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85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen
Rechts

A. Voruberlegungen

Eine Uberpriifung des Rechtsinstituts soll sich nicht allein auf die Einhaltung der
verfassungsmaRig zugesicherten Rechte beschranken. Die Betriebsverpachtung
mufd zusétzlich auch einer Kontrolle des einfachen Rechts Stand halten. Dabei
sind die zur Betriebsverpachtung ergangenen richterlichen Entscheidungen und
die damit verbundenen steuerlichen Folgen nicht nur hinsichtlich ihrer Einhaltung
der einkommensteuerlichen Systematik, sondern auch auf ihre Vereinbarkeit und
Widerspruchsfreiheit untereinander zu tberpriifen. Ergeben sich aus den Untersu-
chungen Systembriche und Widerspriiche, missen mogliche Aufrechnungsver-
suche der Mangel dieses Ldsungsansatzes gegen die Vorzlge desselben
vollstandig unterbleiben, da fehlende Systematik und Fragwirdigkeiten stets ein
Ausdruck des VerstolRes gegen den verfassungsrechtlich zugesicherten Grundsatz

der Rechtssicherheit sind.>*°

% Dazug§4C,S. 84 ff.
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B. Betriebsaufgabetatbesténde und deren Realisation

l. Betriebsaufgabe durch Erklarung

1. Einkommensteuerrechtlicher Tatbestand der Betriebsaufgabe

Innerhalb des Einkommensteuerrechts stellt die Betriebsaufgabe (816
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) eine Sonderform der Entnah-
me®® (§4 Abs. 1 EStG) dar. So besteht nach der endgiiltigen Einstellung des
Gewerbebetriebs fiir den Steuerpflichtigen entsprechend der h. L.>*! die Méglich-
keit, sich zwischen der begunstigten Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStGn. F.;
bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) und der allmahlichen, schrittweisen Betriebsab-
wicklung zu entscheiden. Eine Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang:
8 16 Abs. 3 EStG a. F.) ist gegeben, wenn der Betrieb in zeitlichem Zusammen-
hang mit der Einstellung aufhort, als lebender Organismus am Wirtschaftsleben
teilzunehmen.** Diese beginnt nicht mit dem inneren Aufgabeentschluf oder des-

563

sen Kundgabe,” sondern mit einem objektiven Willensakt in Form einer

Entnahme- oder Aufgabehandlung.’® Fehlt es hieran, bleiben alle wesentlichen

Betriebsgrundlagen im Betriebsvermogen, solange dies rechtlich méglich ist.>®

Entsprechendes gilt bis zu dem Zeitpunkt der tatsachlichen Verwertung, der ein-
deutigen Ubernahme ins Privatvermdgen®® oder bis zu dem Zeitpunkt, an dem

567

der Steuerpflichtige die Absicht zur Verwertung™" der betrieblichen Gegensténde

endgiltig aufgegeben hat. Die Betriebsaufgabe ist vollstdndig abgeschlossen,

560 v/gl. BFH vom 13.12.1983, BStBI. 11 1984, 474, 478, zu den Voraussetzungen einer ,, Total-
entnahme”; vgl. auch L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 172.

61 BFH vom 19.1.1983, BStBI. 1l 1983, 412; BFH vom 28.9.1995, BStBI. 1l 1996, 276; BFH
vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358, 359; BFH vom 9.3.1993, BFH/NV 1993, 594, 597;
BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 184;
KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, §22 IV 1 a, S.789; REI? in
KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. F 30 ff.; SCHMIDT-LIEBIG, StBp 1985, 31, 33

%62 BFH vom 5.7.1984, BStBI. 11 1984, 711, m.w. N.; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997,

225; CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 6 Rz. 23, S. 74; HERFF, KOSDI 2000, 12453 f.

Bei einer Personengesellschaft ist der GesellschafterbeschluB zur Aufldsung der Gesellschaft

keine Betriebsaufgabe im einkommensteuerlichen Sinne, da auch ohne den Beschlu3 eine

Betriebsaufgabe vorliegen kann (BFH vom 25.6.1970, BStBI. Il 1970, 719; BFH vom

4.2.1982, BStBI. 11 1982, 348, 349).

%4 BFH vom 26.5.1993, BStBI. 11 1993, 710; BFH vom 9.9.1993, BStBI. Il 1994, 105; BFH
vom 16.12.1997, BStBI. I1 1998, 379, 380; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, §16 Rz. 194;
HERzIG, BB 1985, 741; krit. BODEFELD, BB 1985, 333.

%5 ScHMIDT-LIEBIG, StBp 1985, 31, 33.

%0 BFH vom 24.10.1979, BStBI. 11 1980, 186; BFH vom 30.3.1989, BStBI. |1 1989, 509.

%7 BFH vom 27.10.1983, BStBI. 11 1984, 364.
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wenn alle wesentlichen Betriebsgrundlagen®®® verauRert, vernichtet oder entnom-

men worden sind.*®®

2. Betriebsaufgabeerklarung

Im Rahmen der Regelungen zur Betriebsverpachtung wird dem urspriinglichen
Betriebsinhaber durch das Verpéachterwahlrecht ermdglicht, zu jedem Zeitpunkt
der Verpachtung die Betriebsaufgabe zu erklaren.>™ Dabei wird der Tatbestand
einer Betriebsaufgabe (8§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) im
Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung beim Finanzamt verwirklicht.>”* Einer zu-
sétzlichen Entnahmehandlung bedarf es nicht mehr. Somit besitzt die Auf-
gabeerklarung innerhalb des Rechtsinstitut der  Betriebsverpachtung
rechtsgestaltende Wirkung®?, da eine notwendige Entnahmehandlung®” fehlt und
ausschlieRlich durch eine WillensauBerung des Steuerpflichtigen der Tatbestand
verwirklicht wird, an den die Steuerpflicht knupft (§ 38 AO).>"* Dies bedeutet
aber, dafll durch die Betriebsaufgabeerklarung ein dem Einkommensteuerrecht

fremder Betriebsaufgabetatbestand geschaffen wird.

Hieran schliet sich nun die Frage nach der Notwendigkeit dieser Konstruktion
an. Grundlegend lassen sich zwei Félle unterschieden: Der Verpachter hat die
Madglichkeit, die sofortige Betriebsaufgabe zu Beginn der Verpachtung, aber auch

zu jedem anderen Zeitpunkt wahrend der Betriebsverpachtung zu erklaren. Da es

%8 Die Entscheidung, ob eine Betriebsaufgabe vorliegt, konzentriert sich ausschlieRlich auf die

Begutachtung der wesentlichen Betriebsgrundlagen. Die Zurlickbehaltung von unwesentli-
chen Betriebsgrundlagen verhindern daher eine Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG) nicht
(BFH vom 26.5.1993, BStBI. Il 1993, 710). Mit der Verwertung (Verauerung, Vernichtung
oder Privatisierung) der letzten wesentlichen Betriebsgrundlage wird auch fir die Wirt-
schaftsguter, die nicht zur VerduRRerung bestimmt sind, der Aufgabegewinn festgestellt (BFH
vom 26.9.1961, BStBI. 111 1961, 517; BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227; BFH vom
21.5.1992, BFH/NV 1992, 659). In diesem Zeitpunkt ist der Gewerbebetrieb aufgegeben und
diese Wirtschaftsgliter gelten - soweit mdglich - als entnommen und privatisiert.

9 BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227; BFH vom 21.5.1992, BFH/NV 1992, 659; BFH

vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225, 226;

L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 195.

Der ursprungliche Betriebsinhaber kann zu Beginn aber auch erst wahrend der Betriebs-

verpachtung die Betriebsaufgabe erklaren (BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457).

"L BFH vom 27.2.1985, BStBI. |1 1985, 456, 457.

2 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 711; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG,

8 15 Anm. 143, spricht vom ,,konstitutiven Charakter der Betriebsaufgabeerklarung.

PLUCKEBAUM in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 4 Rdnr. B 206.

™% BFH vom 2.2.1989, BFH/NV 1990, 86, 87.
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zu jedem beliebigen Zeitpunkt der Verpachtung einer Erklarung des Steuerpflich-
tigen bedarf, um den Betrieb aufgeben zu kénnen, missen die Sachverhalte vor
einer Betriebsaufgabe somit jederzeit vergleichbar sein. Dies soll im folgenden

untersucht werden.

Im Einkommensteuerrecht bedarf es einer ausdricklichen Handlung um zu ver-
deutlichen, daB die Wirtschaftsglter aus dem betrieblichen Bereich ins
Privatvermédgen entnommen worden sind (§ 4 Abs. 1 EStG).>”® Zur Beurteilung
dieser Handlungen werden die ,tatsachlichen Umstinde“ herangezogen.’™
Daneben kann durch ,,schlussiges Handeln*, also ein Verhalten das offenkundig
den Willen des Steuerpflichtigen ausdriickt, bewirkt werden, daR die Wirtschafts-
gliter zukiinftig nicht mehr betrieblich, sondern privat genutzt werden sollen.>”

Entscheidet sich der urspringliche Betriebsinhaber wahrend der Betriebsverpach-
tung, den Gewerbebetrieb aufgeben zu wollen, um die Verpachtung privat
fortzuflhren, ist dies allein durch eine Nutzungsanderung der Pachtgegenstande
oder eine Verhaltenséanderung des Steuerpflichtigen nicht mdglich, da die Vermo-
gensgegenstande auch nach der Betriebsaufgabe weiterhin vermdgensverwaltend
genutzt werden.>”® Daher kann nicht von einer tatsachlichen Nutzungsanderung
gesprochen werden, die auf eine Betriebsaufgabe hinweisen kénnte, weil die Té-
tigkeit des Verpéchters von ihrem Charakter her auch weiterhin privat veranlafit
ist. Unter der Voraussetzung, dal} die Betriebsverpachtung eine ,,bloRe Betriebs-

unterbrechung ist“>”®, wird eine Erklarung zwingend notwendig, wenn der

Steuerpflichtige seinen Betrieb aufgeben mochte.*®

> BFH vom 31.1.1985, BStBI. 11 1985, 395, 396.

%% BFH vom 17.2.1971, BStBI. 11 1971, 484.

ST BFH vom 29.4.1970, BStBI. 11 1970, 754; BFH vom 17.1.1974, BStBI. 11 1974, 240, 242;

BFH vom 11.10.1979, BStBI. Il 1980, 40, 43; BFH vom 22.4.1988, BFH/NV 1989, 18; BFH

vom 23.2.1989, BFH/NV 1990, 219, BFH vom 5.3.1996, BFH/NV 1996, 735; KNOBBE-

KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7V 1, S. 279.

Die Tatigkeit des Verpéchters ist auch wéhrend der Betriebsverpachtung ,,... bei wirtschaftli-

cher Beurteilung Vermietung und Verpachtung von Vermdgen ... (BFH vom 2.4.1957,

BStBI. 111 1957, 273, 274).

9 BFH vom 27.2.1985, BStBI. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

580 KuRz, Stuw 1979, 243, 250.
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Hiervon ist der Sachverhalt zu unterscheiden, in dem der urspriingliche Inhaber
die Verpachtung nach Beendigung der werbenden Tatigkeit mit sofortiger Wir-
kung privat fortfiihren mdochte. Fur diesen Fall bedirfte es entsprechend der
einkommensteuerlichen Systematik eigentlich keiner Erklarung, da eine tatsachli-
che Entnahmehandlung in Form einer Nutzungsanderung®® vorliegt und dadurch
mit Beginn der Verpachtung auch der Tatbestand einer Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht wird.*®* Der BFH

lehnt es entgegen der einkommensteuerlichen Systematik>®®

ab, in der Betriebs-
verpachtung eine Betriebsaufgabe zu sehen. Daher besitzt eine Erklarung auch fr

diesen Fall bindende Wirkung.>®*

3. Ergebnis

Somit bleibt festzuhalten, dal obwohl der Betriebsinhaber durch eine Verpach-
tung die Nutzung der Uberlassenen Gegenstande andert, die Rechtsprechung
diesen Betriebsaufgabetatbestand (8 16 Abs. 3EStGn.F.; bislang: 8§16
Abs. 3EStG a. F.) ignoriert. Gleichzeitig wirkt die Betriebsaufgabeerklérung
i. V. m. dem Verpachterwahlrecht rechtsgestaltend, indem ausschlielich durch
eine  Willenserklarung der Tatbestand einer Betriebsaufgabe (8 16
Abs. 3EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht werden kann.
Somit wird durch den BFH ein dem Einkommensteuerrecht bislang noch unbe-

kannter neuer Betriebsaufgabetatbestand geschaffen.

81 A.A. KESSLER, BB 1986, 1441, 1444, der die Meinung vertritt, daR durch die Betriebs-
verpachtung keine Nutzungsénderung, sondern lediglich eine Einstellung der Tatigkeit, die
kein Tatbestandselement des § 16 Abs. 3 EStG bildet, bewirkt wird. KESSLER berticksichtigt
dabei nicht, daR der urspriingliche Betriebsinhaber mit Pachtbeginn nicht nur seine bisher
werbende Tétigkeit einstellt, sondern dartiber hinaus noch die bislang betrieblich genutzen
Wirtschaftsglter durch die Verpachtung im Rahmen einer reinen Vermdgensverwaltung ei-
ner privaten Nutzung zufiihrt.

CREZELIUS, Steuerrecht Il, 8 6 Rz. 39, S. 88; ders., Steuerrechtliche Rechtsanwendung und
allgemeine Rechtsordnung, § 9, S. 171; ders., Stuw 1981, 117, 122; HERRMANN/HEUER/
RAUPACH, EStG, 8 16 Anm. 428; PAus, DStZ 1986, 354; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Un-
ternehmenssteuerrecht, §22 1V 2, S.793; RASENACK, Einkinfte aus Vermietung und
Verpachtung, S. 28; a. A. M. WENDT, FR 1998, 264, 271.

Vgl. Kurz, StuwW 1979, 243, 250, zu Systematisierungsversuche des Ersetzen der Entnah-
mehandlung durch die Aufgabeerklarung bei.

»Erklart der Steuerpflichtige im Zeitpunkt der Verpachtung, die soeben eingestellte gewerb-
liche Tétigkeit nicht wieder aufnehmen zu wollen, so ist die Verpachtung zugleich Betriebs-
aufgabe i. S. des § 16 Abs. 3 EStG.“ (BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457).

582
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1. Betriebsaufgabe durch Beurteilungswandel

1. Strukturwandel im Einkommensteuerrecht

Zur Realisierung einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16
Abs. 3 EStG a. F.) mul der Steuerpflichtige wissentlich und zielgerichtet den Tat-
bestand einer Entnahme (§ 4 Abs. 1 EStG) verwirklichen.”® Eine Entnahme ist
jedoch nur die Handlung, die sich auf den Gegenstand bezieht, der enthommen

1.8 Aus diesem Grunde leht der BFH in den Fallen des Strukturwan-

werden sol
dels oder der Umqualifizierung eines Gewerbebetriebs zur Liebhaberei das
Vorliegen einer entsprechenden zielgerichteten bzw. konkludenten Entnahme-
handlung des Steuerpflichtigen ab. Die Qualifizierung der Tatigkeit als nicht mehr
gewerblich beruht in diesen Fallen nicht auf dem Willen des Betriebsinhabers,
sondern auf einem Beurteilungswandel der Rechtsprechung.®®’ So sind bei Vor-
liegen eines Strukturwandels die Voraussetzungen fir einen Gewerbebetrieb nicht
mehr gegeben. Hingegen ist aus der Sichtweise des BFH bei Feststellung einer

Liebhaberei die Téatigkeit des Steuerpflichtigen nicht mehr auf die Gewinnerzie-

8 589

lung®®® ausgerichtet,®®® so daB die Voraussetzungen fiir einen Gewerbebetrieb
nicht mehr gegeben sind.

Folgerichtig versteht der BFH die Falle des Strukturwandels und der Umqualifi-
zierung zur Liebhaberei nicht als Rechtsvorgang, sondern als ein ,tatséchliches*
Geschehen, wodurch dieser einen Entnahmetatbestand (8 4 Abs. 1 EStG) wegen

des Fehlens einer auf die Entnahme gerichteten Handlung ablehnt.>®

%5 Hierzu ausfiihrlich KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7V 1, S. 279 ff.

%8¢ BFH vom 7.10.1974, BStBI. Il 1975, 168; BFH vom 26.4.1979, BStBI. 11 1979, 732.

587 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7V 1, S. 280.

%8 Die Gewinnerzielungsabsicht als ausdriicklich in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG genanntes Tatbe-
standsmerkmal fir einen Gewerbebetieb (BFH vom 25.6.1984, BStBI. Il 1984, 751, 766);
L. SCHMIDT/WEBER-GRELLET, EStG, § 15 Rz. 25 ff.; CREzELIUS, Steuerrecht I, § 6 Rz. 5,
S. 56; vgl. KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 89 1l 2 a, S. 371f., zur
historischen Entwicklung des Merkmals eines Gewerbebetriebs.

*9  BFH vom 29.10.1981, BStBI. Il 1982, 381, 382; BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751,
760 ff.; CREZELIUS, Steuerrecht I, § 4 Rz. 14, S. 28.

50 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7 V 2, S. 281.
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2. Zwangsweise Realisierung der stillen Reserven wahrend der Betriebs-
verpachtung

Liegen die sachlichen oder personlichen Voraussetzungen fir eine Betriebs-
verpachtung nicht mehr vor, fihrt dies zwangslaufig zur Aufgabe (816
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) des verpachteten Betriebs.***
Die Rechtsfolge geht insoweit mit dem einkommensteuerrechtlichen Tatbestand
der Betriebsaufgabe konform, solange der Wegfall der Bedingungen durch den

Betriebsinhaber wissentlich und gewollt geschieht.*®?

Dies ist jedoch nicht immer
der Fall: Werden an den wesentlichen Betriebsgrundlagen durch einen der beiden
Vertragsparteien Verdnderungen vorgenommen, bedlrfen diese aus Sicht der
Rechtsprechung einer besonderen Begutachtung. Finden die Veranderungen im
Rahmen des allgemeinen Strukturwandels statt, besitzen diese flr die Beurteilung
der Betriebsverpachtung keine Relevanz.>®®* Auch der Wechsel der Einkunftsart
von der gewerblichen zur land- und forstwirtschaftlichen bleibt ohne Konsequen-
zen fur die Fortfiihrung der Betriebsverpachtung.®®* Uberschreiten die
Modifikationen hingegen ein AusmaR, das in der Beurteilung der Rechtsprechung
an einer spéteren Betriebsfortfiihrung durch den Verpachter zweifeln l&63t, kann
eine Betriebsverpachtung nicht mehr angenommen werden. Die Betriebsaufgabe
(816 Abs.3EStGn. F.; bislang: 8§16 Abs. 3 EStG a. F.) ist die zwangsweise

Konsequenz.>®

Aus Sicht des Steuerpflichtigen dient jedoch die Umgestaltung
der Pachtobjekte nicht der Aufgabe des Gewerbebetriebs, sondern soll dem
Pachtverhéltnis und damit ausschlie3lich der Fortfiihrung der Betriebsverpachtung
forderlich sein. Entsprechend der einkommensteuerlichen Systematik durfte der
Tatbestand der Entnahme- bzw. Betriebsaufgabehandlung nicht verwirklicht wor-
den sein, da es an einer willentlichen Entnahmehandlung mangelt. Somit beruht
der Fall der Veranderung der wesentlichen Betriebsgrundlagen wie beim Struk-
turwandel und der Umqualifizierung eines Gewerbebetriebs zur Liebhaberei nicht
auf einer zielgerichteten Entscheidung des Steuerpflichtigen, sondern auf einem

Beurteilungswandel des BFH.

¥ Dazug§2ClIl,S. 36 ff.

% Dazu§2Cl,S.33ff.

% Dazu§2Bl1b,S.25f.

%% RICHTER, BB 1983, 2047; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 700.
%  Dazu§2CII1,S. 36f.
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3. Ergebnis

Durch die Rechtsprechung wurde innerhalb des Rechtsinstituts der Betriebs-
verpachtung ein weiterer Gewinnrealisierungstatbestand geschaffen, der der
einkommensteuerlichen Systematik grundlegend fremd ist. Dieser Tatbestand
basiert weder auf einer Entnahmehandlung noch auf einer Erklarung des Steuer-
pflichtigen, sondern auf einem Beurteilungswandel der Rechtsprechung.
Zusétzlich widerspricht diese Rechtsfolge den héchstrichterlichen Entscheidungen
zum Strukturwandel und der Umqualifizierung eines Gewerbebetriebs zur Lieb-
haberei, deren Behandlung zwar ebenfalls fragwirdig ist, die jedoch beide auf der
Basis des Einkommensteuerrechts stichhaltig begrindet sind und somit nicht zu
einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.)

fuhren.

I11.  Realisierung des Aufgabegewinns

1. Einkommensteuerliche Gewinnrealisierung

Grundsatzlich  ist die  Verwirklichung einer Betriebsaufgabe (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) fur die Realisierung des Auf-
gabegewinns ausschlaggebend.®®® Da sich in der Praxis die Betriebsaufgabe nicht
auf einen einzigen Zeitpunkt, sondern Gber einen Zeitraum hinweg ausdehnt, er-
streckt sich die eigentliche Betriebsaufgabe (iber mehrere Teilaufgaben.*®’ Ein
Aufgabegewinn wird in jedem Zeitpunkt realisiert, in dem ein Wirtschaftsgut sei-

8

ner Verwertung®® zugefithrt wird. Daher ist weder der Beginn der Betriebs-

aufgabe noch jegliche WillensduBerung des Steuerpflichtigen fiir eine

Gewinnrealisation relevant.>®°

%% |  SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 260.

7 BFH vom 26.5.1993, BStBI. 11 1993, 710, 712; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 261.
5% VerauRerung an einen oder mehrere Erwerber oder Privatentnahme (BFH vom 28.5.1986,
BFH/NV 1987, 294; BFH vom 5.12.1997, BFH/NV 1997, 225, 226; L. SCHMIDT/WACKER,
EStG, § 16 Rz. 173).

Die ,.tatsdchlichen Umsténde* entscheiden tber die Gewinnrealisation (BFH vom 17.2.1971,
BStBI. 11 1971, 484).

599
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2. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung fur die Betriebsverpachtung

Im Rahmen der Betriebsverpachtung tritt fur die Falle der zwangsweisen Be-
triebsaufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 8§16 Abs.3EStGa.F.) die
Gewinnrealisation ein.°® Somit entspricht dieser Aufgabezeitpunkt der einkom-
mensteuerlichen Systematik. Daneben hat der Steuerpflichtige jederzeit die
Maoglichkeit, die Betriebsaufgabe durch die bereits oben beschriebene schriftliche
WillensauBerung zu erklaren.®® Diese Betriebsaufgabeerklarung wird mit dem
Zugang beim Finanzamt wirksam.®® In diesem Zeitpunkt treffen Beginn und En-
de der Betriebsaufgabe zusammen, und die Vermdgensgegenstande gehen in das
Privatvermdgen des Betriebsinhabers tiber. Dieser Zeitpunkt ist fir die Gewinnre-
alisierung ausschlieBlich relevant.®®® Auch in dieser Hinsicht entsprechen die

Regelungen zur Betriebsverpachtung der einkommensteuerlichen Systematik.

Da aber fiir die Betriebsverpachtung die Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) nicht auf einer tatsdchlichen Handlung beruht, die
einer Uberpriifung unterzogen werden kénnte, sondern nur auf einer WillensauRe-
rungen des Steuerpflichtigen, werden in der Literatur und von der
Finanzverwaltung auch Aufgabezeitpunkte fir denkbar gehalten, die vom Zu-
gangszeitpunkt abweichen. Dem Wortlaut der richterlichen Entscheidung 1aRt sich
eine vom Zugang der Erkldrung abweichende Festlegung des Betriebs-
aufgabezeitpunkts  nicht  herleiten.  Hingegen  ermdglicht es  die
Finanzverwaltung® und das Schrifttum®® dem urspriinglichen Betriebsinhaber,
den Betriebsaufgabezeitpunkt wahlweise in die Zukunft zu verlegen.

Eine derartige Regelung konnte jedoch gegen die Voraussetzung der Betriebs-
verpachtung verstof3en, dall der Verpachter beabsichtigen muB, die gewerbliche
Tatigkeit wieder aufzunehmen und fortzufiihren.®® Der BFH macht die Annahme
einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.)

%0  Dazu§2CII1,S. 36f.

01 Dazu§2C13,8S.35ff.

02 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456; a. A. PAus, DStZ 1986, 354, 356.

03 BFH vom 27.2.1985, BStBI. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

604 R 139 Abs. 5 Satz 7 EStR.

805 |, SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 711.

%  Dazug§2Bl1lc,S.26f.
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von den subjektiven Absichten des Steuerpflichtigen abhangig. Wenn nun der
Steuerpflichtige im Zeitpunkt der Verpachtung erklért, die soeben eingestellte
gewerbliche Tétigkeit nicht wieder aufnehmen zu wollen, so ist mit der Verpach-
tung zugleich die Betriebsaufgabe verbunden. Im Zeitpunkt der Erklarung gibt der
Steuerpflichtige den Plan auf, den Betrieb und damit die gewerbliche Tatigkeit
irgendwann fortfiihren zu wollen. Nennt der urspriingliche Betriebsinhaber in
seiner Erklarung einen auf die Zukunft ausgerichteten Termin, kann mit der Ab-
gabe dieser Willens&duRerung lediglich gemeint sein, dal er den Gewerbebetrieb
zu einem zukunftigen Termin beenden mochte. Mit dieser Erklarung gibt der Ver-
péachter aber auch gleichzeitig zu verstehen, dal3 er im Zeitpunkt der Abgabe der
Betriebsaufgabeerklarung seine urspringliche Absicht nicht mehr verfolgt, die
gewerbliche Tatigkeit kunftig wieder aufzunehmen und fortfihren zu wollen.
Mangelt es aber an der Absicht der Betriebsfortfiihrung, fehlt es auch an einer
Voraussetzungen fiir eine Betriebsverpachtung. Die sofortige zwangsweise Be-
triebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3EStG a. F.) ist die
notwendige Konsequenz.®®” Diese SchluRfolgerung ist zwingend, da ein anderer
Interpretationsversuch bedeuten wirde, dal} der Steuerpflichtige bereits mit Ab-
gabe der Erkl&rung die Kenntnis darlber beséalie, den Plan der Betriebsfortfiihrung
erst zuklnftig verwerfen zu wollen. Bis zu diesem in der Zukunft liegenden Ter-
min aber wirde der Erklarende weiterhin die Absicht besitzen, den Betrieb
zukiinftig fortfiihren zu wollen. Diese Interpretation entbehrt jeder Logik. Daher
ist es notwendige Konsequenz, dal’ ein auf die Zukunft ausgerichteter Betriebs-
aufgabezeitpunkt keine Relevanz fur die Realisation der Betriebsaufgabe besitzt

und der Betrieb als sofort aufgegeben gelten muB.

Ein weiteres Problemfeld ergibt sich in der Festlegung eines Aufgabezeitpunkts,
der in der Vergangenheit liegt. Das Finanzministerium des Landes Nordrhein-
Westfalen®® legte durch einen ErlaR zur Verpachtung des Betriebs ausdriicklich
fest, jeden vom Steuerpflichtigen gewdhlten Zeitpunkt zur Aufgabe des Betriebs
anzuerkennen, wenn die Aufgabeerkldrung spatestens drei Monate nach diesem

Zeitpunkt abgegeben wird. Entsprechend den Prinzipien des Einkommensteuer-

7 Dazu§2CI11,8S. 36f.
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rechts liegt in diesem Fall ein VerstoR gegen das Riickwirkungsverbot vor.®®
Durch diese Gefahrdung sah sich der BFH®'® zur Verdeutlichung gezwungen, daf
durch die Finanzbehorden lediglich eine maximal drei Monate zurlickliegende
Ermittlung des Betriebsaufgabegewinns anerkannt wird und somit nicht der Ab-
gabezeitpunkt zuriick verlagert werden kann.®™ Trotz dieser Klarung halt die
Finanzverwaltung®? auch weiterhin daran fest, den Aufgabezeitpunkt riickwir-

kend bestimmen zu kdnnen.

Entsprechend der einkommensteuerlichen Systematik ist ein Aufgabegewinn fir
den Realisationszeitpunkt zu bestimmen. Somit bedeutet ein Abweichen von die-
ser Ermittlungsmethode grundsétzlich einen VerstoR gegen das Einkommen-
steuerrecht. Die Rechtsprechung rechtfertigt ihre Entscheidung, fruhere

613

Wertansatze™ als Berechnungsgrundlagen zuzulassen, mit Vereinfachungsiber-

legungen. Da entsprechend den Erfahrungswerten der Vergangenheit

«614 inner-

Wertschwankungen aus Sicht der Rechtsprechung ,,regelmaRig kaum
halb eines dreimonatigen Zeitraums auftreten, wirkt sich dieser Wertansatz im
Ergebnis nicht aus. Wenn sich die Wertansatze innerhalb dreier Monate beinahe
nicht verdndern, so ist es im Ergebnis gleich, ob zur Berechnung des Auf-
gabegewinns der zum Stichtag aktuelle oder ein zurtickliegender Wert
herangezogen wird, da diese annahmegemald Uberwiegend identisch sind. Unter-
scheiden sich hingegen die Werte innerhalb dieses dreimonatigen Zeitraums
voneinander und werden die Wertansatze zur Ermittlung des Aufgabegewinns

herangezogen, die zu Beginn des Zeitraums bestanden, wirkt sich dies im Ergeb-

%% Erlag des FinMin NRW vom 28.12.1965, BStBI. 11 1965, 5, 6.

899 HJLLER in LADEMANN, EStG, § 14 Anm. 35.

610 Ein Betrieb kann nicht nachtraglich mit Wirkung auf einen friiheren Zeitpunkt durch eine
steuerrechtliche Gestaltungserklarung, wie es die Betriebsaufgabeerklarung ist, rechtswirk-
sam aufgegeben werden (BFH vom 15.12.1977, VIII R 75/75, n. v.; BFH vom 15.10.1987,
BStBI. 11 1988, 260, 263; BFH vom 12.3.1992, BStBI. 11 1993, 36, 40).

11 BFH vom 27.2.1985, BStBIl. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

®2 R 139 Abs. 5 Satz 7 EStR; H 139 Abs. 5 ,,Drei-Monats-Frist* EStH; krit. MEYER, FR 1994,
499, der auf die Fragwirdigkeit der Regelungen in den Einkommensteuerrichtlinien auf-
merksam macht.

®3  Der BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457, fiihrt nicht weiter aus, warum bereits
Wertansatze vorliegen kénnen. Sie kdnnten dem Steuerpflichtigen als Entscheidungsgrund-
lage gedient haben, sich fir eine Betriebsaufgabe zu entschliel3en.

®4  BFH vom 27.2.1985, BStBI. |1 1985, 456, 457.
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nis als eine riickwirkende und damit gegen das Rickwirkungsverbot verstoRende
Betriebsaufgabe aus.®™® Da sich dies jedoch nur fiir den Einzelfall entscheiden
lait, ist i. S. einer Wahrung der einkommensteuerlichen Systematik auf die Wert-

haltigkeit und den Fortbestand der Erfahrungswerte zu hoffen und zu vertrauen.

Wenn auch den AuRerungen des BFH Glauben geschenkt werden darf, daR nur
geringe Wertschwankungen innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums auftreten kon-
nen, so ergeben sich dennoch praktische Probleme hinsichtlich der tatschlichen
Realisation des Aufgabegewinns. Ebenso wie bei einem auf die Zukunft ausge-
richteten Aufgabedatum die Wiederaufnahmeabsicht zuvor bereits aufgegeben
wurde, ist an dieser auch fur zuriickliegende Zeitraume zu zweifeln. Wenn ndm-
lich zur Berechnung des Aufgabegewinns Wertansdtze berlicksichtigt werden
durfen, die maximal drei Monate zurlickliegen, 1aRt dies vermuten, dafd bereits zu
diesem fritheren Zeitpunkt Uberlegungen angestellt wurden, den Betrieb aufgeben
zu wollen. Hierbei laRt sich jedoch nicht eindeutig zwischen den vorgelagerten
Uberlegungen und der eigentlichen EntschluBfassung entscheiden. Da diese Er-
wéagungen lediglich auf Vermutungen beruhen kdnnen und der tatsachliche
EntschluB sich entsprechend der hdchstrichterlichen Entscheidung ausschlie3lich
nur durch die Erklarung des Steuerpflichtigen beweisen 1aRt, sind entsprechende
Annahmen abzulehnen.®*® Um jedoch auf die Bedeutung der Klarung dieser Prob-

1517 mit seinen

lematik aufmerksam machen zu konnen, ist auf ein Extrembeispie
steuerlichen Konsequenzen hinzuweisen: Zum Jahresende teilt ein Verpéachter den
Finanzbehdrden in einem Schreiben mit, dal? er den Betrieb nicht mehr fortfuhren
mdochte. Die Werte zur Berechnung des Aufgabegewinns stammen aus den letzten
Septembertagen, da der urspriingliche Inhaber fiir sich das Ausmal} der aus einer

Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) resultie-

%15 Die Finanzverwaltung schrankt die Gefahr eines VerstoRes gegen das Riickwirkungsverbot

dahingehend ein, dal ,,die Vereinfachungsregelung ... nicht angewandt werden kann, wenn
erhebliche Wertsteigerungen des Betriebsvermdgens zwischen dem gewahlten Aufgabezeit-
punkt und dem Eingang der Aufgabeerklarung beim Finanzamt eingetreten sind ...“ (H 139
Abs. 5 ,,Drei-Monats-Frist“ EStH). Hierbei stellt sich jedoch die Frage, welche Wertsteige-
rungen erheblich sind.

66 Ahnlich Paus, DStz 1986, 354, 355, der die Erklarung des Steuerpflichtigen als letzten
Schritt der Aufgabekette sieht. Fir PAus wird der EntschluBR den Betrieb aufgeben zu wollen,
bereits friher getroffen.

