BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 17. Juli 2013, X R 40/10

Im Anwendungsbereich des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 Gewerbesteuerpflicht auch bei Betriebsverauf3erung gegen
Leibrente - Zeitpunkt der Besteuerung eines Veraufderungsgewinns

BFH X. Senat
UmwStG & 18 Abs 4, UmwStG & 18 Abs 3, GewStG & 7, EStG & 16

vorgehend FG Koln, 14. Dezember 2009, Az: 12 K 4435/07
Leitsatze

1. Wird der Betrieb einer Personengesellschaft oder natirlichen Person veraufiert, der innerhalb von fiinf Jahren vor der
VerauRerung aus der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft hervorgegangen war, unterliegt der VerduRerungsgewinn
auch dann gemaf: & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 (8 18 Abs. 3 UmwStG 2006) im Zeitpunkt der Betriebsveraufierung in vollem
Umfang der Gewerbesteuer, wenn der Verdufierungspreis in Form wiederkehrender Bezuige gezahlt wird und der
Veraufierer einkommensteuerrechtlich die Zuflussbesteuerung wahlt (Bestatigung des BMF-Schreibens vom 11.
November 2011, BStBL | 2011, 1314, Tz 18.06).

2. Ein VerauBerungs- oder Aufgabegewinn ist unter den Voraussetzungen des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 (§ 18 Abs. 3
UmwStG 2006) auch dann gewerbesteuerpflichtig, wenn der aus der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft
hervorgegangene Betrieb der Personengesellschaft oder naturlichen Person als solcher nicht Gegenstand der
Gewerbesteuer ist.

Tatbestand

1  Der Klager und Revisionsklager (Klager) war bis zum 1. Januar 2001 alleiniger Gesellschafter einer GmbH, die eine
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungspraxis betrieb. Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 14. Dezember
2000 wurde die GmbH mit Wirkung zum Ablauf des 1. Januar 2001 auf den Klager verschmolzen. Der Klager fiihrte
ertragsteuerrechtlich die Buchwerte der GmbH fort.

2 Mit Wirkung zum 2. Januar 2001 veraufserte der Klager die nunmehrige Einzelpraxis an eine Wirtschaftsprifungs-
und Steuerberatungs-Partnerschaftsgesellschaft (PartG). Die entsprechende Vereinbarung vom 12. Januar 2001 sah
einen Kaufpreis von 2,65 Mio. DM vor, davon 2,5 Mio. DM fiir den Mandantenstamm und 150.000 DM fiir das
Inventar. In § 6 hie es: "Der Gesamtkaufpreis ist zum 2.1.2001 fallig. Er wird lebenslanglich unveranderlich in
monatlichen Raten von je DM 17.562,00 - beginnend am 31.1.2001 gezahlt. Die Mindestlaufzeit der
Rentenzahlungen betragt 15 Jahre, unabhdngig vom Erleben von Herrn ... <Klager>." In einer Fu3note wurde hierzu
erlautert, dass die Parteien auf der Grundlage der Sterbetafel 1995/1997 von einer weiteren statistischen
Lebenserwartung des Klagers von 28,33 Jahren und einem "Faktor" von 7 % ausgingen.

3  Einkommensteuerrechtlich wahlte der Klager die sog. Zuflussbesteuerung des in Form wiederkehrender Bezlige
anfallenden Veraufierungsgewinns. Allerdings vertrat der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die
Auffassung, die Differenz zwischen dem Barwert der Rentenzahlungen und dem Buchwert des auf die PartG
Ubertragenen Vermdgens unterliege gemaf § 18 Abs. 4 des Umwandlungssteuergesetzes 1995 (UmwStG 1995)
--seit 2006 & 18 Abs. 3 UmwStG-- der Gewerbesteuer. Er ermittelte fir Zwecke der Gewerbesteuer einen
Verauferungsgewinn von 1.758.315 DM und setzte den Gewerbesteuermessbetrag 2001 mit dem im vorliegenden
Verfahren angefochtenen Bescheid auf 83.115 DM fest.

4 Einspruch und Klage blieben chne Erfolg. Das Finanzgericht (FG), dessen Urteil in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2011, 1754 verdffentlicht ist, hielt die Vorschrift des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 sowohl nach
ihrem Wortlaut als auch nach ihrem Zweck fur anwendbar.
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Mit seiner Revision vertritt der Klager die Auffassung, bereits der Wortlaut des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 sei
vorliegend nicht erfillt. Es fehle an dem dort vorausgesetzten "Aufgabe- oder Verauferungsgewinn”, weil bei Wahl
der Zuflussbesteuerung von vornherein kein Veraufierungsgewinn realisiert werde. Wahlrechte der
einkommensteuerrechtlichen Gewinnermittlung seien fir die Gewerbesteuer zwingend zu Ubernehmen. Auf den
Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer kénne das FG sich nicht berufen, da hieraus nur Rechtsfolgen abgeleitet
werden konnten, soweit der Gesetzgeber entsprechende positiv-rechtliche Regelungen geschaffen habe.

Auch der Sinngehalt des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 spreche dafiir, diese Vorschrift vorliegend nicht anzuwenden.
Das einkommensteuerrechtliche Wahlrecht werde auf den Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit der Besteuerung
gestutzt. Es solle verhindern, dass der Rentenberechtigte einen Betrag versteuern musse, der ihm im Fall eines
Versterbens vor Erreichen der durchschnittlichen Lebenserwartung tatsachlich gar nicht zuflief3e. Der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gelte aber auch im Gewerbesteuerrecht. Die Nichtbesteuerung der Rente bei der
Gewerbesteuer sei Ausfluss der im Tatbestand des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 dokumentierten Entscheidung des
Gesetzgebers, dass nur ein innerhalb von funf Jahren nach der Umwandlung realisierter Aufgabe- oder
VerauRerungsgewinn Gewerbesteuer auslose. Demgegeniber begriinde diese Vorschrift kein umfassendes System,
nach dem stille Reserven, deren Aufdeckung bei der Kapitalgesellschaft der Gewerbesteuer unterlegen hatten, auch
bei einer Realisation nach dem Zeitpunkt der Umwandlung stets der Gewerbesteuer zu unterwerfen seien.

Ebenso zeige die Entstehungsgeschichte des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995, dass diese Auffassung zutreffe. Denn der
Gesetzgeber habe die genannte Vorschrift geschaffen, obwohl er die langjahrige hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Wahlrecht in Fallen der BetriebsverauRerung gegen wiederkehrende Bezlige gekannt habe.

Zudem wiirde eine zwingende Sofortbesteuerung bei der Gewerbesteuer einen gleichheitswidrigen
Begunstigungsausschluss darstellen, wenn zugleich bei der Einkommensteuer das Wahlrecht zur
Zuflussbesteuerung gewahrt wiirde. Zumindest aus Billigkeitsgriinden und zur Vermeidung einer
UbermaRbesteuerung sei auch fiir die Gewerbesteuer die Méglichkeit einer nachgelagerten Besteuerung zu
eroffnen.

Erstmals im Revisionsverfahren hat der Klager behauptet, die Leibrente sei nur ein Teil der gesamten Gegenleistung
fir die Ubertragung der Einzelpraxis gewesen. Als weitere Vergiitungskomponente seien dem Klager
Gesellschaftsrechte an der PartG eingeraumt worden. Daraus folge, dass die gewahlte Gestaltung nicht
missbrauchlich, sondern zur Erreichung des zivilrechtlich gewollten Ziels zwingend erforderlich gewesen sei. Denn
Gesellschafter einer PartG konnten nur naturliche Personen sein (8 1 Abs. 1 Satz 3 des
Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes). Der GmbH sei die Mdglichkeit einer Beteiligung an der PartG daher verwehrt
gewesen, so dass sie zuvor in ein Einzelunternehmen habe umgewandelt werden mussen.

