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82  Grundlagen der Betriebsverpachtung

A. Allgemeines

I. Historische Entwicklung der Betriebsverpachtung in der Rechtsprechung

1. Fortgefuhrter Gewerbebetrieb

Die Geschichte der Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung ist einem standigen
Wandel der Qualifikation der Pachteinnahmen ausgesetzt. Dieser oftmalige
Wechsel zwischen der gewerblichen und privaten Zuordnung des Pachtzinses
basiert auf einem Mif3stand, der seinen Ursprung in der aus einkommensteuerli-
cher Sichtweise als private Vermdgensverwaltung (814 Satz3 AO) zu
beurteilende Tatigkeit findet, die zwangsldufig mit der Betriebsaufgabe (§ 16
Abs. 3 EStG) und Besteuerung der stillen Reserven verbunden ist. Die Endgultig-
keit der Einstellung der werbenden Tétigkeit zur Aufnahme dieser privaten
Vermdgensverwaltung und die damit verbundene Betriebsaufgabe werden jedoch
in Frage gestellt, da der Steuerpflichtige seinen Betrieb immer noch fortfiihren
kann.

Diese steuerliche Problematik war dem Gesetzgeber bekannt, und die konsequen-
te Besteuerung war von ihm durchaus gewollt.*®> Demgegeniiber versuchte die
Rechtsprechung der aus ihrer Sicht unbefriedigenden Regelung korrigierend ent-
gegenzuwirken. Somit ging der RFH in seinen ersten Entscheidungen® zur Be-
triebsverpachtung von einem lediglich stilliegenden Betrieb aus. Der Gewerbe-
treibende bezog durch den Pachtzins weiterhin gewerbliche Einkiinfte.** Die
Verpachtung galt nicht als Betriebsaufgabe i. S. des § 30 Abs. 4 EStG i. d. F. von
1925 (8 16 Abs. 3 EStG i. d. F. von 1934 ff.), und die steuerlich ungewollten Kon-

sequenzen konnten hierdurch umgangen werden.*

%2 Abdruck der Gesetzesbegriindung zum Einkommensteuergesetz 1925 bei STRUTZ, EStG,

§ 20 Anm. 2; STRUTZ, EStG, § 30 Anm. 44.

¥ RFH vom 29.1.1930, RStBI. 1930, 199; RFH vom 15.5.1930, RStBI. 1930, 807; RFH vom
9.10.1930, RStBI. 1931, 484; RFH vom 26.11.1931, RStBI. 1932, 624; RFH vom 9.12.1931,
RStBI. 1932, 625; RFH vom 28.4.1932, RStBI. 1932, 1168; RFH vom 13.12.1933, StuW
1934, Nr. 87; RFH vom 5.12.1934, RStBI. 1935, 839; RFH vom 27.2.1935, StuW 1935, Nr.
217: RFH vom 24.7.1935, RStBI. 1935, 1467.

% RFHvom 9.12.1932, RStBI. 1932, 625, 626.

% HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 15 Anm. 13 d [2].
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2. Ruhender Gewerbebetrieb

Die Rechtslage anderte sich grundlegend mit dem Urteil*® des RFH vom 24. Marz
1937, in dem die bis zu diesem Zeitpunkt bestehende Annahme des fortgefuhrten
Gewerbebetriebs wahrend des Verpachtungszeitraums widerrufen wurde. Die
Anderung der Rechtsprechung lag in dem im Jahre 1936 eingefiihrten Reichs-
gewerbesteuergesetz®’ begriindet. Da die Begriffe des Reichsgewerbesteuer-
gesetzes sich an die des Reichseinkommensteuergesetzes anlehnten, ware
folgerichtig bei Fortbestand der bestehenden hochstrichterlichen Rechtsprechung
durch die Pachteinnahmen der Tatbestand verwirklicht worden, an den das Ge-
werbesteuerrecht die Steuerpflicht kniipft.®

Durch die Neuregelung ruhte der Gewerbebetrieb wéhrend des Verpachtungszeit-
raums.*® Entsprechend der einkommensteuerlichen Systematik erzielte der
Verpachter Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG). Uber den
gesamten Verpachtungszeitraum hinweg stand dem Verpéchter ein Wahlrecht zu,
sich zwischen der Betriebsfortfiihrung oder der Betriebsaufgabe zu entscheiden.*°
Nur noch in den begrenzten Ausnahmeféllen, in denen entweder die Verpachtung
innerhalb eines fortbestehenden Betriebs geschieht oder die Tétigkeit des Ver-
pachters wéhrend der Verpachtung wegen der laufenden umfangreichen
Verwaltungsarbeit einen eigenen Gewerbebetrieb begriindet, nahm die Rechtspre-
chung eine gewerbliche Tatigkeit des Verpachters an.** Firr diese Falle wurden
die Pachteinnahmen als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) qualifiziert.
Zur Sicherstellung der Besteuerung eines Aufgabegewinns wurden zu Beginn der
Verpachtung die stillen Reserven der einzelnen Wirtschaftsgiter ermittelt und
festgehalten. Hatte der urspriingliche Betriebsinhaber den verpachteten Betrieb

verkauft (§ 16 Abs. 1 EStG), wurde der VerduBerungsgewinn auf der Basis der zu

% RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939.

3" Reichsgewerbesteuergesetz vom 1.12.1936, RStBI. 1936, 1149.

% RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939, 940; KNoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 8§ 22 1V 2, S. 794.

¥ RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939; RFH vom 13.11.1940, RStBI. 1940, 1066; BFH vom

9.12.1955, BStBI. 11l 1956, 18; BFH vom 2.4.1957, BStBI. Il 1957, 273; BFH vom

1.9.1959, BStBI. I11 1959, 482; BFH vom 9.12.1960, BStBI. Il 1961, 155; BFH vom

20.11.1962, BStBI. 111 1963, 58; BFH vom 7.2.1963, HFR 1963, 331.

HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 15 Anm. 13 [2]; SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16

Anm. 142.

- vgl. RFH vom 24.3.1937, RStBI. 1937, 939, zur Teilbetriebsverpachtung oder gewerblichen
Vermoégensverwaltung.
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Pachtbeginn festgehaltenen Werte berechnet. Hatte hingegen der Verpéchter das
Wahlrecht ausgetbt, wurde durch seine Erklarung der Tatbestand der Betriebs-
aufgabe (816 Abs. 3 EStG) ruckwirkend auf den Beginn der Verpachtung
verwirklicht. Auch in diesem Fall wurde der Aufgabegewinn auf der Grundlage
der zu Pachtbeginn festgehaltenen Werten ermittelt und besteuert.*? Daher blieben
maogliche Wertdnderungen der Verpachtungsgegenstdnde wahrend des Verpach-
tungszeitraums  unberiicksichtigt.”*  Methodisch  gesehen  bedeutete  die
Konstruktion des ruhenden Gewerbebetriebs eine ruckwirkende Steuerstundung

(iber den gesamten Verpachtungszeitraum.*

3. Betriebsfortfihrung in der Form der Verpachtung

Der BFH setzte mit seinem Urteil*® vom 13. November 1963 die bis dahin giiltige
Rechtsprechung zum ruhenden Gewerbebetrieb wahrend der Betriebsverpachtung
aulRer Kraft. Der Grolie Senat fuhrte daftir in seiner Urteilsbegriindung an, daf der
Begriff des ,,ruhenden Gewerbebetriebs“*® dem Einkommensteuerrecht nicht be-
kannt sei.

Durch die Entscheidung des BFH wurde dem urspriinglichen Betriebsinhaber das

s0g. ,,Verpachterwahlrecht“*’

eingerdumt, das ihm ermdglicht, sich zwischen der
Betriebsaufgabe und der Fortfuhrung des Betriebs ,,in Form der Verpachtung* zu
entscheiden.*® Wiahrend des Zeitraums der Verpachtung besteht das Betriebsver-
mdgen als solches fort, und der Verpéchter erzielt weiterhin gewerbliche
Einkiinfte (8 15 EStG). Erklart der Verpéchter, den Betrieb nicht mehr fortfuhren
zu wollen, gilt dieser gem. § 16 Abs. 3 EStG als aufgegeben. Die stillen Reserven

miissen zu diesem Zeitpunkt aufgedeckt und besteuert werden.*

2 BFH vom 2.4.1957, BStBI. 11l 1957, 273; BFH vom 1.9.1959, BStBI. 111 1959, 482; BFH
vom 9.12.1960, BStBI. 111 1961, 155.

“ BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 127.

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

* BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124.

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

47 BFH vom 20.4.1989, BStBI. I1 1989, 863.

4 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124, 126; SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm.
143.

49 BFH vom 18.3.1964, BStBI. 111 1964, 303; BFH vom 29.10.1981, BStBI. 11 1982, 381; BFH
vom 19.1.1983, BStBI. 11 1983, 412.
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4. Betriebsverpachtung als bloRRe Betriebsunterbrechung

Im Jahre 1984 wurde die bis heute gultige Rechtsprechung zur Betriebsverpach-
tung neu begriindet.®® Die grundlegende Konstruktion der richterlichen Fiktion
des fortbestehenden Gewerbebetriebs wéhrend der Verpachtung wurde beibehal-

51

ten.>> In dem Urteil wurden lediglich weitergehende Erléauterungen zur

Qualifikation der Betriebsverpachtung gegeben. Dies bedeutet, dal} die Betriebs-

«52

verpachtung als ,,bloRe Betriebsunterbrechung“>* zu bewerten ist.

1. Definition und Erscheinungsformen der Betriebsverpachtung

Die Betriebsverpachtung bzw. Betriebspacht bezeichnet ein vertragliches Rechts-
verhaltnis, das die zeitlich begrenzte Uberlassung eines zum Unternehmen des
Verpéachters gehdérenden Gewerbebetriebs zur entgeltlichen Nutzung durch den
Pachter begriindet. Die Begriffe Gewerbebetrieb und Unternehmen sind dabei
inhaltlich zu differenzieren und determinieren einerseits die wirtschaftliche® und
andererseits die rechtliche® Gesamtheit.

Der BFH unterscheidet die gewerblichen Verpachtungsverhaltnisse in echte und
unechte Betriebsverpachtungen und meint damit die Rechtsinstitute der Betriebs-
verpachtung und der Betriebsaufspaltung.”® Bei dieser Sichtweise steht das
AusmalR der EinfluBnahme des Verpachters auf die unternehmerischen Entschei-
dungen der Besitzgesellschaft als das verpachtende Unternehmen und der
Betriebsgesellschaft als das pachtende Unternehmen im Vordergrund. Ist der ur-
springliche Betriebsinhaber in der Lage, seinen Willen lediglich in der

Besitzgesellschaft durchsetzen, liegt eine echte Betriebsverpachtung vor. Kann

0 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456; PAuS, DStZ 1986, 354; ders., FR 1989, 729, 730.

' LEINGARTNER, RWP 1.3, 1365.

2. BFH vom 27.2.1985, BStBl. 1l 1985, 456, 457; auch ahnl. BFH vom 17.10.1985,

BFH/NV 1987, 84; BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578; BFH vom 15.10.1987, BStBI.

11 1988, 260; BFH vom 2.2.1990, BStBI. 11 1990, 497; BFH vom 23.3.1995, BFHE 177, 404,

406 f.; MATHIAK, FR 1984, 130; PRESTING, FR 1992, 425; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9282;

STAHL, KOSDI 1989, 7743 f.; krit. PAUS, DStZ 1986, 354, L. SCHMIDT/WACKER, EStG,

8 16 Rz. 692.

D. SCHNEIDER, Investition und Finanzierung, S. 23; ebenso MUNSTERMANN, Wert und Be-

wertung der Unternehmung, S. 18 ff.

¥ Vgl. GERLER/HEFERMEHL/ECKARDT/KROPFF, AktG, § 292 Anm. 59, mit kritischen Anmer-
kungen zur Verwendung des Begriffs Unternehmenspacht. So kann ein Unternehmen, wenn
es als Rechtseinheit verstanden wird, nicht Gegenstand eines Pachtvertrags sein.

