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Einleitung

Zum Gesundheitswesen gehoren alle Einrichtungen und Personen, die der Erhal- 1
tung, Forderung oder Wiederherstellung der Gesundheit' und der Bekdmpfung
von Krankheiten dienen. Dies sind

- die Tréger der unmittelbaren, ambulanten oder stationdren medizinischen Ver-
sorgung, insbesondere Arzte und Zahnirzte sowie Krankenhiuser, und ihre
Interessenvertreter,

- die Anbieter von Medikamenten und Hilfsmitteln beim Endverbraucher, wie
Apotheker und weiterhin Heilpraktiker, Masseure, Physiotherapeuten und
sonstige Inhaber von Heil- oder Heilhilfsberufen,

- die Kostentrdger in Kranken-, Unfall-, Renten- und Pflegeversicherung, ge-
setzlich oder privat,
die staatliche Gesundheitsverwaltung sowie die (ehren-, schieds-)gerichtliche
Kontrolle,
die Einrichtungen der medizinischen Ausbildung und Forschung, universitar,
insbesondere an den 36 deutschen Universitétskliniken, und aulleruniversitar,
z.B. an den Instituten der Max-Planck-Gesellschaft, am Deutschen Krebsfor-
schungszentrum, der Gesellschaft fiir Strahlen- und Umweltforschung, dem
Deutschen Institut fiir Medizinische Dokumentation,

-> die pharmazeutische und die Medizinproduktindustrie, schlieflich

—> die (potentiellen) Nachfrager nach Gesundheitsdienstleistungen.

Das Gesundheitswesen ist — schon wegen der bekannten Unklarheiten des Ge- 2
sundheitsbegriffs — ein nicht randscharf abgrenzbares System? mit staatlichen und

Zu diesem Begriff vgl. Abs. 2 der Prdambel der Satzung der Weltgesundheitsorganisa-
tion: ,,Gesundheit ist ein Zustand volligen korperlichen, seelischen und sozialen Wohl-
befindens und nicht nur das Freisein von Krankheit oder Gebrechen® (BGBI. 1974 11,
43, 45, dort zugleich die moglicherweise engeren englischen und franzésischen Fassun-
gen). Zur Vieldeutigkeit des Gesundheitsbegriffs Axer, Gesundheitswesen, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, § 95
Rn. 1; weiter den Artikel ,,Gesundheitswesen in Brockhaus Enzyklopadie Online; Bes-
ke / Hallauer, Das Gesundheitswesen in Deutschland. Zu verfassungsrechtlichen Fra-
gen des Schutzgutes und Schutzbereichs des Rechts auf kdrperliche Unversehrtheit u.a.
di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 2 Rn. 55 ff.



2 Einleitung

gesellschaftlich-privaten Elementen. Es ist als solches nicht Objekt der Besteue-
rung, so wie umgekehrt Steuerrecht nicht Gegenstand der Gesundheitspolitik ist®.
Mit dem Titel dieses Buches soll nicht unterstellt werden, es gebe ein Rechtsge-
biet Gesundheitssteuerrecht; das Steuerrecht ist, von Spezialnormen abgesehen®,
allgemein nicht nach Branchen differenziert; die Tatbestinde des Erwerb- und
Verbrauchsteuerrechts® sind brancheniibergreifend formuliert. Andererseits weist
das Gesundheitswesen doch Besonderheiten auf, die eine systematisierende Dar-
stellung der einschldgigen steuerrechtlichen Normen rechtfertigen. Dies sind
zundchst die Vielgestaltigkeit seiner Akteure und der steuerbaren Betétigungen,
die einen orientierenden Gesamtiiberblick sinnvoll erscheinen ldsst. Dies ist zwei-
tens die Tendenz des Steuerrechts zu kasuistischer Systemlosigkeit, der entgegen-
zuwirken ist. Dies ist drittens die Verschrdnkung von staatlichem und privatem
Bereich, mit flieBenden Ubergingen, wie bei der Entstehung von Start-up-
Unternehmen aus dem Bereich staatlich finanzierter Wissenschaft, die im Erfolgs-
fall iiber die Gemeinniitzigkeit in die Gewerblichkeit hineinwachsen; zum Dritten
gehort auch die Verschrankung von Beitragsfinanzierung und Steuerlast; zum
Dritten gehort weiter, dass das Klima zwischen Finanzverwaltung und o6ffentli-
chem Sektor rauer geworden ist. Der vierte Punkt ist die Tatsache, dass vor dem
Hintergrund medizinischen Fortschritts und demographischen Wandels die 6ko-
nomischen Teile des Gesundheitswesens trotz chronischer Finanzmisere und stén-
diger Gesundheitsreformen zu den zukiinftigen Wachstumsbranchen gerechnet
werden’ - ohne dass darum der Steuergesetzgeber versuchte, durch Forderungs-
oder Lenkungsnormen die Entwicklung zu beschleunigen. Schon in der Einleitung
lasst sich sagen, dass steuerliche Fiskalzwecke im Weiteren ganz im Vordergrund
stehen und Lenkungszwecke, jedenfalls solche grundsitzlicher gesundheitspoliti-
scher Art, keine Rolle spieclen. Wenn das Gesundheitswesen schon die Steue-
rungskraft der Fachpolitiker zu iiberfordern scheint, verwundert es nicht, dass die
Finanzpolitik sich hier trotz standiger Gesundheitsreformen zuriickhélt.

Als Grenzbereiche seien etwa genannt: Erziehungswesen, Lebensmittelaufsicht, Sport,
Tourismus oder Umweltschutz.

Die mehr als 50 Gesetze mit ca. 7.000 Einzelregelungen, die seit den 1970er Jahren
zum Zweck der Reform des Gesundheitswesens erlassen worden sind, weisen keinen
steuerrechtlichen ,,roten Faden* auf.

Im Gesundheitswesen z.B. die Umsatzsteuerbefreiung fiir Umsitze aus einer Tatigkeit
als Arzt (§ 4 Nr. 14 UStG) oder die Sondervorschriften fiir Versicherungsunternechmen
in den §§ 20 ff. KStG.