S In Anlehnung an das Beispiel bei PAUs, DStZ 1986, 354, 355.
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renden Steuerbelastung berechnet hat. Die Aufgabeerklarung versendet der Steu-
erpflichtige jedoch erst in den letzten Dezembertagen des alten Jahres. Diese trifft
aber erst zu Beginn des neuen Jahres beim Finanzamt ein. Obwohl der Steuer-
pflichtige seit dem Ende des dritten Quartals des Vorjahrs durch die tatséchliche
Aufgabe der Wiederaufnahmeabsicht die Voraussetzung einer Betriebsverpach-

tung nicht mehr erfllt,**®

wird dennoch die Betriebsaufgabe erst mit Zugang der
Aufgabeerklarung beim Finanzamt im Folgejahr wirksam. Demgegentiber mifte
der Gewerbebetrieb durch die bereits im Vorjahr aufgegebenen Wiederaufnahme-
absicht auch in diesem Zeitpunkt zwangsweise aufgegeben worden sein.®*® Da
aber der Steuerpflichtigen den Drei-Monats-Zeitraum nicht eingehalten hat, wer-
den die Wertansatze des Januars angesetzt und erst im darauffolgenden Jahr
erklart. Das Beispiel macht deutlich, dal’ letztlich der Zeitpunkt der Betriebs-
aufgabe und damit der Realisationszeitpunkt nicht mehr von tatsachlichen

Gegebenheiten abhéngig ist, sondern von Zufalligkeiten.

3. Ergebnis

Insgesamt kann somit festgestellt werden, dal die Regelungen zur Realisation des
Aufgabegewinns flr das Rechtsinstitut der Betriebsverpachtung zum einen in ei-
nem Konflikt zur Wiederaufnahmeabsicht des Steuerpflichtigen stehen: So
widerspricht sowohl ein auf die Zukunft, als auch ein auf den Zugang der Be-
triebsaufgabeerklarung beim Finanzamt ausgerichteter Aufgabezeitpunkt gegen
die Betriebsfortfuhrungsabsicht.

Zum anderen birgt die Vereinfachungsregelung zur Wertermittlung stets die Ge-
fahr in sich, gegen das Riickwirkungsverbot zu verstoRen, wenn die Erfahrungs-

werte auf denen die Vereinfachung beruht, nicht zutreffen.

8 Dazu§2Bllc,S.26f.
% Dazu§2CI11,8S. 36f.



85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts -117-

C. Wirtschaftliche Identitat

l. Wahrung der Wirtschaftlichen Identitat durch die wesentlichen Be-

triebsgrundlagen

Nach Ansicht der Rechtsprechung wird durch eine Betriebsverpachtung entweder
der Tatbestand einer Betriebsaufgabe (816 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16
Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht, oder der Gewerbebetrieb wird trotz Verpachtung

620 \vobei sich der BFH fiir letzteres

als ,,blof3e Betriebsunterbrechung" fortgefihrt,
entschieden hat.** Damit bei Annahme einer Betriebsunterbrechung dem ur-
spriinglichen Betriebsinhaber ermdoglicht werden kann, seine betriebliche
Tatigkeit nach Verpachtung in gleicher oder dhnlicher Weise wieder aufnehmen
zu konnen, muBl der unterbrochene und wiederaufgenommene Gewerbebetrieb
wirtschaftlich mit dem alten identisch sein.®?? Dabei ist die wirtschaftliche Identi-
tat bereits dann gegeben, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen, die das
Geprage eines Gewerbebetriebs ausmachen, identisch sind.®* Wenn mit Ableh-
nung der wirtschaftlichen Identitit stets eine Betriebsaufgabe (8§16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht wird,*** ist den

wesentlichen Betriebsgrundlagen eine erhebliche Bedeutung beizumessen.

1. Kriterium der Wesentlichkeit

In diesem Zusammenhang stellt sich nun die Frage, was als wesentlich zu qualifi-
zieren ist und welche Anforderungen an das Kriterium der Wesentlichkeit zu
stellen sind. Der Begriff der wesentlichen Betriebsgrundlagen findet sich neben

der Betriebsverpachtung auch bei einer Betriebsaufspaltung®®, den gesetzlichen

620 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126.

621 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457, mit einem Verweis auf die Entscheidung des
BFH vom 19.4.1966, BStBI. Il 1966, 459; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

22 Dazu §2B1b, S.25f.; a. A. HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Anm. 80;
ders., DB 1987, 349.

2 Dazu§2Bl1la S.24f1.

%24 Dazu§2C111,S.36f.

625 Vgl. BFH vom 8.11.1971, BStBI. 11 1972, 63, 65; BFH vom 21.1.1999, HFR 1999, 477,
L. ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 800 ff., zu den Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung.
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Vorschriften®® zur BetriebsverauBerung (§ 16 Abs. 1 EStG) und Betriebsaufgabe
(8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) wieder und ist in diesen
Fallen jeweils ,,normenspezifisch unterschiedlich auszulegen“®*’. Das Gesetz bie-
tet zu dieser Frage keine Antwort, da es jeglicher Umschreibung des Kriteriums
der Wesentlichkeit entbehrt.®?® Der BFH hat zu dieser Thematik bereits mehrfach
Entscheidungen gefallt. Diese sind jedoch stets auf den Einzelfall®® bezogen und
lassen damit eine Verallgemeinerung problematisch werden.®® Als zusatzlich
erschwerend zeigt sich, daB sich aus der Kasuistik®®" der Rechtsprechung kein

632

einheitliches Beurteilungscharakteristikum ableiten la3t.”*= Aus der Unsicherheit

heraus versucht das Schrifttum, aus den hdochstrichterlichen Entscheidungen

«633

»Quasi-Regelwerke als Losungsvorschlage zu entwickeln. Die Unstetigkeit

626 vgl. L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 100 ff., zu den Tatbestdnden einer Betriebsver-
&ulerung, Betriebsaufgabe und allméhliche Betriebsabwicklung.

627 BFH vom 24.8.1989, BStBI. 11 1989, 1014, 1015; BFH vom 25.4.1989, BFH/NV 1990, 261,

262; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 100.

PLUCKEBAUM, DStR 1967, 85; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 194,

spricht von einem unbestimmten Rechtsbegriff.

622 Der BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388 stellt fest, da? die Rechtssprechung fiir die
Abgrenzung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrundlage weder eine abstrakte Definiti-
on entwickelt noch eine abschlieBende Aufzdhlung der Kriterien vorgenommen hat; KNOPPE,
Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 194; o. V., GmbHR 1986, R 36.

630 vgl. BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578, zu einem Fertigungsbetrieb; vgl. BFH vom

19.1.1983, BStBI. 1l 1983, 312, zu einem Fabrikationsbetrieb; vgl. BFH vom 29.10.1992,

BHH/NV 1993, 233, zu einem Einzelhandel; vgl. BFH vom 16.11.1967, BStBI. 1l 1968, 78,

zu einem Kinounternehmen; vgl. BFH vom 14.12.1976, BStBI. 11 1976, 415 und BFH vom

23.6.1977, BStBI. 11 1977, 719, zu einem Metzgereibetrieb; vgl. BFH vom 4.11.1965, BStBI.

I11 1966, 49, zu einer Mdbelwerkstatt mit Einzelhandel; vgl. BFH vom 7.8.1979, BStBI. 1l

1980, 181, zu einer Béckerei mit Café-Restaurant; vgl. BFH vom 1.10.1986, BStBI. 11 1987,

113, zu einem Bauunternehmen; vgl. BFH vom 18.4.1991, BStBI. Il 1991, 833, zu einem

land- und forstwirtschaftlichen Betrieb.

Aus den Entscheidungen des BFH &Rt sich keine eindeutige Entscheidung fiir eine funktio-

nale bzw. quantitative Betrachtungsweise ableiten: Auf der einen Seite gilt fur eine

Beurteilung der Wirtschaftsgiter im Hinblick auf ihre Wesentlichkeit eine funktionale Be-

trachtungsweise (BFH vom 19.1.1983, BStBI. 11 1983, 312; BFH vom 1.10.1986, BStBI. 1l

1987, 113; BFH vom 16.12.1992, BStBI. 11 1994, 838, 840). Auf der anderen Seite findet ei-

ne quantitative Betrachtungsweise Anwendung, indem bereits betréchtliche stille Reserven

eine Wesentlichkeit rechtfertigen kénnen (BFH vom 24.6.1976, BStBI. Il 1976, 672; BFH
vom 26.4.1979, BStBI. 11 1979, 557; BFH vom 11.3.1982, BStBI. 11 1982, 707, 709). Zusétz-
lich kénnen ,,... Wirtschaftsgitern im Hinblick auf ihre bisherige Funktion oder im Hinblick
auf die in ihrem Buchansatz ruhenden stillen Reserven als wesentliche Betriebsgrundlage

beurteilt werden.” (BFH vom 4.2.1982, BStBI. 11 1982, 348, 349).

,»Der Rechtsprechung hat fiir die Abgrenzung des Begriffs der wesentlichen Betriebsgrund-

lage weder eine abstrakte Definition entwickelt noch eine abschlieBende Aufzéhlung der

Kriterien vorgenommen. MalRgeblich sind die tatsdchlichen Umsténde des Einzelfalles unter

Berlicksichtigung der besonderen Verhdltnisse des jeweiligen Betriebes.” (BFH vom

17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388).

633 vgl. PLUCKEBAUM, DStR 1967, 85; vgl. MATHIAK, FR 1984, 129, 132; vgl. NEUFANG, StBp
1988, 268, 269;

628

631

632
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und damit Fragwdirdigkeit der richterlichen Entscheidungen laRt sich sehr deutlich
in der Beurteilung des Gepréges eines Betriebs durch ein einziges Wirtschaftsgut
zeigen. So erflllt die Verpachtung eines bebauten Grundstiicks fur sich genom-
men regelmélig nicht die Voraussetzungen, die an einen Gewerbebetrieb zu
stellen sind.®®** Daher wurde die Verpachtung®®® eines bebauten Grundstiickes im
Rahmen eines Bauunternehmens®® als unzureichend abgelehnt. Hingegen wurde

zugunsten eines auf einen Cafébetrieb®’

zugeschnittenes Gebdudegrundstiicks als
wesentliche Betriebsgrundlage entschieden. Ebenso urteilte der BFH bei der Ver-

pachtung eines Mobelhauses®® und einer Reitanlage®.

Da einheitliche Beurteilungskriterien fehlen, ist eine Entscheidung dartber, was
als wesentlich zu beurteilen ist, fiir die Betriebsverpachtung auf der Basis des ver-
folgten Zwecks der geforderten wirtschaftlichen Identitat zu féallen. Die Identitat
der wesentlichen Betriebsgrundlagen soll dem urspriinglichen Inhaber ermdgli-
chen, seinen Betrieb nach der Unterbrechung wieder fortfiihren zu kénnen.®*® Aus
diesem Grund stellt sich eine ausschlieBlich auf die HOohe der stillen Reserven
abstellende und demnach rein quantitative Beurteilung des Betriebsvermdgens als
ungeeignet dar, da dieses Kriterium nur im geringen Mafe zur Sicherstellung der
Betriebsfortflihrung beitragen kann. Demgegeniber zeigt sich unter dem allge-
meinen Primat der Betriebsfortfuhrung nur die funktionale Betrachtungsweise als

folgerichtig und wird daher auch von der Literatur®*

allgemein gefordert.
Bei der Suche nach einem geeigneten Malstab zur Beurteilung der Wesentlichkeit

darf neben der Widerspruchsfreiheit und Vereinbarkeit mit den Ubrigen Bedin-

6% BFH vom 1.10.1986, BStBI. 11 1987, 113; BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

6% BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227.

6% BFH vom 1.10.1986, BStBI. 11 1987, 113, 115.

837 vgl. BFH vom 7.8.1979, BStBI. I 1980, 181, 183, zu einem fiir einen speziellen betriebli-
chen Zweck besonders gestaltetes Gebaude.

6% BFH vom 4.11.1965, BStBI. 111 1966, 49.

63 BFH vom 15.11.1984, BStBI. 11 1985, 205.

%0 Dazu§2B11b,S.25f.

81 SraHL, KOSDI 1989, 7743, 7744; EHLERS, DStZ 1987, 559, 560; FUHRER, DStR 1995, 785,
786; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 697; MATHIAK, FR 1984, 129, 131; HORGER, DB
1987, 349, 350; BiTz in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, §15 Anm. 147; SCHOOR,
DStR 1997, 1, 3; GLANEGGER/GUROFF, GewStG, § 7 Anm. 623a; 0. V., GmbHR 1986, R 36,
38; HERzIG, BB 1995, 741, 742; PLUCKEBAUM, DStR 1967, 85; PATT, DStR 1996, 1585,
1586, erkennt in der jungsten Rechtsprechung einen Bedeutungsverlust der quantitativen Be-



-120- 85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts

gungen der Betriebsverpachtung nicht der eigentliche Grund fur das Rechtsinstitut
unbericksichtigt bleiben. So basiert die Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung
auf den Uberlegungen, daB sich durch die Annahme einer Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) und durch eine Besteuerung
der stillen Reserven als unbillig empfundene Konsequenzen ergeben kdnnten, die
durch die Sonderbehandlung der Betriebsverpachtung ausgeschlossen werden.®*?
Im Hinblick auf die Wesentlichkeit ist somit auch zu beachten, daf durch die Aus-
wahl des Kriteriums nicht gegen den urspriinglichen Sinn der Betriebsverpach-

tung widersprochen wird.

Als problematisch fur eine Betriebsverpachtung erweist sich der Fall der Entnah-
me (§ 4 Abs. 1 EStG) von Teilen des Anlagevermégens zur privaten Nutzung.®*
Firr diesen Fall missen die stillen Reserven aufgedeckt und versteuert werden.®*
Anders als bei einer Betriebsverpachtung, die bei systematischer Anwendung des
Gesetzes gem. § 16 Abs. 4 EStG und § 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.)
begunstigt besteuert wiirde, mul} der sich auf das Wirtschaftsgut bezogene Ent-
nahmegewinn sowohl der laufenden gewerblichen Besteuerung (8 15 EStG) als
auch der Gewerbeertragsteuer (8§ 2 GewStG) unterworfen werden. Wird unter dem
Gesichtspunkt der Betriebsfortfiihrung die rein funktionale Betrachtungsweise zur
Beurteilung der Wesentlichkeit herangezogen, legt dieses Kriterium nur bedingten
Wert auf die Berlicksichtigung und Sicherstellung der in den Vermégensgegens-

tanden enthaltenen stillen Reserven.®®

Wird diesem Szenario gefolgt, kdnnen
theoretisch die als wesentlich beurteilten Betriebsgrundlagen im Extremfall nur
einen geringen Bestand der stillen Reserven auf sich vereinen. Die unwesentli-

chen Betriebsgrundlagen koénnen hingegen mit erheblichen Reserven behaftet

trachtungsweise, so dal’ bei der Beurteilung Uber die Wesentlichkeit einer Betriebsgrundlage
vordringlich und maRgeblich von einer funktionalen Betrachtung auszugehen ist.

2" Dazu§3B, S. 41 ff.

3 BFH vom 6.12.1990, BFH/NV 1993, 289; BFH vom 28.11.1991, BStBI. 1l 1992, 521; BFH
vom 12.11.1992, BStBI. 11 1993, 430; BFH vom 24.11.1994, BFH/NV 1995, 592; BFH vom
23.11.1995, BFH/NV 1996, 398, 399; BFH vom 7.11.1997, BFH/NV 1997, 558, 559;
FG Rhld.-Pf. vom 12.6.1985, EFG 1986, 10, rkr.; EHLERS, DStZ 1987, 557, 560.

®4 " BFH vom 7.10.1974, BStBI. I1 1975, 168.

65 Funktional als unwesentlich qualifizierte Wirtschaftsgiiter gehdren trotz stiller Reserven
nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen (BFH vom 12.4.1967, BStBI. 111 1967, 420;
BFH vom 1.10.1986, BStBI. 11 1987, 113; BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578; BITz in
LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 15 Anm. 147).
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sein. Bei einer Entnahme (8 4 Abs. 1 EStG) dieser unwesentlichen Betriebsgrund-
lagen sind die stillen Reserven sowohl der Einkommen- als auch der Gewerbe-
ertragsteuer unterworfen werden. Im Vergleich zur Anwendung der
Steuerverglnstigung gem. 816 Abs.4 EStG und 834 EStGn.F. (bislang:
8 34 EStG a. F.) ergibt sich hieraus eine unglinstigere Besteuerung, obwohl auch
in diesem Fall keine Liquiditat zuflieft und somit eine Substanzbesteuerung
droht.®*® Hingegen bleiben im Betriebsvermoégen die Wirtschaftsgiter zuriick, die
zwar funktional als wesentlich zu beurteilen sind, quantitativ jedoch nur einen
geringen Teil der urspriinglichen im Betriebsvermdgen enthaltenen stillen Reser-
ven ausmachen. Somit kann sich im Endeffekt ein anndhernd gleiches Resultat
ergeben, das allgemein als unbillig empfunden wird und das es durch die besonde-
re Behandlung der Betriebsverpachtung auszuschlieRen gilt.**” Daher findet der
Sinn der Betriebsverpachtung in einer rein funktionalen Beurteilung der wesentli-

chen Betriebsgrundlagen keine Unterstlitzung.

Das Rechtsinstitut der Betriebsverpachtung verfolgt die Zielsetzung, die wirt-
schaftliche Leistungsféhigkeit des Steuerpflichtigen nicht durch einen Steuer-
anspruch aus der Besteuerung der aufgedeckten stillen Reserven zu schwachen.
Somit muBten die Verpachtungsbedingungen sowohl die Anforderungen an einen
bestehenden und spéater fortzufiihrenden Betrieb erfillen als auch dem urspriing-
lichen Grund der Betriebsverpachtung Rechnung tragen. Daher ist die
Kombination der beiden Betrachtungsweisen zur Beurteilung der Wesentlichkeit
zu einem funktional-quantitativen MaBstab zwingend notwendig.®*® Diese Aus-
weitung auf die quantitative Betrachtung sichert einerseits den Fortbestand des
Unternehmens im Hinblick auf die wirtschaftliche Identitdt und grenzt anderer-
seits das Rechtsinstitut gegenuber einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F,;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) ab. Zudem wird hierdurch nicht der urspriingliche

*°  Dazu§3B,S. 41 ff.

*" Dazu§3B,S. 41 ff.

6% BITz in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 15 Anm. 147, méchte nur in Zweifelsfllen die
funktionale um eine quantitative Betrachtungsweise erweitern; abl. L. SCHMIDT/WACKER,
EStG, § 16, Rz. 101, der der Entscheidung des BFH vom 17.4.1997, BStBI. Il 1998, 388,
390 f., grundsétzlich zustimmt und bei der Betriebsverpachtung eine ,rein funktionale Be-
trachtungsweise* als geboten ansieht.
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Sinn der Betriebsverpachtung unterlaufen, vorerst auf die Besteuerung der stillen

Reserven zu verzichten.?*°

I11.  Gefahrdung der wirtschaftlichen Identitat

1. Veranderung von wesentlichen Betriebsgrundlagen

Aus dem Mangel eines geeigneten Malistabs zur Beurteilung der Wesentlichkeit
erwachst dem Steuerpflichtigen das Problem, das Ausmal seiner Handlungen
nicht mehr beurteilen und die damit verbundenen Rechtsfolgen nicht vorhersehen
zu kénnen.®® So besteht die Gefahr, daR der urspriingliche Betriebsinhaber nicht
alle als wesentlich zu beurteilenden Betriebsgrundlagen verpachtet, sondern diese
zu Beginn oder wéhrend der Verpachtung verdufRert oder entnimmt. Wenn es sich
aus Sicht der Rechtsprechung um eine als wesentlich zu beurteilende Betriebs-
grundlage handelt, ist die wirtschaftliche ldentitdt des Gewerbebetriebs nicht
mehr gewahrt. Auch Veranderungen des Betriebsvermdgens durch den Verpéach-
ter oder Pdachter, die vor Beginn aber auch wahrend der Verpachtung ausgeftihrt
werden, kénnen die Identitat des Gewerbebetriebs gefahrden.®®* Bei der Beurtei-
lung, ob eine erhebliche Gestaltung vorliegt, ist auf den Vergleich mit einem
aktiven Betrieb abzustellen. Hat die Veranderung bei einem aktiven Betrieb das
Ausmal einer Aufgabe angenommen, ist entsprechend fir die Betriebsverpach-
tung zu entscheiden.®®® Bei einem aktiven Betrieb hat dies zur Folge, daB eine
Fortfihrung der betrieblichen Tatigkeit nach einer Veradnderung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen einem Neubeginn des Gewerbebetriebs gleichkommt. Da eine
spatere steuerliche Erfassung der im Betriebsvermdgen enthaltenen stillen Reser-
ven gewahrleistet ist, kann eine sofortige Besteuerung unterbleiben.®®®
Abweichend hiervon bedeutet dies flir die Betriebsverpachtung, dal} aus héchst-
richterlicher Sicht eine Betriebsfortfiihrung ausgeschlossen ist und somit die
Voraussetzungen fir das Rechtsinstitut nicht mehr gegeben sind. Die Rechtsfolge
ist die zwangsweise Betriebsaufgabe (8§16 Abs.3 EStGn. F.; bislang: 8 16

9 Dazu§3B,S. 41 ff.

650 Zum Problem der mangelnden Sicherheit eines Steuerpflichtigen im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Erfullung des Wesentlichkeitskriterium einer Betriebsgrundlage und der sich
hieraus ergebenden steuerlichen Konsequenzen bei EBELING, JOFStR 1980/81, 202, 210 f.

®l Dazu§2BI1b,S.25f.

%52 SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 161.
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Abs. 3 EStG a. F.) und Besteuerung der stillen Reserven,®®* die, wie bereits ge-

zeigt, gegen die Systematik des Einkommensteuerrechts spricht.®>°

2. Unbegrenzte Pachtzeit

Ein typisches Indiz fur eine der im Einkommensteuerrecht bekannten Félle einer
Betriebsunterbrechung®® besteht darin, die unternehmerische Tatigkeit durch den
Steuerpflichtigen innerhalb eines Uberschaubaren Zeitraums in gleichwertiger
oder dhnlicher Weise wieder aufzunehmen.®’ Die Lange des Zeitraums ist dabei
stets einzelfallbezogen zu beurteilen und steht immer in enger Beziehung zum
AnlaR der Unterbrechung.®®® Obwohl der BFH die Betriebsverpachtung als ,,bloRe
Betriebsunterbrechung“®*® behandelt, ist eine zeitliche Begrenzung nicht vorgese-
hen.®®

Aus der fehlenden Limitierung der Pachtzeit kénnen jedoch Probleme entstehen,
die eine Betriebsfortfihrung durch den Verpéchter gefahrden. So lassen langjah-
rige Verpachtungsverhaltnisse Rickschlisse auf die Absicht des Verpachters zu
und geben daher eher den Anlal}, an der Fortfihrung des Betriebs in eigener Per-
son zu zweifeln. Weiterhin kdnnen langjéhrige Pachtvertrdge kombiniert mit
fehlenden Regelungen zu Kundigungsmoglichkeiten die Beurteilung zugunsten
eines Verpachtungsverhéltnisses erschweren und aus wirtschaftlicher Betrach-

tungsweise eher eine Betriebsverdullerung (8 16 Abs. 1 EStG) vermuten lassen, in

%3 BFH vom 23.6.1977, BStBI. 11 1977, 721, 722; BLUMICH/STUHRMANN, EStG, § 16 Rz. 214.

%4 Dazu§2C111,S.36f.

%5 Dazu§5B I, S. 109 ff.

66 BFH vom 28.9.1995, BStBI. 11 1996, 276, 279; BFH vom 17.4.1997, BStBI. |1 1998, 388.

7 BFH vom 3.10.1984, BStBI. I1 1985, 131.

%8 BFH vom 28.9.1995, BStBI. Il 1996, 276; a. A. EHLERS, DStZ 1987, 557, 559, der fir eine
maximale Unterbrechung von zwei Jahren pléadiert.

9 BFH vom 27.2.1985, BStBI. Il 1985, 456, 457; BFH vom 18.3.1999, BStBI. I 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

%0 Der BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124; BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863,
864, fihrt aus, dal der Verpachter entscheiden kann, ,,... ob und wie lange er ...“ das Be-
triebsvermdgen fortfihrt will; ahnlich der BFH vom 28.9.1995, BStBI. 11 1996, 276, 277, der
die Betriebsunterbrechung deutlich von der Betriebsverpachtung dadurch differenziert, daf}
die Verpachtung eines Gewerbebetrieb nicht innerhalb eines tberschaubaren Zeitraums zu
erfolgen hat, wodurch die Betriebsverpachtung ,,... lediglich einen Unterfall der Betriebsun-
terbrechung im weiteren Sinne“ darstellt; OFFERHAUS, StBp 1975, 289; wohl a. A. 0. V.,
DStR 1989, 638, 639; vgl. FG Nds. vom 12.9.1989, EFG 1990, 175, rkr., zur langfristigen
Betriebsverpachtung von mehr als zehn Jahren an branchenfremdes Unternehmen als Be-
triebsaufgabe.



-124- 85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts

dem die laufenden Pachtzinsen als verdeckter Kaufpreis zu bewerten sind.®®* In
der Literatur wird daher vereinzelt die Auffassung vertreten, die Pachtzeit zu be-

schranken. %2

Zusétzlich drohen dem Gewerbebetrieb aus der fehlenden Begrenzung der Pacht-
zeit Gefahren, die in enger Verbindung zur unzureichenden Begriffshestimmung
des Wesentlichkeitskriteriums stehen. Werden wéhrend der Verpachtung Veran-
derungen an den Pachtobjekten vorgenommen, ist dariiber zu befinden, ob diese
branchenblich sind, oder ob die wirtschaftliche Identitat des Betriebs nicht mehr
gegeben ist. Bei langfristigen Pachtvertragen wird die Entscheidung dariiber, ob
zwischenzeitliche Anpassungen der wesentlichen Betriebsgrundlagen lediglich
den gewandelten wirtschaftlichen Gegebenheiten dienen oder branchenuntblich
sind, um so vager und damit schwieriger, je langer das Pachtverhéltnis besteht, da
die einzelnen Branchen selbst einem standigen Wandel ausgesetzt sind. Zudem
fehlt es an einer allgemeingultigen Bestimmung, welche Branchen als fremd zu
bezeichnen sind.®®

Eine weitere Problematik, die sich ebenfalls aus der unbegrenzten Pachtzeit erge-
ben kann, zeigt sich in der ublichen Praxis, die als unwesentlich geltenden
Wirtschaftsglter an den Péachter oder einen fremden Dritten zu verduBern. Zu die-
sen Betriebsgrundlagen konnen bspw. das gesamte Umlaufvermégen und das

%64 Anlagevermogen gehoren.®®® Wird bei diesen

kurzfristig wiederbeschaffbar
VerduBerungen ein Gewinn erzielt, unterliegt dieser sowohl der laufenden ge-
werblichen  Besteuerung (8 15 EStG), als auch der Gewerbesteuer
(82 GewStG).%® Tritt nach Jahren der Pacht der Fall ein, daB der urspriingliche
Betriebsinhaber seinen voriibergehend unterbrochenen Gewerbebetrieb in eigener

Person oder durch seinen Rechtsnachfolger wieder fortfihren mochte, ist die

661 FUHRER, DStR 1995, 785, 792; ders., Die Abgrenzung der privaten vermdgensverwaltung

vom Gewerbebetrieb bei natlrlichen Personen und Personengesellschaften, S. 102.
862 paus, DStZ 1986, 354, 355, halt in Anlehnung an die , kurzfristige Betriebsunterbrechung*
eine zeitliche Begrenzung auf 3 Jahre flir angemessen.
PLUCKEBAUM, DStR 1967, 85, 92, erweitert die begriffliche Unklarheit noch um den Termi-
nus der ,,artverwandten Branche".
664 Zustim. BFH vom 28.9.1995, BStBI. I 1996, 276, 279; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9284 f.;
abl. BFH vom 17.4.1997, BStBl. Il 1998, 388; ebenso in Einzelfallen auch
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 698.
KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 78.

663

665
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Verwirklichung dieser Absicht unter den am Ende der Betriebsverpachtung gege-
benen Verhaltnissen vorerst nicht oder nur bedingt moglich. Der Betrieb ist, da
lediglich die wesentlichen Betriebsgrundlagen zuriickbleiben, unter den zu diesem
Zeitpunkt bestehenden Verhaltnissen zwar mit dem Betrieb vor der Verpachtung
wirtschaftlich identisch und auch fortfiihrungsfahig aber nicht sofort betriebsféhig
I. S. von produktionsfahig. Erst wenn die verkauften oder entnommenen Wirt-
schaftsgiiter ersatzbeschafft oder wieder eingelegt werden, ist betriebliches
Handeln erneut moglich. Im Zeitpunkt der Beendigung der Betriebsverpachtung
flieRen dem ehemaligen Betriebsinhaber jedoch keine finanziellen Mittel zu, mit
denen er die notwendigen Investitionen tatigen kann, um den auf die wesentlichen
Betriebsgrundlagen reduzierten Betrieb fortfiihren zu koénnen. Stehen dem ur-
sprunglichen Inhaber keine anderen Finanzierungsquellen bspw. ausreichende
liquide Mittel im Privatvermdgen zur Verfugung, ist der Verpachter mangels Li-
quiditat notgedrungen gezwungen, die Betriebsverpachtung entweder fortzufiihren
oder den Betrieb trotz der beabsichtigten Betriebsfortfihrung gem. 8§ 16
Abs. 3 EStG n. F. (bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) aufgeben zu missen.

Zuletzt ist an den unternehmerischen Kenntnissen und Fé&higkeiten des urspriing-
lichen Betriebsinhabers nach jahrelanger Verpachtung zu zweifeln. Da der
Verpéchter wahrend des gesamten Pachtzeitraums ausschlieBlich vermdgensver-
waltend tatig sein darf®®’, ist eine Fortfilhrung der unternehmerischen Tétigkeit in
eigener Person zwar theoretisch moglich, aber eher als realitatsfern zu beurteilen,
da z. B. die Branche, der Gewerbebetrieb aber auch die Markte insgesamt einem
mehr oder weniger grofen Wandel bzw. Fortschritt unterworfen sind. Daher kann
der Verpachter gezwungen sein, die Geschaftsfihrung zukinftig durch einen

Fremden ausfiihren zu lassen.

666 . SCHMIDT/HEINICKE, EStG, § 4 Rz. 50 f.

%7 In der Vermietung und Verpachtung ist keine laufende gewerblich Tétigkeit zu erblicken,
solange diese nicht ,,... wegen der laufenden umfangreichen Verwaltungsarbeit einen eigenen
Gewerbebetrieb begriindet.“ (BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 125).
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VI.  Ergebnis

Aus den Ausfiihrungen ergibt sich, dal durch die Rechtsprechung kein eindeuti-
ges Kriterium zur Beurteilung der Wesentlichkeit bereitgestellt wird. Die
Versuche des Schrifttums aus den hdchstrichterlichen Entscheidungen auf einen
eindeutigen und einheitlichen MaRstab zu schlieBen, schlagen fehl. Auch der in
der Literatur vertretene Ansatz, die Wesentlichkeit allein aus der Bedingung der
wirtschaftlichen Identitdt des verpachteten Gewerbebetriebs abzuleiten, kann zu
Konstellationen fuhren, die dem eigentlichen Sinn der Betriebsverpachtung, die
Besteuerung der stillen Reserven aufzuschieben, entgegenstehen. Aus diesem
Mangel heraus besteht in vielen Féllen die Gefahr, dafl durch das Fehlen einer
geeigneten allgemeingultigen Richtlinie zur Prifung der Wesentlichkeit die wirt-
schaftliche Identitat und letztlich die Betriebsfortfiihrung nicht gewahrleistet ist.
Hieraus resultiert eine erhebliche Rechtsunsicherheit,®®® die die Handlungsfahig-
keit jedes betroffenen Steuerpflichtigen einschrankt. Diese Unsicherheit wird

durch eine fehlende Begrenzung des Pachtzeitraums verstarkt.

Zum Schutz vor der ungentigenden Rechtssicherheit und zur Wahrung des Rechts-
instituts der Betriebsverpachtung sollten zum einen alle Betriebsgrundlagen
vollstandig zur Nutzung Ubertragen werden oder zumindest dem Verpéchter zur
spateren Betriebsfortfiilhrung erhalten bleiben. Zum anderen ist eine maximale

Pachtzeit dringend geboten.

668 vgl. KEuk, DB 1974, 205, 208; KNOBBE-KEUK in PRIESTER/TIMM, Abschied von der Be-
triebsaufspaltung?, S. 55; dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 X 3, S. 871 ff.;
&hnlich ScHNEELOCH, Besteuerung und betriebliche Steuerpolitik, Bd. 2, S. 338, zur Unsi-
cherheit Gber die Wesentlichkeit im Rahmen der Betriebsaufspaltung.
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D. Fiktionen und Vermutungen

I. Fiktion des Gewerbebetriebs

1. Fingierter Gewerbebetrieb wahrend der Betriebsverpachtung

Mit Anderung der Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung im Jahre 1963 wurde
die bis dahin giiltige Fiktion®® der riickwirkenden Betriebsaufgabe, die im Falle
einer Uberfilhrung der Wirtschaftsgiter vollzogen wurde, abgelehnt. Im Aus-
tausch hierflr kreierte die Judikative die Fiktion des fortgefiihrten ,,Gewerbe-
betriebs in anderer Form“®”°. Die zweite wesentliche Entscheidung zur Betriebs-
verpachtung aus dem Jahre 1985 dnderte an der Fiktion des fortgefiihrten
Gewerbebetriebs nichts, sondern gab lediglich mit der Umschreibung des Ver-

w671

pachtungszeitraums als ,bloRe Betriebsunterbrechung fur den trotz

Verpachtung fortgefiihrten Gewerbebetrieb eine ,,neue Rechtsgrundlage*®’.

Die Rechtsprechung rechtfertigt den aus ihrer Sicht zwingenden Handlungsbedarf
im Rahmen der Betriebsverpachtung mit der Begriindung, da dem Normengeber
die Probleme der Betriebsverpachtung nicht bekannt waren, jedoch mit dem Wis-

73 Zweifelt diese

sen um diese anders entschieden héatte. Die Literatur
hochstrichterliche Argumentation als eher gewagt an, da sich aus der scheinbar
ungewollten Ungeregeltheit der Betriebsverpachtung auch eine gegenteilige An-
sicht ableiten I4Rt.

Da die Rechtsprechung in der Verpachtung eines Gewerbebetriebs eine ungewoll-

te Regelungsliicke sieht, obliegt ihr die Aufgabe, diese Liicke so zu schliel3en, wie

89 n seiner Kritik spricht der GroRe Senat des BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126,

ausdriicklich von einer fingierten Betriebsaufgabe. So habe die bisherige Rechtsprechung ,,...

die Fiktion aufgestellt, daR bei Beginn der Verpachtung eine Betriebsaufgabe gemaR § 16

Abs. 3 EStG stattgefunden habe ...“.

