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. Die Abfarbetheoriedes 8§ 15 Abs. 3Nr. 1 EStG im Lichte der neueren
BFH-Rechtsprechung®

1. Einlatung

Die Abféarberegel des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG fihrt dazu, dass samtliche
Einkinfte ener Personengesdischaft - das kann z. B. ene fraberufliche
Sozietdéd von Rechtsanwdten, der Zusammenschluss von zwel  Diplom
Ingenieuren zwecks Ergdlung von Sysemsoftware fur gemeinsame Kunden
oder auch ene zahndztliche Gemenschaftsoraxis, auf die im Folgenden
exemplaisch immer wieder bespidhaft  zurlckgegriffen wird, san - der
Gewerbesteuer  unterliegen. Dieses  unbefriedigende  Ergebnis  betrifft  nur
Personengesdllschaften, jedoch keine Einzdunternehmer was somit  ene
deuerliche Ungleichbenandlung zur Folge hat. Der BFH geht indes in
gandiger Rechtsprechung von der Verfassungsméssigkeit der Abféarberegel aus
mit dem Hinwes dass die Steuerpflichtigen die Moglichkeit hétten, trennbare
Tédigkeiten auf ene gesondete Personengesdischaft auszugliedern. Diese
darre, ,, gebetsmihlenartige” (Gosch, 1998, 82) Hatung des BFH lasst sich aus
dem Sinn und Zweck der Abférberegel begrinden die deshdb ds ener der
Oberpunkte des Haupttells vertiefend dargestdlt werden sollen nachdem
Eingangs die Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 3 Nr.1 ESIG edrtert
werden. Es s0ll damit zundchg ndher mit der Bestimmung vertraut gemacht
werden, denn die sog. Abfarbe- oder Infektionstheorie wurde urspriinglich von
der Rechtsprechung entwickdt und wird inzwischen auf den durch das
Steuerbereinigungsgesetz 1986 gednderten Wortlaut von 8 15 Abs. 3 Nr.1
ESXIG gedtiitzt (,,. . . in vollem Umfang*) (Korn 2000, 8 18 Rz. 152). Nach ener
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Besandsaufnahme der aktudlen Situation zur Verfassungswidrigkeit der
Gestzesvorschrift, <oll  das  sog.  Ausggliederungsmoddl  as  originare
Geddtungsempfehnlung des BFH - auf welches diessr in mehreren Urtellen
nachhdtig verwiesen ha - ndher erldutert werden. Eingegangen wird in diesem
Zusammenhang auch auf den Problemfdl ener deuelich  verunglickten
Auggliederung, wenn ndmlich eine Betriebsaufspdtung begriindet wird.

Nach Durchleuchtung von Vergangenheit und Gegenwart - insbesondere der
Zeit von 1997 bis Ende 2000 - gilt es abschliessend zukinftige steuerpolitische
Perspektiven der Abféarberegel zu eruieren. Anhand eines BFH- bzw. FG-
Urtels werden edge ,Aufweichungsendenzen” in  der  Rechtsprechung
aufgezeigt und mogliche Grenzwerte bis zu denen gewerbliche Einnahmen be
der Gewerbesteuer zu vernachléssgen snd, diskutiert. Auswirkungen aus dem
a dem 01 Januar 2001 gdtenden Steuersenkungsgesetz schliessen die
Ausfihrungen ab.

2. Die Tathestandsmerkmale des § 15 Abs. 3Nr. 1 ESIG

I ene Personengesdischaft partidl frelberuflich oder land- und forgt-
wirtschaftlich oder vermogensverwdtend und zudem partiell gewerblich tétig -
wofir die gewerbliche Tétigket der Bedtzgesdlschaft bel  Betriebsauf-
godtungsdlen (vgl. die Audfihrungen zu Ziffer 7.2.2) oder die gewerbliche
Téigket nur enes Gesdlschafters fir Rechnung der Gesdischaft  ds
augeichend angesshen wird - , gilt die Personengesdlschaft, soweit diese
zudem von der Intention Einkinfte zu erziden getragen wird, nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG ,in volem Umfang® ds Gewerbebetrieb (Nachweise von BFH-
Rechtsprechung zu den einzelnen Kongdlationen in Schmidt 2000, Rz. 185 zu
815 ESIG).

2.1. Umfassend gewerbliche Personengesdl | schaft

Nach R 138 Abs. 5 ESIR sind Personengesdllschaften iSd § 15 Abs. 3
Nr. 1 ESSG aussr da OHG und der KG, digenigen songigen
GesdlIschaften, bel  denen die Gesddlschafter ds  Unternehmer
(Mitunternehmer) des Gewerbebetriebs anzusehen sind. Dazu zéhlen auch
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die GbR (BFH-Urtel vom 19.02.1998, BSBI Il 1998, S. 603),
audéndische Personengesdllschaften (vgl. Bordewin NWB Fach 3b, S
3283), die Partenreederei (R 138 Abs. 5 Satz 2), sowie die Partner-
schaftsgesdllschaft, welche insbesondere fir die Berufsgruppe der Arzte,
Zahnazte und Tierdrzte sowie dnlicher Berufe iSd § 18 Abs. 1 Nr. 1
ESG interessant sein konnte (vgl. Klald3mann, 1997, 587).

Nach dem BFH-Urteil vom 10.08.1994 (BSIBI Il 1995, S. 171) is eine
aypische dille (Unterbeteligungs-) Gesdlschaft, sofern der  Geschéfts-
inhaber fir Rechnung der dillen Gesdischeft tétig id, ebenfdls ene
Personengesdischeft, die eine gewerbliche Téatigkeit gem. § 15 Abs. 3 Nr.
1 ESIG redisert (Sehe auch R 138 Abs 5 Satz 2 iVm Hinweis 2 zu H 138
Abs. 5). D BFH wedg jedoch in seiner Urtellshegrindung expressis
verbis darauf hin, dass abgeprift werden muss, ob dch die dille (Unter-)
Beeligung zvilrechtlich sowohl auf die gewebliche, ds auch die
nichtgewerbliche  (im  Ureldfdl  freberufliche)  Betdtigung  des
Gechéftanhabers erstreckt. It das nicht der Fdl, bleibt es be der
getrennten Beurtellung der Einkiinfte.

8 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG efasst nur Personengesellschaften, nicht eine
telwese geweblich téige Erbengemeinschaft (BFH-Urtell  vom
23.10.1996, BSBI 11 1997, S. 120) oder eheliche Gutergemeinschaften (R
138 Abs. 5 Satz 3).

R 138 Abs 5 Saiz 4 bestimmt ferner, dass eine land- und forst-
wirtscheftlich, freiberuflich (zB. zahnaztliche Gemeinschaftspraxis, - H
138 Abs. 5, Stichwort: Arztliche Gemeinschaftsoraxen mit Hinweis auf
das BMF-Schreiben vom 14.05.1997 - abgehanddt unter Ziffer 7.2.1
mener AudUhrungen - ) oder vermdgensverwatend tétige Personenge-
slscheften, zu deren Gesamthandsvermigen eine Beeligung an ener
gewerblich  tétigen Personengesdlischaft  gehdrt, in vollem  Umfang
gewerbliche Einkinfte bezieht. Das BFH-Urteil vom 08.12.1994 (BSBI I
1996, S. 264) beraf enen Fdl, in dem die Beteligung an der gewerblich
tdtigen  Personengesdischaft (Untergesdlischaft)  zum  Gesamthands-
vermigen eneg ansongen land- und forswirtschaftlich tétigen Personen
gesdllschaft (Obergesdischaft) gehdrt. Nur auf diese Féle, sowie die Fdle,
in denen die Bedligung an der Untergedlschaft zum  Gesamthands
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2.2.

vermogen ener ansonden freiberuflich oder vermégensverwatend tétigen
Obergesdllschaft gehort, it die Abféarberegelung des 8 15 Abs. 3 Nr. 1
ESIG anzuwenden (BMF-Schreiben vom 13.05.1996 im BSIBI | 1996, S.
621).

