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‘GmbH-Steuerrecht kompakt

B Die GmbH als alternative Rechtsform fiir Freiberufler?

von Dr. Amd Stollenwerk, Steﬁerberater, Wirtschaftspriifer*

Die traditionelle Organisationsform fiir Freiberufler ist die Einzelpraxis. Da die GmbH nunmehr fiir die Aus-
iibung einer Reihe freier Berufe zuldissig ist, werden Berater regelmafig mit der Frage konfrontiert, ob es filr den
Freiberufler steuerlich zweckmdfig weire, den Beruf iber eine GmbH auszuiiben. Fir diese Beratungssituation
versucht der folgende Beitrag Orientierung zu geben. Um die Darstellung iibersichtlich zu halten, wird nur die
Einzelpraxis einer Freiberufler-GmbH gegenilbergestellt. Filr die Beratungssituation Sozietit versus Freiberufler-

GmbH sind regelmdfig dhnliche Ergebnisse zu beachten.

I. Voraussetzungen fiir den Betrieb einer
Freiberuﬂerpraxis durch eine GmbH

1. Allgemeine Voraussetzungen -

Fir bestimmte frele Berufe kann die Rechtsform der
GmbH gewihit werden, obwohl die GmbH selbst nicht
die notwendige Berufsqualifikation besitzt. Die GmbH be-
dient sich jedoch der Sachkunde und der Qualifikation ih-
rer Gesellschafter.! Ohne spezialgesetzliche Regelung

* Der Autor ist in eigener Praxis als Steuerberater und Wirt-
schaftspritfer in K6ln titig.

1 Vgl GmbH-Handbuch, 15. Aufl, Teil I, Rz. 46.1. .

2 Vgl auch Méckershoff (Hrsg), Handbuch Freie Berufe im
Steuerrecht, 1999, §.19.

3 Vgl. Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Audl. 2000, §1 Rz.7 s0-
wie Scholz, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 1 Rz, 13.

4 Vgl §56 Abs.1 TnsO sowie dessen Kommentierung in. Krae-
mer, Das neue Insolvenzrecht, 1995, $.1 631 sowie Wessel,
NWE 2001, Fach 19, 8.2750.

5 Vgl Beck’scher Kurz-Kommentar GmbHG, 17.Aufl, 2000, 81
Rz.9. ) :

6 Vgl. AG Saarbriteken v. 19.2.1988 — 17 AR 1 199/87, GmbHR
1989, 297.

7 Vgl zur Analyse des BGH-Urteils: Henssler, ZIP 1994, 844 1F.

8 Vgl BGH v. 25.11.1993 - 1 ZR 281/91, BGHZ 124, 2241 =
GmbHR 1994, 325, :

9 Vgl Sckolz, GmbHG, 9, Aufl. 2000, §1 Rz.14 sowie Mdckers-
hoff, Handbuch Freie Berufe im Steuescecht, 1999, S. 20 (siche
dort auch zutreffende Regelungen, solange keine Exlaubnisaor-
men existieren sowie weitere Nachweise),

106 Vgl §8 1 Abs.3 Satz2, 130 Abs.2 WPQ, vgl. Gehre, Steuerbe-
ratungsgesetz, 4. Aufl, 1999, §49 Rz.2 sowie §32 Abs.3 Satz2

- SBerG. : ' .

11 Vgl §§ 271 130 Abs.2 WPO sowie § 50 StBerG, Zur Ausnah-
me und damit zu weiteren grnmdsitzlich méglichen Personen
filr eine Geschiftsfihrerposition vgl §50 Abs.3 StBerG.

12 Vgl §50 Abs.4 StBer; bei Gleichheit von Steuerberatern und
Nicht-Steuerberatern vgl. (Gehre, Steuerberatungsgesetz,
4, Aufl, 1999, §50 Rz.3.

13 Vgl Gehre, Steuerberatingsgesetz, 4. Aufl. 1999, §50
Rz.2m w.N, .

anerkannt ist die Rechtsform der Gmb} fiir Architekten
und Ingenieure2, ausdriicklich zugelassen ist sie fitr Steu-
erberater (§549ff. StBerG), Wirtschaftspritfer (§§271F,
130 Abs.2 WPQ) sowie Rechts- und Patentanwilte
(88 59¢ ff. BRAO n.E, 52¢ ff. PatAnwO n.F). Filr Notare
jedoch ist sie gesetzlich ausdriicklich verboten3, Fiir Insol-
venzverwalter sicht die Insolvenzordoung ebenfalls nur
natifrliche Personen vor.# : ‘

Krankenh#user diirfen in der Rechtsform einer GrobH be-
trieben werden.S Rur Arzte allerdings galt dies lange Zeit
nicht.6 Der Bundesgerichtshof? hat entschieden, diese fril-
here Rechtsprechung stehe nicht im Einklang mit den gel-
tenden Gesetzens, da diese seinerzeit kein Verbot zur
Griindung einer Arzte-GrabH enthielten. Daraufhin wur-
den in einigen Bundeslindern Vetbotsnormen eingefiihrt,
welche ihrerseits nun nicht im Binklang mit dem Grund-
gesetz stehen kidnnten.?

Beraterhinweis: Verbotsnormen wurden in Bayern, Sach-
sen, Brandenburg, NRW und Berlin eingefilhrt. Berater
sollten vor Griindung einer Arzte-GmbH in diesen Bun-
deslindern prifen, inwieweit diese Normen im Griin-
dungszeitpunkt noch Bestand haben.