5 Zum Begriff des Steuertatbestands s. nur Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7 Rn. 17 — 40.
Bezogen auf die wirtschaftliche Situation Berlins ebenso Wolf, Strukturwandel zur
Metropole: Perspektiven nach dem Ende der Subventionswirtschaft, in: Bafleler u.a.
(Hrsg.), Berlin — Finanzierung und Organisation einer Metropole, 29 ff. Im Jahr 2009
waren 4,7 Mio. Menschen im Gesundheitswesen beschéftigt und wurden Aufwendun-
gen in Hohe von ca. 278 Mrd. Euro getitigt.
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Im Gesundheitswesen treffen zwei Finanzierungssysteme aufeinander: Steuern
und Sozialversicherungsbeitridge. Letztere sind, anders als gegenleistungsfreie,
dem Non-Affektationsprinzip unterliegende Steuern, zweckgebunden. Im Jahr
2010 standen einem gesamtstaatlichen Steueraufkommen von ca. 530,5 Mrd. Euro
Einnahmen der gesetzlichen Sozialversicherungen von ca. 515 Mrd. Euro gegenii-
ber, darunter die gesetzliche Krankenversicherung mit ca. 175 Mrd. Euro. Der
Anteil der gesetzlichen Krankenversicherung an der Finanzierung des Gesund-
heitswesens lag 2009 bei ca. 58 %. Das Verhiltnis von Beitrags- und Steuerfinan-
zierung des Gesundheitswesens ist nicht Thema dieses Buches.

Um das im Gesundheitswesen geltende Steuerrecht iibersichtlich darzustellen,
werden im Folgenden zwei Differenzierungen kombiniert. Es wird differenziert
nach den Leistungserbringern (ambulante und stationédre arztliche Versorgung,
Gesundheitsdienstleistungen durch nichtirztliche Leistungserbringer und durch
Hoheitsbetriebe), den Kostentrdgern (gesetzliche Kassen und private Versiche-
rungen), nach Forschung und Industrie und nach den Patienten / Versicherten.
Innerhalb jeder dieser Gruppen werden Ertrag- und Umsatzsteuerrecht, jeweils
einschlieBlich eventueller europa- und abkommensrechtlicher Beziige, unterschie-
den.

Zweck der Darstellung ist nicht die Entwicklung einer auf das Gesundheitswesen
konzentrierten steuerrechtlichen Sonderdogmatik. Diese gibt es nicht. Die Darstel-
lung geht aus vom Gesundheitswesen als einem realen System und will die um-
fangreichen steuerlichen Regelungen, die hier gelten und die liblicherweise ge-
trennt betrachtet werden, im Zusammenhang darstellen. Zweck der Darstellung ist
diese Zusammenschau, die Nicht-Steuerrechtlern einen Einblick und Steuerrecht-
lern einen Gesamteindruck ermdglichen soll, nicht die Kldrung steuerlicher Detail-
fragen.

Die Zusammenschau soll die hinter den iiberbordenden Details stehenden Grund-
sdtze deutlich machen und so Widerspriiche und Liicken erkennen helfen. Sie
vermittelt fiir einen kompakten Lebensbereich, das Gesundheitswesen, einen Ein-
druck, der Schilderungen des Steuerrechts als detailversessene und widerspriichli-
che Materie letztlich nicht bestétigt. Die Detailversessenheit, die sich in Verwal-
tungsvorschriften’ niederschldgt, wird sich zwar teilweise bestétigen; sie ist
notwendige Folge der Centgenauigkeit im Einzelfall, die vom Steuerrecht auch
erwartet wird. Der Vorwurf der Widerspriichlichkeit oberhalb von Kasuistik wird
sich dagegen als Ubertreibung erweisen. In die Klage iiber den unbefriedigenden
Zustand des Steuerrechts konnen Sozialversicherungs- und Gesundheitsrechtler
unisono einstimmen. Zum Steuerrecht im Allgemeinen ist treffend ausgefiihrt
worden, dass zu Studienzwecken die Textausgaben der Steuergesetze von

7 Die terminologische Unterscheidung zwischen Richtlinien, Erlassen, Schreiben oder
Verfligungen weist sachliche Unterschiede innerhalb derselben Rechtsquelle aus; zu
dieser Rechtsquelle allgemein Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 634 — 658.
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1934/36, nationalsozialistische Verunreinigungen hinweggedacht, besser geeignet
seien als die aktuellen Texte; heute seien alle Detailregelungen letztlich nur der
wahllos zusammengekommene ,,Schmuck® eines scheuB3lich iiberladenen Tannen-
baums, unter denen die eigentliche Struktur kaum mehr zu erkennen sei®. Man
muss aber auch sehen, dass so genannte Experten inzwischen gelernt haben, {iber
diesen Zustand zu klagen, ohne zu leiden, weil sie sich mit ihm, insbesondere
seinem closed-shop-Effekt, gut arrangiert haben. Bei dieser Befundlage besteht
eine Hauptaufgabe von Wissenschaft darin, Grundziige hochzuhalten und unnéti-
ge Spezialisierung und von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet, von Rechtsfrage zu
Rechtsfrage differenzierende Losungen letztlich dhnlicher Probleme zu vermeiden.
Dies betrifft das Verhéltnis von Steuerrecht und Sozialrecht, von Ertragsteuerrecht
und Umsatzsteuerrecht, von offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Teilen
des Gesundheitswesens, von ambulanter und stationdrer Versorgung. Die Darstel-
lung soll auch deutlich machen, dass bestimmte Fragen sich in unterschiedlichen
rechtlichen Zusammenhéngen immer wieder stellen und gleich oder dhnlich be-
antwortet werden sollten.

8 Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Bd. 1, 12 f.



1. Kapitel: Die Besteuerung der Arzte

Hauptakteure des Gesundheitswesens sind nach wie vor die niedergelassenen
Arzte, die, dem Leitbild der Freiberuflichkeit folgend, ihrem Beruf iiberwiegend
in Einzel- und Gemeinschaftspraxen bzw. Praxisgemeinschaften nachgehen.

A. Ertragsteuerrecht

I. Systematik (freiberuflich, gewerblich, nichtselbststandig)

Einkiinfte aus der selbststindigen Berufstitigkeit der Arzte unterliegen gemif den
§§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG der Einkommensteuer (als Ein-
kiinfte aus selbststandiger, freiberuflicher Arbeit). Anders als Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb im Sinne der §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 15 — 17 EStG unterliegen sie nicht
der Gewerbesteuer; § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ist akzessorisch zur Systematik des
EStG. Diese Abgrenzung von gewerblicher und freiberuflicher Tdtigkeit steht
hinter der Mehrzahl der Rechtsfragen, die die Besteuerung von Arzten betreffen®.
Zu den vier positiven Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs (Selbststandigkeit,
Nachhaltigkeit, Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, Gewinner-
zielungsabsicht!®) kommen die personlichen Voraussetzungen einer freiberufli-
chen Téatigkeit hinzu, die bei Personenzusammenschliissen von allen daran Betei-
ligten erfiillt sein miissen (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG).