®  BFH vom 13.9.1990, BStBI. 11 1991, 79, 80.
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der Verpachter hingegen einen , einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen**®

sowohl im Betriebsunternehmen, als auch im Besitzunternehmen austiben, handelt
es sich um eine unechte Betriebsverpachtung bzw. Betriebsaufspaltung. Das

Schrifttum schlieRt sich einer solchen Untergliederung an.>

Demgegenuber soll die als echte Betriebsverpachtung bezeichnete Verpachtung
eines Gewerbebetriebs in zwei weitere Erscheinungsformen untergliedert werden.
Unter dem Begriff der echten Betriebsverpachtung sollen dabei Pachtverhaltnisse
zwischen fremden Dritten®® zusammengefaBt werden. Dagegen werden im weite-
ren Verpachtungsverhéltnisse zwischen Familienangehorigen i. S. des 8 15 AO
und nahen Verwandten als unechte Form der Verpachtung bezeichnet, ohne dal3
eine Betriebsaufspaltung verwirklicht wird.

Bei dieser Betrachtungsweise stehen die vielféltigen Anlasse und Motive der Ver-
tragsparteien sich fiir eine Verpachtung zu entschlieRen im Vordergrund.” So
sind es Uberwiegend wirtschaftliche Beweggriinde, aus denen die Beteiligten eine
echte Betriebsverpachtung wahlen. Der Verpachter wird sich bspw. dann fir eine
Verpachtung entscheiden, wenn sich diese im Vergleich zu einer Betriebsveraulie-
rung (8 16 Abs. 1 EStG) und einer sicheren Mdglichkeit der Wiederanlage des

Gegenwerts als vorteilhaft erweist.®® Auch kann eine Betriebsverpachtung das

® BFH vom 8.11.1971, BStBI. 11 1972, 63, 65; BFH vom 15.1.1998, BStBI. |1 1998, 478, 479;
BFH vom 21.1.1999, HFR 1999, 477, spricht vom ,.einheitlichen Geschéfts- und Betéti-
gungswillen*; L. SCHMIDT, EStG, § 15 Rz. 800 ff.

Der Begriff der unechten Betriebsverpachtung wird im Schrifttum nicht explizit genannt.
Dieser 1aBt sich nur als RiickschluB aus der Abgrenzung gegeniber einer echten Fremdver-
pachtung entwickeln, jedoch dann mit einer im folgenden abweichenden Bedeutung. So
unterscheidet KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 1V, S. 795 f., zwi-
schen echte Fremdverpachtung und dem Rechtsinstitut der Betriebsaufspaltung; GANGER in
HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 321; SCHOOR, DStR 1997, 1, 3;
BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuerrecht, H 2, S. 443, der
neben der Betriebsaufspaltung auch Organschaftsverhaltnisse unter diesen Begriff zusam-
menfalt; PAPE, INF 1991, 49, betrachtet Vertragsarten und mdchte echter Pacht- von
Wirtschaftsuberlassungsverhéltnissen differenziert wissen; o. V., DStR 1989, 497, bezeich-
net die Betriebsverpachtung als ,,keine echte Betriebsaufspaltung®, differenziert jedoch nicht
weiter und falt auch Verpachtungsverhaltnisse zwischen Familienangehdrigen unter diesem
Begriff zusammen.

% Der BFH vom 13.9.1990, BStBI. 11 1991, 79, 80, spricht von einem ,familienfremden* P4ch-
ter.

BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuerrecht, H 2 ff., S. 443 ff;
KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 53 ff.; OPPENLANDER, Die Unter-
nehmenspacht, S. 7 ff.

KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 55.

57

59

60
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wirtschaftliche Risiko fur alle Beteiligten begrenzen. Zum einen haftet der Ver-
péachter grundsétzlich nicht fir solche Risiken, die wahrend der Unternehmens-
fihrung durch den Péachter entstanden sind. Zum anderen wird das wirtschaftliche
und finanzielle Risiko des Pachters dadurch beschrénkt, daR dieser ohne grofien
Kapitalaufwand in den Besitz eines Gewerbebetriebs gelangt.

Zusétzlich kann die Betriebsverpachtung als ein Instrument der Unternehmensko-

operation und -konzentration genutzt werden.*

Bei der unechten Betriebsverpachtung geben im wesentlichen private Erwégun-
gen den Ausschlag, sich fir eine Verpachtung zu entscheiden.®? So fiihrt die
unechte Betriebsverpachtung regelmaRig nicht zu einer Wiederaufnahme der akti-
ven werbenden Tétigkeit durch den ehemaligen Betriebsinhaber, sondern der
Gewerbebetrieb geht im Rahmen der unentgeltlichen Einzel- bzw. Gesamtrechts-
nachfolge (8 45 AO) auf den Rechtsnachfolger tiber und wird von ihm fortgeftihrt.
Daher zahlt die Literatur® diese Form der Betriebsverpachtung zu den Konstruk-
tionen der Unternehmensnachfolge. Hierdurch wird Familiengesellschaften die
Madglichkeit geboten, die Unternehmenstbertragung schrittweise zu gestalten, so
daR die Endgiltigkeit eines Eigentiimerwechsels gemaRigt verlaufen kann.®* Zu-
dem begrenzen sich bei der unechten Betriebsverpachtung die steuerlichen

Beweggrinde nicht allein auf die Frage des Vorteil einer Verpachtung im Ver-

61 OPPENLANDER, Die Unternehmenspacht, S. 7 ff.; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebs-

aufspaltung, S. 57 f.

%2 K.F.WENDT, INF 1983, 557.

8 BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuerrecht, H2, S.443;
K. F. WENDT, INF 1983, 557, NEUFANG, INF 1987, 443; MARKLE, INF 1982, 526, 527;
VEIGEL, INF 1987, 228; HILLER, INF 1987, 465; RABE, INF 1987, 219; MEIER, INF 1992, 4,
5; LANGENFELD, Vertragsgestaltung, Rnr. 380; PAUS/KuUHN, Kinder im Steuerrecht, Rdn.
1340, S. 350; PAUS/ECKMANN, Steuersparende Gestaltungen mit Kindern, Rdn. 1140, S. 250.
KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 54, spricht von der Betriebsverpach-
tung als eine ,gute Ubergangslosung®; GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuergiinstige
Gestaltung mittelstandischer Unternehmen, S. 166; NEUFANG, INF 1987, 443, ist der Auffas-
sung, daf} im Falle einer Betriebsverpachtung zur Regelung der Unternehmensnachfolge die
Eltern in der Anfangszeit die ,,Steigbiigel halten kénnen. MULLER/OHLAND/BRANDMULLER,
Gestaltung der Erb- und Unternehmensnachfolge in der Praxis, Rz. A 25, S. 20, sehen die
Zeit der Betriebsverpachtung als eine ,,gute Testphase“ fur den Nachfolger, wahrend derer
der bisherige Inhaber die Entwicklung seines Nachfolgers verfolgen und notfalls gegen ein
~Herunterwirtschaften® einschreiten kann. Ahnlich sieht dies auch der BFH, der die Ver-
pachtung eines land- wund forstwirtschaftlichen Betriebs als haufig gesuchte
»Zwischenldsung* (BFH vom 27.2.1997, BStBI. 11 1997, 512, 513) bis zur endgultigen Hof-
ubergabe an den ,,kunftigen Hoferben* (BFH vom 13.9.1990, BStBI. 11 1991, 79) bezeichnet.

64
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gleich zur einer VerduBerung. Diese Form verfligt zusétzliche ber steuerliche

Nebeneffekte, auf die im folgenden noch weiter eingegangen wird.

I11.  Zivilrechtliche Grundlagen

1. Allgemeines

Die Betriebsverpachtung bzw. Betriebspacht ist im Birgerlichen Gesetzbuch nicht
kodifiziert.®> Ebenso fehlt es an einer abschlieBenden Regelung im Handels-
recht.®® Zudem unterbleibt eine genaue Definition der Begriffe durch die
Rechtsprechung.®” Nach allgemeiner Auffassung finden die Vorschriften tiber die
Pacht (8§ 581 ff. BGB) auf die Betriebsverpachtung Anwendung. Daneben wer-
den aber auch Regelungen zum Mietrecht (88 535 ff. BGB) und zur unentgelt-
lichen Nutzungstiberlassung (8 598 BGB) verwandt. Die fehlende zivilrechtlich
prazise Abgrenzung zwischen Miete, Pacht und Nutzungsuberlassung hat jedoch
keinerlei Auswirkungen auf die steuerlichen Konsequenzen.®®

Aus zivilrechtlicher Sichtweise handelt es sich bei dem Pachtvertrag um einen
gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrag.”® Basiert hingegen die Betriebsverpach-
tung nicht auf einer schuldrechtlichen, sondern einer dinglichen Grundlage, finden
ebenfalls die Grundsatze der Betriebsverpachtung Anwendung.”” Da neben den
Regelungen tber die Pacht (88 581 ff. BGB) vielfach noch die Vorschriften zum

% OPPENLANDER, Die Unternehmenspacht, S. 40; CARLE, KOSDI 1987, 6852 Tz. 1.

% Nur das Aktienrecht verfiigt durch den § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG (iber eine eigene Vorschrift
zur Unternehmenspacht, deren Regelungen sich auf die Verpachtung eines Betriebs einer
Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien beschrankt. Daneben ist die Un-
ternehmenspacht weiteren strengen Vorschriften des Aktienrechts unterworfen; KNOPPE, Be-
triebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 36 ff.; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung
nach Handels- und Steuerrecht, H 12, S. 448 f., HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, §5,
Anm. 1459.

" CARLE, KOSDI 1987, 6852 Tz. 7.

%8 Der BFH vom 19.2.1976, BStBI. Il 1976, 415; BFH vom 23.6.1977, BStBI. I 1977, 719;
BFH vom 7.8.1979, BStBI. 11 1980, 181; BFH vom 24.5.1989, BFH/NV 1989, 697, unter-
scheidet selbst nicht korrekt zwischen Miete, Pacht und Nutzungsiberlassung. Fir die
steuerlichen Konsequenzen ist dies jedoch ohne Belang, da das Verpachterwahlrecht unab-
hangig von der Art des Vertrags besteht; ebenso GRETZINGER/SCHULZE-BORGES, Steuer-
glnstige Gestaltung mittelstandischer Unternehmen, S.171; BFH vom 19.8.1998,
BFH/NV 1999, 454, fir die unentgeltliche Nutzungsiberlassung.

% PALANDT/PUTZO, BGB, § 581 Anm. 1.

" ERDWEG in HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 16 Anm. 429; L. SCHMIDT/WACKER,
EStG, § 16 Rz. 702; GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz.
323.
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Kaufvertrag (§ 433 BGB),”* zum Darlehen (§ 607 BGB), zur Forderungsabtretung
(88 398 ff. BGB) und zur Schuldiibernahme (§ 414 BGB) in die Vereinbarungen
der Vertragsparteien einflieRen, stellt sich der Betriebsverpachtungsvertrag haufig

als ein kombinierter Vertrag dar.”

Der Pachtvertrag kann grundsatzlich frei jeglicher Formvorschriften vereinbart
werden.” UmfaBt die Verpachtung jedoch im Betriebsvermégen befindliche
Grundsticke und werden diese fiir langer als ein Jahr verpachtet, bedarf der Ver-
trag gem. §§ 581 Abs. 2, 566 Satz 1 BGB der Schriftform.” Mangelt es in einem
solchen Fall an der gesetzlich geforderten Schriftform, gilt der Vertrag entspre-
chend der Vorschriften der 8§ 581 Abs. 2, 566 Satz 2 BGB als fiir unbestimmte
Zeit geschlossen und kann zum Schluf? des ersten Pachtjahres gekundigt werde.
Fur eine spatere Ruckabwicklung ist jedoch eine generelle schriftliche Regelung

dringend geboten.”

2. Pachtgegenstand

Der Gegenstand des Pachtvertrags umfalit den ganzen, bislang durch den Ver-
pachter gefilhrten Gewerbebetrieb.”® Da sich der gesamte Betrieb aus einer Viel-
zahl von Einzelobjekten zusammensetzen kann, empfiehlt sich eine genaue
Bezeichnung und Auflistung dieser Objekte in einer dem Pachtvertrag beigefug-
ten Anlage. Zusatzlich sollten solche Gegenstande, die nicht durch den Péchter
gepachtet, sondern von diesem k&uflich erworben werden, separat erfalst und e-

benfalls dem Pachtvertrag als Anlage beigefiigt werden.”’

