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Abfarbung gewerblicher Einkiinfte
auf die Einkiinfte aus freiberuflicher

Tatigkeit

Heinz Neuwirth, Rastatt!

1. Gewerbliche Einkiinfte versus
Einkiinfte aus freiberuflicher Tatig-
keit

Das
[EStG] bezieht sich in seinen gesam-

Einkommensteuergesetz

ten Ausfithrungen auf unterschiedli-
che Einkunftsarten, die dort enume-
rativ aufgezdhlt werden. Danach un-
terliegen der Einkommensteuer
[ESt]

1. Einkiinfte aus Land- und Forst-
wirtschaft (§§ 13 — 14a EStG),

2. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
(§§ 15-17 EStG),

3. Einkiinfte aus selbststédndiger
Arbeit (§ 18 EStG),

4, Einkiinfte aus nichtselbststandi-
ger Arbeit (§ 19 EStG),

5. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
(§ 20 EStG),

6. Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung (§ 21 EStG),

7.sonstige Einkiinfte (im Sinne des
§ 22 EStG)

Zu welcher Einkunftsart die jewei-
ligen Einkiinfte gehéren, bestimmt
sich nach den §§ 13 bis 24 EStG. Die
Differenzierung nach sieben Ein-

1 Dipl. rer. pol. Heinz Neuwirth, Steuerbera-
ter, Rastatt.

Ubt ein freiberuflich titiger (Zahn-)Arzt im Rahmen dieser

Titigkeit auch in nur geringem Umfang gewerbliche Tatigkei-

ten aus, besteht steuerlich die Gefahr, dass damit alle Einnah-

men des (Zahn-)Arztes der Gewerbesteuer unterliegen. Der

Autor nimmt ein Grundsatzurteil des Bundesfinanzhofs zum

Anlass, Reichweite und Grenzen dieser Abfidrbetheorie sowie

die verbleibenden Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermeidung

einer unerwiinschten Abfirbung freiberuflicher Einnahmen

mit gewerbesteuerpflichtigen Einnahmen aufzuzeigen.

kunftsarten wird vom Gesetzgeber
gezielt vorgenommen, um je nach
Einkunftsart unterschiedliche Kon-
sequenzen hinsichtlich des Umfangs
und der Hihe der Besteuerung fest-
zulegen. Um berechnen zu konnen,
wie hoch die steuerliche Belastung
eines Steuerpflichtigen in einem
Veranlagungszeitraum sein wird,
muss folglich als erstes definiert
werden, welcher Einkunftsart die
Einkiinfte des Steuerpflichtigen
iiberhaupt zuzurechnen sind.

Im Focus dieses Artikels stehen
die Einkiinfte aus selbststdndiger
Arbeit (§ 18 EStG).

Den Begriff ,,selbststindig” findet
man jedoch an mehreren Stellen im
EStG, und die ,,weichen® Formulie-
rungen ausgerechnet in den Definiti-
onsparagraphen der Einkunftsarten
fithren bereits bei der Lektiire des
Gesetzestextes zu Unsicherheiten
bei der Abgrenzung. So sagt § 15
Abs.1 Satz 1 EStG: , Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb sind Einkiinfte aus ge-
werblichen Unternehmen.“ Was aber
ist ein gewerbliches Unternehmen?
Weiter heifit es in Satz 2: ,Eine
selbststindige nachhaltige Betdti-

gung [...] ist Gewerbebetrieb, wenn die
Betéitigung weder als Ausiibung von
Land- und Forstwirtschaft noch als
Ausiibung eines freien Berufs noch als
eine andere selbststindige Arbeit anzu-
sehen ist.“ Dieser Satz weist auf Aus-
nahmekriterien hin, in denen u.a.
vom freien Beruf die Rede ist.

Wer einen freien Beruf ausiibt, er-
zielt keine Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb.

§ 18 Abs.1 Satz 1 EStG besagt:
Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit
sind Einkiinfte aus freiberuflicher Td-
tigkeit [...]* Es folgt die Aufzéhlung
der Angehorigen der freien Berufe,
u.a. die Nennung der sog. Katalogbe-
rufe, also derjenigen Berufe bzw. Be-
rufsgruppen, deren selbststindige,
nachhaltige Betdtigung kraft gesetz-
licher Definition keinen Gewerbebe-
trieb darstellt. Zu den klassischen
freiberuflichen Tiatigkeiten zdhlen
u.a. die selbststiindige Berufstitig-
keit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte,
Rechtsanwiilte, Notare, Patentanwél-
te, Ingenieure, Architekten, Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater, bera-
tenden Volks- und Betriebswirte,
Heilpraktiker, Dentisten, Kranken-
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gymnasten und dhnlicher Berufe. In
Satz 3 a.a.0. wird weiter ausgefiihrt:
»Ein Angehoriger eines freien Berufs
im Sinne der Sdtze 1 und 2 ist auch
dann freiberuflich tdtig, wenn er sich
der Mithilfe fachlich vorgebildeter Ar-
beitskrdfte bedient; Voraussetzung ist,
dass er auf Grund eigener Fachkennt-
nisse leitend und eigenverantwortlich
tatig wird.

