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Grundriss des Unternehmenssteuerrechts m

1. Abschnitt: Grundriss des Unternehmenssteuerrechts

A. Gegenstand und Begriff des Unternehmenssteuerrechts
(Uberblick)

Das Unternehmenssteuerrecht ist nicht einheitlich kodifiziert. Gegenstand des Un- 1
ternehmenssteuerrechts sind alle Steuern, die in Zusammenhang mit dem Betrieb ei-
nes Unternehmens anfallen kénnen.! Unternehmen kénnen in unterschiedlicher
Rechtsform betrieben werden. Das Unternehmenssteuerrecht beschrankt sich nicht
auf das EStG, das KStG, das GewStG und das UStG, sondern beriihrt auch andere Steu-
ergesetze, wie z.B. das GrEStG, das ErbStG und das KfzStG. Allgemein sind Unterneh-
men organisierte Einheiten, die wirtschaftliche Zwecke verfolgen. Steuerrechtliches
Kennzeichen eines Unternehmens ist die selbstandige Tatigkeit, die Leistungen er-
bringt und auf die Erzielung von Gewinnen gerichtet ist. Das Unternehmen ist ein
Substrat der Wirtschaft (der Betriebs- und auch der Volkswirtschaft), aber auch des
Rechts und nimmt in vielfdltiger Weise an rechtlichen Prozessen teil. Die unterneh-
merische Tatigkeit ist prinzipiell an keine bestimmte Rechtsform gebunden; die Wahl
einer bestimmten Rechtsform beruht auf einer Vielzahl von Entscheidungsparame-
tern.? Das geltende Recht stellt zahlreiche Typen und Mischformen bereit, vom Ein-
zelunternehmen bis zum international tatigen Konzern. Am 30.06.2021 ist das Gesetz
zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts verkiindet worden; danach ist
nunmehr nach § 1 a KStG eine Option zu einer intransparenten Besteuerung von Per-
sonengesellschaften (also eine Option zur Krperschaftsbesteuerung) moglich.

Die allgemeine Betriebswirtschaftslehre beschreibt, untersucht und erklart die be-
trieblichen Erscheinungen und Abldufe auf realwissenschaftlicher Basis unter dem
Gesichtspunkt der Okonomie und Effizienz; die betriebswirtschaftliche Steuerlehre
untersucht, ob und in welcher Weise sich Steuern auf das betriebliche Geschehen
auswirken und wie diese Auswirkungen gelenkt und gesteuert werden kdnnen.

Gegenstand des Unternehmenssteuerrechts ist neben der laufenden Besteuerung
auch die Besteuerung bei Aufnahme, Ubertragung und Beendigung eines Unterneh-
mens, die Besteuerung von Unternehmensverbindungen und von Umwandlungen.

Die Steuergesetze bezeichnen das Unternehmen i.5.d. Unternehmenssteuerrechts
als Unternehmen (§ 2 Abs. 1 S. 2 UStG), als Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 EStG), als Ein-
zelunternehmen, als Mitunternehmerschaft oder als Kérperschaft. Merkmal unter-
nehmerischer Tatigkeit im steuerrechtlichen Sinn ist die selbststandige Erbringung
von Leistungen. Ob und in welchem Umfang die Unternehmen als Steuersubjekte in
Anspruch genommen werden, ist differenziert geregelt. Bei der Umsatzsteuer ist der
Unternehmer Steuersubjekt und im Regelfall auch der Steuerschuldner; Steuertrager
ist jedoch der Verbraucher, weil die Umsatzsteuer bei der Berechnung des Preises auf
ihn abgewadlzt wird und der Unternehmer lber den Vorsteuerabzug von der ihm in
Rechnung gestellten Umsatzsteuer entlastet wird. Die Mitunternehmerschaft als sol-
che ist nicht einkommensteuerpflichtig; flr Kapitalgesellschaften galt bis 2001 das
Anrechnungsverfahren und gilt ab 2002 das Halb-/Teileinkiinfteverfahren.

Die einzelnen Typen werden nach unterschiedlichen Regeln besteuert, die der jewei-
ligen Rechtsform angepasst sind; die Rechtsform beeinflusst die Besteuerung.* Steu-
erliche Rechtsformvergleiche sind Gegenstand der betriebswirtschaftlichen, aber
auch der rechtswissenschaftlichen, insbesondere auch der verfassungsrechtlichen

B/D/T § 6.

Dazu vgl. Meyer GmbHR 2002, 177, 242.

BGBI. 12021, 2050.

Hennrichs/Hey in T/L Kap. 13 — mit Darstellung der Besteuerungsunterschiede.
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Betrachtung. Die HOhe der Steuerbelastung hangt auch davon ab, in welcher Rechts-
form das Unternehmen betrieben wird;” insofern besteht keine (vollstandige) Rechts-
formneutralitit der Besteuerung.® Allerdings muss auch die Unternehmensbesteue-
rung den grundgesetzlichen Vorgaben entsprechen, sodass auch der Unterneh-
menssteuergesetzgeber nicht frei schalten und walten kann.

Unternehmenssteuern kénnen an den Ertrag, den Erwerb (zum Zwecke des Ver-
brauchs) und an den Besitz ankniipfen; diese Indikatoren sind Ausdruck unterneh-
merischer Leistungsfahigkeit.” Der Ertrag zeigt sich im Gewinn (Verlust). Beim Einzel-
unternehmen ist der Gewinn Teil der Einklinfte und des Einkommens. Bei der Perso-
nengesellschaft, die schlichtes Gewinnermittlungssubjekt, aber auch selbststandiges
Steuersubjekt sein kann,? ist der erzielte Gewinn auf die Gesellschafter zu verteilen
und bei diesen als Einkunft und Einkommen zu erfassen. Kérperschaften sind der
Form nach selbstandige Steuersubjekte, deren Gewinn als Einklinfte aus Gewerbebe-
trieb zu erfassen (8§ 7 Abs. 4, 8 Abs. 2 KStG) und mit 15 % zu besteuern ist (§ 23 Abs. 1
KStG). Diese subjektsteuerlichen Differenzierungen gelten nicht im Bereich der Ge-
werbesteuer und auch nicht im Bereich der Verbrauch- und Verkehrssteuern und Be-
sitzsteuern (z.B. Grundsteuer); hier sind die Unternehmen selbst unmittelbar Steuer-
subjekte.

