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(13) Der Nieflbraucher am Anteil an der Besitz-Personengesellschaft mit gesetzlich
oder vertraglich zugewiesenem Stimmrecht in laufenden Gesellschaftsangelegenhei-
ten ist zugleich Gesellschafter der Betriebs-Kapitalgesellschaft, an deren Anteil ein
Niefibrauchsrecht zugunsten eines Dritten nach den gesetzlichen Bestimmungen mit
Stimmrechtsbefugnis des Gesellschafters besteht.

(14) Der Niefbraucher am Anteil an der Besitz-Personengesellschaft mit gesetzlich
oder vertraglich zugewiesenem Stimmrecht in laufenden Gesellschaftsangelegenhei-
ten ist zugleich Nief8braucher am Anteil der Betriebs-Kapitalgesellschaft mit vertrag-
lich zugewiesenem Stimmrecht bzw. Stimmrechtsvollmacht (dazu Rz. 3.190).!

f) Atypisch stille Gesellschaft und Unterbeteiligungsgesellschaft

Einfluss auch die Stimmrechtsmehrheit. Besteht am Geschiftsbetrieb der Betriebs-
gesellschaft eine atypisch stille Beteiligung des Besitzunternehmers (z.B. GmbH &
atypisch still), so kann der Besitzunternehmer {iber seine (weitere) Stellung als aty-
pisch stiller Gesellschafter iber die ihm in der atypisch stillen Gesellschaft einge-
raumten Stimm- und Mitwirkungsrechte ggf. einen einheitlichen geschaftlichen Be-
tatigungswillen im Besitz- und Betriebsunternehmen ausiiben.? Auch durch Einrdu-
mung einer atypischen Unterbeteiligung am Gesellschaftsanteil an der Betriebs-Per-
sonengesellschaft und die dem Besitzunternehmer hierdurch in der Unterbetei-
ligungsgesellschaft eingeriumten Stimm- und Mitwirkungsrechte in Bezug auf Ent-
scheidungen in der Betriebsgesellschaft kann ggf. ein einheitlicher geschaftlicher Be-
tatigungswillen im Besitz- und Betriebsunternehmen begriindet werden.?

4, Willensdurchsetzung liber zwischengeschaltete Rechtstrdager
a) Mittelbare Beherrschung

Beherrschung iiber zwischengeschaltete Rechtstriger. Werden die Beteiligungen an
Besitz- und/oder Betriebsunternehmen nicht unmittelbar gehalten, ist der zur Be-
grilndung der personellen Verflechtung erforderliche einheitliche geschaftliche Beti-
tigungswille gegeben, wenn das Besitz- und/oder Betriebsunternehmen mittelbar
tiber zwischengeschaltete Rechtstriger beherrscht wird* Zwischengeschalteter
Rechtstrager in diesem Sinne kann eine Personen- oder Kapitalgesellschaft sein, aber
auch eine Stiftung.

1 GLA. Gluth in H/H/R, § 15 EStG Anm. 808 (Stand: April 2022), fiir den Fall der Personen-
gesellschaft.

2 Zur Thematik auch Micker in Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung'®, Rz. 642 ff; Gluth in
H/H/R, § 15 EStG Anm. 807 (Stand: April 2022).

3 Hierzu auch Micker in Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung'®, Rz. 649 f; Gluth in H/H/R,
§ 15 EStG Anm. 807 (Stand: April 2022).

4 BFH v. 26.8.1993 - IV R 48/91, BFH/NV 1994, 265; BFH v. 22.1.1988 - III B 9/87, BStBL. II
1988, 537: BFH v. 10.11.1982 — I R 178/77, BStBlL. IT 1983, 136; BFH v. 28.1.1982 - IV R
100/78, BStBL II 1982, 479.
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b) Zwischenschaltung einer Personengesellschaft

Durchgriff. Wird die Beteiligung an dem Besitz- oder Betriebsunternehmen mittel-
bar iiber eine beherrschte Personengesellschaft gehalten, die ihrerseits das Besitz-
oder Betriebsunternehmen beherrscht, ist der zur Begriindung der personellen Ver-
flechtung erforderliche einheitliche geschiftliche Betitigungswille durch eine mittel-
bare Beherrschung gegeben.!