Obwohl ein selbststdndiger Unter-
nehmer, der z.B. seinen Béckerei-,
Handwerks- oder Handelsbetrieb
fiihrt, selbststidndig arbeitet, geho-
ren seine Einkiinfte nach o.g. Defini-
tionen nicht zu den Einkiinften aus
selbststdndiger Arbeit, sondern zu
solchen aus Gewerbebetrieb, denn
ein solcher Unternehmer ist bei den
Katalogberufen der Freiberufler
nicht aufgefihrt.

Gerade diese Katalogberufe lassen
tendenziell klar werden, wo der Ge-
setzgeber die Abgrenzung der Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu den
Einkiinften aus selbststindiger Ar-
beit ziehen mdchte. Angehorige frei-
er Berufe haben in der Regel einen
hohen Bildungsstand. Um sich ihr
Fachwissen anzueignen, bedarf es ei-
ner vieljdhrigen intensiven Ausbil-
dung. Sie erbringen ihre Leistungen
im Wesentlichen aus der Anwendung
ihres hohen Fachwissens oder etwas
plastischer ausgedriickt: die Wert-
schopfung der freiberuflichen Arbeit
entsteht ganz entscheidend im Kopf,
wihrend die Wertschépfung eines
Gewerbebetriebes auch iiberwie-
gend ,mechanisch® erfolgen kann.
Selbst wenn der Freiberufler fach-
lich vorgebildete Arbeitskrifte be-
schéftigt, so muss seine personliche
Arbeit doch stets im Vordergrund ste-
hen. Seine leitende und eigenverant-
wortliche Leistung muss der gesam-
ten Arbeitsleistung seiner freiberuf-
lichen Praxis gleichsam den Stempel
aufdriicken. Das soll keineswegs hei-
Ben, dass selbststdndige Unterneh-
mer, die einen Gewerbebetrieb fiih-
ren, nicht ebenso umfangreiches
Fachwissen angehduft haben koén-
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nen. Aber Abteilungen in Gewerbe-
betrieben konnen sich z.B. fachlich
dergestalt entwickeln oder gar ver-
selbststdndigen, dass der Unterneh-
mer bzw. der Geschiftsfilhrer nicht
mehr zwingend einen prigenden
Einfluss auf das Endprodukt oder
das Handelsergebnis zu haben
braucht. In Gewerbebetrieben kén-
nen Aufgaben und Tédtigkeiten so de-
legiert werden, dass diese vollig oh-
ne Zutun des Unternehmers und oh-
ne dessen eigene, kreative Vorgaben
erledigt werden konnen. Dagegen
muss die Leistung des Freiberuflers
stets dessen personliche Handschrift
erkennen lassen.

2. Gewerbebetrieb/Freiberufler -
Auswirkungen der Abgrenzung

Die Abgrenzung zwischen freibe-
ruflicher und gewerblicher Tatigkeit
ist in mehreren Bereichen wichtig:

Veranlagung zu unterschiedlichen
Steuern

Wer als Unternehmer, gleich ob
Gewerbetreibender oder Freiberuf-
ler, zu versteuerndes Einkommen er-
zielt, muss darauf Einkommensteuer
bezahlen. Der Gewerbetreibende
muss je nach Einkommenshéhe auch
Gewerbesteuer entrichten. Steuerge-
genstand des Gewerbesteuergeset-
zes ist jeder Gewerbebetrieb. Da
aber Freiberufler aufgrund § 18
EStG kraft gesetzlicher Definition
keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
erzielen, fallen deren Einkiinfte
nicht unter die Regelungen des Ge-
werbesteuergesetzes. Somit sind die
Einkiinfte des Freiberuflers hinsicht-
lich der Gewerbesteuer weder steu-
erbar noch steuerpflichtig. Aufgrund
des Gewerbesteuer-Freibetrages, ins-
besondere aber seit der gem. § 35
EStG moglichen Anrechnung der Ge-
werbesteuer auf die Einkommen-
steuer, ist dieser Vorteil zwar nicht
mehr so gravierend; dennoch bleibt
es ein beachtenswerter Vorteil und

ein ganz wesentlicher Aspekt bei der
Unterscheidung zwischen Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb und Ein- -
kiinften aus selbststdndiger Arbeit.

