Bundesministerium der Finanzen Berlin, 7. Oktober 2002
TEL +49 (0)1888 682-0 (oder 682-0)
IVAG6-S 2240 — 134/02

( Geschaftszeichen bei Antwort bitte angeben )

Oberste Finanzbehorden
der Lander

Bedeutung von Einstimmigkeitsabreden beim Besitzunternehmen fiir das Vorliegen einer
personellen Verflechtung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung;

Anwendung der BFH-Urteile vom 21. Januar 1999 - IV R 96/96 - (BStBI 2000 11 S. ), vom
11. Mai 1999 - VIII R 72/96 - (BStBI 2000 I S. )" und vom 15. Marz 2000 - VIII R 82/98 -

(BStBI I S. )

Der BFH hat in seinen Urteilen vom 21. Januar 1999 (a.a.O.), vom 11. Mai 1999 (a.a.O.) und
vom 15. Marz 2000 (a.a.0.) daran festgehalten, dass im Grundsatz eine personelle Ver-
flechtung fehlt, wenn ein nur an der Besitzgesellschaft beteiligter Gesellschafter die recht-
liche Mdglichkeit hat zu verhindern, dass die beherrschende Person oder Personengruppe
ihren Willen in Bezug auf die laufende Verwaltung des an die Betriebsgesellschaft tiberlas-

senen Wirtschaftsguts durchsetzt.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt zur allgemeinen Anwen-
dung der Grundsatze der BFH-Urteile vom 21. Januar 1999 (a.a.0.) und vom 11. Mai 1999
(a.a.0.) Folgendes:

l. Grundsatz
Far einen einheitlichen geschéftlichen Betatigungswillen als personelle Voraussetzung einer

Betriebsaufspaltung genugt es, dass die Person oder die Personengruppe, die die Betriebs-

gesellschaft tatsachlich beherrscht, in der Lage ist, auch in dem Besitzunternehmen ihren
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Willen durchzusetzen (Beherrschungsidentitat). Die Betriebsgesellschafter kénnen ihren
Willen in der Besitzgesellschaft durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag, mit Mitteln des
Gesellschaftsrechts oder aber ausnahmsweise durch eine faktische Beherrschung durchset-
zen. Fur die Durchsetzung des geschéftlichen Betatigungswillens ist auf das hinsichtlich der
wesentlichen Betriebsgrundlage bestehende Miet- oder Pachtverhaltnis (sachliche Verflech-
tung) abzustellen (BFH-Urteil vom 27. August 1992, BStBI Il 1993 S. 134).

Il. Gesellschaftsrechtliches Einstimmigkeitsprinzip und Reichweite dieses Prinzips

Werden im Gesellschaftsvertrag keine Regelungen Uber die Zulassigkeit von Mehrheitsent-
scheidungen bei Gesellschafterbeschlissen getroffen, gilt der Grundsatz der Einstimmigkeit

(Einstimmigkeitsprinzip). Hierzu gilt im Einzelnen Folgendes:

1. Gesellschaft blirgerlichen Rechts

Wird das Besitzunternehmen als Gesellschaft burgerlichen Rechts geflihrt, steht die Fuh-
rung der Geschafte den Gesellschaftern nur gemeinschaftlich zu. Fir jedes Geschaft ist
die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich (§ 709 Abs. 1 BGB).

2. Offene Handelsgesellschaft

Ist das Besitzunternehmen eine Offene Handelsgesellschaft, bedarf es flir die tiber den
gewodhnlichen Betrieb hinausgehenden Handlungen des Beschlusses aller Gesellschafter
(§ 116 Abs. 2 HGB). Dieser Beschluss ist einstimmig zu fassen (§ 119 Abs. 1 HGB).

