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Erster Teil
l.

Der 4. Senat des Niedersachsischen Finanzgerichts hat dem Bundesverfassungs-
gericht in einem beim Finanzgericht seit 1991 anhangigen Verfahren zum dritten
Mal die Frage vorgelegt, ob die die Gewerbesteuerfreiheit der freien Berufe sowie
der Land- und Forstwirte regelnden Bestimmungen des Gewerbesteuergesetzes
in der fur den Streitfall maf3geblichen Fassung mit dem Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar seien; die gleiche Frage wurde - ebenfalls zum dritten Mal -
bezuglich der sog. Abfarberegelung des 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG aufgeworfen.

Die beiden ersten Vorlagebeschlisse hat die 3. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts jeweils wie folgt fir unzuléssig erklart: der Ausset-
zungs- und Vorlagebeschluss vom 23.7.1997 sei unzulassigerweise vom (konsen-
tierten) Einzelrichter gefasst worden (Beschl. v. 05.05.1998 - 1 BvL 23/97 -, NJW
1999, 274). Und der unter dem 24.06.1998 vom Senat wiederholte Aussetzungs-
und Vorlagebeschluss erfiille nicht die gesteigerten Anforderungen an die Zulas-
sigkeit einer erneuten Vorlage, nachdem das Bundesverfassungsgericht bereits
mehrfach die VerfassungsmaRigkeit der Gewerbesteuerfreiheit von Freiberuflern
etc. entweder ausdricklich bejaht habe oder von ihr ausgegangen sei. Die Unzu-
lassigkeit der entsprechenden Vorlagefrage fuhre wegen Vorgreiflichkeit auch zur
Unlassigkeit der zweiten, sich auf die Verfassungsmafiigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG beziehenden Vorlagefrage (Beschl. v. 17.11.1998 - 1 BvL 10/98, NJW 1999,
2581).

Nach Ablauf von weiteren sechs Jahren hat der 4. Senat des Niedersachsischen
Finanzgerichts dem Bundesverfassungsgericht in demselben (Ausgangs-)Verfah-
ren erneut die gleichen Vorlagefragen zur Verfassungsmafigkeit der Gewerbes-
teuerfreiheit der Freiberufler etc. und der "Abfarberegel" des § 15 Abs. 3 Nr. 1
EstG gestellt (Beschl. v. 21.04.2004, ber. d. Beschl. v. 13.07.2004). Das Finanzge-
richt ist der Auffassung, der Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats des
BVerfG vom 17.11.1998 sei an entscheidender Stelle widersprichlich; er missach-

te ferner die Bindung der Kammer an die Senatsrechtsprechung, er errichte eine



unzulassige Zulassigkeitshirde fur die Vorlage hinsichtlich der "Abfarberegel” des
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG und er stelle schlief3lich im Hinblick auf das Grundrecht der
Klagerin des Ausgangsverfahrens auf effektiven Rechtsschutz ganz allgemein zu

hohe Anforderungen an die Zulassigkeit von Richtervorlagen gem. Art. 100 GG.

Nachdem die 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts mit
Beschluss vom 26.10.2004 - 2 BvR 246/98 - (WM 2004, 2364 = HFR 2005, 56) er-
neut und gesondert die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der sog. Abfarbe-
regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bestatigt hatte, fasste der 4. Senat des Nds.
Finanzgerichts unter dem 14.4.2005 einen Ergdnzungsbeschluss zu seinem Vorla-
gebeschluss vom 21.04./13.07.2004, in dem er darlegte, dass und warum er unge-
achtet dessen an seiner Auffassung festhalte, § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verstol3e ge-
gen Art. 3 Abs. 1 GG und sei deshalb verfassungswidrig.

Il.
Der Verfassungsrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer halt die er-
neute Vorlage fur unzuldssig angesichts der sich aus 8§ 31 Abs. 1 BVerfGG erge-
benden und in dem Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom 17.11.1998
auch noch einmal ausdricklich betonten Bindungswirkung der bereits zur Gewer-
besteuerfreiheit der Freiberufler etc. ergangenen Senatsrechtsprechung. Sie geht
zu Lasten der seit fast 20 Jahren auf eine abschlie3ende Entscheidung im Finanz-

gerichtsprozess wartenden Klagerin des Ausgangsverfahrens.