Unterschiedliche Art der Gewinner-
mittlung

Ein weiterer Vorteil ergibt sich bei
der Art der Gewinnermittlung. Wéh-
rend Gewerbetreibende ab einem
Jahresumsatz iiber € 500.000 oder ei-
nem Jahresgewinn von mehr als €
50.000 ihren Gewinn durch Vermo-
gensvergleich (Aufstellung einer Bi-
lanz mit Gewinn- und Verlustrech-
nung) ermitteln miissen, dirfen Frei-
berufler ihren Gewinn stets im Wege
einer Einnahmen-Uberschussrech-
nung ermitteln, unabhéngig von der
Hohe des Umsatzes und des Gewinns.
Der Gewerbetreibende muss bei Bi-
lanzierung seine im Besteuerungs-
zeitraum erstellten Leistungen peri-
odengerecht berechnen, er muss sei-
ne Warenbestinde bewerten und
halbfertige sowie fertige Leistungen,
fiir die moglicherweise noch nicht
einmal die Rechnungen geschrieben
sind, bereits in der Gewinn- und Ver-
lust-Rechnung beriicksichtigen. Er
versteuert somit Ertrdge bereits zu
einem Zeitpunkt, in dem die Rech-
nungsbetrdge zum Teil noch gar nicht
vereinnahmt wurden. Bei der Ein-
nahme-Uberschussrechnung hinge-
gen werden die Ertrige fiir Zwecke
der Einkommensteuer erst dann be-
riicksichtigt, wenn die Geldbetrédge
tatsdchlich vereinnahmt wurden.
Dies schafft in der Regel einen deut-
lichen Liquiditédtsvorteil.

Vorteile des Freiberuflers bei der
Abfiihrung von Umsatzsteuer
SchlieBlich ergibt sich fiir Freibe-
rufler, die umsatzsteuerpflichtige
Umsitze ausfithren, auch beziiglich
der Umsatzsteuer ein Vorteil. Wah-
rend Gewerbetreibende bei Bilanzie-
rung bereits mit Rechnungstellung
die Umsatzsteuer schulden und spéa-
testens im zweiten Monat danach die
Umsatzsteuer an den Fiskus abfiih-



ren miissen, egal ob der Rechnungs-
betrag seinerseits schon vereinnahmt
wurde (SOLL-Besteuerung), diirfen
Freiberufler auf Antrag die an das
Finanzamt abzufithrende Umsatz-
steuer nach vereinnahmten Entgel-
ten berechnen. Das heilit, sie miissen
erst dann Umsatzsteuer an das Fi-
nanzamt abfiihren, wenn der Kunde
seine Rechnung bezahlt hat (IST-Be-
steuerung), so dass sie nicht zur Vor-
finanzierung der Umsatzsteuer ge-

zwungen sind.

3. Abgrenzungsprobleme/Bedeu-
tung der Abfarbung

Es versteht sich von selbst, dass
Angehorige der Freien Berufe auf
die o.g. fiskalischen Vorteile nicht
verzichten wollen, denn der Verzicht
wiirde steuerliche - mitunter deutli-
che - Nachteile mit sich bringen. Da
jedoch das Gesetz die erforderlichen
Abgrenzungen formuliert, besteht
keine Gefahr, den Vorteil einzubii-
Ben, so lange ausschlieBlich Umsétze
erzielt werden, die eindeutig zu den
Einkiinften aus selbststdndiger Ar-
beit gehoren.

Was passiert jedoch, wenn Freibe-
rufler oder Gemeinschaften von Frei-
beruflern im Rahmen ihrer Berufs-
ausiibung Tatigkeiten durchfiithren,
die eher einen gewerblichen Charak-
ter haben? Etwa wenn

a) ein Hautarzt in seiner Praxis
auch kosmetische Behandlungen
durchfiihrt,

b) eine Gemeinschaftspraxis auch
einen klinikdhnlichen Betrieb fiihrt,

¢) ein Zahnarzt in seiner Praxis
auch Zahnpflegeprodukte vertreibt,

d) ein Rechtsanwalt auch juristi-
sche Fachbiicher vertreibt,

e) ein Rechtsanwalt als Insolvenz-
verwalter tdtig wird,

f) usw.

