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| Abstract

1 Problemstellung
Mit seinem Urteil vom 25.02.1991" wollte der BFH lediglich klarstellen, dass Mitunter-

nehmer der Untergesellschaft (abgesehen von weiteren Direktbeteiligten) nur die Oberge-
sellschaft ist und nicht die Obergesellschafter. In der Literatur und Praxis wurde dieses

,.groziigige Machtwort*?

des BFH jedoch aufgrund seiner missgluckten Formulierung in
der Form aufgefasst, als habe die Obergesellschaft eine abschirmende Wirkung in Hinblick
auf Leistungsbeziehungen zwischen der Untergesellschaft und den lediglich an der Ober-
gesellschaft beteiligten Obergesellschaftern. Durch diese Formulierung ergab sich die steu-
erliche Gestaltungsmoglichkeit, durch ebensolche Leistungsbeziehungen, wie Nutzungs-
uberlassungen zwischen Obergesellschaftern und Untergesellschaft, die Gewerbesteuer auf
Ebene der Untergesellschaft zu minimieren. Grund daflr war, dass diese Uberlassenen
Wirtschaftsglter mangels direkter Mitunternehmerschaft des Obergesellschafters bei der
Untergesellschaft kein Sonderbetriebsvermogen darstellten und somit auf der zweiten Ge-
winnermittlungsstufe die daraus resultierenden Aufwendungen auch nicht neutralisiert
werden mussten. Dies veranlasste den Gesetzgeber dazu, im Rahmen des Steuerande-
rungsgesetzes vom 25.02.1992° mit der Einfilhrung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG dieser Gestaltung einen Riegel vorzuschieben®. Durch die neue Norm wurde der
Obergesellschafter, welcher mit der Untergesellschaft in Leistungsbeziehungen trat, einem
direkt an der Untergesellschaft beteiligten Mitunternehmer gleichgestellt. Insofern war die
,Rechtsformalternative® nicht mehr attraktiv; was blieb waren jedoch die Doppel-

stockstrukturen.

Lvgl. BFH v. 25.02.1991, GrS 7/89, BStBI 11 1991, S. 691

2V/gl. Meyer-Scharenberg, DStR 1991, S. 919; vgl. Schmidt, DStR 1991, S. 505
®Vgl. Steueranderungsgesetz v. 25.02.1992, BGBI 1 1992, S. 303

*Vgl. Leberfinger, DStR 1992, S. 386
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2 Zielsetzung
Von einer doppelstockigen Personengesellschaft spricht man, wenn eine Personengesell-

schaft an einer anderen Personengesellschaft beteiligt ist. Da sich die Personengesellschaft
im Steuerrecht durch ihre Besonderheiten von anderen Gesellschaftsformen abhebt, geht

mit einer Doppelstockstruktur eine noch hohere Komplexitét einher.

Vorliegende Arbeit soll darstellen, wie man mit der doppelstockigen Personengesellschaft
im Steuerrecht zu verfahren hat und zudem aufzeigen, wo im nationalen Kontext auch heu-

te noch Gestaltungspotential liegt sowie auf Grenzen der Steuergestaltung hinweisen.
Dazu ist folgender Aufbau gewéhlt worden:

Zunéchst werden in Kapitel 11 Grundlagen in Hinblick auf den Aufbau sowie die ver-
schiedenen Formen der doppelstéckigen Personengesellschaften dargestellt. Dartiber hin-
aus wird gezeigt, welche Voraussetzungen vorliegen missen, um eine Sondermitunter-
nehmerschaft, wie es § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG vorsieht, zu begriinden.

Kapitel 111 befasst sich im Wesentlichen mit der Allokation von Wirtschaftsglitern. Dabei
werden zunéchst allgemeine Zuordnungsgrundséatze erlautert und aufgezeigt, wie diese auf
die doppelstockige Personengesellschaft anzuwenden sind. Dies wird anschlieBend anhand
von einigen Beispielen nochmals kurz zusammengefasst, bevor in einem letzten Schritt auf
die Problematik der sogenannten Bilanzkonkurrenzen eingegangen wird. Diese finden in
der Literatur immer wieder Beachtung, da mangels klarer Rechtsprechung verschiedene
Auffassungen um Anerkennung ringen. Hierbei sollen diese Ansatze erldutert und die Wir-

kungsweiser der einzelnen Gestaltungsmaoglichkeiten dargestellt werden.

Wie aus der stdndigen Rechtsprechung hervorgeht, ist die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft kein Wirtschaftsgut. Jedoch hat deren Behandlung Auswirkungen auf gleich
mehrere Bereiche im Steuerrecht, weshalb sich Kapitel 1V der Bilanzierung der Beteili-
gung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft widmet und die unterschiedlichen Mei-
nungen der Literatur und Rechtsprechung gegeniiberstellt. Ebenso sind Erganzungsbilan-
zen insbesondere fir die Verlustabzugsbeschrankung geméal § 15a EStG von grof3er Rele-
vanz. Daher wird in diesem Kapitel ebenso auf deren Behandlung néher eingegangen wer-

den.
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Kapitel V befasst sich mit der laufenden Besteuerung von doppelstockigen Personenge-
sellschaften. Dabei wird in einem ersten Schritt die Gewinnermittlung von der Gewinnent-
stehung auf Ebene der Untergesellschaft bis hin zur Gewinnverteilung an die Obergesell-
schafter dargestellt. Die weiteren Pfeiler des Kapitels bilden die Verlustabzugsbeschrén-
kung gemald § 15a EStG, die Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG, die Behandlung
von Verlustvortragen im Sinne des 8 10a GewStG sowie Besonderheiten im Rahmen der
Zinsschranke nach § 4h EStG. Dabei stellt sich der der Aufbau der einzelnen Punkte wie
folgt dar: zundchst werden die jeweiligen Normen sowie deren Sinn und Zweck erldutert.
AnschlieBend wird deren Anwendbarkeit auf die doppelstockige Personengesellschaft be-
grindet sowie Gestaltungspotential aufgezeigt. Auf eine Beleuchtung der Thesaurierungs-
beglinstigung nach § 34a EStG wurde aufgrund nachrangiger Relevanz fiir die Steuerge-
staltung verzichtet. Ebenso wird auch auf den Bereich der nichtabzugsféhigen Zinsen ge-

maR 8 4 Abs. 4a EStG in diese Arbeit nicht eingegangen werden.

Da auch im Bereich der aperiodischen Geschaftsvorfalle die doppelstdckige Personenge-
sellschaft teilweise einer besonderen Behandlung bedarf, widmet sich Kapitel VI den Ein-
bringungs-, Ubertragungs- und VerauRerungsvorgingen und geht der Frage nach, inwie-
fern diese steuerneutral méglich sind. Insbesondere dem Umfang des VerédulRerungsgegen-
standes soll nachgegangen werden, da sich die Meinungen in der Literatur hier zum Teil
widersprechen. Ebenfalls beleuchtet wird, inwiefern sich die Vergunstigungsvorschriften
der 88 16 Abs. 4 sowie 34 EStG mit der Doppelstockstruktur vereinbaren und anwenden

lassen.

Kapitel VII fasst die wesentlichen Punkte dieser Arbeit nochmals kurz zusammen, zeigt
auf, an welchen Stellen im Steuerrecht in Bezug auf die doppel- und mehrstockigen Perso-
nengesellschaftsstrukturen noch Diskussionsbedarf besteht und gibt somit einen knappen
Uberblick tiber Mdoglichkeiten und Grenzen der Steuergestaltung bei doppelstéckigen Per-

sonengesellschaften.
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Il Merkmale der doppelstockigen Personengesellschaft

1 Darstellung & Definition
Im Vergleich zur klassischen einstockigen Personengesellschaft, bei der natirliche wie

juristische Personen Anteile an einer Personengesellschaft halten, ist die doppelstockige
Personengesellschaft dadurch gekennzeichnet, dass eine Personengesellschaft (fortan
Obergesellschaft) an einer weiteren Personengesellschaft (fortan Untergesellschaft) betei-
ligt ist. Zwar schaut man im Steuerrecht wegen des Transparenz-Prinzips durch die Perso-
nengesellschaft auf ihre Gesellschafter durch, das Zivilrecht verleiht den Personengesell-
schaften im Rahmen der §§ 124 und 161 HGB jedoch eine Teilrechtsfahigkeit>. Diese er-
mdoglicht den Personenhandelsgesellschaften auf eigenen Namen Rechte und Pflichten ein-
zugehen. Daher ist es ihnen unter anderem auch mdglich, sich selber an anderen Gesell-
schaften zu beteiligen, wobei die Beteiligungskette zahlenmaRig nicht beschrankt ist®. Im
Steuerrecht erlangt die Personengesellschaft einen Subjektcharakter im Rahmen der Er-
gebnisermittlung’. In der Literatur spricht man bei derartigen Gebilden auch von ,,verbun-

G68

denen Mitunternehmerschaften*” oder auch von doppel- oder mehrstdckigen Mitunterneh-

merschaften®. Das untenstehende Schaubild soll einen Grundfall darstellen:
A B

Ve on?
AB-OHG

80%

U-GmbH

15% 5%

L\

U-GmbH & Co
Abbildung 1: Mdégliche Struktur einer doppelstdckigen Personengesellschaft

> Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 1

®Vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17149

” Sie ist Steuersubjekt fiir Zwecke der Gewerbesteuer

#Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 1

% Im anschlieBenden Kapitel soll erértert werden, inwiefern der Begriff der doppelstdckigen Mitunternehmer-
schaft mit dem der doppelstockigen Personengesellschaft gleichgesetzt werden kann.
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Das Schaubild zeigt eine Ober(Personen)gesellschaft, an der zwei naturliche Personen A
und B beteiligt sind. Die Obergesellschaft ist wiederum an einer Un-
ter(Personen)gesellschaft beteiligt; ebenso an der Untergesellschaft sind auch die natrli-
che Person C sowie eine Kapitalgesellschaft als Komplementarin beteiligt. Da A und B die
Obergesellschaft beherrschen, wird indirekt auch die Untergesellschaft beherrscht, sofern
die Obergesellschaft mehr als 50% der Anteile an der Untergesellschaft halt, weshalb sich
in Hinblick auf die Besteuerung doppelstdckiger Personengesellschaften durchaus Schwie-

rigkeiten ergeben, die in der Literatur mehrfach aufgegriffen werden™.

2 Abgrenzung doppelstockige Personengesellschaft vs. doppelstockige Mitun-
ternehmerschaft
Die Mitunternehmerschaft hat im Steuerrecht Gewicht, denn sie stellt haufig ein wesentli-

ches Tatbestandsmerkmal dar. Die Frage, ob eine Mitunternehmerschaft vorliegt, hat bspw.
Auswirkungen auf die Art der erzielten Einkiinfte und kléart zudem die Frage, ob tberlasse-
ne Wirtschaftsguter dem Privat- oder Betriebsvermégen zuzurechnen sind. Der Begriff der
Mitunternehmerschaft ist fest mit den Einkiinften i.S. des 8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG verbun-
den, da die h.M. der Annahme einer Mitunternehmerschaft ein gewerblich tatiges Unter-
nehmen zugrunde legt*. Mit seinem Urteil vom 28.11.1974 hat der BFH klargestellt, dass
der zivilrechtliche Begriff des Gesellschafters und der steuerrechtliche Begriff des Mitun-
ternehmers zwar einander zuzuordnen sind, jedoch das Vorliegen des einen, nicht auch das
Vorliegen des anderen zur Folge hat*?. Folglich liegt bei Gesellschaftern einer Personenge-
sellschaft, die vermdgensverwaltend tétig ist, Land- und Forstwirtschaft betreibt oder einer

freiberuflichen Tatigkeit™ nachgeht keine Mitunternehmerschaft vor',

19 Hierzu zahlen bspw. Allokationsschwierigkeiten, die die Spharen beider Personengesellschaften und/oder
weiterer Gesellschaften und Einzelunternehmen bertihren kénnen, die Anwendbarkeit der Verglinstigung
eines Verdulerungsgewinnes gem. § 16 Abs. 4 EStG, die Frage, wo fiir Zwecke des § 15a EStG Ergdnzungs-
bilanzen zu fiihren sind und weitere.

1 v/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rn 2, Fn 1

12 Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt A, Rn 6; BFH v.
28.11.1974, | R 232/72, BStBI 11 1975, S. 499

3 vgl. jedoch hierzu FM Schleswig-Holstein v. 28.11.2012, VI 307 - S - 2241 - 333, DATEV-Lexinform
2013, Dok.-Nr. #5234342, hierbei geht es um die Frage, welche Voraussetzungen vorliegen miissen, um eine
doppelstockige freiberufliche Personengesellschaft anzuerkennen.

4 An dieser Stelle ist jedoch zu beachten, dass dies jedoch immer dann nicht der Fall ist, wenn es zu einer
gewerblichen ,,Infizierung* kommt, vgl. BFH v. 10.08.2010, VIII R 44/07, BFH-NV 2011, S. 20
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Wesentliche VVoraussetzungen fur eine Mitunternehmerschaft sind also das Vorliegen eines
Gewerbebetriebes, zudem eine gewerblichen Tatigkeit sowie die gemeinschaftliche'® Ent-
faltung der Unternehmerinitiative und Ubernahme des Unternehmerrisikos mehrerer Per-
sonen, die auf einen bestimmten Zweck hin tatsichlich zusammen arbeiten®. Die Recht-
sprechung stellt auf das Gesamtbild der tatsdchlichen Verhéltnisse ab, wenn also mehrere
Personen ,,auf Gedeih und Verderb mit dem Unternehmen verbunden sind*’. Im Wesent-
lichen ist eine Mitunternehmerschaft von den zwei Hauptkriterien Mitunternehmerinitiati-
ve und Mitunternehmerrisiko gepragt, jedoch lassen sich diese weiter aufgliedern®®. Zwar
mussen beide Kriterien vorliegen, jedoch kdnnen sie starker oder auch schwacher ausge-
pragt sein, da die Rechtsprechung diese fir kompensierbar halt™.

Mitunternehmerrisiko trégt, wer einen Betrieb auf seine Rechnung fiihrt und wen die Fol-
gen unternehmerischer Entscheidungen treffen®’. In der Regel &uBert sich dies durch eine
Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven einschlieBlich des Ge-
schaftswertes?!. Weitere Punkte hier sind eine unmittelbare birgerlich-rechtliche Haftung®

sowie ein am Geschéftserfolg orientiertes Entnahmerecht?.

Mitunternehmerinitiative liegt vor, wenn dem Beteiligten die Mdglichkeit gegeben ist,
durch unternehmerische Entscheidungen die wirtschaftliche Lage des Unternehmens zu
beeinflussen®*. Dies kann unter anderem durch Kontrollrechte bewirkt werden, die denen

eines Kommanditisten gleichkommen oder diesen nach § 716 Abs. 1 BGB entsprechen®.

15 Mit Urteil v. 14.04.2005, XI R 82/03, BStBI I 2005, S. 752, hat der BFH die Gemeinschaftspraxis, die als
Mitunternehmerschaft z&hlt, klar von der Biiro- und Praxisgemeinschaft abgegrenzt mit der Begriindung,
dass es letzterer an der Gewinnerzielungsabsicht fehle und eine (Um-)Verteilung von Kosten im Vordergrund
stlinden.

16 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 259-262; vgl. Vogl, Beck’sches Bilanzlexikon
2012, Rn 2- 4

1 Vgl. Vogl, in: Beck’sches Bilanzlexikon 2012, Rn 4; BFH v. 21.04.1988, IV R 47/85, BStBI 11 1989, 722
8 v/gl. Vogl, in: Beck’sches Bilanzlexikon 2012, Rn 6; Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steu-
errecht, 2009, Abschnitt B, Rn 7/8

19vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 262; fehlende Teilhabe an stillen Reserven durch
hohes Mal? an Mitunternehmerrisiko und besonders ausgepragte Mitunternehmerinitiative kompensiert: BFH
v. 16.12.2003, VIII R 6/93, GmbHR 2004, S. 973; fehlendes Unternehmerrisiko einer stillen Gesellschaft
durch Wetthewerbsverbot ausgeglichen: FG Saarland v. 15.11.2005, 1 V 255/05, BeckRS 2005, Dok.-Nr.
#26019048; wirtschaftlich vergleichbares Verhaltnis: FG Brandenburg-Berlin v. 20.11.2007, 6 K 1045/04 B,
DStRE 2008, S. 868

2 ygl. Vogl, in: Beck’sches Bilanzlexikon 2012, Rn 6

2L vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 264

22 HeiRt Haftung im AuRenverhltnis, vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009,
Abschnitt A, Rn 40ff

2 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rn 8

4 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rn 9 m.w.N.

% \gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 263
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Wer nicht am Verlust teilhat und zudem keinen Zugriff auf stille Reserven und am Ge-
schaftswert erhélt, ist im Regelfall kein Mitunternehmer, sofern er diese schwache Stellung
nicht kompensieren kann. Mitunternehmer ist jedoch, wer lediglich keinen Einfluss auf die
Geschaftsfihrung hat®®.

Grundsatzlich liegt im Falle von Personenhandelsgesellschaften auch eine Mitunterneh-
merschaft vor. Handelt es sich bei der Obergesellschaft jedoch um eine vermdgensverwal-
tende GbR, die nicht Einkinfte i.S. des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erzielt, so kann sie nicht
Mitunternehmerin einer weiteren Gesellschaft sein®’. Eine doppelstockige Personengesell-

schaft muss also nicht zwingend eine doppelstéckige Mitunternehmerschaft darstellen.

3 Mdagliche Auspragungen
Eine doppelstockige Personengesellschaft kann unterschiedlich aufgestellt sein. Im oben

beschriebenen Beispiel handelt es sich bei der Obergesellschaft um eine OHG und bei der
Untergesellschaft um eine GmbH & Co. KG, dies ist jedoch keine zwingende Struktur, da
sowohl fir die Obergesellschaft, als auch fiir die Untergesellschaft verschiedene Rechts-
formen in Frage kommen?. Fiir die Obergesellschaft wére daher die Rechtsform jeder ge-
werblich tatigen Personenhandelsgesellschaft denkbar®®, sowie jede andere Personengesell-
schaft, sofern hier eine gewerbliche Pragung vorliegt®®. Jedoch ist eine gewerbliche Pra-
gung® nicht zwingende Voraussetzung, da eine Personenhandelsgesellschaft unter be-
stimmten Voraussetzungen nicht Einkilinfte aus Gewerbebetrieb erzielen muss, sondern
auch lediglich vermdgensverwaltend tatig sein kann®. Zudem gelten auch Erbengemein-
schaften und sogenannte Innengesellschaften® als mégliche Rechtsformen fiir die Oberge-
sellschaft. Voraussetzung fur die Anerkennung beider letztgenannter Formen ist eine Au-

Renwirkung, was heift, dass der nach auBen auftretende Gesellschafter fir Rechnung aller

%6 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 271

"\/gl. BFH v. 06.11.2003, IV ER-S-3/03, BStBI 11 2005, S. 376

28 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 9, 11

? Dies gilt durch das Urteil des BFH v. 25.02.1991, GrS 7/89, BStBI 11 1991, S. 691; ebenso Wacker, in:
Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 253, (fiir die GbR gilt: vorausgesetzt es handelt sich um eine aulen-
wirksame GbR); Nickel/Bodden, FR 2003, S. 393, Fn 9

%0 Zur gewerblichen Pragung vgl. Punkt 4.2 des Kapitels |1

31 Und damit originare gewerbliche Einkiinfte nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG

%2 \gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 9 sowie BFH v.
06.10.2004, IX R 53/01, DStR 2004, S. 2045; fiir Zwecke des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG reicht es
daher aus, wenn die Obergesellschaft gewerbliche Beteiligungseinkiinfte nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG erzielt,
da diese sie gem. 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ohnehin gewerblich infizieren.

% Dazu zahlt insbesondere die atypisch stille Beteiligung
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Gesellschafter vergleichbar eines Treuhanders tatig sein muss®*. Insofern muss eine dop-
pelstockige Mitunternehmerschaft nicht zwingend auch eine doppelstéckige Personenge-

sellschaft sein.

Da die standige Rechtsprechung auch eine atypisch stille Gesellschaft als Mitunternehmer-
schaft qualifiziert®®>, ware zudem denkbar, dass eine doppelstéckige Personengesellschaft
erst dadurch entsteht, dass sich ein Gesellschafter still an einer Beteiligung an einer KG
unterbeteiligt und dieses Unterbeteiligungsverhaltnis selbst als eigenstandige Mitunter-
nehmerschaft in der Form der GbR zu qualifizieren ist, wobei der Anteil des Hauptbeteilig-

ten das Betriebsvermogen der GbR darstellt*®.

4 VVoraussetzung fur die Anwendung des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG
Infolge erwarteter groRBer Steuerausfélle hatte der Gesetzgeber ein Jahr nach der missver-

standlichen Klarstellung des BFH durch eine Gesetzesanderung®” der doppelstéckigen Per-
sonengesellschaften als Rechtsformalternative einen Riegel vorgeschoben®. In der Folge
greift der damit ,,neu” ins Gesetz aufgenommene § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG
immer dann, wenn die unten angefthrten Tatbestandsmerkmale kumulativ erfllt sind. Ist
das der Fall, wird der Gesellschafter der Obergesellschaft, der in Leistungsbeziehungen zur
Untergesellschaft steht, an der er selbst nicht direkt beteiligt ist, einem an dieser unmittel-
bar Beteiligten gleichgestellt. Der mittelbare Mitunternehmer soll somit wie ein Einzelun-

ternehmer behandelt werden®.

4.1 Obergesellschaft als Mitunternehmer der Untergesellschaft
Wie oben bereits erwahnt, kann eine Personengesellschaft durch ihre Teilrechtsfahigkeit

Beteiligungen an weiteren Personengesellschaften halten. Ebenso behandelt worden ist, in
welcher Rechtsform die Obergesellschaft auftreten kann. Dem Wortlaut des Gesetzes fol-
gend, ist insofern das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft zwischen der Obergesellschaft

und der Untergesellschaft grundlegendes Tatbestandsmerkmal.

¥ Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 10

% Vgl. Schulze zur Wiesche, DStZ 1998, S. 285; FG Berlin-Brandenburg v. 20.11.2007, 6 K 1045/04 B,
DStRE 2008, S. 868

% \/gl. Schulze zur Wiesche, DStZ 1998, S. 285 m.w.N.

% Steueranderungsgesetz v. 25.02.1992, BGBI 1 1992, S. 303

% vgl. BT-Drs. 12/1108, S. 58

%9 v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 161 m.w.N.; Forster, DB 2011, S. 2572

“ 7u den Merkmalen und Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft vgl. Kapitel 11, 2
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4.2 Gewerbliche Untergesellschaft oder Untergesellschaft gewerblich gepragt
Fiir die Untergesellschaft gilt es eine AuRenwirkung zu entfalten*'. Dies kann ahnlich wie

bei der Obergesellschaft durch eine aktive gewerbliche Tétigkeit bewirkt werden, wie es
Personenhandelsgesellschaften und der GbR (sowie Gesellschaften auslédndischen Rechts)
moglich ist sowie durch eine gewerbliche Pragung®. Fehlt diese, so findet § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 Satz 2 EStG keine Anwendung®. Eine gewerbliche Tatigkeit ist bereits auch dann
gegeben, wenn der gewerbliche Anteil am Gesamtbetrieb der Untergesellschaft lediglich
mehr als 1,25% ausmacht*. Einkiinfte aus bspw. vermégensverwaltenden Tatigkeiten der
Untergesellschaft werden durch eine gewerbliche Betdtigung oberhalb der vom BFH ge-
nannten Unschadlichkeitsgrenze® insofern ,,infiziert*, als dass in Folge simtliche Einkiinf-
te als gewerblich gelten. Die oben gezeigte Mdglichkeit einer vermdgensverwaltenden
Obergesellschaft stiitzt sich auf ein BFH-Urteil*, welches eine Infizierung der priméren
Einklinfte der Obergesellschaft durch die gewerblichen Einkinfte der Untergesellschaft
uber die Beteiligung klar verneint, denn Beteiligungsergebnisse wirden im Rahmen der
Ermittlung des gewerbesteuerpflichtigen Ertrages ohnehin herausgerechnet. Jedoch hat der
Gesetzgeber zwischenzeitlich Anpassungen dahingehend vorgenommen, als der 8 15 Abs.
3 Nr. 1 EStG nun auch Beteiligungsertrage umfasst mit der Folge, dass bei VVorliegen einer
gewerblichen Untergesellschaft die Obergesellschaft nahezu immer gewerblich infiziert

wird*’.

*\/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 11

*2 Hier spielt es wiederum keine Rolle, welche Rechtsform vorliegt, vgl. Zimmermann u.a., Die Personenge-
sellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 11

* Davon ausgehend sind hinsichtlich der gewerblichen Infizierung weitere Besonderheiten zu beachten, vgl.
Euhus, DStR 2011, S. 1350

*Vgl. BFH v. 11.08.1999, XI R 12/98, BStBI 11 2000, S. 229; beachte jedoch Berniitz/Loll, DStR 2013, S.
891; BFH v. 08.03.2004, IV B 212/03, BFH-NV 2004, S. 955, in diesem Urteil galten auch 2,81% als un-
schadlich.