2. Zusitzliche Voraussetzungen fiir Steverberater und
Wirtschaftspriifer : :
Die Anerkennung einer Steuerberatungs- und/oder Wirt-
schaftspriffungsgeselischaft mbH (StBG/WPG) kann nur
erlangt werden, wenn die Gesellschaft von Steuerberatern,
Wirtschaftspriifern, vereidigten Buchpritfern oder Rechits-
anwiilten verantwortlich gefithrt wird!® und diese auf
Grund der Geschiftsfilhrerposition(en) die Geschéftsfiih-
rung auch bestimmenll. In einer SBG muss die Anzahl
der , Steuerberater-Geschiiftsfithrer dabel mindestens so
groB sein wie die Anzahl der Geschiftsfiihrer, welche
nicht die Qualifikation eines Steuerberaters haben.12 Das
bedeutet, dass z.B. ein Rechtsanwalt nicht alleiniger Ge-

schiftsfithrer einer StBG sein kann.13
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Gesellschafter einer StBG dirfen sowohl natilrliche Per-
sonen (1.S.d. §3 Abs. 1 StBer(3) als auch Steuerberamungs-
geselischaften (1.5.d. §49 StBerG) sein (§§50a Abs.1
StBer(3, 28 Abs.4 WPO). Im Gegensatz zur Geschiftsfiih-
rung milssen die Anteile nicht mindestens zu pari von
Steuerberatern gehalten werden.14 Bevor die Anerkennung
als SBG/WPG nicht ausgesprochen wird, darf keine wirt-
schafispriifende oder steuerberatende Titigkeit der GmbH
aufgenommen werden, 13

Beraterhinweis: Das StBerG bietet die Mdglichkeit, dass
eine GbR Alleingesellschafterin einer GmbH werden kann
(vgl. §50a Abs.2 StBerG). Durch diese Gestaltung kon-
nen die BGB-Gesellschafter ,formlos und unkompliziert
Geschiftsanteile untereinander oder an Dritte abtreten 16
Der BGB-Gesellschaftsvertrag ist im Gegensatz zum
GmbH-Vertzag nicht zum Handelsregister einzureichen
(§ 8 GmbHG).

3. Zusiitzliche Voraussetzungen fiir Rechtsanwilte

Die Bestimmungen fiir die zulissige Grindung einer
Rechtsaawaltsgeseilschaft mbH lehnen sich teilweise an
die Regelungen zur Grilndung einer SBBG/WPG an. Ge-
sellschafter kénnen nur Anwilte und die Angehdrigen der
anderen sozietiitsfihigen Bernfe werden (§539 ¢ Abs.l
BRAOQ), Die Gesellschaft ,.muss von Rechisanwiilten ver-
antwortlich gefiihrt werden, Geschiiftsfithrer mtissen
mehrheitlich Rechtsanwilte sein” (§59f Abs.1 BRAO).
Da die Mehrheit der Geschiiftsanteile und der Stimm-
‘rechte Rechtsanwilten zustehen muss (§59 e Abs.3
BRAO), wird der Zusammenschluss von Rechtsanwilten
mit den. Angehérigen anderer beratender Berufe in einer
Rechitsanwalts-GmbH erschwert.

1I. Laufende Besteuerung der Freiberufler-GmbH
1. Ertragsbesteuerung

a) Belastungsvorieile gegeniiber einer Einzelpraxis?
Auch die Preiberuflergesellschaft mbH mit Sitz im Inland
erzielt Binkdinfte aus Gewerbebetrieb (§8 Abs.2 XKStG)
und. unterbiegt der unbeschrinkten Gewerbesteuer- und
Kérperschafmtcuerpﬂlcht {(§1 Abs.1 Nrl KStG, §2
GewStG). Nach der Einfilhrung des Halbeinkiinfteverfah-
rens stellt sich nunmehr die Frage, ob mwit der Gesamisten-
erbelastung der Ertriige auf der Ebere der Gesellschaft
und der Ebene des Anteilseigners (§§20 Abs.1 Nr.1, 3
Nr.40 d ESiG) im Gegensatz zur Steuerbelastung einer
Binzelpraxis Liquiditiitsvorteile einbergehen,17

| Belsplek:

Variante a): Liquiditit eines Stewerberaters als GmbH-Ge-
sellschafter nach Ertragstenern

Preiberufler-GmbH mit einem ledigen Gesellschafter (keine wei-
teren Einklinfte, keine Kirchenzugehtrigkeit), Gewinn vor Ee-
tragstevern 45000 €, darin enthalten sind GE-Gehyiter 1H V.
60000 €, keine Thesaunerung

GmbH: _

Gewinn vor Ertragsteuern. . 45000

GewSt - J. 7488

KSe J. 9378

SolZ o516
ABsschﬁtnmgsvolumen 27618 2179118

Besteuerung (€). Liquiditht.(€) |

Gesellschafter:

Rink. aus Kapitalvermbgen 1220819
Rink, aus unselbststindiger Arbeit 5895620 60000
Sonderausgaben A 5105
zu versteuerndes Einkommen 66059
Einkommensteuer 22167
Solidaritiitszuschlag 1218
anre. Kapitaleriragsteuer S 5524
anre. Solidaritétszuschliag Ao 304 .o 171358
Liquiditsit des Gesellschafters einer 64232
Freiberufler-GmbH nach Stevern

Belspiel:

Varlante b): Liquiditit eines Steverberaters als Einzelpraxis-
inhaber

Einzelpraxisinhaber (ledig, keine weiteren Einkiinfte, keine Kir-
chenzugehtirigkeit), Gewinn vor Einkommensteuer 105000 €21,

Besteuerung (€)  Liquiditéit (€)

Bink, aus selbststindiger Arbeit 165000 105000
/. Sonderausgaben Jo_ 5105
zu vessteuerndes Einkommen 99 895
Binkommeunsieuer 38577
Solidarititszuschlag 2122 40699
Liquiditiit des Praxisinhabers nach Stesern 64301

Bef einer Modifizierung des Beispiels dahin gehend, dass
die FPreiberufler-GmbH keine Gesellschafter-Geschiifts-
fithrer-Giehiilter zahlt und somit das Ausschilttungsvolu-
men hoher ist, kommt man zu einem HquiditdtsmiBig
Ieicht ungiinstigeren Ergebnis fiir den Fall der Freiberuf-
ler-GmbH., Dem Gesellschafter wiirde dann bei Vollaus-
schiittung nach Steuern nur ein Betrag 1. H.v. € 64072
verbleiben,

Die Ergebnisse der obigen Beispiele lassen daher zunkichst

_vermuten, dass die Binzelpraxis unter dem Liquiditits-

gesichtspunkt die giinstigere Alternative ist, wenn auch
nur geringfligig. Bei Varilerung der Gewinne vor Ertrag—
steuern lisst sich jedoch feststellen, dass bei einem
»GmbH-Gewinn® vor Brtragsteuem ab etwa 45000 € -
bzw. einem ,Finzelpraxis-Gewinn® vor Steuern ab etwa
105000 € — unter den in den Beispiclen vorgegebenen
Priimissen — der Grenzerfolg liegt, ab welchem die Einzel-
praxis die glinstigere Liguiditit fiir den Gesellschafter mit
sich bringt.

