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Die steuerliche Vorteilhaftigkeit der grenziberschreitenden

Betriebsaufspaltung bei DBA-Staaten am Beispiel Osterreich - Deutschland

Univ.-Prof. Dr. STEPHAN KUDERT /

Dipl.-Kff. IVONNE KLIPSTEIN / Dipl.-Kff. PAULA JARZYNSKA, Frankfurt (Oder)

Abstract

Die grenziuberschreitende Betriebsaufspaltung wird in der Literatur haufig als interessantes
steuerliches Gestaltungsinstrument auslédndischer Investoren bezeichnet, insbesondere weil
sich dadurch die Gewerbesteuerbelastung reduzieren lassen soll. Der Beitrag untersucht an-
hand einer quantitativen Modellierung, inwieweit sich diese Aussage bestétigen lasst. Um den
unmittelbaren Praxisbezug zu verdeutlichen, wurde das Beispiel eines dsterreichischen Inves-
tors in Deutschland gewéhlt. Zugleich wurde das Modell so aufgebaut, dass es sich leicht auf
andere DBA-Staaten (bertragen lasst. Dabei wurden die Rechtsdnderungen, die sich fir
Deutschland durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 sowie die Jahressteuergesetze
2008 und 2009 und fiir Osterreich durch das Steuerreformgesetz 2009 ergeben, beriicksich-
tigt.
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1 Einleitung

Grenzuberschreitende Unternehmenstatigkeiten gehdren zum heutigen Wirtschaftsleben. Aus
diesem Grund Uberrascht es auch nicht, wenn urspriinglich nationale Rechtsinstrumente in-
zwischen grenziberschreitend angewendet werden. Hierzu gehort auch die Betriebsaufspal-
tung." In der Literatur wird angefiihrt, dass die damit im Allgemeinen in Deutschland verhin-
derte Gewerbesteuerbelastung bei dem nicht in Deutschland ansédssigen Besitzunternehmen
insgesamt zu einer interessanten Gestaltungsalternative fiihrt und folglich als Instrument der
Steuerlastminderung geeignet ist.> Der folgende Beitrag untersucht, inwieweit die grenziiber-
schreitende Betriebsaufspaltung auslandischer Investoren in Deutschland als Instrument zur
Steuerlastsenkung eingesetzt werden kann. Um den unmittelbaren Praxisbezug zu verdeutli-
chen, wurde von einem in Osterreich ansassigen Investor ausgegangen. Die Modellierung

wurde jedoch so aufgebaut, dass sie sich auch leicht auf andere DBA-Staaten (ibertragen lasst.

Der Schwerpunkt wird dabei auf die steuerliche Analyse einer unechten® Betriebsaufspaltung
gelegt. Beginnend mit der verbalen Untersuchung der Steuerwirkungen wird daraus anschlie-
Rend ein quantitativer Belastungsvergleich abgeleitet. Um insgesamt die steuerliche Vorteil-
haftigkeit der grenzlberschreitenden Betriebsaufspaltung beurteilen zu kénnen, ist eine Ver-

gleichsgrofie notwendig. Als Alternative bietet sich die reguldre Dividendenausschittung an.

Die aktuellen Anderungen, die sich fir Deutschland durch das Unternehmensteuerreformge-
setz 2008* und die Jahressteuergesetze 2008° und 2009° und fiir Osterreich durch das Steuer-
reformgesetz 2009’ ergeben, werden beriicksichtigt.

! Vgl. FG Dusseldorf vom 22.05.1979, IX 694/77 G, EFG 1980, S. 34; BFH vom 28.07.1982, | R 196/79, BStBI. 11 1983, S. 77; BFH vom
17.07.1991, | R 98/88, BStBI. 111992, S. 246.

Vgl. Kaligin, Betriebsaufspaltung tber die Grenze, WPg 1983, S. 457; Schiell, Praxisfalle zur Besteuerung von Betriebsstatten, StuB
2007, S. 816; Haverkamp, Betriebsaufspaltung tiber die Grenze — Ein Steuersparmodell?, IStR 2008, S. 165 — 168.

Um eine unechte Betriebsaufspaltung handelt es sich, wenn es zur Uberlassung von Wirtschaftsgiitern unter anderem aus dem Privat-
vermdgen von beherrschenden Gesellschaftern einer Betriebskapitalgesellschaft an ihre Kapitalgesellschaft kommt und diese Wirt-
schaftsguter eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen. \V/gl. Wacker, in: Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 2008, § 15 Rz.
802, Grundlegend: BFH vom 3.11.1959, | 217/58 U; BStBI 111 1960, S. 50; BFH vom 24.2.2000, IV R 62/98 BStBI 1l 2000, S. 417;
BFH vom 17.4.2002, X R 8/00, BStBI. 11 2002, S. 527.

* Vgl. Unternehmensteuerreformgesetz vom 14.08.2007, BGBI. | 2007, S. 1912.
® Vgl Jahressteuergesetz 2008 vom 20.12.2007, BGBI. | 2007, S. 3150.
& Vgl. Jahressteuergesetz 2009 vom 19.12.2008, BGBI. | 2008, S. 2794.

Vgl. Entwurf Bundesgesetz mit dem das Einkommensteuergesetz 1988 und das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz geandert werden
— Steuerreformgesetz 2009, verfiigbar unter: https://www.bmf.gv.at/MeinFinanzamt/Fachinformation/NeueGesetze/Steuerreform-
gesetz2009/mrges_140109_END.pdf, Stand: 5.2.2009.
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2 Sachverhalt

Eine in Osterreich unbeschrankt einkommensteuerpflichtige natirliche Person ist alleinige
Gesellschafterin einer deutschen Kapitalgesellschaft und zugleich Eigentimer eines in
Deutschland belegenen Wirtschaftsgutes (Privateigentum). Der Eigentlimer will das Wirt-
schaftsgut der Kapitalgesellschaft zur Nutzung als eine wesentliche Betriebsgrundlagetber-
lassen. Das Wirtschaftsgut ist dem Privatvermdgen des Gesellschafters zugeordnet. Insgesamt

mussen bei dieser einfachen Konstruktion vier Falle unterschieden werden.

Abbildung 1: Uberblick der Gestaltungsmaoglichkeiten

Unbewegliches Bewegliches
Wirtschaftsgut Wirtschaftsgut
Kapitalgesellschaft wird Eigentlimer des
Fall 1 Fall 2
Wirtschaftsgutes
Gesellschafter bleibt Eigentimer des
: Fall 3 Fall 4
Wirtschaftsgutes

Damit die Alternativen miteinander verglichen werden kdnnen, wird die Annahme getroffen,
dass der gesamte Gewinn nach Steuern als Dividende oder als Miet-/Pachtzahlung an den Ge-

sellschafter ausgezahlt wird.

3 Gesellschaft wird Eigentiimer des Wirtschaftsgutes

- Dividendenausschittung -

Zuné&chst wird davon ausgegangen, dass der oOsterreichische Investor in seine in Deutschland
ansassige Kapitalgesellschaft — beispielsweise eine GmbH — investiert und das Wirtschaftsgut
in die Kapitalgesellschaft einlegt (Félle 1 und 2). Anschlielend schiittet die Kapitalgesell-
schaft an den Gesellschafter regelméaRig den nach Steuern verbleibenden Gewinn als Dividen-
de aus. Bei der Beurteilung der steuerlichen Konsequenzen spielt es keine Rolle, ob es sich
bei dem Wirtschaftsgut um bewegliches oder unbewegliches Vermdgen handelt. Fur die Er-
mittlung der steuerlichen Gesamtbelastung muss sowohl die Gesellschafts- als auch die Ge-

sellschafterebene betrachtet werden.
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3.1 Besteuerung der deutschen Kapitalgesellschaft

Die Kapitalgesellschaft ist aufgrund des 8 1 Abs. 1 Nr.1 KStG-D in Deutschland unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig, da sie die Voraussetzungen der §8 10 bzw. 11 AO er-
fullt. Ihre Einklnfte unterliegen gemaR 8 1 Abs. 2 KStG-D der Korperschaftsteuer (15 %) und
nach § 1 Abs. 1 in Verbindung mit § 3 Abs. 1 Nr. 1 SolZG dem Solidaritatszuschlag (5,5 %
der Kdrperschaftsteuer). Die Kapitalgesellschaft erzielt geméall § 8 Abs. 2 KStG-D ausschliel3-
lich gewerbliche Einkiinfte, die nach § 2 Abs. 1 in Verbindung mit § 7 GewStG gewerbesteu-
erpflichtig sind (Annahme: 14 %). Somit ergibt sich unter der Annahme, dass das zu ver-
steuerndes Einkommen gleich dem Gewerbeertrag ist, eine Gesamtsteuerbelastung Sqx auf

Ebene der GmbH in Héhe von:
1) Sgk = Sg t Sk * (1 + Sso12)-

Damit betragt die Gesamtsteuerbelastung auf Ebene der deutschen Kapitalgesellschaft sg =
0,14 + 0,15 (1 + 0.055) = 29,825 %.

