STEUERN & RECHT AKTUELL

NULLBETEILIGUNGSGESELLSCHAFT

Ein Nullbeteiligungsgesellschafter kann die
Einklunfte der Gemeinschaftspraxis infizieren
von RiFG Dr. Alexander Kratzsch, Blinde

| Die Tatigkeit einer arztlichen Gemeinschaftspraxis kann nach Ansicht des
FG Dusseldorf (19.9.13, 11 K3969/11 G, Rev. BFH VIII R 62/13; 19.9.13, 11 K3968/11F,
Rev. BFH VIII R 63/13) in vollem Umfang als Gewerbebetrieb anzusehen sein,
wenn eine zivilrechtlich als Gesellschafterin in die GbR aufgenommene leitend
und eigenverantwortlich tétige Arztin nicht als Mitunternehmerin anzusehen
ist. Nachfolgend werden die wichtigsten Konsequenzen der Entscheidung -
auch mit Blick auf die Nullbeteiligungsgesellschaft - erlautert. |

1. Gewerbliche Pragung bei fehlender Mitunternehmerstellung

Die Tatigkeit einer Mitunternehmerschaft gilt in vollem Umfang als Gewerbe-
betrieb, wenn sie neben anderen Tatigkeiten auch gewerblich tatig ist (§ 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG]). Eine selbststandige Tatigkeit i.S. von § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG
erfordert demgegeniber, dass die Tatigkeit durch die unmittelbare, personli-
che und individuelle Arbeitsleistung der Mitunternehmer gepragt ist. Dies
kann insbesondere bei angestellten Berufstragern und bei Gesellschaftern
ohne (steuerliche] Mitunternehmerstellung problematisch sein.

M FG Diisseldorf

Eine Gemeinschaftspraxis mit zwei Arzten nahm eine weitere Arztin auf. Sie war
leitend und eigenverantwortlich tatig und sollte laut Gesellschaftsvertrag 37 %
bzw. spater 42 % vom eigenen Honorarumsatz erhalten, sofern ein Gewinn in
entsprechender Hohe erzielt wiirde. Bei einer Betriebspriifung stellte das FA
fest, dass die neu gegriindete GbR auf3er Forderungen aus laufenden Leistungen
Uber kein Gesamthandsvermogen verflgte. Praxiseinrichtung, Bankguthaben
und Darlehensverbindlichkeiten waren allein den beiden Arzten zuzurechnen. Die
Betriebs- und die Finanzierungskosten der Praxis trugen sie ebenfalls alleine.

Das FG bestatigte die Beurteilung des FA, wonach die GbR insgesamt gewerbli-
che Einkiinfte erzielt habe, da die Arztin, obwohl Gesellschafterin, mangels Mit-
unternehmerrisiko (keine laufende Erfolgsbeteiligung, keine Beteiligung an den
stillen Reserven) nicht Mitunternehmerin war.

2. Leitende und eigenverantwortliche Tatigkeit

Bei der Mitarbeit von Freiberuflern, die nicht als Mitunternehmer anzusehen
sind, kommt es in steuerrechtlicher Hinsicht auf die Regelung in § 18 Abs. 1
Nr. 1S. 3 EStG an. Danach kann sich ein Angehdriger eines freien Berufs der
Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrafte bedienen. Freiberuflich tatig wird
er jedoch nur dann, wenn er aufgrund eigener Fachkenntnisse leitend und ei-
genverantwortlich tatig wird. Die Ausfiihrung jedes einzelnen Auftrags muss

08-2014 PRAXIS
FREIBERUFLER-BERATUNG

Gewerblichkeitsfalle:
angestellte Arzte

Die Gesellschafterin
war nicht Mitunter-
nehmerin geworden

Mitunternehmer
missen leitend und
eigenverantwortlich
tatig sein

| 201




STEUERN & RECHT AKTUELL

dem Steuerpflichtigen selbst, also einem der Mitunternehmer, und nicht dem
qualifizierten Mitarbeiter zuzurechnen sein. Freiberuflergemeinschaften mus-
sen daher sicherstellen, dass jeder einzelne Auftrag einem der Mitunterneh-
mer zuzurechnen ist. Jeder Mitunternehmer muss nicht nur leitend, sondern
in jedem Fall - ggf. neben angestellten Berufstragern - auch eigenverantwort-
lich tatig werden. Sonst fuhrt dies zur gewerblichen Infektion der gesamten
Einkiinfte der Personengesellschaft (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG).