> \/gl. Berniitz/Loll, DStR 2013, S. 891: beachte, dass diese Grenze durch diverse FG-Urteile z.T. stark
variierte (vgl. FG Koln v. 01.03.2011, 8 K 4450/08, BeckRS 2011, Dok.-Nr.: #95173 ; FG Niedersachsen v.
14.09.2011, 3 K 447/10, BeckRS 2011, Dok.-Nr.: #96911; FG Mecklenburg-Vorpommern v. 15.12.2011, 2
K 412/08, BeckRS 2012, Dok.-Nr.: #94758; FG Schleswig-Holstein v. 25.08.2011, 5 K 38/08, EFG 2012, S.
41). Der BFH hat nun in zwei aktuellen Féllen (2,25% - FG Koln v. 01.03.2011, 8 K 4450/08, BeckRS 2011,
Dok.-Nr.: #95173; 5,00% - FG Niedersachsen v. 14.09.2011, 3 K 447/10, BeckRS 2011, Dok.-Nr.: #96911)
erneut zu entscheiden.

8 \/gl. BFH v. 06.10.2004, IX R 53/01, DStR 2004, S. 2045, damalige Rechtslage umfasste in §15 Abs. 3 Nr.
1 EStG lediglich origindre gewerbliche Betatigungen als Infektionsgrund

*"Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, §15 EStG, Rn 613; § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG i.d.F. ab JStG 2007;
BMF v. 18.05.2005, IV B 2 — S 2241 — 34/05, BStBI | 2005, S. 698; Groh, DB 2005, S, 2430; BFH v.
06.10.2004, IX R 53/01, DStR 2004, S. 2045; BFH v. 06.11.2003, IV ER -S- 3/03, DStR 2004, S. 2047; die
gewerbliche Infizierung soll allerdings auch Gestaltungsinstrument sein, um durch eine doppelstockige Per-
sonengesellschaft gewerbesteuerliche Anlaufverluste zu vermeiden, vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18369, Tz 13
m.w.N.
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4.3 Ununterbrochene Mitunternehmerkette
Eine ununterbrochene Mitunternehmerkette liegt immer dann vor, wenn in Bezug auf das

Verhaltnis zwischen dem Obergesellschafter zur Obergesellschaft sowie auf das Verhaltnis
zwischen der Obergesellschaft und der Untergesellschaft die Kriterien der Mitunterneh-

merschaft jeweils erfiillt sind*®.

111 Zuordnung von Wirtschaftsgttern

1 Grundsatze & Definitionen
Die transparente Betrachtungsweise der Personengesellschaften erfordert, dass das der Per-

sonengesellschaft tbereignete oder zur Nutzung Uberlassene Vermdgen dennoch korrekt
abgebildet wird. Daher sind das Gesamthandsvermdgen und das Sonderbetriebsvermdgen

fester Bestandteil im Rahmen der Gewinnermittlung.

1.1 Gesamthandsvermdgen
Gesamthandsvermdgen ist das Vermogen, das den Gesellschaftern einer Personengesell-

schaft gemeinschaftlich zusteht. Keiner kann ber einzelne Wirtschaftsguter oder seinen

Anteil an allen Wirtschaftsgiitern verfiigen®.

1.2 Sonderbetriebsvermdgen
Grundsatzlich sind in Hinblick auf das Sonderbetriebsvermdgen bei doppelstéckigen Per-

sonengesellschaften drei Sonderbetriebsvermdgen zu unterscheiden®: Das Sonderbetriebs-
vermoégen des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft, das Sonderbetriebsvermdégen
der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft™ sowie das Sonderbetriebsvermégen des
Obergesellschafters bei der Untergesellschaft. Wahrend die ersten beiden Falle die Regel
darstellen, bildet letzterer eine Besonderheit®’. Durch die Gleichstellung gemaR § 15 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG wird auch dem Obergesellschafter in Bezug auf sein Sonderbe-
triebsvermogen ein Gewinnanteil zugerechnet, womit dieser Teil des fiir Zwecke der Ge-
WSt relevanten Gewinns ist>. Jedoch qualifiziert die Sondermitunternehmerschaft nicht

dazu, an der handelsrechtlichen Gewinnverteilung teilzuhaben. Das Ergebnis des Sonder-

“8 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstéckigen Personengesellschaft, 2006, S. 34/35
*° Im Gegensatz zur Bruchteilsgemeinschaft, wo das méglich ist.

% Zur Qualifikation als Sonderbetriebsvermégen, Sonderbetriebseinnahmen sowie Sonderbetriebsausgaben,
vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17155, Tz 30 m.w.N.

5! Dazu zahlen u.a. auch die Anteile an der Komplementar-GmbH der Untergesellschaft, die im Betriebsver-
mdogen der Obergesellschaft gehalten werden, vgl. Mayer, DB 2003, S. 2038

52\Vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17154, Tz. 27

%3 \Vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17154, Tz. 28
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betriebsvermdégens des Nur-Obergesellschafters bei der Untergesellschaft stellt eher eine
gewinnunabhangige Vorabzahlung dar®*. Wie auch im Regelfall kann hier notwendiges
sowie gewillkurtes aktives Sonderbetriebsvermogen | oder Il sowie passives Sonderbe-
triebsvermogen vorliegen®™. Dennoch fraglich ist die Méglichkeit, dass der Obergesell-
schafter Sonderbetriebsvermégen 11 bei der Untergesellschaft hat™. Sonderbilanzen entste-
hen mit erstmaliger Zuordnung von Wirtschaftsgltern zum Sonderbetriebsvermdgen und

existieren solange diese letzterem zugeordnet bleiben®”.

2 Zuordnung von Wirtschaftsgitern
Neben der Klassifizierung in Sonderbetriebsvermdgen | und Il unterscheidet man im Rah-

men der Sonderbilanz zudem notwendiges und gewillkiirtes Sonderbetriebsvermdgen.
Notwendigerweise dem Sonderbetriebsvermdgen zuzuordnen sind Wirtschaftsgiiter dann,
wenn diese der Gesellschaft unmittelbar dienen, wobei auf den objektiv erkennbaren un-
mittelbaren Einsatz im Betrieb abgestellt wird>.\Von gewillkiirtem Sonderbetriebsvermé-
gen spricht man, wenn ein Wirtschaftsgut durch Widmung dazu bestimmt ist, dem Betrieb

mittelbar zu dienen®®.

Eine Besonderheit ergibt sich, wenn das Wirtschaftsgut, das der Mitunternehmer der Ge-
sellschaft zur Nutzung Uberlésst, sich im Betriebsvermdgen seines Einzelunternehmens
befindet. Aus der Rechtsprechung ergibt sich, dass stets der Bilanzierung als Sonderbe-
triebsvermodgen Vorrang zu gewahren ist®. Denn sowohl die Rechtsprechung, als auch die
Finanzverwaltung sehen im 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht nur eine Qualifikations-,
sondern zudem eine Zurechnungsnorm, mit der Folge, dass zur Nutzung uberlassene Wirt-
schaftsguter selbst dann als Sonderbetriebsvermdgen zu behandeln sind, wenn diese bereits
vor der Uberlassung einem anderen Betriebsvermégen zugeordnet worden waren®!. Somit
hat der Mitunternehmer, der seiner Mitunternehmerschaft ein Wirtschaftsgut aus dem Be-

triebsvermdgen seines Einzelunternehmens (berlasst dies fortan in seiner Sonderbilanz bei

5 Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rz 38

> \Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2010, § 15EStG, Rn 616; Ley, KOSDI 2003, S. 13917

% Zur Diskussion vgl. Ley, KOSDI 2010, 17154, Tz. 29 m.w.N.

*"Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rz 222

8 vgl. Carlé, in: Korn, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 206; Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn
513/514 m.w.N.; Miickl, DB 2009, S. 1090; Ley, KOSDI 2003, S. 13908

> Bspw., wenn ein sich im Privatvermdgen eines Gesellschafters befindliches Grundstiick mit einem Grund-
pfandrecht zur Sicherung von Krediten der Gesellschaft belastet ist, vgl. Carlé, in: Korn, EStG, 2013, § 15
EStG, Rn 2015 m.w.N.; Ley, KOSDI 2003, S. 13910

%0 vgl. Carlé, in: Korn, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 207

61 \gl. Stegemann, DB 2012, S. 373; Schmitz, NWB, 2010, S. 426
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der Mitunternehmerschaft abzubilden®. Allerdings gilt das lediglich fiir das Steuerrecht,
was unweigerlich zu Abweichungen zwischen der Handels- und der Steuerbilanz fiihrt®.
Praktische Relevanz hat eine korrekte Zuordnung insbesondere dann, wenn es um Verau-
Rerungen (dazu §§ 16 und 34 EStG)** sowie Einbringungs- (gemaR §§ 20, 24 UmwStG)®
oder Ubertragungsfalle (§ 6 Abs. 3 EStG)® geht.

Abzugrenzen vom Grundprinzip der Sondermitunternehmerschaft ist jedoch der Fall, dass
der Obergesellschafter fiir die Untergesellschaft durch sein Einzelunternehmen eine in des-
sen primaren Geschaftsfeld liegende Leistung erbringt®®. In der Literatur ist man sich nicht
einig dartber, ob die Regelung des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG auch auf kurzfristige

Uberlassungen anzuwenden ist®’.

Sofern Schulden eines Mitunternehmers gegeniiber betriebsfremden Dritten sowie gegen-
uber der Gesellschaft selbst unmittelbar durch den Betrieb dieser Personengesellschaft oder
der Beteiligung daran veranlasst sind, zahlen diese zu dem passiven Sonderbetriebsvermo-
gen des Gesellschafters bei seiner Mitunternehmerschaft; insbesondere dann, wenn ein
unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zu aktiven Wirtschaftsgutern des Sonderbe-
triebsvermogens | oder 11 besteht®®. Die Rechtsprechung verlangt hier einen Zurechnungs-
zusammenhang zwischen Wirtschaftsgut und Kreditaufnahme®.

Ist durch Ubertragung auf die Ober- oder Untergesellschaft die Gesellschaft rechtlicher
Eigentlimer des Wirtschaftsgutes geworden, so ist dieses Wirtschaftsgut fortan als Ge-

samthandsvermdgen in der Steuerbilanz zu berticksichtigen.

%2 Dies gilt ebenfalls fiir Forderungen des Gesellschafters gegen seine Mitunternehmerschaft, vgl. Ley,
KOSDI 2002, S. 13463, Tz 17

%3 vgl. Schmitz, NWB, 2010, S. 425

% Denn alle stillen Reserven samtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen miissen gehoben werden, um in die
Begiinstigung zu kommen. Vgl. Schulze zur Wiesche, DStR 2012, S. 1420; Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz
6; Niehus/Wilke, SteuK 2011, S. 225

% Denn hier miissen zur steuerneutralen Einbringung bzw. Ubertragung alle funktional wesentlichen Wirt-
schaftsgiter eingebracht werden, wozu auch das Sonderbetriebsvermdgen zahlt, vgl. Schulze zur Wiesche,
DStR 2012, S. 1421; Schmitz, NWB, 2010, S. 425

% \v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 535, welcher in der Leistung kein Sonderbetriebs-
vermdogen sieht, wenn diese im Rahmen des laufenden Geschéftsbetriebes ereignen und nicht durch das Ge-
sellschaftsverhaltnis veranlasst ist; BFH v. 25.01.1980, IV R 159/78, BStBI. 11 1980, S. 275, worin er unter
2c¢) ausfuhrt, dass bei zufélligem Zusammentreffen von der Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
abgesehen werden kann, jedoch nur in absoluten Ausnahmefallen.

®7\/gl. hierzu unter Voraussetzungen: Schneider, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013, § 15 EStG,
Anm. 723 sowie Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2012, § 15 EStG, Rn 74d; flir extrem kurzfristige Félle
verneinend: Schmitz, NWB, 2010, S. 427

%8 Vgl. Stegemann, DB 2012, S. 373

%9 vgl. BFH v. 27.06.2006, VIII R 31/04, BStBI 11 2006, S. 874 sowie v. 04.07.1990, GrS 2 - 3/88, BStBI 11
1990, S. 817
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3 Besonderheiten der Wirkung der Obergesellschaft

3.1 Obergesellschafter als Sonder-Mitunternehmer

Durch das Steuerdnderungsgesetz 1992 hatte der Gesetzgeber die abschirmende Wir-
kung™ der Obergesellschaft versagt, mit der Folge, dass der Mitunternehmer, der lediglich
an der Obergesellschaft beteiligt ist und der Untergesellschaft Wirtschaftsgiter zur Nut-
zung Uberlasst, nicht mehr Uberschusseinkiinfte erzielt’?, da er einem unmittelbar an der

Untergesellschaft beteiligten Gesellschafter gleichgestellt wird”®,

Der Obergesellschafter kann zum einen Sonderbetriebsvermdgen bei der Obergesellschaft,
an der er unmittelbar beteiligt ist, haben und zum anderen durch den 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 Satz 2 EStG auch an der Untergesellschaft, an der er lediglich mittelbare beteiligt ist,
sofern Leistungsbeziehungen zwischen ihm und der Untergesellschaft bestehen’™. Dem
kann auch nicht entgangen werden, indem der Obergesellschafter ein zur Nutzung tberlas-
senes Wirtschaftsgut tber einen Dritten (Nichtgesellschafter) an die Untergesellschaft

vermietet”®,

3.2 Beispiele zur Darstellung der Zuordnungsregeln
1. Nicht an der Untergesellschaft beteiligter Obergesellschafter vermietet Gebaude

a) an die Obergesellschaft
Das Gebdude gehort wie auch im Fall einstockiger Personengesellschaften zum
Sonderbetriebsvermdégen | des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft.

b) an die Untergesellschaft
Da hier alle Tatbestandsmerkmale des 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG erfullt
sind, liegt fir den Obergesellschafter eine Sondermitunternehmerschaft bei der Un-
tergesellschaft vor. Das Gebdaude stellt Sonderbetriebsvermdgen | bei der Unterge-

sellschaft dar.

70 Steueranderungsgesetz v. 25.02.1992, BGBI 1 1992, S. 303

! Entstanden durch das Urteil des BFH v. 25.02.1991, GrS 7/89, BStBI 11 1991, S. 691

"2 Bis dato wirkte die Obergesellschaft in Bezug auf Leistungen, die der nur an der Obergesellschaft beteilig-
te Gesellschafter an die Untergesellschaft erbrachte oder umgekehrt, intransparent, weshalb bspw. Einnah-
men aus der Nutzungsuberlassung (Mieten, Lizenzgebihren etc.) nicht der Gewerbesteuer unterlagen bzw.
die Gewerbesteuer-Bemessungsgrundlage verminderten.

" Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 161 m.w.N.; Férster, DB 2011, S. 2572

"\gl. Férster, DB 2011, S. 2571, vom Obergesellschafter fremdfinanzierte Anteile an der Komplementar
GmbH der Untergesellschaft gelten laut h.M. zum Sonderbetriebsvermdgen 11 des Obergesellschafters bei der
Untergesellschaft.; Schmitz, NWB, 2010, S. 430

> Vgl. BFH v. 09.09.1993, IV R 14/91, BStBI 11 1994, S. 250
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2. Nicht an der Untergesellschaft beteiligter Obergesellschafter gibt privates Darlehen’®

a) an die Obergesellschaft
Wie bei 1a) kommt dieser Fall dem Grundfall gleich; das Darlehen stellt negatives
Sonderbetriebsvermégen | des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft dar

b) an die Untergesellschaft
Wie im obigen Fall 1b) wird der Obergesellschafter zum Sondermitunternehmer
der Untergesellschaft, da die Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
EStG erflllt werden. Das Darlehen stellt somit negatives Sonderbetriebsvermdgen |

bei der Untergesellschaft dar.

3. Der Obergesellschafter Uberlasst ein Wirtschaftsqut aus dem Betriebsvermdgen seines

Einzelunternehmens

a) der Obergesellschaft
GemaR der Rechtsprechung des BFH ist dem Sonderbetriebsvermogen Vorrang
vor der Qualifizierung als Betriebsvermdgen zu gewahren. Daher liegt Sonderbe-
triebsvermdgen | des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft vor.

b) der Untergesellschaft
Analog zu 1b) liegt in diesem Fall gemaR der Rechtsprechung Sonderbetriebsver-
maogen des Obergesellschafters bei der Untergesellschaft vor.

4. An der Ober- und der Untergesellschaft beteiligter Gesellschafter tiberldsst der Unter-

gesellschaft ein Wirtschaftsqut

Da der Gesellschafter an beiden Gesellschaften gleichermaRen beteiligt ist, bedarf es
nicht der Priifung der Kriterien des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG™®, weshalb
das Wirtschaftsgut als Sonderbetriebsvermdgen | des Obergesellschafters bei der Un-

tergesellschaft als unmittelbarer Gesellschafter zu bilanzieren ist.

’® Dieses hat der Obergesellschafter privat von seiner Hausbank erhalten und reicht es weiter

"\/gl. Carlé, in: Korn, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 207 m.w.N.

"8 Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Gesetzes, denn eine mittelbare Beteiligung liegt in diesem
Fall nicht vor, weshalb die Sondermitunternehmerregel hier nicht greifen kann.
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5. Die Obergesellschaft Uiberlasst der Untergesellschaft ein in ihrem Betriebsvermogen
befindliches Wirtschaftsqut

Da die Obergesellschaft unmittelbare Gesellschafterin der Untergesellschaft ist,
kommt § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG nicht zur Anwendung. In der Folge liegt
fiir die Obergesellschaft Sonderbetriebsvermdégen | bei der Untergesellschaft vor.

4 Allokations- und Qualifikationskonflikte
Aufgrund diverser Unklarheiten widmet sich die Literatur immer wieder den sogenannten

Bilanzkonkurrenzen. Von Bilanzkonkurrenzen spricht man, wenn ein Wirtschaftsgut auf-
grund seiner Nutzung zur Bilanzierung in zwei verschiedenen Steuerbilanzen qualifiziert
ist. Die Tatsache, dass dieses jedoch nur einmal erfasst werden darf, fiihrt zu der Frage, wo
dies zu erfolgen hat. Im Folgenden sollen bislang ungeklérte Sachverhalte dargestellt und
die Meinungen in der Literatur gegenlbergestellt werden, da die Allokationsfrage u.a. fir
Zwecke der Gewerbesteuer, der Zinsschranke, verfahrensrechtlicher Fragestellungen, der
Thesaurierungsbegunstigung sowie der Gewerbesteueranrechnug von groRer Relevanz
ist”. Grundsatzlich gilt fir mehrstockige Personengesellschaften der Vorrang des Sonder-
betriebsvermdégens der Uberlassenden Gesellschaft bei der nutzenden Gesellschaft, da der
Fokus hierbei auf die unmittelbare Beteiligung gerichtet ist®. Im Bereich der Refinanzie-
rungsaufwendungen bezieht sich die Allokationsproblematik dabei einerseits auf den
fremdfinanzierten Erwerb eines Anteils einer bereits bestehenden doppelstockigen Perso-
nengesellschaft sowie Wirtschaftsgutliberlassung, andererseits auf die Entstehung einer
doppelstéckigen Personengesellschaft durch Umstrukturierung®. Refinanzierungsaufwen-
dungen zéhlen zu den Sonderbetriebsausgaben und umfassen zum einen Aufwendungen
zum Erwerb einer Beteiligung, zum anderen auch Aufwendungen zur Finanzierung von

Sonderbetriebsvermdgen. Sie fallen unter das passive Sonderbetriebsvermogen®?.

In Bezug auf die GewSt kdnnen sich der Untergesellschaft zugeordnete Sonderbetriebs-
ausgaben als problematisch erweisen, wenn an ihr weitere Drittgesellschafter beteiligt sind
und es keine gesellschaftsvertragliche Abreden zum Ausgleich sogenannter fremdbestimm-

P Vgl. Férster, DB 2011, S. 2573; Miickl, DB 2009, S. 1089

80 vgl. Schmitz, NWB, 2010, S. 430

81 Hierbei die Frage, ob und in wieweit Sonderbetriebsvermdgen, das bisher einer Gesellschaft (nun Oberge-
sellschaft) zugeordnet war, jetzt der neu entstandenen Untergesellschaft zuzuordnen ist.

8 Definition siehe unter I, 2.1; vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17155, Tz 34; Miickl, DB 2009, S. 1088
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ter Steuerwirkungen®® gibt. Denn diese Sonderbetriebsausgaben mindern die Bemessungs-
grundlage flr die Gewerbesteuer, was den Drittgesellschaftern einen htheren Gewinn nach
GewsSt einbringen wirde ohne dass sie ebenfalls Aufwendungen fir Sonderbetriebsvermo-
gen zu tragen haben®. Vorteile kdnnen sich ergeben, wenn die iiberlassenen Wirtschafts-
guter so auf beide Gesellschaften verteilt werden kdnnen, dass bspw. Refinanzierungsauf-
wendung in optimalem MaRe durch mehrfache Freibetrage des § 8 Nr. 1 GewStG gedeckt
werden. Ein weiteres Gestaltungsinstrument stellen unterschiedliche Hebesétze bei Ober-
und Untergesellschaft dar, die sich ergeben, wenn diese in unterschiedlichen Gemeinden

liegen, wo es u.U. Sinn macht eine Zuordnung am Hebesatz festzumachen®.

Da der Anknlpfungspunkt fir die Zinsschranke der Betrieb ist, welcher sowohl das Ge-
samthands- als auch das Sonderbetriebsvermégen umfasst®, liegen bei einer doppelstocki-
gen Personengesellschaft zwei Betriebe vor®’. Wie bei der GewSt kann es auch hier zu
fremdbestimmtem Steuereinfluss kommen der ohne gesellschaftsrechtliche Abreden Dritt-
beteiligte bevorteilt®. Da Refinanzierungsaufwendungen den Nettozinsaufwand des Be-
triebes erhohen, vermindern diese tendenziell das Abzugspotential des Betriebs, dem sie
zuzuordnen sind®®. Problematisch wird das in Fallen, in denen das steuerliche EBITDA fiir
den Schuldzinsabzug nicht ausreichend ist, wie bspw. bei Holding-Personengesellschaften.
Tendenziell neigt man dazu Refinanzierungsaufwendungen der (operativen) Untergesell-
schaft zuzuordnen, da hier das EBITDA moglicherweise hoher und eine Abzugsfahigkeit
der Schuldzinsen wahrscheinlicher ist (sog. Debt-Push-Down)®.

% Dies liegt immer dann vor, wenn von Seiten der Gesellschaft verursachte Steuerwirkungen von allen Ge-
sellschaftern nicht nach dem Verhéltnis des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels getragen werden
oder wenn von lediglich einzelnen Gesellschaftern verursachte Steuerwirkungen auch noch von anderen
Gesellschaftern mitgetragen werden.

8 vgl. Miickl, DB 2009, S. 1089

8 vgl. Miickl, DB 2009, S. 1089

% \/gl. BMF v. 04.07.2008, IV C 7 - S 2742-a/07/10001, DStR 2008, S. 1427

5 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158 m.w.N.; Prinz, DB 2008, S. 370; van Lishaut/Schumacher/Heinemann,
DStR 2008, S. 2343; fir Zwecke der Zinsschranke spielt es daher auch keine Rolle, ob fremdfinanzierte
Investitionen in Gesamthands- oder Sonderbetriebsvermégen getétigt werden, was jedoch bspw. fiir Gestal-
tungen im Bereich des § 15a EStG durchaus einen Unterschied macht.

88 Vgl. Miickl, DB 2009, S. 1089

8 vgl. Miickl, DB 2009, S. 1089

% vgl. Miickl, DB 2009, S. 1094, der Autor weist fiir extreme Falle auch auf die Option der Anwachsung der
Untergesellschaft auf die Obergesellschaft hin, sofern fir Zwecke der Zinsschranke vollumféanglich auf das
steuerliche EBITDA der Untergesellschaft zuriickgegriffen werden soll.
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Auf das Verfahrensrecht hat die Allokation des Sonderbetriebsvermdgens insoweit eine
Auswirkung, als durch eine inkorrekte Zuordnung von Wirtschaftsgitern u.U. aufgrund der

getrennten Gewinnermittlung das falsche Verfahren angestrebt werden kann®.
Im Folgenden sollen Bilanzkonkurrenzen anhand von Beispielféllen aufgezeigt werden:

Fall 1: Obergesellschafter UGberlasst der Obergesellschaft ein Wirtschaftsgut, das diese

wiederum der Untergesellschaft iberlasst.

