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2 Ertragsteuerlicher Vergleich zwischen Direktinvestition und Im-
mobilien-Kapitalgesellschaft

2.1 Erweiterte Kiirzung fiir Immobilienunternehmen

Grundsitzlich unterliegen Kapitalgesellschaften der Korperschaft- und auch der Ge-
werbesteuerpflicht. Jedoch kann die Durchfithrung einer Immobilieninvestition durch
Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft im Ergebnis sehr oft zum Entstehen eines
in besonderer Weise privilegierten Unternehmens fithren. Die mogliche Privilegierung
besteht darin, dass sich fiir Grundstiicksunternehmen oftmals ein spezielles gewerbe-
steuerliches Wahlrecht (§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStQ) erdffnet. Der angestrebte Vorteil dieses
Wabhlrechts, der sogenannten erweiterten Gewerbesteuerkiirzung, besteht in nichts ge-
ringerem als der vollstindigen Befreiung der Gewinne des Grundstiicksunternehmens
von der Gewerbesteuer — jedenfalls insoweit, als die Gewinne des Unternehmens im

direkten Zusammenhang mit der Immobiliennutzung stehen.

Die sog. erweiterte Kiirzung fiihrt damit im Ergebnis dazu, dass eine ausschliellich
immobilienverwaltende Kapitalgesellschaft, genauso wie ein Direktinvestor, welcher
gewerbesteuerfreie Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt (§ 21 EStG),

nicht mit Gewerbesteuer belastet wird.

2.1.1 Wahlrecht zwischen pauschaler und erweiterter Kiirzung

Die Ausiibung des Wahlrechts der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung ist rechtsform-
unabhéngig, d.h. fiir alle Grundstiicksunternehmen gleichermaflen moglich (personli-
cher Anwendungsbereich).'® Somit konnen unter Beriicksichtigung der iibrigen gesetz-
lichen Voraussetzungen selbst Immobilien-Kapitalgesellschaften von einer Gewerbe-
steuerbefreiung profitieren. Im Hinblick auf § 8 Abs. 2 KStG sowie § 2 Abs.2 S. 1
GewStG ist diese Situation ansonsten undenkbar. Denn schliellich erzielt geméal die-
sen Vorschriften jede unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft vollumfanglich
gewerbesteuerpflichtige Einkiinfte — selbst bei ausschlieBlich vermdgensverwaltender

Betdtigung der Kapitalgesellschaft.

1 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 47.
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8 2 Ertragsteuerlicher Vergleich

Der gesetzliche Regelfall sieht, auch fiir Grundstiicksunternehmen, zunichst nur vor,
dass der Gewerbeertrag von Unternehmen pauschal um 1,2 Prozent des Einheitswerts
des zum Unternehmen gehdrenden Grundbesitzes gekiirzt werden darf (§ 9 Nr. 1 S. 1
GewStG). Erst bei Erfiillung weiterer Voraussetzungen (vgl. Abschnitt 2.1.2), nament-
lich der ausschlieBlichen Verwaltung und Nutzung von eigenem Grundbesitz, darf an-
statt dieser pauschalen Kiirzung die sog. erweiterte Gewerbesteuerkiirzung (§ 9 Nr. 1

S. 2 ff. GewStQG) in Anspruch genommen werden.

Fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung bedarf es eines gesonderten An-
trags, der jahrlich neu zu stellen ist.!” Nur unter bestimmten Umstéinden ist fiir Grund-
stiicksunternehmen ausnahmsweise die pauschale Kiirzung fiir Grundbesitz (gesetzli-

cher Regelfall) der erweiterten Kiirzung tiberlegen.

Wahlrechtsausiibung zwischen
pauschaler und erweitertelr Gewerbesteuerkiirzung

Uberlegenheit der pauschalen Uberlegenheit der erweiterten
Gewerbesteuerkiirzung Gewerbesteuerkiirzung
(§ 9Nr. 1 S. 1 GewStG), wenn (§ 9Nr. 1 S. 2 ff. GewStG), wenn

» der Gewerbeertrag der anteiligen
Grundstiicksertrage negativ ist oder der

» Gewerbeertrag der anteiligen Grund- » der Gewerbeertrag der anteiligen
stiicksertrége positiv ist, jedoch der po- Grundstiicksertrdge positiv ist, jedoch
sitive Gewerbeertrag den pauschalen den pauschalen Kiirzungsbetrag nach
Kiirzungsbetrag nach § 9 Nr. 1 S. 1 § 9 Nr. 1 S. 1GewStG iibersteigt

GewStG unterschreitet

Abbildung 3: Wahlrecht zwischen pauschaler und erweiterter Kiirzung, Quelle: Eigene Darstellung'®

Der Antrag zu Gunsten der erweiterten Kiirzun ist nicht fristgebunden und kann bis
zum Eintritt der formellen Bestandskraft des Gewerbesteuermessbescheides gestellt

bzw. zuriickgenommen werden. !’

17" Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 50.

8 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 50 sowie Hofbauer, DStR 1983, S. 598
(607).

19 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 51.
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Praxishinweis:

Die Anwendung der pauschalen Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 1 GewStG erfordert unter
Anwendung des strengen Stichtagsprinzips (§ 20 Abs. 1 S.2 GewStDV), dass der
Grundbesitz bereits zum Beginn des Kalenderjahres zum Betriebsvermogen des
Grundstiicksunternehmen gehdrt.?® Anderenfalls kommt eine pauschale Kiirzung fiir

diesen Erhebungszeitraum nicht in Frage.

Demgegentiiber verzichtet die Finanzverwaltung fiir die Inanspruchnahme der erweiter-
ten Kiirzung (§ 9 Nr. 1 S. 2 ff. GewStG) auf das strenge Stichtagsprinzip (R 9.2 Abs. 1
S. 4 GewStR).?! Dies bedeutet, dass nach Ansicht der Finanzverwaltung die erweiterte
Kiirzung selbst dann in Anspruch genommen werden kann, wenn der Grundbesitz erst
im Laufe des Erhebungszeitraums erworben wird. Der Grundbesitz muss — anders als
im Fall der pauschalen Kiirzung (§ 9 Nr. 1 S. 1 GewStG) — nicht schon zu Beginn des

Erhebungszeitraums zum Betriebsvermdgen gehdren.??

2.1.2  Voraussetzungen der erweiterten Kiirzung im Uberblick

Der Gesetzgeber hat mit der erweiterten Kiirzung eine weitreichende Beglinstigung
geschaffen. Die Begilinstigung steht und féllt damit, ob das Unternehmen drei wesent-
liche gesetzliche Voraussetzungen erfiillt (§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStG). Namentlich ob es
(1.) ausschlieBlich (2.) eigenen Grundbesitz (3.) nutzt und verwaltet. Diese einzelnen
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung werden in den fol-

genden Abschnitten ndher vorgestellt.