2.1 Mitarbeit qualifizierter Mitarbeiter - Stempeltheorie

Dies bedeutet nicht, dass die Mitunternehmer samtliche qualifizierte Tatigkei-
ten in eigener Person ausiiben missen. Die Frage, ob Mitunternehmer leitend
und eigenverantwortlich i.5. von § 18 Abs. 1 Nr. 1S. 3 EStG tatig sind, ist nach
den jeweiligen Verhaltnissen des Einzelfalls zu beurteilen. Die Zahl der fachlich
vorgebildeten Angestellten und der bearbeiteten Auftrage oder Untersuchun-
gen ist dabei ein gewichtiges und leicht greifbares Indiz.

Nach Auffassung des BFH und auch der Verwaltung (BMF 12.2.09, IV C 6 -
S 246/08/10001, BStBL 109, 398 fiir Laborarzte) gilt die Stempeltheorie, nach der
freiberufliche Mitunternehmer in jedem Einzelfall der Tatigkeit der Mitarbeiter
ihren , Stempel aufdriicken” missen. Unerheblich ist, ob ein Arzt die von sei-
nen Mitarbeitern vorbereiteten Untersuchungen in kurzer Zeit fachgerecht be-
urteilen kann, vielmehr muss jeder einzelne Auftrag ihm selbst und nicht den
qualifizierten Mitarbeitern, den Hilfskraften, den technischen Hilfsmitteln oder
dem Unternehmen als Ganzem zuzurechnen sein (BFH 21.3.95, XI R 85/93,
BStBL Il 95, 732; zuletzt BFH 26.1.11, VIII R 3/10, BStBL I 11, 498 fiir Insolvenz-
verwalter und § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG).

Die fur geringfligige gewerbliche Nebeneinnahmen einer ansonsten freiberuf-
lich tatigen Personengesellschaft maBgebende Geringfiigigkeitsgrenze (vgl.
H 15.8 Abs. 5 EStH - keine Infektion bei Umsatzen bis zu 1,25 % vom Gesamt-
umsatz) gilt m.E. zwar bei einem verdeckten Anstellungsverhéltnis. Fraglich ist
dies allerdings bei einer Nullbeteiligung, da die Einkiinfte eines Gesellschaf-
ters durch die Tatigkeit aller Gesellschafter (einschlieBlich des Nullbeteili-
gungsgesellschafters) in ihrer gesamthdnderischen Verbundenheit verwirk-
licht wird. Dies hatte zur Folge, dass hier unabhangig vom Anteil der gewerbli-
chen Tatigkeit stets eine gewerbliche Infektion eintrate.

Ml Beispiele

Angestellte Anasthesistin: Eine Gemeinschaftspraxis fir Anasthesie mit einem
mobilen Andsthesiebetrieb ist durch ihre Mitunternehmer auch dann leitend und
eigenverantwortlich i.5. von § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG und damit freiberuflich
tatig, wenn eine angestellte Anasthesistin nur fir einfache Anasthesien beschaf-
tigt wird, wahrend schwierige Falle, alle Aufklarungsgesprache und Voruntersu-
chungen sowie die Festlegung der Behandlungsmethode und die Aushandigung
der Anasthesieunterlagen mit dem Logo der Praxis nur durch Gesellschafter der
GbR erfolgen. Die Eigenverantwortlichkeit ergibt sich (FG Sachsen-Anhalt 28.3.12,
2 K 336/12, Rev. BFH VIII R 41/12 entgegen einer friiheren Entscheidung FG Sach-
sen-Anhalt 24.8.06, 1 K 982/03) daraus, dass die Mitunternehmer der angestellten
Arztin in berufsrechtlich zuldssiger Weise vorgegeben haben, welche der von
ihnen entwickelten Behandlungsmethoden angewendet werden soll.
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Im Revisionsverfahren (BFH VIII R 41/12) wird zu klaren sein, ob dies ausreicht und
inwieweit ein Mitunternehmer einen Angestellten iberwachend begleiten muss.
Dagegen spricht, dass die Mitunternehmer-Partner einer Rechtsanwaltskanzlei
auch dann eigenverantwortlich handeln, wenn ein Gerichtstermins von einem an-
gestellten Anwalt wahrgenommen wird, obwohl Fehlentscheidungen des ange-
stellten Anwalts schwere Folgen fir den Mandanten nach sich ziehen konnen.