9 Kritisch zu dieser Unterscheidung, die trotz pauschalierter Gewerbesteueranrechnung
gemdfl § 35 EStG erhebliche finanzielle und dariiber hinaus auch aufBersteuerliche
(Kammerzugehorigkeit) Auswirkungen haben kann, z.B. Jahn, DB 2005, 692. Zur Ver-
fassungsmaBigkeit der Gewerbesteueranrechnung vgl. den Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 21.6.2006, 2 BvL 2/99 zu § 32¢ EStG a.F. Zu dem Problemkreis all-
gemein Kratsch, NWB Fach 3, 13193. Die ab 1.1.2007 geltende ,,Reichensteuer*
differenziert nicht zwischen gewerblichen und freiberuflichen Einkiinften, gibt der Ab-
grenzung also keine zusétzliche Bedeutung (vgl. Art. 1 Nr. 12 und 13 Steuerdnderungs-
gesetz 2007 vom 19.7.2006, BGBI. I, 1652).

10 Zu Liebhaberei, etwa wenn ein Arzt seine langjihrige Praxis im hohen Alter weiter-
fihrt, auch wenn dies inzwischen nur Verluste entstehen lasst: BFH vom 26.2.2004, IV
R 43/02, BStBI. 11 2004, 455 = BB 2004, 980. Allgemein Korn/Strahl, NWB, Fach 3,
13417, 13452 ff.

M. Heintzen, A. Musil, Das Steuerrecht des Gesundheitswesens,
DOI 10.1007/978-3-642-21427-1 1, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2012
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6 1. Kapitel: Die Besteuerung der Arzte

Die Abgrenzung von gewerblichen Einkiinften und Einkiinften aus selbststédndiger
Titigkeit, die allein schon die Arztebesteuerung zur selbststindigen Rechtsfrage
macht, ist vor allem im Hinblick auf zwei Punkte wichtig: die Gewerbesteuer und
die Methode der Gewinnermittlung (Einnahmen-Uberschuss-Rechnung oder Bi-
lanzierung). Die Gewerbesteueranrechnung gemdfl § 35 EStG schafft den ersten
Punkt nicht aus der Welt, weil sie typisierend erfolgt und Gewerbesteuerhebesétze
oder individuelle Einkommensteuersitze unterschiedlich sein koénnen; trotz An-
rechnung wird um die Abgrenzung von freiem Beruf und Gewerbe so hart gerun-
gen, wie wenn es die Anrechnung nicht gibe.

Wiirde die Abgrenzung von Gewerbe und freiem Beruf aufgehoben oder die Ge-
werbesteuer abgeschafft, so wiirde sich eine Vielzahl der im Folgenden geschil-
derten rechtlichen Probleme erledigen. Bisher setzt der Gesetzgeber unterschiedli-
che Signale, die insgesamt keine klare Konzeption erkennen lassen: Abféarbe- und
Geprigetheorie (§ 15 Abs. 3 EStG) weiten den gewerblichen Bereich aus, die
Stellungnahme zur Vervielféltigungstheorie (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG) und
die bisherige berufsrechtliche Zuriickhaltung gegeniiber Kapitalgesellschaften von
Arzten engen ihn ein. Andererseits hat die steuerliche Besserstellung von Freibe-
ruflern im Verhéltnis zu Gewerbetreibenden in Deutschland eine lange Tradition,
die sich sogar in der DDR fortgesetzt hatte!'!.

Abhiingig beschiftigte Arzte beziehen dagegen Einkiinfte aus nichtselbststindiger
Arbeit gemél den §§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 19, 19a EStG. Die Abgrenzungsfrage zwi-
schen Einkiinften aus selbststédndiger und aus nichtselbststindiger Tatigkeit kann
sich stellen bei selbststindigen Nebentdtigkeiten nicht selbststindig arbeitender
Arzte und bei der Chefarztvergiitung von Krankenhausdirzten. Eine weitere fiir das
Gesundheitswesen typische Problematik ist hier die einkommen- und lohnsteuer-
rechtliche Behandlung geldwerter Vorteile, z.B. aus dem Personalverkauf von
Artikeln des medizinischen Bedarfs in Krankenhausapotheken'?.

Bei gemeinsamer Titigkeit mehrerer Arzte oder von Arzten und Inhabern anderer
(freier) Berufe erfolgt im Rahmen von Personengesellschaften eine Einkiinftezu-
rechnung an den individuellen Berufstridger. Anders als bei individueller arztlicher
Tatigkeit kann es bei drztlicher Titigkeit in Personengesellschaften gemal3 § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG zur Umgqualifikation aller Einkiinfte, auch der Einkiinfte aus
arztlicher Tatigkeit, in gewerbliche Einkiinfte kommen, wenn die Gesellschaft
auch eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt, etwa weil ein Gesellschafter nicht Arzt
ist, oder wenn ein drztlicher Gesellschafter zusétzlich eine nichtirztliche Tatigkeit

Zur Bedeutung von freien Berufen vgl. Zahlen des Instituts fiir Freie Berufe: Am
1.1.2011 gab es in Deutschland 1.143.000 Freiberufler, davon 30,2 % in Heilberufen
und 84 % im alten Bundesgebiet. - Zu Letzterem Duda, Dass Steuerrecht im Staats-
haushaltssystem der DDR, 2011, 61 f.

12 Zum Rabattfreibetrag (§ 8 Abs. 3 EStG): BFH vom 27.8.2002, VI R 63/97, BStBI. II
2002, 881 = DB 2002, 2416.
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ausiibt’®. Die Umqualifikation ldsst sich durch organisatorische Malinahmen ver-
meiden, z.B. die Ausgliederung des Verkaufs von Kontaktlinsen aus einer ge-
meinschaftlichen Augenarztpraxis auf eine andere, personenidentische Gesell-
schaft'4.

Das Einkiinftequalifikationsproblem stellt sich auch bei gemischter individueller
Tdtigkeit, also bei einer Tatigkeit, die teils drztlich, teils nicht drztlich ist. Hier gilt:
Lassen die Teile sich faktisch trennen, so werden sie einkommensteuerlich ge-
trennt behandelt'’>. Lassen sie sich faktisch nicht trennen, so werden sie einkom-
mensteuerlich dort eingeordnet, wo der Schwerpunkt liegt.

Da trotz dieser Abgrenzungsprobleme érztliche Tétigkeit iberwiegend zwei Ein-
kunftsarten des Einkommensteuerrechts zuzuordnen ist, nimlich Einkiinften aus
selbststindiger und aus nichtselbststindiger Arbeit, stellen Fragen des Korper-
schaft- und des Gewerbesteuerrechts sich nur am Rande!®.

Il. Arztliche Tatigkeit

Der Arztberuf ist ein freier Beruf, bei dem es, in Abgrenzung zum Gewerbe, um
personliche Dienste hoherer Art geht, deren Ausiibung von der hoheren Bildung
und einer gewissen ideellen Motivation gekennzeichnet ist, die das bloBe Gewinn-
streben iiberlagert'’. Dies rechtfertigt eine steuerliche Privilegierung, aber auch
das Erfordernis personlicher Arbeitsleistung.