3.2 Besteuerung des osterreichischen Gesellschafters

Der Osterreichische Gesellschafter ist in Deutschland beschrénkt einkommensteuerpflichtig.
Mit der Ausschittung der Dividende liegen laut 8 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. a EStG-D inlandische
Einklnfte vor, die zu einer beschrankten Steuerpflicht nach 8 1 Abs. 4 EStG-D fiihren. Nach
8 43 in Verbindung mit 8 50 Abs. 5 EStG-D gilt sie mit der Erhebung der Kapitalertragsteuer
in Hohe von 25 % als abgegolten (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG-D).2 Das DBA A/D schrénkt das
Quellenbesteuerungsrecht Deutschlands geméaR Art. 10 Abs. 2 lit. b DBA A/D auf 15 % ein.

Die Dividende wird in Osterreich im Rahmen der unbeschriankten Steuerpflicht
(8 1 Abs. 2 EStG-A) beim Gesellschafter als Einkinfte aus Kapitalvermogen erfasst
(82 Abs. 3Z 5 in Verbindung mit 8§ 27 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG-A). Die Dividende erhalt der
Gesellschafter von der in Deutschland ansassigen Kapitalgesellschaft. Daher unterliegt sie
geméal 8§ 37 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4, Abs. 8 Z 2 EStG-A einer linearen 25 %-igen

Einkommensteuer.

Die deutsche Quellensteuer wird auf die Osterreichische Steuerschuld angerechnet
(Art. 23 Abs. 2 lit. b DBA D/A, R 7583 EStR-A). Somit betrdgt die nominale Belastung der

& AnnahmegemaR wird die Option nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 oder Abs. 6 EStG-D nicht ausgeiibt.
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Dividende beim Gesellschafter im Ergebnis 25 % (15 % in Deutschland und 10 % in Oster-

reich).

2 sW=(1- sgk) xsq+(1— sgk) *s3y — (1— sgk) xsq=(1— sgk) * Sdiv
\ J \ J \ J
Y Y Y
Qust-D ESt-A Anrechnung in A

Bezogen auf das zu versteuerndes Einkommen der deutschen Kapitalgesellschaft betrégt die
Steuerlast auf Gesellschafterebene (100 — 29,825) * 25 % = 17,544 %.

3.3 Gesamtbelastung

Relevant fir den Vergleich ist die Gesamtbelastung des Einkommens. Die Zusammenfassung
der Formeln (1) und (2) ergibt folgenden Teilsteuersatz:

(3) st = s+ s

= Sgx t (1 - Sgk) * Sgiy

welcher zu einer Gesamtbelastung von 29,825 + 17, 544 % = 47,369 % flhrt.

4 Gesellschafter bleibt Eigentiimer des Wirtschaftsgutes

4.1 Besteuerung der deutschen Kapitalgesellschaft

Im zweiten Teil der Analyse Uberlasst der Gesellschafter aus seinem Privatvermdgen das
Wirtschaftsgut fur eine angemessene Miete oder Pacht der deutschen Kapitalgesellschaft zur
Nutzung (Falle 3 und 4). Seine Tatigkeit im Zusammenhang mit dem Wirtschaftsgut uber-
steigt nicht das AusmaR einer bloRen Vermdégensverwaltung. Die Pacht- oder Mietaufwen-
dungen sind grundsatzlich bei der Kapitalgesellschaft nach § 8 Abs. 1 KStG-D in Verbindung
mit 8 4 EStG-D als Betriebsausgaben abzugsfahig. Daher ware es theoretisch moéglich, dass
das der KSt unterliegende Einkommen Null betrdgt (Der Gesellschafter entzieht der GmbH
den gesamten Erfolg durch die Miete). Das deutsche Unternehmensteuerreformgesetz 2008
brachte jedoch eine Erweiterung der Hinzurechnungstatbestande in § 8 Nr. 1 GewStG. Ein
Teil der gezahlten Aufwendungen fiir die Uberlassung von unbeweglichen bzw. beweglichen
Wirtschaftsgltern muss unter Umstanden beim Schuldner (sic!) fur die Ermittlung ihrer Ge-

werbesteuer hinzugerechnet werden. Eine Hinzurechnung erfolgt nur in den Fallen, in denen
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ein Freibetrag in H6he von 100.000 € iiberschritten wird.® Daher ist hier eine Fallunterschei-

dung vorzunehmen:

@) Die nach § 8 Nr. 1 GewStG hinzuzurechnenden Aufwendungen Ubersteigen den Frei-

betrag nicht.

Miet- und Pachtzahlungen bis zum Freibetrag (a) haben keine Auswirkungen auf die Gewer-
besteuerbelastung der deutschen Kapitalgesellschaft. Das zu versteuernde Einkommen der
Kapitalgesellschaft kann durch die Miet- bzw. Pachtzahlungen komplett auf Null reduziert

werden.

(b) Der Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG wird tberschritten. Die Hinzurechnung betragt
dann bei unbeweglichen Wirtschaftsgitern 16,25 % (8 8 Nr. 1 lit. e GewStG) und bei
beweglichen Wirtschaftsgiitern 5 % (§ 8 Nr. 1 lit. d GewStG).*

Gehen jedoch die Miet- und Pachtentgelte tiber den Freibetrag hinaus (b), muss ein Teil des
Einkommens in der Kapitalgesellschaft verbleiben, damit aus diesem die GewSt gezahlt wer-
den kann! Dann kann das zu versteuernde Einkommen der Kapitalgesellschaft durch die Miet-
bzw. Pachtzahlungen nicht komplett auf Null reduziert werden. Dieses in der Kapitalgesell-
schaft verbleibende Einkommen unterliegt der Unternehmensbesteuerung. Eine vollstandige
Vermeidung der Besteuerung auf Gesellschaftsebene ist daher im Fall (b) nicht moglich.

Dieser Zusammenhang ist nicht trivial: Die Kapitalgesellschaft erzielt ein Einkommen (E —
A), wobei A den Miet- oder Pachtaufwand darstellt. A ist kleiner als E. Damit ist das Ein-
kommen positiv und unterliegt der deutschen Ertragsbesteuerung (GewsSt, KSt-D, SolZ). Da-
mit nach Zahlung der Ertragsteuern kein Gewinn auf Gesellschaftsebene verbleibt'!, muss ge-

lten:*2

(4) 0=E—A— GewSt — KSt — SolZ

= E—A—(E—A-I—OC*A)*Sg_(E_A)*Sk*(1+SSOIZ)-
N J J
Y Y
GewsSt KSt/ Solz

Obwohl § 8 Nr. 1 GewSt weitere Aufwendungen enthalt, die der GewSt unterliegen, wenn die Summe den Freibetrag tberschreitet,
werden diese hier vernachléssigt, damit der Einfluss der Hinzurechnung durch die Uberlassung von beweglichen bzw. unbeweglichen
Wirtschaftgltern separat betrachtet werden kann.