Glaubt man, auf den ersten Blick
recht klare Abgrenzungskriterien im
Einkommensteuergesetz erkannt zu
haben, ist jedoch der genaue Blick in

den entscheidenden § 15 EStG ge-
fragt, der sich mit den gewerblichen
Einkiinften befasst:

§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG:

,Eine selbststindige nachhaltige Be-
tdtigung, die mit der Absicht, Gewinn
zu erzielen, unternommen wird und
sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist
Gewerbebetrieb, wenn die Betdtigung
weder als Ausiibung von Land- und
Forstwirtschaft noch als Ausiibung ei-
nes freten Berufs noch als eine andere
selbststandige Arbeit anzusehen ist.“

§ 15 Abs.3 Satz 1 Nr.1 EStG:

»Als Gewerbebetrieb gilt in vollemn
Umfang die mit Einkiinfteerzielungs-
absicht unternommene Tdtigkeit einer
[...] Personengesellschaft, wenn die Ge-
sellschaft auch eine Tdtigkeit im Sinne
des Absatzes 1 Nummer 1 ausiibt oder
gewerbliche Einkiinfte im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 bezieht*,

In beiden Fillen (sowohl fiir den
einzelnen Freiberufler in Abs. 2 als
auch fiir Gemeinschaften von Freibe-
ruflern in Abs. 3) kann man aus dem
Gesetzestext erkennen, dass - redu-
ziert auf unsere Fragestellungen -
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dann
vorliegen, wenn Einkiinfte erzielt
werden, die nicht als solche aus frei-
beruflicher Tétigkeit anzusehen
sind. Das bedeutet in der Konse-
quenz: wer seine Freiberuflerpraxis
betreibt und dabei irgendeine Tatig-
keit erledigt, die nicht als freiberuf-
liche Tétigkeit anzusehen ist, erzielt
gewerbliche Einkiinfte — und zwar
mit seiner ganzen freiberuflichen
Praxis. In § 15 Abs. 3 EStG formuliert
der Gesetzgeber sogar noch deutli-
cher, in dem er sagt, dass ,,in vollem
Umfang® ein Gewerbebetrieb vor-
liegt, wenn die Gesellschaft ,,auch®
eine Tédtigkeit im Sinne des § 15 Abs.
1 EStG ausiibt.

Erstaunlich ist, dass der Gesetzge-
ber nicht einmal versucht hat, ir-
gendwelche Grundsitze zur Verhdlt-
nismiBigkeit der Ubergangskriteri-
en zu konkretisieren. Stattdessen hat
er rigoros entschieden. Entweder
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freier Beruf oder Gewerbebetrieb.
Eine Mischung beider Einkunftsar-
ten unter dem Dach eines einzigen
Unternehmens soll es folglich nicht
geben. Der Gesetzgeber begriindet
dies mit der Vereinfachung des Steu-
errechts, denn die Abgrenzung der
Einkunftsarten sei mitunter schwer
und deswegen bei der Steuerveranla-
gung zeitaufwendig und kénnte im
iibrigen zu ungerechter Besteuerung
fiithren.

Auch wenn diese Begriindung
nur schwer nachvollziehbar ist,
ergibt sich steuerrechtlich die
kritische Situation, dass ein Frei-
berufler seinen steuerlich vor-
teilhaften Status schnell verlie-
ren kann. Denn werden im Rah-
men der freiberuflichen Titig-
keit selbst in nur geringstem
MafBe Aktivitdten ausgeiibt, die
als gewerbliche Einkiinfte anzu-
sehen sind, fiilhren diese Tatig-
keiten dazu, dass die gesamte
Betitigung des Freiberuflers als
gewerbliche Tétigkeit eingestuft
|| wird. Das ist die Aussage der sog.
| Abfirbetheorie, wonach die ge-
| werblichen Titigkeiten derge-
| stalt auf die freiberuflichen T&-
tigkeiten abfidrben, dass letztere
~ zu gewerblichen Tatigkeiten um-
zuqualifizieren sind.