13" Die VerfassungsmiBigkeit bejahte schon BVerfG, Kammerbeschluss vom 26.10.2004,
2 BvR 246/98, FR 2005, 139; dazu Schulze-Osterloh, Das Bundesverfassungsgericht
und die Unternehmensbesteuerung, in: Festschrift fiir Arndt Raupach, 531, 535 — 541.
Dies wiederholend BVerfG, Beschluss vom 15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1,
43 ff. Keine Umqualifizierung bei gewerblichen Einkiinften im Sonderbereich des ein-
zelnen Mitunternehmers: BFH vom 28.6.2006, XI R 31/05, DStR 2006, 1934.

4 BFH vom 24.4.1997, IV R 60/95, BStBl. 1997 II, 567; BFH vom 19.2.1998, IV R

11/97, BStBI1. 1998 11, 603; Gestaltungserwagungen bei Michels/Mdéller, Kooperatio-

nen, 103 f., 105 f.

Beispiel: ein Arzt betreibt eine Privatklinik, in der ambulante und stationdre medizini-

sche Leistungen erbracht und die Patienten mit Gewinnerzielungsabsicht untergebracht

und verkdstigt werden; BFH vom 2.10.2003, IV R 48/01, BStBI. 1I 2004, 363 = FR

2004, 348, 350 f. Zu gewerbesteuerrechtlichen Konsequenzen vgl. Rn. 47.

16 Dazu unten Rn. 30 sowie Rn. 318 ff.

Vgl. Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht, passim; Sodan, Freie Berufe als Leis-

tungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 13 — 89, zu den Apo-

thekern 196 — 207. Zur entsprechenden Begrifflichkeit des Europarechts EuGH vom

11.10.2001, Rs. C — 267/99, Slg 2001, I — 7467 = DB 2001, 2280, Adam, Urbing. Vgl.

weiter das 5. Kapitel dieses Buches.
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8 1. Kapitel: Die Besteuerung der Arzte

1. Humanmediziner in Einzelpraxis

Der steuerrechtliche Arztbegriff insbesondere in § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
soll nicht an das Berufs- oder Sozialversicherungsrecht ankniipfen, sondern sei
steuerrechtsautonom. Maligebend sei die tatsdchliche Art der Titigkeit, nicht ein
rechtlicher Status oder die Organisation dieser Titigkeit, etwa das Vorhandensein
einer Praxis. Dies entspricht der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des Steuer-
rechts im Allgemeinen (vgl. § 40 AO). Andererseits hat die Differenzierung zwi-
schen faktischer Titigkeit und rechtlichem Status bei Arzten ertragsteuerlich we-
nig Bedeutung; es wiirde sich nichts dndern, wiirde zusétzlich auf die Approbation
— als Voraussetzung oder als Beweiszeichen fiir Voraussetzungen — abgestellt. In
mehreren Hinsichten erscheint die vom Steuerrecht im Verhéltnis zu Berufs- und
Krankenversicherungsrecht hier beanspruchte Autonomie systematisch wenig
tiberzeugend. Erstens wird bei den nicht-drztlichen Heilberufen unbefangener auf
Berufszulassungs- und Berufsaufsichtsrecht verwiesen; die Rolle dieser Rechts-
materien bei der Ahnlichkeitspriifung gemiB § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 am Ende
EStG ist bis in die Rechtsprechung des BFH unklar'®. Zweitens wird bei der Fra-
ge, ob ein Erbe, der die freiberufliche Tétigkeit fortfiihrt, fiir die Qualifikation der
so erzielten Einkiinfte darauf abgestellt, ob er {iber die notige Berufsqualifikation
verfiigt'®. Drittens sollte es fiir den Umfang der Umsatzsteuerbefreiung gemaf § 4
Nr. 14 lit. a) UStG nach der bisher in Deutschland iiberwiegenden Ansicht nicht
auf die medizinische Indikation der Tétigkeit, sondern auf den beruflichen Status
des Leistenden ankommen?. Um diese widerldufigen Gesichtspunkte zusammen-
zufiihren, sollte beides kumulativ mafigebend sein: die medizinische Intention
einer Tétigkeit und der rechtliche Status des Téatigen. Fiir Letzteres spricht auch
die starke Pragung selbststindiger, insbesondere freiberuflicher Téatigkeit durch
Recht.

Arztlich sind alle Tiitigkeiten, die der Vorbeugung von Krankheiten oder der Fest-
stellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korperschdden
dienen’’. Ob dies der Fall ist, unterfillt keiner Einschitzungsprirogative der Be-
handelnden, was bei umstrittenen Methoden zu Abgrenzungsstreit fithren kann?2.
Am Rande dieser Definition liegt die Tatigkeit von Pathologen, die einerseits ein

18 Nachweise bei Lambrecht, in: Kirchhof, EStG, § 18 Rn. 128; Stuhrmann, in: Kirch-
hof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 18 Rn. B 163 — 167. Vgl. BMF vom 22.10.2004, BStBI.
2004 1, 1030.

19 Wacker, in: L. Schmidt, EStG, § 18 Rn. 242.

Zu dieser Frage s. unten Rn. 56.

2l BMF vom 22.10.2004, BStBI. 2004 I, 1030, 2. Absatz.

Wohl eindeutig die Aussage, Reiki (Heilen durch Handauflegen, wobei eine gottliche

und universelle Energie vom Heiler auf die andere Person flieen und deren Beschwer-

den heilen oder zumindest lindern soll) sei keine medizinische Therapiemethode, son-
dern eine esoterische Heilslehre und darum nicht als steuerbegiinstigt im Sinne der

§§ 51 ff. AO anzuerkennen (OFD Frankfurt vom 20.7.2006, DB 2006, 1765; BayLan-

desamt fiir Steuern vom 30.8.2006, DB 2006, 2038).
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erhebliches finanzielles Potential verkdrpert, andererseits noch viele ungeklérte
ertrag- und umsatzsteuerliche Fragen aufwirft.

Grundsitzlich unter den Begriff der drztlichen Tatigkeit fillt einkommensteuer-
rechtlich das Anfertigen von Gutachten iiber den Gesundheitszustand von Men-
schen fiir Versicherungen oder Gerichte?? sowie iiber die Wirkungen von Medi-
kamenten. Ersteres gilt auch, wenn die Begutachtung ohne unmittelbares
therapeutisches Ziel erfolgt; bei Letzterem ist nicht abschlieBend geklért, ob dies
auch gilt, wenn die Begutachtung im Auftrag der pharmazeutischen Industrie
stattfindet?*. Die Tatigkeit eines Hausarztes umfasst grundsitzlich auch die Steue-
rung und Koordination der fachirztlichen ambulanten Versorgung geméf § 73b
SGB V; bei der besonderen ambulanten Versorgung im Sinne von § 73¢ SGB V
ist eine solche Grundsatzaussage nicht mdglich, sondern muss die Grenzlinie
zwischen Freiberuflichkeit und Gewerblichkeit im Einzelfall ermittelt werden?.
Ein Grenzbereich sind Tétigkeiten, die wegen ihrer medizinischen Kenntnisse nur
von Arzten ausgeiibt werden, wie Laborleistungen oder die Feststellung biologi-
scher Eigenschaften (z.B. Vaterschaft)?.