Vgl. Levedag, Die Betriebsaufspaltung im Fadenkreuz der Unternehmensteuerreform 2008 und des Jahressteuergesetzes 2008 — eine Be-
standsaufnahme, GmbHR 2008, S. 284; Wehrheim/Rupp, Die Neuerungen bei der Gewerbesteuer im Zuge der Unternehmensteuerre-
form 2008 und deren Konsequenzen fiir die Betriebsaufspaltung, BB 2008, S. 920 — 928; Baumert/ Schmidt-Leithoff, Die ertragsteuerli-
che Belastung der Betriebsaufspaltung nach der Unternehmensteuerreform 2008, DStR 2008, S. 888 — 893.

Diese Annahme ist flr den Alternativenvergleich mit der Dividendenbesteuerung unabdingbar.

Methodisch grundlegend Haase/Diller, Steueroptimale Finanzierung einer personenbezogenen Kapitalgesellschaft, DB 2002, S. 229 f.;
Im Rahmen des Beitrages erfolgt eine Betrachtung der Grenzbelastung
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=E-A—-(E-A)xsgtaxAxs,

Diese Gleichung l&sst sich nach A aufldsen. In Abhangigkeit von der Ertragsteuerlast betragt
damit die Hohe der Miet- oder Pachtzahlungen, die dem Gesellschafter fiir die Uberlassung

gezahlt werden kénnen:

(5) A=Ex»——8

1—Sgk+0C*Sg

Damit konnen bei der Uberlassung von beweglichen Wirtschaftsgiitern ca. 99,01 % und bei
unbeweglichen 96,86 % des Vorsteuergewinns durch Miet- oder Pachtaufwendungen an den
Gesellschafter abgefiihrt werden. Das bedeutet gleichzeitig, dass der Gesamtgewinn der Kapi-
talgesellschaft zu 0,99 % bzw. 3,14 % mit den deutschen Ertragsteuern (GewsSt, KSt und

SolZ) belastet wird oder allgemein ausgedriickt:

A _ A _ OC*Sg
©) s =1- E  1-Sgt+ocssg
gk 4

Ubersteigen die Miet- und Pachtzahlungen den Freibetrag, wird nur dieser tbersteigende Teil
den gewerbesteuerlichen Hinzurechungen unterliegen. Die Gesamtbelastung auf Ebene der
Kapitalgesellschaft ist dann als gewichtete Kombination der beiden Félle (Fallgruppe (a) und

Fallgruppe (b)) zu ermitteln.
4.2 Besteuerung des osterreichischen Gesellschafters

4.2.1 Betriebsaufspaltung tber die Grenze

Annahmegemal ist der osterreichische Gesellschafter nicht unbeschrankt steuerpflichtig in
Deutschland. Fraglich ist, ob es sich aus deutscher Sicht bei den an den 0sterreichischen Ge-
sellschafter gezahlten Pacht- und Mietaufwendungen um inlandische Einkinfte im Sinne des
8 49 EStG-D handelt und er damit in Deutschland der beschrankten Steuerpflicht unterliegt.
Da eine enge sachliche®® und personelle** Verflechtung zwischen dem Besitzunternehmen (im
Beispiel der osterreichische Gesellschafter) und dem Betriebsunternehmen (im Beispiel die
deutsche Kapitalgesellschaft) besteht, ist das vom Bundesfinanzhof entwickelte Rechtsinstitut

Die sachliche Verflechtung liegt vor, wenn das von dem Besitzunternehmen Utiberlassene Wirtschaftsgut fiir das Betriebsunternehmen ei-
ne wesentliche Betriebsgrundlage darstellt, das heif3t fir die Erfullung des Betriebszwecks unterlésslich ist. Vgl. Wacker, in: Schmidt
(Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 2008, § 15 Rz. 808; Grundlegend: BFH vom 24.8.1989, 1V R 135/86, BStBI. 11 1989, S. 1014 sowie
BFH vom 17.11.1992, VIII R 36/91, BStBI. 11 1993, S. 233.

Eine personelle Verflechtung liegt vor, wenn Betriebs- und Besitzunternehmen von einem ,einheitlichem Betatigungswillen getragen
werden®. Vgl. Wacker, in: Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 2008, § 15 Rz. 820. Grundlegend: BFH vom 8.11.1971, GrS 2/71,
BStBI. 11 1972, S. 63.
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der Betriebsaufspaltung anzuwenden.” Folglich werden die Einkiinfte des Besitzunterneh-
mens aus der Vermietung des Vermdgens in Einkinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne des
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 15 EStG-D umqualifiziert.*® Damit sind die Miet- bzw.
Pachtertrage zusétzlich gewerbesteuerlich relevant. Auch die VeréulRerung der Wirtschaftsgu-
ter flhrt damit in jedem Fall zur Ertragsbesteuerung. Zu prifen ist daher, ob die Einkiinfte des
oOsterreichischen Gesellschafters gleichzeitig eine beschrankte Steuerpflicht in Deutschland
begriinden. § 49 EStG-D kniipft zunéchst an die Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG-D an.’

4.2.2 Uberlassung eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes

Bei der Prifung, ob aus der Vermietung eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes gewerbliche
Einkiinfte erzielt werden, erhélt 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG-D besondere Beachtung. Fir das
Vorliegen von gewerblichen Einkinften werden aus deutscher Sicht eine inlandische Be-
triebsstétte (8 12 AO) oder die Bestellung eines standigen Vertreters (8 13 AO) vorausgesetzt.
Die alleinige Vermietung eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes begriindet nach der Recht-
sprechung weder eine Betriebsstatte noch einen standigen Vertreter des 6sterreichischen Ge-
sellschafters.'® Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG-D werden
folglich nicht erfillt.

Seit dem 1.1.2009 werden nach 8 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG-D die Einkinfte aus Vermietung
und Verpachtung von inlédndischen Grundstticken, die im Rahmen einer gewerblichen Tatig-
keit erzielt werden, als inlandische Einkinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert. Somit ist nun-
mehr fur die Annahme der Gewerblichkeit der Einkinfte das Vorhandensein einer Betriebs-
statte bzw. eines standigen Vertreters im Inland unerheblich. Die Steuererhebung wird nach
8 50 EStG-D im Rahmen der Veranlagung durchgefihrt. Die im Allgemeinen bei Einkinften
aus Gewerbebetrieb zusétzlich abzufiihrende Gewerbesteuer wird bei der grenziiberschreiten-

den Betriebsaufspaltung unter den eingangs getroffenen Annahmen nicht erhoben. Es fehlt an

5 vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, 2008, § 18 Rz. 11; Wacker, in: Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 2008, § 15 Rz. 802.

Inzwischen wird nicht mehr ausgeschlossen, dass eine Betriebsaufspaltung tber die Grenze mdglich ist. Vgl. FG Disseldorf vom
22.05.1979, 1X 694/77 G, EFG 1980, S. 34; BFH vom 28.07.1982, | R 196/79, BStBI. Il 1983, S. 77; BFH vom 17.07.1991, | R 98/88,
BStBI. 11 1992, S. 246.

¥ vgl. Heinicke, in: Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 2008, § 49 Rz. 3.
8 vgl. BFH vom 6.7.1979, IV R 24/73, BStBI. 11 1979, S. 18; Nimmt das Betriebsunternehmen jedoch tiber die normale Mietertatigkeit
hinausgehende Pflichten wahr, besteht die Gefahr der Begriindung einer Betriebsstatte bzw. eines stdndigen Vertreters. Vgl. FG Baden-

Wiirttemberg vom 21.4.2004, 12 K 252/00, EFG 2004, S. 1384; BFH vom 12.4.1978, | R 136/77, BStBI. 11 1978, S. 494; BMF vom
24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. 1 1999, S. 1076, Tz. 1.2.1.1; BFH vom 4.6.2008, | R 30/07, BStBI. |1 2008, S. 922.