3. Kommanditgesellschaft

Das Einstimmigkeitsprinzip gilt auch fir die Kommanditgesellschaft, soweit es um die An-
derung oder Aufhebung des Miet- oder Pachtvertrags mit der Betriebsgesellschaft geht,
denn hierbei handelt es sich um ein so genanntes auflergewdhnliches Geschéft, das der
Zustimmung aller Gesellschafter bedarf (§ 164 HGB; BFH-Urteil vom 27. August 1992,
a.a.0.). Fur die laufenden, so genannten Geschéfte des taglichen Lebens ist dagegen die
Zustimmung der Kommanditisten nicht erforderlich; insoweit gilt bei einer Kommanditge-

sellschaft das Einstimmigkeitsprinzip nicht.



Ill. Beherrschungsidentitat auf vertraglicher und gesellschaftsrechtlicher Grundlage

Ist an der Besitzgesellschaft neben der mehrheitlich bei der Betriebsgesellschaft beteiligten
Person oder Personengruppe mindestens ein weiterer Gesellschafter beteiligt (Nur-Besitz-
gesellschafter) und missen Beschliisse der Gesellschafterversammlung wegen vertraglicher
oder gesetzlicher Bestimmungen einstimmig gefasst werden, ist eine Beherrschungsidentitat
auf vertraglicher und gesellschaftsrechtlicher Grundlage und damit eine personelle Ver-

flechtung nicht gegeben.

Die mehrheitlich beteiligte Person oder Personengruppe ist infolge des Widerspruchsrechts
des nur an der Besitzgesellschaft beteiligten Gesellschafters nicht in der Lage, ihren ge-

schaftlichen Betatigungswillen in der Besitzgesellschaft durchzusetzen.

Dies gilt jedoch nur, wenn das Einstimmigkeitsprinzip auch die laufende Verwaltung der ver-
mieteten Wirtschaftsguter, die so genannten Geschéfte des taglichen Lebens, einschlief3t. Ist
die Einstimmigkeit nur bezliglich der Geschéafte auflerhalb des taglichen Lebens vereinbart,
wird die personelle Verflechtung dadurch nicht ausgeschlossen (BFH-Urteil vom 21. August
1996, BStBI 1997 Il S. 44).

IV. Beherrschungsidentitit auf faktischer Grundlage

In besonders gelagerten Ausnahmefallen kann trotz fehlender vertraglicher und gesell-
schaftsrechtlicher Mdglichkeit zur Durchsetzung des eigenen geschaftlichen Betatigungswil-
lens auch eine faktische Machtstellung ausreichen, um eine personelle Verflechtung zu be-
jahen. Eine solche faktische Beherrschung liegt vor, wenn auf die Gesellschafter, deren
Stimmen zur Erreichung der im Einzelfall erforderlichen Stimmenmehrheit fehlen, aus wirt-
schaftlichen oder anderen Griinden Druck dahingehend ausgetibt werden kann, dass sie
sich dem Willen der beherrschenden Person oder Personengruppe unterordnen. Dazu kann
es z.B. kommen, wenn ein Gesellschafter der Gesellschaft unverzichtbare Betriebsgrundla-
gen zur Verfugung stellt, die er der Gesellschaft ohne weiteres wieder entziehen kann. Das
Vorliegen solcher besonderen Umstande kann stets nur im Einzelfall festgestellt werden. Ein
jahrelanges konfliktfreies Zusammenwirken allein lasst den Schluss auf eine faktische Be-
herrschung nicht zu (BFH-Urteil vom 21. Januar 1999, a.a.O.).



V. Anwendungsregelung

Die Grundsatze dieses Schreibens sind in allen offenen Fallen anzuwenden.

Die BMF-Schreiben vom 29. Marz 1985 (BStBI | S. 121) und vom 23. Januar 1989 (BStBI |

