Leitsatze
zum Beschluss des Ersten Senats vom 15. Januar 2008

- 1 BvL 2/04 -

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

2. Es verstofBt nicht gegen den Gleichheitssatz, dass nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG (sogenannte Abfarberegelung) die gesamten Einkiinfte ei-
ner Personengesellschaft als Einklinfte aus Gewerbebetrieb gelten
und damit der Gewerbesteuer unterliegen, wenn die Gesellschaft auch
nur teilweise eine gewerbliche Tatigkeit ausiibt.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
-1 BVL 2/04 -

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
zur verfassungsrechtlichen Priifung,

ob die Vorschriften des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) Uber die Gewerbeertrag-
steuer (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG) und § 15 Abs. 3 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) in der jeweils fir den Veranlagungszeitraum
1988 geltenden Fassung (GewStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 14.
Mai 1984 <BGBI | S. 657>, geandert durch Art. 15 des Steuerbereinigungsgesetzes
1985 vom 14. Dezember 1984 <BGBI | S. 1493, 1505>, Art. 10 des Steuerbereini-
gungsgesetzes 1986 vom 19. Dezember 1985 <BGBI | S. 2436, 2451>, Art. 3 Nr. 2
des Gesetzes zur Anderung des Gesetzes Uber die Lastenausgleichsbank vom 20.
Februar 1986 <BGBI | S. 297, 299>, Art. 2 Nr. 20 des Gesetzes uber das Bauge-
setzbuch vom 8. Dezember 1986 <BGBI | S. 2191, 2235> und § 29 des Gesetzes
uber Unternehmensbeteiligungsgesellschaften vom 17. Dezember 1986 <BGBI |

S. 2488, 2494> sowie EStG 1987 in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Fe-
bruar 1987 <BGBI | S. 657, 688>, geandert durch das Steuersenkungs-
Erweiterungsgesetz 1988 vom 14. Juli 1987 <BGBI | S. 1629> und Art. 3 des Ach-
ten Gesetzes zur Anderung des Arbeitsférderungsgesetzes vom 14. Dezember
1987 <BGBI | S. 2602>) mit dem Grundgesetz vereinbar sind.

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Niedersachsischen Finanzgerichts vom
21. April 2004, Berichtigungsbeschluss vom 13. Juli 2004 sowie Erganzungsbe-
schluss vom 14. April 2005 (4 K 317/91) -

hat das Bundesverfassungsgericht - Erster Senat - unter Mitwirkung der Richterin
und Richter

Prasident Papier,
Hohmann-Dennhardt,
Hoffmann-Riem,
Bryde,

Gaier,

Eichberger,
Schluckebier,
Kirchhof
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am 15. Januar 2008 beschlossen:

§ 2 Absatz 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 14. Mai 1984 (Bundesgesetzblatt | Seite 657), geandert durch Artikel 10
des Steuerbereinigungsgesetzes vom 19. Dezember 1985 (Bundesgesetzblatt | Sei-
te 2436 <2451>), und § 15 Absatz 3 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes in
der Fassung der Bekanntmachung vom 27. Februar 1987 (Bundesgesetzblatt | Sei-
te 657 <688>) sind mit dem Grundgesetz vereinbar.

Griinde:

A.

Die Vorlage betrifft zum einen die Frage, ob die Vorschriften des Gewerbesteuerge-
setzes Uber den Gewerbeertrag (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG) inso-
weit mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sind, als Gewerbebetriebe im Gegensatz zu den
Betrieben der selbstandig Tatigen im Sinne von § 18 EStG und der Land- und Forst-
wirte im Sinne von § 13 EStG der Gewerbeertragsteuer unterliegen. Zum anderen
wirft sie die Frage auf, ob § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist,
obwohl er nichtgewerbliche Einkunfte von Personengesellschaften, sofern sie auch
gewerblich tatig sind, im Gegensatz zur steuerlichen Behandlung solcher Einklnfte
bei Einzelunternehmern als gewerbliche Einkunfte qualifiziert und damit in vollem
Umfang der Gewerbesteuer unterwirft.

1. a) Der von den Gemeinden erhobenen Gewerbesteuer (§ 1 GewStG) unterliegt
grundsatzlich jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird, § 2
Abs. 1 Satz 1 GewStG. Gewerbebetrieb ist nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ein ge-
werbliches Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes. Dies sind die in
§ 15 EStG genannten Betriebe, mit Ausnahme der Land- und Forstwirtschaft (§ 13
EStG) und der Ausubung selbstandiger Arbeit, insbesondere der freien Berufe (§ 18
EStG), § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG. Als Gewerbebetrieb gilt im Ubrigen auch stets und
in vollem Umfang die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften (§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG).

Eine Gewerbesteuer wird in Deutschland seit Anfang des 19. Jahrhunderts erho-
ben. Dabei wurde die Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer in den
Landern des Deutschen Reiches zunachst uneinheitlich gehandhabt, uberwiegend
jedoch davon abgesehen (vgl. Anlage 1 ,Gewerbesteuergesetze der Lander” der Be-
grindung zum Gewerbesteuergesetz 1936, RStBI 1937, S. 699 ff.). Mit dem Gewer-
besteuergesetz vom 1. Dezember 1936 (RGBI | S. 979) wurde die insoweit auch heu-
te noch glltige Rechtslage geschaffen, nach der die freien Berufe und sonstigen
Selbstandigen sowie die Land- und Forstwirte von der Gewerbesteuer ausgenom-
men sind.

Die Gewerbesteuer ist ursprunglich als Realsteuer konzipiert (vgl. § 3 Abs. 2 Abga-
benordnung <AO>), die grundsatzlich ohne Rucksicht auf die personlichen Verhalt-
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nisse des Betriebsinhabers (vgl. §§ 7 bis 9 GewStG) mit der Besteuerung an das
Objekt Gewerbebetrieb ankniipft. Zahlreiche Anderungen im Recht der Gewerbe-
steuer haben ihre Entwicklung hin zu einer objektivierten Ertragsteuer befoérdert (vgl.
BVerfGE 116, 164 <185 f.>). So wurden insbesondere von den ursprlinglichen Be-
messungsgrundlagen der Gewerbesteuer in Form des Gewerbeertrags, des Gewer-
bekapitals und der Lohnsumme die Moglichkeit, eine Lohnsummensteuer zu erhe-
ben, ab dem Veranlagungszeitraum 1980 und die Gewerbekapitalsteuer ab dem Jahr
1998 aufgehoben. Die mehrfache Erhéhung der Freibetrage fur den Gewerbeertrag
und das Gewerbekapital seit Beginn der 90er Jahre des vorigen Jahrhunderts, zu-
letzt ab dem Veranlagungszeitraum 2002 fur den Gewerbeertrag auf 24.500 €, flhrte
dazu, dass im Wesentlichen nur noch mittlere und grofl3e Gewerbebetriebe Gewerbe-
steuer zahlen missen. Zur Verminderung der Doppelbelastung der Gewerbebetriebe
durch Einkommen- und Gewerbesteuer hat der Gesetzgeber zunachst ab dem Jahr
1993 die Tarifbegrenzung des § 32c EStG und ab dem Jahr 2001 stattdessen die An-
rechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer nach § 35 EStG eingeflhrt.

b) Besteuerungsgrundlage fur die Gewerbesteuer waren im Streitjahr des Aus-
gangsverfahrens 1988 der Gewerbeertrag und - damals noch - das Gewerbekapital
(§ 6 GewStG 1984). Grundlage fur die Berechnung des Gewerbeertrages bildete der
nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuer-
gesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG 1984). Die-
ser Ausgangswert wurde durch Hinzurechnungen und Kurzungen vornehmlich mit
dem Ziel korrigiert, Ertrage aus eigen- oder fremdfinanziertem Kapital gleichzustellen
und Doppelbelastungen zu vermeiden (§§ 8 und 9 GewStG 1984). Dies trug dem Ob-
jektsteuercharakter der Gewerbesteuer Rechnung. Als Gewerbekapital galt der Ein-
heitswert des Betriebsvermogens, der sich nach dem Bewertungsgesetz berechnete
(§ 12 Abs. 1 GewStG 1984). Eine Objektivierung erfolgte auch hier durch entspre-
chende Hinzurechnungen und Kirzungen. Durch Zusammenfassung der Steuer-
messbetrage nach dem Gewerbeertrag und dem Gewerbekapital wurde ein einheitli-
cher Steuermessbetrag gebildet (§ 14 GewStG 1984).

c) Das Verfahren zur Festsetzung der Gewerbesteuer ist zweistufig ausgestaltet.
Das Finanzamt setzt auf der Grundlage des ermittelten Gewerbeertrags durch Ver-
vielfaltigung mit der im Gewerbesteuergesetz festgelegten Steuermesszahl den Ge-
werbesteuermessbetrag durch Bescheid fest (§§ 11, 14 in Verbindung mit §§ 6, 7, 8,
10 GewStG). Dieser ist als die Gemeinde bindender (§ 184 Abs. 1, § 182 Abs. 1 AO)
Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 Satz 1 AO) isoliert mit Einspruch und Klage vor
dem Finanzgericht angreifbar. Die Gemeinde vervielfaltigt auf der zweiten Stufe den
Messbetrag mit dem in ihrer Satzung festgelegten Hebesatz und kommt so zum Ge-
werbesteuerbetrag (§ 16 GewStG). Gegen den Bescheid der Kommune sind Wider-
spruch und anschlielRende Klage zu den Verwaltungsgerichten gegeben (§ 40 Abs. 1
Satz 1 VwWGO, § 33 Abs. 1 Nr. 1 FGO).

d) Der fur die Beantwortung der ersten Vorlagefrage wesentliche § 2 GewStG in der
fur das Erhebungsjahr 1988 maligeblichen Fassung lautet auszugsweise:
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§ 2 Steuergegenstand

(1) Der Gewerbesteuer unterliegt jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im In-
land betrieben wird. Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen im
Sinne des Einkommensteuergesetzes zu verstehen. ...

(2) Als Gewerbebetrieb gilt stets und in vollem Umfang die Tatigkeit der Kapitalge-
sellschaften ...

(3) Als Gewerbebetrieb gilt auch die Tatigkeit der sonstigen juristischen Personen
des privaten Rechts und der nichtrechtsfahigen Vereine, soweit sie einen wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb (ausgenommen Land- und Forstwirtschaft) unterhalten.

2. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in der fur das Streitjahr des Ausgangsverfahrens
maldgeblichen Fassung gilt in vollem Umfang als Gewerbebetrieb die mit Einklinfteer-
zielungsabsicht unternommene Tatigkeit einer Personengesellschaft, wenn sie auch
eine gewerbliche Tatigkeit ausubt. Danach kann die Tatigkeit einer Personengesell-
schaft nur einheitlich als gewerblich oder nicht gewerblich eingeordnet und folglich flr
die einkommensteuerrechtliche Qualifikation der Einklnfte nicht nach der Natur der
einzelnen Tatigkeiten aufgeteilt werden (sogenannte Abfarberegelung). Dies gilt
grundsatzlich unabhangig vom Umfang der gewerblichen Tatigkeit. Auch eine nur ge-
ringfligige gewerbliche Tatigkeit fihrt dazu, dass die Einkinfte der Personengesell-
schaft insgesamt als gewerblich einzustufen sind und damit in vollem Umfang der
Gewerbesteuer unterfallen. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG wurde 1985 in das Einkommen-
steuergesetz eingefligt und sollte dort ohne materielle Rechtsanderung die zuvor in
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG und so auch schon im Gewerbesteuergesetz von 1936 ent-
haltene, im Wesentlichen inhaltsgleiche Regelung ersetzen (BTDrucks 10/3663, S.
8).

§ 15 EStG lautet in der fur das Ausgangsverfahren malRgeblichen Fassung aus-
zugsweise:

§ 15 Einkunfte aus Gewerbebetrieb
(1) Einkunfte aus Gewerbebetrieb sind

1. Einkiinfte aus gewerblichen Unternehmen. Dazu gehéren auch Einklinfte aus ge-
werblicher Bodenbewirtschaftung, z.B. aus Bergbauunternehmen und aus Betrieben
zur Gewinnung von Torf, Steinen und Erden, soweit sie nicht land- oder forstwirt-
schaftliche Nebenbetriebe sind;

2. die Gewinnanteile der Gesellschafter einer Offenen Handelsgesellschaft, einer
Kommanditgesellschaft und einer anderen Gesellschaft, bei der der Gesellschafter
als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist, ...

(2) Eine selbstandige nachhaltige Betatigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzie-
len, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betatigung weder als Austibung von
Land- und Forstwirtschaft noch als Auslibung eines freien Berufs noch als eine an-
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dere selbstandige Arbeit anzusehen ist. ...

(3) Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einklnfteerzielungsabsicht un-
ternommene Tatigkeit

1. einer offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft
oder einer anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine Tatigkeit
im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 ausubt, ...

3. Die wirtschaftliche Bedeutung der Gewerbesteuer fur die kommunalen Haushalte
war und ist hoch. Im Streitjahr 1988 betrug das Gewerbesteueraufkommen 31,9 Milli-
arden DM. Nach Abzug der an Bund und Lander abzufuhrenden Gewerbesteuerum-
lage belief sich die Gewerbesteuer im Streitjahr auf 21,5 % der Gesamteinnahmen
der Gemeinden aus allen Einnahmequellen (Statistisches Jahrbuch fur die Bundesre-
publik Deutschland 1988, S. 425 f.). Das Gesamtaufkommen der Gewerbesteuer er-
reichte 2006 etwa 38 Milliarden €. Die Gewerbesteuer ist damit die bedeutendste der
den Gemeinden zuflieRenden Steuern. Sie macht 7,9 % des Gesamtsteueraufkom-
mens in Deutschland aus (Monatsbericht des Bundesministeriums der Finanzen -
August 2007 - S. 55).

Im Ausgangsverfahren streiten die Beteiligten dartber, ob bei einer Gesellschaft
des burgerlichen Rechts gleichzeitig Einklinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 EStG
und EinklUnfte aus selbstandiger Arbeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG vorliegen
oder ob die Einklnfte insgesamt als Einklinfte aus Gewerbebetrieb einzuordnen sind
und damit in vollem Umfang der Gewerbesteuer unterliegen.

1. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens, eine Gesellschaft des burgerlichen
Rechts, betreibt eine Goldschmiede- und Schmuckgalerie. Sie verkauft sowohl von
den Gesellschaftern selbst hergestellten Schmuck als auch zugekauften Schmuck
und Schmuckartikel. Nach einem Gutachten eines Sachverstandigenausschusses
der Oberfinanzdirektion ist den Gesellschaftern im Hinblick auf die von ihnen gefertig-
ten Arbeiten die Kunstlereigenschaft im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG zu-
zuerkennen.

Erstmals fur das Streitjahr 1988 machte die Klagerin geltend, sie erziele aus dem
Verkauf der selbst hergestellten Schmucksticke Einklnfte aus kinstlerischer (freibe-
ruflicher) Tatigkeit und nicht solche aus Gewerbebetrieb. Die Klagerin setzte flr das
Streitjahr in der Erklarung Uber die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung
die in getrennten Gewinnermittlungen ermittelten Einklinfte aus selbstandiger Arbeit
im Sinne von § 18 EStG in Hohe von 61.181 DM und die Einkinfte aus Gewerbebe-
trieb (§ 15 EStG) in Hohe von 45.911 DM an. In der Gewerbesteuererklarung erklarte
die Klagerin dementsprechend Einklnfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von 45.911
DM.

Das Finanzamt behandelte samtliche Einkunfte der Klagerin als solche aus Gewer-
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bebetrieb. Es stellte diese einheitlich und gesondert in Hohe von 107.092 DM durch
Bescheid vom 13. Marz 1990 fest. Den einheitlichen Gewerbesteuermessbetrag
setzte es mit Bescheid vom 4. April 1990 auf 3.670 DM fest (Gewerbesteuermessbe-
trag nach dem Gewerbeertrag 3.670 DM, Gewerbesteuermessbetrag nach dem Ge-
werbekapital 0 DM). Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 425 % belief sich die
Gewerbesteuerschuld der Klagerin mithin auf 15.597 DM.

Gegen beide Bescheide erhob die Klagerin nach erfolglosem Einspruchsverfahren
Klage. Sie verwies darauf, Hauptziel der Goldschmiedegalerie sei der Verkauf von
selbst geschaffenem Schmuck. Der Handel mit zugekauftem Schmuck erfolge nur,
um dem kunstlerischen Tun eine wirtschaftliche Grundlage zu geben. Beide Tatigkei-
ten bedingten einander nicht, sondern seien trennbar. Es sei nicht nachzuvollziehen,
warum bei Einzelunternehmen eine Trennung von kunstlerisch-freiberuflicher Tatig-
keit einerseits und gewerblicher Tatigkeit andererseits steuerlich anerkannt werde,
nicht aber bei Personengesellschaften.