71
72
73
74

KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 32.

PIETSCH/TEHLER, Betriebsaufgabe und Unternehmensnachfolge, Tz. 179, S. 52.

KNOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 18.

STRECK/SCHWEDHELM, Steuerliches Vertrags- und Formularbuch, A. 2.02 Rz. 19; DEHMER,
Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1256, S. 353.

KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 29.

SCHULZE ZUR WIESCHE, Steuer Formular Hdbch., Rdnr. 2572.

" DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz.1279 ff., S. 358 ff.; KNoPPE, Verpachtung eines
Gewerbebetriebes, S. 20.

75
76



-16- §2  Grundlagen der Betriebsverpachtung

Das zivilrechtliche Eigentum an dem zur Nutzung (berlassenen Anlagevermégen
bleibt bei einem Pachtvertrag beim Verpachter (8§ 581 ff. BGB).” Fir die In-
standhaltungen und den Ersatz der Pachtgegenstande hat ohne eine entsprechende
vertragliche Regelung grundsatzlich der Verpachter zu sorgen (88 581 Abs. 2,
536 BGB).” Nur wenn Grundstiicke mit Inventar verpachtet werden, obliegt dem
Pachter ausnahmsweise die Erhaltungspflicht fir das Inventar (8582
Abs. 1 BGB).2° Werden nun durch den Verpachter wahrend der Pacht Ersatzbe-
schaffungen oder Neuanschaffungen vorgenommen, steht dem Verpéachter auch an
diesen Wirtschaftsglitern das zivilrechtliche Eigentum zu (88433 Abs. 1,
929 BGB).%! Eine vom biirgerlichen Recht abweichende Zuordnung des Wirt-
schaftsguts an einen anderen als den Eigentimer ist nur moglich, wenn der andere
die tatsachliche Herrschaftsgewalt Gber das Wirtschaftsgut so ausubt, wie es im
allgemeinen einem Eigenttimer zusteht (8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO). Vorausset-
zung ist, dall der zivilrechtliche Eigentimer von der Herrschaft Uber das
Wirtschaftsgut ausgeschlossen sein muR. Nur ein ,wirtschaftlicher Eigentimer®
konnte diese Bedingung erfullen. Der P&chter ist aber grundsatzlich Fremdbesit-
zer, da ihm nur ein Nutzungsrecht an den Pachtgegenstdnden zusteht (§ 581
Abs. 1 Satz 1 BGB). Zusétzlich wirde die Annahme von wirtschaftlichem Eigen-
tum dem Sinn und Zweck der Betriebsverpachtung widersprechen, da
wirtschaftlich eine VerdulRerung vorlége und die in den Wirtschaftsgutern vorhan-

denen stillen Reserven aufzudecken und zu versteuern waren.®?

Hat sich der Pachter abweichend von 88 581 Abs. 2, 536 BGB vertraglich ver-
pflichtet, das Anlagevermbdgen zu ersetzen, zu erweitern oder sogar zu
modernisieren, stehen dem Verpachter mehrere Vertragsgestaltungen zur Verfi-
gung, um das Eigentum an den angeschafften Pachtgegenstdnden zu erlangen.

Handelt es sich um Ersatzbeschaffungen fir Grundstiicksinventar (8§ 582

®  BFH vom 2.11.1965, BStBI. 111 1966, 61, 63; BFH vom 21.12.1965, BStBI. 111 1966, 147,
148; BFH vom 17.2.1998, BStBI. Il 1998, 505, 509; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz.
653, S. 185.

" PALANDT/PUTZO, BGB, § 582 Anm. 6.

8 pPALANDT/PUTZO, BGB, § 582 Anm. 7.

8 BFH vom 2.11.1965, BStBI. 111 1966, 61, 63; BFH vom 21.12.1965, BStBI. 111 1966, 147,
148; BFH vom 17.2.1998, BStBI. 11 1998, 505, 509; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz.
653, S. 185.
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Abs. 1 BGB), erfolgt der Eigentumsiibergang entsprechend der Rechtslage nach
birgerlichem Recht (88 582, 582a Abs. 2, 930, 868 BGB).* Bei den verbleiben-
den Anschaffungen erwirbt der Pachter das Eigentum in direkter Stellvertretung
fir den Verpachter, dem er entweder gem. 8§ 433 Abs.1, 164 Abs. 1, 929,
868 BGB, oder aufgrund der Vereinbarung eines antizipierten Besitzkonstituts
(88 929, 930, 868) oder aufgrund des Rechtsinstituts ,,Geschaft, wen es angeht*
(8§ 433 Abs. 1, 164 Abs. 1, 929, 868 BGB) den mittelbaren Besitz verschafft.®*

Nur wenn der Pachter im eigenen Namen oder ohne eine entsprechende Vereinba-
rung zwischen den beiden Vertragsparteien Wirtschaftsguter beschafft, werden
diese Eigentum des Pachters (8§ 433 Abs. 1, 929 BGB).* In solchen Féllen be-
steht jedoch die Gefahr, daR das Eigentum am Gewerbebetrieb allmahlich auf den
Pachter Ubergeht, wenn der Verpéchter keine Investitionen mehr tatigt und die
verpachteten Gegenstande dem laufenden Werteverzehr unterworfen sind. Daher
sollte im Interesse des Verpéchters die Vereinbarung eines Eigenbeschaffungs-
verbots fiir den Pachter zwingend sein.® In einigen Fallen wird dem Péchter
dennoch die Mdoglichkeit einer Erweiterung des gepachteten Gewerbebetriebs
eingerdumt, da der Verpéchter aus finanziellen Griinden haufig nicht in der Lage
ist, derartige Investitionen zu tatigen. Ist der Pdchter Eigentlimer dieser Wirt-
schaftsgiter, sollte ihm vertraglich zugesichert werden, da er zum Ende der
Pacht einen Ersatzanspruch gegen den Verpéchter hat, wenn er sich nicht zum

Abrifd bzw. zur Entfernung verpflichtet hat.

3. Firmenfortfuhrung

Der Pachter hat die Mdaglichkeit, den Uberlassenen Gewerbebetrieb entweder mit
oder ohne die Firma zu Ubernehmen. Gerade wenn das Pachtobjekt ein gut gefuhr-
tes Unternehmen ist, kann es fur den P&achter von Vorteil sein, die Firma
fortzufiihren. Es kann aber auch im Interesse des Verpachters liegen, daR der

Pachter gem. § 22 HGB die bisherige Firma tbernimmt. Daher wird haufig nicht

%2 BFH vom 2.11.1965, BStBI. 111 1966, 61, 63.

8 BFH vom 17.2.1998, BStBI. 1l 1998, 505, 509; PALANDT/PUTZO, BGB, § 582 Anm. 7 und
§ 582a Anm. 9.

HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, 8 5 Anm. 1466; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Be-
triebsaufspaltung, S. 119 f.

% DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 652, S. 185.
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nur eine Berechtigung, sondern sogar eine Verpflichtung zur Fortfihrung der
Firma vertraglich vereinbart.

Eine Firmenfortfihrung kann sich jedoch fiir beide Vertragsparteien auch als risi-
koreich erweisen. So werden einerseits in der Praxis die noch offenen Forderun-
gen des bisherigen Inhabers nicht auf den P&chter Ubertragen. Im Falle einer
Firmenlbernahme kdénnen jedoch die Schuldner gem. § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB
ihre Leistungen mit befreiender Wirkung an den P&chter entrichten, da die im
Betrieb des bisherigen Inhabers begriindeten Forderungen als auf den Pachter
ubergegangen gelten. Dies kann dadurch verhindert werden, dal? der Vorschrift
des 8 25 Abs. 2 HGB entsprochen und im Handelsregister eingetragen wird, dal3
die Forderungen nicht auf den Péachter tibergangen sind. Andererseits stellt sich
die Firmenfortfihrung fir den Péachter als riskant heraus, wenn dieser gem. 8§ 25
Abs. 1 Satz 1 HGB fur die durch den friheren Inhaber eingegangenen Verbind-
lichkeiten haften muR.2” Auch in diesem Fall 148t sich durch einen entsprechenden
Eintrag im Handelsregister das gewiinschte Ziel erreichen und die Haftung des
Pachters ausschlieRen.®® Einen solchen HaftungsausschluB gilt es aber auch fir
den Verpéachter mit Pachtende zu vereinbaren, da die gleiche Problematik, die

zuvor den Pachter betraf, nun ihm droht.®®

4. Vorrate

Hinsichtlich der Handhabung des Vorratsvermdgens stehen alternative Gestaltun-
gen zur Verfugung: Zum einen ist es gangige Praxis, dal} der P4chter den Bestand
an Vorraten mit Pachtbeginn kauft (88 433 Abs. 1, 929 BGB). Durch den Erwerb
erlangt der Pachter zivilrechtliches Eigentum an den Vorraten.*® Als Einkaufs-
preise werden Ublicherweise die aktuellen Wiederbeschaffungskosten angesetzt.

Fur diesen Fall sollte sich der P&chter durch den Verpéachter vertraglich zusichern

8 SCHULZE zZUR WIESCHE, Steuer Formular Hdbch., Rdnr. 2574 f.; dazu auch § 1 A, S. 1 ff.

8  BGH vom 29.3.1982, NJW 1982, 1647; K. ScHmIDT, NJW 1982, 1648, fiir den Fall des
Erwerbs des Umlaufvermdgens und Verpachtung des Anlagevermdgens.
STRECK/SCHWEDHELM, Steuerliches Vertrags- und Formularbuch, A. 2.02 Rz. 37; KNOPPE,
Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 30; ders., Verpachtung eines Gewerbebetrie-
bes, S. 20.

KNOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 22; STRECK/SCHWEDHELM, Steuerliches
Vertrags- und Formularbuch, A. 2.02 Rz. 37.

KNoOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S.131f.; DEHMER, Die Betriebs-
aufspaltung, Rz. 1288, S. 361.

88
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lassen, dal dieser die Bestdnde zum Pachtende wieder zuriickkaufen wird. Zum
anderen steht es dem Pé&chter frei, zu Beginn der Verpachtung die Roh-, Hilfs-
und Betriebsstoffe, die Waren sowie die unfertigen und fertigen Erzeugnisse dar-
lehensweise zu tbernehmen (8 607 BGB). Die Hingabe dieser Guter ist mit der
Verpflichtung verbunden, die ibernommenen Vorrate in gleicher Art, Menge und
Giite nach Beendigung des Pachtvertrags wieder zuriickzutibertragen.” Anders als
beim Uberlassenen Anlagevermdgen hat der Péachter die uneingeschrénkte Verfu-
gungsmacht tber die tbernommenen Besténde, in dem es ihm moglich ist, diese
wie der zivilrechtliche Eigentiimer zu verbrauchen oder zu verkaufen.®* Hierdurch
erlangt der Pachter wirtschaftliches Eigentum (§ 39 Abs. 2 Nr.1 Satz 1 AO).*
Eine weitere Moglichkeit besteht darin, dem Pachter die Vorrate zu verpachten.
Der Verpachter bleibt zivilrechtlicher Eigentiimer.®* Der Péchter kann tber die
Bestande verfligen, mul3 jedoch fur Ersatz sorgen, der erneut in das Eigentum des
Verpachters (ibergeht.®> Da aber der Pachter die Vorrate nicht wie das gepachtete
Anlagevermdgen nutzt und es anschlieend wieder zuriick gibt, sondern das Vor-
ratsvermogen verbraucht und verdufert, ist der Pé&chter aufgrund dieser
Verfiigungsmacht wirtschaftlicher Eigentiimer (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO).%

5. Pachtdauer

Die Pacht endet Ublicherweise mit Ablauf der im Vertrag eingegangenen Zeitdau-
er (88 581 Abs. 2, 564 Abs. 1 BGB). Der zeitliche Umfang der Pacht ist stdndiger
Bestandteil eines Pachtvertrags und kann von mehreren unterschiedlichen Fakto-
ren bspw. von der Art des verpachteten Betriebs und den persénlichen
Praferenzen der Vertragspartner abhangig sein. Die géngige Praxis sieht mehrjéh-

rige Pachtvertrage mit einer Mindestpachtzeit von bis zu 10 Jahren voraus, die

% BFH vom 30.11.1965, BStBI. 11l 1966, 51; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 649,
S. 184,

% BFH vom 30.11.1965, BStBI. Il 1966, 51, 52; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebs-
aufspaltung, S. 131 f..

