BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 25. Juni 2013, X B 96/12

NZB; Grundsdtzliche Bedeutung und Betriebsaufspaltung
BFH X. Senat

EStG & 15, EStG & 16, EStG & 21 Abs 3, EStG & 34, FGO & 115 Abs 2 Nr 1, FGO & 116 Abs 3 S 3, GmbHG & 46, GmbHG § 47,
GmbHG & 50, EStG VZ 2010

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 18. April 2012, Az: 13 K 1388/11
Leitsatze
NV: Wird mit dem Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung eine gefestigte Rechtsprechung in Frage gestellt

(hier: Rechtfertigung des Instituts der Betriebsaufspaltung), so bedarf es neben einzelner Bedenken einer
Auseinandersetzung mit den fur diese Rechtsprechung tragenden Erwagungen.

Tatbestand

=

I. Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin) wendet sich gegen die Aufforderung, nach § 141 der
Abgabenordnung, Bucher zu fuhren.

2 Sieist mit 90 % neben ihrer Tochter an einer GmbH beteiligt, die eine Wohn- und Betreuungseinrichtung fuir
psychisch Kranke betreibt. Zudem ist sie deren alleinige Geschaftsfuhrerin. Grundstucke und Inventar, auf denen
bzw. mit dem die GmbH ihre Geschafte betreibt, stehen in ihrem Alleineigentum und sind an die GmbH vermietet
bzw. verpachtet.

3  Bei einer Betriebsprifung kam der Beklagte und Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) zu der Auffassung, es
liege eine Betriebsaufspaltung vor. Das FA behandelte folglich die Einklinfte aus der Vermietung bzw. Verpachtung
ab 2006 als gewerbliche Einkunfte. Im Jahre 2010 ordnete das FA an, Blicher zu fiihren und aufgrund jahrlicher
Bestandsaufnahmen Abschlisse zu machen. Mit Einspruch und Klage machte die Klagerin erfolglos geltend, das
Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung sei grundséatzlich in Frage zu stellen. Im Ubrigen liege eine solche mangels
personeller Verflechtung nicht vor.

4  Das Finanzgericht (FG) wies die Klage ab. Die Kldgerin sei in der Lage gewesen, in der GmbH ihren Willen
durchzusetzen. Als Geschaftsfuhrerin, der die Geschaftsfuhrungsbefugnis ohne wichtigen Grund nicht gegen ihren
Willen habe entzogen werden kdnnen, habe sie Uber die Geschafte des taglichen Lebens allein entscheiden kdnnen.
Der die Miet- und Pachtvertrage zwischen der Klagerin und der GmbH betreffende Stimmrechtsausschluss des § 47
Abs. 4 Satz 2 des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) stehe dem nicht
entgegen. Abschluss und Kiindigung dieser Vertrage seien laufende Geschafte, die eines Beschlusses der
Gesellschafterversammlung nicht bedurften. Die Tochter der Kldagerin wiederum habe als
Minderheitsgesellschafterin allein keinen Einfluss auf den Fortbestand der Vertrage.

5 Soweit die Kldgerin das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung grundsatzlich in Frage stelle, stehe dies im
Gegensatz zur jahrzehntelangen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) und der herrschenden Auffassung in
der steuerrechtlichen Literatur.

6 Mit ihrer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision macht die Klagerin grundsatzliche Bedeutung gemaf
§ 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) in Bezug auf die Rechtsfragen,

- ob die Betriebsaufspaltung eine ausreichende Rechtsgrundlage habe,
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- bejahendenfalls, ob auch der Abschluss von Miet- und Pachtvertragen mit erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung fiir das Betriebsunternehmen zu den Geschaften des taglichen Lebens zahle und deshalb das
Abstimmverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG nicht zu beachten sei,

das Bediirfnis nach Fortbildung des Rechts gemaf & 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO in Bezug auf die
Rechtsfrage,

- ob trotz des Verbots zur Selbstkontrahierung gemaf: & 181 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) der
Geschaftsfihrer einen anderen beauftragen konne, um diese ihm verbotenen Rechtsgeschafte durchzufiihren,

sowie einen Verfahrensmangel gemaf & 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO geltend, da das FG die Frage, ob die
Voraussetzungen fiir die Mitbestimmung uber die Geschafte des taglichen Lebens durch die
Gesellschafterversammlung vorliegen, nicht geprift und aufierdem gegen die Hinweispflicht und Firsorgepflicht
verstofien habe.