Der Klager beantragt,
das angefochtene Urteil, die Einspruchsentscheidung vom 25. Oktober 2007 und den Gewerbesteuermessbescheid
2001 vom 2. April 2007 aufzuheben.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Es ist der Auffassung, in den Fallen des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 sei die VeraufRerung des Betriebs auslosender
Moment fur den Anfall von Gewerbesteuer. Die Auslibung des einkommensteuerrechtlichen Wahlrechts zur
Zuflussbesteuerung fuhre nicht dazu, dass die Realisierung des VerauRerungsgewinns riickwirkend beseitigt werde.
Die Verwirklichung des Veraufierungsgewinns sei von dessen einkommensteuerrechtlicher Erfassung zu trennen. Da
§ 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) im Anwendungsbereich des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 verdrangt
werde, komme es nicht darauf an, dass diese Vorschrift grundsatzlich zu einer identischen Austiibung von
Wahlrechten bei der Einkommen- und Gewerbesteuer zwinge.

& 18 Abs. 4 UmwStG 1995 wolle gerade Gestaltungen wie die im Streitfall verwirklichte erfassen. Im Ubrigen gehe
der VerauRerer bei einer VerauBerung gegen wiederkehrende Beziige bewusst das Risiko ein, bei einem vorzeitigen
Versterben einen zu hohen Barwert zu versteuern. Diesem Risiko stehe die gleich grofRe Chance gegendber,
uberdurchschnittlich lange zu leben und damit Teile des Rentenzuflusses ohne Steuerbelastung zu vereinnahmen.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision ist unbegriindet und nach & 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zurlickzuweisen.

Das FG hat zu Recht erkannt, dass das einkommensteuerrechtliche Wahlrecht, in Fallen der Betriebsverdauerung
gegen wiederkehrende Beziige die Besteuerung erst im Zeitpunkt und nach Mafégabe des Zuflusses dieser Beziige
als laufende, nicht tarifbegunstigte Einkunfte eintreten zu lassen, im Rahmen der gewerbesteuerrechtlichen
Spezialregelung des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 nicht zur Anwendung kommt.

1. VerduRert ein Steuerpflichtiger seinen Betrieb gegen wiederkehrende Beziige --insbesondere gegen eine
Leibrente--, gewahren ihm sowohl die Rechtsprechung als auch die Finanzverwaltung (fur das Streitjahr R 139
Abs. 11 der Einkommensteuer-Richtlinien --EStR-- 2001; heute R 16 Abs. 11 EStR 2012) hinsichtlich der
Einkommensteuer Erleichterungen. Dabei hat sich die Rechtsprechung in drei Schritten entwickelt.

a) Der Reichsfinanzhof (RFH) und --daran anschliefRend-- die frihe Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH)
ging zunachst davon aus, dass wiederkehrende Bezlige zwingend erst bei ihrem Zufluss der Besteuerung
unterliegen.

Ausgangspunkt war insoweit das RFH-Urteil vom 14. Mai 1930 VI A 706/28 (RStBL 1930, 580), dem allerdings der
Sonderfall umsatz- oder gewinnabhangiger wiederkehrender Bezlige zugrunde lag. Bei wiederkehrenden Bezligen
in dieser Form fehlt es bereits an der Ermittelbarkeit eines --fur die Sofortbesteuerung erforderlichen-- Kapitalwerts
im Zeitpunkt der Betriebsverauferung. Der RFH flhrte hierzu aus, schon die Schatzung des Gegenwartswerts

(= Barwert) sei mit ganz erheblichen Schwierigkeiten verbunden. Falle die Schatzung zu hoch aus, werde ein
VerauRRerungsgewinn besteuert, der niemals tatsachlich erzielt werde und fur dessen Besteuerung die Moglichkeit,
in Zukunft --bei Nichteintritt der urspriinglichen Prognose-- einen steuerlichen Verdaufierungsverlust zu haben,
keinen genugenden Ausgleich biete. Auch wurden dem Steuerpflichtigen bei einer Sofortbesteuerung haufig die
Mittel zur Entrichtung der Steuer fehlen. Ferner missten die Einkiinfte noch auf Jahre hinaus unter Anwendung der
Grundsatze ordnungsmafiger Buchflihrung ermittelt werden, obwohl der Verkaufer langst aufgehort habe,
Gewerbetreibender zu sein und Biicher zu fuhren.

Abgesehen von diesen Billigkeits- und Praktikabilitatserwagungen ist der vom RFH angenommene Zwang zur
Zuflussbesteuerung in der Entscheidung nicht dogmatisch fundiert begriindet worden ("Der Senat glaubt daher,
eine verniinftige Besteuerung des VeraufRerungsgewinns, soweit das Entgelt in laufenden Bezligen besteht, auf
andere Weise herbeifiihren zu muissen. Er lasst sich dabei von dem Gedanken leiten, dass nicht auf alle
gewerblichen Einkunfte unter allen Umstanden und in jeder Beziehung die Regeln anzuwenden sind, die das EStG
fur den Normalfall (laufender Gewerbebetrieb) aufstellt.”).

Spater hat der RFH diese Rechtsgrundsatze dann --ohne erneute Begriindung-- auch auf Leibrenten erstreckt (Urteil
vom 19. Februar 1936 VI A 903/34, RStBL 1936, 768), obwohl dort ohne Weiteres ein Barwert hatte ermittelt werden
konnen.

Der BFH hat diese Rechtsprechung zundchst ibernommen. Den frihen Entscheidungen hierzu lasst sich
entnehmen, dass das Gericht ebenfalls von einem Zwang zur Zuflussbesteuerung ausging (vgl. BFH-Urteile vom
20. Januar 1959 | 200/58 U, BFHE 68, 500, BStBL 111 1959, 192; vom 23. Januar 1964 IV 85/62 U, BFHE 79, 16, BStBL
[11 1964, 239; vom 16. Juli 1964 IV 377/62 U, BFHE 80, 410, BStBL |11 1964, 622, unter 2.b; vom 3. August 1966

IV 350/62, BFHE 86, 733, und vom 28. September 1967 IV 288/62, BFHE 90, 324, BStBL Il 1968, 76, unter 2.).

Zur weiteren Begriindung hat der BFH ausgefihrt, bei Vornahme einer Sofortbesteuerung wirde, wenn der
Rentenberechtigte friher stirbt als nach der statistischen Lebenserwartung zu erwarten ware, ein zu hoher Gewinn
versteuert; wenn der Rentenberechtigte aber spater stirbt, wirde ein zu niedriger Gewinn versteuert (BFH-Urteil in
BFHE 86, 733). Haufiger wurde indes allein der Gesichtspunkt einer drohenden Ubermafbesteuerung bei
friihzeitigem Tod in den Vordergrund gestellt, ohne zugleich die sich fur "langlebige” Steuerpflichtige ergebende
Chance zur Erzielung eines steuerlichen Vorteils zu erwahnen (vgl. z.B. die Zusammenstellung der Argumente im
BFH-Urteil vom 20. Januar 1971 | R 147/69, BFHE 101, 218, BStBL Il 1971, 302, unter 1.b).

Die Kriterien, die erfullt sein missen, damit "wiederkehrende Beziige" anzunehmen sind, die der Zuflussbesteuerung
unterliegen, haben im Laufe der Zeit mehrfach gewechselt. Der RFH hatte vor allem auf das Vorhandensein eines
"Wagnisses" abgestellt (Urteil in RStBL 1936, 768). Die frihe BFH-Rechtsprechung hat diesen Gesichtspunkt dann
als nicht so entscheidend bezeichnet und stattdessen den Versorgungscharakter der Bezlige herangezogen (Urteile
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in BFHE 68, 500, BStBL Il 1959, 192, und in BFHE 79, 16, BStBL Il 1964, 239). Spater hat der BFH wieder verstarkt
den Wagnischarakter betont (Urteil vom 26. Juli 1984 IV R 137/82, BFHE 141, 525, BStBL Il 1984, 829, unter 2.).

b) Die zweite Phase der Rechtsprechungsentwicklung ist dadurch gekennzeichnet, dass dem Steuerpflichtigen ein
Wahlrecht zwischen der Sofortbesteuerung und der Zuflussbesteuerung eingeraumt wurde.