Im Falle des Vorliegens einer Betriebsstatte oder eines standigen Vertreters ist anzumerken, dass GewSt nur erhoben wird, wenn es sich
um eine Betriebsstatte handelt; allein das VVorhandensein eines sténdigen Vertreters reicht dafir nicht aus.
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einem stehenden Gewerbebetrieb im Inland, wodurch der Steuergegenstand nach § 2 Abs. 1
S. 1 GewsStG nicht gegeben ist.

Osterreich erfasst die Einkinfte im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht gemaR
8 1 Abs. 1in Verbindung mit Abs. 2. EStG-A, da der Osterreichische Gesellschafter einen
Wohnsitz oder den gewohnlichen Aufenthalt (§ 26 Abs. 1 bzw. § 2 BAO) in Osterreich hat.
Wie die Einkinfte zu qualifizieren sind, ist vom Umfang der Vermietungstatigkeit abhangig.
Anders als in Deutschland reichen die personelle und die sachliche Verflechtung des Besitz-
und des Betriebsunternehmens allein nicht aus, die Gewerblichkeit der Einkinfte zu begrin-
den.’ Die Beurteilung, ob Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen, richtet sich nach den all-
gemeinen im § 28 BAO festgelegten Kriterien.” Bei der Unterscheidung, ob es sich um eine
bloRe Vermdgensverwaltung oder um eine gewerbliche Tétigkeit handelt, ist die Frage aus-
schlaggebend, ob und inwieweit die Tatigkeit des Mieters tber die bloBe Uberlassung des
Wirtschaftsgutes hinausgeht.”> Wird das Grundstiick im Privatvermdgen gehalten und ers-
treckt sich die Vermietungstatigkeit des Osterreichischen Gesellschafters nicht iber das Aus-
maf einer bloBen Nutzungsuberlassung hinaus, werden seine Vermietungseinkinfte unter

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung gemaf § 28 EStG-A subsumiert.

Fraglich ist, wie die Einkinfte nach dem DBA A/D sowohl aus deutscher als auch aus Oster-
reichischer Sicht zu qualifizieren sind. Nach der Rechtsprechung des BFH ist die nationale,
deutsche Einkunftequalifikation flr die abkommensrechtliche Zuordnung der Einkunfte irre-
levant. Allein die Einkunftsquelle ist fir die Anwendung des betreffenden Artikels maRgeb-
lich. In dem untersuchten Fall einer Betriebsaufspaltung ist die Einkunftsquelle das unbeweg-
liche Vermdgen. Dieses flihrt zwangslaufig zur Subsumierung der Einkilnfte unter
Art. 6 DBA A/D.?® Ein anderer Losungsansatz ergibt sich aus der Kommentierung.”® Da es
sich aus deutscher Sicht um Einkunfte aus Gewerbebetrieb handelt, wird zunachst von Unter-
nehmensgewinnen nach Art. 7 DBA A/D ausgegangen.” Art. 7 Abs. 8 DBA A/D raumt aller-
dings dem Art. 6 DBA A/D Vorrang ein, der explizit die Besteuerung der Einkunfte aus un-

¥ vgl. Kohler, Betriebsaufspaltung im dsterreichischen Steuerrecht, SWK 1979, S. A | 251.
2 vgl. VwGH vom 18.06.1976, 3345/78, OStZB 1980, S. 98.

2 vgl. VWGH vom 05.10.1994, 94/15/0059, verfigbar unter:  http://www.ris2.bka.gv.at/Vwgh/, Dokumentnummer:
JWR_1994150059_19941005X01, Stand:  10.03.2009; VwGH vom  29.11.2006, 2003/13/0065, verflgbar unter:
http://www.ris2.bka.gv.at/\VVwgh/, Dokumentnummer: JWR_2003130065_20061129X01, Stand: 10.03.2009; VWGH vom 22.04.2004,
2000/15/0105, verfiigbar unter: http://www.ris2.bka.gv.at/VVwgh/, Dokumentnummer: JWR_2000150 105_20040422X02, Stand:
10.03.2009. Dies gilt unter der eingangs getroffenen Annahme, dass das Uberlassene Wirtschaftsgut zum Privatvermdgen gehort.

2 Vgl. BFH vom 27.02.1991, | R 15/98, BStBI. 11 1991, S. 444; BFH vom 17.10.2007, | R 5/06, DStR 2008, S. 659.
2 vgl. z. B. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 7 MA Rz. 391 ff.

2 \gl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 7 MA Rz. 34; Buciek in:
Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, EL: November 2008, Art. 7 Rz. 57;
Koch/Kiwit, Grenziberschreitende Betriebsaufspaltung mit einem auslédndischem Besitzunternehmen, PIStB 2005, S. 185.
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beweglichem Vermégen regelt.?® Diesen ,,Umweg“, den wohl auch die deutsche Finanzver-
waltung beschreiten wirde, geht der BFH nicht. Denn die Frage, welcher DBA-Artikel ein-
schlégig ist, soll unabhdngig davon beantwortet werden, ob Art. 7 DBA ihm den Vorrang ein-
raumt.”® Werden die Einkiinfte nach den dsterreichischen Vorschriften als Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung nach § 28 Abs. 1 EStG-A qualifiziert, bestehen auch auf der
Abkommensebene keine Bedenken, das diese unter die Vorschriften des Art. 6 DBA A/D zu

erfassen sind. Die abkommensrechtliche Einkiinftequalifikation ist im Ergebnis einheitlich.

Aufgrund der offenen Rechtsfolge des Art. 6 Abs. 1 DBA A/D steht das Besteuerungsrecht
sowohl dem Anséassigkeitsstaat (Osterreich) als auch dem Belegenheitsstaat (Deutschland) zu.
GemiBR dem Methodenartikel stellt Osterreich diese Einkiinfte unter Progressionsvorbehalt
frei (Art. 23 Abs. 2 lit. a DBA A/D). Damit ergibt sich fiir den Gesellschafter unter AuBerach-
tlassung des Progressionsvorbehalts fiir den Fall, dass die Zahlungen den Freibetrag nach

8 8 Nr. 1 GewsStG nicht Giberschreiten, folgende Besteuerung der erhaltenen Pachtzahlung:
(7) SF = Sgt * (1 + Ssolz)

bzw. flr den Fall, dass die Zahlungen Uber den Freibetrag hinausgehen:

u _ 1-sgk dt
(8) Sip = 1-5gk+0,1625%5 *Se * (1 + Ssolz)-

4.2.3 Uberlassung eines beweglichen Wirtschaftsgutes

Wie unter 4.2.2 festgestellt, begriindet allein die Uberlassung einer unbeweglichen Sache kei-
ne Betriebsstatte des Vermieters in Deutschland.?’ In Anlehnung an die Rechtsprechung zur
Uberlassung von unbeweglichem Vermdgen wird auch im Fall der Uberlassung eines beweg-
lichen Wirtschaftsgutes nicht ohne weiteres Zutun des Mieters bzw. Vermieters eine Betriebs-
statte oder ein standiger Vertreter angenommen. Auch die Ubrigen Tatbestandmerkmale des
8 49 Abs. 1 Nr. 2 (insbesondere der neue lit. f) EStG-D sind nicht erfullt. Folglich liegen in
Deutschland keine inlandischen Einkinfte vor. Daher ist zwingend zu kléren, ob durch AuRe-
rachtlassung auslandischer Besteuerungsmerkmale gemél § 49 Abs. 2 EStG-D (Grundsatz
der isolierenden Betrachtungsweise) inlandische Einkunfte konstruiert werden kénnen. In ers-
ter Linie ist zu prufen, ob die Betriebsaufspaltung ein im Ausland gegebenes Besteuerungs-

merkmal ist.

% vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 7 MA Rz. 34.
% BFH vom 17.10.2007, | R 5/06, DStR 2008, S. 659.
T vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO, EL: Dezember 2008, § 12 Tz. 20 AO.
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In der Literatur und von der Finanzverwaltung wird zu Recht weitgehend bejaht, dass dies
zumindest bei der personellen Verflechtung der Fall ist, weil sich der Gesellschafter physisch
im Ausland, in diesem Fall Osterreich, befindet und damit auch seine ,einheitliche* Willens-
bildung dort stattfindet.?® Ignoriert man die personelle Verflechtung, existiert auch keine Be-
triebsaufspaltung mehr und damit liegen auch keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mehr vor.
Somit kénnen Einkunfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG-D (Sonstige Einklnfte) und damit eine

beschrénkte Steuerpflicht in Deutschland angenommen werden.