In diesem Fall liegt fiir den ersten Teil (die Uberlassung an die Obergesellschaft) gemaf
den allgemeinen Regeln Sonderbetriebsvermdgen | des Obergesellschafters bei der Ober-
gesellschaft vor. Im zweiten Schritt jedoch kdnnte ebenso Sonderbetriebsvermdgen Il des
Obergesellschafters bei der Untergesellschaft vorliegen, da in der Uberlassung durch die
Obergesellschaft an die Untergesellschaft die indirekte Beteiligung des Obergesellschafters
gestarkt werden konnte. Da jedoch Sonderbetriebsvermdgen | dem 11 vorgeht®, ist in die-
sem Fall das Wirtschaftsgut in der Sonderbilanz des Obergesellschafters bei der Oberge-
sellschaft zu erfassen. Uberlasst jedoch der Obergesellschafter das Wirtschaftsgut der Un-
tergesellschaft, die es wiederum an die Obergesellschaft vermietet, kann der Mietvertrag
u.U. nicht anerkannt werden, da dies als Gestaltungsmissbrauch gewertet wird. In diesem
Fall 1age folglich Sonderbetriebsvermdgen | des Obergesellschafters bei der Obergesell-
schaft vor®,

Hat der Obergesellschafter dieses Wirtschaftsgut fremdfinanziert stellt sich zudem die Fra-
ge, wo sich die Refinanzierungskosten bilanziell auswirken kénnen®®. Die Allokation von
Refinanzierungskosten ist hier vor allem in Hinblick auf die Zinsschranke relevant®™. Die
h.M. der Literatur gewéhrt der Behandlung des Darlehens (des Obergesellschafters) als
Sonderbetriebsvermdgen | des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft Vorrang vor
der Sonder-Mitunternehmerregelung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG®. Dem-
nach stellen die Schuldzinsen des Obergesellschafters Sonderbetriebsausgaben in seiner
Sonderbilanz bei der Obergesellschaft dar. Da die Untergesellschaft dadurch nicht beruhrt

wird, sind die Einnahmen aus der Untervermietung, die der Obergesellschaft zuflieRen,

1 vgl. Miickl, DB 2009, S. 1090/91

%2 Vgl. Miickl, DB 2009, S. 1090; Ley, KOSDI 2003, S. 13918, Tz 41, 29; Schulze zur Wiesche, StBp 1992,
S. 252

% Vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rz 24

% \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 375

% vgl. Miickl, DB 2009, S. 1088

% \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 375
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letzterer als Sondervergiitungen zuzurechnen®’. Dies macht insofern Sinn, als weder eine
direkte Vermietung an die Untergesellschaft erfolgt, noch die Obergesellschaft rechtlicher
oder wirtschaftlicher Eigentlimer des Wirtschaftsgutes wird; ein Sonderbetriebsvermdgen
der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft scheidet daher aus, weshalb die Mietzah-
lungen der Untergesellschaft dort Betriebsausgaben darstellen, die im Rahmen der Ge-

winnermittlung nicht neutralisiert werden.

Fall 2: Fremdfinanzierter Erwerb von Anteilen an der Obergesellschaft — Frage der korrek-

ten Zuordnung der Refinanzierungsaufwendungen des Obergesellschafters

Da die Behandlung bislang unklar ist orientiert man sich in der Literatur an Tendenzen der
Rechtsprechung®®. Sowohl der BFH*, als auch die Finanzverwaltung'® sehen in diesem
Mitunternehmeranteil kein Wirtschaftsgut, sondern ideelle Anteile an den einzelnen Wirt-

101 "Wie oben bereits erwahnt, hat Sonderbetriebsvermégen Vorrang vor Be-

schaftsgutern
triebsvermogen. Befindet sich die fremdfinanzierte Beteiligung an der Obergesellschaft im
Betriebsvermdgen des Einzelunternehmens des Obergesellschafters, so kénnen sich Kon-
kurrenzen in Hinblick auf die Veranlassung ergeben, die jedoch grundsétzlich zugunsten
der Mitunternehmerschaft zu I6sen sind. Dies gilt analog auch fur den Fall, dass nicht der
Obergesellschafter, sondern bspw. die Untergesellschaft eine Beteiligung an einer weiteren
Personengesellschaft erwirbt'%. Es gibt verschiedene Ansatze die Allokationsproblematik
anzugehen. Bspw. kénnte man das Refinanzierungsdarlehen als passives Sonderbetriebs-
vermogen 11 des Obergesellschafters bei der Obergesellschaft klassifizieren, legt man den §
15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG eng aus, also auf das Sonderbetriebsvermégen | be-

schrankt'®. Dies kann damit begriindet werden, dass rein faktisch keine unmittelbare Be-

% Vgl. Stegemann, DB 2012, S. 375; Aufwendungen im Rahmen dieser Untervermietung (bspw. die eigenen
Mietaufwendungen der Obergesellschaft an den Obergesellschafter) sind hingegen in einer Sonderbilanz der
Obergesellschaft bei der Untergesellschaft abziehbar, vgl. Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013,
§ 15 EStG, Anm. 542, E 244 und 545, E 248

% Vgl. Miickl, DB 2009, S. 1090

% vgl. Miickl, DB 2009, S. 1090; BFH v. 30.10.2002, IV R 33/01, BStBI. 11 2003, S. 272; BFH v.
25.02.1991, GrS 7/89, BStBI 11 1991, S. 691

100 v/gl. Miickl, DB 2009, S. 1090, Fn 34

101 \/gl. auch Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 691

192 \/gl. Miickl, DB 2009, S. 1091, in Fn 38

103 \/gl. Miickl, DB 2009, S. 1091; demnach scheidet die Maglichkeit von Sonderbetriebsvermégen 11 des
Obergesellschafters bei der Untergesellschaft aus
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teiligung an der Untergesellschaft besteht, die Refinanzierungsaufwendungen somit nicht
mit der Untergesellschaft in Verbindung stehen®.

Dazu folgendes Beispiel*®;

Der Obergesellschafter erwirbt zum 01.01. des Jahres eine Beteiligung an der Obergesell-
schaft, die er fremdfinanziert. Dabei fallen Schuldzinsen i.H.v. 500.000 € an. Aus Verein-
fachungsgrunden hélt die Obergesellschaft lediglich die Beteiligung an der Untergesell-
schaft.

Untergesellschaft Obergesellschaft

Gewinnanteil der Untergesell-

Ermitteltes Ergebnis zum 31.12. 1.000.000 schaft 1.000.000
+/- Sonderbetriebsergebnis 0 +/- Sonderbetriebsergebnis -500.000
= Gewinn aus Gewerbebetrieb 1.000.000 = Gewinn aus Gewerbebetrieb 500.000
+/- gewerbesteuerliche Korrekturen 0 +/- gewerbesteuerliche Korrekturen

1. Hinzurechnung 25% x (500.000-
1. Hinzurechnung 0 100.000) 100.000
2. Kiirzung 0 2. Kiirzung Gewinnanteil der UG -1.000.000
= Gewerbeertrag 1.000.000 = Gewerbeertrag -400.000

Abbildung 2: Wirkungsweise der engen Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG
Die Refinanzierungsaufwendungen mindern in obigem Fall nicht die Gewinne der Unter-
gesellschaft. Demnach wird im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Feststellung auf
Ebene der Untergesellschaft der Gewerbeertrag voll der GewSt unterworfen, wohingegen
sich auf Ebene der Obergesellschaft Verluste anhaufen, da geméall § 9 Nr. 2 GewStG Ge-

winnanteile anderer Gesellschaften gekirzt werden.

Wiirde man umgekehrt jedoch den § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG weiter auslegen'®,
konnte man Refinanzierungsaufwendungen ,,durchstocken®, was heil3t, dass die hinter die-
sen Sonderbetriebsausgaben stehenden Schuldposten, anteilig auf die Wirtschaftsglter der
Untergesellschaft entfallend, bei dieser als Sonderbetriebsvermdgen Il zu behandeln
sind'®’. Begriindet wird dies zum einen damit, dass es nur dem Zweck des § 15 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 Satz 2 EStG entspréichelos, zum anderen mit der Anforderung eines ,,doppelten

Durchgriffs®, da Personengesellschaften per se transparent sind, samtliche VVorgénge also

10%\v/gl. Miickl, DB 2009, S. 1091;

105 Bsp. aus Forster, DB 2011, S. 2570

106 v/gl. Miickl, DB 2009, S. 1091, m.w.N.; Bodden, FR 2002, S. 567

1% vgl. Miickl, DB 2009, S. 1091; BFH v. 01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11 2010, S. 157, anteilige Verrech-
nung von Verlusten gewerblicher Untergesellschaft bei VerdulRerung eines Anteils an der Obergesellschaft
108 \/gl. Férster, DB 2011, S. 2572, Zweck der Norm: Gleichstellung von Mitunternehmer und Einzelunter-
nehmer
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auf den Obergesellschafter zuriickfallen'®; insofern bedarf es auch beim Anteilserwerb an
der Obergesellschaft einer Auffacherung™®. Folgendes Beispiel soll zur Verdeutlichung

der Unterschiede der zwei Auffassungen beitragen:

Der Sachverhalt entspricht dem vorangegangenen, mit dem Unterschied, dass durch den
Debt-Push-Down die Refinanzierungsaufwendungen hier auf Ebene der Untergesellschaft
abgezogen werden. In der Folge mindern diese den Gewerbeertrag der Untergesellschaft
und es hdufen sich keine Verluste auf Ebene der Obergesellschaft an, die lediglich die Be-

teiligung hélt.

Untergesellschaft Obergesellschaft
Ermitteltes Ergebnis zum Gewinnanteil der Untergesell-
31.12. 1.000.000 schaft 600.000
+/- Sonderbetriebsergebnis -500.000 +/- Sonderbetriebsergebnis 0
= Gewinn aus Gewerbebetrieb 500.000 = Gewinn aus Gewerbebetrieb 600.000
+/- gewerbesteuerliche Korrekturen 0 +/- gewerbesteuerliche Korrekturen

1. Hinzurechnung 25% x (500.000-
1. Hinzurechnung 100.000 100.000) 0
2. Kiurzung 0 2. Kurrzung Gewinnanteil der UG -600.000
= Gewerbeertrag 600.000 = Gewerbeertrag 0

Abbildung 3: Wirkungsweise der weiten Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG

Die zu Eingang des Punktes 11) 4 erwahnte Gleichstellung von Mitunternehmer und Ein-
zelunternehmer kann jedoch nur dann erreicht werden, wenn der Obergesellschafter die
Madglichkeit hat, wie in diesem Fall, Refinanzierungsaufwendungen soweit sie anteilig auf
das Betriebsvermogen der Untergesellschaft entfallen, dort auch als Sonderbetriebsvermo-

gen 11 zu behandeln®*.

19 v/gl. FG Diisseldorf v. 04.07.2012, 9 K 3955/09 F, BeckRS 2012, Dok.-Nr. #96429; Férster, DB 2011, S.
2572, sie sieht den Finanzierungszusammenhang dadurch gegeben, dass man zudem ideelle Anteile an den
Wirtschaftsglitern der Untergesellschaft erwirbt

10v/gl. FG Diisseldorf v. 04.07.2012, 9 K 3955/09 F, BeckRS 2012, Dok.-Nr. #96429, was der Auffassung
Forsters, DB 2011, S. 2572 folgt; Muckl, DB 2009, S. 1092, dieser schliel3t sich zwar der Auffassung Leys
und Boddens an, sieht jedoch keinen Grund fir eine Auffacherung nach Ober- und Untergesellschaft, da fur
ihn das Verursachungsprinzip ,,ma3gebliches Zurechnungskriterium fiir die Allokation® sei, (vgl. dazu auch
Muickl in DB 2009, S. 1092, Fn 46-49)

1 yv/gl. Forster, DB 2011, S. 2572, zudem sieht die Autorin den Ansatz des Schuldpostens hinter den Refi-
nanzierungsaufwendungen als Sonderbetriebsvermdégen Il des Obergesellschafters bei der Untergesellschaft
dadurch gestitzt, dass der BFH in seinem Urteil v. 04.07.1990, GrS 2 — 3/88, BStBI 11 1990, S. 817, zudem
einen Zurechnungszusammenhang fordert, welcher nach ihrer Ansicht nur dann gegeben sei, wenn das An-
schaffungsdarlehen fiir von der Obergesellschaft an die Untergesellschaft uiberlassene Wirtschaftsgiiter (Son-
derbetriebsvermdgen I der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft), Sonderbetriebsvermégen 11 des Ober-
gesellschafters bei der Untergesellschaft darstellen wiirden; vgl. auch FG Disseldorf v. 04.07.2012, 9 K
3955/09 F, BeckRS 2012, Dok.-Nr. #96429
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Zu beachten ist jedoch, dass das Beispiel anders aussahe, hatte die Obergesellschaft aul3er
der Beteiligung an der Untergesellschaft noch weitere Wirtschaftsguter in ihrem Betriebs-
vermoégen. Dann wirde sich zudem die Frage stellen, nach welchem Malistab Refinanzie-
rungsaufwendungen beim Beteiligungserwerb aufzuteilen sind. Unproblematisch scheint
die Verteilung nach Teilwerten, sofern alle stillen Reserven beim Erwerb vergutet wer-
den'*?, Sollte dem jedoch nicht so sein, ist man in der Literatur geteilter Meinung, was die
Behandlung des sog. Zwischenwertes angeht™. Eine Moglichkeit ware die Aufteilung
nach dem Verhaltnis der Teilwerte der einzelnen Wirtschaftsgiiter vorzunehmen**, doch
wird auch eine Relation der stillen Reserven der einzelnen Wirtschaftsglter zur Summe der
gesamten stillen Reserven als moglich erachtet'*. Zu Unterschieden soll es lediglich dann

kommen, wenn das Verhaltnis der stillen Reserven nicht dem der Teilwerte entspricht**®.

Fall 3: Fremdfinanzierter Erwerb der Anteile an der Untergesellschaft durch die Oberge-
sellschaft.

Eine Obergesellschaft mit zwei natlrlichen Personen als Obergesellschafter soll Anteile an
einer Untergesellschaft erwerben. Finanziert wird dies mittels eines Darlehens, welches
von Obergesellschafter A der Obergesellschaft zur Verfiigung gestellt wird**’. Da es auch
hier in der Rechtsprechung noch keine einschldgigen Urteile gibt, bestehen verschiedene
Ansétze zur Losung der Allokationsfrage.

Eine Herangehensweise wére die Forderung des A in seiner Sonderbilanz als Sonderbe-
triebsvermdgen | bei der Obergesellschaft zu behandeln. Diese wiederum wirde das Dar-
lehen entsprechend passivieren. Im Ergebnis liegt folglich Eigenkapital in der Gesamt-
handsbilanz der Obergesellschaft vor''®. Da hierbei jedoch auRer Acht bleibt, dass das Dar-
lehen zum Erwerb von Anteilen an einer weiteren Personengesellschaft bestimmt ist,
scheint es sachgerechter zu sein, im Gegensatz zu erstgenannter Herangehensweise das

Darlehen statt dessen nicht bei der Obergesellschaft, sondern als passives Sonderbetriebs-

12 v/gl. Forster, DB 2011, S. 2573 m.w.N.

113 \yon Zwischenwert spricht man, wenn nicht alle stillen Reserven vollstandig gehoben werden, d.h., wenn
der Wertansatz zwischen den Buch- und den Teilwerten liegt.

14 v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 462; ReiR, in: Kirchhof, EStG, 2013, § 15 EStG,
Rn 247

15 v/gl. Tiede, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013, § 15 EStG, Rn 504, E 206; Ley, KOSDI 2001, S.
12987

16 \/gl. Férster, DB 2011, S. 2573

117 Bsp. vgl. Stegemann, DB 2012, S. 374

18 7u den Griinden vgl. Herbst/Stegemann, DStR 2013, 177
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vermdgen der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft zu sehen'™®. Infolge dessen ist die
Verbindlichkeit in der Gesamthandsbilanz der Obergesellschaft auszuscheiden'® und in
deren Sonderbilanz bei der Untergesellschaft zu berlicksichtigen, was zur Folge hat, dass
Sonderbetriebsausgaben auf Ebene der Untergesellschaft abgezogen werden kénnen und
somit den Gewerbeertrag mindern. Durch den Debt-Push-Down kommt es jedoch in der
Gesamtbilanz der Obergesellschaft zu einer Aktiv-Passiv-Minderung, da der Beteiligungs-

buchwert entsprechend geringer ausfallt'**

. Vorteile ergeben sich hierbei, wenn die Anteile
an der Untergesellschaft verkauft werden sollen, dann kdénnte ndmlich das Darlehen aus
dem Sonderbetriebsvermdgen der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft gem. § 6 Abs.
5 Satz 2 EStG zu Buchwerten in das Gesamthandsvermdgen der Obergesellschaft uber-

fihrt werden'?2.

Fall 4: Die Obergesellschaft uberlasst der Untergesellschaft durch den Obergesellschafter
fremdfinanzierte Wirtschaftsguter. Frage nach der Allokation der Refinanzierungsaufwen-

dungen aus dem privaten Darlehen'?*,

Eine Obergesellschaft mit zwei natiirlichen Personen A und B als Obergesellschafter erhélt
von A ein von diesem fremdfinanziertes Wirtschaftsgut, welches sich zuvor bereits einige
Jahre in dessen Privatvermdgen befand, gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten. Das
Darlehen zur Finanzierung des Wirtschaftsgutes verbleibt im Privatvermégen des Oberge-
sellschafters A. Nach einigen (fremdfinanzierten) Instandhaltungen am Wirtschaftsgut
vermietet es die Obergesellschaft an ihre Untergesellschaft. Es stellt sich hier die Frage,
welche Refinanzierungsaufwendungen bei der Untergesellschaft abgezogen werden kon-
nen. Bei den in Rede stehenden Aufwendungen handelt es sich zum einen um die Schuld-
zinsen des Obergesellschafters fur die Anschaffung, zum anderen um die Aufwendungen
der Obergesellschaft zur Instandhaltung®®. Da sich das Wirtschaftsgut im Betriebsvermo-
gen der Obergesellschaft befindet, hat diese durch die Vermietung an die Untergesellschaft

119 v/gl. Stegemann, DB 2012, S. 374, den Debt-Push-Down leitet er u.a. aus dem BFH-Urteil v. 28.03.2007,
IV B 137/06, BFH-NV 2007, S. 1489 her sowie aus der st. Rspr., nach der im Falle von Bankverbindlichkei-
ten der Obergesellschaft negatives Sonderbetriebsvermégen der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft
vorliegt und setzt Fremdfinanzierung durch einen Gesellschafter mit der durch eine Bank gleich.

120 Andernfalls wiirde sich die Verbindlichkeit doppelt auswirken.

121 \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 374

122 \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 374, denn primér besteht die Forderung des Obergesellschafters gegeniiber
der Obergesellschaft. Eine weitere Gestaltung besteht im ,,Durchstocken* der Forderung des Obergesell-
schafters auf die Ebene der Untergesellschaft; da diese jedoch rechtlich nur schwer herzuleiten ist, findet
diese hier keine explizite Beachtung, vgl. Stegemann, DB 2012, S. 374

123 Bsp. vgl. Stegemann, DB 2012, S. 375

124 Inklusive Schuldzinsen
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1'% weshalb sowohl die Mieteinnahmen daraus, als

bei dieser Sonderbetriebsvermdogen
auch samtliche damit in Verbindung stehenden Aufwendungen'® in der Sonderbilanz zu
erfassen sind. Flr die Frage, wo sich die Refinanzierungsaufwendungen des Obergesell-
schafters fur dieses Wirtschaftsgut niederschlagen kénnen, wird auf den Veranlassungszu-

sammenhang abgestellt'?’

. Gegen eine ,,Durchstockung* der Schuldzinsen des Obergesell-
schafters auf die Untergesellschaft spricht unter anderem, dass das Wirtschaftsgut ur-
sprunglich fir private Zwecke erworben worden ist, ein Veranlassungszusammenhang in-
sofern auch nicht durch den neuen Finanzierungszusammenhang gegeben ist sowie durch
die neue Eigentimerposition der unmittelbare Einfluss bzw. die rechtliche Verfugungs-
macht nicht mehr beim ursprunglichen Eigentumer liegt, sondern bei der Obergesellschaft.
Insofern handelt es sich hierbei vielmehr um passives Sonderbetriebsvermdgen | des

Obergesellschafters bei der Obergesellschaft'?®,

Wie oben bereits erwéhnt, konnte man allerdings versuchen die Refinanzierungsaufwen-
dungen des Obergesellschafters anteilig auf die Untergesellschaft ,,durchzustocken®, in-
dem man auf die durch die Gewahrung von Gesellschaftsrechten neu erworbenen ideellen
Anteile an den einzelnen Wirtschaftsgiitern der Untergesellschaft, die sich in Form der
Beteiligung im Betriebsvermdgen der Obergesellschaft befinden, abstellt. Somit ist der

129

wirtschaftliche Zusammenhang hergestellt™>. Man wiirde fiir den Aufteilungsmalistab vor-

gehen, wie oben bereits beschrieben™*°.

IV Beteiligungsbilanzierung

1 Grundsatze
Im Folgenden wird der Fokus auf die bilanzielle Behandlung der Beteiligung an einer Per-

sonengesellschaft gerichtet, da dies bei doppel- oder mehrstdckigen Personengesellschaf-
ten ein grundlegendes Element darstellt. Zum einen, da mindestens die Obergesellschaft
die (anteiligen) Werte der Untergesellschaft, an der sie unmittelbar beteiligt ist, abbilden

muss, zum anderen, da die Beteiligung an der Obergesellschaft selbst vom Obergesell-

125 \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 375

126 Also auch die Instandhaltungsaufwendungen

127 Es kommt dabei darauf an, in welchem Interessensbereich das Wirtschaftsgut eingesetzt wird und
wodurch dessen Einsatz letztendlich veranlasst worden ist; vgl. BFH v. 27.06.2006, VIII R 31/04, BStBI Il
2006, 874

128 \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 375

129 \/gl. Stegemann, DB 2012, S. 375; Forster, DB 2011, S. 2572, m.w.N.

130 \erhaltnis der Teilwerte zueinander, vgl. Férster, DB 2011, S. 2573
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schafter eben auch in seinem Einzelunternehmen gehalten werden kann. Von Bedeutung ist

diese Fragestellung vor allem fiir das Kapitalkonto des § 15a EStG sowie § 34a EStG™.

1.1 Definition & Arten von Beteiligungen
Innerhalb der doppel- oder mehrstockigen Personengesellschaftsstruktur herrschen ver-

schiedene Beteiligungsverhéltnisse. Zum einen besteht eine unmittelbare Beteiligung des
Obergesellschafters zur Obergesellschaft, ebenso eine direkte Beteiligung der Ober- an der
Untergesellschaft. Dariiber hinaus kann jedoch der Obergesellschafter auch direkt oder
indirekt** an der Untergesellschaft beteiligt sein. Handelt es sich bei den Personengesell-
schaften um Kommandit-Gesellschaften, so wére denkbar, dass zusatzlich noch Beteili-
gungsverhaltnisse zu Komplementar-GmbHs bestehen, deren Anteile wiederum von den

Obergesellschaftern, der Obergesellschaft oder Dritten gehalten werden.

Abzugrenzen ist die Beteiligung von dem Mitunternehmeranteil. Die Beteiligung bspw. der
Obergesellschaft an der Untergesellschaft besteht einzig aus dem anteiligen Steuerbilanz-
kapital, wohingegen der Mitunternehmeranteil zudem das Erganzungskapital sowie das

Sonderbetriebsvermogen'® der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft umfasst™*.

1.2 Beteiligung an Personengesellschaft als bilanzierungsfahiges Wirtschaftsgut
Die Literatur kennt verschiedene Arten die Beteiligung an einer Personengesellschaft bi-

lanziell darzustellen. Obgleich die Rechtsprechung fiir die steuerbilanzielle Behandlung
der Beteiligung die Wirtschaftsguteigenschaft verneint und die Kommentarliteratur eine
bilanzielle Bertcksichtigung durch die Spiegelbildmethode favorisiert, sind hierbei noch
zu nennen*®: das Anschaffungskostenprinzip™®, anteilige Bilanzierung der Wirtschaftsgii-
ter’®”, kein bilanzieller Ausweis™®. Steuerrechtlich wird dem MaRgeblichkeitsgrundsatz

insofern nicht gefolgt, als handelsrechtlich solche Beteiligungen nach wie vor Wirtschafts-

31 v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, §15 EStG, Rn 622

132 Als Sonder-Mitunternehmer

133 Das Sonderbetriebsvermdgen des Obergesellschafters als Sonder-Mitunternehmer der Untergesellschaft
zéhlt indes nicht hinzu, vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17153, Tz. 22

134 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17152, Tz. 20, unklar ist, ob auch das fiir den Obergesellschafter tiber die
Obergesellschaft bei der Untergesellschaft gefiihrte Erganzungskapital als sein Teil am steuerlichen Kapital
der Untergesellschaft in der Steuerbilanz der Obergesellschaft zu berticksichtigen ist (vgl. Ley, KOSDI 2010,
S. 17152, Tz. 21); zur Diskussion vgl. Mayer, KOSDI 2005, S. 14609; Ley, KOSDI 2005, S. 14614

13 Stattdessen werden ideelle Anteile an den einzelnen Wirtschaftsgiitern erworben, vgl. Wacker, in:
Schmidt, EStG, 2013, 8 15 EStG, Rn 461; Wacker, in: Schmidt, 2013, §15 EStG, Rn 622, der sowohl die
Spiegelbildmethode als auch den anteiligen Ausweis der einzelnen Wirtschaftsgiiter der Untergesellschaft fiir
sachgerecht halt; BFH v. 01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11 2010, S. 157

136 Zur Definition vgl. Mayer, DB 2003, S. 2035

37 Hierbei werden anteilig (= bspw. 10%, wenn der Anteil der Obergesellschaft an der Untergesellschaft 10
% betrégt) alle Wirtschaftsguter der Aktiva und Passiva einzeln in der Steuerbilanz der Obergesellschaft
ausgewiesen; bei der Spiegelbildmethode wird anteiliges Kapital ausgewiesen.

138 Zur Definition vgl. Mayer, DB 2003, S. 2035
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guter darstellen, weshalb diese nach § 253 Abs. 1 HGB mit den Anschaffungskosten bzw.,
sofern abweichend, dem niedrigeren beizulegenden Stichtagswert wie ein Wirtschaftsgut

des Anlagevermdgens anzusetzen sind*.

