BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Gewerblichkeit anwaltlicher Tatigkeit - Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Standortbestimmung des Ausschusses Steuerrecht — Stand: Marz 2017

Die anwaltliche Tatigkeit ist, sofern nicht in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ausgeiibt, grund-
séatzlich von der Gewerbesteuer befreit. Das Steuerrecht stellt jedoch teilweise hohe Anforderungen an
die Gewahrung dieses Privilegs. Bereits kleine Anteile gewerblicher Tatigkeit filhren zur Gewerbesteu-
erpflicht der gesamten Kanzleileistung. Insbesondere die heutzutage allgegenwartige Aufgabenteilung
und die hierarchische Delegation in Sozietdten moderner PrAgung mit mehreren Berufstragern gefahr-
den die Gewerbesteuerbefreiung. Bereits mehrfach hat sich der BFH mit der Gewerblichkeit freiberufli-
cher Tatigkeit befasst, zuletzt in drei Entscheidungen aus dem Jahr 2014. Diese Thematik hat grof3e
Bedeutung fur personengesellschaftlich organisierte Kanzleien, die durch entsprechende Malinahmen
die gewerbliche Infizierung ihrer Einkiinfte zum Teil verhindern kénnen.

Gewerbliche Einkiinfte von Personengesellschaften durch verbundene Téatigkeiten

Wenn eine Kanzlei in der Rechtsform einer Personengesellschaft unter anderem auch originar gewerb-
liche Einkiinfte im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt, so gilt ihr gesamter Geschéftsbetrieb nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG als Gewerbebetrieb und unterliegt in Ganze der Gewerbesteuer.

Freiberufliche, und damit nicht der Gewerbesteuer unterliegende Einkiinfte liegen grundséatzlich nur
dann vor, wenn sich mehrere Angehdrige eines freien Berufes (oder auch mehrerer freien Berufe) zur
gemeinsamen Berufsaustibung zu einer Personengesellschaft zusammenschlieBen und alle Gesell-
schafter die Merkmale eines freien Berufes erfiillen. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Freibe-
ruflichkeit werden nicht von der Personengesellschaft selbst, sondern nur von naturlichen Personen
erfillt. Das Handeln der Gesellschafter in ihrer gesamthanderischen Verbundenheit und damit das
Handeln der Gesellschaft darf grundséatzlich kein Element einer nicht freiberuflichen Tatigkeit enthalten
(BFH 27.08.2014, Az.: VIII R 6/12). Lediglich dann, wenn die gewerbliche Tétigkeit weniger als 3 % der
Gesamtleistung ausmacht und insgesamt nicht mehr als 24.500 Euro im Veranlagungszeitraum netto
erlost werden, gilt sie als ganz gering und fuhrt nicht zur Infizierung.

Beispiel 1: In einer Sozietat mit drei Rechtsanwalten erwirbt und vertreibt ein Sozius Uber die Kanzlei
gelegentlich antiquarische juristische Literatur. Der Handel stellt zwar eine origindre gewerbliche Téatig-
keit dar, der die Kanzleitatigkeit insgesamt aber erst ,infiziert*, so dass die gesamte Kanzleileistung der
Gewerbesteuer unterfallt, wenn die vom BFH neu definierten Grenzen tberschritten werden.



Beispiel 2: Ein anderer Sozius der Sozietat betreibt in den Raumen, die der Kanzlei gehoren, eine
Hausverwaltung in der Rechtsform einer GmbH. Die GmbH entrichtet eine Miete an die Sozietat fur die
Mitnutzung der Raume. In der Folge kommt es steuerlich zu einer so genannten Betriebsaufspaltung.
Die Raume der Kanzlei werden bei dem Sozius, der die Hausverwaltung betreibt, zwingend steuerli-
ches Betriebsvermdgen. Sie werden daraus abgeleitet auch bei den anderen Sozien steuerliches Be-
triebsvermégen und es kommt zur Infizierung der gesamten Kanzleitatigkeit.

Diese gravierende Folge bei verbundener freiberuflicher und gewerblicher Tétigkeit verstof3t nach Auf-
fassung des Bundesverfassungsgerichts und des BFHs nicht gegen den Gleichheitssatz (BVerfG
15.01.2008, Az.: 1 BvL 2/04). Auch die Infizierung durch die Betriebsaufspaltung im Beispiel 2 wird
vom BVerfG als verfassungsgemaf angesehen (BVerfG 26.10.2004, Az.: 2 BvVR 246/98).