Vorliegen ener andeen (ds die gewerbliche) eankommensteuer-
pflichtigen  Téigket diessr  Pesonengesdischaft  mit  Einkinfte-
erzidungsabsicht (typische praktische Fallkonstdllationen)

Auch ene nur geringfligige gewerbliche Tétigket der Personen
gedlschaft  fuhrt grundsdzlich  (Ausnaéhmen  unter  Ziffer 7 diessr
Ausabeitung) zur Umqudifizierung der nicht gewerblichen EinkUnfte in
gewerbliche ( so zB. das unter Ziffer 7.2.2. wiedergegebene BFH-Urtal
vom 13.11.1997).

Bezogen af die in da Endtung ewdnte zahndzliche
Gemeinschaftoraxis sollen nachstehende Beispide zeigen, wie es zu ener
Vemischung von zahnaztlicher - dso  fraberuflicher - Tatigket  und
gewerblicher Tétigkeit kommen kann. Man spricht von ener  s0g.
~gemischten Tétigket®, da en sachlicher und wirtschaftlicher Zusammen
hang zwischen den beiden Tétigkeiten besteht (vgl. Klaldmann, 1997, 587)
Begide
a) Die Zahnazte verdussamn in ihrer Praxis Artikd zur Mundhygiene bzw.

Mundpflege Uber dem Sdbskogenpreis (dso mit  Gewinnerzie-

lungsabsicht iSd 8§ 15 Abs. 2 Satiz 1 ESIG).

b) Die Zahnazte vermittdn in ihrer Praxis Zahnersatzverscherungen
gegen Provisonszahlungen.

c) Die Zamazte vermittdn Kredite fir die Patienten, damit diese den
benttigten Zahnersatz bezahlen kénnen und erhdten dafir ene
Vermittlungsprovison.

d) Die Beedligung ener zahndrztlichen Gemeinschaftsoraxis an  ener
gewerblichen Personengesdllschaft (z.B. Laborgemeinscheft) - andog
dem BFH-Urteill vom 08.12.1994 (BSXBI Il 1996, S. 264) und dem
BMF-Schreiben vom 13.05.1996 im BSIBI | 1996, S. 621 - (vgl. dazu
auch den letzten Tell meiner Abhandlung unter Ziffer 2.1.).
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Weter Beigpide aus dem heilberuflichen Bereich (nach Klaldmann, 1997,

588 und H 136 Stichwort ,, Hellberufe*):

a) Eine azliche Gemenschaftgoraxis gibt gegen Entgdt Medikamente
oder Artikd, z.B. Blutdruckmessgeréte, an Patienten ab.

b) Eine tier&ztliche Gemeinschaftspraxis gibt gegen Entgdt Medikamente
oder Impfgtoffe an die Halter der von ihr behandelten Tiere ab.

c) Eine von Has-, Nasen und Ohrendrzten betriebene Gemenschafts-
praxis erhdt Zahlungen fir die Vermittlung oder dem Verkauf von
Horgeréten.

d) Eine  augenarztliche  Gemenscheftgoraxis  gibt gegen  Entgdt
Kontaktlinsen und/oder Pflegemittel an Petienten ab.

2.3. Eine gewerbliche Tétigkeit iSv § 15 Abs. 1 Nr. 1 iVm Abs. 2 ESG

Neben der gewerblichen Tétigkeit nach den zuvor genannten Rechts
grundlagen muss auch zwingend die Gewinnerzidungsabscht  bestehen
(Entscheidung des BFH vom 18.05.1995 im BSBI 1l 1995, S. 718). Die
Wetergabe lediglich zu Sdbgkosen wére demnach unschédlich (so
auch H 134 b Stichwort: , Selbstkostendeckung” unter Bezugnahme auf
das BFH-Urtell vom 22.08.1984 - BSIBI Il 1985, S. 61). H 138 Abs. 5
Stichwort ,Gewinnerzidungsabsicht”:  Wegen der  Einhdtlichkeit  des
Gewerbebetricbs einer  Personengesdlischaft  sind  deren  gemischte
Tédigkaten zundchs inggesamt as gewerblich einzuordnen. Erg dann igt
fir jeden sdbgtdndigen Tétigkeitsbereich die Gewinnerzidungsabsicht zu
prifen (BFH vom 25.06.1996 - BSBI Il 1997, S. 202, ,s0g.
Tanzschulurtell”).

3. Vorangige Klaung, ob ene gemischte Tétgkeit, ds enhdtlich freiberuflich
oder gewerblich zu werten ist

Nach der Entscheidung des BFH vom 24.04.1997 - BSBI 11 1997, S. 567 -
kommt ene Umqudifizierung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 ESXG nidt in Betracht,
wenn ene gemischte Téigket ds enhdtliche Gesamtbetdtigung anzusehen
id. Eine solche Téigkat muss vidmehr unabhdngig von der , Abfarbetheorie”
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danach qudifiziert werden, weche Tatigkeit der Gesamtbetédtigung das Ge
prége gibt (Schmidt/Weber-Grellet 2000, § 15 Rz. 98 ff).

H 136 enumeriert zahlreiche Beispide zur Abgrenzungsproblematik zwi-
schen selbstdndiger Arbeit und Gewerbebetrieb.

4. Rechtsfolgen bei Erflllung der Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 3 Nr. 1
ESG

Snd die Vorausstzungen der Abférberegd eflllt, kommt es zu ener
Umaudifizierung der ansongen nicht  gewerblichen Tatigkeit zu ener
gewerblichen und dem Vorliegen von Einkinften aus Gewerbebetrieb. Ab dem
Zeitpunkt der Aufnaehme der gewerblichen Téigket bilden die Betétigungen
insgesamt elnen Gewerbebetrieb (so FG Niedersachsen, EFG 1999, S. 900).

Die da umqudifizieten Betdigung dienenden Wirtschaftsgiter - z.B.
Behandlungseinheten dear Zahnaztegemenschaftgoraxis - werden  idR - ge-
werbliches Betriebsvermdgen (Schmidt 2000, § 15 Rz. 192).

Durch die Umaqudifizierung konnen sch zudem Buchfihrungspflichten aus
§ 141 Abs. 1 AO ergeben (Klal3mann, 1997, 588). Fur meine exemplarische
Gemeinschaftspraxis wére dies der Fdl, wenn
a) die Umsiize der Gemeinschaftsoraxis mehr as 500.00000 DM p. a

betragen oder
b) dor Gewinn aus dem von de Gemenschaftspraxis — betriebenen

Gewerbebetrieb mehr as 48.000,00 DM betrégt.

Wird auch nur einer von beiden Grenzwerten Uberschritten, it zwingend der
Gewinn durch Betriebsvermogensvergleich (88 4 Abs. 1 Saiz 1, 5 Abs 1
ESG) zu emittedn und nicht mehr durch EinnshmenUberschuss-Rechnung
(84 Abs. 3ESIG).

Das umsazunabhangige Wahirecht zur Besteuerung nach vereinnahmten
Entgelten nach § 20 USIG entfdlt (Korn 2000, § 18 Rz. 2).

Fad is jedoch die nunmehr begrindete Gewerbertragsteuerpflicht, da die
Mekmae aus 8 2 Abs 1 Saz 2 GewSXG eflllt snd. Ein begrenzter
Kompensationseffekt ergab  sch  jedoch be  der  Einkommengteuer  (mit
Auswirkungen auf den Solidaritdtszuschlag und gegebenenfdls bea  der
Kirchensteuer) aus der bis zum 31.12.2000 guiltigen Tarifkappung auf maximd
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47 % bzw. 45 % im VZ 1999; bzw. im VZ 2000 43 % bei gewerblichen
EinkUnften aus § 32c ESIG.

Zum Vorlagebeschluss zur Verfassungsméassigket des 8 32c ESIG dehe das
BFH-Urteil vom 24.02.1999 (BStBI 11 1999, S. 450).

IdR i¢ es mE. nicht snnvoll fur freberufliche Einkinfte nech der
Abfarbetheorie  Gewerblichkeit zu beanspruchen, da die gewerbesteuerliche
Bdastung hoher liegt ads der Entlastungsbetrag des 8§ 32c ESIG (zu Ausnahmen
sehe die ba Schmidt 2000, zu § 32c unter Rz. 28 aufgefiihrten Fundstellen).