Beraterhinweis: Es ist das therraschende Ergebnis fast
71 halten, dass die Freiberufler-GmbH unter dem Liquidi-
titsgesichtspunkt nur bis zu einer gewissen Hohe des
GmbH-Gewinns vor Brragsteuern der Einzelpraxis vor-
zuzichen ist, Der Einsatz einer Freiberufler-GmbH futhit

14 Vgl. Gehre, Steverberatangsgesetz, 4. Aufl. 1999, §50a Rz.5.
15 Vgl Gehre, Steuerberatungsgesetz, 4, Aufl, 1999, §49 Rz.3,
- vgl. zu staaflichen Genehmigungserfordernissen auch Gort-
wald, DStR 2001, 944,
16 Romermann, GmbHR 1999, 528, .
17 Individuell tatstichlich zu leistende Versichemmngsbeitrige sol-
. len hier unberlicksichtigt bleiben.
18 Nach Abzug von KapESt und SolZ.
19 Hilfte des Ausschiittungsvolumen nach Sparerfreibetrag und’
WE-Pauschbetrag.

20 AN-Pauschbetrag bereits beritcksichtigt.

21 Soll sich zusammensetzen aus 45 000 € zzgl. 60000 € fir nicht
erhaltene Geschifisfthrergehiilter,
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sogar zu umso unglinstigeren Ergebnissen, je hoher der
Gewinn vor Ertragstevern ist.

Plansibel wird dieses Brgebnis, wenn man die Aufmerk-
samkeit auf die Gewerbesteuer richiet, Die Freiberufler-
Rinzelpraxis kennt keine Gewerbesteuer. In der Freiberuf-
ler-GmbH entsteht aber eine Definitivbelastung mit Ge-
werbestener. Fm Gegensatz zu gewerblichen Unternghmen
spart der Freiberufler durch eine GmbH keine Gewer-
besteuer ein, sondern es entsteht erst — sonst vermiedene —
Gewerbesteuer. Kontrollrechnungen zeigen, dass es liqui-

dititsmiBig spiirbar giinstiger ist, einen Mehrgewinn -~ ge- '

genilber den Angaben im Beispiel - durch eine Einzelpra-
xis anstatt durch eine Freiberufler-GmbH zu erzielen. Bei
ginem BESt-Spitzensteuersatz von 48,5% (42%) betrigt
der Liquidititsvorteil, je nach Gewerbesteuerhebesatz
3 %-4 % (B %-9 %) des Mehrergebnisses,

b) Bilanzierung versus Uberschussrechnung

Die Preiberufler-GmbH zihit wie alle anderen GmbHs als
Handelsgesellschaft zu den Kaufleuten (§§13 Abs.3
GmbHG 1.V.m. 6 Abs. 1 HGB) und muss als Grundlage
fiir die steverliche Gewinnermitflung einen handelsrecht-
lichen Jahresabschluss erstellen (§§5 Abs.1 Satz1 EStG
i.V.m. 242un. 264 HGB). Binzelpraxisinhaber dagegen
diirfen unabhingig vom Umsatzvolumen ihren Gewinn
gem, §4 Abs.3 BEStG auch durch Gegentberstellung der
Betrichseinnahmen und der Betriebsausgaben exmitteln
(Uberschussréchnung gem. $4 Abs.3 EStG), da sie nicht
avf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet sind, re-
geimiBig Blicher zu fiihren und einen Jahresabschluss zu
erstellen.2? Gem. §4 Abs.1 EStG kdnnen sie jedoch auch
freiwillig bilanzieren,

Vergleicht man die beiden Gewinnermittlangsarten mit-
einander, so wird ersichtlich, dass letztere viele Vorteile
bietet. Aus dem bei der Uberschussrechnung geltenden
Zufluss-/Abflussprinzip resultiert ein erhebliches Gestal-
‘tungspotenzial durch Verlagerung der Geldfliisse ins lau-
- fende Wittschaftsjahr, z.B. durch Honoraranzahlungen,
. oder ins nichste Wirtschafisjahr. Die Bilanzierung erfor-
dert eine Zuordnung der Geschéftsvorfélle nach deren
wirtschaftlicher Zugehorigkeit. Dadurch wird die Erstel-
lung eines Jahresebschlusses aufwiindig: Es muss eine In-
ventur durchgefithrt werden, die unfertigen Leistungen
milssen erfasst und bewertet werden?3, Debitoren- und
Kreditorenlisten sind zu erstellen, Rechnungsabgrenzungs-
posten und Riickstellungen miissen gebildet werden. Da
bei. der Brstellung einer Uberschussrechming diese Arbei-
ten nicht notwendig sind, entstehen dem Freiberufler dann
auch spiirbar geringere Gewinnermittlungskosten.

22 Vgl auch R 16 Abs. 1 ESIR. - .

23 Tn der Regel sind die an Preiberufler herangetragenen Auf-
gaben langfristiger Natur.

24 Vgl L. Schmidt, BStG, 21. Autl. 2002, § 6a Rz 17, vgl. zur be-
herrschenden Stellung im Zusammenhang mit § 6a EStG auch
L. Schmids, BStG, 21, Aufl. 2002, §6a Rz.19 und R 41 Abs.9
ES(R. .

