STEUERN & RECHT AKTUELL

GESTALTUNGSUBERLEGUNGEN

Was darf ein Freiberufler nach der
PraxisveraufB3erung beruflich noch machen?

| In der Praxis stellt sich haufig die Frage, wie Gestaltungen zu beurteilen
sind, in denen Freiberufler ihre Praxen veraufBlern, aber gleichzeitig noch wei-
ter tatig sein wollen. Hier besteht die Gefahr, dass die Steuerverglinstigungen
der §8 16, 34 EStG verloren gehen. Der Beitrag befasst sich mit den Grundsat-
zen und einigen Gestaltungsiiberlegungen. |

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt geht auf eine Entscheidung des FG Kéln (3.12.14, 13 K 2231/12,
Rev. BFH VIII R 2/15) zuriick. Geklagt hatte ein Steuerberater, der seine Ein-
zelpraxis verauflert hatte. Nach der VerauBlerung hat er zunachst fur den
Praxiserwerber weitergearbeitet. Nach einem Zerwiirfnis hatte er diese Ta-
tigkeit eingestellt und wieder eine eigene Praxis erdffnet. Die Erdéffnung der
neuen Praxis erfolgt 22 Monate nach der VeraufBerung der alten Praxis.

Das FA verweigerte fir den Verauflerungsgewinn aus dem Verkauf der Ein-
zelkanzlei die Begiinstigung des § 34 EStG und erfasste den Gewinn als lau-
fenden Gewinn.

Das FG Koln hatte die tarifbeglinstigte Besteuerung ebenfalls abgelehnt, da
zwischen Verkauf der Praxis und Wiederaufnahme derselben Tatigkeit am
selben Ort nur ein Zeitraum von 22 Monaten lag. Die Ubertragung der we-
sentlichen Praxisgrundlagen auf die Steuerberatungsgesellschaft sei als
bloRe Unterbrechung der bisherigen freiberuflichen Tatigkeit zu werten.

2. Rechtsfragen

Hier stellen sich die folgenden beiden Rechtsfragen:

B Zunachst ist fraglich, welcher Zeitraum zwischen der Verauf3erung einer
Praxis und der Wiederaufnahme einer selbststandigen Tatigkeit am glei-
chen Ort liegen muss.

B Danach ist die Frage zu klaren, nach welcher Rechtsnorm die Finanzbe-
horden ggf. die urspriingliche Steuerfestsetzung noch andern konnen.

Das FG Koln (3.12.14, 13 K 2231/12, Rev. BFH VIII R 2/15]) sieht in der Aufnahme
der selbststandigen Tatigkeit am selben Ort nach 22 Monaten eine nicht aus-
reichende Karenzzeit. Das FG beurteilt den Sachverhalt lediglich als eine Un-
terbrechung der bisherigen Tatigkeit. Aufgrund dieser Annahme gelangt das
FG zu dem Ergebnis, dass die urspriingliche VerdaufB3erung nicht nach §§ 16, 34
EStG beglinstigt ist.
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PRAXISTIPP | Bemerkenswert sind die Auﬁerungen von Kiihnen (EFG 15, 556,
560) in den Urteilsanmerkungen. Kiihnen fihrt hier zunachst aus, dass im Ur-
teilsfall eine Anderung nach § 164 AO erfolgen konnte. Eine Anderung nach § 173
Abs. 1 Nr. 1 AO schlief3t sie aus, da die Tatsachen erst nachtraglich entstanden
sind. Bemerkenswert sind die AuBerungen von Kiihnen zur dennoch mdglichen
Anderung. Kiihnen fiihrt hier aus, dass im gegebenen Sachverhalt - durch das
erneute Tatigwerden innerhalb von 22 Monaten - ein riickwirkendes Ereignis i. S.
des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu sehen ist. Hierdurch wird dem FA eine Anderung auch
auBerhalb des § 164 AO ermaglicht.

3. Gestaltungsvarianten zur Verhinderung

Voraussetzung fiir eine Steuerbegiinstigung des Verauf3erungsgewinns ist
neben der Ubertragung samtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen, dass
die freiberufliche Tatigkeit beendet wird. Demnach muss der VerdauBerer sei-
ne Tatigkeit in dem bisherigen ortlichen Wirkungskreis zumindest fir eine
gewisse Zeit (drei Jahre) beenden. Uber das Wie gehen die Meinungen ausei-
nander:

B Der BFH (1.8.07, XI R 47/06, BStBL Il 08, 106) hat mit seiner grundsétzlichen
Entscheidung deutlich gemacht, dass das Zuriickbehalten einer geringen
Anzahl von Mandanten unschadlich ist. Die Grenze hat der BFH bei 10 %
der Einnahmen im Durchschnitt der letzten 3 Jahre gezogen. Wacker (in
Schmidt, EStG, § 18, Rz. 223, 229 fiihrt aus, dass die neu hinzugewonnenen
Mandate in diese Berechnung mit einzubeziehen sind.