Dass die Abfarbung der gewerbli-
chen Einkiinfte zu massiven, steuer-
lich nachteiligen Auswirkungen fiih-
ren kann, ist leicht nachvollziehbar.
Man stelle sich vor, eine Gemein-
schaftspraxis aus Zahndrzten erzielt
€ 3,0 Millionen Umsatz und € 1,2 Mil-
lionen Gewinn und betreibt dabei ein
auch fiir auBenstehende Kollegen té-
tiges eigenes Dentallabor, mit dem
€ 90.000 Umsatz erzielt werden. Der
Dentallaborumsatz betrdgt nur 3 %
des Gesamtumsatzes; gleichwohl wiir-
den diese Umsitze dafiir sorgen (ab-
firben), dass der gesamte Umsatz der
Gemeinschaftspraxis zu den gewerbli-
chen Einkiinften umqualifiziert wiir-
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de, was allein eine Gewerbesteuer
von rund € 200.000 ausldsen kénnte.
Bei solch drastischen Auswirkun-
gen ist es verstdndlich, dass die Ab-
farbetheorie schon zahlreiche Fi-
nanzgerichte beschéftigte. So hat
das Finanzgericht Niedersachsen mit
Beschluss vom 21.4.2004 (4 K 317/91)
sogar das Bundesverfassungsgericht
angerufen und nicht nur die steuer-
rechtliche Unterscheidung zwischen
Gewerbetreibenden und Freiberuf-
lern, sondern auch die Abfarbetheo-
rie und die Gewerbesteuer als solche
als verfassungswidrig betrachtet.
Dem ist das Bundesverfassungsge-
richt jedoch mit Beschluss vom
15.1.2008 (1 BvL 2/04) entgegen ge-
treten. Die bis dahin gestellten Fra-
gen blieben aber weiter offen.
Obwohl der Gesetzestext recht ein-
deutig die Grenze zieht (0 % gewerb-
lich oder 100 %), befanden die Fi-
nanzgerichte diese undifferenzierte
Entscheidung in Anbetracht der mit-
unter erheblichen Auswirkungen als
unangemessen. Im Tenor wurde ent-
schieden, dass zwar fiir die Abféar-
bung bereits eine nur geringfiigige
gewerbliche Titigkeit geniigt, aller-
dings greift nach der Rechtspre-
chung bei einem &dufBlerst geringen
Anteil der schiddlichen gewerblichen
Tétigkeit die umqualifizierende Wir-
kung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nicht
ein. Diese Grenze soll nach der
Rechtsprechung? bei 1,25 % noch
nicht erreicht sein. Teilweise werden
in der Rechtsprechung aber auch hg-
here Anteilswerte bis hin zu 5 % ge-
nannt3 oder die Verhéltnisse des Ein-
zelfalles fiir mafgebend erachtet?
oder bis zu einem absoluten Betrag
in Hohe des gewerbesteuerlichen
Freibetragsnach § 11 Abs. 1 5.3 Nr. 1
GewStG als unschidlich gewertet5.
Die sich abzeichnende Tendenz,
dass verschiedene Finanzgerichte je-
weils eigene Kriterien fiir die Abfar-
bung gewerblicher Einkiinfte festle-
gen, macht es dem Freiberufler nahe-
zu unmoglich, zuverldssige Entschei-
dungen zu treffen, die sich mit der
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Aufnahme der strittigen Leistungen
in das Praxisangebot beschaftigen.
Wo in der Rechtsprechung Prozent-
zahlen zwischen 1,25 % und 5 % so-
wie Aussagen vom ,duflerst geringen
Anteil®” und den ,,Verhiltnissen des
Einzelfalles® kursieren, ist die
Spannweite der rechtlichen Unsi-
cherheit viel zu groB. Geradezu
zwangsldufig hat deswegen der Bun-
desfinanzhof in einem Grundsatzur-
teil vom 27.8.2014 Kriterien festge-
legt, die zukiinftig die MaBvorgaben
fiir die Abfirbetheorie darstellen

werden.$

4. Das Grundsatzurteil des Bundes-
finanzhofs vom 27.8.2014

Der Fall betrifft eine Rechtsan-
waltsgesellschaft, ist jedoch analog
auf alle Freiberufler anzuwenden.

Die Leitsdtze der Entscheidung
des Bundesfinanzhofs lauten:

1. Eine Rechtsanwalts-GbR ist ge-
werblich tdtig, soweit sie einem ange-
stellten Rechtsanwalt die eigenver-
antwortliche Durchfithrung von In-
solvenzverfahren tibertragt.

2. Ihre Einkiinfte werden dadurch
nicht insgesamt nach § 15 Abs. 3 Nr.
1 EStG zu solchen aus Gewerbebe-
trieb umqualifiziert, wenn die Netto-
umsatzerlose aus dieser auf den An-
gestellten iibertragenen Tétigkeit 3
vom Hundert der Gesamtnettoum-
satzerlose der Gesellschaft und den
Betrag von € 24.500 im Veranlagungs-
zeitraum nicht iibersteigen.

5. Konsequenzen des BFH-Urteils
vom 27.8.2014

Der Bundesfinanzhof hat mit sei-
nem Urteil eindeutige Bagatellgren-
zen fir die Abfdrbetheorie festge-
legt:

a) Ein gewerblicher Umsatzanteil
von 3% ist typisierend fiir eine so un-
tergeordnete Bedeutung, dass eine
Umgualifizierung der gesamten Ein-

kiinfte unverhéltnisméBig wire.

b) Zur Berechnung der Umsatzan-
teile sind die Nettoumsitze zugrun-
de zu legen (also nicht die mit diesen
Umsétzen erzielten Uberschiisse).