Das Unternehmenssteuerrecht knuipft an die Strukturen des zivilrechtlichen Unter-
nehmensrechts und Gesellschaftsrechts an; in vielerlei Hinsicht sind daher das Biir-
gerliche Recht, das Handelsrecht und das Gesellschaftsrecht Basis des Unterneh-
menssteuerrechts.

Der Einzelunternehmer betreibt sein Unternehmen allein, die Mitunternehmerschaft
umfasst den Zusammenschluss mehrerer Personen, der als Mischform differenziert
behandelt wird, und die Kérperschaft ist ein juristisch verselbstandigtes Sonderver-
mdgen mit eigener Rechtspersonlichkeit.

Angesichts der komplexen Strukturen der Wirtschaft und der zunehmenden Interna-
tionalisierung hat sich auch das Unternehmenssteuerrecht fortentwickelt. Die Grund-
typen werden in vielfaltiger Weise variiert und kombiniert (z.B. bei der GmbH & Co.
KG); die Unternehmensform kann durch Umwandlung gedndert werden. Das Steuer-
recht muss nicht nur die nationale Besteuerung sichern und dazu die notwendigen
Vorkehrungen treffen (Sicherung der Besteuerung, Verhinderung einer Doppelbe-
steuerung; AuBBensteuerrecht). Auswirkungen auf das Unternehmenssteuerrecht hat
auch die EU-Gesetzgebung, zum einen im Hinblick auf die Grundfreiheiten und die
Harmonisierung des Binnenmarktes, zum anderen auch durch die jiingste EU-Miss-
brauchsgesetzgebung (BEPS; ATAD | und Il - Anti Tax Avoidance Directive; DAC I-VII -
Directive on Administrativ Cooperation/Amtshilfe), die den Fiskalinteressen der Mit-
gliedstaaten dient, weniger dem Binnenmarktziel. Deutschland hat einzelne Mal3-
nahmen umgesetzt.9

B. Grundziige des Einkommensteuerrechts

2 Das EStG besteuert das erzielte Einkommen natdrlicher Personen. Zu dem Einkom-
men gehoéren auch Einkiinfte als Einzel- und Mitunternehmer sowie als Bezieher von
Kapitaleinkiinften (wie etwa Gewinnausschiittungen).

Teufel, Steuerliche Rechtsformoptimierung, 2002.
Hennrichs StuW 2002, 201.
Weber-Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, 2001, 169 ff.

0o N O wun

Im Einkommensteuerrecht z.B. nur Gewinnermittlungssubjekt, im Grunderwerbsteuerrecht aber besonderer
Rechtstrager.

9 Z.B.ATAD-Umsetzungsgesetz v. 30.06.2021, BGBI. 1 2021, 2035.
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allein auf der Ebene des Gesellschafters unerheblic

er ,Ebene der Gesellschaft”.”® Dementsprechend ist eine Gewinnerzielungsabsicht
h.79

Im Regelfall bedarf es insoweit allerdings keiner getrennten Beurteilung der Ge-
winnerzielungsabsicht.® Insbesondere kdnnen den einzelnen Gesellschaftern dann
keine steuerrechtlich relevanten Einkiinfte zugerechnet werden, wenn (bereits) auf

d

er Ebene der Gesellschaft keine Einkiinfteerzielungsabsicht besteht.2' Ist hingegen

auf der Ebene der Gesellschaft die Gewinnerzielungsabsicht gegeben, kann gleich-
wohl die Uberschusserzielungsabsicht eines Gesellschafters dann zweifelhaft er-
scheinen, wenn er sich z.B. nur kurzfristig zur Verlustmitnahme an einer Gesellschaft
beteiligt hat.82

Fall 1: Vielheitsbetrachtung siegt bis heute iiber Einheitsbetrachtung

A und B griindeten die AB-GbR. Diese erwarb 2011 ein Mehrfamilienhaus mit elf
Wohnungen in X und vermietete diese sodann. 2015 wurden die Mietwohnungen
in Eigentumswohnungen umgewandelt und in der Folgezeit planmaRig verdu-
Bert, und zwar 2015 und 2016 jeweils eine Wohnung, 2017 vier Wohnungen, 2019
eine Wohnung und 2021 die restlichen Wohnungen.

Bereits 2013 erwarb A ein Grundsttick in Y. Er teilte das Grundstiick in drei Parzellen
auf, die er in den Jahren 2013, 2014 und 2016 veraul3erte.

Streitig ist, ob die Gewinne aus den VerauBBerungen der Grundstiicke X und Y der
Gewerbesteuer unterliegen.

Nach § 2 Abs. 1 S. 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende Gewer-
bebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird. Unter Gewerbebetrieb ist ein ge-
werbliches Unternehmen i.S.d. EStG zu verstehen (§ 2 Abs. 1 S. 2 GewStG).

. Fraglich ist damit, ob die Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 S. 1 EStG gegeben sind.