2. a) Der Berichterstatter des Verfahrens vor dem Finanzgericht setzte im Juli 1997
gemald Art. 100 Abs. 1 GG das Verfahren aus und legte dem Bundesverfassungsge-
richt die Frage zur Entscheidung vor, ob die Vorschriften des Gewerbesteuergeset-
zes Uber den Gewerbeertrag (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG) sowie
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verfassungswidrig seien (Vorlagebeschluss vom 23. Juli 1997
-1V 317/91 -, EFG 1997, S. 1456). Das Bundesverfassungsgericht erachtete die Vor-
lage als unzulassig, weil der konsentierte Einzelrichter nach der Finanzgerichtsord-
nung kein vorlageberechtigtes ,Gericht® im Sinne des Art. 100 Abs. 1 GG sei
(BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom 5. August 1998 - 1 BvL 23/
97 -, NJW 1999, S. 274 f.).

b) Auch die erneute Vorlage, diesmal durch den Senat des Finanzgerichts (Vorlage-
beschluss vom 24. Juni 1998 - IV 317/91 -, FR 1998, S. 1041-1054), blieb erfolglos.
Die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hielt die Vorlage
wiederum fur unzulassig (BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom
17. November 1998 - 1 BvL 10/98 -, NJW 1999, S. 2581 f.). Zur Begrundung flhrte
sie im Wesentlichen aus, das Bundesverfassungsgericht habe die Verfassungsma-
Rigkeit der Gewerbesteuer in standiger Rechtsprechung ausdricklich bejaht (Hin-
weis auf BVerfGE 21, 54 <63>; 26, 1 <8, 9>; 46, 224 <233>) oder sei von ihr ausge-
gangen (Hinweis auf BVerfGE 13, 290; 13, 318; 13, 331; 19, 101 <112>; 24, 112; 25,
28; 40, 109; 42, 374; 69, 188). Die besonderen Anforderungen an die Zulassigkeit ei-
ner erneuten Vorlage im Hinblick auf die Darlegung tatsachlicher oder rechtlicher
Veranderungen, die die Grundlage der friheren Entscheidung berthrten und deren
Uberprifung nahe legten, seien nicht erflllt. Soweit die Vorlage ferner die Frage der
Vereinbarkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG mit Art. 3 Abs. 1 GG aufwerfe, sei sie eben-
falls unzulassig. Es sei ungewiss, ob die Vorschrift Uberhaupt fur die Entscheidung
Anwendung finde. Zulassigerweise vorgelegt werden konne eine Norm zur Prufung
ihrer Verfassungsmalfigkeit nicht schon dann, wenn sie nach Einschatzung des
Fachgerichts einmal fur die Entscheidung im Ausgangsverfahren erheblich werden
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konnte, sondern erst dann, wenn im Zeitpunkt der Vorlage feststehe, dass sie fur die
Entscheidung im Ausgangsverfahren unerlasslich sei.

Das Finanzgericht hat nunmehr dem Bundesverfassungsgericht erneut die Frage
zur Entscheidung vorgelegt,

ob die Vorschriften des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) Uber die Gewerbeertrag-
steuer (§§ 1, 2, 5 bis 8, 10, 11, 14, 16 und 18 GewStG) und § 15 Abs. 3 Nr. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) in der jeweils fir den Veranlagungszeitraum
1988 geltenden Fassung verfassungswidrig sind.

1. Die erneute Vorlage genuge den nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts erhohten Anforderungen. Der letzte vom Bundesverfassungsgericht
tatsachlich entschiedene Fall habe das Streitjahr 1966 betroffen. Seit der letzten Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungsmafigkeit der Gewerbe-
steuer seien daher zwanzig Jahre verstrichen. Seitdem hatten sich die fur die Gewer-
besteuer bedeutsamen Berufsbilder der freien Berufe, der Ubrigen selbstandig
Tatigen, der Land- und Forstwirte und der Gewerbetreibenden in einer Weise ange-
glichen, dass sie anhand der jeweils typischen Kombination ihrer Produktionsfakto-
ren nicht mehr unterscheidbar seien und von einer grundlegenden Verschiedenheit
der Kombination der Produktionsfaktoren jedenfalls im Vergleich zwischen Gewerbe-
betrieben und freien Berufen nicht mehr ausgegangen werden konne. Zudem seien
sowohl das Gewerbesteuergesetz im Allgemeinen, die Vorschriften tber die Gewer-
beertragsteuer im Besonderen, als auch die Mal3stéabe verfassungsrechtlicher Pru-
fung bei Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes so verandert, dass die immer
lauter werdenden Zweifel an der Verfassungsmafigkeit der Gewerbesteuer es recht-
fertigten und erforderten, eine erneute Uberprifung durch das Bundesverfassungs-
gericht vorzunehmen.

2. Die nur Gewerbebetriebe treffende Gewerbeertragsteuer bewirke eine ungleiche
Besteuerung von Unternehmensertragen, denn Gewerbeertrage vermittelten keine
andere und insbesondere keine groliere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit als Ertra-
ge aus Betrieben von selbstandig Tatigen und von Land- und Forstwirten. Die be-
schriebene ungleiche steuerliche Lastenzuteilung bewirke mittelbar eine ungleiche
Behandlung von Personengruppen, indem sie nur die Gewerbetreibenden als Steu-
erschuldner (§ 5 GewStG) mit der Gewerbeertragsteuer belaste, alle Gbrigen zu die-
ser Obergruppe gehdrenden Personen, die selbstandig Tatigen im Sinne des § 18
EStG und die Land- und Forstwirte dagegen von dieser Steuer freigestellt wirden
und der Gesetzgeber auch keine vergleichbare anderweitige Steuerbelastung fur die
letztgenannten Gruppen vorgesehen habe.

Rechtfertigende Grinde fur diese Ungleichbehandlung seien nicht gegeben. Die
Herausnahme der freien Berufe aus der Gewerbesteuer durch das Gewerbesteuer-
gesetz 1936 biete keine Anhaltspunkte fur eine Rechtfertigung der Ungleichbehand-
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lung der Gewerbetreibenden gegenuber den selbstandig Tatigen nach geltendem
Verfassungsrecht. Auch das Aquivalenzprinzip sei ungeeignet, die Gewerbeertrag-
steuer zu rechtfertigen. Weder der Zweck der Besteuerung, den staatlichen Haushalt
mit Finanzmitteln auszustatten, noch die Verwendung des Steueraufkommens gaben
der Steuerbelastung Ankniipfungspunkte oder zégen ihr Grenzen. Die Aquivalenz-
theorie nehme die gemeindlichen Lasten zum Bezugspunkt. Diese entstinden aber
nicht nur durch die ansassigen Gewerbebetriebe, sondern auch durch die Betriebe
der selbstandig Tatigen und der Land- und Forstwirte.

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Gewerbesteuer kbnne auch nicht
aus der Nennung der Realsteuern in Abschnitt X des Grundgesetzes abgeleitet wer-
den. Der Wegfall der ebenfalls in Abschnitt X des Grundgesetzes genannten Vermo-
gensteuer, der Lohnsummensteuer und die Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer
zeigten unabhangig von dogmatischen Uberlegungen, dass die Nennung einer Steu-
er oder Steuerart in Abschnitt X des Grundgesetzes ihr weder einen Bestandsschutz
vermittele, noch sie in irgendeiner Weise davor schutze, wegen VerstoRes gegen
Grundrechte als verfassungswidrig behandelt zu werden. Die Nennung einer Steuer
in Art. 106 GG vermittele lediglich die Erkenntnis, dass der Gesetzgeber eine tat-
sachlich erhobene Steuer in die Verteilung des Steueraufkommens auf die verschie-
denen Gebietskorperschaften einbezogen, und allenfalls die weitere Erkenntnis,
dass er diese Steuer fur verfassungsrechtlich zulassig gehalten habe.

Eine unterschiedliche Kombination der Produktionsfaktoren Boden, Arbeit und Ka-
pital rechtfertige ebenfalls die Erhebung einer Ertragsteuer nur von Gewerbetreiben-
den nicht. Das Bundesverfassungsgericht selbst habe darauf hingewiesen, dass es
im Bereich der freien Berufe Wirtschaftszweige gebe, die in Ansehung der Produkti-
onsfaktoren einem ,typischen“ Gewerbebetrieb sehr viel naher stinden, als eine Viel-
zahl Ublicherweise dem Gewerbe zugerechneten Betriebe. Insbesondere die grolie
Zahl kleinerer Dienstleistungsbetriebe sei in der Struktur ihrer Produktionsfaktoren
von den ,typischen freien Berufen nicht zu unterscheiden. Die Auswahl des Kreises
der Steuerpflichtigen der Gewerbeertragsteuer anhand der von ihnen eingesetzten
Produktionsfaktoren oder der Besonderheiten ihres Berufes und ihrer Berufsaus-
ubung fordere weder die Beschrankung einer Unternehmensertragsteuer auf eine
Gewerbeertragsteuer noch die Freistellung der selbstandig Tatigen und der Land-
und Forstwirte von der Gewerbeertragsteuer. Die Anknlpfung der Steuerpflicht an
diese Auswahlgesichtspunkte erscheine daher willkurlich.

Die Befreiung der freien Berufe von der Gewerbesteuer gehore auch nicht zu den
vom Verfassungsgeber vorgefundenen und gebilligten Grundstrukturen. Die Gewer-
besteuer sei eine reine Ertragsteuer. Sie schopfe dasselbe Ertragspotential ab wie
die anderen Ertragsteuern. Die kumulative Ertragsbesteuerung bedirfe zu ihrer
Rechtfertigung gewichtiger Grinde. Daruber hinaus handele es sich bei der Gewer-
besteuer um eine Sonderbelastung fur bestimmte Berufstatigkeiten. Die Herausnah-
me der Land- und Forstwirte und der Bezieher von Einkunften aus selbstandiger Ar-
beit im Sinne von § 18 EStG, die ja auch alle Merkmale des Gewerbetreibenden
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erflllten, aus der Gewerbesteuer sei keine aus einem sachgerechten Prinzip folgen-
de Begrenzung des Steuergegenstandes, die dessen Beschreibung diene. Vielmehr
sei sie ihrem Charakter nach eine Steuerbefreiung, eine Steuerverschonung, die aus
systematischen Griinden ihren Platz eigentlich in § 3 GewStG bei den anderen Steu-
erbefreiungsvorschriften haben musse.

Eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschriften Uber die Gewerbeertrag-
steuer mit dem Ziel der Beseitigung der festgestellten Ungleichbehandlung sei nicht
moglich. Die festgestellte Ungleichbehandlung kénne nur durch Abschaffung der Ge-
werbeertragsteuer oder durch Belastung der selbstandig Tatigen und der Land- und
Forstwirte mit einer der Gewerbeertragsteuer entsprechenden Steuer beseitigt wer-
den. Beide Losungsmaoglichkeiten wurden die Grenzen einer noch zulassigen verfas-
sungskonformen Auslegung weit Uberschreiten.

3. Auch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verstol3e gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Die Norm bewirke
eine Ungleichbehandlung der Personengesellschaften im Vergleich zu den Einzelun-
ternehmern, indem sie nur bei den Personengesellschaften eine Umqualifizierung
von Einklnften anordne. Die Regelung bewirke die Umqualifizierung samtlicher Ein-
kinfte der Gesellschaft in solche aus Gewerbebetrieb, wenn ein - auch nur geringfu-
giger - Teil der Tatigkeiten der Gesellschaft gewerblich sei. Bei Einzelunternehmern
gelte in diesem Fall das Trennungsprinzip. Die verschiedenen Tatigkeiten des Unter-
nehmers seien den jeweiligen Einkunftsarten zuzuordnen, deren Voraussetzungen
erfullt seien. Daraus resultierten sowohl fur die Einkommensteuer als auch insbeson-
dere fir die Gewerbesteuer unterschiedliche Rechtsfolgen und auch unterschiedliche
Steuerbelastungen. Bei gemischten Tatigkeiten bewirke diese Vorschrift eine héhere
Gewerbesteuerbelastung der Personengesellschaften, weil sie, anders als bei Ein-
zelunternehmern, auch den nichtgewerblichen Teil der Einkinfte der Gewerbeertrag-
steuer unterwerfe.

Rechtfertigende Grunde fur die Ungleichbehandlung Iagen nicht vor. Soweit insbe-
sondere der Bundesfinanzhof meine, die aufgezeigte Ungleichbehandlung koénne
durch eine steuerorientierte zivilrechtliche Gestaltung in der Weise vermieden wer-
den, dass die gewerblichen Tatigkeiten in eine - personengleiche - andere, gegebe-
nenfalls neu zu grindende Personengesellschaft ausgegliedert wirden, moge das
zutreffen, kdnne allerdings zu ungewollten steuerrechtlichen Weiterungen und gege-
benenfalls zu dem gegenteiligen Ergebnis fuhren. Unabhangig davon beseitige ent-
gegen der Auffassung des Bundesfinanzhofs die fir den Grundrechtstrager beste-
hende Mdglichkeit, die Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes vermeiden
zu koénnen, die Verfassungswidrigkeit der Norm selbst nicht. Die Auffassung des Bun-
desfinanzhofs habe auRerdem zur Folge, dass der Burger, der die Gestaltungsmaog-
lichkeit nicht erkannt und genutzt habe, dadurch ,bestraft® werde, dass die verfas-
sungswidrige Norm auf ihn angewandt werde. Auch kdnne - jedenfalls im Hinblick auf
Personengesellschaften - die Ungleichbehandlung nicht durch gesellschaftsrechtli-
che Vorgaben sachlich gerechtfertigt werden, weil insbesondere die im Fall der Kla-
gerin gegebene Gesellschaft burgerlichen Rechts zu jedem gemeinsamen Zweck
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und damit auch zur Austbung beliebiger Tatigkeiten gegrundet und betrieben werden
konne.

Eine verfassungskonforme Auslegung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in dem Sinne,
dass Gesellschaften burgerlichen Rechts aus seinem Anwendungsbereich ausge-
klammert wurden, sei nicht mdoglich. Zwar lie3e sich auf diese Weise eine Gleichbe-
handlung mit Einzelunternehmern herstellen. Eine solche Auslegung bewirkte jedoch
gleichzeitig eine Verletzung der in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG eindeutig zum Ausdruck
gekommenen und verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Absicht des Ge-
setzgebers, Gesellschaften burgerlichen Rechts und Personenhandelsgesellschaf-
ten im Hinblick auf Einkinfte aus Gewerbebetrieb gleich zu behandeln.

4. Das Finanzgericht hat die Vorlage durch Beschluss vom 14. April 2005

(-4 K 317/91 -, EFG 2005, S. 1417) im Hinblick auf § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG ergén-
zend begrindet, nachdem die Vorschrift durch Beschluss der 3. Kammer des Zwei-
ten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 26. Oktober 2004 (- 2 BvR 246/98 -,
WM 2004, S. 2364) nicht verfassungsrechtlich beanstandet worden war. Die Abfarbe-
regelung verletze das verfassungsrechtliche Gebot der folgerichtigen Umsetzung der
vom Gesetzgeber mit der Auswahl des Steuergegenstandes getroffenen Belastungs-
entscheidung. Nach der grundlegenden Belastungsentscheidung des Gesetzgebers
unterlagen nur diejenigen Unternehmen der Gewerbesteuer, die Gewerbebetrieb im
Sinne des Einkommensteuergesetzes seien. Betriebe der sonstigen selbstandig Tati-
gen (insbesondere freie Berufe, Land- und Forstwirte) unterlagen nicht der Gewerbe-
steuer. Ausgehend davon habe der Gesetzgeber von diesem Belastungsprinzip nur
abweichen und nicht gewerbliche Einklinfte (wieder) der Gewerbesteuer unterwerfen
durfen, wenn dies durch besondere sachliche Griinde gerechtfertigt sei. Keiner der
vom Gesetzgeber und von der Rechtsprechung im Laufe der Jahre angegebenen
Zwecke der Abfarberegelung rechtfertige ihre Rechtsfolgen.

Verfahrensrechtliche Grunde konnten die Ungleichbehandlung nicht tragen. Die bei
Personengesellschaften nach §§ 179, 180 AO erforderliche einheitliche und geson-
derte Feststellung der Besteuerungsgrundlagen erzeuge kein praktisches Bedurfnis,
die von der Personengesellschaft erzielten Einkunfte nur einer Einkunftsart zuzuord-
nen. Auch Schwierigkeiten bei der Ermittlung unterschiedlicher Einkunftsarten bei
ein- und derselben Personengesellschaft und die damit verbundenen Abgrenzungs-
schwierigkeiten stellten keinen tragfahigen Grund fur die Unterscheidung dar. Die
steuerliche Behandlung von Erwerbshandlungen werde nicht dadurch schwieriger,
dass sie von mehreren Personen ausgelbt werde. Bei Personengesellschaften lagen
im Hinblick auf die Einkunfteermittlung im Unterschied zu Einzelunternehmern keine
Besonderheiten oder Schwierigkeiten vor, die es sachlich gerechtfertigt und vernunf-
tig erscheinen lie3en, alle Einkunfte einer Personengesellschaft nur einer Einkunfts-
art zuzuordnen.

Auch gesellschaftsrechtliche Vorgaben, wonach Personengesellschaften nur eine
einheitliche Tatigkeit auslibten, gebe es nicht. Zudem bewirke die Abfarberegelung
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durch die Umqualifikation von Einklnften nicht nur den Schutz des Gewerbesteu-
eraufkommens, sondern fihre Uber dieses Ziel hinausgehend zu einer Ausdehnung
der Gewerbesteuerpflicht auf nicht gewerbliche Einklnfte. Sie treffe nicht nur diejeni-
gen Fallgestaltungen, bei denen zu beflirchten sei, dass aus einer gewerblichen Ta-
tigkeit resultierende Einkunfte willkurlich in den auRergewerblichen Bereich verlagert
wurden, um sie der Belastung mit Gewerbesteuer zu entziehen, sondern die Rechts-
folge und damit der objektive Zweck der Abfarberegelung reichten sehr viel weiter.
Das Argument, das Gewerbesteueraufkommen musse geschuitzt werden, habe seit
EinfUhrung der Gewerbesteueranrechnung in § 35 EStG keinen Grund mehr.

