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A. Erster Teil

I. Einleitung

Prof. Seer begriifit die Teilnehmer des 201. Bochumer Steuerseminars fiir Praktiker und Dok-
toranden zum Thema ,,Die Betriebsaufspaltung als Fall richterlicher Rechtsfortbildung — Dog-
matische Grundlagen und Grenzen®. Es handele sich um ein Thema, das die Praxis kenne und
mit welchem sie umzugehen wisse, jedoch dessen Rechtsgrundlage und dogmatische Herlei-
tung bis heute recht wage beleuchtet sei. Deshalb freue er sich, dass sich Herr Bliimer dieser
Herausforderung stelle und sich mit dieser Thematik auseinandersetze. Sodann stellt er den
heutigen Referenten vor. Herr Bliimer habe als Steuerfinanzanwiérter die Ausbildung zum Dip-
lom-Finanzwirten in Nordkirchen angefangen. Hieran habe er das Steuerberaterexamen ange-
schlossen und sich letztlich dazu entschieden das Studium der Rechtswissenschaften aufzuneh-
men, welches er ebenso abgeschlossen habe. Prof. Seer habe ihn sodann in der Vorlesung ken-
nengelernt und ihn auf eine Téatigkeit am Lehrstuhl fiir Steuerrecht angesprochen. Nun befinde

sich Bliimer in der Mitte seines Forschungsprojekts, welches er heute vorstellen werde.

II. Grundlagen der Betriebsaufspaltung

Bliimer bedankt sich fiir die Einleitung und heif3t die Teilnehmer des heutigen Bochumer Steu-
erseminars willkommen. Wie von Prof. Seer vorgestellt, befasse sich Bliimer mit der Betriebs-
aufspaltung. Diese sei zwar schon lange bekannt, dennoch sei die Frage ihrer dogmatischen
Grundlage nach wie vor ungeklért und bilde daher das Hauptanliegen seines Forschungspro-

jekts.
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Zu Beginn mochte er den Grundgedanken der Betriebsaufspaltung erortern. Hierbei werde ein
urspriinglich einheitlicher Betrieb auf zwei Rechtstréger aufgespalten, welche sachlich und per-
sonell miteinander verflochten sein miissten. Sachlich meine dabei, dass der eine Rechtstriger
dem anderen eine funktional wesentliche Betriebsgrundlage iiberlasse. Diese miisse fiir das
operative Geschift von entscheidender Bedeutung sein. Die personelle Verflechtung bedeute
demgegeniiber, dass die hinter diesen beiden Rechtstragern stehenden Personen einen einheit-
lichen geschéftlichen Betédtigungswillen haben miissten. Das bedeute, dass sie zusammen in der
Lage sein miissten den Willen in beiden Rechtstrigern durchzusetzen. Vom Grundkonzept

seien hierbei zwei Konstellationen denkbar:

Zum einen konne man sich einen Einzelunternehmer vorstellen, welcher das Umlaufvermdgen
in eine GmbH ausgliedere und das Anlagevermdgen zuriickbehalte und es der GmbH zur ent-
geltlichen Verwendung auf Zeit liberlasse (Vermietung oder Verpachtung). Der Hauptanwen-
dungsfall der wesentlichen Betriebsgrundlage sei das fiir den Betrieb erforderliche Grundstiick.
Dies sei ein Beispiel einer sachlichen Verflechtung. Wenn dieser Einzelunternehmer mehr als
50% der Stimmrechte an der GmbH halte, dann liege auch die personelle Verflechtung vor.

Dies flihre zusammen zu einer Betriebsaufspaltung.

Zum anderen sei jedoch auch die Konstellation denkbar, in welcher gerade kein Einzelunter-
nehmer, sondern ein Personenunternehmen, z.B. eine GbR, den Betrieb betreibe. Dabei iiber-
fithre sie das operative Geschift in eine GmbH und iiberlasse dieser ein Grundstiick. Die Ge-
sellschafter der GbR konnten sodann ihren Willen in beiden Gesellschaften durchsetzen. Somit

seien die Unternehmen sowohl sachlich als auch personell miteinander verflochten.

Das Unternehmen, welches die Wirtschaftsgiiter iiberlasse, werde als Besitzunternehmen be-
zeichnet, wahrend dasjenige, welches das operative Geschift betreibe, als Betriebsunternehmen

benannt werde.

Sofern die tatbestandsdhnlichen Voraussetzungen erfiillt seien, miisse auch die Rechtsfolge be-
leuchtet werden. Grundsitzlich stellten Einkiinfte aus der entgeltlichen Uberlassung von
Grundstiicken oder sonstigen Wirtschaftsgiitern Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
im Sinne des § 21 EStG dar. Bei der Betriebsaufspaltung wiirden diese Einkiinfte jedoch in
solche aus Gewerbebetrieb umqualifiziert, sodass die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern nun
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb 1.S.d. § 15 EStG fiihre. Folglich wiirden auch die iiberlasse-
nen Wirtschaftsgiiter zu Betriebsvermdgen und dadurch steuerverstrickt. Sie unterldgen mithin
nicht mehr der zehnjahrigen Frist des § 23 EStG. Gleiches gelte fiir die Anteile an der Betriebs-

gesellschaft. Diese wiirden in der erstgenannten Konstellation zum Betriebsvermogen des
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Besitzunternehmens und in der zweiten Konstellation zum Sonderbetriebsvermdgen II der Ge-

sellschafter.

II. Historische Entwicklung

Die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung seien somit ausschlielich auf Ebene der Besitzge-
sellschaft zu verorten. Bei der Betriebsgesellschaft ergéiben sich hieraus keine wesentlichen
Folgen. Da sich den Vorschriften zur Einkiinftequalifizierung in §§ 13 ff. EStG keine ausdriick-

liche Grundlage hierfiir entnehmen lasse, frage man sich, woher diese Rechtsfolgen riihrten.

Erstmalig in der obergerichtlichen Rechtsprechung sei im Jahre 1924 mit einem Urteil des
Reichsfinanzhofs ein Sachverhalt zur Betriebsaufspaltung zu entscheiden gewesen. Man habe
damals jedoch von Doppelgesellschaften gesprochen, gemeint sei jedoch die heutige Betriebs-
aufspaltung. Das Finanzamt sei damals der Auffassung gewesen, dass die Aufspaltung eines
einheitlichen Betriebs auf zwei Rechtstridgern rechtsmissbrauchlich sei. Zu dieser Zeit habe der
Einkommensteuersatz stark vom Korperschaftsteuersatz divergiert. Letzterer sei sehr gering
gewesen, sodass das Finanzamt bei einer Verlagerung eines sonst der Einkommensteuer unter-
liegenden Gewinns in eine Betriebsgesellschaft eine Umgehung des Einkommensteuersatzes
befiirchtet habe. Der RFH habe jedoch geurteilt, dass diese Gestaltung vom Gesetz gedeckt sei
und der Dispositionsfreiheit der Steuerpflichtigen unterliege. Dementsprechend habe er keine

weiteren steuerlichen Folgen an den Sachverhalt gekniipft.