2.1.2.1 Ausschlieflichkeit

Das Kriterium der ,,AusschlieBlichkeit* entfaltet seine Bedeutung nur im Zusammen-
spiel mit den anderen beiden Kriterien, also der Verwaltung und Nutzung von eigenem
Grundbesitz. Begiinstigt von der erweiterten Kiirzung werden gemél dem sog. Aus-
schlieBlichkeitsgebot nur solche Téatigkeiten/Einkiinfte von Grundstiicksunternehmen,
die ausschlieBlich und alleine das Verwalten und Nutzen von eigenem Grundbesitz zum
Gegenstand haben. Mit anderen Worten ist jede andere Form der Betdtigung durch

Grundstiicksunternehmen fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiirzung schéadlich

20 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 66.
2 Kritisch hierzu Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 67.
22 Vgl. Kaligin, BB 2013, S. 414 (415).
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— selbst im Fall nur geringfiigig anderweitiger Betitigung.?> Als Sanktion droht der

vollstindige Wegfall der erweiterten Kiirzung fiir das Grundstiicksunternehmen.

Hatte sich der Gesetzgeber nicht fiir vereinzelte Durchbrechungen beim Ausschlief3-
lichkeitsgebot entschieden, so wiren die Téatigkeiten eines Grundstiicksunternehmen
konsequenterweise nur in die beiden Kategorien ,,begiinstigte Tétigkeiten” und ,,be-
giinstigungsschidliche Tatigkeiten® einordenbar gewesen. Jedoch hat sowohl der Ge-
setzgeber als auch die Rechtsprechung?* eine weitergehende Abstufung vorgenommen.
Als dritte Kategorie lassen sich sdmtliche Ausnahmebereiche des Gesetzgebers bzw.
der Judikatur am zutreffendsten mit der Bezeichnung ,,erlaubte, aber nicht begiinstigte

Titigkeiten?®

umschreiben. Die nachstehende Abbildung zeigt tiberblicksartig die Be-
deutung des Kriteriums der ,,AusschlieBlichkeit* und erldutert die Abstufung in drei

Kategorien (,,Ampel-Logik®).

2 Selbst bei einem Anteil schidlicher Einkiinfte von lediglich 0,1 % der Umsatzerldse versagte das FG Ber-

lin-Brandenburg (Urteil v. 18.09.2013, Az. 12 K 12165/11) kiirzlich die erweiterte Kiirzung. Fiir eine
Urteilsbesprechung vgl. Maretis, ImmoStR 2013, S. 70 (71).

Selbst das Halten einer Beteiligung als personlich haftender Gesellschafter an einer grundstiicksverwalten-
den Personengesellschaft verstot — unabhéingig vom Umfang der Beteiligung und den hieraus erzielten
Einkiinften — gegen das AusschlieBlichkeitsgebot, vgl. BFH v. 17.10.2002, BStBI. 11 2003, S. 355 ff.

2 Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 85.

24
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Einkiinfte/Titigkeiten Ieiner Immobilien-KapG

!
begiinstigt

®* Ausschliefliche Ver-
waltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes
(§ 9Nr. 1 S. 2 GewStG)
im Rahmen privater
Vermogensverwaltung
— einschlieBlich diesbe-
ziiglicher Hilfsgeschéfte
(nicht gesetzlich kodifi-
ziert, aber BFH-
Rechtsprechung,
vgl. Abschnitt 2.1.3.1.3)

Gelegentliche Ver-
duflerung von zum
Grundbesitz gehérenden
Grundstiicken
(BFH v. 29.04.1987,
BStBI. 11 1987, S. 603
ff.) — nicht jedoch bei
regelmaBigen Verdufe-
rungen im Rahmen ei-
nes ,,gewerblichen
Grundstiickshandels*,
dann liegt eine begiins-
tigungsschadliche
Titigkeit vor (vgl.
Abschnitt 2.1.3.1.1).
Gewihrung

fiir begiinstigte Einkiinfte
L

erlaubt, aber nicht begiinstigt

= Verwaltung und
Nutzung eigenen
Kapitalvermdgens
(§ 9Nr. 1 S. 2 GewStG)

Betreuung von
‘Wohnungsbauten
(§ 9Nr. 1 S. 2 GewStG)

Errichtung und
VerduBerung von EFH,
ZFH und ETW
(§9Nr.1S.2,3
GewStG)

Unter gewissen
Umstéinden
Mitvermietung von
Betriebsvorrichtungen,
die der Verwaltung und
Nutzung eigenen
Grundbesitzes dienen
(nicht gesetzlich
kodifiziert, jedoch
BFH-Rechtsprechung,
vgl. Abschnitt 2.1.3.1.2)

Keine

fiir erlaubte Einkiinfte
|

erweiterte GewSt-Kiirzung erweiterte GewSt-Kiirzung

1
begiinstigungsschidlich

Gesetzlich als schédlich
eingestufte Tatigkeiten

- Grundbesitziiberlassung
dient Betriebsvermogen

eines Gesellschafters

(§ 9Nr. 1 S.5Nr. 1 GewStG)

- Gewinne aus der
Aufdeckung stiller Reserven
(§ 9Nr. 1 S.5Nr. 2 GewStG)
sowie Gewinnen aus Anteilen
an einer PersG

(§ 9 Nr. 1 S. 6 GewStG)

alle nicht explizit
begiinstigten oder er-
laubten Tétigkeiten, insb.:

- Unterjahrige VerduBerung
des einzigen und letzten
Grundstiicks und an-
schliefende Verwaltung
des hieraus resultierenden
Kapitalvermogens (BFH
IR 6/13, anhingig)

Wegfall erweiterte
GewSt-Kiirzung
fiir alle Einkiinfte
|

T
Rechtsfolge

11

Abbildung 4: Einkiinfie und Tétigkeitsbereiche von Grundstiicksunternehmen, Quelle: Eigene Darstel-

lung

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung gilt das Kriterium der AusschlieBlichkeit
auBerdem auch in zeitlicher Hinsicht.?® Demzufolge diirfen ,,erlaubte, aber nicht be-
giinstigte Téatigkeiten™ niemals isoliert vorkommen — es bedarf vielmehr stets einer
zeitlich parallelen Betétigung bzw. Ausiibung einer begiinstigten Tétigkeit. Mit dieser
Forderung ist jedoch ein grofles Problem fiir die unternehmerische Betdtigung von

Grundstiicksunternehmen verbunden, insbesondere fiir sog. Ein-Objekt-Gesellschaf-

26 Vgl. BFH v. 19.10.2010, BFH/NV 2011, S. 841 ff. (NV).
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.27 Fiir Ein-Objekt-Gesellschaften bedeutet dies faktisch, dass der Verkauf des ein-

zigen Objektes immer erst am Ende des Erhebungszeitraums erfolgen sollte (sog. Mit-

ternachtsgeschifte).?®

Grundsatz:
unterjahriger Verkauf bei Ein-Objekt-Gesellschaften schédlich
- ™
} —> Zeit
‘  31.12.20xx, 24:00

1.1.20xx .

. Ende Erhebungszeitraum
Beginn des begiinsti

. »begiinstigtes

Ethebungszeitraums Mitternachtsgeschaft
(strenges Stichtagsprinzip, ! g
vgl. BFH v. 20.01.1982, Bislang nicht anerkannt:  Anerkannte Ausnahme:
BStBI. 11 1982, S. 477 ff. unterjahriger 31.12.20xx, 23:59 Uhr
sowie BFH v. 22.01.1992, Verkauf trotz Nachweis Verkauf logische Sekunde vor
BStBI. 111992, S. 628 ff.) der Neuerwerbsabsicht Ende des Erhebungszeitraums
jedoch: Kriterium der Ausschlie3- Kriterium der Ausschlielichkeit
strenges Stichtagsprinzip lichkeit ist verletzt. Derzeit —ausnahmsweise nicht verletzt
durch Finanzverwaltung sind jedoch zwei Revisions-  (vgl. BFH v. 11.08.2004, BStBI.
nicht gefordert, vgl. verfahren vor dem BFH 112004, S. 1080 ff.)
R 9.2 (1) S. 4 GewStR anhdngig.

