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1 Einleitung

1.1 Einfdhrung

Die Unterscheidung zwischen Einkiinften aus Gewerbebetrieb und Einkiinften aus selb-
stdndiger Arbeit bringt immer wieder Zuordnungsprobleme mit sich. So gelten fir beide
Einkunftsarten die positiven Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2 S. 1 EStG. Die Selb-
stdndigkeit, die Nachhaltigkeit, die Gewinnerzielungsabsicht und die Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr werden demnach jeweils vorausgesetzt. Die Ab-
grenzung in 8 15 Abs. 2 S. 1 EStG erfolgt nur insofern, als dass ein Gewerbebetrieb erst
vorliegt, solange kein freier Beruf oder eine sonstige selbstdndige Tatigkeit ausgeubt
wird. Die Vorschrift zu den Einkiinften aus selbstédndiger Arbeit wiederum enthalt le-
diglich eine beispielhafte Aufzéhlung der Téatigkeiten und Berufe, jedoch keine Defini-
tion. So geht aus der Aufzéhlung in § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG eindeutig hervor, dass
die sogenannten Katalogberufe, zu denen bspw. die Arzte, Architekten oder Kranken-
gymnasten gehoren, generell Einkinfte aus selbstandiger Arbeit beziehen. Dennoch
kdnnen diese, aufgrund ihrer eigentlichen Tatigkeitsausiibung, auch als gewerblich qua-
lifiziert werden. Da die Aufzdhlung der Katalogberufe mit dem Passus "und &hnliche"
endet, entsteht folgende Schwierigkeit: Welche Berufe sind ahnlich und nach welchen

Kriterien soll die Abgrenzung erfolgen.

Aufgrund dessen entstehen in der Praxis immer wieder Grenzfélle, welche weitere Zu-

ordnungshilfen bendtigen.

Ein Florist bspw. (bt, solange er nicht Arbeitnehmer ist, grundsétzlich eine gewerbliche
Tatigkeit aus. Was ist aber wenn er ausschlieflich vorgefertigte Blumenarrangements
verkauft, die er nach seinen Vorstellungen bindet? Ist er dann kinstlerisch tatig und fallt
in die Kategorie der Freiberufler? Geht er einer selbstandigen Tatigkeit nach? Was wir-
de sich dadurch fur den Floristen andern? Ware er demnach besser gesellt?

Zudem stellen sich die Fragen: Warum Uberhaupt zwischen der gewerblichen und der
selbstdndigen Tatigkeit unterschieden wird? Welche Folgen diese Unterscheidung mit

sich bringt und ob dadurch sogar der Gleichheitsgrundsatz verletzt wird?

1.2 Zielsetzung der Arbeit
Die Arbeit soll verdeutlichen, welche Einkinfte als selbstandig und welche als gewerb-

lich zu erfassen sind, zeigen, warum die Abgrenzung im Allgemeinen so schwierig ist
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sowie Grenzfalle analysieren und Entscheidungshilfen aufzeigen. Ziel ist es, die steuer-
lichen Auswirkungen der Unterscheidung zu erforschen und zu priifen, ob eine Diffe-
renzierung infolgedessen tberhaupt gerechtfertigt ist. Weiterhin dient die Arbeit dazu,
alternative Losungen zu finden. Ferner soll sie Antworten auf die zuvor gestellten Fra-

gen geben.

1.3 Aufbau der Arbeit
Zunéachst werden die theoretischen Grundlagen dargestellt und erlautert. Hierzu wird
geklart, was Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und was Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit

sind, was unter der Gewerbesteuer zu verstehen ist und wie sie ermittelt wird.

AnschlieRend erfolgt die steuerliche Abgrenzung der selbstdndigen von den gewerbli-
chen Tatigkeiten. In dem Zusammenhang werden unter anderem aktuelle Grenzfalle
aufgezeigt. Im vierten Kapitel der Arbeit wird auf die Auswirkung der steuerlichen Ab-
grenzung eingegangen, wobei das Augenmerk besonders auf den gewerbesteuerlichen
Folgen liegt. Der Frage der Verfassungskonformitat und dessen Rechtfertigung seitens
der Legislative und Exekutive wird in Anschluss daran nachgegangen. Letztlich werden
in Kapitel 6 Mdéglichkeiten aufgezeigt, mit deren Hilfe dem Abgrenzungsproblem sowie

den Auswirkungen entgangen werden konnte.



2  Theoretische Grundlagen
2.1  Einklnfte aus Gewerbebetrieb

2.1.1 Allgemeines

Die Einkinfte aus Gewerbebetrieb gehdren entsprechend 8 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu
den Gewinneinkunftsarten. Sie erweisen sich als die wohl bedeutendste unternehmeri-
sche Tatigkeit. Im Rahmen der Einkommensteuer wird nicht der Gewerbebetrieb als
solcher, sondern der Gewerbetreibende als naturliche Person, der die gewerblichen Ein-

kiinfte erzielt, besteuert.t

Bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb wird zwischen den laufenden und den einmali-
gen Einkinften aus Gewerbebetrieb unterschieden. Die laufenden Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb fallen zundchst unter 8 15 Abs. 1 S. 1 EStG. Dazu gehdren gem. Nr. 1 die
Einkinfte aus gewerblichen Unternehmen, womit die Einzelunternehmen gemeint sind.
Entsprechend der Nr. 2 zdhlen die Einkiinfte der Gesellschafter einer gewerblichen Per-
sonengesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer des Betriebs anzuse-
hen ist, zu den laufenden Einkinften aus Gewerbebetrieb. Demnach wird nicht die Per-
sonengesellschaft als solche, sondern die Gesellschafter dahinter, nach dem sogenann-
ten Transparenzprinzip, besteuert. Die Einkinfte der personlich haftenden Gesellschaf-
ter einer KGaA, soweit sie nicht auf Anteile am Grundkapital entfallen, gehoren gem.
Nr. 3 des 8 15 Abs. 1 S. 1 EStG ebenfalls dazu.

Personengesellschaften, bei denen die Abfarberegelung greift, erzielen durch die
Umqualifizierung der Einkiinfte in vollem Umfang Einkilnfte aus Gewerbebetrieb.
Diesbezuglich sei auf das Kapitel 2.1.2.3 "Abféarberegelung bei teilweise gewerblichen

Personengesellschaften™ verwiesen.

Zudem erzielen die Gewerbebetriebe kraft Rechtsform, kraft wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetriebs oder kraft gewerblicher Pragung stets gewerbliche Einkiinfte. Eine nahe-
re Erl&uterung hierzu erfolgt unter den Kapiteln 2.1.3 "Gewerbebetrieb kraft Rechts-
form", 2.1.4 " Gewerbebetrieb kraft wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb"”, 2.1.5 "Gewer-
bebetrieb kraft gewerblicher Pragung” bzw. 2.1.6 "Gewerbebetrieb der 6ffentlichen
Hand".

Y vgl. Kraft/Kraft, Grundlagen der Unternehmensbesteuerung, 40.
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Zu den eimaligen Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehdren einerseits die VeraulRerungs-
gewinne aus der VerduBerung eines Betriebes, Teilbetriebes, eines Mitunterneh-
meranteils oder des gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA gem. § 16 Abs. 1 EStG. Andererseits zahlen nach § 17 Abs. 1 EStG die VerauRe-
rungsgewinne aus der VerauRRerung von Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft, die
im Privatvermogen gehalten werden, bei der der Ver&uRerer in den letzten finf Jahren

zu mindestens ein Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt war, dazu.

Ein Gewerbebetrieb liegt gem. 8 15 Abs. 2 S. 1 EStG vor, wenn eine selbststandige
nachhaltige Betétigung, die darauf gerichtet ist, Gewinn zu erzielen, ausgefiihrt wird
und diese sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Dabei
darf es sich weder um eine land- und forstwirtschaftliche Betdtigung handeln, noch um
die Ausiibung einer selbstandigen Arbeit. Zudem darf keine reine Vermdgensverwal-

tung vorliegen.

2.1.2 Gewerbebetrieb kraft gewerblicher Betatigung
2.1.2.1 Positive Tatbestandsmerkmale

2.1.2.1.1 Selbstandigkeit

Eine der VVoraussetzungen fir die Annahme eines Gewerbebetriebes ist die selbstandige
Betatigung. Dabei wird zwischen der personlichen Selbstdndigkeit des Unternehmers
und der sachlichen Selbstandigkeit des Unternehmens unterschieden. Persdnlich Selb-
standig ist ein Unternehmer einerseits, wenn sein Handeln auf eigene Rechnung erfolgt
und er somit das volle Risiko dafiir tragt und er andererseits Eigeninitiative zeigt, indem
er auf eigene Verantwortung tatig wird.” Die sachliche Selbstandigkeit ist erfiillt, wenn
ein Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit, unabhangig von anderen Unternehmen
bildet. Im Fall eines Zusammenschlusses mehrerer Einzelunternehmer, zum Zweck ei-
ner gemeinsamen Zielerreichung mit jeweils einem Teil ihrer unternehmerischen Tétig-

keit, kann eine neue wirtschaftliche Einheit entstehen.®

Als nicht selbstéandig Tétig gilt jemand, sobald er angesichts eines Dienstverhéltnisses
in den Betrieb eines anderen eingegliedert ist, er also gem. § 1 Abs. 2 LStDV unter der
Leitung des Arbeitgebers steht oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers
dessen Weisungen zu folgen verpflichtet ist. Folglich erzielt diese Person Einkinfte aus

2\gl. BFH vom 27.09.1988, VIII R 193/83, in: BStBI. 11 1989, 414.
$Vgl. BFH vom 19.02.1981, IV R 152/76, BStBI. 11 1981, 602.


https://www.steuertipps.de/lexikon/v/vermoegensverwaltung
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nichtselbstédndiger Arbeit und féllt somit in die Abhédngigkeit statt in die Selbstandig-
keit.* Wer allerdings Lieferungen und sonstige Leistungen innerhalb der von ihm selb-
stdndig ausgetibten gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit gegen Entgelt ausfuhrt, ist
gem. 8 1 Abs. 3 LStDV kein Arbeitnehmer.

Entsprechend dem BFH-Urteil vom 14. Juni 1985, ist die Beurteilung dariiber, ob eine
selbstandige oder eine unselbstdndige Téatigkeit ausgetibt wird, nach dem Gesamtbild
der Verhéltnisse zu beurteilen. Dabei werden die fir und gegen ein Dienstverhaltnis
sprechenden Merkmale gegeneinander abgewogen, wobei den Merkmalen, je nach dem
um welche Art der Tétigkeit es sich handelt und in welchem Rahmen die Tatigkeit voll-
zogen wird, unterschiedliche Bedeutungen zukommen. Daneben ist die Ausgestaltung
des Vertragsverhaltnisses zu wirdigen. Zu den wichtigsten Abgrenzungsmerkmalen, die
flr eine unselbstédndige Arbeit sprechen, gehdren: die Weisungsgebundenheit hinsicht-
lich Ort, Zeit und Inhalt der Tétigkeit, der Erhalt fester Bezlige sowie die Fortzahlung
der Bezlige bei Krankheit, der Anspruch auf Urlaub und das Schulden der Arbeitskraft
statt des Arbeitserfolges. Dagegen sprechen, der Kapitaleinsatz, die Unternehmerinitia-
tive, das Unternehmerrisiko sowie die Abhangigkeit der Beziige von dem eigenen Tétig

werden fir eine selbstandige Tétigkeit.”

Bspw. sind Versicherungsvertreter, die Vertrage selbst vermitteln, nach R 15.1 EStR,
auch wenn sie neben einer Provision ein geringes festes Gehalt beziehen, selbstandig.
Selbst wenn sie lediglich fir ein einziges Versicherungsunternehmen tatig sind, gelten
sie als selbstandige Versicherungsvertreter.® Generalagenten, die eine Geschaftsstelle
mehrerer Versicherungsunternehmen unterhalten, mussen trotz der Weisungsgebunden-
heit der Versicherungsunternehmen in den verwaltenden Tatigkeiten, wie z. B. die Ab-
wicklung und Betreuung von Versicherungsvertragen oder der Schadensregulierung, ih-
re Einkunfte nicht in selbstdndige und nicht selbstdndige aufteilen. Schliel3lich reicht
dessen Tatigkeitfeld weit Uber die verwaltende Tétigkeit hinaus. So ist er auch fir die
Vermittlung und den Abschluss neuer Versicherungsvertrage verantwortlich und trégt
dabei das Unternehmerrisiko sowie die -initiative, da der Erfolg von seiner Tuchtigkeit,

seiner Zeiteinteilung sowie seiner Geschicklichkeit abhangt. Daruber hinaus tragt er die

*Vgl. Niemeier/Schnitter/Kober/Nocker/Stuparu, Einkommensteuer, 731.
®Vgl. BFH vom 14.06.1985, VI R 150-152/82, in: BStBI. 11 1985, 661.
®Vgl. BFH vom 26.10.1977, | R 110/76, in: BStBI. I1 1978 , 137.



6

Miet-, Personal- und sonstigen Kosten selbst.”

Dagegen konnen Stromableser auch dann als nichtselbstandig Arbeitende angesehen
werden, wenn die Vertragsparteien ,,freie Mitarbeit" vereinbart haben. Es ist unwesent-
lich, dass laut Vertrag kein Arbeitsverhéltnis begriindet sei; Relevant ist, was tatsachlich
vereinbart und nicht wie diese Vereinbarungen bezeichnet wurden. Ein Stromableser ist
gewissermalien weisungsgebunden, da er nur fiir, vom Energieunternehmen, vorgege-
bene Orte innerhalb vorbestimmter Zeiten Z&hlerstande ablesen muss und diese an-
schlieRend weiterzuleiten hat. Zudem tragt er kein Unternehmerrisiko, weil sich seine
Einnahmen immer in einem gewissen gleichbleibenden Rahmen befinden und er keine
weiteren Aufwendungen zu tragen hat. Auch das duf3ere Erscheinungsbild deutet auf ei-
ne unselbstandige Arbeit hin, denn fir die Kunden des Stromanbieters hinterldsst die

Tatigkeit des Stromablesers einen abhangigen fremdbestimmten Eindruck.®

2.1.2.1.2 Nachhaltigkeit

Nachhaltigkeit setzt in der Regel eine sich wiederholende Tatigkeit voraus, d. h. die Ta-
tigkeit muss bzw. die Téatigkeiten miissen mit dem Vorhaben, sie fortzusetzen und da-
raus eine standige Erwerbsquelle zu erschlielen, getragen sein und auch tatsachlich
wiederholt werden.® Furr den Beginn einer fortgesetzten Tatigkeit reicht es grundsatzlich
aus, dass diese Tatigkeit zumindest mit erkennbarer Wiederholungsabsicht durchgefiihrt
wird.*® Dabei spielt die Zeitdauer der Tatigkeit keine Rolle. So erzielte bspw. ein Flug-
sportverein mit dem Verkauf von Speisen und Getranken wéhrend eines Flugtages und

Hallenfestes, die nur 3 Tage andauerten, Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

Die objektive Komponente der Nachhaltigkeit stellt die Wiederholungsmaglichkeit zur
Erzielung von gewerblichen Einkunften dar. Die subjektive Komponente dagegen zeigt

die Absicht eine Tatigkeit zu wiederholen.*?

Eine nachhaltige Tatigkeit ist allerding auch dann gegeben, wenn sie auf der Entschei-

dung beruht, sie nur einmalig durchzufihren, aber die Erledigung der Gleichen eine

7Vg|. BFH vom 03.10.1961, |1 200/59 S, in: BStBI. 111 1961, 567.
8Vg|. BFH vom 24.07.1992, VI R 126/88, in: BStBI. 11 1993, 155.
9Vg|. BFH vom 23.02.1961, IV 313/59 U, in: BStBI 111 1961, 194.
10 Vgl. BFH vom 31.07.1990, | R 173/83, in: BStBI. 11 1991, 66.
u Vgl. BFH vom 21.08.1985, | R 60/80, in: BStBI. 11 1986, 88.
2v/gl. Grashoff/Kleinmanns, Aktuelles Steuerrecht 2014, 53f.
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Vielzahl von Einzeltatigkeiten mit sich bringt.*®

Fur den Fall, dass sich die Téatigkeiten von zwei selbstdndigen Rechtssubjekten beider-
seits beanspruchen und sie nach der Verkehrsanschauung als zusammenhéngend einge-
schatzt werden, kdnnen die Handlungen des einen den anderen bei der Prifung auf

Nachhaltigkeit angerechnet werden.**

Wenn ein Steuerpflichtiger durch eine einmalige Téatigkeit lediglich einen Dauerzustand
ausgelost hat und so fur langere Zeit Einnahmen erhélt, liegt keine Nachhaltigkeit vor.
Dazu musste diese Tétigkeit auch kiinftig laufende Verpflichtungen, die zumindest eine

Duldungs- oder Unterlassungshandlung auslésen, mit sich bringen.*

Steht bei der erstmaligen Ausubung einer Tatigkeit noch nicht fest, ob diese wiederholt
werden soll oder ob es eine einmalige Sache bleibt, fehlt es an dem Kriterium der
Wiederholungsabsicht. Somit liegt keine Nachhaltigkeit vor und eine eventuelle Wie-

derholung wiirde dann als gelegentlich eingestuft werden und nicht als nachhaltig.*®

2.1.2.1.3 Gewinnerzielungsabsicht

Mit der Gewinnerzielungsabsicht wird eine Betriebsvermdgensmehrung in der Gestalt
eines Totalgewinns beabsichtigt. Der Totalgewinn spiegelt das Gesamtergebnis des Be-
triebes von der Er6ffnung bis zur Aufgabe, VerduRerung oder Liquidation wieder. Da-
bei kommt es allein auf die Absicht an und nicht auf den tatséchlichen Erfolg.’ Indem
die Gewinnerzielungsabsicht ein subjektives Tatbestandmerkmal ist, kann die Beurtei-
lung nur mithilfe der objektiv erkennbaren Umsténde erfolgen. Hierzu dienen die soge-
nannten Beweisanzeichen.'® So ist die Art der Betriebsfiihrung ein Indiz und folglich
ein Beweisanzeichen fur die Absicht Gewinn zu erzielen. Entscheidend dabei ist, ob der
Betrieb aufgrund seiner Bewirtschaftungs- und Wesensart auf Dauer in der Lage ist,
Gewinn zu erwirtschaften. Anhaltspunkte, die fur eine positive Betriebsfiihrung spre-
chen sind bspw., dass Ausfiihren zahlreicher Werbemalinahmen, ein nach auRen hin er-
kennbarer Geschéftssitz, Ubliche Betriebs6ffnungszeiten oder auch das Fuhren von ei-

nem géangigen Abrechnungsverkehr. Eine langerfristige Beurteilung, wobei auch bereits

3 vgl. BFH vom 21.08.1985, | R 60/80, in: BStBI. 11 1986, 88.