% BFH vom 2.11.1965, BStBI. 111 1966, 61, 63; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 649,

S. 184,

DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 916,S. 245 f.; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspal-

tung nach Handels- und Steuerrecht, E 160, S. 368.

DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 916,S. 245 f.; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspal-

tung nach Handels- und Steuerrecht, E 160, S. 368.

% RFH vom 26.1.1937, RStBI. 1997, 503; BFH vom 30.11.1965, BStBI. Il 1966, 51, 52;
KNoOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 131 f.

94
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sich nach Ablauf dieser Pachtdauer automatisch um ein Jahr verlangern.”” Teil-
weise wird dem Pé&chter die Option eingerdumt, die Pacht einseitig zu
prolongieren.®®

Mangelt es an einer vereinbarten Vertragslaufzeit, kann das Pachtverhéltnis von
beiden Vertragsparteien gem. 88 581 Abs. 2, 564 Abs. 2, 565 BGB gekindigt
werden. Auch kdnnen Pachtvertrage mit einer Laufzeit von mehr als drei8ig Jah-
ren entsprechend der gesetzlichen Kindigungfristen gekiindigt werden (88 581
Abs. 2, 567 BGB).” Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind in den §§ 581
Abs. 2, 565 Abs. 1 BGB geregelt. Die Kundigung ist nur zum Ende eines jeden
Pachtjahrs moglich und mul3 am dritten Werktag eines Kalendermonats fur den
Ablauf des Kalendervierteljahrs erfolgen. Die Kiindigungsfristen berechnen sich
nach §§ 187 ff. BGB.'

Aus Griinden des Péachterschutzes' sind die Moglichkeiten des Verpachters ei-
nen Pachtvertrag zu kindigen begrenzt und an strenge Anforderungen
gekniipft.'% So muR ein erheblicher VerstoR bspw. durch einen vertragswidrigen
Gebrauch des Pachtgegenstands vorliegen, damit der Verpachter gem. 8§ 581
Abs. 2, 553 BGB vorzeitig kiindigen kann.'® Auch bei einem Zahlungsverzug des
Pachters kann der ursprungliche Betriebsinhaber auBerordentlich kindigen
(88581 Abs.2, 554BGB). Ebenso steht dem Pachter gem. 88581
Abs. 2,542 BGB das Recht zu, bei vertragswidriger Zuriickhaltung eines Pacht-
gegenstands das Pachtverhaltnis fristlos zu kiindigen.**

Trotz der gesetzlichen Regelung sollte das Kiindigungsrecht dringender Bestand-

teil eines jeden Pachtvertrags sein.

6. Pachtzins
Fur die Ermittlung und Festsetzung des Pachtzinses finden in der Praxis verschie-

dene methodische Verfahrensweisen Anwendung, wobei sich diese grundlegend

97
98
99

KNoOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 23.

KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 31.

DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1327, S. 370; KNoPPE, Betriebsverpachtung - Be-
triebsaufspaltung, S. 30 f.

STAUDINGER/SONNENSCHEIN, BGB, § 581 Rn. 399.

KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 30 f.

102 SOERGEL/HEINTZMANN, BGB, § 581 Rz. 36.

103 STAUDINGER/SONNENSCHEIN, BGB, § 581 Rn. 327, 404.

100
101
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in eine feste und eine variable Pacht unterteilen lassen. Die verbreitetste Methode
ist die Vereinbarung einer festen Pachtzinsrate. Als Berechnungsgrundlage fir die
Ermittlung der Pachtzinshohe dienen meistens die Zeitwerte'® der Pachtgegens-
tdnde. Da die Pachtvertrdge in aller Regel fur eine bestimmte Zeitdauer
ausgerichtet sind und sich zukiinftige Entwicklungen'® bspw. hinsichtlich der
Waéhrungsstabilitat, der Rentabilitdt und des Geldbedarf des verpachteten Unter-
nehmens nicht oder nur schwerlich vorhersehen und sich kaum in der Hohe des
Pachtzinses berticksichtigen lassen, empfiehlt sich fir den Verpachter zusammen
mit der Vereinbarung einer Festpacht noch eine vertraglich zugesicherte
Wertsicherung seines Pachtentgelts. Eine solche Sicherung kann sowohl durch
eine  Wertsicherungsklausel'”, die einer Genehmigung der Deutschen
Bundesbank bzw. der zustdndigen Landeszentralbank i. S. des § 3 WéhrG bedarf,

109

als auch durch eine Spannungsklausel'®® oder einen Leistungsvorbehalt'®® erreicht

werden, die jeweils genehmigungsfrei vereinbart werden kénnen.'*

1 hestimmt sich die Pacht als festgelegter Prozent-

In einigen Geschaftsbereichen
satz vom erzielten Gewinn oder Umsatz des verpachteten Gewerbebetriebs.
Vereinzelt wird dieser feste vom Hundertsatz durch eine gewinn- oder umsatzab-
hangige Staffelung von unterschiedlichen Satzen variiert, so dall mit Erlangen
einer bestimmten Gewinn- bzw. UmsatzhOhe der Prozentsatz flr die Bemessung
des Pachtzinses steigt oder sinkt.'? Daneben treten in der Praxis Mischformen aus
Fixpacht und variablen Pacht auf. So wird zum einen i. V. m. der variablen Pacht
eine Mindestpacht vereinbart, um dem Verpéchter einen vorher bekannten und
somit festen Pachtzins zu gewahrleisten. Zum anderen sind solche Gestaltungen

denkbar, die fiir Teile des verpachteten Vermdgens von einer festen Pacht und

104
105

STAUDINGER/SONNENSCHEIN, BGB, § 581 Rn. 302.

KNOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 25.

196 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1309 ff., S. 366 ff.

97 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1311, S. 367.

108 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1312, S. 367 f.

109 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1313, S. 368.

10 KNoPPE, Betriebsverpachtung — Betriebsaufspaltung, S. 32; ders., Verpachtung eines Gewer-
bebetriebes, S. 25; DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1310 ff, S. 367 f.

KNOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 24, nennt als Beispielen fur eine umsatz-
bezogenen Pachtzins Abbaubetriebe, das Gaststatten- und Hotelgewerbe und die Apotheken-
pacht.

SCHULZE zUR WIESCHE, Steuer Formular Hdbch., Rdnr. 2584.

111
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zudem noch von einer variablen vom Gewinn- bzw. Umsatz abhdngigen Pacht

ausgehen.*3

Ublicherweise ist die Pacht monatlich oder vierteljahrlich zu zahlen.'** Die Héhe
des Pachtentgelts ist keinen einheitlichen Regelungen unterworfen, so daf} ein
~marktiblicher“'*> Pachtzins nicht existiert. Dieser kann von den unterschied-
lichsten Faktoren abhangig sein: Die Verzinsung der Zeitwerte der Uberlassenen
Pachtgegenstande bildet dabei einen wesentlichen Bestandteil.**® Diese sollte zu-
mindest den langfristigen alternativen Anlageformen entsprechen.*’” Neben einer
Verzinsungsvergitung wird i. d. R. eine Entschadigung fiir die Abnutzung der
Pachtobjekte vereinbart. Die Hohe dieser Abschreibungsvergitung sollte an dem
tatsachlichen Werteverzehr bemessen werden.*® Eine entsprechende Vereinba-
rung kann jedoch unterbleiben, wenn dem Péchter die Substanzerhaltung fir die
gepachteten Gegenstande vertraglich auferlegt wurde. In einem solchen Fall erhalt
der Verpéchter zum Pachtende vom Pé&chter die lberlassenen Pachtgegenstédnde
im urspriinglichen Zustand zuriick.**® Hat sich der Verpachter verpflichtet fir
Erweiterungs- oder Erneuerungsinvestitionen des Uberlassenen Gewerbebetriebs
Sorge zu tragen, erfolgt mit Umsetzung dieser eine korrespondierende Anpassung

120

des Pachtzinses.”~ Wird dartber hinaus auch der Geschafts- oder Firmenwert

verpachtet, ist es erforderlich, eine entsprechende Vergiitung fiir die Uberlassung

121

zu vereinbaren.”~ Werden die Vorréate durch die Vereinbarung eines Sachdarle-

hens (8 607 BGB) auf den Pachter (bertragen, ist dieses ebenfalls bei der
Ermittlung des Pachtzinses zu beriicksichtigen und das Darlehen entsprechend zu

122

verzinsen.”“ Werden hingegen die Vorratshestdnde verpachtet, ist der Pachtzins

entsprechend zu erhéhen.

3 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1319, S. 369.

14 KNopPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 24.

15 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1306, S. 366.

116 KNoPPE, Betriebsverpachtung — Betriebsaufspaltung, S. 261 f.
17 DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1053 ff., S. 289.

118 KNoPPE, Betriebsverpachtung — Betriebsaufspaltung, S. 268 ff.
119 KNoPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 29.

120 HERRMANN/HEUER/RAUPACH, EStG, § 5 Anm. 1459.

121 KNoPPE, Betriebsverpachtung — Betriebsaufspaltung, S. 263 ff.
122 KnNoPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 27.
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Dariiber hinaus sollte der Pachtzins im Zusammenhang mit Verpachtungsverhalt-
nissen zwischen Familienangehdrigen und nahen Verwandten einer Angemessen-

heitspriifung unterzogen werden.*?

7. Laufende Vertrage

Um eine ungestorte Fortfihrung des Gewerbebetriebs auch wahrend des Verpach-
tungszeitraums zu gewadhrleisten, besteht die Notwendigkeit, dal der Pachter in
die laufenden Vertrage'® eintritt.’® Da gem. § 613a BGB bei rechtsgeschaftli-
chen Betriebs- oder Teilbetriebsiibergédngen die Arbeitsverhaltnisse zwingend auf
den Nachfolger ubergehen und das BAG entschieden hat, daf es sich bei der Ver-
pachtung eines Betriebs um eine rechtsgeschéftliche Betriebsnachfolge handelt,
gilt die Vertragsfortfihrung im besonderen auch fur die bestehenden Anstellungs-

und Arbeitsverhaltnisse.'?®

12 vgl. BFH vom 30.1.1980, BStBI. Il 1980, 449; BFH vom 14.4.1983, BStBI. I 1983, 555;
BFH vom 22.5.1984, BStBI. Il 1985, 243; BFH vom 28.1.1986, BStBI. Il 1986, 348; BFH
vom 5.6.1986, BStBI. Il 1986, 798, zu den besonderen Voraussetzungen zur einkom-
mensteuerlichen Anerkennung von Vertragsverhdltnissen zwischen nahen Angehdrigen;
DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 764 ff., S. 206 ff., KOrN, Kolner Hdbch. Betriebs-
aufspaltung, Tz. 1019 ff., S. 316 f.; KNOPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung,
S. 250 ff.; KLEINEIDAM, StuW 1989, 250 ff.; RupPEL, BB 1996, 458 ff.; 0. V., DStR 1986,
657; SCHMIDT-LIEBIG, StBp 1985, 57, 59 f.; MARKLE, INF 1982, 526, 528.

KNOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 8, nennt als Beispiele Beschaffungs- und
Liefervertrage, Leasing- und Leihvertrage, Lizenz- und Know-how-Vertrage.

KNoOPPE, Verpachtung eines Gewerbebetriebes, S. 27 f.

126 BAG vom 25.2.1981, DB 1981, 1140; U. H. SCHNEIDER, JbFStR 1982/83, 387, 409.

124

125
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B. Beginn der Betriebsverpachtung

Die Voraussetzungen der Betriebsverpachtung eines ganzen Gewerbebetriebs
oder eines Teilbetriebs lassen sich in positive und negative , Tatbe-
stands“merkmale unterteilen. Die positiven Bedingungen setzen sich zusatzlich
aus sachlichen und persdnlichen Gegebenheiten zusammen, wobei sich die sachli-
chen auf den Pachtgegenstand und die personlichen auf die Eigenschaften des
Verpachters beziehen, dem das Wahlrecht zusteht. Die negativen Voraus-
setzungen schlieBen bestimmte Konstellationen, die mit dem Rechtsinstitut

kollidieren, von der Betriebsverpachtung aus.

