Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit §18
c) Selbstindige Arbeit (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)
§18

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3369, bet. 3862;
BStBI. 12009, 1340)

(1) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit sind

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit. *Zu der freiberuflichen Titig-
keit gehoren die selbstindig ausgeiibte wissenschaftliche, kiinstleri-
sche, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Titigkeit,
die selbstindige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte,
Rechtsanwilte, Notare, Patentanwilte, Vermessungsingenieure, Inge-
nieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer, Steuerbera-
ter, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer,
Steuerbevollmichtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten,
Journalisten, Blldberlchterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen
und shnlicher Berufe. *Ein Angehériger eines freien Berufs im Sinne
der Sitze 1 und 2 ist auch dann freiberuflich titig, wenn er sich der
Mithilfe fachlich vorgebﬂdeter Arbeitskrifte bedient; Voraussetzung
ist, dass er auf Grund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverant-
wortlich titig wird. *Eine Vertretung im Fall voriibergehender Verhin-
derung steht der Annahme einer leitenden und eigenverantwortlichen
Titigkeit nicht entgegen;

2. Einkunfte der Einnehmer einer staatlichen Lotterie, wenn sie nicht
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind;

3. Einkunfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit, z.B. Vergiitungen fiir
die Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermégensverwaltung und fiir
die Tiatigkeit als Aufsichtsratsmitglied;

4. Einkunfte, die ein Beteiligter an einer vermogensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft, deren Zweck im Erwerb, Halten und in der
Verauflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften besteht, als Ver-
giitung fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Gemein-
schaftszwecks erzielt, wenn der Anspruch auf die Vergiitung unter der
Voraussetzung eingerdumt worden ist, dass die Gesellschafter oder
Gemeinschafter ihr eingezahltes Kapital vollstindig zuriickerhalten
haben; § 15 Absatz 3 ist nicht anzuwenden.

(2) Einkiinfte nach Absatz 1 sind auch dann steuerpflichtig, wenn es sich
nur um eine voriibergehende Titigkeit handelt.

(3) "Zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit gehort auch der Gewinn,
der bei der Veriuﬁerung des Vermdgens oder eines selbstindigen Teils
des Vermogens oder eines Antells am Vermogen erzielt wird, das der
selbstindigen Arbeit dient. °§ 16 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und 2 und
Absatz 1 Satz 2 sowie Absatz 2 bis 4 gilt entsprechend.

“ 1§ 13 Absatz 5 gilt entsprechend sofern das Grundstiick im Veranla-
gungszeitraum 1986 zu elnem der selbstindigen Arbeit dienenden Be-
triebsvermégen gehort hat. °§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2, Absatz la,
Absatz 2 Satz 2 und 3, §§ 15a und 15b sind entsprechend anzuwenden.
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§18 Anm.1-2 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
Allgemeine Erliuterungen zu § 18

A. Grundinformation zu § 18

Die seit dem EStG 1934 geltende Vorschrift erfasst im Unterschied zu den bei-
den anderen betrieblichen Einkunftsarten Titigkeiten ausgesprochen intellektu-
ellen Charakters mit hoher Qualifikation, die gewohnlich berufsstindischen Re-
gelungen unterliegen. Sie fiihrt vier Gruppen von Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit auf, und zwar Einkiinfte

— aus freien Berufen (Abs. 1 Nr. 1),
— der Einnehmer einer staatlichen Lotterie (Abs. 1 Nr. 2),
— aus sonstiger selbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 3),

— aus Leistungsvergttungen der Beteiligten bestimmter vermogensverwaltender
Gesellschaften und Gemeinschaften (Abs. 1 Nr. 4).

Stpfl. sind diese Einkiinfte auch bei einer nur voriibergehenden Titigkeit
(Abs. 2). AuBlerdem sind als Einkiinfte die Gewinne aus der VerduBerung des
der selbstindigen Arbeit dienenden Vermégens genannt (Abs. 3). Im Ubrigen
sicht Abs. 4 Verweisungen auf einige Vorschriften zu den gewerblichen EFin-
kiinften vor, wihrend Abs. 4 alF den zum 1.1.1990 weggefallenen Freibetrag fir
Einnahmen aus freier Berufstitigkeit enthielt.

B. Rechtsentwicklung des § 18

Die Vorschrift geht letztlich auf § 75 Preaf. ESiG v. 24.6.1891 (GesSlg. 1891,
175) zuriick, der zu den Einkiinften aus ,,gewinnbringender” Beschiftigung
auch die Einklnfte aus schriftstellerischer, kinstlerischer, wissenschaftlicher,
unterrichtender und erzicherischer Titigkeit rechnete; unmittelbare Vorldufer
des § 18 waren § 9 Nr. 2 und 4 EStG 1920 und § 35 ESiG 1925.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): § 18 erweiter-
te den Katalog der freien Berufe gegentiber den Vorschriften des EStG 1920 und
1925 um Notare, Handelschemiker, Heilkundige (EStG 1939: Heilpraktiker),
Zahntechniker (im EStG 1938: Dentisten), Landmesser, Wirtschaftspriifer, Steu-
erberater sowie Buchsachverstindige und bezog die Finkiinfte der Einnehmer ei-
ner staatlichen Lotterie ein, wenn sie nicht Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind.

StNG v. 16.12.1954 (BGBI. I 1954, 373; BStBL. 1 1954, 575) fiihrte in Abs. 3 ci-
ne Freigrenze von 10000 DM fiir Gewinne aus der Verduferung des der selb-
stindigen Arbeit dienenden Vermdégens und bei Aufgabe der Titigkeit ein, er-
liuterte den Begriff des VerduBerungsgewinns in Anlehnung an § 16 und

gewihrte einen Preibetrag fiir freiberufliche Finkiinfte in Hohe von 5 % der
Einnahmen, hochstens 1200 DM jihrlich (§ 18 Abs. 4 aF).

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. I 1960, 616; BStBL. T 1960, 514) erweiterte den Kata-
log der freien Berufe in Abs. 1 Nr. 1 um Zahnirzte, Tierdrzte, Patentanwilte, Ver-
messungsingenieure, beratende Volks- und Betriebswirte, vereidigte Buchpriifer,
Helfer in Steuersachen, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter, Dol-
metscher, Ubersetzer und Lotsen. Zugleich wurde die sog. Vervielfiltigungstheorie
durch Anfiigung der Sitze 3 und 4 in Abs. 1 Nr. 1 eingeschrinkt; s. Anm. 225.
StAndG v. 16.11.1964 (BGBL. I 1964, 885; BStBI. I 1964, 553) ersetzte in Abs. 1
Nr. 1 die Worte ,,Helfer in Steuersachen® durch das Wort ,,Steuerbevollmich-
tigten®.
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm.2 §18

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL. I 1965, 377; BStBL. 1 1965, 217) fasste Abs. 3 neu
und glich damit die Besteuerung von freiberuflichen VeriuBlerungsgewinnen der
Regelung in § 16 an.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. I 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530) dnderte in Abs. 3
die Verweisung auf § 16 mit Wirkung v. 1.1.1975 als Folgeinderung aus der
Streichung des § 16 Abs. 5 EStG 1971/74 durch das EStRG (Bericht des Fi-
nAussch., BTDrucks. 7/2180, 18). An die Stelle des gestrichenen § 16 Abs. 5
trat eine grundsitzliche Regelung tiber den beschrinkten Abzug der ErbSt. von
der ESt. (§ 35 EStG 1975), die mit Wirkung ab VZ 1999 aufgehoben, zwischen-
zeitlich aber ab VZ 2009 in § 35b EStG (s. Erl. dort sowie SErrriep, ZEV 2009,
285) wieder eingefiihrt wurde und auch far VerduBerungen nach § 18 Abs. 3 gilt.

Ges. zur Anderung des EStG, des KStG und and. Gesetze v. 20.8.1980
(BGBI. I 1980, 1545; BStBIL. 1 1980, 589): Abs. 5 (jetzt Abs. 4) betr. entsprechen-
de Anwendung von § 15 Abs. 1 Nr. 2 (Einkiinfte von Mitunternehmern) und
§ 15a (Behandlung von Verlusten bei beschrinkter Haftung) wurde angefiigt
(ebenso fir Einkiinfte aus LuF § 13 Abs. 5).

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBI. I 1983, 1583; BStBL I 1984, 14) erginzte
die Verweisung in Abs. 4 (frither Abs. 5) um § 15 Abs. 2 Satz 2 und 3 im Inte-
resse cinheitlicher Behandlung aller Gewinneinkiinfte (Begr. zum RegH,
BTDrucks. 10/3306, 27). Die Verweisung auf § 15 Abs. 2 Satz 2 (Steuerersparnis
ist kein Gewinn) betraf nur eine gesetzliche Klarstellung (BFH v. 25.6.1984 —
GrS 4/82, BStBL 11 1984, 751 [7606]).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBL. 1 1988, 224) strich
den Freibetrag fir Finkiinfte aus freier Berufstitigkeit (bisher Abs. 4) mit Wir-
kung ab VZ 1990 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idFF des StReformG 1990); Der frithere
Abs. 5 wurde neuer Abs. 4.

EinigungsvertragsG v. 23.9.1990 (BGBL II 1990, 885; BStBL. I 1990, 655) —
iVm. Anlage I Kap. IV Sachgebiet B Abschn. II Nr. 14 — dehnte den Anwen-
dungsbereich des EStG und damit auch des § 18 mit Wirkung v. 1.1.1991 auf
den Bereich der neuen Bundeslinder einschlielich Ost-Betlin aus.

StEntlG 1999,/2000,/2000 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304)
tibernahm in Abs. 4 durch einen neuen Satz 1 die bisher in § 52 Abs. 15 Satz 11
enthaltene Ubergangsvorschrift; der bisherige Satz 1 wurde Satz 2.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428) ersetzte in
Abs. 3 Satz 2 die Angabe ,,Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz* durch die Angabe
,»Abs. 1 Nr. 1 Satz 2° und passte die Regelung damit an § 16 idF des JStG 1997
v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBl. I 1996, 1523) an, nachdem dieser An-
passungsbedarf bei Verabschiedung des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I
1999, 2601; BStBL 1 2000, 13) und des Ges. zur Familienférderung v. 22.12.1999
(BGBL 11999, 2552; BStBL. I 1999, 4) tibersehen worden wat.

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715; BStBL. I 2002, 714) fasste
den Verweis in Abs. 3 Satz 2 auf § 16 in Anpassung an die Anderung des § 16
durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35) neu;
durch Verweis auf § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1 Satz 2 sollen auch bei
Mitunternehmerschaften im Bereich der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
Teilanteilsverduferungen nicht begiinstigt sein (Wirkung nach § 52 Abs. 1 idFF
des StEuglG v. 19.12.2000 erstmals firr VZ 2002). Die Regelung hat nach Auf-
fassung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 14/8887, 25) lediglich klarstellenden
Charakter. Denn nach der Rspr. ist die auf den ,,Anteil am Vermogen® bezogene
Regelung in § 18 Abs. 3 Satz 1 der ,,auf den Anteil eines Gesellschafters® bezo-
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§18 Anm.2-3 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

genen Regelung in § 16 Abs. 1 Nr. 2 nachgebildet (BFH v. 18.10.1999 — GrS
2/98, BStBL. II 2000, 123). Infolgedessen wire die Streichung der Begtlinstigung
von TeilanteilsverduBerungen im Bereich der Einktnfte aus selbstindiger Arbeit
auch ohne Anpassung des § 18 Abs. 3 anzuwenden gewesen.

Ges. zur Forderung von Wagniskapital v. 30.7.2004 (BGBI I 2004, 2013;
BStBL. I 2004, 846): Mit der neuen Nr. 4 in Abs. 1 wurden die Einklnfte Betei-
ligter an bestimmten vermogensverwaltenden Gesellschaften oder Gemein-
schaften den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zugeordnet, soweit sie als Ver-
glitung fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Gemeinschafts-
zwecks erzielt werden. Dies betrifft die estrechtl. Behandlung der Einktnfte von
Initiatoren sog. WagnisKapGes. (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 zu A und B). Nach
dem zugleich eingefiigten § 3 Nr. 40a ist die Hilfte (nach Anderung durch das
MoRaKG v. 12.8.2008 [BGBI. I 2008, 1672; BStBl. I 2008, 854] fiir nach dem
31.12.2008 gegrundete Gesellschaften 40 %) ihrer Verglitungen stfrei, so dass
das Teileinkiinfteverfahren gleichermalBen fiir Leistungsvergtitungen (iSd. Neu-
regelung) von natiirlichen Personen und von KapGes. gilt (BTDrucks. 15/3330,
6).

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBI. I 2004, 3310; BStBI. I 2004, 1158) strich den
Klammerzusatz (vereidigte Biicherrevisoren) in Abs. 1 Nr. 1 Satz 2.

Ges. zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBI. T 2005, 3683; BStBI. I 20006,
80) nahm die Verweisung auf § 15b in Abs. 4 Satz 2 auf.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL 1 2006, 2782; BStBL 1 2007, 4) erginzte § 18
Abs. 4 Satz 2 um die Verweisung auf den neu geschaffenen Abs. 1a des § 15.

C. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des § 18

I. Bedeutung des § 18

§ 18 soll in Abs. 1 Nr. 1-4 die Einktnfte aus dem Einsatz der Arbeitskraft erfas-
sen, die weder solche aus Landwirtschaft oder Gewerbe noch solche aus nicht-
selbstindiger Arbeit sind:
Vgl. Begriindung zum EStG 1934, RStBl. 1935, 42; s. Anm. 60; EuGH v. 11.10.2001 —
C-267/99 (BFH/NV Beil. 2002, 21): Freie Berufe betreffen Titigkeiten, die ausgespro-
chen intellektuellen Charakter haben, hohe Qualifikation verlangen und gewohnlich ei-
ner genauen und strengen berufsstindischen Regelung untetliegen.
Stellung im Rahmen der Einkunftsarten: Systematisch ist § 18 mit seinen
Einkinften aus selbstindiger Arbeit zwischen den Vorschriften der §§ 13-17
mit den Einktnften aus LuF und aus Gewerbebetrieb einerseits und der Vor-
schrift des § 19 mit den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit eingeordnet.
Gemeinsames Merkmal der in diesen Vorschriften aufgefihrten Finkunftsarten
ist das Entfalten besonderer Tiitigkeit in Abgrenzung zu den in §§ 20-22 aufgefithrten
Einktnften aus Kapitalvermogen, aus VuV sowie aus sonstigen Einkiinften.
§ 18 gehort damit zu der Gruppe von Einkunftsarten, die selbstindig neben-
einander stehen (§§ 13-19) und den restlichen Einkunftsarten (§§ 20-23) vor-
gehen.

Bedeutung selbstindiger freiberuflicher Arbeit im deutschen Steuerrecht:
Die Vorschrift ist weniger fiir die ESt. als fiir die GewSt. und die USt. von Be-
deutung;:

E 12 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 34 §18

» Bei der GewSt. geht es darum, dass ihr nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,
nicht aber aus selbstdndiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG iVm. § 15 Abs. 2
EStG) unterliegen. Daher wird hiufig um eine Zuordnung der Ertrige zu den
Einkinften aus selbstindiger Arbeit gestritten, wenn der Hebesatz der Gemein-
de tiber 400 % hinausgeht und damit durch die Anrechnung der GewSt. nach
§ 35 EStG nicht kompensiert wird
Zu dem Grenzwert von 400 % fur die kompensierende Wirkung des § 35 idF des Unt-
StRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630) vgl. BVerfG v.
15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008, 818 unter Bezugnahme auf BTDrucks 16,/4841, 32;
vgl. dazu auch Korezxij, StB 2004, 171, Kratzsch, PFB 2004, 88; Strauch, BB 2005,
1531; zu den verfassungsrechtl. Bedenken gegen § 35 vgl. § 35 Anm. 8f. sowie LaDE-
MANN/STEINER/WICHERT, § 35 Rn. 73; NieLanp in B/B, § 35 Rn. 45f.,; Scamipt/Wa-
cker XXIX. § 35 Rn. 3 jew. mwN,; zur VerfassungsmiBigkeit der fritheren — durch
StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774) neu eingeftigten und
durch StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428) mit Wirkung
ab 1.1.2001 wieder abgeschafften Tarifbegrenzungsregelung in § 32¢ vgl. § 32c Anm. 7.
» Bei der ESt. ist die Abgrenzung im Wesentlichen nur noch fir den Anwen-
dungsbereich des § 35 von Bedeutung (s. 0.).

Freiberufler unterliegen des Weiteren nicht den stl. Buchfithrungspflichten nach
§§ 140 ff. AO 1977 (s. Anm. 30).

» Bei der USt. kommt ein ermiBigter Steuersatz fir Lieferungen und Leistungen
aus der Titigkeit als Freiberufler nach § 12 Abs. 2 Nr. 6 und Nr. 7 UStG (vgl.
BFH v. 9.10.2003 — V R 86/01, BFH/NV 2004, 984), aulerdem StFreiheit fiir
bestimmte Umsitze nach § 4 Nr. 14 UStG in Betracht (vgl. BFH v. 6.12.2001 —
V B 171/00, BEH/NV 2002, 552; v. 30.4.2009 — V R 6,/07, BStBl. 11 2009, 679).
Das UStG verweist auf Abs. 1 Nr. 1; allerdings verbietet Art. 3 GG fiir die USz,
UStFreiheit fir freiberufliche Leistungen von dem Vorliegen von Berufszulas-
sungsregelungen oder von der Rechtsform abhingig zu machen, in der die frei-
berufliche Titigkeit erbracht wird.
EuGH v. 10.9.2002 — C-141/00, UR 2002, 513; BVerfG v. 29.10.1999 — 2 BvR
1264,/90, BStBI. 11 2000, 155; v. 10.11.1999 — 2 BvR 1820,/92, BStBL. 1I 2000, 158; v.
10.11.1999 — 2 BvR 2861/93, BStBl. 11 2000, 160; BFH v. 4.3.1998 — XI R 53/96,
BStBL. 11 2000, 13, und v. 27.1.2004 — IV B 135/01, BFH/NV 2004, 783; ebenso BMF
v. 28.2.2000, BStBL. T 2000, 433; Wipmann, UR 1999, 497; FLore/Burmann, UR 2000,
193; Kiesper, UVR 2000, 235; Taieme, DStR 2000, 808.

» [ Bewertungsrecht verweist § 96 BewG auf § 18 Abs. 1 Nr. 1.

II. VerfassungsmaiBligkeit des § 18

Trotz im Schrifttum und auch Teilen der Rspr. geduBerter Bedenken gegen die
VerfassungsmiBigkeit der GewSt. und damit mittelbar gegen die Benachtei-
ligung gewerblicher Einkiinfte gegentiber denen aus selbstindiger Arbeit hat das
BVerfG seine stRspr. zur VerfassungsmifBigkeit — im Einklang mit dem BFH —
erneut bestitigt.
Vgl. BVerfG v. 19.3.1974 — 1 BvR 416, 767, 779/68, BStBL 11 1974, 273 (276); v.
25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBI. I 1978, 125 (129); v. 17.11.1998 — 1 BvL 10/98,
DStR 1999, 109; v. 14.2.2001 — 2 BvR 1488/93, FR 2001, 367 mit Anm. Kanzier, FR
2001, 368; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BFH/NV Beil. 2008, 247; BFH v. 11.11.1997 —
VIII R 49/95, BStBL. 11 1998, 272; v. 23.10.1998 — VIII B 10/98, BFH/NV 1999, 516;
v. 26.11.1998 — IV B 150,97, BFH/NV 1999, 657; v. 11.8.1999 — XI R 12/98,
BStBL. 11 2000, 229; v. 11.8.1999 — XI R 47/98, BStBL. 11 2000, 31; v. 14.6.2000 — X B
97/99, BEH/NV 2001, 65; v. 29.11.2001 — TV R 65,00, BStBL II 2002, 149; v. 19.9.
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2002 — TV R 45,00, BStBL 11 2003, 21; v. 18.9.2003 — X R 2,/00, BStBL II 2004, 17
mwN; v. 27.1.2004 — IV B 135/01, BFH/NV 2004, 783; ScHick, Die freien Berufe im
Steuerrecht, 1973, 6; HiLLmann, Stbg. 1981, 237.
Bei der Aufstellung des Katalogs der freien Berufe hat der Gesetzgeber eine
weitreichende Gestaltungsfreiheit (BVerfG v. 9.10.1990 — 2 BvR 146,/90, HFR
1991, 614 = StRK EStG 1975 § 18 Abs. 1 R. 59).
So verstoft die strechtl. Behandlung von Apothekern als Gewerbetreibende nicht ge-
gen die Verfassung (BFH v. 14.1.1998 — IV B 48/97, BFH/NV 1998, 706; Verfas-
sungsbeschwerde gem. §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen,
BVerfG v. 5.5.1998 — 1 BvR 450/98, nv.).
Die Besteuerung darf allerdings nicht gegen den Grundsatz der Niederlassungs-
freiheit nach Maligabe des Art. 49 AEUV verstoBen (BFH v. 20.4.1988 — I R
219/82, BStBL II 1990, 701; s. auch Anm. 9).

D. Geltungsbereich des § 18

I. Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auf die ESt. und
die KSt. (§ 8 Abs. 1 KStG) und betrifft dort die Einkiinfte aus selbstindiger Ar-
beit. Uber Abgrenzung zu den anderen Einkunftsarten s. Anm. 16-24. Uber die
Zurechnung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit s. Anm. 28.

Bei Korperschaften konnen Einktnfte aus selbstindiger Arbeit, die als solche zu

versteuern sind, ausnahmsweise vorkommen.
Vgl. BFH v. 20.2.1974 — 1 R 217/71 (BStBL 11 1974, 511) zum Verwalter einer Stiftung
mit fir sie gelegentlich ausgelibter Vermdogensverwaltung oder Testamentsvollstre-
ckung; OrtH, FR 2007, 326.

KapGes. und andere nach FIGB buchfiibrungspflichtige Gesellschaften, bei denen nach § 8

Abs. 2 KStG alle Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb gelten, haben — abge-

sehen von der Sonderregelung in Abs. 1 Nr. 4 (s. dazu Anm. 281) — keine Ein-

kiinfte iSd. § 18.
BFH v. 4.3.1970 — 1 R 140,/66, BStBL. 11 1970, 428; v. 7.7.1971 — I R 41,70, BStBL 11
1971, 711; v. 20.2.1974 — 1 R 217/71, BStBL 11 1974, 511. Soweit BVerfG v. 10.11.
1999 — 2 BvR 2861,/93, BStBI. 11 2000, 160 eine differenzierte Anwendung von UStBe-
freiungen nach Art der Rechtsform der Titigkeit verbietet, ist dies auf § 18 nicht an-
wendbar (BFH v. 29.11.2001 — IV R 65/00, BStBL. 1T 2002, 149; v. 19.9.2002 — IV R
45/00, BStBL. 11 2003, 21; v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BFH/NV 2004, 585 mwN mit
zust. Anm. WenDT, BFH-PR 2004, 140).

Dies gilt insbes., wenn sich Angehorige eines freien Berufs zur gemeinsamen

Titigkeit in Form einer KapGes. zusammenschlieGen: Die KapGes. erzielt kraft

Rechtsform gewerbliche Einkiinfte und unterliegt damit der GewSt.
§ 2 Abs. 1 GewStG; BFH v. 14.2.1956 — 1 84/55 U, BStBI. 11T 1956, 103; Born, NJW
1995, 371; BFH v. 13.12.1999 — IV B 68/99, BFH/NV 2000, 705; v. 26.9.2001 — 1V B
6/01, BFH/NV 2002, 25; zu den Vor- und Nachteilen vgl. Scamip, DB 1999, 1576;
Korn, KOSDI 1999, 12091. Diese Rechtsfolge ist mit dem GG vereinbar (BFH v. 8.6.
1977 — 1R 40/75, BStBL. 11 1977, 668; betr. Wirtschaftspriifer- und Steuerberater-AG);
dementsprechend hat das BVerfG die Verfassungsbeschwerde gegen BFH v. 19.9.2002
— IV R 45/00, BStBL II 2003, 21 nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG v.
9.7.2003 — 1 BvR 2317,/02, v.).

Ist eine KapGes. an einer PersGes. beteiligt (zB bei einer GmbH & Co. KG), so

erzielt sie ebenfalls schon allein aufgrund dieser Beteiligung Einkiinfte aus Ge-

werbetrieb. Denn eine PersGes. entfaltet eine freiberufliche Titigkeit nur, wenn
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 5-6 §18

alle ihre Gesellschafter freiberuflich titig sind; diese Voraussetzung ist nicht er-
fullt, wenn an einer PersGes. auch eine KapGes. beteiligt ist, die kraft Gesetzes
gewerbliche Einktnfte erzielt (BFH v. 9.4.1987 — VIII B 94/86, BFH/NV 1987,
509); zu der Sonderregelung in Abs. 1 Nr. 4 s. Anm. 287.

Zur Beteiligung Berufsfremder an PersGes. s. im tUbrigen Anm. 445. Zu auslindischen

KapGes., die nach § 49 Abs. 2 bei isolierender Betrachtungsweise Einktinfte aus selbst.

Arbeit haben konnen, s. Anm. 12.
> Keine Amwendung in Fillen der Betriebsanfspaltung: Wird der Betrieb eines freibe-
ruflich titigen Einzelunternehmers in ein Besitzunternehmen und ein Betriebs-
unternchmen aufgespalten, das kraft Rechtsform Gewerbebetrieb ist (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 GewStG), so gelten nach der Rspr. die Grundsitze tiber die Betriebsauf-
spaltung mit der Folge, dass die gewerbliche Titigkeit (der Betriebsgesellschaft)
auf die friher freiberufliche, nunmehr im Rahmen der Besitzgesellschaft er-
brachte Titigkeit durchschligt. Zu Einzelheiten s. Anm. 17.

» Freiberufliche Tiitigkeit von Gesellschaftern einer KapGes.: Einzelne freiberufliche T4-
tigkeiten von Gesellschaftern einer KapGes. kdnnen nur dann als Einkiinfte iSd.
§ 18 dieser Gesellschafter (in Abgrenzung zu denen der KapGes.) angesehen
werden, wenn die Gesellschafter im Voraus Art und Umfang ihrer personlichen
(freiberuflichen) Titigkeit gegentiber ihrer Titigkeit fiir die Gesellschaft klar und
nachweisbar abgegrenzt haben. Andernfalls ist eine Titigkeit fir die Gesellschaft
zu vermuten (BFH v. 9.2.1983 — I R 229/81, BStBI. 11 1983, 487).

Der personliche Geltungsbereich des § 18 umfasst unbeschrinkt und be-
schrinkt Stpfl.; bei beschrinkt Stpfl. gelten noch besondere Voraussetzungen,
s. Anm. 9 ff. (Anwendung bei Auslandsbeziechungen). Zu stbaren Inlandsauftrit-
ten eines auslind. Tanzensembles s. BFH v. 27.6.1985 — I R 22/81, BFH/NV
1985, 17, ferner Anm. 600 ,, Tanzensemble®.

II. Anwendung im Beitrittsgebiet

Schrifttum: ANpERrs, Die Ertragsteuern im Einigungsvertrag, Stbg. 1991, 31; ForaG, Aus-
gewihlte Probleme der Einkommensbesteuerung 1990 in den neuen Bundeslindern, FR
1991, 710; Arrrz, Probleme des fortgeltenden Rechts im Beitrittsgebiet fir die VZ
1990,/1991, StBp. 1993, 97; ScHNEIDER, Moglichkeiten zur Nutzung des StAbzugsbetrags
bei Neugriindungen in der ehemaligen DDR, Inf. 1993, 352; Bir/Scamitz, Die stl. Aus-
wirtkungen des StAbzugsbetrages bei Kapitalgesellschaften, StBp. 1994, 63.

Obwohl das Recht der Bundesrepublik Deutschland ab VZ 1991 im Beitritts-
gebiet gilt (vgl. BFH v. 30.3.1994 — I R 124/93, BStBL. II 1994, 852), kann das
Recht der DDR nach § 58 auch tber den Stichtag des 1.1.1991 hinaus Anwen-
dung finden. Bis zum 31.12.1990 galt § 18 EStG-DDR v. 18.9.1970 (GBL. 1970,
362) iVm. §§ 14-16 der Besteuerungsrichtlinie v. 24.8.1979 (GBI. Sonderdruck
1016). Im Gegensatz zu den Gewinnermittlungsvorschriften wurde § 18 bei
Einfithrung der Wihrungsunion zum 1.7.1990 nicht gedndert (s. StAnpG v.
22.6.1990, GBIL. Sonderdruck 1427). Nach § 58 Abs. 3 erhalten Stpfl., die vor
dem 1.1.1991 cine Betriebsstitte im Beitrittsgebiet begriindet haben, den StAb-
zugsbetrag fir die ,,Neueroffnung eines Handwerks-, Handels- oder Gewerbe-
betriebs nach § 9 der Durchfithrungsbestimmung zum StAndG v. 16.3.1990
(DDR-GBLI. I 1990, 195) auch noch nach dem 31.12.1990, sofern sie mindestens
2 Jahre in dieser Betriebsstitte titig sind.

Vgl. BMF v. 22.7.1991, BStBL. I 1991, 737 Rz. 4; zur ,,Neueroffnung BFH v. 16.3.

1994 — I R 146/93 (BStBL. 11 1994, 941); v. 14.12.1994 — XI R 39/94, FR 1995, 316

mit Anm. KanzLer, FR 1995, 351. s. auch § 58 Anm. 4.
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§18 Anm.7 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

ITI. Anwendung auf Personengesellschaften

Abs. 4 bestimmt fiir freiberufliche Mitunternehmerschaften die entsprechende
Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu gewerblichen Mitunternehmern.
Im Hinblick darauf wird im Folgenden nur ein Uberblick gegeben; zu den Einzelheiten
s. die Exl. zu Abs. 4 (Anm. 411 ff.) Uber den Zusammenschluss mehrerer Berufstriger
s. Anm. 430—432, 442—444; tber die Anerkennung von Gesellschaften zwischen freibe-
ruflich titigen Ehegatten s. Anm. 435; tiber den Zusammenschluss mit Berufsfremden
s. Anm. 445.
Die Formen der Zusammenarbeit selbstindig Téatiger, insbes. freiberuflich
Titiger, sind vielfiltig und reichen von bloBen Biirogemeinschaften bis zu mit-
unternchmerschaftlichen Zusammenschlissen. Dabei ist die Zusammenarbeit in
Form einer PersGes. der praktisch wichtigste Fall. Ublich ist auch der Zusam-
menschluss von Freiberuflern in Familiengesellschaften, Rechtsform BGB- oder
Handelsgesellschaften (vgl. HaegeLe/LitriN, Handbuch der Familienunterneh-
men, Tz. II 385).
Zu Einzelheiten Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 87ff.; STEHLE, in
Festschr. 15 Jahre Fachrichtung Steuern und Priifungswesen der Berufsakademie Vil-
lingen-Schwenningen, 1995, 458; ScauLze zur WIESCHE, StB 1999, 329; WoTscHOFsKy,
DB 1999, 1615; WestpHAL, StWa. 2000, 65; KempErMANN, FR 2001, 305; ScHULZE ZUR
WiescHg, DStR 2001, 1589.
— Zusammenarbeit in Form einer juristischen Person (s. Anm. 5); keine Aus-
witkungen bei der ESt., andere Grundsitze gelten jedoch fiir die USt.;

— Zusammenarbeit bei technischen Hilfeleistungen (zB gemeinsames Biiro oder
Labor, s. Anm. 420 u. 444);

— stl. neutrale Formen der Zusammenarbeit (zB Absprachen tiber gegenseitige
Zuweisung von Patienten);

— PersGes. zur Austibung der selbstindigen Titigkeit iSd. § 18 in den Formen
einer

— Innengesellschaft (zB Kapitalbeteiligung oder Mitarbeitsverhiltnis gegen Ge-
winnbeteiligung bei einem Freiberufler),

— BGB-Gesellschaft (zB Anwaltssozietit),

— nach auflen auftretende Handelsgesellschaft, OHG, KG (zB OHG zum Be-
trieb eines Ingenieurbtros; Vermogensverwaltung durch Steuerberatungs-
und Treuhand-KG);

— DPartnergesellschaft (PartGG v. 25.7.1994, BGBL I 1994, 1744, mit In-Kraft-
Treten ab 1.7.1995; s. dazu Anm. 432);

— Zusammenarbeit in Form einer Europiischen wirtschaftlichen Interessenver-
einigung (EWIV), s. Anm. 432.

Bedeutung: Der Zusammenschluss von selbstindig Titigen, insbes. von Frei-
beruflern, miteinander oder mit berufsfremden Personen zu einer PersGes. ist
estl. insoweit von besonderer Bedeutung, als er eine gesonderte (und einheitliche)
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen erfordert (§ 180 AO; s. Anm. 44) und
ggf. die ihrer Art nach freiberuflichen Einkiinfte sowohl bei Zusammenschluss
von Berufstrigern (s. Anm. 430 ff.), als auch bei Zusammenschluss mit Berufs-
fremden (s. Anm. 445) zu gewerblichen Einktnften machen kann.
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm.8 §18

IV. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Schrifttum: Bormann, Die Besteuerung inlindischer Auftritte auslindischer Kunstler,
DStR 1983, 49; Gore, Die freien Berufe im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Miinchen 1983; KraBBe, Beschrinkte StPflicht bei kiinstlerischen,
sportlichen, artistischen und dhnlichen Darbietungen, FR 1986, 425; ScHuLzE zurR WIE-
SCHE, ,,Austibung und ,,Verwertung im Inland als Ankntpfungspunkt der beschrinkten
StPflicht, RIW 1987, 600; Beristept, StPflicht des auslind. Sozius einer deutschen
Rechtsanwaltssozietit, IWB 1991 F. 2, 521; Masssaum, Die beschrinkte StPflicht der
Kinstler und Berufsportler unter Berticksichtigung des Abzugsverfahrens, Herne/Berlin
1991; StrECK, Steuerprobleme ortlicher und internationaler Anwaltssozietiten, AnwBl.
1991, 449; PorTNER/BODEFELD, Besteuerung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit bei
grenziiberschreitender Titigkeit tberortlicher Rechtsanwaltssozietiten, IWB 1993/16
F.3, Gr. 3, 1037; MarrauscH, Sondervergiitungen des inlind. Gesellschafters einer
Schweizer PersGes., IStR 1994, 26; Mopy, Die Besteuerung international titiger Kiinstler
und Sportler, Baden-Baden 1994; Streck/Mack, Steuerrechtsfragen der Rechtsanwalts-
und Steuerberatersozietit, Stbg. 1997, 440; Laasch, Grundzige des Steuerabzugs nach
§ 50a EStG, BuW 1997, 613; Baranowski, Besteuerung der Honorare von Interviewpart-
nern in Talkshows, IWB 1999/15 F. 3a, Gr. 1, 822; KemPERMANN, Darbictung iSd. § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d EStG, FR 1999, 857; LubemaNN, Die ertragsteuerliche Behandlung
der grenziiberschreitenden Uberlassung von Software, FR 2000, 83; HorrtHAUS, Steuet-
abzug bei beschrinkt steuerpflichtigen Sportlern und Kiinstlern: Einfithrung eines Staffel-
tarifs im § 50a Abs. 4 EStG (StAndG 2001), IStR 2002, 454; MassBaum, Aktuelle Ent-
wicklungen zur Kiinstler- und Sportlerbesteuerung, Festschr. Mossner, Herne/Berlin
2002, 257; KemPERMANN, Qualifizierung der Einkunftsart eines im Inland titigen EU-
Rechtsanwalts/EU-Steuerberaters, FR 2004, 227; HorrHaus, Einkiinfte von grenziiber-
schreitend titigen Freiberuflern nach den DBA, IWB 2005/2 F. 10 Gr. 2, 1819; KraMER,
Die steuerliche Behandlung internationaler Anwaltssozietiten, Festschr. Unternehmens-
steuerrecht und Internationales Steuerrecht, Bonn 2006, 173; BLume/HovrrHAus, Unter-
schiedliche Besteuerung beschrinkt steuerpflichtiger Freiberufler — eine vergleichende
Analyse der rein nationalen Besteuerung, SteuerStud. 2008, 439.

1. Auslindische Einkiinfte bei unbeschrinkter Steuerpflicht

Grundsitze: Bei Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt im Inland (§1
Abs. 1iVm. §§ 8, 9 AO, s. § 1 Anm. 62ff.) unterliegen die in- und auslind. Ein-
kiinfte der unbeschrinkten StPflicht (Welteinkommensprinzip, § 1 Anm. 88; vgl.
FG Saarl. v. 27.8.2009, EFG 2010, 118 zu Einkiinften eines im Inland wohnen-
den Kameramanns mit wechselnden Einsatzorten im Ausland ohne feste und
stindige Einrichtung).

Unterliegen die auslind. Einkiinfte im Ursprungsstaat ebenfalls einer ESt., tritt
Doppelbesteuerung ein, die nach nationalem Recht idR durch Anrechnung,
nach DBA-Recht idR durch Freistellung beseitigt bzw. gemildert wird (s.u. so-
wie Anm. 13).

Vermeidung der Doppelbesteuerung:

» Obne Eingreifen eines DBA wird bei unbeschrinkter StPflicht die Doppel-
besteuerung in der Bundesrepublik durch Anrechnung oder Abzug auslind.
Steuern gem. § 34c gemildert.

» Bei Eingreifen eines DBA (s. Anm. 13) sind auslind. Einkiinfte in der Bundes-
republik unter den in den DBA geregelten Voraussetzungen idR (vgl. Art. 14
Abs. 1 OECD-MA) unter Progressionsvorbehalt (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)
freigestellt und untetliegen dem alleinigen Besteuerungsrecht des Ursprungs-
staats.
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§18 Anm.9-11 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

2. Inldndische Einkiinfte bei beschrinkter Steuerpflicht

a) Grundsitze

Bei Stpfl. ohne Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Inland unterliegen
nur solche inlind. Einkiinfte aus Titigkeiten der ESt., die im Inland ausgesibt
(s. Anm. 10) odet verwertet (s. Anm. 11) werden oder worden sind (§ 49 Abs. 1
Nr. 3; zu den Einzelheiten s. § 49 Anm. 641 ff.).

Erweiterte beschriankte Steuerpflicht bei Wegzug in ein niedrigbesteuerndes
Gebiet: Unter den Voraussetzungen des § 2 AStG ist der Progressionsvorbehalt
mit MindestStSatz von 25 % gem. § 2 Abs. 5 AStG auf beschrinkt stpfl. Ein-
kiinfte aus Titigkeiten anzuwenden, die im Inland ausgetibt oder verwertet wet-
den. Die StPflicht besteht bereits aufgrund von § 49 Abs. 1 Nr. 3.

Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht wih-
rend eines VZ: Im Fall des Wechsels zwischen beschrinkter und unbeschrink-
ter StPflicht werden die wihrend der beschrinkten StPflicht erzielten inlind.
Einktnfte in einer Veranlagung zur ungeschrinkten StPflicht einbezogen (§ 2
Abs. 7 Satz 3).

Wegzugsbesteuerung: Verlagerung des Mittelpunkts freiberuflicher Titigkeit
und Fortfithrung der Titigkeit im Ausland ist nach BFH v. 28.10.2009 — I R
99,08, FR 2010, 183 im Anschluss an BFH v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBL. 11
2009, 464 keine Betriebsaufgabe mehr (vgl. dazu Nichtanwendungsetlass des
BMF v. 26.11.2009, BStBL. 1 2009, 671; Dorr/BUHLER, IWB 2010, 123; GOEBEL/
UnGemacH/Jacoss, DStZ 2009, 531; s. auch Anm. 296 und § 49 Anm. 677).

Vermeidung der Doppelbesteuerung: Obne Eingreifen eines DBA wird eine
Doppelbesteuerung nur durch Freistellung oder Anrechnung im auslind. Wohn-
sitzstaat nach dessen nationalem Recht gemildert oder beseitigt. Bei Eingreifen ei-
nes DBA wird die Doppelbesteuerung durch Zuweisung des Besteuerungsrechts
an einen Staat unter gleichzeitiger Freistellung im anderen Staat beseitigt
(s. Anm. 13). Bei Abzugsteuererhebung nach § 50a Abs. 4 ist bei Freistellung
durch DBA in Deutschland vom Gliubiger der Vergiitungen cine Erstattung
der einbehaltenen und abgefiihrten Steuer auf der Grundlage eines Freistellungs-
bescheids durch das BZSt. zu beantragen (§ 50d Abs. 1 Satz 3).

b) Ausiibung freiberuflicher Tétigkeit im Inland

Beschrinkt stpfl. sind gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 Einkiinfte aus Titigkeiten,
die im Inland ausgeiibt werden. Der Verwertungstatbestand (s. Anm. 11) ist
zum Ausiibungstatbestand subsididr (BFH v. 12.11.1986 — I R 268 /83, BStBI. 11
1987, 372).

Zur Gewinnabgrenzung bei internationalen Sozietiten zwischen den Sozien und
zwischen den verschiedenen Niederlassungen s. STRECk/Mack, Stbg. 1997, 440;
STRECK, Steuerprobleme bei Sozietiten, Der Steueranwalt’97, 1997, 24; KrRAMER,
IWB F. 10 Gr. 2 [2003], 1687).

c) Verwertung freiberuflicher Tétigkeit im Inland

Nach neuerer Rspr. des BFH liegt Verwertung im Inland iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 3
Alt. 2 nur vor, wenn der Stpfl. das Ergebnis seiner selbstindigen Titigkeit dem
Auftraggeber im Inland zufithrt und dieses Nutzbarmachen des Ergebnisses der
Titigkeit an einem Ort geschehen kann, der von dem Ort der Ausiibung ver-
schieden ist. Zu weiteren Einzelheiten s. § 49 Anm. 681.
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Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 12-15 §18

d) Auslandsbezug freiberuflicher Tétigkeit im Rahmen von
Gesellschaften

Auslandsbeziehungen bei Beteiligung an Personengesellschaften: Betei-
ligt sich ein auslind. Freiberufler an einer inlind. Freiberuflersozietit, erzielt er
nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 idF des StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL I 2003, 2645;
BStBL I 2003, 710) allein aufgrund der inlind. Einrichtung oder Betriebsstitte
der Sozietit inlind. Einktinfte (zur friheren — str. — Rechtslage vgl. PORTNER/
BopereLp, IWB F. 3 Gr. 3, 1039; BeListept, IWB F. 2, 521).

Auslandsbeziehung bei freiberuflicher Tétigkeit im Rahmen von Kapital-
gesellschaften: Freiberufliche Titigkeiten im Rahmen einer KapGes., die im
Inland keine Betriebsstitte unterhilt, sind im Inland beschrinkt stpfl. (§ 49
Abs. 2, zur isolierenden Betrachtungsweise § 49 Anm. 643 u. 660). § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. d enthilt eine Sonderregelung der beschrinkten StPflicht fiir origi-
nir freiberufliche Titigkeiten von Kinstlern o4, wenn der Kunstler als ArbN ei-
ner auslind. KapGes. ohne Betriebsstitte auftritt (Uberblick bei Krassr, FR
1986, 425; KessLEr, BB 1986, 1890; Laascu, BuW 1997, 613).

3. Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen

a) Zuweisung des Besteuerungsrechts

Durch DBA kann die StPflicht beschrinkt stpfl. Einkiinfte iSd. § 18 iVm. § 49
Abs. 1 eingeschrinkt sein. Die Einkunftsqualifikation richtet sich nach nationa-
lem Recht. Bei bloBer Verwertung freiberuflicher Titigkeit wird das deutsche
Besteuerungstrecht gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 durch DBA regelmifBig ausgeschlos-
sen, da die deutschen DBA dem OECD-MA folgend nur auf die Austibung ab-
stellen. Bestimmte freiberufliche Titigkeiten sind in dem DBA in eigener Vor-
schrift geregelt (Aufsichtsrite, Art. 16 OECD-MA, Kunstler und Sportler,
Art. 17 OECD-MA). Auch bei Austibung freiberuflicher Titigkeit im Inland er-
geben sich nach den meisten DBA Einschrinkungen, die alternativ oder kumu-
lativ vorliegen kénnen (Uberblick s. § 49 Anm. 646).

Einstweilen frei

b) Freiberufliche Tétigkeit im Rahmen von Gesellschaften nach DBA

Personengesellschaft: Unterhilt eine inlind. FreiberuflerPersGes. (Sozietit)
ein Biro im Ausland, so sind die dort erzielten Einktnfte dieser Einrichtung
oder Betriebsstitte nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 idF des StAndG 2003 v. 15.12.2003
(BGBL I 2003, 2645; BStBL I 2003, 710) zuzurechnen (zur friher str. Zurech-
nung zu den inlind. Einkiinften s. PorTNER/BODEEELD, IWB F. 3 Gr. 3, 1039;
BerustepT, IWB F. 2 Gr. 2, 521; Mamer-Bripou, AnwBIl. 1993, 264; STrECK,
AnwBl. 1991, 530).

Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften: Sog. Kiinstler- oder Sportler-
gesellschaften in Staaten mit giinstigem DBA mit dem Ziel, aus stpfl. Gehiltern
der im Ausland ansdssigen Kunstler oder Sportler stfreie Einkiinfte der Gesell-
schaft zu machen (s. § 49 Anm. 503), werden nach § 50d Abs. 3 nicht mehr stl.
anerkannt, soweit Personen an ihnen beteiligt sind, denen die Steuerentlastung
nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erzielten(vgl. SARRAZIN,
DStZ 1994, 289).
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§18 Anm. 16 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu anderen Einkunftsarten

1. Verhiltnis zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 15)

Schrifttum: ERpwEeG, Zur Abgrenzung der freiberuflichen von der gewerblichen Titigkeit,
FR 1978, 417; CosTEDE, Zur einkommensteuerlichen Qualifizierung der Einkiinfte aus ei-
ner treuhidnderischen Praxisverwaltung, DStR 1981, 303; BuTTERLIN, Die Arztpraxis in der
Hand des beruflich nicht qualifizierten Erben, DStR 1982, 34; HarTMANN, Steuetliche Ab-
grenzung zwischen freiem Beruf, nichtselbstindiger Arbeit und gewerblicher Tatigkeit,
DB 1984, 1365; RaNEr, Grenzbereiche zwischen freier Berufstitigkeit und Gewerbe,
KOSDI 1984, 5516; UrLNER, Folgerungen aus der Aufgabe der Gepragerecht%ptechung
durch den BFH, Stb]b. 1985/86, 237; Kuprer, Geklirte und strittige Einkommensteuer-
fragen bei der Abgren/ung von Freiberuf und Gewerbe, KOSDI 1990, 8066; KaNZLER,
Der Rechtsanwalt als Konkursverwalter, oder zu den Gefahren einer gemlschten Titig-
keit, FR 1994, 114; KeLLErsMANN, Die Abgrenzung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
von den Einkinften aus Gewerbebetrieb, Frankfurt/M. 1994; Korn, Probleme bei der et-
tragsteuerlichen Abgrenzung zwischen freier Berufstitigkeit und Gewerbe, DStR 1995,
1249; Dorsam, Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und selbstindiger Arbeit, BBS Gr.
5, 87(3/1996), 97(4/1996), 113 (5/1996); KrtiGer, Zur Abgrenzung der freiberuflichen
von der gewerblichen Mitunternehmerschaft bei naturwissenschaftlich-technischen Beru-
fen, insbesondere Architekten, FR 1996, 613; ROssLER, Qualifizierung von Einkiinften aus
selbstiandiger Titigkeit, DStZ 1997, 303; ScHoOR, Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermei-
dung der Gewerblichkeit bei gemlschten Titigkeiten von Freiberuflern, Inf. 1997, 269;
STRECK, Steuerprobleme bei Sozietiten, Der Steueranwalt *97, Bonn 1997, 24 (Schriften-
reihe der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im Deutschen Anwaltsvercm) GruUNE, Ge-
mischte Titigkeiten bei Einzelunternehmen und PersGes., BB 1998, 1081; KK, Gewerb-
liche Infizierung durch einen niederlindischen Belastmgadvl%eur KOSDI 1998, 11641;
Krert, Gewerbegefahr bei Freiberuflern, GStB 1998, 29; GraBowski, Verfassungsrecht-
liche Probleme der unterschiedlichen Behandlung gemischter Tétjgkeiten bei PersGes.
und Einzelunternehmen, in Der Fachanwalt fiir Steuerrecht im Rechtswesen, Herne/Ber-
lin 1999, 349 (Festschr. 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwilte fir Steuerrecht/50
Jahre Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung); Mack, Risikofaktor Gewerbesteuer, Privat-
grundsticke — unerwiinschtes Betriebsvermtgen/Sonderbetriebsvermogen, in Sozietiten
und anderen Zusammenschliissen rechts- und steuerberatender Berufe, Koln 1999, 59
(Beratungsakzente 26); WorscHorsky, Steuerpolitik von Freiberuflern, DB 1999, 1615(F);
DruEN, Uber Zweck und Grenzen der Abfirberegelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, FR
2000, 177; DurcHLAUB, Der gewerbliche Anwalt aufgrund von Insolvenzverwaltungen,
ZInsO 2002, 319; Hurter, Gewerbliche Titigkeit eines Rechtsanwalts bei Insolvenzver-
waltung, NWB F. 3, 11971 (2002); KemperMANN, Die Insolvenzverwaltertitigkeit eines
Rechtsanwalts kann gewerblich sein, FR 2002, 391; Krert, Vermogensverwaltung und Be-
treuung: Gewerbegefahr fiir den Freiberufler, ErbStbg. 2002, 165; Maus, Der Rechts-
anwalt als Gewerbetreibender?, ZInsO 2002, 251; Worr, Einkiinftequalifikation der Tétig-
keit von Musikern: Selbstindiges, nichtselbstindiges oder gewerbliches Musizieren?, FR
2002, 202; Branpt, Zur Abgrenzung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit nach § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG, aus sonstiger selbstindiger Arbeit und aus Gewerbebetrieb, Inf. 2003,
57; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI 2003, Nr. 2, 13605; LEIBNER,
Die ! ’\/Iemung Mehr Schein als Sein..., StB 2003, 121; KEMPERMANN, Abgrenzung zw1schen
freiberuflicher und gewerblicher Tiitigkeit, StbJb. 2003/2004, 379; Rurp, Gewerbliche In-
fektion von (Freiberufler-)Personengesellschaften, EStB 2006, 461; Bernttz/KrEUSCH/
Lort, Infektion, Abfirbung, Vervielfiltigung: Rechtsanwaltssozietiten und ihre Gefahren
der Gewerblichkeit, BRAK-Mitt. 2009, 146.

a) Personliche Arbeitsleistung als Abgrenzungsmerkmal

Eigenstindigkeit der §§ 15 und 18: Die Vorschriften tber Einktnfte aus
selbstindiger Arbeit (§ 18) und Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15) stehen se/b-
standig nebeneinander, beide Einkunftsarten schlieBen daher einander schon nach
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dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 1 (,,noch als Ausiibung eines freien Berufs
oder cine andere selbstindige Arbeit anzusehen®) aus (BFH v. 4.3.1970 — I R
140/66, BStBI. 11 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 41,/70, BStBL. 1I 1971, 771). Der
entscheidende Unterschied im Anwendungsbereich der Vorschriften liegt in der
Art der Arbeit, s. dazu Anm. 60.

Anwendung des § 15 bei Fehlen der persénlichen Voraussetzungen fiir
die Berufsausiibung iSd. § 18: Nach der Rspr. ist die tatsichliche Ausiibung
freiberuflicher Titigkeiten gewerblich, wenn dem Ausiibenden die entsprechen-
de Ausbildung oder entsprechende Kenntnisse sowie die ggf. erfordetliche Be-
rufszulassung fehlen.
BEH v. 14.3.1975 — IV R 207,72, BStBL II 1975, 576; v. 7.7.1976 — I R 218,74,
BStBI. 1T 1976, 621; v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBI. 1T 1981, 118; v. 18.6.1980 — I R
113/78, BStBL 11 1981, 121; v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBL II 1987, 124; v. 10.12.
1987 — IV R 176/85, BStBL. 11 1988, 273; v. 12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV
1990, 438 betr. Steuerberatung nach Verzicht auf Zulassung als Steuerberater; FG
Koln v. 14.1. 1981, EFG 1981, 631 rkr.; zur fehlenden Befugnis zur Berufsaustibung
auch Anm. 67; zur ausnahmswelsen Annahme einer Ahnlichkeit zu Hellhﬂfﬂberufen
trotz fehlender entsprechender Zulassung s. BEFH v. 28.8.2003 — IV R 69,/00, FR 2004,
224, und Anm. 216.
Handelt es sich jedoch um nachtrigliche Einktnfte aus kiinstlerischer Titigkeit,
so findet § 18 auch auf den Erben Anwendung, der nicht Kinstler ist (BFH v.
29.4.1993 — 1V R 16/92, BStBL. 1T 1993, 716; im Erg. zust. Jesg, ZEV 1994, 57).

Abgrenzung der §§ 15 und 18 bei fehlender personlicher Voraussetzung
einzelner Gesellschafter von Personengesellschaften: Gewerblichkeit ist
nach der Rspr. bei PersGes. schon dann anzunehmen, wenn die personlichen
Voraussetzungen bei nur einem Gesellschafter fehlen. s. dazu Anm. 445. Dies
gilt auch fir die Betriebsfortfiihrung durch nicht qualifizierte Erben nach dem
Tod eines Freiberuflers.
Vel. BFH v. 15.4.1975 — VIII R 43/70, BStBL. 11 1977, 539; v. 19.5.1981 — VIII R
143/78, BStBL. IT 1981, 665: Gewerbliche Einkinfte eines Erben — ohne idrztliche
Qualifikaton — aus einer drztlichen Praxis nach Tod des Inhabers fiir den Fall voriber-
gehender treuhidnderischer Fortfithrung durch einen anderen Arzt und anschlieender
VerduBerung; v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBL. 1I 1994, 922; aA CostepE, DStR
1981, 303: Wenn und solange der Erbe mit seinen Einkiinften aus der Treuhandver-
waltung nur den vom Erblasser geschaffenen Praxiswert ausmiinzt, handelt es sich um
freiberufliche Einkiinfte des Erben iSv. § 24 Nr. 2, § 18, nicht anders als bei der Praxis-
verduBlerung gegen Rentenzahlung. Fiir strechtl. Tolenerung berufsrechtl. gebilligter
Ubergangslosungen Korn, Besteuerung der Rechtsanwilte und Notare, 1982, 24; FeLix,
KOSDI 1982, 4603; tiber Fortfuhrung der Praxis durch Etben des Freiberuflers s. auch
BORDEWIN, DStZ 1980, 463. Zu den weiteren Einzelheiten der Betriebsfortfithrung
oder der Betriebsaufgabe durch die Erben eines Freiberuflers s. Anm. 302, 316, 332.
Auf die personlichen Voraussetzungen des § 18 kommt es dagegen bei einer (aus-
schlieBlichen) BetriebsverduBerung nicht an; die VerduBerung von freiberufli-
chem BV nach Abs. 3 erfordett ersichtlich nicht die berufliche Qualifikation nach
Abs. 1 (ebenso Anm. zu BFH v. 19.5.1981 — VIII R 143/78, HFR 1981, 510).

Gewerblichkeit wegen Erfolgsabhingigkeit des Honorars: Nach der Rspr.
des BFH ist ein Stpfl,, der die berufsrechtl. Voraussetzungen fiir die Ausiibung
eines sog. Katalogberufs iSd. Abs. 1 Nr. 1 erfiillt, dann gewerblich titig, wenn er
— auch nur m1ttelbar — an der Vermittlung von Geschaftsabschluseen zB durch
erfolgsabhingige Vergiitung (auf Provisionsbasis) beteiligt ist.
BFH v. 14.6.1984 — I R 204/81, BStBI. II 1985, 15; v. 27.2.1992 — IV R 131/90, BFH/
NV 1992, 664; v. 6.9.1995 — I R 91/94, BFH/NV 1996, 135; v. 28.6.2001 — IV B
20/01, BFH/NV 2001, 1400; v. 9.2.2006 — IV R 27 /05, BFH/NV 20006, 1270.
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Vertrauensschutz: Ein den Erlass von GewStMessbescheiden ausschlieBender
Vertrauenstatbestand kommt in Betracht, wenn die Frage der Einkunftsart strei-
tig gewesen ist, die GewSt. nach Priifung der Frage auf 0 DM herabgesetzt wut-
de und aus spiteren EStVeranlagungen deutlich zu erkennen war, dass das FA
die Titigkeit als freiberuflich beurteilt hat.
BFH v. 5.3.1970 — IV 213/65, BStBL. II 1970, 793; v. 19.11.1985 — VIII R 25/85,
BStBI. 11 1986, 520; v. 4.3.1991 — IV R 135/90, BStBL. 11 1991, 769; v. 18.12.2002 — XI
B 150,00, BEH/NV 2003, 505; ebenso Sichs. FG v. 28.10.2009 — 8 K 1087,/09, nv.
(jutis), nrkr., Rev. Az. BEH X R 64/09 und v. 28.10.2009 — 8 K 1417,/09, nv. (jutis),
nrkr., Rev Az. BFH X R 63/09 zum Vertrauenschutz, nachdem das FA einen wegen
streitiger Zuordnung zu § 18 vorliufigen Gewinnfeststellungsbescheid fiir endgiiltig er-
klirt hat. Fur EStFestsetzungen, die unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehen,
kann allerdings Vertrauensschutz grds. nicht in Anspruch genommen werden (BFH v.
9.7.2002 -1V B 7/01, BFH/NV 2002, 1612).
Aufhebung der Gewerbesteuerfestsetzung bei Umqualifizierung gewerb-
licher in freiberufliche Einkiinfte im Einkommensteuerbescheid (Anwen-
dung des § 35b GewStG): Ein GewStMessbescheid ist gem. § 35b GewStG
auch dann aufzuheben oder zu dndern, wenn die vorausgegangene Aufhebung
oder Anderung des EStBescheids nicht die Héhe des Gewinns aus Gewerbe-
betrieb gedndert hat, sondern nur dessen Umqualifizierung in eine andere Ein-
kunftsart betraf (so BFH v. 23.6.2004 — X R 59/01, FR 2004, 1287; der XI. Se-
nat des BFH hat dieser Abweichung in BFH v. 10.3.1999 — XI R 28/98,
BStBL II 1999, 475 zugestimmt).

b) Abgrenzung bei gemischter Tiétigkeit und bei Betriebsaufspaltung

Schrifttum: ScHoor, Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermeidung der Gewerblichkeit bei
gemischten Titigkeiten von Freiberuflern, Inf. 1997, 269. MEevEr/BaLL, Die mitunterneh-
merische Betriebsaufspaltung, Anm. zu BMF v. 28.4.1998, FR 1998, 1075; Marx, Uberlas-
sung von Patenten bei Betriebsaufspaltung, StuB 1999, 100; NEu, Offene Fragen und Be-
ratungsempfehlungen zur Ubergangsregelung zur mitunternehmerischen Betriebsaufspal-
tung, Inf. 1999, 492 und 522; WeNDT, Betriebsaufspaltung: Uberlassung von Patenten an
die Betriebsgesellschaft, AktStR 1999, 85; Scnoor, Gewerbegefahr bei Angehorigen freier
Berufe, StBp. 2000, 225; Steemunp,/UNGEMACH, Gewerbliche Infektion freiberuflicher T4-
tigkeiten von Personengesellschaften, DStZ 2009, 133.

Anwendung bei gemischten Titigkeiten natiirlicher Personen: Ubt ecine
natiirliche Person sowohl eine gewerbliche als auch eine freiberufliche Titigkeit
aus, so sind diese stl. getrennt zu beurteilen, wenn zwischen beiden Titigkeiten
kein Zusammenhang besteht; ein und dieselbe Person kann also nebeneinander
freiberufliche und gewerbliche Einktnfte erzielen, sofern die einzelnen Leistun-
gen voneinander abgrenzbar sind.
BFH v. 21.4.1994 — IV R 99/93, BStBL. II 1994, 650; v. 24.4.1997 — IV R 60,95,
BStBL. 11 1997, 567; v. 5.5.1999 — IV B 35/98, BFH/NV 1999, 1328 zu Einkiinften ei-
nes Rechtsanwalts aus der neben der freiberuflichen Haupttitigkeit betricbenen Ent-
wicklung von Software fiir ein gewerbliches Unternehmen; BFH v. 22.1.2009 — VIII B
153,/07, BEH/NV 2009, 758; vel. auch Scroor, StBp. 2000, 225.
Besteht allerdings zwischen den Titigkeiten ein sachlicher und wirtschaftlicher
Zusammenhang, liegt eine sog. gemischte Titigkeit vor, die bei gebotener ein-
heitlicher Betrachtung zur Annahme eines die gesamte Titigkeit umfassenden
Gewerbebetriebs fiihren kann.
BFH v. 9.8.1983 — VITI R 92/83, BStBI. IT 1984, 129; 5. Rosk, DB 1980, 2464; RAINER,
KOSDI 1984, 5516; BMF v. 19.10.1984, BStBI. I 1984, 588, zur Abgrenzbarkeit der
Einnahmen eines Augenarztes aus drztlicher Titigkeit und gewerblicher Einnahmen
aus dem Verkauf von Kontaktlinsen und Pflegemitteln.
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Anwendung bei gemischten Titigkeiten von Personengesellschaften:
Uben PersGes. eine gemischte Titigkeit aus, erzielen sie nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
(,,wenn die Gesellschaft auch eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1... austbt®)
stets in vollem Umfang gewerbliche Einkiinfte (BFH v. 11.5.1989 — IV R 48/88,
BStBL. 1T 1989, 797).

> VerfassungsmifSigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1: Soweit in Teilen des Schrifttums eine
gleichheitswidrige Schlechterbehandlung der PersGes. gegentiber Einzelunter-
nehmen — wegen der fiir Einzelunternehmen bestehenden grundsitzlichen
Trennbarkeit von gewerblichen und freiberuflichen Tidigkeiten — gertigt wird (vgl.
Korn/CarLE/BauscHatz, § 15 Rn. 488; StappErrEND, StuW 2006, 303; ScHULZE-
OsteRLOH, Festschr. Raupach, 2006, 531 [536ff]), haben sich dem zu Recht
weder BFH (BFH v. 3.8.1999 — VIII B 79/98, BFH/NV 2000, 222; v. 2.9.1999 —
IV B 135/98, BFH/NV 2000, 312; v. 25.7.2000 — XI B 41,00, BFH/NV 2001,
204; v. 29.11.2001 — IV R 91/99, BStBI. 11 2002, 221; ebenso ScumIpT/WACKER
XXIX. § 15 Rn. 185; Kircunor/Reiss IX. § 15 Rn. 147) noch BVerfG (BVerfG
v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,/98, FR 2005, 139 mit Anm. KanzLer; v. 15.1.2008 —
1 BvL 2/04, FR 2008, 818) angeschlossen.

> Begrenzte Wirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1: Ungeachtet des unbedingten Wortlauts

der Vorschrift hat die gewerbliche Titigkeit einer PersGes. in der restriktiven

Auslegung durch den BFH dann keine abfirbende Wirkung auf eine im Wesent-

lichen ausgetibte freiberufliche Tiatigkeit, wenn der originir gewerbliche Teil du-

Berst gering und damit fiir die tibrige (freiberufliche) Titigkeit nicht prigend ist.
BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBL 1I 2000, 229; v. 30.8.2001 — IV R 43/00,
BStBL. 11 2002, 152; v. 29.11.2001 — IV R 91,/99, BStBL 11 2002, 221; v. 10.6.2008 —
VIII R 101/04, BFH/NV 2008, 1824 zur allerdings bejahten Abfirbewirkung der —
nicht geringfiigigen — Personalgestellung durch eine im Ubrigen unternehmensbera-
tend titige PersGes; zum in der Rspr. bislang als hinreichend gering und unschidlich
angesechenen gewerblichen Anteil von 1, 25 % des Gesamtumsatzes s. Kratzsch, PfB
2007, 60; vgl. dazu auch FG Miinster v. 19.6.2008, EFG 2008, 1975, rkr.: unschidlich
maximal Anteil origindr-gewerblicher Umsitze von 5 % am Gesamtumsatz.

Zur restriktiven Anwendung auf die Beteiligung einer nicht gewerblich titigen Oberge-
sellschaft an einer gewerblichen Untergesellschaft s. BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01,
BStBL. IT 2005, 383; zu gewerblichen SonderBE oder Sondervergiitungen des Mit-
gesellschafters einer PersGes. s. BFH v. 28.6.2006 — XI R 31,/05, BStBL. II 2007, 378;
zur Erstreckung einer gewstrechtl. Befreiung auf den ,,eingefirbten® Teil des Gewinns
s. BFH v. 30.8.2001 — IV R 43/00, BStBI. 11 2002, 152.
Des Weiteren konnen sich die Gesellschafter einer —freiberuflich titigen- Pers-
Ges insbesondere durch Zuordnung ihrer gewerblichen Aktivititen zu einer ge-
sondert gegriindeten zweiten personenidentischen Gesellschaft ohne weiteres
und ohne unzumutbaren Aufwand entzichen.
Vel. BMF v. 19.10.1984, BStBI. 1 1984, 588; Scroor, Inf. 1997, 269 und Anm. 79; BFH
v. 5.10.1989 — IV R 120/87, BFH/NV 1991, 419; v. 8.12.1994 — IV R 7/92, BStBI. II
1996, 264; v. 19.2.1998 — IV R 11/97, BStBL II 1998, 603; v. 29.11.2001 — IV R 91/99,
BStBL II 2002, 221; BVertG v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,98, FR 2005, 139 mit Anm.
Kanzier; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008, 818 in Auseinandersetzung mit der abw.
Auffassung von Grung, BB 1998, 1081; HasscueinT, BB 1998, 1184; ScHULZE-OSTERLOH,
Festschr. Raupach, 20006, 531; ScawenDy, Inf. 1995, 75 Seer/DruEn, BB 2000, 2176.
Zweifel an der Legalitit einer solchen Gestaltung bestehen angesichts der gefes-
tigten Rechtsprechung des BFH nicht (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR
2008, 818).

Anwendung bei Betriebsaufspaltung: Nach stRspr. sind die Grundsitze der
Betriebsaufspaltung auch anzuwenden, wenn Besitz- und Betriebsunternehmen
aus einer fritheren freiberuflichen Titigkeit hervorgegangen sind.
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BFH v. 18.6.1980 — T R 77,77, BSBL TI 1981, 39; v. 18.3.1993 — IV R 96,92, BFH/
NV 1994, 15 mwN; glA KSM/StunrmanN, § 18 Rn. A 17; zur VerfassungsmilBigkeit
der Rspr. des BFH betr. Betriebsaufspaltung s. BVerfG v. 7.9.1987 — 1 BvR 1159/86,
Inf. 1987, 504, sowie zur Betriebsaufspaltung als Rechtsinstitut Beisse, Festschr.
L. Schmidt, 1993, 455 mit abl. Anm. Marx, StuB 1999, 100; BFH v. 23.9.1998 — XI R
72/97, BStBL. 11 1999, 281 zur Gewerblichkeit von Lizenzeinnahmen aus der Uberlas-
sung von Patenten im Rahmen einer bestehenden Bettiebsaufspaltung bei dem Besitz-
unternchmen, wenn die Patente nicht wesentliche Betriebsgrundlagen der Betriebs-
gesellschaft sind.

Zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer echten Betriebsaufspaltung

s. § 15 Anm. 770 u. 794 ff. mwN.

c) Freiberufliche Leistungen eines Mitunternehmers an gewerbliche
Mitunternehmerschaft

Einktnfte des Stpfl. aus einer Mitunternehmerschaft iSd. § 15 sind auch dann
FEinkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn sie durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst sind und ohne Zugehorigkeit des Stpfl. zur Mitunternehmerschaft Fin-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 wiren, zB das Honorar fiir die Bera-
tung und Vertretung durch einen Gesellschafter als RA oder Steuerberater.
BFH v. 24.1.1980 — IV R 154, 155/77, BStBI. 11 1980, 269; v. 24.1.1980 — IV R 156,
157,78, BStBL 11 1980, 271; v. 25.1.1980 — IV R 159/78, BStBL. 1I 1980, 275; v. 22.1.
1981 — IV R 160/76, BStBL. 11 1981, 427; v. 8.12.1982 — I R 9/79, BStBL. 11 1983, 570;
v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL 11 1988, 128; v. 11.12.1986 — IV R 222/84,
BStBL. 11 1987, 553; v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBI. 11 1991, 444; BMF v. 10.12.1979,
BStBL 1 1979, 783; s. Leumann, GmbHR 1986, 316; BorpEwin, DStZ 1983, 487; DaNT-
ZER, StBp. 1992, 86; s. WoERNER, StKongRep. 1982, 193; Kurth, FR 1978, 181 (208).
Freiberufliche Leistungen einer Sozietdt: Vergiitungen fiir freiberufliche
Leistungen einer Sozietit an eine gewerbliche Mitunternehmerschaft in der
Rechtsform der KG, an der die Mitglieder der Sozietit als Kommanditisten be-
teiligt sind, gehéren nach BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77 (BStBL 1I 1979, 763) zu
den gewerblichen Einkiinften iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2. In ei-
nem solchen Fall werden die Leistungen nicht von der BGB-Gesellschaft, son-
dern von den Gesellschaftern in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit er-
bracht. Die Vergiitungen sind den einzelnen Sozietitsmitgliedern nach Maf3gabe
der Gewinnbeteiligung in der BGB-Gesellschaft als im Rahmen der gewerb-
lichen Betitigung der KG erzielte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.
Im Ergebnis ebenso BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL. 11 1979, 236. Zur
Anwendung des § 15 im Ubrigen s. Anm. 411 ff.

2. Verhiltnis zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19)

§ 18 und §19 konnen Einkinfte aus Titigkeiten betreffen, welche inhaltlich
ibereinstimmen. Der entscheidende Unterschied im Anwendungsbereich der
beiden Vorschriften liegt darin, dass bei § 18 die Tatigkeit se/bstindig, bei § 19
hingegen nichtselbstindig ausgetbt sein muss. Zum Begriff ,,Selbstindigkeit™
s. Anm. 51, zum Begriff , Nichtselbstindigkeit®, fir den es im Wesentlichen auf
das Vorliegen eines Dienstverhiltnisses ankommt, s. § 19 Anm. 52 ff.

§ 18 und § 19 bilden mit ihren Begriffen Selbstindigkeit und Nichtselbstindig-
keit estl. Gegenpole. Da es neben Selbstindigkeit und Nichtselbstindigkeit eine
dritte Méglichkeit nicht gibt, bedeutet Bejahung des einen Verneinung des ande-
ren. Dies ist deshalb bedeutsam, weil der Begriff der Nichtselbstindigkeit schir-
fer ausgeprigt ist und zu ihm im Steuerrecht eingehendere Aussagen gemacht
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sind als zur Selbstindigkeit, zB in § 1 LStDV und der damit zusammenhingen-
den Rspr. (vgl. ScHick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 61).

Zur praktischen Bedeutung der Abgrenzung zwischen selbstindiger und nichtselbstin-
diger Titigkeit s. § 19 Anm. 71.

3. Verhiltnis zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20)

Eine stille Gesellschaft nach § 335 HGB kann bei Austibung eines freien Berufs
nicht entstehen, da die Austbung des freien Berufs kein Handelsgewerbe ist.
Moglich ist jedoch eine Innengesellschaft, entsprechend einer stillen Gesell-
schaft, zB dadurch, dass ein Dritter einem freiberuflich Tidtigen Kapital gegen
Beteiligung am Gewinn gibt (glA Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973,
90; ebenso Neuner, OStZ 1975, 168: wenn der ,,Stille” anlisslich der Auflésung
der stillen Reserven nicht beteiligt ist).

Jedoch hat die lediglich kapitalmiBige Beteiligung eines Freiberuflers ebenso wie
die Beteiligung berufsfremder Personen zur Folge, dass die von der Gesellschaft
erzielten Gewinne als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind (BFH
v. 11.6.1985 — VIII R 254,/80, BStBI. II 1985, 584; v. 9.10.1986 — IV R 235/84,
BStBL I 1987, 124; aA Freux, DStR 1985, 363; Frux, KOSDI 1987, 6768;
Korn, StKongtrRep. 1985, 3006; Paus, Inf. 1985, 265; Paus, DStZ 1986, 120).

4. Verhiltnis zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (§ 21)

Schrifttum: SomMer, Einkiinfte von Sportlern aus Werbevertrigen, BB 1981, 177; VEr-
GEL, Betriebsverpachtungen im Steuerrecht, Inf. 1987, 228; TiepcHEN, Der Praxiswert bei
der Verpachtung einer freiberuflichen Praxis, FR 1992, 705.

a) Grundsatz der Subsidiaritit des § 21
Grds. gilt § 21 gegentiber § 18 nur subsididr (§ 21 Abs. 3).

Die Vermietung einzelner Wirtschaftsgiiter bei Austibung selbstindiger Ar-
beit fithrt deshalb nicht zu Einkiinften iSd. § 21. Etwas anderes kann jedoch bei
der Verpachtung des der selbstindigen Arbeit dienenden Vermogens in Betracht
kommen; fraglich ist hier, ob im Hinblick auf das Merkmal der persénlichen Be-
rufsaustibung, insbes. bei freiberuflicher Titigkeit, die Verpachtung oder die
Fremdverwaltung einer Praxis zu Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit fiihren
kann. Die Frage stellt sich sowohl in den Fillen, in denen der Freiberufler selbst,
als auch dann, wenn sein Erbe die Praxis verpachtet oder fremdverwalten ldsst.

Einkunftsart bei Uberlassung von Rechten (kiinstlerischen Urheberrech-
ten): Einnahmen, die ein Kiinstler von der GEMA (oder ein Schriftsteller von
der VG Wort) durch Ubertragung seiner urheberrechtl. Befugnisse erzielt, geho-
ren zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit. Wenn auch die Ubertragung
der urheberrechtl. Befugnisse eine zeitlich begrenzte Uberlassung von Rechten
iSv. § 21 Abs. 1 Nr. 3 scin kann, so sind Finkiinfte aus der Ubertragung kiinst-
lerischer Urheberrechte nicht den Einktnften aus Vermietung und Verpachtung
zuzurechnen, da auch der Tatbestand der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
iSd. § 18 erfullt ist (Subsidiaritdtsgrundsatz des § 21 Abs. 3).
BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBL II 1973, 660; v. 27.11.1992 — IV B 129/91,
BFH/NV 1993, 471; FG Hamb. v. 29.1.1975, EFG 1975, 368, rkr. Nach BFH v. 9.2.
1967 — 1V 291/64 (BStBL. 111 1967, 310) sind Finkiinfte eines Stpfl. aus der Verwer-
tung einer eigenen Erfindung Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1,
gleichgiiltig, ob eine zeitlich begrenzte Ubertragung der Auswertung oder eine Ubertra-
gung nach Art eines Verkaufs vorliegt. Wirbt ein populiter Sportler fir Industriefir-
men zB durch Autogrammstunden, Mitwirkung in Fernsehwerbespots und auf Presse-
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konferenzen sowie durch Gestattung der Nutzung seines Bildes in Prospekten, Zeit-
schriften ui., so ist er Gewerbetreibender (BFH v. 3.11.1982 — I R 39/80, BStBI. 11
1983, 182; s. dazu Anm. 105, 1006); die bloBe Gestattung der Nutzung von Namen und
Bild fihrt zwar zu Einkiinften iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 3 (Sommer, BB 1981, 177), bei
Nachhaltigkeit geht jedoch die gewerbliche Titigkeit nach § 21 Abs. 3 vor. Zur Uber-
tragung origindrer Leistungsschutzrechte durch angestellte Orchestermitglieder und
Erfassung der insoweit erzielten Einnahmen BFH v. 6.3.1995 — VI R 63/94, BStBI. 11
1995, 471.

b) Einkunftsart bei Verpachtung einer Freiberuflerpraxis

Verpachtet der Inhaber eines Gewerbebetriebs oder dessen Erbe den Betrieb,
so kann er nach der Rspr. zwischen Betriebsaufgabe (mit Einkinften aus VuV
nach Versteuerung der stillen Reserven) oder Betriebsfortfiihrung (mit gewerb-
lichen Einkunften) wihlen (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63, BStBL. 111 1964,
124; v. 27.2.1985 — I R 235/80, BStBL. II 1985, 456; v. 15.10.1987 — IV R 66/86,
BStBI. 1T 1988, 260; Matniak, FR 1984, 130; Paus, DStZ 1986, 354 — krit. —;
PrestiNg, FR 1992, 425). Diese sog. Verpachtungsgrundsitze gelten auch fir
die Verpachtung einer freiberuflichen Praxis. Damit wird eine zwangsweise Pra-
xisaufgabe vermieden.
BFH v. 12.3.1992 — TV R 29,91, BSBL TI 1994, 36; Usiner, BB 1965, 78; PLicke-
BAUM, StBp. 1967, 86; Ricuter, DStR 1968, 526; ScHunManN, StB 1971, 24; SOrFRING,
FR 1994, 723; aA KSM/StunrMANN, § 18 Rn. A 35; WiLaeLm, BB 1967, 158; Schick,
Die freien Berufe im StRecht, 1973, 58; VEeiGer, Inf. 1987, 228; TiepcHeN, FR 1992,
705; s. dazu im Einzelnen Anm. 390.
Verpachtbare freiberufliche Betriebe: Verpachtbar sind alle freiberuflichen
Betriebe, soweit die freiberufliche Titigkeit nicht in untrennbaren Zusammen-
hang mit der Person des jeweiligen Freiberuflers gehort. Die Austibung einer
freiberuflichen Titigkeit allein begrindet noch nicht die Annahme eines solchen
Zusammenhangs (vgl. BFH v. 23.8.1991- IV B 69/90, BFH/NV 1992, 512:
Tod des Freiberuflers fithrt nicht ohne weiteres zu einer Betriebsaufgabe).
So fiihrt insbes. die Verpachtung einer Zahnarztpraxis nach dem Tod des Praxisinha-
bers nicht zu einer Betriebsaufgabe, auch nicht im Hinblick auf eine ggf. (noch) fehlen-
de Qualifikation des verpachtenden Vermichtnisnehmers; der Tod beendet nicht den
Bestand der Praxis als Gegenstand im Rechtssinn (Hess. FG v. 13.8.1989, EFG 1990,
308, rkr.). Der Betrieb eines Sehrifistellers oder Kiinstlers ist jedoch untrennbar mit seiner
Person verkniipft und endet deshalb mit seinem Tod: Verbliebene Honoraranspriche
werden beim Rechtsnachfolger WG des PV, ohne dass es cines Betriecbsaufgabeent-
schlusses des Erblassers bedarf (FG Berlin v. 22.9.1986, EFG 1987, 244, rkr.; Anm.
GLANEGGER, FR 1987, 4006). Entsprechendes gilt fiir Notare, deren Amt 6ffentlicher
Natur ist und idR durch Tod oder Entlassung auf eigenen Antrag erlischt (§ 47 BNotO).
Verpachtung durch den Freiberufler: Erzielt der Freiberufler, ohne die Be-
triebsaufgabe erklirt zu haben (s.0.), Einnahmen aus der Verpachtung seiner
Praxis, so liegen nach § 21 Abs. 3 keine Einkiinfte aus VuV, sondern solche aus
Gewerbebetrieb vor. Eine Zuordnung zu den Einkiinften aus selbstindiger Ar-
beit scheidet aus, da diese Einkunftsart personliche, in groBeren Betrieben lei-
tende und eigenverantwortliche Titigkeit des Stpfl. voraussetzt.
Arg.: Umkehrschluss aus Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, der ausschlieBlich fiir den Fall ,,vortber-
gehender Verhinderung eine Vertretung des Freiberuflers zulisst; ebenso KSM/
StunHrRMANN, § 18 Rn. A 35; aA Hess. FG v. 24.8.1960, EDStZ 1960, 495 unter Bezug-
nahme auf § 24 Nr. 2: bei fortwihrender Berufszulassung Verwertung der Praxis in
anderer Form; DStPr. EStG § 18 Nr. 58.
Verpachtung durch Einzelrechtsnachfolger: Auch der Einzelrechtsnachfol-
ger erzielt Einktnfte aus selbstindiger T4dtigkeit nur, wenn er selbst freiberuflich
tatig ist. Wer das Recht eines Erfinders erwirbt, um es zu verwerten, oder wer ei-
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ne freiberufliche Praxis kauft, um sie an einen Freiberufler zu verpachten, be-
zieht keine Einktnfte iSd. § 18, sondern aus VuV oder Gewerbebetrieb (glA
Schick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 54 ff.). Insbes. steht dem entgeltli-
chen Erwerber nicht das sog. Verpichterwahlrecht wie im Fall der Verpachtung
eines bislang selbst unterhaltenen Betriebs zu (s. BFH v. 20.4.1989 — IV R
95/87, BStBI. 11 1989, 863; H 16 [5] EStH).

Verpachtung durch Erben des Freiberuflers: Nach BFH v. 12.3.1992 - IV R
29/91 (BStBL. II 1993, 30) erzielt der Erbe oder Vermichtnisnehmer durch die
Verpachtung der ihm mit dem Erbfall zugefallenen Freiberuflerpraxis Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb zumindest dann, wenn er ,,zwar die freiberufliche Qualifi-
kation noch nicht besitzt, jedoch im Begriffe ist, sie zu erwerben, mit einer ent-
sprechenden Ausbildung begonnen und die Absicht bekundet hat, die Ausbil-
dung abzuschlieen und danach die Praxis fortzufithren®.
Zustimmend Schurze zur Wieschg, BB 1984, 1614; Sorring, FR 1994, 723; KSM/
StunrMANN, § 18 Rn. A 36 (bei kurzer Ubergangszeit); zur Gewerblichkeit der Ein-
kiinfte bei Fortfiihrung der Praxis durch nicht qualifizierten Erben auch BFH v. 15.4.
1975 — VIII R 43/70, BStBL. 11 1977, 539, und v. 19.5.1981 — VIII R 143 /78, BStBL. 11
1981, 665, betr. die Weiterfihrung einer Arztpraxis nach dem Tod des Arztes durch
seine Witwe unter Einschaltung eines Arztvertreters; s. dazu auch Anm. 390. Nach die-
ser Rspr. kommt allerdings eine Fortfithrung des freiberuflichen Betriebs durch den
(nicht qualifizierten) Erben in Form einer Betriebsverpachtung und damit (aufgrund
fehlender Freiberufler-Qualifikation) in der geinderten Form eines Gewerbebetriebs
nicht in Betracht, wenn der Erbe nicht die Absicht hat, die erforderliche Qualifikation
zu erwerben; danach liegt eine Uberfihrung des BV in das PV unter Betriebsaufgabe
und Auflosung der stillen Reserven des Betriebs mit der Folge vor, dass die anschlie-
Bende Verpachtung in den Anwendungsbereich des § 21 fallt (so zur Verpachtung ei-
ner Arztpraxis durch die Witwe eines Arztes FG Hamb. v. 27.6.1963, EDStZ 1963,
42).
UE ist iiber die in BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91 (aaO) gezogenen Grenzen hi-
naus auch bei lingerfristigen Praxisverpachtungen eine Fortfithrung des freibe-
ruflichen Betriebs in der geinderten Form eines Gewerbebetriebs zuldssig.
Denn der Wechsel der Einkunftsart lisst den Bestand des Betriebs unberthrt
und hat auch keinen Einfluss auf eine spitere Besteuerung der stillen Reserven
(BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL. II 1975, 168). Im Ubrigen ist ein Grund
fir eine unterschiedliche Behandlung der Verpachmng freiberuflicher und der
Verpachtung gewerblicher Betriebe kaum noch zu rechtfertigen, wenn man mit
BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91 (BStBL II 1993, 36) davon ausgeht, dass die
pachtweise Nutzung des Kundenstamms einer freiberuflichen Praxis gleicher-
mafen wie bei gewerblichen Betrieben moglich ist.
GIA LBP/Gurorr, § 18 Rn. 513; aA Tiepcren, FR 1992, 705, die von einer zu kurzen
Nutzungsdauer des Klientenstamms ausgeht; uE dirften sich insoweit aber kaum we-
sentliche Unterschiede zur Verpachtung von (gleichfalls personengebundenen) Hand-
werksbetrieben ergeben; zur Ahnlichkeit von Geschiftswert bei gewerblichen und Pra-
xiswert bei freiberuflichen Betrieben auch § 6 Anm. 869 sowie ScnunmanN, ABC zum
Firmen-/Geschiftswert und Praxiswert, 1993, 100; Sorring, DB 1987, 1753; s. dazu
Anm. 390.
Verpachtung des Mandantenstamms: Soweit die Verpachtung eines Man-
dantenstamms standesrechtl. tiberhaupt fir zulissig gehalten wird (Zuck, NJW
1993, 3118), kann sie wegen der Personenbezogenheit der Einkiinfte des § 18
ebenfalls nur zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb fiihren. VerduBert ein Steuet-
berater sein bewegliches BV mit Ausnahme des Mandantenstamms, der das
werthaltigste WG seines BV darstellt, an eine von ihm gegriindete GmbH, so
kann der Mandantenstamm Gegenstand eines Pachtvertrags zwischen Berater
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und Beratungs-GmbH sein. Die von der GmbH hierfiir gezahlten (angemesse-
nen) Pachtzinsen sind keine verdeckten oder andere Ausschiittungen iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG (BFH v. 18.12.1996 — I R 129/95, BStBL. II 1997, 546 in
Abgrenzung zu BFH v. 30.3.1994 — I R 52/93, BStBL. 1I 1994, 903).

Finstweilen frei.

5. Verhiltnis zu den sonstigen Einkiinften iSd. § 22 Nr. 3 und 4

Abgrenzung zu Leistungen nach § 22 Nr. 3: Grds. geht § 18 der Vorschrift
des § 22 Nr. 3, nach der als sonstige Einkiinfte auch bestimmte Leistungen stpfl.
sind, vor; § 22 Nr. 3 hat subsididren Charakter (s. dazu § 22 Anm. 20 und § 22
Anm. 71 sowie Anm. 2806). Zur estrechtl. Erfassung der Entgelte von (be-
schrinkt stpfl.) Kiinstlern oder Schriftstellern an Talkshows bei den sonstigen
Einkinften iSv. § 22 Nr. 3 s. Anm. 11.

> LEntgelte ans der VerdnfSerung von Zufallserfindungen sind nach der neueren Rspr.
des BFH nicht stbar (BFH v. 10.9.2003 — XI R 26,02, BStBL. 11 2004, 218; offen
gelassen in BFH v. 18.6.1998 — IV R 29/97, BStBL. 1T 1998, 567; aA RFH v. 9.5.
1933, RStBL. 1933, 958). Keine Zufallserfindung liegt indessen vor, wenn der
Stpfl. die bis zur Patentreife erforderlichen Arbeiten selbst durchfiihrt oder von
einem anderen fiir sich durchfithren lisst (FG Rhld.-Pf. v. 31.10.2007, DStRE
2008, 562, best. durch BFH v. 28.11.2008 — VIII B 228 /07, ZSteu. 2009, R 240).
Vergibt er die notigen Entwicklungsarbeiten an einen anderen, so kann das be-
deuten, dass seine Titigkeit mangels Eigenverantwortlichkeit nicht mehr als wis-
senschaftlich iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 anzusehen ist. Es dndert aber nichts an der
Nachhaltigkeit seiner Beschiftigung als Erfinder, die dann zwar nicht mehr als
freiberuflich, wohl aber als sonstige selbstindige Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 oder
als Gewerbebetrieb zu qualifizieren ist (BFH v. 18.6.1998 — IV R 29/97,
BStBI. 11 1998, 567; kritisch dazu List, DB 2004, 1172).

Abgrenzung zu § 22 Nr. 4: § 18 und § 22 Nr. 4, der die Besteuerung der .41/ge-
ordnetenbeziige regelt, stehen selbstindig nebeneinander. Die Titigkeit der Abge-
ordneten in Bund und Lindern gehort zu den sonstigen Beziigen iSd. § 22 und
nicht zu den Einktnften aus sonstiger selbstindiger Arbeit (s. BFH v. 8.12.1987
— IX R 255/87, BStBL II 1988, 435; Hess. FG v. 16.2.1983, EFG 1983, 494,
rkr.).
Uber die Besteuerung von Entschidigungen an ehrenamtliche Mitglieder von kom-
munalen Vertretungen s. Anm. 600 ,,Birgermeister. Zu den Abgeordnetenbeziigen,
Beziigen von Fraktionen, sonstigen parlamentarischen Beziigen und Beziigen aus fri-
herer politischer Titigkeit sowie sonstigen Einktinften und Sachzuwendungen von Po-
litikern s. Lonr, DStR 1997, 1230; QuepenreLp, PStR 2000, 168; Stocker, NJW 2000,
609.

II. Verhiltnis zu sonstigen Vorschriften

Verhiltnis zu § 34: Im Verhiltnis zu § 18, einer Vorschrift der Einkunfts-
ermittlung, ist § 34 eine Tarifvorschrift mit der Moglichkeit, bestimmte Einkiinf-
te ermafBigt zu besteuern, s. § 34 Anm. 1 und 13.

Verhiltnis zum StraBEG: Nach FG Kéln v. 19.3.2008 (EFG 2008, 1238,
nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 11/08) ist es nicht verfassungswidrig, dass die Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit des Kligers nach §§ 18, 32a in vollem Umfang
versteuert werden, wihrend hinterzogene Einnahmen nach dem StraBEG nur
zu 60 % der Besteuerung unterworfen werden und einem Steuersatz von ledig-
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lich 25 % unterliegen; bei ordnungsgemiBler Erklirung der Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit hat ein Stpfl. keinen verfassungsrechtl. Anspruch auf die in § 1
Abs. 11Vm. Abs. 2 Nr. 1 StraBEG vorgesehene pauschalierte Besteuerung.

Einstweilen frei. 2627

F. Zurechnung der Einkiinfte iSd. § 18

Grds. sind Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit demjenigen zuzurechnen, der die
Einkunftsquelle innehat; das ist detjenige, der die Arbeit geleistet hat (§2
Anm. 125 ff. und 250; vgl. auch Rupre, DStJG 1 [1979], 29), also der Freiberuf-
ler iSv. Abs. 1 Nr. 1, der staatliche Lotterieeinnehmer iSv. Abs. 1 Nr. 2 und der
sonstige selbstindige Arbeit Leistende iSv. Abs. 1 Nr. 3.

Zurechnung bei Ubertragung: BFH v. 9.1.1964 — TV 93/62 U (BStBI. I1I
1964, 206) nimmt bei Einkiinften aus selbstindiger Arbeit eine Ubertragung der
Einkunftsquelle an, wenn ein Ordensangehoriger ein wissenschaftliches Werk
schreibt und das Honorar dafiir an den Orden gezahlt wird: Ordensgeliibde und
die daran nach kanonischem Recht gekniipften Folgen, die die Beteiligten ihren
Rechtsbezichungen zugrunde legen, begriinden eine tatsichliche, auch estl. fir
die Frage der Einkiinftezurechnung beachtliche Lage. Nach BFH v. 13.5.1976 —
IV R 83/75 (BStBI. II 1976, 592) begriindet ein Niebrauch an einem Gewinn-
stammrecht eines Anteils einer freiberuflich titigen PersGes. keine origindren
Einktnfte des Berechtigten aus selbstindiger Arbeit (s. auch §2 Anm. 250).
Niebrauch und Vorausabtretung kiinftiger Gewinnanspriiche seien estl. gleich
zu behandeln, da auch bei der Vorausabtretung die Einkunftsquelle in den Hin-
den des Abtretenden verbleibe.

Nach Ruere (DStJG 1 [1979], 29 und 39) handelt es sich bei Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit um Titigkeitseinkiinfte, so dass eine Ubertragung der Ein-
kunftsquelle nicht in Betracht kommt; lediglich insoweit, als das Gesetz selbst
Ausnahmen anerkennt und zB, wie in § 22 6EStG, Mitunternehmerschaften im
Bereich der selbstindigen Arbeit ausnahmsweise auch mit berufsfremden Per-
sonen anerkennt, ist eine stl. wirksame Ubertragung der Einkunftsquelle denk-
bar. UE zutreffend: § 18 erfasst das Ergebnis der Verwertung der personlichen
Arbeitskraft mit ihren Fihigkeiten und Kenntnissen und schlieft damit eine
Ubertragung der Einkunftsquelle aus (vgl. BFH v. 18.10.1989 — I R 126,88,
BStBL 1T 1990, 377). Dies entspricht der neueren Rspr., nach der Einkunftsquel-
len aufgrund Ubertragung von WG oder eingerdumten Rechtspositionen wie
Gesellschafterstellung, NieBbrauch oder Wohnrecht den Ubertragungsempfin-
gern nur dann zuzurechnen sind, wenn sie anschlieBend den Tatbestand der
Einkiinfteerzielung selbst verwirklichen.
BFH v. 13.5.1976 — IV R 83,75, BStBL II 1976, 592; v. 14.12.1976 — VIII R 146,73,
BStBL. 11 1977, 115; v. 27.6.1978 — VIII R 54 /74, BStBl. 11 1979, 332; v. 5.7.1978 — 1 R
97/75, BStBL. 11 1979, 40; v. 13.5.1980 — VIII R 63/9, BStBL. 1I 1981, 295; v. 13.5.1980
— VI R 75/79, BStBL. 11 1981, 297; v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 11 1981, 299;
v. 25.1.1996 — 1V R 76/92, BFH/NV 1996, 678. Dies setzt voraus, dass sie tiber die
tbertragenen WG und Rechtspositionen durch Erbringung und Verwertung von Leis-
tungen disponieren (§2 Anm. 125ff; Rurpe, DStJG 1, 18f; UeLner, StKongtRep.
1979, 101).
Zurechnung bei Gesamtrechtsnachfolge: Steht einem Gesellschafter bei sei-
nem Ausscheiden aus der Gesellschaft ein Abfindungsanspruch zu und vollzieht
sich das Ausscheiden durch seinen Tod, so ist der durch diesen Vorgang entste-
hende VerduBerungsgewinn noch dem Erblasser zuzurechnen (BFH v. 15.4.

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 29

28



29

§18 Anm.28-29 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

1993 — IV R 66,92, BStBL. 11 1994, 227 mit Anm. GroGLER, NWB Blickpunkt
Steuern 1/94, 3). Nach MirkLe (DStR 1993, 500) sind laufende Einkiinfte aus
dem Nachlassvermogen bei zeitnaher Erbauseinandersetzung oder Sachver-
michtniserfilllung dem Erben zuzurechnen, dem das entsprechende Nachlass-
vermégen im Rahmen der Erbauseinandersetzung zufillt (aA BMF v. 11.1.1993,
BStBL I 1993, 62, der bei Sachvermichtnis eine riickwitkende Zurechnung nur
ausnahmsweise zulassen will).

Zurechnung nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens: Gibt der Insolvenz-
verwalter nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens die selbstindige Titigkeit
der Insolvenzschuldnerin frei, sind die nicht als Masseverbindlichkeit anzuse-
henden EStVorauszahlungen gegeniiber der Insolvenzschuldnerin festzusetzen
(Nds. FG v. 1.10.2009, EFG 2010, 332, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 47/09). Da-
nach kann durch eine Betitigung des Insolvenzschuldners zumindest dann keine
Masseverbindlichkeit ,,in anderer Weise® nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet
werden, wenn dieser die selbstindige Titigkeit aus dem Insolvenzbeschlag frei-
gegeben hat und die Ertrige tatsichlich nicht zur Masse gelangt sind.

G. Ermittlung der Einkiinfte iSd. § 18

I. Grundlagen: Wahlrecht zwischen Einnahmeniiberschussrechnung
und Bestandsvergleich

Verpflichtung zur Gewinnermittlung: Die Pflicht zur Gewinnermittlung ent-
weder durch BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 (als gesetzliche Regelform, vgl. BFH
v. 19.3.2009 — IV R 57,07, BStBL. II 2009, 659) oder durch (bei Freiberuflern
mehrheitlich gewihlte) Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 sowie die Anwen-
dung der AfA-Regelungen auch fiir Freiberufler ist verfassungsrechtl. nicht zu
beanstanden (BVerfG v. 20.3.1985 — 1 BvR 221/85, Inf. 1985, 310 zur Verein-
barkeit der Gewinnermittlungspflichten des Inhabers einer privaten Lehranstalt
mit Art. 7 Abs. 4 GG). Das Wahlrecht zwischen den Gewinnermittlungsarten
wird durch die Art der Aufzeichnungen ausgetibt (vgl. BFH v. 19.3.2009 — IV R
57/07, BStBL. II 2009, 659; vgl. dazu auch FG Munster v. 12.9.2008, EFG 2009,
466, rkr.). Ein Wechsel ist nur zu Beginn des Wj. zuldssig (s. Vor §§ 4-7
Anm. 40-46; zu Einzelheiten s. auch § 4 Anm. 549-552).

Ermittlung von VerduBlerungs- und Aufgabegewinnen: Stpfl., die ihren Ge-
winn durch Einnahmeniiberschussrechnung ermitteln, mussen aus Anlass der
Betriebsaufgabe zur Gewinnermittlung durch BV-Vergleich tibergehen (BFH v.
17.4.1986 — IV R 151/85, BFH/NV 1987, 759). Bei einer Mitunternehmerschaft
mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3, die erst durch Einbringung einer Einzel-
praxis gegen Zuzahlung entstanden ist, ist die Zuzahlung indessen in einer Er-
ginzungsrechnung fir den zuzahlenden Gesellschafter zu erfassen (BFH v.
24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. II 2009, 993 mit Anm. KanzLer, FR 2010, 28,
Wiscumann, EStB 2009, 376).

In die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung der Einkiinfte, an denen
mehrere Personen beteiligt sind, ist auch der Gewinn einzubezichen, den ein
Gesellschafter aus der VerduBerung seines Mitunternehmeranteils am ersten Tag
des Wj. erzielt (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBI. II 1993, 666 mit Anm.
0.1, HFR 1993, 558, und BorpEwiN, NWB F. 3, 8770).
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II. Betriebsvermogen bei selbstindiger Tatigkeit

Vermogen, das der Erzielung freiberuflicher Einkiinfte dient, ist BV — auch bei
Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung (Gron, FR 1986, 393; s. dazu § 4
Anm. 590 ft.).

Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens: Grund und Boden sowie Gebiude,
die fir die selbstindige Arbeit genutzt werden, gehdren zum B ebenso wie An-
schaffung und Unterhaltung von Betriebsmittelvorriten, die der Ausfithrung der
freiberuflichen Titigkeit dienen (BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBL. II
1993, 36 zu Goldvorriten eines Zahnarztes).

Beispiele: 1. Von Angehoérigen eines freien Berufs gemeinsam entwickelte marktreife
Software als notwendiges BV der von ihnen stillschweigend gegriindeten GbR (BFH v.
31.4.2001 — 1V R 53/00, BFH/NV 2001, 19).

2. Beteiligung an einer KapGes., die von einem Freiberufler entwickelte Produkte als
Lizenznehmerin vermarktet (BFH v. 26.4.2001 — IV R 14,/00, BStBI. 1T 2001, 798).

3. Anteile an einer GmbH, die ein Steuerberater zur Erfiilllung seiner Honoraransprii-
che mit der Abrede erwirbt, diese zu verduflern, wenn deren Wert durch verbilligten
Erwerb von BV der GmbH gesteigert worden ist (BFH v. 1.2.2001 — IV R 57/99,
BStBI. 1T 2001, 546, vgl. dazu auch GesrarpT, EStB 2001, 392); nicht aber der Erwerb
von Anteilen an einer Bautriger-GmbH sowie Biirgschaftsiibernahmen zu deren
Gunsten durch RA in Erwartung zusitzlicher Mandate, wenn kein unmittelbarer Zu-
sammenhang mit der Sicherung oder Realisierung von Honorarforderungen ersichtlich
ist, und die Biirgschaftsiibernahme nicht Bedingung fir die Vergabe weiterer Mandate
durch die GmbH oder andere Mandanten ist (FG Munchen v. 29.3.2006, EFG 20006,
1320, tkr.).

4. Silber, das ein Arzt bei der Entwicklung von Réntgenfilmen gewinnt, ist BV (BFH
v. 18.9.1986 — IV R 50,/86, BStBI. 11 1986, 907).

5. Zur stl. Behandlung des Erwerbs einer Vertragsarztzulassung als Anschaffung eines
(abnutzbaren) WG oder als sofort abziehbare BA s. OFD Miinster v. 11.2.2009, DStR
2009, 798 mit krit. Anmerkung MicHELs/KeTTELER-EIsING, DStR 2009, 814; gegen eine
Erfassung als WG FG Rhld.-Pf. v. 9.4.2008, EFG 2008, 1107, nrkr. (Rev. Az. BEFH 111
R 13/08) mit zust. Anm. ErresTiNng, NWB F. 3, 15079.

6. Unabhingig von der Gewinnermittlungsart der selbst geschaffene oder entgeltlich
erwotbene Praxiswert. Der entgeltlich erworbene Praxiswert ist in der Bilanz mit den
AK anzusetzen; auf ihn sind AfA vorzunechmen (BFH v. 1.4.1982 — IV R 2, 3/79,
BStBL 11 1982, 620; Paus, Inf. 1988, 458, und § 6 Anm. 389). Zur Ablehnung von AfA
auf den Praxiswert bei Griindung und Erweiterung von Sozietiten durch die frithere
Rspr. (BFH v. 23.1.1975 — IV R 166,/71, BStBL. 11 1975, 381; v. 23.5.1985 — IV R
81/83, BFH/NV 1985, 31; FG Niirnb. v. 6.10.1993, EFG 1994, 233, tkr., betr. Eintritt
bisher angestellter Steuerberater in eine im Ubrigen mit den bisherigen Mitgliedern
fortbestehende Steuerberatersozietit) s. § 6 Anm. 389 und § 7 Anm. 200 ff. Diese Rspr.
ist durch das BiRiLiG tiberholt (BFH v. 24.2.1994 — TV R 33/93, BStBI. 11 1994, 590;
BranDENBERG, DB 1986, 1791; Korn, KOSDI 1986, 6243; Brimica/HUTTER, §18
Rn. 232; ZerrLer, DStR 1988, 303; aA FG Rhld.-Pf. v. 23.3.1987, EFG 1987, 449, rkr.;
zur Praxis- und Firmenwertabschreibung allg. s. auch Micuers/KerTELER-EIsING, PFB
2009, 314 sowie im Unterhaltsrecht KuckenBURG/PERLEBERG-KOLBEL, FuR 2009, 187.

Buchwertfortfithrung und Einbringung: Der Rechtsnachfolger kraft Schen-
kung oder Erbfolge hat grds. die Buchwerte fortzufiihren (BFH v. 12.3.1992 —
V R 29/91, BStBL 11 1993, 36).

Sonderbetriebsvermogen: Zum BV eciner freiberuflich titigen PersGes. gehort
nicht nur das Vermogen der Ges., sondern auch das Vermégen der Gesellschaf-
ter (zB Grundstiicke und Grundsticksteile), soweit es der PersGes. auf gesell-
schaftsrechtl., schuldrechtl. (zB Miete) oder dinglicher Grundlage (zB Nief3-
brauch) zur Erfiillung ihres Gesellschaftszwecks tiberlassen wird; dies gilt auch
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fir die WG, die ihr von einer nicht gewerblichen weiteren PersGes. tiberlassen
werden, an der einer ihrer Gesellschafter beteiligt ist (s. auch Anm. 471)

BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBL. II 1991, 401, und v. 11.3.1992 — XI R
38/89, BStBL 11 1992, 797; v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBI. 1I 1996, 5; v. 18.5.1995
— 1V R 126/92, BFH/NV 1996, 35; KemperMANN, FR 2007, 577. Dementsprechend
sind nach stRspr. SonderBE und SonderBA in die einheitliche und gesonderte Ge-
winnfeststellung der Personenhandelsgesellschaft einzubezichen (BFH v. 24.11.1988 —
IV R 252/84, BStBL II 1989, 312 mwN; vgl. dazu Marniak, Stbjb. 1986,/87, 79;
Scron, DSIR 1993, 185).
Notwendiges Betriebsvermogen bei selbstandiger Tatigkeit: Die Betei-
ligung an KapGes. kann zum notwendigen BV eines Freiberuflers gehoren,
wenn mit der Gesellschaft eine auf die Vergabe von Auftrigen gerichtete Ge-
schiftsbezichung bestand bzw. geschaffen werden soll und die Beteiligung der
freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd ist.
BFH v. 14.1.1982 — IV R 168/78, BStBL. 11 1982, 345, betr. Beteiligung eines Architek-
ten an einer Bautriger-Gesellschaft; v. 23.11.1978 — IV R 146,75, BStBI. 11 1979, 109,
betreffend Beteiligung eines Baustatikers an einer Wohnungsbaugesellschaft; v. 31.5.
2001 — IV R 49/00, BStBL 1T 2001, 828 mit Anm. Kempermann, FR 2001, 958; zur
Wesensfremdheit BFH v. 26.4.2001 — IV R 14/00, BStBL 1I 2001, 798; FG Miinchen
v. 29.3.2006, EFG 2006, 1326, tkt.; FG Berlin-Brandenb. v. 23.4.2008, EFG 2008,
1530, nrkr., Rev. Az. BFH VIII R 19,/08).
Beispiel: Anteile an ciner als sog. Systemlieferant fiir die Automobilindustrie titigen
GmbH als notwendiges BV eines in diesem Geschiftsbereich freiberuflich titigen Ma-
schinenbauingenieurs bei Erwerb, um bei der Vermarktung der Ingenieutleistungen
Vorteile zu erhalten und wenn die aus der Entwicklung der Konstruktionen erzielten
Honorareinnahmen nahezu ausschlielich auf Auftrige der GmbH zurtickzufiihren
sind (FG Ba.-Wirtt. v. 12.12.2007, EFG 2008, 784, rkr.).
Eine solche Beteiligung ist jedoch dann nicht mehr notwendiges BV, wenn es
dem Stpfl. im Wesentlichen auf den Ertrag aus der Kapitalanlage ankommt.
Beispiel: Erhebliche (und gewinntrichtige) Beteiligung eines Bildjournalisten an einer
GmbH, iiber die er zwar 99 % seiner eigenen Umsitze aus der Vermarktung seiner Bil-
der erzielt, fur die aber der Anteil dieser Umsitze nur einen dullerst geringen Anteil am
Gesamtumsatz darstellt (BFH v. 12.1.2010 — VIII R 34/07, DB 2010, 929).
Gewillkiirtes Betriebsvermoégen bei selbstindiger Tatigkeit: Auch Angeho-
rige freier Berufe konnen gewillkirtes BV, auch SonderBV, bilden, wenn die
Einbeziehung der betroffenen WG in den betrieblichen Zusammenhang dem
Rahmen betrieblicher Titigkeit entspricht, der durch das freiberufliche Berufs-
bild geprigt wird.
BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74, BStBI. II 1976, 663; v. 15.4.1981 — IV R 129/78,
BStBL. 11 1981, 618; v. 23.5.1985 — IV R 198/83, BStBL. II 1985, 517; v. 17.4.1986 — IV
R 115/84, BStBL. 11 1986, 607; v. 12.5.1989 — 111 R 68/85, BStBI. 11 1989, 666; v. 2.10.
2003 — IV R 13/03, BFH/NV 2004, 132 zum SondetBV bei Gewinnermittlung nach
§4 Abs. 3; zur VerfassungsmiBigkeit dieser Einschrinkung BVerfG v. 7.1.1988 —
1 BvR 1187/87, HFR 1989, 215.
» Berufsfremde Geldgeschifte: Sog. standeswidrige berufsfremde Geldgeschifte (wie
Datlehen, Biirgschaften, Wertpapiergeschiifte etc.) sind grundsitzlich nicht der
freiberuflichen Titigkeit zuzurechnen und deshalb nicht zum Gegenstand ge-
willkiirten BV zu machen.
BFH v. 9.10.1986 — IV R 57/83, BFH/NV 1987, 708; v. 24.8.1989 — IV R 80/88,
BStBL. 11 1990, 17, auch zum Ausnahmefall der unentgeltlichen Biirgschaft eines Steu-
erberaters zur Erhaltung des Mandats; v. 24.2.2000 — IV R 6,99, BStBl. II 2000, 297;
Nds. FG v. 16.2.1981, EFG 1982, 13, best. durch BFH v. 12.1.1984 — IV R 89/81, nv;
FG Miinchen v. 6.8.1987, EFG 1988, 295, rkr.; s. auch FG Hamb. v. 13.9.1993, EFG
1994, 284, rkr., abl. zur Birgschaftsverpflichtung des Gesellschafters ciner PersGes.

E 32 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 30-31 §18

zugunsten eines Dritten; FG Koln v. 25.9.2008, EFG 2009, 94, nrkr., Rev. Az. BFH
VIII R 18/09.

Wertpapiere kann ein Freiberufler danach nur zum gewillkiirten BV ziehen,

wenn ausschlieBlich betriebliche Griinde fiir ihren Erwerb mal3geblich waren.
BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BFH/NV 1998, 1477; v. 26.9.2007 — VIII B 216,06,
BFH/NV 2008, 42; v. 23.9.2009 — IV R 14/07, BStBL II 2010, 227 zu Genossen-
schaftsanteilen als BV; s. auch FG Ba.-Wiirtt. v. 11.10.2007, EFG 2008, 538, nrkr.,
Rev. Az. BFH VIII R 1/08): Keine Zurechnung von Wertpapieren zum BV eines selb-
stindig titigen Arztes bei fehlendem Bedarf an einer Liquidititsreserve; nach FG
Hamb. v. 25.4.2007, EFG 2007, 1414, rkr., Zutechnung aber dann, wenn eine Liquidi-
titsreserve, die ausschlieBllich (und nachweisbar) Biiroinvestitionen dienen soll, in gin-
gigen und nicht verlustgeneigten Aktien oder Fondsanleihen angelegt wird.

» Lebensversicherungsvertrige, selbst in der Form der Teilhaberversicherungen zur

kiinftigen Abfindung der Erben eines Sozius, sind nicht BV, weil das zu ver-

sichernde Risiko nicht betrieblicher Natur ist.
BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91, BStBI. II 1992, 653; BranpT, KFR F. 3 EStG § 4, 273;
ReuTter, NWB F. 3, 8149; aA bei Bilanzierung durch Sozietit ScumipT/Wacker XXIX.
§ 18 Rn. 161 und Kessrer, FR 1991, 290: SonderBV, da die Versicherung die Vorsorge
fir die Kapitalerhaltung in der Sozietit bezweckt und damit eine hinreichende betrieb-
liche Veranlassung aufweist.

> Allgemeine Unfallversichernng kann wegen privater Natur des versicherten Risi-

kos nicht gewillkiirtes BV sein (BFH v. 8.4.1964 — VI R 343/62 S, BStBI. 111

1964, 271; v. 19.5.2009 — VIII R 6/07, BFH/NV 2009, 1519).

» Grundstiicke kann der Freiberufler als gewillkiirtes BV behandeln (BFH v.
1.12.1960 — IV 305/59 U, BStBL III 1961, 154; v. 15.4.1981 — IV R 129/78,
BStBL II 1981, 618).

Die Zuordnung zum gewillkiirten BV muss unmissverstindlich bekundet wer-
den (FG Betlin-Brandenb. v. 23.4.2008, EFG 2008, 1530, ntkr., Rev. Az. BFH
VIIT R 19/08; zur Anerkennung bei Buchung im ,,Amerikanischen Journal®
BFH v. 22.9.1993 — X R 37/91, BStBL 11 1994, 172).
Die Widmung von Wertpapieren zum gewillkiirten BV ist ausreichend dokumentiert,
wenn ein sachverstindiger Dritter — wie zB ein Betriebspriifer — sie ohne weitere Erkld-
rung des Stpfl. erkennen kann. Der Stpfl. braucht nicht bei Abgabe der StErklirung auf
die Bildung von BV hinzuweisen (FG Hamb. v. 25.4.2007, EFG 2007, 1414, rkr.).

III. Gewinnermittlung durch Betriebsvermégensvergleich (§ 4 Abs. 1)

Voraussetzung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich ist die Buchfihrung,
die der Freiberufler freiwillig erfillt (§4 Anm.23; LADEMANN/MEURER, § 4
Rn. 411).

Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten: Soweit § 141 AO Buchfih-
rungspflicht fir bestimmte Stpfl. vorschreibt, sind selbstindig Titige davon
nicht betroffen. Angehorige freier Berufe haben von jeher keiner Buchfithrungs-
pflicht untetlegen. Aufzeichnungspflichten kénnen sich jedoch aus der Inan-
spruchnahme von StVergiinstigungen und fiir Zwecke der USt. ergeben (H 18.2
142 BEStH; Trexe/Krusk, § 141 AO Tz 4ff). Im Ubrigen kénnen selbstindig
Titige freiwillig Bucher fithren und Abschlisse machen; insofern haben sie ein
Wahlrecht (s. Anm. 29).

Der Betriebsvermoégensvergleich nach § 4 Abs. 1 gilt fiir alle betrieblichen
Einkunftsarten gleichermaBlen. Da auch § 5 Abs. 1 auf § 4 Abs. 1 verweist (§ 4
Anm. 15), bestehen keine Unterschiede zwischen selbstindig Tétigen und Ge-
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werbetreibenden, insbes. nicht hinsichtlich des Umfangs des BV und der Unbe-
achtlichkeit von Wertschwankungen des Grund und Bodens. Fir die Gewinner-
mittlung gelten die allg. Grundsitze. Aufgrund der Personengebundenheit der
selbstindigen und insbes. freiberuflichen Titigkeit s. die Besonderheiten hin-
sichtlich des BV (Anm. 30) der BE (Anm. 35) und BA (Anm. 36f.).

32-33 Einstweilen frei.

34

35

IV. Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung
(§ 4 Abs. 3)

1. Vorbemerkung

Als klassische Gewinnermittlungsmethode der freien Berufe (s. Anm. 29) ist bei
der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 der Uberschuss der BE (Anm. 35) iiber
die BA (Anm. 306) anzusetzen (§ 4 Abs. 3 Satz 1); dabei kann sich auch ein aus-
gleichs- oder abzugsfihiger Verlust ergeben.

Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben: Die Bedeutung dieser Begriffe
ergibt sich fir die Einnahmentiberschussrechnung unmittelbar aus dem Gesetz,
denn dort ist der Gewinn als Uberschuss der BE tiber die BA zu ermitteln (§ 4
Anm. 558 und 711). Zur Bedeutung der BE und BA bei der Gewinnermittlung
durch BV-Vergleich s. § 4 Anm. 21.

2. Betriebseinnahmen bei selbstindiger Tatigkeit

BE sind alle betrieblich veranlassten Einnahmen (ausfiihrl. § 4 Anm. 558), also
etwa die im Zusammenhang mit der freiberuflichen Titigkeit anfallenden Hono-
rare, ebenso wie Vergiitungen aus Hilfs- und Nebengeschiften wie Zahlungen
fir die Aufgabe von Praxisriumen (BFH v. 8.10.1964 — IV 365/62 U, BStBI. 111
1965, 12). Dazu gehoren auch Einnahmen aus der Verduflerung von GmbH-
Anteilen, die der Freiberufler zur Erfiillung seiner Honoraranspriiche in der Er-
wartung einer Wertsteigerung durch geplanten verbilligten Erwerb von BV der
GmbH erworben hat; sie gehéren auch dann zu den Einnahmen aus der freibe-
ruflichen Titigkeit, wenn die Beteiligung ihrem Umfang nach von § 17 erfasst
wird (BFH v. 1.2.2001 — IV R 57/99, BStBL II 2001, 546; vgl. auch GEBHARDT,
EStB 2001, 392).

Einzelfille betrieblicher Veranlassung:

Zahlungen fiir eine teilweise privat veranlasste Testamentsvollstreckung durch einen
RA (BFH v. 6.9.1990 — IV R 125/89, BStBL. 11 1990, 1028); Leistungen des Sozial-
fonds fiir alte und kranke Arzte sowie deren Hinterbliebene (BFH v. 22.9.1976 — IV R
112/71, BStBL. 11 1977, 29); Zuschisse zur Altersversorgung selbstindiger Journalisten
durch die VG Wort (BFH v. 15.2.1990 — IV R 13/89, BStBL. 11 1990, 621); mietfreic
Uberlassung von Riumen zu Biirozwecken an einen RA als Gegenleistung fiir dessen
Titigkeit (RFH v. 19.12.1928, StuW 1929 Nr. 174) sowie die entsprechend motivierte
Ubertragung eines Grundstiicks an einen Architekten (FG Miinster v. 3.7.1968, EFG
1969, 77, tkt.);. beim Zahnarzt verbleibendes Altgold, anzusetzen mit gemeinem Wert
(Gast-pE-Haan, DStR 1983, 737; Scumipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 172); vereinbarte
Rentenzahlungen als Gegenleistung fur freiberufliche Titigkeit als Einkiinfte iSd. § 18
und nicht als Leibrenten iSd. § 22 Nr. 1a (BFH v. 26.3.1987 — IV R 61/85, BStBI. 11
1987, 597).

Beihilfen an einen Wissenschaftler im Zusammenhang mit der Ausarbeitung wissen-
schaftlicher Themen als Einnahmen aus selbstindiger (wissenschaftlicher) Titigkeit
(FG Miinchen v. 3.12.1963, EFG 1964, 372, best. durch BFH v. 4.5.1972 — 1V 133/64,
BStBI. 11 1972, 566).
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Wiederholungshonorare und Erlésbeteiligungen, die an ausiibende — angestellte —
Kinstler von Hérfunk- oder Fernsehproduktionen als Nutzungsentgelte fiir die Uber-
tragung origindrer urheberrechtl. Verwertungsrechte gezahlt werden, sind kein Arbeits-
lohn, sondern Finnahmen aus selbstidndiger Arbeit (BFH v. 26.7.2006 — VI R 49/02,
BStBI. II 2006, 917).
Forder- oder Wettbewerbspreise (BFH v. 16.1.1975 — IV R 75/74, BStBL. 1T 1975, 558,
betr. stidtebaulichen Ideenwettbewerb; v. 14.3.1989 — I R 83/85, BStBL. 11 1989, 651,
betr. Forderpreis wegen hervorragender Leistungen in der Meisterpriifung; v. 23.4.
2009 — VI R 39,08, BStBL II 2009, 668 mit Anm. WisseLsmann, DStR 2009, 1744,
betr. Nachwuchsforderpreis; FG Berlin v. 14.8.1984, EFG 1985, 335, rkr., betr. Film-
preis), nicht aber Preise zur Ehrung einer Personlichkeit und ihres Gesamtwerks (BFH
v. 9.5.1985 — IV R 184/82, BStBL. 11 1985, 427; ebenso Scamipt/Wacker XXIX. § 18
Rn. 174; aA KSM/StunrMANN, § 18 Rn. A 103; s. dazu auch § 2 Anm. 80 ,,Preis®).
Leistungen aus einer sog. Praxisausfallversicherung sind nur BE aus selbstindiger At-
beit, soweit sie auf einem versicherten betrieblichen Risiko wie der Zerstorung und Be-
schidigung betrieblich genutzter Gegenstinde durch Unfall, Brand, Sturm, Wasserein-
bruch oder dhnliche Ereignisse beruhen, nicht aber, soweit die Gefahr einer
krankheits- oder unfallbedingten Arbeitsunfihigkeit versichert ist, ohne dass eine Be-
schrinkung des Versicherungsschutzes auf betriebsspezifische Krankheits- oder Un-
fallrisiken gegeben ist (BFH v. 19.5.2009 — VIIT R 6,/07, BEFH/NV 2009, 1519; vgl. da-
zu auch ALVERMANN,/PoTsch, FR 2008, 119).
Die ArbG-Anteile zur Sozialversicherung eines selbststindig titigen Journalis-
ten, der sozialversicherungsrechtl. als ArbN angesehen wird, sind nicht Entgelt
fiir die geleistete Titigkeit.
FG Hamb. v. 27.8.2009, EFG 2010, 139, tkr.; vgl. dazu auch Hess. FG v. 12.7.2007 —
4 K 3887,/05, nv., best. durch BFH v. 25.3.2008 — VIII B 133/07, nv. (juris) unter Be-
zugnahme auf BFH v. 30.8.2007 — IV R 14,/06, BStBL 11 2003, 34 zur Rechtfertigung
unterschiedlicher Behandlung von Sozialversicherungsbeitrigen im Sozial- und Steuer-
recht; vgl dazu auch BSG v. 24.1.2007 — B 12 KR 31/06 R, BEFH/NV 2008, Beil. 1,
82.
Zuwendungen des Gesellschafters einer GmbH an einen freiberuflichen Mit-
arbeiter der Gesellschaft (Ubertragung eines Geschiftsanteils zu einem unange-
messen niedrigen Preis), um den Mitarbeiter an die GmbH zu binden, sollen
nach FG Berlin v. 24.11.1966 (EFG 1967, 410, rkr.) bei dem Mitarbeiter nicht
unter die Einnahmen iSd. § 18 fallen; uE zweifelhaft; bei ArbN gilt etwas ande-
res, s. dazu § 19 Anm. 400 ,,Gesellschafter, ebenso — als BE zu erfassen — FG
Koln v. 24.8.2000, EFG 2000, 1247, rkr., zur Zuwendung von wertvollen Ge-
mailden. Zu BE im Ubrigen s. auch Anm. 600 ,,Rechtsanwalt®.

3. Betriebsausgaben bei selbstindiger Tatigkeit

a) Begriff der Betriebsausgaben bei selbstindiger Tatigkeit

Nach § 4 Abs. 4 sind BA alle Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst
sind, dh. mit ihm in einem tatsdchlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen (s. § 4 Anm. 700 ££.).

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Betrieb: Ob ecin tatsichlicher
oder wirtschaftlicher Zusammenhang der Aufwendungen mit dem Betrieb be-
steht, ist im Zweifel durch den Stpfl. anhand objektiver Umstinde darzulegen;
insoweit ist die Buchung der Aufwendungen nur ein Indiz (BFH v. 13.12.1984 —
VIII R 296/81, BStBL. II 1985, 325 mwN), das im Rahmen der Gesamtwiirdi-
gung aller Umstinde zu wiirdigen ist (s. BFH v. 25.7.1991 — XI R 30, 31/89,
BStBL. IT 1991, 843). Dabei ist zu berticksichtigen, dass der Stpfl. selbst den Um-
fang seines Betriebs bestimmt und damit auch den Umfang der dadurch ver-
anlassten Aufwendungen (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBl. II 1990, 817).
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Einzelfille: Laufende Betriebsaufwendungen wie Lohne (s. BFH v. 9.12.1993 — IV R
14/92, BStBL II 1994, 298: keine Anerkennung von Arbeitsvertrigen tiber Hilfeleis-
tung von Kindern in der elterlichen Arztpraxis, wenn sie wegen ihrer Geringfiigigkeit
oder Eigenart tiblicherweise nicht auf arbeitsvertraglicher Grundlage erbracht werden),
Mieten, Betriebssteuern, Versicherungen, Fahrtkosten (s. BFH v. 5.11.1987 — IV R
180,85, BStBI. I 1988, 334, betr. Fahrtkosten anlésslich einer Urlaubsvertretung fiir
Arzte), Bewirtungsspesen (BFH v. 8.11.1984 — IV R 186,82, BStBI. II 1985, 286; v.
12.12.1991 — IV R 58/88, BStBL. 11 1992, 524: nicht Aufwendungen fiir grds. tiberwie-
gend privat veranlassten Geburtstagsempfang), zumindest, soweit eine Aufteilung des
gemischten Aufwands nicht vorgenommen werden kann (FG Rhld.-Pf. v. 16.9.2008,
EFG 2009, 9, rkr.; Horrmann, GmbH-StB 2009, 115; zur im Ubrigen gebotenen Auf-
teilung gemischter Aufwendungen bei Aufteilbarkeit s. BEH v. 21.9.2009 — G+S 1,06,
FR 2010, 225 mit Anm. BErGkemPER, DB 2010, 147, Pezzer, DStR 2010, 93).

Aufwendungen fiir die Anschaffung von BV und fir die Leistungen anderer an den
Betrieb: ZB Aufwendungen ecines Zahnarztes fiir einen zum Verbrauch bestimmten
Goldvorrat (BFH v. 12.7.1990 — IV R 137-138/89, BStBI. 11 1991, 13; vgl. auch BFH
v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBL. 1I 1993, 36). Wird der Vorrat nicht innerhalb eines
Zeitraums von maximal 7 Jahren verbraucht, kann dies ein Indiz dafiir sein, dass er zur
privaten Vermogensbildung angeschafft worden ist (BFH v. 26.5.1994 — IV R 101/93,
BStBL 11 1994, 750); Unfallschiden, soweit sich der Unfall auf einer betrieblichen Reise
ereignet hat (vgl. BFH v. 1.12.2005 — IV R 26,/04, BStBL. 11 20006, 182); Beitrige eines
Arztes zu einer sogenannten Praxisausfallversicherung, durch die im Fall einer krank-
heitsbedingten Arbeitsunfihigkeit des Stpfl. die fortlaufenden Kosten seines Betriebs
ersetzt werden, nur soweit das betriebliche Risiko der Quarantine, also der ordnungs-
behordlich verfiigten SchlieBung der Praxis, versichert wird (BFH v. 19.5.2009 — VIII
R 6/07, BEH/NV 2009, 1519; aA insoweit ALvERMANN/PoTscH, FR 2008, 119: Auftei-
lungsverbot nach § 12 Nr. 1).

Zur Abzichbarkeit von Aufwendungen fiir doppelte Haushaltsfihrung s. BFH v.
28.10.2009 — VIIT R 13/09, BFH/NV 2010, 411.

Aufwandszurechnung bei sowohl selbstindiger, als auch nichtselbstindi-
ger Arbeit: Erzielt ein Stpfl. — im Streitfall ein als angestellter Assessor und als
selbstindiger Rechtsanwalt titiger Jurist — sowohl Einnahmen aus selbstindiger
als auch aus nichtselbstindiger Arbeit, so sind die durch diese Titigkeiten ver-
anlassten Aufwendungen den jeweiligen Finkunftsarten, gegebenenfalls nach ei-
ner im Schitzungswege vorzunehmenden Aufteilung der Aufwendungen, als
WK oder BA zuzuordnen. Sind die WK niedriger als der AtbNPauschbetrag, so
ist dieser in voller Hohe anzusetzen. Der Stpfl. kann keine beliebige Bestim-
mung treffen und auf diese Weise neben dem ArbNPauschbetrag simtliche
nachgewiesenen Aufwendungen als BA geltend machen (BFH v. 10.6.2008 —
VIII R 76,05, BStBL. 11 2008, 937).

Aufwendungen Dritter: Nach der Rspr. des BFH sind nur die Aufwendungen
des Stpfl. selbst als BA absetzbar, nicht aber die von Angehorigen getragenen
Aufwendungen. Danach kann die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung von WG
durch Angehorige an den einkiinfteerzielenden Stpfl. nicht als sog. Drittaufwand
bei den BA des Stpfl. beriicksichtigt werden.

BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL II 1988, 348; v. 20.9.1990 — IV R 300,/84,
BStBL IT 1991, 82; v. 9.7.1992 — IV R 115/90, BStBI. 11 1992, 948 — Vorlagebeschluss
an den GtS des BFH — mwN zum Streitstand; anders fur den Abzug des Drittauf-
wands bei den WK aus nichtselbstindiger Arbeit BFH v. 12.2.1988 — VI R 141/85,
BStBL 11 1988, 764; s. dazu im Einzelnen § 9 Anm. 43. Nach BFH v. 30.1.1995 — G1S
4/92, FR 1995, 268 (ergangen auf den Vorlagebeschluss v. 9.7.1992 — IV R 115/90
220) mit Anm. MK, DStR 1995, 449 m. Anm. KanzLer, FR 1995, 271 liegen jedoch
bei betrieblich veranlasstem Herstellungsaufwand des Stpfl. auf den Miteigentumsanteil
eines Dritten keine Drittaufwendungen, sondern im Rahmen der AfA geltend zu ma-
chende eigene BA des Stpfl. vor (s. Drenseck, DStR 1995, 509). Vom Eigentiimer-
Ehegatten aufgewendete AK fiir betrieblich genutzte Teile eines Hauses kénnen nicht
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als sog. Drittaufwand abziehbarer Aufwand des Stpfl. sein (BFH v. 23.8.1999 — GtS
2/97, BStBI. 11 1999, 782).

b) Typische Betriebsausgaben selbstindig Tétiger

Bestimmte Fragen zum BA-Abzug bei selbstindig Tétigen haben die Rspr. im-

mer wieder beschiftigt.
Vgl. zur Anerkennung hiuslicher Arbeitszimmer BFH v. 13.11.2002 — VI R 82/01,
BStBL. II 2004, 62; v. 26.6.2003 — IV R 9/03, BEH/NV 2003, 1376; v. 7.4.2005 — IV R
43/03, BEH/NV 2005, 1541 mwN; FG Koln v. 10.12.2008, EFG 2009, 649, nrkr.,
Rev. Az. BFH VII R 5/09 zur Abzugsbegrenzung nach {4 Abs.5 Satz 1 Nr. 6b
Satz 3 bei Dozenten- und Schriftstellertitigkeit eines pensionierten Beamten; vgl auch
Vorlagebeschluss des FG Miinster v. 8.5.2009, DStR 2009, 1024 (Az. des BVerfG 2
BvL 13/09) zur Verfassungswidrigkeit der Arbeitszimmerregelung idF des StAndG
2007 und BFH v. 25.8.2009 — VI B 69,09, BStBI. 11 2009, 826.

Eine besondere Rolle spielt insbes. die Abgrenzung zur privaten Lebensfihrung

in den folgenden Fillen.

Fortbildungskosten: BA (oder WK) sind insbes. die Kosten der Fortbildung
wie zB im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Durchfithrung von Pri-
fungen (auch im Rahmen eines Zweit- oder Erginzungsstudiums).

Nach § 12 Nr. 5 sind auBerhalb eines Dienstverhiltnisses entstandene Aufwen-

dungen fiir die erstmalige Berufsausbildung und das Erststudium nicht abziehbare

Aufwendungen der Lebensfithrung und kénnen nur als SA in § 10 Abs. 1 Nr. 7

begrenzt auf 4000 € je Kj. abgezogen werden (vgl. dazu BTDrucks. 15/3339 und

zu den Bedenken gegen diese Neuregelung Drenseck, DStR 2004, 1766).
Beispiele: Steuerberaterpriffung eines Diplom-Kaufmanns (BFH v. 9.4.1965 — VI
94/64, HER 1965, 507, und v. 19.1.1990 — VI R 119/86, BStBL II 1990, 572 mwN);
Erwerb der Qualifikation als Copilot durch Flugingenieur (BFH v. 24.4.1992 — VI R
131/89, BStBL 11 1992, 963); Weiterbildung eines Diplom-Ingenieurs durch Ergin-
zungsstudium zum Diplom-Wirtschaftsingenieur (BFH v. 10.7.1992 — VI R 19/91,
BStBL. 11 1992, 966); Zahnmedizinstudium durch approbierten Humanmediziner (BFH
v. 8.5.1992 — VI R 134/88, BStBL. 11 1992, 965).

Nach der neueren BFH-Rspr. gehoren dazu in einschrinkender Auslegung des § 12
Nr. 5 auch die Aufwendungen fir eine erstmalige Hochschulausbildung, wenn der
Stpfl zuvor cine andere Berufsausbildung abgeschlossen hat (vgl. BFH v. 18.6.2009 —
VIR 14/07, BFH/NV 2009, 1875 mit Anm. Borz, AktStR 2009, 504; GuNnTHER, EStB
2009, 339; Paus, EStB 2009, 434).
» Promotionskosten: Ebenso wie Habilitationskosten, die nach BFH v. 7.8.1967 —
VI R 25/67 (BStBL III 1967, 778) WK sein kénnen, etkennt der BFH inzwi-
schen auch beruflich veranlasste Promotionskosten als Erwerbsaufwand an
(BFH v. 4.11.2003 — VI R 96,/01, BStBL. 1I 2004, 891).

Informations- oder Kongressreisen: Zu den Fortbildungskosten gehoren
auch die Aufwendungen fiir Informations- oder Kongressreisen. Werden mit ei-
ner solchen Reise auch private (touristische) Interessen und Aktivititen verbun-
den, so hatte das nach bisheriger Rspr zur Folge, dass nur die unmittelbaren Ta-
gungskosten als BA abgezogen werden konnten, nicht aber — auch nicht anteilig
— die angefallenen Reise- und Unterkunftskosten. In Abkehr von dieser Rspr.
hat der GroBe Senat des BFH nunmehr entschieden, dass Aufwendungen fiir
die Hin- und Ruckreise bei gemischt beruflich (betrieblich) und privat veranlass-
ten Reisen grundsitzlich in abziehbare WK oder BA und nicht abzichbare Auf-
wendungen fur die private Lebensfiihrung nach Mafigabe der beruflich und pri-
vat veranlassten Zeitanteile der Reise aufgeteilt werden konnen, wenn die
beruflich veranlassten Zeitanteile feststehen und nicht von untergeordneter Be-
deutung sind. § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG danach einer Aufteilung von gemischt ver-
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anlassten, aber anhand ihrer beruflichen und privaten Anteile trennbaren Reise-
kosten nicht entgegen (BFH v. 21.9.2009 — GS 1/06, FR 2010, 225 mwN zur
bisherigen Rspr. sowie mit Anm. BErckEmPER, DB 2010, 147, PezzER, DStR
2010, 93).

Weitere Einzelfille zur Abgrenzung von der privaten Lebensfithrung:
Aufwand fur Tageszeitungen, Wochenzeitschriften oder Radio- und Fernsehge-
rite gehort als nicht abgrenzbarer Bereich der Lebensfithrungskosten auch fiir
einen Kulturkritiker nicht zu den BA (BFH v. 7.9.1989 — IV R 128/88, BStBL. 11
1990, 19); Entsprechendes gilt fiir die Anschaffung von Bichern mit allgemein-
bildendem Inhalt durch einen Publizisten (BFH v. 21.5.1992 — IV R 70/91,
BStBI. 1T 1992, 1015) sowie fiir die Anschaffung von auch privat nutzbarer Klei-
dung (BFH v. 6.12.1990 — IV R 65/90, BStBI. IT 1991, 348; v. 18.4.1991 — IV R
13/90, BStBL. 11 1991, 751; v. 21.9.2009 — GrS 1/06, FR 2010, 225). Zur stl.
Geltendmachung von Aufwendungen fiir Sprachkurse s. BFH v. 22.7.1993 — VI
R 103/92, BStBI. II 1993, 787; FG Hamb. v. 19.11.1993, EFG 1994, 515, rkr.;
T. Orreruaus, FR 1994, 316.

Beitrige zu Versorgungskassen, wie sie zB Arztekammern neben dem Kam-
merbeitrag erheben, sind keine BA, sondern ggf. (im Rahmen der Hochstbetrige
abziehbare) SA, BFH v. 13.4.1972 — IV R 88-89/69, BStBl. 11 1972, 730. An-
ders bei Zuschligen fir Firsorgefonds bei fehlendem Rechtsanspruch auf Leis-
tungen aus dem Fonds: BA, s. BFH v. 13.4.1972 — IV R 119/67, BStBL. 11 1972,
728. Ebenso sind weder Aufwendungen fiir Krankentagegeldversicherungen
(BFH v. 7.10.1982 — IV R 32/80, BStBL II 1983, 101) noch Lebensversiche-
rungsprimien, selbst fiir sog. Teilhaberversicherungen, BA, weil das zu ver-
sichernde Risiko nicht betrieblicher Natur ist (BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91,
BStBL. II 1992, 653 mit Anm. BranpT, KFR F. 3 EStG § 4, 273; s. dazu Anm. 30
,,Betriebsvermbgen®).

Zu BA s. auch Anm. 600 ,,Arztfrauen-Lehrgang®, ,,Geschiftswert, Praxiswert™, ,,Haft-
pflichtversicherung®, ,,Rechtsanwalt®, ,,Reisekosten®, ,,Rtickstellungen®.

c) Pauschalbetrige fiir Betriebsausgaben

Fur bestimmte selbstindige Titigkeiten werden besondere Pauschalen, Panschbetri-
ge und Pauschsitze durch Verwaltungsanordnung zugelassen; hierbei handelt es
sich um pauschalierte BA, die bei der Gewinnermittlung zu berticksichtigen sind.
Zu den Begriffen Pauschalen, Pauschbetrige und Pauschsitze s. § 9a Anm. 15.
Nach ciner 6ffentlich-rechtl. Satzung geleistete pauschale Reisekostenverglitungen an
politische Mandatstriger (hier: Fraktionsvorsitzende im Kreistag) kénnen auch ohne
Einzelnachweis gegeniiber dem FA nach § 3 Nr. 13 stbefreit sein, sofern die Pauschale
die tatsichlich entstandenen Reiseaufwendungen nicht ersichtlich tbersteigt (BFH v.
8.10.2008 — VIII R 58 /006, BStBL. 11 2009, 405).
Pauschalen als Schitzung: Nach der stRspr. des BFH handelt es sich bei den
in Verwaltungsanordnungen festgelegten BA-Pauschalen um mdgliche Schit-
zungen nach § 162 AO, die auf Verwaltungserfahrungen beruhen und, obwohl
sie fiir die Gerichte nicht bindend sind, aus Griinden der Gleichbehandlung
auch von den Steuergerichten zu beachten sind, solange sie nicht im Finzelfall
zu falschen Ergebnissen fihren (BFH v. 30.10.1975 — IV R 142/72, BStBL. 11
1976, 192; v. 20.3.1980 — IV R 11/76, BStBI. 1T 1980, 455).

Abzug der Pauschalen: Selbstindig Tidtige konnen nach BFH v. 13.11.1987 —
III R 213/84 (BStBL. II 1987, 428) auch bei cintidgigen Geschiftsreisen Verpfle-
gungsaufwendungen nach Maf3gabe der Verwaltungsregelungen fiir Geschifts-
reisen absetzen (s. Anm. 600 ,,Reisekosten®). Werden beschrinkt abziehbare BA
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mit Pauschbetrigen angesetzt, sind getrennte Einzelaufzeichnungen nicht erfor-
derlich (BFH v. 5.6.1991 — XI R 21/89, BFH/NV 1991, 743). Erstattet der Auf-
traggeber die Aufwendungen, ist ein BA-Abzug ausgeschlossen (BFH v. 10.8.
1990 — VIR 23/24/85, BStBL II 1990, 1065; Anm. Mrt, DStR 1991, 28).
Zur BA-Pauschale bei der Ermittlung der Einkiinfte aus hauptberuflicher selbstindiger
schriftstellerischer oder journalistischer Titigkeit, aus wissenschaftlicher, kiinstlerischer
und schriftstellerischer Nebentitigkeit sowie aus nebenamtlicher Lehr- und Prifungs-
tatigkeit s. BMF v. 21.1.1994, BStBl. 1 1994, 112.
Einzelne Pauschbetrige und Pauschsitze auf Grund von Verwaltungs-
anordnungen:

Nach BMF v. 21.1.1994 (BStBL I 1994, 112) soll es nicht beanstandet werden,
wenn

> bei hanptberuflicher selbstindiger schriftstellerischer oder journalistischer Titig-
keit 30 % der BE aus dieser Titigkeit, hochstens jedoch 2455 € (frither:
4800 DM) jihtlich,

> bei nebenberuflicher wissenschaftlicher, kunstlerischer oder schriftstellerischer
Titigkeit (auch Vortrags- oder nebenberufliche Lehr- und Prifungstitigkeit),
soweit es sich nicht um eine Titigkeit iSd. § 3 Nr. 26 handelt, 25 % der BE
aus dieser Titigkeit, hochstens jedoch 614 € (frither 1200 DM) jihtlich (fiir
alle Nebentitigkeiten iSd. Regelung)

als BA geltend gemacht werden. Werden in diesen Fillen hohere BA geltend ge-
macht, so ist Einzelnachweis erforderlich (DB 1962, 1028). Die Pauschale gilt
auch dann, wenn der Stpfl. fir Einnahmen aus einer anderen (zB journalisti-
schen) Titigkeit eine weitere Pauschale erhilt (Nds. FG v. 7.5.1973, EFG 1973,
580, rkr.).

> LErziehungsfamilien: Bei Pflegegeldern, die an Erziehungsfamilien gezahlt wer-
den und dem Grunde nach gem. § 18 stbar sind, ist anzunehmen, dass BA in
entsprechender Hohe anfallen und deshalb eine Besteuerung unterbleiben kann
(nach OFD Kiel v. 1.2.1979, StEK EStG § 18 Nr. 90; dazu GRAGERT/WICHERT,
NWB 2009, 128).

» Hebammen: 25 % der BE, hochstens jahtlich 1535 € (frither 3000 DM) ab
1.1.1972 (s. OFD Ba.-Wirtt. v. 2.8.1971, StEK EStG § 18 Nr. 44, und v. 24.7.
1973, EDStZ 1973, 316).

> Nebenbernfliche Tiitigkeit als Kirchenmusiker: Uber Pauschbetrag fiir BA s. BMF v.
30.12.1981, StEK EStG § 9 Nr. 269.

» Parlamentsjonrnalisten: Selbstindig titige Mitglieder der Bundespressekon-
ferenz, der Landespressekonferenzen und des Vereins der Landespresse Bonn
konnten frither Pauschbetrige fur BA in Anspruch nehmen. Diese Regelung ist
mit Wirkung ab dem 1.1.1994 ersatzlos aufgehoben worden (BMF v. 16.12.
1993, BStBI. 1 1993, 1002).

» Tagesmiitter beziehen Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3. Bei
ihnen kénnen von den Einnahmen nach § 23 SGB VIII feste Pauschbetrige fiir
jedes betreute fremde Kind ohne Einzelnachweis als BA abgesetzt werden (nach
BMF v. 20.5.2009, BStBL I 2009, 642 je Kind und Monat 300 € bei einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden; zur Kirzung bei einer geringeren Ar-
beitszeit s. BMF v. 20.5.2009 2aaO; vgl dazu BenzLer, DStR 2009, 954; GRAGERT,
NWB 2009, 1827).

» Ubungsleiter: Ab VZ.1980 ist § 3 Nr. 26 anzuwenden (s. Exl. zu 3 Nr. 26).
Einstweilen frei. 39-43
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H. Verfahrensfragen

Die Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit werden grds. im personlichen Veranla-
gungsverfahren zur ESt. ermittelt und festgestellt; diese Feststellung bildet eine
unselbstindige Besteuerungsgrundlage des EStBescheids. Ausnahmsweise wer-
den die Einktnfte aus selbstindiger Arbeit gesondert (oder gesondert und ein-
heitlich) festgestellt. Es handelt sich dann um selbstindige Besteuerungsgrund-
lagen, die in ecinem Feststellungsbescheid festgestellt werden. Es gelten im
Wesentlichen die gleichen Grundsitze wie fiir die Feststellung von Einktnften
aus Gewerbebetrieb.

Gesonderte Feststellung: Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit, nicht andere
Einkinfte aus selbstindiger Arbeit, werden nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
AO auch bei Nichtvorliegen der Voraussetzungen nach Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
(mehrere Einkunftsbezicher) gesondert festgestellt, wenn das nach § 18 Abs. 1
Nr. 1-3 AO fiir die gesonderte Feststellung zustindige FA nicht auch nach § 19
AO fiir die Steuern vom Einkommen zustindig ist (vgl. BFH v. 9.8.1995 — XTI R
109/92 BFH/NV 1996, 404; zur Zustindigkeit bei Ausiibung freiberuflicher
Titigkeit in mehreren Gemeinden BFH v. 16.11.2006 — XI B 156,/05, BFH/NV
2007, 401). Die nach der Rspr. des BFH zur ,,Zebra-Gesellschaft™ notwendige
Feststellung eines Gewinns aus der VerduBerung von Gesellschaftsvermogen als
Einkitnfte eines betrieblich beteiligten Gesellschafters durch das Gesellschafts-
FA kann nach § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 AO unterbleiben, wenn die Hohe des
VerduBerungsgewinns und seine Verteilung auf die Gesellschafter nicht zweifel-
haft ist.

BFH v. 26.4.2001 — IV R 14/00, BStBIl. IT 2001, 798; die verbindliche Entscheidung

tiber die FEinkiinfte eines betrieblich an einer vermdogensverwaltenden Gesellschaft be-

teiligten Gesellschafters ist sowohl ihrer Art als auch ihrer Hohe nach durch das fiir

die personliche Besteuerung dieses Gesellschafters zustindige (Wohnsitz-)FA zu tref-
fen (BFH v. 11.4.2005 — GtS 2/02, BStBI. II 2005, 679).

Uber gesonderte (und einheitliche) Feststellung bei Mizunternehmern s. Anm. 420.
Antrag fur TarifermiBigung nach § 34 Abs. 1 Satz 1: In den Fillen des § 18
Abs. 3 (VeriuBerung des Vermogens, eines selbstindigen. Teils davon oder ei-
nes Anteils), fiir die § 16 Abs. 2—4 entsprechend gelten, kommt ein ermiBigter
StSatz in Betracht, s. Erl. zu § 34. Der ermiligte StSatz wird nur anf Antrag ge-
wihrt (s. § 16 Abs. 4).

4549 Finstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 1:
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

A. Die Einkunftsart selbstindige Arbeit

Schrifttum: Lasus, Die einkommensteuerliche Behandlung der freien Erfinder, BB 1951,
389; Vancerow, Zur Abgrenzung der freiberuflichen Titigkeit, StuW 1954 Sp. 93; Schick,
Die freien Berufe im Steuerrecht, Koln 1973; Grerr, Die Beurteilung der steuerlichen Ab-
grenzung der Einkiinfte aus freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit unter besonderer
Berticksichtigung der BFH-Entscheidungen zur Abgrenzung bei Arzten und Steuerbera-
tern, DStR 1977, 560; BorpEWIN, Zweifelsfragen zur Einkommenbesteuerung der freien
Berufe, DStZ 1980, 459; Grusg, Zum Unternehmensberater als Freiberufler, StuW 1981,
34; Worrr-DIEPENBROCK, Zur Begriffsbestimmung der Katalogberufe und der ihnen dhn-
lichen Berufe in § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, DStZ 1981, 333; List, Neue Berufe aus steuer-
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rechtlicher Sicht, BB 1993, 1488; Kuprer, ,,Freie Mitarbeiter” im Steuer- und Sozialver-
sicherungsrecht, KOSDI 1997, 11368; WorzaLLa, Arbeitsverhiltnis, Selbstindigkeit,
,.Scheinselbstindigkeit, Festschr. Dieter Stege, Koln 1997, 322; Mar, Sozialversiche-
rungsrechtliche Neuregelungen zur ,,Scheinselbstindigkeit mit steuerrechtlicher Auswir-
kung?, StuB 1999, 215; OrBING, Neue Gefahren bei freier Mitarbeit, GmbH-StB 1999,
135; Worscrorsky/HusinG, Zur Gewerblichkeit freiberuflich Titiger am Beispiel des Un-
ternechmensberaters, Stbg. 1999, 326; Boecken, Der Status des Vertragsarztes: Freiberufler
oder arbeitnehmerihnlicher Partner im System der gesetzlichen Krankenversicherung,
Festschr. Hartmut Maurer, Miinchen 2001, 1091; Wotr, Einktnftequalifikation der Titig-
keit von Musikern: Selbstindiges, nichtselbstindiges oder gewerbliches Musizieren?, FR
2002, 202; KemPERMANN, Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit
unter besonderer Beriicksichtigung von Rechtsanwilten, Steuerberatern und Wirtschafts-
priifern, StbJb. 2003,/2004, 379.

I. Uberblick zu Abs. 1

Die Einkunftsart selbstindige Arbeit besteht aus vier Gruppen:
> Einkiinfte der Freiberufler gem. Abs. 1 Nr. 1 mit den beiden Untergruppen
(s. BFH v. 14.12.1972 — IV R 12/68, BStBL. 11 1973, 159):
— wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende und et-
zieherische Titigkeit (s. Anm. 91 ff.),
— Katalogberufe (namentlich benannte Berufe, s. Anm. 140 ff.) und dhnliche
Berufe (s. Anm. 215 ff)),

> Einkiinfte der staatlichen Lotterieeinnehmer gem. Abs. 1 Nr. 2 (s. Anm. 246 ff.),
> Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit gem. Abs. 1 Nr. 3 (s. Anm. 251 ff.),

> Einkiinfte Beteiligter bestimmter vermigensverwaltender Gesellschaften oder Gemeinschaf-
fen gem. Abs. 1 Nr. 4 (s. Anm. 276 ff.).

Die Aufzihlung in Abs. 1 Nr. 1-4 ist insoweit erschopfend. Dagegen sind die

Aufzihlungen freiberuflicher Tidtigkeiten in Abs. 1 Nr. 1 und sonstiger Tétigkei-

ten in Nr. 3 nur beispiclhaft und der Ausdehnung fihig (die Streichung des

Wortts insbesondere in Nt. 1 dutrch das StAndG v. 30.7.1960 diente nur der

sprachlichen Vereinfachung, da Abs. 1 Nr. 1 ,,dhnliche Berufe® erwihnt).
Unabhingig von diesen gesetzlichen Aufzihlungen und Umschreibungen missen die
Voraussetzungen der Selbstindigkeit (Anm. 51 ff.) und der Arbeitstitigkeit (Anm. 60)
in Abgrenzung zu anderen Titigkeiten erfiillt sein.

II. Selbstindigkeit

1. Begriff der Selbstindigkeit

Nach dem Einleitungssatz des Abs. 1 (und der Uberschrift zu § 18) muss es sich
um Einkiinfte aus se/bstindiger Arbeit handeln. Die Selbstindigkeit ist auch We-
sensmerkmal gewerblicher Titigkeit (§ 15 Abs. 2 Satz 1).
Uber Selbstindigkeit § 15 Anm. 1031 ff. sowie das Schrifttum vor § 15 Anm. 1031;
s. auch Anm. 600: ,,Filmarchitekt”, , Fleischbeschauer®, , Geistlicher*, , Geschiftsfiih-
rer, , Schriftleiter”, ,,Stundenbuchhalter®, ,,Synchronsprecher®, ,, Tierarzt®, ,,Verkaufs-
leiter*, ,,Vorstandsmitglied®, ,,Wissenschaftler®.
Selbstindig tatig ist, wer Unternehmerinitiative entfaltet und Unternehmerrtisi-
ko trigt (§ 15 Anm. 1031 mwN).

> Abgrenzung gegeniiber dem Begriff , nichtselbstindig": Das Merkmal der ,,Selbstindig-
keit“ in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und § 18 ist in Abgrenzung zu dem gegensitz-
lichen Begriff der ,,Nichtselbstindigkeit™ in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und § 19 fest-
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zustellen (s. auch § 19 Anm. 19ff)). § 1 LStDV beschreibt zutreffend die Merk-
male, anhand derer zu entscheiden ist, ob Arbeit nichtselbstindig (§ 19 EStG) er-
bracht wird. Danach ist AtbN, wer seine Arbeitskraft in abhingiger Stellung
schuldet. Kennzeichnend hierfiir ist, dass die titige Person in der Betitigung ihres
geschiiftlichen Willens unter der Anleitung des ArbG steht oder im geschiftlichen
Organismus des ArbG dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist; wesentliches
Kriterium fiir die Verneinung einer Arbeitnehmereigenschaft und damit fiir die
Annahme selbstindiger Berufsausiibung ist dabei, ob der Stpfl. auf eigene Rech-
nung und Gefahr arbeitet, mithin ein eigenes unternehmerisches Risiko trigt.
BFH v. 14.12.1978 — R 121,76, BStBL. 11 1979, 188; v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82,
BStBL. 11 1985, 661; v. 18.7.1985 — VI R 93 /80, BStBL. 11 1985, 644; v. 24.7.1992 — VI
R 126,88, BStBL. 11 1993, 155; v. 24.8.1995 — IV R 60-61,/94, BStBL. 11 1995, 888, betr.
EDV-Berater mit Titigkeit fiir nur ein Unternechmen, aber ohne Lohnfortzahlungs-
anspruch im Krankheitsfall oder Urlaubsgeldanspruch, dafir mit Beteiligung am Erfolg
des Unternehmens; Scumipt/Drenseck XXIX. § 19 Rn. 4;'s. dazu § 19 Anm. 27.
> Keine Anderung fiir sog. Soheinselbstindige: Die durch das Gesetz zu Korrekturen
im Sozialversicherungsrecht und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte v. 19.12.
1998 (BGBL I 1998, 3843) geschaffene Neuregelung des Sozialversicherungs-
rechts zum 1.1.1999 zur sogenannten Scheinselbstindigkeit (§ 7 Abs. 4 SGB IV)
mit der Vermutung einer abhingigen Beschiftigung unter bestimmten Vorausset-
zungen (keine Beschiftigung sozialversicherungspflichtiger ArbN, regelmif3ige
Titigkeit im Wesentlichen nur fiir einen Auftraggeber, fiir Beschiftigte typische
Arbeitsleistungen und keine unternehmerische Titigkeit am Markt) hat nur das
Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht, nicht aber das Steuerrecht betroffen, fir
das weiterhin die alten Grundsitze zur Abgrenzung der §§ 18 und § 19 gelten.
Vgl. KUPEER, KOSDI 1997, 11368; Worzarra, Festschr. Stege, 1997, 322; OLBING,
GmbH-StB 1999, 135; MaRr, StuB 1999, 215.
Gesamtbild der Verhiltnisse als Beurteilungsma@istab: Ob im Einzelfall die
Merkmale fur die Annahme der ArbN-Eigenschaft oder die Merkmale fir eine
selbstindige Berufstitigkeit tiberwiegen, ist nach dem Gesamtbild der Verhilt-
nisse zu beurteilen (BFH v. 18.1.1991 — VI R 122/87, BStBI. 1I 1991, 409); die
Art der zu berticksichtigenden Merkmale untetliegt dabei der revisionsgericht-
lichen Uberprﬁfung, wihrend die Gewichtung der einzelnen Merkmale allein
der tatrichterlichen Wirdigung unterliegt.
BFH v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82, BStBL I 1985, 661; Scrick, Die freien Berufe
im StRecht, 1973, 60; aA noch BFH v. 26.3.1969 — V 241/65, StRK UStG 1951 § 2
Abs. 1 R. 256: Ausschlieflich Tatsachenwiirdigung.
Als Indizien gegen die Annahme der Selbstindigkeit kommen — neben den bereits ge-
nannten Merkmalen — in Betracht: Personliche Abhingigkeit; Weisungsgebundenheit
hinsichtlich Zeit, Ort und Inhalt der Titigkeit; gleichbleibende Titigkeit an einem Ort;
feste Arbeitszeiten; Unselbstindigkeit in Organisation und Durchfihrung der Titig-
keit; Notwendigkeit der engen Zusammenarbeit mit anderen Mitarbeitern; Ausfihrung
von einfachen Titigkeiten, bei denen Weisungsabhingigkeit die Regel ist; Schulden der
Arbeitskraft und nicht eines Arbeitserfolgs; Vergiitung der Leistung nach Zeiteinheiten
mit besonderem Honorar fiir Uberstunden, Fortzahlung der Beziige im Krankheitsfall;
Anspruch auf Sozialleistungen wie Urlaubs- und Krankengeld; keine Delegationsbefug-
nis, sondern Verpflichtung, die geschuldeten Dienste personlich zu erbringen (vgl. die
Zusammenstellung in BFH v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82, BStBI. II 1985, 661;
KessLER, Festschr. 75 Jahre RFH/BFH, 1993, 563 [574 mwN]; zu weiteren Einzelhei-
ten s. § 19 Anm. 71 ff.).
Der Vertragswille der Beteiligten ist bedeutsam, wenn eine Tatigkeit ihrer Art
nach sowohl in selbstindiger als auch in unselbstindiger Stellung geleistet wer-
den kann und die dazu abgeschlossenen Vertrige ernsthaft vereinbart und tat-
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siachlich durchgefithrt worden sind (s. BFH v. 24.11.1961 — VI 163/59 U,
BStBL 1T 1962, 183; v. 14.6.1985 — VI R 150-152/82, BStBL II 1985, 661;
v. 23.4.1997 — VIR 12/96, BFH/NV 1997, 577; KessLer 22O, 563 [574 mwN]).

Vgl. zur Freiberuflichkeit eines Darstellers in einer Fernschserie — anders als beim
Fernseh- oder Kinofilm — bei Einstellung durch die Fernsehanstalt als freien Mitarbei-
ter FG Miinchen v. 24.10.1968, EFG 1969, 79, rkr. sowie zur Selbstindigkeit eines Pi-
loten trotz Einbindung in die Dienstpline der Fluggesellschaft bei fehlendem An-
spruch auf Urlaub und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall BFH v. 24.8.1995 — IV R
60—-61,/94, BStBI. 11 1995, 888.

2. Einzelfille der Abgrenzung zur Nichtselbstindigkeit

Arzte: Trotz vertraglicher Bindungen gegeniiber Krankenkassen und der Zuge-
horigkeit zur Kassenirztlichen Vereinigung erfiillen in eigener Praxis titige Arz-
te hinsichtlich der Unabhingigkeit der Berufsausiibung auch heute noch den Ty-
pus-Begriff des Freiberuflers und sind damit nicht ,,arbeitnehmerihnlicher
Partner® der Krankenkassen oder der Kassendrztlichen Vereinigung (BOECKEN,
Festschr. Maurer, 2001, 1091).

Bei den von einem angestellten Chefarzt eines Kreiskrankenhauses aufgrund des Ar-
beitsvertrags rechtmifBig erhobenen Liquidationen fiir die privatirztliche Behandlung
von Patienten handelt es sich allerdings um Arbeitslohn, wenn die entsprechende Ti-
tigkeit zu seinen Dienstaufgaben und damit zur Gesamtverglitung seines Dienstauf-
gabenbereichs gehort, die wahlirztlichen Leistungen mithin innerhalb des Dienstver-
hiltnisses erbracht werden (BFH v. 5.10.2005 — VI R 152/01, BStBL II 2006, 94 mit
Anm. MULLER, Inf. 2006, 185 und Hagen/Lucug, MedR 2006, 715; v. 11.8.2009 — VI
B 46/08, BEFH/NV 2009, 1814; FG Rhld.-Pf. v. 22.10.2008, DStRE 2009, 585, rkr.).
Ob wahlirztliche Leistungen innerhalb oder auBerhalb des Dienstverhiltnisses er-
bracht werden, beurteilt sich — so BFH v. 5.10.2005 — VI R 152/01 aaO — nach dem
Gesamtbild der Verhiltnisse im Einzelfall (vgl. dazu Scuape/Becuter, ArztR 2006,
376).
Aushilfstitigkeit, Heimarbeit: Wird ein entlassener AtbN nach Losung des
Arbeitsverhiltnisses fallweise fir den bisherigen ArbG titig, so kommt es eben-
falls darauf an, ob er den Einsatz seiner Arbeitskraft oder einen bestimmten Ext-
folg schuldet (s. Nds. FG v. 19.12.1962, EFG 1963, 378, rkr.).
Zu Hause im Auftrag eines Betriebs (im Rahmen eciner Aushilfstitigkeit) arbeitende
Bauzeichnerin ist als selbstindig titig anzusechen (FG Bremen v. 16.10.1990, EFG
1991, 389, rkr.). Dies gilt nach BFH v. 24.11.1961 — VI 183/59 S (BStBL. 111 1962, 37)
regelmifig fiir Heimarbeiter, sofern es nicht im Einzelfall an einem Unternechmerrisiko
fehlt (s. BFH v. 13.2.1980 — I R 17/78, BStBI. 1T 1980, 303). Zur Selbstindigkeit von
aushilfsweise beschiftigten Berufsmusikern Worr, FR 2002, 202.
Rundfunk- und Fernsehmitarbeiter: Freie Mitarbeiter bei einer offentlich-
rechtl. Rundfunkanstalt sind nach Hess. FG v. 8.12.1989 (EFG 1990, 310, rkt.)
selbstindig titig, wenn sie auf eigene Kosten und eigenes Risiko Beitrige pro-
duzieren und Urheberrechte verkaufen; andererseits kann nach FG Rhld.-Pf. v.
27.6.1988 (EFG 1989, 22, rkr.) der Redakteur einer Rundfunkanstalt auch dann
ArbN sein, wenn er auf der Basis von Einzelhonoraren titig ist.
Entsprechend ist auch ein wiederholt als freier Mitarbeiter beschiftigter Rundfunk-
sprecher wegen seiner Weisungsabhingigkeit gegentiber der Rundfunkanstalt sowie
wegen fehlenden Unternehmerrisikos vom BFH als ArbN angesehen worden (BFH v.
14.10.1976 — V R 137/73, BStBL. 11 1977, 50). Zur Selbstindigkeit von Rundfunk-
beauftragten (Ermittlern von sog. ,,Schwarzhérern®) s. BFH v. 10.8.1994 — 1 B 17,/94
(BFH/NV 1995, 205, mwN). Soweit nach BMF v. 5.10.1990, BStBI. I 1990, 638 Mit-
arbeiter bei Horfunk und Fernsehen grundsitzlich nichtselbstindig titig sind, handelt
es sich um eine sog. norminterpretierende Verwaltungsvorschrift, der keine Rechts-

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 43

52



53

§18 Anm. 52-60 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

normqualitit zukommt und die die Gerichte nicht bindet (BFH v. 4.12.2008 — XI B
250/07, BFH/NV 2009, 394).
Regisseur und Kameramann: Im Ausland ansissige Regisseure und Kamera-
minner, die fiir den Dreh von Werbespots durch einen Produzenten im Inland
titig werden, konnen selbstindig titig sein (BFH v. 2.7.2008 — VI R 19/07,
BFH/NV 2008, 1485 unter Bezugnahme auf BFH v. 14.6.2007 — VI R 5/00,
BStBI. 11 2009, 931).

Sportbeteiligte: Ein nebenberuflicher FuBballtrainer mit nicht mehr als 6 Std.
wochentlicher Arbeitszeit erzielt nach Hess. FG v. 9.7.1993, EFG 1994, 396,
rkr., regelmiBig Einktnfte aus selbstindiger Arbeit (zur Frage der Liebhaberei
s. Anm. 69). Zur ArbNEigenschaft von Amateur-FuB3ballspielern s. BFH v.
23.10.1992 — VIR 59/91, BStBL. 11 1993, 303.

3. Teilweise Selbstindigkeit und selbstindige Nebentitigkeit

Schrifttum: EcGesrecut, ESt. und USt. bei den Nebeneinkiinften aus wissenschaftlicher,
kunstlerischer und schriftstellerischer Titigkeit, DStZ 1982, 423; HORLEMANN, Steuerfra-
gen fiir Dozenten einer Volkshochschule, DStZ 1991, 395.

Teilweise Selbstindigkeit: Stl. werden zwei Titigkeiten ausgetibt, wenn ein
Stpfl. mit einem Teil seiner beruflichen Titigkeit selbstindig und im Ubrigen
unselbstindig titig ist.
So kann ein RA gleichzeitig Syndikus eines gewerblichen Unternehmens oder ein ange-
stellter Krankenhausarzt gleichzeitig Betreiber einer eigenen (selbstindigen) Privatpra-
xis sein. Die jeweiligen Titigkeitsbereiche sind, sofern nicht im Einzelfall zwischen ih-
nen ecin untrennbarer Zusammenhang besteht, stl. unabhingig voneinander zu
wiirdigen (s. BFH v. 20.2.1979 — VIII R 52/77, BStBL 11 1979, 414; v. 4.10.1984 — IV
R 131/82, BStBL. 11 1985, 51; KessLer, Festschr. 75 Jahre RFH/BFH, 1993, 563 [575
mwN]). Anders jedoch bei einer Sozietit (s. Anm. 79).
Nebentatigkeit: Sie betrifft eine Titigkeit, die jemand neben seinem Haupt-
beruf in einem Arbeitsverhiltnis oder im Rahmen eines Titigkeitsverhiltnisses,
das einem Arbeitsverhiltnis dhnlich ist, austbt, insbes. wenn er in das Unterneh-
men (Betrieb oder Haushalt) des Leistungsempfingers derart eingegliedert ist,
dass er dessen Weisungen hinsichtlich der geschuldeten Arbeitsleistung zu fol-
gen hat (vgl. § 1 Abs. 3 LStDV; BFH v. 24.11.1961 — VI 183/59 S, BStBI. 111
1962, 37). In einem solchen Fall sind die Einnahmen aus der Nebentitigkeit Ar-
beitslohn. Dagegen ist der nebenberuflich Titige in den tbrigen Fillen als selb-
stindig anzusehen, und zwar selbst dann, wenn seine Stellung wegen der Wei-
sungsbefugnis des Leistungsempfingers oder wegen anderer Umstinde derjeni-
gen eines ArbN dhnlich ist, jedoch kein Arbeitsverhiltnis besteht. Die Einkiinfte
aus einer solchen Nebentitigkeit gehéren idR zu den Einkinften aus selbstindi-
ger ArbeitiSd. § 18;s. § 19 Anm. 73 ,,Dauer der Beschiftigung®.

54-59 Einstweilen frei.

60

ITI. Selbstindige ,,Arbeit®

Begriff der Arbeit: Wihrend die Erwerbstitigkeit typischerweise bei den ge-
wetblichen Einkiinften durch Kapitaleinsatz und in der Land- und Forstwirt-
schaft durch die Urproduktion geprigt ist, liegt eine Arbeitstitigkeit iSd. § 18
(und des § 19) vor, wenn der Stpfl. in erster Linie selbst mit seinen geistigen
oder korperlichen Kriften einen Erfolg erstrebt.
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Abgrenzung zu anderen Tiatigkeiten: Von der wichtselbstindigen Arbeit (§ 19)
unterscheidet sich die selbstindige Arbeit im Wesentlichen nur durch das Merk-
mal der Selbstindigkeit (s. Anm. 51), von den Einkiinften aus Kapitalvermaigen
und aus Vermietung und Verpachtung dadurch, dass dort die Nutzung von Kapital-
vermégen bzw. die Uberlassung eines Mietgegenstands gefordert wird.

> Abgrenzung zum Gewerbebetrieb: § 18 enthilt keine Subsidiarititsklausel (wie
§§ 20 Abs. 3, 21 Abs. 3, 22 Nr. 3 und 23 Abs. 3), so dass beide Einkunftsarten
einander ausschlieBen (BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBL II 1970, 428; v.
7.7.1971 — 1 R 41/70, BStBL 11 1971, 771). Sowohl fiir gewerbliche als auch frei-
berufliche Einkiinfte sind Selbstindigkeit (Anm. 51), Nachhaltigkeit (Anm. 280),
Gewinnerzielungsabsicht sowie idR Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Ver-
kehr (s. Anm. 69 ff.) prigend.

» Grundsitzliche Unterscheidung nach Kapitaleinsaty, und geistiger, personlicher Leistung:
Die Austibung einer selbstindigen Titigkeit unterscheidet sich vom gewerb-
lichen oder land- und forstwirtschaftlichen Betrieb idR dadurch, dass der Ein-
satz von Kapital gegeniiber der geistigen Arbeit und der eigenen Arbeitskraft in
den Hintergrund tritt (BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62 S, BStBL. I1I 1964, 120).
Dies gilt zwar fur die Mehrzahl freier Berufe, aber auch fiir eine grole Zahl gewerb-
licher Dienstleistungsbetriebe (zB Handelsvertreter, Makler); folglich sind der Einsatz
personlicher Arbeitskraft und das Fehlen von Kapital keine allgemeingiiltigen Wesens-
merkmale der selbstindigen Arbeit iSv. § 18 (BFH v. 19.10.1961 — IV 213/59, StRK
GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 151, und v. 26.10.1977 — I R 110/76, BStBl. 11 1978,
137;v. 15.5.1997 — IV R 33/95, BFH/NV 1997, 751).
» Unfterscheidung nach Art und Umfang der Arbeit: Der Unterschied liegt allein in
der Art der Arbeit, die beim Gewerbebetrieb mehr routinemifBig, bei der selb-
stindigen Arbeit, jedenfalls den Tatbestinden des § 18 Abs. 1 Nr. 1 und 3 mehr
unter Einsatz eines meist besonders qualifizierten geistigen Vermdogens und zur
Bewiltigung individueller, wechselnder Aufgaben ausgeiibt wird. Der Begriff
des Betriebs erhilt bei selbstindiger Tdtigkeit insofern einen anderen Inhalt, als
die Ausiibung einer anf Ausbildung und Konnen berubenden Titigkeit das beherrschende
Moment bildet. Das gilt auch dort, wo die Titigkeit ein nicht unerhebliches BV
erfordert (BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62 S aaO). Vgl. auch FG Ba.-Waurtt./
Stuttg. v. 26.6.1970 (EFG 1970, 449, rkr.): Entscheidend ist die Art der Tétigkeit
und ihre etwaige Ahnlichkeit zu anderen anerkannten gewerblichen Berufen;
s. auch § 15 Anm. 1072 und WinTtor, StRK-Anm. EStG (bis 1974) § 15 Ziff. 1
R. 22 zur MalBgeblichkeit der Verkehrsauffassung bei Abgrenzungsfragen.