S. 39) werden hiermit aufgehoben.

In den Fallen, in denen die Beteiligten entsprechend der bisherigen Verwaltungsauffassung
(BMF-Schreiben vom 29. Marz 1985, a.a.O., und vom 23. Januar 1989, a.a.0O.) steuerlich
vom Vorliegen einer Betriebsaufspaltung ausgegangen sind und das Vorliegen einer Be-
triebsaufspaltung auf der Grundlage der unter I. bis IV. beschriebenen Grundsatze zu ver-
neinen ware, werden fir die Vergangenheit daraus keine Folgerungen gezogen, wenn bis
zum 31. Dezember 2002 Maflinahmen zur Herstellung der Voraussetzungen einer Be-
triebsaufspaltung (z.B. Ricknahme bzw. Ausschluss der Einstimmigkeitsabrede) getroffen
werden. Steuerpflichtige, die von der Ubergangsregelung Gebrauch machen wollen, kénnen
dies bis zur Unanfechtbarkeit des entsprechenden Steuerbescheids beantragen. Der Antrag
kann nicht widerrufen werden und ist von allen Gesellschaftern oder Gemeinschaftern, ggf.
vertreten durch einen gemeinsamen Bevollmachtigten oder einen Vertreter i.S.d. § 34 AO,

einheitlich zu stellen.

Werden solche MalRhahmen nicht ergriffen und ein solcher Antrag nicht gestellt, gilt Folgen-

des:

1. Echte Betriebsaufspaltung

In Fallen, in denen in der Vergangenheit von einer echten Betriebsaufspaltung ausgegan-
gen worden ist, die personelle Verflechtung aber nach der vorliegenden BFH-Rechtspre-
chung zu keinem Zeitpunkt bestanden hat, lag eine Betriebsaufspaltung von Anfang an
nicht vor. Die Anwendung der vorliegenden BFH-Rechtsprechung allein fuhrt nicht zu

einer (Zwangs-)Betriebsaufgabe im Sinne des § 16 EStG.

Es ist vielmehr zu prifen, ob die von der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesellschaft
Uberlassenen Wirtschaftsguiter aus anderen Griinden wahrend der Zeit, fur die bisher eine
Betriebsaufspaltung angenommen worden ist, zum Betriebsvermdgen der Besitzgesell-

schaft gehért haben und auch weiterhin gehéren. Die Einkiinfte aus der Uberlassung die
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ser Wirtschaftsguter sind dann weiterhin den Einklinften aus Gewerbebetrieb zuzurech-

nen. Dies kann insbesondere der Fall sein

- bei der Verpachtung eines Gewerbebetriebs im Ganzen (R 139 Abs. 5 EStR);

- bei Ruhenlassen der gewerblichen Tatigkeit (BFH-Urteil vom 11. Mai 1999, a.a.0.). Der
Annahme einer Betriebsunterbrechung durch Ruhen des Betriebes steht die Be-
triebsaufteilung in Ubereignete Wirtschaftsglter des Anlage- und Umlaufvermoégens
einerseits und verpachtete Wirtschaftsguter andererseits nicht entgegen;

- bei Personengesellschaften, die neben der nunmehr von Anfang an bestehenden ver-
mogensverwaltenden Tatigkeit als Besitzgesellschaft noch gewerblich tatig sind und de-
ren Tatigkeit somit insgesamt als Gewerbebetrieb gilt (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG);

- bei gewerblich gepragten Personengesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG).

Konnen die von der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesellschaft Uberlassenen Wirt-
schaftsguter unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt als Betriebsvermégen behandelt
werden, sind sie in Fallen, in denen eine echte Betriebsaufspaltung angenommen wurde,
zu dem Zeitpunkt als entnommen anzusehen (§ 4 Abs. 1 Satz 2 EStG), ab dem eine Be-
triebsaufspaltung angenommen worden ist. Sind die Bescheide des entsprechenden Ver-
anlagungszeitraums bereits bestandskraftig, sind sie nach § 174 Abs. 3 AO zu andern.
Diese Vorschrift soll verhindern, dass ein steuererhohender oder steuermindernder Vor-
gang bei der Besteuerung Uberhaupt nicht berlicksichtigt wird (negativer Widerstreit). Der
Gewinn aus dieser Entnahme kann nach §§ 16 und 34 EStG begunstigt sein, soweit die
dort genannten ubrigen Voraussetzungen erfillt sind. Dies gilt auch dann, wenn bei Grin-
dung der ,Betriebsgesellschaft® Wirtschaftsglter zu Buchwerten auf diese Ubertragen

wurden und die Buchwerte bei der ,Betriebsgesellschaft” fortgeflihrt werden.

