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§8  SchlulRbemerkung

A. Zusammenfassung

Die Verpachtung eines Gewerbebetriebs bedeutet entsprechend der einkom-
mensteuerlichen Systematik die tatbestandsmaRige Realisierung einer Betriebs-
aufgabe (816 Abs.3EStGn.F.; bislang: 816 Abs. 3 EStGa.F.). Die sich
hieraus ergebenden steuerlichen Rechtsfolgen in Form der Aufdeckung und Be-
steuerung stiller Reserven werden von der Rechtsprechung und auch von Teilen
des Schrifttums als unbillig empfunden. Daher gehorte es stets zu ihren Bemi-
hungen, diese aus ihrer Sicht unbefriedigenden steuerlichen Konsequenzen
auszuschlielen. Der derzeitige hdchstrichterliche Ldsungsansatz zur Betriebs-
verpachtung weist jedoch erhebliche Mangel auf: Zwar wird das gewinschte
Ergebnis erreicht. Das Rechtsinstitut scheint jedoch mit der verfassungsrechtlich
zugesicherten GesetzmaRigkeit der Besteuerung (Art. 20 Abs. 3 GG) unvereinbar
zu sein. Hieraus entsteht Rechtsunsicherheit, die auf der Basis des einfachen
Rechts in Systembruchen und Fragwirdigkeiten zum Ausdruck kommt. Einerseits
wurden durch die Rechtsprechung namlich neue, dem Einkommensteuerrecht
fremde Betriebsaufgabetatbestdnde kreiert. Andererseits wird die durch die Ver-
pachtung realisierte Betriebsaufgabe (816 Abs. 3 EStG n. F.; bislang: § 16
Abs. 3 EStG a. F.) hochstrichterlich abgelehnt. Zudem bleibt die dem Einkom-
men- und Gewerbesteuergesetz entsprechende Einkunftsqualifizierung fir die Be-
triebsverpachtung unbeachtet. Auch wird dem Geschéfts- oder Firmenwert eine
dem Steuerrecht bislang fremde Qualifikation zuteil, woraus sich im Zusammen-
hang mit der Anwendung der § 16 Abs. 4 EStG und § 34 EStG n. F. (bislang:
8 34 EStG a. F.) weitere Widerspruchlichkeiten ergeben und das Realisations-
prinzip gefédhrdet wird. AuRerdem bleiben Fragen zur Ausubung des Verpéchter-
wahlrechts ungeklart. Zusatzlich sind Voraussetzungen des Rechtsinstituts zum
einen unzureichend umschrieben. Hierdurch wird dem Steuerpflichtigen er-
schwert, die steuerlichen Folgen seines Handels beurteilen zu kénnen. Zum
anderen beglnstigt die Rechtsprechung die Gefahr von GestaltungsmifZbréduchen,
indem er die steuerliche Behandlung der Betriebsverpachtung auf die Absichten
des Steuerpflichtigen ausrichtet und die Nachprufungsmoglichkeiten der Finanz-

behorden somit erheblich beschrankt.
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Aus diesen Griinden ist der hochstrichterliche Regelungsversuch**? abzulehnen.

Bei der Suche nach einer geeigneten Alternative wird zuerst auf bereits gesetzlich
fixierte Losungsversuche ahnlicher Probleme zuriickgegriffen, um die Methodik
des Normengebers kennenzulernen. Dabei sind zum einen die tatbestandsmagigen
Bedingungen fiir ein Einschreiten des Gesetzgebers Gegenstand der Untersu-
chung. Mit der Erkenntnis, daf der Tatbestand der Betriebsaufgabe (8§ 16
Abs. 3EStG n. F.; bislang: 816 Abs. 3 EStG a. F.) Grundvoraussetzung jedes
Losungsansatzes ist, wird zum anderen das Begriffsverstandnis des Gesetzgebers
zur Unbilligkeit mit dem der Rechtsprechung verglichen. Die Analyse ergibt ei-
nerseits, dafl der Normengeber verschiedenste fur ihn unbefriedigende
Besteuerungsfolgen auf unterschiedlichste Weise zu l6sen versucht. Andererseits
stimmt keiner dieser kodifizierten Falle in dem Umfang, in dem es der BFH emp-
findet, mit der angeblich unbilligen Besteuerung einer angenommenen Betriebs-
aufgabe bei einer Betriebsverpachtung uberein, so da das hdchstrichterliche
Verstandnis tber unbillige Besteuerungsfolgen sich nicht mit dem des Normenge-
bers deckt.