Es gebe auch bei gemischt tatigen Personengesellschaften keine Schwierigkeiten
bei der Bildung verschiedener Vermdgensmassen zur Ermittlung unterschiedlicher
Einklunfte, welche die Abfarberegelung rechtfertigen kdnnten. Der Gesetzgeber kon-
ne sein Ziel, Abgrenzungsschwierigkeiten bei gemischt tatigen Personengesellschaf-
ten zu vermeiden und das Gewerbesteueraufkommen zu schitzen, durchaus auf ein-
fachere und mildere Weise erreichen. Mogliche Ermittlungs- und
Zuordnungsprobleme konnten bereits nach den Regeln der Feststellungslast gelost
werden.

Letztlich stehe § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG auch in Widerspruch zur Systematik des Ein-
kommensteuerrechts, das insgesamt sieben verschiedene Einkunftsarten vorsehe.
Die vom Gesetzgeber vorgesehene Aufteilung in verschiedene Einkunftsarten kénne
nicht flr ein kleines Segment der Besteuerungstatbestande unter Berufung auf Ver-
einfachungsgesichtspunkte riickgangig gemacht werden.

Soweit geltend gemacht werde, die aufgezeigte Ungleichbehandlung kdnne durch
Ausgliederung der gewerblichen Tatigkeit in eine personenidentische Personenge-
sellschaft vermieden werden, werde Ubersehen, dass diejenigen, die diesem Rat
folgten, allzu leicht die Voraussetzungen einer mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltung erflllten. Dies habe zur Folge, dass dann ebenfalls beide Gesellschaften
Einkunfte aus Gewerbebetrieb erzielten. Gesetzgebung und Rechtsprechung durften
keine verfassungswidrigen Steuernormen erlassen oder anwenden und den Birgern
gleichzeitig eine ausschlieRlich der Umgehung dieser Norm dienende und wirtschaft-
lich unsinnige Ausweichgestaltung anbieten, die der Burger in Anspruch nehmen
musse, um eine verfassungswidrige Benachteiligung zu vermeiden. Noch weniger
durften der Staat und insbesondere auch nicht die Rechtsprechung die Burger, die
die Ausweichgestaltung - oft auch aus Unkenntnis - nicht gewahlt hatten, oder denen
es nicht gelungen sei, die Ausweichgestaltung umzusetzen, mit der Konsequenz be-
lasten, dass nunmehr die verfassungswidrige Norm auf sie angewandt werde. Die
Abfarberegelung kdnne auch nicht durch Vereinfachungsbedirfnisse mit der Korrek-
turmaoglichkeit des Ausgliederungsmodells gerechtfertigt werden. Es schaffe keine
»-angemessenen“ Mitwirkungslasten, sondern birde dem Buirger eine Pflicht auf, de-
ren Erfullung allein dem Staat obliege.
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IV.

Zu der Vorlage haben sich das Bundesministerium der Finanzen namens der Bun-
desregierung und die mit Verfahren des Gewerbesteuerrechts und Einkommensteu-
errechts befassten Senate des Bundesfinanzhofs sowie der Deutsche Stadtetag und
der Deutsche Stadte- und Gemeindebund, die Bundesrechtsanwaltskammer, der
Bundesverband der Freien Berufe, der Deutsche Bauernverband, der Deutsche In-
dustrie- und Handelskammertag, der Bund der Steuerzahler e.V. sowie das Deutsche
Institut fur Wirtschaftsforschung geaulRert.

1. Das Bundesministerium der Finanzen halt die Vorlage fur unzulassig. Das vorle-
gende Finanzgericht habe sich nicht in ausreichendem Maf} mit der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auseinandergesetzt, die zu den vorgelegten Rege-
lungen der Gewerbesteuer bereits ergangen sei. Es habe auch keine neuen Tatsa-
chen dargetan, die eine abweichende Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
eroffnen kénnten. Auch soweit die Vorlage die Frage der Vereinbarkeit des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG in der fur den Veranlagungszeitraum 1988 geltenden Fassung mit
Art. 3 Abs. 1 GG aufwerfe, sei sie bereits unzulassig.

Weiter sei die Vorlage auch unbegrindet. Die gesetzgeberische Privilegierung der
Betriebe der selbstandig Tatigen im Sinne von § 18 EStG und der Land- und Forst-
wirte im Sinne von § 13 EStG sei verfassungsgemal. Die Differenzierung zwischen
freien Berufen und Gewerbetreibenden beruhe auf sachlichen Grunden. Die Befrei-
ung der freien Berufe kdnne mit deren Charakter sowie deren Stellung und Bedeu-
tung im Sozialgefuge gerechtfertigt werden. Die Kombination der Produktionsfakto-
ren Boden, Arbeit und Kapital sei bei Landwirtschaft, freien Berufen und
Gewerbetreibenden grundlegend verschieden. Bei der Anknupfung an das Merkmal
,freie Berufe* handele es sich im Ubrigen um eine Differenzierung, die sich durch die
gesamte Rechtsordnung ziehe. Die Gewerbesteuer in ihrer konkreten Auspragung
sei auch im Ubrigen keineswegs eine veraltete deutsche Sondersteuer. Vergleichba-
re Steuern wiirden auch im europaischen Ausland (etwa Luxemburg, Osterreich, Ir-
land, Frankreich und ltalien) erhoben.

Die Steuerbefreiung der freien Berufe sei dem Gesetzgeber nicht durch das Grund-
gesetz vorgegeben, sondern habe schon bisher allein in seinem Gestaltungsermes-
sen gelegen. Eine Angleichung der Berufsbilder und auch der Kombination der Pro-
duktionsfaktoren moge seit 1988 zunachst weiter fortgeschritten sein. Der
Gestaltungsraum des Gesetzgebers sei aber noch nicht in der Weise eingeschrankt,
dass inzwischen eine Einbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer zwingend
ware.

Die Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verstofRe ebenfalls nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Das Einkommensteuerrecht behandele den Einzelunternehmer
und die Mitunternehmer von Personengesellschaften zwar weitgehend, jedoch nicht
in jeder Hinsicht gleich. Die ertragsteuerliche Behandlung der Personengesellschaft
sei durch eine ganze Reihe von Besonderheiten gekennzeichnet, die beim Einzelun-
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ternehmer ganzlich fehlten, so dass die Abfarberegelung hier eine der wenigen kla-
ren Vereinfachungen der Besteuerung bewirke.

2. Nach Auffassung der mit Verfahren aus dem Gewerbesteuer- oder Einkommen-
steuerrecht befassten Senate des Bundesfinanzhofs ist die Vorlage zulassig, aber
unbegrundet. Die Gewerbeertragsteuer sei verfassungsgemal. Zur Begrindung wird
darauf verwiesen, dass der Gesetzgeber 1997 mit einer das Grundgesetz andernden
Mehrheit die Gewerbeertragsteuer nebst dem Hebesatzrecht der Gemeinden als ei-
ne besondere Steuer fir Gewerbebetriebe verfassungsrechtlich als Teil der Finanz-
verfassung abgesichert habe, obwohl bereits damals die Verfassungsmafigkeit der
Gewerbesteuer sehr umstritten und die vom Finanzgericht gerigten Mangel der
Steuer bekannt gewesen seien. Die Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG las-
se sich mit der durch sie erstrebten Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens
rechtfertigen.

3. Der Deutsche Stadtetag und der Deutsche Stadte- und Gemeindebund halten so-
wohl die Erhebung der Gewerbesteuer als auch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fur verfas-
sungsgemal. Der Gesetzgeber habe bei der Anknlpfung der Gewerbesteuer an den
Gewerbebetrieb einen weiten Gestaltungsspielraum, weil es sich hierbei um die Aus-
wahl des Steuergegenstandes handele und nicht eine Steuerbefreiung beztiglich der
freien Berufe vorliege. Der Verfassungsgesetzgeber habe zudem mit Art. 106 GG ei-
ne differenzierte Regelung der Verteilung der Steuerertrage geschaffen, deren Leer-
laufen flr den Fall, dass keine Realsteuern erhoben wirden, er nicht gewollt habe.
Angesichts des hohen Stellenwertes, den die Verfassung der kommunalen Selbst-
verwaltung beimesse, bedeute dies zugleich eine wichtige Wertentscheidung zu-
gunsten der Gewerbesteuer und der Grundsteuer. Verstarkt werde diese Annahme
durch die Einfihrung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG. Den Gemeinden werde eine ih-
nen mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle garantiert.

Zu den vom Verfassungsgeber vorgefundenen Grundstrukturen gehdre die Be-
schrankung der Gewerbesteuer auf die Gewerbebetriebe. Auch sei die Gewerbe-
steuer historisch wie auch in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
durch das Aquivalenzprinzip weiterhin gerechtfertigt. Die durch Gewerbebetriebe ver-
ursachten Lasten der Kommunen bestinden nach wie vor; dem korrespondierten die
den dort beschaftigten Arbeitnehmern wie den Betrieben selbst zugute kommenden
(Infrastruktur-) MalRnahmen. Unterschiede zu den freien Berufen ergaben sich bei
dieser Betrachtung aus der gesetzlich bedingten geringeren Anzahl von Arbeitneh-
mern. Insbesondere grolere Gewerbebetriebe seien zudem in ihrer Lastenverursa-
chung, vor allem hinsichtlich des Umweltschutzes und der Nutzung der Verkehrsein-
richtungen, nicht der freiberuflichen Praxis gleichzustellen.

Auch die Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG sei mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar. Maligeblich seien Aspekte der Typisierung und Verwaltungsvereinfachung.
Bei Personengesellschaften bestehe infolge der gesonderten und einheitlichen Fest-
stellung von Besteuerungsgrundlagen das praktische Bedurfnis, die von ihnen erziel-
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ten Einklnfte einer Einkunftsart zuzuordnen. Zudem sei auch zu bericksichtigen,
dass die Betroffenen durch das von der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs an-
geratene Ausgliederungsmodell die Rechtsfolgen der Norm vermeiden koénnten. Die
einheitliche, gewerbliche Betrachtung der Tatigkeit der Personengesellschaften fol-
ge aulRerdem aus gesellschaftsrechtlichen Vorgaben. Eine getrennte Beurteilung der
unterschiedlichen Tatigkeiten wurde zur Bildung unterschiedlicher Vermogensmas-
sen fuhren. Dies hatte zur Folge, dass im Falle einer Personengesellschaft nicht
mehr an die nach dem Handelsgesetzbuch vorgeschriebene Gewinnermittlung an-
geknupft werden kénnte, die sich auf die gesamten Aktivitaten der Gesellschaft be-
ziehe. Auch diene § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG der Missbrauchsabwehr zum Schutze
des Gewerbesteueraufkommens. Sein Zweck sei, zu verhindern, dass die aus einer
gewerblichen Tatigkeit resultierenden Einkinfte willkirlich infolge der bestehenden
Ermittlungs- und Zuordnungsprobleme in den auliergewerblichen Bereich verlagert
wurden.

4. Die Bundesrechtsanwaltskammer halt die Vorlage wegen der Bindungswirkung
der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur Gewerbesteuer ebenfalls
fur unzuldssig. Daruber hinaus sei die unterschiedliche Behandlung von Gewerbebe-
trieben einerseits und freien Berufen beziehungsweise Land- und Forstwirten ande-
rerseits sachlich gerechtfertigt. Wurde die Gewerbesteuer auf Freiberufler erstreckt,
musste sie von einer Objektsteuer zu einer Personensteuer umgewandelt werden.
Die Freiberufler konnten auch deswegen verlangen, anders behandelt zu werden als
Gewerbetreibende, weil es ihnen nicht mdglich sei, durch den Einsatz von Maschinen
ihre Arbeitskraft zu vervielfaltigen und den Gewinn zu vergroRern. Die Einkunfte aus
selbstandiger Arbeit stammten nahezu ausschlieBlich aus den Honoraren, die ein
Freiberufler fur seine eigene hdchstpersonliche Arbeit verlangen kdnne. In vielen Be-
reichen unterlagen die freien Berufe staatlichen Reglementierungen, die sie daran
hinderten, wie ein Gewerbetreibender Umsatze und Gewinne zu steigern.

5. Der Bundesverband der freien Berufe halt die Vorlage flr unzulassig und hin-
sichtlich der ersten Vorlagefrage flr unbegriindet. Das vorlegende Gericht habe nicht
dargelegt, dass hinsichtlich des verfassungsrechtlichen Gestaltungsspielraums bei
der ErschlieBung von Steuerquellen und der Auswahl des Steuergegenstandes ein
grundlegender Wandel der Rechtsauffassung eingetreten ware. Auch fehlten Ausfiih-
rungen dazu, auf welche Weise die Anderungen im Berufsbild der Gewerbetreiben-
den festgestellt worden seien. Die Vorlage sei hinsichtlich der angegriffenen Vor-
schriften des Gewerbesteuergesetzes auch unbegrindet. Das
Bundesverfassungsgericht habe bereits entschieden, dass der Gesetzgeber durch
die Neufassung des Art. 106 Abs. 6 GG die Gewerbesteuer in ihrer urspringlichen
Ausgestaltung gebilligt habe. Dazu gehdre auch die Gewerbesteuerfreiheit der freien
Berufe.

6. Der Deutsche Bauernverband halt die Vorlage fur unbegrindet. Land- und Forst-
wirtschaft zeichneten sich nach wie vor durch die Uberragende Bedeutung des Pro-
duktionsfaktors Boden aus. Land- und Forstwirte hatten sich den Berufsbildern der
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Gewerbetreibenden nicht angeglichen. In der Nichtbesteuerung der Land- und Forst-
wirtschaft mit Gewerbesteuer liege auch keine gleichheitswidrige Besserstellung.
Vielmehr seien die Betriebe der Land- und Forstwirte in Form der Grundsteuer einer
besonderen Objektsteuer unterworfen, die anders als bei Gewerbetreibenden das
gesamte land- und forstwirtschaftliche Inventar erfasse und damit viel weiter greife.

7. Der Deutsche Industrie- und Handelskammertag halt die Vorlage insgesamt fur
begrindet. Die Gewerbesteuer sei eine gleichheitswidrige Sonderlast der Gewerbe-
treibenden. Durch Gewerbebetriebe entstiinden den Kommunen aufgrund des allge-
meinen Strukturwandels nicht mehr und nicht weniger Lasten als durch Freiberufler
und Land- und Forstwirte. Durch den Strukturwandel habe sich das typische Erschei-
nungsbild der freien Berufe und der Gewerbebetriebe gewandelt. Die Freiberufler sei-
en Unternehmer geworden, die dynamisch wachsende mittelstandische Dienstleis-
tungsunternehmen leiteten. Auch habe die Gewerbesteuer ihren Charakter als
- ertragsunabhangige - Objektsteuer verloren. Die Gewerbesteuerpflicht knupfe of-
fenkundig nicht an das unternehmerische Objekt beziehungsweise dessen Betati-
gung, sondern an die Ausbildung des jeweiligen Unternehmers oder an die Rechts-
form des Unternehmens an. Dies sei verfassungswidrig. Auch aus der
ausdrucklichen Erwahnung der Gewerbesteuer in Art. 106 GG kdnne nicht geschlos-
sen werden, dass der Verfassungsgeber diese Steuerart billige und als zulassige
Form des Steuerzugriffs anerkenne.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verstolie gegen Art. 3 Abs. 1 GG, indem die Vorschrift bei
Personengesellschaften eine Umqualifizierung anordne, nicht aber bei Einzelunter-
nehmern. Gerade das Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellung der
Einklnfte biete die Mdglichkeit, eine getrennte Einklinfteermittiung auf der Ebene der
Gesellschaft vorzunehmen, ohne vorab auf die jeweilige Beteiligung der Gesellschaf-
ter achten zu mussen. Abgrenzungsschwierigkeiten konnten durch das Erstellen von
getrennten Gewinnermittlungen und Bilanzen vermieden werden. Ebenso vermoge
die Moglichkeit der Steuerpflichtigen, die Folgen der Vorschrift durch Griindung einer
zweiten Personengesellschaft zu vermeiden, die Ungleichbehandlung nicht zu recht-
fertigen.

8. Der Bund der Steuerzahler e.V. halt die Vorlage fur begriindet. Die Gewerbesteu-
er verstol3e gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip und den Gleichbehandlungsgrund-
satz. Sie sei eine verfassungswidrige Sonderlast. Insbesondere kdnne die Gewerbe-
steuer nicht mit dem Aquivalenzprinzip begriindet werden. Der einzelne Betrieb
werde mit Gewerbesteuer nicht nach Malkgabe ihm zu Gute kommender kommunaler
Leistungen belastet, sondern nach Malgabe seines Ertrags. Zudem fehle es an einer
dem Aquivalenzprinzip entsprechenden Zweckbindung der Gewerbesteuereinnah-
men. Die Freiberufler kdnnten nicht in die Gewerbesteuer einbezogen werden, dies
entsprache einer Gleichbehandlung im Unrecht.