¥ vgl. BFH vom 12.07.2007, X R 4/04, in: BStBI. 11 2007, 885.
> vgl. BFH vom 14.11.1963, IV 6/60 U, in: BStBI 111 1964, 139.
16vgl. BFH vom 28.04.1977, IV R 98/73, in: BStBI. 11 1977, 728.
"vgl. BFH vom 25.06.1984, GrS 4/82, in: BStBI. 11 1984, 751.
18 vgl. BFH vom 15.12.1976, | R 58/75, in: BStBI. 11 1977, 250.
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vergangene Zeitraume betrachtet werden, ist dabei von Néten.*

Ein Gewerbebetrieb liegt, sofern seine Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind, gem.
8 15 Abs. 2 S. 3 EStG auch dann vor, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Ne-

benzweck ist.

Durch die Prifung dieses Tatbestandmerkmals sollen einkommensteuerlich relevante
von irrelevanten Téatigkeiten abgegrenzt werden. Sofern eine irrelevante Tatigkeit vor-
liegt, also es an der Absicht Gewinn zu erzielen fehlt, wird von der sogenannten Lieb-
haberei gesprochen. Dementsprechend kann sich ein Steuerpflichtiger, um seine Ein-
kommensteuer zu mindern, bewusst fir die Ausiubung einer Tatigkeit ohne Gewinner-
zielungsabsicht entscheiden oder aber er Ubt die Tatigkeit aus personlichen Grlinden,
wie Vergniigen oder idealistischen Griinden, aus.”® Dies ist meist der Fall, wenn die Té-
tigkeit die Bereiche Sport, Erholung, Freizeit oder Hobby betrifft. So ist die Liebhaberei
der privaten Lebensfuhrung zuzuordnen. Aufgrund dessen gelten die damit zusammen-
hangenden Ausgaben gem. § 12 Abs. 1 EStG als nicht abzugsféahige Kosten der privaten
Lebensfiihrung, zudem erfolgt keine steuerliche Berucksichtigung der Verluste. Gleich-
zeitig bilden die Einnahmen aus der Liebhaberei nicht steuerbare Zufliisse.?* Werden
nur vorubergehend Verluste erzielt, ist das noch kein Indiz fir eine fehlende Gewinner-
zielungsabsicht, insofern davon ausgegangen werden kann, dass die Tatigkeit zukunftig
Gewinne einfahrt. SchlieBlich ist es tiblich, dass in der Anlaufzeit eines Betriebes Ver-
luste durch bspw. etwaige Investitionen entstehen. Selbst dauernde Verluste begriinden
nur eine widerlegbare Vermutung, aber noch keinen Beweis fiir das Vorliegen einer
Liebhaberei.?? Jedoch miissen seitens des Steuerpflichtigen Anstrengungen erkennbar
sein, dies dndern zu wollen. Demnach sollten konkrete Korrektur- und Umstrukturie-
rungsmafnahmen, wie z. B. ein auf betriebswirtschaftlichen Kenntnissen beruhendes
Betriebskonzept mit Planen zur Umsatzsteigerung, Kostensenkung u. s. w. getroffen
werden, um kinftig ein positives Ergebnis zu erzielen. Diese Malinahmen sind gem.
BFH-Urteil vom 23.05.2007 erst nach der Anlaufzeit nétig, wobei diese nur in Aus-
nahmefallen weniger als fiinf Jahre betragt.?® Lasst sich jedoch feststellen, dass das Un-

ternehmen, so wie es vom Steuerpflichtigen gefiihrt wird, von Anfang an nicht im Stan-

19 Vgl. BFH vom 05.05.1988, 111 R 41/85, in: BStBI. 11 1988, 778.

20\/gl. Niemeier/Schnitter/Kober/Nécker/Stuparu, Einkommensteuer, 736.
2L \/gl. Zenthéfer, Einkommensteuer, 430.

2 Vgl. BFH vom 18.03.1976, IV R 113/73, in: BStBI. 11 1976, 485.

2 Vgl. BFH vom 23.05.2007, X R 33/04, in BStBI. 1l 2007, 874.
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de war, nachhaltig Gewinne zu erzielen und es zudem aus personlichen Griinden betrie-
ben wird, kann von einer Liebhaberei ausgegangen werden. Der Umstand, dass der
Steuerpflichtige aufgrund anderer hoher Einkiinfte oder angesichts eines Vermogens fi-
nanziell fahig ist, anfallende Verluste zu tragen, deutet ebenfalls auf das VVorliegen einer

Liebhaberei hin.?*

Eine durch die Betatigung verursachte Minderung der Steuern vom Einkommen ist gem.
8 15 Abs. 2 S. 2 EStG kein Gewinn im Sinne des § 15 Abs. 2 S. 1 EStG. So ist eine Per-
sonengesellschaft nicht mit Gewinnabsicht tatig, wenn die Gesellschaft lediglich mit der
Absicht gefiihrt wird, ihren Gesellschaftern eine Einkommensteuerminderung zu er-
moglichen, indem, durch die Zuweisung von Verlustanteilen, andere Einkiinfte nicht
und die Verlustanteile nur in Form buchwertmaRiger VerauRerungsgewinne versteuert
werden mussen. Eine solche Gesellschaft wird als Verlustzuweisungsgesellschaft be-
zeichnet. Erst wenn das Unternehmen nach dem Urteil eines ordentlichen Kaufmanns
mit groBer Wahrscheinlichkeit in der Lage ist, einen Totalgewinn zu erzielen, beginnt

die Gewinnerzielungsabsicht.”

Falls ein Steuerpflichtiger bei der Auslibung einer Tatigkeit nur Einnahmen erzielt, um
seine Selbstkosten zu tragen, fehlt es ihm an einer Gewinnerzielungsabsicht. Gleiches
gilt, wenn der Gewinn lediglich dazu dient vorhergehende Vermdgensverluste auszu-
gleichen oder Riicklagen fir Vermdgensverluste zu bilden, die zukinftig mit Sicherheit

entstehen werden.?®

2.1.2.1.4 Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr

Von einer Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist auszugehen, wenn
Leistungen gegen Entgelt am Markt, fur Dritte duRerlich erkennbar, angeboten werden.
Wird das Tatbestandmerkmal unterteilt in die Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr
und in die Teilnahme am allgemeinen Verkehr, lasst sich dessen Funktion besser unter-
suchen. Sobald ein Steuerpflichtiger, unter den VVoraussetzungen der Gewinnerzielungs-
absicht und der Nachhaltigkeit, am Leistungs- oder Guteraustausch teilnimmt, ist das
Kriterium der Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr bereits erfillt. Damit sollen T&-
tigkeiten, die zwar mit Gewinnerzielungsabsicht, aber ohne ein Leistungs- oder Gliter-

austausch erfolgen, von dem gewerblichen Bereich abgegrenzt werden, wie z. B. im

vgl. BFH vom 15.11.1984, IV R 139/81, in: BStBI. 11 1985, 205.
% vgl. BFH vom 12.12.1995, VIII R 59/92, in: BStBI. 11 1996, 219.
% vgl. BFH vom 22.08.1984, | R 102/81, in: BStBI. |1 1985, 61.
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Falle der Bettelei. Das zweite Kriterium, also die Teilnahme am allgemeinen Verkehr,
gilt als erfillt, wenn der Steuerpflichtige mit der Téatigkeit nach auBen hin présent wird,
indem er sich an die Gesamtheit oder an Gruppen der Allgemeinheit wendet. Der Wille

ein Gewerbe zu betreiben, muss also fiir auRenstehende Dritte erkennbar sein.?’

Tritt der Steuerpflichtige mit verschiedenen Kdaufern und Verkaufern in Verbindung,
zeugt dies von einer Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.?® Wiederum
ist es nicht erforderlich, dass der Steuerpflichtige seine Leistungen oder Glter mehreren
Interessenten anbietet bzw. Angebote derselben annimmt, da bereits der Wille, an jeden

potenziellen Kunden zu verkaufen, ausreicht.?®

Werden die Leistungen des Steuerpflichtigen allein fiir seine Angehdrigen gegen Ent-
gelt erbracht, schlie8t das noch kein Vorliegen einer Beteiligung am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr aus.*

Auch die Tatigkeit fur nur einen bestimmten Vertragspartner, kann eine Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellen. Im Fall einer Fremdenfihrerin, die nur
fur ein Touristikunternehmen tétig ist, wird nach dem Urteil des BFH vom 09.07.1986
eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr angenommen, da sie bereits
durch ihr Auftreten bei Reisegruppen, Reiseveranstaltern und Busunternehmen nach au-
Ren hin in Erscheinung tritt. Jedoch muss sie dabei selbstandig tatig werden.®! Selbst
dann, wenn einem Steuerpflichtigen durch Vertrag untersagt wird, weitere Geschéftsbe-
ziehungen zu pflegen, ist eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
nicht ausgeschlossen. Die Tatigkeit sollte insoweit aber nach ihre Art und ihrem Um-

fang dem Bild einer unternehmerischen Marktteilnahme entsprechen.

Selbst bei Untersagung des Wettbewerbes untereinander, kann eine Beteiligung am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr bestehen. So hat der BFH am 12. Dezember 1964
entschieden, dass Weserlotsen, auch wenn unter ihnen ein Wettbewerbsverbot besteht,
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligt sind. Schliellich ist es nicht Ent-

scheidend, dass sich die Kunden an den Leistungsanbieter wenden missen, wichtig ist

?"\gl. BFH vom 09.07.1986, | R 85/83, in: BStBI. |1 1986, 851.

%8 vgl. BMF vom 26.03.2004, IV A6 - S 2240 - 46/04, in: BStBI. | 2004, 434.
% vgl. BFH vom 13.12.1995, XI R 43-45/89, in: BStBI. 11 1996, 232.

%0vgl. BFH vom 13.12.2001, IV R 86/99, in: BStBI. Il 2002, 80.

31 vgl. BFH vom 09.07.1986, | R 85/83, in: BStBI. 11 1986, 851.

%2 vgl. BFH vom 15.12.1999, | R 16/99, in: BStBI. |1 2000, 404.
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nur, dass sie jeden potentiellen Kunden angeboten wird. So bietet ein Weserlotse seine

Leistung jedem Schiff iiber die Lotsenbriiderschaft an.*®

Von einer Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist bei Glucksspielen
abzusehen, da es an einem Leistungsaustausch fehlt. Zum einen mangelt es an dem Ent-
gelt und zum anderen wird die eigene Leistung des Spielers vermisst, da es allein auf

sein Gliick ankommt.>*

2.1.2.2 Negative Tatbestandsmerkmale

2.1.2.2.1 Tatigkeit aus Land- und Forstwirtschaft

Von einer gewerblichen Tétigkeit ist abzusehen, wenn es sich dabei um eine land- und
forstwirtschaftliche Betatigung handelt. Dies ist gemall § 13 Abs. 1 Nr. 1 EStG der Fall,
sobald Einkinfte aus dem Betrieb von Landwirtschaft, Forstwirtschaft, Weinbau, Gar-
tenbau oder aus allen Betrieben, die Pflanzen und Pflanzenteile mit Hilfe der Naturkraf-
te gewinnen, erzielt werden. Dazu gehdren auch die Einkiinfte aus der Tierzucht und
Tierhaltung, wenn im Wirtschaftsjahr bspw. fur die ersten 20 Hektar nicht mehr als 10
Vieheinheiten je Hektar der landwirtschaftlich genutzten Flache erzeugt oder gehalten
werden. Die Einkinfte aus sonstiger land- und forstwirtschaftlicher Nutzung, wie z. B.
die Binnenfischerei, die Imkerei oder die Saatzucht, fallen unter § 13 Abs. 1 Nr. 2 EStG.
Wenn Einkinfte aus Jagd mit dem Betrieb einer Land- oder Forstwirtschaft zusammen-
hangen, gehodren diese gem. § 13 Abs. 1 Nr. 3 EStG ebenfalls dazu. Gleiches gilt nach 8§
13 Abs. 1 Nr. 4 EStG fir die Einkunfte von Hauberg-, Wald-, Forst- und Laubgenos-
senschaften und éhnlichen Realgemeinden im Sinne des § 3 Abs. 2 des KStG. Auch die
Einkinfte aus einem land- und forstwirtschaftlichen Nebenbetrieb, unter bestimmten
Voraussetzungen der Nutzungswert der Wohnung des Steuerpflichtigen oder die Pro-
duktionsaufgabenrente gehdren gem. § 13 Abs. 2 EStG zu den Einkiinften aus Land-

und Fortwirtschaft.

Nach R 15.5 Abs. 1 S. 1 EStR ist die Land- und Forstwirtschaft eine planméfl3ige Nut-
zung der natirlichen Krafte des Bodens zur Erzeugung von Pflanzen und Tieren sowie

die Verwertung der dadurch selbst gewonnenen Erzeugnisse.

Der Abs. 1 der R 15.5 EStR weist ebenfalls darauf hin, dass fiir die Abgrenzung des

Gewerbebetriebs von der Land- und Forstwirtschaft stets das Gesamtbild der Verhalt-

% vgl. BFH vom 13.12.1963, IV 236/61 U, in: BStBI. |1 1964, 99.

% \/gl. Niemeier/Schnitter/Kober/Nocker/Stuparu, Einkommensteuer, 745.
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nisse entscheidend ist. AuBerdem sind, insofern ein Steuerpflichtiger einer teilweise
gewerblichen und teilweise land- und forstwirtschaftlichen Betdtigung nachgeht, diese
getrennt voneinander zu beurteilen, selbst wenn zwischen den Tatigkeiten sachliche und
wirtschaftliche Bezugspunkte existieren. Folglich liegen zwei getrennte Betriebe vor.
Sind die Tatigkeiten jedoch so sehr miteinander verbunden und héngen voneinander ab,
liegt eine einheitliche Tatigkeit vor. Dabei hat die Qualifikation des Betriebes nach der

vorherrschenden Tatigkeit zu erfolgen.

Bei Personengesellschaften, die neben der land- und forstwirtschaftlichen Téatigkeit auch
gewerblich tétig sind, liegt gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG im vollen Umfang eine ge-
werbliche Tatigkeit vor. Gleiches gilt nach 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG bei Beteiligung einer
land- und forstwirtschaftlichen Personengesellschaft an einer gewerbetreibenden Perso-

nengesellschaft.

Werden von einem Landwirt die eigens erzeugten Getrénke ausgeschenkt, gilt dies gem.
R 15.5 Abs. 8 EStR als MarketingmaRnahme, so dass weiterhin eine land- und forst-
wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Schenkt dieser aber zudem andere Getrénke aus oder
bietet Speisen an, handelt es sich um eine gewerbliche Tatigkeit. Soweit die Bedingun-
gen in R 15.5 Abs. 11 EStR erfiillt werden, sind solche gewerblichen Tétigkeiten den-
noch der Land- oder Forstwirtschaft zuzurechnen. Demnach dirfen die Umsdatze aus
solchen Tatigkeiten nicht mehr als ein Drittel des Gesamtumsatzes sowie nicht mehr als
51.500,00 € im Wirtschaftsjahr betragen. Diese Grenzen gelten entsprechend, wenn ein
Land- und Forstwirt neben eigenen Erzeugnissen auch fremde Erzeugnisse i. S. d. R
15.5 Abs. 6 EStR verkauft oder nebenbei gem. R 15.5 Abs. 7 EStR Dienstleistungen
anbietet, die (iber den Transport und das Einbringen von Pflanzen hinausgehen. Daruiber
hinaus finden die Bedingungen nach R 15.5 Abs. 9 EStR Anwendung, wenn land- oder
forstwirtschaftliche Wirtschaftsglter einem Dritten gegen Entgelt Uberlassen werden,
mit den Wirtschaftsgutern Dienstleistungen gegeniiber Dritten angeboten werden oder
wenn nach R 15.5 Abs. 10 EStR Dienstleistungen weder unter der Verwendung eigener
Erzeugnisse noch unter der Nutzung eigener Wirtschaftsgiter ausgetibt werden, diese
aber in einem funktionalen Zusammenhang mit einer typischen land- oder forstwirt-
schaftlichen Tatigkeit stehen. Zusammengerechnet dirfen alle genannten Nebentatigkei-
ten gem. R 15.5 Abs. 11 S. 3 EStR aber nicht mehr als 50% des Gesamtumsatzes betra-

gen.

Die Abgrenzung zwischen den Gewerbetreibenden und den Land- oder Forstwirten
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zeigt ihre Bewandtnis hinsichtlich steuerlicher Unterschiede. Die land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebe unterliegen im Gegensatz zu den Gewerbebetrieben nicht der Ge-
werbesteuer, fallen nicht unter 8 5 EStG, da sie keine Kaufleute sind und kdnnen ihren
Gewinn nach Durchschnittssatzen ermitteln, sofern sie nicht zur Fiihrung von Bichern
verpflichtet sind und die Ubrigen Voraussetzungen des § 13 a EStG erfullen. Zudem
sieht § 13 Abs. 3 EStG einen Freibetrag fiir Land- und Forstwirte vor.*

2.1.2.2.2 Selbstandige Arbeit

Gleichfalls liegt kein Gewerbebetrieb vor, wenn es sich bei der Tétigkeit um eine freibe-
rufliche oder sonstige selbstdndige Arbeit i. S. d. § 18 EStG handelt. Genaueres zu den
Einkiinften aus selbstandiger Arbeit wird in Kapitel 2.2 beschrieben. Des Weiteren wird
im 3. Kapitel auf die Abgrenzung zwischen gewerblicher und selbstandiger Arbeit ein-

gegangen und in Kapitel 4. deren Auswirkungen analysiert.

2.1.2.2.3 Reine Vermogensverwaltung

Solange es sich um eine reine Verwaltung des Vermdgens handelt, fehlt es ebenfalls an
einer gewerblichen Tatigkeit. Grundsatzlich liegt eine Vermdgensverwaltung gem. § 14
Abs. 3 AO vor, wenn Vermdgen genutzt, also bspw. verzinslich angelegt wird oder
wenn unbewegliches Vermodgen, wie z. B. Gebaude, vermietet oder verpachtet werden.
Nach R 15.7 Abs. 1 S. 2 EStR ist von einer Vermogensverwaltung auszugehen, solange
sich die Nutzung des Vermdgens im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Sub-
stanzwerten bildet und nicht iberwiegend durch die Ausnutzung aufbauender Vermo-

genswerte mit Hilfe von Umschichtung darstelit.