Danach ist Gewerbebetrieb eine selbststandige und nachhaltige Betatigung, die
mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen wird und sich als Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Dariiber hinaus darf keine private
Vermogensverwaltung vorliegen.®3 Bei der Auslegung der Vorschrift ist das
»Bild des Gewerbetreibenden” heranzuziehen, d.h. in Zweifelsfallen ist die ge-
richtsbekannte und nicht beweisbediirftige Auffassung darliber magebend, ob
die in Frage stehende Tatigkeit — soll sie in den gewerblichen Bereich fallen — dem
Bild entspricht, das nach der Verkehrsanschauung einen typischen Gewerbebe-
trieb ausmacht und einer privaten Vermégensverwaltung fremd ist.84

Bei Grundstiicksaktivitaten eines Steuerpflichtigen wird die Grenze von der priva-
ten Vermdgensverwaltung hin zu einer gewerblichen Tatigkeit Uberschritten,
wenn nach dem Gesamtbild der Betdtigung und unter Berlicksichtigung der Ver-
kehrsanschauung die Ausnutzung substantieller Vermoégenswerte durch Um-
schichtung gegeniiber der Nutzung von Grundbesitz i.S.e. Fruchtziehung aus zu
erhaltenden Substanzwerten - z.B. durch Selbstnutzung oder Vermietung - ent-
scheidend in den Vordergrund tritt.8>

78 BFHv.14.04.2005 - XI R 82/03, BStBI. Il 2005, 752.

79 BFHv.25.06.1984 - GrS 4/82, BStBI. Il 1984, 751.

80 BFHv.08.12.1998 - IX R 49/95, BStBI. Il 1999, 468.

81 BFHv.21.11.2000 - IX R 2/96, BStBI. 11 2001, 789.

82 BFHv.21.11.02.000 - IX R 2/96, BStBI. 11 2001, 789.

83 BFHv.28.04.2005 - IV R 17/04, BStBI. Il 2005, 606.

84 Beschl. d. GroBen Senats des BFH v. 10.12.2001 - GrS 1/98, BStBI. 11 2002, 291.
85 BFHv. 15.01.2020 - X R 18/18 und 19/18, BStBI. 11 2020, 538.
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1. Zur Konkretisierung dieser Unterscheidung im Bereich des gewerblichen Grund-
stlickshandels gilt nach standiger BFH-Rspr. die sog. Drei-Objekt-Grenze.

Sie besagt, dass ein gewerblicher Grundstiickshandel im Regelfall vorliegt, so-
fern innerhalb eines engen zeitlichen Zusammenhangs zwischen Anschaffung
bzw. Bebauung und Verkauf — in der Regel fiinf Jahre - mehr als drei Objekte
verauf3ert werden. In diesem Fall lassen die duBBeren Umstande den Schluss da-
rauf zu, dass es dem Steuerpflichtigen bereits bei Anschaffung oder Bebauung
des Grundstlicks auf die Ausnutzung substanzieller Vermdgenswerte durch
Umschichtung ankommt.8® Allerdings haben sowohl die Zahl der Objekte als
auch der zeitliche Abstand zwischen Anschaffung, etwaiger Bebauung und
Verkauf nur indizielle Bedeutung. VerauBert der Steuerpflichtige weniger als
vier Objekte, konnen besondere Umstande auf eine dennoch vorliegende ge-
werbliche Betitigung schlieBen lassen.8” Werden zwar in den ersten fiinf Jah-
ren nach Anschaffung oder Errichtung nur einzelne Objekte verduf3ert, schlie-
Ben sich in einem weiteren Giberschaubaren zeitlichen Rahmen jedoch planma-
Big weitere VerduBerungen an, kann ebenso ein gewerblicher Grundstticks-
handel vorliegen.88

2. Nach diesen Grundsatzen waren die Grundstiicksverkaufe der AB-GbR ge-
werblich, weil sie nach dem Ankauf des Grundstiicks im Jahre 2011 und vierjdh-
riger Vermietung 2015 das Grundstlick aufgeteilt und bis 2021 in acht Teilen
verkauft hat. Zwar hat sie damit in den ersten fiinf Jahren ab Ankauf des Grund-
stlicks in 2011 nur zwei Wohnungen verduBert. Indes stand hier die Ausnut-
zung substanzieller Vermogenswerte durch Umschichtung im Vordergrund,
weil sich in einem weiteren Uberschaubaren zeitlichen Rahmen nach Ablauf
der Fiinf-Jahres-Frist in 2016 jedoch planmaBig weitere Verdaul3erungen an-
schlossen. Denn schon durch eine der vier Verdul3erungen in 2017 war die Drei-
Objekt-Grenze Uberschritten.

IV. Der Verkauf der drei Objekte durch A auflerhalb der Gesellschaft erfiillt fiir sich
mangels Uberschreitens der Drei-Objekt-Grenze nicht die Voraussetzungen fiir
ein gewerbliches Handeln. Allerdings kdnnten A die weiteren Grundstilicksverau-
Berungen zugerechnet werden mit der Folge, dass auch diese Grundstiicksver-
kdufe vom Gewerbebetrieb des A umfasst wdren. Das ware nur dann der Fall,
wenn der GbR keine Abschirmwirkung zukommt. Dies wiederum hangt von der
Einordnung der Personengesellschaft ab. Die Grundstiicksverkdufe des A waren
fur die Priifung eines weiteren gewerblichen Grundstilickshandels in seiner Person
nicht einzubeziehen, wenn die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit (hier: Grund-
stlicksverdufBerungen) von der Personengesellschaft zu trennen wéren. Dies ist
bis heute umstritten und war auch in der Rspr. im Laufe der Jahre unterschiedlich
zu beurteilen.

1. Die GrundstiicksverauBerungen der AB-GbR sind dem A ohne Weiteres nach
der friher in der Rspr. des RFH und des BFH vertretenen (reinen) Bilanzbiin-
deltheorie zuzurechnen. Diese leitete die steuerrechtliche Behandlung aus
der seit Inkrafttreten des BGB géngigen Uberlegung her, nach der die Perso-
nengesellschaft keine Einheit war, sondern das Gesellschaftsvermdgen jedem
einzelnen Gesellschafter zugeordnet wurde.