Abbildung 5: Kriterium der zeitlichen Ausschliefflichkeit, Quelle: Eigene Darstellung

Ansonsten wiirde bei Ein-Objekt-Gesellschaften ein unterjahriger Verkauf des einzigen

Grundstiicks stets dazu fiihren, dass keine ,,begiinstigte Tétigkeit™ mehr parallel neben

den anderen, erlaubten Tatigkeiten bzw. Einkiinften (wie z.B. Zinseinkiinfte) ausgeiibt

wiirde.?

Praxishinweis.

Von grofler praktischer Bedeutung ist der Erhalt der Begiinstigung im Fall der Verau-

Berung von Immobilien, da anderenfalls der VerduBerungsgewinn aus der Immobilie

auch mit Gewerbesteuer belastet wird. Die Gestaltungspraxis hat fiir Ein-Objekt-

27

29

In der Literatur findet sich die Empfehlung zum Einsatz sog. Ein-Objekt-Gesellschaften, um die Risiken in
Grenzen zu halten, die sich bei der Ausiibung schiadlicher Tétigkeiten ansonsten fiir gleich mehrere Objekte
ergeben konnten, vgl. Kiithn, GStB 2002, S. 417 (418).

Vgl. Mensching, DStR 2013, S. 2097 (2097).

Etwas anderes gilt fiir Mehr-Objekt-Gesellschaften. Der unterjahrige Verkauf von einzelnen Objekten fiihrt
hier grundsitzlich nicht zum Wegfall der erweiterten Kiirzung, zumindest wenn durch den Umfang der Ver-
kaufstdtigkeiten nicht der Charakter eines gewerblichen Grundstiickshandels entsteht, vgl. Gosch, in: Blii-
mich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 68.
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Gesellschaften angesichts der einschlidgigen Rechtsprechung zur Einhaltung des Krite-
riums der zeitlichen ,,AusschlieBlichkeit oftmals ein auf den Silvestertag gelegtes
»~Mitternachtsgeschift“ empfohlen. Alternativ hierzu wird auch eine Umstellung des
Wirtschaftsjahres empfohlen, wofiir jedoch eine Zustimmung des Finanzamtes erfor-
derlich ist (§ 7 Abs. 4 S. 3 KStG).>

In zwei anhéingigen Revisionsverfahren (BFH I R 6/13 sowie BFH I R 47/13)*! hat der
BFH zu entscheiden, ob ausnahmsweise auch ein unterjdhriger Verkauf bei Ein-Objekt-
Gesellschaften unschédlich ist, wenn ein nachweisbares Bestreben zum Neuerwerb
eines (Anschluss-)Objektes vorliegt. In vergleichbaren Féllen sollte mit einem Hinweis
auf diese anhdngigen Verfahren die Veranlagung durch Einspruch offen gehalten werden
—verbunden mit einem Hinweis auf Verfahrensruhe nach § 363 Abs.2 S.2 AO.

Auf Grund der Problematik des Kriteriums der zeitlichen Ausschlielichkeit ist bei
Ein-Objekt-Gesellschaften m.E. unter Umstédnden vor dem Verkauf des Objektes sogar
an den zusétzlichen Erwerb eines giinstigen ,,Zwerg-Objektes™ zu denken, um zu einer
Zwei-Objekt-Gesellschaft zu erstarken. Der anschlieBende Verkauf des Hauptobjektes
ist dann unproblematisch. Wenngleich aus dem Zwergobjekt naturgemal nur geringste
Einnahmen zu erwarten sein werden, fiihrt dies dennoch zu einer Schutzwirkung
gegeniiber der drohenden Versagung der erweiterten Kiirzung. Denn es ist nicht erfor-
derlich, dass aus der Nutzung und Verwaltung eigenen Grundbesitzes, hier durch das
verbliebene Zwerg-Objekt, der GroBteil der Einkiinfte erzielt wird.??

2.1.2.2 Eigener Grundbesitz

Nach dem Kriterium der Ausschlieflichkeit muss sich die Verwaltung und Nutzung
zudem auf ,.eigenen Grundbesitz* beziehen. Was hierbei als ,,Grundbesitz* im Sinne
der erweiterten Kiirzung zu verstehen ist, ergibt sich nach den maf3gebenden Vorschrif-
ten des Bewertungsgesetzes (§ 68 BewG fiir Grundstiicke des Grundvermégens, § 99
BewG fiir Betriebsgrundstiicke).>* Um welche Art von Grundbesitz es sich handelt, ist

30 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 76.

31 Von den Finanzgerichten wurde die erweiterte Kiirzung jeweils nicht gewihrt, vgl. FG Berlin-Brandenburg
v. 12.12.2012, EFG 2013, S. 1420 ff. und FG Sachsen v. 23.05.2013, BeckRS 2013, 96421. Ablehnend auch
FG Rheinland-Pfalz v. 01.10.2013, BeckRS 2013, 96625 sowie FG Berlin-Brandenburg v. 03.09.2013, EFG
2013, S. 1950 ff.

32 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 85 bzw. BFH v. 03.08.1972, BStBI. 11
1972, S. 799 ff.

3 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 20.
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fiir die erweiterte Kiirzung nicht von Bedeutung.’* In gleicher Weise kommt es nicht
darauf an, ob die einzelnen Objekte vom Grundstiicksunternehmen lediglich erworben
oder selbst hergestellt wurden.>> Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass durch die
Ankniipfung an das Bewertungsrecht der Umfang des begiinstigten Grundbesitzes die
etwaig vorhandenen Betriebsvorrichtungen nicht mit umfassen kann (§ 68 Abs. 2 Nr. 2
BewG). Die (Mit-)Vermietung von Betriebsvorrichtungen stellt bestenfalls eine erlaub-
te, jedoch in eigener Sache stets eine nicht begiinstigte Tétigkeit dar, da es sich inso-

weit gerade eben nicht um Grundbesitz handelt.

Wann genau es sich in diesem Sinne um ,,eigenen” Grundbesitz handelt, bestimmt sich
nach ertragsteuerlichen Kriterien (KStG i.V.m. EStG). Die Formulierung ,.eigener
Grundbesitz* ist dabei nach iiberwiegender Ansicht gleichbedeutend damit, dass der
Grundbesitz zum steuerlichen Betriebsvermogen des Grundstiicksunternehmens ge-
hort.3¢ Seit einem jiingeren BFH-Urteil vom 19.10.2010%7 herrscht jedoch Unsicherheit
in der Fachwelt, ob womdglich die rein steuerrechtliche Zuordnung von Grundbesitz
zum Betriebsvermoégen doch nicht geniige und stattdessen vielmehr geméfl dem Wort-
laut ein ,,eigener* Grundbesitz nur dann vorliege, wenn das Grundstiicksunternehmen

zugleich auch zivilrechtlicher Eigentiimer des Grundbesitzes sei.?®

2.1.2.3 Verwaltung und Nutzung

Das Kriterium der Verwaltung und Nutzung (von ausschlieSlich eigenem Grundbesitz)
ist gleichbedeutend mit dem Begriff der privaten, d.h. nicht gewerblichen Vermogens-
verwaltung. Im speziellen Kontext der erweiterten Kiirzung versteht der BFH hierunter
die Verwaltung und Nutzung von Grundbesitz zum Zwecke der Fruchtziehung aus zu
erhaltender Substanz im Wege der Vermietung und Verpachtung.® Selbst die Vermie-
tung besonders umfangreichen Grundbesitzes stellt in diesem Zusammenhang noch pri-

vate Vermdgensverwaltung dar und nimmt nicht per sé gewerblichen Charakter an.*?