Eine nachhaltige VerduRerung von Grundstiicken fiihrt zu einem gewerblichen Grund-
stiickshandel. Von einer privaten Vermdogensverwaltung ist abzusehen, sobald die
,Drei-Objekt-Grenze* iiberschritten wird. Werden demnach mehr als 3 Objekte inner-
halb von finf Jahren verdul3ert, fihrt dies grundsétzlich zu gewerblichen Einkunften. In
dem Fall gelten auch die ersten drei VerdauRerungen als gewerblich. Dabei muss jedoch
ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Errichtung oder der Modernisierung
und der VerauBerung der Objekte bestehen.*® Gem. BFH-Urteil vom 23.Oktober 1987

ist dieser gegeben, solange zwischen Fertigstellung und Verkauf des Objektes nicht

% v/gl. Niemeier/Schnitter/Kober/Nécker/Stuparu, Einkommensteuer, 694 f.

% vgl. BMF vom 26.03.2004, IV A6 - S 2240 - 46/04, in: BStBI. | 2004, 434.
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mehr als funf Jahre liegen.*’

Die Abgrenzung gewerblicher Tatigkeit von der Vermdgensverwaltung ist bedeutend,
da, soweit eine reine private vermogensverwaltende Téatigkeit vorliegt, entweder Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung, Einkiinfte aus Kapitalvermdgen oder sonstige
Einkiinfte erzielt werden. So liegen bei einer Vermdgensverwaltung stets Uberschuss-

einkinfte, bei einer gewerblichen Tétigkeit aber Gewinneinkiinfte vor.

2.1.2.3 Abféarberegelung teilweise gewerblicher Personengesellschaften

Gemall 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gilt eine Personengesellschaft, die mit Einkinfte-
erzielungsabsicht unternommen wird, als Gewerbebetrieb, sobald sie auch einer ge-
werblichen Téatigkeit nachgeht oder aber Einkiinfte aus der Beteiligung an einer gewerb-
lichen Personengesellschaft bezieht. In diesen Fallen farben die gewerblichen Einkunfte
auf die selbstandige oder vermodgensverwaltende Téatigkeit ab. Somit werden sdmtlichen

Einklnfte der Personengesellschaft zu gewerblichen Einkinften umqualifiziert.

Sofern eine Personengesellschaft die andere Tétigkeit nicht mit Einkunfteerzielungs-
absicht unternimmt, erfolgt keine Abfarbung der Einkinfte, da § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG
nicht greift. Hiermit will der Gesetzgeber verhindern, dass nicht steuerbare Téatigkeiten,
wie die Liebhaberei zu gewerblichen und demnach in steuerbare Tatigkeiten
umgqualifiziert werden und ggf. so entstandene Verluste sich einkommensteuermindernd
auswirken. Die Abférbung hat zur Folge, dass nun fir sémtliche Einkiinfte die Gewer-
besteuer anfallt, falls sie nicht gewerbesteuerbefreit sind. Waren die Einkinfte vor der
Abfarbung den Uberschusseinkiinften zuzuordnen, hat die Umqualifizierung zudem den
Effekt, dass nunmehr stille Reserven und stille Lasten erfasst werden.*® Bei gewerbli-
chen Einkinften, die im Sonderbereich eines Gesellschafters einer freiberuflichen Per-
sonengesellschaft entstehen, kommt es nicht zur Abfarbung auf die Einkinfte im

Gesamthandsbereich.®

Dabei stellt sich die Frage, ob eine Ungleichbehandlung vorliegt, da die
Abfarberegelung nicht bei Einzelunternehmen, sondern nur bei Personengesellschaften
greift. Der BFH vertritt die Auffassung, die Abféarberegelung gem. 8 15 Abs. 3 Nr. 1

EStG, sei verfassungskonform. Er stitzt sich auf das Urteil vom 10. August 1994, wo-

%" vgl. BFH vom 23.10.1987, l1l R 275/83, in: BStBI. 11 1988, 293.
%8 \/gl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Personengesellschaften, 40 ff.
% vgl. BFH vom 28.06.2006, XI R 31/05, in: BStBI. 11 2007, 378.
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nach die Abfarbung durch die Ausgliederung der gewerblichen Tétigkeit auf eine weite-
re Personengesellschaft verhindert werden kann.* Zudem sei es legitim, dass Einzelun-
ternehmen und Personengesellschaften steuerlich ungleich behandelt werden. So folgt
der BFH der gesellschaftsrechtlichen Ansicht, Personengesellschaften kdnnten nur eine
einheitliche Tatigkeit ausiiben, die als kaufmannisch einzustufen sei.* Auch das
BVerfG hélt § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fur gerechtfertigt, da so zum einen die Ermittlung
der Einkunfte vereinfacht werde. Durch die Zuordnung der Einkinfte zu einer
Einkunftsart, werden die Ermittlungs- und Zuordnungsschwierigkeiten, insbesondere
bei einer Vielzahl von Mitunternehmern, infolge der gesonderten und einheitlichen
Feststellung, gemindert. Zum anderen kann die Abfarbung, wie bereits erwahnt, durch
Ausgliederung der gewerblichen Einkiinfte vermieden werden.** Gegen die Begriindung
der vereinfachten Einkinfteermittlung spricht jedoch, dass diese nicht bei teilweiser
freiberuflicher oder teilweiser land- und forstwirtschaftlicher und teilweiser vermdégens-
verwaltender Téatigkeit eintritt, da es in den Fallen nicht zur Umqualifizierung und somit

auch nicht zu einer einheitlichen Einkunftsart kommt.*®

Lediglich bei nicht Gberschreiten der originar gewerblichen Tatigkeit von 1,25% der
Gesamtumsatze der Personengesellschaft greift die Umqualifizierung nicht.** Bei einer
Werbeagentur GbR, die hauptsachlich Einkinfte aus selbstdndiger Arbeit erzielt, ne-
benbei aber durch die Vermittlungsprovision von Druckauftrdgen gewerbliche Einkinf-
te erwirtschaftet, hat der BFH die Grenze erhoht. Demnach kommt die
Umqualifizierung der Einkiinfte erst bei dem Uberschreiten einer Bagatellgrenze von 3%
der Gesamtnettoumsétze oder des Betrages von 24.500,00 € innerhalb eines Veranla-

gungszeitraumes zur Anwendung.*

Das FG Minster hatte am 07. Dezember 2000 entschieden, dass eine geringfiigige Be-
teiligung einer nicht gewerblich tatigen Personengesellschaft an einer gewerblich tati-
gen KG i. H. v. 0,51%, deren Einnahmen aus der Beteiligung nur 1,16% der Gesamt-

einnahmen betrugen, nicht zur Umqualifizierung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fiihrt.*®

“0v/gl. BFH vom 10.08.1994, | R 133/93, in: BStBI. 11 1995, 171.
*1v/gl. BFH vom 29.11.2001, 1V 91/99, in: BStBI. 11 2002, 221.

2 Vgl. BVerfG vom 26.10.2004, 2 BVR 246/98, WM 2004, 2364.
*\V/gl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Personengesellschaften, 42.
*\gl. BFH vom 11.08.1999, XI R 12/98, in: BStBI. 11 2000, 229.
*\Vgl. BFH vom 27.08.2014, VIII R 41/11, in: BStBI. 11 2015, 999.

* Vgl. FG Miinster vom 07.12.2003, 3 K 4979/95 F, in: EFG 2002, 129.
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Jedoch hat das FG Baden-Wirttemberg am 22. April diesen Jahres bestimmt, dass die
von der Rechtsprechung entwickelte Bagatellgrenze fir die Abfarbung gewerblicher
Einkunfte einer Personengesellschaft nicht fur Einkiinfte der Gesellschaft aus Beteili-
gungen an gewerblich tatigen Gesellschaften gilt. Dies begrindet das FG damit, dass
die Steuerpflichtigen alternativ eine weitere Personengesellschaft grinden konnten, die
lediglich daflr gedacht ist, die Beteiligung zu halten. Durch die Gestaltung kdnnte so-
mit der Abférberegelung entgangen werden. *’ Seit dem 20.Juli 2016 ist dieses Verfah-

ren jedoch anhangig beim BFH.*

2.1.3 Gewerbebetriebe kraft Rechtsform

Als Gewerbebetrieb kraft Rechtsform gilt gem. 8 2 Abs. 2 S. 1 GewStG die Tatigkeit
einer Kapitalgesellschaft, einer Genossenschaft oder eines Versicherungs- und Pensi-
onsfondsvereins auf Gegenseitigkeit. So sind i. S. d. § 8 Abs. 2 KStG bei den Korper-
schaften fiktional alle Einkiinfte als EinkUnfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Die
Fiktion gilt auch fur auslandische Unternehmen, sofern sie im Inland eine Betriebsstétte
unterhalten, in ihrer Rechtsform einer inlandischen Kapitalgesellschaft, einer Genossen-
schaft oder einen Versicherungs- und Pensionsfondsverein auf Gegenseitigkeit gleichen

und im Inland rechtsfahig sind.*°

2.1.4 Gewerbebetrieb kraft wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs

Die Tatigkeit einer sonstigen juristischen Person des privaten Rechts und des nicht-
rechtsfahigen Vereins, sofern ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb ausgefihrt wird,
zahlt laut 8 2 Abs. 3 GewStG ebenfalls als Gewerbebetrieb. Gem. § 14 S. 1 AO ist eine
uber die Vermdgensverwaltung hinausgehende, selbstdndige nachhaltige Tatigkeit mit
der Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden, ein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb. Uber die reine Vermdgensverwaltung gehen entsprechend R 2.1 Abs.
5 S. 7 GewStR bspw. der Betreib einer Kantine, die Herausgabe einer Zeitschrift oder
das Verlangen von Eintrittsgeld bei einer Veranstaltung. Grundsatzlich kann ein wirt-
schaftlicher Geschéaftsbetrieb nach R 2.1 Abs. 5 S. 3 GewStR ein land- und forstwirt-
schaftlicher Betrieb, ein Gewerbebetrieb oder ein sonstiger wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb sein. Nach R 2.1 Abs. 5 S. 6 GewStR ist fur den Gewerbebetrieb kraft wirt-

*"Vgl. FG Baden-Wiirttemberg vom 22.04.2016, 13 K 3651/13, in: NWB-Datenbank: DokID: AAAAF-
77400, Abfrage vom 16.07.2016.

*8\/gl. BFH anhangiges Verfahren seit 20.07.2016, IV R 30/16, in: NWB-Datenbank: DoklD: RAAAF-
78385, Abfrage vom 08.09.2016.

*vgl. BFH vom 28.07.1982, | R 196/79, in: BStBI. 11 1983, 77.
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schaftlichen Geschéftsbetrieb weder die Gewinnerzielungsabsicht noch die Teilnahme

am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erforderlich.

2.1.5 Gewerbebetrieb kraft gewerblicher Pragung

Ebenso erzielen Personengesellschaften, die keine gewerbliche Tatigkeit austiben und
bei denen ausschlieBlich eine oder mehrere Kapitalgesellschaften personlich haftende
Gesellschafter sind und nur diese oder Personen, die nicht Gesellschafter sind, zur Ge-
schaftsfiihrung befugt sind, gem.§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerbliche Einkunfte.

Dieses Gesetz hat ihren Ursprung in dem BFH-Urteil vom 03. August 1972. Die soge-
nannte Geprégerechtsprechung beruft sich darauf, dass eine GmbH kraft ihrer Rechts-
form gem. § 8 Abs. 2 KStG ausschlieRlich gewerbliche Einkunfte erzielt und infolge-
dessen die KG pragt.>® Durch die Anderung in der Steuersystematik, wonach damals die
Einheitstherorie die Bilanzbundeltheorie abldste und die Gesellschafter folglich nicht
mehr entscheidend fir die Qualifikation der Einkinfte waren, wurde die
Gepragerechtsprechung wieder aufgehoben.®* Der Gesetzgeber aber wollte die alte
Rechtsprechung, um Steuerausfélle zu umgehen, zuriick und verankerte sie daher in 8
15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.>? Fir § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt die Nachrangigkeit, d. h. er ist
erst zu priifen, wenn weder § 15 Abs. 1 noch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG greifen.

2.1.6 Gewerbebetriebe der 6ffentlichen Hand

Betriebe der o6ffentlichen Hand sind gem. § 2 Abs. 1 GewStDV juristischen Personen
des offentlichen Rechts, wenn sie als stehende Gewerbebetriebe anzusehen sind. Dazu
gehéren auch Unternehmen, die der Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Gas,

Elektrizitat oder Wéarme, dem 6ffentlichen VVerkehr oder dem Hafenbetrieb dienen.

2.2 Einkinfte aus selbstandiger Arbeit
2.2.1 Laufende Einkinfte
2.2.1.1 Einkinfte aus freiberuflicher Tatigkeit

2.2.1.1.1 Allgemeines
Die Einkunfte aus freiberuflicher Téatigkeit fallen unter 8 18 Abs.1 Nr. 1 EStG. Dazu

gehdren die selbstdndig ausgeiibte wissenschaftliche, kinstlerische, schriftstellerische,

%0vgl. BFH vom 03.08.1972, IV R 235/67, in: BStBI. 11 1972, 799.
51 vgl. BFH vom 25.06.1984, GrS 4/82, in: BStBI. 11 1984, 751.

52\/gl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Personengesellschaften, 48.
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unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit sowie die in § 18 Abs. 1 Nr. 1S. 2 EStG ge-
nannten Katalogberufe oder diesen &hnliche Berufe. Die Vorschrift beinhaltet jedoch
keine gesetzliche Definition der freiberuflichen Té&tigkeit. Zudem ist die Aufz&hlung der
Tatigkeiten nicht abschlieBend.>

Auch die Tatigkeit einer Personengesellschaft kann freiberuflicher Natur sein. Dafiir
mussen samtliche Gesellschafter ausschliellich selbstandig tétig sein. Der Zusammen-
schluss von Freiberuflern erfolgt vorzugsweise in der Form einer GbR oder einer PartG.
Jedoch konnen sie keine Handelsgesellschaften griinden, da es ihnen an der Ausiibung
eines Gewerbes fehlt.>* Die Grundsatze zur Mitunternehmerschaft gem. § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG gelten Aufgrund von § 18 Abs. 4 S. 2 EStG ebenfalls. Sofern neben der
selbstandigen Tatigkeit, eine gewerbliche Tétigkeit innerhalb der Personengesellschaft
betrieben wird, ist 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG zu beachten. Diesbeziiglich sei auf Kapitel
2.1.2.3 "Abfarberegelung teilweise gewerblicher Personengesellschaften™ verwiesen.
Weiterhin ist ggf. die gewerbliche Pragung zu berlcksichtigen, die in Kapitel 2.1.5
"Gewerbebetrieb kraft gewerblicher Pragung™ naher erlautert wird.

Wenn Freiberufler eine Kapitalgesellschaft griinden, liegt gem. § 2 Abs. 2 GewStG ein
Gewerbebetrieb kraft Rechtsform vor. Somit sind samtliche Einkunfte als gewerblich zu

qualifizieren und unterliegen zudem der Gewerbesteuer.

2.2.1.1.2 Tatbestandsmerkmale

Um eine freiberufliche Tétigkeit handelt es sich, wenn bei der Tatigkeit die positiven
Voraussetzungen entsprechend dem des Gewerbebetriebs erfiillt werden. So muss sich
auch ein Freiberufler gem. H 15.6 EStH selbstdndig, nachhaltig und mit Gewinnerzie-
lungsabsicht am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligen. Hinzu kommen die in
den folgenden Punkten genannten Tatigkeitsvoraussetzungen, wovon mindestens eine

erfullt sein muss.

2.2.1.1.3 Arten der freiberuflichen Tatigkeit

2.2.1.1.3.1 Wissenschaftliche Tatigkeit
Bei der wissenschaftlichen Tétigkeit muss eine hochstehende, besonders qualifizierte
Arbeit ausgeubt werden. Sie soll komplizierte Streit- und Grenzfélle mithilfe einer neut-

ralen Betrachtungsweise l6sen. Die Wissenschaftlichkeit hangt hauptsdchlich mit den

53\/gl. Zenthofer, Einkommensteuer, 706.

*\/gl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Personengesellschaften, 7.
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Fachbereichen, die an Hochschulen gelehrt werden, zusammen. Kenntnisse, die durch
praktische Erfahrungen angeeignet wurden, begriinden allein keine wissenschaftliche
Tatigkeit.> Grundsatzlich muss, um eine wissenschaftlichen Tatigkeit austiben zu kén-
nen, vorweg ein Hochschulstudium absolviert worden sein. Die reine wissenschaftliche
Tatigkeit besteht dabei aus schopferischer und forschender Tatigkeit, wohingegen bei
der angewandten wissenschaftlichen Tatigkeit eine Applikation der wissenschaftlichen
Kenntnisse und Methodiken auf konkrete Falle erfolgt. Besteht die Tatigkeit Gberwie-
gend in einer praxisorientierten Beratung, liegt keine wissenschaftliche Tétigkeit vor.
So bt bspw. ein praktizierender Rechtsanwalt keine wissenschaftliche Tatigkeit aus,
obwohl der Beruf als wissenschaftlich gekennzeichnet ist. Eine beratende Tétigkeit ist
erst dann als wissenschaftliche Téatigkeit anzusehen, wenn sich die einzelnen Auftrage
mit dem Schwierigkeitsgrad oder der Gestaltungshdéhe einer wissenschaftlichen Verof-

fentlichung oder Priifungsaufgabe vergleichen lassen.*®

Am 08. Oktober 2008 hat der BFH entschieden, dass ein Promotionsberater keiner frei-
beruflichen sondern einer gewerblichen Tatigkeit nachgeht. Seine eigens entwickelten
Begabungsanalysen zum Finden eines Dissertationsthemas fur seine Klienten, deren
Vermittlung zu Doktorvatern, seiner Hilfe bei der Gliederung, Methodik und Literatur-
recherche, erfillen nicht die Voraussetzungen einer wissenschaftlichen Téatigkeit. Die
Leistungen erfillen nicht den Schwierigkeitsgrad oder die Gestaltungshohe, wie wis-
senschaftliche Arbeiten und sind lediglich als wissenschaftsbegleitende VVorbereitungs-

mafRnahmen zu sehen.®’

Eine planmaRige Erfindertatigkeit, bei welcher nach der Idee weitere MaRnahmen er-
forderlich sind, um sie in einen verwertungsreifen Zustand zu bringen, begriindet eine
wissenschaftliche Tatigkeit.”® Davon abzugrenzen ist die Zufallserfindung, die unter §
22 Nr. 2 oder 3 EStG fallt, sofern sie nicht zu einen gewerblichen oder land- und forst-

wirtschaftlichen Betrieb gehort.>

2.2.1.1.3.2 Kinstlerische Tatigkeit

Von einer kinstlerischen Tatigkeit kann ausgegangen werden, wenn die Tatigkeiten

% Vgl. BFH vom 24.02.1965, 1 349/61 U, in: BStBI. 111 1965, 263.
% vgl. BFH vom 27.02.1992, IV R 27/90, in: BStBI. 11 1992, 826.
%" Vgl. BFH vom 08.10.2008,VII1 R 74/05, in: BStBI 11 2009, 238.
%8 vgl. BFH vom 18.06.1998, IV R 29/97, in: BStBI. |1 1998, 567.
¥ vgl. BFH vom 10.09.2003, IX R 26/02, in: BStBI. 11 2004, 218.
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insgesamt eigenschopferisch sind, indem sie die individuelle Anschauungsweise und
Gestaltungskraft wiedergeben und eine Uber die Beherrschung der Technik hinausge-
hende Gestaltungshohe erreichen. Dabei ist die gesamte, im Veranlagungsjahr, ausgetb-
te Tatigkeit zu betrachten und nicht jedes einzelne Werk fiir sich.®® Entstehen bei der
Tatigkeit, aufgrund einer Begabung oder Ausbildung, Gegenstande oder Ideen, ist diese
als kinstlerisch anzusehen. Fir die Unterscheidung zwischen einer kinstlerischen und
einer gewerblichen Tétigkeit, kommt es auf den Charakter der Tatigkeit an, der Ge-

brauchszweck oder die Verwendung der Arbeit ist hingegen nicht entscheidend.®*

Maler, Bildhauer, Dichter und Komponisten gehoren zu den selbstschaffenden Kiinst-
lern, Schauspieler, Sdnger oder Pianisten dagegen nicht. Sie Uben aber dennoch eine
kiinstlerische Tatigkeit aus, indem sie reproduktiv tétig sind.