5. Sinnund Zweck der Abféarberege

Der Grole Senat des BFH hatte durch Beschluss vom 25.06.1984 (BSIBI 11
1984, S. 751 ff.) entgegen der bisherigen Rechtsprechung kondtatiert, dass die
Abférberegd nur fir die Gewerbesteuer Gliltigkeit haben soll. Im Rahmen des
Steuerbereinigungsgesetzes 1986 vom 19.12.1985 (BSBI | 1985, S. 735 ff.)
hat daraufhin der Gesetzgeber den 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG anstelle des § 2 Abs.
2 Nr. 1 GewStG aF.-der sanersaits auff 84 Nr. 3 Gewerbesteuerrah
mengesetiz zuriickging- in das  Einkommensieuergesstz eingefigt  (vgl.
Seer/Driien 2000, 2177).

5.1. Zidsetzung des historischen Gesetzgebers

Aus der Begrindung zur Einflhrung des 8 4 Nr. 3 Gewerbesteuer-
rahmengesetz (zum 01.12.1930) lésst dch ene doppete Zidsstzung der
Abférberegd  ableiten, namlich die Veenfachung der Einkinfteermittiung
von Personengedlschaften enersdts und den Schutz des Gewerbe-
deueraufkommens anderersaits. Diese zweifache Ziderreichung hat  der
Gesetzgeber auch be Erlass des Gewerbesteuergesetzes 1936 und der
durch das Steuerbereinigungsgesetz 1986 erfolgten Ubernahme in das
Einkommengteuergesetz nicht aus den Augen verloren (vgl. Seer/Driien
2000, 2178).
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5.2. Aspekt der Praktikabilitét nach Anscht der Rechtsprechung vorrangig

Der BFH betont in seinem Urteil vom 10.11.1983 (BStBI 11 1984, S.
152) den Zweck der Abfaberegd in der enhdtlichen Gewinnermittiung
fur dle Aktivitdten ener Personengesdlischaft. Die enhetliche Ermittlung
dler Einkinfte aus diversen Aktivitdten ener Personengesdlschaft ds
Einkinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln, erscheint praktikabe und
vamedet die Auftelung der Einkinfte und Ermittlung bzw. Schézung
nach verschiedenen Einkinfteermittlungsvorschriften. Dabel wird jedoch
unterstellt, dass die Personengesdlschaft immer auch ene gewerbliche
Téigkeit mit EinkUnfteerzidungsabscht ausiibt  (sowelt eine  Personen
gedlschaft ene wirtschaftlich eigengténdige  Tétigkeit ohne  Einkinfte-
ezidungsabscht ausibt, zB. en Gestit ohne Gewinnadbscht betralbt,
greift § 15 Abs. 3 ESIG nicht ein (Schmidt 2000, § 15 Rz. 192).

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG ist ebenfdls nict anwendbar auf Personen
gedlscheften die zB. tels fraberuflich, tells land- und forstwirtschaft-
lich und/oder vermogensverwatend tétig snd (vgl. Schmidt 2000, § 15
Rz. 192 und Seer/Drien 2000, 2179). Konsequenterweise sind die
Einkinfte abzugrenzen und de GewinnVelugt jewels nach den
entgprechenden  Vorschriften zu ermitteln. Die Schwierigkeit dirfte m.E.
in  der zutreffenden  Abgrenzung liegen. Insowet dirfte  keine
Vereinfachung gegeben sain.

5.3. Abfaberegd  ds kombiniete Vednfachungss und  Missbrauchs-
vermeadungsvorschrift zum Schutze des Gewerbesteueraufkommens  (vgl.
Seer/Driien 2000, 2179)

Zidsatzung des Gesetzgebers und damit Zweck der Abféarberege ist es
zu verhindern, dass aus ener gewerblichen Aktivitd herrihrende
Einkinfte willkirlich in den aussergewerblichen Bereich transformiert
werden, um de da Bdastung mit Gewerbesteuer zu entziehen
(, Gewerbesteueraufkommensschutz*).  Fir die Finanzverwdtung soll eine
Prifung obsolet werden, welcher Antell auf gewerbliche und wecher
Antell auf nichtgewerbliche Einklnfte entfdlt. Die Abfarberegd lésst sich
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mithin ads kodifiziete Missbrauchsdbwehr und lex specidis zu § 42 AO
audegen (vgl. Drien 2000, 177), die den Zweck verfolgt, zu verhindern,
dass en geweblicher Einkinfteteil bel einer Personengesdlschaft nicht
durch die Vermischung gewerblicher und nichtgewerblicher Sphéren der
Bdastung mit Gewerbesteuer entzogen wird. M.E. snd anscheinend die
Zwor skizzierten Argumente - zumindest in den Augen der BFH-Richter -
0 schwergewichtig, dass man sch von enem Abriicken der (biswveilen
noch) gefestigten Rechtsprechung sehr schwer tut.

6. I¢ die Abfarberegd wegen Versosses gegen den Gleichheitsgrundsatz des
Artikel 3 Abs. 1 Grundgesetz verfassungswidrig?

Die deuerliche Ungleichbehandiung die Personengesdlschaften  gegentiber
Einzdunternehmen widerfahrt, beschéftigt nicht nur das Fachschrifttum set
Jahren (u. a Knobbe-Keuk 1985, 941, sowie Stadie 1989, 93, mit grund-
sdzlichen Audfihrungen); sondern auch die Legidaive, zuletzt im (zweiten)
Vorlagebeschluss des Vierten Senats des Niedersdchsschen Finanzgerichts
vom 24.06.1998 - 1V 317/91 (FR 1998, 1041) an das BVefG.

Diesen Beschluss hat die Dritte Kammer des Erden Senats des BVefG mit
Beschluss vom 17.11.1998 (1 BvL 10/98 im BSBI I 1999, 509) mit nicht
Uberzeugenden Grinden ds unzuldssig verworfen. Seer/Drien 2000, 2176,
hdten es nicht fir ausschtdos die Vefassungswidrigkeit der Abférberege
durch ermneute Senatsvorlagen oder Verfassungsbeschwerden zu rigen und
sehen dazu in dem Beschluss des Zweiten Senats des BVerfG vom 10.11.1998
- 2 BVvR 2861/93 (UR 1999, 498) - wieder - enen Ansaizpunkt. Nach
Auffassung des Zweiten Senats darf die Besteuerung nicht von der Rechtsform
des Unternehmens abhangig sein (,Gebot der Beastungsgleichheit. Anm. des
Verfassrs).

7. Das Auggliederungsmodell as Gestatungsempfehlung
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Nachhdtig geht die BFH-Rechtsprechung (z.B. Urtell vom 13.10.1997 im
BSBI Il 1978, S. 73 ff; vom 10.11.1983 im BSBI Il 1984, S. 152 ff., vom
10.08.1994 im BSBI 11 1995, S. 171 ff., vom 08.12.1994 im BSBI 1l 1996, S.
264 ff. und zuletzt aus dem Urtell des BFH vom 19.02.1998 - IV R 11/97 im
BSBI Il 1998, S. 603 ff. betr. eine ,, Augendrzte-Gemenschaftspraxis') von der
Vefassungamassgkelt der Abfarberegd aus mit dem Hinwes darauf, die
Steverpflichtigen konnen trennbare gewerbliche Tétigkeiten ausgliedern.

In der Fachliteratur (z.B. Korn 2000, § 18 Tz. 153); Grune 1998, 1081;
Habscheidt 1998, 1184) wird argumentiert, dass der Hinwels auf die
Mdoglichkeit der Vermedung der Abférberegd durch dterndtive Sach
verhdtsgestaltungen, die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigt. Trotz  be-
dehender  Umgehungsmdglichkeiten  bleibt  die  Vorschrift  doch  vefas
ungswidrig.

Aktudl snd vor alem Seer/Driien 2000, 2180, sowie Drien sdbst mit dem
Argument, dass die Zidrichtung des Ausgliederungsmoddls deckungsgleich it
mit der Zidrichtung der Abfarberegd, um ene Aufwertung des Ausglied
erungsmodells bemiht. ,Dient die Abfa&rbung dazu, dcherzusdlen, dass en
gewerblicher Einkinftetell oder ein von diesem nicht enfach abgrenzbarer Tell
nicht der Beastung mit Gewerbesteuer entzogen wird, so dient das Augglie-
derungsmodell dazu, durch die Auggliederung der gewerblichen Téigkat auf
enen anderen Rechtdrdger praventiv. gewerbliche und nichtgewerbliche
Sphéren abzugrenzen. Die Ausgliederung réumt im Vorhinein durch ene klare
Sphérentrennung  as rechtdcherer und hochdrichterlich  anerkannter  Weg
Streitpotenzide aus und besdtigt ex ante die Voraussstzungen fur die
Anwendung der Abférberegd” (Druien 2000, 185 ff.)