9. Das Deutsche Institut fur Wirtschaftsforschung sieht eine grundsatzliche Gleich-
artigkeit von freien Berufen und Gewerbebetrieben. Durch die Anrechnung der Ge-
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werbesteuerschuld auf die Einkommensteuer hatten sich die in der Vergangenheit
bestehenden Belastungsunterschiede zwischen Gewerbebetrieben, freien Berufen
und Land- und Forstwirtschaft stark verringert. Die Produktionsstrukturen von Ge-
werbebetrieben einerseits und freien Berufen sowie Land- und Forstwirtschaft an-
dererseits seien zudem hinsichtlich des Einsatzes von Personal und Kapital nicht
grundsatzlich verschieden. Daher sei eine Belastung aller drei Wirtschaftszweige mit
einer kommunalen Unternehmenssteuer gerechtfertigt. Darliber hinaus verstetigten
ein weiter Kreis der Steuerpflichtigen und moglichst breite Bemessungsgrundlagen
das Aufkommen und erlaubten niedrige Steuersatze.

B.

Die Vorlage ist hinsichtlich beider Vorlagefragen zulassig.

Die Vorlage des Finanzgerichts bedarf der einschrankenden Auslegung (vgl. dazu
BVerfGE 99, 280 <288>; 110, 412 <430 f.>; 116, 96 <120>; stRspr), soweit sie die
Vorschriften Uber die Festsetzung der Gewerbeertragsteuer betrifft. Mit dieser Mal3-
gabe genugt sie auch den besonderen Anforderungen fur die erneute Vorlage einer
Norm an das Bundesverfassungsgericht.

1. Das Finanzgericht hat eine Reihe von Vorschriften des Gewerbesteuergesetzes
vorgelegt, die zur Bestimmung der Gewerbeertragsteuer dienen. Verfassungsrechtli-
che Einwande erhebt es aber ausschliellich gegen die Ungleichbehandlung durch
die Besteuerung der Gewerbebetriebe auf der einen und die Freistellung der freien
Berufe und sonstigen Selbstandigen sowie der Forst- und Landwirtschaft von der Ge-
werbesteuer auf der anderen Seite. Normative Grundlage dieser Ungleichbehand-
lung ist allein § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG. Er bestimmt den Gewerbebetrieb verbind-
lich als ,gewerbliches Unternehmen im Sinne des Einkommensteuergesetzes®.
Durch die damit eingeschlossene Verweisung auf § 15 Abs. 2 EStG nimmt das Ge-
setz gezielt freie Berufe, sonstige Selbstandige und Land- und Forstwirte von der Ge-
werbesteuer aus. Die uUbrigen vom Finanzgericht vorgelegten Bestimmungen des
Gewerbesteuergesetzes begrinden diese Unterscheidung nicht weiter und tragen
auch sonst nichts zu ihr bei. Gegen sie erhebt das Finanzgericht weder unmittelbar
noch mittelbar konkrete verfassungsrechtliche Einwande. Anlass zur verfassungsge-
richtlichen Prifung besteht insoweit auch nicht. Die Vorlagefrage ist in ihrem ersten
Teil daher auf die Frage zu beschranken, ob § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG in der fur den
Veranlagungszeitraum des Jahres 1988 geltenden Fassung verfassungsgemal} ist.

2. Das Finanzgericht hat seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit der Be-
schrankung der Gewerbeertragsteuer auf Gewerbetreibende unter Ausschluss der
freien Berufe, sonstigen Selbstandigen und der Land- und Forstwirte umfassend in
einer den Anforderungen von Art. 100 Abs. 1 Satz1 GG und § 80 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG genlgenden Weise dargelegt. Es hat dabei auch nachvollziehbar und des-
halb fur das Bundesverfassungsgericht bindend (vgl. BVerfGE 116, 164 <179>;
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stRspr) die Entscheidungserheblichkeit der vorgelegten Vorschriften, darunter auch
des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG, fur das Ausgangsverfahren begriindet. Im Falle der
Verfassungsmaligkeit der Vorschrift ist die Klage jedenfalls hinsichtlich der gewerb-
lichen Einklnfte der Klagerin - und bei Verfassungsmaligkeit auch der Abfarbere-
gelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in vollem Umfang - abzuweisen, wohingegen die
Klage bei Gleichheitswidrigkeit der beanstandeten gewerbesteuerrechtlichen Bestim-
mungen insgesamt Erfolg haben muss.

3. SchlieBlich genugt das Finanzgericht mit seinem erneuten Vorlagebeschluss
nunmehr auch den erhdhten Anforderungen, die an die Zulassigkeit der wiederholten
Vorlage einer Norm zu stellen sind (vgl. BVerfGE 33, 199 <203 f.>; 39, 169 <181>;
65, 179 <181>; 78, 38 <48>; 87, 341 <346>), Uber deren Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz das Bundesverfassungsgericht bereits entschieden hat, wie es in Be-
schlissen aus den Jahren 1969 und 1977 (vgl. BVerfGE 26, 1 <8 f.>; 46, 224
<239 ff.>) der Fall war, in denen es Entscheidungen Uber die Vereinbarkeit der Nicht-
einbeziehung von freien Berufen, sonstigen Selbstandigen und Land- und Forstwir-
ten in die Gewerbesteuer mit dem Gleichheitssatz getroffen hat.

Die Vorlage ist auch zulassig, soweit das Finanzgericht die Frage nach der Verein-
barkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG mit dem Grundgesetz stellt. Auch insoweit hat das
Finanzgericht in seinem Vorlagebeschluss und in dem Erganzungsbeschluss vom
14. April 2005 eingehend und in Auseinandersetzung mit der einschlagigen Recht-
sprechung und Literatur seine Auffassung von der Verfassungswidrigkeit dieser Be-
stimmung dargelegt und nachvollziehbar begriindet, dass es im Ausgangsverfahren
bei Gultigkeit der Vorschrift zu einem anderen Ergebnis gelangen wurde als bei de-
ren Ungultigkeit.

C.

§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG und § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, jeweils in der flr den im Aus-
gangsverfahren maf3geblichen Veranlagungszeitraum geltenden Fassung, sind mit
dem Grundgesetz vereinbar.

Die mit der Bestimmung der gewerbesteuerpflichtigen Gewerbebetriebe in § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG als gewerbliche Unternehmen im Sinne des Einkommensteu-
ergesetzes einhergehende Ausklammerung der freien Berufe, der sonstigen Selb-
standigen und der Land- und Forstwirtschaft aus der Gewerbesteuerpflicht ist mit
dem Grundgesetz vereinbar.

Die Verankerung der Gewerbesteuer in den verfassungsrechtlichen Bestimmungen
uber die Ertragshoheit (Art. 106 Abs. 6 GG, vgl. auch Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG)
rechtfertigt die Steuer zwar dem Grunde nach, entzieht die Unterscheidung zwischen
Gewerbetreibenden auf der einen und den von der Gewerbesteuer nicht erfassten
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Berufsgruppen auf der anderen Seite aber nicht der Uberpriifung am MaRstab des
nach der Vorlage hier allein in Frage kommenden Gleichheitssatzes (1.). Art. 3 Abs.
1 GG verwehrte es dem Gesetzgeber weder, flr den Veranlagungszeitraum des Jah-
res 1988 an dieser traditionellen Unterscheidung im Recht der Gewerbesteuer fest-
zuhalten, noch gebietet er fir die Folgezeit die Einbeziehung dieser Berufsgruppen
in die Gewerbesteuer (2.).

1. Das Grundgesetz rechtfertigt die Gewerbesteuer im Rahmen der Regelungen
uber die Ertragshoheit der Finanzmonopole und Steuern in Art. 106 Abs. 6 GG in ih-
rer wesentlichen Struktur. Eine Prifung der gesetzlichen Ausgestaltung der Gewer-
besteuer am Malstab des Art. 3 Abs. 1 GG wird dadurch allerdings nicht entbehrlich.

a) Das Bundesverfassungsgericht hat bereits mehrfach aus der ausdricklichen Er-
wahnung der Realsteuern ehemals in Art. 105 Abs. 2 Nr. 3, in Art. 106 Abs. 2 GG (in
der urspringlichen Fassung des Grundgesetzes vom 23. Mai 1949, BGBI | S. 1) und
in Art. 106 Abs. 6 Satz 1 GG in der Fassung des Gesetzes zur Anderung und Ergén-
zung des Art. 106 GG vom 24. Dezember 1956 (BGBI | S. 1077) darauf geschlossen,
dass die Erhebung einer Gewerbesteuer gerade auch neben der Einkommensteuer
verfassungsrechtlich zulassig ist (vgl. BVerfGE 13, 331 <348>; 26, 1 <8>). Nachdem
durch das Einundzwanzigste Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Finanzre-
formgesetz) vom 12. Mai 1969 (BGBI | S. 359) die Gewerbesteuer erstmals aus-
dricklich im Rahmen der Ermachtigung zur Einflhrung einer Gewerbesteuerumlage
in Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG genannt worden war, hat das Bundesverfassungsge-
richt daraus abgeleitet, dass damit die Gewerbesteuer in ihrer Ublichen Ausgestal-
tung durch das Grundgesetz gebilligt ist (vgl. BVerfGE 46, 224 <236>).

Seither ist durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20. Oktober
1997 (BGBI | S. 2470) in Art. 106 Abs. 6 Satz 1 und 2 GG das Wort ,Realsteuern® je-
weils durch die Worte ,,Grundsteuer und Gewerbesteuer® ersetzt worden. Die Umfor-
mulierungen in Art. 106 Abs. 6 GG sollten der Klarstellung dienen, weil die Abschaf-
fung der Gewerbekapitalsteuer den Charakter der Gewerbesteuer als Realsteuer
ansonsten hatte infrage stellen kénnen (vgl. BTDrucks 13/8488, S. 6 - Beschluss-
empfehlung und Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags).
Gleichzeitig wurde Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG um einen zweiten Halbsatz erganzt; da-
nach gehort zu den Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung der Gemeinden
eine diesen mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftsbezogene Steuerquelle. Die
einzige Steuer, die diese Voraussetzungen im Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Grundgesetzanderung erfullte und auch gegenwartig erflllt, ist die Gewerbesteuer
(vgl. BFHE 203, 263 <267 f.>). Diese Anderungen des Grundgesetzes erfolgten im
Zusammenhang mit dem Erlass des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmens-
steuerreform vom 29. Oktober 1997 (BGBI | S. 2590), durch das die Gewerbekapital-
steuer abgeschafft wurde. Mit der Erganzung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG sollte die
kommunale Finanzautonomie durch den Bestand der Gewerbeertragsteuer oder ei-
ner anderen an der Wirtschaftskraft orientierten Steuer gewahrleistet werden (vgl.
BTDrucks 13/8340, S. 2 - Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung
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des Grundgesetzes <Art. 28 GG>).

b) Die beschriebenen Anderungen in Art. 106 Abs. 6 GG und deren Entstehungsge-
schichte, verbunden mit der Ergénzung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 GG, be-
statigen den schon bisher vom Bundesverfassungsgericht vertretenen Standpunkt
(vgl. BVerfGE 13, 331 <348>; 26, 1 <8>; 46, 224 <236>), dass die Gewerbesteuer als
solche mit ihrer Verankerung im Grundgesetz in ihrer Grundstruktur und herkdmmili-
chen Ausgestaltung verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist (ebenso BFHE, a.a.O.,
S. 268 mit Nachweisen zu dem insoweit Uberwiegend zustimmenden Schrifttum).

Zwar regelt Art. 106 GG ausschlieBlich die Verteilung des Ertrags der Finanzmono-
pole und des Aufkommens der Steuern zwischen Bund, Landern und Gemeinden.
Dieser Charakter als Staatsorganisationsnorm schlie3t indessen nicht aus, dass ihr
auch weitergehende materiellrechtliche Aussagen entnommen werden kénnen. So
hat das Bundesverfassungsgericht schon mehrfach aus Art. 105 und 106 GG auf die
grundsatzliche verfassungsrechtliche Anerkennung einer bestimmten Steuer- oder
Erhebungsart geschlossen (vgl. etwa BVerfGE 14, 105 <111> zu Finanzmonopolen;
21,12 <26> und 37, 38 <45> zur Umsatzsteuer; 93, 121 zur Vermogensteuer und 31,
8 <16>; 40, 56 <60 ff.>; 42, 38 <40 ff.> zur Vergnlgungsteuer; 69, 174 <183 f.> zur
Getrankesteuer). Auch aus den Bestimmungen Uber die Gesetzgebungskompetenz
in Art. 73 ff. GG hat es etwa die Zulassigkeit der friedlichen Nutzung der Kernenergie
abgeleitet (vgl. BVerfGE 53, 30 <56>) oder aus den Vorschriften tUber die Aufgaben
der Bundesregierung in den Art. 62 ff. GG deren Befugnis zu staatlichem Informati-
onshandeln (vgl. BVerfGE 105, 252 <268 ff.>; 105, 279 <306>). Ob und inwieweit
solche materiellrechtlichen Schllisse aus einer Kompetenz- oder Organisationsnorm
des Grundgesetzes gezogen werden kénnen, muss allerdings flur jeden Fall geson-
dert ermittelt und bestimmt werden.

Die mehrfache Erwahnung der Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG zeigt gerade
auch vor dem Hintergrund der beschriebenen Entstehungsgeschichte dieser Vor-
schrift und zur Neuregelung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 GG, dass der ver-
fassungsandernde Gesetzgeber jedenfalls keinen Anlass fur grundsatzliche verfas-
sungsrechtliche Zweifel an der Gewerbesteuer gesehen hat. Die Gewerbesteuer ist
folglich in ihrer Grundstruktur als vornehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs
gerichtete Objektsteuer (vgl. BVerfGE 116, 164 <186>; Guroff, in: Glanegger/Guroff,
GewStG, 6. Aufl. 2006, § 1 Rn. 14 und § 2 Rn. 1; Sarrazin, in: Lenski/Steinberg, Kom-
mentar GewStG, § 1 Rn. 93; Hofmeister, in: Blumich, EStG/KStG/GewStG, §1
GewStG Rn. 10; Heine, in: Henneke/Punder, Recht der Kommunalfinanzen, § 8 Rn.
6 f.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl., Bd. Il, S. 1141 f.) auch neben der die
EinkUnfteerzielung erfassenden Einkommensteuer verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt (vgl. BVerfGE 13, 331 <348>; 26, 1 <8>; 46, 224 <236>; Sarrazin, in: Lenski/
Steinberg, a.a.0., § 1 Rn. 106 ff.; Schnadter, Die grundlegenden Wertungen des Ge-
werbesteuerrechts, S. 153 ff.; Tipke, a.a.0., S. 1140 f1.).

c) Weitergehende Aussagen, vor allem zur Vereinbarkeit ihrer konkreten Ausgestal-
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tung mit anderen steuerverfassungsrechtlichen Prinzipien und mit den Grundrechten,
kénnen Art. 106 Abs. 6 GG hingegen nicht entnommen werden (vgl. BVerfGE 21,
12 <26>). Auch wenn die Unterscheidung zwischen Gewerbetreibenden auf der ei-
nen und freien Berufen, sonstigen Selbstandigen und Land- und Forstwirten auf der
anderen Seite dieses Gesetz jedenfalls seit der Einflhrung der reichseinheitlichen
Gewerbesteuer im Jahre 1936 pragt, folgt aus Art. 106 Abs. 6 GG - anders als dies
der Bundesfinanzhof meint (a.a.0., S. 269) - nicht, dass diese Differenzierung ohne
weiteres mit dem Gleichheitssatz in Einklang steht. Die Vereinbarkeit der Gewerbe-
steuer mit dem Gleichheitssatz hangt vielmehr von ihrer konkreten Ausgestaltung,
von ihrer Einbindung in das System der anderen einkunftsbezogenen Steuern, aber
auch von der Entwicklung der tatsachlichen Verhaltnisse bei den unterschiedlich be-
handelten Berufsgruppen ab. Weder aus dem Wortlaut der Grundgesetznorm noch
aus deren systematischem Zusammenhang oder der Entstehungsgeschichte erge-
ben sich Anhaltspunkte daflir, dass die Gewerbesteuer auch insoweit verfassungs-
unmittelbar gerechtfertigt sein sollte, als sie nur Gewerbetreibende, nicht aber auch
freie Berufe, sonstige Selbstandige und Land- und Forstwirte erfasst. Die Grundstruk-
tur der Gewerbesteuer als ertragsorientierte Objektsteuer berlhrt diese Frage nicht,
wie schon deren unterschiedliche Handhabung in den Landern vor 1936 belegt.

Zwar hat der verfassungsandernde Gesetzgeber bei der ausdrucklichen Veranke-
rung der Gewerbesteuer in Art. 106 GG in den Jahren 1969 und 1997 diese Steuer
auch in der damals seit Jahrzehnten eingefuhrten Beschrankung auf Gewerbetrei-
bende im Sinne des Einkommensteuerrechts vor Augen gehabt. Dies heil3t jedoch
nicht, dass er damit auch die hierin liegende Ungleichbehandlung als verfassungs-
rechtlich generell hinnehmbar bestatigen wollte. Gerade bei Fragen der Vereinbarkeit
mit dem Gleichheitssatz, deren Beantwortung nicht unerheblich von sich wandelnden
tatsachlichen Verhaltnissen oder einfachrechtlichen Rahmenbedingungen abhangt,
die gleichfalls entsprechenden Anderungsmdglichkeiten unterliegen, kann eine ent-
sprechende Aussage einer verfassungsrechtlichen Kompetenz- oder Staatsorgani-
sationsnorm nicht ohne hinreichende konkrete Anhaltspunkte fur eine solche Deu-
tung entnommen werden. Daran fehlt es hier. Eine solche Deutung des Art. 106
Abs. 6 GG liegt auch nicht dem Beschluss des Ersten Senats vom 25. Oktober 1977
(BVerfGE 46, 224) zugrunde; dass er mit der dort angesprochenen Billigung der ,ubli-
chen Ausgestaltung“ der Gewerbesteuer durch Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG (a.a.O., S.
236) nicht die Freistellung der freien Berufe, sonstigen Selbstandigen und der Land-
und Forstwirte von der Gewerbesteuerpflicht gemeint hat, zeigt bereits die gesonder-
te Auseinandersetzung mit dieser Frage an anderer Stelle der Entscheidung (a.a.O.,
S. 239 ff.).

