Rechtsprechung: Abgrenzung Gewerbe - Freier Beruf 

Abgrenzung Gewerbe – Freier Beruf – Zusammenschlüsse mit anderen Berufsgruppen

	Die nachfolgende Zusammenstellung von Rechtsprechung und Verwaltungshinweisen zu speziellen Steuerfragen im Bereich der Heilberufe soll eine Arbeitshilfe für die Erstberatung und eine Recherchehilfe für die individuelle gutachtliche Beurteilung im jeweiligen Beratungsfall sein. Die Anordnung erfolgt in zeitlicher Reihenfolge, wobei jeweils die neuesten Quellen hinten stehen. Das bedeutet keine Stellungnahme zur aktuellen Rechtslage oder dass ein neueres Urteil „besser“ oder aktueller ist als ein älteres: Wie jeder Fachmann weiß, kann ein Finanzgerichtsurteil jederzeit durch eine BFH-Rechtsprechung überholt sein und ein BFH-Urteil durch eine Verwaltungsregelung (Nichtanwendungserlass) oder auch durch eine rückwirkende Gesetzesänderung im konkreten Anwendungsfall nicht anwendbar sein.

	Für Korrekturen, ergänzende Hinweise und Anregungen sind die Autoren dankbar!


	Rechtsprechung
	1. Lässt die Witwe eines freiberuflich tätig gewesenen Arztes nach dem Tod ihres Ehemannes die Praxis durch einen Arztvertreter für eine Übergangszeit fortführen, so erzielt sie Einkünfte aus Gewerbebetrieb. 

2. Veräußert sie am Ende der Übergangszeit die Praxisgegenstände an den übernehmenden Arzt, so steht ihr der erhöhte Freibetrag wegen dauernder Berufsunfähigkeit (§ 16 Abs. 4 Satz 3 EStG) nicht zu.
	BFH, Urt. v. 19.05.1981 – VIII R 143/78 

	Rechtsprechung
	Der durch die Zahl der Aufträge und der angestellten Mitarbeiter gekennzeichnete Umfang der Praxis eines einzelnen Arztes für Laboratoriumsmedizin lässt sich nicht beliebig vergrößern, ohne dass seine Freiberuflichkeit in Frage gestellt ist.
	BFH, Urt. v. 01.02.1990 – IV R 140/88

	Rechtsprechung
	Gewerblichkeit eines Facharztes für Laboratoriumsmedizin
	BFH, Urt. v. 19.10.1995 – IV R 45/94

	Rechtsprechung
	1. Die Umqualifizierung freiberuflicher Einkünfte in gewerbliche nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG („Abfärbetheorie“) kommt nur dann in Betracht, wenn die Tätigkeit nicht als einheitlich zu betrachtende Gesamtbetätigung anzusehen ist. 

2. Der Ankauf und Verkauf von Waren ist der freiberuflichen Tätigkeit derart wesensfremd, dass sie zur gewerblichen Prägung der einheitlichen Gesamtbetätigung führt.
	BFH, Urt. v. 24.04.1997 – IV R 60/95

	Verwaltungsanweisung
	Steuerrechtliche Behandlung des Verkaufs von Kontaktlinsen nebst Pflegemitteln, von Mundhygieneartikeln sowie von Tierarzneimitteln durch ärztliche Gemeinschaftspraxen
	BMF, Erlass v. 14.05.1997 – IV B 4 - S-2246 - 23/97 (weitere Anwendbarkeit bestätigt zuletzt durch BMF v. 21.03.2017)

	Rechtsprechung
	Die Überlassung von Wirtschaftsgütern an eine Betriebskapitalgesellschaft hat zur Folge, dass sämtliche Einkünfte der im Übrigen nicht gewerblich tätigen Besitzpersonengesellschaft als solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind.
	BFH, Urt. v. 13.11.1997 – IV R 67/96 