Im Ergebnis wird konddatiet, dass ene Augliederung keinen
Gedtdtungsmissbrauch dargellt (so die Ansicht von Habscheidt 1998, 1184),
wel durch die Augjliederung gewerbliche und nichtgewerbliche Sphéren
verschiedenen Rechtdrégern  eindeutig  zugeordnet  werden  konnen.  Der
» Gewerbesteueraufkommensschutz* entfédlt.

7.1. Augyliederung gewerblicher Tétigkeiten auf die Gesdllschafter
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Problematische Tétigkeiten soliten enzene (oder mehrere) Gesdl-
schafter im eigenen Namen und fir egene Rechnung Ubernehmen. Er
unterhdt dann einen von der Gesdlschaft separierten Gewerbebetrieb; eine
Abfarbung auf die fraberufliche Tétigket da Gesdischaft it
ausgeschlossen (so auch BMF, Schreiben vom 14.05.1997, BSIBI | 1996,
S. 621 unter Ziffer 4, . . . personlich®).

Als zusizlicher vorbeugender Sdbgschutz sollte im  Gesdlschafts
vertrag ein Verbot aufgenommen werden, dass die Gesdlschafter gewerb-
liche Tétigkeiten im Namen und fir Rechnung der frelberuflichen Praxis
ausiben. Durch ene sog. Freigdlungsklause i gesichert, dass gewerb-
liche Auftrége ausserhalb der freiberuflichen Sphére abgearbeitet werden
durfen (vgl. Seer/Drien 2000, 2180). Einnahmen und Aufwendungen fir
dennoch erbrachte gewerbliche Leistungen gdten von vornherein  unter
Bdastung mit den dafir aufgewandten (Selbst-) Kosten fir Rechnung des
betreffenden Gesdllschafters ds entstanden (vgl. Korn 2000, § 18 Tz. 153).

Auch die Reduzierung des Gewinnantells des Gesdlschafters um die
entstandenen Kosten ware moglich (vgl. Korn 1995, 1249; a A. Seer/
Drien 2000, 2180).

Unter Bezugnehme auf das BFH-Urtel vom 11.05.1989 (BSBI I
1989, 797 ff.) aktudiseren die Autoren Seer/Drien die bisher publizierten
Gegtdtungshinweise. Danach soll

- dem Gesdischafter (Sozius) das auf ene gewerbliche Tétigket
gerichtete Mandat (Auftrag) personlich ertellt werden,

- die (Honorar-)Vergitung direkt durch den Mandatstréger (in
Rechnung gestelt) und vereinnahmt werden und nicht auf ein Konto
der Gedllschaft (Sozietét) fliessen

und

- dem Gedlschafter (Sozius) die der Gesdlschaft (Sozieté) im
Zusammenhang mit diesem Mandat endandenen Kosten in
Rechnung gestd It werden.

7.2. Augjliederung auf gesonderte - auch personenidentische - Personent
gedlschaften  (s0g.  Zwelt- oder  Schwestergesdlschaften/Paralelgesdll-
schaften)
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Nachgehende Ausfihrungen gelten fur ale Personengesdlscheften, die
die Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG efillen (vgl. Ziffer
2). Um jedoch die Praxisdevanz besonders zu verdeutlichen, werde ich
mich auch hier wieder ezidl af de bedts mehrfach ztiete
zahnaztliche Gemenschaftsoraxis  konzentrieren Das enem  Frelberufler
aus dandesrechtlichen Griinden eine gewerbliche Tétigkeit verboten i,
shliess ene Trennung verschiedener Einzdtdigketen nicht aus zwingt
dso nicht zu ene enhdtlichen Beurtellung der Gesamttédigket das
Gewerbebetrieb.

Um das sog. Auggliederungsmodel zu rediseren, i die Grindung
enea z2weten Personengesdischeft  erforderlich, in die dann  die
infizierende Tétigkeit ausgdaget wird. Ein egener Gesdlschaftsvertrag
(Schriftform raisam) und egenes Gesdlschaftsvermdgen snd obligat (vgl.
Bordewin NWB Fach 3, 10703). Die zahn&ztliche Gemeinschaftspraxis
beschrénkt sch auf die origingre und zahnéztliche Lestungserbringung;
gewerbliche Aktivitden (vgl. die Bespide unter Ziffer 2.2) werden
ausschliesdich von der zusdzlich inddlieten GbR in deren Namen und
auf deren Rechnung redidert (vgl. Klal3mann, 1997, 589). Eine Personen
und Beteligungsdentitét in beden Gesdlschaften i unschédlich (BFH,
Urtell vom 08.12.1994, BSIBI 11 1998, 264). In das Gesamthandsvermdgen
der zahnaztlichen Gemenschaftgraxis sdbst  daf die  Beteligung
dlerdings nicht _Ubernommen werden. Vidmehr muss die Betelligung an
ener gewerblich téigen Gesdlschaft von einem, mehreren oder alen
GesdIschaftern der zahnérztlichen Gemeinschaftspraxis gehaten werden.

7.2.1.Pr@misen ene ZwetgesdIschait und die zu ziehenden deuerlichen
Konsequenzen fir die deuerliche Anerkennung nach dem BMF-
Schreiben vom 14.05.1997 (BStBI | 1997, S. 566)

Gem. Ziffer 4 des o.a BMF-Schreibens muss sch die Téaigkelt
der neu erichteten gewerblichen Gesdlschaft birgerlichen Rechts
endeutig von de Tétigkeit der (zahn)aztlichen Gemenschafts:

praxis abgrenzen lassen.
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Dies szt voraus Der Gesdlschaftsvertrag muss so gedtatet sain,
dass die Gesdlscheft wirtscheftlich, organisatorisch und  finanzidl
von der (zahn-)aztlichen Gemenschaftgporaxis unabhéngig ist. Dies
it auchin praxi zu vollziehen (Korn 2000, ESIG § 15 Rz. 499).

Um jedoch die Praxisrelevanz besonders zu verdeutlichen, werde
ich mich auch hier wieder speziel auf die bereits mehrfach ztierte
zahnarztliche Gemenschaftspraxis konzentrieren.

Wirtschaftliche  Unebhéngigkeit  dirfte  bedeuten, dass die
Vekaufs- oder VemitlungsGbR  eigene  unternehmerische
Betdtigung entfdtet. Die Gesdlschaft muss nach enem  egenen
betriebswirtschaftlichen  Konzept gefihrt werden. Dabel ig  die
Entwicklung  innerhdb  enes  merjérigen  Zetraumes  zu

berlickschtigen. Die Leigungen werden nicht nur an Petienten der
Gemeinschaftspraxis erbracht; sondern auch an anderen Personen.
Organisatorische  Unabhéngigkeit  dirfte  bedeuten, dass die
Verkaufs- oder Vemittlungs-GbR auch ohne Anbindung an die
zahndrztliche Gemeinscheftgoraxis  ihren Betrieb  aufrecht  erhdten
konnte, da eigens angemietete Raumlichkeiten (einschl. Mietneben-

und Energiekogten); eigene Einrichtungen (z.B. Schranke, in denen
die Mundpflegemittd gelagert werden); egenes Persond  (ds
Aughilfe beschéftigte Ehefrau; sundenweise ,vermigtete® Hdferin)
vorhanden snd.

Finanzidle Unabhéngigkeit dirfte bedeuten, dass darauf zu
achten ig, dass z.B. Darlehensvertrage nur zwischen der Bank und
der Vekaufs- oder Vemittlungs-GbR und nict mit der
zahndrztlichen  Gemenscheftgoraxis  abgeschlossen werden und
folglich auch keine Praxisanrichtungsgegensténde (z.B. Behand-

lungseinheit) Scherungsibereignet werden dirfen.