Aufgrund dieser Qualifikation wird die Einkuinfteermittlung als Uberschuss der Einnahmen
uber die Werbungskosten gemalR 8 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG-D durchgeflhrt. Ferner kann kein
deutsches Betriebsvermdgen begriindet werden. Dies zieht in der Regel bedeutsame steuerli-
che Folgen nach sich. Im Falle einer dauernden Wertminderung kann zum Beispiel der 6ster-
reichische Investor keine Teilwertabschreibung geméR 8 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG-D vorneh-
men. Ein Steuerinléander erzielt dagegen Einkinfte aus Gewerbebetrieb und seine Einkinfte
werden nach den fir die Gewinneinkunftsarten geltenden Vorschriften ermittelt. Dartber hi-
naus wird ein inldndisches Betriebsvermdgen begriindet, so dass eine Teilwertabschreibung in
Anspruch genommen werden kann. Dies ert6ffnet die Problematik der Ungleichbehandlung
von beschrénkt und unbeschrankt Steuerpflichtigen, die im Verhéltnis zweier EG-Staaten Be-
denken in Hinblick auf die Kapitalverkehrsfreiheit weckt, die jedoch im Verhéltnis zu DBA-
Staaten wie Osterreich kaum Bedeutung haben diirfte.?

Die Einkunfte aus der Nutzungsuberlassung von beweglichen Wirtschaftsgltern sind im
Rahmen der Veranlagung nach § 32a EStG zu erfassen (§50a Abs. 1 in Verbindung mit
8 50 Abs. 1 EStG-D). Damit ersetzt die Veranlagung den bisher geltenden Steuerabzug in
Hohe von 20 % mit dem die Steuerschuld abgegolten war (8 50 Abs. 5 in Verbindung mit
850a Abs. 4 S. 1. Nr. 3EStG-D a. F.)

Eine Besonderheit ergibt sich gemal § 21 Abs. 1 Nr. 2 EStG-D bei der Vermietung und Ver-
pachtung von Sachinbegriffen, die beziglich der Einkunftequalifikation nach den flr das un-
bewegliche Vermdgen geltenden Bestimmungen behandelt werden. Die Ausfuhrungen unter

2 \gl. BMF vom 24.12.1999, IV B 4 — S 1300 — 111/99, BStBI. | 1999, S. 1076, Tz. 1.2.1.1; Ruf, Die Betriebsaufspaltung Uber die Gren-
ze, IStR 2006, S. 234; Piltz, Die Betriebsaufspaltung tber die Grenze?, DB 1981, S. 2044; Haverkamp, Betriebsaufspaltung tber die
Grenze — Ein Steuersparmodell?, IStR 2008, S. 167; a. A. Gunkel/Kussel, Betriebsaufspaltung mit ausléndischer Betriebsgesellschaft,
FR 1980, S. 554.

Analog bei unbeweglichen Wirtschaftsgitern, vgl. dazu Schnitger/Fischer, Einkiinfteermittlung bei auslandischen grundstiicksverwal-
tenden Kapitalgesellschaften und Gemeinschaftsrecht, DB 2007, S. 599 f. sowie Huschke/Hartwig, Das geplante Jahressteuergesetz
2009: Auswirkung auf Vermietungseinkiinfte beschrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften, IStR 2008, S. 746. Wie im weiteren
Verlauf gezeigt wird, wird das Besteuerungsrecht bei der Vermietung von beweglichen Wirtschaftsgutern nach dem DBA dem Ansés-
sigkeitsstaat zugeordnet, sodass die Frage nach der Ausléanderdiskriminierung sich bei den Investoren aus den DBA-Staaten gar nicht
stellen wird.
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I11.1 gelten damit analog. Der Unterschied besteht jedoch darin, dass die Steuer entsprechend

den Regelungen fiir die Nutzungstiberlassung des beweglichen Vermogens erhoben wird.*

In Hinblick auf die Gewerbesteuerpflicht gelten die gleichen Grundsatze wie bei der Uberlas-
sung von unbeweglichem Vermdogen, das heillt mangels eines stehenden Gewerbebetriebs

kommt es zu keiner Gewerbesteuerpflicht.

Bei der Qualifizierung der Einklinfte im Rahmen der unbeschrankten Steuerpflicht des Ge-
sellschafters in Osterreich ist zwischen einer gewerblichen und vermégensverwaltenden Ta-
tigkeit zu unterscheiden. Ubersteigt die Tatigkeit des Vermieters nicht das fiir bloRe Vermo-
gensuberlassung gewohnliche AusmaB, sind Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu verneinen. Der
Tatbestand der Vermietung von beweglichen Gegenstanden wird von § 29 Z 3 EStG-A er-
fasst.! Eine Besonderheit, wie auch nach dem deutschen Steuerrecht, ergibt sich bei der
Uberlassung von Sachinbegriffen, deren Einkiinfte gesondert unter § 28 Z 1 Nr. 2 EStG-A als
Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung erfasst werden. In beiden Féllen werden die Ein-
kiinfte als Uberschuss der Einnahmen uiber die Werbungskosten ermittelt und im Rahmen der

Veranlagung erfasst.

Bei der abkommensrechtlichen Qualifikation gilt die unter Punkt 1V.2.2 dargestellte VVorge-
hensweise. Bevor jedoch eine eindeutige Subsumption unter DBA-Artikel erfolgt, muss die
Frage beantwortet werden, ob das bewegliche Vermdgen ,,Zubehor” im Sinne des Abkom-
mens ist. In Ermangelung einer abkommensrechtlichen Definition dieses Begriffs ist es so-
wohl in der deutschen als auch in der 6sterreichischen Abkommenspraxis zuléssig, auf die na-
tionalen zivilrechtlichen Definitionen zuriickzugreifen.®* Nach deutschem Zivilrecht ist vom
Zubehor dann auszugehen, wenn die beweglichen Sachen dem wirtschaftlichen Zweck der
Hauptsache (der Immobilie) auf Dauer zu dienen bestimmt sind.*® Bei einer wesentlichen Be-

triebsgrundlage wird dieses in der Regel der Fall sein.®* Die Definition des Zubehérs nach

% vgl. Bshl/Schmidt-Naschke/Bottcher, Besteuerung von Vermietungseinkiinften bei Direktinvestitionen in Deutschland, IStR 2008, S.

652.

% vgl. VWGH vom 17.12.1998, 97/15/0060, verfiigbar unter:  http://www.ris2.bka.gv.at/\Vwgh/, Dokumentnummer:
JWR_1997150060_19981217X03, Stand: 10.03.2009.

% vgl. § 97 und 98 BGB bzw. § 294 ABGB sowie Wassermeyer, in: Debatin/ Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009,
Art. 6 MA Rz. 54; VwWGH vom 11.04.1956, 1314/56, verfligbar unter: http://www.ris2.bka.gv.at/VVwgh/, Dokumentnummer:
JWR_1956001314_19580411X02, Stand: 10.03.2009. Zu beachten ist, dass im dsterreichischen ABGB der Begriff ,,Zugehdr” verwen-
det wird.

% vgl. § 97 Abs. 1 und 2 BGB; Vgl. auch Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 6
MA Rz. 54 sowie Heinrichs, in: Palandt (Hrsg.), Blrgerliches Gesetzbuch, 2009, § 97 Rz. 1 ff.; Kritisch dazu vgl. Plewka, Qualifikation
als Immobiliengesellschaft nach dem Recht der Doppelbesteuerungsabkommen, I1StR 2007, S. 129.

Zum Beispiel bei Maschinen ist die Zubehoreigenschaft i. d. R. erflillt, vgl. Heinrichs, in: Palandt (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch,
2009, § 97 Rz. 12.