Beziiglich der steuerbilanziellen Erfassung der Beteiligung an einer Personengesellschaft

sieht die Literatur folgende Moglichkeiten*:

- Die Beteiligung an der Personengesellschaft stellt grundsétzlich ein Wirtschaftsgut
dar, welches mit seinen Anschaffungskosten anzusetzen ist***.

- Die Beteiligung ist ein selbststandiges Wirtschaftsgut und wird nach der Spiegelbild-
methode mit dem anteiligen Kapitalkonto der Obergesellschaft bei der Untergesell-
schaft ausgewiesen'*.

- Die Beteiligung stellt kein Wirtschaftsgut dar, weshalb folglich die Obergesellschaft
ihre Anteile an den Wirtschaftsgutern der Untergesellschaft in ihrer Steuerbilanz zu er-

fassen hat'*.

Ley™* schlieRt aus dem Urteil des BFH vom 30.04.2003*°, dass der Mitunternehmeranteil
an der Untergesellschaft sehr wohl in der Steuerbilanz der Obergesellschaft dargestellt
werden muss. Erneut verneint der BFH hierin die Wirtschaftsguteigenschaft der Beteili-
gung, jedoch scheint seine Tendenz zum Ausweis anteiligen Kapitals der Obergesellschaft
an der Untergesellschaft zu gehen. Offen hingegen ist, ob der Ausweis durch den Ansatz
von Anteilen an Wirtschaftsgiitern zu erfolgen hat, oder, ob nach der Spiegelbildmethode

zu verfahren ist4.

139 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17152, Tz. 17; Ley, DStR 2004, S. 1499

140 Eolgend genannte Auffassungen beziehen sich auf den Fall, dass ein Gesellschafter einer Personengesel |-
schaft seine Beteiligung im Betriebsvermdgen seines Einzelunternehmens hélt. Dies musste analog auch auf
das Beteiligungsverhéltnis zwischen Ober- und Untergesellschaft anwendbar sein. Urspriinglich hatte Ley in
DStR 2004, S. 1499 vier Auffassungen dargestellt, ndmlich zusatzlich die AulRerachtlassung des Ansatzes.
Durch scheinbar verwirrende Ergebnisse (vgl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstéckigen
Personengesellschaft, 2006, S. 75 mit Verweis auf Groh, StuW 1995, S. 385, der anhand einer Reihe von
Beispielen aufzeigt, wie abwegig dieser Gedanke ist) hat man wohl zwischenzeitlich davon abgesehen, vor
allem, da der BFH in seinem Urteil v. 30.04.2003, | R 102/01 BStBI 11 2004, S. 804 den Ausweis der Beteili-
gung voraussetzt.

11 v/gl. Dérfler/Zerbe, DStR 2012, S. 1212 (Verweis auf dortige Fn 3); vgl. auch Wrede, FR 1990, S.
300/301, dem Wirtschaftsgutcharakter folgend ist aus seiner Sicht eine Wertverdnderung durch Beteiligungs-
ergebnisse nicht sachgerecht; Schén, FR 1994, S. 662, welcher dem Ansatz Wredes folgt.

12v/gl. Mayer, DB 2003, S. 2035; Hebeler, BB 1998, S. 208; Reif, DStR 1998, S. 1889

13 v/gl. Nickel/Bodden, FR 2003, S. 395

14 yvgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17152, Tz 19

5 vgl. BFH v. 30.04.2003, | R 102/01, BStBI 11 2004, S. 804

146 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17152, Tz. 19
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2 Bedeutung von Erganzungsbilanzen
Ergénzungsbilanzen sind eine weitere Besonderheit der Personengesellschaften. Sie wer-

den gebildet, um Mehr- oder Minderwerte von Wirtschaftsgitern, die sich ergeben, wenn
der tatsachlich gezahlte Preis von deren Buchwerten abweicht, zu erfassen. Sofern diese
Wertdifferenzen die Personengesellschaft und somit die Gesamtheit aller Gesellschafter
gleichermaRen betreffen, sind diese nicht aufzustellen'*’. Sie kommen immer dann zum
Tragen, wenn Wertdifferenzen lediglich einzelne Mitunternehmer betreffen**®. Man sieht
daher in der Erganzungsbilanz mithin eine Korrekturbilanz fur die einzelnen Mitunterneh-

mer**.

Im Vergleich zu Sonderbilanzen werden bei Ergédnzungsbilanzen keine Wirtschaftsgiiter,
sondern lediglich Mehr- oder Minderwerte an Wirtschaftsgitern dargestellt’®. Zudem
flieRt deren Ergebnis in die erste Gewinnermittlungsstufe mit ein*>*, im Vergleich zu Son-
derbilanzergebnissen, die sich in der zweiten Gewinnermittlungsstufe niederschlagen. Zu
beachten ist, dass Erganzungsbilanzen im Rahmen § 15a EStG Teil des Kapitalkontos des
Kommanditisten sind™**. Wird bei einem Gesellschafterwechsel ein negatives Kapitalkonto
ubernommen, so spielt es fir Zwecke des Kapitalkontos keine Rolle, ob dies negativ ist
aufgrund von Entnahmen, ausgleichsféahigen Verlusten oder nur verrechenbaren Verlusten
i.S. des § 15a EStG™. In solch einem Fall ergibt sich der in der Erganzungsbilanz anzuset-
zende Wert aus der Differenz zwischen dem Buchwert der Einlage und der tbernommenen
Schuld™*.

Sofern mehrere eine Ergénzungsbilanz verlangende Vorgénge flr einen Mitunternehmer

vorliegen, werden diese durch separate Posten in einer kumulativen Erganzungsbilanz er-

fasst®°.

17 v/gl. Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013, § 15 EStG, Anm. 500

8 \vgl. BFH v. 25.04.2006, VIII R 52/04, BStBI 11 2006, S. 847

149 v/gl. Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 275; Fichtelmann, GStB, 2013, S. 29

130 v/gl. Fichtelmann, GStB, 2013, S. 29 m.w.N.; Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 275; vgl. auch Zimmermann
u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rn 218

51 v/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt B, Rz 221, weshalb
deren Ergebnisse (welche dem entsprechenden Gesellschafter direkt zugeordnet werden missen) Teil des
Gewinnanteils sind und nicht ein Sonderbetriebsergebnis darstellen; BFH v. 25.04.2006, VIII R 52/04, BStBI
11 2006, S. 847

152 v/gl. Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 275; BFH v. 30.03.1993, VIII R 63/91, BStBI 11 1993, S. 708

153 vgl. BFH v. 30.03.1993, VIII R 63/91, BStBI 11 1993, S. 707

4 vgl. Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013, § 15 EStG, Anm. 504, E204; Ley, KOSDI 2001,
S. 12984, Tz 16, die Anschaffungskosten entsprechen dem gezahlten Preis + dem positiven Nominalbetrag
des negativen Kapitalkontos des VerduRerers. Darauf entfallende stille Reserven sind in der Ergdnzungsbi-
lanz zu aktivieren.

%5 vgl. BFH v. 21.04.1994, IV R 70/92, BStBI 11 1994, S. 745
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Aufgewendete Mehrwerte missen anteilig auf die entfallenden Wirtschaftsguter verteilt
werden. Da seitens der Rechtsprechung dazu noch keine Vorgehensweise beschlossen

worden ist, verfahrt man hierbei grundsatzlich nach drei Verfahren'*®.

Fur doppelstockige Personengesellschaften ergeben sich Besonderheiten, die zusatzliche
Fragen aufwerfen, welche in der Literatur noch nicht abschlieBend geklart sind. Erwirbt die
Obergesellschaft Anteile an der Untergesellschaft und hat sie dabei Aufwendungen zu tra-
gen, die ihr Kapitalkonto bei letzterer (bersteigen bzw. unterschreiten, so sind diese
Wertabweichungen in einer Ergédnzungsbilanz der Obergesellschaft bei der Untergesell-
schaft zu beriicksichtigen'®. Dreht sich jedoch die Frage um den Erwerb eines Anteils an
der Obergesellschaft ist grundsatzlich zu differenzieren in Mehr- oder Minderaufwendun-
gen, die auf aufgedeckte stille Reserven der Ober- bzw. Untergesellschaft entfallen. Klar
ist der Fall fur die direkte Beteiligung, unklar jedoch die Behandlung der mittelbaren Be-
teiligung des Obergesellschafters an der Untergesellschaft. Fir diesen Bereich werden in
der Literatur drei Auffassungen vertreten®®: eine Gruppe ist der Auffassung fir den Ober-
gesellschafter ist Gber die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft eine Erganzungsbi-
lanz zu bilden™®. Seibold*® ist der Meinung, dass fiir den Obergesellschafter aufgrund
seiner Sonder-Mitunternehmerstellung bei der Untergesellschaft eine Ergéanzungsbilanz zu
fuhren ist und Mayer®® sieht eine sachgerechte Abbildung in der Bildung einer Ergan-
zungsbilanz fur die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft sowie einer Erganzungsbi-
lanz fur den Obergesellschafter bei der Obergesellschaft.

Praktische Relevanz hat die Behandlung der Ergénzungsbilanz vor allem im Bereich des
Anteilserwerbs an einer doppelstockigen Personengesellschaft, sowie bei dessen Verdule-

rung*®2.

1% Siehe dazu PreiBer/Schacht, Beck’sches Lexikon des Steuerrechts — Ergénzungshilanzen, 2013

157 v/gl. Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 279

158 \/gl. Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 280

19vgl. Dérfler/Zerbe, DStR 2012, S. 1213; Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 1; Ley, DStR 2004, S. 1502;
BFH v. 01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11 2010, S. 157

190 seibold, DStR 1998, S. 438; vgl. auch OFD Koblenz v. 28.02.2007, S 2243 A - St 31 3, DStR 2007, S.
992

161 v/gl. Mayer, KOSDI 2005, S. 14610; Mayer, DB 2003, S. 2037

162 \/gl. bspw. Fichtelmann, GStB, 2013, S. 30ff; Altendorf, GmbH-StB 2011, S. 274ff
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V Grundlagen der laufenden Besteuerung von doppelstockigen Perso-
nengesellschaften

1 Steuerliche Gewinnermittlung
Auch wenn sich die Gewinnermittlung bei doppelstockigen Personengesellschaften in we-

sentlichen Punkten analog zu einstockigen Fallen vollzieht, bedingt die andersartige Betei-
ligungsstruktur eine hohere Komplexitat sowie eine klare Abgrenzung der einzelnen Sphé-
ren. Im Folgenden soll dargestellt werden, wie ein auf Ebene der Untergesellschaft ent-
standener Gewinn die Obergesellschafter erreicht sowie auf Besonderheiten im Bereich der
Verlustabzugsbeschrankung nach § 15a EStG, der Gewerbesteueranrechnung nach 8 35
EStG, des Gewerbeverlustvortrags gem. 8 10a GewStG sowie der Zinsschranke nach § 4h

EStG eingegangen werden.

1.1 Darstellung des zweistufigen Gewinnermittlungsverfahrens
Eines der wohl markantesten Kennzeichen der Personengesellschaften ist das durch das

Transparenzprinzip bedingte zweistufige Gewinnermittlungsverfahren.

Wie die Bezeichnung andeutet, ermittelt sich der Gewinn einer Personengesellschaft

h'® in einem Stufenverfahren, auf dessen erster Stufe der handelsrechtliche

grundsatzlic
Gewinn/Verlust den Ausgangspunkt bildet, der im ersten Schritt um auBerbilanzielle Kor-
rekturen angepasst wird. Zudem werden die Ergebnisse etwaiger Erganzungsbilanzen der
einzelnen Gesellschafter hinzugerechnet, da diese durch das Gesellschaftsverhaltnis veran-
lasst und somit ebenso Teil des betrieblichen Ergebnisses sind. Das daraus resultierende
Ergebnis stellt den Gewinn erster Stufe dar. In der Literatur spricht man hierbei auch von

der ,,zivilrechtlichen Betrachtung der Mitunternehmerschaft als rechtliche Einheit*!%*,

In einem zweiten Schritt werden dem Gewinn erster Stufe die Ergebnisse der Sonderbilan-
zen der einzelnen Gesellschafter hinzugerechnet, um den Vertragsbeziehungen zwischen
Gesellschaftern und Gesellschaft wie auch bei den Ergénzungsbilanzen Rechnung zu tra-
gen. Der nun ermittelte Gewinn zweiter Stufe ist zugleich Bemessungsgrundlage fir die
GewsSt. Ausgehend von diesem Ergebnis werden im Folgenden die den Gesellschaftern
direkt zuzurechnenden Ergebnisse ihrer Sonder- und Erganzungsbilanzen abgezogen und
der verbleibende Rest nach dem handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissel unter die-
sen aufgeteilt. Ebenfalls nach diesem Gewinnverteilungsschlissel aufgeteilt wird der Ge-

163 Beachte: bei rein vermdgensverwaltenden Personengesellschaften kann auch eine Ermittlung in Form
einer Uberschussermittlung, wie es fiir Uberschusseinkunftsarten iiblich ist, erfolgen; vgl.
Schmidt/Heinz/Jung, GmbHR 2007, S. 631, Punkt 2

164 Schmidt/Heinz/Jung, GmbHR 2007, S. 631
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werbesteuermessbetrag, der auf die jeweiligen Gewinnanteile der einzelnen Gesellschafter

angewendet wird.

Oben beschriebenes Verfahren ist in der Form auch auf die doppelstockige Personengesell-
schaft anzuwenden®®. Zu beachten ist allerdings, dass es zu keiner Vermischung der Er-
gebnisse kommt. Dem Tenor der Rechtsprechung folgend, sind die Sphéren von Ober- und
Untergesellschaft voneinander abzugrenzen, was heil3t, dass sowohl auf Ebene der Unter-
gesellschaft, als auch auf Ebene der Obergesellschaft eine eigene gesonderte und einheitli-

che Gewinnfeststellung zu erfolgen hat™®.

Zur Darstellung der Ermittlung der Gewinnanteile innerhalb der doppelstéckigen Perso-

nengesellschaft bieten sich die Ausfiihrungen von Zimmermann an*®’.

1.2 Gesamtgewinn der Untergesellschaft
Das Ergebnis der Untergesellschaft ermittelt sich dabei wie bei einer einstdckigen Perso-

nengesellschaft (nach dem zweistufigen Gewinnermittlungsverfahren)'®®. Die in der ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung ermittelten Gewinnanteile werden entsprechend
den unmittelbar beteiligten Gesellschaftern zugerechnet. Dabei werden vom steuerrechtli-
chen Gewinn zunéchst Vorabvergltungen sowie die Ergebnisse der Sonder- und Ergéan-
zungshilanzen an die entsprechenden Gesellschafter verteilt'®®; der verbleibende Gewinn
steht den unmittelbaren Gesellschaftern nach dem handelsrechtlichen Gewinnverteilungs-
schliissel zu. Sonder-Mitunternehmer nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, die nur
an der Obergesellschaft beteiligt und somit zivilrechtlich nicht Gesellschafter der Unterge-
sellschaft sind, nehmen selbst durch das Sonderbetriebsvermdgen, das sie bei der Unterge-
sellschaft haben, nicht an der (handelsrechtlichen) Gewinnverteilung teil*”®. Das heit zu-
dem, dass sich auch das Ergebnis der Sonderbilanz des Sonder-Mitunternehmers bei der

Untergesellschaft nicht im Ergebnis der Obergesellschaft niederschlégt.

Sofern die Wirtschaftsjahre von Ober- und Untergesellschaft abweichen, fuhrt dies zu einer
zeitversetzten Versteuerung, wobei ein Zinsvorteil entstehen kann. Jedoch ist dieser unbe-

rechtigt, sollten keine wirtschaftlich wichtigen Griinde fiir abweichende Wirtschaftsjahre

185 v/gl. BFH v. 18.09.2007, | R 79/06, BFH-NV 2008, S. 729

1% vgl. BFH v. 18.09.2007, | R 79/06, BFH-NV 2008, S. 729; BFH v. 01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11
2010, S. 157

1°7v/gl. dazu Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 37-40
168 \gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17150 sowie Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht,
2009, Abschnitt G, Rz 37

189 Djeser steuerliche Gesamtgewinn ist zugleich die Bemessungsgrundlage fiir Zwecke der GewSt.

70 Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rz 38, Punkt 3
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vorliegen. Die Rechtsprechung sieht darin insgeheim eine Steuerminderung, die durch § 42

AO zu versagen ist'"".

1.3 Gesamtgewinn der Obergesellschaft
Ausgehend vom Gewinnanteil der Obergesellschaft an der Untergesellschaft wird in der

zweiten gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung nun der Gesamtgewinn der
Obergesellschaft nach dem gleichen Schema ermittelt'’?. Das Beteiligungsergebnis der
Obergesellschaft an der Untergesellschaft fliet in deren Ergebnis mit ein, da es bei den
Obergesellschaftern zu besteuern ist. Flir GewSt-Zwecke wird der Ergebnisanteil jedoch
im Rahmen der 88 8 Nr. 8 GewStG bzw. § 9 Nr. 2 GewStG neutralisiert, um eine Doppel-
besteuerung zu vermeiden. Im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Feststellung
werden zudem die anteiligen Gewerbesteuermessbetrage aller Untergesellschaften den

Obergesellschaftern gemaR des allgemeinen Gewinnverteilungsschliissels zugerechnet'’.

1.4 Gewinnanteile der Obergesellschafter
Der den Obergesellschaftern zuzurechnende Gewinnanteil ergibt sich aus der Gewinner-

mittlung der Obergesellschaft. Analog zur Untergesellschaft folgt auch auf Ebene der
Obergesellschaft die Gewinnverteilung den allgemeinen Regeln. Unter bestimmten Vo-
raussetzungen besteht fur die Obergesellschafter die Mdoglichkeit die Thesaurierungsbe-
gunstigung nach 8 34a EStG und die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung gem. 8 35

EStG in Anspruch zu nehmen.

2 Verlustabzugsbeschrankung des § 15a EStG

2.1 Zweck und Funktionsweise der Norm

Im Vergleich zu Kommanditisten treffen die VVollhafter (Komplementére) die Folgen jegli-
chen wirtschaftlichen Handelns der Personengesellschaft in unbegrenzter Hohe. Halt man
diesen einen Zahlungsanspruch entgegen, ist dieser, sofern die finanziellen Mittel der Ge-
sellschaft nicht ausreichen, auch aus deren privatem Vermdgen zu befriedigen. Anders
verhdlt es sich bei den beschrénkt haftenden Kommanditisten, welche lediglich bis zu ihrer

Haftungssumme in Anspruch genommen werden kdnnen.

1 v/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 38, Punkt 6
172vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17150 sowie Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht,
2009, Abschnitt G, Rz 37

13 Das gilt auch, wenn die Obergesellschaft aufgrund eines negativen Gewerbeertrages einen Gewerbesteu-
ermessbetrag von null hat, vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI | 2010, S. 1312, Tz
27; BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296-3/08/10002, BStBI | 2009, S. 443, Tz 27; BMF v. 15.05.2002, IV A
5—S2296-a—16/02; BStBI 1 2002, S. 535, Tz 26
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Durch diese ungleiche Behandlung sah der Gesetzgeber den Anlass fir Kommanditisten
eine Beschrankung im Gegenzug auch auf die Abzugsfahigkeit bzw. Ausgleichsféhigkeit
der in der Personengesellschaft entstandenen Verluste fiir Zwecke der Besteuerung auszu-
weiten. Somit ist Sinn und Zweck des § 15a EStG ,,dem Kommanditisten'’* einen steuerli-
chen Verlustausgleich nur insoweit zu gewahren, als er wirtschaftlich durch die Verluste
belastet wird“'”®. Auch im Steuerrecht spielt es eine Rolle, ob das Kapital bereits vollstan-
dig eingezahlt ist, denn eine wirtschaftliche Belastung tritt erst dann ein, wenn eine Einla-
geleistung in die Gesellschaft auch tatsachlich stattgefunden hat'’®. Neben Geldeinlagen
konnen auch Sacheinlagen erfolgen. Dartiber hinaus wird eine Einlage auch dann getatigt,
wenn Verluste der KG iibernommen werden'”’. Das heift, sofern ein anteilig auf den
Kommanditisten entfallender Verlust der Gesellschaft seine sogenannten geleisteten be-
dungenen Einlagen i.S. der 88 167 Abs. 2 und 169 Abs. 2 HGB Ubersteigt, ist dieser Uber-
hangende Verlust nur verrechenbar i.S. des § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG'"®. Jedoch besteht im
Zivilrecht fur den Kommanditisten nicht nur eine Haftung im Innenverhaltnis, sondern
auch eine sogenannte AuRenhaftung den Glaubigern gegeniiber'’®. Diese spiegelt sich im §
15a Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG fur die Beschrankung des Verlustabzuges wider, welche
zum Inhalt haben, dass fur den Fall einer nicht vollstandig eingezahlten Kommanditeinlage

sich das Volumen, bis zu dem Verluste mit solchen anderer Art'®

ausgeglichen werden
konnen, nur dann bis in Hohe der zugesagten bzw. vereinbarten Haftungseinlage auswei-
ten, soweit der in Rede stehende Gesellschafter im Handelsregister eingetragen ist, das
Bestehen dessen Haftung nachgewiesen werden kann sowie ein vertraglicher Ausschluss

der Verlustiibernahme nicht besteht*®.

Anknupfungspunkt fir die Beschrankung des Verlustabzuges bildet das Kapitalkonto am
Bilanzstichtag'®. Das Kapitalkonto ist im Gesetz nicht definiert, jedoch umfasst dieses

174 Kommanditist i.S.d. § 161 Abs. 1 HGB, auch wenn dieser noch nicht ins Handelsregister eingetragen ist,
ebenso ist 8 15a EStG auch auf den Kommanditisten vergleichbare Unternehmer anzuwenden, vgl. Wacker,
in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 60; BFH v. 12.02.2004, 1V R 70/02, FR 2004, S. 578

5 BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI Il 2004, S. 232

178 v/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 81/96 m.w.N.

177 \Joraussetzung hierfir ist jedoch, dass der Anspruch nach auRen entstanden ist und zudem geltend ge-
macht wird, da es sonst an dem Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Belastung mangelt, vgl. BFH.
18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S. 232

178 \/gl. BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S. 232

19 v/gl. 88 171, 172 HGB; vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 62 m.w.N., demnach ist
eine erweiterte Haftung im Innenverhdltnis fir die Anwendung des § 15a EStG unerheblich.

180 Horizontaler Verlustausgleich

8L vgl. § 15a Abs. 1 Satz 2 + 3 EStG; Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 96; BFH v.
18.12.2003, IV B 201/03, BStBI Il 2004, S. 232;

182 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 81
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nach der Rechtsprechung das nach steuerrechtlichen Grundsétzen ermittelte Kapitalkonto
eines Kommanditisten in der Gesamthandsbilanz sowie dessen Erganzungsbilanzen'®,
Demnach wird dessen Hohe zudem durch Einlagen sowie Entnahmen des Kommanditisten
beeinflusst'®*. Hintergrund der Einbeziehung der Erganzungsbilanzen ist das Mitunter-
nehmermerkmal der Teilhabe an den stillen Reserven. Stille Reserven, die ein Mitunter-
nehmer bei Eintritt in eine Personengesellschaft vergutet, sind in seiner Erganzungsbilanz
bei der Gesellschaft als Teil seines personlichen Kapitaleinsatzes abzubilden®®. Zwar tragt
dieser Mitunternehmer auch ein Risiko hinsichtlich der sich bei ihm im Sonderbetriebs-
vermoégen befindlichen Wirtschaftsguter, jedoch zdhlen diese nicht zum Gesellschaftsver-
mogen, auf das der § 15a EStG allerdings abstellt*®®. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass
es unter Umstanden Sinn macht, Verluste ins Sonderbetriebsvermdgen auszulagern, da

diese hier nicht von der Verlustabzugsbeschrankung erfasst werden®®’.

Zu beachten gilt, dass die Feststellung des verrechenbaren Verlustes i.S. des § 15a EStG
einen von der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung losgeldsten, eigenstandi-
gen Verwaltungsakt darstellt. Relevant ist das im Falle der Anfechtung, denn eine Anfech-
tung des Feststellungsbescheides nach § 15a Abs. 4 EStG greift nicht automatisch auch die

gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung an*®.