Einstweilen frei. 61-64

B. Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit
(Abs. 1 Nr. 1)

I. Begriff des freien Berufs (Nr. 1 Satz 1)

1. Freier Beruf als unbestimmter Rechtsbegriff

Begriff des freien Berufs: Fiir die freien Berufe gibt es keinen einheitlichen
Oberbegriff (BVerfG v. 25.2.1960 — 1 BvR 239/52, BVerfGE 19, 354, und v.
25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBL II 1978, 125). Der Katalog des Abs. 1 Nr. 1
umfasst, bedingt durch die historische Entwicklung, durchaus heterogene Beru-
fe unter dem Oberbegriff der ,,freiberuflichen Titigkeit®, ohne dass sich alle auf-
gezihlten Berufe auf einen tragenden Gesichtspunkt zurtickfihren lieBen. Bei
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den freien Berufen sind der geistige Gehalt der Titigkeit oder die Betitigung oh-
ne Kapitaleinsatz zwar bedeutsam, aber nicht typisch. Zur Frage, wie die Rspr.
bei Fehlen eines eindeutigen Rechtsbegriffs ,,Freier Beruf** die Abgrenzung zwi-
schen freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit vornimmt, vgl. Grerr, DStZ
1977, 560; Erpweg, FR 1978, 417.

Der Qualifizierung eines Berufs in ciner Berufsordnung als freiberuflich
kommt strechtl. keine Bedeutung zu (BFH v. 8.6.1977 — I R 40/75, BStBL 11
1977, 668 betr. Wirtschaftspriifer- oder Steuerberaterberuf). Unerheblich ist
auch, ob ein Beruf in statistischen Verzeichnissen, Erhebungen tber Berufs-
gruppen oder in Nachschlagewerken als freiberuflich bezeichnet wird (BFH v.
25.4.1978 — VIII R 149/74, BStBL 1I 1978, 565).

§ 18 enthilt keine Begriffsbestimmung der freiberuflichen Titigkeit, auch &eine er-
schipfende Aufziblung der freien Berufe. Den Beispielen ist gemeinsam, dass die
Titigkeit selbstindig — dh. nicht als ArbN — ausgeiibt werden muss; zur Abgren-
zung s. Anm. 51. Eine Titigkeit ist fresberuflich, wenn sie von dem Angehdrigen
eines der in Abs. 1 Nr. 1 aufgefithrten Berufe oder eines dhnlichen Berufs im
Rahmen dieses Berufs ausgetibt wird. Ein ,,dbnlicher Beruf* liegt vor, wenn er die
Merkmale eines in Abs. 1 Nr. 1 erwidhnten Berufs aufweist; s. dazu besonders
Anm. 215 ff.

2. Begriffsmerkmale des freien Berufs

a) Erfordernis einer qualifizierten Vorbildung

Ein ,,dhnlicher Beruf” iSd. Abs. 1 Nr. 1 kann im Allgemeinen, ebenso wie die
meisten dort namentlich aufgefihrten Berufe, nur aufgrund einer Vorbildung in
der betr. Geistesdisziplin ausgetibt werden (vgl. dazu RFH v. 30.5.1927, RStBL.
1927, 190; dhnlich RFH v. 9.7.1919, RFHE Bd. 1 A, 129; v. 8.4.1920, RStBI.
1920, 297; v. 28.1.1921, RStBl. 1921, 173). Zweifelhaft ist, ob dieser Gedanke
nach der stindigen Erweiterung des Katalogs der freien Berufe (s. Anm. 2) noch
uneingeschrinkt zutrifft. Eine abgeschlossene wissenschaftliche Ausbildung ist
nicht erfordetlich, sondern eine wissenschaftliche Vorbildung gentigt, wie zB
bei Angehorigen der Heilberufe. Eine kiinstlerische oder schriftstellerische T4-
tigkeit iSd. § 18 kann uU auch ohne jede Vorbildung ausgeiibt werden, ein den
einzeln aufgefithrten Berufen ,,dhnlicher Beruf* jedoch wohl kaum.

b) Bedeutung der Erlaubnis, Zulassung oder Bestallung zum Beruf

Fir die Zuordnung einer Titigkeit unter den Begriff der freien Berufe ist die im
Rahmen von Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG zulissige (gesetzliche) Abhingigkeit der
beruflichen Titigkeit von einer Berufserlaubnis, Berufszulassung oder Bestal-
lung von entscheidender Bedeutung.

Rechtsprechung und Schrifttum zur Bedeutung der Erlaubnis, Zulassung
oder Bestallung: Kann ein freier Beruf nach den berufsrechtl. Vorschriften nur
aufgrund einer Erlaubnis, Zulassung oder Bestallung ausgeiibt werden, so kann
eine ohne diese Voraussetzung ausgetibte berufliche Titigkeit nach der Rspr.
des BIFH nicht dem entsprechenden Katalogberuf iSd. Abs. 1 zugerechnet wer-
den.

BFH v. 7.7.1976 — I R 218/74, BStBL II 1976, 621; v. 25.3.1977 — V R 144/77,

BStBL 11 1977, 579; v. 21.9.1989 — IV R 117/87, BStBL 11 1990, 153; v. 21.6.1990 —

V R 97/84, BStBL. 11 1990, 804; v. 3.6.1992 — V B 240/91, BFH/NV 1993, 283;
v. 26.10.1998 — V B 78/98, BEFH/NV 1999, 528, betr. Musiktherapeutin. Zu den Ein-
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schrinkungen dieses Grundsatzes bei der Feststellung eines den Heilberufen dhnlichen
Berufs s. Anm. 216.
Wird die berufliche Titigkeit durch eine Mitunternebmerschaft ausgetibt, so muss
die ggf. erforderliche Erlaubnis, Zulassung oder Bestallung nach BFH v. 12.10.
1989 — IV R 141/88 (BFH/NV 1990, 438 mwN) bei allen Gesellschaftern gege-
ben sein. Fehlt die Voraussetzung, kann die gleichwohl ausgetibte Titigkeit auch
nicht als dem Katalogberuf dhnlich angesehen werden.
BFH v. 14.3.1975 — IV R 207/72, BStBL 11 1975, 576; v. 7.7.1976 — 1 R 218/74,
BStBL IT 1976, 621 (die dagegen cingelegte Verfassungsbeschwerde hat BVerfG v.
26.11.1976 — 1 BvR 408/76, HFR 1977, 96 nicht zur Entscheidung angenommen;
BFH v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBL. 11 1987, 124; v. 10.12.1987 — IV R 176/85,
BStBL 11 1988, 273; v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBL. 11 1994, 922; v. 28.10.2008 —
VIII R 73/06, BStBIL II 2009, 647 mit Anm. KanzLer, FR 2009, 667; WISCHMANN,
EStB 2009, 121; BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BFH/NV 2009, 642 mit Anm.;
Kanzrer, FR 2009, 671; Gesnarot, EStB 2009, 284; Kerier, BB 2009, 761; zu den An-
forderungen an die Berufsqualifikation im Ubrigen s. Anm. 445).
Diese Auffassung wird im Schrifttum tberwiegend geteilt (s. E. BEcker, Grundlagen
der ESt., 1940, 293; Bromica/HUTTER, § 18 Rn. 70; BirkENFELD /JESSEN, DStZ 1982,
181; Erpweg, FR 1978, 417; Herzic/KessLer, DB 1985, 2476 und 2528; LBP/GURrOFF,
§ 18 Rn. 303; Paus, DStZ/A 1986, 120; RicaTer, DStR 1968, 728; ScHick, Die freien
Berufe im StRecht, 1973, 20 ff., 40 ff. mit der Einschrinkung, dass bei Titigkeiten in
Bereichen mit lediglich geschiitzter Berufsbezeichnung wie zB Ingenieuren bei fehlen-
der Qualifikation dhnliche Titigkeit vorliegen kann; ScemipT/Wacker XXIX. § 18
Rn. 130; Worrr-DierENBROCK, DStZ 1981, 333; KSM/STUHRMANN, § 18 Rn. B 167; aA
MEyeRr/RicuTER, DStR 1969, 7.
Stellungnahme: Fiir die Ansicht des BFH, die berufsrechtl. erforderliche Zu-
lassung, Bestallung oder Erlaubnis zur Ausiibung eines der Katalogberufe in
Abs. 1 Nr. 1 sei Tatbestandsmerkmal der Vorschrift, spricht der Wortlaut der
Regelung: Sie bezieht sich auf die ,,Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte® und
der anderen namentlich aufgefiihrten Berufe und legt deshalb die Auslegung
nahe, dass die jeweiligen Einkiinfte tatsichlich von Arzten oder den anderen
benannten Berufsinhabern und damit von Inhabern auch der ggf. formellen
Berufsqualifikation (Zulassung, Bestallung, Erlaubnis) erzielt sein miissen, um
als Finkinfte iSd. Abs.1 Nr. 1 berticksichtigt werden zu koénnen (s. auch
Anm. 216).

Auf den Grund fur das Fehlen der formalen Berufszulassungsvoraussetzungen
kommt es nach dem Tatbestand der Vorschrift nicht an. Deshalb kann auch der
Steuerberater, der auf seine Zulassung verzichtet oder diese aufgrund Widerrufs
durch die Steuerberaterkammer verloren hat, bei fortgesetzter steuerberatender
Titigkeit weder als Steuerberater noch als Titiger in einem dhnlichen Beruf an
geschen werden (BFH v. 12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV 1990, 438). Ent-
sprechendes gilt fiir Rechtsanwilte nach Verlust oder Aufgabe ihrer Zulassung
(FG Koéln v. 1.12.2005, EFG 20006, 511, rkr.). Zur Besonderheit der Einkiinf-
teerzielung durch nicht qualifizierte Erben des Berufsangehdrigen s. Anm. 16).
Zur Frage, ob die Titigkeit bei fehlender Zulassung oder Erlaubnis insoweit als Aus-
tibung sonstiger selbstindiger Arbeit angesehen werden kann, als sie einer Zulassung
nicht bedarf (zB RA ohne Zulassung als Testamentsvollstrecker) s. Anm. 153; zur
Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten allgemein s. Anm. 75.

c) Freie (personliche geistige) Tatigkeit

Den in Abs. 1 Nr. 2 genannten Berufen ist gemeinsam, dass sie vornehmlich
durch die personliche, besonders qualifizierte geistige Leistung des Berufstrigers
ausgelibt werden, die tiber eine handwerkliche, rein manuelle Tétigkeit hinaus-
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geht und der gegeniiber der Einsatz materieller Mittel, mégen diese auch be-
trichtlich und fiir den Gewinn von Bedeutung sein (zB bei einem Rontgenarzt),
fur das Wesen der Titigkeit nicht ausschlaggebend ist, sondern nur eine Hilfs-
funktion hat.

Hochstpersonliche Dienstleistung kein Wesensmerkmal: Dass die Titig-
keit nur hochstpersonlich ausgetibt werden koénne, wihrend die Titigkeit des
Gewerbetreibenden vertretbar sei, ist uE kein ausreichendes Abgrenzungsmerk-
mal; dies folgt schon aus Abs. 1 Satz 4 (s. Anm. 240). So koénnen einfache drzt-
liche Hilfeleistungen von beliebigen Arzten vorgenommen werden, wihrend es
fiir einen angesehenen Handelsvertreter mit langjihrigen, vorziiglichen personli-
chen Geschiftsverbindungen uU keinen gleichwertigen Vertreter gibt.

Eigenschopferische Betitigung, wie sie bei Kiinstlern verlangt wird, ist nicht
ein unabdingbates Merkmal jeder als freiberuflich zu bezeichnenden Titigkeit
iSd. Abs. 1 Nr. 1.
BFH v. 30.4.1959 — 1V 45/58 U, BStBL III 1959, 267 betr. Architekt als vereidigter
Bauschitzer ciner Brandversicherungskammer; v. 18.7.1963 — IV 120/62 U, BStBL. III
1963, 557 betr. Kfz-Sachverstindigen; v. 29.1.1964 — 1 381/60 U, BStBL. 11T 1964, 273
betr. Eichaufnehmer.
Votliegen einer personlichen Tiatigkeit ist nach den tatsdchlichen Umstin-
den des Falls, nicht nach der duBleren Form des Auftretens zu beurteilen. So
bleibt ein Architekt freiberuflich titig, wenn er sein Biiro nach seinem wirt-
schaftlichen Zusammenbruch duBletlich durch seine Frau betreiben lisst, in
Witklichkeit aber der Leiter des Biiros bleibt (RFH v. 15.6.1938, RStBL. 1938,
908). ,,Fir die Einreihung einer Titigkeit in den Kreis der freien Berufe kommt
es nicht auf die Berufsbezeichnung, sondern auf die Berufstatigkeit an® (BFH v.
4.2.1954 — 1V 6/53 U, BStBL 111 1954, 147).

Die Qualitat der Arbeit ist kein Kriterium, wenn im Ubrigen die Vorausset-
zungen einer freiberuflichen Titigkeit erfilllt sind. Bei einem Schriftsteller ist es
zB ,,nicht erforderlich, dass das Geschriebene einen wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Inhalt habe; der Schriftsteller braucht weder ein Dichter noch ein
Kiinstler noch ein Gelehrter zu sein. Es ist nicht einmal erforderlich, dass das
Geschriebene sich durch eine besonders formvollendete Darstellungsweise aus-
zeichnet; denn es gibt nicht nur gute, sondern auch mittelmilBige, ja sogar
schlechte Schriftsteller” (RFH v. 16.2.1940, RStBl. 1940, 415). Zu den Anforde-
rungen an die besondere Gestaltungshohe fiir die Annahme einer kinstlerischen
Titigkeit s. Anm. 105.

Kapitalgesellschaften konnen keine Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit
iSd. Abs. 1-3 erzielen (BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73,/05, BStBI. 1I 2008, 681; s.
dazu sowie zu Ausnahmen Anm. 5); zur Erzielung freiberuflicher Einkiinfte
nach Abs. 1 Nr. 4 s. Anm. 281.

d) Berufliche Titigkeit

Schrifttum: STEGMAIER, Verlustausgleich bei kiinstlerischer Titigkeit, FR 1957, 520; Os-
WALD, Zur ertragsteuerlichen Beurteilung der Titigkeit eines Kunstsammlers, DStZ 1976,
158; Heuer, Liebhaberei und Kunstfreiheit, DStZ 1983, 294; Kircuuor, Die Garantie der
Kunstfreiheit im Steuerstaat des GG, NJW 1985, 230; MENNACHER, Liebhaberei und
kinstlerische Titigkeit, NJW 1985, 1608; FiscHER, Schriftstellerische Titigkeit als Lieb-
haberei?, FR 19806, 14; ROpDER, Die Beurteilungseinheit bei der Feststellung der Einkiinf-
teerzielungsabsicht mittels ,, Totalerfolg®, DB 1986, 2241; ScHuck, Veranlassung als Krite-
rium der ,,Liebhaberei” — Kritische Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des
BFH, DStR 1993, 975; Seecer, Die Gewinnerzielungsabsicht — ein unmdgliches Tat-
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bestandsmerkmal, Festscht. L. Schmidt, Miinchen 1993, 37; Kiunr, Kunst und Liebhabe-
rei, Festschr. . Klein, Kéln 1994, 933; HiMMELMANN, Zur Gewinnerzielungsabsicht bei
Austibung anwaltlicher Titigkeit, EWiR 1998, 893; ALBER, Zur Gewinnerzielungsabsicht
des Rechtsanwaltes im Vergleich zum Getrinkegrofihindler und zur Weingutsbesitzerin,
Festschr. W. Miiller, Miinchen 2001, 263; BuLL, Betreiben einer Steuerberatungspraxis als
steuerlich unbeachtliche ,,Liebhaberei®, BuW 2001, 941; Rrrzrow, Liebhaberei im Bereich
der Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit, StWa. 2001, 67; KanzLEr, Von Steckenpferden
und ihren Reitern — Einige Gedanken zur Liebhaberei, DStZ 2005, 7606; J. BranpT, Licb-
haberei, LSW Gr. 4/214, 1 (12/2008); Ritzrow, Abgrenzung zur Liebhaberei von den
Einkiinften aus selbstindiger Arbeit, StStud. 2009, 66.

Die berufliche Titigkeit ist durch die beiden Merkmale der Beteiligung am allg.
wirtschaftlichen Verkehr und der Gewinnerzielungsabsicht gekennzeichnet.

Die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr gehort zu den
vier Merkmalen des Gewerbebetriebs (vgl. BFH v. 28.6.2001 — IX R 10/00,
BStBI. 11 2002, 338 mit Anm. Gotz, KFR F 3 EStG § 15 1/02, 11 zur Titigkeit
eines Stundenbuchhalters; s. auch Anm. 600 ,,Stundenbuchhalter) und ist auch
den freien Berufen eigentimlich (vgl. o.17, DStR 1969, 85; Schick, Die freien
Berufe im StRecht, 1973, 73). Ohne eine solche Beteiligung diirfte idR eine selb-
stindige Berufstitigkeit nicht anzunehmen sein (MENNAcHER, NJW 1985, 1608).
Zur Nachhaltigkeit s. Anm. 286.

Absicht der Gewinnerzielung: Wie bei den anderen Einkunftsarten iSd. § 2
Abs. 1 ist Merkmal beruflicher Titigkeit iSd. § 18, dass sich der Stpfl. mit Ge-
winnerzielungsabsicht am allg. wirtschaftlichen Verkehr beteiligt; nur unter die-
ser Voraussetzung sind die erzielten (positiven oder negativen) Einkiinfte nach
MalBgabe des § 18 stbar. Andernfalls liegt eine sog. Liebhaberei (zum Begriff
s. § 2 Anm. 370 ff.) vor, deren Ergebnisse stl. unbeachtlich sind.
BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BSBL 11 1984, 751 (766); v. 22.3.1998 — XI R 10,97,
BStBL 11 1998, 663; v. 31.5.2001 — IV R 81/99, BStBL. 11 2002, 276; v. 6.3.2003 — XI R
46,01, BStBL II 2003, 602: Annahme fehlender Gewinnerzielungsabsicht als innerer
Tatsache bei Hinnahme dauernder Vetluste aus personlichen Grinden und Neigun-
gen; SOFFING, JbFfStR 1980/81, 185; gegen die Notwendigkeit der Gewinnerzielungs-
absicht im Anwendungsbereich des § 18 Krusg, JbFfStR 1980/81, 165; s. §2
Anm. 443; MENNACHER, NJW 1985, 1608: Es kommt allein darauf an, dass der Kinst-
ler am wirtschaftlichen Leben teilnehmen méchte; gegen das Erfordernis der Gewinn-
erzielungsabsicht bei schriftstellerischer Titigkeit Fiscuer, FR 1986, 14. Die — zur Ver-
meidung einer sog. Liebhaberei notwendige — Absicht, einen (Total)Gewinn zu erzie-
len, muss auch bei einem Erfinder bereits zu Beginn seiner Titigkeit vorliegen (BFH v.
3.6.2005 — XIS 7/04 [PKH], BFH/NV 2005, 1556).
> Abgrenzung zur Liebhaberei bei fehlender Gewinnerzielungsabsicht: Gewinnerzielungs-
absicht kann auch bei einer risikobehafteten, insbes. nur auf das Erzielen von
Wettbewerbspreisen oder aus anderen Grinden hinsichtlich ihres finanziellen
Erfolgs ungewissen Titigkeit vorliegen, sofern nicht die angenommene Gewinn-
chance nur theoretisch besteht und allenfalls unter auBlergewohnlich gliicklichen
Umstinden zu realisieren ist (BFH v. 22.1.1981 — IV B 41/80, BStBI. IT 1981,
424; v. 19.7.1990 — IV R 82/89, BStBL II 1991, 333 mwN; Gron, DB 1984,
2424). Ein kaum zu widetlegendes Indiz fir eine Gewinnerzielungsabsicht sind
auch tiber mehrere Jahre hinweg erzielte Betriebsgewinne (BFH v. 19.7.1990 —
IV R 82/89, BStBL II 1991, 333 mwN; v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBI. 11
1995, 718, betr. — in der Rechtsform der GbR betriebene — Tanzschule; Kanz-
LER, R 1991, 645). Diese Vermutung gilt auch bei Gewinnen, die aus einer nur
voriibergehend tibernommenen und ausgetibten Titigkeit erzielt werden.
BFH v. 29.4.1993 — 1V R 61/92, BFH/NV 1994, 89, betr. die voriibergehende neben-
berufliche Titigkeit eines Fuliballtrainers. Nach FG Saarl. v. 7.7.1993 (EFG 1994, 102,
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rkr.) liegt bei Einnahmen aus einer Freizeitbetitigung keine stl. unbeachtliche Lieb-
haberei vor, wenn die Aufwendungen fiir geltend gemachte und die Einnahmen tber-
steigende BA dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 Satz 2 unterliegen. Nach BFH v. 26.6.
1985 — IV R 149/83 (BStBL. 1I 1985, 54) muss es sich um einen wirtschaftlich ins Ge-
wicht fallenden Gewinn handeln (s. dazu auch Lupicke, FR 1994, 110); im Ergebnis
wohl aA BFH v. 29.4.1993 — TV R 61/92 aaO.
Dagegen rechtfertigen langjihrige Verluste die Annahme, dass die freiberufliche
Titigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgetibt wird, wenn sie nach den Ge-
samtumstinden durch persénliche Griinde und Neigungen des Stpfl. motiviert
ist BFH v. 19.9.1996 — XI S 7/96, BFH/NV 1997, 221 zu Verlusten eines RA;
FG Minchen v. 10.11.1999, EFG 2002, 983, rkt., mit Anm. VALENTIN, EFG
2002, 984).
Entsprechendes gilt fiir Verluste aus einer hauptberuflichen Titigkeit als Steuerberater
(BFH v. 31.5.2001 — IV R 81/99, BStBL. 11 2002, 276: Praxiserhaltung fiir die spitere
Berufstitigkeit des Sohnes als privates Motiv; zustimmend Fiscuer, FR 2000, 624;
—va—, EFG-Beil. 3/2000, 19; aA Honrsch, DStR 2000, 545) sowie die selbstindige Ti-
tigkeit eines Architekten (BFH v. 12.9.2002 — IV R 60,01, BStBl. 11 2003, 85) oder ei-
nes Arztes (BFH v. 26.2.2004 — IV R 43/02, BStBL. 11 2004, 455). Zur Unterscheidung
von subjektivem und objektivem Liebhabereibegriff bei den Einkiinften aus selbstindi-
ger Arbeit s. KanzLer, DStZ 2005, 766 (767).
Langjihrige Verluste aus der freiberuflichen Titigkeit aufgrund einer ggf. un-
wirtschaftlichen Betriebsfiihrung gentigen danach allein nicht fiir die Feststel-
lung einer strechtl. unbeachtlichen Liebhaberei.
BFH v. 22.4.1998 — XI R 10/97, BStBL. 11 1998, 663: Moglichkeit, wegen anderweitiger
hoher Einkiinfte aus einer ,,reprisentativen Kanzleifithrung® jihrlich anfallende Ver-
luste aus einer Rechtsanwaltstitigkeit zu tragen, kein hinreichendes personliches Motiv
bei hauptberuflich betriebener Kanzlei und stindiger Beschiftigung von ArbN; zust.
HimmEeLmann, EWIR 1998, 893; vgl. auch ALBER, Festschr. W. Miiller, 2001, 263; Rirz-
row, StWa. 2001, 67.
> Indizien fiir personliche Griinde oder Neigungen zur Hinnahme der Verluste und
damit fiir die Annahme einer Liebhaberei kénnen sein:

— (Erkannte) Objektiv fehlende Fignung des Betriebs zur Erzielung eines Ge-
winns oder Uberschusses.
BFH v. 26.2.2004 — IV R 43/02, BStB. II 2004, 455 mwN; FG Diiss. v. 13.11.2003,
StEd. 2004, 51, rkr., betr. Fortfiihrung einer Arztpraxis unter Hinnahme der (unver-
meidlichen) Verluste im Hinblick auf die Freude an der Ausiibung der idrztlichen
Titigkeit; FG Miinchen v. 10.11.1999, EFG 2002, 983 mit Anm. VaLenTIN, EFG
2002, 984, best. durch BFH v. 14.12.2004 — XI R 6/02, BStBI. IT 2005, 392 mit
Anm. OLBING, AnwBl. 2005, 492, betr. sog. Wohnzimmerkanzlei mit geringem Um-
fang einer anwaltlichen Titigkeit (jahtliche Honorareinnahmen bis zu 2800 €) bei
umfangreichen Kapitalertrigen und Einktunften aus gewerblichen Beteiligungen;
vgl. auch ALBER, Festschr. W. Miiller, 2001, 263.
— Weiterbetreiben eines freiberuflichen Betriebs trotz dauerhafter Verluste zur
Arbeitsplatzsicherung fur Angehorige;
BFH v. 31.5.2001 — IV R 81/99, BStBL. II 2002, 276, mwN, betr. Erhaltung einer
Steuerberaterpraxis im Interesse einer spiteren Ubernahme durch den noch in Aus-
bildung befindlichen Sohn; BFH v. 26.2.2004 — IV R 43/02, BStBI. II 2004, 455,
betr. Fortfihrung einer Arztpraxis trotz erwirtschafteter Dauerverluste zur Siche-
rung der Beschiftigung von Angehorigen.
— Hohes Affektionsinteresse des Berufs wie dem des Architekten wegen seiner
Nihe zur kiinstlerischen Titigkeit (vgl. BEFH v. 22.10.1964 — IV 150/62 U,
BStBL IIT 1965, 14; v. 12.9.2002 — IV R 60,/01, BStBI. IT 2003, 85);
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— Interesse vor allem nach alters- bzw. gesundheitsbedingter Beendigung bzw.
Einschrinkung der Berufstitigkeit, in dem Beruf auf dem Laufenden zu blei-
ben und in diesem Zusammenhang den dafiir erfordetlichen Aufwand fiir
Arbeitszimmer, Telefon, PKW und Fachliteratur weiter stl. geltend machen
zu koénnen.

Vgl. FG Hamb. v. 28.2.1989, EFG 1989, 452, best. durch BFH v. 28.11.1991 — VI
R 80/89, nv. (juris, Beschl. nach EntlG; Verfassungsbeschwerde nicht angenom-
men: BVerfG v. 27.9.1993 — 2 BvR 116/92, StED 1993, 658); BFH v. 12.9.2002 —
IV R 60/01, BStBL. II 2003, 85; FG Minchen v. 2.8.2004, EFG 2005, 23, best.
durch BFH v. 31.1.2006 — IV B 144/04, BEFH/NV 2006, 971; ebenso zur verlust-
bringenden Titigkeit eines Rentners als Autor und RA mit erklirter Absicht, die Té-
tigkeit aus Reputationsgriinden unabhingig von der Hohe der erzielbaren Einnah-
men ausiiben zu wollen (FG Ba.-Wiirtt. v. 20.5.2008, EFG 2008, 1795, nrkr., Rev.
Az. BFH VIII R 23/08). Entsprechendes gilt auch —trotz fortbestehender Lehrbefi-
higung — bei cinem emeritierten Hochschulprofessor fiir eine nach Pensionierung
ausgetibte selbstindige Lehrtitigkeit (BFH v. 19.10.2007 — XI B 86,/07, BFH/NV
2008, 213).

» Kinbeitliche Benrteilung der Gewinnergielungsabsichi: Ob der Stpfl. seine freiberufli-

che Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht betreibt, ist wegen der Personenbe-

zogenheit selbstindiger Arbeit (titigkeitsbezogen) unter Wiirdigung seines ge-
samten Betriebs zu beurteilen (RoppER, DB 1986, 2241). Liegen jedoch mehrere

Teilbetriebe des Stpfl. iSd. § 18 Abs. 3 vor, ist auf den einzelnen Teilbetrieb ab-

zustellen (§ 2 Anm. 390; vgl. BFH v. 1.2.2001 — III R 11/98, BFH/NV 2001,

899). Werden bei gleichartiger Titigkeit in einem der Teilbetriecbe Gewinne er-

zielt, spricht im Regelfall eine tatsichliche Vermutung fir eine Gewinnerzie-

lungsabsicht auch fiir einen anderen gleichartigen Teilbetrieb, selbst wenn dort

Verluste erwirtschaftet werden.

Werden im Rahmen einer GbR, die eine Tanzschule betreibt, Getrinke an die Tanz-
schiler verkauft, ist allerdings fiir die Frage, ob hinsichtlich des Getrinkeverkaufs eine
mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene — gewerbliche — Titigkeit vorliegt und infolge-
dessen von einem insgesamt gewerblichen Charakter des Tanzschulbetriebs auszuge-
hen ist, gedanklich von zwei unterschiedlichen Teilbetricben auszugehen; werden die
Getrinke nur zum Selbstkostenpreis abgegeben, fehlt es insoweit an einer Gewinner-
zielungsabsicht des gedachten Teilbetriebs ,,Getrinkeverkauf™ mit der Folge, dass die
Titigkeit des Tanzschullehrers als unterrichtende Titigkeit nach § 18 zu versteuern ist
(BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBI. II 1995, 718, betr. — in der Rechtsform der
GbR betriebene — Tanzschule).

e) Verluste als Zeichen fehlender Gewinnerzielungsabsicht

Die Abgrenzung zwischen Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr und
Liebhaberei kann bei Freiberuflern schwierig sein.

Bestimmung einer Totalgewinnperiode: Fir die Einkiinfteerzielungsabsicht
(Gewinn- oder Uberschusserzielungsabsicht) im Anwendungsbereich des § 18
ist ebenso wie bei den anderen Einkunftsarten grds. — insbes. bei neu gegriinde-
ten Betrieben — auf den Totalgewinn oder -iiberschuss abzustellen (vgl. BFH v.
25.6.1984 — G1S 4/82, BStBI. II 1984, 751; v. 30.7.2003 — IV B 41,02, BFH/
NV 2003, 1578). Bei einem andauernden Ubergang in cine Verlustphase des Be-
triebs sind indessen fir die zu treffende Gewinnprognose die in der Vergangen-
heit erzielten Gewinne ohne Bedeutung; abzustellen ist vielmehr auf die
Erfolgsaussichten fiir die verbleibenden Jahre der betrieblichen Titigkeit (BFH
v. 26.2.2004 — IV R 43/02, BStBI. 11 2004, 455, betr. Dauerverluste eines Arztes
aus seiner Praxis insbes. durch Gehaltszahlungen an nahe Angehorige als BA).
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Besonderheiten bei Kiinstlern, Schriftstellern und Erfindern: Gerade fir
den Bereich kiinstlerischer und schriftstellerischer Titigkeit sind vielfach erst
nach einer lingeren Anlaufzeit positive Einktnfte zu erwarten (vgl. KIRcHHOF,
NJW 1985, 230). Entscheidend fiir die Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht
ist deshalb im Wesentlichen, ob der Stpfl. zielstrebig auf einen Erfolg wie zB die
Fertigstellung eines Buchs, eines Kunstwerks oder einer Erfindung hinatrbeitet
und in feststellbarer Weise Bemithungen zur Verwertung des Arbeitserfolgs un-
ternimmt (zB Verlagsverhandlungen, Ausstellungen, Patentverfahren).
So MENNacHER, NJW 1985, 1608; s. auch Nds. FG v. 9.11.1993, EFG 1994, 485, und
FG Rhld.-Pf. v. 23.2.1994, EFG 1994, 655, beide rkr., zur Notwendigkeit einer Be-
triebsfihrung (bei Betrieb einer Motoryacht), die ihrer Art nach geeignet und bestimmt
ist, Gewinne zu erzielen; ferner §2 Anm. 443 mwN; ebenso zur fachwissenschaftli-
chen schriftstellerischen Titigkeit eines Hochschulprofessors FG Diiss. v. 4.6.2002,
EFG 2002, 1227, tkr.; FG Miunchen v. 9.10.2009, PFB 2010, 3, rkr. zur Liebhaberei
bei nebenberuflicher kinstlerischer Titigkeit ohne Nachweis aktiver Suche nach Ab-
satzmoglichkeiten und nur geringer Teilnahme an Ausstellungen.
» Indizien: Wesentliches Indiz fiir eine Einktnfteerzielungsabsicht des Kinstlers
ist, wenn er trotz langjihriger Verluste aus seiner kiinstlerischen Tatigkeit — als
alleiniger Existenzgrundlage — insgesamt positive Einkiinfte erzielt und in ein-
schligigen Kunstlexika erwihnt wird (BFH v. 6.3.2003 — XI R 46,01, BStBI. 11
2003, 602). In die gebotene Gesamtwiirdigung sind insbes. einzubezichen:

— Art der kinstlerischen Berufsausbildung und Ausbildungsabschluss (vgl. Nds.
FG v. 19.1.1989 — VI 344/87, nv. [juris]) und kiinstlerische T4tigkeit als allei-
nige Existenzgrundlage des Stpfl., ggf. seiner Familie (BFH v. 22.7.1982 — IV
R 74/79, BStBI. 11 1983, 2),

— besondere betriebliche Einrichtungen (zB Atelier), Schaffung von Werken,
die fir erwerbswirtschaftliche Verwertung bestimmt sind und daher bei ent-
sprechender Marktnachfrage verkauft werden kénnen (vgl. BFH v. 23.5.1985
— IV R 84/82, BStBI. 11 1985, 515; Kircuuor, NJW 1985, 225) sowie berufs-
typische professionelle Vermarktung (2B Teilnahme an Ausstellungen: BFH
v. 26.4.1989 — VI R 104/86, BFH/NV 1989, 696; v. 7.5.1993 — VI R 39,90,
BFH/NV 1993, 652),

— Erwihnung in einschldgiger Literatur (BFH v. 26.4.1989 — VI R 104/86 2aO;
ebenso FG Miinchen v. 20.10.2000 — 13 K 2414,/95, av. [jutis]),

— REurzielung gelegentlicher Uberschiisse (BFH v. 26.4.1989 — VI R 104,/86 2aO;
vgl. BFH v. 22.11.1979 — IV R 88/76, BStBI. 11 1980, 152).

FEingelfille: Verluste eines Erfinders von jihrlich zwischen 17000 € und 40000 €
iber 12 Jahre hinweg bei der Entwicklung seiner Erfindung zur Produktreife
sprechen noch nicht fur Liebhaberei (BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84, BStBI. 11
1985, 424; ebenso Vorinstanz: FG Koln v. 19.10.1983, EFG 1984, 283). Die
sonst tibliche Abgrenzung zur Liebhaberei nach Maf3gabe auch der Dauer der
Vetlustperiode (s. BFH v. 22.7.1982 — IV R 74/79, BStBL. II 1983, 2) kann bei
Erfindertitigkeit nicht herangezogen werden. Steht jedoch trotz erheblicher und
tber einen lingeren Zeitraum andauernder Bemithungen fest, dass die Markt-
verhiltnisse, die fiir die wirtschaftliche Nutzung der Erfindung malBigeblich sind,
objektiv einer Nutzung der Erfindung entgegenstehen, weil sich kein Interessent
findet, so muss aus der weiteren Fortsetzung einer langjihrigen verlustbringen-
den Titigkeit geschlossen werden, dass der Erfinder seine Titigkeit nur noch
aus personlichen Griinden weiter austibt (BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84,
BStBI. 1T 1985, 424; FG Hamb. v. 12.4.1991, EFG 1992, 79, rkr.).
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Bei einem Schriftsteller, der tiber einen lingeren Zeitraum aus seiner Tatigkeit
Verluste erzielt hat, fehlt die Gewinnerzielungsabsicht, wenn nach den gegebe-
nen tatsichlichen Verhiltnissen keine Aussicht besteht, dass er jemals ein positi-
ves Gesamtergebnis erzielen wird (BFH v. 23.5.1985 — IV R 84,/82, BStBI. 11
1985, 515 mit abl. Anm. Fiscaer, FR 1986, 14). Dies gilt auch fur die Heraus-
gabe einer Fachzeitschrift ohne Gewinnaussicht (FG Saarl. v. 20.6.1984, EFG
1985, 19, rkr.). Verluste einer Reiseschriftstellerin in einem Zeitraum von 4 auf-
einanderfolgenden Jahren sind nach BFH v. 22.1.1979 — IV R 88/76 (BStBI. 1T
1980, 152) allein kein hinreichendes Anzeichen fur das Fehlen einer Gewinner-
zielungsabsicht.

Bei kiinstlerischer Titigkeit sprechen langjihrige Verluste aus kiinstlerischer Neben-
titigkeit echer als bei einer Haupttitigkeit fiir Liebhaberei, insbes. dann, wenn
sich der Stpfl. die verlustbringende Betitigung aus einer anderen hauptberufli-
chen Titigkeit finanzieren kann.
Vel. zur Anerkennung von Verlusten eines (hauptberuflichen) Kunstmalers tber einen
Zeitraum von 9-10 Jahren nach Gewinnerzielung in den vorangegangenen VZ BFH v.
26.4.1989 — VI R 104/86, BFH/NV 1989, 696; v. 7.5.1993 — VI R 39,/90, BEH/NV
1993, 652. Zur Annahme einer Liebhaberei — trotz umfassender kiinstlerischer Berufs-
ausbildung, eines entsprechenden akademischen Abschlusses, der Teilnahme an zahl-
reichen Ausstellungen und Betrieb eines eigenen Ateliers — wegen (dauerhafter) Verlus-
te aus kiinstlerischer Nebentitigkeit, wenn der Kiinstler seine Titigkeit ungeachtet der
Verluste in unverinderter Form weiter betrieben hat und den Lebensunterhalt aus an-
deren Einktnften bestreiten konnte, FG Minchen v. 8.9.2004, EFG 2005, 109, rkr.;
ebenso FG Berlin v. 30.8.1966, EFG 1967, 127, tkr.; FG Ba.-Wiirtt. v. 10.12.1992,
EFG 1993, 514, tkr., betr. selbstindige kiinstlerische Titigkeit eines angestellten Leh-
rers; ebenso LEINGARTNER, FR 1979, 105. Dies gilt umso mehr, wenn schon der Um-
fang der nichtkiinstlerischen Haupttitigkeit auf Dauer Uberschusse aus der kiinstleri-
schen Titigkeit nicht erwarten lisst (FG Schl.-Holst. v. 1.2.1989, EFG 1989, 456, rkr.,
betr. mehtjihrige Verlustperiode beim Betrieb eines Tonstudios bzw. bei einer Titig-
keit als Musiker).
Bei der Entscheidung, ob lang andauernde Verluste eines freiberuflichen Journa-
listen —wie auch bei anderen Freiberuflern — noch Anlaufverluste sind, missen
auch auBlergewohnliche, vom Stpfl. nicht beeinflussbare Ereignisse wie zB Eir-
krankungen bertcksichtigt werden (BFH v. 31.8.1993 — 1 B 135/92, BFH/NV
1994, 464). Auch insoweit gelten fur Freiberufler die Kriterien, nach denen eine
Gewinnerzielungsabsicht trotz andauernder Vetluste bei landwirtschaftlicher
Titigkeit bejaht werden kann (BFH v. 23.5.1985 — IV R 84,/82, BStBI. II 1985,
515).
Verluste aus selbstindiger Betitigung als Werbungskosten aus nichtselb-
standiger Arbeit: Verluste aus langjihriger Konzerttitigkeit konnen als WK bei
den Einkiinften aus nichtselbstindiger Tatigkeit eines Musikpidagogen bertick-
sichtigt werden, wenn ihre Inkaufnahme durch den nichtselbstindig ausgetibten
Beruf veranlasst ist, insbes. die Konzerttitigkeit eine tatsichlich wichtige Vo-
raussetzung fir eine im Hauptberuf nachweisbar ernsthaft angestrebte berufli-
che Verbesserung ist (Hess. FG v. 18.8.1992, EFG 1993, 73, best. durch BFH v.
22.7.1993 — VI R 122/92, BStBL II 1994, 510). Diese Grundsitze gelten auch
fir Verluste aus selbstindiger kiinstlerischer Titigkeit eines Professors; sie kon-
nen als WK seiner nichtselbstindigen Hochschullehrertitigkeit angesehen wer-
den (vgl. FG Hamb. v. 22.9.1989, EFG 1990, 628, aufgehoben durch BFH v.
7.5.1993 — VI R 39/90, BFH/NV 1993, 652 mit der Begriindung, in diesem Fall
seien die Verluste aufgrund ihres Sachzusammenhangs mit der ausgetibten
kiinstlerischen Tatigkeit den daraus erzielten Einkiinften zuzurechnen).
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3. Selbstindige Ausiibung (selbstindige Berufstitigkeit)

Das Merkmal ,,se/bstindige Ausitbung® wird in Verbindung mit bestimmten Arten
von Titigkeiten, wissenschaftlich, kinstlerisch usw., gebraucht, wihrend das
Merkmal ,,selbstindige Berufstitigkeit” in Verbindung mit den Katalogberufen und
dhnlichen Berufen steht. Ausiibung und Berufstitigkeit sind etwas Verschiede-
nes; zur Ausiibung geniigt Titigwerden, wihrend Berufstitigkeit mehr als eine
zufillige Erwerbstitigkeit erfordert. UE folgt daraus, dass die wissenschaftliche,
kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Titigkeit
auch dann unter Abs. 1 Nr. 1 fillt, wenn sie nicht berufsmiBig ausgeiibt wird
(zB private Unterrichtserteilung durch einen im Schuldienst titigen Lehrer), aA
Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 70.

Zum Begriff Selbstindigkeit s. Anm. 51.

72—74 Einstweilen frei.

75

4. Ausiibung mehrerer Tétigkeiten

Schrifttum: BrocknOFF, Zur Besteuerung von Einkiinften aus mehreren Titigkeiten, BB
1958, 588; EnLers, Neuregelung der Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerb-
licher Titigkeit, BB 1961, 1121; MogreN, Zur steuetlichen Behandlung der Verbindung
von freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit, DB 1963, 1520; FeLix, Gewerbesteuer bei
gemischter Titigkeit, StulW 1963 Sp. 85; WinToL, Das steuerliche Problem beim Zusam-
mentreffen von freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit, DStZ 1964, 54; Kran/Rosk,
Zur Bestimmung der Einkunftsarten bei gemischten wirtschaftlichen Aktivititen von Ein-
zelpersonen, DB 1980, 2464; ScrHoor, Gewerbegefahr bei Angehérigen freier Berufe,
StBp. 2000, 225.

a) Nebeneinander von Titigkeiten

Der Stpfl. kann nebeneinander Titigkeiten austiben, die einheitlich oder ge-
trennt zu beurteilen sind mit der Folge, dass davon abhingt, ob oder in welchem
Umfang den Titigkeiten ein freiberuflicher oder ein gewerblicher Charakter bei-
zumessen ist. Sind natiirliche Personen zugleich gewerblich und freiberuflich ti-
tig, werden die jeweiligen Betdtigungen regelmillig getrennt erfasst, selbst wenn
zwischen ihnen gewisse sachliche und wirtschaftliche Bertihrungspunkte beste-
hen — also eine gemischte Titigkeit vorliegt.
Vel. BFH v. 7.3.1974 — IV R 196,/72, BStBL. 11 1974, 383; v. 25.11.1975 — VIII R
116/74, BStBL. 11 1976, 155; v. 9.8.1983 — VIII R 92/83, BStBL. 1I 1984, 129; v. 11.7.
1991 — IV R 15/90, BStBI. II 1991, 889; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. II 1992,
354 mit Anm. Branor, KER F. 3 EStG § 18, 77; v. 5.5.1999 — IV B 35,98, BEH/NV
1999, 1328; zur Trennbatkeit einer freiberuflichen Arztpraxis von einem damit im Zu-
sammenhang stehenden Klinikbetrieb vgl. BFH v. 2.10.2003 — IV R 48/01, BStBI. 11
2004, 428; v. 22.1.2009 — VIII B 153/07, BFH/NV 2009, 758.
Eine einheitliche Erfassung der gesamten Betitigung ist nur geboten, wenn die
Titigkeiten sich gegenseitig bedingen und derart miteinander verflochten sind,
dass der gesamte Betrieb nach der Verkehrsauffassung als einheitlicher Betrieb
anzuschen ist.
Vel. BFH v. 29.1.1970 — IV R 78/66, BStBl. 1I 1970, 319; v. 23.10.1975 — VIII R
60,70, BSEBL 11 1976, 152; v. 25.4.1978 — VIII R 149,74, BStBL II 1978, 565; v.
30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL II 1979, 236, und v. 9.8.1983 — VIII R 92/83,
BStBL 1T 1984, 129; v. 7.11.1991 — IV R 17/90, BStBl. 11 1993, 324; v. 30.3.1994 — I R
54/93, BStBL. 11 1994, 864; v. 24.4.1997 — IV R 60,/95, BStBL. 11 1997, 567, betr. Inge-
nieur als Gewerbetreibender, der EDV-Losungen einschlieSlich der etforderlichen
Hardware an seine Kunden veriduBert.; ebenso v. 24.7.2008 — VIII B 181/07, BFH/
NV 2008, 2007.
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Freiberufliche Titigkeit in verschiedenen Formen: Ubt der Stpfl. mehrere
unterschiedliche Titigkeiten aus, so kann es sich um verschiedene Formen einer
einzigen freiberuflichen Titigkeit (zB ein RA fithrt Zivilprozesse und berit stl.)
oder um zwei freiberufliche Titigkeiten handeln (zB als RA und als Wirtschafts-
priifer). In derartigen Fillen wird eine Trennung der Einkiinfte aus den mehre-
ren Titigkeiten stl. nicht erforderlich sein. Notwendig ist sie jedoch fiir die Fest-
stellung, ob die Voraussetzungen einer steuerbegtinstigten Teilbetriebsverdul3e-
rung iSd. Abs. 3 gegeben sind (s. Anm. 340).

Trennung bei Tiétigkeiten verschiedener Einkunftsarten: Es kann die eine
Titigkeit freiberuflich sein, wihrend die andere zu Einktnften einer anderen
Einkunftsart fithrt, zB ein Arzt oder RA betitigt sich in seinem Beruf teils als
Angestellter, teils selbstindig (RFH v. 2.6.1933, RStBl. 1933, 1295; v. 4.9.1935,
RStBI. 1935, 1570; v. 7.5.1936, RStBl. 1936, 1003). Schwierigkeiten kann im ein-
zelnen Fall die Trennung einer mehrseitigen Titigkeit in eine freiberufliche und
eine gewerbliche Titigkeit bereiten, wenn die Titigkeiten sachlich miteinander
zusammenhingen.

> Trennung lezcht und einwandfrei miglich: Beide Titigkeiten sind jedenfalls dann stl.
getrennt zu behandeln, wenn eine Trennung nach der Verkehrsauffassung ohne
besondere Schwierigkeiten méglich ist (BFH v. 23.10.1956 — I 116/55 U,
BStBIL IIT 1957, 17) und sie trotz bestehender sachlicher und wirtschaftlicher
Bezugspunkte nicht so eng verflochten sind, dass sie sich gegenseitig unlésbar
bedingen (BFH v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL. 1I 1992, 413; v. 24.4.1997 —
IV R 60/95, BStBI. 11 1997, 567; v. 5.5.1999 — IV B 35/98, BFH/NV 1999,
1328). Eine getrennte Behandlung wird besonders dann in Betracht kommen
konnen, wenn eine getrennte Buchfiihrung fiir beide Titigkeiten vorhanden ist.

» Trennung durch Schiitzung: Leichte und einwandfreie Trennbarkeit, besonders
auf Grund getrennter Buchfiihrungen, ist aber nicht Voraussetzung der Tren-
nung. Kann die Trennung der Einkiinfte nur durch Sehitzung geschehen, so
muss diese grds. erfolgen.
RFH v. 8.7.1942, RStBl. 1942, 907; BFH v. 23.10.1956 — 1 116/55 U 2a0O; v. 16.2.1961
— 1V 235/60 U, BStBL. III 1961, 210; v. 16.2.1961 — IV 236/60, StRK GewStG (bis
1977) § 2 Abs. 1 R. 129; v. 18.1.1962 — IV 270/60 U, BStBL. 111 1962, 131 betr. Selbst-
verlag; v. 16.3.1962 — 1V 318/59 U, BStBL I1II 1962, 302 betr. Gartenarchitekt; v.
25.10.1963 — 1V 373/60 U, BStBL 111 1963, 595 betr. Arzt; v. 11.7.1991 — IV R 15/90
BStBI. 11 1991, 889 mwN betr. Horzscunrirzer; v. 8.10.2008 — VIII R 53 /07, BStBL 11
2009, 143, mit Anm. KrarzscH, PFB 2009, 30; SieBenHUTER, EStB 2009, 6; GEBHARDT,
EStB 2009, 284, betr. Trennbarkeit zwischen freiberuflichen Einkiinften eines Statikers
und seinen gewerblichen Einkiinften aus der von einem Angestellten eigenverantwort-
lich ausgetibten Statikertitigkeit.
Trennbarkeit setzt aber voraus, dass der Freiberufler mit den verschiedenen T4-
tigkeiten in unterschiedlicher Weise selbst am allg. wirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt. Deshalb wurde in BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73 (BStBL II 1979,
236) die Auffassung aus BFH v. 18.1.1962 — IV 270/60 U (aaO) aufgegeben,
dass beim Selbstverlag trennbare schriftstellerische und verlegerische Titigkeiten
vorliegen; es handelt sich um eine einheitliche gewerbliche Titigkeit.

> Trennung bei gewerblichem Grundstiickshandel: ‘Trennbare Titigkeiten liegen bei
Freiberuflern auch vor, soweit sie neben ihrer freiberuflichen Titigkeit in erheb-
lichem Umfang (mehrt als drei Objekte) Grundstiicksgeschifte abschliefen und
dadurch nach der Rspr. gewerbliche Einkiinfte erzielen (BFH v. 18.1.1989 — X
R 108/88, BStBL. 11 1990, 1051; v. 18.9.1991 — XI R 23/90, BStBL. 1I 1992, 135
mwN; v. 30.6.1993 — XI R 38/91, BFH/NV 1994, 20 mwN); diese Grundsitze
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gelten auch fir den Wertpapierhandel (s. BFH v. 9.10.1992 — III R 9/89, BFH/
NV 1994, 80).

Die Grundsitze zur Trennbarkeit mehrerer Aktivititen sind auch auf neben-
einander ausgetibte freiberufliche und sonstige selbstindige Titigkeiten anzu-
wenden (BFH v. 1.2.1990 — IV R 42/89, BStBL. 11 1990, 534 mwN); Entspre-
chendes gilt fur nebeneinander ausgeiibte sonstige selbstindige und gewerbliche
Titigkeiten (BFH v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/NV 1999, 1456; ScHOOR, Inf.
1997, 269).

b) Trennbarkeit gemischter Tatigkeiten

Trennbare gemischte Titigkeiten trotz engen Zusammenhangs: Eine
Trennung ist selbst dann durchzufithren, wenn in einem Beruf freiberufliche
und gewerbliche Merkmale zusammentreffen und ein enger sachlicher und wirtschafi-
licher Zusammenhang zwischen den Titigkeitsarten besteht (sog. gemischte Titig-
keit; BFH v. 28.3.1957 — IV 390/55 U, BStBL IIT 1957, 182; v. 2.10.1968 — I R
1/66, BStBL 11 1969, 138; v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/NV 1999, 14506, betr.
Hausverwaltertitigkeit eines Immobilienmaklers und Versicherungsvertreters; v.
17.1.2007 — XI R 19/05, BFH/NV 2007, 1315 zur gemischten Titigkeit einer
Rechtsanwaltskanzlei; Abschn. 14 GewStR 1964 £)).
Bei einem Architekten, der unbebaute Grundstiicke kauft und weiterverkauft, wobei
die Kéufer ihm die Bauplanung und Bauleitung tibertragen, ist zwischen Grundstiicks-
geschiften und Architektenleistungen zu trennen, wenn die Geschifte und Auftrige
getrennt vereinbart und durchgefihrt werden (BFH v. 23.10.1975 — VIII R 70/70,
BStBL. 11 1976, 152).
Trennbar sind auch die hauptberufliche Titigkeit als Kiinstler einerseits und ei-
ne daneben ausgetibte nichtkiinstlerische Titigkeit fir Zwecke der Werbung an-
dererseits (zu den Voraussetzungen fiir die mogliche Zurechnung von Werbeak-
tivititen eines Kunstlers zu seiner kiinstlerischen Titigkeit s. Anm. 105f.).
Weder erfordert die hauptberufliche Titigkeit als Kiinstler eine nebenberufliche
Austibung von Werbeaktivititen fiit Produkte oder Dienstleistungen Dritter
noch setzt die Erzielung von Einnahmen aus einer Werbetitigkeit grds. eine
hauptsichlich ausgetibte Titigkeit als Schauspieler oder sonstiger Kiinstler vo-
raus; dies wird insbes. durch den hiufigen Einsatz von Prominenten aus ande-
ren Berufsgruppen und Lebensbereichen sowie dem Einsatz von Laienschau-
spielern in Werbespots bestitigt.
Vgl. BFH v. 20.6.1962 — IV 208/60 U, BStBL III 1962, 385; v. 3.2.1977 — IV R
112/72, BStBL. 11 1977, 459; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. 1I 1992, 354 mit Anm.
Branpt, KER F. 3 EStG § 18, 77; v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL. 11 1992, 413. Ab-
trennbare Einktnfte liegen zB auch dann vor, wenn ein Kinstler Autogrammstunden
gibt (FG Hamb. v. 13.6.1990, EFG 1991, 212, aus anderen Griinden aufgehoben durch
BFH v. 11.7.1991 — IV R 102,90, BSBL. II 1992, 413) oder seinen Bekanntheitsgrad
in sonstiger, nicht selbst als kiinstlerisch zu qualifizierender Weise (s. Masssaum, BB
1992, 1763) wirtschaftlich verwertet (BFH v. 11.7.1991 — IV R 102,/90, BStBI. 11 1992,
413; v. 21.4.1999 — 1 B 99,/98, BStBL. II 2000, 254, betr. Entgelt fiir Teilnahme an Talk-
shows, soweit sie nicht mit der Prisentation des eigenen Werks in Verbindung stehen).
Zur Trennbarkeit unterschiedlicher Titigkeiten eines Rechtsanwalts s. Anm. 152 ff.
Gemischte Titigkeiten ohne Trennungsmoéglichkeit: Erst wenn bei einer
gemischten Titigkeit die beiden Titigkeitsmerkmale miteinander verflochten sind
und sich gegenseitig unlishar bedingen, muss der gesamte Betrieb als einheitlich ange-
sehen werden.
RFH v. 22.4.1942, RStBl. 1942, 545; v. 8.7.1942, RStBL. 1942, 907; BFH v. 28.3.1957 —
IV 390/55 U, BStBL IIT 1957, 182 betr. Ingenieur, der nicht nur Pline und Entwiirfe
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von Anlagen, sondern auch die Anlagen selbst lieferte; ebenso BFH v. 24.4.1997 — IV
R 60/95, BStBL II 1997, 567, betr. Ingenieur als Gewerbetreibender, der EDV-Lésun-
gen cinschlieBlich der erforderlichen Hardware an seine Kunden verduBert; v. 12.11.
1964 — IV 153/64 U, BStBL. III 1965, 90, betr. édrztliche Praxis und Betrieb einer Kli-
nik; v. 30.8.1962 — IV 394/58 U, BStBL III 1963, 42 und v. 29.7.1965 — VI 61/65 U,
BStBL. 1T 1965, 557, betr. Steuerberatung und Buchfithrung (wegen Buchfiithrung s. je-
doch Anm. 183); v. 13.5.1966 — VI 63/64, BStBL III 1966, 489, betr. Hausverwaltung
und Titigkeit als Makler und Versicherungsvertreter; v. 2.10.1968 — I R 1/66, BStBI. 11
1969, 138; v. 29.1.1970 — IV R 78/68, BStBI. 11 1970, 319, betr. freiberufliche und ge-
werbliche Erfindertitigkeit; v. 15.12.1971 — I R 49/70, BStBL. 11 1972, 291, betr. ge-
werblich titigen Architekten: das gilt selbst dann, wenn die Entgelte nach Rechnung
und Buchfithrung getrennt werden; BFH v. 10.9.1998 — IV R 16/97, BStBL. II 1999,
215.
Ob eine solche Verflechtung besteht, muss im einzelnen Fall nach der Verkehrs-
auffassung — gemeint ist ulEl die Verkebrsanschanung — beurteilt werden (BFH v.
18.1.1962 — IV 270/60 U, BStBL III 1962, 131, v. 23.10.1956 — I 116/55 U,
BStBL III 1957, 17; v. 2.10.2003 — IV R 48/01, BStBL II 2004, 428 mwN),
s.auch § 15 Anm. 12.
Stellt ein Kartograph tiberwiegend Gravuren fiir Stadtpline her, ist er gewerblich titig
(Hess. FG v. 26.9.1991, EFG 1992, 333, rkr. mit kritischer Anm. ScHNEIDER, FR 1993,
83). Erbringt er aber kiinstlerische Leistungen bei der Fertigung bestimmter Schumme-
rungen, so fiihrt allein die anschlieBende VeriduBerung der hergestellten Produkte
durch Dritte nicht zu einer gewerblichen Prigung der beruflichen Titigkeit (BFH v.
8.6.1995 — IV R 80,94, BStBI. II 1995, 776).
Die Verwertung einer freiberuflichen Titigkeit kann zwar durch mittelbare Uber-
lassung an einen — gesonderten — Gewerbebetrieb des Stpfl. erfolgen (vgl. BFH
v. 29.4.1993 — IV R 61/92, BFH/NV 1994, 89, insbes. wenn eine Erfindung not-
wendiges BV eines vom Erfinder betriebenen Gewerbebetriebs ist (BFH v. 11.9.
1969 — IV R 160/67, BStBL. 11 1970, 371), wenn ein Schriftsteller seine Erzeug-
nisse selbst vervielfiltigt und vertreibt und damit einen — gewerblichen — Vetlags-
betrieb unterhilt (BFH v. 11.5.1976 — VIII R 111/71, BStBI. 11 1976, 641 und v.
30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL. 11 1979, 236). Die Uberlassung von Erfindun-
gen, Rezepturen oder Plinen an Dritte zur Verwertung gegen Entgelt fihrt dage-
gen bei dem tiberlassenden Freiberufler nicht zu gewerblichen Einkiinften.
Der mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Getrinkeverkauf durch eine Tanzschule
ist gewerblich; werden die Getrinke aber nur zum Selbstkostenpreis abgegeben, fehlt
es insoweit an einer Gewinnerzielungsabsicht mit der Folge, dass die Titigkeit des
Tanzschullehrers als unterrichtende Titigkeit nach § 18 zu versteuern ist (BFH v. 18.5.
1995 — IV R 31/94, BStBI. 11 1995, 718).
Wird bei mehreren 6rtlich abgegrenzten Titigkeitsbereichen sachlich gleicher
Att eine leitende und eigenverantwortliche Titigkeit nur in einzelnen von ihnen
entfaltet, liegt insofern eine freiberufliche, im Ubrigen eine gewerbliche Titigkeit
vor (BFH v. 25.10.1963 — IV 373/60 U, BStBI. I1I 1963, 595, betr. den Betrieb
mehrerer Unfallkliniken an verschiedenen Orten).

¢) Zurechnung untrennbar verflochtener Tatigkeiten zu einer
Einkunftsart

Ist eine Aufspaltung einer verflochtenen, gemischten Titigkeit im Hinblick auf
verschiedene Einkunftsarten nicht méglich, muss die Titigkeit einer bestimmten
Einkunftsart zugeordnet werden. Dafiir ist nach BFH v. 7.3.1974 — IV R 196,/72
(BStBL IT 1974, 383 mit Anm. GRABER, DStZ 1974, 259) und nach Schick
(StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 63, s. auch Tipkg, StuW 1974, 342) auf
Grund einer Wiirdignng aller Umstinde des Einzelfalls zu entscheiden, ob die Ge-
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samttitigkeit eine freiberufliche oder eine gewerbliche ist (ebenso BFH v. 24.4.
1997 — IV R 60/95, BStBL. 11 1997, 567, betr. Ingenieur als Gewerbetreibender,
der EDV-Losungen einschlieBSlich der erfordetlichen Hardware an seine Kun-
den verduBert). Das bedeutet, dass auch ein etwa umsatz- oder gewinnmafBig we-
niger bedeutender Anteil den Gesamteindruck der Titigkeit prigen und damit
ihre Zuordnung zu einer Einkunftsart bestimmen kann.
Der Betreiber eines hiuslichen Krankenpflegedienstes ist gewerblich titig, wenn er ei-
ne einheitliche Leistung schuldet, die nicht nur die eigentliche medizinische, sondern
auch die hauswirtschaftliche Versorgung der Patienten umfasst und das einheitliche
Entgelt zum Uberwiegenden Anteil auf die hauswirtschaftliche Versorgung entfillt
(BFH v. 18.5.2000 — IV R 89,99, BStBI. II 2000, 625).
Einheitlich als gewerblich zu beurteilen ist eine Titigkeit dann, wenn ihr ge-
werblicher Anteil gegentiber dem kiinstlerischen Anteil eindeutig tberwiegt
(BFH v. 14.12.1976 — IV R 76/75, BStBL II 1977, 774; v. 11.7.1991 — IV R
15/90, BStBL. 11 1991, 889):
Vervielfiltigung und Vertrieb von Kunstwerken durch den Kiinstler oder beauftragte
Dritte (sog. Serienproduktion; BFH v. 10.12.1964 — IV 238/61 U, BStBI. 111 1965, 115;
v. 14.12.1976 — IV R 76/75, BStBI. 11 1977, 774; v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBI. II
1979, 236);
Keine Gewerblichkeit, wenn die Vervielfiltigung wie im Bereich der bildenden Kunst
zu den typischen Erscheinungsformen der jeweiligen kunstlerischen Titigkeit gehort
und nur einen begrenzten Umfang annimmt (s. BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90,
BStBL. 11 1991, 889; v. 8.6.1995 — IV R 80,94, BStBL. II 1995, 776, betr. Kartographen,
der von ihm hergestellte geschummerte Karten Reiseunternechmen gegen Entgelt auf
Zeit tiberldsst; SCHNEIDER, DStZ 1993, 165: Bei Reliefs steht Vervielfiltigung von bis
zu 20 Exemplaren der Annahme freiberuflicher Titigkeit nicht entgegen);

Keine Trennbarkeit zwischen freiberuflich ausgetibten Auftrigen und wegen fehlender

Eigenverantwortlichkeit gewerblichen Auftrigen eines Laborarztes (BFH v. 1.2.1990 —

IV R 140/88, BStBL. 11 1990, 507; s. dazu Anm. 233).
Gesamtbetrachtung mallgebend: Entscheidend fiir die Gewichtung der ge-
werblichen und der freiberuflichen Anteile an der Gesamttitigkeit ist nach neue-
rer Rspr. nicht der jeweilige Anteil am Gesamtumsatz oder an den gesamten
Einkinften (BFH v. 7.3.1974 — IV R 196,72, BStBL. 11 1974, 383), sondern die
in wertender Gesamtbetrachtung zu treffende Feststellung, was ,,iiberwiegt®, zu-
mal sich der Umfang der einzelnen Titigkeitsarten in den Umsitzen nicht im-
mer widerspiegelt (BFH v. 16.3.1962 — IV 318/59 U, BStBI. 11T 1962, 302; s. da-
zu auch Enters, BB 1961, 1121; Kran, Inf. 1964, 170).

d) Trennbarkeit bei Haupt- und Nebentitigkeit

Von Bedeutung ist die Abgrenzung von Haupt- und Nebentitigkeit noch fiir
die Anwendung des Abs. 3, weil die Fortsetzung einer Nebentitigkeit die An-
nahme einer stbegiinstigten Betriebsaufgabe nach § 18 Abs. 3 iVm. § 16 Abs. 3
nicht ausschliet; s. Anm. 325. Fir die Abgrenzung der hauptberuflichen von
der nebenberuflichen Titigkeit in diesem Zusammenhang kann auf die Rspr. zu
§ 34 Abs. 4 al’ zurtickgegriffen werden (vgl. BFH v. 30.9.1990 — VI R 188/87,
BStBL 11 1990, 854 in Abgrenzung von BFH v. 27.1.1955 — 1V 504/54 U,
BStBL III 1955, 229; vgl. auch § 3 Nr. 26 Anm. 4). Danach ist die nebenberufli-
che Lehrtitigkeit von Handwerksmeistern an Berufs- und Meisterschulen idR
als freiberufliche Titigkeit anzusehen, wenn sich die Lehrtitigkeit ohne beson-
dere Schwierigkeit von der Haupttitigkeit trennen ldsst (vgl. Anm. 51).
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e) Keine Trennung bei Personengesellschaften

Bei einer PersGes. wird die in der neueren Rspr. fiir Einzelunternehmen zuge-
lassene Trennung in eine freiberufliche und eine gewerbliche Tatigkeit nicht
anerkannt, wenn zwar alle Gesellschafter als Triger eines freien Berufs qualifi-
ziert sind, die Gesellschaft aber auch gewerbliche Einkiinfte iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 erzielt und ihrer Titigkeit deshalb nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 ,stets und in
vollem Umfange® als Gewerbebetrieb gilt; s. auch Anm. 7.
Vel. BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/06, BStBl. II 2009, 647 sowie v. 9.7.1964 — IV
427/62 U, BStBL. 111 1964, 530 betr. cine aus Steuerberatern und Wirtschaftspriifern
bestehende KG mit teilweise gewerblicher Titigkeit; FG Schl.-Holst. v. 1.10.1963,
EFG 1964, 114, rkr., und FG Munster v. 9.11.1972, EFG 1973, 207, tkr., betr. Auto-
renhonorare einer Verlagsgesellschaft fiir ihre Gesellschafter als Verglitung iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; BFH v. 1.2.1979 — IV R 113/76, BStBL. II 1979, 574 zur Gewetb-
lichkeit einer tierdrztlichen Praxisgemeinschaft wegen Medikamentenabgabe; dazu
Westrrar, BB 1981, 361; Neusranot, BB 1982, 552; BMF v. 7.9.1981, St(EK GewStG
§ 2 Abs. 1 Nr. 41 = BB 1981, 1626. Zur Gewerblichkeit der gesamten Titigkeit einer
augenirztlichen Gemeinschaftspraxis, die Kontaktlinsen anpasst und verkauft, BMF v.
19.10.1984, BStBL. I 1984, 588, und v. 22.5.1987, DB 1987, 1611, betr. Ausgliederung
in eine gesonderte PersGes.; FinMin. NRW v. 12.11.1985, DB 1985, 2536 zur bis VZ
1981 geltenden Ubergangsregelung.
Trotz der fehlenden Trennbarkeit ist eine PersGes., die sich aus Angehorigen
unterschiedlicher freier Berufe zusammensetzt, nicht bereits vom Grundsatz her
eine gewerbliche Mitunternehmerschaft. So kann eine freiberufliche Mitunter-
nehmerschaft auch aus Angehorigen unterschiedlicher freier Berufe wie zB aus
Steuerberatern und Rechtsanwilten oder aus einem wissenschaftlichem Doku-
mentar und einem Arzt bestehen (sog. interprofessionelle Partnerschaft; s. dazu
Anm. 442).

f) Einzelfille der Trenn- und Untrennbarkeit verflochtener T4tigkeiten

In ABC-Form lassen sich folgende Finzelfille der Trenn- und Untrennbarkeit
verflochtener Titigkeiten auffihren:

Architekt mit Architektentitigkeit und schliisselfertiger Erstellung von Bauten:
s. ,,Gartenarchitekt™. Bei Architektentitigkeit und Grundstiicksgeschiften:
Trennbarkeit prafen (BFH v. 23.10.1975 — VIII R 70/70, BStBl. I 1976, 152).
Arzt mit Hausapotheke: nicht trennbar (RFH v. 20.9.1939, RStBL 1940, 14); uE
zweifelhaft, s. ,Heilpraktiker”; vgl. auch BFH v. 26.5.1977 — V R 95/706,
BStBL 1T 1977, 879, der Gewerblichkeit einer Hausapotheke bejaht, ohne eine
Abfirbung auf die von der Vorinstanz als freie Berufsausiibung erfasste drzt-
liche Titigkeit zu erwigen.

Eichaufnehmer sowie beratender Schiffs- und ILadungssachverstindiger:
Trennbarkeit prafen (BFH v. 29.1.1964 — 1 381/60 U, BStBL. III 1964, 273).
Fahrschule mit Autohandel und Kfz-Werkstatt: trennbar (BFH v. 2.3.1961 —
IV 308/58, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 134 und v. 22.7.1954 — IV
452/53, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 80).

Gartenarchitekt mit Gartenplanung und Gartenausfithrung durch eigene At-
beitskrifte: Trennbarkeit priifen, entscheidend ist, ob einheitlicher Auftrag tiber-
nommen wurde (BFH v. 16.3.1962 — IV 318/59 U, BStBI. 111 1962, 302).
Gebrauchsgraphiker, der sich auch als Kunstmaler betitigt: trennbar (BFH v.
11.7.1960 — V 96,/59 S, BStBL. 111 1960, 387).

Heilpraktiker, der auch Medikamente liefert: nicht trennbar (BFH v. 12.1.1961
— IV 9/58, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 149); uE wiinscht Patient
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zwei verschiedene Dinge: Diagnose und Behandlung (glA WitHor, DStZ 1964,
57).

Ingenieur mit gewerblichem Ingenieurbiiro und Vortragstitigkeit: Trennbarkeit
prifen (RFH v. 8.7.1942, RStBl. 1942, 907).

Kiinstler mit nicht kiinstlerischen Titigkeiten im Bereich der Werbung: trenn-
bar (BFH v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL 11 1992, 354 mit Anm. BranpT,
KFR F. 3 EStG § 18, 77; v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBI. 11 1992, 413).

Masseur, der Fullpflege, Bestrahlungen sowie Moorpackungen leistet und or-
thopidische Einlagen liefert: trennbar (BFH v. 16.12.1955 — I 200/54, StRK
GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 88).

Restaurator: Gewerbetreibender bei untrennbarem Konglomerat wissenschaft-
licher, kiinstlerischer und handwerklicher Elemente seiner Arbeit (BFH v. 30.3.
1994 — 1 R 54/93, BStBL II 1994, 864; v. 30.3.1994 — I R 53/93, BFH/NV
1995, 210; s. dazu auch Anm. 600 ,,Restaurator®).

Selbstverlag: nicht trennbar (BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL II 1979,
2306); zur fritheren Beurteilung s. Anm. 600 ,,Selbstverlag®.

Tourneeleiter, der in selbstindiger Titigkeit fiir einen Kiinstler sowohl Auftrit-
te organisatorisch betreut als auch an der Gestaltung und Ausfiihrung des Pro-
gramms mitwirkt, iibt eine gemischte Titigkeit aus, die hinsichtlich der gewerb-
lichen und der kiinstlerischen Elemente nicht getrennt beurteilt werden kann
und zur Annahme eines Gewerbebetriebs fiihrt, wenn die organisatorischen (ge-
werblichen) Elemente iiberwiegen (FG Rhld.-Pf. v. 29.6.1994, EFG 1995, 25,
rke.).

Unterricht und Handel mit Unterrichtsmitteln: trennbar (glA WinTor, DStZ
1964, 57).

Wissenschaftler, der Apparate herstellt und vertreibt: nicht trennbar (RFH v.
22.4.1942, RStBl. 1942, 545).

81-90 Einstweilen frei.

II. Die einzelnen Tatigkeiten des Satzes 2

1. Wissenschaftliche Tatigkeit

91 a) Begriff der wissenschaftlichen Tatigkeit

Wissenschaftlich ist eine Tatigkeit, die darauf gerichtet ist, durch Forschung auf
einem bestimmten Gebiet argumentativ gestltztes (neues) Wissen hervorzubrin-
gen (reine Wissenschaft) oder die Anwendbarkeit wissenschaftlicher For-
schungsergebnisse auf konkrete Lebenssachverhalte zu untersuchen (angewand-
te Wissenschaft). Eine solche — forschender Titigkeit entsprechende —
hochstehende, besonders qualifizierte Arbeit kann nur angenommen werden,
wenn grundsitzliche Fragen oder konkrete Fille systematisch in ihren Ursachen
erforscht, begrindet und in einen Verstindniszusammenhang gebracht werden.
BEH v. 30.4.1952 — IV 73/52 U, BStBL III 1952, 165; v. 13.11.1952 — IV 104/52,
BStBL 1T 1953, 33; v. 19.1.1956 — IV 465/54 U, BStBl. 111 1956, 89; v. 22.1.1971 —
VIII 23,65, BStBL 11 1971, 749; v. 18.8.1988 — V R 73,83, BStBL II 1989, 212; v.
27.2.1992 — IV R 27/90, BStBL. 11 1992, 826; v. 26.11.1992 — IV R 109/90, BStBI. 11
1993, 235; v. 29.4.1993 — IV R 61,92, BEH/NV 1994, 89; v. 23.11.2000 IV R 48/99,
BStBL. 11 2001, 241; v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBL. 11 2009, 238. Zur Unterschei-
dung von der nichtwissenschaftlichen praktischen Anwendung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse s. Anm. 92.

E 60 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 91 §18

Wissenschaftliche Kenntnisse und Methodik als Voraussetzung wissen-
schaftlicher Tiatigkeit: Der so umschricbene Begriff der wissenschaftlichen
Titigkeit setzt voraus, dass der Titige tiber wissenschaftliche Kenntnisse ver-
figt. Dabei ist der Begriff der Wissenschaft in besonderem Mafe mit den Dis-
ziplinen verbunden, die an den Hochschulen gelehrt werden, wenn auch ein
Hochschulstudium nicht gesetzlich gefordert ist (BFH v. 24.2.1965 — 1 349/61,
BStBI. 1T 1965, 263; v. 11.6.1997 — XI R 2/95, BStBI. II 1997, 687 mit Anm.
Branot, KFR F 3 EStG § 18 1/98,49; v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBI. 1T
2001, 241 mwN; Herr, NWB F. 3, 11679). Zu einer wissenschaftlichen Titigkeit
gehort des weiteren, dass ihre Ergebnisse (Gutachten oder sonstige Arbeiten)
von der Methodik her nachpriifbar und nachvollziehbar sind (BFH v. 30.3.1976
— VIII R 137/75, BStBL II 1976, 464; v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBI. 11
2009, 238; Herw, NWB F. 3, 11679). Art und Umfang der sich daraus ergeben-
den Anforderungen bestimmen sich nach den Besonderheiten des betroffenen
Sachgebiets.

> Empirische Sozialforschung: Fur wissenschaftliche Untersuchungen auf dem Ge-
biet der empirischen Sozialforschung ist ein Schlussbericht unverzichtbar, der
die erforderlichen Angaben fiir eine Prifung der Stichhaltigkeit des gefundenen
Forschungsergebnisses ermoglicht (BFH v. 18.8.1988 — V R 73/83, BStBI. 11
1989, 212; v. 27.2.1992 — IV R 27/90, BStBI. 1T 1992, 826; v. 29.4.1993 — IV R
61/92, BFH/NV 1994, 89).

> Rechtswissenschaftliche Titigkeit erfordert eine Abwigung des Fur und Wider der
Argumente; dies ergibt sich schon aus dem Wesen der Rechtswissenschaft, de-
ren Erkenntnisse nur unter Berticksichtigung der ihnen zugrunde liegenden Ar-
gumentation Gberprifbar sind (BFH v. 26.11.1992 — IV R 109,90, BStBIl. 11
1992, 235).

Wissenschaftliche 1itigkeit als beratender Betriebswirt setzt voraus, dass die mit den
einzelnen Auftrigen gestellten Aufgaben einen Schwierigkeitsgrad erreichen, wie
ihn Prifungsarbeiten aufweisen (BFH v. 27.2.1992 — IV R 27/90, BStBL 11
1992, 826; v. 31.5.2000 — IV B 133/99, BFH/NV 2000, 1460; vgl. dazu auch
BFH v. 8.10.2008 — VIII R 74 /05, BStBL. 11 2009, 238).

Wissenschaftlichkeit bei Auftrags- und Gutachtertitigkeit: Die Zwecke
Dritter, denen die Ergebnisse der Arbeit dienen sollen, sind fiir das Merkmal
,» Wissenschaftlichkeit™ unbeachtlich; es kommt allein auf die Art der Titigkeit
an. Entscheidendes Kriterium ist danach, ob die mit den einzelnen Auftrigen
gestellten Aufgaben einen Schwierigkeitsgrad erreichen, wie ihn wissenschaftli-
che Priifungsarbeiten oder Veroffentlichungen aufweisen (BFH v. 27.2.1992 —
IV R 27/90, BStBL II 1992, 8206; v. 29.4.1993 — IV R 61/92, BFH/NV 1994,
89; Hess. FG v. 2.12.1993, EFG 1994, 751, rkr., betr. Personalbeurteilungen
durch eine nicht wissenschaftlich vorgebildete Stpfl.): Ist dies der Fall, so ist eine
wissenschaftliche Titigkeit auch dann anzunehmen, wenn die konkrete Titigkeit
laufend fiir einen oder mehrere Auftraggeber ausgetibt wird (BFH v. 26.11.1992
— IV R 94/91, BFH/NV 1993, 360, betr. biologische Bestandsaufnahme des
Vorkommens und der Fortpflanzungsstitten bestimmter Tiere durch einen selb-
stindigen Biologen). Im Zweifel muss das FA ein Sachverstindigengutachten
einholen (BFH v. 2.6.1960 — IV 78/58, StRK GewStG [bis 1977] §2 Abs. 1
R. 115).

Auch wissenschaftliche Gutachten von Angehérigen der Katalogberufe iSd.
Abs. 1 Nr. 1 sind von der Berufstitigkeit im Ubrigen zu unterscheidende wis-
senschaftliche Tatigkeit (BFH v. 22.9.1976 — IV R 20/76, BStBL II 1977, 31,
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und v. 26.11.1992 — IV R 94/91, BFH/NV 1993, 360; ScHMIDT/WACKER
XXIX. § 18 Rn. 63).

Zur Unterscheidung von der nichtwissenschaftlichen praktischen Anwendung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse s. Anm. 92.

b) Abgrenzung zur praktischen Anwendung wissenschaftlicher
Erkenntnisse

Die Unterscheidung zur nichtwissenschaftlichen praktischen Anwendung wis-
senschaftlicher Erkenntnisse wird nach der Rspr. auch bei den Katalogberufen
mit wissenschaftlicher Ausbildung fiir erforderlich gehalten.

Wissenschaftliche Vorbildung allein nicht maf3gebend: Die praktische Aus-
iibung cines Berufs, fiir den eine wissenschaftliche Ausbildung wie zB bei Arz-
ten, Wirtschaftsprifern, Steuerberatern oder Rechtsanwilten Zugangsvorausset-
zung ist, gentgt allein nicht fiir die Feststellung wissenschaftlicher Titigkeit
(BFH v. 6.12.1956 — IV 171/55 U, BStBL IIT 1958, 129; v. 22.9.1976 — IV R
20/76, BStBL. 11 1977, 31; v. 3.12.1981 — IV R 79,/80, BStBI. 11 1982, 267).
Dies folgt auch aus der Systematik des Abs. 1 Nr. 1: Die ausdriickliche Aufnahme der
Rechtsanwilte wie auch der anderen wissenschaftlich geprigten Berufe in die Aufzih-
lung der freien Berufe wire tiberflissig, wenn die Titigkeit der Berufsangehérigen be-
reits aufgrund der Ausbildung als wissenschaftliche Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 anzusechen
wire (BFH v. 26.11.1992 — IV R 109,/90, BStBL. 11 1993, 235).
Reine anwendende Titigkeit: Eine Titigkeit ist nicht wissenschaftlicher Na-
tur, wenn sie sich auf die Feststellung oder Darstellung der Tatsachen und deren
Beurteilung aufgrund gewonnener praktischer Erfahrung beschrinkt, ohne dass
schwierige Grundsatzfragen zu beurteilen sind.
BFH v. 22.6.1971 — VIII 23/65, BStBI. 11 1971, 749 — verneinend — zu einem Gutach-
ter fir Einrichtungsgegenstinde und Kunstwerke; v. 19.9.2002 — IV R 74,/00, BStBL. 11
2003, 27 mit Anm. WenpT, BFH-PR 2003, 49, betr. Titigkeit eines Marketingberaters;
Her, NWB F. 3, 11679; Nds. FG v. 28.1.2004, StEd. 2004, 217, rkr., betr. Titigkeit ei-
ner Juristin und Psychologin als Personalberaterin und Unternehmensberaterin.
Dies gilt insbes. fiir Titigkeiten in Bereichen, die als Wissenschaftsdisziplin noch
nicht anerkannt sind, sofern der Stpfl. keine darauf bezogene Grundlagenfor-
schung betreibt, sondern lediglich auf der Grundlage seiner einschligigen Bega-
bung praktisch titig ist (s. BFH v. 30.3.1976 — VIII R 137/75, BStBL II 1976,
464, betr. eine als ,,Hellsecherin® titige psychologische Beraterin). Ebenso sind
Arbeiten, die ihrer Art nach nicht notwendigerweise an mit wissenschaftlichen
Kenntnissen und Methoden vertraute Auftragnehmer zu vergeben sind, nicht
als wissenschaftlich zu qualifizieren, auch wenn wissenschaftliche Lehrsitze und
Formeln benutzt werden.
BFH v. 26.7.1963 — 1 259/59 U, BStBL 111 1963, 458, betr. Ubersetzertitigkeit; v.
14.11.1972 — VIII R 18/67, BStBL. 11 1973, 183; v. 3.12.1981 — IV R 79/80, BStBL. 11
1982, 267, betr. EDV-Berater; v. 9.12.1986 — VIIT R 314/82, BEH/NV 1987, 156,
betr. Probenahme von Etrzen, Mineralien und Kohle; v. 30.3.1994 — I R 53/93, BFH/
NV 1995, 210, betr. Titigkeit von Restauratoren.
Die wirtschaftliche Auswertung wissenschaftlicher Titigkeit durch Verwertung von For-
schungsergebnissen in der Produktion gehort folgerichtig ebenfalls nicht mehr
zur wissenschaftlichen Titigkeit (s. BFH v. 1.6.1978 — IV R 152/73, BStBI. 1T
1978, 545; v. 8.10.2008 — VIII R 74/05, BStBI. 1T 2009, 238).
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c) Abgrenzung zu unterrichtenden und anderen freiberuflichen 93
Tatigkeiten

Die Abgrenzung der wissenschaftlichen zur unterrichtenden Titigkeit ist vor al-

lem von Bedeutung, wenn ein sowohl wissenschaftlich als auch unterrichtend

Titiger einen der Teilbereiche verduflern oder aufgeben will und sich insoweit

als Voraussetzung der Steuerbegilinstigung eines Teilbetriebs die Frage nach der

Trennbarkeit der beiden Titigkeitsarten stellt (s. dazu auch Anm. 342).

Qualitit der Wissensvermittlung entscheidend: Halten Privatgelehrte auf-
grund wissenschaftlicher Untersuchungen Vortridge, so tiben sie eine wissen-
schaftliche Titigkeit aus. Entsprechendes gilt fiir die fachbezogene schriftstel-
lerische Arbeit eines Hochschullehrers, die nicht kraft Sachzusammenhangs mit
der unselbstindig ausgeiibten Lehrtitigkeit nach § 19 zu erfassen ist (RFH v.
6.2.1941, RStBL 1941, 276). Im Ubrigen kommt es fiir die Abgrenzung der wis-
senschaftlichen von der unterrichtenden oder erzieherischen Titigkeit auf das
Niveau der Wissensvermittlung an; nicht jede unterrichtende Titigkeit ist wis-
senschaftlicher Natur. Vielmehr muss der Unterrichtende seinen Unterricht in
der fiir wissenschaftliche Vortrige angemessenen qualifizierten Form anbieten.

Votbildung der Horer und Unterrichtsziele: Von Bedeutung ist auch die
Vorbildung der Horer und die Frage, ob diese durch den Unterricht die Fihig-
keit zu eigener wissenschaftlicher Titigkeit erhalten sollen. Danach wird eine
unterrichtende Titigkeit im Allgemeinen schon oder noch als wissenschaftlich
angesehen werden koénnen, wenn sie nach Form und Inhalt einer Lehrtitigkeit
in der Sekundarstufe II entspricht (FG Koln v. 8.10.1980, EFG 1981, 241, rkr.).

Zur Wissenschaftlichkeit der Unterrichtstitigkeit in Meistervorbereitungskursen der
Handwerkskammern BFH v. 2.4.1980 — IV R 38 /79, BStBI. 1I 1980, 636: Unterricht in
Buchfiithrung, Bilanzkunde und Steuerkunde kann wissenschaftlich sein; Nds. FG v.
24.4.1980, EFG 1980, 546, rkr.: Nicht wissenschaftlich der Unterricht im Fachgebiet
»Rechnungswesen* mit den Kernbereichen doppelte Buchfithrung und Kostenrech-
nung, wenn lediglich die relativ leicht etlernbare Technik der systematischen Erfassung
betrieblicher Daten vermittelt wird. Zu Fortbildungsseminaren fiir Mitarbeiter gem.
§ 40c AFG als nicht wissenschaftliche, sondern unterrichtende Tétigkeit FG Ba.-Wiirtt.
v. 12.12.2007, EFG 2008, 795, rkr.

Rinstweilen frei. 94-100

2. Kinstlerische Tatigkeit

Schrifttum: Worrny, Kunst und Recht, DStR 1975, 577; HEuER, Qualititsanforderungen
an eine kiinstlerische Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Satz 2 EStG?, DStR 1983, 638; HEUER,
Die Besteuerung der Kunst, 2. Aufl. Kéln 1984; MENNACHER, Liebhaberei und kiinstleri-
sche Titigkeit, NJW 1985, 1608; ALLcaler, Karneval, Kommerz und Kunst, DStZ 1988,
96; GiLoy, Die Steuern des Kiinstlers, 2. Aufl. Wiesbaden 1991; Maassen, Kunst oder Ge-
werbe?, Heidelberg 1991; KempermanN, Kunst, Gewerbe, Kunstgewerbe, FR 1992, 250;
Masssaum, Werbetitigkeit populirer Kinstler als kinstlerische Tatigkeit?, BB 1992, 1763;
BirTEL/RIcHTER, Kunst und Einkommensteuer — Erkenntnisse aus der Anwendung der
Theorie vom Stufenbau des Steuertatbestandes, DStR 1993, Beih. zu H. 27, 1; Boocus,
Kunst und Steuern, NWB F. 2, 5983; FarmEr, Kiinstlerische Titigkeit, OStZ 1993, 169;
Henscher, Kunstfreiheit als Grundrecht, Stuttgart 1993; ScuNEIDER, Werbetitigkeit von
Schauspiclern und Gewetbesteuer, DStR 1993, 301; ScHNEIDER, Kunstlerische und ge-
brauchskunstlerische Titigkeit im Gewerbesteuerrecht, DStZ 1993, 165; Jesse, Nachtrigli-
che Einkiinfte aus kiinstlerischer Tatigkeit bei VerduBerung zum Nachlass gehérender Bil-
der eines Kunstmalers, ZEV 1994, 57; KemperMANN, Restaurator, Freiberufler oder
Gewerbetreibender, FR 1994, 722; GrezeschH, Mitwirkung an Werbespots kann kiinstleri-
sche Titigkeit sein, BB 1998, 1620; Baranowski, Besteuerung der Honorare von Inter-
viewpartnern in Talkshows, IWB 1999/15 F. 3a, Gr. 1, 822; Boocns, Kunst und Steuern,
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NWB F. 2, 7281 (50/1999); KempErMANN, Darbietung iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d
EStG, FR 1999, 857, KemperMAaNN, Freiberufliche PersGes. kann Freiberufler untet-
schiedlicher Sparten umfassen, FR 2001, 305; Masssaum, Aktuelle Entwicklungen zur
Kinstler- und Sportlerbesteuerung, Festschr. Mossner, Herne/Berlin 2002, 257; WoLk,
Einkiinftequalifikation der Titigkeit von Musikern: Selbstindiges, nichtselbstindiges oder
gewerbliches Musizieren?, FR 2002, 202; KempermanNn, Der BFH und die Kunst,
Festschr. Gocke, Erftstadt 2002; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOS-
DI 2003, 13605; Remnke/Pruns, PEFG 2010, 33.

Zu kiinstlerischer Titigkeit auch Anm. 600: ,,Beat-Kapelle®, ,,Bildhauer*, , Fernseh-
ansagerin®, ,,Filmproduzent, ,,Gutachter, , Klavierstimmer*, ,,Mannequin®, ,,Musiker®,
»Musikkapellen®, ,,Mo6belzeichner®, ,,Modeschépfer, ,,Modezeichner®, , Photograph®,
»Photomodell, ,Pressezeichner®, ,Restaurator, ,,Rundfunksprecher®, ,Sammlerpup-
pen®, ,,Steinmetz®, ,,.Synchronsprecher, |, Tonmeister”, ,, Tontechniker®, ,,Werbeberater®,
,Werbeschriftsteller®.

a) Notwendigkeit einer steuerrechtlichen Definition des Begriffs
Kunst*
»

Das EStG enthilt keine Definition der Kunst. Es gibt auch keinen allgemein
verbindlichen Kunstbegriff, auf den bei der Subsumtion eines Lebenssachver-
halts unter das Merkmal , kiinstlerische Titigkeit® zurtickgegriffen werden kénn-
te. Was als Kunst angesehen wird, hingt von den unterschiedlichen, historisch
geprigten MaBstiben der jeweiligen Gesellschaften und Epochen ab (BFH v.
19.8.1982 — IV R 64/79, BStBL. 1I 1983, 7; Schl.-Holst. FG v. 14.12.1989, EFG
1990, 257, aufgehoben durch BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90, BStBI. 1T 1991,
889). Diese Besonderheit entbindet indessen nicht von der Notwendigkeit, fiir
die Abgrenzung zwischen Kiinstler und Gewerbetreibendem im StRecht eine
konkrete und nachvollzichbare Definition der Kunst vorzunechmen (ScHIck,
Die freien Berufe im StRecht, 1973, 22; Heuer, Die Besteuerung der Kunst,
1984, 148; Kircuuor, NJW 1985, 225 [227]; Kempermann, FR 1992, 250 [251]).

Steuerrechtliche Bedeutung der Begriffsbestimmung: Von der Beantwor-
tung der Frage, ob der Stpfl. als Kiinstler iSd. Abs. 1 anzusehen ist, hingen des-
sen GewStFreiheit nach § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG und der Umfang seiner stl.
Buchfithrungspflichten nach Malgabe der §§ 140 ff. AO sowie die Zugehorig-
keit des der Titigkeit dienenden Vermogens zum BV (§ 96 BewG) ab (s. auch
Anm. 32). Diese Rechtsfolgentrelevanz der Auslegung des Merkmals , kiinstleri-
sche Titigkeit™ schlief3t es aus, die Finstufung eines Stpfl. als Kunstler oder Ge-
werbetreibenden allein nach dessen eigener subjektiver Einstellung vorzunehmen.
Hess. FG v. 28.10.1983, EFG 1984, 2906, rkr.; KSM/Stunrmany, § 18 Rn. B 65;
Kircunor, NJW 1985, 225, 227; KempErMANN, FR 1992, 250 (251); SCHNEIDER, DStZ
1993, 165 (166); aA ScHick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 22; gegen eine Defini-
tion der Kunst generell OerTiNGER, UFITA 1971, 15 (31), sowie gegen cine Definition
durch den Staat und seine Institutionen Knigs, Schranken der Kunstfreiheit als verfas-
sungsrechtliches Problem, 1967; HarTMmANN, JuS 1976, 651; WoLrrum, SchIHA 1984,
4.
Der Begriff der kiinstlerischen Titigkeit ist im Ubrigen auch fiir die Begiins-
tigung nach § 3 Nr. 26 von Bedeutung (s. § 3 Nr. 26 Anm. 5).

Verfassungsrechtliche Bedeutung des Kunstbegriffs: Schon der in Art. 3
Abs. 1 GG verankerte Gleichheitssatz gebietet eine objektive Bestimmung des
Kunstbegriffs. Er verlangt fiir das StRecht, dass die Stpfl. durch ein Steuergesetz
sowie bei dessen Durchsetzung durch die Verwaltung rechtl. und tatsichlich
gleich behandelt werden (s. BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BStBI. 11
1991, 654). Dieses Gleichbehandlungsverbot schlief3t es aus, das Vorliegen des
Steuertatbestands ,,Einnahmen aus kiinstlerischer Tiétigkeit™ allein von der ent-
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sprechenden Selbsteinstufung des Stpfl. abhingig zu machen; denn die GewSt-
Freiheit kiinstlerischer Tétigkeit stellt wirtschaftlich eine Verschonungssubventi-
on zur Forderung von Kulturinteressen dar (SCHNEIDER, DStZ 1993, 165 [166]).
Bezogen auf das Merkmal , kiinstlerische Titigkeit* ergibt sich daraus im Hin-
blick auf das Fehlen eines allgemein verbindlichen Kunstbegriffs die Notwen-
digkeit, dessen Inhalt im Einzelfall unter Berticksichtigung der Besonderheiten
des jeweiligen Rechtsgebiets zu ermitteln (SCHNEIDER, DStZ 1993, 165).

b) Die Definition kiinstlerischer T4tigkeit durch die Rechtsprechung

Die estl. Rspr. bestimmt den Begriff der kiinstlerischen Titigkeit unabhingig
von anderen Rechtsgebieten, wie etwa dem Urheberrecht; auch die kinstlerische
Ausbildung ist nicht maB3gebend. Ausgangspunkt ist vielmehr eine Dreiteilung
in freie Kunst, Kunstgewerbe und Kunsthandwerk.

Urheberrechtlicher Kunstbegriff unbeachtlich: Nach BFH v. 19.8.1982 — IV
R 64/79 (BStBL 11 1983, 7) kénnen die Voraussetzungen fiir die Annahme einer
kunstlerischen Titigkeit nicht unter Riickgriff auf das Urheberrecht ermittelt
werden, weil es fur den Begriff der geistigen Schopfung (§ 2 Abs. 2 UrhG) nur
geringe (zB schon durch Formulare und Adressbiicher zu erftllende) Anforde-
rungen stellt (ebenso SCHNEIDER, DStZ 1993, 165).

Kiinstlerische Ausbildung nicht mafBigebend: Als Ausgangspunkt der Be-
griffsbestimmung dient der Rspr. auch nicht die Ausbildung des Kiinstlers, weil
es fur die Annahme einer kinstlerischen Titigkeit (schon nach dem Wortlaut
des Abs. 1 Nr. 1) auf die kinstlerische Qualitit des geschaffenen Werks an-
kommt (vgl. SCHNEIDER, DStZ 1993, 165).

Dreiteilung in freie Kunst, Kunstgewerbe und Kunsthandwerk: Die Rspr.
geht bei der Abgrenzung kinstlerischer von gewerblicher Titigkeit zunichst
von einer Dreiteilung in freie Kunst, Kunstgewerbe und Kunsthandwerk aus (s.
BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77, BStBL 1I 1981, 21; v. 29.7.1981 — I R 183/79,
BStBL. 1T 1982, 22; vgl. ScHNEIDER, DStZ 1993, 165 [166]; aA FG Koln v. 26.9.
2002, EFG 2003, 85, rkr.). Diese Unterscheidung wird damit begriindet, dass
bei der Austibung der (zweck-)freien Kunst das Vorliegen einer kinstlerischen
Titigkeit ohne weiteres zu bejahen ist, wihrend bei den beiden anderen Berei-
chen zweckgebundener Gebrauchskunst im Hinblick auf den vermittelten prak-
tischen Nitzlichkeitswert auch eine gewerbliche Titigkeit vorliegen kann, so
dass nach den Verhiltnissen des Einzelfalls zu priifen ist, ob die Tétigkeit noch
kunstlerisch iSd. Abs. 1 ist (BFH v. 29.7.1981 — I R 183/79, BStBL. 11 1982, 22).

Besondere Gestaltungsh6he als Merkmal kiinstlerischer Tatigkeit: Nach
der Rspr. des BFH liegt eine solche kunstlerische Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 vor,
wenn der Stpfl. eine eigenschopferische Leistung vollbringt, in der seine indivi-
duelle Anschauungsweise und Gestaltungskraft zum Ausdruck kommt und die
iber eine hinreichende Beherrschung der Technik hinaus eine gewisse Gestal-
tungshohe erreicht.
BFH v. 26.2.1987 — IV R 105/85, BStBL. 11 1987, 376; v. 22.3.1990 — IV R 145/90,
BStBL 1T 1990, 643, und v. 23.8.1990 — IV R 61,/89, BStBL 1T 1991, 20; v. 11.7.1991 —
IV R 33/90, BSBL 1T 1992, 353 mit Anm. Branot, KFR F. 3 EStG § 18, 1,92, 77,
und v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL. II 1992, 413 mit Anm. BranpT, KFR F. 3
EStG § 18, 1255 v. 23.9.1998 — XI R 71/97, BEFH/NV 1999, 460; v. 15.10.1998 — IV R
1/97, BFH/NV 1999, 465; aA TG Belin v. 30.8.1968, EFG 1969, 78, rkr.: Besondere
Gestaltungshohe kein Erfordernis; Schl.-Holst. FG v. 14.12.1989, EFG 1990, 257, auf-
gehoben durch BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90, BStBIl. II 1991, 889: keine besondere
Gestaltungshohe als Erfordernis bei Gebrauchskunst.
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Freie schopferische Gestaltung als Wesensmerkmal: Mit dem BVerfG (v.
24.2.1971 — 1 BvR 435/68, BVerfGE 30, 173, 188, und v. 17.7.1984 — 1 BvR
816/82, BVerfGE 067, 213) sicht der BFH dariiber hinaus das Wesentliche der
kiinstlerischen Betitigung in der freien schopferischen Gestaltung, in der Fin-
dricke, Erfahrungen und Erlebnisse des Kunstlers durch das Medium einer be-
stimmten Formensprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden (BFH
v. 22.3.1990 — IV R 145/88, BStBL II 1990, 643; v. 15.10.1998 — IV R 1/97,
BFH/NV 1999, 465). Die Ergebnisse dieser material-wertbezogenen Definition
der Kunst sind nach der Rspr. des BVerfG (v. 17.7.1984 — 1 BvR 816,/82 aaO)
anhand zweier alternativer Losungsansitze zu iberprifen:

> Der erste sog. formal-typologische Ansatz lisst es fir die Annahme einer kiinstleri-
schen Titigkeit gentigen, dass bei formaler, typologischer Betrachtung die Gat-
tungsanforderungen eines bestimmten Werktyps (zB Malen, Musizieren, Dich-
ten) erfillt sind (s. Henscmer, Kunstfreiheit als Grundrecht, 1993, 10;
ScHNEIDER, DStZ 1993, 165 [160]).

» Der zweite, sog. zeichentheoretische Ansatz sieht das kennzeichnende Merkmal ei-
ner kiinstlerischen AuBerung darin, dass es wegen der Mannigfaltigkeit ihres
Aussagegehalts moglich ist, der Darstellung im Wege einer fortgesetzten Inter-
pretation immer weiterreichende Bedeutungen zu entnehmen, so dass sich eine
praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung ergibt (ZOBELEY,
NJW 1985, 254 [255]; HEnscHEL, Kunstfreiheit als Grundrecht, 1993, 10; Kem-
PERMANN, FR 1992, 250 [251]).
Diesem formal-strechtl. Kunstbegriff sollen nach BFH v. 3.3.1998 — IV B 45/96,
BFH/NV 1998, 956 (betr. ,,Saucen-Designer™) Arbeiten nicht unterfallen, deren Be-
deutung sich vorwiegend iiber den Geruchs- und Geschmackssinn erschlie8t. Die im
Streitfall im Ergebnis zu Recht verneinte Kiinstlereigenschaft eines als ,,Saucen-Desig-
ner® titigen Kochs hitte uE unter Hinweis auf das Fehlen einer von der praktischen
Verwendbarkeit und Vermarktungsfihigkeit der entwickelten Saucen unterscheidbarer
,besonderen® — kiinstlerisch motivierten — Gestaltungshohe verneint werden kénnen,
so dass es der vorgenommenen Verengung des Kunstbegriffs nicht bedurft hitte.

c) Die Auffassungen des Schrifttums zum (steuerrechtlichen)
Kunstbegriff

Gegen die von der Rspr. vorgenommene Differenzierung zwischen zweckfreier
Kunst und Gebrauchskunst sowie gegen das von der Rspr. fiir die ,,Kunsteigen-
schaft® der Gebrauchskunst geforderte Merkmal besonderer Leistungs- und Ge-
staltungshohe wird geltend gemacht, es differenziere unzulissigerweise inner-
halb der Kunst und weise im Ubrigen keine konkreten BeurteilungsmaBstibe
auf (so HEuer, DStR 1983, 638; HEUER, Die Besteuerung der Kunst, 157; Maas-
seN, Kunst oder Gewerbe?, 1991, 103; aA OswaLp, DStZ 1981, 307; s. auch
SCHNEIDER, DStZ 1993, 165). Weiterhin wird eingewandt, die Rspr. stelle zu ho-
he Anforderungen an die Individualitit der Leistung. Technische oder inhalt-
liche Vorgaben der Auftraggeber diirften nicht tiberbewertet und vorschnell als
wesentliche Beschrinkung schopferischer Gestaltungsmoglichkeiten angesehen
werden; fir die Annahme einer kiinstlerischen Titigkeit sei nicht eine Prigung
des Werks durch die Handschrift des Kunstlers, sondern lediglich die Erkenn-
barkeit einer personlichen Note des Stpfl. erfordetlich (Maassen, Kunst oder
Gewerber, 1991, 100 ££.).

Kircanor (NJW 1985, 225 [228]) definiert die Kunst fiir strechtl. Zwecke als
personlichkeitsgeprigtes Gestalten, das dem Empfinger ein eigenstindiges, tiber
die dem Kinstler bewusste Aussage hinauswirkendes Erleben ermoglicht (eben-
so Masssaum, BB 1992, 1763). Diese Definition stellt eine Synthese zwischen
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dem bisher vom BFH verwendeten material-wertbezogenen Kunstbegriff (Leis-
tung, in der die individuelle Anschauungsweise und die Gestaltungskraft des
Kinstlers zum Ausdruck kommt) und dem vorbezeichneten zeichentheoreti-
schen Ansatz des BVerfG dar (KempErMANN, FR 1992, 250 [251]).

d) Eigene Stellungnahme zum Inhalt des Kunstbegriffs

UE schlieen die dargestellten Losungsansitze einander nicht aus. Sie kdnnen
vielmehr wechselseitig zur Kontrolle des jeweils gefundenen Ergebnisses ge-
nutzt werden.

Vermutung bei traditionell kiinstlerischer Tatigkeit: Der formale Kunstbegriff
wird insbes. fiir die Bereiche traditionell kiinstlerischer (zweckfreier) Titigkeiten
wie der des Malers, Bildhauers, Musikers oder Schauspielers ohne groen Be-
griindungsaufwand (vor allem ohne Notwendigkeit zu Ausfihrungen zur kinst-
lerischen Gestaltungshohe) zu sachgerechten Ergebnissen fithren (ebenso Kem-
PERMANN, FR 1992, 250 [251] unter Bezugnahme auf BFH v. 14.8.1980 — IV R
9/77, BStBL. II 1981, 21 mit ablehnender Anm. OswaLp, DStZ 1981, 307). Inso-
weit kann von einer Vermutung kinstlerischer Titigkeit bei der Beurteilung tradi-
tionell kiinstlerischer Berufszweige ausgegangen werden (Bromica/HUTTER,
§ 18 Rn. 94; LBP/Gurorr, § 18 Rn. 91; Heuer, Die Besteuerung der Kunst,
2. Aufl. 1984, 154; ScuNEIDER, DStZ 1993, 165).

Avantgardistische Kunstformen: Auf (ebenfalls zweckfreie) avantgardistische
Kunstformen ohne wesentliche Parallelen zur herkdmmlichen Kunst wird der
formale Kunstbegriff nur dann sachgerecht anwendbar sein, wenn sie bereits ei-
gene gattungstypische Merkmale aufweisen; insoweit kommt der Verkehrsauf-
fassung wesentliche Bedeutung zu (BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77, BStBL. 11
1981, 21; FG Hamb. v. 12.7.1990, EFG 1991, 124, tkr.; WinToL, FR 1967, 6;
ScHNEIDER, DStZ 1993, 165 [167]). Im Ubrigen — vor allem in den Problemfil-
len der Abgrenzung zwischen gewerblicher und kiinstlerischer Titigkeit im Be-
reich der Gebrauchskunst — kann auf materiell-wertbezogene Kriterien nicht
verzichtet werden. Danach betrifft kiinstlerische Titigkeit eigenschopferische
Leistungen, in denen die individuelle Anschauungsweise und die Gestaltungs-
kraft des Kunstlers zum Ausdruck kommen. Das seit BFH v. 11.7.1960 — V
96/59 S (BStBL. 11T 1960, 452) in stRspr. in diesem Zusammenhang gepriifte Er-
fordernis besonderer Gestaltungshéhe konkretisiert uE lediglich das Abgren-
zungskriterium ,,Ausdruck individueller Anschauungsweise und Gestaltungs-
kraft des Kunstlers®.
BFH v. 11.7.1991 — TV R 15,90, BStBL 1T 1991, 889; v. 11.7.1991 — IV R 33,90,
BStBI. 11 1992, 353 mit Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV
R 102/90, BStBL. 11 1992, 413 mwN und Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 125; glA
KemperMANN, FR 1992, 250 (252): Kurzformel fiir eigenschopferische Leistung als
Ausdruck individueller Anschauungsweise und Gestaltungskraft.
Das Merkmal ,,besondere Gestaltungshéhe nimmt im Ergebnis den dargestell-
ten zeichentheoretischen Ansatz des BVerfG auf. Danach ist kennzeichnendes
Merkmal einer kiinstlerischen AuBerung die Mannigfaltigkeit ihres Aussage-
gehalts und die damit gegebene Moglichkeit, der Darstellung im Wege einer fort-
gesetzten Interpretation immer weiter reichende Bedeutungen zu entnehmen, so
dass sich eine praktisch unerschopfliche, vielstufige Informationsvermittlung er-
gibt BVerfG v. 17.7.1984 — 1 BvR 816/82, BVerfGE 67, 213). So als Anforde-
rung an die kiinstlerische Titigkeit verstanden, ein iber die bewusste Aussage
des Kiinstlers hinausgehendes Erleben zu erméglichen (so Kircuuor, NJW 1985,
225 [228]; zustimmend Kempermann, FR 1992, 250 [252]), ist das Merkmal ,,be-
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sondere Gestaltungshohe® nicht als unzulissiges Differenzierungskriterium zwi-
schen hoherer und niederer oder guter und schlechter Kunst (so Heuer, DStR
1983, 638; Heuer, Die Besteuerung der Kunst, 2. Aufl. 1984, 157, Maassen,
Kunst oder Gewerbe?, 1991, 103; s. auch ScuNEeIDER, DStZ 1993, 165), sondern
als auch verfassungsrechtl. unbedenklicher Prifungsmalistab zur Abgrenzung
detr Kunst von der Nichtkunst (Henscuer, Kunstfreiheit als Grundrecht, 1993,
11) anzusehen (BFH v. 23.9.1998 — XI R 71,/97, BFH/NV 1999, 460).

e) Freie eigenschopferische Gestaltung als Merkmal kiinstlerischer
Tatigkeit

Als Wesensmerkmal des stl. Kunstbegriffs muss die freie schopferische Gestal-

tung ihren Ausdruck finden (s. Anm. 102). Dieses Merkmal griindet sich auf

den starken Personlichkeitsbezug kiinstlerischen Schaffens.

Bedeutung des Verwendungszwecks: Nach dem estrechtl. Kunstbegriff
(s. Anm. 101 ff)) ist es fur das Merkmal , kiinstlerische Titigkeit™ unerheblich,
aus welcher Zielsetzung heraus der Kiinstler schafft und wozu das von ihm Ge-
schaffene verwendet wird. So verliert eine kiinstlerisch gestaltete schauspieleti-
sche Leistung allein dadurch, dass sie einem gewerblichen Zweck wie zB der
Werbung fiir ein gewerbliches Produkt dient, nicht die Eigenschaft einer kiinst-
lerischen Leistung.
StRspr., vel. BFH v. 20.2.1958 — IV 560,/56 U, BStBL. I11 1958, 182, betr. Werbebera-
ter; v. 11.7.1960 — V 96,/59 S, BStBL. III 1960, 543, betr. Grafiker; v. 20.6.1962 — IV
208/60 U, BStBL 111 1962, 385, bett. Schauspieler als Sprecher von Werbetexten; v.
14.12.1976 — VIII R 76/75, BStBI. 11 1977, 474, betr. Werbefotograf; v. 14.8.1980 — IV
R 9/77, BStBL II 1981, 21, betr. Kunstmaler; v. 29.7.1981 — I R 183,79, BStBL. II
1982, 22, betr. Trauerredner; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. 11 1992, 353 mit Anm.
Branpt, KFR, F. 3 EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL. 11 1992,
413, mit Anm. BranpT, KFR F. 3 EStG § 18, 125 betr. Einnahmen von Kiinstlern aus
Titigkeiten fiir Werbezwecke; v. 15.10.1998 —IV R 1/97, BFH/NV 1999, 465.
Von Bedeutung ist der Verwendungszweck sog. Gebrauchskunst jedoch inso-
fern, als fiir sie nicht die Vermutung kiinstlerischer Tatigkeit gilt, wie sie der Be-
urteilung der zweckfreien Tatigkeit traditionell kiinstlerischer Berufszweige zu-
grunde gelegt wird.
Diese unterschiedliche Behandlung der zweckfreien und der Gebrauchskunst trigt
dem Umstand Rechnung, dass bei dem Entwurf von Gebrauchsgegenstinden der not-
wendig einzuhaltende Gebrauchszweck und die dadurch bedingten Grenzen der Form-
gestaltung die Spielrdume fiir eigenschopferische Titigkeit einschrinken (BFH v. 23.8.
1990 — IV R 61/89, BStBI. 11 1991, 20; Kempermany, FR 1992, 250 [254]; SCHNEIDER,
DStZ 1993, 165). Die Zuordnung der Einkiinfte aus solchen gebrauchskunst-orientier-
ten Titigkeiten — wie zB der eines Gebrauchs-Graphikers — zu den Einkiinften aus
kiinstlerischer oder denen aus gewerblicher Titigkeit hingt danach stets von den Um-
stinden des Einzelfalls ab (BFH v. 24.4.1996, BFH/NV 1996, 806, Verfassungs-
beschwerde nicht angenommen durch BVerfG v. 5.10.1996 — 2 BvR 1532/96, StEd.
1997, 64).

Kiriterien fiir eigenschépferische Gestaltung:

> Spielraum fiir individuelle Gestaltung: Das Erfordernis eigenschopferischer Gestal-
tung griindet sich auf den starken Personlichkeitsbezug kiinstlerischen Schaf-
fens, das insbes. die Individualitit des Stpfl. zum Ausdruck bringen muss. Des-
halb setzt die Annahme kiinstlerischer Titigkeit zunichst voraus, dass das
Kunstwerk einen gewissen Umfang aufweist: So bieten auf dem Bereich der Musik
einzelne Akkorde oder Skalen nicht die Moglichkeit individueller Gestaltung
(KemperMANN, FR 1992, 250 [253]). Ebenso kann die Mitwirkung von Fotomo-
dellen oder Schauspielern bei der Herstellung von Werbefotografien nicht als
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kiinstlerische Titigkeit angesehen werden, weil sie nicht in dem erforderlichen
Mafle — wie bei der beruflichen Titigkeit einer Schauspielerin — die Méglichkeit
zur Entfaltung einer eigenschopferischen Leistung von kinstlerischem Rang
bietet: Insbes. rechtfertigen individuelle Fahigkeiten der Mimik und Haltung des
Fotografierten allein nicht die Annahme einer kiinstlerischen Tatigkeit.
BFH v. 8.6.1967 — IV 62/65, BStBI. 111 1967, 618, und v. 3.2.1977 — IV R 112/77,
BStBL 1T 1977, 459; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL II 1992, 353 mit Anm. BranDT,
KFR F. 3 EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV R 102,90, BStBL. IT 1992, 413, mwN
und Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 125; v. 15.10.1998 — IV R 1/97, BFH/NV
1999, 465. Auch die Titigkeit des Fotografen selbst setzt im Allgemeinen nur die Be-
herrschung technischer Fertigkeiten voraus und bietet naturgemill wenig Spielriume
fir eigenschopferische Leistungen (BFH v. 25.11.1970 — I R 78/69, BStBL 11 1971,
267; v. 7.10.1971 — IV R 139/66, BStBI. 11 1972, 335; FG Nirnb. v. 8.7.1977, EFG
1978, 33, rkr.). Zur Ausnahme bei Fotografien, die iiber die Abbildung der Wirklichkeit
hinausgehen oder cine eigenschépferische Motivgestaltung bzw. eine auf dem Einsatz
fotografischer Technik beruhende eigenschépferische Bildaussage aufweisen, s. BFH
v. 24.1.1963 — 1V 321/61 U, BStBI. 111 1963, 216 (ebenso SCHNEIDER, DStZ 1993, 165;
aA Maassen, Kunst oder Gewerbe?, 1991, Rn. 209).
» Typologie und Verkebrsauffassung: Im Bereich der werkschaffenden Kunst ist eine
kiinstlerische Tdtigkeit idR schon kraft moglicher Zuordnung zu typischen Ar-
beiten traditionell kiinstlerischer Berufszweige vorzunehmen (formaler Kunst-
begriff). Im Ubrigen ist auf die allg. Verkehrsauffassung Bezug zu nehmen:
Insoweit konnen Besprechungen der Titigkeit in der Presse als Ausdruck nach-
haltiger Resonanz in Fachkreisen, die Marktgeltung oder der 6konomische Er-
folg eines Kinstlers Indikatoren fiir die Annahme einer kiinstlerischen Titigkeit
sein (SCHNEIDER, DStZ 1993, 165). Entsprechendes gilt fur den Bereich der in-
terpretierenden Kunst: Der Schauspieler oder ein klassische Werke interpretie-
render Musiker oder Singer sind regelmiBig im Rahmen ihres traditionell kiinst-
lerischen Berufszweigs titig. UE ist deshalb davon auszugehen, dass der Stpfl.
als Interpret von Werken immer dann kiinstlerisch titig ist, wenn das interpre-
tierte Werk selbst als Kunstwerk anzusehen ist (glA KempErMANN, FR 1992, 250
[253]; Masseaum, BB 1992, 1763). Danach ist es fiir die Bejahung einer kiinst-
lerischen Titigkeit im Zusammenhang mit musikalischen Darbietungen nicht er-
forderlich, den Grad der musikalisch-instrumentalen Fihigkeiten der einzelnen
Musiker und ihrer Prizision im Zusammenspiel sowie die spezifische Artikulati-
on, die Phantasie und Prignanz bei der Darbietung improvisierter Teile und die
Verwendung eigener Arrangements festzustellen (so aber BFH v. 19.8.1982 —
IV R 64/79, BStBL II 1983, 7; v. 12.4.1984 — IV 97/81, BStBL II 1984, 491;
v. 22.3.1990 — IV R 145/88, BStBL. II 1990, 643; zu Recht abl. SCHNEIDER, DStZ
1993, 168).

f) Anwendungsfille eigenschépferischer Gestaltung in der
Rechtsprechung

Die beratende Titigkeit cines im Ubrigen als Kiinstler titigen Stpfl. kann
selbst kiinstlerische Titigkeit sein, wenn die in der Beratungsleistung zum Aus-
druck kommende schopferische Gestaltung in den Erzeugnissen des Beratenen
ihren Niederschlag findet; daneben kann eine kunstlerische Tatigkeit des Berate-
nen nicht angenommen werden, wenn er sich auf die Auswertung der Bera-
tungsleistungen beschrinkt (s. BFH v. 2.10.1968 — 1 R 1/66, BStBI. 11 1969, 138,
betr. beratende Titigkeit eines Modeschépfers mit Fertigung und Uberlassung
von Modellen; dazu krit. LBP/Gtrorr, § 18 Rn. 91b). Erbringt der Beratene je-
doch bei der Umsetzung des Beratungsergebnisses eine eigene schopferische
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Leistung, die sich ebenso wie die des Beraters in dem Endprodukt niederschligt,
so konnen sowohl bei Berater als auch bei Beratenem Einkiinfte aus kiinstleri-
scher Titigkeit vorliegen (SCHNEIDER, DStZ 1993, 165, unter Bezugnahme auf
Schl.-Holst. FG v. 18.9.1969, EFG 1970, 78, und FG Betlin v. 30.9.1986, EFG
1987, 244, beide rkr.).

Ubertragung vorgegebener Werke: Das Vorliegen eines Kunstwerks wird des
weiteren regelmiBig zu verneinen sein, wenn das geschaffene Produkt allein auf
der Ubertragung vorgegebener Formen und Farben in ein anderes Material oder
in eine andere GroBe beruht.
Beispiele aus der Rspr.: Ubertragung kleiner Motive durch Holzschnitzer auf gréBere
Wappen (BFH v. 25.10.1963 — IV 15/60 U, BStBI. 111 1963, 598; v. 11.7.1991 — IV R
15/90, BStBL. IT 1991, 889, aA Vorinstanz Schl-Holst. FG v. 14.12.1989, EFG 1990,
257); Titigkeit eines Serienmalers nach Mal3gabe genau vorgegebener Motive und Vor-
lagen (FG Betlin v. 28.5.1974, EFG 1974, 530, rkr.); Herstellung von Sammlerpuppen
in groBerer Stickzahl (FG Berlin v. 15.4.1991, EFG 1992, 332, rkr.); (in grof3erem Um-
fang vertriecbene) Bronzeabgiisse von Plastiken (Schl-Holst. FG v. 7.8.1991, EFG
1993, 329, rkr.).
Entsprechendes gilt, wenn sich die geschaffenen Werke als schablonenhafte Wieder-
holung darstellen (BFH v. 29.7.1981 — I R 183/79, BStBL. II 1982, 22 — Trauer-
redner; v. 26.2.1987 — IV R 105/85, BStBL I 1987, 376, betr. Biittenredner; abl.
ALLGAIER, DStZ 1988, 96: Ungleichbehandlung gegentiber langjihrig gespielten
Theaterauffithrungen), ihre Formgebung dem allg. Formenschatz entnommen
ist oder diese auf allg. Vorbilder zurtickgeht (BFH v. 23.8.1990 — IV R 61/89,
BStBL 1T 1991, 20). Infolgedessen ist auch ein Maler, der serienweise auf Wei-
sung eines anderen Bilder auf der Grundlage vorgegebener Motive oder Vor-
lagen malt, als Gewerbetreibender einzustufen (FG Berlin v. 28.5.1974, EFG
1974, 520, rkr.).
Eine Trauerrednerin ist dagegen kiinstlerisch iSd. Abs. 1 Nr. 1 titig, wenn die Trauer-
reden in der tberwiegenden Zahl der Fille (hier: Gesamtreden ca. 450) nicht — wie im
Fall des BFH v. 29.7.1981 — 1 R 183/79, BStBL. II 1982, 22 — nach Redeschablonen,
sondern im Wesentlichen eigenschopferisch gehalten werden und sich durch Vielfalt
und Anpassung an den Einzelfall auszeichnen (Nds. FG v. 24.3.2004, EFG 2004, 1314,
rkr.). Entsprechend hat FG Diiss. v. 25.2.2004, EFG 2004, 1628, tkr. zu einem Humo-
risten entschieden, der im Karneval, bei Betriebsfeiern, Vereinsfesten und dhnlichen
Veranstaltungen Kostim, Requisiten und die Art und Weise der selbstgeschriebenen
Darbictung selbst kreiert und individuell auf das Publikum abgestimmt hat.
Teilnahme an Talkshows: Kein geistiges Produkt iS einer kinstlerischen T4-
tigkeit entsteht durch die Teilnahme von Kiinstlern oder Schriftstellern an Talk-
shows; die insoweit erzielten Einnahmen fithren deshalb zu sonstigen Einkiinf-
ten iSv. § 22 Nr. 3, soweit sie nicht mit der Prisentation des eigenen Werks in
Verbindung stehen.
So BFH v. 21.4.1999 — I B 99/98, BStBL. II 2000, 254; Baranowski, IWB 1999/15
F.3a Gr. 1, 822; aA KessLer, FR 1984, 172, § 50a Anm. 81; KempermanN, FR 1999,
857: Beschrinkte StPflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d, da der Kunstlerbegriff
sich nicht mit dem des § 18 Abs. 1 Nr. 1 decke.
Weisungsgebundene Titigkeiten: Im Ubrigen fehlt der erforderliche eigen-
schopferische Spielraum, wenn sich der Stpfl. an ins Einzelne gehende Angaben
und Weisungen seines Auftraggebers zu halten hat.
StRspr., vgl. BEH v. 20.2.1958 — IV 560/56 U, BStBI. 111 1958, 182, und v. 11.7.1960
-V 96/59 §, BStBL. 111 1960, 453; v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. 11 1992, 353 mit
Anm. Branor, KFR F.3 EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV R 102,90, BStBL. II
1992, 413 mwN und Anm. BranpT, KFR F. 3 EStG § 18, 125.
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Werbetitigkeit: Das Sprechen von Werbetexten im Rahmen der Horfunk- und
Fernsehwerbung kann nur dann im Einzelfall als eigenschopferische Leistung
von kunstlerischem Rang angesehen werden, wenn der jeweilige ,,Sprecher* eine
grofere Rolle zu verkorpern hat, die ihrer Art und ihrem Umfang nach mit einer
typischen — iS einer rein kinstlerischen Darstellung zweckfreien — schauspieleri-
schen oder sonstigen kiinstlerischen Tatigkeit vergleichbar ist. Nach Art und
Umfang der Rolle muss die Gestaltung eines geschriebenen Dialogs oder auch
Monologs durch den Einsatz schauspielerischer Erfahrung und kiinstlerischer
Gestaltungskraft in einer Weise verlangt werden, die trotz der Vorgaben des je-
weiligen Auftraggebers einen erheblichen Spielraum zur Entfaltung der kiinst-
lerischen Fihigkeiten ldsst.
BFH v. 24.10.1963 — V 52/61 U, BStBL III 1963, 589; v. 11.7.1991 — IV R 33,90,
BStBL 11 1992, 353 mit Anm. BranpT, KFR F. 3 EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV
R 102,/90, BStBL 11 1992, 413, mwN mit Anm. Branor, KFR F. 3 EStG § 18, 125; FG
Rhld.-Pf. v. 2.4.2008, EFG 2008, 1292, rkr.
Die Rolle eines normalen Produktbenutzers zu sprechen oder zu spielen sowie
lediglich den Gegenstand der Werbung anzupreisen, gentigt diesen Anforderun-
gen nicht. Sie bietet regelmiBig einen zu geringen Spielraum fiir die Entfaltung
einer eigenen schopferischen Leistung von kiinstlerischem Rang. Die Vergabe
derartiger ,,Rollen” in Werbesendungen nicht nur an Kunstler, sondern auch an
Prominente aus anderen Lebensbereichen wie Sportler oder auch an unbekannte
Laien zeigt, dass insoweit ein Finsatz von (Berufs-)Schauspielern wegen der Na-
tur der Anforderungen nicht geboten ist.
BFH v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL II 1992, 353 mit Anm. Branot, KER F. 3
EStG § 18, 77, und v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL. 11 1992, 423 mit Anm. BranDT,
KFR F. 3 EStG § 18, 125; Masssaum, BB 1992, 1763; aA FG Bremen v. 9.5.1996, BB
1998, 1618: Kunstlerische Titigkeit; vgl. dazu GrezeschH, BB 1998, 1620.
UE steht bei Werbetexten der Verwendungszweck (s. Anm. 105) derart im Vor-
dergrund, dass idR eine schopferische Leistung iSd. dargestellten Kunstbegriffs
nicht anzunehmen ist.

g) Gesamte kiinstlerische Titigkeit im Veranlagungszeitraum als
Priifungsgegenstand

Ob die Titigkeit eines Stpfl. als kiinstlerisch anzusehen ist, hingt von der Ge-
samtwiirdigung seiner Tdtigkeit im VZ ab. Nach BFH v. 29.7.1981 —1 R 183/79
(BStBL. IT 1982, 22) ist die Gesamttitigkeit zu bewerten. Sie muss in ihrer Ge-
samtheit, nicht bezogen auf jedes einzelne Werk, im Wesentlichen die Merkmale
des Eigenschopferischen und der kiinstlerischen Gestaltungshohe verwirklichen.
Dabei sind nach BFH v. 19.6.1968 — I R 25/67 (BStBL. II 1968, 543) diejenigen
im VZ geschaffenen Werke zu berticksichtigen, aus denen im VZ tatsichlich
Einnahmen erzielt wurden (aA ScHNEIDER, DStZ 1993, 165: alle im VZ geschaf-
fenen, auch unverduBerten Werke). Auch wenn dabei eine Beschrinkung der
Motivwahl unschidlich ist (dazu BFH v. 14.12.1976 — VIII R 76/75, BStBl. 11
1977, 474 mwN), ergeben sich um so hohere Anforderungen an den eigen-
schopferischen Gehalt der Titigkeit, je geringer die vorgegebene Motivauswahl
ist. Danach ist bei einer ihrer Art nach gleichbleibenden Titigkeit nicht bei je-
dem einzelnen Werk zu prifen, ob es fiir sich als kiinstlerisches Werk neben im
Ubrigen unzweifelhaft vorliegenden Kunstwerken anzusehen ist (BFH v. 11.7.
1960 —V 96/59 S, BStBL. III 1960, 453), oder umgekehrt, ob bei einer durchweg
nichtkinstlerischen Titigkeit einzelne typologisch gleichartige Arbeiten aus-
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nahmsweise kiinstlerischen Anspriichen entsprechen (BFH v. 26.5.1971 — IV
280/65, BStBI. 11 1971, 703; KemPERMANN, FR 1992, 250 [255]).

Geht man mit der hier im Anschluss an KempErmann (FR 1992, 250 [255]) ver-
tretenen Auffassung davon aus, dass eine besondere Gestaltungshohe des Werks
nicht ein eigenstindiges Merkmal kiinstlerischer Titigkeit ist, sondern lediglich
das Kriterium ,,Ausdruck individueller Anschauungsweise und Gestaltungs-
kraft“ iS einer Uber die Aussage des Kunstlers hinausgehenden Erlebnisvermitt-
lung (s. Anm. 104) konkretisiert, so entféllt das von WorLny (DStR 1975, 579)
angesprochene Problem des Genies einer Nacht, das nur einmal ein (hervor-
ragendes) Kunstwerk hervorbringt. Auf der Grundlage dieser Auffassung entfal-
len besondere Qualititsanforderungen (iiber die Notwendigkeit einer eigen-
schopferischen Gestaltung hinaus). Infolgedessen sind auch weniger bedeutende
Werke allein aufgrund ihrer individuellen Gestaltung und Offenheit fiir eine
Vielfalt von Interpretationen als kiinstlerisch zu beurteilen (KEmpERMANN, FR
1992, 250 [255]).

Zur Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten oder gemischter Titigkeiten s. Anm. 75.

h) Personenbezogenheit der kiinstlerischen Tatigkeit

Der der kiinstlerischen Titigkeit eigene Personlichkeitsbezug, der eine eigen-
schopferische Leistung erfordert (s. BEFH v. 2.12.1980 — VIII R 32/75, BStBI. 11
1981, 170), hat Einfluss auf die Art und Weise der Verrichtung kunstlerischer
Arbeiten und die Beurteilung der Titigkeiten eines Rechtsnachfolgers.

Persénliche Mitwirkung und Einflussnahme: Im Hinblick auf die Mitwir-
kung anderer Personen an der Erstellung des Kunstwerks gebietet der starke
Personlichkeitsbezug kiinstlerischen Schaffens, dass der Stpfl. an allen Titigkei-
ten, die fiir den kiinstlerischen Wert des Kunstwerks bestimmend sind, selbst
mitwirkt und dabei den entscheidenden Einfluss auf dessen Gestaltung austibt
(Hess. FG v. 28.10.1983, EFG 1984, 296, rkr., betr. Filmhersteller). Diese Vo-
raussetzung fehlt, wenn der Stpfl. weitgehend abwesend ist und den Mitarbei-
tern einen wesentlichen eigenen Gestaltungsspielraum bei der (tiberwiegend
selbstindigen) Durchfithrung der Arbeiten einrdumt. Bei dieser Sachlage liegt ei-
ne kinstlerische Titigkeit nicht schon vor, wenn der Stpfl. das von den Mitarbei-
tern geschaffene Werk ,,mit dem Stempel seiner Personlichkeit® versicht (BFH
v. 2.12.1980 — VIII R 32/75, BStBL. 1I 1981, 170; ScuNEIDER, DStZ 1993, 165).

Allerdings diirfen die Anforderungen insoweit nicht iiberspannt werden: Auch fiir die
kinstlerische Titigkeit gilt, dass sich der Kinstler nach Maligabe des Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 — in bewusster Abkehr des Gesetzgebers von der fritheren Vervielfiltigungs-
theorie der Rspr. zur Schidlichkeit der Mitwirkung Dritter an Titigkeiten iSd. Abs. 1
(BFH v. 10.6.1988 — III R 118/85, BStBI. II 1988, 782; s. dazu Anm. 225; zur weiteren
Bedeutung der Theorie bei Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 3 s. Anm. 251 ff)) — der Mithilfe
fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte bedienen kann, ohne die Zutrechnung seiner Ein-
nahmen aus seinem Kunstschaffen zu den Einktnften aus selbstindiger Arbeit zu ge-
fihrden. Voraussetzung daftr ist lediglich, dass er trotz dieser Mitarbeitertitigkeit
selbst weiterhin aufgrund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig
ist (s. dazu Anm. 224 ff)). Hat er vor diesem Hintergrund auf alle Arbeitsschritte von
der Planung bis zur Vollendung des Kunstwerks entscheidenden Einfluss (zB als Film-
produzent auf Drehbuch, Regie, Kamerafithrung, Schnitt und Vertonung), ist eine ihm
zurechenbare kiinstlerische Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 gegeben (BFH v. 2.12.1980 —
VIII R 32/75, BStBL. 11 1981, 170; Hess. FG v. 28.10.1983, EFG 1984, 296, rkr. FG
Minchen v. 23.1.2009, EFG 2009, 953, rkr.: Kein hinreichender gestalterischer Ein-
fluss eines Produzenten fir ein Bithnensttick hinsichtlich der von Dritten mit eigener
Gestaltungsfreiheit komponierten Bithnenmusik).
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Persoénlichkeitsbezug und Rechtsnachfolge: Davon zu unterscheiden ist die
Zurechnung des wirtschaftlichen Ertrags der kinstlerischen Titigkeit auf nicht
als Kunstler qualifizierte Rechtsnachfolger. Nach § 24 Nr. 2 erzielt auch die Er-
bin eines Kunstmalers durch die VerduB3erung nachgelassener Bilder nachtrigli-
che Einkiinfte aus kunstlerischer Titigkeit (BFH v. 29.4.1993 — IV R 16/92,
BStBI. 11 1993, 716 mit Anm. 0.1, HFR 1993, 653, und Jesse, ZEV 1994, 57,
der allerdings die Rechtsgrundlage nicht in § 24 Nr. 2, sondern in § 7 EStDV
(aF) sieht; BFH v. 8.6.1995 — IV R 80,94, BStBI. 1T 1995, 776). Setzt der Rechts-
nachfolger allerdings die Titigkeit des Verstorbenen fort, so sind die daraus er-
zielten Einnahmen nicht nachtrigliche Einkiinfte iSd. § 24 Nr. 1, sondern eigene
Einkinfte des Rechtsnachfolgers, deren Zuordnung zu den Einkunftsarten un-
abhingig von der Zuordnung der fritheren Finkiinfte des Verstorbenen zu er-
folgen hat (Schl.-Holst. FG v. 7.8.1991, EFG 1993, 329, rkr., betr. VerduBerung
geschiftsmiBig durch Rechtsnachfolger gefertigter Bronzeabgiisse zu Plastiken
eines verstorbenen Kinstlers).

i) Feststellung des Merkmals der kiinstlerischen Téatigkeit

Ob eine kiinstlerische Titigkeit im Hinzelfall gegeben ist, hingt von den tatsich-
lichen Verhiltnissen im Einzelfall ab, die das FG nach seiner freien Uberzeu-
gung zu beurteilen hat (vgl. BFH v. 20.6.1962 — IV 208/60 U, BStBL IIT 1962,
85; v. 3.2.1977 — IV R 112/72, BStBL. II 1977, 459, und v. 27.6.1985 — T R
22/81, BFH/NV 1985, 17; BFH v. 30.3.1994 — I R 54/93, BStBI. IT 1994, 864;
v. 30.3.1994 — 1R 53/93, BFH/NV 1995, 210).

Der allgemeinen Verkehrsauffassung kommt fiir die insoweit zu treffende
Entscheidung besonderes Gewicht zu (vgl. BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77,
BStBL 1T 1981, 21). Dabei kann im Zusammenhang mit der Beurteilung traditio-
nell kiinstlerischer Berufszweige von einer Vermutung kunstlerischer Titigkeit
ausgegangen werden (BLomicH/HUTTER, § 18 Rn. 94; LBP/Gurorr, § 18 Rn. 91;
HEuEr, Die Besteuerung der Kunst, 2. Aufl. 1984, 154; ScHNEIDER, DStZ 1993,
165). Auf (ebenfalls zweckfreie) avantgardistische Kunstformen ohne wesentli-
che Parallelen zur herkémmlichen Kunst wird der formale Kunstbegriff nur
dann sachgerecht anwendbar sein, wenn sie bereits eigene gattungstypische
Merkmale aufweisen; insoweit kommt der Verkehrsauffassung ebenfalls wesent-
liche Bedeutung zu (BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77, BStBL. 1I 1981, 21; FG
Hamb. v. 12.7.1990, EFG 1991, 124, rkr.; Wiartor, FR 1967, 6; SCHNEIDER,
DStZ 1993, 165 [167]). Im Ubrigen — vor allem in den Problemfillen der Ab-
grenzung zwischen gewerblicher und kunstlerischer Titigkeit im Bereich der
Gebrauchskunst — kann auf materiell-wertbezogene Kriterien nicht verzichtet
werden.

Vermutung fiir Gewerblichkeit bei Handelsregistereintragung: Die Eintra-
gung ciner PersGes. wie auch die eines Einzelkaufmanns (nach § 2 HGB) im
Handelsregister begrindet die Vermutung, dass ein Handelsgewerbe betrieben
und damit ein Gewerbebetrieb iSd. StRechts unterhalten wird. Die Eintragung
in das Gewerberegister ist zumindest Indiz fir Gewerbeaustibung (SCHNEIDER,
DStZ 1993, 165; weitergehend Maassen, Kunst oder Gewerber, 1991, Rn. 193:
Vermutung fir Gewerbebetrieb). Zur Abgrenzung der kiinstlerischen Titigkeit
von der Liebhaberei s. Anm. 69.

Sachverstindigenbeweis: Die erforderlichen Tatsachenfeststellungen sind un-
ter Mitwirkung der Beteiligten und, soweit dem FA oder dem Gericht die erfor-
derliche Sachkunde (s. BFH v. 14.12.1976 — VIII R 76,/75, BStBI. 11 1977, 474)

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 73

109



110

111

112

§18 Anm. 109-112 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

fehlt, durch Literaturstudium (s. BFH v. 19.6.1968 — I R 25/67, BStBL. II 1968,
543) oder Einschaltung von Sachverstindigen zu treffen.
Mit vorliegenden Gutachten muss sich das Gericht, ohne an sie gebunden zu sein
(BFH v. 14.8.1980 — IV R 9/77, BStBL II 1981, 21), auseinandersetzen und insbes. bei
divergietenden Gutachten Stellung bezichen (BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90,
BStBI. 11 1991, 889; FG Hamb. v. 12.7.1990, EFG 1991, 124, tkr.; vgl. auch MassBaum,
BB 1992, 1763).
Feststellungslast: SchlieBlich trigt der Stpfl. fur das Vorliegen einer kiinstleri-
schen Titigkeit als einer ihm glnstigen Tatsache (s. Anm. 101) die Darlegungs-
und Feststellungslast (BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90, BStBL II 1991, 889; v.
30.3.1994 — I R 54/93, BStBL II 1994, 864; v. 30.3.1994 — I R 53/93, BFH/NV
1995, 210).

Einstweilen frei.

3. Schriftstellerische Titigkeit

Schrifttum: WEIsENSEE, Verleger und Schriftsteller in ertragsteuerlicher Beurteilung,
DStZ 1963, 305; HorrMANN /SCHWEER, Steuerrecht fir Journalisten und Schriftsteller, Die
Feder 1981, 21; BouMme, Die Besteuerung der Einkiinfte aus schriftstellerischer Titigkeit,
DStZ 1986, 168; BopereLp, Die steuerliche Behandlung von Schadensersatzzahlungen
und Entschidigungen nach § 97 des Gesetzes tiber das Urheberrecht, BB 1988, 1724;
WEeNDT, Mul3 ein Schriftsteller schreiben? Schriftstellerische Titigkeit im Multimedia-Zeit-
alter; FR 1999, 128; Tracute/HEL0s, Einkiinfte aus schriftstellerischer Titigkeit im Zeit-
alter des Internet und der E-Books, BB 2001, 909; Korn, Neues zur Besteuerung von
Freiberuflern, KOSDI 2003, 13605.

a) Vorbemerkung zum Begriff der schriftstellerischen Tatigkeit

Mangels einer gesetzlichen Definition ist der allg. Sprachgebrauch mafgebend
(glA LBP/GutrorF, § 18 Rn. 108). Danach ist mit der Rspr. eine schriftstelleri-
sche Titigkeit zu bejahen, wenn in selbstindiger Gestaltung Gedanken schrift-
lich fiir die Offentlichkeit niedergelegt werden (RFH v. 19.3.1937, RStBl. 1937,
623; v. 16.2.1940, RStBL. 1940, 415; BFH v. 14.5.1958 — IV 278/56 U, BStBI. 111
1958, 316; v. 18.1.1962 — IV 270/60 U, BStBI. 111 1962, 131; v. 30.10.1975 — IV
R 142/72, BStBL. II 1976, 192 mwN). Der Begriff der schriftstellerischen Titig-
keit umfasst daher die Merkmale der Schriftlichkeit (Anm. 112), der Offentlich-
keit (Anm. 113) und das FErfordernis des Ausdrucks eigener Gedanken
(Anm. 114).

b) Schriftlichkeit des Ausdrucks

Erforderlich ist, dass die Gedanken schriftlich niedergelegt und in dieser Form
fur die Offentlichkeit (s. Anm. 113) bestimmt sind.

Redemanuskripte erfiillen auch das Erfordernis der Schriftlichkeit. Auch der-
jenige ist schriftstellerisch titig, der Manuskripte fiir Reden und Vortrige (ande-
rer) oder Rundfunksendungen erstellt. Dass seine Werke nicht schriftlich an die
Offentlichkeit gelangen, kann nicht entscheidend sein (ebenso Brimrca/Hut-
TER, § 18 Rn. 100). Redner, Vortragende oder Rundfunksprecher selbst tiben jedoch
allenfalls eine wissenschaftliche, kiinstlerische oder unterrichtende, nicht aber ei-
ne schriftstellerische Titigkeit aus, selbst wenn sie ein selbstgefertigtes Manu-
skript ablesen (RFH v. 19.2.1943, RStBL 1943, 421, betr. Rundfunkschriftsteller
und Sprecher; BFH v. 29.7.1981 — I R 183/79, BStBL. 11 1982, 22, betr. Trauer-
redner; v. 26.2.1987 — IV R 105/85, BStBI. II 1987, 376, betr. Biittenredner).

E 74 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 112-113  § 18

Denn nach dem Gesamtbild des Vertragsverhiltnisses zwischen Auftraggeber einer-
seits und Redner oder Vortragendem andererseits ist Gegenstand der Leistungspflicht
der mundliche Vortrag. Ein Manuskript wird vom Auftraggeber nicht vorausgesetzt; es
dient allein als Hilfsmittel fiir den miindlichen Vortrag und ist deshalb ebenso wie an-
dere Hilfsmittel (zB Stichwortzettel) nicht als fiir die Offentlichkeit bestimmte Nieder-
legung von Gedanken bestimmt. Dies unterscheidet selbstgefertigte Redemanuskripte
von Rundfunk- und Filmbeitrigen, die regelmiBig ebenso wie schriftliche Veroffent-
lichungen auf eine unverinderte Umsetzung der vorgelegten Manuskripte ausgerichtet
sind (vgl. BFH v. 14.5.1958 — 1V 278/56 U, BStBL. 111 1958, 316, und FG Niirnb. v.
2.7.1980, EFG 1980, 599, tkr.).
Elektronische Medien: Der Autor, der auf einem Personalcomputer schreibt,
ist uE auch dann schriftstellerisch titig, wenn er nur eine Diskette liefert, die so-
fort zum Satz geht, auf eine CD-ROM tbertragen oder in ein ausschlielich
elektronisches Informationssystem eingestellt wird, ohne dass eine gedruckte
Version gefertigt wird. UE entscheidend ist, dass auch diese Form dazu dient,
eigene Gedanken des Autors in schriftlicher, wenn auch elektronisch vermittel-
ter Form der Offentlichkeit zuginglich zu machen (ebenso BFH v. 10.9.1998 —
IV R 16/97, BStBL II 1999, 215, betr. Schreiben eines Softwarelernprogramms;
MK, DStR 1999, 107; WenpT, FR 1999, 128).

Graphische Darstellungen sind nicht der schriftstellerischen Titigkeit zuzu-
rechnen (BFH v. 3.2.1965 — 1 376/62, St(RK EStG [bis 1974] § 18 R. 232 =
HFR 1965, 372).

c) Offentlichkeit als Adressat des Schriftwerks

Schriftstellerische Titigkeit ist threm Wesen nach durch Schreiben und Ver-
offentlichen gekennzeichnet (s. Anm. 111). Ist das Geschriebene nicht fir die
Offentlichkeit bestimmt, steht es — wenn es nicht rein privaten Zwecken dient
und deshalb stl. ohne Bedeutung ist (wie zB ein privater Brief) — in untrenn-
barem Zusammenhang mit dem Rechtsverhiltnis, das Veranlassung fiir das
Schreiben gibt und auch fiir die stl. Beurteilung eines gesonderten Entgelts fir
das Schreiben prigend ist (zB Schreiben des RA fiir einen Mandanten als Leis-
tung, die im Rahmen der tbrigen Leistungen des Anwalts vergttet und stl. bei
den Einktnften aus der Titigkeit als RA berticksichtigt wird).

Fiir die Offentlichkeit bestimmt ist ein Schriftwerk, das nach seiner Art und
der Motivation des Urhebers einer beliebigen, nicht von vorneherein begrenzten
Zahl von Menschen zuginglich gemacht werden soll (s. Duben, Deutsches Uni-
versalworterbuch A—Z, 5. Aufl. 2003: ,,Offentlichkeit™ als Gesamtheit geschener
Bereich von Menschen, in welchem etwas allgemein bekannt [geworden] und al-
len zuginglich ist). Entscheidend ist die Beliebigkeit der Kenntnisnahme anderer
Menschen von dem Inhalt des Schriftwerks. Die GroBe des angesprochenen
Adressatenkreises kann dabei im Einzelfall, zB bei Schriften fur Spezialisten
oder bei Veroffentlichungen fiir kleine politische, religiose oder sonstige Ver-
einigungen sehr klein sein (vgl. FG Nurnb. v. 2.7.1980, EFG 1980, 599, rkr.:
Mitwirkung an Firmenzeitschriften oder Informationsbroschtiren von Behorden
ist ein Schreiben |, fiir die Offentlichkeit®; LBP/GtroFF, § 18 Rn. 110 unter Be-
zugnahme auf LENsk1i/STEINBERG, GewStG, §2 Rn. 37 e¢; Bromica/HUTTER,
§ 18 Rn. 100). Ein Schreiben fiir die Offentlichkeit ist danach gegeben, wenn die
geschaffenen Texte zur Veroffentlichung in Zeitungen, Zeitschriften oder Bu-
chern sowie in Rundfunk oder Fernsehen sowie anderen 6ffentlich zuginglichen
Medien bestimmt sind (BFH v. 14.5.1958 — IV 278 /56 U, BStBI. 11T 1958, 3106,
und FG Niirnb. v. 2.7.1980, EFG 1980, 599, rkr.).
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Auftragsarbeiten und Gutachten: Handelt es sich dagegen um Auftragsarbei-
ten, die lediglich die Interessen und Lebensverhiltnisse des Auftraggebers be-
treffen und nur diesen Interessen zu dienen bestimmt sind, wie zB Rechtsgut-
achten zur Vorbereitung konkreter Unternchmensentscheidungen oder
Entwiirfe von Klageschriften durch Rechtsanwilte, so liegt keine schriftstelleri-
sche Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 vor.
Dies gilt — abgeschen von der oben dargestellten fehlenden Schriftlichkeit ihrer Titig-
keit — auch fir sogenannte Trauerredner, deren Redemanuskript jeweils auf den kon-
kreten Anlass ausgerichtet und allein fiir den Auftraggeber sowie die Angehorigen und
Bekannten des Verstorbenen, nicht aber dartiber hinaus fiir die (allgemeine) Offent-
lichkeit bestimmt ist (vgl. BEFH v. 29.7.1981 — I R 183 /79, BStBI. 11 1982, 22; LBP/Gu-
ROFF, § 18 Rn. 110).
Im Hinblick auf Schriftwerke der vorbezeichneten Art kann auf das Merkmal
fir die Offentlichkeit nicht verzichtet werden, weil sonst jedes Schriftstiick im
Geschiftsverkehr, wie zB Schriftsitze von Rechtsanwilten oder von Unterneh-
mern im Zusammenhang mit Vertragsverhandlungen unter den Begriff der
schriftstellerischen Titigkeit fielen (aA LBP/GUrorr, § 18 Rn. 110 unter Bezug-
nahme auf LENsk1/STEINBERG, GWStG, § 2 Rn. 37 e).

Ghostwriter: Str. ist, unter welchen Voraussetzungen schriftstellerische Titig-
keit bei Auftragsarbeiten fiir einen anderen Schriftsteller angenommen werden
kann. Soweit sich die Auftragsarbeit lediglich auf vorbereitende und unterstiit-
zende Arbeit wie Materialsammlung und Manuskriptkorrekturen erstreckt,
scheidet allerdings schon wegen fehlender Méglichkeit zur Gestaltung eigener
Gedanken ecine schriftstellerische Titigkeit des Beauftragten aus (BLomica/Hut-
TER, § 18 Rn. 100). Fir andere, auf inhaltliche Gestaltung ausgerichtete Auf-
tragsarbeiten wird teils uneingeschrinkt (LBP/Gutrorr, § 18 Rn. 111), teils be-
schrinkt auf den Fall der zumindest teilweisen Ubernahme der Auftragsarbeit in
den vom Auftraggeber veroffentlichen Text (BLomica/HUTTER 2aO) eine eigene
schriftstellerische Titigkeit des Auftragnehmers bejaht.

» Stellungnabme: Ob eine schriftstellerische Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 vorliegt,
kann nicht davon abhingig gemacht werden, dass ihre Ergebnisse in einem be-
stimmten Umfang Gegenstand einer Leistung des Auftraggebers werden. Inso-
weit gilt hier ebenso wie fiir die kiinstlerische Titigkeit, dass es fir die Qualifi-
zierung des Werks nicht auf die tatsidchliche Verwendung ankommt (BFH v.
14.5.1958 — IV 278/56 U, BStBI. 11T 1958, 316, und FG Nirnb. v. 2.7.1980,
EFG 1980, 599, rkr.; s. Anm. 105). So erzielt auch der Stpfl. Einkiinfte aus
schriftstellerischer Titigkeit, dessen Manuskript von einem Verlag angekauft
wird, das aber aus verlagsinternen Griinden nicht oder erst in einem spiteren
VZ veroftentlicht wird. Infolgedessen kann der Schriftsteller, der im Auftrag ei-
nes anderen Schriftstellers ihrer Art nach schriftstellerische Arbeiten leistet,
nicht anders behandelt werden als ein Redenschreiber (sog. ghostwriter), der —
wie ausgefithrt — allein aufgrund seiner inhaltlichen Arbeit ohne Riicksicht auf
eine tatsdchliche weitere Verwendung seiner Arbeitsergebnisse Einnahmen aus
schriftstellerischer Arbeit erzielt. Es kommt deshalb auch bei Auftragsarbeiten
fur einen Schriftsteller nur darauf an, dass der Auftragnehmer selbst ebenfalls
schriftlich in eigener Gestaltung eigene Gedanken niederlegt, die zur Veroffent-
lichung (in diesem Fall durch den Auftraggeber) bestimmt sind.

AA Horemann, StWa. 1977, 102: schriftstellerische Titigkeit bei Auftragsarbeiten nur,

sofern im Wesentlichen unverindert — allenfalls redaktionell tiberarbeitet — unter dem

Namen des Auftraggebers veroffentlicht.
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d) Ausdruck eigener Gedanken als Merkmal schriftstelletischer Tatigkeit

Nach der Rspr. sind an das Erfordernis, dass eigene Gedanken zum Ausdruck
kommen, —anders als bei der kiinstlerischen Titigkeit — keine besonders hohen
Anforderungen zu stellen (BFH v. 30.10.1975 — IV R 142/72, BStBL II 1976,
192;v. 10.9.1998 — IV R 16/97, BStBL 1I 1999, 215 mwN).

Gestaltungsspielraum erforderlich: Der Schriftsteller braucht weder Dichter,
Kunstler noch Gelehrter zu sein. Das Geschriebene muss nicht wissenschaftli-
chen oder kiinstlerischen Inhalt haben. Mithin kann auch ein sog. Werbeschrift-
steller, dessen Texte ein Produkt origindrer Gedankenarbeit sind, Schriftsteller
und damit Freiberufler sein (BFH v. 14.5.1958 — IV 278/56 U, BStBL. IIT 1958,
316; v. 10.9.1998 — IV R 70/97, BFH/NV 1999, 456; dhnlich FG Nirnb. v. 2.7.
1980, EFG 1980, 599, rkr., betr. Werbetexter). Es kann sich auch auf tatsdch-
liche Vorginge bezichen (Reiseschriftsteller), muss aber auf der Grundlage cines
gegebenen Gestaltungsspielraums die Entfaltung eigener Gedanken ermdglichen
(BFH v. 26.5.1971 — IV 280/65, BStBL. 11 1971, 703, betr. Synchronisation von
Filmen ohne einen entsprechenden Spielraum). Unerheblich ist auch, ob sich
die gedanklichen AuBerungen in einzelnen Aufsitzen, Beitrigen oi. erschépfen
oder zu grofleren Beitrdgen fithren; entscheidend ist, dass sich die Gedanken-
duBerung als das Ergebnis einer intellektuellen Wertung darstellt.
BFH v. 25.4.2002 — IV R 4/01, BStBL. IT 2002, 475, mit Anm. Kromxer, EStB 2002,
314; Seecer, FR 2002, 889, Reich, BB 2002, 2534, betr. Verfassen von Anleitungen
zum Umgang mit technischen Geriten als schriftstellerische Titigkeit, wenn der auf
der Grundlage mitgeteilter Daten erstellte Text als eigenstindige gedankliche Leistung
des Autors erscheint; FG Bremen v. 11.6.2003, EFG 2003, 1384, rkr.; Tracute/HE-
L1os, BB 2001, 909; KSM/StunrmanN, § 18 Rn. B 68.
Danach ist eine schriftstellerische Titigkeit auch zu bejahen, wenn ein Software-Lern-
programm entwickelt und das Drehbuch zu einem Videofilm iiber die Bedienung eines
Computers geschrieben wird (BFH v. 10.9.1998 — IV R 16/97, BStBI. 11 1999, 215).
Ob das Verfassen von Organisationsschemata, Grafiken und Diagrammen zur Umset-
zung in ein EDV-Programm eine schriftstellerische Titigkeit sein kann, hat der BFH
allerdings offen gelassen (BFH v. 5.5.1999 — IV B 35/98, BFH/NV 1999, 1328); inso-
weit diirfte es wohl idR an der eigenstindigen Verkérperung von Gedanken fehlen.
Ein selbstindiger Unternehmensberater, der jeweils anlassbezogen im Bereich Eigen-
PR seines Auftraggebers titig wird, ist nach der dargestellten neueren Rspr. selbst
dann, wenn er vom ArbG bereitgestellte oder geplante Texte optimiert, idR schriftstel-
lerisch titig (aA FG Ba.-Wurtt. v. 22.1.2003, EFG 2003, 770 m. Anm. Bravn, EFG
2003, 772; Eicn, BeSt. 2003, 35, zuriickverwiesen durch BFH v. 12.11.2003 — XI B
30,03, o).
Ubersetzungs- und Ubertragungsarbeiten: Der Ubersetzer iibt zwar auch ei-
nen freien Beruf iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus; den bis VZ 1989 geltenden Freibetrag
nach § 34 Abs. 4 aI konnte er jedoch nur geltend machen, wenn die Titigkeit
als wissenschaftlich, kiinstlerisch oder schriftstellerisch anzusehen ist. Eine sol-
che Zurechenbarkeit zur schriftstellerischen Titigkeit liegt nach BFH v. 30.10.
1975 — IV R 142/72 (BStBL. II 1976, 192; ebenso FG Diiss. v. 15.9.1981, EFG
1983, 27, rkr.) bei der Ubersetzung wichtiger Werke der Weltliteratur vor. Da-
nach beinhaltet eine derartige Ubersetzung ,.cine eigenschopferische Leistung,
die darin besteht, dass der Ubersetzer die inhaltlichen und formalen Gedanken
des Autors in einer Weise in die andere Sprache tbertrigt, dass Atmosphire und
Aussage des Werkes entsprechend den Moglichkeiten der anderen Sprache er-
fasst werden* (BFH v. 30.10.1975 — TV R 142/72 2aO). Fiir die Ubersetzungs-
titigkeit im Ubrigen verneint der BFH jedoch das Vorliegen einer schriftstelleri-
schen Titigkeit mit der Begriindung, der Gesamtcharakter sei im Wesentlichen
von der rein technischen Arbeit der Wiedergabe fremdsprachlicher Texte und
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der Bindung an diesen Text geprigt, auch wenn die Ubersetzertitigkeit neben
der rein technischen Beherrschung der Fremdsprache in gewissem Umfang auch
schopferische Fihigkeiten erfordere. Zur Titigkeit eines Adaptors s. BFH v.
13.9.1984 — IV R 38/83, nv., betr. Ubertragungen deutscher Texte ins Arabische.

Sonstige Tiatigkeiten: Schriftstellerische Titigkeit ist auch die Herstellung von
Ritseln, die in Zeitschriften und Zeitungen veroffentlicht werden (FG Diss. v.
11.12.1970, EFG 1971, 229, rkr.), die Herstellung eines Vorschriftensuchregisters,
in dem die Fundstellen von Bundes- und Landesgesetzen sowie von Verordnun-
gen nach Stichworten alphabetisch geordnet sind (BFH v. 18.1.1962 — IV 270,/60
U, BStBL. III 1962, 131) wie auch die Erstellung eines Stichwortverzeichnisses.

e) Abgrenzung der schriftstellerischen Titigkeit zu anderen Tétigkeiten

Die Abgrenzung der schriftstellerischen Titigkeit zu anderen Titigkeiten ist des-
halb von Bedeutung, weil sie insbes. im Zusammenhang mit der Verwertung der
Titigkeit je nach Art und Umfang die Grenze zur Gewerblichkeit Giberschreiten
kann (s. auch Anm. 16).

Abgrenzung zur gewerblichen Betitigung: Die Verwertung eigener schrift-
stellerischer Erzeugnisse im Rahmen des Ublichen ist idR der freiberuflichen
Titigkeit zuzurechnen, wenn sie sich auf eine der schriftstellerischen Titigkeit
dienende Funktion beschrinkt.

Vgl. BFH v. 11.5.1976 — VIII R 111/71 (BStBl. 11 1976, 641, betr. einen Informations-
dienst, kritisch dazu Scrick, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 479): Gewerblichkeit
bei Verwertung schriftstellerischer Titigkeiten, wenn sie im Hinblick auf den Umfang
organisatorischer Ma3nahmen, den Einsatz erheblicher — nicht der Ausiibung der frei-
beruflichen Titigkeit dienender — technischer Hilfsmittel und fremder Arbeitskrifte,
den damit verbundenen Raumbedarf, die Hohe des Werbeaufwands, die Zahl der Ver-
vielfiltigungen und der laufenden Versendungen ihre dienende Funktion gegeniiber
der schriftstellerischen Titigkeit verliert und diese nach dem Gesamtbild der Einrich-
tung in den Hintergrund tritt. Durch eine unlésbare Verflechtung mit der gewerblichen
Vervielfiltigung und dem Massenvertrieb verliert eine ihrer Natur nach schriftstelleri-
sche Titigkeit damit ihren freiberuflichen Charakter (s. zur Trennbarkeit sog. gemisch-
ter Titigkeiten Anm. 75).

FG Schl.-Holst. v. 2.11.2006, EFG 2007, 524, rkr.: Schriftstellerische Titigkeit durch
Erstellung eines Borsenbriefs auf der Grundlage der technischen Aktien- und Devisen-
marktanalyse und dessen anschlieBenden Selbstvertrieb an Abonnenten tiber das Inter-
net, wenn kein Zusammenhang zum Vertrieb von Finanzprodukten besteht.

Abgrenzung zur journalistischen Titigkeit: Die Unterscheidung zum Jour-
nalisten (s. dazu BFH v. 3.2.1977 — IV R 112/72, BStBL. 11 1977, 459; v. 22.1.
1979 — IV R 88/76, BStBI. 11 1980, 152 mwN; FG Koln v. 2.4.1981, EFG 1982,
130, rkr.), Bildberichterstatter und Ubersetzer ist durch die Aufnahme dieser Be-
rufstitigkeiten unter die Katalogberufe und den Wegfall des § 34 Abs. 4 bedeu-
tungslos geworden.

116-117 Einstweilen frei.

118

f) Gewinnermittlung des Schriftstellers

Die Gewinnermittlung des Schriftstellers weist einige Besonderheiten auf (s. im
Ubrigen Anm. 29 ff.).

Betriebsvermogen: Archiv und Fachbibliothek zihlen zum BV des Schriftstel-
lers. Dies gilt auch fiir dessen Manuskripte (hM, Bromica/Hurter, § 18
Rn. 102; LBP/GUrorF, § 18 Rn. 114b; DStPr. EStG § 18 Nr. 55; a4: RFH v.
27.8.1942, RStBL. 1942, 1073; KSM/StunrMany, § 18 Rn. B 71). Zwar werden
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Einkinfte aus schriftstellerischer Titigkeit regelmiBig durch die entgeltliche
Uberlassung des Urheberrechts an dem geschaffenen Schriftwerk erzielt. Dieser
Umstand ist jedoch fiir die Frage, ob Manuskripte eines Schriftstellers zu dessen
BV gehoren, ohne Bedeutung. Zum BV gehoéren alle WG, die der Erzielung be-
trieblicher, im Zusammenhang mit § 18 also der Erzielung freiberuflicher Ein-
kiinfte dienen (BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBL. II 1993, 36). Die Erstel-
lung des Manuskripts ist unverzichtbare Voraussetzung fiir die Erzielung der
Einkiinfte und infolgedessen Bestandteil des BV.
Die BV-Eigenschaft kann das Manuskript nur durch Entnahme, nicht aber allein aufgrund
der Ubertragung des Urheberrechts an dem Schriftwerk verlieren. Die Ubertragung des
Urheberrechts vermag allenfalls den Wert des verbleibenden Manuskripts deutlich zu min-
dern; diese Minderung ist jedoch nur fiir den Wertansatz fiir das Manuskript, nicht aber
fur seine Eigenschaft als Bestandteil des BV von Bedeutung. Infolgedessen erzielen der
Schriftsteller oder seine Erben bei VerduBerung von Manuskripten Einkiinfte aus freibe-
ruflicher Titigkeit; das Manuskript ist insoweit gegentiber dem zu verwertenden Urheber-
recht ein eigenes WG. Bei Fortfihrung des Betriebs nach Tod des Schriftstellers bleibt
die BV-Eigenschaft des Urheberrechts bei den Erben bestehen (BFH v. 27.11.1992 —
IV B 129/91, BFH/NV 1993, 471; Extrie-Raser, RAW 2008, 376).
Betriebseinnahmen: Zu den Einkiinften aus schriftstellerischer Titigkeit geho-
ren regelmiBig die Einktnfte, die aus der Verwertung des Urheberrechts aus
den Schriftwerken erzielt werden, wie laufendes Honorar und Abfindungsleis-
tungen, aber auch Einkinfte aus der VeriuBerung von Handschriften eines
Schriftstellers ohne das dazugehorige Urheberrecht (s.o. ,,Betriebsvermogen®).
Einktnfte aus schriftstellerischer Titigkeit erzielt auch, wer ein ihm tbertrage-
nes Urheberrecht durch entgeltliche Uberlassung an einen Verlag zur Veroffent-
lichung nutzt.
BFH v. 9.1.1964 — IV 93/62 U, BStBl. 111 1964, 206; so auch BFH v. 26.7.2006 —VI R
49,02, BStBL. 1I 2006, 917 zu Einnahmen in der Form von Erlosbeteiligungen aus
Zweitverwertungen von bereits verglteten Rundfunk und Fernsehsendungen durch
den Auftraggeber; offen lassend ScamipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 77; aA BrLomicH/
Hurter, §18 Rn. 102; Labemann/Firsch, § 18 Rn. 108: Nur Einkiinfte iSd. § 21
Abs. 1 Nr. 3, Gegenteiliges sei der BFH-Entscheidung nicht zu entnehmen.
» [Fireiexemplare fur Autoren sind regelmalBig nicht als BE zu erfassen, da sie ent-
weder (insbes. bei wissenschaftlichen Werken) als Arbeitsmittel zur Vorberei-
tung folgender Auflagen dienen oder tblicherweise als Werbemittel bei Rezen-
senten eingesetzt werden und damit als BA gewinnmindernd berticksichtigt
werden missten (so SomMER in B/B, § 18 Rn. 88).

> Rezensionsexemplare: Darf ein Rezensent tUbersandte Besprechungsexemplare
im Fall einer Rezension behalten, liegt eine BE vor, in gleicher Hohe steht ihm
jedoch ein BA-Abzug zu: er ist so zu behandeln, als hitte er fiir die Anschaffung
des Besprechungsexemplars (zunichst) einen Geldbetrag erhalten und (anschlie-
Bend) fur diesen Zweck wieder verausgabt (ebenso KSM/StunrMANN, § 18
Rn. B 72). Darf der Stpfl. das Exemplar unabhingig von einer Besprechung be-
halten, liegt eine estl. unbeachtliche Schenkung vor.

» Preise, die fiir ein schriftstellerisches Werk verlichen werden, gehoéren zu den
Einnahmen aus schriftstellerischer Tiatigkeit (s. Anm. 27).

> Tantiemen und andere Znwendungen: Zu den Einnahmen aus schriftstellerischer
Titigkeit gehoren auch Zahlungen der Verwertungsgesellschaft VG Wort.
Weihnachtszuwendungen der Verlage an ihre Autoren werden regelmifBig unab-

hingig vom Umfang der Autorentitigkeit gewihrt; ithnen liegt deshalb kein wirt-
schaftlicher Leistungsaustausch zugrunde (vgl. BFH v. 9.5.1985 — IV R 184/82,
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BStBI. IT 1985, 426) und insbes. nicht die Absicht, eine weitere Leistungssteige-
rung zu erreichen (vgl. BFH v. 9.3.1990 — VI R 48/87, BStBI. 11 1990, 711).
Damit entsprechen die Weihnachtszuwendungen den Preisen, die ohne Bezug zu kon-
kreten Arbeitsergebnissen lediglich die Person (als Autor des Verlags) wiirdigen und
damit lediglich in einem duBleren Zusammenhang mit der freiberuflichen Titigkeit ste-
hen, der allein nicht zu einer Steuerbarkeit der insoweit erzielten Einnahmen fiihrt
(BFH v. 9.5.1985 — IV R 184,/82, BStBI. II 1985, 427 mwN).
» Zahlungen an die Erben eines Autors sind nachtrigliche Einktnfte aus selbstin-
diger Titigkeit (BFH v. 27.11.1993 — IV B 109/91, BFH/NV 1993, 293; s.
Anm. 0.1, HFR 1993, 653). Zu den nachtriglichen Einkiinften aus selbstindi-
ger Arbeit iSd. § 24 Nr. 2 gehoren auch Einnahmen aufgrund Verletzungen des
Urheberpersonlichkeitsrechts (BFH v. 27.11.1992 — IV B 129/91, BFH/NV
1993, 471; s. BopereLp, BB 1988, 1724).

Betriebsausgaben: Fiir haupt- und nebenberufliche schriftstellerische Titigkeit
sicht die FinVerw. pauschale BA vor, die anstelle nachgewiesener Aufwendun-
gen abziehbar sind (s. Anm. 38).

119-120 Einstweilen frei.

4. Unterrichtende Tatigkeit

121 a) Begriff der unterrichtenden Tatigkeit

Unterrichtende Titigkeit ist die Vermittlung von Wissen, Fihigkeiten, Fertigkei-
ten und Einstellungen durch Lehrer an Schiiler in organisierter und institutiona-
lisierter Form (BFH v. 13.1.1994 — IV R 79/92, BStBL II 1994, 362 mit Anm.
Branot, KFR F. 3 EStG § 15, 229; v. 2.2.2000 — XI R 38/98, BFH/NV 2000,
839; LBP/Gurorr, § 18 Rn. 115). Voraussetzung fiir die Annahme eigenverant-
wortlicher Unterrichtstitigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 ist, dass die fur diese Titigkeit
charakteristische personliche Beziehung des Unterrichtenden zum Schiler her-
gestellt wird (BFH v. 9.8.1990 — V R 87/85, BFH/NV 1991, 848). Soweit auch
§ 3 Nr. 26 unterrichtende nebenberufliche Titigkeiten begiinstigt, verwendet
das Gesetz nicht den unbestimmten Rechtsbegriff der unterrichtenden Titigkeit,
sondern fithrt die Katalogtitigkeiten des Ubungsleiters, Ausbilders und Erzie-
hers an (s. § 3 Nr. 26 Anm. 5).

Eine organisierte und institutionalisierte Form des Unterrichts setzt ua.
ein auf ein bestimmtes Fachgebiet bezogenes schulmiBiges Programm zur Ver-
mittlung von Kenntnissen an den/die Lernwilligen voraus. Diesen Anforderun-
gen entspricht ein Individualunterricht nur dann, wenn bei der Durchfiihrung
eines nach Lehrziel und Lehrmethode feststehenden Programms — wie zB fir
das Training des Korpers unter Zuhilfenahme von Geriten in einem Fitness-
und Bodybuilding-Studio — der Unterricht lediglich den besonderen Bedtirfnis-
sen des Finzelnen angepasst wird (BFH v. 13.1.1994 — IV R 79/92, BStBI. 11
1994, 362; v. 18.4.1996 — IV R 35/95, BStBL II 1996, 573 mit Anm. Branpr,
KFR F 3 § 15, 229). Lassen sich jedoch die im Einzelfall erforderlichen Kennt-
nisse nicht aufgrund eines fiir das bestimmte Fachgebiet allgemeingiiltigen, im
Einzelfall abwandlungsfihigen Lehrprogramms vermitteln, sondern erfordert
die Titigkeit die Erarbeitung und Entwicklung eines auf die speziellen Bediirf-
nisse einer Person abgestellten, nicht auf einen Fachbereich beschrinkten Pro-
gramms, so stellt dies keine Lehrtitigkeit in organisierter und institutionalisierter
Form, sondern eine — einzelfallbezogene — beratende Titigkeit dar (BFH v.
11.6.1997 — XI R 2/95, BStBL. II 1997, 687; v. 2.2.2000 — XI R 38/98, BFH/
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NV 2000, 839, betr. Hypnosetherapeut, der bei der Bewiltigung von Lebens-
konflikten hilft; FG Niirnb. v. 15.1.2003, DStRE 2003, 580, rkr.).