I. Positive Voraussetzungen der Betriebsverpachtung

1. Sachliche Voraussetzungen

a) Gewerbebetrieb

127
b

Die Betriebsverpachtung setzt voraus, dal der Gewerbebetrieb™" dem Pachter zur

Nutzung Uberlassen wird.'?® Der Betrieb als Vertragsgegenstand ist dabei der In-
begriff fir sdmtliche Gegenstande, Rechte, immaterielle Guter und Erwerbschan-

cen eines Betriebs.'?® Hierbei ist weder zwingend notwendig, daR der Betrieb als

«130

»geschlossener Organismus verpachtet wird, noch dal} alle Betriebsgegen-

Bl {berlassen werden miussen. Als ausreichend wird lediglich die

2

stande
Verpachtung der wesentlichen Betriebsgrundlagen als einheitliches Ganzes™
angesehen.™®® Zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehdren dabei die Wirt-

schaftsgter, die den bisherigen Gewerbebetrieb geprégt haben. Die Beurteilung

127 Gem. R 139 Abs. 5 Satz 1 EStR steht die Verpachtung eines Teilbetriebs einem ganzen Ge-
werbebetrieb gleich.

128 BFH vom 26.6.1975, BStBI. 11 1975, 885; BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994, 922, 924,

129 KNoPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 19 f.; HERRMANN/HEUER/RAUPACH,
EStG, § 5 Anm. 1455; SCHOOR, DStR 1997, 1.

130 BFH vom 4.11.1965, BStBI. 111 1966, 49; BFH vom 26.6.1975, BStBI. 11 1975, 885; BFH
vom 13.12.1983, BStBI. Il 1984, 474, 479; BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578, 579;
BFH vom 15.10.1987, BStBI. Il 1988, 260; BFH vom 11.2.1999, BFH/NV 1999, 1198;
L. SCHMIDT/WACKER, 8 16 Rz. 696; BORNHAUPT, DStZ 1999, 573.

131 BFH vom 7.8.1979, BStBI. 11 1980, 181; BFH vom 15.10.1987, BStBI. I 1988, 260, 261;
BFH vom 22.5.1990, BStBI. 11 1990, 780; BFH vom 14.12.1993, BStBI. |1 1994, 922, 924;
BFH vom 1.4.1996, BFH/NV 1996, 787.

132 BFH vom 13.12.1983, BStBI. 11 1984, 474, 479; BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578.
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der Wesentlichkeit ist jedoch gesetzlich nicht geregelt.™** Auch sind durch héchst-
richterliche Rechtsprechung nur in Einzelfallen genaue Entscheidungen zur
Beurteilung der Anforderungen an die entsprechenden Wirtschaftsgiter gefallt

135 Grundsatzlich ist das Kriteri-

worden, die das Geprage des Betriebs darstellen.
um der Wesentlichkeit eines im Betriebsvermdgen stehenden Gegenstandes auf
die potentielle Betriebsfortfiihrung durch den urspringlichen Betriebsinhaber oder
seinen Rechtsnachfolger auszurichten.*®* Hinsichtlich der Problematik, die sich
mit dem Versuch einer Beurteilung der Wesentlichkeit einer Betriebsgrundlage
fiir den urspriinglichen Betriebsinhaber stellt, wird sich im weiteren noch néaher zu
befassen sein.

In diesem Zusammenhang wird teilweise durch die Literatur die Auffassung
vertreten, dalR Teile der wesentlichen Betriebsgrundlagen zuriickgehalten und
kurzfristig einer anderweitigen Verwendung zugefiihrt werden konnen.™*” Dies
widerspricht jedoch der Voraussetzung, den Gewerbebetrieb einheitlich einem
Pachter zur Nutzung zu tiberlassen.*®® Somit besteht die Moglichkeit einer ander-
weitigen Verwendung nur fur die Gegenstande des Betriebsvermdgens, die nicht

wesentliche Betriebsgrundlagen des verpachteten Gewerbebetriebs sind.**

b) Wirtschaftliche Identitat
Die Fortfiihrung der betrieblichen Tétigkeit durch den Verpachter nach Beendi-

gung der Verpachtung ist eine wesentliche Voraussetzung, die der BFH an das

133 BFH vom 13.11.1963, BStBI. |11 1964, 124; BFH vom 13.7.1967, BStBI. |1l 1967, 751, 752;
BFH vom 19.2.1976, BStBI. Il 1976, 415, 416; BFH vom 30.4.1985, BFH/NV 1986, 21;
BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

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

%5 FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9284 f.

1% BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994, 922, 924;
BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

137 MATHIAK, FR 1984, 129, 132; a. A. EHLERS, DStZ 1987, 557, 560. Der BFH vom 17.9.1997,
BFH/NV 1998, 311, 312, halt sich mit einer Entscheidung zuriick. Die Reservehaltung wi-
derspricht aber zum einen der Voraussetzung flir eine Betriebsverpachtung, daf alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen zur Nutzung iberlassen werden miissen. Zum anderen be-
steht die Gefahr, daR die Betriebsfortfihrung durch den Verpéchter nach Verpachtungsende
nicht oder nur noch im beschranktem MaRe mdglich ist. Gerade das von MATHIAK aufge-
fuhrte Beispiel der Zuriickbehaltung eines als wesentlich einzuschatzenden Geschéfts- oder
Firmenwerts, der u. a. auf Kundenbeziehungen basiert, steht der Praxis entgegen. So bedarf
ein Kundenstamm einer kontinuierlichen Betreuung innerhalb eines laufenden Gewerbebe-
triebs. Eine Reservehaltung kann dies m. E. nicht gewahrleisten.

138 MATHIAK, FR 1984, 129, 132,

3% BFH vom 14.12.1978, BStBI. 11 1979, 300; FELLA, NWB Fach 3, 9281, 9282.

134
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140

Vorliegen einer Betriebsverpachtung richtet.”™ Dieser Anforderung kann aber nur

dann entsprochen werden, wenn der Betrieb vor und nach der Betriebsverpach-

tung wirtschaftlich identisch ist.***

Die Beurteilung der wirtschaftlichen
Ubereinstimmung kniipft an die Uberpriifung der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen an. So dirfen keine Umgestaltungen erheblichen Umfangs an diesen
vorgenommen werden.**? Lediglich die tblichen Anpassungen eines Unterneh-
mens an veranderte wirtschaftliche Verhaltnisse**® bspw. die Umstellung eines
Warensortiments, die Umgestaltung eines Grof3- in einen Einzelhandel, Moderni-
sierungs- oder RationalisierungsmaRnahmen, aber auch ein Strukturwandel'*
z. B. der von einem Gewerbebetrieb zu einem forst- und landwirtschaftlichen Be-

trieb werden als unschédlich fur das Gepréage eines Gewerbebetriebs angesehen.

c) Betriebsfortfihrung durch Verpachter und Pachter

Der Verpéchter mul} beabsichtigen, den Gewerbebetrieb nach dem Ende seiner
Verpachtung wieder fortzufithren.**® Eine tatsichliche Wiederaufnahme der wer-
benden Tatigkeit ist jedoch nicht notwendig, da dem urspriinglichen Betriebsinha-
ber wéhrend der Verpachtung jederzeit das Recht zusteht, sich fir eine Aufgabe
des Gewerbebetriebs (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) zu
entscheiden. Dem Verpachter muf3 lediglich die objektive Mdglichkeit gegeben
sein, den Betrieb wieder aufnehmen und fortfiihren zu kénnen.**® Dabei wird zu
seinen Gunsten die Wiederaufnahmeabsicht angenommen.’ Zudem muR der
Verpéchter nicht unbedingt in eigener Person in der Lage sein, den Betrieb fortzu-
fuhren. Diese Moglichkeit steht auch seinem Rechtsnachfolger zu.**® In den

Fallen der unechten Betriebsverpachtung ist die Betriebsfortfiihrung i. d. R. nicht

140 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; BFH vom 14.12.1993, BStBI. |1 1994, 922, 924.

11 Die Identit4t eines Betriebs wird durch den BFH vom 26.2.1997, BStBI. 11 1997, 561, abge-
lehnt und damit eine Betriebsaufgabe gem. 8 16 Abs. 3 EStG angenommen, wenn der
Unternehmer seine werbende Tatigkeit einstellt und keine wesentlichen Betriebsgrundlagen
mehr vorhanden sind, die einer spétere Betriebsfortfuhrung dienlich sein kénnten.

142 BFH vom 12.12.1973, BStBI. |1 1974, 208; BFH vom 26.6.1975, BStBI. |1 1975, 885; BFH
vom 19.1.1983, BStBI. Il 1983, 412; BFH vom 15.10.1987, BStBI. 1l 1988, 257; BFH vom
15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260.

3 FG RhId.-Pf. vom 12.6.1985, EFG 1986, 10, rkr.; EHLERS, DStZ 1987, 557, 560.

144 RICHTER, BB 1983, 2047.

¥ BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

146 BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456, 457; BFH vom 13.3.1986, BStBI. |1 1986, 601.

17 \WASSERMEYER, StbKongrRep. 1986, 69, 82.

148 BFH vom 28.11.1991, BStBI. 11 1992, 521, 522.
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durch den urspringlichen Betriebsinhaber, sondern durch den Pachter als Unter-

nehmensnachfolger geplant.**®

Auch fir den Pachter 1aRt sich aus dem Gesetz keine Pflicht zur Betriebsfort-
fihrung wahrend des Verpachtungszeitraums ableiten. Die Rechtsprechung
hingegen hat den Péchter ausdriicklich dazu verpflichtet.™®® Eine Notwendigkeit
zur unbedingten Betriebsfortfiihrung ergibt sich aber bereits aus einer der sachli-
chen Voraussetzungen der Betriebsverpachtung. Fihrt der Pachter den Betrieb
wahrend der Pachtzeit nicht fort, besteht die Gefahr, da sowohl der organisatori-
sche Aufbau des Gewerbebetriebs, als auch geschaftliche Beziehungen bspw. zu
Kunden und Lieferanten wegfallen. Eine spétere Betriebsfortfiihrung durch den
Verpachter ist damit gefahrdet.** Unter diesen Umstanden ist auch die wirtschaft-
liche Identitat des Gewerbebetriebs am Ende der Betriebsverpachtung nicht mehr
gewahrleistet.™®® Somit wiirde es an wesentlichen Voraussetzungen fiir eine Be-
triebsverpachtung mangeln. Daher muf3 die Fortfihrung des Gewerbebetriebs

durch den Péchter zwingend gegeben sein.'*®

2. Personliche Voraussetzungen

a) Existenz einer Privatssphare

Das Wahlrecht ermdglicht dem Verpachter, sich zwischen Betriebsvermdgen und
der Uberfiihrung der Wirtschaftsgiiter ins Privatvermdgen zu entscheiden.’ Da
sowohl Kapitalgesellschaften als auch gewerblich geprdgte Personengesell-
schaften ausschliellich (ber gewerbliches Betriebsvermégen verfigen und
gem. 88 Abs. 2 KStG bzw. 815 Abs.3 Nr.2EStG nur Einkiinfte aus

Gewerbebetrieb (8§ 15 EStG) erzielen, besteht keine Alternative zur gewerblichen

¥ Dazug§2AIl,S. 111

10 BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388.

31 Dazu§2Bl1aS.24.

%2 Dazu§2BI11b,S.25f.

153 Epenso SOFFING in LADEMANN, EStG, §16 Anm. 167; GANGER in HARTMANN/BOTT-
CHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 320.

