BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

DER PRASIDENT

An den 3. August 2006
Vorsitzenden des Finanzausschusses _
Herrn Eduard Oswald AZ: CIX20

und an die Mitglieder des
Finanzausschusses des

Deutschen Bundestages
Platz der Republik 1

11011 Berlin

BMF-Erlass zur Realteilung vom 28. Februar 2006

Sehr geehrter Herr Oswald,

geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

der Bundesminister der Finanzen hat in einem Erlass vom 28. Februar 2006
IV B 2-S 2242-6/06 (BStBI. | S. 228) an die obersten Finanzbehdérden der Lander zu den

Grundsatzen der Realteilung Stellung genommen.

Die Anwendung dieses Erlasses durch die Finanzbehdrden fihrt zu schwerwiegenden
Auswirkungen im Bereich der freien Berufe. Bei nahezu jeder personellen Veranderung
von Gesellschaften bzw. Sozietdten muissen stille Reserven aufgedeckt und versteuert
werden, was die Finanzausstattung der Betriebe, Kanzleien und Praxen nachhaltig ge-
fahrdet und damit auch die Sicherung der Arbeitsplatze in den vornehmlich mittelstan-

disch strukturierten Unternehmungen.

Die zentrale Aussage des Erlasses unter Il. lautet:

,von der Realteilung ist die VerauRerung oder die Aufgabe eines Mitunternehmer-
anteils bei fortbestehender Mitunternehmerschaft zu unterscheiden. Scheidet ein
Mitunternehmer aus einer mehrgliedrigen Mitunternehmerschaft aus und wird die-

se im Ubrigen von den verbleibenden Mitunternehmern fortgefiihrt, liegt kein Fall
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der Realteilung vor. Dies gilt auch dann, wenn der ausscheidende Mitunternehmer

wesentliche Betriebsgrundlagen des Gesamthandsvermégens erhélt.”

Die steuerlichen Auswirkungen dieser Rechtsauffassung der Finanzverwaltung sollen an

nachstehendem Beispiel verdeutlicht werden:

Beispiel:

Eine Rechtsanwalts-Sozietét, bestehend aus den Gesellschaftern A, B und C, setzt sich in
der Weise auseinander, dass die Gesellschafter A und B ihren Beruf fortwahrend in einer
Zweier-Sozietat ausiiben und die Gesellschafterin C als Einzelunternehmerin ihrer An-

waltstatigkeit nachgeht. Die Mandate bzw. der Mandantenstamm werden aufgeteilt.

Nach den Grundséatzen des vorgenannten BMF-Erlasses ist diese Auseinandersetzung
nicht mehr steuerneutral im Wege einer Buchwertfortfiihrung méglich, sondern es kommt,
da die Grundsatze der Realteilung nicht anwendbar sein sollen, zu einer Aufdeckung stil-
ler Reserven mit der Konsequenz eines erheblichen Kapitalabflusses durch die Steuerbe-
lastung auf Seiten der ausscheidenden Rechtsanwaéltin C und ggf. auch zu einer Steuer-

belastung der Gesellschafter A und B.

Dieses Ergebnis ist nicht nur sachwidrig, da es taglich vollzogene Lebenssachverhalte in
der steuerrechtlichen Praxis mit bisher nicht gesehenen Belastungen verknupft; es wider-
spricht auch dem Wortlaut der gesetzlichen Grundlage in 8 16 Abs. 3 Satz 2 EStG sowie
den Motiven des Gesetzgebers im Rahmen der zuletzt vorgenommenen gesetzlichen

Anderungen in dieser Vorschrift.

1.

§ 16 Abs. 3 Satz 1 EStG stellt einer VerauBerung eines Gewerbebetriebs die Aufgabe
(,0ilt auch®) eines Gewerbebetriebs sowie eines Anteils gleich. Damit werden drei Tatbe-
standsvarianten formuliert: VerdauRerung und Aufgabe eines Gewerbebetriebs im Ganzen

sowie die VerauRerung bzw. Aufgabe eines Teils davon.

Die Gleichstellung der Aufgabe eines Gewerbebetriebs bzw. eines Teils davon mit der
VerauRRerung soll sicherstellen, dass in den gesetzlich genannten Fallen grundsatzlich ein
steuerpflichtiger VeraufRerungsgewinn nach Maligabe der Regelungen in § 16 Abs. 2

EStG ermittelt und der Besteuerung zugefihrt wird.