Entscheidungsgrunde

7

8

10

11

12

13

14

15

16

II. Die Beschwerde ist unzulassig.

GemaR & 116 Abs. 3 Satz 3 FGO missen in der Beschwerdebegriindung die Voraussetzungen des & 115 Abs. 2 FGO
dargelegt werden. Daran fehlt es.

Im Kern richtet sich die Beschwerdebegriindung in allen Punkten gegen die materiell-rechtliche Richtigkeit des
Urteils. Damit allein kann aber die Zulassung der Revision nicht erreicht werden.

1. Soweit es den Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung gemaf § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO betrifft, ist fir eine
ordnungsgemafie Darlegung erforderlich, dass die Beschwerdebegriindung konkrete Rechtsfragen bezeichnet und
auf deren Klarungsbedurftigkeit und Klarungsfahigkeit im angestrebten Revisionsverfahren sowie auf deren uber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung eingeht.

Es ist konkret und substantiiert darauf einzugehen, in welchem Umfang, von welcher Seite und aus welchen
Grinden die Rechtsfrage umstritten ist. Hat der BFH bereits friiher iber die Rechtsfrage entschieden, muss
dargelegt werden, welche neuen Gesichtspunkte zu der aufgezeigten Rechtsfrage vorgebracht werden, so dass eine
erneute Entscheidung des BFH Uber diese Frage im Interesse der Rechtseinheit oder Rechtsfortbildung erforderlich
ist. Gleiches gilt fir den Fall, dass zu der Rechtsfrage bereits eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) vorliegt (vgl. i.E. Senatsbeschluss vom 13. Dezember 2012 X B 104/12, BFH/NV 2013, 559, m.w.N.).

Diesen Maf3staben entspricht die Beschwerdebegriindung nicht.

a) Zu der Frage, ob die Betriebsaufspaltung eine ausreichende Rechtsgrundlage hat, existiert umfangreiche und
gefestigte Rechtsprechung, mit der sich die Klagerin naher hatte auseinandersetzen mussen.

aa) Der BFH hat von Beginn an unter Fortfihrung der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs bis zum heutigen Tage
das Institut der Betriebsaufspaltung mit der Folge gewerblicher Einklinfte gemaf & 15 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) im Besitzunternehmen bejaht (vgl. nur Urteil vom 25. Juli 1963 IV 417/60 S, BFHE
77, 504, BStBL Il 1963, 505, m.w.N.; Beschluss des Grofsen Senats des BFH vom 8. November 1971 GrS 2/71, BFHE
103, 440, BStBL 11 1972, 63, sowie aus jungster Zeit Senatsurteil vom 23. Marz 2011 X R 45/09, BFHE 233, 416,
BStBL I 2011, 778).

Das BVerfG hat diese Rechtsprechung fur verfassungsgemaf’ erachtet (vgl. die Nachweise in dem Senatsurteil in
BFHE 233, 416, BStBL 1 2011, 778). Insbesondere hat das BVerfG bereits frihzeitig ausdricklich ausgefihrt, dass die
steuerliche Behandlung der Vermietungs- oder Verpachtungstatigkeit eines Besitzunternehmens als gewerblich
keine willklrliche Betrachtung, sondern durch das Gesetz gedeckt sei, da § 21 Abs. 3 EStG gerade die Zurechnung
der Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung zu einer anderen Einkunftsart vorsehe (vgl. Beschliisse vom

14. Januar 1969 1 BvR 136/62, BVerfGE 25, 28, BStBL 1l 1969, 389, unter B.1.a; vom 12. Marz 1985 1 BvR 571/81,
BVerfGE 69, 188, BStBL Il 1985, 475, unter C.I.2.).

In der Folgezeit hat das BVerfG die VerfassungsmaBigkeit des Instituts der Betriebsaufspaltung mehrfach bejaht
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(vgl. Nichtannahmebeschliisse vom 13. Januar 1995 1 BvR 1946/94, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung
--HFR-- 1995, 223; vom 25. Marz 2004 2 BvR 944/00, Neue Juristische Wochenschrift 2004, 2513, HFR 2004, 691,
unter 1.b dd; vom 14. Februar 2008 1 BvR 19/07, HFR 2008, 754) und damit auch die Frage, ob das Institut der
Betriebsaufspaltung uber eine ausreichende (gesetzliche) Grundlage verfugt, mehrfach --positiv-- beantwortet.