»Dann ist aber die Annahme folgerichtig, daB3 die Verpachtung eines Gewerbebetriebs ohne

Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter in das Privatvermdgen fiir den Verpéchter grundsatzlich

die Fortfiihrung des Gewerbebetriebs in anderer Form darstellt, ... (BFH vom 13.11.1963,

BStBI. 111 1964, 124, 126). Vereinzelt wird in der Literatur der Begriff der ,,Fortfiihrung in

anderer Form“ als Umschreibung fiir den Strukturwandel verwandt; HORGER in

LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 84.

»Die Annahme einer bloRen Betriebsunterbrechung setzt voraus, ... (BFH vom 27.2.1985,

BStBI. 11 1985, 456, 457).

®2 " paus, DStZ 1986, 354.

®7*  Da die Verpachtung eines Gewerbebetriebs entsprechend der Systematik des Einkommen-
steuerrechts die Aufgabe des Betriebs bedeutet (CREZELIUS, Steuerrecht 1, § 6 Rz. 39, S. 88;
HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, §16 Anm. 428; PAus, DStZ 1986, 354; KNOBBE-

670

671
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es der Normengeber geregelt hatte.®” Dieses kreative Eingreifen des BFH in
Form des fingierten Gewerbebetriebs soll im folgenden einer ndheren Untersu-

chung unterzogen werden.

2. Gewerbebetrieb im Einkommensteuerrecht

a) Entstehung eines Gewerbebetriebs

Der Begriff des Betriebsvermogens findet im Rahmen des Dualismus der Ein-
kunfte bei den Gewinneinkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG Anwen-
dung. Im Gesetz wird der Begriff des Betriebsvermdgens bei der Gewinn-
ermittlung gem. § 4 Abs. 1, 3 EStG sowie 8 5 EStG verwandt. Es fehlt jedoch an
einer entsprechenden kodifizierten Definition im Einkommensteuergesetz.®”
Grundsatzlich setzt die Entstehung von Betriebsvermdgen die Existenz eines Be-
triebs voraus.®” Die steuerrechtliche Griindung eines Gewerbebetriebs wiederum
basiert auf der Absicht durch eine i. S. des Einkommensteuerrechts gewerbliche
Tatigkeit ,,Gewinne zu erzielen®. Das Tatbestandsmerkmal ,,Einkiinfteerzielungs-
absicht” des 8§ 15 Abs. 3 EStG i. S. der Absicht, positive Einkiinfte zu erzielen,
hat dabei die Funktion, die einkommensteuerrechtlich relevanten Té&tigkeiten von
den irrelevanten Betatigungen insbesondere der Liebhaberei zu trennen.®”” Setzt
der Betriebsinhaber einen dem Privatvermdgen zugehorigen Gegenstand fir seine
betrieblichen Zwecke ein, wird eine sachliche Beziehung zwischen diesem und
dem Betrieb hergestellt, durch die der Gegenstand betrieblichen Charakter er-
langt.®”® Diese Eigenschaft kann bei notwendigem Betriebsvermogen durch einen
tatsdchlichen Einsatz und bei gewillkirtem Betriebsvermdgen durch einen zusatz-
lichen Widmungsakt erzielt werden.®”® Das Wirtschaftsgut gehdrt solange zum

Betriebsvermdgen, bis die VVoraussetzungen fir die Existenz von Betriebsvermo-

KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 2, S. 793), ist ein weiterer gesetzlicher
Regelungsbedarf abkdmmlich und damit unnétig.

" Dazu§4B,S. 77 ff.

675 CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 8 Rz. 50, S. 155.

876 L. SCHMIDT/HEINICKE, EStG, § 4 Rz. 111.

877 L. SCHMIDT/WEBER-GRELLET, EStG, § 15 Rz. 25.

678 BFH vom 2.7.1969, BStBI. 11 1969, 617; BFH vom 18.7.1974, BStBI. 11 1974, 767, 769.

679 HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 4 Anm. 45 i-j; PLUCKEBAUM in KIRCHHOF/SOHN,
EStG, §4 Rdnr. B 196; KNOBBE-KEUK, StuW 1976, 211 f.; a. A. L. SCHMIDT/HEINICKE,
EStG, § 4 Rz. 115.
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gen entfallen.®®® Das kann sich in Form des Wegfalls der personlichen Zuord-
nung®® oder des Fortfalls der sachlichen Beziehung®®* vollziehen.®®® Entfallen fiir
die wesentlichen Betriebsgrundlagen die Voraussetzungen, dem Betriebsvermo-
gen zugehoérig zu sein, hat dies die Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStGn. F.;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) zur Folge.?®* Somit ist die Existenz eines Gewer-
bebetriebs an das Vorhandensein der wesentlichen Betriebsgrundlagen gekoppelt.
Da das Betriebsvermdgen wahrend der Betriebsverpachtung durch die private
Vermdgensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) einer betriebsfremden Nutzung zugefihrt
wird, entfallen die Voraussetzungen fiir die Existenz von Betriebsvermogen.®®
Wenn daher kein Betriebsvermodgen mehr vorliegen kann, der BFH aber weiterhin
von einem Gewerbebetrieb ausgeht, kann dessen Existenz nur auf einer Fiktion

beruhen.

b) Fiktion eines Gewerbebetriebs

Das Mittel der Fiktion ist fiir den Gesetzgeber ein durchaus gebrauchliches

686

Sprachbild, dessen er sich jederzeit bedient hat.”™ Auch die Konstruktion des fin-

gierten Gewerbebetriebs findet sich im Einkommensteuergesetz wieder. Durch

«687

das ,,Steuerbereinigungsgesetz 1986 hat der Gesetzgeber die Gepréage-

besteuerung gesetzlich verankert und gleichzeitig die Aufhebung der Geprage-

rechtsprechung  bewirkt.®®

Zuvor hatte der BFH entsprechend der
einkommensteuerlichen Systematik entschieden, dal® die Qualifizierung der Ein-
nahmen innerhalb einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft nicht, wie
es langjahrige Rechtsprechung war, durch das Geprage der Gesellschaft als Ein-

kiinfte aus Gewerbebetrieb (8§ 15 EStG) qualifiziert wurden, sondern durch die

680 P JCKEBAUM in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 4 Rdnr. B 203.

%81 PLUCKEBAUM in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 4 Rdnr. B 204; L. SCHMIDT/HEINICKE, EStG, § 4

Rz. 119.

882 PLUCKEBAUM in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 4 Rdnr. B 205 ff.; L. SCHMIDT/HEINICKE, EStG,
84 Rz. 120.

3 BFH vom 31.1.1985, BStBI. Il 1985, 395, 396; BFH vom 6.2.1986, BStBI. 11 1986, 666,
668.

684 BFH vom 19.1.1983, BStBI. 11 1983, 412, 413; BFH vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358;
BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994, 922, 924 f.

68 BFH vom 24.3.1987, BStBI. I1 1987, 705; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 173.

%8 MERMER, StbJb. 1977/78, 65, 76.

%87 Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom 19.12.1985, BGBI. | 1985, 2436.

68  KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 9 11, S. 374 ff.
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ausgelibte Tatigkeit der Personengesellschaft.®®

ren die Einnahmen den Einkiinften gem. §§ 20, 21 EStG zuzuordnen.®®® Mit der

Als steuerliche Konsequenz wa-

Revidierung der bis dahin langjahrig gultigen Rechtsprechung hatte eine entspre-
chende Beurteilung gleichzeitig Folgen fiir die Existenz des Gewerbebetriebs, da
die Aufgabe der Gepragerechtsprechung die sofortige Betriebsaufgabe (8§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) bedeutet. Der Normengeber
befiirchtete, dall durch den Wegfall der Gepragetheorie eine Steuerentstrickung
der stillen Reserven drohte, und sah sich daher zum Handeln gezwungen.®* Aus
diesem Grund verabschiedete der Gesetzgeber das ,,Steuerbereinigungsge-
setz 1986“%%% mit dem Ziel, die Konsequenzen einer Steuerentstrickung zu
umgehen®® und die Rechtsform der GmbH & Co. KG auch zukiinftig als ,,sinn-

«“694 711 erhalten.5®

volles Gestaltungsinstrument
Ein selbstandiger Normenzweck liegt der gesetzlichen Neuregelung nicht zugrun-
de.®® Wenn jedoch kein -eigenstandiger Normenzweck besteht und die
Gesetzgebung lediglich auf Grinden der Vergangenheitsbewaltigung und Gestal-
tungssicherheit basiert, 1&4Rt dies den Schlul zu, daB der Normengeber
urspringlich keinen Handlungsbedarf sah, die gewerblich gepréagte Personen-
gesellschaft zu kodifizieren. Fir diese Folgerung spricht, dal der fingierte
Gewerbebetrieb im Widerspruch zur einkommensteuerlichen Systematik steht.
Auch hatten andere Gestaltungsmdglichkeiten®’ wie bspw. eine Ubergangsrege-
lung, die eine Steuerentrickung verhindert, das ,,Einfrieren” oder die ,,sofortige

Nachversteuerung* der stillen Reserven zur Verfuigung gestanden. Hierdurch wird

%9 BFH vom 25.6.1984, BStBI. I 1984, 751, 761 f.

6% CrezeLIUs, Steuerrecht 11, § 6 Rz. 33, S. 83.

91 CrezeLIus, Steuerrecht I, § 6 Rz. 33, S. 83, spricht von der Ausschaltung ,,... nicht ge-
winschter Konsequenzen der Aufgabe der Geprégerechtsprechung ... durch den Ein-
kommensteuergesetzgeber.

6% Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom 19.12.1985, BGBI. | 1985, 2436.

693 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 9 11 2 d, S. 380, faBt dies unter dem
Stichwort ,,Vergangenheitshewaltigung* zusammen.

%9 KREILE, DStZ 1986, 4, 6 ff.

6% Beispiel fur ein ,sinnvolles Gestaltungsinstrument“ der GmbH & Co. KG bei KNOBBE-
KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 89112 d, S. 374 f.

%% GroH, DB 1987, 1006, 1007, ist der Auffassung, daB sich als einziger Normenzweck des

Gepragegesetzes nur die ,,... Vermeidung von Ubergangsproblemen aus einer Aufgabe der

Geprégetheorie ..." ableiten 1a6t; zust. KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,

8911 2d,S. 380; UELNER, JAFStR 1985/86, 276.

KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 89 Il 2 d, S.380f.; UELNER,

JJFStR 1985/86, 277; GROH, DB 1987, 1006.

697
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deutlich, dal? die Gewerbebetriebsfiktion eine Mdglichkeit der Einkunftsqualifika-
tion ist, die zwar vom Gesetzgeber angewandt wird, jedoch nicht auf seiner
eigenen Gesetzgebungskonstruktion beruht, sondern urspriinglich auf einer Krea-
tion der Judikative zurtckgeht und durch den Normengeber lediglich aus

8

Unvermégen, eine gesetzliche Ubergangslosung®® zu schaffen, tibernommen

wurde.

3. Ergebnis

Wie aus den Ausfiihrungen deutlich wird, entspricht die Fiktion des Gewerbebe-
triebs nicht der im Einkommensteuergesetz verfolgten Systematik, die Einkunfte
entsprechend der ausgelibten Tatigkeit zu qualifizieren. Hieraus laRt sich aber die
SchluRfolgerung ziehen, daR der Gesetzgeber diese Konstruktion urspriinglich®®®
nicht verwandt hatte, wenn nicht der BFH diese Fiktion durch die Gepragerecht-
sprechung kreiert hatte. Wird hingegen unterstellt, dal} der Gesetzgeber sich der
Folgen einer Betriebsverpachtung tatsachlich nicht bewuf3t war und wird dem
BFH in der Notwendigkeit seines Eingreifens zugestimmt, so kann die Ldsung in
Form des fingierten Gewerbebetriebs immer nur suboptimal sein, da die Art und
Weise der Umsetzung nicht der entspricht, die der Normengeber normalerweise

wahlt.”®

Dies bedeutet aber, dal die Rechtsprechung den durch die Rechtsfortbil-
dung sich selbst auferlegten Aufgaben, eine Gesetzesliicke so zu schlieRen, wie es
wahrscheinlich auch der Gesetzgeber getan hatte, durch die systemwidrige Rege-

lung”‘des fingierten Gewerbebetriebs nicht gerecht wird.”

6%  GRroH, DB 1987, 1006; vgl. UELNER, JAFStR 1985/86, 277, zu weiteren Losungsmodellen.

89 Ein Rechtsprechungswandel im Rahmen der Entscheidungen zur Betriebsverpachtung kann,

wie es GROH, DB 1987, 1006, fir die Betriebsaufspaltung sieht, ebenfalls am Normengeber

scheitern, da mit Aufgabe der Gewerbebetriebsfiktion bei einer betrieblichen Verpachtung

eine Steuerentstrickung zu befiirchten ist.

Entsprechend der Systematik des Einkommensteuerrechts ist im Hinblick auf die Einkunfts-

qualifizierung gem. 8 2 Abs. 1 EStG auf die durch den Steuerpflichtigen ausgeiibte Tatigkeit

abzustellen (u. a. BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751, 760 f.).

KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 9 11 2 d, S. 380.

2 BFH vom 9.2.1972, BStBI. 1l 1972, 455, 457; LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, S.187f.; ByDLINSKI, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 428 ff.;
ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, S. 19; TIPKE/LANG, Steuerrecht, § 5 Rz. 72, S. 157 f.

700
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1. Fiktion des fortgeflhrten Betriebsvermogen ohne Gewerbebetrieb

1. Fingiertes Betriebsvermogen nach Betriebsverpachtung

«03 schlieRt sich an das Ende der Betriebs-

Ein ,scheinbar okkultes Phd&nomen
verpachtung und der Fortfhrung der Verpachtung im privaten Bereich an.
Entscheidet sich der Verpéchter, die Verpachtung privat fortzufihren, ist mit Zu-
gang der Betriebsaufgabeerklarung bei den Finanzbehorden die Betriebsaufgabe
(8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) vollstandig abgeschlos-
sen, und die Wirtschaftsgiiter gelten als entnommen.” Aus Griinden der Mif3-
brauchsvermeidung hélt der BFH die Existenz eines Geschéfts- oder Firmenwerts
innerhalb des fortgefiihrten Betriebsvermdgens ohne einen Gewerbebetrieb auf-
recht, um die Besteuerung des Geschafts- oder Firmenwerts bei einer moglichen
VerauRerung der im Privatvermdgen befindlichen Gegenstande sicherzustellen.”®
Ob die Gefahr des Gestaltungsmif3brauchs und die hieraus abgeleitete zwingende
Notwendigkeit zum préaventiven Eingreifen der Rechtsprechung in Form einer
Sonderbehandlung fiir einen Geschéfts- oder Firmenwert tatséchlich besteht, soll
an anderer Stelle naher geprift werden. Das Problem, das im folgenden untersucht
werden soll, beschrankt sich auf die Frage, ob die Konstruktion des Geschéfts-
oder Firmenwerts im fortgefiihrten Betriebsvermdgen ohne die Existenz eines

Gewerbebetriebs der Systematik des Einkommensteuerrechts entspricht.

2. Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb

a) Zwangsweises Restbetriebsvermogen

Um beurteilen zu kdnnen, ob Betriebsvermdgen auch ohne einen Gewerbebetrieb
der einkommensteuerlichen Systematik entspricht, empfiehlt sich eine hinsichtlich
der wesentlichen und unwesentlichen Betriebsgrundlagen differenzierte Betrach-
tung. Sind alle wesentlichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen VVorgang

«706

innerhalb eines ,,kurzen Zeitraums verdulert oder ins Privatvermdgen ent-

% L. ScHMIDT, DStR 1979, 671, 676.

" Dazu§2C13,S.35f.

% SOFFING, FR 1978, 305, 306; L. SCHMIDT, FR 1978, 244, 245; ders., DStR 1979, 785, 790;
DoTscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BetriebsverdufRerung und Betriebsaufgabe,
S. 72; HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 15 Anm. 13 d [5], KNOBBE-KEUK, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, § 22 1V, S. 795; AUTENRIETH, DStZ 1990, 125, 127.

% Die Frist ist einzelfallbezogen zu bemessen: Der BFH vom 16.9.1966, BStBI. 111 1967, 70,
72, bezeichnet einen Zeitraum von einem halben Jahr als einen ,,guten Anhalt; dieser
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nommen worden, ist der Tatbestand einer Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht.””” Das Vorliegen
einer Betriebsaufgabe und damit das Ende des Gewerbebetriebs ist an die wesent-
lichen Betriebsgrundlagen gekoppelt.”® Ein fortgefiihrtes Betriebsvermdgen ohne
einen Gewerbebetrieb schlieft sich also zwangslaufig fur die Wirtschaftsguter
aus, die den wesentlichen Betriebsgrundlagen zugehorig sind. Fir eine Betriebs-
aufgabe ist hingegen nicht notwendig, dall alle Wirtschaftsguter eines
Betriebsvermdgens entnommen werden missen. So kdnnen einzelne Wirtschafts-
guter, die nicht wesentlich sind, als Betriebsvermdgen zuriickbehalten und erst
spater verwertet werden.”®® Somit ist fir Wirtschaftsgiiter, die zu den unwesentli-
chen Betriebsgrundlagen eines Gewerbebetriebs gehtren, Restbetriebsvermdgen
denkbar und folglich mit dem Einkommensteuerrecht vereinbar.’*

Grundsatzlich™!

sind die wesentlichen Betriebsgrundlagen Teil des Anlage-
vermaogens, so dal} Betriebsvermogen ohne Gewerbebetrieb im Anlagevermdgen
eher ausgeschlossen ist.”® Hingegen ist fiir Wirtschaftsgiiter des Umlauf-

vermodgens insbesondere des Vorratsvermdgens Restbetriebsvermdgen dann

schliet jedoch eine Betriebsaufgabe nicht schon deshalb aus, weil ein Zeitraum von
14 Monaten benétigt wurde (BFH vom 16.9.1966, BStBI. 111 1967, 70, 72) oder weil der
Vorgang sich ber zwei Veranlagungszeitrdume erstreckte (BFH vom 23.11.1965,
HFR 1966, 207); BFH vom 26.5.1993, BStBI. 1l 1993, 710, 712; BFH vom 5.12.1996,
BFH/NV 1997, 225, 226; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 71.

7 BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227; BFH vom 21.5.1992, BFH/NV 1992, 659; BFH
vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225, 226;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 195.

" Dazu§5B11,S.105f.

% BFH vom 26.9.1961, BStBI. 111 1961, 517.

™0 PRESTING, FR 1992, 425, 430, stimmt der Existenz von Betriebsvermégen ohne Gewerbebe-
trieb zu; a. A. Paus, FR 1989, 729, 730 f., der fur Betriebsvermdgen ohne Betrieb keine
gesetzliche Grundlage sieht. Der Rechtsprechung und dem Schrifttum sind neben dem fin-
gierten, fortgefuhrten Geschéfts- oder Firmenwert nach Betriebsverpachtung durch das
»festgeschriebene* bzw. ,.eingefrorene* Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb im Zusam-
menhang mit einem Liebhabereibetrieb weitere Falle bekannt (L. SCHMIDT/WACKER, EStG,
816 Rz. 176). Diese Moglichkeit ist einkommensteuerlich fragwirdig (krit. REIR in
KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. F 43) und fur die Betriebsverpachtung durch die Ent-
scheidung des BFH vom 13.11.1963, BStBI. |11 1964, 124, abgelehnt worden.

™ BFH vom 29.11.1988, BStBI. I 1989, 602, 604; BFH vom 7.4.1989, BStBI. 11 1989, 874;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, §16 Rz. 103; STAHL, KOSDI 1989, 7743, 7744; vgl.
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 106, zu den Ausnahmen, in denen das Umlaufvermo-
gen zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehdren kénnen.

2 Der BFH vom 26.5.1993, BStBI. Il 1993, 710, 713, halt Restbetriebsvermdgen fiir Maschi-
nen und Betriebsvorrichtungen denkbar, wenn sie kurzfristig wiederbeschafft werden kénnen
und hierdurch die Eigenschaft der Wesentlichkeit nicht erfiillen wird.
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zwingend notwendig’*®

, wenn das Vermdgen weiterhin zur VerdufRerung be-
stimmt ist, da eine Ubernahme ins Privatvermégen ausgeschlossen ist.”** Nur
wenn das Vorratsvermdgen einer neuen Zweckbestimmung zugefuhrt werden
kann, ist eine Entnahme (8 4 Abs. 1 EStG) moglich. Eine solche tritt ein, wenn
deren Nutzung privat denkbar ist.”* Ebenso kénnen betrieblich begriindete Forde-

6 7

rungen, Verbindlichkeiten*® und Riickstellungen™’ nicht ins Privatvermogen

uberfuhrt werden, wenn nicht durch eine neue Zweckbestimmung die Eigenschaft
als Betriebsvermdgen entfallt.”*®

Somit kann auch fortgefuihrtes Betriebsvermdgen grundsétzlich ohne Gewerbebe-
trieb bei den unwesentlichen Betriebsgrundlagen des Anlage- und Umlauf-
vermoégens existieren und ist folglich auch mit der Systematik des Einkommen-
steuerrechts vereinbar, solange die Wirtschaftsglter betrieblich verwertet und
keiner anderen auf3erbetrieblichen Zweckbestimmung zugefihrt werden kénnen.
Wenn dennoch fortgefiihrtes Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb denkbar ist,
dann muf dartiber entschieden werden, ob ein Geschafts- oder Firmenwert die

Voraussetzungen fiir Restbetriebsvermdgen erfllt.

b) Wesen des Geschéfts- oder Firmenwerts

Der Kéufer eines Unternehmens wird bereit sein, neben dem Wert des Reinver-
mdogens auch einen darlber hinausgehenden Preis zu entrichten. Die Differenz
zwischen den beiden Werten wird als Geschéfts- oder Firmenwert bezeichnet.”*®
Dieser setzt sich aus einer Vielzahl von Einzelfaktoren wie dem Ruf der Firma,
dem Kundenstamm, der ortlichen Lage, der Marktstellung, der Mitarbeiterqualifi-

kation, der Produktionsstruktur, der Vertriebslogistik aber auch den zukiinftigen

3 BFH vom 28.4.1988, BStBI. I1 1988, 829.

4 \Werden die Vermégensgegenstande an den alten Abnehmerkreis verauBert, kann von einer
Einstellung der betrieblichen Tétigkeit nicht gesprochen werden, und der Gewerbebetrieb be-
steht weiter fort (REIR in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. E 66 und F 28).

™5 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 124; krit. REI8 in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr.
E74f

6 BFH vom 26.1.1989, BStBI. 11 1989, 456; BFH vom 4.7.1990, BStBI. 11 1990, 817.

7 BFH vom 28.2.1990, BStBI. 11 1990, 537; BFH vom 28.1.1993, BStBI. 11 1993, 509.

8 vgl. REIR in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. F 76 f.; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16
Rz. 125 zur Umwandlung einer Forderung aus Lieferung und Leistung in eine privat veran-
lalRte Darlehensgewéhrung.

9 CREzELIUS, Steuerrecht 11, § 8 Rz. 30, S. 141.



85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts -135-

Ertragserwartungen des Unternehmens zusammen.’?° Die dogmatische Qualifizie-
rung des Geschafts- oder Firmenwerts ist héchst umstritten.””! Die Recht-
sprechung sieht in dem Geschéfts- oder Firmenwert einen immateriellen
Vermdgensgegenstand’? bzw. ein Wirtschaftsgut’?®. Dabei ist fur den BFH die
Moglichkeit einer selbstandigen Bewertung’® des betrieblichen Vorteils aus-

schlaggebend.”®

Obwohl ein Geschéfts- oder Firmenwert zu den immateriellen Wirtschaftsgltern

des Anlagevermdgens gehort,’?

erflllt dieser nicht immer die Voraussetzung ei-
ner wesentlichen Betriebsgrundlage.”?” Fiir den Fall nun, in dem ein Geschafts-
oder Firmenwert als wesentlich qualifizert wird, ist fortgefuhrtes Betriebsvermo-
gen aufgrund der engen Verknupfung der wesentlichen Betriebsgrundlagen mit
dem Tatbestand der Betriebsaufgabe (816 Abs. 3 EStGn.F.; bislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) ausgeschlossen und ist mit der einkommensteuerlichen Syste-
matik unvereinbar.

Wenn hingegen ein Geschéfts- oder Firmenwert zu den unwesentlichen Betriebs-
grundlagen gehort, erscheint die Behandlung als Restbetriebsvermégen schlissig,
da eine Privatisierung definitionsgemaR ausgeschlossen ist.””® Machte der ur-
springliche Betriebsinhaber wahrend der Verpachtung den Gewerbebetrieb
aufgeben, gelten alle Betriebsgrundlagen mit Eingang der Betriebs-

aufgabeerklarung beim Finanzamt als entnommen und die Betriebsaufgabe (§ 16

20 PResSTING, FR 1992, 425, 428; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,

§41Vb,S. 95.

Vgl. CReZELIUS, Steuerrecht |1, § 8 Rz. 30, S. 142, zu den umstrittenen Sichtweisen.

22 BFH vom 25.11.1981, BStBI. I1 1982, 189; BFH vom 24.4.1986, BStBI. I 1986, 672; BFH
vom 24.3.1987, BStBI. 11 1987, 705.

2 BFH vom 4.2.1982, BStBI. 11 1982, 348, 349; BFH vom 12.11.1985, BStBI. 11 1986, 311,
314 f.; BFH vom 25.5.1988, BFH/NV 1989, 258, 259; BFH vom 9.10.1996, HFR 1997, 308,
309.

24 BFH vom 9.2.1978, BStBI. 11 1978, 370, 371.

2 CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 8 Rz. 23, S. 136.

26 BFH vom 16.12.1992, BStBI. 11 1994, 838.

21 zust. BFH vom 4.2.1982, BStBI. |1 1982, 348, 349; BFH vom 12.11.1985, BStBI. 11 1986,
311, 314 f.; BFH vom 25.5.1988, BFH/NV 1989, 258, 259; BFH vom 9.10.1996, HFR 1997,
308, 309; wahrscheinlich auch BFH vom 23.10.1974, BStBI. 11 1975, 204, 205; abl. FG Ba.-
Wiirtt. vom 3.5.1995 7, K 133/93, n. v., rkr; STAHL, KOSDI 1989, 7743, 7744, halt die We-
sentlichkeit im Einzelfall fur fraglich.

28 PRESTING, FR 1992, 425, 431; a. A. SEITHEL, FR 1969, 145, 146, der es fiir moglich halt, daR
der Geschaftswert ,,bleibender Bestandteil des Privatvermdgen* wird.

721
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Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) als abgeschlossen.”® Ein Ge-
schafts- oder Firmenwert ist aber an einen fortbestehenden Gewerbebetrieb
gebunden und kann nicht firr sich allein”, sondern nur zusammen mit einem Be-

trieb genutzt und verauBert werden.”*!

Da mit Zugang der Betriebs-
aufgabeerklarung ein Gewerbebetrieb nicht mehr existiert, ist der Untergang eines
Geschafts- oder Firmenwert zwingend und eine spatere VerduRerung ausgeschlos-

sen.

3. Ergebnis

Die Untersuchungen zeigen, dal} die Fiktion des Geschéafts- oder Firmenwerts im
fortgeflihrten Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb in jedem Fall der einkom-
mensteuerlichen Systematik widerspricht. So ist fur den Fall, in dem der
Geschéfts- oder Firmenwert das Wesentlichkeitskriterium erftllt, fortgefiihrtes
Betriebsvermdgen ausgeschlossen. Besitzt dieser hingegen nicht die Eigenschaf-
ten einer wesentlichen Betriebsgrundlage, ist zwar Restbetriebsvermogen denkbar
und auch systematisch, steht jedoch im Widerspruch zum Wesen eines Geschéfts-
oder Firmenwerts, der ohne einen Gewerbebetrieb nicht existieren kann. Zudem
ist diese zweite Fiktion im Gegensatz zum fingierten Gewerbebetrieb dem Ein-

kommensteuerrecht vollkommen fremd.

I11.  Absicht der Betriebsfortfihrung

1. Aufklarungsgebot und Nachweispflicht bei Absichten

Damit der urspriingliche Betriebsinhaber in den Genul3 der Vorzlge einer Be-
triebsverpachtung kommen kann, muf} dieser planen, die werbende Tétigkeit
wieder aufzunehmen.”®? Dabei muR die Betriebsfortfiihrung nicht zwingend durch
ihn selbst, sondern kann durch einen unentgeltlichen Einzel- oder Gesamtrechts-

nachfolger (845 AO) verwirklicht werden. Da aber nach Ansicht der

" Dazu§2C13,S.35f.

0 Ein Geschaftswert kann nicht wie andere Einzelwirtschaftsgliter fir sich entnommen ...
werden. Der Geschaftswert fiihrt kein Eigenleben.” (BFH vom 24.11.1982, BStBI. 11 1983,
113, 114).

31 BFH vom 7.10.1970, BStBI. Il 1971, 69; BFH vom 31.3.1971, BStBI. 1l 1971, 536; BFH
vom 29.1.1975, BStBI. 11 1975, 553.

2 Dazu§2Bl1lc,S.26f
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Rechtsprechung besteuerungsrelevante Absichten nachgewiesen werden missen
und der Nachweis nur durch dufRere Gegebenheiten erbracht werden kann, hat der
BFH die steuerliche Behandlung der Betriebsverpachtung auf die durch den Steu-
erpflichtigen selbst Uber seine Absichten abgegebenen Erkldarungen abgestellt.
Aus diesem Grunde verlangt die Rechtsprechung fir den Fall der endgiltigen
Einstellung des Gewerbebetriebs eine Betriebsaufgabeerklarung. Solange der ur-
springliche Inhaber die Aufgabe nicht erklart, gilt der Betrieb lediglich als

unterbrochen.”?

Da im Rahmen der Betriebsverpachtung nur auf die vom Steuerpflichtigen tber
seine Absichten abgegebenen Erklarungen abzustellen ist, mite, wenn den An-
forderungen der Rechtsprechung strickt gefolgt wird, nicht nur Gber die Betriebs-
aufgabe, sondern bereits zu Verpachtungsbeginn tiber die Wiederaufnahmeabsicht
eine Willenserklarung abgegeben werden. Dementsprechend &3t sich die Recht-
sprechung auch die Absicht der Betriebsfortfiihrung fur die Félle nachweisen, in
denen ein Ké&ufer einen bereits verpachteten Gewerbebetrieb oder einen Betrieb,
der sofort nach Erwerb verpachtet wird, erwirbt. Wenn die ,tatsachlich verwirk-
lichte Absicht* nachgewiesen wird, den Betrieb innerhalb eines ,kurzen

tiberschaubaren Zeitraums“"**

selbst zu bewirtschaften, hat dies zur Folge, daR der
Ké&ufer entgegen der gangigen Rechtsfolge kein Privatvermdgen, sondern Be-
triebsvermogen erwirbt.”*® Der BFH lehnt jedoch in diesem Fall eine vom
Steuerpflichtigen abzugebende Erklarung als unzureichend ab. Statt dessen fordert
die Rechtsprechung, daB der neue Betriebsinhaber seine Betriebsfort-
fihrungsabsicht bspw. durch die Kundigung des Pachtvertrags glaubhaft

nachweisen muR.”

Demgegenuber muR der Verpachter den Finanzbehérden mit Beginn der Betriebs-

verpachtung weder die Absicht der Wiederaufnahme der betrieblichen Téatigkeit

3 BFH vom 27.2.1985, BStBl. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. 11 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

73 BFH vom 12.9.1991, BStBI. 11 1992, 134, 135; BFH vom 24.9.1998, BStBI. |1 1999, 55, 56.

5 LEINGARTNER/ZAISCH, Die Einkommensbesteuerung der Land- und Forstwirtschaft, Rz. 810,
S. 351.

736 BFH vom 12.9.1991, BStBI. 11 1992, 134, 135; BFH vom 24.9.1998, BStBI. |1 1999, 55, 56.
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anzeigen, noch Nachweise erbringen, die diese Méglichkeit beweisen.”” Im Ur-

teil 8

aus dem Jahre 1963 wurde zwar die Abgabe einer Erklarung nicht
zwingend vorgeschrieben. Die Méglichkeit war zumindest vorgesehen.”® Von
einer solchen Erklarung wird hingegen in der Entscheidung™® des BFH aus dem
Jahre 1985 vollstandig abgesehen.”! Anstelle einer Erklarung wird zugunsten des
Verpéachters angenommen, dal} dieser ohne die Abgabe einer Erklarung den Ge-
werbebetrieb spater wieder aufnehmen méchte.”** Grundsétzlich gehért es aber zu
den Pflichten der Finanzbehdrden, den Sachverhalt nach ihrem Ermessen gem.
8 881i. V. m. 8 5 AO aufzudecken und dafiir Art und Umfang der Untersuchungen
selbst festzulegen.”*® Die Rechtsprechung verfiigt lediglich tber die Kompetenz,
diese Ermessensentscheidungen nachzupriifen.”* Der Verzicht des BFH auf einen
Nachweis der Wiederaufnahmeabsicht hat zur Folge, dal? die Finanzverwaltung in
ihrer Sachaufkl&rungspflicht sowohl zu Beginn der Betriebsverpachtung als auch

in den Folgejahren eingeschrankt wird.”*

Die Rechtsprechung rechtfertigt ihre Entscheidung lediglich mit ,,Nachweisgrin-
den“’*. Eine Begriindung bleibt jedoch aus. Um eine Beurteilung tiber mogliche
Beweggrinde des Nachweisverzichts abgeben zu konnen, ist jedoch zuerst zu

klaren, welche Bedeutung sich hinter dem Begriff der Nachweisgriinde verbirgt.

3" L. ScHMIDT, FR 1985, 478.

%8 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124.

™ Der Steuerpflichtige war gehalten, ,,... den Finanzbehérden gegeniiber klar zum Ausdruck zu
bringen, wie er sich nach der Verpachtung des Betriebs den weiteren Fortgang denkt. Seine
Entscheidung ist dann fiir die Steuerrechtliche Behandlung maRgebend: Erklart der Steuer-
pflichtige, dal’ er den Betrieb verpachtet habe, weil er ihn aufgeben wolle, so ist der VVorgang
als Betriebsaufgabe gemal § 16 Abs. 3 EStG zu behandeln. Erklart der Steuerpflichtige da-
gegen, dall der Verpachtung nicht dieser Bedeutung nachkommen solle, oder lehnt er eine
Erklarung ab, so gilt der bisherige Betrieb als fortbestehend;* (BFH vom 13.11.1963, BStBI.
111 1964, 124, 127).