Diese Steuerpflicht nimmt dann indessen § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG zurlck, wenn im Rah-
men einer Realteilung die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist. Deshalb

formuliert die Vorschrift:

~Werden im Zuge der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetriebe, Mit-
unternehmeranteile oder einzelne Wirtschaftsgiter in das jeweilige Betriebsver-
mdgen der einzelnen Mitunternehmer Ubertragen, so sind bei der Ermittlung des
Gewinns der Mitunternehmerschaft die Wirtschaftsguter mit den Werten anzuset-
zen, die sich nach den Vorschriften Giber die Gewinnermittlung ergeben, sofern die

Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist.”

Diese Vorschrift wurde durch das Gesetz vom 24.03.1999 (BGBI. | S. 402) eingefiigt. Hin-
tergrund war, dass bis zu diesem Zeitpunkt die steuerneutrale Realteilung mit der Buch-
wertfortfihrung auf der Ebene des Realteilers einen steuerlichen Teilbetrieb bedingte. Die
von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Grundsatze des Teilbetriebs konnten indes-
sen in vielen Fallen nicht erreicht werden, so dass Uber die vormalige Formulierung dieser
Vorschrift zahlreiche Umwandlungsvorgange, die betriebswirtschaftlich geboten und not-

wendig gewesen waren, blockiert wurden.

In Erkenntnis dieses Umstandes ist der Anwendungsbereich der steuerneutralen Realtei-
lung durch die Moglichkeit der Buchwertfortfiihrung auch in den Fallen er6ffnet worden, in
denen - lediglich - einzelne Wirtschaftsguter Ubertragen wurden, sofern diesen die Quali-
tat wesentlicher Betriebsgrundlagen zukam. Bereits dies lasst erkennen, dass der Ge-
setzgeber notwendigen Umstrukturierungsmafnahmen nicht entgegenstehen wollte, so-

fern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist.

Nach bisherigem Verstandnis in Rechtsprechung, Literatur und Finanzverwaltung ist die
Besteuerung der stillen Reserven gesichert, wenn bei Inlandssachverhalten Wirtschafts-
guter von einem Betriebsvermdgen in ein anderes Betriebsvermogen uberfihrt werden.
Im Beispielsfall werden Wirtschaftsguter aus dem Gesamthandsvermdgen einer Rechts-
anwalts-Sozietat in das Betriebsvermogen eines selbstandigen Einzelunternehmers oder
Einzelunternehmerin tbertragen; zu einer Aufgabe der betrieblichen (freiberuflichen) Ta-

tigkeit kommt es weder bei A, B oder C.



Diese bisher allgemein anerkannte Rechtsauffassung, die der bisherigen Besteuerungs-
praxis seit Jahrzehnten zugrunde lag, wird nunmehr seitens der Finanzverwaltung nicht
langer vertreten. Die Konsequenzen werden in einem Beitrag von Frau Ines Hel3, Oberre-
gierungsratin im Thiringer Finanzministerium in der Fachzeitschrift Deutsches Steuer-
recht - DStR 2006, Heft 18, Seite 777, 782, wie folgt kommentiert:

,Dadurch werden in der Praxis Unternehmensumstrukturierungen, insbesondere
auch bei Personenzusammenschliissen von Freiberuflern, behindert und Umweg-

gestaltungen erforderlich gemacht.”

Diese Konsequenzen sind unbefriedigend.

2.

Wesensmerkmal einer Realteilung ist es, dass die Realteiler gerade keine finanzwirt-
schaftliche Bewertung des Betriebsvermégens im Vorfeld einer Auseinandersetzung vor-
nehmen. Vielmehr werden Wirtschaftsgiter (im Beispielsfall einer Anwaltskanzlei: Manda-
te und die zugehdrigen Akten) aufgeteilt und fiir die weitere Bearbeitung den verbleiben-
den oder einem ausscheidenden Gesellschafter tUberlassen. Die Annahme, in diesem
Vorgang rechtlich bzw. steuerrechtlich keine Realteilung mehr sehen zu wollen, geht fehl.
Dass es sich bei dem im o0.a. Erlass-Schreiben zitierten Sachverhalt zivilrechtlich um eine
Realteilung (andere Art der Auseinandersetzung i.S.v. 88 731 BGB ff.) handelt, sollte un-

bestritten sein.