	Rechtsprechung
	Beabsichtigt eine ärztliche Gemeinschaftspraxis, neben der Erbringung freiberuflicher Leistungen auch gewerblich tätig zu werden, kann die Abfärbewirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG dadurch vermieden werden, dass die gewerbliche Betätigung von einer zweiten Personengesellschaft der gemeinschaftlich tätigen Ärzte ausgeübt wird.
	BFH, Urt. v. 19.02.1998 – IV R 11/97 

	Rechtsprechung
	Jedenfalls bei einem Anteil von 1,25 % der originär gewerblichen Tätigkeit greift die umqualifizierende Wirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nicht ein.
	BFH, Urt. v. 11.08.1999 – XI R 12/98 

	Rechtsprechung
	Die Zahl der fachlich vorgebildeten Angestellten und der bearbeiteten Aufträge oder Untersuchungen kann eine widerlegbare Vermutung für die rechtliche Einordnung darstellen, ob der Praxisinhaber leitend und eigenverantwortlich und damit freiberuflich tätig ist oder ob die Tätigkeit als gewerblich anzusehen ist. Die Vermutung kann nicht durch ein Sachverständigengutachten widerlegt werden, das nur darauf abstellt, dass die Mitwirkung des Praxisinhabers an den einzelnen Untersuchungsaufträgen mit der erforderlichen Sorgfalt und fachärztlich korrekt erfolgt ist.
	BFH, Beschl. v. 26.01.2000 – IV B 12/99 

	Rechtsprechung
	Übt eine Personengesellschaft neben einer freiberuflichen auch eine gewerbliche Tätigkeit aus, so ist die Tätigkeit auch dann infolge der „Abfärberegelung“ des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG insgesamt als gewerblich anzusehen, wenn die gewerbliche Tätigkeit von der Gewerbesteuer befreit ist. Die Gewerbesteuerbefreiung erstreckt sich in solchen Fällen jedoch auch auf die Tätigkeit, die ohne die „Abfärbung“ freiberuflich wäre.
	BFH, Urt. v. 30.08.2001 – IV R 43/00

	Rechtsprechung
	Keine grundsätzliche Bedeutung der für die Eigenverantwortlichkeit maßgebenden Frage einer exakten Bestimmung der zulässigen Größenordnung einer Laborarztpraxis und der Anzahl der bearbeiteten Aufträge
	BFH, Beschl. v. 29.04.2002 – IV B 29/01

	Rechtsprechung
	1. Die Ähnlichkeit eines Heilhilfsberufs ohne staatliche Regelung mit dem Katalogberuf des Krankengymnasten scheitert nicht daran, dass der Steuerpflichtige keine staatliche Erlaubnis zur Führung seiner Berufsbezeichnung besitzt. Vielmehr reicht es aus, wenn er über die Erlaubnis seiner beruflichen Organisation verfügt, die Kenntnisse bescheinigt, die den Anforderungen einer staatlichen Prüfung für die Ausübung der Heilhilfsberufe vergleichbar sind (Änderung der Rechtsprechung). 

2. Die Zulassung des jeweiligen Steuerpflichtigen bzw. die regelmäßige Zulassung seiner Berufsgruppe nach § 124 Abs. 2 SGB V durch die zuständigen Stellen der gesetzlichen Krankenkassen stellt ein ausreichendes Indiz für das Vorliegen einer dem Katalogberuf des Krankengymnasten ähnlichen Ausbildung, Erlaubnis und Tätigkeit i.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar (gegen BMF-Schreiben v. 03.03.2003, BStBl I, 183). 

3. Fehlt es an einer solchen Zulassung, haben die Finanzämter und ggf. die Finanzgerichte festzustellen, ob die Ausbildung, die Erlaubnis und die Tätigkeit des Steuerpflichtigen mit den Erfordernissen des § 124 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1–3 SGB V vergleichbar sind.
	BFH, Urt. v. 28.08.2003 – IV R 69/00

	Verwaltungsanweisung
	Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG); medizinisches Gerätetraining in Krankengymnastikpraxen
	OFD Chemnitz, Vfg. v. 11.12.2003 – S 2246-27/2-St21

	Rechtsprechung
	1. Ein selbständig tätiger Krankenpfleger kann Einkünfte aus einer freiberuflichen Tätigkeit erzielen, wenn er Leistungen der häuslichen Krankenpflege erbringt. Bedient er sich dabei qualifizierten Personals, setzt eine leitende und eigenverantwortliche Tätigkeit voraus, dass er auch selbst gegenüber jedem Patienten pflegerisch tätig wird. 