0 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456.

™ L. ScHMIDT, FR 1985, 478, spricht von einem , tatsachlichen“ Wahlrecht, in dem der Steuer-

pflichtige in seinen kiinftigen Handlungen und Absichten frei ist, im Gegensatz zu den

rechtlichen“, im Gesetz verankerten Wahlrechten.

,»Gibt der Steuerpflichtige keine Betriebsaufgabeerkldrung ab, so wird die Verpachtung aus

Nachweisgriinden als blo3e Betriebsunterbrechung behandelt.“ (BFH vom 27.2.1985, BStBI.

111985, 456, 457).

Die Finanzbehdrde ermittelt den Sachverhalt von Amts wegen und tragt hierbei die Verant-

wortung fur die Sachaufklarung (TIPKE/KRUSE, AO, § 88 Tz. 1); vgl. PAus, DStZ 1986, 354,

355, zur Sachaufklarungspflicht im Falle einer Betriebsverpachtung.

" TIPKE/KRUSE, AO, § 5 Tz. 39.

5 Ahnlich auch L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 706.

6 BFH vom 27.2.1985, BStBI. |1 1985, 456, 457.
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Erst dann ist es moglich, eventuelle Rechtfertigungsversuche auf ihre Stichhaltig-
keit hin zu untersuchen.

In diesem Zusammenhang kdénnen unter Nachweisgriinden nur Probleme der
Nachweiserbringung durch den Steuerpflichtigen verstanden werden.”’ So fiihrt
die Rechtsprechung diesen Begriff auch bei weiteren Entscheidungen zur Beweis-
problematik an.”*® Zudem wird der Terminus im Rahmen der Betriebsverpachtung
bei den Erléuterungen zu einer spateren Absichtsédnderung des urspriinglichen Be-
triebsinhabers, den Gewerbebetrieb nicht mehr fortfihren zu wollen, nochmalig

verwandt. Da auch in diesem Fall ,,Nachweisgriinde*’*

angefihrt werden, wird
zugunsten des Verpéchters davon ausgegangen, dal} dieser die Absicht der Be-
triebsfortfihrung erst im Zeitpunkt der Abgabe seiner Betriebsaufgabeerklarung

verworfen hat.”

Grundsatzlich sind an die Erhebung von Beweismitteln bestimmte Anforderungen
geknipft. So mulR die Nachweiserbringung notwendig, verhaltnisméaRig, erfullbar

und zumutbar sein.”™*

Wird gegen eine dieser Bedingungen verstoRen, liegt der
Verdacht eines Ermessensfehlers nahe.”® Im Falle der Betriebsverpachtung wird
durch die Rechtsprechung auf die Notwendigkeit des Nachweises in den Erlaute-
rungen zum Urteil selbst hingewiesen, so dal} eine Unerheblichkeit des VVorgangs
im vorhinein ausgeschlossen werden kann.”*® Daher ist es unverstandlich, warum
die Abgabe einer Willenserklarung flr eine Betriebsaufgabe ausreichend ist,

hingegen im Rahmen der Wiederaufnahmeabsicht aus Nachweisgriinden

7 BFH vom 23.2.1989, BFH/NV 1990, 219, 220.

8 BFH vom 5.3.1996, BFH/NV 1996, 735; FG Nds. vom 9.8.1995, EFG 1996, 339, rkr.

™ BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457; PAUS, DStZ 1986, 354, 356, weist darauf hin,
daB diese Annahme realitatsfern ist, da in der Reihenfolge der Entscheidungen und Handlun-
gen des Steuerpflichtigen, die Abgabe der Betriebsaufgabeerklarung stets an letzter Stelle
steht.

™0 Der BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457, geht davon aus, daR der Verpéchter erst
im Zeitpunkt der Abgabe der Aufgabeerklarung seine urspriingliche Absichten geéndert und
den Plan der Betriebsfortfiihrung aufgegeben hat.

1 BFH vom 29.10.1986, BStBI. Il 1988, 359, 362 f.; BFH vom 24.10.1989, BStBI. 1l 1990,
198, 200 f.; BFH vom 23.10.1990, BStBI. I1 1991, 277, 278; TipkE/KRUSE, AO, § 92 Tz. 3.

2 TIpKE/KRUSE, AO, § 92 Tz. 3.

3 Da auch Absichten, soweit sie fir die Besteuerung erheblich sind, nachgewiesen werden
missen und der Nachweis letztlich nur an Hand der objektiv nach aufRen hin in Erscheinung
tretenden Umsténde hat der GroRRe Senat des BFH ... auf die vom Steuerpflichtigen selbst -
ber seine Absichten abgegebene Erklarung abgestellt" (BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985,
456, 457). Im Umkehrschlul? kann hieraus gefolgert werden, dafl mit Unerheblichkeit dieser
Absicht keine Erklarung durch den Steuerpflichtigen abzugeben wére.
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gegen im Rahmen der Wiederaufnahmeabsicht aus Nachweisgriinden abgelehnt
wird.

Wenn der Betriebsinhaber mit Pachtbeginn tatsachlich beabsichtigt, seinen Ge-
werbebetrieb nach dessen Verpachtung in eigener Person oder durch einen
Rechtsnachfolger™* fortfiihren zu wollen, kann dieses Vorhaben den Finanzbe-

horden in einer Erklarung mitgeteilt werden.”

Anhand einer solchen Erklarung
wird den Finanzbehérden ein Kontrollinstrument zur Verfugung gestellt, die Ab-
sichten des Steuerpflichtigen nachprifen zu konnen. Da die Erklarung des
Steuerpflichtigen von der Rechtsprechung selbst als Beweismittel zugelassen ist,
kdnnen keine Griinde vorgebracht werden, die ein fehlerhaftes Ermessen rechtfer-
tigen. Folglich ist die Entscheidung, sich die Verpachtungs- und Betriebsfort-

flhrungsabsicht nicht durch eine Erklarung nachweisen zu lassen, unbegriindet.

Im Gegenzug hat das Fehlen einer Erklarung durch den Steuerpflichtigen zur Fol-
ge, daB der Finanzverwaltung durch die unwiderlegbare Vermutung’® der bloRen
Betriebsunterbrechung jegliche Mdglichkeit zur Uberpriifung der Wieder-
aufnahmeabsicht genommen wird.”" Solange samtliche Voraussetzungen fiir eine
Betriebsverpachtung gegeben sind, hangt die Annahme einer Betriebsaufgabe
letztlich von den subjektiven Absichten des Steuerpflichtigen ab. Aus diesem

Grunde ist es beinahe™®

unmaoglich, dem Verpéchter die gegenteilige Absicht und
damit die  Betriebsaufgabe (8§16 Abs.3EStGn.F.; Dbislang: 8§16

Abs. 3 EStG a. F.) nachzuweisen,”® da fiir die Annahme einer bloen Betriebsun-

™4 Der bisherige Betriebsinhaber ,,... muB nicht die Betriebsfortfilhrung in eigener Person pla-

nen. Es reicht aus, wenn die Absicht von einem Gesamtrechtsnachfolger i. S. des § 45

Abgabenordnung (AO 1977) oder von einem Einzelrechtsnachfolger i. S. des 8§ 7 Abs. 1 der

Einkommensteuer-Durchfihrungsverordnung (EStDV) verwirklicht werden soll* (BFH vom

27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457).

Welche Aussagekraft dieses Beweismittel fir die Beurteilung der Absicht besitzt, soll unbe-

ricksichtigt bleiben. Grundsétzlich kann die Erklarung als Beweis dienen. So ist bspw. die

Steuererklarung Hauptbeweismittel des Besteuerungsverfahrens (TIPKE/KRUSE, AO, § 88 Tz.

10).

6 \WASSERMANN, StbKongrRep. 1986, 69, 82; L.ScHMIDT, FR 1985, 478; MERMER,
StbJb. 1977/78, 65, 76.

" 0.V., DStR 1997, 1885

8 Der BFH vom 3.6.1997, BStBI. 11 1998, 373, nahm eine Betriebsaufgabe an, weil der Ge-
werbebetrieb tatséchlich eindeutig vom Steuerpflichtigen oder seinem Rechtsnachfolger
nicht wieder aufgenommen werden konnte.

9 L. ScHMIDT, FR 1985, 478; krit. PAUs, DStZ 1986, 354, 355.
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terbrechung die Betriebsfortfihrung nur theoretisch gesichert sein muR.” Selbst
in Extremféllen kann dem urspriinglichen Betriebsinhaber das Fehlen einer Wie-

deraufnahmeabsicht nicht nachgewiesen werden.”®*

2. Gefahren des Vertrags- und Gestaltungsmif3brauchs

Grundsatzlich gesteht das Steuerrecht ebenso wie das birgerliche Recht jedem
Steuerpflichtigen die Freiheit zu, beim Abschluf? von Pachtvertragen Vereinba-
rungen einzugehen, die sich auf seine steuerliche Belastung positiv auswirken.’®
Den Vertragsparteien sind jedoch durch die Vorschrift des 8§ 41 Abs. 2 AO Gren-
zen gesetzt. Demnach sind Rechtsgeschéfte, die nur scheinbar abgeschlossen
werden, steuerlich unbeachtlich.”®

Das Rechtsinstitut der Betriebsverpachtung bietet sich aufgrund seiner vagen An-
forderungen fur Scheingeschafte direkt an. So geht der BFH grundsatzlich davon
aus, daR der Steuerpflichtige den Betrieb nach der Verpachtung wieder fortfiihrten
wird. Daher mul® der urspringliche Inhaber fiir die Annahme einer Betriebs-
verpachtung als einer bloBen Betriebsunterbrechung lediglich beabsichtigen’®*
und die objektive Mdglichkeit haben, den Betrieb mit Pachtende wieder aufzu-
nehmen.”® Mochte oder kann der Betriebsinhaber aus Alters- oder
Krankheitsgriinden nicht mehr unternehmerisch tatig sein, kann dieser seinen
Gewerbebetrieb verpachten und sich dadurch auch weiterhin laufende Einkiinfte

sichern.”®” Diese Mdglichkeit steht dem Inhaber aber nur zu, wenn eine Betriebs-

0|, ScHMIDT, FR 1985, 478.

*L " paus, DStZ 1986, 354, 355.

762 KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 67.

63 vgl. BFH vom 28.4.1987, BFH/NV 1988, 151, zu Scheingeschaften, bei denen beide Ver-
tragsparteien sich einig waren, dal das Erklarte nur zum Schein abgegeben wurde; HILLER,
INF 1987, 465, 466; SCHMIDT-LIEBIG, StBp 1985, 57, 60; MARKLE, INF 1982, 526, 527, der
darauf aufmerksam macht, dal die vertraglichen Vereinbarungen ,.ernstlich gewollt* und
nicht allein auf eine Steuerumgehung abzielen dirfen; OTT, Stuw 1930, Nr. 383,
KLEIN/BROCKMEYER, AO, § 41, Anm. 3.

" LEINGARTNER, RWP 1.3, 1365, der die ,feste Absicht“ des Steuerpflichtigen, den Betrieb
fortfihren zu wollen, anzweifelt.

% Dazu§2Bl1lc,S.26f.

7% BFH vom 13.12.1990, BStBI. 11 1991, 79, 81; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach

Handels- und Steuerrecht, H 3, S. 443 f; GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuergunstige

Gestaltung mittelstandischer Unternehmen, S. 165; KNOPPE, Betriebsverpachtung — Betriebs-

aufspaltung, S. 54.

GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuergiinstige Gestaltung mittelstandischer Unternehmen,

S. 165.

767
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fortfiihrung in eigener Person oder durch seinen Rechtsnachfolger geplant ist.”®®

Beabsichtigt der urspringliche Betriebsinhaber jedoch bereits zu Beginn oder
wahrend der Betriebsverpachtung nicht mehr, den Gewerbebetrieb selbst oder
durch seinen Rechtsnachfolger werbend fortzufiihren und verschweigt er diese
Absicht dem Finanzamt, um die steuerlichen Vorteile zu nutzen, liegt ein Schein-
geschaft i. S. des 8§ 41 Abs. 2 AO vor. In gleicher Weise kann die Verpachtung
milRbrauchlich dazu genutzt werden, den Zeitraum zu Uberbricken, der notwendig
ist, um einen geeigneten Kaufer fiir den Gewerbebetrieb zu finden.”®® In der Lite-
ratur wird vereinzelt auf diese MiRbrauchsgefahr hingewiesen.’”

Im besonderen Mal3e kénnen bei der unechten Betriebsverpachtung Konstellatio-
nen auftreten, die steuerlich zu einer Unwirksamkeit der Pachtvertrage fuhren
mussen. Diese Form der Betriebsverpachtung wird gerne dazu genutzt, den Pro-
zeR der Unternehmensnachfolge so gemaRigt wie moglich zu gestalten, um einen
Bruch in der Unternehmensfilhrung zu vermeiden.””* Dabei muB der Péchter den
Gewerbebetrieb notwendigerweise eigenstandig fiihren.”” Ist der Verpachter auch
kiinftig im verpachteten Betrieb tatig oder Gbernimmt dieser sogar weiterhin die
Geschaftsfuhrung, so ist davon auszugehen, dal3 der Pachtvertrag lediglich zum

Schein vereinbart wurde.’”

Die beschriebenen Félle zeigen, dal die Beweggrunde, aus denen sich der Steuer-
pflichtige fur eine Betriebsverpachtung entscheiden kann, im deutlichen

Widerspruch zu dem Grund stehen, aus dem sich die Rechtsprechung zu einer

%8 Die tatsachlichen Umstande bspw. das Alter und der Gesundheitszustand des uspriinglichen

Betriebsinhabers (BFH vom 27.10.1983, BStBI. 11 1984, 364, 365) oder die vertraglichen
Vereinbarungen (BFH vom 3.6.1997, BStBI. 11 1998, 373, 375) dirfen keine Zweifel an ei-
ner Betriebsfortflihrung aufwerfen.

LANGENFELD, Vertragsgestaltung, Rnr. 380.

% Paus, DStZ 1986, 354, 355; ders., DStZ 1990, 622; ders. DStZ 1993, 279.

™ Dazu§2AIll,S. 111

2 GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuergiinstige Gestaltung mittelstandischer Unternehmen,
S. 171

Vgl. KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 67; KLEIN/BROCKMEYER, AO,
841, Anm. 3, zur allgemeinen Problematik von Scheingeschéften unter Familienangehori-
gen; GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuergiinstige Gestaltung mittelstandischer Unter-
nehmen, S. 171. In diesem Zusammenhang (berraschen die Erlduterungen des BFH zum
Urteil vom 13.9.1990, BStBI. 11 1991, 79, 81, der ausfiihrt, daB ein ,,... Altenteiler gewohn-
lich weiterhin im Betrieb mitarbeitet”. Dadurch (bersteigt die Tatigkeit des Verpachters mit
héchstrichterlicher Kenntnis die alleinige Vermogensverwaltung, und der Verdacht eines
Scheinvertrags wird bestérkt.
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Sonderregelung gezwungen sah.”™ Zusatzlich wird gegen die Voraussetzungen
des Rechtsinstituts verstoRen: Einerseits mangelt es dem Verpéachter an der Be-
triebsfortfiihrungsabsicht, wenn er einen Ké&ufer sucht und die Betriebsver-

pachtung als zeitliche Uberbriickung nutzt.””

Andererseits ist der urspringliche
Betriebsinhaber weiterhin in dem verpachteten Gewerbebetrieb tatig und tbt da-
mit eine Uber die reine Vermdgensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) hinausgehende
Tatigkeit aus.”” Die Rechtsprechung versucht nicht, gegen diese lediglich auf den
Anschein beruhenden Vertragsgestaltungen durch verscharfende und einschréan-
kende Bedingungen einzugreifen. Hierdurch wird einer Vielzahl von

Steuerpflichtigen ermdglicht, das Rechtsinstitut miftbréduchlich nutzen zu kénnen.

Neben der Beschréankung durch § 41 Abs. 2 AO begrenzt § 42 AO die steuerli-
chen Gestaltungsmaglichkeiten. So hindern die Vorschriften des Steuerrechts den
Steuerpflichtigen nicht, seine Verhaltnisse so zu gestalten, wie dies flr ihn steuer-
lich am glnstigsten ist, solange er die Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nicht
miBbraucht.””” Zwar sind Vertragsgestaltungen nicht bereits deshalb als rechts-
milbrauchlich anzusehen, weil die Vertragsparteien mit ihr den Zweck verfolgen,
Steuervergiinstigungen zu erreichen.””® Erst wenn der Steuerpflichtige eine Ges-
taltung wahlt, die verglichen mit dem angestrebten Ziel unangemessen und daher

ungewshnlich ist’”

und die bei einer sinnvollen Gesetzesauslegung, die Zweck
und Ziel der Rechtsordnung beriicksichtigt, miRbilligt wird,”®® liegt ein
MiRbrauch i. S. des § 42 AO vor. Dabei ist die Steuerumgehungsabsicht ein sub-
jektives Merkmal, das sich als Tatbestandsmerkmal aus der Erwahnung des
Mif3brauchs in 8 42 AO ergibt und flr die Annahme dieser Vorschrift erfillt sein
muB.”® Den Finanzbehorden steht dann die Aufgabe zu, die Steuerumgehung
eindeutig nachzuweisen. Mit bestimmten, h&ufig wiederkehrenden Fallgestaltun-

gen verbindet die Rechtsprechung allerdings die Vermutung, dafl eine

™ Dazu §3B,S. 41 ff.

™ Dazu§2Bllc,S. 26f.

" Dazu§5EI,S. 147 ff.

" BFH vom 14.12.1982, BStBI. 11 1983, 315; FELSMANN, INF 1986, 44.
"% BFH vom 24.7.1984, BStBI. 11 1985, 85.

" BFH vom 10.11.1983, BStBI. 11 1984, 605.

8 BFH vom 24.9.1985, BStBI. 11 1986, 284.

81 BFH vom 5.3.1986, BStBI. 11 1986, 496.
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milRbrauchliche Gestaltung oder eine solche, die regelmaRig den Schlu® auf eine
Umgehungsabsicht zulaRt, vorliegt. Zu diesen Féllen zdhlen aber auch Vertrége
zwischen nahen Angehdrigen. Nur wenn der Steuerpflichtige triftige i. S. von
wirtschaftlichen oder sonstigen verniinftigen auRersteuerlichen Griinden vorbrin-
gen kann, die ihn zu einer solchen Vertragsgestaltung bewogen haben, kann die
Vermutung einer Absicht der Steuerumgehung entkréaftet werden.

In diesem Zusammenhang besteht fur die unechte Betriebsverpachtung jedoch die
Gefahr, dal beide Vertragsparteien das Rechtskonstrukt ausschlieBlich zur Steu-
erumgehung nutzen. Der urspriinglichen Betriebsinhaber verpachtet seinen
bislang eigenstdndig bewirtschafteten Gewerbebetrieb an seinen zukinftigen
Nachfolger, bis der Betrieb entweder noch zu Lebzeiten des Verpéchters oder erst
nach seinem Ableben dem Pé&chter endgiiltig Ubertragen wird. Eine Wiederauf-
nahme der Geschéftstatigkeit ist bei dieser Form der Betriebsverpachtung
definitionsgemal i. d. R. nicht mehr durch den Verpéchter, sondern ausschliel3lich
durch den derzeitigen Péachter geplant.”® Diese Betriebsfortfilhrungsabsicht steht
den Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung nicht entgegen, da der P&chter
als Rechtsnachfolger vorgesehen ist. Die Steuerminderung, die sich aus dieser
Nutzung des Rechtsinstituts ergeben kann, wird im wesentlichen durch die pro-
gressionsmildernde Einkommensverteilung auf beide Vertragspartner und die
fehlende Gewerbesteuerpflicht der Pachteinnahmen erzielt.”® Da auch Miet- bzw.
Pachtvertrdge zwischen Familienangehdrigen zu den Vertragsgestaltungen geho-
ren,”® die eine Steuerumgehungsabsicht vermuten lassen, drangt sich die Frage
auf, warum die Rechtsprechung die unechte Betriebsverpachtung nicht durch ent-
sprechend hohe Anforderungen an die Vertragsgestaltungen vor zurecht

vermuteten MiflRbrauchen zu schitzen versucht.

Die hdchstrichterliche Untatigkeit hinsichtlich der drohenden MiRbrauchsgefah-
ren Oberrascht. So ist die Rechtsprechung im besonderen bei steuersparenden
Konstruktionen stets bemiht, den eigentlichen Sinn einer Rechtsgestaltung zu

hinterfragen, und versucht bei Gefahr eines Steuermif3brauchs diesem entgegen-

% Dazu§2All,S. 11 ff.
% Dazu§3CIV3,S. 71ff.
8 BFH vom 14.1.1992, BStBI. 11 1992, 549; KLEIN/BROCKMEYER, AO, § 42 Anm. 8 f.
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zuwirken.”® Dementsprechend zielen die Entscheidungen im Rahmen der ver-
kappten Analogien und Rechtsprechungstypisierungen darauf hin, Gestaltungen,
die aus Sicht der Rechtsprechung ausschlief3lich oder zumindest tiberwiegend der
Steuerverklrzung oder Steuervermeidung dienen, praventiv auszuschlief3en, ohne
daB es einer Anwendung des § 42 AO bedarf.”®® Aus diesem Grund unterliegt der
Pachtzins, der im Rahmen einer Betriebsaufspaltung von der Besitzgesellschaft
vereinnahmt wird, der Gewerbeertragsteuer (8 2 GewStG), da durch die Recht-
sprechung befiirchtet wird, dal es sich letztlich nur um eine Strategie zur
Steuerumgehung handelt.”®” Ebenso besteht bei der Rechtsprechung hinsichtlich
der zivil- und steuerlichen Anerkennung von Familiengesellschaften Skepsis, da
es offenbar auch hier nur darum geht, durch eine Einkunftsverteilung die gesamte
Steuerbelastung zu verkiirzen.”® Daher werden vor der Anerkennung von Famili-
enpersonengesellschaften durch die Rechtsprechung sowohl ein zivilrechtlich
wirksamer Gesellschaftsvertrag, als auch eine Verzinsung™ von nicht mehr als
15 % als Zulassigkeitshindernisse’ gestellt.

Vor diesem Hintergrund erscheint es verwunderlich, daf lediglich die Rechtspre-
chung zur Betriebsverpachtung im Vergleich zu ahnlichen Gestaltungen eine
Ausnahme bildet, obwohl beide beschriebenen Strategien der Steuerverkiirzung
bzw. —vermeidung durch die unechte Betriebsverpachtung gemeinsam verfolgt
werden konnen: Zum einen kann der Gewerbesteueraufwand durch die fehlende
Gewerbesteuerpflicht des Verpachters reduziert werden.”* Zum anderen kénnen
die Vertragsparteien durch entsprechende vertragliche Gestaltungen eine progres-
sionsmildernde Einkunftsverteilung erreichen.”®?

Zur Verhinderung derartiger GestaltungsmiBbrauche fordert der BFH'® nur all-
gemein, daB ein angemessener Pachtzins vereinbart werden soll. Die Literatur’®*

halt dieses Kriterium flr zu abstrakt und lehnt es fir die Praxis als wenig hilfreich

8 CREZELIUS, StuwW 1981, 117, 124 f.

8 CREZELIUS, StuW 1995, 313, 319.

87 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 X 2, S. 864 ff.

8 CREZELIUS, StuW 1995, 313, 319.

8 BFH vom 29.5.1972, BStBI. 11 1973, 5, 8.

0 vgl. L. SCHMIDT, EStG, § 15 Rz. 740 ff.

™ Dazu§3Cl2,S.53f.

% Dazu§3CIV3,S. 71ff.

% BFH vom 4.5.1977, BStBI. 11 1977, 679.

¥ FARBER, BuW 1994, 445 f.; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 764 ff, S. 206 ff.
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ab, da der geforderte Drittvergleic regelmaRig an einem entsprechenden Ver-

gleichsbetrieb scheitert. Auch die Ausrichtung einer angemessenen Rendite auf

d,”®® wenn die Gefahr besteht, daR dem

den Betrieb des Pdchters ist unzureichen
Verpéachter ein zu hoher Pachtzins vergutet wird, der nicht der Gewerbebesteue-
rung unterliegt. In diesem Fall kénnte bspw. nur eine Begrenzung des Pachtzinses
und damit eine Ausrichtung auf Renditeerwartungen des Verpéchters einen
Gestaltungsmibrauch verhindern.

Auch wird der Finanzverwaltung durch die Auswahl der hdchstrichterlichen An-
forderungen die an einen Steuerpflichtigen zur voraussetzungsgemalien
Verwirklichung einer Betriebsverpachtung gestellt werden, jegliche Moglichkeit
genommen, einen MiRbrauch zu erkennen.”’ Daher stehen die Entscheidungen
zur Betriebsverpachtung im Widerspruch zum Ziel einer Vermeidung von Ver-
trags- und Gestaltungsmibréauchen, das bislang durch die Rechtsprechung

verfolgt wurde.

3. Ergebnis

Die Ausfiihrungen zeigen, dall sich der BFH grundsétzlich auch Absichten des
Steuerpflichtigen nachweisen 1aRt. Nur bei der Betriebsverpachtung verzichtet die
Rechtsprechung grundlos auf den Nachweis der Wiederaufnahmeabsicht. Dadurch
wird dem Steuerpflichtigen ermdglicht, das Rechtsinstitut mibréuchlich zu nut-
zen. Gleichzeitig sind die Anforderungen an die Angemessenheit des Pachtzinses
unzureichend, und der BFH schrankt durch die Wahl der Betriebsverpachtungs-
voraussetzungen die Sachaufklarungspflicht der Finanzbehorden ein. Dieses
verwundert um so mehr, da ansonsten die Rechtsprechung stets bemiiht war, po-
tentielle  miBbrauchliche Gestaltungen auszuschlielen, die lediglich der

Steuervermeidung dienen.

™ BFH vom 4.5.1977, BStBI. 11 1977, 679, 680.

% Der BFH vom 4.5.1977, BStBI. 11 1977, 679 f., richtet die Angemessenheit des Pachtzinses
.- In erster Linie nicht nach den Renditeerwartungen des Verpéchters...

7| ScHMIDT, FR 1985, 478; krit. PAuUS, DStZ 1986, 354, 355.
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E. Qualifikation der Einktinfte

l. Einkommensteuerliche Qualifikation

1. Qualifikation durch den fortgefiihrten Gewerbebetrieb in anderer Form

Im Hinblick auf eine dem Einkommensteuerrecht entsprechende Behandlung der
Betriebsverpachtung stot sich der BFH in seiner Entscheidung vom
13. November 1963 an seiner eigenen, jahrelang gltigen Begriffskreation des
~ruhenden Gewerbebetriebs“’®. So fehlt es dieser Figur an der einkommensteuer-
rechtlichen Kodifizierung’® und ist daher folgerichtig abzulehnen. Zum Zwecke
einer systematischen Qualifikation der Einkunfte folgerte die Rechtsprechung aus
der konsequenten Ablehnung obiger héchstrichterlicher Figur, dal bei fehlender
Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter in das Privatvermdgen der Gewerbebetrieb fort-
bestehen mul3. Der BFH schloR weiter, daR der Betrieb weiterhin existiert, wenn
dies keine Anderungen der Einkunftsart zur Folge hat. Daher miiten die
Pachteinnahmen auch zukinftig den gewerblichen Einkiinften gem. 8§ 15 EStG

zugeordnet werden.®%

Unabhangig von der Frage, ob die Verpachtung steuerliche Konsequenzen fur den
Fortbestand der Wirtschaftsguter im Betriebsvermdgen hat, soll im folgenden der
Problematik nachgegangen werden, ob die Pachteinnahmen entsprechend der Sys-

tematik des Einkommensteuerrechts qualifiziert werden.

2. Mdglichkeiten des Einkommensteuerrechts fur eine systematischen Quali-
fizierung der Pachteinnahmen

a) Qualifikation durch eine gewerbliche Tatigkeit

Grundsatzlich sind Gewinne, die in einem Gewerbebetrieb erwirtschaftet werden,

gem. 88 2 Abs. 1 Nr. 2, 15 EStG als Einkiunfte aus einem solchen zu qualifizie-

ren.®? Fir die Einkinfte aus § 15 EStG ist somit der Gewerbebetrieb die

%% BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126.

™ BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 125 f.

800 Der BFH vom 13.11.1963, BStBI. 11l 1964, 124, 126, fiihrt aus, daR die Fortfihrung des
Gewerbebetriebs in anderer Form ,,... einkommensteuerlich keine Anderung der Einkunftsart
bedeutet ...“.

801 Statt alle CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 6 Tz. 4, S. 55.
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entscheidende sachliche Bedingung. Daher ist der Frage nachzugehen, ob mit Be-
ginn der Betriebsverpachtung die Voraussetzungen fir einen Gewerbebetrieb
noch weiterhin gegeben sind.

Von einem Gewerbebetrieb kann erst gesprochen werden, wenn sowohl die posi-
tiven Tatbestandsmerkmale®? des § 15 Abs. 2 EStG, als auch die erganzenden
negativen Voraussetzungen gegeben sind. Zu den letztgenannten gehort aber
auch, dal’ der Steuerpflichtige keine Tatigkeit im Rahmen einer privaten Vermo-
gensverwaltung (814 Satz3 AO) ausuben darf, da andernfalls ein
Gewerbebetrieb nicht vorliegen kann.®® Der Grund fiir die negative Abgrenzung
der privaten Vermdgensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) liegt im Dualismus der Ein-
kunftsermittlung. So sollen die UberschuReinkunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 4 bis
7 keine Einkunfte aus der Verduflerung von privatem Stammvermdgen erfas-
sen.?* Da es aber Falle gibt bspw. im Bereich der Vermietung und Verpachtung
oder der Verwaltung von Wertpapieren, die eine zweifelsfreie Zuordnung nur
schwerlich zulassen, ist auf die Tétigkeit des Steuerpflichtigen abzustellen. Be-
ziehen sich die Handlungen lediglich auf den Gebrauch und die Nutzung des
Vermogens, liegt eine private Vermogensverwaltung (§ 14 Satz 3 AO) vor. Uber-
steigen die Aktivitdten hingegen eine Vermdogensverwaltung oder konzentrieren
sich die Handlungen auf eine Ausnutzung substanzieller Vermdgenswerte durch
Vermdgensumschichtung zur Substanzwertsteigerung, bedeutet dies das Vorlie-

gen eines Gewerbebetriebs.®%

Hinsichtlich der Qualifizierung der Tatigkeit des Verpachters innerhalb der Be-

806

triebsverpachtung bestand beinahe™” nie Zweifel an der Beurteilung als private

802 vgl. Steuerentlastungsgesetz vom 22.12.1983, BStBI. | 1984, 14, zu den sachlichen Voraus-
setzungen im allgemeinen.

803 BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751, 764; BFH vom 3.7.1995, BStBI. 11 1995, 617; vg|.
L. SCHMIDT/WEBER-GRELLET, EStG, § 15 Rz. 8 ff.

84 CRrezeLIus, Steuerrecht 11, § 6 Tz. 6 S. 57.

805 BFH vom 9.12.1986, BStBI. Il 1988, 244; CREzELIUS, Steuerrecht Il, §6 Tz. 6 S.57;
KupPSCH/ACHTERT/GOCKERITZ, Unternehmensbesteuerung, S. 18.

806 Der BFH hat in seiner Entscheidung vom 3.8.1967, BStBI. 111 1967, 601, 603, ,,... den Be-
reich der Gewinnermittlung ... durch eine den wirtschaftlichen Gegebenheiten Rechnung
tragende Abgrenzung der gewerblichen Tatigkeit von der privaten Vermogensverwaltung auf
Vorgéange ausgedeht, bei denen eine Gewinnerzielungsabsicht hervortritt“. Dabei verweist
der BFH neben weiteren ,,VVorgangen“ auch auf die Entscheidung des Groflen Senats des
BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1994, 124, zur Betriebsverpachtung. Er fuhrt zuvor aus,
daR das deutsche Einkommensteuerrecht zwischen Gewinn- (§ 2 Abs. 3 Nrn. 1 bis 3 EStG)
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Vermogensverwaltung (§ 14 Satz 3 AO). Ebenso wie die Literatur®®’

ging auch
der BFH®® stets von einer vermégensverwaltenden Tétigkeit aus. Wenn aber die
einkommensteuerlichen Voraussetzungen flir einen Gewerbebetrieb nicht vorlie-
gen, konnen auch die Pachteinnahmen nicht zu gewerblichen Einkiinften gem.

§ 15 Abs. 1 EStG n. F. (bislang: § 15 Abs. 1 EStG a. F.) fihren.

Das Einkommensteuerrecht kennt jedoch weitere Mdglichkeiten, Pachteinnahmen
als gewerbliche Einkiinfte (§ 15 EStG) zu qualifizieren.*® Daher soll im folgen-
den untersucht werden, ob die durch die Betriebsverpachtung erzielten
Pachteinnahmen aufgrund einer anderen kodifizierten VVorschrift des Einkommen-

steuerrechts als gewerbliche Einkunfte qualifiziert werden kénnen.

und UberschuReinkiinfte (§ 2 Abs. 3 Nrn. 4 bis 7 EStG) unterscheidet. Nur ausnahmsweise
kommt bei den nichtbetrieblichen Einkiinften der Gewinngedanke in der VerduBerung einer
wesentlichen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (§ 17 EStG) und bei den Spekulations-
geschaften (§ 23 EStG) zum Ausdruck, worauf der Gesetzgeber in diesen Fallen eine
einkommensteuerliche Erfassung realisierter Vermdgenszuwachse begriindet. Hieraus lassen
sich aber fiir die Betriebsverpachtung zwei sich gegenseitig ausschlieBende SchluRfolgerun-
gen ziehen. Wenn nun, wie es der BFH selber ausfiihrt, das deutsche Einkommensteuerrecht
als einzige Ausnahmen in der Privatsphare die VVorgange zu den Regelungen der §8 17 und
23 EStG kennt, bei denen der Gewinngedanke ausschlaggebend ist und daher ausnahmswei-
se einkommensteuerlich auch realisierte Vermdgenszuwachse erfalit werden, liegt im
Zusammenhang mit der Betriebsverpachtung ein Bruch der einkommensteuerlichen Systema-
tik vor, in dem namlich fir die Ermittlung der Einkiinfte der Betriebsverpachtung der
Bereich der Gewinnermittlung auf diese ausgeweitet wird, obwohl die Tatigkeit des Ver-
péchters der reinen Vermdgensverwaltung dient und somit dem privaten Bereich zuzuordnen
ist. Wenn hingegen die Rechtsprechung fir die Verpachtung eines Gewerbebetriebs in der
Gewinnermittlung die unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Gegebenheiten einzig
richtige und mit dem Einkommensteuerrecht systemkonforme Methode sieht, dann stellt sich
zwangsléufig die Frage, ob nicht auch die Tatigkeit des Verpachters durch den anscheinend
bei der Betriebsverpachtung erhdhten Gewinngedanken weniger der privaten Vermdgens-
verwaltung, sondern vielmehr der gewerblichen Tatigkeit zuzuordnen ist, da die Betriebs-
verpachtung auch nicht durch die beiden Ausnahmevorschriften der 88 17 und 23 EStG
erfallt wird. Eine entsprechende Beurteilung der Verpachtungstatigkeit wiirde der Systematik
des Einkommensteuerrecht und der sich hieraus notwendigerweise ergebenden Gewinner-
mittlung entsprechen. Letztere Folgerung stiinde jedoch dann wiederum im Widerspruch zu
der bisherigen Qualifizierung der Tétigkeit des Verpachters als reine Vermdgensverwaltung
und hétte gleichzeitig erhebliche Auswirkungen auf die bislang fehlende Gewerbesteuer-
pflicht.