Zwar hief® es schon fruh --im BFH-Urteil in BFHE 68, 500, BStBL Il 1959, 192--, man werde dem Steuerpflichtigen
folgen mussen, wenn er zur Erlangung der Beguinstigung des § 34 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
Kaufpreisraten behaupte; in spateren Jahren sei er dann jedoch an seine "Wahl" gebunden. In dieser Entscheidung
sollte dem Steuerpflichtigen aber ersichtlich kein "Wahlrecht" im Rechtssinne eingeraumt werden, sondern eher ein
gewisser Vorrang hinsichtlich der Sachverhaltsdarstellung, an der er sich aber auch in spateren Jahren festhalten
lassen musse.

Erstmals im BFH-Urteil vom 12. Juni 1968 IV 254/62 (BFHE 92, 561, BStBL Il 1968, 653, unter 1.b) ist die
Formulierung enthalten --nicht tragend und beschrankt auf die Fallgruppe solcher wiederkehrender Leistungen, die
der Versorgung dienen--, der Berechtigte konne zwischen der Sofort- und der Zuflussbesteuerung wahlen.
Begrundungserwagungen oder Nachweise auf frihere Entscheidungen finden sich hier nicht. In derselben
Entscheidung wurde bei wagnisbehafteten Beziigen hingegen noch ausdricklich ein Zwang zur Zuflussbesteuerung
angenommen (BFH-Urteil in BFHE 92, 561, BStBL 1l 1968, 653, unter 1.a).

Davon abweichend hat der BFH im Urteil vom 30. Januar 1974 IV R 80/70 (BFHE 111, 477, BStBL 11 1974, 452, unter
2.a) ausgeflhrt, auch bei wagnisbehafteten Beziigen --deren wichtigster Fall die Leibrente sei-- bestehe ein
derartiges Wahlrecht. Dass dies eine Anderung der Rechtsprechung darstellte, kommt in der Entscheidung --die sich
auf ihre "Ubereinstimmung mit der Verwaltungspraxis” beruft-- nicht zum Ausdruck.

Eine Begriindung fir dieses Wahlrecht hat der BFH spater nachgeliefert: Es beruhe auf einer teleologischen
Reduktion des --grundsatzlich zwingenden-- Anwendungsbereichs der §§ 16, 34 EStG im Verhaltnis zu & 24 Nr. 2
EStG und auf dem Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit der Besteuerung (BFH-Urteil in BFHE 141, 525, BStBL I 1984,
829, unter 1.; ebenso BFH-Urteile vom 20. Juli 2010 IX R 45/09, BFHE 230, 380, BStBL Il 2010, 969, unter Il.1.c, und
vom 11. November 2010 IV R 17/08, BFHE 232, 28, BStBL Il 2011, 716, unter 1l.1.c).

c) In jingeren Entscheidungen betont der BFH verstarkt, dass es sich bei der Sofortbesteuerung um den
gesetzlichen Normalfall handele und die Zuflussbesteuerung "eine auf Billigkeitserwagungen unter
Berlicksichtigung des Verhaltnismafdigkeitsgrundsatzes beruhende Ausnahmeregelung” darstelle (Beschliisse vom
12. Mai 1999 IV B 52/98, BFH/NV 1999, 1330, unter 3., und vom 29. Marz 2007 XI B 56/06, BFH/NV 2007, 1306,
unter 1.a bb). Daraus folgt, dass der Gewinn aus einer Betriebsverauferung auch dann, wenn der Veraufierungserlos
in Form wiederkehrender Bezlige gezahlt wird, grundsatzlich bereits im Zeitpunkt der Verauf3erung zu versteuern
ist; zu einer Zuflussbesteuerung kann es nur kommen, wenn dies vom Steuerpflichtigen ausdrucklich gewahlt wird
(BFH-Beschluss in BFH/NV 1999, 1330).

Fur den (Sonder-)Fall umsatz- oder gewinnabhangiger Bezlige bleibt es jedoch auch nach den Grundsatzen der
neueren Rechtsprechung wegen der fehlenden Moglichkeit zur Schatzung eines Kapitalwerts des
Veraufierungsgewinns bei der zwingenden Zuflussbesteuerung (BFH-Urteil vom 14. Mai 2002 VIII R 8/01, BFHE
199, 198, BStBL 11 2002, 532).

2. Zweck der --im Streitfall entscheidungserheblichen-- Norm des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 ist es, zu verhindern,
dass die in § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG getroffene Anordnung, wonach die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften "stets
und in vollem Umfang" als Gewerbebetrieb gilt und daher bei diesen Steuergegenstanden auch VerdauRerungs- und
Aufgabegewinne der Gewerbesteuer unterliegen, dadurch unterlaufen wird, dass deren Betrieb erst nach einer
Umwandlung auf ein Personenunternehmen (naturliche Person oder Personengesellschaft) veraufRert oder
aufgegeben wird und der hierbei erzielte VerauBerungs- oder Aufgabegewinn in Anwendung der allgemeinen
gewerbesteuerrechtlichen Grundsatze nicht mehr der Gewerbesteuer unterfiele (vgl. Bericht des Finanzausschusses
zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 1997 vom 5. November 1996, BTDrucks 13/5952, 53; Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom 6. November 2008 1 BvR 2360/07, Neue Juristische Wochenschrift
--NJW-- 2009, 499, unter I.; BFH-Urteile vom 11. Dezember 2001 VIII R 23/01, BFHE 197, 425, BStBL I 2004, 474,
unter 11.1.b bb; vom 20. November 2006 VIII R 47/05, BFHE 216, 103, BStBL II 2008, 69, unter 11.1., und vom 26. April
2012 IV R 24/09, BFHE 237, 206, BStBL I1 2012, 703, unter Il.1.a aa).

Wortlaut und Normzweck gebieten es, die genannte Vorschrift auch dann anzuwenden, wenn es sich bei dem
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"Betrieb" der natlrlichen Person um ein Betriebsvermdgen handelt, das der Erzielung freiberuflicher Einklinfte dient
und als solches gemaf’ § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG nicht Steuergegenstand der Gewerbesteuer ware (ganz
herrschende Literaturauffassung, vgl. Trossen in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, § 18 Rz 4, 8, 41;
Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 18 UmwStG Rz 149, 229; Schnitter in Frotscher/Maas,
KStG/GewStG/UmwStG, Freiburg 2011, § 18 UmwStG Rz 82; Pung in Dotsch/Pung/ Mdhlenbrock, Kommentar zum
KStG und EStG, § 18 UmwStG [SEStEG], Rz 49; Wiillenkemper, EFG 2011, 1755, 1756). Denn die von einer
Kapitalgesellschaft erwirtschafteten Gewinne --einschlieBlich der Veraufierungsgewinne-- unterliegen aufgrund der
Rechtsform dieses Steuergegenstandes (8 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG) auch dann der Gewerbesteuer, wenn die
eigentliche Tatigkeit der Kapitalgesellschaft ausschliefilich freiberuflicher Art ist. Zudem hat sich der Gesetzgeber
mit dem Zugriff auf den innerhalb der Funf-Jahres-Frist des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 erzielten Verauerungs- oder
Aufgabegewinn erkennbar von der Vorstellung einer fortdauernden gewerbesteuerrechtlichen Verstrickung des
Vermogens der umgewandelten Kapitalgesellschaft leiten lassen (dazu noch ausfihrlich unten 3.b bb, m.w.N.).
Daraus folgt zugleich, dass es fur die Anwendbarkeit des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 auf die gewerbesteuerrechtliche
Verstrickung bei der friheren Kapitalgesellschaft, nicht aber auf den gewerbesteuerrechtlichen Status des neuen
Unternehmenstragers ankommt.

3. Danach hat das FG zutreffend den Barwert der vereinbarten Rentenzahlungen der Gewerbesteuer unterworfen.
Dies folgt sowohl aus dem Wortlaut (dazu unten a) als auch aus dem Sinngehalt (unten b) des § 18 Abs. 4
UmwStG 1995. Die vom Klager begehrte Herausnahme des Veraufierungsgewinns aus der Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer lasst sich weder auf die Entstehungsgeschichte der Norm (unten c), die Anknupfung des
Gewerbeertrags an den nach dem EStG zu ermittelnden Gewinn (unten d), die fur die Zuerkennung des
einkommensteuerrechtlichen Wahlrechts herangezogenen Erwagungen (unten e) noch auf den allgemeinen
Gleichheitssatz (unten f) stltzen.

a) Die Voraussetzungen des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 sind im Streitfall erfillt: Der Klager hat seinen Betrieb --bei
dem es sich nach den Ausfiihrungen unter 2. nicht zwingend um einen Gewerbebetrieb handeln muss-- innerhalb

von funf Jahren, nachdem ein Vermdgensiibergang von einer Kapitalgesellschaft auf ihn stattgefunden hatte (hier:
die mit Wirkung zum Ablauf des 1. Januar 2001 vollzogene Verschmelzung), verdaufiert.