Dies laBt den Schlul zu, daB es fir den Gesetzgeber zu keiner weiteren durch eine
Betriebsaufgabe hervorgerufenen unbilligen Besteuerung kommt, als zu diejeni-
gen, die bereits durch die VVorschriften der § 16 Abs. 4 EStG und § 34 EStG n. F.
(bislang: § 34 EStG a. F.) gesetzlich geregelt sind. Damit fehlt es aber an einer
Begrindung fur eine Sonderbehandlung der Betriebsverpachtung. Hierdurch
scheint das Rechtsinstitut nicht mit dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Art. 1 GG)
im Einklang zu stehen. Der von KNOBBE-KEUK vorgestellte Ausweg in Form des
fortgeflihrten Betriebsvermdgens ohne Gewerbebetrieb kann lediglich eine L6-
sung fur ein Detailproblem bieten. Die Betriebsverpachtung bedarf hingegen einer
vollstandigen Neuregelung. Infolgedessen kann als Reformvorschlag dieser Ar-
beit ausschlie3lich die gesetzliche Vorschrift des § 16 Abs. 3 EStG n. F. (bislang:
8 16 Abs. 3 EStG a. F.) mit ihren steuerlichen Rechtsfolgen Anwendung finden.

1328 BFH vom 13.11.1963, BStBI. 111 1964, 124; BFH vom 27.2.1985, BStBI. 11 1985, 456; BFH
vom 18.3.1999, BStBI. 11 1999, 398; L. ScCHMIDT/WACKER, EStG, § 16 Rz. 690 ff.
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B. Ausblick

Die Aufgabe, eine fundierte Prognose abzugeben, welchen Fortgang die Betriebs-
verpachtung in Zukunft nehmen wird, ist hinsichtlich der Entwicklungen der
Rechtsprechung zusammen mit denen der Literatur von den gesetzgeberischen zu
differenzieren.

Auf der einen Seite 1aRt sich eine Tendenz darin erkennen, daf} das Rechtsinstitut
der Betriebsverpachtung durch den BFH immer mehr als ein letzter ,,Rettungsan-
ker dafiir genutzt wird, um im Zusammenhang mit dem Wegfall"**° der
Voraussetzungen fiir eine Betriebsaufspaltung™* den ,freien Fall“ bis zur
zwangsweisen Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven aufzuhalten und
die als ,,bedenklich“*** umschriebenen Rechtsfolgen auszuschlieBen versucht.

1332 greift mit Zustimmung der literarischen Meinung'**® auf

Die Rechtsprechung
die Grundsatze der Betriebsverpachtung zuriick und nimmt in den Fallen der Be-
triebsaufspaltung, in denen neben diesen auch die Voraussetzungen einer Be-
triebsverpachtung gegeben sind und aufgrund der Subsidiaritdt die Betriebs-

1334 mit Wegfall einer der

aufspaltung der Betriebsverpachtung vorgezogen wurde,
Voraussetzungen fir eine Betriebsaufspaltung zukiinftig eine Betriebsverpachtung
an.™** Dies stellt jedoch keine auRerordentlich steuerrechtliche Besonderheit dar,
sondern bedeutet lediglich die kontinuierliche und strikte Fortflihrung eines sys-