¢) Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft
aa) Differenzierungen

Rechtsform der Besitz- oder Betriebsgesellschaft. Wird die Beteiligung an der Be-
sitz- oder Betriebsgesellschaft mittelbar iiber eine beherrschte Kapitalgesellschaft ge-
halten, die ihrerseits das Besitz- oder Betriebsunternehmen beherrscht, ist zur Be-
griindung der personellen Verflechtung wie folgt nach der Rechtsform der Besitz-
oder Betriebsgesellschaft zu differenzieren:?

bb) Besitz-Personengesellschaft

Frither Durchgriffsverbot - nunmehr Durchgriff. Wird die Beteiligung an der Be-
sitz-Personengesellschaft nur mittelbar iiber eine Kapitalgesellschaft gehalten, fehlte
es nach fritherer BFH-Rechtsprechung mangels Mitunternehmerstellung dieser Ge-
sellschafter in der Besitz-Personengesellschaft an der fiir die Betriebsaufspaltung er-
forderlichen personellen Verflechtung.? Zur Begriindung verwies der BFH auf das fiir
Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip und das hieraus abzuleitende
Durchgriffsverbot, das die Zurechnung einer Beteiligung und der damit verbundenen
Beherrschungsfunktion verhindere.* Mit Urteil vom 16.9.20215 hat der IV. BFH-Se-
nat diese Rechtsprechung im Einvernehmen mit dem I. und III. BFH-Senat aufgege-

1 BFH v. 29.11.2007 - IV R 82/05, BStBIl. IT 2008, 471; BFH v. 18.4.2006 - VIII B 83/05,
BFH/NV 2006, 1464; BFH v. 15.4.1999 - IV R 11/98, BStBl. II 1999, 532; BFH wv.
15.12.1998 — VIII R 77/93, BStBL II 1999, 168; BFH v. 22.1.1988 - III B 9/87, BStBlL 1I
1988, 537; BFH v. 10.11.1982 - I R 178/77, BStBL. II 1983, 136; BFH v. 23.7.1981 - IV R
103/78, BStBL II 1982, 60; BFH v. 14.8.1978 — I R 136/70, BStBL II 1975, 112. Vgl. auch
Wacker in Schmidt*, § 15 EStG Rz. 835, 858; Krumm in Kirchhof/Seer?*, § 15 EStG Rz. 96;
Micker in Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung'?, Rz. 470 ff; Roser, GmbHR 2022, 1020
(1024).

Vgl. hierzu auch Roser, GmbHR 2022, 1020 (1023).

Vgl. hierzu Micker in Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung!®, Rz. 473 ff.

4 So noch BFH v. 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBl. II 2020, 147 = FR 2020, 273 m. Anm. v.
Wendt. Grundlegend hierzu BFH v. 1.8.1979 -1 R 111/78, BStBL II 1980, 77.

5 BFH v. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBL II 2022, 767 = FR 2022, 303 m. Anm. v. Ndcker
(exemplifiziert am Fall einer Besitz-GmbH & Co. KG im Verhiltnis zu einer Betriebs-
GmbH & Co. KG, also einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung). Erste Andeu-
tungen bereits in BFH v. 20.5.2021 - IV R 31/19, BStBL IT 2021, 768.
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ben.! Fiir die personelle Verflechtung sei allein entscheidend, dass im Besitzunterneh-
men der Geschifts- und Betitigungswille derjenigen Personen durchgesetzt werden
konne, welche auch hinter dem Betriebsunternehmen stehen. Dies kénne auch durch
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llche Selbststindigkeit der Kapitalgesellschaft stehe dem nicht entgegen. Diese
Grundsitze gelten auch im Fall der Besitz-GmbH & Co. KG.2 Aufgrund dieser Recht-
sprechungsianderung begriinden bei der Beteiligung an der Besitz-Personengesell-
schaft zwischengeschaltete Kapitalgesellschaften fiir Zwecke der Betriebsaufspaltung
damit fortan keine Abschirmwirkung mehr.34

cc) Besitz-Kapital-/Optionsgesellschaft

Noch Durchgriffsverbot. Die mittelbare Beteiligung an einer Besitz-Kapital-/Opti-
onsgesellschaft iiber eine zwischengeschaltete beherrschte Kapital-Optionsgesell-
schaft begriindet nach bisheriger Rechtsprechung keine personelle Verflechtung.® Ob
der BFH hieran nach Aufgabe des Durchgriffsverbots im Verhiltnis zu einer Be-
triebs-Personengesellschaft durch Urteil vom 16.9.2021¢ weiter festhilt, ist offen.’
Zur dogmatischen Begriindung wird hierfiir angefiihrt, dass in diesem Fall nicht al-
lein iiber die ,,Beherrschungsfrage” im Sinne eines einheitlichen Geschifts- und Beti-