Kurze Zeit spéter habe die Rechtsprechung durch eine Rede des damaligen Staatssekretérs im
Reichsfinanzministerium, Fritz Reinhardt, einen deutlichen Umschwung erfahren. Dieser habe
auf der dritten Tagung der Akademie fiir deutsches Recht einen Vortrag zur Beurteilung von
Tatbestidnden nach nationalsozialistischer Weltanschauung gehalten. Dabei habe er unter vielen
anderen Punkten auch die Betriebsaufspaltung aufgegriffen. Zwar habe er von Pachtgesell-
schaften gesprochen, gemeint gewesen sei jedoch das heutige Konstrukt der Betriebsaufspal-
tung. Zum einen habe er die Diskrepanz zwischen Einkommensteuer- und Korperschaftsteuer-
satz kritisiert, was aufgrund der von den Nationalsozialisten deutlich erhdhten Korperschafts-
teuer weniger gravierend gewesen sei. Zum anderen habe er angemerkt, dass die Auslagerung
eines Betriebs auf zwei Rechtstriger zu einer Minderung des Gewerbesteueraufkommens fiihre.
Leiste das Betriebsunternehmen Pachtzahlungen an das Besitzunternehmen, mindere dies den
Gewerbeertrag und damit die Gewerbesteuerlast des Betriebsunternehmens, sofern das Besitz-
unternehmen lediglich vermodgensverwaltend titig sei und nicht der Gewerbesteuer unterliege.
Dieses Ergebnis sei nach seiner Auffassung gleichheitswidrig gewesen und habe daher nicht

der nationalsozialistischen Weltanschauung entsprochen.
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So habe die Rechtsprechung die Besitzgesellschaft bereits nach kurzer Zeit als gewerbliches
Unternehmen behandelt. Erstaunlich sei dabei, dass sie sich nicht auf die Ausfiihrungen Rein-
hardts gestiitzt habe, sondern stets versucht habe, eine eigenstindige Begriindung zu entwi-
ckeln. Diese habe in den einzelnen Entscheidungen jedoch teilweise erheblich variiert. Daraus

lasse sich eine gewisse Rechtsunsicherheit ableiten.

In der Nachkriegszeit sei diese Rechtsprechung zunéchst in Bayern, in der amerikanischen Be-
satzungszone und spéter durch den BFH ohne grofere dogmatische Hinterfragung fortgefiihrt
worden. Zu einer erheblichen Ausweitung sei es erst ab dem Jahr 1959 gekommen. In diesem
Jahr habe der BFH die Grundgedanken der Betriebsaufspaltung erstmals auf ein Unternehmen
angewendet, das sich von den bisherigen Fillen dadurch unterschieden habe, dass es urspriing-
lich kein einheitliches Unternehmen gewesen sei. Die Voraussetzungen der Betriebsaufspal-
tung hétten sich vielmehr erst nachtriglich ergeben (unechte Betriebsaufspaltung). Der BFH
habe hierzu geurteilt, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung ein einheitliches Unternehmen vor-

liege, sodass die bereits dargestellten Rechtsfolgen Anwendung fénden.

Im Jahr 1979 sei sodann die erste Entscheidung des BVerfG zur Betriebsaufspaltung ergangen.
Das Gericht habe sowohl die echte als auch die unechte Betriebsaufspaltung als zulédssige
Rechtsfortbildung angesehen. Ausfiihrungen zu den Grenzen und Voraussetzungen richterli-
cher Rechtsfortbildung habe die Entscheidung jedoch nur in begrenztem Umfang enthalten.
Vielmehr habe sich das BVerfG auf die Priifung des Art. 3 Abs. 1 GG konzentriert und hierzu

insbesondere einen Vergleich mit der Betriebsverpachtung im Ganzen angestellt.

Der Beschluss des Grof3en Senats aus dem Jahr 1971 sei jedoch die bedeutendste Entscheidung
fiir die Dogmatik der Betriebsaufspaltung gewesen. Darin seien sowohl die echte als auch die
unechte Betriebsaufspaltung erneut bestétigt worden. Der Grof3e Senat habe seine Entscheidung
jedoch auf eine neue Begriindung gestiitzt. Danach komme es nicht mehr auf die wirtschaftliche
Betrachtung eines einheitlichen Unternehmens an. MaB3geblich sei vielmehr, dass es sich um
zwei unterschiedliche Rechtstrdager handele, die grundsétzlich getrennt voneinander zu betrach-
ten seien. Die personelle und sachliche Verflechtung erlaube es jedoch, das Besitzunternehmen

der Gewerblichkeit zuzuordnen.

Spitestens seit diesem Beschluss seien die Voraussetzungen der sachlichen und personellen

Verflechtung als tatbestandsdhnliche Merkmale der Betriebsaufspaltung zu behandeln.

Im Jahre 1985 sei sodann eine weitere Entscheidung des BVerfG zur Betriebsaufspaltung er-

gangen. Hier habe das Gericht erneut festgestellt, dass es sich um eine zuldssige
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Rechtsfortbildung handele, da der Begriff des Gewerbebetriebs sowohl auslegungsbediirftig als
auch auslegungsfihig sei. Im selben Jahr habe es einen Gesetzesentwurf zur Betriebsaufspal-
tung gegeben, wobei § 15 Abs. 2 EStG um einen Zusatz erweitert werden sollte. Dabei sei
vorgesehen gewesen, dass die Vermietung, Verpachtung oder Uberlassung im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung nicht mehr als Vermogensverwaltung, sondern als Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr gelten sollte. Dadurch, dass der Entwurf die Betriebsaufspal-
tung jedoch lediglich vorausgesetzt habe, ohne ihre Tatbestandsmerkmale zu definieren, sei er

auf Kritik gestofen und letztlich nicht durchgesetzt worden.

Erstmalig in seinen Willen aufgenommen habe der Gesetzgeber die Betriebsaufspaltung im
Jahre 2008 durch § 13b Abs. 4 Nr. 1a 1.Alt. ErbStG. Hierbei gehe es um die Begiinstigung von
Betriebsvermdgen. Nicht begiinstigt sei dabei das Verwaltungsvermdgen, also Dritten zur Nut-
zung iiberlassene Grundstiicke. Da die Grundstiicksiiberlassung bei der Betriebsaufspaltung je-
doch dem operativen Geschift diene, habe man in diesem Zuge eine Riickausnahme fiir die
Fille der Betriebsaufspaltung geschaffen. Einige Jahre spiter sei die Betriebsaufspaltung dann

auch aus ertragsteuerlicher Sicht in § 501 EStG vorausgesetzt worden.