Nur wenn der Steuerpflichtige selbst an allen Tatigkeiten, die fur die Schaffung eines
Kunstwerkes erforderlich sind, mitwirkt und den entscheidenden Einfluss auf die Ge-

staltung austibt, handelt er kiinstlerisch.®®

2.2.1.1.3.3 Schriftstellerische Tatigkeit

Die schriftstellerische Tatigkeit besteht darin, den Ausdruck eigener Gedanken, auch
wenn sich diese auf tatsichliche Vorgange beziehen, fiir die Offentlichkeit niederzu-
schreiben. Wobei der Inhalt weder wissenschaftlich noch kinstlerisch sein muss, also
Niveau unabhangig ist. Der Verfasser des Textes selbst braucht kein Dichter, Kinstler
oder sonstiger Gelehrter zu sein.® Selbst das Schreiben von Gebrauchsanleitungen kann
eine schriftstellerische Tatigkeit darstellen, sofern sich der Text als eigene gedankliche

Leistung erweist.®®

Die Tatigkeit eines Ubersetzers stellt keine schriftstellerische Téatigkeit dar, sofern seine
Eigenleistung nur darin besteht eine Auswahl unter einer Mehrzahl von Synonymen zu
treffen und den Eigenarten der Sprachen gerecht zu werden. Sie ist im Wesentlichen nur
auf der technischen Arbeit der Wiedergabe eines fremdsprachigen Textes gerichtet. Bei
der Ubersetzung von Werken der Weltliteratur liegt im Gegensatz dazu allerdings eine

60 Vgl. BFH vom 11.07.1960, V 96/59 S, in: BStBI. 111 1960, 453.

61 Vgl. BFH vom 14.12.1976, VIII R 76/75, in: BStBI. 11 1977, 474.
62\/gl. Zenthéfer, Einkommensteuer, 708.

63 Vgl. BFH vom 02.12.1980, VIII, R 32/75, in: BStBI. 11 1981, 170.
64 Vgl. BFH vom 14.05.1958, 1V 278/56 U, in BStBI. 111 1958, 316.
6 Vgl. BFH vom 25.04.2002, 1V R 4/01, in: BStBI. 11 2002, 475.
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schriftstellerische Tatigkeit vor. Der BFH begriindet diese Entscheidung damit, dass in
dem Fall die Sprachschopfung und die formalen und inhaltlichen Gedanken des Uber-
setzers in den Mittelpunkt riicken.®

2.2.1.1.3.4 Unterrichtende Tatigkeit

Eine unterrichtende Tétigkeit tibt aus, wer anderen bestimmte Fahigkeiten, Fertigkeiten,
Handlungsanweisungen, Einstellungen oder Wissen beibringt. Die Lehrtatigkeit in or-
ganisierter und institutionalisierter Form gilt stets als unterrichtende Tatigkeit.®” Dabei
muss es sich weder um eine wissenschaftliche noch qualifizierte oder gehobene Tatig-
keit handeln. So gehdrt bspw. auch der Tanz-, Schwimm-, Reit-, Kunst-, Fahr- oder

Sprachunterricht zur freien Berufstatigkeit.®®

Werden neben einer solchen Tétigkeit noch andere angeboten, kann je nach Art und
Umfang dieser anderen Tatigkeit insgesamt eine gewerbliche Tatigkeit vorliegen. So hat
der BFH am 16. November 1978 entschieden, dass der Reitunterricht eines Reiterhofbe-
sitzers, der unter anderem auch Pferde zlichtet und halt, insgesamt als gewerbliche T&-
tigkeit anzusehen ist. Da er selbst nur selten den Unterricht durchfuhrt und auf die Art
und Weise des Unterrichts seiner Angestellten nicht einwirkt, fehlt es zudem an der ei-
genverantwortlichen Unterrichtstatigkeit.%® Eine solche liegt vor, wenn eine charakteris-
tische personliche Beziehung zwischen Lehrer und Schiler entsteht. Daflir muss der
Unterrichtende einen Teil des Unterrichts selbst vollziehen oder aber zumindest des Of-
teren in den Unterricht seiner Angestellten eingreifen.”” GemaR dem Urteil des BFH
vom 13.01.1994 (bt der Betreiber eines Fitness-Studios keine unterrichtende Tatigkeit
aus, sofern sich die Kundenbetreuung im Grunde auf die Gerateeinweisung und in Aus-
nahmeféllen auf die Trainingsbetreuung beschrankt. Erst wenn mit jeden Kunden ein
individuelles Programm entwickelt wird, das kritisch begleitet und iberwacht sowie ggf.

gedndert und angepasst wird, ist die Tatigkeit als unterrichtend anzusehen. "

2.2.1.1.3.5 Erzieherische Tatigkeit
Die erzieherische Tétigkeit ist die planmaRige korperliche, geistliche und sittliche For-

% vgl. BFH vom 30.10.1975, IV R 142/72, in: BStBI. 11 1976, 192.
®"vgl. BFH vom 13.01.1994, IV R 79/92, in: BStBI. |1 1994, 362.
% vgl. BFH vom 27.09.1956, 1V 601 55, in: BStBI. 111 1956, 334.

% vgl. BFH vom 16.11.1978, IV R 1991/74, in: BStBI. 11 1979, 246.
vgl. BFH vom 13.12.1973, | R 138/71, in: BStBI. 11 1974, 213.
"Lvgl. BFH vom 13.01.1994, IV R 79/92, in: BStBI. |1 1994, 362.
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mung junger Menschen, die dadurch zu tichtigen, selbstdndigen und verantwortungs-
bewussten Menschen werden sollen. So richtet sich die Erziehung neben der Wissens-
vermittlung, auf die Willens- und die Charakterbildung. "? Fiir die Ausiibung einer er-
zieherischen Tatigkeit ist die Ablegung einer Fachprifung nicht erforderlich; eigene

praktische Erfahrungen geniigen.”

Die Tatigkeit eines Managementberaters, der sich auf die Verhaltensdnderung von Fiih-
rungskréften spezialisiert, damit diese ihren Aufgaben innerhalb des Unternehmens bes-
ser gewachsen sind, ist nicht erzieherisch sondern beratend tétig. Zwar erhalten die Fih-
rungskrafte dadurch Selbsterkenntnis, den Willen sowie die Fahigkeit danach zu han-
deln, dennoch fehlt es an einer allumfassenden Bildung der Personlichkeit, da die Ver-

haltensschulung nur die Belange des jeweiligen Unternehmens betrifft.”

2.2.1.1.3.6 Katalogberufe

Zu den Katalogberufen gehtdren gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG die selbstandige Be-
rufstatigkeit der Arzte, Zahnarzte, Tierdrzte, Rechtsanwdlte, Notare, Patentanwilte,
Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprufer,
Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprifer, Steuerbe-
vollmachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberich-
terstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und Lotsen. Jedoch benétigt der Steuerpflichtige ne-
ben der selbstandigen Auslibung eines solchen Berufs eine entsprechende Qualifikation,

die ihn berechtigt, die jeweilige Berufsbezeichnung zu fithren.”

2.2.1.1.3.7 Ahnliche Berufe

Die Katalogberufe werden durch die Worte "und dhnliche Berufe" am Ende der Aufzéh-
lung erweitert. Um einen dhnliche Beruf handelt es sich, wenn er in den wesentlichen
Punkten mit einem Katalogberuf verglichen werden kann. Das gilt sowohl fir die Aus-
bildung als auch fiir die ausgelibte berufliche Tatigkeit.” Die fiir den Katalogberuf er-
forderlichen Kenntnisse missen nachgewiesen werden und die so qualifizierte Arbeit

der wesentliche Teil der Tatigkeit sein und zudem muss der ahnliche Beruf dadurch

2\Vgl. BFH vom 21.11.1974, 11 R 107/68, in: BStBI. Il 1975, 389.

3 vgl. BFH vom 25.04.1974, VIII R 166/73, in: BStBI. 11 1974, 642.
" vgl. BFH vom 11.06.1997, XI R 2/95, in: BStBI. 11 1997, 687.

> Vgl. BFH vom 18.06.1980, | R 113/78, in: BStBI. 11 1981, 121.

"6 vgl. BFH vom 12.10.1989, IV R 118/87, in: BStBI. 11 1990, 64.
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vom Katalogberuf gepragt sein.”” Fehlt es an dem entsprechenden Studienabschluss,
kann der Nachweis Uber eine vergleichbare Vorbildung z.B. durch ein Selbststudium
den Autodidakt ersetzen.” Der Nachweis kann auch durch praktische Arbeiten oder
mittels einer Wissenspriifung durch einen Sachverstandigen erfolgen.” Allerdings muss
das Wissen in der Tiefe und Breite, dem eines Hochschulabsolventen gerecht werden.
So reicht bspw. die berufsbegleitende Fortbildung zur Spezialisierung auf dem Gebiet
der Betriebswirtschaft bei einem Autodidakt, der als "Diplom-Bankbetriebswirt (Bank-
akademie)" bezeichnet wird nicht aus, um als eine, dem beratenden Betriebswirt, ahnli-

che Tatigkeit eingestuft zu werden.®

Soweit zur Auslibung eines Katalogberufs eine staatliche Erlaubnispflicht besteht oder
die Austibung ohne Erlaubnis strafbar ist, handelt es sich nur um einen dhnlichen Beruf,
wenn fur diesen ebenfalls eine solche Erlaubnispflicht besteht oder eine vergleichbare

Strafe droht, wenn er ohne Erlaubnis ausgeibt wird.®*

2.2.1.2 Einkunfte der Einnehmer einer staatlichen Lotterie

Einkinfte aus selbstdndiger Arbeit beziehen nach § 18 abs. 1 Nr. 2 EStG die Einnehmer
einer staatlichen Lotterie, solange die Einnahmen nicht unter die Einkilinfte aus Gewer-
bebetrieb fallen. Dies ist der Fall sobald die Téatigkeit nur eine Nebentétigkeit bildet, wie

bspw. bei Schreibwaren- oder Tabakladen.®

2.2.1.3 Einkinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit

Zu den Einkinften aus sonstiger selbstandiger Arbeit gehéren gem. 8 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG beispielhaft die Vergltungen fir die Vollstreckung von Testamenten, fir die
Vermdgensverwaltung oder fir die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied. Nur solange der
Aufsichtsrat allein mit der Uberwachung der Geschaftsfiinrung einer Gesellschaft be-
auftragt ist, ubt er eine sonstige selbstandige Téatigkeit aus. Sobald er auch Aufgaben der
Geschaftsfihrung Gbernimmt, handelt es sich um eine gewerbliche Tétigkeit. Damit ei-

ne Tétigkeit als sonstige selbstdndige Téatigkeit anerkannt wird, muss sie den im Gesetz

"Vgl. BFH vom 18.05.2000, IV R 89/99, in: BStBI. I 2000, 625.
8 vgl. BFH vom 14.03.1991, IV R 135/90, in: BStBI. 11 1991, 769.
¥ vgl. BFH vom 26.06.2002, IV R 56/00, in: BStBI. I 2002, 768.

80 \/gl. BFH vom 12.07.2007, XI B 28/07, in: NWB-Datenbank, DoklD: MAAAC-52557, Abfrage vom
28.07.2016.

81 vgl. BFH vom 13.02.2003, 1V, R 49/01, in: BStBI. 11 2003, 721.

82 \/gl. Zenthofer, Einkommensteuer, 723.
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genannten Tatigkeiten zumindest dhneln.®® AuRerdem muss es sich um eine Vermo-

gensverwaltende Tétigkeit handeln.®

2.2.1.4 Einkunfte aus der Beteiligung an einer Wagniskapital-Gesellschaft

Unter 8 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG fallen die Einkiinfte, die die Beteiligten von einer vermo-
gensverwaltenden Gesellschaft oder Gemeinschaft, deren Zweck im Erwerb, Halten und
in der VerdulRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften besteht, fiir die Leistungen
zur Forderung des Gesellschaftszwecks erhalten. Nach 8 3 Nr. 40 a EStG sind 40% der
somit erzielten Einkinfte steuerfrei. Diese beiden Paragraphen wurden eingefiihrt, um
die Wagniskapital-Gesellschaften zu fordern. Die Vergltungen, die im Allgemeinen
Carried Interrest genannt werden, sollen die erfolgreichen Dienstleistungen des Mana-

gements belohnen und zugleich motivieren.®

2.2.2 Einmalige Einkinfte

Auch die Gewinne aus der VerdulRerung des Vermdgens, eines selbstandigen Teils des
Vermdgens oder eines Anteils am Vermdgen, das der selbstdndigen Arbeit dient, geho-
ren nach 8 18 Abs. 3 EStG zu den Einkiinften aus selbstandiger Arbeit. Fir die Veréu-
Rerungsgewinne gelten die gleichen Vorschriften wie bei Einkiinften aus Gewerbebe-
trieb. Gleiches gilt gem. R 18.3i. V. m. R 16 EStR fir die Gewinne aus der Aufgabe ei-
ner freiberuflichen Téatigkeit.

2.3 Gewerbesteuer

2.3.1 Einfuhrung

Bei der Gewerbesteuer handelt es sich gem. 8 1 GewStG um eine Gemeindesteuer, die
von den Gemeinden erhoben wird und ihnen laut Art. 106 Abs. 6 GG auch zusteht.
Nach § 3 Abs. 2 AO gilt sie als Realsteuer. Aus § 2 Abs. 1 GewStG geht hervor, dass
die Gewerbesteuer eine Objektsteuer ist, da der Gewerbebetrieb Steuergegenstand der
Gewerbesteuer ist. So ist sie im Gegensatz zur Einkommensteuer oder Korperschaft-
steuer rechtsformunabhdngig und von den personlichen Verhaltnissen des Steuerpflicht-
igen ungebunden. Zudem haben Fremdfinanzierungen, die Ausstattung des Unterneh-

mens mit Wirtschaftsgutern und die Gewinnverwendung keinen Einfluss auf die Ge-

8 vgl. BFH vom 28.03.2003, IV R 1/03, in: BStBI. 11 2004, 112.
8 vgl. BFH vom 28.04.2005, IV R 41/03, in: BStBI. |1 2005, 611.

8 \/gl. Grefe, Unternehmenssteuern, 105.
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werbesteuer.®®

2.3.2 Personliche Steuerpflicht

Der personlichen Steuerpflicht unterliegt laut § 5 Abs. 1 GewStG der Unternehmer, flr
dessen Rechnung das Gewerbe betrieben wird. Bei einer gewerblich tatigen Personen-
gesellschaft ist die Gesellschaft an sich gem. 8 5 Abs. 1 S. 3 GewStG der Steuerschuld-

ner.

2.3.3 Sachliche Steuerpflicht

2.3.3.1 Stehender Gewerbebetrieb

Jeder Gewerbebetrieb, sofern er kein Reisegewerbebetrieb ist, gilt gem. § 1 GewStDV
als stehender Gewerbebetrieb. Nach § 2 Abs.1 GewStG unterliegt jeder stehende Ge-
werbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird, der Gewerbesteuer. Dies ist der Fall
sofern flr ihn im Inland eine Betriebsstatte gefuhrt wird. Durch den Verweis in § 2 Abs.
1 S. 2 GewsStG, dass unter einen Gewerbebetrieb ein gewerbliches Unternehmen i. S. d.
Einkommensteuergesetzes zu verstehen ist und H 2.1 Abs. 1 GewStH, missen hier
ebenfalls die Merkmale des 815 Abs. 2 EStG erfillt sein.

2.3.3.2 Reisegewerbebetrieb

Unter einem Reisebetrieb wird nach § 35a Abs. 2 S. 1 GewStG ein Gewerbebetrieb ver-
standen, flr dessen Ausfiihrung der Inhaber, nach den Vorschriften der Gewerbeord-
nung, eine Reisegewerbekarte bendtigt. Soweit ein Reisebetrieb im Inland betrieben
wird, unterliegt er gem. § 32a Abs. 1 GewStG ebenfalls der Gewerbesteuer. Aufgrund
dessen, dass es einem Reisegewerbebetrieb an einer Betriebsstétte fehlt, bestimmt der
Mittelpunkt der gewerblichen Tatigkeit laut § 35 GewStDV die erhebungsberechtigte
Gemeinde. Dabei kommt die Gemeinde, von der aus hauptséchlich das Gewerbe betrie-
ben wird, in Betracht. In erster Linie ist das die Gemeinde, in der der Gewerbetreibende

seinen Wohnsitz inne hat.