2. Leistungen der häuslichen Pflegehilfe führen zu Einkünften aus Gewerbebetrieb.
	BFH, Urt. v. 22.01.2004 – IV R 51/01

	Verwaltungsanweisung
	Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit
	BMF-Schreiben v. 22.10.2004 – IV B 2 - S-2246 - 3/04

	Rechtsprechung
	Freiberuflichkeit einer Pathologen-Praxisgemeinschaft
	FG Münster, Urt. v. 31.05.2006 – 1 K 2819/04 G

	Verwaltungsanweisung
	Integrierte Versorgung nach §§ 140a ff. SGB V – Gewerbliche Infizierung einer freiberuflichen Tätigkeit bei integrierter Versorgung
	BMF, Ländererlass v. 01.06.2006 – IV B 2 - S 2240

	Rechtsprechung
	1. Ein Arzt für Laboratoriumsmedizin erbringt mit seinen medizinischen Analysen und Laboruntersuchungen, die er im Auftrag der behandelnden Ärzte oder von deren Laboren/Laborgemeinschaften ausführt, „ärztliche Heilbehandlungen“ i.S.v. Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b) Richtlinie 77/388/EWG bzw. „Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin“ i.S.v. Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. c) Richtlinie 77/388/EWG; es ist nicht erforderlich, dass diese Leistungen unmittelbar gegenüber den Patienten erbracht werden (EuGH-Rechtsprechung). 

2. Umsätze eines Arztes für Laboratoriumsmedizin aus medizinischen Analysen und Laboruntersuchungen im Auftrag der behandelnden Ärzte oder von deren Laboren/Laborgemeinschaften sind auch dann nach § 4 Nr. 14 Satz 1 UStG 1980/1991/1993 steuerfrei, wenn er sie in der Rechtsform einer GmbH erbringt und er der alleinige Gesellschafter dieser GmbH ist. 

3. Soweit solche Umsätze eines Arztes für Laboratoriumsmedizin sowohl unter die Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 14 Satz 1 UStG 1980/1991/1993 aufgrund dessen Anknüpfung an den Beruf (hier als Arzt) und dessen spezifische Umsätze als auch entsprechend Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b) Richtlinie 77/388/EWG unter die des § 4 Nr. 16 Buchst. c) UStG 1980/1991/1993 fallen, kann sich der Steuerpflichtige auf die für ihn günstigere Regelung des nationalen Rechts (§ 4 Nr. 14 UStG 1980/1991/1993) berufen. § 4 Nr. 14 UStG 1980/1991/1993 folgt insoweit einer anderen Systematik als Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b) und c) Richtlinie 77/388/EWG, die in erster Linie dem Ort der Leistungserbringung folgt. Der Anwendungsbereich des § 4 Nr. 14 UStG 1980/1991/1993 kann nicht im Wege der Auslegung auf den Anwendungsbereich des § 4 Nr. 16 Buchst. c) UStG 1980/1991/1993 „begrenzt“ werden. 

4. § 4 Nr. 16 UStG 1980/1991/1993 verstößt gegen den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der steuerlichen Neutralität, weil nicht für alle Kategorien privatrechtlicher Einrichtungen, die in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b) Richtlinie 77/388/EWG genannt sind, in Bezug auf die Erbringung vergleichbarer Leistungen die gleichen Bedingungen für ihre Anerkennung gelten. 