1% BFH vom 13.11.1963, BStBI. 11l 1964, 124; BMF vom 28.12.1964, BStBI. | 1965, 4 ff.;
BFH vom 13.12.1983, BStBI. |1 1984, 474; BFH vom 27.2.1985, BStBI. I 1985, 456; BFH
vom 13.3.1986, BStBI. 11 1986, 601; BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260.
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Verpachtung.'®® Aber auch dem Gesellschafter einer Betriebsaufspaltung steht das
Verpéchterwahlrecht nicht zu, da bei einer Betriebsaufspaltung das Besitzunter-
nehmen zwingend gewerblichen Charakter besitzt und somit die verpachteten
Gegenstande nicht in das Privatvermogen Uberfiihrt werden kénnen.'® Ebenso
liegt bei einer Mitunternehmerschaft stets notwendiges Betriebsvermdgen vor.*’
Daher steht dem Verpdchter weder bei einer Betriebsaufspaltung noch innerhalb
einer Mitunternehmerschaft das Verpachterwahlrecht zu.**® Da nur natiirliche
Personen entweder als Einzelunternehmer oder als Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft Uber eine Privatssphare verfugen, kénnen ausschlielich sie sich

zwischen Betriebs- und Privatvermdgen entscheiden.

b) Unbeschrankte Einkommensteuerpflicht

Der Verpachter muB in Deutschland unbeschrankt einkommensteuerpflichtig sein
(8 1 Abs. 1 EStG). Diese Voraussetzung beruht auf der Ausweitung des Gewinn-
realisierungstatbestands durch eine Entnahme (8 4 Abs. 1 EStG) oder Betriebs-
aufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) und dient der
Sicherstellung der deutschen Besteuerung.™®® Daher ist eine Betriebsverpachtung
durch einen beschrénkt Steuerpflichtigen (8 49 Abs. 1 Nr. 1 EStG) grundsatzlich
ausgeschlossen.’®® Nur in Ausnahmefallen ist unter Bestellung eines standigen

inlandischen Vertreters i. S. des § 13 AO eine Verpachtung méglich.*®

¢) Eigenbewirtschaftung
Der BFH hélt nur einen bestimmten Personenkreis insoweit fur forderungswirdig,

als er ihm das Verpachterwahlrecht zugesteht.'®® Diese Personen miissen den Be-

1% BFH vom 1.8.1979, BStBIl. 1l 1979, 716; BFH vom 25.10.1995, BFH/NV 1996, 213;
CREZELIUS, Steuerrecht 11, Rz. 41, S. 89.

1% BMF vom 17.10.1994, BStBI. | 1994, 771; GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/
BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 321 f.

137 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 708.

158 BFH vom 13.12.1983, BStBI. 1l 1984, 474, 478 ff.; BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994,

922; BMF vom 17.10.1994, BStBI. 1 1994, 771; ebenso fiur die gewerblich gepragte Per-

sonengesellschaft.

GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 314.

Dazu naher KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmessteuerrecht, 8 22 1V 3, S. 796 ff.

181 | SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 703; SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 169;
GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 314.

162 BFH vom 12.4.1978, BStBI. |1 1978, 494,

183 SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 148.

159
160
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trieb zuvor selbst bewirtschaftet haben.’® Die Voraussetzung kann somit nur
durch den urspriinglichen Betriebsinhaber oder seinen Rechtsnachfolger, der den
Betrieb durch unentgeltliche Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge (8 45 AO) er-
worben hat und hierdurch im Zeitpunkt der Rechtsnachfolge in die Position des
Vorgangers eintritt, verwirklicht werden.'®®

Von dem Verpachterwahlrecht ausgeschlossen ist der entgeltliche Erwerb eines
werbenden Betriebs mit anschlieRender sofortiger Verpachtung™®® und der Erwerb
eines bereits verpachteten Betriebs'®’. In beiden Fallen erwirbt der Kaufer Privat-
vermogen.*®® In der Literatur*®® wird eine solche Konsequenz fiir den Erwerber
als unbefriedigend empfunden. Daher wird vereinzelt fur eine Gleichstellung des
entgeltlichen Erwerbs mit dem unentgeltlichen pladiert.”

Der Hintergrund dieser durch die Rechtsprechung nachtréglich kreierten VVoraus-
setzung ist eine extreme Fallgestaltung: Ein Steuerberater erwarb einen landwirt-
schaftlichen Betrieb, verpachteten diesen und erwirtschaftete jahrelang Verluste.
Nach Ansicht der Rechtsprechung kam es dem Steuerpflichtige offenbar ,,nur dar-
auf an, die Aussichten fir die begehrte Investitionszulage zu verbessern“'’*.
Somit verfolgte der BFH mit dieser Entscheidung das Ziel, mibrauchliche Ges-
taltungen zu vermeiden.

Nur ausnahmsweise stimmt die Rechtsprechung dem Erwerb eines verpachteten
Betriebs fur den Fall zu, dal3 der K&ufer die Absicht der Eigenbewirtschaftung

erkennbar nachweisen kann.'"?

164 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260, 261; BFH vom 20.4.1989, BStBI. |1 1989, 863;
BFH vom 6.3.1991, BStBI. Il 1991, 829, 830; BFH vom 13.4.1995, BFH/NV 1995, 877;
BMF vom 23.11.1990, BStBI. 1 1990, 770; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 705; 0. V.,
DStR 1989, 637 f.; 0. V., DStR 1991, 37; 0. V., HFR 1989, 669.

15 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; BFH vom 17.10.1991, BStBI. 11 1992, S. 392;
BFH vom 12.3.1992, BStBI. 1l 1993, 36; H 139 Abs. 5 ,,Rechtsnachfolger” EStH; SEITHEL,
DStR 1975, 604, 605; ebenso SCHONBERG, FR 1990, 532; a. A. KANZLER, FR 1983, 285,
289, der das Wahlrecht fir ,personenbezogen” halt und daher der Meinung ist, daR der
Rechtsanachfolger nach einer Betriebsiibertragung Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung bezieht; krit. PAUs, INF 1990, 439, 447, der zumindest den Ubergang des Verpéachter-
wahlrechts auf den unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolgers fiir weiterhin fraglich halt.

186 BFH vom 10.12.1975, BStBI. 11 1976, 368, 369; BFH vom 12.3.1992, BStBI. 11 1993, 36.

7 BFH vom 15.10.1987, BStBI. |1 1988, 260; SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 170.

168 BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863.

169 BRANDENBERG, JoFfSt 1992/93, 220, 221.

Y0 | ScHMIDT, JoFfSt 1992/93, 220, 222.

1 BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863.

172 BFH vom 12.9.1991, BStBI. 11 1992, 134; BFH vom 13.4.1995, BFH/NV 1995, 877; BFH
vom 24.9.1998, BStBI. 11 1999, 55, 56.
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1. Negative Voraussetzungen der Betriebsverpachtung

1. Gemeinsame Eigentumsverhaltnisse

Die dem Pé&chter tberlassenen Gegenstdnde missen sich ausschlieBlich im Eigen-
tum des Verpachters befinden.'” Eine Betriebsverpachtung ist somit ausgeschlos-
sen, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen dem Pé&chter und Verpachter
gemeinsam gehoren.'” Wird der Gewerbebetrieb vom bisherigen Betriebsinhaber
im Vorfeld der Unternehmensnachfolge an den alleinigen Rechtsnachfolger ver-
pachtet und geht dieser Gewerbebetrieb wahrend der Verpachtung auf den
Rechtsnachfolger Uber, tritt dieser in die Stellung des urspriinglichen Inhabers ein.
Hierdurch treffen in der Person des Nachfolgers die Rechtsposition des Péchters
und des Verpachters zusammen. Daher bedeutet im Fall einer unechten Betriebs-
verpachtung der Eintritt der Rechtsnachfolge stets das Ende der Betriebsverpach-
tung.

Indes besteht fur den Mitunternehmer einer Personengesellschaft die Mdoglichkeit,
den Gewerbebetrieb der Personengesellschaft zu pachten und auf eigene Rech-
nung und Gefahr fortzufiihren. Entsprechendes gilt auch fiir die Verpachtung

eines Gewerbebetriebs einer Erbengemeinschaft an einen Erben.’”

2. Verhaltnis Mitunternehmerschaft und Betriebsaufspaltung zur Betriebs-
verpachtung

Der gesetzliche Tatbestand der Mitunternehmerschaft (8 15 Abs.1 Satz 1

Nr. 2 EStG) steht in einer engen Konkurrenz zu den Rechtsinstituten der Betriebs-

aufspaltung und Betriebsverpachtung. Eine Unterscheidung dieser drei

,» 1atbestande® 1403t sich zum einen durch den Verpachtungsgegenstand und zum

anderen durch das Verhéltnis des Verpédchters zum Pachter und Besitzunter-

nehmen treffen.!’®

173 BorDEWIN, RWP 1.3, 3439, 3440, spricht vom ,,Alleineigentum* des Verpéachters.

1% BFH vom 22.5.1990, BStBI. Il 1990, 780; THEISEN, KFR Fach 3 §16, 7/90, 371f;
BorDEWIN, RWP 1.3, 3439; 0. V., GmbHR 1991, R 12.

1% SEITHEL, DStR 1975, 604, 606; SCHOOR, DStR 1997, 1, 4; SOFFING in LADEMANN, EStG,
8§16 Anm. 153.

176 Tabellarischer Uberblick bei BITz in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 15 Anm. 29.
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«l77

Die ,, Tatbestandskollision zwischen der Mitunternehmerschaft und Betriebs-

I'®  unterworfen. Die aktuelle

aufspaltung ist einem standigen Wande
Rechtsprechung®™® hat sich zugunsten der Betriebsaufspaltung entschieden.'®
Dieser Vorrang der Betriebsaufspaltung wurde bereits durch das Urteil'® des
BFH vom 19. Februar 1981 angenommen. Lediglich zwischenzeitlich wurde
durch hdchstrichterlich festgestellt, daf} im Fall einer mitunternehmerischen Be-
triebsaufspaltung die kodifizierte Mitunternehmerschaft vorrangig zu behandeln

war. 182

183

Unabhangig vom Verhaltnis der Mitunternehmerschaft™ zur Betriebsaufspal-

tung'® bestand jedoch gegeniiber der Betriebsverpachtung nie Zweifel. Eine

185 \wodurch eine solche stets

Betriebsverpachtung besitzt subsididren Charakter
auszuschlielen ist, wenn eine Betriebsaufspaltung bzw. eine Mitunternehmer-
schaft vorliegen. Nur wenn die Voraussetzungen fur eine Betriebsaufspaltung
oder Mitunternehmerschaft nicht gegeben sind oder spater entfallen, kann der
Betrieb als Betriebsverpachtung fortbestehen, und das Verpachterwahlrecht lebt

auf.'®

17 Entscheidungshilfen zwischen Mitunternehmerschaft und Betriebsaufspaltung bei KNOBBE-

KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 X 5, S. 892 f.

%8 Zur chonologischen Entwicklung bei BERz/MULLER, DStR 1996, 1919 ff.; SOFFING,
BB 1997, 337 ff.; PAus, FR 1997, 90 ff.

1% BFH vom 23.4.1996, BStBI. 11 1998, 325; BFH vom 2.10.1997, BStBI. 11 1998, 104.

%0 NEuranG, StBp 1997, 161 ff.; BERz/MULLER, DStR 1996, 1919 ff.; BRANDENBERG,
FR 1997, 87 ff.; SOFFING, BB 1997, 337 ff.; PATT/RASCHE, GmbHR 1997, 481 ff.; NEU-
MANN, GmbHR 1997, 621, 626 f.; ScHULZE zUR WIESCHE, BB 1997, 1229 ff.; krit.
GEBHARDT, NWB Fach 3, 10071 ff.; krit. PAus, FR 1997, 90 ff.

81 BFH vom 19.2.1981, BStBI. 11 1981, 433, 435.

182 BFH vom 25.4.1985, BStBI. 11 1985, 622.

18 L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 708; GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BOR-

DEWIN, EStG, § 16 Rz. 322.

L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 707; ebenso GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NIS-

SEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 321.

KALIGIL, Die Betriebsaufspaltung, S. 73 f.; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteu-

errecht, S.892; BRANDMULLER, Die Betriebsaufspaltung nach Handels- und Steuerrecht,

H 43, S. 455; L. ScHMIDT, DStR 1979, 671, 675.

18 BFH vom 13.12.1983, BStBI. 11 1984, 474; BFH vom 23.4.1996, BStBI. 11 1998, 325; BMF
vom 17.10.1994, BStBI. | 1994, 771; Bitz, DB 1984, 1492, 1493; BECKERMANN/JAROSCH,
DB 1984, 2483, 2484.