bb) Vor diesem Hintergrund hatte die Beschwerdebegrindung naher darstellen mussen, aufgrund welcher neuen
Gesichtspunkte eine erneute Revisionszulassung erforderlich sein sollte. Insbesondere hatte es einer zumindest
kurzen Auseinandersetzung mit der genannten Rechtsprechung des BFH und des BVerfG und deren tragenden
Erwagungen bedurft, woran es fehlt.

aaa) Der Hinweis auf einen Beitrag im Schrifttum aus dem Jahre 2000 (Haritz/Wisniewski, GmbH-Rundschau 2000,
789, 795) ist insoweit nicht ausreichend. Die darin genannten Gesichtspunkte sind nicht mehr neu, weil sie bereits
mehrere Jahre vor dem Senatsurteil in BFHE 233, 416, BStBL Il 2011, 778 sowie den zuletzt genannten
Entscheidungen des BVerfG vorgebracht wurden. Es ist deswegen davon auszugehen, dass sie inhaltlich bereits von
der Rechtsprechung berucksichtigt worden sind.

Abgesehen davon sind die Erwagungen, mit denen die Klagerin diesen Beitrag behandelt, auch unschlussig. Falls
das Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung nur zur Erhaltung des Gewerbesteueraufkommens geschaffen worden
sein sollte, ist nicht erkennbar, warum sich daran etwas andern sollte, wenn und soweit die Gewerbesteuer gemaf
§ 35 EStG auf die Einkommensteuer angerechnet wird.

bbb) Die Bemerkungen, dass weiterhin in der Fachliteratur (u.a. Gosch in Kirchhof, EStG, 12. Aufl,, & 35 Rz 3) die
Auffassung vertreten werde, es gebe keine ausreichende Rechtsgrundlage, sind ebenfalls keine Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung.

ccc) Eine nahere Erdrterung nimmt die Beschwerdebegriindung einzig in Bezug auf das Urteil des BFH vom 22. April
2010 V R 9/09 (BFHE 229, 433, BStBL 1l 2011, 597) vor. Darin liegt aber keine Auseinandersetzung mit der
grundsatzlichen Rechtfertigung des Instituts der Betriebsaufspaltung, sondern nur mit einem Teilproblem.

Zum einen ist diese Entscheidung zur umsatzsteuerrechtlichen Organschaft und nicht zur Betriebsaufspaltung
ergangen. Sie enthalt zwar, worauf die Beschwerdebegriindung auch hinweist, einen Bezug auf ertragsteuerliche
Uberlegungen. Diese betreffen aber nicht unmittelbar die Betriebsaufspaltung. Sie betreffen die Beteiligungen der
Gesellschafter der Organtrager-Personengesellschaft an der Organgesellschaft, namentlich deren Qualifikation als
Sonderbetriebsvermdgen (unter 11.3.a). Zu den Riickschliissen auf die Betriebsaufspaltung hatte die Klagerin
zumindest kurz ausfuhren mussen.

Zum anderen geht es in dieser Entscheidung um die Beteiligung mehrerer Gesellschafter an zwei
Schwestergesellschaften, wahrend im Streitfall die Klagerin allein Inhaberin des Besitzunternehmens ist. Insofern
ist es fur die Entscheidung Uber die Beschwerde unerheblich, wenn sich die Beschwerdebegriindung mit der
Gruppentheorie und ihren moglichen Schwachen in Rechtstheorie und Rechtspraxis auseinandersetzt.

ddd) SchlieRlich wendet die Beschwerdebegriindung aus den Erfahrungen der Praxis heraus gegen die
Betriebsaufspaltung ein, mit der Errichtung eines Besitzunternehmens neben einer Betriebsgesellschaft werde
regelmafig die Vermdgensbildung bezweckt, um die betreffenden Immobilien spater ohne belastende Steuern als
Altersversorgung nutzen zu konnen, nicht anders als bei privaten Grundbesitzern mit einer im Prinzip gleichen
Vermietungstatigkeit. Vor diesem Hintergrund sei es unangemessen, die Vermietung an die Betriebsgesellschaft
schlechter zu stellen als die Vermietung an Fremde. Das Ziel angemessener Altersversorgung solle nicht, wie dies
durch die Betriebsaufspaltung geschehe, behindert werden.

Auch diese Erwagungen stellen --wenn Uberhaupt-- Gesichtspunkte gegen die Betriebsaufspaltung dar, sind indes
keine Auseinandersetzung mit den die jahrzehntelange Rechtsprechung tragenden Gesichtspunkten fir die
Betriebsaufspaltung.