5. Die 40-%-Grenze in § 4 Nr. 16 Buchst. c) UStG 1980/1991/1993 bezieht sich nur auf die in § 4 Nr. 16 UStG 1980/1991/1993 genannten Umsätze selbst und nicht etwa auf den Gesamtumsatz des Unternehmers.
	BFH, Urt. v. 15.03.2007 – V R 55/03

	Rechtsprechung
	Gewerbliche Tätigkeit eines Laborarztes – Beschäftigung eines eigenverantwortlich tätigen freien Mitarbeiters – Vervielfältigungstheorie
	FG Köln, Urt. v. 11.09.2007 – 9 K 2035/07

	Rechtsprechung
	Organisation und Durchführung von Fastenseminaren ist keine heilkundliche Tätigkeit.
	FG Nürnberg, Urt. v. 11.12.2007 – II 163/05

	Rechtsprechung
	1. Es ist mit dem Gleichheitssatz vereinbar, dass die Einkünfte der freien Berufe, anderen Selbständigen und der Land- und Forstwirte nicht der Gewerbesteuer unterliegen. 

2. Es verstößt nicht gegen den Gleichheitssatz, dass nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG (sog. Abfärberegelung) die gesamten Einkünfte einer Personengesellschaft als Einkünfte aus Gewerbebetrieb gelten und damit der Gewerbesteuer unterliegen, wenn die Gesellschaft auch nur teilweise eine gewerbliche Tätigkeit ausübt.
	BVerfG, Beschl. v. 15.01.2008 – 1 BvL 2/04

	Rechtsprechung
	Betreuen ein selbständig tätiger und ein angestellter Ingenieur jeweils einzelne Aufträge und Projekte eigenverantwortlich und leitend, so ist trotz der gleichartigen Tätigkeit eine – ggf. im Schätzungswege vorzunehmende – Aufteilung der Einkünfte nicht ausgeschlossen mit der Folge, dass die vom Unternehmensinhaber selbst betreuten Aufträge und Projekte der freiberuflichen Tätigkeit zuzuordnen sind, und nur die von dem Angestellten betreuten Aufträge und Projekte zu gewerblichen Einkünften führen.
	BFH, Urt. v. 08.10.2008 – VIII R 53/07

	Rechtsprechung
	Die Heilpraktikererlaubnis kann auf die Ausübung der Physiotherapie beschränkt werden. Ein ausgebildeter Physiotherapeut muss sich zur Erlangung einer solchen Erlaubnis einer eingeschränkten Überprüfung seiner Kenntnisse und Fähigkeiten unterziehen.
	BVerwG, Urt. v. 26.08.2009 – 3 C 19.08

	Verwaltungsanweisung
	Ertragsteuerliche Behandlung von ärztlichen Laborleistungen (ab VZ 2008)
	BMF-Schreiben v. 12.02.2009 – IV C 6 - S 2246/08/10001; weitere Anwendbarkeit bestätigt zuletzt BMF v. 21.03.2017

	Rechtsprechung
	Kein „Lehrer-Schüler-Verhältnis“ liegt vor, wenn ein Landesärztegeschäftsstellenleiter die „fachliche Betreuung“ der ihm unterstellten Vermittler im Bereich der Heilberufe (sog. Ärztebeauftragte) übernimmt. Die Schulungen dienen dazu, die Mitarbeiter bzw. Vertriebspartner (sofern sie selbständige Handelsvertreter sind) zu befähigen, ihre Aufgaben und Zielvorgaben als Versicherungsvermittler im Arztvertrieb zu erfüllen. Es ist nicht ersichtlich, dass diese Wissens- und Kenntnisvermittlung in institutionalisierter Form erfolgt und daher den Anforderungen an eine unterrichtende Tätigkeit i.S.d. § 18 EStG genügt.
	FG Münster, Urt. v. 17.12.2010 – 4 K 3554/087 G

	Verfügung
	Integrierte Versorgung bei ärztlichen Gemeinschaftspraxen Anwendung der Abfärberegelung, Geringfügigkeitsgrenze
	OFD Frankfurt, v. 31.05.2012 – S 2241 A-65-St 213

	Rechtsprechung
	Freiberufliche Tätigkeit selbständiger Ärzte trotz Beschäftigung angestellter Ärzte: 