3 Vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 64.

3 Vgl. Hofbauer, DStR 1983, S. 598 (600).

36 Vgl. BFH v. 22.01.1992, BStBL. 11 1992, S. 628 ff. bzw. Giiroff, in: Glanegger/ Giiroff, GewStG, 2009, § 9
Nr. 1 GewStG, Rz. 21.

37 Vgl. BFH v. 19.10.2010, BStBI. 11 2011, S. 367 ff.

3% Einen Uberblick {iber den Meinungsstreit bieten Borggrife/Schiippen, DB 2012, S. 1644 (1645), dort zur
Notwendigkeit zivilrechtlichen Eigentums Kap. III, 2a.

3 Vgl. BFH v. 17.01.2006, BStBI. I1 2006, S. 434, insb. Urteilsbegriindung I1.1.¢) dd).

4 Vgl. BFH v. 17.01.1961, BStBI. III 1961, S. 233 ff.
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Dabei kommt es konsequenterweise nicht auf die Regelung in der Satzung der Kapi-
talgesellschaft sondern auf die tatséchliche Betitigung des Unternehmens an.*!
Gleichwohl diirfte dem Satzungszweck aber zumindest Indizwirkung zukommen,
schlieBlich kommt der Angabe des Unternechmensgegenstandes in der Satzung (§ 3
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) ganz bewusst eine Publizitdts- bzw. Informationsfunktion der

interessierten Offentlichkeit iiber den Schwerpunkt der Geschiftstitigkeit zu.*2

Der Bereich der privaten Vermdgensverwaltung wird insbesondere dann verlassen,
wenn das Grundstiicksunternehmen Besitzunternehmen einer Betriebsaufspaltung ist
(vgl. H 9.2 (2) ,,Betriebsaufspaltung™ GewStH sowie nachstehenden Praxishinweis)
oder die Grenzen zum gewerblichen Grundstiickshandel iiberschritten werden (vgl.
H9.2 (2) ,,Gewerblicher Grundstiickshandel“ GewStH und nachstehend Abschnitt
2.1.3.1.1).

Praxishinweis.

Der BFH hat erst kiirzlich erstmals explizit zu der Fallgruppe der sog. ,kapitalistischen
Betriebsaufspaltung® Stellung bezogen.* Dabei wurde vom BFH klargestellt, dass es
im Fall einer Betriebsaufspaltung beim Besitzunternehmen nicht mehr bei der Aus-
iibung einer Tétigkeit im Rahmen privater Vermdgensverwaltung verbleiben konne.
Vielmehr werde die Besitzgesellschaft durch das Halten der Beteiligung an der ande-
ren Kapitalgesellschaft selbst gewerblich tdtig, da es durch die personelle und sachli-
che Verflechtung dazu kommt, dass das Besitzunternehmen an der gewerblichen Té&-

tigkeit der Betriebskapitalgesellschaft teilnimmt.

Die Fallgruppe der kapitalistischen Betriebsaufspaltung zeichnet sich dadurch aus,
dass zwischen der Besitzkapitalgesellschaft und der Betriebskapitalgesellschaft eine
sachliche und personelle Verflechtung besteht. Die personelle Verflechtung bedarf re-
gelmiBig eines eigenen, unmittelbaren Anteilsbesitzes der Besitz- an der Betriebsge-
sellschaft. Insoweit zeigt sich hieran ein wichtiges Abgrenzungsmerkmal zu den Ver-
mietungsfillen zwischen Schwesterkapitalgesellschaften. Denn anders als bei einer
kapitalistischen Betriebsaufspaltung besteht bei der Vermietung zwischen Schwester-

kapitalgesellschaften gerade kein unmittelbarer wechselseitiger Anteilsbesitz (vgl. zur

4 Vgl. BFH v. 11.07.1961, BStBL. 111 1961, S. 469 ff.
2 Vgl. OLG Diisseldorf v. 06.10.2010 BeckRS 2010, 26119.
4 Vgl. BFH v. 24.01.2012, BFH/NV 2012, S. 1176 ff. (NV).
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Vermietung zwischen Schwesterkapitalgesellschaften auch Abschnitt 2.4.2.3 in dieser
Arbeit).*

Selbst beim Fehlen einer unmittelbaren Mehrheitsbeteiligung des Besitzunternehmens
am Betriebsunternehmen ist Vorsicht geboten. Denn der Bundesfinanzhof hat bereits in
mehreren Urteilen bekréftigt, dass auch eine faktische Beherrschungssituation fiir die

Begriindung einer (kapitalistischen) Betriebsaufspaltung geniigt.*’

Nicht zu verwechseln ist die Fallgruppe der kapitalistischen Betriebsaufspaltung mit
einer zweiten Fallgruppe, der Vermietung an Gesellschafter. Dies zeigt die nachste-
hende Abbildung.

(1) Konzernvermietung (2) Konzernvermietung
kapitalistische Betriebsaufspaltung an Gesellschafter
MU MU
100 % 1001 %
TU TU
A
Vermietung
100% ﬁ 100% ﬁ
Vermietung
A 4
EU EU

Abbildung 6: Kapitalistische Betriebsaufspaltung, Quelle: Eigene Darstellung

Bei der zweiten Fallgruppe, bei der der vermietete Grundbesitz unmittelbar dem Ge-
werbebetrieb eines Gesellschafters dient, wird vom Gesetzgeber explizit eine schadli-
che Betitigung unterstellt (§ 9 Nr. 1 S. 5 Nr. 1 GewStG). Insoweit ist auch eine der-

artige Anordnung bei Konzernstrukturen tunlichst zu vermeiden.*°

4 Vgl. Herbst/Bohn, GmbHR 2012, S. 698 (699).

4 Vgl. BFH v. 29.7.1976, BStBL. 11 1976, S. 750 ff. sowie BFH v. 01.12.1989, BStBI. I 1990, S. 500 ff.

4 Auch die mittelbare Vermietung an einen Gesellschafter, durch Zwischenschaltung einer fremden, aus-
schlieflich vermdgensverwaltenden Kapitalgesellschaft als ,,Zwischenmieter®, stellt einen schadlichen Vor-
gang dar. Denn auch in diesem Fall wiirde eine Vermietung von Grundbesitz vorliegen, welche letztlich
dem Gewerbebetrieb des Gesellschafters dient, vgl. Salzmann, DStR 2000, S. 1329 (1331).
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2.1.3  Umfang der erweiterten Kiirzung und Problembereiche

Im Rahmen dieses Kapitels soll zunédchst auf bedeutsame Problembereiche im Bereich
der erweiterten Kiirzung eingegangen werden. Gerade Unachtsamkeiten in diesen Be-
reichen haben in der Vergangenheit fast unzidhlige Male zur Versagung der erweiterten
Kiirzung durch Finanzamter gefiihrt und anschlieend nur allzu oft die Finanzgerichte
sowie den Bundesfinanzhof beschéftigt. Die vielen Urteile zeigen hierbei eindrucks-
voll, welche Unwigbarkeiten und Abgrenzungsschwierigkeiten auf diesem Gebiet —

auch heute noch — bestehen.