»Das Einkommensteuergesetz sieht die OHG nicht als selbststdndiges Steuersub-
jekt an, sondern behandelt die Teilhaberschaft daran als selbststédndigen Gewerbe-

86 BFHv.05.12.2002 - IV R 57/01, BStBI. 11 2003, 291.
87 Vgl.dazu die zusammenfassende Errterung des BFH im Urt.v. 15.01.2020 - X R/18/18 und 19/18, BStBI. 11 2020, 538.
88 BFHV.02.09.1992 - XIR 21/91, BStBI. Il 1993, 668, m.w.N.
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betrieb jedes einzelnen Mitunternehmers. Die einheitliche Bilanz des Unterneh-
mens ist steuerlich nur eine Zusammenfiihrung der an sich fiir jeden einzelnen Mit-
unternehmer besonders aufgestellten Bilanzen.”s

Dieser Auffassung entspricht die Vorstellung, dass jeder Gesellschafter gewis-
sermaBen selbst einen Betrieb fiihre.? Sie riickt damit die Vielheit der Gesell-
schafter in den Vordergrund.’! Folglich war nach der (reinen) Bilanzbiindel-
theorie die Bilanz einer Personengesellschaft ein bloBes Biindel der Einzelbi-
lanzen der einzelnen Gesellschafter und der Gewinn der Personengesellschaft
die Summe der Gewinne der Gesellschafter. Die Bilanzblindeltheorie war mit-
hin umfassender Ausdruck des Transparenzprinzips und beruhte auf dem Prin-
zip der Vielheit der Gesellschafter.’? Sie bezweckte, den Gesellschafter dem
Einzelunternehmer gleichzustellen.”3

Folge der Bilanzbiindeltheorie war insbesondere, dass Rechtsbeziehungen
zwischen Gesellschafter und Personengesellschaft steuerrechtlich nicht anzu-
erkennen waren.®* Mithin waren entgeltliche VeriuBerungsgeschifte zwi-
schen Gesellschafter und Gesellschaft als Einlagen bzw. Entnahmen zu qualifi-
zieren und Zahlungen der Personengesellschaft an den Gesellschafter waren
als Gewinn zu qualifizieren.?

Bei konsequenter Anwendung der Bilanzbiindeltheorie sind die Grundstticks-
veraullerungen einer Personengesellschaft unter ihrer gedanklichen Ausblen-
dung dem Gesellschafter als eigene zuzurechnen mit der Folge, dass A dann
mehr als drei Objekte verdauBert hatte.

2. Von der Bilanzbiindeltheorie hat sich der BFH langsam entfernt. Er stellte zuneh-
mend auf die Fahigkeit der Personalgesellschaft Fahigkeit ab, gemal3 §§ 124,
161 Abs. 2 HGB nach auBlen als Einheit aufzutreten, weshalb er VerduBerungs-
geschéfte zwischen der Personengesellschaft und dem Gesellschafter sowie
Einbringungsvorgange anerkannte®® und die Gewinnermittlung durch Verma-
gensvergleich der einzelnen Gesellschafter (in Gestalt gedachter oder wirkli-
cher Einzelbilanzen) ablehnte.”’

Sodann ging der BFH von der Einheit der Gesellschafter in ihrer gesamthédnde-
rischen Verbundenheit bei der Ermittlung der Einklinfte aus und sah die Per-
sonengesellschaft als Subjekt der Gewinnerzielung an (Einheitstheorie).”®

Wendet man diese Sichtweise auf den Streitfall an, kommt der steuerrechtli-
chen ,Einheit der Personengesellschaft” folgerichtig Abschirmwirkung zu, so-
dass die wegen geringer Objektzahl nicht gewerbliche Tatigkeit nicht um die
GrundsticksverdauBerungen der AB-GbR zu erweitern ware.

3. Allerdings beansprucht auch die Einheitstheorie in der aktuellen Rspr. des BFH
keine absolute Geltung.’® Nach der Rspr. des BFH muss der Grundsatz der
Einheit der Gesellschaft gegenliber dem Gedanken der Vielheit der Gesell-

89
90
91
92
93
94
95
96
97
98
29

RFH v. 14.07.1937 - VI A 422/37, RStBI. 1937, 937.

BFHv.15.11.1957 - VI 43/56 U, BFHE 66, 171.

Kruger, FR 2016, 1031, 1037.

BFH v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751, 764.

RFH v. 14.07.1937, RStBI. 1937, 937; BFH v. 19.10.1970 - GrS 1/70, BStBI. [1 1971, 177.
RFH v. 07.05.1941, RStBI. 1941, 554.

BFH v. 15.11.1957 - VI 43/56 U, BStBI. Il 1958, 68.

BFH v. 28.01.1976 — | R 84/74, BStBI. 11 1976, 744; v. 15.07.1976 — | R 17/74, BStBI. [l 1976, 748.
BFH v. 10.11.1980 - GrS 1/79, BStBI. 11 1980, 164.

Seit BFH v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751, 764.

Kriiger, FR 2016, 1031, 1037.
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c) Ubersicht tiber Gewinnermittlung im Gesamt- und Sonderbereich

54
Gewinnermittlung im Gesamt- und Sonderbereich
| Gesamthandsbereich Sonderbereich
Buchfiihrungspflicht nach analog § 140 AQ i.V.m. Gewinnermittlung
allgemeinen Vorschriften §§ 238 ff. HG bzw. entsprechend des
(v.a.§ 140 AO i.V.m. §§ 238 ff. | @nalog § 4 Abs. 1,3 EStG (str) | Gesamthandsbereichs
AO) oder Einnahmen- o
Uberschuss-Rechnung nach
§ 4 Abs. 3 EStG
Personliche Pflicht zur Fiihrung des Sonderbereichs trifft Personengesellschaft
Wahlrechte Ubt gleichwohl einzelner Mitunternehmer aus, da ihn die personliche Steuer-
pflicht trifft; insoweit besteht die Vermutung eines abgestimmten Sonderbereichs,
die aber entsprechend § 183 Abs. 2 S. 1 AO vom Mitunternehmer widerlegt werden darf
4. Aktives Sonderbetriebsvermogen
Aktives Sonderbetriebsvermégen (I und Il) kann sein 55

m notwendiges Sonderbetriebsvermdgen oder

m gewillkiirtes Sonderbetriebsvermdgen, wobei es dann eines entsprechenden
Widmungsakts bedarf (insbesondere Ausweis in der Sonderbetriebsbilanz oder
dem Sonder-Anlagenverzeichnis bei der Einnahmen-Uberschuss-Rechnung).