¢) Zur Vermeidung einer Privile-
gierung von Personengesellschaften,
die besonders hohe freiberufliche
Umsdtze erzielen und unter Beriick-
sichtigung des Normzwecks, das Ge-
werbesteueraufkommen zu schiitzen,
hilt der Bundesfinanzhof es auller-
dem fiir erforderlich, den Betrag der
gewerblichen Nettoumsatzerldse, bei
dem noch von einem &uBerst gering-
fiigigen Umfang ausgegangen wer-
den kann, auf einen Hochstbetrag in
Hohe von € 24.500 zu begrenzen. Die-
ser orientiert sich an dem gewerbe-
steuerlichen Freibetrag fiir Perso-
nengesellschaften. Denn im Regel-
fall droht dann kein Ausfall von Ge-
werbesteuer, wenn bereits die ge-
werblichen Umsétze unter dem
gewinnbezogenen Freibetrag in Ho-
he von € 24.500 liegen.

d) Zwar handelt es sich bei dem
Freibetrag des § 11 Abs.1 Satz3Nr. 1
GewStG um eine Gewinn- und nicht
um eine Umsatzgrenze. Gleichwohl

2 Bundesfinanzhof, Urteil vom 11.8.1999 - XI
R 12/98 - BFH/NV 2000, 130: Gemeinschafts-
praxis von Krankengymnasten, freiberufl.
Einnahmen DM 510.470, Verkauf von Kissen
und Cremes DM 6.481 (1,25% vom Gesamt-
umsatz). Aus der Begriindung: [...] Thr An-
teil am Gesamtumsatz ist so gering, dass er
[...] als unerheblich vernachlédssigt werden
kann.

3 Finanzgericht Koln, Urteil vom 1.3.2011 - 8
K 4450/08 - EFG 2011, 1167: Kiinstlerische
Gesangsgruppe DM 216.374,84 ,Verkauf von
Fanartikeln und Tontrdgern DM 5.000, Aus
der Begriindung: Ausgehend von diesen
Grundsétzen hilt es der Senat im vorliegen-
dem Fall nicht fiir gerechtfertigt, wegen des
»schidlichen® Umsatzanteils von 2,25 v.H.
aus dem Verkauf von Fanartikeln und Ton-

trigern [...] die gesamten Einnahmen der
Klégerin [...] als gewerbliche Einkiinfte ein-
zuordnen.

4 Selbststdndige Arbeit Webdesigner
€ 253.774/Provisionen fiir Druckereivermitt-
lungen € 10.840.

5 Niedersdchsisches Finanzgericht, Urteil
vom 14.9.2011 - 3 K 447/10 - , Revision beim
BFH eingelegt, BB 2011, 3838; Kauffmann,
Seppelt, in Frotscher/Geurts, EStG, § 15
EStG Rz. 304, Stand: 4.2.2015.

6 Bundesfinanzhof, Urteil vom 27.8.2014 -
VIO R 6/12-.



hilt es der BFH fiir sachgerecht, den
fiir Personengesellschaften gelten-
den gewerbesteuerlichen Freibetrag
als Umsatzgrenze fiir eine typisie-
rende Einschrinkung der Abfarbe-
wirkung heranzuziehen. Anderen-
falls miissten die anteiligen Gewinne
fiir die origindr gewerblichen und
die freiberuflichen Einkiinfte geson-
dert ermittelt werden. Das zdge
streitanfillige Abgrenzungsfragen,
z.B. zur Zuordnung der Betriebsaus-
gaben, nach sich und wiirde den Ver-
einfachungszweck der Regelung un-
terlaufen.

Der Fall wirft aber zusétzlich ein
Schlaglicht auf die Voraussetzungen
zur Innenorganisation freiberufli-
cher Personengesellschaften.

e) Bedienen sich die Gesellschafter
bei der Ausiibung ihrer freiberufli-
chen oder sonstigen selbststdndigen
Arbeit der Mithilfe fachlich vorgebil-
deter Arbeitskrifte, dann miissen
die Gesellschafter dennoch aufgrund
eigener Fachkenntnisse leitend und
eigenverantwortlich tétig sein.

f) Den Anforderungen des § 18 Abs.
1 Nr. 1 Satz 3 EStG entspricht eine
freiberufliche Berufsausibung nur,
wenn sie iber die Festlegung der
Grundziige der Organisation und der
dienstlichen Aufsicht hinaus durch
Planung, Uberwachung und Kompe-
tenz zur Entscheidung in Zweifelsfil-
len gekennzeichnet ist und die Teil-
nahme des Berufstrdgers an der
praktischen Arbeit in ausreichen-
dem Male gewidhrleistet. Nur unter
diesen Voraussetzungen tragt die Ar-
beitsleistung — selbst wenn der Be-
rufstrdger ausnahmsweise in einzel-
nen Routineféllen nicht mitarbeitet
— den erforderlichen ,,Stempel der
Personlichkeit” des Steuerpflichti-
gen.

g) Das aus jedem Arbeitsvertrag
folgende Weisungsrecht des Arbeit-
gebers und die damit verbundene
Eingliederung in dessen betriebliche
Strukturen fithren fiir sich allein

7 vgl. Haufe Index HI7681270.

nicht dazu, dass von einer leitenden
und eigenverantwortlichen Tétigkeit
des jeweiligen Berufstrdgers in Be-
zug auf die von dem Arbeitnehmer
verrichteten Titigkeiten ausgegan-
gen werden kann. Anderenfalls liefe
dieses Merkmal weitestgehend leer.”