An die Darstellung der Problembereiche schlieBt sich ein Uberblick iiber den mégli-

chen Umfang der erweiterten Kiirzung an.

2.1.3.1 Praxisrelevante Problembereiche
2.1.3.1.1 Immobilienverdufierungsgewinne

Wie bereits erwidhnt, sind die Immobilienverdu3erungsgewinne von Immobilien-
Kapitalgesellschaften nicht in jedem Fall von der erweiterten Kiirzung erfasst. Viel-
mehr ist jede Verkaufstransaktion sorgfiltig zu priifen — mitunter wird durch den Ver-
kauf die Grenze von der privaten Vermdgensverwaltung hin zum gewerblichen Grund-
stiickshandel iiberschritten. Fiir die tdgliche Praxis ist daher der Erlass der Finanzver-

waltung zum gewerblichen Grundstiickshandel von besonderer Bedeutung.*’

Somit muss bei jedem VerduBerungsvorgang iiberwacht werden, ob sich der Verkauf
primér noch als Teil der im Vordergrund stehenden Fruchtziehung darstellt (dann Ver-
mogensverwaltung) oder ob die VerdufBlerung und die damit einhergehende Umschich-
tung und Substanzverwertung im Mittelpunkt steht (dann keine private Vermdgens-
verwaltung sondern gewerblicher Grundstiickshandel).*® Namentlich bei gréBeren
Grundstiicksunternehmen ist es nach Auffassung des BFH* jedoch in jedem Fall vor-
stellbar, dass solche Unternehmen {iber erheblichen Grundbesitz verfiigen, von denen
sich eine Teilmenge als Fehlinvestition erweisen und deshalb alsbald wieder verduf3ert
werden, ohne dass hieraus jedoch notwendigerweise der Schluss zu ziehen wére, bei

Uberschreiten der Grenzen sei die erweiterte Kiirzung von vornherein zu versagen.

47 Vgl. BMF v. 26.03.2004, BStBI. 1 2004, S. 434 ff.

4 Vgl. H9.2 (2) ,,Gewerblicher Grundstiickshandel“ GewStH mit Hinweis auf BFH v. 09.10.1974, BStBI. II
1975, S. 44 ff.

4 Vgl. BFH v. 18.05.1999, BStBL. 11 2000, S. 28 ff.
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Die vielen Gerichtsentscheidung belegen, dass es ex ante nicht immer leicht ist, die
Grenze zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerblichen Grundstiickshandel

richtig einzuschétzen.

Praxishinweis.

Sollte bei VerduBerungsvorgéingen zundchst von einer Tadtigkeit im Rahmen privater
Vermogensverwaltung ausgegangen worden sein, sich in einem spéteren Erhebungs-
zeitraum jedoch das Vorliegen eines gewerblichen Grundstiickshandels herausstellen,
da bspw. eine schidliche Anzahl von Objekten binnen eines kurzen Zeitraums verdu-
Bert wurde, so besteht die Gefahr des nachtriglichen und vollstdndigen Wegfalls des
Privilegs der erweiterten Kiirzung fiir die Immobilien-Kapitalgesellschaft — mitunter
sogar fiir mehrere Jahre. Hintergrund fiir diese dramatischen Konsequenzen ist, dass
bei Bejahung eines gewerblichen Grundstiickshandels die erweiterte Kiirzung nicht
gewihrt werden kann und verfahrensrechtlich eine Anderung der noch nicht verjahrten
Erhebungszeitrdume aufgrund neuer Tatsachen (§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO) durchzufiihren
ist — so jedenfalls die Auffassung der Finanzverwaltung.’® Diese verfahrensrechtliche

Auffassung der Finanzverwaltung ist indes nicht unumstritten.>!

2.1.3.1.2 Vermietete Betriebsvorrichtungen

Neben der Uberschreitung der Grenzen privater Vermdgensverwaltung mittels Veriu-
Berungsvorgingen ist insbesondere die (Mit-)Vermietung von Betriebsvorrichtungen
durch Immobilien-Kapitalgesellschaften besonders tiickisch. Wéhrend das GroBereig-
nis einer VerduBerung von Grundbesitz weder von der Immobilien-Kapitalgesellschaft
noch von dessen steuerlichen Berater ,,iibersehen* werden kann, ist dies im Fall von
Betriebsvorrichtungen deutlich leichter moglich. Diesbeziiglich bleibt zu erwihnen,
dass die Finanzverwaltung erst jlingst einen aktualisierten Erlass zur Abgrenzung der
Betriebsvorrichtungen von Grundvermdgen herausgegeben hat (siehe nachstehend
Abbildung 7, Priifungsschritt 1).5? Eine zweifelsfreie Identifizierung aller Betriebsvor-
richtungen diirfte in der Praxis nicht immer moglich sein — zumindest erhdht dies je-

doch den Uberwachungsaufwand deutlich. Gleichwohl ist jede unbeabsichtigte oder

S0 Vel. BMF v. 26.03.2004, BStBI. 12004, Rz. 33.
SI Vgl. Buge, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, 2013, § 15 EStG, Rz. 1163.
2 Vgl. gleichlautender Lindererlass v. 05.06.2013, BStB1. 12013, S. 734 ff.
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unerkannte Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen (z.B. wegen fehlerhafter Nicht-
bilanzierung) grundsétzlich schadlich fiir die Inanspruchnahme der erweiterten Kiir-

zung.>

Einzig die (Mit-)Vermietung von Betriebsvorrichtungen, die ,,einen zwingend notwen-
digen Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung
und —nutzung* 3* darstellt, gefdhrdet die erweiterte Kiirzung fiir das Grundstiicksunter-
nehmen nicht (vgl. auch H 9.2 (2) GewStH). Dies festzustellen erfordert eine zweistu-
fige Priifung, bei der im Rahmen einer qualitativen sowie quantitativen Beurteilung zu
entscheiden ist, ob die mitvermietete Betriebsvorrichtung ausnahmsweise unschidlich
fiir die erweiterte Kiirzung ist (siche nachstehend Abbildung 7, Priifungsschritt 2 und
3). Bislang hat der Bundesfinanzhof noch keine festen Grenzwerte fiir die quantitative
Beurteilung genannt. Somit muss jeweils anhand der schon entschiedenen Urteilsfélle
und den dort genannten Relationen der Riickschluss gezogen werden, welche Grof3en-
ordnungen bei der quantitativen Beurteilung nicht zu beanstanden sind. Als Orientie-
rungsgrofe fiir ein quantitativ unbedeutendes Hilfsgeschift diirften derzeit Mieterldse
fiir Betriebsvorrichtungen in Hohe von maximal 10 % der Anschaffungs- bzw. Herstel-

lungskosten des vermieteten Grundbesitzes oder maximal 90.000 Euro zu sehen sein.3

Die praktischen Probleme, die sich somit beim Vorliegen von Betriebsvorrichtungen
ergeben, sind immens. Liegen dariiber hinaus beim vermieteten Grundbesitz auch noch
sog. ,,Scheinbestandteile* vor, so sorgt dies fiir zusdtzliche Fallstricke. Denn Scheinbe-

standteile schlieBen die Kiirzung ebenfalls vollstindig aus.>

Die notwendigen Uberlegungen, die bei der (Mit-)Vermietung von Betriebsvorrichtun-

gen zu beachten sind, zeigt nachstehende Abbildung.

