BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Gefahr der Gewerblichkeit fiir Kanzleien —
Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG

Standortbestimmung des Ausschusses Steuerrecht — Stand: November 2019

Inhaltverzeichnis:

l. VOIDEMEIKUNQ teeeeeceiiiiirresemnnssssssssersesnnnsssssssssrrsssnnnssssssssssessessnnnnsssssssssssnnnnnnns 1
Il. Gewerblichkeit durch eigene TAtigKEeIt ..uiieeeeeeecceiirierreeeemesrrss e e e e e e 2
Beispiel 1: Lizenzverkauf flir @iNe APP.....iucccciicmiririiiiccscsscererrsss s ssssee e s s s ss s s msne s e s esssssssssssesssessssannns 2
Beispiel 2: Hausverwaltung...........cciieiiiiin s s s s s s s s 2
Beispiel 3: Datenschutzbeauftragter ... e 2
Beispiel 4: INSOIVENZVEIWAILer ............ s s 3
Il. Gewerblichkeit durch die Organisation der Kanzlei ....uuueeeeceeeeeeereeeeennnnnnnnn. 3
1. Nicht anwaltlich tatige Partner............oo oo 3
2, AusschlieBlich akquisitorisch tatige Partner...........cccoviiininnnin e 3
3. AusschlieBlich geschiftsfiihrende Partner (Managing-Partner)........cccccovvecccceeerenniiccccnnes 4
4. Einbindung Dritter in die eigene Leistungserbringung...........cccooommimiiiniccinnnnnneeenns 4
5. Angestellte RechtsanWalte ... 4
IV. Gewerblichkeit durch BeteiliguNg .uuuueeeecciiiiiiirrreessns s ssssssssss s s 5
1. Zusatzliche gewerbliche Beteiligungseinkiinfte ..o 5
Beispiel 5: Pfandung von Beteiligungen..............miiiiiicccseceinniiisssccssscesss s sss s ssssss s s s s s ss s ssssssssessnnnes 5
Beispiel 6: SWaP EQUILY .......cccciriiriiiirrrccrerenssreresssr e re s ssse s s s e e s s s s e s sme e s mn e e mn e e mn e e nnne e e nnnn s 5
2, MeRrstOCKIGKEIt .......c.ceiiiiiiiiirr i ———————— 5
V. Berufspolitischer AUSDIICK ..o 6
l. Vorbemerkung

Die anwaltliche Tatigkeit ist, sofern nicht in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft ausgeubt, grund-
satzlich von der Gewerbesteuer befreit. Das Steuerrecht stellt jedoch hohe Anforderungen an die Ge-
wahrung dieses Privilegs. Bereits kleine Anteile gewerblicher Tatigkeit fiUhren zur Gewerbesteuerpflicht
der gesamten Kanzleileistung. Insbesondere die Kanzleiorganisation mit der heutzutage allgegenwar-
tigen Aufgabenteilung und der hierarchischen Delegation in Sozietaten moderner Pragung mit mehre-
ren Berufstragern gefahrden die Gewerbesteuerbefreiung. Bereits mehrfach hat sich der BFH mit der
Gewerblichkeit freiberuflicher Tatigkeit befasst, u. a. in drei Entscheidungen aus dem Jahr 2014 und
zuletzt in einer Entscheidung aus Juni 2019.



Diese Thematik hat grofle Bedeutung fiir personengesellschaftlich organisierte Kanzleien, die durch
entsprechende Malinahmen die gewerbliche Infizierung ihrer Einkiinfte zum Teil verhindern kénnen.
Dabei ist die Frage der Gewerbesteuerpflicht als solche aufgrund der weitgehenden Anrechenbarkeit
der Gewerbe- auf die Einkommensteuer regelmaRig nicht die allein entscheidende Fragestellung. Die
Gewerblichkeit zwingt aber Sozietaten, die bislang eine Einnahmen-Uberschuss-Rechnung erstellen,
zum einen zur Bilanzierung, was die Notwendigkeit einer Bewertung und Aktivierung samtlicher Forde-
rungen und angefangener Arbeiten mit sich bringt. Umsatzsteuerlich macht die Gewerblichkeit zum
anderen die sog. Soll-Versteuerung (Steuerentstehung mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in
dem die Leistungen ausgefihrt worden sind) erforderlich, wahrend ansonsten die sog. Ist-
Versteuerung (Steuerentstehung mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die Entgelte verein-
nahmt worden sind) mdglich ist.