807 Fir alle CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 6 Tz. 39 f. S. 88 f.

%8 vgl. u. a. BFH vom 2.4.1957, BStBI. |11 1957, 273, 274; vgl. aber auch BFH vom 21.1.1982,

IV R 50/79, n. v., zur Wahrnehmung von Uberwachungsrechten, durch deren Ausiibung der

Verpachter nicht notwendigerweise eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt.

Die Betriebsaufspaltung ist ebenso wie die Betriebsverpachtung hinsichtlich der Einkunfts-

qualifizierung umstritten (u. a. CREZELIUS, Steuerrecht Il, 8 6 Rz. 43, S. 91). Daher soll die

Betriebsaufspaltung in den folgenden Ausflihrungen unbericksichtigt bleiben.

809
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b) Qualifikation als Mitunternehmerschaft

Werden einer Personengesellschaft von einem Mitunternehmer Wirtschaftsguter
zur Nutzung Uberlassen, sind die vom Verpéachter empfangenen Vergitungen
gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG gewerbliche Einkiinfte. Es ist also zu prifen, ob der
Verpachter Mitunternehmer des Péachters ist. Diese Uberlegung bedarf bei Vorlie-
gen einer Betriebsverpachtung einer ndheren Untersuchung.

Die grundséatzliche Voraussetzung zur tatbestandsmaRigen Verwirklichung einer
Mitunternehmerschaft ist, dafl der Verpachter an der Gesellschaft, der er den Ge-
werbebetrieb verpachtet, beteiligt ist.2° Zusatzlich missen in der Person des
Verpéchters die VVoraussetzungen der Unternehmerinitiative sowie des Unterneh-
mensrisikos fir das pachtende Unternehmen gemeinsam verwirklicht werden.®'
Vereinigen sich die beide Bedingungen in der Person des Verpéchters, sind die
tatbestandsméligen Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft erfillt. Die
Pachteinnahmen sind dann als gewerbliche Einkinfte (8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) zu
qualifizieren. Falls jedoch die Voraussetzungen fir eine Mitunternehmerschaft
gegeben sind, schlie8t sich aufgrund der Subsidiaritat der Betriebsverpachtung

stets aus.'?

Im UmkehrschluB bedeutet dies, daB die in den Uberlegungen zu regelnde Be-
triebsverpachtung nur bei Ablehnung einer Mitunternehmerschaft vorliegen kann,
so dal3 eine Qualifizierung der Pachteinnahmen aus einer Betriebsverpachtung als

gewerbliche Einkiinfte gem. 8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ausgeschlossen ist.

810 Ejne Ausnahme bildet dabei die ,faktische® bzw. ,verdeckte* Mitunternehmerschaft. Der

Steuerpflichtige ist zivilrechtlich in seiner Rechtsbeziehung zur Gesellschaft nicht Gesell-
schafter dieser Personengesellschaft, sondern wird durch ein Rechtsverhéltnis bspw. einen
Pachtvertrag und der Verwirklichung der Kriterien, die an eine Mitunternehmerschaft gestellt
werden, Mitunternehmer des Gewerbebetriebs (BFH vom 6.12.1988, BStBI. 11 1989, 705;
BFH vom 21.9.1995, BStBI. 11 1996, 66). In einem solchen Fall wird dieses Rechtsverhéltnis
zwischen den Vertragsparteien zwar als Pachtvertrag umschrieben, der tatsdchliche Beweg-
grund ist jedoch ein anderer. Da zur steuerlichen Einkunftsqualifizierung das ,,wirklich
Gewollte* und nicht die ,,vertragliche Eigenqualifikation* der Vertragsparteien heranzuzie-
hen ist (BFH vom 14.5.1986, BStBI. 11 1986, 620; BFH vom 21.9.1995, BStBI. Il 1996, 66,
67), nimmt der Verpachter die Stellung eines Mitunternehmers mit den steuerlichen Konse-
quenzen ein (L. SCHMIDT, EStG, 8 15 Rz. 280 ff.; GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuer-
glinstige Gestaltung mittelstandischer Unternehmen, S. 171).

1 BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751, 769; BFH vom 15.7.1986, BStBI. Il 1986, 896;
KupscH/ACHTERT/GOCKERITZ, Unternehmenshesteuerung, S. 41 ff.

82 Dazu§2B112,S.30f.
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¢) Qualifikation durch das Gepréage

Die bislang vorgestellten gesetzlichen Vorschriften gehen von einer tatigkeitsbe-
zogenen Qualifikation der Einkinfte aus. Nur wenn die Tatigkeit als gewerbliche
qualifiziert werden kann, sind Einkinfte aus einem Gewerbebetrieb denkbar.
Auch die Aufgabe der Gepragerechtsprechung durch den GroRen Senat entspricht
diesen allgemeinen Grundsétzen der Einkommensqualifikation.®*® So fiihrte der
BFH in seiner Entscheidung®™* vom 25. Juni 1984 zur Rechtsfrage Nr. 3 aus, daf
entgegen der bis zu diesem Zeitpunkt glltigen Rechtsprechung nicht allein da-
durch die Tatigkeit einer Personengesellschaft als gewerblich zu qualifizieren ist,
weil an der Gesellschaft lediglich Kapitalgesellschaften beteiligt sind oder zusatz-
lich zu einer natlrlichen Person eine Kapitalgesellschaft, die dann der Personen-
gesellschaft das Geprage gibt. Von dieser Gepragerechtsprechung ging der BFH
namlich zuvor aus.®™

Um die aus Sicht des Steuerfiskus mit Aufgabe der Gepragerechtsprechung sich
ergebenden ungewiinschten steuerlichen Folgen auszuschlieBen, fiihrte der Nor-
mengeber im Rahmen des ,,Steuerbereinigungsgesetzes 1986“%'° den § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG ein, durch den die Entscheidung des Grofien Senats gesetzlich wider-
rufen wurde.®” Danach werden die Einkiinfte einer Personengesellschaft, auch
wenn keine gewerbliche Tatigkeit ausgeubt wird, trotzdem als solche umqualifi-
ziert, wenn die personlich haftenden Gesellschafter aus einer oder mehreren
Kapitalgesellschaften bestehen und die Geschaftsleitung durch diese oder Perso-
nen ausgefuhrt werden, die nicht als Gesellschafter an der Personengesellschaft
beteiligt sind.

Wenn aber eine Kapitalgesellschaft an einer Personengesellschaft beteiligt ist,

kann eine Betriebsverpachtung nur bestehen, wenn die genannten Voraussetzun-

8

=

% Die Art der Einkiinfte der Gesellschafter einer Personengesellschaft wird in erster Linie

durch die Tatigkeit der Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit, mithin
durch die Tétigkeit der Gesellschaft, bestimmt* (BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751,
761); krit. SCHULZE-OSTERLOH, JbFStR 1985/86, 231, 235.

84 BFH vom 25.6.1984, BStBI. Il 1984, 751 ff.

815 BFH vom 22.11.1972, BStBI. 11 1973, 405.

816 Steuerbereinigungsgesetz 1986 vom 19.12.1985, BGBI. | 1985, 2436.

817 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 9 11, S. 374 ff., spricht von einem
Nichtanwendungsgesetz.
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gen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG nicht erfiillt sind.**® Somit schlieen sich auch die
gewerblich gepragte Personengesellschaft und die Betriebsverpachtung gegensei-
tig aus.®'®

Daher scheidet auch die Norm des 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG zur Qualifikation der

Pachteinnahmen als gewerbliche Einkinfte aus.

d) Qualifikation als gewerbliche Vermdgensverwaltung

Wird unbewegliches Vermogen vermietet oder verpachtet, dann geht der Nor-
mengeber zundchst einmal davon aus, dafl es sich um eine private
Vermogensverwaltung (8§ 14 Satz 3 AO) handelt. Die Entscheidung tber die Art
der Tétigkeit des Verpéchters steht jedoch immer im Zwiespalt zwischen der Qua-
lifikation als private (8 21 Abs. 1 EStG) oder der als gewerblichen Vermdgens-
verwaltung (8 15 EStG). Hierbei steht der Vorschrift des § 21 Abs. 3 EStG die
Aufgabe zu, die bezogenen Pachteinnahmen der entsprechenden Einkunftsart, der
sie nach allgemeinen Qualifikationskriterien zugehdrig sind, zuzuordnen. Daher
findet diese Norm in den Fallen der Umqualifikation einer Tatigkeit Anwen-
dung.®?° Das Schrifttum®' und die Rechtsprechung®? kennen im Rahmen der
UberschuReinkunftsarten mehrere Konstellationen, in denen eine private Vermo-
gensverwaltung durch ,,Umschlagen* gewerblichen Charakter annehmen kann. Im
Rahmen der Vermdgensverwaltung lassen sich diese Konstellationen auf den

|u823

~gewerblichen Grundstiickshandel“®*® und die ,,gewerbliche Verpachtung“®** be-

grenzen. Fir den Fall des gewerblichen Grundstuckshandels sind es durch die

818 vgl. L. ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 230, mit Beispielen zu Gesellschaftskonstruktionen, die
eine gewerblich gepragte Personengesellschaft ausschlieRen.

89 BMF vom 17.10.1994, BStBI. | 1994, 771; zust. BFH vom 25.10.1995, BFH/NV 1996, 213.

820 WicHMANN, BB 1986, 1334.

821 TipKE, Steuerrecht, § 9 Rz. 571; L. SCHMIDT/WEBER-GRELLET, EStG, § 15 Rz. 80 ff.; FELIX,
KOSDI 1985, 6088 ff.; Rose, DB 1980, 2464 ff.

82 BFH vom 17.1.1961, BStBI. 111 1961, 233; BFH vom 17.3.1981, BStBI. I 1981, 522 ff;
BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751, 763 ff.

23 BFH vom 23.10.1987, BStBI. I 1988, 293; BFH vom 18.9.1991, BStBI. 1l 1992, 135; BFH

vom 11.3.1992, BStBI. Il 1992, 1007; BFH vom 2.9.1992, BStBI. Il 1993, 668, 670; aber

auch BMF vom 20.12.1990, BStBI. | 1990, 884, 887; vgl. BEATER, StuW 1991, 33 ff., zur

Abgrenzung des gewerblichen Grundstiickshandels von der privaten Vermdgensverwaltung.

Der Gewerbebesteuerung unterliegen zum einen erhebliche Sonderleistungen des Verpéach-

ters, die eine gewerbliche Tétigkeit darstellen (RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939; BFH

vom 30.7.1985, BStBI. 1l 1986, 359), zum anderen die Verpachtungstatigkeit, die mit lau-

fender umfangreicher Verwaltungsarbeit verbunden ist (BFH vom 12.3.1964, BStBI. IlI

1964, 406).
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Drei-Objekt-Grenze innerhalb eines Fiinfjahreszeitraums zeitliche und objektbe-
zogene Kriterien®”, die aus der Sicht des BFH zur Beurteilung der
Gewerblichkeit herangezogen werden®?, so daR die Handlungen des Steuerpflich-
tigen nicht der Vermdogenserhaltung, sondern mehr der Vermdgensumschich-
tung®’ dienen.

Fur die gewerbliche Verpachtung enthélt die Tatigkeit des Verpéchters gewerbli-
che Charakterziige, wenn neben der privaten Vermogensverwaltung i. S. des 8§ 14
Satz 3 AO noch zusétzliche Aktivitaten und Sonderleistungen durch den Verpéch-
ter ausgefuhrt werden. Daneben besteht noch die Mdglichkeit, daB sich die
Umaqualifizierung der Einkiinfte aus der Natur des Objekts ergibt und spekulativer

haufiger Wechsel der Mieter vorliegt.?®

Die Beurteilung der Verpéchtertatigkeit innerhalb der Betriebsverpachtung ist

12° vom 24. Mérz 1937 geklart worden.

bereits durch den RFH mit seinem Urtei
So ist nur in den Fallen von einer laufenden gewerblichen Tétigkeit auszugehen,
in denen die Tatigkeit des Verpachters Uber die blolRe Vermdgensverwaltung hi-
nausgeht und eine laufende umfangreiche Verwaltungsarbeit benétigt. In den
anderen Fallen kann in der Vermietung und Verpachtung keine laufende gewerb-
liche Tatigkeit gesehen werden. Demnach bedeutet dies fiir die Betriebsverpach-
tung, daR aus hdochstrichterlicher Sichtweise die Téatigkeit des Verpdachters als

private Vermoégensverwaltung (§ 14 Satz 3 AO) qualifiziert wird.®*® Daher l4Gt

85 BFH vom 9.12.1986, BStBI. 11 1988, 244; BFH vom 3.6.1987, BStBI. 11 1988, 277; BFH
vom 23.10.1987, BStBI. 11 1988, 293; BFH vom 18.1.1989, BStBI. 11 1990, 1051; BFH vom
14.3.1989, BStBI. Il 1990, 1053; BFH vom 1.12.1989, BStBI. 11 1990, 1054; BFH vom
18.9.1991, BStBI. Il 1992, 135; BFH vom 28.10.1993, BStBI. Il 1994, 463; BFH vom
3.7.1995, BStBI. 1l 1995, 617; BFH vom 13.12.1995, BStBI. Il 1996, 232; BFH vom
24.1.1996, BStBI. Il 1996, 303; BFH vom 7.12.1995, BStBI. Il 1996, 367; BFH vom
7.3.1996, BStBI. 11 1996, 369; BFH vom 20.5.1998, BStBI. 111998, 721; wgl.
L. SCHMIDT/WEBER-GRELLET, EStG, § 15 Rz. 52; vgl. GLANEGGER/GUROFF, GewStG, § 2
Anm. 59a sowie TIPKE, Steuerrecht, § 9 Rz. 571, zur umstrittenen Anzahl der Objekte.

826 SCHLUCKING, FR 1984, 89 ff.; IRRGANG/DURING, DB 1984, 2161 ff.; GRUTERING, BB 1985,
1971 ff.

827" BFH vom 17.3.1981, BStBI. |1 1981, 522 ff.; CRezELIUS, Steuerrecht II, § 6 Rz. 6, S. 57.

828 BFH vom 17.1.1961, BStBI. 111 1961, 233.

829 RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939.

80 Die Stellung des Verpachters eines ganzen Betriebs unterscheidet sich wirtschaftlich im
allgemeinen nicht von der jedes anderen Verpachters, der eine Sachgesamtheit durch Ver-
pachtung nutzt. Es wiirde dem System des Einkommensteuerrechts widersprechen, eine
Tatigkeit, die bei wirtschaftlicher Beturteilung Vermietung und Verpachtung ist, als Gewer-
bebetrieb zu behandeln.“ (BFH vom 2.4.1957, BStBIl. 11l 1957, 273, 274). Durch die
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sich aus der Betriebsverpachtung kein Fall des ,,Umschlagens® in eine gewerbli-
che Tatigkeit herleiten. Folglich ist eine Umqualifizierung des Pachtzinses als
gewerbliche Einkinfte gem. § 15 Abs. 2 i. V. m. § 21 Abs. 3 EStG fir die Be-

triebsverpachtung ausgeschlossen.

3. Ergebnis

Der Verpachter ist innerhalb der Betriebsverpachtung nicht gewerblich tatig, son-
dern seine Aktivitaten sind privat veranlal3t (8 14 Satz 3 AO). Daher kdnnen die
Pachtzinsen nicht den gewerblichen Einkiinften (8 15 Abs. 1 EStG n. F.; bislang:
§ 15 Abs. 1 EStG a. F.) zugeordnet werden.

Auch scheidet eine Qualifizierung der Normenvorschriften des § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG und 8§15 Abs. 3 Nr.2 EStG von vornherein aus, da aufgrund der
Nachrangigkeit eine Betriebsverpachtung nur bei Nichtvorliegen der tatbestands-
maRigen Voraussetzungen einer Mitunternehmerschaft sowie einer gewerblich
gepréagten Personengesellschaft tiberhaupt gegeben sein kann. Zusatzlich rechtfer-
tigen die Aktivitaten des Verpachters keine Umqualifizierung der privaten
Vermogensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) in eine gewerbliche Tétigkeit, da der
BFH die Ausfuhrung mdglicher Sonderleistungen oder laufender umfangreicher
Verwaltungsarbeiten durch den Verpéchter bereits im Rahmen seiner Entschei-

dung zur Betriebsverpachtung ausgeschlossen hat.

Im Ergebnis kann somit festgestellt werden, daB eine Betriebsverpachtung unter
keine einkommensteuerliche Norm subsumiert werden kann, aus der sich als
Rechtsfolge eine Zuordnung der Pachteinnahmen zu den gewerblichen Einkinften
(§ 15 EStG) ergibt. Entsprechend der Einkunftszuordnung des § 2 Abs. 1 EStG
muBten daher die Ertrdge aus einer privaten Vermdgensverwaltung (814
Satz 3 AO) zwingend den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung
(8 21 EStG) zugeordnet werden.

Entscheidung des BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126, wurde nicht an der Qua-
lifizierung der Tétigkeit als nicht mehr werbend gezweifelt. Lediglich die Existenz des
»rfuhenden Gewerbebetrieb” wurde in Frage gestellt.
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Im Umkehrschluf? bedeutet dies aber, daB die Qualifikation der Pachteinnahmen
als Einkinfte aus einem Gewerbebetrieb (8§ 15 EStG) der Systematik des Ein-

kommensteuerrechts widerspricht.

1. Gewerbesteuerliche Qualifikation

1. Qualifikation durch den Gewerbebetrieb

Die Rechtsprechung hat flr die Betriebsverpachtung entschieden, dal? die Gewer-
besteuerpflicht (§ 2 GewStG) des Verpéchters regelmaBig erlischt.®*" Im Ergebnis
ist dieser Entscheidung des BFH zuzustimmen. Die SchluRfolgerung beruht je-
doch auf einer anderen als der durch die Rechtsprechung gegebenen
Begriindung®?. So kénnen entsprechend den Ergebnissen der einkommen-
steuerlichen Qualifizierung wéhrend der Betriebsverpachtung keine gewerblichen
Einklinfte (8 15 EStG) vorliegen, da der Verpachter nur noch vermogensverwal-
tend tatig ist. Folglich miRten seine Pachteinnahmen den Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) zugeordnet werden.®** Da nur Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) der Gewerbeertragsteuer unterliegen®*, im
Fall der Betriebsverpachtung entsprechend der einkommensteuerlichen Systema-
tik die Pachteinnahmen einer anderen Einkunftsart (§ 21 EStG) zuzuordnen sind,
ist eine Gewerbesteuerpflicht ausgeschlossen.

Wenn die Rechtsprechung jedoch einerseits davon ausgeht, da wahrend der Be-
triebsverpachtung durch den fingierten Gewerbebetrieb weiterhin gewerbliche
Einkiinfte (8 15 EStG) erzielt werden, andererseits der Pachtzins aber nicht ge-
werbesteuerpflichtig sein soll, ist zu untersuchen, ob diese Entscheidung der
Systematik des Gewerbesteuerrechts entspricht. Dabei basieren die nachfolgenden

Uberlegungen auf der Pramisse, daf aus einkommensteuerlicher Sicht, wie es die

1 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124; BFH vom 27.2.1985, BStBI. |1 1985, 456; BFH
vom 18.3.1999, BStBI. 11 1999, 398; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

82 Der BFH vom 13.11.1963, BStBl. 1l 1964, 124, 126, weist ausdricklich auf
BLUMICH/BOYENS/STEINBRING/KLEIN, GewStG, 7. Aufl., § 5 Anm. 4a hin. Der Passus be-
falit sich eingehend mit dem Erldschen der sachlichen Gewerbesteuerpflicht fir Einzelunter-
nehmen und Personengesellschaften. Der richterliche Verweis kann sich ausschlieflich auf
die anzunehmende Betriebseinstellung durch die ,,vollige Aufgabe jeder werbenden Tatig-
keit“ beziehen, da die Regelung des §2 Abs.4 GewStG (vgl. 4aNr.2) fir eine
voriibergehende Unterbrechung aus der Art des Betriebs veranlafit keine Anwendung findet.

3 Dazu§5E|I,S. 147 ff.

84 CRezELIUS, Steuerrecht Il, § 6 Rz. 6, S. 57.
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Rechtsprechung entschieden hat, gewerbliche Einkinfte (§ 15 EStG) erwirtschaf-

tet werden.

2. Gewerbesteuer als Objektsteuer

Der Steuergegenstand des Gewerbesteuergesetzes ist der in 8 2 GewStG genannte
Gewerbebetrieb. In seiner inhaltlichen Bedeutung stimmt dieser mit der Definiti-
on des Einkommensteuerrechts i. S. des § 15 Abs. 2 EStG iiberein.?®®> Auch bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags ist das Gewerbesteuergesetz durch die Vor-

schrift des § 7 GewStG an die einkommensteuerlichen VVorschriften gebunden.

Da wahrend der Betriebsverpachtung entsprechend der Argumentation des BFH
der Gewerbebetrieb durch die Fiktion fortbesteht und die Pachteinnahmen als
gewerbliche Einkinfte (8 15 EStG) zu qualifizieren sind, multe der Gewinn aus
Gewerbebetrieb konsequenterweise auch gewerbesteuerpflichtig sein. Die Recht-
sprechung wahlt zur Begriindung der fehlenden Gewerbesteuerpflicht einen Weg,

den sie als Anwendung der ,,allgemein-gewerbesteuerlichen Grundsatze“®*® v

er-
standen wissen mdchte. So zeigt die Rechtsprechung die Mdoglichkeit auf, dal}
gewerbliche Einkiinfte zwar einkommensteuerlich, jedoch nicht notwendigerwei-
se auch gewerbesteuerlich zu Einkilnften fihren missen, die der Besteuerung
unterliegen. Der BFH begriindet die fehlende Gewerbesteuerpflicht in diesen Fél-
len damit, dal die Steuerpflicht mit der Aufgabe jeglicher werbender Tatigkeit
endet.®¥" Zur Verdeutlichung verweist die Rechtsprechung beispielhaft auf die
Vorgéange im Zusammenhang mit der VerduRerung eines Gewerbebetriebs (8 16

Abs. 1 EStG).®®

Allgemein knupft aber die Besteuerung aufgrund des Wesens der Gewerbesteuer

als Objektsteuer an den Gewinn des stehenden Gewerbebetriebs (82 Abs. 1

835 vgl. BFH vom 21.2.1980, BStBI. Il 1980, 465, 467, mit Hinweis auf die Besonderheiten zu
Beginn und zum Ende der gewerblichen Tatigkeit.

836 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126.

Vgl. REIR in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. F 51, sieht hierin das Paradoxon der unter-

schiedlichen einkommensteuerlichen und gewerbesteuerlichen Behandlung gel6st.

88 " In seiner Entscheidung verweist der BFH vom 13.11.1963, BStBI. 11 1964, 124, 126, auf die
Abschn. 39 und 40 GewStR 1961, die dort angefiihrte Rechtsprechung und im besonderen
auf das Urteil des BFH vom 25.5.1962, BStBI. I11 1962, 438.
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Satz 1 GewStG) an.®* Daher hat der BFH entschieden, daR betriebsfremde Ge-
schaftsvorfalle von den betrieblichen zu trennen sind.?*° Folglich unterliegen die
Vorgange, die mit der Entstehung oder dem Untergang eines Gewerbebetriebs
verbunden sind, nicht der Gewerbesteuer.?*! Insbesondere die Félle, die im Zu-
sammenhang mit einer Betriebsverduflerung (8 16 Abs. 1 EStG) oder Betriebs-
aufgabe (816 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8§16 Abs. 3 EStG a. F.) stehen, sind
nicht gewerbesteuerpflichtig.®*? Die h. M.®*® sieht eine Gewerbesteuerpflicht erst
mit Beginn und bis zur Einstellung der werbenden Tatigkeit. Auf dieser Argumen-
tation basiert das Erléschen der Gewerbesteuerpflicht wéhrend einer Betriebs-
verpachtung. Eine solche SchluBfolgerung kann jedoch mit dem Gesetz nicht
begriindet werden.?*

Auch wenn ausschlieBlich der Zeitraum der werbenden Tatigkeit gewerbesteuer-
pflichtig ist, so dient dieser Begriff lediglich als Indiz zur Abgrenzung der
Aktivitaten, die im Zusammenhang mit der Griindung oder Auflésung des Gewer-
bebetriebs stehen. Aus dem UmkehrschluR 1aBt sich daher nur folgern, daf? die
Einkinfte, die innerhalb eines fortbestehenden Gewerbebetriebs erzielt werden,
gewerbesteuerpflichtig sind. Aus diesem Grund unterliegen bspw. die VerduRe-
rungsgewinne aus einer allméhlichen Betriebsabwicklung der Gewerbesteuer, da
diese aus einem aktiven Gewerbebetrieb erzielt und den laufenden gewerblichen
Einkiinften (§ 15 EStG) zugeordnet werden.®*

89  BFH vom 17.4.1986, BStBI. 11 1986, 527; BFH vom 23.10.1986, BStBI. 11 1987, 64; BFH
vom 29.10.1987, BStBI. 11 1988, 374.

80 RFH vom 1.12.1937, RStBI. 1938, 356.

81 Von der Steuerpflicht werden weder bloBe Vorbereitungshandlungen (BFH vom 9.2.1983,
BStBI. 11 1983, 451, 452; BFH vom 29.10.1987, BStBI. 11 1988, 374, 376) noch MaRnahmen
zur Vermdgensverwertung nach Einstellung des Betriebs erfalit (RFH vom 29.6.1938, RStBI.
1938, 910; RFH vom 20.11.1940, RStBI. 1941, 225); a. A. CREZELIUS, Steuerrecht Il, § 17
Rz. 10, S. 300 f., nach dem sich das Gewerbesteuerrecht durch die Vorschrift des § 2 Abs. 1
Satz 2 GewsStG direkt auf die einkommensteuerlichen Regelungen des § 15 Abs. 2 EStG be-
zieht; MEYER-SCHARENBERG/POPP/WORING, GewsStG, § 2 Rz. 673.

82 RFH vom 1.12.1937, RStBI. 1938, 356; BFH vom 25.5.1962, BStBI. I1l 1962, 438; BFH
vom 9.12.1986, BStBI. 11 1987, 342; krit. CREZELIUS, Steuerrecht 1, § 18 Rz. 2, S. 306, der
darauf hinweis, daR die stillen Reserven ihren Ursprung im laufenden Betrieb haben.

83 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 21 Il 2, S. 734 f. und § 22 1l 4,
S. 781; GLANEGGER/GUROFF, GewStG, § 2 Rz. 216.

84 BLOMICH/V. TWICKEL, GewStG, § Rz. 142 ff; GLANEGGER/GUROFF, GewStG, § 7 Rz. 14;
CREZELIUS, Steuerrecht 1, § 18 Rz. 2, S. 305 f.
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Die Rechtsprechung lehnt jedoch im Zusammenhang mit einer Betriebsverpach-
tung die Verwirklichung des Tatbestands einer Betriebsaufgabe (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) ab, und geht von einer Be-

846

triebsunterbrechung aus.”™ Wenn aber der Betrieb nicht aufgegeben ist, werden

die Einnahmen innerhalb eines laufenden Betriebs erzielt. Daher ist die gewerbe-

steuerliche Nichtbesteuerung unbegriindet.®*’

Ein weiterer Widerspruch ergibt sich aus der Entscheidung des BFH, die Betriebs-
verpachtung nicht als endglltige Betriebseinstellung, sondern als ,,bloRe

Betriebsunterbrechung 4

zu behandeln. Hierbei ist nun fraglich, welche Bedeu-
tung sich hinter dem Begriff der Betriebsunterbrechung verbirgt. Entgegen dem
Einkommensteuergesetz ist die Betriebsunterbrechung im Gewerbesteuergesetz in
8 2 Abs. 4 GewStG gesetzlich fixiert. Diese Vorschrift hat zur Rechtsfolge, dal
ein nur voriibergehend unterbrochener Gewerbebetrieb auch weiterhin der Ge-
werbesteuerpflicht unterliegt. Zu den wesentlichen Voraussetzungen des
8 2 Abs. 4 GewStG gehort aber, dal? die vorubergehende Unterbrechung ,,durch
die Art des Betriebs veranlaft ist“. Die Verpachtung eines Gewerbebetriebs hin-
gegen ist keine Unterbrechung, die durch den Betrieb veranlaRt ist.®*® Zudem
waren die sich aus § 2 Abs. 4 GewStG ergebenden gewerbesteuerlichen Konse-
quenzen unvereinbar mit den hdochstrichterlichen  Bestrebungen, die
Betriebsverpachtung nicht der Gewerbesteuerpflicht zu unterwerfen.®® Somit
umschreibt der im Zusammenhang mit der Betriebsverpachtung verwandte Beg-
riff der Betriebsunterbrechung einen anderen als den des Gewerbesteuergesetzes.

n851

Demnach fehlt es der ,,bloRen Betriebsunterbrechung™" an einer entsprechenden

Kodifizierung.

845 Vgl. BFH vom 1.12.1988, BStBI. 11 1989, 368; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225,
zur Abgrenzung des Aufgabegewinns vom laufenden Gewinn; GLANEGGER, FR 1990, 469,
473 f.

86 BFH vom 27.2.1985, BStBIl. 1l 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

87 GI. A. FLIES, FR 1994, 535, 538.

88 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456; BFH vom 18.6.1998, BStBI 1l 1998, 735;

L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

SARRAZIN in LENSKI/STEINBERG, GewStG, § 2 Anm. 1676.

80 Dazu§2A12,S.9f.

81 BFH vom 27.2.1985, BStBIl. 1l 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

849
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Ein wesentliches Argument fur die Ablehnung der bis ins Jahr 1963 glltigen
Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung war jedoch, dal® der Begriff des ,,ruhen-
den Gewerbebetriebs“®*®> dem Gesetz fremd war. Der BFH begriindetet seine
damalige Entscheidung damit, da dem Gesetz ausschliellich der bestehende und
der aufgegebene Gewerbebetrieb bekannt ist.>* Eine entsprechende Argumentati-
onsweise &Rt sich aber ebenfalls auf die aktuelle Rechtsprechung zur
Betriebsverpachtung (bertragen; denn auch der seit der Entscheidung des BFH
aus dem Jahre 1985 in die Judikatur zur Betriebsverpachtung eingefuhrte Begriff

«“854 jst dem Gesetz unbekannt. Wenn nun noch

der ,,bloRen Betriebsunterbrechung
der Sichtweise der Rechtsprechung gefolgt wird, dal? dem Gesetz nur der beste-
hende und der aufgegebene Gewerbebetrieb bekannt ist und durch die
Verpachtung keine Betriebsaufgabe (816 Abs. 3EStGn. F.; bislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht wird, kann es bei der Betriebsverpachtung nur um
einen bestehenden und somit lebenden Betrieb handeln. Entsprechend dieser
SchluRfolgerung miissen die Pachteinnahmen der Gewerbesteuerpflicht unterlie-

gen.

3. Ergebnis

Das Erléschen der Gewerbesteuerpflicht mit Verpachtungsbeginn steht dann nicht
im Widerspruch zur gewerbesteuerlichen Systematik, wenn diese auch einkom-
mensteuerlich nicht den gewerblichen Einkinfte, sondern denen aus Vermietung
und Verpachtung (8 21 EStG) zugeordnet werden. Falls jedoch entgegen der ein-
kommensteuerlichen Qualifikation, die Pachteinnahmen als Einkiinfte aus einem
Gewerbebetrieb (8§ 15 EStG) qualifiziert werden, dann mussen sie auch dem Ge-
werbeertrag zugehorig sein und der Gewerbebesteuerung (82 GewStG)
unterliegen. Zudem wird durch den Begriff der ,,bloRen Betriebsunterbrechung*®>
ein Terminus verwandt, der sowohl dem Einkommenssteuer- als auch dem Ge-

werbesteuergesetz in diesem Zusammenhang fremd ist.

82 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126.

83 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126.

84 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457.

8°  BFH vom 27.2.1985, BStBIl. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. Il 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.
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F. Verpéachterwahlrecht

. Alternativen des Wahlrechts

Seit dem Urteil®™® vom 13. November 1963 kann der Verpachter, zwischen dem
fortgeflihrten Gewerbebetrieb wahrend der Betriebsverpachtung und der Betriebs-
aufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) entscheiden.®*’
Dieses Wahlrecht®® kann jederzeit zu Beginn oder auch wahrend der Verpach-
tung durch den urspringlichen Betriebsinhaber ausgeilibt werden. Mit seiner
Entscheidung®® vom 25. Februar 1985 hat der BFH die Betriebsverpachtung als
,»bloRe Betriebsunterbrechung“ lediglich n&dher umschrieben und durch das Ab-
stellen auf die Wiederaufnahmeabsicht des urspriinglichen Betriebsinhabers das
Verpéchterwahlrecht um eine zusatzliche Option erweitert. Neben den beiden
bereits bestehenden Alternativen steht es dem Verpéachter auch frei, eine Betriebs-
fortfuhrung durch einen unentgeltlichen Einzel- bzw. Gesamtrechtsnachfolger
(§ 45 AO) planen zu konnen.®®

1. Problematik steuerlicher Wahlrechte

Allgemein wird die Existenz steuerlicher Wahlrechte sowohl durch die Recht-

862

sprechung®®® als auch durch die Literatur®® als rechtlich problematisch

angesehen: So basiert die Besteuerung des EStG auf dem Leistungsfahigkeitsprin-
zip.8%  Jeder Steuerpflichtige soll entsprechend seiner wirtschaftlichen
Verhéltnisse Steuern zahlen. Dem Einkommen kommt dabei die Aufgabe zu, die

Leistungsfahigkeit eines jeden zu bestimmen. Gleichzeitig wird der GleichmaRig-

8% BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124.