Nach Prof. Seer sei es an dieser Stelle wichtig klarzustellen, dass der Gesetzgeber die Betriebs-
aufspaltung zu keinem Zeitpunkt definiert habe, sondern sie stets lediglich vorausgesetzt habe
und dies auch weiterhin tue. Er setze einen bestimmten Rechtszustand voraus, ohne diesen
selbst zu regeln. Es gebe somit keinen gesetzlichen Tatbestand der Betriebsaufspaltung, son-
dern lediglich die hierzu ergangene Rechtsprechung, sodass man insoweit auch nicht von Tat-
bestandsmerkmalen sprechen diirfe. Bliimer stimmt dem zu und merke an, dass allenfalls von
tatbestandséhnlichen Merkmalen gesprochen werden konne. Eine ausdriickliche Rechtsgrund-

lage hierfiir gebe es jedoch nach wie vor nicht.

In Literatur und Rechtsprechung wiirden hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten. Blii-
mer meine jedoch, dass sich die vertretenen Ansitze im Wesentlichen auf zwei Grundpositio-
nen zuriickfiihren lieBen. Entweder finde man die Gewerblichkeit des Besitzunternehmens im
Wege der Auslegung des geltenden Rechts oder nicht. Sei Letzteres der Fall, befinde man sich
im Bereich der Rechtsfortbildung, in dem der Wortlaut des Gesetzes keine hinreichende Grund-
lage mehr biete und daher auf die juristische Methodenlehre, insbesondere auf Auslegung und
Rechtsfortbildung, zuriickgegriffen werden miisse. Diese Grundsdtze gilten auch im Steuer-

recht.
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IV. Methodische Herleitung der Betriebsaufspaltung

Dabei miisse zwischen beiden Methoden differenziert werden. Bei der Auslegung werde der
Sinn eines Rechtssatzes ermittelt. Dies gehe jedoch nur bis zur Grenze des moglichen Wort-
sinns. Die Uberschreitung dessen fiihre dann zur Rechtsfortbildung, da das Ergebnis nicht mehr
vom Wortlaut des geschriebenen Gesetzes erfasst werde. Die Rechtsfortbildung sei gerade fiir
die Fille vorgesehen, die nicht vom Gesetz abgebildet seien. Dadurch, dass die Lebenswirk-
lichkeit vielschichtig sei, konne der Gesetzgeber gerade nicht jeden Lebenssachverhalt abbil-
den. Primdr miisse man das Ergebnis jedoch mithilfe der Auslegung des bereits geschriebenen

Rechts suchen, da dieses gerade dem Willen des Gesetzgebers entspreche.

Daher sei der erste Ansatzpunkt fiir die Frage nach der Rechtsgrundlage der Betriebsaufspal-
tung die Untersuchung des § 15 Abs. 2 EStG, welcher den Gewerbebetrieb definiere. Man
miisse sich daher fragen, ob die Tétigkeit des Besitzunternehmens moglicherweise von der De-
finition des Gewerbebetriebs erfasst werde. Ein solcher liege bei jeder selbstdndigen, nachhal-
tigen Tatigkeit vor, die mit Gewinnerzielungsabsicht am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
beteiligt sei und weder als Land- und Forstwirtschaft noch als freiberufliche Tatigkeit oder als

Vermogensverwaltung zu qualifizieren sei.

Im Bereich der Betriebsaufspaltung seien die ersten vier Merkmale zunichst unproblematisch
erfiillt. Problematisch sei vor allem die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
und das Merkmal der Vermogensverwaltung. Erstere verlange einen Marktauftritt gegentiber
Dritten, was bei der Besitzgesellschaft schwierig sei. Hier sei der einzige Vertragspartner das
Betriebsunternehmen selbst. Man konne daher durchaus vertreten, dass es an einem Marktauf-
tritt fehle. Allerdings erfordere ein Marktauftritt einen Leistungsaustausch. Ein solcher kdnne

gerade auch mit lediglich einer Person stattfinden.

Bliimer erachtet das Merkmal der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Markt nicht als
Abgrenzungskriterium zu den iibrigen Einkunftsarten, sondern zu dem Merkmal der Vermo-
gensverwaltung. Diese stelle die klassische Fruchtziehung bei zu erhaltendem Vermogen dar.
Bei einer reinen Verpachtung von Grundstiicken an das Betriebsunternehmen, wiirde das Be-
sitzunternehmen nichts weiter machen, als aus dieser Téatigkeit Friichte zu ziehen, sodass es

sich um klassische Vermdgensverwaltung handele.

Dies habe auch der Grof3e Senat im Jahre 1971 so gesehen, allerdings wiirden die besonderen
Umstiinde der personellen und sachlichen Verflechtung zu einer Uberschreitung der Vermé-
gensverwaltung fiihren. Dies sei aus Sicht Bliimers fraglich. Man konne aus einem Vergleich

zum gewerblichen Grundstiickshandel ableiten, dass die sachliche und die personelle
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Verflechtung ebenso wie die Drei-Objekt-Grenze innerhalb von fiinf Jahren als typisierende
Merkmale des Ausschlusses einer Vermodgensverwaltung verstanden werden konnten. Der Un-
terschied liege jedoch darin, dass beim gewerblichen Grundstiickshandel unmittelbar an die
Umschichtung von Vermogenswerten angekniipft werde. Die Verflechtung in sachlicher und
personeller Hinsicht hitte wenig mit Umschichtung zu tun. Vom Wortlaut her sehe Bliimer

keine Moglichkeit wie die Grenze der Vermogensverwaltung liberschritten werden konnte.

Man konne jedoch den Gedanken der sog. wirtschaftlichen Betrachtungsweise heranziehen.
Auch dies sei nicht im Gesetz geregelt. Gemeint sei jedoch, dass bei der Interpretation von
Steuerrechtsnormen der wirtschaftliche Gehalt beriicksichtigt werden miisse und bei der Aus-
legung ebenso beachtet werden solle. Beim Merkmal der fehlenden Vermdgensverwaltung

helfe dieses Auslegungskriterium jedoch wenig weiter.

Herangezogen werden konne der sogenannte Typus-Begriff. Hierbei handele es sich um einen
offenen und unbestimmten Rechtsbegriff, unter den nicht im Wege der Subsumtion gefasst
werde. Vielmehr erfolge die Zuordnung anhand einer wertenden Gesamtbetrachtung. Im Rah-
men dieser wertenden Zuordnung werde ein Begriff aufgrund bestimmter Wertungsgesichts-
punkte bejaht oder verneint. Fasse man den Begriff des Gewerbebetriebs als Typus-Begriff auf,
gelange man zu dem Ergebnis, dass zwar Vermogensverwaltung vorliege, diese jedoch durch
andere Merkmale kompensiert werden konne. Im Ergebnis liege daher dennoch ein Gewerbe-

betrieb vor.

Die klare Aufzdhlung der Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs.2 EStG, welche nicht in einem
Alternativitdtsverhiltnis stiinden, lasse darauf schlie3en, dass man nur unter schweren Voraus-
setzungen auf eines dieser Merkmale verzichten konne. In der Gesamtschau konne der Begriff

des Gewerbebetriebs somit nicht als Typus-Begriff angesehen werden.

Prof. Seer merkt an, dass die Abgrenzungsmerkmale durchaus als Typen betrachtet werden
konnten. Durch die Negativabgrenzung werde der Begriff des Gewerbebetriebs ebenso typolo-
gisch, sodass ihn eine klassifikatorische Einordnung nicht {iberzeuge. Fiir Bliimers Dissertation

sei dies jedoch eine nicht erdrterungsbediirftige Frage.