Letztlich wird es die zukinftige Rechtsprechung diese dre
Kriterien mit mehr Leben erfiillen.

Desweiteren fordert das BMF-Schrelben getrennte  Aufzeich
nungen zu fuhren, besondere Bankkonten und Kassenblcher ein-

zurichten, sowie egene Rechnungsformulare zu verwenden.
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Die Artikd zur Mundhygiene bzw. Mundpflege die zum Verkauf
besimmt sind, snd getrennt von den Ubrigen Materidien der (zahn-)
aztlichen Gemenschaftspraxis zu lagern. Wird z. B. ein Schrank
neben der Ablage von Praxisbedafsartiken Uberwiegend zur
Lagerung von zum Vekauf bestimmter Mundpflegeartikd genutzt,
gehort der Schrank zum Betriebsvermogen der Verkaufs-GbR und
i in deren Anlageverzeichnis aufzunehmen.

Is eine Verkaufs- oder Vemittlungs-GbR gegrindet worden, so
i man aus Gewerbesteuerersparnisgrinden daran interessiert, diese
GesdlIschaft auch mit Kosten fir die Uberlassung von Persond,
Raume und Einrichtungen durch die (Zahn)Arztpraxis zu belasten.
Dieses daf aear nicht mit Gewinnerzidungsabsicht — erfolgen,
sondern nur gegen Ersaz der eigenen Aufwendungen der (Zahn-)
Arztpraxis, z.B. Weiterberechnung der Miete nur in Hohe der Miete,
die auch die (Zahn-)Arztpraxis bezahlt.

Kann die Hohe dieser Aufwendungen nicht nach dem Verursach
gprinzip emittdlt werden - z.B. Stromkosen mangels egenem
Zéhler - ig es nicht zu beangtanden, wenn se entsprechend dem
Verhdtnis der Umsdize beider Gesdischaften (Verkaufs-  oder
Veamittiungs- GbR und (zehn-)arztliche  Gemeinschaftgpraxis)
zueinander oder nach enem entgorechenden  Schlissd  (zB.
Flachenrdation nach gm) geschédzt werden und der geschézte
Betrag der (zahn-)aztlichen Gemeinschaftspraxis erdtattet wird. Die
(zahn)aztliche Gemenscheftsoraxis hat  einen  Aufwendungsersatz
durch die Gesdischaft birgerlichen Rechts im  Rahmen ihrer
EinkUnfte aus selbsténdiger Arbelt zu erfassen.

In seinem Urteil vom 19.02.1998 (BSBI 1l 1998, S. 603 ff.)
macht der BFH darauf aufmerksam, dass die gewerbliche (hier:
Kontaktlinsen) Personengesdllschaft auch nach aussen erkennbar in
Erschenung treten muss (Turschild, Hinweisschild am Eingang zu
den Praxisdumen, egene Brie- und  Rechnungsbdgen).
Einschrankungen  wegen enes sandesrechtlichen Werbeverbots
weist der BFH - entgegen der Voringanz - ausdrlicklich zurlick (aA.
Seer/Drien 2000, 2180). Eine virtuele Paralelgesdischaft reicht
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demnach nicht aus (vgl. Seer/Drien 2000, 2180). Eine Handels-
regigerantragung wird jedoch nidt as efordelich angesshen (s0
die Voringanz, das Finanzgericht Schleswig-Holgen in sanem
Urtell vom 28.11.1996 - DSIRE 1997, S. 448 ff. hier S. 449, rechte

Spalte).

7.2.2.Beantrachtigung der Anwendung des Auggliederungsmodells durch
die Grundsétze zur Betriebsaufspatung

Der Auggangsfdl des BFH-Urtells vom 13.11.1997 (BSBI |1

1998, S. 254 ff.):
An ene kieferorthopadischen Praxis, die ds GbR betrieben wurde,
waren Ehdeute - beide von Beruf Kieferorthopéden - zu je 50 %
betelligt. Daneben hidten die Ehdeute ene Beteligung an ener
Labor-GmbH in Héhe von 75 % (Ehemann) bzw. 25 % (Ehefrau).

Die Labor-GmbH dgdlte unter anderem Gede  zur
kieferorthop&dischen Behandlung fir die Praxis - GbR, sowie fur
fremde Dritte her. Die Ehdeute waren ausserdem zu gleichen Telen
Miteigentimer des Gebdudes, in dem sowohl die Praxis-GbR as
auch die Labor-GmbH ihre Tétigket ausibte. Die Laborréume
wurden an se Labor-GmbH vermietet.

Das Fnanzamt rechnetle die vemigeen Raume ds
Sonderbetriebsvermigen der PraxissGbR zu und behanddte die
Mietennahmen aufgrund des Vorliegens der Voraussetzungen der
Betriebsaufspatung (persondlle = Personenidentitée und sachliche
Veflechtung = Zurvefigungsdiung von R&umlichketen und
Laborenrichtung) ads gewerbliche Vermigtungsainkiinfte der Praxis-
GbR. Als Folge davon wendete das Finanzamt die Infektions-
vorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 1 ESXIG an und qudifizierte auch die
ansongen  freiberuflichen  Einkinfte der PraxissGbR  aus  der
Kieferorthopadie as gewerbliche Einkinfte. Einspruch, Klage und
Revison blieben ohne Erfolg. BFH-Richter Gosch 1998, 81, vermag
in der Urtelloegriindung nichts verfassungswidriges zu erblicken.
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7.23.Gefahr  der  Abfabung durch gewerbliche  Sonderbetriebs

ennahmen?

Schmidt (2000, 8§ 15 Rz. 19); ebenso Méarkle (1998, 1369),
vertreten die Auffassung, das der Antel an der Paralegesdlschaft
nict zum Sonderbetricbsvermtgen der  Erstgesdlschaft  (und
umgekehrt) gehdrt. Nur wenn die Betdligung an ener gewerblich
tatigen Personengesdlschaft zum Gesamthandsvermdgen einer  nicht
gewerblich tétigen Personengesdischaft gehtrt, findet die gewerb-
liche ,Durchsduerung” datt (so BMF-Schreiben vom 13.05.1996,
BSBI | 1996, 621).

Nach neuerer hochdrichterlicher Auffassung (BFH-Urtell vom
18.04.2000 - DSIR 2000, 1594) kann das Haten einer Beteiligung
einer gewerblichen Personengesdllschaft jedoch abférben.

Es gdlt sch dann die Frage, ob die gewerblichen Sonder-
betriebseinnahmen auf den Gesamthandsbereich der  Gemeinschaft
abfgben und dadurch andere ds gewebliche  Einkinfte
umqudifiziet werden. Die Fragesdlung is hochdrichterlich noch
offen und in de Literaur wird keine enhetliche Auffassung
vertreten.

Verneinend neuerdings Seer/Drien (2000, 2182) mit Hinwels auf
den Wortlaut des § 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG enersats und dem
(Vereinfachungs-) Zweck der von enander abgetrennten zwel-
dufigen Gewinnermittiung bel  Personengesdlschaften  anderersaits.
Beides guricht fir ene endeutige Separierung zwischen Gesamt-
handsvermbgen und Sonderbereich und somit auch gegen die
Abférbewirkung von Sondervergitungen. Bejahend Schoor (2000,
225), dlerdings ohne detaillierte Begrindung.

8. ,Aufwechungstendenzen” in der Rechtsprechung zu 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG
durch den BFH und die Finanzgerichtsbarkeit

Nach bisheriger BFH-Rechtsprechung - zuletzt u. a das Urtel vom
10.08.1994 (BBl Il 1995, 171) betr. einen atypischen illen Gesdlschafter
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(hier Steuerberater), der sowohl an den freiberuflichen ads auch an den
gewerblichen  Einkinften (hier Treuhandtétigkeit) des Geschéftanhabers
(ebenfdls Steuerberater) betelligt war - ig die Infektion auch be nur gering-
flgigen gewerblichen Téigkeiten gegeben. Aufgrund des nachstehend (Ziffer
8.1) vorzustellenden BFH-Urtells vom 11.08.1998 muss nun von der gering-
fugigen gewerblichen Taigket die besonders geringflgige  Téigket

unterschieden werden.