Arztlich im Sinne von § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ist weiter die Titigkeit des
Praxisvertreters eines freiberuflichen Arztes, sofern der Vertreter, im Unterschied
zum Assistenzarzt, liber ein MindestmaB3 an Eigenstdndigkeit verfiigt (Umkehr-
schluss aus § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG). Dies betrifft nicht einen Urlaubsver-
treter, dem in der Regel mitunternechmerische Verantwortung und mitunter-
nehmerisches Risiko fehlen und der Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit
bezieht; insoweit stehen Arzte und Apotheker gleich?’.

18

19

Die freiberuflich-drztliche Tétigkeit schliet eine Mithilfe fachlich vorgebildeter 20

Arbeitskrdfte’*nicht aus. Der Freiberufler muss die gesamte Téatigkeit aber mit
seiner personlichen Leistung prigen (Stempeltheorie). § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3

23 BFH vom 12.11.1981, IV R 187/79, BStBI. 1982 II, 253; BFH vom 7.2.1985, IV R
102/83, BStBI. 1985 11, 293.

24 Brandt, in: HHR, EStG,§ 18 Rn. 141.

25 OFD Frankfurt vom 16.6.2008, S 2246 A — 33 — St 210, DB 2008, 2109; OFD Hanno-
ver vom 4.5.2009, G 1401 — 9 — StD 254 = BMF-Schreiben vom 12.2.2009, BStBI. 1
398.

26 Hierzu BMF vom 22.10.2004, BStBI. 2004 I, 1030; BFH vom 29.7.2004, IV B 232/02,
BFH/NV 2005, 35 und vom 15.9.2004, XI B 26/04, BFH/NV 2005, 200.

27 Dazu Drenseck, in: L. Schmidt, EStG, § 19 Rn. 15.

28 Zur Abgrenzung zwischen fachlich vorgebildeten Arbeitskriften und Hilfskriften: BFH
vom 21.3.1995, XI R 85/93, BStBL. 1995 II, 732; BFH vom 5.6.1997, IV R 43/96,
BStBI. 1997 11, 681. Zu der Frage, ob als Arbeitskrifte in diesem Kontext auch Subun-
ternehmer oder freie Mitarbeiter angesehen werden konnen, bejahend BFH vom
14.3.2007, XI R 59/05, BFH/NV 2007, 1319. Seit dem Vertragsarztrechtsénderungsge-
setz 2007 kdnnen fachlich vorgebildete Arbeitskriafte auch im ambulanten Bereich an-
gestellte Arzte sein.
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EStG nennt als kumulativ zu erfiillende Kriterien Leitung und Eigenverantwort-
lichkeit sowie, was sich bei Freiberuflern ohnehin versteht, eigene Fachkenntnis-
se?. Die einzelnen Merkmale sind voneinander unabhingig; mafgebend sind die
Verhéltnisse des Einzelfalls®. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, 1. Halbsatz EStG ist cine
ausdriickliche Absage des Gesetzgebers an die sog. Vervielfiltigungstheorie, die
Gewerblichkeit im Unterschied zu Freiberuflichkeit angenommen hat, wenn ein
Berufstrager seine Arbeitskraft mit Hilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskréfte
vervielfiltigt’!. Diesem gesetzgeberischen Willen ist durch grofziigige Anforde-
rungen an die von einem Freiberufler erwarteten hochstpersonlichen Leistungen
Rechnung zu tragen. So ist bei einer Gemeinschaftspraxis keine feste und keine
den gesellschaftsrechtlichen Beteiligungsverhiltnissen entsprechende Aufteilung
der Verantwortungsbereiche erforderlich. Mal3gebend ist nicht stets die Beteili-
gung an jedem einzelnen Auftrag, sondern das Berufsbild des selbststindigen
Arztes, mit Besonderheiten bei der Laboratoriumsmedizin®?. An dieser Stelle
bleibt Raum fiir Kasuistik; die Forderung nach GroBziigigkeit dndert nichts daran,
dass im Steuerrecht zahlengenaue Abgrenzungen gefordert sind3*. Von den Be-
rufstrigern in einer von ihnen betriebenen Klinik ist z.B. die personliche Mitarbeit
zu fordern.

Fiir die nichtselbststindige drztliche Arbeit stellt diese Abgrenzungsfrage sich
mangels steuerrechtlicher Rechtsfolgen nicht; insbesondere geht es hier nicht um
die Abgrenzung zur Gewerblichkeit. Beschiftigt eine Gemeinschaftspraxis einen
angestellten Arzt einer anderen Fachrichtung, dessen Tétigkeit die freiberuflich
titigen Arzte aufgrund eigener Fachkenntnisse nicht {iberwachen kénnen, so kann
dies im ungiinstigsten Fall zur gewerblichen Infektion aller Einkiinfte der Gemein-
schaftspraxis fithren’*. Ahnlich ist es bei einer Zweigstelle / einer Praxisfiliale, die
von einem angestellten Arzt geleitet wird, sofern die raumliche Distanz eigenver-
antwortliche Leitung durch einen mitunternehmerisch tatigen Arzt ausschlie3t*.

2% Zur insoweit (Massenarbeit ohne individuelles Gepriige) problematischen Gruppe der

Laboréirzte: BMF vom 12.2.2009, BStBI. 1 2009, 398; siche auch iibernichste Fuflnote.
Der BFH hélt die Rechtsfrage fiir im Grundsatz geklart; BFH vom 29.4.2002, IV B
29/01, BStBI. 112002, 581 = DB 2002, 1745, 1746.

30 Vgl. etwa FG Sachsen-Anhalt vom 24.8.2006, 1 K 30035/02, EFG 2007, 587.

31 Zur Genese Stuhrmann, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 18 Rn. B 172 — 175.

32" FG Sachsen-Anhalt vom 24.8.2006, 1 K 30035/02, EFG 2007, 587 (Leitsatz 2).

33 Z.B. BFH vom 25.11.1975, VIII R 116/74, BStBI. 1976 I, 247: Untersuchungsinstitut
fiir medizinische Mikrobiologie und klinische Chemie mit 3 Arzten und 61 Mitarbei-
tern. Zur Fortentwicklung dieser sog. ,,Minutenrechtsprechung®: Rémermann, BB 2000,
2394; FG Miinster vom 31.5.2006, 1 K 2819/04, EFG 2006, 1913.