Gegenstand des Unterrichts: Jede Art von unterrichtender Tatigkeit, gleich
auf welchem Sachgebiet, ist der freiberuflichen T4tigkeit zuzurechnen.
7B der Unterricht in Sport und Gymnastik (s. RFH v. 18.2.1920, RStBl. 1920, 244;
BFH v. 1.4.1982 — IV R 130,79, BStBL. IT 1982 589, betr. Unterricht an Budo-Sport-
arten und Gymnastik, sowie v. 13.5.1993 — IV R 131/92, BFH/NV 1994, 93 zur Titig-
keit eines nebenberuflichen Fufiballtrainers; v. 13.1.1994 — IV R 79,/92, BStBI. II 1994,
362 zum Betrieb eines Fitnessstudios) oder als Fahtlehrer im Kraftfahren (FG Diss. v.
7.9.1955, EFG 1956, 11, bestitigt durch BFH v. 27.9.1956 — IV 601/55 U, BStBI. 111
1956, 334; v. 30.4.1959 — IV 34/58 U, BStBI. 111 1959, 275; FG Berlin v. 21.5.1969,
EFG 1969, 604, rkr.). Nach FG Berlin v. 29.7.1976 (EFG 1977, 316, rkr.) {ibt auch ein
Informationsfahrtbegleiter, der sich auf die Vermittlung von Wissen iiber die politische
und wirtschaftliche Lage einer Weltstadt beschrinkt, eine unterrichtende Titigkeit aus.
Keine unterrichtende Tiatigkeit ist die im Wesentlichen zu Beginn des Ver-
tragsverhiltnisses erfolgende Einweisung der Kunden eines Fitness- oder Sport-
studios in die Handhabung der technischen und sonstigen Einrichtungen, wenn
der Kunde im Ubrigen die Gerite frei benutzt (BFH v. 13.1.1994 — TV R 79,/92,
BStBL. II 1994, 362, mit Anm. BranpT, KFR F. 3 § 15, 229; v. 10.2.1995 — XI S
19/94, BEFH/NV 1995, 676). Eine das Rechtsverhiltnis prigende unterrichten-
de Titigkeit kann nur angenommen werden, wenn der Einsatz der Geridte im
zeitlichen Zusammenhang mit dem Unterricht erfolgt, sie also nach dem Ge-
samtbild der Verhiltnisse Unterrichtsmittel sind (vgl. dazu FG Diss. v. 8.11.
2006, EFG 2007, 689, tkr., bett. Tanz- und Fitnessstudio).
Eine solche prigende unterrichtende Titigkeit kann nach der Rspr. des BFH (v.
13.1.1994 — IV R 79/92, BStBL. 11 1994, 362) nicht generell verneint werden (so aber
FG Niarnb. v. 9.5.1989, EFG 1989, 543, rkr., und Hess. FG v. 12.12.1988, EFG 1989,
284, rkr.). Beschrinkt sich die Titigkeit des Studiobetreibers nach einer anfinglichen
Unterrichtsphase auf die blofle begleitende Beobachtung und gelegentliche Hilfestel-
lung, ist diese T4tigkeit nicht mehr der urspriinglich ausgetibten unterrichtenden Titig-
keit zuzurechnen, sondern als gewerbliche Betitigung anzusehen (BFH v. 23.5.1995 —
V R 135/92, BFH/NV 1995, 1031).
Vorbildung und Erlaubnis kein Wesensmerkmal unterrichtender Tétig-
keit: Die Titigkeit setzt keine wissenschaftlich ausgerichtete, qualifizierte Tétig-
keit (BFH v. 27.9.1956 — IV 601/55 U, BStBL III 1956, 334) und auch keine
formale, durch Priifungen nachgewiesene Qualifikation voraus (vgl. BFH v.
24.4.1959 — VI 29/59 S, BStBL. IIT 1959, 193). Dies gilt fir die unterrichtende
Titigkeit auch dort, wo das 6ffentliche Berufsrecht einen Befidhigungsnachweis
und eine Zulassung vorschreibt. Danach tibt auch derjenige, der verbotenerwei-
se Unterricht erteilt, wie thn behérdlich Zugelassene sonst erteilen, eine unter-
richtende Titigkeit aus. Denn anders als fiir den Bereich der Katalogberufe, fir
den Abs. 1 Nr. 1 schon nach seinem Wortlaut die Titigkeit eines Berufsangeho-
rigen und damit berufsrechtl. fiir die Titigkeit Zugelassenen voraussetzt, kommt
es fur die kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende und erzieherische T4-
tigkeit nicht auf eine besondere berufliche Qualifikation an (aA FG Ba.-Wiirtt.
v. 29.9.1961, EDStZ 1961, 427; s. Anm. 67).

b) Trennbarkeit der unterrichtenden von anderen Tiatigkeiten

Beschrinkt sich die Titigkeit nicht auf das Vermitteln von Fertigkeiten, sondern
werden im Zusammenhang mit der Unterrichtstitigkeit auch noch andere Leis-
tungen angeboten, so kann je nach Art und Umfang dieser anderen Leistungen
insgesamt eine gewerbliche Betitigung vorliegen (BFH v. 13.1.1994 — IV R
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79/92, BStBL IT 1994, 362 unter Bezugnahme auf BFH v. 16.11.1978 — IV R
191/74, BStBL. 11 1979, 246).
So hat der BFH fiir den Betrieb einer Tanzschule, die im Rahmen ihrer Veranstaltun-
gen Getrinke und Schallplatten verkauft, insgesamt Einkiinfte aus gewerblicher Titig-
keit angenommen und damit insbes. die Moglichkeit einer Aufspaltung der Gewinne in
solche aus freiberuflicher Lehrtitigkeit und solche aus gewerblichem Verkauf verneint
(BFH v. 27.11.1984 — VIII R 294/81, BFH/NV 1986, 79; v. 18.5.1995 — IV R 31/94,
BStBL. 11 1995, 718, betr. — in der Rechtsform der GbR betriebene — Tanzschule); wer-
den die Getrinke aber nur zum Selbstkostenpreis abgegeben, fehlt es insoweit an einer
Gewinnerzielungsabsicht mit der Folge, dass die Titigkeit des Tanzschullehrers als un-
terrichtende Titigkeit nach § 18 zu versteuern ist.
Dagegen lisst sich die Titigkeit als Fahrlehrer hinreichend klar von dem Betrieb
einer Tankstelle und vom Autohandel trennen (BFH v. 2.3.1961 — IV 308/58,
StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 134); jene Titigkeiten machen nicht auch
den Fahrunterricht zu einer gewerblichen Titigkeit. Zur Lehrtitigkeit eines Re-
petitors gehort auch die Herausgabe eines Fernrepetitoriums (glA DStPr. EStG
§ 18 Nr. 32).

c) Eigenverantwortliche Ausiibung der unterrichtenden Tétigkeit

Allgemeinbildende und Fachschulen: Voraussetzung fiir die Annahme einer
unterrichtenden Titigkeit ist, dass der Stpfl. selbst unterrichtet, zumindest aber
iber entsprechende Fachkenntnisse verfiigt und den Unterrichtsbetrieb eigen-
verantwortlich leitet (s. Anm. 233). Auch bei groBeren Unterrichtsanstalten
kommt es auf die Zahl der beschiftigten Lehrkrifte allein nicht an. Der Stpfl.
muss auch nicht auf allen an der Schule gelehrten Fichern Fachkenntnisse besit-
zen (ebenso Teske, DStZ 1961, 251). Entscheidend ist, ob er den groBten Teil
des Unterrichts selbst erteilt oder darauf zumindest aufgrund seiner Fachkennt-
nisse maf3geblich Einfluss nimmt. Nur dadurch wird in der Person des Stpfl. die
fir eine unterrichtende Titigkeit charakteristische personliche Beziehung des
Unterrichtenden zum Schiiler hergestellt (BFH v. 9.8.1990 — V R 87/85, BFH/
NV 1991, 848). Dies kann auch durch Mitgestaltung des Unterrichts anderer
Lehrer hergestellt werden; die notwendige organisatorische Titigkeit steht dem
nicht grds. entgegen (BFH v. 13.12.1973 — 1 R 138 /71, BStBL. 11 1974, 213).
Kein Gewerbebetrieb, wenn 3 Stpfl. als Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft cine Privat-
schule betreiben, 70 % des Unterrichts selbst erteilen und den Rest durch 2 angestellte
Lehrer erteilen lassen (BFH v. 3.4.1962 — 1 149 /60 U, BStBI. 111 1962, 359); demgegen-
tiber ist eine gewerbliche Titigkeit gegeben, wenn der Unterricht auller vom Stpfl. von
8 Lehtern erteilt wird, deren Fachgebiete der Stpfl. groBtenteils nicht beherrscht (FG
Miinchen v. 15.9.1965, EFG 1966, 237, rkr.), oder wenn eine Schule mit mehr als 30
Lehrern und 750 Unterrichtsstunden (BFH v. 5.12.1968 — IV R 125/66, BStBL 11
1969, 165 mit Anm. 0.1, HFR 1969, 108 und Gorrus, StRK-Anm. EStG [bis 1974]
§ 18 R. 407) oder mit fast 400 Schiilern und bis zu 54 Lehrern (BFH v. 6.11.1969 — IV
R 127/68, BStBl. 11 1970, 214) unterhalten wird.
Ob es gentigt, dass der Stpfl. den Unterricht fachlich leitet und tiberwacht, ohne
selbst zu unterrichten, wird von den Umstinden des einzelnen Falls abhingen;
bei einer allgemeinbildenden Privatschule oder einer privaten Fachschule wird
der Stpfl,, der nicht selbst unterrichtet, im Allgemeinen wohl hauptsichlich nur
kaufminnischer Leiter und damit Gewerbetreibender sein.
Vgl. auch BFH v. 13.12.1973 — I R 138/71, BStBl. 11 1973, 213, bett. cine private Han-
delsschule. Eigenverantwortlichkeit fehlt nach BFH v. 5.12.1968 — IV R 125/66
(BStBL. 1I 1969, 165) fiir den Leiter einer Privatschule mit Niederlassungen an drei Or-
ten, mehr als 30 Lehrkriften und wochentlich 750 Unterrichtsstunden (zust. im Ergeb-
nis GorLus, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 407); v. 6.11.1969 — IV R 127/68
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(BStBL. 11 1970, 214), fur den Leiter einer Privatschule mit 400 Schiilern und entspre-

chender Zahl von Lehrern. Die leitende Titigkeit ist in derartigen Fillen nicht ausrei-

chend (gegen diese Rspr. zur Privatschule DStPr. EStG § 18 Nr. 29: Einfluss auf Aus-

wahl der Dozenten und Erstellung des Lehrplans gentigt; s. auch Anm. 123).
Fahrschulen: Leitende und eigenverantwortliche Titigkeit aufgrund eigener
Fachkenntnisse fehlt, wenn die nicht fachkundige Witwe eines Fahrlehrers den
Fahrschulbetrieb mit angestellten Fahrlehrern fortfithrt; sie ist Gewerbetreiben-
de (Nds. FG v. 27.8.1965, EFG 1960, 128, rkt.).

Sportschulen und Fitnessstudios: Figenverantwortlichkeit ist gegeben, wenn
der Leiter einer Schule fiir Budo-Sportarten und Gymnastik einen nicht uner-
heblichen Teil des Unterrichts selbst erteilt und wihrend des Unterrichts von
drei angestellten Lehrern anwesend ist und nach Unterrichtsende tber den Un-
terrichtsstand Gespriche fihrt (BFH v. 1.4.1982 — IV R 130/79, BStBL. II 1982,
589). Bei Betrieb mehrerer Fitnessstudios ist der Stpfl. nicht fir alle Studios ei-
genverantwortlich leitend und unterrichtend titig (Hess. FG v. 12.12.1988, EFG
1989, 284, rkr.).

Entsprechendes gilt, wenn eine unterrichtende Tiatigkeit durch die Einschaltung
einer Vielzahl von qualifizierten Mitarbeitern nicht mehr eigenverantwortlich
ausgefithrt werden kann, so dass der Stpfl fiir von seinen Mitarbeitern erbrachte
Leistungen die uneingeschrinkte fachliche Verantwortung nicht tibernehmen
kann (FG Ba.-Wirtt. v. 12.12.2007, EFG 2008, 795, tkr).

Beispiele: Gewerblichkeit, wenn der Unterricht auller vom Stpfl. von acht Lehrern er-
teilt wird, deren Fachgebiete der Stpfl. groBtenteils nicht beherrscht (FG Miinchen v.
15.9.1965, EFG 1966, 237, rkt.), oder wenn eine Schule mit mehr als 30 Lehrern und
750 Unterrichtsstunden (BFH v. 5.12.1968 — IV R 125/66, BStBL II 1969, 165 mit
Anm. 0.7, HFR 1969, 108, und Gorrus, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 407)
oder mit fast 400 Schulern und bis zu 54 Lehrern (BFH v. 6.11.1969 — IV R 127/68,
BStBL. 11 1970, 214) unterhalten wird.

Einstweilen frei. 124-129

5. Erzieherische Tiatigkeit

Zur freiberuflichen Betitigung gehort neben der unterrichtenden auch die erzie-
herische Titigkeit, die als nebenberufliche Titigkeit nach § 3 Nr. 26 begtinstigt
ist. Der dort genannte Begtiff der ,,nebenberuflichen Titigkeit als Erzieher ist
ebenso zu bestimmen wie der Begriff der erzicherischen Titigkeit iSd. Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 (s. § 3 Nr. 26 Anm. 5).

Begriff der erzieherischen Titigkeit: Sie ist eine auf Erzichung gerichtete Be-
titigung. Erzichung ist die planmiBige Titigkeit zur korpetlichen, geistigen und
charakterlichen Formung junger Menschen zu tiichtigen, mindigen Birgern,
wobei unter Miindigkeit die Fihigkeit zu verstehen ist, selbstindig und verant-
wortlich die Aufgaben des Lebens zu bewiltigen. Erziehung umfasst damit alle
Bestrebungen, Vorginge und Titigkeiten, die den Erzichungsvorgang, Entwick-
lungsvorgang beeinflussen. Zur Erzichung gehéren aufler der regelmiflig im
Wege des Unterrichts dargebotenen Wissensvermittlung, die Willens-, Charak-
ter- und Wissensbildung, Titigkeiten, die darauf abzielen, dass sich der Erzoge-
ne selbst zu sehen und zu beurteilen lernt: Bildung der Entscheidungsfihigkeit,
das Lernen, Entscheidungen als rationale Akte zu steuern und deren Folgen zu
bedenken.

Vel. BFH v. 21.11.1974 — 11 R 107/68, BStBL. 11 1975, 389; v. 21.12.1965 — V 24/62

U, BStBL I1I 1966, 182; v. 17.5.1990 — IV R 14/87, BStBl. 11 1990, 1018; v. 11.6.1997

—XIR2/95, BStBL 11 1997, 687, offen lassend, ob der Begtiff der Erzichung auch die-
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jenige von Erwachsenen umfasst, mit Anm. BranpT, KFR F 3 EStG § 18, S 49 insbes.

zur Einengung des Erzichungsbegtiffs auf junge Menschen.
Die erzicherische Titigkeit unterscheidet sich von der unterrichtenden Titigkeit
dadurch, dass sie — iiber die Vermittlung von Kenntnissen und Fertigkeiten hi-
naus — die Schulung des Charakters, die Bildung der Personlichkeit bezweckt.
Daran fehlt es bei der Beschrinkung einer beruflichen Titigkeit auf die Hilfe
zur Bewiltigung von Lebenskonflikten, wie sie zB durch einen Hypnosethera-
peuten geleistet wird (BFH v. 2.2.2000 — XI R 38/98, BFH/NV 2000, 839, betr.
Hypnosetherapeut). Ebenso bei Hilfe zur Losung zwischenmenschlicher Prob-
leme im Unternehmensbereich fur Manager durch einen Management- oder
Personlichkeitstrainer (FG Niirnb. v. 15.1.2003, DStRE 2003, 586, rkt.).

Erzieherische Ausbildung und Priifung entbehrlich: Eine erzieherische T4-
tigkeit ist auch dann Ausiibung eines freien Berufs, wenn der Betreffende zwar
entsprechende Fachpriifungen nicht abgelegt hat, seine Titigkeit aber tatsichlich
den Bedingungen der Erzichung im oben genannten Sinn gentigt. Nach der
Rspr. kann eine freiberufliche erzieherische Titigkeit ohne Ablegung fachlicher
Priafungen, zB aufgrund eigener praktischer Erfahrungen ausgeiibt werden,
wenn der Stpfl. durch seine Mitwirkung an der Erziehungstitigkeit von ihm be-
schiftigter Hilfskrifte deren Titigkeit den Stempel seiner Personlichkeit auf-
driickt.
BFH v. 25.4.1974 — VIII R 166/73, BStBL. 11 1974, 642 unter Aufhebung von FG
Saarl. v. 22.5.1973, EFG 1973, 432; ktit. zu dieser Entscheidung Schick, StRK-Anm.
EStG [bis 1974] § 18 R. 462, der auf das Problem hinweist, ob eigenverantwortliche
Titigkeit vorliegen kann, wenn die Voraussetzungen des Berufsrechts nicht gegeben
sind.
Ist die Ausfithrung der Erziechung von Kindern/Jugendlichen aber nicht dem
Betreiber der Kinderheims selbst, sondern den von ihm beauftragten Honorar-
kriften als Ganzem zuzurechnen, mangelt es an der eigenverantwortlich erziehe-
rischen Titigkeit des Betreibers (Nds. FG v. 6.4.2006, EFG 20006, 1772, rkt.).

Das Betreiben eines Kinderheims ist nur dann eine erzieherische Titigkeit,
wenn die auswirtige Unterbringung in erster Linie zum Zweck einer planmafi-
gen korperlichen, geistigen und sittlichen Formung junger Menschen erfolgt
und die erzieherische Titigkeit der Gesamtleistung des Heims das Geprige gibt
(BFH v. 27.8.1985 — III R 198/81, BFH/NV 1986, 358). Die Betreuung von
Séiuglingen in einem Heim ist Sorge um das korperliche Wohlergehen durch Er-
nihren und Behiiten, nicht Erziehung (BFH v. 27.8.1985 — III R 198/81; FG
Berlin v. 3.2.1971, EFG 1971, 496, rkr.).

Bei Kindererholungsheimen stehen idR die Erholung der Kinder, ihre Verpflegung
und Betreuung im Vordergrund. Die gleichzeitig damit verbundene Erzichung
ist Folge des Aufenthalts, nicht dessen Zweck. Regelmilig liegt daher Gewerbe-
betrieb vor, insbes. wenn dem Leiter eine fachliche Ausbildung als Erzieher
fehlt (BFH v. 25.4.1974 — VIII R 229/71, BStBL. 11 1974, 553; v. 27.6.1974 — IV
R 204,70, BStBI. 11 1975, 147; v. 9.4.1975 — 1 R 107/73, BStBl. 1I 1975, 610).
An einer erzicherischen Titigkeit des Inhabers fehlt es auch, wenn er sich auf
die Wirtschaftsleitung des Heims beschrinkt und die padagogische Leitung einer
anderen Person ubetlassen ist (BFH v. 23.4.1985 — VIII R 171/84, BFH/NV
1985, 70). Anders nur, wenn das Kinderheim lediglich Hilfsmittel einer freibe-
ruflichen Titigkeit, zB als Arzt ist.

GIA Schl.-Holst. FG v. 20.3.1973, EFG 1973, 3306, rkr. gegen Nds. FG v. 26.8.1970,

EFG 1971, 92, aufgeh. durch BFH v. 27.6.1974 — IV R 204,/70, BStBL. 11 1975, 147,

wo das Kinderheim durch eine staatlich gepriifte Kinder- und Sduglingsschwester un-
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terhalten wurde; FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 7.10.1969, StEK GewStG § 3 Nr. 10 = EDStZ
1969, 435, FinMin. Nds. v. 20.11.1969, DB 1969, 2254, FinMin. NRW v. 29.9.1971,
EDStZ 1972, 411, Nds. FG v. 8.10.1971, BB 1971, 1990; aA Schl.-Holst. FG v. 14.10.
1965, EFG 1966, 183, tkr.
Das Betreiben eines Internats kann erzicherische Titigkeit sein, nicht aber die
Beherbergung und Bekostigung der Schiiler. Nach BFH v. 23.7.1957 — 1 98 /54
U (BStBL. IIT 1957, 323) bilden Schule und Internat eine unlosliche Einheit: des-
halb macht das Internat den Gesamtbetrieb zu einem gewerblichen, insbes.,
wenn das Internat die Hauptsache ist und seinem Inhaber als Erwerbsquelle
dient, wihrend der damit verbundene — haufig Verluste erwirtschaftende — Schul-
betrieb nur gefiihrt wird, um das Internat zu unterhalten (BFH v. 30.6.1964 —
VI 301/62 U, BStBL. III 1964, 630, unter Ablehnung einer Aufteilung in einen
freiberuflichen und einen gewerblichen Teil: hiergegen Kirmse in Loep, BFH-
Bespr. zu BFH v. 30.6.1964 — VI 301/62 aaO: die Einkiinfte waren trennbar;
s. dazu allg. auch Anm. 75; ferner Abschn. 135 Abs. 8 EStR 1967 ff., Abschn. 14
Abs. 7 GewStR 1966 f.). Zusammenschluss mit Berufsfremden s. Anm. 7 u. 445.

Familienwohngruppen: Die bloe Verwaltung und Planung von sog. Famili-
enwohngruppen allein gentigt fiir die Annahme einer freiberuflichen erzieheri-
schen Titigkeit nicht, weil der Kernbereich erzieherischer Titigkeit in der tigli-
chen Einflussnahme von Bezugspersonen auf das jeweilige Kind im Hinblick
auf das angestrebte Erziehungsziel liegt (Nds. FG v. 6.4.2006, EFG 20006, 1772,
tkr.).

Krisenmanagement und Problemberatung: Eine Beratungstitigkeit, die auf
die Losung von Problemen in einem bestimmten Teilbereich zwischenmensch-
licher Beziechungen gerichtet ist, ist nicht erzieherisch iSd. Abs. 1 Nr. 1 (BFH v.
11.6.1997 — XI R 2/95, BStBL. 11 1997, 687, betr. Managementberatung fiir Fiih-
rungskrifte von Unternehmen, mit Anm. BranpT, KFR F 3 EStG § 18, 49).

Einstweilen frei. 131—

III. Die Katalogberufe des Satzes 2

1. Allgemeine Erliuterungen und Uberblick zu den Katalogberufen

Schrifttum: WoLrr-DIEPENBROCK, Zur Begriffsbestimmung der Katalogberufe und der ih-
nen dhnlichen Berufe in § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, DStZ 1981, 333; KempErMANN, Katalog-
berufler als Gewerbetreibende — Zur leitenden und eigenverantwortlichen Titigkeit, FR
1996, 514; Jann, Uberblick zur steuerlichen Abgrenzung zwischen freiberuflicher und ge-
werblicher Titigkeit, DB 2005, 692.

Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 erfasst die selbstindige Ausiibung bestimmter Berufe.

Bedeutung des Katalogs: Zur Tatbestandsverwirklichung erforderlich ist nicht
allein eine berufsmifBige, dh. nicht nur voriibergehende oder gelegentliche Aus-
tbung der Titigkeit, sondern auch, dass die Titigkeit einem bestimmten Berufs-
bild entspricht. Es geniigt nicht, dass eine bestimmte Tatigkeit, zB eine drztliche
Titigkeit, ausgeiibt wird. Die Berufstitigkeit muss von einer Person ausgetibt
werden, die alle Merkmale erfiillt, welche einen der in Satz 2 aufgefithrten Beru-
fe kennzeichnen. Uber die Merkmale dieser Berufe sagt Satz 2 nichts aus. Die
aufgefithrten Berufsbezeichnungen miissen deshalb durch Auslegung ermittelt
werden. Dabei sind nicht nur Lexika und Fachschriften, sondern auch Auskiinf-
te der beteiligten Wirtschafts- und Fachkreise, insbes. aber die berufsrechtl. Vor-
schriften zu beachten. Dieses Verstindnis von den Katalogberufen in Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 liegt der Rspr. des BFH zugrunde.
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BFH v. 18.6.1980 — T R 109/77, BStBl. 1T 1981, 118; v. 18.6.1980 — I R 113/78,
BStBL 11 1981, 121; v. 31.7.1980 — I R 66/78, BStBI. 11 1981, 121, und v. 17.11.1981 —
VIII R 121/80, BStBL. 11 1982, 492; vgl. auch Worrr-DierENBROCK, DStZ 1981, 333.

Nach dieser Rspr. hat die zunechmende Reglementierung der Berufe in berufs-
rechtl. Vorschriften, sei es, dass sie Berufe definieren, Berufsbezeichnungen un-
ter bestimmten Voraussetzungen schiitzen oder bestimmte Berufsausbildungen
vorschreiben, zur Folge, dass diese Berufsvorschriften auch bei der Auslegung
der in Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 enthaltenen Berufsbegriffe eine entscheidende Rolle
spielen.

Durch die berufsrechtl. Vorschriften wird auch die Verkehrsanschauung gedndert. So-
weit frihere Verkehrsanschauungen mit den Vorschriften nicht mehr iibereinstimmen,
sind sie auch bei der Auslegung nicht mehr zu bertcksichtigen (vgl. zB BFH v. 17.11.
1981 — VIII R 121/80 aaO: ,,Bei der Auslegung des Wortes ,Architekt® ist auf den
Wortsinn und Sprachgebrauch abzustellen, wie er im Streitjahr galt. Dieser wurde ent-
scheidend geprigt durch die Architektengesetze .., s. auch Anm. .17, HFR 1982,
353).

Systematisierung der Katalogberufe: Die Aufzihlung der Berufe in Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 vermittelt den Eindruck des Zufilligen, gleichwohl ist eine Grup-
penbildung ersichtlich, die folgende Zusammenfassung ermdglicht (s. auch
BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBL 11 1978, 125 [130]; Schick, Die
freien Berufe im StRecht, 1973, 32):

—  Heilbernfe: Arzte, Zahnirzte, Tierirzte (s. Anm. 141 ff), Heilpraktiker, Dentisten, Kran-
kengymnasten (s. Anm. 199);

—  rechts- und wirtschafisberatende Berufe: Rechtsanwilte, Notare, Patentanwilte (s. Anm. 151 £f)),
Wirtschaftsprifer, Steuerberater, beratende Volks- und Betriebswirte, vereidigte Buch-
prifer, vereidigte Buicherrevisoren, Steuerbevollmichtigte (s. Anm. 181 ff.);

—  naturwissenschaftlich orientierte Bernfe: Vermessungsingenicure, Ingenieure, Handelschemi-
ker, Architekten (s. Anm. 161 ff);

—  Vermittler von geistigen Giitern und Informationen: Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmet-
scher, Ubersetzer (s. Anm. 203);

— Lotsen (s. Anm. 210).

2. Arzte, Zahnirzte und Tierirzte

Schrifttum: SteBERT, Steuerratgeber fiir Arzte, Koln 1954; NerGerT, Finkstl. Fragen bei
Tierirzten, StWa. 1958, 49; KOTTER, Steuerhandbuch fiir Arzte und Zahnirzte, Stuttgart
1963; Rapau, Steuerliche Besonderheiten der Arzte, Freiburg 1970; Rosenau, Die Praxis-
gememschaft der Arzte, DB 1970 Beilage 3 zu Heft 9; WoHLsCHLEGEL/ScHAAF, Die
GewStPflicht eines Lentrallabors das von mehreren Arzten unterhalten wird, FR 1973,
561; LinpDeN, Steuerdienst fur den Arzt, Loseblattwerk, Mainz; RicaTeRr, Einkommen-
besteuerung det Arzte, KOSDI 1974, 1299; M6sBauEr, Arzt und Steuerrecht, Berlin/New
York 1976; ALBROD/FRIELE/]AROSCH/SPIEGELS Steuerleitfaden fiir Arzte und Zahnirzte,
Loseblattwerk, Koln; Sommer, Die Steuern des Arztes, 2. Aufl. 1979; Kurt/Prinz, Die
steuerliche Qualifikation der Titigkeit eines Arztes fir Laboratoriumsmedizin, Stuttgart
1980; Hucnatz, Besonderheiten des Steuerrechts fiir Psychotherapeuten, FR 1982, 479;
ROMERMANN, Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht fiir Arzte in Laborgemeinschaften, BB
1982, 1049; MLLER, Goldgeschiifte der Zahnirzte, DStR 1984, 681; Beker, Die Besteue-
rung der Arzte und Zahnarzte Miinchen 1988; Scaurz, DStPr. EStG § 18 Nr. 106; Excu-
MANN, Neue Aspekte bei der umsatzsteuerlichen Betrachtung von Heilbehandlungen, Inf.
1999, 300; Peikert, Personliche Leistungserbringungspflicht, MedR 2000, 352; THIEME,
Umsatzsteuerbefreiung drztlicher Leistungen gemil3 § 4 Nr. 14 UStG, DStR 2000, 808;
Bokcken, Der Status des Vertragsarztes: Freiberufler oder arbeitnehmerihnlicher Partner
im System der gesetzlichen Krankenversicherung, Festschr. Hartmut Maurer, Miinchen
2001, 1091; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI 2003, 13605;
WENDLAND Gewerbesteuerhche Fallstricke beim MVZ, PFB 2005, 30; HAGEN/LUCKE Li-
quidationseinnahmen der Chefirzte und deren Mitarbeiter, NWB F. 6, 4693 (28/2000);
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Funrmany, Aktuelles bei der Besteuerung der heilberuflichen Mitunternehmerschaften,
StB 2007, 207; BrRiINkMANN, Problemfelder bei der Priifung von Arzten, StBp. 2008, 215.

a) Berufsbild des Arztes

Arzt ist, wer den Heilberuf austibt und zum Fihren dieser Berufsbezeichnung
aufgrund der Approbation berechtigt ist. Ausbildung, Approbation und Berufs-
ausiibung sind gesetzlich geregelt. Entsprechendes gilt fiir den Zahnarzt und
den Tierarzt (s. Brockhaus Enzyklopidie, 20. Aufl. 1996, Erster Band, Stichw.
L»Arzt und ,,Approbation®); sie fielen schon vor dem EStG 1960 unter § 18
Abs. 1 Nr. 1.

Akademische Ausbildung: Entscheidend ist, dass sich die Titigkeit objektiv
als diejenige eines Arztes darstellt, also auf wissenschaftlicher Ausbildung beruht
(vgl. BFH v. 22.9.1976 — IV R 20/76, BStBL. 11 1977, 31; v. 27.3.1980 — IV R
48/75, BFHE 130, 328; v. 12.11.1981 — IV R 187/79, BStBI. 1I 1982, 253): Ob
die Arzte ihre Bestallung fiir die Ausiibung ihres Berufs im Inland oder im Aus-
land erhalten haben, ist strechtl. ohne Bedeutung; ohne eine solche Bestallung
kommt allerdings die Annahme einer drztlichen Titigkeit nicht in Betracht
(s. Anm. 67; dort auch zur aA).

Selbstindigkeit: Auch der Arztvertreter ist unabhingig davon, ob er eine eige-
ne Praxis betreibt, selbst bei Vereinbarung einer festen Vergiitung freiberuflich
titig, solange er nicht ein dauerhaftes Angestelltenverhiltnis mit dem Vertrete-
nen eingeht (vgl. RFH v. 1.7.1931, RStBl. 1931, 668; BFH v. 10.4.1953 — IV
429/52 U, BStBL 111 1953, 142). Auch die Einkiinfte des vertretenen Arztes aus
der Praxis wihrend der Vertretungszeit sind freiberufliche Einkiinfte, sofern es
sich um eine voriibergehende Vertretung gem. Abs. 1 Nr.1 Satz 4 handelt.
Nicht selbstindig titig ist der festangestellte Krankenhausarzt, selbst wenn er
hinsichtlich der Behandlungsmethode keinen Weisungen unterworfen ist (BFH
v. 11.11.1971 — IV 241/70, BStBL II 1972, 213). Nur soweit er nach Mal3gabe
des ihm nach den Anstellungsbedingungen zustehenden Liquidationsrechts
selbst von den Patienten Vergiitungen fordern darf, bt er eine freiberufliche
Titigkeit aus; s. im Ubrigen dazu Anm. 51.
Die Selbstindigkeit eines Truppenzahnarztes bejaht Nds. FG v. 11.6.1969, EFG 1969,
599, rkr.; zur Titigkeit der Betriebsirzte, Vertrags- und Vertrauensirzte, die auch in
dieser Funktion ebenso wie in der daneben unterhaltenen selbstindigen Praxis Ein-
kiinfte aus freiberuflicher Titigkeit erzielen, s. BFH v. 3.7.1959 — VI 320/57 U,
BStBIL. 1T 1959, 344; v. 30.11.1966 — VI 164,/65, BStBL. 111 1967, 331. Zur inzwischen
durch Streichung des § 34 Abs. 4 nicht mehr erheblichen Problematik der Nebentitig-
keit von Arzten s. Exl. zu § 34.

b) Arztliche Titigkeit

Arztliche Titigkeit wird in unterschiedlicher Weise ausgeiibt. Neben der eigentli-
chen Ausiibung der Heilkunde sind Arzte auch als Gutachter oder in der For-
schung titig. Hiufig tibt der Arzt auch mehrere dieser Titigkeiten aus. Bestimm-
te Nebentitigkeiten konnen gewerblich sein oder die freiberufliche Titigkeit
infizieren (s. Anm. 143ff). Die spezialisierte Wirtschafts- und Organisations-
beratung eines als selbstindiger Krankenhausberater titigen Arztes ist keine T4-
tigkeit iSd. Katalogberufs ,,Arzt nach Abs. 1 Nr. 1; sie kann allenfalls bei ent-
sprechender Ausbildung als volks- oder betriebswirtihnliche Tatigkeit anzuse-
hen sein (BFH v. 16.9.1999 — XI B 63/98, BEH/NV 2000, 424).

Ausiibung von Heilkunde: Zur Ausiibung von Heilkunde gehort jede Maf3-
nahme, die Krankheiten vorbeugen sowie Krankheiten, Leiden oder Korper-
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schiden feststellen, heilen oder lindern soll (BMF v. 10.7.1969, BStBL I 1969,
373).
Diese Voraussetzung trifft nach BFH v. 17.12.1981 — IV R 19/81 (BStBI. 11 1982, 254)
auch auf die Titigkeit eines Psychotherapeuten zu (vgl. dazu BFH v. 18.3.1977 — VIR
2/76, BStBL. 11 1977, 547, zum Ausbildungsgang; Hucuatz, FR 1982, 479; BFH v. 2.2.
2000 — XI R 38,98, BFH/NV 2000, 839). Dagegen liegt gewerbliche Tatigkeit vor bei
einem Dipl.-Psychologen, der auf anderen Gebieten als dem der Psychotherapie titig
ist, sofern nicht im Einzelfall der wissenschaftliche Charakter oder die Ahnlichkeit der
Titigkeit mit der eines Heilberufs zu bejahen ist (BFH v. 11.6.1997 — XI R 2/95,
BStBL. 11 1997, 687 mit Anm. BranpT, KFR F 3 EStG § 18, 49; BMF v. 29.12.1980,
BStBI. I 1981, 29 zur stl. Behandlung der Einkiinfte nichtirztlicher Psychotherapeuten
und Psychologen/Psychagogen: Gewerbliche Titigkeit bei fehlender arztihnlicher
Ausbildung; ebenso BFH v. 2.2.2000 — XI R 38,/98, BEFH/NV 2000, 839).
Angesichts neuer Organisationsformen édrztlicher Betitigungen wie hausarztzen-
trierter (§ 73b SGB V), ambulanter (§ 73c SGB V) oder integrierter Versorgung
(§ 140aff. SGB V) mit Vereinbarungen von Fallpauschalen zwischen Kranken-
kassen und Arzten muss nach OFD Frankfurt v. 16.6.2008, ESt-Kartei HE § 18
EStG Karte 19 im Einzelfall das Vorhandensein gewerblicher Anteile geprift
werden. Hine solche Gewerblichkeit kann jedoch regelmiBig verneint werden,
wenn ein untrennbarer Zusammenhang mit der Heilbehandlung besteht, dh. die
ihrer Art nach gewerblichen Elemente unselbstindiger Bestandteil der 4rztlichen
Behandlung sind (vgl. dazu MicueLs/KeTTELER-EI1sING, PFB 2008, 282;
Kratzsch, PFB 2008, 311).

» Bei Augendirzten gehort zur freiberuflichen Titigkeit auch das Anpassen von
Kontaktlinsen, weil die dabei erforderlichen Verrichtungen als Ausiibung der
Heilkunde anzusehen sind; der Verkauf von Kontaktlinsen durch den Arzt fithrt
jedoch zu Einnahmen aus Gewerbebetrieb.
GIA BMF v. 19.10.1984, DB 1984, 2488; OFD Kéln v. 17.3.1982, StEK EStG § 18
Nr. 114 = FR 1981, 457. Zur Ausgliederung der gewerblichen Titigkeit in eine geson-
derte Ges. s. BMF v. 19.10.1984, DB 1984, 2488; v. 22.5.1987, DB 1987, 1611 = StEK
EStG § 18 Nr. 145: Danach ist es fiir die estl. Behandlung des ausgeklammerten Ver-
kaufs von Kontaktlinsen und Pflegemitteln irrelevant, ob die gewerbliche Betitigung
im Rahmen einer GbR oder einer Personenhandelsgesellschaft erfolgt.

» Zahnirzte und Dentisten: Nach BFH v. 13.8.1953 — IV 50/53 U (BStBI. 111
1953, 292) rechnet auch die Anfertigung von Prothesen durch Zahnirzte und
Dentisten im eigenen Laboratorium zur freiberuflichen Tatigkeit.

Werden aber dartiber hinaus gewerbsmifBig Prothesen fiir andere Zahnirzte und Den-

tisten hergestellt, ist die Titigkeit gewerblich (glA Vancerow, StuW 1953 Sp. 99);

s. Anm. 425 und 600 ,,Prothesen®.
Arztliche Gutachtertitigkeit umfasst Untersuchungen iiber die Vertriglichkeit
und die Nebenwirkungen von Medikamenten einschliefSlich ihrer Erprobung an
Probanden. Die in diesem Zusammenhang fiir das pharmazeutische Unterneh-
men als Auftraggeber regelmiBig zu leistende gutachtliche Stellungnahme unter
Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse ist eine begleitende Titigkeit
zur Austibung der Heilkunde (BFH v. 8.10.1981 — IV R 202/79, BStBL. 11 1982,
118; FG Bremen v. 2.9.1976, EFG 1977, 18, tkr.; aA noch FG Rhld.-Pf. v. 24.4.
1974, EFG 1975, 69, tkt.; dazu auch OFD Bremen v. 23.6.1977, FR 1977, 522).
Darunter fillt auch die Titigkeit der Arzte, die ohne Durchfithrung einer Heil-
behandlung im Rahmen ihrer Berufsaustibung ausschlieBlich drztliche Gutach-
ten oder Atteste tiber den Gesundheitszustand (Arbeitsfahigkeit) der von ihnen
untersuchten Personen fiir Gerichte, Behérden oder Versicherungsanstalten er-
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stellen (BFH v. 22.9.1976 — IV R 20/76, BStBL. II 1977, 31; v. 12.11.1981 — IV
R 187/79, BStBL. II 1982, 253 mwN).
Dies gilt auch fur eine sonstige forensische Gutachtertitigkeit (BFH v. 5.12.1985 — IV
R 114/85, BFH/NV 1986, 468, betr. den medizinischen Bereich der Psychopatholo-
gie), die Erstattung erbbiologischer Gutachten (BFH v. 7.2.1985 — IV R 102/83,
BStBI. IT 1985, 293; gegen FG Koln v. 23.3.1982, EFG 1982, 567, aufgehoben: BFH
v. 24.10.1985 — IV R 132/82, nv.) sowie andere labormedizinische Titigkeiten (BFH
v. 25.11.1975 — VIII R 116/74, BStBL II 1976, 155; v. 1.2.1990 — IV R 140/88,
BStBL II 1990, 507 mwN). Zu der in diesem Zusammenhang wegen des erheblichen
Personaleinsatzes besonders erheblichen Problematik der eigenverantwortlichen Titig-
keit s. Anm. 232).
Atrztliche Forschungstitigkeit, die mit der speziellen Heilbehandlung und Er-
forschung von Krankheiten und korperlichen Behinderungen nichts mehr zu
tun hat, gehort auch zum Katalogberuf des Arztes. Thre Zugehorigkeit zur medi-
zinischen Wissenschaft beruht darauf, dass einerseits die Grundkenntnisse die-
ser Fachgebiete bei der Erforschung und Behandlung des menschlichen und tie-
rischen Korpers und seiner Krankheiten tiberhaupt erst gewonnen werden und
andererseits die praktische Medizin von diesen Grenzgebieten der medizi-
nischen Wissenschaft immer wieder befruchtet wird. Dies gilt insbes. fiir die me-
dizinischen Fachgebiete, die in der Hauptsache auf Laborarbeit beruhen und
durch den Gegenstand der Untersuchung — den menschlichen Korper und seine
Organe einschlieBlich der Korperflissigkeiten — sowie durch ihre Unter-
suchungsmethoden gekennzeichnet sind.
BEH v. 14.12.1961/25.4.1962 — IV 74/61 U, BStBL 111 1962, 414; v. 7.2.1985 — IV R
102/83, BStBI. 11 1985, 293. Nach FG Ba.-Wirtt. v. 21.8.1975, BB 1976, 634, bt cin
ausgebildeter Arzt, der nur biologische Grundlagenforschung betreibt, allerdings keine
drztliche Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus (ebenso Nds. FG v. 14.12.1981, EFG 1982,
323, tkr)).

c) Betrieb einer Hausapotheke

Betreibt der Arzt eine Hausapotheke, deren Bestand tiber den fiir den Betrieb
der Praxis zwangsliufig erforderlichen Umfang (fiir Praxisbedarf, Notfall-
behandlung oder stationdre Aufnahme) hinausgeht, liegt insoweit ein Gewerbe-
betrieb vor, wenn die Abgabe von Arzneimitteln mit einer gesonderten Berech-
nung, gef. durch einen Aufschlag auf das Leistungsentgelt fir die drztliche
Behandlung verbunden ist und damit mit der Abgabe von Arzneien ein beson-
derer Gewinn erstrebt wird. Denn die Abgabe von Medikamenten aus einer
Hausapotheke ist grds. keine Austibung drztlicher oder tierirztlicher Titigkeit.
RFH v. 20.9.1939, RStBL 1940, 14, betr. eine homdopathische Arztpraxis; BFH v.
26.5.1977 —=V R 95/76, BStBL. 11 1977, 879; v. 27.7.1978 — V R 66/67, BStBl. 11 1978,
686; v. 1.2.1979 — IV R 113/76, BStBL 11 1979, 574, betr. Hausapotheke eines Tierarz-
tes; BMF v. 28.12.1981, BStBL I 1981, 908, betr. Ubergangsregelung bis VZ 1981; v.
7.9.1981, BB 1981, 1626, betr. Aufzeichnungspflichten ab VZ 1982; v. 8.7.1986,
DStZ/E 1986, 285, betr. Kleintierpraxen; aA KessLer, FR 1977, 6; s. auch Anm. 600
»Apotheker®).

d) Betrieb einer Praxis-, Apparate-, Laborgemeinschaft

Betreiben mehrere Arzte gemeinsam ein Zentrallabor, so ist aufgrund dieser ge-
meinschaftlichen Titigkeit kein Gewerbebetrieb anzunehmen, wenn mit dem
Labor kein Gewinn erzielt werden soll (s. WoHLSCHLEGEL/ScHAAF, FR 1973,
561; dazu auch OFD Frankfurt v. 26.3.1982, StEK GewStG § 2 Abs. 1 Nr. 45).
Die Umlage der Kosten fiihrt zu BA der Arzte aus freiberuflicher Titigkeit im
Rahmen ihrer jeweiligen Einzelpraxen (vgl. BFH v. 29.1.2009 — VIII B 195/07,
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nv. [juris]). Liegt Gewinnerzielungsabsicht vor, so ist das Betreiben des Zentral-
labors Gewerbebetrieb (WoHLSCHLEGEL/ScHAAE, FR 1973, 561 unter Bezugnah-
me auf BFH v. 20.4.1972 — V R 110/71, BStBl. IT 1972, 656; s. auch Anm. 420
u. 444; zur Gewerbesteuerbarkeit von GrofBlaborpraxen auch Anm. 235).

Wirtschaftlicher Verein: Griinden Arzte einen wittschaftlichen Verein, dessen
Aufgabe die (entgeltliche) Ausfithrung von Labotleistungen fiir die von ihnen je-
weils unterhaltene Arztpraxis ist, so ist die Tatigkeit des Vereins gewstpfl. (BFH
v. 18.1.1984 — 1 R 138/79, BStBL II 1984, 451). Nach RFH v. 11.12.1940
(RStBI. 1941, 226) ist ein von mehreren Arzten in der Rechtsform einer GbR
betriebenes Rontgeninstitut Gewerbebetrieb, wenn dieses nur von einem Ge-
sellschafter geleitet wird, die Gebiithren in eine Gesellschaftskasse flieBen und
die Gewinnbeteiligung der Gesellschafter sich nach der Einlagenhohe richtet. Inso-
weit fehlt es an der Voraussetzung, dass jeder Gesellschafter die freie Berufs-
titigkeit in eigener Person ausiiben muss (SomMER in B/B, § 18 Rn. 108).

Praxisgemeinschaft: Betreiben Tieridrzte eine Praxisgemeinschaft in der Form
einer GbR, so ist die gesamte Titigkeit der Gesellschaft als gewerblich anzuse-
hen, wenn die in ihr zusammengeschlossenen Gesellschafter teilweise gewerb-
lich, zB durch Medikamentenabgabe der vorerwihnten Art, titig sind.
BFH v. 1.2.1979 — IV R 113 /76, BStBL. 11 1979, 574, betr. Hausapotheke eines Tierarz-
tes; dazu WestpHaL, BB 1981, 361; NEusranDT, BB 1982, 552. Zur Besteuerung von
tierdrztlichen Gemeinschaftspraxen s. im Ubrigen BMF v. 7.9.1981, StEK GewStG § 2
Abs. 1 Nr. 41 = BB 1981, 1626.
Ebenso ist die gesamte Titigkeit einer augenirztlichen Gemeinschaftspraxis in
der Rechtsform der GbR als gewerblich anzusehen, wenn Anpassen und Ver-
kauf von Kontaktlinsen in der Praxis erfolgt, es sei denn, der Ein- und Verkauf
der Kontaktlinsen wird rechtlich und organisatorisch von der Gemeinschafts-
praxis getrennt gehalten.
Vgl. dazu BMF v. 19.10.1984, BStBL. I 1984, 588, und v. 22.5.1987, DB 1987, 1611,
betr. Ausgliederung in einen gesonderte PersGes.; FinMin. NRW v. 12.11.1985, DB

1985, 2536 zur bis VZ 1981 geltenden Ubergangsregelung). Zu Gemeinschaftspraxen
s. auch Anm. 444 ff.

e) Betrieb einer Krankenanstalt oder Klinik

Schrifttum: WaLknorr, Einordnung der Titigkeit eines Arztes, der eine Klinik, ein Kur-
heim oder ein Sanatorium betreibt, StWa. 1979, 62.

Betreibt ein Arzt neben seiner Praxis an verschiedenen Orten Unfallkliniken, so
ist eine eigenverantwortliche Titigkeit nur anzunehmen, wenn er abgesehen von
einfachen Routinefillen grds. seine Patienten zu einer Zeit untersucht, zu der
die Untersuchung noch maligebend fiir die Behandlung sein kann (BFH v.
25.10.1963 — VI 373/60 U, BStBL. 111 1963, 595; dazu auch Anm. 235).

Klinik als notwendiges Hilfsmittel drztlicher Titigkeit: Im Ubrigen ist der
Betrieb einer Krankenanstalt oder Klinik nur dann freie Berufstitigkeit eines
Arztes, wenn sie notwendiges Hilfsmittel fiir den von ithm erstrebten Heilungs-
oder Forschungszweck ist und die Beherbergung und Verpflegung der Patienten
nicht in der Absicht erfolgt, dadurch einen besonderen Gewinn zu erzielen. Ei-
ne solche Absicht ist zu verneinen, wenn aus der Unterbringung und Verpfle-
gung Uberschiisse nicht erzielt, sondern regelmifig im Durchschnitt mehrerer
Jahre nur die Unkosten gedeckt werden, so dass ein Uberschuss lediglich aus
der drztlichen Titigkeit entsteht.

OVGSt. 3, 250; 7, 419; 11, 401; RFH v. 17.1.1928, RStB. 1928, 58; v. 15.3.1939, RStBL.
1939, 853; BFH v. 19.6.1963 — 1 375/61, StRK EStG (bis 1974) § 18 R. 284; v. 30.6.
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1964 — VT 301/62 U, BStBL TIT 1964, 630; BMF v. 22.10.2004, BStBL. T 2004, 1030;
vgl. FeLix, DStR 1964, 706; MogreNn, DB 1963, 1520.
Die Verabreichung von Diidtkost im Rahmen einer stationiren Behandlung
rechnet im Allgemeinen nicht zu den drztlichen Leistungen. Dagegen kann eine
drztliche Leistung in diesem Rahmen bei Behandlung nach der Ganzheitsmetho-
de in der Aufsicht tiber die Diitkost (ihre Beschaffung, Herstellung und Ver-
abreichung) und in der fortlaufenden, dem Untersuchungsbefund entsprechen-
den Diidtberatung des einzelnen Patienten in Betracht kommen (BFH v. 19.6.
1963 — 1 375/61, StRK EStG [bis 1974] § 18 R. 284, wiederholt im zweiten
Rechtsgang durch BFH v. 15.6.1965 —1170/64 U, BStBL I1I 1965, 505).
Fur die Aufteilung des fiir den Klinik-, Kurheim- oder Sanatoriumsaufenthalt angesetz-
ten Tagessatzes auf drztliche Leistungen und Unterkunft/Verpflegung ist idR von den
Zahlenunterlagen (Kalkulation) des Inhabers der Anstalt auszugehen. Erweist sich im
Einzelfall die vom Inhaber der Anstalt vorgenommene Aufteilung in Ansehung der
von ihm erbrachten irztlichen Leistungen ausnahmsweise als unrichtig, so kann zu-
gunsten des Stpfl. von seinen Zahlenunterlagen (Kalkulation) abgewichen werden
(BFH v. 15.6.1965 — 1 170/64 U, BStBl. 111 1965, 505).
Demnach ist der Betrieb einer Krankenanstalt und dergl. Gewerbebetrieb, wenn
(uE: soweit, s.u.) der Arzt durch die Beherbergung und Verpflegung der Kran-
ken einen besonderen Gewinn erzielen will.
Nach BFH v. 2.10.2003 — IV R 48/01 (BStBL II 2004, 363) erzielt ein Arzt, der eine
Privatklinik betreibt, jedenfalls dann voneinander trennbare gewerbliche Einkiinfte aus
dem Betrieb der Klinik und freiberufliche Einkiinfte aus den von ihm erbrachten sta-
tiondren drztlichen Leistungen, wenn die Leistungen der Klinik einerseits und die drzt-
lichen Leistungen andererseits gesondert abgerechnet werden; die gegenteilige Auffas-
sung in BFH v. 12.11.1964 — IV 153/64 U, BStBL III 1965, 90, ist damit zu Recht
aufgegeben worden; vgl. PauLick, Loep. zu BFH v. 12.11.1964 — IV 153/64 U aaO;
Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 110; fiir Trennung auch DStPr. EStG § 18
Nr. 66.
Der Betrieb einer Krankenanstalt durch mehrere Arzte, die eine biirgerlich-
rechtl. Gesellschaft bilden, ist Gewerbebetrieb, wenn die Behandlung der Pa-
tienten in der Anstalt wesentlich in den Hinden eines von den Gesellschaftern
angestellten Arztes liegt oder wenn die Gewinnverteilung nicht nach dem Maf}
der Krankenbehandlung, sondern nach dem Mal3 der Gesellschaftereinlagen er-
folgt (RFH v. 8.11.1930, RStBl. 1931, 611). Der Zusammenschluss von Arzten
zu einer Gesellschaft kann die Annahme eines Gewerbebetriebs rechtfertigen
(so RFH v. 11.12.1940, RStBL 1941, 226 bei einem von 16 Arzten begriindeten,
jedoch nur von einem dieser Arzte unter Mithilfe vorgebildeter Rontgenschwes-
tern betriebenen Rontgeninstitut; ferner RFH v. 26.2.1941, RStBL 1941, 300 fiir
den Fall, dass nicht simtliche Gesellschafter als Arzte mitarbeiten, zB wenn an
die Stelle eines der beteiligten Arzte seine noch in der Berufsausbildung befindli-
chen Erben treten). Dagegen bleibt es bei freier Berufsausiibung, wenn nach
dem Willen der Gesellschafter und nach der tatsichlichen Gestaltung der Ver-
hiltnisse jeder beteiligte Arzt die Anstalt nur zur Unterbringung oder Behand-
lung seiner eigenen Patienten benutzt und der Zusammenschluss der Arzte nur
zur Beschaffung geeigneter Unterbringung, Aufstellung und Zusammenfassung
der zur personlichen Behandlung der Kranken erforderlichen gréfieren und
kostspieligen Apparate auf gemeinschaftliche Kosten vorgenommen worden ist.
Eine im Wesentlichen der Erbolung gewidmete Anstalt dient idR nicht der Ausiibung
des Arztberufs. Keine freiberufliche Titigkeit, wenn Arzte eine Unfallklinik in BGB-
Gesellschaft betreiben, der Beitrag eines Gesellschafters sich jedoch auf eine kapital-
miBige Beteiligung beschrinkt (DStPr. GewStG § 2 Nr. 79). Anders aber, wenn bei ei-
ner auf die Ausiibung ecines freien Berufs gerichteten Gesellschaft biirgerlichen Rechts
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ciner berufsfremden Person eine Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil einge-
riumt wird, s. auch Anm. 7.

146-148 FEinstweilen frei.

149

150

f) Besonderheiten drztlicher Gewinnermittlung

Betriebseinnahmen: Kassenirztliche Honorare sind BE. Vorschusszahlungen
der Kassenirztlichen Vereinigung sind nach § 11 Abs. 1 Satz 2 regelmiBig wie-
derkehrende Einnahmen (BFH v. 24.7.1986 — IV R 309,/84, BStBL. 11 1987, § 16
mit Anm. THELER, DB 1987, 1168). Zu kassenirztlichen Honoraren s. auch
OFD Miinchen v. 7.7.1980, NWB Dokst. Exl. F. 3 § 18 EStG Rn. 5/80.
Zuwendungen an Arzte und ihre Angehorigen zur Unterstiitzung in Notlagen oder als
Sterbegeldzahlungen aus dem Honorarfonds der kassenirztlichen Vereinigung, der aus
einbehaltenen Teilen der Honorarforderungen der Arzte besteht, sind bei den Emp-
tingern Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (BFH v. 14.4.1966 — IV 335/65, BStBI. 111
1966, 458), selbst wenn ein Rechtsanspruch auf die Zahlungen nicht gegeben ist (BFH
v. 22.9.1976 — VI R 112/71, BStBL. 11 1977, 29; s. dazu OFD Frankfurt v. 13.10.1982,
StEK EStG § 18 Nr. 120). Denn die Zahlungen betreffen einen — wenn auch verspitet
ausgezahlten — Teil der dem Arzt zustehenden Vergilitung und sind deshalb keine
stfreien Versicherungsleistungen (Sommer in B/B, § 18 Rn. 107). Bei einer Witwe sind
derartige Zahlungen nachtrigliche Einnahmen aus selbstindiger Tatigkeit (BFH v.
14.4.1966 — IV 335/65, BStBL. 111 1966, 458; v. 22.9.1976 — IV R 112/71, BStBl. 11
1977, 29). Entsprechendes gilt fiir Zuschiisse aus einer Familienausgleichskasse der
KVD (RFH v. 17.4.1940, RStBL. 1940, 555). Uber den Zeitpunkt des Zuflusses s. §1
Anm. 100, Arzthonorare I{rankentagegelder die ohne Rechtsanspruch aus dem eige-
nen Vermogen der kassendrztlichen Vereinigung oder der Arztekammer gezahlt wer-
den, bilden unentgeltliche Zuwendungen und somit keine BE (FG Minster v. 25.11.
1965, EFG 1966, 219, rkr.).
Ob Gutachtergebiihren von Arzten in Kliniken und Krankenhidusern Einnahmen
aus freiberuflicher Titigkeit oder Arbeitslohn (§ 19) sind, hingt davon ab, ob
die Gutachten dem Auftraggeber als Gutachten des Krankenhauses oder der
Klinik oder als Gutachten des leitenden Arztes zugehen. In dem ersten Fall wird
der Gutachter unselbstindig, in dem zweiten Fall freiberuflich titig. Lisst der
freiberuflich titige leitende Arzt das Gutachten durch einen Oberarzt (Assis-
tenzarzt) erstellen, so hingt es von den Rechtsbezichungen zwischen beiden ab,
von welcher Art die Einnahmen des Oberarztes (Assistenzarztes) sind. Steht er
in einem Dienstverhiltnis zum leitenden Arzt, gehtren die Einnahmen zum Ar-
beitslohn, sonst zu Einnahmen aus freiberuflicher Titigkeit.

Betriebsausgaben: Zuschlige fiir einen Firsorgefonds sind BA, wenn berufs-
titige Arzte, die aufgrund ihrer Zwangsbeitrige zur Versorgungskasse Anspruch
auf Versorgung haben, Leistungen aus dem Firsorgefonds nicht erhalten kon-
nen (BFH v. 13.4.1972 — IV R 119/67, BStBI. 11 1972, 728).

Zu weiteren Einzelheiten drztlicher BE und BA s. Anm. 30ff.

Einstweilen frei.

3. Rechtsanwilte, Notare, Patentanwilte

Schrifttum: Korn, Besteuerung der Rechtsanwilte und Notare, Kéln 1982; DorNBUscH/
Jasper, Die Besteuerung der Rechtsanwilte und Notare, Miinchen 1987; KanzLer, Der
Rechtsanwalt als Konkursverwalter oder zu den Gefahren gemischter Titigkeit, FR 1994,
114; STrECK, Steuerprobleme bei Sozietiten, Der Steueranwalt *97, Bonn 1997, 24; STreck.
Steuerrechtsfragen der Rechtsanwalts- und Steuerberatersozietit, Stbg. 1997, 440; Durch-
1AUB, Der gewerbliche Anwalt aufgrund von Insolvenzverwaltungen — Der BFH auf dem
(berufsrechtlichen) Irrweg, ZInsO 2002, 319; GoscH, Gewerblichkeit der Titigkeit eines
Rechtsanwalts als Verwalter im Gesamtvollstreckungsverfahren, StBp. 2002, 86; Gras-
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HOFF, Gewerbliche Titigkeit eines Rechtsanwalts als Insolvenzverwalter, DStR 2002, 355;
Hurter, Gewerbliche Titigkeit eines Rechtsanwalts bei Insolvenzverwaltung, NWB F. 3,
11971; KemperMANN, Die Insolvenzverwaltertitigkeit eines Rechtsanwalts kann gewerb-
lich sein, FR 2002, 391; Maus, Der Rechtsanwalt als Gewerbetreibender?, ZInsO 2002,
251; Scamrrtmany, Qualifikation der Einkiinfte von Rechtsanwilten aus Gesamtvollstre-
ckungs- und Insolvenzverwaltertitigkeit, StuB 2002, 384; StraHL, Anwendung der Ver-
vielfiltigungstheorie auf die Insolvenzverwaltertitigkeit eines Rechtsanwalts, BB 2002,
604; WeLscH, Zur Gewerbesteuerpflicht von Rechtsanwilten, die als Insolvenzverwalter
tatig werden, DZWIR 2002, 114; Jicer, Kinftige Stellung der Rechtsanwilte im System
der Rechtspflege und in der Gesellschaft, NJW 2004, 1492; KemPERMANN, Qualifizierung
der Einkunftsart eines im Inland titigen EU-Rechtsanwalt/EU-Steuerberaters, FR 2004,
227; STURNER/BorRMaNN, Der Anwalt — vom freien Beruf zum dienstleistenden Gewerbe?,
NJW 2004, 1481.

a) Berufsbild der Anwilte und Notare

Unter die Katalogberufe der Rechtsanwilte, Notare und Patentanwilte fallen
nur die dort genannten Freiberufler. Die Berufsausiibung ohne Zulassung ist
keine solche Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 (s. Anm. 67). Der diesen Berufen ver-
wandte Rechtsbeistand ist nach BFH v. 12.10.1978 — I R 69/75 (BStBL II 1979,
64) ebenfalls freiberufliche Titigkeit (s. dazu Anm. 600 ,,Rechtsbeistand®).

Rechtsanwalt ist ein Jurist, der aufgrund seiner Zulassung durch die Justizver-
waltung zur Wahrnehmung fremder Interessen als unabhingiges und freiberufli-
ches Organ der Rechtspflege berufen ist und als Verteidiger, Beistand oder Be-
vollmidchtigter in allen Rechtsangelegenheiten aufzutreten berechtigt ist;
Voraussetzung der Zulassung und Berufsaustibung sind in der BRAO gesetzlich
geregelt. Rechtsanwilte gehoren zu den freien Berufen, sofern sie nicht als
ArbN titig werden, zB als Angestellte bei anderen Anwilten oder als sog. Syn-
dikusanwilte bei gewerblichen Unternehmen, s. § 19 Anm. 600, ,,Rechtsanwalt*.
Zur Prozessvertretung durch einen Hochschullehrer s. Anm. 600 ,,Hochschul-
lehrer*.

Notar ist eine vom Staat bestellte, mit 6ffentlichem Glauben ausgestattete juris-
tische Amtsperson, ihr Amt ist das Notariat. Bestellung und Berufsausiibung
sind gesetzlich geregelt (BNotO). Haupttitigkeit des Notars ist die Beurkundung
von Rechtsgeschiften jeglicher Art und die Beglaubigung von Unterschriften.
Er ist verpflichtet, die Urkundsbeteiligten zu betreuen und in juristischen Fragen
so umfassend zu beraten, dass er ihren Willen urkundlich erfassen kann. Dabei
ist er unbedingt zur Unparteilichkeit verpflichtet. Notare sind grds. selbstindig
(RFH v. 5.11.1930, RStBL. 1931, 107, betr. rheinische Notare). Uber Ausnahmen
s. § 19 Anm. 600 ,,Notar®. Im Beitrittsgebiet gilt die VO tber die Titigkeit von
Notaren in eigener Praxis fort (VO v. 20.6.1990, GBL. DDR I 1990, 475 mit An-
derungen insbes. durch den Einigungsvertrag).

Patentanwalt ist der berufsmilBige Berater und Vertreter in Angelegenheiten
des Patent-, Gebrauchsmuster- und Warenzeichenwesens. AulBler zur Rechts-
beratung ist er zur Vertretung vor dem Patentamt, dem Patentgericht und dem
BGH (als Rechtsmittelgericht iiber dem Patentgericht) befugt. Rechtsstellung
und Standesrecht sind in der Patentanwaltsordnung (PAO) v. 7.9.1966 (BGBI. I
1966, 557 mit Anderungen) geregelt. Voraussetzung der Zulassung ist ein tech-
nisches oder naturwissenschaftliches Hochschulstudium mit Abschlusspriifung,
einjihrige technische Praxis und eine dreijihrige Vorbereitungszeit, ferner eine
juristische Priifung vor einer Kommission, bestehend aus Mitgliedern des Pa-
tentamts und des Patentgerichts (Ausbildungs- und PriifungsO idF v. 8.12.1977,
BGBL. 11977, 2491 mit Anderungen); fir Staatsangehorige der EU-Mitgliedstaa-
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ten das Bestehen der Eignungspriiffung nach dem Ges. v. 6.7.1990 (BGBL I
1990, 1349). Der Patentanwalt wird in eine beim Patentamt gefiihrte Liste einge-
tragen. Er bt wie der RA eine freie Berufstitigkeit aus; so klarstellend § 18
Abs. 1 Nr. 1 EStG 1960 ff. Ein Patentberichterstatter kann je nach Art seiner
Titigkeit freiberuflich oder gewerblich titig sein (vgl. BFH v. 2.12.1970 — I R
23/67, BStBI. 11 1971, 233).

b) Berufstitigkeit
Zur Berufstitigkeit der Notare und Patentanwilte s. Anm. 151.

Der RA ist Organ der Rechtspflege, er tibt einen freien Beruf aus und ist der be-
rufene unabhingige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten
(§§ 1-3 BRAO).

Das Berufsbild des RA wird danach geprigt von der Aufgabe, in allen Rechts-
angelegenheiten eigenverantwortlich Rechtsrat zu erteilen und fiir Rechtsuchen-
de deren Rechtsangelegenheiten zu besorgen (BGH v. 17.1.1977 — AnwZ[B]
23/76, BGHZ 68, 62). Dies beinhaltet auch die Ubernahme bestimmter ver-
mogensverwaltender Titigkeiten wie die Einziehung von Forderungen oder die
Kreditvermittlung, wenn der RA gerade in dieser Eigenschaft mit der Priifung
der rechtl. Voraussetzungen fiir eine Kreditgewihrung beauftragt wurde (BGH
v. 26.10.1955 — VI ZR 145/54, BGHZ 18, 340). Infolgedessen ist nicht jede au-
Berjuristische, auch nicht jede kaufminnische und verwaltende Titigkeit mit
dem Berufsbild eines RA unvereinbar, wohl aber eine solche kaufminnische T4-
tigkeit, durch welche der Betreffende erwerbswirtschaftlich mit dem Streben
nach Gewinnerzielung nach aulen in Erscheinung tritt (BFH v. 9.4.1981 — V R
104/79, BStBL. II 1981, 545; v. 3.10.1985 — V R 106/78, BStBI. IT 1986, 214
mwN).

Die Anlageberatung gehort danach grds. nicht zu den beruflichen Titigkeiten
eines RA (BGH v. 17.4.1980 — III ZR 73/79, DB 1980, 1985), ebenso nicht die
Fihrung der Geschifte eines Unternechmensverbands. Fine damit verbundene
rechtsberatende oder rechtsbesorgende Titigkeit muss eindeutig abgrenzbar
sein, um sie der freiberuflichen Titigkeit zurechnen zu kénnen (BFH v. 9.4.1981
— V R 104/79, BStBL. II 1981, 545; dazu auch WEerss, UR 1981, 126). Die Mit-
wirkung beim Verkauf von Vermogensgegenstinden und beim Abschluss von
Geschiiften in beratender Titigkeit tiberschreitet dann die Grenzen typischer an-
waltlicher Titigkeit, wenn daftr eine Vergiitung erhoben wird, die tiber das an-
gemessene Mal3 fur die gleichzeitig entfaltete Beratungstitigkeit hinausgeht (glA
Korn, Besteuerung der Rechtsanwilte und Notare, 1982, 24). Berufsfremd sind
danach auch Geldgeschifte von Rechtsanwilten (RFH v. 22.9.1938, RStBL
1939, 26; BFH v. 15.10.1981 — IV R 77/76, BStBL. II 1982, 340 mwN), s. dazu
auch Anm. 32.

c) Einzelfille anwaltlicher Tatigkeit

Neben der Rechtsberatung und Prozessfithrung (s. Anm. 152) tibernehmen An-
wilte und Notare typischerweise weitere Tiatigkeiten. Insoweit stellt sich die Fra-
ge der Zurechnung dadurch veranlasster Einnahmen zu den Einktnften iSd.
Nr. 1.

Aufsichtsrat: s. dazu Anm. 266.
Berufsvormund; Betreuung: s. dazu Anm. 275 ,,Berufsbetreuer®

Geldgeschifte: Bezieht ein RA Finkiinfte, die zum Teil auf seiner freiberufli-
chen Titigkeit, zum Teil auf einem Geldgeschift beruhen, so sind diese Fin-
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kiinfte nach Moglichkeit getrennt zu erfassen. Das kann allerdings dann nicht
gelten, wenn die anwaltliche Titigkeit so mit dem Geldgeschift verflochten ist,
dass eine Trennung nicht moglich ist. In einem solchen Fall kénnen die erzielten
Einkinfte nur einheitlich erfasst und beurteilt werden. Sind sie tiberwiegend das
Ergebnis einer in den Anwaltsberuf fallenden Titigkeit, so miissen sie insgesamt
als Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit angesechen werden. Ein solcher Fall
ist gegeben, wenn ein RA durch Beratung und Prozessfithrung fir einen ande-
ren — also in einer fremden Rechtsangelegenheit — titig wird, selbst wenn das
dieser Titigkeit zugrunde liegende Vertragsverhiltnis auch Elemente eines Geld-
geschifts enthilt (BFH v. 15.10.1981 — IV R 77/76, betr. Abtretung einer For-
derung an RA mit dem Auftrag, die Forderung gegeniiber dem Verpflichteten
geltend zu machen). Nach diesen Grundsitzen ist fir jede einzelne Titigkeit (zB
im Rahmen einer Testamentsvollstreckung) zu priifen, ob sie der berufstypi-
schen Titigkeit zuzurechnen ist (BFH v. 9.8.1990 — V R 30/86, BFH/NV 1991,
120, betr. RA als Testamentvollstrecker und Schiedstichter).
Ein mit der Verwahrung und Auskehrung der Gelder im Rahmen der Mittelverwen-
dungskontrolle einer KG betrauter RA {ibt eine freiberufliche Titigkeit wie die selb-
stindig ausgetibte Titigkeit eines Notars gem. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 aus (FG Diiss. v.
6.4.2006, EEG 2006, 963, rkr.).
Juristische Priifung: RA als Mitglied des jutistischen Prafungsamts etrzielt Ein-
nahmen aus selbstindiger Tatigkeit (RFH v. 7.9.1938, RStBl. 1938, 1010).

Softwareentwicklung fiir gewerbliche Unternehmen ist regelmiflig nicht
Bestandteil der anwaltlichen Titigkeit, sofern sich die beiden Titigkeitsbereiche
nicht ausnahmsweise gegenseitig unlosbar bedingen (BFH v. 5.5.1999 — IV B
35/98, BFH/NV 1999, 1328).

Spruchstelle eines stidtischen Wohnungsamts: Einnahmen eines RA aus
der Titigkeit als Vorsitzender einer Spruchstelle waren nach BFH v. 1.6.1962 —
IV 2/61 (StRK EStG [bis 1974] § 18 R. 239) den Einkiinften aus selbstindiger
Titigkeit zuzurechnen.

Testamentvollstrecker, Schiedsrichter, Insolvenzverwalter: s. dazu
Anm. 264 | Insolvenzverwalter®.

Treuhédndertitigkeit fiir Bauherrengemeinschaften: Sie ist als berufsunty-
pisch und daher nach BFH v. 1.2.1990 — IV R 42/92 (BStBl. II 1990, 534; v.
31.5.1990 — V R 21/86, BFH/NV 1991, 131) als gewerbliche Titigkeit anzuse-
hen. Die dagegen erhobene Verfassungsbeschwerde wurde nicht angenommen
(BVerfG v. 18.6.1991 — 2 BvR 760,/90, HFR 1992, 23).

Einstweilen frei. 154-158

d) Besonderheiten anwaltlicher Gewinnermittlung

Den Einkiinften aus freiberuflicher T4tigkeit sind insbes. Honorare und Gebiih-
ren zuzurechnen, die freiberuflich titigen Rechtsanwilten fiir Rechtsberatung
und Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten zuflieBen. Bezieht ein RA Ein-
kiinfte, die zT auf der beruflichen Titigkeit, zT aber auf einem berufsfremden
Geldgeschift beruhen (s. Anm. 153), so sind diese Einkiinfte moglichst getrennt
zu erfassen (BFH v. 15.10.1981 — IV R 77/76, BStBL. II 1982, 340 mwN). Kon-
nen sie nur einheitlich erfasst und beurteilt werden und sind sie tberwiegend
das Ergebnis einer in den Anwaltsberuf fallenden Titigkeit, so missen sie ins-
gesamt der freiberuflichen Titigkeit zugerechnet werden.

Die gef. standesrechtl. unzulissige Vereinbarung eines Erfolgshonorars steht der stl.
Einordnung der Einnahmen als Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit nicht entgegen
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(BFH v. 15.10.1981 — IV R 77/76, BStBL. 1T 1982, 340 mwN; BVerfG v. 13.11.1984 —
1 BvR 485, 501/82, HFR 1985, 283; im Ergebnis ebenso Haas, DStZ 1982, 308;
Schick, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 4 BetrEinn. R. 18).
Eine Leibrente als Gegenleistung fiir anwaltliche Beratungs- und Betreuungs-
tatigkeit gehort zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit (BFH v. 26.3.1987 —
IV R 61/85, BStBL. 11 1987, 597).

Die Reisekostenerstattung fiir Notare nach § 153 KostO gehort zu den stpfl.
BE im Rahmen der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (gIA RFH v. 5.11.1930,
RStBI. 1931, 107: keine stfreien Aufwandsentschiddigungen).

Uber andere Einnahmen und Ausgaben s. Anm. 600 ,,Rechtsanwalt.

Einstweilen frei.

4. Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten

Schrifttum: RotrAUS, Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit
von Ingenieuren und dhnlichen Berufen, Inf. 1982, 344; Geist, Die Besteuerung der Ar-
chitekten und Ingenieure, Miinchen 1987; Sopan, Freier Beruf und Berufsfreiheit, Verfas-
sungs- und andere Rechtsprobleme 6ffentlich bestellter Vermessungsingenieure in pro-
jektgebundenen Gesellschaften, Diiss. 1988.

a) Berufsbild der Ingenieure und Architekten

Vermessungsingenieur: Berufsbezeichnung fiir im Vermessungswesen titige
Diplomingenieure und graduierte Ingenieure (iiber Ausbildung, Berufstitigkeit
und Berufsorganisation vgl. Brockhaus, Enzyklopidie, 20. Aufl. 1996, 19. Bd.
,» Vermessungsingenieure, Geodit®™). Vermessungsingenieure Uben einen freien
Beruf aus (s. VO v. 31.1.1944, RGBI. I 1944, 53 und — klarstellend — Abs. 1
Nr. 1 unter Verwendung des Begriffs ,,Vermessungsingenieur* anstelle der bis
dahin verwendeten Bezeichnung ,,Landvermesser®).

Ingenieur: Die Berufsbezeichnung ,,Ingenieur™ darf nach den Ingenieurgeset-
zen der Linder (zB Ingenieurgesetz NRW v. 5.5.1970, GVBL. 1970, 312 mit An-
derungen) grds. nur fithren, wer dazu aufgrund der vorgeschriebenen und er-
folgreich abgeschlossenen Ausbildung an einer wissenschaftlichen Hochschule,
einer Fachhochschule, einer Ingenieurschule oder aufgrund eines erfolgreich
durchgefiihrten Betriebsfiihrungslehrgangs an einer Bergschule berechtigt ist (s.
BFH v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBI. 11 1981, 118; v. 9.2.2006 — IV R 27/05,
BFH/NV 20006, 1270; v. 18.4.2007 — XI R 29/06, BStBI. IT 2007, 781; v. 22.9.
2009 — VIII R 31/07, BFH/NV 2010, 500). Ingenieur ist danach ecin wissen-
schaftlich oder auf wissenschaftlicher Grundlage ausgebildeter Fachmann der
Technik, der technische Gegenstinde, Verfahren, Anlagen oder Systeme er-
forscht, plant, entwirft, konstruiert, fertigt, vertreibt, tberwacht oder verwaltet
(BFH v. 22.9.2009 — VIII R 31/07, BFH/NV 2010, 500). Er ist unter verschie-
denen, aus seinen Titigkeiten abgeleiteten Bezeichnungen titig; andere zusam-
mengesetzte Berufsbezeichnungen, die ebenfalls gesetzlich geschiitzt sind, be-
ziehen sich auf technische Fachgebiete oder Fachrichtungen der Ausbildung
(vgl. Brockhaus Enzyklopidie, 20. Aufl. 1996, 9. Bd. ,,Ingenieur).

,,ﬂbergangsingenieure“: Soweit die Ingenicurgesetze der Linder die Fihrung
der Berufsbezeichnung ,,Ingeniecur” unter dem Gesichtspunkt der Besitzstands-
wahrung auch fiir diejenigen zulassen, die nicht iiber eine entsprechende Ausbil-
dung verfiigen, ist diese landesrechtl. Ubergangsregelung fiir die Begriffsbestim-
mung des (bundesrechtl.) estrechtl. Ingenieurbegriffs nach BFH v. 1.10.1986 —
IR 121/83 (BStBL II 1987, 116) nicht zwingend. Aus strechtl. Sicht kann unter
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dem Gesichtspunkt der Besitzstandswahrung nur derjenige als ,, Ingenieur® iSd.
Nr. 1 behandelt werden, der es schon vor In-Kraft-Treten der Ingenieurgesetze
wat, dh. schon vor diesem Zeitpunkt eine Titigkeit austibte, die losgelost von
der berufsrechtl. Vorschrift des jeweiligen Ingenieurgesetzes typisch fiir den Ka-
talogberuf ,,Ingenieur” iSd. Nr. 1 war.
BFH v. 7.9.1989 — IV R 156/86, BFH/NV 1991, 359, und Vorinstanz: FG Munster v.
3.7.1986, EFG 1987, 179; ebenso Hess. FG v. 25.1.1984, EFG 1985, 607, rkr.; aA (In-
genieur kraft Ubergangsregelung) FG Saarl. v. 25.1.1980, EFG 1980, 258, rkr.; ScHick,
StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 508-510; StanL, StRK-Anm. EStG [bis 1974]
§ 18 R. 508; krit. Worrr-DierENBROCK, DStZ 1981, 333.
Architekt: Die selbstindige Berufstitigkeit der Architekten iSd. Nr. 1 kann seit
dem In-Kraft-Treten der Architektengesetze in allen Bundeslindern (zB Bayer.
ArchitektenG idF v. 26.11.1990, GVBL,, 513 mit Anderungen) grds. nur aus-
iben, wer zumindest die Architektenausbildung an einer hoheren Fachschule
oder vergleichbaren Einrichtung abgeschlossen hat oder in sonstiger Weise die
Berufsbefihigung als Architekt nachweist (BFH v. 17.11.1981 — VIII R 121 /80,
BStBL II 1982, 492 mit Anm. 0.17, HFR 1992, 353). Architekt ist der entwer-
fend titige Baufachmann fiir Bauwerke aller Art, auch ihre Innenausstattung, so-
wie Girten, Gebiudegruppen, Stadtriume, Stidte und Dorfer; die Berufs-
bezeichnung ist in einzelnen Lindern gesetzlich geschiitzt (vgl. Brockhaus
Enzyklopidie, 20. Aufl. 1996, 1. Bd. ,,Architekt®).
Uber Berufsausiibung ohne Erlaubnis, Zulassung usw. s. Anm. 67, tiber leitende und
cigenverantwortliche Titigkeit s. Anm. 231-234.

b) Berufstitigkeit der Ingenieure und Architekten

Bei der Auslegung der Berufstitigkeit iSd. Nr. 1 ist vor allem an das in den Be-
rufsvorschriften geregelte Berufsrecht anzukntpfen (s. BFH v. 18.6.1980 — I R
109/77, BStBL 1I 1981, 118; Anm. 0. 17, HFR 1982, 353).

Ingenieur: Kernbereiche des Ingenieurberufs sind: Forschung, Lehre, Entwick-
lung, Versuchs- und Priffungswesen, Projektierung, Berechnung, Konstruktion,
Gestaltung, Fertigung und Betrieb, Vertrieb, Montage, Instandhaltung, Kunden-
dienst, technische Verwaltung und Betriebsfithrung (BFH v. 11.6.1985 — VIIT R
254/80, BStBL. 11 1985, 584; v. 5.6.2003 — IV R 34/01, BStBL II 2003, 761; v.
8.12.2006 — XI B 57,/06, BFH/NV 2007, 687; v. 22.9.2009 — VIII R 31/07,
BFH/NV 2010, 500). Typisch fiir den Beruf des Ingenieurs sind aber auch
tiberwachende, kontrollierende und rein beratende Titigkeiten, soweit sie nicht
auf bloBe Absatzforderung gerichtet sind (vgl. BFH v. 28.6.2001 — IV B 20,/01,
BFH/NV 2001, 1400; v. 9.2.2006 — IV R 27/05, BFH/NV 20006, 1270). Welche
Aufgaben fiir den Beruf des Ingenieurs iSv. Abs. 1 Nr. 1 typisch sind, bestimmt
sich nach der Verkehrsanschauung und unterliegt insoweit umfassender revisi-
onsrechtl. Nachpriifung. Hingegen ist die Feststellung, ob die vom Stpfl. tat-
sichlich ausgeiibte Titigkeit in diesem Sinne ingenieurtypisch geprigt ist, Auf-
gabe des FG (§ 76 Abs. 1 Satz 1 FGO), an dessen tatsichliche Feststellungen
der BFH nach § 118 Abs. 2 FGO grundsitzlich gebunden ist (BFH v. 22.9.2009
— VIII R 31/07, BFH/NV 2010, 500).

Beispiele: 1. Freiberuflichkeit eines Ingenieurs, der zur Auswertung cines Patents bei

ciner Firma titig, aber in keiner Weise an die Weisungen des Unternehmens gebunden

ist, namentlich selbst die Verantwortung fiir seine erfinderische Titigkeit trigt (RFH v.
26.9.1935, RStBI. 1936, 22).

2. Freiberuflichkeit von Ingenieuren auf dem Gebiet der EDV und der Informations-
technik nicht nur bei Entwicklung und Konstruktion von Hard- und Software, son-
dern auch bei Entwicklung von Betriebssystemen und ihrer Anpassung an die Bediirf-
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nisse des Kunden, bei rechnergestiitzter Steuerung, Uberwachung und Optimierung in-
dustrieller Abliufe, bei Aufbau, Betreuung und Verwaltung von Firmennetzwerken
und -servern, bei Anpassung vorhandener Systeme an spezielle Produktionsbedingun-
gen und Organisationsstrukturen sowie bei Bereitstellung qualifizierter Dienstleistun-
gen, wie etwa Benutzerservice und Schulung wie auch bei Netz- und Systemadministra-
tion (BFH v. 22.9.2009 — VIII R 63/06, BFH/NV 2010, 497; v. 22.9.2009 —VIII R
79/06, BFH/NV 2010, 499 unter Bezugnahme auf ,,Berufsinformationen der Bundes-
agentur fiir Arbeit, abrufbar unter www.berufenet.arbeitsagentur.de, Berufe ,,Ingenieur
— Elektrotechnik /technische Informatik® und ,,Ingenicurinformatik®).
3. Zurechnung von Personalangelegenheiten zur Berufstitigkeit als Ingenieur nur, so-
weit sie Bestandteil der Betriebsfihrung sind. Vermittlung von Personal gegen Erfolgs-
honorar durch betriebsfremden Berater gehort folglich nicht zum Kernbereich des In-
genieurberufs, auch wenn sich die Vermittlung auf technisches Fachpersonal bezieht
(BFH v. 19.9.2002 — IV R 70,/00, BStBL. 11 2003, 25). Sie ist ihrer Natur nach gewerb-
lich, so dass die Personalvermittlung gegen Honorar auch nicht als betriebswirtdhnliche
Titigkeit angesechen werden kann (BFH v. 26.6.2003 — IV R 12/01, BFH/NV 2004,
168).
4. Keine Freiberuflichkeit, sondern Gewerblichkeit eines Ingenieurs, der Kunden sei-
nes Auftraggebers berit und fir die einzelnen Auftrige der beratenen Kunden Provisi-
on erhilt (BFH v. 27.2.1992 — IV R 131/90, BFH/NV 1993, 664; ebenso RFH v. 30.8.
1939, RStBl. 1940, 14; FG Munster v. 3.7.1968, EFG 1969, 91, rkr.); Entsprechendes
gilt fiir Ingenieure, die EDV-Losungen einschlieBllich erforderlicher Hardware an Kun-
den veriduBern (BFH v. 24.4.1997 — IV R 60/95, BStBL. IT 1997, 567); s. im Ubrigen
Anm. 600 ,,Ingenicur®.
5. Gewerblichkeit eines Ingenieurs, der schliisselfertige Gebiude errichten lisst, selbst
wenn er auch insoweit Ingenieur- oder Architektenleistungen erbringt (BFH v. 18.10.
2006 — XI R 10,/06, BStBL. II 2008, 54).
Architekt: Zu den Berufsaufgaben des Architekten gehoren die kinstlerische,
auf wirtschaftlichen und technischen Grundlagen beruhende Planung und Ge-
staltung von Rdumen, die Bearbeitung von Leitplinen auf dem Gebiet der Lan-
desplanung und des Stidtebaus, die Uberwachung von Bauausfihrungen, die
Vertretung des Bauherrn gegeniiber Behorden, Bauunternehmen und -handwer-
kern, die Beratung und Betreuung des Bauherrn in allen mit Planung und Bau-
ausfihrung zusammenhingenden Fragen sowie die Erstattung von Gutachten
auf dem Gebiet des Bauwesens.
BFH v. 12.8.1965 — IV 61/61, 100/61, 336/64 U, BStBI. III 1965, 586 mwN; ebenso
RFH v. 6.1.1943, RStBl. 1943, 227; BFH v. 23.10.1956 — 1 116,/55 U, BStBL. III 1957,
17;v. 16.3.1962 — 1V 318/59, BStBL. 111 1962, 302, betr. Gartenarchitekt; vgl. auch die
Architektengesetze der Linder, zB § 1 ArchG NRW v. 4.12.1969 (GVBI. 1969, 888).
Mit dem Entwurf von Bauleitplinen befasster Architekt ist Freiberufler auch dann,
wenn der Auftraggeber keine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist (BFH v.
4.6.1992 — IV R 86-88/91, BFH/NV 1992, 811). Nach RFH v. 2.11.1938 (RStBL
1939, 159) ist die kunstgewerbliche Titigkeit eines Innenatchitekten freiberuflich,
wenn sie die schépferische Gestaltung eigener Ideen zum Gegenstand hat. Zur Frage
der freiberuflichen Titigkeit eines Architekten, der seine Titigkeit als Sachverstindiger
austibt, s. Anm. 600 ,,Sachverstindiger®.
Die Erbringung von in der HOAI geregelten Leistungen kann im Einzelfall ein
Indiz dafiir sein, dass ein den Katalogberufen der Nr. 1 dhnlicher Beruf aus-
getibt wird (BFH v. 12.4.2002 — XI B 88/01, BFH/NV 2002, 1026).
Ein Architekt ist gewerblich titig, wenn er an der Vermittlung von Geschifts-
abschliissen nur mittelbar beteiligt ist (BFH v. 14.6.1984 — I R 204/81, BStBI. 1T
1985, 15) und insbes. dann, wenn seine Titigkeit lediglich auf die Absatzfor-
derung der Produkte seines Auftraggebers — gegen eine am Umsatz orientierte
Vergiitung — gerichtet ist (BFH v. 22.9.1997 — IV B 152/96, BFH/NV 1998,
312). ,,Provisionszahlungen von Baustofflieferanten an Architekten-BGB-Ge-
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sellschaft konnen dazu fiithren, dass simtliche Einktinfte der Ges. als gewerblich
anzusehen sind (Abfirbetheorie), s. FG Ba.-Wirtt. v. 17.7.1991, EFG 1992, 71,
rkr. Biirgschaftstibernahmen durch Architekten hat RFH v. 18.3.1936 (RStBL.
1936, 727), als zum Betrieb des Architekten gehorig angesehen.

Zur eigenverantwortlichen Titigkeit von beratenden Bauingenieuren als BGB-Gesell-

schafter s. BFH v. 20.4.1989 — IV R 299/83 (BStBL II 1989, 727). Uber Abgrenzung
vom Gewerbebetrieb s. Anm. 231-234.

Einstweilen frei. 163-170

5. Handelschemiker 171

Ein Handelschemiker erstellt nach entsprechender Vorbildung auf wissenschaft-
licher Grundlage qualitative und quantitative Analysen, erforscht Stoffe aller Art,
deren chemische Zusammensetzung und Verhalten (BFH v. 22.6.1965 —
1347/60 U, BStBL III 1965, 359; v. 14.11.1972 — VIII R 18/67, BStBL II 1973,
183).
Eine promovierte Chemikerin, die Umweltgefahrdungspotenziale analysiert, Manage-
mentsysteme fiir den betrieblichen Umweltschutz entwickelt, Arbeitsplitze des Unter-
nehmens im Hinblick auf die fiir die ArbN ausgehenden Gefihrdungen beurteilt, ent-
sprechende Losungen zur Gefahrenabwehr erarbeitet, geeignete Lagerungssysteme zur
sicheren Aufbewahrung von das Grundwasser gefihrdenden Flussigkeiten auswihlt

und entsprechende Betriebsanweisungen erstellt, tibt eine einem Handelschemiker 4hn-
liche Titigkeit aus (BFH v. 17.1.2007 — XI R 5/06, BStBL. 11 2007, 519).

Wer Analysen von Dritten herstellen ldsst oder auf Drittgutachten verweist, iibt
keine dem Handelschemiker dhnliche Titigkeit aus. Eine PersGes., bestehend
aus Handelschemikern, kann bei Probenahmen eine gewerbliche Titigkeit aus-
iben (FG Hamb. v. 17.5.1977, EFG 1977, 599, best. durch BFH v. 18.6.1980 —
I R 108/77, nv.). Das Probenchmen von Erzen ua. Stoffen ist weder wissen-
schaftliche noch eine dem Beruf des Handelschemikers dhnliche Titigkeit (BFH
v. 9.12.1986 — VIII R 314/82, BFH/NV 1987, 156; ebenso FG Diss. v. 20.5.
1992, EFG 1992, 744, rkr.: Sachverstindiger fir chemische Bodenanalysen kein
dhnlicher Beruf).

Die Entwicklung von Rezepten fiir Saucen, Salate und Quarkspeisen oder Fruchtspei-
sen ist weder kiinstlerische Titigkeit noch eine dem Handelschemiker dhnliche Berufs-
titigkeit iSd. Nr. 1 Satz 2 (BFH v. 3.3.1998 — V B 45/96, BFH/NV 1998, 950).

Einstweilen frei. 172-180

6. Wirtschaftspriifer, Steuerberater, vereidigte Buchpriifer
(vereidigte Biicherrevisoren), Steuerbevollmichtigte

Schrifttum: Grass, Rechtliche und steuetliche Besonderheiten bei den Angehérigen der
steuerberatenden Berufe, Freiburg 1960; LEwaLD/LAUFENBERG, Steuetliche Konsequenzen
aus der Erbringung von EDV-Sonderleistungen durch Angehorige der steuerberatenden
Berufe unter besonderer Bertcksichtigung von Sozietiten, DStZ 1980, 354; ScuMIpT-LIE-
BIG, Einnahmen cines Steuerberaters aus Mandantenberatung — Einnahmen aus Gewetbe-
betrieb?, StBp. 1980, 253; MEeNg, Die eigenverantwortliche Berufsausiibung des Steuerbe-
raters, StB 1989, 105; Rose/Fuchs, Der Steuerberater als ,,Buchfithrungshelfer, DB
1985, 1 u. 59; GiLGaN, Steuerberater und Kontierer im Vergleich, Stbg. 1989, 124; Rosic-
keIT, Der vereidigte Buchpriifer im Spannungsfeld zwischen Steuerberater und Wirt-
schaftsprifer, Stbg. 1989, 263; DURR, Die Bestellung als Steuerbevollmichtigter nach frii-
herem DDR-Steuerberatungsrecht, Inf. 1992, 121; MEINCKE, Steuerberater als
Testamentvollstrecker und NachlaBpfleger, StbKongrRep. 1992, 209; MEng, Verordnung
zur Durchfithrung des § 40a StBerG, StB 1992, 441; Lurz/Arp, Kooperation von Steuer-
beraterkanzleien in einer EWIV, Inf. 1993, 565; Maxt, Die Aulendarstellung der tiberort-
lichen Sozietit, Stbg. 1993, 8; MENG, Die Bedeutung des Partnerschaftsgesellschaftsgeset-
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zes fiir den Steuerberaterberuf, SteuerStud. 1995, 55; VINkeN, Der Steuerberater als Testa-
mentsvollstrecker, NachlaBverwalter und vermogensrechtlicher Berater, StbKongtRep.
1998, 354; KemPERMANN, Qualifizierung der Einkunftsart eines im Inland titigen EU-
Rechtsanwalts /EU-Steuerberaters, FR 2004, 227.

a) Berufsbild der wirtschaftsberatenden Berufe

Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer: Das Berufsrecht ist in der
WirtschaftspriferO geregelt. Wirtschaftspriifer haben die Aufgabe, betriebswirt-
schaftliche Priifungen, insbes. solche von Jahresabschliissen wirtschaftlicher Un-
ternehmen, durchzufithren und Bestitigungsvermerke tiber die Vornahme und
das Ergebnis solcher Prifungen zu erteilen; sie sind befugt, ihre Auftraggeber in
stl. Angelegenheiten nach MaBgabe der bestehenden Vorschriften zu beraten
und zu vertreten sowie auf den Gebieten der wirtschaftlichen Betriebsfithrung
als Sachverstindige aufzutreten (§ 2 Abs. 2 und 3 WirtschaftspriferO).

Dabei ist nach stRspr eine Titigkeit nicht schon dann berufstypisch und damit
freiberuflich, wenn sie mit dem Berufsbild eines Katalogberufs nach den berufs-
rechtl. Vorschriften vereinbar ist, wie zB die Treuhandtitigkeit der Wirtschafts-
prifer oder Steuerberater nach § 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG (vgl. BFH v. 12.12.
2001 — XI R 56,00, BStBL II 2002, 202; vgl. dazu kritisch FrystaTzki, EStB
2005, 308, GerLING, Festschr. Greiner, 2005, 41; Siemon, BB 2009, 1836; Sik-
MoON, ZInsO 2009, 305 sowie SEER, Festschr. Hartung, 2008, 203). Diese Rspr.
hat das BVerfG bei der Titigkeit eines Rechtsanwalts als verfassungsgemil be-
stiatigt (BVerfG v. 18.6.1991 — 2 BvR 760/90, HFR 1992, 23). Fur die Titigkeit
von Wirtschaftsprifern und Steuerberatern im Rahmen sog. Immobilienfonds
gilt nichts anderes (BFH v. 18.10.2006 — XI R 9/06, BStBL. II 2007, 266 zur
Treuhandtitigkeit im Rahmen von Immobilienfonds).

Vereidigte Buchpriifer haben die Aufgabe, Priifungen auf dem Gebiet des be-
trieblichen Rechnungswesens, insbes. Buch- und Bilanzpriifungen, durchzufiih-
ren, und konnen iber das Ergebnis ihrer Prifungen Prifungsvermerke erteilen
(§ 129 Abs. 1 WirtschaftspriferO). Diese berufsrechtl. Vorschriften umreiflen
nur den engeren Kreis der berufstypischen Titigkeit (Berufsbild im engeren
Sinn), legen sie aber nicht abschlieBend fest und schlieen insbes. eine Beratung
in wirtschaftlichen Angelegenheiten nicht aus (s. § 43 Abs. 4 Nr. 1 Wirtschafts-
priferO; BFH v. 4.12.1980 — V R 120/73, BStBIl. 1T 1981, 189). Die Titigkeiten
sind nach § 1 WirtschaftspriiferO (berufsrechtl)) kein Gewerbe; estrechtl. be-
stimmt jedoch nach MafBigabe des Abs. 1 der jeweils verwirklichte wirtschaftliche
Sachverhalt, ob die Voraussetzungen fiir die Annahme einer freiberuflichen T4-
tigkeit gegeben sind (ebenso BFH v. 29.7.1965 — IV 61/65 U, BStBI. IIT 1965,
557, bett. Steuerberatet).

Steuerberater und Steuerbevollmichtigte: Das Berufsrecht ist im Steuerbera-
tungsG geregelt. Gegenstand der Berufstitigkeit ist die geschiftsmifBige Hilfe in
Steuersachen (§§ 1 und 3 SteuerberatungsG). Fiir Steuerberater enthilt § 33
StBerG die Beschreibung der typischen Berufsaufgaben (vgl. BFH v. 3.10.1985
— V B 88/84, BFH/NV 1987, 335). Danach haben Steuerberater die Aufgabe,
ihre Mandanten nach Maf3gabe des erteilten Auftrags in Steuersachen zu bera-
ten, sie zu vertreten und ihnen bei der Bearbeitung ihrer Steuerangelegenheiten
sowie bei der Erftllung ihrer stl. Pflichten Hilfe zu leisten. Insbes. die Erstellung
von StErklirungen sowie die Unterstiitzung bei der fiir die StErklirung erfor-
derlichen Buchfithrung entsprechen dem Berufsbild steuerberatender Titigkeit
(vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 StBerG; RFH v. 8.3.1939, RStBl. 1939, 577; BFH v. 12.9.
1951 — 1V 200/51 U, BStBL. 111 1951, 197). Ein fir einen LStHilfeverein im frei-
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en Mitarbeiterverhiltnis titiger Beratungsstellenleiter (§ 23 Abs. 3 StBerG) er-
zielt keine Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit iSd. Abs. 1 (BFH v. 10.12.1987 —
IV R 176/85, BStBL. II 1988, 273, mit Anm. JunGBECKER, KFR F. 3 EStG § 18,
1/88, 141, und BFH v. 10.11.1988 — X R 13/86, BFH/NV 1989, 498).

b) Wirtschaftsberatende Berufstitigkeit

Tatigkeit ohne Zulassung: Wer als Wirtschaftspriifer, vereidigter Buchpriifer,
Steuerberater oder Steuerbevollmichtigter nicht zugelassen ist, aber ohne Eir-
laubnis diese Berufe ausiibt, erzielt Einkiinfte aus gewerblicher Titigkeit (BFH
v. 12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV 1990, 438; ebenso FG Koln v. 14.1.
1981, EFG 1981, 635, best. durch BFH v. 20.4.1988 — X R 24/81, ohne Begr.;
aA FG Berlin v. 30.4.1969, EFG 1969, 490, rkr.; Ricuter, DStR 1968, 728;
s. dazu Anm. 67). Ein Steuerberater kann nach Verzicht auf seine Zulassung
auch keinen einem Steuerberater dhnlichen Beruf ausiiben (BFH v. 12.10.1989 —
IV R 141/88, BFH/NV 1990, 438).

Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer: Zur freiberuflichen Titigkeit
des Wirtschaftspriifers konnen auch die Prifung der laufenden Eintragungen in
den Geschiftsbiichern, die Prafung der Inventur, die Durchfithrung des Haupt-
abschlusses und die Aufstellung der StErklirungen gehoren (so ausdriicklich
H 15.6 ,,Rechts- und wirtschaftsberatende Berufe® EStH 2009). Nach BFH v.
4.12.1980 — V R 120/73 (BStBI. II 1981, 189) iiberschreitet der Wirtschaftspri-
fer den Rahmen seiner berufstypischen Titigkeit, wenn er sich in Ausiibung
wirtschaftlich beratender Titigkeit nicht auf die Vermittlung von Entschei-
dungshilfen an den Auftraggeber sowie eine Ergebniskontrolle beschrinkt, son-
dern selbst Entscheidungen — ggf. im Zusammenwirken mit dem Auftraggeber
— trifft und umsetzt. Eine derartige Teilhabe an der Geschiftsfiihrung und
Wahrnehmung von Vermoégensverwaltung kann auch nicht als berufstypische
treuhdnderische Verwaltung iSd. § 43 Abs. 4 Nr. 4 WirtschaftspriferO angese-
hen werden; sie ist deshalb nicht als Gegenstand berufstypischer wirtschaftlicher
Beratung zu erfassen (so BFH v. 18.10.2006 — XI R 9/06, BStBL. II 2007, 266
zur ‘Titigkeit einer Wirtschaftspriifer-GbR als geschiftsfithrende Treuhinderin
im Rahmen von Immobilienfonds).
Nach BFH v. 18.12.1980 — V R 103/74 (BStBI. II 1981, 196) gelten diese Grundsitze
auch fiir die Titigkeit eines Wirtschaftspriifers als Mitglied des Verwaltungsrats einer
GmbH: Bei einer Beschrinkung auf beratende Titigkeit freiberufliche Titigkeit, nicht
aber bei Mitwirkung an der Entscheidungsfindung des Verwaltungsrats und damit mit-
telbar an der der GmbH.
Steuerberater und Steuerbevollmichtigte tiben auler ihren typischen Berufs-
aufgaben (s. Anm. 181) tblicherweise weitere Tatigkeiten aus, die zu gesonder-
ten gewerblichen Einkiinften fithren oder die freiberuflichen Einkunfte infizie-
ren kénnen.

» Vermittlung von Banuberren-Modellen und anderen 1 ermaigensanlagen: Weist ein Steu-
erberater Vertriebsunternehmen oder Initiatoren von Bauherren-Modellen Inte-
ressenten am Erwerb von Eigentumswohnungen nach oder vermittelt er Vertri-
ge, die auf den Erwerb solcher Wohnungen gerichtet sind, so sind fiir diese
Titigkeit erbrachte Zahlungen der Vertriebsunternehmen oder Initiatoren Ein-
kiinfte des Steuerberaters aus gewerblicher Titigkeit (BFH v. 9.8.1983 — VIII R
92/83, BStBL. 1T 1984, 129 mit Anm. L. Scamipt, FR 1984, 71; ebenso Hess.
FG v. 26.3.2001, EFG 2001, 1211, best. durch BFH v. 15.2.2002 — XI B
100,01, BFH/NV 2002, 909). Entsprechendes gilt fiir das Vermitteln anderer
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Vermogensanlagen durch Steuerberater (BFH v. 8.2.1990 — IV R 108/85, BFH/
NV 1991, 435).
Steuerberater sind auch insoweit gewerblich titig, als sie sich von Abschreibungsgesell-
schaften dafur bezahlen lassen, dass sie ihren Mandaten raten, deren Kommanditbetei-
ligungen zu erwerben (DStPr. EStG § 15 Nr. 121). Nach Scumipt-Liesic (StBp. 1980,
253) gilt dies nicht, wenn die Mandanten selbst die auf die Anlagemdéglichkeit bezogene
stl. und wirtschaftliche Beratung bezahlen.
» Treunhinder von Bauberrengemeinschaften: Auch die Titigkeit als Treuhinder von
Bauherrengemeinschaften ist idR gewerblich. Nach BFH v. 11.5.1989 — IV R
43/88 (BStBL II 1989, 797) und BFH v. 21.4.1994 — IV R 99/93 (BStBl. II
1994, 650 mit Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 313) ist eine allg. rechts-
geschiftliche Vertretung von Bauherren gegentiber Baufirmen, Notaren, Behor-
den, Gerichten und der Gesellschafterversammlung der Bauherrengemeinschaft
durch einen Steuerberater auf der Grundlage eines Treuhandvertrags zwar be-
rufsrechtl. zulidssig (§ 57 Abs. 3 Nr. 3 StBerG), gehort aber nicht zu den typi-
schen Berufsaufgaben und damit nicht zur freiberuflichen Titigkeit eines Steuet-
beraters.
Vel. BFH v. 3.10.1985 — V R 106/78, BStBL. 11 1986, 215, und v. 1.2.1990 — IV R
42/89, BStBL II 1990, 534. Dies entspricht der Rspr. zur Treuhindertitigkeit von
Rechtsanwilten fiir Bauherrengemeinschaften, die ebenfalls als berufsuntypisch und
daher als gewerblich angesehen wird (BFH v. 1.2.1990 — IV R 42/89, BStBI. 11 1990,
534; v. 31.5.1990 — I R 21/86, BFH/NV 1991, 131). Die dagegen erhobene Verfas-
sungsbeschwerde wurde nicht angenommen (BVerfG v. 18.6.1991 — 2 BvR 760,90,
HFR 1992, 23); ebenso zur entsprechenden Treuhandtitigkeit von Wirtschaftspriifern
BFH v. 18.10.2006 — XI R 9,/06, BStBI. 11 2007, 260).
Zu priifen ist jedoch stets, ob der Berater im Zusammenhang mit der Treuhand-
tatigkeit (freiberufliche) Steuerberatetleistungen erbracht hat und diese von den
tbrigen (gewerblichen) Treuhandleistungen getrennt werden kénnen. So sind
dann, wenn Gegenstand des Treuhandvertrags typische Steuerberatungsleistun-
gen (wie zB Erstellung der StErklirungen sowie Buchfithrung durch die Bauher-
rengemeinschaft, vgl. BFH v. 3.10.1985 — V R 106,/78, BStBL. 1T 1986, 213) sind,
insoweit freiberufliche Einkiinfte gegeben. Danach ist fiir die Frage der Trenn-
barkeit allein die Art der Titigkeit entscheidend, auf die Form des jeweils verein-
barten Entgelts (wie die Vereinbarung eines berufsrechtl. unzuldssigen Pauschal-
honorars fiir die steuerberatenden Leistungen; vgl. EcGesiexer, Honorar fiir
Steuerberatung, 1989, Rn. 14310) kommt es deshalb nicht an.
Nach BFH v. 21.4.1994 — IV R 99,93 (BStBL. II 1994, 650) kein Widerspruch zu BFH
v. 14.11.1989 — IX R 197/84 (BStBL. 11 1990, 299), wonach von pauschalem Treuhin-
der-Entgelt mangels vertraglicher Vereinbarung nicht ein Teilbetrag fiir laufende stl.
Beratung nach Bezugsfertigkeit des Gebdudes abzuspalten und als sofort abziehbare
WK des Bauherrn zu bertcksichtigen war.
> Trenhinder fiir Sanierungsmodelle: Ebenso erzielt ein Steuerberater nach FG Ba.-
Wirtt. v. 9.11.1993 (EFG 1994, 483, rkr.) gewerbliche Einnahmen, soweit er als
Treuhinder fir Sanierungsmodelle Erwerber stl. berit, selbst dann, wenn er fiir
die steuerberatende Titigkeit — mit sich selbst als Treuhidnder der Erwerber — ei-
nen separaten Steuerberatungsvertrag abgeschlossen hat. Erhilt ein Steuerbera-
ter Vergtitungen aufgrund eines auf Dauer angelegten Beratungsauftrags von ei-
ner GmbH & Co. KG, an der er selbst als Kommanditist der KG beteiligt ist
und fiir die er als Geschiftsfiihrer der Komplementir-GmbH die Geschifte
fithrt, so gehoren die Vergiitungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu den gewerb-
lichen Einktnften (BFH v. 24.1.1980 — IV R 154-155/77, BStBL. 1T 1980, 269).
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> Titigkeit als Insolvenzverwalter: Sie gehort dann zu den freiberuflichen Einkiinf-
ten eines Wirtschaftspriifers oder Steuerberaters, wenn sie isoliert die Vorausset-
zungen erflllt, die an eine sonstige selbstindige Titigkeit gestellt werden (BFH
v. 11.8.1994 — IV R 126/91, BStBL. 11 1994, 936; Derring, DStR 1995, 1337;
zur sonstigen selbstindigen Titigkeit s. Anm. 251 ff.).

> Tatigkeit als Testamentsvollstrecker: Eine Testamentsvollstreckung, die sich mit
der Inbesitznahme des Nachlasses, der Bewertung der zum Nachlass geho-
renden Vermogensgegenstinde und Schulden, der Erfiillung der Verbindlich-
keiten, der VerduBerung von Nachlassgegenstinden sowie der Auseinander-
setzung des Nachlasses unter den Miterben im Wesentlichen auf eine
wirtschaftliche Tatigkeit beschrinkt, kann auch in zuldssiger Weise von einem
Steuerberater etledigt werden (FG Nirnb. v. 13.8.2007, DStRE 2008, 387,
rkr.).

c) Ausfiihrung steuerlicher Hilfstitigkeiten

Die stl. Gewinnermittlung von Mandanten vorbereitende Titigkeiten kénnen
gewerblicher Natur sein und die freiberuflichen Einkiinfte infizieren.

Die Kontierung und Verbuchung von Belegen gehort selbstindig und aus-
schlielich ausgetibt nicht zur Berufstitigkeit als Angehoériger der steuerberaten-
den Berufe; die Titigkeit ist in Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 nicht aufgefiihrt, sie ist auch
einem Katalogberuf nicht dhnlich (glA KessLer, FR 1981, 193).

Ob EDV-Sondetleistungen (EDV-miBiges Erstellen von Listen, Adressaufklebern, Last-
schriften usw.) durch Angehérige der steuerberatenden Berufe zur Berufstitigkeit iSd.
Abs. 1 Nr. 1 gehoren, hingt davon ab, ob es sich um eine Hilfstitigkeit zu der steuer-
beratenden Titigkeit oder um eine davon abgrenzbare Titigkeit handelt. Fine Hilfstitig-
keit, wenn auch notwendige, dndert nichts am Charakter der Berufstitigkeit des Freibe-
ruflers. Sind die EDV-Leistungen abgrenzbare Hauptleistungen, so fihren sie zu Ein-
kiunften aus Gewerbebetrieb. Geben sie der Gesamttitigkeit das Geprige, so wird die
gesamte Titigkeit gewerblich. Zur Erhaltung der Freiberuflichkeit und Vermeidung der
GewStPflicht bei Sozietiten mit EDV-Sonderleistungen ist es erforderlich, eine rechtl.
und organisatorische Trennung der Leistungstriger vorzunehmen, um ecine Gewerblich-
keit der Einkiinfte zu vermeiden (vgl. dazu auch LEwaLp/LaurenserG, DStZ 1980, 354).

Die Ubernahme der Buchfithrung fiir andere Personen durch Angehorige
der steuerberatenden Berufe ist ebenfalls grds. freiberufliche Titigkeit (vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 1 StBerG, § 2 Abs. 2 WirtschaftspriiferO; RFH v. 8.3.1939, RStBL
1939, 577; BFH v. 12.9.1951 — IV 200/51 U, BStBl. IIT 1951, 197).

Die Buchfithrung kann nach BVerfG v. 18.6.1980 — 1 BvR 697,/77 (BStBL 11 1980,
706) und v. 27.1.1982 — 1 BvR 807,/80 (BStBL. 11 1982, 281), soweit sie das geschiifts-
miBige Kontieren von Belegen und die laufende Lohnbuchhaltung (mit Ausnahme des
Einrichtens der Lohnkonten und der Abschlussarbeiten nach §§ 41b, 42b) betrifft, ent-
gegen §5 Satz 1 SteuerberatungsG auch von Personen mit bestandener kaufmin-
nischer Gehilfenpriifung betrieben werden (s. FinMin. NRW v. 15.1.1981, BB 1981,
659). Die von ihnen aus dieser Titigkeit erzielten Einkiinfte sind indessen gewerblich
(BFH v. 15.5.1963 — 1 245/59, St(RK EStG [bis 1974] § 18 R. 286 = HFR 1963, 368).
Die Ubernahme der Buchhaltung fiir andere durch einen sog. Stundenbuchhalter ist ei-
ne typischerweise kaufminnische und deshalb als gewerblich zu erfassende Titigkeit
(BFH v. 28.6.2001 — IV R 10/00, BStBI. II 2002, 338; v. 28.6.2001 — IX R 10/00,
BStBI. 11 2002, 338; v. 23.1.2008 — VIII B 46,/07, BEFH/NV 2008, 785).

Zur Trennbarkeit, insbes. bei Ausiibung mehrerer Titigkeiten s. im Ubrigen Anm. 75
sowie zur eigenverantwortlichen Titigkeit s. Anm. 231-234.

183

Einstweilen frei. 184—-187
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d) Besonderheiten steuerberatender Gewinnermittlung

Beteiligungen im Betriebsvermégen: Die Beteiligung eines Steuerberaters an
wesensfremder KapGes. auf Veranlassung eines Mandanten mit diesem ist kein
notwendiges BV, die insoweit erzielten Verluste sind deshalb nicht als betrieb-
lich veranlasst anzusehen (BFH v. 23.5.1985 — IV R 198/83, BStBL. IT 1985,
517). Datlehensforderungen eines Steuerberaters gegen seine Mandanten kon-
nen notwendiges BV sein, zB wenn Darlehen gewihrt wurden, um Honorarfor-
derungen zu retten (BFH v. 22.4.1980 — VIII R 236,/77, BStBL. 11 1980, 571).

Testamentvollstreckerhonorar: Es besteht ecine Vermutung daftr, dass eine
vom Erblasser als Testamentvollstreckerhonorar bezeichnete Vergiitung den
Einkinften aus selbstindiger Titigkeit auch insoweit zuzurechnen ist, als sie ei-
nen angemessenen Betrag tibersteigt (BFH v. 6.9.1990 — IV R 125/89, BStBI. 11
1990, 1028).

189-190 Einstweilen frei.

191

7. Beratende Volks- und Betriebswirte

Schrifttum: Grusg, Zum Unternehmensberater als Freiberufler, StuW 1981, 34; Voss,
Die Anerkennung als beratender Betriebswirt, FR 1992, 68; WorscHorsky/HUsING, Zur
Gewerblichkeit freiberuflich Titiger am Beispiel des Unternehmensberaters, Stbg. 1999,
326; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI 2003, 13605.

a) Berufsbild der beratenden Volks- und Betriebswirte

Keine berufsrechtliche Regelung: Da cine gesetzliche Regelung des Berufs-
rechts fir die beratenden Volks- und Betriebswirte fehlt, konnen die Bezeich-
nungen frei gefiihrt werden. Auf die Berufsbezeichnung kommt es nicht an;
auch der Unternehmensberater ist beratender Volks- und Betriebswirt, wenn er
eine entsprechende Titigkeit ausiibt (FG Diss. v. 20.5.1970, EFG 1970, 559,
und v. 26.4.1973, EFG 1973, 492, beide rkr., betr. Berater ohne abgeschlossene
Hochschulausbildung; vgl. List, BB 1993, 1488). In enger Anlehnung an den
Wortlaut des Abs. 1 Nr. 1 ist deshalb eine volks- oder betriebswirtschaftliche
Beratung als Gegenstand der Leistung des Stpfl. erforderlich. Ob dies der Fall
ist, kann mangels anderer Anhaltspunkte nur anhand des Lehrinhalts, den ein
Studium der Volks- und Betriebswirtschaftslehre an einer Hochschule (so
ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 107) oder Fachhochschule aufweist, be-
stimmt werden. Im Hinblick auf die betriebswirtschaftliche Beratung (fir die
volkswirtschaftliche Beratung gilt Entsprechendes) folgt daraus, dass sie sich auf
Fragen der Unternehmensberatung erstrecken muss, die tblicherweise Gegen-
stand eines betriebswirtschaftlichen Studiums sind.

Grundsitzlich akademische Vorbildung: Nach stRspr. des BFH kommt als
beratender Betriebswirt nur derjenige in Betracht, der nach einem entsprechen-
den Studium oder einem vergleichbaren Selbststudium, verbunden mit prakti-
scher Erfahrung, in den hauptsichlichen Bereichen der Betriebswirtschaft und
nicht nur mit einzelnen Spezialgebieten vertraut ist, und diese fachliche Breite
seines Wissens auch bei seinen praktischen Titigkeiten einsetzen kann und tat-
sichlich einsetzt. Die erforderliche fachliche Breite in diesem Sinne umfasst Fra-
gen der Fihrung, der Fertigung, der Materialwirtschaft, der Finanzierung, des
Vertriebs, des Verwaltungs- und Rechnungswesens sowie des Personalwesens
(BFH v. 14.3.1991 — IV R 135/90, BStBL. II 1991, 769; v. 19.9.2002 — IV R
74,00, BStBL. II 2003, 27 mit Anm. WenpT, BFH-PR 2003, 49). Soweit die Aus-
bildung sich nicht dementsprechend auf die hauptsichlichen Bereiche der Be-
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triebswirtschaftslehre erstreckt hat, kann das Defizit auch nicht durch eine Aus-
bildung auf anderen neu hinzugekommenen Bereichen der Betriebswirtschafts-
lehre kompensiert werden (BFH v. 6.6.2003 — IV B 52/01, BFH/NV 2003,
1413).
Eine dreijihrige Ausbildung als Industriekaufmann allein gentigt diesen Anforderungen
nicht (BFH v. 29.1.1997 — XI B 205,95, BEH/NV 1997, 557, betr. Titigkeit als Mar-
keting- und Unternchmensberater sowie Managementtrainer). Die notwendige Breite
der Betitigung ist demgegeniiber schon dann vorhanden, wenn sie sich wenigstens auf
cinen dieser betrieblichen Hauptbereiche erstreckt (vgl. BFH v. 11.6.1985 — VIII R
254,80, BStBL. 11 1985, 584). Diesem Berufsbild eines beratenden Betriebswirts ent-
sprechend liegt ein dhnlicher Beruf nur dann vor, wenn er auf einer vergleichbar brei-
ten Vorbildung beruht und sich die Beratungstitigkeit auf einen vergleichbar breiten
betrieblichen Bereich erstreckt (BFH v. 13.4.1988 — I R 300,83, BStBL. 11 1988, 666; v.
2.9.1988 — T1T R 58,/85, BStBL 11 1989, 24; v. 27.2.1992 — TV R 27,/90, BStBL I 1992,
8206). Daran fehlt es bei cinem sog. Spielerberater, der BerufsfuB3ballspicler — makler-
dhnlich — international vermittelt und betreut (BFH v. 26.11.1998 — IV R 59/97,
BStBL 11 1998, 167) sowie bei einem Marketingberater und Managementberater (BFH
v.29.1.1997 — XI B 205/95, BFH/NV 1997, 557).
Ausnahme fiir Autodidakten: Ohne einen Abschluss als Absolvent einer
Hochschule (Diplom), Fachhochschule (Diplom/graduierter Betriebswirt) oder
Fachhochschule (staatlich geprifter Betriebswirt), also auch bei Abbruch einer
solchen Ausbildung (BFH v. 4.5.2000 — IV R 51/99, BStBL. II 2000, 616) muss
er eine vergleichbare Tiefe und Breite seiner Vorbildung vortragen und nachwei-
sen (BFH v. 5.10.1989 — IV R 154/86, BStBL. IT 1990, 73; v. 3.9.1996 — IV B
107,95, BFH/NV 1997, 116; v. 31.8.2005 — XI R 62/04, BFH/NV 2006, 505;
FG Koln v. 16.5.1994, EFG 1995, 206, rkr.). Das kann einmal durch Bezeich-
nung und Nachweis der auflerhalb der tiblichen Studienginge besuchten Kurse
sowie der im Selbststudium eratbeiteten Werke geschehen. Da der Nachweis
auch den Erfolg der autodidaktischen Ausbildung mitumfasst, wird der Nach-
weis idR schwer zu erbringen sein. Daher hat die Rspr. zugelassen, dass der
Stpfl. den erforderlichen Nachweis der theoretischen Kenntnisse anhand eigener
praktischer Arbeiten fithrt. Fiir diese Form des Nachweises ist jedoch erforder-
lich, dass die Titigkeit des Stpfl. besonders anspruchsvoll ist und nicht nur der
Tiefe, sondern auch der Breite nach zumindest das Wissen des Kernbereichs ei-
nes Fachstudiums voraussetzt (BFH v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBL. II 1981,
118; v. 14.3.1991 — IV R 135/90, BStBL II 1991, 769; v. 23.9.1998 — IV B
95/97, BFH/NV 1999, 459; v. 19.10.1998 — XI B 29,98, BFH/NV 1999, 607).
Die praktischen Arbeiten miissen deshalb den wesentlichen Teil des Katalog-
berufs umfassen (BFH v. 14.11.2000 — IV B 156,/99, BFH/NV 2001, 593).

Wird mit der Begutachtung der Titigkeit des Stpfl. ein Sachverstindiger beauf-
tragt, so ist es idR nicht erforderlich, dass er den Stpfl. einer Wissensprifung un-
terzieht. Es ist ausreichend, aber auch erforderlich, wenn er feststellt, ob die T4-
tigkeit des Stpfl. so anspruchsvoll ist, dass sie der Tiefe und der Breite nach
zumindest das Wissen eines Kernbereichs eines Fachstudiums voraussetzt (BFH
v. 11.7.1991 — IV R 73/90, BStBl. II 1991, 878). Dartber hinaus kann der Nach-
weis auch mit einer Wissenspriifung durch einen Sachverstindigen gefiihrt wer-
den, wenn der Kldger dies beantragt, die vorgetragenen Tatsachen erkennen las-
sen, dass er tiber hinreichende Kenntnisse verfigen konnte, und ein Nachweis
anhand praktischer Arbeiten nicht zu fithren ist.

BFH v. 4.5.2000 — TV R 51,/99, BStBL. IT 2000, 616; v. 3.11.2000 — XI B 1,00, BEH/

NV 2001, 593; v. 26.6.2002 — IV R 56,/00, BStBI. IT 2002, 768; zur fehlenden Sachauf-

klarungspflicht durch Einholung eines Gutachtens bei fehlender Mitwirkungspflicht
des Stpfl. auch BFH v. 16.1.2002 — IV 70/01, BFH/NV 2002, 644; v. 31.8.2005 — XI
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R 62/04, BEH/NV 2006, 505; v. 26.7.2006 — IV B 58,/04, BFH/NV 2006, 2272; v.
24.5.2007 — XI B 171/06, BFH/NV 2007, 1531; kritisch zur Prifung vor dem FG
StrRECK/MACK, Stbg. 1995, 278.
Seine Titigkeit ist deshalb dann derjenigen eines beratenden Betriebswirts dhnlich,
wenn er Uber Kenntnisse verfiigt, die den Prifungsanforderungen einer Hoch-
schule, Fachhochschule oder Berufsakademie an das technische oder betriebswirt-
schaftliche Wissen eines Diplom-Wirtschaftsingenieurs entsprechen (BFH v. 28.8.
2003 — IV R 21/02, BStBL II 2003, 919). Demgegentiber werden an die Breite
der Titigkeit geringere Anforderungen gestellt als an die der Ausbildung oder der
autodidaktischen Kenntnisse (s. BFH v. 12.10.1989 — IV R 118-119/97, BStBI. 11
1990, 64, betr. Autodidakt als Bauleiter). Eine danach mdégliche Beschrinkung der
Titigkeit auf Teilbereiche des Katalogberufs steht der Annahme einer freiberufli-
chen Titigkeit allerdings nur dann nicht entgegen, wenn der Stpfl. durch prakti-
sche Arbeiten bereits theoretische Kenntnisse nachgewiesen hat, die der Breite
und Tiefe nach denen eines fur den Katalogberuf Ausgebildeten entsprechen
(BFH v. 13.12.1999 — IV B 68,/99, BFH/NV 2000, 705).
Auwch das B1erfG sieht in der Ausbildung fir den Regelfall ein zuldssiges und sachlich
cinleuchtendes Differenzierungskriterium fiir die Zuordnung zu einem Katalogberuf
iSd. Abs. 1 Nr. 1 (BVetfG v. 9.10.1990 — 2 BvR 146,90, StEd. 1990, 431). Soll somit
von der Art der ausgetibten Titigkeit auf den Kenntnisstand und die Qualifikation des
Berufsausiibenden geschlossen werden, so muss diese Titigkeit alle wesentlichen Be-
reiche, in denen Angehoérige des Vergleichsberufs normalerweise ausgebildet werden,
widerspiegeln. Beschrinkt sich die Titigkeit des Stpfl. auf Beratungen im Bereich des
Faches ,,Vertrieb®, so lisst diese Titigkeit keinen Schluss auf seine Kenntnisse in den
Bereichen der Fihrung, der Fertigung, der Materialwirtschaft, der Finanzierung, des
Verwaltungs- und Rechnungswesens sowie des Personalwesens zu (BFH v. 14.3.1991
— IV R 135/90 2aO). Hat der Stpfl. aber durch praktische Arbeiten theoretische
Kenntnisse nachgewiesen, die der Breite und Tiefe nach denen eines fiir den Katalog-
beruf Ausgebildeten entsprechen, so kann er seine Titigkeit wie die Ausgebildeten auf
Teilbereiche des Katalogberufs beschrinken, ohne dass die freiberufliche Natur seiner
Titigkeit dadurch gefihrdet wird (BFH v. 13.12.1999 — IV B 68/99, BFH/NV 2000,
705).

b) Berufliche Titigkeit der beratenden Volks- und Betriebswirte

Erforderliche Grundlage der (betriebswirtschaftlichen) Beratungstitigkeit sind
das Vorhandensein und die Vermittlung von Kenntnissen des Stpfl. wenigstens
auf einem der betrieblichen Hauptbereiche Fertigung, Materialwirtschaft, Finan-
zierung, Vertrieb, Verwaltungs- und Rechnungswesen.
BFH v. 16.1.1974 — T R 106,72, BStBL 11 1974, 293; v. 2.9.1988 — III R 58/85,
BStBL 11 1989, 24; v. 11.6.1985 — VIII R 254,/80, BStBI. II 1985, 584; v. 27.2.1992 —
IV R 27/90, BStBL. 11 1992, 826; v. 10.6.2008 — VIII R 101,/04, BEH/NV 2008, 1824,
betr. Unternehmensberater; ebenso Jessen, StRK-Anm. EStG (bis 1974) § 18 R. 498;
aA Grusg, StuW 1981, 34: Anerkennung als beratender Volks- und Betriebswirt schon
dann, wenn zu Fragen Stellung genommen wird, deren Loésung besondere volks- oder
betriebswirtschaftliche Kenntnisse voraussetzt.
Die Kenntnisse miissen nicht durch ein Studium erworben sein, sondern kon-
nen auf Selbststudium beruhen (s. Anm. 191 ,,Autodidakt®). Eine Spezialisie-
rung in der Beratungstitigkeit ist unschidlich, solange sie sich wenigstens auf ei-
nen betrieblichen Hauptbereich erstreckt (BFH v. 14.3.1991 — IV R 135/90,
BStBL 1T 1991, 769). Die Titigkeit eines Volkswirts, die im Schwerpunkt auf die
Organisation und Optimierung der Personalwirtschaft mit Hilfe eines EDV-
Standardprogramms ausgerichtet ist, erfillt nicht die Merkmale selbstindiger
Arbeit iSd. Nr. 1 (BFH v. 24.8.1995 — IV R 60/94, BStBL. 1I 1995, 888; zur Ab-
grenzung zum EDV-Berater s. Anm. 219 ,,EDV-Berater).
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Die Vereinbarung eines Erfolgshonorars spricht fiir die Gewerblichkeit der ho-
norierten Titigkeit (BFH v. 4.6.1992 — IV R 86-88/91, BFH/NV 1992, 811),
zumindest dann, wenn hinzukommt, dass Beratungsleistungen des Stpfl. nicht
durch schriftliche Ausarbeitungen dokumentiert sind; dies kann dafiir sprechen,
dass die Vergiitung in Wirklichkeit fiir die Ankniipfung von Geschiftsbezichun-
gen, Klimapflege bei Behorden, Vermittlung von Auftrigen od. gezahlt wurde
(BFH v. 8.5.1996 — IV B 36,95, BEFH/NV 1996, 882).

Keine beratenden Betriebswirte und keine eine dhnliche Titigkeit Ausiibende
(s. Anm. 215 ff) sind der

» Anlageberater (,,Finanzanalyst™), selbst wenn er als Dipl.-Kfm. ausgebildet ist
(BFH v. 2.9.1988 — ITI R 58/85, BStBL. I 1989, 24, kritisch dazu List, BB 1993,
1488) sowie

» D1V ~Berater: grds. selbstindiger Beruf, s. Anm. 219 ,,EDV-Berater*; Be-
triebswirt nur, soweit abgrenzbare betriebswirtschaftliche Beratungstitigkeit ent-
faltet wird (vgl. BFH v. 24.8.1995 — IV R 60—61/94, BStBI. IT 1995, 888).

» Finanz- und Kreditherater (BFH v. 13.4.1988 — I R 300,/83, BStBI. 1T 1988, 660).

> Konkurs- und Vergleichsverwalter (Insolvenzverwalter): Thre Titigkeit gehort nicht zu
den berufstypischen freiberuflichen Titigkeiten eines beratenden Betriebswirts
(BFH v. 19.12.1985 — V R 126/78, BFH/NV 1986, 309; v. 15.6.1988 — V R
55/83, BEFH/NV 1989, 132).

» Makler oder Vertreter: Geht die Titigkeit eines beratenden Volks- und Betriebs-
wirts iber den Rahmen einer beratenden Titigkeit hinaus, erfillt der Berater
auch die Funktionen eines Maklers oder Vertreters, so ist die Tdtigkeit gewerb-
lich (FG Munster v. 30.7.1970, EDStZ 1970, 491 betr. technische Beratung mit
dem Ziel, nachfolgend Liefervertrige abzuschlieBen).

» Personalberater (soweit im Wesentlichen auf Vermittlung geeigneten Personals
bezogen, BFH v. 19.9.2002 — IV R 70,00, BStBI. II 2003, 25: erfolgsabhingige
Vergiitung fir die Vermittlungsleistung geeigneten Personals spricht fir makler-
dhnliche — gewerbliche — Leistung, innerhalb derer die Beratungsleistung ledig-
lich einen nicht wesentlichen Teil darstellt und damit den Charakter der im Ub-
rigen gewerblichen Leistung teilt; Hess. FG v. 5.7.1987, EFG 1987, 620, rkr.).

> Schadensfeststellung: Die Feststellung insbes. der Hohe von Versicherungsschi-
den ist idR gewerbliche Titigkeit, selbst wenn sie von einem Betriebswirt mit
akademischer Ausbildung ausgeiibt wird. Sie kann aber freiberuflich sein, wenn
er als Gutachter fiir Versicherungsunternehmen Betriebsunterbrechungsschiden
ermittelt und die geschidigten Unternechmer bei der ihnen obliegenden Pflicht
zur Schadensminderung berit; denn insbes. bei der Feststellung von Betriebs-
unterbrechungsschiden geht es nicht nur um eine schlichte Erfassung exakt be-
zifferbarer Positionen, sondern um Berechnungen mit prognostischem Charak-
ter, durch die gleich mehrere Hauptbereiche der Betriebswirtschaftslehre
angesprochen sind, so dass ohne betriebswirtschaftliche Kenntnisse eine sachge-
rechte Berechnung des Schadens nicht méglich ist (BFH v. 26.11.1992 — IV R
109,90, BStBL. 11 1993, 235; v. 21.9.1997 — IV B 95/96, BFH/NV 1998, 450).

> Selbstindig titige Geschaftsfiibrer einer GmbH: s. FG Saatl. v. 27.8.1991, EFG
1992, 70, rkr.

> Uberlassung von Managementpersonal ist fir sich betrachtet grundsitzlich als ge-
werblich zu beurteilen (BFH v. 10.6.2008 — VIII R 101/04, BFH/NV 2008,
1824).
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Marktforschung bezieht sich zwar auf Hauptbereiche der Betriebswirtschaft
wie Produktion und Absatz, bildet aber einen eigenen interdisziplindren Wis-
sensbereich, fiir den insbes. die Methoden der empirischen Sozialforschung mit
entscheidender Bedeutung der Mathematik und Psychologie fiir die Verwend-
barkeit der Untersuchungsergebnisse prigend sind. Deshalb kann die Marktfor-
schung nicht als spezialisierte Form der betriebswirtschaftlichen Beratung ange-
sehen werden, sondern als eigenstindiger Beruf, der dem des beratenden
Betriebswirts nicht dhnlich ist.
BFH v. 18.8.1988 — V R 73/83, BStBI. 11 1989, 212, betr. Marktforschungsberaterin; v.
27.2.1992 — IV R 27/90, BStBL. 1I 1992, 826; v. 29.4.1993 — IV R 61/92, BFH/NV
1994, 89; glA Lapemann/FrrscH, § 18 Rn. 171; ebenso zur Marktforschungs-GbR:
Hess. FG v. 12.3.1990, EFG 1990, 520, Vorinstanz zu BFH v. 29.4.1993 — IV R 61/92
220; aA FG Minchen v. 7.7.1970, EFG 1971, 25, rkr.
Vel. auch Anm. 600 ,,Aulenhandelsberater®, ,,Berater fiir Datenverarbeitung®, ,,Wer-
beberater®, ,,Wirtschaftspriifer®.

Umwelt-Marketing: Fine Titigkeit, die sich tiberwiegend auf den Bereich der
Marketingberatung beschrinkt, kann nicht insgesamt als freiberuflich angesehen
werden (BFH v. 19.9.2002 — IV R 74/00, BStBL. 11 2003, 27 mit Anm. WENDT,
BFH-PR 2003, 49).

193—-198 FEinstweilen frei.

199 8. Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten

Schrifttum: ErcuManN, Neue Aspekte bei der umsatzsteuerlichen Betrachtung von Heil-
behandlungen, Inf. 1999, 300; GrunE, Umsatzsteuerliche und ertragsteuetliche Probleme
bei ambulanten Krankenpflegediensten, AktStR 2000, 419.

Heilpraktiker ist in der Heilkunde titig ohne Approbation. Titigkeit ist gesetz-
lich geregelt (Heilpraktikerges. v. 17.2.1939 mit Anderungen). Das Wesen des
Heilpraktikerberufs wird nach BFH v. 6.12.1955 — 1 200/54 (StRK GewStG [bis
1977] § 2 Abs. 1 R. 88) in der Hauptsache durch folgende Gesichtspunkte ge-
kennzeichnet:

— Es handelt sich um die Behandlung kranker Menschen.
— Die Titigkeit bedarf der Erlaubnis.

— Die Heilpraktiker kénnen, wenn ihre Qualifikation geprift ist, zu den Kran-
kenkassen zugelassen werden.

— Sie unterliegen einer gewissen Aufsicht der Gesundheitsbehorde.

Vgl. auch Anm. 600 ,,Heilpraktiker®.

Dentisten: Thre berufliche Stellung ist gesetzlich geregelt (Ges. tiber die Aus-

ibung der Zahnheilkunde v. 31.3.1952, BGBI. I 1952, 221). Dentisten sind Per-

sonen, die auf Grund fachlicher Vorbildung, aber ohne abgeschlossene Hoch-

schulbildung selbstindig die Zahnheilkunde austiben. Dentisten, die ihre Titig-

keit durch die Arbeit eines Angestellten wesentlich ersetzen, sind nach FG

Diiss./Koln v. 26.10.1950 (FR 1950, 342) Gewerbetreibende. Fiir den Regelfall

aber Uberholt durch § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG 1960 {f.; s. Anm. 224 {f.
Zahntechniker, die lediglich fiir Zahnirzte und Dentisten zahntechnische Arbeiten
ausfithren, sind Gewerbetreibende; s. auch Anm. 141 ff. Dagegen tiben Zahnpraktiker

cine Titigkeit aus, die derjenigen der Dentisten dhnlich ist BFH v. 19.10.1965 —
1415/62 U, BStBI. 111 1965, 692).

Uber Zahnirzte s. Anm. 141 ff.
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Krankengymnasten sind titig in der Krankengymnastik mit dem Einsatz plan-
maBiger korperlicher Bewegung als Heilmittel. Die Titigkeit ist gesetzlich gere-
gelt im Gesetz tber die Austibung der Berufe des Masseurs, des Masseurs und
medizinischen Bademeisters und des Krankengymnasten v. 21.12.1958 (BGBI. I
1958, 985).

Die fiir die leitende und eigenverantwortliche Titigkeit aufgestellten Grundsitze
im Hinblick auf den Beruf der ambulanten Krankenpflege sind auch auf den
Katalogberuf des Krankengymnasten iibertragbar. Uberlisst ein Krankengym-
nast seinen fachlich vorgebildeten Mitarbeitern selbstindig sowohl die Anamne-
se als auch den Grofteil der anfallenden Patientenbehandlungen, so ist er nicht
eigenverantwortlich titig (BFH v. 31.8.2005 — IV B 205/03, BFH/NV 2000,
48). Ebenso ist er nicht mehr eigenverantwortlich iSd. Abs. 1 Satz 3 und damit
gewerblich titig, wenn er eine groflere Anzahl von Arbeitskriften beschiftigt,
gleichzeitig eine medizinische Badeanstalt betreibt und mit diesen Titigkeiten ei-
nen Jahresumsatz von 400000 € erzielt (FG Miinchen v. 11.11.1993, EFG 1994,
531, rkr.).

Einstweilen frei. 200-202

9. Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer

Journalisten, Bildberichterstatter: Diese Berufe wurden mit Wirtkung v. 1.1.
1960 an in das EStG aufgenommen (s. Anm. 2). Die Aufnahme der Berufe in
das Gesetz bildete eine echte Gesetzesinderung, keine bloBe Klarstellung (TEs-
ke, DStZ 1961, 250).

Journalist ist ein Publizist, der fiir Presse (Zeitungen und Zeitschriften), fir
Nachrichten- und Pressedienste, fur den Film und den Rundfunk (Horfunk,
Fernsehen) oder in Werbung und Offentlichkeitsarbeit fiir Unternehmen, Ver-
binde und Behorden in Wort, Schrift, Bild oder Film titig ist (Brockhaus Enzy-
klopidie, 20. Aufl. 1996, 9. Band, Stichw. ,,Journalist®).

» Begriff in der Rspr.: Die Rspr. fasst den Begriff enger, vor allem dort, wo Mittel
des Journalismus fiir Werbung und Offentlichkeitsarbeit eingesetzt werden (vgl.
BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149/74, BStBL. II 1978, 565 betr. PR-Berater; offe-
ner wohl BFH v. 24.9.1998 — IV R 16/98, BFH/NV 1999, 602 fiir nicht zeit-
aktuelle Publikationen).
Vgl. BFH v. 26.11.1964 — IV 156/64, StRK EStG (bis 1974) § 34 Abs. 4 R. 20; v. 2.12.
1971 — IV R 145/68, BStBL. 11 1972, 315; ebenso FG Diss./Koln v. 18.3.1970, EFG
1970, 385, rkr: ,,Das dem Beruf des Journalisten Eigentiimliche ist das Sammeln aktuel-
ler Informationen, entweder durch Nachrichtenbiiros oder durch eigene Bemithungen,
Reisen, Interviews, Reportagen usw. sowie die Verarbeitung des Nachrichtenmaterials
in die fiir den Auftraggeber erforderliche, zumeist schriftstellerische Form®; ebenso
BMF v. 3.1.1968, BStBL 1 1968, 167. Zu den Journalisten in diesem Sinn rechnen auch
Schriftleiter, die eine rein redaktionelle Titigkeit ausiiben (FG Minster v. 14.6.1967,
EDStZ 1967, 415, gegen PG Miinster v. 29.11.1962, EFG 1963, 272, tkr).
Eine umfassende Public-Relation-T4tigkeit fillt nach BFH v. 24.9.1998 — IV R
16/98 (BFH/NV 1999, 602) selbst dann nicht unter den Begriff journalistischer
Titigkeit, wenn man darunter auch Aktivititen fassen wollte, deren Hauptzweck
nicht die Information tber das Tagesgeschehen, sondern die Vertrauenswer-
bung fiir eine Ware oder fiir ein bestimmtes Anliegen ist. Denn unverzichtbar
fur die Annahme selbstindig ausgetibter journalistischer Titigkeit ist, dass sich
der Journalist mit den Ergebnissen seiner Arbeit unmittelbar oder mittelbar
durch ein Medium an die Offentlichkeit wendet.
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> Abgrenzung von schriftstellerischer Titigkeit: Die journalistische Titigkeit ist von
der schriftstellerischen Titigkeit zu trennen. ,,Dass die in selbstindiger Arbeit
ausgetibte, rein journalistische Titigkeit zu den freien Berufen zu rechnen ist, ist
durch die Aufnahme dieses Berufs in den Katalog des Abs. 1 Nr. 1 (ab 1.1.1960)
eindeutig klargestellt. Dass es sich bei der journalistischen Titigkeit um die Aus-
tibung eines praktischen Berufs handelt, erfihrt auch nicht dadurch eine Ande-
rung, dass zu den Grundelementen der Journalistik die schriftstellerische Titig-
keit gehort™ (BFH v. 4.2.1971 — IV 330/65, BStBL. 1T 1971, 483; v. 2.12.1971 —
IV R 145/68 2a0O); s. auch Anm. 115.
BFH v. 22.11.1979 — IV R 88 /76 (BStBI. II 1980, 152) hat offen gelassen, ob die Titig-
keit einer Reisejournalistin auch insoweit der Berufstitigkeit als Journalist iSd. Abs. 1
Nr. 1 zuzurechnen ist, als ihre Aufsidtze und Berichte erst Jahre spiter nach Beendi-
gung der Reisen erschienen; einer Entscheidung bedurfte es nicht, da zumindest der
Tatbestand schriftstellerischer Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 verwirklicht war.
» Betriebseinnabmen der Journalisten: Zuschiisse zur Altersversorgung fiir selbstin-
dige Journalisten durch das Autorenversorgungswerk der Verwertungsgesell-
schaft (VG) Wort fiir Jahre selbstindiger Titigkeit in der DDR gehoren zu den
Einktnften aus selbstindiger Arbeit (BFH v. 15.2.1990 — IV R 13/89, BStBI. 111
1990, 621 mit Anm. 0. 17, HFR 1990, 496).

Die Bildberichterstattung besteht darin, dass die zu den Grundelementen der
Journalistik gehorende schreibende Titigkeit durch Nutzbarmachung photo-
technischer Hilfsmittel vertieft und erweitert oder teilweise ersetzt wird. Es
kommt deshalb auch auf die textliche Bearbeitung der Bildwerke an, durch die
diese erst ihre vollen Nachrichtenwert erhalten (BFH v. 10.3.1960 — IV 105/58,
StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 111, im Anschluss an BFH v. 27.3.1952
-1V 131/51 U, BStBlL. IIT 1952, 170).
Nachdem Journalisten und Bildberichterstatter durch StAndG 1960 als typische freie
Berufe in den Katalog des Abs. 1 Nr. 1 aufgenommen worden sind, hat die FinVerw.
(StEK EStG § 18 Nr. 18) die bis dahin getroffene Unterscheidung zwischen Bildjour-
nalisten und Bildberichterstattern #zcht mehr aufrechterhalten.
Danach sind selbstindig titige Bildjournalisten und Bildberichterstatter, die in
der aktuellen Berichterstattung fiir publizistische Medien (Zeitungen, Zeitschrif-
ten, Film, Fernsehen) arbeiten, idR freiberuflich titig, unabhingig von einer Mit-
wirkung an der Textgestaltung. Dementsprechend ist auch die Herstellung von
Filmmaterial iiber aktuelle Ereignisse und seine Unterlegung mit Originalton
durch einen Kameramann und einen Tontechniker als freiberufliche Bild-
berichterstattung anzusehen (BFH v. 20.12.2000 — XI R 8/00, BStBI. 1T 2002,
478). Ausgenommen davon sind die Fille, in denen die Titigkeit des Stpfl. so
eng mit der gewerblichen Titigkeit seines Auftraggebers verbunden ist, dass sie
als ein Teil dieser gewerblichen Titigkeit in Erscheinung tritt (vgl. BFH v. 10.12.
1964 — 1V 238/61 U, BStBI. 11T 1965, 114).
Die Herstellung von wirklichkeitstreuen Luftbildanfnabmen fir Einzelabnehmer ohne
den Zweck allg. Berichterstattung ist gewerblich (BFH v. 25.11.1970 — I R 78/69,
BStBL. 11 1971, 267). Entsprechendes gilt fur eine Titigkeit, deren Gegenstand die Aus-
wahl von Objekten und deren Arrangement zum Zweck der Ablichtung durch einen
Fotografen fur Zeitschriften ist; auch der Fotograf ist Gewerbetreibender, wenn seine
Bilder in erster Linie Werbezwecken des Auftraggebers dienen, selbst wenn sie in Zei-
tungen und Zeitschriften verdffentlicht werden (BFH v. 19.2.1998 — IV R 50,96,
BStBL. 11 1998, 441).
Der freiberuflich titige Bildberichterstatter muss aktuelle Informationen zur po-
litischen, wirtschaftlichen, sozialen oder kulturellen Wirklichkeit vermitteln. Die
Bilder miissen — mit oder ohne begleitenden Text — als Nachrichten, besonders

E 110 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 203-210 §18

tber ein aktuelles Geschehen, fiir sich selbst sprechen. Sinn und Zweck der Bil-
der muss darin bestehen, der Allgemeinheit oder doch weiten Kreisen der Be-
volkerung tiber ein sie interessierendes Thema zu berichten. Geben die Bilder
dagegen eine gestaltete Wirklichkeit wieder, der an sich schon Werbecharakter
zukommt, und werden sie zu einem dem individuellen Interesse einer bestimm-
ten Person dienenden (nicht auf dem Gebiet der aktuellen Berichterstattung lie-
genden) Zweck hergestellt, um iiber ein Produkt zu informieren und mdoglichst
dafiir einen Kaufanreiz zu schaffen, so liegt eine gewerbliche Titigkeit vor (BFH
v. 10.9.1998 — IV R 70/97, BFH/NV 1999, 450).
Eine freiberufliche Titigkeit eines Journalisten bzw. Bildberichterstatters iSd. Abs. 1
Nr. 1 setzt voraus, dass der Stpfl. die Wirklichkeit selbst unmittelbar geistig aufnimmt
und als Nachricht weitergibt. Nicht ausreichend ist demgegentiber ein fotografisches
Arrangement von Objekten, die dem Fotografen von dritter Seite als abzubildende
Wirklichkeit vorgegeben wurde (FG Hamb. v. 18.6.2007, EFG 2008, 58; best. durch
BFH v. 22.4.2008 — VIII B 96,/07, BFH/NV 2008, 1472).

Vgl. auch Anm. 600 ,,Bildjournalist* und ,,KKameramann®.

Dolmetscher, Ubersetzer: Zur Aufnahme in das EStG s. Anm. 2. Zum frithe-
ren Recht s. OFH v. 10.5.1949 — IV 4/49 (StuW 1949 Nr. 32) und FG Diss. v.
21.9.1955 (EFG 1955, 370, tkr.). Uber die Wirkung der Gesetzesinderung
s. Anm. 203 am Anfang.

» Dolpetscher ist ein Sprachkundiger, der die Verstindigung zwischen Menschen
verschiedener Sprachen vermittelt (vgl. Brockhaus Enzyklopidie, 20. Aufl. 1996,
4. Bd., ,,Dolmetscher®).

» Ubersetzer ist ein Sprachkundiger, der im Unterschied zum Dolmetscher
Schriftgut von einer Sprache in eine andere schriftlich tibertrigt; zu unterschei-
den sind Ubersetzer literarischer Werke und Fachiibersetzer (vgl. Brockhaus En-
zyklopidie, 20. Aufl. 1996, 19. Bd., ,,Ubersetzer®). Ubersetzungsarbeiten, die ei-
ne Polizistin fiir ithren ArbG leistet und die gesondert bezahlt werden, fihren zu
Einkiinften aus einer selbstindigen Titigkeit (FG Hamb. v. 4.9.2006, EFG 2007,
239, rkr.)

Vgl. auch Anm. 600 L, Ubersetzer.

Einstweilen frei. 204209

10. Lotsen

Seelotse ist nach § 1 des Gesetzes tber das Seelotswesen (SeelotG) v. 13.10.1954
(BGBL. I 1954, 1035) idF der Neubekanntmachung v. 13.9.1984 (BGBI. I 1984,
1213), wer nach behordlicher Zulassung auf SeeschifffahrtsstraBen aul3erhalb
der Hifen berufsmiBig Schiffe als orts- und schifffahrtskundiger Berater gelei-
tet. Nach § 21 Abs. 1 SeelotG tibt der Seelotse seine Titigkeit als freien, nicht
gewerblichen Beruf aus. Er fiihrt die Lotsung in eigener Verantwortung durch,
unterliegt aber im Ubrigen der Aufsicht nach MaBgabe des Gesetzes (§ 21
Abs. 2 SeelotG). Die Erfiillung seiner Berufspflichten wird auBerdem von der
Lotsenbriderschaft tiberwacht, der als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
diese Aufgabe durch § 28 Abs. 1 Nr. 1 SeelotG ausdriicklich zugewiesen ist.
Lotsen wurden frither als Gewebetreibende behandelt; vgl. tiber Kanallotsen BFH v.
8.7.1954 — 1V 60/53 U, BStBL 111 1954, 261; iiber Elblotsen BFH v. 17.3.1960 — IV
178/58 U, BStBI. 11T 1960, 209; tber Wesetlotsen BFH v. 13.12.1963 — IV 236/61 U,
BStBL. 111 1964, 99. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1960 hat die Lotsen ab 1.1.1960 unter die
freien Berufe cingereiht. Sie sind keine ArbN, so dass ihnen die StBefreiung fiir Sonn-
tags-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschlige nicht zusteht (BFH v. 21.5.1987 — IV R
339/84, BStBL. 11 1987, 625); im Einzelnen dazu auch § 3b Anm. 14 ff.
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Zur Wirkung der Gesetzesinderung Anm. 203 am Anfang. Uber Weserlotsen
vgl. OFD Bremen v. 29.4.1968, StEK EStG § 18 Nr. 31.

,,Uberbriickungsgelder®, die ein Seelotse nach dem Ende der Bestallung erhilt, sind als
nachtrigliche BE im Zeitpunkt des Zuflusses zu erfassen, da sie zwar mit dem Betrieb
zusammenhingen, jedoch ohne Ausfluss einer Leistung des Betriebsinhabers zu sein.
Auch gehoren sie nicht zum Aufgabegewinn (Nds. FG v. 5.7.2006, EFG 20006, 1894,
rkr.). Betreibt eine Lotsenbriiderschaft eine Kantine, deren Personal- und sonstige Auf-
wendungen alle Lotsen unabhingig von der Inanspruchnahme der Kantinenleistungen
anteilig zu tragen haben, kénnen sie diese Aufwendungen nicht tiber die Grenzen des
§4 Abs.5 Satz1 Nr. 5 hinaus fiir Verpflegungsmehraufwand stl. geltend machen
(BFH v. 17.2.2009 —VIII R 21/08, BFH/NV 2009, 1172).

Zu dhnlichen Berufen s. Anm. 600 ,,Pilot®, , Flugingenieur®.

211-214 FEinstweilen frei.

215

11. Ahnliche Berufe

Schrifttum: MoEReN, Zum Begriff , Freie Berufe®, FR 1956, 340; WoLrE-DIEPENBROCK,
Zur Begriffsbestimmung der Katalogberufe und der ihnen dhnlichen Berufe, DStZ 1981,
333; Twienaus/DostaL, Computerberufe, Minchen, 1985; KempermaNN, ,,Ahnliche Be-
rufe im Sinne des § 18 Abs. 1 EStG — zur Problematik der Autodidakten, FR 1990, 535;
List, Neue Berufe aus steuerrechtlicher Sicht, BB 1993, 1488; HartmaNN, Die Titigkeit in
einem dem beratenden Betriebswirt dhnlichen Beruf, StWa. 1995, 188; Streck/Mack/
ScHwEDHELM, Ist Examen vor dem Finanzgericht zur Anerkennung der Freiberuflichkeit
zuldssig?, Stbg. 1995, 278; WorscHorsky/HUsiNG, Zur Gewerblichkeit freiberuflich Titi-
ger am Beispiel des Unternehmensberaters, Stbg. 1999, 326, KierspeL, Steuerbefreiung
nach § 4 Nr. 14 UStG fiir dhnliche heilberufliche Titigkeit, UVR 2000, 409; KIRNBERGER,
Gestaltungsmoglichkeiten bei ,,neuen® Berufsbildern, EStB 2000, 242; BranpT, Ahnliche
Berufe nach § 18 Abs. 1 EStG, DStZ 2002, 867; Reicu/HeLios, Kritik an der restriktiven
Auslegung des Begriffs ,dhnliche Berufe* im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG,
BB 2002, 2534; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI 2003, 13605.

a) Begriff des dhnlichen Berufs

Nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 gehort zur freiberuflichen Titigkeit auch die selbstin-
dige Berufstitigkeit ,,ahnlicher Berufe®. Zu den einzelnen dhnlichen Berufen s.
ausfiihrl. Anm. 600.

Ahnlichkeit zu Katalogberufen: Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Nr. 1 setzt
die Annahme eines ,,ihnlichen Berufs® voraus, dass er einer der ausdriicklich
und abschlieBend (vgl. OFH v. 18.4.1950 — VI 80/49, StuW 1950 Nr. 72) auf-
gefithrten Berufstitigkeiten entspricht; eine Ahnlichkeit zur wissenschaftlichen,
kiinstlerischen, schriftstellerischen, unterrichtenden oder erzicherischen Titig-
keit gentigt nicht.

Spezielle Ahnlichkeit: Nach stRspr. des BFH muss ein Beruf, um einem der
Katalogberufe ,,dhnlich® zu sein, mit diesem (speziellen) Beruf in seinen wesent-
lichen Punkten vergleichbar sein. Es geniigt nicht, wenn die im Einzelfall zu be-
urteilende Titigkeit die gleichen charakteristischen Merkmale aufweist, die fir
die im Katalog erwihnten Berufe insgesamt typisch sind.
BFH v. 27.3.1952 — VI 131/51 U, BStBL. 11I 1952, 170; v. 12.5.1960 — IV 156/58 U,
BStBL 111 1960, 329; v. 24.2.1965 — 1 349/61, BStBl. 111 1965, 263; v. 5.7.1973 — IV R
127/69, BStBL. 11 1973, 730; v. 5.11.1970 — IV R 127/70, BStBL. 1I 1971, 319; v. 16.1.
1975 — IV R 75/74, BStBL 11 1975, 558 mit zust. Anm. Lagemann, StRK-Anm. EStG
(bis 1974) § 18 R. 467; v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBL. 11 1981, 118; v. 17.11.1981 —
VIII R 121/80, BStBL 11 1982, 492; v. 12.12.1991 — IV R 65-67/89, BEH/NV 1993,
238; v. 26.11.1992 — IV R 109,90, BStBL. II 1993, 235; v. 2.2.2000 — XI R 38/98,
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BFH/NV 2000, 839; gegen diese Rspr. bestehen nach BVerfG v. 29.10.1999 — 2 BvR
1294/90, UR 1999, 494 keine verfassungsrechtl. Bedenken.
Danach ist eine weitergehende Auslegung des Begriffs der Ahnlichkeit aus-
geschlossen. Der Aufzihlung der freien Berufe in Abs. 1 Nr. 1 ist daher nicht
ein allg. Grundsatz zu entnehmen, unter den weitere Berufe als dhnlich und da-
mit freiberuflich einzuordnen wiren. Denn angesichts des detaillierten Katalogs
in Abs. 1 Nr. 1 kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber je-
den Beruf mit einer lediglich auf die Gruppe der Katalogberufe insgesamt bezo-
genen Ahnlichkeit (nicht mit einer Ahnlichkeit zu einem der konkret aufgefiihr-
ten Berufe) als freiberuflich einstufen wollte (BFH v. 26.11.1992 — IV R 109,90,
BStBL II 1993, 235).
Der Auffassung von Scuick (Die freien Berufe im StRecht, 1973, 41ff)), dem Tat-
bestandsmerkmal ,,ahnliche Berufe® komme die Funktion einer Generalklausel zu, die
alle anderen, nach allg. Grundsitzen als frei zu betrachtenden Berufe etrfasse, kann da-
nach nicht gefolgt werden, zumal es allg., allen Katalogberufen cigene Begriffsmerkma-
le nicht gibt (glA Schl.-Holst. FG v. 31.3.1981, EFG 1981, 628, rkr.).
Diese Anforderungen gelten auch fir einen Gutachter fiir Grundstiickswerte
und Mietpreisfragen.
Der BFH hat beziiglich vergleichbarer gutachterlicher Titigkeiten einen dhnlichen Be-
ruf angenommen, wenn der Gutachter seine Titigkeit auf der Grundlage von Diszipli-
nen austibt, die an Hochschulen gelehrt werden, und die Titigkeit nach sachlichen und
objektiven Gesichtspunkten eine qualifizierte Titigkeit darstellt, die der Losung
schwieriger Streitfragen dient, dh. wenn er die Gutachten auf der Grundlage der
Kenntnisse eines Architekten erstellt; fir die Begutachtung von Grundstiickswerten
und Mietpreisfragen hat er diese Voraussetzung als nicht gegeben gesehen (vgl. BFH v.
27.2.1985 -1 R 26/82, BEFH/NV 1980, 81).
Gruppenihnlichkeit: Eine Gruppenihnlichkeit gentigt nach der Rspr. des
BFH nicht, weil der Gesetzgeber die Katalogberufe detailliert aufgezihlt hat
und die dhnlichen Berufe speziell einem dieser Katalogberufe dhnlich sein miis-
sen (BFH v. 26.11.1992 — IV R 109,/90, BStBI. 11 1993, 235; v. 16.10.1997 — IV
R 19/97, BStBL. II 1998, 139; v. 31.5.2000 — IV B 133/99, BFH/NV 2000,
1460; v. 19.9.2002 — IV R 74/00, BStBL. II 2003, 27, jew. mwN). Das BVerfG
hat diese Rspr. verfassungsrechtl. nicht beanstandet (vgl. BVerfG v. 14.2.2001 —
2 BvR 460/93, FR 2001, 367; v. 15.3.2001 — 1 BvR 2102/00, StEd. 2001, 307,
mit dem die Verfassungsbeschwerde gegen BFH v. 4.5.2000 — IV R 52/99, nv.
[juris] nicht zur Entscheidung angenommen wurde).
Fur die Beriicksichtigung einer Gruppenihnlichkeit dagegen Bromica/HurTer, § 18
Rn. 159 f,; Treke, StuW 1974, 340; Tieke, StuW 1975, 152 ff., sowie 328; Erpweg, FR
1978, 417, Grusg, StuW 1981, 34, MarTiN, StRK-Anm. EStG § 18 R. 516.
> Stellungnabme: Gegen die Annahme einer nach dem Gesetz ausreichenden
,»Gruppenihnlichkeit spricht schon der Gesetzeswortlaut mit seinem detaillierten
Katalog unterschiedlicher freier Berufe (so mit Recht BFH v. 5.7.1973 — IV R
127/69, BStBL 11 1973, 730; v. 26.11.1992 — IV R 109,/90, BStBI. 11 1993, 235 mit
Anm. Branpt, KFR F. 3 § 18, 195; v. 16.10.1997 — IV R 19/97, BStBL II 1998,
139 betr. Versicherungsberater ohne einem Volkswirt, Betriebswirt, Steuerberater,
Patentanwalt oder RA vergleichbare Ausbildung, Titigkeit sowie ohne vergleich-
bare Priifungs- und Zulassungsvoraussetzungen; aA ScHick, Die freien Berufe im
StRecht, 1973, 41 mwN) wie auch die Tatsache, dass der Katalog unterschiedliche
Titigkeitsgruppen umfasst, denen kein Leitbild der freien Berufe in ihrer Ge-
samtheit entnommen werden kann (ebenso KSM/STunRMANN, § 18 Rn. B 159).
Die Rspr. des BFH verhindert auch nicht, dass neue Berufe als freiberuflich iSd. Abs. 1
Nr. 1 cingestuft werden koénnen. Da es zB kein typisches Berufsbild des beratenden
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Betriebswirts gibt und die Bezeichnung frei gefiihrt werden darf (BFH v. 2.9.1988 — 111
R 58/85, BStBL II 1989, 24), konnen vielseitige und unterschiedliche Beratungstitig-
keiten unter den Katalog des Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 gefasst werden, wenn ein entspre-
chend breites Wissen vorhanden ist und die Beratungstitigkeit in mindestens einem
Hauptbereich der Betriebswirtschaft ausgetibt wird (BFH v. 19.9.2002 — IV R 74,/00,
BStBL. 11 2003, 27 mwN).
Aufweichung der Rechtsprechung zur Gruppenihnlichkeit? Nach BFH v.
28.8.2003 — IV R 21/02 (BStBL. IT 2003, 919) ist eine Titigkeit der eines bera-
tenden Betriebswirts dhnlich, wenn der Stpfl. iber Kenntnisse verfiigt, die den
Prafungsanforderungen einer Hochschule, Fachhochschule oder Berufsaka-
demie an das technische oder betriebswirtschaftliche Wissen eines Diplom-Wirt-
schaftsingenieurs entsprechen, auch wenn fiir diesen nicht alle Hauptbereiche
der Betriebswirtschaftslehre Gegenstand der Abschlussprifung sein miissen.
Dieser Entscheidung ist indessen — wie der Senat selbst betont — nicht zu ent-
nehmen, dass der BFH das Erfordernis der speziellen Ahnlichkeit aufgeben will.
Sie beruht allein auf der Feststellung, dass der im Streitfall mafB3gebliche Vergleichs-
beruf ,,Wirtschaftsingenieur® selbst an Fachhochschulen und Hochschulen gelehrt und
dort — schon nach den Bedingungen der Hochschulausbildung — mit Schwerpunktbil-
dung entweder im wirtschaftswissenschaftlichen oder technischen Bereich betrieben
wird. Angesichts der ausschlieBlich ,,freiberuflichen Elemente® dieses (Vergleichs-)
Ausbildungsgangs musste es deshalb gentigen, dass ein Autodidakt wie ein Wirtschafts-
ingenieur geringere Kenntnisse auf dem Gebiet der Betriebswirtschaftslehre durch um-
fangreichere technische Kenntnisse ausgleicht.

b) Ahnlichkeitsmerkmale

Ausbildung und Titigkeit: Ahnlich ist cin Beruf einem der Katalogberufe (s.
Anm. 215), wenn er ihm in wesentlichen Punkten hinsichtlich der Ausbildung
(s. Anm. 217) und der beruflichen Titigkeit (s. Anm. 218) entspricht. Ob diese
Voraussetzung gegeben ist, muss unter Berticksichtigung des Gesamtbilds der
beruflichen Titigkeiten durch wertenden Vergleich der einzelnen Berufsmerk-
male des Katalogberufs einerseits und des als dhnlich angesehenen Berufs ande-
rerseits beurteilt werden (BFH v. 18.5.2000 — IV R 89,/99, BStBL. II 2000, 625;
v. 29.11.2001 — IV R 65/00, BStBL IT 2002, 149; v. 16.5.2002 — IV R 94/99,
BStBL. II 2002, 565, und v. 19.9.2002 — IV R 45,00, BStBl. 1I 2003, 21).
Diese Entscheidung ist durch das Gericht zu treffen; sie ist als Ergebnis rechtl. Wiirdi-
gung — anders als die Aufklirung der tatsichlichen Umstinde einer bestimmten berufli-
chen Titigkeit — nicht einer Begutachtung durch Sachverstindige zuginglich (BFH v.
29.6.1994 — 1 B 146/93, BFH/NV 1995, 217). Das Gericht darf die Beurteilung dieser
Rechtsfrage mithin nicht einem Sachverstindigen tibetlassen (BFH v. 12.4.2002 — XI
B 88/01, BEFH/NV 2002, 1026).
Erforderlichkeit einer Zulassung, Erlaubnis, etc.: Nach stRspr. scheidet die
Annahme eines dhnlichen Berufs schon dann aus, wenn fiir die Ausiibung des
Katalogberufs eine gesetzlich vorgeschriebene Erlaubnis (dazu BVerfG v. 11.6.
1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377) erfordetlich ist, der Beruf des Stpfl.
aber ohne Erlaubnis ausgeiibt werden kann.
BFH v. 10.12.1987 — IV R 176,/85, BStBL. 11 1988, 273, betr. Beratungsstellenleiter ei-
nes Lohnsteuerhilfevereins; v. 21.9.1989 — IV R 117/87, BStBl. II 1990, 153, bett.
Zolldeklaranten; v. 10.5.1989 — IV R 43/88, BStBL. II 1989, 797, betr. Treuhidnder eine
Bauherrengemeinschaft; v. 21.6.1990 — V R 97/84, BStBl. 11 1990, 804; v. 3.6.1992 — V.
B 240/91, BFH/NV 1993, 283, betr. Medizinischer Fulipfleger; Erpweg, FR 1978,
417; BFH v. 21.7.1994 — V R 134/92, BFH/NV 1995, 549; v. 17.10.1996 — XI B
214/95, BFH/NV 1997 293, betr. etlaubnisfreie Titigkeit von Altenpflegern, Verfas-
sungsbeschwerde nicht angenommen durch BVerfG v. 11.7.1997 — 1 BvR 84/97, nv,;
BFH v. 6.5.1996 — V B 101/95, BFH/NV 1996, 937, betr. Pnecopiden (Atemthera-
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peut/Atempidagoge); v. 26.10.1998 — V B 78/98, BFH/NV 1999, 528, betr. Musik-
therapeutin; v. 15.5.1997 — IV R 33/95, BFH/NV 1997, 751, bett. Zollberater ohne
steuerberaterhnliche  Ausbildung und Zulassung; Kempermann, FR 1990, 535;
ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 130; aA Hucnarz, FR 1982, 479; s. dazu auch
Anm. 67. BFH v. 29.11.2001 — IV R 65/00, BStBI. 11 2002, 149, mit Anm. STOGBAUER,
HFR 2002, 395, betr. medizinischen FuB3pfleger mit fehlender Erlaubnispflicht in Nie-
dersachsen; BFH v. 19.9.2002 — IV R 45/00, BStBI. 11 2003, 21; betr. FuB3reflexzonen-
masseur, fir dessen Titigkeit keine gesetzlichen Berufsaustibungsregelungen bestehen
und der damit nicht Heilpraktikern oder Krankengymnasten vergleichbar ist; BEFH v.
13.2.2003 — IV R 49/01, BStBI. 1T 2003, 721 mit Anm. KempeErManN, FR 2003, 1433;
v. ScuonBERG, HFR 2003, 880 betr. Sprachheilpidagogin in Niedersachsen ohne Et-
fordernis einer staatlichen Erlaubnis; abl. zu dieser nach Landesrecht differenzierenden
Beurteilung als freiberufliche Titigkeit BranpT, DStZ 2002, 867.
Danach kann auch die Titigkeit eines Piloten nicht als selbstindige (freiberufli-
che) Titigkeit angesehen werden. Insbes. kann sie nicht als lotsenidhnlich beur-
teilt werden, weil sie nicht einer laufenden Aufsicht durch die Behorden unter-
liegt und der Pilot nicht Mitglied einer Berufskammer ist. (BFH v. 16.5.2002 —
IV R 94/99, BStBL. 11 2002, 565).

Auf den Grund fiir das Fehlen der Erlaubnis kommt es danach nicht an; infolge-
dessen kann auch die fortgesetzte Beratungstitigkeit eines Steuerberaters nach
Verzicht auf seine Zulassung nicht als freiberuflich angesehen werden (BFH v.
12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV 1990, 438).

Entbehrlichkeit einer Zulassung bei Heilhilfsberufen: Eine Ausnahme be-
steht nach BFH v. 28.8.2003 — IV R 69/00, BFH/NV 2004, 282 mit Anm.
WenpT, BFH-PR 2004, 85 (betr. einen Audio-Psycho-Phonologen) nur bei Heil-
hilfsberufen, weil die insoweit bestchenden Zulassungsregelungen allein dem
Schutz der Berufsbezeichnung dienen, nicht aber wie bei heilkundlicher Titig-
keit auch dem Schutz der Bevolkerung vor Gesundheitsgefahren durch unsach-
gemiBie Heilbehandlung. Fur diese Heilhilfsberufe stellt die Zulassung des jewei-
ligen Stpfl. bzw. die regelmiBlige Zulassung seiner Berufsgruppe nach § 124
Abs. 2 SGB V durch die zustindigen Stellen der gesetzlichen Krankenkassen ein
ausreichendes Indiz fiir das Vorliegen einer dem Katalogberuf des Krankengym-
nasten dhnlichen Ausbildung, Erlaubnis und Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 dar (aA
BMF v. 3.3.2003, BStBl. 12003, 183).

) Ahnliche Ausbildung als Ahnlichkeitsmerkmal

Katalogberuf ohne vorgeschriebene Ausbildung: Ist fiir den Katalogberuf
keine bestimmte Ausbildung vorgeschrieben, kann auch fiir die Frage, ob ein
diesem Zdhnlicher Beruf vorliegt, nicht auf die Vorbildung oder cine wissen-
schaftliche Grundlage abgestellt werden. Fntscheidend ist dann allein die Ahn-
lichkeit der Titigkeit.
BFH v. 12.12.1963 — IV 54/61 U, BStBl. 11T 1964, 136; v. 22.6.1965 — I R 347,/60 U,
BStBL IIT 1965, 593; v. 5.11.1970 — IV R 127,70, BStBL IT 1971, 319, betr. Eichauf-
nehmer; v. 14.11.1972 — VIII R 18/67, BStBI. 11 1973, 183; LFA Berlin v. 28.4.1964,
DB 1964, 753; OFD Frankfurt v. 5.6.1964, Inf. 1964, 299; FinMin. Nds. v. 25.1.1965,
EDStZ 1965, 147 gegen die engere Auffassung des L. Senats des BFH v. 29.1.1964 — 1
381/60 U, BStBL. TI1 1964, 273, s. Anm. 600 , Eichaufnehmer*.
Katalogberuf mit vorgeschriebener Ausbildung: Erfordert jedoch der Kata-
logberuf, dem der Beruf des Stpfl. dhnlich sein soll, eine Vorbildung (Ausbil-
dung), so kann die Ahnlichkeit nur bei Vorliegen einer entsprechenden Aus-
oder Vorbildung angenommen werden.
BFH v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBI. 11 1981, 118, betr. Ingenieurtitigkeit; v. 17.11.
1981 — VIII R 121/80, BStBI. 1T 1982, 492, betr. Architektentitigkeit; v. 2.2.2000 — XI
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R 38/98, BFH/NV 2000, 839, betr. Hypnosetherapeut; aA Stanr, StRK-Anm. EStG

(bis 1974) § 18 R. 508, der auf die Art der Titigkeit abstellt.
Hat der Stpfl. eine vergleichbare wissenschaftliche oder theoretische Grundaus-
bildung abgeschlossen und den Nachweis entsprechender Kenntnisse vor dem
Hintergrund einer derart qualifizierten Ausbildungs- und Prifungsordnung
durch die Vorlage von Zeugnissen oder Diplomen erbracht, ist eine dhnliche
Ausbildung als gegeben anzusehen (vgl. BVerfG v. 9.10.1990 — 2 BvR 146,90,
StRK EStG [1975-1990] § 18 Abs. 1 R. 59; BFH v. 11.7.1991 — IV R 73/90,
BStBI. 11 1991, 878 mwN).

Autodidakten: Das dem Wissensstand des Katalogberufs gleichwertige Ausbil-
dungsniveau kann auch durch Fernkurse oder Selbststudium erreicht werden;
ob diese Form der Ausbildung einen Wissensstand begriindet hat, der dem des
Katalogberufs entspricht, bedarf im Einzelfall der substantiierten Darlegung,
dass die Ausbildung eine dem Katalogberuf vergleichbare Tiefe und Breite auf-
weist (BFH v. 5.10.1989 — IV R 154/86, BStBL. 11 1990, 73; v. 3.9.1996 — IV B
107/95, BEH/NV 1997, 116). Dies etfordert Erfahrungen und Kenntnisse in al-
len Kernbereichen des Katalogberufs (vgl. zB BFH v. 10.11.1988 — IV R 63/80,
BStBI IT 1989, 198; v. 6.6.2003 — IV B 52/01, BFH/NV 2003, 1413; v. 18.4.
2007 — XI R 29/06, BStBL II 2007, 781; v. 29.5.2009 — VIII B 205/08, nv.
[juris]). Vertiefte Kenntnisse auf einem Teilgebiet des Fachstudiums reichen fiir
eine freiberufliche Titigkeit nicht aus (BFH v. 14.6.2007 — XI R 11/06, BFH/
NV 2007, 2091).