Zum (aktiven) notwendigen Sonderbetriebsvermdégen | gehoéren nicht nur die
Wirtschaftsglter, die ein Gesellschafter der Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung
Uberlasst, sondern alle dem Gesellschafter gehérenden Wirtschaftsgliter, die objek-
tiv erkennbar zum unmittelbaren Einsatz im Betrieb der Gesellschaft bestimmt
sind.2>* Dies kann bei samtlichen materiellen Wirtschaftsgitern (z.B. Grundstiicken)
und immateriellen Wirtschaftsgtitern (z.B. Urheberrechten) der Fall sein.>>>

Dagegen zdhlen Wirtschaftsglter eines Gesellschafters zum gewillkiirten Sonder-
betriebsvermogen | einer Personengesellschaft, wenn sie objektiv geeignet sind,
dem Betrieb der Personengesellschaft oder der Beteiligung der Gesellschafter zu die-
nen, und wenn die Gesellschafter die Widmung der Wirtschaftsgliter fir diesen
Zweck klar und eindeutig zum Ausdruck gebracht haben.?>® Die objektive Eignung
zur Forderung des Betriebs ist bei einer Forderung der Verstarkung des Kapitals
gegeben.?” So kénnen etwa vom Gesellschafter Giberlassene Mietwohngrundstiicke
geeignet und bestimmt sein, als gewillkiirtes Sonderbetriebsvermdgen den betrieb-
lichen Zwecken der Personengesellschaft zu dienen, etwa indem der Gesellschaft aus
den Ertrdgen zusatzliche Mittel fiir betriebliche Zwecke zugefiihrt werden oder das
Grundstiick zur Sicherung betrieblicher Kredite eingesetzt wird.2>® Eine objektive
Eignung zur Forderung des Betriebs ist zu verneinen, wenn sich ein Verlust aus dem
betreffenden Geschift bereits im Zeitpunkt dessen Widmung zu betrieblichen Zwe-
cken abzeichnet.?>® Ebenso scheitert eine Zuordnung zum Sonderbetriebsvermo-

254 BFHv.19.02.1991 - VIII R 65/89, BStBI. 11 1991, 789.

255 BFHv.23.05.1979 - 1R 163/77, BStBI. 11 1979, 757; Desens/Blischke in K/S/M § 15 Rn. F 325.
256 BFHv.25.11.1997 - VIII R 4/94, BStBI. 11 1998, 461.

257 BFHv. 20.04.1999 - VIII R 63/96, BStBI. Il 1999, 466.

258 Vgl. BFH v. 06.04.2006 - IV B 131/04, BFH/NV 2006, 1476.

259 BFHv.20.04.1999 - VIII R 63/96, BStBI. Il 1999, 466.
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f) Sonderfall: Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf beteiligungs-
identische Schwesterpersonengesellschaften

Die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter vom Gesamthandsvermdgen einer Mit-
unternehmerschaft in das Gesamthandsvermégen einer anderen Mitunternehmer-
schaftistvon § 6 Abs. 5 S. 3 EStG nicht erfasst, wie das nachfolgende Schaubild zeigt,
bei dem die Schwesterpersonengesellschaften®%® die Mitunternehmerschaft 1 und
Mitunternehmerschaft 2 sind:

Uberfiihrung von Wirtschafsgiitern bei Mitunternehmerschaften
ohne Rechtstragerwechsel (§ 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1-3 EStG)

A A

Betriebsvermdgen

Nr. 1 des A Nr. 1
Mitunternehmer- Mitunternehmer-
' schaft 1 schaft 2 |

Nr. 2 Nr. 2
U AY . = I' \\
Sonderbetriebs- /‘\\ Sonderbetriebs- Sonderbetriebs- ,'A\ Sonderbetriebs-
vermdgen des A vermdgen des B vermdgen des A vermdgen des B
Nr. 3 Nr. 3

A Wirtschaftsgut

Dieses Ergebnis erscheint insbesondere dann nicht Gberzeugend, wenn man auf die
hinter der Personengesellschaft stehenden Gesellschafter schaut, die auch noch an
beiden Mitunternehmerschaften in demselben Verhdltnis beteiligt sind (beteili-
gungsidentische Schwesterpersonengesellschaften). Werden in diesen Fallen nur
die Gesellschafter in den Blick genommen, kommt es nicht zum Uberspringen stiller
Reserven.8%° Unter Beriicksichtigung dieses Gedankens bejahte die friihere Rspr. des
BFH eine Buchwertfortfiihrung bei der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwi-
schen Schwesterpersonengesellschaften 810

Ob das seit der Einfiihrung von § 6 Abs. 5 EStG noch gilt, ist umstritten. Einfachgesetz-
lich dirfte dies zu verneinen sein; im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG soll dies einen
gleichheitswidrigen Begiinstigungsausschluss darstellen.8!

In der Praxis ldsst sich der Streit durch mitunter schwierig zu realisierenden Alternativgestaltun-
gen umgehen.

So konnen Wirtschaftsgiiter zwischen Schwesterpersonengesellschaften unter Zahlung eines
fremdiiblichen Entgelts®'? veriuBert und der dabei entstehende Gewinn kann in der verauBern-
den Schwesterpersonengesellschaft durch Bildung einer Riicklage nach § 6 b EStG neutralisiert
werden. Dann kann die Riicklage nach § 6 b EStG auf die andere Personengesellschaft libertragen
werden, soweit die Anschaffungs- oder Herstellungskosten dieser Wirtschaftsgiter anteilig dem
Mitunternehmer der anschaffenden Gesellschaft zuzurechnen sind und soweit der beglinstigte Ge-
winn anteilig auf diesen Mitunternehmer entféllt; dabei ist eine vollstandige Gewinnlibertragung

808 Es handelt sich um Schwesterpersonengesellschaften, weil an den beiden Mitunternehmerschaften jeweils die-
selben Gesellschafter A und B beteiligt sind (sog. Beteiligungsidentitat). Im Allgemeinen reicht eine nur teilweise
Beteiligungsidentitat aus, ohne dass die Beteiligungshohe identisch sein muss.