Bei dieser Veraufierung ist --entgegen der Auffassung des Klagers-- auch ein VerauRerungsgewinn entstanden.

aa) Nach der Rechtsprechung des Grofien Senats des BFH ist der Tatbestand der Betriebsveraufierung mit der
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber verwirklicht. In diesem Zeitpunkt entsteht der
Veraufierungsgewinn, und zwar unabhangig davon, ob der vereinbarte Kaufpreis sofort fallig, in Raten zahlbar oder
langfristig gestundet ist und wann der Verkaufserlos dem Veraufierer tatsachlich zufliet (Beschluss vom 19. Juli
1993 GrS 2/92, BFHE 172, 66, BStBL 1 1993, 897, unter C.11.2.b).

Soweit der Klager demgegenuber anfuhrt, diese Entscheidung habe keinen Fall betroffen, in dem der
Veraufierungspreis in Form wiederkehrender Beziige gezahlt worden sei, ist zum einen darauf hinzuweisen, dass die
vom GroRen Senat gewahlte Formulierung allgemeine Geltung beansprucht. Zum anderen hat die spatere
Rechtsprechung die zitierte Aussage des Grofien Senats ausdrucklich auch auf Leibrenten erstreckt (vgl. BFH-Urteil
in BFHE 199, 198, BStBL |1 2002, 532, unter Il.2.c bb aaa: "die Vereinbarung einer Kaufpreisleibrente [hat] zur Folge,
dass der Veraufierungsgewinn --ebenso wie bei in Raten zu erfillenden oder langfristig gestundeten
Kaufpreisforderungen-- bereits im Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den Erwerber
verwirklicht wird").

Die Richtigkeit dieser Aussage wird besonders deutlich anhand der Rechtsprechung zu der Frage, ob in Fallen eines
VerduRerungserldses, der nur teilweise in wiederkehrenden Beziigen, im Ubrigen aber in einer Einmalzahlung
besteht, der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG trotz Anwendung der Zuflussbesteuerung in Anspruch genommen
werden kann. Die Gewahrung dieses Freibetrags setzt voraus, dass der VerduRerungsgewinn einen bestimmten
Betrag nicht Ubersteigt. Der BFH hat hierzu schon friih --noch zu einer Zeit, in der er von einer zwingenden
Zuflussbesteuerung des in wiederkehrenden Bezligen bestehenden Teils des Veraufierungspreises ausging-- seine
mittlerweile standige Rechtsprechung begriindet, dass fur die Entscheidung dariiber, wie hoch der
Veraufierungserlos sei und ob der Veraufierungsgewinn den gesetzlichen Schwellenwert Ubersteige, nicht nur die
festen Kaufpreisteile, sondern auch die Rentenzahlungen zu berticksichtigen seien (vgl. BFH-Urteil vom 17. August
1967 IV R 81/67, BFHE 90, 287, BStBL Il 1968, 75). Wortlich fligte er hinzu: "Auch die Rentenzahlungen sind Teil des
VerauRerungserloses und Teile des VerauBerungsgewinns” (BFH-Urteil in BFHE 90, 324, BStBL Il 1968, 76, unter 4.).

bb) Der Klager kann sich fur seine Auffassung, in Fallen, in denen einkommensteuerrechtlich die
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Zuflussbesteuerung gewahlt werde, entstehe von vornherein kein VeraufRerungsgewinn, nicht auf das BFH-Urteil in
BFHE 68, 500, BStBL Il 1959, 192 berufen. Zwar findet sich im letzten Satz dieser Entscheidung tatsachlich die vom
Klager hervorgehobene Aussage, die monatlichen Zahlungen dienten der Versorgung der Gesellschafter, was zur
Folge habe, "dass im Streitjahr nach den Grundsatzen der Rechtsprechung ein Veraufierungsgewinn nicht realisiert
ist". Diese Aussage entspricht jedoch weder dem damaligen noch --erst recht-- dem heutigen Stand der Dogmatik
(siehe dazu die Darstellung unter 1. der vorliegenden Entscheidung). So wurde auf der Rechtsfolgenebene
seinerzeit kein Wahlrecht zwischen der Sofort- und der Zuflussbesteuerung gewahrt, sondern ein Zwang zur
Zuflussbesteuerung angenommen.

b) Auch der Normzweck des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 spricht --anders als der Klager meint-- im Streitfall nicht
gegen, sondern fur eine sofortige gewerbesteuerrechtliche Erfassung des Veraufierungsgewinns.

aa) Wie bereits dargelegt (oben 2.), soll die genannte Vorschrift verhindern, dass die bei Kapitalgesellschaften "stets
und in vollem Umfang" angeordnete Gewerbesteuerpflicht von Veraufierungs- und Aufgabegewinnen dadurch
unterlaufen wird, dass eine Kapitalgesellschaft in ein Personenunternehmen umgewandelt wird und dieses nur
wenig spater --diese zeitliche Komponente wird vom Gesetzgeber durch Vorgabe eines Flinf-Jahres-Zeitraums
typisiert-- ohne Gewerbesteuerbelastung veraufiert oder aufgegeben wird.

Die im vorliegenden Verfahren zu beurteilende Fallgestaltung wird in geradezu prototypischer Weise von diesem
Normzweck erfasst. Der Kldger hat seine Einzelpraxis nur einen Tag, nachdem diese durch die --ohne Aufdeckung
stiller Reserven vorgenommene-- Umwandlung der GmbH entstanden war, mit erheblichem Gewinn verauBert.
Ware die vom Klager vertretene Auslegung des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 zutreffend, kdnnte er den gesamten
VerauRerungsgewinn ohne Gewerbesteuerbelastung vereinnahmen, obwohl die stillen Reserven --die wirtschaftlich
bereits in der Kapitalgesellschaft entstanden waren-- im Falle ihrer Realisierung durch die Kapitalgesellschaft "stets
und in vollem Umfang" der Gewerbesteuer unterlegen hatten.

bb) Der Gesetzgeber hat sich mit dem Zugriff auf den innerhalb der Funf-Jahres-Frist des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995
erzielten VeraufRerungs- oder Aufgabegewinn erkennbar von der Vorstellung einer fortdauernden
gewerbesteuerrechtlichen Verstrickung des Vermogens der umgewandelten Kapitalgesellschaft leiten lassen
(standige hochstrichterliche Rechtsprechung; vgl. BFH-Entscheidungen in BFHE 216, 103, BStBL |1 2008, 69, unter
[1.3.c; vom 26. Juni 2007 IV R 58/06, BFHE 217, 162, BStBL Il 2008, 73, unter 1l.2.a; vom 9. Januar 2009 IV B 27/08,
BFHE 224, 115, BStBL 11 2011, 393, unter I1.1.d dd (1), und in BFHE 237, 206, BStBL Il 2012, 703, unter Il.1.a bb).

Kapitalgesellschaften wird aber --soweit ersichtlich-- weder von der hochstrichterlichen Rechtsprechung noch von
der Finanzverwaltung ein Wahlrecht zur Vermeidung der gesetzlichen Sofortbesteuerung eines
Verauferungsgewinns zugestanden, wenn der VerauRerungserlds in Form wiederkehrender Bezlige vereinnahmt
wird. Die GmbH hatte daher --ware sie nicht kurz vor der beabsichtigten BetriebsverauBerung auf den Klager
verschmolzen worden-- den Gewinn sowohl korperschaft- als auch gewerbesteuerrechtlich im Zeitpunkt des
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums an den betrieblichen Wirtschaftsgiitern in voller Héhe --nach MaRgabe
des Barwerts der vereinbarten Rentenzahlungen-- versteuern mussen.

cc) Daruiber hinaus vertritt der Klager die Auffassung, bei einer Kapitalgesellschaft konne es --anders als bei einer
naturlichen Person-- auch bei Anwendung der Sofortbesteuerung niemals dazu kommen, dass bei vorzeitigem Tod
des Rentenberechtigten Gewinne besteuert wiirden, die tatsachlich gar nicht angefallen seien. Dem vermag der
Senat ebenfalls nicht zu folgen.