8.1. Abfarberegd greift nicht bel &usserst geringfiigigen Einkinften

Im BFH-Untellsfal vom 11.08.1998 (BSBI Il 2000, 229) ging es um
éne Gemenschaftgoraxis fur Krankengymnastik mit  510.470,00 DM
freiberuflichen Einnéhmen und wateren Umsitzen aus dem Vekauf von
Nackenkissen und  behandlungsunterstiitzenden Cremes  (Bio-Sun-Pro-
dukte) von 6.481,00 DM. Bede Tétigkeiten waren weder rechtlich noch
organisatorisch  voneinander getrennt. Der BFH dlitzt seine Beurtellung
auf den Grundsatz der Verhdtnisméssgket der auch fur das Steuerrecht
gilt und hdt enen gewerblichen Umsaizantell von 1,25 % absolut und
relativ fir untergeordnet, so dass nicht geprift werden miisse, ob damit ein
Ertrag erzidt worden sai. Weter wird ausgefiihrt, dass auch in anderen
Fdlen des Steuerrechts (zB. 8§ 12 Nr. 1 ESXG wonach unbedeutende
Kogten der privaten Lebensfihrung bis zu 10 % den Abzug der gesamten
Aufwendungen ds WerbungskosterVBetriebsausgaben  nicht  tangieren
sollen) Sachverhdte von ganz untergeordneter Bedeutung vorliegen, die
bel einer seuerrechtlichen Beurtellung ausser Betrachtung bleiben miissen.
Das Gebot der Proportionditdt it nicht gewahrt, wenn der Antel der
.hadlichen" gewerblichen Umsdtize kaum in Erscheinung tritt, damit
aber glechzeitig eine umgudifizierende Wirkung entfdtet. Die |, schéd-
liche® Aktivitd 10st ene unverhdtnisméssige Rechisfolge aus und erhdt
somit eine Relevanz, die ihr von ihrem Gewicht nicht zusteht.

In der ungewohnlich knappen Urtellsbegrindung verwelst der XI. Senat
noch auf den Gewerbesteuerfreibetrag und dessen Intention, Klein- und
Kleinstbetriebe von der Gewerbesteuer unbelastet zu lassen. Andog dieser
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8.2.

Abscht soll auch ener origindren gewerblichen Tétigket von &usserst
geringem Ausmass keine prégende Wirkung zukommen.

M.E. gdlt das Urtel enen Kompromiss dar zwischen der im
Fachschrifttum  heftig angegriffenen  (Uberholten) Rechtsorechung und  der
veafassunggechtlichen  Kritik. Prim&  die spezidle verfassungsrechtliche
Begrindung zur Reduktion der Abfaberegelung selt Neuland dar (vgl.
Drilen 2000, 177).

Obwohl der BFH seiner Rechtsprechungdinie zur Abférbeproblematik
grundsétzlich treu bleibt, so bedeutet ,das Urtell aber doch eine deutliche
Eingrenzung der Abféberegdung, deren Ausmass noch nicht ganz
abzuschédtzen ig* (Richter am BFH Wendt, 1999, 1183). Dieser seht in
den oben edrteten Hinwesen des BFH kenen Betrag zur
Panungsscherheit in der gestdtenden Beratung.

Entscheidungserheblich  werden  zukinftig die  Redionen  der
gewerblichen zur nichtgewerblichen Tétigkeit ssin um  ungerechtfertigte
und unsnnige Ergebnisse der Abféberegdung zu vermeiden (vgl. Drien
2000, 177).

Konsequenz aus dem Untell diirfte auch die Uberprifung von Sach
verhdten san die in Vorjahren ,gedtdtet” wurden, um eine gewerbliche
Prégung zu ereichen (zB. um den Erbschaftseuerfreibetrag und Bewert-
ungssbschlag beim Beriebsvermdgen zu  redisgeren). Ein minimder,
origindrer  gewerblicher  Umsatz  durfte nidit mehr ausreichen, um
inggesamt  gewerbliche Einkinfte zu generieren. Hier wirde sch ene
gewerblich geprégte Gesdlschaft iSd 8 15 Abs. 3 Nr. 2 ESIG anbieten
(vgl. Hettler 2000, 47).

Auf die Frage, ob die Vorschrift vor dem BvefG Bestand haben wird,
wird kaum eingegangen. Dazu kritisch Gosch, 2000, 57.

Gewerbliche, aber von der Gewerbesteuer befreite Einkinfte aus einer
Klink  kénnen aus Grinden da  Vehdtnismdsigket kene
Abférbewirkung iSd 8 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG auf Einkinfte aus &ztlicher
Téigkeit entfalten
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Auf der Linie des zuvor besprochenem BFH-Urtels liegt auch das
Urteil des Niedersichsschen Finanzgerichts vom 12.04.2000 (DSIRE Heft
19/2000, S. 1021 ff., AZ. des BFH: 1V R(evision) 43/00).

Nach dem Urtellssachverhdt war ener praktizierenden Augendzte-
gemeinschaft (GbR) ene Augenklinkk angeschlossen, dessen Kon
zessonsnhaber dlein der Seniorpartner der GbR war. Der Betriebsprifer
ging von zwe verschiedenen Tétigkdtsbereichen aus, namlich der Praxis
und der Klinik. Nach Angcht des Prifers wurde auch die Klinik in
Gewinnerzidungsabscht  betrieben (Einnahmen aus der Beherbergung und
der Bekogtigung von Patienten bzw. die dort erzidten aztlichen Honorare)
und gdelle kein notwendiges Hilfsmitte fir die &ztliche Taigket dar (A.
31 Abs. 3 GewStIR iVm H 136 ESIR ,Heilberufe’). Diese besondere
gewebliche Einnahmequdle flhre vidmehr dazu, dass die gesamte
Téigkeit der Klager ds gewerblich zu behanden sa, die Klinikgewinne
jedoch gem. § 3 Abs. 20 GewSXG iVm § 67 AO (,, Gewerbesteuerbefreiung
von Krankenhéausern*) steuerfrel bleiben.

Auch hier musten die Fnanzrichter mangds enwandfraer
gedIscheftsvertraglicher Trennung,  Klinkk und Praxis ds von der
Klagerin ds enhetlich betrieben ansehen. Aus Scht der  Kléger
erschwerend kam noch dazu, das bisher dle Einnahmen und Ausgaben der
Praxis und Klinik in nur ener Gewinnermittiung erfast worden waren.
Das Finanzgericht hat die vorrangige Klarung, ob eine gemischte Tétigkeit
(s zffr 3 menea Ausabetung) mE. zutreffend vernent und zwe
voneinander unabhéngige Tédigkatsdberache, die dch nicht gegensatig
unlGsbar bedingen, bejaht.

De Klinikbereich ig insgesamt ds gewerblich anzusehen, da mit der
entgdtlichen Beherbergung und Bekdstigung von  Krankenhauspetienten
auch ene Gewinnerzidungsabsicht verbunden war und tatsachlich auch
Gewinne ezidt wurden. Insofern waren die Pramissen der gewerblichen
Prégung der Gesamittétigkeit erfillt.

Dem erkennenden Senat erschien es jedoch in seiner Urtellsbegriindung
widersgnnig, dass ausgerechnet die von der Gewerbesteuerpflicht befreiten
Einkinfte aus der Beherbergung die Ubrigen Einkinfte aus sdbstandiger
Arbet ds solche aus Gewerbebetrieb transformieren sollen. Abschliessend
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zeigt dass Gericht anhand von zwel Beispiden Ausnahmen vom Zweck
der Abféarberegelung - wie im BFH-Urteil vom 10.11.1983 (vgl. Ziffer 5.2.
diesr Ausfihrungen) begrindet -, auf und formuliert richtungswe send:

. anderersaits vermogen im Gesetz berlicksichtigte Opportunitétsge-
dchtspunkte  ener  vefassungskonformen  Audegung nicht  entgegen
zustehen”.

Nach mener Auffassung sdlt dieses Urtell einen weteren Versuch des
Niedersichdschen Finanzgerichtes dar, dem BFH nochmds kurzfrigig
Geegenheit  zu  geben, dSch  zur  (weteren) Liberdiserung  der
Abférberegelung zu ussern.