2.3.3.3 Mehrheit von Gewerbebetrieben

Hat ein Gewerbetreibender mehrere Betriebe der gleichen Art, ist nach R 2.4 Abs. 2
GewsStR zu prufen, ob sie eine wirtschaftliche Einheit bilden. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn sie sich in einer Gemeinde befinden. Anderenfalls kommt es darauf an, ob
sich die wirtschaftlichen Beziehungen tber die Grenzen der politischen Gemeinden hin-

aus erstrecken. Unterhélt ein Gewerbetreibender mehrere Betriebe verschiedener Art, ist

8 Kraft/Kraft, Grundlagen der Unternehmensbesteuerung, 191f.
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nach R 2.4 Abs. 1 GewStR jeder einzelne Betrieb Steuergegenstand und somit fir sich
zu besteuern. Dies gilt auch, wenn die Betriebe innerhalb der gleichen Gemeinde ge-
fuhrt werden. Sofern sich die verschiedenen gewerblichen Tatigkeiten, innerhalb der-
selben Gemeinde, aber nach der Verkehrsauffassung und nach den Betriebsverhéltnis-
sen als Teil eines Gewerbebetriebes einstufen lassen, wie bspw. ein Café und eine Bé-
ckerei, liegt ein einheitlicher Gewerbebetrieb vor. Die gewerbliche Tatigkeit einer Per-
sonengesellschaft ist gem. R 2.4 Abs. 3 GewStR selbst bei verschiedenartigen Tatigkei-
ten als einheitlicher Gewerbebetrieb zu sehen. Gleiches gilt laut R 2.4 Abs. 4 GewStR
fir Kapitalgesellschaften und den sonstigen Gewerbebetrieben kraft Rechtsform sowie

den Gewerbebetrieben kraft wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs.

2.3.4 Formen von Gewerbebetrieben

Gewerbebetriebe kommen in unterschiedlichen Formen vor. Dazu gehéren der Gewer-
bebetrieb kraft gewerblicher Tatigkeit (Kapitel 2.1.2), kraft Rechtsform (Kapitel 2.1.3,
kraft wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb (Kapitel 2.1.4), kraft gewerblicher Pragung (Ka-
pitel 2.1.5) sowie der 6ffentlichen Hand(Kapitel 2.1.6).

2.3.5 Berechnung der Gewerbesteuer

2.3.5.1 Schritt 1: Ermittlung Gewerbeertrag

Entsprechend § 6 GewStG bildet der Gewerbeertrag die Besteuerungsgrundlage fiir die
Gewerbesteuer. Der Gewerbeertrag lasst sich gem. 8 7 GewStG aus den nach den Vor-
schriften des EStG bzw. KStG zu ermittelnden Gewinn aus Gewerbebetrieb vermehrt
um etwaige Hinzurechnungsbetrége i. S. d. 8§ 8 GewStG und vermindert um Kiirzungen
nach § 9 GewStG errechnen. Ggf. ergibt sich dabei erst der vorlaufige Gewerbeertrag,

von dem noch der Verlustvortrag abzuziehen ist.

Gewinn aus Gewerbebetrieb
+ Hinzurechnungen
— Klurzungen
= vorlaufiger Gewerbeertrag

—Verlustabzug
= Gewerbeertrag

2.3.5.2 Schritt 2: Ermittlung Steuermessbetrag

Bei natlrlichen Personen sowie bei Personengesellschaften ist der auf volle 100 € nach
unten abgerundete Gewerbebetrag gem. § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG um einen Frei-
betrag i. H. v. 24.500,00 € zu kiirzen. Gewerbebetrieben kraft wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb steht laut § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 ein Freibetrag i. H. v. 500,00 € zu. Je-
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doch ist der Betrag hochstens um den abgerundeten Gewerbeertrag zu kiirzen. Danach
ist der ggf. gekirzte Gewerbeertrag nach 8 11 Abs. 2 GewStG mit der Steuermesszahl
von 3,5 % zu multiplizieren. Daraus ergibt sich der Steuermessbetrag.

Gewerbeertrag
— Freibetrag
= gekiirzter Gewerbeertrag
* Steuermesszahl
= Steuermessbetrag

2.3.5.3 Schritt 3: Ermittlung Gewerbesteuer

Folglich wird entsprechend 8 16Abs. 1 GewStG der Steuermessbetrag mit dem von der
hebeberechtigten Gemeinde festgelegten Hebesatz multipliziert, um die Hohe der Ge-
werbesteuer zu berechnen. Solange die Gemeinde nicht etwas anderes bestimmt, betragt
der Hebesatz nach § 16 Abs. 4 S. 2 GewStG 200%.

Steuermessbetrag
* Hebesatz
= Gewerbesteuer
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3 Steuerliche Abgrenzung selbstandiger von gewerblicher Tatigkeit

3.1 Allgemeines

Die steuerliche Abgrenzung selbstandiger, vorwiegend freiberuflicher Téatigkeit von
gewerblicher Tatigkeit gestaltet sich oftmals kompliziert, weil sich fir die selbstandige
Tatigkeit keine allgemein gultige Legaldefinition im EStG finden l&sst. So kdnnen die
Tatigkeiten nicht mit einer begrifflichen Umschreibung der selbstdndigen Tatigkeit ab-
geglichen werden. Zudem grenzt die Definition des Gewerbebetriebs gem. § 15 Abs. 2
S. 1 EStG, die selbstandige Tétigkeit nur insofern ab, als dass es sich nur um einen Ge-
werbebetrieb handelt, falls die Betatigung weder als Ausiibung eines freien Berufs noch
als eine andere selbstandige Arbeit anzusehen ist.” So ist eine Orientierung nur mittels
der in § 18 EStG genannten Aufzihlungen moglich. Siehe hierzu Kapitel 2.2 "Einkunfte
aus selbstéandiger Tatigkeit". Wobei die Frage der Zugehorigkeit der Tatigkeit eines
Steuerpflichtigen bei den Katalogberufen ahnlichen Tatigkeiten fur die grofiten Abgren-
zungsprobleme sorgen. Aber auch bei der Kategorie der intellektuellen Tatigkeiten, wie
die wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende und erzieherische

Tatigkeit, kommt es immer wieder zu Grenzféllen.

Fur eine gewisse Abgrenzungserleichterung sorgen die Zuordnungsentscheidungen, die
bereits von der Rechtsprechung fur bestimmte Einzelféalle getroffen worden und die
liber diesen hinaus Bestand haben.?® Zu beachten ist aber, dass bereits kleine Differen-
zen gegeniber dem Urteilsfall zu anderen steuerlichen Auswirkungen fuhren kdnnen.
AuRerdem liefern die Verwaltungsvorschriften, insbesondere der H 15.6 EStH, eine
Orientierungshilfe flr die Abgrenzungsproblematik, wie z. B. dass unter der unterrich-
tenden Tétigkeit, die Vermittlung von Wissen, Féhigkeiten, Fertigkeiten und Hand-
lungsweisen verstanden wird und nennt zugleich Bsp. fur Tatigkeiten, die durch den
BFH als selbstandige Arbeit eingestuft wurden sowie Tétigkeiten, die gem. BFH-
Urteilen zu gewerblichen Einktnften fuhren. Eine allgemeingultige Definition lasst sich

jedoch auch aus diesen Urteilen nicht entnehmen.

Hinzu kommen die Abgrenzungsprobleme, die die stdndig neu entstehenden Berufsfel-
der mit sich bringen. Die moderne Dienstleistungsgesellschaft fiihrt dazu, dass sich die

Grenzen zwischen den gewerblichen und selbstédndigen Tatigkeiten immer starker von

87 \/gl. Hey/Seer, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, § 8, Rz. 495.
8 \/gl. Jahn, DB 2007, 2613 (2613).
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klaren Linien I6sen. So kommt es bei Freiberuflern durch die Erweiterung ihres Dienst-
leistungsangebots zu Tatigkeiten, die fiir sich genommen gewerblicher Natur sind bzw.
bei Gewerbetreibenden zu Tétigkeiten, die als freiberuflich zu klassifizieren sind.®

Neben der Aufzdhlung in §18 EStG und den bereits erwahnten Orientierungshilfen bil-
den die folgenden Punkte Abgrenzungsmerkmale, die bei der Einordnung der Grenzfal-

le helfen sollen.

3.2 Definitionen der Freien Berufe aul3erhalb der Steuergesetzte
Im Gegensatz zu den Steuergesetzen lassen sich in den folgenden Gesetzten zumindest
Definitionen zu den Freien Berufen finden, die bei der Einordung im Rahmen der Be-

steuerung helfen kénnen.

GemaR 8 1 Abs. 2 S. 1 PartGG ist die freiberufliche Téatigkeit eine, auf der Grundlage
besonderer beruflicher Qualifikation oder schépferischer Begabung, personliche, eigen-
verantwortliche und fachlich unabhangige Erbringung von Dienstleistungen héherer Art
im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit. Darlber hinaus enthélt das
PartGG eine Aufzdhlung der Freien Berufe, welche der Katalogberufe grofitenteils &h-
nelt. So gehoren nach § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG die Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, Heilprak-
tiker, Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen, Mitglieder
der Rechtsanwaltskammern, Patentanwélte, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, beraten-
den Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprufer (vereidigte Buchrevisoren), Steu-
erbevollméchtigten, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen, hauptberufli-
chen Sachverstandigen, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und
ahnlicher Berufe sowie der Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzie-
her dazu. Wobei diese Vorschrift gegeniiber § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG einen ausge-
dehnteren Charakter hat, da im Katalog des PartGG weitere Berufe genannt werden, wie
bspw. der Beruf der Hebammen. So will der Gesetzgeber mdglichst vielen Freien Beru-
fen die Bildung einer Partnerschaftsgesellschaft gewéhren, wohingegen das Augenmerk
bei 8§ 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG in der Abgrenzung zu den gewerblichen Tatigkeiten

liegt.*

Im Urteil vom 11.10.2011 definiert der Europdische Gerichtshof die Freien Berufe als

Tatigkeiten, die einen ausgesprochen intellektuellen Charakter haben, eine hohe Quali-

8 v/gl. Jahn, DB 2007, 2613 (2613).
%\/gl. Lindenau/Spiller, Beratung der Freien Berufe, 25.
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fikation verlangen und gewohnlich einer genauen und strengen berufsstandischen Rege-
lung unterliegen. Dabei hat das personliche Element besondere Bedeutung bei der Aus-
ubung einer freiberuflichen Téatigkeit und die Austibung setzt eine grof3e Selbststandig-

keit bei der Vornahme der beruflichen Handlungen voraus.™

3.3 Berufstypische Tatigkeit

Allein die Tatsache, dass ein Steuerpflichtiger einen der Katalogberufe oder sonstigen
freiberuflichen Berufsbezeichnungen besitzt, qualifiziert ihn noch nicht zur Ausiibung
einer selbstandigen Tétigkeit. Die ausgelibte Tatigkeit muss zugleich typisch fir die je-
weilige Berufsbezeichnung sein.? Verkauft ein Tierarzt bspw. Medikamente, Futter,
Leinen, Korbchen und Spielzeug fir Tiere geht er einer berufsuntypischen Tatigkeit
nach. Er handelt in dem Fall mit Waren und erzielt daher Einkunfte aus Gewerbebetrieb.
Typisch fir seinen Beruf ist die Untersuchung von Tieren, die Aufstellung einer Diag-

nose und die Durchfiihrung einer geeigneten Behandlung der Tiere.

Ein Rechtsanwalt ist nach § 3 Abs. 1 BRAO ein unabhéngiger Berater und Vertreter in
allen rechtlichen Angelegenheiten. Geht er dem nach, handelt er berufstypisch. Tritt er
als Verwalter im Gesamtvollsteckungsverfahren auf, wiederspricht das dem Berufsbild
eines Rechtsanwaltes, da es sich lediglich um eine verwaltende Angelegenheit handelt.

Insofern handelt es sich diesbeziiglich um eine sonstige selbstandige Tatigkeit.”

Die Treuhandtatigkeit ist fur einen Steuerberater nach § 57 Abs. 2 Nr. 3 StBerG zwar
zuléssig aber dennoch berufsuntypisch, was dazu fiihrt, dass die Einklnfte daraus nicht
unter die Katalogberufe nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 S.2 EStG fallen. Da die treuhanderische
Tatigkeit keine Ausbildung oder Zulassung voraussetzt, kann sie schon allein deshalb
nicht mit dem Beruf des Steuerberaters verglichen werden und ist somit auch keine dem
Katalogberuf ahnliche Tétigkeit. Der Steuerberater erzielt insofern sonstige selbstandige
Einkilinfte nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG, solange er ausschliel3lich vermdgensverwaltend
handelt. Ggf. ist er sogar gewerblich tatig, falls er im Rahmen der Treuhandtatigkeit als
Baubetreuer auftritt, indem er sémtlichen Aufgaben, die mit der Anschaffung und Er-

richtung des Gebaudes anfallen, tibernimmt.®*

1 vgl. EuGH vom 11.10.2001, Rs. C-267/99, Adam, Slg. 2001, | - 7467, Rn. 42,in: DB 2001, 2280.
%2 \/gl. Niemeier/Schnitter/Kober/Nécker/Stuparu, Einkommensteuer, 949.

% vgl. BFH vom 12.12.2001, XI R 56/00, in: BStBI. 11 2002, 202.

% vgl. BFH vom 11.05.1989, IV R 43/88, in: BStBI. 11 1989, 797.
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3.4 Einsatz von Kapital gegentber geistiger und persénlicher Arbeit

Der Einsatz von Kapital ist bei einer selbstdndigen Téatigkeit im Gegensatz zur geistigen
Arbeit und der eigenen Arbeitskraft nachrangig. Wobei der Kapitaleinsatz bei der Aus-
(ibung eines gewerblichen Betriebes grundsatzlich im Vordergrund steht.*® So besteht
der Betriebsinhalt einer selbstandigen Tatigkeit in der Ausiibung einer auf Ausbildung
und Koénnen beruhenden Tatigkeit. Selbst ein nicht unwesentliches Betriebsvermdgen
andert nichts daran.*® Weiterhin muss die personliche Arbeitsleistung des Selbstandigen,
und nicht nur die Erbringung einer Betriebsleistung, wie es bei Gewerbebetrieben der

Fall ist, vorliegen.

Zu bedenken ist allerdings, dass es zum einen auch bei einer selbstandigen Tétigkeit zu
einem enorm hohen Einsatz von Kapital kommen kann, wie bspw. durch Praxis- und
Laboreinrichtungen eines Arztes und zum anderen die geistige Arbeit bei einen Gewer-
bebetrieb Uberwiegen kann, wie z. B. bei einem Makler. Dementsprechend reicht die
Abgrenzung anhand dieses Merkmals allein nicht aus, sondern bietet nur einen Anhalts-
punkt.”’

3.5 Mithilfe anderer Personen

3.5.1 Allgemein

Wie bereits im vorangegangenen Punkt erwéhnt, ist die eigene Arbeitskraft eine bedeu-
tende Voraussetzung fir das Vorliegen einer selbstdndigen Téatigkeit. Gemall § 18 Abs.
1 Nr.1S. 31 HS EStG ist ein Freiberufler auch dann freiberuflich tatig, wenn er sich
der Mithilfe anderer fachlich vorgebildeter Personen bedient. Dabei muss die Ausbil-
dung der fachlich vorgebildeten Arbeitskraft nicht der des Freiberuflers entsprechen.
Eine gegeniber dem Freiberufler geringer qualifizierte Berufsausbildung reicht aus.
Letztlich ist darunter eine Téatigkeit zu verstehen, die die Tatigkeit des Freiberuflers zu-
mindest in Teilbereichen ersetzt und nicht ausschlieBlich untergeordnete Bewandtnis
hat.®® Zu den fachlich vorgebildeten Arbeitskraften zahlen nicht nur Angestellte sondern
auch Subunternehmer.” Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 2. HS EStG muss der Freiberufler

aber weiterhin aufgrund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich tatig

% vgl. BFH vom 31.05.2001, IV R 49/00, in: BStBI. 11 2001, 828.

% vgl. BFH vom 10.10.1963, IV 198/62 S, in: BStBI. 111 1964, 120.

% v/gl. Schmidt/Wacker, in: Weber-Grellet (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, §18, Rz. 6.
% vgl. BFH vom 21.03.1995, XI R 85/93, in: BStBI. 11 1995, 732.

% vgl. BFH vom 20.12.2000, XI R 8/00, in: BStBI. 11 2002, 478.
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sein. Werden diese im Folgenden néher erlauterten Kriterien nicht erfillt, fihrt die Mit-

hilfe durch Arbeitskréfte zur gewerblichen Tétigkeit.

Gleiches gilt fiir die sonstige selbstdndige Arbeit nach 8 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG durch die

Aufgabe der sogenannten Vervielfaltigungstheorie.*®

3.5.2 Eigene Fachkenntnisse

Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 S.3 EStG zeichnen unter anderem die eigenen Fachkenntnisse
einen Angehorigen des freien Berufes aus. D. h., dass der Steuerpflichtige, um als Frei-
berufler eingestuft zu werden, alle VVoraussetzungen erfiillen muss, die fiir den jeweili-
gen Beruf vorgeschrieben sind. So muss er ggf. auch eine Ausbildung oder Priifung ab-
gelegt haben, die ihn als Berufstrager qualifiziert. Zugleich muss er jegliche Téatigkeiten,
die er nach auRen hin anbietet, eigenstandig erledigen konnen.'®* Bei dem Leiter einer
Sprachschule reicht es somit nicht aus, wenn er sich, wenn auch nur fiir einen geringen
Anteil der Sprachen, der Hilfe von Dolmetschern bedienen muss, da er sie nicht selbst

beherrscht.'%?

3.5.3 Leitung

Um leitend Tatig zu sein, muss ein Freiberufler die Arbeitsablaufe und deren Verteilung
organisieren, seine Mitarbeiter anweisen und kontrollieren und sich um wichtige Ange-
legenheiten selbst kiimmern sowie eigenhandig Entscheidungen treffen. ' Fiir den
Schulleiter hei3t das, er muss zumindest in den Unterricht der anderen Lehrkrafte ein-

greifen, indem er bei der Gestaltung des Unterrichts mitwirkt. %%

Wird der Freiberufler aufgrund von Urlaub, Krankheit oder sonstiger Verhinderung vo-
ribergehend vertreten, ist er gem. 8 18 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG weiterhin leitend téatig.
Zu beachten ist aber, dass die Vertretung eine vergleichbare berufliche Qualifikation
haben muss, um einer gewerblichen Tatigkeit zu entgehen. So kann bspw. ein Zahnarzt
nicht von einem Allgemeinarzt vertreten werden, sondern lediglich von einem anderen

Zahnarzt.*%®

199 v/gl.BFH vom 15.12.2010, V111 R 50/09, in: BStBI. 11 2011, 506.
101 \/gl. Zenthéfer, Einkommensteuer, 710.