Der Nachweis theoretischer Ausbildung ertibrigt sich allerdings, wenn die beruf-
liche Titigkeit so geartet ist, dass sie ohne die Grundlage, wie sie die Ausbildung
des Katalogberufs vermittelt, gar nicht ausgetibt werden kann (BFH v. 13.12.
1999 — IV B 68/99, BFH/NV 2000, 705). Zum Nachweise der Titigkeit eines
Autodidakten als Beleg fiir den Erfolg seiner autodidaktischen Ausbildung
s. auch Anm. 218.

d) Ahnliche Titigkeit als Ahnlichkeitsmerkmal

Katalogberufstypische Titigkeit: Eine dhnliche Titigkeit setzt zunichst vo-
raus, dass der Stpfl. in einem fiir den Katalogberuf typischen Bereich beruflich
titig ist. Demgegeniiber werden an die vergleichbare Breite der Titigkeit gerin-
gere Anforderungen gestellt als an die der Ausbildung oder der autodidaktischen
Kenntnisse (s. BFH v. 12.10.1989 — IV R 118-119/97, BStBL. II 1990, 64, betr.
Autodidakt als Bauleiter), soweit sie nicht fiir den Nachweis einer entsprechen-
den Ausbildung in Fillen des Selbststudiums entsprechend den Anforderungen
des Katalogberufs zu fordern ist (s. Anm. 217).

Besonderheit fiir Autodidakten: Da der Autodidakt als Nachweis auch den
Erfolg seiner autodidaktischen Ausbildung erbringen muss, hat die Rspr. er-
leichternd zugelassen, dass er den erforderlichen Nachweis der theoretischen
Kenntnisse anhand eigener praktischer Arbeiten fithrt. Dafiir ist es jedoch erfor-
derlich, dass die Titigkeit des Stpfl. —zum Nachweis einer dhnlichen Ausbildung
— besonders anspruchsvoll ist und nicht nur der Tiefe, sondern auch der Breite
nach zumindest das Wissen des Kernbereichs eines Fachstudiums voraussetzt
(BFH v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBL II 1981, 118; v. 14.3.1991 — IV R
135,90, BStBL. 11 1991, 769; v. 11.8.1999 — XI R 47,98, BStBL. 11 2000, 31; v.
6.9.2006 — XI R 3/06, BStBL 1I 2007, 118; v. 18.4.2007 — XI R 34/06, BFH/
NV 2007, 1495).

Nur wenn in diesem Umfang der Erwerb der fiur einen Katalogberuf erforderlichen
theoretischen Kenntnisse durch Selbststudium oder durch praktische Arbeiten in dem
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gebotenen Umfang nachgewiesen wird, reicht es im Allgemeinen aus, dass sich die Be-
tatigung des Stpfl wenigstens auf einen Hauptbereich des jeweiligen Katalogberufs be-
zieht (BFH v. 28.8.2003 — IV R 21,02, BStBL. 11 2003, 919; v. 12.10.1989 — IV R
118-119/87, BStBI 11 1990, 64). Voraussetzung fiir die Annahme eines dhnlichen Be-
rufs ist allerdings auch dann, dass die beruflichen Arbeiten einen dem Katalogberuf
vergleichbaren Schwierigkeitsgrad aufweisen (vgl. BFH v. 21.3.1996 — XI R 82/94,
BStBL. 1T 1996, 518) und die derart qualifizierten Arbeiten den Schwerpunkt der Titig-
keit des Stpfl. bilden (BFH v. 25.4.2002 — IV R 4/01, BStBL. 11 2002, 475; v. 4.5.2004 —
XI R 9/03, BStBL. 1I 2004, 989; v. 30.8.2006 — XI B 153/05, BEFH/NV 20006, 2255; v.
27.3.2009 —VIII B 197/08, nv. [juris]). Eine zehnjihrige Geschiftsfithrertitigkeit ge-
nigt nach diesen MaBstiben nicht (BFH v. 22.1.2009 — VIII B 43,/08, BEH/NV 2009,
759); ebenso nicht die Beratung von Unternehmen im Bereich der Bodenvetlegung
durch einen Meister des Estrichhandwerks (Sichs. FG v. 14.5.2009 — 6 K 1764/08, nv.
[juris]).
Dariiber hinaus kann der Nachweis einer dhnlichen Ausbildung auch mit einer
Wissensprifung durch einen Sachverstindigen gefithrt werden. Zur Erhebung
eines solchen Beweises ist das FG aber nur verpflichtet, wenn der Kliger dies
beantragt, die vorgetragenen Tatsachen erkennen lassen, dass der Kliger iiber
hinreichende Kenntnisse verfiigen kénnte (BFH v. 28.7.2003 — IV B 214/01,
BFH/NV 2004, 56), und ein Nachweis anhand praktischer Arbeiten nicht zu
fihren ist (BFH v. 26.6.2002 — IV R 56,/00, BStBI. II 2002, 768; v. 18.4.2007 —
XI R 34/06, BEH/NV 2007, 1495; krit. dazu StrRECK/MACK/SCHWEDHELM,
Stbg. 1995, 278). Liegen diese Voraussetzungen vor, muss das FG dem Antrag
nachgehen.
Ablehnen kann es ihn nur, wenn es auf das Beweismittel fiir die Entscheidung nicht
ankommt, das Gericht die Richtigkeit der durch das Beweismittel zu beweisenden Tat-
sachen zu Gunsten der betreffenden Partei unterstellt oder das Beweismittel nicht er-
reichbar ist (BFH v. 12.4.1994 — IX R 101,/90, BStBL. 11 1994, 660; v. 17.9.2003 — 1 B
18/03, BEH,/NV 2004, 207; v. 5.6.2007 — I B 130,06, BEH/NV 2007, 1909).
Hat nicht das FG, sondern ein Beteiligter ein solches Sachverstindigengutachten
eingeholt, kann es nur als urkundlich belegter Parteivortrag und nicht als Sach-
verstindigenbeweis gewtirdigt werden, wenn ein anderer Beteiligter substantiier-
te Einwendungen gegen die Richtigkeit ethebt (BFH v. 4.3.1993 — IV R 33/92,
BFH/NV 1993, 739, und v. 28.5.2002 — IV B 35/01, nv.).

e) Wichtige Fille dhnlicher Berufe

Stpfl. bestimmter Titigkeitsbereiche haben die Rspr. immer wieder beschiftigt,
weil bei ihnen die Nihe von handwerklicher und freiberuflicher Titigkeit beson-
ders grof3 ist. Hiufig sind es Autodidakten, die geltend machen, freiberuflich ei-
ne dhnliche Titigkeit auszuiiben (dazu auch Anm. 217 aE und 218).

Architektendhnliche Tiatigkeit: Die Annahme eines architektenihnlichen Be-
rufs setzt eine Ausbildung voraus, die mit der eines Architekten vergleichbar ist.
Die entsprechenden Fachkenntnisse konnen auch durch Kurse oder Selbststudi-
um erworben worden sein oder anhand einer praktischen Titigkeit nachgewiesen
werden, deren Schwerpunkt im Bereich der Planung von Bauwerken liegen muss.
Ein als Techniker ausgebildeter Bauleiter, der an solchen Planungen allenfalls beteiligt
ist, erfillt diese Voraussetzungen nicht (BFH v. 22.1.1988 — III R 43—-44/85, BStBI. 11
1988, 497).
Fir den Nachweis architektenihnlicher Kenntnisse, die insbes. aus dem Kern-
bereich eines Architektenstudiums Kenntnisse in den Bereichen des Gewerbe-
oder Industriebaus, der stidtebaulichen Gestaltung und Entwicklung, der Denk-
malspflege sowie des Baus im alten Bestand umfassen miissen (BFH v. 11.8.
1999 — X1 R 47/98, BStBI. 11 2000, 31), kann auch die Titigkeit fritherer Jahre
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(vor den Streitjahren) herangezogen werden, wenn die in jenen Jahren ausgetibte
Titigkeit nicht geeignet ist, die theoretischen Kenntnisse eines Architekten zu
dokumentieren (BFH v. 30.6.1992 — IV B 108/91, BFH/NV 1992, 821 unter
Bezugnahme auf BFH v. 12.10.1989 — IV R 118-119/87, BStBL. II 1990, 64).
Aus dem Umstand, dass ein Stpfl. fiir die Bauabteilung eines groBeren Unternehmens
tatig wird und fur dieses schwerpunktmiBig organisatorische Ubetlegungen im Zusam-
menhang mit der Erweiterung sowie dem Ausbau und Umbau von Gebiuden anstellt,
fir die jeweils externe Architektenbiiros und Ingenieurbiiros eingeschaltet werden,
kann nicht zwangsliufig geschlossen werden, dass der Stpfl. eine solche architekten-
dhnliche Titigkeit austibt (FG Saatl. v. 5.4.2001, EFG 2001, 740, rkr.).
Betriebswirtahnliche Titigkeit: Einen dem beratenden Betriebswirt dhnliche
Titigkeit tibt der aus, der Kenntnisse in den hauptsichlichen Bereichen der Be-
triebswirtschaftslehre in einer Breite besitzt, wie sie die Ausbildungsginge zum
Diplom-Kaufmann, zum ,,Diplom-Betriebswirt (FH)*“ oder zum ,,staatlich ge-
priiften Betriebswirt™ vermitteln, und der mit Hilfe dieser Kenntnisse eine Bera-
tungstitigkeit in einem der Hauptbereiche der Betriebswirtschaftslehre austibt
(grundlegend BFH v. 7.12.1989 — IV R 115/87, BStBI. 1I 1990, 337 betr. EDV-
Berater; FG Ba.-Wirtt. v. 5.5.1999, EFG 1999, 832, rkr.). Zu den Berufen, die
keine dem beratenden Betriebswirt dhnliche Titigkeit verrichten, s. Anm. 192.

Ingenieurihnliche Tiatigkeit: Aufgabe des Ingenieurs ist es, auf der Grund-
lage natur- und technikwissenschaftlicher Erkenntnisse und unter Berticksichti-
gung wirtschaftlicher Belange technische Werke zu planen, zu konstruieren und
ihre Fertigung zu tberwachen (grundlegend BFH v. 7.12.1989 — IV R 115/87,
BStBL 1T 1990, 337 betr. EDV-Berater; zur Berufstitigkeit des Ingenieurs s.
auch Anm. 161). Eine ingenieurihnliche Titigkeit setzt daher fundierte natur-
und technikwissenschaftliche Kenntnisse voraus, die durch Selbststudium oder
Fernkurse erworben sein kénnen. Vertiefte Kenntnisse auf nur einem Teilgebiet
des Fachstudiums reichen allerdings fiir eine freiberufliche Titigkeit nicht aus
(BFH v. 14.6.2007 — XI R 11/06, BFH/NV 2007, 2091). Der Nachweis ent-
sprechender Kenntnisse kann als erbracht angesehen werden, wenn die berufli-
che Titigkeit an sich schon so geartet ist, dass sie ohne wissenschaftliche
Grundlage nicht ausgetibt werden kann (BFH v. 21.2.1986 — ITI R 183, 184/82,
BFH/NV 1986, 603).

Ein konstruierendes Element ist zur Bejahung einer ingenieurdhnlichen Titigkeit aller-

dings nicht erforderlich (BFH v. 9.2.2006 — IV R 27/05. BFH/NV 20006, 1270; v.

25.10.2007 — VIII B 21,07, BEH/NV 2008, 214).
Heilhilfsberufsihnliche Tiatigkeit: Eine Berufstitigkeit wie die eines Audio-
Psycho-Phonologen, die sich auf einzelne heilkundliche Verrichtungen be-
schrinkt, ohne einer staatlichen Erlaubnis zu bediirfen, kann dem Katalogberuf
eines Krankengymnasten dhnlich sein, weil die fiir diesen Beruf erlassenen Zu-
lassungsregelungen lediglich die Berufsbezeichnung des Krankengymnasten
schitzen (BFH v. 28.8.2003 — IV R 69/00, BFH/NV 2004, 282 mit Anm.
WenpT, BEFH/PR 2004, 85).

Typische Berufsbezeichnungen: Besonders die dem beratenden Betriebswirt
und dem Ingenieur entsprechenden Titigkeitsbereiche haben durch die Rspr. zur
Herausbildung der typischen Berufsbezeichnung des ZD1~Beraters, Kfz-Sachverstin-
digen und des Marktforschers gefiihrt, die an sich schon eine steuerschidliche Beut-
teilung beinhalten. Die Rspr. spricht insoweit von einem ,,eigenstindigen Beruf*,
was zugleich bedeutet, dass es sich nicht um einen dhnlichen Beruf iSd. Abs. 1
handeln kann (zB BFH v. 27.2.1992 — IV R 27,90, BStBL. 1I 1992, 826 zu 1c).
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» DV ~Berater sind nicht nur Anwendersoftwareentwickler und -programmie-
rer, sondern auch diejenigen, die Benutzer eines Softwareprodukts vor, bei und
nach dem erstmaligen Einsatz betreuen (BFH v. 24.8.1995 — IV R 60-61/94,
BStBL. 11 1995, 888 mit Anm. BranpT, KFR F 3 EStG § 18, 1/96, 71). Sie beru-
fen sich idR auf eine Ahnlichkeit ihres Berufs mit dem eines beratenden Be-
triebswirts oder eines Ingenieurs. Nach stRspr. des BFH handelt es sich jedoch
dabei strechtl. um einen eigenstindigen Beruf, der sich von dem eines beraten-
den Betriebswirts unterscheidet.
BFH v. 11.12.1985 — I R 285/82, BStBL II 1986, 484; v. 11.12.1986 — V R 54,85,
BFH/NV 1987, 333; v. 12.10.1988 — X R 18/87, BFH/NV 1989, 366; v. 7.12.1989 —
IV R 115/87, BStBI. 11 1990, 337; v. 18.10.1990 — IV R 90/89, BFH/NV 1991, 515; v.
7.11.1991 — IV R 17,90, BStBI. 11 1993, 324; v. 28.1.1993 — IV R 105/92, BFH/NV
1994, 613; v. 9.2.1993 — IV B 190/91, BFH/NV 1994, 536; grundlegend zu dieser
Rspr. KemperRMANN, FR 1990, 535 (538).
Dabei ist nach der neueren Rspr. des BFH die Titigkeit eines Software-Entwick-
lers stets als ingenieurdhnlich anzusehen, unabhingig davon, ob sie die System-
oder Anwendungssoftware betrifft.
So jetzt BFH v. 4.5.2004 — XI R 9,/03, BStBI II 2004, 989 mit Anm. Grar/BisLE, Inf.
2005, 298; v. 18.4.2007 — XI R 57,/05, BFH/NV 2007, 1854 mit dem Hinweis, dass ei-
ne auf Absatzforderung ausgerichtete Titigkeit zur Annahme eines Gewerbebetriebs
fithrt; offen gelassen in BFH v. 23.1.2001 — IV B 68,/00, BFH/NV 2001, 893; BFH v.
22.9.2009 — VIII R 63/006, BStBL. 1I 2010, 466; aA die frithere stRspr. seit BFH v. 7.12.
1989 — IV R 115/87, BStBL. 11 1990, 337; FG Hamb. v. 13.9.2002, EFG 2003, 230,
rkr.; vgl. auch Nds. FG v. 2.7.2003, EFG 2004, 206, rkr.; KempERMANN, FR 1990, 535
(538).
Dariiber hinaus ist die Titigkeit auch dann einem Ingenieur dhnlich, wenn ihr
Gegenstand die Entwicklung, Implementierung und Betreuung von Software ist.
Dafiir geniigt schon die Anpassung von Software an die 6rtlichen Gegebenhei-
ten und ihre betriebsfertige Installation bei unterschiedlichen Kunden (BFH v.
22.9.2009 — VIII R 63/06, BFH/NV 2010, 497). Ebenso kann ein Autodidakt —
mit Kenntnissen und Fihigkeiten in der Breite und Tiefe eines Diplom-Infor-
matikers — auch als Leiter von I'T-Projekten einen ingenieurdhnlichen Beruf aus-
iben, insbes., wenn es sich um hoch komplexe Datenverarbeitungsprojekte und
deren technische Realisierung handelt und die Titigkeit damit insgesamt den
Charakter der Titigkeit eines projektleitenden Ingenieurs hat (BFH v. 22.9.2009
— VIII R 79/06, BEFH/NV 2010, 499).

Dass die Projekte wegen ihres Umfangs und aufgrund ihrer Schwierigkeit von einem
Team bearbeitet wurden, ist dabei unschidlich. Freiberufliche Leistungen koénnen
grundsitzlich im Wege der Teamarbeit erbracht werden (vgl. BFH v. 28.10.2008 — VIIL
R 69/006, BStBL 11 2009, 642). Die Anerkennung freiberuflicher Teamarbeit setzt aller-
dings voraus, dass der — eigenverantwortlich und leitend iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 titige
— Projektverantwortliche neben Fachkenntnissen tiber weitere Fihigkeiten verfiigt, die
nicht auf fachlichem oder technischem Gebiet liegen. Dass von einem IT-Projektleiter
oder einem Projektingenieur zusitzlich Managementleistungen und soziale wie kom-
munikative Fihigkeiten verlangt werden, macht ihn dabei — wegen der Unselbstindig-
keit dieser Leistungen und Fihigkeiten — nicht zum Gewerbetreibenden (BFH v. 22.9.
2009 —VIII R 79/06, BFH/NV 2010, 499).

Weitere Einzelfille:

1. Ingenieurihnlichkeit bei Erstellen von EDV-Modellen zum Nachweis der Nutzbat-
keit der EDV fur betriebliche Abliufe (BFH v. 19.7.1985 — III R 175/80, BStBI. 11
1986, 15; v. 16.12.2008 —VIII R 27/07, HER 2009, 898) sowie bei EDV-Beratung im
Bereich der Systemtechnik (BFH v. 7.11.1991 — IV R 17/90, BStBL. 1I 1993, 324; vgl.
RErTER, Inf. 1995, 553; ForsTER, DStR 1998, 635).
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2. Gewerblichkeit einer Beratungs-KG fiir EDV-Anwendung, wenn nicht alle Gesell-
schafter freiberuflich titig sind (BFH v. 11.6.1985 — VIII R 254/80, BStBL. II 1985,
584).
3. Keine Ahnlichkeit zu cinem beratenden Betriebswirt, wenn sich Aufgaben des
EDV-Beraters nicht auf die Auswahl und den Einsatz technischer Sachmittel be-
schrinken, sondern betriebswirtschaftliche Analysen mit umfassen (BFH v. 7.12.1989
— IV R 115/87, BStBL. 11 1990, 337; v. 18.10.1990 — IV R 90,/89, BEH/NV 1991, 515;
v. 7.11.1991 — IV R 17/90, BFHE 166, 443; v. 21.5.1992 — IV B 89/91, BFH/NV
1993, 292; v. 5.7.1994 — 1 B 221/93, BFH/NV 1995, 110). Vgl. dazu List, BB 1993,
1488 GruNewaLD, CR 1993, 729.
> Kfz-Sachverstindige konnen nur dann als ingenieuridhnlich titig angesehen wer-
den, wenn ihre Ausbildung mit der eines Ingenieurs vergleichbar ist. Fehlt eine
solche Ausbildung, so kann von der im Einzelfall ausgetibten Titigkeit nur dann
auf das Vorliegen ingenieurihnlicher Kenntnisse geschlossen werden, wenn die-
se mit der eines Ingenieurs vergleichbar ist (BFH v. 30.10.1996 — XI B 197/95,
nv.; Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 3.5.1997 — 1 BvR 568/97, nv.
nicht angenommen). Danach liegt keine ingenieurihnliche Titigkeit vor, wenn
sie neben sog. Schadensgutachten zwar auch solche tiber Schadensursachen et-
stellen, die damit zusammenhingende Titigkeit aber nicht den Schwerpunkt der
Berufstitigkeit bildet. Diese qualifizierte Arbeit muss tiberwiegen und der aus-
getibten Berufstitigkeit das Geprige iS eines dem Katalogberuf dhnlichen Be-
rufs geben.
BFH v. 7.9.1989 — IV R 156/86, BFH/NV 1991, 359; v. 12.12.1991 — IV R 65-67/89,
BFH/NV 1993, 238; v. 9.7.1992 — IV R 116,90, BStBL II 1993, 100; s. auch dic
Beschl. im Nichtzulassungsverfahren BFH v. 9.12.1992 — IV B 28/92 und IV B
115/92, S(RK EStG (bis 1974) § 18 Abs. 1 R. 75 und 76 (= BFH/NV 1994, 321); v.
30.3.1994 — IV B 110,93, BFH/NV 1994, 783; v. 21.4.1995 — IV B 136,/94, BFH/NV
1995, 965; grundlegend zu Kfz-Sachverstindigen s. KempErmann, FR 1990, 535 (537).
» Marktforscher iben zwar eine Titigkeit aus, die sich auf Hauptbereiche der Be-
triebswirtschaft wie Produktion und Absatz bezichen; es handelt sich gleichwohl
um ecinen eigenstindigen Beruf, der dem des beratenden Betriebswirts nicht
dhnlich ist (s. Anm. 192 aE mwN).

> (Selbstandiger) Datenschutzbeanfiragter ibt weder den Beruf eines beratenden Be-
triebswirts oder eines Ingenieurs noch einen diesen beiden Katalogberufen dhn-
lichen Beruf iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 aus, weil seine Titigkeit Teilbereiche meh-
rerer der dort genannten Berufe beriihrt, ohne dem typischen Berufsbild eines
dieser Berufe vergleichbar zu sein (BFH v. 5.6.2003 — IV R 34/01, BStBIL. IT
2003, 761; v. 26.6.2003 — IV R 41 /01, BFH/NV 2003, 1757).

220-223 Einstweilen frei.

IV. Mithilfe von Arbeitskriften (Nr. 1 Satz 3)

Schrifttum: ScharL, Zur eigenverantwortlichen Titigkeit als Abgrenzungsmerkmal zwi-
schen freiem Beruf und Gewerbe, StB 1989, 397; Scuarer/NEUERANG, Beschiftigung von
Mitarbeitern durch Freiberufler, Inf. 1992, 154; Frick/SpaTscuek, Werden die Steuerbera-
ter gewerbesteuerpflichtige, DB 1995, 239; FeLix, Gewerblichkeit eines Masseurs mit zwei
Betriebsstitten, Stbg. 1996, 342; KemperMANN, Katalogberufler als Gewerbetreibende, FR
1996, 514; RoMERMANN, Gewerbesteuerpflicht fiir die drztliche Titigkeit im Labor, BB
1996, 613; OuBING, Neue Gefahren bei freier Mitarbeit, GmbH-StB 1999, 135; Orge-
MOLLER, Freie Mitarbeit in der Rechtsanwalts- und Steuerberaterpraxis, Sozietiten und an-
dere Zusammenschliisse rechts- und steuerberatender Berufe 1999, 81 (Beratungsakzente
26); ScHMITTMANN, Beschiftigung von Juristen als freie Mitarbeiter bei Steuerberatern,
StB 1999, 107; Grung, Umsatzsteuetliche und ertragsteuetliche Probleme bei ambulanten
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Krankenpflegediensten, AktStR 2000, 419; LupemMaNN/WILDFEUER, Einkinftequalifizie-
rung bei Laborarztpraxen, BB 2000, 589; Prikert, Personliche Leistungserbringungs-
pflicht, MedR 2000, 352; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI 2003,
13605; MicHELs/KETTELER-EISING, Anstellung von Arzten in der Praxis, PFB 2008, 226.

1. Vorbemerkung

Als wesentliches Merkmal der freiberuflichen Titigkeit wird die personliche Be-
rufsaustibung angesechen. Indessen hat die Entwicklung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse dazu gefiihrt, dass auch der Freiberufler nicht nur sichliche Hilfs-
mittel einsetzen, sondern sich auch der Hilfe von Mitarbeitern bedienen muss.
Die Frage, wie weit sie reichen darf, um noch von einer personlichen Berufsaus-
ibung sprechen zu konnen, ist in Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 angesprochen, wenn dort
bei der Mitarbeit fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte eine leitende und eigenver-
antwortliche Titigkeit verlangt wird. Hieraus ergibt sich zunichst eine Unter-
scheidung zwischen nicht fachlich vorgebildeten und fachlich vorgebildeten
Mitarbeitern.

Hilfskrifte ohne fachliche Vorbildung: Verwendet der Stpfl. Hilfskrifte, so
steht dies der Einreihung seiner Titigkeit unter die freien Berufe jedenfalls dann
nicht entgegen, wenn die Hilfskrifte im eigentlichen Fach des Stpfl. nicht voll
ausgebildet sind (Umkehrschluss aus Abs. 1 Nr. 1 Satz 3), zB bei Beschiftigung
von Laborantinnen durch einen Arzt, von Zeichnern durch einen Architekten.
Voraussetzung ist allerdings, dass die fachlich nicht vorgebildeten Hilfskrifte
nur im Rahmen ihrer Kenntnisse eingesetzt werden und der Berufstriger im Ub-
rigen eine berufstypische Titigkeit ausiibt (BFH v. 10.6.1988 — III R 118/85,
BStBL. 11 1988, 782 mit Anm. 0.1, HFR 1988, 631, betr. Chefarzt mit Praxis fiir
Privatpatienten und mit einem zytologischen Institut; vgl. ROMERMANN, BB
1998, 1520).

Hilfskrifte mit fachlicher Vorbildung: Setzt der Stpfl. fachlich vorgebildete
Hilfskrifte fiir Arbeiten seines eigenen Aufgabenbereichs teilweise und nicht
nur von untergeordneter Bedeutung ein, stellt sich die Frage, ob er selbst noch
aufgrund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig wird
(BFH v. 10.6.1988 — III R 118/85, BStBL. II 1988, 782 mit Anm. 0.1, HFR
1988, 631; v. 21.3.1995 — XI R 85,93, BStBL. 1T 1995, 732); insbes. wenn die ho-
he Zahl der fachlich vorgebildeten Arbeitskrifte und der von ihnen zu betreuen-
den Auftrige eine personliche Teilnahme des Berufstrigers an der praktischen
Arbeit nicht ausreichendem Mal3e zulisst.
BFH v. 7.5.1997 = V B 112/96, BFH/NV 1997, 800, betr. Pflegedienst mit 20 Ange-
stellten und 94 zu betreuenden Patienten; v. 5.6.1997 — IV R 43/96, BStBL 11 1997,
681, betr. Pflegedienst mit 8 angestellten fachlich qualifizierten Mitarbeitern; v. 10.6.
1997 — V B 62,96, BEH/NV 1998, 224; v. 21.1.1999 — XI B 126,/96, BFH/NV 1999,
822, zu einer Krankenpflegestation mit 15 Mitarbeitern; v. 30.9.1999 — V R 56,/97,
BFH/NV 2000, 284 zur Betreiberin eines hiuslichen Krankenpflegediensts mit 94 Mit-
arbeitern; v. 30.8.2007 — XI B 1/07, BFH/NV 2007, 2280.
Diese Frage ist im Wesentlichen durch FA und FG nach den Besonderheiten
des jeweiligen Berufs zu beurteilen (BFH v. 7.5.1997 — V B 112/96, BFH/NV
1997, 800). Wihrend bei einem Arzt fiir Labormedizin die individuelle Betreu-
ung der Patienten im Hintergrund steht und deshalb der Einsatz technischer
Einrichtungen und qualifizierter Mitarbeiter von erheblicher Bedeutung ist, er-
fordert der Betrieb einer Pflegestation fiir Hauskrankenpflege den im Wesentli-
chen vom Berufstriger zu prigenden ,,persénlichen Dienst am Patienten® (vgl.
BFH v. 21.1.1999 — XI B 126,/96, BFH/NV 1999, 822).

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 121

224



225

226

§18 Anm. 225-226 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

2. Rechtsentwicklung (Vervielfaltigungstheorie)

Alteres Recht: Nach der Rspr. war der Stpfl. Gewerbetreibender, wenn er seine
berufliche Titigkeit durch die Beschiftigung fachlich vorgebildeter Hilfskrifte
ersetzte oder vervielfachte (sog. Vervielfiltigungstheorie). Es kam darauf an, ob
er die ihm beruflich obliegenden Arbeiten selbst oder unter Ausnutzung frem-
der Arbeitskrifte leistete.
Grundlegend RFH v. 8.3.1939, RStBl. 1939, 577 betr. Wirtschaftspriifer; BFH v. 12.9.
1951 — IV 200/51 U, BStBL III 1951, 197; v. 24.1.1952 — IV 410/51 U, BStBI. 111
1952, 64; v. 29.1.1952 — 1 65/51 U, BStBL IIT 1952, 99; v. 2.10.1952 — IV 474/51 U,
BStBI. 111 1952, 287; v. 15.10.1953 — IV 221 /52 U, BStBL 111 1953, 361; v. 7.11.1957 —
IV 668/55 U, BStBL III 1958, 34; v. 30.7.1959 — 1V 447 /56, StRK EStG § 18 R. 127.
Berufsgrundsitze tber die zuldssige Zahl qualifizierter Mitarbeiter wurden als unbe-
achtlich bezeichnet (BFH v. 15.10.1953 — IV 221/52 U, BStBL. I1I 1953, 361). Auf die
Griinde der ,,Vervielfiltigung™ kam es nicht an, zB nicht darauf, ob der Stpfl. durch
politische Ehrendmter oder dgl. tbetlastet war. In Ubereinstimmung mit der Rspr.
Abschn. 135 EStR 1958, Abschn. 14 GewStR 1958. Zustimmend zur Rspr. die Meht-
zahl der FG; im Schrifttum war sie umstritten.
Das iltere Recht ist, soweit es die sog. Vervielfiltigungstheorie betrifft, weiter-
hin bedeutsam fiir die FEinkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit iSd. Abs. 1
Nr. 3 (zu verfassungstechtl. Bedenken gegen die Vervielfiltigungstheorie STAHL-
scaMIDT, BB 2002, 1727; gegen ihre Anwendung auch Scamip, DZWIR 2002,
316; s. auch Anm. 251).

Neueres Recht: Wegen der als unbefriedigend empfundenen Grenzen der Ver-
vielfiltigungstheorie fir die Beschiftigung von Mitarbeitern hat der Gesetzgeber
in Abs. 1 die Sitze 3 und 4 durch das StAndG v. 30.7.1960 eingefiigt.

> Als Merkmal der freiberuflichen Titigkeit gibt § 18 danach an: selbstindige Titig-
keit; bei Beschiftigung fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte: Besitz eigener Fach-
kenntnisse, leitende und eigenverantwortliche Titigkeit unter Anwendung dieser
Fachkenntnisse.

3. Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrifte (Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
Halbs. 1)
Die frither schidliche Beschiftigung qualifizierter Mitarbeiter (s. Anm. 225)
steht nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 Halbs. 1 der freiberuflichen Titigkeit ausdriick-
lich nicht entgegen. Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 Halbs. 2 setzt allerdings die leitende und
eigenverantwortliche Titigkeit des Inhabers voraus (s. Anm. 231 ff.). Nach der
ausdriicklichen Regelung in Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 ist auch die voriibergehende
Vertretung des Berufsinhabers unschidlich (s. Anm. 240).
Mithilfe iSd. Satzes 3 Halbs. 1 bedeutet Unterstiitzung des Berufsinhabers.
Deshalb hatte sich die Rspr. stets mit den Fragen zu beschiftigen, welchen Um-
fang einerseits diese Unterstiitzung annehmen kann und welche Intensitit der
Mitarbeit des Berufsangehorigen erforderlich ist, damit die Rechtsfolge des
Satz 3 eintritt. Der zuldssige Umfang der Mitarbeit des Stpfl. ist in Satz 3
Halbs. 2 geregelt (s. Anm. 233 ff.).
Die Mithilfe von Arbeitskriften ist nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 unschidlich.
Arbeitskrifte sind zum einen die im Betrieb des Freiberuflers abhingig Be-
schiftigten (ArbN; s. zur ArbNStellung Anm. 19 und § 19 Anm. 25ff)). Zum
anderen werden von dem Begriff der Arbeitskrifte auch die Selbstindigen (zB
freie Mitarbeiter oder Subunternehmer; vgl. BFH v. 14.3.2007 — XI R 59,05,
BFH/NV 2007, 1319) erfasst, die von dem Freiberufler zur Mithilfe in die Ab-
wicklung der von ihm tbernommenen Auftrige eingebunden werden. Auch
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wenn diese freien Mitarbeiter ihrerseits freiberuflich titig sind, kann ihre Tétig-
keit die Zurechnung der daraus erzielten Einnahmen des Auftraggebers zu den
Einkinften aus selbstindiger Arbeit ausschlieBen, wenn dieser aufgrund der Art
und des Umfangs der Mitarbeitertitigkeit nicht mehr selbst leitend und eigen-
verantwortlich aufgrund eigener Fachkenntnisse titig ist (s. zur Notwendigkeit
personlicher Mitwirkung und Einflussnahme auch Anm. 108).

Fachlich vorgebildete Arbeitskrifte berithren die Freiberuflichkeit des Auf-
traggebers grds. nicht (ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 23f.), sofern die Mal3-
gaben des § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 beachtet sind. Der Begriff der fachlichen
Vorbildung dhnelt der Voraussetzung ,,eigener Fachkenntnis“ in Satz 3 Halbs. 2
(s. Anm. 235).

Zulissige Zahl der Arbeitskrifte: Das Gesetz sagt nichts zur zuldssigen Zahl
der Arbeitskrifte; sie hingt entscheidend von Art und Umfang der zu erledigen-
den Auftrige ab (s. Anm. 234).

Einstweilen frei. 227-230

4. Leitende und eigenverantwortliche Tatigkeit aufgrund eigener
Fachkenntnisse (Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 Halbs. 2)

a) Bedeutung der Merkmale ,,leitend* und ,,eigenverantwortlich* 231

Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 Halbs. 2 setzt die leitende und eigenverantwortliche Titig-
keit des Inhabers aufgrund eigener Fachkenntnisse (s. Anm. 232ff)) voraus.
Nach der Rspr. des BFH kommt den Merkmalen ,leitend® (s. Anm. 232) und
weigenverantwortlich® (s. Anm. 233) eine selbstindige und einander erginzende
Bedeutung zu; es gentigt also nicht das Vorliegen nur eines dieser Merkmale. Es
reicht deshalb nicht aus, dass der Stpfl. durch Arbeitsplanung und Arbeitsvertei-
lung, durch stichprobenweise Uberpriifung, Erteilung von Ratschligen und Be-
sprechen von Zweifelsfillen auf seine Mitarbeiter einwirkt. Neben der Fest-
legung der Grundziige der Organisation des Titigkeitsbereichs und der
dienstlichen Aufsicht iiber die Mitarbeiter kennzeichnen Planung, Uberwachung
und Kompetenz zur Entscheidung in Zweifelsfillen die leitende Titigkeit (BFH
v. 29.7.1965 — IV 61/65 U, BStBL III 1965, 557). Eigenverantwortlich ist die
Titigkeit des Stpfl. nur dann, wenn die personliche Teilnahme an der prakti-
schen Arbeit in austeichendem MaBe gewihtleistet ist (BFH v. 11.9.1968 — I R
173/66, BStBL 11 1968, 820; v. 7.10.1987 — X B 54/87, BStBL II 1988, 17; v.
30.9.1999 — V R 56/97, BFH/NV 2000, 284 mwN) und die Arbeitsleistung da-
mit den ,,Stempel der Personlichkeit® des Stpfl. trigt (BFH v. 1.2.1990 — IV R
140/88, BStBI. II 1990, 507; v. 21.3.1995 — XI R 85/93, BStBI. II 1995, 732; v.
14.3.2007 — XI R 59/05, BFH/NV 2007, 1319). Die fehlende Mitarbeit am ein-
zelnen Auftrag muss auf Ausnahmen und Routinefille beschrinkt bleiben.

Bedeutung bei Personengesellschaften: Bei einer PersGes. geniigt es, dass
die leitende und eigenverantwortliche Titigkeit des einzelnen Gesellschafters
sich auf den ihm zugewiesenen Arbeitsbereich beschrinkt (BFH v. 16.7.1964 —
IV 372/62, StRK EStG [bis 1974] § 18 R. 336; v. 20.4.1989 — IV R 299/83,
BStBL 1T 1989, 727; FG Niirnb. v. 21.5.1969, EFG 1969, 554, rkr.). Dabei ist es
nicht erforderlich, dass jedem Gesellschafter von Anfang an ein bestimmter
Aufgabenbereich zugewiesen ist. Die Aufgabenverteilung kann von Fall zu Fall
erfolgen. Auch der Umfang der Titigkeit eines Gesellschafters spielt keine Rol-
le.
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Es ist unschadlich, wenn ein Gesellschafter quantitativ leitend und eigenverant-
wortlich in einem groferen Umfang titig ist als seine Mitgesellschafter. Es ist
ferner unschidlich, wenn die einzelnen Gesellschafter qualitativ unterschiedlich
titig sind (zB einem oder einigen obliegt die Bearbeitung besonders schwieriger
Auftrige). Wesentlich ist nur, dass nicht nur die Gesellschafter in ihrer gesamt-
hinderischen Verbundenheit leitend und eigenverantwortlich titig sind, sondern
dariiber hinaus jeder einzelne Gesellschafter fiir sich bei den von ihm waht-
genommenen Aufgaben leitend und eigenverantwortlich titig wird (BFH v.
20.4.1989 — IV R 299/83, BStBI. II 1989, 727, zur Abgrenzung der eigenverant-
wortlichen freiberuflichen Titigkeit von der gewerblichen Titigkeit von Bau-
ingenieuren im Rahmen einer GbR).
Ist auch nur ein Gesellschafter nicht leitend und eigenverantwortlich in seinem Ar-
beitsbereich titig, so ist die ganze Gesellschaft als gewerbliches Unternehmen anzuse-
hen (BFH aaO). Die nur kapitalmiBige Beteiligung durch einen Kommanditisten reicht
fiir eine freiberufliche Mitunternehmerschaft nicht aus (BFH v. 26.11.1970 — IV 60/65,
BStBL 11 1971, 249), auch Anm. 7 u. 435.
Maf3geblicher Beurteilungszeitraum: Fir die Frage der leitenden und eigen-
verantwortlichen Titigkeit ist uE grds. nur der Sachverhalt des in Frage stehen-
den VZ malBgebend (glA Winrtor, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 15 Ziff. 1
R. 32). Nach BFH v. 24.7.1969 — IV R 92/67 (BStBL. 1I 1970, 80) ist allerdings
nicht auf besonders gelagerte Umstinde eines VZ abzustellen, wenn sie sich nur
in einem VZ ereigneten und nicht eine beginnende Tendenz anzeigen. Folgt aus
einer Beurteilung mehrerer Jahre, dass die Entwicklung zu einem Gewerbe-
betrieb in einem bestimmten VZ begann, so soll nach BFH aaO die Titigkeit
bereits in diesem VZ als gewerblich zu beurteilen sein. Dieser Gedanke, dem
der Grundsatz der Abschnittsbesteuerung entgegensteht, ist uE nur einge-
schrinkt anwendbar. Sind die Sachverhalte mehrerer VZ so miteinander verbun-
den, dass die Aufteilung in Zeitriume mit unterschiedlicher Beurteilung willkiir-
lich erscheint, so kann eine Beurteilung mehrerer VZ angebracht sein; die
Abweichung vom Grundsatz der abschnittsweisen Beurteilung muss jedoch die
Ausnahme bleiben. Vgl. weiter WinTOL 220.

b) Begriff der leitenden und eigenverantwortlichen Téatigkeit

Leitung ist die Festlegung der Grundziige fiir die Organisation des Titigkeits-
bereichs und fir die Durchfiihrung der Titigkeiten, die Entscheidung grund-
sitzlicher Fragen und die Uberwachung des Arbeitsablaufs nach den festgeleg-
ten Grundziigen (BFH v. 11.9.1968 — 1 R 173/66, BStBL. 11 1968, 820).

Eigenverantwortliche Titigkeit erfordert einmal, dass der Berufstriger seinen
Auftraggebern gegeniiber die Verantwortung fiir die vereinbarungsgemil3e Aus-
fihrung der Auftrige ibernimmt. Das tut aber auch der Gewerbetreibende. Er-
forderlich ist daher weiter, dass leitende und eigenverantwortliche Titigkeit un-
ter Anwendung der Fachkenntnisse des Stpfl. erfolgen; die fordert das Gesetz
(s. Anm. 235). Daher gentigt weder die unternehmerische Leitung, noch die biir-
gerlich-rechtliche Verantwortung (Haftung), oder eine berufsrechtlich niher be-
stimmte ,,Eigenverantwortlichkeit®, wie zB bei Steuerberatern, die auch als
ArbN berufsrechtlich eigenverantwortlich titig sein konnen.

c) Umfang der Eigenverantwortlichkeit des Berufstitigen

Eigenverantwortlichkeit fiir gesamte Berufstitigkeit erforderlich: Der
Stpfl. muss fachlich auf die Titigkeit seiner Mitarbeiter so einwirken, dass er in
der Lage ist, fachlich die Verantwortung fur die geleistete Arbeit zu tiberneh-
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men. Die leitende und eigenverantwortliche Titigkeit des Berufstrigers muss
sich deshalb regelmiBig auf die gesamte Titigkeit seiner Berufspraxis erstrecken.
BFH v. 4.10.1966 — 1 249,/63, BStBL I1I 1966, 685; FG Karlst. v. 29.9.1961, DStZ
1961, 427; FG Berlin v. 21.5.1969, EFG 1969, 604, rkr.; Macrosex, DStZ 1966, 382;
anders zB im Fall FG Miinchen v. 22.9.1966, EFG 1967, 130, rkt.
Fir die Frage, ob die Titigkeit eines Arztes, der ein Untersuchungsinstitut fir
medizinische Mikrobiologie und klinische Chemie betreibt, eigenverantwortlich
ist, kann nicht auf den iberwiegenden Anteil an der Gesamttitigkeit des Be-
triebs abgestellt werden; maf3geblich ist vielmehr, ob die Ausfithrung jedes ein-
zelnen Auftrags dem Stpfl. und nicht dem fachlichen Mitarbeiter, den Hilfskrif-
ten, den technischen Hilfsmitteln oder dem Unternehmen als Ganzes zuzurech-
nen ist (BFH v. 25.11.1975 — VIII R 116/74, BStBI. II 1976, 155; FG Miunster
v. 31.5.2006, EFG 20006, 1913, tkr. betr. Pathologenpraxisgemeinschaft).
FEinzelfille:
1. Gewerblichkeit eines Fahrschulinhabers, der sich auf die Leitung der theoretischen
Ausbildung beschrinkt und die Fahrausbildung einem Fahtlehrer tiberldsst.
2. Zweifel an hinreichender Eigenverantwortlichkeit einer Krankenschwester, die mit
94 Mitarbeitern einen ambulanten Krankenpflegedienst betreibt, wenn sie entweder ei-
nen wesentlichen Teil der Pflegearbeiten selbst tibernimmt oder aufgrund ihrer Fach-
kenntnisse durch regelmiflige und eingehende Kontrolle mafigeblich auf die Pflege-
titigkeit ihrer Mitarbeiter einwirkt (BFH v. 30.9.1999 — V R 56/97; ebenso BFH v. 7.5.
1997 — V B 112/96, BFH/NV 1997, 800, betr. Pflegedienst mit 20 Angestellten und
94 zu betreuenden Patienten; v. 5.6.1997 — IV R 43 /96, BStBI. 11 1997, 681, betr. Pfle-
gedienst mit 8 angestellten fachlich qualifizierten Mitarbeitern; v. 10.6.1997 — V B
62/96, BEFH/NV 1998, 224; v. 21.1.1999 — XI B 126/96, BFH/NV 1999, 822, zu einer
Krankenpflegestation mit 15 Mitarbeitern; v. 30.8.2007 — XI B 1/07, BFH/NV 2007,
2280).
3. Keine eigenverantwortlich unterrichtende Tatigkeit eines Steuerpflichtigen, mit tiber
250 Lehrkriften 500 Seminare mit 6500 Teilnehmern abhilt, FG Munster v. 18.5.2006
— 8K 4599,/03 E, EFG 2008, 382, Rev. VIII R 56/07.
4. Keine Zweifel an der Freiberuflichkeit bei niedergelassenem Zahnarzt mit Beschifti-
gung nur eines weiteren Zahnarztes, FG Sachs.-Anh. v. 24.8.2006 — 1 K 30035/02,
EFG 2007, 587.
5. Gewerblichkeit einer Praxis fiir Anisthesiologie mit angeschlossenem Druckkam-
merzentrum wenn der Berufstriger und Praxisinhaber Teile der drztlichen Titigkeit —
im Streitfall unter anderem einen mobilen Anisthesiedienst — durch fachlich vorgebil-
dete Angestellte ausfithren lisst, ohne deren Titigkeit zu tiberwachen oder dabei selbst
leitend titig zu sein (FG Sachs.-Anh. v. 24.8.2006 — 1 K 982/03, EFG 20006, 1916).
Eigenverantwortlichkeit und Einzelauftrag: Kimmert der Stpfl. sich nur
noch um besonders wichtige oder besonders schwierige Auftrige und tiberldsst
die einfachen und weniger bedeutsamen seinen Mitarbeitern, so wird die Grenze
zum Gewetbebetrieb tberschritten. Wird die Grenze zwischen der freiberuf-
lichen und der gewerblichen Titigkeit durch die Mitarbeit am einzelnen Auftrag
bestimmt, dann ist sie von der im Einzelfall festzustellenden Leistungsbereit-
schaft und Leistungsfihigkeit des Stpfl. abhingig. Wo diese Grenze zu ziechen
ist, richtet sich nach der Art der Titigkeit. Bei besonders qualifizierten Leistun-
gen muss der Stpfl. die zur Erreichung dieses Zwecks notwendigen Beziechungen
begriinden (BFH v. 25.11.1975 — VIII R 116,/74, BStBI. 1T 1976, 155). Schuldet
der Stpfl. Werkleistungen verschiedener Art, die unterschiedliche Anforderun-
gen an seine Mitgestaltung des Arbeitsergebnisses stellen, kann eine Titigkeit
auch ohne weitgehende Einflussnahme noch eigenverantwortlich sein.
Nach BFH v. 19.10.1995 — IV R 45/94 (BFH/NV 1996, 463) ist es allerdings nicht
moglich, eine allg. Grenze fiir die Freiberuflichkeit in Form eines bezifferten Verhilt-
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nisses der Mitarbeiterzahl einerseits und der Zahl der Auftrige oder Untersuchungen
andererseits festzulegen. MaBigebend sind die Verhiltnisse des Einzelfalls. Die Zahl der
fachlich vorgebildeten Angestellten und der bearbeiteten Auftrige oder Untersuchun-
gen konnen jedoch ein gewichtiges und leicht greifbares Indiz fiir die rechtliche Ein-
ordnung sein (s. Anm. 234). Damit ist klargestellt, dass die Kiirze der Untersuchungs-
zeit sowie das Verhiltnis der Mitarbeiterzahl zum leitenden Arzt nur eine widerlegbare
Vermutung begriinden kann (BFH v. 29.4.2002 — IV B 29/01, BStBL II 2002, 581
mwN; FG Brandenb. v. 14.1.2004, EFG 2004, 919, best. durch BFH v. 15.9.2004 XI B
26,/04, BEH/NV 2005, 200).
Fachliche Uberpriifung und Uberwachung von Mitarbeitern: In einfachen
Fillen geniigt eine fachliche Uberpriifung der Mitarbeiter, mit der sich der Stpfl.
das Arbeitsergebnis zu eigen macht. Fachliche Verantwortung kann der Stpfl. je-
doch nur tragen, wenn ihm im Einzelfall die fiir die Entscheidung notwendigen
Tatsachen bekannt sind. Ubertréigt der Berufstriger Aufgaben, die nicht ledig-
lich einfacher und mechanischer Art sind, auf qualifizierte Mitarbeiter, ist erfor-
derlich, dass die Mitarbeiter nicht nur iberwacht werden, sondern auch deren
Titigkeit als solche des Berufstrigers erkennbar und damit ihm personlich zure-
chenbar ist. Danach reicht es nicht aus, wenn der Berufstriger sich nur noch um
besonders wichtige oder besonders schwierige Auftrige kiimmert, die einfachen
oder weniger bedeutsamen aber ganz seinen Mitarbeitern tiberlésst.
BFH v. 20.4.1989 — IV R 299/83, BStBL. 11 1989, 727, betr. Bauingenieure in Sozietit;
v. 30.9.1999 — V R 56/97, BFH/NV 2000, 284; nach BFH v. 1.2.1990 — IV R 140/88
(BStBL. II 1990, 507) kann auch bei einem Facharzt fiir Labormedizin mit einer durch-
schnittlich zu geringen eigenverantwortlichen Beteiligung an der Erledigung der im we-
sentlichen von Mitarbeitern ausgefiihrten Auftrige nicht zwischen Einzelauftrigen mit
hoherem (eigenen) Betreuungsaufwand und anderen als gewerblich anzusehenden Auf-
trigen unterschieden werden; zur Gewerbesteuerpflicht eines selbstindigen Laborarz-
tes bei Beschiftigung eines nicht kontrollierten und nicht beaufsichtigten angestellten
Laborarzt FG Koln v. 1.9.2007 — 9 K 2035/07, MedR 2008, 320 mit Anm. KONTZEL,
MedR 2008, 321; HorzinGer, PFB 2008, 2.
Die Tatbestandsmerkmale ,,leitend* und ,,eigenverantwortlich® stehen selbstin-
dig nebeneinander. Auch eine besonders intensive leitende Titigkeit, zu der u.a.
die Organisation des Sach- und Personalbereichs, Arbeitsplanung, Arbeitsvertei-
lung, Aufsicht tiber Mitarbeiter und deren Anleitung und die stichprobenweise
Uberpriifung der Ergebnisse gehoren, vermag daher die eigenverantwortliche
Titigkeit nicht zu ersetzen (vgl. zB BFH v. 5.6.1997 — IV R 43/96, BStBI. 11
1997, 681; v. 30.9.1999 — V R 56/97, BFH/NV 2000, 284; v. 20.12.2000 — XI R
8,00, BStBL. II 2002, 478).

Rechtsfolge fehlender ,Leitung® und ,Eigenverantwortlichkeit*: Ubet-
lisst der Freiberufler Auftrige angestellten fachlich vorgebildeten Mitarbeitern
zur alleinigen und nicht tiberwachten Ausfithrung, erzielt er hinsichtlich dieser
Auftrige gewerbliche Einkiinfte und nur im Ubrigen — hinsichtlich der von ihm
leitend und eigenverantwortlich ausgefiihrten Titigkeit Einkiinfte iSd. § 18
Abs. 1.
BFH v. 8.10.2008 — VIII R 53,/07, BStBL T1 2009, 143, mit Anm. Kratzscu, PFB 2009,
30, betr. Trennbarkeit zwischen freiberuflichen Einkiinften eines Statikers und seinen
gewerblichen Einkiinften aus der von einem Angestellten eigenverantwortlich ausgetib-
ten Statikertitigkeit; s. aber FG Sachs.-Anh. v. 24.8.2006 — 1 K 30035/02, EFG 2007,
587 mit Anm. Strert, PFB 2007, 137 zur unschidlichen erkennbar voriibergehenden
Beschiftigung eines angestellten Zahnarztes vgl dazu auch STErzINGER, NJW 2008, 20.
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d) Eigenverantwortlichkeit und Zahl der Mitarbeiter

Nach Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 kann eine freiberufliche Titigkeit unabhingig von der
Zahl der beschiftigten Hilfskrifte. Das Gesetz enthilt keine Vorgaben tiber die
zuldssige Hochstzahl von Mitarbeitern. Zweifel an der Freiberuflichkeit ergeben
sich deshalb erst dann, wenn die Zahl der qualifizierten Mitarbeiter es fraglich
erscheinen lisst, ob noch eine personliche Berufsausiibung gegeben ist (vgl.
BFH v. 30.9.1999 — V R 56/97, BFHE 189, 569; v. 14.3.2007 — XI R 59/05,
BFH/NV 2007, 1319, Frick/Spatscuex, DB 1995, 239). Mit einer groen An-
zahl von Mitarbeitern wird meist auch eine Vielzahl zu erledigender Auftrige
einhergehen.

Berufsspezifische Gesamtbetrachtung erforderlich: Ebenso wie nach alter
Rechtslage (s. Anm. 225) kommt es auf die gesamten Verhiltnisse des einzelnen
Falls an. Je nach Art des Berufs kann cine geringere oder gréfiere Zahl von Mit-
arbeitern eigenverantwortlich geleitet werden (BFH v. 29.7.1965 — IV 61/65 U,
BStBL I1I 1965, 557; FG Munster v. 14.4.1966, EFG 1967, 29, rkr.). Im Unter-
schied zu der fritheren Rspr. ist aber die Zahl der Mitarbeiter fir sich allein nicht
entscheidend (BFH aaO Abschn. 14 Abs. 3 GewStR 1974). Einerseits kann der
Stpfl. eine groBere Zahl fachlich Vorgebildeter beschiftigen und gleichwohl un-
ter Anwendung seiner Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig sein,
zB der Architekt, der die Bauaufsicht Bauingenieuren tbertrigt, der Steuerbera-
ter, der Fachkrifte fir den Entwurf von Rechtsbehelfsbegrindungen, Gutach-
ten, Steuererklirungen und dergl. beschiftigt, wihrend er selbst die Arbeiten
prift und die Entscheidungen trifft, so dass auch die T4tigkeit der Mitarbeiter
»den Stempel der Eigenpersonlichkeit” des Berufstitigen trigt.
BFH v. 29.7.1965 — 1V 61/65 U, BStBL III 1965, 557; v. 4.10.1966 — 1 249/063,
BStBL. 1T 1966, 685 betr. Fahrschule, folgend FG Berlin v. 21.5.1969, EFG 1969, 604,
rkr; v. 11.9.1968 — I R 173/66, BStBl. 1968, 820 betr. Ingenicur; v. 1.6.1987 — V B
22/86, BFH/NV 1988, 55; v. 7.5.1997 — V B 112/96, BEFH/NV 1997, 800, betr. Pfle-
gedienst mit 20 Angestellten und 94 zu betreuenden Patienten; v. 5.6.1997 — IV R
43/96, BStBL. 11 1997, 681, betr. Pflegedienst mit 8 angestellten fachlich qualifizierten
Mitarbeitern; v. 10.6.1997 — V B 62/96, BFH/NV 1998, 224; v. 21.1.1999 — XI B
126/96, BFH/NV 1999, 822, betr. Krankenpflegestation mit 15 Mitarbeitern; v. 30.9.
1999 — V R 56/97, BFH/NV 2000, 284, betr. Krankenpflegedienst mit 94 Mitarbei-
tern. Zur VerfassungsmiBigkeit der sog. ,,Stempeltheorie® s. Anm. 236.
Gewerblichkeit nur in Ausnahmefillen: Die Grenze zum Gewerbebetrieb
wird nur in Ausnahmefillen Gberschritten. Dies ldsst sich an folgenden Berufs-
titigkeiten aufzeigen:

» Wirtschaftspriifer: So wird ein Wirtschaftsprifer manchmal mehr als die stan-
desrechtlich zugelassene Zahl der Mitarbeiter beschiftigen kénnen, ohne dabei
die fachliche Leitung und Eigenverantwortlichkeit zu verlieren, zumal eine gro-
Bere Zahl von Priifern oft schon fiir einen einzelnen Auftrag erforderlich ist. Es
ist gleichgiiltig, ob die Mitarbeiter als ArbN oder als sog. freie Mitarbeiter be-
schiftigt werden (s. auch Anm. 181 ff.). Andererseits kann der Stpfl. aber schon
bei der Beschiftigung eines einzigen fachlich vorgebildeten Mitarbeiters Gewer-
betreibender sein, wenn er die Berufstitigkeit durch Mitarbeiter austiben ldsst
und sich auf die kaufminnische Leitung beschrinkt.

Beispiel: Ein Steuerberater beschiftigt einen Kollegen, der die Priifungen und Bera-

tungen selbstindig durchfiihrt, wihrend der Stpfl. sich auf die Reprisentation, die

Uberwachung des Buropersonals, die Einziechung der Honorare und dgl. beschrinkt.
Der Wirtschaftspriifer datf sich allerdings nicht auf die Leitung des Priifereinsat-
zes in organisatorischer Hinsicht und auf die Schlussbesprechungen mit den
Mandanten beschrinken, sondern muss die Priifungen selbst fachlich leiten und
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iiberwachen sowie die von seinen Mitarbeitern erstatteten Berichte priifen. Die
Regelungen des § 44 WPO konnen — auch wenn sie fiir die estl. Priifung der Ei-
genverantwortlichkeit nach Maf3gabe des Abs. 1 Nr. 1 nicht bindend sind — An-
haltspunkte fiir die Abgrenzung bieten.
Insbes. tbt danach eine eigenverantwortliche Titigkeit nicht aus, wer sich als zeich-
nungsberechtigter Vertreter oder Angestellter an Weisungen zu halten hat, die ihn ver-
pflichten, Prifungsberichte und Gutachten auch dann zu unterzeichnen, wenn ihr In-
halt sich mit seiner Uberzeugung nicht deckt (§ 44 Abs. 2 WPO).
> Steuerberater und Steuerbevollmichtigte: Entsprechendes gilt auch fir Steuerberater
und Steuerbevollmichtigte. Bei der Einschaltung von Hilfskriften zB fir Bu-
chungsarbeiten miissen sie sich zumindest durch Stichproben von der Richtig-
keit der Buchungen tiberzeugen und erforderlichenfalls selbst die Buchungen
eingeben sowie bei Einrichtung oder Umstellung einer Buchfithrung die Durch-
fithrung selbst regeln und tberwachen (BFH v. 15.5.1963 — I 245/59, StRK
EStG [bis 1974] § 18 R. 286). Nach OFD Kiel v. 23.11.1960 (FR 1961, 143) ist
dabei nicht kleinlich zu verfahren. Auf die Zahl der Hilfskrifte und auf das Ver-
hiltnis der Umsitze aus Steuerberatung und aus Buchfithrung kommt es fiir sich
allein nicht an. Je nach Zahl der Mitarbeiter und der Art der Titigkeit im einzel-
nen Fall kann aber die Grenze tiberschritten werden, bis zu der der Stpfl. in der
Lage ist, auf die Tdtigkeit der Mitarbeiter noch aufgrund seiner Fachkenntnisse
so weit Einfluss zu nehmen, dass er eigenverantwortlich titig wird.
BFH v. 29.7.1965 — IV 61/65 U, BStBI. 111 1965, 557, betr. Steuetberater mit 53 Mit-
arbeitern in seiner Buchstelle: Gewerbe. Bei 20 bis 25 Mitarbeitern wird die Fuhrung
ciner Buchstelle regelmiflig noch ein freier Beruf sein (glA BFH v. 2.8.1962 — IV
75/59, DB 1962, 1459, betr. im Handelsregister eingetragene landwirtschaftliche Buch-
stelle mit 25 Mitarbeitern; ABELE, DStR 1966, 756; DStPr. EStG § 18 Nr. 7, tbrigens
beispiclhaft dafir, wie die Umstinde des einzelnen Falles zu wiirdigen und von ande-
ren, in der Rspr. beurteilten Fillen abzugrenzen sind). Ein Steuerbevollmichtigter, der
in seiner Praxis mit bis zu 20 fachlich vorgebildeten Hilfskriften jihrlich rd. 13000 An-
trige auf LStJA bzw. ESt.-Erklirungen von ArbN bearbeitet, ist — auch wenn er die
Hilfskrifte regelmiBig schult, ihnen im Einzelfall Weisungen erteilt und telefonisch
oder iber Funk ,,jederzeit erreichbar ist“ — nicht mehr eigenverantwortlich iSv. Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 titig (FG Diiss. v. 17.3.1993, EFG 1993, 512, rkr.).
Eigenverantwortliche Titigkeit bei Ubertragung selbstindiger Arbeits-
bereiche: Die selbstindige, zT' unkontrollierte Titigkeit qualifizierter Mitarbei-
ter, zB auf bestimmten Gebieten des Steuerrechts (LSt., USt., Doppelbesteue-
rung und dgl.) schlieBt eine leitende und eigenverantwortliche Titigkeit des
selbstindigen Steuerberaters nicht aus; es gentigt, wenn er sich auf anderen,
tberdies fur die stl. Belastung des Mandanten wichtigeren Steuergebieten selbst
als fachlicher Leiter der Arbeit seiner Angestellten betitigt.

e) Anwendungsfille der eigenverantwortlichen Titigkeit

Architekt: Eigenverantwortlichkeit fir Architekt mit 74 Mitarbeitern bejaht
(BFH v. 2.8.1962 — IV 225/58 U, BStBI. 11T 1962, 420).

Arztliche Tiatigkeiten sind vielfiltig; es gilt daher zu unterscheiden.

» Laborart: Eigenverantwortlichkeit verneinen BFH v. 25.11.1975 — VIII R
116/74 (BStBL II 1976, 155) bei einem Arzt mit 3 angestellten Arzten und 61
weiteren Mitarbeitern in einem Untersuchungsinstitut sowie BFH v. 21.3.1995 —
XI R 85/93 (BStBL II 1995, 732) bei einem Arzt mit 50 bis 55 Arbeitskriften
sowie tiglich anfallenden 1577 Untersuchungen. Nach BFH v. 25.11.1975 aaO
ist ein Untersuchungsinstitut fur medizinische Mikrobiologie und klinische Che-
mie als Gewerbebetrieb anzusehen, wenn es rd. 325 Auftrige tiglich bearbeitet
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und damit der Inhaber nicht in der Lage ist, die Bearbeitung jedes einzelnen
Auftrags eigenverantwortlich zu leiten.
Dagegen ist vorgebracht worden, die verantwortliche Leitung einer Laborarztpraxis er-
fordere keine direkte Mitarbeit am einzelnen Auftrag (Kurth/Prinz, Die stl. Qualifika-
tion der Titigkeit eines Arztes fiir Laboratoriumsmedizin, Stuttgart 1980). Demgegen-
tber weist der BEFH uE zu Recht darauf hin, dass der durch die Zahl der Auftrige und
der angestellten Mitarbeiter gekennzeichnete Umfang einer Praxis eines einzelnen Arz-
tes fiir Laboratoriumsmedizin nicht beliebig vergroBert werden kann, ohne dass seine
Freiberuflichkeit in Frage gestellt wird (ebenso ScraPEr/NEUFANG, Inf. 1992, 154).
Zum ecinen setzt der Zweck des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, die personliche Arbeit stl. zu be-
gilinstigen, voraus, dass der Stpfl. nicht nur Urheber des Arbeitsergebnisses ist, sondern
diesem den ,,Stempel seiner personlichen Arbeit aufdriickt (BFH v. 7.10.1987 — X B
54/87, BStBL 11 1988, 17; v. 10.6.1988 — IIT R 118/85, BStBL. 11 1988, 782 mit Anm.
HFR 1988, 631). Daran fehlt es, wenn wegen der Vielzahl der Auftrige deren Bearbei-
tung im wesentlichen durch Mitarbeiter des Berufsangehorigen erfolgen muss und in-
soweit nur eine Plausibilititskontrolle erfolgen kann (vgl. BFH v. 1.2.1990 — IV R
140,88, BStBI. 11 1990, 507, betr. 30 Sekunden zur Uberpriifung von 25 bis 30 Unter-
suchungen; v. 19.10.1995 — IV R 45/94, BFH/NV 1996, 463; v. 21.3.1995 — XI R
85/93, BStBL. 1T 1995, 732; v. 26.1.2000 — IV B 12/99, BFH/NV 2000, 837 [Verfas-
sungsbeschwerde durch BVerfG v. 16.2.2001 — 1 BvR 806,/00 nicht angenommenl;
nach FG Bremen v. 26.8.1999, EFG 2000, 263, rkr. kann ein Laborarzt auch dann ei-
genverantwortlich iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 titig sein, wenn er fiir einfache Befunde je-
weils nur zehn Sekunden benétigt. Entscheidend ist nicht die absolute Zeit, sondern,
ob die fir den jeweiligen Auftrag angemessene und erforderliche Zeit aufgewendet
wurde; ScHAPER/NEUFANG, Inf. 1992 154; zu Labormedizin auch RoMermann, BB
1979, 419; WenDLAND, ArztR 2003, 17).
» Mehrere Kliniken: Betreibt ein Arzt mehrere Unfallkliniken an verschiedenen
Orten und kann er aufgrund dieser 6rtlich abgegrenzten Titigkeitsbereiche le-
diglich in einer Klinik seine drztliche Titigkeit leitend und eigenverantwortlich
ausfihren, liegt nur insoweit eine freiberufliche, im tGbrigen eine gewerbliche T4-
tigkeit vor (BFH v. 25.10.1963 — IV 373 /60 U, BStBL. III 1963, 595).

Erzieherische Titigkeit: Beschrinkt sich der Inhaber eines Erziehungsheims
auf die Wirtschaftsleitung und tiberlisst er die padagogische Leitung einer ande-
ren Person, so tbt er keine erzieherische Titigkeit in leitender und eigenverant-
wortlicher Weise aus (BFH v. 23.4.1985 — VIII R 171/84, BFH/NV 1985, 70).

Ingenieur: Eigenverantwortlichkeit fehlt nach BFH v. 11.9.1968 — I R 173/66
(BStBL. II 1968, 820) bei ecinem beratenden Ingenieur und amtlich anerkannten
Prifingenieur fiir Baustatik mit etwa 75 Angestellten, darunter 12 fachlich quali-
fizierten Kriften; nach Hess. FG v. 28.1.1971 (EFG 1971, 335, rkt.) fiir die Ge-
sellschaft eines Ingenieurs und eines Architekten mit rund 200 Angestellten;
ebenso FG Berlin v. 26.6.1973 (EFG 1976, 5806, aufgeh.) fiir die Gesellschaft
zweier Ingenieure, darunter eines Priifingenieurs fir Baustatik, mit 17 Angestell-
ten, idR Ingenieuren.

Krankengymnast oder Masseur: Die Ausfithrungen zur laborirztlichen Titig-
keit gelten nach FG Munchen v. 11.11.1993 (EFG 1994, 531, rkr.) entsprechend
fir einen Krankengymnasten und Masseur, der eine groBere Anzahl von Ar-
beitskriften beschiftigt, gleichzeitig eine medizinische Badeanstalt betreibt und
mit diesen Titigkeiten einen Jahresumsatz von 800000 DM erzielt: mangels ei-
genverantwortlicher Ausiibung der Titigkeit ist diese als gewerblich anzusehen
(zur Eigenverantwortlichkeit von Krankengymnasten auch BFH v. 14.3.2007 —
XIR 59/05, BFH/NV 2007, 1319).

Keine eigenverantwortliche Titigkeit liegt vor, wenn in einer ein Kurbad betreibenden

GbR ecin med. Bademeister und ein staatl. gepr. Masseur lediglich tiberwachend und

kontrollierend titig sind, wihrend Massagen und Bider von fachlich vorgebildeten Ar-
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beitnehmern verabreicht werden (DStPr. EStG § 15 Nr. 149). Ebenso fehlt es an der

erforderlichen Eigenverantwortlichkeit, wenn ein Masseur in einer zweiten Betriebs-

stitte dauerhaft einen Vertreter beschiftigt, mit dessen Titigkeit der Betrieb dieser Be-

triebsstitte steht und fallt (BFH v. 19.10.1995 — IV R 11/95, BEH/NV 1996, 464).
Krankenpflegedienst ciner Krankenschwester mit 94 Mitarbeitern kann kaum
noch hinreichend eigenverantwortlich betrieben werden (BFH v. 30.9.1999 — V
R 56/97, BFHE 189, 569; ebenso zu Pflegedienst mit 8 bzw. 15 oder 20 ange-
stellten Krankenschwestern oder Pflegern BFH v. 7.5.1997 — V B 112/906,
BFH/NV 1997, 800, betr. Pflegedienst mit 20 Angestellten und 94 zu betreuen-
den Patienten; v. 5.6.1997 — IV R 43 /96, BStBL. 1T 1997, 681; v. 10.6.1997 -V B
62/96, BFH/NV 1998, 224).

Kiinstler:

» Graphiker: Eigenverantwortlich titig ist ein Gebrauchsgraphiker (voraus-
gesetzt, dass seine Titigkeit als eine kiinstlerische anzuerkennen ist), der die Ent-
wiirfe selbst anfertigt und nur die auftragsfertige Ausfihrung seinen Mitarbei-
tern nach seinen Anweisungen tberldsst (BFH v. 25.7.1963 — IV 204, 205/59,
StRK EStG [bis 1974] § 18 R. 292).

» Musiker: Das Erfordernis leitender und eigenverantwortlicher Austibung frei-
beruflicher T4tigkeit erfiillt auch der Leiter eines Musikensembles selbst ebenso
wie die Musiker des Ensembles (BFH v. 27.6.1985 — 1 R 22/81, BEFH/NV 1985,
17).
Schriftsteller: Auch ein freiberuflicher Schriftsteller kann sich der Mithilfe fach-
lich vorgebildeter Arbeitskrifte bedienen (§ 18 Abs. 1 Satz 3), sofern sich das
geschaffene Werk trotz dieser Mithilfe anderer auf seine personliche Arbeits-
kraft, seine Fachkenntnisse sowie auf seine leitende und eigenverantwortliche
Titigkeit zurtickfihren ldsst: Er muss die Arbeit (mit-)leisten, welche den Kern
der Titigkeit bildet und sie zu einer freiberuflichen macht (BFH v. 25.11.1975 —
VIII R 116/74, BStBL 1T 1976, 155, zum Begriff der Eigenverantwortlichkeit).
Diese Voraussetzung ist bei einem Schriftsteller, der sich der Mithilfe fremder
Personen bedient, nach BFH v. 11.5.1976 — VIII R 111/71 (BStBL. 11 1976, 641)
nur gegeben, wenn sich die Mithilfe auf das Zuarbeiten, die Stoffsammlung be-
schrinkt und er selbst sich die abschlieBende Abfassung des Werkes vorbehiilt.
Die Ausgabe von Richtlinien fiir die Abfassung, das Korrekturlesen und gelegentliche
Verbesserungen der Artikel sowie die spitere Veroffentlichung unter seinem Namen
gentigen diesen Anforderungen nicht und machen das fremde Gedankengut nicht zu
seinem cigenen (LBP/Gurorr, § 18 Rn. 113; aA Schick, StRK-Anm. EStG [bis 1974]
§ 18 R. 479).
Steuerbevollmichtigte und Steuerberater sowie Wirtschaftspriifer:
s. Anm. 234.

Untetrichtende Tatigkeit: s. Anm. 123.

f) Tatigkeit aufgrund eigener Fachkenntnisse

Eigene Fachkenntnisse sind zu bejahen, wenn der Stpfl. selbst iiber die
Kenntnisse verfiigt, die fiir die Austibung der ihrer Art nach freiberuflichen Ti-
tigkeit entsprechend dem Berufsbild und insbesondere den dazu bestehenden
Ausbildungsordnungen erforderlich sind. Soll bei Fehlen einer entsprechenden
Ausbildung allein von der Art der ausgetibten Titigkeit auf den Kenntnisstand
und die Qualifikation des Berufsausiibenden geschlossen werden, so muss diese
Titigkeit alle wesentlichen Bereiche, in denen Angehorige des Vergleichsberufs
normalerweise ausgebildet werden, widerspiegeln (BFH v. 14.3.1991 — IV R
135,90, BStBI. 11 1991, 769).
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Titigkeit aufgrund eigener Fachkenntnisse sectzt voraus, dass der Stpfl.
fachlich vorgebildet ist und seine Auftrige auf der Grundlage dieser fachlichen
Vorbildung nicht lediglich dutch die fachliche Arbeit von Mitarbeitern ausfiih-
ren ldsst, sondern insoweit selbst leitend und eigenverantwortlich titig ist (vgl.
H 15.6 EStH mit Beispielen).

» Stempeltheorie des BFH: Nach stRspr. des BFH setzt der Zweck des Abs. 1
Nr. 1 Satz 3, die personliche Arbeit stl. zu begtlinstigen, voraus, dass der Stpfl.
nicht nur Urheber des Arbeitsergebnisses ist, sondern diesem durch seine leiten-
de und eigenverantwortliche Titigkeit auf der Grundlage seiner eigenen Fach-
kenntnisse den ,,Stempel seiner personlichen Arbeit™ aufdriickt (BFH v. 7.10.
1987 — X B 54/87, BStBL 1I 1988, 17; v. 10.6.1988 — III R 118/85, BStBI. 11
1988, 782 mit Anm. HEFR 1988, 631).
Daran fehlt es, wenn wegen der Vielzahl der Auftrige deren Bearbeitung im wesentli-
chen durch Mitarbeiter des Berufsangehorigen erfolgen muss und insoweit nur eine
Plausibilititskontrolle erfolgen kann (vgl. BFH v. 1.2.1990 — IV R 140,88, BStBI. 1T
1990, 507, betr. 30 Sekunden zur Uberpriifung von 25 bis 30 Untersuchungen in einem
medizinischen Labor; ScHAPER/NEUFANG, Inf. 1992, 154; vgl. auch RoMERMANN, BB
1998, 1520).
> VerfassungsmifSigkeit der Stempeltheorie: Diese sog. Stempeltheorie ist verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden: Nach BVerfG liegt cine Verletzung des
Gleichheitsgrundsatzes nicht vor, wenn die BFH-Rspr. zur einheitlichen
Konkretisierung des Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 auch fiir die Freiberuflichkeit eines
Arztes darauf abstelle, dass die Titigkeit seiner Hilfskraft den ,,Stempel der
Personlichkeit des Arztes™ trage (BVerfG v. 17.8.1989 — 1 BvR 999/87, HFR
1990, 385 betr. erfolglose Verfassungsbeschwerde gegen BFH v. 1.6.1987 —
V B 22/86, BFH/NV 1988, 55).

> Stellungnabme: Dem BFH ist in seiner Auslegung der Begriffe eigenverantwort-
liche Titigkeit auf Grund eigener Fachkenntnisse (s. dazu auch Anm. 233)
grds. zuzustimmen. Fraglich kann jedoch im einzelnen Fall sein, wieweit die
fachliche Einflussnahme des Stpfl. auf die Titigkeit seiner Mitarbeiter gehen
muss. Das StAndG v. 30.7.1960 sollte das Merkmal der Vervielfiltigung der
Arbeitskraft durch andere Merkmale ersetzen (s. Anm. 233). Die Anforderun-
gen an die Art der Tatigkeit des Stpfl. durfen daher nicht dazu fiihren, dass
schon die Beschiftigung qualifizierter Mitarbeiter allein den Stpfl. wieder wie
friher zum Gewerbetreibenden macht. Eine eigenverantwortliche Titigkeit
unter Einsatz der eigenen Fachkenntnisse kann daher uE nur in den seltenen
Fillen verneint werden, in denen die grof3e Zahl der Mitarbeiter es dem Stpfl.
unmoglich macht, fachlich auf die T4tigkeit der Mitarbeiter einen ins Gewicht
fallenden Einfluss auszuiiben (wie zB in den oa. Privatschulfillen, Anm. 234).
Dagegen kann nicht verlangt werden, dass der Stpfl. alle wesentlichen oder gar ent-
scheidenden Teile der Arbeiten selbst ausfiihrt (dhnlich ABeLE, DStR 1966, 754: Uber-
schaubarkeit und Uberprifbatkeit der Mitarbeiter muss gentigen).

Einstweilen frei. 237-239

V. Vertretung bei voriibergehender Verhinderung (Nr. 1 Satz 4)

Als Sonderfall der Mithilfe qualifizierter Personen siecht Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 vor,
dass eine Vertretung im Fall voriibergehender Verhinderung der Annahme einer
leitenden und eigenverantwortlichen Titigkeit (dazu Anm. 232f) nicht ent-
gegensteht.

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 131

240



§18 Anm. 240-246 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Die voriibergehende Vertretung des Stpfl. durch qualifizierte Krifte ist un-
schidlich; daraus folgt im Umkehrschluss, dass eine dauerhafte Vertretung zu
gewerblichen Einktnften fithrt. Der Berufstriger darf weder die Leitung noch
die Verantwortlichkeit einem Geschiftsfithrer oder Vertreter tbertragen. Un-
schidlich ist es nur, wenn der Berufstriger die Berufstitigkeit nur voriiber-
gehend nicht selbst austiben kann, zB wegen einer Erkrankung, eines Utlaubs
oder der Zugehorigkeit zu einer gesetzgebenden Korperschaft oder der Ablei-
tung des Wehrdienstes (Abschn. 136 Abs. 2 Satz 9 EStR bis 1990; H 136 ,,Mit-
hilfe anderer Personen® aE).

Fuar Abgeordnete gilt dies auch im Hinblick auf BVerfG v. 5.11.1975 — 2 BvR
193/74 (FR 1975, 584 = NJW 1975, 2331). Selbst wenn danach der Abgeord-
netenberuf als Vollzeitberuf (,,full-time job*) anzuschen ist, kann nicht fiir jeden
Abgeordneten die Absicht zur fortlaufenden Kandidatur auch in den folgenden
Legislaturperioden unterstellt werden. Er erhilt durch den Wihler lediglich ein
Mandat far eine Legislaturperiode. Vor jeder neuen Wahl hat der Abgeordnete
zu entscheiden, ob er wiederum kandidieren will; sodann ist der Erfolg der ggf.
angestrebten Kandidatur von der Aufstellung durch eine Partei sowie von einem
entsprechenden Votum der Wihler abhingig. Diese Umstinde rechtfertigen
noch nicht die Annahme, der Berufstriger sei im Falle seiner Wahl zum Abge-
ordneten auf Dauer verhindert (vgl. 0.V., FR 1981, 219).

Eine absolute Zeitgrenze lisst sich nicht angeben; eine entscheidende Rolle
spielt der Anlass der Vertretung. Schligt eine zunichst voriibergehend erschei-
nende Verhinderung in eine endgiiltige um, so endet die selbst. Titigkeit (glA
Schick, Die freien Berufe im StR, 1973, 85). Voriibergehende Verhinderung iSv.
§ 18 ist allerdings nur bei Berufen méglich, in denen eine Vertretung tiberhaupt
denkbar ist, nicht also bei schriftstellerischer oder kunstlerischer Titigkeit (glA
Schick 220, 85).

Keine voriibergehende Verhinderung mehr, wenn eine Fahrschullehrer, der
krankheitsbedingt den Fahrunterricht durch einen angestellten Fahtlehrer ertei-
len lidsst, nicht in absehbarer Zeit wieder eigenverantwortlich titig sein kann,
weil er selbst nach einem Herzinfarkt nur noch tageweise titig sein kann (DStPr.
EStG § 15 Nr. 152).

241-245 Einstweilen frei.

246

C. Einkiinfte der staatlichen Lotterieeinnehmer (Abs. 1 Nr. 2)

Schrifttum: LEINGARTNER, Zur Frage der Gewerbesteuerpflicht der Lottericeinnehmer,
FR 1957, 387; EppLER, Zur Besteuerung der Lotterieeinnehmer, DStR 1987, 84.

Staatlicher Lotterieeinnehmer ist ein Einnehmer aus Lotterien, die vom Staat
selbst direkt, also ohne Umweg tber eine private Korperschaft in der Form ei-
ner rechtsfihigen Anstalt oder in der Form einer KapGes. veranstaltet werden
(BFH v. 24.10.1984 — I R 158/81, BStBL. II 1985, 223). Zu den staatlichen Lot-
terien gehoren in erster Linie die Klassenlotterien, aber auch zB das Studlotto,
das Nordwestlotto und ein Teil des FuBlballtotos; diese Lotterien sind Zweige
des staatlichen Lotterieunternehmens des betr. Landes, die Lotterieeinnehmer
sind Beauftragte der staatlichen Lotterieverwaltung (zum Begriff des Lotterieein-
nehmers vgl. LEINGARTNER 2aO; zum Begriff der staatlichen Lotterie s. auch
BFH v. 14.3.1961 — 1 240/60 S, BStBL. I1I 1961, 212; v. 13.11.1963 — GtS 1/62,
BStBI. 111 1964, 190).
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Hilt der Lotterieeinnehmer sog. Lagetlose vorritig, durch die er selbst an den einzel-
nen Loszichungen der Lotterie teilnimmt (vgl. BFH v. 25.3.1976 — IV R 205/75,
BStBI. 11 1976, 5706), so gehéren die Lotteriegewinne zu den Einkiinften aus selbstindi-
ger Arbeit. Unterhilt der Stpfl. einen Gewerbebetrieb, sind die entsprechenden Gewin-
ne den gewerblichen Einkiinften zuzurechnen (Scamipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 135;
s. auch EppLER, DStR 1987, 85).

Subsidiaritit gegeniiber den Einkiinften aus Gewerbebetrieb: Lotterieein-
nehmer haben nur dann Einkiinfte aus selbst. Arbeit, wenn die Einkiinfte nicht
den gewerblichen zuzurechnen sind. Einen Gewerbebetrieb haben solche Lotterie-
einnehmer dann, wenn sie den Betrieb nach kaufminnischen Grundsitzen fiih-
ren, insbes. wenn neben der staatlichen Lotterie noch sonstige Lotterien gefiihrt
werden, oder wenn der Lotteriebetrieb Hilfs- oder Nebengeschift eines Gewer-
bebetriebs ist (BFH v. 19.11.1985 — VIII R 310/83, BStBL IT 1986, 719; glA
BromicH/HUTTER, § 18 Rn. 167; LBP/GUrorg, § 18 Rn. 327).

Nach FG Munster v. 17.4.1980, EFG 1981, 191, rkr. sind der Betrieb eines Fotofach-
geschifts und ein in demselben Verkaufsraum betriebener Losverkauf nach der Ver-
kehrsauffassung getrennt zu beurteilen. Einkiinfte der Bezirksvertreter einer staatlichen
Lotterie sind Einktnfte aus Gewerbebetrieb, da die Bezirksvertreter keine Lotterieein-
nehmer sind (BFH v. 4.7.1968 — IV R 77/67, BStBL. 11 1968, 718; ebenso ScumipT/
Wacker XXIX. § 18 Rn. 138; FG Ba.-Wurtt. v. 12.9.2001, UStB 2002, 78 mit Anm.
WEIGEL; aA noch BFH v. 15.6.1960 — IV 49,/58 U, BStBI. 111 1960, 349).

Vel. Anm. 600 ,,Lotterieeinnehmer®, ,Wetteinnehmer*. Zur GewStBefreiung der
staatlichen Lotterieeinnehmer s. § 13 GewStDV, Abschn. 25 Abs. 1 GewStR.

Einstweilen frei. 247-250

D. Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit (Abs. 1 Nr. 3)

Schrifttum: LoHMEYER, Zur Gewerbesteuerpflicht des Hausverwalters, DStR 1968, 760;
SieBEck, Die steuerrechtliche Behandlung der Entschidigung fiir Organmitglieder, SdO
1969, 181; Korrg, Die Anwendung des ermiBigten Steuersatzes nach § 12 Abs 2 Ziff 5
und 6 UStG fur die Umsitze der Angehorigen eines freien Berufes aus der Titigkeit der
in § 18 Abs 1 Ziff 3 EStG bezeichneten Art, DStR 1975, 325; Herold, Der Vergiitungs-
anspruch des Hausverwalters, DWW 1977, 109 und FWW 1977, 37; WiEsNER, Pflegeel-
tern, DAVorm 1982, 849; KunNeL, Zur Besteuerung der Tagesmiittertitigkeit, Stbg 1983,
133; LoraMmann, Geschlossene Immobilienfonds — Die einkommensteuetliche Behand-
lung der Komplementirvergiitung, BB 1986, 2099; Streck, Der Steuerberater als Testa-
mentsvollstrecker und Vermoégensverwalter, Harzburger Protokoll 1990, 309; Korn,
Probleme bei der ertragsteuerlichen Abgrenzung zwischen freier Berufstitigkeit und Ge-
werbe, DStR 1995, 1249; Ursanns, Die einkommensteuetliche Behandlung der Einnah-
men aus Kinderbetreuungsleistungen, INF 1997, 521; TurLocn/WELLisch, Die Ergebnis-
verteilungsabreden fiir die Gesellschafter von vermogensverwaltenden Personengesell-
schaften, DStR 1999, 1093; StockEer, Zuwendungen an Minister und das Steuerrecht,
NJW 2000, 609; Sauren, Steuerrechtliche Qualifikation der Titigkeit eines Hausverwalters,
INF 2000, 268; QuepeNreLD, Zuwendungen an Politiker, PStR 2000, 168; KIRNBERGER,
Gestaltungsmdglichkeiten bei ,,neuen® Berufsbildern, EStB 2000, 242; Schoor, Gewetbe-
gefahr bei Angehorigen freier Berufe, StBp 2000, 225; KAsTNER, Steuerrechtliche Proble-
me der D&O-Versicherung, DStR 2001, 195; DreHER, Die Besteuerung der Primienleis-
tungen bei gesellschaftsfinanzierten Directors and Officers-Versicherungen, DB 2001,
9906; KussmauL/WEissMaNN, Zur steuerrechtlichen Behandlung von Stock Options, StB 2001,
449; 452; Maus, Der Rechtsanwalt als Gewerbetreibender?, ZInsO 2002, 251; Herzic/
Gocksca, Die steuerliche Behandlung von Ubergewinnanteilen fir Sponsoren inlindi-
scher Private Equity-Fonds, DB 2002, 600; KrerT, Verméogensverwaltung und Betreuung:
Gewerbegefahr fir den Freiberufler, ErbBstg 2002, 165; BranDT, Zur Abgrenzung der
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit nach § 18 Abs.1 Nr.1 EStG, aus sonstiger selbstindi-
ger Arbeit und aus Gewerbebetrieb, INF 2003, 57; KemPERMANN, Rechts- und Steuerfra-
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gen bei freiberuflicher Tatigkeit, StjB 2003,/2004, 379; List, Nachhaltiges Erfinden — Un-
geloste steuerrechtliche Probleme, DB 2004, 1172; KraTzscH, Abgrenzung der selbstindi-
gen Titigkeit vom Gewerbebetrieb, NWB F. 3, 13193; Imeck/Pont, Wahl der Gesell-
schaftsform fiir die freiberufliche Zusammenarbeit von Arzten, von Beratungsberufen
und von Architekten: BGB-Gesellschaft — Partnergesellschaft — GmbH und AG, JbFfSt
2002/2003, 374; HaarmaNN, Behandlung von VerduBerungsgewinnen, die nicht propor-
tional in Fonds verteilt werden, JbFfSt 2002/2003, 21; Jann, Uberblick zur steuetlichen
Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit, DB 2005, 692; Bacn-
MANN/ERNsT, Besteuerung von Fonds — Gewerblichkeit, gewerbliche Prigung und Infizie-
rung, SteuerStud 2005, 342; OLBING, Eingriffe in die anwaltliche Berufsfreiheit durch das
Steuerrecht, AnwBI 20006, 221; KorpEs, Gestaltungen mit Treuhandverhiltnissen, GmbH-
StB 2000, 44; Gragert/WicherT, Kinder in Kindertages- und Vollzeitpflege, NWB F. 3,
14579; SeEer, Der Rechtsanwalt als Gewerbetreibender im Sinne des § 15 Abs. 2 EStG?,
FS Hartung, 2008, 203; GracerT/WicHERT, Kindertages- und Kindervollzeitpflege, NWB
2009, 128; BernUTz/KrEUscH/LoLrL, Infektion, Abfirbung, Vervielfiltigung: Rechts-
anwaltssozietiten und ihre Gefahren der Gewerblichkeit, BRAK-Mitt 2009, 146; JanN,
Der angestellte Rechtsanwalt als Gewerbesteuerfalle — oder viel Larm um Nichts?, Steuer-
anwalt 2008,/2009, Stuttgart 2009, 85.

I. Vortbemerkung

Abs. 1 Nr. 3 will die Besteuerung sonstiger, in Nr. 1 und 2 nicht erfasster selb-
stindiger Titigkeiten sichern. Die Aufzihlung von Testamentsvollstreckern usw.
ist nur beispielsweise erfolgt.

Personliche Ausiibung und Vervielfaltigungstheorie der bisher stRspr.:
Die sonstige selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 muss grds. personlich ausgetibt wer-
den. Fiir sie gilt nach bisher st. Rspr. nicht Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, wonach bei frei-
en Berufen die Mithilfe fachlich vorgebildeter Hilfskrifte unter bestimmten Vo-
raussetzungen unschadlich ist, s. Anm. 226. Die von der Rspr. des RFH und des
BFH entwickelte Vervielfiltigungstheorie (s. Anm. 225) gilt danach bei Anwen-
dung des Abs. 1 Nr. 3 weiter
BFH v. 13.5.1966 — VI 63,/64, BStBL 11 1966, 489 m. zust. Anm. GorLus, SC(RK-Anm.
EStG [bis 1974] § 18 R. 388; v. 25.11.1970 — I R 123/69, BStBL. 111 1971, 239; v. 11.8.
1994 — IV R 126,/91, BStBL. 1I 1994, 936; Umkehrschluss aus § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3;
glA Bromics/HUTTER, § 18 Rn. 173; Scamipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 23; KANZLER,
FR 1994, 114; FG Koln v. 13.8.2008, EFG 2009, 669, rkr.).
Zweifel an der Vervielfiltigungstheorie: Inzwischen hat der BFH allerdings
in 3 Verfahren, in denen die Vorinstanz jeweils in Anwendung der Vervielfilti-
gungstheorie Gewerblichkeit einer Insolvenzverwaltertitigkeit angenommen
hatte, die Revision zugelassen (vgl. Nds. FG v. 29.9.2009, Rev. VIII R 12/10; v.
29.9.2009 — 13 K 170/07, juris, Rev. VIII R 3/10); v. 18.8.2009 — 13 K 47/006,
juris, Rev. VIII R 50/09; FG Hamb. v. 27.5.2009, EFG 2009, 1651, Rev. VIII R
37/09), so dass die Tragfihigkeit des Umkehrschlusses aus § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 fir die Rechtfertigung der sog. Vervielfiltigungstheorie ersichtlich auf
dem Priifstand steht.
» Wille des bistorischen Gesetzgebers zur Gleichbehandlung aller Tatbestinde des Abs. 1:
Zweifel an dieser Rechtfertigung griinden sich zunichst darauf, dass der Gesetz-
geber des EStG 1934 (s. Anm.2) fiir keine der unter den Abs. 1 Ntn. 1 bis 3 auf-
gefiihrten Tatbestinde des § 18 unterschiedliche Anforderungen an die ,,person-
liche® Ausfiihrung der jeweiligen Berufstitigkeit gestellt hat und dies auch bei
Aufnahme der Nr. 4 durch das Gesetz zur Foérderung von Wagniskapital v.
30.7.2004 (BGBI. I 2004, 2013) ersichtlich weder im Gesetzestext noch in den
Gesetzesmaterialien angesprochen worden ist. Folgerichtig hat die Rspr. deshalb
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ihre (hohen) Anforderungen an die hochstpersonliche Austibung der freiberufli-
chen Titigkeiten auf der Grundlage der Fassung des EStG 1934 unterschiedslos
auf jedwede Berufstitigkeit iSd. Abs. 1 formuliert.
Grundlegend RFH v. 8.3.1939, RStBl. 1939, 577; BFH v. 12.9.1951 — IV 200/51 U,
BStBI. 111 1951, 197; v. 24.1.1952 — 1V 410/51 U, BStBL III 1952, 64; v. 29.1.1952 — 1
65/51 U, BStBL 111 1952, 99; v. 2.10.1952 — IV 474/51 U, BStBL III 1952, 287; v.
15.10.1953 — IV 221/52 U, BStBL III 1953, 361; v. 7.11.1957 — IV 668/55 U,
BStBI. 111 1958, 34; v. 30.7.1959 — IV 447 /56, St(RK EStG § 18 R. 127.
> Zweifel an der Aufgabe des Gleichbehandlungswillens bei Verabschiedung des StAndG
1960: Einen davon abweichenden Willen des Gesetzgebers zur Ungleichbehand-
lung der Tatbestinde des Abs. 1 kann auch nicht der Regelung in Nr. 1 Sitze 3
und 4 zur zulissigen Beschiftigung von Mitarbeitern in den freien Berufen ent-
nommen werden, die wegen der als unbefriedigend empfundenen Grenzen der
Vervielfiltigungstheorie (vgl. BR-Drucks. 174/1958) durch das StAndG v. 30.7.
1960 eingefiigt wurden. Denn aus den Gesetzesmaterialien ist nicht erkennbar,
dass der Gesetzgeber einen unterschiedlichen Handlungsbedarf fiir den Einsatz
von Mitarbeitern im Bereich der Nr.1 einerseits und den Nrn. 2 und 3 gesehen
hat. So ist die Regelung in den Sitzen 3 und 4 durch die Prifbitte des Bundes-
rates an die BReg — ohne Beschrinkung auf Teile der Einkiinfte aus selbstindi-
ger Arbeit— veranlasst worden, ,,ob und inwieweit im Rahmen des damals gel-
tenden Rechts die (fiir alle Tatbestinde des § 18 geltende) Vervielfiltigungstheo-
tie durch ein anderes Abgrenzungsverfahren ersetzt werden koénne® (BR-
Drucks. 174/1958). Auch die Begriindung zum Entwurf des StAndG 1960 (BT-
Drucks. III/1811, 12) zeigt (nur) den Willen des Gesetzgebers, mit dem
StAndG 1960 diese Bitte — ohne ausdriickliche Beschrinkung auf Teile des An-
wendungsbereichs des § 18 — aufgreifen zu wollen. Dementsprechend spricht er
ausdriicklich von der ,,neuen Abgrenzung® und macht keinerlei Aussagen zur
Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit der Neuregelung im Anwendungs-
bereich der Nrn. 2 und 3: Infolgedessen kann allein aus der Formulierung der
Gesetzesbegriindung,
»der Entwurf gehe davon aus, dass nicht in allen Fillen, in denen in einem Betrieb eine
der in § 18 I Ziff. 1 EStG aufgefithrten Titigkeiten ausgetibt wird, ein freiberufliche
Titigkeit anzuerkennen ist®
nicht auf den Willen des Gesetzgebers geschlossen werden, diese ,,neue Abgren-
zung® sei nicht auf die anderen Tatbestinde des § 18 anzuwenden.

> Zweifel nach Wortlant und Zweck der Regelung: Dagegen spricht auch der aus dem
Wortlaut der Nr. 3 (,,aus sonstiger selbstindiger Arbeit™) erkennbare begrenzte
Zweck der Norm, lediglich den Kreis der — gewerbesteuerfreien — Titigkeiten
gegeniiber den Regelungen in den Nrn. 1 und 2 zu erweitern. Auf dieser Grund-
lage musste aus der Sicht des Gesetzgebers des StAndG 1960 zu Recht ein
Handlungsbedarf fiir die Regelung des Mitarbeitereinsatzes bei der freiberufli-
chen Titigkeit nur im Bereich Nr. 1 gesehen werden, so dass aus der Stellung der
Regelungen der Sitze 3 und 4 in Nr. 1 nicht im Umkehrschluss von einer grund-
sitzlichen Unzulissigkeit der Mitarbeiterbeteiligung an der Austibung sonstiger
selbstindiger Arbeit ausgegangen werden kann. Damit kann auch dahinstehen,
ob die generelle Annahme einer solchen Unzulissigkeit — vorbehaltlich einer not-
wendigen Beschrinkung nach dem Wesen einzelner von Nr. 3 erfasster Titigkei-
ten- nicht mit dem Gebot verfassungskonformer Auslegung (vgl. BVerfG v. 9.8.
1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 157) wegen ,,planwidriger Unvoll-
stindigkeit™ des Gesetzes (vgl. zu diesem Kriterium BFH v. 21.5.1987 — IV R
339/84, BStBL II 1987, 625 [6206]) ausgeschlossen werden miisste (zu verfas-
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sungsrechtl. Bedenken gegen die Vervielfiltigungstheorie auch StaHLSCHMIDT,
BB 2002, 1727; gegen ihre Anwendung auch Scamip, DZWIR 2002, 316).

Abgesehen davon trigt auch die Rspr. zur Notwendigkeit eigenverantwortlicher und
leitender Titigkeit des Berufstrigers nach Nr. 1 Sitze 3 und 4 im Falle eingesetzter
fachlicher Mitarbeiter dem besonderen Charakter der Freien Berufe in einer Weise
Rechnung, die nicht sehr weit von den Vorgaben entfernt ist, die der RFH auf der
Grundlage der sog. Vervielfiltigungstheorie fiir die unschédliche Mitarbeit von fachlich
vorgebildeten Beschiftigten entwickelt hat (vgl. KeLLersmann, Die Abgrenzung der
Einkiinfte aus selbstidndiger Arbeit von den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, Frank-
furt, 1994, 157: Nur Modifizierung der Vervielfiltigungstheorie).

So reicht es nach der BFH-Rspr. fiir die Anwendbarkeit der Sitze 3 und 4 der Nr. 1
nicht aus, dass der Stpfl. durch Arbeitsplanung und Arbeitsverteilung, durch stichpro-
benweise Uberpriifung, Erteilung von Ratschligen und Besprechen von Zweifelsfillen
auf seine Mitarbeiter einwitkt. Vielmeht liegt eine leitende und eigenverantwortliche
Titigkeit nur vor, wenn sie tiber die Festlegung der Grundziige der Organisation und
der dienstlichen Aufsicht iiber die Mitarbeiter hinaus durch Planung, Uberwachung
und Kompetenz zur Entscheidung in Zweifelsfillen gekennzeichnet (BFH v. 29.7.1965
— IV 61/65 U, BStBL III 1965, 557) sowie die Teilnahme des Berufstrigers an der
praktischen Arbeit in ausreichendem Malle gewihrleistet ist (BFH v. 11.9.1968 — I R
173/66, BStBL. 11 1968, 820; v. 7.10.1987 — X B 54 /87, BStBL. 11 1988, 17; v. 30.9.1999
-V R 56/97, BEFH/NV 2000, 284 mwN), so dass die Arbeitsleistung —selbst wenn er
ausnahmsweise in einzelnen Routinefillen nicht mitarbeitet- den ,,Stempel der Person-
lichkeit* des Stpfl. trigt (BFH v. 1.2.1990 — IV R 140/88, BStBI. 11 1990, 507; v. 21.3.
1995 — XI R 85/93, BStBL 1I 1995, 732; v. 14.3.2007 — XI R 59/05, BFH/NV 2007,
1319).

Von diesen Vorgaben sind die Kriterien des RFH fiir eine ,,unschidliche® Beteiligung
fachlich Vorgebildeter an der freiberuflichen Titigkeit nicht weit entfernt. So hat REH
v. 8.3.1939 — VI 568/38, RStBI 1939, 577 den Einsatz fachlich vorgebildeter Hilfskrif-
te ,,in begrenztem Umfang mit der Mal3gabe zugelassen, dass mit der Titigkeit dieser
Hilfskrifte Arbeitsfelder abgedeckt werden, die der Berufstrager selbst seiner Ausbil-
dung nach nicht beherrscht oder tatsichlich nicht bearbeitet. Insoweit wurde es fiir
schidlich angeschen, wenn ,,der Betriebsinhaber Schriftsitze nur zeichnet oder ober-
flichlich tiberwacht oder nur durch allgemeine Weisungen und sonst nur ausnahms-
weise und gelegentlich selbst eingreift.” Lediglich die Feststellung des RFH, ,,die Ubet-
lassung nicht nur technischer und vorbereitender, sondern entscheidender und
verantwortlicher Aufgaben an selbstindige Hilfskrifte widerstreite dem Wesen des
freien Berufs fiir alle in Betracht kommenden Berufe®, geht iiber die Anforderungen
des BFH im Anwendungsbereich der Nr. 1 hinaus, soweit danach in einzelnen Aus-
nahme- und Routinefillen Hilfspersonen auch ohne Mitwitkung des Berufstrigers ent-
scheiden diirfen, ohne die freiberufliche Natur der Berufsausiibung zu gefihrden. U.E.
konnte dieser eher graduelle Differenz auch unter dem Gesichtspunkt des verfassungs-
rechtlichen UbermaBverbots (vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung 11, S. 1256
m.w.N.) kein Anlass sein, sie in Fortfilhrung der RFH-Rspr. zum MaBstab fiir den
zwingenden Ubergang von der Freiberuflichkeit zur Gewerblichkeit zu machen, wenn
nicht schon aus den oa. Griinden von der Anwendbarkeit der Sitze 3 und 4 in den Fil-
len der Nr. 3 ausgegangen werden miisste.

Keine Anwendung der Nr. 3 auf Subunternehmer: Eine selbstindige und ei-
genverantwortliche Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG iibt im Ubrigen nur
derjenige aus, der unmittelbar zur Verwaltung fremden Vermogens berechtigt
und verpflichtet ist. Ein Subunternehmer erfiillt diese Voraussetzungen nicht
(BFH v. 28.4.2005 — IV R 41,03, BStBL. II 2005, 611 mit krit. Anm. GEBHARDT,
EStB 2000, 222).
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I1. Begriff der sonstigen selbstindigen Arbeit

Der Begriff der sonstigen Arbeit wird durch die in Abs. 1 Nr. 3 aufgefiithrten
Beispiele Testamentsvollstreckung, Vermogensverwaltung und Titigkeit als
Aufsichtsratsmitglied charakterisiert. Nach der Rspr. des BFH gibt es keine ein-
heitlichen, etwa von der Verkehrsanschauung geprigten Merkmale fiir die Ein-
ordnung einer Titigkeit unter die Einkiinfte aus sonstiger selbst. Arbeit; es
kommt wesentlich auf die Ahnlichkeit einer Titigkeit mit den im Gesetz auf-
gefihrten Beispielsfillen an. Denn Abs. 1 Nr. 3 ist kein Auffangtatbestand zu
Abs. 1 Nr. 1, wonach nicht alle Voraussetzungen fiir eine Freiberuflichkeit erftil-
lende Titigkeiten zumindest als sonstige selbstindige Titigkeit zu behandeln wi-
ref.
BFH v. 26.10.1977 — I R 110/76, BStBL. 11 1978, 137 betr. selbst. Versicherungsvertre-
ter: keine selbst. Arbeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 3; v. 3.12.1987 — IV R 41/85, BStBL. 11
1988, 266; v. 15.5.1997 — IV R 33/15, BFH/NV 1997, 751; im Ergebnis zustimmend
Scuick, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 491 mit dem Hinweis, dass offenblieb, ob
auf spezielle Ahnlichkeit oder auf Gruppendhnlichkeit abzustellen ist; s. dazu
Anm. 215.
Nach st. hochstrichterlicher Rspr. reicht es fiir die Anwendung des Abs. 1 Nr. 3
aus und ist andererseits aber auch erforderlich, dass die Titigkeit den im Gesetz
genannten Titigkeiten dhnlich ist (Grundsatz der sogenannten Gruppenihnlich-
keit). Aus den exemplarisch aufgezihlten Aktivititen ergibt sich, dass es sich um
eine vermogensverwaltende Titigkeit handeln muss (BFH v. 28.1.2001 — IV R
10,00, BStBL IT 2002, 338). RegelmalBig erfasst Abs. 1 Nr. 3 nach gefestigter
Rspr. nur gelegentliche Titigkeiten und nur ausnahmsweise nachhaltig ausgetib-
te Betitigungen (vgl. BFH v. 11.5.1989 — IV R 152/86, BStBL. II 1989, 729;
v. 18.10.2006 — XI R 9/06, BStBI. II 2007, 266; v. 4.11.2004 — IV R 26/03,
BStBI. 11 2005, 288; v. 28.4.2005 — IV R 41,/03, BStBI. 11 2005, 611; v. 11.4.2008
— VIII B 169/07, jutis; v. 11.4.2008 — VIII B 169/07, jutis; FROTSCHER/SIEWERT,
§ 18 Rz 95; Korn, § 18 Rn. 951).

252

Einstweilen frei. 253-260

ITI. Die beispielhafte Aufzihlung in Nr. 3

1. Testamentsvollstrecker

Schrifttum: v. CoeLLn, NWB F30, 491; MOHRING/SEEBRECHT, Steuerrechtliche Fragen zu
den Vergiitungen fiir Testamentsvollstrecker und Vormund, BB 1977, 1561; HaeGELE/
WiNKLER, Der Testamentsvollstrecker nach biirgerlichem, Handels- und Steuerrecht,
6. Aufl., Regensburg 1979; VinkeN, Der Steuerberater als Testamentsvollstrecker, Nach-
laBverwalter und vermégensrechtlicher Berater, StbiKongtrRep. 1998, 354; SPIEGELBERGER,
Testamentsvollstreckung, JbFfStR 2003,/2004, 568; KIRNBERGER, Steuerliche Aspekte der
Testamentvollstreckervergiitung, FS Spiegelberger, 2009, 270.

Die Testamentsvollstreckertitigkeit ist als Rechtsbesorgung iSd. Art. 1 §1
Abs. 1 RBerG anzusehen. Testamentsvollstreckungen sind grundsitzlich als er-
laubnispflichtige Rechtsbesorgung anzusehen. Zum einen ist es Aufgabe des
Testamentsvollstreckers, im eigenen Namen Nachlassforderungen einzuziehen
(vel. §§ 2205, 2216, 2212 BGB). Dies entspricht der in Art. 1 § 1 Satz 1 RBerG
ausdriicklich angesprochenen Einziehung fremder Forderungen, die auch nach
der vorgenannten Rechtsprechung in jedem Falle — ohne weitere Abwigung —
als Rechtsbesorgung anzusehen ist. Des Weiteren hat er Nachlassverbindlichkei-
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ten zu kliren und zu berichtigen (§§ 2205, 2213 BGB), muss dabei also ihren
Bestand in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht tberpriifen. Zum anderen hat
er — wenn ihm die Abwicklung des Nachlasses nicht entzogen ist — die letztwil-
ligen Verfugungen des Erblassers auszufithren (§ 2203 BGB) und den Nachlass
auseinanderzusetzen (§ 2204 BGB; vgl. OLG Diss. v. 5.7.2001, NJW-RR 2002,
566 zur Unzuldssigkeit einer —umfassenden, tber eine Verwaltungsvollstreckung
hinausgehenden- Testamentvollstreckung durch Banken).

Die Titigkeit ist auch dann selbstidndige Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3, wenn sie sich
auf die Uberwachung und Fihrung eines vom Erblasser hinterlassenen Gewer-
bebetriebs bezieht (glA MOHRING/SEEBRECHT, BB 1977, 1561). Nach FG Koln
v. 23.3.1982 (EFG 1982, 569, rkr.) ist auch eine umfangreiche und schwierige
Testamentsvollstreckertitigkeit (Verwaltung der hilftigen Beteiligungen an ei-
nem Konzern) dutrch einen ehemaligen Richter und Hochschullehrer einer juris-
tischen Fakultit keine einem RA dhnliche freiberufliche Titigkeit, sondern eine
sonstige selbstindige Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3. Sie kann jedoch nach BFH v.
4.12.1980 — V R 27/76, BStBL II 1981, 193, betr. Titigkeit als Vormund bei ei-
nem RA regelmiBig zu den berufstypischen Titigkeiten und damit zu dessen
Einktnften aus freiberuflicher Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 gerechnet werden.
Der Generalbevollmichtigte eines Testamentsvollstreckers erzielt gewerbliche
Einkiinfte, wenn zu seiner Aufgabe im wesentlichen die Verwertung von
Grundvermégen innerhalb eines mehrjihrigen Zeitraums gehort und die Ver-
glitung nicht entsprechend der Testamentsvollstreckergebiihr, sondern mit ei-
nem Prozentsatz der erzielten Grundstiickserlése erheblich héher bemessen
wird (FG Berlin v. 15.4.1986, EFG 1987, 119; best. BFH v. 5.10.1989 — IV R
155/86, BFH/NV 1990, 372).

Testamentsvollstreckervergiitung: Soweit die Vergiitung einem angemesse-
nen Betrag tbersteigt (§ 2221 BGB) und im Testament angeordnet oder vom
Erben zugebilligt wurde, kann das UbermaB als Vermichtnis oder freigebige
Zuwendung gewollt sein; eine Aufteilung in eine Vergiitung nach Abs. 1 Nr. 3
und in ein Vermichtnis oder eine unentgeltliche Zuwendung kann jedoch nur
vorgenommen werden, wenn Testament oder die besonderen persénlichen Ver-
hiltnisse des Erblassers oder der Erben konkrete Anhaltspunkte fiir eine solche
Aufteilung bieten (LBP/GUROFE, § 18 Rn. 334). Nach OFD Hamb. v. 14.3.1974
(StEK EStG § 18 Nr. 65) ist in solchen Fillen die Gebiihr in einen stpfl. Teil
und, soweit unangemessen hoch, in ein der ErbSt. unterliegendes Vermichtnis
aufzuteilen. Es besteht jedoch eine Vermutung dafir, dass eine vom Erblasser
als Testamentsvollstreckerhonorar bezeichnete Vergiitung den Einktnften aus
selbstindiger Tdtigkeit auch insoweit zuzurechnen ist, als sie einen angemesse-
nen Betrag tibersteigt (BFH v. 6.9.1990 — IV R 125/89, BStBL. 1T 1990, 1028).
Uber Sitze, die in der Praxis als angemessen angesehen werden, vgl. TroLL,
Nachlass und Erbe im Steuerrecht, 2. Aufl. 1978, 65, unter Hinweis auf BGH v.
26.6.1967, DB 1967, 1499.

262—-263 Einstweilen frei.

264 2. Vermogensverwalter

Schrifttum: ScumipT-Liesi, Die Einkiinfte eines Gemeinschafters aus der Hausverwal-
tung, FR 1982, 553; KanzLER, Der Rechtsanwalt als Konkursverwalter oder zu den Gefah-
ren einer gemischten Titigkeit, FR 1994, 114; DepriNG, Insolvenzverwalter — freiberufli-
che oder gewerbliche Titigkeit?, DStR 1995, 1337; Korn, Der Insolvenzverwalter —
Freiberufler oder Gewerbetreibender?, Insolvenzrecht 1996 1997, 275; Vinken, Der Steu-
erberater als Testamentsvollstrecker, NachlaB3verwalter und vermogensrechtlicher Berater,
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Steuerberaterkongref3-Report 1998, 354; Sauren, Steuerrechtliche Qualifikation der Titig-
keit eines Hausverwalters, Inf. 2000, 268; DurcHLAUB, Der gewerbliche Anwalt aufgrund
von Insolvenzverwaltungen — Der BFH auf dem (berufsrechtlichen) Irrweg, ZInsO 2002,
319; Gosch, Gewerblichkeit der Titigkeit eines Rechtsanwalts als Verwalter im Gesamt-
vollstreckungsverfahren, StBp 2002, 86; Grasuorr, Gewerbliche Titigkeit eines Rechts-
anwalts als Insolvenzverwalter, DStR 2002, 355; Hurter, Gewerbliche Titigkeit eines
Rechtsanwalts bei Insolvenzverwaltung, NWB F. 3, 11971; LemBNEr, Die Gewerblichkeit
der Insolvenzverwaltertitigkeit, DZWIR 2002, 273; KemperMaNN, Die Insolvenzverwal-
tertitigkeit eines Rechtsanwalts kann gewerblich sein, FR 2002, 391; Maus, Der Rechts-
anwalt als Gewerbetreibender?, ZInsO 2002, 251; MITLEHNER, Insolvenzverwaltung als
gewerbesteuerpflichtige Titigkeit, NZI 2002, 190; Scumip, Der Rechtsanwalt-Insolvenz-
verwalter als ,,Gewerbetreibender*?, DZWIR 2002, 316; Scamrrrmany, Qualifikation der
Einkiinfte von Rechtsanwilten aus Gesamtvollstreckungs- und Insolvenzverwaltertitig-
keit, StuB 2002, 384; Stanrscamipt, Die Gewerbesteuerpflicht des Insolvenzverwalters,
BB 2002, 1727; StranL, Anwendung der Vervielfiltigungstheotie auf die Insolvenzverwal-
tertitigkeit eines Rechtsanwalts, BB 2002, 604; WEeLscH, Zur Gewerbesteuerpflicht von
Rechtsanwilten, die als Insolvenzverwalter titig werden, DZWIR 2002, 114; FrysTaTZKI,
Titigkeit eines Rechtsanwalts als Insolvenzverwalter, EStB 2003, 106.; Frystatzki, Freibe-
rufler als Insolvenzverwalter: Einkiinfte aus Gewerbebetrieb?, EStB 2005, 308; GERLING,
Konsequenzen der Gewerbesteuerpflicht fir Insolvenzverwalter, FS Greiner 2005, 41;
ONussErt, Zwangsverwaltung und Umsatzsteuer, ZFIR 2005, 265; Schmittmann, EStG:
Einkunfte eines Insolvenzverwalters, ZInsO 2007, 928; 59; Stemon, Der Rechtsanwalt als
Insolvenzverwalter iibt eine freiberufliche Titigkeit aus, ZInsO 2009, 305; Siemon, Die
Rechtsanwendung der Finanzverwaltung auf Basis des BEH-Urteils vom 12.12.2001 zur
Gewerbesteuerpflicht von Insolvenzverwaltern, BB 2009, 1836; ScamrrtMaNN, Nochmals:
Organschaft und Einkiinfte von Insolvenzverwaltern in der Rechtsprechung, StuB 2009,
71; KrRUGER, Insolvenzsteuerrecht Update 2010, ZInsO 2010, 164.

Einkiinfte aus Vermoégensverwaltung iSd. Abs. 1 Nr. 3 sind Vergiitungen fiir
die Verwaltung fremder Vermogen, wie sie zB der Insolvenzverwalter bzw.
Konkurs- und Vergleichsverwalter (BFH v. 29.3.1961 — IV 404,/60, BStBI. 111
1961, 306; v. 5.7.1973 — IV R 127/69, BStBI. II 1973, 730; FG Rhld.-Pf. v. 21.6.
2006 — 4 K 2063/05, EFG 2007, 1523 mit Anm. SCHMITTMANN, ZInsO 2007,
928), der Zwangsverwalter (BFH v. 23.5.1984 — I R 122/81, BStBLI. II 1984, 823:
Bei Einschaltung gewerblich titiger Verwaltungsgesellschaften werden jedoch
insgesamt gewerbliche Finkiinfte erzielt; vgl. auch BFH v. 24.7.1996 — I R
35/94, BStBL II 1996, 583 zur Verwaltung kirchlichen und kirchenfremden
Wohnungsbestands durch Kircheninstitution) sowie Nachlasspfleger, Nachlass-
verwalter usw. beziehen.
Bearbeitung von Personalangelegenheiten im Auftrag des Konkursverwalters ist keine
vermogensverwaltende Titigkeit (BFH v. 11.5.1989 — IV R 152/86, BStBI. 11 1989,
729).
> Insolvenzverwalter: Die Titigkeit eines Insolvenz-, Zwangs- und Vergleichsver-
walters ist eine vermogensverwaltende iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3 und keine freibe-
rufliche Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1.
Vel. BFH v. 29.3.1961 — IV 404/60 U, BStBL III 1961, 306; v. 5.7.1973 — IV R
127/69, BStBL 11 1973, 730; v. 11.5.1989 1V R 152/86, BStBI. 11 1989, 729; v. 12.12.
2001 XI R 56,00, BStBI. 11 2002, 202; vgl. auch zB KSM/Stunrmann, § 18 Rn. B 228;
ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 97, 141.
Nach der neueren BFH-Rspr. gilt dies auch, wenn die Titigkeit durch einen RA
ausgetibt wird.
BFH v. 12.12.2001 — XI R 56,00, BStBI. 11 2002, 202 mit krit. Anm. Frystarzki, EStB
2005, 308, GerLING, FS Greiner, 2005, 41; Stemon, BB 2009, 1836 und in ZinsO 2009,
305 sowie von SEEr, FS Hartung 2008, 203(Verfassungsbeschwerde gem. §§ 93a, 93b
BVetfGG nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG v. 5.3.2003 — 1 BvR 437/02);
BFH v. 4.7.2007 — VIII B 179/07, BEH/NV 2008, 1874; FG Hamb. v. 27.5.2009, ZIP
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2009, 1729, Rev. VIII R 37/09; FG Koln v. 28.5.2008, EFG 2008, 1876 (Rev. VIII R
29/08); FG Rhld.-Pf. v. 21.6.2007, EFG 2007, 1523; aA noch RFH v. 28.7.1938, RStBl.
1938, 809; BFH v. 28.6.1973 — IV R 77/70, BStBI. 11 1973, 729; v. 6.9.1990 — VI R
125/89, BStBL. 1I 1990, 1028; FG Hamb. v. 3.4.1988, EFG 1989, 21, tkr.; zur entspre-
chenden Verneinung einer berufstypischen Titigkeit im Anwendungsbereich des § 12
Abs. 2 Nr. 5 UStG 1967/1973 unter Bezugnahme auf die Besonderheiten des Umsatz-
steuerrechts BFH v. 13.3.1987 — V R 33/79, BStBL. 11 1987, 524, und v. 9.8.1990 — V R
30/86, BFH/NV 1991, 126: Testamentvollstreckung keine dem Rechtsanwaltsberuf
vorbehaltene oder ihn in besonderer Weise charakterisierende Titigkeit, so dass nur
diejenigen Titigkeiten den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zuzurechnen sind, die
nach der BRAGO abrechenbar sind, dazu auch BFH v. 29.3.1961 — IV 404/60 U,
BStBL. IIT 1961, 3006; v. 3.10.1985 — V R 106/78, BStBl. 1I 1986, 214 mit Anm. HFR
1986, 254, sowie zur Hohe der Testamentvollstreckerverglitung und ihre Bedeutung
fir die Annahme eines wirtschaftlichen und tatsidchlichen Zusammenhangs mit den
Einkiinften aus selbstindiger Arbeit SorFiNg, FR 1991, 15.
Fir diese neuere Rspr. spricht, dass eine Zuordnung dieser Titigkeiten zur typi-
schen Berufsausiibung von Rechtsanwilten oder Steuerberatern iSd. Nr. 1 und
nicht zur sonstigen selbstindigen Arbeit iSd. Nr. 3 zu einer aus dem Gesetz
nicht ableitbaren und auch systematisch nicht begriindbaren Ungleichbehand-
lung gegeniiber den hauptberuflichen Insolvenz- und Zwangsverwaltern fiihrt,
deren Einkiinfte nach Nr. 3 versteuert werden.
Kanzrer, FR 1994, 114; vgl. zur neuen Rechtsprechung DurcHLAUB, ZInsO 2002, 319;
Gosch, StBp 2002, 86; Grasuorr, DStR 2002, 355; Hurter, NWB F. 3, 11971; Kem-
PERMANN, FR 2002, 391; Maus, ZInsO 2002, 251; Scamirtmany, StuB 2002 384;
StrAHL, BB 2002, 604; WEeLscH, DZWIR 2002, 114.
Es ist schon zweifelhaft ob es sich insoweit um eine berufstypische Titigkeit
handelt, wenn man darunter nicht nur eine hiufig von Berufstrigern waht-
genommene Titigkeit versteht sondern eine solche, die fiir den Katalogberuf in
besonderer Weise charakterisierend und ihm vorbehalten ist.
BFH v. 2.10.1986 — V R 99/78, BStBL II 1987, 147; v. 13.3.1987 — V R 33/79,
BStBL I 1987, 524; v. 1.2.1990 — IV R 42/89, BStBL. 11 1990, 534; v. 9.8.1990 — V R
30/86, BFH/NV 1991, 126, zugleich Abgrenzung zu BFH v. 4.12.1980 — V R 27,76,
BStBI. 1T 1981, 193). Dementsprechend ist auch ein Steuerberater in seiner Funktion
als Insolvenzverwalter nicht im Rahmen seiner Steuerberatertitigkeit nach Abs. 1 Nr. 1
sondern als Vermdgensverwalter nach Abs. 1 Nr. 3 titig (FG Diiss. v. 18.11.2009, ZIP
2010, 539 im Anschluss an BFH v. 14.7.2008 — VIII B 179,/07, BEFH/NV 2008, 1874).
An einem solchen Vorbehalt fehlt es, weil Insolvenz- und Zwangsverwalter
auch Personen titig werden konnen, die keinen Katalogberuf iSd. Abs. 1 Nr. 1
ausiiben. Als Insolvenzverwalter kann nimlich nach § 56 Abs. 1 InsO eine fir
den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschiftskundige und von den
Gliubigern und dem Schuldner unabhingige natiirliche Person bestellt werden,
die aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insolvenzverwaltungen bereiten
Personen auszuwihlen ist. Die Tétigkeit ist damit nicht nur von Rechtsanwilten
auszuliben, auch wenn sie in der Praxis die Mehrzahl der Insolvenzverfahren be-
treuen.
Auch Steuerberater tiben diese Titigkeit aus (vgl. FG Diiss. v. 18.11.2009, ZIP 2010,
539); die Steuerberaterschaft hat deshalb die besondere Qualifizierung als ,,Fachberater
fir Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.)* geschaffen.
Ist danach die Insolvenzverwaltertitigkeit weder einem bestimmten Katalogbe-
ruf noch den Katalogberufen insgesamt zugewiesen, so ist ersichtlich ein Recht-
fertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung zwischen Insolvenzverhaltern oh-
ne Zulassung zu einem Katalogberuf einerseits und solchen ohne derartige
Zulassung andererseits nicht gegeben. Danach sind Einkiinfte eines RA als Ver-
walter im Insolvenz-, Gesamtvollstreckungs- oder Zwangsverwaltungsverfahren
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nicht als Einnahmen aus anwaltlicher Titigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1, sondern
ebenso wie fiir entsprechend nicht anwaltlich Titige nur als solche gem. § 18
Abs. 1 Nr. 3 zu erfassen
Nds. FG v. 29.9.2009 — 13 K 32/07, Juris, Rev. VIII R 12/10; v. 29.9.2009 — 13 K
170,07, juris, Rev. VIII R 3/10; v. 18.8.2009 — 13 K 47/00, juris, Rev. VIII R 50,/09;
FG Hamb. v. 27.5.2009, EFG 2009, 1651, Rev. VIII R 37/09.
Dafiir spricht des Weiteren, dass auch das BVerfG insoweit von einem verfas-
sungsrechtlich geschttzten eigenstindigen Beruf ausgeht (vgl. BVerfG v. 3.8.
2004 — 1 BvR 1086,/01, NJW 2004, 2725).

Folge dieser Zuordnung ist, dass die Mitwitkung von Hilfspersonen im Anwen-
dungsbereich des § 18 Abs. 1 Nr. 3 nach bisheriger Rspr. nach Mafigabe der sog.
Vervielfiltigungstheorie zur Gewerblichkeit fithrt (s. aber zu den uE durchgrei-
fenden Bedenken gegen diese Theotie und den deshalb zu Recht vom BFH zu-
gelassenen Revisionen Anm. 251 ff.).

» Hausverwaltung: Der selbstindige Hausverwalter erzielt Einktnfte aus sons-
tiger selbstindiger Arbeit, wenn seine Titigkeit nicht tiber die reine Vermogens-
verwaltung hinausgeht, keine qualifizierten Aufgaben auf Angestellte oder Sub-
unternchmer tbertragen worden sind und die Beschiftigung von Hilfskriften
fir untergeordnete Arbeiten die Titigkeit nicht nach dem Gesamtbild der Ver-
hiltnisse als gewerblich erscheinen lisst (BFH v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/
NV 1999, 1456 mit kritischer Anm. Sauren, INF 2000, 268: Anwendung der
Vervielfiltigungstheorie tiberholt).

Die Grundsitze zur Trennbarkeit mehrerer Aktivititen sind auch auf neben-
einander ausgetibte freiberufliche und sonstige selbstindige Titigkeiten anzu-
wenden (BFH v. 1.2.1990 — IV R 42/89, BStBIl. IT 1990, 534 mwN); entspre-
chendes gilt fur nebeneinander ausgeiibte sonstige selbstindige und gewerbliche
Titigkeiten (BFH v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/NV 1999, 1456, betr. Haus-
verwaltung durch einen Immobilienmakler und Versicherungsvertreter).

> Miteigentiimerverwaltung: Ubernimmt von mehreren Miteigentiimern eines Hau-
ses einer die Verwaltung und erhilt er dafiir eine besondere Verglitung, so geho-
ren die Finnahmen daraus zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung, wenn das Entgelt keine Vergiitung aus einem Dienstvertrag, sondern eine
Vorabbeteiligung am Reinertrag der Gemeinschaft ist (BFH v. 18.11.1980 —
VIIT R 149/78, BStBI. 1T 1981, 510). Fehlt eine derartige gemeinschaftliche Ver-
einbarung, dann kann die Titigkeit des Hausverwalters ihrer Art nach zu den
Einkinften aus selbstindiger Arbeit nach Abs. 1 Nr. 3 fithren (s. auch Anm. 600
»Hausverwalter®).
FG Koéln v. 1.9.1994, EFG 1995, 255, rkr., betr. Beirat einer Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft; zum Teil aA Scumipr-Liesig, FR 1982, 553, der die Einnahmen ecines
Gemeinschafters aus der Hausverwaltung nur dann den Einkiinften aus Vermictung
und Verpachtung zurechnet, wenn die gemeinschaftlichen Befugnisse einen derartigen
Umfang haben, dass die Verwaltungsfithrung nicht ohne oder gar gegen den Willen
des Gemeinschafters moglich wiire.
Nebeneinkiinfte eines Freiberuflers aus Vermoégensverwaltung: Unter
Abs. 1 Nr. 3 fallen auch Einkiinfte eines nach der fritheren Rspr. wegen sog. Ver-
vielfaltigung der Arbeitskraft als Gewerbetreibender behandelten Wirtschaftsprii-
fers, Steuerberaters und Rechtsanwalts aus seiner Titigkeit als Zwangsverwalter,
Insolvenzverwalter oder Verwalter im Gesamtvollstreckungsverfahren.
BFH v. 16.2.1961 — 1V 235/60 U, BStBL III 1961, 210; v. 29. 3.1961 — IV 404/60 U,
BStBL I1I 1961, 306; v. 5.7.1973 — IV R 127/69, BStBI. 11 1973, 730; v. 11.5.1989 — IV
R 152/86, BStBL 11 1989, 729; s. auch BFH v. 11.8.1994 — IV R 126/91, BStBL. 11
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1994, 936; v. 12.12.2001 — XI R 56,00, BStBL. 1I 2002, 202, Verfassungsbeschwerde
gem. §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG v. 5.3.2003
— 1 BvR 437/02, sowie BVerfG v. 30.3.1993 — 1 BvR 1045/89 u.a., BVerfGE 88, 145,
1406; ebenso LBP/Gurorr, § 18 Rn. 336; KanziLer, FR 1994, 114; Scamipt/WACKER
XXIX. § 18 Rn. 97; krit. Anmerkung dazu Frystatzki, EStB 2005, 308, GerLiNg, FS
Greiner, 2005, 41, Stemon, BB 2009, 1836 und in ZinsO 2009, 305 sowie von Seer, FS
Hartung 2008, 203).

Einzelfille: Freiberuflichkeit stindiger Beratung und Vertretung eines Familienverban-
des durch RA gegen Pauschalhonorar (FG Nirnb. v. 27.6.1957, EDStZ 1957, 468);
Freiberuflichkeit bei Verwaltung eines einzelnen WG, zB eines Hauses (RFH v. 15.6.
1938, RStBI. 1938, 842; FG Kassel v. 4.4.1963, EFG 1963, 457, rkr.), sofern der Ver-
walter nicht zur Fithrung von Biichern nach HGB verpflichtet ist; zur Gewerblichkeit
wegen ,,Vervielfiltigung der Arbeitskraft™ vel. (BFH v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/
NV 1999, 1456; VerwG Berlin v. 11.12.1953, DStR 1954, 254 sowie Anm. 251). Keine
Zuordnung zu Abs. 1 Nr. 3 bei Uberwachung eines inlindischen Hausverwalters durch
im Ausland ansissigen Grundbesitzer (BFH v. 15.12.1965 — 1 106,/63, StRK EStG [bis
1974] § 9 Sdtze 1 u. 2 R. 334). Griinderlohn, den der Griinder einer KapGes. von die-
ser erhilt, als Entgelt fir eine Titigkeit iSv. Abs. 1 Nr. 3.

Einstweilen frei.

3. Aufsichtsratsmitglieder

Schrifttum: Raas, Besteuerung auslindischer Aufsichtsratsmitglieder, RIW 1986, 290;
CariE, Beirite bei der GmbH & Co KG — Rechte, Risiken, Gestaltungsméglichkeiten
KOSDI 1996, Nr. 7, 10743; Draspo, Die Vergiitung der Verwaltungsbeiratsmitglieder,
ZMR 1998, 130; Arians, Besteuerung von Aufsichtsratsmitgliedern, BuW 2001, 271-273;
CrLemm/CLEmM, Die korperschaftsteuerliche Behandlung von Aufsichtsratsvergiitungen
ist sinn-, system- und verfassungswidrig, BB 2001, 1873; Drener, Die Besteuerung der
Primienleistungen bei gesellschaftsfinanzierten Directors and Officers-Versicherungen,
DB 2001, 99; KAsTNER, Steuerrechtliche Probleme der D&O-Versicherung, DStR 2001,
195; ders., Abzugsfihigkeit von D&O-Primien fur Aufsichtsratsmitglieder als Betriebs-
ausgaben, DStR 2001, 422; ScruPPEN/SANNA, D&O-Versicherungen — Gute und schlech-
te Nachrichten, ZIP 2002, 550; ScumipT/WERNER, Zeitpunkt der Besteuerung von Ver-
gutungen aus Aufsichtsratstitigkeit bei Bilanzierung gem. § 4 Abs. 1 EStG, DStZ 2003,
235; Draspo, Die Vergiitung der Verwaltungsbeiratsmitglieder, NJW-Spezial 2005, 529;
Lunn, Steuerliche Behandlung der Aufsichtsrats- und Verwaltungsratsvergiitungen nach
den DBA, IWB 2007/19 Fach 3, Gruppe 2, 1369; Marx, Ertragssteuerliche Qualifikation
von Vergiitungen der Uberwachungsorgane, StuB 2007, 136; Expres, Die Besteuerung
grenziiberschreitender Aufsichtsratstitigkeit, PISTB 2007, 255.

a) Uberblick

Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied iSv. Abs. 1 Nr. 3 ist nach BFH v. 31.1.
1978 — VIII R 159/73 (BStBL. 1978, 352) mit der Titigkeit detjenigen Personen
gleichzusetzen, deren Verglitungen nach den Vorschriften des KStG nicht (§ 12
Nr. 3 KStG aF) oder nur teilweise (§ 10 Nr. 3 KStG 1977) abziehbar sind. Hier-
bei handelt es sich um Mitglieder von Organen einer Korperschaft wie Auf-
sichtsrat, Verwaltungsrat oder Grubenvorstand oder um andere Personen, die
mit der Uberwachung der Geschiftsfihrung beauftragt sind. Dazu gehéren
auch die Mitglieder von Aufsichtsgremien der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
und Fernsehanstalten (ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 150). Der Begriff der
iberwachenden Titigkeit wird weit ausgelegt.

Vel. zB BFH v. 20.9.1966 — 1 265/62, BStBI. 111 1966, 688; v. 12.9.1973 — 1 R 249/71,

BStBL. 11 1973, 872; v. 30.9.1975 — I R 46/74, BStBL. 11 1976, 155; v. 31.1.1978 — VIII

R 159/73, BStBL. 11 1978, 352.
Wahrnehmen von Reprisentationsaufgaben allein geniigt nicht, um Aufsichts-
ratstitigkeit anzunehmen. Keine Uberwachung liegt vor, wenn im wesentlichen

E 142 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 266 §18

Aufgaben der Geschiftsfithrung selbst wahrgenommen werden (BFH v. 28.8.
2003 — IV R 1/03, BFH/NV 2004, 254). Die Titigkeit im Beirat einer Woh-
nungseigentiimergemeinschaft ist der Titigkeit eines Aufsichtsrats dhnlich, so
dass die insoweit erzielten Finkiinfte solche aus selbstindiger Arbeit sind (FG
Koéln v. 1.9.1994, EFG 1995, 255, rkr.; vgl. Draspo, ZMR 1998, 130).

Aufsichtsratsmitglied iSd. § 18 ist wer durch die Satzung der betr. Gesellschaft
zur Uberwachung der Geschiftsfithrung bestellt ist. In Betracht kommen die
Aufsichtsratsmitglieder einer AG, GmbH, KG auf Aktien und Genossenschatft,
von Bergwerksgesellschaften und sonstigen KapGes. und Personenvereinigun-
gen des privaten und 6ffentlichen Rechts, bei denen die Gesellschaft nicht als
Unternehmer bzw. Mitunternehmer anzusehen sind, sowie von dhnlichen Un-
ternehmen, zB Kreditanstalten des 6ffentlichen Rechts (RFH v. 26.10.1933,
RStBI. 1934, 138).
Nicht hierher gehoren die auf Grund des HypothekenbankG bestellten staatlichen
Kommissare (BFH v. 13.7.1954 — 1 53/54 U, BStBL 1II 1954, 249; dazu VANGEROW,
StuW 1954 Sp. 621). Entsprechendes gilt fiir die Kommissare von Schiffspfandbrief-
banken (§§ 4 Abs. 3, 28 u. 33 SchiffsbankG). Die Ortsausschiisse (Beirite) einer GroB3-
bank sind nicht Aufsichtsrite; vgl. RFH v. 21.6.1935, RStBl. 1935, 1435. Uber die
Abgrenzung zwischen der Titigkeit als ARMitglied und als Vorstand oder Geschifts-
fithrer vgl. HEuer, GmbHR 1954, 120; Sponr, DB 1956 Beil. 7 zu Heft 15.
Im Zweifel wird die Titigkeit in der Eigenschaft des Stpfl. als ARMitglied aus-
geiibt werden (RFH v. 24.6.1937, RStBI. 1937, 978). FG Diiss. v. 8.6.1962 (EFG
1963, 122, rkt.) rechnet die durch ein ARMitglied etfolgte Kundenbetreuung zu
den Titigkeiten, die in den Rahmen eciner ARTitigkeit fallen, auch § 15
Anm. 35b [3] zur Aufsichtsratsverglitungen bei der GmbH & Co. KG. Nach
BFH v. 28.2.1961 — 1 59/60 (StRK KStG 1934-1975 § 12 Ziff. 3 R. 3 = HFR
1961, 105, dort unter dem 21.2.1961) halt sich auch die Beratung und Vertre-
tung der Gesellschaft durch den ARVorsitzenden in einer Riickerstattungsange-
legenheit im Rahmen seiner moglichen Titigkeit als ARVorsitzender, wenn sie —
wie im Streitfall =“mindestens zu einem groflen Teil im Rahmen seiner Pflichten
als ARVorsitzender lag”. Ebenso rechnet die Finanzierungsberatung nach BFH
v. 20.9.1966 — 1 265/62 (BStBI. III 1966, 688) zur ARTitigkeit.

,Entsandte Aufsichtsratsmitglieder*: Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit ha-
ben uE auch Beamte in Aufsichtsriten auf Weisung ihres Dienstherrn (ebenso
Nds. FG v. 8.9.1994, EFG 1994, 1119, rkr.; ALTEHOEFER in LADEMANN/SOFFING,
§19 Rn.45; Scumipt/Wacker XXIX. §18 Rn.152; s. Anm. 268, §19
Anm. 600 ,,Aufsichtsrat®, Titigkeit von Vorstandsmitgliedern einer Konzern-
obergesellschaft in Aufsichtsriten von Untergesellschaften fithrt zu FEinkinften
aus selbst. Arbeit.

Trennbare Titigkeit: Wenn Aufsichtsratsmitglieder eine gesonderte Titigkeit
ausiiben, die nicht Ausfluss ihres ARPostens ist, so ist die hierfir gewihrte Ver-
glitung nicht als eine ARVergiitung anzusehen (RFH v. 23.8.1938, RStBI. 1938,
1124 betr. Organisationsberater).

> AR-Titigkeit und gesonderte gewerbliche 1itigkeit: Finnahmen eines AR-Mitglieds
fir die Vermittlung von Geschiften fir die Gesellschaft sind -gesondert von
der AR-Vergiitung nach Abs. 1 Nr. 3 zu erfassende Einkiinfte iSd. § 15 oder 22.
Dementsprechend bleibt es bei dieser getrennten Erfassung von AR-Vergiitung
einerseits und gewerblicher Titigkeit des AR-Mitglieds selbst dann, wenn zwi-
schen AR-Titigkeit und gewerblicher Titigkeit des Stpfl. ein Zusammenhang
besteht (so zu einer Einkaufsgesellschaft, die fiir den Gewerbebetrieb des Stpfl.
den Einkauf durchfithrt FG Minster v. 18.10.1973, EFG 1974, 108, best.; an-
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ders noch FG Minster v. 3.7.1968, EFG 1969, 76, rkr.). Folgerichtig hat RFH
v. 26.8.1928 (RStBI. 1928, 305) und v. 24.6.1937 (RStBl. 1928, 978) die in einem
besonderen Vertrag festgesetzte Umsatzvergiitung nicht als ARVerglitung ange-
sehen, weil dadurch Leistungen abgegolten wurden, die weder ganz noch teil-
weise in den Rahmen der ARPflichten fielen.

> AR-Titigkeit und gesonderte freiberufliche 1itigkeit: Nach der Rechtsprechung des
RFH (RFH v. 19.5.1932 RStBL 1932, 730; v. 19.5.1932, RStBl. 1932, 731; v.
20.2.1935, RStBI. 1935, 870; v. 27.5.1936, Kartei EStG 1934 § 18 Abs. 1 Ziff. 1
R. 13-15; dazu Becker, StuW 1935 Sp. 786; ebenso FG Betlin v. 24.8.1972,
EFG 1972, 620, rkr.) waren AR-Vergiitungen eines RA als Einnahmen aus sei-
ner RA-Titigkeit nach Abs. 1 Nr. 1 und nicht als solche aus sonstiger Arbeit iSd.
Nr. 3 zu erfassen.
Bedeutung hatte die Unterscheidung friher fir die nur im Rahmen des Abs. 1 Nr. 1
gegebene Méglichkeit des Freibetragsabzugs nach Abs. 4; im tibrigen kénnen im Rah-
men des Betriebsausgabenabzugs auch solche Aufwendungen im Zusammenhang mit
der Aufsichtsratstitigkeit abgezogen werden, die nach Abs. 1 Nr. 3 nicht berticksichtigt
werden konnten. RFH v. 27.8.1930 (RStBL. 1931, 104) verneint die Abziehbarkeit von
Biirgschaften, die ein RA als Aufsichtsratsmitglied tibernommen hatte, RFH v. 13.2.
1935 (StuW Nir. 144) die Abziehbarkeit von Zahlungen eines Rechtsanwalts als Auf-
sichtsratsvorsitzender zur Abwendung eines Haftpflichtanspruchs. Zur Ubernahme
von Biirgschaften s. im Gbrigen Anm. 32.
Fir diese Ungleichbehandlung anwaltlicher AR-Mandate gegeniiber solchen
von AR-Mandaten Gewerbetreibender (s. ,,AR-Verglitung und gesonderte ge-
werbliche Titigkeit™) besteht ersichtlich kein Rechtfertigungsgrund und wohl
auch kein Handlungsbedarf mehr, nachdem die frihere Freibetragsregelung fiir
Einktnfte nach Abs. 1 Nr. 1 (in Abs. 4 aF) weggefallen ist und Erwerbsaufwen-
dungen im Zusammenhang der Einkiinfte aus Nr. 1 oder aus Nr. 3 auch glei-
chermafen im Rahmen der jeweils betroffenen Finkiinfte nach Maligabe des
Veranlassungsprinzips (§ 4 Abs. 4) abgezogen werden kénnen.

> Zinsen fiir riickstindige ARV ergiitungen sind Einktnfte aus Kapitalvermogen,
nicht aus selbstindiger Arbeit (RFH v. 18.11.1937, RStBI. 1938, 110).

b) Besonderheiten der Gewinnermittlung bei Aufsichtsratsmitgliedern

Aufsichtsratsmitglieder ermitteln ihren Gewinn durch Einnahme-Uberschuss-
rechnung nach §4 Abs. 3; eine Verpflichtung zur Buchfithrung besteht nicht
(s. Anm. 30). Die besondere Stellung und Betitigung von Aufsichtsratsmitglie-
dern fiihrt auch zu einigen Besonderheiten bei der Gewinnermittlung.

Betriebseinnahmen: Zu den Betriebseinnahmen aus der Aufsichtsratstitigkeit
gehort jeder geldwerte Vorteil, der dem Stpfl. fir seine ART4tigkeit zuflie3t, also
nicht nur die in § 113 AktG behandelten Vergiitungen, sondern auch sonstige Zu-
wendungen in Geld (zB Sitzungsgeld, Tagegeld, Aufwandsentschidigung, Reisekos-
tenersatz und dgl.) oder iz Sachwerten.
7B Uberlassung von Raumen, Personal, Kraftwagen und dgl. iiber den Umfang hinaus,
der nur der Erfilllung der Aufgaben als ARMitglied dient; dhnlich Bayern v. 8.7.1954,
EDStZ 1954, 492, und Schl.-Holst. v. 18.9.1957, FR 1957, 438; OFD Hann. v. 29.12.
1967, DB 1968, 594; OFD Kiel v. 8.8.1968, StEK KStG § 12 Nr. 6.
Sie sind auch dann Einnahmen aus selbstindiger Arbeit und nicht Arbeitslohn,
wenn sie als Tantiemen oder feste Beziige gewihrt werden (RFH v. 8.2.1933,
RStBL. 1933, 584).
Genussscheine, die eine Obergesellschaft an die ARMitglieder ihrer Untergesellschaft

ausschiittet, behandelt RFH v. 30.11.1937 (RStBl. 1938, 405) als ARVergiitungen. Der
Konsortialgewinn eines ARMitglieds einer AG kann uU eine ARVergiitung bilden
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(RFH v. 21.12.1933, RStBL. 1934, 458). Die an Mitglieder der Aufsichtsgremien der 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk- und Fernschanstalten (Rundfunkrat, Verwaltungsrat,
Programmbeirat ui.) gezahlten Aufwandsentschidignngen gehéren idR zu den Einkiinften
aus selbst. Arbeit iSv. Abs. 1 Nr. 3 (vgl. FinMin. NRW, DB 1965, 53).
Wird eine KapGes. in ein Personenunternehmen umgewandelt und ist Empfin-
ger von ARVergiitungen, die fiir die Zeit nach dem stl. Ubertragungsstichtag bis
zur Auflosung der KapGes. gezahlt werden, der Ubernehmer selbst oder ein
Gesellschafter der iibernehmenden PersGes., so sind die Aufwendungen Ent-
nahmen (BMF v. 12.4.1978, T=z. 2005, BStBI. I 1978, 180).

> Hafipflichtprimien keine BE: Die von Unternehmen gezahlten Primien fir
Haftpflichtversicherungen (sog. Directors & Officers- bzw. D&O-Versicherun-
gen) zugunsten von Mitgliedern des Vorstands und Aufsichtsrats einer AG be-
handelt BMF v. 24.1.2002, DB 2002, 399 — anders als frither — nicht mehr als
Einnahme der Vorstandsmitglieder; gleiches muss hinsichtlich der ARMitglieder
gelten (ScHUPPEN/SANNA, ZIP 2002, 550; vgl. dazu auch Drener, DB 2001, 996
KistneRr, DStR 2001, 195 [422]).
Auslind. Vergiitungen: Auch die von einem auslind. Unternchmen gezahlten ARVer-
glitungen sind stpfl. Zu beachten ist, dass in einer Anzahl von Fillen jedoch die aus
dem Ausland zuflieBenden Vergiitungen auf Grund von Doppelbesteuerungsabkom-
men im Inland nicht besteuert werden, wenn sich der Ort der tatsichlichen Leistung
des die Vergltung zahlenden Unternehmens im Ausland befindet (vgl. Lonn, IWB
2007/19 Fach 3, Gruppe 2, 1369).
> ARMitglieder, die im Inland weder Wobnsitz von gewihnlichen Aufenthalt haben, sind
(vorbehaltlich DBA) mit der Verglitung fir eine im Inland ausgetibte ART4tig-
keit beschrinkt stpfl. (§ 49 Abs. 1 Nr. 3). Nicht zu der Vergiitung gehéren Zah-
lungen fiir auBerhalb der Uberwachungstitigkeit erbrachte gesonderte Leistun-
gen (BFH v. 20.9.1966 — 1 265,/62, BStBL. III 1966, 688).

Betriebsausgaben iSd. Abs. 1 Nr. 3 sind Ausgaben, die durch die Titigkeit als
ARMitglied veranlasst worden sind (s. zum Begriff der Betriebsausgaben all-
gemein §4 Anm. 48-48d). Dazu gehoren zB Ausgaben fiir Reisen zwischen
dem Wohnort des ARMitglieds einerseits und dem Sitz der Gesellschaft, ihren
Betrieben, Tochtergesellschaften, Geschiftspartnern usw. andererseits, soweit
solche Reisen durch die Uberwachungstitigkeit als ARMitglied veranlasst wor-
den sind (s. § 4 Anm. 62 , Reisekosten®, ,,Autokosten®). Ubersteigen allerdings
die Reisekosten und sonstigen dutrch die ARTitigkeit veranlassten BA die AR-
Vergiitung, so dass nachhaltig Verluste entstehen, so konnen diese stl. nicht
anerkannt werden; s. Anm. 69 u. § 2 Anm. 370 iiber sog. Liebhaberei.
Zu den BA gehoren auch die Kosten, die dadurch entstanden sind, dass das ARMitglied
die Belange sciner Gesellschaft in einem Glaubigerausschuss gewahrt hat (RFH v. 16.10.
1929, StuW 1930 Nr. 251). Ebenso Aufwendungen, durch die jemand Schadensersatz-
anspriche aus einer Titigkeit als AR erfiillt oder solche ihm ernstlich drohenden Haf-
tungsanspriiche durch Vergleich abwendet (RFH v. 19.8.1931, RStBl. 1931, 893), aber
auch Anm. 153. Der cinem Beamten als ARMitglied tatsichlich erwachsene Aufwand be-
misst sich nicht nach den beamtenrechtlichen Vorschriften tiber die ablieferungspflichti-
ge Vergiitung, sondern nach seinen tatsichlichen Aufwendungen (BFH v. 12.1.1966 —
1185/63, StRK KStG 1934-1975 § 12 Ziff. 3 R. 4). Uber ArbNVertreter s. Anm. 268.
Zum StAbzug bei beschrinkt Stpfl. s. § 50a Anm. 45 ff.

Ein gewerkschaftliches Aufsichtsratsmitglied darf Zuwendungen an eine ge-
werkschaftliche gemeinniitzige Einrichtung nicht als BA im Rahmen der freibe-
ruflichen Einktnfte nach § 18 Abs. 1 Nr. 3, sondern nur als Spenden nach § 10b
abziehen, wenn zwar nach einer Richtlinie des Gewerkschaftsrates und damit
ausgehend von der Satzung der Gewerkschaft eine Pflicht zur Abfithrung von
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Teilen der Aufsichtsratsvergiitung an die gemeinniitzige Einrichtung besteht,
wenn aber zum einen diese Richtlinie eine gesonderte Verpflichtungserklirung
vor der Wahl bzw. Bestellung vorsicht und das gewerkschaftliche Aufsichtsrats-
mitglied eine derartige Verpflichtungserklirung nicht vorgelegt hat, und wenn
zum anderen tatsichlich nicht der volle, nach der Richtlinie abzufiihrende Be-
trag an die gemeinniitzige Einrichtung abgefiihrt worden ist, und der zugewen-
dete Betrag von daher als beliebig erscheint (FG Berlin-Brandenb. v. 2.4.2009,
EFG 2009, 1280).

c) Verhiltnis zu nichtselbstindigen Einkiinften
(Beamte, Betriebsratsmitglieder usw.)

Mitglieder eines Aufsichtsrats sind grds. selbstindig, auch dann, wenn sie an
Weisungen hinter ihnen stehender Finanz- und Wirtschaftsgruppen gebunden
sind; nur wenn sie auch Aufgaben von Vorstandsmitgliedern wahrnehmen und
hierfiir ein Entgelt beziehen, sind sie insoweit unselbstindig (glA Bromics/
THURMER, § 19 Anm. 120).

Uber Vergiitungen fiir Titigkeiten in Organen von Unternehmen (Nebentitig-
keit eines Bediensteten auf Vetrlangen, Vorschlag oder Veranlassung seines
Dienstvorgesetzten) vgl. FG Nds. v. 19.5.1978, NWB DokSt. Exl. §§ 3-3c EStG
3/78. Uber Vergiitungen nach § 8 der Bremischen NebentitigkeitsVO vgl. Bre-
men v. 12.7.1978, StEK EStG § 3 Nr. 189.

Beamte, die auf Veranlassung ihres Dienstherrn Mitglieder eines AR sind, wer-
den nach der Rspr. des BFH auch insoweit als ArbN angeschen; ihre Beziige
sind danach als Einnahmen aus nichtselbst. Arbeit zu versteuern, soweit der Be-
amte sie nicht an seinen Dienstherrn abliefern muss. Dem liegt nach BFH v.
15.3.1957 — VI 84/55 U (BStBL. III 1957, 226) folgende Feststellung zugrunde:
Gehort ein Beamter als Vertreter einer Korperschaft dem AR einer AG an, so
bt er die Titigkeit als ARMitglied im Zusammenhang mit seiner Haupttitigkeit
gewissermallen treuhinderisch fir die 6ffentliche Korperschaft aus; weil die 6f-
fentliche Kérperschaft den Beamten fiir seine gesamte Titigkeit besoldet, die er
leistet, stehen ihr wirtschaftlich die ARVerglitungen zu, die fiir die ART4tigkeit
gezahlt werden. Die FinVerw. verfihrt dementsprechend bei der stl. Behandlung
von Verglitungen fiir eine Nebentitigkeit, die ein Bediensteter auf Verlangen,
Vorschlag oder Veranlassung seines Dienstvorgesetzten im AR, Verwaltungsrat
oder einem sonstigen Organ eines Unternehmens ausiibt: Es ist nicht zu bean-
standen, wenn die Verglitungen als Einktnfte aus nichtselbst. Arbeit angesehen
werden; sie sind im Rahmen der EStVeranlagung zu erfassen (vgl. FM Bran-
denb. v. 24.3.1994, FR 1994, 305). WK konnen danach anstelle der im einzelnen
nachgewiesenen oder glaubhaft gemachten Betrige ohne Einzelnachweis in Ho-
he der Pauschalaufwandsentschidigungen berticksichtigt werden, die in der
Bundesnebentitigkeitsverordnung v. 22.4.1964 (BGBL. I 1964, 299) festgesetzt
sind (vgl. zB LSt-Kartei OFD Hannover, § 19 EStG F. 1 Nr. 3).

Gegen diese Erfassung der ARVergiitungen wird zu Recht geltend gemacht, sie
beruhe noch auf der sog. Abfirbe- und Ausflusstheotie, von der der BFH inzwi-
schen abgeriickt ist (BFH v. 5.2.1965 — VI 320/63, HFR 1965, 373; v. 19.1.1968
— VI R 83/66, BStBL II 1968, 309). Demgegeniiber beurteilt die neuere Rspr.
Nebentitigkeiten wegen ihrer Selbstindigkeit unabhingig von der Haupttitig-
keit BFH v. 20.2.1979 — VIII R 52/77, BStBl. II 1979, 414; v. 21.3.1975 — VI R
60/73, BStBL. 11 1975, 513; v. 4.12.1975 — IV R 162/72, BStBL 1I 1976, 291).
Auf deren Grundlage gilt auch fiir Beamte wie fiir andere ARMitglieder (s.0.),
dass sie in dieser Funktion Einkiinfte aus selbst. Arbeit erzielen (ebenso Nds.
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FG v. 8.9.1994, EFG 1994, 1119, tkr.; ALTEHOEFER in LADEMANN/SOFEING, § 19
Anm. 45; ScamipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 152).

Vgl. auch § 19 Anm. 40 ,,Aufsichtsratsmitglied*.

Arbeitnehmer-Aufsichtsrite aufgrund der gesetzlichen Regelung der Betriebs-
verfassung und der Mitbestimmung haben Einkiinfte aus selbst. Arbeit iSv.
Abs. 1 Nr. 3 (BFH v. 29.3.1957 — IV 25/56 U, BStBL 111 1957, 161). Hier gilt,
anders als bei Beamten, nicht der Treuhandgedanke, weil die ArbN ihre Titig-
keit nicht auf Veranlassung der ArbG tibernehmen. Zur Kritik der Treuhand-
these Anm. 272.

Einstweilen frei. 269-270

d) Besonderheiten bei Aufsichtsratsvergiitungen

Schrifttum: KessLer, ArbN im Aufsichtsrat, FR 1980, 253; FEeLix, Steuerliche Beurteilung
der Aufwendungen fiir Mandatserwerbe an berufsverbandsnahe, gemeinniitzige Einrich-
tungen, BB 1982, 2171; Lerepe, Aufsichtsratsvergiitungen eines Beamten, Der Gemeinde-
haushalt, 1984, 284; Brick, Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit auBlerhalb des
Dienstverhiltnisses?, Koln 1992.

Bei der Weitergabe und Poolung von ARVergiitungen stellt sich gleichermal3en

die Frage, ob Betriebseinnahmen votliegen und BA abzichbar sind.

Weitergegebene Aufsichtsratsvergiitungen kommen im Wesentlichen vor bei

— Bankvertretern oder Vorstandsmitgliedern von Konzernobergesellschaften in Auf-
sichtstiten,

— Beamten auf Veranlassung ihres Dienstherrn in Aufsichtsriten,

— ArbN in Aufsichtsriten.

Diese ARMitglieder sind meist verpflichtet, einen Teil ihrer Vergiitung an den

Dienstherrn oder fiir soziale Zwecke an entsprechende Einrichtungen abzuftih-

ren. Fraglich ist dann, ob in der Weitetleitung Einkommensverwendung oder

Betriebsausgaben zu sehen sind (s. Anm. 272f.).

Die Poolung (Zusammenfiihrung) von Aufsichtsratsvergiitungen auf

Grund eines Interessengemeinschaftsvertrags (§ 2 Anm. 157) wirft die Frage

auf, ob Ausgleichszahlungen an andere ARMitglieder Betriebseinnahmen der

Empfinger bei den Einkiinften iSd. Abs. 1 Nr. 3 sind und vom Verpflichteten

als BA abgezogen werden konnen (s. Anm. 274).

e) Weitergabe von Aufsichtsratsvergiitungen bei Bankvertretern

und Beamten (Treuhandthese)
Treuhandthese der Rechtsprechung: Sind ARMitglieder verpflichtet, einen
Teil ihrer Verglitungen abzuftihren, so wird insoweit auf die Zurechnung von
Einkiinften verzichtet.
» Bei einem Bankvertreter ist nach der Rspr. die Vergiitung dem ARMitglied nicht
zuzurechnen, wenn er sie ,,gleichsam nur als Treuhdnderin empfingt und sofort
weitergibt* (RFH v. 29.5.1935, RStBl. 1935, 1433).
» Bei Beamten ist die Behandlung entsprechend. Der Beamte wird als Treuhin-
der angeschen, die ARVergiitung wird nicht ihm, sondern seiner Anstellungs-
korperschaft zugerechnet. Der dem Beamten verbleibende Teil wird zu seinen
Einkiinften aus nichtselbst. Arbeit (§ 19) gerechnet (RFH v. 14.2.1934, RStBl.
1934, 697, BFH v. 15.3.1957 — VI 84/55 U, BStBI. 11T 1957, 226), obwohl es
nach den Ausfithrungen zu Anm. 268 richtigerweise den Einkitinften aus selbst.
Arbeit zuzurechnen ist., auch § 19 Anm. 40 ,,Aufsichtsratsverglitung*.
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Kritik: Gegen die Rspr. zur treuhdnderischen Stellung von Aufsichtsriten beste-
hen gesellschaftsrechtliche Bedenken, weil die gesetzliche Stellung des ARMit-
glieds im Regelfall das Bestehen eines Treuhandsverhiltnisses ausschlieBt (glA
LG Stuttgart. v. 28.12.1976, NJW 1977, 535 [537] betr. von Gewerkschaften
entsandte ARMitglieder). Strechtliche Bedenken ergeben sich daraus, dass Ein-
kiinfte demjenigen zuzurechnen sind, der sie infolge Erfiillung des Einkiinftetat-
bestands erzielt (s. dazu Anm. 28); das ist bei Einkiinften aus selbst. Arbeit idR
derjenige, der die Titigkeit personlich austibt (glA Lerepe, Der Gemeindehaus-
halt, 1984, 284 mwN).

f) Weitergabe von Aufsichtsratsvergiitungen bei Arbeitnehmervertretern

Die Aufsichtsratstitigkeit der ArbNVertreter ist eine selbst. Titigkeit (BFH v.
27.7.1972 — V R 136/71, BStBL 1I 1972, 810 betr. UStPflicht; glA Tuom, BB
1953, 674; DB 1953, 262; s. § 19 Anm. 400 ,,Aufsichtsratsvergtitung®).

Verpflichtungen zur Abfiihrung: Selbst. Titigkeit liegt auch vor, wenn die
ArbN verpflichtet sind, ihre ARVergltungen ganz oder zT an andere Stellen ab-
zuftihren (glA BFH v. 29.3.1957 — VI 25/56 U, BStBI. 111 1957, 161). Der abge-
fithrte Betrag bildet uE eine BA, die im Veranlagungsverfahren geltend gemacht
werden muss; so kann nach BFH v. 9.10.1980 — IV R 81,/76 (BStBI. 11 1981, 29)
ein ArbN im AR einer KapGes. Zuwendungen, zu denen er sich im Interesse
des Betriebs oder der sozialen Belange der Betriebsangehdrigen vor seiner Wahl
verpflichtet hatte, bei der Ermittlung seiner Einkiinfte aus der Aufsichtsrats-
tatigkeit als BA absetzen. Als Beispiel fiir abziehbare Zuwendungen nennt das
Urteil Zuwendungen an eine betriebliche Urlaubskasse, aus der aufgrund einer
Betriebsvereinbarung Erholungsbeihilfen an die Beschiftigten gezahlt werden.
Offen blieb, ob auch Zuwendungen an gewerkschaftliche Einrichtungen, die
von einigen Gewerkschaften als Voraussetzung fir die Aufstellung als Kandidat
gefordert werden, als Betriebsausgaben abziehbar sind. UE abziehbar, weil be-
trieblich, dh. durch die ARTitigkeit veranlasst (glA OrrerHAUS, StBp. 1981, 21).
Fir Abziehbarkeit der Zuwendung an betriebliche Sozialeintichtungen oder an
gemeinniitzige Korperschaften Kesster, FR 1980, 253. Nach OFD Hann. v.
10.6.1980, NWB DokSt. Erl. F3 §§ 4-5 EStG Rn. 5/81 sind Zuwendungen an
die Gemeinniitzigen Schulungsstitten e. V. der DAG sowie an die ,,Hans-Bock-
ler-Stiftung® abziehbar. Krit. dazu Ferix, BB 1982, 2171 mit einer Untersuchung
tber die stl. Auswirkungen bei den Zuwendungsempfingern.
GIA FinVerw., DB 1954, 507 = BB 1954, 525 = DB 1954, 940 = EDStZ 1954, 322 =
FR 1961, 232 = DB 1962, 1191 (1423) = Inf. 1964, 360; nach Ergehen der ablehnen-
den BFH-Urteile — s.u. — noch StEK EStG § 4 BetrAusg. Nr. 78 u. 92 betr. Abfithrung
an die Stiftung ,,Mitbestimmung*; dann wieder — entgegen BFH IV 334/65 s.u. — all-
gemein fiir alle Fille, in denen der ArbN sich vor seiner Wahl zur Abfihrung ver-
pflichten musste, um als Kandidat aufgestellt zu werden: LinderErl., Nds. v. 8.5.1968,
DB 1968, 912). Fur Abziehbarkeit bei rechtlicher Verpflichtung des Arbeitnehmerver-
treters ferner FinMin. Ba.-Wirtt. v. 23.10.1974 (StEK EStG § 18 Nr. 58 = FR 1974,
584); FinMin. Bayern v. 11.4.1975 (FR 1975, 272).
Freiwillige Abfithrung: Der BFH hat zunichst den Abzug der freiwillig abge-
fihrten ARVergiitungen als BA abgelehnt; die Aufwendungen seien nicht durch
die ARTitigkeit, sondern durch die gesellschaftliche Stellung des Stpfl. ver-
anlasst und deshalb gem. § 12 Nr. 1 nicht abziehbar (BFH v. 29.4.1965 — IV
35/65 S, BStBL. 1T 1965, 443; glA FG Nirnb. v. 7.7.1965, EFG 1965, 527, tkr.).
Das gleiche hat der BEH dann bei einer vor der Wahl eingegangenen Verpflich-
tung zur Abfihrung angenommen, ferner selbst dann, wenn dem Stpfl. nach
Abzug der ESt. nichts mehr verbleibt (BFH v. 3.3.1966 — IV 334/65, BStBI. 111
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1966, 450; v. 15.1.1970 — IV R 32/69, BStBL. IT 1970, 379, unter Hinweis auf
BFH v. 4.8.1967 — VI R 130/66, BStBL. III 1967, 772 betr. Nichtabzichbarkeit
von Wahlkampfkosten eines Kommunalpolitikers). Folgerichtig musste der Ab-
zug abgefithrter Betrdge auch dann versagt werden, wenn der Stpfl. die volle
ARVergiitung abfiihrt; er miisste dann die Steuern zulegen. Gegen diese Auffas-
sung spricht, dass nicht nur Aufwendungen, die aus der einzelnen auf die Erzie-
lung von Einnahmen gerichteten Titigkeit herrithren, sondern auch Aufwen-
dungen zur Erlangung einer Einkunftsquelle BA bilden (das verkennt AURAND,
BB 1966, 930). BFH IV 334/65 bezeichnet selbst die das Urteil tragende Be-
hauptung, der Stpfl. lasse ,,sich um der Sache willen wihlen®, als blo3e Unter-
stellung. Derartige Sachverhaltsfiktionen sind indessen unzulidssig (vgl. LitT-
MaNN, FR 1962, 67). Da die ARStellung mit einer Vergiitung verkniipft ist,
dienen Aufwendungen zur Erlangung der Stellung notwendigerweise der Etlan-
gung der Vergiitungen und sind damit iSd. § 4 Abs. 4 betrieblich veranlasst.
Gegen BFFH aaO Lasus, BB 1965, 855, 1966, 931; DB 1966, 1167; HiLLerT, DB 1966,
930; Vangerow, FR 19606, 484; EisenerG, Loep. zu BFH v. 3.3.1966 — IV 334/65,
BStBI. 111 1966, 450; Eroweg, FR 1970, 388; Scamipt, FR 1971, 583. Zustimmend zu
BFH 220; GrieGer, BB 1965, 855: Andernfalls miissten auch in vielen anderen Fillen
BA und WK anerkannt werden, wenn Angehérige bestimmter Berufe oder beruflicher
Stellungen erhohte soziale, kirchliche oder sonstige, im Normalfall nicht abziehbare
Ausgaben — Spenden — machten, weil sie von ihnen erwartet wirden. Hiergegen E1sen-
BERG 2a0: Diese Abgrenzung ist auch ohne ecine so radikale Einengung des Begriffs
der BA und WK moglich. Die Rspr. ist verfassungsmillig nicht zu beanstanden
BVerfG v. 30.7.1970 — 1 BvR 329/70, StRK EStG [bis 1974] § 4 BetrAusg. R. 68 —
DB 1970, 2245); Zum Abzug als Spende bei Abfithrung von Teilen der Aufsichtsrats-
verglitung an eine gewerkschaftliche gemeinniitzige Stiftung ohne vorherige Verpflich-
tung FG Berlin-Brandenb. v. 2.4.2009 — 10 K 1190/06 B mit Anm. Rosenke, EFG
2009, 1287.
Stellungnahme: UE hat die Rspr. zur Nichtabziehbarkeit abgefithrter ARVer-
glitungen von ArbNVertretern eine wesentliche Stiitze verloren, nachdem der
BFH seine Rspr. zur Nichtabziehbarkeit von Wahlkampfkosten bei hauptberuf-
lichen kommunalen Spitzenbeamten aufgegeben hat (BFH v. 8.3.1974 — VI R
198/71, BStBL II 1974, 407); ebenso EisenBerG, StRK-Anm. EStG (bis 1974)
§9 Abs. 1 Satz 1 u. 2 R. 438.

Zuwendungen an politische Parteien von Arbeitnehmervertretern in Auf-
sichtsraten kénnen keine BA bei den Einkiinften aus der ARTitigkeit bilden.

g) Poolung von Aufsichtsratsvergiitungen

Fir die Poolung von Aufsichtsratsverglitungen gelten entsprechende Grundsit-
ze wie bei der Poolung gewerblicher Gewinne und Verluste (s. § 2 Anm. 157).
Die Ausgleichszahlungen der einzelnen ARMitglieder an die anderen ARMitglie-
der bilden im Rahmen der Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 3 beim Empfinger Be-
triebseinnahmen und beim Zahlenden Betriebsausgaben (Wogste, BB 1960,
200; BorrcHER, DB 1966, 1497: Die Versagung des Abzugs bei Arbeitnehmer-
vertretern durch den BFH [s. Anm. 273] steht nicht entgegen, da cine echte,
durch die ARTi4tigkeit veranlasste Verpflichtung besteht; HENNINGER, NSt. Auf-
sichtsratsvergtitung Darst. 1; 15.9.1976). Mit FEingang auf dem Gemeinschafts-
konto flieit dem ecinzelnen ARMitglied seine ARVerglitung zu. Die Verteilung
entsprechend der Poolvereinbarung fithrt bei den Aufsichtsratsmitgliedern, die
weniger aus dem Pool erhalten als ihre Aufsichtsratsverglitung, in Hohe der Dif-
ferenz zu einer Ausgabe und bei denjenigen, die mehr erhalten, zu einer zusitz-
lichen Einnahme. Die durch die Poolung entstehenden Ausgaben und zusitz-
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lichen Einnahmen sind durch die ART4tigkeit veranlasst und damit Betriebsein-
nahmen und -ausgaben.

IV. Weitere Fille sonstiger selbstindiger Arbeit

Schrifttum: KirsTEN/MATHEJA, Treuhand und Treuhinder im Steuerrecht, 2. Aufl. 1978,
Herne/Berlin; StapTaUS, Entschidigungen fiir ehrenamtliche Mitglieder kommunaler Ver-
tretungen und Ausschiisse in Brandenburg, FiWi 1995, 242; JacHMANN, Zur einkommen-
steuerlichen Behandlung von Wahlkampfkosten im kommunalen Bereich, JA 1997, 158;
Lour, Die Besteuerung von Politikern, DStR 1997, 1230; Reir, Steuerfreigrenzen bei Ent-
schidigungen an ehrenamtliche Mandatstriger, BWGZ 1999, 911; List, Nachhaltiges Et-
finden -Ungel6ste steuerrechtliche Probleme, DB 2004, 1172; List, Die Zufallserfindung
und die Einkommensteuer, DB 1999, 1085; Hormann/Re1F, Steuerfreigrenzen bei Ent-
schidigungen an ehrenamtliche Mandatstriger, BWGZ 2009, 498.

Uber sonstige selbst. Arbeit s. Anm. 600: ,,Artist®, ,,Berater, , Berufssportler®, ,,Buch-
halter®, ,,Erzichungsfamilie”, ,,Grubenvorstand®, ,,Hebamme®, , Interviewer®, ,,Kran-
kenschwester, ,,Kurator®, ,,Schiedsmann®, ,,Verwaltungsrat®, ,,Vormund®, , Tages-
mutter”, , Treuhinder®.

Sonstige selbstindige Arbeit: Die in Abs. 1 Nr. 3 aufgefiihrten Beispiele sind
fir die Abgrenzung des Begriffs der sonstigen selbst. Arbeit bedeutsam; die Bei-
spiele (Testamentsvollstreckung, Vermogensverwaltung, Aufsichtsratstitigkeit)
sollen den Begriff der sonstigen selbst. Arbeit charaktetisieren (BFH v. 16.3.1951
— 1V 197/50 U, BStBL IIT 1951, 97). Der fiir ein einzelnes WG (zB einen Ge-
schiftsanteil an einer GmbH) oder fiir eine Gruppe von WG (zB einen Betrieb)
eingesetzten Treuhinder bt seine Titigkeit idR als selbst. Titigkeit aus; seine
Vergiitung fallt daher unter Abs. 1 Nr. 3. Ob dies auch fir eine Titigkeit gilt, die
— ausschlieflich — auf die Privatisierung und Liquidation ehemaliger volkseigener
DDR-Betriebe im Auftrag der Treuhandanstalt gerichtet ist, hilt der BFH revisi-
onsrechtlich fir noch klirungsbediirftig (BFH v. 22.9.2003 — IV S 7/03, BFH/
NV 2004, 183, betr. Auftrag zur selbstindigen Vorbereitung einer Verdulerung
von 17 Unternehmen). Dabei kommt es entscheidend darauf an, ob die Titigkeit
cher detjenigen eines — allg. Ansicht nach gewerblich titigen — Maklers entspricht
(vgl. BFH v. 13.5.1966 — VI 63/64, BStBL III 1966, 489; v. 18.3.1999 — IV R
5/98, BFH/NV 1999, 1456) oder derjenigen eines Insolvenzverwalters, der un-
geachtet seines gesetzlichen Auftrags zur Verwertung des Schuldnervermogens
(§ 1 InsO) als Vermogensverwalter grds. Einktnfte aus sonstiger selbstindiger
Arbeit erzielt (vgl. BFH v. 11.8.1994 — IV R 126/91, BStBL II 1994, 930;
v. 12.12.2001 — XI R 56/00, BStBL IT 2002, 202; Kuing, DStR 1998, 1813;
ScumipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 141; GeruiNg, ES Greiner, 2005, 41, abl. Frys-
tatzki, EStB 2005, 308, Seer, FS Hartung 2008, 203). Deckt die Titigkeit das ge-
samte Spektrum der Aktivitdten zur Abwicklung der Firmen nach Maf3gabe des
§ 1 TreuhG ab, ist eine Insolvenzverwalterihnlichkeit zu bejahen; ist sie dagegen
jeweils ausschlieBlich auf die Abwicklung konkreter VerduBerungen gerichtet,
kann durchaus eine Maklerihnlichkeit anzunehmen sein, insbesondere, wenn die-
se eingeschrinkte Aufgabe — wie in BFH v. 22.9.2003 — IV S 7/03, BFH/NV
2004, 183 — lediglich im Unterauftrag selbstindig ausgetbt wird.

