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Praambel

Der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) und dem Deutschen Anwaltverein (DAV)
sind seitens des federfuhrenden Wirtschaftsministeriums der Entwurf eines ,Drittes
Mittelstands-Entlastungsgesetz (MEG III)* zur Kenntnis und Stellungnahme zugeleitet
worden. BRAK und DAV begruf3en diesen Gesetzesentwurf, der darauf zielt, Lasten
des Mittelstandes zu mindern oder entfallen zu lassen. Aus Sicht von BRAK und DAV
sollten mit den Entlastungen im formellen bzw. birokratischen Bereich auch Entlas-
tungen des Mittelstandes im materiell-rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Bereich ein-
hergehen. Zielsetzung des beiliegenden Vorschlags ist es, zu einer Erganzung des
MEG lll zu gelangen. Die nachfolgend aufgezeigten Rechtsfolgen aus der geander-
ten Anwendung des 8 16 Abs. 3 EStG belasten Mitunternehmerschaften, insbeson-

dere von freiberuflich Tatigen, unangemessen.

I. Zur Reichweite der Fortfiuhrung steuerlicher Buchwerte bei einer

Realteilung von Mitunternehmerschaften

1. Wenn im Zuge der Realteilung von Mitunternehmerschaften die steuerlichen
Buchwerte derjenigen Wirtschaftsguter fortgefihrt werden kdnnen, die der ein-
zelne Mitunternehmer bei der Realteilung erhalt (vgl. 8§ 752 BGB), miissen in-
soweit die stillen Reserven dieser Wirtschaftsguter, die mit dem Buchwertan-

satz verbunden sind, nicht aufgedeckt und versteuert werden.

Eine Fortfihrung der Buchwerte bei Realteilung ist nach § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG moglich, wenn die kinftige Besteuerung der stillen Reserven sicherge-

stellt ist.

2. Eine Realteilung i. S. von 8 16 Abs. 3 Satz 2 EStG liegt nach jetziger Auffas-
sung der Finanzverwaltung (vgl. BdF-Schreiben vom 28. Februar 2006 - IV B 2
- S 2242 - 6/06; BStBI. I, S. 228, Abschn. Il) nur dann vor, wenn die bisherige
Mitunternehmerschatft zivilrechtlich vollstdndig aufgeldst wird und jeder Mitun-
ternehmer mit den ihm zugeteilten Wirtschaftsgttern einen eigenen Betrieb fort-
fuhrt.



Kein Fall der Realteilung ist nach dieser Ansicht somit das Ausscheiden eines
einzelnen (oder mehrerer) Mitunternehmer(s) bei Fortbestehen der bisherigen

Mitunternehmerschatft in personell verkleinerter Form.

Erhalt der ausscheidende Mitunternehmer Wirtschaftsgtiter als Sachwerte kann
er folglich das Privileg der Fortfihrung der Buchwerte, das fir die Realteilung
gilt, nicht in Anspruch nehmen. Die Finanzverwaltung sieht — entgegen verbrei-
teter Auffassung in der Literatur (siehe etwa Blumers, BB 1999, 1786, 1788;
Strahl, KOSDI 2002, 13164, 13171; Groh, in: Festschrift fir Kruse, 417 ff., 431)

- in der Sachauskehrung eine Sachwertabfindung.

Beispiel:

Ein Rechtsanwalt scheidet aus einer Rechtsanwalts-Sozietat mit 30 Ge-
sellschaftern aus. Er nimmt diejenigen Mandanten mit, die von ihm bear-
beitet werden (Mandantenstamm). Der steuerliche Buchwert des mitge-
nommenen Mandantenstammes ist Null, weil es sich um selbst geschaffe-
ne immaterielle Wirtschaftsgiter handelt. Dieser Wert kann in der kiinftigen
Einzelkanzlei des Rechtsanwalts nicht fortgefihrt werden. Steuerlich er-
fasst wird der Verkehrswert der mitgenommenen Mandate. Der Anwalt
zahlt daher bei einem Sozietdtswechsel Einkommensteuer auf einen nur

rechnerisch ermittelten, tatsachlich aber nicht realisierten Gewinn.