192 \/gl. BFH vom 05.12.1968, IV R 125/66, in: BStBI. 11 1969, 165.
193 \v/gl. BFH vom 05.06.1997, IV R 43/96, in: BStBI. 11 1997, 681.
104 v/gl. BFH vom 23.01.1986, IV R 24/84, in: BStBI. 11 1986, 398.

105 \/gl. Nickening, Praxisleitfaden Steuerrecht fiir Existenzgriinder, 107.
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3.5.4 Eigenverantwortung

Unter der eigenverantwortlichen Tatigkeit ist mehr als die strafrechtliche Verantwor-
tung gegentiber dem Kunden zu verstehen. Der Freiberufler ist eigenverantwortlich tatig,
solange er selbst ausreichend praktische Arbeiten verrichtet. Je nachdem welche selb-
stdndige Tatigkeit ausgefuhrt wird, stellt die Rechtsprechung unterschiedliche Anforde-
rungen.'® So muss ein Krankenpfleger personlich bei jedem Patienten die entsprechen-
de Pflege leisten. Uberlasst er diese Tatigkeiten seinen Arbeitskraften, gilt er als Ge-
werbetreibender. Ein Laborarzt hingegen muss den tberwiegenden Teil der technischen
Untersuchungsvorgange durchfiihren und bei jedem Auftrag die geistige Erfassung und
die Auswertung des Befundes durchfiihren.’®” Ein Schulleiter, um den Fall wieder auf-
zunehmen, wird nur hinsichtlich der von ihm betreuten Schuler eigenverantwortlich t&-
tig. So reicht es nicht, die anderen Schuler lediglich in das Schulsystem einzuweisen, da
dies nur der Anfang einer unterrichtenden Tétigkeit sei und es dem eigentlichen Unter-
richt somit am pragenden Einfluss des Schulleiters fehlt. Erst die unmittelbare, personli-
che und individuelle Leistung und der direkte Kontakt mit dem Kunden, Patienten,

Schiiler oder Klienten, gebe einem Freiberufler das Geprage. %

Weiterhin erkennt die Rechtsprechung eine Tétigkeit selbst dann als eigenverantwort-
lich an, wenn der Freiberufler infolge seiner Kenntnisse durch regelmaRige und einge-
hende Kontrolle, seine Mitarbeiter in der Art und Weile beeinflusst, dass die Ausfih-
rung jedes einzelnen Auftrags dem Freiberufler zuzuschreiben ist. Die Tétigkeiten der

Arbeitskréfte bedlrfen demnach dem ,,personlichen Stempel* des Freiberuflers.®®

3.6 Gemischte Tatigkeit

3.6.1 Allgemeines
Ubt eine natiirliche Person neben einer freiberuflichen Tatigkeit auch eine gewerbliche
Tatigkeit aus, ist nach H 15.6 EStH zu prifen, ob die Téatigkeiten getrennt oder einheit-

lich zu behandeln sind.

Im Fall einer Personengesellschaft kann es nicht zu einer gemischten Téatigkeit kommen,
da durch die Abfarberegelung die gesamten Tatigkeiten zu gewerblichen umqualifiziert
werden (siehe Kapitel 2.1.2.3).

1% \/gl. BFH vom 05.06.1997, IV R 43/96, in: BStBI. 11 1997, 681.
9% vgl. BFH vom 21.03.1995, XI R 85/93, in: BStBI. 11 1995, 732.
198 \/gl. BFH vom 05.12.1968, IV R 125/66, in: BStBI. 11 1969, 165.
19 v/gl. BFH vom 23.01.1986, IV R 24/84, in: BStBI. |1 1986, 398.
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3.6.2 Getrennte Behandlung

Besteht zwischen den Téatigkeiten weder ein sachlicher noch ein wirtschaftlicher Zu-
sammenhang, erzielt eine naturliche Person einerseits aufgrund der freiberuflichen Té&-
tigkeit Einkinfte aus selbstdndiger Tatigkeit und andererseits hinsichtlich der gewerbli-
chen Tétigkeit Einklinfte aus Gewerbebetrieb. Selbst dann, wenn eine gemischte Tétig-
keit vorliegt, es also sachliche und wirtschaftliche Bezugspunkte zwischen den Tatig-
keiten gibt, kdnnen sie getrennt erfasst werden. Wird z. B. ein Schauspielkinstler fir
Werbezwecke tatig, bestehen zwar dadurch, dass es sich um die gleiche Branche handelt,
sachliche und wirtschaftliche Beriihrungspunkte, dennoch erfordert die eine Tatigkeit
weder das Vorliegen der anderen Tatigkeit noch umgekehrt. Daher kdnnen sie problem-
los getrennt erfasst werden. Fraglich ist allerdings, ob die Werbetatigkeit als gewerblich
oder freiberuflich zu deuten ist. Freiberuflich ist sie nur, sofern sie als kiinstlerisch an-
zusehen ist, was eine eigenschopferische Leistung bedingt. Wird von dem Schauspieler
nicht mehr verlangt, als einen vorgeschriebenen Text nachzusprechen, ist die Tatigkeit
gewerblich.'*°

Die Rechtsprechung hat von ihrer friiheren Ansicht, der Unzulassigkeit der getrennten
Behandlung gemischter Téatigkeiten bereits mit dem Urteil vom 23.10.1956 Abstand ge-
nommen, mit der Begrindung, dass die gesonderte Behandlung zu gerechteren steuerli-
chen Ergebnissen filhre.™* Fraglich ist jedoch, ob eine unterschiedliche Behandlung
zwischen den als gewerblichen und als freiberuflich einzustufenden Tatigkeiten Uber-

haupt gerecht sein kann.

Sofern also eine Trennung der Té&tigkeiten nach der Verkehrsauffassung maéglich ist, hat
diese stattzufinden. Im Fall &rztlicher Einkiinfte aus dem Betrieb einer Privatklinik hat
der BFH entschieden, dass die stationdren Leistungen des Arztes getrennt von den Leis-
tungen der Klinik zu behandeln sind, vorausgesetzt dass eine getrennte Abrechnung er-
folgt. So erzielt der Arzt aus den von ihm selbst erbrachten stationdren Leistungen frei-

berufliche Einkiinfte und aus dem Betrieb der Klinik gewerbliche Einkiinfte.*?

Folglich ist es ratsam, wenn es sich um gemischte Tatigkeiten handelt, die zu einer ein-
heitlichen gewerblichen Tatigkeit fihren kénnen, zwei getrennte Gewinnermittlungen

durchzufthren, unterschiedliche Konten zu fiihren und den Téatigkeiten soweit moglich

19\/gl. BFH vom 11.07.1991, IV R 102/90, in: BStBI. 11 1992, 413.
11 v/gl. BFH vom 23.10.1956, | 116/55 U, in: BStBI. 111 1957, 17.
12 v/gl. BFH vom 02.10.2003, IV R 48/01, in: BStBI. 11 2004, 363.
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an unterschiedlichen Orten nachzugehen. So kann die freiberufliche Téatigkeit und deren

zumeist glinstigere steuerlichen Auswirkungen eher gesichert werden.

Erfolgte keine getrennte Ermittlung der Einkunfte, wahrend sie nach der Verkehrsauf-
fassung getrennt zu behandeln sind, werden die einzelnen Einkinfte notfalls durch

Schatzung ermittelt.*?

3.6.3 Einheitliche Behandlung

Zu einer einheitlichen Behandlung der Téatigkeiten kommt es nur, wenn sich diese ge-
genseitig unlésbar bedingen und eine Trennung nach der Verkehrsauffassung unmaog-
lich ist.'** Je nachdem ob die gewerbliche oder die selbstandige Betatigung dem Ganzen
das Geprage gibt, kommt es insgesamt zu einer gewerblichen bzw. freiberuflichen T&-
tigkeit.** Von einer einheitlich zu behandelnden Tatigkeit kann bspw. dann ausgegan-
gen werden, wenn ein einheitlicher Erfolg geschuldet wird. So hat der BFH entschieden,
dass ein Ingenieur, der schlisselfertige Gebaude errichten lasst, insgesamt gewerbliche
Einkiinfte erzielt. Zu den typischen Téatigkeiten eines Ingenieures gehdren Aufgaben
wie die Planung, Uberwachung und Leitung von BaumaRnahmen. Die Herstellung fer-
tiger Gebaude, wofur er ein pauschales Entgelt, statt des tblichen Honorars erhalt, wi-
derspricht allerdings dem typischen Berufsbild eines Ingenieurs und entspricht dem ei-
nes Bauunternehmers. Folglich sind die eigentliche freiberufliche Ingenieurtatigkeit und
die gewerbliche Bauunternehmertatigkeit einheitlich zu behandeln, da sie sich durch die
Schuldung des einheitlichen Erfolges gegenseitig unldsbar bedingen. Insgesamt geht der

Ingenieur einer gewerblichen Tatigkeit nach, da diese dem ganzen das Geprage gebe.*°

Eine einheitliche gewerbliche Téatigkeit kann hingegen verhindert werden, indem der
gewerbliche Teil auf eine GmbH ausgegliedert wird. So bliebe bspw. der Ingenieur im
Rahmen seiner Ingenieurtatigkeit freiberuflich und kdnnte dennoch tber seine Gesell-
schafterstellung an der GmbH fertige Gebadude herstellen lassen, soweit die Bauunter-
nehmer GmbH den Ingenieur gegen Entgelt beauftragt. Zu beachten ist aber, dass es da-
bei nicht zu einer Betriebsaufspaltung oder einer verdeckten Gewinnausschittung

kommt.1t

3 vgl. BFH vom 18.01.1962, IV 270/60 U, in: BStBI. 111 1962, 131.

4 vgl. BFH vom 11.07.1991, IV R 102/90, in: BStBI. 11 1992, 413.

15 vgl. BFH vom 02.10.2003, IV R 48/01, in: BStBI. 11 2004, 363.

18 v/gl. BFH vom 18.10.2006, XI R 10/ 06, in: BStBI. 11 2008, 54.

17v/gl. Schmidt/Wacker, in: Weber-Grellet (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, §15, Rz. 99.
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3.7 Heil- und Heilhilfsberufe

Der Frage der Einordnung zu freiberuflichen oder gewerblichen Einkinften beztglich
der Heil- und Heilhilfsberufe hat sich das BMF im Einvernehmen der obersten Finanz-
behorden der Lander im Schreiben vom 22. Oktober 2004 angenommen. Zu den Heil-
und Heilhilfsberufen gehtéren demnach Tétigkeiten, die mit der Feststellung, der Hei-
lung oder der Linderung von Krankheiten, Leiden oder Korperschédden sowie der vor-
beugenden Gesundheitspflege beim Menschen dienen.™*® Damit werden die folgenden
Katalogberufe der Arzte Zahnarzte, Heilpraktiker, Dentisten und Krankenpfleger ange-
sprochen. Die Tatigkeit eines Tierarztes ist jedoch davon abzugrenzen, weil sie nicht der

Heilung von Menschen dient.

Handelt es sich nun bei dem zu beurteilenden Beruf nicht um einen der eben genannten
Katalogberufe, muss er zumindest in den wesentlichen Merkmalen des typischen Be-
rufsbildes mit einen solchen vergleichbar sein. D. h., die zu untersuchende Tétigkeit
muss nach den fir sie charakterisierenden Merkmalen, der Ausbildung und deren ge-
setzlichen Bedingungen einem der Katalogberufe ahnlich sein. Die Tétigkeit ist bspw.
einem Krankengymnast oder Heilpraktiker dhnlich, wenn sie der Austbung der Heil-
kunde nutzt. Flr die Vergleichbarkeit der Ausbildung kommt es in dem Fall auf eine
mehrjéhrige theoretische und praktische Ausbildung an, die an ein bundeseinheitliches
Berufsgesetz knlpft. Weiterhin ist fur die Ausubung des Berufes ebenfalls eine staatli-
che Anerkennung, Erlaubnis sowie Uberwachung erforderlich. Abweichend davon ist
eine Tatigkeit mit der eines Krankengymnasten vergleichbar, wenn sie eine Zulassung
nach 8 124 SGB V durch die zustédndige Stellen der gesetzlichen Krankenkasse innehat.
Fehlt eine solchen Zulassung, kann durch eine gutachterliche Prifung nachgewiesen
werden, ob die Téatigkeit den Erfordernissen einer solchen gerecht wird. AbschlieRend
nennt das BMF Berufe, die aufgrund der Vergleichbarkeitsprifung zu den freiberufli-
chen Tétigkeiten gehoren, und zwar sind das Altenpfleger (soweit keine hauswirtschaft-
liche Versorgung der Patienten erfolgt), Diatassistenten, Ergotherapeuten, medizinische
Fullpfleger, Hebammen bzw. Entbindungspfleger, Krankenpfleger bzw. -schwestern
(soweit keine hauswirtschaftliche Versorgung der Patienten erfolgt), Logopéaden, staat-
lich geprufte Masseure, Heilmasseure (soweit diese nicht lediglich oder tberwiegend
kosmetische oder Schonheitsmassagen durchfiihren), medizinische Bademeister (soweit
diese auch zur Feststellung des Krankheitsbefunds tatig werden oder personliche Heil-

behandlungen am Korper des Patienten vornehmen), medizinisch-technische Assisten-

18 \/gl. BMF vom 22.10.2004, IV B 2 - S 2246 - 3/04, in: BStBI. | 2004, 1030.
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ten, Orthoptisten, psychologische Psychotherapeuten, Kinder- und Jugendlichenpsycho-
therapeuten, Podologen, Rettungsassistenten und Zahnpraktiker.'*

Im Umkehrschluss bedeutet das, dass Altenpfleger sowie Krankenpfleger bzw. Kran-
kenschwestern mit hauswirtschaftlicher Versorgung der Patienten, kosmetische FulR-
pfleger, Masseure, die groftenteils oder ausschlie3lich kosmetische bzw. Schdnheits-
massagen durchfuhren und Bademeister, die weder Befunde feststellen noch Heilbe-
handlungen vornehmen, gewerblich tatig sind.

Jedoch reicht das Schreiben des BMF allein nicht aus, um beziglich der Heil- und Heil-
hilfsberufe eine klare und eindeutige Abgrenzung zu schaffen, wie im folgenden aktuel-

len Entscheidungsproblem des Heileurythmisten zu sehen ist.

3.8 Aktuelle Grenzfalle

3.8.1 Heileurythmisten

Seit dem 21. August 2015 ist das Verfahren zur Einordnung der Heileurythmisten beim
BFH anhangig. Offen ist, ob die Tatigkeit eines Heileurythmist einem der zu den Heil-
und Heilhilfsberufen gehdrenden Katalogberufe &hnlich ist und folglich als freiberuflich
zu behandeln ist. Gepruft wird, ob die Zulassung der Heileurythmisten zur Teilnahme
an den Vertragen zur integrierten Versorgung mit anthroposophischer Medizin nach 8§
140a ff. SGB V als Vergleichbarkeit geniigt.**® Das Niedersachsische FG hatte zuvor
mit Urteil vom 28. April 2015 entschieden, dass Heileurythmisten gewerbesteuerpflich-
tig seien, was wiederum heil3t, sie seien gewerblich tatig. Das FG begrindet seine
Sichtweise mit der Tatsache, dass sie nicht nach § 124 SGB V von den Landesverban-
den der Krankenkassen und den Ersatzkassen zugelassen worden. Somit fehle es an ei-
ner staatlichen Erlaubnis und daher an der Vergleichbarkeit mit der Tatigkeit eines
Heilpraktikers.'?*

Anzumerken ist, dass der BMF in seinem Schreiben zu den Heil- und Heilhilfsberufen
(siehe Kapitel 3.7) auffiihrt, dass im Falle des fehlen einer Zulassung durch Gutachten
nachgewiesen werden kann, dass die Ausbildung, die Erlaubnis und die Tatigkeit mit
den Erfordernissen des 8 124 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 bis 3 SGB V vergleichbar sei. Folglich

19v/gl. BMF vom 22.10.2004, IV B 2 - S 2246 - 3/04, in: BStBI. | 2004, 1030.

120\/gl. BFH anhéngiges Verfahren seit 20.08.2015, VIII R 26/15, in: NWB-Datenbank, DokID: SAAAE-
99569, Abfrage vom 01.09.2016.

121 \/gl. FG Niedersachsen vom 28.04.2015, 13 K 50/14, NWB-Datenbank, DokID: TAAAF-03979,
Abfrage vom 01.09.2016.


http://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/136721_140a/
http://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/136721_140a/
http://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/136721_124/
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kdnnte die Frage durch das Einholen von unabh&ngigen Gutachten geklart werden.

3.8.2 Rentenberater

Am 26. November 2015 wurde durch das FG Berlin-Brandenburg beschlossen, dass
Rentenberater gewerblich und nicht freiberuflich tétig sind. Die Tatigkeit ist einem Ka-
talogberuf nicht &hnlich, da dessen Tatigkeit nur insofern dem eines Rechtsanwaltes z.
B. Fachanwalt flr Sozialrecht entspreche, soweit er gegen Rentenversicherungstrager
gefiihrte Verfahren vertritt. Die Ausbildung des Rentenberaters entspreche zwar der
Tiefe aber nicht der Breite nach dem Wissen eines Rechtsanwaltes. ?? Jedoch wurde ge-
gen dieses Urteil Klage erhoben und der BFH hat derzeit zu klaren, ob ein nicht als
Rechtsanwalt zugelassener Rentenberater freiberufliche oder gewerbliche Einkdinfte er-

zielt 1%

Zu der Frage hat sich das FM Schleswig-Holstein am 19.August 2016 gedul3ert. Es ver-
tritt die Meinung, ein nicht als Rechtsanwalt zugelassener Rentenberater sei gewerblich
tatig und begriindet dies damit, dass die Tatigkeit des Rentenberater nicht umfassend
mit der des Rechtsanwalt vergleichbar sei, da sie nur einen Bruchteil der Rechtsbera-
tungsvielfalt eines Rechtsanwaltes abdeckt. Auch eine Vergleichbarkeit mit der Tatig-
keit eines Steuerberaters oder Steuerbevollmachtigten komme nicht in Betracht, da -

wenn tiberhaupt - nur geringfiigige Analogien bestehen.*?