Handelt es sich um eine Nebentitigkeit, so richtet sich ihre Behandlung nach
derjenigen der Haupttitigkeit, zB wenn ein Angestellter des Betriebs daneben
die treuhdnderische Verwaltung dieses Betriebs tibernimmt (unselbst. Tétigkeit
des Treuhinders), oder wenn ein RA, Wirtschaftspriifer, Steuerberater usw. die
Treuhandtitigkeit im Rahmen seiner freiheitlichen Arbeit Gbernimmt (hier liegt
ein Teil der freiberuflichen Tatigkeit vor) oder wenn die Treuhandtitigkeit im
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Zusammenhang mit einer gewerblichen oder landwirtschaftlichen Titigkeit aus-
geiibt wird, zB wenn ein Hotelbesitzer oder Gutsbesitzer die Treuhandverwal-
tung eines anderen Hotels oder landwirtschaftlichen Betriebs tibernimmt (Teil
der gewerblichen oder landwirtschaftlichen Titigkeit). Die Treuhindertitigkeit
von Wirtschaftspriifern und Steuerberatern kann aber eine gewerbliche Titigkeit
bilden; vgl. BFH v. 9.7.1964 — IV 427/62 U, BStBI. 111 1964, 530.

Biirgermeister, Landrite, Kreistagsabgeordnete, Fraktionsvorsitzende:
Ehrenamtliche Mitglieder kommunaler Vertretungen, zB in NRW, die ehren-
amtlichen Mitglieder eines Gemeinderats, cines Kreistags, einer Bezirksvertre-
tung oder die sog. sachkundigen Biirger sind selbst. Titige. Die ihnen gewihrten
Entschadigungen sind Einnahmen aus sonstiger selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3
(BFH v. 8.10.2008 — VIII R 58,/06, BStBI. 1I 2009, 405); wegen stfreier Pausch-
sitze s. Anm. 41. Ebenso FG Minster v. 11.12.1975, EFG 1976, 402, rkr.; FG
Sach.-Anh. v. 10.2.2003, EFG 2003, 917, rkr. Auch die Dienstwagengestellung
durch Gemeinde fiir ihren Oberbiirgermeister ist als BE zu erfassen; der damit
verbundene Vorteil kann nicht bei Einkiinften aus einer gleichzeitig ausgetibten
Abgeordnetentitigkeit als WK abgezogen werden (BFH v. 3.12.1987 — IV R
41/85, BStBL II 1988, 266). Zur Steuerfreiheit von Reisekostenverglitungen
s. Hormann/Reir, BWGZ 2009, 498.

Ist der Steuerpflichtige Mitglied der Stadtvertretung einer Stadt und zugleich
Mitglied des Hauptausschusses der Stadtvertretung und erhilt er fir beide Titig-
keiten Aufwandsentschidigungen, kann die zusitzliche Aufwandsentschidigung
fur die Titigkeit im Hauptausschuss der Gemeinde nicht durch eine Kumulie-
rung der steuerfreien Pauschalen zusitzlich steuerfrei gestellt werden (vgl. Schl.-
Holst. FG v. 22.9.2009 — 3 K 130,/09, juris).
Die Steuerbarkeit der Einnahmen aus ehrenamtlicher Titigkeit berechtigt zum Abzug
von BA. Danach kénnen auch Wahlkampfkosten eines Bewerbers um ein sog. ehren-
amtliches Stadtratsmandat als BA abziehbar sein, soweit sie nach § 3 Nr. 12 stfrei ge-
zahlte Entschidigungen tbersteigen, wenn mit der Mitgliedschaft stpfl. Einnahmen
verbunden sind, die — ohne eine stfreie Aufwandsentschidigung — die Hohe haupt-
beruflicher Einkommen der unteren Lohngruppen erreichen (Voraussetzung ist aller-
dings, dass nach Berticksichtigung aller BA die Gewinnerzielungsabsicht noch bejaht
werden kann: BFH v. 25.1.1996 — IV R 15/95, BStBL 1I 1996, 431, mit Anm. BranDT,
KFR F. 3 EStG § 18, 1/97, 9-10; Jacamann, JA 1997, 158; Rerr, BWGZ 1999, 911).
Erfinder: Einkiinfte aus einer Erfindertitigkeit erfilllen dann den Tatbestand
des Abs. 1 Nr. 3, wenn die T4tigkeit nachhaltig ausgetibt wird (und nicht schon
den freiberuflichen Titigkeiten nach Abs.1 Nr. 1 zuzurechnen ist; s. R 149
EStR). Dies gilt allerdings nicht fiir sog. ,,Zufallserfindungen iSv. Ideen, die oh-
ne weitere Ausarbeitung verwertungsreif sind (vgl. dazu FG Hamb. v. 12.12.
2004, EFG 2000, 661, rkr., mit Anm. List, DB 2006, 1291); bedtirfen sie aber
weiterer Titigkeiten des Steuerpflichtigen oder eines Dritten, um die Verwer-
tungsreife der Zufallserfindung herzustellen, so ist die erforderliche Nachhaltig-
keit zu bejahen. Sie fithrt bei Herstellung der Verwertungsreife durch den Erfin-
der zur Steuerbarkeit nach Abs. 1 Nr. 3, bei Herstellung durch einen Dritten zur
Annahme einer gewerblichen Titigkeit (BFH v. 18.6.1998 — IV R 29/97,
BStBL 1T 1998, 567; v. 11.4.2003 — IV B 170,/01, 1406, Verf.-beschwerde durch
BVerfG v. 21.4.2005 — 2 BvR 1404/03, StE 2005, 383 nicht angenommen; vgl.
dazu Jakos, DStZ 2000, 317; List, DB 1999, 1085; List, DB 2004, 1172).

Vervielfaltigungstheorie weiter anwendbar: Fine sog. Vervielfiltigung der
Arbeitskraft macht den Stpfl. — im Unterschied von der fiir freie Berufe seit
dem EStG 1960 geltenden Regelung (s. Anm. 225) — nach bisheriger Rspr. zum
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Gewerbetreibenden; dh. die Arbeit muss ausschlieBlich oder fast ausschlieBlich
auf der personlichen Arbeitskraft des Berufstrigers selbst beruhen, die Verviel-
filtigung der Arbeitskraft des Berufstrigers, vor allem im Rahmen einer kauf-
minnischen Organisation, schlieBt die Anwendung des Abs. 1 Nr. 3 aus; so
BFH v. 13.5.1966 — VI 63/64 (BStBL. III 1966, 489) und v. 25.11.1970 — I R
123/69 (BStBL II 1971, 239) betr. Hausverwalter; H 15.6 EStH ,,Sonstige selbst.
Arbeit®; s. dazu Anm. 225 dber die frihere Rspr. bei freien Berufen, die zu
Abs. 1 Nr. 3 jedenfalls nach bisheriger, aber gegenwirtig in mehren Revisionen
zur Priifung anstehenden Rspr weiter zu beriicksichtigen ist (vgl. KanzLer, FR
1994, 114 mwN).

Bei sonstiger selbst. Arbeit ist ein gemeinschaftliches Unternebmen nicht anzuneh-
men, wenn die Berufstitigkeit nur fiir kurze Zeit oder fir eine einzelne wissen-
schaftliche, kinstlerische oder dhnliche Arbeit gemeinsam ausgetibt wird, eben-
so wenig, wenn nur die Betriebsausgaben gemeinsam getragen werden, im
iibrigen aber sich jeder auf eigene Rechnung betitigt.
Noch nicht héchstrichterlich gekldrt ist die Frage, ob der Vervielfiltigende selbst Ein-
kiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit erzielt, wenn er seine Tatigkeit im Unterauf-
trag eines anderen ausfihrt; die im Rahmen eines Aussetzungsverfahrens vertretene
ablehnende FG-Auffassung hat der BFH fiir ernstlich zweifelhaft gehalten und deshalb
die Vollzichung der angefochtenen Bescheide ausgesetzt (BFH v. 22.9.2003 — IV S
7/03, BEH/NV 2004, 183).
Berufsbetreuer: Berufsbetreuer tbernehmen rechtliche Betreuungen (§ 1896 £f.
BGB), ohne dass dafiir eine bestimmte Ausbildung oder ein Studium erforder-
lich ist. Deshalb nehmen nicht nur Juristen oder Steuerberater (vgl. BGH v.
21.10.2009 — XII ZB 66,/08, FamRZ 2010, 23, ZimMErRMANN, DStR 2007, 1322)
sondern auch andere Berufsgruppen (wie Sozialarbeiter/-pidagogen, Alten- und
Krankenpfleger sowie Erzieher, aber auch Verwaltungsfachkrifte und Kaufleu-
te) diese Aufgabe wahr. Berufsbetreuer werden durch Vormundschaftsgerichte
als Betreuer (§ 1836 Abs. 1 BGB, § 1897 Abs. 6 BGB, § 1ff. Vormiinder- und
Betreuervergiitungsgesetz — VBVG) bestellt; im Bestellungsbeschluss wird die
Betreuung als beruflich geftihrt bezeichnet.

» Berufsbild: Berufsbetreuer unterstitzen und beraten volljahrige Menschen, die
wegen Hrkrankung sowie korperlicher oder geistiger Behinderung in ihrer Ent-
scheidungs- oder Handlungsfihigkeit eingeschrinkt sind und deshalb nicht
selbst fir ihre Angelegenheiten sorgen. Die Betreuer werden durch das Vor-
mundschaftsgericht bestellt und unterstiitzen die Betroffenen rechtlich oder
handeln ,,stellvertretend fiir sie, zum Beispiel durch Regelung der Finanzen,
Vertretung gegeniiber Behorden, Organisation von pflegerischen Diensten oder
Einwilligung in drztliche Behandlungen® (vgl. bdb-ev.de/2_Informationen_zu_
Betreuung.php) Dabei ist ein wesentliches Feld der Betreuung die Vertretung in
Vermdogensangelegenheiten (vgl. BGH v. 9.1.2008 — VIII ZR 12/07, FamRZ
2008, 680; v. 30.4.2008 — XII ZR 110,06, NJW 2008, 2333; v. 21.10.2009 — XII
7B 66/08, FamRZ 2010, 23; SonneNFELD, FamRZ 2009, 1027; WiLpe, GmbHR
2010, 123).

> Auffassung des BFH: Nach BFH v. 4.11.2004 — IV R 26/03 (BStBL. 1T 2005,
288 mit Anm. HasscHEIDT, NJW 2005, 1257) ist diese Titigkeit als gewerbliche
und nicht als sonstige selbstindige Titigkeit iSd Abs. 1 Nr. 3 anzusehen, weil
diese Vorschrift nur vermogensverwaltende Tiatigkeiten erfasst (BFH v. 2.9.1988
—III R 58/85, BStBL. 11 1989, 24; v. 28.8.2003 — IV R 1,/03, BStBL. 11 2004, 112)
und die Titigkeit eines berufsmiBigen Betreuers diese Voraussetzung nicht er-
fullt:

E 152 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 275 §18

,,Die Aufgabenkreise, fir die ein Betreuer bestellt werden kann, sind vielféltig und be-
treffen nicht nur Vermogensfragen, sondern auch personliche Angelegenheiten (zB
Gesundheitsangelegenheiten, Wohnungsfragen, Bestimmung des Aufenthalts oder des
Umgangs; vel. etwa ScHwas in Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch,
4. Aufl. 2002, § 1896 Rn. 59 ff.). Die Titigkeit des Betreuers ist danach zwar einerseits
keine personliche Pflegetitigkeit, andererseits aber weder eine nur auf die Wahrneh-
mung fremder Vermogensangelegenheiten beschrinkte noch eine durch die Ver-
mogensverwaltung geprigte gemischte Titigkeit. Deshalb entspricht sie im Kern nicht
denin § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG genannten Titigkeiten®.
Ebenso FG Meck.-Vorp. v. 25.8.1999, EFG 1999, 1080, rkr.; FG Koéln v. 16.10.2003,
EFG 2004, 119, rkr.; FG Diiss. v. 23.9.2003, EFG 2004, 36; FG Miinster v. 12.5.2004,
EFG 2004, 1459; v. 17.6.2008, EFG 2008, 1729, Rev. VIII R 10/09 betr. Anwalts-
sozietit mit 80 % Anteil an Betreuungsfillen; FG Hamburg v. 17.11.2008, EFG 2009,
412 rkr.; eine Volljuristin, die selbstindig als Berufsbetreuerin und Verfahrenspflegerin
iSd. § 1896 BGB titig ist, bt eine gewerbliche und keine freiberufliche Titigkeit aus.
Eine Aufteilung der Einkiinfte in solche aus freiberuflicher bzw. gewerblicher Art
scheidet aus FG Miinster v. 21.8.2007 — 6 K 2787/03 G, n.v., Rev. VIIIL R 14/09; vgl
dazu auch OFD Koblenz v. 4.7.2003 — S 2248 A, Juris-Nr. FMNR004450003; v. 15.12.
2006 — S 2240 A-St 315, DB 2007, 255; OFD Magdeburg v. 28.8.2003 — S 2248 - 8 - St
213, ESt-Kartei StNr. 236; BienwaLp, FamRZ 2003, 1501; ZiMmMERMANN, BtPrax. 1999,
133.
» Gegenauffassung: FG Thiir. v. 27.9.2000 (DStRE 2001, 965, rkr.) hat unter Hin-
weis darauf, dass fir die Zuordnung zum Anwendungsbereich des Abs. 1 Nr. 3
eine Gruppenihnlichkeit zu den Titigkeiten des Testamentvollstreckers, Ver-
mogensverwalters und Aufsichtsratsmitglieds gentige, auch fir Berufsbetreuer
eine Anwendbarkeit der Nr. 3 bejaht, weil sie ebenso wie diese drei Regelbei-
spiele deren gemeinsames Leitbild der Fremdniitzigkeit, der Titigkeit in einem
fremden Geschiftskreis und der weitestgehenden selbstindigen Austibung auf-
weise. Nach Arens (DStR 2010, 33) ist die vorbezeichnete BFH-Rspr auf die
Ausiibung der Betreuung und Verfahrenspflegschaft durch Rechtsanwilte nicht
anwendbar, weil diese Titigkeit zu den typischen Berufsaufgaben eines Rechts-
anwalts gehort.

» Stellungnabme: Geht man mit der stRspr. fiir die Anwendung des Abs. 1 Nr. 3
davon aus, dass weitere — nicht in der Vorschrift bezeichnete- Titigkeiten nur
erfasst werden, wenn sie den im Gesetz genannten Titigkeiten dhnlich sind
(Grundsatz der sogenannten Gruppenihnlichkeit) und es sich danach um eine
vermogensverwaltende Titigkeit handeln muss (vgl. BFH v. 28.1.2001 — IV R
10,00, BStBL II 2002, 338), so spricht fiir eine Anwendbarkeit der Nr. 3 schon
die Feststellung durch BFH v. 4.11.2004 — IV R 26/03 (BStBL II 2005, 288),
dass die Betreuung ,,auch die Vermogensfragen® umfasst. UE ist jedenfalls
dann, wenn die Betreuung nicht ausdriicklich aus einer Bestellung als Berufs-
betreuer ausgenommen ist, eine Ahnlichkeit zu den in Nr. 3 bezeichneten Beru-
fen gegeben. Dafiir spricht, dass die Vertretung in Vermogensangelegenheiten
nach stindiger zivilrechtlicher Rspr. ein wesentliches Feld der Betreuung ist (vgl.
BGH v. 9.1.2008 — VIII ZR 12/07, FamRZ 2008, 680; v. 30.4.2008 — XII ZR
110/06, NJW 2008, 2333; v. 21.10.2009 — XII ZB 66/08, FamRZ 2010, 23;
SonNeNrELD, FamRZ 2009, 1027; WiLpg, GmbHR 2010, 123) und bei einer um-
fassend angeordneten Betreuung eine Trennbarkeit der vermogensbetreuenden
und sonstigen personlichen Titigkeiten hochst zweifelhaft ist. So stellt etwa die
Entscheidung tiber eine mogliche Heilbehandlung zugleich —wegen der damit
verbundenen Kosten fiir den Betreuten- stets auch eine vermoégensrelevante
Entscheidung dar; im Hinblick auf diese regelmiflig — zumindest mittelbar —
mitbetroffenen Vermogensaspekte steht der Zutrechnung der Berufsbetreuer-
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titigkeit zum Anwendungsbereich der Nr. 3 nichts entgegen, selbst wenn im
Einzelfall die Betreuung in Vermdégens- und sonstige personliche Angelegenhei-
ten aufgeteilt worden ist. Deshalb ist der Beruf des ,,Berufsbetreuers® mit dem
FG Thir. v. 27.9.2000 (DStRE 2001, 965, rkr.) bei typisierender Betrachtung
der sonstigen selbstindigen Arbeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3 zuzuordnen.

Auf dieser Grundlage ist entgegen der bisherigen Rspr. auch die Ubernahme
von Betreuungsfillen durch Rechtsanwilte eine nicht gewerbesteuerpflichtige
Titigkeit, die zwar als verselbstindigter eigenstindiger und auch von Nichtjuris-
ten auszuiibender Beruf nicht unter Abs. 1 Nr. 1 (entsprechend den Ausfithrun-
gen in Anm. 264 ,,Insolvenzverwalter®), aber unter Nr. 3 fillt.

AA — gewerbliche Titigkeit — noch BFH v. 4.12.1980 — V R 27/76, BStBI. 1T 1981,
193; v. 28.2.1991 — V R 63/86, BFH/NV 1991, 632; FG Hamb. v. 17.11.2008, EFG
2009, 412 unter Hinweis darauf, dass sie eine typische Betreuertitigkeit betrifft, die kei-
ne spezifischen juristischen Kenntnisse und keine juristische Ausbildung voraussetzt;
die Tatigkeit aufgrund gerichtlicher Bestellungen und nicht aufgrund eines anwaltlichen
Mandats ausgeiibt wird und sich die Vergiitung dementsprechend nach Betreuungs-
recht und nicht nach dem anwaltlichen Gebiihrenrecht bestimmt; ebenso FG Miinster
v. 17.6.2008, EFG 2008, 1729, Rev. VIIT R 10,/09; aA Arens, DStR 2010, 33: Typische
Freiberuflertitigkeit.

Dass der BFH selbst die bisher abweichende Rspr fur tberprifungsbediirftig
hilt, zeigt die Zulassung der Revision in drei Verfahren, in denen die Einkiinfte
aus Betreuertitigkeit den gewerblichen Einktnften zugerechnet worden sind:

Vgl. FG Minster v. 21.8.2007 — 6 K 2787/03 G, nv., Rev. VIII R 14/09, betr. Voll-
juristin mit selbstdndiger Titigkeit als Berufsbetreuerin und Verfahrenspflegerin iSd.
§ 1896 BGB;

FG Minster v. 17.6.2008, EFG 2008, 1729, Rev. VIII R 10/09 betr. Anwaltssozietit
mit 80 % Anteil an Betreuungsfillen, deren Erfassung als gewerbliche Titigkeit wegen
der Abfirbewirkung auf die sonstige anwaltliche Titigkeit zur GewSt-Pflicht aller an-
waltlichen Einnahmen fihrte.

E. Einkiinfte Beteiligter an vermogensverwaltenden
Gesellschaften oder Gemeinschaften als Vergiitung fiir
Leistungen zur Férderung des Gesellschafts- oder
Gemeinschaftszwecks (Abs. 1 Nr. 4)

Schrifttum: JAGer, Venture Capital-Gesellschaften in Deutschland Bestandsaufnahme
und Perspektiven nach dem Dritten Finanzmarktférderungsgesetz, NZG 1998, 833;
Brunsch, Aktuelle Situation der Innovationsfinanzierung in Deutschland, BuW 2000, 565;
IDW, Entwurf IDW Stellungsnahme zur Rechnungslegung: Zweifelsfragen der Bilanzie-
rung von asset backed securities-Gestaltungen oder dhnlichen securitisation-Transaktio-
nen, WPg 2001, 1398; Lorenz, Auswirkungen der Unternehmenssteuerreform 2001 auf
die Gestaltung von Venture Capital-Fonds, DStR 2001, 821; WerrNauer, Handbuch Ven-
ture Capital, 2. Aufl. Miinchen 2001; BLumers/WirT, Gewerblichkeit durch Beteiligung an
Kapitalgesellschaften, DB 2002, 60; BUNNING, Steuerliche Aspekte der Beteiligung von In-
lindern an auslindischen Venture Capital und Private Equity Fonds, FR 2002, 982; Her-
z1G6/GockscH, Die steuerliche Behandlung von Ubergewinnanteilen fiir Sponsoren inlidn-
discher Private Equity-Fonds, DB 2002, 600; Scuerczyk/PETERSON, Venture Capital
Fonds: Vermogensverwaltung oder Gewerbebetrieb?, BB 2002, 805; WatriN, Disquotale
Gewinnverteilung bei Private Equity Fonds, BB 2002, 811; FrevLinGg/KriNGscH, Venture
Capital — Rechtliche, wirtschaftliche und steuerliche Rahmenbedingungen von Venture
Capital in Deutschland im Vergleich zu anderen europiischen Lindern und den USA, StB
2003, 21; Honaus/INHESTER, Besteuerung von Wagniskapitalgesellschaften — Quo Vadis?,
DB 2003, 1080-1081; MeLLERT, Venture Capital Beteiligungsvertrige auf dem Priifstand,
NZG 2003, 1096; Baver/GeMMECKE, Zur Einkommensteuerlichen Behandlung von Ven-
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ture Capital und Private Equity Fonds nach dem BMF-Schreiben v. 16.12.2003, DStR
2004, 580; Verrn, Die Unternehmensbeteiligungsgesellschaft — Strukturalternative zur
Vermeidung der Gewerbesteuer fiir Private Equity Fonds?, DB 2003, 1191; Birenz/
VEerrH, Das BMF-Schreiben zur Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung
und gewerblicher Titigkeit bei Private Equity Fonds, BB 2004, 251; Benrens, Besteuerung
des Carried Interest nach dem Halbeinkiinfteverfahren, FR 2004, 1211; Ropin/Verrs/Bi-
ReNz, Binkommensteuetliche Behandlung von Venture Capital und Private Equity Fonds-
Abgrenzung der privaten Vermdégensverwaltung vom Gewerbebetrieb, DB 2004, 103;
STRUNK/B06s, Einkommensteuerliche Behandlung von Venture Capital und Private Equity
Fonds, UM 2004, 263; Wiese/Krass, Einkommensteuerliche Behandlung von Private
Equity und Venture Capital Fonds, FR 2004, 324; FicNa/GoOLDACKER/MayTa, Parallel
strukturierte Private Equity Fonds, DB 2005, 966; HorsTeER, Das Wagniskapitalbetei-
ligungsgesetz und die steuerlichen Regelungen des Gesetzes zur Modernisierung der Rah-
menbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen, StuB 2008, 630; ANZINGER/JEKERLE, Entwick-
lungen in der Besteuerung des Carried Interest in Deutschland, GroBbritannien und den
USA-DenkanstoBe aus der neuen Welt?, IStR 2008, 821; Zirrer/Franke, Gesetz zur Mo-
dernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG), BB 2008,
2211; FrocaTL, Der sog. Carried Interest im internationalen Steuerrecht — die deutsche
Perspektive, IStR 2009, 604.

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 1 Nr. 4

1. Uberblick zu Abs. 1 Nr. 4

Die Neuregelung ordnet in ihrem Halbs. 1 den Einkiinften aus selbst. Arbeit
auch Einkiinfte zu, die ein Beteiligter an einer vermogensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft erzielt (s. zum Begriff des Beteiligten und der ver-
mogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft Anm. 277, 278; zur Ein-

kiinfteerzielung Anm. 281),

wenn

— der Zweck der Gemeinschaft im Erwerb, Halten und in der Verduf3erung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften besteht (s. Anm. 278),

— die Einkiinfte als Vergiitungen fir Leistungen zur Férderung des Gesellschafts- und
Gemeinschaftszwecks erzielt werden (s. Anm. 281),

— der Anspruch auf die Vergiitung unter der Voraussetzung eingerdumt worden ist, dass
die Gesellschafter oder Gemeinschafter ihr eingezahltes Kapital vollstindig zuriick-
erhalten haben (s. dazu Anm. 282).

SchlieBlich ist nach Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 auf die durch die Vorschrift erfassten

Einkinfte § 15 Abs. 3 nicht anzuwenden (s. dazu Anm. 284).

2. Rechtsentwicklung der Besteuerung von Einkiinften fiir Leistungen
zur Forderung von Wagniskapitalgesellschaften

Abs. 1 Nr. 4 wurde durch Art. 1 Nr. 2 des Gesetzes zur Férderung von Wagnis-
kapital vom 30.7.2004 (BGBL I 2004, 2013; BStBL. I 2004, 847) in § 18 ecinge-
fihrt. Die Regelung beruht nach den Gesetzesmaterialien (vgl. BTDrucks.
15/3336, 5 zu Tz. 6) auf einem gemeinsamen Anderungsantrag der Koalitions-
fraktionen (SPD und Biindnis90/die Griinen) sowie der Bundestagsfraktion der
CDU/CSU zum Gesetzentwurf des Bundesrates (BTDrucks. 15/1405) und
dem Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen (BTDrucks. 15/3189) zur Be-
steuerung von Wagniskapitalgesellschaften. Dabei werden in den Drucksachen
zu den Gesetzentwiirfen tbereinstimmend unter Wagniskapitalgesellschaften
Venture Capital sowie Private Equity Fonds verstanden.

Rechtslage vor Inkrafttreten der Neuregelung: Nach BMF v. 20.11.2003 zur
estl. Behandlung von Venture Capital und Private Equity Fonds (BStBL. I 2004,
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40) war zwischen der stl. Behandlung der Gewinnanteile der Gesellschafter (je
nach Zuordnung der Fonds-Titigkeit zu den FEinkiinften nach § 15 oder zur pri-
vaten Vermogensverwaltung) und der in Tz. 24 des Schreibens geregelten Be-
handlung des erhéhten Gewinnanteils (sog. Carried Interest) der mittelbar oder
unmittelbar an der Fonds-Gesellschaft beteiligten Initiatoren zu unterscheiden.
Der erhohte Gewinnanteil war danach als verdecktes Entgelt fiir die Dienstleis-
tungen der Initiatoren zugunsten der Mitgesellschafter entweder nach § 18
Abs. 1 Nr. 3 oder — bei Halten der Beteiligung in einem Betriebsvermogen —
nach § 15 zu erfassen.
Insoweit sah die FinVerw. ein Entgelt im Wege eines abgekiirzten Zahlungswegs durch
Verzicht der anderen Gesellschafter auf einen der Beteiligungsquote entsprechenden
Teil ihres Gewinnanteils und dessen Uberlassung an die Initiatoren. Wegen dieser Ex-
fassung als Leistungsvergiitung war nach Tz. 25 des BMF-Schreibens das Halbeinkiinf-
teverfahren nach § 3 Nr. 40 iVm. § 3c Abs. 2 und die StBefreiung nach § 8b Abs. 1
und 2 KStG auf die erhthten Gewinnanteile nicht anzuwenden.
Gesetzgebungsverfahren: Auf Beschlussempfehlung und Bericht des Fi-
nAussch. hat der Gesetzgeber entschieden, ,,die ethohten Gewinnanteile an Ini-
tiatoren von Wagniskapitalgesellschaften dem Halbeinkiinfteverfahren nach § 3
Nr. 40 zu unterwerfen® und den ,,Carried Interest als Einkiinfte aus selbstindi-
ger Titigkeit nach § 18 einzuordnen®, wenn der Vergltungsanspruch unter der
Voraussetzung vollstindiger Riickgewihr des eingezahlten Kapitals an die Ge-
sellschafter oder Gemeinschafter steht (vgl. BT Drucks. 15/3336 unter B).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Regelung ist einen Tag nach Verkiindung
und damit am 6.8.2004 in Kraft getreten (Art. 2 des Gesetzes zur Forderung
von Wagniskapital). Auf die Verglitungen nach Abs. 1 Nr. 4 ist das Halbein-
kiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40a anzuwenden, wenn

— die vermogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft nach dem 31.3.
2002 gegriindet worden ist oder

— die Vergiitungen in Zusammenhang mit der Verdulerung von Anteilen an
KapGes. stehen, die nach dem 7.11.2003 erworben worden sind (§ 52 Abs. 4c
EStG idF des Gesetzes zur Forderung von Wagniskapital v. 5.8.2004,
BGBI. 12004, 2013).

Keine Ubergangsregelung fiir Altfille: Das Gesetz enthilt keine Ubergangs-
regelung fiir sog. ,,Altfille”, so dass sich die Frage stellt, ob insoweit Vertrauens-
schutz durch die Billigkeitstegelung nach Tz. 26 des BMF v. 16.12.2003
(BStBL 1 2004, 40) in Anspruch genommen werden kann oder das Fehlen einer
entsprechenden Ubergangsregelung Bedenken gegen die VerfassungsmifBigkeit
der Neuregelung in Ubergangsfillen begriindet. Tz. 26 des BMF-Schreibens sah
einen Vertrauensschutz in die Fortsetzung der Rechtsanwendungspraxis vor
Veroffentlichung des Schreibens fiir vor dem 1.4.2002 gegriindete Fonds hin-
sichtlich der von ihnen vor dem 8.11.2003 erworbenen Portfolio-Beteiligungen
vor, soweit es zu einer Verschirfung der Besteuerung fiihrte (vgl. dazu Ropin/
VErra/Birenz, DB 2004, 103 [110]). Dieser Vertrauensschutz ist nach Auffas-
sung der FinVerw. durch das Inkrafttreten der Neuregelung des Abs. 1 Nr. 4
nicht eingeschrinkt worden (BayFM v. 21.6.2004, DB 2004, 1642). Entschei-
dend ist damit die Frage, ob die volle Besteuerung der Einkiinfte der Carry-Hol-
der als Dienstleistungsentgelt gegeniiber der bisherigen Besteuerungspraxis eine
Verschirfung darstellt; diese Frage hat jedenfalls die bayrische FinVerw. bejaht.
Erl. Bay. v. 13.1.2004 — 31-S 2241-101-565/04; zu der Anregung, deshalb im Einzel-

fall eine Zustindigkeitsverlagerung der Fondsverwaltung in den Bereich eines bayri-
schen FA zu erwigen, vgl. FriepEricHs/KOHLER, DB 2004, 1638 (1639).
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Angesichts dieser bestehenden Vertrauensschutzregelungen kann nicht wegen
fehlender Ubergangsregelungen eine Verfassungswidrigkeit der Neuregelung
hinsichtlich der von ihr erfassten ,,Altfille” angenommen werden (vgl. Einf. ESt
Anm. 524 , Langfristig angelegte Rechtsverhiltnisse/Dauersachverhalte®; s.
auch BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,/02, BStBL 1I 2004, 284).

3. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit der Vorschrift

a) Bedeutung der Nr. 4

Wirtschaftspolitische Bedeutung: Abs. 1 Nr. 4 schafft seinem Anspruch nach
eine eindeutige Rechtsgrundlage fiir die sachgerechte Besteuerung von Wagnis-
kapitalfonds und dabei insbesondere fiir die Besteuerung des erhohten Gewinn-
anteils (Carried Interest) der Fonds-Initiatoren (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 un-
ter B. und 7 zu Nr. 2). Da Wagniskapitalgesellschaften (Venture-Capital und
Private Equity-Fonds) in der auBerborslichen Finanzierung eine immer wichti-
gere Rolle spielen, sind berechenbare und angemessene stl. Rahmenbedingun-
gen zu Recht vom Gesetzgeber als wichtige Voraussetzungen dafiir angesehen
worden, dass Wagniskapital in dem erforderlichen Umfang bereit gestellt wird.

Steuersystematische Bedeutung: Als Regelungszweck wird in der Gesetzes-
begriindung die gesetzliche Absicherung der — von der FinVerw. angenommene
— Steuerbarkeit der Vergiitungen von Initiatoren von Venture-Capital und Privat
Equity-Fonds nach MaB3gabe des BMF v. 16.12.2003 (BStBl. I 2004, 40) ange-
fihrt. Sie ordnet die entsprechenden Einkiinfte ausnahmslos, insbes. auch bei
Etzielung durch eine gewerblich geprigte PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 den Ein-
kinften aus selbst. Arbeit zu, so dass insoweit keine GewStPflicht entsteht.
Eine Erfassung der Leistungsvergiitung fiir den Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer
WagnisKapGes. bei den Einkiinften aus nichtselbst. Arbeit scheidet danach aufgrund
der Sondetregelung in Abs.1 Nr. 4 aus (so schon zum fritheren Recht Herzig/
Gocksch, DB 2002, 600 [606]). Mit dem Ausschluss der Anwendbatkeit von § 15
Abs. 3 (Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2) will der Gesetzgeber sicherstellen, dass auch im Fall ei-
ner gewerblich geprigten Initiatoren-GmbH & Co KG die StBefreiung nach § 3
Nr. 40a zur Anwendung kommt (BTDrucks. 15/3336, 7, zu Nr. 2). Danach sollen die
insoweit erzielten Einklnfte sowohl bei natiirlichen Personen als auch bei KapGes.
nur zur Hilfte der Besteuerung unterliegen (vgl. Friebericus/Kouier, DB 2004,
1638). Der Regelung kommt danach tiberwiegend konstitutive Wirkung zu.

b) VerfassungsmifBligkeit der Vorschrift

Zuordnung zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit: Die Regelung wird
allgemein im Verhiltnis zur Besteuerung disproportionaler Einkiinfte aus § 15
und § 21 als unsystematisch angesehen (vgl. FriepERICHS/KO6HLER, DB 2004,
1638 [1640]). Dies hat der Gesetzgeber bewusst in Kauf genommen, weil ,,der
steuersystematische Weg* gegeniiber dem Interesse der Investoren und Initiato-
ren nach Planungs- und Rechtssicherheit ,nicht vorrangig sei” (vgl.
BTDrucks.15/3336, 6, r. Sp.). Diese geringe Wertschitzung der Steuersystema-
tik ist verfassungsrechtlich nicht unproblematisch, weil Durchbrechungen einer
selbst gesetzten Systematik ohne sachlichen Grund Indiz fiir einen Verstof3 ge-
gen das Art. 3 GG zu entnehmende Gebot der Folgerichtigkeit sind, solange der
Gesetzgeber keinen Systemwechsel vollzieht.
BVerfG v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54, 63 £, v. 23.1.1990 — 1 BvL
44/86 und 48/87, BVerfGE 81, 156, 207; BFH v. 10.7.2002 — XI B 68/02, BStBI. 11
2003, 341; v. 21.1.2003 — X B 106,02, BFH/NV 2003, 618; v. 16.12.2003 — IX R
46,/02, BStBL. 11 2004, 284.
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Ein derartiger Systemverstof3 durch Abs. 1 Nr. 4 ist indessen nicht zu bejahen.
So kann die Titigkeit eines Fonds-Initiators oder -Sponsors (auch Carry-Holder
genannt) ihrer Art nach wegen der typischerweise zu treffenden Entscheidungen
iber Investitionen des von Dritten bereitgestellten Kapitals mit der (freiberufli-
chen) Titigkeit eines Vermogensverwalters verglichen werden, zumal mit dem
Entgelt die besondere personliche Arbeitsleistung auf der Grundlage besonderer
Erfahrungen und Geschiftsbeziehungen abgegolten wird und diese Entgelt-
grundlage deutliche Parallelen zu freiberuflichen Titigkeiten anderer Art auf-
weist.

Vel. Herzic/Gocksch, DB 2002, 600; Scuerczyk/PETERSON, BB 2002, 805: Der Sache

nach Titigkeit eines Vermogensverwalters iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3, allerdings ohne erfor-

derliche Beteiligung am allg. wirtschaftlichen Verkehr.
Infolgedessen kann eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung durch Abs. 1
Nr. 4 gegentiber den durch Einsatz von Kapital oder fremder Arbeitskraft ge-
prigten gewerblichen Einktnften von PersGes. oder solchen aus Vermietung
und Verpachtung nicht angenommen werden.

VerfassungsmiBigkeit der Beschrinkung auf vermégensverwaltende Ge-
sellschaften und Gemeinschaften: Nr. 4 ist nach ihrem Wortlaut nur auf die-
jenigen Wagniskapitalfinanzierungen anwendbar, die von vermégensverwalten-
den Gesellschaften oder Gemeinschaften vorgenommen werden (s. dazu
Anm. 278). Dies gilt bei verfassungskonformer Auslegung auch fiir solche ver-
mogensverwaltenden Gesellschaften und Gemeinschaften, die neben der Wag-
niskapitalfinanzierung auch andere vermoégensverwaltende Titigkeiten ausfiih-
ren (s. dazu Anm. 280), nicht aber fiir solche Gesellschaften oder Gemeinschaf-
ten, die neben der Wagniskapitalfinanzierung gewerblich titig sind. Soweit sich
die gewerbliche Natur ihrer Titigkeit bereits aus einer geschiftsfithrenden Titig-
keit fiir die Portfolio-Gesellschaften ergibt, ist dies folgerichtig, da sich in die-
sem Fall die Titigkeit des Fonds als insgesamt gewerbliche Titigkeit darstellt
(s. dazu Anm. 279). Entsprechendes gilt aber auch fiir aulerhalb der Portfolio-
Gesellschaften ausgetibte gewerbliche Titigkeiten, weil sie nach § 15 Abs. 3
Nr. 1 im Wege der Abfirbung zur Gewerblichkeit aller Tétigkeiten eines Fonds
fithren. Diese Vorschrift ist verfassungsgemil und ordnet die Umqualifizierung
samtlicher von der PersGes. erzielten Einkiinfte zu Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb an, ohne dass es auf das Verhiltnis der origindr nicht gewerblichen T4-
tigkeit zur gewerblichen Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 EStG ankommt (vgl. BFH v.
13.11.1997 — IV R 67/96, BStBL. 1I 1998, 254). Der Ausschluss der Anwendbar-
keit des § 15 Abs. 3 durch die § 18 Abs. 1 Nr. 4 Halbs. 2 bezieht sich nur auf
den Ausschluss der Abfirbewirkung gewerblicher Titigkeiten eines Gesellschaf-
ters oder Gemeinschafters (aullerhalb des Fonds) auf die Titigkeit des Fonds
selbst und den Ausschluss des § 15 Abs. 3 Nr. 2 (s. dazu Anm. 284). Denn der
Gesetzgeber hat in Nr. 4 nur vermogensverwaltende Gesellschaften und Ge-
meinschaften bezeichnet; mit dieser Einschrinkung wire unvereinbar, wenn
auch gewerblich titige Gesellschaften iSd. der Vorschrift Wagniskapitalfinanzie-
rung betreiben durften und das in diesem Zusammenhang gezahlte Carried Inte-
rest den Einkiinften aus selbst. Arbeit zuzurechnen wire. Ein entsprechender
Wille des Gesetzgebers kénnte im tibrigen schon deshalb nicht unterstellt wer-
den, weil er ausweislich der Gesetzesbegriindung schon die anderweitige ver-
mogensverwaltende Titigkeit einer Gesellschaft oder Gemeinschaft als Hinder-
nis fir die Anwendung der Nr. 4 angesehen hat (BTDrucks. 15/3336, 7; s. dazu
auch Anm. 280).
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4. Geltungsbereich der Vorschrift

Abs. 1 Nr. 4 betrifft die Besteuerung von WagnisKapGes. und insbes. die Be-
steuerung des erhohten Gewinnanteils von sog. Initiatoren solcher Gesellschaf-
ten (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 zu A und B).

Sachlicher Anwendungsbereich: Die Regelung bezieht sich ausweislich der
Gesetzesbegriindung auf die estrechtliche Behandlung der Einkiinfte von Initia-
toren sog. WagnisKapGes. (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 zu A und B). Wagnis-
kapital betrifft eigenkapitalihnliche Beteiligungen an Unternechmen insbesonde-
re durch Private Equity und Venture Capital Fonds. Sie legen als geschlossene
Fonds — regelmifBig in der Rechtsform einer PersGes. (GmbH & Co KG, vgl.
Bauer/GeMMECKE, DStR 2004, 580; Wiese/Krass, FR 2004, 324) — das von ver-
schiedenen Kapitalgebern (Banken, Pensionsfonds sowie Versicherungen oder
Industrieunternehmen aus dem In- und Ausland) aufgebrachte Geld in einzel-
nen Unternehmen (sog. Portfolio-Gesellschaften) an; auf ihre Titigkeit bezieht
sich das Gesetz zur Férderung von Wagniskapital ausdriicklich (vgl. BT Drucks.
15/3336, 1). Private Equity ist dabei der Oberbegriff fiir alle Eigenkapitalbetei-
ligungen auBlerhalb der Borsen.

Vel. BArenz/Verrs, BB 2004, 251; Kersinger, NWB F. 3, 12849 mit weiteren Hinwei-

sen zu andeten Formen der Eigenkapitalbeteiligung; zur Finanzierung grofler Untet-

nehmen durch eigene corporate venture capital Fonds Brunscr, BuW 2000, 565 (570).
Venture Capital betrifft davon lediglich die Finanzierung von der Griindung
(sog. seed-Phase) tiber die Entwicklung (start-up-Phase) bis zur ersten Expansi-
on eines jungen Unternehmens (FrRevLing/Krmngsch, StB 2003, 21 [22 mwN]).
Die Geschiftstitigkeit der Fonds umfasst neben dem Erwerb von Beteiligungen
an den — mit Eigenmitteln — zu finanzierenden KapGes. sowie dem Einziechen
von Dividenden und Zinsen insbes. die spitere VerduBerung der Beteiligung,
mit der ein zwischenzeitlich eingetretener Wertzuwachs durch das regelmiBig
auf einen Zeitraum von drei bis fiinf Jahre angelegte Engagement des Fonds
realisiert wird.

Vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2004, 40; FrevLiNG/KriNGscH, StB 2003, 21 (22); Ho-

HAUS/INHESTER, DB 2003, 1080; BAuer/GEMMECKE, DStR 2004, 580; zu den Einzelhei-

ten eines solchen Engagements s. Anm. 279.
Dabei bildet der Unterschiedsbetrag zwischen dem durch den Ausstieg erzielten
Erlos und dem bei Vertragsbeginn eingebrachten Kapital den Gewinn (Ubet-
schuss) des Fonds.

Der Anteil der Fonds-Initiatoren/Geschiftsfithrer (auch als Sponsoren bezeich-
net, vgl. Herzic/Gocksch, DB 2002, 600; Keisinger, NWB F. 3, 12849) an die-
sem Gewinn ist Gegenstand des Abs. 1 Nr. 4, soweit er nicht lediglich ihrem zu-
meist geringen Anteil am Kapital der Gesellschaft entspricht, sondern dariiber
hinaus — typischerweise — einen bestimmten festen Vomhundertsatz des Ge-
winns umfasst (sog. Carried Interest: vgl. HErzic/GockscH, DB 2002, 600). Die-
ser erhohte Gewinnanteil wird durch Abs. 1 Nr. 4 den Einkiinften aus selbst. Ar-
beit zugeordnet (zu den weiteren Einzelheiten wie auch zur strechtlichen
Erfassung der fiir die Investitionsentscheidung und Betreuung der Beteiligung
gezahlten zusitzlichen festen Vergiitung — sog. Management Fee — s. Anm. 282).

Personlicher Anwendungsbereich: Threm Wortlaut nach betrifft die Regelung
,,Beteiligte an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft®
(s. dazu Anm. 277).

Anwendung bei Auslandsbeziehungen: Die Erfassung der Einkiinfte nach
Abs. 1 Nr. 4 als solche aus selbst. Arbeit fithrt bei grenziiberschreitenden Leis-
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tungen nach den Regelungen der DBA tiber Einkiinfte aus selbst. Tidtigkeit (vgl.
Art. 14 OECD-MA aF; Art 7 OECD-MA nF) dazu, dass das Besteuerungsrecht
davon abhingig ist, ob die Titigkeit einer festen Einrichtung oder Betriebsstitte
im In- oder Ausland zuzuordnen ist. Wird die Klassifizierung als selbst. T4dtigkeit
nach deutschem StR im Ausland nicht geteilt, so kann sich entweder eine Dop-
pelbesteuerung oder — bei Nichtanwendung des § 20 AStG — eine Nichtbesteue-
rung ergeben (vgl. FriepERICHS/KOHLER, DB 2004, 1638 [1639]; FrUcHTL, IStR
2009, 604).
Investmentanteile betreffende Anlagen in Auslandsfonds untetliegen dem zum 1.1.
2004 in Kraft getretenen InvStG (BGBL. 1 2003, 2676) und werden wie schon vorher
Vermogen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage, wenn sie — anders als die auf die kon-
krete Forderung der jeweils finanzierten Unternehmen ausgerichteten Privat Equity
und Venture Capital Fonds — unmittelbar nach dem Grundsatz der Risikomischung an-
gelegt sind und dem Recht des anderen Staates unterliegen (vgl. dazu BonniNg, FR
2002, 982 [990]; Wiesk,/Kraas, FR 2004, 324 [332 mwN]).
Zur Behandlung auslind. Private Equity und Venture Capital Fonds auch im
Hinblick auf DBA s. Bunning, FR 2002, 982; Ropin/VEerrH/Birenz, DB 2004,
103 [108]).

Abgrenzung zur Bereitstellung von Wagniskapital durch Business Angels:

Abs. 1 Nr. 4 betrifft nur die Tdtigkeit von Initiatoren/Geschiftsfithrern fir Wag-

nisKapGes., nicht aber die Wagniskapitalfinanzierung durch Einzelpersonen.
Eine solche Finanzierung kommt insbes. in der Vorgrindungsphase junger Unterneh-
men in Betracht, wenn Venture Capital-Gesellschaften eine Finanzierung nicht tiber-
nehmen wollen. Vermégende, wirtschaftlich unabhingige und erfahrene Privatpersonen
beteiligen sich dann als so genannte Business Angels (vgl. Brunsch, BuW 2000, 565
[570]; FreyLiNg/KriNgsch, StB 2003, 21 [28]) mit einem Volumen zwischen 25000 und
250000 € und begleiten den Unternehmer in der Startphase mit ,,Rat und Tat*, nach-
dem sie zuvor die Beteiligungsreife des Unternehmens und die Risiken einer Beteiligung
gepriift haben (sog. Due Diligence). Grundlage ihres Beteiligungsverhiltnisses ist eine
Finanzierungsvereinbarung mit einer Betreuungsphase von etwa drei bis sicben Jahren,
die spiter durch eine Desinvestitionsphase abgeschlossen wird. Sie fiihrt zu einer Ver-
duBerung der Unternchmensanteile an eine Venture Capital-Gesellschaft bzw. andere
interessierte Unternehmen oder zu einer Platzierung des Unternehmens an der Borse.

II. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge der Nr. 4

1. Beteiligter an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft oder
Gemeinschaft

Nr. 4 betrifft Einktnfte ,,Beteiligter an einer vermogensverwaltenden Gesell-

schaft oder Gemeinschaft®.

Beteiligter: Wer Beteiligter einer Gesellschaft oder Gemeinschaft iSd. Nr. 4 ist,

regelt die Vorschrift selbst nicht, so dass insoweit die Regelungen des Zivilrechts

mafgeblich sind. Beteiligte einer Gesellschaft oder Gemeinschaft iSd. Nr. 4 sind

danach ihre Gesellschafter oder Gemeinschafter (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 zu

B), dh.

— bei KapGes. die Inhaber eines Anteils am Nennkapital oder bei solchen ohne Nenn-
kapital (zB Berggewerkschaften) am Vermdogen der Gesellschaft (vgl. § 17 Anm. 120),

— bei Personen-, Personenhandelsgesellschaften und GbR deren Gesellschafter nach
Malgabe der §§ 705 BGB, 105, 161 HGB (vgl. dazu § 15 Anm. 332) sowie

— bei — durch die Bildung gemeinschaftlichen Vermogens geprigten — Gemeinschaften
deren Gemeinschafter als Teilhaber an diesem Vermogen (vgl. dazu BFH v. 25.6.1984
— GrS 4/82, BStBL. 11 1984, 751, sowie § 15 Anm. 334).
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Danach kommen nicht nur natiirliche Personen sondern auch KapGes. als Be-
teiligte in Betracht, fiir deren Beglinstigung eigens die Regelung in § 3 Nr. 40a
geschaffen worden ist (vgl. FrRiEpERICHS/KOHLER, DB 2004, 1638, auch zur au-
Benstrechtlichen Erfassung der entsprechenden Einkiinfte auslind. KapGes.).

Ebenso gehoren zu den Beteiligten iSd. Nr. 4 nach dem Willen des Gesetzgebers
PersGes., die sich an vermogensverwaltenden Gesellschaften beteiligen (BTDrucks
15/3330, 7); sie sind estrechtlich gleichermallen strechtsfihig (vgl. BFH v. 18.5.
2004 — IX R 83/00, FR 2004, 1075 und IX R 49/02, FR 2004, 1078, mwN).

Gesellschaft oder Gemeinschaft: Leitbild des Gesetzgebers fiir die Neurege-
lung ist die Beteiligung an einem Fonds in der Form einer vermogensverwalten-
den PersGes. — zumeist in der Rechtsform der GmbH & Co KG —, deren lau-
fende Geschifte durch die Komplementir-GmbH oder eine ManagementGes.
als Kommanditist mit Geschiftsfithrungsbefugnis wahrgenommen wird (vgl.
Bauer/GemMECkE, DStR 2004, 580; FriepericHs/KoHLER, DB 2004, 1638; WiE-
se/Krass, FR 2004, 324).

Gleichwohl liegt der Nr. 4 liegt kein eigenstindiger Begriff der Gesellschaft oder
Gemeinschaft zu Grunde, so dass insoweit auf die Ausfihrungen in § 15
Anm. 332 ff., 370 ff. verwiesen werden kann, soweit die vermogensverwaltende
Gesellschaft als PersGes. oder Gemeinschaft organisiert ist. Die rechtliche,
wenn auch in der Praxis kaum genutzte Méglichkeit, Private Equity oder Ventu-
re Capital Fonds in der Rechtsform einer KapGes. zu betreiben (vgl. ScHEFCZYK/
Peterson, BB 2002, 805; Freviing/Kringsch, StB 2003, 21, 27), wird durch
Abs. 1 Nr. 4 nicht ausgeschlossen, da die Vorschrift lediglich eine ,,vermbgens-
verwaltende Gesellschaft® voraussetzt und begrifflich auch eine KapGes. Ver-
mogensverwaltung betreiben kann (vgl. Bunning, FR 2002, 982 [9806]).

2. Vermogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft
mit dem Zweck des Erwerbs, Haltens und der Verduflerung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften

a) Erwerb, Halten und Verdullerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften als Vermégensverwaltung

Abs. 1 Nr. 4 setzt ua. voraus, dass die Beteiligung des Stpfl. eine vermogensver-
waltende Gesellschaft oder Gemeinschaft betrifft, deren Zweck im Erwerb,
Halten und in der VerduBerung von Anteilen an KapGes. besteht.

Annahme vermoégensverwaltender Titigkeit kraft Gesetzes bei Erwerb,
Halten und VerduB3erung von Anteilen an KapGes: Da die Neuregelung aus-
driicklich auf Private Equity und Venture Capital Fonds bezogen ist (vgl.
BTDrucks. 15/33306, 7 zu T=z. 7) und die im Zusammenhang mit ihrer Tétigkeit
an die Fonds-Initiatoren erbrachten Leistungsverglitungen als Verglitungen ei-
ner vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft ansieht, geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Uberlassung von Kapital durch WagnisKap-
Ges. grds. — wie andere Nutzungstberlassungen von Kapital — der Fruchtzie-
hung dient und damit ihrer Natur nach keine gewerbliche Titigkeit sondern pri-
vate Vermogensverwaltung betrifft, soweit der Zweck der Gesellschaften ,,im
Erwerb, Halten und in der VeriuBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
besteht”. Dementsprechend fiihrt die Gesetzesbegriindung aus, dass das Carried
Interest des Fond-Initiators (und damit dessen tiberquotaler Anteil am Erl6s aus
der VeriuBlerung der zuvor erworbenen und gehaltenen Beteiligungen) ,,zukiinf-
tig kraft Gesetzes stets im Rahmen einer selbstindigen Titigkeit vereinnahmt®
wird (BTDrucks. 15/3336, 7 zu Nr. 2).

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 1061

282



§18 Anm. 282 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Erwerb, Halten und Verdul3erung der Anteile an Kapitalgesellschaften ist
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Nr. 4. Die vermogensverwaltende T4-
tigkeit der Gesellschaft oder Gemeinschaft muss folglich ihrem Gesamtbild
nach hinsichtlich jeder einzelnen Beteiligung auf die Abwicklung dieser drei
Phasen (Erwerb, Halten und VerduBerung) gerichtet sein und damit dem typi-
schen Bild der Beteiligung durch einen Private Equity oder Venture Capital
Fonds entsprechen (vgl. Lorenz, DStR 2001, 821 [822]; STRUNK/Bos, UM 2004,
263).

Die Geschiftstitigkeit der Fonds umfasst typischerweise neben dem Erwerb
von Beteiligungen an den — mit Eigenmitteln — zu finanzierenden Kapitalgesell-
schaften sowie neben dem Einzichen von Dividenden und Zinsen insbesondere
die spitere VerduBerung der Beteiligung zur Realisierung des zwischenzeitlich
eingetretenen Wertzuwachses (vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2004, 40; Frey-
LING/KrinGsch, StB 2003, 21 [22]; Honaus/INHESTER, DB 2003, 1080; Bauer/
GemMECKE, DStR 2004, 580).

> Erwerb der Anteile an KapGes.: Typischerweise beginnt ein Venture Capital-
oder Private Equity-Engagement damit, dass ein Kapital suchendes Unterneh-
men mit dem Venture Capital-Geber Kontakt aufnimmt und ihm seine Ge-
schiftsidee sowie seine finanzielle Situation darlegt; in diesem Zusammenhang
wird insbes. bei Existenzgriindungen ein detaillierter Businessplan (zu den An-
forderungen vgl. JAGer, NZG 1998, 833) sowie bei bereits aktiven Unternehmen
deren Jahresabschluss vorgelegt. Ist der Wagniskapital-Geber danach zu einem
Engagement bereit, vereinbart er mit dem Kapital suchenden Unternehmen in
einem Beteiligungsvertrag (vgl. zu den Anforderungen aus der Sicht der Portfo-
lio-Gesellschaften MeLLErRT, NZG 2003, 1096) Art und Umfang seiner Kapital-
beteiligung (Bereitstellung haftenden Eigenkapitals ohne die tiblichen Kredit-
sicherheiten; vgl. Keisinger, NWB Fach 3, 12849), die anschlieBende Finanzie-
rung des Unternehmens, die Kontroll- und Mitspracherechte des Kapitalgebers
sowie die zeitlichen und sonstigen Voraussetzungen der Beendigung des Enga-
gements.

> Halten der Anteile an KapGes.: Der Vertrag wird in einem tblicherweise auf
durchschnittlich drei bis fiinf Jahre fixierten Zeitraum umgesetzt und erfillt da-
mit die Anforderungen an die durchschnittliche Haltefrist bei WagnisKapGes.
Vel. BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2003, 40, Tz. 2—4; Scuerczyk/PETERSON, BB 2002,
805; Wiese/Krass, FR 2004, 324 (328), die schon ein Halten von mehr als 12 Monaten
fir ausreichend erachten.
Eine Titigkeit, bei der Beteiligungen davon abweichend lediglich zum Zwecke
des alsbaldigen (kurzfristigen) Weiterverkaufs erworben werden, ist nicht iSd.
Nr. 4 auf das ,,Halten der Beteiligung® gerichtet und unter den weiteren Voraus-
setzungen des § 15 Abs. 2 als gewerblicher Beteiligungshandel anzusehen.
Vgl. Wiese/Kraas, FR 2004, 324 (327); zum gewerblichen Handel mit GmbH-Anteilen
auch BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBl. II 2001, 809 mit Anmerkung Hey, BB
2003, 870 (871) zur Bedeutung der Entscheidung fiir Private Equity und Venture Capi-
tal Fonds.
Die kurzfristige VerduBerung nur einzelner Beteiligungen vor Ablauf der im tib-
rigen gegebenen durchschnittlichen Haltedauer schadet allerdings nicht (vgl.
Keisinger, NWB F. 3, 12849; Ropin/VEerrH/Birenz, DB 2004, 103 [106]).
Str. ist, ob die VerduBerung durch eine sog. Syndizierung, bei der ein Private
Equity Fonds den urspriinglichen Investitionsbetrag an einer Portfolio-Gesell-
schaft aufteilt und die Beteiligung teilweise an andere Fonds weiterreicht, fur die
Frage der Haltedauer auBer Betracht zu lassen ist. Mit der hM ist dies zu vernei-
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nen, wenn die Aufteilung innerhalb von 18 Monaten nach Erwerb der Betei-
ligung und zwischen Fonds desselben Initiators stattfindet und dem abgebenden
Fonds nur die AK zzgl. einer marktiiblichen Verzinsung ersetzt werden.
Vgl. Ropin/VErrH/Barenz, DB 2004, 103 (106); kritisch gegen diese Beschrinkung
auf Syndizierung auf andere Fonds nur desselben Initiators BAuer/GEMMECKE, DStR
2004, 580 (582); STRUNK/Bos, UM 2004, 263 (266).
In der Haltezeit werden die erworbenen Beteiligungen in der Regel nur durch
Austibung der gesetzlichen oder tiblichen gesellschaftsvertraglichen Gesellschaf-
terrechte der Fonds verwaltet; fiir wichtige GeschiftsfiihrungsmaB3nahmen der
Portfolio-Gesellschaften ist hdufig ein Zustimmungsvorbehalt der Fonds-Initia-
toren vorgeschen. Diese sind auch regelmiBig in Aufsichts- und Beiriten der
Portfolio-Gesellschaften vertreten (vgl. Keisinger, NWB Fach 3, 12849 (2004).

> Verdufsernung der Anteile an KapGes.: Nach Ablauf der im Vertrag fixierten Halte-
dauer werden die Anteile an der Portfolio-Gesellschaft von dem Fonds durch
Borseneinfithrung, Verkauf an ein anderes Unternehmen bzw. einen finanziellen
Investor oder Ruckkauf der Anteile durch den urspriinglichen Investor ver-
duBert. (JAcEr, NZG 1998, 833; FrevLING/KLiNGscH, StB 2003, 21 [22]). Dabei
bildet der Unterschiedsbetrag zwischen dem durch den Ausstieg erzielten Erlos
und dem bei Vertragsbeginn eingebrachten Kapital den Gewinn (Uberschuss)
des Fonds, an dem ihre Initiatoren/Geschiftsfithrer (auch als Sponsoren be-
zeichnet, vgl. HErzig/Gocksch, DB 2002, 600; Keisinger, NWB Fach 3, 12849)
nicht nur im Umfang ihres zumeist geringen Anteils am Kapital der Gesellschaft
sondern dartiber hinaus zu einem bestimmten festen Prozentsatz beteiligt sind
(sog. carried interest: vgl. HErzig/Gocksch, DB 2002, 600).

Rechtsfolgen bei fehlender Ausrichtung auf Erwerb, Halten und Ver-
dullerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften: Ist die Titigkeit des Fonds
nach dem Gesamtbild der Betitigung als gewerbliche Titigkeit zu qualifizieren,
gehoren die Gewinnanteile der Gesellschafter zu den laufenden Einkiinften aus
Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1. Sofern an dem Fonds na-
tirliche Personen beteiligt sind und soweit der Gewinnanteil des Gesellschafters
Gewinne aus der VerdufBlerung von Anteilen an KapGes. und Dividenden ent-
hilt, unterliegen diese Gewinne dem Halbeinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a und d und Satz 2 iVm. § 3¢ Abs. 2. Soweit an dem Fonds eine
Koérperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 KStG
beteiligt ist, sind Dividenden und Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen
an KapGes. nach § 8b Abs. 1 und 2 iVm. Abs. 6 KStG von der KSt. befreit.
§ 15 Abs. 4 Satz 4 EStG und § 8b Abs. 7 KStG finden keine Anwendung, weil
es sich bei den Fonds nicht um ein Kreditinstitut, einen Finanzdienstleister oder
ein Finanzunternehmen im Sinne des Gesetzes tUber das Kreditwesen handelt
und die Fonds keine kurzfristigen Eigenhandelserfolge verfolgen, sondern min-
destens mittelfristige Anlagen titigen (vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2004, 40,
Tz. 18).

b) Kein vermoégensverwaltender Fonds bei gewerblicher Betitigung in
der Portfolio-Gesellschaft

Nr. 4 ist auf Gesellschaften und Gemeinschaften beschrinkt, die ,,vermégens-
verwaltend® Anteile an KapGes. erwerben, halten und veriuBern.
Schidlichkeit aktiver Geschiftspolitik des Fonds fiir die Portfolio-Gesell-
schaft: Der Rahmen eciner Fonds-typischen Beteiligung wird tiberschritten,
wenn die Gesellschaft oder Gemeinschaft selbst maB3geblichen Einfluss auf die
Geschiftspolitik der Portfoliogesellschaft nimmt und damit iSd. §15 Abs. 1
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Nr. 1 gewerblich titig wird (Wiese/Kraas, FR 2004, 324 [328]). Dementspre-
chend dirfen die Fonds — anders als auslind. Fonds (vgl. Bunning, FR 2002,
982 [983]) — Portfolio-Gesellschaften auch nicht tiber Dritte aktiv managen (vgl.
Kersinger, NWB Fach 3, 12849 (2004); Ropin/VErrH/Birenz, DB 2004, 103
[107]; StruNk/Bos, UM 2004, 263 [266]; aA ScHEFCzYK/PETERSON, BB 2002,
805). Dies schlieBt allerdings die Wahrnehmung von Aufsichtsratsfunktionen in
Gremien der Portfolio-Gesellschaften und die Vereinbarung von Zustimmungs-
vorbehalten nicht aus, solange den Gesellschaften ein tatsichlicher Spielraum
fur unternehmerische Entscheidungen verbleibt.

Schidlichkeit der Einschaltung von Inkubatoren: Eine zur Gewerblichkeit
der Fonds-Aktivititen fiihrende schidliche Einschrinkung des geschiftspoliti-
schen Spielraums der Portfolio-Gesellschaft kann auch dadurch entstehen, dass
der Private Equity oder Venture Capital Fonds eine gewerbliche Entwicklungs-
gesellschaft (sog. Inkubator) einsetzt, um Managementaufgaben in den Portfo-
lio-Gesellschaften wahrnehmen zu lassen und dem Fonds die Titigkeit des In-
kubators — wie im Regelfall — aufgrund schuldrechtlicher Vertrige oder pet-
soneller Verflechtungen zuzurechnen ist (gegen die Schidlichkeit der Einschal-
tung eines Inkubators aber ScHErCZYK/PETERSON, BB 2002, 805 [810]).

Unschidlichkeit einzelner und marktiiblich vergiiteter Beratungsleistun-
gen: SchlieBen den Initiatoren verbundene Unternehmen mit den Portfolio-Ge-
sellschaften Vertrige tiber lediglich einzelne Beratungsleistungen, ist der geregelte
Bereich organisatorisch/gesellschaftsrechtlich von der Fondsverwaltung getrennt
und wird fir die Beratungsleistungen ein marktiibliches Entgelt vereinbart (vgl.
Ropin/VErrH/Barenz, DB 2004, 103 [107]), kann davon ausgegangen werden,
dass der Fonds selbst nicht produzententypisch und damit gewerblich titig ist.
Vel. dazu BFH v. 24.1.1996 — X R 255,93, BStBL. II 1996, 303; v. 14.1.1998 — X R
1/96, BStBL 11 1998, 346; v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBL. 11 2001, 809 mit krit. Anm.
Gron, DB 2001, 2569; Brumers/Witt, DB 2002, 60; Hey, BB 2003, 870 sowie mit
Anm. WenDT, FR 2002, 34.
Nichts anderes kann fiir einzelne Beratungsleistungen gelten, die unmittelbar
durch die Managementgesellschaft oder einen einzelnen Initiator/Sponsor des
Fonds aufgrund eines gesonderten Vertrages erbracht werden, sofern dafir
ebenfalls ein marktiibliches Entgelt gezahlt wird und Art und Umfang der Bera-
tungsleistungen nach ihrem Gesamtbild kein Ausdruck (zumindest) faktischer
Geschiftsfihrung sind (so Hey, BB 2003, 870 [871]; vgl. dazu auch Ropin/
VErrH/Birenz, DB 2004, 103, [108], die die Frage als noch ungeklirt ansehen).

Weitere Indizien fiir die Abgrenzung vermoégensverwaltender und ge-
werblicher Gesellschaften und Gemeinschaften: Fiir die Abgrenzung zur ge-
werblichen Titigkeit der Private Equity und Venture Capital Fonds hat die Fin-
Verw. in BMF v. 16.12.2003 (BStBl. I 2004, 40) im tbrigen Kriterien tber die
bereits bezeichnete Dauer der Kapitalanlage hinaus entwickelt, auf die fur die
Bestimmung des Anwendungsbereichs der Nr. 4 zuriickgegriffen werden kann.
Sie sind nicht jeweils isoliert, sondern im Zusammenhang bei der Priifung zu
wiirdigen, ob nach dem Gesamtbild der Titigkeiten die typischen Merkmale ei-
nes Private Equity oder Venture Capital Fonds gegeben sind (Ropin/VErrs/BA4-
rReNz, DB 2004, 103 [104]).

Dabei werden Indizien fiir eine fehlende gewerbliche Titigkeit wie das Fehlen
einer eigenen Organisation der Fonds, oder die fehlende Ausnutzung eines
Marktes (durch hindlertypische Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr) unter Einsatz beruflicher Erfahrungen in der Rechtspraxis als unproble-
matisch angesehen.
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Scuerczyk/PeTERSON, BB 2002, 805; BAaUuER/GEMMECKE, DStR 2004, 580; vgl. auch
Kersinger, NWB Fach 3, 12849 (2004); Ropin/VerrH/Birenz, DB 2004, 103 (105):
Unschidlichkeit einer fiir private Vermogensverwaltung tiblichen Biiro- und Personal-
ausstattung sowie Unschidlichkeit der Fonds-typischen Nutzung des Know-hows und
der Branchenkenntnisse der Initiatoren/Sponsoren und Unschidlichkeit der VerduB3e-
rung selbst erworbener Beteiligungen auf eigene Rechnung; aA STrunk/Bos, UM 2004,
263 (265) wegen uE zu Unrecht angenommener Ungewissheit, wie dieses Kriterium
bei einer Titigkeit im Rahmen einer GmbH & Co KG auch fiir andere Fonds unter-
halb ein und desselben Dachfonds zu beurteilen ist.

Wichtig fur die Zuordnung zur Vermogensverwaltung ist, dass die von dem

Fonds gehaltenen Anteile nur mit Eigenmitteln finanziert und allenfalls staatli-

che Forderungen in Form von Datlehen genutzt sowie Forderungen der Portfo-

lio-Gesellschaften nicht besichert werden; diese Beschrinkung entspricht inter-

nationalem Standard.
Vel. Keisinger, NWB F. 3, 12849 (2004); Ropin/VErrs/Birenz, DB 2004, 103 (104):
Schidlichkeit der Besicherung von Verbindlichkeiten der Portfolio-Gesellschaften al-
lerdings nur, wenn bei Inanspruchnahme durch Gliubiger Darlehensbetrige nicht aus
den Kapitaleinzahlungen geleistet werden konnten, ebenso Bauer/GeMMECKE, DStR
2004, 580; aA Strunk/Bos, UM 2004, 263 (265) unter Hinweis auf BFH v. 20.12.2000
— X R 1/97, BStBL. 1T 2001, 706 zur Behandlung eines Wertpapierhandels als private
Vermogensverwaltung trotz Fremdfinanzierung sowie hinsichtlich der Besicherung mit
der Begriindung, diese stelle keine eigenstindige Titigkeit dar.

Ebenso durfen die Fonds VerduBerungserlose nicht reinvestieren.
Vel. Keisinger, NWB F. 3, 12849; vgl. Strunk/Bos, UM 2004, 263 (266): Keine Rein-
vestition von VerduBerungsetlésen liegt vor, wenn die Erlose in Hohe des Betrages, zu
dem Kosten und das Ergebnis-Vorab fir die Geschiftsfithrung aus Kapitaleinzahlun-
gen finanziert wurden, erstmals in Beteiligungen investiert werden; gegen die Schid-
lichkeit von Reinvestitionen Scuerczyk/PeTERSON, BB 2002, 805.

Als unschidlich wird dabei angesehen, dass VeriuBerungserldse bis zur Hoéhe

des Betrags von 20 vH des Zeichnungskapitals in Nachfinanzierungen von Port-

folio-Gesellschaften investiert werden, an den der Fonds bereits beteiligt ist (vgl.

Ropin/VErrH/BARenz, DB 2004, 103 [107]).
Ob Reinvestitionen nur kurzfristig, dh. bis zu 18 Monaten gebundener Mittel, die ins-
besondere im Zusammenhang der Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen stehen
und zur kurzfristigen Liquiditdtsiiberbriickung an Portfolio-Gesellschaften gewihrt
wurden, als schidlich anzusehen sind, dirfte zweifelhaft sein, weil sie als Rickflisse
aus Gesellschafterdarlehen keine VerduBerungserlose sind (ebenso BAUER/GEMMECKE,
DStR 2004, 580 [583]).

Zur Anwendbarkeit des § 15 Abs. 3 in diesem Zusammenhang s. Anm. 284.

Rechtsfolgen bei fehlenden Voraussetzungen fiir die Annahme privater
Vermoégensverwaltung: Sind die Voraussetzungen einer privaten Vermdgens-
verwaltung nicht gegeben, erzielen die Anteilseigner Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb (zu den Beglinstigungen des Halbeinkiinfteverfahrens und den Verlust-
und Aufwandbeschrinkungen nach § 3c fir natiirliche Personen als Gesellschaf-
ter, zur Behandlung von KapGes. nach § 8b KStG sowie zur Besteuerung be-
schrinkt Stpfl. vgl. STrRUNK/B6s, UM 2004, 263 [267]).

Die Einkiinfte des Fonds untetliegen grds. auf der Ebene des Fonds nach § 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG der GewSt. § 8b Abs. 1 bis 5 KStG und § 3 Nr. 40 EStG
sind bei der Ermittlung des Gewerbeertrags des Fonds nicht anzuwenden. Ein

auslind. Fonds, fir den im Inland nur ein stindiger Vertreter bestellt ist, unter-
liegt nicht der GewSt. (vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2004, 40 [43 Tz. 20]).
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c) Anwendbarkeit der Nr. 4 auf vermoégensverwaltende Gesellschaften
und Gemeinschaften mit weiteren fonds-untypischen vermégensver-
waltenden Tatigkeiten

Die Regelung in Nr. 4 ist auf vermogensverwaltende Gesellschaften oder Ge-
meinschaften bezogen, ,,deren Zweck im Erwerb, Halten und in der Veriuf3e-
rung von Anteilen an KapGes. besteht”. Nimmt die Gesellschaft oder Gemein-
schaft neben dieser Titigkeit andere vermogensverwaltende Aufgaben wahr
(wie zB durch Vermietung und Verpachtung von Immobilienvermogen etc. vgl.
dazu § 15 Anm. 1190 mwN), so stellt sich die Frage, ob diese sonstige ver-
mogensverwaltende Titigkeit einer Anwendung der Nr. 4 entgegensteht oder
der Zweck der vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft nicht
ausschlieBlich auf Erwerb, Halten und VerduBerung von Beteiligungen gerichtet
sein muss.

Auffassung des Gesetzgebers: Nach der Gesetzesbegriindung soll die Formu-
lierung ,,Gesellschaften und Gemeinschaften, deren Zweck im Erwerb, Halten
und in der VerduBerung von Anteilen an KapGes. besteht™ verhindern, dass an-
dere vermogensverwaltende Gesellschaften oder Gemeinschaften, die nicht als
WagnisKapGes. anzusehen sind, in den Genuss des Halbeinkiinfteverfahrens
kommen (vgl. BTDrucks. 15/3336, 7 zu Nr. 2: Vermeidung von Mitnahme-
effekten).

Eigene Stellungnahme: Die Regelungsabsicht, den Anwendungsbereich des
Gesetzes zur Forderung von Wagniskapital auf ausschlieSlich Wagniskapital-
finanzierung betreibende Gesellschaften oder Gemeinschaften zu beschrinken,
ist dem Wortlaut der Vorschrift allein nicht zu entnehmen: Denn der Zweck ei-
ner Gesellschaft oder Gemeinschaft, die tatsichlich (nur) vermogensverwaltend
tatig ist und dabei Beteiligungen erwirbt, hilt oder verduBert, besteht gleicher-
maBlen in der Ausfithrung dieser Fonds-typischen Aktivitdten, selbst wenn sie
unabhingig davon noch andere vermogensverwaltende Titigkeiten ausiibt. Nur
wenn der Gesetzgeber ausdricklich darauf abgestellt hitte, dass der ,,ausschlie3-
liche® Zweck der Gesellschaften oder Gemeinschaften im Erwerb, Halten und
in der VerdufBerung von Anteilen an KapGes. besteht, konnte die Gesetzesfas-
sung im Sinne der Gesetzesbegriindung ausgelegt werden. Die konkrete Geset-
zesfassung wird daher zu Recht als unklar bezeichnet (vgl. FRiIEDERICHS/KOHLER,
DB 2004, 1638).

UE erfordert Nr. 4 lediglich als Tatbestandsvoraussetzung, dass ,,Erwerb, Hal-
ten und VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften® tatsidchlich Gegen-
stand der vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft sind. Ist dies
der Fall und sind auch die weiteren Voraussetzungen der Vorschrift gegeben, so
ist sie selbst dann anzuwenden, wenn unabhingig von der Fonds-typischen T4-
tigkeit andere vermogensverwaltende Aktivititen ausgetibt werden.

Denn auch der in der Uberschrift des Gesetzes zur Forderung von Wagniskapital zum
Ausdruck kommende Zweck der Neuregelung, cine ,,sachgerechte Besteuerung von
Wagniskapitalfonds, insbesondere des erhthten Gewinnanteils (Catried Interest) von
Fonds-Initiatoren* herzustellen (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1), wird ersichtlich nicht da-
durch verletzt, dass es auf eine Wagniskapital-Finanzierung durch eine vermogensver-
waltende Gesellschaft oder Gemeinschaft angewandt wird, die unabhingig davon
sonstige Vermogensverwaltung betreibt. Dies folgt auch im Hinblick auf die wegen der
fehlenden Eindeutigkeit der Regelung gebotene verfassungskonforme Auslegung (vgl.
dazu BVerfG v. 30.3.1993 — 1 BvR 1045/89, BVerfGE 88, 145, 166). So miissen Steu-
ergesetze gleichheitsgerecht ausgestaltet sein und dirfen ggf. Verglinstigungen nicht
nach unsachlichen Gesichtspunkten, also nicht willkiirlich verteilen (BVerfG v. 20.4.
2004 — 1 BvR 1748/99, 1 BvR 905/00, BFH/NV Beil. 2004, 305); vom Gesetzgeber
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getroffene Belastungsentscheidungen miissen folgerichtig iSd. Belastungsgleichheit
umgesetzt werden (vgl. BVerfG v. 10.11.1999 — 2 BvR 1820,/92, BStBL II 2000, 158
mwN). Dabei unterliegt der Gesetzgeber nach der Rspr. des BVerfG eciner strengen
Bindung durch Art. 3 GG, wenn er an ein und denselben Sachverhalt unterschiedliche
Rechtsfolgen danach kniipft, welche Personengruppe ihn verwirklicht hat (BVerfG v.
26.1.1993 — 1 BvL 38, 40, 43/92, BVerfGE 88, 87, 96). Das Gleichbehandlungsgebot
ist dabei vetletzt, wenn zwischen den Gruppen keine Unterschiede solcher Art und
solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénnten
BVerfG v. 7.10.1980 — 1 BvL 50, 89/79, BVerfGE 55, 72; v. 2.2.1999 — 1 BvL 8/97,
BVerfGE 100, 195; v. 12.2.2003 — 1 BvR 624/01, BVerfGE 107, 205). Nach diesen
Grundsitzen ist ein sachlicher Grund nicht erkennbar, vermégensverwaltende Gesell-
schaften und Gemeinschaften von der Anwendung des Abs. 1 Nr. 4 nur deshalb aus-
zunehmen, weil sie neben der von der Vorschrift erfassten Wagniskapitalfinanzierung
andere vermogensverwaltende Aktivititen entfalten, zumal auch der jeweilige Umfang
der Finanzierungen bei (reinen) Private Equity und Venture Capital Fonds nach dem
Tatbestand der Nr. 4 ohne Bedeutung ist.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01,
BStBL 1T 2005, 383; danach fiihrt die Beteiligung einer vermogensverwaltenden
PersGes (OberGes) an einer gewerblich titigen anderen PersGes (UnterGes)
nicht dazu, dass die gesamten Einkiinfte der OberGes als Einktnfte aus Gewer-
bebetrieb gelten (zu den Folgerungen fiir die Besteuerung von Private Equity
Fonds vgl. FioNa/GoLDACKER/MayTta, DB 2005, 966; GEERLING/IsMER, DStR
2005, 1599).

Folgen fiur die Gewinnermittlung: Im Hinblick auf die Regelung in §3
Nr. 40a sind die Einnahmen und Ausgaben aus Wagniskapitalfinanzierung ei-
nerseits und sonstiger Vermogensverwaltung andererseits getrennt zu erfassen.
Zur Abziehbarkeit der Aufwendungen ecines Carry-Holders vgl. DEesexs/
Katustepkg, FR 2005, 863.

3. Einkunfte als Vergiitung fiir Leistungen zur Forderung
des Gesellschafts- oder Gemeinschaftszwecks

Nr. 4 erfasst ,,Einkiinfte, die ein Beteiligter als Verglitung fiir Leistungen zur
Forderung des Gesellschafts- oder Gemeinschaftszwecks erhalt®.

Einkiinfte: Weder Abs. 1 Nr. 4 noch das EStG im {ibrigen definieren den Be-
griff der Finkiinfte. Die Neuregelung will ersichtlich ,,Finnahmen® (als Leis-
tungsvergiitung) erfassen und dem in § 2 enthaltenen Katalog steuerbarer Ein-
kiinfte (vgl. Einf. ESt Anm. 32, § 2 Anm. 502) zuordnen, der nach § 2 Abs. 1
Nr. 3 Einkiinfte aus selbst. Arbeit iSd. § 18 umfasst; dem Katalog der unter die-
se Finkunftsart fallenden Titigkeiten hat der Gesetzgeber nunmehr mit Nr. 4
Vergiitungen fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Gemein-
schaftszwecks bestimmter vermogensverwaltender Gesellschaften oder Ge-
meinschaften an deren Beteiligte hinzugeftigt.

Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- und Gemeinschaftszwecks:
Der Gesetzgeber hat den Begriff der von Nr. 4 erfassten Leistungen nicht niher
definiert. Denkgesetzlich setzt er allerdings voraus, dass die Leistung nicht
schon in der kapitalmiBigen Beteiligung am Fonds bestehen kann, weil andern-
falls das Merkmal ,,Vergiitung fiir Leistungen® keine eigenstindige Bedeutung
hitte und bei einem entsprechenden Regelungswillen des Gesetzgebers lediglich
die Einktnfte aus der Beteiligung an einer WagnisKapGes. oder -gemeinschaft
den Einkiinften aus § 18 hitten zugerechnet werden kénnen.

Dementsprechend bezicht sich die Neuregelung ersichtlich auf solche Leistun-
gen von Beteiligten, die tiber ihre kapitalmiBige Beteiligung hinausgehen. Eine
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solche Besonderheit wird — auch vom Gesetzgeber (vgl. BTDrucks. 15/3336, 4
— in der Titigkeit der Fonds-Initiatoren als wesentliches Element fiir den wirt-
schaftlichen Erfolg und zur Wertentwicklung des Portfolios gesehen, weil sie ihr
besonderes Know-how (Erfahrungen, Kontakte, Netzwerke; vgl. BMF v. 16.12.
2003, BStBL I 2004, 40, Tz. 2; Lorenz, DStR 2001, 821 [822]; Bunning, FR
2002, 982 [984]) zu Gunsten der Gesellschaft bei der Auswahl, Betreuung und
VerduBerung der Portfolio-Gesellschaften einbringen. Nur deshalb werden sie
nicht wie die anderen Kapitalgeber des Fonds lediglich im Umfang ihres zumeist
geringen Kapitalanteils, sondern dartber hinaus durch einen erhthten Anteil am
Gewinn aus dem FEngagement bei den jeweiligen Portfolio-Gesellschaften betei-
ligt (sog. Carried Interest: vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2004, 40 [43] Tz. 24;
HEerzig/Gocksch, DB 2002, 600 [601]: zB Vorabgewinn in Hohe von 20 vH
des Netto-Einkommens oder der Netto-VerduBerungsetlose des Fonds). Das
Carried Interest ist danach aus der insoweit typisierenden Sicht des Gesetz-
gebers objektiv Ausdruck gesonderter Leistungen der berechtigten Beteiligten
zur Forderung des Gesellschafts- und Gemeinschaftszwecks.

Zu sonstigen Leistungen der Fonds insbesondere fiir die laufende Geschiftsfih-
rung und der Steuerbarkeit der dafiir gezahlten Vergiitungen s. Anm. 286.

Der Begriff der Vergiitung in Nr. 4 umfasst nur bestimmte Leistungen,
die von den stl. anders zu behandelnden Gewinnanteilen abzugrenzen
sind:
» Carried Interest als Vergiitung nach Nr. 4: Bereits vor Inkrafttreten der Neurege-
lung hat die FinVerw. die Auffassung vertreten, der im Hinblick auf das Carried
Interest gewihrte iberquotale — erfolgsabhingige — Gewinnanteil (Vor-
abgewinn) der Initiatoren/Geschiftsfithrer sei verdecktes Entgelt fir die
Dienstleistung gegentiber der (Wagniskapital-) Gesellschaft und deshalb nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 oder — bei Zugehorigkeit der Fondsbeteiligung zum Betriebs-
vermogen des Fondsinitiators oder -geschiftsfithrers — nach § 15 zu versteuern
(BMF v. 16.12.2003, BStBL. I 2004, 40, Tz. 24 ff; Keisinger, NWB Fach 3,
12849, 12854). Mit § 18 Abs. 1 Nr. 4 will der Gesetzgeber diese Verwaltungsauf-
fassung gesetzlich absichern und die grundsitzliche StPflicht des Carried Inte-
rest in der Weise sicherstellen, dass es ,,zukiinftig kraft Gesetzes stets im Rah-
men einer selbstindigen Titigkeit vereinnahmt wird®, auch soweit es von einer
gewerblich geprigten PersGes. bezogen wird (so BTDrucks. 15/3336, 7 zu
Nr. 2). Dies ist der Regelung auch hinreichend sicher zu entnehmen, selbst
wenn Abs. 1 Nr. 4 nicht ausdriicklich definiert, welche Einkiinfte ,als Ver-
glitung fiir Leistungen® erfasst sein sollen.
Dafiir spricht schon die gesetzliche Voraussetzung fiir die Annahme eines nach Nr. 4
zu erfassenden Verglitungsanspruchs, ,,dass die Gesellschafter oder Gemeinschafter
ihr eingezahltes Kapital vollstindig zurtickerhalten haben®; sie ist ersichtlich auf einen
Vorabgewinn bezogen, wie er Fonds-typisch durch das Carried Interest gewihrt wird
und das der Gesetzgeber nach der Gesetzesbegriindung tatsichlich mit der Neurege-
lung erfassen will (BTDrucks. 15/33306, 5 zu 6). Im Hinblick darauf kann ersichtlich
nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe die Zuordnung des Carried Interest
zum Begriff der Leistungsvergiitung iSd. Nr. 4 Rspr. und Wissenschaft tibetlassen wol-
len, zumal er die Neuregelung ausdriicklich wegen der insoweit bestechenden Zweifel
getroffen hat (BTDrucks. 15/3336, 7 zu Nr. 2).
Damit ist zumindest mit Inkrafttreten der Neuregelung das sog. Carried Interest
den Einkunften aus selbst. Arbeit zuzurechnen, sofern es unter der Vorausset-
zung eingerdumt ist, dass die Gesellschafter oder Gemeinschafter ihr eingezahl-
tes Kapital vollstindig zutiickerhalten haben. Soweit diese Zuordnung nach der
fritheren Rechtslage anders zu beurteilen wiire,
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so Herzig/Gocksch, DB 2002, 600; Honaus/INuEsSTER, DB 2003, 1080 (1081); Wa-
TRIN, BB 2002, 811; Bauer/GemMMECKE, DStR 2004, 580 (583) jew. mwN; aA aber Lo-
rENz, DStR 2001, 821 (822) mit der Annahme eciner Vergiitung fiir Managementleis-
tungen wie Zugtiff auf Netzwerk, Deal Flow und Exitkanile sowie die ,,Richtigkeit™
der Investitionsentscheidungen,
ist diese Rechtsauffassung durch Abs. 1 Nr. 4 zumindest kraft Fiktion als Leis-
tungsvergiitung durch den Gesetzgeber obsolet geworden (vgl. FrRIEDERICHS/
KonLer, DB 2004, 1638). Diese gesetzliche Behandlung des Cartied Interest als
Vergiitung eines Fonds-Beteiligten schlieB3t im tibrigen aus, die entsprechenden
Einnahmen den Kapitalanlegern als Treugeber nach den Grundsitzen des BFH
zur Behandlung von Einkiinften bei Treuhandverhiltnissen im Zusammenhang
mit Immobilienfonds zuzuordnen.
Vgl. dazu BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBL II 1994, 615; s. dazu auch § 21
Anm. 33 , Treuhandverhiltnisse bei Immobilienfonds* sowie zur Unwendbarkeit die-
ser Rechtsprechung auf Private Equity und Venture Capital Fonds RopiN/VEerrs/BAi-
reNz, DB 2004, 103 (106): Keine treuhandtypische Titigkeit auf fremde Rechnung.
> Proportionaler Gewinnanteil keine 1Vergiitung: Die Regelung erfasst nicht den Ge-
winnanteil des Fonds-Initiators im Umfang seiner gesellschaftsrechtlichen Betei-
ligung am Fonds, da die Tatsache seiner Beteiligung allein — wie ausgefiihrt —
noch keine Leistung iSd. Nr. 4 darstellt. Dieser Gewinnanteil ist deshalb als Ver-
duBerungsgewinn (nur bei Halten der Beteiligung im Betriecbsvermégen sowie
bei Vorliegen der Voraussetzungen der § 17 Abs. 1, § 23 oder § 21 UmwStG)
oder gef. als laufender Gewinn nach § 20 zu erfassen (vgl. dazu BMF v. 16.12.
2003, BStBL I 2004, 40 [43] Tz.21; Friepericus/Konier, DB 2004, 1638
[1639]; Keisinger, NWB F. 3, 12849, 12854 [2004]; STRUNK/B6s, UM 2004, 263
[267)).
Abfluss/Zufluss der Vergiitung: Da die Vergiitung fiir das Einbringen des
Know-hows und der beruflichen Erfahrungen in der iberquotalen Gewinn-
beteiligung geschen wird, kann deren Zufluss nur im Wege eines abgekiirzten
Zahlungsweges angenommen werden, bei dem die Gbrigen Gesellschafter auf ei-
nen Teil der ihnen zustehenden Dividenden und Verduferungserlose verzichten
und diesen Teil den Fonds-Initiatoren tber die erhohte Gewinnbeteiligung
iberlassen (vgl. KersiNger, NWB F. 3, 12849, 12855 [2004]). Diese auch dem
BMF, Schr. v. 16.12.2003 (BStBI. I 2004, 40) zugrunde liegende Auffassung der
FinVerw., deren Rechtsgrundlage umstritten war, hat der Gesetzgeber ausweis-
lich der Gesetzesmaterialien (BTDrucks. 15/3336, 7 zu Nr. 2) ausdriicklich der
Neuregelung in Abs. 1 Nr. 4 zu Grunde gelegt, nach der ,,das Carried Interest
zuklnftig kraft Gesetzes stets im Rahmen einer selbstindigen Titigkeit verein-
nahmt® wird (vgl. allg. zum Zufluss durch Abkirzung des Zahlungswegs BFH
v. 23.8.1999 — GrS 2/97, BStBL 11 1999, 782; v. 12.12.2000 — VIII R 52/93,
BStBI. 11 2001, 286 mwN).

4. Eingerdumter Vergiitungsanspruch nach vollstindiger Riickgewihr
des eingezahlten Kapitals an die Gesellschafter oder Gemeinschafter
Eine Verglitung fiir Leistungen nach Nr. 4 liegt nur vor, wenn der Vergiitungs-
anspruch unter der Voraussetzung ,eingerdiumt wotden ist, dass die Gesellschaf-
ter oder Gemeinschafter ihr eingezahltes Kapital vollstindig zurtickerhalten ha-

ben®.

,,JKapital vollstindig zuriickerhalten haben* (evtl. zuziiglich ciner gewissen
Mindestverzinsung) miissen die Gesellschafter oder Gemeinschafter einer Wag-
nisKapGes. nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 15/3336, 7) deshalb,
weil dies dem Wesen des Carried Interest als von Nr. 4 erfasste erfolgsabhingige
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Titigkeitsverglitung entspricht; dieser Erfolgsabhingigkeit entsprechend kann
die (endgiiltige) Hohe des Vergiitungsanspruchs als festgelegter Prozentsatz des
Fondsgewinns nutr durch Gegeniiberstellung der Kapitaleinzahlungen der Ge-
sellschafter (zuziiglich einer evtl. Mindestverzinsung; vgl. Bonning, FR 2002,
982 [984]) und den VeriuBerungserlosen ermittelt werden. Die nach Nr. 4 erfor-
derliche Riickgewihr des eingezahlten Kapitals an die Gesellschafter stellt damit
sicher, dass nur der nach Rickgewihr des eingezahlten (und ggf. verzinsten)
Fondskapitals verbleibende Fonds-Gewinn Berechnungsgrundlage fiir das Car-
ried Interest der Initiatoren ist.

Einrdumung des Anspruchs auf vollstindige Riickgewidhr: Nach dem
Wortlaut der Regelung ist nicht die vorherige tatsichliche Riickgewihr des ein-
gezahlten Kapitals Tatbestandsvoraussetzung fur die estl. Erfassung des Carried
Interest als Leistungsvergiitung iSd. Nr. 4 sondern nur die Tatsache, dass ein
solcher Riickgewihranspruch ,eingerdiumt worden ist“, dh. Gegenstand der
dem Fonds zugrunde liegenden gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen ist.
Damit trigt der Gesetzgeber dem Umstand Rechnung, dass die tatsichliche
Riickgewihr des eingezahlten Kapitals erst bei Ablauf der tGblicherweise acht-
bis zwolfjihrigen Laufzeit der Fonds in Betracht kommt und die Gewihr des
Carrier Interest zu diesem Zeitpunkt — nach Liquidierung der letzten Beteiligung
— nur eine der moglichen Gestaltungen ist (vgl. BTDrucks. 15/3336, 7), aber
statt dessen auch schon bei fritherer Liquidation anderer Beteiligungen Ansprii-
che auf das Carrier Interest entstehen (vgl. HErzic/Gockscu, DB 2002, 600
[601]; Lorenz, DStR 2001, 821 [823]: Carrier Interest als Beteiligungsquote am
Gewinn aus der jeweiligen VerduBerung einer Portfolio-Gesellschaft).
Bedeutung des Riickgewihrerfordernisses:

> Beschrankung des Anwendungsbereichs der Nr. 4 auf das Carried Interest: Die fur
WagnisKapGes. typische Verkniipfung des Carrier Interest mit der Riickgewéhr
des eingezahlten Kapitals an deren Gesellschafter und das insoweit allein auf das
Carrier Interest bezogene Regelungsinteresse des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks.
15/33306, 7) beschrinken den Begriff der Leistungsvergiitung nach Nr. 4 eindeu-
tig auf das Carrier Interest.

Andere Leistungsvergiitungen des Fonds, zB fiir die laufende Geschiftsfithrung
insbesondere im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Umsetzung der In-
vestitionsentscheidungen sowie der laufenden Betreuung der Beteiligungen im
wesentlichen als feste Vergiitung (2B in Hohe eines festen Prozentsatzes bezo-
gen auf das investierte Fondsvermdogen) gezahlt werden (sog. Management Fee
vgl. Lorenz, DStR 2001, 821; Herzic/Gocksch, DB 2002, 600; BAUER/GEMM-
Eckg, DStR 2004, 580), werden danach von der Regelung nicht erfasst, auch
wenn sie in einem weiteren Sinne ebenfalls der Férderung des Fonds-Zwecks
dienen. Solche Vergiitungen sind, soweit sie der Management-GmbH eines
Fonds (als idR — nicht beteiligte — Komplementirin der in der Rechtsform der
GmbH & Co KG gefiihrten Fonds) gewihrt werden, schon wegen fehlender
Vergiitung an einen ,,Beteiligten® vom Anwendungsbereich der Nr. 4 nicht er-
fasst (vgl. Lorenz, DStR 2001, 821 [823]). Als Vergilitung des Fonds-Initiators
als Gesellschafter-Geschiftsfithrer gehéren sie zu dessen Einkiinften aus nicht-
selbst. Arbeit (vgl. HErzic/Gocksch, DB 2002, 600 [6006]), als Vergiitung fur ei-
ne selbstindig erbrachte Geschiftsfiihrertitigkeit zu den gewerblichen Einkiinf-
ten (Lorenz, DStR 2001, 821 [823)).

> Keine Anwendung der Nr. 4 bei feblender Vereinbarung eines Riickgewdibrvorbehalts: Da
Nr. 4 nur solche Leistungsvergiitungen erfasst, die unter der Voraussetzung ei-
ner vorherigen Riickgewihr des eingezahlten Kapitals gewihrt wurden, scheidet
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die Anwendung der Vorschrift aus, wenn eine solche Vereinbarung der Gesell-
schafter oder Gemeinschafter des Fonds nicht vorliegt.

> MafSgeblicher Zeitpunkt fiir den Riickgewabrvorbebalt: Nach dem Wortlaut der Nr. 4
liegt eine Leistungsvergiitung iSd Vorschrift nur vor, wenn der darauf gerichtete
Anspruch unter der Voraussetzung der Riickgewihr des eingezahlten Kapitals
,»eingeriumt worden ist“. Danach kann eine Leistungsverglitung nach Mal3gabe
der Vorschrift nicht angenommen werden, wenn im Zeitpunkt der ,,Vergtitung®
ein solcher gesellschaftsvertraglicher Vorbehalt zugunsten der Fondsgesellschaf-
ter oder -gemeinschafter nicht besteht. Der Wortlaut kénnte dartiber hinaus na-
he legen, dass diese Voraussetzung bereits bei Begriindung des Anspruchs auf
das Carried Interest, der tiblicherweise bei Grindung des Fonds im Rahmen der
dazu abgeschlossenen Gesellschaftsvertrige vereinbart wird, gegeben sein muss.
Eine solche Betrachtung wiirde indessen eine nachtrigliche Korrektur ver-
sehentlich unvollstindig gebliebener Gesellschaftsvertrige unmdglich machen,
ohne dass dies durch den Zweck der Regelung geboten wire, die von der Rege-
lung erfassten Vergiitungen von sonstigen Leistungsentgelten abzugrenzen. Dies
gilt um so mehr, als es sich insoweit nicht um einen atypischen Anspruch der
Initiatoren handelt; denn dass das Carrier Interest der Fonds-Initiatoren wesent-
liches Element der Wagniskapitalfinanzierungen ist, kann auch aus der Sicht der
Kapitalanleger als allgemein bekannt vorausgesetzt werden.

> [olge einer zwar eingerdaumten, aber tatsichlich nicht erfolgenden Riickgewdihr: Regel-
miBig scheidet die Zahlung des Carried Interest aus, wenn die Anleger ihr einge-
zahltes Kapital nicht zurlickerhalten haben, zB weil das Kapital aufgrund von
Fehlinvestitionen verloren gegangen ist; dies folgt schon aus dem Wesen der
Carried Interest als erfolgsabhingige Titigkeitsverglitung (vgl. BTDrucks.
15/3336, 7). Ist aber das eingezahlte Kapital tatsdchlich noch vorhanden und
demnach riickzahlbar, kann ein Verzug der Fonds-Manager bei der Riickzahlung
die Anwendung der Nr. 4 nicht beeintrichtigen. Denn der Verzug lisst die Tat-
sache unberiihrt, dass die Tatbestandsvoraussetzung der Norm, das Bestehen ei-
nes ,,eingerdumten Verglitungsanspruchs unter dem Vorbehalt der Rickgewihr
des cingezahlten Kapitals®, unverindert gegeben sind und ein solcher Riick-
gewihranspruch zivilrechtlich durch die Gesellschafter oder Gemeinschafter
durchgesetzt werden kann.

5. Rechtsfolge der Nr. 4

Als Rechtsfolgen sieht Nr. 4 die Zuordnung der Vergiitungen zu den Einkiinf-
ten aus selbstindiger Arbeit und die Nichtanwendung des § 15 Abs. 3 ausdriick-
lich vor.

Zuordnung zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit: Licgt cine Leis-
tungsvergtitung iSd. der Nr. 4 vor, so gehort sie ,,stets kraft Gesetzes™ (so aus-
dricklich die Gesetzesbegriindung in BTDrucks. 15/33306, 7) zu den Einktnften
aus selbststindiger Arbeit mit der Folge, dass insoweit keine GewSt. entsteht.
Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens: Aufgrund des neu cingefiigten
§ 3 Nr. 40a ist die Hilfte der Vergiitungen stfrei. Damit hat der Gesetzgeber si-
cherstellen wollen, dass das Halbeinkiinfteverfahren gleichermallen auf den Be-
zug des Carrier Interest durch natiirliche Personen und durch KapGes. Anwen-
dung findet (BTDrucks. 15/3336, 6); s. dazu BErrens, FR 2004, 1211.

Keine Anwendung des § 15 Abs. 3: Die Regelung in Nr. 4 Halbs. 2 sieht vor,
dass § 15 Abs. 3 keine Anwendung findet. Nach dieser Vorschrift gilt in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb die mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene
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Titigkeit einer PersonenhandelsGes. oder PersGes., wenn die Gesellschaft auch
eine gewerbliche Titigkeit austibt (§ 15 Abs. 3 Nr. 1) sowie die Titigkeit einer
PersGes., die nicht gewerblich titig ist und bei der ausschliellich eine oder meh-
rere KapGes. personlich haftende Gesellschafter sind und nur dieser oder
Nichtgesellschafter zur Geschiftsfiihrung befugt sind (gewerblich geprigte Pers-
Ges. § 15 Abs. 3 Nr. 2).

> Keine Abfirbung gewerblicher 1iitigkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. 1: Nr. 4 erklirt die Re-
gelung des § 15 Abs. 3 uneingeschrinkt und damit auch dessen Regelung in
Satz 1 fiir unanwendbar. Danach verliert eine Fonds-Gesellschaft oder Gemein-
schaft im Anwendungsbereich der Nr. 4 ihren Charakter als vermégensverwal-
tende Gesellschaft nicht dadurch, dass eine Fonds-Initiatorin (Carry-Holder) zB
in der Rechtsform einer Personenhandels- oder PersGes. aullerhalb der Titig-
keit des Fonds gewerblich titig ist (vgl. Friepericus/KouLer, DB 2004, 1638
[1639]). Mit dem Ausschluss der Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1 Nr. 1 setzt die
Regelung in Nr. 4 lediglich voraus, dass die (ausschliefllich) vermogensverwal-
tende Titigkeit des Fonds, auf die sich die Leistungsverglitung bezieht und be-
ziechen muss, bei isolierter Betrachtung (mithin ohne Bertcksichtigung sonstiger
gewerblicher oder gewerblich geprigter Aktivititen oder einer evtl. Gewerblich-
keit der Einktnfte eines Beteiligten kraft Rechtsform) ,,den Erwerb, das Halten
und die VerduBerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften® betrifft.

Zur fehlenden Anwendbarkeit der Regelung in Nr. 4 Halbs. 2 auf Fonds mit gewerb-

licher Titigkeit auBerhalb der Wagniskapitalfinanzierung fiir Portfolio-Gesellschaften

s. Anm. 276 ,,VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift®.
» Keine Gewerblichkeit der Einkiinfte nach INr. 4 wegen gewerblicher Prigung nach § 15
Abs. 3 Nr. 2: Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen die Einktnfte des sog.
Carry-Holders (Fonds-Initiators) selbst dann als solche aus selbst. Arbeit gelten,
wenn er eine PersGes. ist, die die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 Nr. 2 erftillt
und damit die Merkmale einer gewerblich geprigten Personengesellschaft iSd.
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 aufweist (so ausdricklich BTDrucks. 15/3330, 7; zur estrecht-
lichen Steuerrechtsfihigkeit der PersGes s. BFH v. 18.5.2004 — IX R 83,/00 und
IX R 49/02, zur amtlichen Veroffentlichung bestimmt, mwN). Er hat sich da-
nach nicht der Auffassung der FinVerw. anschlieBen wollen, die eine gewerb-
liche Abfirbung oder Prigung der Fonds nach Maligabe des § 15 Abs. 3 als
schidlich angesehen hatte (vgl. dazu BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2004, 40; W1E-
sg/Kraas, FR 2004, 324 [327, 329]; Bauer/GEmMMECKE, DStR 2004, 580 [583];
STrRUNK/B6s, UM 2004, 263 [266] insbes. zu doppelstockigen PersGes.).

Erlduterungen zu Abs. 2:
Voriibergehende Tiatigkeit

Nach Abs. 2 ist fiir die Annahme von Einkiinften aus selbst. Arbeit nicht not-
wendig, dass es sich um eine dauernde Titigkeit handelt; es gentigt vielmehr,
dass die Titigkeit nur voriibergehend ausgetibt wird; Voraussetzung ist aber,
dass bei ihrer Austibung die Absicht der Wiederholung bestanden hat.
Zust. ScHICK, Die freien Berufe im StR, 1973, 74-76; BFH v. 28.1.1971 — IV R 194,/70,
BStBL II 1971, 684 betr. Hochschullehrer als Prozessbevollmichtigter; FG Kéln v.
21.7.1981 — II (XIV) 405/79 E, EFG 1982, 345, tkr.: Musiker, die nicht zur Stamm-
besetzung eines Symphonicorchesters gehoren, sondern in diesem nur aushilfsweise
von Fall zu Fall mitwirken, tiben eine selbst. Titigkeit aus; aA BMF v. 26.6.1975,
BStBL. 1 1975, 923.
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War die Absicht auf wiederholte Titigkeit gerichtet, so fillt diese beim Vorliegen
der anderen Voraussetzungen selbst dann unter § 18, wenn sie (zB infolge Man-
gels an Auftrigen) nur einmalig geblieben ist.

Bedeutung der Regelung: Unstr. fithrt eine vortbergehende Titigkeit mit
Wiederholungsabsicht auch bei den anderen Gewinneinkunftsarten zu stpfl.
Einktnften. Die Regelung ist daher nur von deklaratorischer Bedeutung (glA
Treke, FR 1983, 580; KSM/StunrRMANN, § 18 Rn. C 2). Ein Widerspruch zum
Merkmal der Nachhaltigkeit in § 15 Abs. 2 Satz 1 besteht also nicht. Urspriing-
lich hatte der Gesetzgeber mit Abs. 2 den Fall regeln wollen, ,,dass nicht ein An-
walt oder Notar, sondern ein Beamter oder Arzt Testamentsvollstrecker ist™ (bei
Strutz, EStG 1925, § 35 Anm. 2). Gerade in diesen Beispielsfillen kann die
Wiederholungsabsicht aber fraglich sein (STrRutzZ 220 Anm. 23).
Als typische von Abs. 2 erfasste Fille nennt StTrutz (220 Anm. 23) das einmalige Ver-
fassen eines Buchs oder das Komponieren einer Oper und die einmalige Erfindung,
die nicht im Rahmen eines Gewerbebetriebs oder Arbeitsverhiltnisses anfillt; nicht da-
gegen das einmalige Verfassen eines stl. Artikels durch einen Industriellen oder Arzt.
Diese Beispicle und die Gesetzesbegriindung zeigen, dass die Fille problematisch sind,
in denen es an der beruflichen Nihe von Hauptbeschiftigung und vortbergehender
Titigkeit fehlt (s. auch das Beispiel des nebenberuflichen Fu3balltrainers: BFH v. 13.5.
1993 — IV R 131,92, BEH/NV 1994, 93).
Nach FG Saarl. v. 3.8.1998, EFG 1998, 1583, rkr., ist eine vortibergehende Titigkeit
iSd. Vorschrift auch dann gegeben, wenn Gesellschafter einer StB-Ges. fiir diese nur
nebenberuflich arbeiten, solange sich ihr Einsatz nicht lediglich auf eine kapitalmiBige
Beteiligung beschrinkt.
Abgrenzung der voriibergehenden Titigkeit von den Einkiinften iSd. § 22
Nr. 3 und der Liebhaberei: Ist mit einer Wiederholung der Titigkeit nicht zu
rechnen, so fillt sie nicht unter § 18, sondern unter § 22 Nr. 3. Uber die Abgren-
zung der voriibergehenden freiberuflichen Titigkeit (Abs. 1 Nr. 1), der voriiber-
gehenden sonstigen selbst. Arbeit (Abs. 1 Nr. 3) und der gelegentlichen Titig-
keiten iSd. § 22 Nr. 3 vgl. RFH v. 7.7.1927, RStBL 1927, 198; v. 1.7.1931, RStBL.
1931, 668; v. 26.3.1930, RStBL. 1930, 362. Vgl. weiter auch § 22 Anm. 240 ff.
Von den vortibergehenden und gelegentlichen Titigkeiten sind diejenigen zu
unterscheiden, die aus Liebhaberei ausgetibt werden; s. § 2 Anm. 370.
Fir die Abgrenzung dieser drei Arten von Titigkeiten — vortbergehende oder
gelegentliche Titigkeit und Liebhaberei — ist das Gesamtbild der duBeren Um-
stinde entscheidend; dabei ist die Unterscheidung maBigebend auf innere Tat-
bestandsmerkmale wie Wiederholungsabsicht, Fehlen der Gewinnerzielungs-
absicht gegriindet (s. BFH v. 13.5.1993 — IV R 131/92, BFH/NV 1994, 93 betr.
nebenberufliche Titigkeit als FuB3balltrainer).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 3:
Veraullerungsgewinne

Schrifttum vor 2000: s. Archiv unter www.hhr.otto-schmidt.de

Schrifttum ab 2000: Bock, Aufnahme eines Sozius in eine freiberufliche Praxis, StB 2000,
414; Guurs, Grundung eciner Sozietit durch Aufnahme eines Partners in eine Einzel-
praxis, GStB 2000, 23; Jakos, Der patentrechtliche und der steuerrechtliche Erfinder —
Gedanken zum ,,Rentner-Urteil” des BFH vom 18. Juni 1998 — IV R 29/97, DStZ 2000,
317; KanzLERr, Problematik der stl. Behandlung von VeriuBerungsgewinnen, FR 2000,
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1245; Runp, Die Aufnahme eines Partners oder eines Kindes in ein Einzelunternehmen
oder eine Personengesellschaft, DStR 2000, 265; Scaurze zur WikscHE, Die Aufnahme in
eine freiberufliche Einzelpraxis gegen Zuzahlung, DStZ 2000, 448; WessLinG, Uberlegung
zum Zwei-Stufen-Modell zur Ubertragung von freiberuflichen Praxisanteilen; INF 2000,
431; WILLEKE, Steuerbegiinstigung bei Aufnahme eines Sozius?, StuB 2000, 148; EHLERs,
Praxisverdulerungen und -umstrukturierungen nach hochstrichterlicher Rechtsprechung,
AktStR 2001, 187; WeBer-GreLLET, Aktuelle Entscheidungen und Entwicklungen im Bi-
lanzsteuerrecht, Stbg. 2001, 64; WEGNER, Verkauf gegen Rente — Riickdeckung durch Ver-
sicherung gegen HEinmalbetrag, GStB 2001, 167; BOTTNER, Tarifbegiinstigung von Gewin-
nen aus der VerdufBlerung von freiberuflichen Mitunternehmeranteilen, DB 2002, 1798;
BREUNINGER, Fusion und Spaltung von Kanzleien, JbFfStR 2002,/2003, 535; GRUTZNER,
Einzelfragen zur Besteuerung betrieblicher VerduBlerungsgewinne aufgrund der jlingeren
Rechtsentwicklung, StuB 2002, 475; KempermaNN, Die Insolvenzverwaltertitigkeit eines
Rechtsanwalts kann gewerblich sein, FR 2002, 391; Pont, Freiberufliche Praxisverdufle-
rung und -aufgabe, Ein- und Austritt von Gesellschaftern JbFfStR 2002,/2003, 511; Ach-
TER, Bewertung von freiberuflichen Unternehmen, Stbg. 2003, 67, 79 und 129; StraHL,
Unternehmensnachfolge bei Freiberuflern, StJB 2003,/2004, 399, ScHWAMBERGER, Realtei-
lung einer Freiberuflerpraxis, PFB 2004, 168; Haack, Die Beteiligung an einer Gemein-
schaftspraxis — Finlage, Kauf oder Nullbeteiligung?, MedR 2005, 631; HELLER, Bei Ein-
bringung der Zahnarztpraxis ohne Dentallabor droht Wegfall der Tarifbeglinstigung, PFB
2005, 221; KemPERMANN, Steuerbegilinstigung des VerduBerungsgewinns aus der Verdul3e-
rung eines Anteils an einem Mitunternehmeranteil; Aufnahme eines Sozius in ein Einzel-
unternchmen nach dem Zwei-Stufen-Modell, FR 2005, 198; KrtiGer, Grindung einer Pet-
sonengesellschaft durch Aufnahme eines Partners in ein Einzelunternehmen, GStB 2005,
487; B. MEYER, VerduBerung fremdfinanzierter Praxisanteile — Risiken fiir abgetretene Ka-
pitallebensversicherungen sowie den Schuldzinsenabzug, INF 2005, 622; OTTERSBACH,
Zweistufige Griindung einer Sozietit bis zum In-Kraft-Treten des Unternehmenssteuer-
fortentwicklungsgesetzes KFR F 3 EStG § 16, 1/05, 111 (H 3/2005); Ricuter, Weitere
steuerberatende Titigkeit nach PraxisverduBlerung, Festschr. Korn, 2005, 131. ScHAUM-
BURG, Der Wegzug von Unternehmen, FS Wassermeyer, 2005, 411; M. SOFFING/PITTEL-
kow, Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen, SAM 2005, 66, 98, und SAM
2000, 2; TreypE/TrREYDE, Unternechmensnachfolge — Stl. Besonderheiten bei Arztpraxen,
sj. 2005, Nr. 9, 34; Beck, Verlustausgleichsverbot bei Steuerstundungsmodellen: Der neue
§ 15b EStG, DStR 20006, 61; Bripts, Die Beteiligung an einer Gemeinschaftspraxis — Re-
plik zum Beitrag von Haack, MedR 2005, 631, MedR 2006, 102; HeLLER, Die Sozietit und
Biirogemeinschaft zwischen Freiberuflern im Rechtsvergleich, PFB 2006, 31; KemPEr-
MANN, Teilanteilsverdulerung unter Zurtickbehaltung wesentlicher Betriebsgrundlagen im
Sonderbetriebsvermégen einer Freiberufler-GbR nicht tarifbegtinstigt, FR 2006, 279;
Kratsch, Gestaltungsmoglichkeiten bei der Ubergabe einer Steuerberaterpraxis, PFB
2006, 57; Scuape/GLEITZE, Steuerbegiinstigte VerduBerungen von drztlichen Teilpraxen,
ArztR 2006, 60; Otro, Steuetliche Aspekte bei Verdnderungen in Anwaltskanzleien,
BRAK-Mitt. 2007, 117; FRIELINGSDORF/FRIELINGSDORE, So bewerten Sie Arztpraxen mit
der IBT-Methode marktnah, PFB 2008, 68; WiNkeEMANN, Realteilung von Freiberuflerso-
zietiten-Steuerfalle Praxiswert, NJW 2009, 1308; OstermMaYER/HUBER, Freiberufler-Sozie-
titen: Steuetliche FuBlangeln bei der Umstrukturierung, BB 2009, 1327; ScHOOR, Praxis-
verduBerung und Praxisaufgabe, NWB 2010, 54.

A. Allgemeine Erlduterungen
L. Uberblick
Abs. 3 des § 18 regelt wie {§ 14, 14a und 16 die Besteuerung von VeriuBerungs-
gewinnen, die auBerordentliche Einktnfte iSd. § 34 Abs. 2 Nr. 1 unter bestimm-
ten Voraussetzungen einem ermiBigten StSatz untetliegen. Abs. 3 begriindet

nicht die StPflicht fiir VerduBerungsgewinne, sondern stellt sie lediglich klar.
Die Vorschrift dient zugleich der Abgrenzung des laufenden Gewinns vom Ver-
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duBerungsgewinn (s. Anm. 396 ff.) und eréffnet so die Tarifbegiinstigung fiir au-
Berordentliche Einktnfte, zu denen Verduferungsgewinne nach § 34 Abs. 2
Nr. 1 gehoren (s. Anm. 25; BFH v. 2.3.1989 — IV R 128/86, BStBI. II 1989,
543). Zugleich stellt sie die stl. Erfassung der stillen Reserven sicher (BFH v.
19.7.1993 — G1S 2/92, BStBL II 1993, 897 m.w.N.). Grundsitzlich gelten inso-
weit die selben Grundsitze wie bei der VerduBerung oder Aufgabe eines Ge-
werbebetriebs (§ 18 Abs. 3 Satz2 iVm. §16 Abs.1 Satz1 Nr. 1 und Abs. 1
Satz 2 sowie § 16 Abs. 2—4);s. § 16 Anm. 4 und 5.

Entsteht bei der VeriduBerung des der selbstindigen Arbeit dienenden Ver-
mogens ein Verlust, so kann dieser mit den Einkiinften aus den ibrigen Ein-
kunftsarten ausgeglichen werden (§ 2 Abs. 3). Ein nach § 18 Abs. 3 stfreier Ver-
duBerungsgewinn mindert nicht einen ausgleichsfihigen oder abziehbaren
Vetlust. Es handelt sich um eine Gewinnermittlungsbestimmung, nach der der
betreffende VeriuBerungsgewinn endgiiltig stfrei bleibt (BFH v. 16.12.1975 —
VIII R 147/71, BStBL II 1976, 360; BMF v. 3.6.1977, DB 1977, 1118); s. auch
§ 2 Anm. 515, 556.

Den VeriuBerungsgewinnen gleichgestellt sind die Awufgabegerinne; das ergibt sich
aus der Verweisung in Abs. 3 Satz 2. Uber die dort angesprochene Vorschrift
des § 16 Abs. 3 und ihre Auslegung in der Rspr. s. § 16 Anm. 400.

Fur die Anwendung des Abs. 3 kommen im Rahmen der Einkunftsart ,,Fin-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit™ in Betracht:

Aufgabe der selbst. Titigkeit durch ,einfache® Betriebsaufgabe oder durch
Wechsel zu einer anderen Berufstitigkeit, s. Anm. 386.

VerdnfSerung des Betriebs durch die VerduBerung des ganzen Vermdogens, eines
selbst. Teils des Vermogens oder eines Anteils am Vermogens, das der selbst.
Arbeit dient,

s. Anm. 301.

— Andernng der Rechtsform der selbst. Titigkeit, s. Anm. 311 ff.

— Beendignng der selbst. Titigkeit durch den Tod, s. Anm. 316 und 332.

Zur Beendigung der freiberuflichen Titigkeit vgl. Schick, Die freien Berufe im
StRecht, 1973, 124; Ricuter, Festschr. Korn, 2005, 131; Wenpt, FR 1999, 1120.

Einstweilen frei. 291-295

II. Anwendung bei Wechsel ins Ausland

Betriebsvetlegung in das Ausland: Wird der Betrieb eines Freiberuflers in
das Ausland verlegt und sind deshalb die kiinftigen Gewinne der auslindischen
festen Einrichtung (Betriebsstitte) im Inland nicht steuerbar oder aufgrund ei-
nes DBA von der Besteuerung im Inland freigestellt, so fiihrt dies allein nach
BFH v. 28.10.2009 — I R 99/08, BFH/NV 2010, 346 mit Anm. Mrrscukg, FR
2010, 187, ScammMmELE, GmbH-StB 2010, 30 nicht zur Annahme einer (fiktiven)
Betriebsaufgabe iSd. § 18 Abs. 3 Satz 2 iVm. § 16 Abs. 3.
(Aufgabe der sog. Theorie der finalen Betriebsaufgabe, wie sie noch von BFH v. 13.10.
1976 — 1 R 261/70, BStBL 11 1977, 76; v. 28.3.1984 — I R 191/79, BStBl. 11 1984, 664
vertreten wurde; vgl. dazu § 16 Anm. 17. Vgl. dazu Nichtanwendungserlass des BMF v.
26.11.2009, BStBI. T 2009, 671; Dorr/BtHLER, IWB 2010, 123; GoeBeL/UNGEMACH/JA-
coss, DStZ 2009, 531; s. auch Anm. 296 und § 49 Anm. 677; zur Vereinbarkeit der Weg-
zugsbesteuerung mit EU-Recht s. ScHauMBURG, Festschr. Wassermeyer, 2005, 411 mwN.

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 175

296
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Ein Ausscheiden aus der inlind. Besteuerung liegt auch nicht vor, wenn ein selb-
stindiger Erfinder mit der VerduBerung von Ansprichen aus einem Lizenzver-
trag gegen eine Leibrente Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erzielt und an-
schlieBend an die VeriuBerung seinen Wohnsitz in die Schweiz und spiter nach
Italien verlegt. Die laufenden Einnahmen kénnen dann als nachtriglich erzielte
Einkinfte aus selbstindiger Arbeit in der Bundestepublik stpfl. sein (BFH v.
18.10.1989 — I R 126,88, BStBL. 11 1990, 377).

Wohnsitzverlegung in das Ausland allein fithrt ebenfalls nicht zur Besteue-
rung eines Aufgabegewinns, weil das EStRecht keinen entsprechenden Besteue-
rungstatbestand kennt (BFH v. 26.1.1977 — VIII R 109/75, BStBL. II 1977, 283;
v. 16.12.1975 — VIII R 3/74, BStBL. II 1976, 247). Zur Wohnsitzverlegung und
beschrinkten StPflicht s. Anm. 9 ff. sowie zur Betriebsverlegung § 16 Anm. 416
,,Betriebsverlegung®.

Beschrinkte Steuerpflicht und Steuerabzug nach § 50a: Uber den StAbzug
nach § 50a bei beschrinkt Stpfl. mit Einkinften aus einer Titigkeit als Kiinstler,
Schriftsteller usw. mit Einkiinften aus der Uberlassung von Rechten sowie mit

Einkiinften aus der Uberlassung von beweglichen Sachen und Know-how
s. § 50a Anm. 80 ff.

297-300 Einstweilen frei.

301

B. Veriauflerungsgewinne

Schrifttum: Gron, Bedrohung der qualifizierten Gesellschafternachfolge durch das Steu-
errecht, DStR 1994, 413; Esser, Ertragsteuerliche Folgen des unentgeltlichen Unterneh-
mensiibergangs — insbesondere im Falle von Erbauseinandersetzungen bei Gesellschafts-
anteilen, DStZ 1997, 439; KoLLER, Zuzahlungen ins Privatvermogen bei Aufnahme eines
Partners durch Freiberufler, DStR 1997, 233; GrLANEGGER, Einkommensteuerrechtliche
Funktionen der Betriebsaufgabe, DStR 1998, 1329; LinNarTz, Das Stufenmodell: Zur fi-
nanziellen Ausstattung im Jahr des Eintritts, GStB 1998, Nr. 9, 23; RicHTER, Praxisfragen
bei Wiederaufnahme bzw. geringfiigiger Fortsetzung der Steuerberatertitigkeit nach Pra-
xisverduBlerung, DStR 1998, 442; Tieptke/WiLzHOLZ, Rechtsfragen zur steuerlich be-
gunstigten Titigkeitsbeendigung bei Verduferung eines (Teil-)Betriebes, DStR 1999, 217;
WesTERWALD, Einbringung von Betricbsvermégen in gewerblich, land- und forstwirt-
schaftlich oder freiberuflich titige Personengesellschaften, StWa. 1999, 91; Wik, Steuerli-
che Aspekte und Vertragsgestaltung bei VerduBerung eciner Rechtsanwaltskanzlei und
Steuerberaterpraxis, DStZ 1999, 939; Nacke/INTEMANN, Ausgewihlte Probleme des Halb-
cinkiinfteverfahrens, DB 2002, 756; KanzLer, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher
VeriuBerungsgewinne, FR 2003, 1; Scroor, Kauf und Verkauf von Freiberuflerpraxen:
Rechtsprechungsentwicklungen und Gestaltungsmdglichkeiten, StuB 2005, 958; Schoor,
Sozietitsgrundung durch Einbringung einer Einzelpraxis, StuB 2008, 265; s. auch das
Schrifttum vor Anm. 290.

I. Begriff des VerduBBerungsgewinns

1. Gegenstand der Veriullerung iSd. Abs. 3

Der Anwendungsbereich des Abs. 3 umfasst folgende Arten von Vermogen,

das der selbstindigen Arbeit dient:

— Vermégen eciner Einzelpraxis oder Sozietit (die materiellen WG wie Praxis-
einrichtung, Gebdude, Hilfsmittel und immateriellen WG wie Mandanten-
stamm und Praxiswert; s. Anm. 320 ff.);

— selbstindige Teile eines Vermogens (rdumlich und sachlich ausgegliederter
Teilbetrieb; s. Anm. 340 ff.),
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— Anteile am Vermogen (Anteil an einer freiberuflichen Mitunternehmerschaft;
s. Anm. 350 ff),

— 100%ige Beteiligung an einer KapGes. (nach § 18 Abs. 3, § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 kraft gesetzlicher Fiktion als Teilbetrieb; s. Anm. 360).

Zu den entsprechenden Begriffen in § 16 Abs. 1 (Betrieb, Teilbetrieb und Betei-
ligung) besteht lediglich ein terminologischer Unterschied. Da auch im Zusam-
menhang mit den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit sonst von Betrieb die Re-
de ist (BE, BA, BV), muss Abs. 3 wie § 16 Abs. 1 verstanden werden (vgl. BFH
v. 18.10.1999 — G1S 2/98, BStBL. 11 2000, 123 unter C.IL1.2., C.V.1.a mwN): Die
VeriuBerung eines ganzen Betriebs oder cines Teilbetriebs, die zu Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit gefithrt haben, sowie die VerduBlerung des Anteils an ei-
ner freiberuflichen Mitunternehmerschaft kénnen zu einem VerduBerungs-
gewinn fiithren, der den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zuzurechnen ist
(glA Scaick, Die freien Berufe im StRecht, Koln 1973, 128). Eine VerduBerung
der wesentlichen Grundlagen einer selbstindigen Arbeit an mehrere Erwerber
ist keine BetriebsverduBlerung iSd. § 18 Abs. 3; sie ist entweder Betriebsaufgabe
(s. Anm. 386ff.)) oder nicht stbegtinstigter laufender Geschiftsvorfall (s. § 16
Anm. 127). Zum Betriebsbegriff s. Vor §§ 47 Anm. 86 ff. Zur Gewinnermitt-
lung s. Anm. 27 ff. sowie § 16 Anm. 300 ff.

2. Begriff der Veraulerung

a) Entgeltlichkeit der VerduBlerung

VeriduBerung iSd. Abs. 3 ist nur die Ubertragung gegen Entgelt; ein unentgelt-
licher Vermdgensiibergang, zB durch Schenkung (s. § 16 Anm. 62) oder Uber-
gang des BV von Todes wegen, ist keine VerduBerung iSd. § 18 und § 16 (s. da-
zu auch § 16 Anm. 71 und 80 ff.)). Ob die entgeltliche Ubertragung einer freibe-
ruflichen Praxis gegen Standesgrundsitze verstoBt, ist stl. unbeachtlich, da das
StRecht an das wirtschaftliche Geschehen ankniipft; s. auch § 40 AO. Unentgelt-
lich iibertragenes BT ist nach § 6 Abs. 3 EStG (frither § 7 Abs. 1 EStDV) mit den
bisherigen Buchwerten durch den Rechtsnachfolger anzusetzen (BFH v. 5.7.
1990 — G1S 4-6/89, BStBL. II 1990, 847; v. 16.12.1992 — XI R 34/92, BStBI. 11
1993, 4306; Seecer, DB 1992, 1010). Die Verdufierung einer Gesellschaftsbetei-
ligung fiir 1 € kann ein entgeltliches Geschift sein (vgl. BFH v. 21.4.1994 —
IV R 70/92, BStBL. II 1994, 745).

Der Tausch von Mitunternehmeranteilen fiihrt nach § 6 Abs. 6 grundsitz-
lich zur Gewinnrealisierung. Mit dieser Vorschrift ist die frithere Rspr., nach der
bei Art-, Wert- und Funktionsgleichheit der getauschten Anteile die Namlichkeit
der hingegebenen und der erhaltenen Anteile bejaht und eine Entgeltlichkeit des
Tauschs verneint wurde (BFH v. 16.12.1958 — I D 1/57 S, BStBL. III 1959, 30;
v. 8.7.1992 — XI R 51/89, BStBL. 11 1992, 946), obsolet geworden (BFH v. 23.5.
2006 — X B 18/06, BFH/NV 20006, 1651).

Die Ubertragung im Wege der Erbauseinandersetzung ist entgegen ilterer
Rspr. als entgeltliches Rechtsgeschift anzusehen. Im FEinzelnen s. dazu
Anm. 316 und § 16 Anm. 82.

Zur Entgeltlichkeit der ﬂbertragung im Wege vorweggenommener Erb-
folge s. § 16 Anm. 90 ff.
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§18 Anm. 303-311 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

b) VeriuBlerung der wesentlichen Grundlagen und Tiétigkeitsbeendigung

Eine VerduBerung iSd. Abs. 3 liegt vor, wenn die wesentlichen Grundlagen des
der selbstindigen Arbeit dienenden Vermégens im Ganzen einem anderen tiber-
tragen werden und mit der VerduBerung der Grundlage der betreffenden Titig-
keit auch die Titigkeit selbst ihr Ende findet (H 18.3 EStH 2005; s. auch
Anm. 320 zu Art und Umfang der wesentlichen Grundlagen einer Praxis). Nach
der Rspr. des BFH gehort aber auch die Beendigung der freiberuflichen Titig-
keit zum Begriff der VerduBlerung iSd. Abs. 3 (s. Anm. 321 ff.).

3. Abgrenzung des Verdullerungs- und Aufgabegewinns vom laufenden
Gewinn

Freibetrag und Tarifbegiinstigung von VeriuBlerungs- und Aufgabegewinnen
(s. Anm. 399 ff.) machen die Abgtenzung von den normal besteuerten laufenden
Gewinnen etrforderlich. Da der Freiberufler kaum tiber Umlaufvermogen vet-
fugt, ist die Abgrenzung meist unproblematisch. So kénnen etwa Erlose aus der
VeriuBerung von Edelmetallabfillen Teil des begiinstigten Gewinns aus der
Aufgabe einer Zahnarztpraxis sein, wenn sie im Zusammenhang mit der Praxis-
aufgabe erzielt werden (BFH v. 25.11.1993 — IV R 19/92, BFH/NV 1994, 540).

Dagegen gehoren zum Aufgabegewinn nicht Gewinne aus Geschiftsvorfillen,
die ihrer Art nach dem bisherigen Geschiftsbetrieb entsprechen, wie zB Ver-
kauf von Kunstwerken durch einen Kinstler; sie sind nach stRspr. nicht tarif-
begtinstigt (s. dazu Anm. 393).

Die Annahme eines stbegiinstigten Aufgabe- und VeriuBerungsgewinns ist nach
stRspr. auch ausgeschlossen, wenn der Freiberufler seinen Betrieb oder einen
Teilbetrieb verduBlert, ohne seine freiberufliche Titigkeit zu beenden (s. dazu
Anm. 321 ff., 341 und 388). Zur Notwendigkeit der Titigkeitsbeendigung bei
VerduBlerung eines Mitunternehmeranteils an einer freiberuflich titigen PersGes.
oder bei VerduBlerungen von Bruchteilen eines solchen Anteils s. Anm. 366; zur
Abgrenzung s. auch Anm. 370 sowie Anm. 381 und 392 zur gesetzlichen Fiktion
eines laufenden Gewinns in § 16 Abs. 2 Satz 3, Abs. 3 Satz 2, auf die § 18 Abs. 3
verweist.

305-310 Einstweilen frei.
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4. Einbringung in Personen- oder Kapitalgesellschaften als
Veriaullerung

a) Anderung der Rechtsform

Da selbstindige Arbeit, insbes. freiberufliche Tadtigkeit, nur von einer natirli-
chen Person oder im Zusammenschluss mehrerer natiirlicher Personen ausgetibt
werden kann, kommt eine Anderung der Rechtsform nur vom Einzelunterneh-
mer zur PersGes. oder umgekehrt in Betracht. Bei Anderung zur KapGes. geht
der Charakter der Einkunftsart selbstindige Arbeit verloren; s. Anm. 5. Die An-
derung der Rechtsform durch Einbringung einer Finzelpraxis in eine Sozietit in
Form der GbR fiihrt unbeschadet der Vorschriften des UmwStG nicht zur Ent-
stehung eines VerdufBerungsgewinns nach Abs. 3, wenn der Einbringende an der
Sozietit wesentlich beteiligt ist und die Sozietit die Buchwerte fortfithrt (glA
RicHTER, DStZ 1978, 254); s. auch § 16 Anm. 100 ff.
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b) Einbringung einer Praxis nach §§ 20, 24 UmwStG

OrprerMANN, Bilanzierungspflicht bei der Verschmelzung von zwei freiberuflich titigen
Sozietiten bei Anwendung des § 24 UmwStG, DStR 1993, 938; PraLzGraF/MEYER, Steu-
erbegiinstigte Einbringung der Einzelpraxis in eine Gemeinschaftspraxis, DStR 1994,
1329; Ort, Das neue Umwandlungs- und Umwandlungssteuerrecht, INF 1995, 143; PonL,
Freiberufliche PraxisverduBerung und -aufgabe, Ein- und Austritt von Gesellschaftern,
JbFfStR 2002/2003, 511. OpperMANN, Bilanzierungspflicht bei der Verschmelzung von
zwei freiberuflich titigen Sozietiten bei Anwendung des § 24 UmwStG, DStR 1993, 938;
PraLzGrAR/MEYER, Steuerbegtinstigte Einbringung der Einzelpraxis in eine Gemein-
schaftspraxis, DStR 1994, 1329; Ort, Das neue Umwandlungs- und Umwandlungssteuer-
recht, INF 1995, 143; Pon, Freiberufliche Praxisveriulerung und -aufgabe, Ein- und
Austritt von Gesellschaftern, JbFfStR 2002,/2003, 511.

Die stl. Folgen der Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunterneh-
meranteils in eine PersGes. sind vorrangig in § 24 UmwStG geregelt und gelten
auch fir die Einbringung eines freiberuflichen Betriebs (BFH v. 26.2.1981 — IV
R 98/79, BFHE 133, 186, BStBI. 1T 1981, 568 mwN). Danach ist ein im Zusam-
menhang mit der Einbringung entstehender Gewinn nur dann gem. § 16 Abs. 4
iVm. § 18 Abs. 3 Satz 2, § 34 Abs. 1 stbegtnstigt, wenn alle stillen Reserven des
eingebrachten Betriebs aufgelost werden und das eingebrachte BV mit dem Teil-
wert angesetzt worden ist, die stillen Reserven also aufgelost wurden (BFH v.
18.10.1999 — GtS 2/98, BStBL 1T 2000, 123; v. 12.10.2005 — X R 35/04, BFH/
NV 2000, 521). Zu den Einzelheiten s. § 16 Anm. 105 ff.

Die §§ 2024 UmwStG gehen damit den §§ 16, 18 Abs. 3 EStG als leges specia-
les vor. Ein Wahlrecht in der Anwendung der Vorschriften besteht danach
nicht; § 18 Abs. 3 greift mithin als allgemeine Norm nur ein, wenn das UmwStG
keine Regelung enthilt; s. § 16 Anm. 36.

Praxis-Einbringung in eine Sozietit: Die Regelung des § 24 UmwStG sicht
auch fir Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit vor, dass bei Einbringung eines Be-
triebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine PersGes. gegen eine Mit-
unternehmerstellung ein Wahlrecht besteht, die Buchwerte fortzufiihren oder
die stillen Reserven aufzulésen.

Ein VerduBerungsgewinn entsteht dann nur bei Auflésung stiller Reserven
(BFH v. 13.12.1979 — IV R 69/74, BStBL. II 1980, 239; v. 12.10.2005 — X R
35/04, BFH/NV 20006, 521 mwN; Korn, DStZ 1982, 507; WipMaNN/MAYER,
Umwandlungsteuerrecht, Rn. 6781). Der Gewinn, der dabei durch eine Zuzah-
lung in das PV des Einbringenden entsteht (BFH v. 8.12.1994 — IV R 82/92,
BStBL 1T 1995, 599; v. 4.5.2004 — XI R 7/03, BStBL II 2004, 868), kann nach
BFH v. 16.12.2004 — ITI R 38,/00 (BStBL. 1I 2005, 554 mwN) nicht durch Erstel-
lung einer negativen Erginzungsbilanz vermieden werden. Die Zuzahlung oder
der Verzicht auf eine private Forderung ist kein Geschiftsvorfall, der bei der
Gewinnermittlung der aufnehmenden Gesellschaft zu erfassen ist (BFH v. 24.3.
1983 — IV R 138/80, BStBL 1T 1984, 233, und v. 5.4.1984 — IV R 88/80,
BStBL 1T 1984, 518; nach BFH v. 24.6.2009 VIII R 13/07, BStBI. 11 2009, 993
mit Anm. Kanzrer, FR 2010, 28, Wiscamann, EStB 2009, 376 sind die Zuzah-
lungen AK der Gesellschafter der aufnehmenden Ges, die in einer Erginzungs-
bilanz oder Erginzungsrechnung fiir diese Gesellschafter zu erfassen sind).

Eine lediglich teilweise Realisierung der stillen Reserven geniigt allerdings nicht
(BFH v. 25.11.1980 — VIII R 32/77, BStBL. 11 1981, 419). Die stillen Resetven
sind auch dann nicht voll realisiert, wenn bei Finbringung der Praxis von dem
aufgenommenen Mitgesellschafter eine Ausgleichszahlung fiir den eingebrach-
ten Mandantenstamm gezahlt wird, dessen Wert jedoch hoher als die Aus-
gleichszahlung ist.
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BFH v. 26.2.1981 — IV R 98,79, BStBL IT 1981, 568; v. 4.5.2004 — XI R 7/03,
BStBL II 2004, 868; in diesem Fall soll die StBegiinstigung zu erlangen sein, wenn der
Mitgesellschafter zunichst nur zu einer geringen Beteiligung in die Sozietit aufgenom-
men wird und ihm nach Einbringung des Praxisvermégens ein Teil des Gesellschafts-
anteils des Einbringenden abgetreten wird (LaApEmMaNN/FiTscH, § 18 Rn. 199 und 202;
s. dazu Anm. 352).
Teilwert-Einbringung bei Gewinnermittlung durch Einnahmeniiber-
schussrechnung: § 24 UmwStG ist auch anwendbar, wenn der Einbringende
und die aufnehmende Gesellschaft ihren Gewinn nach §4 Abs. 3 ermitteln
(BFH v. 5.4.1984 — IV R 88/80, BStBI. I 1984, 518; v. 24.6.2009 — VIII R
13/07, BStBI II 2009, 993 mit Anm. KanzLer, FR 2010, 28; Wiscamann, EStB
2009, 376).
Fur die einzubringende Praxis ist jedoch eine Einbringungsbilanz aufzustellen, die die
Buchwerte des eingebrachten BV auf den Einbringungszeitpunkt ausweist; fiir die So-
zietit ist eine Eroffnungsbilanz erforderlich. Der Einbringende hat den aufgrund des
Wechsels der Gewinnermittlung erzielten Ubergangsgewinn als laufenden Gewinn und
im Ubrigen den VerduBerungsgewinn zu versteuern, fir die PersGes. ergibt sich aus
der Gegeniiberstellung der Buchwerte in der Einbringungsbilanz mit den Werten der
Eroffnungsbilanz der Einbringungsgewinn. AnschlieBend kann die PersGes. wieder
zur Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3 ibergehen (BFH v. 5.4.1984 — IV R 88/80,
BStBL. II 1984, 518; v. 4.5.2004 — XI R 7/03, BStBI. I 2004, 868). Bei ciner Mitunter-
nechmerschaft mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, die erst durch Einbringung
ciner Einzelpraxis gegen Zuzahlung entstanden ist, ist die Zuzahlung indessen in einer
Erginzungsrechnung fiir den zuzahlenden Gesellschafter zu erfassen (BFH v. 24.6.
2009 — VIII R 13/07, BStBL. II 2009, 993).
> Verschmelzung zweier Praxen: Auch bei der ZusammenschlieBung zweier bisher
selbstindiger Freiberufler-Sozietiten (mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3) zu
einer gemeinsamen Sozietit kann die Aufdeckung stiller Reserven in Anwen-
dung des § 24 UmwStG nur vermieden werden, wenn die Sozietiten vorher zur
Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich (§ 4 Abs. 1) iibergehen (s. OpPPER-
MANN, DStR 1993, 938; vgl. auch BREUNINGER, JbFfStR 2002,/2003, 535).

> Sonderbetriebsvermigen des Einbringenden: Soll eine Praxis zum Teilwert in eine
PersGes. eingebracht werden, muss auch das eingebrachte SonderBV des Ein-
bringenden mit dem Teilwert angesetzt werden (BFH v. 26.1.1994 — III R
39/91, BStBL. 11 1994, 458, mit Anm. PLewka, KFR F. 3 EStG § 16, 187).

Trotz der Einbringung bleibt eine ungewisse Verbindlichkeit Bestandteil des BV oder

SonderBV, selbst wenn die aufnchmende PersGes. spiter real geteilt wird (BFH v.

28.1.1993 — IV R 131/91, BStBI. 11 1993, 509); s. dazu auch Anm. 377.
» Gestaltungsmiglichkeiten: Im Hinblick auf eine spitere AnteilsverduBlerung und
ggf. beabsichtigte Fortsetzung der Berufstitigkeit kann die nach der Rspr. dro-
hende Versagung der StBegtinstigung des VeriuBerungsgewinns (s. Anm. 351)
dadurch gemildert werden, dass bereits die Einzelpraxis zum Teilwert ein-
schlieBlich des Praxiswerts eingebracht wird (§ 24 UmwStG). Auf den dabei rea-
lisierten Einbringungsgewinn findet § 34 Abs. 1 EStG Anwendung (BFH v. 5.4.
1984 — IV R 88/80, BStBI. II 1984, 518).

Uber Einbringung von Betrieben, Teilbetricben und Mitunternehmeranteilen im Ubri-

gens. § 16 Anm. 105 ff.
Buchwert-Einbringung von Einzelpraxen: Bringen Steuerberater ihre Ein-
zelpraxen in eine von ihnen gegriindete Gemeinschaftspraxis ein, kann ein Ein-
bringungsgewinn nach § 24 Abs. 2, 3 UmwStG nur entstehen, wenn und soweit
in der Bilanz der PersGes. einschlieBlich der Erginzungsbilanzen der Gesell-
schafter in Ausiibung des Wahlrechts fiir die WG des eingebrachten Betriebs
hohere Werte als die bisherigen Buchwerte angesetzt werden. § 24 Abs. 2
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UmwStG ldsst die Erstellung negativer Erginzungsbilanzen zu, um Einbrin-
gungsgewinne zu neutralisieren, die dadurch entstehen, dass in der Bilanz der
PersGes. zwar die Buchwerte fortgefiihrt werden, dem Einbringenden im Hin-
blick auf die Einlagen von Mitgesellschaftern jedoch ein sein BV tbersteigendes
Kapitalkonto eingerdumt wird. Zu den weiteren Einzelheiten s. § 16 Anm. 101
und 515 ,,Einbringung*.

Einstweilen frei. 313-315

5. VerduBlerung durch Erbauseinandersetzung

Schrifttum: Scuurze zur WiescHE, Die freiberufliche Praxis im Erbfall, BB 1984, 1612;
Scroor, Die Unternehmensnachfolge in steuerlicher Sicht, StWa. 1987, 117; FeLx, Die
Einmann-Betriebsaufspaltung sowie die Beteiligung an der Besitz-GmbH & Co KG und
der Betriebs-GmbH in der Erbauseinandersetzung, GmbHR 1990, 561; FLume, Die Nach-
folge von Todes wegen in ein Vermégen mit Betriebsvermogen und die Einkommensteuer
bei der Ubernahme von Ausgleichsverpflichtungen durch den Nachfolger in ein Einzel-
unternehmen oder die Beteiligung an einer Personengesellschaft, DB 1990, 2390; MARKLE,
Erbauseinandersetzung iiber Betriebsvermogen, WPg. 1990, 674; Frrix, Tarlfbcgunsugtc
TeilanteilsverduBerung bei Sozietiten, KOSDI 1991, 8387; FeLx, Das ,,Miterben-Unter-
nehmen® in der Steuerberatung, KOSDI 1991, 8436; FELIX Wertausgleich bei qualifizierter
Personengesellschafts-Nachfolge und Emkommensteuer KOSDI 1991, 8475; FeLix, Keine
Gewinnrealisierung bei Etbverzicht gegen Abfindung mit Mltunternehmerantcll KOSDI
1991, 8513; cF, Niemals voller VeriuBerungsfreibetrag von 30000 DM fiir veretbten Ge-
wetbebetrieb bei Abfindung an einen Miterben, KOSDI 1991, 8407; Gron, Mitunternch-
meranteile in der Erbauseinandersetzung, DB 1991, 724; PAUS Mltuntemehmeranteﬂe in
der Erbauseinandersetzung, KFR F. 3 EStG § 15, 167; Pre1sser, Die vier Stationen der Un-
ternehmensnachfolge bei mehreren Miterben, DStZ 1991, 678; Rusan, Erbauseinanderset-
zung tber Betriebsvermégen nach dem Beschluss des GroBlen Senats vom 5.7.1990, DStR
1991, 65; SorriNG, Die ertragsteuerrechtliche Beurteilung der Erbauseinandersetzung im
unternehmerischen Bereich, DStR 1991, 201; StepHAN, Zum teilentgeltlichen Erwerb eines
Betriebs oder Mitunternehmeranteils bei Erbauseinandersetzung und vorweggenommener
Erbregelung, DB 1991, 2051; ELsner ua., Uberpriifung von Unternchmertestamenten und
Nutzung von Ubergangsregelungen bei Umsetzung des Beschlusses des Grofien Senats zur
Erbauseinandersetzung und vorweggenommenen Erbfolge, JbF£StR 1991/92, 389; Gros,
Erben als ,,Durchgangsunternehmer®, DB 1992, 1312; SrieGeLBERGER, Nachfolge von To-
des wegen bei Einzelunternehmen und Gesellschaftsanteilen, DStR 1992, 548, 618; Mir-
kL, Neue einkommensteuerliche Probleme nach Erbfall und Erbauseinandersetzung,
DStR 1994, 769 u. 812; MEeYER, Die Realteilung als Modell zur Ertragsteueroptimierung bei
Erbauseinandersetzungen, DStR 1994, 153; Horn, Die Ubertragung von Gesellschafts-
anteilen an PersGes. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und durch Vererbung,
FR 1995, 304; VOLkEr, Bilanzsteuerrechtliche Gestaltung der Unternehmensnachfolge,
INF 1995, 43 u. 76; StoBBE, Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung,
StuW 1996, 289; Geck, Riickwirkung der Erbauseinandersetzung bei einfacher Nachfolge-
klausel, DStR 2000, 1383; ScrooR, Ertragsteuerliche Gestaltungsméglichkeiten bei der Ver-
erbung eines Einzelunternehmens, INF 2001, 301; Esser, Ertragsteuerliche Folgen des un-
entgeltlichen Unternehmenstibergangs — insbesondere im Falle von Erbauseinandersetzun-
gen bei Gesellschaftsanteilen, DStZ 1997, 439; Fiscuer, Mit der Gestaltung die kiinftige
Praxisiibertragung meistern, PFB 2005, 244.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 5.12.2002, BStBL. I 2002, 1392; sowie mit Wirkung
ab 14.3.2006 BMF v. 14.4.2006, BStBI. T 2006, 253, weitere Nachweise s. § 16 Anm. 79.

Abfindungszahlungen eines Erben im Rahmen der Erbauseinandersetzung und
Aufwendungen fiir den Erwerb des Erbteils eines Miterben fithren beim Leis-
tenden grundsitzlich zu Anschaffungskosten; in gleicher Hohe entsteht beim
weichenden Miterben ein VerduBerungsetlds; die Vermdgensiibertragung im
Wege der Erbauseinandersetzung ist danach grundsitzlich als entgeltliches
Rechtsgeschift (s. Anm. 302) zu beurteilen (stRspr. seit BEFH v. 5.7.1990 — GtS
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2/89, BStBL. II 1990, 837 mwN; zu den Einzelheiten s. § 16 Anm. 82 ff. sowie
zur Erbauseinandersetzung durch Realteilung § 16 Anm. 440 ff.).

Gehort zum Nachlass eine Freiberufler-Praxis, so ergeben sich fiir die Anwen-
dung des Abs. 3 im Zusammenhang mit der Erbauseinandersetzung einige Be-
sonderheiten.

Praxisfortfiihrung und Erbauseinandersetzung bei mangelnder Qualifika-
tion der Erben: Hat der Freiberufler eine Einzelpraxis betrieben, so gelten die
Etben ab dem Erbfall als Mitunternehmer, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb er-
zielen, sofern sie nicht alle die erforderliche Berufsqualifikation aufweisen. Ver-
duBern die Erben den ererbten Betrieb oder geben sie ihn auf, findet hinsichtlich
der Besteuerung des VerdufBerungsgewinns unmittelbar § 16 Anwendung.
BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/89, BStBL 11 1990, 837; BMF v. 11.1.1993, BStBL T 1993, 62
Tz. 57; Scnoor, StWa. 1987, 117; zur Verpachtung s. auch Anm. 18. Zur Erbauseinan-
dersetzung sowie zu den estl. Rechtsfolgen des Todes eines selbstindig Tdtigen s. auch
Anm. 22, 332, 432 und § 16 Anm. 80 ff.
Sechsmonatsfrist der Finanzverwaltung: Vereinbaren die Erben innerhalb
von 6 Monaten nach dem Erbfall die (zumindest auf den freiberuflichen Betrieb
bezogene) Erbauseinandersetzung oder macht ein qualifizierter Erbe innerhalb
dieser Frist von einer zu seinen Gunsten bestehenden Eintrittsklausel Gebrauch,
so konnen die Einkiinfte nach BMF v. 14.3.2006 (BStBI. I 2006, 253 Tz. 8, 9
mit Hinweis auf die Notwendigkeit einer klaren und rechtl. bindenden Verein-
barung iiber die Auseinandersetzung sowie ihre Modalititen) riickwirkend auf
den Zeitpunkt des Erbfalls dem qualifizierten Miterben zugerechnet werden,
der die Praxis bzw. den Anteil an der Sozietit Ubernommen hat (vgl. ScHOOR,
StWa. 1987, 117; Esser, DStZ 1997, 439).

Gesellschaftsanteil im Nachlass:

» Ubergang durch Nachfolgeklansel- Mangelnde Qualifikation der Erben fithrt auch
dann zu gewerblichen Finkiinften, wenn der Erblasser Mitglied einer Sozietdt
war und sein Gesellschaftsanteil kraft (sog. einfacher) Nachfolgeklansel/ auf die Er-
ben tibergegangen ist (s. auch Anm. 432).
BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBl. II 1990, 837; ebenso Scumipt/Wacker XXIX.
§ 18 Rn. 242 mwN; S6rFiNG, FR 1992, 723; aA noch BFH v. 22.1.1963 — 1 242/62 U,
BStBL. IIT 1963, 189: fur eine kurze Ubergangszeit trotz fehlender Qualifikation des Ex-

ben freiberufliche Einktinfte und damit im Fall der VerduBerung unmittelbare Anwen-
dung des § 16.

Der Eintritt eines oder mehrerer Miterben in die Sozietit aufgrund einer gualifi-
zterten Nachfolgeklausel fihrt dazu, dass die Eintretenden von Anfang an freibe-
rufliche Einkiinfte erzielen, etwaiges SonderBV des Erblassers jedoch (anteilig)
als von diesem entnommen gilt.

BFH v. 29.10.1991 — VIII R 51/84, BStBL. IT 1992, 512; aA Gron, DStR 1994, 413:
Die angestrebte Fortfithrung der stillen Reserven des BV ist auch erteichbar, wenn alle
Erben zunichst Miterben werden und die weichenden Miterben das SonderBV im zeit-
lichen Zusammenhang mit dem Erbfall oder der Ubertragung der Vermogensrechte
auf den Gesellschafternachfolger tibertragen. Diese Rechtsfolge kann nach BFH v.
24.9.1991 — VIII R 349/83 (BStBL IT 1992, 330) und v. 12.3.1992 — IV R 29/91
(BStBL II 1993, 36) durch ein Vorausvermichtnis oder eine Teilungsanordnung ver-
mieden werden (s. dazu auch Bonrmann, BB 1994, 189), weil diese Anordnungen die
Begtinstigten schon im Zeitpunkt des Erbfalls zu wirtschaftlichen Eigentiimern des
SonderBV machen (Scamipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 246; aA HOrGER, DStR 1993,
37; Gron, DStR 1994, 413: Diese Losungsvorschlige bedeuten im Ergebnis den Ver-
zicht auf die qualifizierte Nachfolgeklausel).
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» Ubergang durch Fortsetzungsklansel- Wird die Sozietit kraft gesellschaftsrechtl.
vereinbarter Fortsetzungsklausel allein von den verbliebenen Gesellschaftern
fortgesetzt, so erzielen die Erben als Rechtsnachfolger des Erblassers nach Maf3-
gabe des § 24 Nr. 2 einen nach § 18 Abs. 3 zu versteuernden VerduBerungs-
gewinn (ScHOOR, StWa. 1987, 117).

Einstweilen frei. 317-319

II. Gewinn aus der VerauBlerung des Vermoégens

1. VeriduBlerung der wesentlichen Grundlagen

Abs. 3 setzt voraus, dass die wesentlichen Grundlagen des der selbstindigen At-
beit dienenden Vermogens verduBBert werden (s. Anm. 303). Entsprechendes gilt
fiir die Ubertragung eines selbstindigen Teils des Vermogens oder eines Anteils
am Vermogen, das der selbstindigen Arbeit dient; s. Anm. 340 u. 351. Insbes.
kann eine stbegiinstigte Praxisveriuflerung nur angenommen werden, wenn alle
stillen Reserven einschlieBlich des Praxiswerts vollstindig aufgedeckt werden
(FG Munchen v. 19.10.1993, EFG 1994, 487, rkt.). Wetden die WG des BV in
ein anderes (freiberufliches oder gewerbliches) BV des Stpfl. tiberfthrt, liegt kei-
ne stbegiinstigte VerduB3erung iSd. Abs. 3 vor.

Wesentliche Grundlagen sind neben den materiellen WG (Gebiude wie zB cine
Biiroetage fiir eine Sozietit, vgl. BEFH v. 10.6.2008 — VIII R 79,/05, BStBI. II 2008,
863 mit Anm. KemperMaNN, FR 2009, 128; Wiscumann, EStB 2008, 344, Biroein-
richtung, Fahrzeuge usw. vgl. dazu § 16 Anm. 127) auch die Bezichungen zum
Kunden-, Mandanten- oder Patientenstamm, die mitiibertragen werden miissen
(BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62 S, BStBL. 11T 1964, 120; v. 23.1.1997 — IV R
36/97, BStBL II 1997, 498; v. 29.5.2008 — VIII B 166,/07, BFH/NV 2008, 1478).

Ist diese Voraussetzung gegeben, so ist die Zurtickbehaltung einzelner WG
grundsitzlich unschidlich (s. auch § 16 Anm. 127, 128). Denn bei der Beurtei-
lung, ob zuriickbehaltene WG zu den wesentlichen Grundlagen gehdren, ist zu
berticksichtigen, dass das Sachvermogen bei der selbstindigen Arbeit gegentiber
den immateriellen Werten wie Kunden- oder Patientenstamm idR von unterge-
ordneter Bedeutung ist.
GIA GroH, DStR 1964, 213; Korn, DStZ 1983, 16; s. aber Hess. FG v. 2.5.1966, EFG
1967, 60, betr. VerduBerung einer Fahrschule mit Ausnahme der Kraftfahrzeuge, auf-
gehoben durch BFH v. 5.11.1971 — IV R 204/66, nv., unter Bestitigung der Ausfiih-
rungen zur VermoégensverduB3erung. Das gilt auch fir zurtickbehaltene Grundstiicke
von geringer wirtschaftlicher Bedeutung (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 342/82,
BStBI. 11 1986, 299).
Ist allerdings der Wert der verduBerten materiellen und immateriellen WG zu-
sammen nicht grofer als der Wert der zuriickbehaltenen materiellen WG, so ist
eine Zuriickbehaltung wesentlicher Teile des Praxisvermogens anzunehmen und
damit eine VerduBerung der wesentlichen Grundlagen zu verneinen (Nds. FG v.
26.4.1961, EFG 1962, 61, aus einem anderen Grund aufgehoben durch BFH v.
18.3.1965 — 400/61, nv.; aA Grou 2a0: Der Erwerber konnte die Praxis, wenn
auch unter Zukauf einiger materieller WG, fortfithren).

Die Entnahme zuriickbehaltener Wirtschaftsgiiter kann neben der Ver-
duBerung von Praxisvermogen zur Annahme einer ebenfalls beglinstigten Be-
triebs- oder Praxisaufgabe fihren (s. Anm. 386 ff.). Umgekehrt kénnen auch
Gewinne aus der VerduBerung einzelner WG im Rahmen einer Betriebsaufgabe
erzielt werden. In diesem Fall stellt sich die Frage der Abgrenzung des laufenden
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Gewinns vom begtnstigten Aufgabegewinn (s. Anm. 304). Wird mit den zu-
rickbehaltenen WG die freiberufliche Betitigung fortgesetzt, so kann die Be-
glinstigung versagt werden, auch wenn es sich nicht um wesentliche Betriebs-
grundlagen handelt (s. Anm. 321 ff.).

2. Beendigung der freiberuflichen Tatigkeit als Grundsatz

AuBer der entgeltlichen Uberlassung der wesentlichen Betriebsgrundlagen for-
dert die Rspr. auch die Beendigung der freiberuflichen Titigkeit. Danach muss
der Stpfl. seine Titigkeit in dem bisherigen 6rtlichen Wirkungskreis zumindest
fr eine gewisse Zeit beenden.
BFH v. 24.5.1956 — 1V 24/55 U, BStBl. IIT 1956, 205; v. 14.5.1970 — IV 136/65,
BStBL. 11 1970, 5606; v. 14.3.1975 — IV R 78 /71, BStBIl. I1 1975, 661; v. 27.4.1978 — IV
R 102/74, BStBL 11 1978, 562; v. 7.11.1985 — IV R 44/83, BStBL. 11 1986, 335; v. 6.2.
1986 — IV S 14/85, BEH/NV 1986, 336; v. 5.2.1987 — IV R 21/83, BEH/NV 1987,
571;v. 23.1.1997 — IV R 36/97, BStBL. 11 1997, 498; v. 10.6.1999 — IV R 11/99, BFH/
NV 1999, 2594; v. 1.12.2005 — IV B 69/04, BFH/NV 2006, 298; Arp, StB 1992, 132;
RicHTER, Festschr. Korn, 2005, 131. Ebenso fiir die VeriduBerung eines Gewerbetriebs:
BFH v. 16.12.1992 — X R 52/90, BStBL. 11 1994, 838.

Das gilt auch fiir die VerduBerung von Teilbetrieben (BFH v. 6.12.1963 — IV 268/63
U, BStBL. I1I 1964, 135; v. 24.8.1989 — IV R 120/88, BStBI. 11 1990, 55; v. 29.10.1992
~ IV R 16/91, BStBL IT 1993, 182, mit Anm. PLewka, KER F. 3 EStG § 18, 135; v. 8.6.
2000 — IV R 63/99, BEH/NV 2000, 1341 mwN; Busse, BB 1989, 1951). Die abwei-
chende Auffassung (BFH v. 14.9.1994 — I R 12/94, BStBL II 1995, 407, und v. 14.9.
1994 — 1R 41/94, BEH/NV 1995, 766) ist durch die Neuregelung in § 16 Abs. 1 Satz 2
iiberholt; s. dazu Anm. 366.
Keine begiinstigte Verduflerung ohne Tiatigkeitsbeendigung: Da die StBe-
giinstigung nach Abs. 3 und § 34 Abs. 1 und 2 Nr. 1 die Ubertragung oder Ent-
nahme aller wesentlichen vermoégensmiBigen Grundlagen der freiberuflichen
Titigkeit voraussetzt und zu diesen wesentlichen Grundlagen insbes. die Bezie-
hungen des Praxisinhabers zu seinen bisherigen Mandanten und das durch den
Praxisnamen bestimmte Wirkungsfeld gehoren, muss der VerduBerer seine auf
den verduBerten Betrieb bezogene berufliche Titigkeit aufgeben. Dabei ist eine
Fortsetzung der freiberuflichen Titigkeit im bisherigen 6rtlichen Wirkungskreis
im unmittelbaren Anschluss an die BetriebsverduBlerung nur in einem Umfang
von 10 vH der friher jihtlich erzielten Einnahmen fir die Begiinstigung des
VerduBerungsgewinns unschidlich (BFH v. 14.3.1975 — IV R 78/71, BStBI. 11
1975, 661; v. 7.11.1985 — IV R 44,/83, BStBL. 11 1986, 335; gegen diese Ausnah-
me KSM/StunrmanN, § 18 Rn. D 16). Eine erneute uneingeschrinkte Aus-
ibung derselben freiberuflichen Titigkeit im 6rtlichen Wirkungskreis ist danach
idR erst nach einem Zeitraum von 3 Jahren méglich, wenn der Stpfl. die StBe-
glinstigung nicht gefihrden will (im Einzelnen dazu Anm. 324); dies gilt glei-
chermaflen fir die VerduBerung eines Anteils am Praxisvermogen (s. auch
Anm. 351 und 360).
Vgl. FG Saatl. v. 30.3.2006, EFG 2006, 887, rkr.: Wegtfall der Steuerbegiinstigung nach
VeriuBerung einer Allgemeinarztpraxis und Eroffnung einer neuen Praxis fir Natur-
heilkunde am selben Ort innerhalb von 3 Monaten nach VerduBerung wegen fehlender
Erheblichkeit der Unterschiede in der Ausrichtung der Praxen.
Das Gebot der Beendigung der Titigkeit ist mit dem Wortlaut des Abs. 3 ver-
einbar (aA (IdW, Steuetliche Probleme bei Praxisiibertragungen von Angehori-
gen der wirtschaftspriiffenden und steuerberatenden Berufe, 1987, Rn. 208; Paus,
INF 1988, 459; Kraas, DB 1989, 948) und verfassungsgemil, weil es weder als
unzulidssiges stl. Berufsverbot gegen Art. 12 Abs. 1 GG (so aber Busse, BB
1989, 1951) noch gegen Art. 3 GG verstoBt, soweit bei Einbringung einer Ein-
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zelpraxis in eine Sozietit trotz der fortgesetzten Berufstitigkeit des Einbringen-
den als Sozius eine stbeglnstigte Betriebsverdulerung angenommen wird und
damit andere VeriduBerungen im Anwendungsbereich des § 18 schlechter gestellt
werden (vgl. Mrttmann, DStZ 1989, 473; Becker, DStR 1973, 413; RICHTER,
Festschr. Korn, 2005, 131). Angesichts der nur zeitweisen Beschrinkung der Be-
rufstitigkeit auf eine lediglich geringfiigige Austibung im bisherigen 6rtlichen
Wirkungskreis bei unbeschrinkter Austibungsméglichkeit au3erhalb dieses Wir-
kungskreises kann nicht von einer ungesetzlichen Einschrinkung der Berufs-
tatigkeit ausgegangen werden. Abs. 3 findet schon nach seinem Wortlaut nicht
bereits bei jeder VerduBerung von Bestandteilen des Vermogens, sondern nur
bei VeriduBerung des gesamten Vermdgens sowie eines selbstindigen Teils des
Vermogens oder eines Anteils am Vermogen Anwendung; wesentlicher Teil des
Vermogens einer freiberuflichen Praxis ist aber der Umfang der Bezichungen
des Praxisinhabers zu seiner Kundschaft (BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62 S,
BStBI. 11T 1964, 120), deren Ubertragung wesentliche Voraussetzung fiir die ent-
geltliche Ubertragung einer Freiberuflerpraxis ist.
Bussk, BB 1989, 1951; Dies ist der wesentliche Unterschied zur VerduBerung eines ge-
werblichen BV; s. aber BFH v. 16.12.1992 — X R 52,90, BStBI. 11 1994, 838, der auch
fir die VerduBerung eines Gewerbetriebs eine Beendigung der bisherigen Titigkeit for-
dert.
Die Rspr. zum Erfordernis der Tatigkeitsbeendigung bezieht sich zu Recht auf den
Begriff der VerduBerung und erméglicht die erforderliche Abgrenzung zum (nicht
stbegtinstigten) laufenden Gewinn, dessen uneingeschrinkte Besteuerung im Inte-
resse des verfassungsrechtl. Gleichbehandlungsgebots dutrch diese Rspr. gewihr-
leistet ist. Aus § 24 UmwStG lassen sich gegen die Rspr. keine Einwinde herlei-
ten: Die Vorschrift ist eine Sonderregelung (BFH v. 13.12.1979 — IV R 69/74,
BStBL 1T 1980, 239), die als lex specialis vorgeht und daher kein Argument ge-
gen die RechtmiBigkeit der Rspr. zum Erfordernis der Titigkeitsbeendigung ist.
Der Gestaltungsvorschlag, einer Anwendung der dargestellten Rechtsgrundsitze durch
Aufnahme eines Berufsfremden nur im Innenverhiltnis zu entgehen (Kraas, DB 1989,
948; Paus, DStZ 1988, 434) und damit auch einen Wechsel zum Gewerbebetrieb zu

vermeiden, ist uE als Missbrauch stl. Gestaltungsmdglichkeiten abzulehnen (glA Ricu-
TR, FR 1988, 661).

3. Ausnahmen vom Erfordernis der Tiétigkeitsbeendigung

Schrifttum: Paus, Abschreibungen auf den Praxiswert, DStZ 1988, 434; RicHTER, Ver-
duBerung eines Teilanteils an einer Sozietit, FR 1988, 661; Kraas, Die stbegtinstigte Ver-
duBerung eines freiberuflichen Mitunternehmeranteils, DB 1989, 948; Arp, Steuerfolgen
der VerduBerung oder Aufgabe ciner Steuerberaterpraxis, StB 1992, 132; RicHTER, Zur
neuen 10 %-Grenze bei tarifbegiinstigter PraxisverduBerung, DStR 1993, 561; WoLLNyY,
Tarifbegtinstigung von TeilbetriebsveriuBerungen und Betriebsverdulerungen bei Fort-
fihrung einer freiberuflichen Nebentitigkeit, BB 1993, 1641; Tieptke/WiLzHOLZ,
Rechtsfragen zur steuetlich begiinstigten Titigkeitsbeendigung bei VerduBerung cines
(Teil-)Betriebes, DStR 1999, 217.

a) Titigkeit im Anwendungsbereich anderer Einkunftsarten

Die freiberufliche Betitigung ist beendet, wenn der Stpfl. keine Einkiinfte aus
§ 18 mehr bezieht, auch wenn er der Sache nach die frithere Titigkeit fortsetzt
und uU die gleichen Mandanten betreut.