34



Die steuerliche Vorteilhaftigkeit der grenziiberschreitenden Betriebsaufspaltung bei DBA-Staaten S. 13

dem osterreichischen Zivilrecht ahnelt stark der deutschen.® Ist die Zubehéreigenschaft zu
bejahen, sind nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 DBA A/D die Bestimmungen fiir Einkiinfte aus unbe-
weglichem Vermégen einschlagig.®* Der anzuwendende Teilsteuersatz ergibt sich aus 1V.2.2,
wobei die Hinzurechnung fiir die GewSt nicht 16,25 %, sondern 5% betragt. Der Ubersich-
tlichkeit halber wird diese Alternative im Gliederungspunkt V nicht mit der Dividendenbe-

steuerung verglichen.

Handelt es sich nicht um Zubehor im Sinne des DBA, scheidet die Anwendung des
Art. 6 DBA A/D aus. Somit sind es aus deutscher Sicht Unternehmensgewinne nach
Art. 7 DBA A/D.* Stellt die abkommensrechtliche Qualifikation in Osterreich auf die inners-
taatliche ab, werden die Einkiinfte nicht den Unternehmensgewinnen zugeordnet, sondern un-
ter Art. 21 DBA A/D als Andere Einkiinfte erfasst.® Unabhangig davon, ob es sich um Un-
ternehmensgewinne (ohne Betriebsstatte) oder Andere Einkilnfte handelt, wird das aus-
schlieRliche Besteuerungsrecht dem Anséssigkeitssaat, das heift Osterreich, zugesprochen
(Art. 7 Abs. 1, 1. HS bzw. Art. 21 Abs. 1 DBA A/D). Sie werden in Osterreich im Rahmen
der Veranlagung mit dem progressiven Staffeltarif geméal § 33 Abs. 1 EStG-A erfasst. Damit

betragen die Teilsteuersatze flr diese Belastung:
9  sp =52
bzw. wenn der Freibetrag nach 8 8 Nr. 1 GewsSt tiberschritten wird:

1-Sok
(10) sh = ——B——«s2,
1—sgk+0,05>cssg

4.3 Gesamtbelastung

Fur die Ermittlung der Gesamtbelastung ist zunachst eine Unterscheidung in bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsguter vorzunehmen. Bei den beweglichen Wirtschaftsgitern ist au-
Rerdem die Zubehoreigenschaft zu prifen, weil danach entschieden wird, ob die Besteuerung

% vgl. Lang/Schuch, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland/Osterreich, 1997, Art. 3 Rz. 27, Klicka, in: Schwimann/Verschraegen

(Hrsg.), ABGB Praxiskommentar, 2005, § 294 Rz. 11 ff.; Spielbuichler, in: Rummel (Hrsg.): Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen
Gesetzbuch, 2000, § 294 Rz.1 ff. Zwar kommen sich die Definitionen der beiden Zivilrechten sehr nah. Es ist allerdings zu beachten,
dass sie im Einzelfall einer detaillierten Analyse bedirfen. Gehen die Definitionen auseinander, kdnnen sowohl negative als auch positi-
ve Qualifikationskonflikte hervorgerufen werden.

% vgl. Die Ausfilhrungen unter 1V 2.2.

% vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 7 MA Rz. 34 sowie Buciek, in:
Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, EL: November 2008, Art. 7 Rz. 57.

Vgl. Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, Art. 7 MA Rz. 33, &hnlich im Verhéltnis zu
Schweiz Buciek, in: Flick/Wassermeyer/Wingert/Kempermann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, EL: November
2008, Art. 7 Rz. 194.
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der Einkiinfte des osterreichischen Gesellschafters in Deutschland oder in Osterreich erfolgt.

Insgesamt sind somit drei Mdglichkeiten gegeben.

Im Fall der Betriebsaufspaltung mit Uberlassung von unbeweglichem Vermégen (Fall 3 aus
Abbildung 1) ergibt sich aus der Zusammenfassung der Teilsteuersatze die Besteuerung des
Gesellschafters in Deutschland, die zu einer Gesamtbelastung von:

(11)  sgest = si' =" * (1 + Sg01)

bzw. wenn der GewSt-Freibetrag Uberschritten wird:

u _ A u
(12)  sgesu = Sgk * SII

_ 0,1625%sg 1-sgk
1-Sgk+0,1625%sg 1-Sgk+0,1625%s5g

* Sgt * (1 + Ssolz)

1-Sgk 1-Sgk
=1- 2 + 2 * Sgt *(1+ Ssolz)
1-sgk+0,1625%sg 1-Sgk+0,1625%sg

1-s
=1 — gk _ odt
=1 1=5grt0,1625%s (1 se*(1+ SSOIZ))

fuhrt.
Bei einem GewSt-Hebesatz von 400 % ergibt sich eine Gesamtbelastung von maximal
49,124 %.%

Wird hingegen die Betriebsaufspaltung durch die Uberlassung von beweglichen Wirtschafts-
gutern ausgelost (Fall 4 aus Abbildung 1), erhalt Osterreich das Besteuerungsrecht fir die

Einkilinfte des Gesellschafters. Die Gesamtbelastung betragt dann:
(13) S}.},’)esl = SP = Sg
bzw. bei Uberschreitung des Freibetrages nach § 8 Nr. 1 GewStG:

b _ A 4 b
(14)  Sgesu = Sgk * S11

0,05%sg 1-sgk a

e

1-5gk+0,05*sg 1-5gK+0,05*sg

—1— 1-sgk n 1-sgk N
1-Sgk+0,05*sg 1-5gk+0,05*sg

a
e

1-s

_ gk a

1 1—Sg+0,05% *(1—s2).
SgkT0,0o%Sg

Bei einem GewSt-Hebesatz von 400 % flhrt dies zu einer Gesamtbelastung von maximal
50,494.%

¥ Die Berechnung der Gesamtsteuerbelastung beruht auf einen persdnlichen ESt-Satz von sdt = 0,45.

“© Die Berechnung der Gesamtsteuerbelastung beruht auf einen personlichen ESt-Satz von s2 = 0,50.
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5 Vergleich der Dividendenzahlung mit der Betriebsaufspaltung

Nachdem nun die Teilsteuersatze der einzelnen Alternativen entwickelt und die Gesamtbelas-
tungen exemplarisch ermittelt wurden, sollen diese im Folgenden miteinander verglichen

werden.

5.1 Uberlassung eines unbeweglichen Wirtschaftgutes

Im Vergleich zur Dividendenbesteuerung ist die Belastung bei der Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung von unbeweglichen Wirtschaftsgiitern bei einem GewSt-Hebesatz von 400 %
und einem ESt-Satz von 45 % um maximal 1,76 % hoher als bei schlichtem Gewinnausweis
mit Dividendenzahlung.*! Damit ist die grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung keineswegs
immer ein Steuersparmodell.** Zu hinterfragen ist, unter welchen Bedingungen dieses Ergeb-

nis erzielt wird.

Werden die Formeln (3) und (10) bzw. (3) und (12) gleichgesetzt und nach dem GewsSt-

Hebesatz umgestellt, ergibt sich im Fall | ein kritischer GewSt-Hebesatz von:

. dt_g Vs A x[sq* -
(15) Hkrlt — (Se Sk) (1+Ssolz)+5d1;; [s*(1+55012)—1] — 404,05%
m*(l_sdiv)

und im Fall Il von:

krit _ (s3t—s)* (1 +55012) +53iy *[S1c* (1 +5s012)—1] _ 0
H - m*(l_saiv)*(1_0'1625) — 482,44 /0,

d. h. unter Annahme eines personlichen ESt-Satzes in Deutschland von 45 % sollte der Gster-
reichische Gesellschafter im Osterreichisch-deutschen Kontext das unbewegliche Wirtschafts-
gut bis zu einem GewSt-Hebesatz von maximal 482 % in das Betriebsvermdgen der Kapital-
gesellschaft einlegen und den Gewinn als Dividende erhalten. Erst bei einem GewSt-Hebesatz
von uber 482 % wird die grenziberschreitende Betriebsaufspaltung fir den Gesellschafter ei-
ne lohnenswerte Alternative. Unter der Beachtung, dass es in Deutschland lediglich acht Ge-
meinden mit einem GewSt-Hebesatz von lber 482 % gibt, stellt die grenziiberschreitende Be-
triebsaufspaltung im Beispiel Osterreich-Deutschland damit keine giinstigere Mdglichkeit
dar.”® Abbildung 2 verdeutlicht die optimale Wahl fiir unterschiedliche Grenzsteuersatze gra-
fisch.

vl die Ergebnisse bei einem GewSt-Hebesatz von 400 % fir die Dividendenbesteuerung unter 3.3 und bei der Betriebsaufspaltung
durch die Uberlassung von unbeweglichen VVermdgen unter 4.3, fiir den Anteil, der den Freibetrag Uberschreitet, sonst betrdgt die Diffe-
renz lediglich 0,11 %.