Vor dem Ergehen der BFH-Urteile vom 11. Januar 1999 (a.a.0.), vom 11. Mai 1999
(a.a.0.) und vom 15. Méarz 2000 (a.a.O.) haben die Finanzamter aufgrund der bisherigen
Rechtsauffassung (BMF-Schreiben vom 29. Marz 1985, a.a.0. und vom 23. Januar 1989,
a.a.0.) auf die Besteuerung von Entnahmegewinnen erkennbar in der Annahme verzich-
tet, die stillen Reserven seien in spateren Veranlagungszeitraumen steuerwirksam zu er-
fassen. Diese Annahme hat sich nachtraglich als unzutreffend erwiesen. Werden bis zum
31. Dezember 2002 keine MalRnahmen zur Herstellung der Voraussetzungen einer Be-
triebsaufspaltung ergriffen und der entsprechende Antrag nicht gestellt, sind bestands-
kraftige Bescheide insoweit nach § 174 Abs. 3 AO zu andern. Die Festsetzungsfrist ist auf

Grund der Sonderregelung in § 174 Abs. 3 Satz 2 AO noch nicht abgelaufen.



§ 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 oder Abs. 2 AO steht einer Bescheidanderung nicht entgegen.
Dem Steuerpflichtigen war bereits im Zeitpunkt der Betriebsaufspaltung bewusst, dass die
stillen Reserven der von der Besitzgesellschaft an die Betriebsgesellschaft Gberlassenen
Wirtschaftsguiter zu einem spateren Zeitpunkt steuerwirksam aufzulésen sind. Die Anwen-
dung des § 176 AO wirde dem Grundsatz von Treu und Glauben widersprechen, der
auch im Verhaltnis zwischen Steuerpflichtigen und Finanzbehérden zumindest insoweit
Anwendung findet, als der Anderungsbescheid im Ergebnis zu keiner hdheren Belastung
des Steuerpflichtigen fihrt (BFH-Urteil vom 8. Februar 1995, BStBI Il S. 764).

Sind in der Vergangenheit auf Grund der Annahme einer Betriebsaufspaltung Wirt-
schaftsglter zu Buchwerten auf die Betriebsgesellschaft ibertragen worden, verbleibt es
aus Billigkeitsgriinden bei dem Ansatz des Buchwertes, wenn die Buchwerte auch von der

Betriebsgesellschaft fortgefiihrt werden.

2. Unechte Betriebsaufspaltung

In Fallen, in denen eine sog. unechte Betriebsaufspaltung angenommen worden ist, sind
die an die Betriebsgesellschaft Gberlassenen Wirtschaftsglter zu keinem Zeitpunkt Be-
triebsvermdgen geworden, sondern es lag von Anfang an Privatvermoégen vor. Eine

(Zwangs-)Betriebsaufgabe im Sinne des § 16 EStG ist somit nicht anzunehmen.

3. Ermittlung der Einkiinfte bei dem Besitzunternehmen

Soweit in der Vergangenheit trotz fehlender personeller Verflechtung eine Betriebsauf-
spaltung mit Einklinften aus Gewerbebetrieb beim Besitzunternehmen angenommen wor-
den ist und die Einklnfte auf der Basis eines Betriebsvermdgensvergleichs bestandskraf-
tig festgestellt worden sind, ist bei der Feststellung der Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung fur die Folgejahre darauf zu achten, dass Einnahmen und Ausgaben nicht
doppelt angesetzt werden. Ggf. sind Berichtigungen nach § 174 AO durchzufihren. Es ist
nicht zu beanstanden, wenn der Steuerpflichtige in der Erklarung fir den ersten noch of-
fenen Feststellungszeitraum eine Hinzurechnung und Abrechnung wie beim Ubergang
vom Betriebsvermoégensvergleich (§ 4 Abs. 1 oder § 5 EStG) zur Einnahmentiberschuss-

rechnung entsprechend R 17 Abs. 2 EStR vornimmt.

Im Auftrag

gez. Meurer