Der Klager tragt zur Begriindung seiner Auffassung vor, die Kapitalgesellschaft konne den aktivierten Anspruch auf
die laufenden Rentenzahlungen im Zeitpunkt des Todes des Rentenberechtigten gewinnmindernd abschreiben.
Dabei wird aber verkannt, dass eine Kapitalgesellschaft, die ihren gesamten Betrieb verdufiert hat, neben den
laufenden Rentenzahlungen keine weiteren positiven Einkunfte erzielt, mit denen sie den einmaligen hohen
Aufwand aus der vollstandigen Abschreibung des Rentenanspruchs verrechnen kdnnte. Die Kapitalgesellschaft
konnte lediglich eine Minderung der fiir das Jahr des Wegfalls des Rentenanspruchs zu zahlenden Kérperschaft- und
Gewerbesteuer auf 0 € erreichen, zudem im Wege des Verlustrucktrags --beschrankt auf die Korperschaftsteuer

(8 10d Abs. 1 EStG i.V.m. & 8 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes --KStG--), nicht aber fiir die Gewerbesteuer (vgl.
§ 10a GewStG)-- eine Erstattung der fur den unmittelbar vorangehenden Veranlagungszeitraum gezahlten Steuer.
Im Ubrigen kénnte die Kapitalgesellschaft den Aufwand aus dem Wegfall des Rentenanspruchs im Regelfall
steuerlich nicht nutzen. Sie wird daher insoweit nicht erheblich anders behandelt als eine naturliche Person, zu
deren Privatvermogen ein im Rahmen einer BetriebsveraufRerung begriindeter Rentenanspruch gehort, und bei der
der Wegfall dieses Anspruchs infolge eines --gemessen an der statistischen Lebenserwartung-- ungewohnlich
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frihen Todes nicht zu einer Minderung des bereits nach Mafigabe des statistischen Rentenbarwerts versteuerten
Verdufierungsgewinns fuhrt (vgl. dazu BFH-Urteil vom 19. August 1999 IV R 67/98, BFHE 190, 150, BStBL 11 2000,
179).

Soweit der Klager hiergegen vorbringt, die GmbH konne durchaus noch andere Einkunfte erzielen oder aber
aufgrund eines Beschlusses ihrer Gesellschafter aufgeldst und abgewickelt werden, so dass Besteuerungszeitraum
der gesamte Abwicklungszeitraum sei (8 11 KStG), beruht dies auf Sachverhaltsunterstellungen, die fur den
vorzunehmenden Vergleich unbeachtlich sind.

c) Auf die Entstehungsgeschichte des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 kann sich der Klager ebenfalls nicht mit Erfolg
berufen.

Der Klager tragt hierzu vor, der Gesetzgeber habe im Zeitpunkt der Schaffung der genannten Norm die langjahrige
hochstrichterliche Rechtsprechung zur BetriebsverauRerung gegen wiederkehrende Bezlige gekannt. Aus dem
Umstand, dass der Gesetzgeber es gleichwohl unterlassen habe, § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 um eine ausdrickliche
Regelung zu erganzen, die in Fallen der BetriebsverauRerung gegen wiederkehrende Bezlige
gewerbesteuerrechtlich stets die Sofortbesteuerung anordne, sei daher zu schliefien, dass er solche Gestaltungen
habe zulassen wollen.

Dem ist nicht zu folgen. Den Gesetzesmaterialien lasst sich nicht entnehmen, dass dem Gesetzgeber bei Schaffung
der Norm das vorliegend vom Klager verwirklichte Modell --das entgegen dem klaren Normzweck des § 18 Abs. 4
UmwStG 1995 zu einer vollstandigen Vermeidung der Gewerbesteuer aufgrund kurzfristiger Umwandlung einer
Kapitalgesellschaft auf ein Personenunternehmen fiihren wirde-- iberhaupt bewusst war. Die genannte Regelung
ist im Jahr 1994 geschaffen worden (Umwandlungssteuergesetz vom 28. Oktober 1994, BGBL | 1994, 3267). Die
--soweit ersichtlich-- erste AuRerung in der Literatur zu der hier zu beurteilenden Frage stammt aus dem Jahr 2000
(Patt, Finanz-Rundschau --FR-- 2000, 1115). Die Finanzverwaltung hat sogar erst nach Anhangigkeit des
vorliegenden Revisionsverfahrens Uberhaupt zu diesem Modell Stellung genommen (vgl. Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen vom 11. November 2011, BStBL | 2011, 1314, Tz 18.06).

Im Ubrigen wire auf der Basis dieser Argumentation des Kligers das von ihm beanspruchte Wahlrecht zur
Zuflussbesteuerung nicht nur gewerbesteuerrechtlich, sondern auch einkommensteuerrechtlich in Zweifel zu
ziehen. Denn der jeweilige Gesetzeswortlaut lasst weder im EStG noch im GewStG noch im UmwStG erkennen, dass
ein solches Wahlrecht bestehen kdnnte.

d) Auf die in § 7 Satz 1 GewStG getroffene Anordnung, wonach Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des EStG
zu ermittelnde Gewinn --verandert um bestimmte, hier nicht streitige Betrage-- ist, kann der Klager sein Begehren
ebenfalls nicht stiitzen.

aa) Allerdings trifft es zu, dass --obwohl § 7 Satz 1 GewStG keine verfahrensrechtliche Bindung an den jeweils
konkret im Einkommensteuerbescheid angesetzten Gewinn enthalt-- im Anwendungsbereich dieser Norm
bilanzsteuerrechtliche Wahlrechte flr Zwecke der Gewerbesteuer nicht anders als fir Zwecke der Einkommensteuer
ausgeubt werden durfen (BFH-Urteil vom 25. April 2006 VIII R 52/04, BFHE 214, 40, BStBL II 2006, 847, unter
I1.C.1.c, mw.N.).

Indes betrifft die zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der Betriebsveraufierung gegen wiederkehrende
Bezlige entwickelte hdchstrichterliche Rechtsprechung --auch soweit der Steuerpflichtige das Wahlrecht zur
Zuflussbesteuerung ausubt-- nicht die laufende Gewinnermittlung, sondern allein den Veraufierungsgewinn (BFH-
Urteil vom 14. Dezember 1988 | R 44/83, BFHE 155, 368, BStBL 11 1989, 323, unter 5.2.). Verauferungsgewinne
werden durch & 7 Satz 1 GewStG aber --aufgrund des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer (vgl. BFH-Urteil
vom 3. Februar 1994 Il R 23/89, BFHE 174, 372, BStBL Il 1994, 709, unter 1.)-- ohnehin nicht erfasst. Der Umstand,
dass Betriebsveraufierungen in den Fallen des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 der Gewerbesteuer unterliegen, findet
seine Grundlage daher nicht in der regelmafiigen einkommen- oder gewerbesteuerrechtlichen Behandlung von
VerauRerungsgewinnen, sondern ausschlieBlich in der Spezialregelung des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 und den
dieser Regelung zugrunde liegenden Erwagungen zur Vermeidung bestimmter Gestaltungen in Umwandlungsfallen.

Erst diese fehlende Anwendbarkeit der im GewStG enthaltenen Regelvorschriften eréffnet iberhaupt den
Anwendungsbereich des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995. Denn bei dieser Norm handelt es sich um einen subsidiaren
Ausnahmetatbestand, der nur dann anwendbar ist, wenn der entsprechende Gewinn nicht schon nach den
allgemeinen Vorschriften der 88 2, 7 GewStG der Gewerbesteuer unterliegt (BFH-Entscheidungen in BFHE 216, 103,
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BStBL 11 2008, 69, unter II.1. 2.; in BFHE 224, 115, BStBL 11 2011, 393, unter 11.1.d dd (1), und in BFHE 237, 206, BStBL
112012, 703, unter Il.1.a aa).