184

185
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3. Pachtermehrheit
Dem Wortlaut der Rechtsprechung folgend missen die wesentlichen Betriebs-

grundlagen, die dem Gewerbebetrieb das Geprage geben, verpachtet werden.*®’ In

der Literatur'®®

ist jedoch umstritten, ob die wesentlichen Betriebsgrundlagen
mehreren unabhangigen Pachtern berlassen werden konnen. Teilweise wird eine
Betriebsverpachtung unter der Voraussetzung identischer Laufzeiten der Pacht-
vertrage bejaht.*® Demgegeniiber besteht die Gefahr, daB mit einer Aufteilung
der wesentlichen Betriebsgrundlagen die Organisationsformen des Gewerbebe-
triebs vernichtet werden. Durch die Verpachtung an mehrere Péchter ist demnach
nicht hinreichend sichergestellt, da} dem Verpéchter die Moglichkeit einer Be-
triebsfortfihrung bleibt. Diese Voraussetzung kann nur durch eine Personen-
gesellschaft oder zumindest eine Pachtergemeinschaft sichergestellt werden.*®

Ebenso kann keine Betriebsverpachtung vorliegen, wenn eine Vielzahl von Ein-

191
d.”?

zelobjekten verpachtet wir Die Konsequenz ist eine Verpachtung

ausschlieBlich selbstandiger Gegenstande im Privatvermdgen.'*?

187 BFH vom 27.3.1987, BFH/NV 1987, 578, 579.

188 RICHTER, DStR 1979, 522, 524, vertritt die Auffassung, daR die Verpachtung eines Gewer-

bebetriebs an ,,mehrere selbstdndige Pachter fur das Vorliegen einer Betriebsverpachtung

schadlich ist und zur Betriebsaufgabe fiihrt; ebenso MARKLE, INF 1982, 526, 527.

GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NISSEN/BORDEWIN, EStG § 16 Rz. 318; L. SCHMIDT,

16. Aufl., EStG, § 16 Rz. 698.

190 K. F. WENDT, StKongrRep. 1976, 173, 194.

1L BFH vom 25.5.1977, BStBI. 11 1977, 660.

192 SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 158, hlt eine Betriebsverpachtung an mehrere
Pachter nicht fir méglich; FELLA, NWB Fach 3, 9281; K. F. WENDT, StKongrRep. 1976,
173, 194,

189
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C. Beendigung der Betriebsverpachtung

Grundsatzlich lassen sich zwei Formen der Beendigung unterscheiden. Dabei be-
deutet die Beendigung der Betriebsverpachtung nicht unbedingt die Betriebs-
aufgabe (816 Abs. 3 EStGn. F.; bislang: 8§16 Abs. 3 EStG a. F.). Zum einen
kann eine gewillkirte Beendigung der Betriebsverpachtung vorliegen, die auf
einer freiwilligen Entscheidung zumindest einer der beiden Vertragspartner ba-
siert, das Pachtverhaltnis auflésen zu wollen. Die Beendigung der Betriebs-
verpachtung stellt den Verpéchter vor die Frage, den Betrieb aufzugeben (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) und die mit der Aufgabe ver-
bundenen negativen steuerlichen Folgen zu tragen oder diesen fortzufiihren. Zum
anderen kann das Verpachtungsverhaltnis zwangsweise beendet werden. Diese
Form zeichnet sich dadurch aus, dall mit Wegfall der Voraussetzungen die Be-
triebsverpachtung zwangslaufig nicht mehr gegeben ist. Die Betriebsaufgabe
(816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 8§16 Abs. 3 EStG a. F.) ist unausweichliche

Konsequenz.

. Gewillkirte Verpachtungsbeendigung

1. Pachtzeitende

Die gangigen Vertragsgestaltungen enthalten Klauseln, die eine automatische
Verlangerung der Pachtdauer bewirken.’®® Endet das Pachtverhaltnis ohne eine
entsprechende Verlangerungsklausel oder wird der Pachtvertrag von einer der
Vertragsparteien gekindigt, besteht Uneinigkeit darlber, welche steuerlichen
Konsequenzen hiermit verbunden sind. Teilweise wird durch das Schrifttum die
Auffassung vertreten, da mit Ablauf des im Pachtvertrag vereinbarten Zeitraums
das Pachtverhéltnis endet und der Betrieb als aufgegeben gilt (816
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.), wenn nicht unverzuglich eine
194

Weiterverpachtung oder Betriebsfortflihrung durch den Verpéchter erfolgt.

Hingegen billigt die Rechtsprechung dem Verpéchter vereinzelt eine angemessene

198 KNoPPE, Betriebsverpachtung - Betriebsaufspaltung, S. 30 f.

1% BFH vom 16.5.1973, | R 124/71, n. v., rkr.; FG Ba.-Wiirtt. vom 17.6.1994, EFG 1995, 524,
rkr.; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, §16 Rz. 714; ders., DStR 1979, 671, 677; FELIX,
StbKongrRep. 1980, 129, 159.
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Ubergangszeit zu, um eine endgiltige Entscheidung tiber die zukiinftige Verwen-
dung des Betriebs treffen zu konnen.® Dies erscheint jedoch nur dann
gerechtfertigt, wenn der Verpachter unerwartet vor eine derartige Situation ge-
stellt wird. Dieses Problem tritt jedoch nur im Rahmen einer auf3erordentlichen
fristlosen Kundigung ein.*® In den tbrigen Fallen verfiigt der Verpachter tber
genligend Zeit, die weitere Verwendung des Betriebs vor der Beendigung der Be-
triebsverpachtung zu klaren. Ist bis zum Ende der Pachtzeit fir den
Gewerbebetrieb noch keine neue Verwendung gefunden, muf3 dies stets die Be-
triebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8§ 16 Abs. 3 EStG a. F.) bedeuten.
Bis zu dieser Rechtsfolge stehen dem Verpéchter jedoch eine Vielzahl von Mal3-
nahmen'®” bspw. die Einbringung des verpachteten Betriebs in eine gewerblich
gepragte Personengesellschaft, die Umgestaltung in eine solche oder die Fortfiih-
rung der gewerblichen Tatigkeit in einem nur noch geringen Umfange zur
Verfugung, um eine drohende Betriebsaufgabe und Besteuerung der stillen Reser-

ven zu vermeiden.

2. BetriebsverdufRerung und un- bzw. teilentgeltliche Betriebsiibertragung

Mit der VerauRerung des Gewerbebetriebs (8 16 Abs. 1 EStG) gibt der urspriing-
liche Betriebsinhaber seine betriebliche Tatigkeit endgultig auf. Die Betriebs-
verpachtung endet, da der Erwerber den Betrieb vorher nicht eigenbetrieblich
genutzt hat und diesem somit kein Verpachterwahlrecht zusteht.'®® Der Kaufer
erwirbt lediglich Privatvermdgen und erzielt Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung (§ 21 EStG).' Geht der Betrieb im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge unentgeltlich auf den Beschenkten (ber, endet das Pachtverhaltnis
grundsatzlich nicht, da der unentgeltliche Einzelrechtsnachfolger in die Rechts-
stellung des Schenkers eintritt.”®® Ein teilentgeltlicher Erwerb steht einem voll

unentgeltlichem gleich, wenn der VerauBerungserlés nicht hoher ist als der

1% EG Rhld.-Pf. vom 1.9.1982, EFG 1983, 285, rkr.; GANGER in HARTMANN/BOTTCHER/NIS-
SEN/BORDEWIN, EStG, § 16 Rz. 331.

1% Dazug§2 A5, S. 19f.

¥ Korn, KOSDI 1980, 3628, 3634 ff.; STAHL, KOSDI 1989, 7743, 7748.

1% Dazug2Bl2c,S. 28f.

199 BFH vom 20.4.1989, BStBI. 11 1989, 863.

200 BFH yom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; BFH vom 17.10.1991, BStBI. 11 1992, 392.
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Buchwert des Kapitalkontos des iibertragenen Betriebs.”®* Nur fir den Fall der
teilentgeltlichen Betriebsubertragung, in dem das entrichtete Teilentgelt hoher ist
als der Buchwert des Ubertragenden, wird in der Literatur die Auffassung vertre-
ten, diesen teilentgeltlichen Erwerb gleich dem entgeltlichen Erwerb zu

behandeln.?%

3. Betriebsaufgabeerklarung

Der urspriingliche Betriebsinhaber kann die Aufgabe des Gewerbebetriebs (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) zu Beginn oder wéhrend der
Betriebsverpachtung der Finanzverwaltung formlos mitteilen.® Solange dieser
die Betriebsaufgabe nicht erklart, gilt der Gewerbebetrieb lediglich als unter-
brochen.” Inhaltlich muR der Steuerpflichtige zweifelsfrei erkennen lassen, daR
er den Betrieb endgiltig einstellen mochte.?®® So ist bspw. ein Ausweis der Pacht-
einnahmen in der Einkommensteuererklérung des Steuerpflichtigen als Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung (8 21 EStG) fir die Vermutung einer Betriebs-
aufgabe nicht ausreichend.?®® Demgegeniiber kdnnen weitere Indizien, wie die auf
Dauer ausgerichtete Nutzung eines Pachtgegenstands zu betriebsfremden Zwe-
cken®® fiir eine Betriebsaufgabe gem. §16 Abs. 3 EStG n.F. (bislang: § 16
Abs. 3 EStG a. F.) sprechen. Liegen diese nicht vor, ist das Finanzamt dazu ver-
pflichtet, durch Riickfrage beim Steuerpflichtigen fur eine eindeutige Klarung zu

sorgen.

201 BFH vom 16.12.1993, BStBI. 11 1993, 436; BFH vom 22.9.1994, BStBI. I1 1995, 367, 371.

202 | SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 705; zust. auch ScHoor, DStR 1997, 1, 5; hierzu
detaillierter BMF vom 13.1.1993, BStBI. | 1993, 80.

203 BFH vom 23.2.1989, BFH/NV 1990, 219; BFH vom 12.3.1992, BStBI. 11 1993, 36; BFH
vom 5.3.1996, BFH/NV 1996, 735; L.ScHMIDT/WACKER, EStG, 8§16, Rz. 711;
WASSERMEYER, StbKongrRep. 1986, 69, 82.

204 BFH vom 27.6.1968, BStBI. 11 1968, 735, 736; BFH vom 30.6.1983, BStBI. 11 1983, 638,
639; BFH vom 26.4.1989, BFH/NV 1991, 357; BFH vom 18.6.1998, BStBI Il 1998, 735;
BFH vom 11.2.1999, BFH/NV 1999, 1198.

205 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; BFH vom 20.6.1989, BFH/NV 1990, 102.

206 BFH vom 22.4.1988, BFH/NV 1989, 18; a. A. 0.V., DB 1974, 943; wohl auch o. V.,
DB 1976, 1841; GRIEGER, BB 1967, 1236.

207 BFH vom 18.12.1985, BFH/NV 1986, 726; BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 257; BFH
vom 2.2.1989, BFH/NV 1990, 86; BFH vom 23.2.1989, BFH/NV 1990, 219; BFH vom
12.3.1992, BStBI. 11 1993, 36.
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Die h. M. geht davon aus, daR als Zeitpunkt der Aufgabe durch den Verpachter
jeder Termin festgelegt werden kann, der auf die Zukunft ausgerichtet ist. Unter-
bleibt eine genaue Terminierung, erlangt die Erkldrung mit Eingang bei den
Finanzbehorden ihre Wirkung.?®® Die Aufgabeerklarung kann nur bis zu dem
Zeitpunkt ihres Wirkungseintritts widerrufen werden.?'® Eine Anfechtung dieser
WillensauBerung gem. § 119 BGB ist jedoch fraglich.?*! Die Rechtsprechung
lehnt diese Moglichkeit ab.?*?