Tiatigkeit in anderen Einkunftsarten: Da der Begriff der VerduBerung iSd.
Abs. 3 nur die Beendigung der ausgetibten selbstindigen Arbeit umfasst, ist eine
Titigkeit im Bereich anderer Einkunftsarten grundsitzlich ohne Auswirkung auf
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die StBegiinstigung des VeriuBerungsgewinns (glA LapEmann/Frtsch, § 18
Rn. 197; Tieptre/WirLzHoLz, DStR 1999, 217). Dies gilt insbes. fiir cine ge-
wertbliche Titigkeit. Steuerschidlich wire allerdings eine der Sache nach fort-
geftihrte freiberufliche Titigkeit, die nur durch Beteiligung eines Berufsfremden
als gewerblich zu beurteilen ist.
UE zu Unrecht wird im Schrifttum diese Gestaltung vor VeriuBerung eines freiberufli-
chen Betriebs vorgeschlagen, um durch unmittelbare Anwendung des § 16 das Gebot
ciner Beendigung der beruflichen Titigkeit im Anwendungsbereich des Abs. 3 zu ver-
meiden (so Paus, DStZ 1988, 434; Kraas, DB 1989, 948). Eine solche stl. Gestaltung
ist als rechtsmissbriuchlich iSd. § 42 Satz 1 AO anzusehen (glA wohl auch RicHTER,
FR 1988, 661) und deshalb nach § 42 Satz 2 AO als Fortsetzung der freiberuflichen
Titigkeit zu beurteilen, die die StBegiinstigung des Veriullerungsgewinns ausschlief3t.
Die Weiterbeschiftigung als nichtselbstindiger Mitarbeiter in der ver-
duBerten Praxis ist fiir die Anwendung des § 34 unschidlich, sofern keine
rechtsmissbriuchliche Gestaltung vorliegt.
BFH v. 17.7.2008 — X R 40,/07, BStBI. II 2009, 43 mit Anm. Wiscumann, ESTB 2008,
424; Wenor, FR 2000, 429; Are, StB 1992, 132; Kraas, DB 1989, 948; OFD Diiss. v.
28.2.1989, DB 1989, 555; vel. auch BFH v. 7.11.1985 — IV R 44/83, BStBL. II 1986,
335.
Nach BFH v. 18.5.1994 — I R 109/93 (BStBL. II 1994, 925, mit Anm. GASSNER,
KFR F. 3 § 18, 73) und v. 29.6.1994 — I R 105/93 (BFH/NV 1995, 109) ist es
fur die StBeglinstigung des VerduBerungsgewinns unschidlich, wenn der Ver-
duBerer nach Ubergabe der Praxis an den Erwerber weiterhin im bisherigen &rt-
lichen Wirkungskreis ,,im Namen und fir Rechnung des Erwerbers® titig ist;
danach ist es unerheblich, ob diese Titigkeit fiir den Erwerber selbstindig oder
nichtselbstindig ausgetibt wird.
Ebenso Busse, BB 1989, 1951; aA OFD Duss. v. 28.2.1989, DB 1989, 555; TiepTKE/
Wirznorz, DStR 1999, 217; BFH v. 10.6.1999 — IV R 11/99, BFH/NV 1999, 1594,
hat die Frage, ob die Weiterbeschiftigung des VerduBerers als sog. freier Mitarbeiter in
der Kanzlei des Erwerbers der Anwendung der Tarifbeglinstigung entgegensteht, offen
gelassen.

b) Fortsetzung der freiberuflichen Titigkeit auflerhalb des 6rtlichen
Wirkungsbereichs

Nach der Rspr. schlieBt eine Fortsetzung der beruflichen Titigkeit auBerhalb
des bisherigen 6rtlichen Wirkungskreises, an einem anderen Ort oder in einem
anderen Stadtteil, eine VerduBlerung iSd. Abs. 3 nicht aus; der Begriff der Ver-
duBerung freiberuflichen Vermogens gebietet lediglich die Aufgabe der beruf-
lichen Titigkeit, der das verdullerte BV gedient hat.
BFH v. 30.6.1961 — 1V 278 /60, StRK EStG (bis 1974) § 18 R. 186; v. 10.10.1963 — IV
198/62 S, BStBL. 111 1964, 120; v. 14.5.1970 — IV 136,65, BStBI. 11 1970, 566; v. 14.3.
1975 — IV R 78/71, BStBL. 1I 1975, 661; v. 27.4.1978 — IV R 102/74, BStBI. 11 1978,
562; v. 7.11.1985 — IV R 44/83, BStBL. 11 1986, 335; v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL. 11
1989, 673; s. auch Anm. 321.
Bestimmung des ortlichen Wirkungskreises: Allgemeingtltige Kriterien fiir
die Grenzen des Ortlichen Wirkungskreises liegen nicht vor. Vielmehr ist inso-
weit auf den jeweiligen Einzelfall und dabei insbes. auf den bisherigen tatsich-
lichen Wirkungskreis des Stpfl. abzustellen (s. OFD Duss. v. 28.2.1989, DB
1989, 555): Je renommierter und auch raumlich weitgreifender der Berater bis-
her titig war, desto weiter wird er mit seiner neuen Praxis zichen miissen, um
die TarifermiBigung nicht zu gefihrden (s. STRECK, AnwBl. 1991, 449; RicHTER,
Festschr. Korn, 2005, 131). Im Ubrigen ist die Ausstrahlungskraft einer Freibe-
ruflerpraxis von der Art der jeweiligen Tiétigkeit abhingig.
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Die Aufnahme einer freiberuflichen Titigkeit in einem Umkreis von weniger als 300
Metern gilt als nicht stbegiinstigte Verlegung und damit Fortsetzung des Betriebs (BFH
v.3.10.1984 — TR 116/81, BStBL. II 1985, 131). Die erncute Er6ffnung einer Zahnarzt-
praxis in einem 25 km von der verduBlerten oder aufgegebenen Praxis entfernten Ort
liegt auBerhalb des 6rtlichen Wirkungsbereichs der alten Praxis (FG Diiss. v. 6.3.1985,
EFG 1985, 449, rkr.); ebenso wurde die Eroffnung einer neuen Praxis in einer Entfer-
nung von 15 km von der bisherigen Praxis 6 Monate nach dem Ausscheiden aus der
dort titigen Sozietit als unschidlich fur die TarifermiBigung angesehen (FG Ba.-
Wirtt. v. 29.3.2000, EFG 2000, 685, rkr.).
Zurickgewinnung alter Mandate: Wird der Freiberufler in seiner Praxis an
seinem neuen Wirkungsort auch von einzelnen fritheren Kunden, Patienten
oder Mandanten in Anspruch genommen, steht dies der StBeglinstigung des
VerduBlerungsgewinns fiir die alte Praxis nicht entgegen.
BromicH/HUTTER, § 18 Rn. 287; aA KSM/StunrMaNN, § 18 Rn. D 21: Die rdumliche
Trennung vom bisherigen Wirkungskreis begriindet lediglich die Vermutung eines neu-
en Betriebs; sie ist widerlegt, wenn frithere Mandanten in die neue Praxis zuriickkeh-
ren, weil es dadurch an der endgiiltigen Aufgabe der selbstindigen Praxis fehlt.
Stellungnahme: Folgt man der Rspr. zum Erfordernis der Titigkeitsbeendi-
gung (s. Anm. 321), so kann auch ein zivilrechtl. vereinbartes Wettbewerbsver-
bot ein Anhaltspunkt fir die Beurteilung der Frage sein, ob der Stpfl. seine bis-
herige Titigkeit fortsetzt. Daftr kann die Mandantschaft allein nicht
ausschlaggebend sein. Maf3gebend muss auch die Art der Berufsausiibung sein.
Beispiele: Ein praktischer Arzt verduBert seine Praxis und eréffnet eine neue Praxis
als Internist, in der er auch frithere Patienten behandelt. Ein Rechtsanwalt er6ffnet eine
Praxis als Fachanwalt fir Arbeitsrecht und betreut frithere Mandanten.
Von einer widerlegbaren Vermutung auszugehen, empfiehlt sich uE nicht, weil
der Stpfl. die Ruckkehr friherer Mandanten und Patienten kaum verhindern
kann. Die Auffassung von KSM/StunrMANN (§ 18 Rn. D 21) ist daher abzuleh-
nen. UE dient das Erfordernis der Titigkeitsbeendigung im bisherigen 6rtlichen
Wirkungskreis der Auslegung des Begriffs der VerduBerung iSd. Abs. 3 und ist
wegen der Personenbezogenheit freiberuflicher Einkiinfte gerechtfertigt.
Die Auffassung, es werde in dem MalBe bedeutungsloser, in dem immer mehr Stpfl. al-
ler freien Berufe tiberregional und zum Teil sogar international titig wiirden (so Rich-
TER, Festschr. Korn 2005, 131 [135]), begegnet insoweit Zweifeln, als bei fehlender Ab-
grenzbarkeit des Ortlichen Wirkungskreises jede Fortsetzung der freiberuflichen
Titigkeit im Zweifel eine stbegiinstigte PraxisverduBerung ausschlief3t.

c) Fortsetzung der freiberuflichen Tiatigkeit innerhalb des 6rtlichen
Wirkungsbereichs

Auch die Fortsetzung der freiberuflichen Titigkeit innerhalb des 6rtlichen Wir-
kungsbereichs kann unschidlich sein, wenn eine Karenzzeit eingehalten wird
oder die fortgesetzte Titigkeit im Vergleich zur aufgegebenen nur einen gering-
figigen Umfang hat.

Wiederaufnahme der ausgeiibten freiberuflichen Titigkeit nach Ablauf
einer Wartefrist: Ubernimmt der Stpfl. einige Zeit nach VeriuBerung seiner
Praxis erneut die Betreuung friherer Mandanten, so liegt der Neubeginn einer
freiberuflichen Titigkeit vor, die die frihere Aufgabe nicht in Frage stellt (aA
wohl KSM/Stunrmanny, § 18 Rn. D 21). Entscheidend ist die Dauer der ein-
zuhaltenden Warteftist, zu der sich die Rspr. nicht geduBert hat. Als Anhalts-
punkt wird die Zeit genannt, in der der Nachfolger den Geschiftswert der Pra-
xis auf Null abgeschrieben hat; eine Zeitspanne von tber 3 Jahren wird als
hinreichende Wartezeit angesehen.
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BFH v. 26.4.2001 — IV R 14,/00, BStBL II 2001, 1186; Busse, BB 1989, 1951; Arp, StB
1992, 132; zum Ansatz eines Zeitraums von zwei bis drei Jahren fir die Nutzungsdauer
eines erworbenen Praxiswerts s. § 6 Anm. 869; FasoLp, BB 1987, 100; Paus, INF 1988,
458, und TiepcueN, FR 1992, 705. Nach OFD Diiss. v. 28.2.1989 (DB 1989, 555) hat
der BFH die fiir notwendig erachtete Wartefrist nicht mit der Nutzungsdauer des be-
troffenen Praxiswerts gleichgesetzt, sondern ausdriicklich nur vorausgesetzt, dass der
VerduBerer seine freiberufliche Titigkeit in dem bisherigen értlich begrenzten Wit-
kungskreis fiir eine gewisse Zeit einstellt; vgl zur Abhingigkeit von den Umstinden
des Einzelfalls RicaTer, DStR 1998, 442.
Nach aA ist der von der Rspr. (s. Anm. 321) allgemein umschriebene bestimmte
Zeitraum von den Umstinden des Einzelfalls abhingig. Von Bedeutung kann
zB sein, ob der VerduBerer im Zentrum des bisherigen 6rtlichen Wirkungskrei-
ses oder am Rande dieses Wirkungskreises (zB Innenstadt/Vorort) titig wird
oder ob der Wert der tbertragenen Vermogensgegenstinde mehr personen-
oder mehr kapitalbezogen ist. Nach Busse (BB 1989, 1951) ist in Anlehnung an
die BGH-Rspr. zum Konkurrenzverbot nach Praxisverkauf (BGH v. 18.12.1954
—II R 76/54, NJW 1955, 337) von einer Wartefrist von 2-3 Jahren auszugehen.

UE besteht nach 3 Jahren die Vermutung, dass insbes. der verduBlerte Kunden-,
Mandanten- oder Patientenstamm aufgrund der zwischenzeitlichen Nutzung
durch den Erwerber fiir den Verduf3erer keine Betriebsgrundlage mehr darstellt.
Macht der Stpfl. geltend, die Wartefrist sei vor Ablauf dieses Zeitraums erfiillt,
trigt er die Darlegungslast; macht das FA besondere Umstinde fiir eine Warte-
frist iber den Dreijahreszeitraum hinaus geltend, obliegt thm insoweit die Datle-
gungslast.

Eine geringfiigige Fortsetzung der freiberuflichen Tiatigkeit in cinem Um-
fang von weniger als 10 vH der durchschnittlichen Jahreseinnahmen aus den 3
VZ vor dem Jahr der Betriebsverduferung ist nach der Rspr. unschidlich.
BFH v. 7.11.1991 — IV R 14/90, BStBL. 1T 1992, 457, unter Bezugnahme auf BFH v.
1.2.1990 — IV R 8/89, BStBL II 1990, 428, betr. die Ubertragung der wesentlichen
Grundlagen eines landwirtschaftlichen Betriebs; v. 29.10.1992 — IV R 16/91, BStBL. 11
1993, 182; v. 6.8.2001 — XI B 5/00, BEFH/NV 2001, 1561; v. 1.8.2007 — XI R 47/06,
BStBI 11 2008, 106; v. 20.1.2009 — VIII B 58,/08, BFH/NV 2009, 756; zust. RICHTER,
DStR 1993, 561; v. 20.1.2009 — VIII B 58/08, BEH/NV 2009, 756; zur Notwendigkeit
einer Bagatellgrenze auch Busse, BB 1989, 1951; WoLLny, BB 1993, 1641; zur Notwen-
digkeit, bei Prifung der unschidlichen Zurtickbehaltung auch die kiinftige Entwick-
lung zu berticksichtigen OFD Koblenz v. 15.12.2006, DB 2007, 314 mit krit. Anm.
RicHTER, Stbg 2008, 16.
Diese Grundsitze sind nicht nur dann anwendbar, wenn die zurtickbehaltenen
Patienten- oder Kundenbezichungen gegentiber den veriuBlerten nach sachli-
chen Gesichtspunkten abgrenzbar sind, wie etwa die Bezichungen cines Arztes
zu seinen Praxispatienten gegentiber denen zu Firmen, fir die er als Betriebsarzt
titig ist. Dartiber hinaus sind sie anwendbar, wenn die zurtckbehaltenen (ge-
ringfligigen) Kundenbezichungen von den verduBerten nicht getrennt werden
konnen oder wenn der Stpfl. als freier Mitarbeiter in der verduBerten Praxis fort-
wirkt.
BFH v. 29.10.1992 — IV R 16/91, BStBL II 1993, 182, mit Anm. PLewka, KFR F. 3
EStG § 18, 135; v. 8.6.2000 — IV R 63,99, BEH/NV 2000, 1341; ihnlich FG Hamb.
v. 8.11.1991, EFG 1992, 334, rkr., betr. die VerduBerung ecines Mandantenstamms
durch einen 70jihrigen Wirtschaftspriifer unter Zuriickbehaltung personenbezogener
Mandate in einem Umfang von etwa 4 vH (gemessen an den Honorareinnahmen);
s. dazu auch Anm. 101.
Uberschreitung der Geringfiigigkeitsgrenze: Fine stunschidliche Uberschreitung der
10 vH-Grenze ist selbst unter Hinweis auf die Anforderungen der Ubergangs-
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phase nicht moglich. Vielmehr kann eine weitergehende Titigkeit nur bei einer
Titigkeit des VerduBerers im Namen und fiir Rechnung des Erwerbers unschid-
lich ausgetibt werden (s. Anm. 322; dazu auch OFD Betlin v. 15.8.2003, FR 2003,
1146; Bussk, BB 1989, 1951; Iwon, DStZ 1990, 23). Eine dariiber hinausgehende
Fortsetzung der freiberuflichen Titigkeit im bisherigen 6rtlichen Wirkungs-
bereich schlieBt eine StBegiinstigung des VerduBerungsgewinns iSd. Abs. 3 aus.
Vgl. BFH v. 14.3.1975 — IV R 78 /71, BStBL. 11 1975, 661, betr. die Zuriickhaltung von
7 von insgesamt 64 Mandaten; v. 5.2.1987 — IV R 121/83, BFH/NV 1987, 571, betr.
die weitere Betreuung von ca. 20 vH der Mandanten mit dem Hinweis, dass das Ent-
gelt fiir die Ubertragung eines Teils der Mandantschaft auch bei krankheitsbedingtem
Verkauf keine Entschidigung fiir entgehende Einnahmen iSd. § 34 Abs. 1 ist; v. 6.2.
1986 — IV S 14/85, BEH/NV 1986, 3306, betr. Zurtickbehaltung von 3 Mandanten mit
erheblichem Einnahmevolumen durch eine Steuerberaterin; vgl. auch DStPr. EStG
§ 18 Nr. 64.
Dies gilt auch, wenn der Stpfl. nicht mehr als 10 vH der Einnahmen aus Alt-
mandaten erzielt, zusitzlich aber neue Mandate (neue Auftraggeber) aus dem
bisherigen Wirkungsbereich vor Ablauf der Wartefrist (s.0.) annimmt. Denn das
Gebot der Beendigung der Titigkeit schliet nicht nur die Wahrnehmung der
bisher betreuten Mandate, sondern die Titigkeit im 6rtlichen Wirkungsbereich
generell, wenn auch zeitlich beschrinkt aus, weil die VerduBerung dem Erwerber
auch das bisher vom Praxisinhaber genutzte Wirkungsfeld als wesentliche
Grundlage der freiberuflichen Titigkeit zur Gewinnung neuer Mandate ver-
schaffen soll (BFH v. 7.11.1985 — IV R 44/83, BStBI. II 1986, 335; Busse, BB
1989, 1951; StranL, Stb]b. 2003,/2004, 399 (426); ScumipT/Wacker XXIX.
§ 18 Rn. 223; aA Korx, § 18 Rn. 110; RicuTER, DStR 1993, 561; Paus, DStZ
1988, 434: Neuaufnahme von Mandaten zulissig).

d) Fortfithrung einer freiberuflichen Nebentitigkeit

Die Fortfithrung einer freiberuflichen Nebentitigkeit steht der tarifbegiinstigten
VerduBerung einer Praxis nicht entgegen, wenn diese Nebentitigkeit nur in ge-
ringem Umfang ausgetibt worden ist.
BFH v. 7.11.1991 — IV R 14/90, BStBl. 11 1992, 457, betr. VerduBerung einer Arztpra-
xis und Fortfithrung einer Nebentitigkeit als stv. Truppenarzt; DStPr. EStG § 18
Nr. 75; WorLny, BB 1993, 1641. Ein derart geringer Umfang ist nach BFH v. 7.11.
1991 — IV R 14/90 220 jedenfalls bei einem Umfang von unter 10 vH der 3 Vorjahres-
Einnahmen anzunchmen.
Keine unschidliche Nebentitigkeit ist nach der Rspr. eine Titigkeit, die den
Stpfl. zu mehr als 1/3 einer Vollerwerbstitigkeit in Anspruch nimmt (BFH v.
30.3.1990 — VI R 188/87, BStBI. 1I 1990, 854; v. 10.8.1990 — VI R 48/89, BFH/
NV 1991, 296; v. 14.6.1991 — VI R 69/89, BFH/NV 1991, 811; s. § 3 Nr. 26
Anm. 16). Uber diese Grenze hinaus kann auch im Bereich der freiberuflichen
Einkiinfte eine Nebentitigkeit nicht angenommen werden, weil insoweit davon
ausgegangen werden muss, dass diese Titigkeiten zu den wesentlichen Grund-
lagen der freiberuflichen Praxis insgesamt gehoren.

Abgrenzung zum Teilbetrieb: Zu priifen ist allerdings, ob die fortgefthrten
Titigkeiten nicht als selbstindiger Teilbetrieb gegeniiber der im Ubrigen auf-
gegebenen freiberuflichen Titigkeit anzusehen sind (s. Anm. 340 ff.), zB StB als
Testamentvollstrecker, Gebrechlichkeitspfleger, Vermogensverwalter, Testa-
mentvollstrecker oder Kassenpriifer eines Vereins (vgl. IdW, Steuerliche Proble-
me bei Praxistibertragungen von Angehorigen der wirtschaftspriifenden und
steuerberatenden Berufe, 1987, Ra. 8; DStPr. EStG § 18 Nr. 46) und deshalb

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 189

325



326

§18 Anm. 325-331 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

hinsichtlich der verduBerten (Teil-)Praxis ein stbeglnstigter VerduBerungs-
gewinn zu berticksichtigen ist.
Bejaht man eine VerduBerung iSd. Abs. 3, so braucht der Stpfl. die stillen Reserven der
zurtickbehaltenen WG, die er bei der neuen selbstindigen Titigkeit verwendet, nicht
aufzudecken, da er sie nicht entnimmt, sondern unmittelbar in ein anderes BV iiber-
fihrt (vgl. § 6 Abs. 5; so schon zum fritheren Recht RFH v. 22.7.1942, RStBl. 1942,
915; glA Gron, DStR 1964, 214).

e) Ausiibung einer Gutachtertitigkeit

Ob cine selbstindig ausgetibte Gutachtertitigkeit als stschidliche Fortsetzung
der fritheren Berufstitigkeit anzusehen ist, hingt davon ab, ob diese Art der T4-
tigkeit bereits vor VerduBerung oder Aufgabe der Praxis ausgetibt oder erst spi-
ter aufgenommen wurde (glA App, StB 1992, 132). Der Auffassung, bei Titigkeit
fir denselben Auftraggeber sei hinsichtlich der Gutachtentitigkeit Teilbetrieb
anzunehmen, der durch VerduBerung des Teilbetriebs ,,anwaltliche Tatigkeit™
nicht bertihrt werde (so App, JurBtaro 1990, 1235), kann angesichts der Rspr.
zum freiberuflichen Teilbetriebsbegriff nur dann gefolgt werden, wenn die Ge-
genstinde der Gutachten gegeniiber denen der iibrigen beruflichen Titigkeit
verschieden sind und insbes. nicht dieselbe Ausbildung voraussetzen (zB wirt-
schaftswissenschaftlich ausgebildeter Rechtsanwalt mit zivil- und strafrechtl.
ausgerichteter Praxis fertigt betriebswirtschaftliches Gutachten far Kunden oh-
ne straf- oder zivilrechtl. Bezug zu seiner sonstigen beruflichen Titigkeit, s. dazu
Anm. 341 ff)).

327-330 Einstweilen frei.

331

4. Verauflerung durch Einbringung einer Einzelpraxis in eine Personen-
gesellschaft

Bringt der Stpfl. seine freiberufliche Einzelpraxis in eine bestehende oder zu er-
richtende Gemeinschaftspraxis oder Sozietit in Form einer PersGes. ein, liegt
eine VermogensveriuBerung iSd. Abs. 3 vor. Ist §24 UmwStG anwendbar
(s. Anm. 312), tritt Gewinnrealisierung ein, wenn und soweit die PersGes. das
eingebrachte BV nicht mit den Buchwerten, sondern mit Zwischenwerten oder
dem Teilwert ansetzt.
Nach § 24 Abs. 3 Satz 2 UmwStG ist der VerduBerungsgewinn nur dann sowohl nach
§ 16 Abs. 4 EStG als auch nach § 34 Abs. 1 EStG stbegiinstigt, wenn das eingebrachte
BV mit dem Teilwert angesetzt worden ist; dabei wird verlangt, dass auch ein vorhan-
dener Geschiftswert aktiviert wird (s. § 16 Anm. 105).
Fir VerduBerungs-, Aufgabe- und Einbringungsvorginge nach dem 31.12.1993
ist die Neufassung des § 16 Abs. 2 EStG sowie des § 24 UmwStG durch das
StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50) zu beachten. Da-
nach ist der durch Teilwertansatz entstehende VerduBerungsgewinn nur noch
begtinstigt, soweit der Stpfl. selbst als Einbringender nicht Gesellschafter der
aufnehmenden PersGes. wird.
Der Erwerb muss damit durch Fremde erfolgen, die den Anteil an der PersGes. durch
Bar- oder Sacheinlage erworben haben. Soweit das Eigentum des Einbringenden an
den ecingebrachten WG bruchteilsmiBig fortbesteht, entsteht kein VeriuBerungs-
gewinn, sondern laufender Gewinn (§ 24 Abs. 3 Satz 3 UmwStG); auch die Einbrin-

gung von SonderBV zum Teilwert fithrt nicht zu einem stbegiinstigten VeriuBlerungs-
gewinn (SCHULZE ZUR WiEscHE, DB 1994, 344); s. auch Anm. 377.
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5. Veriuflerung nach Tod des selbstindig Tétigen

Keine Betriebsaufgabe bei Tod des Freiberuflers: Der Tod eines selbstindig
Titigen fiihrt nicht unmittelbar zu einer Betriebsaufgabe (BFH v. 30.3.1989 — IV
R 45/87, BStBL. 1I 1989, 509 mwN; v. 23.8.1991 — IV B 69/90 BFH/NV 1992,
512; v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBL. 11 1993, 37). Vielmehr bleiben die seiner
Titigkeit gewidmeten WG in der Hand der Erben BV (zB auch die zur Veriuf3e-
rung bestimmten Werke eines Kinstlers), mit dem sie ggf. laufende (idR wegen
fehlender Qualifikation) gewerbliche Einkiinfte erzielen (BFH v. 30.11.1989 —
IR 19/87, BStBL. 1I 1990, 246; v. 23.8.1991 — IV B 69/90, BFH/NV 1992, 512;
Esser, DStZ 1997, 439). Selbst wenn sie die Tatigkeit des Erblassers nicht fortset-
zen, bildet die VerduBerung des BV im Rahmen der Abwicklung des Betriebs
den letzten Akt der betrieblichen Verwertung (BFH v. 7.10.1965 — IV R 346/61
U, BStBL III 1965, 666; v. 30.3.1989 — IV R 45/87, BStBI. 11 1989, 509 mwN).

Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn die Berufstitigkeit des verstorbenen
Freiberuflers wie bei Wissenschaftlern oder Kiinstlern aufgrund ihrer héchstper-
sonlichen Natur nicht von Dritten ausgetibt werden kann. Diese Besonderheiten
nehmen den WG seines BV auch im Fall seines Todes nicht die Eigenschaft,
der Erzielung von Einnahmen aus der freiberuflichen Titigkeit wie zB aus der
Realisierung von Verlagsrechten, dem Einzug von Honoraranspriichen oder der
VeriuBerung von sonstigen WG zu dienen.
BFH v. 30.3.1989 — IV R 45/87, BStBI. 11 1989, 509 mwN; aA FG Berlin v. 22.9.1986,
EFG 1987, 244, rkr., mit Anm. GLANEGGER, FR 1987, 4006, betr. Annahme einer unmit-
telbaren Betriebsaufgabe durch Tod eines freiberuflich titigen Schriftstellers; Schl.-
Holst. FG v. 7.8.1991, EFG 1993, 329, rkr.; Frrsci, DStR 1966, 360; Scrick, Die frei-
en Berufe im StRecht, 1973, 56 f.; Enrke-RaBer, RAW 2008, 376.
Praxisverdulerung durch Erben: Die VeriuBerung des BV im Ganzen durch
die Erben fiithrt einschlieBlich der Entnahme einzelner WG zu einem nach
Abs. 3 begtinstigten VerduBerungsgewinn; dies gilt auch bei Ratenzahlung (RFH
v. 6.5.1935, Kartei EStG 1934 § 18 Abs. 3 R. 1). Die nicht im Rahmen einer Be-
triebsaufgabe erfolgende allmihliche VerduBerung des Vermdgens fithrt dage-
gen zu laufenden Einkinften des Erben aus selbstindiger Titigkeit.
RFH v. 15.5.1930, RStBL 1930, 581; OFH v. 23.5.1949 — III 46,48, StuW 1949,
Nr. 44: Aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise sind die in RFH v. 7.2.1934
(RStBL. 1934, 5606) fir die Abwicklung von Gewerbebetrieben und fiir gewerbliche
Einkiinfte aufgestellten Grundsitze entsprechend auch fiir freie Berufe anzuwenden,
ungeachtet des Fortfalls der Persénlichkeit des Stpfl.

332

Einstweilen frei. 333-339

ITI. VerduBerung eines selbstindigen Teils des Vermogens

Schrifttum: Herzig, Der Einfluss des EG-Rechts auf den Teilbetriebsbegriff, IStR 1994,
1; TiepTKE/WALZHOLZ, Rechtsfragen zur steuerlich beglinstigten Titigkeitsbeendigung bei
VeriuBerung eines (Teil-) Betriebes, DStR 1999, 217; Tieprke/WALzHOLZ, Zum Teil-
betriebsbegtiff bei Betriebsaufspaltung und -verpachtung, BB 1999, 765; WenpT, Teil-
betriebsverduferung einer Fahrschule auch ohne Schulungsfahrzeug, BFH-PR 2004, 2;
HELLER, Bei Einbringung der Zahnarztpraxis ohne Dentallabor droht Wegfall der Tarif-
begiinstigung, PFB 2005, 221; TreypE/TREYDE, Unternchmensnachfolge — Steuerliche Be-
sonderheiten bei Arztpraxen, sj 2005, Nr. 9, 34; ScHaDE/GLEITZE, Steuerbeglinstigte Ver-
duBerungen von drztlichen Teilpraxen, ArztR 2006, 60.
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1. Begriff des selbstindigen Teils eines Vermogens

Die Rechtsprechung des BFH nimmt selbstindige Teile eines (Betriebs-)Ver-

mogens iSd. Abs. 3 Satz 1 bei selbstindigen Teilpraxen an. Danach muss das

BV mehrere organisatorisch selbstindige Praxisteile umfassen, in denen der Sa-

che nach verschiedene Berufstitigkeiten mit verschiedenen Mandantenkreisen

ausgetibt werden (s. BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62 S, BStBL. 111 1964, 120).
Beispiele: FEin auch als Repetitor titiger Rechtsanwalt verduBert seine Anwaltskanzlei
und betreibt in der Folgezeit ausschlieBlich sein Repetitorium.

Allgemeinpraxis und betriebsirztliche Titigkeit eines Arztes als Teilbetriebe (BFH v.
4.11.2004 — IV R 17,03, BStBI. II 2005, 208, mit Anm. KanTER, PFP 2005, 80; TREYDE/
TREYDE, sj. 2005, Nr. 9, 34; Scuapg, ArztR 2006, 60; vgl. aber FG Schl.-Holst. v. 25.10.
2006 — 1 K 185/01, EFG 2007, 37 zur verneinten Teilbetriebseigenschaft der fort-
gefithrten Akupunkturtitigkeit eines Arztes nach VeriduBerung der zuvor gleichzeitig
betriebenen Radiologiepraxis — zweifelhaft).

Ebenso liegt nach der Rspr. bei einer sachlich einheitlichen Praxis mit gleicharti-

ger Titigkeit eine Mehrheit von (Teil-)Praxen vor, wenn

— die Titigkeit im Rahmen organisatorisch selbstindiger Bliros mit besonderem
Personal und

— regelmiBig, wenn auch nicht zwingend, an unterschiedlichen Orten in von-
einander entfernten ortlichen Wirkungsbereichen mit getrennten Mandanten-
kreisen ausgetibt wird (BFH v. 27.4.1978 — IV R 102/74, BStBL. II 1978, 562
mwN; v. 29.10.1992 — IV R 16/91, BStBL II 1993, 182, mit Anm. PLEWKa,
KFR F. 3 EStG § 18, 135). Eine lediglich organisatorische Trennung bei ein-
heitlichem Klienten- bzw. Mandantenstamm gentigt nicht (KSM/STuHRr-
MANN, § 18 Rn. D 41; aA Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 129;
vgl. auch BorpEWIN, DStZ 1980, 459).

Die Selbstindigkeit einer organisatorischen Einheit erfordert dariiber hinaus,
dass sie unabhingig von anderen Betriebsteilen am Marktgeschehen teilnimmit.
Ist sie ausschlieBlich auf Hilfeleistung und Zuarbeitung fur den (Gesamt-)Be-
trieb beschrinkt, kann ein Teilbetrieb nicht angenommen werden.
Beispiel: VerduBerung eines Dentallabors durch Zahnirzte, die ihre zahnirztliche Ti-
tigkeit gemeinsam im Rahmen einer Praxisgemeinschaft austiben und das ebenfalls ge-
meinsam unterhaltene Labor ausschlieflich fir die Zwecke der Praxisgemeinschaft be-
trieben haben (BFH v. 22.12.1993 — 1 R 62/93, BStBL. 11 1994, 352, mit Anm. BRaNDT,
KFR F. 3 EStG § 18, 189; v. 16.12.2004 — IV R 3,/03, BFH/NV 2005, 879, mit Anm.
Kemrermann, HER 2005, 437).
Auffassung des Schrifttums: Gegen diese Rspr. wird im Schrifttum geltend
gemacht, sie benachteilige die Freiberufler gegeniiber anderen Stpfl. Es kénne
allein darauf ankommen, ob die iibertragenen WG fir die Austibung des jeweili-
gen Berufs ausreichten (HermstApT, BB 1979, 96; dagegen zu Recht TIEDKE,
DStR 1979, 543). Des Weiteren stelle die Rspr. die rdumliche Trennung der T4-
tigkeitsbereiche gegentiber der organisatorischen zu sehr in den Vordergrund
(BLomics/HUTTER, § 18 Rn. 299). Die fir die Annahme von Teilbetrieben er-
forderliche organisatorische Trennung liege immer dann vor, wenn entweder ei-
ne rdaumliche oder eine sachliche Ausgliederung bestehe (Schick, Die freien Be-
rufe im StRecht, 1973, 129; Scrick, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 18 R. 496).
Stellungnahme: Zu Recht hilt der BFH dieser Kritik entgegen, dass entschei-
dendes Merkmal der freien Berufe die Erzielung von Einkiinften aus einer per-
sonlichkeitsbezogenen Titigkeit ist. Der Wert einer Praxis liegt im Wesentlichen
nicht in materiellen Vermogensgegenstinden, so dass diese nicht fiir sich allein
einen mit gewisser Selbstindigkeit ausgestatteten Betriebsteil darstellen kénnen.
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Andererseits kann auch der Kunden-, Patienten- oder Mandantenstamm nicht
fir sich allein zu einer organisatorisch verselbstindigten lebensfihigen Wirt-
schaftseinheit zusammengefasst werden. Denn praxiswertbildend sind nicht im
Einzelfall vorhandene Unterschiede der Kundengruppen, sondern die Bezie-
hungen zwischen den Kunden einerseits und dem Freiberufler andererseits.

Ebenso KreiNEIDAM/ScHERRER, FR 1972, 431; KSM/StunrmanN, § 18 Rn. D 41;
Lapemann/Frrsc, § 18 Rn. 201; REINBERG, Stbg. 1983, 239.

2. Raumliche Trennung als Voraussetzung der Selbstindigkeit
betrieblicher Einheiten

Fihrt der Stpfl. eine sachlich einheitliche Praxis mit gleichartiger Tatigkeit im
Rahmen mehrerer organisatorisch selbstindiger Buros (s. Anm. 340), so setzt ei-
ne stbegtinstigte TeilpraxisverduBerung voraus, dass eines der Biiros samt den
Mandantenbezichungen veriuBert wird und der Stpfl. die freiberufliche Tatigkeit
in dem dazugehérigen Wirkungsbereich zumindest fiir eine gewisse Zeit einstellt
(s. Anm. 321; BFH v. 27.4.1978 — IV R 102/74, BStBI. II 1978, 562 mwN; v.
29.10.1992 — IV R 16/91, BStBL II 1993, 182, mit Anm. PrLewka, KFR F. 3
EStG § 18, 135; v. 11.12.2007 — VIII B 202/06, BFH/NV 2008, 559 mit Anm.
Krarzsch, PFB 2008, 166; v. 30.10.2008 — VIII B 172/07, nv.; FG Rhld.-Pf. v.
29.4.2008, EFG 2009, 1113, Rev. VIII R 22/09).

Beispiele (aus der Rspr.):

— VerduBerung der auf dem Festland befindlichen Praxis eines Steuerbevollmichtig-

ten, der sein (weiteres) Biiro auf einer nahegelegenen Insel beibehilt (BFH v. 6.12.
1963 — TV 268/63 U, BStBI. 11T 1964, 135).

— VerduBerung einer von mehreren Niederlassungen einer Fahrschule (BFH v. 24.8.
1989 — IV R 120/88, BStBL 11 1990, 55, mit Anm. HFR 1990, 86; v. 5.3.2003 — IV
R 18/02, BStBL. 11 2003, 1631).

— VerduBerung einer von mehreren Tankstellen (BFH v. 25.4.1989 — VIII R 294,/84,
BFH/NV 1990, 261; Vorinstanz: FG Hamb. v. 29.8.1984, EFG 1985, 135).
Fehlt ein ortgebundener Kundenkreis, muss darauf abgestellt werden, ob der
Unternehmer Uberhaupt einen festen Kundenkreis hatte und tatsichlich ver-
duBerte; nur bei nicht feststellbarem festen Kundenkreis gentigt nach dem Ge-
setz die VerduBerung des tibrigen Vermdgens.

Ein Teilbetrieb und damit eine StBegiinstigung des insoweit erzielten ,,Verduf3e-
rungsgewinns® kann dann nicht angenommen werden, wenn der im Ubrigen
fortgefiihrte Betrieb weiterhin tber die fir alle Betriebsbereiche (also auch fur
den verduBerten Bereich) erforderlichen wesentlichen Betriebsgrundlagen ver-
fugt (FG Miinchen v. 27.9.1994, EFG 1995, 312, rkr.). Zu diesen Betriebsgrund-
lagen gehort insbesondere der Praxiswert; die Ubertragung der Teilpraxis einer
Rechtsanwaltskanzlei unter Fortsetzung der Berufstitigkeit des VerduBernden
im selben 6rtlichen Wirkungskreis ist danach selbst dann nicht beglnstigt, wenn
der Praxiswert im Wesentlichen durch den vor Erwerb als Angestellter beschif-
tigten Erwerber geschaffen wurde; denn auch insoweit ist der Praxiswert —ins-
gesamt- dem Praxisinhaber zuzurechnen (BFH v. 30.10.2008 — VIII B 172/07,
n.v.)

3. Sachliche (Aufgaben- und Funktions-)Trennung als Voraussetzung
fiir die Selbstindigkeit betrieblicher Einheiten

Bei einer Berufsausiibung, die lediglich an einem Ort im Rahmen einer einheitli-

chen Praxis ausgetibt wird, kann eine stbegtinstigte Teilbetriebsverdulerung nur

angenommen werden, wenn die Verduferung eine von mehreren wahrgenom-
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menen unterschiedlichen Auftragsarten betrifft und diese Art nicht auf der
Grundlage derselben Berufsausbildung wie fur die anderen fortgefithrten Auf-
tragsarten ausgelibt wird. Eine sachlich-funktionale Trennbarkeit verschiedener
beruflicher Tidtigkeiten wird deshalb idR allenfalls bei unterschiedlichen Berufs-
bildern in den jeweiligen Bereichen und damit nur bei einer Doppelqualifikation
des Stpfl. in Betracht kommen.
BFH v. 27.8.1978 — IV R 102/74, BStBl. II 1978, 562, betr. Titigkeit eines Stpfl. als
Anwalt und Steuerberater; v. 1.7.2004 — IV R 32/02, BEFH/NV 2005, 31 zur zweifel-
haften Trennbarkeit der Titigkeiten als Tanzlehrer einerseits und Tanzsporttrainer an-
dererseits; v. 11.12. 2007 — VIII B 202/06, BEFH/NV 2008, 559; Busse, BB 1989, 1951;
Sommer in B/B, § 18 Rn. 214).
Unterschiedliche Kundenkreise allein kénnen folglich nicht die Annahme eines
selbstindigen Teilbetriebs rechtfertigen. Die Annahme eines solchen, nur auf
die Unterscheidung von Kundenkreisen gegriindeten Teilbetriebs kommt ledig-
lich dann in Betracht, wenn die unterschiedlichen Auftragsarten in jeweils orga-
nisatorisch getrennten Praxen in voneinander getrennten Ortlich abgegrenzten
Wirkungsbereichen abgewickelt werden und mit der VerduBerung der einen Ab-
teilung die eigene Titigkeit des Kligers in dem dazugehorigen ortlichen Wir-
kungskreis eingestellt worden ist.
So BFH v. 14.5.1970 1V 136/65, BStBL II 1970, 566, betr. VeriuBlerung des nur mit
Buchfithrungsarbeiten befassten Teils einer im Ubrigen fortgefihrten Steuerbevoll-
michtigtenpraxis; v. 14.3.1975 — IV R 78/71, BStBL. 1I 1975, 661, betr. VerduBerung
eines von zwei Biiros innerhalb einer Stadt durch Steuerbevollmichtigten; v. 27.4.1978
— IV R 102/74, BStBL 11 1978, 562, betr. fehlende Teilbarkeit von landwirtschaftlicher
Buchstelle und Steuerberatungspraxis fiir Gewerbetreibende; v. 29.10.1992 — IV R
16,91, BStBL IT 1993, 182, mit Anm. PLewka, KR F. 3 EStG § 18, 135, betr. Ver-
duBerung einer ,,GroBtierpraxis® unter Beibehaltung einer ,,Kleintierpraxis® durch ei-
nen Tierarzt; v. 6.3.1997 — IV R 28/96, BFH/NV 1997, 746, betr. Ablehnung der Teil-
betriebseigenschaft des Kassenpatientenstamms und des Privatpatientenstamms einer
Arztpraxis; v. 4.11 2004 — IV R 17,03, BStBL. 1I 2005, 208, mit Anm. KanTer, PFB
2005, 80; TREYDE/TREYDE, sj. 2005, Nr. 9, 34, betr. Anerkennung einer Teilbetriebsver-
duBerung bei VeriuBerung einer Allgemeinmediziner-Praxis unter Fortfithrung einer
betriebsmedizinischen Titigkeit; FG Rhld.-Pf. v. 28.1.1969, EFG 1969, 235, tkr., betr.
Ablehnung des AOK-Patientenstamms eines Arztes als Teilbetrieb; FG Hamb. v.
16.12.1974, EFG 1975, 257, tkr., betr. VerduBerung einer Klinik durch Arzt mit fort-
gefiihrter Praxis fir den auch hinsichtlich der Klinik einheitlichen Patientenstamm; FG
Diiss. v. 17.4.2002, EFG 2002, 1174, rkr., betr. Trennbarkeit zwischen Anwaltssozie-
titsanteil und Notariatsanteil bei einem Anwaltsnotar; FG Munster v. 29.8.2001, EFG
2002, 327, rkr.: keine stbegtnstigte TeilbetriebsverduBerung einer 4rztlichen Praxis bei
Fortfithrung der Teilbereiche ,,Psychotherapie® und ,,traditionelle chinesische Medi-

[T

zin
Voraussetzungen fir die Annahme ecines Teilbetriebs aufgrund sachlicher Auf-
gabentrennung sind danach:
— eigenstindiges Auftreten des Teilbetriebs am Markt,
— Aufgabenwahrnehmung aufgrund unterschiedlicher Ausbildung,
— unterschiedliche Kundenkreise (ohne funktionalen Zusammenhang),

— Organisatorische Verselbstindigung der Praxisteile zB durch unterschiedliche Sach-
und Personalausstattung sowie — mangels anderer Abgrenzungskriterien — getrennte
Gewinnermittlung (BFH v. 1.7.2004 — IV R 32/02, BFH/NV 2005, 31 zur zweifelhaf-
ten Trennbarkeit der Titigkeiten als Tanzlehrer einerseits und Tanzsporttrainer ande-
rerseits; PLEwka, KFR F. 3 EStG § 18, 135; Keung, KFR F. 3 EStG § 16 [2005], 235).

Danach ist die VerduBerung einer Anwaltskanzlei unter Fortfithrung einer selb-

stindigen Gutachtertitigkeit zu Rechtsfragen angesichts der fir die anwaltliche

und die Gutachtertitigkeit gleichermalBlen erforderlichen und identischen Aus-
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bildung nicht als stbegtinstigte VerduBerung eines Teilbetriebs anzusehen (aA
Arp, JurBiiro 1990, 1235).

Einstweilen frei. 343-349

IV. VeriauBlerung eines Anteils am Vermogen

Schrifttum: MrTTELBACH, Einstieg in eine freiberufliche Praxis, DStR 1974, 632; RicHTER,
Die Verteilung von Zurechnungsbetragen im Wechsel von der Uberschussrechnung um
Bestandsvergleich, DStZ/A 1978, 254; MiTTELBACH, Steuerfragen bei Grindung und Er-
weiterung einer Sozietit, Beilage 27 zu DB 1981; KESSLER, Die Einstellung der Tatigkeit —
ein neues Tatbestandsmerkmal der BetriebsveriuBerung und -aufgabe, BB 1986, 1441;
Paus, VerduBerung des Bruchteils eines Sozietitsanteils, DStZ 1988, 434; RicHTER, Ver-
duBerung eines Teilanteils an einer Sozietit, FR 1988, 661; MirtmanN, Einkommensteuer-
begiinstigte Aufgabe cinzel- oder mitunternehmerischer Einkunftsquellen, DStZ 1989,
473; Kraas, Die steuerbegiinstigte VerduBerung eines freiberuflichen Mitunternehmer-
anteils, DB 1989, 948; WoLLny, Begiinstigung des VeriuBerungsgewinns, wenn ein
Grundstiick zum Sonderbetriecbsvermégen gehort, FR 1989, 713; WoEerNER ua., Wechsel
im Gesellschafterbestand von PersGes., JbFfStR 1989,/90, 219; Dikrs, Die VerduBlerung
von Betriebs- und Besitzgesellschaften im Rahmen einer Betriebsaufspaltung, DB 1991,

1299; FeLrx, Tarifbeglinstigte TeilanteilsverduBerung bei Sozietiten, KOSDI 1991, 8387;
WEBER, Verlust der Tarifbeglinstigung bei VerduBerung eines Personengesellschaftsantells
und gleichzeitige Buchwertfortfithrung des Sonderbetriebsvermégens, DB 1991, 2650;
BrRANDENBERG, KNOBBE-KEUK ua., Gesellschafterwechsel und erhohte Absetzungen und
Sonderabschreibungen, JbFfStR 1991 /92, 206; CarrE, Gesellschafterwechsel bei PersGes.
im Zivil- und Steuerrecht, KOSDI 1992, 8868; Scuurze zur WieschE, Rechtsprechung
des BFH zur BetriebsveriuBerung und zum Gesellschafterwechsel, DStR 1992, 1077;
Scrurze zur WieschE, Tarifbegiinstigte Ubertragung von Mitunternehmeranteilen und
Sonderbetriecbsvermégen, StVj. 1992, 359; Tismer/Ossenkorp, VeriuBerung von KG-An-
teilen bei Vorliegen von Sonderbetriebsvermégen FR 1992, 39; Wurtke, Die Barabfin-
dung bei Gesellschafteraustritt und Realteilung der PersGes., DStR 1992, 377; ALTHANS,
SonderbetriecbsvermSgen im Zusammenhang mit einer Anderung der Betelhgungsverhalt—
nisse, BB 1993, 1060; RicHTER, Zur neuen 10 %-Grenze bei tarifbegiinstigter Praxis-Ver-
duBerung, DStR 1993, 561; Scrurze zur WiescHE, Hinschrinkung der Gesellschafterstel-
lung als AnteilsverduBerung, BB 1993, 1493; WorLny, Unternehmens- und Praxisiibertra-
gungen, 3. Aufl. Herne/Berlin 1994; GOSCH Zur Tarifbegiinstigung des Gewinns aus der
VemuBerung eines Sozietitsanteils, StBp. 1995, 164; Horn, Die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen an PersGes. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und durch Ver-
erbung, FR 1995, 304; Korn, Allgemeine Besteuerungsprobleme im Freien Beruf, berufs-
spezifische Besteuerungsprobleme in den Freien Berufen, StbKongrReport 1995, 143;
RicuTER/RICHTER, VeriuBerung eines Teilanteils an einer freiberuflichen Sozietit, BB
1995, 703; RicHTER, Praxisfragen bei Wiederaufnahme bzw geringfiigiger Fortsetzung der
Steuerberatertitigkeit nach Praxisverdulerung, DStR 1998, 442; KanzLEr, Problematik der
steuerlichen Behandlung von VerduBerungsgewinnen, FR 2000, 1245; Runp, Die Aufnah-
me eines Partners oder eines Kindes in ein Einzelunternehmen oder eine Personengesell-
schaft, DStR 2000, 265;WiLLEKE, Steuerbeglinstigung bei Aufnahme eines Sozius?, StuB
2000, 148; Pomnt, Freiberufliche PraxisverduBierung und -aufgabe, Ein- und Austritt von
Gesellschaftern JbFfStR 2002,/2003, 511; Haack, Die Beteiligung an einer Gemeinschafts-
praxis — Einlage, Kauf oder Nullbeteiligung?, MedR 2005, 631; KrtiGer, Griindung einer
Personengesellschaft durch Aufnahme eines Partners in ein Einzelunternehmen, GStB
2005, 487; Bripts, Die Beteiligung an einer Gemeinschaftspraxis — Replik zum Beitrag
von Haack, MedR 2005, 631, MedR 2006, 102.

1. Begriff der Anteilsverduflerung

Die seit dem 1.1.1965 geltende gesetzliche Regelung tber die VerduB3erung eines
Anteils am BV mehrerer selbstindig Titiger in Abs. 3 ist § 16 Abs. 1 Nr. 2 nach-
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gebildet. Der Gewinn aus der Anteilsverduf3erung ist einheitlich und gesondert
festzustellen (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBL. 11 1993, 666).

VeriduBBerung eines Mitunternehmeranteils: Der Anteil am Vermogen iSd.
§ 18 Abs. 3 umfasst estrechtl. die Mitgliedschaft in der PersGes. einschlieBlich
der dinglichen Mitberechtigung am Gesamthandsvermogen und etwaiges Son-
derBV des Gesellschafters.
BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76/87, BStBL II 1991, 635; v. 1.2.2006 — XI R 41,04,
BFH/NV 2006, 1455; v. 14.2.2007 — XI R 30/05, BStBL. II 2007, 524; ArtHANS, BB
1993, 1060; LBP/HORGER, § 16 Rn. 139; aA KSM/Ress, § 16 Rn. C 52; WeBer, DB
1991, 2560; Tismer/Ossenkorp, FR 1992, 39; Scuurze zur WiEscHE, StVj. 1992, 359;
KnosBe/KEUK, Stb]b. 1991/92, 228; s. auch § 16 Anm. 223 ff.
Sonderfille der Anteilsverduflerung: VeriuBerung eines Mitunternchmer-
anteils ist auch gegeben, wenn ein Sozius in eine bestehende Sozietit aufgenom-
men (s. Anm. 352), der Bruchteil eines Mitunternehmeranteils verduflert (s.
Anm. 360) oder eine Unterbeteiligung an dem Mitunternehmeranteil eingerdumt
wird.
BFH v. 24.8.1989 — IV R 67,/86, BStBL. 11 1990, 132; v. 6.11.1991 — XI R 41/88, BStBL. II
1992, 335; s. dazu Anm. 366 und § 16 Anm. 244 ff. zur Zurechnung der Einkinfte in
Fillen der Unterbeteiligung BFH v. 3.12.1991 — IX R 155/89, BStBL. 11 1992, 449.

2. Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge der Anteilsverduflerung

Im Fall der VerduBerung des Anteils an einer PersGes. werden der Freibetrag
i8d. § 18 Abs. 3 iVm. § 16 Abs. 4 sowie die TarifermdBigung (§ 34 Abs. 1 und 2
Nr. 1) gewihrt.

VeriduBBerung der wesentlichen Grundlagen: Voraussetzung ist, dass alle we-
sentlichen vermégensmifBigen Grundlagen der freiberuflichen Titigkeit, hier der
Beteiligung an der Mitunternehmerschaft, auf den Erwerber tibertragen werden
und dass der Stpfl. seine Titigkeit beendet (str., s.u. und Anm. 321). Zu den we-
sentlichen Grundlagen gehort auch das SonderB17; zum Begriff der wesentlichen
Grundlagen bei VeriduBerung einer Einzelpraxis s. Anm. 320.

> Sonderbetriebsvermigen als Teil der wesentlichen Grundlagen: Die Tarifvergiinstigung
der §§ 16, 34 findet bei der VerduBerung eines Mitunternehmeranteils keine An-
wendung, wenn gleichzeitig WG des SonderBV zum Buchwert in einen anderen
Betrieb des Mitunternehmers iberfithrt werden. Dabei bedeutet ,,gleichzeitig®,
dass zwischen der VeriuBerung und der Uberfithrung ein zeitlicher und wirt-
schaftlicher Zusammenhang besteht (BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76/87,
BStBL. 11 1991, 635).

Denn ebenso, wie zum BV einer Mitunternehmerschaft das Gesellschaftsvermtgen
und das SonderBV der Mitunternehmer gehtéren (BFH v. 12.11.1985 — VIII R 286,/81,
BStBI. 1T 1986, 55 mwN; v. 14.4.1988 — IV R 271/84, BStBL. II 1988, 667), rechnen
zum Mitunternehmeranteil eines Gesellschafters auch sein Anteil an der PersGes. und
sein SonderBV. Sinn und Zweck des aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 entwickelten Instituts
des SonderBV ist die moglichst weitgehende Gleichbehandlung des Mitunternehmers
mit dem Einzelunternehmer, in dessen Person WG des SonderBV notwendiges BV
witen und deshalb zu den im Rahmen des § 18 Abs. 3 zu veriuBlernden wesentlichen
Betriebsgrundlagen gehorten (BFH v. 19.3.1991 — VIII R 76,/87, BStBL. 11 1991, 635).
Fur die Zugehorigkeit des SonderBV zum Mitunternehmeranteil spricht auch der Um-
stand, dass in Anwendung der Freibetragsregelung des § 16 Abs. 4 der Gewinn aus der
VerduBerung des SonderBV bei der Ermittlung der Hohe des VerduBerungsgewinns
mit zu berticksichtigen ist (FG Miinchen v. 17.4.1985, EFG 1985, 600, rkt.; ScumipT/
Wacker XXIX. § 18 Rn. 224 mwN).
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Beispiele:

1. Ist Gegenstand der Einzelpraxis eines Zahnarztes sowohl die Ausiibung der Zahn-
heilkunde als auch die Erbringung von zahntechnischen Labortleistungen, gehort
das Labor zum SonderBV und muss im Umfang der VerduBerung der Arztpraxis
mit verduBert werden, um die StBegiinstigung nicht zu gefihrden (BFH v. 16.12.
2004 — IV R 3,/03. BFH/NV 2005, 879, mit Anm. HeLLer, PEB 2005, 221; ebenso
FG Diiss. v. 28.6.2005, EFG 2005, 1430, ntkr., Rev. Az. BFH IV R 43/05).

2. Keine begiinstigte TeilpraxisverduBerung, wenn Radiologe mit eigener Praxis eine
weitere (in der Nihe gelegene) Praxis nur hinsichtlich eines Teils des Patienten-
stamms, aber ohne Inventar — unter Untervermietung der Praxisriume — verdufB3ert
(FG Thiir. v. 23.11.2004 — 111 1084/02, nv., rkr.).

Beendigung der Tiatigkeit: Zu den wesentlichen Voraussetzungen fir die An-
nahme einer stbegiinstigten Anteilsverdulerung gehort nach bisheriger stRspr.
des BFH ebenso wie fir die VerduBerung des gesamten Vermogens oder eines
selbstindigen Teils des Vermogens, dass die freiberufliche Titigkeit in dem bis-
herigen ortlichen Wirkungskreis wenigstens fir eine gewisse Zeit eingestellt
wird.

BFH v. 7.11.1985 — IV R 44/83, BStBL 11 1986, 335; v. 5.2.1987 — IV R 121/87, BFH/

NV 1987, 571; v. 23.1.1997 — IV R 36,/97, BStBL 11 1997, 498; v. 10.6.1999 — IV R

11/99, BFH/NV 1999, 2594; v. 1.12.2005 — IV B 69/04, BEH/NV 20006, 298 mwN;

ebenso GRieGer, BB 1962, 1148; Scuick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 129f,;

s. dazu auch Anm. 303, 321 und 366 sowie DStPr. EStG § 18 Nr. 104: Verdullerung ei-

ner Massagepraxis nicht tarifbeginstigt, wenn der freiberuflich titige Masseur anschlie-

Bend am selben Ort einen Saunabetrieb mit angeschlossener Massagepraxis erwirbt.

Beispiele:

1. Keine Steuerbegtinstigung fir Arzt, der einen Teil seines Patientenstamms auf Kol-
legen tibertrigt und anschlieBend mit ihm eine Praxisgemeinschaft griindet (BFH v.
18.11.1998 — IV B 126/97, BFH/NV 1999, 612; v. 24.2.1999 — IV B 6/98, BFH/
NV 1999, 1080).

2. Keine StBegiinstigung, wenn VerduBerer in anderer Form im Rahmen seiner bishe-
rigen Titigkeit fiir zuvor betreute Mandanten oder Patienten weiterhin titig wird
(BFH v. 22.9.1999 — IX B 104/98, BEFH/NV 2000, 317) und diese Titigkeit die Ge-
ringfligigkeitsgrenze von weniger als 10 vH der gesamten Einnahmen der letzten
drei Jahre vor VerduBerung (BFH v. 29.10.1992 — IV R 16/91, BStBL. II 1993, 182)
ausmacht, selbst wenn das Maf3 der Fortfithrung allein der sanften Uberleitung des
Patientenstamms auf den Erwerber dienen soll (BFH v. 28.6.2000 — IV B 35/00,
BFH/NV 2001, 33).

» Auffassung des Schrifttums: Gegen die Notwendigkeit der , Titigkeitsbeendi-
gung® wird geltend gemacht, fiir eine obligatorische Beendigung der freiberufli-
chen Titigkeit nach AnteilsverduBlerung sei kein sachlicher Grund ersichtlich,
wenn der Stpfl. bei VerduBerung seines Sozietitsanteils keine immateriellen WG
zuriickbehalte und insbes. in einer nach VerduBerung eroffneten Einzelpraxis
keine Mandanten der friheren Sozietit betreue (Paus, DStZ 1988, 434). Des
Weiteren sei eine entsprechende Anwendung der Grundsitze des BFH zur Ver-
duBerung freiberuflichen Vermdgens nicht geboten: Fir die stbeglinstigte Ver-
duBerung eines Sozietitsanteils sei nicht die Beendigung des unternechmerischen
Engagements durch Ubertragung der wesentlichen Betriebsgrundlagen, beim
Freiberufler also insbes. des Mandantenstamms entscheidend, sondern allenfalls
die Beendigung des mitunternehmerischen Engagements, die unmittelbar durch
die Ubertragung des Anteils erfolge (so Kraas, DB 1989, 948).

> Stellungnabme: Der neuen Rspr. des BFH und der Kritik des Schrifttums kann
uE nicht gefolgt werden (zur Besonderheit der inzwischen durch § 16 Abs. 1
Satz 2 neu geregelten TeilanteilsverduBerung s. Anm. 366). Auch im Fall der
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mitunternchmerisch ausgeiibten freiberuflichen Titigkeit beruhen die Verbin-
dungen der Mandantschaft zur Sozietit in aller Regel auf personlichen Bezie-
hungen des Mandanten zu einem der Partner dieser Sozietit. Dieser Partner hat
deshalb auch Anteil an dem Praxisnamen der Sozietit, vor allem dann, wenn
sein Familienname Teil des mehrgliedrigen Praxisnamens der Sozietit ist. Da-
nach gehort ebenso wie bei der VerduBerung des (gesamten) Vermogens auch
bei der Anteilsverdulerung die Beendigung der Titigkeit in dem bisherigen 6rtli-
chen Wirkungsbereich zu den Voraussetzungen fiir die StBegtinstigung nach
§ 18 Abs. 3, §34. Denn die Kundenbezichungen sind nicht nur wesentliche
Grundlage der mitunternchmerischen Titigkeit im Ganzen, sondern auch hin-
sichtlich des einzelnen Mitunternehmeranteils. Auf die Frage, ob eine eventuelle
Fortsetzung der beruflichen Titigkeit im Anschluss an die VerduBerung auf
neue Kunden beschrinkt ist, kommt es ebenso wie bei der VerduBerung einer
Einzelpraxis nicht an (s. Anm. 323). Wie fiir den Bereich der VerduBerung des
gesamten BV gilt auch fiir die AnteilsverduBerung, dass eine Fortsetzung dersel-
ben freiberuflichen Titigkeit im 6rtlichen Wirkungsbereich erst nach Ablauf der
Wartefrist (s. Anm. 324) moglich ist, wenn der Stpfl. die StBegiinstigung des
VeriuBerungsgewinns nicht gefihrden will (so wohl auch Streck, AnwBI. 1991,
449).

Zur Mitnahme von Mandaten, Griindung einer Einzelpraxis nach AnteilsverduBerung

und Weiterbetreuung von Mandaten im Rahmen eines Beratungsvertrags (Auslaufman-

date; untibertragbare Mandate) s. auch Kraas DB 1989, 948; OFD Diiss. v. 28.2.1989,

DB 1989, 555, sowie Anm. 324. Im Ubrigen ergeben sich gegeniiber der Regelung in
§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 keine Besonderheiten (s. § 16 Anm. 214 und 243 ff.).

3. Aufnahme eines Gesellschafters in eine Personengesellschaft
als Verduflerung

Bei der Aufnahme von Sozien ist danach zu unterscheiden, ob die PersGes. be-
reits besteht oder erst begrindet wird.

Aufnahme in eine bestehende Personengesellschaft: Nimmt eine bereits be-
stehende PersGes. einen weiteren Sozius auf, liegt eine Anteilsverduflerung vor
(BFH v. 27.5.1981 — I R 123/77, BStBL. II 1982, 211). Denn der Mitunterneh-
meranteil des neu eintretenden Gesellschafters umfasst die Mitgliedschaft ein
schlieBlich der dinglichen Mitberechtigung am Gesamthandsvermogen, das vor
dem Eintritt ausschlieBlich den bisherigen Gesellschaftern zuzurechnen war.
Die Rechtsfolgen der Aufnahme des neuen Gesellschafters richten sich nach § 24
UmwStG (BFH v. 23.5.1985 — IV R 210/83, BStBL II 1985, 695; BLimica/HUTTER,
§ 18 Rn.289; WorLny, Unternchmens- und Praxisiibertragungen, 3. Aufl. 1994,
Rn. 3725; s. dazu auch Anm. 312). Insbes. konnen die Beteiligten die StBegiinstigungen
gem. §§ 18, 16, 34 zwar nicht mehr fiir Einbringungen nach dem 31.12.2000 (Besteue-
rung als laufender Gewinn), wohl aber fiir frithere Einbringungen (vgl. Korn, § 18
Rn. 130 mwN) in Anspruch nehmen, wenn sie Teilwerte ansetzen sowie simtliche stil-
le Reserven aufdeckten (BFH v. 26.2.1981 — IV R 98/79, BStBL. II 1981, 568; v. 5.4.
1984 — IV R 88/80, BStBI. 11 1984, 518; v. 26.3.2003 — XI B 194/01, BFH/NV 2003,
1420; nach FG Saarl. v. 24.2.1993 [EFG 1993, 585, rkr.] wurde die StBegiinstigung ver-
sagt, weil bei Aufnahme eines Sozius nur einer der beiden Alt-Sozien einen Teil seines
Praxisanteils verduBerte; auch als TeilanteilsverduBlerung damals nicht begiinstigt, da
der verduBernde Alt-Sozius seine Titigkeit nicht beendet hatte).
Von der Einbringung ecines Einzelunternehmens in eine PersGes. kann aller-
dings nur die Rede sein, wenn alle wesentlichen Betriebsgrundlagen tibertragen
werden (BFH v. 29.10.1987 — IV R 93/85, BStBL. II 1988, 374). Unabhingig
vom Vorhandensein stiller Reserven zihlen zu den wesentlichen Grundlagen ei-
nes Betriebs aber auch diejenigen WG, die zur Erreichung des Betriebszwecks
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erforderlich sind und besonderes Gewicht fir die Betriebsfithrung besitzen (vgl.
BFH v. 12.6.1996 — XI R 506, 57/95, BStBL. 1I 1996, 527, und v. 24.8.1989 — IV
R 135/86, BStBL. 1I 1989, 1014, jeweils mwN).
Als wesentliche Betriebsgrundlagen kommen auch immaterielle Werte in Betracht, wie
zB der Geschiftswert und seine Elemente (zB ortliche Lage und Wirkungskreis, Per-
sonal, Organisation und Geschiftsbezichungen; BFH v. 9.10.1996 — XI R 71/95,
BStBL 11 1997, 236; v. 25.5.1988 — I R 92/84. BFH/NV 1989, 258, und v. 4.2.1982 —
IV R 150/78, BStBI. II 1982, 348). Diese Voraussetzungen sind bei einer Zahnarztpra-
xis gegeben, die zugleich tber ein Dentallabor verfiigt (BFH v. 16.12.2004 — IV R
3/03, BFH/NV 2005, 879, mit Anm. KempErmMANN, HER 2005, 437).
Aufnahme eines Sozius in Einzelpraxis: VerduBerung eines Mitunternchmer-
anteils liegt nicht vor, wenn ein bisher allein selbstindig Titiger eine Sozietdt
griindet, indem er gegen Entgelt einen Gesellschafter aufnimmt; lediglich hin-
sichtlich der eingebrachten Einzelpraxis liegt eine — steuerbeglnstigte — Ver-
duflerung vor.
Vgl. BFH v. 21.9.2000 — IV R 54/99, BStBL. 1I 2001, 178: Tarifbegiinstigung des § 24
Abs. 3 Satz 2 UmwStG iVm. §§ 16 Abs. 4, 18 Abs. 3, 34 Abs. 1 EStG bei einer Ein-
bringung zu Teilwerten auch insoweit, als eine Zuzahlung in das PV des Einbringen-
den erfolgt (aA BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Tz. 24.08 ff.); BLomicH/HUTTER,
§ 18 Rn. 292; KorLer, DStR 1997, 233; GLuthH, GStB 2000, 23; ScHULZE ZUR WIESCHE,
DSZ 2000, 448; Krtiger, GStB 2005, 487; RicHTER, Festschr. Korn, 2005, 131; s. dazu
auch Anm. 331.
Erst durch den Abschluss des Gesellschaftsvertrags erwerben sowohl der Inha-
ber der Einzelpraxis als auch der Aufzunechmende originir ihre Mitunterneh-
merstellung. Vorher liegt ein tibertragbarer Mitunternehmeranteil nicht vor, so
dass insoweit keine stbegiinstigte VerduBerung eines Anteils am Vermdogen iSd.
§ 18 Abs. 3 vorliegt.
BFH v. 18.10.1999 — G1S 2/98, BStBI. II 2000, 123 — entgegen Vorlagebeschluss des
XI. Senats v. 22.4.1996 — XI R 96/96, BStBL II 1998, 475; v. 18.12.2002 — XI B
131,00, BFH/NV 2003, 479; v. 26.2.1981 — IV R 98/79, BStBI. 11 1981, 568; v. 5.4.
1984 — TV R 88,80, BStBI. IT 1984, 518; v. 18.11.1998 — IV B 126,97, BFH/NV 1999,
612 betr. teilweise Ubertragung eines Patientenstamms auf einen Arztkollegen und an-
schlieBende Griindung einer Praxisgemeinschaft zwischen ihm und dem Ubertragen-
den; v. 24.2.1999 — IV B 6/98, BEH/NV 1999, 1080 zur Einbringung der Praxisein-
richtung durch eine Krankengymnastin gegen Entgelt der (neuen) Mitgesellschafter fiir
die gute Lage der Praxis; v. 12.4.2000 — XI R 96/96, BEFH/NV 2001, 151; ebenso zur
Grindung einer Praxisgemeinschaft durch einen vorher allein titigen Psychotherapeu-
ten mit zwei neuen Kollegen (Saarl. FG v. 5.10.2001 — 1 V 166,/01, nv., rkr.). Kritisch
dazu WEBER-GRELLET, Stbg. 2001, 64; WiLLEkE, StuB 2000, 148: Ungleichbehandlung
gegentiber spiteren VerduBerungen der neugebildeten PersGes. an weitere Sozien, bei
denen eine Anteilsveriuflerung stbeglinstigt sei; keine Titigkeitsbeendigung erforder-
lich (so auch Hurrer, NWB F. 3, 10536; Hinweis auf BFH v. 14.9.1994 — I R 12/94,
BStBL. 1T 1994, 407, danach keine Pflicht zur Aufgabe der Titigkeit bei Teilanteilsver-
duBerung; uE zweifelhaft).
Fir VerduBerungen von Mitunternehmeranteilen vor dem 1.1.2002 ist diskutiert
worden, ob diese Steuerfolgen durch ein sog. Zwei-Stufen-Modell — im ersten
Schritt Einrdumung einer Minimalbeteiligung des neuen Gesellschafters gegen
geringe Ausgleichszahlung sowie im zweiten Schritt tarifbegiinstige VeriuBerung
eines Bruchteils des durch den ersten Schritt entstandenen Mitunternehmer-
anteils vermieden werden konnten. Inzwischen ist das Zwei-Stufen-Modell fiir
VerduBerungen seit dem 1.1.2002 nicht mehr moglich, weil die Gewinne aus der
VerduBerung eines Teils eines Anteils eines Gesellschafters kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Regelung durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794,
BStBL. 12002, 4) nunmehr laufender Gewinn sind (§ 16 Abs. 1 Satz 2 nF, s. dazu
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§ 16 Anm. 230 und 282; und dies nach der klarstellenden Regelung des § 18
Abs. 3 Satz 2 idF durch das Fiinfte Gesetz zur Anderung des Steuerbeamtenaus-
bildungsgesetzes v. 23.7.2002, BStBL II 714 — insbesondere unter dem Gesichts-
punkt zuldssiger Rickwirkung verfassungskonform auch auf freiberufliche Ein-
kiinfte anzuwenden ist.
Vgl. BFH v. 30.3.2009 — VIII B 172/08, BFH/NV 2009, 1258; BTDrucks. 14,/8887,
25; dazu auch RicHTER, Festschr. Korn, 2005, 131; zu anderen Gestaltungen s. Paus,
INF 2002, 299, und § 16 Anm. 230 ff.); zur Anerkennung des Zwei-Stufen-Modells fiir
frihere Zeitraume vgl. BFH v. 18.10.1999 — GrS 2/98, BStBI. 1T 2000, 123; v. 16.9.
2004 — IV R 11/03, BStBl. 1T 2004, 1068, mit Anm. KempErmanN, FR 2005, 198; v.
24.4.2007 — XI B 35,06, BEH/NV 2007, 1268; v. 26.3.2009 — VIIT B 54,08, BFH/
NV 2009, 117; FG Rhld.-Pf. v. 16.1.2007, EFG 2007, 937 rkr.; vgl. dazu KSM/STUHR-
MANN, § 18 Rn. D27; Runp, DStR 2000, 265; GerssLer, FR 2001, 1029; Wien, DStZ
1999, 939; Borrner, DB 2002, 1798, Bock, StB 2000, 414 WessLing, INF 2000, 431;
Korn/StraHL, NWB F. 3, 13417; OLBING, AnwBI 2005, 143.
Vorabgewinn kein begiinstigter Verdu3erungsgewinn: Wird dem seine frei-
berufliche Praxis einbringenden Teilhaber bei Buchwertfortfithrung als Aus-
gleich fiir die insbes. im Praxiswert steckenden stillen Reserven fiir einen be-
stimmten Zeitraum ein Vorabgewinn gewihrt, liegt keine tarifbeglnstigte
PraxisveriuBlerung gegen Ratenzahlung vor. Der Vorabgewinn ist vielmehr im
jeweiligen Jahr der Gewinnverteilung bei der Ermittlung des zuzurechnenden
laufenden Ergebnisses zu berticksichtigen (KSM/STunrMANN, § 18 Rn. D 28;
vgl. dazu auch MrrteLeach, DStR 1974, 632; HEINEMANN,/KORN, KOSDI 1979,
3161).

353-365 Einstweilen frei.

366

C. Entsprechende Anwendung der Vorschriften des § 16
(Abs. 3 Satz 2)

Schrifttum: Arerz/BuHLER, VeriuBerungsgewinn, Aufgabegewinn und nachtrigliche Be-
triebsausgaben, BB 1993, 1335; FicuteLMANN, Besteuerung von Gewinnen aus Betriebsver-
duBerungen bei nachtriglicher Anderung des VerduBerungspreises, INF 1994, 103; Paus,
Drohende Belastungen bei Verkauf oder Aufgabe des Betriebs, DStZ 1994, 81; Sacasser/
ScutippeN, Anderungen im Ertragsteuerrecht durch das MiBbrauchsbekimpfungs- und
Steuerbereinigungsgesetz, DStR 1994, 265 u. 311; Scuurze zur Wiescue, Milbrauchs-
bekimpfungs- und Steuerbereinigungsgesetz: Finschrinkung der Steuerbegiinstigung bei
VeriuBerungsgewinnen, DB 1994, 344; s. auch Schrifttum vor Anm. 290 und 301.

I. Verweisung auf § 16 Abs. 1

Abs. 3 Satz 2 verweist auf § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 sowie auf Satz 2.

Verweisung auf § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 (Teilbetriebsfiktion bei Be-
teiligung an Kapitalgesellschaft): Nach dieser Vorschrift gilt die VerduBerung
der Beteiligung an einer KapGes., die das gesamte Nennkapital der Gesellschaft
umfasst, als VerduBerung eines Teilbetriebs. Eine entsprechende Anwendung
der Vorschrift kommt nach dem Sinn der Regelung nur in Betracht, wenn die
Titigkeit der KapGes., wiirde sie von natiirlichen Personen ausgetbt, selbstindi-
ge Arbeit iSd. § 18 bilden wirde.

Beispiele: Unter § 18 Abs. 3 fillt die VerduBerung aller Anteile einer Wirtschaftsprii-

fungs-GmbH durch einen Wirtschaftspriifer, nicht dagegen die VeriuBerung aller An-

teile an einer Sanatorium-GmbH, die ein Arzt mit der Absicht unterhilt, vornehmlich
aus der Unterbringung und Verpflegung der Giste Gewinn zu erzielen (s. Anm. 141).
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Zu den weiteren Einzelheiten s. § 16 Anm. 160.

Verweisung auf § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Danach gehéren Gewinne aus der
VeriuBerung eines Mitunternehmeranteils zu den stbaren VerduBerungsgewin-
nen iSd. § 18 Abs. 3; zu den Finzelheiten s. Anm. 350.

Verweisung auf § 16 Abs. 1 Satz 2 (Gewinne aus Teilanteilsverduflerun-
gen als laufender Gewinn): Die durch UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001,
3794; BStBI. I 2002, 4; vgl. dazu auch BTDrucks. 14/6882, 27) eingefiihrte Re-
gelung hat mit Wirkung ab VZ 2002 (§ 52 Abs. 34 Satz 1) den Streit entschie-
den, ob Gewinne aus TeilanteilsverduBerungen laufende Gewinne oder stbe-
glinstigte VerduBerungsgewinne sind. Zur Erfassung als laufenden Gewinn ab
1.1.2002 s. Anm. 352.
Auch nach der Gesetzesinderung entschied der BFH noch Streitigkeiten zur Teilan-
teilsverduBerung nach altem Recht (s. dazu Anm. 352) und lehnte die Tarifbegiins-
tigung ab, wenn nicht auch das SonderBV anteilig mitverduBert wurde (BFH v. 10.11.
2005 — IV R 29/04, BStBlL. 1T 2006, 173, und v. 10.11.2005 — IV R 7,05, BStBL. 11
2006, 176; v. 10.6.2008 — VIII R 79,/05, BStBL II 2008, 863; s. auch BFH v. 16.9.2004
— IV R 11/03, BStBL II 2004, 1068 mit Anm. OrsiNnGg, AnwBI. 2005, 143; betr. Auf-
nahme eines Sozius in ein Einzelunternechmen nach dem Zwei-Stufen-Modell).

Einstweilen frei. 367-368

II. Verweisung auf § 16 Abs. 2: Begriff und Ermittlung des Gewinns
aus Praxisverduflerung

1. Vorbemerkung

Mit der in Abs. 3 Satz 2 enthaltenen Verweisung auf § 16 Abs. 2 finden der Be-
griff (s. Anm. 370) und die Technik der Ermittlung des Verduferungsgewinns
(s. Anm. 374-380) auch auf die Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anwendung.
Verwiesen wird schlieSlich auch auf § 16 Abs. 2 Satz 3, wonach ein Veriulle-
rungsgewinn als laufender Gewinn gilt, soweit auf der Seite des VerduBerers und
auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen Unternehmer oder Mitunter-
nehmer sind (s. Anm. 381).

Die Verweisung auf ,,§ 16 Abs. 2° fithrt auch dazu, dass das fiir den Anwen-

dungsbereich dieser Vorschrift geltende Halbeinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40

Satz 1 Buchst. b fiir die VerduBerungsgewinne iSd. § 18 Abs. 3 gilt.
Das folgt, wenn man dies nicht schon dem Wortlaut der Verweisung in § 18 Abs. 3
entnehmen muss (dagegen HOTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmenssteuer-
reform 2001, 2000, 221), zumindest aus dem Zweck der Verweisung und dem sich
daraus ergebenden — auch durch Art. 3 GG gebotenen — Anliegen des Gesetzgebers,
gewerbliche und freiberufliche Einkiinfte hinsichtlich der Besteuerung der Verdufe-
rungsgewinne gleich zu behandeln (Nacke/INTEMANN, DB 2002, 757: analoge Anwen-
dung geboten).

2. Verweisung auf § 16 Abs. 2 Satz 1: Begriff des
Veriuflerungsgewinns
VeriuBerungsgewinn ist nach 16 Abs. 2 Satz 1 der Betrag, um den der VerdufB3e-
rungspreis nach Abzug der VerduBerungskosten den Wert des BV oder den
Wert des Anteils am BV tbersteigt.
Unmittelbar aus dieser Vorschrift ergibt sich, dass zur Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns dem VeriuBerungserlds der Buchwert des nach § 5 ermittelten BV (Aktiva./.

Passiva) gegentiberzustellen ist. Ob der Buchwert (rechnerisch im Kapitalkonto erfasst)
cinen positiven oder negativen Wert hat, ist unerheblich (BFH v. 11.3.1992 — XI R

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 201

369

370



§18 Anm. 370 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

6,91, BFH/NV 1992, 593; v. 27.9.2006 — X B 71,/06, BFH,/NV 2007, 37; Nds. FG v.
25.2.2009, DStRE 2009, 1299).
Der VerduBerungspreis bestimmt sich selbst bei einer teilentgeltlichen VerdufB3e-
rung ausschliellich nach dem vereinbarten Kaufpreis (BFH v. 10.7.1986 — IV R
12/81, BStBI. 11 1986, 811; v. 16.12.1992 — XI R 34,/92, BStBI. II 1993, 436; v.
31.8.1994 — X R 170/93, BFH/NV 1995, 299). Dabei mindern VerduBerungs-
kosten ohne Riicksicht auf ihre zeitliche Entstehung den VeriuBlerungsgewinn
(BFH v. 6.10.1993 — I R 97,92, BStBL. II 1994, 287, mit Anm. Scumrrt, KFR
F. 3 EStG § 16, 171; xx, StEd. 1994, 158, und err., BBK F. 17, 1534). Danach
sind auch in Jahren vor und nach dem VerduBerungsjahr angefallene Verduf3e-
rungskosten zu beriicksichtigen.
Zu den weiteren Hinzelheiten s. § 16 Anm. 305 ff. Zur Problematik der VeriuBerung
fremdfinanzierter Praxisanteile bei Zahlung des Kaufpreises in das PV des VeriuB3erers
und den damit verbundenen Problemen des Schuldzinsenabzugs s. Mever, INF 2005,
622. Zum Begtiff des BV, das zB entgegen RFH v. 27.8.1942 (RStBl. 1942, 1073) auch
Manuskripte eines Schriftstellers oder Komponisten umfasst, s. Anm. 118 und § 16
Anm. 3206 ff.
Bei der Ermittlung des Gewinns aus der Aufgabe ciner freiberuflichen Erfindertitigkeit
ist der Buchwert eines eingelegten, aber irrtiimlich dem Privatvermogen zugeordneten
Patents nicht um die in der Uberschussrechnung versehentlich unterlassenen AfA-Be-
trige zu kirzen. FG Diss. v. 20.12.2007, EFG 2008, 598, Rev. VIII R 3/08.
Zur Einschrinkung des Begriffs des VerduBerungsgewinns durch § 16 Abs. 2
Satz 3 s. Anm. 381. Zur Teilentgeltlichkeit einer Betriebsverduflerung und ihrer
Bedeutung fiir die Hohe des Freibetrags s. Anm. 400.

Nachtrigliche Anderungen des VeriduBerungspreises: Nachtrigliche Ande-
rungen des VerduBerungspreises fir die VerduBerung eines freiberuflichen Be-
triebs wie auch fiir die VerduBerung eines Gewerbebetriebs wirken strechtl. stets
auf den Zeitpunkt der VerduBerung zurtck.
Anderung der Rspr.: BFH v. 19.7.1993 — GrS 1,92, BStBL. 1T 1993, 894, und v. 19.7.
1993 — Gr§ 2/92, BStBL 11 1993, 897; dazu auch FicareLmann, INF 1994, 103; Hey,
EWIiR 1994, 263; Paus, FR 1994, 241; S6rrinG, BBK F. 13, 3771; Trersen, DStR 1994,
1560 u. 1599; s. dazu auch § 16 Anm. 345 ff.
Wird ein Gesellschaftsanteil gegen abgekiirzte Leibrente verduBert und entschei-
det sich der Stpfl. fiir die Sofortversteuerung des VeriduBlerungsgewinns, so stellt
der Tod des Rentenberechtigten vor dem Ende der Laufzeit der Rente kein sol-
ches Ereignis mit stl. Ruckwirkung auf den Zeitpunkt der VerduBerung dar
(BFH v. 19.8.1999 — IV R 67,/98, BStBL. 11 2000, 179).

Abgrenzung zum laufenden Gewinn: Der VeriuBerungsgewinn ist im Hin-
blick auf die darauf anzuwendenden StBeglnstigungen (Freibetrag nach § 16
Abs. 4, TarifermiBigung nach § 34 Abs. 2) vom laufenden Gewinn abzugrenzen
(s. § 16 Anm. 340).
Nach BFH v. 15.11.1979 — IV R 49/76 (BStBL. 11 1980, 150) gehort der aulerordentli-
che Ertrag aus der Auflésung einer Ruckstellung fiir eine Rentenverpflichtung, die
durch den Tod des Verpflichteten, des Teilhabers einer freiberuflichen Praxis, erlo-
schen ist, zum laufenden Gewinn und nicht zum stbegiinstigten VerduBerungsgewinn
aus der notwendig gewordenen VerduBerung des Praxisanteils des Verstorbenen durch
dessen Witwe. Zur Abgrenzung eines Aufgabegewinns vom laufenden Ertrag s. auch
BFH v. 25.11.1993 — IV R 19/92, BFH/NV 1994, 540; v. 18.6.1998 — IV R 29/97,
BStBL. 1T 1998, 1425, betr. stbegnstigte VerduBerung einer Erfindung, und Anm. 393.
Nachtriagliche Einkiinfte iSd. § 24 Nr. 2 gehoren nicht zum VerduBerungs-
gewinn. Zu den nachtriglichen Einktnften gehéren auch die Einnahmen aus ei-
ner im Rahmen des Kaufvertrags vereinbarten Beteiligung an kiinftigen Honora-
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ren, wenn die Zahlungen den Wert des tibertragenen Kapitalkontos iibersteigen
oder lediglich der nicht bilanzierte Mandantenstamm ibertragen wird (BFH
v. 12.6.1968 — IV 254/62, BStBL 11 1968, 653; v. 30.1.1974 — IV R 80/70,
BStBL. 11 1974, 452; s. dazu Anm. 118 und 380).

Einstweilen frei. 371-373

3. Verweisung auf § 16 Abs. 2 Satz 2: Ermittlung des Veraul3erungs-
gewinns

a) Ermittlung des VerduBlerungsgewinns durch Bestandsvergleich

Mit der Verweisung auf § 16 Abs. 2 Satz 2 ist auch fiir die Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit vorgeschrieben, dass der VeriduBerungsgewinn nach § 4 Abs. 1
zu ermitteln ist. Da Freiberufler in der Mehrzahl der Fille ihren laufenden Ge-
winn durch Einnahmeniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 ermitteln, ist bei ei-
ner BetriebsveriuBerung (und -aufgabe) ein Ubergang zum Bestandsvergleich
erforderlich.
BFH v. 10.7.1973 — VIII R 34/71, BStBl. II 1973, 786; v. 13.12.1979 — IV R 69/74,
BStBL. 1T 1980, 239; v. 16.3.1989 — IV R 153/86, BStBL 11 1989, 557; v. 13.10.1989 —
11T R 30-31/85, BStBL. 11 1990, 287; v. 23.8.1991 — IV B 69/90, BFH/NV 1992, 512.
Wegen der Einzelheiten s. § 16 Anm. 337.
Bei einer Mitunternehmerschaft mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG,
die erst durch Einbringung einer Einzelpraxis gegen Zuzahlung entstanden ist,
ist die Zuzahlung indessen in einer Erginzungsrechnung fir den zuzahlenden
Gesellschafter zu erfassen (BFH v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBl. II 2009,
993 mit Anm. KanzLer, FR 2010, 28, Wiscamann, EStB 2009, 376).

b) Zeitpunkt der Gewinnrealisierung

Mafgeblicher Zeitpunkt fir die Realisierung eines Gewinns aus der VerdufB3e-
rung eines Betriebs oder eines Mitunternehmeranteils, auch im Fall der Verein-
barung von Kaufpreisraten, ist allein der VerduBerungszeitpunkt; auf die Fallig-
keit oder den Zufluss des VerduBerungsentgelts kommt es nicht an (BFH v.
29.3.2007 — XI B 56/07, BFH/NV 2007, 1306; FG Koln v. 14.8.2008, EFG
2008, 1788, rkr.). Die Klausel ,,mit Wirkung vom 1.1. des Jahres 02° und tat-
sichliche Ubergabe zu Beginn des Jahres 02 lisst den VerduBerungsgewinn erst
im Jahr 02, nicht schon im Jahr 01 entstehen.
BFH v. 23.1.1992 — IV R 88,90, BStBL II 1992, 524, mit Anm. HFR 1992, 404; v.
22.9.1992 — VIII R 7/90, BStBL. 11 1993, 228; s. aber FG Berlin v. 23.3.1987, EFG
1987, 505, rkr.: Maf3geblich ist der Wille der Beteiligten; Ubergabe des Betriebs am
31.12.01 oder 1.1.02 demgegentber nachrangig.

Zu den weiteren Einzelheiten s. § 16 Anm. 302 ff.

¢) Zurechnung des Verdullerungsgewinns
Steht einem Gesellschafter bei seinem Ausscheiden aus der GbR ein Abfin-
dungsanspruch zu und vollzieht sich das Ausscheiden durch seinen Tod, so ist
der durch diesen Vorgang entstehende VerduBerungsgewinn noch dem Erblas-
ser zuzurechnen.
BFH v. 15.4.1993 — IV R 66/92, BStBL 11 1994, 227, mit Anm. HFR 1993, 647; v.
13.11.1997 — IV R 18/97, BStBI. II 1998, 290, auch wenn sich die mit dem verbleiben-

den Gesellschafter vereinbarte Ubernahme aller Verméogensgegenstinde ausschlieBlich
auf offene Forderungen der Sozietit bezicht.
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Dagegen ist in einer PersGes. bei einem Gesellschafterwechsel ein durch einen
gerichtlichen Vergleich entstandener Sanierungsgewinn den Neugesellschaftern
zuzurechnen, wenn der Teilverzicht der Gliubiger darauf beruht, dass die Neu-
gesellschafter bei gleichzeitigem Ausscheiden der Altgesellschafter der Gesell-
schaft neue Mittel zur Erfillung der Vergleichsquote zufithren (BFH v. 23.9.
1993 — IV R 103/90, BFH/NV 1994, 468).

d) Veriuflerungsgewinn bei Einbringung

Die Einbringung einer freiberuflichen Praxis in eine Sozietit fiihrt nicht zwangs-
liufig zur Aufdeckung stiller Reserven; zuriickbehaltene Forderungen kénnen
weiter nach § 4 Abs. 3 versteuert werden (DStPr. EStG § 4 Ubersch. Nr. 11).
Ob beim Einbringen einer freiberuflichen Praxis in eine GbR zwingend ein fikti-
ver Ubergang von der Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung zur Ge-
winnermittlung durch Bestandsvergleich anzunehmen ist (s. Anm. 374), hingt
vom Verhalten der Beteiligten ab: Bei Buchwertfortfithrung kein fiktiver Uber-

gang, wohl aber, wenn Teilwerte angesetzt werden und damit ein VerduBerungs-
gewinn iSd. Abs. 3 anfillt (zu den Einzelheiten s. Anm. 311 und § 16 Anm. 105).

e) Verduflerungsgewinn bei Ausscheiden aus einer Sozietit

Der VeriuBerungsgewinn bei Ausscheiden eines Anwalts aus einer Sozietdt (mit
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1) gegen Abfindung ist nach § 4 Abs. 1 zu er-
mitteln (BFH v. 15.5.1986 — IV R 146,/84, BFH/NV 1988, 84).
Zum Ausscheiden von Sozien aus freiberuflicher Sozietit bei Ubersghussrechnung,
wenn Ausgetretener fiir seine Sozietitstitigkeit noch einen Anteil am Uberschuss des
Folgejahres erhilt, s. FeLix, FR 1974, 607.
Werden nach dem Ausscheiden eines Gesellschafters einer PersGes. durch eine
Betriebspriifung Mehrgewinne festgestellt, die dem Gesellschafter anteilig zuge-
rechnet werden, so erhoht sich hierdurch nicht zwangsliufig sein Kapitalkonto
im Zeitpunkt des Ausscheidens. Er erleidet daher nicht notwendigerweise einen
VeriuBlerungsverlust, wenn die Abfindung hinter dem ihm zugerechneten Anteil
des Mehrgewinns zurtickbleibt (BFH v. 9.6.2004 — IV B 167/03, BFH/NV
2004, 1526).

f) Gewinn bei Veraul3erung gegen Leibrente

Wabhlrecht zwischen begiinstigter Sofortversteuerung oder Versteuerung
bei Zufluss: Bei VeriuBerung einer freiberuflichen Praxis gegen eine Leibrente,
auch mit einer Hochstlaufzeit von 10 Jahren, kann der VerduBerer statt einer so-
fortigen Versteuerung des Kapitalwerts der Rente als Verdu3erungsgewinn nach
§ 18 Abs. 3iVm. § 34 Abs. 1 und 2 eine Versteuerung der laufenden Zahlungen
aus selbstindiger Arbeit iSd. § 24 Nr. 2 iVm. § 18 Abs. 1 wihlen; s. dazu § 16
Anm. 306.

Behandelt der VerduBerer die Rentenzahlungen als laufende (nachtrigliche) betriebli-

che Einkiinfte, so kommt der Freibetrag nach § 16 Abs. 4 nicht in Betracht (s. § 16

Anm. 306 ,,Besteuerungsgrundsitze* und § 16 Anm. 516).

Werden bei der VerduBerung eines Mitunternchmeranteils nicht der Versorgung die-
nende, unter zehnjihrige Kaufpreisraten vereinbart, so erfolgt grundsitzlich die zwin-
gend gesetzlich angeordnete Sofortversteuerung nach §§ 16, 34 EStG, da ein sachlicher
Rechtfertigungsgrund zur wahlweisen Zuflussbesteuerung nicht vorliegt (FG Koln v.
14.8.2008, EFG 2008, 1788, rkr.).

Wabhlrecht unabhingig von Einkunftsart des Erwerbers: Das Wahlrecht be-
steht unabhingig davon, ob die freiberufliche Praxis an einen Erwerber mit oder
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ohne erforderliche Qualifikation verduBlert wird (Hess. FG v. 24.8.1960,
DStZ/B 1960, 495; aA Lapemann/Frtsch, § 18 Rn. 200: Rentenzahlungen als
laufende gewerbliche Einkinfte zu erfassen). Denn die Qualifizierung der Ein-
kiinfte kann sich allein nach der Rechtsnatur der Titigkeit im Zeitpunkt der Ver-
duBerung bestimmen. Auch dann, wenn die Einktnfte des Praxiserwerbers ge-
wetblicher Natur sind oder werden, bleiben die Zahlungen aufgrund der
VerduBlerungsrente doch nachtrigliche Einnahmen aus freiberuflicher Titigkeit
iSd. § 24 Nr. 2.
BFH v. 30.1.1974 — IV R 80/70, BStBL 11 1974, 452; v. 26.7.1984 — IV R 137/82,
BStBL 11 1984, 829; v. 21.12.1988 — 111 B 15/88, BStBL. 11 1989, 409; v. 20.12.1988 —
VIII R 110/82, BEH/NV 1989, 630. Zur Behandlung des Gewinns aus der Auflésung
ciner Riickstellung fiir eine Rentenverpflichtung als laufender Gewinn s. BFH v. 15.11.
1979 — IV R 49/76, BStBL. 11 1980, 150, und Anm. 370; zum Verkauf gegen Rente und
Riickdeckung durch Versicherung gegen Einmalbetrag s. WEGNER, GStB 2001, 167.

g) Gewinnermittlung bei Verduflerung im Wege vorweggenommener
Erbfolge

Auch bei teilentgeltlicher Praxistibertragung im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge ist der VerduBerungsgewinn gem. § 16 Abs. 2 zu ermitteln (BFH v.
16.12.1992 — XI R 34/92, BStBI. 11 1993, 436). Eine Aufspaltung der teilentgelt-
lichen Praxisiibertragung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil
wird, anders als im Bereich des PV, abgelehnt. Die Ubertragung ist einheitlich
durch Gegeniiberstellung des VerduBerungserloses und des Buchwerts zu beur-
teilen, ohne dass es darauf ankommt, ob der (rechnerisch im Kapitalkonto er-
fasste) Buchwert positiv oder negativ ist.
BFH v. 10.7.1986 — IV R 12/81, BStBL 11 1986, 811; v. 11.3.1992 — XI R 6/91, BFH/
NV 1992, 593; v. 16.12.1992 — XI R 34/92, BStBI. II 1993, 436; KSM/Ress, § 16
Rn. B 146; Munpt, DStR 1991, 698; Harsig, INF 1991, 529; OBERMEIER, Vorweg-
genommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung, 1993, Rn. 581; aA Parg, INF 1991,
221.

4. Verweisung auf § 16 Abs. 2 Satz 3: Gesetzliche Fiktion eines laufenden
Gewinns

Die in Abs. 3 Satz 2 enthaltene Verweisung erfasst auch die gesetzliche Fiktion
in §16 Abs. 2 Satz 3, wonach ein VeriduBerungsgewinn als laufender Gewinn
gilt, soweit auf der Seite des Verduflerers und auf der Seite des Erwerbers diesel-
ben Personen Unternechmer oder Mitunternehmer sind.

Rechtsentwicklung und Bedeutung der Regelung: Durch StMBG v. 21.12.
1993 (BGBI. 11993, 2310; BStBL. I 1994, 50) wurde § 16 Abs. 2 Satz 3 eingeftigt.
Die Regelung soll sicherstellen, dass die StBeglinstigung des VerduBerungs-
gewinns (Freibetrag nach § 16 Abs. 4 und Tarifvorteil nach § 34) dem Stpfl. nur
zugute kommt, wenn er an einen Dritten verduBert (s. SAGASSER/SCHUPPEN,
DStR 1994, 265; ScauLze zur WiescHE, DB 1994, 344).
Nach altem Recht wurde er auch begiinstigt, wenn bei Einbringung seines Betriebs,
Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine PersGes. eingebrachtes BV mit dem
Teilwert angesetzt wurde (§ 24 Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Diese Moglichkeit wurde frii-
her — wegen begiinstigter Versteuerung des VerduBerungsgewinns und wegen des er-
hohten Abschreibungsvolumens — in der Form sog. ,,Aufstockungsmodelle” genutzt,
indem die VerduBlerung oder Einbringung zugunsten einer PersGes. erfolgte, an der
VeriuBerer bzw. Einbringender selbst beteiligt waren (s. dazu § 16 Anm. 355).
Entsprechende Anwendung der Fiktion bei Einkiinften aus selbstandiger
Arbeit: VeriuBert der Freiberufler einen Teilbetrieb seiner Einzelpraxis (zB eine
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von zwei in unterschiedlichen Orten betriebenen Steuerberatungspraxen) an ei-
ne PersGes., an der er selbst beteiligt ist, so gilt der Gewinn nach Mal3gabe des
§ 16 Abs. 2 Satz 3 nicht als VerduBerungs-, sondern als laufender Gewinn, ,,so-
weit* der Freiberufler an der Gesellschaft beteiligt ist. Diese ,,Soweit“-Regelung,
die auf Empfehlung des FinAussch. in die Vorschrift aufgenommen wurde (vgl.
BTDrucks. 12/6078, 13), stellt sicher, dass der Gewinn nur im Umfang der Be-
teiligung des Freiberuflers an der PersGes. als laufender Gewinn behandelt wird
(vgl. Sagasser/ScuHUPPEN, DStR 1994, 265).

Beispiel:

VeriuBerungspreis fiir den Teilbetrieb 100000 €

davon bei 40 vH-Beteiligung an erwerbender PersGes. laufender Gewinn 40000 €

(stbegiinstigter) VerduBerungsgewinn 60000 €

382-385 Einstweilen frei.

386

III. Verweisung auf § 16 Abs. 3: Gewinn aus Praxisaufgabe

Schrifttum: Encers, Vermeidung der Realisierung stiller Reserven bei Betriebsbeendigung,
DStZ 1987, 557; PELka, Strategien gegen die Zwangsrealisierung von stillen Reserven, FR
1987, 321; Scuoor, Die Unternehmensnachfolge in steuetlicher Sicht, StWa. 1987, 117,
StrRECK, Gestaltungen zur Vermeidung der Betriebsaufgabe, FR 1988, 57; Mrrrmann, Ein-
kommensteuerbeglinstigte Aufgabe cinzel- oder mitunternchmerischer Einkunftsquellen,
DStZ 1989, 473; HovzapreL ua., Die Beendigung des Unternchmens, JbFfStR 1990,/91,
275; STrUNZ, Steuerliche Vergiinstigung bei VerduBlerung oder Aufgabe einer Arztpraxis,
MedR 1990, 325; Arp, Steuerfolgen der VerduBerung oder Aufgabe einer Steuerberaterpra-
xis, StB 1992, 132; AreTz/BUHLER, VerduBerungsgewinn, Aufgabegewinn und nachtrigliche
Betricbsausgaben, BB 1993, 1335; WorLny, Unternchmens- und Praxisiibertragungen,
3. Aufl. Herne/Berlin 1994; ScHoor, Praxisveriuferung eines Freiberuflers, DStZ 1995,
132; GLANEGGER, Einkommensteuerrechtliche Funktionen der Betriebsaufgabe, DStR 1998,
1329; Pon, Freiberufliche PraxisverduBerung und -aufgabe, Ein- und Austritt von Gesell-
schaftern, JbFfStR 2002,/2003, 511; ScHoor, Kauf und Verkauf von Freiberuflerpraxen:
Rechtsprechungsentwicklungen und Gestaltungsmoglichkeiten, StuB 2005, 958.

1. Bedeutung der Verweisung

Abs. 3 Satz 2 verweist ua. auch auf § 16 Abs. 3. Die Bedeutung der Verweisung
liegt in der Gleichstellung von VeriuBlerung und Aufgabe bei den Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit. Im Finzelnen wird auf die Sdtze 1-5 des § 16 Abs. 3
verwiesen, die folgende Regelungen enthalten:

Nach § 16 Abs. 3 Satz 1 gilt die Aufgabe eines Betriebs oder eines Teilbetriebs
als VerduBerung iSd. § 16 Abs. 1. Uber die Bedeutung der Fiktion s. § 16
Anm. 400. Damit wird zugleich auf § 16 Abs. 2 Satz 2 verwiesen, wonach der
Wert des BV oder des Anteils fiir den Zeitpunkt der VerduBerung durch Be-
standsvergleich zu ermitteln ist. Auch bei der Betriebs- oder Praxisaufgabe ist
daher ein Ubergang von der Einnahmeniiberschussrechnung zum Betriebsver-
mogensvergleich erforderlich (s. Anm. 393).

Zum Begriff der Betriebsaufgabe s. Anm. 387 und zu den Besonderheiten bei der Auf-

gabe ciner freiberuflichen Praxis s. Anm. 388.
Nach § 16 Abs. 3 Satz 2 gilt der im Zuge der Betriebsaufgabe entstehende Ge-
winn aus der VerduBerung eines EinzelWG als laufender Gewinn, soweit auf
der Seite des VerduBerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben Personen
Unternechmer oder Mitunternehmer sind (s. Anm. 381 und 392 zu der entspre-
chenden Regelung in § 16 Abs. 2 Satz 3).
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In § 16 Abs. 3 Sitze 35 sind Regelungen zur Ermittlung des Gewinns aus der
Betriebsaufgabe (s. Anm. 392) fiir den Fall der

— VerduBerung von Einzel WG (Satz 3),

— Entnahme von Einzel WG (Satz 4) und der

— Behandlung des Aufgabegewinns bei mehreren Beteiligten (Satz 5) getroffen.

2. Verweisung auf § 16 Abs. 3 Satz 1: Begriff der Aufgabe

a) Begriff der Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 Satz 1

Nach stRspr. liegt eine Betriebsaufgabe vor, wenn der Stpfl. aufgrund eines Ent-
schlusses den Betrieb endgtltig einstellt, alle wesentlichen Betriebsgrundlagen in
einem einheitlichen Vorgang (innerhalb kurzer Zeit) entweder insgesamt klar
und eindeutig, duBlerlich erkennbar in das PV iberfithrt oder ,,anderen betriebs-
fremden Zwecken® zufithrt oder insgesamt einzeln an verschiedene Erwerber
verduBert oder teilweise verduBert und teilweise in das PV tberfihrt und da-
durch der Betrieb ,,als selbstindiger Organismus des Wirtschaftslebens® aufhort
zu bestehen; zu den Einzelheiten s. § 16 Anm. 415 ff.

Aufgabeanlass und Wiederaufnahme der Titigkeit unbeachtlich: Uner-
heblich ist dabei, ob der Betrieb freiwillig oder zwangsweise (zB aufgrund eines
Berufsverbots) eingestellt wird (BFH v. 3.7.1991 — X R 163-164,/87, BStBI. 1T
1991, 802). Das Gebot endgiltiger Aufgabe des Betriebs bedeutet danach nur,
dass das als Betrieb oder Teilbetrieb verduBerte BV vom Zeitpunkt der VerdufBe-
rung an authoért, der betrieblichen Titigkeit des Stpfl. zu dienen, und die damit
verbundene bisherige Titigkeit des Stpfl. beendet wird (BFH v. 24.7.1986 — IV
R 137/84, BStBI. 11 1986, 808; v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBI. 11 1989, 973); ci-
ne spitere erneute Aufnahme freiberuflicher Titigkeit ist dadurch nicht aus-
geschlossen (s. dazu Anm. 324).

Abgrenzung zwischen begiinstigter Aufgabe und nicht begiinstigter Ab-
wicklung des Betriebs: Der fiir die Annahme einer Betriebsaufgabe maBgeb-
liche (kurze) Zeitraum betrigt idR allenfalls zwei aufeinander folgende VZ. Wird
dieser Zeitraum tberschritten, so ist von einer nicht beglnstigten Betriebs-
abwicklung auszugehen (s. dazu § 16 Anm. 431 ff.).
BFH v. 26.5.1993 — X R 101,90, BStBL 11 1993, 710, mit Anm. Ley, KFR F. 3 EStG
§ 16, 301; v. 26.4.2001 — IV R 14/00, BStBL II 2001, 798, zur VeriuBerung wesentli-
cher Betriebsgrundlagen innerhalb eines 36 Monate tiberschreitenden Zeitraums; eben-
so FroTscHER/KaurrMaNN, § 16 Rn. 39. Einem Freiberufler ist fur die Aufgabe seiner
Praxis ein Zeitraum bis zu 6 Monaten zuzugestehen, wenn nicht ein lingerer Zeitraum
durch besondere Verhiltnisse gerechtfertigt ist (BFH v. 25.11.1993 — IV R 19/92,
BFH/NV 1994, 540). Zur Abgrenzung der Betriebsaufgabe von der Betriebsvetlegung
s. Anm. 388.
Danach beginnt die Betriebsaufgabe nicht schon mit dem inneren Entschluss
des Stpfl., den Betrieb demnichst aufzugeben, oder der Bekanntgabe eines sol-
chen Entschlusses. Erforderlich ist vielmehr der objektive Beginn der Betriebs-
auflésung zB durch Einstellung der werbenden Titigkeit oder die VerduBerung
bestimmter, fiir die Fortfithrung des Betriebs unerlisslicher WG des BV (BFH
v. 5.7.1984 — IV R 36/81, BStBI. 1T 1984, 711).
Teilbetriebsaufgabe: Auch der Gewinn aus der Aufgabe ecines Teils der selb-
stindigen Arbeit, besonders einer Teilpraxis, ist wie der Gewinn aus der Ver-
duBerung eines solchen selbstindigen Vermogensteils nach § 18 Abs. 3 Satz 1
Alt. 2iVm. § 16 Abs. 4 stbar und nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 stbegiinstigt.

BFH v. 20.8.1964 — 1V 40/62 U, BStBL III 1964, 504; v. 24.6.1982 — IV R 151/79,
BStBL 11 1982, 751; v. 15.9.1988 — IV R 75/87, BStBL. 11 1991, 624; v. 29.10.1992 — IV
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R 16/91, BStBL IT 1993, 182 mwN; dazu Anm. PLewka, KFR F.3 EStG § 18, 135;
s. dazu auch Anm. 342 und § 16 Anm. 140.
Zwar enthilt die verwiesene Regelung in § 16 Abs. 3 Satz 1 keinen Hinweis auf
die Teilbetriebsaufgabe. UE ergibt sich dies jedoch entweder aus der Weiterver-
weisung auf § 16 Abs. 1 Nr. 1 oder unmittelbar daraus, dass die Verweisung in
§ 18 Abs. 3 Satz 2 (ua. auf § 16 Abs. 3) nach Satz 1 ausdriicklich auch fiir den
selbstindigen Teil des Vermogens gilt.

Erforderlich ist, dass der Stpfl. eine von mehreren selbstindigen Tatigkeiten mit
verschiedenen Kundenkreisen durch Aufgabe beendet (s. OFD Diss., Koln
und Minster, DB 1968, 1734, mit Hinweis auf BFH v. 10.10.1963 — IV 198/62
S, BStBL III 1964, 120; s. auch Anm. 340 {f.).

Wahlrecht auf Betriebsaufgabe: Als tatsichlicher Vorgang ist die Aufgabe des
Betriebs oder einer Praxis nicht von einer Erklirung des Stpfl. abhingig. In
einigen Fillen hat die Rspr. dem Stpfl. jedoch ein Wahlrecht zur Versteuerung
stiller Reserven eingerdumt, das nur durch Erklirung gegentiber dem FA aus-
gelibt werden kann. Dies gilt fiir die Betriebsverpachtung (s. Anm. 393), den
Ubergang zur Liebhaberei (s. § 2 Anm. 430) und die Realteilung bei PersGes.
(s. Anm. 394).

Betriebsaufgabe durch Entstrickung: Nach BFH v. 28.10.2009 — I R 99/08,
BFH/NV 2010, 346; v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBL. II 2009, 464; aA die fri-
here Rspr. zB 28.4.1971 — I R 55/66 (BStBL. II 1971, 630; v. 13.10.1976 — I R
261/70, BStBL 11 1977, 76) und v. 28.3.1984 — I R 191/79, BStBL. II 1984, 664
fehlt es fiir die Annahme eines Realisationstatbestands bei Verlegung eines Be-
triebs ins Ausland sowohl an einer gesetzlichen Grundlage als auch an einem
Bediirfnis.
Ebenso Kesster/Huck, StuW 2005, 193 (198 ft.); Buciek in Flick/Wassermeyer,/Kem-
permann, Doppelbesteuerungsabkommen Deutschland-Schweiz, Art. 7 Rz 156; Ditz
in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten Handbuch, 2006, Rz 4.89 und Was-
SERMEYER, ebenda, Rz 5.15; KSM/Hipien; LBP/HoOrGer/Rare § 16 Rz 70a; PoHL in
Lupicke, Fortentwicklung der Internationalen Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 33,
46 ff.; KnvoeBe-KEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 279 {f.).
Der Stpfl. bleibt nimlich fir den Besteuerungstatbestand nach § 18 Abs. 3 nicht nur
bei fortdauerndem Wohnsitz im Inland (vgl. zB. Art. 13 Abs. 2 oder Art. 14 Abs. 1
iVm. Art. 23 Abs. 1 Nr. 1 DBA-Belgien), sondern auch Wohnsitzverlegung in den aus-
lind. Staat gem. § 1 Abs. 4 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG beschrinkt stpfl., weil es sich
um FEinkiinfte aus im Inland ausgetibter selbstindiger Arbeit handelt (vgl. BFH v.
12.10.1978 — IR 69/75, BStBI. 11 1979, 64; v. 18.10.1989 — I R 126,88, BStBI. II 1990,
377; Bromica/Wiep, §49 Rn. 144; BMF v. 27.9.1982, BStBl. I 1982, 771; v. 24.12.
1999, BStBL. 1 1999, 1076). Zu weiteren Einzelheiten s. § 16 Anm. 437 ff.
Als Sonderfall der Entstrickung fihrt die Auflésung einer Betriebsaufspaltung
infolge VeriuBerung der Anteile des Besitzunternehmens an der Betriebsgesell-
schaft zur Betriebsaufgabe und zur Versteuerung der stillen Reserven (BFH v.
13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBL. II 1984, 474; v. 25.8.1993 — XI R 6/93,
BStBL 1T 1994, 23, mit krit. Anm. Kanzrer, FR 1994, 21 sowie mit Anm. GoscH,
StBp. 1994, 22.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass eine mitunternchmeri-
sche Betriebsaufspaltung bei rein freiberuflicher Titigkeit nicht vorliegen kann,
da die Besitzgesellschaft schon aufgrund der Betriebsaufspaltung und der damit
gegebenen Beteiligung eines nicht qualifizierten ,,Nur-Besitzgesellschafters® die
Voraussetzungen freiberuflicher Titigkeit nicht erfiillen kann (BFH v. 18.8.2005
— IV R 59/04, BStBI. II 2005, 830; v. 10.11.2005 — IV R 29,/04, BStBL. 1T 2006,
173, mit Anm. KempErMANN, FR 20006, 279, WEBER, FR 2006, 23; WenDT, BFH-
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PR 20006, 64). Zur Betriebsaufspaltung bei freiberuflicher Titigkeit s. auch
Anm. 5.

Keine Betriebsaufgabe bedeutet die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen einer PersGes. (BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBI. 1T
1993, 594), der Strukturwandel (s. Anm. 388), die Verpachtung des Betriebs
(s. Anm. 393) oder der Tod des Freiberuflers (s. Anm. 388).

b) Besonderheiten der Aufgabe selbstindiger Berufstitigkeit

Die Personenbezogenheit freiberuflicher Titigkeit fihrt auch bei der Betriebs-
aufgabe zu einigen Besonderheiten. So muss vor allem die Berufstitigkeit auf-
gegeben werden. Zum Erfordernis der Beendigung der Titigkeit s. auch
Anm. 321 ff.

Aufgabe der Berufstitigkeit: Aufgegeben wird die Berufstitigkeit, wenn der
Beruf nicht mehr ausgetibt wird. So gibt ein Belegarzt seine Titigkeit durch Ein-
stellung der drztlichen Praxis auf. Dabei entscheidet der Stpfl. selbst, ob restli-
ches BV fortgeftihrt oder ins PV tberfiihrt wird; dies gilt auch fir die Auflésung
von Ruckstellungen. Der Auflésungsgewinn ist nach § 34 begtinstigt (FG Rhld.-
Pf. v. 1.6.1987, EFG 1987, 558, rkr.).

Abgrenzung der Praxisaufgabe von der Praxisverlegung: In der Aufgabe ei-
ner freiberuflichen Praxis und Neuer6ffnung an einem anderen Ort ist eine Be-
triebsaufgabe der alten Praxis gegeben, wenn das insoweit vorhandene Ver-
mogen verduBert wird. Bei Mithahme wesentlicher Einrichtungsgegenstinde in
die neue Praxis kann das Vorliegen einer Praxisaufgabe zweifelhaft werden.
Vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 20.12.1966, EFG 1967, 285, rkr.: Praxiseinrichtung eines All-
gemeinmediziners idR gegentiber Patientenstamm unwesentlich; dies gilt nach FG
Diss. v. 6.3.1985, EFG 1985, 449, rkr., betr. die Neugriindung einer Zahnarztpraxis an
cinem anderen Ort unter Mitnahme der Einrichtung, auch fiir Fachirzte; zu den wei-
teren Einzelheiten s. § 16 Anm. 416 ,,Betriebsverlegung®.
Strukturwandel des freiberuflichen Betriebs: Keine Betriebsaufgabe ist die
Anderung einer freiberuflichen Praxis in einen Gewerbebetrieb (BFH v. 12.3.
1992 — IV R 29/9, BStBL II 1993, 36; s. § 16 Anm. 427). Der Strukturwandel
durch Fortfithrung einer freiberuflichen Praxis durch nicht als Berufsangehorige
qualifizierte Erben des verstorbenen Praxisinhabers (ggf. unter Beauftragung ei-
nes qualifizierten Fremdverwalters), die Verpachtung (BFH v. 14.12.1993 — VIII
R 13/93, BStBL II 1994, 922) oder die Umqualifizierung zum Liebhaberei-
betrieb (sog. Beurteilungswandel: s. dazu § 16 Anm. 427 und § 2 Anm. 430 ff.)
fihrt nicht zu einer Zwangsbetriebsaufgabe. Folglich bleiben die dem Betrieb
dienenden WG ,,cingefrorenes BV®; die bis zum Struktur- oder Beurteilungs-
wandel angewachsenen stillen Reserven werden bei spiterer entgeltlicher Ver-
duBerung oder schenkweiser Einzeltbertragung realisiert.
BFH v. 7.10.1974 — GrS 1/73, BStBL II 1975, 168; v. 29.10.1981 — IV R 138/78,
BStBI. 11 1982, 381; v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBI. 11 1993, 36; v. 12.11.1992 — IV
R 41/91, BStBL 11 1993, 430; v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BFHE 174, 503; glA
KnoBBe-KEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 7 V 3; KNOBBE-
Keuk, DStR 1985, 494; DoTsch, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach Betriebsveriulle-
rung und Betriebsaufgabe, 1987, 98; BLoMicH/SELDER, § 13 Rn. 165; aA SCHROEDER/
Fucas, StBp. 1990, 261.
Es kann aber ein Wechsel der Gewinnermittlungsart von § 4 Abs. 3 nach § 4
Abs. 1 oder § 5 mit Erfassung aller bisher noch nicht berticksichtigten Betriebs-
vorginge beim ersten Bestandsvergleich erforderlich werden (glA UELNER,
StKongrRep. 1977, 107).
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Keine Betriebsaufgabe bei Tod des Berufsangehérigen: Wird eine Betriebs-
aufgabe nicht erklirt, so ist die Verpachtung einer Freiberuflerpraxis nach dem
Tod des Praxisinhabers keine Betriebsaufgabe, auch nicht im Hinblick auf die
(noch) fehlende Qualifikation des verpachtenden Erben oder Vermichtnisneh-
mers. Der Tod beendet nicht den Bestand der Praxis als Gegenstand im Rechts-
sinn.
BFH v. 7.10.1965 — IV 346/61 U, BStBL I1I 1965, 666; v. 19.5.1981 — VIII R 143,78,
BStBI. IT 1981, 665; v. 12.3.1992 — IV R 29/9, BStBL 1I 1993, 36; Hess. FG v. 13.8.
1989, EFG 1990, 308, rkr.; BorpEWIN, DStZ 1980, 459; KSM/STUHRMANN, § 18 Rn. D
35; aA FG Berlin v. 22.9.1986, EFG 1987, 244, rkr., betr. Tod eines Schriftstellers;
Schl.-Holst. FG v. 7.8.1991, EFG 1993, 329, rkr., betr. Tod eines bildenden Kiinstlers;
ScHick, Die freien Berufe im StRecht, 1973, 55 ff.
Infolgedessen ist auch der Gewinn aus der VerduBerung des BV eines freiberuf-
lich titig gewesenen Erblassers durch nichtqualifizierte Erben nach § 16 Abs. 3
stbegiinstigter Aufgabegewinn. Dies gilt auch fiir die Vereinbarung einer Leibren-
te als Kaufpreis. Insoweit hat der Erbe ein Wahlrecht zwischen der sofortigen
Versteuerung des VerduBerungsgewinns (auf der Basis des Barwerts der Leibren-
te) und einer Besteuerung der einzelnen Rentenzahlungen als nachtrigliche Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit (BFH v. 30.1.1974 — IV R 80/70, BStBL. II 1974,
452; s. dazu auch Streck, StRK-Anm. EStG § 18 R. 458, und Anm. 379). Fuhrt
der Erbe den Betrieb ohne eigene berufliche Qualifikation durch Beauftragung
eines qualifizierten Dritten (auf Rechnung des Erben) fort, liegt keine Betriebs-
aufgabe, sondern die Fortsetzung des Betriebs in der geinderten Form eines
Gewerbebetriebs vor (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBI. 11 1975, 168).

Besonderheiten beim Tod eines Notars: Insoweit kommt eine Fortsetzung
des Betriebs durch andere Personen als den Amtsinhaber schon aus Rechtsgriin-
den nicht in Betracht. Notare haben ein 6ffentliches Amt inne, das idR durch
Tod oder Entlassung auf eigenen Antrag etlischt (§ 47 BNotO) und an den
Nachfolger allein im Wege der Bestellung durch die Landesjustizverwaltung un-
ter Zuweisung eines bestimmten Amtssitzes erneut verliechen wird. Danach kon-
nen der Notar und seine Erben tiber den Praxiswert nicht verfiigen; im Hinblick
auf das Interesse der Nachfolger, das Notariat gerade in den Rdumen des frithe-
ren Amtsinhabers zu betreiben, wird gleichwohl die VerduBerung der Biiroein-
richtung und des sonstigen BV als Betriebsaufgabe angesehen (Scamipt/Wa-
cker XXIX. § 18 Rn. 260). Nach FG Koln v. 16.3.1981 (EFG 1982, 340, rkt.)
beginnt bei Aufgabe eines Notariats die ,,kurze Frist”, in der die VeriduBerung
abgeschlossen sein muss, erst mit der Bestellung des neuen Notars.

Entsprechendes gilt auch Triger anderer 6ffentlicher Amter, wenn sie aus dem
Amt entlassen werden. Die Entlassung fithrt zur Betriebsaufgabe (vgl. Nds. FG
v. 5.7.2006, EFG 2006, 1894, rkr., zu Lotsen, die nach Etl6schen der Bestallung
kraft Gesetzes nicht weiter als Seelotse titig sein dirfen).

Einstweilen frei.

c) Sonderfall der Betriebs- oder Praxisaufgabe bei Verpachtung

Schrifttum: MEYER, Betriebsverpachtung und Aufgabeerklirung, FR 1994, 499; ScHoor,
Verpichterwahlrecht bei Betriebsverpachtung, FR 1994, 449; ScHoogr, Praxisverkauf eines
Freiberuflers, DStZ 1995, 132 (130).

Die Verpachtung gewerblicher sowie land- und forstwirtschaftlicher Betriebe
fihrt nach der Rspr. als solche mangels eindeutiger Erklirung nicht zu einer Be-
triebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3.
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BFH v. 13.11.1963 — GrS 1/63 S, BStBL TIT 1964, 124; v. 18.3.1964 — IV 114/61 S,
BStBL 111 1964, 303; v. 27.2.1985 — I R 235/80, BStBI. 11 1985, 456; v. 15.10.1987 —
IV 66/86, BStBI. 1T 1988, 260 mwN; v. 20.4.1989 — IV R 95/87, BStBI. II 1989, 863:
beschrinkt auf den unentgeltlichen Erwerb eines zuvor vom Rechtsvorginger bewirt-
schafteten Betriebs; v. 28.11.1991 — IV R 58/91, BStBL. II 1992, 521; s dazu auch § 16
Anm. 418.
Kein Verpichterwahlrecht fiir Freiberufler: Fiir freiberufliche Betriebe wird
angenommen, dass bei ihrer Verpachtung idR eine Betriebsaufgabe mit der Fol-
ge vorliegt, dass etwa vorhandene stille Reserven aufzul6sen sind und die nach
Aufgabe durch die Verpachtung erzielten Einkiinfte nach § 21 zu versteuern
sind.
KSM/StunrMANN, § 18 Rn. D 32; Tiepcuen, FR 1992, 702; Scroor, DStZ 1995, 136;
zum Streitstand s. auch Anm. 18.
Der BFH hat offen gelassen, ob er sich dieser Auffassung im Grundsatz an-
schlieBen konnte, weil es sich im entschiedenen Fall nur um eine vortbergehen-
de Verpachtung bis zur Ubernahme des beruflich noch nicht qualifizierten
Rechtsnachfolgers handelte (BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBI. IT 1993,
36; zustimmend H 18.3 ,,Verpachtung® EStH).
Nach Auffassung des BFH wire es nicht vertretbar, einerseits bei Verpachtung ge-
werblicher oder landwirtschaftlicher Betriebe von einer Realisierung der stillen Reser-
ven — mitunter tiber Jahrzehnte — abzusehen, obwohl im Einzelfall eine Fortfihrung
des Betriebs durch den fritheren Unternehmer oder seine Erben tatsichlich nicht in
Betracht kommt, andererseits bei einem freiberuflichen Betrieb auf der sofortigen Auf-
16sung der stillen Resetven auch zu bestehen, wenn nach den objektiven und subjekti-
ven Gegebenheiten mit einer baldigen Praxisfortfithrung durch den Rechtsnachfolger
nach Erlangung der besonderen freiberuflichen Qualifikation zu rechnen ist.
» Stellungnabme: Folgt man der Rspr. zur Verpachtung gewerblicher und land-
wirtschaftlicher Betriebe, dann ist fir eine abweichende Behandlung der ent-
sprechenden Problematik bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit keine
Rechtfertigung zu sehen. Vielmehr stellt sich auch bei freiberuflichen Einkiinf-
ten die Betriebsverpachtung lediglich als Anderung der Betriebsstruktur dar, die
selbst nicht eine Betriebsaufgabe zur Folge hat. Nach BFH v. 19.5.1981 — VIII
R 143/78 (BStBL 11 1981, 665) kommt es beim Ubergang eines freiberuflichen
BV im Erb- oder Vermichtniswege ebenfalls nicht zu einer Betriebsaufgabe,
wenn mit dem Ubergang eine Umqualifizierung des bisher freiberuflichen BV in
gewerbliches BV und eine entsprechende Umqualifizierung der aus dem Betrieb
erzielten Einkiinfte verbunden ist, weil der Erbe, die Miterben oder der Ver-
michtnisnehmer nicht Gber die besondere freiberufliche Qualifikation verfiigt.
Da auch nach der dargestellten Rspr. (vgl. BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91,
BStBL IT 1993, 36) die Verpachtung nur dann nicht zur Betriebsaufgabe fiihrt,
wenn objektiv die Moglichkeit einer Fortsetzung des Betriebs durch den Stpfl.
in absehbarer Zeit besteht, kann der Erbe einer freiberuflichen Praxis nicht an-
ders behandelt werden (ebenso Hess. FG v. 13.9.1989, EFG 1990, 308, rkr.; aA
Tiepcuen, FR 1992, 702 mwN). Die entgeltliche Uberlassung der Betriebsfiih-
rung durch den nicht qualifizierten Erben an einen Berufstriger — auf Rechnung
des Erben — fihrt zu Einnahmen des Erben aus Gewerbebetrieb (BFH v. 14.12.
1993 — VIII R 13/93, BStBL 1T 1994, 922; § 18 Rn. 258; s. dazu auch Anm. 18).
Aufgabeerklirung etforderlich: Nach der hier (s.o. ,,Stellungnahme®) vertrete-
nen Auffassung kommt in Fillen der Verpachtung die Annahme einer Betriebs-
aufgabe nur in Betracht, wenn der Stpfl. unmittelbar dem FA gegeniiber eine
(formfreie) Aufgabeerklirung abgibt; die Erklirung von Einktnften aus VuV al-

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 211



391

§18 Anm. 390-391 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

lein ist idR nur bei Hinzutreten weiterer Umstinde als eine solche Aufgabeerkli-
rung auszulegen.
Vel. BFH v. 23.2.1989 — IV R 63/87, BEH/NV 1990, 219 mwN; v. 12.3.1992 — IV R
29/91, BStBL 11 1993, 36; R 16 (2) EStR 2005: Behandlung als Aufgabeerklirung nach
Bestitigung des Stpfl. auf entsprechende Riickfrage des FA.
Die Erklirung kann auch wihrend der Verpachtung abgegeben werden. Ver-
dufert der Stpfl. nach Abgabe der Erklirung WG seines fritheren BV, so ist die
VeriuBerung kein betrieblicher Vorfall mehr. Der bei der VerduBlerung erzielte
Kaufpreis kann jedoch den gemeinen Wert der WG zum Zeitpunkt der Be-
triebsaufgabe beeinflussen, wenn der Stpfl. schon damals die Erwartung haben
konnte, die WG zu diesem Preis zu verkaufen; der Betriebsaufgabegewinn ist
auf den Zeitpunkt des Zugangs der Betriebsaufgabeerklirung zu ermitteln (BFH
v. 27.2.1985 — I R 235/80, BStBI. 1T 1985, 450).

Eindeutige Entnahmehandlung bzw. Betriebsaufgabeerklirung entbehr-
lich bei Wertlosigkeit einer wesentlichen Betriebsgrundlage im Zeitpunkt
der Betriebseinstellung: Von einer Aufgabe des ererbten kiinstlerischen Be-
triecbes kann ausgegangen werden, wenn Anlagevermogen eindeutig in das Pri-
vatvermogen uberfithrt oder verduf3ert wird und die letzte noch verbliebene we-
sentliche Betriebsgrundlage —wie im Streitfall allein im BV verbliebenen unver-
kauften Bilder eines verstorbenen Malers- im Zeitpunkt der Betriebseinstellung
objektiv wertlos war oder anlisslich einer AuBlenpriifung vom Erben und Au-
Benpriifer tibereinstimmend fiir wertlos gehalten wurde (BFH v. 15.11.2006 —
XIR 6/06, BFH/NV 2007, 4306).

d) Sonderfall der Betriebs- oder Praxisaufgabe bei Realteilung
(§ 16 Abs. 3 Sitze 2—4)

Schrifttum: GLANEGGER, Realteilung bei PersGes. und anderen Mitunternehmerschaften,
FR 1988, 29; WiksLer, Spitzenausgleich bei Realteilung als Gewinnrealisierungstat-
bestand?, DB 1988, 2589; HErzog, Steuerneutrale Realteilung, OStZ 1989, 144; STROHM,
Die ertragsteuerliche Behandlung der PersGes. und KapGes., DStR 1989, 483; FELLMETH,
Spitzenausgleich bei der Realteilung einer PersGes., BB 1991, 2184; Gron, Realteilung
von PersGes., WPg. 1991, 620; Arp, Bilanzierungswahlrecht bei der Realteilung einer Pers-
Ges., INF 1992, 52; Briser, Die Aufteilung von Verbindlichkeiten im Zuge einer Realtei-
lung, OStZ 1992, 265; BorpEWIN, Neues von der Realteilung, DStZ 1992, 353; Jakos/
HormanN/WiTTMANN, Die Realteilung von Mitunternehmerschaften, DStR 1992, 1149;
Wurtke, Die Barabfindung bei Gesellschafterausttitt und Realteilung der PersGes., DStR
1992, 377; FeimeTH, Neue Erkenntnisse zur Realteilung von PersGes., BB 1993, 2192;
Paus, Neue Erkenntnisse zur Realteilung, FR 1993, 598; Horn, Die Ubertragung von Ge-
sellschaftsanteilen an PersGes. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und durch
Vererbung, FR 1995, 304; ScHoOR, Praxisverkauf eines Freiberuflers, DStZ 1995, 132,
133; VOLKER, Bilanzsteuerrechtliche Gestaltung der Unternechmensnachfolge, INF 1995,
43 u. 76.

Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3 ist auch die Beendigung einer PersGes. durch
Realteilung. Da bei einer freiberuflichen Sozietit der Mandantenstamm die we-
sentliche Betriebsgrundlage bildet, ist regelmiBig eine Realteilung anzunehmen,
wenn die vormaligen Gesellschafter die von ihnen betreuten Mandanten mit-
nehmen und sie in eigene Praxen tiberfihren. Fihrt nur ein einziger der real tei-
lenden GbR-Gesellschafter das Gesellschaftsverhiltnis mit einer dritten Person
fort, so handelt es sich bei dieser fortsetzenden Gesellschaft um eine andere und
damit neue Mitunternehmerschaft.

Eine Realteilung ist auch zu bejahen, wenn die (ehemaligen) GbR-Gesellschafter es
rechtsfehlerhaft unterlassen haben, zusammen mit der Schlussbilanz der GbR eine
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Aufgabebilanz zu erstellen. Sie scheitert auch nicht daran, dass im Vertrag tber die
Auflosung der Gesellschaft anstelle des Begriffs ,,Realteilung® die Formulierung ,,Aus-
scheiden der Gesellschafter aus der GbR* gewidhlt worden ist, wenn der tatsichlich
verwirklichte Sachverhalt die beabsichtigte Realteilung — hier mit Spitzenausgleich —
herbeigefiihrt hat (FG Saarl. v. 24.9.2003, EFG 2003, 1776, rkr., mit Anm. MULLER,
EFG 2003, 1779). Zu Einzelheiten der Realteilung, die strechtl. als Betriebsaufgabe
(vgl. BFH v. 17.2.1994 — VIIT R 13/94, BStBI. II 1994, 809) mit der Folge eines Auf-
gabegewinns der Gesellschaft angesehen witd, s. § 16 Anm. 440.
Anwendung der Realteilungsgrundsitze auf Praxisaufgabe: Die von der
Rspr. entwickelten Realteilungsgrundsitze sind auch auf die Auflésung einer
Freiberufler-Sozietit anwendbar (Nds. FG v. 19.4.1984, EFG 1984, 598, rkr.;
s. dazu § 16 Anm. 440 ff.).

Verzichten die Gesellschafter bei Auflésung einer Sozietit auf die Erstellung ei-
ner Schlussbilanz, so iiben sie damit konkludent ihr Wahlrecht auf Buchwert-
fortfithrung aus (BFH v. 29.8.1985 — IV R 111/83, BFH/NV 19806, 158; s. dazu
auch Anm. 27). Dies ist insbes. anzunehmen, wenn die Gesellschafter die von
ihnen betreuten Mandanten mitnehmen und sie in eigene Praxen tberfithren
(FG Saarl. v. 24.9.2003, EFG 2003, 1776, rkr.).
Bringt der Gesellschafter einer realgeteilten PersGes. die ihm bei der Realteilung zuge-
wiesenen WG anschliefend in eine mit Dritten errichtete PersGes. ein, kann diese die
cingebrachten WG mit dem Teilwert ansetzen, selbst wenn fiir sie bei Ermittlung des
Realteilungsgewinns Buchwerte angesetzt wurden (BFH v. 4.5.2004 — XI R 7/03,
BStBI. 11 2004, 893).

3. Verweisung auf § 16 Abs. 3 Satz 5: Gesetzliche Fiktion eines laufenden
Gewinns bei Verduflerung von Einzelwirtschaftsgiitern

Die in Abs. 3 Satz 2 enthaltene Verweisung auf § 16 Abs. 3 erfasst auch die ge-
setzliche Fiktion in § 16 Abs. 3 Satz 5 idFF des UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I
2001, 3858; BStBI. 12002, 35). Danach gilt der im Zuge der Betriebsaufgabe ent-
stechende Gewinn aus der VerduBerung eines EinzelWG als laufender Gewinn,
soweit auf der Seite des VerduBerers und auf der Seite des Erwerbers dieselben
Personen Unternehmer oder Mitunternehmer sind (s. Anm. 304, 331 und 381
zu der entsprechenden Regelung in §16 Abs.2 Satz 3; s. dazu auch § 16
Anm. 443).
Die Regelung soll sicherstellen, dass die StBeglunstigung des VerduBerungsgewinns
(Freibetrag nach § 16 Abs. 4 und Tarifvorteil nach § 34) dem Stpfl. nur zugute kommt,
wenn er an einen Dritten verduBert (s. SAGAsSER/ScHUPPEN, DStR 1994, 265; ScHuLZE
zUR WIESCHE, DB 1994, 344; s. dazu auch Anm. 381). Denn nur fiir diese Fille ist die
StBegiinstigung des VerduBerungsgewinns aus stsystematischer Sicht gedacht (so
BTDrucks. 12/5630, 58 und 80; krit. zu dieser Neuregelung Sacasser/ScuuppeN, DStR
1994, 265).
Entsprechende Anwendung der Fiktion bei Einkiinften aus selbstindiger
Arbeit: Die Neuregelung in Abs. 3 Satz 2 fithrt dazu, dass die Verduflerung ei-
nes WG durch eine PersGes. anlisslich der Aufgabe ihres Betriebs zu einem
nicht stbegiinstigten laufenden Gewinn fithrt, wenn (Mit-)Erwerber einer der
Gesellschafter dieser PersGes. ist.

4. Verweisung auf § 16 Abs. 3 Sitze 6-8: Ermittlung des Gewinns
aus einer Praxisaufgabe

a) Grundsitze der Ermittlung des Aufgabegewinns

Die in Abs. 3 Satz 2 enthaltene Verweisung auf § 16 Abs. 3 erfasst auch die Re-
gelungen zur Ermittlung des Gewinns aus der Betriebsaufgabe in § 16 Abs. 3
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Sitze 68 idF des UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858; BStBL I 2002,
35) fur den Fall der
— VeriuBerung von Einzel WG (s. Anm. 394),
— Entnahme von EinzelWG (s. Anm. 395) und der
— Behandlung des Aufgabegewinns bei mehrere Beteiligten (s. Anm. 396).
Beispiele:
1. Bei der Ermittlung des Aufgabegewinns eines Freiberuflers ist auch der Praxisanteil
zu berticksichtigen, der sich gem. § 946 BGB im (Mit-)Eigentum der Ehefrau be-
fand, da dem Ehegatten, der die gesamten HK der fiir seinen Betricb genutzten

Riume getragen hat, bei Beendigung der Nutzung ein Ausgleichsanspruch gem.
§§ 951, 812 Abs. 1 BGB zusteht (FG Rhld.-Pf. v. 9.10.2003 — 6 K 1994,/00, nv.).

2. Nutzt ein selbstidndiger Facharzt in dem im Miteigentum seiner Ehefrau stehenden
selbstbewohnten Haus (neben einem Behandlungszimmer) einen Lagerraum fiir be-
triebliche Zwecke, so stellt der ideelle Miteigentumsanteil der Ehefrau hieran grund-
sitzlich kein selbstindiges WG des Praxisinhabers dar, dessen stille Reserven im
Fall der Betriebsaufgabe aufzul6sen wiren. Der Ehemann hat auch kein wirtschaft-
liches Eigentum am ideellen Anteil der Ehefrau, wenn der Lagerraum nicht durch
besondere Ein- oder Umbauten fiir die Praxiszwecke hergerichtet wurde und der
bezweckte Erfolg der unentgeltlichen Nutzungstberlassung — in Gestalt cines Bei-
trags zur wirtschaftlichen Existenzgrundlage der chelichen Lebensgemeinschaft —
eingetreten ist (FG Diss. v. 30.6.2004, EFG 2004, 1686, nrkr., Rev. Az. BFH IV R
34/04).

Im Ubrigen gelten fir die Ermittlung des Aufgabegewinns die Ausfiihrungen
zum VerduBerungsgewinn entsprechend (s. Anm. 375 und § 16 Anm. 300 ff.).

Ermittlung des Aufgabegewinns durch Bestandsvergleich: Uber die Fikti-
on des § 16 Abs. 3 Satz 1, wonach die Aufgabe als VeriduBerung gilt, wird zu-
gleich auf § 16 Abs. 2 Satz 2 verwiesen (s. Anm. 380); danach ist der Wert des
BV oder des Anteils fiir den Zeitpunkt der VeriuBerung durch Bestandsver-
gleich zu ermitteln. Auch bei der Betriebs- oder Praxisaufgabe ist daher ein
Ubergang von der Einnahmeniiberschussrechnung zum Betriebsvermogensver-
gleich erforderlich.
Fihrt dieser Ubergang wegen des erstmaligen Ansatzes von (Darlehens-)Verbindlich-
keiten rechnerisch zu einer Uberschuldung des Betriebs und zum Entstehen eines
buchmiBigen Negativsaldos, so mindert der Uberschuldungsbetrag nicht den Aufgabe-
gewinn (BFH v. 7.3.1996 — IV R 52/93, BStBL II 1996, 415; v. 17.6.1998 — XI R
64/97, BStBL. 11 1998, 727).
Abgrenzung des Aufgabegewinns vom laufenden Gewinn: Zum Aufgabe-
gewinn gehoren nicht Gewinne aus Geschiftsvorfillen, die ihrer Art nach dem
bisherigen Geschiftsbetrieb entsprechen, wie zB Verkauf von Kunstwerken
durch einen Kunstler; sie sind nach stRspr. nicht tarifbegiinstigt.
BFH v. 25.6.1970 — IV 350/64, BStBL II 1970, 719; v. 2.7.1981 — IV R 136/79,
BStBL. II 1981, 798; v. 24.11.1982 — I R 60/79, BStBI. IT 1983, 243; v. 1.12.1988 — IV
R 140/86, BStBI. II 1989, 368; v. 9.9.1993 — IV R 30,92, BStBL. II 1994, 105; ebenso
KSM/Rerss, § 16 Rn. F66; aA Streck, DB 1975, 521; Trzaskarix, DB 1983, 194; Her-
z1G, BB 1985, 741; Sauren, DStZ 1988, 235. Ebenso zum Uberbriicksgeld ausgeschie-
dener Lotsen Nds. FG v. 5.7.200, EFG 20006, 1894, rkr.
Einzelfille:
BFH v. 26.4.1995 — XI R 86,/94, BStBL. 11 1996, 4: Laufender Gewinn durch entgelt-
liche Ubertragung technischen Spezialwissens und der Berufserfahrungen cines Inge-
nieurs auf einzigen Kunden, sofern die Ubertragung nicht mit einem Konkurrenzver-
bot verbunden ist und damit kiinftige weitere Beratungsleistungen gegentiber Dritten
erbracht werden konnen.

E 214 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 393-394 §18

FG Minster v. 10.9.2002, EFG 2003, 39, rkr.: Laufender Gewinn aus der lediglich im
zeitlichen, nicht aber wittschaftlichen Zusammenhang mit der Anteilsverduerung er-
folgten Auflésung eines Versorgungswerks.

FG Miinchen v. 16.7.2008, EFG 2009, 337: Laufender Gewinn durch Realisierung von
Anzahlungen anlisslich der Insolvenz des einzigen Auftraggebers, auch wenn in der
Folge die Gesellschaft mangels weiterer Auftraggeber beendet wird.

BFH v. 25.11.1993 — IV R 19/92, BEFH/NV 1994, 540; aA Vorinstanz FG Ba.-Wrtt.
v. 16.1.1991, EFG 1991, 476: Gewinn aus Erlésen bei VerduBerung von Edelmetall-
abfillen, die bei laufendem Betrieb ciner Zahnarztpraxis anfallen und dann als laufen-
der Gewinn zu versteuern sind (s. Anm. 31) dann Teil des begiinstigten Gewinns aus
der Aufgabe ciner Zahnarztpraxis, wenn sie im Zusammenhang mit der Praxisaufgabe
erzielt werden.
Einkiinfte nach Betriebsaufgabe: Auch nach Betriebsaufgabe bleibt eine un-
gewisse und deshalb nicht entnehmbare betriebliche Schadensersatzforderung
BV. Erst die Beilegung der Ungewissheit durch Urteil oder Vergleich stellt ein
auf den Aufgabezeitpunkt zuriickwirkendes Ereignis dar, das die Ermittlung des
Betriebsaufgabegewinns (nach MaBgabe des Urteils oder Vergleichs) erméglicht
(BFH v. 28.2.1990 — I R 205/85, BStBI. 1T 1990, 537; v. 10.2.1994 — IV R 37/92,
BStBL II 1994, 564, mit Anm. TrEiseEN, KFR F. 3 EStG § 4, 217). Umgekehrt
darf der Stpfl. wegen drohender kiinftiger Belastungen in seiner Aufgabebilanz
Riickstellungen bilden (BFH v. 9.2.1993 — VIII R 29/91, BStBL. 11 1993, 747;
dazu Paus, DStZ 1994, 81). Zu den weiteren Einzelheiten der Ermittlung des
VerduBerungs- und Aufgabegewinns s. Anm. 375 und § 16 Anm. 300 ff. und
480 ff.

Nachtrigliche Anderungen des Aufgabegewinns: Nachtrigliche Anderun-
gen der fir die Ermittlung des Aufgabegewinns maligebenden Werte (Veriuf3e-
rungspreis und gemeiner Wert) wirken strechtl. stets auf den Zeitpunkt der Auf-
gabe zurtick. So kann sich ein VerduBerungspreis durch Ausfall einer Forderung
mindern oder der gemeine Wert durch spitere Erstattung eines Gutachtens ver-
indern (s. etwa BFH v. 29.4.1992 — XI R 5/90, BStBL II 1992, 969, mit Anm.
Kanzrer, FR 1992, 582). Die Rspr. zur nachtriglichen Anderung des VeriuBe-
rungsgewinns ist entsprechend anzuwenden (s. Anm. 370).

BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBL II 1982, 383; v. 10.2.1994 — IV R 37,92,
BStBL II 1994, 564.

b) Die Verweisungsregelungen zur Behandlung des Aufgabegewinns
im Einzelnen (Abs. 3 Satz 2 iVm. § 16 Abs. 3 Sitze 6 bis 8)

Aufgabegewinn bei VeriuBlerung von Einzelwirtschaftsgiitern im Rah-
men der Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 Satz 6): Nach § 16 Abs. 3 Satz 6 sind
fur die Ermittlung des Betriebsaufgabegewinns im Zusammenhang mit der Ver-
duBerung von EinzelWG die VeriuBerungspreise anzusetzen. VerdufBerungs-
preis iSd. Vorschrift ist die Gegenleistung, die der VerduBerer durch die Ver-
duBerung des WG im zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
Betriebsaufgabe erzielt.
Dazu BFH v. 27.2.1985 — T R 235,80, BStBL II 1985, 456; v. 29.11.1988 — VIII R
316/82, BStBI. 1T 1989, 602; v. 1.12.1988 — IV R 140,86, BStBI. 11 1989, 368; v. 26.1.
1989 — IV R 86,/87, BStBI. 11 1989, 456; v. 7.4.1989 — 111 R 9,/87, BStBI. 1I 1989, 874;
v. 9.9.1993 — IV R 30,92, BStBI. 11 1994, 105.
Werden einzelne WG gegen wiederkehrende Beziige verduBert, ist der Verduf3e-
rungspreis der Kapitalwert der Beztge (FG Koln v. 11.7.1986, EFG 1986, 561,
rkr.). Wegen der weiteren Einzelheiten zum VerduBerungspreis s. § 16 Anm. 305
und 481.
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Aufgabegewinn bei Entnahme von Einzelwirtschaftsgiitern im Rahmen
der Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 Satz 7): Der Begriff des gemeinen Werts in
§ 16 Abs. 3 Satz 7 entspricht der Definition des § 9 Abs. 2 BewG (BFH v. 27.2.
1985 — I R 235/80, BStBL. II 1985, 456). Grundstiicke und Gebiude sind mit
dem Verkehrswert (BFH v. 2.2.1990 — III R 173/86, BStBI. II 1990, 497; v.
10.9.1991 — VIII R 26/87, BFH/NV 1992, 232), Maschinen, Einrichtungen,
Waren ud. mit dem Einzelverkaufspreis anzusetzen (BFH v. 27.2.1985 — I R
235/80, BStBL. II 1985, 4506).

Im Rahmen der Betriebsaufgabe eines in gemieteten Rdumen titigen Freiberuf-
lers, der Raumlichkeiten im selbstgenutzten, im Miteigentum der Ehegatten ste-
henden Einfamilienhaus betrieblich als Lagerraum nutzt, entsteht kein Entnah-
megewinn fir den hilftigen Miteigentumsanteil des nicht unternchmerisch
titigen Ehegatten; dies gilt auch dann wenn der Unternehmergatte im Wesentli-
chen die Zins- und Tilgungsleistungen fiir die Kredite zur Hausfinanzierung
ibernommen hat, weil ein Ausgleichsanspruch zwischen den Eheleuten insoweit
nicht in Betracht kommt und damit der Unternehmergatte nicht — wie bei Et-
richtung von Betriebsgebduden auf dem Grundstick des anderen Gatten (vgl.
BFH v. 14.5.2002 — VIII R 30,98, BStBL. II 2002, 741) — als wirtschaftlicher Ei-
gentlimer der Miteigentumshilte des nichtunternehmerisch titigen Ehegatten
anzusehen ist.
BFH v. 29.4.2008 — VIIT R 98/04, BStBL II 008, 749 m. Anm. Kanzier, FR 2008,
1167; Hartmann, BB 2008, 1716; vgl. dazu auch BFH v. 18.7.2001 — X R 23/99,
BStBI. 11 2002, 281, und v. 18.7.2001 — X R 15/01, BStBL. II 2002, 278; v. 14.5.2002 —
VII R 307/98, BFH/NV 2002, 1365. Wegen der weiteren Einzelheiten s. § 16
Anm. 483.
Behandlung des Aufgabegewinns bei mehreren Beteiligten (§ 16 Abs. 3
Satz 8): Bei Aufgabe einer Praxis, an der mehrere Personen beteiligt waren, ist
nach Abs. 3 Satz 2 iVm. § 16 Abs. 3 Satz 8 fiir jeden cinzelnen Beteiligten der
gemeine Wert der WG anzusetzen, die er bei der Auseinandersetzung erhalten
hat. Insoweit enthilt die Vorschrift fir den Fall der Realteilung (s. Anm. 391)
eine Sonderregelung fur die Verteilung des VerduBerungsgewinns, die sich an-
sonsten — wenn keine Ubertragung einzelner WG auf einzelne Gesellschafter er-
folgte — ausschlieBlich nach dem vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel rich-
ten wiirde. Zu den Besonderheiten der Realteilung s. Anm. 391; zur Regelung
des § 16 Abs. 3 Satz 8 s. im Ubrigen § 16 Anm. 490.

395-398 Einstweilen frei.

IV. Verweisung auf § 16 Abs. 4: Freibetrag fiir
VerauBlerungs- und Aufgabegewinne

Schrifttum: DornBuscH, Hohere Freibetrige bei VerduBerung oder Aufgabe einer Praxis
aus Altersgriinden ab 1.1.1984, JurBiiro 1984, 1626; DornBuUscH, Einkommensteuerliche
Verglinstigungen bei VerduBerung und Aufgabe einer Praxis 1985, AnwBl. 1986, 15; Arp,
Einkommensteuervergiinstigung bei der Verdulerung einer Rechtsanwaltskanzlei, JurBiiro
1990, 164; Arp, Steuerfolgen der VerduBerung oder Aufgabe ciner Steuerberaterpraxis,
StB 1992, 132; Zinn, Kann die in § 16 Abs. 4 Satz 3 EStG genannte Berufsunfihigkeit
auch bei Vorliegen rechtlicher Griinde angenommen werden?, StBp. 1994, 262; ScHOOR,
Freibetrag fiir BetriebsverduBerungs- und Betriebsaufgabegewinne, DStR 1995, 469; Trey-
pE/TreYDE, Unternchmensnachfolge — Steuerliche Besondetheiten bei Arztpraxen, sj
2005, Nr. 9, 34; Kratzsch, Praxisaufgabe — aber richtig, PFB 2009, 150; ScHOOR, Praxis-
verduBlerung oder Praxisaufgabe, NWB 2010, 54.
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1. Vorbemerkung

Nach Abs. 3 Satz 2 gilt § 16 Abs. 4 entsprechend. Die Freibetrige fir Veriuf3e-
rungs- und Aufgabegewinne finden daher auch auf Gewinne aus der VerdufBe-
rung und Aufgabe freiberuflicher Praxen oder Anteile daran Anwendung.

Bedeutung der Verweisung: § 16 Abs. 4 ist keine Tarifvorschrift, sondern ent-
hilt auch im Hinblick auf § 18 Abs. 3 (BMF v. 3.6.1977, FR 1977, 301) eine
sachliche StBefreiung der VerduBerungs- bzw. Aufgabegewinne (BFH v. 16.12.
1975 — VIII R 147,71, BStBL 1I 1976, 360; v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBL. 11
1992, 437). Mit der Vorschrift sollen die StFreiheit geringfiigiger VerduBerungs-
gewinne erreicht und mégliche Hirten bei der Besteuerung stiller Reserven ver-
mieden werden.
BFH v. 19.5.1971 — 1 R 46,/70, BStBL II 1971, 688; v. 19.2.1981 — IV R 116/77,
BStBL 11 1981, 566; v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBI. 11 1992, 437; v. 19.7.1993 — G1S
2/92, BStBL 1T 1993, 897; Strutz, EStG 1925, § 32 Anm. 1-3; ebenso BTDrucks.
1V /3189, 6; BRDrucks. 303/83, 25.
VeriuBerungsgewinn: Keine Anwendung des Freibetrags bei Veriufle-
rung gegen wiederkehrende Beziige: Kein VerduBerungsgewinn iSd. § 16
Abs. 4 liegt vor, wenn die Praxis gegen laufende Bezlige, insbes. gegen Verein-
barung einer BetriebsverduBerungsrente erfolgt (vgl. BFH v. 21.12.1988 — III B
15/88, BStBL. 11 1989, 409 mwN; FG Diiss. v. 13.11.1974, EFG 1975, 258, rkr.;
dazu auch Anm. 301 ff. und § 16 Anm. 510).

Verfahrensfragen: Uber die Hohe des Freibetrags bei BetriebsveriuBerung
oder -aufgabe einer Mitunternechmerschaft ist im gesonderten Gewinnfeststel-
lungsverfahren zu entscheiden (BFH v. 21.9.1995 — IV R 1/95, BStBL. II 1995,
893; s. dazu auch § 16 Anm. 503). Nach FG Berlin v. 8.10.1985 (EFG 1985,
428, rkr.) liegt eine das WohnsitzFA bindende Entscheidung tiber den Frei-
betrag auch dem Grunde nach nicht vor, wenn das BetriebsFA im Gewinnfest-
stellungsbescheid lediglich den prozentualen Anteil des Stpfl. am Freibetrag des
§ 16 Abs. 4 feststellt.

2. Verweisung auf § 16 Abs. 4: Freibetrag bei Praxis-, Teilpraxis- oder
Anteilsverauflerung

Nach § 16 Abs. 4 Satz 1 (iVm. § 18 Abs. 3 Satz 2) idFF durch das HBeglG 2004
v. 29.12.2003 (BGBL. I 2003, 3076; BStBl. I 2004, 120) wird der VerduBerungs-
und Aufgabegewinn eines tber 55 Jahre alten oder dauernd berufsunfihigen
Stpfl. zur ESt. auf Antrag (s. dazu § 16 Anm. 520) nur herangezogen, soweit er
bei der VerduBerung (oder Aufgabe) der ganzen Praxis oder seines Anteils
45000 € ubersteigt; der Freibetrag ermiBigt sich um den Betrag, um den der Ver-
duBerungsgewinn 136000 € iibersteigt. Nach Satz 2 der Vorschrift kann der Frei-
betrag vom Stpfl. nur einmal im Leben fiir eine entgeltliche oder teilentgeltliche
Aufgabe oder VerduBerung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils in voller
Hoéhe in Anspruch genommen werden; ein nicht ausgeschopfter Rest kann nicht
auf andere Objekte tibertragen werden (ScHooR, StuB 2001, 267; zur abweichen-
den fritheren Rechtslage s. BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. II 2010, 40;
zu den weiteren Finzelheiten s. § 16 Anm. 525). Der Verbrauch des Freibetrages
fir VerduBerungsgewinne gem. § 16 Abs. 4 EStG tritt auch dann ein, wenn er in
der Vergangenheit zu Unrecht gewihrt worden ist und die Steuervergiinstigung
nicht mehr riickgingig gemacht werden kann; dies gilt auch bei einem zwischen-
zeitlichen Wechsel der Einkunftsart, da die Einmaligkeit des Freibetrages per-
sonenbezogen ist (BFH v. 21.7.2009 — X R 2/09, BFH/NV 2009, 1889).
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Anwendungsbereich: Der Ausschluss des Freibetrags nach §§ 18 Abs. 3, 16
Abs. 4 EStG bei VerduBerung der Praxis eines beschrinkt steuerpflichtigen Frei-
beruflers mit Wohnsitz in den Niederlanden verstot weder gegen Gemein-
schaftsrecht, insbesondere nicht gegen das Verbot jeder Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit und gegen die Niederlassungsfreiheit, noch ge-
gen den allgemeinen Gleichheitssatz (FG Diss. v. 1.7.2009, EFG 2009, 2024).

Nach Vollendung des 55. Lebensjahrs: Der Stpfl. vollendet das 55. Lebens-
jahr mit Ablauf des Tages, der seinem 55. Geburtstag vorangeht (§§ 187 Abs. 2
Satz 2, 188 Abs. 2 BGB). Von diesem Zeitpunkt an erhilt der Stpfl. den Frei-
betrag bei PraxisverduBlerung oder -aufgabe. Liegt der Beginn der Betriebsaufga-
be vor der Vollendung des 55. Lebensjahrs und endet sie nach diesem Zeit-
punkt, so kommt es auf den Beginn der Aufgabehandlung an (glA GANGER in
B/B, § 16 Rn. 253). Denn bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,Auf-
gabe nach Vollendung des 55. Lebensjahrs™ in § 16 Abs. 4 Satz 3 ist zu bertick-
sichtigen, dass die Betriebsaufgabe mit der ersten vom Aufgabebeschluss getra-
genen — auf Auflésung des Betriebs gerichteten — Handlung, wie der Einstellung
der werbenden Titigkeit oder der VerduBerung bestimmter fiir die Fortfihrung
des Betriebs unerldsslicher WG, beginnt (BFH v. 5.7.1984 — IV R 36/81,
BStBL. 11 1984, 711; v. 7.4.1989 — I1I R 9/87, BStBI. 11 1989, 874; v. 26.5.1993 —
X R 101/90, BStBL IT 1993, 710). Der Zeitpunkt der Betriebsaufgabe ist somit
ein sich vom Beginn der Aufgabehandlungen bis zu ihrem (zeitnahen) endgiilti-
gen Abschluss reichender Zeitraum (BFH v. 26.3.1991 — VIII R 73/87, BFH/
NV 1992, 227; v. 17.10.1991 — IV R 97/89, BStBI. 11 1992, 392; v. 26.5.1993 —
X R 101,90, BStBL. II 1993, 710), der insgesamt — insbes. hinsichtlich des Frei-
betrags iSd. § 16 Abs. 4 — als einheitlicher Lebensvorgang zu beurteilen ist: Da
das Gesetz Betriebsaufgaben erst mit Ablauf des 55. Lebensjahrs beglinstigen
will, kann die Begtnstigung nicht in Anspruch genommen werden, wenn die
Aufgabe als einheitlicher Lebensvorgang bereits vor diesem Zeitpunkt tatsich-
lich in Angriff genommen worden ist.
Vgl. dazu auch KSM/Ress, § 16 Rn. G 15, der zwar auf den Zeitpunkt der materiellen
Vollendung des Aufgabevorgangs abstellt, aber gleichwohl voraussetzt, dass die Ein-
stellung der bisherigen werbenden Titigkeit nicht vor dem Tag des 55. Geburtstags et-
folgen darf.
» [reibetrag bei Verinferung durch den Erben: VerduBert ein Erbe nach dem Tod
des Betriebsinhabers dessen Betrieb, so steht dem Erben der Freibetrag nach
§ 16 Abs. 4 Satz 3 nur zu, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen dieser Vor-
schrift in seiner Person erfullt sind (BFH v. 3.7.1991 — X R 26/90, BFH/NV
1991, 813). Hat allerdings noch der Praxisinhaber selbst seine freiberufliche Pra-
xis wegen dauernder Berufsunfihigkeit verkauft und wird nach seinem Tod le-
diglich die Ubertragung der Praxis durch den Erben vorgenommen, so kann die-
ser den Freibetrag nach §18 Abs.3 Satz2 iVm. {16 Abs. 4 Satz3
beanspruchen; dartiber ist bei der EStVeranlagung der Erben zu entscheiden
(BFH v. 21.9.1995 — IV R 1/95, BStBL. 11 1995, 893).
Dauernde Berufsunfihigkeit liegt vor, wenn der Stpfl. wegen Invaliditit nicht
mehr fihig ist, den Beruf auszuiben (BFH v. 18.8.1981 — VIII R 25/79,
BStBI. 1T 1982, 293; v. 13.3.1986 — IV R 176/84, BStBI. II 1986, 601). Danach
ist eine dauernde Berufsunfihigkeit vor allem bei Eintritt einer korperlichen
oder geistigen Beeintrichtigung, also eines Invalidititsgrundes, anzunehmen, der
den Stpfl. zu einer Einstellung oder grundlegenden Umstellung seines bisherigen
Arbeitseinsatzes zwingt. Eine solche grundlegende Umstellung ist zu verneinen,
wenn die weiter auszuiibende bzw. tatsichlich ausgetibte berufliche Tatigkeit ih-
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rer Art nach dem vor Eintritt der Beeintrichtigung ausgetibten Beruf entspricht
(BFH v. 26.9.1996 — IV R 17/96, BEFH/NV 1997, 224 mwN, betr. Betrieb ciner
Facharztpraxis nach Aufgabe einer Allgemeinpraxis wegen eines Sportunfalls).
Diese Grundsitze gelten auch nach Finfiigung der Bezugnahme in § 16 Abs. 4
auf den sozialversicherungsrechtl. Begriff der dauernden Berufsunfihigkeit
durch das JStG 1996 (vgl. FG Diss. v. 20.2.2002, EFG 2002, 823, rkr., mwN;
OFD Frankf. v. 3.12.1997 — § 2242 A - 17 - St IT 20, nv.; OFD Kiel v. 5.2.1998,
StEK EStG § 16 Nr. 90; ScamipT/Wacker XXIX. § 16 Rn. 579).
Ebenso beruht nach Auffassung des Nds. FG v. 2.7.1999 (EFG 1999, 1122, rkr.) die
VerduBerung einer Steuerberaterpraxis dann nicht auf dauernder Berufsunfihigkeit,
wenn der Stpfl,, der zuvor als angestellter Steuerberater titig war, bei Exr6ffnung der ei-
genen Praxis seine zur VerduBerung fithrende chronische Erkrankung bereits kannte,
und er nach der VerduBlerung wieder als angestellter Steuerreferent einer Beschiftigung
nachgeht.
Schliefilich ist eine PraxisverduBerung nach Tod des Inhabers keine Verduf3e-
rung wegen dauernder Berufsunfihigkeit iSd. § 16 Abs. 4 Satz 3 (BFH v. 29.4.
1982 — IV R 116/79, BStBL. II 1985, 204; ebenso FG Bremen v. 27.7.1979,
EFG 1979, 598, rkr: fehlende Qualifikation der Erben eines Freiberuflers kein
Fall dauernder Berufsunfihigkeit). Zur Frage, ob auch der Wegfall berufsrechtl.
Voraussetzungen fir die Austibung des Berufs (zB Berufsverbot) als Fall dau-
ernder Berufsunfihigkeit anzusehen ist.
Offengelassen in BFH v. 19.5.1981 — VIII R 143/78, BStBL II 1981, 665, und v. 25.8.
1993 — IV R 45/91, BFH/NV 1994, 614, mit Anm. ZinN, StBp. 1994, 262; in BFH v.
29.4.1982 — IV R 116/79, BStBL. 11 1985, 204, lediglich zugunsten des Stpfl. unterstellt,
s. § 16 Anm. 509.

Einstweilen frei. 401-406

Erlduterungen zu Abs. 4:
Entsprechende Anwendung von § 13 Abs. 5, § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Sitze 2 und 3, § 15a und § 15b

A. Uberblick zu den Verweisungen des Abs. 4

Abs. 4 sicht in Satz 1 vor, dass § 13 Abs. 5 entsprechend anzuwenden ist. Satz 2

bestimmt, dass § 15 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Sitze 2 und 3, §§ 152 und 15b entspre-

chend anzuwenden sind. Im Einzelnen handelt es sich um folgende Verwei-

sungsregelungen:

> Entsprechende Anwendung des § 13 Abs. 5: Keine Besteuerung aus der Entnahme
von Grund und Boden, der zu eigenen Wohnzwecken des Stpfl. verwendet
wird (s. Anm. 408).

> Entsprechende Anwendung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Einktinfte aus freiberufli-
cher Mitunternehmerschaft nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 (s.
Anm. 412ff)) und Einkiinfte bei mittelbarer Beteiligung nach § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 (s. Anm. 464).

> Entsprechende Amwvendung von § 15 Abs. 2 Sarz 2: Keine Gewinnerzielungsabsicht
bei Minderung der Steuern vom Einkommen (s. Anm. 476 ff. und 481).

> Entsprechende Anwendung von § 15 Abs. 2 Satz 3: Gewinnerzielungsabsicht als
Nebenzweck austeichend (s. Anm. 476 ff. und 486).
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> Entsprechende Anwendung von § 15a: Verluste bei beschrinkter Haftung im Rah-
men der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit (s. Anm. 490 ff.).

> Entsprechende Anwendung von § 15b: Verluste im Zusammenhang mit Steuer-
stundungsmodellen (s. Anm. 498).

B. Entsprechende Anwendung des § 13 Abs. 5
(Abs. 4 Satz 1): Entnahmeprivileg fiir Grundstiicke
zum eigenen Wohnbedarf

Nach § 18 Abs. 4 Satz 1 gilt fur die Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit § 13
Abs. 5 entsprechend. Danach fiihrt die Entnahme eines Grundstiicks aus dem
BV nicht zur Steuerbarkeit eines Entnahmegewinns, wenn auf dem Grund und
Boden ecine eigenen Wohnzwecken des Betriebsinhabers dienende Wohnung
oder eine Altenteilerwohnung errichtet wird.

Rechtsentwicklung: Das Entnahmeprivileg wurde durch StReformG 1990 v.
25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224) in § 52 Abs. 15 cingefiigt
und durch StEntG 1999,/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBI. I
1999, 304, auf gewerbliche und in Abs. 4 Satz 1 auf freiberufliche Einktnfte aus-
gedehnt.

Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit: Die Regelung fihrt — auch fir Frei-
berufler — zu eciner unbefristeten StBefreiung fur Grundstiicke, die im Jahre
1986 zum BV gehorten (vgl. BME v. 31.8.1998, StEK EStG § 13 Nr. 658). Zu
den verfassungsrechtl. Bedenken gegen den Ausschluss spiter erworbener
Grundstucke s. § 13 Anm. 390.

Sachlicher und persénlicher Anwendungsbereich: s. § 13 Anm. 390.

Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge: § 13 Abs. 5iVm. § 18 Abs. 4
setzt voraus, dass im VZ 1986 zum freiberuflichen BV gehérender Grund und
Boden mit einem Wohnzwecken des Freiberuflers dienenden Wohn- oder Al-
tenteilerhaus bebaut wird und durch diese Zwangsentnahme notwendiges PV
wird (s. zu den weiteren Einzelheiten § 13 Anm. 391).

409—411 Einstweilen frei.

C. Entsprechende Anwendung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
(Abs. 4 Satz 2): Einkiinfte aus freiberuflicher
Mitunternehmerschaft

Schrifttum: RrrTNER, Teamarbeit bei freien Berufen, StB 1967, 2; VoLLmer, Die Partner-
schaft als Gesellschaftsform fiir Teamarbeit im freien Beruf, StB 1967, 25; LacH, Formen
freiberuflicher Zusammenarbeit, Diss. Miinchen 1970; Scumirz/Hacsers, Mehrjihrige
praktische Erfahrung einer Gemeinschaft von Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern,
AnwBl. 1971, 261; Tuexn Berch, Die Partnerschaft — Eine neue Gesellschaftsform fir
Freiberufler, WPg. 1971, 399; BORGGREVE, Soziierungsgrundsitze der freien Beraterberufe,
Stbg. 1982, 278; BORGGREVE, Sozietit zwischen Steuerberater oder Wirtschaftsprifer und
Anwaltsnotar, DStZ 1982, 250; WiLkE, Typische Fehler bei der Abfassung einer Steuerbe-
ratungsgesellschaft, DStR 1982, 95, mit Entgegnung Meng, DStR 1983, 32; SteHLE, ,,Die
Freiberufler-GmbH®, ihre Vor- und Nachteile, DStR 1983, 100; RomaNovsky, Vertrag
iber drztliche Gemeinschaftspraxis, Planegg/Miinchen 1986; ULmEer, Die Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, 2. Aufl. Miinchen 1986; Wissmann/Ossora-HarING, Der Steuerbera-
ter in Burogemeinschaft und Sozietit, Freiburg 1987; StrECK, Steuerprobleme 6rtlicher,
uberortlicher und internationaler Anwaltssozietiten, AnwBl. 1991, 449; Tauvrrrz, Die
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GmbH als Organisationsform ambulanter heilkundlicher Tatigkeit, NJW 1992, 2317;
CrezeLius, Der Mitunternehmerbegtiff — ein Chamileon?, Festschr. L. Schmidt, Minchen
1993, 355; Lang, Zur Subjektfihigkeit von PersGes. im EStRecht, Festschr. L. Schmidt,
Minchen 1993, 291; Priester, Die faktische Mitunternehmerschaft — ein gesellschafts-
rechtliches Problem, Festscht. L. Schmidt, Minchen 1993, 331; Scrurze-OsTERLOH, Zivil-
rechtliche Theorien in der neueren Rspr. des BFH zum Ertragsteuerrecht, Festschr. L.
Schmidt, Munchen 1993, 307; DaurzenserG/HEvEREs, Die steuetliche Behandlung des
nichtmitunternehmerischen Gesellschafters, BB 1994, 903; FeLx, ,,Sondermitunterneh-
mer® — Unmittelbare Leistung bei mittelbarer Beteiligung, KOSDI 1994, 9767; FeLrx, Ver-
duBerung des gesamten Sonderbetriebsvermogens des Sondermitunternechmers bei der
Muttergesellschaft und TarifermaBigung nach § 34 EStG, BB 1994, 690; Gosch, Abgren-
zung der typischen stillen Gesellschaft von der atypisch stillen Gesellschaft, StBp. 1994,
20; GscHWENDTER, Die PersGes. als Steuerrechtssubjekt im Einkommensteuerrecht nach
der Rspr. des GroBlen Senats des BFH, Festschr. F. Klein, KK6ln 1994, 751; RieGeR, Vertri-
ge zwischen Arzten in freier Praxis, 5. Aufl. Heidelberg 1994; SorriNnG, Mittelbare Betei-
ligung bei PersGes., Festschr. F. Klein, Kéln 1994, 737; VoLscHau, Stl. Behandlung der
vom Gesellschafter gezahlten Darlehenszinsen bei einer PersGes., DStR 1994, 189; Kem-
PERMANN, Hinheit der Gesellschaft — Vielheit der Gesellschafter, DStZ 1995, 225; Korn,
Allgemeine Besteuerungsprobleme im Freien Beruf, berufsspezifische Besteuerungsprob-
leme in den Freien Berufen, StbKonrRep. 1995, 143; StenLE, Die Rechtsformen fiir die
Freien Berufe, in Festschr. 15 Jahre Fachrichtung Steuern und Priifungswesen der Berufs-
akademie Villingen-Schwenningen, 1995, 458; StrEck, Steuerprobleme bei Sozietiten,
Der Steueranwalt 97, 1997, 24; StrECk/MAack, Steuerrechtsfragen der Rechtsanwalts- und
Steuerberatersozietit, Stbg. 1997, 440; Neu, Offene Fragen und Beratungsempfehlungen
zur Ubergangsregelung zur mitunternchmerischen Betriebsaufspaltung, INF 1999, 492
und 522; ScHuLzE zZUR WiEsCHE, Freiberufliche Sozietit und Mitunternehmerschaft, StB
1999, 329; WotscHoEsky, Steuerpolitik von Freiberuflern, DB 1999, 1615; WesTpHAL, Die
freiberufliche Partnerschaft — Darstellung einer jungen Gesellschaftsform, StWa. 2000, 65;
KemPERMANN, Freiberufliche Personengesellschaft kann Freiberufler unterschiedlicher
Sparten umfassen, FR 2001, 305; ScHuLZE ZUR WIESCHE, Steuetliche Anerkennung von in-
terprofessionellen Mitunternehmerschaften als freiberufliche Mitunternehmerschaften,
DStR 2001, 1589; BoppeN, Einkinftequalifikation bei Mitunternehmern, FR 2002, 559;
Kamrs/ALverMANN, Aullen- und Scheinsozietiten von Steuerberatern und Wirtschafts-
priifern, Stbg. 2002, 223; ImBECK/PrINZ, Besonderheiten édrztlicher Zusammenarbeit: Ge-
meinschaftspraxis-Praxisgemeinschaft-Labor- und Apparategemeinschaften, JbFfStR
2002/2003, 412; DemutH, Der cinkommensteuerliche Mitunternehmerbegtiff bei den
freiberuflichen Einkiinften, Aachen, 2004; KempErMANN, Rechtsformwahl bei freiberufli-
cher Titigkeit, StbJb. 2003,/2004, 429; DemuTH, Der Mitunternehmerbegtiff bei den frei-
beruflichen Einkiinften, DStZ 2005, 112; KempErMANN, Probleme der Freiberufler-Per-
sonengesellschaft in der neueren Rechtsprechung, FR 2007, 577; Wenpt, Die
Freiberufler-GmbH & Co KG, EStB 2008, 245; GesHarpT, Alleine sind wir frei — zusam-
men sind wir gewerblich!, EStB 2009, 284; BerntTz/KrEuscH/LoLL, Infektion, Abfir-
bung, Vervielfiltigung: Rechtsanwaltssozietiten und ihre Gefahren der Gewerblichkeit,
BRAK-Mitt 2009, 146.

I. Allgemeine Erlauterungen zur entsprechenden Anwendung von
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

1. Rechtsentwicklung der Verweisung auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Vor Inkrafttreten der Verweisung auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Abs. 4 (Abs. 5
aF) nahm die Rspr. des BFH an, die Regelungen zur gewerblichen Mitunterneh-
merschaft seien bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit entsprechend anzu-
wenden (s. Anm. 414).

Ges. zur Anderung des EStG, des KStG ua. Ges. (sog. Artikelgesetz) v.
20.8.1980 (BGBL. I 1980, 1545; BStBL. I 1980, 589): Die gesetzliche Regelung
zur entsprechenden Anwendung des § 15 Abs. 1 Nr. 2 (Einktnfte von Mitunter-
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nehmern) und des § 15a (Verluste bei begrenzter Haftung) wurde in § 18 erst-
mals als Abs. 5 angefiigt.
Die im Ges. vorgesehene erstmalige Anwendung der Verweisungsnorm ab VZ 1980
war praktisch bedeutungslos, weil es sich nur um eine klarstellende Regelung handelt
(BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBL. 11 1983, 215 [218]); s. Anm. 414,
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. 1 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224, 464):
Durch den Wegfall der Freibetragsregelung in § 18 Abs. 4 aFF mit Wirkung ab
VZ 1990 (s. Anm. 2) wurde die Regelung zu Abs. 4.

Einstweilen frei.

2. Bedeutung der Verweisung des Abs. 4 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Die Verweisung auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bewirkt die Anwendbarkeit

— des Mitunternehmerbegriffs des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 430),

— der Vorschrift tber die Zugehorigkeit der in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 genannten Son-
dervergiitungen zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit (s. Anm. 460) und

— der Rspr. tiber das sog. Sonderbetriebsvermogen (s. Anm. 470) sowie

— der Regelung zur Gleichstellung mittelbarer und unmittelbarer Beteiligungen
(s. Anm. 464).

Die Verweisung auf die gewetbliche Mitunternehmerregelung hat nach dem

Willen des Gesetzgebers und nach der Rechtsprechung lediglich klarstellende

Bedeutung.
Vgl. BTDrucks. 8/4157, 4; BVerfG v. 30.1.1985 — 1 BvR 279/83, INF 1985, 215 =
NJW 1985, 1891; BFH v. 20.3.1969 — IV R 43/67, BStBL. 11 1969, 463; v. 2.12.1982 —
IV R 72/79, BStBL. 11 1983, 215; v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. 11 1984, 751; v. 6.7.
1989 — IV R 62/86, BStBL. 1I 1989, 890; v. 31.1.1991 — IV R 2,/90, BStBL. 11 1991, 786;
v. 23.5.1991 — IV R 94/90, BStBL 11 1991, 800; v. 7.7.1992 — VIII R 2/87, BStBL. 11
1993, 328; v. 9.9.1993 — TV R 14/91, BStBL T 1994, 250; ebenso Borbew, DStZ
1980, 459; v. BuLow, BB 1979, 622; Lirtmann, FR 1970, 398; aA Keuk, StuW 1974,
32; Krusg, DB 1985, 1077 (1079); HeyLL, Zur unternchmerspezifischen Rechtssubjek-
tivitit von PersGes. im EStRecht, 1982, 305ff.; A. Scumipt, Einkommensteuerliche
Behandlung  mittelbarer Leistungsbeziehungen bei PersGes., 1990, 72ff; krit. zur
Rechtsfigur des SonderBV allgemein Scuon, DStR 1993, 185; zur Erfassung des Son-
derBV und der Sondervergiitungen von Mitunternehmern s. im Ubrigen § 15 Anm. 477,
500 ff. und 700 ff.