3 Vgl. OFD Frankfurt vom 16.6.2008, S 2246 A —33 — St. 210, DB 2008, 2109.

3 Vgl. BFH vom 8.10.2008, VIII R 53/07, BStBL. 11 2009, S. 143.
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Ein Arzt, der abhédngig beschiftigt ist (z.B. bei einem Krankenhaus®, einer Behor-
de’” oder einer Forschungseinrichtung, seit dem Vertragsarztrechtsdnderungsge-
setz 2007 auch im ambulant-drztlichen Bereich), bezieht Einkiinfte aus nicht-
selbststindiger Arbeit im Sinne der §§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 38 Abs. 1 Satz 1
EStG. Ubt ein abhdingig beschiiftigter Arzt noch weitere drztliche Titigkeiten aus,
so spricht keine Vermutung dafiir, dass auch diese weiteren Tatigkeiten als nicht-
selbststindig zu qualifizieren wéren; eine dies behauptende Abfirbetheorie ist von
der Rechtsprechung schon Ende der 1960er Jahre aufgegeben worden®®. Jede Ta-
tigkeit ist vielmehr fiir sich zu priifen; bei dieser Priifung kommt es fiir Gutachten
oder die Behandlung von Privatpatienten darauf an, ob der Arzt fiir einen Arbeit-
geber handelt oder in eigener Verantwortung und unter eigenem Namen, z.B. in
Ausiibung eines Privatliquidationsrechts. Einkiinfte eines Krankenhausarztes aus
der ambulanten Behandlung von Privatpatienten im Rahmen eines eigenen Liqui-
dationsrechts sind Einkiinfte aus selbststdndiger Arbeit, und zwar auch dann, wenn
das Krankenhaus das Honorar einzieht und fiir die Nutzung seiner Infrastruktur
einen Teil einbehilt. Grundsétzlich nichtselbststindig wird dieser Arzt hingegen
bei wahlérztlichen Leistungen im Rahmen stationdrer Krankenhausbehandlung
tatig®. Erzielt ein beim Krankenhaus angestellter Oberarzt Einkiinfte aus der Be-
handlung von Privatpatienten seines Chefarztes, den er dabei vertritt, so ist er als
Nichtselbststidndiger tdtig, und zwar im Verhéltnis zu dem Chefarzt, nicht zum
Krankenhaus; der Chefarzt, in der Regel Arbeitnehmer des Krankenhauses, ist in
dieser Konstellation Arbeitgeber. Davon wiederum zu unterscheiden ist der Fall,
dass ein angestellter Arzt im Rahmen seines Dienstverhiltnisses zu dem Kranken-
haustrager fiir den Chefarzt Privatpatienten behandelt, auch wenn er dafiir nicht
unmittelbar vom Krankenhaus, sondern aus einem Mitarbeiterfonds entlohnt
wird*. Weitere Fragen stellen sich bei sogenannten Konsiliardrzten.

Nebentatigkeiten sind der drztlichen Tatigkeit zuzurechnen, solange sie auf diese
im Sinne medizinischer Notwendigkeit bezogen sind und kein eigenstindiges

36 Dort evtl. zusitzlich bei einem Chefarzt zur Betreuung von dessen Privatpatienten.

37 Etwa als Musterungsvertragsarzt, der nichtselbststéindig titig ist, sofern er in die Behor-
de eingegliedert ist. Diese Félle sind freilich selten. Vgl. R. 18.1 EStR 2008.

3% BFH vom 22.3.1968, VI R 228/67, BStBI. 1968 II, 455.

3 BFH vom 5.10.2005, VI R 152/01, BStBI. 2006 11, 94 (dazu Schade/Bechtel, DB 2006,
358, mit Kritik an der Zuordnung wahldrztlicher Leistungen); FG Miinster vom
7.6.2011, 1 K 3800/09 L. Zu Féllen, in denen doch Einkiinfte aus selbststédndiger Arbeit
vorliegen: OFD Karlsruhe vom 24.4.2006, S 2360/15 — St 131, DStR 2006, 1041; OFD
Rheinland und Miinster vom 28.4.2006, S 2331 — 1000 — St 2, S 2331 — 69 — St 21 — 31,
DB 2006, 1083. Zur Abgrenzung im Hinblick auf eine Praxisaufgabe FG Saarland vom
25.11.2009, 1 K 2231/05. Zu umsatzsteuerlichen Fragen: BMF vom 26.6.2009, IV B I —
S 7170/08/100009. Zu gemeinniitzigkeitsrechtlichen Konsequenzen des Privatliquidati-
onsrechts von Cheférzten fiir Krankenhduser, insbesondere im Hinblick auf Personalge-
stellung (siche Rn. 218 ff., 226 ff.) oder wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (siche Rn.
139 ff.).

40" Fall von § 38 Abs. 1 Satz 2 EStG. Vgl. BMF vom 27.4.1982, BStBI. 1982 I, 530.

22
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Gewicht haben, insbesondere keinen besonderen Gewinn abwerfen*!. Die Grenzli-
nie im Einzelfall zu ziehen, kann schwierig sein®’. Ein Beispiel fiir eine zuldssige
Nebentdtigkeit wire, in quantitativen Grenzen, der Vertrieb von Arzneimitteln
iiber eine Hausapotheke®. Ein Beispiel fiir eine Nebentitigkeit, die den Bereich
arztlicher Tatigkeit tiberschreiten kann, wire die Vermietung eines medizinischen
Gerits an einen Berufskollegen; dies als Vermietung (und nicht als gemeinschaft-
liche drztliche Berufsausiibung) auszugestalten, wére unvorteilhaft, weil die Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung unnétig Umsatz- und ggfs. Gewerbe-
steuer entstehen lassen. Bei der entgeltlichen Uberlassung medizinisch-technischer
GroBgerite kommt es nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht zu gewerbli-
chen Einkiinften, wenn damit keine Zusatzleistungen (Gestellung von Personal
oder Verbrauchsmaterial) verbunden sind*. Vorausschauende Steuerberatung und
-gestaltung sollte allgemein zweierlei bedenken: Die Abgrenzung zu der &rztli-
chen Tétigkeit untergeordneten und selbststdndigen Nebentitigkeiten ist schwierig
und kann strittig sein; bei Gemeinschaftspraxen fiithrt das Vorhandensein nur eines
nicht-drztlichen, sondern gewerblichen Elements (berufsfremder Gesellschafter,
berufsfremde Tétigkeit*) zur Umqualifikationaller Einkiinfte in gewerbliche Ein-
kiinfte — was sich durch die Ausgliederung dieses Elements vermeiden 1dsst*®. Zur
Umqualifikation kommt es nicht, wenn freiberufliche und andere, insbesondere
gewerbliche Tétigkeiten untrennbar verflochten und die Tatigkeiten im Schwer-
punkt freiberuflich sind*".