tematischen Fehlers, in dem die Zuordnung der Einkunfte auf einer dem

1329 BFH vom 25.8.1993, BStBI. |1 1994, 23.

1330 BFH vom 8.11.1971, BStBI. 111972, 63, 65; BFH vom 21.1.1999, HFR 1999, 477;
L. ScHmIDT, EStG, § 15 Rz. 800 ff.

1331 BFH vom 15.12.1988, BStBI. 11 1988, 363, 365 der die steuerlichen Konsequenzen mit die-
ser Begriffswahl gemildert umschreibt; KNOBBE-KEUK in PRIESTER/TIMM, Abschied von der
Betriebsaufspaltung?, S. 55, 61; wird in ihrer Wortwahl deutlicher und bezeichnet die Be-
steuerung mit Wegfall der tatbestandlichen Voraussetzungen als ,brutale Konsequenz®;
&hnlich auch GRoH, WPg 1989, 679, 682, der die zwangsweise Betriebsaufgabe als ,,Katast-
rophe* umschreibt.

1332 zweifelnd BFH vom 13.12.1983, BStBI. 1l 1984, 474, 479; zustimmend BFH vom
25.8.1993, BStBI. 11 1994, 23.

1333 Lemm, DStR 1987, 218; KANZLER, FR 1994, 21; 0. V., DB 1975, 2013 f.; 0. V., DStZ 1984,
408, 409; SOFFING, DStR 1992, 633, 636; WINTER, GmbHR 1995, 34; FICHTELMANN,
DStz 1991, 257, 258; ders., INF 1997, 460, 461 f.; SCHULZE zUR WIESCHE, RWP 5.5, 41,
49; HEIDEMANN, INF 1988, 409 f.; FELIX, StB 1997, 145, 151; KALIGIN, BB 1996, 2017,
2018.

133% Dazu§2B112,S.30T.

1385 ScHULZE ZUR WIESCHE, RWP 5.5, 41, 50.
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Einkommensteuerrecht fremden und damit systemwidrigen Qualifizierung beruht

und an dem beide Rechtsinstitute , krankeln® 133

Als eine vollkommen neue Rechtsfigur zeigt sich die durch das Finanzministeri-
um und die OFD des Landes Baden-Wiurttemberg im Oktober 1984 eingefiihrte
Moglichkeit der ,Betriebsverpachtung ohne Gewerbebetrieb“.***” So billigt die
Finanzverwaltung mit Zustimmung™*® der Rechtsprechung bei bestimmten Ges-

taltungen™>*

bspw. bei Wegfall der persénlichen Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung durch den Eintritt der VVolljahrigkeit eines bislang minderjéh-
rigen Gesellschafters, dem Inhaber eines Besitzunternehmens die Moglichkeit zu,
die Verpachtung nach den Grundséatzen der Betriebsverpachtung als Gewerbebe-
trieb fortzufiihren. Der Losungsansatz der Finanzverwaltung basiert jedoch auf
den im Vergleich zur Betriebsverpachtung gemilderten Voraussetzungen der Be-
triebsaufspaltung, die nicht die vollstdndige Verpachtung aller wesentlichen Be-
triebsgrundlagen verlangt.®*® Somit liegen die Voraussetzungen fiir eine
Betriebsverpachtung im ganzen nicht vor. Es stellt sich jedoch die Frage, wodurch
sich die Existenz eines Gewerbebetriebs begriinden laRt.

Das Schrifttum®**! halt sich mit seiner Kritik iiberwiegend zuriick und beschréankt
diese auf eine fehlende Ldésung durch den BFH. Dabei werden aber die verfas-
sungsrechtlichen und auch systematischen Probleme vollstdndig aufler acht
gelassen. Wer bereits in der Anwendung der Auslegungsmethode zur Betriebs-

verpachtung die gesteigerte Form der ,,Methodenunreinheit**3*?

gesehen hat, wird
in der Kreativitat der Rechtsprechung in Zusammenarbeit mit der Finanzverwal-
tung durch die Konstruktion der ,,Betriebsverpachtung ohne Gewerbebetrieb*

insoweit vor die Aufgabe gestellt, hierflir eine entsprechend neue Begriffs-

3% Dazu§7CIl, S. 246 ff.