Bedeutung der Verweisung: Die Verweisung ist im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1

GG geboten. Gleichwohl kénnen aus der Personenbezogenheit freiberuflicher

Einkiinfte unterschiedliche Auslegungsergebnisse folgen, die als sachliche

Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung gewerblicher und freiberuflicher

Mitunternehmereinktnfte anzuerkennen sind (vgl. etwa die Einschrinkung bei

der Bildung gewillkiirten SonderBV fiir Freiberufler oder bei Einnahmeniiber-

schussrechnung).

3. Geltungsbereich der Verweisung auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Sachlicher Geltungsbereich: Abs. 4 erstreckt sich auf die ESt. und KSt. und
betrifft dort Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit; s. dazu Anm. 5.

Personlicher Anwendungsbereich: Fiir die entsprechende Anwendung von
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 umfasst § 18 Abs. 4 unbeschrinkt und beschrinkt stpfl.
natiitliche und — in Ausnahmefillen — juristische Personen, die sich in einer
PersGes. zur Ausiibung selbstindiger Arbeit zusammengeschlossen haben und
Mitunternehmer sind. Uber besondere Voraussetzungen bei beschrinkt Stpfl.
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s. Anm. 8 ff.; zur Beteiligung juristischer Personen an PersGes. s. auch Anm. 5
und 444.

4. Ermittlung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit von
Mitunternehmern

Zum Wahlrecht der Stpfl. mit Einktinften aus selbstdndiger Arbeit zur Gewinn-
ermittlung durch Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1 oder durch Uber-
schussrechnung nach §4 Abs. 3 sowie zur grundsitzlich fehlenden Buchfiih-
rungspflicht — abgesehen von Buchfithrungspflicht fiir Handelsgesellschaften
nach dem HGB s. Anm. 29; zur Einbezichung des Sonderbetriebsvermégens
s. Anm. 30.

Mitunternehmereinkiinfte bei Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1: Ein-
kiinfte der Gesellschafter als Mitunternehmer einer Gesellschaft von selbstindig
Titigen sind die Gewinnanteile und die Verglitungen, welche die Gesellschafter
fiir die Uberlassung von Arbeitskraft, Kapital oder WG an die Gesellschaft be-
ziehen (§ 18 Abs. 4, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 2 Abs. 2 Nr. 1). Uber die Ge-
winnanteile s. Anm. 451, tiber die Vergiitungen s. Anm. 460 ff.

» Bilanzen und Gesamthilang als Grundlage: Grundlage fir die Ermittlung der Ein-
kiinfte der Mitunternehmer aus selbstindigen Arbeit ist die StBil. der Gesell-
schaft, uU erginzt durch Erginzungsbilanzen der einzelnen Gesellschafter, zur
Ermittlung der in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 genannten Gewinn-
anteile der Gesellschafter (s. dazu § 15 Anm. 453).

Mitunternehmereinkiinfte bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3: Ein-
kiinfte der Gesellschafter als Mitunternehmer sind auch bei dieser Gewinner-
mittlungsart die Gewinnanteile und die Titigkeits- und Nutzungsvergitungen
(§ 18 Abs. 4, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 2 Abs. 2 Nr. 1). Gewinnanteile sind in
diesem Fall die Anteile am Uberschuss der BE tber die BA (§ 4 Abs. 3). Hin-
sichtlich der Vergiitungen fiir die Uberlassung von Arbeitskraft, Kapital oder
WG ergeben sich keine Besonderheiten gegeniiber der Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 1; zu den Verglitungen s. Anm. 460 ff.

> Grundlagen fiir die Ermittlung der Einkiinfle der Mitunternehmer aus selbstindiger
Arbeit sind die Uberschussrechnung der BE iiber die BA der Gesellschaft zur
Ermittlung der in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 genannten Gewinn-
anteile und die Gesamtiiberschussrechnung der Mitunternehmerschaft zur Er-
mittlung der Gesamtgewinnanteile der Mitunternehmer.
In einer solchen ,, Gesamtiiberschussrechnung der BE tiber die BA (entsprechend einer Ge-
samtbilanz bei Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1) dirfen die in § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 aufgefiihrten Sondervergiitungen den Gesamtgewinn der Mit-
unternechmerschaft nicht mindern. Bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 ist zu be-
achten, dass es sich um eine reine Geldrechnung handelt, bei der lediglich abnutzbares
Anlagevermogen eine Ausnahme macht. Es gilt das Zu- und Abflussprinzip des § 11.
Sondervergiitungen sind also erst dann beim Mitunternehmer zu erfassen, wenn sie zu-
geflossen sind.
> Entbebrlichkeit einer Bestandsaufnabme: Bei der Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 ist cine Bestandsaufnahme tberflissig. Aber auch bei dieser Gewinner-
mittlungsart sind die dem Betrieb dienenden WG BV, sei es BV der Gesellschaft
oder SonderBV des cinzelnen Gesellschafters, mit der Folge des Abzugs von
AfA nach § 7 und der StPflicht von VerduBerungsgewinnen.

416

Einstweilen frei. 417-419
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5. Verfahrensfragen: Einheitliche und gesonderte Feststellung
der Einkiinfte

Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO werden Einkiinfte gesondert und einheit-
lich festgestellt, wenn an ihnen mehrere Personen als Mitunternehmer beteiligt
und die FEinkiinfte diesen Personen stl. zuzurechnen sind. Die Regelung ist ab-
weichend vom fritheren Recht (§ 215 Abs. 2 AO aF) nicht auf bestimmte Ein-
kunftsarten beschrinkt. Infolgedessen ist auch tiber Einktnfte aus selbstindiger
Arbeit bei Beteiligung mehrerer Personen ein Feststellungsverfahren nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. 2 AO durchzufiihren, in dem nicht nur tber die Art der
Einkiinfte, sondern auch tiber deren Abgrenzung, Hoéhe, Beteiligung und Vertei-
lung zu entscheiden ist (BFH v. 11.7.1985 — IV R 61/83, BStBL. 11 1985, 577).

Dariiber hinaus kénnen unabhingig von dem Vorliegen der Voraussetzungen
fur die Annahme einer Mitunternehmerschaft (s. dazu Anm. 431 ff.) nach § 180
Abs. 2 AO iVm. § 1 Abs. 1 der VO zu § 180 Abs. 2 AO v. 19.12.1986 (BGBI. 1
1986, 2663; BStBI. I 1987, 2) Besteuerungsgrundlagen ganz oder teilweise geson-
dert festgestellt werden. Die Regelung ist anwendbar, wenn der Einkunftserzie-
lung dienende WG, Anlagen oder Einrichtungen von mehreren Personen betrie-
ben, genutzt oder gehalten werden oder mehreren Personen getrennt zuzurech-
nen sind, die bei der Planung, Herstellung, Erhaltung oder dem Erwerb dieser
WG, Anlagen oder Einrichtungen gleichartige Rechtsbezichungen zu Dritten
hergestellt oder unterhalten haben (Gesamtobjekt).
Beispiel: Einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte einer vermogensver-
waltenden Gesellschaft aus Vermictung von Ridumen an eine freiberuflich titige An-
waltsgemeinschaft auf der Ebene der Gesellschaft, wenn ein Gesellschafter zugleich an
der Anwaltsgemeinschaft beteiligt ist und sein Grundstiicksanteil als Sonderbetriebs-
vermogen im Rahmen der selbstindigen Titigkeit zu erfassen ist. Verwirklicht er mit
der Vermietungstitigkeit auflerhalb der Beteiligung zugleich die Voraussetzungen der
§ 18 Abs. 4 Satz 2, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, so treten diese Tatbestandsmerkmale zu
den gemeinschaftlich erfiillten und verbindlich festgestellten Besteuerungsgrundlagen
hinzu und gehoren deshalb nicht in den Regelungsbereich des Grundlagenbescheids,
sondern in jenen des Folgebescheids (BFH v. 11.4.2005 — GrS 2,/02, BStBL. II 2005,
679), hier des Feststellungsbescheids fiir die Anwaltsgemeinschaft, Auf deren Ebene
sind die Vermietungseinkiinfte in Gewinnanteile bei der Anwaltsgemeinschaft nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 18 Abs. 4 Satz 2 im Rahmen der einheitlichen und geson-
derten Feststellung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit umzuqualifizieren (BFH v.
9.10.2008 — IX R 72/07, BStBL. II 2009, 231 mit Anm. Bauvnaus, AO-StB 2009, 8; vgl.
dazu auch SteGER, DStR 2009, 376).
Erbengemeinschaften: Eine cinheitliche und gesonderte Feststellung ist auch
vorzunehmen, wenn ein Freiberufler von mehreren Personen beerbt wird: Die
Mitglieder der Erbengemeinschaft sind Mitunternehmer des zum Nachlass ge-
horenden Betriebs.
BFH v. 9.7.1990 — GtS 2/89, BStBl. II 1990, 837, und v. 12.3.1992 — IV R 29/91,
BStBL 11 1993, 36; zu den Folgen einer fehlenden Berufsqualifikation der Erben fiir
die Feststellung der Einkunftsart s. Anm. 445.
Biirogemeinschaften: Burogemeinschaften als Gemeinschaften zum Tragen
von BA mehrerer freiberuflicher Betriebe sind wegen fehlender Gewinnerzie-
lungsabsicht keine Mitunternehmerschaften; fiir sie kommt eine gesonderte
Feststellung nur nach § 180 Abs. 2 AO iVm. § 1 VO zu § 180 Abs. 2 AO in Be-
tracht. Zur Abgrenzung von Gemeinschaftspraxis und Biirogemeinschaft vgl.
BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BFH/NV 2005, 1911: entscheidend gemein-
schaftliche Gewinnerzielungsabsicht auf der ,,Ebene der Gesellschaft*.

Apparate- und Laborgemeinschaften: Fiir Freiberufler-Gemeinschaften wie
Apparate- und Laborgemeinschaften von Arzten ist eine gesonderte und ein-
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heitliche Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst.a AO durchzufiihren,
wenn die (Labor- oder sonstigen) Leistungen entgeltlich durch einen von den
Leistungsempfingern eigens gegriindeten — selbstindigen — Betrieb erbracht
werden.

BFH v. 18.1.1984 — 1 R 138/79, BStBL. 11 1984, 451, zur Titigkeit eines von Arzten ge-

griindeten wirtschaftlichen Vereins zur Erbringung von Labotleistungen.
Nach § 25 Abs. 3 des Bundesmantelvertrages-Arzte (BMV-A) ist eine Labor-
gemeinschaft eine Gemeinschaftseinrichtung von Vertragsirzten, welche dem
Zweck dient, labormedizinische Analysen in derselben gemeinschaftlich genutz-
ten Betriebsstitte zu erbringen. Die Gesellschaften besitzen aus diesem Grund
die fiir das Labor notwendigen Riume, stellen das Hilfspersonal ein und be-
schaffen die notwendigen Apparate und Einrichtungen. Die Gesellschafter ha-
ben in der Regel gleiche Investitionseinlagen zu leisten und sind am Gesell-
schaftsvermogen in gleicher Hohe beteiligt. Eine Laborgemeinschaft kann
allerdings regelmif3ig nur angenommen werden, wenn sie ihre Leistungen ohne
Gewinnerzielungsabsicht und nur kostendeckend ausschlief3lich ihren freiberuf-
lich titigen Gesellschaftern anbietet. Andernfalls ist sie als gewerblich titige
GbR zu behandeln (BFH v. 29.7.2004 — IV B 232/02, BEFH/NV 2005, 352).

Dartiber hinaus kann eine gesonderte und einheitliche Feststellung nach Mal3-
gabe von § 180 Abs. 2 AO iVm. §1 Abs. 1 VO zu § 180 Abs. 2 AO auch fir
Apparate- und Laborgemeinschaften durchgefithrt werden, die keine Mitunter-
nehmerschaften sind. Dazu gehéren insbes. aus Arzten und Krankenhiusern ge-
bildete GbR zur gemeinschaftlichen Nutzung medizinischer GrofB3gerite im ei-
genen Namen (BMF v. 25.3.1987, StEK EStG § 18 Nr. 144 = DB 1987, 1016).
Bei solchen Apparate- und Laborgemeinschaften fir Hilfstitigkeiten der — frei-
beruflichen — drztlichen Berufsaustibung bleibt es bei der Zurechnung der Ein-
nahmen zu den jeweiligen Arztpraxen, auf deren Ebene ggf. Einkiinfte der
— ohne Gewinnerzielungsabsicht titigen — Gemeinschaft umzuqualifizieren sind.
Gesondert festgestellt werden lediglich die anteiligen Betriebsausgaben der Pra-
xen an den Gemeinschaften (BMF v. Titigkeit, die lediglich aus technischen
Griinden aus der Arztpraxis ausgegliedert sind. Die Einnahmen aus einer Labor-
gemeinschaft sind daher den Einnahmen aus selbstindiger Titigkeit der beteilig-
ten Einzelpraxen oder Arztgemeinschaften zuzurechnen. Eine einheitliche und
gesonderte Gewinnfeststellung wird deshalb fiir Laborgemeinschaften nicht
durchgefihrt; gesondert festgestellt werden lediglich die anteiligen Betriebsaus-
gaben
Vel. BFH v. 27.4.1982 — VIII R 131/80, BStBL II 1982, 636; v. 1.12.1987 — IX R
90/86, BStBL. 11 1988, 319; v. 26.3.1991 — IX R 39/88, BStBL II 1991, 439; v. 29.1.
2009 — VIII B 195/07, juris; BMF v. 12.2.2009, BStBL. I 2009, 398; BMF v. 12.2.2009,
BStBL T 2009, 398; dazu Korn, DStZ 1983, 16; Kratzscs, PFB 2000, 91.

Einstweilen frei. 421-428

II. ,,Entsprechende®“ Anwendung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Die entsprechende Anwendung der Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 auf
die Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit wirft wie bei jeder Verweisung die Frage
nach Inhalt und Umfang dieses Gesetzesbefehls auf.

Gleichstellung der Mitunternehmerbegriffe und Rechtsfolgen unter Be-
riicksichtigung von Besonderheiten: Kraft der durch § 18 Abs. 4 angeord-
neten entsprechenden Anwendung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gelten die Tat-
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bestandsmerkmale der Vorschrift uneingeschrinkt im Bereich der Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit. Das gilt nicht nur fir die Begriffe ,,Gewinnanteile® und
,» Vergltungen®, sondern auch fir die Begriffe ,,Gesellschafter” und ,,Mitunter-
nehmer® so, wie sie in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 enthalten sind. Besonderheiten
konnen sich dabei nur ergeben, soweit die Figenart der Finkiinfte aus selbstin-
diger Arbeit dies erfordert. Die Tatsache, dass es sich um ein in selbstindiger
Arbeit (s. Anm. 51 u. 60) gemeinsam betriebenes Unternchmen handelt, nicht
um einen Gewerbebetrieb, gibt uE jedenfalls dem Begriff des ,,freiberuflichen
Mitunternehmers® durchaus ein eigenes Geprige (s. Anm. 431 ff.).

Die wesentlichen Tatbestandsmerkmale der Vorschrift tiber gewerbliche Ein-
kiinfte von Mitunternehmern sind:

— Gesellschafter, der ,,als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist®,

— Gesellschafter einer ,,OHG, KG und einer anderen Gesellschaft“ (zu den
Rechtsformen freiberuflicher Mitunternehmerschaft s. Anm. 444 ft.),

— ,,Gewinnanteile® von Mitunternehmern,
— Bezug von Titigkeits- und Nutzungsvergttungen durch Mitunternehmer.

Zur Gleichstellung mittelbarer und unmittelbarer Beteiligungen durch § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 s. Anm. 464.

Umfang der Verweisung: Nach der Anordnung in Abs. 4 Satz 2 iiber die ent-
sprechende Anwendung des § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 missen dessen Tat-
bestandsmerkmale, tibertragen auf die Einkunftsart selbstindige Arbeit, erfiillt
sein, um Einkinfte aus selbstindiger Arbeit von Mitunternehmern annehmen
zu konnen (Rechtsgrundverweisung). Nach der Verweisung muss es sich daher
um eine Gesellschaft der in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bezeichneten Rechtsformen
von selbstindig Tidtigen handeln, die als Mitunternehmer anzusechen sind. Aus
der Verweisung folgt auch, was als FEinkiinfte aus selbstindiger Arbeit bei Mit-
unternchmerschaft zu gelten hat: Es sind dies ebenso wie bei den gewerblichen
Einkinften die Gewinnanteile (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1) sowie
die Titigkeits- und Nutzungsvergttungen (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2).
AuBerdem gehoren zu den Einktnften als SonderBE und SonderBA alle Ertri-
ge und Aufwendungen im Zusammenhang mit dem SonderBV.

ITI. Voraussetzungen der Mitunternehmerschaft
bei selbstindiger Arbeit

1. Begriff der Mitunternehmerschaft bei selbstindiger Arbeit

Mitunternehmerschaft bei selbstindiger Arbeit ist gegeben, wenn eine PersGes.
als solche nach auflen in Erscheinung tritt, wenn alle Beteiligten, jeder fiir sich
betrachtet, die Voraussetzungen fiir die Austibung selbstindiger Arbeit iSv. § 18
erfilllen, im Rahmen der Gesellschaft in dieser Funktion titig sind und nach
dem Gesellschaftsvertrag auch ein in der Gewinnermittlung zum Ausdruck
kommendes Unternehmerrisiko tragen.
BFH v. 26.11.1970 — TV 60,/65, BStBL T1 1971, 249; v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBL. II
1984, 751; v. 11.6.1985 — VIII R 254/80, BStBL II 1985, 584; v. 20.4.1989 — IV R
299/83, BStBL. 11 1989, 727; v. 14.4.2005 — X1 R 82/03, BStBI. II 2005, 752 mwN; FG
Ba.-Wirtt. v. 16.6.2005, EFG 2005, 1539, rkr.; vgl. dazu auch Schick, Die freien Beru-
fe im StRecht, 1973, 91; s. dazu im Einzelnen § 15 Anm. 302.
Erforderlich ist also (wie bei § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), dass der Stpfl. folgende
Merkmale erfillt:
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— Gesellschafterstellung (s. Anm. 431);

— Mitunternehmereigenschaft, dh. Teilnahme am Mitunternehmertisiko und an der Mit-
unternchmerinitiative (s. Anm. 440);

— Beteiligung an der Ausiibung selbstindiger Arbeit, statt wie im Fall des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 an einem Gewerbebetrieb (s. Anm. 442, Giber Zusammenschluss mit Be-
rufsfremden s. Anm. 445).

Besonderheiten des Mitunternehmerbegriffs bei selbstindiger Arbeit: Bei

der entsprechenden Anwendung der Vorschrift tiber die gewerbliche Mituntet-

nehmerschaft auf die Mitunternehmerschaft in selbstindiger Arbeit sind die Un-
terschiede beider Einkunftsarten zu bertcksichtigen. Insbes. muss fiir die An-
nahme selbstindiger Arbeit iSd. § 18 eine Titigkeit vorliegen, bei der eine
natiirliche Person in erster Linie selbst mit ihren geistigen oder korperlichen

Kriften einen Erfolg erstrebt (zum Begriff der selbstindigen Arbeit s. Anm. 51

und 60). Wihrend es bei der Mitunternehmerschaft iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

gentigt, dass die Mitunternehmer insgesamt ein gewerbliches Unternehmen be-

treiben, also denkbar ist, dass ein Mitunternehmer nur Titigkeiten verrichtet,
withrend sich ein anderer nur mit Kapital beteiligt, muss demgegentiber bei der

Mitunternehmerschaft iSd. § 18 Abs. 4 jeder Mitunternehmer alle Merkmale ei-

ner selbstindigen Arbeit erftllen. Es gentigt nicht eine Innengesellschaft, die

sich ausschlieBlich auf eine Kapitalbeteiligung oder ein Mitarbeitsverhiltnis ge-

gen Gewinnbeteiligung bei einem Freiberufler beschrinkt (s. dazu Anm. 432).

Mitunternehmerschaft im Fall des Abs. 1 Nr. 1-3: Nach der Verweisung in

§ 18 Abs. 4 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 konnen alle Arten von selbstindiger Ar-

beit auch von einer Mitunternehmerschaft ausgeiibt werden:

> Freiberufler: Bei Mitunternehmerschaften von Freiberuflern nach Abs. 1 Nr. 1
muss jeder Gesellschafter in seiner Berufstitigkeit leitend und eigenverant-
wortlich titig sein (s. Anm. 231 ff.). Vertretung bei voriibergehender Verhin-
derung ist unschidlich (s. Anm. 240). Uber Einkiinfte aus freiberuflicher T4-
tigkeit im Einzelnen s. Anm. 91-219.

> Lotterieeinnebmer: Bei Mitunternehmerschaft von staatlichen Lotterieeinneh-
mern ist zu beachten, dass Subsidiaritit des Abs. 1 Nr. 2 gegentiber gewerb-
lichen Einkiinften angenommen wird und ein Gewerbebetrieb vorliegt, wenn
der Betrieb nach kaufminnischen Grundsitzen gefithrt wird; tiber Einzelhei-
ten dazu s. Anm. 246 und 247.

> Sonstige selbstindige Arbeit: Mitunternehmerschaft bei sonstiger selbstindiger
Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 3) erfordert personliche Austibung der unter Abs. 1
Nr. 3 fallenden Titigkeiten durch jeden Beteiligten. Hier gilt die sog. Verviel-
filtigungstheorie, die fur Freiberufler aufgegeben wurde (s. dazu im Einzel-
nen Anm. 251-280).

2. Gesellschafterstellung bei selbstindiger Arbeit

Schrifttum: Baver/IMBERGER, Die Rechtsformen freiberuflicher Tatigkeit, DWiR 1993,
309; HenseLER, Anwaltsgesellschaften, NJW 1993, 2137; Lenz, Die Partnerschaft — Alter-
native Gesellschaftsform fiir Freiberufler?, MDR 1994, 741.

a) Von Abs. 4 erfasste Gesellschaften

Der auf freiberuflich titige Mitunternehmerschaften anwendbare § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 fuhrt Gesellschaften auf, die als Mitunternehmerschaften in Be-
tracht kommen. Die Aufzihlung ist nicht abschlieSend.
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Zum Mitunternechmerbegriff s. § 15 Anm. 300 ff.; zur Stellung des Mitunterneh-
mers als Gesellschafter s. § 15 Anm. 332 ff. und zur verdeckten Mitunterneh-
merschaft s. § 15 Anm. 340 ff.

Formen von Zusammenschliissen selbstindig Tatiger: Abs. 4 erfasst alle
Formen des Zivilrechts, zu denen sich selbstindig Titige iSv. § 18 zusammen-
schlieBen konnen. Dies ist vor allem die BGB-Gesellschaft. Uber die Formen ei-
ner Zusammenarbeit selbstindig Titiger s. auch Anm. 7 und § 15 Anm. 370 ff.

> Partnerschafisgesellschaften: Zu den von § 18 Abs. 4 erfassten Gesellschaften ge-
horen auch Partnerschaftsgesellschaften, zu denen sich die Angehorigen der
freien Berufe nach § 1 PartGG (BGBL I 1994, 1744) in den Grenzen ihres je-
weiligen Berufsrechts (§ 1 Abs. 3 PartGG) zur Ausiibung des Berufs seit dem
1.7.1995 zusammenschlieBen konnen. Partner kénnen nach § 1 Abs. 1 Satz 3
PartGG nur natiitliche Personen werden (krit. dazu K. Scumipt, ZIP 1993,
633). Mit Vetrlust seiner Zulassung scheidet ein Partner nach § 9 Abs. 3 PartGG
aus der Partnerschaft aus. Ebenso wie die BGB-Ges. ist die Partnerschaftsgesell-
schaft weder kstpfl. (s. §§ 1 und 2 KStG) noch gewstpfl. (mangels Betrieb eines
Handelsgewerbes, § 1 Abs. 1 Satz 2 PartGG; § 2 GewStG). Gegeniiber der stl.
Behandlung der BGB-Ges. ergeben sich fiir die Partnerschaft keine Besonder-
heiten (vgl. FG Ba.-Waurtt. v. 1.2.2010, EFG 2010, 857, NZB VIII B 42/10;
Lenz, MDR 1994, 741; Semert, AnwBl 1993, 156 Fn. 12; dazu auch K.
Scamipt, NJW 1995, 1).

» Die Europische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWT1/) wird als Mitunterneh-
merschaft angesehen, wenn sie in stl. Hinsicht eine Einkunftsquelle betreibt.
Andernfalls wird sie nur im Rahmen einer gesonderten Gewinnfeststellung hin-
sichtlich der Aufwendungen und Ertrige erfasst, fiir die die EWIV geschaffen
wurde (BMF v. 15.11.1988, StEK EG/EWIV-AusfG Nr. 1; Korn, KOSDI
1989, 8213; 1990, 8189; Streck, AnwBl. 1991, 449 mwN).

Zulissigkeit des Zusammenschlusses: Freiberufliche Einkiinfte erzielt eine
Mitunternehmerschaft nur, wenn jeder Gesellschafter tiber die Ausbildung und
Zulassung fiir die freiberufliche Titigkeit verfiigt und eine solche Titigkeit tat-
sichlich austibt (BFH v. 28.10.2008 — VIII R 73,/06, BStBL II 2009, 647; v.
28.10.2008 — VIIT R 69/06, BFH/NV 2009, 652 m. w. N; zu diesen Anforde-
rungen im Einzelnen s. Anm. 67). Unter diesen Voraussetzungen ist ein Zusam-
menschluss selbst dann zuldssig, wenn die Mitunternehmerschaft aus Angehori-
gen unterschiedlicher freier Berufe besteht und entsprechende Leistungen durch
die jeweiligen Berufsangehorigen erbringt (BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99,
BStBI. 11 2001, 241; v. 23.4.2009 — IV R 73 /06, BStBI. 11 2010, 40 zur sog. inter-
professionellen Partnerschaft; FG Diss. v. 13.1.2005, EFG 2005, 1350, rkr.).
Auf dieser Grundlage sind die Einnahmen den Einkiinften aus selbstindiger At-
beit selbst dann zuzuordnen, falls der gesellschaftsrechtl. Zusammenschluss mit
anderen Stpfl. standesrechtl. unzulissig sein sollte.
Die frithere abweichende Auffassung (vgl. BFH v. 23.7.1998 — VII R 157/97, BStBL 11
1998, 692 zur Unzulissigkeit einer Partnerschaftsgesellschaft zwischen Wirtschaftspri-
fern und Steuerberatern) ist durch BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBL. 11 2001,
241; v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. IT 2010, 40 iberholt (vgl. KempErMANN, FR
2007, 577 [580] unter Hinweis auf OFD Koblenz v. 15.12.2005 und OFD Hannover
v. 2.11.2005, DB 2006, 73).
Fur diese neuere Sicht spricht, dass die Regelung des § 18 titigkeits- und nicht
rechtsformbezogen ist (s. Anm. 444). Auch bei Standeswidrigkeit des Zusam-
menschlusses verwirklichen die fiir einen Beruf iSd. § 18 qualifizierten Gesell-
schafter den Tatbestand der Vorschrift. Nur wenn die etrfordetliche Qualifikation
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oder formale Legitimation fiir die Ausiibung des Berufs bei einem Gesellschafter
fehlt, sind die Einkiinfte der Gesellschaft als gewerblich anzusehen mit der Fol-
ge, dass die gleichwohl ausgetibte — ihrer Art nach freiberufliche — Titigkeit nach
der Rspr. auch nicht als dem Katalogberuf dhnlich angesehen werden kann.
BFH v. 14.3.1975 — IV R 207/72, BStBL 11 1975, 576; v. 7.7.1976 — 1 R 218/74,
BStBL. IT 1976, 621 (die dagegen ecingelegte Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG
mit Beschl. v. 26.11.1976 — 1 BvR 408/76, HFR 1977, 96, nicht zur Entscheidung an-
genommen); v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBL. 11 1987, 124; v. 10.12.1987 — IV R
176,85, BStBL. 11 1988, 273; s. dazu im Ubrigen Anm. 67.
Erbengemeinschaft als Gesellschaft bzw. als Gesellschafter: FEine Erben-
gemeinschaft, die den Betrieb eines freiberuflich titigen Einzelunternehmers als
Mitunternehmerschaft fortsetzt und damit (zumindest konkludent) einen Gesell-
schaftsvertrag schlieBt, erzielt nur dann Einktnfte aus selbstindiger Arbeit,
wenn jeder an der Gemeinschaft Beteiligte tiber die erforderliche Berufsqualifi-
kation verfigt.
Zur Notwendigkeit einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung BFH v. 9.7.1987 —
IV R 95,85, BStBL 11 1988, 245; v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBL II 1993, 36, insbes.
zur fortbestehenden Eigenschaft von WG als BV trotz Erbfall; zur Erbauseinanderset-
zung im Ubrigen s. auch BMF v. 11.1.1993, BStBI. I 1993, 62; zur Notwendigkeit der
Berufsqualifikation BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/90, BStBl. 1T 1990, 837 (843); v. 14.12.
1993 — VIII R 13/93, BStBL II 1994, 922; v. 5.12.2006 — XI B 137/05, BFH/NV
2007, 452; Scamipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 258; dazu auch § 15 Anm. 399.
Fehlt nur einem der Beteiligten diese Qualifikation, so erzielt die Gemeinschaft
insgesamt keine Einkiinfte iSd. § 18, sondern gewerbliche Einkinfte (BFH v.
19.5.1981 — VIII R 143/78, BStBL. 1T 1981, 665; v. 5.10.1989 — IV R 120/87,
BFH/NV 1991, 319; v. 5.12.2006 — XI B 137/05, BFH/NV 2007, 452;
s. Anm. 445). Entsprechendes gilt fiir die Erbengemeinschaft nach einem Mit-
unternchmeranteil an einer freiberuflich titigen Gesellschaft.

Abgrenzung gegeniiber anderen Rechtsverhiltnissen: Keine Mitunterneh-
merschaften iSv. Abs. 4 sind zB Zusammenarbeiten in Form einer juristischen
Person, Zusammenarbeit bei technischen Hilfeleistungen oder stl. neutrale For-
men der Zusammenarbeit; s. dazu Anm. 7 und 426. In solchen Fillen fehlt es
entweder an einem Gesellschaftsverhiltnis oder an einer Mitunternehmerstel-
lung der Beteiligten.

Einstweilen frei. 432434

b) Anerkennung von Gesellschaften zwischen freiberuflich titigen
Ehegatten und anderen Familienangehérigen

Ehegatten und andere Familienangehorige konnen sich unter denselben Voraus-
setzungen wie Fremde zu einer freiberuflich titigen Gesellschaft zusammen-
schlieBen. Hinsichtlich der Anforderungen an die Ernsthaftigkeit und tatsich-
liche Durchfihrung entsprechender Vereinbarungen gelten die auch fir
gewerbliche Mitunternehmerschaften bestehenden Voraussetzungen. Danach
miissen sie rechtswirksam zustande gekommen sein, inhaltlich dem unter Drit-
ten Ublichen entsprechen und auch wie unter Dritten abgewickelt worden sein
(s. BFH v. 5.6.1986 — IV R 53/82, BStBI. II 1986, 798; v. 9.10.1986 — IV R
259/84, BFH/NV 1987, 567 mwN). Zu weiteren FEinzelheiten s. § 15
Anm. 333 ff.

Gesellschaftsverhiltnis zwischen Ehegatten kraft Giiterstands der Giiter-
gemeinschaft (s. dazu auch § 15 Anm. 404): Leben Ehegatten im Gtterstand
der Giitergemeinschaft und gehort einem der Ehegatten ein Gewerbebetrieb
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mit ins Gewicht fallendem Betriebskapital, so sind die Ehegatten nach der Rspr.
des BFH regelmiBig Mitunternehmer.
BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL 1II 1959, 263 (Gutachten); v. 7.3.1961 — 1
287,60 U, BStBL III 1961, 253; v. 7.10.1976 — IV R 50/72, BStBL. 11 1977, 201; v.
22.6.1977 1R 185/75, BStBL 11 1977, 836; v. 2.10.1980 — IV R 42,79, BStBL. 11 1981,
63; v. 25.6.1984 — GrS 4,82, BStBL. 11 1984, 751; v. 1.10.1992 — IV R 130,90, BStBL. 1I
1993, 574; v. 4.11.1997 — VIII R 19/95, BFH/NV 1998, 1094.
Fir die Freiberufler-Gesellschaft ist aber grundsitzlich davon auszugehen, dass
nicht das Betriebskapital, sondern die personliche — nur dem freiberuflich titi-
gen Ehegatten zurechenbare — Arbeitsleistung fiir den Betrieb bestimmend ist.
Deshalb kann nicht allein aufgrund bestehender Giitergemeinschaft ein Gesell-
schaftsverhiltnis angenommen werden, selbst wenn die von einem der Ehegat-
ten ausgeiibte freiberufliche Titigkeit auf einem zum Gesamtgut gehorenden
Grundstiick erfolgt (BFH v. 20.3.1980 — IV R 53/76, BStBL 11 1980, 634; v.
18.10.1989 — I R 126,/88, BStBI. I1 1990, 377; zu den Auswirkungen des Giiter-
stands auf die Zurechnung bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit s. § 2
Anm. 191 mwN).

Gesellschaftsverhiltnis aufgrund von Vermogenseinsatz: Beteiligen sich
Ehegatten oder andere Familienangehorige nur durch Vermégenseinsatz und ist
der Beteiligte berufsfremd, so ist eine Gesellschaft mit Finkiinften aus Gewer-
bebetrieb gegeben, sofern die Beteiligung die Stellung eines Mitunternehmers
verschafft und nicht lediglich als Darlehensverhiltnis ausgestaltet ist (s. zur Mit-
unternehmerstellung Anm. 440 ff.). Ob bei Vermogenseinsatz durch einen be-
rufsangehorigen Familienangehorigen und dadurch nach den maligeblichen
Umstinden des Einzelfalls gegebener Mitunternehmerstellung eine freiberuflich
titige Gesellschaft angenommen werden kann, ist str. (zu den Einzelheiten
s. Anm. 445): Nach BFH v. 10.11.1970 — 11 117/65 (BStBL. 1I 1971, 249) soll ei-
ne lediglich kapitalistische Beteiligung ausschlieBen, dass der nur in dieser Weise
Beteiligte strechtl. als Freiberufler behandelt wird.
Ebenso BFH v. 11.6.1985 — VIII R 254 /80, BStBI. 1T 1985, 584; zustimmend: ScHICK,
StRK-Anm. GewStG (bis 1977) §2 Abs. 2 Ziff. 1 R. 16; Scamipt/Wacker XXIX.
§ 18 Rn. 43; KSM/Stunrmann, § 18 Rn. A 122; ablehnend: Ferrx, DStR 1985, 363; Fe-
Lix, KOSDI 1987, 6768; Korn, StbKongrRep. 1985, 306; Paus, INF 1985, 265; Paus,
DStZ 1986, 12; SarraziN, Festschr. Raupach, 20006, 515.
Eine rein faktische Nutzung von WG des Ehegatten oder eines Angehorigen
durch den Freiberufler im Rahmen der chelichen Lebensgemeinschaft oder
sonstiger familidrer Grundlage geniigt danach allein nicht fiir die Annahme eines
Gesellschaftsverhiltnisses (BFH v. 2.2.1989 — IV R 96,/87, BStBL. II 1989, 504;
v. 26.5.1994 — IV R 134/92, BFH/NV 1995, 114, jeweils betr. Einkiinfte aus
Land- und Forstwirtschaft).

Gesellschaftsverhiltnis aufgrund Mitarbeit: Besteht die Grundlage cines Be-
triebs nicht in besonderen WG, sondern in der personlichen Arbeitsleistung
(wie zumeist in den freien Berufen) und werden solche gleichwertigen Arbeits-
leistungen von beiden Ehegatten, bzw. mitarbeitenden Familienangehorigen er-
bracht, so ist ein Gesellschaftsverhiltnis zu unterstellen, auch wenn keine ge-
nauen Vereinbarungen vorliegen.
BFH v. 18.2.1959 — VI D 1/58 S, BStBL III 1959, 263; v. 28.6.1960 — 1 77/60,
BStBL IIT 1960, 328, betr. als Biicherrevisor bzw. Steuerberaterin titige Ehegatten; v.
14.1.1961 — 1 242/60, StRK EStG (bis 1974) § 18 R. 168, betr. gemeinsam als Arzte ti-
tige Ehegatten; v. 7.10.1982 — IV R 186,79, BStBI. 11 1983, 73, und v. 30.6.1983 — IV
R 206,/80, BStBI. 11 1983, 636, betr. gemeinsamen Betrieb der Landwirtschaft; v. 2.9.
1985 — IV B 51/85, BStBL II 1986, 10 betr. gemeinsame Titigkeit als Reisende; v.
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28.1.1988 — IV R 198/84, BFH/NV 1988, 734, betr. Bezeichnung als Hotelbetreiber

in Gewerbesteuererklirung.
Eine danach anzunehmende (konkludent vereinbarte) Ehegatten-Mitunterneh-
merschaft kann nur dann als beendet angesehen werden, wenn die Beteiligung
an der Mitunternehmerschaft aufgegeben oder die Ges. aufgelost und abge-
wickelt worden ist (§§ 723 ff., 730 ff. BGB).
Eine solche Feststellung setzt, insbes. wenn der Ehegatte trotz der behaupteten Beendi-
gung der PersGes. (oder seines Ausscheidens aus der mit anderen Gesellschaftern fort-
gefithrten PersGes.) weiterhin fir den anderen Ehegatten — nach eigener Darstellung als
ArbN — titig ist, duBere Umstinde voraus, die objektiv die Beendigung der bisherigen
PersGes. erkennen lassen (BFH v. 28.1.1988 — IV R 189/84, BEH/NV 1988, 734; v. 28.7.
1994 — 1V R 81/93, BFH/NV 1995, 202).
Beschrinkt sich ein mitarbeitender Ehegatte trotz vorhandener Qualifikation in
einem der Berufe iSd. § 18 bei seiner Mitarbeit auf untergeordnete Titigkeiten,
kommt die Annahme eines Gesellschaftsverhiltnisses nach BFH v. 4.9.1961 —
1172/61 (HFR 1962, 3) nicht in Betracht. Denn ein Dritter (gleicher Qualifikati-
on) wiirde auf dieser Grundlage (ausschlieBliche Wahrnehmung einer unterge-
ordneten Titigkeit) keinen Gesellschaftsvertrag abschlieSen. Zur erforderlichen
Berufsqualifikation beteiligter Ehegatten oder Familienangehdriger s. Anm. 445.

Einstweilen frei. 436439

3. Mitunternehmereigenschaft bei selbstindiger Arbeit

a) Beteiligung als Unternehmer

Nach der BFH-Rspr. ist Mitunternehmer iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, wer zu-
mindest in einem gewissen Umfang Unternehmerinitiative entfalten kann und
ein nicht unerhebliches Unternehmerrisiko trigt. Beide Merkmale sind fiir das
Gesellschaftsverhiltnis konstitutiv und missen kumulativ in mehr oder weniger
ausgeprigter Form gegeben sein (BFH v. 20.11.1990 — VIII R 10/87, BFHE
163, 336; v. 13.7.1993 — VIII R 50,92, BStBI. II 1994, 282; v. 14.4.2005 — XI R
82/03, BStBI. II 2005, 752 mwN). Dies gilt auch fiir den Mitunternehmer im
Anwendungsbereich des Abs. 4. Erforderlich ist danach, dass einander gleich-
geordnete Personen gemeinsam zu einem gemeinsamen Zweck handeln und
sich diese Gemeinsamkeit nicht lediglich auf einzelne Schuldverhiltnisse als ge-
genseitige Austauschvertrige bezieht; denn die bloBe Biindelung von Risiken
aus Leistungsaustauschverhiltnissen bei Vereinbarung angemessener leistungs-
bezogener Entgelte fihrt noch nicht zu einem gesellschaftsrechtl. Risiko. Eine
Buro- oder Praxisgemeinschaft von Freiberuflern ist daher keine Mitunterneh-
merschaft (BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03, BStBI. IT 2005, 752; s. auch BFH v.
29.4.1992 — XI R 58/89, BFH/NV 1992, 803; v. 8.7.1992 — XI R 61, 62/89,
BFH/NV 1993, 14; v. 13.7.1993 — VIII R 50/92, BStBL. 11 1994, 282; WOERNER,
BB 1986, 704; Herzic, BB 1986, 533; LBP/Brtz, § 15 Rn. 24.

So ist der Kommanditist in einer KG von freiberuflich titigen Gesellschaftern
ungeachtet einer von ihm ebenfalls ausgetbten freiberuflichen Titigkeit kein
Mitunternehmer, wenn der Gesellschaftsvertrag fiir seine Person die Entfaltung
von Unternehmerinitiative und die Beteiligung am Unternehmerrisiko aus-
schlieBt (s. BFH v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBI. II 1987, 124 mwN). Er er-
zielt vielmehr — je nach Gestaltung des Vertragsverhiltnisses zur KG — entweder
als freier Mitarbeiter Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, als ArbN Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit oder als nur kapitalistisch Beteiligter Einkiinfte aus
Kapitalvermégen.

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 231

440



441

§ 18 Anm. 440441 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Beispiele:

1. Bei gemeinsamer Tatigkeit von Vater und Sohn als Zahnirzte in einer zuvor vom
Vater allein bettiebenen Praxis kann sowohl (bei gegebener Selbstindigkeit des Soh-
nes) cine Mitunternchmerschaft oder eine Angestelltentitigkeit des Sohnes vorlie-
gen; die Leistung von freier Station durch den Vater an den Sohn kann als Gewih-
rung von Unterhalt (und nicht als Arbeitslohn) anzusehen sein (s. RFH v. 3.3.1937,
RStBI. 1937, 924).

2. Arzt als Sozius einer Gemeinschaftspraxis ist nicht Mitunternehmer, wenn er auf-
grund der im Vertrag festgelegten fixen — vom Gewinn unabhingigen — Vergiitung
nicht am Gesamtgewinn der Gemeinschaftspraxis, am Verlust und an den stillen
Reserven der Gemeinschaftspraxis nicht beteiligt ist, zur Geschiftsfithrung und Ab-
rechnung nicht berechtigt ist sowie lediglich Informationsrechte und Kontrollrech-
te, aber kein Widerrufsrecht oder Stimmrecht hat (FG Ba.-Wiartt. v. 16.6.2005,
EFG 2005, 1539, rkr.; ebenso FG Miinchen v. 6.11.2003 — 5 K 3973 /00, Juris).

b) Merkmale der Mitunternehmerstellung

Ob ein Stpfl. Mitunternehmer ist, richtet sich auch im Anwendungsbereich des
§ 18 Abs. 4 nach den konkreten Merkmalen rechtlicher und wirtschaftlicher Art,
die fiir die gewerbliche Mitunternehmerschaft von Bedeutung sind (zu den Ein-
zelheiten s. § 15 Anm. 305ff.). Danach ist die Mitunternehmerstellung durch
folgende Einzelmerkmale gekennzeichnet, die zusammenfassend auch als Mit-
unternehmerinitiative und Mitunternehmertisiko (s.u.) bezeichnet werden:

— wirksames Gesellschaftsverhiltnis,

— Mitwirkungs- und Kontrollrechte,

— Ergebnisbeteiligung und Entnahmerechte,

— Eintragung im Handelsregister (bei Handelsgesellschaften; s. Anm. 444),
— offentlich-rechtliche Voraussetzungen der Berufsaustibung,

— Beteiligung am Vermogen, an den stillen Reserven und am Geschiftswert.

Um das Vorliegen einer Mitunternehmerstellung bejahen zu kénnen, mussen
die Merkmale nicht immer alle gegeben sein. Insbes. ist ihr unterschiedliches
Gewicht zu berticksichtigen. Dabei kommt es maligeblich auf das Gesamtbild
der Verhiltnisse an,

BFH v. 28.9.1987 — VIII R 46,/84, BStBL. 11 1988, 65; v. 6.12.1989 — VIII R 362/83,

BStBI. 11 1989, 705; v. 29.4.1992 — VI R 58/89, BFH/NV 1992, 809; v. 27.1.1994 — IV

R 114/91, BStBL. 11 1994, 635 mwN.
Mitunternehmerinitiative kommt zum Ausdruck in der Teilnahme an den Un-
ternehmerentscheidungen, in Befugnissen zur Geschiftsfithrung, in Vertre-
tungs-, Stimm- und Kontrollrechten. Je geringer das Mal3 an Eingriffsmoglich-
keiten in den Entscheidungsproze3 der Mitunternchmerschaft ist, um so
fraglicher wird das Vorliegen einer Mitunternehmerstellung. So entfaltet ein
Kommanditist Mitunternehmerinitiative nur, wenn er Gesellschaftsrechte aus-
iben kann, die wenigstens den Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechten an-
genihert sind, die ihm nach dem HGB zustchen.

BFH v. 10.11.1987 — VIII R 166/84, BFHE 152, 325; v. 11.10.1988 — VIII R 328/83,

BStBL. 11 1989, 762; v. 11.7.1989 — VIIL R 41/84, BFH/NV 1990, 92.
Mitunternehmerrisiko zeigt sich in der Beteiligung am Erfolg oder Misserfolg
des Unternehmens. Ein Kommanditist trigt Mitunternehmerrisiko, wenn er ei-
nerseits am laufenden Gewinn, im Fall seines Ausscheidens und der Liquidation
der Gesellschaft auch an den stillen Reserven des BV, andererseits nach Mal3-
gabe des § 167 Abs. 3 HGB am Verlust beteiligt ist. Entspricht seine Stellung
nicht diesen Anforderungen, kann er unter bestimmten Voraussetzungen
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strechtl. nicht als Mitunternehmer, sondern nur als typischer stiller Gesellschaf-
ter behandelt werden (BFH v. 26.2.1987 — IV R 147/85, BFH/NV 1989, 363; v.
11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92).

Bei fehlender Beteiligung am Gewinn und Verlust kann eine Mitunternehmerschaft
regelmiBig nicht angenommen werden (BFH v. 14.4.2005 — XI R 82/03,
BStBL. 1T 2005, 752). Das Vergiitungsrisiko des leitenden Angestellten, auch fiir
eine vereinbarte Tantieme, das Vermietungsrisiko fiir den Mietzins hinsichtlich
dem Unternehmen vermieteter Grundsticke und das Risiko fiir dem Unterneh-
men eingerdumte Darlehen sind dem Gesellschafterrisiko nicht vergleichbar
(BFH v. 8.7.1992 — XI R 61, 62/89, BFH/NV 1993, 14). Auch eine Umsatzbeter-
lignng allein kann idR nicht als Gewinnbeteiligung angesechen werden. Ebenso
reicht die Moglichkeit, als Geschiftsfithrer entscheidenden Einfluss auf die Ho-
he der Geschiftsfiihrervergiitung zu nehmen, fiir sich nicht aus, ein Mitunter-
nehmerrisiko anzunehmen (BFH v. 4.7.1989 — VIII R 139/85, BFH/NV 1990,
160).
Beispiel Ein Diplom-Ingenieur ist an einem Ingenieurbiiro wegen fehlenden Mit-
unternchmerrisikos und nicht tiberhingender Mitunternehmerinitiative nicht mitunter-
nehmerisch beteiligt, wenn er nicht am Gewinn des Ingenieurbiiros beteiligt ist, weil
die Zahlungen an ihn in der Art einer Titigkeitsverglitung nur gering schwanken und
in keinem Verhiltnis zum Gewinn bzw. Verlust stehen, personliche Risiken nicht er-
kennbar sind und eine Haftung nach auflen sowie unter Rechtsscheinsgesichtspunkten
ausscheidet (FG Koln v. 8.6.2006 — 3 K 4744/02, jutis, best. durch BFH v. 5.12. 2007
— XI B 134/06, BEH/NV 2008, 382).

4. Selbstindige Tatigkeit in Mitunternehmerschaft

a) Selbstindige Arbeit aller Mitunternehmer

Voraussetzung fiir die Annahme einer Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 4 ist,
dass jeder Mitunternehmer in seiner Titigkeit fiir die Gesellschaft alle Merkmale
selbstindiger Arbeit nach Maf3gabe der Regelungen in Abs. 1 Nr. 1 (freiberufli-
che Titigkeit), Nr. 2 (staatliche Lotterieeinnehmer) oder Nr. 3 (sonstige selb-
stindige Arbeit) verwirklicht. Simtliche Gesellschafter missen die Merkmale ei-
nes freien Berufs erfiillen, denn die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Freiberuflichkeit kénnen nicht von der Personengesellschaft selbst, sondern nur
von natirlichen Personen erfiillt werden (BFH v. 16.4.2009 — VIII B 216/08,
BFH/NV 2009, 1264). Das Handeln der Gesellschafter in ihrer gesamthinderi-
schen Verbundenheit und damit das Handeln der Gesellschaft darf kein Ele-
ment einer nicht freiberuflichen Titigkeit enthalten

Vel. stRspr., zB BFH v. 11.6.1985 — VIII R 254,/80, BStBI. 11 1985, 584; v. 8.4.2008 —

VIII R 73/05, BStBL II 2008, 681, m.w.N.; VerfBeschwerde durch BVerfG v. 22.7.

2008 — 1 BvR 1769/08, StE 2008, 532 nicht angenommen.
Jeder Gesellschafter muss danach tber die personliche Berufsqualifikation ver-
fiigen und eine freiberufliche Titigkeit, zu deren Austibung er persénlich qualifi-
ziert ist, tatsichlich auch entfalten. Bedient er sich hierbei der Mithilfe fachlich
vorgebildeter Arbeitskrifte, dann muss er zudem auf Grund eigener Fachkennt-
nisse leitend und eigenverantwortlich titig sein.

BFH v. 4.7.2007 — VIII R 77/05, BFH/NV 2008, 53; v. 8.4.2008 — VIII R 73/05,

BStBL 11 2008, 681; VerfBeschwerde durch BVerfG v. 22.7.2008 — 1 BvR 1769/08,

StE 2008, 532 nicht angenommen.
Liegen diese Voraussetzungen bei allen Gesellschaftern vor, so bleibt die Tétig-
keit ihrer Natur nach freiberuflich, wenn sie von mehreren, wie zB bei Arzten
und Rechtsanwilten, auf gemeinsame Rechnung in Form einer BGB-Gesell-
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schaft (Sozietit) ausgeiibt wird (so schon BFH v. 13.5.1966 — IV 63/64,
BStBL ITI 1966, 489, vor Aufnahme der Verweisung in § 18 Abs. 4; s. dazu
Anm. 412). Zur Unterscheidung von Praxisgemeinschaft (ohne Einfluss auf die
jeweils eigenstindige selbststindige Berufsausiibung durch die Gemeinschafter)
und Gemeinschaftspraxis (als Mitunternehmerschaft) s. BFH v. 24.2.1999 — IV
B 6/98, BEH/NV 1999, 1080.

Mitunternehmerschaft und Arbeitsteilung: Die gebotene personliche Aus-
ibung einer freiberuflichen Titigkeit durch jeden Mitunternehmer erfordert
nicht, dass jeder Gesellschafter in allen Unternehmensbereichen leitend titig ist
und an jedem Auftrag mitarbeitet (BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBI. 11
2001, 241). Vielmehr gentigt, dass die Berufstriger die mit iibernommenen Auf-
trigen verbundenen Aufgaben untereinander aufteilen und jeder den ihm zuge-
wiesenen Aufgabenbereich aufgrund seiner Sachkenntnis eigenverantwortlich
leitet (vgl. BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBl. 11 2001, 241), selbst wenn
ein Gesellschafter nur mit besonders wichtigen und schwierigen, ein anderer nur
mit einfachen und weniger bedeutsamen Auftrigen beschiftigt wird (BFH v.
4.7.2007 — VIII R 77/05, BFH/NV 2008, 53).

Interprofessionelle Partnerschaft: Eine PersGes, die sich aus Angehorigen
unterschiedlicher freier Berufe zusammensetzt, ist nicht bereits vom Grundsatz
her als gewerbliche Mitunternehmerschaft einzustufen; dementsprechend kann
auch eine aus einem wissenschaftlichen Dokumentar und einem Arzt bestehen-
de GbR freiberuflich titig sein, wenn die Gesellschafter nur auf ihrem jeweiligen
Fachgebiet titig werden und ihre Arbeitsergebnisse in ein Gutachten einbringen,
das fiir einen Auftraggeber der GbR bestimmt ist.
BFH v. 23.11.2000 — IV R 48,/99, BStBL. 11 2001, 551; ebenso zur interprofessionellen
Partnerschaft zwischen Ingenieuren und beratenden Betriebswirten bei Austibung je-
weils berufstypischer Titigkeiten BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69,06, BStBI. 11 2009,
642.
Denn fiir die Annahme der Freiberuflichkeit muss nicht jeder Gesellschafter in
allen Unternehmensbereichen leitend titig sein und an jedem Auftrag mitarbei-
ten (BFH v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBL. II 2001, 241 betr. PersGes. aus
wissenschaftlichem Dokumentar und Arzt; KempErMaNN, FR 2001, 305). Viel-
mehr reicht es aus, dass die Berufstriger die mit einem tibernommenen Auftrag
verbundenen Aufgaben untereinander aufteilen und jeder den ihm zugewiese-
nen Aufgabenbereich aufgrund seiner Sachkenntnis eigenverantwortlich leitet.
BFH v. 16.7.1964 — IV 372/62, StRK EStG [bis 1974] § 18 R. 3306, und v. 20.4.1989 —
IV R 299/83, BStBL. 11 1989, 737; vgl. He, NWB F. 3, 11679 und Scuurze zur Wik-
scuE, DStR 2001, 1589.
Teilweise gewerbliche Titigkeit der Mitunternehmerschaft: Ist die Tétig-
keit einer aus mehreren Berufstrigern bestehenden PersGes. zum Teil gewerb-
lich, so ist die gesamte Titigkeit der Gesellschaft stl. als gewerblich zu behan-
deln.
StRspr.: Vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBI. 11 1995, 718; v. 17.1.2007 — XI R
19/05, BFH/NV 2007, 1315 mit dem Hinweis, diese Abfirbewirkung durch Ausglie-
derung gewerblicher Titigkeiten in eine gesonderte PersGes zu vermeiden. Die Abfir-
beregelung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gilt ganz allgemein auch fiir mitunternehmeri-
sche Innengesellschaften und damit auch dann, wenn an der nach auflen auftretenden
Mitunternehmerschaft eine — zudem allein geschiftsfithrungsbefugte — Kapitalgesell-
schaft beteiligt ist (BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. 11 2010, 40; v. 8.4.2008 —
VIII R 73/05, BStBL. II 2008, 681, VerfBeschwerde durch BVerfG v. 22.7.2008 — 1
BvR 1769/08, StE 2008, 532 nicht angenommen; v. 28.10.2008 — VIII R 69,/06, BFH/
NV 2009, 652; v. 16.4.2009 — VIIL B 216,/08, BFH/NV 2009, 1264). Keine freiberufli-
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che Titigkeit, wenn Mitunternehmer der Gesellschaft nur Kapital zur Verfiigung stellt,
nicht an der Erstellung freiberuflicher Leistungen beteiligt, nicht die Qualifikation zur
Erbringung dieser Leistungen hat oder nicht freiberufliche Titigkeiten entfaltet; aA
Hip, DB 2005, 1875; SarraziN, Festschr. Raupach, 2006, 515: Annahme von zwei ge-
trennten Gesellschaften, eine gewerbliche mit Berufsfremden und eine mit den Freibe-
ruflern.

Zu weiteren Einzelheiten s. § 15 Anm. 1400 ff.

Sind einzelne Gesellschafter teilweise gewerblich titig, so ist eine Mitunter-
nehmerschaft in selbstindiger Arbeit ebenso zu verneinen, wenn die schidliche
andere Titigkeit nicht eindeutig abgrenzbar ist (s. dazu auch Schick, StRK-
Anm. GewStG (bis 1977) § 2 Abs. 2 Ziff. 1 R. 16, und Anm. 445). Danach er-
zielt eine Mitunternehmerschaft, die aus einem Steuerberater als Inhaber einer
Steuerberaterpraxis sowie einem daran atypisch still beteiligten anderen Steuer-
berater besteht, gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 insgesamt gewerbliche Einktnfte, wenn
der Inhaber der Steuerberatungspraxis neben seiner freiberuflichen (beratenden)
Titigkeit auch eine gewerbliche Titigkeit austibt; denn die atypisch stille Gesell-
schaft ist eine ,,andere Gesellschaft® iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 1 (BFH v. 10.8.1994 —
T R 133/93, BStBL II 1995, 171, mit zust. Anm. Kemprermann, FR 1995, 22;
s. Anm. 431 ff. sowie § 15 Anm. 1426).

Die Betriebsaufspaltung durch Nutzungsiiberlassung an eine Betriebs-
kapitalgesellschaft fithrt zur Abfirbung der gewerblichen Einkiinfte auf die
freiberuflich titige Besitzpersonengesellschaft (BFH v. 13.11.1997 — IV R
67/96, BStBL. 11 1998, 254, bett. Uberlassung von WG durch Arzt-GbR an La-
bor-GmbH). Danach kommt es fiir die sog. Abfirbewirkung des § 15 Abs. 3
Nr. 1 nicht auf das Verhiltnis der originir nicht gewerblichen Titigkeit zur ge-
werblichen Titigkeit an. Es reicht selbst eine geringfiigige gewerbliche Tiatigkeit
fir den Eintritt der Abfirbewirkung aus (vgl. BFH v. 10.8.1994 — I R 133/93,
BStBL IT 1995, 171, mit Anm. Korn, DStR 1995, 1249; Korn, StbKongrRep.
1995, 143). Demgegeniiber hat BFH v. 11.8.1999 — XTI R 12/98 (BStBL. 1T 2000,
229) jedenfalls bei einem Anteil von 1,25 vH der origindr gewerblichen Titigkeit
eine umqualifizierende Wirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 wegen Geringfiigigkeit
verneint (glA Druen, FR 2000, 177). Zur Umgqualifizierung von Einkiinften bei
Betriebsaufspaltung s. im Ubrigen § 15 Anm. 819.

Finstweilen frei.

b) Bedeutung von Rechtsform und Beteiligungsverhiltnissen fiir die
Annahme freiberuflicher Mitunternehmerschaft

Entscheidend fiir die Annahme einer Mitunternehmerschaft iSd. § 18 Abs. 4 ist
grundsitzlich nicht die Rechtsform der PersGes., sondern die Art ihrer Titig-
keit. Deshalb ist die Tdtigkeit einer Sozietit nicht allein aufgrund ihrer Eintra-
gung als OHG oder KG als gewerblich anzuschen; die Eintragung begriindet le-
diglich die Vermutung eines Gewetbebettiebs, die durch Darlegung der Art der
Titigkeit zu widerlegen ist (BFH v. 9.7.1964 — IV 427/62 U, BStBL. III 1964,
530; v. 19.3.1981 — IV R 167/80, BStBL. II 1981, 527). Bei Beteiligungsverhilt-
nissen kann die Rechtsform allerdings zu einer Umqualifizierung der Einkiinfte
fihren.

Zusammenarbeit bei technischen Hilfeleistungen: Hierher gehtren zB Ap-
parate- und Laborgemeinschaften bei Arzten, die vorwiegend in der Rechtsform
der GbR gefithrt werden. Fir die Gemeinschaften sind gesonderte und einheitli-
che Feststellungen nach § 180 AO durchzufiithren. Thre Titigkeit Gberschreitet
nur dann den Rahmen der freiberuflichen Titigkeit, wenn sie auch Leistungen

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 235

443

444



§18 Anm. 444 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

an nicht der Gemeinschaft angehorende Personen erbringen; in diesem Fall er-
zielen sie gewerbliche Einkiinfte (s. Anm. 420).

Kapitalgesellschaft als Gesellschafter: Ist an der freiberuflich titigen PersGes.
eine KapGes. beteiligt, so sind die Einkiinfte der PersGes. insgesamt als solche
aus Gewetbebettieb zu behandeln (BFH v. 17.1.1980 — IV R 115/76, BStBL 11
1980, 336; v. 7.11.1991 — IV R 17,90, BStBI. II 1993, 324). Denn cine KapGes.
erzielt stets kraft Rechtsform Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 8 Abs. 2 KStG);
sie gilt deshalb als berufsfremde Gesellschafterin, ohne dass es nach dem Gesetz
darauf ankommt, ob alle ihre Gesellschafter und Geschiftsfithrer Angehorige
eines freien Berufs sind (BFH v. 20.2.1974 — I R 217/71, BStBL. 1T 1974, 511; v.
1.12.1982 — 1 R 238/81, BStBL 1II 1983, 213). Dies etgibt sich unmittelbar aus der
Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 2, mit der die vom BFH mit Beschl. v. 25.6.1984 —
GtS 4/82 (BStBL. II 1984, 751) aufgegebenen Grundsitze zur sog. Geprige-Rspr.
gesetzlich verankert wurden (s. dazu § 15 Anm. 286). Danach ist eine gewerb-
liche Titigkeit gegeben, wenn sich ein Freiberufler mit einer KapGes. zu einer
Arbeitsgemeinschaft, zB ein Architekt mit einer Bau-GmbH, zusammenschlief3t.
BFH v. 8.4.2008 — VIII R 73/05, BStBl. 11 2008, 681, VerfBeschwerde durch BVerfG
v. 22.7.2008 — 1 ByR 1769,/08, StE. 2008, 532 nicht angenommen; v. 4.5.2009 — VIII B
220,08, BFH/NV 2009, 1429; Scrarer, BB 1974, 1248; WenpT, EStB 2008, 245; vgl.
auch NEUFANG/BEe1ssweNGER, BB 2009, 932.
Betreiben die beherrschenden Gesellschafter einer Steuerberater-GmbH zugleich
eine Anwaltssozietit, so sind klare und eindeutige Regelungen fir den Mandats-
zugang zur GmbH einerseits und der Sozietit andererseits sowie eine Befreiung
der Gesellschafter und Geschiftsfithrer der GmbH vom Wettbewerbsverbot et-
forderlich, um hinsichtlich der Anwaltssozietit freiberufliche Einkinfte (und
keine vGA der GmbH) annehmen zu kénnen (vgl. STRECK, AnwBl. 1991, 449).

Personengesellschaften als Gesellschafter einer selbstindig titigen Per-
sonengesellschaft: Der Gesetzgeber geht ausweislich der Verweisung in § 18
Abs. 4 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG von der Zuldssigkeit doppelsto-
ckiger freiberuflicher PersGes aus. Fiir sie gilt aber wie fur die einfache PersGes,
dass sie nur Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erzielt, wenn jeder ihrer Gesell-
schafter, also auch die mittelbar an der Untergesellschaft beteiligten Gesellschaf-
ter der Obergesellschaft die Tatbestandsmerkmale des § 18 Abs. 1 Nr. 1 — hin-
sichtlich Ausbildung, Art der Titigkeit und berufsrechtlicher Zulassung-
erfullen, insbesondere zumindest in geringfiigigem Umfang in der Untergesell-
schaft leitend und eigenverantwortlich mitarbeiten.
BFH v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BStBL 11 2009, 642 mit Anm. GeBHArRDT, EStB
2009, 284; Gintier, EStB 2009, 120; Kanzrer, FR 2009, 671; Kerter, BB 2009, 761;
Korn, Freiberuflerpersonengesellschaften und -kapitalgesellschaften, Rn. 35; LBP/Gu-
ROFF, § 18 Rn. 282.
Holding: Eine Personengesellschaft entfaltet keine Titigkeit, die die Ausiibung
eines freien Berufs iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG darstellt, wenn sie als Holding-
gesellschaft nur geschiftsleitende Funktionen innerhalb einer Gruppe von Un-
ternehmen wahrnimmt, die an verschiedenen Standorten Ingenieurbiiros unter-
halten (BFH v. 28.10.2008 — VIII R 73/06, BStBI. 11 2009, 647).

Gewerblich geprigte Personengesellschaft als Gesellschafter: Die Betei-
ligung einer gewerblich geprigten PersGes. als Gesellschafter an einer (freibe-
ruflich titigen) PersGes. hat zur Folge, dass die Einkiinfte dieser sog. doppel-
oder mehrstockigen PersGes. insgesamt als Einktnfte aus Gewerbebetrieb zu
behandeln sind.
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So ausdriicklich § 15 Abs. 3 Nr. 2 Satz 2; s.o. ,,Kapitalgesellschaft als Gesellschafter” und

BFH v. 11.6.1985 — VIII R 254/80, BStBI. 11 1985, 584; v. 9.4.1987 — VIII B 94/86,

BFH/NV 1987, 509; v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BStBI. 11 2004, 303.
Internationale Partnerschaften: Zunchmende Bedeutung erhalten auch Zu-
sammenschliisse mit auslindischen Rechtsanwilten, Steuetrberatern und Witt-
schaftspriifern. Sie fithren nicht zu einer Abfirbung, wenn der auslindische Be-
rufsangehorige in seinem Heimatland Rechtsanwalt ist oder eine Titigkeit
austiibt, die der des deutschen Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers entspricht
(vgl. KempERMANN, FR 2007, 577 [581]; zu Steuerberater-Sozietiten mit auslidn-
dischen Berufskollegen s. auch Richter, NWB Fach 30, 1689 [46,/2000]).

c¢) Zusammenschluss mit Berufsfremden

Haben sich mehrere Personen zu einer Gesellschaft zusammengeschlossen, um
gemeinsam eine Titigkeit iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1 auszutiben, so ist die Titigkeit
der Gesellschaft insgesamt gewerblich, wenn auch nur eine einzige berufsfremde
Person als Mitunternehmer beteiligt ist.
BFH v. 17.1.1980 — IV R 115/76, BStBL. 11 1980, 3306; v. 11.6.1985 — VIII R 254/80,
BStBL. 11 1985, 584; v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBL. 1T 1987, 124 mwN; v. 5.10.
1989 — IV R 120/87, BFH/NV 1991, 319; v. 7.11.1991 — IV R 17,/90, BStBL II 1993,
324; v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BStBL II 2009, 642; Kk, KOSDI 1998, 11641 zur
Gewerblichkeit einer Steuerberatersozietit oder -partnerschaft durch Beteiligung eines
nicht nach deutschem Recht zur Hilfeleistung in Steuersachen qualifizierten niederlin-
dischen Belastingadviseur nach MaB3gabe des BMF v. 4.5.1998 (DB 1998, 1207); aA
Hirp, DB 2005, 1875; SarraziN, Festschr. Raupach, 2006, 515: Annahme von zwei ge-
trennten Gesellschaften, eine gewerbliche mit dem Berufsfremden und eine der freibe-
ruflichen Gesellschafter ohne den Berufsfremden).
Keine Ausnahme fiir berufsfremden Erben: Dieser Grundsatz gilt auch fir
Erben und Erbengemeinschaften, die den Betrieb eines freiberuflich titig gewe-
senen Erblassers fortsetzen.
BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/90, BStBl. 11 1990, 837 (843); v. 5.10.1989 — IV R 120/87,
BFH/NV 1991, 319; v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBl. 11 1994, 922; v. 5.12.2006 —
XI B 137,05, BEH/NV 2007, 452; v. 5.12.2006 — XI B 137,/05, BEH/NV 2007, 452;
v. 5.12.2006 — XI B 137/05, BFH/NV 2007, 452; aA die durch die Rspr. zur Erbaus-
einandersetzung (s. BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/90, BStBL. 1T 1990, 837 [843]) iiberholte
frithere Rspr: Freiberuflichkeit berufsfremder Erben fiir eine kurze Ubergangszeit im
Anschluss an den Erbfall (BFH v. 22.1.1963 — 1 242/62 U, BStBL. 111 1963, 189; LoHr-
RicuTER, BB 1980, 673; MrrTELBacH, FR 1957, 205).
Begriff des Berufsfremden: Berufsfremd ist der Stpfl., der nicht die erfordetli-
che Qualifikation fiir einen Beruf iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1 oder einen dhnlichen
Beruf hat (s. zu den Anforderungen der Katalogberufe Anm. 43 ff). Str. ist, ob
die fehlende behordliche Zulassung oder Priifung fiir den Beruf die Berticksich-
tigung der Einnahmen bei den Einkinften aus selbstindiger Arbeit ausschlie(3t.
Nach Auffassung des BFH ist eine fiir die Ausiibung einer selbstindigen Tatig-
keit erforderliche Erlaubnis, Zulassung oder Bestallung Tatbestandsmerkmal far
die Behandlung der insoweit erzielten Einnahmen als Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit; diese Voraussetzung muss daher bei allen Gesellschaftern gegeben sein.
BFH v. 12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV 1990, 438; v. 28.10.2008 — VIII R 69,06,
BStBI II 2009, 642; zu den Anforderungen an die Berufsqualifikation im Ubrigen s.
Anm. 66f.
Fehlt die Voraussetzung, kann die gleichwohl ausgetibte Titigkeit nach der Rspr.
auch nicht als dem Katalogberuf dhnlich angesehen werden.
BFH v. 14.3.1975 — IV R 207/72, BStBL II 1975, 576; v. 7.7.1976 — I R 218/74,
BStBL. 1T 1976, 621 (die dagegen eingelegte Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG
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mit Beschl. v. 26.11.1976 — 1 BvR 408/76, HFR 1977, 96, nicht zur Entscheidung an-
genommen); v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBL. 11 1987, 124; v. 10.12.1987 — IV R
176,85, BStBI. 11 1988, 273; v. 10.11.1988 — IV R 63/86, BStBI. 11 1989, 198; aA FG
Saarl. v. 22.4.1966, EFG 1966, 377, rkr., betr. zeitweiligen Verlust der Zulassung; FG
Berlin v. 30.4.1969, EFG 1969, 490, rkr., betr. StBeratung durch Gesellschafter ohne
Zulassung; s. dazu im Ubrigen Anm. 67 und zu der vergleichbaren Frage der Zulissig-
keit eines gesellschaftsrechtl. Zusammenschlusses Anm. 431.

Beispiel: GbR zwischen Freiberufler und Berufsfremden zur Ausiibung eines freien
Berufs erzielt gewerbliche Einkiinfte; diese Folge kann durch Anfechtung des Gesell-
schaftsvertrages — zB wegen Vorspiegelung einer Zulassung des Berufsfremden als
Steuerberater, Rechtsanwalt etc. — nicht mit Witkung fir die Vergangenheit nicht um-
gangen werden. Das wirtschaftliche Ergebnis eines unwirksamen Rechtsgeschifts ge-
mil § 41 AO ist nimlich nur zuldssig, wenn sich nicht aus den Steuergesetzen etwas
anderes ergibt (vgl. dazu BFH v 14.5.1976 — 111 R 113/74, BStBL. 11 1976, 656; HHSp/
FiscHEg, § 41 AO Rn. 28; BEermann/GoscH, AO/FGO, § 41 AO Rn. 20). Ein solch
vorrangiges spezielles Steuergesetz ist auch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (FG Koln v.
17.1.2007, DStRE 2007, 869, Rev. VIII R 44/07).

446449 FEinstweilen frei.

IV. Rechtsfolgen der Mitunternehmerschaft bei selbstindiger Arbeit

450 1. Zusammensetzung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

451

von Mitunternehmern

Die Einkiinfte eines Mitunternechmers iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (gewerbliche
Mitunternehmerschaft) setzen sich nach der Rspr. wie folgt zusammen:

— Gewinnanteil (s. Anm. 451),
— Sondervergiitungen (s. Anm. 460—464),

— SonderBE und SonderBA insbes. im Zusammenhang mit dem SonderBV
(s. Anm. 470-471).

Wegen der Verweisung des Abs. 4 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 setzt sich auch
der Gewinn von Mitunternehmern aus selbstindiger Arbeit entsprechend zu-
sammen (iber die Rechtslage vor In-Kraft-Treten des Abs. 4 s. Anm. 412; zur
Ermittlung der Einkiinfte s. auch Anm. 416).

2. Der Gewinnanteil des selbstindig titigen Mitunternehmers

Nach der Verweisung in § 18 Abs. 4 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 sind Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit in Mitunternehmerschaft die Gewinnanteile der Gesell-
schafter sowie die den Gesellschaftern von der Gesellschaft gewihrten Ver-
glitungen fiir bestimmte Leistungen (Sondervergiitungen); s. dazu §15
Anm. 450 ff.

Begriff des Gewinnanteils: Nach der BFH-Rspr. ist Gewinnanteil iSd. Vor-
schrift derjenige Teil des Gewinns der Gesellschaft, der nach Maf3gabe gesell-
schaftsrechtl. Regeln auf den ecinzelnen Gesellschafter entfillt (BFH v. 10.11.
1980 — G1S 1/79, BStBL. 11 1981, 164; v. 23.5.1979 —1 R 163 /77, BStBI. 1I 1979,
757; ebenso DOLLERER, Festschr. Flume, 1978, Bd. 11, 45ff.; s. ausfithrl. § 15
Anm. 453).

Auswirkungen von Rechtsgeschiften zwischen Gesellschaft und Gesell-
schaftern auf den Gesellschaftsgewinn: Nach Aufgabe der Bilanzbiindel-
theorie erkennt die neuere Rspr. des BFH unter Bezugnahme auf den Wortlaut
und den Zweck des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Rechtsgeschifte zwischen Gesell-
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schaft und Gesellschafter grundsitzlich an und nimmt davon lediglich die Son-
dervergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 aus.
BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBL 11 1979, 757; v. 25.1.1980 — IV R 159/78,
BStBL. 11 1980, 275; v. 13.7.1989 — IV R 137/88, BEFH/NV 1990, 422.
Dies gilt auch fur Rechtsgeschifte zwischen PersGes., selbst wenn deren Gesell-
schafter ganz oder teilweise identisch sind (BFH v. 31.7.1991 — VIII R 23/89,
BStBL 11 1992, 375). Empfinger freiberuflicher Leistungen kénnen danach auch
konzernangehdrige Schwestergesellschaften sein. Voraussetzung ist dann aller-
dings, dass die Leistungen an den Auftraggeber fremdiiblich verglitet werden
(vgl. BFH v. 10.6.1987 — I R 301,/83 BStBI. I 1987, 816; v. 20.12.2006 — IV S
16,06, BFH/NV 2007, 445; v. 28.10.2008 — VIII R 69,/06, BStBL. II 2009, 642).
Ist in den Gesellschaftsvertrigen zweier PersGes., an denen dieselben Personen zu
gleichen Teilen beteiligt sind, vereinbart, dass bei Entstehen eines Verlusts in der einen
Ges. diese Ges. (VerlustGes.) Anspruch auf Deckung des Verlusts aus dem Gewinn
der anderen Gesellschaft (GewinnGes.) hat, dann ist allerdings die Verlustdeckung als
Gewinnverwendung (Entnahme) durch die Gesellschafter der GewinnGes. und nicht
als BA dieser Gesellschaft anzusehen (BFH v. 24.3.1994 — IV S 1/94, BStBl. 11 1994,
398).
Gewinnverteilung und steuerliche Erfassung des Gewinnanteils: Die ver-
einbarte Gewinnverteilung wird grundsitzlich auch stl. anerkannt.

> MafSgeblichkeit der getroffenen Vereinbarnngen: Anzuerkennen ist danach auch der
Gesellschafterbeschluss einer KG, demzufolge einem Kommanditisten WKU-
berschussanteile nur bis zur Hohe seines Kapitalkontos zugerechnet werden
(BFH v. 8.9.1992 — IX R 335/87, BStBL II 1993, 281). Bei Familiengesellschaften
ist jedoch eine Angemessenheitspriifung geboten (s. dazu BFH v. 24.7.1986 —
IV R 103/83, BStBL. II 1987, 54). Fiihrt diese Prafung zu einer Minderung von
Gewinnanteilen, so ist die Differenz den tbrigen Gesellschaftern zuzurechnen,
sofern nicht auch bei ihnen Begrenzungen zu beachten sind (BFH v. 29.5.1972
—GrS 4/71, BStBL. 11 1973, 5; v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992, 452).

> Anderungen der Vereinbarnngen wibrend des Wirtschaftsjabrs: Wird der Gewinn-
und Verlustverteilungsschlissel einer PersGes. wihrend des Wj. mit Riickbezie-
hung auf den Beginn des Wj. gedndert, so ist die Ruckbezichung fur die est-
rechtl. Gewinn- und Verlustzurechnung ohne Bedeutung. Der bis zum Zeit-
punkt der Anderung entstandene (ggf. im Schitzungswege zu ermittelnde)
Gewinn oder Verlust ist den Gesellschaftern der KG noch nach dem bis dahin
gliltigen Gewinn- und Verlustverteilungsschlissel zuzurechnen (BFH v. 7.7.
1983 — IV R 209/80, BStBL IT 1984, 53). Die ruckwirkende Anderung der Ge-
winnverteilungsabrede von Gesellschaftern einer PersGes. kann strechtl. nicht
anerkannt werden. Dieser Grundsatz gilt fiir jede PersGes., ungeachtet der von
ihr erzielten Einktinfte (BFH v. 15.3.2000 — IV B 35/99, BFH/NV 2000, 1185).

> Leitpunkt der stewerlichen Erfassung: Nach der Rspr. ist der Gewinnanteil iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 den Gesellschaftern zuzurechnen, ohne dass der
Gewinn oder Verlust dem Gesellschafter selbst zugeflossen sein muss (BFH v.
10.11.1980 — G1S 1/79, BStBI. 11 1981, 164; ebenso BFH v. 23.4.1975 — 1 R
234/74, BStBL 11 1975, 603). Danach gilt der Gewinnanteil als vom Mitunter-
nehmer mit Ablauf des Geschiftsjahrs (§ 4a) der Gesellschaft bezogen (s. dazu
BFH v. 11.12.1986 — IV R 222/84, BStBL II 1987, 553; v. 21.6.1989 — X R
14/88, BStBL. 11 1989, 881); s. dazu auch § 15 Anm. 489.

Einstweilen frei. 453-459
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3. Sondervergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Nach Abs. 4 iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 geh6ren zu den Ein-
kiinften des Mitunternehmers neben den Gewinnanteilen auch die Vergiitungen,
die der Gesellschafter von der Gesellschaft fiir seine Titigkeit im Dienst der Ge-
sellschaft, fir die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von WG zur
Nutzung bezogen hat. Diese Vergiitungen sind beim Mitunternechmer in selb-
stindiger Arbeit nach § 18 Abs. 4 Einktnfte aus selbstindiger Arbeit, also nicht
zB Einkiinfte aus Kapitalvermogen oder aus Vermietung und Verpachtung.
Sondervergiitungen erhdhen den Gewinn des Gesellschafters auch dann, wenn sie in
der Gesellschaftsbilanz zu aktivieren sind (BFH v. 23.5.1979 — I R 56/77, BStBL. 11

1979, 763; v. 11.12.1986 — IV R 167/85, BFH/NV 1987, 553). Zu den Einzelheiten
s. § 15 Anm. 500 ff.

Uber freiberufliche Leistungen an gewerbliche Mitunternehmerschaft s. Anm. 15.

Vergiitungen fiir Tétigkeit im Dienst der Gesellschaft: Zu den Vergiitun-
gen fur Titigkeiten im Dienst der Gesellschaft gehoren nicht nur Arbeitslohne,
sondern auch Entgelte aufgrund eines Dienstvertrags (§ 611 BGB), eines Werk-
vertrags (§ 631 BGB) oder eines Geschiftsbesorgungsvertrags (§ 675 BGB).

Vergititungen fir freiberufliche Leistungen werden von § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, § 18 Abs. 4 erfasst, wenn die Tatigkeit durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst ist, sie mithin durch den Gesellschafter fir die Gesellschaft zum Nut-
zen seiner Gesellschaftsbeteiligung entwickelt wird. Diese Voraussetzung ist ua.
gegeben, wenn die Leistung nach dem Gesellschaftsvertrag zu erbringen ist, sie
der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks dient oder wenn der Gesellschafter
in Aufgabenbereichen titig ist, die fiir die Erfillung des Gesellschaftszwecks
wesentlich sind.
BFH v. 18.9.1969 — IV 338/64, BStBl. 11 1970, 43 (Steuerberaterhonorar); v. 23.5.1979
— IR 56/77, BStBL. 11 1979, 763 (Architektenhonorar); s. dazu auch BFH v. 27.10.1988
— IV R 88/87, BEH/NV 1989, 439; v. 15.3.2000 — IV B 35/99, BFH/NV 2000, 1185;
tber freiberufliche Leistungen einer anderen PersGes. s. Anm. 444; s. dazu auch § 15
Anm. 511 ff.
Tatigkeitsvergiitungen in Sonderfillen: In einigen Sonderfillen, die auch bei
mitunternchmerischen Einkiinften aus selbstindiger Arbeit auftreten kénnen,
sind Titigkeitsvergiitungen den Gewinnanteilen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 Halbs. 1, § 18 Abs. 4 hinzuzurechnen.

» Titigkeitsvergiitungen fiir Gesellschafter mit eigenen selbstindigen Betrieben oder Beter-
lignng an anderen Gesellschaften: Unterhilt ein Stpfl. einen eigenen selbstindigen Be-
trieb, so werden Titigkeitsvergiitungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 2, § 18 Abs. 4 nicht erfasst, wenn der sachlich selbstindige Betrieb nicht
ausschlieBlich Dienste fiir die PersGes. erbringt (BFH v. 9.2.1978 — IV R 85/77,
BStBIL 1T 1979, 111; v. 14.4.1988 — IV R 271/84, BStBI. II 1988, 667). Werden
jedoch durch den sachlich selbstindigen Betrieb ausschliefSlich Dienste fur die
PersGes. erbracht, so geht das Betriebsergebnis in vollem Umfang in den Ge-
winn der PersGes. Fin. Erbringt der Gesellschafter in einem sachlich selbstindi-
gen Betrieb nur zum Teil Dienste fiir die PersGes., so geht das Betriebsergebnis
nur mit dem entsprechenden Teil in den Gewinn der PersGes. ein (BFH v.
27.10.1988 — IV R 88/87, BFH/NV 1989, 439).

> Tatigkeitsvergiitungen fiir beteiligte Personengesellschaften: Erbringt eine GbR einen
erheblichen Teil ihrer Titigkeiten ausschlieBlich fiir eine KG, an der ein Gesell-
schafter der GbR beteiligt ist, so sind von der KG geleistete Titigkeitsvergiitun-
gen gem. §§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2, 18 Abs. 4 zu erfassen. Das gilt auch
bei Beteiligung von Gesellschaftern an der GbR, die an der KG nicht beteiligt

E 240 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 460—470 § 18

sind; in einem solchen Fall ist der Teil der Vergiitung als Sondervergiitung iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2 zu behandeln, der nach dem handels-
rechtl. maBgebenden Gewinnverteilungsschliissel der die Leistungen erbringen-
den GbR auf diejenigen ihrer Gesellschafter entfillt, die gleichzeitig an der die
Leistungen empfangenden PersGes. beteiligt sind (BFH v. 21.11.1989 — VIIT R
145/85, BEH/NV 1990, 428).

Entsprechende Anwendung des § 15 Abs.1 Satz1 Nr. 2 Satz 2: Titig-
keitsvergiitung bei mittelbarer Beteiligung: Mit der Bezugnahme auf § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verweist Abs. 4 auch auf die durch StAndG 1992 v. 25.2.
1992 BGBL 1 1992, 297; BStBL. I 1992, 1406) eingefiihrte Regelung des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2. Danach sind Titigkeitsvergiitungen, die eine Gesell-
schaft an den Gesellschafter einer an ihr beteiligten (Ober-)Gesellschaft zahlt,
auch dann nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 hinzuzurechnen, wenn dieser Gesell-
schafter nicht zugleich Mitunternehmer der (Unter-)Gesellschaft ist. Vorausset-
zung dafiir ist, dass eine ununterbrochene Mitunternehmerkette zwischen der
Untergesellschaft und den Gesellschaftern der Obergesellschaft besteht, wenn
auch nur vermittelt durch die Mitunternehmerschaft der Obergesellschaft (nicht
zwingend ihrer Gesellschafter) an der Untergesellschaft.

BorbewiN, DB 1992, 1266; BorbewiN, Stbjb. 1992/93, 171; Mrrscuke, DB 1992,

1267; Sarrazin, Festschr. L. Schmidt, 1993, 393; Seer, StuW 1992, 35; SorrinG, FR

1992, 185; aA BinGer, DB 1992, 855; KnosBe-KeUk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, § 11 IV 5a.

Einstweilen frei. 461-469

4. Erfassung des Sonderbetriebsvermoégens und der dadurch 470
veranlassten Einnahmen und Ausgaben

Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben sind auch bei der Ermittlung der
mitunternehmerischen Einktnfte aus selbstindiger Arbeit zu erfassen (s. BFH
v. 15.1.1981 — IV R 76/77, BStBL II 1981, 314). Zu SondetrBE s. §15
Anm. 537 ff. und zu SonderBA s. § 15 Anm. 555 ff.

Sonderbetriebsvermogen bei mitunternehmerischen Einkiinften aus selb-
standiger Arbeit: Zum BV einer freiberuflich titigen PersGes. gehort nicht nur
das Vermogen der Ges. (Gesamthandsvermogen), sondern auch das Vermdogen
der Gesellschafter (zB Grundsticke und Grundsticksteile), soweit es der Pers-
Ges. auf gesellschaftsrechtl., schuldrechtl. (zB Miete) oder dinglicher Grundlage
(zB Niefibrauch) zur Erfillung ihres Gesellschaftszwecks tiberlassen wird (BFH
v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBI. 11 1983, 215; v. 18.5.1995 — IV R 125/92,
BStBI. 11 1996, 5; v. 18.5.1995 — IV R 126,/92, BFH/NV 1996, 35).

> Begriff des Sonderbetriebsvermigens: SonderBV sind die vom Gesellschafter der
Gesellschaft zur Nutzung tberlassenen WG (SonderBV I). Es kann notwendi-
ges oder gewillkiirtes SonderBV sein. SonderBV ist aulerdem solches Ver-
mogen, das der eigenen Beteiligung des Gesellschafters zu dienen bestimmt ist
(SonderBV 1I), zB GmbH-Anteile des Kommanditisten einer GmbH & Co.
KG (BFH v. 5.12.1979 — I R 184/76, BStBl. 1T 1980, 119; v. 15.1.1981 — IV R
76/77, BStBL. 11 1981, 314).

» Der Umfang des Sonderbetriebsvermigens, insbes. des gewillkiirten SonderBV ist
bei den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit erheblich eingeschrinkt (s. Anm. 31
,»Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei selbstindiger Titigkeit™).

Ein an eine Personengesellschaft von einem Gesellschafter zur betrieblichen
Nutzung vermieteter PKW ist auch dann Sonderbetriebsvermégen, wenn der
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Anteil der Privatnutzung tiberwiegt (Schl.-Holst. FG v. 30.11.2005, EFG 2000,
335, rkr.)

» Grundstiicke und Rechte an Grundstiicken: Zum notwendigen SonderBV eines Ge-
sellschafters gehoren insbes. Grundstiicke oder Grundstiicksteile, die in seinem
Eigentum stehen und an die Gesellschaft zur betrieblichen Nutzung vermietet
sind.
BFH v. 2.12.1982 — IV R 72/79, BStBI. II 1983, 215. Zweifelhaft, ob dies anders als
bei gewerblichen Einkiinften auch dann gilt, wenn im Einzelfall keine eigenbetriebliche
Nutzung, sondern eine weitere Untervermietung erfolgt (BFH v. 2.12.1982 — IV R
72/79, BStBL 11 1983, 215; v. 23.5.1991 — IV R 94,/90, BStBL. 1T 1991, 800 bett. Holz-
handel).
Auch wenn der Gesellschafter einer PersGes. einem Dritten an einem unbebau-
ten Grundstiick ein Erbbaurecht bestellt und der Erbbauberechtigte ein auf
dem Grundstiick errichtetes Gebdude vereinbarungsgemil an die PersGes. zur
betrieblichen Nutzung vermietet, gehort das Grundstiick zum notwendigen BV
des Gesellschafters (BFH v. 7.4.1994 — IV R 11,/92, BStBL. 1T 1994, 796). Eben-
so gehoren die Grundsticke eines Gesellschafters, die er mit Grundpfandrech-
ten zur Sicherung von Krediten seiner Gesellschaft belastet, zu seinem Son-
derBV.

» Forderungen und Verbindlichkeiten: Nimmt der Gesellschafter einer PersGes. ein
Darlehen auf und werden die Darlehensmittel auf ein Kontokorrentkonto der
Gesellschaft geleitet, so gehort die Darlehensverbindlichkeit zum SonderBV des
Gesellschafters, soweit durch die Einzahlung der betriebliche Teil der Kon-
tokorrentschuld der Gesellschaft getilgt wird (BFH v. 8.11.1990 — IV R 127/86,
BStBL. II 1991, 505, mit Anm. BranoT, KFR F. 3 EStG § 4, 255).

» Wirtschaftsgiiter eines (anderen) Betriebsvermigens als Sonderbetriebsvermigen: Son-
derBV sind auch die der Gesellschaft tiberlassenen WG, die bereits zu einem an-
deren BV gehoren (BFH v. 23.5.1979 — I R 163/77, BStBI. 11 1979, 757; v. 18.7.
1979 — I R 199/75, BStBL II 1979, 750); zu weiteren Einzelheiten s. § 15
Anm. 723.

471-473 FEinstweilen frei.

474

D. Entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 1a

Art. 1 des Gesetzes tiber steuerliche Begleitma3nahmen zur Einfithrung der Eu-
ropiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschrif-
ten (SEStEG) vom 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782; BStBL. I 2007, 4) hat § 18
Abs. 4 um die Verweisung auf den neu geschaffenen § 15 Abs. 1a erginzt. Da-
nach ist in den Fillen des ebenfalls neu geschaffenen § 4 Abs. 1 Satz 4, dh. bei
Sitzverlagerung einer Europiischen Genossenschaft oder Europiischen Gesell-
schaft, keine Entnahme nach MaBigabe des § 4 Abs. 1 Satz 3 anzunchmen. Far
diese Fille bestimmt § 15 Abs. 1a, dass der Gewinn aus einer spiteren Verduf3e-
rung der Anteile ungeachtet von im Einzelfall eingreifenden DBA in der glei-
chen Art und Weise zu besteuern ist, wie die VerduBerung dieser Anteile an der
Europiischen Gesellschaft oder Genossenschaft zu besteuern gewesen wire,
wenn keine Sitzverlagerung stattgefunden hitte.
Zu den Einzelheiten der Neutregelungen, die hinsichtlich der freiberuflichen Einktnfte
keine gegentiber gewerblichen Einkiinften besonderen Aspekte berithren s. BTDrucks.
16,/3369; Druen, DStZ 2006, 539; ETTINGER, IStR 2006, 747; FOoRSTER/FELCHNER, DB
2006, 1072; Hann, IStR 2006, 79; LausTerer, BB-Special 2006, Nr. 8, 80; ROpDER/
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ScHUMACHER, DStR 2006, 1481; STRUNK, Stbg. 2006, 266; BENNEKE/SCHNITTGER, IStR
2007, 22; Birrewski, FR 2007, 57; HruscHka, StuB 2006, 584.

Finstweilen frei.

E. Entsprechende Anwendung des
§ 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3 (Abs. 4 Satz 2):
Steuerminderung kein Gewinn und Gewinn-
erzielungsabsicht auch als Nebenzweck

I. Allgemeine Erlduterungen zur entsprechenden Anwendung
des § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3

1. Rechtsentwicklung und erstmalige Anwendung der Verweisung auf
§ 15 Abs. 2 Sdtze 2 und 3

Vor In-Kraft-Treten der Verweisung auf die Sitze 2 und 3 des § 15 Abs. 2 war
durch die Rspr. anerkannt, dass eine durch die Betitigung (ausschlieBlich) er-
strebte und verursachte Minderung der Steuern vom Einkommen kein Gewinn
ist und dass die Gewinnerzielungsabsicht Nebenzweck sein kann (BFH v. 25.6.
1984 — GtS 4/82, BStBL. 11 1984, 751 [766]; vgl. auch BFH v. 21.8.1990 — VIII
R 25/86, BStBL. II 1991, 564, und v. 10.9.1991 — VIII R 39/86, BStBI. 11 1992,
328).

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBL. I 1983, 1583; BStBL. I 1984, 14): Zugleich
mit der Aufnahme eines neuen Abs. 2 in § 15 wurde die Verweisung in Abs. 4
auf § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3 erweitert.

Erstmalige Anwendung: Die Verweisung ist nach § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG
1983 ab dem VZ 1983 anwendbar.

2. Bedeutung der Verweisung auf § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3

Die Erginzung des Abs. 4 um die Verweisung auf § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3 ist
durch die Neufassung des § 15 Abs. 2 als Folgeinderung im Interesse einer ein-
heitlichen Behandlung aller Gewinneinkiinfte veranlasst worden (BTDrucks.
10/336, 27). Nach § 15 Abs. 2 Satz 2 ist eine Minderung der ESt. kein Gewinn
iSd. Gewinnerzielungsabsicht; andererseits gentigt aber, dass die Gewinnerzie-
lung als Nebenzweck verfolgt wird.

Abgrenzung zu Liebhabereieinkiinften: Neben den Einkiinften aus Land-
und Forstwirtschaft (§ 13) und aus Gewerbebetrieb (§ 15) gehéren auch die Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit zu den Gewinneinkiinften (§2 Abs. 2 Nr. 1).
Gewinnerzielungsabsicht ist somit auch Begriffsmerkmal der selbstindigen Ar-
beit (s. Anm. 69). Bedeutung hat die Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen des
§ 18 fur die Abgrenzung zur sog. Liebhaberei, deren Ergebnisse strechtl. unbe-
achtlich sind (s. Anm. 69).

Geringe praktische Bedeutung der Verweisung: Die praktische Bedeutung

der Verweisung des Abs. 4 auf § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3 durfte — ebenso wie

die Verweisung auf § 15a (s. dazu Anm. 490 ff.) — gering sein.
Verlustzuweisungsgesellschaften, auf die § 15 Abs. 2 zielt (vgl. BFH v. 24.11.1988 — IV R
37/85, BFH/NV 1989, 574; v. 16.12.1992 — VIII B 52/90, BFH/NV 1994, 243 mwN,
betr. Verluste einer PublikumsGes. mit dem Gesellschaftsweck, ein Frachtschiff zu er-

werben und zu betreiben), kommen bei Einktnften aus selbstindiger Arbeit — soweit
ersichtlich — nicht vor, weil der Begriff des freien Berufs iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 wie der

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 243

475

476

477



§18 Anm. 477481 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Begriff der sonstigen selbstindigen Arbeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 3 entscheidend durch
den personlichen Einsatz des Stpfl. bei der Berufstitigkeit gekennzeichnet ist (s.
Anm. 65, 68, 251) und cine Beteiligung von Berufsfremden zu Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb fithrt (s. Anm. 445) Wer sich als Mitunternechmer iSd. § 18 in personlicher
Ausiibung und unter Einsatz seiner eigenen geistigen und korperlichen Arbeitskraft be-
titigt, wird dies kaum allein in der Absicht tun, durch seinen Arbeitseinsatz Verluste zu
erzielen und auf diese Weise die EStBelastung der tibrigen Einktinfte zu mindern. Zu
den Anforderungen an die Gewinnerzielungsabsicht einer KG s. auch Lopicke, FR
1994, 110.

478-480 Einstweilen frei.

481

II. Entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 2:
Steuerminderung kein Gewinn

Nach § 15 Abs. 2 Satz 2 ist die durch die Betitigung verursachte Minderung der
Steuern vom Einkommen kein Gewinn iSd. Satzes 1.

Fehlende Gewinnerzielungsabsicht: Danach verwirklicht eine Tadtigkeit nicht
den Tatbestand des § 18, wenn sie allein darauf angelegt ist, Steuervorteile da-
durch zu erzielen, dass mit der Titigkeit erzielte Verluste geltend gemacht wer-
den koénnen, um andere an sich zu versteuernde Einkiinfte nicht versteuern zu
missen (BFH v. 31.3.1987 — IX R 111/86, BStBI. 11 1987, 668; v. 31.3.1987 —
IX R 112/83, BStBL II 1987, 774). Diese Voraussetzung liegt insbes. vor, wenn
die freiberufliche Titigkeit trotz fehlender Gewinnaussichten aus personlichen
Griinden ausgefithrt wird und mit der Geltendmachung der insoweit entstande-
nen Aufwendungen als BA eine Minderung des zu versteuernden Einkommens
erreicht werden soll.
RFH v. 18.2.1925, RFHE 15, 291 betr. Kunstmaler; BFH v. 14.3.1985 — IV R 8/84,
BStBL. 11 1985, 424 betr. Erfinder; v. 23.5.1985 — IV R 84/82, BStBI. 11 1985, 515 betr.
Schriftsteller; v. 26.2.2004 — IV R 43 /02, BStBl. 11 2004, 455, mit Anm. Buciex, DStZ
2004, 375, betr. krankheitsbedingt eingeschrinkte selbstindige Titigkeit eines Arztes;
s. dazu auch § 15 Anm. 1045.
Beurteilungszeitraum: Wesentliches Indiz fiir das Fehlen einer Gewinnerzie-
lungsabsicht ist die Erzielung von Verlusten tiber einen lingeren — mehtjihrigen
— Zeitraum hinweg. Nach BFH v. 7.8.1991 — X R 10/88 (BFH/NV 1992, 108)
lisst sich nicht allgemein sagen, wie lang ein solcher Beurteilungszeitraum be-
messen sein muss, oder welcher Zeitpunkt generell fiir die rechtliche Wirdigung
maf3geblich ist; insoweit kommt es auf die Besonderheit der jeweils ausgetibten
Titigkeit an (s. zum Beurteilungszeitraum § 2 Anm. 386 ff. und im Ubrigen § 2
Anm. 450).

Beurteilungseinheit: Die Beantwortung der Frage, ob die Titigkeit eines Stpfl.
tiber einen lingeren Zeitraum hinweg ausschlieBlich auf die Minderung der Steu-
ern hinsichtlich anderer Einktinfte ausgerichtet war, ist wesentlich davon abhin-
glg, ob die Titigkeit auf Berufsfeldern iSd. § 18 insgesamt oder einzelne Titig-
keiten Gegenstand der Beurteilung ist (zur Problematik der Beurteilungseinheit
s. § 2 Anm. 390). Fur Titigkeiten iSd. § 18 liegen idR abgrenzbare Betriebe oder
Teilbetriebe wegen der Personenbezogenheit der selbstindigen Atbeit nicht vor,
so dass lediglich eine titigkeitsbezogene Abgrenzung vorzunehmen ist (BFH v.
7.11.1985 — IV R 44/83, BStBL. IT 1986, 335; Ropper, DB 1986, 2241). Un-
gleichartige Titigkeiten sind hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht getrennt
zu beurteilen, gleichartige nur bei organisatorischer und hinsichtlich des Kun-
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denkreises getrennter Titigkeit (BFH v. 27.4.1978 — IV R 102/74, BStBL. 1T
1978, 562); zu den weiteren Einzelheiten s. § 2 Anm. 390 ff. mwN.

Einstweilen frei. 482—485

III. Entsprechende Anwendung des § 15 Abs. 2 Satz 3:
Gewinnerzielungsabsicht auch als Nebenzweck

Nach § 15 Abs. 2 Satz 3 wird der Tatbestand der Einkiinfteerzielung iSd. Abs. 1
auch verwirklicht, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur Nebenzweck ist.
Kann also eine Gewinnerzielungsabsicht festgestellt werden (dazu Anm. 481),
so wird der Tatbestand der Gewinnerzielung aus selbstindiger Arbeit selbst
dann verwirklicht, wenn andere personliche und fiir sich genommen stl. uner-
hebliche Griinde von groBerer Bedeutung fur die konkrete Titigkeit sind (BFH
v. 25.6.1984 — G1S 4/82, BStBL II 1984, 751; v. 3.12.1987 — IV R 41/85,
BStBL IT 1988, 266); s. dazu auch § 2 Anm. 381 mwN. Die Vorlesungstitigkeit
oder schriftstellerische Betitigung eines Freiberuflers erfiillt danach den Tat-
bestand der Erzielung von Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit.

Zu weiteren Einzelheiten der Gewinnerzielungsabsicht s. Anm. 69 und § 2
Anm. 443.

486

Einstweilen frei. 487-489

F. Entsprechende Anwendung des § 15a:
Verluste bei beschrinkter Haftung im Rahmen
der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

I. Allgemeine Erlauterungen zur entsprechenden Anwendung des § 15a

Schrifttum: BRANDENBERG, Verrechnungsverbot fiir verrechenbare Verluste mit Sonder-
bilanzgewinnen?, DB 1993, 2301; SorriNG, Die neue Rspr. des BFH zu § 15a EStG, DStR
1993, 1541; BorpEWIN, Verlustausgleich und Verlustabzug bei PersGes., DStR 1994, 673;
Forg, Feststellung von Gewinnen und Verlusten insbesondere in den Fillen des § 15a
Abs. 1 bis 3 EStG bei Kommanditgesellschaften, FR 1994, 181; GROGLER, Zur Anwen-
dung des § 15a Abs. 2 EStG, DStR 1994, 679; Mucke, Verrechnungsverbot fiir verrechen-
bate Verluste mit Sonderbilanzgewinnen, DStZ 1994, 211; Prinz/THikL, § 15a EStG und
Sonderbetriecbsvermégen, DStR 1994, 341; Prinz/THier, Zur Anwendung des § 15a
Abs. 2 EStG, DStR 1994, 682; van Lisnaur, § 15a nach der Ausgliederung des Sonder-
betriebsvermogens, FR 1994, 273; WEeBER, Auswirkungen cines steuerfreien Sanierungs-
gewinns bei Kommanditisten mit negativem Kapitalkonto, DStZ 1994, 129; s. im Ubrigen
das Schrifttum zu § 15a vor Anm. 1.

1. Rechtsentwicklung und erstmalige Anwendung der Verweisung auf

§ 15a
Ges. zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Ges. (sog. Artikelge-
setz) v. 20.8.1980 (BGBI. 1 1980, 1545; BStBL. I 1980, 589): Die gesctzliche Re-
gelung zur entsprechenden Anwendung des § 15a (Verluste bei begrenzter Haf-
tung) und des § 15 Abs. 1 Nr. 2 (Einkiinfte von Mitunternehmern) wurde in
§ 18 erstmals als Abs. 5 angeftgt.
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL I 1988, 1093; BStBL. 1 1988, 224, 464):
Durch den Wegfall der Freibetragsregelung in Abs. 4 aF mit Wirkung ab VZ
1990 (s. Anm. 2) wurde die Verweisungsregelung zu Abs. 4.
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Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 15a s. § 152 Anm. 2.

2. Bedeutung der Verweisung auf § 15a fiir mitunternehmerische
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

§ 15a begrenzt den Verlustausgleich oder Verlustabzug fiir Kommanditisten und
Unternehmer mit vergleichbarer Haftung. Sie gilt unmittelbar nur fiir Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, zu denen nach § 15 Abs. 3 auch die Einkiinfte aus der T4-
tigkeit einer Freiberufler-GmbH & Co. KG gehéren. Die Vorschrift soll ,,die
Betitigungsméglichkeiten von sog. Verlustzuweisungsgesellschaften einschrin-
ken® (vgl. BTDrucks. 8/3648, 14, 16; 8/4157, 1). Da die in § 15a aufgefithrten
Haftungsbeschrinkungen moglicherweise auch im Bereich der Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit vorkommen, sicht § 18 Abs. 4 die entsprechende Anwen-
dung von § 15a vor. Die praktische Bedeutung dieser Vorschrift bei Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit wird allerdings gering eingeschitzt (vgl. BORDEWIN/
SorFFING/UELNER, Verlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 1980, 111).

Verfassungsrechtliche Bedeutung der Verweisung: Das Merkmal der selb-
stindigen Titigkeit verhindert Verlustzuweisungsgesellschaften bei Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit, da die Beteiligung von Berufsfremden zu Einkiinften
aus Gewerbebetrieb fithrt (s. Anm. 445). Die entsprechende Anwendung von
§ 15a auf Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit ist uE nur deshalb gerechtfertigt,
weil auch § 15a bei gewerblichen Einkiinften auf alle Mitunternehmerschaften
anwendbar und eben nicht auf die typische Verlustzuweisungsgesellschaft be-
schrinkt ist.
GIA KSM/FEDDERSEN/v. BECKERATH, § 15a Rn. 248, und BranpT in B/B, § 15a Rn. 9j;
aA unter Hinweis auf eine fiir erforderlich angesehene verfassungskonforme Aus-
legung der Vorschrift Jakos, BB 1988, 887: anwendbar nur auf Verlustzuweisungs-
gesellschaften.
Die Vorschrift ist vor allem auch im Hinblick auf den Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) auf die anderen betrieblichen Einkunftsarten anzuwenden (s. auch
§ 13 Abs. 5).

Von der Verweisung betroffene Rechtsformen: Von der entsprechenden An-
wendung des § 15a konnen Zusammenschliisse von Freiberuflern in der Rechts-
form der KG (§ 15a Abs. 1, s. Anm. 432) oder BGB-Gesellschaften (insbes. So-
zietiten) betroffen sein, wenn die Voraussetzungen des § 15a Abs. 5 Nr. 2
erfillt sind; so bei vertraglichem Haftungsausschluss oder ,,nach Art und Weise
des Geschiftsbetriebs unwahrscheinlicher Inanspruchnahme®.

Zur Frage der ,,Unwahrscheinlichkeit BFH v. 14.5.1991 — VIII R 111/86, BStBL 11

1992, 164; Goruich, DB 1981, 1533; Sorring, DB 1981, 1635; ScHuLze-OsTERLOH, FR

1981, 450.
Nicht anwendbar ist § 15a Abs. 5 Nr. 1 betr. stille Gesellschafter (s. Anm. 441).
Bei auslind. PersGes. (§ 15a Abs. 5 Nr. 3) mit unbeschrinkt stpfl. Mitunterneh-
mern wird eine Anwendung allenfalls beim negativen Progressionsvorbehalt in
Betracht kommen (vgl. BMF v. 8.5.1981, BStBlL. 1 1981, 310 Tz. 17 betr. gewerb-
liche Mitunternehmerschaft). Bei beschrinkt stpfl. Mitunternehmern auslind.
PersGes. dagegen ist eine Anwendung kaum denkbar, da idR keine Ausiibung
oder Verwertung im Inland vorliegt (§49 Abs. 1 Nr. 4). Der Fall des § 15a
Abs. 5 Nr. 4 (sog. haftungslose Darlehen) hat ohnehin nur deklaratorische Be-
deutung (g1 A KnosBe-KEUK, StulW 1981, 103).

Uber haftungslose Darlehen BMF v. 8.5.1978, BStBL T 1978, 203 (sog. Darlehenser-

lass): Ablehnung einer Passivierung, zustimmend dazu FG Miinster v. 18.3.1980, EFG
1980, 294, rkr.; BorpewiN, FR 1979, 215; BorpewiN, FR 1980, 161; GeLLerT, FR 1979,
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196; Sieger, FR 1981, 134; BranpT in B/B, § 15a Rn. 82ff; krit. Paurick, FR 1978, 592;
NEeumanN, FR 1979, 457.
Amnwendungsfille im Rahmen der Einkunftsart Finkiinfte aus selbstindiger Arbeit
wurden, nachdem die ErfinderVO als Verlustzuweisungsinstrument keine Be-
deutung mehr hat (vgl. die And. des Abschn. 149 Abs. 6 EStR durch die ESt-
Erginzungsrichtl. 1975), vorerst blof3 vermutet.
BorDEWIN/SOFFING/UELNER, Vetlustverrechnung bei negativem Kapitalkonto, 1980,
111: ,,Denn bei dem bekannten Erfindungsreichtum der Konzeptionire fiir steuer-
begiinstigte Kapitalanlagen wire es ohne die Vorschrift nimlich mit groBer Wahr-
scheinlichkeit zu neuen Vetlustkonstruktionen, zB durch entsprechende Anwendung

des Aktivierungsverbots des § 5 Abs. 2 EStG im Rahmen der Gewinnermittlung nach
§ 4 EStG, gekommen®.

3. Geltungsbereich der Verweisung auf § 15a

Die entsprechende Anwendung von § 15a nach Abs. 4 erfasst Kommanditisten
(iSv. § 15a Abs. 1), die an einer KG mit Einktnften aus selbstindiger Arbeit als
Mitunternehmer beteiligt sind. Betroffen sind auch andere Mitunternehmer mit
Einkinften aus selbstindiger Arbeit unter der Voraussetzung, dass deren Haf-
tung der eines Kommanditisten vergleichbar ist (§ 15a Abs. 5): sog. atypisch stil-
le Gesellschafter, Gesellschafter einer GR, beschrinkt haftende Gesellschafter
einer auslind. PersGes., Unternechmer mit sog. haftungslosen Darlehen; bei dem
letztgenannten Unternehmer iSv. § 15a Abs. 5 Nr. 4 ist die Anwendbarkeit der
Vorschrift nicht auf Unternehmer mit einer bestimmten Rechtsform beschrinkt;
s. allg. Anm. 491.

4. Verfahrensfragen: Feststellung des verrechenbaren Verlusts

Nach § 15a Abs. 4 ist der sich fiir das Ende eines Wj. ergebende verrechenbare
Verlust in einem besonderen Feststellungsbescheid festzustellen. Zu den Einzel-
heiten s. § 15a Anm. 170 £f.

492

493

Einstweilen frei. 494-495

II. ,,Entsprechende*“ Anwendung des § 15a auf
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Entsprechende Anwendung des § 15a im Bereich des § 18 bedeutet, dass die in
§ 15a angeordnete Begrenzung des Verlustausgleichs oder Verlustabzugs fir
Kommanditisten oder Unternehmer mit vergleichbarer Haftung und Einkiinften
aus Gewerbebetrieb auch fiir PersGes. von selbstindig Titigen gilt, die Mit-
unternehmerschaften sind und an denen Kommanditisten oder Unternehmer
mit vergleichbarer Haftung beteiligt sind.

Regelungsinhalt des § 15a:

»  75a Abs. 1 rechnet den Anteil am Verlust, der beim Kommanditisten zu ei-
nem negativen Kapitalkonto fiihrt oder dieses erhtht, dem Kommanditisten
zwar zu; er darf aber diesen Verlust im Jahr der Entstehung nicht mit anderen
Einkinften ausgleichen und ihn auch nicht nach § 10d abzichen (§ 15a Abs. 1
Satz 1). Bei erhohter AuBenhaftung nach § 171 Abs. 1 HGB konnen trotz nega-
tiven Kapitalkontos Verluste in Hohe der Differenz zwischen geleisteter und ins
Handelsregister eingetragener Einlage abgezogen werden (§ 15a Abs. 1 Satz 2),
wenn die besonderen Voraussetzungen des § 15a Abs. 1 Satz 3 erfiillt sind

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 247

496



497

498

§18 Anm. 496498 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

(Handelsregistereintragung, Nachweis der Haftung, Vermogensminderung nicht

vertraglich ausgeschlossen oder unwahrscheinlich).
Siche dazu BFH v. 28.3.1991 — VIII B 18/89, BEH/NV 1991, 529, und v. 14.5.1991 —
VII R 68/87, BEFH/NV 1991, 824. Ergibt sich die Haftung des Gesellschafters nicht
aus § 171 Abs. 1 HGB, sondern aus anderen nicht in § 15a Abs. 1 bezeichneten Haf-
tungsgriinden, so kommt der erweiterte Verlustausgleich nach § 15a Abs. 1 Satz 2 und
3 nicht in Betracht (BFH v. 28.5.1993 — VIII B 11,/92, BStBI. 11 1993, 665, mit Anm.
Branpt, StRK-Anm. EStG 1975 § 15a R. 15; v. 5.2.2002 — VIII R 31/01, BStBL 11
2002, 464; s. zu den weiteren Einzelheiten auch § 15a Anm. 73 ff. mwN).

» [ 15a Abs. 2 lisst dafir die Minderung von Gewinnanteilen, die dem Kom-

manditisten in spiteren Jahren aus seiner Beteiligung an der KG zuzurechnen

sind, durch nicht ausgleichsfihige Verluste zeitlich unbeschrinkt zu (zu den Ein-

zelheiten s. § 152 Anm. 131 ff.).

» [ 15a Abs. 3 bewirkt, dass Kommanditisten bestimmte Betrige ,,als Gewinn®
zuzurechnen sind, nimlich Einlageminderungen durch Entnahmen (ohne Haf-
tung iSd. § 15a Abs. 1 Satz 2) nach § 15a Abs. 3 Satz 1, aber nur in Hoéhe der
nicht ausgleichsfihigen Verluste desselben Wj. und der zehn vorausgegangenen
Wj. (§ 15a Abs. 3 Satz 2); ferner Haftungsminderungen in Fillen erhohter Au-
Benhaftung (iSd. § 15a Abs. 1 Satz 2), wenn im selben Wj. oder in den zehn vo-
rausgegangenen Wj. tiber das negative Kapitalkonto hinaus Verluste ausgegli-
chen oder abgezogen wurden (§ 15a Abs. 3 Satz 3). Die vorstehenden Gewinne
mindern die Gewinne spiterer Wj. aus der Beteiligung (§ 15a Abs. 3 Satz 4). Zu
den Einzelheiten s. § 152 Anm. 146.

» § 75a Abs. 4 regelt das Verfahren der gesonderten Feststellung (dazu § 15a
Anm. 170 f£.).

» 754 Abs. 5 bestimmt die entsprechende Anwendung des § 15a (mit Ausnah-
me der Vorschrift tber erhohte AuBlenhaftung, § 15a Abs. 1 Sitze 2 u. 3, Abs. 3
Satz 3) auf andere Unternechmen mit einer dem Kommanditisten vergleichbaren
Haftung (Nr. 1: atypisch stille Gesellschaft; Nr. 2: BGB-Gesellschaft mit ver-
traglich ausgeschlossener oder unwahrscheinlicher Haftung; Nr. 3: auslind.
PersGes. mit entsprechender Haftungsbeschrinkung; Nr. 4: haftungslose Darle-
hen; s. dazu Anm. 492). Zu den Einzelheiten s. § 152 Anm. 180 ff.

FEinstweilen frei.

G. Entsprechende Anwendbarkeit des § 15b (Abs. 4 Satz 2):
Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen

Mit der Verweisung auf den durch Ges. zur Beschrinkung der Verlustverrech-
nung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 eingefiihr-
ten § 15b wollte der Gesetzgeber Gestaltungen zur Umgehung dieser neuen Ver-
lustverrechnungsbeschrinkungen verhindern (BTDrucks. 16/107, 6). Gleichzei-
tig wurde § 2b aufgehoben, auf den in § 18 nicht verwiesen war.

Nach § 15b dirfen Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungs-
modell weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus an-
deren Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d ab-
gezogen werden, mindern aber die Einkiinfte, die der Stpfl. in den folgenden Wij
aus derselben Einkunftsquelle erzielt. § 15a ist insoweit nicht anzuwenden. Zur
Rechtsentwicklung und zum zeitlichen Anwendungsbereich der Neuregelung
s. § 15b Anm. 2 ff.; zum Schrifttum s. § 15b vor Anm. 1.
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Die vom Gesetzgeber befiirchtete Umgehungsgestaltung ist bei Einktinften aus
selbstindiger Arbeit kaum denkbar. § 15b soll Verluste aus Medienfonds,
Schiffsbeteiligungen und New Energy Fonds sowie Leasing-, Wertpapierhan-
dels- und Videogamefonds erfassen. Der ausgeprigte Personlichkeitsbezug im
Bereich der freiberuflichen Finkiinfte lisst kaum modellhafte Gestaltungen zur
Erzielung negativer Einkiinfte iSd. § 15b Abs. 2 zu. Dies gilt auch fiir die tbri-
gen Tatbestinde selbstindiger Arbeit. Umgehungsgestaltungen erscheinen ins-
bes. zu den in Abs. 1 Nr. 4 geregelten Private Equity und Venture Capital Fonds
ausgeschlossen, weil diese Gesellschaften konzeptionell keine Vetluste erwirt-
schaften (glA Korn, § 18 Rn. 173). Zu Einzelheiten der Regelung des § 15b
s. § 15b Anm. 20-55.

Einstweilen frei. 499-599

ABC der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

Abfallwirtschaftsberater kann nach BFH v. 9.2.2006 — IV R 27/05, BFH/NV
2006, 658 mit Anm. Kratzsch, PFB 20006, 212 eine ingenieurihnliche Titigkeit
ausiiben.

Abgeordnete: Zur Freiberuflichkeit Berufstitiger iSd. § 18 trotz Vertretung in
der Zeit, in der das Abgeordnetenmandat wahrgenommen wird, s. Anm. 240.
Abgeordnetenbeziige: s. Anm. 24. Anders als die nach § 22 Nr. 4 zu erfassen-
den Beziige von Abgeordneten des Deutschen Bundestags, des Europapar-
laments sowie der Linderparlamente gehoren die Einnahmen aus einem Mandat

fir die Kommunalvertretungen zu den Einkiinften aus sonstiger selbstindiger
Arbeit (BFH v. 25.1.1996 — IV R 15/96, BStBI. 1T 1996, 431 mwN).

Abonnentenwerber sind Gewerbetreibende, soweit sie selbstindig und nicht
nur gelegentlich titig sind; zur Selbstindigkeit s. Anm. 51; zur Abgrenzung vom
Gewerbebetrieb s. Anm. 60.

Adaptor: Die Titigkeit eines Adaptors (Ubertragung eines vorgegebenen deut-
schen Filmtextes in eine andere Sprache unter Beachtung von Zeitspannen und
Synchronpunkten und unter Anpassung des Originaltextes an das fremde Sprach-
verstindnis) entspricht dem Katalogberuf des Ubersetzers (BFH v. 13.9.1984 —
IV R 38/83, nv., juris)

Ahnliche Berufe: s. Anm. 215 ff.

Akquisiteur: Befasst sich ein Angehoriger der in Abs. 1 Nr. 1 aufgefiihrten Be-
rufe mit der Vermittlung von Auftrigen fiir Firmen gegen Provision, so iibt er
eine gewerbliche Titigkeit aus (BFH v. 29.8.1957 — IV 159/57, StRK GewStG
[bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 94); dazu Anm. 162 u. 182.

Aktenausziige: Wer mit Genehmigung des LG-Prisidenten Ausztge aus Ge-
richtsakten fiir Versicherungsgesellschaften anfertigt, bt nach BFH v. 18.3.
1970 — 1 R 147/67 (BStBL. 11 1970, 455) keinen Beruf aus, der dem eines Rechts-
anwalts dhnlich ist; s. auch ,,Rechtsbeistand*.

Aktionsleiter: s. ,,Bausparkassen-Aktionsleiter®.

Altenheim: idR Gewerbebetrieb (s. BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL 11
1983, 560); s. auch ,,Kinderheim®.

Altenpflegerin, die selbstindig alte pflegebediirftige Menschen in deren Woh-
nungen betreut, ibt nach BFH v. 21.7.1994 — V R 133/92 (BFH/NV 1995, 497)

HHR Lfg. 242 Juni 2010 Brandt E 249

600



§18 Anm. 600 Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit

und v. 21.7.1994 — V R 134/92 (BFH/NV 1995, 549) keine selbst. Titigkeit iSd.
Abs. 1 Nr. 1 aus; uE zweifelhaft, da Ausbildung und Titigkeit ein hohes Mal3 an
Ahnlichkeit mit der von Krankenpflegepersonal aufweisen, dessen Titigkeit in
der Form ambulanter Pflegedienstleistungen als freiberuflich anzusehen ist;
s. dazu unten ,,Pflegedienst®.

Anlageberater berit bei der Anlage von Vermogen (bes. in Wertpapieren und
Grundsttcken) auf Grund seiner wirtschaftlichen Kenntnisse und Erfahrungen.
Er bt keine wissenschaftliche Titigkeit aus und betreibt keinen Beruf, der den
in Abs. 1 Nr. 1 aufgeftihrten dhnlich ist, daher Gewerbetreibender (s. BFH v.
2.9.1988 — I1I R 58/85, BStBL. II 1989, 24: aA List, BB 1993, 1488); s. auch
Anm. 192. Zur Anlageberatung durch RA s. Anm. 153; durch StB s. Anm. 182.

Anteilsverduflerung: s. Anm. 350 ff.

Anwendersoftwareentwickler, -berater, -programmierer: s. Anm.219;
s. auch ,,EDV-Berater*.

Anzeigenvermittler ist Gewerbetreibender, der die typische Titigkeit eines
Handlungsagenten austbt. Seine Einktnfte hingen im Wesentlichen von Um-
fang und Erfolg seiner Titigkeit ab, er trdgt damit ein nicht unerhebliches Un-
ternehmerrisiko. Obwohl von den Arbeitsgerichten als arbeitnehmerihnliche
Person behandelt, ist er stl. kein ArbN, wenn der Verlag keine LSt. und keine
Sozialversicherungsbeitrige abfiihrt (BFH v. 23.6.1960 — IV 203/58, BB 1960,
1012, unter Hinweis auf die fiir Versicherungsvertreter geltenden Grundsitze
It. BFH v. 19.2.1959 — IV 340/56 U, BStBI. IIT 1959, 425). Zur Selbstindigkeit
s. Anm. 51.

Apotheken-Inventurbiiro: Gewerbebetrieb (BFH v. 15.6.1965 — IV 283/36 U,
BStBI. 111 1965, 550).

Apotheker: Gewerbetreibender (BVerfG v. 13.2.1964 — 1 BvL 17/61, BVerfGE
17,232; BFH v. 1.2.1979 — IV R 113/76, BStBI. 11 1979, 574; v. 14.1.1998 — IV B
48/97, BFH/NV 1998, 706, mit abl. Anmerkung Baike, BB 1998, 779; FG
Hamb. v. 17.11.1964, EFG 1965, 178, rkr.); s. auch Anm. 143.

Apparategemeinschaft: s. Anm. 10 u. 144.

Arbeitnehmeriiberlassung: Gewerbebetrieb (BFH v. 30.11.1966 — I 215/64,
BStBI. 111 1967, 400).

Arbeitsvermittler: s. ,, Artistenvermittler®.

Architekt: Katalogberuf, grundsitzlich freier Beruf, s. Anm. 161. Architekt, der
Gebdude zur Vermietung errichtet, ist nicht Gewerbetreibender, wohl aber,
wenn er nachhaltig Gebiude errichtet und verduBlert (Nds. FG v. 12.2.1992,
EFG 1992, 681, tkr., betr. Errichtung und VerduBerung schliisselfertiger Bauten
durch Architekten; s. auch BFH v. 14.6.1984 — I R 204/81, BStBL II 1985, 15
zur Vermittlung von Geschiftsabschlissen; dazu auch Anm. 162). Der Berufs-
tatigkeit eines Architekten dhnliche Titigkeit wird ausgetibt, wenn noch nicht in
der Architektenliste eingetragene Dipl.-Ingenieure der Fachrichtung Architektur
sich an 6ffentlich ausgeschriebenen Ideenwettbewerben fiir Stadtebau beteiligen
(BFH v. 16.1.1975 — IV R 75/74, BStBl. 11 1975, 558).

Archiv: Die Herausgabe und das Verlegen eines Archivs fir das Zeitungswesen
bilden einen Gewerbebetrieb, da das Archiv allen interessierten Stellen gegen
Entgelt geliefert wird (BFH v. 1.3.1956 — IV 612/54, StRK GewStG [bis 1977]
§ 2 Abs. 1 R. 99); s. dazu auch Anm. 115.

Artist: je nach der Gestaltung des Vertrags (vgl. RFH v. 1.12.1926, RStBl. 1927,
77) Angestellter des Unternehmens oder Gewerbetreibender. Er fillt jedenfalls
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nicht unter die freien Berufe, da sein Beruf nicht in Abs. 1 Nr. 1 aufgezihlt und
den dort aufgezihlten Berufen auch nicht dhnlich ist (OFH v. 10.5.1949 —
IV 4/49, MinBIFin. 1950, 332); s. auch ,,Berufssportler®.

Artistenvermittler ist Gewerbetreibender (BFH v. 30.11.1965 — I 157/63 U,
BStBL. I1I 1966, 36); s. auch ,,Bithnenvermittler®, , Kinstleragent®.

Arzt: Katalogberuf, s. Anm. 141-149.

Arztepropagandist: Ein Arzt oder chemisch-pharmazeutischer Kaufmann, der
im AuBendienst einer chemisch-pharmazeutischen Fabrik Arzte und andere An-
gehorige medizinischer Kreise aufsucht, ohne Angestellter des vertretenen Un-
ternehmens zu sein, ist Gewerbetreibender.
BFH v. 27.4.1961 — IV 329/58 U, BStBL III 1961, 315; v. 2.11.1961 — IV 245/58,
StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 152; v. 17.11.1961 — IV 89/59, StRK GewStG
|bis “1977] § 2 Abs. 1 R. 153. Nach FG Hamb. v. 27.2.1959 (EFG 1959, 427, rkr.) ist
ein Arztepropagandist gewerblich, nach BFH v. 14.3.1957 — IV 161/55 (DB 1957, 523)
jedoch nichtselbstindig titig.
Arztfrauen-Lehrgang vor Praxiseroffnung fithrt zu vorweggenommenen BA
(FG Nitnb. v. 26.5.1972, EFG 1972, 477, tkt.).

Arztvertreter: Nach BFH v. 10.4.1953 — IV 429/52 U (BStBL III 1953, 142)
idR selbstindig freiberuflich titig; s. dazu Anm. 141.

Assistent(in): Medizinisch-technische Gehilfen und Assistenten (Gehilfinnen
und Assistentinnen) iiben keine arztihnliche Titigkeit aus (BFH v. 25.11.1971 —
V R 92/71, BStBL. IT 1972, 126; aA noch BFH v. 30.7.1953 — IV 459/52 U,
BStBL. III 1953, 269 betr. medizinisch-diagnostische Assistentin).

Astrologe: Gewerbetreibender, FG Diss./Kéln v. 20.1.1967, EFG 1967, 522,
rkr; FG Duss. v. 25.1.2005, DStRE 2005, 824; auch bei akademischer Vorbil-
dung (RICHTER/WINTER, StWa. 1968, 57); s. auch ,,Hellseher®.

Atem-, Sprech- und Stimmlehrer ist nicht einem Logopiden dhnlich in einem
Heilberuf titig (BVerfG v. 29.8.1988 — 2 BvR 695,88, BStBI. 11 1988, 975).
Audio-Psycho-Phonologe: Titigkeit ist der eines Krankengymnasten dhnlich;
auf eine entsprechende Zulassungsbediirftigkeit kommt es nicht an, weil die Zu-
lassungsregelungen lediglich die Berufsbezeichnung des Krankengymnasten
schitzt (BFH v. 28.8.2003 — IV R 69,/00, BFH/NV 2004, 282, mit Anm. Korn,
BeSt. 2004, 27).

Aufsichtsratsmitglied: s. Anm. 266-274 sowie Anm. 153 fiir entsprechende
Titigkeit von Anwilten.

Augen, kiinstliche: s. ,,Prothesen®.

Augenarzt: Katalogberuf, s. Anm. 142; FEinnahmen aus der Lieferung von Kon-
taktlinsen und Pflegemitteln sind Einnahmen aus Gewerbebetrieb, s. Anm. 144.

Auktionator: RFH v. 27.4.1938 (RStBl. 1938, 734) behandelt beeidigte Auktio-
natoren in Ostfriesland als Angehoérige der freien Berufe, weil sie vom Staat im
offentlichen Interesse als staatliche Beamte angestellt worden sind. Die Erfiil-
lung 6ffentlicher Aufgaben spreche fiir freien Beruf. ,,In Zweifelsfillen muss da-
von ausgegangen werden, dass der Beamte als solcher keinen Gewerbebetrieb,
sondern unter Umstinden einen freien Beruf ausiibt.” Das Urteil kann aber
nicht verallgemeinert werden; s. ,,Versteigerer®.

Aushilfstitigkeit: s. Anm. 52.

Auflenhandelsberater: Gewerbetreibender, wenn er Marktforschung betreibt,
Geschiftsverbindungen vermittelt und technische, organisatorische und gewerb-
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liche Erfahrungen fiir seine Klienten nutzbar macht; im Ubrigen ,,Wirtschafts-
berater®.

Autodidakt: s. Anm. 188, 199, 217 {f.

Autoren sind grundsitzlich Freiberufler (s. Anm. 111ff); zu Ausnahmen s.
»oelbstverlag™ und ,,Zeitungsverleger®.

Badeanstalt: Der Betrieb einer medizinischen Badeanstalt bildet regelmifig ei-
nen Gewerbebetrieb, wenn sich die Verabreichung der Bider einschlieflich der
Saunabider nicht als HilfsmaBnahme einer im Ubrigen freien Berufstitigkeit des
oder der Inhaber (zB Arzt, Heilpraktiker, Krankengymnast, Masseur) darstellt
(BFH v. 26.11.1970 — IV 60/65, BStBL. 11 1971, 249); s. auch Anm. 142 u. 199
(zur fehlenden Eigenverantwortlichkeit bei bestimmten Betriebsgrofen).

Bademeister, medizinischer: Gewerbebetrieb: vgl. BFH v. 26.11.1970 — IV 60/
65, BStBL II 1971, 249 (aA FG Stuttg. v. 4.12.1956, EDStZ 1957, 95);
s. auch Anm. 142 u. 199.

Bahnhofswirt, der die Besorgung der auf den Bahnhofen aufgestellten Auto-
maten tibernommen hat: wird dadurch nicht zum Angestellten der Automaten-
gesellschaft, sondern bleibt auch insoweit selbstindiger Gewerbetreibender
(RFH v. 15.2.1928, RStBl. 1928, 130).

Bakterienkulturen: Herstellung von Bakterienkulturen gewerblich, FG Hamb.
v. 7.7.1975, EFG 1976, 99, best. durch BFH v. 24.11.1976 — I R 174/75, nv.
Zur Forschungstitigkeit von Arzten im Bereich der biologischen Grundlagen-
forschung s. Anm. 142.

Bankkreditvermittlung ist gewerblich (DStPr. EStG § 15 Nr. 95).

Baubetreuung: Ubernahme aller mit dem Grundstiickserwerb und der Errich-
tung von Gebiduden zusammenhingenden Aufgaben als gewerbliche Titigkeit,
vgl. BFH v. 12.8.1965 — IV 61/61, 100/61 u. 336,/64 U, BStBI. 111 1965, 580; v.
30.5.1973 — I R 35/71; BStBL 11 1973, 668. Baubetreuer, der die wirtschaftliche
(finanzielle) Betreuung tibernimmt, ist Gewerbetreibender (BFH v. 29.5.1973 —
VIII R 55-56/70, BStBL. II 1974, 447), auch wenn er Volljurist ist (OFD Hamb.
v. 14.3.1974, StEK EStG § 18 Nt. 63); s. auch Anm. 162.

Baufiihrer und Kalkulator: keine einem Architekten dhnliche Titigkeit (FG
Berlin v. 10.5.1972, EFG 1972, 535, rkr.).

Bauingenieur (beratender): idR freiberuflich titig; zur Abgrenzung vom Ge-
werbebetrieb s. BFH v. 11.9.1968 — I R 173/66, BStBL 1I 1968, 820, und v.
20.4.1989 — IV R 299/83, BStBL. 11 1989, 727, sowie Anm. 161 ff.

Bauleiter: Annahme eines architektendhnlichen Berufs setzt Ausbildung vo-
raus, die mit der eines Architekten vergleichbar ist. Die entsprechenden Fach-
kenntnisse konnen auch durch Kurse oder Selbststudium erworben worden sein
oder anhand einer praktischen Titigkeit nachgewiesen werden, deren Schwer-
punkt im Bereich der Planung von Bauwerken liegen muss. Als Techniker aus-
gebildeter Bauleiter, der an solchen Planungen allenfalls beteiligt ist, erftllt diese
Voraussetzungen nicht (BFH v. 22.1.1988 — III R 43-44,/85, BStBI. 1T 1988,
497;v. 12.10.1989 — IV R 118, 119/87, BStBL 11 1990, 64; s. dazu Anm. 219).

Bauschitzer (Schadenschitzer), beeidigter, einer 6fftl.-rechtl. Feuerkasse: Seine
Titigkeit ist derjenigen eines Architekten dhnlich. Hierbei ist es unschadlich,
dass der Schitzer nicht auch gleichzeitig als Architekt titig ist. Es ist ferner uner-
heblich, dass er Bauunternehmer ist, sofern sein Gewerbebetrieb wihrend der
Zeit ruht, in der er die Schitzertitigkeit austibt. Es ist jedoch erforderlich, dass
der Schitzer nicht nur tiber handwerkliche und marktmiBige Kenntnisse ver-

E 252 Brandt



Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit Anm. 600 § 18

figt, es ist auch eine gewisse theoretische Mindestausbildung (zB Bauschule)
notig (FG Hamb. v. 14.5.1964, Stlex. 3, 18, FG 17); s. auch ,,Sachverstindiger®
u. Anm. 215.

Bausparkassen-Aktionsleiter, der Absatz von Bausparvertrigen fordert, ist
gewerblich titig (BFH v. 28.6.1989 — I R 114/85, BStBL 11 1989, 965).

Baustatiker: Freiberufler nach BFH v. 11.3.1976 — IV R 185/71, BStBL 11
1976, 380.

Bauzeichner: (qualifizierte) Bauzeichner, die sich im Hoch- und Tiefbau auf
das Gebiet ,,Konstruktive Planung im Stahlbetonbau® spezialisiert haben, tiben
keine ingenieurihnliche Titigkeit aus; FG Ba.-Wirtt. v. 27.10.1987, EFG 1988,
3006, rkr.

Beat-Kapelle: s. ,,Musiker*.

Beendigung der freiberuflichen Titigkeit als Voraussetzung fiir die StBe-
glinstigung des VerduBerungsgewinns, s. Anm. 321; bei TeilbetriebsveriuBerung
Anm. 340; zur VerduBlerung von Mitunternehmeranteilen und Bruchteilen von
Anteilen s. Anm. 351 und 360.

Beitrittsgebiet: Zur Anwendung des § 18 s. Anm. 6.

Belastingadviseur nach niederl. Recht trotz seiner Postulationsbefugnis in Pro-
zessen vor deutschen Gerichten gewerblich titig (BFH v. 11.2.2003 — VII B
330,02, BStBL 11 2003, 422; KemPERMANN, Stb]b. 2003,/2004, 387 [396]).

Beratender Ingenieur: SthweifSfachingenieur, der eine AG beim Vertrieb der Pro-
dukte durch Beratung der Kunden zu unterstiitzen hat, soll nach FG Diiss. v.
10.10.1975 (EFG 1976, 197, rkr.) Freiberufler, nach FG Minster v. 30.7.1970
(DStZ/B 1970, 491) dagegen Gewerbetreibender sein. UE Gewerbetreibender,
wenn er werbend titig wird; s. auch ,,Ingenieur®.

Beratender Volks- und Betriebswirt: s. Anm. 191.

Berater: kann selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 ausiiben, zB wenn ein selbst.
Kaufmann dem Aufsichtsrat einer AG angehort und diese nach dem Ausschei-
den aus dem Aufsichtsrat berit, ohne dass die eigene kaufminnische Titigkeit
Voraussetzung fiir die Beratung ist (FG Hamb. v. 12.12.1962, EFG 1963, 360,
bestitigt). Anders jedoch der ausgeschiedene Komplementir, der Vorsitzender
des Gesellschafterausschusses der KG sowie Generalbevollmichtigter und Bera-
ter der KG wird; er ist Gewerbetreibender, bt auch keine dem Aufsichtsrat
dhnliche Titigkeit aus (FG Bremen v. 2.4.1975, EFG 1975, 433, tkr.). Nach FG
Hamb. v. 17.2.1977 (EFG 1977, 389, tkr.) keine sonstige selbst. Arbeit, wenn
Verkiufer eines Finzelunternehmens noch 3 Jahre fir den Erwerber beratend
titig wird. Berater von Sportlern sind gewerblich titig (BFH v. 26.11.1998 — IV
R 59/97, BStBl. 11 1999, 167).

Siche auch ,,Anlageberater, ,,AuBenhandelsberater®, ,,EDV-Berater*, , Finanzbera-

ter, ,Industrie- und Werbeberater, ,Marketingberater®, , Marktforscher®, , Mei-

nungsforscher®, ,,Organisationsberater”, , Personalberater, ,,Unternehmensberater®,
,,Werbeberater®.

Berater fiir Datenverarbeitung: s. ,,EDV-Berater®.

Beratungsstellenleiter: Ein fiir einen LStHilfeverein im freien Mitarbeiterver-
hiltnis titiger Beratungsstellenleiter (§ 23 Abs. 3 StBerG) erzielt keine Einkiinfte
aus selbstdndiger Arbeit iSd. § 18 Abs. 1 (BFH v. 10.12.1987 — IV R 176,/85,
BStBL IT 1988, 273, und v. 10.11.1988 — X R 13/86, BFH/NV 1989, 498);
s. Anm. 181.
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Bergfithrer: Gewerbetreibender (aA Bromicu/Hutter, § 18 Rn. 104; LBP/
GURroFF, § 18 Rn. 117; Mirz, DStR 1994, 1177: lotsenihnlicher Beruf).

Berufsberaterin: Gewerbetreibende (FG Meck.-Vorp. v. 25.8.1999, EFG 1999,
1080, rkr.)

Berufsbetreuer: s. Anm. 275.
Berufsfremde Gesellschafter einer PersGes., s. Anm. 445.

Berufspilot: Ahnlicher Beruf nur festzustellen, wenn Qualifikation und konkre-
te Titigkeit des Piloten als ingenieurihnlich dargestellt werden (BFH v. 16.5.
2002 — IV R 94/99, BStBI. 11 2002, 565; FG Diiss. v. 19.3.1991, EFG 1991, 4706,
rkr.).

Berufssportler: Gewerbetreibender, wenn er seine Titigkeit selbstindig austibt.

BFH v. 16.3.1951 — IV 197/50 U, BStBL III 1951, 97 betr. Berufsringer; v. 17.2.1955 —
IV 77/53 S, BStBL. 111 1955, 100; v. 11.7.1960 — V 182/58 U, BStBI. III 1960, 376,
und v. 22.1.1964 — 1 398/60 U, BStBL. III 1964, 207 betr. Berufsboxer; v. 8.2.1957 —
VI 13/54, StRK EStG (bis 1974) § 15 R. 120 betr. Sechstagefahrer; v. 11.10.2000 — I R
44-51/99, BStBI. 11 2002, 271; FG Munster v. 21.2.2003, EFG 2003, 280, rkr.; vgl. EN-
NEKING/DENK, DStR 1996, 450; Lutz, DStZ 1998, 279; s. auch ,,Schiedsrichter u.
Anm. 52.
Berufstrainer: Trabertrainer ist bei selbst. Berufsausiibung Gewerbetreibender
(RFH v. 13.8.1941, RStBL 1941, 678); anders der Trainer, der Menschen trai-
niert, zB Fuffballtrainer: Es kann unterrichtende oder erzieherische Titigkeit vor-
liegen (glA RicHTER/WINTER, StuW 1969, 64; s. dazu Anm. 121; zur Selbstindig-
keit Anm. 52; zur Liebhaberei Anm. 69; zur Nachhaltigkeit Anm. 280).

Berufsvormund: s. dazu Anm. 275. ,Berufsbetreuer. Vergiitungen an einen
Vormund, an eine sog. Tagesmutter oder an die Ehegatten einer sog. Erzie-
hungsfamilie sind Einkiinfte aus einer sonstigen selbst. Titigkeit, soweit sie nicht
nach § 3 Nr. 11 stfrei sind; Werden Eltern aus kommunalen Mitteln Beihilfen
zur Deckung von Aufwendungen fiir die Betreuung des Kindes durch Dritte be-
willigt und erfolgt die Zahlung auf Antrag der Eltern unmittelbar an die Betreu-
ungsperson, so sind diese Einnahmen der Betreuungsperson nicht nach §3
Nr. 11 steuetbefreit (Nds. FG v. 21.11.2006, EFG 2007, 994, tkt.; s. auch
Anm. 153.

Besamungstechniker: Gewerbetreibender (BFH v. 23.8.1966 — I R 96,/606,
BStBL. 111 1966, 677).

Betreuung von Familienangehérigen: Die Betreuung eines Enkelkinds durch
die GroBeltern erfolgt idR auf familienrechtl. Grundlage und ist deshalb im All-
gemeinen nicht geeignet, stpfl. Einkiinfte zu begriinden. Erfolgt im Einzelfall ei-
ne ganztitige Betreuung aufgrund eines wie unter fremden Dritten geschlosse-
nen Dienstvertrags, so kann es sich um eine Titigkeit nach Abs. 1 Nr. 3 handeln
mit der Folge, dass die BA der GroBeltern in Anlehnung an die fiir Tagesmiitter
geltenden Pauschalen zu schitzen sind (FG Rhld.-Pf. v. 6.7.1999, EFG 1999,
1123, rkr., mit Anm. Fu, EFG Beilage 1999, Nr. 21, 81).

Betriebsaufgabe: s. Anm.386; zur FErmittlung des Aufgabegewinns
s. Anm. 393 ff.

Betriebsaufspaltung: Zur Aufspaltung cines freiberuflich titigen (Einzel-)Un-
ternehmens in ein Besitzunternehmen und ein kraft Rechtsform gewerbliches
Betriebsunternechmen s. Anm. 7 u. 16.

Betriebsausgaben: s. Anm. 36 u. 37; bei Schriftstellern Anm. 118; bei Arzten
Anm. 149; zu Pauschalen, Pauschbetrigen und Pauschsitzen Anm. 40 ff.; bei
Aufsichtsratsmitgliedern Anm. 266.
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Betriebseinnahmen: s. Anm. 35; aus wissenschaftlicher Titigkeit Anm. 94; bei
Schriftstellern Anm. 118; bei Arzten Anm. 149; bei Rechtsanwilten und Nota-
ren Anm. 159; bei Steuerberatern Anm. 188; bei Journalisten Anm. 203; bei
Aufsichtsratsmitgliedern Anm. 266.

Betriebsverau3erung: s. Anm. 301 ff.
Betriebsverlagerung: s. Anm. 388; zur Verlagerung ins Ausland s. Anm. 296.

Betriebsvermogen: s. Anm. 32; bei Schriftstellern Anm. 118; bei Steuerbera-
tern Anm. 188.

Betriebswirt: s. Anm. 191.

Bettler: erbringt keine Leistung und beteiligt sich daher nicht am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr; mithin nicht Gewerbetreibender (glA HOVELMANN,
Sind aus Mildtitigkeit erlangte Einktnfte estpfl.?, Diiss. 1964, 60 £.).

Bevollmichtigter, der nur zu einer Vermogensiibertragung bevollmichtigt ist,
jedoch durch die Vollmacht nicht gedeckte Geschifte — zB Warenimport — im
eigenen Namen und fur eigene Rechnung vornimmt, tibt eine gewerbliche Titig-
keit aus (BFH v. 20.2.1964 — IV 445, 446/60, StRK EStG [bis 1974] § 15
R. 495).

Bezirksschornsteinfegermeister: Gewerbetreibender (RFH v. 5.1.1938,
RStBL. 1938, 429; BFH v. 13.11.1996 — XI R 53 /95, BStBL II 1997, 295).

Bildberichterstatter: s. ,,Bildjournalist®.

Bildhauer: Ein Bildhauer, der fiir seine Auftraggeber Modelle anfertigt, die als
Vorlage fiir die serienweise Anfertigung von Gegenstinden des tdglichen Ge-
brauchs dienen, ist fiir den Bereich der USt. als Kiinstler angesehen worden
(BFH v. 16.8.1956 — V 68,/56, S(RK UStG 1951 § 4 Ziff. 17 R. 9); s. Anm. 76 u.
105, 106.

Bildjournalist, Bildberichterstatter, Bildreporter: Bildberichterstattung ist Katalogbe-

ruf; s. Anm. 203. Keine Bildberichterstattung bei Herstellung und Uberlassung

von Lichtbildern fir industrielle Zwecke oder zut Werbung.
Steht der Bildjournalist in einem festen Vertragsverhiltnis zur Pressestelle eines ge-
werblichen Unternehmens, das seine Arbeiten fiir Werbezwecke verwendet, so ist er
idR nicht freiberuflich titig, weil er sich und seine Arbeit in den Rahmen der selbst
werbend titigen Pressestelle einordnet, mag seine Titigkeit ihrem Charakter nach auch
freiberuflicher Natur sein, wenn sie nicht in diesem Rahmen entfaltet wiirde (BFH v.
10.12.1964 — 1V 238/60 U, BStBL 111 1965, 114); s. auch ,,Fotograf und ,,Werbefoto-
graf*. Ist ein Bildjournalist grundsitzlich Kinstler, so ist jedoch weiter zu priifen, ob
nicht trotz des kiinstlerischen Werts seiner Aufnahmen ihre technische Beatbeitung im
Labor, insbes. ihre Vervielfiltigung, gleichwohl zur Annahme ciner gewerblichen T4-
tigkeit fihrt; fiir eine solche kann der Umfang des vom Stpfl. unterhaltenen tech-
nischen Apparats sprechen (BFH v. 10.12.1964 — IV 238/61 U, BStBL 111 1965, 114);
s. auch Anm. 203. Die Zuarbeit in einem journalistischen Hilfsbereich ist gewerblich
(FG Betlin v. 28.4.1999, EFG 1999, 1082, rkr).

Blitzschutzsachverstindiger ohne ingenieurdhnliche Ausbildung kein Freibe-

rufler BFH v. 21.6.2007 — XI B 9/07, BFH/NV 2007, 1652)

Blutgruppengutachter: freiberuflich, dem Katalogberuf des Arzts hnlich
(BFH v. 7.2.1985 — IV R 231/82, BFH/NV 1987, 367; zu érztlichen Blutgrup-
pengutachten s. Anm. 142).

Brandkassenkommissionar der Landschaftl. Brandkasse Hannover Gewerbe-
treibender (BFH v. 27.7.1961 — IV 199/60, DB Beil. 14 zu Heft 41 Nr. 173).

Brandschutzsachverstindiger bt nur dann eine freiberufliche Titigkeit aus,
wenn sie er zum einen entweder aufgrund Studiums nach den Ingenieurgesetzen
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der Linder befugt ist, die Berufsbezeichnung ,,Ingenieur® zu fihren (vgl. BFH
v. 9.2.2006 — IV R 27/05, BFH/NV 2006, 1270; v. 14.6.2007 — XI R 11/00,
BFH/NV 2007, 2091) oder ecine ingenieurihnliche Ausbildung aufweist und
zum anderen als Ingenieur oder in einem hnlichen Beruf titig ist. Vorausset-
zung fir die Annahme eines ingenieurihnlichen Berufs ist dabei, dass die beruf-
lichen Arbeiten einen der Ingenieurtitigkeit vergleichbaren Schwierigkeitsgrad
aufweisen (vgl. BFH v. 21.3.1996 — XI R 82/94, BStBl. II 1996, 518) und die
derart qualifizierten Arbeiten den Schwerpunkt der Titigkeit des Steuerpflichti-
gen bilden (vgl. BFH v. 23.3.2009 — VIII B 173/08, juris unter Bezugnahme auf
BFH v. 25.4.2002 — IV R 4/01, BStBI. 1I 2002, 475; v. 4.5.2004 — XI R 9/03,
BStBL. 11 2004, 989 Anm. Grar/Biste, INF 2005, 298).

Briefmarkenpriifer: Priifung von Briefmarken ist gewerbliche, keine wissen-
schaftliche Titigkeit (FG Miunchen v. 19.1.1972, EFG 1972, 315, tkr.; FG
Minster v. 21.8.1975, EFG 1976, 145, tkr.). Zur Abgrenzung der wissenschaft-
lichen Titigkeit von ihrer praktischen Anwendung s. Anm. 92.
Briefmarkenrestaurator: Gewerbetreibender (OFH v. 13.1.1950 — IV 74/49,
StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 12); s. auch ,,Restaurator®.

Buchfiithrungspflicht: s. Anm. 30.

Buchhalter, der sich zur Ausfihrung kaufminnischer Biroarbeiten vielen Fir-
men zur Verfiigung stellt, ist nicht vermogensverwaltend, sondern gewerblich
tatig; die Ubernahme der Buchhaltung fir andere ist keine auf die Erhaltung
von Vermogen gerichtete Titigkeit (BFH v. 28.6.2001 — IX R 10/00, BStBI. 11
2002, 338 mwN; v. 23.1.2008 — VIII B 46,/07, BFH/NV 2008, 785).
Buchmacher: Gewetbetreibender (RFH v. 22.2.1939, RStBl. 1939, 576) oder
als Buchmachergehilfe nichtselbstindig titig (RFH v. 26.1.1927, RStBl. 1927,
109).

Buchpriifer: s. Anm. 181.

Buchsachverstindiger: grundsitzlich freier Beruf; s. aber auch Anm. 181.
Buchwertfortfithrung: s. Anm. 32.

Biicherrevisor: s. Anm. 181.

Biithnenmaler: s. Anm. 14.

Biithnenvermittler, der von der Bundesanstalt fir Arbeitsvermittlung zugelas-
sen ist, ist selbstindiger Gewerbetreibender; vgl. BFH v. 15.4.1970 — I R
107/68, BStBL. 11 1970, 517; FG Stuttg. v. 29.10.1957, EFG 1958, 237, bestitigt;
s. auch ,,Artistenvermittler*.

Biirgermeister, Landrite, Kreistagsabgeordnete, Fraktionsvorsitzende:
Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit, s. Anm. 275.

Biittenredner bt nach BFH v. 26.2.1987 — IV R 105/85 (BStBl. 1I 1987, 3706)
keine freiberufliche Titigkeit aus; ablehnend FG Diiss. v. 25.2.2004, EFG 2004,
1628, rkr., ALLGater, DStZ, 1988, 96; s. dazu Anm. 105.
Chemisch-pharmazeutischer Kaufmann: s. ,,Arztepropagandist*.
Chiromant (Handleser): Gewerbetreibender (T', FR 1949, 252).

Coaching kann freiberufliche Titigkeit sein (vgl. FeLix, BB 1996, 1529).
Conferencier: nach BFH v. 3.2.1977 — IV R 112/77 (BStBl. II 1977, 459, mit
Anm. OHLENHUSEN, StRK-Anm. EStG [bis 1974] § 34 Abs. 4 R. 54) idR freibe-
rufliche (kiinstlerische) Titigkeit.
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Cutter mit ausschlieSlicher Arbeit im Bereich der Herstellung von Werbefilmen
nur ausnahmsweise kiinstlerisch titig (FG Hamb. v. 16.12.2004, EFG 2005, 697,
rkr.).

Datenschutzbeauftragter ist, sofern er selbst. titig ist, Gewerbetreibender; er
bt weder den Beruf eines beratenden Betriebswirts oder eines Ingenieurs noch
einen diesen beiden Katalogberufen dhnlichen Beruf iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG,
sondern einen vollig eigenstindigen und neuen Beruf aus; BFH v. 5.6.2003 —
IV R 34/01, BStBL II 2003, 761; v. 26.6.2003 — IV R 41/01, BFH/NV 2003,
1757; ebenso KessLer, FR 1980, 93; vgl. dazu auch WagNer, RDV 2000, 146.

Day-trader idR gewerblich titig; vgl. BFH v. 29.10.1998 — XI R 80/97,
BStBL 11 1999, 448; Scumipt-Liesic, INF 1999, 641.

Dentist: s. Anm. 199. Zur Anfertigung von Prothesen s. Anm. 142.

Designer kann freiberuflich (BFH v. 14.12.1976 — VIII R 76/75, BStBL. 11
1977, 474; v. 24.4.1996 — XI B 118/95, BFH/NV 1996, 806) und kiinstlerisch
(BFH v. 23.8.1990 — IV R 61/89, BStBL II 1991, 20) titig sein; s. auch ,,Indus-
trie-Designer®.

Detektiv: Gewerbetreibender (RFH v. 15.7.1942, RStBl. 1942, 989).

Diamantgutachter ist Gewerbetreibender (FG Miinster v. 23.4.1980, EFG
1980, 571, tkr.).

Diplom-Bankbetriebswirt (Bankakademie), der weder nachweisen kann, dass
er tiber eine Ausbildung verfiigt, die einem beratenden Betriebswirt zumindest
mit Fachschulniveau vergleichbar ist, noch dass er in anderen wesentlichen Be-
reichen der Betriebswirtschaft auBler der Finanzierung beratend titig gewesen
ist, tibt keine dem Katalogberuf des beratenden Betriebswirts vergleichbare frei-
berufliche Titigkeit aus. Aulergewohnlich hohe Kenntnisse allein im Bereich
der Finanzierung kénnen den fehlenden Nachweis von Kenntnissen in samtli-
chen anderen Bereichen der Betriebswirtschaft nicht ausgleichen (FG Miinster
v. 15.12.2006, EFG 2007, 1172, best. durch BFH v. 12.7.2007 — XI B 28/07,
BFH/NV 2007, 1883).

Diplom-Chemikerin mit ausschlieBlicher Titigkeit im Bereich der Wirtschafts-
und Betriebsorganisationsberatung (Erstellung von EDV-Konzepten) iibt weder
eine ingenieurdhnliche noch eine volks- oder betriebswirtihnliche, sondern eine
gewerbliche Titigkeit aus, weil der Schwerpunkt ihrer Titigkeit nicht auf dem
Gebiet eines Katalogberufs liegt (FG Miinchen v. 12.3.2003 — 9 V 5030,/02, nv.,
juris-Nr. STRE200371062, rkr.).

Diplom-Dokumentar (FH) ist idR nicht wissenschaftlich titig (BFH v. 23.11.
2000 — IV R 48/99, BStBL 1I 2001, 241).

Diplom-Informatiker, dessen Ausbildung der Berufsausbildung von Ingenieu-
ren entspricht, kann eine ingenieurihnliche Titigkeit austben (BFH v. 4.8.1983
— IV R 6/80, BStBL II 1983, 677; v. 28.1.1993 — IV R 105/92, BFH/NV 1994,
613; v. 4.8.1983 — IV R 6/80, BStBL II 1983, 677; v. 7.12.1989 — IV R 115/87,
BStBI. 11 1990, 337; v. 4.5.2004 — XI R 9,/03, BStBI. II 2004, 989; v. 18.4.2007 —
XI R 29/06, BStBL. 11 2007, 781; v. 16.12.2008 —VIII R 27/07 HFR 2009, 898
mit Anm. Grar/Bistg, INF 2005, 298.; s. dazu ,,EDV-Berater” und Anm. 219
EDV-Berater.

Diplomkaufmann: als sog. ,,freier Mitarbeiter™ nicht selten in Wirklichkeit An-
gestellter (zB im Fall FG Hamb. v. 7.7.1954, DStR 1954, 421), sonst je nach der
Art der Titigkeit selbst. titig (zB als Mitarbeiter eines Wirtschaftspriifers) oder
Gewerbetreibender. Beteiligung an einem Preisausschreiben auf seinem Wissens-
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und Betitigungsgebiet als selbstindige Titigkeit vgl. RFH v. 26.3.1930, RStBI.
1930, 362.

Diplom-Mathematiker s. ,,EDV-Berater®.

Diplom-Oecotrophologe: Ernihrungsberatung nach Ausbildung mit dem Stu-
dienschwerpunkt Ernihrungswissenschaften — keine ustrechtl. heilberufliche
Titigkeit (BFH v. 7.7.2005 — V R 23/04, BStBL. 1I 2005, 904; aA FG Diiss. v.
3.3.2004, EFG 2004, 1092 mit Anm. Honiscu, UStB 2004, 375); estrechtl. bei
fehlender Kassenzulassung nach Auffassung der FinVerw. nicht freiberuflich
(BMF v. 17.4.2000, DB 2000, 1001).

Diplom-Bankbetriebswirt tibt nicht den Beruf eines beratenden Betriebswirts
oder eines dhnlichen Berufs aus (FG Miunster v. 15.12.2006, EFG 2007, 1172;
best. durch BFH v. 12.7.2007 — XI B 28,/07, BFH/NV 2007, 1883.

Dirigent s. ,,Musiker®.

Discjockey: idR gewerblich und nur ausnahmsweise kiinstlerisch titig (vgl.
Grawms, FR 1999, 747).

Dispacheur: Bei Vorliegen einer grolen Haverei iSd. § 706 HGB ist eine Rech-
nung, die ,,Dispache®, durch die hierfiir bestellten oder gerichtsseitig anerkann-
ten Personen, die Dispacheute, aufzumachen (§ 729 Abs. 1 HGB). Die Titigkeit
der Dispacheure ist nach BFH v. 26.11.1992 — IV R 109/90 (BStBl. IT 1993,
235, mit Anm. BranpT, KFR F. 3 EStG § 18, 3/93, 195) weder wissenschaftlich
noch einem der Katalogberufe des Abs. 1 Nr. 1 dhnlich; insbes. ist et nicht ei-
nem Schiffsbauingenieur dhnlich titig, wenn der tiberwiegende Teil der Titigkeit
der Erstellung von Schadenstaxen — vergleichbar den Gutachten von Kfz-Sach-
verstindigen tiber den Umfang von Unfallschidden und die Kosten ihrer Beseiti-
gung — dient (BFH v. 21.3.1996 — XI R 82/94, BStBL. II 1996, 518); danach er-
zielen Dispacheure idR gewerbliche Einkiinfte (aA noch FG Hamb. v. 12.12.
1958, DStR 1959, 85 = Inf. 1959, 139).

Dolmetscher: s. Anm. 203.

Drehbuchautor kann Schriftsteller sein (FG Hamb. v. 26.2.2001, EFG 2001,
907, tkt.).

Drittaufwand als Betriebsausgabe: s. Anm. 306.

EDV-Berater: s. Anm. 219 ,,EDV-Berater*

EDV-Otrganisator, der faktisch tiber die Kenntnisse eines Diplom-Wirtschafts-
informatikers (FH) verfgt, hat keine einem Diplom-Informatiker vergleichbare
Ausbildung und damit keine Ausbildung eines Ingenieurs. Er erfllt nicht die
Voraussetzungen der Ausbildung als Freiberufler iSv. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG; er bt auch keine ingenieurihnliche Titigkeit aus, wenn er lediglich im
Bereich der Installation des Standard-Software-Programms SAP R/3 im Bereich
der Personalwirtschaft idltere Systeme in Unternechmen ablésen hilft und Mit-
arbeiter schult (FG Miunster v. 22.8.2008, EFG 2009, 351, nrkr.).
EDV-Projektleiter: Nach BFH v. 22.9.2009 — VIII R 79/06, BFH/NV 2010,
499 bei ingenieurihnlicher Ausbildung freiberuflich; aA Hess. FG v. 28.10.1987,
EFG 1988, 73, tkt. s dazu Anm. 219 ,, EDV-Berater®.

Ehegatten oder andere Familienangehdrige als Mitunternehmerschaft:
s. Anm. 435.

Ehevermittlung: Gewerbebetrieb (RFH v. 15.7.1942, RStBI. 1942, 989; BFH v.
28.8.1968 — 1 242/65, BStBI. 11 1969, 145).
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Ehrenamtliche Helfer: Nach Wacner (FR 1991, 684) erzielen ehrenamtliche
Helfer Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, wenn sich ihre Titigkeit auf eine der
Titigkeiten oder einen der Katalogberufe bzw. einen dhnlichen Beruf iSd. § 18
erstreckt und dafiir eine Vergiitung gezahlt wird; allerdings diirfte im Regelfall
eine Gewinnerzielungsabsicht fehlen, weil gezahlte Aufwandsentschidigungen
nut in Ausnahmefillen wesentlich tber die damit abzudeckenden Aufwendun-
gen hinausgehen dirften (FG Berlin v. 31.8.1993, EFG 1994, 171, etledigt im
Revisionsverfahren, vgl. BFH v. 27.6.1995 — VI R 93/93, BFH/NV 1995,
1058): Gewinnerzielungsabsicht schon dann, wenn Helfer sich bewusst war,
dass ein wenn auch duBerst bescheidener Uberschuss verbleiben wiirde; vgl. da-
zu auch ScuMipT/DRENSECK XXIX. § 19 Rn. 15 ,,Ehrenamt®; GiLoy, DB 1980,
822).

Eichaufnehmer: Im Hinblick auf die Ahnlichkeit mit dem in Abs. 1 Nr. 1 an-
gefithrten Beruf eines Ingenieurs erkennt der BFH die Titigkeit als freiberuflich
an, wenn sie sich im Rahmen der einem freien Beruf gezogenen Grenzen hilt
(BFH v. 5.11.1970 — IV R 127/70, BStBL II 1971, 319). Eine Ausbildung auf
wissenschaftlicher Grundlage ist daftr nicht Voraussetzung (BFH v. 5.11.1970
— IV R 127/70 aaO unter Aufgabe der fritheren Rspr.); s. auch Anm. 80.

Eigenverantwortlichkeit der freiberuflichen Titigkeit: s. Anm. 232 ff.; bei un-
terrichtender Tiatigkeit Anm. 123.

Einbringung: s. Anm. 32, 312, 331.

Einigungsvertrag: s. Anm. 2.

Elektroanlagenplaner: Nach Nds. FG v. 18.1.1978 (EFG 1978, 340, rkr.) tibt
er einen dem Ingenieur oder Architekten dhnlichen Beruf aus; dies kann aller-
dings dann nicht gelten, wenn die fiir die Vergleichbarkeit mit einem Ingenieur
erforderlichen entsprechenden Kenntnisse und eine vergleichbare Breite der be-
ruflichen Titigkeit nicht nachgewiesen werden (vgl. BFH v. 18.6.1980 — I R
113,78, BStBL. 1I 1981, 121, und v. 31.7.1980 — I R 66,/78, BStBI. 11 1981, 121,
Nds. FG v. 26.4.1999, EFG 1999, 975, rkr.).

Elektronische Medien: s. Anm. 112.

Elektrotechniker mit ingenieurdhnlicher Ausbildung (Lehre, 2 Jahre Tech-
nikerschule und Studium an Wirtschaftsakademie) und Titigkeit (mehtjdhrig fir
verschiedene Betriebe, Prifung der Einsatzmoglichkeit optoelektronischer Ko-
ordinationsmessmaschinen und Entwicklung von Konzeptionen fiir ihren Ein-
satz) ist Freiberufler (FG Saarl. v. 1.2.1991, EFG 1991, 475, rkr.). Er ist nur
dann dhnlich einem Ingenieur titig, wenn die ausgetibte Titigkeit den Anforde-
rungen des Vergleichsberufs, zu deren Beurteilung zB die Priifungsordnung ei-
ner Fachhochschule herangezogen werden kann, entspricht (Nds. FG v. 26.4.
1999, EFG 1999, 975, best. durch BFH v. 14.6.2000 — XI B 85/99, BFH/NV
2000, 13506).

Empirische Sozialforschung: s. Anm. 91.

Energieberater bei erfolgsabhingiger Absatzberatung gewerblich titig (BFH
v. 28.6.2001 — 1 VB 20/01, BFH/NV 2001, 1400.

Entflechter, der Leiterplatten fur die Elektroindustrie konstruiert, ist Freiberuf-
let; er tibt eine dem Ingenieur dhnliche Titigkeit aus (DStPr. EStG § 18 Nr. 67).

Erbauseinandersetzung als VerduBerungsvorgang: s. Anm. 302, 316.
Erbengemeinschaft als freiberufliche Mitunternehmerschaft: s. Anm. 432.

Erbensucher: Wird fiir den entschiedenen Fall als Gewerbetreibender behan-
delt durch FG Freiburg v. 28.11.1960 (EFG 1961, 205), bestitigt durch BFH v.
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24.2.1965 — 1 349/61 U, BStBI. 111 1965, 263. Ebenso RFH v. 7.12.1938, RStBL
1939, 215 betr. Erbensuche, um dann den Erben Beratung und Vertretung an-
zubieten.

Erfinder: Die Titigkeit des Erfindens ist ihrer Natur nach selbstindige Arbeit
iSd. § 18 (stRspr.; BFH v. 1.6.1978 — IV R 152/73, BStBL. II 1978, 545 mwNj s.
auch Anm. 26). Uberlisst der Erfinder im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
seine Erfindung einer von ithm beherrschten KapGes. zur Verwertung, so sind
die Lizenzeinnahmen nach BFH v. 1.6.1978 — IV R 152/73 2aO bei enger sach-
licher und personlicher Verflechtung der Unternehmen aber gewerbliche Ein-
kiinfte iSd. § 15 (ebenso FG Bremen v. 27.1.1994, EFG 1994, 1003, rkr.; aA
IRMLER, BB 1978, 398). Zur Anerkennung von Erfindungen als volkswirtschaft-
lich sinnvoll und der Anwendbarkeit der StBegiinstigung fir Einkiinfte aus Er-
findertitigkeit (bis VZ 1988, § 4 Nr. 3 EtfVO) auf Entgelte fur vom Erfinder
ibernommene Nebenleistungen s. BFH v. 9.12.1982 — IV R 176,78, BStBl. 11
1983, 417, und v. 28.4.1983 — IV R 77/82, BStBI. II 1983, 506. Zur Gewinner-
zielungsabsicht eines Erfinders bei langzeitig erzielten Verlusten s. FG Hamb. v.
12.4.1991, EFG 1992, 79, tkr., und Anm. 69. Zur Nachhaltigkeit der Erfinder-
tatigkeit s. List, DB 2004, 1172.

Ergotherapeut ist freiberuflich titig (Scamibt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 155
,»Ergotherapeut®, BMF v. 22.10.2004, BStBI. 1 2004, 1030).
Erndhrungsberatung: s. ,,Diplom-Oecotrophologe®.

Erziehung: s. Anm. 130.

Erziehungsfamilie: Ehegatten ciner sog. Erzichungsfamilie bezichen Einkiinf-
te aus sonstiger selbst. Titigkeit, soweit die Einktnfte nicht nach §3 Nr. 11
stfrei sind; OFD Kiel v. 28.1.1976, StEK EStG § 18 Nr. 70. Sowohl das Pflege-
geld als auch das Erziehungsgeld fiir Problemfille sind Einnahmen aus selbstin-
diger Arbeit iSd. § 18 (BMF v. 20.1.1984, BStBL. 1 1984, 134). Uber BA und
Pauschbetrige s. BMF v. 1.8.1988, BStBL. I 1988, 329, sowie Anm. 41. Zur Steu-
erbarkeit eines kommunalen Erzichungsgelds s. BFH v. 19.6.1997 — IV R 26,96,
BStBL. 11 1997, 652, mit Anm. Branpt, NWB F. 3, 10589.
Erzproben-Nehmer: Gewerbetreibender (BFH v. 14.11.1972 — VIII R 18/67,
BStBL. II 1973, 183), nicht dem Handelschemiker dhnlich; s. auch Anm. 171.
Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV): s. Anm. 432.
executive producer, der selbstindig titig und gegeniiber einer Fernsehproduk-
tionsgesellschaft inhaltlich fir das Programm einer Kleinkinder-Fernsehserie

verantwortlich ist, kann vergleichbar einem Drehbuchautor schriftstellerisch ta-
tig werden (FG Hamb. v. 26.2.2001, EFG 2001, 907, rkr.).

Exportberater fiir mittelstind. Betriebe ist Gewerbetreibender (glA Horre-
MANN, StWa. 1979, 9).

Export-Taxi-Konzessionir: Gewerbetreibender nach FG Katlsruhe v. 30.4.
1953, EFG 1953, 33, bestitigt.

Fachkrankenpfleger fiir Krankenhaushygiene ecinem Krankengymnasten
dhnlich titig (BFH v. 6.9.2006 — XI R 64,/05, BStBL. 11 2007, 177).

Fahrschule: Der Inhaber einer Fahrschule, der die Fahrschulerlaubnis, nicht
aber aulerdem die Fahrlehr-Erlaubnis (den Fahrlehrerschein) besitzt, Gbt im all-
gemeinen keine unterrichtende Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus, sondern ist Ge-
werbetreibender (BFH v. 4.10.1966 — 1 249,/63, BStBL. 111 1966, 685). Fahrlehrer
s. Anm. 121. Im Ubrigen ist Fahrschulunterricht eine freiberufliche unterrich-
tende Titigkeit, soweit eigenverantwortliche Wahrnehmung des Unterrichts
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durch Betriebsinhaber (BFH v. 9.8.1990 — V R 87/85, BFH/NV 1991, 848;
s. auch Anm. 80 u. 121, 122).

Fakir: Nicht kiinstlerisch, sondern gewerblich titig (BFH v. 10.3.1993 — I R
96,92, BFH/NV 1993, 716).

Familienhelferin mit der Aufgabe zur Betreuung und Beratung von Familien
in Fragen der Erziehung, bei Losung von Konflikten und Krisen sowie bei Kon-
takt mit Amtern und Institutionen erbringt weder heilhilfsberufliche Leistungen
noch entspricht ihre Tdtigkeit derjenigen einer selbstindigen Lehrerin (BFH v.
24.8.2000 — V R 7/99, BFH/NV 2001, 651).

Fernsehansagerin: Titigkeit kann kiinstlerisch sein nach FG Betlin v. 5.1.1967,
EFG 1967, 432, tkr.

Fernsehmoderatorin ist kiinstlerisch/journalistisch und damit freiberuflich ti-
tig (FG Koln v. 26.3.2003, EFG 2003, 1013, rkr.).