Der Senat weist erganzend darauf hin, dass die Uberlegungen der Klagerin dem Rechtsinstitut der
Betriebsaufspaltung auch nicht entgegenstehen. Die Rechtsprechung sieht den Grund fiir die Gewerblichkeit der
Vermietungstatigkeit des Besitzunternehmens darin, dass die hinter beiden Unternehmen stehenden Personen
einen einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen haben, der auf die Ausibung einer gewerblichen Tatigkeit in
einem Doppelunternehmen gerichtet ist (vgl. BFH-Urteil vom 10. November 2005 IV R 29/04, BFHE 211, 305, BStBL
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I1 2006, 173). Dieser einheitliche Betatigungswille fehlt bei der Vermietung an Fremde. Mit der Frage, welche
weitergehenden wirtschaftlichen Zwecke der Inhaber des Besitzunternehmens verfolgt, hat dies nichts zu tun.

Dem Anliegen, die betreffenden Immobilien als Alterssicherung zu bewahren und ggf. nach Aufgabe der
geschaftlichen Betatigung ohne UbermaRige Nachteile aus der steuerlichen Verstrickung losen und in das
Privatvermdgen Uberflihren zu kdnnen, hat der Gesetzgeber mit den Vorschriften der §§ 16, 34 EStG bereits
grundsatzlich Rechnung getragen. Er hat mit diesen Regelungen zum Ausdruck gebracht, in welchem Umfang und
--dies vor allem-- in welchen Grenzen er dieses Anliegen steuerlich bertcksichtigen will.

b) Soweit es die Frage betrifft, ob auch der Abschluss von Miet- und Pachtvertragen mit erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung fur das Betriebsunternehmen zu den Geschaften des taglichen Lebens zahlt und deshalb das
Stimmverbot des § 47 Abs. 4 GmbHG nicht zu beachten ist, ist die grundsatzliche Bedeutung schon deshalb nicht
dargelegt, weil der Inhalt der so aufgeworfenen Frage unklar ist. Im Ubrigen fehlen sowohl Kldrungsbediirftigkeit
als auch Klarungsfahigkeit der in Betracht kommenden Fragen.

Die Frage lasst nicht klar erkennen, was die Klagerin konkret geklart wissen mdchte, namentlich, ob der Abschluss
von Miet- und Pachtvertragen mit erheblicher wirtschaftlicher Bedeutung flr das Betriebsunternehmen zu den
Geschaften des taglichen Lebens zahlt oder ob fur den Abschluss solcher Vertrage das Stimmverbot des § 47 Abs. 4
GmbHG nicht zu beachten ist. Das ist nicht dasselbe.

Zudem wadre schon die erste Frage, ob der Abschluss von Miet- und Pachtvertragen mit erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung fiir das Betriebsunternehmen zu den Geschaften des taglichen Lebens zahlt, im vorliegenden
Rechtsstreit nicht klarungsfahig. Fur die abstrakte Prifung, ob bestimmte Personen die Herrschaft Giber Geschafte
des taglichen Lebens besitzen, ist es gleichgiltig, welche konkreten Geschafte darunter fallen.

Auch die zweite Frage, ob fur den Abschluss von Miet- und Pachtvertragen mit erheblicher wirtschaftlicher
Bedeutung fiir das Betriebsunternehmen das Stimmverbot des & 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nicht zu beachten ist, kann
nicht generell-abstrakt geklart werden. Das Stimmverbot hangt nicht allgemein davon ab, ob ein Geschaft von
erheblicher Bedeutung vorliegt, sondern ob eine gesellschaftsvertragliche Zustandigkeit der
Gesellschafterversammlung besteht und diese tatsachlich abstimmt. Es handelt sich damit um eine Frage der
Rechtsanwendung im Einzelfall, die keine grundsatzliche Bedeutung besitzt.

Die Einwande der Klagerin gehen in rechtlicher Hinsicht im Kern dahin, dass sie gerade keine Herrschaft Uber das
Uberlassungsverhiltnis hinsichtlich der wesentlichen Betriebsgrundlagen gehabt habe.

Sie habe die vorliegenden Miet- und Pachtvertrage mit der GmbH nicht ohne die Zustimmung der Tochter als
Mitgesellschafterin abschlieften konnen. Wegen der Bedeutung des Geschafts kénne sie dariiber weder rechtlich
noch praktisch als Geschaftsfuhrerin im Rahmen der laufenden Geschafte entscheiden. Es bedurfe vielmehr einer
Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung, woran sie sich wiederum gemaf § 47 Abs. 4 Satz 2 GmbHG nicht
beteiligen diirfe.