Es bleibt abzuwarten, wie der BFH in dieser Sache entscheiden wird. Dafiir, den Ren-
tenberater als gewerblich zu sehen spricht jedenfalls der Vergleich zu dem BFH Urteil
vom 12.07.2007, nachdem das Wissen in der Tiefe und der Breite dem eines Hoch-
schulabsolventen des zu vergleichenden Katalogberufs entsprechen muss, um als ahnli-
che Tatigkeit eingestuft zu werden.*® Angewendet auf den Fall des Rentenberaters fehlt
es ihm zumindest in dem speziellen Bereich nicht in der Tiefe, wohl aber in der Breite
des Wissens eines Absolventen der Rechtswissenschaften, weil er sich nur mit einem
winzigen Teil dessen beschéftigt. Infolgedessen ware das Urteil des FG Berlin-
Brandenburg durch den BFH zu bestétigen.

122 \/gl. FG Berlin-Brandenburg vom 26.11.2015, 15 K 1183/13, in: NWB-Datenbank, DokID: YAAAF-
81124, Abfrage vom 02.09.2016.

123 \/gl. BFH anhéngiges Verfahren seit 20.07.2016, V111 R 2/16, in: NWB-Datenbank, DokID: GAAAF-
78393, Abfrage vom 05.09.2016.

124 \/gl. FM Schleswig-Holstein vom 19.08.2016, akt. Kurzinfo ESt 6/2012V1 302 - S 2245 - 034, in:
NWB-Datenbank, DoklD: OAAAF-80553, Abfrage vom 05.09.2016.

125 \/gl. BFH vom 12.07.2007, XI B 28/07, in: NWB-Datenbank, DoklD: MAAAC-52557, Abgerufen am
28.07.2016 und Kapitel 2.2.1.1.3.7.
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4 Auswirkungen der steuerlichen Abgrenzung
4.1 Gewerbesteuer

4.1.1 Allgemeines

Der wohl gravierendste Unterschied zwischen der gewerblichen und der selbstédndigen
Tatigkeit ist, dass die Einkinfte aus Gewerbetrieb gewerbesteuerpflichtig sind, die Ein-
klinfte aus selbstandiger Arbeit jedoch nicht. So besteht grundsétzlich fur jeden Gewer-
betreibenden eine zusatzliche Steuerbelastung. Genau deshalb oder zumindest gréiten-
teils deshalb ist die Abgrenzung zwischen diesen beiden Einkunftsarten so wichtig. Jede
Einordnung eines Grenzfalls als gewerbliche Tatig kann demgema&l negative Auswir-
kungen flr den betreffenden Steuerpflichtigen und zugleich positive Effekte fur das

Steueraufkommen der Gemeinden haben.

4.1.2 Aufkommenseffekte
Gem. § 106 Abs. 6 GG steht das Aufkommen der Grundsteuer und Gewerbesteuer den
Gemeinden, das Aufkommen der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern den Ge-

meinden oder Gemeindeverbanden zu.

Die Abbildung 1 zeigt, dass die Gewerbesteuer i. H. v. etwa 45.737.412 T€ vor der
Steuerverteilung mit 76% den groRten Anteil an den Gemeindesteuereinnahmen aus-
macht, was den Eindruck erweckt sie sei die wichtigste Einnahmequelle der Gemeinden.

Abb. 1: Steuereinnahmen der Gemeinden vor der Steuerverteilung 2015
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des Bundes, der Lander, und der Gemeinden/Gv. im Jahr 2015, Wiesbaden 2016.
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Aus Abbildung 2 lasst sich jedoch entnehmen, dass von den Gewerbesteuereinnahmen
durch die Gewerbesteuerumlage letztlich nur 38.336.713 T€ bei den Gemeinden ver-
bleiben und der Anteil daruber hinaus durch den Gemeindeanteil an der Lohn-, der ver-
anlagten Einkommen-, der Abgeltung- und der Umsatzsteuer gemindert wird. So tragt
sie letztlich nur noch 41% der Einnahmen der Gemeinden bei. Dennoch bleibt sie die
Haupteinnahmequelle der Gemeinden. Daraus l&sst sich schlielRen, dass die Gemeinden
auf die Gewerbesteuerzahlungen der Gewerbebetriebe angewiesen sind.

Abb. 2: Steuereinnahmen der Gemeinden nach der Steuerverteilung 2015
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Quelle: Eigene Darstellung, Statistisches Bundesamt, KassenméafRige Steuereinnahmen des Bundes, der
Lander, und der Gemeinden/Gv. im Jahr 2015, Wiesbaden 2016.

4.1.3 Belastungseffekte

4.1.3.1 Hinzurechnungen

Die folgenden genannten Punkte miissen, insoweit sie bei der Ermittlung des Gewinns
aus Gewerbebetrieb abgezogen worden sind, zum Gewerbeertrag hinzugerechnet wer-
den. Gem. § 8 Nr. 1 GewStG sind dies je 25 % der Entgelte fur Schulden, der Renten
und dauernde Lasten sowie der Gewinnanteile stiller Gesellschafter, 5 % der Miet-,
Pachtzinsen und Leasingraten beweglicher Wirtschaftsgiter des Anlagevermogens,
12,5 % der Miet-, Pachtzinsen und Leasingraten unbeweglicher Wirtschaftsgiter des
Anlagevermdgens und 6,25 % der Aufwendungen fiir die Uberlassung von Rechten,
soweit die Summe den Betrag von 100.000,00 € {ibersteigt. Weiterhin sind die Gewinn-

anteile oder die Tantieme des Komplementars einer KGaA gem. § 8 Nr. 4 GewStG da-
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zuzurechnen. Gleiches gilt nach 8§ 8 Nr. 5 GewStG fur Streubesitzdividenden. Sofern
vorhanden, missen gem. § 8 Nr. 8 GewStG auch Verluste bzw. nach § 8 Nr. 9 GewStG
Gewinnanteile aus Mitunternehmerschaften hinzugerechnet werden. Gewinnminderun-
gen aufgrund eines niedrigeren Teilwerts oder wegen sonstigen Gewinnausschittungen
sind entsprechend 88 Nr. 10 GewStG dazuzurechnen. Ferner sind gem. § 8 Nr. 12 abge-
zogene auslandische Steuern auf nicht enthaltene Einkiinfte. So kann es also, selbst bei

einem geringen Gewinn aus Gewerbebetrieb, zu einem hohen Gewerbeertrag kommen.

4.1.3.2 Positiver Steuermessbetrag

Je groRer der Gewinn eines Gewerbebetriebes nach dem Einkommen- bzw. Korper-
schaftsteuergesetz ausféllt, desto groRer wird in der Regel die Bemessungsgrundlage zur
Ermittlung der Gewerbesteuer und schlieRlich die Gewerbesteuerbelastung fiir den ge-
werblich Téatigen. Zu beachten ist aber, dass sich die Belastung durch Hinzurechnungen
gem. 8§ 8 GewStG noch erhéhen oder aber auch durch Kiirzungen nach § 9 GewStG ver-
ringern kann. Weiterhin kann sich der Gewerbeertrag, insofern ein Verlustvortrag aus
dem Vorjahr bzw. den Vorjahren vorliegt, reduzieren oder sogar bis auf null Euro fallen.
Daruiber hinaus wird der Gewerbeertrag noch auf volle 100 Euro abgerundet und ggf.
um den Freibetrag nach § 11 Abs. 1 GewStG, hdchstens jedoch auf null Euro, gekdrzt.
Folglich kommt es insoweit gar nicht erst zu einem positiven Steuermessbetrag. Je nach
Sachlage kann es also auch dazu kommen, dass trotz gewerblicher Téatigkeit und der
damit einhergehenden Gewerbesteuerpflicht Uberhaupt keine Gewerbesteuer anfallt.
Wie sich aus Abbildung 3 herleiten lasst, trifft das sogar auf den Uberwiegenden Teil
der Steuerpflichtigen zu, da es bei 61% gar nicht erst zum Steuermessbetrag kam. Folg-
lich unterlagen lediglich 39% der Gewerbesteuerpflichtigen in 2011 der Belastung.

Abb.3: Gewerbesteuerpflichtige mit positiven und ohne Steuermessbetrag 2011
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Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an: Statistisches Bundesamt, Gewerbesteuer - Fachserie 14 Rei-
he 10.2 - 2011, Wieshaden 2016.

Abbildung 4 verdeutlicht, dass von den 39% mit einen positiven Steuermessbetrag der
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uberwiegende Teil mit 56% auf die Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften und die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit fallt. Daraus l&sst sich
schliel3en, dass diese Gruppe die grofite Gewerbesteuerlast zu tragen hat und gleichzei-
tig den Grol3teil der Gewerbesteuereinnahmen der Gemeinden finanzieren. Interessant
dabei ist, dass fur diese Gruppe, zusammen mit den Gbrigen juristischen Personen,
uberhaupt kein Abgrenzungsproblem besteht, da sie ja ohnehin gem. § 2 Abs. 2 und 3
GewStG stets Gewerbebetrieb sind. Anders gesagt: die gewerblich Tatigen, die von der
Grenzfallproblematik betroffen sind, missen 39% (12% auf Einzelgewerbetreibende +

27% auf Personengesellschaften) des Gewerbesteueraufkommens tragen.

Abb.4: Hohe und Verteilung der positiven Steuermessbetrdge nach Rechtsformen 2011
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Gegenseitigkeit
HinTE 1176773 2686739 5668 663 516 459
Anteil 12% 27% 56% 5%

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an: Statistisches Bundesamt, Gewerbesteuer - Fachserie 14 Rei-
he 10.2 - 2011, Wiesbaden 2016.

Aus der nachfolgenden Abbildung 5 geht hervor, dass lediglich 40% der Einzelunter-
nehmer und 42% der Personengesellschaften aufgrund ihres positiven Steuermessbetra-
ges gewerbesteuerbelastet sind und somit 60% bzw. 58% gar nicht erst zusatzlich belas-

tet werden.



43
Abb. 5: Anzahl der Gewerbesteuerpflichtigen mit positiven und ohne Steuermessbetrag

in Prozent je Rechtsform 2011

Hmit positiven Steuermessbetrag ohne Steuermessbetrag
60% 58%
64% 74%
Einzelgewerbetreibende Personengesellschaftenund  Kapitalgesellschaften, Erwerbs-  Ubrige juristische Personen
Ahnliche u. Wirtschaftsgenossenschatten,
Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit

Quelle: Eigene Darstellung, Statistisches Bundesamt, Gewerbesteuer - Fachserie 14 Reihe 10.2 - 2011,
Wiesbaden 2016.

4.1.3.3 Nichtabziehbare Betriebsausgabe

Dartiber hinaus werden die Gewerbetreibenden, fur die es zu einer Gewerbesteuerzah-
lung kommt zusétzlich belastet, da die Gewerbesteuer und die darauf entfallenden
Nebenleistungen seit der Unternehmensteuerreform 2008 gem. 8 4 Abs. 5b EStG keine
Betriebsausgaben mehr sind. So durfen sie trotz ihrer betrieblichen Veranlassung, was
nach § 4 Abs. 4 EStG eine Aufwendung als Betriebsausgabe qualifiziert, den steuerli-
chen Gewinn nicht mehr mindern. Demnach wird sie zwar innerhalb der Bilanz als Be-
triebsausgabe erfasst, aber auBerbilanziell als nichtabziehbare Betriebsausgabe gewin-
nerhdhend dazugerechnet. Im Umkehrschluss bilden eventuelle Gewerbesteuererstatt-
ungen steuerlich keine Betriebseinnahmen. Gerechtfertigt wird die Nichtabziehbarkeit
durch den Gesetzgeber mit der einhergehenden Verbesserung der Steuerbelastungs-
transparenz.’?® Eine auslandische, der deutschen Gewerbesteuer ahnlichen Steuer ist
wiederum als Betriebsausgabe abziehbar. Sie fallt nicht unter 8 4 Abs. 5b EStG, da sich
dieser Paragraph i. V. m. 8 2 Abs. 1 S. 1 GewStG lediglich auf die inlandische Gewer-
besteuer bezieht.**” Desweitern stellt die Gewerbesteuerriickstellung ebenfalls eine
Ausgabe dar, die den betrieblichen Gewinn schmélert, auBerbilanziell dem Gewinn aber

wieder hinzuzurechnen ist.'?®

126 \/gl. Bundesrat vom 30.07.2007,Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, Drucksache 220/07, 75, erhaltlich im Internet:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2007/0220-07.pdf (besucht am 08.09.2016).

27\v/gl. Kollruss, BB Bd. 63(2008), 1373 (1376).
128 \/gl. OFD Hannover vom 18.05.2009, S 2137 - 135 - StO 221/222, in: DStR 2009, 1202.
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4.1.4 Entlastungseffekte

4.1.4.1 Kurzungen

Von der Summe des Gewinns und den Hinzurechnungen, sind bspw. folgende Positio-
nen zu kiirzen: nach 8 9 Nr. 1 GewStG ist 1,2 % des Einheitswertes des betrieblichen
Grundbesitzes von dem Gewinn aus Gewerbebetrieb abzuziehen, da dieser bereits von
der Gemeinde im Rahmen der Grundsteuern erhoben wurde und so eine Zweifachbe-
steuerung seitens der Gemeinden vermieden werden soll.**® Gewerbebetriebe, die Divi-
denden aus einer anderen Kapitalgesellschaft beziehen, an der sie am Anfang des Jahres
zu mindestens 15% beteiligt sind, diirfen diesen Gewinn nach § 9 Nr. 2a, Nr. 7 bzw. Nr.
8 GewStG vom Gewinn aus Gewerbebetrieb kiirzen. Weiterhin sind nach § 8 Nr. 3
GewStG die Teile eines Gewerbeertrags eines inlandischen Unternehmers, die auf eine
auslandische Betriebsstéatte entfallen, abzuziehen.

4.1.4.2 Freibetrag

Natlrliche Personen sowie Personengesellschaften wird gem. § 11 Abs. 1 S. S. 3 Nr. 1
GewStG bei der Berechnung der Gewerbesteuer ein Freibetrag von 24.500,00 € gewéhrt.
Dementsprechend bleiben kleine Einzel- und Personengesellschaften meist von dem Be-
lastungseffekt der Gewerbesteuer verschont und mittlere und groRe Einzel- und Perso-
nenunternehmen werden zumindest teilweise entlastet. Flr Kapitalgesellschaften hinge-

gen kommt es nicht zu einer solchen Entlastung.

4.1.4.3 Steuerermafligung bei Einkinften aus Gewerbebetrieb

Durch 8 35 EStG werden bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften das 3,8-
Fache des Gewerbesteuer-Messbetrages auf die Einkommensteuer angerechnet, soweit
sie auf gewerbliche Einkinfte entfallt. Die Anrechnung soll die zusétzliche Belastung
fir gewerblich Tatige ggu. den nichtgewerblich Tatigen aufgrund der Gewerbesteuer
ausgleichen oder zumindest abschwéchen. Kapitalgesellschaften wurden vom Gesetz-
geber, aufgrund des bereits geringem Korperschaftssteuertarifs und der Tatsache, dass
sie ohnehin stets gewerbliche Einkiinfte kraft Rechtsform erzielen, bewusst bei dieser
Regel vernachlassigt."*® Inwieweit sich die Anrechnung nun auswirkt, hangt vom Hebe-
satz der jeweiligen Gemeinde ab. Bei einem Hebesatz tiber 380% kommt es durch die
Anrechnung nur zu einem Abschwéchen der Belastung; liegt hingegen der Hebesatz ge-

nau bei 380%, fallt die Mehrbelastung des gewerblich Tatigen komplett weg. Hat die

129'\/gl. Dinkelbach, Ertragssteuern, 488.
130\/gl. Ebenda, 507.
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Gemeinde einen Hebesatz unter 380% erfolgt die Anrechnung gem. 8 35 Abs. 1 S. 5

EStG jedoch nur bis zur Hohe der gezahlten Gewerbesteuer.

Positiv flr gewerblich Tatige ist zudem die Verringerung der Bemessungsgrundlage fur
den Solidaritatszuschlag durch die SteuererméRigung nach 8§ 35 EStG; negativ hingegen,

dass eine solche Verringerung bei der Kirchensteuer nicht greift."*

Kritisch anzumerken ist, dass ggf. keine Anrechnung maglich ist, insofern positive ge-
werbliche Einkiinfte mit anderen negativen Einkinften aus Gewerbebetrieb verrechnet
werden und dadurch eventuell keine Einkommensteuer entsteht. In dem Fall kann es

nicht zu einer Anrechnung kommen.**?

4.2 Buchfuhrungspflicht

Selbstandig Tatige sind im Gegensatz zu Gewerbetreibenden nicht von der Buchfiih-
rungspflichten nach 88 140 oder 141 AO betroffen. Sie kdnnen immer selbst entschei-
den, ob sie ihren Gewinn mittels Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG
oder mittels Einnahmen-Ausgabenrechnung nach 8 4 Abs. 3 EStG ermitteln wollen.
Soweit ein Gewerbetreibender unter § 140 AO féllt, also Kauffmann i. S. d. HGB ist
und nicht unter § 241a HGB fallt, muss er Bucher flhren, seinen Gewinn nach § 5. V.
m. § 4 Abs. 1 EStG ermitteln und sowohl eine Handelsbilanz als auch eine Steuerbilanz
aufstellen. Der § 141 AO findet Anwendung sofern Gewerbetreibende einen Umsatz
von mehr als 600.000,00 € im Kalenderjahr oder einen Gewinn iiber 60.000,00 € im
Wirtschaftsjahr erzielen. Uberschreiten sie eine dieser Grenzen, miissen sie Biicher fiih-
ren und ihren Gewinn nach § 4 Abs. 1 EStG ermitteln. Fallen sie unter diese Grenzen,
dirfen sie wie die selbstdndig Tatigen zwischen der Einnahmen-Ausgabenrechnung und

dem Betriebsvermdégensvergleich wahlen.

Daher ist die Gewinnermittlung eines Gewerbetreibenden oft mit mehr Kosten und

mehr Aufwand verbunden.

4.3 Umsatzsteuer

Freiberuflich Tatige durfen gem. 8 20 S. 1 Nr. 3 UStG stets ihre Umsatzsteuer nach ver-
einnahmten Entgelten berechnen, sofern sie beim Finanzamt einen Antrag stellen. So
mussen sie ihre Umsatzsteuer erst bei Zahlung abfiihren und haben dadurch einen Li-

quiditatsvorteil. Gewerbetreibende dagegen dirfen die Besteuerung nach vereinnahmten

131 Vgl. BMF vom 24.02.2009, IV C 6 - S 2296-a/08/10002, in: BStBI. | 2009, 440.
132 \/gl. Grashoff/Kleimanns, Aktuelles Steuerrecht 2014, 132.
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Entgelten nach 8 20 S. 1 Nr. 1 bzw. 2 UStG nur nutzen, insofern der Gesamtumsatz im
vorangegangenen Veranlagungszeitraum nicht mehr als 500.000,00 € betrug oder sie
nach8 148 AO von der Buchfihrungspflicht befreit sind.