1337 DeHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1148, S. 320; GRoOH, WPg 1989, 679, 682;
FICHTELMANN, INF 1997, 460, 462.

1338 BFH vom 15.12.1988, BStBI. 11 1989, 363, 365; KNOBBE-KEUK in PRIESTER/TIMM, Ab-
schied von der Betriebsaufspaltung?, S. 55, 59, beschreibt die Weitergabe der Veranwort-
lichkeit flr eine BilligkeitsmalRnahme treffend als ,,scharzern Peter*.

3% DEHMER, Die Betriebsaufspaltung, Rz. 1148, S. 320; HERZIG, BB 1985, 741.

1340 Dazu§7C 1, S. 246 ff.

1341 NIEMEYER, BB 1989, 2455; KNOBBE-KEUK in PRIESTER/TIMM, Abschied von der Betriebs-
aufspaltung?, S.55, 60 ff.; WINTER, GmbHR 1995, 34, 35; FELIX, StB 1997, 145, 152;
LEINGARTNER, RWP 1.3, 973.

1342 CrEzELIUS, Stuw 1981, 117, 124.
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umschreibung zu finden. Zwar mangelt es der neuesten Kreation ebenso wie der
Betriebsverpachtung und Betriebsaufspaltung an einer entsprechenden gesetzli-
chen Regelung.** In den beiden bislang bekannten Gewerbebetriebsfiktionen der
gewerblichen Verpachtungen versucht der BFH jedoch zumindest noch, seine
Entscheidungen fir einen Gewerbebetrieb mit sachlichen Argumenten zu begriin-
den. So sind es der ,.einheitliche geschaftliche Betatigungswille“**** bei der Be-
triebsaufspaltung und die ,,Unbilligkeit“ der Besteuerung stiller Reserven trotz
einer moglichen Betriebsfortfiihrung bei der Betriebsverpachtung, die die Recht-
sprechung dazu bewegten, einen Gewerbebetrieb anzunehmen. Bei der nun
kreierten Fiktion kann von einem Gewerbebetrieb berhaupt nicht mehr gespro-
chen werden, da es an dem ,einheitlichen geschéftlichen Betatigungswillen* mit
Wegfall der Voraussetzungen grundlegend mangelt und die verpachteten Gegens-
tdnde weder das Geprége des vorherigen Gewerbebetriebs umfassen noch eine
spatere durch den bisherigen Betriebsinhaber gewollte Betriebsfortfiihrung
gewahrleisten konnen, wie es fiir eine Betriebsverpachtung zwingend ist.**** Der
urspriingliche Betriebsinhaber verpachtet lediglich einzelne Gegenstande. Es fehlt
an einer generellen sachlichen Begrindung, die einen Gewerbebetrieb rechtfertigt
und den Glauben hieran stérken konnte, so dal} dessen Existenz ausschlief3lich auf

Billigkeitserwégungen beruht.

Auf der anderen Seite eine Vorhersage abgeben zu wollen, wie sich die steuerli-
che Beurteilung der Betriebsverpachtung aus dem Blickwinkel des Gesetzgebers
entwickeln wird, ist aus heutiger Sicht durch die standigen Diskussionen um eine
Reform des Steuerwesens fraglicher und damit gewagter denn je. Ein Trend fir
kiinftige steuerliche Anderungen zeichnete sich bereits aus dem ,,Gesetz zur Fort-

«“1346 ab. So kristallisierte sich ein Abbau

setzung der Unternehmenssteuerreform
von Ausnahmeregelungen und Steuervergiinstigungen im Einkommensteuerrecht

heraus. Zu den Anderungen, die in diesem Gesetz Beriicksichtigung fanden, ge-

3% Dazu§7C I, S. 246 ff.

134 BFH vom 8.11.1971, BStBI. 111972, 63, 65; BFH vom 21.1.1999, HFR 1999, 477;
L. ScHMIDT, EStG, § 15 Rz. 800 ff.

3% Dazug§2Bl1lc,S.26f.