Bliimer fahrt fort und erklért, dass man auf die Idee kommen konnte, dass das Besitzunterneh-
men und das Betriebsunternehmen gemeinsam eine Mitunternehmerschaft bilden wiirden, so-
dass es letztlich auf die Tatigkeit der Mitunternehmerschaft ankdme. Darunter wére auch die
betriebliche Tatigkeit der Betriebsgesellschaft erfasst, sodass in diesem Zuge auch die Gewerb-

lichkeit des Besitzunternehmens bejaht werden konnte. Erforderlich fiir eine
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Mitunternehmerschaft sei eine Gesellschaft, Mitunternehmerinitiative und Mitunternehmerri-
siko. Fiir die Gesellschaft reiche bereits eine Innen-GbR aus. Hierzu bendtige man zunéchst
einen Gesellschaftsvertrag, der auch konkludent geschlossen werden konne. Dariiber hinaus
brauche man jedoch auch einen gemeinsamen Zweck. Dieser konne allenfalls im gemeinsamen
Betreiben eines Unternehmens angesehen werden. Ein Vergleich zur atypisch stillen Gesell-
schaft konne diese Annahme zulassen, denn auch dort gebe der atypisch stille Gesellschafter
Kapital in ein Gewerbe ein und beteilige sich still an der Gesellschaft. Bei der Betriebsaufspal-
tung werde zwar kein Kapital hingegeben allerdings werde ein Wirtschaftsgut liberlassen, was
im Ergebnis keinen gro3en Unterschied ergebe. Bei der atypisch stillen Gesellschaft partizipiere
der stille Gesellschafter jedoch auch an den stillen Reserven des Unternehmens, sodass der
Zweck tiiber die bloBe Kapitalhingabe hinausgehe. Bei der Betriebsaufspaltung bestehe dieser
Umstand jedoch nicht. Hier liege lediglich die Uberlassung eines Wirtschaftsgutes an ein wirt-

schaftlich verflochtenes Unternehmen vor, ohne jegliche Beteiligung am Unternehmenswert.

Prof. Seer meldet sich zu Wort und fragt, ob man den von Bliimer festgestellten Mangel nicht
dadurch iiberwinden konne, dass man die Initiative aufgrund der Beherrschung des operativen
Geschifts bejahe. Der gemeinsame Handel stelle sodann die wesentliche Betriebsgrundlage dar
und eine Partizipation an den stillen Reserven liege mittelbar durch den Gesellschaftsanteil an
der Betriebsgesellschaft vor. So konne man das Mitunternehmerrisiko der Gesellschafter beja-

hen.

Bliimer stimmt dem mit der Einschriankung zu, dass die Beteiligung lediglich mittelbar bestehe.

Prof. Seer erklirt, dass sofern die Anteile des Gesellschafters infolge von Sonderbetriebsver-
mogen II dem Betriebsvermogen der Besitzgesellschaft zugeordnet wiirden, durchaus stille Re-
serven bestiinden. Dementsprechend iiberzeuge es ihn nicht, eine Mitunternehmerkonstellation
am Mitunternehmerrisiko in Bezug auf die Betriebsaufspaltung scheitern zu lassen. Eine kon-
kludente Mitunternehmerschaft diirfe nicht schlechter behandelt werden als ein atypisch stiller
Gesellschafter, der im Gegensatz zur Besitzgesellschaft nicht mal am operativen Geschéft be-

teiligt sei.

Herr Dr. Weckerle meldet sich zu Wort und erklért, dass zu einem Unternehmen zwei Dinge
gehoren wiirden, zum einen die Immobilie und zum anderen die Beteiligung an der GmbH.
Beides zusammen wiirde ein Unternehmen bilden. Man diirfe dementsprechend keines der bei-
den Kriterien isoliert von dem anderen betrachten, sondern miisse stets von der Einheit des

Unternehmens ausgehen. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise handele es sich bei einer
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Betriebsaufspaltung dementsprechend um einen Gewerbebetrieb, der aus Immobilie und Betei-

ligung bestehe.

Bliimer entgegnet, dass die Beteiligung an einer GmbH ein komplett eigenstdndiges Rechtssub-
jekt sei, welches innerhalb der GmbH variieren konne. Es sei durchaus denkbar, dass Beteiligte
im Rahmen der Betriebsaufspaltung nicht gewerblich agierten, sondern lediglich Anteile halten
wiirden. Daher konne man nicht pauschal davon ausgehen, dass sich alle Doppelgesellschafter
auch gleichzeitig unternehmerisch betétigen wiirden. Letztlich sei der Gedanke, dass es sich um
eine Mitunternehmerschaft handele, aus Bliimers Sicht nicht fernliegend. Dennoch konne ge-
rade das Mitunternehmerrisiko nicht einfach bejaht werden, da sowohl die Gewinn- als auch
die Verlustbeteiligung schwach ausgeprégt seien. Auch die Beteiligung an den stillen Reserven

liege nicht vor.

Prof. Seer meint, dass sich alles, was in der Betriebsgesellschaft geschehe, auf den Gesell-
schaftsanteil auswirke, welcher die stillen Reserven reprasentiere. Dementsprechend konne das
Mitunternehmerrisiko nicht so einfach negiert werden, zumal die wesentliche Betriebsgrund-
lage dem Uberlassenden selbst gehdre. Mittelbar liege daher eine Partizipation an den stillen
Reserven des Grundstiicks und an der Wertentwicklung vor. Insofern konne in einer typologi-
schen Gesamtschau von einer Mitunternehmerschaft ausgegangen werden. Eine tiefgriindige

Auseinandersetzung mit dieser Argumentation sei daher aus seiner Sicht geboten.

Bliimer kommt zu dem Ergebnis, dass kein origindrer Gewerbebetrieb im Sinne des EStG vor-
liege. Vielmehr befinde man sich im Bereich der Rechtsfortbildung. Hier miisse man zwischen
der Rechtsfortbildung praeter legem und contra legem unterscheiden. Erstere diene der Liicken-
fiilllung wobei letztere entgegen dem gesetzgeberischen Willen gehe. Sie stelle im Zivilrecht
eine absolute Ausnahme dar und finde im Steuerrecht keine Anwendung. Die liickenausfiil-
lende Rechtsfortbildung sei jedoch dem Grunde nach mdglich. Daher miisse man eine Liicke
im Gesetz finden, die sich in Bezug auf die Betriebsaufspaltung ergebe und eine Rechtsfortbil-

dung dahingehend rechtfertigen konne.