Feststellungslast fur kiinstlerische Tatigkeit: s. Anm. 109.
Filmarchitekt: nicht ArbN, vgl. FG Miinchen v. 17.12.1956, EDStZ 1957, 398.

Film-Editor kann eine kiinstlerische Tatigkeit austiiben (FG Hamb. v. 30.11.2007
— 6K 125/05, juris).

Filmproduzent (Filmhersteller): Nach BFH v. 2.12.1980 — VIII R 32/75
(BStBL II 1981, 171) ist ein Filmhersteller idR Gewerbetreibender; die Eintra-
gung in das Handelsregister begriindet eine entsprechende Vermutung. Kiinstler
iSd. Abs. 1 Nr. 1 ist der Filmhersteller nur, wenn er an allen Titigkeiten, die den
kinstlerischen Wert des Films bestimmen (insbes. Drehbuch, Regie, Kamera-
fihrung, Schnitt, uU Vertonung), selbst mitwirkt und damit entscheidenden
Einfluss auf die Gestaltung des Films nimmt (BFH v. 2.12.1980 — VIII R 32/75,
BStBL. II 1981, 170). Die Herstellung pornographischer Filme ist nach Hess. FG
v. 28.10.1983 (EFG 1984, 296, rkr.) keine kiinstlerische Titigkeit. Zur Herstel-
lung von Industriefilmen vgl. FG Hamb. v. 21.1.1953, EDStZ 1953, 596; FG
Bremen v. 18.5.1971, EDStZ 1971, 327 u. 328, beide tkr., bei der Herstellung
von Industriefilmen einmal kiinstlerische, einmal gewerbliche Titigkeit beja-
hend; Herstellung von Fernsehdokumentarfilmen nach FG Minchen v. 25.5.
1971 (EFG 1971, 538, rkr.) freiberufliche Titigkeit; zur kiinstlerischen Titigkeit
s. Anm. 101 ff.

Filmschauspieler: Finkiinfte eines Schauspielers aus seiner Mitwirkung bei der
Herstellung eines Spielfilms sind idR Einkiinfte aus nichtselbst. Arbeit (BFH v.
29.11.1966 — 1 216,/64, BStBL. 111 1967, 392).

Finanzanalyst: s. ,,Anlageberater®.

Finanzberater: tibt nach DStPr. EStG § 18 Nr. 8 einen Beruf aus, der demjeni-
gen ecines freien Berufs dhnlich ist. Dagegen zu Recht BFH v. 13.4.1988 — I R
300/83, BStBL II 1988, 666; s. auch ,,Aullenhandelsberater®, , Marktforscher®,
,» Wirtschaftsberater®, ,,Anlageberater®; s. auch Anm. 192.

Fitness-Studio: Betrieb kann freiberuflich sein, wenn unterrichtende Titigkeit
prigend ist (BFH v. 13.1.1994 — IV R 79/92, BStBL 1T 1994, 362, mit Anm.
BranpTt, KFR F. 3 EStG § 15, 4/94, 229; v. 18.4.1996 — IX R 35/95, BStBI. 11
1996, 573; FG Diss. v. 8.11.2006, EFG 2007, 689, tkr.; aA Hess. FG v. 12.12.
1988, EFG 1989, 284, rkr.); s. dazu Anm. 121. Eine solche prigend wirkende
unterrichtende Titigkeit ist zu verneinen, wenn der Inhaber des Fitnessstudios
lediglich bei einigen (wenigen) Stammkunden das Training fortlaufend tber-
wacht (FG Duss. v. 3.11.1993, EFG 1994, 835, rkr.).
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Fleischbeschauer, amtlicher: bt freien Beruf aus (RFH v. 5.1.1938, RStBL.
1938, 429); s. auch ,, Tierarzt“. Zum Fleischbeschauer als AtbN s. § 19 Anm. 40
,,Fleischbeschauer®; zur Nebentitigkeit auch § 19 Anm. 31.

Fleischklassifizierer: Selbstindige (Fleisch-)Klassifizierer sind regelmifig Ge-
werbetreibende (FinMin. Bay. v. 6.7.1977, StEK EStG § 15 Nr. 61).

Flugingenieur ist nicht mehr ein dem Ingenieur iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 dhn-
licher Beruf, nachdem fiir Flugingenieure nicht mehr — wie fiir Ingenieure — der
Erwerb des Basiswissens der Ingenieurwissenschaften durch Studium an einer
wissenschaftlichen Hochschule, einer Fachhochschule oder einer Ingenieur-
schule oder den Betriebsfiihretlehrgang an einer Bergschule vorausgesetzt wird,
sondern bereits die bestandene Priifung zum Flugzeugfithrer ausreicht (vgl. § 58
Abs. 5 Halbs. 2 LuftPersV). Ein Flugingenieur erfiillt danach nur die Vorausset-
zungen eines Ingenieurs iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn er tatsidchlich eine Hoch- oder
Fachhochschule der Ingenieurwissenschaften erfolgreich absolviert hat (BFH v.
16.5.2002 — IV R 94/99, BStBL. II 2002, 565).

Fondsmanagertitigkeit ist — auBerhalb des Anwendungsbereichs des Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 — gewerblich (FG Kéln v. 7.12.2006 — 15 K 5625/03, juris; best.
durch BFH v. 11.4.2008 — VIII B 169,07, jutis).

Forderungseinzieher: s. ,, Inkassobtro®.
Forschung: s. Anm. 91; zur Forschung durch Arzte s. Anm. 142.
Fortbildungskosten: s. Anm. 37.

Fotograf ist regelmilig Gewerbetreibender.

Hess. FG v. 26.10.1966, EFG 1967, 149, rkr.; BFH v. 25.11.1970 — I R 78/69,
BStBL. II 1971, 267 betr. Fotograf fir Luftbilder; v. 7.10.1971 — IV R 139/66, BStBI. 11
1972, 335 betr. Fotograf, der in Museen Kunstwerke fotografiert (dazu Anm. HFR
1972, 285); aA (kinstlerische Titigkeit) FG Berlin v. 30.8.1968, EFG 1969, 78, rkr.,
betr. Filmstarfotograf. Kiinstlerische Titigkeit moglich bei Foto-Designer, BEFH v. 14.12.
1976 — VIII R 76,/75, BStBL. 11 1977, 474. Die Abgrenzung von gewerblicher und frei-
beruflicher Titigkeit bei Fotografen durch den BFH ist verfassungsgemil3 (BVerfG v.
5.4.1978 — 1 BvR 242,/78, DB 1978, 1862); 5. auch ,,Wetbefotograf u. Anm. 105.
Fotomodell ist gewerblich, nicht kinstlerisch titig (BFH v. 8.6.1967 — IV
26/65, BStBL III 1967, 618; glA Hess. FG v. 31.7.1974, EFG 1974, 580; FG
Nirnb. v. 19.1.1977, EFG 1977, 213; FG Hamb. v. 10.10.1991, EFG 1992, 332,
rkr.); s. auch Anm. 105.

Frachtenpriifer: Titigkeit kann der des Rechtsanwalts dhnlich sein, dann kein
Gewerbebetrieb (FG Berlin v. 10.12.1969, EFG 1970, 343, rkr.). Fir einen ge-
lernten Speditionskaufmann als Frachtpriifer hat FG Ba.-Wartt. v. 15.7.2003
(nv., rkr.) jedenfalls bei ausschlieBlich erfolgter Prifung von Frachtrechnungen
und der Verfolgung der sich hieraus ergebenden Frachterstattungsanspriiche
(Etlaubnis nach Art. 1 §1 Abs. 1 Nr. 3 RBerG) keine dem Beruf eines Rechts-
anwalts dhnliche Titigkeit gesehen.

Frauenbeauftragte ciner Kommune erzielt Einkiinfte aus sonstiger selbstindi-
ger Arbeit (OFD Hannover v. 30.3.1998, StEK EStG § 18 Nr. 211).

Freiberufliche Mitunternehmerschaft: s. Anm. 412 ff.

Freibetrag fiir Einnahmen aus freier Berufstitigkeit (bis einschlieBlich VZ
1989) nach Abs. 4 aF s. Anm. 501 ff,; fiir VerduBerungsgewinne s. Anm. 399 ff.

Freier Beruf: Begriff s. Anm. 65.
Freier Mitarbeiter: s. ,,Diplomkaufmann®.
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Fremdenfiihrer: Gewerbetreibender; s. aber auch Anm. 121 | Informations-
fahrtbegleiter®.

Friedhofssinger: ulf idR kiinstlerische Titigkeit; nach Ruepk (in Treke, Uber-
tragung von Einkunftsquellen im StRecht, Koln 1968, 31) Gewerbetreibender;
dies galt in Ostetreich aufgrund der Rspr. des VwGH; seit 6EStG 1972 fithren
kiinstlerische Darbietungen bei Begribnissen auch in Osterreich zu Einkiinften
aus selbst. Arbeit (HorsTATTER/REICHEL, Die ESt., Losebl, Wien, § 22 6EStG
Anm. 25).

FuB3ballspieler: s. Anm. 52.

FuB3balltrainer bt bei selbstindiger Titigkeit freiberufliche unterrichtende T4-
tigkeit aus; s. Anm. 52 und 121 sowie ,,Berufstrainer®.

FuBpfleger: Gewerbetreibender, wenn er gesunde Menschen kosmetisch be-
handelt (BMF v. 14.2.1968, BStBl. I 1968, 410, Ziff. 20 Abs. 1; FG Diss. v.
29.6.1965, EFG 1965, 567, rkr.; MEYER/RicHTER, DStR 1969, 7). Nach BFH v.
7.7.1976 — I R 218/74 (BStBL 11 1976, 621), v. 3.6.1992 — V B 240/91 (BFH/
NV 1993, 283) und v. 29.11.2001 — IV R 65/00 (BStBL. II 2002, 149) ist der me-
dizinische FuBpfleger Gewerbetreibender, der Beruf ist weder mit dem eines
Heilpraktikers noch dem eines Krankengymnasten vergleichbar. Diese Auffas-
sung ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG v. 26.11.1976 — 1
BvR 408/76, HFR 1977, 96); s. auch Anm. 216 aE. Zu Besonderheiten unter-
schiedlichen Linderrechts s. Anm. 216; Nach FG Brandenb. v. 12.3.2004, EFG
2004, 234, rkr., ist ernstlich zweifelhaft, einer Podologin allein wegen der fehlen-
den Krankenkassenzulassung die UStBefreiung nach §4 Nr. 14 UStG zu ver-
sagen. Dies folgt schon aus der gebotenen europarechtskonformen Auslegung
der Vorschrift (FG Nirnb. v. 26.10.2004 — II 221,/2003, nv., juris).

Fullreflexzonenmasseur: s. Masseur.

Gartenarchitekt: s. Anm. 162. Zur Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten
s. Anm. 80.

Gebidudeschitzer ist nicht architektenidhnlich, sondern gewerblich titig (BFH
v. 27.2.1985 — 1 R 26/82, BFH/NV 1986, 81; ebenso FG Bremen v. 25.8.1953,
EFG 1954, 50, rkr.).

Gebrauchsgraphiker kann Kiinstler sein (BFH v. 17.7.1958 — IV 96,/57, StRK
GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 96; v. 11.7.1960 — V 96/59 S, BStBL. 111 1960,
453, gegen FG Hamb. v. 19.12.1958, EFG 1959, 330; v. 25.7.1963 — IV
204-205/59, HFR 1963, 430; RFH v. 3.3.1943, RStBl. 1943, 411; aA frither BFH
v. 21.3.1957 — IV 413/55, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 67; v. 15.11.
1956 — V 134/56 S, BStBL. 111 1957, 60; Buckmann, DStR 1959, 154; VANGEROW,
StuW 1958, 555). Das Gleiche gilt fur Modezeichner und Mobelzeichner (RFH v.
24.5.1939, RStBL. 1939, 941; BFH v. 19.6.1968 — I R 25/67, BStBL. 11 1968, 543,
hilt es fir moglich, dass die Gestaltung von Modekollektionen und Modekatalo-
gen eine kiinstlerische Titigkeit bildet, und verlangt Einholung eines Sachver-
stindigengutachtens); nach BFH v. 2.10.1968 — I R 1/66 (BStBL II 1969, 138)
kann auch die beratende Titigkeit eines MoDESCHOPFERs kiinstlerisch sein (zwei-
felhaft, cher wird bei gutachtlicher Beratung wissenschaftliche Titigkeit vorlie-
gen; s. dazu Anm. 106. Zur Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten s. Anm. 80.

Geigenbauer nur ausnahmsweise kinstlerisch titig (FG Ba.-Wartt. v. 23.11.
2004 — 11 K 208,/04, EFG 2005, 870).

Geistlicher: Messstipendien sind entweder Stiftungs- oder Manualstipendien.
Sie fuhren nicht zu Einkiinften aus selbst. Arbeit, sondern sind ein Beitrag zu
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dem Lebensunterhalt des rom.-kath. Geistlichen gegen die Verpflichtung, die hl.
Messe in der Meinung des Gebers zu lesen. Die Manualstipendien hingen nicht
mit der Dienststellung des Geistlichen zusammen. Dagegen gehoren die Stif-
tungsstipendien zu den mit der Dienststellung des Geistlichen in Verbindung
stechenden Beneficialeinkiinften. Die Stiftungsstipendien sind daher als stpfl. Ar-
beitslohn betrachtet worden. Dagegen wurden die Manualstipendien auf Grund
des RAF-Exl. v. 12.7.1928 (RStBL 1928, 362) als stfreie Schenkungen anerkannt.
Der RFH hat freilich laut Urt. v. 15.5.1935 (RStBl. 1935, 1241; ebenso OFH v. 27.6.
1947 — IV D 1/47, StuW Nr. 7) auch die Manualstipendien als stpfl. Arbeitseinkom-
men bezeichnet. Wie jedoch ein Gutachten des Fachinstituts der Steuerberater in Kéln
v. 20.5.1948 tiber die EStPflicht der Stipendien (gegen ScHEroLD, StuW 1947, 5591.)
nachweist, geh6ren die Manualstipendien auf Grund des Kirchenrechts keinesfalls zu
den Einkiinften aus selbst. Arbeit, weil sie nicht Aquivalent fiir die zu lesende Messe
sind (RFH v. 24.8.1938, RStBI. 1938, 903). Das Gutachten bezieht sich dabei auf Eica-
MANN, Das Strafrecht des Codex Juris Canonici, § 29 und auf Kanon 727 CJC. Der die
Manualstipendien Zuwendende ist auch nicht ArbG oder Dienstherr des Geistlichen.
Dieser erhilt das Stipendium auch nicht von der Kirche auf Grund eines Arbeitsver-
hiltnisses, sondern vom Zuwendenden auf Grund eines zwischen jenem und ihm be-
stehenden Vertragsverhiltnisses eigener Art. Da die Manualstipendien auch keine Ein-
kiinfte iSd. § 22 und auch keine stpfl. Schenkung sind, miissen sie stfrei bleiben.

Geldgeschifte bei Freiberuflern: s. H 18.2 EStH und Anm. 32, 37 u. 153.
GEMA: Zahlungen der GEMA wegen Ubertragung von Urheberrechten sind
Einnahmen aus selbstindiger Arbeit (s. Anm. 21 u. 121).

Gemischte Tiatigkeiten: s. Anm. 16 u. 79.

Genealoge: s. Erbensucher.

Generalbevollmichtigter, Berater und Vorsitzender des Gesellschafterausschus-
ses einer KG ist gewerblich titig (FG Bremen v. 30.1.1973, EFG 1973, 279, auf-
geh.); uE zweifelhaft. Der Generalbevollmichtigte eines Testamentvollstreckers
ist gewerblich titig, wenn er fiir die VerduBerung umfangreichen Grundbesitzes
eine Provision in Héhe von 5 vH des Verkaufserloses erhilt (FG Betlin v. 15.4.
1986, EFG 1987, 119, best. durch BFH v. 5.10.1989 — IV R 155/86, nv.).
Geopathologie nicht freiberuflich (FG Minchen v. 22.6.2006, EFG 2000,
1920, rkr.).

Geschiftsfithrer: regelmiBig ArbN der Korperschaft, deren Organ er ist; s. FG
Saarl. v. 22.3.1991, EFG 1992, 70, rkr.; s. aber auch ,,Vorstandsmitglied* u.
Anm. 192.

Geschiftswert, Praxiswert: s. Anm. 312, 324 sowie § 16 Anm. 230 u. 500
,,Geschiftswert®.

Gesonderte Feststellung: s. Anm. 44; bei Mitunternehmereinktnften, Appara-
te-, Biro- und Laborgemeinschaften sowie bei Erbengemeinschaften s. Anm. 420.
Zur Feststellung des verrechenbaren Verlusts nach § 15a Abs. 4 s. Anm. 493.
Gewillkiirtes Betriebsvermégen: s. Anm. 32.

Gewinnermittlung: s. Anm. 29ff;; bei Schriftstellern Anm. 118; bei Arzten
Anm. 149; bei Rechtsanwilten und Notaren Anm. 159; bei Steuerberatern
Anm. 188; bei Aufsichtsratsmitgliedern Anm. 266; bei VerdufBerungsgewinnen
Anm. 374; zur Ermittlung des Aufgabegewinns Anm. 393; zur Ermittlung bei
Mitunternehmerschaften Anm. 416, 451 ff.

Gewinnerzielungsabsicht: s. Anm. 69 u. 481.

Ghostwriter: s. Anm. 113.
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Graphiker: Perspektiv-Graphiker, der perspektivische Zeichnungen von Ma-
schinen ud. herstellt, ist nicht freiberuflich titig (BFH v. 20.4.1989 — V R 130/
84, BFH/NV 1990, 232; FG Nirnb. v. 8.7.1977, EFG 1978, 33, rkr.); s. auch
,,Gebrauchsgraphiker* u. Anm. 105. Im Ubrigen sind graphische Darstellungen
nicht der schriftstellerischen Titigkeit zuzurechnen (s. Anm. 112).

Graphikdesigner: Die von einem Graphiker im Kundenauftrag zu Werbe- und
sonstigen Gebrauchszwecken erstellten Arbeiten erreichen nicht die fiir eine
freiberufliche Titigkeit iS des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG erforderliche kiinstlerische
Gestaltungshohe, wenn sie zwar von einer besonderen Kreativitit und hohen
technischen Fihigkeiten zeugen, ihnen indessen aufgrund der Vorgaben des
Auftraggebers, den Werbegegenstand als Abbild der Wirklichkeit darzustellen,
der erforderliche Abstraktionsgrad fehlt, so dass sie losgelost vom (Werbe-)Pro-

dukt mangels eigenschopferischer Aussage keinen eigenen Bestand als Kunst-
werk haben. FG Diss. v. 5.11.2004, EFG 2007, 197, best. durch BFH v. 1.6.
2006 — IV B 200,04, BStBI. 11 2006, 709.

Grubenvorstand ciner Bergwerkschaft, der nicht ausschlieBlich mit der laufen-
den Geschiftsfithrung befasst ist, tbt eine sonstige selbst. Arbeit iSd. Abs. 1
Nr. 3 aus (RFH v. 13.4.1932, RStBl. 1932, 681); s. auch Anm. 267.
Grundstiicke: s. ,,Baubetreuung®.

Grundstiicksverwalter: s. ,,Hausverwalter*.

Grundstiicksmakler: s. ,,Makler*.

Gruppenihnlichkeit: s. Anm. 215.

Gutachter: s. ,,Sachverstindiger®.

Gutachterausschuss: Zur Feststellung der Kiinstlereigenschaft schaltet die Fi-
nanzbehorde einen Gutachterausschuss ein, wenn sie sich trotz weitgehender
Prifung aller Umstinde nicht in der Lage sieht, eine objektive Entscheidung zu
treffen, oder wenn der Stpfl. dies wiinscht. Zum Verfahren vgl. OFD Koln v.
20.6.1974 (StEK EStG § 18 Nr. 56), auch DB 1976, 797; s. auch Anm. 101 ff.
und ,,Umlegungsausschuss®.

Gutachtergebiihren fiir Arzte in Krankenhiusern und Kliniken: s. Anm. 149.
Giuterbesichtiger, der im Auftrag von Versicherungsunternechmen, Importeu-
ren und Spediteuren beschidigte Giiter aller Art begutachtet, ist Gewerbetrei-
bender (FG Bremen v. 11.11.1970, EFG 1971, 295, rkr.; FG Bremen v. 30.1.
1973, EFG 1973, 279; zust. WitHoL, FR 1975, 160).

Haftpflichtversicherung: Aufwendungen eines selbst. Titigen fiir eine Berufs-
haftpflichtversicherung sind BA (RFH v. 12.7.1933, RStBI. 1933, 1115), die Ver-
sicherungsleistungen BE; zu BA s. im Ubrigen Anm. 36 ff. Zu Primien fir eine
D&O-Versicherung s. Anm. 267.

Handaufleger, der als Wunderheiler durch Handauflegen zu heilen sucht, ist
nach BFH v. 22.5.1958 — IV 88/57, nv. (zit. v. HOvELMANN, Sind aus Mildtitig-
keit erlangte Einkiinfte estpfl.?, Diiss. 1964, 41.), Gewerbetreibender.
Handelschemiker: s. Anm. 171.

Handelsvertreter: Der Beruf des Handelsvertreters ist keinem der in Abs. 1
Nr. 1 aufgefithrten Titigkeitsbereiche oder Berufe dhnlich; er fillt auch nicht
unter Abs. 1 Nr. 3, der tberwiegend gelegentliche Titigkeiten erfasst (BFH v.
19.10.1961 — IV 213/59, St(RK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 151). Eine
Handelsvertretertitigkeit liegt vor, wenn der Stpfl. Kunden des Unternehmers
berit und fir die einzelnen von diesen Kunden eingehenden Auftrige eine Pro-
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vision erhilt; schon das Einwitken auf den Kunden zum Abschluss eines Ge-
schifts und die damit gegebene Forderung des Absatzes vertretener Unterneh-
men erfillt die Merkmale einer Handelsvertretertitigkeit (BFH v. 6.9.1995 — X1
R 91/94, BFH/NV 1996, 135). Der Gewinn des Handelsvertreters beruht zwar
regelmiBig entscheidend auf dem Einsatz seiner personlichen Arbeitskraft, au-
Berdem ist das Gewerbekapital meist verhiltnismiBig gering; gleichwohl ist der
Betrieb des selbst. Handelsvertreters iSv. § 84 Abs. 1 Satz 1 HGB gewstpfl.
(BFH v. 31.10.1974 — IV R 98/71, BStBL. 11 1975, 115). Darin liegt keine gleich-
heitswidrige Benachteiligung gegentiber angestellten Handelsvertretern oder
Freiberuflern (BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBL. II 1978, 125; BFH
v. 6.9.1995 — XI R 91/94, BFH/NV 1996, 135). Zur Unselbstindigkeit von
Handelsvertretern s. § 19 Anm. 40 ,,Handelsvertreter®.

Handwerkskammerprisident: Die Entschidigung fiihrt zu Einkiinften aus
Gewerbetrieb, die auch aus der Haupttitigkeit erzielt werden (BFH v. 26.2.1988
—III R 241/84, BStBL. 11 1988, 615, und v. 15.6.2004 — VIII R 72/03, BFH/NV
2005, 29).

Handwerksmeister, der nach § 58 Abs. 4 Nds. BauO als Entwurfsverfasser fir
Baumalinahmen, die Handwerksmeister aufgrund ihrer beruflichen Ausbildung
und Erfahrung entwerfen kénnen, titig ist, betreibt ein Gewerbe. Seine Titigkeit
ist nicht der eines Architekten dhnlich (BFH v. 17.11.1981 — VIII R 121/80,
BStBL. 11 1982, 492).

Hausapotheke des Hausarztes sowie des Tierarztes ist Gewerbebetrieb;
s. Anm. 143.

Hausschneiderin, die in der Wohnung des Auftraggebers unter eigener Be-
schaffung von Zutaten gegen Sticklohn arbeitet, ist Gewerbetreibende (RFH v.
7.3.1928, StuW 1928 Nr. 243).

Hausverwalter: Seine berufsmiBige Titigkeit ist keinem der in Abs. 1 Nr. 1 an-
gefiihrten Berufe dhnlich, sondern selbst. Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 (wie Ver-
mogensverwaltung) oder Gewerbebetrieb. Gewerbetreibender nur dann, wenn
durch die Hinzuzichung geeigneter fremder Arbeitskrifte seine Titigkeit ersetzt
oder vervielfacht wird.
BFH v. 2.10.1952 — IV 314/52, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 85; v. 1.12.1955
— 1V 395/54 U, BStBL. III 1956, 45; v. 13.5.1966 — VI 63/64, BStBI. IIT 1966, 489; v.
25.11.1970 — 1 R 123/69, BStBL. 11 1971, 239; dazu BLumenstein, DStR 1968, 235; Os-
waLD, StBp. 1968, 14; LorMeyER, DStR 1968, 760. Ist ein Hausverwalter gleichzeitig in
groBerem Umfang als Makler und Versicherungsvertreter titig, so ist seine gesamte T4-
tigkeit regelmifBig einheitlich als gewerbliche zu behandeln (BFH v. 18.3.1999 — IV R
5/98, BEH/NV 1999, 1456; s. auch Anm. 264). Ein Verwalter von 644 Wohnungen,
der mehrere Angestellte beschiftigt, diesen wesentliche typische Hausverwaltertitigkei-
ten iberlisst und sich auf Anleitung, Uberprifung und Unterschriftsleistung be-
schrinkt, ist gewerblich titig (FG Berlin v. 19.1.1994, EFG 1994, 531, rkr.; krit. zur
Anwendung der Vervielfiltigungstheorie Sauren, INF 2000, 268). Mit 200 Wohnungen
wird der Rahmen freiberuflicher Titigkeit noch nicht tiberschritten Nds. FG v. 23.3.
2005, NZM 2006, 673.
Havariesachverstiandiger: Gewerbetreibender (BFH v. 22.6.1965 — 1 347/60
U, BStBL. I1II 1965, 593; FG Munster v. 10.5.1972, EFG 1972, 518, rkt.).
Hebamme bt cine der drztlichen dhnliche Titigkeit und damit cine freie Be-
rufstitigkeit aus (RFH v. 5.1.1938, RStBl. 1938, 429 aE beildufig; BFH v. 30.7.
1953 — IV 459/52 U, BStBL IIT 1953, 269 beildutig; FG Diss. v. 31.10.1962,
EFG 1963, 305, tkr.; BMF v. 22.10.2004, BStBl. I 2004, 1030; aA RFH v. 30.5.
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1927, RStBL. 1927, 190: selbst. Arbeit, aber nicht freier Beruf). Uber Pausch-
betrdge s. Anm. 41.

Heileurythmist tibt bei kassendrztlicher Zulassung — ustrechtl. — einen dem Be-
ruf des Krankengymnasten dhnlichen Heilhilfsberuf aus (BFH v. 19.12.2002 —
V R 28/00, BFH/NV 2003, 732); Entsprechendes muss auch in estrechtl. Hin-
sicht gelten (ebenso ScamipT/Wacker XXIX. § 18 Rn. 155 ,,Heileurythmie®).

Heilmasseur ist heilberuflich titig, auch wenn er Fangopackungen ohne Massa-
ge verabreicht (BFH v. 24.1.1985 — IV R 249/82, BStBI. 1T 1985, 676).

Heil- und Motopidagogin: Leistungen von Heilpidagogen sind Heilbehandlun-
gen iSv. § 4 Nr. 14 UStG 1993, wenn sie direkt an der Krankheit und deren Utr-
sachen ansetzen und nicht nur darauf abzielen, die Auswirkungen der Erkran-
kung auf die Lebensgestaltung aufzufangen oder abzumildern (BFH v. 1.2.2007
-V R 64/05, BEFH/NV 2007, 1203).

Heilpraktiker, der seinen Patienten auch die von ihm verordneten Heilmittel
liefert, wird vom BFH mit der ganzen Titigkeit als Gewerbetreibender behan-
delt (BFH v. 12.1.1961 — IV 9/58, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 149);
s. Anm. 16 u. 80.

Heimarbeit: s. Anm. 52.

Hellseher tbt gewerbliche Tatigkeit aus (BFH v. 30.3.1976 — VIII R 137/75,
BStBL IT 1976, 464; FG Diss./Koln v. 15.7.1958, EFG 1958, 374, rkr.). Vgl.
auch HovELMaNN, Sind aus Mildtitigkeit erlangte Einkiinfte estpfl.?, Diiss. 1964;
s. auch Anm. 92.

Herbergsvater ciner Jugendherberge ist nach FG Munster v. 28.11.1955 (NWB
1956 F 1, 15) Gewerbetreibender, selbst wenn er hinsichtlich des Warenbezugs
bei Lieferfirmen, mit denen der Landesverband des Jugendherbergswerks Ab-
machungen getroffen hat, einkaufen und beim Verkauf von Speisen und Ge-
trinken die vom Landesverband vorgeschriebenen Preise einhalten muss.

Hochbautechniker, der durch langjihrige praktische Titigkeit auf dem Gebiet
der Planung von Bauwerken einem Architekten vergleichbare theoretische
Kenntnisse erworben hat, Gbt auch in den VZ eine architektenidhnliche Titigkeit
aus, in denen er lediglich als Bauleiter titig wird (BFH v. 12.10.1989 — IV R
118-119/87, BStBL 11 1990, 64; vgl. auch BFH v. 11.8.1999 — XI R 47/98,
BStBL. II 2000, 31); s. dazu auch ,,Bauleiter” u. Anm. 219.

Hochschullehrer als Prozessbevollmdchtigter: Seine Titigkeit ist der eines RA dhn-
lich (BFH v. 28.1.1971 — IV R 194/70, BStBL 11 1971, 684); s. auch ,,Priifungs-
vergiitungen®.

Holzschnitzer ist nicht bereits deshalb als Kiinstler im stl. Sinne anzusehen,
weil einer der beiden vom Gericht hinzugezogenen Sachverstindigen seine Ar-
beit als kiinstlerisch bewertet. Handwerkliche (gewerbliche) und kiinstlerische
Titigkeit konnen im Rahmen seiner Berufstitigkeit nebeneinander vorliegen
(BFH v. 11.7.1991 — IV R 15/90, BStBL 11 1991, 889); s. dazu Anm. 75 u. 106.
Humorist kiinstlerisch, wenn er das Kostiim, die Requisiten und die Art und
Weise der selbst geschriebenen Darbietung selbst kreiert und individuell auf das
Publikum abstimmt (FG Ddss. v. 25.2.2004, EFG 2004, 1628, rkt.).
Hypnosetherapeut ohne arztihnliche wissenschaftliche Ausbildung ist gewerb-
lich titig (BFH v. 2.2.2000 — XI R 38/98, BFH/NV 2000, 839; v. 2.2.2000 — XI
S 12/99, StuB 2001, 931; Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 15.3.2001 —
1 BvR 742/00, nv., nicht angenommen).
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Illustrator: Zeichnen und Malen menschlicher Organe und chirurgischer Eingrif-
fe in den menschlichen Kérper zur Illustrierung medizinischer Fachbtcher kon-
nen kinstlerische Titigkeit sein (FG Hamb. v. 12.7.1990, EFG 1991, 124, rkr.).

Immobilienmakler: s. ,,Makler®.

Industrieberater, der zB Unternehmen in der Gestaltung der Produktion (der
Produktionsprogramme und dgl.), in der Modernisierung und Rationalisierung
der Produktion und des Verkaufs, hinsichtlich des Absatzes und dgl. berit: Seine
Titigkeit ist uE derjenigen der beratenden Volks- und Betriebswirte dhnlich und
daher freiberuflich; s. auch Anm. 192.

Industrie-Designer: Scine Titigkeit kann eine kiinstlerische oder der eines In-
genieurs dhnliche und damit freiberufliche Titigkeit sein (FG Hamb. v. 25.8.
1961, EFG 1962, 155, rkr.; vgl. auch BFH v. 7.7.1971 — I R 41/70, BStBI. 11
1971, 771). Zur Beantwortung der Frage, ob von ihm entworfene Gebrauchs-
gegenstinde als Ergebnis kinstlerischer Titigkeit anzusehen sind, kénnen neben
den zeichnerischen Entwirfen auch die danach gefertigten Produkte herangezo-
gen werden (BFH v. 23.8.1990 — IV R 61/89, BStBL. 11 1991, 20). Zur Feststel-
lung kiinstlerischer Titigkeit s. im Ubrigen Anm. 109.

Industriepropagandist: Gewerbetreibender (RFH v. 25.5.1938, RStBL. 1938,
733); s. ,,Werbeberater*.

Industrie- und Werbeberater tibt nach FG Miinchen v. 7.2.1973 (EFG 1973,
355, rkr.) dann keine freiberufliche Titigkeit aus, wenn er betriebswirtschaftliche
Fragen bearbeitet, Werbekonzeptionen erstellt und Werbeschriften entwirft;
s. auch ,,Werbeberater .

Informatiker: Nach FG Hamb. v. 26.10.1979 (EFG 1980, 72, best. durch BFH
v. 4.8.1983 — IV R 6/80, BStBL II 1983, 677) bt ein Diplom-Informatiker und
graduierter Ingenieur im Fachbereich Elektrotechnik eine dem Betriebswirt dhn-
liche Titigkeit aus; s. auch ,,Diplom-Informatiker*.

Informationsdienst: s. Anm. 115 (gewerblich).

Informationselektroniker, der Ingenieuraufgaben nur im Bereich Messtechnik,
Steuertechnik, Regelungstechnik und Leittechnik ausfithrt und ausschlieBlich fir
diesen Bereich autodidaktisch erworbene theoretische Kenntnisse eines Inge-
nieurs hat, ist gewerblich titig (FG Minchen v. 27.10.2004 — 9 K 3851 /01, nv.,
Juris).

Informationsreisen: s. Anm. 37.

Ingenieur ist Gewerbetreibender, wenn er sich nicht auf die Anfertigung von
Entwiirfen und Gutachten sowie die Beratung seiner Auftraggeber beschrinkt,
sondern dartber hinaus die Herstellung, Bearbeitung oder den Vertrieb von
Sachgiitern tbernimmt.

BFH v. 28.3.1957 — IV 390/55 U, BStBL. III 1957, 182; FG Nirnb. v. 24.1.1957, EFG
1957, 365, aufgehoben, weil BFH freiberufliche Titigkeit annahm). Ingenieur als Wer-
ber fir Lieferfirmen Gewerbetreibender (RFH v. 30.8.1939, RStBlL. 1940, 14). Inge-
nieur, der fiir ein Industrieunternehmen beratend titig ist, ist Freiberufler nach FG
Diss./Koln v. 10.10.1975 (EFG 1976, 197, rkr.), dagegen Gewerbetreibender nach
FG Munster v. 30.7.1970 (DStZ/B 1970, 491). UE hingt die Entscheidung davon ab,
ob reine Beratungstitigkeit oder eine mit Auftragswerbung und -vermittlung verbunde-
ne Titigkeit ausgetibt wird. Vermittelt ein beratender Ingenieur Auftrige und erhilt er
dafir Provisionen, so ist er Gewerbetreibender (DStPr. EStG § 15 Nr. 140). Ein Inge-
nieur, dessen Titigkeit in der Ennwicklung neuer Gerite besteht, wird noch nicht da-
durch zum Gewerbetreibenden, dass er mehrere Prototypen selbst herstellt (DStPr.
EStG § 18 Nr. 57).
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Die selbst. Titigkeit eines Diplom-Ingenieurs ist auch dann freiberuflich, wenn
er auf der Grundlage cines erginzenden betriebswirtschaftlichen Studiums
EDV-Programme tber rechtsformabhingige Steuerbelastungsvergleiche fiir die
Arbeit von StBeratern erarbeitet und dafiir Honorare bezieht (BFH v. 6.10.1993
— 1 R 98/92, BFH/NV 1994, 775); s. auch ,,Beratender Ingenieur®; s. ferner
HKraftfahrzeugsachverstindiger und Anm. 161ff, zur Trennbarkeit auch
Anm. 80.

Priifungsingenienre, die von kommunalen Priifungsimtern mit der Uberpriifung
von Baustatiken beauftragt werden, sind selbst. titige Unternehmer (DStPr.
EStG § 18 Nr. 72). Projektieren von Férderanlagen oder von Elektro- und Blitz-
schutzanlagen durch jemanden, der eine Ausbildung nach den Ingenieurgeset-
zen der Linder nicht nachweisen kann, ist nur dann ein dem Ingenieur dhnlicher
Beruf, wenn die Titigkeit Kenntnisse voraussetzt, die Gblicherweise nur durch
eine Berufstitigkeit als Ingenieur vermittelt werden kénnen (BFH v. 18.6.1980 —
IR 113/78, BStBL. 11 1981, 121; v. 31.7.1980 — I R 66,/78, BStBI. 1T 1981, 121).

Inkassobiiro: Gewerbebetrieb (RFH v. 8.4.1920, RStBL. 1920, 297; BFH v.
19.10.1994 — V B 34/94, nv.; Hess. FG v. 26.5.1964, EFG 1964, 597, rkr.; FG
Bremen v. 12.3.1973, EFG 1973, 464); s. auch ,,Rechtsbeistand*.

Innenarchitekt: nach RFH v. 2.11.1938 (RStBl. 1939, 159) freiberuflich titig;
Vermittlung des Absatzes von Mobeln ist jedoch gewerbliche Titigkeit (BFH v.
14.6.1984 — I R 204,/81, BStBL. II 1985, 15); s. auch Anm. 161, 162.

Insolvenzverwalter: s. Anm. 264. , Insolvenzverwalter*.

Instrumentenbauer, der historische Musikinstrumente nachbaut: Gewerbetrei-
bender (FG Bremen v. 14.10.1960, EFG 1961, 185, bestitigt durch BFH v.
3.10.1963 — V 23/61, StRK UStG 1951 § 4 Ziff. 17 R. 25); aA FG Bremen v.
24.5.1968 (EFG 1968, 571, rkr.), wenn die vom Stpfl. geschaffenen Instrumente
sich von den Erzeugnissen eines rein handwerklichen oder industriellen Instru-
mentenbaus durch ihre kiinstlerische Konzeption und wissenschaftliche Fundie-
rung entscheidend abheben (zu einem solchen Ausnahmefall FG Ba.-Wiirtt. v.
23.11.2004, FGReport 2005, 34, Rev. XI R 10/05). Orgelbau ist allerdings nach
FinVerw. grundsitzlich keine kinstlerische Titigkeit (OFD Bremen v. 13.9.
1957, StEK EStG § 18 Nr. 73); s. auch ,,Geigenbauer und ,,Orgelbaumeister®.

Internat: s. Anm. 130.

Interviewer, der bei statistischen Erhebungen der Statistischen Landesimter
eingesetzt wird, ist selbst. titig (FinMin. Nds. v. 13.11.1973, StEK LStDV § 4
Nr. 172). Er erzielt Einktnfte iSd. Abs. 1 Nr. 3. Vgl. auch Anm. in HFR 1979,
17.

Inventurbiiro: s. ,\Warenbewerter*.

Journalist, der Manuskripte fiir Horfunk- und Fernsehsendungen schreibt und
auBerdem bei der Darbietung seiner Manuskripte als Spzelleiter oder Sprecher mit-
witkt, kann nach dem Utrt. d. BFH v. 3.2.1977 — IV R 112/72 (BStBL 1T 1977,
459) kiinstlerisch titig sein, und zwar in einer von der journalistischen Titigkeit
abgrenzbaren Titigkeit, nicht aber der Journalist, der Quizfragen oder Dialogszenen
ausarbeitet und regelmiBig einrichtet; kritisch dazu von OLeEnNHUSEN, StRK-
Anm. EStG (bis 1974) § 34 Abs. 4 R. 54. Journalist, der Schaubilder mit wirt-
schafts- und sozialpolitischen Themen erstellt, vervielfiltigt und an Zeitungen
liefert, ist gewerblich titig (FG Hamb. v. 12.7.1977, EFG 1978, 74, tkr.). Zum
Umfang journalistischer Berufstitigkeit vgl. FG Hamb. v. 23.1.1977, EFG 1977,
405, rkr. Hat der Journalist Urheberrecht an seinen Werken und verwertet er
diese, ist er freiberuflich titig (Hess. FG v. 8.12.1990, EFG 1990, 310, rkr.). Un-
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terstiitzung aus dem Streikfonds des Deutschen Journalistenverbands an freie Journa-
listen unterliegt nach OFD Miinchen v. 9.11.1976 (DB 1977, 891) nicht der
USt.; estl. uE Entschidigung iSd. § 24 Nr. 1a., auch Anm. 203. Uber Pausch-
betrige s. Anm. 41.

Juristische Priifung: s. Anm. 153.

Kachelofenbauer mit kiinstlerischer Fertigung von Ofen sind nicht freiberuf-
lich titig, wenn die Produkte industriell oder handwerklich gefertigten Ofen ent-
sprechen (FG Niirnb. v. 26.1.1993, EFG 1993, 547, rkt.); s. auch Anm. 106.

Kameramann: Der in der aktuellen Berichterstattung fiir den Fernsehfunk
selbst. titige Kameramann iibt regelmiBig eine freiberuflich journalistische T4-
tigkeit aus (Bildberichterstatter, BFH v. 17.12.1964 — IV 223/63 U, BStBI. 111
1965, 143; v. 20.12.2000 — XI R 8/00, BStBI. II 2002, 478). Kameramann kann
kinstlerische Titigkeit austiben (BFH v. 7.3.1974 — IV R 196/72, BStBI. 11
1974, 383, mit Hinweis auf BFH v. 17.3.1964 — IV 223/63 U, BStBL. IIT 1965,
143). Ein Kameramann bei einer Film- und Fernsehgesellschaft ist regelmafig
unselbstindig titig (OFD Minchen v. 17.3.1987, StEK EStG § 18 Nr. 149);
s. auch Anm. 203.

Kapitalgesellschaften und § 18: s. Anm. 7 u. 68.

Kartograph kann kinstlerisch titig sein, ist aber Gewerbetreibender, wenn er
die Landkarten und Stadtpline in eigener Regie und auf eigene Kosten im so ge-
nannten Lohndruckverfahren vervielfiltigen lisst und auf eigene Rechnung und
eigenes Risiko vertreibt (FG Nurnb. v. 18.4.1958, EFG 1958, 408, rkr.).
Allgemeiner: FG Hamb. v. 26.6.1970 (EFG 1971, 39, tkr.), fiir einen Fall, wo die ver-
messungstechnische Vorbereitung in den Hintergrund getreten war. Stellt der Karto-
aph tberwiegend Gravuren fiir Stadtplidne her, ist er gewerblich titig (Hess. FG v.
26.9.1991, EFG 1992, 333, rkr., mit krit. Anm. ScHNEIDER, FR 1993, 83: nicht generell
Gestaltungsspielraum ausgeschlossen). Vermarktet der Kartograph von ihm selbst —
kinstlerischen Maf3stiben entsprechend — geschummerte Karten durch zeitlich be-
grenzte Ubetlassung (Lizenzen) an Kunden, so liegt insgesamt eine kinstlerische Titig-
keit vor; insoweit keine andere Art der Vermarktung als diejenige des Erfinders oder
Malers, die ihre Erfindung bzw. ihr Kunstwerk selbst verduBern (BFH v. 8.6.1995 —
TV R 80/94, BStBL. I 1995, 776; s. auch Anm. 76).

Katalogberufe: s. Anm. 140 ff.

Kindererholungs- und Kinderheim: s. Anm. 130.

Kirchenmusiker: s. Anm. 41.

Klavierstimmer: Ein Klavierstimmer bt auch dann keine kinstlerische Tétig-
keit aus, wenn er ausschlieflich Instrumente stimmt, die von namhaften Pianis-
ten bei Konzerten und Tonaufnahmen verwendet werden (BFH v. 22.3.1990 —
IV R 145/88, BStBL. II 1990, 643). Zu den Anforderungen an den Gestaltungs-
spielraum fiir die Annahme kinstlerischer Titigkeit s. Anm. 105.

Klinik: s. Anm. 145.

Klinischer Chemiker: freiberuflich, wenn selbstindig titig (BMF v. 7.11.1980,
BB 1981, 960).

Klinischer Monitor: Die Titigkeit cines sog. klinischen Monitors, der als Bin-
deglied zwischen der Pharmaindustrie, die neue Medikamente entwickelt, und
den Prifirzten, die die Medikamente an den Kliniken testen, titig ist, und der
die Priifirzte zu Uberwachen und daftr zu sorgen hat, dass bei den Tests ein-
heitliche Standards eingehalten werden, ist nicht als wissenschaftlich, sondern
als gewerblich zu beurteilen. FG Minchen v. 16.11.2004, EFG 2005, 382, rkr.
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Know-how: Die Ubermittlung von Erfahrungen kann zu den Binkiinften aus
selbst. Arbeit oder zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehoren. Werden Er-
fahrungen vermittelt, die ein Freiberufler im Rahmen seiner Titigkeit gewonnen
hat, so liegen Einkiinfte aus eben dieser T4tigkeit, also freiberufliche Einkiinfte
vor; im Ubrigen sind die Einkiinfte regelmiBig gewerbliche (BFH v. 4.3.1970 —
IR 140/66, BStBI. 11 1970, 428; v. 4.3.1970 — I R 86,/69, BStBL. 11, 567; KNoPPE,
Die Besteuerung der Lizenz- und Know-how-Vertrige im StRecht, 2. Aufl.
1972, 81; zum Begriff des Know-how s. BFH v. 16.12.1970 — I R 44/67,
BStBL 1T 1971, 235).

Kommunikationsberater, der nicht umfassend auf dem Gebiet des absatz-
bezogenen Marketing — insbesondere der inhaltlichen Ausrichtung der diesbe-
ziiglichen Unternehmensaktivititen — beratend titig ist, sondern zu dessen Auf-
gabenschwerpunkten die Anpassung der innerbetrieblichen Kommunikation an
die technische Entwicklung und moderne Vermittlung von Kommunikations-
inhalten gehort, bt keine dem Katalogberuf des beratenden Betriebswirts dhn-
liche freiberufliche Titigkeit aus, sondern erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
(FG Betlin-Brandenb. v. 10.5.2007, EFG 2007, 1520, best. durch BFH v. 30.6.
2008 — VIII B 182/07, BFH/NV 2008, 1669).

Kompasskompensierer auf Seeschiffen ist Freiberufler (vgl. BFH v. 14.11.
1957 — TV 84/57 U, BStBL IIT 1958, 3, gegen FG Bremen v. 15.1.1957, EFG
1957, 160).

Kommunikationsberater, der Institutionen, Behorden und Politiker bei der
Dutrchfithrung von Wahlen, der Organisation oder der Planung von Strategien
unterstitzt, wird beratend und unterrichtend titig (FG Koln v. 8.12.2004, EFG
2005, 734, rkr.).

Konkurs- und Vergleichsverwalter: s. Anm. 264 ,,Insolvenzverwalter®.

Konstrukteur, dessen Arbeit tiberwiegend in der Fertigung von Bewehrungspla-
nen besteht, tbt keine ingenieurdhnliche Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus (BFH v.
5.10.1989 — IV R 154,/86, BStBI. II 1990, 73). Auch wenn er sich (als qualifizier-
ter Bauzeichner) im Hoch- und Tiefbau auf das Gebiet ,,Konstruktive Planung
im Stahlbetonbau® spezialisiert hat, tibt er keine ingenieurihnliche Titigkeit aus
(FG Ba.-Wiirtt. v. 27.10.1987, EFG 1988, 300, rkr.). Entsprechendes gilt fur ei-
nen Mobelkonstrukteur, der nach einer Ausbildung als Modellbauer und als
technischer Zeichner neue Sitzmoébel, Tische und Konferenzanlagen sowohl ge-
stalterisch als auch mit technischen Neuerungen entwickelt und von der Aus-
arbeitung von Anschauungs- und Funktionsmodellen bis zur Konstruktion im
Detail und der Erstellung von Prototypen zur Realisierung bringt. Eine solche
Titigkeit setzt nicht das Wissen eines Kernbereichs eines Fachstudiums voraus
(vgl. BFH v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBL. 1T 1981, 118), sondern kann auch
anhand von Formelsammlungen oder praktischen Erfahrungen ausgetibt wer-
den (BFH v. 11.7.1991 — IV R 73/90, BStBl. II 1971, 878; v. 25.11.1999 — 1V B
37/99, nv., jutis).

Kontierung von Belegen: s. Anm. 183.

Konzert- und Theaterunternehmen jeder Art: Gewerbebetriebe.

Korperschaften: Ausnahmsweise Anwendung des § 18 bei Korperschaften
s. Anm. 7.

Kosmetikerin: Gewerbetreibende (FG Diuss. v. 29.6.1965, EFG 1965, 567,
rkr.).
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Kraftfahrzeugsachverstindiger: Die Titigkeit eines Ingenieurs als Kfz-Sach-
verstindiger und -Schitzer ist im Allgemeinen der freiberuflichen Titigkeit eines
Ingenieurs dhnlich, vgl. BFH v. 18.7.1963 — IV 120/62 U, BStBI. IIT 1963, 557,
v. 12.12.1963 — TV 54 /61 U, BStBI. IIT 1964, 136.

Gewerbliche Titigkeit dagegen, wenn die Schitzungen und Begutachtungen der
Kfz. von handwerklich vorgebildeten Kfz-Meistern oder Kfz-Hindlern allein
oder im Rahmen eines gewerblichen Unternehmens ausgefiihrt werden; denn
diesem Personenkreis fehlt es idR schon an der als Voraussetzung fiir die An-
nahme eines freien Berufs iSd. Abs. 1 Nr. 1 zu fordernden Ausbildung auf wis-
senschaftlicher Grundlage (FinVerw., StEK GewStG {2 Abs. 1 Nr. 12, mit
Hinweis auf BFH v. 18.7.1963 — IV 120/62 U, BStBL III 1963, 557). Soweit
Kfz-Sachverstindige und -Schitzer im Namen von Haftpflichtversicherungs-
gesellschaften auch Schadensabschluss- und Vergleichsverhand-lungen fithren,
handelt es sich um eine schadenregulierende Titigkeit, die nach BFH v. 29.8.
1961 —121/61 U (BStBL III 1961, 505) gewerblich ist; glA BFH v. 23.9.1964 —
1346/61, SCRK EStG (bis 1974) § 18 R. 334.

Ingenienrabnliche 1itigkeit: Fin Kfz-Sachverst. kann auch ingenieuridhnlich titig
sein, wenn er zwar keine den Ingenieurgesetzen der Linder entsprechende Aus-
bildung besitzt, aber durch seine praktische Titigkeit als Gutachter vorwiegend
auf dem Gebiet der Schadens- bzw. Unfallverursachung mathematisch-tech-
nische Kenntnisse nachweisen kann, die ublicherweise nur durch eine Berufs-
ausbildung als Ingenieur vermittelt werden (BFH v. 10.11.1988 — IV R 63/86,
BStBL IT 1989, 198; s. dazu Anm. 217). Die Titigkeit eines Kfz-Sachverst. als
Gutachter ohne den Ingenieurgesetzen entsprechende Ausbildung ist nur dann
ingenieurihnlich, wenn er auBler sog. Schadensgutachten auch, und zwar tber-
wiegend Gutachten tUber Schadensursachen erstellt. Die Beweislast trigt der
Stpfl.
BFH v. 5.10.1989 — IV R 154/86, BStBI. 11 1990, 73; v. 7.9.1989 — IV R 156/86, BFH/
NV 1991, 359; v. 12.12.1991 — IV R 65-67/89, BEH/NV 1993, 238; v. 7.7.1992 — TV
B 153/91, BEH/NV 1993, 224; v. 9.12.1992 — IV B 28/92, StRK EStG (bis 1974)
§18 R 75, und v. 9.12.1992 — IV B 115/92, BFH/NV 1994, 321; v. 30.3.1994 — IV B
110,93, BEH/NV 1994, 783; v. 21.4.1995 — IV B 136,94, BEH/NV 1995, 965; dazu
auch BVerfG v. 9.10.1990 — 2 BvR 146,90, HFR 1991, 614; grundlegend auch Kem-
PERMANN, FR 1990, 535 (537).
IngenienrmifSige Kenntnisse zur Ausiibung eines ingenieurdhnlichen Berufs sind
nicht dargetan, wenn die praktische Titigkeit des Stpfl. nicht die volle Breite des
Ingenieurberufs abdeckt, sondern nur gelegentlich erhebliche mathematische
Kenntnisse voraussetzt; die Bestellung als Kfz-Sachverst. durch IHK' reicht
nicht zum Nachweis dieser Kenntnisse, wenn auch Kfz-Meister bestellt werden
konnen (BFH v. 9.7.1992 — IV R 116,90, BStBL. 11 1993, 100 = BFH/NV 1993,
357, mit Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18 2/93, 137; aA FG Miinchen v.
18.11.1986, EFG 1987, 304, rkr. [EFG 1987, 485]: ingenieurdhnlich aufgrund
Bestellung durch THK). Ebenso reicht die Bestellung zum Kfz-Sachverst. durch
einen privaten Verband nicht aus (BFH v. 9.12.1992 — IV B 115/92, BFH/NV
1994, 321). Diese Grundsitze gelten auch fiir IngenieurGes. oder dhnliche Pers-
Ges. (zB von Kfz-Sachverst.): BEFH v. 30.1.1986 — IV R 23/84, BFH/NV 1987,
508; v. 9.4.1987 — VIII B 94/86, BFH/NV 1987, 509; v. 21.7.1988 — V R 97/83,
BFH/NV 1989, 356; s. auch Anm. 219.

Krankenanstalt: s. Anm. 145.
Krankengymnast: s. Anm. 199.
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Krankenhausberater, der auf die Wirtschafts- und Organisationsberatung von
Krankenhédusern spezialisiert ist, tibt — unabhingig von seiner Qualifikation als
Arzt — keinen arztihnlichen Beruf aus, weil der Schwerpunkt der Titigkeit nicht
auf drztlichem Gebiet liegt; eine ausschlieBllich gegebene drztliche Ausbildung
schlie3t auch die — bei entsprechender Ausbildung mégliche — Annahme einer
volks- oder betriebswirtihnlichen Titigkeit aus (BFH v. 16.9.1999 — XI B 63/
98, BEH/NV 2000, 424).

Krankenpfleger konnen einen Heilberuf iSd. § 18 ausiiben (Nds. FG v. 11.8.
1993, EFG 1994, 140, tkr.); denn fiir ihre Titigkeit ist idR entsprechend den Be-
rufsmerkmalen fiir andere Heilberufe ua. Voraussetzung, dass die Tatigkeit und
insbes. das Fithren der Berufsbezeichnung aufgrund einer entsprechenden Aus-
bildung erlaubt wird sowie die Berufsausiibung durch die staatlichen Gesund-
heitsimter tiberwacht wird.
BFH v. 7.7.1976 — I R 218/74, BStBI. I 1976, 621; Nds. FG v. 12.7.1984, EFG 1985,
92, rkr., abl. zu eciner ambulanten Pflegestation; BFH v. 26.8.1993 — V R 45/89,
BStBL 11 1993, 887; FG Hamb. v. 19.11.1998 — V B 22/99, av., tkr. durch BFH
v. 12.5.1999 — BEH/NV 1999, 1391; FG Hamb. v. 28.1.2003, StE 2003, 333, tkr.; FG
Hamb. v. 23.11.1989, EFG 1990, 201, tkr., abl. zur Alten- und Krankenpflege durch
Schwesternhelferin; s. auch OFD Kiel, StEK EStG § 18 Nr. 139. Der staatlichen Aner-
kennung als Krankenpfleger oder Altenpfleger steht die Zulassung iSv. § 124 Abs. 2
SGB V gleich (BFH v. 22.1.2004 — IV R 51/01, BFH/NV 2004, 884 mwN).
Fir die Zuordnung einer krankenpflegerischen Titigkeit zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit kann auf eine Abgrenzung zwischen
Behandlungspflege einerseits und hauswirtschaftlicher Versorgung andererseits
nicht verzichtet werden.
BFH v. 27.1.2004 — 1V B 135/01, BFH/NV 2004, 783, unter Bezugnahme auf EuGH
v. 10.9.2002 — Rs. C-141,/00, UR 2002, 513. Hinsichtlich der Behandlungspflege erzielt
er Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit. Leistungen der hiuslichen Pflegehilfe fithren
zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Bedient er sich dabei qualifizierten Personals, setzt
cine leitende und eigenverantwortliche Titigkeit voraus, dass er auch selbst gegentiber
jedem Patienten pflegerisch titig wird (BFH v. 22.1.2004 — IV R 51/01 BFH/NV
2004, 884). Dabei ist ein Krankenpfleger, der von den durchzufithrenden Einsitzen im
Bereich der Behandlungspflege allenfalls 7,3 vH selbst tibernehmen oder intensiv tiber-
wachen kann, nicht mehr eigenverantwortlich iSd. Abs. 1 Satz 3 titig (FG Berlin v.
16.1.2001, EFG 2001, 833, rkr.).
Krankenschwester: iibt uE eine der drztlichen dhnliche Titigkeit aus; vgl. auch
die im Gesetz genannten Krankengymnasten und oben ,,Krankenpfleger®.

Kriuterfarm: gewerblich (FG Rhld.-Pf. v. 19.6.1975, EFG 1976, 21, tkt.).
Kreditberater ist gewerblich titig (BFH v. 13.4.1988 — I R 300/83, BStBI. 11
1988, 6606); s. Anm. 192.

Kreditreform: Geschiftsfithrer der Vereine Kreditreform hat RFH v. 24.11.
1937 (RStBI. 1938, 12) nicht als Angestellte, sondern als Gewerbetreibende an-
geschen.

Kreisdesinfektor: Nach RFH v. 10.8.1938 (RStBl. 1938, 933) gewerblich, wenn
nicht unselbstindig; nach RFH v. 21.1.1938 (RStBl. 1938, 280) fiir USt. selbstin-
dig, ,,gewerblich®.

Kiikensortierer: Gewetbetreibender (BFH v. 16.8.1955 — 1 237/54 U,
BStBL 111 1955, 295; v. 2.7.1953 — IV 112/53, DStR 1953, 430; FG Katlstruhe v.
11.6.1955, EDStZ 1955, 251).

Kunstgewerbler: regelmiBig Gewerbetreibender, aber Ausnahmen mdglich
(glA RicHTER/WINTER, StWa. 1968, 191); s. auch Anm. 106.
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Kunsthandwerker: grundsitzlich Gewerbetreibender; Ausnahmen méglich,
vgl. BFH v. 26.9.1968 — IV 43/64, BStBL. II 1969, 70 betr. Herstellung von Be-
leuchtungskorpern; s. Anm. 105.

Kunstler: s. Anm. 101 ff.

Kiinstleragent (Stellenvermittler fir Kinstler): Gewerbetreibender, wenn er
sich nach Art eines Maklers betitigt (seine Marktkenntnisse verwertet, indem er
Stellengesuche und Stellenangebote entgegennimmt und Vertragsabschliisse
hetbeifthrt; BFH v. 30.11.1965 — 1 157/63 U, BStBL. 111 1966, 36; v. 18.4.1972
— VIII R 50-51/66, 162/70, BStBL. 11 1972, 624; freiberufliche Titigkeit ableh-
nend auch KessLer, FR 1979, 580; anders, wenn er sich darauf beschrinkt, auf
Grund seiner Vorbildung und seiner Erfahrungen die Auftraggeber im einzelnen
Fall zu beraten (FG Diss./Koéln v. 17.10.1958, EDStZ 1959, 185); s. auch
,Blhnenvermittler®.

Kiinstlermanager: Titigkeit dhnelt der eines Maklers und ist daher gewerblich
(BFH v. 19.2.1991 — IV B 2/90, BFH/NV 1992, 372; ebenso FG Hamb. v.
25.2.1988, EFG 1988, 429, rkr.). Ein Tourneeleiter, der in selbstdndiger Tiétig-
keit fur einen Kinstler sowohl Auftritte organisatorisch betreut als auch an der
Gestaltung und Ausfithrung des Programms mitwirkt, tibt eine gemischte Titig-
keit aus, die hinsichtlich der gewerblichen und der kiinstlerischen Elemente
nicht getrennt beurteilt werden kann und zur Annahme eines Gewerbebetriebs
fihrt, wenn die organisatorischen (gewerblichen) Elemente tberwiegen (FG
Rhld.-Pf. v. 29.6.1994, EFG 1995, 25, rkr.).

Kunsttherapeut: nach Haroore (BB 1985, 1064) freiberuflich auf dem Gebiet
des Heilwesens titig; s. dazu auch ,,Heileurythmist*.

Kurator ciner Familienstiftung ist selbstindig titig iSd. Abs. 1 Nr.3 (RFH v.
24.1.1934, RStBI. 1934, 504).

Kurpackerin bt bei selbstindiger Berufsausiibung nach FG Miinchen v. 9.7.
1987 (EFG 1988, 330, rkr.) keine heilberufsihnliche Tiatigkeit aus.

Kursmakler gewerblich titig (BFH v. 13.9.1955 — I 250/64, BStBIL. III 1955,
325; v. 15.3.1994 — X R 38/92, BFH/NV 1994, 850; v. 30.8.2005 — IV B
102/03, BStBI. 11 2005, 864).

Labort, von Arzten unterhalten: s. Anm. 7 u. 144.

Laborarzt kann Gewerbetreibender sein, s. Anm. 235.
Ladungssachverstiandiger: s. ,,Schiffs- und Ladungssachverstindiger®.
Layouter: Titigkeit eines Layouters kann bei eigenschopferischer Leistung
kinstlerisch iSd. Abs. 1 sein (FG Hamb. v. 24.9.1992, EFG 1993, 380, tkt.).
Lebensberatung (;,astrologische®), die neben der Deutung von Horoskopen
den Bereich der Sternendeutung sowie das Legen von Karten umfasst, stellt kei-
ne freiberufliche Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 dar (FG Duss. v. 25.1.2005,
DStRE 2005, 824).

Lehrbeauftragte sind regelmilBig freiberuflich titig; zum Vorliegen einer nicht-
selbstindigen Titigkeit s. OFD Hann. v. 9.10.1980, StEK EStG § 18 Nr. 107.
Leichenfrau, dic im Rahmen einer Bestattungsanstaltsordnung titig wird, ist in-
soweit nicht Gewerbetreibende, wohl aber hinsichtlich einer hierbei gegen Ent-
gelt ausgeiibten Vermittlungstitigkeit (FG Niurnb. v. 18.4.1958, EFG 1959, 54,
rkr.).
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Lexikograph/Terminologe: Der Beruf ist dem des Ubersetzers dhnlich und
daher freiberuflich (FG Rhld.-Pf. v. 21.3.1972, EFG 1972, 435, rkr.); s. dazu
Anm. 203.

Liebhaberei: s. Anm. 69, 70.

Lochkartenerstellung: manuelle Erstellung von Lochkarten keine selbst. Titig-
keit iSv. Abs. 1 Nr. 1 und 3, insbes. keine Ahnlichkeit mit Dolmetscher oder
Ubersetzet, sondern Gewerbebetrieb (Nds. FG v. 1.8.1973, EFG 1974, 114, rkr.).

Logopide ist freiberuflich titig, wenn er seine Titigkeit mit Erlaubnis nach
dem Logopidengesetz v. 7.5.1980 (BGBI. I 1980, 529) austibt; BFH v. 1.9.1988
-V R 195/83, BFH/NV 1989, 201. Soweit durch BFH v. 13.2.2003 — IV R
49/01 (BStBL II 2003, 721) Sprachheilpiddagogen wegen fehlender entsprechen-
der Zulassung als gewerblich angesehen wurden, ist dies durch die neuere Rspr.
zur beschrinkten Bedeutung der Zulassungsregelung (,lediglich Schutz der Be-
rufsbezeichnung®) tiberholt (vgl. dazu BFH v. 28.8.2003 — IV R 69,00, BStBI. 11
2004, 282; s. dazu auch Anm. 219 , Heilhilfsberufsdhnliche Titigkeit®).

Lohnsteuerhilfeverein: s. ,,Beratungsstellenleiter®.
Lotse: s. Anm. 210.

Lotterieeinnehmer: Gewerbetreibender, wenn die Titigkeit nach Art und Um-
fang einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert
(§ 2 HGB) oder die Titigkeit sich als Hilfs- oder Nebengeschift eines Gewerbe-
betriebs darstellt (RFH v. 16.1.1929, StuW 1929 Nr. 335) odet in Form einer
OHG oder KG bettieben wird (BFH v. 6.8.1964 — IV 38, 39/63, StRK EStG
[bis 1974] § 15 R. 538). Nur wenn kein Gewerbebetrieb vorliegt, fillt die Tétig-
keit unter § 18 Abs. 1 Nr. 2; s. Anm. 246, 247.

Magier (Zauberkunstler) ist bei ausreichender Gestaltungshéhe kiinstlerisch ta-
tig (FG Rhld.-Pf. v. 13.12.1984, EFG 1985, 128, rkr.; Rissg, BB 1985, 1110).

Makler: Gewerbetreibender; zB Grundstiicksmakler (RFH v. 1.6.1938, RStBL
1938, 842; v. 27.7.1938, RStBI. 1938, 843; BFH v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/
NV 1999, 1456), Finanzmakler (RFH v. 31.8.1938, RStBl. 1938, 1133), Vermitt-
ler far die Anbahnung von Geschiften (RFH v. 30.8.1939, RStBl. 1940, 14), ver-
eidigter Kursmakler (BFH v. 13.9.1955 — 1 250/54 U, BStBL III 1955, 325; vgl
auch BFH v. 30.8. 2005 — IV B 102/03, BStBI. II 2005, 864); s. auch Anm. 192.

Maler: Grundsitzlich kunstlerische Titigkeit, nicht aber wenn er nach Weisun-
gen eines anderen aufgrund von bereits vorhandenen Vorlagen und Motiven ei-
ne grof3e Zahl von Bildern malt, die weder eine persénliche Note noch eine ge-
gentiber der Vorlage selbst. Qualitit als kiinstlerisches Erzeugnis aufweisen (FG
Berlin v. 28.5.1974, EFG 1974, 520, rkr.); s. auch Anm. 105.

Manager von Musikkapellen: Hier ist wie folgt zu unterscheiden: Ist er Mit-
glied der Kapelle, dh. spielt er selbst ein Instrument, so sind die thm zuflieBen-
den Vermittlergebiihren als Vorwegvergiitung zu behandeln und der gleichen
Einkunftsart wie die Gage selbst zuzurechnen (dazu Anm. 105). Gehort der Ma-
nager dagegen nicht der Kapelle an, so bt er mit seiner Vermittlungstitigkeit ei-
ne gewerbliche Titigkeit aus; seine Vermittlergebithren mindern die Gagen der
Kapellenmitglieder und sind bei diesen als BA/WK abziehbar (FinBeh. Hamb.
v. 14.9.1967, Inf. 1967, 495); s. auch ,,Musiker, Musikkapelle, Kiinstlermana-
ger*.

Managementtrainer: Fin Personlichkeits- und Managementtrainer bt keine
gewerbliche, sondern eine unterrichtende Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 aus,
wenn er in Seminaren einer jeweils homogenen Gruppe von Firmeninhabern
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und Fihrungskriften mittelstindischer Unternehmen die Lerninhalte (,,Fithren
und Kommunikation®, ,,Verkauf und Kommunikation®) in abstrakter theoreti-
scher Form vermittelt und Unterricht in institutionalisierter und organisierter
Form nach vorher feststehenden Lehrplinen unter Verwendung immer dessel-
ben Unterrichtsmaterials erteilt. Nur wenn die dabei vermittelten Kenntnisse
speziell aufgrund der Personlichkeit der Kunden und ihrer Stellung im jeweiligen
Unternehmen erarbeitet werden, liegt keine Unterrichtungstitigkeit, sondern ei-
ne individuelle — gewerbliche — (Lebens-) Beratungstitigkeit vor (BFH v. 11.6.
1997 — XI R 2/95, BStBL. 11 1997, 687, mit Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18
1/98, 49). Unschiddlich ist das fiir Schulungsveranstaltungen iibliche Eingehen
auf besondere Interessen der Teilnehmer (FG Nirnb. v. 15.1.2003, DStRE
2003, 580, rkr.).

Mannequin: FG Ddss. v. 13.5.1964 (EFG 1964, 555, rkr.) hilt es nicht fiir aus-
geschlossen, dass ein sog. Starmannequin eine kunstlerische Titigkeit austbt.
UE ist die Frage nach der Begriffsbestimmung der kiinstlerischen Titigkeit zu
verneinen; s. Anm. 105.

Marketing-Berater sind freiberuflich titig, sofern ihre Ausbildung und Titig-
keit der eines beratenden Betriebswirts dhnlich ist (so auch BFH v. 14.3.1991 —
IV R 135/90, BStBL. 1I 1991, 769; v. 13.12.1999 — IV B 68/99, BEFH/NV 2000,
705 mwN; Hess. FG v. 22.10.1971, EFG 1972, 71, tkr., s. Anm. 217 ff;; FG
Minster v. 22.9.1999, EFG 2000, 744, rkr.; FG Minchen v. 31.3.2004 — 5 V
5010/03, nv., jutis, rkr.).

Markscheider: Sein Beruf ist dem des Vermessungsingenieurs dhnlich (FG
Minster v. 14.4.1966, EFG 1967, 29, rkr.; ebenso BFH v. 24.10.1974 — IV R
155/71, BStBL. 11 1975, 290).

Marktforscher, der Handelsbetriebe bei ihren geschiftlichen MaBnahmen lau-
fend berit, ist nach BFH v. 18.8.1988 — V R 73/83 (BStBl. 11 1989, 212), v.
27.2.1992 — IV R 27/90 (BStBL II 1992, 826) und v. 29.4.1993 — IV R 61/92
(BFH/NV 1994, 89) kein beratender Betriebswirt (krit. zu dieser Rspr. List, BB
1993, 1488). Zu den Voraussetzungen fur die Annahme einer wissenschaftlichen
Titigkeit s. Anm. 91; s. auch FG Hamb. v. 15.4.1970 (EFG 1970, 389, rkr.) und
Anm. 192.

Maschinenbau-Techniker ist gewerblich titig (Hess. FG v. 12.12.1988, EFG
1989, 340, rkr.).

Masseur: Die Titigkeit eines Heilmasseurs, der staatlich gepriift bzw. aner-

kannt, ferner zu den Krankenkassen zugelassen ist und der amtsirztlichen Auf-

sicht untersteht, ist freiberufliche T4tigkeit.
BFH v. 6.12.1955 — 1 200/54, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 88; v. 26.11.1970
— 1V 60/65, BStBL. 11 1971, 249; v. 19.10.1995 — IV R 11/95, BFH/NV 1996, 464, so-
fern nicht Schonheitsmassagen; Nds. FG v. 31.10.1955, EFG 1956, 315, rkr. Mangels
entsprechender gesetzlicher Berufsregelungen sieht der BFH die Titigkeit als Fufreflex-
zonenmassenr als gewerblich an (BFH v. 19.9.2002 — IV R 45/00, BStBL. II 2003, 21).
Pflegerische und vorbeugende Behandlung von Gesunden ist nicht der Krankengym-
nastik gleichzustellen, sondern gewerblich (FG Diiss. v. 29.6.1965, EFG 1965, 567,
rkr.). Ebenso fiir ein Schonheitsinstitut ,,Salon der Figur® FG Diss. v. 12.2.1971, EFG
1971, 294, tkr.; s. auch ,,Heilmasseur®. Zur Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten s. auch
Anm. 80.

Medikamentenabgabe, Medikamentenerprobung als Gegenstand drztlicher
Tatigkeit s. Anm. 142.
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Medizinisch-diagnostische Assistentin ist nicht freiberuflich titig (BFH v.
25.11.1971 = V R 92/71, BStBL. II 1972, 126; aA BFH v. 30.7.1953 — IV 459/52
U, BStBL IIT 1953, 269).

Medizinischer Bademeister: s. ,,Bademeister.
Medizinischer Fullpfleger: s. ,,Fullpfleger®.

Meinungsforscher: Gewerbetreibender nach FG Hamb. v. 22.12.1952 (EDStZ
1953, 222), freiberuflich titig nach FG Munchen v. 7.7.1970 (EFG 1971, 25,
rkr.); s. aber auch ,,Interviewer®.

Mitunternehmerschaft: s. Anm. 412 ff.

Mobeldesigner kann nur bei kiinstlerischer Tétigkeit als Freiberufler anerkannt
werden; dies ggf. durch Sachverstindigengutachten zB eines Gutachters fiir In-
dustriedesign festzustellen (FG Miinchen v. 19.4.2007 — 11 K 290/06, nv., best.
durch BFH v. 5.11. 2007 — XI B 64,/07, BEH/NV 2008, 240).

Mobelkonstrukteur: s. , Konstrukteur®.
Moébelzeichner: s. ,,Gebrauchsgraphiker®.
Modeberater: s. Anm. 1006.

Modellbau: Nach BFH v. 25.10.1963 — IV 15/60 U (BStBl. IIT 1963, 598) bil-
det der Bau von Architekturmodellen keine Titigkeit, die der des Architekten
dhnlich ist, und keine kiinstlerische Tatigkeit (ebenso BFH v. 11.7.1991 — IV R
73/90, BStBL. II 1991, 878). Entsprechendes gilt fiir Modellbautechniker (BFH
v. 25.10.1993 — I B 125/93, BFH/NV 1994, 470); s. auch ,, Konstrukteur®. Die
Herstellung und der Vertrieb von Schiffsminiaturen aus Zierzinn kann auch
dann eine (zweckfreie) kinstlerische Betitigung sein, wenn die Modelle das Ori-
ginal moglichst detailgenau abbilden sollen (FG Hamb. v. 29.6.2001, EFG 2001,
1452, rkr., wohl zweifelhaft, da moglichst historisch genauer Nachbau letztlich
nur Gebrauchskunst ist).

Moderator: Ein als Vermittler zwischen Referenten und teilnehmenden Arzten
und zur Unterstiitzung der Referentenvortrige im Rahmen von Fortbildungs-
veranstaltungen eines Pharmaunternechmens in einem bestimmten Fachbereich
eingesetzter Moderator ist nicht gewerblich, sondern unterrichtend iSv. Abs. 1
titig (FG Minchen v. 21.9.1999, EFG 2000, 130, rkr.).

Moderatorin eines Verkaufssenders: Die zu Werbezwecken ausgetibte Tétig-
keit der Moderatorin eines Verkaufssenders erreicht nicht die fur eine kiinstleri-
sche freiberufliche Titigkeit erforderliche Gestaltungshéhe und ist daher als ge-
werblich einzustufen, wenn die den Interessen und Zielen ihres Auftraggebers
geschuldeten Bindungen durch Produkt und Gebrauchszweck die eigenstindig
gestalteten und durchaus eine gewisse Kreativitit widerspiegelnden Aulftritte so
deutlich prigen, dass keine abstrakte kiinstlerische Aussage erkennbar wird. Die
den Werbezwecken dienenden Auftritte kénnen auch nicht im Hinblick auf
schauspielerische Leistungen als kiinstlerische Titigkeit eingeordnet werden,
wenn ihnen aufgrund der im Vordergrund stehenden sachlichen Informationen
zum Produkt die erforderliche Gestaltungs- und Abstraktionshohe fehlt. FG
Diss. v. 15.12.2006, EFG 2008, 1316, best. durch BFH v. 22.11.2007 — XI B
15/07, BFH/NV 2008, 370.

Modeschépfer: s. ,,Gebrauchsgraphiker®.
Modezeichner: s. ,,Gebrauchsgraphiker.

Monitor (klinischer), der fiir die Organisation und die Durchfithrung klinischer
Studien verantwortlich ist, die von pharmazeutischen Unternehmen veranlasst
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werden, und der die Studien an mehreren Prifzentren vor Ort. betreut, ist ge-
werblich titig (FG Miinchen v. 16.11.2004, EFG 2005, 382, rkr.).

Musiker, Musikkapelle: s. auch § 19 Anm. 40 ,,Musiker*. Uber Einkiinfte von
Musikern aus deren gelegentlicher Mitwirkung beim Rundfunk und bei Schall-
plattenaufnahmen als Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit vgl. BFH v. 3.11.1955
— IV 106/54 U, BStBL IIT 1956, 110; v. 3.11.1955 — IV 277/54 U, BStBI. 111
1956, 112; Einnahmen, die der Stpfl. als Tantiemen der GEMA erzielt, bilden
Einkiinfte aus selbst. Arbeit (BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBI. II 1973,
660, unter Anfihrung von BFH v. 17.2.1966 — IV 243 /63, BStBI. 111 1966, 450).
Zu nebenberuflichem Musikunterricht eines Orchestermusikers als stbegtinstig-
te kiinstlerische Titigkeit (im Hinblick auf § 34 Abs. 4 EStG 1977) BFH v. 12.4.
1984 — IV R 97/81, BStBL II 1984, 491. Uber den Zusammenschluss von Mit-
gliedern einer Musikkapelle zu einer PersGes. und selbst. Berufsausiibung vgl.
BFH v. 10.9.1976 — VI R 80/74, BStBl. 11 1977, 178; s. auch ,,Tanz- und Unter-
haltungsorchester®.

Nachfolgeklausel: s. Anm. 316.

Nachhilfestunden: Einnahmen aus der Erteilung von Nachhilfestunden durch
Lehrkrifte an einzelne Schiiler au3erhalb der hauptberuflichen oder nebenberuf-
lichen Lehrtitigkeit gehéren zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit. Uber
Pauschbetrige fir BA s. Anm. 40, 41.

Nachschlagewerk: Herausgabe eines Vorschriftensuchregisters ist schriftstel-
lerische Titigkeit; s. Anm. 112 ff.

Nebentitigkeit: s. Anm. 51 ff. und § 19 Anm. 31; zur Fortfithrung trotz Auf-
gabe der hauptberuflichen Titigkeit s. Anm. 325.

Netzplantechniker: Austibung des Berufs ingenieurihnlich (FG Ddss. v.
29.10.1986, EFG 1987, 368, rkt.)

Notar: s. Anm. 151.

Notenschreiber: wird fiir den entschiedenen Fall mangels kinstlerischer Tétig-
keit als Gewerbetreibender behandelt durch FG Hamb. v. 26.7.1967, EFG 1967,
613, rkr.

Offentlichkeitsarbeit: Durchfithrung von Werbekampagnen ist weder der Ti-
tigkeit eines beratenden Volks- und Betriebswirts noch der eines Journalisten
dhnlich (BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149,/74, BStBl. 11 1978, 565). AA FG Diiss.
v. 17.3.1972, EFG 1972, 378, rkr.: Ahnlichkeit mit der Titigkeit eines Journalis-
ten moglich.

Orchesterbetreuer: kann Gewerbetreibender sein; vgl. FG Hamb. v. 28.11.
1961, EFG 1962, 405, tkr.

Orchesterleiter eines international anerkannten Showorchesters, der mit den
Musikern des Orchesters Anstellungsvertrige abgeschlossen hat, erbringt mit
dem Orchester eine (eigene) kinstlerische Leistung, wenn er aufgrund seiner
Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig wird (BFH v. 27.6.1985 —
IR 22/81, BFH/NV 1985, 17).

Organisationsberater: uE dem beratenden Volks- und Betriebswirt dhnlich,
wenn auf mehreren betriebl. Hauptbereichen titig; s. auch ,,Industrieberater,
,»Rationalisierungsfachmann®, , EDV-Berater*.

Orgelbaumeister: keine kiinstlerische, sondern gewerbliche Titigkeit (FG
Munster v. 17.3.1993, EFG 1993, 679, rkr.).

Orthopist: freiberuflich titig (BMF v. 22.10.2004, BStBL I 2004, 1030).
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Ortsstellenleiter: s. ,,Beratungsstellenleiter®.
Parapsychologe: s. ,,Hellscher®.
Parlamentsjournalisten: s. Anm. 41.

Parlamentsstenograph ist — schriftstellerdhnlich — freiberuflich titig (Nds. FG
v. 12.3.2003, EFG 2004, 567, tkt.).

Partnergesellschaft: s. Anm. 432.
Patentanwalt: s. Anm. 151 ff.

Patentberichterstatter: (ibt cine gewerbliche Titigkeit idR auch dann aus,
wenn er bei der Auswahl von Patentschriften und im Anschluss daran gegen-
iber seinen Auftraggebern eine eigene geistige Titigkeit entfaltet (BFH v. 3.12.
1962 — IV 256/60, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 197, und v. 19.10.
1965 — 1 398/61, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 242; v. 19.1.1956 — IV
465/54 U, BStBI. I1I 1956, 89; fur Entscheidung nach den Umstinden des Falls
BFH v. 2.12.1970 — I R 23/67, BStBL. 11 1971, 233; FinMin. Hess. v. 9.5.1957,
EDStZ 1957, 251).

Patentverwertung: Nach RFH v. 6.10.1937 (RStBl. 1938, 103) ist die planmafi-
ge Auswertung fremder Patente und anderer gewerblicher Schutzrechte durch
den Vertrieb der geschiitzten Erzeugnisse oder durch die gewerbsmiBige Ver-
mittlung dieses Vertriebs als Agent regelmifBig Gewerbebetrieb.

Personlichkeitstrainer: s. ,,Managementtrainer®.

Personalberater, der Stellenbewerber ausfindig macht und eine Vorauswahl
trifft, Gbt keine freiberufliche (einem beratenden Betriebswirt dhnliche), sondern
eine gewerbliche (arbeitsvermittlerdhnliche) Titigkeit aus.
BFH v. 19.9.2002 — IV R 70/00, BStBL. 1T 2003, 25; ebenso BFH v. 7.4.1999 — IV B
83/98, BFH/NV 1999, 1327 zur Personalberatung von Unternehmen der Maschinen-
bau-, Kunststoff- und Chemischen Industrie durch einen Dipl.-Ingenieur (FH) fiir
Holztechnik; v. 26.6.2003 — IV R 12/02, BFH/NV 2004, 168; Hess. FG v. 5.5.1987,
EFG 1987, 620, tkr.; s. Anm. 192.
Die Titigkeit einer Juristin und Psychologin als Personalberaterin und Untet-
nehmensberaterin ist als gewerblich anzusehen, wenn die Voraussetzung fiir ein
Titigwerden in einem zum beratenden Betriebswirt dhnlichen Beruf nicht er-
bracht werden, weil keine in Tiefe und Breite vorhandenen Kenntnisse, die min-
destens denen eines ,,Staatlich gepriiften Betriebswirts® vergleichbar sind, nach-
gewiesen werden (Nds. FG v. 28.1.2004, EFG 2004, 894, tkr.). Ein Stpfl., der
Rechtswissenschaften und Psychologie studiert hat, muss nachweisen, dass Tiefe
und Breite seiner Kenntnisse mindestens denen eines ,,Staatlich gepriiften Be-
triebswirts“ vergleichbar sind. Ein abgeschlossenes Studium der Fachrichtung
und Rechtswissenschaft bzw. Psychologie fithrt nicht zu entsprechenden Kennt-
nissen im Fachbereich der Betriebswirtschaft, wie sie ein ,,Staatlich gepriifter Be-
triebswirt™ aufweist (BFH v. 26.7.2006 — IV B 58,/04, BFH/NV 2006, 2272).

Personalbeurteilung durch cine nicht wissenschaftlich vorgebildete Stpfl. kei-
ne wissenschaftliche, sondern gewerbliche Titigkeit (Hess. FG v. 2.12.1993,
EFG 1994, 751, tkr.).

Personalsachbearbeitung fiir einen Konkursverwalter im Rahmen eines Kon-
kursverfahrens ist gewerbliche Titigkeit (BFH v. 11.5.1989 — IV R 152/86,
BStBI. 11 1989, 729).

Pfandbriefe: Ankauf und Verkauf unter gezielter Ausnutzung eines sog. grauen
Markts Gewerbebetrieb (BFH v. 2.4.1971 — VI R 149,/67, BStBI. 11 1971, 620).

Pfandleiher: Gewerbetreibender (RFH v. 27.9.1929, RStBl. 1930, 222).
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Pflegedienst: Betreiben Krankenschwestern oder Pfleger selbstindig einen am-
bulanten Pflegedienst, so tiben sie einen heilberufsihnlichen Beruf iSd. Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 aus.
So Nds. FG v. 11.8.1993, EFG 1994, 146, rkt.; Scumipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 155
LHKrankenpflege®; KSM/Stunrmann, §18 Rn. B 270 , Krankenpfleger/Kranken-
schwester*; offen gelassen in BFH v. 26.8.1993 — V R 45/89, BStBI. 11 1993, 887, und
v. 8.9.1994 — IV R 85/93, BStBL. 11 1995, 67).
Die Grenze zur Gewerblichkeit wird jedoch tberschritten, wenn die Zahl der
durchschnittlich zu betreuenden Patienten und die im Ubrigen wahrzunehmen-
den Aufgaben es ausschlieBen, dass die Behandlungspflege noch neben den an-
gestellten Pflegekriften eigenverantwortlich wahrgenommen werden kann.
BFH v. 30.9.1999 — V R 56,/97, BEH/NV 2000, 284 zu cinem Pflegedienst mit 94 An-
gestellten; v. 13.6.2003 — IV B 171/01, BFH/NV 2003, 1414, und v. 27.1.2004 — IV B
135/01, BFH/NV 2004, 783, unter Bezugnahme auf EuGH v. 10.9.2002 — Rs.
C-141,/00, UR 2002, 513; v. 30.8.2007 — XI B 1/07, BFH/NV 2007, 2280; ebenso FG
Berlin v. 20.3.2002, EFG 2002, 1233, rkr., betr. Betrieb mit 29 angestellten Pflegekrif-
ten. Trotz Einsatz von Mitarbeitern kann aber eine freiberufliche Leistung vorliegen,
wenn jeder Patient wochentlich vom Betriebsinhaber oder bei einer Krankenpfleger-
GbR von einem der Gesellschafter personlich aufgesucht wird (FG Hamb v. 22.1.
2003, EFG 2003, 1016, tkr.).
Der Betreiber eines hiuslichen Krankenpflegedienstes ist gewerblich titig, wenn
er eine einheitliche Leistung schuldet, die nicht nur die eigentliche medizinische,
sondern auch die hauswirtschaftliche Versorgung der Patienten umfasst und das
einheitliche Entgelt zum tberwiegenden Anteil auf die hauswirtschaftliche Ver-
sorgung entfillt (BFH v. 18.5.2000 — IV R 89,99, BStBI. II 2000, 625).
Bei der nach dem Landespflegegesetz Nordrhein-Westfalen an einen ambulan-
ten Pflegedienst gezahlten Investitionskostenpauschale handelt es sich nicht um

eine steuerfreie Finnahme, da ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Be-
trieb besteht (FG Koln v. 12.6.2008, EFG 2008, 1779, rkr.).

Pflegschaft: s. Anm. 264.

Pharma-Cosmetologe: iibt nach Nds. FG v. 25.2.1977 (EFG 1978, 50) keine
heilberufliche Titigkeit aus.

Philatelistischer Priifer: Gibt keine wissenschaftliche Titigkeit und keinen Be-
ruf aus, der einem der in § 18 aufgezihlten Berufe dhnlich ist (FG Minchen v.
19.1.1972, EFG 1972, 315, tkt.); s. auch ,,Briefmarkenpriifer®.

Pilot: Ein selbstindig titiger Verkehrsflugzeugfiihrer erzielt idR Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb; seine Titigkeit ist schon wegen der abweichenden Ausbil-
dungsvoraussetzungen nicht vergleichbar mit dem Beruf eines Ingenieurs. Die
Pilotentitigkeit ist auch nicht dem Beruf des Lotsen dhnlich, weil sie anders als
die Lotsentitigkeit weder durch Gesetz als selbstindige (freiberufliche) Titigkeit
ausgelegt ist noch einer laufenden Behordenaufsicht unterliegt; auch sind die Pi-
loten nicht Mitglieder einer Berufskammer (BFH v. 16.5.2002 — IV R 94/99,
BStBL. 11 2002, 565).

Plagiat: Ubernimmt ein Autor in der Form geistigen Diebstahls das Gedanken-
werk eines anderen und schreibt es lediglich um, so stellt auch dies, selbst bei
durftiger sprachlicher Qualitit, schriftstellerische Titigkeit dar (FG Diss. v.
15.9.1981, EFG 1983, 27, rkr.). Zur schriftstellerischen Titigkeit im Ubrigen s.
Anm. 111 ff.

Plakatkleber, nebenberuflicher ist bei selbst. Titigkeit gewerblich titig; vgl.
Hess. FG v. 2.10.1956, EDStZ 1957, 190.

Plakatmaler: s. Anm. 105.
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Planer von Grofikiichen iiben nach Nds. FG v. 20.8.1980 (EFG 1981, 154, rkr.)
dhnlich Innenarchitekten und Ingenieuren eine freiberufliche Titigkeit aus.
Planungsberater ist Gewerbetreibender (BFH v. 4.5.2000 — IV R 52/99, StuB
2001, 877, Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 15.3.2001 — 1 BvR
2102/00, nv., nicht angenommen).

Podologe: s. ,,FuBpfleger*.
Politiker: s. ,,Abgeordnete®.

Pornographie: Herstellung pornographischer Filme keine kiinstlerische Titig-
keit (Hess. FG v. 28.10.1983, EFG 1984, 290, tkr.); s. auch ,,Filmproduzent™.
Portfolioverwaltung — aullerhalb des Anwendungsbereichs des Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 — gewerblich (FG Kéln v. 7.12.2006 — 15 K 5625/03, juris; best. durch
BFH v. 11.4.2008 — VIII B 169/07, jutis).

Praxisaufgabe: s. ,,Betriebsaufgabe®.

Praxisgemeinschaft: s. Anm. 10 u. 144.

Praxisverlegung: s. Anm. 388; zur Verlagerung ins Ausland s. Anm. 296.
Praxiswert: s. ,,Geschiftswert*.

Preisausschreiben: s. ,,Diplomkaufmann®.

Pressezeichner sind den Journalisten gleichzustellen und daher Freiberufler;
s. Anm. 203.

Privatklinik: Betrieb durch einen Arzt idR gewerblich; s. Anm. 145.
Probenehmer: gewerblich titig; s. Anm. 171.

Produktdesigner als Produktdesigner titiger Modellbauer/techn. Zeichner ist
gewerblich titig (BFH v. 11.7.1991 — IV R 73 /90, BStBL. 11 1991, 878).

Produzent kiinstlerischer Bithnenprogramme, der Mitarbeiter mit eigener Ge-
staltungsfreiheit einsetzt und ihnen nur allgemein die ,,Richtung® vorgibt, kann
nicht allein wegen seiner Organisationsleistung als Kiinstler iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1
angesehen werden (FG Munchen v. 23.1.2009, EFG 2009, 953).

Programmierer bt keinen der in Abs. 1 Nr. 1 aufgezihlten oder dhnlichen Be-
rufe aus (Hess. FG v. 5.11.1974, EFG 1975, 113, rkr.).

Projektierer von Klir-, Elektro- und Blitzschutzanlagen: s. ,,Ingenieur®.

Projektmanager ist weder ein beratender Betriebswirt noch ein ,,dhnlicher Be-
ruf iSd. Abs. 1 Nr.1 Satz 2 (Nds. FG v. 18.4.2001, EFG 2001, 1146, rkr.).
Nach FG Miunchen v. 18.10.2006, EFG 2007, 421 (aufgeh. durch BFH v.
22.9.2009 — VIII R 79,/06, BStBL. 1T 2010, 404) liegt selbst dann keine ingenieur-
dhnliche Titigkeit eines I'T-Projektmanagers vor, wenn er als Autodidakt gemil3
Gutachten eines Sachverstindigen ein theoretisches Wissen erlangt hat, das in
Breite und Tiefe nicht hinter demjenigen eines an einer Fachhochschule aus-
gebildeten Diplominformatikers zurtckbleibt, aber das Gesamtbild der Auf-
gabenbeschreibungen des Steuerpflichtigen dem Berufsbild des Projektmanagers
entspricht.

Promotionsberater, der aufgrund selbst entwickelter Testverfahren und von Ge-
sprichen sog. Begabungsanalysen seiner Klienten erstellt und diesen sodann beim
Finden eines Dissertationsthemas, der Vermittlung eines Doktorvaters und der
Gliederung behilflich ist sowie die Klienten unterstitzend in die wissenschaftliche
Methodik einweist und neben weiteren technischen Hilfeleistungen begleitende
Literaturrecherchen vornimmt, erfiillt noch nicht die Voraussetzungen fiir die An-
nahme einer eigenen wissenschaftlichen Titigkeit (BFH v. 8.10.2008 — VIII R
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74,05, BStBI. II 2009, 238 mit Anm. Arrrz, ESB 2009, 48; Krerr, PFB 2009,
88.

Prothesen: Thre Herstellung ist regelmiBig Gewerbebettieb; fiir eine kinstleri-

sche Titigkeit fehlt es an der schopferischen Leistung
BFH v. 22.12.1955 — IV 361/54 (StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 55), auch bei
der Herstellung kiinstlicher Menschenangen (BFH v. 22.12.1955 — IV 361/64 aaO;
v. 20.10.1960 — IV 60/58, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 126; v. 25.7.1968 —
IV R 251/66, BStBL. 11 1968, 662). Die Titigkeit ist auch nicht derjenigen der Heilprak-
tiker oder Dentisten dhnlich (BFH v. 22.12.1955 — IV 361/54 aaO und v. 25.7.1968 —
IV R 251/66 2aO). Zur Herstellung von Prothesen durch Zahnirzte und Dentisten
s. Anm. 142.

Priafungsausschuss: Mitglieder der Zulassungs- und Priifungsausschiisse fiir

die Bestellung von Wirtschaftspriifern sind freiberuflich titig (FinVerw., DB 1964,

1009). Zur Prifertitigkeit von Rechtsanwilten s. Anm. 153.

Priafungsvergiitungen an Universititslebrer: bei Mitwirkung an staatlichen Priffun-
gen Einktnfte aus selbst. Tatigkeit, bei akadenmischen Priifungen Einkinfte aus
nichtselbst. Titigkeit (vgl. FinMin. Ba.-Wurtt. v. 10.7.1974, DB 1974, 1505).
Auch die nebenamtliche Priifungstitigkeit eines Hochschullehrers der Rechts-
wissenschaft am Landesjustizprifungsamt fiir die erste juristische Staatsprifung
ist eine selbstindige Titigkeit iSd. § 18, die nach § 3 Nr. 26 begtinstigt ist (BFH
v. 29.1.1987 — IV R 189/85, BStBL. II 1987, 783, ebenso FinMin. NRW v.
17.12.1987, StEK EStG § 18 Nr. 148, sowie FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 20.1.1988,
DStR 1988, 187).

Psychoanalytiker mit rztlicher Ausbildung ist freiberuflich titig; im Ubrigen
str., s. Anm. 77. Die Kosten psychotherapeutischer Zusatzausbildung gehéren
nach Preisser (DStR 1983, 187) bei Nervenfachirzten zu den Fortbildungskos-
ten, bei den anderen Arzten zu den Ausbildungskosten; s. auch Anm. 142.

Psychologe, Psychotherapeut: Titigkeit nicht ohne weiteres freiberuflich,
sondern nur bei Ahnlichkeit mit einem der aufgefithrten Heilberufe oder wenn
eine wissenschaftliche, schriftstellerische, erzieherische oder unterrichtende T4-
tigkeit vorliegt.
BFH v. 30.3.1976 — VIII R 137 /75, BStBI. 11 1976, 465, verneinend zu einer Hellsehe-
rin; ErpwEg, FR 1978, 417; Scamipt/Wacker XXIX. § 18 Rn. 155 ,,Psychotherapeut/
Psychologe®. Nach BFH v. 17.12.1981 — IV R 19/81 (BStBI. II 1982, 254) und v. 11.6.
1997 — XI R 2/95 (BStBL. 11 1997, 687) ist die Titigkeit eines Psychotherapeuten oder
Psychologen — soweit sie nicht tiberhaupt der Berufstitigkeit des Arztes zuzurechnen
ist — als eine dem Arztberuf ,,dhnliche Titigkeit anzuschen; ohne entsprechende Aus-
bildung kann mithin eine Freiberuflichkeit nicht angenommen werden (so zur Titigkeit
eines Hypnosetherapeuten ohne wissenschaftliche Ausbildung BFH v. 2.2.2000 — XI R
38,98, BEH/NV 2000, 839).
Bei selbstindig titigen Diplom-Psychologen, die auf anderen Gebieten als dem
der Psychotherapie titig sind, liegt keine der drztlichen Titigkeit iSd. Abs. 1
Nr. 1 dhnliche Titigkeit vor. Nach BFH v. 20.6.2006 — XI B 2/06, BFH/NV
2006, 1831 ist die Titigkeit eines Psychologen nicht ohne weiteres freiberufli-
cher Natur, sondern nur dann, wenn im Einzelfall eine Ahnlichkeit mit einem
der im Gesetz aufgefithrten Heilberufe feststellbar ist oder wenn eine wissen-
schaftliche, schriftstellerische, unterrichtende oder erzicherische Titigkeit vor-
liegt Titigkeit eines Psychologen nicht ohne weiteres freiberuflicher Natur ist,
sondern nur dann, wenn im Einzelfall eine Ahnlichkeit mit einem der im Gesetz
aufgefithrten Heilberufe feststellbar ist oder wenn eine wissenschaftliche,
schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Titigkeit vorliegt (BME v.
9.2.1981, StEK EStG § 18 Nr. 100). Ein Psychologe, der Gutachten insbes. fir
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Gerichte erstellt, iibt nach FG Minster v. 27.3.1979 (EFG 1979, 548, tkr.) keine
dem Arzt dhnliche Titigkeit aus; s. dazu Anm. 142.

Public-Relations-Berater (PR-Berater): s. ,,Werbeberater®.

Puppenhersteller: Herstellung von Sammlerpuppen in groB3erer Stiickzahl ist
nicht kiinstlerisch (FG Betlin v. 15.4.1991, EFG 1992, 332, tkr.); s. Anm. 106.

Radiiasthesie nicht freiberuflich (FG Minchen v. 22.6.2006, EFG 2006, 1920,
rkr.).

Rationalisierungsfachmann bt freien, idR dem beratenden Volks- und Be-
triebswirt dhnlichen Beruf aus (FG Karlsruhe v. 28.10.1952, DStR 1953, 429).

Ritselhersteller: Die Herstellung von Ritseln, die in Zeitschriften und Zeitun-
gen veroffentlicht werden, ist schriftstellerische Titigkeit (FG Dduss. v. 11.12.
1970, EFG 1971, 229, tkr.; s. Anm. 114).

Raumgestalter bt einen dem Architekten dhnlichen Beruf aus, wenn er Leis-
tungen erbringt, die typischen Architektenleistungen vergleichbar sind, zB In-
nenausgestaltung eines Hotelkomplexes, der Biroriume einer Bank ud. (FG
Diiss. v. 11.12.1970, EFG 1971, 229, tkr.; s. auch Anm. 162).

Realteilung freiberuflich titiger PersGes.: s. Anm. 316, 391.

Rechtsanwalt: Erteilt ein Rechtsanwalt einer Bekannten einen Rechtsrat und
tbernimmt er auf deren Bitte als Beleg fur seine Finschitzung der Erfolgsaus-
sichten einen Teil des Kostenrisikos der durchzufithrenden Prozesse, kann eine
ihm hierfir zugesagte und vereinnahmte Beteiligung am erstrittenen Betrag den
Einkinften aus seiner selbstindigen Titigkeit zuzuordnen sein (BFH v. 16.1.
2007 — IX R 48/05, BFH/NV 2007, 886). Eine anderweitige Finanzierung von
Prozessen, an deren Durchfithrung der Anwalt nicht als Vertreter beteiligt ist —
noch ggs. seine freiberufliche Praxis betreffende Interessen hat- betrifft dagegen
allenfalls Einkiinfte nach § 22 Nr. 3 EStG (vgl. BFH v. 10.7.2008 — IX R 47/07,
BFH/NV 2008, 2001). Einnahme aus einem gewinnversprechenden Forderungs-
kauf ist keine BE (Hess. FG v. 22.4.1976, EFG 1976, 457). Kosten fir Schadens-
ersatgprozess keine BA, wenn sie nicht tiberwiegend durch ein berufliches Verhal-
ten bedingt sind (FG Rhld.-Pf. v. 15.12.1971, EFG 1972, 324, rkr., auch
Anm. 151 ff.). Keine Gewinnerzielungsabsicht bei langjihrigen Verlusten wegen
Stagnation der Einnahmen auf niedrigstem Niveau ohne plausiblen Grund
(BFH v. 14.12.2004 — XI R 6,/02, BStBL. 11 2005, 392 mit Anm. OLBING, AnwBl
2005, 492, in Abgrenzung zu BFH v. 22.4.1998 — XI R 10/97, BStBL. 1I 1998,
663). Zur Ubernahme von Betreuungen und Verfahrenspflegschaften s.
Anm. 151 ff.

Rechtsbeistand: Titigkeit kann der eines RA dhnlich sein. Dies hingt von den
Umstinden des Einzelfalls ab.

Bejahend RFH v. 7.12.1938, RStBl. 1939, 215, aber nicht bei Erbensuche durch Vertre-
ternetz zwecks Erlangung von Auftrigen (s. ,,Erbensucher®). Rechtsbeistand fir /nkas-
sosachen, der auBergerichtlich Forderungen einzieht, Gewerbetreibender nach BFH v.
24.8.2006 — XIB 67/06, BEH/NV 20006, 2076; Hess. FG v. 26.5.1964, EFG 1964, 597,
rkr. Ebenfalls, wenn er fir Versicherungsgesellschaften Gerichtsaktenansziige fertigt
(BFH v. 18.3.1970 — I R 147/67, BStBL. I 1970, 455). Die Titigkeit ist weder eine wis-
senschaftliche noch dem Beruf eines Rechtsanwalts dhnlich (BFH v. 13.11.1974 — I R
83,72, nv., 7it. in der zust. Entsch. BFH v. 24.4.1975 — V R 35,74, BStBL II 1975,
593), aber freiberufl. Titigkeit nach BFH v. 12.10.1978 — T R 69/75 (BStBI. II 1979,
64). Bei ciner Spezialisierung auf den Betrieb einer drztlichen Verrechnungsstelle tibt
der Rechtsbeistand keine dem Arzt, RA oder Steuerberater dhnliche Titigkeit aus (s.
BVerfG v. 15.2.1989 — 1 BvR 1696/88, HFR 1990, 149). Die Beschrinkung der Besor-
gung fremder Rechtsangelegenheiten durch Art. 2 Nr. 3 Abs. 6 des 5. AndG zur BRA-
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GO v. 18.8.1980 auf Rentenberater, Frachtpriifer, vereidigte Versteigerer, Inkassoun-
ternchmer, Rechtskundige fiir EG- und auslind. Recht ist verfassungsrechtlich unbe-
denklich (BVerfG v. 24.6.1980 — 1 BvR 538/80, DStR 1981, 141).
Rechtsberater (Betriebswirt) mit Inkassotitigkeit ist Gewerbetreibender (FG
Bremen v. 12.4.1973, EFG 1973, 464, rkr.).

Rechtsschutz: Vertreter fiir Rechtsschutz in Ubersee mit Vertreternetz, zB zur
Erbenermittlung, Gewerbetreibender (RFH v. 7.12.1938, RStBIL. 1939, 215); s.
auch ,,Erbensucher®.

Redemanuskripte: s. Anm. 112.

Referendar als freier Mitarbeiter eines Rechtsanwalts: Titigkeit ist derjenigen ei-
nes Rechtsanwalts dhnlich (BFH v. 20.4.1972 — IV R 7/72, BStBl. 11 1972, 615);
s. auch Anm. 67.

Reisejournalistin: s. Anm. 203.

Reiseleiter, der im Ausland selbstindig fur ein deutsches Reisebiiro titig ist,
kann Gewerbetreibender sein (FG Niirnb. v. 24.5.1962, EFG 1963, 63, rkr.).
Nach FG Hamb. v. 29.6.2005, DStRE 2005, 1442 mit Anm. LEuTke/KOHNCKE,
LGp. 2006, 45 konnen allerdings kurzzeitig beschiftigte Reiseleiter bei Gestal-
tungsspielraum fur die Ausgestaltung der Reise und Vergltungsrisiko durchaus
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erzielen. Uber Informationsfahrtbegleiter s.
Anm. 121.

Reisevertreter: s. ,,Handelsvertreter®.

Reitlehrer sind freiberuflich titig (FG Ddss. v. 21.9.1977, EFG 1978, 297, aus
anderen Grinden aufgeh. durch BFH v. 16.7.1987 — V R 22/78, BStBL. 11 1988,
83); anders jedoch, wenn im Rahmen eines Reit- und Pensionsstalls die iberwiegen-
den Einnahmen aus der Erteilung von Reitunterricht und der Vermietung von
Pferden erzielt werden (BFH v. 16.11.1978 — IV R 191 /74, BStBL. 11 1979, 240;
FG Hamb. v. 12.9.1974, EFG 1975, 27).

Rentenberater sind freiberuflich titig (ebenso KSM/SturrMany, § 18 Rn. B
125; LBP/GUroFF, § 18 Rn. 172a).

Repetitor: s. Anm. 122 u. 153.

Restaurator und der Kgpisz von Gemilden bedirfen zu ihrer Titigkeit einer
kiinstlerischen Vorbildung und kiinstlerischen Einfiihlungsvermogens; sie schaf-
fen zwar nicht etwas Neues, jedoch bildet ihre Tidtigkeit ein nachfithlendes Ge-
stalten und — beim Restaurator — Erginzen und somit ein kinstlerisches Tun
(RFH v. 21.6.1944, RStBl. 1944, 772; anders bei der Reparatur von Gebrauchs-
gegenstinden, FG Diiss./Koln v. 25.9.1967, EDStZ 1967, 492). Jedenfalls bei
gentigendem Spielraum fiir eigenschopferische Leistung — insbes. bei der Wie-
derherstellung erheblich beschidigter Kunstwerke — kann der Restaurator Frei-
berufler sein.
BFH v. 4.11.2004 — IV R 63/02, BStBL. 11 2005, 362. Dies gilt auch, wenn sich mehrere
Restauratoren zu einer GbR zusammengeschlossen haben (BFH v. 30.3.1994 — I R
54/93, BStBL. 11 1994, 864; v. 30.3.1994 — 1 R 53/93, BFH/NV 1995, 210; v. 18.7.2007
~ VIII B 204/06, BFH/NV 2007, 2264; Kempervann, FR 1994, 722); s. auch
Anm. 76.
Die kinstlerische Betitigung eines Restaurators setzt voraus, dass der Gegen-
stand, mit dem er sich befasst, seinerseits ein Kunstwerk darstellt. Die Restaurie-
rung eines — moglicherweise historisch bedeutsamen — Gebrauchsgegenstandes
fithrt nicht zu einer kinstlerischen Titigkeit. Auch wenn es sich bei dem restau-
rierten Gegenstand um ein Kunstwerk handelt, ist der Restaurator nicht kiinst-
lerisch titig, soweit sich seine Arbeit auf Bereiche wie etwa die Festigung, die Si-
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cherung von Bausubstanz oder die Reinigung von Bildern beschrinkt (BFH v.
26.4.2006 — XI R 9/05, BFH/NV 20006, 2238). Zum Kirchenrestaurator s. FG
Miinchen v. 18.10.2006 — 9 K 961 /05, juris.

Rettungsassistent ist freiberuflich titig (BMF v. 22.10.2004, BStBlL. I 2004,
1030).

Retuscheur und Grafiker ist gewerblich titig (BFH v. 20.4.1989 — V R 130,/84,
BFH/NV 1990, 232).

Rezeptordner: Wer Rezepte ordnet, betragsmifig zusammenstellt und zur Ab-
rechnungsstelle der Krankenkasse weitergibt, ist gewerblich titig (BFH v. 28.3.
1974 — 1V R 153/73, BStBI. 11 1974, 515).

Riickstellungen miissen bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 gebildet wer-
den, bes. fir Schadensersatzverpflichtungen (Regresse), zB bei Rechtsanwilten,
Notaren, sonstigen Angehorigen der beratenden Berufe usw. (vgl. RFH v. 14.1.
1931, RStBL. 1931, 240; v. 9.3.1932, RStBl. 1932, 512; BFH v. 22.5.1958 — IV
470/55 U, BStBL III 1958, 345; v. 12.3.1964 — IV 95/63 S, BStBL. 111 1964,
404). Bei Einnahmeniiberschussrechnung iSd. § 4 Abs. 3 dagegen sind solche
Riickstellungen nicht moglich (RFH v. 15.1.1936, RStBl. 1936, 530 betr. Verwal-
tungsrechtsrat).

Rundfunkanstalten: Sog. freie Mitarbeiter bei Rundfunkanstalten (Horfunk und
Fernsehen), werden von der FinVerw nur ausnahmsweise bei Zugehorigkeit zu
bestimmten Berufsgruppen und Einsatz fur einzelne Produktionen als selbst. ti-
tig behandelt. Die entsprechende — einschrinkende — Regelung in BMF v. 5.10.
1990, BStBL I 1990, 638 Tz. 1.3.2 ist indessen lediglich eine sog. norminterpre-
tierende Verwaltungsvorschrift ohne Rechtsnormqualitit und Bindung fir die
Gerichte (BFH v. 4.12.2008 — XI B 250/07, BFH,/NV 2009, 397). Danach rich-
tet sich auch die Beurteilung der Selbstindigkeit von Rundfunk- und Fernseh-
mitarbeitern nach den allgemeinen Grundsitzen fiir die Abgrenzung selbstindi-
ger und selbstindiger Arbeit (s. Anm.51) nach Maligabe der konkreten
tatsichlichen Verhiltnisse im Einzelfall (BFH v. 4.12.2008 — XI B 250/07,
BFH/NV 2009, 397). Zur arbeitsrechtl. Beurteilung vgl. zB BAG v. 15.3.1978 —
5 AZR 819/76, BB 1978, 760, und v. 21.9.1977 — 5 AZR 373/76, BB 1978, 761;
s. Anm. 52.

Rundfunkermittler: Rundfunk- und Fernsebfabnder, der nicht angemeldete Rund-
funk- und Fernsehteilnehmer ermittelt, ist Gewerbetreibender.
BFH v. 27.6.1978 — VIII R 184 /75, BStBI. II 1979, 53; FG Ba.-Wiirtt. v. 22.2.1978, EFG
1978, 398, rkr.; BFH v. 14.12.1978 — I R 121 /76, BStBI. 11 1979, 188; v. 16.12.1978 — 1 R
121,76, BStBL. T1 1979, 188; v. 10.8.1994 — T B 17,94, BEH/NV 1995, 205; seine GewSt-
Pflicht ist verfassungsgemil, BVerfG v. 14.2.2001 — 2 BvR 1488/93, FR 2001, 367 mit
Anm. Jacamann, NJW 2001, 1840, und Kanzrer, FR 2001, 368; s. auch Anm. 52.

Rundfunkredakteur: s. Anm. 51.

Rundfunksprecher iibt ausnahmsweise eine kiinstlerische Titigkeit aus, wenn
ihm hierbei eine eigene schopferische Gestaltung moglich ist, nicht dagegen,
wenn er nur Nachrichten, Borsenzettel, Wetterberichte, Werbetexte und dergl.
liest und Programme ansagt (BFH v. 24.10.1963 — V 52/61 U, BStBL III 1963,
589; v. 20.6.1962 — TV 208 /60 U, BStBL. 11T 1962, 385; FG Rhld.-Pf. v. 2.4.2008,
EFG 2008, 1292, rkr.; s. auch Anm. 105).

Rundfunkvortragender: dhnelt Kiinstler, Schriftsteller oder Lehrer.
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Sachverstindiger:
Sieche auch ,,Buchsachverstindiger, ,,Frachtenprifer”, ,,Gebdudeschitzer®, , Guter-
besichtiger, ,,Havariesachverstindiger®, , Kraftfahrzeugsachverstindiger, ,,Philatelis-
tischer Priifer’; ferner Anm. 215.
Abrchitekt als Sachverstindiger kann eine wissenschaftliche Titigkeit ausiiben, vgl.
BFH v. 4.2.1954 — 1V 6/53 U, BStBL. III 1954, 147; v. 30.4.1959 — IV 45/58 U,
BStBI. I1I 1959, 267. Gutachtertitigkeit eines vorwiegend im Kunst- und Antiqui-
titenhandel geschulten Sachverstindigen kann Gewerbebetrieb sein. Es kommt
auf die Art der Titigkeit an. Eine freiberufliche Titigkeit liegt vor, wenn der
Gutachter auf der Grundlage von Disziplinen, die an Hochschulen gelehrt wer-
den, und nach sachlichen und objektiven Gesichtspunkten eine qualifizierte T4-
tigkeit ausiibt, die der Lésung schwieriger Streitfragen dient; eine gewerbliche
dagegen, wenn der Gutachter bei seiner Titigkeit an seine Marktkenntnisse oder
an seine gewerblichen oder handwerklichen Erfahrungen ankniipft und kom-
merzielle Gesichtspunkte in den Vordergrund treten (BFH v. 4.2.1954 — IV
6/53 U, BStBL IIT 1954, 147; v. 22.6.1971 — VIII 23/65, BStBL. IT 1971, 749
betr. Schitzung von Einrichtungsgegenstinden und Kunstwerken). Zur Gutach-
tertitigkeit von Arzten s. Anm. 142.
Zihler, Wieger, Holzmesser und Probenehmer fiir Getreide, Futtermittel und Hiilsen-
frichte sind Gewerbetreibende (FG Diss. v. 17.4.1958, EFG 1959, 10, best. EFG
1960, 129; FG Ba.-Wirtt. v. 12.6.1969, EFG 1969, 489, rkr.). Sachverstindiger fiir Kar-
toffeln als Gewerbetreibender vgl. VG Berlin v. 11.12.1957, EDStZ 1958, 284. 1erstei-

gerer fiir Mobel und Hausrat, der gleichzeitig als Gutachter und Schitzer titig ist, Ge-
werbetreibender nach BFH v. 24.1.1957 — IV 696-697 /54 U, BStBL. III 1957, 106.

Sammlerpuppen: s. ,,Puppenhersteller®.

Saucen-Designer ist nicht kiinstlerisch titig (BFH v. 3.3.1998 — IV B 45/96,
BFH/NV 1998, 956).

Sauglingsheim: s. Anm. 130.

Saunameister: idR Gewerbetreibender; anders, wenn das Saunabad als Heilmit-
tel auf Grund eines fachlich qualifizierten Urteils eingesetzt wird (DStPr. EStG
§ 18 Nr. 12).

Schadensfeststeller iiben eine gewerbliche Titigkeit aus, wenn ihre Gutachten
sich ausschlieBlich oder iiberwiegend auf gewerbliche Erfahrungen, Marktkennt-
nisse oder die allgemeine Lebenserfahrung stiitzen. Das einzelne Gutachten
kann aber auch wissenschaftlicher Art und die Titigkeit insoweit freiberuflich
iSv. Abs. 1 Nr. 1 sein. Die Zuordnung ist evtl. im einzelnen Fall an Hand des
vom Versicherungsunternehmen erteilten Auftrags moglich (vgl. WILHELM,
StWa. 1964, 180); s. auch ,,Giiterbesichtiger.

Schadensregulierer, der im Auftrag eines Versicherungsunternehmens titig wird,
ist Gewetbetreibender (BFH v. 29.8.1961 — 1 21/61 U, BStBL. 111 1961, 505), so-
fern nicht AtbN (Nds. FG v. 25.5.1965, EFG 1965, 26, tkt.); s. auch ,,Kraftfaht-
zeugsachverstindiger®, ,,.Schadensfeststeller*.

Schaufenstergestalter: iibt keine kiinstlerische, sondern eine gewerbliche T4-
tigkeit aus; vgl. BFH v. 26.5.1955 — IV 608/53 U, BStBL III 1955, 225; Schl.-
Holst. FG v. 15.12.1955, EFG 1956, 158, bestitigt; VG Betlin v. 23.7.1954,
EDStZ 1955, 187; s. auch ,,Werbeberater®.

Schauspieler: s. Anm. 105.

Schiedsmann , der sein Amt nach der PreuBl. SchiedsmannsO v. 3.12.1924
(PreuBl. GS 1924, 751) ausiibt, betreibt selbst. Arbeit iSv. Abs. 1 Nr. 3 (FinMin.
NRW v. 9.1.1963, DB 1963, 113 = FR 1963, 139, unter Hinweis auf BFH v.
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24.11.1961 — VI 183/59 S, BStBI. IIT 1962, 37, v. 24.11.1961 — VI 208/61 U,
BStBL 111 1962, 125, und v. 24.11.1961 — VI 163/59 U, BStBL 111 1962, 183;
desgl. fur Hessen FinMin. Hessen v. 9.1.1963, StEK EStG § 18 Nr. 9; aA RFH
v. 4.7.1928, RStBL. 1928, 300).

Schiedsrichter: Gewerbetreibender, falls die Titigkeit selbstindig und nachhal-
tig ausgetibt wird (Nds. FG v. 24.11.2004, EFG 2005, 766, rkr., betr. internatio-
nal titigen Tennisschiedsrichter; glA RicHTER/WINTER, StWa. 1969, 62). Zur
entsprechenden Titigkeit von Rechtsanwilten s. Anm. 153; s. auch Anm. 252.

Schiffsbesichtiger: Beeidigte Schiffsbesichtiger in Bremen und Bremerhaven
tben cine dem Ingenieur dhnliche Titigkeit aus und sind damit freiberuflich
(FG Bremen v. 9.5.1975, EFG 1975, 469, rkr.). Schiffsbesichtiger, nautische Sach-
verstindige, Wirtschaftsingenienre (grad.) fiir Seeverkehr sind nach OFD Bremen v. 24.6.
1977 (StEK GewStG § 2 Abs. 1 Nr. 27) freiberuflich titig, dagegen idR nicht
Dispachenre, Ladungskontrollenre, Giitermesser, Holzmesser, Kiiper und Gutachter fiir
Rohtabak, auBerdem nicht Ladungssachverstindige und Schiffssachverstindige, soweit
nicht eine ingenieurihnliche Titigkeit ausgetibt wird; s. ,,Dispacheut®.

Schiffs- und Ladungssachverstindiger: tibt keinen der Berufstitigkeit der In-
genieure dhnlichen Beruf iSd. Abs. 1 Nr. 1 aus, wenn er tiberwiegend reine Scha-
densgutachten (im Unterschied zu Gutachten tber Schadensursachen und Un-
fallursachen) erstellt (BFH v. 21.3.1996 — XI R 82/94, BStBL II 1996, 518 mit
Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 290; vgl. auch BFH v. 29.1.1964 — 1 381,/60
U, BStBL. 111 1964, 273).

Schornsteinfeger: s. ,Bezirksschornsteinfegermeister®.

Schriftleiter (Redakteur): Auch angestellter Schriftleiter kann bei seinem
ArbG Einkiinfte aus selbst. Arbeit haben; s. auch Anm. 203 u. § 19 Anm. 40
L,Schriftleiter®,

Schriftsteller: s. Anm. 111.
Schule: s. Anm. 121.
Selbstindigkeit: Begriff s. Anm. 51.

Selbsthilfegruppe: Leitung ciner solchen Gruppe heilberufsihnliche Titigkeit
iSd. § 4 Nr. 14 UStG, wenn deren Einrichtung der Linderung von Krankheiten
dient und insoweit von den Krankenkassen Aufwendungen erstattet werden
(Nds. FG v. 16.10.2002, EFG 2003, 348, rkr.).

Selbstverlag: Vervielfiltigung und Vertrieb eines selbst verfassten schriftstel-
lerischen Erzeugnisses ist insgesamt gewerblich.
BFH v. 25.6.1953 — IV 151/33 U, BStBL III 1953, 256, und v. 30.11.1978 — IV R
15/73, BStBL. 11 1979, 236; aA BFH v. 18.1.1962 — IV 270,/60 U, BStBL. 111 1962, 131,
wonach schriftstellerische Titigkeit und Herausgabe des Geschriebenen im Selbstver-
lag nicht so miteinander verflochten waren, dass der gesamte Betrieb als einheitlicher
angeschen werden musste. Danach war die Hohe des Gewinns aus Schriftstellerei (an-
gemessenes Honorar abziiglich anteilige BA) zu schitzen und nur der verbleibende
Gewinn war den Einkiinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.
Nach BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73 (BStBL. II 1979, 2306) sind schriftstelleri-
sche und verlegerische Titigkeit untrennbar verflochten. Der Verleger erzielt
ausschlieBlich gewerbliche Etlose aus dem Verkauf von Druckschriften, gleich-
gtiltig ob die Manuskripte der Druckschriften von fremden Autoren oder vom
Verleger selbst verfasst sind. Deshalb kénnen auch bei einer PersGes., die aus-
schlieBlich die von ihren Gesellschaftern verfassten Schriften verlegt, Vergiitun-
gen fir die Zurverfigungstellung der Autorenrechte nach § 15 Abs. 1 Nr. 2
nicht gewinnmindernd beriicksichtigt werden (s. dazu auch Anm. 80).
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Der auf die verlegerische Titigkeit entfallende Teil des Gewinns gehort auch dann zu
den Einktnften aus Gewetrbebettieb, wenn der Stpfl. sich nur bei einem einzigen Werk
als Vetleger betitigt und auch wenn er sich vergeblich um die Annahme des Werks
durch einen anderen Verlag bemtht hat. Denn wenn jemand sich einmalig als Verleger
cines Buchs betitigt, ohne zugleich an der Abfassung des Manuskripts mitzuwirken,
liegt uE keine Einmaligkeit der Titigkeit vor, die der Annahme eines Gewerbebetriebs
entgegenstinde; der Stpfl. muss das Buch drucken lassen, Werbung betreiben, die Bin-
de ausliefern und dgl. Deshalb ist uEl auch der einmalige Selbstverlag des Schriftstellers
cine gewerbliche Titigkeit. Zur sonstigen Eigenverwertung schriftstellerischer Arbeit
s. Anm. 115.
Skilehrer: Nach FG Hamb. v. 29.6.2005, DStRE 2005, 1442 mit Anm. LEUTKE/
Konncke, LGp. 2006, 45 konnen kurzzeitig beschiftigte Skilehrer bei Gestal-
tungsspielraum fiir die Ausgestaltung ihrer Tidtigkeit und bei Vergtitungsrisiko
Einkinfte aus selbstindiger Arbeit erzielen.

Software-Herstellung: s. ,,EDV-Berater®.

Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben: s. Anm. 470.
Sonderbetriebsvermogen: s. Anm. 416 u. 471 ff.

Sonstige selbstindige Arbeit: s. Anm. 252 ff.

Spielerberater: s. Berater.

Sportlehrer: s. Anm. 121.

Sportler: Wiederholte Einnahmen aus Werbeveranstaltungen gehéren zu den

gewerblichen Einkinften (BFH v. 3.11.1982 — I R 39,/80, BStBI. II 1983, 182);
s. auch ,,Berufssportler®.

Sportstudio: s. Anm. 121.

Sprachheilpidagogen sind gewerblich, allenfalls unterrichtend oder erziehe-
risch, nicht aber heilberufsihnlich titig, weil sie ihre Tadtigkeit — anders als die
Berufe des Heilpraktikers oder des Krankengymnasten — ohne Zulassung aus-
iben kénnen.
BFH v. 13.2.2003 — IV R 49/01, BStBL. II 2003, 721, mit Anm. Kempermann, FR
2003, 920 und v. ScuonserG, HFR 2003, 920; FG Diiss. v. 12.5.2004, EFG 2005, 958,
tkr. Nachdem der BFH aber inzwischen entschieden hat, dass die Titigkeit eines Kran-
kengymnasten oder Physiotherapeuten — unter einer anderen Berufsbezeichnung —
auch von Personen ausgetibt werden konnen, die eine entsprechende berufsrechtl. Zu-
lassung nicht haben (BFH v. 28.8.2003 — IV R 69,/00, BStBL. II 2004, 954), kann die
Ahnlichkeit zur Titigkeit eines Krankengymnasten nicht mehr allein unter Hinweis auf
die fehlende Zulassung oder Erlaubnis der Berufsausiibung gestiitzt werden. Zur Pro-
blematik linderrechtlich unterschiedlicher Etlaubnisvorbehalte s. Branpt, DStZ 2002,
867, und Anm. 215 ff.
Stadtratsmandat: Einkiinfte aus Stadtratsmandat, soweit nicht stfrei, sind sol-
che aus sonstiger selbstindiger Titigkeit (FG Minster v. 14.7.1992, EFG 1993,
68, rkr., und v. 18.3.1993, EFG 1993, 710, tkt.).

Statist: kiinstlerische Titigkeit auch im Nebenberuf und als unterstiitzende T4a-
tigkeit der eigentlichen kiinstlerischen (Haupt-)Titigkeit moglich (BFH v. 18.4.
2007 — XI R 21/06, BStBL. 11 2007, 702.

Steinmetz, der Grabsteine entwirft und herstellt, ist idR Gewerbetreibender; im
Einzelfall kann jedoch auch eine kiinstlerische Titigkeit vorliegen (RFH v. 25.1.
1939, RStBI. 1939, 354, lehnt mit uE nicht iiberzeugender Begriindung in einem
derartigen Einzelfall die kiinstlerische Titigkeit ab); s. auch Anm. 76.
Steintechniker ist nicht freiberuflich titig (FG Nirnb. v. 21.1.1987, FR 1987,
270, rkr., mit Anm. Saver, FR 1987, 270); s. auch BFH v. 13.4.1994 — 1 B
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150,93, BFH/NV 1994, 17, wonach die Revision ua. wegen fehlender grund-
sitzlicher Bedeutung nicht zugelassen wurde.

nStempeltheorie® des BFH: s. Anm. 236.

Steuerabzugsbetrag (§ 9 Abs. 1 DB zum StAndG-DDR 1990): s. Anm. 6.
Steuerberater: s. Anm. 181.

Steuerbevollmichtigte: s. Anm. 181.

Stickmuster: Entwerfen von Stickmustern als gewerbliche Titigkeit vgl. BFH
v. 7.11.1963 — IV 352/60 U, BStBI. 111 1964, 45.

Strukturwandel eines freiberuflichen Betriebs (Fortfithrung als Gewerbe-
bettieb): s. Anm. 388.

Stundenbuchhalter (Buchhalter, der fiir mehrere Firmen buchfithrend titig ist
und dessen Verglitung nach dem Zeitaufwand bemessen wird) kann je nach der
Vertragsgestaltung ArbN sein, ist jedoch regelmifBig selbst. titig (RFH v. 19.12.
1936, RStBI. 1937, 1; v. 3.2.1938, RStBI. 1938, 273; v. 10.2.1939, RStBl. 1939,
729; v. 31.7.1941, RStBL 1941, 873; v. 6.3.1935, StuW 1935 Nr. 285 betr. Ange-
stellte eines Buchfithrungsbiiros, ArbN) — auch wenn er ausschlieBlich durch
Leistungen an nahe Angehorige am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr betei-
ligt ist — und erzielt gewerbliche Einkiinfte (BFH v. 28.6.2001 — IV R 10,00,
BStBL. 11 2002, 338; v. 28.6.2001 — IX R 10/00, BStBL II 2002, 338, mit Anm
Gorz, KFR F. 3 EStG § 15 1/02, 11).

Stuntcoordinator und Stuntman sind gewerblich titig (FG Miinchen v. 19.11.
2003, EFG 2004, 333, best. durch BFH v. 28.6.2006 — XI R 78/03, BFH/NV
2000, 2062). Ebenso FG Miinchen v. 16.5.2002, EFG 2002, 1176, rkr.

Suchregister: Herstellung eines Vorschriftensuchregisters, in dem die Fundstel-
len von Bundes- und Landesgesetzen sowie von Verordnungen nach Stichwor-
ten alphabetisch geordnet sind, ist schriftstellerische Titigkeit (BFH v. 18.1.1962
— 1V 270/60 U, BStBL. III 1962, 131); s. Anm. 114.

Supervision: Umsitze aus Supervisionsleistungen stellen keine solche aus einer
wahnlichen heilberuflichen Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG* dar und sind
daher nicht nach §4 Nr. 14 UStG ustbefreit, FG Koln v. 29.11.2001, EFG
2002, 504, Rev. V R 1/02.

Synchronschauspieler, Synchronsprecher: Die Mitwirkung an der Synchroni-
sierung eines auslind. Spzeffilms ist idR eine selbst. kiinstlerische Titigkeit (BFH
v. 3.8.1978 — VI R 212/75, BStBL 11 1979, 131; v. 12.10.1978 — IV R 1/77,
BStBL. 11 1981, 706; BMF v. 23.9.1981, FR 1981, 591; dazu Anm. SoFrING, FR
1981, 438). Synchronsprecher beim Rundfunk, der den deutschen Begleittext
bei Dokumentar-, Industrie- und Lebrfilmen in eine fremde Sprache tbersetzt und
spricht, bt weder eine kinstlerische noch eine schriftstellerische Titigkeit aus
(BFH v. 26.5.1971 — IV 280,65, BStBL. 11 1971, 703). Er kann allerdings Uber-
setzer 1S des Abs. 1 Nr. 1 sein. Synchronsprecher idR selbstindig (BFH v. 1.3.
1973 — IV R 231/69, BStBL. 11 1973, 458); keine analoge Anwendung auf Kiinst-
ler, die aufgrund eines Einzelauftrags titig werden (OFD Hamb. v. 31.8.1973,
Inf. 1974, 8); s. auch § 19 Anm. 40 ,,Synchronsprecher®.

Systemadministrator: Nach BFH v. 22.9.2009 — VIII R 31/07, BFH/NV
2010, 500 tbt ein selbststindiger Diplom-Ingenieur, der ein Studium der tech-
nischen Informatik an der Berufsakademie absolviert hat und schwerpunkt-
miBig als Netzwerk- und Systemadministrator titig ist, eine Titigkeit aus, die
der eines Ingenieurs oder eines Ingenieur dhnlichen Berufs entspricht.

Systemanalytiker: s. ,,EDV-Berater®, | Ingenieur®.
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Tagesmutter: sonstige selbst. Arbeit iSv. Abs. 1 Nr. 3, s. Anm. 280; wegen
Pauschbetrag s. Anm. 41.

Talkshow: s. Anm. 106 ,,Teilnahme an Talkshows*.

Tanzensemble: Der Leiter eines Tanzensembles mit kiinstlerischen Auffiih-
rungen erbringt durch Komposition oder Auswahl der Musikstiicke sowie deren
Einstudierung und die Absprache der Auftritte der Ensemblemitglieder selbst
eine kunstlerische Titigkeit (BFH v. 27.6.1985 — I R 22/81, BFH/NV 1985,
17).

Tanz- und Unterhaltungsorchester: Die Darbietungen eines Tanz- und Un-
terhaltungsorchesters stellen nach BFH v. 19.8.1982 — IV R 64/79 (BStBI. 11
1983, 7) eine kunstlerische Tdtigkeit dar, wenn sie einen bestimmten Qualitits-
standard erreichen; s. dazu Anm. 105 ff.

Tanzschule: s. Anm. 122.
TarifermaBigung nach § 34 Abs. 4 al: s. Anm. 25.

Tarifprogression: Zur Milderung bei Einktnften fiir mehrjihrige Tatigkeit
s. Anm. 25.

Tausch von Mitunternehmeranteilen als VerduBerungsvorgang: s. Anm. 302.

Technischer Redakteur kann als ingenieurihnlich angesehen werden; das Ver-
fassen von Anleitungen zur Nutzung technischer Gerite ist bei eigener gedank-
licher Leistung auch eine schriftstellerische Tiatigkeit iSd. Abs. 1 (BFH v. 25.4.
2002 — IV R 4/01, BStBI. IT 2002, 475, mit Anm. SEEGER, FR 2002, 889; Reich,
BB 2002, 2534; glA FG Bremen v. 11.6.2003, EFG 2003, 1384, rkr.).
Teilanteilsverau3erung: s. Anm. 360.

Teilbetriebsverdu3erung: s. Anm. 340 ff.

Telekommunikationsberater, der Auftraggeber tiber die fiir ihre Betriebe tech-
nisch und wirtschaftlich geeigneten Telekommunikationsanlagen sowie beim
Abschluss darauf bezogener Vertrige berit, tbt weder einen einem Ingenieur
noch einem beratenden Betriebswirt dhnlichen Beruf, sondern eine gewerbliche
Titigkeit aus (BFH v. 9.6.1993 — I R 89/92, BFH/NV 1994, 460; glA Nds. FG
v. 2.7.2003, EFG 2003, 1800, rkr.).

Testamentsvollstrecker: s. Anm. 261. Zur entsprechenden Titigkeit von
Rechtsanwilten s. Anm. 153. Die vom Erblasser bestimmte Testamentsvollstre-
ckervergiitung ist auch dann estpfl. und nicht erbstpfl.,, wenn sie unangemessen
hoch ist (BFH v. 2.2.2005 — IT R 18/03, BStBI. 11 2005, 489).

Textilentwerfer: kann freiberuflich titig sein, selbst wenn Hilfskrifte mitarbei-
ten; vel. FG Diss. v. 25.10.1966, EFG 1967, 287, tkr.; s. Anm. 105.
Theaterleiter: Freiberuflich (kiinstlerisch) titig, wenn er aufgrund seiner Ein-
flussnahme auf Regie, Biihnenbild, Ausstattung erheblichen Einfluss auf die Ge-
staltung der jeweiligen Theaterstiicke hat (s. FG Betlin v. 28.10.1981, EFG 1982,
479); s. dazu Anm. 108.

Tierarzt, der fir eine groBere Zahl von Gemeinden Fleischbeschan austbt, ist
gleichwohl nicht Angestellter der Gemeinde (BFH v. 26.11.1959 — V 227/56 U,
BStBL I1I 1960, 39; aA BVerwG v. 24.6.1960 — VII C 243/59, BVerwGE 11,
37; FG Karlsr. v. 7.2.1962, EFG 1962, 325, best., betr. durch Dienstvertrag an-
gestellten Schlachthoftierarzt einer Gemeinde; s auch Anm. 141).

Tonmeister kann kiinstlerische Tatigkeit austiben (Schl.-Holst. FG v. 18.9.
1969, EFG 1970, 78, tkr.; DStPr. EStG § 18 Nr. 31).
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Tonstudio: Betreiben eines Tonstudios ist Liebhaberei, wenn daneben ertrag-
bringende Titigkeit ausgetibt wird und auch deshalb mit einer Verringerung der
Vetluste aus dem Betrieb des Tonstudios nicht zu rechnen ist (Schl.-Holst. FG
v. 1.2.1989, EFG 1989, 450, rkt.); s. dazu Anm. 70.

Tontechniker kann kiinstlerisch titig sein, wenn die Herstellung eines be-
stimmten Klangbilds aus Darbietungen einzelner Musiker seine Aufgabe ist (FG
Berlin v. 30.9.1986, EFG 1987, 244, tkt.).

Toto-Annahmestelle: s. ,,Wetteinnehmer.
Tourneeleiter: s. ,,Kunstlermanager®.

Trainer: Ein Traber-Trainer ist Gewerbetreibender (s. RFH v. 13.8.1941, RStBL
1941, 678), weil eine ,unterrichtende® oder ,,erzicherische® Titigkeit sich auf
Menschen erstrecken muss. FuB3balltrainer sind daher Freiberufler, sofern nicht
Angestellte; s. auch ,,Berufstrainer®.

Trauerredner sind grundsitzlich nicht freiberuflich, sondern gewerblich titig
(BFH v. 29.7.1981 — I R 183/79, BStBI. II 1982, 22); wohl aber dann, wenn die
Trauerreden nicht nach Redeschablonen, sondern im Wesentlichen eigenschop-
ferisch gehalten werden und sich durch eine enorme Vielfalt und Anpassung an
den Einzelfall auszeichnen (Nds. FG v. 24.3.2004, EFG 2004, 1314, tkr.; s. dazu
auch Anm. 105.

Trennbarkeit mehrerer Titigkeiten: s. Anm. 75 ff.; bei unterrichtender Titigkeit
Anm. 122; bei schriftstellerischer Titigkeit Anm. 115; bei Aufsichtsratsmitglie-
dern Anm. 266.

Treuhédnder: Die Treuhandtitigkeit von Wirtschaftspriifern und Steuerberatern
kann eine gewerbliche Titigkeit sein (vgl. BFH v. 9.7.1964 — IV 427/62 U,
BStBI. 111 1964, 530; v. 4.12.1980 — V R 120/73, BStBI. 1I 1981, 189; v. 18.10.
2006 — XTI R 9/006, BStBL. II 2007, 266 zur Treuhandtitigkeit im Rahmen von
Immobilienfonds). Zur Treuhandtitigkeit von Rechtsanwilten und Steuerbera-
tern s. auch Anm. 153, 182 und 280.

Tutor hat nach BFH v. 28.2.1975 — VIII R 116,/75 (BStBL. 1I 1975, 387) sons-
tige Einkiinfte iSd. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. b; zust. RossLer, DStZA 1979, 78;
aA WeBER-GRELLET, DStZA 1978, 453: Einkiinfte aus selbst. Arbeit; uE idR kei-
ne unterrichtende oder erzicherische Titigkeit.

Ubergangsingenieur: s. Anm. 161.
Uberschussrechnung: s. Anm. 34.

Ubersetzer ist schriftstellerisch titig, wenn er wichtige Werke der gegenwirti-
gen Weltliteratur, insbes. Lyrik, ins Deutsche tibertrigt (BFH v. 30.10.1975 — IV
R 142/72, BStBL II 1976, 192); s. dazu Anm. 114; von Bedeutung fir die An-
wendung der BA-Pauschale; s. dazu. Anm. 40, auBerdem Anm. 203.

Ubersetzungsbiiro: Der Betreiber eines Ubersetzerbiiros, der selbst nicht iiber
Kenntnisse tiber die Sprachen verftgt, in die oder aus denen innerhalb des Ge-
schiftsbetriebs (durch Angestellte) tibersetzt wird, ist gewerblich titig (BFH v.
10.8.1993 — 1V B 1/92, BEFH/NV 1994, 168).

Ubungsleiter der Sportverbinde, die nebenberuflich titig sind, erzielen hieraus
regelmifBig Finkiinfte aus selbst. Arbeit (OFD Minster v. 25.2.1971, StEK
EStG §4 BetrAusg. Nr. 122 = DB 1971, 504; ScuNEIDER, StWa. 2004, 199;
s. auch Anm. 41).

Umlegungsausschuss: Mitglieder von Umlegungs- und Gutachterausschiissen
erzielen hinsichtlich der fiir diese Titigkeit gezahlten Entschidigung Finkiinfte
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aus sonstiger selbstindiger Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3, soweit sie nicht den Finkiinf-
ten aus freiberuflicher Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 (zB bei Vermessungsingenieuren)
zuzurechnen sind; Kommunalbeamte als Ausschussmitglieder werden im Rah-
men ihres Hauptamts titig und erzielen daher hinsichtlich der Entschidigung
Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit. Diese Grundsitze gelten auch fiir Mit-
glieder von Gutachterausschiissen (FinMin. NRW v. 5.8.1987, DB 1987, 2285).

Umweltauditorin iibt eine einem Handelschemiker dhnliche Titigkeit aus,
wenn sie als promovierte Chemikerin die Zertifikate als ,,DGQ-Fachauditor fiir
die chemische Industrie” und als ,,DGQ-Umweltsystem-Auditor besitzt und
Unternehmen auf die von diesen gewtinschte Zertifizierung vorbereitet, Um-
weltgefahrdungspotenziale analysiert, Managementsysteme fiir den betrieblichen
Umweltschutz entwickelt, Arbeitsplitze des Unternehmens im Hinblick auf die
fur die Arbeitnehmer ausgehenden Gefihrdungen beurteilt, entsprechende Lo-
sungen zur Gefahrenabwehr erarbeitet, geeignete Lagerungssysteme zur siche-
ren Aufbewahrung von das Grundwasser gefihrdenden Fliissigkeiten auswihlt
und entsprechende Betriebsanweisungen erstellt (BFH v. 17.1.2007 — XI R
5/006, BStBL. 11 2007, 519).

Umweltberater: Eine Beratungstitigkeit, die sich auf alle Fragen des Marketing
und damit auf einen Hauptbereich der Betriebswirtschaft erstreckt, kann mit der
Titigkeit eines beratenden Betriebswirts iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 vergleichbar
sein. Beinhaltet die Gesamttitigkeit des Stpfl. aber nicht nur diese Beratung,
sondern auch Titigkeiten, die isoliert betrachtet als gewerblich anzusehen wiren,
muss die Beratung den Schwerpunkt der gesamten Titigkeiten bilden, um ins-
gesamt als freiberufliche Titigkeit zu gelten (BFH v. 19.9.2002 — IV R 74/00,
BStBI. 1T 2003, 27). Des Weiteren muss die Tatigkeit auf der Grundlage einer
dem staatliche gepriiften Betriebswirt vergleichbaren Qualifikation beruhen (FG
Rhld.-Pf. v. 26.8.2004, EFG 2004, 1835, rkr.).

Unternehmensberater ist nach FG Diss. v. 26.4.1973 (EFG 1973, 492, rkr.)
Freiberufler, wenn er Industrieunternehmen im Bereich des Marketing umfas-
send berit. UE zweifelhaft; s. auch , Wirtschaftsberater. Ein Unternehmens-
berater mit Realschulabschluss sowie Industriemeister- und REFA-Techniker-
prifung, der auf dem Gebiet arbeitswissenschaftlicher Beratung von Industrie
und Wirtschaft titig ist, ibt nach Nds. FG v. 14.5.1990 (EFG 1991, 388, rkr.)
keine freiberufliche Titigkeit aus; s. auch Anm. 191.

Unterricht: s. Anm. 121. Zur Trennbarkeit vom Handel mit Unterrichtsmitteln
s. Anm. 80.

Untersuchungsinstitut fiir medizinische Mikrobiologie und klinische Chemie:
s. Anm. 223.

Vereidigter Buchpriifer und vereidigte Biicherrevisoren: s. Anm. 181.
VerfassungsmiBigkeit des § 18: s. Anm. 4.
Vergleichsverwalter: s. Anm. 153 u. 264.

Verkaufsleiter kann Gewerbetreibender sein; vgl. BFH v. 13.3.1963 — 1 336/61,
SRK GewStG (bis 1977) § 2 Abs. 1 R. 172.

Verkaufstrainer kann Freiberufler sein (MArkLE, DB 1980, 7006).
Verkehrsgutachter: Die Titigkeit gehort nicht zu den Titigkeiten iSd. Abs. 1
Nr. 1. Sie setzt keine mathematisch-technischen Kenntnisse voraus, die tbli-
cherweise nur durch eine Berufsausbildung als Ingenieur vermittelt werden. Der
Schwerpunkt der Titigkeit liegt auch nicht in einem fiir den Ingenieurberuf we-
sentlichen oder typischen Bereich. Wettbewerbsverzerrungen liegen idR nicht
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vor, weil ein groBer Teil der Kfz-Sachverst. nicht freiberuflich titig und deshalb
mit GewSt. belastet ist; bei der Beurteilung kann ein FG nicht nur auf die Aus-
bildung, sondern auch auf die ausgetibte Titigkeit abstellen (BVerfG v. 9.10.
1990 — 2 BvR 146,/90, HFR 1991, 614).

Verleger: Gewerbetreibender; s. auch ,,Selbstverlag®, ,, Zeitungsverleger*.

Verluste als Zeichen fehlender Gewinnerzielungsabsicht: s. Anm. 69; zum Ver-
lustausgleich und -abzug nach § 15a s. Anm. 490 ff.

Vermessungsingenieur: s. Anm. 161.

Vermoégensverwalter tbt als Verwalter fremden Vermdgens idR selbst. Arbeit
aus (s. BEFH v. 4.12.1980 — V R 120/73, BStBL. 11 1981, 189). Witd sie aber unter
Ausnutzung besonderer Kenntnisse betrieben und als besonderes Unternehmen
nach aullen kenntlich aufgezogen, so kann sie zum Gewerbebetrieb gehoéren
(RFH v. 25.4.1934, RStBl. 1934, 902). In Betracht kommt sonstige selbst. Arbeit
iSd. Abs. 1 Nr. 3; s. Anm. 264. Zur Vermogensverwaltung durch Rechtsanwilte
s. Anm. 153.

Verpachtung einer Freiberuflerpraxis: s. Anm. 22 u. 390.
Verschmelzung von Praxen: s. Anm. 312.

Versicherungsagent: ArbN oder Gewerbetreibender, s. § 19 Anm. 40 ,,Ver-
sicherungsvertreter®.

Versicherungsilteste: Vergiitung an Versicherungsilteste gehort zu den Ein-
kiinften aus sonstiger selbstindiger Titigkeit. Sie ist nach § 3 Nr. 12 nur stfrei,
soweit sie echter Aufwendungsersatz ist (FG Ba.-Wirtt. v. 14.12.1989, EFG
1990, 309, tkr.).

Versicherungsberater ist gewerblich titig (BFH v. 16.10.1997 — IV R 19/97,
BStBL. 11 1998, 139).

Versicherungsdienste: Organisation von Versicherungsdiensten fir Handels-
ketten und Pflege der zwischen Versicherungsgesellschaften und den Handels-
ketten geschaffenen Verbindungen gegen Provisionen auf zustande gekommene
Versicherungsvertrige ist Gewerbebetrieb, auch wenn der Stpfl. selbst weder
Versicherungsvertrige abschlief3t, vermittelt oder verwaltet noch ein Inkasso be-
treibt, sondern die Handelsketten berit (FG Hamb. v. 3.4.1964, EFG 1964, 538,
rkr.).

Versicherungsmathematiker, selbstindiger: tbt wissenschaftliche Tatigkeit aus,
nicht einen Beruf, der einem der in Abs. 1 Nr. 1 aufgefiihrten dhnlich ist (BFH
v. 3.12.1964 — 1V 196/62, StRK EStG [bis 1974] § 34 Abs. 4 [1955] R. 21, gegen
Nds. FG v. 23.2.1962, EFG 1962, 538). Zu den Anforderungen an die ,,Wissen-
schaftlichkeit” s. Anm. 91.

Versicherungssachverstindiger: gewerblich (DStPr. EStG § 15 Nr. 95 u.
108).

Versicherungsvertreter sind Gewerbetreibende oder ArbN, s. § 19 Anm. 600,
Abschn. 11 Abs. 4 GewStR. Versicherungsagentur in Form einer OHG ist Ge-
werbebetrieb (BFH v. 10.11.1959 — I 194/58, StRK GewStG [bis 1977] § 2
Abs. 2 R. 28). Freiberuflichkeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 wurde verneint (BFH v. 31.10.
1974 — IV R 98/71, BStBL II 1975, 115; verfassungsrechtl. unbedenklich:
BVerfG v. 25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBL. II 1978, 125); sonstige selbst. Ar-
beit iSd. Abs. 1 Nr. 3 ebenfalls verneint (BFH v. 26.10.1977 — I R 110/76,
BStBI. 11 1978, 137; v. 18.3.1999 — IV R 5/98, BFH/NV 1999, 1450).

Versorgungskassen: s. Anm. 37.
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Versteigerer: Die Titigkeit als vereidigter und 6ffentlich bestellter Versteigerer
ist Gewerbebetrieb (RFH v. 19.11.1941, StuW 1942 Nr. 22; BFH v. 29.4.1953 —
IV 317/52 U, BStBL 111 1953, 175; v. 24.1.1957 — IV 696-697/54 U, BStBI. 111
1957, 100); s. ,,Auktionator*.

Vertrauensmann ciner Kreditgesellschaft, der von den Kreditnehmern Ver-
glitungen, anscheinend Schmiergelder, erhilt, tbt selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3
aus (RFH v. 28.11.1928, RStBl. 1929, 369).

Vertreter: s. Anm. 192.

Vertretung bei voriibergehender Verhinderung: s. Anm. 240.
Verwaltungsratsmitglied ciner Sparkasse, das einem bei der Sparkasse gebilde-
ten Kreditansschuss angehort, ist insoweit nicht geschiftsfiihrend, sondern in tiber-
wachender Funktion titig; die fur Titigkeit im Kreditausschuss gezahlte Ver-
glitung gehort zu den Einkiinften aus selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3. Dagegen
bilden die Beztige aus der Titigkeit im Vervaltungsrat Arbeitslohn (FinMin. Bay-
ern v. 25.3.1976, NWB DokSt. E 3 § 18). Uber Sitzungsgelder eines Verwal-
tungsratsmitglieds einer Sparkasse als Einkiinfte aus selbst. Arbeit iSd. Abs. 1
Nr. 3 s. auch FG Ba.-Wirtt./Freib. v. 29.11.1968 (EFG 1969, 234, rkr.); danach
ist auch die Titigkeit im Verwaltungsrat selbst. Tatigkeit; s. auch Anm. 268.
Verwaltungsrechtsrat steht dem Rechtsanwalt gleich (RFH v. 15.1.1930,
RStBI. 1936, 530).

Verwertungsgesellschaft ,,Wort*“ (VG-Wort): Die Vergltungen urheberrecht-
licher Nutzungsrechte durch die VG-Wort gehéren uR als beruflich veranlasste
Einnahmen von Dritten zu den Einkiinften aus schriftstellerischer Tatigkeit iSd.
Abs. 1 Nr. 1. Uber Einnahmen von der GEMA s. Anm. 121.

Video-Editor mit ausschlieSlicher Arbeit im Bereich der Herstellung von Wer-
befilmen nur ausnahmsweise kiinstlerisch titig (FG Hamb. v 16.12.2004, EFG
2005, 697, rkr.).

Viehkastrierer: Gewerbetreibender (BFH v. 31.1.1956 — I 203/54 U, BStBL. 111
1956, 90).

Viehklauenpfleger: Gewerbetreibender (BFH v. 6.10.1967 — IV 246/63,
BStBI. 111 1968, 77).

Visagistin: Titigkeit ciner Visagistin kann bei ausreichendem Spielraum fiir ei-
genschopferische Leistung als kiinstlerisch angesechen werden (FG Hamb. v.
19.8.1992, EFG 1993, 300, rkr.).

Vitalogist tibte nach FG Ba.-Wiirtt. v. 10.6.2009, DStRE 2009, 1454 mit Anm.
Womnteart, UStB 2010, 10, Rev. V R 58/09, jedenfalls in den Streitjahren 1997
bis 2002 keine heilberufliche Titigkeit iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 aus.
Volkshochschulen: /Lehrkriffe (Dozenten) und Mitarbeiter (Stittzpunktleiter)
konnen nebenberuflich oder hauptberuflich titig sein. Uber die Voraussetzun-
gen fiir eine Beurteilung als selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 1 bei den Lehrkriften
und tber Pauschalen vgl. OFD Frankf. v. 19.12.1973, StEK EStG § 18 Nr. 54
=TFR 1974, 164.

Volksmusik: s. Musiker.

Volkswirt: s. Anm. 191.

Vormund iibt sonstige selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 aus (ebenso DStPr. EStG
§ 18 Nr. 48); s. auch ,,Berufsvormund®.

Vorstandsmitglied: Einkiinfte eines Bickermeisters als Vorstandsmitglied ei-
ner Bickergenossenschaft sind nicht Teil des Gewerbeertrags aus seiner Bicke-
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rei, sondern Einktnfte aus sonstiger selbst. Arbeit iSd. Abs. 1 Nr. 3 (Hess. FG
v. 12.2.1979, EFG 1979, 452, tkr.). Das Vorstandsmitglied einer AG ist ArbN.
Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfiihrer eines [ereins erzielen Einkinfte, die
entweder zu ihren betrieblichen Einkiinften zihlen oder bei ehrenamtlicher T4-
tigkeit zu den Einkiinften aus selbst. Arbeit rechnen (FG Miinster v. 28.4.1952,
NWB F. 1, 87, kein ArbN-Verhiltnis); s. auch ,,Verwaltungsratsmitglied*.

Vortragswerber: Gewerbetreibender (BFH v. 5.7.1956 — IV 617/54 U,
BStBL. I1II 1956, 255).

Voriibergehende Titigkeit: s. Anm. 2806.
Vorweggenommene Erbfolge: s. Anm. 302.

Warenbestinde von Apotheken: Thre Aufnahme ist gewerbliche Tatigkeit
(BFH v. 15.6.1965 — IV 283/63 U, BStBI. III 1965, 556).

Warenbewerter: Gewerbetreibender, auch bei einer wissenschaftlichen Ausbil-
dung, wenn die Titigkeit im Wesentlichen von zahlreichen Hilfskriften durch-
gefthrt wird (BFH v. 28.11.1968 — IV R 240/67, BStBL II 1969, 164); s. auch
»Warenbestinde von Apotheken®.

Webdesigner: Fin Selbstindiger, dessen Titigkeit dem Berufsbild eines Web-
designers entspricht, erzielt Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit (FG Munster
v. 19.6.2008, EFG 2008, 1975, tkr.; vgl. dazu Remnke/Pruns, PEB 2010, 33).

Weinlabor: Der Betrieb eines Weinbaulabors durch einen Stpfl., der weder In-
genieur noch Weinbauingenieur ist, sondern lediglich eine Weinbaulehre abge-
schlossen hat, rechtfertigt nicht den Schluss auf das Vorliegen einer freiberufli-
chen Titigkeit (FG Rhld.-Pf. v. 11.9.1991, EFG 1992, 89, tkr.). Fur die
Annahme gewerblicher Einkiinfte auch DStPr. EStG § 15 Nr. 116.

Werbeberater konnen kiinstlerisch titig sein. Dabei ist im Einzelfall zu unter-
suchen, ob ,,bei Anlegung eines strengen Maf3stabs unter dem Gesichtspunkt ei-
genschopferischer Begabung und schopferischer Gestaltung eigener Ideen eine
kiinstlerische Titigkeit™ vorliegt (BFH v. 20.2.1958 — IV 560/56 U, BStBI. 111
1958, 182). Ebenso BFH v. 10.3.1960 — IV 105/58 (StRK GewStG [bis 1977]
§2 Abs. 1 R. 111 betr. Mode- und Werbefotograf): Fir die Frage der gewerb-
lichen Titigkeit ist nicht die endgiiltige Verwendung des Geschaffenen entschei-
dend; der Begriff der kunstlerischen Titigkeit ist nicht zu objektivieren. Andern-
falls wire ein kiinstlerisch Schaffender kein Kiinstler iSd. Abs. 1 Nr. 1, wenn
sein Erzeugnis in der gewerblichen Wirtschaft Verwendung findet und sein
Schaffen aus dieser Zielsetzung heraus erfolgt.
Die Rspr. stellte frither auf das objektive Merkmal ab, welchem wittschaftlichen Ziel
die Titigkeit diente, nimlich der gewerblichen Werbung, und betrachtete sie deshalb
grundsitzlich als gewerbliche Titigkeit, auch wenn die Mitwirkung im einzelnen Fall ei-
ne kiinstlerische Form zeigte (RFH v. 13.11.1940, RStBl. 1941, 179; BFH v. 25.10.1955
—1206/53 U, BStBL IIT 1955, 386; v. 23.2.1956 — IV 228/54, StRK GewStG [bis
1977] §2 Abs. 1 R. 89; v. 15.11.1956 — V 134/56 S, BStBL. III 1957, 60 zur USt.; v.
21.3.1957 — IV 413/55, StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 67; VanGerow, StuWW/
1958, 558).
Entscheidend ist, ob die Arbeiten des Stpfl. ohne Riicksicht auf ihre Verwen-
dung einen kiinstlerischen Charakter haben. Dazu ist erforderlich, dass sie nicht
das Produkt handwerksmiBig etlernter bzw. erlernbarer Titigkeit sind, sondern
dariiber hinaus etwas Eigenschopferisches enthalten. Ebenso BFH v. 2.6.1960 —
IV 78/58 (StRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 115): Die Titigkeit ist nicht
von ihrem Zweck her, sondern nach ihrem eigenen Inhalt zu beurteilen (vgl. die
daraufhin ergangene Entscheidung des FG Munster v. 20.10.1966, EFG 1967,
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417, tkr)). Ein selbst. Werbeberater, der fiir seinen Auftraggeber eine wissen-
schaftliche Basisuntersuchung durchfiihrt, ein neues und prignantes Markenzei-
chen schafft sowie einen einheitlichen Firmenstil (Firmengesicht) neu schafft,
bt uU keine gewerbliche Titigkeit aus (FG Munster v. 20.10.1966 2aO). Ableh-
nend auch FG Minchen v. 7.2.1973 (EFG 1973, 355, rkt.), und zwat auch dann,
wenn auch betriebswirtschaftliche Fragen beatbeitet werden.

> Beweis durch Sachverstandigengutachten: Ob der Werbeberater im einzelnen Fall ei-
ne wissenschaftliche, kunstlerische oder schriftstellerische Titigkeit austibt, ist
zweckmiBigerweise durch Finholung von Sachverstindigengutachten zu kliren
(BFH v. 2.6.1960 — IV 78 /58 2aO; ebenso BFH v. 10.3.1960 — 105/58 2a0). Ist
nur ein Teil der Arbeiten gewerblich, so kommt es darauf an, welcher Teil der
Titigkeit iberwiegt; eine Aufspaltung in eine gewerbliche und in eine freiberufli-
che Titigkeit hilt der BFH allerdings fiir moglich, soweit die verschiedenen Ta-
tigkeiten nicht untrennbar miteinander verflochten sind (s. dazu Anm. 75).

> Werbeberater kein beratender Betriebswirt: Auch nach Erweiterung des Katalogs
der freien Berufe durch das StAndG 1960 hat der BFH es abgelehnt, den Wer-
beberater oder den Public-Relations-Berater als freiberuflich titigen beratenden Be-
triebswirt oder die T4dtigkeit als dem des beratenden Betriebswirts dhnlich anzu-
sehen.
BFH v. 16.1.1974 — 1 R 106,/72, BStBI. 11 1974, 293, m. krit. Anm. Jessex, StRK-Anm.
EStG (bis 1974) § 18 R. 456; BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149/74, BStBI. 11 1978, 565.
Ebenso FG Berlin v. 24.11.1976, EFG 1977, 229, rkr.; aA DStPr. EStG § 18 Nr. 43;
dazu auch BMF, DStR 1979, 360: Notwendigkeit der Einzelfallprifung. Das Urteil des
BFH v. 25.4.1978 — VIII R 149/74 aaO verneint auch eine Ahnlichkeit der Berufstitig-
keit des Werbeberaters oder des PR-Beraters mit der eines Journalisten und verneint
die Freiberuflichkeit fir Tdtigkeiten auch dann, wenn sie nicht fiir gewerbliche Unter-
nehmen, sondern fiir Auftraggeber im 6ffentlichen Bereich erfolgen; s. auch ,,Werbe-
fotograf*, ,,Werbeschriftsteller, ,,Schaufenstergestalter®.
Werbedamen: Bei gelegentlicher Beschiftigung konnen sie selbstindig, ge-
werblich titig sein (BFH v. 14.6.1985 — IV R 150-152/82, BStBI. II 1985, 661).

Werbedesigner, Werbegrafiker kann eine freiberufliche kinstlerische Titig-
keit ausiiben, wenn die Haupttitigkeit, die seiner Arbeit das Geprige gibt, die ei-
genschopferische Konzeption des Werbemittels ist, die im fertigen Produkt ih-
ren Niederschlag findet (FG Koln v. 15.2.2006, DStRE 2007, 1312).

Werbeeinnahmen von Kiinstlern: Entgelt fiir eine kiinstlerische Tatigkeit ist
unabhingig von ihrer Verwendung zu Werbezwecken den Einkiinften aus
Abs. 1 Nr. 1 zuzurechnen, wenn in ihr eine hinreichend eigenschépferische
Leistung des Stpfl. zum Ausdruck kommt. Eine solche eigenschopferische Leis-
tung fehlt, wenn der Kiinstler lediglich Einnahmen aus der Verwertung von Fo-
tografien einschlieBlich Entschidigung fiir eine widerrechtliche Verwertung er-
zielt; insoweit liegen gewerbliche Einkinfte vor (BFH v. 11.7.1991 — IV R
33/90, BStBL. II 1992, 353, mit Anm. Branpt, KFR F. 3 EStG § 18, 1/92, 77,
und v. 11.7.1991 — IV R 102/90, BStBL II 1992, 413, mit Anm. BranpTt, KFR
F. 3 EStG § 18, 2/92, 125; s. dazu Anm. 105).

Werbefotograf, Modefotograf: grundsitzlich Gewerbetreibender, da seine T4-
tigkeit im Wesentlichen nichts Eigenschopferisches enthilt, sondern das Pro-
dukt handwerksmiBig erlernter oder etlernbarer Titigkeit darstellt. Da es sich
weitgehend um die Anwendung technischer Mittel handelt, missen bei Prifung
der Frage nach der ecigenschopferischen Leistung besonders strenge Anforde-
rungen gestellt werden. Bei Portritaufnahmen bleibt nur ein eng begrenzter
Spielraum fiir eine Motivgestaltung. An der kiinstlerischen Eigenschaft dieser
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Bilder fehlt es insbes. dann, wenn der Stpfl. die genauen Angaben oder die
Grundgedanken fiir seine Aufnahmen von den auftraggebenden Unternehmern
erhilt und nur die praktische Ausgestaltung durchzufiihren hat.
BFH v. 10.3.1960 — IV 105/58, StRIKK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 111; v. 24.1.
1963 — IV 321/61 U, BStBL. 111 1963, 216; v. 20.12.1966 — IV 100/62, BStBI. 111 1967,
371; v. 15.10.1998 — IV R 1/97, BFH/NV 1999, 465; v. 23.9.1998 — XI R 71/97,
BFH/NV 1999, 460; Hess. FG v. 4.2.1955, EFG 1955, 174, rkr.; s. auch ,,Fotograf™
und Anm. 105 ff.
Werbeschauspieler iibt mit Werbeveranstaltungen idR eine gewerbliche Titig-
keit aus (BFH v. 11.7.1991 — IV R 33/90, BStBL. 1I 1992, 353; v. 11.7.1991 — IV
R 102/90, BStBL. 1992, 423; FG Minchen v. 24.3.1966, EFG 1966, 413, rkr.).
Zur kinstlerischen Titigkeit im Bereich der Werbung s. Anm. 106.

Werbeschriftsteller (Werbetexter) wurde friher regelmiBig als Gewerbetrei-
bender behandelt, weil auf die gewerbliche Verwendung des Geschaffenen abge-
stellt wurde. Uber die Anderung der Rspr. s. ,,Werbeberater®; sie gilt auch hier.
Der Werbeschriftsteller ist daher Schriftsteller, nicht Gewerbetreibender, wenn
er fiir die Offentlichkeit schreibt (2B auch fiir den Rundfunk) und hierbei eigene
Gedanken ausdriickt, mogen diese auch keinen wissenschaftlichen oder kiinst-
lerischen Inhalt haben, sondern nur der Anpreisung von Waren dienen (BFH v.
14.5.1958 — IV 278/56 U, BStBI. 111 1958, 316 — gegen VG Betlin v. 14.2.1956,
EFG 1956, 314: ausgenommen die Fertigung von Anzeigentexten; s. auch
Anm. 102). Ist nur ein Teil der Arbeiten gewerblich, so ist (anders als beim Wer-
beberater) eine Aufteilung der Einkiinfte moglich, da die einzelnen schriftstel-
lerischen Erzeugnisse qualifiziert werden konnen; statt voller Einzelermittlung
kann auf Grund von Stichproben geschitzt werden (glA BirkHOLZ in Loep.
Bespr. zu BFH v. 14.5.1958 — IV 278/56 U, BStBL. III 1958, 316); zur Trenn-
barkeit s. auch Anm. 75 ff.

Wetteinnehmer des Ful3balltotos sind Lotterieeinnehmer, s. Anm. 246. Wett-
einnehmer des bayerischen FuBlballtotos sind staatliche Lotterieeinnehmer iSd.
Abs. 1 Nr. 2 (BFH v. 25.11.1954 — IV 118/53 U, BStBL IIT 1955, 75; FG
Niirnb. v. 18.3.1955, EDStZ 1955, 255; aA FG Nurnb. v. 25.5.1954, EFG 1954,
293, rkr.; nicht Angestellte, BFH v. 20.2.1951 — IT 134/50 S, BStBL. III 1951, 59)
und Gewerbetreibende, wenn sie einen Gewerbebetrieb iSd. § 2 HGB unterhal-
ten (dh. ,,ein gewerbliches Unternehmen, das nach Art und Umfang einen in
kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert™) oder wenn
ihre Titigkeit sich als Hilfs- oder Nebenbetrieb eines anderen Gewerbebetriebs
darstellt (BFH v. 25.11.1954 — IV 118/53 U aaO); andernfalls iiben sie eine
selbst. Titigkeit iSd. § 18 aus (FG Niirnb. v. 18.7.1957, EFG 1957, 411, rkr.).
Einnehmer einer nichtstaatlichen Lotterie sind ebenso zu behandeln (vgl. LEIN-
GARTNER, 'R 1957, 487). Beruflich selbst. Leiter der Hauptstelle einer Sport-To-
to-GmbH Gewerbetreibender, FG Karlsruhe v. 8.8.1962, EFG 1962, 499, rkr.;
s. dazu auch Anm. 246, 247.

Wirtschaftlicher Verein: s. Anm. 144,

Wirtschaftsberater: s. auch ,,Baubetreuung®, ,,Industriepropagandist®, ,,Au-
Benhandelsberater®, ,,Anlageberater und ,,Sachverstindiger”. Seit StAndG
1960 als ,,beratender Volks- und Betriebswirt® idR Freiberufler; zum Berufsbild
s. Anm. 191. Geht die Titigkeit iber den Rahmen einer Beratung hinaus, erfiillt
der Berater auch die Funktionen eines Maklers oder Vertreters, so ist die Titig-
keit gewerblich (FG Minster v. 30.7.1970, EDStZ 1970, 491 betr. technische
Beratung mit dem Ziel, nachfolgend Liefervertrige abzuschlieBen). Wirtschafts-
berater, der Wohnungseigentum vermittelt, ist auch dann gewerblich titig, wenn
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er die Erwerber in Finanzierungsfragen ué. berit (FG Hamb. v. 28.2.1977, EFG
1977, 550, tkt.).
Ein Wirtschaftsberater ohne Formalabschluss als Betriebswirt und Beschrinkung der
praktischen Titigkeit auf den betriebswirtschaftlichen Hauptbereich des innerbetriebli-
chen Rechnungswesens tbt keine dem beratenden Betriebswirt dhnliche Titigkeit aus,
wenn durch seine praktischen Titigkeiten nicht auch der Breite nach auf vergleichbare
fachliche Kenntnisse im Kernbereich eines Fachstudiums geschlossen werden kann.
Bei nicht unwesentlichem Bezug zum Einsatz der EDV liegt schon deshalb gewerb-
liche Titigkeit eines EDV-Beraters vor (FG Bremen v. 10.8.1993, EFG 1994, 41, rkr.).
Wirtschaftsingenieur kann beratender Betriebswirt sein (BFH v. 11.4.2003 —
IV R 21/02, BStBL IT 2003, 919). Als Bauleiter erzielt er Einkiinfte aus freibe-
ruflicher Titigkeit als Ingenieur, wenn er die Berufsbezeichnung ,,Ingenieur®
fithren datf oder das in der DDR absolvierte Studium demjenigen eines (Wirt-
schafts-) Ingenieurs entspricht (BFH v. 6.9.2006 — XI R 3/006, BStBI II 2007,
118).
Wirtschaftspriifer: s. Anm. 181 ff.

Wissenschaftler ist auch dann selbstindig, wenn er Gutachten nur fir einen
Auftraggeber fertigt, zB ein Geologe, der fiir einen Landkartenverlag titig ist; s.
Anm. 91. Zur Trennbarkeit von der Herstellung und dem Vertrieb von Appara-
ten s. Anm. 80.

Wohnungsverwalter, der 280 Wohnungen betreut und Maklertitigkeit austbt,
erzielt keine Einkiinfte nach Abs. 1 Nr. 3, sondern ist gewerblich titig (FG Bre-
men v. 20.12.1984, EFG 1985, 357, rkt.); s. auch ,,Hausverwalter* u. Anm. 264.
Zahnarzt: s. Anm. 141.

Zahnpraktiker: Seine Titigkeit dhnelt derjenigen der Dentisten (BFH v. 19.10.
1965 —1415/62 U, BStBI. 111 1965, 692); s. Anm. 199.

Zahntechniker sind grundsitzlich gewerblich titig (BFH v. 29.7.2004 — IV B
232/02, BFH/NV 2005, 352); s. Anm. 199.

Zeichentrickfilmer: Uber freiberufliche Titigkeit eines Stpfl., der ein Zeichen-
trickfilmatelier unterhilt, vgl. FG Hamb. v. 21.1.1953, EDStZ 1953, 596, rkr.
Zeitungsverleger sind Gewerbetreibende, auch wenn sie zugleich Schriftsteller
sind (RFH v. 27.2.1924, RStBl. 1924, 163); s. ,,Selbstverlag®. Zur Trennbarkeit
verschiedener Titigkeiten s. Anm. 17.

Zentrallabor: s. Anm. 10 u. 144.

Zolldeklarant tbt weder einen dem des Rechtsanwalts noch dem des Steuerbe-
raters dhnlichen Beruf aus (BFH v. 21.9.1989 — IV R 117/87, BStBI. IT 1990,
153; s. Anm. 216).

Zulassungsausschuss: s. ,,Priifungsausschuss®.

Zurechnung der Einkiinfte: s. Anm. 28; bei Aufsichtsratsverglitungen
Anm. 271 ff; zur Zurechnung von VeriuBerungsgewinnen bei Einkinften aus
selbst. Arbeit s. Anm. 376.
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