25 Passivierungspflicht gem. §249 Abs.1 Satz1 HGB i.V.m. §5
Abs. 1 Satz! BSIG,

26 Vgl. zix betriebl Veranlassung von Pensionszusagen auch L.
Sehmidi, BSG, 21. Aufl. 2002, §6aRz. 16

27 Vgi. Herrmann/Heuer/Raupach, EStGRSG, § 19 ES1G
Rz.387. .

78 Zur abweichenden Entstehung der abzufithrenden Umsatzsteu-
er vgl. ausftihrlich § 13 UStG.

Beispiel:

Umsatz i. H.v. 300000 €, Aufwendungen 1, H.v. 200000 £, Bi-
lanzsurame 400000 €, Fiir die Uberschussrechnung wiirde gem.
der-StRGebVO eine Gebithr zwischen 257 € und 1028 € be-
rechnet werden, Eine Bilanzanfstellung inkl. des gesetzlich zu-
siitzlich vorgeschriebenen Anhangs wiinde dagegen Koesten zwi-
schen 671 € und 2007 € verursachen.

Interessant kann dabei flir Freiberuflergesellschaften mbH

die Brteilung von Pensionszusagen gem. §6a ESG an
ihre Qesellschafter-Geschiiftsfithrer sein. Deren beherr-
schende Stellung steht der Erteilung einer Pensionszusage
nicht entgegen.24 Durch die Verlagerung der Altersversor-
gung des Gesellschafters auf die Ebene der Kapitalgesell-
schaft ergibt sich per Saldo ein beachtlicher Steuerstun-
dungseffekt, Die Binstellung der Betriige fitr die Pensions-
zusage in die Pensionsriickstellung?’ wird sofort ergebnis-
wirksam?26, wohingegen die Pensionsauszahlung erst bei
Eintritt des Versorgungsfalles vom Gesellschafter zu ver-
stewern ist.27 . :

Im Allgemeinen erweist sich die Uberschussrechnung als
die glinstigere Gewinnermittlungsart filr Freiberufler. Dies
gilt in besonderer Weise fiir die Existenzgriindungsphase.
Ob die Gritndung einer GmbH und die damit verbunderne
Bilanzierungspflicht interessantere Moglichkeiten erdff-
net, kann. nur in einer konkreten Einzelfallpritfung unter
Berlicksichtigung der {ibrigen steuerlichen Verhiltnisse
des Preiberuflers entschieden werden.

Beraterhinwels: Die Uberschussrechnung besitzt nur be-
grenzte Aussagekraft. Der so ermittelte Gewinn spiegelt
nicht das tatsichlich erzielte Frgebnis eines Wirtschafts-
jahres wider, sondern lediglich dessen Geldzu- und -ab-
fliisse. Mit diesem Problem konfrontiert werden z.B. die
Kreditinstitate, aber auch der Freiberufler bei seiner
Selbsteinschitzung, Daher soliten in einer befriebswirt-
schaftlichen Nebenrechnung fiir die Kreditverhandlungen
Forderungen und Verbindlichkeiten ihren Niederschlag
und damit Bingang in die wirtschaftliche Benrteilung einer
Kanzlei finden. Auch die bisher erbrachten, jedoch noch
nicht abgerechneten Leistungen milssen in eine solche be-
triehswirtschaftliche Nebenrechnung miteinbezogen “wer-
den, ‘

2. Umsatzbesteuerung der Freiberufler-GmbH

Kapitalgesellschaften haben ibre Umsatzsteuer stets nach
vereinbarten Entgelten zu berechnen und abzuftihren
(Sollverstenerung — § 18 Abs. 1 UStG). Sie entsteht filr die
sog. Sollversteugrer grundstitzlich it Ablauf des Vor-
anmeldungszeitraums, in dem die Leistungen ausgefihrt
worden sind® (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 a UStG).28 Dabei ist s un-
erheblich, ob die Entgelte fiir die ausgeflibrien Leistungen
beim Untérnehmer bereits eingegangen sind. Unter Liqui-
dit#its-Gesichtspunkten muss bei der Sollversteuerung der
Unternehmer immer dann fir die sbzufihrende Umsatz-
steuer in Vorlage gehen, wenn die Rechnungen erst nach
Ablauf des Voranmeldungszeitraums beglichen werden.
Dies gilt auch fiir die Freiberufler-GrubH.

Binzelpraxisinhaber kbnnen als Angehdrige eines freien

‘Berufes auf Antrag die abzuftihrende Stever nach verein-

nahmten Bntgelten berechnen (Ist-Versteuerung - §20
Abs. 1 Satz 1 Nr.3 UStG). Dies gilt unabhéingig vom Um-
satzvolumen. Die. sog. Istversteuerer haben gegentiber den
Sollversteyerern einen Liquidititsvorteil, weil die an das
Finanzamt zbzufiihrende Umsatzsteuer in jedem Fall vor-
her vereinnahmt worden ist.
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7u der Frage, ob die Freiberufler-GmbH die Ist-Verstete-
rung wihlen darf, wurden die Gerichte bereits angerufen.
In einern vom BFH29 in 1999 entschiedenen Fall wurde
die Stenerberatungs-GmbH nicht als Angehrige eines.
freien Berufes angesehen, da thre Thtigkeit als Gewerbe-
petrieb gelte. Der BFH stiitzt seine Entscheidung auf die
Entstehungsgeschichte des §20 Abs.! Satz1 Nr.3 UStG.
Da Freiberufler ihren Gewinn in der Regel durch die ver-
einfachte Gewinnermittlung ger. §4 Abs.3 EStG ermit-
teln und dadurch nur die . Jst-Einnahmen aufzeichnen,
sollten sie nicht gezwungen werden, fiir Zwecke der Um-
satzstener zusttzlich die ,.Soli-Binmahmen® aufzuzeich-
nen. Freiberufler-Kapitalgesellschaften zeichnen diese je-
doch auf Grund der Bilanzierungspflicht ohnehin auf.39

Beratechinwels: Aufgrund der eindeutigen Rechtspre-
chung sollten Freiberufler-GmbH keine Kosten in den
Versuch investieren, umsatzsteuerlich eine Ist-Versteue-
rung durchzuseizen.