1 Zu beurteilen war der Sonderfall der Beherrschung einer Besitz-GmbH & Co. KG tiber die
mittelbare Beteiligung an der Komplementir-GmbH, zum Einstimmigkeitserfordernis bei
der KG als mutmaflichem Entscheidungshintergrund vgl. Reddig, DB 2022, 765 (766);
wohl auch Heil/Pupeter, DB 2022, 1091; zur alleinigen Geschaftsfuhrungsbefugnis als Hin-
tergrund vgl. Broemel/Klein, DStR 2022, 857 (859). Die Urteilsgrundsatze diirften auch fir
den Fall der mittelbaren Beteiligung an der Besitz-Personengesellschaft iiber eine (Mutter-)
Kapitalgesellschaft gelten, vgl. Broemel/Klein, DStR 2022, 857 (861); Schliicke, Ubg 2022,
344 (350); Heil/Pupeter, DB 2022, 1091 (1093).

2 BFH v. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBL IT 2022, 767 = FR 2022, 303 m. Anm. v. Nacker: Das
Mietverhdltnis zur Betriebsgesellschaft fiel in die allgemeine Geschiftsfithrungsbefugnis
der Komplementir-GmbH der Besitz-GmbH & Co. KG. Der 100%-Kommanditist war
gem. § 164 HGB von der Geschiftsfithrung der Kommanditgesellschaft ausgeschlossen, so
dass diese Stellung noch nicht den erforderlichen beherrschenden Einfluss auf das Miet-
verhiltnis vermitteln konnte. Erforderlich war damit die Zurechnung der Geschiftsfith-
rungsbefugnis der Komplementar-GmbH, die der IV. BFH-Senat nun angenommen hat.

3 Zur zeitlichen Anwendung der neuen Grundsatze erst ab 2024 vgl. BMF v. 21.11.2022 -
IV C 6-5 2240/20/10006:002, BStBl. 12022, 1515, und Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Lénder v. 22.11.2022, BStBL I 2022, 1528. Zu Vertrauensschutzaspek-
ten auch FinBeh Ha.mburg, Fachinfo v. 23.5.2022 - S 2240 - 2018/003 - 52, DStR 2023,
839. Zur rechtlichen Einordnung der Verwaltungsmafinahmen vgl. Riedel, DStR 2023,
1051 (1054 1.).

4 Zu den Auswirkungen der geinderten Rechtsprechung u.a. Micker in Soffing/Micker, Be-
triebsaufspaltung'®, Rz. 478 ff; Riedel, DStR 2023, 1051 ff.; Broemel/Klein, DStR 2022, 857
(860 £.); Roser, GmbHR 2022, 1020 (1025); Schliicke, Ubg 2022, 344 (348 ff.).

BFH v. 1.8.1979 - TR 111/78, BStBIL. 1T 1980, 77.

BFH v. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBL. IT 2022, 767 = FR 2022, 303 m. Anm. v. Nocker.

BFH v. 22.2.2024 - IIT R 13/23, BStBL 1T 2024, 487. Zur Ansicht des I. BFH-Senats vgl.
BFH v. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBl. II 2022, 767, Rz. 40. Zur Rechtfertigung des fortbeste-
henden Durchgriffsverbots vgl. auch Heil/ Pupeter, DB 2022, 1091 (1093 ff.).
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tigungswillens zu befinden ist, sondern ebenso iiber eine Zurechnung von Besteue-
rungsmerkmalen, die zu einer origindren Gewerblichkeit auf der Ebene der Besitz-
Kapitalgesellschaft fithrt. Ein solcher Zugriff auf die steuerliche Sphare der Besitz-Ka-
pitalgesellschaft ist jedoch mit dem fiir Korperschaften geltenden Trennungsprinzip
nicht zu vereinbaren, so dass im Verhiltnis zu einer Besitz-Kapitalgesellschaft am
Durchgriffsverbot festzuhalten ist.

) Ratriehc-Parcnnanneacallerhaft
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Durchgriff. Die mittelbare Beteiligung an einer Betriebs-Personengesellschaft iiber 3
eine zwischengeschaltete beherrschte Kapitalgesellschaft reicht zur Annahme eines
einheitlichen geschiftlichen Betitigungswillens und damit fiir eine betriebsaufspal-
tungsbegriindende personelle Verflechtung aus.! Es erfolgt also ein Durchgriff durch
die zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft und im Verhiltnis zur Betriebs-Personen-
gesellschaft entsteht eine mitunternehmerische Betriebsaufspaltung.