6. Vermeidung der steuerschadli-
chen Abfarbung

Einerseits hat der Bundesfinanz-
hof durch die Festlegung typisieren-
der Kenngrofien die Betrachtungen
zur Abfdrbetheorie insoweit verein-
facht, als die Wertgrenzen jetzt rech-
nerisch eindeutig zu ermitteln sind.
Folglich kann man verhéltnisméBig
einfach durch schlichte Begrenzung
der gewerblichen Umséitze eine
steuerschidliche Abfdrbung vermei-
den. Betrdgt z.B. der regelmédBige
Jahresumsatz der Praxis ca. € 1,0
Million, dann darf der gewerbliche
Umsatz weder 3 % (€ 30.000) noch
den Freibetrag von € 24.500 iiber-
steigen. In diesem Beispiel wird der
Maximalbetrag durch den geringe-
ren Freibetrag in Héhe von € 24.500
gedeckelt.

Sofern feststeht, dass der gewerb-
liche Umsatzanteil hoher liegt oder
sich dergestalt entwickelt, dass er
die Wertgrenzen iibersteigt, sollten
die gewerblichen Tétigkeiten ausge-
lagert werden in ein eigenstédndiges,
gewerbliches Unternehmen, sodass
die freiberufliche Tétigkeit bereits
gesellschaftsrechtlich eindeutig von
der gewerblichen Titigkeit sepa-
riert werden kann. Dies gilt fiir Ein-
zelpraxen wie fir Gemeinschaft-
spraxen gleichermafen. Die gesell-
schaftsrechtliche Trennung der be-
sagten Umsétze muss dabei nicht
unbedingt zur Griindung einer Kapi-
talgesellschaft fithren. Steuerrecht-
lich kénnen ebenso Einzelunterneh-
men sowie selbststdndige Personen-
gesellschaften bzw. Gemeinschaften
in Betracht kommen, bei denen auch
berufsfremde Personen einbezogen
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werden konnen, die dem jeweiligen
freien Beruf nicht angehoren.

Zum zweiten hat der Bundesfinanz-
hof mit seinem Urteil umfangreiche
Aussagen getroffen zu Fillen der
Mithilfe fachlich vorgebildeter Ar-
beitskrifte. Es wird ausdricklich da-
rauf verwiesen, dass freiberuflich
nur derjenige ist, der selbststidndig
und aufgrund eigener Fachkenntnis-
se leitend und eigenverantwortlich
tdtig ist. Kann es aufgrund der Grofe
einer Gemeinschaftspraxis dazu
kommen, dass ein angestellter Be-
rufsangehoriger keiner Weisung und
Kontrolle mehr unterliegt, und er
moglicherweise vollig frei seine Ta-
tigkeiten, Untersuchungen, Behand-
lungen usw. vornehmen kann, fehlt
es bei dem fiir diesen Angestellten
verantwortlichen Freiberufler-Ge-
sellschafter an Leitung und Eigen-
verantwortlichkeit. Fehlt es aber
mangels Uberwachung und Kontrol-
le des Angestellten an Eigenverant-
wortlichkeit des Freiberuflers, so ist
die Arbeit des angestellten Berufs-
tragers als gewerblich einzustufen.
Dies kann eine Stolperfalle fiir frei-
berufliche Gemeinschaftspraxen
sein:

,Ublicherweise werden neu ge-
wonnene Berufstrager zunichst im
Angestelltenverhiltnis erprobt und
an die Gesellschaft herangefiihrt, be-
vor sie bei Bewdhrung als Mitunter-
nehmer in die Gesellschaft aufge-
nommen werden. Um dies steuer-
rechtlich risikolos zu gestalten, muss
der Angestellte zwingend der Kon-
trolle und Uberwachung (mindes-
tens eines) Mitunternehmers unter-
liegen, der der Arbeit des Angestell-
ten den ,,Stempel seiner Personlich-
keit®
Freiberufler-Gesellschafter

aufdriickt. Mindestens ein
muss
folglich bei zentralen Entscheidun-
gen z.B. iiber die Festlegung der Be-
handlungsmethoden héchstpersénli-
chen Einfluss nehmen. Arbeitet der
Angestellte stattdessen vollig selbst-
stdndig und wird er nicht kontrol-
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liert, so muss man ihn zum Mitunter-
nehmer machen, denn anderenfalls
wird es steuerlich fiir die Gesell-
schaft sehr gefihrlich. Erbringen die
Gesellschafter einer Personengesell-
schaft ihre Leistungen némlich teil-
weise freiberuflich und teilweise -
mangels Eigenverantwortlichkeit, da
sie den Angestellten nicht iiberwa-
chen und kontrollieren — gewerblich,
so ist ihre Tétigkeit nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG insgesamt als gewerblich
zu qualifizieren. Der selbststindig
arbeitende angestellte Berufstréger
,beschert® dann der gesamten Ge-
sellschaft die Gewerblichkeit.*8