B Die Finanzverwaltung ist jedoch der Auffassung, dass jedwede Schaffung
neuer zusatzlicher ,,Geschéaftsbeziehungen” innerhalb des relevanten Zeit-
raums nach Praxisverauflerung jedoch zur Versagung der Tarifprivilegien
unabhangig von der 10 %-Grenze fiihrt. Diese Rechtsauffassung ergibt sich
aus der Kurzinformation der OFD Koblenz unter Hinweis auf die Auffas-
sung der obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lander (15.12.06,
DB 07, 314).

Aus diesem Grund ist somit bei der Hinzugewinnung von neuen Mandanten
grofle Zuriickhaltung geboten. Welche Mdglichkeiten kommen dann aber in-
frage?

3.1 Die Tatigkeit fiir den Erwerber (Schmidt/Wacker, EStG § 18, Rz. 227)
Eine Tatigkeit fir den Praxiserwerber (vgl. fiir § 15 EStG: BFH IV R 11/99, BStBL I
09, 43; offen fiir § 18 EStG: BFH 10.6.99, IV R 11/99) dirfte wohl unschadlich sein.
Hierbei kommt es nicht darauf an, ob die Tatigkeit fiir den Erwerber freiberuf-
lich oder nicht-selbststandig erfolgt.

3.2 Die weitere Tatigkeit an einem anderen Ort (HHR, EStG § 18, Rz. 323)

Soweit die kiinftige Tatigkeit an einem anderen Ort ausgetibt wird, ist dies fur
die Steuerverginstigungen der §§ 16, 34 EStG grundsatzlich unschadlich
(BFH 9.8.89, X R 62/87, BStBL Il 89, 673). Fraglich ist jedoch, was unter einer
Tatigkeit auBBerhalb des bisherigen Wirkungsbereichs zu verstehen ist. Hier-
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bei kommt es entscheidend darauf an, welchen Wirkungskreis die bisherige
Tatigkeit aufwies (OFD Dusseldorf 28.2.89, DB 89, 555). Soweit ein neuer
raumlicher Wirkungskreis anzunehmen ist, ist das Zuriickgewinnen alter
Mandate unschadlich.

3.3 Die weitere unternehmerische Tatigkeit (HHR, EStG § 18, Rz. 322)
Hier geht es um Beteiligungsmodelle, soweit sie nicht aus anderen Griinden
unzulassig sind.

3.3.1 Beteiligungsmodelle mit einer GmbH

Einin der Praxis aktuell haufig anzutreffender Sachverhalt sind Beteiligungs-
modelle. Bei diesen Beteiligungsmodellen wird die Praxis/Praxisgemein-
schaft/Sozietat/PartG an eine GmbH verauBert, an der der VerauBerer unmit-
telbar beteiligt ist oder auch erst spater beteiligt wird. Bei dieser Fallgestal-
tung kommt sehr deutlich zum Ausdruck, welche Voraussetzungen fir die
Gewahrung der §§ 16, 34 EStG erforderlich sind.

Entscheidend ist, dass der Steuerpflichtige keine freiberuflichen Einkinfte
mehr bezieht, auch wenn er seine friihere Tatigkeit fortsetzt und u. U. die
gleichen Mandanten mitbetreut. Festzuhalten ist daher, dass der Begriff der
Verauflerung i. S. des § 18 Abs. 3 EStG nur die Beendigung der ausgelibten
selbststandigen Tatigkeit umfasst. Eine Tatigkeit im Bereich von anderen Ein-
kunftsarten ist grundsatzlich ohne Auswirkung auf die Steuerverglinstigung
des VeraufBerungsgewinns.

3.3.2 Beteiligungsmodelle mit einer gewerblichen Personengesellschaft
Die vorstehenden Modelle funktionieren dem Grunde nach auch mit einer
GmbH & Co. KG. Hierbei ist jedoch die Vorschrift des § 16 Abs. 3 S. 3 EStG (die
VerauBerung an sich selbst) zu beachten. Aus diesem Grund wird fiir die Ge-
staltung regelmafig die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft gewahlt.

Daneben werden Grenzen der Gestaltung mit einer Personengesellschaft je-
doch deutlich, wenn eine gewerbliche Tatigkeit in der Weise bewirkt wird,
dass sich ein Berufsfremder an der bisherigen Praxis beteiligt, um sicher zu
stellen, dass durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerbliche Einkinfte erzielt wer-
den (vgl. HHR, EStG § 18, Rz. 322).

PRAXISTIPP | Die Betreuung derartiger Fallgestaltungen birgt in der Praxis ein
erhebliches Haftungsrisiko. Aus diesem Grund ist grof3te Sorgfalt bei der Bera-
tung von VerauBlerungsfallen erforderlich. Entscheidend ist, dass der zu beurtei-
lende Sachverhalt vor der Beurteilung klar fixiert wird.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS
e Praxisverkauf: Wenn Freiberufler nach dem Praxisverkauf weiterarbeiten wollen (Karch/
Michels, PFB 13, 124)
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