Die vollstandige Beendigung des zivilrechtlichen Rechtstragers gelingt in den sel-
tensten Fallen. Ausgeschlossen ist eine solche von der Finanzverwaltung geforderte
Vollbeendigung des zivilrechtlichen Rechtstragers z. B. dann, wenn eine im Inland
tatige Anwaltssozietat von einem auslandischen Rechtstrager unterhalten wird und
dieser Uber eine inlandische Niederlassung i. S. v. 8 206 BRAO tatig wird. Ausge-
schlossen ist die Vollbeendigung auch dann, wenn die berufliche Zusammenarbeit i.
S. v. 8 59 a BRAO gesellschaftsvertraglich durch eine Fortsetzungsklausel abgesi-
chert ist. Nach dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 07.04.08 (DB 2008, S.1485
ff.) geht die Fortsetzungsklausel der Kindigung selbst einer Mehrheit der Gesell-
schafter vor (BGH II, ZR 181/04).



II. VerduRBerungsgewinn bei dem mit Sachwertabfindung

ausscheidenden Mitunternehmer

Scheidet ein Mitunternehmer gegen Geld oder gegen Sachwertabfindung aus einer
Mitunternehmerschaft aus (die seinen Tatigkeitsbereich Ubernimmt), verauliert er
seinen Mitunternehmeranteil i. S. von 8 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Er erzielt einen

VeraulRerungsgewinn.

Bei einer Abfindung zu Sachwerten ist als Verau3erungspreis der gemeine Wert der
empfangenen Sachwerte anzusetzen. Im Beispielsfall wirde in den Verauf3erungs-

preis auch der gemeine Wert des mitgenommenen Mandantenstammes einflie3en.

In 8 16 Abs. 3 Satz 1 EStG wird die Aufgabe eines Mitunternehmeranteils einer Ver-
aulerung fiktiv gleichgestellt, es sei denn, es lage eine Realteilung (§ 16 Abs. 3 Satz
2 EStG) vor.

8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG enthalt ebenfalls — wie bei der Realteilung — ein Buch-
wertprivileg. Die steuerlichen Buchwerte einzelner Wirtschaftsguter des Ge-
samthandsvermdgens kénnen fortgefihrt werden, wenn sie als Gegenleistung fur die
Minderung von Gesellschaftsrechten in das Betriebsvermégen eines einzelnen Mitun-
ternehmers gelangen. Diese Norm greift dem Wortlaut nach auch ein bei dem Aus-
scheiden eines Mitunternehmers gegen Sachwertabfindung in Form einzelner Wirt-
schaftsguter. Bringt er diese dann jedoch in eine neue Mitunternehmerschatft ein,
kommt es im Zeitraum von drei Jahren zu einer Nachsteuer (8 16 Abs. 3 Satz 3, 4
EStG).

Bei VerduRerung eines Mitunternehmeranteils wird zugleich jedoch die Regelung
nach 8 16 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 EStG als lex specialis zu 8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1
EStG gesehen, so dass das Buchwertprivileg bei Aufgabe eines Mitunternehmeran-

teils oder Teilbetriebs nicht greift.



lll. Ungereimtheiten der derzeitigen Gesetzeslage

Die Mdglichkeit der Fortfuhrung steuerlicher Buchwerte (Buchwertprivileg) besteht,
wenn die derzeitige Rechtslage richtig beschrieben ist, nach Auffassung der Finanz-
verwaltung nur bei einer vollstandigen Beendigung der bisherigen Mitunternehmer-
schaft oder nur bei der Ubertragung von nur einzelnen Wirtschaftsgiitern aus dem

Gesamthandsvermdgen nur in das Einzel-Betriebsvermdgen eines Mitunternehmers.

Es gibt keinen sachlichen steuerrechtlichen Gesichtspunkt, der es rechtfertigt, die
Buchwertfortfilhrung bei Ausscheiden nur eines Mitunternehmers davon abhangig zu
machen, dass auch die verbleibenden Mitunternehmer ihre Zusammenarbeit been-
den und die Mitunternehmerschaft sich insgesamt real teilt. Die Mitunternehmer-
schaft ist nur formelle Steuerpflichtige, materiell Steuerpflichtige sind die einzelnen
Mitunternehmer. Verlasst ein Mitunternehmer seine Sozietat, setzt er aber ansonsten
seine berufliche (gewerbliche) Tatigkeit fort, fehlt es tatsachlich an einer Betriebsauf-

gabe.