87 Entsprechende Alternativen lassen sich lediglich aus den geltenden Grundsatzen zur prakti-
schen Anwendung ableiten, wonach Ungewif3heit dariiber besteht, ob der Steuerpflichtige
sich mit der Verpachtung ,,... endgiiltig aus dem Erwerbsleben zuriickziehen will, oder ob er
nur zeitweise seinen Betrieb in Form der Verpachtung nutzt, um ihn spater wieder selbst zu
fihren ...* (BFH vom 13.11.1963, BStBI. 11 1964, 124, 127).

88  Der BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863, bezeichet das Wahlrecht selbst als sog. ,,Ver-
péachterwahlrecht®.

89 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456.

80 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457; BFH vom 18.3.1999, BStBI. 11 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

%L BFH vom 3.2.1969, BStBI. 11 1969, 291, 293.

%2 RosE, StbJb. 1979/80, 89, 94 ff.

83 TIPKE/LANG, Steuerrecht, 12. Aufl., S. 159 f.
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keit der Besteuerung genlge getan, indem die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit
als VergleichsmaBstab dient.®®* Durch die Existenz von steuerlichen Wahlrechten
wird es dem Steuerpflichtige jedoch ermdglicht, sein Einkommen allein durch
bloRe WillensduRerung zu gestalten, ohne dass sich der zugrundeliegende steuer-
liche Sachverhalt &ndert. Eine unterschiedliche rechtliche Wirdigung ein und
desselben Sachverhalts kann dazu fuhren, dass Einkommen vorliegt und folglich
besteuert werden muf3 oder kein Einkommen vorliegt und nicht besteuert werden
darf.®®> Nach Ansicht der Rechtsprechung entspricht es dem Sinn und Zweck der
steuerlichen Gewinnermittlung, den gesamten Gewinn bzw. Einkommen zu erfas-
sen. Es kann daher nicht im Belieben des Steuerpflichtigen stehen, sein
Einkommen derart zu beeinflussen und sich damit &mer zu rechnen, als er tat-
séchlich ist. Solche Manipulationsméglichkeiten sind aus der Sicht des BFH nur
schwerlich in Einklang zu bringen mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der
Gleichheit der Besteuerung (Art. 3 Abs. 1 GG).5%®

I11.  Austbung des Wahlrechts unter rechtsformabhéngiger Betrachtung

Im Zusammenhang mit der Austibung des Verpéachterwahlrechts konzentriert sich
alles auf die Frage, wer das Verpéachterwahlrecht ausiiben darf. Als mégliche Be-
gunstigte stehen entweder dem urspringlichen Betriebsinhaber oder der
verpachtenden Gesellschaft das Wahlrecht zu. Dabei zeigt sich die eindeutige
Zuordnung der Einkinfte (88 15, 21 EStG) innerhalb eines Gewerbebetriebs, die
durch die Verpachtung verwirklicht werden, als problematisch. Daneben birgt die
Voraussetzung der vorherigen Eigenbewirtschaftung®®’ des Gewerbebetriebs
durch den Betriebsinhaber, auch i. V. m. der vorherigen Fragestellung der Ein-
kunftsqualifikation, Probleme in sich. Diese beiden Problembereiche gilt es im
folgenden naher zu durchleuchten. Letztlich steht die Frage nach dem Begunstig-
ten des Verpédchterwahlrechts aber auch immer im Zusammenhang mit der
generellen systematischen Einbindung der Betriebsverpachtung in das Einkom-

mensteuerrecht.

84 BIRK, StuW 1989, 212, 213.

85 SCHNEIDER, StuW 1971, 326, 333.

86 BFH vom 3.2.1969, BStBI. 11 1969, 291, 293.
%7 Dazug§2BIl2c,S. 28f.
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Zur Losung dieser Fragestellung wurde in der Vergangenheit durch das Schrift-
tum vereinzelt auf die Bilanzbiindeltheorie®® verwiesen, nach der jeder
Mitunternehmer einer Personengesellschaft einem Einzelunternehmer gleich zu
stellen ist. Daher sollte jedem einzelnen Gesellschafter das Verpéchterwahlrecht
individuell zustehen.®®® Die Gegner dieser Auffassung lehnten diese Begriindung

als eine ,,Uberspannung der Bilanzbiindeltheorie*®™

ab. Mit der allgemeinen Ab-
kehr®”* von der Bilanzbiindeltheorie hin zur Einheitstheorie®”? wurde die Per-
sonengesellschaft als partielles Steuerrechtssubjekt anerkannt, wodurch das
Argument, dal? aus der Bilanzbiindeltheorie ein individuelles Wahlrecht abgeleite-

te werden konnte, seine Grundlage verlor.

Die zugrundeliegende Rechtsprechung vernachlassigte urspriinglich eine genaue

873 hzw. Steuerpflichtigen®”

Zuweisung und sprach nur allgemein vom Verpéchter
als Begiinstigten des Wahlrechts. Erst spater stimmte der BEH®"® mit Verweis auf
eine in der Literatur vertretenen Auffassung einer gemeinsamen Austbung des
Verpachterwahlrechts zu und bestatigte somit die im Schrifttum®”® iiberwiegend

geéduRerte Meinung.

%8 BFH vom 3.12.1964, BStBI. I11 1965, 92.

%9 FELIX/CARLE, StuW 1972, 41, 44

870 HERRMANN/HEUER/RAUPACH, § 15 EStG Anm. 13 c.

1 BFH vom 25.6.1984, BStBI. |1 1984, 751, 764.

82 BFH vom 25.2.1991, BStBI. 11 1991, 691, 699; BFH vom 30.4.1991, BStBI. 11 1991, 873.

873 Wird ein Gewerbebetrieb verpachtet, so kann der Verpachter erklaren, ob er den Vorgang

als Betriebsaufgabe im Sinne des § 16 Abs. 3 EStG behandelt und die Gegensténde seines

Betriebs in sein Privatvermdgen tberfihren oder ob und wie lange er das Betriebsvermégen

wahrend der Verpachtung fortfiihren will.“ (BFH vom 13.11.1963, BStBI 111 1964, 124).

»Erklart der Steuerpflichtige, dal er den Betrieb verpachtet habe, weil er ihn aufgeben wolle,

so ist der VVorgang als Betriebsaufgabe gemall § 16 Abs. 3 EStG zu behandeln.” (BFH vom

13.11.1963, BStBI 111 1964, 124, 127); ,,Erklart der Steuerpflichtige wahrend der Verpach-

tung, die vorher eingestellte gewerbliche Tétigkeit nicht wieder aufnehmen zu wollen, so

wirkt der Zugang der Erklarung bei der Finanzbehorde als Betriebsaufgabe i. S. des § 16

Abs. 3 EStG.” (BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456).

5 BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994, 922, 925, verweist auf die von L. SCHMIDT/WACKER,
EStG, § 16 Rz. 704, vertretene Ansicht; BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

876 BiTz in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 15 Anm. 144; FUHRER, DStR 1995, 785, 787;
HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 15 Anm. 13 [d]; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Be-
triebsaufspaltung, S. 86 f., MEYER/RICHTER, DStR 1970, 12, 13; L. ScHMIDT, DStR 1979,
671, 699; ScHMITZ, DB 1970, 1341; SCHOOR, FR 1994, 449, 451; ders., StBp 1992, 77, 79;
ders., StBp 1996, 29, 30; ders., DStR 1997, 1, 3; ders., BuW 1991, 483; SOFFING in
LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 153; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9283; NEUFANG, StBp 1988,
268, 270.

874



85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts -163-

Dabei bleiben aber beide den Nachweis schuldig, ob diese Ansicht zur Wahl-
rechtsausiibung eine allgemeingultige Lésung darstellt. Daher empfiehlt sich zur
Uberpriifung der denkbaren Problemstellungen eine rechtsformabhiangige Unter-
suchung. Diese Betrachtung kann auf die Rechtsformen®’ des Einzelunter-
nehmens und der Personengesellschaft beschréankt werden, da bei Kapitalgesell-
schaften zwangslaufig Betriebsvermogen vorliegt.®’® Somit besteht firr diese
Rechtsform keine Alternative zur betrieblichen Verpachtung, und folglich wird

hieraus der AusschluR von der Wahlmoglichkeit begriindet.

1. Einzelunternehmen

Verpachtet ein Einzelunternehmer seinen Gewerbebetrieb und sind die VVorausset-
zungen einer Betriebsverpachtung erflllt, erzielt dieser gewerbliche Einkunfte
(8 15 EStG). Auch seine Pachteinnahmen werden mit erklarter Betriebsaufgabe
(8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) und anschlieBender Ver-
pachtung den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung (821 EStG)
zugeordnet.®”® Somit ist die Qualifikation der Einkiinfte fir ein Einzelunter-
nehmen eindeutig, da nur dem Betriebsinhaber als einzigem die Pachteinnahmen
zustehen. Auch wird die Voraussetzung der vorherigen eigenbetrieblichen Bewirt-
schaftung des Gewerbebetriebs sowohl durch den urspriinglichen Betriebsinhaber
als auch seinen unentgeltlichen Einzel- bzw. Gesamtrechtsnachfolger (8 45 AO)
stets erfullt, da dieser in die Rechtsposition des Erblassers eintritt. Hingegen ist
der Kdufer eines bereits verpachteten Betriebs oder eines solchen Gewerbebe-
triebs, der sofort im Anschluf? an den Erwerb verpachtet wird, vom Verpachter-
wahlrecht ausgeschlossen und er erwirbt kein Betriebsvermdgen, sondern
Privatvermogen.®®° Seine Pachteinnahmen sind als Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung (8§ 21 EStG) zu qualifizieren. Nur ausnahmsweise wird der Kauf

eines verpachteten Betriebs abweichend beurteilt. So erwirbt der Kaufer, der den

87 Die Steuersubjekte, bei denen sich die konkurrierende Anwendung der §§ 15, 21 EStG (iber-

haupt stellen kann (CRezELIUS, Steuerrecht 11, § 6 Rz. 41, S. 89).
8 Dazu§2Bl2a,S. 27f.
9 Dazu§3Cl11,S.45ff.
80 Dazu§2B12c,S.28f.
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Betrieb sofort fortfuhrt oder den Willen klar duBert, die Bewirtschaftung kurzfris-
tig zu planen, kein Privatvermogen.®®
Somit stellt sich insgesamt die Ausubung des Verpéchterwahlrechts fiir ein Ein-

zelunternehmen in der Praxis als unproblematisch dar.

2. Personengesellschaft

Auch fiir die Personengesellschaft ergeben sich dann keine Fragwurdigkeiten,
wenn die Entscheidung tber die Wahlrechtsaustibung auf der Basis des Zivil-
rechts insbesondere des Handelsrechts geféllt wird. So kann sowohl die offene
Handelsgesellschaft (§ 124 Abs. 1 HGB) als auch die Kommanditgesellschaft®®
(8161 i. V. m. 88 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB) Trager von Rechten und Pflich-
ten sein und sich als selbstandiger Rechtstrager durch eine Pachtvereinbarung

vertraglich verpflichten.®

Wenn nun die Rechtsprechung allgemein den Ver-
péchter als Begunstigten des Wahlrechts nennt, ist aus handelsrechtlicher Sicht

der Personengesellschaft dieses zuzuerkennen.

Es ist jedoch fraglich, ob diese Sichtweise auch steuerliche Giltigkeit besitzt. Da
die Personengesellschaft durch ihre Personenvielzahl im Vergleich zum Einzel-
unternehmen Gber deutlich mehr Variationen und damit Gber mehr Brisanz
verfiigt, bedarf diese einer naheren Begutachtung.®®* So werfen zum einen Veran-
derungen innerhalb der Gesellschafterstruktur in Form eines Gesellschafter-
wechsels, -beitritts oder -austritts Probleme auf. Zum anderen zeigt sich die
unterschiedliche Zusammensetzung der Gesellschafter einer Personengesellschaft
aus natdrlichen und juristischen Personen als problematisch, wobei die VVorausset-
zungen fir eine gewerblich geprégte Personengesellschaft gem. § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG nicht gegeben sein diirfen, da ansonsten eine Betriebsverpachtung
ausgeschlossen ist.® Das Dilemma zeigt sich in den denkbaren Konsequenzen

der verschiedenen Alternativen, die im folgenden n&her untersucht werden.

81 Dazu§2Bl2c,S. 281

82 Die Regelungen der offen Handelsgesellschaft gelten auch fiir die Kommanditgesellschaft,
da diese lediglich eine Abwandlung ist (HorT, HGB, § 161 Rn. 15).

883 K. SCHMIDT in SCHEGELBERGER, HGB, § 124, Anm. 1 ff.; HopT, HGB, § 124 Rn. 1 ff.

884 FELIX/CARLE, StuW 1972, 41.

% Dazu§2Bl2a,S. 271
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a) Steuerliche Probleme der individuellen Wahlrechtsaustibung eines Ge-
sellschafters
aa) Verschiedenartige Einkinfte innerhalb eines einzigen Gesamthandsver-
maogens

Unter der Voraussetzung, dal? jedem einzelnen Mitunternehmer ein separater An-
spruch®® auf die Ausiibung des Verpachterwahlrecht zusteht, treten bei
identischen Interessen innerhalb der Mitunternehmerschaft ebenso wie bei dem
Einzelunternehmen keine Probleme auf.?®” Die Gesellschafter erzielen wahrend
der Betriebsverpachtung Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (8 15 EStG). Auch ist es
unproblematisch die Verpachtung zukiinftig privat fortzufihren, wenn alle Mitun-
ternehmer die Betriebsaufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 816
Abs. 3 EStG a. F.) gemeinsam erklaren, da diese von der Auflésung und Liquida-
tion einer Personengesellschaft nach § 131 Abs.1 Nr.2 HGB (bislang: § 131
Nr.2 HGB a. F.) und 88 145 ff. HGB zu unterscheiden ist. Nach einer Betriebs-
aufgabe besteht die Personengesellschaft fort, und die Vermdgensgegenstéande
bleiben im Gesamthandsvermdgen der Gesellschaft. Da die Tatigkeit der Gesell-
schaft, die durch die Mitunternehmer dann ausgefiihrt wird, sich nur noch im
Privatvermdgen auf eine reine Vermdgensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) be-
schrénkt, erzielen diese zukunftig Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung
(§ 21 EStG).%

Erst unterschiedliche Interessen innerhalb der Mitunternehmerschaft lassen die
Probleme offenkundig werden: Entscheidet sich ein Gesellschafter fur eine private
Verpachtung und nimmt er fir sich allein das Verpéchterwahlrecht in Anspruch,
erzielt dieser nach erklarter Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16
Abs. 3 EStG a. F.) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (8 21 EStG). Die
verbleibenden Gesellschafter sind jedoch weiterhin innerhalb des fingierten
Gewerbebetriebs gewerblich tatig und erzielen somit auch zukunftig gewerbliche
Einkiinfte (8 15 EStG). Da das Verpachterwahlrecht dem urspriinglichen Be-

triebsinhaber die Madoglichkeit einrdumen soll, die Verpachtung privat

86 RICHTER, DStR 1967, 410; FELIX/CARLE, StuW 1972, 41, 44.
87 FELIX/CARLE, StuwW 1972, 41.
88  Dazu§5EI,S. 147 ff.
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fortzuftihren, wirde eine gewerbliche Infizierung der Einkilnfte aus Vermietung
und Verpachtung des aufgebenden Gesellschafters dem eigentlichen Sinn des
Wahlrechts widersprechen. Somit werden innerhalb der Mitunternehmerschaft
wéhrend der Betriebsverpachtung sowohl gewerbliche Einkinfte (8 15 EStG) als
auch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) erzielt.®® Ein der-

artiges Ergebnis ist mit dem Einkommensteuerrecht unvereinbar.®®

Die Problematik, dal? teilweise gewerbliche Einkiinfte, teilweise Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung erzielt werden, ist in scheinbar &hnlicher Weise

81 hereits

durch die Sonderfélle der nicht gewerblich tatigen Personengesellschaft
bekannt. Ist eine Personengesellschaft ausschlieRlich vermdgensverwaltend tétig
und erfullt diese nicht die Merkmale einer gewerblich geprégten Personengesell-
schaft (815 Abs.3 Nr.2 EStG), so erzielt sie keine Einklnfte aus einem
Gewerbebetrieb (8§ 15 EStG), sondern Einkinften aus Vermietung und Verpach-
tung®? (§ 21 EStG).2*® Wird jedoch die Beteiligung an dieser Uberschuf-
personengesellschaft im Betriebsvermdgen einer Kapitalgesellschaft gehalten,
sind die Einkinfte aus der vermdgensverwaltenden Personengesellschaft entspre-
chend dem Anteil der Beteiligung fir die Kapitalgesellschaft umzuqualifizieren
(§ 15 EStG).** Dies geschieht auf diese Weise, daB in einem ersten Schritt die
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung nach den malRgeblichen Grundsétzen
ermittelt sowie einheitlich und gesondert festgestellt (88 179, 180 AO) werden.
Den Gesellschaftern, die ihre Beteiligung im Privatvermogen halten, werden Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung (821 EStG) zuerkannt. Fur die
Gesellschafter, deren Beteiligung sich in einem Betriebsvermdgen befindet, ist
allgemein®® umstritten, ob bereits auf der Gesellschafts- oder erst auf der Gesell-
schafterebene eine Umrechnung und Umqualifizierung in gewerbliche Einkinfte

stattfinden. Die Rechtsprechung®® geht von einer Umqualifizierung auf der Ebene

89 BRANDENBERG, JoFfSt 1992/93, 220 f.

80 BFH vom 25.6.1984, BStBI. 11 1984, 751, 761; BRANDENBERG, JbFfSt 1992/93, 221.

81 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 13 V, S. 531 ff.

82 Die Verwaltung von Kapitalvermégen soll in dieser Betrachtung unberiicksichtigt bleiben.
89 KnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 13 V, S. 531.

84 . ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 201.

85 vgl. L. ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 202 ff., zum Meinungsstreit.

8% BFH vom 11.7.1996, BStBI. 11 1997, 37, 39.
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der Gesellschaft aus. Das Problem ist jedoch weiterhin ungeklért und bedarf einer
endgultigen Losung.

In der Literatur®®’

wird vereinzelt die Auffassung vertreten, den Austritt bzw. Bei-
tritt  eines Gesellschafters einer verpachteten Personengesellschaft als
umgekehrten Fall eines an einer Vermdogensverwaltungsgesellschaft beteiligten
Gesellschafters zu behandeln.®®® Die Verpachtung eines Gewerbebetriebs einer
Personengesellschaft muR jedoch von der vermdgensverwaltenden Personen-
gesellschaft grundlegend unterschieden werden. So existiert im Rahmen der
vermoégensverwaltenden Personengesellschaft kein Gewerbebetrieb. Die Mitun-
ternehmer  sind  ausschlieBlich  vermdgensverwaltend  tatig, und die
Umqualifizierung der Einkinfte begrundet sich allein auf der Tatsache, dal3 diese
durch die im Betriebsvermtgen gehaltene Beteiligung gewerblich infiziert wer-
den.

Bei der Betriebsverpachtung hingegen basiert die Qualifizierung der Einnahmen
als gewerbliche Einkiinfte (8§ 15 EStG) auf einem kiinstlich aufrechterhaltenen
Gewerbebetrieb. Fur die Mitunternehmer, die keine Betriebsaufgabe erklart ha-
ben, besteht der Gewerbebetrieb weiter fort. Diese erzielen weiterhin gewerbliche
Einklinfte (8 15 EStG). Dagegen existiert fur den Gesellschafter, der den Betrieb
aufgegeben hat, kein Gewerbebetrieb mehr, so dal seine Pachteinnahmen als Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung (821 EStG) zu qualifizieren sind.
Demnach werden, anders als bei der Beteiligung an einer vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft, durch eine Kapitalgesellschaft nicht ausschlieflich Einkunf-
te einer einzigen Einkunftsart (8§ 21 EStG) erzielt, die erst in einem zweiten Schritt
umqualifiziert werden, sondern es werden sofort zwei unterschiedliche Einkiinfte
(8 15 EStG und § 21 EStG) erwirtschaftet. ES mangelt somit der in der Literatur

vorgeschlagenen Umkehrung an der Ahnlichkeit der Sachverhalte.

Eine zusétzliche Frage stellt sich im Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe
(8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) eines Gesellschafters. So

87 RAUPACH, JbFfSt 1992/93, 223, schlagt diese Losung ausdriicklich fir einen ,,neuen hinzu-

tretenden Gesellschafter vor. Aufgrund der im Ergebnis identischen Probleme ist eine
Ausweitung auf den austretenden Gesellschafter denkbar.
8% Zust. L. ScHMIDT, JbFfSt 1992/93, 220, 223.
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muRte das Gesamthandsvermdgen teilweise dem Betriebsvermdgen der Gesell-
schaft, teilweise dem Privatvermdgen des Gesellschafters zugerechnet werden,
der die Betriebsaufgabe erklart hat.®*® Das Gesellschaftsvermégen ist jedoch ent-
sprechend der h.M.% einheitlich entweder dem Betriebs- oder dem
Privatvermdgen zuzuordnen. Eine unterschiedliche Bilanzierung ist, mit Ausnah-
me von Grund und Boden, die steuerlich mehrere Wirtschaftsguter darstellen
konnen,” sowohl dem Handels- als auch dem Steuerrecht unbekannt und wére

damit systemwidrig.

Ein weiterer Problembereich zeigt sich fir den Fall, in dem ein Mitunternehmer
einer Personengesellschaft die Bedingungen fur eine Betriebsverpachtung nicht
oder nicht mehr erfullt. Verlagert bspw. ein Gesellschafter einer inlandischen Per-
sonengesellschaft seinen Wohnsitz vor oder wahrend der Betriebsverpachtung ins
Ausland, so ist dieser beschréankt einkommensteuerpflichtig (8 1 Abs. 4 EStG). Da
aber die unbeschrankte Steuerpflicht als personliche Voraussetzung der Betriebs-
verpachtung durch die Rechtsprechung gefordert wird, ist dieser Gesellschafter
damit von der Betriebsverpachtung ausgeschlossen.®®* Wenn nun jedem Mitunter-
nehmer das Verpéachterwahlrecht zusteht, hat die Nichterfillung der Betriebs-
verpachtungsvoraussetzungen fir den beschrankt Steuerpflichtigen die
zwangsweise  Betriebsaufgabe (8§16 Abs. 3EStGn.F.; Dbislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) zur Folge.*®® Dieser erzielt zukiinftig Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung (8 21 EStG). Fur die tbrigen Mitunternehmer hat dies
keine Auswirkungen auf die Existenz des Gewerbebetriebs. Ihre Pachteinnahmen
sind auch weiterhin als gewerbliche Einkiinfte (§ 15 EStG) zu qualifizieren.®®*
Innerhalb einer Personengesellschaft werden jedoch dann wiederum zwei unter-
schiedliche Einkinfte (8 15 EStG und 8§ 21 EStG) erzielt, die der Systematik des

Einkommensteuerrechts entgegenstehen.

89  BRANDENBERG, JbFfSt 1992/93, 220 f.

%0 ) SCHMIDT/HEINICKE, EStG, § 4 Rz. 102 und 206.
%L |  SCHMIDT/HEINICKE, EStG § 4 Rz. 189.

%2 Dazu§2B12bh,S. 28,

% Dazu§2ClI1,S.36f.

%4 HORLEMANN, DStZ 1984, 586, 587.
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bb) Nichterfullung der Eigenbewirtschaftungsklausel

Die gleiche Problematik stellt sich fiir die bereits hinreichend in der Literatur®®
diskutierten Falle des Gesellschafterwechsels und -beitritts im Zusammenhang
mit der Eigenbewirtschaftungsklausel. Der BFH gewahrt nur dem Verpéchter ein
Wahlrecht, der den Betrieb vorher selbst bewirtschaftet hat. Wird hingegen der
Gewerbebetrieb durch den Verpdachter entgeltlich erworben, kann der Kaufer da-
durch die Voraussetzung nicht erfiillen und erwirbt Privatvermogen.®® Unter der
Pramisse, dal die Austibung des Wahlrechts jedem Mitunternehmer zusteht, hat
diese Entscheidung erhebliche Auswirkungen auf den Wechsel oder den Beitritt
eines Gesellschafters einer Personengesellschaft, deren Betrieb verpachtet wird.
So kann unter Vernachlassigung der Ausnahmeregelung fiir eine kurzfristige Be-
triebsfortfiihrung nach Erwerb®’ die Voraussetzung der Eigenbewirtschaftung nur
von dem Gesellschafter verwirklicht werden, der durch unentgeltliche Einzel-
oder Gesamtrechtsnachfolge (8§ 45 AO) in die Rechtsposition des Altgesellschaf-
ters gelangt.”® In den tibrigen Fallen erwirbt der hinzutretende Gesellschafter
Privatvermdgen. Das Ergebnis entspricht der bereits oben beschriebenen Proble-
matik, daB die Altgesellschafter gewerbliche Einkiinfte (8§ 15 EStG)
erwirtschaften und der Neugesellschafter solche aus Vermietung und Verpachtung

(§ 21 EStG) erzielt.®®®

Da die Bedingung der Eigenbewirtschaftung den Erwerber vor eine unmdgliche
Forderung stellt und sich das Problem nicht fir den unentgeltlichen Erwerber er-
gibt, wird vereinzelt in der Literatur fur eine Gleichbehandlung des entgeltlichen
und unentgeltlichen Erwerbs plédiert mit der Begriindung, dafll das Verpéchter-
wahlrecht nur ein Konstrukt der Rechtsprechung sei.”™® Dem ist entgegenzuhalten,
dalR die Betriebsverpachtung mit Billigkeitserwégungen begriindet wird, um die

durch die Besteuerung der stillen Reserven auftretenden Liquiditatsschwierig-

%5 BRANDENBERG, JoFfSt 1992/93, 220 f.

% Dazu§2Bl2c,S. 281

%7 BFH vom 12.9.1991, BStBI. 11 1992, 134, 135; BFH vom 24.9.1998, BStBI. 11 1999, 55, 56.

%8 Dazu§2Bl2c,S. 28f

%9 BRANDENBERG, JAFfSt 1992/93, 220 f.

%0 | ScHMIDT, JbFfSt 1992/93, 220, 222, halt unter dieser Voraussetzung keine Unterschei-
dung mehr hinsichtlich einer gemeinsamen oder individuellen Wahlrechtsausiibung fur
notwendig.
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keiten des urspriinglichen Betriebsinhabers auszuschlieRen.’*! Der Erwerber eines
bereits verpachteten Betriebs wird nicht vor diese Problematik gestellt, da er
durch den Kauf des Mitunternehmeranteils die stillen Reserven bereits reali-
siert.” Daher ist es schliissig und konsequent, das Verpachterwahlrecht nur auf
den Mitunternehmer zu beschranken, der durch seine eigenstandige Tatigkeit den
Gewerbebetrieb bewirtschaftet und somit die stillen Reserven aufgebaut hat und

aus diesem Grund vor das als unbillig empfundene Ergebnis gestellt wird.

Im Vergleich zum Austausch eines Gesellschafters bedarf der Gesellschafterbei-
tritt einer besonderen Betrachtung. Dieser wird aus steuerlicher Sicht gem.
8 24 UmwStG behandelt, indem die Altgesellschafter ihre Gesellschaftsanteile in
die neue Personengesellschaft einbringen, die sich hierdurch neu gebildet hat.”
Diese Sichtweise beruht auf dem Objektcharakter der Gewerbesteuer und hat
Auswirkungen auf den gewerbesteuerlichen Verlustabzug (§ 10a GewStG),*** der
wegen fehlender Unternehmensidentitat mit der alten Personengesellschaft zu-
kiinftig keinem Gesellschaftern mehr zusteht. Wenn jedoch keine ldentitat mit
dem alten Unternehmen besteht, konnen die Gesellschafter die neue Gesellschaft
nicht eigenstandig bewirtschaftet haben. Dies hat die Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) zur Folge.”™ Zur Problematik
des Gesellschafterbeitritts hat sich das BMF dahingehend geduRert, dal} die be-
sondere Sichtweise des UmwStG keine Auswirkungen auf das Verpéchterwahl-
recht hat.%*®

Wird jedoch diese Einschatzung des BMF zum Gesellschafterwechsel kritisch
hinterfragt, so wird es dem eintretenden Gesellschafter ermdglicht, sich an einer
Personengesellschaft zu beteiligen, die ihren Gewerbebetrieb verpachtet hat, ob-
wohl sich fir den neuen Gesellschafter durch den Beitritt die Frage der

Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven nicht stellt, da diese beim Ver-

"1 Dazu §3B,S. 41 ff.

%2 BFH vom 20.4.1989, BStBl. 11 1989, 863, 864 f.; KANzLER, FR 1983, 285; a. A.
L. ScHMIDT, JbFfSt 1992/93, 220, 224.

%% BFH vom 23.5.1985, BStBI. 11 1985, 695; BFM vom 16.6.1978, BStBI. | 1978, 235, 245,

%4 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 21 11, S. 754 ff., beurteilt die Rege-
lung des § 10a GewStG als verunglickt und pladiert, die Auslegung nicht zu weit zu
nehmen.

% Dazu§2Bl11b,S.25f.
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auBerer durch den Verkauf (8 16 Abs. 1 EStG) realisiert werden. Im Ergebnis
wird nicht dem eigentlichen Sinn der Betriebsverpachtung entsprochen, und es
bedeutet eine Umgehung der hochstrichterlichen Eigenbewirtschaftungsklausel,

da die Rechtsprechung derartige Fallgestaltungen ausschlieRen wollte.**’

b) Steuerliche Probleme der gemeinsamen Wahlrechtsausibung aller Ge-
sellschafter
aa) Verschiedenartige Einkunftstatbestande innerhalb eines einzigen Ge-
samthandsvermaogens

Wenn die individuelle Auslibung des Verpachterwahlrechts, wie gezeigt, zu Sze-
narien fihren kann, die gegen die einkommensteuerliche Systematik verstoRen, ist
zu prufen, ob moglicherweise durch die Verlagerung des Verpéchterwahlrechts
auf die Gesellschaftsebene ein in sich schliissiges System geschaffen werden
kann. Ein solches kann jedoch nur vorliegen, wenn das Verpéchterwahlrecht fir
alle Falle moglich ist.

Wird das Verpachterwahlrecht durch die Personengesellschaft ausgetbt, ist hier-
durch bereits der Fall ausgeschlossen, der durch divergierende Interessen der
Mitunternehmer zu einer anteiligen Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bis-
lang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) fiihren kann, da das Wahlrecht annahmegemal nur
einheitlich in Anspruch genommen werden kann. Im Zusammenhang mit der Ein-
heitlichkeit der Wahlrechtsausiibung stellt sich jedoch die Frage, ob die
Entscheidung ber das Verpachterwahlrecht einstimmig oder nur mehrheitlich
ausgeuibt werden muf3. In der Literatur werden hierzu unterschiedliche Sichtwei-
sen vertreten.*'®

Unter der Voraussetzung einer Losung dieser Fragestellung, stellt sich dann aber

das Nichtvorliegen einer personlichen Voraussetzung fir das Verpéchterwahlrecht

%1% BMF vom 17.10.1994, BStBI. | 1994, 771; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9283.

% Dazu§2Bl2c,S. 28f.

%8 " Die Frage der Begriffsauslegung ist in soweit ungeklart, als die Gesellschafterentscheidung
fir das einheitliche Wahlrecht einstimmig oder mehrheitlich zu féllen ist. SEITHEL, DStR
1965, 579, vertritt die Auffassung, das Wahlrecht nur einstimmig auszuiben; ebenso
FUHRER, DStR 1995, 785, 787; LOHMEYER, WPg 1967, 397, 399; ScHMITz, DB 1970, 1341,
FELLA, StWa 1971, 81, 82; ders., NWB Fach 3, 9281, 9282; HERRMANN/HEUER/RAUPACH,
8 15 EStG Anm. 13 c, sprechen fur ein einstimmiges Wahlrecht mit der Moglichkeit einer
abweichenden vertraglichen Regelung; a. A. GRASS in HARTMANN/BOTTCHER/BORDEWIN,
EStG, § 15 Anm. 30 f., der eine mehrheitliche Entscheidung als ausreichend empfindet.
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eines einzelnen Gesellschafters als problemlos dar. Verlagert bspw. ein Mitunter-
nehmer seinen Wohnsitz ins Ausland, ist dieser nicht mehr unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig (8 1 Abs. 4 EStG). Hierdurch wirde eine Vorausset-
zung der Betriebsverpachtung entfallen und der Tatbestand einer Betriebsaufgabe
(§ 16 Abs. 3EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) wiirde verwirklicht.?*®
Da jedoch in der Beurteilung auf die Personengesellschaft abzustellen ist und die-
se den Ort der Geschéftsleitung (8 12 AO) weiterhin im Inland hat, erfullt die
Gesellschaft weiterhin die Voraussetzungen des Verpachterwahlrechts.®”® Somit
bietet die einheitliche Wahlrechtsausibung zumindest fir gleichartige natirliche
Rechtspersonen innerhalb der Gesellschafterebene im Hinblick auf die Eindeutig-
keit der erzielten Einkinfte eine schlissige Losung. Demgegeniber muf3
untersucht werden, ob die einheitliche Ausiibung des Verpéchterwahlrechts auch
verschiedenartige Rechtspersonen innerhalb der Gesellschafterstruktur beriick-

sichtigen kann.