Fehlende Uberwachung der Angestellten: Ein Facharzt mit Arztpraxis, Unfallkli-
nik und Zweiganstalt, bei dem insgesamt sieben Arzte angestellt waren, wurde
vom BFH als gewerblich eingestuft (BFH 25.10.63, IV 373/60 U, BStBL I1I 63, 595);
ebenso eine anasthesiologische Praxis mit mehreren angestellten Arzten, wenn
der Berufstrager und Praxisinhaber Teile der arztlichen Tatigkeit - im Streitfall
unter anderem einen mobilen Anasthesiedienst - durch fachlich vorgebildete An-
gestellte ausfiihren lasst, ohne deren Tatigkeit zu Giberwachen oder dabei selbst
leitend tatig zu sein (FG Sachsen Anhalt 24.8.06, 1 K 982/03).

Anstellung eines Zahnarztes: Demgegenuber vertrat das FG Sachsen-Anhalt
(24.8.06, 1 K 30035/02) fiir den Fall der Anstellung eines approbierten Zahnarztes,
dieser konne nach dem Berufsbild noch eigenverantwortlich tatig sein. Zu weite-
ren Einzelfallen siehe Wacker/Schmidt, 33. Aufl. 2014, § 18 Rz. 29.

2.2 Nullbeteiligungsgesellschaft
Auch im Falle einer Nullbeteiligungsgesellschaft konnen die hier erlauterten
Mafistabe dazu fihren, dass eine gewerbliche Infektion vorliegt.

2.2.1 Vertragsarztrecht

Trotz der fehlenden Beteiligung eines Gesellschafters am Gesellschaftsver-
madgen kann eine Nullbeteiligung nach (wohl] Gberwiegender Auffassung auf
Dauer vertragsarztrechtlich zuldssig sein. Insoweit ist jedoch empfehlenswert,
bereits im Kooperationsvertrag festzuhalten, dass der neue Gesellschafter
nach einer Ubergangsphase von zwei bis drei Jahren am immateriellen Wert
einer Praxis (Goodwill) beteiligt wird, da vertragsarztrechtlich hohere Anforde-
rungen als gesellschaftsrechtlich gelten (vgl. hierzu das Urteil des BGH 7.5.07,
Il ZR 281/05 unter Il. 2b). Die Stellung des Arztes als Freiberufler erfordert ver-
tragsarztrechtlich zumindest eine erfolgsabhangige Beteiligung. Der Junior-
partner muss dabei selbststandig und weisungsunabhangig tatig sein, aber
nicht zwangslaufig gleichzeitig am materiellen Gesellschaftsvermadgen partizi-
pieren (Lindenau/Piltz, PFB 09, 240). Wesentliches Indiz fir ein verdecktes An-
gestelltenverhaltnis ist dagegen, wenn ein Mitglied weder am Betriebsvermao-
gen noch am Gewinn beteiligt ist, keine Stimmrechte hat und/oder von der
Geschéftsfiihrung ausgeschlossen ist (BSG 23.6.10, B 6 KA 7/09 R). Wenn ein
Arzt von Gewinn, Vermdgen und Geschaftsfiihrung .seiner” Gemeinschafts-
praxis auf Dauer ausgeschlossen ist, liegt in vertragsarztrechtlicher Hinsicht
nach Uberwiegender Auffassung ein Anstellungsverhaltnis vor (Wenner,
Vertragsarztrecht nach der Gesundheitsreform”, Miinchen 2008, S. 214).