Wenn aber die Vorschrift des § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 nicht der flr den Regelfall geltenden einkommen- oder
gewerbesteuerrechtlichen Teleologie folgt, dann kann der Klager daraus, dass dem Steuerpflichtigen
einkommensteuerrechtlich in den Fallen der Betriebsveraufierung gegen wiederkehrende Beziige aufgrund von
Billigkeitserwagungen in Verbindung mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz das Wahlrecht eingeraumt wird, die
Sofortbesteuerung des Veraufierungsgewinns zu vermeiden, im Anwendungsbereich der genannten
gewerbesteuerrechtlichen Spezialregelung nichts ihm Glinstiges ableiten.

bb) Fir die Beurteilung des Streitfalls folgt nichts anderes aus der jingst vom IV. Senat des BFH (Urteil vom

28. Februar 2013 IV R 33/09, BFH/NV 2013, 1122, unter B.Il.1.b bb (1)) gewahlten Formulierung, im Fall des § 18
Abs. 4 UmwStG 1995 sei § 7 Satz 1 GewStG dahin auszulegen, dass sich der Gewerbeertrag einer Ubernehmenden
Personengesellschaft auch auf Veraufierungsgewinne i.S. des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 erstrecke.

Die Entscheidung des IV. Senats ist zu der Frage ergangen, ob der --durch & 18 Abs. 4 Satz 2 UmwStG 1995 der
Gewerbesteuer unterworfene-- Gewinn eines Mitunternehmers aus der Veraufierung seines Mitunternehmeranteils
im Gewerbesteuermessbescheid der Mitunternehmerschaft oder aber in einem eigenen, gegen den Mitunternehmer
personlich ergehenden Bescheid anzusetzen sei. Vorliegend geht es demgegeniber um den Gewinn aus der
Veraufierung einer freiberuflichen Einzelpraxis, die als solche niemals Steuergegenstand i.S. des & 2 Abs. 1 GewStG
sein konnte und fir die daher auch kein Gewerbeertrag i.S. des & 7 Satz 1 GewStG zu ermitteln ist. In einem solchen
Fall steht die durch & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 angeordnete fortdauernde gewerbesteuerrechtliche Verstrickung des
Vermogens der friiheren Kapitalgesellschaft (vgl. dazu oben 3.b bb, m.w.N.) im Vordergrund. Im Ubrigen zitiert auch
der IV. Senat in seiner angefuhrten Entscheidung (unter B.ll.1.b aa (1), (2)) zustimmend die standige
Rechtsprechung, wonach & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 als spezialgesetzlicher und gegenuber den 88§ 2, 7 GewStG
subsidiarer Ausnahmetatbestand anzusehen sei.

cc) Auf die umfangreichen Ausfiihrungen des Klagers zum Verstandnis des Objektsteuercharakters der
Gewerbesteuer und zu den Grenzen der Moglichkeiten, aus dem Objektsteuercharakter rechtliche Folgen abzuleiten,
kommt es danach nicht an.

e) Eine gewerbesteuerliche Nichtberlicksichtigung des VeraufRerungsgewinns lasst sich jedenfalls im Streitfall auch
nicht auf diejenigen Erwagungen stitzen, die die héchstrichterliche Rechtsprechung dazu bewogen haben, dem
Steuerpflichtigen einkommensteuerrechtlich die Maglichkeit zur Wahl der Zuflussbesteuerung einzuraumen.

Bei Entwicklung dieses Wahlrechts hat die Rechtsprechung den Gesichtspunkt in den Vordergrund gestellt, dass es
dem Steuerpflichtigen aus Billigkeits- und VerhaltnismaBigkeitsgrinden moglich sein soll, dem Risiko, im Falle
eines fruhen Todes letztlich mehr versteuert zu haben als ihm tatsachlich zugeflossen ist, durch Wahl der
Zuflussbesteuerung zu begegnen.

Bei der im Rahmen jeder Verhaltnismafiigkeitspriufung erforderlichen Abwagung Uberwiegen im
Anwendungsbereich des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 --und erst recht unter den besonderen Bedingungen des
Streitfalls-- die Gesichtspunkte, die gegen eine Ubertragung des zur Einkommensteuer entwickelten Wahlrechts auf
die Gewerbesteuer sprechen.

aa) Die Auslibung des Wahlrechts fuhrt einkommensteuerrechtlich --Uber die Totalperiode gesehen-- im Regelfall
nicht zu einer gravierenden Anderung der Gesamtsteuerbelastung. Seine rechtlichen Wirkungen beschrénken sich
--wie auch in § 163 Satz 2 der Abgabenordnung vorgesehen-- weitgehend auf eine zeitliche Streckung der
anfallenden Steuerzahlungen. Der Steuerpflichtige "erkauft” sich diese zeitliche Streckung dadurch, dass er die
Begunstigungen der & 16 Abs. 4 EStG (Freibetrag) und & 34 EStG (ermafigter Steuersatz) verliert.

Gewerbesteuerrechtlich wiirde das Wahlrecht hingegen zu einer vollstandigen Vermeidung dieser --nicht geringen--
Steuer fuhren. Die gewerbesteuerrechtliche Rechtsfolge des Wahlrechts ware daher ungleich gravierender als bei
der Einkommensteuer. Begehrt ein Steuerpflichtiger aber unter den Gesichtspunkten der Billigkeit und
VerhaltnismaRigkeit ein Absehen von der gesetzlich angeordneten Regelbesteuerung, mussen die auf der
Tatbestandsebene fiir sein Begehren sprechenden Billigkeits- und VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkte umso
gewichtiger sein, je gravierender die von ihm begehrte Rechtsfolge ist. Es ist aber nicht ersichtlich, dass zusatzlich
zu denjenigen Gesichtspunkten, die einkommensteuerrechtlich die Zuerkennung des Wahlrechts rechtfertigen
maogen, noch spezifisch gewerbesteuerrechtliche Gesichtspunkte hinzutreten kdnnten, die die dortige ungleich
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gravierendere Rechtsfolge unter Verhadltnismafigkeitsgesichtspunkten als noch vertretbar erscheinen lassen
konnten.

bb) Gerade im vorliegenden Fall sind bereits einkommensteuerrechtlich die fir das Wahlrecht sprechenden
Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkte im Vergleich zu dem Regelfall, der der hochstrichterlichen Rechtsprechung bei
Schaffung des Wahlrechts vor Augen stand, deutlich abgeschwacht. Denn im Falle eines sehr frihen Todes des
Klagers hatte auch bei Anwendung der Sofortbesteuerung keineswegs ein unverhaltnismafiiges Ungleichgewicht
zwischen der einkommensteuerrechtlich angesetzten Bemessungsgrundlage und den tatsachlich zugeflossenen
Rentenbetragen gedroht. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Parteien des Unternehmenskaufvertrags eine
Mindestlaufzeit der Rentenzahlungen von 15 Jahren vereinbart haben. Allein der --dem Klager bzw. seinen
Rechtsnachfolgern garantiert zuflieBende-- Kapitalwert einer auf 15 Jahre begrenzten monatlichen Zahlung von
17.562 DM betrdgt aber bereits 2.173.613,60 DM (Vervielfdltiger 10,314 gemaf Anlage 9a zu & 13 des
Bewertungsgesetzes --BewG--), liegt also bei Uber 82 % des im Vertrag als Barwert der gesamten Rentenzahlung
angegebenen Betrags von 2.650.000 DM. Im Hdchstfall droht dem Klager daher das Risiko, den Differenzbetrag von
18 % des Barwerts versteuern zu missen, obwohl er nicht zugeflossen ist. Selbst wenn dem Klager darin zu folgen
sein sollte, dass die Berechnung des Kapitalwerts im Streitfall nicht nach der Anlage 9a zu § 13 BewG, sondern nach
MaRgabe des von den Vertragsparteien zugrunde gelegten Zinssatzes von 7 % vorzunehmen ware, ergabe sich ein
beachtlicher garantierter Kapitalbetrag.