2.2 Anwendung auf die doppelstockige Personengesellschaft

Auch wenn es auf den ersten Blick schwer moglich erscheint™®®

, S0 hat die Rechtsprechung
nun schon mehrfach bestatigt, dass 8 15a EStG auch auf doppelstockige Personengesell-
schaften anwendbar ist'*’. Eine Verlustausgleichsbeschrankung tritt mittelbar tiber die be-

schrankt haftende Obergesellschaft ein®®, denn lediglich verrechenbare Verluste i.S. des §

183 \/gl. Wacker, in Schmidt 2013, § 15a EStG, Rz 71 sowie 83; in der Literatur ist auch die Rede vom Ver-
lust 1. Stufe, vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17161, Tz 56; BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S.
232;

184 vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 81/82; vgl. BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03,
BStBI 11 2004, S. 232

185 Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 60; vgl. BFH v. 30.03.1993, VIII R 63/91, BStBI
111993, S. 707

185 vgl. BFH v. 30.03.1993, VIII R 63/91, BStBI 11 1993, S. 709

187 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 70; vgl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung
der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 203

188 vgl. BFH v. 30.03.1993, VIII R 63/91, BStBI 11 1993, S. 706

189 Man denke hier an den Wortlaut des § 15a (1) S. 1 EStG und die Tatsache, dass eine Personengesellschaft
keine Verluste i.S. von § 10d EStG aufbauen kann. Die Personengesellschaft sei Objekt der Gewinnermitt-
lung, nicht aber Subjekt der Einkunftserzielung. Als daher nicht auf doppelstockige Personengesellschaften
anwendbar sehen den § 15a EStG vor allem Autenrieth, DStZ 1987, S. 124; Seibold, DStR 1998, 440; Ni-
ckel/Bodden, FR 2003, 392/3

190 Vgl. Ley, KOSDI 2005, S. 14486, Tz 1; BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S. 232/233

L vgl. BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S. 233
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192 \Ware dem nicht so,

15a EStG werden nicht bis an die Obergesellschafter durchgestockt
so héatte das zur Folge, dass zum einen eine tatsachliche wirtschaftliche Belastung der
Obergesellschaft nicht bestiinde, da bei Durchreichen der Verluste an den Obergesellschaf-
ter fir die Obergesellschaft kiinftige Gewinne nicht mit diesen verrechenbaren Verlusten
bei der Untergesellschaft vorrangig ausgeglichen werden missten; zum anderen fehle es

193 \/errechenba-

folglich auch an einer wirtschaftlichen Belastung des Obergesellschafters
re Verluste, die auf Ebene der Untergesellschaft entstehen und unmittelbar die Obergesell-
schaft betreffen, kénnen selbst dann nicht von den an der Obergesellschaft beteiligten Mit-
unternehmern ausgeglichen werden, wenn deren Kapitalkonten bei der Obergesellschaft
dennoch positiv sind oder auch wenn die Obergesellschafter der Obergesellschaft selbst
unbeschrankt haften. Auch die Zwischenschaltung einer weiteren Personengesellschaft
kann verrechenbare Verluste nicht in ausgleichsfahige Verluste umqualifizieren'®*. Da der
8 15a EStG nicht regelt, dass verrechenbare Verluste nicht weitergereicht werden durfen,
ist der Obergesellschaft der gesamte Verlust zuzurechnen. Da sich jedoch der verrechenba-
re Teil somit doppelt, namlich auch auf Ebene der Obergesellschaft auswirken wirde, ist
ein aulRerbilanzieller Merkposten zu bilden, der die Hohe des abzugsbeschréankten Verlus-
tes festhalt’®. Ohne diesen ware zudem das Abzugspotential der Obergesellschafter auf
Ebene der Obergesellschaft beschnitten. Ebenso ist auch bei einem Gewinn auf Ebene der
Obergesellschaft fir die korrekte Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der verre-

chenbare Teil des Verlustes der Untergesellschaft entsprechend zu korrigieren®®.

Die Hohe der Kapitalkonten hangt auch davon ab, wie die Beteiligung an der Untergesell-
schaft in der Steuerbilanz der Obergesellschaft zu erfassen ist und wie die Ergdnzungsbi-
lanzen im Falle von Mehr- oder Minderwerten bei Erwerb von Anteilen eines Obergesell-
schafters an der Obergesellschaft behandelt werden'®’. Relevant wird § 15a EStG fiir die

Obergesellschaft, sofern die Untergesellschaft eine KG ist und die Obergesellschaft dieser

92v/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17161, Tz 54; Ley, DStR 2004, S. 1498; OFD Frankfurt a.M. v. 17.06.1998, S-
2241a A —7 - St 121, LexInform Dok.-Nr.: #0165788

19 vgl. BFH v. 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI 11 2004, S. 233

194 Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 41

195 Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 61; Ley, KOSDI 2010, S. 17162, Tz 58; vgl. Ley,
KOSDI 2005, S. 14487, Tz 5; Ley, DStR 2004, S. 1498ff;, OFD FFM v. 17.06.1998, S - 2241a A -7 - St Il
21, LEX-Inform-Dok Nr. 0165788; OFD Bremen v. 19.10.1995, S 2241 a — St 2010, BB 1996, S. 900

196 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 41, Lésung zu
Beispiel 1, ,,Einkiinfte aus Gewerbebetrieb des A*

197 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17161, Tz 57; Ley, KOSDI 2005, S. 14486, Tz 2; zur Diskussion siehe Kapitel
1V) 1.2 sowie V) 2 der Arbeit
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beschrénkt haftet soweit der Letzteren zugewiesene Verluste ihr Kapital bei der Unterge-

sellschaft Gbersteigen.

Ergibt sich bei der VerduRerung des Anteils an der Obergesellschaft ein Gewinn, so ist
dieser mit verrechenbaren Verlusten i.S.d. § 15a EStG des Obergesellschafters bei der

Obergesellschaft zu verrechnen®®

. Analog dazu ist dies auch fiir den auf die Beteiligung
der Obergesellschaft an der Untergesellschaft entfallenden Teil fir die Untergesellschaft zu
handhaben. Soweit bei der VVerduflRerung der daraus resultierende Gewinn anteilig auf stille
Reserven der Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft entféllt, kann die-
ser mit bei der Untergesellschaft bestehenden verrechenbaren Verlusten i.S. des § 15a
EStG verrechnet werden'®. Dies gilt auch fur den Fall, dass das Kapitalkonto der Oberge-

sellschaft bei der Untergesellschaft zu diesem Zeitpunkt negativ ist*®.

Zur Darstellung und Wirkungsweise der Anwendbarkeit des 8 15a EStG auf doppelstocki-

ge Personengesellschaften sei auf die Ausfiihrungen in Zimmermann verwiesen®*.

Es gibt im Bereich des § 15a EStG zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten?®?, um verrechen-
bare Verluste zu vermeiden bzw. diese so gering wie mdglich zu halten. Im Wesentlichen
stiitzen diese sich auf die Schaffung eines gréReren Verlustausgleichsvolumens oder auf
die Transferierung der Verluste aus der Gesamthandsbilanz in die Sonderbilanzen der Ge-
sellschafter’®, Beekmann erlautert solche Gestaltungsmdglichkeiten in seinem Werk®*,
Da jedoch einige nur funktionieren kdnnen, wenn die Gesellschafter untereinander sich
gegenseitig grofRes Vertrauen entgegenbringen und dabei auch mit einer eventuellen
Schlechterstellung den anderen gegeniber einverstanden sind, um Verluste weitestgehend
aus dem Bereich des § 15a EStG herauszuhalten, sollen hier lediglich solche genannt wer-

den, die unter ,,nicht einander verbundenen‘ Gesellschaftern (iblich sind.

Man konnte in Betracht ziehen, die Pflichteinlagen der Kommanditisten zu erhéhen, um
das Volumen der ausgleichsfahigen Verluste dadurch zu vergréRern. Wird diese Kapitaler-

héhung fremdfinanziert, so hat dies den positiven Nebeneffekt, dass die Darlehenszinsen

1% vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 19

199 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 20; BFH v. 01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11 2010, S. 158/159

209 \/gl. FinMin Schleswig-Holstein v. 29.04.2013, ESt-Kurzinfo Nr. 2013/09, StuB 2013, S. 390

2% \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 41

22 Diese Beziehen sich meist auf die laufende Besteuerung. Zu Lock-in-Effekten i.R. des § 15a EStG bei
Verédulerungsvorgéngen vergleiche hierzu insbes. Dorfler/Zerbe, DStR 2012, S. 1212

203 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15a EStG, Rz 70

204 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 206ff
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Sonderbetriebsausgaben darstellen und sofort abgezogen werden kénnen, ohne das Kapi-
talkonto i.S.d. § 15a EStG zu beeinflussen®®.

Da § 15a EStG zur Ermittlung der Kapitalkonten die Erganzungsbilanzen der Gesellschaf-
ter beriicksichtigt, kénnte man durch entsprechende Zuordnung von Erganzungskapital

bestimmen, auf welcher Ebene das Abzugsvolumen erhéht werden sol1?%,

Investitionen, deren hohe Sonderabschreibungen die Kapitalkonten stark belasten, kénnen
alternativ auch im Sonderbetriebsvermdgen getatigt werden, denn dort sind sie unbe-

schrankt abzugsfahig, da sie nicht vom § 15a EStG erfasst werden®””.

Auch denkbar wére eine Vereinbarung, dass beschrankt haftenden Gesellschaftern Verluste
nur bei einem positiven Kapitalkonto zugerechnet werden sollen. Da dies die Vollhafter
benachteiligt, sollten im Gegenzug dazu entsprechende gesellschaftsvertragliche Aus-

gleichsmaBnahmen formuliert werden®®.

Eine weitere Option besteht darin, dass Gesellschafter in der Gesellschaft befindliches
Fremdkapital in Eigenkapital umwandeln. Aus einem Darlehenskonto wird somit ein Be-

teiligungskonto®.

Im VerduRerungsfall kdnnen verrechenbare Verluste mangels stiller Reserven in der Betei-
ligung der Untergesellschaft endgultig verloren gehen. Dorfler und Zerbe stimmen zu, §
15a EStG auf jeder Ebene seine Wirkung entfalten zu lassen, sprechen sich jedoch gleich-
zeitig dafiir aus, sogenannte ,,Lock-in-Effekte* dadurch zu vermeiden, dass verrechenbare
Verluste nicht untergehen, sondern auf den neuen Mitunternehmer (bergehen. Zudem
ergibt sich aus deren Analyse, dass verrechenbare Verluste eine Vermdgensposition dar-

stellen, die den VerauBerungspreis erhéhen sollte®™.

Eine Radikallésung ware, auf die beschréankte Haftung zu verzichten und einen Status-
wechsel hin zum Komplementar anzustreben?*. Um verrechenbare Verluste auf Ebene der
Untergesellschaft zu vermeiden, wirde es reichen, die Obergesellschaft als Komplementa-

rin (sofern diese eine KG ist) der Untergesellschaft einzusetzen. Will man eine volle Ver-

205 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstdckigen Personengesellschaft, 2006, S. 206ff;
beachte jedoch auch Besonderheiten bei der Einlagenleistung, vgl. Claudy/Steger, DStR 2004, S. 1505

206 7u den Ausfiihrungen vgl. Kapitel 1V) 2

27 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstdckigen Personengesellschaft, 2006, S. 206f
208 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstckigen Personengesellschaft, 2006, S. 207
209 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 207f
29 \v/gl. Dérfler/Zerbe, DStR 2012, S. 1216

1 vgl. BFH v. 12.02.2004, IV R 70/02; FR 2004, S. 578
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lusthaftung der Obergesellschafter vermeiden, sollte die Obergesellschaft die Rechtsform
der GmbH & Co. KG haben.

Alternativ zur unbeschrankten Haftung kann die Problematik der verrechenbaren Verluste

|212

auf Ebene der Untergesellschaft auch durch das sogenannte Treuhandmodell“* vermieden

werden, da hier aufgrund des Betriebstatten-Charakters der Untergesellschaft lediglich auf

Ebene der Obergesellschaft eine Gewinnfeststellung erfolgt**.

3 Gewerbesteueranrechnung nach § 35 EStG

3.1 Grundlagen

Mit dem § 35 EStG hatte der Gesetzgeber fur Veranlagungszeitrdume ab 2001 unbe-
schrénkt oder beschrankt einkommensteuerpflichtigen natlrlichen Personen mit Einkinf-

ten aus Gewerbebetrieb?'*

eine Entlastung von der doppelten Steuerbelastung durch eine
pauschalierte Anrechnung der GewSt auf die ESt erméglicht?®. Dabei hat sich die Ansicht
der Finanzverwaltung auch durch die gednderte Gesetzgebung zum Teil Uber die Jahre
verandert. VVor allem im Bereich der doppelstockigen Personengesellschaften sind letztma-

lig mit Schreiben vom 25.11.2010 Anpassungen vorgenommen worden®*®.

Ausgangsgroe fur die Gewerbesteueranrechnung ist die tarifliche Einkommensteuer des
Unternehmers bzw. Mitunternehmers, nach Anrechnung ausléandischer Steuern i.S. von §
34c¢ Abs. 1 und 6 EStG sowie § 12 AStG, wobei der § 35 EStG vorrangig vor den 88 34f,
34g und 35a EStG zu beriicksichtigen ist?'’. Der Verlustabzug nach § 10d EStG hat jedoch
stets vor der Anwendung des § 35 EStG zu erfolgen®®. Das Anrechnungsvolumen?®'® ist
auf den ErmaRigungshdchstbetrag?® begrenzt und darf zudem die tatséchlich zu zahlende

212 7um Treuhandmodell im Einzelnen vgl. Benz/GoR, DStR 2010, S. 839; Neumayer/Imschweiler, EStB
2010, S. 345; Tschesche/Hofmann, BB 2010, S. 1452; Hubertus/Liidemann, BB 2010, S. 2474

213 \/gl. Benz/GoR, DStR 2010, S. 842; Hubertus/Liidemann, BB 2010, S. 2476/77

214 sowohl Einzelunternehmer, als auch unmittelbare oder mittelbare Mitunternehmer, vgl. BMF v.
24.02.2009, IV C 6 — S 2296-a/08/10002; BStBI | 2009, S. 440; BMF v. 15.05.2002, IV A5 — S 2296-a —
16/02, BStBI 1 2002, S. 533

215 v/gl. Gragert, NWB 2011, S. 430

216 \/gl. BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI 1 2010, S. 1312; BMF v. 24.02.2009, IV C 6
— S 2296a/08/10002, BStBI |1 2009, S. 440; BMF v. 15.05.2002, IV A5 — S 2296-a — 16/02, BStBI | 2002, S.
533

2" vgl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 - S 2296-a/08/10002 - 2007/0220243, BStBI 1 2009, S. 440, Tz 5

28 \/gl. Frotscher, in: Frotscher, EStG, 2013, § 10d EStG, Rz 37

219 Das Anrechnungsvolumen ergibt sich, in dem man den nach § 14 GewStG ermittelten (anteiligen) GewSt-
Messbetrag mit dem Faktor 3,8 multipliziert, vgl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI |
2009, S. 440, Tz 8

220 7ur Ermittlung vgl. Seite 38
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Gewerbesteuer nicht tbersteigen??!. Dies hat seine Griinde, denn in der Vergangenheit lag
hier noch Gestaltungspotential, welches sich in einer Uberanrechnung positiv auf die Steu-
erlast der Mit-/Unternehmer auswirkte??2. Die Finanzverwaltung ist diesbeziiglich vorsich-
tig geworden, weshalb fur die Begrenzung auf die tatsachlich zu zahlende Gewerbesteuer
fur Zwecke des § 35 EStG auch der Gewerbesteuermessbetrag sowie der Hebesatz zur
eigenstandigen Ermittlung herangezogen werden kann, sollte die Festsetzung der Einkom-
mensteuer vor Bekanntgabe des Gewerbesteuerbescheides durch die Gemeinde erfolgt
sein. Die Moglichkeit der Anderung des Einkommensteuerbescheides ist im Falle nach-
traglicher Abweichungen nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO gewahrleistet*®. MaRgebend
ist der Gewerbesteuermessbetrag des Wirtschaftsjahres, welches im entsprechenden Veran-
lagungszeitraum endet??*. Hat ein Unternehmer mehrere Mitunternehmerschaften, so sind
die GewSt-Messbetrége fur jede getrennt zu ermitteln, mit dem Faktor 3,8 zu multiplizie-
ren und auf die tatsdchlich zu zahlende GewsSt zu begrenzen. Nicht unter das Anrech-
nungsvolumen fallen GewSt-Messbetrage, die sich ergeben, wenn zwar das Ergebnis aus
der originaren Geschaftstatigkeit negativ ist, jedoch Hinzurechnungen dennoch zu einem
solchen fiihren?®. Sowohl die Finanzverwaltung als auch die Rechtsprechung sind der
Auffassung, dass ein nicht nutzbares Anrechnungsvolumen weder vor- noch ricktragbar
ist’®. Daher sollte die Steuergestaltung im Rahmen des § 35 EStG den Fokus auf eine

Ausweitung bzw. maximale Ausnutzung des Anrechnungsvolumens legen.

Zu den gewerblichen Einkinften i.S. des § 35 EStG zé&hlen die Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb gem. § 15 EStG?’ sowie gewerbesteuerpflichtige VerauBerungsgewinne aus der

100%igen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft??

, sofern die Verauf3erung nicht in en-
gem Zusammenhang mit der Aufgabe des Gewerbebetriebs erfolgt. Auch unter § 35 EStG
fallen die VerduRerung eines Teils eines Mitunternehmeranteils i.S. des § 16 Abs. 1 Satz 2
EStG sowie VerduRerungsgewinne, die nach § 7 Satz 2 GewStG nicht GewSt-frei sind,

was bspw. der Fall ist, wenn die Obergesellschaft ihre Beteiligung an der Untergesellschaft

221 \/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI | 2009, S. 440, Tz 6;

222 \/gl. Tonidis, Unternehmensteuerreform 2008: Auswirkungen auf die Besteuerung von Personenunter-
nehmen, S. 20 mit anschaulicher Darstellung des Effektes; Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn
55

223 \/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI | 2009, S. 440, Tz 7;

224 \/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI | 2009, S. 440, Tz 8;

225 \/gl. Gragert, NWB 2011, S. 431; BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI | 2010, S.
1312, Tz 10; BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI 1 2009, S. 440, Tz 10

225 \/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 22962/08/10002, BStBI |1 2009, S. 440, Tz 5; BFH v. 23.04.2008,
BStBI 112009, S. 7

227 5ofern gewerbesteuerpflichtig und nicht von der Anwendung des § 35 EStG ausgeschlossen

?2% Gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
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verauBert?”®. Sofern im - den Veranlagungszeitraum betreffenden - Wirtschaftsjahr Gewin-
ne thesauriert wurden, sind diese ebenfalls zu beriicksichtigen; das Gegenteilige gilt fur

den nachversteuerungspflichtigen Betrag>®.

Fur Mitunternehmerschaften ergibt sich der anteilige GewSt-Messbetrag aus dem handels-

rechtlichen Gewinnverteilungsschliissel®*!

, wobei die handelsrechtliche Gewinnverteilung
aus steuerrechtlicher Sicht anerkannt sein muss. Gewinnunabhangige Sondervergutungen
und Vorabgewinnanteile sowie die Ergebnisse der Sonder- und Ergénzungsbilanzen der
Gesellschafter werden fur Zwecke des Aufteilungsmalistabes des Gewerbesteuermessbe-

trages nicht beriicksichtigt®*,

Der ErmaBigungshdchstbetrag ermittelt sich nach folgender Formel®®;

Summe der positiven gewerblichen Einkinfte

X geminderte tarifliche Steuer
Summe aller positiven Einkinfte

3.2 Anwendung auf doppelstockige Personengesellschaften
Die Feststellung der Gewerbesteuermessbetrage hat auf jeder Ebene zu erfolgen. Mit

Schreiben vom 25.11.2010 hat das BMF Anpassungen im Bereich des § 35 EStG fir dop-
pelstockige Personengesellschaften vorgenommen?**. Demnach werden bei der Ermittlung
des ErmaRigungshochstbetrages nur die Einkiinfte der Obergesellschaft (inklusive des Be-
teiligungsergebnisses der Untergesellschaft), welche als gewerbliche gelten, beriicksich-
tigt>>. Folglich entfallt die Notwendigkeit auch auf Ebene der Untergesellschaft einen Er-
maRigungshdchstbetrag festzustellen. Die auf die Obergesellschaft anteilig entfallenden
GewSt-Messbetrage der Untergesellschaften sind den Obergesellschaftern nach handels-

rechtlichem Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen®®. Das heift, dass die Ergebnisse

29 \/gl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 21

20 v/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 22962/08/10002, BStBI | 2009, S. 440, Tz 14/15

231 Nach selbigem Prinzip sind auch VerauRerungsgewinne zu behandeln, vgl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 —
S 2296a/08/10002, BStBI 1 2009, S. 440, Tz 25; bei der Aufteilung sind auch Nichtberechtigte des § 35 EStG
miteinzubeziehen, Vgl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 2296a/08/10002, BStBI | 2009, S. 440, Tz 26

22 \/gl. BMF v. 24.02.2009, IV C 6 — S 22962/08/10002, BStBI 1 2009, S. 440, Tz 19-23;

233 § 35 Abs. 1 Satz 4 EStG: ,,Geminderte tarifliche Steuer ist die tarifliche Steuer nach Abzug von Betrigen
auf Grund der Anwendung zwischenstaatlicher Abkommen und nach Anrechnung der auslandischen Steuern
nach § 32d Absatz 6 Satz 2, § 34c Absatz 1 und 6 dieses Gesetzes und § 12 des Aullensteuergesetzes

2% Diese Regelung findet auch Anwendung auf die atypisch stille Gesellschaft, die mitunternehmerische
Bruchteils- und Erbengemeinschaft sowie auf eine Unterbeteiligung, vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, §
35 EStG, Rz 31

235 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rz 28; Gragert, NWB 2011, S. 431

236 \/gl. Gragert, NWB 2011, S. 431; vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI | 2010, S.
1312, Tz 27; dies gilt auch fur Falle, in denen die Obergesellschaft einen Verlust erzielt und somit einen
GewsSt-Messbetrag von 0 aufweist
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von Ober- und Untergesellschaft zu saldieren sowie die (anteiligen) Gewerbesteuermess-
betrage zu addieren sind®’. Die Beschrankung des Anrechnungsvolumens wird im Fall der
doppelstdckigen Personengesellschaft ausschlieBlich in Bezug auf die (anteiligen) GewsSt-
Messbetrdge der Ober- und Untergesellschaft(en) des anrechnungsberechtigen Mitunter-
nehmers der Obergesellschaft vorgenommen®®. Eine Anrechnung nach § 35 EStG wird
jedoch in den Fallen verwehrt, in denen das Ergebnis der Obergesellschaft (inklusive des
Beteiligungsergebnisses aus der Untergesellschaft) negativ ist, sich aufgrund von Hinzu-
rechnungen aber dennoch Gewerbesteuermessbetrage ergeben. Begrundet wird dies mit der
Tatsache, dass eine Anrechnung nur bei einer tatsachlichen Doppelbelastung durch Ein-
kommen- und Gewerbesteuer moglich und diese hier jedoch mangels Einkommensteuer-

last nicht gegeben ist**.

Dazu ein Beispiel**’:

Der Obergesellschafter A ist zu 70% an der Obergesellschaft beteiligt, welche wiederum
eine 50%-Beteiligung an der Untergesellschaft halt. Letztere erwirtschaftet einen Gewinn
von 100.000 €, wobei sich ihr Gewerbesteuermessbetrag auf 1.000 € belduft; die Gewerbe-
steuer betrdgt 3.600 €. Die Obergesellschaft erzielt einen Verlust i.H.v. 40.000 €, weshalb
fur ihr Ergebnis ein GewSt-Messbetrag sowie eine zu zahlende Gewerbesteuer von 0 er-
mittelt wird. Der Obergesellschaft wird ein Gewerbesteuermessbetrag von 500 € zugerech-
net (50% von 1.000 €) sowie eine zu zahlende Gewerbesteuer von 1.800 € (50% von 3.600
€). Auf Ebene der Obergesellschaft entsteht somit ein Gewinn i.H.v. (100.000 € x 50%) —
40.000 € = 10.000 €.

Auf A entfallen 7.000 € Gewinn (70% des Ergebnisses auf Ober- inklusive Untergesell-
schaft), ein anteiliger GewSt-Messbetrag von 350 € (70% von 500 €) sowie eine zu zah-
lende GewSt i.H.v. 1.260 € (70% von 1.800 €). Sein Anrechnungsvolumen betrdgt 350 € *
3,8 = 1.330 €, jedoch wird dieses auf die tatsdchlich zu zahlende GewSt i.H.v. 1.260 € ge-
deckelt. A erkléart in seiner Einkommensteuererklarung Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
i.H.v. 7.000 €.

%7 Diese Systematik ist dabei lediglich fiir Zwecke des § 35 EStG anzuwenden und hat keinen Einfluss auf
Ergebnisermittlung nach dem GewStG, vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG 2013, § 35 EStG, Rz 28; Gragert,
NWB 2011, S. 432;

238 Vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI | 2010, S. 1312, Tz 27

29 \/gl. Gragert, NWB 2011, S. 432

240 Vgl. BMF v. 25.11.2010, IV C 6 — S 2296-a/09/10001, BStBI 1 2010, S. 1312, Tz 27
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Anders wire es, wenn die Obergesellschaft einen Verlust von 50.000 € oder hoher erzielt
hatte. Denn dann hétte A Einkunfte aus Gewerbebetrieb i.H.v. 0 € bzw. negative Einkinfte
in seiner Einkommensteuer zu erklaren. Wie oben bereits angedeutet, wirde ihm eine An-
rechnung trotz des Gewerbesteuermessbetrages, der sich aus der Untergesellschaft ergibt,
nicht gewahrt werden, da keine doppelte Steuerlast vorldge. Ebenso verhielt es sich im
Falle, wenn die Obergesellschaft trotz eines kumulativen Ergebnisses aus der gewerblichen
Tétigkeit von 0 € oder kleiner aufgrund von Hinzurechnungen i.R.d. § 8 GewStG ein posi-
tives Ergebnis fir Gewerbesteuerzwecke aufwies und daher ein Gewerbesteuermessbetrag
festgesetzt wiirde, da A nach wie vor kein positives Ergebnis im Rahmen der Einkinfte aus
Gewerbebetrieb bei dieser Mitunternehmerschaft erklaren wirde; die Einkommensteuer

diesbeziiglich also 0 € betriige®*.