Dadurch, dass bei der Betriebsaufspaltung Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung in ge-
werbliche umqualifiziert werden wiirden — was durchaus auch negative Folgen habe — miisse
man sich die Frage stellen, ob das Recht zu Lasten des Steuerpflichtigen fortgebildet werden
diirfe. Sofern ein Verbot der steuerrechtsverschirfenden Rechtsfortbildung bestehe, stiinde die
Zuldssigkeit der Betriebsaufspaltung in Frage. Die Rechtsprechung sei hinsichtlich der Frage,
ob ein Analogieverbot bestehe, uneinheitlich. Bislang existierten lediglich zwei Entscheidun-

gen des BFH, die eine nachteilige Rechtsfortbildung zulieBen. Im Ubrigen werde die Frage
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offengelassen. Daher wolle sich Bliimer anschauen, welche Griinde fiir und gegen eine Analo-
gie angefiihrt werden wiirden. Gegen eine solche werde eingewandt, dass im Steuerrecht die
TatbestandsméBigkeit der Besteuerung gelte, da das Steuerrecht Eingriffsrecht sei. Es miisse
daher der Vorbehalt des Gesetzes gewahrt werden. Eine Analogie widerspreche dem Demokra-
tieprinzip. Ebenso werde angefiihrt, dass das Steuerrecht prinzipienlos sei und man es daher

nicht zu Lasten rechtlich fortbilden konne.

Hiergegen lasse sich einwenden, dass die urspriingliche Steuerankniipfung zwar in der Ent-
scheidung des Gesetzgebers liege. Habe man jedoch eine solche geschaffen, bestiinden jedoch
durchaus Prinzipien, an den man sich orientieren kdnne. Gleichzeitig wiirde die Prinzipienlo-
sigkeit auch gegen eine Rechtsfortbildung zugunsten des Steuerpflichtigen sprechen. Das ent-
scheidende Argument, welches gegen eine nachteilige Analogie spreche entstamme
Art. 103 Abs.2 GG und gelte vornehmlich fiir das Strafrecht. Im Steuerrecht existiere ein sol-
ches Analogieverbot jedoch nicht. Vor diesem Hintergrund miisse dann eine nachteilige Ana-
logie zuldssig sein. Vielmehr entspreche die Liickenfiillung dem Demokratieprinzip, da die vom
Gesetzgeber nicht bedachten Fille so geschlossen werden wiirden. Sie diene dementsprechend

der TatbestandsméBigkeit der Besteuerung.

So miisse man nun die Liicke im Gesetz finden. Hier konne man zum einen das Progressions-
gefille zwischen Einkommensteuer und Korperschaftsteuer sehen. Dafiir miisse es jedoch ein
strenges Gebot der Rechtsformneutralitit geben, welches im heutigen Recht kaum erkennbar
sei. Zum anderen kdnne man sich die Verringerung des Gewerbesteuerabzugs anschauen. Ur-
spriinglich sei die Gewerbesteuer als Objektsteuer ausgestaltet gewesen. Im Gewerbesteuerge-
setz aus 1936 habe ein Hinzurechnungstatbestand fiir die Anmietung beweglicher Wirtschafts-
giiter und fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrergehilter bestanden. Dementsprechend kénne man
sich die Frage stellen, wieso die Gewerbesteuerlast bei einer Fremdanmietung von Grundstii-
cken gemindert werden konne. Mdéglicherweise liege hierin eine Liicke. Man konne daher auf
den Gedanken kommen zur Kompensation ein gewerbesteuerpflichtiges Besitzunternehmen zu
schaffen. Allerdings hétte eine Analogie zu einer Hinzurechnungsvorschrift ausgereicht, sodass

dies eher zu verneinen sei.

Fiir die Beurteilung aus heutiger Sicht sei vielmehr zu fragen, ob noch eine Gesetzesliicke be-
stehe. § 8 Abs. 1 GewStG rechne mittlerweile nahezu sdmtliche Vergiitungstatbestdnde hinzu.
Dadurch werde der Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer weitestgehend gewahrt. Aus die-
sem Grund kénne die Vorschrift heute keine Gesetzesliicke mehr begriinden. Die Gewerbe-

steuer sei als Zusatzbelastung fiir Gewerbetreibende konzipiert. Eine Liicke konne jedoch
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vorliegen, wenn gewerbeertragsmindernde Aufwendungen berticksichtigt wiirden, obwohl der
korrespondierende Ertrag nicht der Gewerbesteuer unterliege. In einem solchen Fall werde die
gewerbesteuerliche Belastung teilweise vermieden, obwohl ein entsprechender Ertrag vorhan-

den sel.

Mit § 35 EStG bestehe jedoch eine Kompensation der Gewerbesteuer fiir Personengesellschaf-
ten. Der Gesetzgeber beabsichtige damit eine Gleichbehandlung von Gewerbetreibenden und
anderen Gewinneinkiinfte erzielenden Steuerpflichtigen, sodass die Gewerbesteuer zumindest
von der gesetzgeberischen Konzeption nicht mehr als Zusatzbelastung ausgestaltet sei. Bei Ka-
pitalgesellschaften sei die Gewerbesteuer sogar origindrer Bestandteil einer Unternehmensbe-

steuerung, sodass darin keine Liicke im Besteuerungssystem gesehen werden konne.

Moglicherweise bestehe jedoch ein Wertungswiderspruch zum Sondervergiitungstatbestand.
Man konne aus § 15 Abs.1 Nr. 2 2. Hs. EStG das Prinzip herleiten, dass jegliche Uberlassung
von Wirtschaftsgiitern an eine Gesellschaft, an der man beteiligt sei, zu gewerblichen Einkiinf-
ten fiihre. Dies sei jedoch eine klare gesetzgeberische Entscheidung, aus welcher man ebenso

keine planwidrige Liicke herleiten kdnne.

Allerdings kdnne man darauf kommen, dass die Neutralitit des Aufspaltungsvorgangs die Be-
triebsaufspaltung erfordere. Bei einem urspriinglich einheitlichen Betrieb, bei welchem das
Umlaufvermdgen und der operative Betrieb ausgegliedert werde, sei die zuriickbleibende Té-
tigkeit eine Vermietung, die zu Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und damit zu
einer Vermogensverwaltung fiihre. Wiirde die Besitzgesellschaft nun nicht als gewerbliche be-
handelt, wiirde dies zu einer Vollaufdeckung der stillen Reserven fithren. Daher konne darin
ein Bediirfnis fiir eine Betriebsaufspaltung gesehen werden. Heutzutage sei dies jedoch durch
die Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung im Ganzen vollumfinglich abgedeckt, sodass

auch hierdurch kein Erfordernis fiir eine Betriebsaufspaltung konzipiert werden konne.