2. Bei der Entscheidung daruber, ob die freien Berufe, sonstigen Selbstandigen und
die Land- und Forstwirte zusammen mit den Ubrigen Gewerbetreibenden zur Gewer-
besteuer herangezogen werden sollen, belasst der Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1
GG) dem Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum, der
lediglich die Bericksichtigung sachwidriger, willkirlicher Erwagungen ausschlief3t

21/41

79

80



(a). Gemessen hieran erweist sich die angegriffene Regelung nicht als gleichheits-
widrig (b).

a) aa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, wesentlich
Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Aus ihm ergeben
sich je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche
Grenzen fur den Gesetzgeber, die vom blof3en Willkirverbot bis zu einer strengen
Bindung an VerhaltnismaRigkeitserfordernisse reichen (vgl.

BVerfGE 110, 274 <291>; 117, 1 <30>; stRspr).

Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber einen weit reichenden Entschei-
dungsspielraum sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der
Bestimmung des Steuersatzes (vgl. BVerfGE 65, 325 <354>; 93, 121 <135>; 105, 73
<126>; 107, 27 <47>; 117, 1 <30>; stRspr). Die mit der Wahl des Steuergegenstan-
des einmal getroffene Belastungsentscheidung hat der Gesetzgeber allerdings unter
dem Gebot mdglichst gleichmafiger Belastung aller Steuerpflichtigen bei der Ausge-
staltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands folgerichtig umzusetzen (vgl.
BVerfGE 105, 73 <126>; 116, 164 <180 f.>; 117, 1 <30 f.>; stRspr). Ausnahmen von
einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedirfen eines besonderen sachlichen
Grundes.

Dabei ist zu berucksichtigen, dass Steuergesetze in der Regel Massenvorgange
des Wirtschaftslebens betreffen. Sie miussen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte,
an die sie dieselben steuerrechtlichen Folgen knupfen, typisieren und dabei in wei-
tem Umfang die Besonderheiten des einzelnen Falles vernachlassigen. Die wirt-
schaftlich ungleiche Wirkung auf die Steuerzahler darf allerdings ein gewisses Mal}
nicht Ubersteigen. Vielmehr mussen die steuerlichen Vorteile der Typisierung im
rechten Verhaltnis zu der mit der Typisierung notwendig verbundenen Ungleichheit
der steuerlichen Belastung stehen (vgl. BVerfGE 110, 274 <292>; 117, 1 <31> sowie
96, 1 <6>; 99, 280 <290>; 105, 73 <127>; 116, 164 <182 f.>). AulRerdem darf eine
gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, sondern muss
sich realitatsgerecht am typischen Fall orientieren (vgl. BVerfGE 27, 142 <150>; 112,
268 <280 f.>; 117, 1 <31>).

bb) Die Entscheidung darlber, ob die Einbeziehung einer Personengruppe oder ei-
nes Sachverhalts in den Anwendungsbereich eines Steuergesetzes zur Auswahl und
damit zur Bestimmung des Umfangs des Steuergegenstandes zahlt, bei der dem Ge-
setzgeber ein weiter Spielraum zusteht, oder ob dies eine Frage der Differenzierung
innerhalb des Steuergegenstandes ist mit der Folge einer engeren Bindung des Ge-
setzgebers an die Grundsatze der Folgerichtigkeit und Belastungsgleichheit, kann
nicht nach abstrakten Kriterien getroffen werden, sondern muss jeweils in Ansehung
der konkreten Umstande des in Rede stehenden Steuergegenstandes und der be-
treffenden Vergleichsgruppen erfolgen. Dabei kommt es regelmafig wesentlich dar-
auf an, inwieweit die Gruppe oder der Sachverhalt, um deren oder dessen Einbezie-
hung es geht, durch Merkmale gepragt ist, die gerade den Steuergegenstand,
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dessen Ausgestaltung in Frage steht, unter dem Gesichtspunkt des steuerbaren Vor-
teils kennzeichnen.

cc) Gemessen hieran besteht kein Anlass, von der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts abzuweichen, die bei der Frage, ob auch die freien Beru-
fe, die sonstigen Selbstandigen und die Land- und Forstwirtschaft der Gewerbesteu-
er unterliegen sollen, dem Gesetzgeber stets einen weiten Gestaltungsspielraum ein-
geraumt hat. Seine Entscheidung ist nur darauf zu Uberprufen, ob es fur die
getroffene Unterscheidung einen sachlichen Grund gibt, der so erheblich ist, dass sie
bei einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise nicht als will-
karlich angesehen werden kann (vgl. BVerfGE 26, 1 <8>; 46, 224 <233, 239 f.>).

Zwar weisen die freien Berufe, die sonstigen Selbstandigen und die Land- und
Forstwirte zunachst alle Merkmale auf, welche auch die der Gewerbesteuer unterlie-
genden Gewerbetreibenden kennzeichnen. Sie betatigen sich mit Gewinnerzielungs-
absicht selbstandig und nachhaltig und beteiligen sich am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr (vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG). Die freien Berufe und die ihnen
gleichgestellten sonstigen Selbstandigen werden daneben jedoch durch eine Reihe
von Besonderheiten in der Ausbildung, der staatlichen und berufsautonomen Rege-
lung ihrer Berufsauslibung, ihrer Stellung im Sozialgefiige, der Art und Weise der Er-
bringung ihrer Dienstleistungen und auch des Einsatzes der Produktionsmittel Arbeit
und Kapital gepragt, die sie in ihrem Typus als Berufsgruppe von den sonstigen Ge-
werbetreibenden unterscheiden (dazu unten C | 2 b aa (3) (a)). Entsprechendes gilt
fur die Land- und Forstwirtschaft im Hinblick auf ihre Abhangigkeit von Klimabedin-
gungen und auf die besondere Bedeutung des Produktionsfaktors Boden. Besonder-
heiten der persdnlichen Qualifikation, der Boden- und der Klimabezogenheit pragen
bei den freien Berufen, sonstigen Selbstandigen und den Land- und Forstwirten die
Erwerbsquelle, wahrend die Gewerbesteuer von den persdnlichen Verhaltnissen des
Betriebsinhabers weitgehend unabhangige (vgl. §§ 7 bis 9 GewStG), in erster Linie
auf sachliche Produktionsmittel und Kapital gegrindete Finanzquellen erfasst. Damit
bestehen zwischen freien Berufen, sonstigen Selbstandigen und der Land- und
Forstwirtschaft auf der einen und Gewerbebetrieben nach § 15 Abs. 2 EStG auf der
anderen Seite Unterschiede in der Typik. An diese knuipft der gewerbesteuerliche Zu-
griff an. So lasst sich insbesondere die Produktion von Waren oder Dienstleistungen
des freiberuflich Tatigen, weil sie in besonderem Male von seinen beruflichen Quali-
fikationen und der personlich erbrachten Dienstleistung oder seiner individuellen Be-
gabung als Kunstler abhangt, nicht in gleicher Weise durch zusatzlichen Einsatz von
Kapital und Arbeitnehmern steigern, wie dies bei Gewerbetreibenden grundsatzlich
maglich ist. Vergleichbares qilt flr die Land- und Forstwirtschaft im Hinblick auf die Li-
mitierung ihrer Produktionsbedingungen durch Grund und Boden.

b) Den ihm danach zustehenden Spielraum bei der Bestimmung des Steuergegen-
standes hat der Gesetzgeber nicht Uberschritten. Auch vor dem Hintergrund der um-
fangreichen Begrundung des vorlegenden Gerichts ist nicht erkennbar, dass der Ge-
setzgeber in dem fur das Ausgangsverfahren mafl3geblichen Streitjahr 1988 nicht
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mehr an der gewerbesteuerrechtlichen Unterscheidung von freien Berufen, sonstigen
Selbstandigen sowie Land- und Forstwirten auf der einen und sonstigen Gewerbe-
treibenden auf der anderen Seite festhalten durfte oder sie jedenfalls in der Folge-
zeit aufgeben musste. Es gibt nach wie vor hinreichend tragfahige Grinde fur diese
Differenzierung. Dies qilt fur die freien Berufe und die sonstigen Selbstandigen (aa)
ebenso wie fur die Land- und Forstwirtschaft (bb).

aa) (1) Die Nichteinbeziehung der freien Berufe in die Gewerbesteuer spiegelt be-
reits in dem fur den Vorlagerechtsstreit maf3geblichen Veranlagungsjahr 1988 eine
uber 50 Jahre wahrende Rechtstradition wider. Zwar wurde die Belastung auch der
freien Berufe mit der Gewerbesteuer in Deutschland im 19. und zu Beginn des
20. Jahrhunderts in den Landern uneinheitlich gehandhabt (vgl. Zitzelsberger,
Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, S. 18 ff. sowie die Nachweise zu den Gewer-
besteuergesetzen der Lander in der Anlage 1 der Begrindung zum GewStG 1936,
RStBI 1937, S. 699 ff.). Noch im Gewerbesteuerrahmengesetz aus dem Jahre 1935
waren die freien Berufe mit Ausnahme einer rein kinstlerischen oder rein wissen-
schaftlichen Tatigkeit grundsatzlich als steuerpflichtig erfasst (§ 3 Abs. 2 der Neufas-
sung vom 30. Juni 1935, RGBI | S. 830). Seit dem einheitlichen Gewerbesteuerge-
setz vom 1. Dezember 1936 (RGBI | S. 979) sind die freien Berufe insgesamt nicht
mehr der Gewerbesteuer unterworfen. Diese Regelung hat auch der Bundesgesetz-
geber im Jahre 1951 bei der Neufassung des Gewerbesteuergesetzes (BGBI | 1951,
S. 996), nunmehr auf der Grundlage seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz aus Art. 105 Abs. 2 Nr. 3 GG a.F., Gbernommen und bis heute unverandert bei-
behalten.

(2) An dieser Uber einen so langen Zeitraum tradierten Differenzierung zwischen
Gewerbetreibenden und freien Berufen darf der Gesetzgeber so lange festhalten, bis
offen zutage tritt, dass im Hinblick auf den Steuergegenstand und die wesentlichen
Besteuerungsmerkmale keine tragfahigen Unterschiede mehr zwischen diesen Be-
rufsgruppen bestehen. Hierbei kommt es nicht auf Entwicklungen und Veranderun-
gen bei einzelnen Berufsbildern oder zunehmende Abgrenzungsschwierigkeiten zwi-
schen bestimmten freien Berufen und insbesondere neuartigen Berufen
steuerpflichtiger Gewerbetreibender an, sondern darauf, ob der Typus des freien Be-
rufs sich dem der Ubrigen Gewerbetreibenden so angenahert hat und damit die tradi-
tionellen Unterschiede so weit eingeebnet sind, dass sich die unterschiedliche steu-
erliche Behandlung als willkurlich erweist.

(3) Dies ist indes nicht der Fall. Zum Zeitpunkt des im Vorlagerechtsstreit maf3gebli-
chen Veranlagungszeitraums 1988 lag eine so weitgehende Angleichung der Berufs-
bilder von Gewerbetreibenden und freien Berufen nicht offen zutage und ist auch fur
die Folgezeit nicht erkennbar.

Die herkdmmlichen Unterscheidungsmerkmale zwischen Gewerbetreibenden und
freien Berufen sind zur typusorientierten Differenzierung nach wie vor hinreichend
tragfahig (a). Daran andert das letztlich erfolglos gebliebene Unterfangen des Bun-
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desgesetzgebers zur Umgestaltung der Gewerbesteuer in eine Gemeindewirt-
schaftssteuer unter Einbeziehung der freien Berufe nichts (b). Die vorhandenen Un-
terschiede stehen auch in einem ausreichenden sachlichen Bezug zu dem traditio-
nell fir die Rechtfertigung der Gewerbesteuer herangezogenen Aquivalenzprinzip
(c). Die verschiedenen strukturellen Anderungen der Gewerbesteuer in den vergan-
genen Jahrzehnten fuhren zu keiner abweichenden Beurteilung der Gleichbehand-
lungsfrage (d).

(a) Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 13. Mai 1969 die
Ungleichbehandlung von Gewerbetreibenden auf der einen und freien Berufen sowie
Land- und Forstwirtschaft auf der anderen Seite durch den grundlegenden Unter-
schied in der Kombination der Produktionsfaktoren Boden, Arbeit und Kapital ge-
rechtfertigt gesehen. Schon deswegen sei der Gesetzgeber nicht gehindert, eine wirt-
schaftliche Betatigung, bei der der Produktionsfaktor Kapital eindeutig im
Vordergrund stehe, mit einer besonderen Steuer zu belegen (vgl. BVerfGE 26, 1
<8 f.>). Im Beschluss vom 25. Oktober 1977 hat das Bundesverfassungsgericht dar-
an angeknUpft, dass das Gericht die auch an anderer Stelle im Steuerrecht vorzufin-
dende Unterscheidung zwischen freien Berufen und Gewerbetreibenden nicht bean-
standet habe (vgl. BVerfGE 46, 224 <240> unter Bezugnahme auf BVerfGE 37, 38
<49> zum Umsatzsteuerrecht). Die Besonderheiten der freien Berufe ergaben sich
danach aus dem ,Charakter der Berufstatigkeit“ sowie der ,Stellung und Bedeutung
der freien Berufe im Sozialgefiige” und der regelmaRig langeren Ausbildungszeit, die
die freiberuflich Schaffenden insgesamt gesehen zum Erwerb ihrer hohen Qualifikati-
on auf sich nehmen mussten. Daneben hat das Bundesverfassungsgericht erneut auf
die Verschiedenheit beim Einsatz der Produktionsfaktoren Boden, Arbeit und Kapital
hingewiesen (BVerfGE 46, 224 <240>).

Das vorlegende Finanzgericht verweist demgegenuber darauf, dass sich in den ver-
gangenen Jahren und Jahrzehnten die Berufsbilder der Gewerbetreibenden und der
freien Berufe einander stark angenahert hatten. So fanden sich zunehmend Dienst-
leistungsunternehmen im gewerblichen Bereich, deren wirtschaftlicher Erfolg eben-
falls ganz wesentlich vom personlichen Arbeitseinsatz der Betriebsinhaber und ihrem
hohen Ausbildungsniveau abhange und sich so strukturell kaum von grof3en Arztpra-
xen oder Rechtsanwaltskanzleien unterscheide.

Die Annahme des vorlegenden Gerichts, es bestehe eine Konvergenz der Berufs-
gruppen der Gewerbetreibenden und der freien Berufe, mag in nicht unerheblichem
Umfang zutreffen. Sie ist indessen weder zeitlich noch quantitativ durch rechtstat-
sachliche Erkenntnisse gesichert. Auch die Bundesregierung hat in ihnrem Entwurf zu
einem Gemeindewirtschaftssteuergesetz die dort vorgeschlagene Einbindung der
freien Berufe in die Gewerbesteuer zur Verbreiterung der Bemessungsgrundlage mit
dieser Entwicklung begrindet, sie aber ebenfalls weder nach der Art noch nach ih-
rem Umfang tatsachlich belegt (vgl. BTDrucks 15/1517, S. 11).

Auch wenn eine solche Konvergenz der Berufsbilder von freien Berufen und Gewer-
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betreibenden zur malRgeblichen Zeit des Veranlagungszeitraums 1988 in einzelnen
Berufsfeldern ein bereits durchaus beachtliches Ausmal} erreicht haben und die Ent-
wicklung seither noch weiter fortgeschritten sein mag, ist doch nicht erkennbar, dass
der Typus des freien Berufs insgesamt seine Struktur pragenden, ihn von den Ge-
werbetreibenden unterscheidenden Merkmale verloren hat. Die im Regelfall aka-
demische oder vergleichbare besondere berufliche Qualifikation oder schopferische
Begabung als Voraussetzung fir die Erlernung und Austbung eines freien Berufs,
die besondere Bedeutung der personlichen, eigenverantwortlichen und fachlich un-
abhangigen Erbringung der Arbeit, verbunden mit einem haufig héchstpersonlichen
Vertrauensverhaltnis zum Auftraggeber, aber auch die spezifische staatliche, viel-
fach auch berufsautonome Reglementierung zahireicher freier Berufe, insbesondere
im Hinblick auf berufliche Pflichten und Honorarbedingungen, lassen bei der gebote-
nen typisierenden Betrachtung nach wie vor signifikante Unterschiede zwischen frei-
en Berufen und Gewerbetreibenden erkennen. Die vom vorlegenden Finanzgericht
und im rechtswissenschaftlichen Schrifttum (Guroff, in: Glanegger/Guroff, a.a.0., § 1
Rn. 12; Gosch, DStZ 1998, S. 327 <331>; Jachmann, BB 2000, S. 1432 <1434>;
Jochum, StB 2005, S. 254 <259>) beschriebenen Annaherungen des Erscheinungs-
bilds einzelner Berufszweige reichen nicht aus, um den insgesamt fortbestehenden
Typusunterschied zwischen Gewerbetreibenden und freien Berufen auszuraumen.