Die vom BFH gesetzte Groliengrenze von 3 %, maximal 24.500 Euro/Veranlagungszeitraum, ist gera-
de fur Rechtsanwaltsgesellschaften wenig hilfreich. Fur die Praxis wird empfohlen, die gewerbliche
Tatigkeit auf eine - ggf. auch personenidentische - weitere Gesellschaft mit getrenntem Buchfiihrungs-
kreislauf auszulagern (BFH 28.06.2006, Az.: XI R 31/05).

Aber gerade in den Fallen, in denen die Freiberufler-Gesellschaft oder deren Gesellschafter keine ge-
werbliche Tatigkeit per se ausiiben, droht die Abfarberegelung zu greifen:

1. Ist an einer Rechtsanwaltssozietdt auch ein Rechtsanwalt beteiligt, der seinen Beruf nicht
mehr ausibt, erzielt die Personengesellschaft nach Ansicht der Finanzverwaltung und des
BFHs Einklnfte aus Gewerbebetrieb. Es ist nicht geklart, inwieweit dieser Rechtsanwalt eine
Tatigkeit fir diese Rechtsanwaltssozietdt ausiiben muss, damit ihm eine freiberufliche Tatig-
keit bescheinigt werden kann und damit eine gewerbliche Infektion der Einkiinfte der Sozietat
vermieden werden kann.

Praxistipp: Sozien, die nicht mehr tétig sind, scheiden gesellschaftsrechtlich aus der Sozietat aus und
werden in Burogemeinschaft mit der Kanzlei oder als freie Mitarbeiter im Rahmen eines Dienstleis-
tungsverhaltnisses tatig.

2. Unverzichtbarer Bestandteil der freiberuflichen Tatigkeit eines Rechtsanwalts ist auch die Ak-
quise von Mandaten und die Pflege der Mandanten. Ist ein Sozius ausschlieBlich damit be-
schéftigt, erfullt er damit nicht mehr die Merkmale einer freiberuflichen Tatigkeit, so jedenfalls
nach Ansicht der Finanzverwaltung und des BFHs. Eine gewerbliche Tatigkeit kann aber hierin
nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer nicht gesehen werden, da bei den Gespra-
chen mit kiinftigen und aktuellen Mandanten rechtliche Erdrterungen wesensnotwendig sind.

Praxistipp: Um zu verhindern, dass eine Gewerblichkeit angenommen wird, sollte jeder Partner nach
Mdglichkeit in einem gewissen Umfang Mandate inhaltlich bearbeiten.

3. Ist ein Sozius ausschlielich als Managing-Partner der Sozietat tatig, vertreten BFH-Richter
die Auffassung, dass eine solche ausschliel3liche kaufméannische - richtigerweise misste es
organisatorische heil3en, da keine Ware eingekauft und weiter zum Verkauf angeboten wird -
Tatigkeit zu einer gewerblichen Infizierung der Einkinfte der Sozietat fuhren kann. Auch ein
Einzelanwalt ist ,kaufmannisch" im Rahmen der Organisation seiner Anwaltskanzlei tatig, ohne
dass davon ausgegangen wird, dass er damit gewerblich tatig ist. Die Bundesrechtsanwalts-
kammer ist der Auffassung, dass es sich hierbei um einen Gesellschafterbeitrag im Innenver-
haltnis handelt. Fur die einkommensteuerrechtliche Qualifizierung kommt es allein darauf an,
welche Einkinfte durch Tatigkeiten im Au3enverhéltnis erzielt werden.
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Praxistipp: Fir alle Rechtsanwalte, die mit organisatorischen oder internen Malinahmen (Schulung,
Grundsatzarbeit) befasst sind, gilt, dass zu einem gewissen Grad auch hier inhaltliche Mandatsarbeit
geleistet werden sollte.

4. Bei Konstellationen, in denen sich Freiberufler mehrstdckig zusammenschliel3en, geht die Fi-
nanzverwaltung von einer Gewerblichkeit der Obergesellschaft aus, wenn deren Gesellschaf-
ter nicht originar freiberuflich sondern fiir die Untergesellschaft leitend und eigenverantwortlich
tatig sind.

Beispiel 3: Die Sozietat A in der Rechtsform einer Personengesellschaft beteiligt sich an der
Sozietat B im Nachbarort. Die geschéftsfihrenden Partner der Sozietdt A Uben neben ihrer
Mandatsarbeit in der Sozietat A auch die Geschéftsfilhrung in der Kanzlei B aus. Damit sind in
der Sozietat B nicht alle Mitunternehmer freiberuflich tatig und es kommt zur Infizierung von
innen durch organisatorische Mafinahmen.