Vgl. Haverkamp, Betriebsaufspaltung uber die Grenze — Ein Steuersparmodell?, IStR 2008, S. 166 ff.
8 Vqgl. Statistische Amter des Bundes und der Lander (Hrsg.), Hebesétze der Realsteuersétze nach Bundeslandern, 2006.
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Abbildung 2: Gesamtbelastungsvergleich von Dividendeneinkiinften und Einkiinften

aus der Nutzungsuberlassung von unbeweglichen Wirtschaftgitern

— - — - sedt=30% ohne Uberschreitung des Freibetrages — -+ — sedt=30% nach Uberschreitung des Freibetrages
- - - - sedt=45% ohne Uberschreitung des Freibetrages =~ ==-=---- sedt=45% nach Uberschreitung des Freibetrages
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10% -

O% T T T T T
0 100 200 300 400 500 600 700 800 900 1000

GewSt-Hebesatz in Prozent

In Abhangigkeit vom GewSt-Hebesatz musste der Osterreichische Gesellschafter sich genau

soviel Dividende zahlen lassen, dass seine Grenzsteuersatze

Soc*(1—Sok )*S3;
(16) Sgt — gk ( gk) div
1+Ss01z

bzw. bei Uberschreiten des GewSt-Freibetrages nach § 8 Nr. 1 GewStG:

gdt — (sgk—0,1625%sg)*(1-s3iy) +Sgiv
€ 1+S5012

betragen.
Dariiber hinaus sollte er die Betriebsaufspaltung als Mittel der Steuerreduzierung nutzen.**

Hier ergibt sich ein grundlegendes Problem. Es wurde bisher angenommen, dass der gesamte
Betrag, welcher der Gesellschafter als Mietzins erhélt, angemessen ist. Wird nur ein Teil die-
ses Betrages als Miete ausgezahlt, ist dieser folglich unangemessen gering. Gleichzeitig tragt
die Kapitalgesellschaft zu wenig Aufwand. Aus Sicht des nationalen, deutschen und Osterrei-
chischen, Rechts ist der nicht gezahlte Teil des Nutzungsentgeltes nicht einlageféhig und fuhrt

*  Aufgrund der Betriebsaufspaltung werden die Dividendenzahlungen aus deutscher Sicht den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zugeordnet.
Vgl. BFH vom 14.9.1999, Il R 47/98, BStBI. 11 2000, S. 255. Dieser Umstand andert aber nichts an der steuerlichen Behandlung dieser
Einkiinfte bei beschrankt Steuerpflichtigen (vgl. 3.2).
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nicht zur Vermehrung des Gesellschaftsvermdgens. Daher liegt hier keine verdeckte Einlage
vor und eine Korrektur der Einkiinfte wird demzufolge nicht vorgenommen.* In einem rein
nationalen, deutschen oder osterreichischen, Fall wiirde das verringerte Nutzungsentgelt de-
mentsprechend keine steuerlichen Auswirkungen haben. Trotz des Auslandsbezugs greift
nach deutschem Recht auch nicht die Einkunftekorrektur geméal § 1 Abs. 1 AStG. Dies schei-
tert an der Tatsache, dass die verminderten Einkinfte aus einer Beziehung zum Inland (im In-
land ansassige Betriebskapitalgesellschaft) resultieren. Nach &sterreichischem Recht konnte
der Fremdvergleichsgrundsatz gemaR § 6 Z 6 EStG-A seine Anwendung finden.*® Allerdings
wird das unbewegliche Wirtschaftsgut aus dem Privatvermdgen des Gesellschafters Gbertra-
gen, sodass diese Vorschrift nicht greifen kann. Das in Art. 9 DBA A/D kodifiziertes Dealing-
at-Arms-Length—Prinzip ist ebenso nicht anwendbar. Es bezieht sich nur auf verbundene Un-
ternehmen. Da die bloRe Vermégensverwaltung kein Unternehmen ist*’, werden die Anwen-
dungsvoraussetzungen auch hier nicht erfillt. Insgesamt ergeben sich durch diesen Umstand

folglich keine steuerlichen Konsequenzen.

5.2 Uberlassung eines beweglichen Wirtschaftsgutes

Wird die Dividendenbesteuerung mit der grenziiberschreitenden Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung von beweglichen Wirtschaftsgiitern verglichen, ist die Gesamtbelastung im Fall
eines GewSt-Hebesatzes von 400 % bei der Dividendenbesteuerung um 3,12 %*® giinstiger.
Wie oben bereits gezeigt, resultiert dieses von der Uberlassung unbeweglicher Wirtschaftsgi-
ter abweichende Ergebnis aus der unterschiedlichen Besteuerung der Einkiinfte beim Gesell-
schafter und aus der verschiedenartigen Hinzurechnungshéhe nach § 8 Nr. 1 GewStG. Daher
ergeben sich hier durch Vergleich der Formeln (3) und (13) bzw. (3) und (14) unter der An-
nahme eines personlichen ESt-Satz in Osterreich von 50 % kritische GewSt-Hebesatze in Ho-

he von:

(17) Hkrit — Se_Sk*(l+Ssolz)+Sdiv:(5k*(1+ssolz)_1) — 500,24 % bZW.
m*(l_sdiv)

*vgl. BFH vom 26.10.1987, GrS 2/86, BStBI. 11 1988, S. 348 sowie EStR-A Rz. 2605.
% vgl. EStR-A Rz. 680.
47 \Vgl. Wassermeyer, in: Doppelbesteuerung, EL: Januar 2009, MA Art. 3 Rz. 22 lit. b.

% vgl. die Ergebnisse bei einem GewSt-Hebesatz von 400 % fir die Dividendenbesteuerung unter 3.3 und bei der Betriebsaufspaltung
durch die Uberlassung von unbeweglichen Vermégen unter 4.3, fiir den Anteil, der den Freibetrag tiberschrittet, sonst betragt die Diffe-
renz 2,63 %.
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Hkrit — 53_Sk*(1+ssolz)+S?1iv*(5k*(1+ssolz)_1) = 52657 %
mx(1-sj;,)*(1-0,05) ’

Damit sollte der Gesellschafter im Fall der Betriebsaufspaltung durch Uberlassung bewegli-
cher Wirtschaftsglter bis zu einem GewSt-Hebesatz von maximal 526 % die Dividendenbe-
steuerung wéhlen, sonst die Betriebsaufspaltung. Dies bedeutet gleichzeitig, dass der Gsterrei-
chische Gesellschafter in Abhangigkeit vom GewSt-Hebesatz genau soviel Dividende erhal-

ten sollte bis sein personlicher Grenzsteuersatz
(18) 53 =sg + (1 — sg) * s§;y bzw.

sd = (sgk — 0,05 * sg) * (1 —sdi) +sdiv
ist. Darliber hinaus sollte wieder die Betriebsaufspaltung gewahlt werden. Auch in diesem
Fall eréffnet sich die unter V.1 dargestellte Problematik hinsichtlich des zu gering bemesse-
nen Nutzungsentgeltes fiir die Uberlassung des Wirtschaftsgutes. Die Ausfilhrungen unter
Punkt V.1 gelten hier analog. Abbildung 3 verdeutlicht das Ergebnis fur unterschiedliche
Grenzsteuersatze grafisch.