Als Gestaltungsmadglichkeit bietet sich die getrennte Veranlagung an, denn dadurch kon-
nen negative Einkinfte des Ehegatten nicht die Einkommensteuerlast des Steuerpflichtigen
in Bezug auf die Anrechnung gem. § 35 EStG mindern. Ein Beispiel: die Einkommensteu-
erlast des Steuerpflichtigen A betrdgt 1.000 €. Das Anrechnungsvolumen gem. § 35 EStG
betragt 880 €. Der Ehegatte des A erzielt negative Einkiinfte, die im Falle der Zusammen-
veranlagung zu einer gemeinsamen Einkommensteuerlast von 200 € fiihren. Dadurch
konnte der Steuerpflichtige A sein Anrechnungsvolumen nicht voll ausschépfen. Dies kann
durch die getrennte Veranlagung vermieden werden. Demnach bliebe es fiir A bei seiner
Einkommensteuerlast von 1.000 €, womit sich die pauschalierte GewSt-Anrechnung voll
auswirken wirde, da die Ehegatten fir Zwecke des § 35 EStG wie nicht verheiratete be-
handelt wirden. Diese Gestaltung in Erwagung zu ziehen macht Sinn, da nicht ausge-
schopfte Anrechnungsvolumina, wie oben bereits erwahnt, weder vor- noch zuriickgetra-

gen werden kénnen?*.

Gleiches gilt fur den Fall des einkommensteuerlichen Verlustausgleichs bzw. Verlustriick-
trages oder auch fiir Kalenderjahre, in denen sich Steuervergiinstigungen, die VVorrang vor
8 35 EStG haben, so stark auf die Einkommenssteuer-Last auswirken, dass das Anrech-
nungsvolumen nicht mehr ganz ausgeschopft werden kann?®. Es wire zu tiberlegen, sofern

thesaurierte Gewinne bestehen, diese im Jahr drohender Anrechnungsuiberhéange freiwillig

241 Gleiches wiirde auch fiir den umgekehrten Fall gelten, dass sich auf Ebene der Untergesellschaft ein ent-
sprechender Verlust ergibt, vgl. Gragert, NWB 2011, S. 432
22 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn 54
3 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn 55
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nachzuversteuern. Dies wirde sich lediglich auf die ESt-Last, nicht jedoch auf die gewerb-

lichen Einkinfte auswirken?**,

Nebenbei zu beachten ist, dass es regelmaRig zu einem anteiligen Verfall des Anrech-
nungsvolumens kommen kann, wenn der Hebesatz oberhalb von 380% liegt, da die pau-
schale Anrechnung durch einen durchschnittlichen Hebesatz i.H. vom 3,8-fachen des Ge-

werbesteuermessbetrages erfolgt.

Durch den Gesetzgeber versagt worden ist die sogenannte Uberanrechnung der Gewerbe-
steuer, die sich regelméal3ig dadurch ergeben hat, dass eine Deckelung auf die tatsachlich zu

zahlende Gewerbesteuer nicht stattgefunden hat®**.

Resultieren Anrechnungsuberhange aus Sonder- und Ergénzungsbilanzen, empfiehlt Wa-
cker eine Einbringung in eine Schwestergesellschaft, die dann die Wirtschaftsgliter an die
entsprechende Gesellschaft (iberlasst?*®. Zwar hatte der BFH mit seinem Urteil vom
25.11.2009%" eine steuerneutrale Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen personen-

248

identischen Gesellschaften versagt™, jedoch wurde dieser Auffassung durch den IV. Senat

mit Urteil vom 18.03.2010%*° widersprochen. Auch auf Seiten der Finanzgerichtsbarkeit

250 sodass der GroRe Senat zu entscheiden

gehen diesbezuglich die Meinungen auseinander
haben wird, sollten der I. und IV. Senat in der gegen das Urteil des FG Niedersachsen ein-

gelegten Revision auf ihren Standpunkten beharren®".

Beekmann greift auf, entweder den ErmaRigungshéchstbetrag durch Erhéhung der betrieb-
lichen Einkiinfte zu maximieren®? oder aber das Anrechnungsvolumen herunter zu setz-

ten®:. Dabei sollte man allerdings von einer kurzsichtigen Planung absehen und vielmehr

24 \/gl. Derlien, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn 251

2% \/gl. Tonidis, Unternehmensteuerreform 2008: Auswirkungen auf die Besteuerung von Personenunter-
nehmen, S. 20 mit anschaulicher Darstellung des Effektes; Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn
55; Derlien, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn 250

246 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 35 EStG, Rn 55

?47\vgl. BFH v. 25.11.2009, | R 72/08, BB 2010, S. 564

248 \/gl. Berniitz/Loll, DStR 2013, S. 887; Ley, DStR 2011, S. 1208; Koch, BB 2010, BB-Kommentar, S.
565; vgl. Hahne, StuB 2010, S. 611

#9y/gl. BFH v. 15.04.2010, IV B 105/09, BStBI 11 2010, S. 971

20v/gl. FG Berlin-Brandenburg v. 20.03.2012, 11 K 11149/07, EFG 2012, S. 1235; FG Niedersachsen v.
31.05.2012, 1 K 271/10, BeckRS 2012, Dok.-Nr.: #96339 oder StBW 2012, S. 1063; FG Baden-
Wiirttemberg v. 19.07.2012, 13 K 1988/09, BeckRS 2013, Dok.-Nr.: #94389

1 yvgl. Berniitz/Loll, DStR 2013, S. 887, die Autoren verweisen in Fn 12 auf alternative Gestaltungen wie
das mehrstufige Verfahren und die Nutzung des § 6b EStG

%2 Er verweist auf die Maglichkeit der vorzeitigen Gewinnrealisierung sowie den Verzicht auf Sonderab-
schreibungen

3 Die gleichzeitige Verringerung des Anrechnungsvolumens soll gelingen, vermindert man die Hinzurech-
nungen nach § 8 GewStG und erhéht die Kiirzungen nach § 9 GewStG
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durch eine Mehrperioden-Planung versuchen, Anrechnungsiiberhdnge nicht lediglich in die
Folgeperiode zu verschieben®*,

Wurde man unter AuBerachtlassung aller anderen steuerrechtlich relevanten Faktoren seine
Bemdihungen lediglich auf die Vermeidung von Anrechnungsiiberhangen richten, so wird
in der Literatur vorgetragen, bei Vorliegen weiterer Einkiinfte (neben gewerblichen) von
einer vertikalen Struktur abzusehen und statt dessen eher durch eine horizontale Anord-
nung der Gesellschaften zu ersetzen, da sich Anrechnungspotential hierbei tendenziell bes-

ser ausschopfen lasst™®.

4 Gewerbesteuerverlustvortrag nach § 10a GewStG

4.1 Grundlagen

Ergeben sich in einem Wirtschaftsjahr Verluste, so sind diese gemé&lR § 10a GewStG vor-
tragbar. Sie sind in den Folgejahren mit erzielten Gewinnen zu verrechnen. Dabei ist dieser
Verlustvortrag &hnlich wie bei der Einkommensteuer betragsmélig begrenzt. Mit beste-
henden Fehlbetragen verrechnet werden darf nur ein Gewerbeertrag bis zu 1 Mio. €. Dar-
uber hinaus wird der danach verbleibende Gewerbeertrag bis zu 60% um den die 1 Mio. €
ubersteigenden Fehlbetrag gekdirzt.

In der Praxis wird haufig die Frage gestellt, ob Umstrukturierungen, VerdufRerungs- sowie
Einbringungsvorgange Auswirkungen auf den Erhalt des Verlustvortrages haben®®. Die
Nutzung des Gewerbeverlustvortrages gem. § 10a GewStG erfordert zum einen die Unter-
nehmensidentitat, zum anderen die Unternehmeridentitat®’. Erstere setzt voraus, dass der
einen Gewerbeverlust erwirtschaftende Gewerbebetrieb derselbe ist wie der, der diesen in
den Folgejahren auf Gewinne anrechnet. Im Wesentlichen kommt es hier auf den wirt-
schaftlichen Weiterbestand des Gewerbebetriebes an. Als Beurteilungskriterien gelten hier
bspw. der Zweck der Unternehmung, die Kapitalausstattung, Mitarbeiter, Lieferanten so-
wie Standort, wobei jedoch nicht alle Merkmale bis zur Verlustnutzung unverandert sein

258

muissen~”. Werden allerdings Teilbetriebe einer Gesellschaft verdufert, so gehen darauf

24 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 90
m.w.N.

2 \/gl. Korn, DStR 2011, S. 904 m.w.N.

256 7ur Behandlung bei Einbringungsféllen beachte insbesondere: Ley, KOSDI 2013, S. 18467, Tz 4ff
7vgl. BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 33, Tz 14

28 Vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18374, Tz 35-36; BFH v. 07.08.2008, IV R 86/05, BStBI 11 2012, S. 145;
Beekmann, 2006, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstéckigen Personengesellschaft, S. 143 m.w.N.
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entfallende Verlustvortrage unter®®. Unter Unternehmeridentitat versteht man, dass der
Steuerpflichtige, der den Verlustvortrag nutzt, diesen zuvor auch wirtschaftlich erleiden hat
miussen; er muss also sowohl im Jahr der Verlustentstehung, als auch im Jahr der Verlust-
nutzung Unternehmensinhaber gewesen sein®®. Der Verlustvortrag ist jedem Mitunter-
nehmer entsprechend des handelsrechtlichen Gewinnverteilungsschliissels zuzurechnen. In
der Folge entfallt ein Verlustvortrag bei Ausscheiden eines Gesellschafters aus der Perso-
nengesellschaft, soweit er auf den Ausscheidenden entfallt?®'. Da er an die Mitunterneh-

merschaft geknipft ist?®?

263
d=.

, sind auch kurzzeitige Unterbrechungen schadlich fur dessen

Fortbestan

4.2 Anwendung auf doppelstockige Personengesellschaften
Da die Oberpersonengesellschaft nicht nur Gesellschafterin, sondern auch Mitunternehme-

rin der Untergesellschaft ist, gilt sie als Tréagerin des Verlustabzugs und nicht die Oberge-
sellschafter®®. Folglich bleibt der Verlustvortrag der Untergesellschaft erhalten, selbst
wenn sich auf Ebene der Obergesellschafter ein Gesellschafterwechsel vollzieht?®®. Ebenso

unschédlich fir den Verlustvortrag der Untergesellschaft sind die folgenden Falle:

Die Beteiligung der Obergesellschaft befindet sich im Betriebsvermdgen einer weiteren

Muttergesellschaft. Die Muttergesellschaft

- veraulRert ihre Beteiligung an der Obergesellschaft.
- wird auf eine weitere Gesellschaft verschmolzen.

- spaltet die Beteiligung an der Obergesellschaft auf ihre Schwestergesellschaft ab?®®.

In allen Féllen bleibt die Unternehmer- sowie die Unternehmensidentitdt gewahrt, denn
durch obige MaRnahmen &ndert sich nichts am Verhaltnis der Ober- zur Untergesellschaft.

29 vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18374, Tz 37; OFD Miinster v. 27.06.2012, G 1427-159-St 11-33, DStR 2012,
S. 2019; Unternehmensidentitét ist auch teilbetriebsbezogen zu prifen: BFH v. 07.08.2008, IV R 86/05,
BStBI 11 2012, S. 145

20v/gl. BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 33, Tz 14; Weber, Ubg 2010, S. 202

261 Unerheblich ist hierbei, ob sich dies durch Anwachsung oder Anteilstbertragung vollzieht; ferner ist irre-
levant, ob die Anteile gegen Entgelt oder unentgeltlich Gbergehen: vgl. BFH v. 03.02.2010, IV R 59/07,
BFH-NV 2010, S. 1493, Tz 10

202 \/gl. BFH v. 06.09.2000, IV R 69/99, BStBI 11 2001, S. 732

3 y/gl. BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 33, Tz 15

4 vgl. FG Kéln v. 19.03.2013, 6 K 1139/07, BB 2013, S. 1749 Nr. 30; BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR
2013, S. 34, Tz 16; BFH v. 03.02.2010, IV R 59/07, BFH-NV 2010, S. 1493, Tz 11

% vgl. BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 34, Tz 16; BFH v. 06.09.2000, IV R 69/99, BStBI 1|
2001, S. 732; wird die Obergesellschaft formwechselnd umgewandelt, verliert sie die Unternehmeridentitét
lediglich in Bezug auf eigene Verlustvortrage gem. § 10a GewStG. Verlustvortrige ihrer Untergesellschaft
bleiben erhalten, da durch den Formwechsel die zivilrechtliche Identitdt unveréndert bleibt, vgl. OFD Dis-
seldorf v. 12.10.2000, G 1422 A — St 131, DB 2000, S. 2247

266 \/gl. Weber, Ubg 2011, S. 203
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Anders verhélt es sich jedoch fur den Fall, dass der Sondermitunternehmer, der seine Son-
dermitunternehmerstellung durch VeraufRerung oder Umgliederung seines Sonderbetriebs-
vermoégens bei der Untergesellschaft verliert. Es entfallt hierbei jedoch lediglich der Ver-
lustvortrag der Untergesellschaft, der in Bezug auf dieses Sonderbetriebsvermdgen ent-
standen ist?®®’. Die Abzugsfahigkeit des Verlustvortrages, der auf das Gesamthandsvermo-
gen entfallt, bleibt dabei unberiihrt?®®, Letzteres gilt jedoch nach § 10a Satz 10 GewStG nur
insoweit, als sich auf Ebene der unmittelbar an der Untergesellschaft beteiligten Komple-
mentar-GmbH ein (aus Sicht der Untergesellschaft) mittelbarer Gesellschafterwechsel
nicht vollzieht?®®. Folgt man der Ansicht von Ley, dass partiell ein Teil des VerauBerungs-
gewinns auf den Posten ,,Beteiligung an Untergesellschaft™ entféllt, so wiare ein auf die
Untergesellschaft entfallender Teil des VerduRerungsgewinnes mit Gewerbeverlustvortra-
gen der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft zu verrechnen®®. Sollte dies jedoch
bspw. mangels VerauRerungsgewinnes oder auch mangels Eingreifen von 8 10a Satz 10
GewStG nicht relevant sein, so bleibt der Verlustvortrag der Gesamthand ungekurzt beste-

hen, da die Unternehmeridentitat gewahrt bleibt.

Im Vergleich zu obigen Fallen ist es allerdings schédlich, wenn ein Obergesellschafter die
Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft einer Schwesterpersonengesell-
schaft der Obergesellschaft, an der er in gleichem MaRe beteiligt ist, umhangt®*. Scheidet
der vorletzte Gesellschafter der Untergesellschaft aus und wéchst im Zuge dessen die Un-
tergesellschaft der Obergesellschaft an, so geht der Verlustvortrag der Untergesellschaft
nicht unter, da fur diesen Fall (ausnahmsweise) neben der ohnehin mdglichen Unterneh-
mensidentitdt auch die Unternehmeridentitdt in Bezug auf den gesellschaftsrechtlichen
Anteil der Ober- an der Untergesellschaft gewahrt bleiben soll?”%. Im Gegensatz dazu geht
der Gewerbeverlustvortrag vollstandig verloren, wird die Obergesellschaft auf die Unter-

67 Wird dieser Verlust im Sonderbetriebsvermdgen jedoch durch einen Gewinn in der Gesamthandsbilanz
gedeckt, so entsteht fiir den Sondermitunternehmer kein Fehlbetrag i.S. des 8 10a GewStG, vgl. Beekmann,
Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 146/151

268 \/gl. BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 34, Tz 16; BFH v. 06.09.2000, IV R 69/99, BStBI I
2001, S. 731,

29 v/gl. Ley, KOSDI 2011, S. 17280, Tz 17

20 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 18, ,,durchgestockter VerauBerungsgewinn®; vgl. auch BFH v.
01.07.2004, IV R 67/00, BStBI 11 2010, S. 157

2L \/gl. den Streitfall im Urteil des BFH v. 11.10.2012, IV R 3/09, DStR 2013, S. 33

272 \/gl. Weber, Ubg 2011, S. 204; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, GewStG, 2011, § 10a GewStG,
Anm. 61, ebenso geltend fur Verschmelzung der Unter- auf die Obergesellschaft; R 10a.3 (3) S. 9 Nr. 8 Ge-
wStR 2009; OFD Miinster v. 28.05.2008, Kurzinformation GewsSt Nr. 002/2008, DStR 2008, S. 1193; eben-
so fur den Fall der Anwachsung der Obergesellschaft auf einen Obergesellschafter, vgl. Ley, KOSDI 2013, S.
18470, Tz 17
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gesellschaft verschmolzen, denn in diesem Falle mangelt es an der erforderlichen Unter-

nehmeridentitat®’>,

Wird der Fortbestand des Verlustvortrags durch Vorgange wie VerduRerungen oder Ein-
bringungen bedroht, so stiitzen sich Gestaltungsoptionen zumeist auf die Wahrung der Un-
ternehmens- sowie Unternehmeridentitat. Es gilt insofern den Fokus auf Beteiligungsver-

haltnisse zu richten.

WelRling weist darauf hin, dass durch den § 10a Satz 3 GewStG (aktuell: § 10a Satz 8 Ge-
wStG) i.V.m. § 2 Abs. 5 GewStG bei VeraulRerung des Mitunternehmeranteils eine anteili-
ge Versagung des Verlustvortrages nur bei der VerduRerung des gesamten Unternehmens
erfolgt?”*. Daher sollte der ausscheidende Gesellschafter in einem ersten Schritt zunachst
seinen Anteil bis auf einen Splitteranteil von 2% auf einen anderen bereits beteiligten Mit-
gesellschafter tibertragen. Diese Gestaltung stiitzt er auf einen Erlass der Finanzverwaltung
vom 16.12.1996%”, der eine Anteilsverschiebung eines Mitunternehmers auf einen anderen
bereits an der Personengesellschaft beteiligten Gesellschafter nicht zum Katalog der schad-
lichen Handlungen zéhlt, zumal der ausscheidende Mitunternehmer aufgrund Erhalt seines
Splitteranteils auch nicht wirklich austritt?’®. In einem zweiten Schritt verauRert nun dieser
Gesellschafter nach einem gewissen Zeitraum seinen Splitteranteil an einen neu eintreten-
den Gesellschafter. Der Verlustvortrag geht lediglich i.H. des Splitteranteils unter. Im An-
schluss daran werden dem Neugesellschafter die restlichen 98% seines eigentlichen Anteils
Ubertragen mit der Wirkung, dass dieser nun ebenfalls den vollen (anteiligen) Verlustvor-

trag nutzen kann?’’.

Scheidet hingegen kein Gesellschafter aus, sondern tritt nur ein neuer hinzu, so kénnen nur
die Altgesellschafter den bestehenden Verlustvortrag nutzen; dies jedoch nur anteilig ent-

sprechend des neuen Gewinnverteilungsschliissels®’®. Bringt der Einbringende Gesellschaf-

2 \/gl. FG Kéln v. 19.03.2013, 6 K 1139/07, BB 2013, S. 1749

2" \/gl. WeRling, INF 1997, S. 167; kritisch: Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, GewStG, 2011, § 10a
GewStG, Anm. 364 m.w.N.

2> \/gl. WeRling, INF 1997, S. 168, Fn 13-15

278 \/gl. WeRling, INF 1997, S. 168; vgl. auch Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstéckigen
Personengesellschaft, 2006, S. 152 m.w.N. in den Fn 559/560

2" \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S. 152;
WeRling, INF 1997, S. 168; dem kritisch gegeniiber steht jedoch u.a. Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg,
GewsStG, 2011, § 10a GewStG, Anm. 364 m.w.N.; vgl. Brandenberg, DB 2013, S. 19, die Ubertragung des
Teils eines Mitunternehmeranteils ist gem. 8 6 Abs. 3 Satz 2 EStG zu Buchwerten mdglich.

28 \/gl. Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 2011, § 10a GewStG, Anm. 71; Beekmann, Er-
tragsteuerliche Behandlung der doppelstdckigen Personengesellschaft, 2006, S. 148; Welling, INF 1997, S.
168; zur Behandlung des Eintretenden vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18378, Tz 50
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ter einen Betrieb oder Teilbetrieb ein, welcher ebenfalls einen Verlustvortrag nach § 10a
GewsStG hat, geht dieser nicht unter, sondern uber. Jedoch kann dieser in den Folgejahren
nur vom Einbringenden entsprechend seines Anteils an der Mitunternehmerschaft nut-
zen?”. Bringt hingegen die Obergesellschaft ihren Betrieb in die Untergesellschaft ein, so
mangelt es an der Unternehmeridentitét, sofern die Obergesellschafter nicht auch in glei-
chem MaRe an der Untergesellschaft beteiligt sind®®.

In Bezug auf den Erhalt des Verlustvortrages bei (hdufigerem) Gesellschafterwechsel ist
die doppelstockige Personengesellschaft selbst Gestaltungsinstrument, da die Steuerpflich-

tigen von der abschirmenden Wirkung der Obergesellschaft profitieren®®,

5 Zinsschranke nach § 4h EStG

5.1 Grundlagen

Wie auch 8§ 15a EStG ist die Zinsschranke gemaR 8 4h EStG eine Begrenzungsvorschrift.
Schuldzinsen kénnen nach derzeitigem Rechtsstand in Hohe der im Wirtschaftsjahr zuge-
flossenen Zinsertrdge unbegrenzt abgezogen werden. Daruiber hinaus jedoch wird der Ab-
zug weiterer Schuldzinsen in § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG auf 30% des steuerlichen EBITDA
begrenzt. Ein verbleibender Restbetrag kann gem. 8 4h Abs. 1 Satz 5 EStG auf andere
Veranlagungszeitrdume vorgetragen werden. Die Zinsschranke kommt jedoch nicht zur

Anwendung, wenn eine der folgenden Escape-Klauseln erfillt ist:

1. Der Nettozinsaufwand betragt nicht mehr als 3 Mio. € (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
EStG).

2. Der vorliegende Betrieb ist nicht oder nur anteilsméRig einem Konzern zugehtrig
(8 4h Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG).

3. Die Eigenkapitalquote des Betriebs am Wirtschaftsjahrende ist gleich hoch oder
hoéher als der Konzern-Durchschnitt. Abweichungen nach unten sind bis zu 2% un-
schadlich (8 4h Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG).

Ausgangspunkt fur die Bestimmung des EBITDA ist der mal3gebliche Gewinn, der sowohl
das Ergebnis der Gesamthand, als auch die der Sonderbilanzen der Mitunternehmer um-

2% \/gl. Ley, KOSDI 2013, S. 18467, Tz 5

280 \/gl. Ley, KOSDI 2013, S. 18467, Tz 6, ahnliches gilt firr die Einbringung von Mitunternehmeranteilen,
vgl. Tz 9

%81 \/gl. Beekmann, Ertragsteuerliche Behandlung der doppelstockigen Personengesellschaft, 2006, S.
152/153
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fasst’®. Ley zufolge zahlen jedoch auch das Gesamthandsvermdgen betreffende Ergan-
zungsbilanzen der einzelnen Gesellschafter in dieses Ergebnis mit hinein®. Wie die Be-
zeichnung impliziert, sind diesem Ergebnis Zinsaufwendungen und Abschreibung hinzuzu-
rechnen sowie Zinsertrdge abzuziehen. Als Gestaltungsinstrument dient hier die Mdglich-
keit durch Sonderbetriebseinnahmen, welche nicht im Rahmen der Gewinnermittlung der
Mitunternehmerschaft neutralisiert werden, das EBITDA zu erhohen®®*.

Anwendung findet die Zinsschranke auf Betriebe i.S. der 88 13, 15 sowie 18 EStG. Ebenso

findet die Vorschrift Anwendung auf gewerblich gepragte®

sowie gewerblich infizierte
(,,gefirbte)?® Personengesellschaften®®’. Nicht darin enthalten sind somit vermégensver-

waltenden Personengesellschaften.

5.2 Anwendung auf doppelstockige Personengesellschaften
Da Anknlpfungspunkt der Zinsschranke der Betrieb ist, ist sich die Literatur einig, dass im

Fall der doppelstockigen Personengesellschaft zwei Betriebe vorliegen®®. Der Vorteil liegt
hier auf der Hand: sowohl auf Ebene der Untergesellschaft, als auch auf Ebene der Ober-
gesellschaft steht eine Freigrenze i.H.v. 3 Mio € zur Verfiigung, die bei giinstiger Allokati-
on von Fremdkapital bzw. dessen Schuldzinsen eine Anwendung der Zinsschranke ver-
meiden kann®*®. Schwieriger wird es, die zweitgenannte Escape-Klausel zu erfiillen, da
eine doppelstockige Personengesellschaft vor allem im mittelstandischen Bereich regelma-
Rig konsolidierbar, also ein Konzern ist*®. Fiir den Eigenkapitalvergleich ist konzernzuge-
horiges Sonderbetriebsvermégen dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen, denn

es entfallt erst durch die Konsolidierung®".