Il. Gewerblichkeit durch eigene Téatigkeit

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 Geschéaftsbetrieb nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG als Gewerbebetrieb und unterliegt in Ganze der Gewerbesteuer.

Freiberufliche, und damit nicht der Gewerbesteuer unterliegende Einkiinfte liegen grundsatzlich nur
dann vor, wenn sich mehrere Angehorige eines freien Berufes (oder auch mehrerer freien Berufe) zur
gemeinsamen Berufsausibung zu einer Personengesellschaft zusammenschlieRen 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
erfullt. 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.: VIl R 6/12). Lediglich dann, wenn die gewerbliche Tatigkeit weniger als 3 % der
Gesamtleistung ausmacht und insgesamt nicht mehr als 24.500 Euro netto im Veranlagungszeitraum
erlost werden, gilt sie als ganz gering und fiihrt nicht zur Infizierung.

Beispiel 1: Lizenzverkauf fiir eine App

In einer Sozietat mit drei Rechtsanwalten hat ein Sozius eine App entwickelt und vertreibt die Lizenzen
hierfir. Der Handel mit den Lizenzen stellt eine origindre gewerbliche Tatigkeit dar. Es kommt hier zur
Infizierung der gesamten Tatigkeit der Kanzlei.

Beispiel 2: Hausverwaltung

Ein Sozius der Sozietat betreibt in den Raumen, die der Kanzlei gehéren, eine Hausverwaltung in der
Rechtsform einer GmbH. Die GmbH entrichtet eine Miete an die Sozietat fir die Mitnutzung der Rau-
me. Die Finanzverwaltung nimmt steuerlich eine sog. Betriebsaufspaltung an. Die Rdume der Kanzlei
werden bei dem Sozius, der die Hausverwaltung betreibt, zwingend steuerliches Betriebsvermogen.
Sie werden daraus abgeleitet auch bei den anderen Sozien steuerliches Betriebsvermégen und es
kommt zur Infizierung der gesamten Kanzleitatigkeit.

Beispiel 3: Datenschutzbeauftragter

Ein Sozius der Kanzlei ist als betrieblicher Datenschutzbeauftragter eines Unternehmens tatig. Die
Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter wird von der Finanzverwaltung als gewerbliche Tatigkeit ange-
sehen. Das FG Minchen hat entschieden, dass ein Rechtsanwalt als extern bestellter Datenschutzbe-
auftragter weder den Beruf eines Rechtsanwalts ausubt, noch ist diese Tatigkeit diesem Beruf dhnlich.
Die Tatigkeit stelle vielmehr einen vollig eigenstandigen und neuen Beruf dar, der als Gewerbebetrieb
zu qualifizieren sei (FG Minchen, 25.7.2017, 5 K 1403/16, Revision beim BFH anhangig, Az. beim
BFH VIII R 27/17). Daher kommt es wohl auch im Falle der Tatigkeit als Datenschutzbeauftragter zur
Infizierung der gesamten Kanzleitatigkeit.
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Beispiel 4: Insolvenzverwalter

Gleiches gilt in den Fallen, in denen ein Sozius als Insolvenzverwalter bestellt wird. Auch eine Tatigkeit
als Insolvenzverwalter infiziert die gesamte Tatigkeit der Kanzlei.

Diese gravierende Folge bei verbundener freiberuflicher und gewerblicher Tatigkeit verstof3t nach Auf-
fassung des BVerfG 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 verfas-
sungsgemal angesehen (BVerfG 26.10.2004, Az.: 2 BvR 246/98).

Die vom BFH gesetzte Grolkengrenze von 3 %, maximal 24.500 Euro/Veranlagungszeitraum, ist gera-
de fir Rechtsanwaltsgesellschaften wenig hilfreich.

Praxistipp: Fur die Praxis wird empfohlen, die infizierende / gewerbliche Tatigkeit auf eine — ggf. auch
personenidentische — weitere Gesellschaft mit getrennter Buchflihrung auszulagern (BFH 28.06.2006,
Az.: XI R 31/05).