ee) Betriebs-Kapitalgesellschaft

Durchgriff. Die mittelbare Beteiligung an einer Betriebs-Kapitalgesellschaft tiber 3
eine zwischengeschaltete beherrschte Kapitalgesellschaft reicht unter Zugrundele-
gung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise ebenfalls zur Annahme eines einheit-
lichen geschiftlichen Betitigungswillens und damit fiir eine personelle Verflechtung
aus.? Denn entscheidend fiir die Beherrschung des Betriebsunternehmens ist — unab-
hangig von der Rechtsform - allein, dass die Geschicke der Unternehmens in allen
wesentlichen Fragen der Betriebsfiihrung durch ein und dieselbe Person bestimmt
werden.? Es erfolgt also ein Durchgriff durch die zwischengeschaltete Kapitalgesell-
schaft. Dies gilt nicht nur fiir eine zwischengeschaltete GmbH, sondern auch bei Ver-
mittlung durch eine AG.*

1 BFH v. 29.11.2017 - X R 8/16, BStBL. I 2018, 426 = FR 2018, 470; BFH v. 29.11.2007 - IV

R 82/05, BStBL II 2008, 471 = FR 2008, 974 m. Anm. v. Bode; BFH v. 23.4.1995 - VIII R
13/95, BStBL II 1998, 325; BFH v. 27.8.1992 - IV R 13/91, BStBL. II 1993, 134; FG Baden-
Wiirttemberg v. 16.12.2019 - 1 K 2182/18, EFG 2020, 1486 (Rev. BFH IV R 5/20); EStH
15.7 Abs. 6 ,Mittelbare Beteiligung®.

BFH v. 19.9.2024 - IV R 5/20, BEH/NV 2025, 149; BFH v. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBL II
2022, 767; BFH v. 20.5.2021 - IV R 31/19, BStBL II 2021, 768 = FR 2022, 223; BFH v.
29.11.2017 - X R 8/16, BStBL II 2018, 426; BFH v. 5.6.2008 — IV R 76/05, BStBL. II 2008,
858 = FR 2009, 82 m. Anm. v. Kanzler; BFH v. 29.11.2007 - IV R 82/05, BStBL II 2008,
471 = FR 2008, 974 m. Anm. v. Bode; BFH v. 20.7.2005 - X R 22/02 - BStBL II 2006, 457 =
FR 2006, 78; BFH v. 28.11.2001 - X R 50/97, BStBL. II 2002, 363; BFH v. 22.1.1988 - ITII B
9/87, BStBL II 1988, 537; BFH v. 14.8.1974 - I R 136/70, BStBL. II 1975, 98.

BFH v. 28.11.2011 - X R 50/97, BStBI. II 2002, 363.

BFH v. 28.1.1982 - IV R 100/78, BStBL. 1982 II, 479; BFH v. 1.4.1981 - I R 160/80, BStBL. II
1981, 738.
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d) Zwischenschaltung einer Stiftung

Durchgriff. Stiftungen i.5.d. § 80 BGB haben zwar keine Gesellschafter. Die Grund-
sitze Uber die Betriebsaufspaltung sind gleichwohl anzuwenden, wenn die die Ge-
schicke des Besitz- oder Betriebsunternehmens bestimmenden Personen in der Lage
sind, iiber eine zwischengeschaltete Stiftung bei dem Betriebs- oder Besitzunterneh-
men ihren Willen hinsichtlich aller wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen
durchzusetzen.!

5. Willensdurchsetzung ohne ausreichenden Anteilsbesitz
a) Geschaftsfilhrungsbefugnis
Kein alleiniges Abstellen auf die Stimmrechte. Nach der Personengruppentheorie
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grundet die Beherrschungsidentitat zwar grundsatzlich aut der gesellschattsrecht-
lichen Stimmenmehrheit? Reichen die Stimmrechte der an Besitz- und Betriebs-
unternehmen beteiligten Gesellschafter zur Durchsetzung des einheitlichen geschaft-
lichen Betitigungswillens infolge Beteiligung von Nur-Betriebsgesellschaftern bzw.
Nur-Besitzgesellschaftern nicht aus, lehnt die BFH-Rechtsprechung ein alleiniges Ab-
stellen auf die Stimmenmehrheit ab und verlangt eine Gesamtwiirdigung aller Um-
stinde des Einzelfalles. Dabei erlangen insbesondere die Geschaftsfiihrungsbefugnis-
se der nicht durchsetzungsfihigen Gesellschafter im Besitz- und/oder Betriebsunter-
nehmen besonderes Gewicht.?