In Bezug auf doppelstdckige Mitunternehmerschaften ergeben sich allerdings auch einige
Unklarheiten, die im Folgenden aufgezeigt werden sollen. Eine dieser Fragen ist, ob der

Gewinnanteil der Untergesellschaft zur Ermittlung des EBITDA auf Ebene der Obergesell-

%82 \/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 43; vgl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2342;
KuBmaul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, S. 904

%83 \/gl. Ley, KOSDI 2010, 17158, Tz 43

284 \/gl. Wagner/Fischer, BB 2007, S. 1811

255 GeméR § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

280 GemaR § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

?87\/gl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2341

288 \/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 44; wobei die Betriebsbezogenheit auf die Mitunternehmerschaft
und nicht auf den jeweiligen Gesellschafter abzielt, vgl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S.
2343; vgl. KuBmaul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, S. 904

89 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 46

20 \v/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 47

#Lygl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 49; bei Personengesellschaftskonzernen zahlt das Sonderbetriebs-
vermdgen der Obergesellschafter hinzu, obgleich es sich in deren Privatvermégen befindet, vgl. van Lis-
haut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2345.
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schaft einbezogen werden muss®®. Dies konnte sowohl zu positiven (im Gewinnfall) wie
negativen (im Verlustfall) Kaskadeneffekten fiihren, da die Beteiligungsergebnisse auf alle
Stufen durchgereicht wiirden?®®, Die Meinungen in der Literatur gehen in Bezug darauf
auseinander. Wéhrend eine Gruppe die Auffassung vertritt, dass Beteiligungsertrage auf-
grund der zivilrechtlichen Zuordnung miteinzubeziehen seien, flhrt die abweichende Mei-
nung - wozu auch die Finanzverwaltung zahlt - an, dass dieses Ergebnis bereits bei der
Ermittlung der nicht abzugsfahigen Schuldzinsen auf Ebene der Untergesellschaft bertick-

sichtigt worden ist®®*.

Zudem ist fraglich, ob nichtabzugsfahige Zinsaufwendungen eines Mitunternehmers den
Gewinnanteil der anderen Mitunternehmer im Verhaltnis des handelsrechtlichen Gewinn-
verteilungsschlissels erhdhen, oder verursachungsgerecht zu verteilen sind. Dazu herr-

schen drei verschiedene Meinungen®”;

1. Die nicht abzugsfahigen Zinsaufwendungen eines einzelnen Mitunternehmers aus
dessen Sonderbetriebsbereich erhéhen den sich aus dem handelsrechtlichen Ge-
winnverteilungsschlissel ergebenden Gewinnanteil der Ubrigen Gesellschafter.

2. Wie im obigen Punkt erfolgt eine betriebsbezogene Ermittlung fur die gesamte
Mitunternehmerschaft, jedoch soll eine Zuordnung verursachungsgerecht erfolgen.

3. Sowohl die Ermittlung, als auch die Verteilung der nichtabziehbaren Schuldzinsen

hat verursachungsgerecht zu erfolgen®%®.

Grundsatzlich unschéadlich sind Schuldzinsen, die sich aus einem durch den Mitunterneh-
mer gewahrten Darlehen im Sonderbetriebsvermdgensbereich ergeben, denn diese werden

bei der Ergebnisermittlung grundsatzlich neutralisiert™’.

Scheidet ein Mitunternehmer aus der Personengesellschaft aus, so geht entsprechend seines
Anteils am Gesamthandsvermdgen der Zinsvortrag gem. 8§ 4h Abs. 5 Satz 2 EStG unter.

Aus Praktikabilitatsgriinden werden nicht abzugsfahige Zinsaufwendungen der Gesamt-

22 \/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 44; vgl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2343
2% \/gl. Hoffmann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 4h EStG, Rn 337/338; Prinz, DB 2008, S. 370

24 \v/gl. Ley, KOSDI 2010, S. 17158, Tz 44; vgl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2343
2%V/gl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2343

2% KuRmaul/Ruiner/Schappe befassen sich in ihrem Aufsatz eingehend mit der Thematik der verursachungs-
gerechten Verteilung nichtabzugsfahiger Zinsaufwendungen und verdeutlichen die Auswirkungen anhand
von Beispielen, vgl. KuBmaul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, S. 904

#7 Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass ein Obergesellschafter der Obergesellschaft ein Darlehen gibt, als auch
wenn er der Untergesellschaft, an der er nicht beteiligt ist ein Darlehen gibt, vgl. Ley, KOSDI 2010, S.
17158/17159, Tz 45; vgl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2342; vgl. KuR-
maul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, S. 904
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hand und dem Sonderbetriebsvermégensbereich als Einheit zusammengefasst’®. Ahnlich
wie im Falle des Gewerbeverlustes nach § 10a GewStG lasst sich aus 8 4h Abs. 5 Satz 2
EStG nicht entnehmen, ob eine anteilige Anteilsverschiebung unter Altgesellschaftern un-
schadlich ist, da auch hier lediglich auf den Tatbestand des Beteiligt-sein abgestellt wird>>.
Dies erscheint allerdings insoweit fraglich, als die Finanzverwaltung TeilbetriebsverduRe-
rungen ebenso in den Katalog des § 4h Abs. 5 EStG fasst®®. Beziiglich der Einbringung ist
zu beachten, dass ein bestehender Zinsvortrag gem. § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG bei der Uber-

301

tragung untergeht™ . Analog zu § 10a GewStG profitiert die Untergesellschaft von der

abschirmenden Wirkung der Obergesellschaft, denn der Zinsvortrag ersterer bleibt durch

302

Gesellschafterwechsel auf Ebene der Obergesellschaft unbertuhrt™. Tritt ein Gesellschafter

ohne Ausscheiden eines Altgesellschafters hinzu, so bleibt der Zinsvortrag erhalten®*,

Ahnlich wie auch im Bereich des § 15a EStG, bringt das Treuhandmodell auch im Bereich
des 8§ 4h EStG gegenuber der doppelstockigen Personengesellschaft Vorteile. Zwar beste-
hen im Vergleich zur doppelstockigen Personengesellschaft nicht mehr zwei Betriebe,
womit ein Vorteil aus der mehrfachen Beanspruchung der Freigrenze gem. § 4h Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 EStG entgeht, jedoch kann dadurch, dass die Zinsschranke nur noch auf Ebene
der Obergesellschaft zur Anwendung kommt, die Entstehung eines Konzerns i.S. der Zins-

schranke vermieden werden®®.

Weitere Gestaltungsoptionen zur Abwendung der Zinsschranke begriinden sich im We-
sentlichen in der Optimierung des steuerlichen EBITDAs sowie der Tatbestandsgrof3e ,,Be-

triebs%

2% \/gl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2344

299 \/gl. Hoffmann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 4h EStG, Rn 341; van Lis-
haut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2344, es sei hierbei auf die Gestaltungsidee von Weliling, INF
1997, S. 167 verwiesen

309 \/gl. BMF v. 04.07.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, DStR 2008, S. 1427

%01 \/gl. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S. 2345

%02 v/gl. R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 8 GewStR 2009; van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, S.
2345

393 \/gl. Hoffmann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 4h EStG, Rn 340

304 \/gl. Tschesche/Hofmann, BB 2010, S. 1455; vgl. Benz/GoR, DStR 2010, S. 845; vgl. Neuma-
yer/Imschweiler, EStB 2010, S. 349, die auf den durch das Ausscheiden des letzten Kommanditisten quotal
untergehenden EBITDA-Vortrag gem. § 4h Abs. 5 Satz 2 EStG hinweisen

%05 Siehe hierzu im Detail: Hoffmann, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 2013, § 4h EStG, Rn 530-543
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V1 Behandlung aperiodischer Geschaftsvorfalle

1 Einbringungs- und Ubertragungsvorgange

1.1 Aufnahme eines neuen Gesellschafters bei der Obergesellschaft

Mit dem Erwerb von Anteilen an der Obergesellschaft kauft der neue Obergesellschafter
ideelle Anteile an den Wirtschaftsgiitern der Obergesellschaft®®. Da die Beteiligung der
Obergesellschaft an der Untergesellschaft ebenfalls kein Wirtschaftsgut darstellt, werden
zugleich auch ideelle Anteile an den Wirtschaftsgutern der Untergesellschaft erworben,
welche sich in der Steuerbilanz der Obergesellschaft im Bilanzposten ,,Beteiligung an Un-
tergesellschaft wiederfinden®”’. Ebenso umfasst der Anteil an der Obergesellschaft auch
deren Sonderbetriebsvermdgen bei der Untergesellschaft sowie deren Ergédnzungsbilanzen
bei dieser*®. Letztere werden beim neuen Gesellschafter nicht fortgefiihrt, da dieser durch
die Hohe des Kaufpreises entsprechend seine eigenen positiven oder negativen Ergén-
zungsbilanzen zu fuhren hat. Diese beim Erwerb die Buchwerte (ibersteigenden oder unter-
schreitenden Mehr- oder Minderwerte kdnnen auf die Wirtschaftsgliter der Obergesell-
schaft in ihrer Gesamthandsbilanz, die Wirtschaftsgiter der Obergesellschaft in ihrem
Sonderbetriebsvermdégen bei der Untergesellschaft sowie (wie oben bereits erwahnt) auf
die anteiligen Wirtschaftsgiiter der Untergesellschaft im Posten ,,Beteiligung an Unterge-
sellschaft entfallen®®. Letztere sind nach Ansicht von Ley in einer Ergéanzungsbilanz des
Obergesellschafters tber die Obergesellschaft bei der Untergesellschaft zu erfassen®.
Gleiches soll auch fir vom Buchwert abweichende Kaufpreiszahlungen gelten, die auf das
Sonderbetriebsvermégen der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft entfallen. Grund
dafr ist die Problematik, dass das Erganzungskapital Bestandteil der ersten Gewinnermitt-
lungsstufe ist, jedoch das Sonderbetriebsvermdgen der Obergesellschaft bei der Unterge-
sellschaft erst in der zweiten Gewinnermittlungsstufe der Untergesellschaft zum Tragen
kame, weshalb ein Ausweis dieser Wertabweichungen in einer Erganzungsbilanz des
Obergesellschafters bei der Obergesellschaft zwangslaufig ausscheidet. Ebenfalls scheidet
ein Ausweis dieser Mehr- oder Minderwerte in der Ergdnzungsbilanz des Obergesellschaf-

ters flr die anteiligen Wirtschaftsgiter der Untergesellschaft auf deren Ebene aus, da diese

306 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rz 691

%7 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 1; Forster, DB 2011, S. 2572

%8 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 1

%9 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 1

319 GI.A.: Dorfler/Zerbe, DStR 2012, S. 1213; Tiede, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 15 EStG, Anm.
500, E201; A.A.: Mayer, KOSDI 2005, S. 14610, Tz 3; Seibold, DStR 1998, S. 438
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sich bei Letzterer unmittelbar auf den Gewinn erster Stufe auswirken wiirden. Das ware fiir

die Ermittlung des Kapitalkontos nach § 15a EStG von beachtlicher Bedeutung®™.

Es ist festzuhalten, dass sich die Erganzungsbilanz des Obergesellschafters bei der Oberge-
sellschaft auf dessen Kapitalkonto bei ebendieser i.S.d. § 15a EStG auswirkt, wahrend die
Ergebnisse der Erganzungsbilanzen, die fiir den Obergesellschafter tGber die Obergesell-
schaft bei der Untergesellschaft geftihrt werden, auf deren nur verrechenbaren Verlust bei
der Untergesellschaft Einfluss haben®*?. Da die Ergebnisse der Erganzungsbilanzen auch
fiir die GewSt von Relevanz sind, kann es zu einer fremdbestimmten Steuerwirkung fur die

anderen Gesellschafter kommen®®,

1.2 Einbringen von Betrieben, Teilbetrieben®* und Mitunternehmeranteilen®"
Gleich, ob im Rahmen einer Kapitalerhdhung, dem Ausbau der Stimmrechte, oder Eintritt

in eine Personengesellschaft, besteht neben Bareinlagen auch die Mdoglichkeit, Sacheinla-
gen zu titigen. Unter diese Uberschrift gefasste Vorginge fallen i.d.R. unter § 24 Um-
wStG, wenn das Betriebsvermdgen einer Personengesellschaft bereichert wird und der
Einbringende im Gegenzug Mitunternehmer der Gesellschaft wird bzw. seinen Mitunter-

nehmeranteil dadurch starkt®®

. Auch wenn es sich um eine Einbringung®’ handelt, so ver-
steht man diese durch Gewéhrung von Gesellschaftsrechten als VerdauRRerung des Einbrin-
genden'®. Um eine Mitunternehmerstellung zu erhalten bzw. um diese zu starken, ist es
erforderlich, die Gegenwerte der eingebrachten Wirtschaftsgiter auf Gesellschaftsrechte
vermittelnde Kapitalkonten zu verbuchen®®. Grundséatzlich hat die Ubernehmende Gesell-

schaft nach 8 24 UmwStG das Vermdgen mit dem Teilwert in ihrer Bilanz zu erfassen.

S11vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 2

312v/gl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 2

B3 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 3

31 Definition, vgl. UmwStE 2011, Rz 15.02, wobei im Falle der gemeinschaftlichen Nutzung funktional
wesentlicher Betriebsgrundlagen durch mehrere Teilbetriebe ebensolche zu verneinen sind, Rz 15.09

315 Befindet sich ein solcher in einem Betriebsvermégen, so liegt vorrangig die Einbringung eines Betriebes
vor, vgl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 237

%1% \vgl. Patt, in Détsch/Patt/Mohlenbrock, UmwsStG, 2012, zu § 24 UmwStG, Rn 109 sowie UmwStE 2011,
Rn 24.01

317 1...] Zivilrechtliche oder wirtschaftliche Zuordnung des Eigentums an Wirtschaftsgiitern [...] aus einem
Betriebsvermdgen zum (steuerlichen) Betriebsvermdgen bei der aufnehmenden Gesellschaft gegen Begriin-
dung oder Erweiterung der gesellschaftsrechtlichen Stellung des Einbringenden [...]“, Wildermuth, Ubg
2013, S. 234

318 vgl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 234; Strahl, KOSDI 2012, S. 18056, Tz 12 sowie 13; Ley, KOSDI, 2010,
S. 16814, Tz 1, die Gesellschaftsrechte stellen dabei den Gegenwert dar (mangels Unentgeltlichkeit bzw.
Ubertragung einzelner Wirtschaftsguter entfallen die §8 6 Abs. 3 + Abs. 5 EStG), jedoch setzt § 24 UmwStG
die Rechtsfolgen des § 16 EStG auBer Kraft; vgl. auch BFH v. 25.04.2006, VIII R 52/04, BStBI 11 2006, S.
850

319 vgl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 240
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Eine Buch- oder Zwischenwerterfassung®® ist jedoch auf Antrag méglich, sofern das Be-
steuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf die stillen Reserven durch
die Einbringung nicht beschrankt oder verloren geht®*:. Die §§ 6 Abs. 3 sowie 6 Abs. 5
EStG sind nicht anwendbar, da es sich hier weder um einen unentgeltlichen Vorgang®?,
noch um die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter handelt®”. Voraussetzung fiir die
Buchwertlbertragung ist zudem, dass auch wesentliche Wirtschaftsgiiter des Sonderbe-
triebsvermogens®®, die am Tag der Ubertragung erfasst sind, mit tbertragen werden®.
Die Einbringung kann sich sowohl im Wege der Einzelrechtsnachfolge®®, als auch im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge®*’ vollziehen. Nicht von § 24 UmwStG erfasst sind der
bloRe Gesellschafterwechsel®?® bei einer bestehenden Personengesellschaft, die formwech-
selnde Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine Personengesellschaft, Bei-
tritt einer GmbH ohne vermdgensmaRige Beteiligung sowie die unentgeltliche Aufnahme
einer natiirlichen Person in ein Einzelunternehmen®?°. Einbringender ist der, dem nach der
Einbringung die Anteile zugeordnet werden, was heif3t, dass wenn bspw. der Betrieb der
Obergesellschaft in die Untergesellschaft eingebracht wird und erstere infolgedessen nicht
fortbesteht, die Obergesellschafter als Einbringende gelten®*°. Mit anderen Worten: besteht
nach Einbringung die Obergesellschaft auch ohne ihren Betrieb fort und erhélt sie im Ge-
genzug Anteile an der Untergesellschaft, so gilt sie als Einbringende®'. Die Einbringung

320 \/on Zwischenwert spricht man, wenn nicht alle stillen Reserven vollstandig gehoben werden, d.h., wenn
der Wertansatz zwischen den Buch- und den Teilwerten liegt.

%21 v/gl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 234; Strahl, Ubg 2011, S. 435

%22 7u beachten ist jedoch die richtige Verbuchung der dem eingebrachten Vermégen gegeniiberstehenden
Werte, da sonst unter Umstanden dennoch eine unentgeltliche Ubertragung angenommen werden kann, vgl.
Ley, KOSDI, 2010, S. 16814, Tz 6 m.w.N.; dieser Beitrag von Ley befasst sich mit der Frage, wann bzw. in
welchem Umfang man von einer entgeltlichen Ubertragung spricht und welche Folgen sich jeweils daraus
ergeben.

2\/gl. Ley, KOSDI, 2010, S. 16814, Tz 1

%24 Diese werden auch wesentliche Betriebsgrundlage genannt; hierbei wird auf die Funktionalitat der Wirt-
schaftsgliter fir den Betrieb abgestellt; hohe stille Reserven begriinden an sich keine wesentliche Betriebs-
grundlage, Wildermuth, Ubg 2013, S. 237

325 \/gl. Rohrig, EStB 2013, S. 108, abweichende Auffassung der Finanzverwaltung im BFH-Urteil v.
09.11.2011, X R 60/09, Steuk 2012, S. 190 ersichtlich, wonach i.S.d. Gesamtplanrechtsprechung Ubertra-
gungen, welche zeithah zuvor erfolgt sind, als schadlich zu behandeln sind. Die Zuriickbehaltung von Um-
laufvermdgen soll der Anwendung des 8 24 UmwStG nicht entgegenstehen, vgl. Berniitz/Loll, DStR 2013, S.
889

326 Bspw. Aufnahme eines neuen Gesellschafters in ein Einzelunternehmen gegen Geld- oder Sacheinlage,
Ubertragung betrieblicher Sachgesamtheiten auf eine Personengesellschaft, Eintritt neuer Gesellschafter in
eine Personengesellschaft gegen Bar- oder Sacheinlage (Fiktion der Neugriindung), Ubertragung aller Mitun-
ternehmeranteile an eine andere Zielgesellschaft, vgl. Strahl, Ubg 2011, S. 433

%27 Bspw. Verschmelzung (nicht jedoch die Anwachsung), Auf- und Abspaltung, Ausgliederung, vgl. Strahl,
Ubg 2011, S. 434

328 Also kein Inhaberwechsel, bei dem alle Alt-Gesellschafter ausscheiden.

29 \/gl. Strahl, Ubg 2011, S. 434

330 v/gl. Strahl, Ubg 2011, S. 434

31 vgl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 236
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kann sowohl in das Betriebsvermdgen der Zielgesellschaft, als auch in das Sonderbetriebs-

%32 \/on einer unentgeltlichen Ubertragung

vermogen des Einbringenden bei dieser erfolgen
nach 8 6 Abs. 3 EStG ist die Rede, wenn keine Gesellschaftsrechte gewahrt werden. Wird
eine Gutschrift erteilt, so greift 8 6 Abs. 3 EStG nur, wenn diese auf das gesamthénderisch

gebundene Konto gezahlt wird>®.

1.3 Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
Eine steuerneutrale Ubertragung zu Buchwerten besteht gemaR § 6 Abs. 5 EStG fiir den

Fall, dass bspw. der Obergesellschafter Wirtschaftsgiter seines Einzelunternehmens in das
Gesamthandsvermogen der Obergesellschaft tbertragt, oder auch in das Sonderbetriebs-
vermoégen bei der Obergesellschaft, unter der Voraussetzung, dass das uneingeschrankte
Besteuerungsrecht in Hinblick auf die stillen Reserven bei der Bundesrepublik Deutsch-

land bestehen bleibt*,

Will der Obergesellschafter Wirtschaftsgliter seines Sonderbetriebsvermdgens bei der Un-
tergesellschaft ibertragen, so kann er dies gem. 8 6 Abs. 5 Satz 3 EStG zu Buchwerten tun,
sofern er es entweder Obergesellschaftern, der Obergesellschaft oder Untergesellschaftern
(ibertragt, die es wiederum der Untergesellschaft zur Verfiigung stellen®*. Ebenfalls steu-
erneutral gem. § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG gestalten sich Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern

aus dem Sonderbetriebsvermogen der Obergesellschaft auf das der Untergesellschaft®*.

Als negativ kann sich die Ubertragung bspw. dann ergeben, wenn ein Wirtschaftsgut aus
dem Privatvermdgen des Obergesellschafters oder dessen Einzelunternehmen in die eine
doppelstdckige Personengesellschaft eingebracht wird und diese das Wirtschaftsgut dann
an andere Gesellschaften der Unternehmensgruppe weitervermietet denn dadurch kann es

zu einer doppelten Gewerbesteuerbelastung fiihren®*’

. Anders gestaltet sich ein Sachver-
halt, bei dem der Gesellschafter ein Wirtschaftsgut auf eine vermdgensverwaltende Perso-

nengesellschaft Gbertragt. Mangels Steuersubjekteigenschaften kann hier eine vollentgeltli-

332 \/gl. Wildermuth, Ubg 2013, S. 234

33 vgl. Ley, KOSDI 2010, S. 16815, Tz5 + 6

%% Dieser soll auch zur Anwendung kommen, wenn mangels Vorliegen aller Tatbestandsmerkmale eine An-
wendung der 88 6 Abs. 3 EStG sowie 24 UmwStG ausscheidet, vgl. Strahl, KOSDI 2012, S. 18058, Anm. zu
Tz 17

%35 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 31

%% Bei beiden Ubertragungsvorgangen dieses Absatzes ist es irrelevant, ob der Obergesellschafter nur an der
Ober- oder auch an der Untergesellschaft beteiligt ist, vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im
Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 32

%37 vgl. Biinning, BB 2010, S. 2359, zum einen sind die Mieteinkiinfte als Sondervergiitungen beim Vermie-
ter zu versteuern, zum anderen sind Mietzahlungen beim Mieter anteilig nach 88 Nr. 1 GewStG wieder hin-
zuzurechnen, sofern sie nicht vom Freibetrag des 8 8 Nr. 1 GewStG gedeckt sind.
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che Ubertragung ohne das Risiko der Aufdeckung stiller Reserven erfolgen. Dem hat das

FG Niedersachsen erfolglos versucht entgegenzutreten®®,

In der Literatur wird hin und wieder das sogenannte Treuhandmodell als Alternative zur
doppelstdckigen Personengesellschaft gesehen. Der dhnliche strukturelle Aufbau kann in
einigen Fallen einen steuerneutralen Ubergang von der doppelstockigen Personengesell-
schaft zur Treuhandgesellschaft ermdglichen®*. Als vorteilig wird das Treuhandmodell
auch im Bereich der Ubertragung von Sachgesamtheiten gesehen, da hierbei die Kriterien
des § 24 UmwsStG nicht erfallt werden mussen sowie auf Behaltefristen des 8 6 Abs. 5

EStG nicht geachtet werden muss®®.

2 Veraulierungsvorgange
Die Verdullerung von Mitunternehmeranteilen féllt grundsétzlich unter § 16 Abs. 1 Nr. 2

EStG3*. Ergibt sich hierbei ein Gewinn, so kann dieser nach den §§ 16 Abs. 4 sowie 34
Abs. 1 und Abs. 3 EStG begunstigt sein. Eine Anrechnung nach § 35 EStG ist dann man-

gels eintretender Gewerbesteuerpflicht nicht zu gewahren®*,

2.1 Veraulierung eines Mitunternehmeranteils
Innerhalb der doppelstdckigen Personengesellschaft koexistieren mehrere Mitunternehmer-

schaften. Beispielsweise kann ein Gesellschafter lediglich an der Untergesellschaft betei-
ligt sein. Wirde dieser seinen Mitunternehmeranteil verauflern, so wére dieser VVorgang

vergleichbar mit einer VerauRerung an einer einstockigen Personengesellschaft®®,

Gleiches gilt, sollte dieser Gesellschafter zudem eine Beteiligung an der Obergesellschaft
halten, denn in diesem Fall halt er zwei selbststandige Mitunternehmeranteile, welche un-
abhangig voneinander verauRert werden kénnen®**. Zu beachten ist im Falle von vorlie-

gendem Sonderbetriebsvermdgen, dass in Bezug darauf eine Zuriickbehaltung wesentlicher

338 Vgl. BFH v. 26.04.2012 - IV R 44/09, DB 2012, S. 1656 Nr. 30; Biinning, BB 2010, S. 2359; FG Nieder-
sachsen v. 28.09.2009, 3 K 869/04, BB 2010, S. 756

%% Zum Treuhandmodell im Einzelnen vgl. Benz/GoR, DStR 2010, S. 839; Neumayer/Imschweiler, EStB
2010, S. 345; Tschesche/Hofmann, BB 2010, S. 1452; Hubertus/Liidemann, BB 2010, S. 2474

340 \/gl. Benz/GoR, DStR 2010, S. 845; Tschesche/Hofmann, BB 2010, S. 1455; Hubertus/Lidemann, BB
2010, S. 2477; Biinning, BB 2010, S. 2358

%41 Beachte jedoch, dass die einkommensteuerliche und gewerbesteuerliche Beurteilung dennoch in gewissen
Fallen auseinanderfallen kann, vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18369, Tz 16 m.w.N.; Zahlenbeispiele sind Zim-
mermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, ab Rz 56 bis 61 zu entnehmen
%2 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 46

3 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 47

4 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 48
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Betriebsgrundlagen®* eine Begiinstigung nach § 16 Abs. 4 sowie § 34 EStG ausschlieRt**®.