Ol Verduberungsbesteuerung
1. Planungslage fiir den Verduflerer
In einer gewissen Spannbreite gilt die Aussage, dass zue-
zeit die einkommensteuerliche Belastung der Veriuflerung
von Unternehmen bzw., Praxen sowohl rechtsform-
unabhingig als auch einkunftsartunabhingig exfolgt
(8816, 17 Abs.3, 14 EStG). Das Binkommensteuergesetz
knfipft die Steuerbelastung an den VeriuBerongsgewinn,
dabei ist Ziel des Gesetzes die Frfassung aller stillen Re-~
serven im tibertragenen Betriebsvermbgen. Bei Vertufe-
rung einer Freiberufler-GmbH oder einer Einzelpraxis
wird in nahezu typischer Weise dieses Gesetzesziel er-
reicht, weil der ermittelte VerfuBerungsgewinn die auf-
gelosten stillen Reserven reprisentiert, die Uber einen lan-
gen Zeitraum — oft iiber die Lebensarbeitszeit — angesam-
melt wurden. . .
- Die regelméifige Zusammenballung der Einkiinfte in einer
Periode kann bet ungemiiderter Anwendung des Einkom-
menstenertarifes durch die Progressionswirkung zu einer
ungerechtfertigt hohen Steuerbelastung fithren, insbeson-
~ dere dann, ,,wenn filr Zwecke der Altersversorgung kein
- hinreichender Freibetrag gewiihrt wird*>1, Eine Entschiir-
fung versucht das Gesetz sowohl Uber eine Freibetrags-
regelung (§ 16 Abs. 4 BStG) als auch tiber den wieder ein-
g;fﬁhnen halben Steuersatz (§34 Abs.3 BESiQ) zu erei-
chen, : .

Fir die Planungslage entfalten die Freibetriige nur geringe
Bedeutung, da sie um den Befrag abgeschmolzen werden,
urn den der Veriuferungsgewinn 154 000 € ibersteigt. Ab
einem VeriuBerungsgewinn von 205 200 € wird kein Frei-
betrag mehr gewthrt, Flir die verfuernden Freiberufler —
nicht aber fiir die Veriugerer einer Freiberufler-GmbH —
hat der halbe Steuersatz besondere Bedeutung. Die Vo-
raussetzungen filr seine Gew#hrung sind in der Lebens-
steuerplanung des VeriuBerers zu beachten: Vollendung
des 55. Lebensjahres; Antragsgebundenheit, nur einmalige
Gewilhr im leben des VeriuBerers, einkunftsartentiber-
greifender Verbrauch, Anwendung des Eingangssteuersat-

zes auf den VerjuBerungsgewinn als Mindeststeuersatz, -

mazimal beglinstigter Gewinn 5 Mio. €.

Beraterhinweis: Falls der VertiuBerer keinen Antrag stellt
oder das Recht auf die Anwendung des halben Steuersat-
zes bereits verbraucht hat, bleibt jedoch die Anwendung
der Fuinftelungsregel (834 Abs.1 EStG). Ohne L ver-

brauch® des halben Steuersatzes ergibt sich somit ein
Wahlrecht zwischen beiden Vergitnstigungen. Hierzu wird
auf das Beispiel unten in diesemn Gliederungspunkt hinge-

wiesen.

Grundsttzlich kann der VeriuBerer der Anteile einer Frei-
herufler-GmbH an Stelle des halben Steuersatzes die An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf den Verdufle-
rungsgewinn einplanen. Die hierzu erforderlichen Voraus-
setzungen werden regelméBig erfilllt sein: Mindestbetei-
ligungsquote von 1 % innerhalb der letzten 5 Tahre, Beach-
tung einer siebenjihrigen Sperrfrist fiir den Fall einbrin-
gungsgeborener Anteile.2 Ist das Halbeinkiinfteverfahren
nicht anwendbar, dann wird zwar der volle Verfiuerungs-
gewinn besteuert, jedoch mit dem Wahlrecht zur Anwen-
dung des halben Steuersatzes.

Beraterhinweis: Die Moglichkeit der steuerfreien Ver-
duferung von GmbH-Anteflen durch eine Kapitalgesell-
schaft gem. §8b Abs.2 KStG kann auch fir die Freiberf-
ler-GmbH genutzt werden 33 Der Errichtung einer ,,dop-
pelstickigen” Freiberufler-GmbH stehen nur die Vor-
schriften in §59¢ (1} 1.V.m. §59a Abs.1 BRAO ent-
gegen. Fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer ist die Be-
teiligung siner Freiberufler-GmbH an einer anderen Frei-
herufler-GmbH ausdriicklich gestattet (§28 Abs.4 Nr.1
WPO: §50a StBG). Fiir andere zullissige Freiberufler-
GrubH diirfte sie auf Grund von fehlenden gesetzlichen
Verboten ebense miglich sein, - '

Ob es fiir die Planungslage giinstiger ist, Anteile an einer
Ereiberufler-GmbH oder eine Binzelpraxis zu veriinfern,
hiingt von den Gegebenheiten im Binzelfall ab. Fir eine
typische Konstellation gibt das folgende Beispiel eine Pla-
nungshilfe. '

Beisplel:

Verkanf einer frejberuflichen Rinzelpraxis mm Prefs von
500000 €. Der Praxisinhaber hat das 55. Lebensjahr voliendet.
Der VeriuBeringsgewion zum 2.1.2006 realisiert betrigt
500000 €, da die materiellen Wirtschaftsgfiter begeits vollstin-
dig abgeschrieben wurden, Alternativ wird filr die Freibemfler-
GmbH ebenfatls ein Kaufpreis von 500000 € vereinbart, jedoch
" erhiht um dag ausgewiesene und vorhandene Stammkapital von
25000 € (= AKX der GmbH-Beteiligung}.

Das Beispiel différenziert nach der Hohe der begleitenden
Rinkiinfte beim Vertiuférer im Jahr der Brzielung des Ver-
#uBerungsgewinns,

35 Vel BFH vom 22.7.1999 ~ VR 51/98, BStBL. II 1999, 630.

- 30 Auch das FG Berlin hatte schon vor der yorstehenden Ent-

scheidung des BRH rechtskriftig entschieden, dass eine Preibe-
rafler-GmbH keirie Besteuerarig nach vereinnahmten Entgelten
vornehmen ktnne, Hier folgte das Gericht dem Einwand der
Kliger nicht, nach welchem die Umsatzsteuer rechtsformmneu-
tral gei, denn der Rechtsformneutralitit ist bereits dadurch Ge-
ntige getan, dess die Stenerpflichtigen unabliingig vén der In-
anspruchnahme eines Steuerberaters oder einer Steverbera-
tungsgesellschaft in gleicher Hhe mit Umsatzstever belastet
werden. Vgl. FG Bedin v. 22.6,1999 ~ 7K 7091/97, BFG
1999, 1203. Die gegen dieses Urteil erhobene Revision wurde
zurlickgenommen. C ' '

31 L. Schmidt, BStG, 21. Aufl. 2002, § 34 Rz L.

32 Bej Nichtbeachtung dieser Sperrfrist wire der gesamte Ver-
fuBerungsgewinn der Einkommensteuer zu unterwerfen, vgl.
Stollenwerk, GmbH-StB 2002, 49.