Die bislang ausgefiihrten Uberlegungen basieren auf dem Ausgangsfall, daB die
Personengesellschaft sich ausschlieflich aus natlrlichen Gesellschaftern
zusammensetzt. Dieser urspringliche Sachverhalt soll nun um die Annahme
erweitert werden, da an der Personengesellschaft, die ihren Gewerbebetrieb
verpachtet, neben nattrlichen Personen auch eine Kapitalgesellschaft beteiligt ist,
die jedoch nicht personlich haftende Gesellschafterin der Personengesellschaft ist.
Somit liegen die Voraussetzungen einer gewerblich gepragten Personengesell-
schaft nicht vor (8§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG). Wenn uber die Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) nur einheitlich entschieden
werden kann, muf} die beteiligte Kapitalgesellschaft ebenfalls in die Entscheidung
mit einbezogen werden. Da eine Kapitalgesellschaft kraft Rechtsform ausschliel3-
lich Gber Betriebsvermdgen verfugt, ist eine private Fortfuhrung der Verpachtung
ausgeschlossen.”! Daher widerspricht die Beteiligung einer Kapitalgesellschaft
einer systematischen Behandlung der einheitlichen Wahlrechtsausubung. Als Al-

ternative steht zum einen die Mdglichkeit offen, die Betriebsverpachtung auf eine

 Dazu§2CII1,S. 36f.
%0 EG Miinchen vom 24.9.1990, EFG 1991, 328, rkr.; BFH vom 27.10.1993, | R 108/91, n. v.
%1 Dazu§2B12a,S. 27f.
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ausschliel’lich aus nattrlichen Personen bestehende Mitunternehmerschaft zu be-
schranken. Zum anderen kann innerhalb einer Mitunternehmerschaft, an der
sowohl natirliche als auch juristische Personen beteiligt sind, nur den natirlichen
Personen ein anteiliges Verpachterwahlrecht zugesprochen werden, die dann tber
die Betriebsaufgabe gemeinschaftlich entscheiden muissen.®” Hieran schlief3t sich
gleichzeitig die Frage nach den steuerlichen Konsequenzen des Ausschlusses der
Kapitalgesellschaft vom Verpachterwahlrecht an. Wenn nur natirlichen Personen
das Verpachterwahlrecht zusteht, muR die Kapitalgesellschaft von der Betriebs-
verpachtung ausgeschlossen werden, da sie ohne eine Privatssphare nicht die
Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung erfiillt.*?® Dies bedeutet aber, daR
entsprechend der einkommensteuerlichen Systematik die Tatigkeit der Gesell-
schaft in der gesamthdnderischen Verbundenheit der durch die Gesellschafter
ausgeiibten Tatigkeit zur Qualifizierung der Einkiinfte heranzuziehen ist.*** Die
Personengesellschaft ubt wahrend der Betriebsverpachtung eine private Vermo-
gensverwaltung (814 Satz3 AO) aus. Den Dbeteiligten natlrlichen
Mitunternehmern steht ein anteiliges Verpachterwahlrecht zu.** Fir die beteiligte
Kapitalgesellschaft mufl dies jedoch die anteilige Betriebsaufgabe (816
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) zur Folge haben, da sie vom

926

Verpéachterwahlrecht ausgeschlossen ist.” Mit Beginn der Verpachtung miften

die stillen Reserven, die sich anteilig fur die Kapitalgesellschaft ergeben, offenge-

legt und besteuert werden.”’

Wahrend der eigentlichen Betriebsverpachtung,
erzielt die beteiligte Kapitalgesellschaft zwar gewerbliche Einkiinfte (8§ 15 EStG).
Diese beruhen aber urspriinglich wie bei der vermdgensverwaltenden Personen-

gesellschaft auf Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG),*?® die

%22 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 703, spricht von einem anteiliger AusschluR vom Ver-

péachterwahlrecht fiir Kapitalgesellschaften; a. A. SOFFING in LADEMANN § 16 Rz. 168, der
der Personengesellschaft als solche aufgrund der Selbstindigkeit als eigenes Steuersubjekt
das Wahlrecht zuerkennen; ebenso SCHOOR, StBp 1996, 29, 30.
%3 Dazu§2B12a,S. 271
%4 BFH vom 25.6.1984, BStBI. |1 1984, 751, 761.
%5 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 703.
%0 Dazu§2CII1,S.36f.
%7 Fir alle CREZELIUS, Steuerrecht 11, § 6 Rz. 39, S. 88, zu den entsprechend dem Einkommen-
steuerrecht systematischen Konsequenzen der VVerpachtung eines Gewerbebetriebs.
Eine Qualifizierung des anteiligen Pachtzinses der Kapitalgesellschaft als gewerbliche Ein-
kiinfte dhnlich der Zuordnung der Einnahmen eines ,,Nur-Besitzgesellschafters“ einer Be-
triebsaufspaltung als solche aus einer Mitunternehmerschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
(BFH vom 12.11.1985, BStBI. 11 1986, 296; L. ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 872 m. w. N.) wird

928
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jedoch dann durch die im Betriebsvermdgen gehaltene Beteiligung in gewerbliche
Einkilinfte (8 15 EStG) umqualifiziert wurden. Somit besteht hinsichtlich der Ein-
kunftsqualifizierung der tbrigen Gesellschafter ein gravierender Unterschied. Da
namlich fir die verbleibenden Mitunternehmer noch im Rahmen der Betriebs-
verpachtung ein fingierter Gewerbebetrieb existiert, werden diese den
urspringlich gewerblichen Einkunften (8 15 EStG) zugeordnet. Somit werden
innerhalb einer Personengesellschaft aber wiederum unterschiedliche Einkiinfte
erzielt. Zudem ergeben sich durch die anteilige Aufdeckung und Besteuerung der
stillen Reserven aus der teilweisen zwangsweisen Betriebsaufgabe (8§ 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) weitere Probleme bezuglich
einer einheitlichen Bilanzierung, die bereits hinreichend aufgezeigt und aus Grin-
den der Unvereinbarkeit mit dem Handels- und Steuerrecht abgelehnt wurden.

Somit ist diese Variante der Kombination verschiedenartiger Personen innerhalb
der Betriebsverpachtung aufgrund der gezeigten Unvereinbarkeit generell abzu-
lehnen. Gleichzeitig 1aRt sich bislang nur die Mdglichkeit einer Beschrankung des
Verpéachterwahlrechts auf eine ausschlief3lich aus natlrlichen Personen bestehen-

de Personengesellschaft als einzig schliissige Losung feststellen.

Generell stellt sich fiir den Fall der Beteiligung einer Kapitalgesellschaft jedoch
die Frage nach der Stichhaltigkeit der Begrundung fiir einen AusschluB der juristi-
schen Person vom Verpachterwahlrecht. So muR die beteiligte Kapitalgesellschaft
unabhdngig von dem Zeitpunkt der Betriebsaufgabe den anteiligen Auf-
gabegewinn, der ihr zugerechnet wird, versteuern, ohne daf3 ihr ein direkter

Liquiditatszuflufl? aus der Aufgabe zufliel3t. Dieses Szenario stimmt jedoch mit der

bereits bei diesem Rechtsinstitut durch das Literatur hochst umstritten diskutiert (FELIX,
StB 1997, 145, 149 m. w. N., der die Auffassung vertritt, daf} die hochstrichterliche Ausle-
gung zu weit greift und ,steueriibermaBig” ist). Eine entsprechende Anwendung dieser
Qualifizierung fiihrt im Zusammenhang mit der Betriebsverpachtung zu widerspriichlichen
Ergebnissen, in dem zum einen die Mitunternehmer der Personengesellschaft, die ihren Be-
trieb verpachtet, solche gewerblichen Einkiinfte erzielt, die nicht gewerbesteuerpflichtig sind.
Zum anderen mifRten die anteiligen Pachteinahmen der Kapitalgesellschaft bei analoger An-
wendung der Rechtsfolgen des ,,Nur-Gesellschafters* als solche gewerbliche Einkiinfte
gemdl § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu qualifiziert werden, die dann auch der Gewerbesteuer zu
unterziehen sind. Im Ergebnis wiirde die Beteiligung an einer gewerbesteuerfreien Betriebs-
verpachtung zu einer gewerbesteuerpflichtigen Umqualifizierung der Pachteinnahmen
fiihren. Um diese Widerspuichlichkeit auszuschlieRen, ist eine (voriibergehende) Qualifizie-
rung der Pachteinnahmen als Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 EStG
denktheoretisch zwingend.
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Grundproblematik der Betriebsverpachtung tiberein.??® Da die Kapitalgesellschaft
aufgrund ihrer Rechtsform generell nur gewerbliche Einkiinfte (§8 15 EStG) erzie-
len kann, demgegeniber die als Beteiligung gehaltene Personengesellschaft nicht
zwingend gewerbliche Einkiinfte erzielt, da diese im Zusammenhang mit einer
rein vermogensverwaltenden Tétigkeit privat veranlal3t ist, muf’ auch die beteilig-
te Kapitalgesellschaft, die nicht ihren eigenen, sondern den Gewerbebetrieb der
beteiligten Personengesellschaft verpachtet, eine auf diese Beteiligung begrenzte
Privatssphare besitzen.”*® Daher erscheint eine Ausweitung des Verpachterwahl-
rechts fiir den Fall berechtigt, in dem eine Kapitalgesellschaft an einer Personen-

gesellschaft beteiligt ist, die ihren Gewerbebetrieb verpachtet hat.%**

bb) Nichterfullung der Eigenbewirtschaftungsklausel

Die verschiedenen Alternativen der gemeinschaftlichen Inanspruchnahme des
Verpéachterwahlrechts miissen wie bei der individuellen Wahlrechtsaustbung auch
stets zu einer Erfiillung der Eigenbewirtschaftungsklausel fuhren.

Der Gesellschafterwechsel andert an der Identitdt der Personengesellschaft

nichts, %

wodurch die Voraussetzung der Eigenbewirtschaftung nicht beeinfluf3t
wird.®*® Nur der vollstandige Gesellschafterwechsel |43t an der Identitat und da-
mit an der frilheren Eigenbewirtschaftung der Gesellschaft zweifeln.*** Das BMF
verweigert fir den Fall, in dem die gesamten Gesellschafter innerhalb eines kur-
zen Zeitraums ausgetauscht werden, das Verpédchterwahlrecht fir die neuen

Gesellschafter.%®

%9 Dazu§ 3B, S. 41 ff.

%0 Der BFH ist hinsichtlich der Frage nach der Privatssphére einer Kapitalgesellschaft nicht
immer eindeutig: zust. BFH vom 17.5.1952, BStBI. 111 1952, 228; BFH vom 2.11.1965,
BStBI. 111 1966, 255; BFH vom 4.3.1970, BStBI. 11 1970, 470; zweifelnd BFH vom
4.2.1987, BStBI. 111988, 215; BFHvom 25.11.1987, BStBI. 11 1988, 220; BFH vom
31.10.1990, BStBI. 11 1991, 255, 257; BFH vom 28.11.1991, BStBI. 11 1992, 359, 360; abl.
BFH vom 4.12.1996, HFR 1997, 327; BFH vom 8.7.1998, BFH/NV 1999, 269, 270.

%1 Abl. BFH vom 1.8.1979, BStBI. 11 1979, 716; ebenso L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz.

703.

KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 21 1ll 6 b, S. 762 f.; BRANDEN-

BERG, JAFfSt 1992/93, 220, 221.

Unter der VVoraussetzung, daf die Regelungen des § 24 UmwStG nur Auswirkungen auf das

GewsStG besitzen (FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9283).

BRANDENBERG, JAFfSt 1992/93, 220, 221, schlégt vor, einen Zwerganteil der Altgesellschaf-

ter zuriickzubehalten.

%5 BMF vom 17.10.1994, BStBI. 1 1994, 771; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9283.
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Unter der Voraussetzung, dal der Einschatzung des BMF gefolgt werden kann
und der Beitritt eines neuen Gesellschafters nur Folgen fur den gewerbesteuerli-
chen Verlustabzug (8§ 10a GewStG) besitzt, ist auch fur diesen Sachverhalt die
Voraussetzung der Eigenbewirtschaftung gegeben, da die Personengesellschaft
ihre ldentitat beibehalt.

Der Beitritt bzw. Wechsel eines Gesellschafters wiirde aber dann gegen den ei-
gentlichen Sinn der Eigenbewirtschaftungsklausel verstolen, da es dem
Neugesellschafter erméglicht wiirde, sich an einem bereits verpachteten Gewer-

bebetrieb zu beteiligen.”*

IV.  Ergebnis

Es 4Rt sich feststellen, dal} die Frage nach dem Begunstigten des Verpéchter-
wahlrechts zwar durch die Rechtsprechung zwischenzeitlich entschieden worden
ist. Die Ausfuhrungen zeigen jedoch, dal sowohl die individuelle als auch die
einheitliche Ausubung des Verpéchterwahlrechts nicht in allen Fallen zu schlissi-
gen Ergebnissen flhrt.

So widerspricht die individuelle Inanspruchnahme des Wahlrechts dadurch dem
Einkommensteuerrecht, weil durch die Verpachtung sowohl gewerbliche Einkiinf-
te (8 15 EStG) als auch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG)
innerhalb einer Personengesellschaft erzielt werden.

Diese Problematik kann sich durch eine Beschrankung der Anwendung des Ver-
pachterwahlrechts auf Ebene der Personengesellschaft nicht ergeben. Dieser
Ansatz fuhrt jedoch zu widersprichlichen Ergebnissen bezogen auf den Grundge-
danken der Betriebsverpachtung, auf dem die Eigenbewirtschaftungsklausel
basiert. Daher ist auch dieser Ansatz mit dem Sinn der Betriebsverpachtung un-
vereinbar und somit abzulehnen. Zudem wirft auch die ungeklarte

Begriffsdefinition der Einheitlichkeit Probleme auf.

%6 BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863, 865.
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G. Geschafts- oder Firmenwert

l. Geschéfts- oder Firmenwert bei Betriebsaufgabe

1. Einkommensteuerliche Behandlung eines Geschafts- oder Firmenwerts bei
Betriebsaufgabe

Entsprechend der Systematik des Einkommensteuerrechts werden mit Aufgabe

eines Gewerbebetriebs (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.)

alle Wirtschaftsguter aus dem Betriebsvermdgen entweder veréulert oder ins Pri-

vatvermdgen entnommen.®’ Ein Betriebsaufgabegewinn berechnet sich gem. § 16

Abs. 2 EStG nach den gemeinen Werten im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe. Da

938

sich mit Aufgabe der wirtschaftliche Organismus des Betriebs auflost™ und die

Existenz eines Geschéfts- oder Firmenwerts nur im Zusammenhang mit einem

lebenden Betrieb existieren kann,**® geht ein solcher unter.?*® Daher bleibt bei der

941

Ermittlung des Aufgabegewinns ein originarer’ Geschéfts- oder Firmenwert un-

beriicksichtigt. Ein derivativer’*
86 Abs.1 Nr.1 Satz 2 EStG n. F. (bislang: §6 Abs.1 Nr.1 Satz 2 EStG a. F.)

restlos abgeschrieben.”*

Geschéfts- oder Firmenwert wird hingegen gem.

Werden die sich nun im Privatvermdgen befindlichen Gegenstédnde spéater verau-

Rert, bleibt ein VerauBerungsgewinn unversteuert.***

2. Geschafts- oder Firmenwert im Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb
Die Rechtsprechung vertrat nicht immer die Ansicht, dal} ein Geschéfts- oder
Firmenwert mit der erklarten Betriebsaufgabe und der anschlieBenden Fortfiih-

rung der Verpachtung im Privatvermdgen nicht besteuert werden dirfte. Sowohl

% Dazu§5B11,S.105f.

%8  BFH vom 5.7.1984, BStBI. 11 1984, BStBI. 1984, 711, m.w.N.; BFH vom 5.12.1996,

BFH/NV 1997, 225; CREZELIUS, Steuerrecht Il, § 6 Rz. 23, S. 74.

DoTscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BetriebsverdufRerung und Betriebsaufgabe,

S. 63; SOFFING, Festschrift fir Dollerer, 1988, S. 593.

DOTscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BetriebsverdufRerung und Betriebsaufgabe,

S. 63; KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 1 a, S. 788; HOFF-

MANN in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, 88 4, 5 Rz. 679.

%1 BFH vom 14.2.1978, BStBI. 11 1979, 99.

%2 BFH vom 4.4.1989, BStBI. 11 1989, 606.

%3 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 1V, S.788f.; dies., Stbhb.
1987/88, 127, 138 ff.; PRESTING, FR 1992, 425; a. A. SEITHEL, FR 1969, 145, 146.

939

940



-178- 85  Beurteilung der Betriebsverpachtung auf Grundlage des einfachen Rechts

der BFH* als auch die Finanzverwaltung®® waren anfangs der Auffassung, daR
ein Geschafts- oder Firmenwert durch die Verpachtung konkretisiert wurde und
dadurch in den Aufgabegewinn einbezogen und besteuert werden mufte. Eine
Anderung zeigte sich erst durch eine Loslésen des origindren Geschifts- oder
Firmenwerts von der Gewinnermittlung bei Betriebsaufgabe. Spater wurde diese
hochstrichterliche Entscheidung auf den derivativen Geschafts- oder Firmenwert
ausgeweitet.**” Fiir die Betriebsverpachtung hatte dies zur Folge, daR ein Ge-
schafts- oder Firmenwert nicht untergeht, sondern in einem fingierten
Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb fortgefuhrt wird, wenn die Verpachtung
privat fortgesetzt wird.**® Dadurch gehért mit dem Ende der Betriebsverpachtung
ein Geschéfts- oder Firmenwert weiterhin zum Betriebsvermdgen des aufgegebe-
nen Verpachtungsbetriebs. Diese durch das Schrifttum schon seit langem
kritisierte Fiktion®*® begriindete die Rechtsprechung damit, daR die Verpachtung
privat weitergefuhrt wird, ein Geschéfts- oder Firmenwert jedoch nicht in das
Privatvermogen Uberfiihrt werden kann.®® Wird die Behandlung des Geschafts-
oder Firmenwerts im Zeitpunkt einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F,;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) nach einer Betriebsverpachtung mit der einkom-
mensteuerlichen Behandlung verglichen, wird die Ungleichbehandlung zum
Einkommensteuerrecht offensichtlich. Aber auch innerhalb der Betriebsverpach-
tung wird der Geschafts- oder Firmenwert unterschiedlich behandelt. Wenn
namlich ein Geschafts- oder Firmenwert wahrend der privaten Verpachtung fort-
besteht, dann mul} dies auch unabhdangig von der Rechtfertigung dieser
Sonderbehandlung fiir jeden Fall gelten. Demgegentber erwirbt ein K&ufer eines

zukinftig zu verpachtenden oder bereits verpachteten Gewerbebetriebs aus-

%4 Zur Trennung der einkommensteuerrechtlich relevanten von der einkommensteuerimmunen

Sphéare gem. § 2 Abs. 1 EStG bei CREzELIUS, Steuerrecht 11, § 4 Rz. 8, S. 24.

%5 BFH vom 19.2.1965, BStBI. 111 1965, 248, 250; BFH vom 29.4.1970, BStBI. |1 1970, 726;
BFH vom 14.10.1970, BStBI. 11 1971, 28.

%6 ErlaR des FinMin NRW vom 28.12.1964, BStBI. 11 1965, 5, 6.

%7 BFH vom 14.2.1978, BStBI. 11 1979, 99; BFH vom 19.1.1982, BStBI. 1l 1982, 456; BFH
vom 4.4.1989, BStBI. Il 1989, 606; BMF vom 21.12.1978, BStBI. | 1979, 116; BMF vom
15.8.1984, BStBI. | 1984, 461; OFD Diiss. vom 23.4.1991, DB 1991, 1238; L. SCHMIDT,
DStR 1979, 671, 676; a. A. PAUS, FR 1989, 729, 730.

%8 Dazu§3Cl1,S.45ff.

%9 paus, StRK EStG § 16 Abs. 3 R. 10, vertritt die Auffassung, das die Konstruktion jeder
Rechtsgrundlage entbehrt.

%0 BEKER, FR 1978, 552; frithere a. A. SOFFING, FR 1978, 305.
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schliellich Privatvermdgen, und ein eventuell vorhandener Geschéfts- oder Fir-
menwert geht unter. Dieser muR nicht fortgefiihrt werden.”" Hierdurch kommt es
auch innerhalb der Betriebsverpachtung zu einer unsystematischen Behandlung

des Geschafts- oder Firmenwerts.*®?

Die Rechtsprechung rechtfertigt die Sonderbehandlung mit der Befiirchtung, ein
maoglicher Geschéfts- oder Firmenwert kénnte im Zusammenhang mit einer Be-
triebsaufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 816 Abs.3EStGa.F.)
miBbrauchlich der Besteuerung entzogen werden.®® So besteht die Gefahr, dal
der urspriingliche Betriebsinhaber die Betriebsaufgabe nur erklart und die Ver-
pachtung privat fortfihrt, um die sich nun im Privatvermdgen des urspringlichen
Betriebsinhabers befindlichen Gegenstéande spater steuerlich unberiicksichtigt zu
verdulern. Eine Besteuerung wirde dann namlich bei einer systemgerechten Be-
handlung des Geschéfts- oder Firmenwerts unterbleiben. Ein MiRbrauch besteht
jedoch fir den Fall, in dem im Zeitpunkt der Betriebsaufgabeerklarung die spéatere
VerduBerung bereits vom urspringlichen Betriebsinhaber beabsichtigt wird oder
von beiden Vertragsparteien geplant ist und die scheinbar private Verpachtung
nur zur Steuerumgehung ausgenutzt wird. Vor diesem Hintergrund erscheint die
hochstrichterliche Entscheidung zum fortgefuhrten Betriebsvermdgen ohne Ge-
werbebetrieb fir eine spétere Besteuerung des Geschéfts- oder Firmenwerts

plausibel und notwendig.

3. Entwicklung eines Geschéafts- oder Firmenwerts wahrend einer Verpach-
tung

Um die Problematik naher verdeutlichen und die Stichhaltigkeit der hdchstrichter-

lichen Argumentation 0berprifen zu konnen, sollen im folgenden mdgliche

Szenarien gebildet und auf ihre MilRbrauchsgefahr untersucht werden. Dabei soll

%1 PRESTING, FR 1992, 425, 430; SCHOOR, FR 1994, 449, 454, ders., DStR 1997, 1, 5; FUHRER,
DStR 1995, 785, 790; L. SCHMIDT, FR 1991, 452.

%2 Gl. A. FUHRER, DStR 1995, 785, 790.

%3 SOFFING, FR 1978, 305, 306; L. SCHMIDT, FR 1978, 244, 245; ders., DStR 1979, 785, 790;
DoTscH, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach BetriebsverdufRerung und Betriebsaufgabe,
S. 72; HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 15 Anm. 13 d [5], KNoBBE-KEUK, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, § 22 1V, S. 795; AUTENRIETH, DStZ 1990, 125, 127.
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im besonderen die Entwicklung eines Geschéfts- oder Firmenwerts wahrend der

privaten Verpachtung bertcksichtigt werden.

a) Verkauf an mehrere Erwerber nach kurz- oder langfristiger Verpach-
tung

Entscheidet sich der urspringliche Betriebsinhaber, die Verpachtung privat fort-

zufuhren, gehen die Wirtschaftsgiter mit erklérter Betriebsaufgabe (8 16

Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) in dessen Privatvermdgen U-

ber 954

Wird diese private Vermogensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) unabhangig
von der Dauer der Verpachtung durch den ehemaligen Betriebsinhaber endgliltig
aufgegeben und werden die bis dahin verpachteten Gegenstande an mehrere Er-
werber verdufRert, ist darliber zu befinden, welchen Gegenwert die Kaufer zu
zahlen bereit sind. Da die K&ufer lediglich einzelne Wirtschaftsglter erwerben,
werden sie nicht bereit sein, ein hoheres Entgelt zu entrichten, als den Preis, der
fur vergleichbare einzelne Gegenstdnde marktiblich ist. Diese Konsequenz wird
sich unabhéngig von der Lange des vorherigen Verpachtungszeitraums ergeben.
Somit bleibt in diesem Fall zu jedem beliebigen VerdulRerungszeitpunkt ein mog-
licher Wertansatz fur den Geschéfts- oder Firmenwert im Marktpreis
unbericksichtigt, so dall mit VerduBerung der Vermogensgegenstande ein mogli-
cher Geschafts- oder Firmenwert nicht mehr existiert.*

Folglich 14kt sich feststellen, daR die Gefahr einer milbrauchlichen Gestaltung
ausgeschlossen werden kann, da sich ein hoherer Gegenwert als der ubliche
Marktpreis nicht durchsetzen 1aRt, obwohl der Steuerpflichtigen einen Mi3brauch
beabsichtigen kdnnte. Damit besteht keine Notwendigkeit einer Sonderbehand-
lung des Geschéafts- oder Firmenwerts. Wird der Geschéfts- oder Firmenwert
dennoch besteuert, verstol3t dies gegen das Realisationsprinzip, da ein Gegenwert

am Markt nicht realisiert worden ist.%®

%4 Dazu§3Cl1,S.45ff.

%5 GI. A. K. F. WENDT, StKongrRep. 1976, 173, 195 f.

%6 Zur fehlenden Konkretisierung des Geschafts- oder Firmenwerts durch eine erkléarte Be-
triebsaufgabe oder durch den gezahlten Pachtzins bei HOFFMANN in LITTMANN/BITZ/HELL-
WIG, 84, 5.
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b) Verkauf an einen Erwerber nach kurzfristiger Verpachtung

VVon dem Fall des Verkaufs der Gegenstande aus dem Privatvermdgen an mehrere
Interessenten ist der zu unterscheiden, bei dem der Verpéchter die Betriebs-
aufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) erklart, um die
Verpachtung privat fortzufiihren. Nach der Besteuerung der stillen Reserven ohne
einen Geschafts- oder Firmenwert zu berucksichtigen verdufert der Verpéchter
nach kurzzeitiger Verpachtung die Pachtobjekte insgesamt an einen einzelnen
Erwerber, der entweder der ehemalige Pachter oder ein fremden Dritten sein kann.
Da die Gegenstande nun privat verkauft werden, ist ein VeraufRerungsgewinn

nicht steuerbar.®®’

Als Gegenwert flr die urspringlichen Pachtgegenstande wird
der Kaufer jedoch bereit sein, einen htheren Preis als den Substanzwert zu zahlen,
da zwischen den Gegenstanden kurze Zeit nach Betriebsaufgabe (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) immer noch ein Zusammen-
hang besteht. Die kurzfristige VeréulRerung nach Betriebsaufgabe a3t nun die
Vermutung zu, daR der Steuerpflichtige die Verkaufsabsicht®™® bereits im Zeit-
punkt der Betriebsaufgabeerklarung besall und ausschlielich zur Steuerum-
gehung diese Gestaltung gewahlt hat. Da bei einer direkten VerduRerung des
Gewerbebetriebs das Entgelt fiir einen Geschéfts- oder Firmenwert Teil des Ge-
samtkaufpreises ist und somit in die Berechnungen zur Ermittlung eines
steuerpflichtigen VerduRerungsgewinns mit einfliel3t, kann durch diese Gestaltung
die auf den Geschafts- oder Firmenwert anteilige Besteuerung umgangen wer-
den.®® Somit besteht fiir den Fall der kurzfristigen Verpachtung die Gefahr eines
GestaltungsmiBbrauchs (8 42 AO). Wenn nun durch den beschriebenen Sachver-
halt eine Gestaltungsmoglichkeit millbrauchlich ausgenutzt wird, um eine
Besteuerung zu umgehen, dann hat dies gem. § 42 AO zur Rechtsfolge, dal3 die

gewahlte Gestaltung steuerlich nicht zu beriicksichtigen ist.”®® Hierdurch wird die

%7 Zur Trennung der Einkommensteuerrechtlich relevanten von der einkommensteuerimmunen

Sphére gem. § 2 Abs. 1 EStG bei CREZELIUS, Steuerrecht I, § 4 Rz. 8, S. 24.

%8 BFH vom 16.9.1966, BStBI. 111 1967, 70, 71, spricht von der Uberfiihrung der Vermégens-
gegenstande ins Privatvermdgen ... mit der Absicht der Verduferung ...“ und deren
alsbaldige Verkauf.

%9 K. F. WENDT, StKongrRep. 1976, 173, 196, duRert dies als Empfehlung fiir den Fall, in dem
der Geschafts- oder Firmenwert keiner Sonderbehandlung unterzogen wird.

%0 BFH vom 31.7.1984, BStBI. 11 1985, 33; BFH vom 28.4.1987, BStBI. 11 1987, 814; BFH
vom 23.2.1988, BStBIl. 1l 1988, 604, 605; TIPKE/KRUSE, AO, 8§42, Tz.12ff;
KLEIN/BROCKMEYER, AO, § 42 Anm. 5.
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Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt. Da somit der Fall der kurzfristi-
gen VerduRerung bereits durch das Gesetz Berucksichtigung findet, bedarf es

keiner gesonderten Regelung zur Mif3brauchsbekdmpfung.

Diese Schluf3folgerung wird dadurch unterstiitzt, daB sich die gleiche Problematik
nicht nur fur den Sonderfall der Betriebsverpachtung stellt, sondern dal3 sich diese
als grundsétzliche Geféahrdung der Besteuerung im Zusammenhang mit einer Be-
triebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) ergeben
kann. Werden namlich kurze Zeit nach einer Betriebsaufgabe die sich nun im Pri-
vatvermégen befindlichen Gegenstande als Ganzes an einen Erwerber
verauRert,” bleibt ein bis zur endgiiltigen Betriebseinstellung existenter Ge-
schafts- oder Firmenwert sowohl bei der Ermittlung des Aufgabegewinns (8 16
Abs. 2 EStG) als auch bei einem spateren Verkauf der gesamten Gegensténde
unbesteuert. Die Rechtsprechung sieht sich in diesen Fallen nicht veranlal3t, durch
eine mit der Betriebsverpachtung vergleichbare Sonderbehandlung einer mogli-
chen MifRbrauchsgefahrdung der Besteuerung vorzugreifen.

Dariiber hinaus gehoren die Falle, in denen der Tatbestand einer Betriebsaufgabe
(8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) in ahnlicher Weise zu
Gestaltungszwecken mibraucht wurde, zur stdndigen Rechtsprechung. So liegt
das Bestreben des Steuerpflichtigen im Zusammenhang mit einer Betriebsaufgabe
darin, die Wirtschaftsglter im wesentlichen in einem einheitlichen Vorgang in-
nerhalb kurzer Zeit an einen oder mehrere Abnehmer zu verduBern oder ins
Privatvermdgen zu Uberfihren, um den Zeitraum der Abwicklung so kurz wie
maoglich zu halten und sich damit die Vergunstigungen gem. 8 16 Abs. 4 EStG
und § 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) zu sichern.®®> Werden jedoch zur
Wahrung dieser kurzen Frist die Wirtschaftsglter des Umlauf- bzw. Anlagever-

maogens durch den Steuerpflichtigen mit der Absicht aus dem Betrieb entnommen

%! Die von K.F. WENDT, StKongrRep. 1976, 173, 196, geduRerte Empfehlung kann jedoch
auch fur den Tatbestand der BetriebsverduBerung (8 16 Abs. 1 EStG) gegeben werden, die
Wirtschaftsguter zuerst durch eine Betriebsaufgabe dem Gewerbebetrieb zu entnehmen und
im Anschluf® kurzfristig ohne die Besteuerung eines Geschéfts- oder Firmenwerts privat zu
verdufern.

%2 BFH vom 16.9.1966, BStBI. Il 1967, 70, 71; dieses Urteil ist durch den BFH vom
27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 458, als keinen Fall einer Betriebsverpachtung betreffend
ausgeschlossen worden.
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und lediglich formell ins Privatvermdgen tberfuhrt, um diese anschlieend privat
zu verdul3ern, ist nach hochstrichterlicher Ansicht in diesen Féllen unter den ge-
gebenen Umstédnden nicht von privaten VerdulRerungen, sondern von einer
Fortfuhrung der gewerblichen Tatigkeit auszugehen.®®® Der BFH begriindet seine
Entscheidung damit, dal? der Steuerpflichtige die Gegenstande nur ins Privatver-
maogen Uberflhrt, um diese bei der ersten sich bietenden Gelegenheit verduRern zu
kdnnen. Dieser enge zeitliche und sachliche Zusammenhang zwischen der Ent-
nahme und der VerduRerung rechtfertigt eine auch weiterhin gewerbliche
Zuordnung der Einkinfte, da die betrieblichen Abwicklungsvorgange noch nicht
vollstandig abgeschlossen sind.***

Hieran schliel3t sich nun die Frage an, warum die Rechtsprechung nicht in ahnli-
cher Weise im Rahmen der Betriebsverpachtung entschieden hat. So liegt ein
wesentlicher Unterschied zwischen einer Betriebsveraufierung (8 16 Abs. 1 EStG)
und einer Betriebsaufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) darin, dalR der ganze Gewerbebetrieb bei der VerdulRerung an
einen einzelnen Dritten verkauft wird. Bei einer Betriebsaufgabe werden hingegen
die Wirtschaftsguter entweder an verschiedene Abnehmer verduRert oder ins Pri-

%> \Werden die Wirtschaftsgiter mit der Absicht

vatvermdégen Uberfuhrt.
entnommen, die Gegenstdnde aus dem Privatvermdgen an einen einzelnen Ab-
nehmer zu verdaullern, um die Besteuerung eines Geschéfts- oder Firmenwerts zu
umgehen, miRte entsprechend der Argumentation der Richter dieser Vorgang
ebenfalls als gewerblich i. S. einer Betriebsveraufierung (8 16 Abs. 1 EStG) zu
qualifizieren sein, da auch in diesem Fall der enge zeitliche und sachliche Zu-
sammenhang zwischen der Entnahme und der VerduRerung an einen einzelnen
Erwerber gegeben ist. Damit ware die Besteuerung eines Geschéfts- oder Fir-
menwerts ebenfalls sichergestellt, ohne dal} diesem eine besondere Behandlung
zuteil wird. Letztlich ist auch hier zu prifen, ob durch eine derartige Gestaltung
nicht die Tatbestandsmerkmale des § 42 AO erfullt sind.

%3 BFH vom 7.3.1957, BStBI. 111 1957, 209; BFH vom 6.2.1962, BStBI. 111 1962, 190.
%4 BFH vom 29.11.1963, BStBI. 111 1964, 45.
%5 BFH vom 16.9.1966, BStBI. 111 1967, 70, 71.
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c) Verkauf an einen Erwerber nach langfristiger Verpachtung

Als letzte Moglichkeit steht es dem Verpéachter nach erkléarter Betriebsaufgabe
frei, die Gegenstande langfristig an den frilheren oder einen neuen Pachter voll-
stdndig zu verpachten. Unter der Voraussetzung, dal ein Geschafts- oder
Firmenwert mit Betriebsaufgabe existiert, wird ein potentieller Kéufer im Zeit-
punkt der Betriebsaufgabe einen hoheren Kaufpreis fur die Vermogensgegen-
stdnde aufbringen, als es durch die einzelnen Substanzwerte gerechtfertigt
erscheint. Dies laRt sich nur mit der Existenz eines Geschafts- oder Firmenwerts
begrindet.