Ob der Umgang der Kammern des Bundesverfassungsgerichts vornehmlich mit
Richtervorlagen aus dem Bereich des Steuerrechts, wie das vorlegende Gericht
insinuiert, generell zu restriktiv ist und - entgegen der Verfassung - zu Rechts-
schutzlicken gegenuber verfassungswidrigen Steuergesetzen fuhrt, hat der

BRAK-Verfassungsrechtsausschuss nicht zu beurteilen.

Ebenso sieht der Ausschuss davon ab, sich erneut mit den Ausfihrungen des als
Teil B (S. 12-66) ins Zentrum des erneuten Aussetzungs- und Vorlagebeschlusses
vom 21.4.2004 gestellten, vorangegangenen Aussetzungs- und Vorlagebeschlus-

ses vom 24.6.1998 zu befassen; denn die dortigen Ausfihrungen sind bereits ab-



schlieBend von der 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgericht

in ihrem Beschluss vom 17.11.1998 beschieden worden. Nachstehend soll des-

halb nur zur Zulassigkeit der erneuten Vorlage (Teil D [S. 94 - 103] des Ausset-

zungs- und Vorlagebeschlusses vom 21.04.2004) unter gleichzeitiger Berticksich-

tigung dessen Stellung genommen werden, was ggf. Uber die Ausfihrungen in

dem Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom 24.06.1998 hinaus zur verfas-

sungsrechtlichen Beurteilung der beiden in dem Aussetzungs- und Vorlagebe-

schluss vom 21.04.2004 erneut gestellten Vorlagen dargelegt worden ist (s. dort
Teil C, S. 67 - 93).

Im Einzelnen:

1. Das Nds. Finanzgericht hat die Zulassigkeit der (erneuten) Vorlage im We-

sentlichen wie folgt begrindet:

a)

Ausgehend von den in BVerfGE 33, 199 u. 70, 242, 249 formulierten
Grundsétzen sei die erneute Vorlage beziglich der Gewerbesteuer be-
reits deshalb zuldssig, weil seit der letzten, das Streitjahr 1966 betref-
fenden Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Gewerbe-
steuer vom 25.10.1977 (BVerfGE 46, 224) bis zum Streitjahr des vorlie-
genden Falles, 1988, "zahlreiche Anderungen des Gewerbesteuerge-
setzes" vorgenommen worden seien, die zu erheblichen Eingriffen in
die Struktur des Gesetzes gefuhrt und ihren Charakter "weg von einer
Objektsteuer hin zu einer Ertragssteuer” verandert hatten. Eine "neue
Tatsache" im Sinne von BVerfGE 33, 199 stelle ferner die "weitgehende
Angleichung der Berufsbilder der Gewerbetreibenden und der tbrigen
selbstandig Téatigen in Bezug auf den Einsatz der verschiedenen Pro-
duktionsfaktoren” dar. Dies sei allgemein bekannt und offenkundig und
eine weitere Prazisierung sei ohne vorherige Hilfestellung des Bundes-
verfassungsgerichts nicht mdglich. Schlie3lich unterliege das Bundes-
verfassungsgericht selbst nicht der Bindungswirkung des § 31 Abs. 1
BVerfGG und kénne deshalb auch die in einer friheren Entscheidung

vertretene Rechtsauffassung aufgeben. Die Vorlage ware deshalb auch



b)

dann als zulassig zu behandeln, wenn das Bundesverfassungsgericht
sich der Ansicht anschlie3en wiirde, dass die Freistellung der freien Be-
rufe und der Ubrigen selbstandig Tatigen von der Gewerbesteuer nicht
zu den vom Verfassungsgeber vorgefundenen und gebilligten Grund-
strukturen der Gewerbesteuer gehodre, bzw. wenn das Bundesverfas-
sungsgericht seine Rechtsauffassung aufgeben wirde, die Auswabhl
des Steuergegenstandes durch den Gesetzgeber sei nur am Malfl3stab
des Willklirverbots zu messen, oder wenn das Bundesverfassungsge-
richt Anlass nehmen wirde, die Gewerbeertragssteuer am Mal3stab der

"Neuen Formel" zu messen.