Mit der Zuweisung der Wirtschaftsgiter aus einem gesamthénderischen Betriebsvermo-
gen in das Betriebsvermégen eines freiberuflichen Mitunternehmers zur Fortfihrung von
dessen freiberuflicher Tatigkeit in einer zukunftigen Einzelpraxis ist bei der realen Ausei-
nandersetzung einer mehrgliedrigen Personengesellschaft die zukunftige Besteuerung
der stillen Reserven in vollem Unfang gesichert. Die tatbestandlichen Voraussetzungen
fur die Buchwertfortfiihrung in 8 16 Abs. 3 Satz 2 EStG sind damit ausdricklich erfillt: Der
freiberufliche Mitunternehmer ist im Wege der Realteilung unter Aufgabe seines Mitunter-

nehmeranteils aus der Sozietat ausgeschieden.

Der Erlass des BMF differenziert zudem sachwidrig und nicht nachvollziehbar zwischen
der Auseinandersetzung einer mehrgliedrigen und einer nur zweigliedrigen Personenge-

sellschaft. Im letztgenannten Fall soll die steuerneutrale Realteilung mdglich sein.



.Gegebenenfalls ist eine Buchwertfortfiihrung nach 8 6 Abs. 3 oder 5 EStG unter
den dort genannten Voraussetzungen vorzunehmen. Dies gilt insbesondere auch
im Fall des Ausscheidens eines Mitunternehmers aus einer zweigliedrigen Mitun-
ternehmerschaft unter Fortfihrung des Betriebes als Einzelunternehmen durch

den verbleibenden Mitunternehmer.”

Es kann bei Anlegung wirtschaftlicher MaRRstdbe steuerrechtlich nicht zutreffend sein, C

steuerlich anders zu behandeln, wenn er statt aus einer zweigliedrigen aus einer drei-

gliedrigen Sozietat (vgl. 8 59a BRAO) ausscheidet, um seine berufliche Téatigkeit als Ein-

zelanwalt fortzusetzen.

3.

Wenn die Grundséatze der Realteilung mit der steuerneutralen Buchwertfortfihrung im

Falle einer Auseinandersetzung einer mehrgliedrigen Personengesellschaft nicht mehr

unter den Voraussetzungen des 8§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG zur Anwendung kommen sollen,

fuhrt dies zwingend dazu, dass

alle Gesellschafter vor dem Ausscheiden eines Gesellschafters zur Ermittlung der
stillen Reserven gezwungen sind, von der im Bereich der freien Berufe regelmalig
praktizierten Einnahmen-Uberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 EStG auf die Bi-
lanzierung gem. § 4 Abs. 1 EStG im Veranlagungszeitraum der Auseinanderset-

zung Uberzugehen,

sie zur Vermeidung der Fortsetzung der Bilanzierungspflicht in diesem Veranla-
gungszeitraum wieder zur Einnahmen-Uberschussrechnung nach vollzogener

Auseinandersetzung zuriickkehren miissen;

der ausscheidende Gesellschafter stille Reserven im Veranlagungszeitraum der
Auseinandersetzung versteuern muss, die mit dem mitgenommenen Mandanten-
stamm verbunden sind. Der Ausscheidende hat also regelméaRig einen hohen Ka-
pitalabfluss durch die Steuerzahlungen, ohne dass ein Liquiditatszufluss in Gestalt

von Honorareinnahmen korrespondierend zu verzeichnen ist.



Im Ergebnis ist zu prognostizieren, dass mit der Umsetzung des o.a. Erlasses zukiinftig

o notwendige Umstrukturierungsmafinahmen auch und gerade angesichts des sich

verscharfenden Wettbewerbs innerhalb der freien Berufe blockiert werden und

e Uber den nicht finanzierbaren Kapitalabfluss in Gestalt der Zahllast der Steuer-
belastung der stillen Reserven Insolvenzen unvermeidbar werden und damit ein

weiterer Abbau von Arbeitsplatzen vorgezeichnet ist.

Der Erlass greift folglich in die berufliche Organisationsfreiheit eines jeden Freiberuflers
i.S.v. Art. 12, 14 GG ein. Da dieser Eingriff entgegen dem Wortlaut des Gesetzes erfolgt,
ist das Vorgehen der Finanzverwaltung verfassungswidrig. Soweit freiberufliche Zusam-
menschlisse in den letzten Jahren grenziberschreitend begrindet worden sind, treffen
die gesetzeswidrigen Folgen auch die Partner in Europa (bei Anwalten, vgl. § 59a Abs. 3
BRAO) oder Ubersee (z.B. USA; vgl. § 226 BRAO).

4,

Die weitere Dramatik dieses Erlasses ergibt sich zudem aus einem Verweis in dem neuen
BMF-Schreiben vom 14. Marz 2006, IV B 2 - S 2242-2/04- ,Ertragsteuerliche Behandlung
der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung“. In Tz. 12 heil3t es im Zusammen-
hang mit der Auseinandersetzung einer Erbengemeinschaft bei vorhandenem Betriebs-

vermogen:

.Die Grundsatze des BMF-Schreibens zur Realteilung vom 28. Februar 2006

(BStBI. | S. 228) sind sinngemaf anzuwenden.”