Abbildung 3: Gesamtbelastungsvergleich von Dividendeneinkiinften und Einkiinften aus der Nut-

zungsuberlassung von beweglichen Wirtschaftgiitern

— - — - sea=30% ohne Uberschreitung des Freibetrages — - - — sea=30% nach Uberschreitung des Freibetrages
- - - - sae=50% ohne Uberschreitung des Freibetrages =~ -=----- sea=50% nach Uberschreitung des Freibetrages
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6 Fazit

Die Untersuchung der eingangs vorgestellten These hat gezeigt, dass eine Betriebsaufspaltung

nicht immer als Instrument der Steueroptimierung geeignet ist.

Zum einen konnte gezeigt werden, dass sie unter Umstanden eine gewerbesteuerliche Hinzu-
rechnung bei der Betriebskapitalgesellschaft zur Folge hat. Somit ist eine vollstdndige Umge-
hung der GewSt nicht immer moglich. Allein deswegen kann die in der Literatur getroffene
Aussage, dass eine Betriebsaufspaltung zur vollstandigen Verhinderung der Gewerbesteuer
und damit zu einer steuerlich giinstigeren Alternative fiihrt, zumindest nicht im ersten Teil

zugestimmt werden.*®

Die Beurteilung, ob die Betriebsaufspaltung steuerlich gunstiger ist, kann nicht pauschal ge-
troffen werden. Zum einen ist dafur die Heranziehung einer Vergleichsgrofie — in diesem Fall
die Dividendenbesteuerung - notwendig. Um konkrete Aussagen treffen zu kdnnen, ist es zum
anderen unerl&sslich eine Unterscheidung vorzunehmen, welche Wirtschaftsglter der Kapi-
talgesellschaft vermietet werden. Je nachdem, ob es sich um bewegliche oder unbewegliche
Wirtschaftsgiter handelt, erhalt der Ansassigkeitsstaat (Osterreich) oder der Belegenheitsstaat
(Deutschland) das Besteuerungsrecht. Trotz dieser zwingend erforderlichen Unterscheidung
konnte die Quantifizierung am Beispiel eines GewSt-Hebesatzes von 400 % und der Grenz-
steuerséatze von 45 % bzw. 50 % zeigen, dass die Belastungsunterschiede gering sind (vgl.
Abbildung 4). Festzuhalten ist jedoch, dass bei maximalen Einkommensteuersatzen und ei-

nem Hebesatz von 400 % die eingangs aufgestellte Hypothese immer falsch ist.

4 Vgl. Kaligin, Betriebsaufspaltung tiber die Grenze, WPg 1983, S. 457; SchieRl, Praxisfélle zur Besteuerung von Betriebsstatten, StuB
2007, S. 816; Haverkamp, Betriebsaufspaltung tber die Grenze — Ein Steuersparmodell?, IStR 2008, S. 165 - 168.
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Abbildung 4: Zusammenfassung der Gesamtbelastungen bei einem 400 % GewSt-Hebesatz und

dem jeweils héchsten Grenzsteuersatz

Unbewegliches Bewegliches
Wirtschaftsgut Wirtschaftsgut

Dividendenzahlung durch die Kapitalgesell-
schaft

47,37 %

Miet- bzw. Pachtzahlung durch die Kapital-
gesellschaft ohne Uberschreiten des Freibe- 47,48 % 50,00 %

trages

Miet- bzw. Pachtzahlung durch die Kapital-
gesellschaft nach Uberschreiten des Freibe- 49,12 % 50,49 %

trages

Es konnte aber auch - unabhangig vom GewSt-Hebesatz - gezeigt werden, dass die grenzi-
berschreitende Betriebsaufspaltung generell gulnstiger ist als die Dividendenbesteuerung,
wenn der Einkommensteuersatz des Gesellschafters unter 37 % liegt (vgl. Abbildungen 2 und
3)_50

Aus den dargestellten Griinden ist es nicht méglich eine generelle Aussage (ber die Vorteil-
haftigkeit der grenzuberschreitenden Betriebsaufspaltung zu treffen. Die Bedingungen unter
denen eine grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung tatsachlich zu einer Steuerlastminde-
rung fuhrt, sind von vielen Faktoren abhéngig. Die steuerliche Beurteilung muss immer unter

Beachtung
e der Art des Uiberlassenen Wirtschaftgutes,
e des personlichen Einkommensteuersatzes des Gesellschafters,
e des Gewerbesteuer-Hebesatzes,
e der Regelungen des DBA und
e des Steuersystems des Staates des Besitzunternehmens

erfolgen. Wie im Fall Osterreich-Deutschland gezeigt, kehrt sich in bestimmten Konstellatio-
nen die Vorteilhaftigkeit der grenziiberschreitenden Betriebsaufspaltung um. Daher besitzt die

eingangs formulierte Hypothese keine Allgemeingltigkeit.

%0 Selbst wenn die grenziiberschreitende Betriebsaufspaltung unter Umsténden fiir die Besteuerung der laufenden Einkinfte eine Alternati-
ve darstellt, diirfen die Besteuerungsfolgen bei ihrer Beendigung nicht aulen vor gelassen werden.
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7 Verzeichnis der verwendeten Symbole

Aufwendungen (Entgelt fiir Nutzungsuberlassung)
Anteil, der der Hinzurechnung unterliegt
Einkommen vor Steuern

Kritischer GewSt-Hebesatz

Messzahl

Einkommensteuersatz in Deutschland
Einkommensteuersatz in Osterreich
Einkommensteuersatz in Osterreich auf Dividenden

Gewerbesteuersatz

Teilsteuersatz des Gesellschafter im Fall der Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung eines beweglichen Wirtschaftsgutes, wenn keine Hinzu-
rechnung nach 8§ 8 Abs. 1 GewStG erfolgt

Teilsteuersatz des Gesellschafter im Fall der Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung eines beweglichen Wirtschaftsgutes, wenn eine Hinzurech-
nung nach § 8 Abs. 1 GewStG erfolgt

Teilsteuersatz des Gesellschafters bei Dividendenzahlung

Gesamtteilsteuersatz im Fall der Betriebsaufspaltung durch Uberlassung
eines beweglichen Wirtschaftsgutes, wenn keine Hinzurechnung nach §
8 Abs. 1 GewsStG erfolgt

Gesamtteilsteuersatz im Fall der Betriebsaufspaltung durch Uberlassung
eines beweglichen Wirtschaftsgutes, wenn eine Hinzurechnung nach § 8
Abs. 1 GewsStG erfolgt

Gesamtteilsteuersatz bei Dividendenzahlung

Teilsteuersatz des Gesellschafter im Fall der Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes, wenn keine Hinzu-
rechnung nach 8§ 8 Abs. 1 GewStG erfolgt

Teilsteuersatz des Gesellschafter im Fall der Betriebsaufspaltung durch
Uberlassung eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes, wenn eine Hinzu-
rechnung nach § 8 Abs. 1 GewStG erfolgt
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Sges1 Gesamtteilsteuersatz im Fall der Betriebsaufspaltung durch Uberlassung
eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes, wenn keine Hinzurechnung nach
§ 8 Abs. 1 GewsStG erfolgt
sgesti  Gesamtteilsteuersatz im Fall der Betriebsaufspaltung durch Uberlassung
eines unbeweglichen Wirtschaftsgutes, wenn eine Hinzurechnung nach §
8 Abs. 1 GewsStG erfolgt
Sgk Teilsteuersatz auf Gesellschaftsebene Gewerbesteuer, Korperschaftsteu-
er und Solidaritatszuschlag
A Teilsteuersatz auf Gesellschaftsebene Gewerbesteuer mit Hinzurech-
nung, Korperschaftsteuer und Solidaritatszuschlag
Sk Korperschaftsteuersatz

Quellensteuersatz

Ssolz Solidaritatszuschlag
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