Betreibt ein Arzt eine Krankenanstalt zur stationdren Behandlung seiner Patienten,
so stellen sich Fragen der Abgrenzung von freiberuflichen und gewerblichen Ein-
kiinften in zwei Hinsichten. Falls Unterbringung und Verpflegung im mehrjghri-
gen Durchschnitt nur die Kosten decken und erzielte Uberschiisse aus der drztli-
chen Titigkeit stammen, dann liegen insgesamt freiberufliche Einkiinfte vor*®. Ist

41 Zu § 3 Nr. 26 EStG unten Rn. 35.

42 BFH vom 8.10.2008, VIII R 53/07, BStBL. 11 2009, 143. Zum Fall der Untrennbarkeit
freiberuflicher und gewerblicher Tétigkeitsaspekte BFH vom 18.10.2006, XI R 10/06,
BStBI. I1 2008, 54. Insgesamt EStH 15.6 (gemischte Tétigkeit).

43 Zur Abgabe von Impfstoffen BMF vom 17.2.2000, DStR 2000, 730.

4 OFD Rheinland vom 2.2.2006 Kurzinfo ESt Nr. 9/2006, DB 2006, 304 u. vom
20.11.2007, Kurzinfo ESt Nr. 76/2007 S 2246 — St 157, NWB Dok/D: KAAAAC —
64373.

4 Zu Titigkeitsvergiitungen, die ein freiberuflicher Sozius fiir freiberufliche Tétigkeit fiir

eine gewerbliche Personengesellschaft erhélt, an der er beteiligt ist: Wacker, in: L.

Schmidt, EStG, § 18 Rn. 54.

Zur Betriebsaufspaltung insoweit Wacker, in: L. Schmidt, § 18 Rn. 55.

47 OFD Miinster vom 16.4.2007, Kurzinfo ESt Nr. 26/2006, NWB 2007, 1754 = DB
2007, 1055.

4 RFH vom 15.3.1939, VI 119/39, RStBI. 1939, 853; BFH vom 30.6.1964, VI 301/62,
BStBI. 1964 111, 630.

46
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der Betrieb der Krankenanstalt dagegen, zweite Alternative, eine gewerbliche
Tétigkeit, so bleiben die davon rechnerisch unterscheidbaren Einnahmen aus der
stationdren Behandlung von Patienten nach nicht unumstrittener Ansicht freiberuf-
lich®.

2. Zahnarzte, Tierédrzte

Fiir Zahnirzte und Tierdrzte gelten keine besonderen Regeln. Die Anwendung der
gemeinsamen Regeln fiihrt aber in manchen Bereichen, insbesondere bei der Ab-
grenzung zu gewerblicher Tatigkeit (Verkauf von Tierarzneimitteln, Anfertigung
von Prothesen), zum hiufigeren Auftreten der damit verbundenen Rechtsfragen.

3. Gemeinschaftliche arztliche Tétigkeit

Bis zum Vertragsarztrechtsdnderungsgesetz 20075 war das drztliche Berufsbild
auf die beiden traditionellen Formen des in Einzelpraxis niedergelassenen, selbst-
stindigen und des in Krankenhédusern angestellten Arztes fixiert. Schon als Perso-
nengesellschaft organisierte Gemeinschaftspraxen stieen an Schranken. Die Or-
ganisationsform der Kapitalgesellschaft wurde, in Reaktion auf liberalisierende
BGH-Rechtsprechung, durch Berufsrecht der Bundeslédnder wieder eingeschrénkt.
Als unzulissig galten eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung von Nicht-Arzten,
iberortliche Praxen und ambulante drztliche Tatigkeit im Angestelltenverhdltnis®!.
Erste Liberalisierungsmainahmen enthielt das Gesetz zur Modernisierung der
Gesetzlichen Krankenversicherungen; es schuf insbesondere die Medizinischen
Versorgungszentren®. Die Medizinischen Versorgungszentren werden in diesem
Buch gesondert, in dem 4. Kapitel ,,Leistungserbringung in besonderen Konstella-
tionen*, behandelt>; Hauptgrund fiir ihre Herauslosung sowohl aus Kapitel 1 als
auch aus Kapitel 2 ist, dass Trager von Medizinischen Versorgungszentren sowohl
Arzte als auch Krankenhiuser sein konnen.

Die gemeinschaftliche Berufsausiibung von Arzten kann im Rahmen von Berufs-
und Vertragsarztrecht®® gesellschaftsrechtlich in verschiedenen Formen vertraglich
organisiert werden®. Geldufige Rechtsformen sind GbR und Partnerschaft, wei-

4 BFH vom 2.10.2003, IV R 48/01, BStBI. 2004 II, 363. Zu einer Gemeinschaftspraxis
mit angeschlossener Augenklinik BFH vom 30.8.2001, IV R 43/00, BStBI1. 2002 II,
152. Zur umsatzsteuerlichen Beurteilung s. unten Rn. 48 ff.

30 Vom 30.12.2006, BGBL. 1, 3439.

1" Dazu, auch rechtspolitisch, Rau, DStZ 2007, 351.

52 Zu ihnen jetzt wieder restriktiver der Koalitionsvertrag der die Bundesregierung tragen-
den Parteien vom 26.10.2009, 89.

33 Siehe unten 4. Kapitel Rn. 315 ff.

% Statistisches Material hierzu bei Michels/Mdller, Kooperationen, 243.

55 Hierzu Laufs u.a., Arztrecht, Rn. 63, 64; Steinhilper, Arztliche Kooperationsformen im
Vertragsarztrecht, in: Laufs/Kern, Arztrecht, S. 430 ff.

56 Vgl. etwa Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 133 ff.; Korn, Freiberufler-
Personengesellschaften und Freiberufler-Kapitalgesellschaften; Michels/Mdoller, Koope-
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terhin Gemeinschaft, Erbengemeinschaft. Da die drztliche Téatigkeit kein Handels-
gewerbe ist, stehen oHG und KG nur fiir Randbereiche zur Verfiigung®’. Unab-
héngig von der Rechtsform ist zu unterscheiden zwischen Gemeinschaftspraxis
und Praxisgemeinschaft, bei Letzterer insbesondere Apparate- oder Laborgemein-
schaft; ferner gibt es Kooperationsgemeinschaften mit Angehorigen anderer (Ge-
sundheits-)Berufe?®.