Bei der Vorlage beziglich der "Abfarberegelung" handele es sich, so-
weit es um die Gewerbesteuerbelastung gehe, prozessual um einen
Hilfs- bzw. Eventualantrag. Solche Antrage seien auch im verfassungs-
gerichtlichen Normenkontrollverfahren zuldssig. Im vorliegenden Fall
ware die Entscheidungserheblichkeit des Hilfsantrages zu bejahen,
wenn das Bundesverfassungsgericht - ebenso wie im Kammerbe-
schluss vom 17.11.1998 - die Zulassigkeit des Hauptantrages vernei-

nen wirde.

Die entgegenstehende Auffassung in dem vorgenannten Kammerbe-
schluss, wonach - wegen Vorgreiflichkeit - die aus der erneuten Vorlage
folgende Unzuldssigkeit des Hauptantrages (auch) die Unzulassigkeit
der Vorlage zu 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zur Folge habe, bedeute, dass
die Kammer von einer moglichen Begrindetheit des Hauptantrages
ausgehe, was im Widerspruch zur bisherigen standigen Senatsrecht-
sprechung stehe, die die Gewerbesteuer fur verfassungsgemald halte.
Folge man gleichwohl dem Kammerbeschluss, misste zunachst eine
auf die VerfassungsmaRigkeit der Gewerbesteuer beschrankte Vorlage
erstellt werden. Und erst bei deren Misserfolg (im Sinne einer Bestati-
gung der VerfassungsmaRigkeit der Gewerbesteuerfreiheit der Freibe-
rufler etc.) kbnnte dann die zweite entscheidungserhebliche Rechtsfra-

ge zu 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG vorgelegt werden. Mdglich und nach der



Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts sogar wahrscheinlicher
ware allerdings, dass es dem Finanzgericht endgultig nicht gelingen
koénnte, jemals eine zulassige Vorlage zur Verfassungswidrigkeit der
Gewerbeertragssteuer zustande zu bringen. Dann ware nach den Vor-
gaben des Kammerbeschlusses vom 17.11.1998 auch eine Vorlage der
Abfarberegelung endgultig ausgeschlossen mit der Folge, dass das
beim Finanzgericht anhangige Verfahren wegen der "Entscheidungs-
sperre... aus Art. 100 Abs. 1 GG" weder entschieden noch in anderer
Weise zum Abschluss gebracht werden kénnte. Das verstol3e auch ge-
gen das Grundrecht der Klagerin des Ausgangsverfahrens auf effekti-
ven Rechtsschutz aus Art. 19 Abs. 4 GG.

2. Dem ist Folgendes entgegenzuhalten:

a)

Die ,zahlreichen Anderungen des Gewerbesteuergesetzes" seit der
letzten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Gewerbe-
steuer vom 25.10.1977 (BVerfGE 46, 224) kdonnen die Zulassigkeit ei-
ner erneuten Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG bereits deshalb nicht be-
griinden, weil weder die vom vorliegenden Gericht konstatierte Ande-
rung des Charakters der Gewerbesteuer "weg von einer Objektsteuer
hin zu einer Ertragsteuer” noch die im Einzelnen aufgefuhrten Anhebun-
gen, Erhéhungen, Ersetzungen, Einfihrungen, Begrenzungen und Kur-
zungen von Freibetréagen u. &. von sich aus die Unhaltbarkeit der bishe-
rigen Annahmen zur Verfassungsmafigkeit der Gewerbesteuerfreiheit
der Freiberufler etc. nahelegen; das vorlegende Gericht hat dazu auch
nichts vorgetragen. Genau aus diesem Grunde hatte bereits die
3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts in ihrem
Beschluss vom 17.11.1998 (s. dort Rdnr. 19) die vergleichbare Argu-
mentation des vorlegenden Gerichts in seinem Aussetzungs- und Vorla-
gebeschluss vom 24.6.1998 fur nicht ausreichend erklart, die Zulassig-
keit der erneuten Vorlage zu begrinden. Hinzu kommt schlief3lich, dass
samtliche der in dem aktuellen Vorlagebeschluss aufgelisteten Ande-