Letztlich konne man iiber die sonst nicht vorhandene Steuerverstrickung der {iberlassenen Wirt-
schaftsgiiter moglicherweise eine solche rechtfertigen. Das Leistungsfahigkeitsprinzip gebiete
eine Besteuerung all dessen, was nicht der Konsumsphédre zuzuordnen sei. Heutzutage seien
auch Anteile an Kapitalgesellschaften vollumfénglich steuerverstrickt. Man kdnne daher der
Meinung sein, dass die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern ohne Steuerverstrickung zu einem
Verstol3 gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip fiihre, was eine Liicke im Steuersystem begriin-
den konne. Hiergegen kdnne man jedoch einwenden, dass es eine klare Regelung in § 23 EStG
gebe, sodass nicht von einer Planwidrigkeit ausgegangen werden konne. Allerdings meint B/ii-

mer, dass flir einen Teilbereich dieses Privatvermdgens der Gesetzgeber an mehreren Stellen
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im Gesetz jedenfalls voraussetze, dass die Wirtschaftsgiiter steuerverstrickt seien. Insofern
kdnne man von einer Planwidrigkeit ausgehen, weil dies zwar vorausgesetzt werde an keiner
Stelle im Gesetz jedoch bejaht oder beschrieben werde. Fiir die Félle der Betriebsaufspaltung
fiihre die Uberlassung der Wirtschaftsgiiter, die ansonsten nicht steuerverstrickt wiren, zu einer

Regelungsliicke, die eine Rechtsfortbildung rechtfertige.

Dementsprechend meint Bliimer, dass sowohl die echte als auch die unechte Betriebsaufspal-
tung von der liickenfiillenden Rechtsfortbildung gedeckt seien. Mit diesem Zwischenergebnis

leitet er zur Pause tber.

V. Grenzen der Rechtsfortbildung

Nach der Pause leitet Bliimer mit der Frage ein, ob auch die Rechtsfolgen und die ausufernden
tatbestandsédhnlichen Merkmale gerechtfertigt seien. Dabei fiihrt er an, dass eine grenzenlose
Rechtsfortbildung aufgrund des Demokratie- und des Rechtsstaatsprinzips nicht erlaubt sei. Der
in den Vorschriften angedeutete gesetzgeberische Wille miisse beriicksichtigt werden. Die
Rechtsfortbildung diirfe daher nur so weit gehen, wie sie zur SchlieBung der Liicken erforder-
lich sei. Ebenso seien der Rechtsanwender und die Rechtsprechung an das Gebot der Folge-
richtigkeit gebunden. Daher wolle Bliimer die einzelnen tatbestandsdhnlichen Merkmale und

ihre Rechtsfolgen auf ihre Folgerichtigkeit priifen.

1. Sachliche Verflechtung

Hierzu beginnt er mit der sachlichen Verflechtung, welche drei verschiedene Gruppen von
Wirtschaftsgiitern erfasse. Er wolle jedoch nur auf die bebauten Grundstiicke eingehen. Bis
Mitte der 1980-iger Jahre habe die Rechtsprechung einheitlich geurteilt und strenge Vorausset-
zungen an die wesentliche Betriebsgrundlage gekniipft. Diese hétten ein besonderes wirtschaft-
liches Gewicht fiir die Betriebsgesellschaft haben miissen. Spéter habe der achte Senat versucht
die Voraussetzungen weiter zu verschirfen. Das Grundstiick hatte sogar fiir die Bediirfnisse der
Betriebsgesellschaft explizit gestaltet sein miissen. In einer weiteren Entscheidung habe der-
selbe Senat danach gefragt, ob ein vergleichbares Grundstiick am Markt wiederbeschaffbar sei.
Nur wenn dies nicht der Fall gewesen sei, habe man von einer wesentlichen Betriebsgrundlage
ausgehen kdnnen. Mit dem sog. Dachdecker-Urteil habe sodann der zehnte Senat entschieden,
dass solche Grundstiicke wesentlich sind, bei deren Hinwegdenken die Betriebsfiihrung beein-
trachtigt sei. Nun stelle sich die Frage, ob eine solche Ausdehnung erlaubt sei. Bliimer meint,
dass dies vor dem Bestimmtheitsgebot nicht moglich sein diirfe, da sonst das Merkmal der we-
sentlichen Betriebsgrundlage ausgeho6hlt werden wiirde. Gerade weil Rechtsfortbildung nur in

einem strengen Rahmen stattfinden diirfe, erscheine es sachgerecht an das Merkmal der
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wesentlichen Betriebsgrundlage strengere Voraussetzungen zu kniipfen. Auch vor dem Hinter-
grund der Corona-Krise, seit welcher die Bedeutung von Biiro- und Verwaltungsgebduden fiir
Unternehmen massiv zuriickgegangen sei, miisse man einen Riickschritt hin zu einem strenge-

ren Verstindnis machen.

2. Personelle Verflechtung

Sodann féhrt Bliimer mit der personellen Verflechtung fort. Hier sei es um die Frage gegangen,
ob Beteiligungsidentitét erforderlich sei. Der Grof3e Senat habe sich mit der Personengruppen-
theorie der Meinung angeschlossen, dass eine Beherrschungsidentitét erforderlich sei. Damit
habe gleichwohl noch keine Rechtssicherheit bestanden, da der I. und der IV. Senat unterschied-
liche Beteiligungsquoten von 50 % bzw. 75 % fiir erforderlich gehalten hitten. Erst im Jahre
1979 habe sich der erste Senat dem vierten angeschlossen und 50 % ausreichen lassen. Mit der
Entscheidung zur Einstimmigkeitsabrede aus dem Jahr 1980 sei jedoch eine weitere Hiirde ge-
schaffen worden. Werde im Besitzunternehmen das Einstimmigkeitsprinzip vereinbart, sei zur
Durchsetzung eines Willens grundsétzlich eine Beteiligung von 100 % erforderlich. Die perso-
nelle Verflechtung habe daher zeitweise verneint werden konnen. Diese Rechtsprechung sei
spéter jedoch eingeschriankt worden. Die Einstimmigkeitsabrede habe nur dann gelten diirfen,
wenn sie auch die Geschifte des tiglichen Lebens erfasst habe. Damit gemeint sei das Alltags-
geschift, was bei einer Grundstiicksvermietung die Vereinnahmung der Zinsen und die Erstel-
lung der Nebenkostenabrechnungen umfasse. Da der BFH jedoch meine, dass sich der Beherr-
schungswille auf die wesentliche Betriebsgrundlagen beziehen miisse, fragt sich Bliimer, wa-
rum man auf das Alltagsgeschéift abstellen miisse. Er halte dies fiir widerspriichlich, da es
grundsétzlich auf die auBBergewohnlichen Geschéfte ankommen miisse. Stimmiger sei es, zu-
nichst auf die Stimmrechtsmehrheit abzustellen. In einem zweiten Schritt sei sodann die tat-
sachliche Beherrschung hinsichtlich der wesentlichen betriebsgebundenen Wirtschaftsgiiter zu
beriicksichtigen.