809 Vgl. Wendt, FR 2002, 53, 64; Horger/Pauli, GmbHR 2001, 1139, 1140; Schmitt/Franz, BB 2001, 1278, 1280.
810 BFH v.06.09.2000 - IV R 18/99, BStBI. 11 2001, 229.
811 Zum Meinungsstand s. die Vorlage des BFH an das BVerfG durch Beschl. v. 10.04.2013 - | R 80/12, BStBI. 11 2013, 1004.

812 Bei teilentgeltlichen Vorgdngen greift nach der strengen Trennungstheorie die teilweise Aufdeckung der stillen
Reserven.
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nach §8§ 6 b, 6 c EStG moglich, wenn dieselben Mitunternehmer an beiden Mitunternehmerschaf-
ten in demselben Beteiligungsverhéltnis beteiligt sind.3'3 Dieses Vorgehen hat allerdings v.a. den
Nachteil, dass eine Riicklage nach § 6 b EStG nur flir bestimmte Wirtschaftsgliter gebildet werden
kann (§ 6 b Abs. 4 EStG, insbesondere fiir bereits seit sechs Jahren zum Betrieb gehérende Grund-
stlicke, dagegen v.a. nicht fiir Betriebsvorrichtungen) und die Riicklage innerhalb einer Frist von
vier bzw. sechs Jahren auf ein Reinvestitionsgut Gbertragen werden muss (§ 6 b Abs. 3 S. 2, 3 EStG).

Maoglich ist auch eine zweistufige Abwicklung: Das Wirtschaftsgut wird zundchst nach § 6 Abs. 5
S. 3 Nr. 2 EStG vom Gesamthands-Betriebsvermdgen einer Schwesterpersonengesellschaft in das
Sonderbetriebsvermdgen eines ihrer Mitunternehmer ibertragen und anschliefend in das Gesamt-
handsvermégen der anderen Schwesterpersonengesellschaft verschoben,®'® wobei zur Annahme
eines gestaltungsmissbrauchlichen Gesamtplans ein ,gewisser Zeitraum” zwischen beiden Uber-
tragungen liegen sollte. 8> Wegen der darin liegenden Rechtsunsicherheit hinsichtlich des zeitli-
chen Abstandes zwischen beiden Ubertragungen wird jedoch von dieser Gestaltung abg<—:-raten.816

Mittlerweile I3sst die Finanzverwaltung den Umweg tiber eine Realteilung®'” zu: Zwar geht die Fi-

nanzverwaltung nach wie vor davon aus, dass eine Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter aus
dem Gesamthandsvermégen in das Gesamthandsvermogen einer personenidentischen Schwes-
tergesellschaft nicht méglich sei.2'8 Jedoch lasst sie es unter Riickgriff auf eine Entscheidung des
BFH8'® ausreichen, dass

n die Gesellschafter einer Gesellschaft (Alt-Gesellschaft) eine Gesellschaft griinden (Realteilungs-
gesellschaft),

m sich die Realteilungsgesellschaft an der Alt-Gesellschaft in der Hohe beteiligt, die dem Anteil des
spater zu Uibertragenden Wirtschaftsguts am Wert des Gesamthandsvermégen der Alt-Gesell-
schaft entspricht®20 (es entsteht eine doppelstéckige Personengesellschaft),

= danndie Anteile der Gesellschafter der Alt-Gesellschafter in die Realteilungsgesellschaft zu Buch-
werten (§ 24 Abs. 1 UmwsStG) eingebracht werden und

= schliefllich die Realteilungsgesellschaft aus der Alt-Gesellschaft ausscheidet und das einzelne
Wirtschaftsgut nach § 16 Abs. 3 S. 2 EStG im Wege der unechten Realteilung zum Buchwert tiber-
nimmt.

Dabei braucht die Beteiligung der Neu-Gesellschaft an der Realteilungsgesellschaft nur fiir kurze
Zeit zu bestehen (z.B. eine Stunde®?7).

g) Riickwirkender Teilwertansatz bei VerauB8erung oder Entnahme
des Wirtschaftsguts innerhalb einer dreijahrigen Sperrfrist
(§ 6 Abs. 5 S. 4 EStG)

§ 6 Abs. 5 S. 4 EStG bestimmit fiir die Ubertragungsvorgange des § 6 Abs. 5 S. 3 EStG
eine Sperrfrist innerhalb derer das zu Buchwerten Ubertragene Wirtschaftsgut we-
der verauBert noch entnommen werden darf. Wird diese Sperrfrist verletzt, kommt es
grundsatzlich zum riickwirkenden Teilwertansatz.

Der riickwirkende Teilwertansatz greift ausnahmsweise nicht, wenn die bis zur Uber-
tragung entstandenen stillen Reserven durch Erstellung einer Erganzungsbilanz
dem Ubertragenden Gesellschafter zugeordnet worden sind (§ 6 Abs. 5 S. 4 Hs. 1
EStG). Die in § 6 Abs. 5 S. 4 Hs. 1 EStG normierte Ausnahme der ,Speicherung” stiller
Reserven in einer negativen Erganzungsbilanz ist vor dem Hintergrund zu erkldren,
dass dadurch die stillen Reserven dem Ubertragenden Mitunternehmer zugeordnet
werden und bei der VerauBerung des Wirtschaftsguts (innerhalb oder au3erhalb der

813 BMFv.08.12.2011 - IV C 6-S 2241/10/10002, BStBI. 12011, 1279, Rn. 20.

814 Schulze zur Wiesche, DStZ 2002, 740, 744; Siegmund/Ungemach, NWB 2010, 2206, 2209; BMF v. 08.12.2011 - IV C
6-S2241/10/10002, BStBI. 12011, 1279, Rn. 19 f.

815 Schmidt/Kulosa § 6 Rn. 809, m.w.N.

816 Oellerich in K/K/R, § 6 Rn. 2930.

817 Néheres zur Realteilung in den Rn. 174 ff.

818 BMFv. 19.12.2018 - IV C 6-S 2242/07/10002, BStBI. 12019, 6, Rn. 12.

819 BFHV.16.12.2015 -1V R 8/12, BStBI. 112017, 766.

820 Fischer/Petersen, DStR 2019, 2169, 2175: Damit spéter eine Buchwertfortfiihrung nach § 24 Abs. 1, Abs. 2 S. 2
UmwStG mdoglich ist.