2.2.2 Steuerrecht

In steuerrechtlicher Hinsicht sind die Voraussetzungen der Mitunternehmer-
schaft unabhangig davon, ob eine vertragsarztrechtlich zuldassige Ausgestal-
tung vorliegt, regelmafig nicht erfillt. Voraussetzung fiir eine Mitunterneh-
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merschaft ist namlich neben dem Vorliegen einer Mitunternehmerinitiative
das Vorhandensein eines Mitunternehmerrisikos, welches durch eine Beteili-
gung lediglich am Gewinn ohne Beteiligung an den stillen Reserven i.d.R. nicht
erfullt wird. Steuerrechtlich ist somit nicht entscheidend, ob der jeweilige Be-
rufstrager berufsrechtlich als verdeckter Angestellter gilt. Liegen die Voraus-
setzungen einer Mitunternehmerschaft nicht vor, muss entsprechend den oben
dargestellten Grundsatzen (Stempeltheorie, siehe 2. gewéhrleistet sein, dass
einer der Mitunternehmer jeder Behandlung seinen Stempel aufdrickt.

PRAXISHINWEIS | Dasselbe Ziel wie bei einer Nullbeteiligungsgesellschaft kann
auch erreicht werden, wenn der neu eintretende Arzt von vornherein eine feste Betei-
ligung Ubernimmt, die Einlage aber gestundet wird und die Vertragsparteien ein auf
z.B. ein bis zwei Jahre befristetes Sonderkiindigungsrecht haben, fiir dessen Dauer
lediglich der Nominalbetrag der Beteiligung zurlickzuzahlen ist (sodass im Falle ei-
ner Sonderkiindigung mit der ausstehenden Einlage verrechnet werden kann). Auf
diese Weise diirfte sich bereits mit Beitritt eine Mitunternehmerstellung ergeben.

Einkiinftequalifikation - Neuaufnahme eines Arztes in eine BAG

Ist der Arzt zivilrechtlich =
Gesellschafter geworden? *
Voraussetzungen: Der zu beurteilende Arzt arbeitet in einem
1. gesellschaftsvertragliche Regelung verdeckten Anstellungsverhaltnis.
2. gewinnabhangige Beteiligung nicht zwingend,
soweit weisungsunabhangig (Hinweis: Fur den Arzt fallen Lohnsteuer und

Hinweis: Zeitlich befristeter Ausschluss beim Sozialversicherungsabgabenian:]

Nullbeteiligungsgesellschafter vertragsarztrechtlich
zuldssig, nicht aber Ausschluss jeglicher erfolgsab-
hangiger Komponente.

y

nein

Ist der neu aufgenommene Arzt .. Sind die anderen Mitunternehmer-Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen? leitend und eigenverantwortlich tatig?
Voraussetzungen: Greift die Stempeltheorie?
1. Beteiligung an Gewinn & Verlust
2. Beteiligung an stillen Reserven (Hinweis: I.d.R. auch problematisch bei der
3. Beteiligung am immateriellen Praxiswert Nullbeteiligungsgesellschaft!)
Mitunternehmerinitiative:
B Teilnahme an unternehmerischen Entscheidungen
(Hinweis: Ausnahmsweise kann fehlende Beteiligung
an stillen Reserven durch ein ,Mehr" an Initiativ-
rechten ausgeglichen werden.) ) X
ja nein
|
l B Die BAG erzielt gewerbliche Einkiinfte
qua Infektion (§ 15 Abs.3 Nr. 1 1. Alt.EStG)
Die BAG erzielt freiberufliche Einkiinfte. Geringfiigigkeitsgrenze H 15.8 Abs. 5 EStH
(mehr als 1,25 % vom Gesamtumsatz) gilt wohl.
Bild: IWW

N WEITERFUHRENDE HINWEISE
* Einkiinftequalifizierung: Steuerliche Fallstricke bei der Anstellung von (Zahn-JArzten
(Paschhoff, PFB 13, 304)
e Vertragsgestaltung: BAG-Scheingesellschafter und Honorarregress (Piltz, PFB 11, 12)
¢ Insolvenzverwaltung: Angestellte Mitarbeiter und das gewerbesteuerliche Infektions-
risiko (Kratzsch, PFB 10, 176)
e Praxisnachfolge: Modelle fir einen gleitenden Praxistibergang (Lindenau/Piltz, PFB 09, 240)
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