Den besonderen Berufsbedingungen der freien Berufe tragt der Gesetzgeber auch
sonst in der Rechtsordnung durch zahlreiche Sonderregelungen Rechnung und be-
statigt so ihren eigenen Status. So unterfallen die freien Berufe beispielsweise nicht
dem handelsrechtlichen Gewerbebegriff mit der Folge, dass sie von der die Kaufleute
treffenden Pflicht zur Buchfuhrung und Aufstellung von Abschlissen befreit sind
(§ 242 HGB, siehe auch Hopt, in: Baumbach/Hopt/Merkt, HGB, 33. Aufl. 2008, § 1
Rn. 19; Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2008, § 1 Rn. 25). Im Han-
delsrechtsreformgesetz vom 22. Juni 1998 (BGBI | S. 1474) hat der Gesetzgeber an
der Sonderstellung der freien Berufe festgehalten und diese bewusst aus dem han-
delsrechtlichen Gewerbebegriff ausgeklammert (BTDrucks 13/8444, S. 33 f.). Bei der
steuerlichen Gewinnermittlung wird den freien Berufen die Mdglichkeit der verein-
fachten Gewinnermittlung durch Einnahme-Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3
EStG eingeraumt. Auch wird bei der Umsatzsteuer den freien Berufen nach § 20 Abs.
1 Satz 1 Nr. 3 UStG die Mdglichkeit der Berechnung der Umsatzsteuer nach verein-
nahmten statt nach vereinbarten Entgelten ermoglicht. Schlielich hat der Bundesge-
setzgeber durch das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz (PartGG) vom 25. Juli 1994
(BGBI | S. 1744), mit dem den freien Berufen die Grindung von Gesellschaften in
Form einer Partnerschaft ermdglicht wurde, die Sonderstellung der freien Berufe ge-
genuber dem produzierenden und dem Dienstleistungsgewerbe bestatigt. Dabei hat
er sich ausdrucklich an der steuerrechtlichen Unterscheidung orientiert (vgl. § 1
Abs. 2 PartGG und BTDrucks 12/6152, S. 7, 9 f.).

Die Sonderstellung der freien Berufe findet jenseits des wirtschaftlich-steuerlichen
Bereichs auch in zahlreichen anderen Regelungen der Rechtsordnung Ausdruck, wie
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insbesondere in den umfangreichen Normierungen des Berufsrechts vieler freier Be-
rufe (beispielsweise der Rechtsanwalte in der Bundesrechtsanwaltsordnung und der
Berufsordnung flr Rechtsanwalte), aber etwa auch dem Recht der baulichen Boden-
nutzung. So ist den freien Berufen in reinen und allgemeinen Wohngebieten, anders
als selbst nicht storenden Gewerbebetrieben, in einzelnen Raumen der Betrieb von
Praxen gestattet (§ 13 Baunutzungsverordnung).

(b) Der Befugnis des Gesetzgebers, bei typisierender Betrachtungsweise nach wie
vor von hinreichenden Unterschieden zwischen freien Berufen und Gewerbebetrie-
ben auszugehen, wird auch nicht durch den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
EinfUhrung einer Gemeindewirtschaftssteuer im Jahre 2003 die Grundlage entzogen.
Die Bundesregierung hat mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Reform der Gewerbe-
steuer unter anderem eine personelle Verbreiterung der Bemessungsgrundlage der
Gewerbesteuer unter dem neuen Namen Gemeindewirtschaftssteuer angestrebt. Zu
diesem Zweck wollte sie Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in die kommunale Be-
steuerung mit einbeziehen (vgl. BTDrucks 15/1517, S. 11). Bei seiner Berufung auf
dieses Gesetzgebungsvorhaben und dabei insbesondere auf die von der Bundesre-
gierung dafur gegebene Begrindung verkennt das vorlegende Finanzgericht, dass
die dem Entwurf beigegebene Begriundung keineswegs davon ausgeht, es bestin-
den keine signifikanten Unterschiede zwischen Gewerbetreibenden und selbstandig
Tatigen mehr. Die Entwurfsbegriindung stellt sich - im Ubrigen auch nur unter Ver-
weisung auf die Beispiele grol3er Arzt- und Rechtsanwaltspraxen - zunachst lediglich
auf den Standpunkt, dass sich im Laufe der wirtschaftlichen Entwicklung wahrend der
letzten Jahrzehnte die Berufsbilder der Gewerbetreibenden und der Ubrigen selb-
standig Tatigen gegeneinander verschoben hatten. Daraus zieht sie dann aber ledig-
lich den Schluss, dass sie sich nunmehr Uberschnitten und die Abgrenzung vonein-
ander immer schwieriger und streitanfallig geworden sei (BTDrucks 15/1517, S. 11).
Dies kann den Gesetzgeber durchaus berechtigen, Gewerbetreibende und freie Be-
rufe einheitlich mit einer betrieblichen Ertragsteuer zu belasten, zwingt ihn jedoch
nicht aus Grunden des Gleichheitsschutzes zu diesem Schritt.

(c) Die beschriebenen Unterschiede zwischen dem Typus des freien Berufs und
dem des Gewerbetreibenden stehen in sachlichem Bezug zu der aquivalenztheoreti-
schen Begriindung der Gewerbesteuer. Dieser Gedanke vermag auch heute noch
zur Rechtfertigung der Gewerbesteuer beizutragen. Die gewerbesteuerliche Unter-
scheidung zwischen freien Berufen und Gewerbebetrieben erweist sich auch mit
Blick hierauf als nicht willktrlich.

Die Gewerbesteuer wurde seit ihren Anfangen und auch bei ihrer Einfuhrung als
reichseinheitliche Steuer mit der aquivalenztheoretischen Erwagung begriundet, sie
biete den Gemeinden einen Ausgleich fur die besonderen Lasten, welche die Betrie-
be der Industrie, des Handels und des Handwerks ihnen verursachten (vgl. Begriun-
dung zum Gewerbesteuergesetz, RStBIl 1937, S. 696; Gutachten der Steuerreform-
kommission 1971, Schriftenreihe des Bundesministeriums der Finanzen, Heft 17,
Abschnitt VIII Rn. 120 ff., S. 725 ff.; Flamig, DStjG Bd. 12 (1989), S. 33 <35 ff.>; Zit-
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zelsberger, a.a.0., S. 37 ff., 146 ff.; Tipke, a.a.0., S. 1136 ff.). Im Jahre 1972 hat
sich der Gesetzgeber bei den Erwagungen zum zweiten Steuerreformgesetz aus-
driicklich auf das Aquivalenzprinzip berufen (BTDrucks VI1/3418, S. 51). Diese Be-
grindung hat zunehmende Kritik im steuerrechtlichen Schrifttum erfahren, die sich
neben steuertheoretischen Einwanden im Hinblick auf die grundsatzliche Gegenleis-
tungsfreiheit der Steuer vor allem auf die EinflUhrung der Gewerbesteuerumlage und
auf Anderungen im Recht der Gewerbesteuer stiitzt. Diese Entwicklungen - etwa der
Wegfall der Lohnsumme und des Gewerbekapitals als Bemessungsgrundlage der
Gewerbesteuer - lielen einen Zusammenhang zwischen Besteuerung und gemeind-
lichen Lasten immer weniger erkennen (vgl. Tipke, a.a.0., S. 1139 ff.; Jachmann,
Die Gewerbesteuer im System der Besteuerung von Einkommen, DStjG Bd. 25
<2002>, S. 195 <210 ff.> jeweils m.w.N.). Das Bundesverfassungsgericht hat des-
wegen, nachdem es zunachst in mehreren Entscheidungen das Aquivalenzprinzip
als sachlichen Rechtfertigungsgrund fur die Gewerbesteuer herangezogen hatte (vgl.
BVerfGE 13, 331 <348>; 19, 101 <112>; 21, 54 <65>; 26, 1 <11>), dessen Bedeu-
tung fur den Bestand und die konkrete Ausgestaltung der Gewerbesteuer spater ein-
geschrankt (BVerfGE 46, 224 <236>). Insbesondere seit der Beteiligung von Bund
und Landern am Gewerbesteueraufkommen durch die Einfihrung der Gewerbesteu-
erumlage im Jahre 1969 sei der Charakter der Gewerbesteuer als einer ausschliel3-
lichen Gemeindesteuer beeintrachtigt, so dass auch deshalb das Aquivalenzprinzip
zur finanzpolitischen Rechtfertigung und zur Begrenzung der Gewerbesteuer noch
weniger als vor 1969 herangezogen werden konne (BVerfGE 46, 224 <236 f.>).

Zwar bedarf es der Aquivalenztheorie nach der ausdriicklichen Verankerung der
Gewerbesteuer in Art. 106 Abs. 6 GG nicht fur deren finanzverfassungsrechtliche
Rechtfertigung (s. oben 1). Aus der beschriebenen Entwicklung folgt jedoch nicht,
dass der Ausgleichsgedanke jegliche finanzrechtliche Bedeutung verloren hatte. Als
allgemeiner Ausgangspunkt fur die innere Rechtfertigung der Gewerbesteuer hat der
Gedanke, dass die Gewerbesteuer einen pauschalen Ausgleich fir die besonderen
Infrastrukturlasten bietet, die durch die Ansiedlung von Gewerbebetrieben verursacht
werden, nach wie vor Bestand (vgl. Flamig, a.a.0., S. 39; Tipke, a.a.0., S. 1141).

Mit Blick auf diese traditionelle, pauschale Rechtfertigung der Gewerbesteuer aus
dem Aquivalenzprinzip erweist sich die Herausnahme der freien Berufe aus der Ge-
werbesteuer gemessen an ihren allgemeinen Unterschieden zu den Gewerbetreiben-
den nicht als willkarlich. Die Annahme, dass die freien Berufe typischerweise in gerin-
gerem Umfang Infrastrukturlasten der Gemeinden verursachen als die
Gewerbetreibenden, liegt nahe. Auch die Ausfiihrungen des Finanzgerichts stehen
dem nicht entgegen. Grolie Gewerbebetriebe mit einer hohen Zahl von Beschaftigten
und einem erheblichen Einsatz von Produktionsmitteln verursachen einen hoheren
Bedarf an Infrastrukturleistungen, etwa in Form der Ausweisung und ErschlieBung
von Gewerbegebieten oder der Bereitstellung von Wasser, Abwasser, Energie, Stra-
Ren und o6ffentlichem Nahverkehr, als dies bei freien Berufen typischerweise der Fall
ist. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass diese Leistungen vollstandig
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durch kommunale Gebuhren und Beitrage abgedeckt werden. Die erwahnten Anna-
herungen im Berufsbild einer Reihe von freien Berufen auf der einen und von Ge-
werbetreibenden auf der anderen Seite andern nichts an der Berechtigung zur ty-
pisierenden Einordnung der freien Berufe als im Regelfall weniger personal- und
produktionsmittelintensiv. Die auf dieser Annahme beruhende Differenzierung recht-
fertigt sich vor allem auch vor dem Hintergrund, dass die Freibetrage fir die Ge-
werbeertrag- und bis 1993 flr die Gewerbekapitalsteuer mehrfach erhéht worden
sind. Dies hat dazu geflhrt, dass in den vergangenen Jahren nur noch etwa 30 %
der Gewerbetreibenden tatsachlich mit Gewerbesteuer belastet wurden (vgl. Tipke,
a.a.0., S. 1147). Steuerpflichtig sind danach nicht die kleineren Gewerbebetriebe,
die hinsichtlich der Beanspruchung von Infrastrukturleistungen am ehesten mit den
freien Berufen vergleichbar sind, sondern die ertragsstarken und damit regelmafig
die mittleren und grélReren Gewerbebetriebe mit einer typischerweise hoheren Ver-
ursachung von Infrastrukturlasten.

(d) Die sachliche Berechtigung der Unterscheidung zwischen freien Berufen und
Gewerbetreibenden ist durch die verschiedenen Anderungen der letzten Jahre im
Recht der Gewerbesteuer nicht entfallen. Diese Anderungen haben zwar den Cha-
rakter der Gewerbesteuer beruhrt, nicht aber ihr Verhaltnis zu den freien Berufen
grundlegend verandert. Neben der bereits erwahnten, den Kreis der tatsachlich Steu-
erpflichtigen in mehreren Schritten verkleinernden Erhéhung der Gewerbesteuerfrei-
betrage, hatte vor allem die Abschaffung der Lohnsumme im Jahre 1978 und des Ge-
werbekapitals im Jahre 1998 als Bemessungsgrundlage fur die Gewerbesteuer
strukturelle Bedeutung. Dadurch wurde zwar die Entwicklung der Gewerbesteuer hin
zu einer objektivierten Ertragsteuer verstarkt, was die aquivalenztheoretische Recht-
fertigung der Gewerbesteuer weiter gemindert haben mag (vgl. Montag, in: Tipke/
Lang, 18. Aufl. 2005, § 12 Rn. 1). Den grundlegenden Typusunterschied zwischen
Gewerbetreibenden und freien Berufen hat dies jedoch nicht beruhrt.

bb) Die Land- und Forstwirte unterscheiden sich von den Gewerbetreibenden we-
sentlich durch das in der Flachengebundenheit ihrer Betriebe zum Ausdruck kom-
mende besondere Gewicht des Produktionsfaktors Boden und die Abhangigkeit ihres
Wirtschaftserfolges von den Wetterbedingungen. Das Bundesverfassungsgericht hat
es daher schon bisher als in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers liegend ange-
sehen, die Land- und Forstwirte nicht der Gewerbesteuer zu unterwerfen (vgl.
BVerfGE 26, 1 <8>; 46, 224 <240>). Das Finanzgericht bringt hiergegen keine Ein-
wande vor, die Zweifel an der Willkirfreiheit dieser Regelung begriinden konnten.
Die Bundesregierung und der Deutsche Bauernverband haben in ihrer Stellungnah-
me zutreffend auf die Sonderbelastung der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe
gegentber den Gewerbebetrieben im Rahmen der Grundsteuer hingewiesen. Bei der
Grundsteuer werden die land- und forstwirtschaftlichen Betriebe mit einer erhéhten
Steuermesszahl (6 %o gegenuber 3,5 %o fur gewerbliche Betriebsgrundstiicke geman
§ 14 Grundsteuergesetz <GrStG>) und durch die Berlcksichtigung des gesamten
Betriebs einschliellich der aufstehenden Gebaude und umlaufenden Betriebsmittel
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als Bemessungsgrundlage (§ 2 Nr. 1 GrStG, § 33 Abs. 2 Bewertungsgesetz) hdher
belastet als Gewerbebetriebe, bei denen nur das Betriebsgrundstiick bertcksichtigt
wird. Es ist daher nicht sachfremd, wenn der Gesetzgeber bei seiner Entscheidung
Uber die Sonderstellung der Land- und Forstwirte im Rahmen der Gewerbesteuer
auch deren Sonderbelastung bei der Grundsteuer in den Blick nimmt (so auch die
Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfihrung einer Gemein-
dewirtschaftsteuer BTDrucks 15/1517, S. 11).

c) Erweist sich danach die gegenuber den freien Berufen und den Land- und Forst-
wirten ungleiche Belastung der Gewerbebetriebe mit Gewerbesteuer bereits auf der
Grundlage der vorstehenden Erwagungen als mit dem Gleichheitssatz vereinbar, gilt
dies erst recht mit Rucksicht auf zwischenzeitlich fur diese geschaffene Ausgleichs-
und Anrechnungsregeln bei der Einkommensteuer. Denn der Gesetzgeber hat das
Gewicht der Ungleichbehandlung zwischen Gewerbetreibenden und freien Berufen,
soweit es fur Gewerbebetriebe in der Form von Einzelunternehmen und Personenge-
sellschaften in der Zusatzbelastung durch die Gewerbesteuer neben der Einkom-
mensteuer zu sehen ist, in den Folgejahren durch verschiedene Ausgleichsmalinah-
men zunehmend verringert. Vor diesem Hintergrund kann auch eine in jungerer Zeit
verstarkte Annaherung jedenfalls einzelner Organisationsformen freier Berufe an das
Berufsbild von Gewerbetreibenden keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die Ausklammerung der freien Berufe von der Gewerbesteuerpflicht begrunden.

So wurde zunachst 1993 mit § 32c EStG eine weitergehende Entlastung der Ge-
werbetreibenden im Hinblick auf deren Gesamtbelastung durch Gewerbesteuer und
Einkommensteuer durch das Standortsicherungsgesetz eingefihrt (Art. 1 Nr. 9 des
Gesetzes vom 13. September 1993, BGBI | S. 1569 <1572>). Die Bestimmung fuhrte
zu einer Absenkung der tariflichen Einkommensteuer fir gewerbliche Einklnfte ab
100.278 DM um 6 % (vgl. dazu BVerfGE 116, 164 <183 ff.>).