In jedem Falle ist die etwaige Versteuerung der nicht zugeflossenen Differenz --zumindest bei Einbeziehung der im
Folgenden noch zu benennenden Gesichtspunkte in die Abwagung-- nicht als unverhaltnismafiger Steuerzugriff
anzusehen.

cc) Ohnehin ist die Erwagung, im Falle einer Sofortversteuerung nach MafRgabe des Barwerts drohe dem
Steuerpflichtigen eine UbermaRbesteuerung, wenn er vor Erreichen der statistisch zu erwartenden
Lebenserwartung sterbe, im Rahmen der Verhaltnismafiigkeitsprifung ein zwar noch tragfahiger, aber nicht allzu
gewichtiger Gesichtspunkt.

Denn beim vorzeitigen Ableben des Rentenberechtigten handelt es sich nicht um eine Stérung des
Veraufierungsgeschafts. Das Ende der Laufzeit einer Rente durch den Tod des Rentenberechtigten ist ein bereits im
Veraufderungsgeschaft berlicksichtigter, dem VerauRerungspreis immanenter Umstand, der vom Verauferer bewusst
als ein Faktor hingenommen wird, der den Veraufierungspreis begrenzt. Lasst er sich auf ein Erldschen der
Rentenzahlungen schon bei seinem Tod ein, so konkretisiert sich durch dieses Ereignis nur das Wagnis, das er als
Inhalt des VerauRerungsgeschafts --in Ausiibung seiner Privatautonomie-- akzeptiert hat (vgl. zum Ganzen BFH-
Urteil in BFHE 190, 150, BStBL I1 2000, 179, unter 2.b; ebenso BFH-Urteil in BFHE 199, 198, BStBL Il 2002, 532, unter
[1.2.c aa bbb).

Der erkennende Senat hat --zur Rentenbesteuerung nach & 22 EStG im Falle vorzeitigen Versterbens-- bereits
ausgefuhrt, der Umstand, dass ein Steuerpflichtiger vor Erreichen der statistischen Lebenserwartung versterbe, von
ihm erlangte Rentenzahlungen aber gleichwohl mit dem gesetzlich festgelegten Anteil besteuert wiirden, sei eine
verfassungsrechtlich zulassige Typisierung. In einem solchen Fall verwirkliche sich das typische Rentenrisiko
(Beschluss vom 18. August 2010 X B 50/09, BFH/NV 2010, 2270, unter 3.a cc).

Vor allem aber steht dem Risiko, bereits vor Erreichen der durchschnittlich erwartbaren Lebenserwartung zu
sterben, die --statistisch genau gleich groRe-- Chance gegenuber, ein hoheres Lebensalter als der Durchschnitt des
entsprechenden Geburtsjahrgangs zu erreichen (vgl. hierzu bereits BFH-Urteil in BFHE 86, 733). Chancen und
Risiken entsprechen sich; sie werden mathematisch und wirtschaftlich durch die gangigen Methoden zur Ermittlung
des Barwerts abgebildet.

Im Ubrigen ist es durchaus méglich, einen Rentenanspruch am allgemeinen Markt zu verduRern und hierfiir eine
Einmalzahlung zu erlangen. "Der Markt" ist also in der Lage, das Langlebigkeitsrisiko zu quantifizieren und steht als
"Tauschpartner” fur eine Einmalzahlung zur Verfiigung. Auch unter diesem Gesichtspunkt sind die von der
Rechtsprechung herangezogenen VerhiltnismaRigkeitserwdgungen (Ubermafbesteuerung) im Rahmen der
vorliegend vorzunehmenden spezifisch gewerbesteuerrechtlichen Abwagung nur von eingeschranktem Gewicht, da
der Rentenberechtigte mit dem Rentenstammrecht einen --im ldealfall: jederzeit-- realisierbaren Vermogenswert
erhalten hat.

Zudem ist der Steuerpflichtige im Rahmen seiner Privatautonomie im Regelfall frei, die Art des
VerauRerungspreises zu vereinbaren. Diese Erwagung findet sich bereits in der bisherigen hochstrichterlichen
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Rechtsprechung (vgl. BFH-Urteil in BFHE 155, 368, BStBL 11 1989, 323, unter 5.1.). Hat der Steuerpflichtige sich aber
bewusst und privatautonom gegen eine Einmalzahlung und fiir eine Leibrente entschieden, ist das Gewicht
derjenigen Griinde, die die gesetzgebende, vollziehende oder rechtsprechende Gewalt unter
Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten dazu zwingen konnten, eine Steuererleichterung zu gewahren, die auf Falle
beschrankt ist, in denen der VerauRerungspreis als Leibrente vereinbart wird, als eher gering anzusehen. Auch im
Streitfall ist weder vom FG festgestellt noch sonst ersichtlich, dass die PartG nur bei Vereinbarung einer Leibrente
bereit gewesen sein kdnnte, den Betrieb zu erwerben.

dd) Nur erganzend tritt die Erwagung hinzu, dass bei der Einkommensteuer als einer vom Leistungsfahigkeitsprinzip
beherrschten Personensteuer Verhaltnismafiigkeitsgesichtspunkte tendenziell von grofierer Bedeutung sind als bei
der Gewerbesteuer. Denn diese wird als eine von der Person des Betriebsinhabers unabhangige Objektsteuer vom
Leistungsfahigkeitsprinzip lediglich durch den in & 7 Satz 1 GewStG enthaltenen Verweis berthrt, nicht aber
beherrscht (vgl. auch BFH-Beschluss vom 16. Oktober 2012 | B 128/12, BFHE 238, 452, BStBL 1l 2013, 30, unter
[1.2.b aa).

Zudem sind im Gewerbesteuerrecht aufgrund des dort tragenden Objektsteuercharakters unstreitig weder die
Vorschriften der 88 16, 34 EStG --auf deren teleologische Reduktion die hochstrichterliche Rechtsprechung das
einkommensteuerrechtliche Wahlrecht stutzt-- noch die stattdessen vom BFH angewandte Regelung uber
nachtragliche Betriebseinnahmen (8 24 Nr. 2 EStG) anwendbar. Schon dies zeigt, dass gerade in Bezug auf die in
diesen Fallen einkommensteuerrechtlich maRgebenden Normen gewerbesteuerrechtlich eine andere Ausgangslage
gegeben ist.

ee) Der Umstand, dass eine Kapitalgesellschaft nicht Gesellschafterin einer PartG sein kann, ist fur die Entscheidung
des Streitfalls ohne Belang. Bei § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 handelt es sich um eine typisierende Vorschrift, deren
Anwendung nicht voraussetzt, dass im konkreten Einzelfall eine missbrauchliche Gestaltung gewahlt worden ist
(vgl. auch BFH-Urteil in BFHE 197, 425, BStBL Il 2004, 474, unter 11.2.b).

f) Der Klager sieht in der zwingenden gewerbesteuerrechtlichen Sofortbesteuerung des Veraufierungsgewinns bei
gleichzeitiger Zuerkennung des Wahlrechts zur Zuflussbesteuerung fiir Zwecke der Einkommensteuer einen
gleichheits- und damit verfassungswidrigen Beguinstigungsausschluss. Dies ist indes nicht der Fall.

Der --vom Kldger beanstandete-- fehlende Gleichlauf zwischen Einkommen- und Gewerbesteuer ist im Streitfall
allein dadurch entstanden, dass der Klager mehrere steuerlich glinstige Gestaltungen kombiniert hat, von denen die
eine aber in den tatbestandlichen Anwendungsbereich einer speziellen, typisierenden
Missbrauchsvermeidungsvorschrift (§ 18 Abs. 4 UmwStG 1995) fallt. Hatte der Klager die von ihm beherrschte
GmbH den Betrieb unmittelbar veraufiern lassen, ware es zu einem Gleichlauf von Korperschaft- und Gewerbesteuer
gekommen, weil bei beiden Steuerarten --mangels Zuerkennung des Wahlrechts zur Zuflussbesteuerung auch
zugunsten von Kapitalgesellschaften (oben unter b bb)-- die Sofortbesteuerung eines Veraufierungsgewinns auch
insoweit zwingend ist, als er in Form wiederkehrender Bezuge vereinbart wird. Hatte der Klager die GmbH zwar auf
sich verschmolzen, den Betrieb aber gegen eine Einmalzahlung veraufiert, ware es ebenfalls zu einem Gleichlauf
von Einkommen- und Gewerbesteuer gekommen, weil der VerdaufRerungsgewinn bei beiden Steuerarten ohne die
Maglichkeit, ein Wahlrecht auszuliben, sofort zu versteuern gewesen ware.