M. Gewerblichkeit durch die Organisation der Kanzlei
1. Nicht anwaltlich tatige Partner

Aber auch in den Fallen, in denen die Freiberufler-Gesellschaft oder deren Gesellschafter keine ge-
werbliche Tatigkeit per se ausiben, droht die Abfarberegelung zu greifen: Ist an einer Rechtsanwalts-
sozietat auch ein Rechtsanwalt beteiligt, der seinen Beruf nicht mehr austibt, erzielt die Personenge-
sellschaft nach Ansicht der Finanzverwaltung und des BFHs Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (BFH
28.10.2008, Az.: VIII R 71/06). Es ist nicht geklart, in welchem Umfang dieser Rechtsanwalt eine Ta-
tigkeit fur diese Rechtsanwaltssozietat ausiiben muss, damit ihm eine freiberufliche Tatigkeit beschei-
nigt und damit eine gewerbliche Infektion der Einkilinfte der Sozietat vermieden werden kann.

Entsprechendes gilt, wenn Berufsfremde (z. B. Betriebswirte, Controller) als Gesellschafter an der
Sozietat beteiligt sind, die interne Leistungen fir die Sozietat erbringen. Nach der Rechtsprechung des
BFH entfaltet eine Mitunternehmerschaft nur dann eine freiberufliche Tatigkeiti. S. d. § 18 Abs. 1 Nr. 1
EStG, wenn alle ihre Mitunternehmer freiberuflich tatig sind (BFH 03.12.2003, Az.: IV B 192/03).

Praxistipp: Sozien, die nicht mehr anwaltlich tatig sind, scheiden gesellschaftsrechtlich aus der Sozie-
tat aus und werden in Blirogemeinschaft mit der Kanzlei oder als freie Mitarbeiter im Rahmen eines
Dienstleistungsverhaltnisses tatig. Die Zusammenarbeit mit Berufsfremden sollte tber Dienstleistungs-
verhaltnisse oder Angestelltenverhaltnisse geregelt werden.

2. AusschlieBlich akquisitorisch tatige Partner

Unverzichtbarer Bestandteil der freiberuflichen Tatigkeit eines Rechtsanwalts ist auch die Akquise von
Mandaten und die Pflege der Mandanten. Ist ein Sozius ausschlielich damit beschaftigt, erfillt er da-
mit nicht mehr die Merkmale einer freiberuflichen Tatigkeit, so jedenfalls nach Ansicht der Finanzver-
waltung und des BFHs (BFH 28.10.2008, Az.: VIII R 73/06). Nach Ansicht der BRAK muss hier eine
gewerbliche Tatigkeit nicht zwingend angenommen werden, da bei Akquisitionsgesprachen mit kiinfti-
gen und aktuellen Mandanten rechtliche Erdrterungen wesensnotwendig sind.

Praxistipp: Um zu verhindern, dass eine Gewerblichkeit angenommen wird, sollte jeder Partner nach
Moglichkeit in einem gewissen Umfang Mandate inhaltlich bearbeiten.
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3. AusschlieBlich geschaftsfiihrende Partner (Managing-Partner)

Ist ein Sozius ausschliellich als geschaftsfihrender Partner (Managing-Partner) der Sozietat tatig, liegt
nach Auffassung der Finanzverwaltung und der Rechtsprechung des BFH (BFH 28.10.2008, Az. VIII R
71/06 bzw. VIII R 72/06) auch insoweit eine Tatigkeit vor, die — bei entsprechendem Umfang — zu einer
gewerblichen Infizierung der Einklinfte der Sozietat fihrt. Ein Gesellschafter, der ausschlieflich die
kaufmannischen Belange seines eigenen Unternehmens wahrnehme, erfiille It. BFH nicht die Voraus-
setzungen flr eine freiberufliche Tatigkeit.

Diese Annahme Uberzeugt nach Auffassung der BRAK nicht. Die BRAK sieht gute Argumente dafiir,
dass es sich hierbei um einen Gesellschafterbeitrag im Innenverhaltnis handelt. Fir die einkommen-
steuerrechtliche Qualifizierung kommt es allein darauf an, welche Einkinfte durch Tatigkeiten im Au-
Renverhaltnis erzielt werden.

Praxistipp: Fiur alle Rechtsanwalte, die mit organisatorischen oder internen MaRnahmen (Geschéafts-
fihrung, Schulung, Grundsatzarbeit) befasst sind, gilt, dass sie zu einem gewissen Grad auch inhaltli-
che Mandatsarbeit leisten mussen.