rungen des Gewerbesteuergesetzes zeitlich vor der weiteren Entschei-



dung des Ersten Senats vom 12.3.1985 (BVerfGE 69, 188) liegen, in
der das Bundesverfassungsgericht neuerlich von der Verfassungsma-
Bigkeit des Gewerbesteuergesetzes ausgegangen ist; auch auf diese
Bestéatigung der bisherigen Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
hatte die 3. Kammer des Ersten Senats in ihrem Beschluss vom
17.11.1998 (s. dort Rdnr. 13) genauso wie in ihrem weiteren Beschluss
vom 17.12.1998 - 1 BvL 19/98 -(BWGZ 1999, 451 = juris]), mit dem ei-
ne vergleichbare Vorlage des Finanzgerichts Baden-Wirttemberg e-
benfalls fur unzuldssig erklart worden war, ausdrtcklich hingewiesen (s.
dort Rdnr. 9).

Ebenfalls keine zur erneuten Vorlage berechtigende oder gar verpflich-
tende "neue Tatsache" stellt die vom vorlegenden Gericht wiederum
postulierte "weitgehende Angleichung der Berufsbilder der Gewerbetrei-
benden und der Ubrigen selbsténdig Tatigen in Bezug auf den Einsatz
der verschiedenen Produktionsfaktoren” dar. Denn neuerlich wird dies -
wie bereits in dem Aussetzungs- und Vorlagebeschluss vom
24.06.1998 - lediglich als "allgemein bekannt und offenkundig" bezeich-
net, ohne die in dem Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
17.11.1998 (s. dort Rdnr. 20) insoweit als fehlend beanstandeten Prazi-
sierungen vorzunehmen. Dieser Obliegenheit kann sich das vorlegende
Gericht auch nicht unter Hinweis auf die "...fehlende Kenntnis der vom
Bundesverfassungsgericht in seinen Entscheidungen BVerfGE 26, 1
und 46, 224 zugrunde gelegten Tatsachen" entziehen. Denn gefordert
waren nach dem Beschluss der 3. Kammer des Ersten Senats vom
17.11.1998, soweit es um die bereits seinerzeit vom vorlegenden Ge-
richt postulierte "Anderung der tatsachlichen Verhaltnisse" (hinsichtlich
der Angleichung der Berufsbilder der freien Berufe etc. und der Gewer-
betreibenden) ging, in Ubereinstimmung mit der Senatsrechtsprechung
(vgl. BVerfGE 87, 341, 346) "...Ausfuhrungen dazu, auf welche Weise
die diesbezuglichen Feststellungen getroffen worden sind”, und ergan-
zend Folgendes: "Im Hinblick darauf, dass nach den Darlegungen des

vorlegenden Senats nur noch 30 bis 42 vom Hundert aller Gewerbebe-



b)

triebe von der Gewerbeertragssteuer betroffen sein sollen und damit
wohl nicht die kleineren, sondern die mittleren und grol3eren Betriebe,
kénnen auch nur diese bei einem Vergleich mit den Betrieben der Land-
und Forstwirte und der selbstéandig Tatigen herangezogen werden.
Auch insoweit hatte es ndherer Darlegungen bedurft." (vgl. erneut Rdnr.
20). An diesen Ausfuhrungen und Darlegungen fehlt es weiterhin.

Kein Argument fur die Zulassigkeit der erneuten Vorlage ist schlief3lich
der Hinweis des vorlegenden Gerichts darauf, dass das Bundesverfas-
sungsgericht selbst der Bindungswirkung des 8 31 Abs. 1 BVerfGG
nicht unterliege und deshalb seine in einer friilheren Entscheidung ver-
tretene Rechtsauffassung auch dann aufgeben kénne, wenn diese ent-
scheidungstragend gewesen sei. Mit dieser Argumentation werden, weil
natirlich nie auszuschlie3en ist, dass das Bundesverfassungsgericht
von einer bisher vertretenen Rechtsauffassung nach erneuter Prifung
wieder abrickt, die aus wohlerwogenen Grinden sehr streng gefassten
Zulassigkeitsvoraussetzungen, die fur eine erneute Vorlage nach Art.
100 Abs. 1 GG gelten, regelrecht "ausgehebelt". Das widerspricht der
einschlagigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (vgl. er-

neut die Nachweise im Kammerbeschluss v. 17.11.1998, Rdnr. 14).