Mit diesen Uberlegungen greift die Kldgerin allerdings lediglich die materiell-rechtliche Richtigkeit des Urteils an,
die fur sich genommen auRerhalb der greifbaren Gesetzeswidrigkeit die Zulassung der Revision nicht rechtfertigt
(vgl. Senatsbeschluss vom 30. August 2012 X B 97/11, BFH/NV 2013, 13). Fir eine greifbare Gesetzeswidrigkeit ist
indes nichts vorgetragen und nichts ersichtlich.

Auch soweit es ihren Einwand betrifft, sie habe aufgrund eines tatsachlich praktizierten generellen
Einstimmigkeitsprinzips in der GmbH noch nicht einmal die Geschafte des taglichen Lebens beherrschen konnen,
macht sie Fehler in der Rechtsanwendung des FG geltend, aber keine grundsatzliche Bedeutung der Sache.

2. Soweit die Klagerin ein Bedurfnis nach Fortbildung des Rechts gemaR & 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO in
Bezug auf die Rechtsfrage sieht, ob der Geschaftsfihrer zwecks Umgehung von & 181 BGB einen Dritten zur
Vornahme des danach untersagten Rechtsgeschafts beauftragen kdnne, hat sie ebenfalls die Klarungsfahigkeit in
einem etwaigen Revisionsverfahren nicht dargelegt.

Dieser Zulassungsgrund ist ein Unterfall des Zulassungsgrundes der grundsatzlichen Bedeutung nach § 115 Abs. 2
Nr. 1 FGO. Die dortigen Anforderungen an die Beschwerdebegriindung gelten daher entsprechend (vgl.
Senatsbeschluss in BFH/NV 2013, 559), so dass ebenfalls zu Klarungsbedurftigkeit und Klarungsfahigkeit der
Rechtsfrage vorzutragen ist.

Page 4 of 5



38 An letzterem fehlt es. Die Klidgerin hat nicht dargestellt, dass sie --entgegen der Ublichkeit-- von dem Verbot des
Selbstkontrahierens nicht befreit gewesen ware. Zudem fehlt es an einer Auseinandersetzung mit Rechtsprechung
und Schrifttum zu dieser Frage.

39 3. SchlieBlich sind auch die Voraussetzungen eines Verfahrensmangels nicht dargelegt worden.

40 a) Soweit die Klagerin beanstandet, das FG habe die Voraussetzungen fur die Mitbestimmung Uber die Geschafte
des taglichen Lebens durch die Gesellschafterversammlung nicht gepruft, rigt sie fehlende Sachaufklarung und
damit einen Verstof? gegen § 76 Abs. 1 Satz 1 FGO. Sie hat aber nicht dargelegt, was das FG hatte aufklaren oder in
welche Richtung es hatte ermitteln sollen.

41 Im Grunde rigt die Kldgerin, das FG sei falschlich davon ausgegangen, dass die Gesellschafterversammlung fir die
Geschafte des taglichen Lebens nicht zustandig gewesen sei. Das ist eine Ruge fehlerhafter Rechtsanwendung, die
nach den eingangs genannten Grundsatzen eine Zulassung der Revision nicht rechtfertigt.

42 b) Eine Verletzung der Hinweis- und Fursorgepflichten und damit gegen & 76 Abs. 2 FGO konnte eine Verletzung
rechtlichen Gehors i.S. von § 119 Nr. 3 FGO sein (vgl. Senatsbeschluss vom 19. Januar 2012 X B 4/10, BFH/NV 2012,
958).

43 Ein FG ist aber nach standiger Rechtsprechung nicht generell verpflichtet, die Beteiligten vorab auf seine
Einschatzung der Sach- und Rechtslage hinzuweisen, sondern erst dann, wenn es auf einen Gesichtspunkt abstellen
will, mit dessen Berucksichtigung ein Beteiligter schlechterdings nicht rechnen konnte (vgl. BFH-Beschlisse vom
22. Dezember 2006 V B 46/06, BFH/NV 2007, 930; vom 14. Dezember 2006 VIII B 108/05, BFH/NV 2007, 741).
Letzteres ist daher im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde darzulegen. Daran fehlt es. Es ist auch in der
Sache nicht ersichtlich.

44 4 Von einer weiteren Darstellung des Sachverhalts und der Griinde wird gemaf § 116 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2 FGO
abgesehen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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