Willensdurchsetzung auch durch Geschiftsfiihrungsbefugnisse. Beherrschungs-
identitdt kann sich hiernach auch ergeben, wenn eine Person oder Personengruppe
zwar nicht nach den Beteiligungsverhiltnissen, aber nach ihren Befugnissen zur Ge-
schiftsfithrung ihren Willen durchsetzen kann und die Beherrschungsidentitit da-
rauf griindet, dass die hinsichtlich der wesentlichen Betriebsgrundlagen bestehenden
Nutzungsiiberlassungsvertrige nicht gegen den Willen der Person oder Personen-
gruppe aufgeldst werden konnen.* In einem solchen Fall verhindert der Nur-Besitz-
gesellschafter auch bei Einstimmigkeitserfordernis die personelle Verflechtung nicht,
wenn er Uber die Geschaftsfithrung nicht mitbestimmt und den iibrigen Gesellschaf-
tern die Geschiftsfithrungsbefugnis nicht gegen ihren Willen entzogen werden
kann. Entsprechendes gilt fiir einen Nur-Betriebsgesellschafter. Die fehlende Befrei-
ung der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer der Besitz- und Betriebsgesellschaft vom
Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB steht der Annahme einer Beherrschungs-
identitdt nicht entgegen, wenn die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen die Umge-

1 BFH v. 16.6.1982 - I R 118/80, BStBL. II 1982, 662.

2 BFHv. 16.9.2021 - IV R 7/18, BStBL II 2022, 767 = FR 2022, 303 m. Anm. v. Nocker.

3 BFH v. 16.5.2013 - IV R 54/11, BFH/NV 2013, 1557.

4 BFH v. 28.5.2020 - IV R 4/17, BStBL. I1 2020, 710 = FR 2020, 1045 m. Anm. v. Bode.

5 BFH v. 30.11.2005 - X R 56/04, BStBl. II 2006, 465 = FR 2006, 597; BFH v. 1.7.2003 - VIII
R 24/01, BStBL. II 2003, 757. Vgl. auch Wachter, DB 2020, 2648 (2652 f.).

6 BFH v. 30.11.2005 - X R 56/04, BStBl. IT 2006, 415 = FR 2006, 597; BFH v. 21.8.1996 - X
R 25/93, BStBL. II 1997, 4.
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hung dieses Verbots durch Ubertragung der Vertretung auf eine andere Person, z.B.
einen Prokuristen der Betriebsgesellschaft, ermoglichen.! Zum Ganzen auch
Rz. 3.168.

Stimmrechte damit aber nicht entbehrlich. Die Grundsitze zur Willensdurchset- 3
zung durch Geschiftsfiihrungsbefugnisse verleiten zwar zu der Annahme, dass es bei
der Priifung der Beherrschungsidentitit auf die Mehrheitsbeteiligung an Besitz- und
Betriebsunternehmen nicht (mehr) ankommt. Diesem Eindruck ist die BFH-Recht-
sprechung jedoch ausdriicklich entgegengetreten, ohne jedoch das Verhiltnis zwi-
schen gesellschaftsrechtlichem Stimm-/Einflussrecht und Geschaftsfithrungsbefugnis

zu kliren.? Sachgerecht dirfte es sein, ein gesellschaftsrechtliches Stimm-/Einfluss-
recht zumindest bei einer Gesellschaft zu fordern, wiahrend der Einfluss auf die Ge-
schicke des anderen Unternehmens auch (nur) tber die Geschaftsfilhrungsbefugnis
erreicht werden kann.

b) Faktische Beherrschung

aal Moalichkeit bestimmtes Verhalten zu erzwinaen



- -

Ausnahmefall. Eine personelle Verflechtung kann - in seltenen Ausnahmefillen - 3
auch ohne Anteilsbesitz bzw. ausreichende Beteiligungshohe durch faktische Beherr-
schung des Besitzunternehmens und der Betriebsgesellschaft begriindet werden. Eine
derartige Beherrschung liegt vor, wenn eine Person oder Personengruppe, die recht-
lich nicht tber die Mehrheit der Stimmen verfligt, aus wirtschaftlichen oder sons-
tigen Griinden ein bestimmtes Verhalten der rechtlich herrschenden Gesellschafter
des Besitz- und/oder Betriebsunternehmens erzwingen kann, so dass diese nicht in
der Lage sind, einen eigenen geschiftlichen Willen zu entfalten.?