1346 Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 5.8.1997, BGBI. 11997, S.
2590.
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horte auch eine stufenweise Reduzierung des Hochstbetrags fur aulerordentliche
Einkunfte i. S. des § 34 Abs. 1 EStG i. d. F. von 1996. Zum 1. August 1997 wurde
der Hochstbetrag flr aullerordentliche Einkiinfte von bis dahin DM 30 Mio. auf
DM 15 Mio. herabgesetzt.***" Diese Anderung sollte jedoch nur voriibergehend
gelten. Flr Veranlagungszeitrdume ab dem Jahr 2001 sollten auRerordentliche
Einkunfte nur noch bis zu einem Betrag von DM 10 Mio. begiinstigt besteuert

werden.13#

Durch das ,,Steuerentlastungsgesetz 1999 / 2000 / 2002* wurde die Vorschrift des
§ 34 EStG vollstandig verandert.™** Fiir die Besteuerung auBerordentlicher Ein-
kinfte kann ab dem Veranlagungszeitraum 1999 auf Antrag das
»Funftelungsverfahren®“ angewandt werden. Im Gegensatz zur bisherigen Rege-
lung des 8§ 34 EStG a. F. stellt sich nunmehr keine generelle Steuervergiinstigung
ein; denn die Steuerpflichtigen, die sich bereits mit ihren Ubrigen Einkinften in
der Proportionalzone befinden, werden durch die Anderung des § 34 EStG n. F.

nicht begiinstigt.***

Zudem bringt die Anderung des § 34 Abs. 1 EStG n. F. im Vergleich zur friiheren
Regelung (8 34 Abs. 1 EStG a. F.) nur fur sehr geringe ubrige Einkunfte oder fir
besonders hohe auRerordentliche Einkiinfte steuerliche Vorteile, so daR die Ande-
rung des § 34 EStG n.F. insgesamt in den Uberwiegenden, praxisrelevanten
Fallen zu einer Verschlechterung der Besteuerung auflerordentlicher Einkiinfte
fuhrt.™** Wie die Untersuchungen zur kodifizierten Billigkeit aber gezeigt haben,
ist die Vorschrift des 8 34 EStG n. F. (bislang: § 34 EStG a. F.) die einzige, die in
der Besteuerung der stillen Reserven mit Betriebsaufgabe (8 16 Abs. 3 EStG n. F.;

1347 Der Beginn der Reduzierung von Steuervergiinstigungen im Zusammenhang mit der \or-

schrift des 8 34 EStG liegt in der Einfihrung der sog. ,,Zwei-Zonen-Reglung* durch das
»Steuerreformgesetz 1990, das die Anwendung des halben durchschnittlichen Steuersatzes
auf auBerordentliche Einkiinfte bis zu einer Hohe von DM 30 Mio. beschrénkte
(HERZIG/SCHIFFERS, DB 1989, 2441 ff.; SCHULZE zUR WIESCHE, FR 1989, 445 ff.; PUHL,
DB 1988, 1917 ff.).

Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 5.8.1997, BGBI. | 1997,
S. 2590; zur historischen Entwicklung bei FUGER/RIEGER, DStR 1997, 1427, 1429; &hnlich
auch RODDER, DStR 1999, 181 f.

1349 BR-Drucks. 129/99 vom 5.3.1999, S. 20 f.

130 Dazu§3C11b,S. 49 ff.

1351 Dazu§3Cl1b,S. 49 ff.

1348
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bislang: § 16 Abs. 3 EStG a. F.) zumindest eine begriindete Ahnlichkeit zum
Unbilligkeitsempfinden der Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Betriebs-
verpachtung erkennen 143t.**? Durch die Vorschrift des § 34 EStG n. F. (bislang:
8 34 EStG a. F.) soll nicht die Besteuerung an sich, sondern lediglich die durch
den Normengeber als unbillig empfundene erhéhte Progressionswirkung der
punktuellen Besteuerung gemindert werden.’** Wenn jedoch der Gesetzgeber
sein Empfinden Uber eine Unbilligkeit dadurch einschrénkt, daR dieser die be-
gunstigte Besteuerung des 834 EStG zuerst durch das ,,Gesetz Uber die

Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform'*>*

und spéter durch das ,,Steuer-
entlastungsgesetz 1999 / 2000 / 2002“***> mehr und mehr reduziert, ist in einer
solchen Einschrankung nicht ein Indiz fir eine Bekraftigung der richterlichen
Argumentationsweise zu sehen, sondern als eine Bestatigung zu deuten, dal der
Normengeber die Besteuerung der stillen Reserven mit Betriebsaufgabe (8 16
Abs. 3 EStG n. F.; bislang: 8 16 Abs. 3 EStG a. F.) nicht als unbillig empfindet.

1356 74 seinem Entwurf des

Zudem hat der Normengeber in den Erlauterungen
»Steuerentlastungsgesetzs 1999 / 2000 / 2002“ vom 9. November 1998 eindeutig
zu verstehen gegeben, dald nur solche betrieblichen Umstrukturierungsmalnah-
men von ihm gewollt sind, die durch das Umwandlungs- und
Umwandlungssteuergesetz geregelt werden. Andere gesetzlich nicht beschriebene
Begunstigungen, die bislang durch die Rechtsprechung des BFH oder durch die
Verwaltungspraxis gewahrt wurden, sind auszuschliel3en. Daher miif3te bei konse-
quenter Fortfiihrung dieses Standpunkts zukinftig mit einer Umsetzung auch bei
der Betriebsverpachtung entsprechend dem Vorbild der Realteilung von Einzel-
wirtschaftsgutern als Betriebsaufgabe (816 Abs. 3EStGn.F.) zu rechnen
sein.®’

Dieses wiirde jedoch letztlich fur den hier vorgestellten Reformvorschlag spre-

chen.

132 Dazu§6DIV,S. 235f.

133 Dazu§6DI1,S. 2131

134 Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 5.8.1997, BGBI. | 1997,
S. 2590.

1355 BT-Drucks. 14/23 vom 9.11.1998.

1856 BT-Drucks. 14/23 vom 9.11.1998, S. 225 ff.
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Im wesentlichen sollte diese Arbeit als ein Versuch verstanden werden, der der
Betriebsverpachtung im Gegensatz zu der heute giltigen Rechtsprechung eine
Integration in das System des Einkommen- und Gewerbesteuerrechts ermdglicht.
Fur die Praxis bedarf es jedoch im Falle einer tatsachlichen Umsetzung des Lo-

|l358

sungsansatzes einer besonnenen und systemgerechten Ubergangsregel™>°, um der

Gefahr einer Steuerentstrickung'**®

entgegenzuwirken.

Mit diesem vorgestellten Losungsvorschlag ist auch gleichzeitig eine Vereinfa-
chung der Anwendung des Steuerrechts verbunden. Letztlich liegt der eigentliche
Vorteil des Reformvorschlags dieser Arbeit in der Wahrung des Rechtsstaats-
prinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) und des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 3 Abs. 1 GG).

157 Dazu§7D I 1, S. 260 ff.

1358 An einer entsprechenden Ubergangsregelung mangelte es auch nach der Aufgabe der Gepra-
gerechtsprechung, so dal es nach Ansicht von GrRoH, DB 1987, 1006, zu einer
,Uberreaktion* des Gesetzgebers kam, die zu einer Kodifizierung der Gepragetheorie fiihrte.
Eine ahnliche Gefahr besteht auch im Zusammenhang einer ,,Aufgabe der Betriebsverpach-
tungsrechtsprechung”.

Mit der Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung zur Betriebsverpachtung sind die stillen
Reserven durch den Wegfall der Betriebsvermégenseigenschaft der verpachteten Vermo-
gensgegenstdnde nicht mehr steuerverhaftet, und eine Besteuerung ist somit nicht mehr
sichergestellt. Dadurch besteht die Gefahr eines Steuerausfalls.

1359