Die Qualifizierung der die "Abfarberegelung” des 8 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG betreffenden Vorlagefrage als Hilfs- bzw. Eventualantrag, wie sie
jetzt auf S. 97 ff. des Aussetzungs- und Vorlagebeschlusses vom
21.04.2004 (ber. d. weiteren Beschluss v. 13.07.2004), vorgenommen
worden ist, steht zunachst im Widerspruch zu dem Tenor dieser Ent-
scheidung, in dem unter Ziff. 2 sowohl die Vorschriften des Gewerbes-
teuergesetzes Uber die Gewerbeertragssteuer als auch 8 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG gewissermalien gleichberechtigt und, ohne sie in ein Ver-
haltnis von Haupt- und Hilfs- bzw. Eventualantrag zu setzen, zur Pri-
fung auf ihre VerfassungsmaRigkeit durch das Bundesverfassungsge-
richt gestellt worden sind. Das Gleiche galt und gilt fir den vorangegan-

genen Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Nds. Finanzgerichts
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vom 24.06.1998 (vgl. die Wiedergabe der seinerzeitigen Vorlagefragen
auf S. 12 des Aussetzungs- und Vorlagebeschlusses vom 21.04.2004).
Dementsprechend ist es auch nicht ganz korrekt, wenn das vorlegende
Gericht in dem aktuellen Aussetzungs- und Vorlagebeschluss (s. dort
S. 98, unten) formuliert, die 3. Kammer des Ersten Senats habe sich in
ihrem Beschluss vom 17.11.1998 in einer bestimmten Art und Weise
"zur Zulassigkeit des Hilfsantrages" geaufert. Die Kammer hat vielmehr
die Entscheidungserheblichkeit der zweiten, selbstéandig aufgeworfenen
Vorlagefrage (zu 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG) wegen Vorgreiflichkeit der
ersten Vorlagefrage (Vereinbarkeit der Gewerbeertragssteuer mit Art. 3
Abs. 1 GG) verneint.

Dabei versteht das vorlegende Gericht die 3. Kammer des Ersten Se-
nats miss, wenn es ihr vorhalt, sie habe sich damit in Widerspruch zur
"...standigen Senatsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
die die Gewerbesteuer fur verfassungsgemaf halt" (S. 99), begeben.
Dieses Argument Uberrascht, weil das Nds. Finanzgericht mit seiner er-
neuten Vorlage gerade eine Modifizierung bzw. Aufgabe dieser Senats-
rechtsprechung erreichen will. Vor allem aber hat die 3. Kammer des
Ersten Senats mit ihrem Hinweis auf die Vorgreiflichkeit der Vorlagefra-
ge bezuglich der Vereinbarkeit der Gewerbeertragssteuer mit Art. 3
Abs. 1 GG zutreffenderweise auf die auch verfassungsprozessual nicht
von vornherein auszuschlieRende Mdglichkeit der Zulassigkeit (und Be-
griandetheit) einer erneuten Vorlage abgestellt, was es in der Tat, wie
es in dem Beschluss vom 17.11.1998 heil3t, ,ungewiss" macht,"... ob
8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG uberhaupt zur Anwendung kommt" (vgl. Rdnr.
23).

Daraus folgt: angesichts der sich aus § 31 Abs. 1 BVerfGG ergebenden
Bindung der Fachgerichte an die Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts sowie im Hinblick auf die besonderen Anforderungen an
die Zulassigkeit einer erneuten Vorlage héatte sich das Nds. Finanzge-

richt im vorliegenden Fall entweder tatsachlich um die Erfullung dieser
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besonderen Zusatzlichkeitsvoraussetzungen bemihen missen - was
nicht geschehen ist - oder aber die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts akzeptieren mussen, dass die Gewerbeertragssteuer
auch und gerade im Blick auf Freiberufler etc. mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar ist. Dementsprechend bestand insoweit weder ein Vorlagerecht
noch eine Vorlagepflicht. Wie die Situation zu beurteilen ware, wenn
das Nds. Finanzgericht - unter Berucksichtigung der vorstehend darge-
legten Rahmenbedingungen fiir eine erneute Vorlage - ausschlie3lich
die Verfassungsmalfigkeit des 8§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zum Gegenstand
einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG gemacht héatte, kann offen blei-

ben.