9. Mogliche Grenzwerte, um  gewerbliche Einnehmen von  untergeordneter
Bedeutung bel der Gewerbesteuer zu negieren

M.E. ig es fraglich, ob das BVeafG ene erneute Senatsvorlage bzw.
Verfassungsbeschwerde  Uberhaupt  zur  Entscheidung  amnimmt. Vidmehr
konnte argumentiert werden, dass durch die BFH-origindre Gestdtungs-
empfenlung des Auggliederungsmoddls Uberhaupt  kein  Handlungsbedarf
gegeben id. Padld zu ener Einbeziehung des BVefG werden zukinftig
Finanzgerichte bzw. der BFH sdlbst zu konkreten Aussagen gefordert sein. Im
Fachschrifttum werden dazu baserend auf dem BFH-Urteill vom 11.08.1998
(Sehe Ziffer 8.1) eigene Uberlegungen angestelt, bis zu welchen Betrégen
bzw. nach wedchen Methoden zukinftig ene deueliche Abférbung
gewerblicher Einkinfte efolgen kann. Danech bigten gch fir zukdnftige
Verwatungs-rege ungen/Gesetzesinderungen zwel Losungsanséize an:

(1) Eine absolute Gewinngrenze in Hohe des Gewerbesteuerfreibetrages (von
derzeit 48.000,00 DM) gem. 8§ 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG.

De BFH veglecht die Einnahmen aus der gewerblichen Betétigung mit

dem Frebetrag, ewas egenatig, da der Frelbetrag nicht auf die

Einnahmen, sondern auf den Gewerbeartrag, dso den Gewinn zu- bzw.

abzlglich der Hinzurechnung bzw. Kirzung bezogen ist (vgl. Wendt 1999,

1182 ff.). Als Begrindung fir eine Bagatelgrenze it das Urtell wenig

ergiebig (Neu 1999, 2109). Schildt 2000, 576 ff. west in dem

Zusammenhang auf zwe weitere Problemkreise hin. Zum enen flhren
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fede Grenzen wegen des fdlbelatigen Einsetzens deuerlicher Mehrbe-
lastungen erfahrungsgeméss zu Geddtungsmissbrauchen, zum anderen zu
Mehraufwendungen in der (Finanz-) Vewadtung bedingt durch perma-
nenten Wechsd der Einkunftsat — von den gewerblichen zu den fra-
beruflichen und zurlick — wenn sch Umsdtze bzw. Gewinne im gewerbe-
ertragsteuerfreien Grenzbereich bewegen.

(2) Eine reative Grenze von weniger ds 10 % de Gesamtumsiize der
PersonengesdlIschaft wird vom BFH ds besonders geringfligig angesehen.
Das Untell gteht beziglich des Prozentsaizes dlerdings im Widerspruch zu
dem unter Ziffer 8 ewdhnten BFH-Urtell vom 10.08.1994 (,Trew
handtétigkeit eines Steuerberaters’), in dem eine wahrend mehrerer Jahre
zwischen 6,27% und 30,77 % floatende gewerbliche Aktivité durch
gagig ds schédlich beurtellt worden war. M.E. ig jedoch gem. dem
Grundsaiz der Periodiserung jeder Veranlagungszeitraum gesondet zu
betrachten, was wiederum zu dem oben <kizzieten Vewatungs-
mehraufwand fihren wirde. Fedgehdten werden muss danach die
(jérliche) Prifung folgender Grenzen:

- Betrdgt der origingr gewerbliche Antell bis zu 1,25 % der Gesamt-
umsétze, findet keine Umqualifizierung Satt.

- Betrégt der originr gewerbliche Antell zwischen 1,26 % und 6,26 %
dr Gesamtumsitze, it die Rechtdage zur Zet offen. Das
Auggliederungsmodd | bleibt préferiert.

- Beragt der origind gewerbliche Antell 6,27 % und mehr der Gesamt-
umsiize, fuhrt diesim Zweifd zu ingesamt gewerblichen Einkinften.

Schmidt/Wacker (2000) Rz. 44 zu 8§ 18 ESIG mdchten den unschédlichen
gewerblichen Umsatzanteil auf hochgens 2 % begrenzen. Offen bleibt
auch die Bemessungsgrundlage, von der der Prozentsaiz der gewerblichen
Tdigket zu ermitten ist. Hier bigten sch Umsatz und — sofern Uberhaupt
entstanden — Gewinn an.

Das Problem im Zuge der Steuerrechtsvereinfachung samt seiner
Wurzd besaitigen mdchte Schild 2000, 576, mit Hinwels auf die geénderte
BFH-Rechtsprechung (z.B. BFH-Urtell vom 11.07.1996 im BStBI 11 1997,
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S. 39 ff.), wonach nunmehr in eénem Bescheld Uber die gesonderte und
enhatliche Festsdlung von Einkinften mehrere Einkunftsarten enthdten
s=n konnen. Damit <oll die formele Grundlage fir die kodifizierte
Abfaberegdung entfdlen san. Der Autor Soricht 9ch zudem fir ene
Abschaffung der - aus seiner Sicht - unsystematischen Vorschrift des § 15
Abs. 3Nr. 1ESG as und hdt in Anlehnung an umsazdeueliche
Regdungen ene Trennung der enzdnen Téigketsbereiche durch
gedignete Massnadhmen wie getrennte Aufzeichnung und Lagerung der
Warenbesténde fur ausreichend. Nach mener Auffassung kommt (auch) er
letztlich wieder auf das Ausgliederungsmodel zurtick.

Abschliessend merkt er an, dass nach dem Wegfall des § 15 Abs. 3 Nr.
1 ESIG keine Zwangsentnahme von vermietetem Sonderbetriebsvermtgen
drohe, da dieses dann ds gewillkirtes Betricbsvermigen seuerverhaftet
blicbe. Auf Altfadle soll innerhalb ener Ubergangsfrist antragsgeméss der
Abférbungsgrundsatz weiterhin anzuwenden sein.

10. Auswirkungen ab dem Jahr 2001 durch das Steuersenkungsgesetz (StSenkG)

Wer in Unkenntnis der Vorschrift oder durch missglickte Gestaltung in
die Steuerfale des 8 15 Abs. 3 Nr. 1ESIG tappte und somit zur Zahlung von
Gewerbesteuer (, Dummensteuer — Schild 2000, 576) herangezogen wurde,
konnte sich bis zum 31.12.2000 mit der einkommensteuersparenden Wirkung
aus der Taifbegrenzung des 8 32 ¢ ESIG trosen (vgl. Ziffer 4 dieser
Abhandlung).

In seinem Plédoyer zur Abschaffung der (verfassungswidrigen) Gewerbe-
seuer halt Seer 1998, 1022, die Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommengteuer fUr die addguate und weniger beastende Massnahme,
wenn diese Sondersteuer schon aus fiskdpolitischen Grinden  weiterhin
erhoben werden muss. Der Gesetzgeber hat diessm Moddlvorschlag im
Rahmen des StSenkGes vom 23.10.2000 (BStBI | 2000, 1428 ff.) durch
Neufassung des § 35 ESXG Rechnung getragen.

Danach daf a dem VZ 2001 das 1,8fache des (be Mitunternehmer-
schaften  antelligen) Gewerbesteuermessbetrages auf  die  Einkommensteuer-
schuld angerechnet werden. Auch die Mdoglichkeit, die Gewerbesteuer ds
Betriebsausgabe abzuziehen, bleibt trotz der Anrechnung welterhin erhdten.
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11.

Anrechnungsilberhdnge  kénnen jedoch weder vor-, noch rickgetragen
werden. Werden neben gewerblichen Einkinften auch Einkinfte aus
nichtgewerblichen Einkunftsarten erzidt, so kann die Steuererméssgung
maxima in Hohe der Einkommengteuer angerechnet werden, die auf die
gewerblichen Einkinfte entfdlt. In den folgenden beiden Kongelaionen
geht deshd b die Anrechnung ins Leere (nach Forster 2000, 866):

(1.) Die Einkinfte aus Gewerbebetrieb sind eher unbedeutend und stellen nur
einen geringen Tell an der tariflichen Einkommensteuer dar. Auf Grund
von Hinzurechnungen gem. 8 8 GewSIG - z.B. 50 % der Dauerschuld-
zingn - ergeben sich jedoch hohe Gewerbesteuermessbetréage.