Praxistipp: Sofern keine einheitliche Personengesellschaft hergestellt werden kann, sollten die Ge-
schéftsfihrer auch Mandatsarbeit fir Mandanten der Beteiligungssozietét betreuen. Das bedeutet, die
Sozien der Obergesellschaft betreuen unter anderem auch Mandate der Untergesellschaft inhaltlich
selbst.

5. Am haufigsten ist wohl die Konstellation, dass eine Sozietat auch Berufstrdger im Angestell-
tenverhaltnis beschaftigt. Die zulassige Mitarbeit fachlich Vorgebildeter setzt voraus, dass die
Sozien trotz solcher Mitarbeiter auch in diesem Bereich ihren Beruf leitend und eigenverant-
wortlich i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG ausuben. Diesem Erfordernis entspricht eine Be-
rufsausibung nur, wenn sie Uber die Festlegung der Grundzige der Organisation und der
dienstlichen Aufsicht hinaus durch Planung, Uberwachung und Kompetenz zur Entscheidung
in Zweifelsfallen gekennzeichnet ist und die Teilnahme der Sozien an der praktischen Arbeit in
ausreichendem Mal3e gewahrleistet ist. Nur unter diesen Voraussetzungen tragt die Arbeits-
leistung - selbst wenn die Sozien ausnahmsweise in einzelnen Routineféllen nicht mitarbeiten -
den erforderlichen "Stempel der Personlichkeit" des verantwortlichen Sozius (BFH 27.08.2014,
Az.: VIII R 6/12). Dabei ist es nicht ausreichend, wenn der Sozius Stichproben nimmt.

Praxistipp: Voll delegierbare und auch tatsachlich delegierte Tatigkeiten wie die automatisierte Inkas-
sodienstleistung, die Hotlinedienstleistung oder die Schulungstatigkeit sollten in separat organisierten
und gebuchten Einheiten ausgeubt werden. Sofern man der Ansicht ist, dass die jeweilige Tatigkeit als
freiberuflich einzuschéatzen ist, sollte die Mitwirkung des verantwortlichen Sozius tber eine Position in
der Honorarabrechnung hinaus dokumentiert werden kénnen. Beispielsweise kdénnte er Entwirfe des
Angestellten abzeichnen, um die Uberpriifung der Arbeitsergebnisse zu dokumentieren.

Gefahrdung der Gewerbesteuerfreiheit durch die bedarfsgerechte Kanzleistruktur

Freiberufler wie Rechtsanwadlte, Wirtschaftsprufer oder Steuerberater haben es als Folge von Globali-
sierung und Digitalisierung immer héaufiger mit Mandanten zu tun, die von einer Einzelperson nicht
mehr betreut werden kénnen. Selbst kleine und mittlere Unternehmen brauchen fur die Prifung, Bera-
tung oder die Insolvenzverwaltung Partner mit einem effizienten qualifizierten Mandatsbetreuungsteam
im Hintergrund. Die natirliche Folge ist, dass sich die Berufstrager individuell immer weiter spezialisie-
ren und gleichzeitig disziplindr und auch interdisziplindr zusammenschlieRen, um mit ihren Mandanten
zu wachsen. Die klassischen freiberuflichen Strukturen — Einzelkanzlei und Sozietét in Form einer GbR
— lassen dies nur unter substanziellen organisatorischen Anpassungen zu. Gré3ere Zusammenschlis-
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se erfolgen wegen der Haftung und der Strukturen oft in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft.
Freiberufler verlieren aber dann ihre Gewerbesteuerfreiheit. Andererseits dirfen sie in der Personen-
gesellschaft nur Berufstrager als Partner aufnehmen. Das macht nichtanwaltliche Berater, die in allen
Freiberufssozietaten an Bedeutung gewinnen und fir die Nachwuchsgewinnung wichtig sind, zu Part-
nern zweiter Klasse. Die rechtlichen Regeln passen nicht mehr in eine Zeit, in der juristische und wirt-
schaftswissenschaftliche Freiberufler immer starker gezwungen sind, sich Strukturen von Industrieun-
ternehmen zu geben. Es ist daher nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer wohl ange-
bracht, wenn der BFH von seinen strengen Abfarberegelungen, insbesondere im Bereich der internen
Spezialisierung/organisatorischen Arbeitsteilung Abstand nehmen wiirde.

Dazu bietet sich dem BFH demnéachst die Gelegenheit. Das Finanzgericht Baden-Wurttemberg hat

sich mit seinem Urteil vom 22.04.2016 aus sachlichen Griinden gegen die Gewahrung einer Bagatell-
grenze ausgesprochen. Unter dem Aktenzeichen IV R 30/16 ist die Revision beim BFH anhangig.
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