Mit Urteil vom 16.07.2014 – VIII R 41/12 hat der VIII. Senat des BFH entschieden, dass selbständige Ärzte ihren Beruf grundsätzlich auch dann leitend und eigenverantwortlich ausüben und damit freiberuflich und nicht gewerblich tätig werden, wenn sie ärztliche Leistungen von angestellten Ärzten erbringen lassen. Voraussetzung ist allerdings, dass sie die jeweils anstehenden Voruntersuchungen bei den Patienten durchführen, für den Einzelfall die Behandlungsmethode festlegen und sich die Behandlung „problematischer Fälle“ vorbehalten.
	BFH, Urt. v. 16.07.2014 – VIII R 41/12

	Verwaltungsanweisung
	Zur steuerlichen Einordnung der Tätigkeiten im Rahmen der ambulanten Kranken- und Altenpflege als freiberuflich (häusliche Krankenpflege) und gewerblich (Pflegehilfe und hauswirtschaftliche Tätigkeiten
	OFD Frankfurt/Main v. 02.04.2015 – S 2246 A-23-St 2010, DStR 2015, 1177

	Verwaltungsanweisung
	Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit bei Heil- und Heilhilfsberufen liegen vor bei folgenden Berufsgruppen:

1. Altenpfleger, soweit keine hauswirtschaftliche Versorgung der Patienten erfolgt (ab 01.08.2002)

2. Diätassistenten

3. Ergotherapeuten

4. Fußpfleger, medizinische (ab 01.01.2003)

5. Hebammen/Entbindungspfleger

6. Krankenpfleger/Krankenschwestern, soweit keine hauswirtschaftliche Pflege der Patienten erfolgt

7. Logopäden

8. Staatlich geprüfte Masseure, Heilmasseure, soweit diese nicht lediglich oder überwiegend kosmetische oder Schönheitsmassagen durchführen

9. Medizinische Bademeister, sowie diese auch zur Feststellung des Krankheitsbefunds tätig werden oder persönliche Heilbehandlungen am Körper der Patienten vornehmen

10. Medizinisch-technische Assistenten (MTA)

11. Orthoptisten

12. Psychologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendpsychotherapeuten (ab 01.01.1998)

13. Podologen (ab 01.01.2002)

14. Rettungsassistenten

15. Zahnpraktiker
	OFD Frankfurt/Main v. 02.04.2015 – S 2245 A-11-St 2010, DStR 2015, 1175

	mit dem Zusatz:
	medizinische Gerätetrainings (MGT) auch dann gewerblich, wenn von Krankengymnasten angeboten
	 

	Rechtsprechung
	Behandlungsleistungen im Rahmen der praktischen Psychotherapieausbildung sind nicht von der Gewerbesteuer befreit, soweit Heilbehandlungen an Patienten durch Auszubildende durchgeführt werden.
	FG Münster, Urt. v. 31.08.2015 – 9 K 2097/14 G

	Rechtsprechung
	Die Einkünfte einer Ärzte-GbR sind insgesamt solche aus Gewerbebetrieb, wenn die GbR auch Vergütungen aus ärztlichen Leistungen erzielt, die in nicht unerheblichem Umfang ohne leitende und eigenverantwortliche Beteiligung der Mitunternehmer-Gesellschafter erbracht werden.
	BFH, Urt. v. 03.11.2015 – VIII R 62/13; für allgemein anwendbar erklärt durch BMF am 09.05. 2016

	Rechtsprechung
	Im Fall einer Schein-Gemeinschaftspraxis hat der BFH zur Gewerbesteuer entschieden: Erhält ein (Schein-)Gesellschafter eine von der Gewinnsituation abhängige, nur nach dem eigenen Umsatz bemessene Vergütung und ist er zudem von einer Teilhabe an den stillen Reserven der Gesellschaft ausgeschlossen, kann wegen des danach nur eingeschränkt bestehenden Mitunternehmerrisikos eine Mitunternehmerstellung nur bejaht werden, wenn eine besonders ausgeprägte Mitunternehmerinitiative vorliegt. Hieran fehlt es jedoch, wenn zwar eine gemeinsame Geschäftsführungsbefugnis besteht, von dieser aber tatsächlich wesentliche Bereiche ausgenommen sind.
	BFH, Urt. v. 03.11.2015 – VIII R 63/13; für allgemein anwendbar erklärt durch BMF am 09.05.2016