Zweiter Teil

Das Bundesverfassungsgericht erbittet eine Stellungnahme zu der Frage, ob
es mit dem Gleichheitssatz vereinbar ist, dass im Kalenderjahr 1988 nur Ge-
werbebetriebe von der Gewerbeertragsteuer erfasst werden und nicht die Be-
triebe der selbstandig Tatigen im Sinne von § 18 EStG und der Land- und
Forstwirtschaft im Sinne von § 13 EStG.

AulRerdem wird eine Stellungnahme dazu erbeten, ob es dann, wenn die
Gewerbesteuer verfassungsgemal ist, gleichheitswidrig wére, dass Perso-
nengesellschaften und Einzelunternehmen gewerbesteuerlich unterschiedlich
behandelt werden, weil bei Personengesellschaften eine Aufteilung des Er-

gebnisses nach unterschiedlichen Einkunftsarten nicht moglich ist.

Die Gewerbeertragsteuer erstreckt sich nur auf solche Betriebe, die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb erzielen, nicht hingegen auf die Betriebe der freien Beru-
fe und der Land- und Forstwirtschaft. Dies beruht auf einer aus sachlichen
Grunden gebotenen Differenzierung und verstof3t somit nicht gegen den
Gleichheitsgrundsatz nach Artikel 3 GG.
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Bezogen auf die freien Berufe bestehen folgende sachliche Grinde, welche

es rechtfertigen, dass die Einkinfte aus selbstandiger Arbeit gemaRl § 18

EStG nicht der Gewerbeertragsteuer unterworfen werden.

a)

b)

Die Gewerbesteuer ist eine Objektsteuer. Anknipfungspunkt ist der
Gewerbebetrieb, dessen Idealtyp aus der Symbiose von Kapital (Ma-

schinen) und Arbeit hervorgeht.

Bei einem Freiberufler ist nicht seine Praxis oder seine Kanzlei das We-
sentliche, sondern seine personengebundene Tatigkeit. Wirde also die
Gewerbesteuer auf Freiberufler erstreckt werden, misste sie von einer

Objektsteuer zu einer Personensteuer umgewandelt werden.

Den meisten freien Berufen sind hoheitliche oder gemeinwohlférdernde
Aufgaben Ubertragen worden. Hingewiesen wird auf die Katalogberufe,
die in 8 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG genannt sind. Fur die im Gesundheitswe-
sen tatigen Freiberufler liegt die Forderung des Gemeinwohls auf der
Hand. Gleiches gilt aber auch fir Rechtsanwalte, ohne deren Wirkung
die Gewaltenteilung nicht funktionieren wirde. Wirtschaftsprifer und
Steuerberater sind fur ein funktionierendes Finanzwesen im Staat erfor-
derlich, Ingenieure und Architekten fiir ein sicheres Bauwesen. Freibe-
rufliche Journalisten sind fur die Aufrechterhaltung der Pressefreiheit

notwendig.

Es gibt auch gentgend rechtspolitische Griinde, die selbstandig ausge-
Ubte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende

oder erziehende Téatigkeit zu fordern.

Die Freiberufler kbnnen auch deswegen verlangen, anders behandelt
zu werden als Gewerbetreibende, weil es ihnen nicht méglich ist, durch
den Einsatz von Maschinen ihre Arbeitkraft zu vervielfaltigen und den

Gewinn zu vergroRern. Die Einkinfte aus selbstandiger Arbeit werden
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nahezu ausschlie3lich hervorgerufen aus den Honoraren, die ein Frei-

berufler fiir seine eigene héchstpersonliche Arbeit verlangen kann.