(2.) Es liegen podtive gewerbliche Einkinfte und erhebliche Gewerbesteuer-
messhetrége vor, die tarifliche Einkommensteuer betrégt aber Null DM,
da dch aus den anderen Einkunftsarten, z.B. Vermietung und Verpach
tung, Verluste ergeben haben.

Insbesondere im Fal 1 macht es Sinn andere Einkunftsarten in solche aus
Gewerbebetrieb  umzuqudifizieren, da die Entlastung bei der Einkommen
deuer auf Grund der Gewerbesteueranrechnung (und dem Abzug der
Gewerbesteuer ds Betriebsausgabe) grosser sein kann, ds die tatsachliche
Gewerbesteuerbelastung. Im Einzdfdl kann es sch be Freberuflern daher
empfenlen bewusst in die Gewerblichkeit zu gehen, z.B. durch Grindung
engg GmbH & Co. KG oder Anwendung der Abférberegelung, z.B.
Aufnahme ener (gewichtigen) gewerblichen Téigkeit in ener Sozieté.
Forster 2000, 866, weist nach, wie hoch der kombinierte ESt-/SolZ-Satz sein
muss, damit es be (vorgegebenen) verschiedenen Hebesdizen zu einem
vollgandigen Abbau der Gewerbesteuer kommt. Auch se spricht sich aber
fur die vollstandige Abschaffung der Gewerbesteuer aus.

Zusammenfassung und eigenes Fazit

8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 ESSG ha den zwefachen Zweck, die Einkinfteer-
mittlung auch gewerblich tétiger Personengesdischaften zu vereinfachen und
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zudem das Gewerbesteueraufkommen zu schitzen. Da die Abférberegd
verhindern soll, dass aus ener gewerblichen Tétigket resultierende Einkinfte
willkirlich in den aussergewerblichen Bereich verlaget werden, um de der
Belastung mit Gewerbesteuer zu entziehen, it 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 ESIG as
kodifizierte Missbrauchsabwehr und Spezidnorm zu 8 42 AO zu verstehen.

Das BVefG hat beziglich der Frage der Verfassungsméssigkeit des § 15
Abs. 3 Nr. 1 ESXG noch keine Stdlungnahme abgegeben , da im Zetpunkt
der Vorlage durch das Niedersichssche Finanzgericht nicht feststand, ob die
zur vefassungsrechtlichen Prifung gedelte Norm  (die  Verfassungs-
méassgkeit der GewSt) fur die Entschedung des anhéngigen gerichtlichen
Verfahrens unerlésdich s=.

In mehreren Urtellen hat der BFH (wie zuvor bereits der RFH) auf das
Augliederungsmodd| ds Ausweichmoglichkeit verwiesen und sSeht dieses
ads Exculpation dafir an, dass der Grundsatz der Steuergerechtigkeit zwar
berthrt sei, die Regdung aber deshdb nicht verfassungswidrig ist. Gegen
diese Art von Argumentation verwahrt sch vor dlem das jurigtische (Fach)
Schrifttum heftig.

Moglicheeweise rihren hieraus auch egte ,Aufwechungstendenzen® in
der bisher daren Rechtsprechung, die nunmehr auch den Grundsatz der
Verhdltnisméssgkeit  zitiet.  Allerdings wurde eher wetere Rechtss  und
Panungsunscherheit  geschaffen die durch e@ne nunmehr  kurzfrigig  zu
elassende  Vewadtungsegdung wieder zu besdtigen id.  Losungsansiize
geben auch hier wiederum mindlich oder schriftlich vorgetragene Menungen
sowohl aus der Beraterschaft, ds auch aus der Finanzverwatung salbst.

Die @ dem 01.01.2001 giltige Vorschrift des § 35 ESG betr.
Steuererméssigung be  Einkinften aus Gewerbebetrieb, schafft nur in der
idedtypischen Kongdlation von kombinietem ES-/SolZ-Satz einersaits und
gewerbesteuerlichem Hebesatiz andererseits eine  (splrbare)  einkomment
Seuerliche Entlastung.

Aus den Entscheidungen des BFHs — inshesondere des ergen, vierten und
(neuerdings) dften Senats lassen gch im Hinblick auf  zukdnftige
Rechtsprechung m.E. nur schwerlich Prognosen gelen. Méglicherweise wird
der erneute Versuch, eine Entscheidung durch das BVefG herbeizufihren,
abgewartet. Wann und ob es Uberhaupt dazu kommt, bleibt offen. Die
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Finanzvewdtung <ollte die Zet nicht ungenutzt lassen und  nunmehr

kurzfrigig die ,8ussers  geringfigigen  Einkinfte* aus dem Urtel vom

August 1998 in enem BMFSchreiben praziseren. Trotz berechtigter

Bedenken im Schrifttum erscheint hier ene Unschédlichkeitsgrenze in Hohe

des Gewerbesteuerfreibetrages nach Ansicht des Verfassers eine — zumindest

vorlaufige — akzeptable Losung, da dadurch dcherlich bereits ein Grosstel

der Praxisfélle ,entscharft® werden. Aus Sicht des gestdtend tétig werdenden

deuerlichen Beraters dirfte diese Massnahme bereits ds ausreichend zu

beurteilen sain, will er sch den Abfarbegrundsstz  (weiterhin) - steuerlich

nutzbar machen, wie etwa durch

- Ausutzung des §8 6b ESIG zur Velagerung gewerblicher Gewinne aus
Vermietungsobjekten,

- Berlickschtigungsfahigkeit von Verausserungsverlugten,

- Médglichkeit der Tellwertabschreibung,

- Vemeadung von Gewinnrediserung, wenn ene Gedlschaft von der
gewerblichen Tétigkelt zur Vermogensverwatung Ubergeht,

- Enbeziehung des Vedusserungsgewinns in die  Berechnung des

Tota tberschusses beziiglich der Frage der Liebhabere,

- Sonderabschreibungen (z.B. nach § 7g ESG),
- Auggleéch von origind nichtgewerblichen Velusen mit  gewerblichen

Einkinften nach § 2 Abs. 3 bzw. § 10d ESXG, und
- den beglngtigten Ansatz bel der Erbschaftsteuer nach 8§ 13a Abs. 1 ErbSIG

(Freibetrag), den Bewertungsabschlag iHv 60 % gem. § 13 a Abs 2

ErbSIG; sowie die Tarifbegrenzung aus 8§ 19 a ErbSXIG (vgl. Schild 2000,

576).

Drohen die geweblichen Einkinfte die Unschéadlichketsgrenze zu
Ubersteigen, wird wieder mit dem Ausgliederungsmodel operiert. Nattrlich
bleibt es efordelich, von der Abféabewirkung betroffene Sachverhdte zu
(er-) kennen, im Sinne der Auftraggeber zu 16sen (gestdten) und zu verfolgen
(Stichwort: Missgllickte Gestatungen zu vermeiden).
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FR
GbR

GewSt
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GG

Hrsg.
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anderer Ansicht

Absatz

dter Fassung

Anmerkung

Abgabenordnung
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Betriebs-Berater (Fachzetschrift)
Bundesfinanzhof
Bundesminigterium der Finanzen
Bundessteuerblatt
Bundesverfassungsgericht
beziehungsweise

Deutsche Mark

Deutsches Steuerrecht (Fachzeitschrift)
Deutsches Steuerrecht Entscheidungs- Diengte (Fachzeitschrift)
Entscheidungssammlung der Finanzgerichte (Fachzeitschrift)
Erbschaftsteuergesetz
Einkommensteuergesetz
Einkommengteuerrichtlinien

die folgende Seite

die folgenden Seiten

FHnanzgericht

Finanz- Rundschau (Fachzeitschrift)
Gesdllschaft biirgerlichen Rechts
gemass

Gewerbesteuer
Gewerbesteuergesetz
Gewerbesteuerrichtlinien
Grundgesetz

Hinwels
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in der Regd
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NWB
o.a
OHG

p.a
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Py
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SBp

u.a
UR
ustG

VZ
zB.
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Die steuerliche Betriebsprifung (Fachzeitschrift)
sogenannte
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Umsatzsteuergesetz

vergleiche

Veranlagungszeitraum

zum Beispid