Dies bedeutet, dass im Falle der Auseinandersetzung einer mehrgliedrigen Erbengemein-
schaft mit ererbtem Betriebsvermdgen und der Uberfiihrung dieses Betriebsvermogens in
das - bestehende - Betriebsvermdgen eines an der Erbengemeinschaft beteiligten Erben
stille Reserven aufzudecken sind. Auch ein solcher Vorgang soll nicht mehr als steuer-
neutrale Realteilung behandelt werden soll. Diese Rechtsfolge ist insoweit bemerkens-
wert, als die bekannt gewordenen Konzepte der Bundesregierung zur Reform der Erb-
schaftsteuer eine Freistellung ererbten Betriebsvermdgens von Erbschaftsteuerbelastun-
gen Uber ein Stufenmodell vorsehen und damit den Ansatz verfolgen, Betriebsvermdgen
als Garant von Arbeitsplatzen zu privilegieren, wenn die Besteuerung der stillen Reserven

sichergestellt ist und das Betriebsvermégen erhalten wird.



Mit der Auseinandersetzung von Personengesellschaften nach dem bisherigen Verstand-
nis der Realteilung zu Buchwerten, bei der die zukinftige Besteuerung der stillen Reser-
ven sichergestellt ist, sollte gerade diesem Verstandnis Rechnung getragen werden, ndm-
lich die Erhaltung und Fortfihrung von Betriebsvermdgen unter geanderten rechtlichen

Rahmenbedingungen bei gleichzeitiger Sicherung der fiskalischen Steueransprtiche.

5.

Die Erwahnung des Erlasses zur Realteilung in dem Schreiben des BMF vom 14. Mérz
2006 zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erbengemeinschaft und ihrer Auseinander-
setzung belegt, dass sich in der Finanzverwaltung des Bundes und der Lander augen-
scheinlich eine "gefestigte Rechtsauffassung" gebildet hat. Folglich kann die Lésung die-
ses Sachverhalts und die Abwendung der angesprochenen katastrophalen finanziellen
Folgen im Bereich des freiberuflichen Mittelstandes und bei der Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaften nicht durch eine ggf. erganzende Auslegung der Erlasse erfolgen,

sondern nur Uber deren unverzigliche Aufhebung.

Die gesetzliche Rechtslage ist nach dem Wortlaut des 8§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG eindeutig.
Werden im Zuge der Realteilung einzelne Wirtschaftsgtiter in das Betriebsvermégen der
einzelnen Mitunternehmer Ubertragen, wenn dieser seinen Mitunternehmeranteil aufgibt,
und ist die zukinftige Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt, so ist die Buch-
wertverknipfung im Falle der Realteilung ausdricklich zuldssig. Nur auf diese Weise ist
sichergestellt, dass betriebsnotwendige Umstrukturierungsmafinahmen auch zukinftig
steuerneutral durchgefuhrt werden kénnen. Bis zur Aufhebung des sog. Mitunternehmer-

erlasses Ende 1998 war dieser Denkansatz "steuerlicher common sense"!

6.

Ganzlich unbefriedigend ist, dass sowohl der Erlass zur Realteilung als auch das Schrei-
ben zur Erbauseinandersetzung ,auf alle offenen Falle fur Ubertragungen ab dem 1. Ja-
nuar 2001 anzuwenden” ist. In hahezu samtlichen Fallen der Auseinandersetzung einer
Personengesellschaft seit diesem Stichtag stehen die bisher ergangenen Steuerbeschei-
de unter dem Vorbehalt der Nachprifung; es handelt sich mithin um ,offene Falle". Eine
Ruckwirkung Uber einen Zeitraum von ca. 5,5 Jahre missachtet den gebotenen Vertrau-
ensschutz der freiberuflich Tatigen gerade bei langfristig geplanten Anderungen in der

Zusammensetzung von Personengesellschaften. Sollten schliel3lich Erbengemeinschaften



mit Betriebsvermdgen bereits aufgrund bisheriger - vorlaufiger - Veranlagungen ausei-
nandergesetzt und beendet worden sein, ist der jetzt drohende - nachlaufende - Steuer-
zugriff den Betroffenen bzw. deren Beratern in keinem Falle mehr rechtspolitisch zu ver-

mitteln.

Mit freundlichen GriiRen

Dr. Dombek
(Prasident)