821 Demuth, KOSDI 2019, 21402, 21406.
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bb) Veranlassung der Zuwendung durch das Gesellschaftsverhaltnis

Das Merkmal der gesellschaftlichen Veranlassung ist das wichtigste der vGA-Defini-
tion und zugleich auch das in der Praxis am schwierigsten im Einzelfall zu beurteilen-
de. Die in der Rspr. entschiedenen Falle sind uniiberschaubar und sehr haufig von
den besonderen Umstanden des Einzelfalles gepragt.

Im Uberblick sind im Zusammenhang mit der Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhaltnis folgende Voraussetzungen zu prifen:

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis
I
ordentlicher & gewissenhafter Geschiftsleiter

(§ 93 Abs. 1 S. 1 AktG, § 43 Abs. 1 GmbHG)
hatte Zuwendung nicht hingenommen

,formeller ~materieller
Fremdvergleich” Fremdvergleich”
I [
Prifung, ob Prifung der inhalt-
Zuwendung formell lichen Ange-
angemessen messenheit (unib-
[ liches Geschaft
Nur bei beherrschen- oEder fﬁh;infje
dem Gesellschafter mstiSip

aufgrund von |
(1) Stimmrechts- [ |

mehrheit, (2.) gleich- K.c'jrpersshaf.t fehlende Ublichkeit
gerichteten Inte- erbringt quektlv Zu bzw. Ernsthaftigkeit
ressen oder hohe Leistungen
(3.) besonderen
Umstanden

im Vorhinein klar

zivilrechtlich und eindeutig
wirksamer Vertrag geschlossene
erforderlich Vereinbarung

erforderlich

(1) Veranlassung nicht Verursachung

Die Zuwendung muss durch das Gesellschaftsverhaltnis nicht blof verursacht, son-
dern veranlasst sein (societatis causa). Die Verursachung als solche reicht fir eine vGA
nicht aus. Denn ,verursacht” (im Sinne einer bloBen conditio sine qua non) sind Leis-
tungsbeziehungen zwischen einer Korperschaft und ihrem Gesellschafter letztlich
immer, weil der Abschluss der zu beurteilenden Vereinbarung bzw. die Zuwendung
eines Vorteils ohne den Gesellschafter nicht méglich ware.'%%6

Der Begriff der gesellschaftlichen Veranlassung ist nicht abschlieBend definiert; die
Rspr. hat mittels Indizien/Hilfskriterien einzelne Fallgruppen entwickelt, die den
Schluss auf eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis zulassen.'%” Eine
Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis kann sich insbesondere ergeben bei
Zuwendungen, die dem Fremdvergleich nicht standhalten.

1056 Gosch § 8 Rn. 285.
1057 Wilk in H/H/R § 8 KStG Rn. 120.
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(a) Beherrschender Gesellschafter und diesem nahestehende
Personen (,formeller Fremdvergleich”)

Eine verdeckte Gewinnausschiittung liegt unabhdngig von der Angemessenheit der
Leistung vor, wenn eine Kapitalgesellschaft Leistungen an einen beherrschenden
Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person erbringt, die nicht auf einer
im Voraus getroffenen, klaren und eindeutigen aber zivilrechtlich wirksamen Verein-
barung beruht.'®® Damit also eine Leistung an einen beherrschenden Gesellschaf-
ter keine vGA ist, muss die Vereinbarung vor der Leistungserbringung durch die Kor-
perschaft abgeschlossen sein (sog. Nachzahlungsverbot oder Riickwirkungsver-
bot). Auch eine fehlerhafte Abwicklung - unterlassene Passivierung einer der Hohe
nach angemessenen Pensionszusage — ldsst auf eine mangelhafte Umsetzung schlie-
Ren.1059

(aa) Beherrschender Gesellschafter

Fir die Frage, ob ein beherrschender Gesellschafter vorliegt, sind drei Fallgruppen zu
unterscheiden:

m Stimmrechtsmehrheit: Eine beherrschende Stellung eines GmbH-Gesellschaf-
ters liegt im Regelfall vor, wenn der Gesellschafter die Mehrheit der Stimmrechte
besitzt (Beteiligung von (iber 50 %) und deshalb bei Gesellschafterversammlun-
gen entscheidenden Einfluss ausiiben kann.!%®°

m Zusammenrechnung der Stimmanteile bei gleichgerichteten Interessen:
Wenn mehrere Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft mit gleichgerichteten Inte-
ressen zusammenwirken, um eine ihren Interessen entsprechende einheitliche
Willensbildung herbeizufiihren, ist auch ohne Hinzutreten besonderer Umstande
eine beherrschende Stellung anzunehmen.'%" Infolge einer (gedachten) Zu-
sammenrechnung der Gesellschaftsanteile Folge wird jeder der am Interes-
sengleichlauf beteiligten Gesellschafter als beherrschender Gesellschafter
behandelt.

Die Tatsache, dass die Gesellschafter nahe Angehérige sind, reicht allein nicht
aus, um gleichgerichtete Interessen anzunehmen; vielmehr miissen weitere An-
haltspunkte hinzutreten. Dies ist Ausfluss des Schutzes von Ehe und Familie (Art. 6
GG).1062

Im Allgemeinen ist eine Zusammenrechnung von Stimmrechtsanteilen mit der Folge der An-
nahme von beherrschenden Gesellschaftern beispielsweise in folgenden Fallen erfolgt:

= Eheleute, die hilftig an einer GmbH beteiligt waren, mit gleichlautenden Anstellungsvertra-

gen,'%3 wenn sie gemeinsam zu ihren Gunsten Urlaubsgeld vereinbaren'% oder ihnen am

selben Tag gleichartig ausgestaltete Pensionszusagen erteilt werden;! %6

= zu je 1/3 beteiligte Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, wenn alle Pensionszusagen von der
Gesellschaft erhalten;'% dies gilt auch dann, wenn die Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit
gleichlautenden Anstellungsvertrdgen zu ihren Gunsten Gewinntantiemen vereinbaren;' %67

1058 BFHv.23.10.1996 - | R 71/95, BStBI. 11 1999, 35; v. 08.09.2010 - | R 6/09, BStBI. Il 2013, 186, m.w.N.
1059 BFHv. 13.06.2006 - | R 58/05, BStBI. Il 2006, 928.
1060 BFHv. 13.12.1989 -1 R 99/87, BStBI. [l 1990, 454.