33 Bs wird auf die wiederum besondere Behandlung von einbrin-
gungsgeborenen Anteilen hingewiesen.
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CEARE mac}gt werden. Die”Reﬁ-
S nanzierungskosten kinnen
E W TE T s o mdem steverlich nur zur
Hbrige udthelasy < Y-Gewim Stederbelas - V-Gewinn Hiifte abgezogen werden.
inkliofte, | tungdey | nach Stetern tmgdes . mach Stehemn | 1y Folgenden stellt ein
e o ‘ WABDS Beispiel die unterschiedli-
g € £ € € chen steuerlichen Entlas-
0 106608 393392 170371 328629 102418 397582 tungen fiir den Erwerber
50000 | 106977 393023 213923 286077 103813 306188 dar.  Konsequenterweise
100000 | 1072904 392707 214599 285401 104809 395191 bt der Brwerber unter-
250000 | 107979 392021 | 215989 284011 106504 393407 hiedfiche  persdnli
scoo00 | iosess 391385 | 217377 282624 | 107990 392010 Y uiditatslageg einzu;;‘i’
(000000 | 109404 390597 | 218770 281230 | 109104  3908%6 B
Das Beispiel zeigt, dass die Anwendung des halben Steu- Beispel:

ereatzes fiir die Rinzelpraxis zu einet nahezu gleich hohen
Belastung fiihrt wie bei Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens fiir die Freiberufler-GmbH. In beiden Féllen

wirken sich die {ibrigen Binkinfte nur marginal aus. Dies .
ist entscheidend anders bel Anwendung der Finftelungs-

regel. Im Beispiel kann man nur dann eine spiirbare Steu-
erentlastang  fiir den VerfuBerungsgewinn beobachten,
wenn die begleitenden Einkiinfte 50000 € deutlich unter-
schreiten. '

Beraterhinweis: Umfasst das Betriebsvermogen der Bin~
zelprazis eine Immobilie, kann auf deren anteiligen Ver-
juBerungsgewinn § 6b EStG angewendet werden. Hiermit

ist allerdings die Anwendung des halben Steuersatzes aus-

geschlossen (§ 34 Abs.1 Satz4 ESG).

Beachte: Wird der Gewinn durch Uberschussrechnung er-
mittelt, ist bei der Liquidititsplanung zu beachten, dass
neben dem VerduBerungsgewinn ein (micht beglinstigter)
{bersangsgewinn bestevert wird, der aus dem zwingen-
den Ubergang zur Bilanzierung resultiest. Eine Verteilung
des Ubergangsgewinns auf zwei oder drei Jahre ist bei ei-
ner Betriebsveriiuferung nicht mglich.34

2. Planungslage fiir den Erwerber

Der Hrwerber einer Freiberufler-Praxis will regelmiBig
die folgenden Ziele in seiner Steuerplanung realisieren:

¢ zeitnahe und vormn Betrag her mbglichst umfassende
Geltendmachung des Kaufpreises als steverlich abzugs-
fahige Abschreibungen;

« stenerlich ungeminderter Abzug der gesamten Refinan-
zierungskosten,

Der Brwerber hat in Anbetracht dieser Zjele zwei sehr un-
terschiedliche Planungslagen zu unterscheiden.

" Beim Brwerb einer Binzelpraxis ist der Kaufpreis aphand
der in der Rechtsprechung entwickelten Stufentheorie?3
auf die erworbenen Wirtschaftsgiiter zu verteilen. Der
Kaufpreis entfillt regelmé4Big zu einemn sehr hohen Anteil
auf den Praxiswert, der wegen des Ausscheidens des bis-
herigen Praxisinhabers tiber drei bis filnf Jahre36 abge-
schrieben werden kann, Alle Refinanzierumgskosten kdn-
nen in voller Hohe als Betriebsausgaben geltend machen.
Dem gegentiber konnen fiir die Beteiligung an einer Frei-
berufler-GmbH keine Abschreibungsbetrige geltend ge-

34 Vgi. R17 Abs.1 Satz4, 5 ESIR.
35 Vgl BFH v, 10.11. 1960 - IV 62/60 U1, BStBI. T 1961, 95,
36 Vgl H32 ,Praxiswert” EStEL

Erwerb einer freibenflichen Einzelpraxis zum Preis von 500 000
& Der laufende Gewinn betrtigt durchschnitdich 150000 €. Auf
den Firmenwert entfillt ein Teilbetrag von 400000 €, der dber
fiinf Jahve abgeschrieben wird. Die stillen Reserven der tbrigen
Wartschaftsgtiter in Hohe von 100000 € werden {fber zehn Jahre
abgeschrieben, Der gesamte Kaufpreis wird zu einem Zinssatz
vor 6% fremdfinanziert. Die Tilgung erfolgt endfiliig nach
Zwolf Jahren, Fm GrobH-Fall entfillt der Kaufpreis vou 525000
& 7z 25000 € auf das Stammkapital. Von dem Kaufpreis wesden
500000 € zu 6% fremdfinanziert. Der launfende Gewinn vor Ge-
schifisfilhrervergiitung (= 60000 €) betrigt 150600 €, In dex
Binzelpraxis werden jihrlich 60000 € entnommen. Fiiz die Ge-
werbesteuer gilt H = 400, Der Erwerb erfolgt zum 2. 1 2006.