Prof. Seer merkt an, dass er die Personengruppentheorie wenig liberzeugend finde, da nicht
ersichtlich sei, warum man unterstellen konne, dass die jeweiligen Personen gleichgerichtete
Interessen hitten. Bliimer erklirt, dass dies vom Gesetzgeber vorausgesetzt werde. Nach Prof.
Seer sei diese Unterstellung jedoch sehr gegriffen, da sich auch Familien in einem Familienun-
ternehmen zerstreiten konnten. Bliimer meint, dass im Wege eines Gegenbeweises das Fehlen
gleichgerichteter Interessen nachgewiesen werden miisse. Er konne das Bediirfnis nachvollzie-
hen, diejenigen Gesellschafter zunéchst als Einheit zu behandeln, die sowohl am Besitz- als

auch am Betriebsunternehmen beteiligt seien.
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3. Steuerverstrickung der Wirtschaftsgiiter

Bliimer fahrt mit der Steuerverstrickung der Wirtschaftsgiiter fort. Dass das Grundstiick steuer-
verstrickt sein miisse, sei zunichst einleuchtend. Problematisch sei jedoch die Konstellation, in
welcher das Grundstiick zunichst an die GbR und von dort aus an die Betriebs-GmbH iiberlas-
sen werde. Die Rechtsprechung kategorisiere dies als SBV I bei der Besitz-GbR. SBV I sei im
Wege der Rechtsfortbildung mittlerweile anerkannt, sodass iiber dieses Ergebnis nicht weiter
diskutiert werden miisse. Viel wichtiger sei der Fall, in dem bei einer bestehenden Betriebsauf-
spaltung einer der Gesellschafter eine weitere wesentliche Betriebsgrundlage direkt an die Be-
triebsgesellschaft tiberlasse. Dies ordne die Rechtsprechung in manchen Fillen zum SBV II bei
der Besitzgesellschaft mit der Begriindung zu, dass die Grundstiicksiiberlassung die Beteiligung
des Gesellschafters an dieser stirken wiirde. Dieses Ergebnis miisse hinterfragt werden, da die
Grundstiickstiberlassung sehr weit von dem Sondervergiitungstatbestand entfernt sei. Es konne
in keiner Weise dazu dienen, dass Sondervergiitungen von der GbR an den Gesellschafter flos-
sen.

Dariiber hinaus beleuchtet Bliimer die Steuerverstrickung der Anteile an der Betriebskapitalge-
sellschaft. Hier wiirde das Ganze als notwendiges Betriebsvermdgen des Besitzunternehmens
behandelt. Allerdings sei fraglich, inwiefern dies noch von Bedeutung sei. Frither habe man auf
die Beteiligungsquote von § 17 EStG zuriickgreifen konnen, die damals 25 % ausgewiesen
habe. Seit den frithen 2000ern habe man diese unterhalb von 1% abgesenkt. Es bestehe damit
eine vollumfangliche Steuerverstrickung, sodass man sich fragen miisse, ob eine Notwendigkeit
fiir die Steuerverstrickung der Anteile noch bestehe. Bliimer meint, man miisse sich eher die
Frage stellen, ob es aus Zuordnungsgesichtspunkten relevant sei, dass die GmbH dem Besitz-
unternehmen diene. Dadurch, dass sie der einzige Abnehmer der Vermietungsleistung sei, diene
sie den Besitzunternehmen, sodass es aus seiner Sicht konsequent sei den Anteil als Betriebs-
vermdgen zu behandeln. Bliimer verweist auf weitere Folgeprobleme, die sich aus der Einord-
nung der Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft als Privatvermdgen ergeben. Diese fiihre
zunéchst zu einer Ungleichbehandlung von Mitunternehmern und Einzelunternehmern. Dar-
iber hinaus seien Refinanzierungskosten fiir die Beteiligung grundsétzlich nicht als Betriebs-
ausgaben abziehbar. Ertrige aus der Beteiligung unterfielen vielmehr den Regelungen des
§ 20 EStG, sodass lediglich der Sparer-Pauschbetrag nach § 20 Abs. 9 EStG beriicksichtigt

werde.

Zwar konne unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG zur tariflichen Besteue-
rung optiert werden. Dies setze jedoch voraus, dass der Steuerpflichtige entweder unmittelbar

oder mittelbar zu mindestens 25 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt sei oder eine Beteiligung
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von mindestens 1 % halte und aufgrund einer beruflichen Tatigkeit maBgeblichen unternehme-

rischen Einfluss auf deren wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben konne.

Bliimer sieht hierin einen Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip. Die fehlende Berticksich-
tigung von Refinanzierungsaufwendungen begriinde daher ein Bediirfnis, die Anteile der Be-
triebskapitalgesellschaft dem Sonderbetriebsvermodgen I zuzuordnen. Zudem spreche auch die

auf die Beteiligung bezogene Gewinnerzielungsabsicht fiir eine solche Einordnung.

Auch die Gewerbesteuer konne heute nicht mehr die Liicke um die Steuerverstrickung der Wirt-
schaftsgiiter schlieen. Es sei ohnehin fraglich, ob man fiir die Betriebsaufspaltung eine Ge-
werbesteuerpflicht benétige. Bliimer meint jedoch, dass dies im Wege der Folgerichtigkeit zu
erfolgen habe. Sofern man im Sinne von § 15 EStG einen Gewerbebetrieb schaffe, miisse man
diesen auch der Gewerbesteuer unterziechen. Zweifel konnten sich im Vergleich zur Betriebs-
verpachtung im Ganzen ergeben, da bei dieser von der Rechtsprechung ein Wahlrecht ange-
nommen werde, sofern der Betrieb in Folge der Uberlassung an einen Dritten aufgegeben
werde. Hier kdnne man entweder die Wirtschaftsgiiter unter Aufdeckung der stillen Reserven
ins Privatvermdgen iiberfithren oder man behalte die Gewerblichkeit und dann auch das Be-
triebsvermdgen bei. Die Besonderheit ergebe sich darin, dass der BFH keine Gewerbesteuer-
pflicht annehme, selbst wenn man von dem Wabhlrecht keinen Gebrauch mache und in der Ge-
werblichkeit bleibe. Dies begriinde er damit, dass iiber die Definition des § 2 GewStG eine
werbende Tatigkeit vorliegen miisse. Bei der Betriebsaufspaltung sei dies jedoch vergleichbar,
da auch dort Wirtschaftsgiiter an einen anderen Rechtstrager tiberlassen werden wiirden. Sofern
die Liicke also nicht mehr in der Gewerbesteuer bestehe, sondern bei den verstrickten Wirt-

schaftsgiitern liege, miisse man diese Rechtsprechung gegebenenfalls entsprechend anwenden.

Bliimer ist jedoch der Auffassung, dass diese Rechtsprechung nicht iiberzeugend sei. Aus heu-
tiger Sicht werde die Gewerbesteuerbelastung durch die Einkommensteuer kompensiert. Ein
Bediirfnis danach die Gewerbesteuer zu verneinen, bestehe nicht mehr. Es sei damit folgerich-

tig, dass Besitzunternehmen der Gewerbesteuerpflicht zu unterziehen.

Das Grundproblem der Betriebsaufspaltung liege jedoch in der unterschiedlichen Betrachtung
des Unternehmens. Auf der einen Seite nehme man eine Einheitsbetrachtung an auf der anderen
Seite gehe man jedoch von einer Vielheit aus. Dadurch entstehe der Eindruck einer willkiirli-
chen Ankniipfung. Vor dem Hintergrund des Subjektsteuerprinzips, sei es jedoch konsequent
die Rechtssubjekte getrennt voneinander zu beurteilen. Diese getrennte Betrachtung bestehe
vor allem bei den Fiskalzwecknormen, also denjenigen, die primér am Leistungsfahigkeitsprin-

zip orientiert seien. Nur bei den Sozialzwecknormen nehme der BFH eine Einheitsbetrachtung
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vor. Dies erscheint Bliimer auch schliissig, da die Betrachtung von der jeweiligen Norm und

dem von ihr verfolgten Zweck abhinge.