3 Vgl. Schumacher/Mies/Behrends, BB 2007, S. 810 (813).
 Vgl. Liiking, BB 2011, S. 795 (798).

5 Vgl. Wagenseil, BB 2010, S. 2079 (2083).

36 Vgl. Wagenseil, BB 2010, S. 2079 (2083).
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Grundbesitzvermietung
1. Priifungsschritt

r
Vermietung von Grundbesitz
(8§ 68, 99 BewG)

»  Eigentumswohnungen
zwecks Vermietung zu Wohn-/
Gewerbezwecken

1
(Mit-)Vermietung von Betriebsvorrichtung
(§ 68 Abs. 2 ll\lr. 2 BewG)

2. Priifungsschritt

T 1
Zwingend notwendige Keine

> Vemlietung“von Ge\j/erbeo_l_)jekten Mitvermietung zwingend notwendige
(z.B. Kaufhéuser, Biirogebiude) (»qualitative Beurteilung®) Mitvermietung

»  Unbebaute Grundstiicke »  Mitvermietung aus

> Sonstige Objekte i.5.d. Mietersicht notwendig,

»  Mitvermietung dient
dem Hauptzweck,

»  Mitvermietung zur
wirtschaftlichen Verwaltung
zwingend notwendig

h

§§ 68, 99 BewG

3. Priifungsschritt

|
Mitvermietung ist
keine unbedeutende
Neben-/Hilfstitigkeit

Mitvermietung ist
unbedeutende
Neben-/Hilfstitigkeit
(,,quantitative Beurteilung*)

Bislang keine festen absoluten bzw.
relativen Grenzen durch BFH definiert.
Im BFH-Urteil v. 04.10.2006, BeckRS 2006,
25010896 sind z.B. als quantitativ
unbedeutend klassifiziert:

Miete Betriebsvorrichtung = 1,22 % Gesamtmiete
bzw. 2,88 % der Gesamtherstellungskosten

v v v

Gewihrung Keine
erweiterte GewSt-Kiirzung, erweiterte GewSt-Kiirzung,
da begiinstigter Grundbesitz fiir Ertrige aus
vorliegt Betriebsvorrichtungen

Wegfall erweiterte
GewSt-Kiirzung
fiir alle Einkiinfte

Abbildung 7 Vermietung von Betriebsvorrichtungen als Problemfeld”’, Quelle: Eigene Darstellung
Praxishinweis:

In der Praxis kann der Problematik der schédlichen (Mit-)Vermietung von Betriebsvor-
richtungen dadurch gestalterisch begegnet werden, dass das Grundstiicksunternehmen
die schidlichen Betriebsvorrichtungen im Wege einer Ausgliederung zunéchst auf eine
Tochtergesellschaft auslagert, so z.B. der Vorschlag von Liiking.’® Dem Grundstiicks-
unternehmen steht dann zunéchst die erweiterte Kiirzung zu. Die problematischen Be-

triebsvorrichtungen werden vollstdndig auf die Tochter iibertragen. Danach konnte

57 Zur Vermietung von Betriebsvorrichtungen vgl. Liiking, BB 2011, S. 795 ff.
% Vgl. Liiking, BB 2011, S. 795 (799).
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sodann der verbleibende Grundbesitz von der Mutter an selbige Tochtergesellschaft
vermietet werden, bevor diese schlieBlich ihrerseits das gesamte Objekt (inkl. Be-
triebsvorrichtungen) an den eigentlichen Mieter weitervermietet. Das Mutterunter-
nehmen kdnnte in einer solchen Konstellation die erweiterte Kiirzung fiir ihre Grund-
besitzvermietung erhalten. Das Tochterunternehmen kann von der erweiterten Kiirzung
demgegeniiber mangels ,,eigenen* Grundbesitzes nicht profitieren. Dem Bediirfnis des
Mieters, der regelméBig einen einheitlichen Mietvertrag fiir Grund und Boden, Gebau-
de und Betriebsvorrichtungen abschlieBen mochte, wire Rechnung getragen. Liiking
weist ergdnzend darauf hin, dass bei derartigen Gestaltungen im Wege einer Durch-
gangsvermietung beim Tochterunternehmen die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungs-
vorschriften zum Problem werden konnten (§ 8 Nr. 1d, Nr. le GewStG).

Der Vorschlag von Liiking ist m.E. dahingehend nicht unproblematisch, als er in vielen
Féllen geeignet sein diirfte eine Betriebsaufspaltung zwischen Mutter- und Tochterge-
sellschaft zu begriinden. Die Entstehung einer Betriebsaufspaltung gilt es jedoch stets
zu vermeiden, um das angestrebte Ziel der erweiterten Kiirzung zu erreichen (vgl. zu
den Problemen bei Betriebsaufspaltung bereits Abschnitt 2.1.2.3).

2.1.3.1.3 Facility-Management Leistungen

Vorsicht ist in der Praxis auch vor der unbedarften Erbringung von (un-) iiblichen
Sonderleistungen® im Bereich des Facility-Managements geboten. Analog zur Be-
handlung bei den Betriebsvorrichtungen ist die Rechtsprechung auch im Fall von
Nebengeschéften nur im Fall eines engen Bezugs zur Haupttétigkeit, also bei Diensten
der Grundstiicksverwaltung, ausnahmsweise nicht begiinstigungsschidlich.®® Insbe-
sondere folgende Sonderleistungen bzw. Nebengeschifte eines Vermieters stufte die
Rechtsprechung bislang als schidlich bzw. unschédlich ein:

— Betrieb notwendiger Sondereinrichtungen im Rahmen der allgemeinen Wohnungs-

bewirtschaftung, also z.B. Unterhaltung von zentralen Heizungsanlagen, Gartenan-
lagen usw. (unschddlich, vgl. BFH v. 14.06.2005, BFH/NV 2005, S. 1947 {t.).

% Hierbei handelt es sich um Leistungen, deren Erbringung eine unternehmerische Organisation erfordert, vgl.

Wagenseil, BB 2010, S. 2079 (2082).

Das heiit erneut bzw. analog, dass nur eine der Verwaltung und Nutzung eigenen Grundbesitzes im engeren
Sinne dienende Sonderleistung des Vermieters, die als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinn-
voll gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung angesehen werden kann, ausnahmsweise nicht begiinsti-
gungsschédlich ist, vgl. Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 71.

60
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— Einkauf von Brennstoffen (unschddlich, vgl. BFH v. 27.04.1977, BStBI. 1I 1977,
S. 776 ff.).

— Ermoglichung der Kabelfernsehnutzung durch die Mieter (unschddlich, vgl. FG Ber-
lin-Brandenburg v. 12.09.2007, BeckRS 2007, 26024260).