Es gibt auch keinen sachlichen Gesichtspunkt, bei Anwendung von § 16 EStG die
Buchwertfortfiihrung bei der Transaktion von Mitunternehmeranteilen zu verweigern,
wahrend sie bei der Auskehrung nur einzelner Wirtschaftsguter nach 8§ 6 Abs. 5

EStG mdglich sein soll.

Der Umstand, dass der aus einer Mitunternehmerschaft ausscheidende Mitunter-
nehmer seine (gewerbliche oder) freiberufliche Tatigkeit als Einzelunternehmer (ohne
Unterbrechung) fortsetzt, rechtfertigt es nicht, die Buchwertfortfiilhrung zu verweigern:
Wird die berufliche Tatigkeit durch den Mitunternehmer fortgesetzt, bleibt die Mdg-
lichkeit, die stillen Reserven zukinftig zu besteuern, in vollem Umfang erhalten.
Schlie3lich ist auch bei dem umgekehrten Fall der Einbringung eines Betriebes in
eine Personengesellschaft die Buchwertfortfihrung nach § 24 Umwandlungsteuer-

gesetz auf Antrag moglich.

Eine Fortfiihrung der Buchwerte bei dem Ausscheiden eines Gesellschafters aus ei-
ner fortbestehenden Mitunternehmerschaft gegen Sachwertauskehrung ist auch
deswegen steuerlich geboten, weil sich die steuerpflichtige Person, die den Gewinn-

anteil versteuert und die nunmehr Einzelunternehmer wird, nicht &ndert und sie auch



nicht im Sinne der Fiktion gem. § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG ihre gewerbliche oder frei-
berufliche Téatigkeit tatsé&chlich aufgegeben hat. Schlief3lich ist bei einer Mitunter-
nehmerschatft nicht diese die materiell Steuerpflichtige, sondern die materiell Steuer-

pflichtigen sind die einzelnen Mitunternehmer.

Die von der Finanzverwaltung aufgrund ihrer neuen, verscharften Rechtsauffassung
im Falle eines Gesellschaftswechsels (Sozietatswechsels) angenommene Steuer-
pflicht beruht auf einer Gesetzesfiktion (8 16 Abs. 3 Satz 1 EStG), die sachlich unzu-
lassigerweise einen formellen Organisationswechsel steuerlich belastet. Die Steuer-
pflicht belastet den Mitunternehmer (Sozius) und die gesamte Mitunternehmerschaft
(Sozietat) (8 16 Abs. 2 Satz 2 EStG), wenn eine Realteilung verneint wird. Um diese
steuerliche Rechtsfolge und zugleich einen Eingriff in die Berufsausiibung des Mitun-
ternehmers (Sozius) (vgl. Art. 12 GG) zu vermeiden, wird der nachfolgende Vor-

schlag zur Ergénzung von § 16 EStG unterbreitet.

Artikel 6
Anderung des Einkommensteuergesetzes

Das Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 19.10.2002 (BGBI. | S. 4210, ber. BGBI. |1 2003 S. 179),
zuletzt geadndert durch das Jahressteuergesetz 2008 vom
20.12.2007 (BGBI. I S. 3150), wird wie folgt ge&ndert:

1. 816 Abs. 3wird um folgenden Satz 9 erganzt:

»Eine Realteilung liegt auch dann vor, wenn ein Mitunter-
nehmer aus der Mitunternehmerschaft ganz oder anteilig
ausscheidet und im Zuge der Realteilung der zivilrechtliche
Rechtstrager dieser Mitunternehmerschaft gesellschafts-
rechtlich fortbesteht.”

2. 852 Abs. 34 wird um folgenden Satz 8 erganzt:
,8 16 Abs. 3 S. 9 in der Fassung des Dritten Mittelstands-
Entlastungsgesetzes vom | ] 2008 ist fur alle Veranla-

gungszeitrdume anzuwenden, soweit Steuerbescheide
noch nicht bestandskraftig sind.”
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