a) Praxis- oder Organisationsgemeinschaft

Praxisgemeinschaft bedeutet die gemeinsame Nutzung von R&umen, Personal
oder Infrastruktur durch mehrere eigenstindig® titige Arzte. Eine Praxisgemein-
schaft strebt in der Regel keinen Gewinn an, sondern legt die Kosten auf die Be-
teiligten um®. Ertragsteuerlich tritt die Praxisgemeinschaft dann nicht in Erschei-
nung. Einnahmen werden auf die beteiligten Arzte entsprechend ihrer Beteiligung
verteilt. Betriebsausgaben konnen gemal3 § 180 Abs. 2 Satz 1 AO und § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 der darauf gestiitzten Verordnung gesondert festgestellt werden. Er-
bringt eine Praxisgemeinschaft Leistungen an fremde Personen, werden etwa
Gerite anderen Medizinern zur Nutzung iiberlassen, so konnen Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen®'.

b) Gemeinschaftspraxis, Berufsausiibungsgemeinschaft

Gemeinschaftspraxis bedeutet einen gesellschaftsrechtlichen Zusammenschluss zu
gemeinsamer®? Berufsausiibung. Sind alle Beteiligten Arzte, so sind die Einkiinfte
des Zusammenschlusses seinen Mitgliedern als Einkiinfte aus selbststdndiger
Arbeit zuzurechnen (§§ 18 Abs. 4 Satz 2, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Ebenso ist
es, wenn zwar alle Beteiligten Freiberufler, aber nicht nur Arzte sind (interprofes-
sionelle Zusammenarbeit). Wenn nur ein Beteiligter als Mitglied der Gemein-

rationen; Mockershoff (Hrsg.), Handbuch Freie Berufe im Steuerrecht; Quaas/Zuck,
Medizinrecht, 2. Aufl., 2008, § 14; Schlund, in: Laufs/Kern, Arztrecht, § 18 Rn. 6 — 17;
zur stillen Gesellschaft Haack, NWB, Fach 18; 4251 zum Vertragsarztinderungsgesetz
2007 Haack, NWB 2007, 987.

7 Siehe Laufs u.a., Arztrecht, Rn. 11 62.

58 Vollstindige Ubersicht mit Schaubild bei Michels/Mdller, Kooperationen, 45.

9 Eine Biiro- und Praxisgemeinschaft von Freiberuflern begriindet keine Mitunterneh-

merschaft; vgl. BFH vom 14.4.2005, XI R 82/03, BStBI. 1I 2005, 752 = NJW 2006,

111.

Zu sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir die Investitionszulage BMF vom

8.5.2008, IV C 3 — InvZ-1015707/0001, BStBI. I 2008, 590. Zur Rechtslage vor 2007

BFH vom 30.9.2003, IIT R 5/00, FR 2004, 172.

61 Zur Laborgemeinschaften BMF vom 12.2.2009, BStBI. 12009, 398.

92 Zur probeweisen, noch lockeren Zusammenarbeit mit einem auf lingere Sicht dauerhaft
in eine Praxis aufzunehmenden Arzt Michels/Mdller, Kooperationen, 106 — 108.
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schaft Gewerbetreibender ist, und dies moglicherweise auch nur teilweise®, sind
die Einkiinfte der gesamten Gemeinschaftspraxis gewerblich®. Die Rechtspre-
chung versucht, diese Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG restriktiv zu
handhaben; ihre Rechtsfolgen treten bei ganz geringfiigigen gewerblichen Antei-
len (in einem vom BFH entschiedenen Fall ging es um 1,25 %) oder beim blofen
Halten eines Anteils an einer anderen, gewerblich téitigen Personengesellschaft
nicht ein®. Bei der integrierten Versorgung nach §§ 140a — 140d SGB V* tritt das
steuerliche Risiko einer gewerblichen Infizierung in einen Konflikt zu deren sozi-
alrechtlichen Zielen. Integrierte Versorgung heifit, dass die Krankenkasse dem
Arzt eine Fallpauschale zahlt, welche sowohl die medizinische Behandlung als
auch die Abgabe von Arzneien und Hilfsmitteln abdeckt. Letzteres ist in der Regel
nicht freiberuflich und birgt auBerhalb von Einzelpraxen das Infektionsrisiko®.
Anders ist es, wenn Hilfsmittel verwendet werden, ohne die die drztliche Heilbe-
handlung nicht moglich wire, z.B. kiinstliche Hiiftgelenke®®.

c) Kapitalgesellschaft

Wird drztliche Tétigkeit in der Organisationsform einer Kapitalgesellschaft ausge-
ibt®, so erzielt diese Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte, deren Besteuerung sich
im Wesentlichen nach dem KStG und dessen allgemeinen Regeln richtet. Die
Gesellschafter haben Einkiinfte aus Kapitalvermégen und, als Geschéftsfiihrer

% Diese Voraussetzung ist auch erfiillt, wenn eine Kapitalgesellschaft beteiligt ist, deren
Gesellschafter samtlich Freiberufler sind; BFH vom 8.4.2008, VIII R 73/05, BStBI. II
2008, 681.

% Zu dem Problem der Umqualifikation s. schon oben Rn. 12. Misslich ist es, wenn das
eine berufsfremde Mitglied ein Erbe eines verstorbenen Berufstrigers ist, der iiber die
fiir freiberufliche Tétigkeit notige Qualifikation (noch) nicht verfiigt; s. dazu unten
Rn. 31.

% Vgl. Birk, Steuerrecht, Rn. 1117, 1118 mit Nachw. kritischer Literaturstimmen. Zur
mitunternehmerischen Beteiligung an einer anderen Gesellschaft und der auf diese
Rechtsprechung reagierenden Erweiterung von § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG Wacker, in: L.
Schmidt, EStG, § 15 Rn. 189. Das BVerfG hat mit Beschluss vom 15.1.2008, 1 BvL
2/04, BVerfGE 120, 1 (43 ff.) die Abférberegelung verfassungsrechtlich gebilligt.

% Ausfiihrlich zu ihr im 4. Kapitel, Rn. 350 ff.

67 Dies der Sache nach bestitigend BMF vom 1.6.2006, DB 2006, 1763.

% OFD Frankfurt vom 16.6.2008, S 2261 A-33-St 210, DB 2008, 2109; OFD Miinster
vom 16.4.2007, DB 2007, 1055 f.

©  Zu der 2004 geiinderten Gesetzeslage (Medizinische Versorgungszentren gemifl § 95
SGB V, Managementgesellschaften geméfl § 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V): Klose, BB
2003, 2702; Rau, DStR 2004, 640; Wepler, NWB Fach 2, 9041; zur Umsatzsteuer in-
soweit BMF vom 15.6.2006, DB 2006, 1404. Grundlegend BGH vom 5.12.1991, I ZR
11/90, MedR 1992, 328. Zusammenfassend jetzt Laufs u.a., Arztrecht, Rn. II 64. All-
gemein fiir zuldssig wird die Arzt-GmbH gehalten von Attermeyer, Die ambulante
Arztpraxis in der Rechtsform der GmbH; vgl. auch die §§ 18 und 23a der Musterbe-
rufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte auf dem Stand der Beschliisse des
107. Deutschen Arztetages 2004.
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