§ 32c EStG wurde ab dem Veranlagungszeitraum 2001 durch die Anrechnungsre-
gelung des neu gefassten § 35 EStG ersetzt (Art. 1 Nr. 21 des Steuersenkungsgeset-
zes vom 23. Oktober 2000, BGBI | S. 1433 <1436 f.>). Nach dieser Vorschrift erma-
Rigt sich die tarifliche Einkommensteuer durch eine pauschalierte Anrechnung der
Gewerbesteuer des Einzelunternehmers oder des Gesellschafters einer Personen-
gesellschaft. Das Gesetz strebt an, den Steuerpflichtigen durch diese Anrechnung,
verbunden mit der Abzugsfahigkeit der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe, bei ei-
nem durchschnittlichen gemeindlichen Hebesatz von 400 % im Ergebnis vollstandig
von der Gewerbesteuer zu entlasten (vgl. BTDrucks 14/2683, S. 97). Im Rahmen der
Unternehmensteuerreform 2007 hat der Gesetzgeber nunmehr zwar beschlossen,
die Abziehbarkeit der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe abzuschaffen, dies aber
durch die Erhdhung des Anrechnungsfaktors im Rahmen des § 35 EStG so auszu-
gleichen versucht, dass dadurch weiterhin bei einem durchschnittlichen Gewerbe-
steuerhebesatz von 400 % eine vollstandige Entlastung der Personenunternehmen
von der Gewerbesteuer erreicht wird (Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom
14. August 2007, BGBI | S. 1912 <1920>; vgl. BTDrucks 16/4841, S. 32).
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Diese Anrechnungs- oder Kompensationsbestimmungen reduzieren das Gewicht
der durch die Vorlage des Finanzgerichts beanstandeten Ungleichbehandlung zwi-
schen Gewerbetreibenden und freien Berufen, sonstigen Selbstandigen und Land-
und Forstwirten im Ergebnis - wenn auch auf der Ebene des Einkommensteuer-
rechts - betrachtlich und schlieRen damit erst recht die Annahme einer willkirlichen
Entscheidung des Gesetzgebers aus.

Die Einordnung der gesamten Tatigkeit einer nur teilweise gewerbliche Einkunfte
erzielenden Personengesellschaft als Gewerbebetrieb durch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
(-Abfarberegelung®) ist mit dem aufgrund der Vorlage des Finanzgerichts hierflr als
Priafungsmalistab allein in Frage kommenden Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) ver-
einbar.

1.§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG begriundet eine Ungleichbehandlung der Personengesell-
schaft gegentber dem Einzelunternehmer. Die Regelung bewirkt, dass die mit Ein-
kinfteerzielungsabsicht unternommene Tatigkeit einer Personengesellschaft in vol-
lem Umfang als Gewerbebetrieb gilt, wenn sie auch nur teilweise gewerblich tatig ist.
Die Vorschrift wurde 1985 aus rechtssystematischen Grinden in das Einkommen-
steuergesetz eingeflgt und sollte ohne materielle Rechtsanderung die zuvor in § 2
Abs. 2 Nr. 1 GewStG und so auch schon im Gewerbesteuergesetz von 1936 enthal-
tene gleichartige Regelung ersetzen (BTDrucks 10/3663, S. 8). Bereits diese Vorgan-
gerregelungen waren vom Reichsfinanzhof und dem Bundesfinanzhof in standiger
Rechtsprechung so ausgelegt worden, dass eine auch lediglich teilweise gewerblich
tatige Personengesellschaft insgesamt nur gewerbliche Einklinfte haben kénne (vgl.
BFHE 140, 44 <47>; 175, 357 <358 f.> jeweils m.w.N.).

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fuhrt in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht dazu, dass alle
EinklUnfte einer solchen Personengesellschaft als Einkunfte aus Gewerbebetrieb be-
handelt werden, hat aber vor allem in gewerbesteuerrechtlicher Hinsicht zur Folge,
dass der von der Personengesellschaft danach insgesamt erzielte Gewinn als Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb nach MalRgabe der Bestimmungen Uber die Ermittlung
des Gewerbeertrags (§§ 7 ff. GewStG) der Gewerbesteuer unterfallt. Der Einzelun-
ternehmer kann demgegenuber gleichzeitig mehrere verschiedene Einkunftsarten
verwirklichen. Sie werden bei ihm gesondert und unabhangig voneinander besteuert.
Dementsprechend unterliegt beim Einzelunternehmer nur die originar gewerbliche
Tatigkeit der Gewerbesteuer. Die Gesellschafter einer Personengesellschaft hinge-
gen, die neben weiteren Tatigkeiten auch eine gewerbliche Tatigkeit ausuben, kon-
nen in der Personengesellschaft keine weiteren Einkunftsarten verwirklichen. Die ge-
werbliche Natur der Einkunfte aus Gewerbebetrieb .farbt” alle Ubrigen Einkunfte
gewerblich ein.

2. Das Gebot gleicher Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit, von
dem nur aus besonderem Grund abgewichen werden darf, gilt auch fur die Gewerbe-
ertragsteuer (a). An diesem Mal3stab ist § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu messen (b). Auch

31/41

108

109

110

111

112



hier steht dem Gesetzgeber ein weiter Typisierungsspielraum zu (c).

a) Die aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG folgende Ungleichbehandlung berlhrt die den
Gesetzgeber in seiner steuerrechtlichen Gestaltungsfreiheit aus Art. 3 Abs. 1 GG be-
grenzenden Leitlinien, wonach die Steuerlast an den Prinzipien der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit und der Folgerichtigkeit auszurichten ist (vgl. BVerfGE 116, 164
<180>; 117, 1 <30> sowie oben C | 2 a). Die Gleichheit aller Menschen vor dem Ge-
setz fordert nicht einen gleichen Beitrag von jedem Inlander zur Finanzierung der Ge-
meinlasten, sondern verlangt, dass jeder Inlander je nach seiner finanziellen Leis-
tungsfahigkeit gleichmallig zur Finanzierung der allgemeinen Staatsaufgaben
herangezogen wird (vgl. BVerfGE 93, 121 <135>; 117, 1 <31>). Im Interesse verfas-
sungsrechtlich gebotener steuerlicher Lastengleichheit ist der Gesetzgeber gehalten,
die gesetzliche Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne von Belastungsgleich-
heit umzusetzen (vgl. BVerfGE 107, 27 <47>). Steuerpflichtige sind bei gleicher Leis-
tungsfahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (vgl. BVerfGE 116, 164 <180>). Diese
Grundsatze wurden vom Bundesverfassungsgericht aus dem Gebot der Steuerge-
rechtigkeit vornehmlich fur das Recht der Einkommensteuer entwickelt (vgl. BVerfGE
68, 287 <310>; 105, 73 <125>; 107, 27 <46 f.>; 116, 164 <180>) und auf die Berei-
che der Vermdgen- und Erbschaftsteuer Ubertragen (vgl. BVerfGE 93, 121 <135>;
117, 1 <30 f.>). Sie gelten in gleicher Weise fur die Gewerbesteuer, die nach ihrer ge-
setzlichen Ausgestaltung die objektivierte Ertragskraft der Gewerbebetriebe erfasst.

Ausnahmen von diesem Gebot gleicher Besteuerung bei gleicher Ertragskraft be-
durfen eines besonderen sachlichen Grundes (vgl. BVerfGE 107, 27 <47>; 116, 164
<180 f.>; 117, 1 <31>). Der weite Spielraum, der dem Gesetzgeber im Bereich des
Steuerrechts sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstandes als auch bei der Be-
stimmung des Steuersatzes zur Verfligung steht (BVerfGE 65, 325 <354>; 93, 121
<135>; 105, 73 <126>; 107, 27 <47>; 117, 1 <30>; s. oben C | 2 a), kommt ihm hier
nicht zu.

b) An diesem Gleichheitsmalstab ist § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu messen, da er zu
unterschiedlichen Steuerbelastungen bei gleicher Leistungs- und Ertragsfahigkeit
fuhrt. Indem die Regelung den Ertrag einer nur teilweise gewerblich tatigen Perso-
nengesellschaft insgesamt der Gewerbesteuer unterwirft, werden auch an sich nicht
gewerbliche Einkunfte mit Gewerbesteuer belastet, die, wenn sie von einem Einzel-
unternehmer neben gewerblichen Einkunften erzielt werden, nicht gewerbesteuer-
pflichtig sind. Dies bewirkt eine unterschiedliche gewerbesteuerliche Belastung im
Ausgangspunkt gleichartiger Ertrage, ohne dass sie einen erkennbaren Unterschied
in der objektiven Ertragskraft der Gewerbebetriebe einer Personengesellschaft auf
der einen oder eines Einzelunternehmers auf der anderen Seite reprasentieren.

c) Der Gesetzgeber darf - wie zur ersten Vorlagefrage bereits ausgefuhrt wurde (s.
oben C | 2 a aa) und in gleicher Weise auch hier gilt - bei der Ausgestaltung der Steu-
ertatbestande und ihrer Festsetzungs- und Erhebungsregeln dem Umstand Rech-
nung tragen, dass Steuergesetze in der Regel Massenvorgange des Wirtschaftsle-
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bens betreffen. Sie missen, um praktikabel zu sein, Sachverhalte, an die sie diesel-
ben steuerlichen Folgen knupfen, typisieren und damit in weitem Umfang die Beson-
derheiten des einzelnen Falles vernachlassigen (vgl. BVerfGE 110, 274 <292>; 117,
1 <31> sowie 96, 1 <6>; 99, 280 <290>; 105, 73 <127>; 116, 164 <182 f.>).

3. Die Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG genugt diesen verfassungsrechtlichen
Vorgaben aus Art. 3 Abs. 1 GG. Sie verfolgt in erster Linie das Ziel, die Ermittlung der
Einkunfte gemischt tatiger Personengesellschaften zu vereinfachen, indem sie alle
Einkunfte typisierend auf die Einkunftsart gewerblicher Einklinfte konzentriert (a). Da-
mit versucht sie zugleich, die Substanz der Gewerbesteuer zu erhalten (b). Mit ihrer
Typisierung nahert die Abfarberegelung die gewerbesteuerrechtliche Behandlung
der Personengesellschaft im Ergebnis derjenigen der Kapitalgesellschaft an (c). Vor
diesem Hintergrund belastet die durch die Abfarberegelung verursachte Ungleichbe-
handlung die Personengesellschaften nicht unangemessen (d).

a) Die Abfarberegelung dient legitimen Vereinfachungszwecken bei der Ermittlung
der Einkunfte auch gewerblich tatiger Personengesellschaften. § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG wird vom Bundesfinanzhof in standiger Rechtsprechung - wie auch schon der
Vorgangervorschrift in § 2 Abs. 2 Nr. 1 GewStG - in erster Linie die Aufgabe zuge-
sprochen, in durch Personengesellschaften betriebenen Gewerbebetrieben die Er-
mittlung der Einklnfte zu erleichtern, weil hier die Ermittlung von Einklnften unter-
schiedlicher Einkunftsarten mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden ware (vgl.
BFHE 140, 44 <47 f.> m.N. auch zur Rspr des RFH; BFHE 196, 511 <514>; 207, 466
<469>; 214, 302 <312>). Dieser Sichtweise hat sich ein Teil der steuerrechtlichen Li-
teratur angeschlossen (Groh, DB 2005, S. 2430 f.; Seer/Drien, BB 2000, S. 2176
<2178 f.>; Wehrheim/Brodthage, DStR 2003, S. 485 <486>; a. A. Schulze-Osterloh,
in: Gedachtnisschrift fur Knobbe-Keuk, 1997, S. 531 <5637>; Stadie, FR 1989, S. 93
<94>; Stapperfend, in: Herrmann/ Heuer/Raupach, Kommentar zum EStG und KStG,
§ 15 EStG Rn. 1402).

Das mit § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verfolgte Ziel der Verfahrensvereinfachung hat Ge-
wicht (aa); die dagegen vom vorlegenden Gericht vorgebrachten Einwande vermo-
gen dies nicht zu entkraften (bb).

aa) Die Konzentration auf die Einkunftsart ,Einklinfte aus Gewerbebetrieb“ bei ge-
mischt tatigen Personengesellschaften bewirkt eine erhebliche Erleichterung bei der
Gewinnermittlung vor allem bei steuerverstricktem Vermogen. Eine Aufteilung zwi-
schen gewerblichen und sonstigen Einklinften wirde deren Veranlagung komplizie-
ren. Dies gilt fir die Abgrenzung von gewerblichen und freiberuflichen Einkinften,
auch wenn beide Gewinneinktinfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG) und die dabei eingesetz-
ten Wirtschaftsguter Betriebsvermogen der Personengesellschaft darstellen, weil un-
terschiedliche Methoden der Einklnfteermittiung angewandt werden mussen. Das
Problem verscharft sich, wenn die Personengesellschaft neben einer gewerblichen
auch eine vermogensverwaltende Tatigkeit ausibt, denn dann muissten aul’erdem
bilanztechnisch unterschiedliche Vermogensmassen gebildet werden. Fur die ge-
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werbliche Tatigkeit hatte die Einklnfteermittlung durch Betriebsvermégensvergleich
(§ 4 Abs. 1, § 5 EStG) zu erfolgen. Fir die vermogensverwaltende Tatigkeit ware der
Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten maRgeblich (§ 2 Abs. 2 Nr. 2
EStG).

Ebenso ware bei einer in verschiedenen Einkunftsarten tatigen Personengesell-
schaft - ohne die Abfarberegelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG - beim Wertansatz der
Wirtschaftsguter danach zu differenzieren, ob diese den gewerblichen Einkunften
oder den Einkunften aus § 20 oder § 21 EStG zuzuordnen sind. Die Aufteilung zwi-
schen den verschiedenen Vermogensbereichen wirde noch weiter erschwert, wenn
die Gesellschafter eigene Wirtschaftsguter an die Gesellschaft Uberlassen und daflr
Entgelte beziehen. Bei einer Nutzung des Wirtschaftsguts durch beide Bereiche der
Personengesellschaft ware das Wirtschaftsgut anteilig dem Sonderbetriebsvermo-
gen und dem Privatvermogen der Gesellschafter zuzuordnen.

bb) (1) Der vom vorlegenden Gericht und Teilen der Literatur (vgl. Schulze-
Osterloh, a.a.0., S. 531 <537>; Stapperfend, a.a.0., Rn. 1402) dem Praktikabilitats-
argument entgegengehaltene Einwand, diese Schwierigkeiten bei der Ermittlung der
EinkUnfte und Abgrenzung der Einkunftsarten bestiinden in gleicher Weise beim Ein-
zelunternehmer, vernachlassigt die andere Dimension der Probleme bei den Perso-
nengesellschaften. Im Fall des Einzelsteuerpflichtigen geht es um die Abgrenzung
mehrerer Einkunftsarten bei einem Steuersubjekt. Unterhalt ein Einzelunternehmer
neben seinem Betrieb eine private Vermogensverwaltung, lassen sich beide Berei-
che relativ leicht auseinander halten. Bei einer Personengesellschaft hingegen ist die
Abgrenzung mehrerer Einkunftsarten bei mehreren Steuerpflichtigen erforderlich, die
diese zudem noch in unterschiedlicher Intensitat verwirklichen kénnen. Dies eroffnet
eine Vielfalt von Kombinationsmdglichkeiten an Tatigkeiten und Vermégensobjekten
mit Einkunftsarten und Steuerpflichtigen bei einer Personengesellschaft, die die Mog-
lichkeiten eines Einzelunternehmers bei weitem Ubertreffen. Auerdem ist die Ein-
kinfteermittlung bei der Personengesellschaft durch eine ganze Reihe von steuerli-
chen Besonderheiten gekennzeichnet, die beim Einzelunternehmer fehlen (etwa das
Vorhandensein von Sondervergutungen und Sonderbetriebsvermégen). Angesichts
dieser Schwierigkeiten ist es von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden, dass der
Gesetzgeber bei den Personengesellschaften ein gewichtiges Vereinfachungsbe-
durfnis im Hinblick auf die Ermittlung der Einklinfte gesehen hat.

(2) Das Bedurfnis zur Typisierung und Vereinfachung, dem die Abfarberegelung bei
der Gewinnermittlung von Personengesellschaften Rechnung tragt, wird nicht des-
halb hinfallig und der damit erreichbare Praktikabilitdtsgewinn wertlos, weil in ande-
ren Bereichen des Steuerrechts ebenfalls aufwendige und schwierige Bilanzierungen
und Feststellungen geboten sind und auch erfolgreich praktiziert werden. Dem Ge-
setzgeber ist die angestrebte Vereinfachung des Steuerrechts an einer Stelle nicht
allein deshalb versagt, weil es an anderer Stelle beim Vollzug schwieriger Regelun-
gen verbleibt.

34/41

121

122

123



(3) Die Moglichkeit, gewerbliche und nicht gewerbliche Einklinfte auf der Ebene der
Personengesellschaft nach dem Umfang der verschiedenen Betatigungen durch
Schatzung (vgl. Stapperfend, a.a.0., Rn. 1402) oder - wie das vorlegende Finanzge-
richt meint - nach den Grundsatzen der objektiven Darlegungs- und Beweislast abzu-
grenzen, vermag angesichts der erkennbaren Streitanfalligkeit dieser Lésungsvor-
schlage und ihrer Abhangigkeit von bestimmten verfahrensrechtlichen
Voraussetzungen das Bedurfnis fur die Abfarberegelung nicht in Frage zu stellen.
Zwar lassen sich einzelne Geschaftsvorgange auch bei Personengesellschaften viel-
fach relativ einfach dem einen oder anderen Einkunftsbereich zuordnen. Viele Vor-
gange betreffen aber die Gesellschaft im Ganzen und damit beide Vermdgensberei-
che, so etwa die Vertrage mit Geschaftsfihrung und Personal, die Aufnahme von
Krediten oder die Anlage von liquiden Mitteln. Damit verbundene Aufwendungen und
Ertrage mussten gegebenenfalls im Schatzungsweg aufgeteilt werden. Dies verein-
facht aufgrund der damit verbundenen Unsicherheit und Streitanfalligkeit die Steuer-
festsetzung nicht, zumal eine Uberpriifung des AufteilungsmaRstabs im Nachhinein
durch eine AuRenprifung auf erhebliche Schwierigkeiten stol3en durfte.

b) Neben der Erleichterung der Einkunfteermittiung dient § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
nach Auffassung des Bundesfinanzhofs auch dem Schutz des Gewerbesteuerauf-
kommens. Die Regelung soll verhindern, dass infolge unzureichender Abgrenzungs-
madglichkeiten zwischen verschiedenen Tatigkeiten einer Gesellschaft gewerbliche
Einkunfte der Gewerbesteuer entzogen werden (vgl. BFHE 196, 511 <514>; 207, 466
<469>; 214, 302 <312>; Druen, FR 2000, S. 177 <185 f.>; Seer/Druen, a.a.0., S.
2176 <2178 f.>).