4. Einbindung Dritter in die eigene Leistungserbringung

Auch wenn ein Rechtsanwalt in seinem Namen Dritte einbindet, um seine Leistung erbringen zu kén-
nen, besteht die Gefahr der Gewerblichkeit, z. B. bei der Hinzuziehung auslandischer Kollegen oder
von Wirtschaftsprifern fir Unternehmensbewertungen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Rechts-
anwalt die ,eingekaufte Leistung selbst nicht beherrscht und nicht tGberprifen kann.

Praxistipp: Die Beauftragung dieser Leistungen sollte durch den Anwalt keinesfalls in seinem Namen
sondern allenfalls im Namen des Mandanten erfolgen. Die Leistung der hinzugezogenen Dritten sollte
dann dem Mandanten direkt in Rechnung gestellt werden.

5. Angestellte Rechtsanwilte

Am haufigsten ist wohl die Konstellation, dass eine Sozietat auch Berufstrager im Angestelltenverhalt-
nis beschaftigt. Die im Sinne der Freiberuflichkeit zulassige Mitarbeit von Angestellten als fachlich Vor-
gebildete setzt voraus, dass die Sozien trotz solcher Mitarbeiter auch insoweit ihren Beruf leitend und
eigenverantwortlich i. S. d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG austiben. Diesem Erfordernis entspricht eine
Berufsaustibung nur, wenn sie Uber die Festlegung der Grundzilige der Organisation und der dienstli-
chen Aufsicht hinaus durch Planung, Uberwachung und Kompetenz zur Entscheidung in Zweifelsfallen
gekennzeichnet ist, und die Teilnahme der Sozien an der praktischen Arbeit in ausreichendem Malle
gewabhrleistet ist. Nur unter diesen Voraussetzungen tragt die Arbeitsleistung — selbst wenn die Sozien
ausnahmsweise in einzelnen Routinefallen nicht mitarbeiten — den erforderlichen ,Stempel der Person-
lichkeit" des verantwortlichen Sozius (BFH 27.08.2014, Az.: VIIl R 6/12). Dabei ist es nicht ausrei-
chend, wenn der Sozius Stichproben nimmt. Nach der Rechtsprechung des BFH sind die Einkiinfte
einer Freiberufler-GbR insgesamt solche aus Gewerbebetrieb, wenn die GbR auch Vergltungen aus
Leistungen erzielt, die in nicht unerheblichem Umfang ohne leitende und eigenverantwortliche Beteili-
gung der Mitunternehmer-Gesellschafter erbracht werden (BFH 03.11.2015, Az.: VIII R 62/13).

Praxistipp: Voll delegierbare und auch tatsachlich delegierte Tatigkeiten wie die automatisierte Inkas-
sodienstleistung, die Hotline-Dienstleistung oder die Schulungstatigkeit sollten zur Vermeidung der
Gewerblichkeit durch eine eigene Gesellschaft mit getrennter Buchfiihrung ausgeiibt werden (BFH
28.06.2006, Az.: XI R 31/05). Auch die Ubernahme von Pflichtverteidigungsmandaten sollte (iber diese
separate Gesellschaft erfolgen.
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Sofern man der Ansicht ist, dass die jeweilige Tatigkeit als freiberuflich einzuschatzen ist, misste die
Mitwirkung des verantwortlichen Sozius Uber eine Position in der Honorarabrechnung hinaus doku-
mentiert werden. Hieraus sollte erkennbar sein, dass er auf die Mandatsfiihrung Einfluss nimmt. Auch
kénnte er Entwiirfe des Angestellten abzeichnen, um die Uberpriifung der Arbeitsergebnisse zu doku-
mentieren.

IV. Gewerblichkeit durch Beteiligung
1. Zusitzliche gewerbliche Beteiligungseinkiinfte

Gewerbliche Beteiligungseinkinfte fihren in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht unabhangig von
ihrer HOhe nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG immer zur Umqualifizierung bzw. Infizierung anderer
nicht gewerblicher Einklinfte. Der BFH hat mit Urteil vom 06.06.2019 (IV R 30/16) die Giiltigkeit von
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG bestatigt. Sie unterliegen allerdings nicht der Gewerbesteuer, da § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG verfassungskonform dahin auszulegen ist, dass ein gewerbliches Unternehmen
i.S.d § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG nicht als ein der Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb
gilt. An der einkommensteuerlichen Abfarbung andert das aber nichts.