Ein noch wesentlicher Punkt sei jedoch die erweiterte Grundstiickskiirzung gem.
§ 9 Nr.1 S.1 GewStG. Hiernach komme man zu dem Ergebnis, dass die Besitzgesellschaft gar
keine Gewerbsteuer zahlen miisse, da sie grundstiicksverwaltend tétig sei. Nach S.2 kénne man
eine Kiirzung um den Teil des Gewerbebetrags vornehmen, der auf den Grundbesitz entfalle.
Damit komme man bei der Betriebsaufspaltung zu dem Ergebnis, dass das Besitzunternehmen
nicht gewerbesteuerpflichtig sei, da der Grundstiicksertrag ohnehin herausgekiirzt werde. Die
Norm werde jedoch teleologisch reduziert, da die Betriebsaufspaltung keine origindre Vermo-
gensverwaltung sei. Inwiefern dies mit dem Ergebnis zu vereinbaren sei, dass kein originérer

Gewerbebetrieb vorliege sei fraglich.

§ 9 Nr.1 S.2 GewStG verfolge den Zweck eine Doppelbesteuerung mit Realsteuern zu vermei-
den. Dies habe jedoch wenig mit der Verflechtung von Unternehmen zu tun, sodass eine teleo-
logische Reduktion hier ausscheiden miisse. Mdglicherweise werde mit dieser Norm vielmehr
ein Sozialzweck verfolgt, der sich in der Forderung von Grundstiicksverwaltung erschopfe.
Wenn dem so sei, miisse man sich die wirtschaftliche Situation iiber die Grenzen des Rechts-
trdgers hinaus anschauen, was eine teleologische Reduktion rechtfertigen wiirde. Allerdings
miisse der Gesetzgeber den Sozialzwecknormen stets einen Zweck geben. Hier wire dieser
durch Verschiebungen im Steuersystem zufillig entstanden, sodass man nicht davon ausgehen
konne, dass der Gesetzgeber einen Forderzweck fiir grundbesitzverwaltende Gesellschaften
habe schaffen wollen. Fraglich sei daher, wieso die Norm tiberhaupt noch bestehe. Die Exper-
tenkommission zur vereinfachten Unternehmensteuer habe sie bereits abschaffen wollen. Blii-
mer meint jedoch, solange sie nicht abgeschafft sei, miisse sie auch angewendet werden. Eine

teleologische Reduktion des § 9 Nr.1 S.2 GewStG sei somit nicht sachgerecht.

Prof. Seer wendet ein, dass er Zweifel habe, ob die Unterscheidung zwischen Sozialnorm und
Fiskalnorm noch trage. Er glaubt, dass die Unterscheidung zweier selbstdndiger Unternehmen
bei der Betriebsaufspaltung falsch sei. Er stimmt eher der Einheitsbetrachtung zu. Die Betriebs-
aufspaltung sei das Ergebnis einer Verflechtung in Bezug auf das Betriebsunternehmen, was
auch durch das Subjektsteuerprinzip nicht widerlegt werde. Eine getrennte Betrachtung sei aus
seiner Sicht zufillig. Man miisse sich entscheiden, ob man eine Vielheit oder eine Einheit an-
nehmen wolle, und dies wiirde sich nicht von den Fiskalzwecknormen unterscheiden. Bliimer
erklért, dass die Einheitsbetrachtung gerade bei den Sozialzwecknormen vorherrsche. Prof.

Seer meint jedoch, dass man sich die Frage im Ausgangspunkt stellen miisse, wie der
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liickenhafte Tatbestand des Gesetzgebers zu verstehen sei. Bei diesem werde ebenso eine Ein-
heitsbetrachtung vorgenommen, indem beide Elemente zusammengezogen werden wiirden. In-
sofern {iberzeuge ihn diese Unterscheidung nicht. Ob die Rechtsprechung tatséchlich bewusst

zwischen Fiskalzwecknormen und Sozialzwecknormen unterscheide, sei fiir ihn weiterhin frag-

lich.

Zuletzt mochte Bliimer auf die Nur-Besitzgesellschaft zu sprechen kommen. Hier finde die Ein-
kiinftequalifikation auf Ebene der GbR statt, sodass auch der Nur-Besitzgesellschafter, der nicht
an der GmbH beteiligt sei, gewerbliche Einkiinfte erziele. Dabei seien seine Anteile steuerver-
strickt. Man konne auf die Idee kommen die Einkiinftequalifikation wie bei der Zebra- Gesell-
schaft auf der Ebene der GmbH-Gesellschafter vorzunehmen, sodass der Nur-Besitzgesell-
schafter weiterhin vermdgensverwaltend tétig bliebe. Allerdings sei im Gesetz eindeutig darauf
abgestellt, dass die Umqualifizierung auf Ebene der Personengesellschaft und nicht auf Ebene
der Gesellschafter erfolgen miisse. Aufgrund dieser Andeutung im Gesetz, sei es jedenfalls fol-

gerichtig die Umqualifizierung auf Ebene der GbR durchzufiihren.

VI. Ergebnis

Zusammenfassend gelangt Bliimer zu dem Ergebnis, dass die Betriebsaufspaltung dem Grunde
nach als zuldssige richterliche Rechtsfortbildung angesehen werden konne. Dies setze jedoch
eine restriktivere Handhabung ihrer Tatbestandsmerkmale voraus. Fiir die sachliche Verflech-
tung seien strengere Anforderungen zu stellen. Hinsichtlich der personellen Verflechtung
misse der gesellschaftsrechtlich vermittelte Beherrschungswille maB3geblich sein. Zudem sei
eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich. Gleichzeitig lehnt er die Einordnung der Betriebs-
aufspaltung als origindren Gewerbebetrieb ab. Die Rechtsfolgen der Betriebsaufspaltung seien
vielmehr differenziert nach dem jeweiligen Normzweck zu bestimmen. Die Steuerverstrickung
der Anteile an einer Betriebskapitalgesellschaft bewertet er grundsétzlich als zutreffende Folge
der Betriebsaufspaltung. Eine teleologische Reduktion des § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG lehnt er hin-
gegen ab. Auch die steuerliche Behandlung von sogenannten Nur-Besitz-Gesellschaftern halt

er im Grundsatz fiir sachgerecht.

Damit schlieit Prof. Seer das 201. Bochumer Steuerseminar und verabschiedet sich von den
heutigen Teilnehmern. Das néchste Bochumer Steuerseminar finde am 19. Juni 2026 zum
Thema ,,Die Besteuerung der dezentralen autonomen Organisationen‘ statt. Referieren werde

Herr Timo Herbsthofer, Doktorand am Lehrstuhl fiir Steuerrecht.