Die Leistungen der Arzte und den sonstigen Heilberufen sind sogar nach § 4 Nr. 14

UStG von der Umsatzsteuer befreit.

4.4 Verwaltungsaufwand

Durch die Abgrenzungsproblematik und die standig neuen Grenzfélle werden immense
Verwaltungskapazitiaten gebunden, die sich mit der Frage der Einordnung befassen
mussen. Dies betrifft zum einen die Finanzverwaltung und zum anderen die Recht-
sprechung. AuRerdem muss sich die Rechtsprechung dadurch mit steuerrechtsfremden
Themen auseinandersetzten.'*® SchlieBlich fiihrt die Ungleichbehandlung auch zu héhe-

ren Staatsausgaben.

45 Gewerbeanmeldung und Kammerbeitrag

Im Gegensatz zu den selbstandig Tatigen ist jeder gewerblich Tatige gemaR § 14 dazu
verpflichtet, sein Gewerbe anzumelden. Somit entstehen den Gewerbetreibenden zusatz-
liche Kosten. Obendrein besteht fiir die Gewerbetreibenden eine Pflichtmitgliedschaft
bei der Industrie- und Handelskammer oder der Handwerkskammer. Gleichwohl kommt
es auch bei selbstandig Téatigen - je nach Berufsbezeichnung - zu vergleichbaren Kam-

merbeitrigen, wie bspw. bei Arzten, die Landesérztekammern.

133 \/gl. Hey/Seer, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, § 8, Rz. 427.
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5 Ist diese Unterscheidung verfassungswidrig?
5.1 Aguivalenzprinzip als Rechtfertigung fiir die Gewerbesteuer

5.1.1 Historischer Gedanke

Urspriinglich war die Gewerbesteuer als Ausgleich an die Gemeinden fur die Belastun-
gen, die mit den gewerblichen Betrieben einhergehen, gedacht. Sie soll also die Gegen-
leistung fur kommunale Leistungen darstellen.*** Zu den kommunalen Leistungen geho-
ren die Schaffung von technischen und sozialen Infrastrukturen, wie z.B. Strallenbau,
Bildungseinrichtungen, Gesundheitssystemen u. s. w. Aullerdem soll die Gewerbesteuer
ein Ausgleich fiir die Umweltbelastung durch Luft-, Boden- oder Wasserverschmutzung

sowie Larmbelastungen sein.*®

5.1.2 Kiritikpunkte

5.1.2.1 Messung der Leistung und Gegenleistung

Bedenklich dabei ist einerseits, dass der Wert der kommunalen Leistungen der Gemein-
de fur jeden einzelnen Gewerbebetrieb nur sehr schwer messbar ist. Andererseits bietet
der Gewerbeertrag, der sich lediglich an den Gewinn aus Gewerbebetrieb, den Hinzu-
rechnungen und den Kirzungen orientiert, keine Differenzierungsmaglichkeit hinsicht-
lich der unterschiedlich hohen Belastungen welche die Betriebe verursachen. Folglich
wird nicht berticksichtigt, dass z. B. ein Chemieunternehmen eine viel hthere Umwelt-

belastung verursacht als ein Softwareunternehmen.**®

5.1.2.2 Kompensation der Belastung durch positive Effekte

Zudem ist es fraglich, ob die Gemeinden wirklich derart, abgesehen von den Umweltbe-
lastungen, durch die Betriebe belastet werden. Immerhin steigt durch die Betriebe das
Interesse der jeweiligen Gemeinde. Die Betriebe schaffen Arbeitsplatze und ziehen so-
mit Einwohner an. Diese bringen wiederum ihre Einkinfte in Umlauf und steigern so-
mit das Wirtschaftswachstum. Folglich entstehen neue Betriebe und neue Arbeitsplatze,
so dass sich noch mehr Personen in der Gemeinde ansiedeln. Letztlich vervielfachen
sich dadurch die Steuereinnahmen fiir die Gemeinde. Also selbst wenn die Gewerbe-
steuer wegfallen wiirde, hatten die Gemeinden durch die Betriebe und deren Auswir-

kungen mehr Grund-, mehr Verbrauchs- und Aufwandssteuereinnahmen als ohne die

134 Grefe, Unternehmenssteuern, 315.
135 v/gl. Kraft/Kraft, Unternehmensbesteuerung, 191.
136 \/gl. Dinkelbach, Ertragsteuern, 448.
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Niederlassung der Betriebe in ihrer Gemeinde.

5.2 Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes

Es stellt sich vor allem die Frage, ob die selbstdndig Tatigen durch die unterschiedliche
Behandlung ggu. den gewerblich Tétigen privilegiert werden. So ist es bedenklich, dass
selbstandig Tatige keine Gewerbesteuer oder dieser ahnlichen Steuer an die Gemeinden
zahlen missen, obwohl sie ebenfalls eine Belastung fur die Gemeinden darstellen, in-
dem sie Kommunalleistungen in Anspruch nehmen. Vorwiegend verursachen selbstén-
dig Tatige geringere Umweltbelastungen und weniger La&rm als grof3e Produktionsbe-

triebe bspw., dies trifft jedoch nicht auf alle zu.

Der BFH rechtfertigt die Privilegierung der Freiberufler mit der Sicherung fachgerech-
ter Berufsausiibung.™®” Die vom Gesetzgeber getroffene Unterscheidung zwischen den
gewerblich und den selbstandig Téatigen ist auch nach Ansicht des BVerfG mit dem
Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar. Das BVerfG begriindet dies mit
der hohen Relevanz der Freiberufler fur das Sozialgeflige der Gesellschaft. Zudem
durchlaufen sie bis zur Erreichung ihrer Berufsbezeichnung meist eine langere und an-
spruchsvollere Ausbildung, in der sie oft keine Einnahmen generieren. Durch ihre per-
sonlich zu erbringende Leistungsfahigkeit, sind den selbstandig Tatigen auBerdem
Grenzen gesetzt. Dagegen konnen gewerblich Tatige ihre personellen und monetaren
Ressourcen standig erweitern. Als Argument flr die alleinige Belastung der Gewerbe-
treibenden mit Gewerbesteuer nennt das BVerG die ungleiche Verteilung der Produkti-

onsfaktoren Arbeit, Boden und Kapital innerhalb der Gewinneinkunftsarten.**®

Allerdings sind Gewerbetreibende im Durchschnitt nicht weniger von Belang fir das
soziale Gefiige als die selbstandig Tatigen. Sie leisten genauso ihren Beitrag zur Berei-
cherung der Gesellschaft. Schliel3lich schaffen sie Arbeitsplatze, flihren Sozialleistun-
gen ab, produzieren Giiter, bieten Dienstleistungen an und bringen Geld in Umlauf. Zu-
dem zahlen sie Steuern, die der Staat unter anderem zur Schaffung von sozialer Sicher-

heit und Gerechtigkeit benétigt.

Der Aussage, dass selbstdndig Téatige grundséatzlich einen langeren und schwierigeren
Bildungsweg durchlaufen, ist besonders in den Féllen der Arzte, Anwélte oder sonstigen

selbstandigen Tatigkeiten, die ein abgeschlossenes Studium voraussetzen, zuzustimmen.

137 v/gl. BFH vom 07.07.1976, | R 218/74, in: BStBI. Il 1976, 621.
138 \/gl. BVerfG vom 25.10.1977, 1 BVR 15/75, in: BStBI. 11 1978, 125.
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Jedoch durchléuft ein Gewerbetreibender teilweise ebenso eine lange und hochwertige
Ausbildung wie ein selbstéandig Tatiger, bspw. wie bei gewerbetreibenden Betriebswir-
ten. AulRerdem dauert die Ausbildung eines Krankengymnasten, der, sofern er sich selb-
stdndig macht, zu den Katalogberufen gehdrt, in der Regel 3 Jahre, wie die vieler ande-
rer als gewerbetreibend bezeichnete Tatigkeiten, vorausgesetzt diese werden ebenfalls
selbstandig ausgelibt, wie z. B. die Ausbildung zum Frisér. Dementsprechend haben
auch einige Gewerbetreibende fir die gleiche Dauer keine oder nur geringe Einkiinfte
zur Verfugung. Dazu kommt, dass einige Gewerbetreibende viel hthere Anfangsinvesti-
tionsausgaben tatigen mussen (z. B. Grundstlicke, Gebdude, Maschinen, Material) als
selbstandig Tétige, die nicht selten anfangs nur in die Ausstattung ihres hduslichen Ar-
beitszimmers investieren missen. Weiterhin kann als Ausgleich fur die fehlenden Ein-
kiinfte in der Ausbildungszeit zumindest die Zweitausbildung als vorweggenommene
Betriebsausgabe gem. § 4 abs. 9 EStG geltend gemacht werden. Das Erststudium bzw.
die Erstausbildung hingegen kann nach 8 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG als Sonderausgabe bis
zu einer Hohe von 6.000,00 € angesetzt werden. Dies bringt jedoch nur etwas, wenn be-
reits Einkiinfte erzielt werden, da die Sonderausgaben, im Gegensatz zu den vorwegge-

nommenen Betriebsausgaben, nicht als Verlust vorgetragen werden kénnen.

Jedoch hinsichtlich der Begriindung der Privilegierung, aufgrund der Begrenzung der
Erweiterungsmoglichkeit des Ressourceneinsatzes bei selbstdndig Téatigen, ist dem
BVerfG zuzustimmen. Zwar kénnen sie sich ebenfalls vergroBern und expandieren,
wirden aber gerade dadurch ihre als selbstdndig angesehene Tétigkeit verlieren und

folglich gewerblich werden.

Bezlglich des Arguments ungleicher Verteilung der Produktionsfaktoren sei auf Kapitel

3.4 " Einsatz von Kapital gegeniber geistiger und personlicher Arbeit™ verwiesen.
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6 Mdoglichkeiten, um den Auswirkungen zu entgehen

6.1 Genereller Wegfall der Gewerbesteuer

Eine Mdglichkeit, um zumindest der groRten Auswirkung des Abgrenzungsproblems zu
entgehen, wére die Abschaffung der Gewerbesteuer. Dies hatte jedoch fehlende Steuer-
einnahmen der Gemeinden zur Folge. Aufgrund dessen wehren sich die Gemeinden ge-
gen die Abschaffung. Auch der Versuch einer Alternativiésung, welche die Gemeinden
an anderen Einkinften beteiligen sollte, scheiterte zwischen dem Bund, den L&ndern
und den Gemeinden.™ Letztlich macht nun mal die Gewerbesteuer, wie in Abb. 2 zu-
sehen war, auch noch nach der Steuerverteilung mit 41%, einen groRen Teil der Ge-

meindeeinnahmen aus.

6.2 Gewerbesteuerpflicht auch fur selbstandig Tatige einfuhren

Alternativ kdnnte die Gewerbesteuer auch fir selbstandig Tatige eingefuhrt werden. So
wirde das Abgrenzungsproblem und die Ungleichbehandlung hinsichtlich der Gewer-
besteuerbelastung wegfallen und zugleich waren die Gemeindeeinnahmen in Form der
Gewerbesteuer gesichert. Dartiber hinaus erweckt Abbildung 6 den Eindruck, die Ge-
meinden wirden dadurch ihr Steuereinkommen erhéhen. Immerhin liegt die Hohe der

Einklnfte der selbstandig Téatigen im Verhaltnis zu den Gewerbetreibenden bei 60%.

Abb. 6: Hohe der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit im \ergleich zur Héhe der Ein-
klinfte aus Gewerbebetrieb 2012
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Quelle: Eigene Darstellung, Statistisches Bundesamt, Lohn- und Einkommenstatistik 2012 - vorlaufige
Ergebnisse, Einkiinfte der unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen aufgeteilt nach den sieben
Einkunftsarten, Wiesbaden 2016.

39\/gl. Dinkelbach, Ertragssteuern, 448.



51
Der zu erwartende positive Nebeneffekt der Erhéhung des Steueraufkommens bewahr-
heitet sich jedoch nur in geringem MaRe. Dadurch, dass Freiberufler als Einzelunter-
nehmer oder in Form einer Personengesellschaft tatig sind, fuhrt der Freibetrag und die
Anrechnung in der Einkommensteuer letztlich nicht zu einer Erhéhung des Steuerauf-
kommens sondern lediglich zu einer Verschiebung des Aufkommens von der Wohn-
sitzgemeinde zur Betriebssitzgemeinde. Der Verwaltungsaufwand wurde sich jedoch in-

folgedessen erhéhen.!*°

6.3 Eine Einkunftsart fur Gewinneinkunfte

Eine andere Mdglichkeit ware, alle unternehmerischen Einkinfte in eine Einkunftsart
zusammenzufassen, so dass uUberhaupt nicht mehr zwischen Einkinften aus Land- und
Forstwirtschaft, Einkunften aus selbstandiger Arbeit und Einkilinften aus Gewerbebe-
trieb unterschieden werden masste. Dies wirde nicht nur das Abgrenzungsproblem zwi-
schen den selbstandig Téatigen und den Gewerbetreibenden ldsen, sondern auch eine
Abgrenzung zu Land- und Forstwirten erubrigen. Gleichfalls wére die Ungleichbehand-
lung beseitigt und der Gleichheitsgrundsatz wieder hergestellt, da alle Auswirkungen
der Unterscheidung wegfallen wiirden. Die Gewerbesteuer kdnnte in eine "Gewinnein-
kunftssteuer" umgewandelt werden. AuBerdem misste sich die Schwankungsintensitat
der jetzigen Gewerbesteuereinnahmen aufgrund der Konjunkturphasen gewerblicher
Unternehmen verringern, da Freiberufler geringeren und Landwirte anderen Schwan-
kungen unterliegen.’*! Des Weiteren kénnten sich die Steuereinnahmen gleichmaRiger
auf die einzelnen Gemeinden verteilen, so lassen sich nicht in jeder kleinen Gemeinde
Gewerbebetriebe finden, wohl aber selbstdndig Tatige bzw. sind in den landlichen Ge-
meinden eher Land- und Forstwirte als Gewerbebetriebe vorzufinden. Jedoch missten
neben der Anpassung im Einkommensteuergesetz, die Anpassung der Buchfiihrungs-
pflichten und die umsatzsteuerlichen Folgen geklart werden. Fir eine Zusammenfas-
sung der Einkunfte, spricht auch die einheitliche Behandlung der Einkinfte im Korper-
schaftssteuergesetz, nachdem alle Einkunfte fiktiv als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu

behandeln sind. Gleichwohl wiirde sich diese Fiktion dann eribrigen.

10 Deutscher Steuerberaterverband e. V., Pressemitteilung vom 11.10.2010, Nr. 29/10, in Lexinform,
DockID: 0435748.

141 Neugebauer/Schneider, BFuP, Bd. 5 (2014), 531(552).
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7 Schluss

7.1 Fazit

Wie in der Arbeit ersichtlich, ist die Abgrenzung zwischen der gewerblichen und der
selbstandigen Tatigkeit aufgrund der fehlenden Legaldefinition der selbstdndigen Arbeit
problematisch. Zwar bieten die Verwaltungsvorschriften und die Einzelfallentscheidun-
gen der Rechtsprechung bei der Einordnung eine Orientierungshilfe, doch kénnen be-

reits kleinste Anderungen andere steuerliche Folgen mit sich bringen.

Grundsétzlich ist eine Tatigkeit als gewerblich statt als selbstandig zu qualifizieren,
wenn die Abfarberegelung greift, die persénlichen Voraussetzungen fir eine freiberufli-
che Berufsaustibung nicht erfullt sind, keine Eigenverantwortlichkeit vorliegt, die ge-
werbliche Téatigkeit der gemischten Téatigkeit das Geprage gibt oder sich herausstellt,
dass es sich nicht um eine &hnliche Tatigkeit handelt, da die Vergleichbarkeit zu keinem

der Katalogberufe gegeben ist.

Im Fall des Floristen, der vorgefertigte Blumenarrangements fertigt, lasst sich sagen,
dass dieser durchaus kiinstlerisch tatig sein kann, sofern der liberwiegende Teil eigen-
schopferisch, nach seinen Vorstellungen und mit seinem kinstlerischen Geschick ge-
bunden wird - allein die Beherrschung der Technik reicht nicht aus. Geht er hingegen
noch anderen Tétigkeiten, wie dem Verkauf von Pflanzen oder der Blumenpflege nach,
ist zu prafen, ob es sich um eine gemischte Téatigkeit handelt und ggf. welche dem Gan-
zen das Geprége gibt oder ob sich die Tatigkeiten getrennt voneinander behandeln las-

sen.

Anhand der Auswirkungen ist erkennbar, dass die selbstdndig Tatigen gegeniiber den
Gewerbetreibenden bevorzugt werden. So unterliegen sie bspw. nur der Aufzeichnungs-
und nicht der Buchfuhrungspflicht, sind nicht gewerbesteuerpflichtig und missen die
Umesatzsteuer stets nur nach vereinnahmten Entgelten abfuihren. Wie sich zeigt, ist diese
Privilegierung aber keinesfalls gerechtfertigt. Zumindest sind nicht alle Gewebetreiben-
den durch die Gewerbesteuer belastet. Insofern sie belastet sind, bietet die Anrechnung
der Gewerbesteuer in der Einkommensteuer eine Entlastung, die aber je nach Hebesatz

und dem personlichen Einkommensteuersatz unterschiedlich ausféllt.

7.2 Ausblick
Auch zukinftig werden neue Berufe entstehen, mit denen eine immer schwerwiegende-

re Abgrenzungsproblematik - verbunden mit einer Uberméiiigen Inanspruchnahme der
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Verwaltungsressourcen - einhergeht. Durch eine Anderung des Gesetzes, konnte dem
Problem der Abgrenzung entgangen werden. Daflr wirde sich die Alternative, alle Ge-
winneinkinfte zu einer Einkunftsart zusammenzufassen, am besten eignen. Es bleibt je-
doch abzuwarten, ob und wann es seitens der Gesetzgebung tberhaupt zu einer Ande-

rung kommt, wie diese ggf. aussehen und welche Folgen sie mit sich bringen wirde.
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