Beispiel 5: Pfandung von Beteiligungen

Eine Sozietat beauftragt wegen einer ausstehenden Honorarforderung den Gerichtsvollzieher und
pfandet eine Beteiligung des Mandanten an einer gewerblich tatigen Personengesellschaft. Bezieht die
Sozietat daraus gewerbliche Beteiligungseinkinfte, infizieren diese — unabhangig von ihrer Héhe — die
freiberuflichen Einklnfte der Sozietat.

Beispiel 6: Swap Equity

Ein Start-Up, das Uber keine ausreichenden Mittel zur Zahlung von Anwaltshonoraren verflgt, Gber-
tragt der sie beratenden Kanzlei stattdessen einen Anteil an der Unternehmung in Héhe von 5 %
(Swap Equity). Erzielt die Kanzlei daraus Beteiligungseinkulnfte, erzielt sie damit insgesamt gewerbli-
che Einklnfte.

Praxistipp: Fir die Praxis wird empfohlen, die gewerbliche Tatigkeit auf eine — ggf. auch personen-
identische — weitere Gesellschaft mit getrennter Buchflihrung auszulagern.

2. Mehrstockigkeit

Bei Konstellationen, in denen sich Freiberufler mehrstéckig zusammenschlieen, geht die Finanzver-
waltung im Einklang mit dem BFH von einer Gewerblichkeit der Obergesellschaft aus, wenn deren
Gesellschafter nicht originar freiberuflich sondern fir die Untergesellschaft leitend und eigenverant-
wortlich tétig sind (BFH 28.10.2008, VIII R 71/06).

Beispiel 7: Die Sozietat A in der Rechtsform einer Personengesellschaft beteiligt sich an der Sozietat
B im Nachbarort. Die geschéaftsflihrenden Partner der Sozietat A UGben neben ihrer Mandatsarbeit in
der Sozietat A auch die Geschaftsflihrung 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 Malf3-
nahmen.

Praxistipp: Sofern keine einheitliche Personengesellschaft hergestellt werden kann, sollten die Ge-
schaftsfihrer auch Mandatsarbeit flir Mandanten der Beteiligungssozietat B betreuen.
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V. Berufspolitischer Ausblick

Freiberufler wie Rechtsanwalte, Wirtschaftsprifer oder Steuerberater haben es als Folge von Globali-
sierung und Digitalisierung immer haufiger mit Mandanten zu tun, die von einer Einzelperson nicht
mehr betreut werden kdnnen oder wollen. Selbst kleine und mittlere Unternehmen brauchen fiir die
Prifung, Beratung oder die Insolvenzverwaltung Partner mit einem effizienten qualifizierten Mandats-
betreuungsteam im Hintergrund. Die natirliche Folge ist, dass sich die Berufstrager individuell immer
weiter spezialisieren und gleichzeitig disziplindr und auch interdisziplindr zusammenschlief3en, 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. GroRRere
Zusammenschlisse erfolgen wegen der Haftung und der Strukturen oft in der Rechtsform einer Kapi-
talgesellschaft. Freiberufler verlieren aber dann ihre Gewerbesteuerfreiheit. Andererseits dirfen sie in
der Personengesellschaft nur Berufstrager als Partner aufnehmen. Das macht nichtanwaltliche Bera-
ter, die in allen Freiberufssozietaten an Bedeutung gewinnen und fiir die Nachwuchsgewinnung wichtig
sind, zu Beratern zweiter Klasse. Die rechtlichen Regeln passen nicht mehr in eine Zeit, in der juristi-
sche und wirtschaftswissenschaftliche Freiberufler immer starker gezwungen sind, sich Strukturen von
Industrieunternehmen zu geben. Daher ware es nach Auffassung der BRAK wiinschenswert, wenn der
BFH von seinen strengen Abfarberegelungen, insbesondere im Bereich der internen Spezialisie-
rung/organisatorischen Arbeitsteilung, Abstand nehmen wiirde. Nach der oben genannten Entschei-
dung des BFH aus dem Juni 2019, in der sich der BFH gegen die Gewahrung einer Bagatellgrenze
ausgesprochen hat, erscheint dies jedoch eher unwahrscheinlich.

Hinweis: Eine gewerbliche Infektion hat nicht nur die Gewerbesteuerpflicht zur Folge, sondern kann
noch zu weiteren steuerlichen Konsequenzen fiihren, die hier nicht dargestellt werden und die mit dem
jeweiligen steuerlichen Berater zu klaren sind.

Diese Ausfiihrungen ersetzen keine individuelle steuerrechtliche Beratung.
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