Fretherufler-Gmbil Besteue- Steverbe- Liguiditdt
rungs-  lastung Brwerber
grundlage '
(&) ] €
GmbH :
Gewinn vor
GE-Vergiitung 150000 .
GF-Verglitung /. 60000 16000 44000
Gewinn vor Steuern g0 000 '
KSt+SolZ+Gewst J. 34765 34763
Dividende 55215 11650 43565
Geselischafter
Ljp-Dividende 27608
lj-Zinsen 4. 15000 4. 30000
Fb, Pb . 1601
Bink. aus Kapitaivermtgen 11007
Fink, aus nichtselbst, Arbeit 58956 '
Sonderausgeben S 5105 J. 5105
. Zn verst, Binkommen __ 64858
ESt 19317
SolZ . 1062
) 20379
antechenbar aus Dividende J. 11650
anrechenbar aus Gehalt J. 16000
Erstattung /7211 1271
55164 59731
Ricklage f. Tilgung /. 16900
42831
Einzelpraxis Besteue- Steuerbe- Liquiditit
' rungs-  lastung Erwerber
grundlage
. (] € (€)
Gewinn vor
Kaufpreis” 150000 150000
AfA /. 90000 C
Zinsen /. 30000 J. 30000
Hink. aus selbst. Arbeit ~ 30000
Sonderausgaben J. 5103 A 5105
7 verst. Binkommen 24395
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HSt ' 47235 Aus der Schenkung oder Vererbung aller Anteile an dieser
SolZ 233 GrbH resultiert filr die SchSt/ErbSt ein Wert 1. H.v
7468 4. 4468 25000€x 8.16 = 204 000 € vor Beritcksichtigung der Be-
Tlo4y7  wertungsprivilegien.
Riicklage f. Til 4. 16900 -
e TR 93527 Beispiel 2:

Eiir den Erwerber ergibt sich bei identischem Geschifls-
verlauf ein signifikanter Vorteil beim Brwerb einer Binzel-
praxis sowohl filr die Steuerbelastung als auch fiir die Li-
quidititsiage. Interpretiert man die Kaufpreise des Bei-
spiels, so ist za konstatieten, dass der Brwerber der An-
teile der Freiberufler-GmbH doppelt so teuer kaufen
witrde wie jener der Einzelpraxis. In einer Verbandlung
{iber Kaufpreise wiirde ein Erwerber dies nicht hinneh-
rmen. Er wiirde fiir den Kauf einer Freiberufler-GmbH ei-
nen spirbaren Kaufpreis-Nachlass. verlangen. Im Ver
gleich zum Kaufpreis fir eine Einzelpraxis konnte dieser
sogar 50 % betragen,

Beraterhinwels: Obwohl filr den VeriuBerer die Belas-
tungslage nahezu unabhingig von der gew#hlten Rechts-
form ist, hat er die sehr stark rechtsformabhingige Pla-
nungsiage des Brwerbers zu berticksichtigen. Faktisch gibt
die Planungslage des Erwerbers dem Ver#uBerer die
Rechtsform vor, die er von Anfang an ami besten withit.
Dies ist regeimiiRig eine Einzelprazis.

IV. Pianung fiir die Schenkung- und
Erbschaftstener
Anteile an einer Freiberufier-GmbH sind im Zeitpunkt de-
ren Ubertragung (zu Lebzeiten oder im Todesfall) mit
. dem gemeinen Wert anzusetzen, da fiir si¢ kein Kurswert
existiort (8§12 Abs.1 EroStG, 11 Abs.2 Sazl BewG).
Die notwendige Schitzung des gemeinen Wertes erfolgt
nach dem sog, Stuttgarter Verfahren.3T Hierbet wird nicht
nur der Vermdgenswert3® der GmbH ermittelt, sondern es
werden zusitzlich die Briragsaussichten in die Besteue-
rungsgrundlage miteinbezogen3?, da ein potenzielier Kiu-
fer bei der Bemessung des Kaufpreises neben dem Ver-
mogenswert auch die Ertragsaussichten beriicksichtigen
wiilrde 40 Obwohl diese Argumentation auch ftir Einzelpra-
xen gilt, wird sie auf diese schenkung- und erbschaftsteu-
erlich nicht angewandt. Die Freiberuflereinzelpraxis gilt
bewertungstechtlich: als Gewerbebetrieb4l Im Fall der
Schenkung oder des Erbfalles ist nach §95 Bew( das Be-
triebsvermdgen anzusetzen.#? Ertragsaussichten sind hier-
bei micht zu beriicksichtigen. Zur Ermittlung des Wertes
des Betriebsvermégens eines nicht bilanzierenden Freibe-
ruflers ist eine Vermogensaufstellung exfordetlich. -

Die Bewertung der GmbH-Anteile anhand des Stuttgarter
Verfahrens43 bei Ubertragung der GmbH-Anteile soll mit
den folgenden Beispielen verdeutlicht werden:

Beisplel 1:

Die Berechnung erfolgt zuntichst fir eine GrabH bei Nichtthe-
saurierung der Gewirme.

Stammkapital 25000 €, Vermogen 25000 €, Jahresertrag
55000 €, ' :

Dann bemesser sich:

— der Vermdgenswert aaf 25000/25000 = 100,00 %,
~ der Briragshundertsatz auf 55000/25 000 = 220,00 %,
— der gemeine Wert auf 0,68 x

(100,00 % +5 x 220%) = 816,00 %. |

Die Berechnung erfolgt hier fitr eine GmbH mit einem Verhilnis
von Stammkepitsl zu Bigenkapital (EE) tHy 10%. Das
Stammikapital Ubersteigende EX resultiert aus CGewinnthesaurie-
rusgen.

Stammkapital 25000 €, Vermdgen 250000 €, J shresertrag
55000 €.

Dann bermessen sich:

— der Vermbgenswert auf 250000/25G00 = 1000,00 %,
— der Frtragshunderisatz auf 55000/25000 = 220,00%,
— der gemeine Wert auf 0,68 x

(1000% + 5 x 220 %) = 1428,00 %.

Aus der Schenkung oder Vererbung aller Anteile an dieser
GmbH resultiert fir die’ SchSt/BibSt ein Wert 1H.v.
25000 € x 14,82 = 357000 € vor Berilcksichtigung der
Bewertungsprivilegien.