Auch hierin liegt ein legitimer Gesetzeszweck. Die Sicherung eines gleichmaRigen
und vollstandigen Gesetzesvollzugs ist ein Gebot der Steuergerechtigkeit (vgl.
BVerfGE 84, 239 <268 ff.>; 110, 94 <112 ff.>). Die Beflirchtung, dass unzureichende
Abgrenzungsmaoglichkeiten zwischen den einzelnen Einkunftsarten innerhalb einer
Gesellschaft die Gefahr erhéhen, gewerbliche Tatigkeiten einer anderen Einkunftsart
zuzuordnen, ist nicht von der Hand zu weisen. Sie zu vermeiden, ist die Abfarberege-
lung mit der einheitlichen Qualifizierung aller Einkuinfte der Gesellschaft als gewerbli-
che geeignet. Der Einwand des vorlegenden Gerichts, fiir einen Schutz des Gewer-
besteueraufkommens bestehe zumindest seit EinfUhrung der
Gewerbesteueranrechnung in § 35 EStG kein Bedurfnis mehr, trifft nicht zu. Auch
wenn § 35 EStG der Gewerbesteuer in der Gesamtbetrachtung mit der Einkommen-
steuer weitgehend den Charakter einer Doppelbelastung des Gewerbebetriebs
nimmt, bleibt doch das berechtigte Interesse insbesondere der Gemeinden an einem
ungeschmalerten Aufkommen der Gewerbesteuer.

c) Die Abfarberegelung fugt sich mit ihrer Typisierung in das Regelungssystem von
Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuer ein.

aa) § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gleicht, was die steuerliche Verstrickung von Wirt-
schaftsgutern sowie die Belastung mit Gewerbesteuer betrifft, die Stellung von Per-
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sonengesellschaften derjenigen von Kapitalgesellschaften an. Kapitalgesellschaften
erzielen nach § 8 Abs. 2 Kdrperschaftsteuergesetz ausschlieRlich Einklinfte aus Ge-
werbebetrieb und kénnen nicht unterschiedliche Einkunftsarten verwirklichen. Eine
Kapitalgesellschaft kennt handels- und steuerrechtlich kein Privatvermégen. In Uber-
einstimmung damit gilt die Tatigkeit der Kapitalgesellschaften nach § 2 Abs. 2 Satz 1
GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Indem der Gesetzgeber mit
der Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG die auch gewerblich tatige Personengesell-
schaft im Hinblick auf die steuerliche Verstrickung von Wirtschaftsgutern und die Be-
lastung mit Gewerbesteuer insgesamt und einheitlich als Gewerbebetrieb behandelt,
nahert er sie in dieser Hinsicht den Kapitalgesellschaften an. So bewegt sich der Ge-
setzgeber mit der Abfarberegelung innerhalb des Rahmens bereits vorhandener Ge-
staltungen bei der Erfassung der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage.
Dass er seinen Spielraum mit der pauschalen Erfassung aller Einklinfte einer Perso-
nengesellschaft als gewerblich Uberschritten haben kdnnte, ist angesichts der eben-
falls umfassenden Gewerbesteuerpflicht der Kapitalgesellschaften nicht erkennbar.

bb) Das vom Gesetzgeber mit der Abfarberegelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG prakti-
zierte Typisierungsmuster, Einkunfte einer Einkunftsart unter bestimmten Vorausset-
zungen insgesamt einer anderen zuzuordnen, ist dem Einkommensteuerrecht im Ub-
rigen nicht fremd, der vom vorlegenden Gericht gedulerte Vorwurf eines
Systembruchs insofern unberechtigt. So sind EinklUnfte aus Kapitalvermdgen nach
§ 20 Abs. 3 EStG gegenuber Einkunften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebe-
trieb, selbstandiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung subsidiar, das heift
bei wirtschaftlicher Zugehorigkeit diesen zuzurechnen. Gleiches gilt fur Einkuinfte aus
Vermietung und Verpachtung nach § 21 Abs. 3 EStG und - eingeschrankt - fur Ein-
kUnfte aus privaten VeraufRerungsgeschaften nach § 23 Abs. 2 EStG. Sind diese Vor-
schriften auch vom Gedanken der Subsidiaritat der nachrangigen Einkunftsart getra-
gen, wohingegen bei der Abfarberegelung das Vereinfachungsbedurfnis und der
Wunsch nach der Sicherung des Gewerbesteueraufkommens dominieren und zu-
dem die Rechtsfolge mit der Erstreckung der Gewerbesteuerpflicht auf alle Einklnfte
schwerer wiegt, so findet sich das Typisierungsmuster doch ahnlich auch in samtli-
chen genannten Vorschriften.

d) Die mit der Typisierung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fur die Personengesellschaf-
ten verbundenen Nachteile stehen in einem vertretbaren Verhaltnis zu den mit der
Regelung verfolgten Zielen. Das Gewicht der mit ihr einhergehenden Ungleichbe-
handlung der Personengesellschaften ist zwar erheblich, weil die Vorschrift nicht ge-
werbliche Einklnfte grundsatzlich ohne Rucksicht auf ihre Hohe und ihr Verhaltnis
zum Gesamtgewinn der Gewerbesteuer unterwirft, die beim Einzelunternehmer ge-
werbesteuerfrei bleiben. Die Belastung wird allerdings gemildert durch eine restriktive
Interpretation der Vorschrift durch den Bundesfinanzhof (aa) und vor allem durch die
Maoglichkeit, der Abfarberegelung durch gesellschaftsrechtliche Gestaltung auszu-
weichen (bb). Fir die - den Veranlagungszeitraum des Ausgangsverfahrens aller-
dings nicht mehr erfassenden - Zeitrdume ab 1993 kommen schlieldlich die Tarifbe-
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grenzung des § 32c EStG a.F. und nunmehr die Anrechnungsregelung des § 35
EStG hinzu, die der Gewerbesteuer als Zusatzbelastung neben der Einkommensteu-
er erheblich an Gewicht nehmen (cc). Vor diesem Hintergrund erweist sich die Abfar-
beregelung als verfassungsrechtlich vertretbar (dd).

aa) Der Bundesfinanzhof nimmt der Abfarberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in
seiner fur die verfassungsgerichtliche Beurteilung der Vorschrift grundsatzlich maf}-
geblichen fachgerichtlichen Auslegung dadurch etwas von ihrer Scharfe, dass er sie
in einer Reihe von Fallen restriktiv interpretiert (vgl. BFHE 207, 466 <468> fur die Be-
teiligung einer nicht gewerblich tatigen Obergesellschaft an einer gewerblichen Un-
tergesellschaft; 214, 302 <311 ff.> im Hinblick auf als gewerblich zu beurteilende
Sonderbetriebseinnahmen oder Sondervergitungen des Mitgesellschafters einer
Personengesellschaft oder BFH, Urteil vom 30. August 2001 - IV R 43/00 - BStBI Il
2002, 152 <153> fur die Erstreckung einer gewerbesteuerrechtlichen Befreiung auf
den ,eingefarbten® Teil des Gewinns). Insbesondere hat der Bundesfinanzhof seine
frihere Rechtsprechung zu einer nur geringfigigen gewerblichen Betatigung einer
Personengesellschaft aus Verhaltnismalligkeitserwagungen dahin fortentwickelt,
dass einer originar gewerblichen Tatigkeit von aullerst geringem Ausmal keine die
ubrige Tatigkeit der Personengesellschaft nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG pragende
Wirkung zukommt (vgl. BFHE 189, 419 <420 f.>; BFH, Urteil vom 30. August 2001,
a.a.0.; Urteil vom 29. November 2001 - IV R 91/99 - BStBI 11 2002, 221 <224>).

bb) Der Bundesfinanzhof begriindet seine Auffassung von der Verfassungsmafig-
keit der mit der Abfarberegelung verbundenen einseitigen Belastung der Personen-
gesellschaft gegenuber dem Einzelunternehmer seit jeher wesentlich damit, dass die
Gesellschafter sich dieser Rechtsfolge durch entsprechende gesellschaftsrechtliche
Gestaltung, insbesondere die Grindung einer zweiten personenidentischen Gesell-
schaft, ohne weiteres entziehen koénnten (vgl. BFHE 140, 44 <48>; 175, 357 <360>;
184, 512 <516>; BFH, Urteil vom 19. Februar 1998 - IV R 11/97 - BStBI Il 1998, 603
<604>; Urteil vom 29. November 2001, a.a.0.; ebenso BVerfG, Beschluss vom 26.
Oktober 2004, a.a.0.).

Dem halt das vorlegende Finanzgericht im Anschluss an einen grof3en Teil des
Schrifttums (Grune, BB 1998, S. 1081 <1083>; Habscheidt, BB 1998, S. 1184
<1186>; Schulze-Osterloh, a.a.0., S. 531 <537 f.>; Schwendy, INF 1995, S. 75
<76>; Seer/Druen, a.a.0., S. 2176 <2180>; Stapperfend, a.a.0., Rn. 1402) entge-
gen, dass es die Verfassungswidrigkeit einer Norm nicht beseitige, wenn dem Steu-
erpflichtigen die Moglichkeit eroffnet sei, deren Anwendung zu vermeiden. Die Ver-
fassungsmalligkeit einer Vorschrift konne nicht davon abhangen, ob der
Steuerpflichtige ihr in irgendeiner Weise ausweichen konne. Der Einwand verkennt,
dass die vom Bundesfinanzhof in den Blick genommene Ausweichgestaltung dem
Steuerpflichtigen nicht zumutet, eine eigentlich verfassungswidrige steuerrechtliche
Regelung durch entsprechende GestaltungsmalRnahmen auf der Ebene der Unter-
nehmensgesellschaft gleichsam zu ,heilen®. Das Bestehen der Ausweichmdglichkeit
als solche tragt vielmehr ihrerseits wesentlich dazu bei, dass die in Frage stehende
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Abfarberegelung schon nicht verfassungswidrig ist, weil sie - eben wegen der Aus-
weichmoglichkeit - keine UbermaRige Belastung fur die betroffene Personengesell-
schaft entfaltet.

Allerdings kann eine Ausweichoption gegenuber einem belastenden Steuergesetz,
die ein bestimmtes steuerlich relevantes Verhalten des Steuerpflichtigen voraussetzt,
im Rahmen der verfassungsrechtlichen Uberprifung dieses Steuergesetzes aus
rechtsstaatlichen Grunden nur dann als belastungsmindernd berlcksichtigt werden,
wenn das in Frage kommende Verhalten zweifelsfrei legal ist, keinen unzumutbaren
Aufwand fur den Steuerpflichtigen bedeutet und ihn auch sonst keinem nennenswer-
ten finanziellen oder rechtlichen Risiko aussetzt.

Diese Voraussetzungen sind in Bezug auf die der gewerbesteuerpflichtigen Perso-
nengesellschaft eréffneten Gestaltungsoptionen zur Vermeidung der Abfarbewirkung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG erfillt. Die Personengesellschaft kann die drohende Er-
streckung der Gewerbesteuer auf Einklinfte aus anderen Einkunftsarten und die ent-
sprechende Verstrickung der zugehorenden Vermogenswerte weitgehend risikolos
und ohne groRen Aufwand durch Grindung einer zweiten personenidentischen
Schwestergesellschaft vermeiden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 26. Oktober 2004,
a.a.0.; vgl. auch Drien, a.a.0., S. 177 <181 f.>; Grune, a.a.0., S. 1081 <1082 f.>;
Korn, DStR 1995, S. 1249 <1255>; Markle, DStR 1998, 1369 <1374>; Seer/Druen,
a.a.0., S. 2176 <2180 ff.>). Hierbei ist zu bericksichtigen, dass die Steuerpflichtigen
bereits durch die urspringliche Grindung der Personengesellschaft ihre wirtschaftli-
chen Verhaltnisse durch gesellschaftsrechtliche Gestaltung geregelt haben, so dass
die gesellschaftsrechtliche Berticksichtigung auch der Abfarberegelung ohnehin na-
he liegt. Ferner kann die gewerbliche Tatigkeit, sofern sie nur einen Gesellschafter
betrifft, von diesem aul3erhalb der Gesellschaft auf eigene Rechnung ausgetbt wer-
den. Die formfrei mogliche Grindung einer Schwestergesellschaft burgerlichen
Rechts oder die sich rein tatsachlich vollziehende Auslagerung einer Tatigkeit in ein
Einzelunternehmen verlangt nicht mehr als eine klare, buchhalterisch dokumentierte,
wirtschaftliche Trennung zwischen gewerblicher und nichtgewerblicher Tatigkeit.
Zweifel an der Legalitat einer solchen Gestaltung bestehen angesichts der gefestig-
ten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs nicht. Die vom vorlegenden Gericht be-
schworene Gefahr, die Ausgliederung der personenidentischen Schwestergesell-
schaft kdnne zu einer mitunternehmerischen Betriebsaufspaltung fuhren und damit
das Ziel der gestalterischen Malinahme unterlaufen, kann unter Berlcksichtigung der
auch zu dieser Rechtsfigur gefestigten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (vgl.
zuletzt BFHE 187, 297; 210, 415) vermieden werden und begriindet so kein unzu-
mutbares Risiko fur den Steuerpflichtigen.

cc) Das Gewicht der mit § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verbundenen ungleichen Belastung
der Personengesellschaft gegenuber dem Einzelunternehmer verringert sich schliel3-
lich in dem Malde, in dem die Gewerbesteuer ihren Charakter als Zusatzbelastung
neben der Einkommensteuer verliert. Dies ist seit dem Jahr 1993 zunachst durch die
Tarifbegrenzung in § 32c EStG a.F. und seit dem Jahr 2001 durch die pauschalierte,
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zu einem grundsatzlich vollstandigen Ausgleich der Gewerbesteuerbelastung flihren-
den Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer der Fall (vgl. dazu
obenC 1| 2c).

dd) Mit der Erleichterung der EinkUnfteermittlung und der Sicherung des Gewerbe-
steueraufkommens rechtfertigen danach hinreichend gewichtige Grinde die aus § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG folgende Ungleichbehandlung der gemischt tatigen Personenge-
sellschaften gegenuber den Einzelunternehmern, soweit sie ihre Einklnfte aus nicht
gewerblicher Tatigkeit betrifft. Dabei durfte der Gesetzgeber von einem durchaus be-
trachtlichen Vereinfachungsbedarf und der nicht von der Hand zu weisenden Steuer-
verkurzungsgefahr in einer unubersichtlichen Einklinftegemengelage ausgehen, de-
nen er mit der pauschalen Heranziehung aller Einkinfte einer auch gewerblich
tatigen Personengesellschaft zur Gewerbesteuer systemgerecht Rechnung getragen
hat. Die infolge der Abfarberegelung nicht unbetrachtliche Schlechterstellung der
Personengesellschaften wird entscheidend durch die ihnen offen stehende Mdglich-
keit aufgefangen, der Abfarbewirkung durch entsprechende gesellschaftsrechtliche
Gestaltung auszuweichen. Die Verweisung hierauf ist den Steuerpflichtigen aus den
genannten Grunden (oben cc) zumutbar.

Im Ubrigen eroffnet die Freiheit im Ergreifen der beschriebenen Gestaltungsmog-
lichkeit dem Steuerschuldner die Option, es bei der Abfarbewirkung des § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG zu belassen, wenn dies fur ihn gunstiger ist. Denn es darf nicht Gbersehen
werden, dass die mit der Abfarberegelung verbundene Gewerblichkeit - insbesonde-
re bei der Umqualifizierung von Einklinften aus Vermdgensverwaltung - auch zu
steuerlichen Vorteilen fihren kann. So sind nach einer Umqualifizierung Veraulle-
rungsverluste steuerlich bericksichtigungsfahig und Teilwertabschreibungen mog-
lich. Steuermindernde Ricklagen nach § 6b EStG kénnen gebildet und Ansparrtick-
lagen oder Investitionsabzugsbetrage nach § 7g EStG berlcksichtigt werden. Zudem
kénnen auch die an das Betriebsvermégen anknipfenden erbschaft- und schen-
kungsteuerlichen Freibetrage und Bewertungsabschlage in Anspruch genommen
werden.
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Erweist sich danach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bereits fir den im Ausgangsverfahren
malfgeblichen Veranlagungszeitraum des Jahres 1988 als verfassungsgemal, gilt
dies erst recht fir die Zeitrdaume nach Einfihrung der Tarifbegrenzung des § 32c
EStG und danach der Anrechungsregelung in § 35 EStG.
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