Strenge Anforderungen. Fiir den Nachweis derartiger Verhiltnisse gelten strenge 3
Anforderungen. Es muss durch konkrete Umstinde belegt sein, dass die eigentlich
rechtlich herrschenden Gesellschafter den Willen des faktisch Herrschenden befolgen
miissen. Ein jahrelanges konfliktfreies Zusammenwirken geniigt hierfiir nicht> Er-
forderlich sind Nachweise fiir eine faktische Einwirkung auf die zur Beherrschung
filhrenden Stimmrechte.®

1 BFH v. 28.5.2020 - IV R 4/17, BFH/NV 2020, 1371.

2 BFH v. 20.5.2021 - IV R 31/19, BStBI. II 2021, 768 = FR 2022, 223; BFH v. 14.4.2021 - X
R 5/19, BStBl. 11 2021, 851 = DB 2021, 2197.

3 BFH v. 14.4.2021 - X R 5/19, BStBL II 2021, 851 = DB 2021, 2197; BFH v. 15.3.2000 -
VIII R 82/98, BStBL. II 2002, 774; BFH v. 15.10.1998 - IV R 20/98, BStBL II 1999, 445;
BFH v. 12.10.1988 - X R 5/86, BStBL. II 1989, 152.

4 BFH v. 23.1.2002 - IX B 117/01, BFH/NV 2002, 777; BFH v. 15.3.2000 - VIII R 82/98,
BStBl. IT 2002, 774; BFH v. 12.10.1988 - X R 5/86, BStBL. IT 1989, 152.

5 BFH v. 11.5.1999 - VIII R 72/96, BStBL. II 2002, 722.

6 BFH v. 15.3.2000 - VIII R 82/98, BFH/NV 2000, 1304,
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bb) Einzelfille

3.227 Beweisanzeichen fiir eine faktische Beherrschung. In folgenden Fillen liegen aus-
reichende Beweisanzeichen fiir eine faktische Beherrschung vor:!

(1) Fachliche Dominanz des Nicht- Gesellschafters gegeniiber dem Gesellschafter, der
sowohl im kaufminnischen als auch im technischen Bereich des ihm gehdrenden
Unternehmens vollig unerfahren ist.? Eine faktische Beherrschung kann in diesem
Fall aber nicht allein auf die berufliche Vorbildung und Erfahrung des Geschiftsfiih-
rers der Betriebsgesellschaft gestiitzt werden; es miissen weitere Anzeichen fiir eine
tatsachliche Beherrschung hinzutreten.?

(2) Die Position eines Grofiglaubigers und Geschaftsfithrers eines Unternehmens
kann eine faktische Machtstellung begriinden.* Dies ist der Fall, wenn dieser die Ge-
schiftsfiihrung vollstandig an sich zieht,> jedoch nicht, wenn der Grofigldubiger nicht
alleiniger Geschiftsfiihrer der Betriebs-GmbH ist.®

(3) Der Alleininhaber des Besitzunternehmens und zugleich alleinige Geschiftsfiih-
rer der Betriebs-GmbH ist in der Lage, seine Minderheitsbeteiligung an der Betriebs-
GmbH aufgrund einer ihm von seinem Mitgesellschafter erteilten Stimmrechtsvoll-
macht (dazu Rz. 3.200) jederzeit auf eine Mehrheitsbeteiligung aufzustocken.”

(4) Dem alleinigen Inhaber des Besitzunternehmens, der gleichzeitig Geschiftsfithrer
der Betriebsgesellschaft ist, steht eine Option zu, jederzeit die Mehrheit der Anteile

an der Retriehe-(3mhH arwerhen 711 kdinnen 8



(5) Vereinbarung eines bedeutungslosen Einstimmigkeitsprinzips in der Besitzgesell-
schaft, wenn z.B. an der Besitz- GbR neben den mit jeweils 45 % beteiligten Eheman-
nern auch die beiden Ehefrauen als Nur-Besitzgesellschafterinnen mit jeweils 5 % be-
teiligt sind, einer der Ehemdnner alleiniger, aber nicht von den Beschriankungen des
§ 181 BGB befreiter Geschiftsfithrer der Besitz-GbR ist und die Ehemidnner in der
Betriebs-GmbH die Stimmenmehrheit haben.®

=]
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Hierzu auch H 15.7 (6) EStH 2021 ,Faktische Beherrschung®; Wacker in Schmidt*, § 15

EStG Rz. 838; Gluth in H/H/R, § 15 EStG Anm. 802 (Stand: April 2022).

BFH v. 29.7.1976 - IV R 145/72, BStBL. II 1976, 750.

BFH v. 27.2.1991 - XI R 25/88, BFH/NV 1991, 454.

BFH wv. 9.9.1986 - VIII R 198/84, BStBL II 1987, 28; BFH w. 29.7.1976 - IV R 145/72,
BStBl. IT 1976, 750.

BFH v. 9.9.1986 - VIII R 198/84, BStBl. 11 1987, 28.