In vielen Bereichen unterliegen die freien Berufe staatlichen Reglemen-
tierungen, die sie daran hindern, wie ein Gewerbetreibender Umsatze
und Gewinne zu steigern. Es bestehen Berufszugangsvoraussetzun-
gen, die bei Gewerbetreibenden nicht gelten. Es sind Gebihrenordnun-
gen bzw. Vergutungsgesetze zu beachten, welche die freien Berufe
zwingen, ihre Arbeitskraft zu Vergiltungen einzusetzen, die unter den
Stundenséatzen fur einfachste Arbeiten liegen. Es bestehen Pflichten
zum Abschluss von Berufshaftpflichtversicherungen, zum Beitritt bei ei-

ner Berufskammer und zur Altersvorsorge.

Das Bundesverfassungsgericht hat in den Entscheidungen BVerfGE 26,1 und
46,224 die VerfassungsmaRigkeit der Gewerbesteuer bejaht. Auf die Ent-
scheidungsgrinde wird verwiesen. Das Willkirverbot war nach Auffassung

des Bundesverfassungsgerichtes nicht beruhrt.

Auch bis zum Jahre 1988 haben sich die Gesichtspunkte, die eine Privilegie-
rung der freien Berufe rechtfertigen, nicht bedeutend verandert. Es war dem-
zufolge auch noch im Kalenderjahr 1988 zu rechtfertigen, die freien Berufe

von der Gewerbesteuer auszunehmen.

Dem Gesetzgeber ist es erlaubt, den Tatbestand eines belastenden Geset-
zes abstrakt und damit losgelost vom Einzelfall zu formulieren. Der Gesetz-
geber ware Uberfordert, wenn er fur jeden Lebenssachverhalt eine Rechtsfol-

ge gestaltet, die dem individuellen Lebenssachverhalt gerecht wird.

Der Gesetzgeber des Gewerbesteuergesetzes durfte deswegen auch die

Steuerbarkeit an den werbenden Gewerbebetrieb und die mit diesem Betrieb

erzielten Einklnfte aus Gewerbebetrieb geman § 15 EStG knupfen.
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Wegen dieser zulassigen Pauschalierung muss es hingenommen werden,
dass die Gewerbesteuerbelastung wegen Vorliegens von Einklnften aus
Gewerbebetrieb auch dann greift, wenn besondere Konstruktionen der beruf-
lichen Tatigkeit nach der einkommensteuerlichen Gesetzeslage dazu fuhren,
dass nicht mehr Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung vorliegen. Es
muss also gewerbesteuerlich hingenommen werden, dass eine eigentlich
vermietende Tatigkeit in Fallen der sogenannten Betriebsaufspaltung zu Ein-
kinften aus Gewerbebetrieb fuhrt. Es muss gewerbesteuerlich auch hinge-
nommen werden, dass Tatigkeitsvergutungen zu Einkinften aus Gewerbebe-
trieb werden, wenn Gesellschafter fir ihre gewerblich tatige Personengesell-
schaft tatig werden (8§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Dem Gesetzgeber ist es aber untersagt, im Rahmen von Typisierungen Un-
gleiches dann einheitlich zu behandeln, wenn er an anderer Stelle schon zum
Ausdruck gebracht hat, dass Ungleiches auch zu unterschiedlichen steuer-

rechtlichen Behandlungen fuhrt.

Bei natirlichen Personen ist es moglich, einerseits Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb gemald § 15 EStG zu erzielen und andererseits Einkinfte aus selb-
standiger Arbeit gemald 8 18 EStG. Nur Erstere unterliegen der Gewerbe-

Steuer.

Angesichts dieses Umstandes ist es gleichheitswidrig, wenn die Gewinne von
Personengesellschaften insgesamt der Gewerbesteuer unterworfen werden,
auch wenn sie sich aus Einkunften aus selbstéandiger Arbeit gemai3 § 18

EStG zusammensetzen.

Der Umstand, dass Gewinne in einer Gesamthandsgemeinschaft, bestehend
aus mehreren Personen, anfallen, ist kein ausreichendes Merkmal dafr,
dass auch Einkinfte dieser Personengesellschaft aus selbstandiger Arbeit

der Gewerbesteuer unterliegen.
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