VerauBert dieser Gesellschafter seine Beteiligung an der Untergesellschaft, bei der er
Sonderbetriebsvermégen hat, so bleibt er nach der Verduflerung Sondermitunternehmer
gem. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, sofern er dieses zuriickbehélt und dieser wei-

terhin Gberlasst®*’

. Alternativ konnten die Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermdgens
bei der Untergesellschaft, die wesentliche Betriebsgrundlage fir diese darstellen, auch ins
Sonderbetriebsvermégen der Obergesellschaft oder in ein Einzelunternehmen des Gesell-
schafters (iberfuhrt werden®®. VerauBert dieser Gesellschafter seine Beteiligung an der
Obergesellschaft, so ist zu beachten, dass eine Begiinstigung ausgeschlossen ist, sollte der
Gesellschafter einen in zeitlichem Zusammenhang mit der Ver&ufRerung seines Anteils an
der Obergesellschaft stehenden Verkauf des Mitunternehmeranteils an der Untergesell-
schaft unter Zuriickbehaltung der sich im Sonderbetriebsvermégen bei der Untergesell-

schaft befindlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen beabsichtigen®*°.

VerduRert der nur an der Obergesellschaft direkt beteiligte Gesellschafter seinen Anteil an
der Obergesellschaft®*®, so stellt sich die Frage, wie dies grundlegend auch in Bezug auf
die Vergunstigungen nach 88 16 Abs. 4 sowie 34 EStG zu behandeln ist. Die Meinungen
in der Literatur sind diesbeziglich gespalten. Wéhrend ein Teil in diesem Vorgang zwei

351

VerduBerungen sieht™", sind Gegenstimmen der Auffassung, es handle sich lediglich um

345 Sofern diese auch nach der VerauRerung des Mitunternehmeranteils dennoch wesentliche Betriebsgrund-
lagen darstellen, vgl. Réhrig, EStB 2013, S. 107, Punkt 2

346 \/gl. Rohrig, EStB 2013, S. 107, Punkt 1; Ausnahme: das Sonderbetriebsvermdgen geht in das Privatver-
mdgen des Gesellschafters tiber und begriindet einen separaten nach §§16 oder 34 EStG beglinstigten Tatbe-
stand, vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 55, oder wird
mitverdufert, vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 48;
anders jedoch Rohrig, EStB 2013, S. 107, Punkt 2: wenn Sonderbetriebsvermdgen wesentliche Betriebs-
grundlage darstellt.

¥7\/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 49; Gestaltungen
in diesem Bereich sollten auch vor dem Hintergrund der sich wohl anbahnenden Abkehr von der Gesamt-
planrechtsprechung betrachtet werden, vgl. dazu Réhrig, EStB 2013, S. 106 (Teil 1), S. 144 (Teil 2); Bran-
denberg, DB 2013, S. 17; Schulze zur Wiesche, DStR 2012, S. 1420; Strahl, KOSDI 2012, S. 18061ff, Tz
27ff

%48 problematisch, da nicht eindeutig aus der Rechtsprechung hervorgehend, ist der Fall der Ubertragung
funktional wesentlicher Wirtschaftsgiter auf Schwesterpersonengesellschaften, vgl. R6hrig, EStB 2013, S.
107, Punkt 3 m.w.N.

¥9\/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 53

%0 Dieser besteht aus seinem Anteil am Gesamthandsvermdgen der Obergesellschaft einschlieBlich dem
Anteil an der Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft sowie auch aus den Wirtschaftsgi-
tern seines Sonderbetriebsvermdgens bei der Obergesellschaft, vgl. Zimmermann u.a., Die Personengesell-
schaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 50; Ebenso umfasst der Anteil an der Obergesellschaft auch
deren Sonderbetriebsvermdgen bei der Untergesellschaft sowie deren Ergédnzungsbilanzen bei dieser, vgl.
Ley, KOSDI 2011, S. 17277, Tz 1

$yvgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 4 m.w.N.; Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, 2009, Abschnitt G, Rz 50; Behrens/Quatmann, DStR 2002, S. 481
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die VerauRerung eines Mitunternehmeranteils*?. Grund fiir diese divergierenden Auffas-
sungen ist die Frage, ob der Anteil des VeraulRerungsgewinnes, der auf die Beteiligung der
Obergesellschaft an der Untergesellschaft entfallt, wie ein separater VerdauRerungsvorgang
zu betrachten ist, oder ob er als unselbststandiger Teil des Anteils an der Obergesellschaft

mit diesem im selben Atemzug tibergeht®>*.

Die Verglnstigung des § 16 Abs. 4 sowie § 34 Abs. 3 EStG ist lediglich einmal zu gewah-
ren und kann auch nur auf die Beteiligung an der Obergesellschaft angewendet werden, da
8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG auf den Mitunternehmer abstellt. Fir den Obergesellschafter
trifft dies insofern also lediglich auf seine unmittelbare Beteiligung an der Obergesellschaft
zu, da Gesellschafter der Untergesellschaft die Obergesellschaft und nicht der Obergesell-
schafter ist>*. Begiinstigt wird der VerauBerungsgewinn auch, wenn bei VerauBerung
gleichzeitig der Anteil an der Untergesellschaft zu Buchwerten ausgegliedert wird, sofern
zum einen die stillen Reserven der wesentlichen Betriebsgrundlagen der Obergesellschaft
aufgedeckt worden sind und zum anderen, sofern vom Mitunternehmeranteil an der Unter-
gesellschaft bei Ubertragung keine wesentlichen Betriebsgrundlagen zurtickgehalten wer-

den®™®

Relevant ist die Klarung dieses Sachverhaltes auch in Bezug auf die Gewerbesteuerpflicht
des VerduRerungsgewinnes nach § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG, denn dieser wird nur dann nicht
als steuerpflichtig erfasst, wenn bei VerdauBerung der unmittelbare Mitunternehmer eine
natlrliche Person ist. Legt man einen einheitlichen VerdufRerungsvorgang zugrunde, der
neben dem Anteil des Obergesellschafters an der Obergesellschaft auch den entsprechen-
den Anteil an den Wirtschaftsgutern der Untergesellschaft umfasst, so ware die Gewerbe-
steuerpflicht zu verneinen®®. Im Falle von zwei VerauBerungsvorgangen ware jedoch der
Teil des VerdaulRerungsgewinnes, der auf die Beteiligung der Obergesellschaft an der Un-
tergesellschaft entfallt, der Gewerbesteuer zu unterwerfen, da der Obergesellschafter ledig-

%2 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 4 m.w.N.

%53 |st der Obergesellschafter aufgrund von Nutzungsiiberlassungen an die Untergesellschaft fiir diese Son-
dermitunternehmer i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG, so verliert er durch die VeréuRRerung seines
Mitunternehmeranteils an der Obergesellschaft seine Stellung als Sondermitunternehmer sowie das betroffe-
ne Wirtschaftsgut seine Eigenschaft als Sonderbetriebsvermdgen bei der Untergesellschaft, vgl. Zimmermann
u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rz 50 und 55

%4 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 15; vgl. auch Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steu-
errecht, 2009, Abschnitt G, Rn 51, der bei Zugrundelegung von zwei selbststdndigen Teilen auf ein Wahl-
recht zwischen § 16 Abs. 4 und § 34 EStG hinweist.

%5 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 6; BFH v 25.02.2010, IV R 49/08 DStR 2010, 1027/28, begriindet
wird dies damit, dass die Beteiligung an der Untergesellschaft wie ein Teilbetrieb zu sehen ist.

%6 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17279, Tz 10/11
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lich Mitunternehmer der Obergesellschaft ist™’. Dies gilt, sofern die (anteiligen) stillen
Reserven der Untergesellschaft bei Erwerb des Anteils an der Obergesellschaft vergiitet
worden sind, denn nur dann entféllt der VerauRerungsgewinn anteilig auch auf die Beteili-
gung an der Untergesellschaft®*®®. Dennoch lehnt ein GroRteil der Literatur eine GewSt-
Pflicht fur diesen Teil ab, mit der Begriindung 8 7 S. 2 Nr. 2 GewStG erfasse nur die un-

mittelbare Beteiligung™®®.

Zu differenzieren ist obiger Fall von dem, dass der nur an der Obergesellschaft beteiligte
Obergesellschafter zudem der Untergesellschaft Wirtschaftsglter zur Nutzung Uberl&sst,
was ihn nach 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG zum Sondermitunternehmer der Unter-
gesellschaft macht. Ist er nicht mehr Gesellschafter der Obergesellschaft, so verliert er
auch seine Sondermitunternehmerstellung®®. Das positive Ergebnis, das sich bei VerauRe-
rung lediglich dieses Sonderbetriebsvermdgens der Untergesellschaft ergibt, ist als laufen-
der Gewinn zu behandeln, sofern dieser Vorgang nicht in zeitlichem Zusammenhang mit

der VerauBerung des Mitunternehmeranteils an der Obergesellschaft steht®®.

Hinsichtlich des Sondermitunternehmeranteils bestehen verschiedene Auffassungen®?:

- Das Sonderbetriebsvermogen des Obergesellschafters als Sondermitunternehmer
der Untergesellschaft gehort zu seinem Mitunternehmeranteil an der Obergesell-
schaft mit der Konsequenz, dass nach dieser Auffassung der gesamte Gewinn gem.
88 16, 34 EStG begunstigt sein misste, insgesamt nur ein Mitunternehmeranteil
verdufert wirde.

- Der Sondermitunternehmeranteil ist Teil des Mitunternehmeranteils der Oberge-
sellschaft bei der Untergesellschaft mit der Folge, dass seine VerduRerung nicht be-
gunstigt ware, da dieser nicht komplett, sondern nur entsprechend dem Anteil des
verdulRernden Gesellschafters an der Obergesellschaft erfolgte.

- Der Sondermitunternehmeranteil stellt einen eigenstandigen Mitunternehmeranteil

dar, was heift, dass der separate Verkauf ebenso begunstigt wére, wie die VerauRe-

%7yvgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 12; Ludwig, BB 2007, S. 2153

%8 \vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17278, Tz 12

%9 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17279, Tz 13 m.w.N.; Ludwig, BB 2007, S. 2154 votiert fir die Gewerbesteu-
erpflicht des auf die stillen Reserven der Untergesellschaft entfallenden VerduRerungsgewinns. Grundlage
béten zum einen die BT-Drs. 14/7344, S. 8 sowie das Urteil des FG Hamburg v. 22.08.2006, 7 K 139/03.
Letzterem wurde durch den BFH v. 18.09.2007, | R 79/06, BFH-NV 2008, S. 729 jedoch widersprochen.

%0 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 50

%1 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 52

%2 \vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17282, Tz 21-24 m.w.N.
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rung des Mitunternehmeranteils an der Obergesellschaft sowie des Mitunterneh-
meranteils der Obergesellschaft an der Untergesellschaft.

Denkbar ware jedoch auch, dass die Obergesellschaft ihre Beteiligung an der Untergesell-
schaft verauf3ert. Diese VeraufRerung wirde auch die Wirtschaftsgiiter der Obergesellschaft
im Sonderbetriebsvermdgen bei der Untergesellschaft betreffen. Gem. 8§ 34 Abs. 1 oder
Abs. 3 EStG unterliegt ein sich daraus ergebender VeréulRerungsgewinn bei den Oberge-
sellschaftern dem ermaRigten Steuersatz®®®. Wegen § 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG unterliegt
dieser Gewinn bei der Obergesellschaft jedoch der Gewerbesteuer®®*. Nicht verrechenbare
Gewerbeverlustvortrage der Obergesellschaft bei der Untergesellschaft entfallen quotal.
Der sich auf Ebene der Untergesellschaft ergebende Beteiligungsertrag ist der Obergesell-
schaft zuzuordnen und soll beim Weiterreichen an die Obergesellschafter auf deren Ebene
zur Anwendung des § 16 Abs. 4 EStG und § 34 EStG berechtigen®®. Gleiches gilt im Falle
der VeraulRerung des Betriebes oder Teilbetriebes der Untergesellschaft durch die Oberge-
sellschaft®®®. Sofern die Obergesellschaft die Wirtschaftsgiiter des Sonderbetriebsvermo-
gens bei der Untergesellschaft nicht mit verduRert, sind diese gem. § 6 Abs. 5 Satz 2 EStG
zwingend mit dem Buchwert in der Steuerbilanz der Obergesellschaft zu aktivieren®®’.
VerduRert die Untergesellschaft oder die Obergesellschaft ihren eigenen Geschaftsbetrieb,

368 sofern der Erwerber nicht ein

an dieser Gesellschaft bereits beteiligter Mitunternehmer ist*®°.

geht der Gewerbeverlustvortrag nach § 10a GewStG unter

2.2 Veraulierung von Sonderbetriebsvermdgen
Jiingst fallte der BFH ein Urteil im Fall, in dem es um die unentgeltliche Ubertragung eines

Mitunternehmeranteils des Obergesellschafters an der Obergesellschaft auf die Unterge-
sellschaft unter gleichzeitiger Ausgliederung von Sonderbetriebsvermégen des Obergesell-
schafters bei der Obergesellschaft auf das Gesamthandsvermdgen der Untergesellschaft

%3 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 54,

%4 dies ergibt sich zudem aus der Gesetzesbegriindung, die diese Handhabung mit der Vermeidung ,,unver-
héltnismaBiger Schwierigkeiten begriindet. Eine Entlastung erfahre der mittelbar beteiligte Steuerpflichtige
Uber die Gewerbesteueranrechnung des § 35 EStG, vgl. Fuger/Rieger, DStR 2002, S. 933; die Autoren ver-
weisen flr den Fall, dass die GewSt nicht angerechnet werden kann auf eine entsprechende Kaufpreisminde-
rung.

%5 vgl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 21 m.w.N.; Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuer-
recht, 2009, Abschnitt G, Rn 54; eine Nichtanwendung des § 16 Abs. 4 EStG auf Ebene der Obergesellschaft
ergibt sich moglicherweise aus der auf eine Personengesellschaft nicht anwendbaren Systematik

%0\v/gl. Ley, KOSDI 2011, S. 17281, Tz 21/22

%7 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 54

%8 Mangels Unternehmensidentitit

%9 vgl. Ley, KOSDI 2013, S. 18380, Tz 54/55
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370 Wiahrend die Finanzverwaltung der Auffassung war, zur Anwendung des § 6 Abs.

ging
3 EStG hatte der gesamte Mitunternehmeranteil inklusive des Sonderbetriebsvermdgens
auf die Untergesellschaft tibertragen werden miissen®”!, ging der BFH in seiner Entschei-

dung von zwei getrennten Vorgangen aus>’2.

VerduRert der nur an der Obergesellschaft beteiligte Gesellschafter sein gesamtes Sonder-
betriebsvermdgen bei der Untergesellschaft oder auch nur Teile davon, so verliert er zwar
in erstem Fall die Stellung als Sonder-Mitunternehmer bei der Untergesellschaft, nicht je-
doch die Stellung als direkter Gesellschafter der Obergesellschaft, weshalb der aus der
VerduRerung resultierende Gewinn wie laufende Ertrage der GewsSt unterliegt. Ein Verdu-
Rerungsvorgang, der ihm eine Beglinstigung gem. 88 16, 34 EStG zusprechen wiirde, liegt
daher nicht vor®”, Ein auf Ebene der Untergesellschaft bestehender Verlustvortrag kann
nur insoweit mit seinem aus der VerduRerung des Sonderbetriebsvermdégens bei der Unter-
gesellschaft entstandenen Gewinn verrechnet werden, wie dieser auf sein Sonderbetriebs-

bereich entfallen ist>".

¥%yv/gl. BFH v. 02.08.2012, IV R 41/11, ZEV 2012, S. 685

! Mit der Folge, dass im vorliegenden Fall demnach alle stillen Reserven gehoben werden mussten, eine
Verglnstigung gem. der 88 16 und 34 EStG mangels Einschldgigkeit jedoch versagt worden ist, vgl. Réhrig,
EStB 2013, S. 108/109

%2 Da § 6 Abs. 3 und § 6 Abs. 5 EStG demnach parallel nebeneinander anwendbar sind, wurde die Ubertra-
gung des Mitunternehmeranteils nach § 6 Abs. 3 EStG, die Ubertragung des Sonderbetriebsvermogens als
Fall des § 6 Abs. 5 EStG beurteilt, vgl. Réhrig, EStB 2013, S. 109

373 \/gl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 2013, § 15 EStG, Rz 619; Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft
im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 52 (unter ,,Hinweis®)

374 \/gl. Zimmermann u.a., Die Personengesellschaft im Steuerrecht, 2009, Abschnitt G, Rn 38, Punkt 10
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VIl Zusammenfassung

Auch wenn durch das Steuerdnderungsgesetz 1992 der Hauptanreiz fir die Griindung dop-
pelstockiger Personengesellschaften genommen scheint, so bestehen im nationalen Kontext
auch heute noch Vorteile und Gestaltungsmaoglichkeiten, welche diese Struktur an einigen

Stellen des Steuerrechts als sinnvolle Rechtsformalternative erscheinen lassen.

Letzteres trifft allem voran auf die Sicherung von Verlustvortragen geméall § 10a GewStG
zu. Hier entfaltet die Obergesellschaft durch ihre Mitunternehmerstellung nach wie vor
eine Abschirmwirkung, weshalb Verlustvortrage auf Ebene der Untergesellschaft durch
einen Gesellschafterwechsel auf Ebene der Obergesellschaft nicht von Bedeutung sind. Fir
die Obergesellschaft selbst wird im Falle von VerduRerungs- oder Erwerbsvorgangen in
der Literatur vorgeschlagen, zunéchst eine Anteilsubertragung bis auf einen Splitteranteil
an die Altgesellschafter zu tatigen und im Anschluss daran auszutreten. Der Vorteil liegt
darin, dass der Verlustvortrag lediglich in Hohe dieses Splitteranteils untergeht. Diese Me-
thode ist allerdings stark umstritten. Sinnvoller erscheint es hingegen vor Umstrukturie-
rungen zu prifen, auf welche Weise die wesentlichen VVoraussetzungen fiir den Erhalt des

Verlustvortrages — Unternehmens- sowie Unternehmeridentitét — gewahrt bleiben kdnnen.

Im Rahmen der doppel- oder mehrstockigen Personengesellschaften werden in der Litera-
tur immer wieder die sogenannten Bilanzkonkurrenzen aufgegriffen. Hierbei kdnnen steu-
erliche Vorteile durch geschickte Zuordnung von Wirtschaftsglitern zu den entsprechenden
Vermdgensspharen entstehen. Insbesondere kénnen steuergunstige Effekte durch die Refi-
nanzierungskosten, die sich aus der Fremdfinanzierung von bspw. Wirtschaftsgiitern erge-
ben, erzeugt werden. Dabei wirkt sich die Rechtslage beglinstigend aus, da nach wie vor
die Allokation von Wirtschaftsgiitern in Sonderféallen ungeklart ist. Zumeist wird in der
Literatur versucht, Aufwendungen auf die operative Ebene innerhalb einer Unternehmens-
gruppe zu bringen. Dieser sogenannte ,,.Debt-Push-Down® soll Refinanzierungsaufwen-
dungen dort ihre Wirkung entfalten lassen, wo das operative Geschaft Umsatze generiert
und nichtabzugsféhige Zinsaufwendungen auf Ebene einer Holding-Obergesellschaft ver-

meiden.

Entstehen einer Kommanditgesellschaft Verluste, die die Kapitalkonten der Kommanditis-
ten Ubersteigen, so sind diese gemal 8 15a EStG nur begrenzt abziehbar. Ziel der Steuer-

gestaltung in diesem Bereich ist es, das Verlustausgleichsvolumen zu maximieren. Hierbei
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bietet es sich bspw. an die Pflichteinlagen der Kommanditisten zu erhdhen oder auch In-
vestitionen aufgrund der die Kapitalkonten belastenden Abschreibungen ins Sonderbe-
triebsvermdgen zu verlagern, da dieses vom §15a EStG nicht erfasst wird. Indes legt die
Literatur ihr Augenmerk auf die Bilanzierung der Beteiligung der Obergesellschaft an der
Untergesellschaft, da diese auch in Hinblick auf Ergdnzungsbilanzen unmittelbaren Ein-
fluss auf die Hohe des fir § 15a EStG relevanten Kapitalkontos haben. Durch die ver-
schiedenen Ansatze zur Allokation von Ergénzungskapital besteht hier durch Fehlen ein-
deutiger Rechtsprechung Gestaltungspotential. Zudem bietet die Literatur Moglichkeiten

an, sogenannten ,,Lock-in-Effekten* auf Ebene der Untergesellschaft zu entgehen.

Die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung nach 8 35 EStG soll eine Doppelbelastung
des Steuerpflichtigen vermeiden, indem die Gewerbesteuer pauschal auf die Einkommens-
teuer angerechnet werden kann. Da einige Gestaltungsoptionen bereits durch entsprechen-
de Gesetzesanderungen nicht mehr anwendbar sind, stutzt sich die Gestaltung im Bereich
des § 35 EStG im Wesentlichen auf die Maximierung des ErmaRigungshdchstbetrages
bzw. die Minimierung des Anrechnungsvolumens, um sogenannte Anrechnungsiiberhange
zu vermeiden. Durch das jungste BMF-Schreiben sind doppelstockige Personengesell-
schaften als Einheit zu betrachten, eine gesonderte Feststellung auf jeder Ebene entféllt
somit. Das kann allerdings auch dazu fiihren, dass trotz negativem Ergebnis in der Summe,
durch Hinzurechnungen eine GewSt-Last entsteht, auf die kein Anrechnungsanspruch er-
hoben werden kann. Folglich setzen Gestaltungsmoglichkeiten im Bereich des 8 35 EStG

tendenziell eher bei den einzelnen Mitunternehmern an.

Héufig werden im nicht offentlichen Bereich Personengesellschaften durch Fremdkapital
finanziert. Daher besteht ein potentielles Risiko in den Anwendungsbereich des § 4h EStG
zu fallen. Da Anknipfungspunkt fiir die Zinsschranke der Betrieb ist, liegen nach herr-
schender Meinung bei der doppelstockigen Personengesellschaft zwei Betriebe vor, mit der
Folge, dass die Freigrenze i.H.v. 3 Mio. € sowohl fiir die Ober- als auch fir die Unterge-
sellschaft zur Verfugung steht. Durch geschickte Allokation von Schuldzinsen innerhalb
der Doppelstockstruktur kann somit die Begrenzung des Schuldzinsabzugs unter Umstéan-
den vermieden werden. Durch einen Debt-Push-Down kdnnte man bspw. einen doppelten
Effekt erzielen, da man zum einen auf Ebene der Obergesellschaft das steuerliche EBITDA
durch Sonderbetriebseinnahmen erhéht und zum anderen den Gewerbeertrag auf Ebene der
Untergesellschaft mindert. Zudem bestehen Analogien zu 8 10a GewStG, denn auch hier

haben Gesellschafterwechsel auf Ebene der Obergesellschaft grundsatzlich keinen Einfluss
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auf den Zinsvortrag der Untergesellschaft. Fraglich ist jedoch, wie nichtabzugsfahige Zins-
aufwendungen einzelner Gesellschafter bei der Ermittlung der Zinsschranke wirken sollen
und ob der Gewinnanteil der Untergesellschaft zur Ermittlung des steuerlichen EBITDAS
auf Ebene der Obergesellschaft zu berticksichtigen ist. Letzteres kénnte vom Einzelfall

abhangend sowohl positive als auch negative Folgen haben.

Die Uneinigkeit darlber, wie die Beteiligung der Obergesellschaft an der Untergesellschaft
und die mit dem Eintritt oder Wechsel von Gesellschaftern auf Ebene der Obergesellschaft
entstenenden Ergénzungsbilanzen zu handhaben sind, schafft Gestaltungspotential, das
auch Auswirkungen auf Einbringungs- und VerdufRerungsvorgange bei doppelstdckigen
Personengesellschaften haben kann. Darlber hinaus stellt sich die Frage, unter welchen
Voraussetzungen und in welchem Umfang Begunstigungsvorschriften gemald der 8§ 16
sowie 34 EStG zur Anwendung kommen konnen; dies auch vor dem Hintergrund der Dis-
kussion, ob bei der VerdaulRerung des Anteils an der Obergesellschaft, bei der auch anteilig
die Beteiligung an der Untergesellschaft den Besitzer wechselt, ein oder zwei Mitunter-
nehmeranteile verduBert werden. Daran knupft die Frage nach der Gewerbesteuerpflicht
nach § 7 Satz 2 GewStG des Anteils am Gewinn an, welcher auf die stillen Reserven der
Untergesellschaft entfallt. Fur manche Falle kann gerade in diesem Bereich auch das soge-

nannte Treuhandmodell eine sinnvolle Alternative darstellen.

Auch wenn es im Bereich der doppelstockigen Personengesellschaften attraktive Gestal-
tungsoptionen gibt, sollte jedoch im Hinterkopf behalten werden, dass sich viele dieser auf
die freie Auslegung von Gesetzesnormen im rechtsfreien Raum stltzen. Das heif3t, es be-
steht grundsatzlich ein Risiko, dass eine neue Rechtsprechung diese Optionen versagen
kdnnte. Daher sollte man aufgrund der herrschenden Rechtsunsicherheiten die eine oder

andere Gestaltungsoption mit VVorsicht geniel3en.
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