BFH v. 1.12.1989 - III R 94/87, BStBl. IT 1990, 500.

BFH v. 29.1.1997 - XI R 23/96, BStBl. IT 1997, 437; FG Rheinland-Pfalz v. 6.10.1995 - 3 K
2180/93, EFG 1996, 330 (rkr.). Ahnlich auch BFH v. 15.11.2001 - VIII B 45/01, BFH/NV
2002, 345.

8 Vgl. FG Rheinland-Pfalz v. 6.10.1995 - 3 K 2180/93, EFG 1996, 330 (Rev. durch BFH w.

9

17.8.1999 - X R 152/95, n.v. als unbegriindet zuriickgewiesen).

BFH wv. 1.7.2003 - VIII R 24/01, BStBL. II 2003, 757 = FR 2003, 963 m. Anm. v. Kemper-
mann; vgl. auch FG Schleswig-Holstein v. 11.5.2011 - 1 K 138/09, EFG 2011, 1433 (rkr.).
Kritisch hierzu Gluth in H/H/R, § 15 EStG Anm. 802 (Stand: April 2022).
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tragsdauer entstehen. Zudem begriindet die Verlustausgleichsverpflichtung keine
Verpflichtung zur Liquiditatssicherung, so dass auch unterjahrig Zahlungsunfahigkeit
der Organgesellschaft unabhiangig von der Verlustiibernahmeverpflichtung der Ober-
gesellschaft eintreten kann.! Im Ubrigen soll es infolge der Insolvenz der Organge-
sellschaft nicht zu einer zwingenden Beendigung der finanziellen Eingliederung und
damit nicht zu einer zwingenden Beendigung der korperschaftlichen Organschaft
kommen. Denn der Organtriger kann seine Stimmrechte in der Organgesellschaft
weiterhin und ungeachtet der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenz-
verwalters beziiglich der Organgesellschaft gem. § 80 InsO ausiiben.?

Insolvenz von Organtriger und Organgesellschaft beriihrt finanzielle Einglie-
derung nicht. Wird sowohl iiber das Vermogen des Organtragers (Besitzgesellschaft)?
als auch der Organgesellschaft (Betriebsgesellschaft)* das Insolvenzverfahren eroff-
net, bleibt die ertragsteuerliche Organschaft ebenfalls bestehen. Solange sich in der
Insolvenzmasse des Organtrigers hinreichend Anteile an der Organgesellschaft be-
finden, damit der Insolvenzverwalter des Organtrigers die Mehrheit der Stimmrechte
in der Organgesellschaft innehat, ist bei fortbestehendem Ergebnisabfiihrungsvertrag
auch von einem Fortbestand der kérperschaftsteuerlichen Organschaft auszugehen.®

Aber weiterhin tatsiichliche Durchfiihrung erforderlich. Ungeachtet des in Insol-
venzfillen fortbestehenden Ergebnisabfiihrungsvertrags (s. Rz. 4.108 ff.) und der un-
beriihrten finanziellen Eingliederung (s. Rz. 4.109) muss die Organschaft gem. § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG innerhalb der Mindestlaufzeit weiterhin tatsichlich
durchgefiihrt werden. Dies ist nicht der Fall, wenn fiir das letzte Wirtschaftsjahr vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht derjenige Betrag an den Organtriger
abgefiihrt wurde, der bei zutreffender Bilanzierung im Jahresabschluss auszuweisen
wire und ein vorlaufiger Jahresabschluss der Organgesellschaft wegen Insolvenz
nicht mehr korrigiert werden kann.® Diese Nichtdurchfithrung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags kann nicht in (analoger) Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2
KStG geheilt werden.” Kommt es damit wihrend der fiinfjahrigen Mindestvertrags-
laufzeit zur Nichtdurchfithrung des Gewinnabfiithrungsvertrags, fithrt dies nicht nur
zu einer Unterbrechung der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft fiir einzelne

[a—

Roth/Meyer im Hagen in Roth/Meyer im Hagen, Insolvenzsteuerrecht?, Rz. 4.305.

2 Roth/Meyer im Hagen in Roth/Meyer im Hagen, Insolvenzsteuerrecht®, Rz. 4.306; Waza/
Uhlénder/Schmittmann, Insolvenz und Steuern', Rz. 1656; J. Wagner in Prinz/Witt, Steu-
erliche Organschafﬁ, Rz. 27.68 ff., zu weiteren méglichen Entwicklungen Rz. 28.71.