— Reinigungsleistungen®':
— Reinigung der Zugénge zu den angemieteten Raumen (unschddlich),
— Reinigung der angemieteten Raume selbst (schddlich),

— Vermietung von Garagen und einhergehend die Reinigung und Pflege der Fahr-
zeuge (schddlich).
Gemil der aktuellen Auffassung der Finanzverwaltung sind die unschéddlichen Neben-
tatigkeiten und die hieraus resultierenden Ertrage in den Umfang der erweiterten Kiir-
zung einzubezichen (R 9.2 (3) GewStR i.V.m. R 9.2 (2) S. 3 GewStR). Anders liegt der
Fall bei der Mitvermietung von Betriebsvorrichtungen — hier werden die mafigeblichen

Ertrige gerade nicht in die erweiterte Kiirzung einbezogen.

Fiir die Praxis sollte in Erwdgung gezogen werden, die problematischen Dienstleistun-
gen im Bereich des Facility-Managements {iber eine eigene Dienstleistungs-

Kapitalgesellschaft zu erbringen.®?

2.1.3.2 Uberblick zum Umfang der erweiterten Kiirzung

Die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung erfasst nicht die gesamten Unternechmensgewin-
ne eines Grundstiicksunternehmens, vielmehr beschrinkt sich die Begiinstigung auf
die reinen Nettoertrige aus der Immobiliennutzung. Die nachstehende Ubersicht zeigt
ein Ermittlungsschema, welches die von der Kiirzung umfassten Aufwendungen bzw.
Ertrdge beinhaltet. Neben der bereits erlduterten Behandlung von Gewinnen aus Im-
mobilienverduBerungsgewinnen, Betriebsvorrichtungen sowie Sonderleistungen, um-
fasst die Ubersicht auch sonstige Ertrige und Aufwendungen, die typischerweise bei

Immobilien-Kapitalgesellschaften auftreten.

6 Vgl. Wagenseil, BB 2010, S. 2079 (2082).
92 Vgl. Roser, in: Lenski/Steinberg, GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 149.



2.2 Steuerbelastungsvergleich 23

Tabelle 1: Umfang der erweiterten Kiirzung, Quelle: Eigene Darstellung

-1+

Ertrage/ Aufwendungen betreffend die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes
der Immobilien-KapG (§ 7 GewStG). Mit folgenden Besonderheiten hinsichtlich der Ab-
grenzung von anderen, nicht begiinstigen Ertrigen/Aufwendungen:

= Nicht zum diesbeziiglichen Nettoertrag gehdren Zinsertrige, selbst wenn diese aus
der Anlage von Mietertrdgen stammen und ausschlieBlich der Riickfiihrung von Dar-
lehen dienen, vgl. auch H 9.2 (3) GewStH

= Nicht zum diesbeziiglichen Nettoertrag gehoren Ertrdge aus unschidlicher Mitver-
mietung von Betriebsvorrichtungen

= Jedoch sind in die Kiirzung einzubeziehen die Ertrige aus Nebengeschiften, welche
als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten eigenen
Grundstiicksverwaltung, -nutzung angesehen werden konnen, vgl. auch R 9.2 (3)
i.V.m. R 9.2 (2) S. 3 GewStR%

= Im Ubrigen gelten bei der Zuordnung von Einnahmen/Ausgaben die allgemeinen
einkommensteuerlichen Grundséitze zum einkiinftebezogenen Veranlassungszusam-
menhang

VerduBerungsgewinne/-verluste aus der gelegentlichen VerduBerung von Grundbesitz, sofern
durch die VerduBerungstitigkeit nicht die Grenze zum gewerblichen Grundstiickshandel
tiberschritten wird

Gewinne aus der Auflosung einer Riicklage nach § 6b EStG, jedoch ohne Gewinnzuschlag
gemil § 6b Abs. 7 EStG

Ubertragungsgewinne anlisslich von Umwandlungen

Anteilige, die Grundstiicksverwaltung betreffende Hinzurechnungen nach § 8 GewStG (insb.
Schuldzinsen)

Anteilige, die Grundstiicksverwaltung betreffende Kiirzungen nach § 9 GewStG

Umfang erweiterte GewSt-Kiirzung (§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStG) *

2.2

Steuerbelastungsvergleich

Die Ertragsbesteuerung der Uberschusseinkiinfte von natiirlichen Personen unterschei-

det sich in Deutschland in vielerlei Hinsicht von der Ertragsbesteuerung der Gewinn-

einkiinfte juristischer Personen und deren Alleingesellschafter.

Insbesondere die zur Anwendung gelangenden tariflichen Steuersétze und Steuerarten

der beiden Steuerrechtssubjekte ,,natiirliche Person* bzw. ,juristische Person® sind

génzlich unterschiedlich. Das deutsche Steuerrecht ist zudem durchzogen von zahlrei-

chen Wahlrechten, durch welche das jeweilige Steuerrechtssubjekt seine Steuerbelas-

tung eigenstindig modifizieren kann. Unter besonderer Beriicksichtigung der in dieser

Masterarbeit behandelten Fragestellung wirken sich insbesondere die folgenden Wahl-

rechte auf die Hohe der tariflichen Steuerbelastung aus:

63
64

Anderer Auffassung jedoch Gosch, in: Bliimich, KStG/GewStG, 2013, § 9 GewStG, Rz. 72, 117.
Vgl. Giiroff, in: Glanegger/Giiroff, GewStG, 2009, § 9 Nr. | GewStG, Rz. 34.
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Unternehmens-Ebene 1) Erweiterte GewSt-Kiirzung (Abschnitt. 2.1.1)
(Immobilien-KapG) 2) Thesaurierung oder Ausschiittung
Eigentiimer-Ebene 3) Teileinkiinfteverfahren fiir Dividenden
(natiirliche Person) 4) Giinstigerpriifung fiir Dividenden
5) Belastung mit Kirchensteuer

Abbildung 8: Wahlrechte mit Einfluss auf die Steuerbelastung, Quelle: Eigene Darstellung

Beziiglich der Inanspruchnahme dieser Wahlrechte wird fiir die nachfolgenden Steuer-
belastungsvergleiche unterstellt, dass die Voraussetzungen zur Inanspruchnahme der
erweiterten Gewerbesteuerkiirzung gemil § 9 Nr. 1 S.2 ff. GewStG jeweils erfiillt
sind (vgl. im Einzelnen hierzu Abschnitt 2.1.2), eine Vollausschiittung durchgefiihrt®
wird und der Alleingesellschafter der zwischengeschalteten Kapitalgesellschaft die

% steuerlich optimal in An-

Wabhlrechte im Zusammenhang mit der Abgeltungsteuer
spruch nimmt.®” Die Belastung mit Kirchensteuer wird im Steuerbelastungsvergleich
beriicksichtigt — auch hier besteht faktisch ein Wahlrecht. Es wird unterstellt, dass die
Kirchensteuer eines Veranlagungszeitraums unmittelbar im gleichen Zeitraum als Son-

derausgabe abzugsfihig ist und damit die eigene Bemessungsgrundlage mindert.