	Rechtsprechung
	Verbot der Partnerschaftsgesellschaft von Rechtsanwälten mit Ärzten und Apotheken ist verfassungswidrig

§ 59a Abs. 1 Satz 1 der Bundesrechtsanwaltsordnung ist insoweit verfassungswidrig und nichtig, als er Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälten verbietet, sich mit Ärztinnen und Ärzten sowie mit Apothekerinnen und Apothekern zur gemeinschaftlichen Berufsausübung in einer Partnerschaftsgesellschaft zu verbinden. Nach Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 12.01.2016 ist der mit dem Sozietätsverbot verbundene Eingriff in die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) unverhältnismäßig. Denn der Gesetzgeber hat den Zusammenschluss von Rechtsanwälten mit anderen Berufsgruppen – insbesondere mit Patentanwälten, Steuerberatern und Wirtschaftsprüfern – in einer Partnerschaftsgesellschaft zugelassen. Im Vergleich hierzu birgt eine interprofessionelle Zusammenarbeit von Rechtsanwälten mit Ärzten und Apothekern keine so wesentlichen zusätzlichen Risiken für die Einhaltung der anwaltlichen Berufspflichten, dass dies eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigte:

Quelle: BVerfG, PM Nr. 06/2016 v. 02.02.2016.
	BVerfG, Beschl. v. 12.01.2016 – 1 BvL 6/13

	Rechtsprechung
	Ein ambulantes Dialysezentrum ist weder ein Krankenhaus i.S.d. § 3 Nr. 20 Buchst. b) GewStG a.F. noch eine Einrichtung zur vorübergehenden Aufnahme pflegebedürftiger Personen noch eine Einrichtung zur ambulanten Pflege kranker und pflegebedürftiger Personen i.S.d. § 3 Nr. 20 Buchst. d) GewStG a.F. Das heißt, nach der vor 2015 geltenden Rechtslage tritt Gewerbesteuerpflicht ein. Ob ab 2015 die neue Befreiungsvorschrift gem. § 3 Nr. 20 Buchst. e) GewSt greift, ist damit nicht entschieden. Gegen das Urteil zur Rechtslage vor 2015 wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt.
	BFH v. 25.01.2017 – I R 74/14, BStBl II, 650; allg. anwendbar BMF v. 06.06.2017; Verfassungsbeschwerde eingelegt 1 BvR 1211/17.

	Rechtsprechung
	Steuerbefreiung medizinischer Analysen eines Laborarztes bzw. Facharztes für klinische Chemie (EuGH):

Hierzu führten die Richter des EuGH aus:

Art. 132 Abs. 1 Buchst. b und c der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem ist dahin auszulegen, dass Heilbehandlungsleistungen wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, die von einem Facharzt für klinische Chemie und Laboratoriumsdiagnostik erbracht werden, unter die in Art. 132 Abs. 1 Buchst. c dieser Richtlinie vorgesehene Befreiung von der Mehrwertsteuer fallen können, wenn sie nicht alle Tatbestandsvoraussetzungen der Befreiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie erfüllen.

Art. 132 Abs. 1 Buchst. c der Richtlinie 2006/112 ist dahin auszulegen, dass die darin vorgesehene Befreiung von der Mehrwertsteuer nicht von der Voraussetzung abhängt, dass die betreffende Heilbehandlungsleistung im Rahmen eines Vertrauensverhältnisses zwischen dem Patienten und dem Behandelnden erbracht wird.
	EuGH, Urteil v.

18.09.2019 – C-700/17; Vorabentscheidung zu BFH v. 11.10.2017 – XI R 23/15 
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