Es besteht keine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Gesetzgebers, bei der Kombination mehrerer
steuersparender Gestaltungen, von denen die eine in den tatbestandlichen Anwendungsbereich einer
Missbrauchsvermeidungsvorschrift fallt, auch dann einen systematischen Gleichlauf von Einkommen- und
Gewerbesteuer zu gewahrleisten, wenn dadurch gar keine Gewerbesteuer anfiele, der vordergriindig vom Klager
angestrebte Gleichlauf also ebenfalls nicht zu erreichen ware.

Entsprechend hat das BVerfG zu § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 bereits entschieden, der Umstand, dass die genannte
Vorschrift Veraufierungsgewinne eines Personenunternehmens innerhalb von funf Jahren nach der Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft gewerbesteuerrechtlich erfasse, wohingegen dies bei anderen Personenunternehmen, die
nicht aus der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft hervorgegangen seien oder bei denen die Umwandlung langer
als funf Jahre zuriickliege, nicht der Fall sei, sei durch den Zweck der Vorschrift, Umgehungsgestaltungen zu
verhindern, sachlich gerechtfertigt (BVerfG-Beschluss in NJW 2009, 499, unter IV.2.b aa). Daraus folgt, dass auch im
vorliegenden Fall im Anwendungsbereich des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 kein verfassungsrechtlicher Anspruch auf
die Ubernahme des aus spezifisch einkommensteuerrechtlichen Griinden geschaffenen Wahlrechts fiir Zwecke der
Gewerbesteuer besteht.
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Im Gegenteil ware es weder mit dem zwingenden Charakter des Steuerrechts (vgl. hierzu BFH-Urteil in BFHE 199,
198, BStBL 11 2002, 532, unter Il.2.c aa aaa) noch mit dem Grundsatz der Gleichmafiigkeit der Besteuerung (Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes) vereinbar, wenn Ertrage, die der Gesetzgeber mittels einer klaren gesetzlichen Regelung
der Gewerbesteuer unterworfen wissen will, aufgrund einer blofsen Willensentscheidung des Steuerpflichtigen
(Wahlrechtsausubung) dieser Besteuerung vollstandig entzogen werden kdnnten.

g) Die Auffassung des erkennenden Senats stimmt im Ergebnis mit der Uberwiegenden Literaturmeinung Uberein
(vgl. Patt, FR 2000, 1115, 1122; im Anschluss daran Widmann in Widmann/Mayer, a.a.0., § 18 UmwStG Rz 237,
Schmitt in Schmitt/Hortnagl/ Stratz, Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, 5. Aufl,, 8 18 UmwStG Rz 55;
Pung in Dotsch/Pung/Mdhlenbrock, a.a.0., § 18 UmwsStG [SEStEG] Rz 61; Willenkemper, EFG 2011, 1755; a.A.
Neu/Hamacher, Deutsches Steuerrecht 2010, 1453 und GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2012, 280, 284; ebenso
Neu/Schiffers/ Watermeyer, GmbHR 2011, 729, 737 f.; Ottersbach in Lademann, § 18 UmwStG n.F. Rz 16).

4. Der Senat hat erwogen, dem Begehren des Klagers dadurch Rechnung zu tragen, dass er im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung die Vorschrift des & 18 Abs. 4 UmwStG 1995 dahingehend auslegt, dass bei Wahl der
Zuflussbesteuerung die in den nachtraglichen betrieblichen Einkiinften gemaf & 24 Nr. 2 EStG bestehende
einkommensteuerrechtliche Bemessungsgrundlage --zeitlich unbegrenzt-- auch gewerbesteuerrechtlich zu erfassen
ware. Auch dies wiirde vorliegend zu einem vollen Erfolg der Revision des Klagers fuhren, da die im Streitjahr 2001
zugeflossenen Rentenbetrage den Buchwert des steuerlichen Kapitalkontos der veraufierten Einzelpraxis noch nicht
erreicht haben. In den Folgejahren ware dann der nach Abzug des Freibetrags und ggf. Anwendung des
gewerbesteuerrechtlichen Staffeltarifs verbleibende Teil der jeweils zugeflossenen Rentenzahlungen der
Gewerbesteuer zu unterwerfen.

Eine derartige Losung ist dem Senat indes verwehrt, da sie die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (vgl. hierzu
BVerfG-Beschliisse vom 25. Marz 2004 2 BvR 944/00, NJW 2004, 2513, unter 1.b dd; vom 25. Januar

2011 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193, unter B.l.3.b, und vom 26. September 2011 2 BvR 2216/06, 469/07, NJW
2012, 669, unter B.II.1.a) Uberschritte. Der Senat wiirde damit Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung
dem Gesetzgeber (ibertragen sind, indem er sich aus der Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden
Instanz begeben und damit der Bindung an Recht und Gesetz entziehen wiirde.

Denn nach der VeraufRerung des Betriebs existiert kein Steuergegenstand (§ 2 GewStG) mehr, aus dem --unter
Umstanden jahrzehntelang-- die Gewerbesteuerzahlungen zu erbringen waren. § 18 Abs. 4 UmwStG 1995 fingiert
zwar --in Abweichung von den allgemeinen gewerbesteuerrechtlichen Vorschriften-- einmalig einen
Steuergegenstand im Zeitpunkt der Betriebsverauf3erung oder -aufgabe. Diese Ausnahmevorschrift wiirde aber weit
uberdehnt, wenn man sie auch zur Grundlage der Fiktion eines dauernden Steuergegenstandes machen wollte.

Auch musste es dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben, die Folgen zu regeln, die ein Umzug des --nach der
BetriebsverauRerung als "Privatperson” anzusehenden-- Steuerpflichtigen in eine andere Gemeinde wahrend der
Rentenlaufzeit mit sich bringen wirde. Hebeberechtigt ist nach § 4 GewStG diejenige Gemeinde, in der eine
Betriebsstatte unterhalten wird. Der Senat wiirde sich die Rolle des Normgebers anmafien, wenn er --notwendige--
Regelungen dazu treffen wiirde, welche Gemeinde nach einem Umzug des Steuerpflichtigen als hebeberechtigt
anzusehen ware.

5. Soweit der Klager erstmals im Revisionsverfahren behauptet, der Rentenanspruch sei nicht die einzige
Gegenleistung der PartG gewesen, sondern er habe als weitere Vergiitungskomponente Gesellschaftsrechte an der
PartG erhalten, ist dies --mangels entsprechender Feststellungen des FG-- revisionsrechtlich unbeachtlich (vgl.

§ 118 Abs. 2 FGO).

Im Ubrigen wiirde sich bei Zugrundelegung dieses neuen Vorbringens des Kligers der anzusetzende
VerauRerungserlos --und damit die streitgegenstandliche Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags-- noch
erhdhen. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der anlasslich einer BetriebsverauRerung erzielte Gewinn als
laufender Gewinn gilt, soweit auf der Seite des Veraufierers und des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer
oder Mitunternehmer sind (&8 16 Abs. 2 Satz 3 EStG). Dies hatte zur Folge, dass insoweit bereits
einkommensteuerrechtlich kein Wahlrecht zur Zuflussbesteuerung bestiinde; die vom Klager aufgeworfene
gewerbesteuerrechtliche Problematik wirde sich dann von vornherein nicht mehr stellen.

6. Der Antrag, die Zuziehung des Bevollmachtigten flr das Vorverfahren fiir notwendig zu erkldren (§ 139 Abs. 3
Satz 3 FGO), ist im Revisionsverfahren unzulassig. Die Entscheidung nach & 139 Abs. 3 Satz 3 FGO gehort sachlich
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zum Kostenfestsetzungsverfahren; zustandig ist deshalb das Gericht des ersten Rechtszugs, im Streitfall das FG (vgl.
Senatsurteil vom 26. November 2008 X R 23/05, BFHE 224, 61, BStBL |1 2009, 407, unter I1.5., m.w.N.).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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