1061 BFHv.26.07.1978 - | R 138/76, BStBI. 11 1978, 659; v. 29.04.1987 — | R 192/82, BStBI. Il 1987, 797;v.29.07.1992 - IR
28/92, BStBI. 11 1993, 247; v. 25.10.1995 - | R 9/95, BStBI. 11 1997, 703.

1062 BVerfGv.12.03.1985 - 1 BvR 571/81, 1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83, BStBI. Il 1985, 475; BFH v. 01.02.1989 - | R 73/85,
BStBI. 11 1989, 522.

1063 Vgl. BFH v.02.12.1992 - | R 54/91, BStBI. 11 1993, 311.
1064 Vgl.BFH v. 10.03.1993 -1 R 51/92, BStBI. Il 1993, 635.
1065 Vgl.BFH v.27.10.1998 - | B 48/98, BFH/NV 1999, 671.
1066 BFHv.23.01.1980 - 1R 12/77, BStBI. [l 1980, 304.
1067 BFHv.29.04.1992 - I R 21/90, BStBI. Il 1990, 851.
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= inhaltsgleiche Anstellungsvertrage zweier zu mindestens 45 % beteiligter Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer;'0%8

= zU je 50 % beteiligte Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, die nach dem Anstellungsvertrag die
gleiche Chance auf eine rohgewinnbezogene Vergiitung haben, selbst wenn die tatsachlich
ausgezahlten Tantiemen unterschiedlich hoch sind'%° oder sie riickwirkend gleich hohe
Gehiilter bekommen.'%70

= Beherrschung aufgrund besonderer Umstéande: Eine Beteiligung von 50 % oder weniger
reicht zur Annahme einer beherrschenden Stellung aus, wenn besondere Umstédnde hinzu-
treten, die eine Beherrschung der Gesellschaft begriinden.'®”" Derartige Umstinde lassen
sich insbesondere aus dem Gesellschaftsvertrag, sonstigen vertraglichen Abreden oder blo-
Ben wirtschaftlichen Gegebenheiten herleiten.'?72

(bb) Keine im Voraus geschlossene klare und eindeutige
Vereinbarung

Vereinbarungen mit beherrschenden Gesellschaftern miissen, um steuerlich wirk- 242
sam zu sein,

® im Vorhinein

m klar und eindeutig getroffen sein.

Ohne eine klare und eindeutige Vereinbarung kann eine Gegenleistung nicht als
schuldrechtlich begriindet angesehen werden. Das gilt selbst dann, wenn ein Ver-
gltungsanspruch aufgrund gesetzlicher Regelung bestehen sollte, wie z.B. bei einer
Arbeitsleistung (§ 612 BGB) oder einer Darlehensgewdhrung nach Handelsrecht
(85 352, 354 HGB).'973

Eine vGA kommt bei beherrschenden Gesellschaftern in Betracht, wenn nicht von
vornherein klar und eindeutig bestimmt ist, ob und in welcher Hohe - einerlei ob
laufend oder einmalig — ein Entgelt gezahlt werden soll. Auch eine getroffene Ver-
einbarung lGber Sonderverglitungen muss zumindest erkennen lassen, nach welcher
Bemessungsgrundlage (Prozentsdtze, Zuschlage, Hochst- und Mindestbetrdge) die
Vergiitung errechnet werden soll.'%74

Es muss ausgeschlossen sein, dass bei der Berechnung der Vergiitung ein Spielraum
verbleibt; die Berechnungsgrundlagen miissen so bestimmt sein, dass allein durch
Rechenvorgange die Hohe der Vergiitung ermittelt werden kann, ohne dass es noch
der Ausiibung irgendwelcher Ermessensakte seitens der Geschaftsflihrung oder Ge-
sellschafterversammlung bedarf.'%”>

Auch Leistungen an den beherrschenden Gesellschaftern nahestehende Personen bedirfen zu

ihrer steuerlichen Anerkennung einer im Voraus getroffenen klaren und eindeutigen Vereinba-

rung.1076

1068 BFH v.20.10.2004 - | R 4/04, BFH/NV 2005, 723; v. 29.07.1992 - | R 28/92, BStBI. Il 1993, 247.
1069 BFHv.25.10.1995 - | R 9/95, BStBI. Il 1997, 703.
1070 BFHv.29.04.1987 - | R 192/82, BStBI. 11 1987, 797.

1071 BFHv.08.01.1969 - | R 91/66, BStBI. Il 1969, 347; v. 21.07.1976 - | R 223/74, BStBI. 11 1976, 734; v. 23.10.1985 - | R
247/81, BStBI. 11 1986, 195.

1072 Vgl.BFH v.23.10.1985 - | R 247/81, BStBI. 11 1986, 195, fiir den Fall, dass die Gesellschaft nur fiir den Minderheits-
gesellschafter als Handelsvertreter oder Kommissionar tétig sein darf und auBerdem vertraglich verpflichtet ist,
sich dem Willen dieses Gesellschafters zu beugen.

1073 Vgl. BFH v.02.03.1988 — | R 63/82, BStBI. 1 1988, 590.

1074 H8.5 Il ,Klare und eindeutige Vereinbarung” KStH 2015.

1075 BFHv.24.05.1989 - | R 90/85, BStBI. 1989, 800; v. 17.12.1997 - | R 70/97, BStBI. 1l 1998, 545.
1076 BFHv.22.02.1989 - | R 9/85, BStBI. I1 1989, 631.
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