Der Bundesfinanzhof hat durch
sein Urteil vom 27.8.2014 zwar Ver-
einheitlichung hinsichtlich der Re-
chengréBen zur Abfdrbetheorie ge-

B B B KRANKENHAUS

Leseranfrage:

bracht. Auf der anderen Seite werfen
seine Ausfiihrungen iiber die Innen-
organisation freiberuflicher Perso-
nengesellschaften und die damit ver-
bundenen Abfidrberisiken neue Fra-
gen auf. Insbesondere bei grofen
Gemeinschaftspraxen mit mehreren
Freiberufler-Gesellschaftern und
mehreren angestellten Berufstré-
gern werden diese organisatorischen
Fragestellungen Gewicht bekom-
men. Typisierende Angaben zu sol-
chen Praxisgréfen sind in der Litera-
tur derzeit nicht zu finden. Ob der
gingige Hinweis, dass es auf die ge-
naue Priifung des jeweiligen Einzel-
falles ankommen wird, die Rechtsla-
ge zukiinftig einfacher machen wird,
muss leider bezweifelt werden. Es
kann deshalb nur geraten werden,

Klinische Ethikkomitees
Schweigepflicht

Frage:

An unserem Krankenhaus gibt es
ein Klinisches Ethikkomitee. Dieses
setzt sich aus #rztlichen und nicht-
drztlichen Mitarbeitern unseres Hau-
ses sowie externen Spezialisten zu-
sammen. Ich selbst bin drztliches
Mitglied dieses Ethikkomitees.

Um einen engeren Kontakt mit den
behandelnden Arzten zu erreichen,
wollen einzelne Mitglieder des Klini-
schen Ethikkomitees in regelméfi-
gen Abstinden an den Stationsvisi-
ten teilnehmen.

Aus meiner Sicht ist diese Teilnah-
me von Mitgliedern des Klinischen
Ethikkomitees an Visiten unter dem
Gesichtspunkt der drztlichen Schwei-
gepflicht problematisch. Dies gilt vor
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allem fiir nichteinwilligungsfdhige
Patienten.

Es wire fiir mich und meine Arbeit
im Ethikkomitee wichtig, wenn Sie
zu dieser Frage Stellung nehmen
konnten.

Antwort:

An vielen deutschen Krankenhdu-
sern gibt es inzwischen sog. Klinische
Ethikkomitees!.In der Regel handelt
es sich dabei um fachgebiets- und be-
rufsgruppeniibergreifende Gremien,
die sowohl Patienten und Angehdri-
ge als auch Mitarbeiter des Kranken-
hauses in ethischen (Grenz-)Fragen
beraten.

Die Einrichtung derartiger Ethik-
komitees in Krankenhédusern erfolgt

freiberufliche und gewerbliche T&-
tigkeiten rechtzeitig gesellschaftlich
zu trennen und die Innenorganisati-
on der Gemeinschaftspraxen so ein-
deutig und belastbar zu regeln, dass
der personliche Stempel des/der
Freiberufler/s jederzeit erkennbar
und nachweisbar bleibt. Um das ei-
gene steuerliche Risiko zu minimie-
ren, ist im Zweifel die friihzeitige
Riicksprache mit Angehorigen der
steuer- und/oder rechtsberatenden
Berufe unbedingt empfehlenswert.

8 vgl. Haufe Index HI7681270.
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auf freiwilliger Basis. Gesetzliche
Regelungen iiber Zusammensetzung,
Arbeit und Kompetenzen Klinischer
Ethikkomitees gibt es bislang nicht.
Jedes Krankenhaus ist daher grund-
sdtzlich in der Ausgestaltung der Ar-
beitsweise eines Klinischen Ethikko-
mitees frei.

Schon aufgrund der aufgezeigten
Zielsetzung Klinischer Ethikkomi-
tees als beratende Gremien in ethi-
schen Fragen ist es ungewohnlich,
dass Mitglieder eines solchen Ethik-
komitees ohne dessen vorherige Be-
fassung mit einem konkreten Fall
regelmdBig an Stationsvisiten teil-
nehmen wollen.

1 vgl. dazu z.B. die Auflistung bei www.ethik-
komitee.de/einrichtungenfindex.php.