3 Im Fall der umgekehrten Betriebsaufspaltung ist Organtrager die Betriebs-Personengesell-
schaft.

4 Im Fall der umgekehrten Betriebsaufspaltung ist Organgesellschaft die Besitz-Kapitalge-
sellschaft.

5 Roth/Meyer i Hagen in Roth/Meyer im Hagen, Insolvenzsteuerrecht?, Rz. 4.307 f.; |. Wag-
ner in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft®’, Rz, 27.75; Pefersen/Epler in Sonnleitner/Wit-
feld, Insolvenz- und Sanierungssteuerrecht?, Kap. 4 Rz, 236.

6 BFH v. 2.11.2022 - T R 29/19, BStBL II 2023, 405; BFH v. 2.11.2022 - T R 37/19, BStBl. 11
2023, 409.

7 BFH v. 2.11.2022 - T R 29/19, BStBL II 2023, 405; BFH v. 2.11.2022 - I R 37/19, BStBL. II

2023, 409,
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Veranlagungszeitriume, sondern insgesamt zu einer (riickwirkenden) Nichtanerken-
nung der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft (auch fiir den Zeitraum vor der
Erdffnung des Insolvenzverfahrens).! Hieran ankniipfend ist auch eine gewerbesteu-
erliche Organschaft i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG beendet.

(3) Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrags

Wichtiger Grund. Wird der Gewinnabfiihrungsvertrag vom Insolvenzverwalter des
Organtrager- oder Organunternehmens in Ausiibung seines Nicht-/Erfiilllungswahl-
rechts nach § 103 Abs. 1 InsO wegen eines wichtigen Grundes vor Ablauf von fiinf
Jahren beendet, so ist dies gem. § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 KStG ,,unschidlich®, d.h. die
Geltung und tatsichliche Durchfiihrung des Gewinnabfiihrungsvertrags ist dann
auch fiir einen Zeitraum von weniger als fiinf Jahren anzuerkennen.? Anerkannt als
wichtiger Grund fiir eine vorzeitige Beendigung ist insbesondere die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des Organtrigers und/oder tiber das Ver-
mogen der Organgesellschaft, die jedenfalls zur Kiindigung berechtigen.? Die aus ei-
nem Ergebnisabfithrungsvertrag resultierenden Verbindlichkeiten werden durch die
Insolvenz zu Insolvenzforderungen i.5.d. § 38 InsO, die grundsatzlich nicht mehr be-
dient werden diirfen.

b) Erbschaft- und Schenkungssteuer

Verschonungsabschlag und der Abzugsbetrag. Fiir die Ubertragung begiinstigten
Betriebsvermogens 1.5.d. § 13b Abs. 1 ErbStG wird nach Mafigabe der Regelungen in
§ 13a, b ErbStG ein Regelverschonungsabschlag von 85% (§ 13a Abs. 1 Satz 1
ErbStG) i.V.m. dem Abzugsbetrag (§ 13a Abs. 2 ErbStG) oder ein Optionsverscho-
nungsabschlag von 100% gewdhrt ($ 13a Abs. 10 ErbStG). Fiir das gewerbliche Be-
sitz- und das gewerbliche Betriebsunternehmen einer ertragsteuerlichen Betriebsauf-
spaltung gelten insoweit die allgemeinen Grundsitze (s. Rz. 3.822 ff.). Dem Betriebs-
unternehmen vom Besitzunternehmen tberlassener Grundbesitz rechnet nur nach
Mafigabe der Sonderregelungen in § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG
zur erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung zum begilinstigten Betriebsvermogen
(s. Rz. 3.838 ff.).

Entfall der Begiinstigungen. Der Verschonungsabschlag und ggf. der Abzugsbetrag
fallen mit Wirkung fiir die Vergangenheit (ex tunc) anteilig weg, soweit innerhalb
von fiinf bzw. sieben Jahren nach dem Zeitpunkt der Steuerentstehung — Behaltens-
frist - gegen eine der Behaltensregelungen des § 13a Abs. 6 ErbStG fiir das begiins-
tigte Vermogen verstoflen wird. Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind (wirtschaftli-
che) Griinde und die Motivation fiir den Verstof gegen die Behaltensregelungen und
damit die Auslésung der Nachversteuerung unbeachtlich

1 Roth/Meyer im Hagen in Roth/Meyer im Hagen, Insolvenzsteuerrecht®, Rz. 4.307.
2 Soauch Abschn. 14.5 Abs. 6 KStR 2022.

3 Sowohl BFH v. 2.11.2022 - T R 29/19, BStBL II 2023, 405.

4 Soauch R E 13a.12 Abs. 1 Satz 2 ErbStR 2019.
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