Ebenso wird auch ein Pachter an den im Zusammenhang stehenden und zuvor
betrieblich genutzten Gegenstdnden besonders interessiert sein. Zwar ist mit Be-
triebsaufgabe das bildlich gesprochene ,,Band“*®® der Verbundenheit zwischen
den im Betriebsvermdgen eingesetzten Vermdgensgegenstanden gelost.*®” Dem
Pachter stehen jedoch solche Pachtobjekte zur Verfugung, deren Zusammenset-
zung kurze Zeit zuvor noch wirtschaftliches Handeln ermdglicht hat.”®® In
gewisser Weise verspricht der Einsatz der Pachtgegenstdnde wirtschaftlichen Er-
folg, da sich aus deren Nutzung positive Ertragserwartungen ableiten lassen.*®°
Hierauf I403t sich auch die Bereitschaft des Pachters zurtickfuhren, fur eine an-
schlielende Verpachtung der urspriinglich betrieblichen Vermdgensgegenstéande
einen hoheren Pachtzins zu entrichten, als dies fur die einzelnen Gegenstédnde
tiblich ware.””

Fraglich ist nun, welche Entwicklung ein bei Betriebsaufgabe vorhandener Ge-
schafts- oder Firmenwert nehmen wird und worauf sich dieser auch zukinftig
begriinden kann. Um dies nach Jahren noch beurteilen zu kénnen, soll zuerst auf
die Behandlung des Geschafts- oder Firmenwerts wéhrend der eigentlichen Be-

triebsverpachtung eingegangen werden. Da bei einer Betriebsverpachtung alle

%0 PRESTING, FR 1992, 425, 428.

%7 BFH vom 13.12.1983, BStBI. |1 1984, 474, 478.

%8 Ahnlich FARBER, BUW 1994, 333,

%% Daneben steht es dem neuen Péchter ebenfalls offen, das méglicherweise gut ausgebildete
Personal weiterhin zu beschaftigen. Diese Tatsache kann einen Firmenwert begriinden, je-
doch 18Rt sich dies mit Betriebsaufgabe nicht in einen finanziellen Vorteil ausdriicken, da
sich kein Anspruch ableiten 1a8t, der eine Vergutung fur den Verpachter rechtfertigt. Ebenso
lést sich ein guter Ruf der Firma des urspriinglichen Betriebsinhabers mit Betriebsaufgabe
auf und kann folglich auch von dem Pé&chter nicht nitzlich sein.

%0 K. F. WENDT, StKongrRep. 1976, 173, 196.
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wesentlichen Betriebsgrundlagen dem Péchter tberlassen werden missen und
Unklarheit dartiber besteht, ob ein Geschafts- oder Firmenwert das Wesentlich-
keitskriterium erfullt, sollte dieser stets mit verpachtet werden.*”* Da aus Sicht der
Rechtsprechung die Betriebsverpachtung lediglich eine ,,blof3e Betriebsunterbre-

Chungug72

ist, kann ein origindaren oder derivativen Geschafts- oder Firmenwert
auch fortbestehen. Am Ende der Betriebsverpachtung hat der Verpachter gem.
8§ 581 Abs. 2, 556 BGB einen Rickgabeanspruch auf alle Pachtobjekte. Dies
beinhaltet aber auch mogliche Wertsteigerungen, so dal® dem Pé&chter kein Ver-

mogensausgleich zukommt.®”

Anders konnte jedoch der Fall zu beurteilen sein,
in dem zu Beginn der Pacht kein Geschéfts- oder Firmenwert existiert und daher
an den Pdachter weder verpachtet noch von diesem genutzt werden kann. Wenn
sich fur diesen Fall mit Ende der Betriebsverpachtung ein Geschafts- oder Fir-
menwert ermitteln 1aBRt, kann dessen Entstehung nur auf den Pdchter
zurlickzufuhren sein. Die Rechtsprechung vertritt jedoch auch hier die Auffas-
sung, daB der Pachter mit Pachtende alle Vorteile des Gewerbebetriebs verliert,
weil die Verpachtung eine Nutzungsiberlassung auf Zeit ist. Daher kann der

Pachter keinen Vermogensausgleich beanspruchen.®

Im Gegensatz zur Betriebsverpachtung muf} nun fir die private Verpachtung un-
tersucht werden, welche Wertentwicklung ein im fortgefuhrten Betriebsvermdgen
existierender Geschéfts- oder Firmenwert nach jahrelanger Verpachtung nimmt.
Dabei soll auf den Fall abgestellt werden, bei dem die Gegenstdnde nach jahre-
langer privater Verpachtung insgesamt an einen Erwerber verduRert werden. Der
Verpéachter verfiigt seit seiner Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang:
8 16 Abs. 3 EStG a. F.) iber keinen Gewerbebetrieb mehr. Daher kann der Ver-
péchter nicht wie bei der Betriebsverpachtung dem Péchter einen Gewerbebetrieb,

sondern nur im Privatvermdgen befindliche Gegenstiande zur Nutzung tberlassen:

1 GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 328; KNOPPE, Be-

triebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 196; MATHIAK, FR 1984, 129, 132.

%2 BFH vom 27.2.1985, BStBIl. Il 1985, 456; BFH vom 18.3.1999, BStBI. 11 1999, 398;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.

3 BGH vom 12.5.1986, GmbHR 1986, 347.

94 BGH vom 12.5.1986, GmbHR 1986, 347, 348; a. A. FICHTELMANN, Betriebsaufspaltung im
Steuerrecht, Rn. 331, S. 202, der im Rahmen einer Betriebsaufspaltung in der Entstehung ei-
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Wenn nun der hochstrichterlichen Fiktion gefolgt wird, dal3 auch weiterhin ein
Geschafts- oder Firmenwert im Betriebsvermégen ohne einen Gewerbebetrieb
fortbesteht, stellt sich die Frage nach der Wertbestandigkeit eines solchen. Aus

975

Sicht der Rechtsprechung ,,verflichtigt sich jeder Geschafts- oder Firmen-

976

wert’*® eines laufenden Gewerbebetriebs im Laufe der Pachtzeit immer zumindest

teilweise, unabhdngig davon, ob der P&chter ein branchengleiches oder branchen-

fremdes Unternehmen ist.>”’

Das Verfluchtigen wird durch langfristige
Pachtvertrage und Schwierigkeiten, die die Existenz des Gewerbebetriebs geféhr-
den, zusatzlich noch verstarkt.*”® Da aber annahmegemaR zum einen ein langer
Pachtzeitraum unterstellt wird, muf3 von einer Verflichtigung ausgegangen wer-
den. Zum anderen wurde durch die Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStGn. F.;
bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) einem Geschafts- oder Firmenwert die Existenz-
grundlage vollstandig genommen, so dal’ ein solcher nicht mehr vorliegen kann.
Wird dennoch ein Geschafts- oder Firmenwert festgestellt, kann dieser nur im
Gewerbebetrieb des Pachters entstanden sein.”® Eine dementsprechende Folge ist
einerseits dadurch zwingend, da sich ein Geschéfts- oder Firmenwert nur inner-
halb eines laufenden Gewerbebetriebs bilden und nur so existieren kann.
Andererseits sprechen praktische Erwagungen fir eine solche Entscheidung.
Wenn nun der P&chter seinen Gewerbebetrieb verduRern mdchte, werden sich die
Auswirkungen®™ eines Geschéfts- oder Firmenwerts bspw. in Form eines guten
Rufs, eines Kundenstamms, gut ausgebildeter Mitarbeiter oder auch positiver Er-

tragserwartungen auf seinen eigenen Gewerbebetrieb beziehen. Werden nun nach

nes origindren Geschaftswert durch den Péchter eine mdgliche verdeckte Gewinnausschiit-
tung sieht; KorN, Kdlner Hdbch. Betriebsaufspaltung, Tz. 406, S. 129.

S FG Rhld.-Pf. vom 21.2.1994, 5 K 1770/92, n. v., rkr.

%6 vgl. BFH vom 18.8.1993, BStBI. Il 1993, 9, zur Zusammensetzung eines Geschafts- und
Firmenwerts; die Entscheidung betrifft den Kundenstamm eines Unternehmens als Teil der
Geschafts- und Firmenwerts. In ihrer Gesamtheit machen die immateriellen Faktoren wie
bspw. der gute Ruf des Unternehmens, der Kundenstamm, die Bezugs- und Absatzquoten,
der Standort, die Organisation, das Know-how, die Belegschaftsqualitat, den Firmenwert aus.

%7 KorN, Kdlner Hdbch. Betriebsaufspaltung, Tz. 406, S. 129, vertritt die Auffassung, daf ein
Geschaftswert dem Wertverzehr unterliegt und sich verfliichtigt. Dabei geht KORN von einer
Nutzungsdauer zwischen 5 und 8 Jahren aus.

% FG Rhld.-Pf. vom 21.2.1994, 5 K 1770/92, n. v., rkr.

%9 KorN, Kolner Hdbch. Betriebsaufspaltung, Tz. 406, S.129, ist der Ansicht, daR der
verflichtigte Geschaftswert durch einen origindren ersetzt wird; PAus, FR 1989, 729, 731,
weist darauf hin, daB sich aus Griinden der Gesetzeswidrigkeit in einem im Privatvermégen
befindlichen ,verpachteten Betrieb” kein dem Verpéachter gehdrender Geschafts- oder
Firmenwert bildet.
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langjéhriger Pacht die Gegensténde verdufRert, kann der Verpachter, da sein Ge-
werbebetrieb  nicht mehr vorliegt, ausschlieBlich die Zeitwerte der
Pachtgegensténde realisieren. Somit ist die Gefahr eines Mifl3brauchs ausgeschlos-
sen.

Daher bleibt festzuhalten, daf} eine Sonderbehandlung des Geschafts- oder Fir-
menwerts im Falle einer langfristigen Verpachtung jeglicher Notwendigkeit
entbehrt, da eine Gefahrdung durch einen MiRbrauch nicht besteht. Im Gegenteil
droht in diesem Fall sogar die Gefahr einer ungewollten systemwidrigen
Doppelbesteuerung, indem der Geschafts- oder Firmenwert neben der
Besteuerung im Rahmen des erhdhten Pachtzinses zusétzlich bei einer spéteren
VerauBerung der Gegenstande einer nochmaligen Besteuerung (8§ 24, 15 EStG)

unterzogen wird.”

4. Ergebnis

Insgesamt kann festgestellt werden, daR weder flr den Fall der VerdulRerung der
Wirtschaftsguter an mehrere Ké&ufer, noch fur den Fall einer langfristigen Pacht-
dauer die Gefahr eines MiRbrauchs besteht. Nur wenn die Gegenstdnde nach
kurzfristiger privaten Vermdgensverwaltung (8 14 Satz 3 AO) an einen Kaufer
verdulert werden, besteht die Mdglichkeit, daR die Besteuerung eines Geschafts-
oder Firmenwerts miBbréduchlich umgangen werden kann. Eine Besteuerung kann
aber dadurch sichergestellt werden, dal dieser Fall &hnlich der Behandlung der
miflRbrauchlich gestalteten kurzfristigen VerdulRerung nach einer Betriebsaufgabe
behandelt wird, in dem die gewerbliche Tatigkeit bis zur eigentlichen VerauRe-
rung der Pachtgegenstdnde ausgeweitet wird bzw. die Vorschrift des § 42 AO
angewandt wird. Somit ist eine Sonderstellung des Geschéfts- oder Firmenwerts
nach einer Betriebsverpachtung nicht notwendig. Die Rechtsprechung bleibt letzt-

lich eine schllssige Begriindung der Sonderbehandlung schuldig.

%0 BFH vom 18.8.1993, BStBI. 11 1993, 9; BFH vom 12.6.1996, BStBI. 11 1996, 527.
%1 KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 1V, S. 795.
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1. Steuerbeginstigte Betriebsaufgabe

1. Einkommensteuerliche Voraussetzungen flr eine beglnstigte Betriebs-
aufgabe

Eine weitere Problematik®®?, die aus der Sonderbehandlung des Geschafts- oder

Firmenwerts erwéchst, bezieht sich auf die Anwendung der Steuerverglinstigun-

gen gem. § 16 Abs. 4 EStG und 8§ 34 EStG n. F. (bislang: 8 34 EStG a. F.), die es

dem Steuerpflichtigen ermdglichen, einen Aufgabegewinn nach erklarter Be-

triebsaufgabe begtinstigt zu besteuern.*®

Allgemein steht jedem Steuerpflichtigen, der mit endgultiger Einstellung der wer-
benden Tétigkeit den Tatbestand einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.;
bislang: 8§ 16 Abs. 3 EStG a. F.) verwirklicht, die Steuerverginstigungen der § 16
Abs. 4 EStG und § 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) zu.*® Hierzu miissen
die wesentlichen Betriebsgrundlagen innerhalb eines ,kurzen Zeitraums“®® ver-
wertet werden. Als Rechtsfolge wurde dem Steuerpflichtigen bis Ende des
Veranlagungszeitraums 1998 ein Freibetrag (8 16 Abs. 4 EStG) und die Belastung
des Aufgabegewinns mit dem halftigen durchschnittlichen Steuersatz
(§ 34 EStG a. F.) gewahrt.®®® Ab dem 1. Januar 1999 wird neben dem Freibetrag
(§ 16 Abs. 4 EStG) das ,,Fiinftelungsverfahren“*®’ angewandt, um die sich sonst
aus der Versteuerung des Aufgabegewinns ergebende, verscharfende Progression
abzumildern.®®

Von dieser Vergunstigung ist die allmahliche Betriebsabwicklung ausgeschlossen.

Entsprechend der Rechtsprechung des BFH tritt diese zwangslaufig mit Uber-

%2 Neben der zweifelhaften Anwendung der Steuervergiinstigungen im Zusammenhang mit

einer Betriebsaufgabe nennt L. ScHMIDT, FR 1978, 244 f., noch weitere praxisbezogene
Problemfelder.

%3 BFH vom 27.2.1985, BStBI. Il 1985, 456, 458; BFH vom 18.3.1999, BStBI. I1 1999, 398;

L. ScHmIDT, DStR 1979, 671, 676; ders., EStG, § 16 Rz. 690 ff.

L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 184; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteu-

errecht, 8§ 22 1V 1 a, S. 789; REIR in KIRCHHOF/SOHN, EStG, § 16 Rdnr. F 30 ff.

%5 BFH vom 26.5.1993, BStBI. 11 1993, 710, 712; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225,
226; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 71.

%6 vgl. BFH vom 16.9.1966, BStBI. 11l 1967, 70, 71 f., BFH vom 28.4.1971, BStBI. Il 1971,
630; BFH vom 18.5.1983, BStBI. 11 1983, 771; BFH vom 9.8.1989, BStBI. 11 1989, 973;
BFH vom 18.12.1990, BStBI. 11 1991, 512, L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 4, zur
rechtssystematischen Bedeutung des § 16 EStG.

%7 BT-Drucks. 14/23 vom 9.11.1998, S. 27 f.

%8 BT-Drucks. 14/23 vom 9.11.1998, S. 256 f.

984
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schreitung des kurzen Zeitraums fiir den Verkauf bzw. die Entnahme der wesent-

lichen Betriebsgrundlagen ein.%°

Die Gewinne aus der Verwertung des
Betriebsvermdgens  werden nicht den  aullerordentlichen  Einkiinften
(8 34 EStG n. F.; bislang: § 34 EStG a. F.), sondern den laufenden Einkiinften aus
Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) zugeordnet.*®® Firr den Steuerpflichtigen ergibt sich
hieraus zum einen die Anwendung des ungekirzten personlichen Steuersatzes.
Zum anderen unterliegen diese Gewinne der Gewerbesteuer (8 2 GewStG). Im
Endeffekt wirde somit die allmahliche Betriebsabwicklung im Vergleich zur be-
ginstigen  Betriebsaufgabe (816  Abs.3EStGn.F.; bislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) zu einer vergleichsweise héheren Gesamtsteuerbelastung fih-

ren.

2. Ausmal der Beguinstigung fir die Betriebsverpachtung

Erklart der Steuerpflichtige im Rahmen der Betriebsverpachtung die Betriebs-
aufgabe (816 Abs. 3EStGn.F.; bislang: §16 Abs. 3 EStG a. F.), bleibt eine
Geschéfts- oder Firmenwerts bei der Ermittlung eines Aufgabegewinns entspre-
chend der einkommensteuerlichen Systematik ohne Beriicksichtigung.”* Diese
Sonderbehandlung des Geschafts- oder Firmenwerts hat jedoch keinen Einflul} auf
die begiinstigte Besteuerung der tbrigen Wirtschaftsguter,®® so daR der Steuer-
pflichtige in den Genul3 der Steuervergiinstigungen der 8§ 16 Abs. 4 EStG und
§ 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) kommt.

a) Anwendung der 88 16, 34 EStG auf alle Wirtschaftsgiter mit Ausnahme
eines Geschafts- oder Firmenwerts

Um im Fall der Betriebsverpachtung uber die systemgerechte Anwendungen der

§ 16 Abs. 4 EStG und § 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) urteilen zu kon-

nen, ist das Rechtsinstitut dahingehend zu untersuchen, ob durch die erklarte

Betriebsaufgabe und die Fortflihrung des Geschéfts- oder Firmenwerts nach ge-

% BFH vom 26.5.1993, BStBI. 11 1993, 710, 712; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225,
226; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 71.

%0 BFH vom 10.9.1957, BStBI. 111 1957, 414; BFH vom 6.2.1962, BStBI. 111 1962, 190; BFH
vom 7.11.1963, BStBI. 111 1964, 70; BFH vom 20.8.1964, BStBI. 111 1964, 504; BFH vom
28.10.1964, BStBI. 111 1965, 88; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 7.

¥l Dazu§3CI1,S.45ff.
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werblicher Verpachtung entweder die Tatbestandsmerkmale einer beglnstigten
Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) oder die
einer allmahlichen Betriebsabwicklung erfillt werden. Grundsatzlich verneint die
Rechtsprechung das Vorliegen der tatbestandsmaRigen Voraussetzungen einer
allméhlichen Betriebsabwicklung im Zusammenhang mit der Betriebsverpach-
tung.**®* Um jedoch eine Entscheidung finden zu kénnen, soll von den durch die

Rechtsprechung vorgegebenen Entscheidungskriterien®*

ausgegangen werden.
Entsprechend der hochstrichterlichen Beurteilung ist also im besonderen auf die
Zeitdauer zwischen dem Beginn und dem Ende der Verwertung aller wesentlichen
Betriebsgrundlagen zu achten, da die Lange der Zeitdauer tber die Qualifikation
als Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) oder
als allmahliche Betriebsabwicklung entscheidet. Fiir die Betriebsverpachtung hat
der BFH entschieden, dal3 die Betriebsaufgabe im Zeitpunkt des Zugangs der Auf-

995 Das

gabeerklarung bei den Finanzbeh6rden beginnt und endet.
Betriebsvermdgen gilt ab diesem Zeitpunkt als entnommen und dem Privatver-
maogen zugehorig. Dieser Ansicht des BFH kann nur zugestimmt werden, wenn
sich mit Betriebsaufgabe kein Geschéfts- oder Firmenwert feststellen l&t und
somit alle wesentlichen Betriebsgrundlagen vollstandig entnommen wurden. Fur
diesen Fall ist die Anwendung der Steuerverginstigungen gem. 8 16 Abs. 4 EStG

und 8 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) gesetzeskonform.

Die Existenz eines Geschafts- oder Firmenwerts macht hingegen eine genauere
Betrachtung hinsichtlich der steuerlichen Behandlung des tbrigen Betriebsvermo-

gens einerseits und eines Geschafts- oder Firmenwerts im fortgefihrten

%2 Dazu§3C11,S.45ff.

%3 In seinem Urteil verweist der BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 458, auf die Ent-
scheidung vom 16.9.1966, BStBI. 111 1967, 70, und bemerkt, dal das Urteil keinen Fall der
Betriebsverpachtung betrifft.

Eine Betriebsaufgabe liegt dann vor, wenn der Betrieb in der Weise als selbstandiger Orga-
nismus des Wirtschaftslebens aufgelost wird, dal die wesentlichen Betriebsgrundlagen in
einem einheitlichen Vorgang innerhalb kurzer Zeit verauert oder ins Privatvermdgen Uber-
fuhrt werden (BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227; BFH vom 21.5.1992, BFH/NV
1992, 659; BFH vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997,
225, 226; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 192 f.).

Die Betriebsaufgabe ist, ,,... sofern ihre Wirkung keine weiteren Handlungen erforderlich
macht, mit dem Zugang der Betriebsaufgabeerklérung vollzogen und abgeschlossen.” (BFH
vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457).

995
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Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb andererseits notwendig. Des weiteren ist
zu untersuchen, ob ein Geschéafts- oder Firmenwert eine wesentliche Betriebs-
grundlage darstellt, da dieser nicht immer zu den wesentlichen Betriebsgrund-

lagen eines Gewerbebetriebs gehort.*®

Wenn ein Geschéfts- oder Firmenwert als unwesentlich zu charakterisieren ist,
steht die Zuriickbehaltung von Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb einer tat-
bestandsmaRigen Betriebsaufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 8§16
Abs. 3 EStG a. F.) nicht entgegen, da sich die Beurteilung ausschlieflich auf die
wesentlichen Betriebsgrundlagen konzentriert.

Besitzt demgegeniber ein verpachteter Geschéfts- oder Firmenwert die Eigen-
schaft einer wesentlichen Betriebsgrundlage, kann nur von einer beglnstigten
Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) ausge-
gangen werden, wenn die im Privatvermdgen befindlichen Gegenstande innerhalb
eines kurzfristigen Zeitraums®" endgiltig verauRert werden. Fir diesen Fall wird
entsprechend den Anforderungen des BFH eine beglnstigte Betriebsaufgabe nur
verwirklicht, wenn auch der Geschafts- oder Firmenwert und damit die letzte we-
sentliche Betriebsgrundlage des Betriebsvermdgen verwertet wird. Sowohl die
Gewahrung des Freibetrags (8 16 Abs. 4 EStG) und die bis zum Ende des Veran-
lagungszeitraums 1998 gultige Anwendung des hélftigen durchschnittlichen
Steuersatzes (8 34 Abs. 1 EStG a. F.), als auch das ab dem 1. Januar 1999 gelten-
de ,Funftelungsverfahren“®® (§34 Abs. 1EStGn.F.) entsprechen dann der

Systematik des Einkommensteuerrechts.

Da aber auch eine private Verpachtung (8 21 EStG) Ublicherweise langfristig aus-
gerichtet ist, wird zwischen der Entnahme der wesentlichen Betriebsgrundlagen

ohne einen Geschafts- oder Firmenwert und deren Verkauf regelmaRig der fiir

%6 Zust. BFH vom 4.2.1982, BStBI. 1 1982, 348, 349; BFH vom 12.11.1985, BStBI. 11 1986,
311, 314 f.; BFH vom 25.5.1988, BFH/NV 1989, 258, 259; BFH vom 9.10.1996, HFR 1997,
308, 309; wahrscheinlich auch BFH vom 23.10.1974, BStBI. 11 1975, 204, 205; abl. FG Ba.-
Wiirtt. vom 3.5.1995, 7 K 133/93, n. v., rkr; STAHL, KOSDI 1989, 7743, 7744, halt die We-
sentlichkeit im Einzelfall fur fraglich.

%7 BFH vom 26.5.1993, BStBI. 11 1993, 710, 712; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225,
226; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 71.

% Dazu§3CI1,S.45ff.
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eine Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.)
geforderte kurzfristige Zeitraum Gberschritten, so daB hier eine allmahliche Be-
triebsabwicklung vorliegt. Daher ist der in der Literatur vertretenen Meinung
zuzustimmen, dall die Steuerverginstigungen der 816 Abs.4EStG und
8 34 EStG n. F. (bislang: 8 34 EStG a. F.) nicht in jedem Fall berlcksichtigt wer-
den dirfte, da mit der Betriebsaufgabeerklarung nicht alle Wirtschaftsguter aus
dem Betriebsvermogen entnommen werden.**® Somit verstoRt die pauschale An-
wendung der 8 16 Abs. 4 EStG und 8§ 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) auf
den Betriebsaufgabegewinn, der sich aus der Uberfilhrung der Gbrigen Wirt-
schaftsgiter ins Privatvermogen ergibt, gegen die Systematik des Einkommen-

steuerrechts.

b) Ausschlul} eines Geschéafts- oder Firmenwert von den Steuerver-
gunstigungen der 88 16, 34 EStG

Dariiber hinaus ist die Besteuerung des Gewinnanteils, der im Zusammenhang mit
der VerduRerung der im Privatvermdgen befindlichen Pachtgegenstande steht und
auf einen Geschafts- oder Firmenwerts entfallt, ebenfalls einer kritischen
Begutachtung zu unterziehen. Grundséatzlich unterliegt ein Geschafts- oder
Firmenwert nur der Besteuerung, wenn dieser zusammen mit dem gesamten
Gewerbebetrieb verduRert (8 16 Abs. 1 EStG) und somit konkretisiert wird. Eine
Besteuerung des anteiligen VerduRerungsgewinns, der sich bei dem Verkauf der
im privat verpachteten Gegenstédnde auf einen Geschéfts- oder Firmenwert be-
zieht, geschieht somit entgegen der bisher gultigen Rechtsprechung, da hierdurch
nicht der Tatbestand einer Betriebsverdullerung (8 16 Abs. 1 EStG) verwirklicht
wird.*® Wenn der Geschafts- oder Firmenwert dennoch besteuert wird, ist zu
uberlegen, welchen Einkiinften der Gewinn zugeordnet werden muf3. Stellt ndm-
lich der Geschéfts- oder Firmenwert eine wesentliche Betriebsgrundlage dar, muf}
hinsichtlich der Zuordnung und Besteuerung der Einklinfte auch in diesem Fall
wie bei den Ubrigen Betriebsgrundlagen dartiber entschieden werden, ob die
Voraussetzungen fir eine beglinstigte Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) gegeben sind.

%9 SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 156.
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Wird demnach der Geschafts- oder Firmenwert innerhalb eines entsprechend

_kurzen Zeitraums*1%!

verwertet, mul3 der anteilige Gewinn ebenfalls wie der
ubrige Aufgabegewinn der beglnstigten Besteuerung gem. § 16 Abs. 4 EStG und
§ 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) zugefiihrt werden.'®® Bei tiberschreiten
desselben, muf3 der gesamte Aufgabegewinn, der sich sowohl auf die tbrigen Be-
triebsgrundlagen, als auch einen Geschafts- oder Firmenwert bezieht, der
laufenden gewerblichen Besteuerung (8 15 EStG) und der Gewerbesteuer
(8 2 GewStG) unterworfen werden. Eine Zuordnung des anteiligen Verédufle-
rungsgewinns als nachtragliche gewerbliche Einkinfte (8824, 15EStG) ist
dagegen in jedem Fall einkommensteuerlich unsystematisch, da die wesentlichen
Betriebsgrundlagen direkt mit der Existenz des Gewerbebetriebs verbunden sind
und dadurch immer nur zwischen einer Qualifizierung zu den begunstigten aul3er-
ordentlichen  Einkinften gem. 834 Abs.2EStGn.F. (bislang: 8§34
Abs. 2 EStG a. F.) und den laufenden gewerblichen Einkiinften (§ 15 EStG) un-
terschieden werden kann. Eine Qualifizierung des VeraufRerungsgewinns als
nachtragliche gewerbliche Einkinfte (88 24, 15 EStG) ist jedoch wie bereits ge-
zeigt nur flir gewerbliche Einkinfte aus der Verwertung von Restbetriebs-

1003
h,

vermogen moglic zu denen wesentliche Betriebsgrundlagen keinesfalls

gehdren konnen. %

Erfullt der Geschéfts- oder Firmenwert nicht die Eigenschaft einer wesentlichen
Betriebsgrundlage, erscheint die Behandlung als Restbetriebsvermogen und die
sich hieraus zwangslaufig ergebende Zuordnung zu den nachtréglichen gewerbli-
chen Einnahmen (88 24, 15 EStG) konsequent und systematisch. Die Behandlung
des Geschafts- oder Firmenwerts als Zwangsrestvermégen wurde jedoch bereits

hinreichend als fehlerhaft aufgezeigt und als systemwidrig geriigt.®® Daher kann

1000 GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 328.

1001 BEH vom 26.3.1991, BFH/NV 1992, 227; BFH vom 21.5.1992, BFH/NV 1992, 659; BFH
vom 22.10.1992, BFH/NV 1993, 358; BFH vom 5.12.1996, BFH/NV 1997, 225, 226;
L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 192 f.

1002 Fep1x, SthKongrRep. 1980, 129, 158, mit Verweis auf L. SCHMIDT, DStR 1979, 671, 676;

spater a. A. L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 713.

HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 36.

1004 Dazu§5D I, S. 132 ff.

1005 Dazu§5D I, S. 132 ff.
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die konsequente Fortfuhrung der fehlerhaften Qualifizierung nicht zu einer syste-
matischen Beurteilung fuhren.

Wenn nun aber der BFH, unabhangig von einer Beurteilung der Wesentlichkeit
eines Geschéfts- oder Firmenwerts, entschieden hat, den Aufgabegewinn aus den
ubrigen Betriebsgrundlagen begunstigt zu besteuern, muf3 zwangsléufig auch der
Gewinn, der sich anteilig auf den Geschéfts- oder Firmenwert bezieht, gem. 8§ 16
Abs. 4 EStG und 8 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) beglinstigt besteuert
werden. Ein AusschluR von der begiinstigten Besteuerung des anteiligen Gewinns

ist unsystematisch.

3. Ergebnis

Die Ausfiihrungen zeigen, daR neben der Sonderbehandlung des Geschafts- oder
Firmenwerts als Betriebsvermdgen ohne Gewerbebetrieb, die dem Steuerrecht
grundsatzlich fremd ist, eine weitere Systemuntreue bei der Anwendung der 8 16
Abs. 4 EStG und 8§34 EStGn.F. (bislang: §34 EStGa.F.) zum Vorschein
kommt. Grundsétzlich setzt die beginstigte Besteuerung der § 16 Abs. 4 EStG
und 8§ 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) das Vorliegen einer kurzfristigen
Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8§ 16 Abs. 3 EStG a. F.) voraus.
Die Voraussetzungen werden jedoch nur in den seltensten Féllen verwirklicht. Die
notwendige Konsequenz, die sich hieraus ergeben mifiite, ware in den weitaus
meisten Féllen, von einer allmahlichen Betriebsabwicklung auszugehen.

Die Diskrepanz zwischen der Entscheidung der Rechtsprechung und den gesetzli-
chen Tatbestanden wird in der unterschiedlichen Besteuerung offenkundig: So
verfolgt die Rechtsprechung durch die Anwendung der 8 16 Abs. 4 EStG und
8 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) auf den Aufgabegewinn nach erklarter
Betriebsaufgabe einerseits und der nachtraglichen Besteuerung (88 24, 15 EStG)
des auf den Geschafts- oder Firmenwerts bezogenen Veraullerungsgewinns ande-
rerseits eine mit dem Einkommensteuerrecht unvereinbare ,,Zwitterlésung®, um
dem Verpéachter zumindest teilweise die Begunstigung zu gewéhren. Unabhangig
von der bereits aufgezeigten systemwidrigen Beurteilung der dogmatischen Quali-
fikation des Geschéfts- oder Firmenwerts als Restbetriebsvermdgen fiihrt nur eine
einheitliche Besteuerung des gesamten Aufgabegewinns zu einer widerspruchs-

freien Losung.
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H. Systembriiche und Fragwirdigkeiten des Rechtsinstituts und deren Aus-

wirkungen auf die Rechtssicherheit

Die bisherigen Untersuchungen zeigen, dal3 die Betriebsverpachtung in mehrfa-
cher Weise gegen das Einkommensteuerrecht verstot. So werden durch die Auf-
gabeerklarung und den Beurteilungswandel zwei neue Tatbestdnde der Betriebs-
aufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) geschaffen, die
dem Einkommensteuerrecht fremd sind. Dabei wird die systemkonforme Betriebs-
aufgabe, die durch die Nutzungsanderung der Pachtgegenstande verwirklicht
wird, vollstandig ignoriert. Uberdies entbehrt sowohl die einkommensteuer- als
auch gewerbesteuerliche Zuordnung der Einkiinfte jeglicher steuerlicher Systema-
tik. Zudem ist die Qualifikation des Geschafts- oder Firmenwerts als
Restbetriebsvermdgen nicht systemgerecht. Auch ist die Ablehnung der Steuer-
verglnstigungen der 816 Abs.4EStG und 834EStGn.F. (bislang:
8 34 EStG a. F.) flir den anteiligen VeréufRerungsgewinn, der sich aus dem Ver-
kauf der im Privatvermdgen befindlichen Gegenstéande nach fortgefihrter privater
Verpachtung ergibt und sich auf den Gewerbebetrieb bzw. Firmenwert bezieht,
nicht gesetzeskonform. Zusétzlich besteht durch die Verwendung der Fiktion des
Betriebsvermdgens ohne Gewerbebetrieb die Gefahr eines VerstolRes gegen das

Realisationsprinzip und einer Doppelbesteuerung.

Neben den Verstollen gegen die Systematik besteht Rechtsunklarheit zum einen
hinsichtlich des Realisationszeitpunkts eines Aufgabegewinns bei erklarter Be-
triebsaufgabe, zum anderen (ber den Umfang und das AusmaB des
Wesentlichkeitskriteriums. Zudem verfugt die Betriebsverpachtung durch das
Verpéchterwahlrecht Uber ein Rechtskonstrukt, das entweder im Widerspruch
zum Einkommensteuerrecht oder zu den Voraussetzungen der Betriebsverpach-
tung steht und somit zu keiner in sich schliissigen Losung fiihrt. Uberdies laRt der
Verzicht auf die Nachweispflicht die sonst Ubliche wirtschaftliche Betrachtung
vermissen, die miRbrauchliche Gestaltungen zur Steuervermeidung auszuschlie-

fRen versucht.

Diese Vielzahl von Fragwirdigkeiten und Systembriichen flihren zur Rechtsunsi-

cherheit.