2.2.1 Steuerbelastung bei Finanzierung durch Gesellschafter
Die Steuerbelastung soll zunédchst dahingehend untersucht werden, wenn die Finanzie-
rung des Immobilienengagements ausschlielich durch Finanzmittel des Investors er-

folgt. Der Gesellschafter kann im Fall der Zwischenschaltung einer Immobilien-Kapi-

% Bei Immobilien-Kapitalgesellschaften ist die Vollausschiittungsannahme gerechtfertigt bzw. vorteilhaft, vgl.
Schonemann, Finanzierungsstrategien, 2009, S. 6, 12. Denn im Thesaurierungsfall kann die Immobilien-
Kapitalgesellschaft hinsichtlich der Kapitalertrige nicht mehr von der erweiterten Gewerbesteuerkiirzung
profitieren. Dies hidngt damit zusammen, dass die aus der Kapitalanlage auf Kapitalgesellschaftsebene ent-
stehenden Kapitaleinkiinfte nicht von der erweiterten Kiirzung umfasst werden (sog. erlaubte, aber nicht
begiinstigte Tatigkeiten, vgl. hierzu bereits Tab. 1 zum Umfang der erweiterten Kiirzung, Abschnitt 2.1.3.2).

% Etwaige Freibetréige (z.B. Sparer-Pauschbetrag, § 20 Abs. 9 EStG) werden vereinfachend auBer Acht gelas-
sen.

97 RegelméBig gilt fiir Dividenden beim empfangenden Alleingesellschafter zundchst die Abgeltungsteuer
(§ 32d Abs. 1 EStG). Auf Antrag kann jedoch stattdessen eine Giinstigerpriifung vorgenommen werden
(§ 32d Abs. 6 EStG) oder zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens optiert werden (§ 32d Abs. 2 Nr. 3
EStG). Ab einem personlichen Einkommensteuersatz von 41,67 % ist vom Gesellschafter beim Bezug von
Dividenden nicht mehr der Antrag auf Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens optimal. Vielmehr ist ab
diesem Steuersatz die Anwendung des Abgeltungsteuersatzes vorteilhaft, vgl. Scheffler, Unternehmensbe-
steuerung II1, 2013, S. 161. Die Anwendung der Giinstigerpriifung ist gegeniiber der Option zum Teilein-
kiinfteverfahren in keinem Fall vorteilhafter. Vielmehr gilt, dass erst bei einem Steuersatz von 0 %, bei dem
ohnehin keine Steuer anfillt, die Giinstigerpriifung gleichauf mit der Teileinkiinfteoption ist, vgl. Scheffler,
Unternehmensbesteuerung 111, 2013, S. 161.
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talgesellschaft die Kapitalgesellschaft im Extremfall entweder vollstindig mit Eigen-
mitteln (Abschnitt 2.2.1.1.) ausstatten — sei es durch die Zufithrung von Stammkapital
oder durch eine Einzahlung in die Kapitalriicklage. Er kann die Kapitalgesellschaft al-
ternativ auch in maximalem Umfang mit Fremdkapital finanzieren (Abschnitt 2.2.1.2).
Referenzpunkt fiir simtliche Uberlegungen ist hierbei die Direktinvestition in eine Im-
mobilie des Privatvermdgens unter ausschlieBlichem Einsatz von Eigenkapital. Der
Einsatz von Fremdkapital bei einem Direktinvestor wiirde einen externen Fremdkapi-

talgeber erfordern (vgl. dazu jedoch Abschnitt 2.2.2 und die dortigen Fallvarianten).

2.2.1.1 Eigenfinanzierung

Die Zwischenschaltung einer Immobilien-Kapitalgesellschaft im Vergleich zur Direkt-
investition ist flir unterschiedliche Investorengruppen unterschiedlich vorteilhaft. Die
nachfolgenden Steuerbelastungsvergleiche werden zur leichteren Nachvollziehbarkeit
anhand von konkreten Beispielrechnungen durchgefiihrt. Dabei werden zunéchst Im-

mobilieninvestoren mit persdnlichem Grenzsteuersatz von 25 %, 30 % und 35 %

untersucht.
Immobilien- Immobilien-
Kapitalgesellschaft Direktanlage
ohne GewsSt ESt ESt ESt
Vollausschiittung 25% 30% 35%
2) (1a) (1b) (1c)
I. Unternehmensebene
Gewinn vor Steuern 100,00
/. GewSt (erweiterte Kiirzung)
. KSt (15 %) -15,00
.. Solz (5,5 %) -0,83
= Gewinn nach GewsSt, KSt, Solz 84,18
Dividende (Vollausschittung) 84,18
Il. Eigentiimerebene Variante | Variante | Variante
(2a) (2b) (2c)
Dividendeneinkiinfte 84,18 € (60% stpfl., TEV) 50,51 50,51 50,51
.. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 25 %) -13,32
/. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 30 %) -15,98
/. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 35 %) -18,65
Vermietungseinkiinfte vor Steuern 100,00f 100,00| 100,00
.. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 25 %) -26,38
/. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 30 %) -31,65
.. ESt, Solz (Grenzsteuersatz 35 %) -36,93
Gesamtsteuerbelastung (ohne KiSt) 29,15 31,81 34,47 26,38 31,65 36,93
Gesamtsteuerbelastung (mit 8 % KiSt) 29,87 32,62 35,34 27,82 33,25 38,64
Gesamtsteuerbelastung (mit 9 % KiSt) 29,96 32,72 35,45 28,00 33,45 38,85
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Abbildung 9: Steuerbelastungsvergleich bei Eigenfinanzierung ®, Quelle: Eigene Darstellung
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Wie bereits diese erste Steuerbelastungsrechnung zeigt, steigt die Attraktivitat der
Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft mit zunehmendem personlichem Grenz-
steuersatz des Investors. Bereits bei rund 30 % ist ein Investor indifferent zwischen
den beiden Durchfithrungswegen.

Steuerbelastungsvergleich Direktanlage vs. Immobilien-KapG
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Abbildung 10: Steuerbelastung in Abhdngigkeit vom Grenzsteuersatz, Quelle: Eigene Darstellung

Je hoher der personliche Steuersatz des potentiellen Investors, umso groB3er der Steuer-
satzvorteil, welcher bei der Zwischenschaltung einer Kapitalgesellschaft ausgenutzt
werden kann (vgl. Abb. 10). Der maximale Steuersatzvorteil betrdgt bei Steuerpflichti-
gen ohne Kirchenzugehorigkeit, die dem Spitzensteuersatz von 45 %% unterliegen,
immerhin 9,45 Prozentpunkte.”’ Bei einem Kirchensteuersatz von 8 % betrigt der
Steuersatzvorteil sogar 10,06 Prozentpunkte bzw. erhoht sich noch weiter auf 10,13

Prozentpunkte im Fall eines Kirchensteuersatzes von 9 %.

2.2.1.2 Gesellschafterdarlehen
Der im vorangegangenen Kapitel dargestellte Steuerbelastungsvergleich zeigte die Er-

gebnisse fiir den Fall der reinen Eigenfinanzierung. Es liegt jedoch nahe zu fragen, ob

% Auf die Einbeziehung der Kapitalertragsteuer wird an dieser Stelle und auch nachfolgend aus Vereinfa-

chungsgriinden verzichtet.
% Anzuwenden gemiB § 32a Abs. 1 S.2 Nr. 5 EStG fiir zu versteuernde Einkommen ab 250.731 € (ab dem
VZ2014).
Die Gesamtsteuerbelastung des Direktinvestors betrégt hierbei 47,48 % bzw. 38,03 % bei zwischengeschal-
teter Kapitalgesellschaft (mit Vollausschiittung, Anwendung des Abgeltungsteuersatzes ab einem personli-
chem Steuersatz von mehr als 41,67 %, vgl. Fn. 67).
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