Die Erklarung der Betriebsaufgabe auf einen in der VVergangenheit liegenden Be-
triebsaufgabezeitpunkts ist aus hochstrichterlicher Sicht unzuldssig, da hierdurch
eine riickwirkende Betriebsaufgabe steuerliche Anerkennung fande. * Durch den
Steuerpflichtigen kénnen zur Ermittlung des Betriebsaufgabegewinns lediglich

Wertansatze verwandt werden, die maximal drei Monate alt sind.?**

1. Zwangsweise Verpachtungsbeendigung

1. Wegfall der Voraussetzungen

Im allgemeinen ist von einer Beendigung der gewerblichen Verpachtung auszu-
gehen, wenn entweder eine der sachlichen oder persénlichen Voraussetzungen®*®
der Betriebsverpachtung nicht mehr gegeben ist oder der Pachter den Betrieb ein-
stellt?’®. Da dem Verpéchter die objektive Moglichkeit bleiben muB, den Betrieb
nach Pachtende wieder aufnehmen und fortfuhren zu kénnen, muf3 bei Verénde-

rungen des verpachteten Betriebsvermdgens darauf geachtet werden, daR die

2% Fir alle SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 711.

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

20 FGNds. vom 19.12.1974, EFG 1975, 157, rkr; UELNER, BB 1965, 78, 80;
BLUMICH/STUHRMANN, EStG, § 16 Rz. 233; a. A. 0. V., DB 1975, 1435.

211 Zust. L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 711; wohl auch VEIGEL, INF 1987, 228, 231, der
ein Rickgangig machen der getroffenen Entscheidung grundsétzlich ablehnt; dies jedoch in
»Ausnahmefallen“ bspw. aufgrund eines Irrtums aus den Rechtsfolgen der Betriebs-
aufgabeerklarung dennoch fir mdglich halt.

212 BFH vom 9.4.1975, BStBI. 11 1975, 616; KURz, StuW 1979, 243.

213 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.

214 BFH vom 27.2.1985, BStBI. I 1985, 456; BFH vom 25.1.1996, BFH/NV 1996, 600; BFH
vom 5.3.1996, BFH/NV 1996, 735.

215 BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388; BFH vom 3.6.1997, BStBI. I1 1998, 373, 374;
BFH vom 8.1.1998, BFH/NV 1998, 699; FG Ba.-Wurtt. vom 20.8.1996, EFG 1997, 477,
nrkr., zum Wegfall der Wiederaufnahmeabsicht; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 714;
vgl. auch BFH vom 15.12.1988, BStBI. 1989, 363; BFH vom 25.8.1993, BStBI. 11 1994, 23,
zum Wegfall der tatbestandsméBigen Voraussetzungen einer Betriebsaufspaltung.
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wirtschaftliche Identitat gewahrt und hierdurch eine Betriebsfortfiihrung maéglich
bleibt.?” Wird eine als wesentlich beurteilte Betriebsgrundlage verauRert oder
entnommen, ist hiermit die Aufgabe des Betriebs (§ 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang:
§ 16 Abs. 3 EStG a. F.) verbunden.?® Unterliegt eine wesentliche Betriebsgrund-
lage der Abnutzung und wird diese nicht ersatzbeschafft (8586 Abs. 1
Satz 1 BGB), folgt hieraus ebenfalls die Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.;
bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.).?" Beruht jedoch der Wegfall auf einer unfreiwil-
ligen Zerstorung des Pachtgegenstands, 13t sich durch die subjektive Absicht der
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands der Wille zur Betriebsfortfiihrung
nachweisen. So kann bspw. die Bildung einer Riicklage fir Ersatzbeschaffung ein
Indiz flr die Absicht einer Betriebsfortfuhrung sein. Hierdurch kann einer Be-

triebsaufgabe widersprochen werden.??°

Wird das Betriebsvermdgen derart gedndert, dal} sich das Interesse ungerechtfer-
tigter Weise zugunsten des Péchters verlagert bspw. durch eine Anpassung der
Pachtobjekte auf den Gewerbebetrieb des P&chters, ware eine Betriebsfortfiihrung
durch den urspringlichen Betriebsinhaber gefahrdet. Auch in diesem Fall ist die
Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG) einzige Konsequenz.”** Von der Umgestal-
tung des Betriebsvermdgens sind die brancheniiblichen Modifikationen?*? und der
Strukturwandel durch den Péchter strickt zu trennen. Der Strukturwandel bspw.
vom Gewerbebetrieb zum forst- und landwirtschaftlichen Betrieb verédndert ledig-
lich die Einkunftsqualifizierung sowohl beim Péchter als auch beim
Verpachter.?”® Um eine Veranderung des verpachteten Betriebsvermdgens beur-
teilen zu konnen, vergleicht die Rechtsprechung diese mit den Anderungen, die

durch den Verpachter bei Fortfihrung eines aktiv werbenden Betriebs eingeleitet

216 . SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 700.

2" Dazu§Bl1lc,S.26f.

218 BFH vom 17.4.1997, BStBI. 11 1998, 388; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 700.

219 g7aHL, KOSDI 1989, 7743, 7747; NEUFANG, StBp 1988, 268; zust. SOFFING in LADEMANN,
EStG, § 16 Rz. 164; dazuauch 8 1 A, S. 1 ff.

220 BFH vom 17.10.1991, BStBI. 11 1992, 392, 394; BiTz in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG,
§ 15 Rn. 147.

22 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 1988, 257.

222 Beispiele bei EHLERS, DStZ 1987, 557, 560; vgl. BFH vom 26.3.1991, BFH/NV 1991, 671,
672, zur Zulassigkeit von Verénderungen des Betriebsvermdgens.

222 RICHTER, BB 1983, 2047; L. SCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 700.
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worden waren.?** Die Umgestaltung einer wesentlichen Betriebsgrundlage fiihrt
regelmélig zu einer Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 816
Abs. 3 EStG a. F.) und zu einer Eréffnung eines neuen Betriebs.?* Firr die steuer-
lichen Konsequenzen ist unerheblich, zu welchem Zeitpunkt oder durch welchen
Vertragspartner umgestaltet wurde. So kénnen Modifikationen bereits vor Ver-

226 aber auch wiahrend der gesamten

pachtungsbeginn durch den Verpachter
Verpachtung durch den Pachter®?’ die zwangsweise Beendigung des Gewerbebe-

triebs nach sich ziehen.

2. Konkurs

Im Rahmen der Betriebsverpachtung zieht die Er6ffnung des Konkursverfahrens
gem. 8817, 18 InsO (bislang: § 102 KO) uber das Vermdogen einer der beiden
Vertragsparteien grundsatzlich keine ertragsteuerlichen Konsequenzen nach sich,
da hierin kein besteuerungswiirdiger Rechtsvorgang liegt.??® Fiir den Fall, in dem
der Pachter Gemeinschuldner ist, steht dem Verpachter gem. § 109 Abs. 1 InsO
(bislang: § 19 KO) ein Kiindigungsrecht zu.??® Wird tiber das Vermégen des Ver-
pachters das Konkursverfahren eroffnet, ist bei der Beurteilung der
einkommensteuerlichen Konsequenzen auf die vom Konkursverwalter entfalteten
Téatigkeiten abzustellen, da diese gem. § 80 InsO (bislang: 8§ 6 Abs. 1 KO) dem
Verpachter als Gemeinschuldner zuzurechnen sind.?° Wenn seine Handlungen

auf eine Betriebsfortfiihrung gerichtet sind, existiert der Gewerbebetrieb weiter.?**

224 FeLIX, StbKongrRep. 1980, 129, 157 f.

2 BFH vom 16.11.1967, BStBI. 11 1968, 78; BFH vom 12.12.1973, BStBI. |1 1974, 208; BFH
vom 14.12.1978, BStBI. 11 1979, 300; BFH vom 19.1.1983, BStBI. 11 1983, 412; BFH vom
15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; OFFERHAUS, StBp 1975, 289.

?6 BFH vom 16.11.1967, BStBI. 11 1968, 78, BFH vom 12.12.1973, BStBI. 11 1974, 208; BFH
vom 26.6.1975, BStBI. 11 1975, 885; BFH vom 19.1.1983, BStBI. Il 1983, 412; BFH vom
2.2.1990, BStBI. 11 1990, 497.

227 BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260; gl. A. MARKLE, INF 1982, 526, 530, fiir den es
unerheblich ist, ob die Umstrukturierungen vom Verpachter oder (mit oder ohne Zustim-
mung des Verpdchters) vom Pachter allein durchgefiihrt wurden.

228 HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 70; wohl a. A. HERzIG, BB 1985, 741.

%9 Dazu§2AIlIl5, S 19f1.

%0 BFH vom 7.11.1963, BStBI. 111 1964, 70; BFH vom 22.1.1985, BStBI. I 1986, 136; BFH
vom 19.1.1993, BStBI. 11 1993, 594.

21 Entsprechendes hat der BFH vom 6.3.1997, BStBI. 1l 1997, 460, 461, fir die Betriebs-
aufspaltung entschieden, in dem dieser in den Féllen der Konkurser6ffnung tber das
Betriebsvermdgen die Rechtsfolgen einer Betriebsaufgabe dann fur nicht zwingend halt,
wenn die Voraussetzungen des Rechtsinstituts spéter unverandert wieder bestehen, nachdem
das laufende Konkursverfahren aufgehoben oder eingestellt und die Fortsetzung der Gesell-
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Lediglich die Verwertung®? der Bestande des Unternehmens fuhrt zur zwangs-
weisen Betriebsaufgabe (816 Abs. 3EStG n. F; bislang: §16
Abs. 3 EStG a. F.).%

3. Tod eines Vertragspartners

Mit dem Tod des Péchters steht ausschliellich seinen Erben gem. 88§ 581 Abs. 2,
569, 596 Abs. 2 BGB ein vorzeitiges Kundigungsrecht zu. Der Verpachter kann
ohne entsprechende vertragliche Regelung keine Auflésung des Pachtvertrags
fordern. Hinsichtlich der Folgen des Todes eines Verpachters bedarf es einer dif-
ferenzierten Betrachtung. Bei der echten Betriebsverpachtung tritt sein Gesamt-
rechtsnachfolger (§ 45 AO) in die Rechtsstellung des Erblassers ein.?** Daher
steht auch dem Erben das Verpéchterwahlrecht zu.”*® Wird die Rechtsnachfolge
von einer Erbengemeinschaft ausgelbt, Ubertrdgt sich das Verpéachterwahlrecht
auf alle Erben.”® Der Betrieb geht gem. § 6 Abs. 3 EStG - neu - zu Buchwerten
auf die Erbengemeinschaft Uber. Die Vorschrift des § 6 Abs. 3 EStG - neu - ist
gleichlautend mit der bisherigen Regelung des 8 7 Abs. 1 EStDV a. F., die durch
das ,,Steuerentlastungsgesetz 1999 / 2000 / 2002“*" aufgehoben wurde.

Nur fir den Fall der unechten Betriebsverpachtung, in dem ein Einzelunter-
nehmen auf den Gesamtrechtsnachfolger (8 45 AO) Ubergeht, hat dies die
zwangsweise Beendigung der Betriebsverpachtung zur Folge, da sich im Zeit-
punkt des Todes beide Rechtspositionen der Vertragsparteien in der Person des

Erben vereinigen.”®

schaft beschlossen wird; vgl. auch FICHTELMANN, DStZ 1991, 257; L. SCHMIDT, EStG, § 15

Rz. 865.

,»Die Entnahmehandlung (AufgabemalRnahme) wird dann durch das Einwirken aulersteuer-

rechtlicher Normen auf den steuerrechtlich relevanten Sachverhalt ersetzt (BFH-Urteil in

BFHE 140, 526, BStBI. 11 1984, 474).“

23 RFH vom 20.11.1940, RStBI. 1941, 225; KNOBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, § 221V 1 a, S. 791; HORGER in LITTMANN/BITZ/HELLWIG, EStG, § 16 Rn. 70 a.

24 Dazu§Bl2c,S. 28 ff.

25 BFH vom 10.12.1975, BStBI. Il 1976, 368, 369; BFH vom 12.3.1992, BStBI. I 1993, 36,
39; PAus, DStZ 1989, 434; SOFFING in LADEMANN, EStG, § 16 Anm. 170.

2% \/gl. BFH vom 15.10.1987, BStBI. 11 1988, 260, 261; BFH vom 14.12.1993, BStBI. 11 1994,
922, 925, zur Gleichbehandlung einer Erbengemeinschaft und einer Personengesellschaft;
SCHOOR, StBp 1992, 77, 79; ders., DStR 1997, 1, 3; SEITHEL, DStR 1975, 604, 605.

37 BT-Drucks. 14/23 vom 9.11.1998, S. 238.

%% Dazu§Bl2c,S. 28 ff.
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