Vergleicht man die Beispiele untereinander, so ist interes-
sant, dass die Gewinnthesaurierung von 225000 € in Bej-
spiel 2 zu einem nur unterproportionalen Anstieg des ge-
meinen Wertes der Antefle von 153000 € fiiht, Stelit
man den Beispielen 1 und 2 eine Einzelpraxis gegentiber,
<0 ist zu differenzieren. Im Beispiel 1 ist es hinreichend,
den Gemeinen Wert der Anteile mit dem Reinvermdgen
der Binzelpraxis zu vergleichen, Fiif Letzteres ergibe sich
hchstens ein Wert von 25000 €. Diese niedrige Bewer-
tung resultiert evident aus der fehlenden gesetzlichen Be-
riicksichtigung der Ertragsaussichten.

37 Vgl R 96ff. ErbStR. Der Nachwels, dass ein im Stuitgarter
Warfahren ermittelter Anteilswert aus besonderen Griinden des
Tinzelfalls offensichtlich unrichtig ist, kann nicht dadurch ge-
{ithre werden, dass er mit Frlfsen aus der VertiuBerung von An-
teilen anderer Kapitalgesellschaften verglichen wird. Vgl. dazn
BEH v, 15.7.1998 — I B 129/97, BEH/NV 1959, 158.

18 Entspricht der Division des Betriebsvermdgens durch das ge-.
zeichnete Kapital. ‘

19 Sonderregelangen gelten u.a. bei fehlendem Binfluss auf die

- Geschiftsfithrung, bei Nengrindungen, bei Beteiligungsbesitz
mit unglejchen Rechten sowie bei Rigenanteilen. vgl. insofern
R 96, ErbStR, :

40 Vgl R 100 Abs. 1 Satz2 ErbStR, :

41 Vgl §96 BewG, R 114 Abs, 1 Satz2 ErbStR.

42 Vgl §12/Abs.5 ErbSiG, R 114 Abs.3 und R 123 BrbStR.

43 Tn den geltenden Erbschaftsteuerrichtlinien wird die Verzin-
sung einer Alternativanlage, d.h., die anderweitige Investition
gls in die Kapitslgesellschaft, mit 9% angenommen ® 100
Abs.1 8atz8 ErbStR). Daher sollen die Eriragsaussichten inso-

- weit mit in die Bemessungsgrundlage flir den gemeinen Wert
mit einfliefen, wie es einen Unterschiedsbetrag gibt zwischen |
der Verzinsung des Anteils an der Kapitalgesellschaft und der

" Alternativverzinsung des flir einen eventellen Kaufpreis eio-
zusetzenden Kapitals, multipliziert mit 5 fiir einen Zeitraum
von filnf Jahren, (So der Worttaut der R 100 Abs.2 BrbStR.
Die dost sich anschlieBende Formel gibt diesen Wortlaut m.E.
so picht wieder, da nicht zwei Renditestitze voneinander sub- -
trahiert werden, sondern ein Zinsbetrag wird von einem Rendi-
tesatz. subtrahiert) Diese Regelung begiinstigt Unternehmen,

~ die nur eine geringe Verzinsung. des Stammkapitels erreichen.

Die von Seifried, DSR. 2002, 738 dargestellte Forme] ist nicht
anzawenden, da doxt an Stelle von Vermatigens- und Brtrags-
wert vom Bigenkapital und dem Brtragswerl auSgegangen
wird. Das Bigenkapital entspricht zwar dem Vermdgen, nich
jedoch dem Vermbgenswert.
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Fir Beispiel 2 ist es erforderlich, das in der GmbH thesau-
rierte Vermogen als Vermdgen im Privatvermtgen in einen
Vergleich mit einzubezichen, Nimmt man mit dem Nomi-
nalwert zu erfassendes Vermogen an, so steigt der mit Bei-
spiel 2 (357000 €) zu vergleichende Wert auf 250000 €
(=25000 € + 225000 €) an. Er bleibt aber itnmer noch un-
terhalb des Gemeinen Wertes der GmbH-Anteile.

Beriicksichtigt man aber zusitziich die bewertungstecht-
lichen Privilegien filr GmbH-Beteiligungen#4 ergibt sich

ein umgekehrtes Bild, wie die folgende Rechnung zeigt:
AN 107 . AP T W e AT §__' A7 *
:‘\‘ Loy Z Ry e B ORISR : (e .“ B i
| Gemeiner 357000 € | Betriebs- 25000 €
Wert vermbgen
Freibetrag A, 256000 € | Freibetrag J. 25000 €
Bewertungs- 40400 € | Finanz- 225000 €
abschlag vermtigen :
) 60600€ 225000€

44 Bei mindestens 25%iger Beteiligung, vgl. §13a Abs.4 N3
) BrbStG.
45 Vgl, Stollenwerk, GmbH-StB 2002, 30.

Tn Beispiel 2 tibernimmt die Freiberufler-GmbH zusitzlich
die Funktion einer vermogensverwaltenden GmbH. Der
Einsaiz einer vermogensverwaltenden GmbH kann ins-
besondere im Hinblick auf die Erbschaftsteverplanung
sinnvoll sein.45

V. Fazit

Die Vorteile der Binzelpraxis, dies sind das Wablrecht
zwischen Uberschussrechnung und Bilanzierung, die um-
satzsteuerliche Ist-Versteuerung sowie die Nichteinbezie-
hung einer Ertragskomponerite in die erbschafisteuerliche
Bemessungsgrundiage, kann die Freiberufler- GrmbH durch
allein ibr zuzurechnende Vorteile regelméiBig nicht kom-
pensieren. Dies gilt erst recht, wenn man die Kaufpreisver-
handlungen bei einer spiteren VerfuBerung der Praxis
steuerlich in die Uberlegungen mit einbezieht. Eine Frei-
berufler-Gmbi ist nur dann anzuraten, wenn triffige nickt
steuerliche Grlinde oder aber steuerliche Sondersituatio-
nen vorliegen. Dies auszuloten, ist aber eine Aufgabe des
Beraters, bevor er von der GmbH als Rechtsform fiir ein
freiberufliches Bngagement abrt,



