§18
c) Selbstindige Arbeit (§ 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3)

§18

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3369; BStBL. 1 2009, 1340)

(1) Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit sind

1. Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit. *Zu der freiberuflichen Titigkeit
gehoren die selbstindig ausgeiibte wissenschaftliche, kiinstlerische,
schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tiatigkeit, die selb-
standige Berufstitigkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierirzte, Rechtsanwilte,
Notare, Patentanwilte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architek-
ten, Handelschemiker, Wirtschaftspriifer, Steuerberater, beratenden
Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchpriifer, Steuerbevollmichtig-
ten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bild-
berichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen und dhnlicher Berufe.
SEin Angehdriger eines freien Berufs im Sinne der Sitze 1 und 2 ist auch
dann freiberuflich titig, wenn er sich der Mithilfe fachlich vorgebildeter
Arbeitskrifte bedient; Voraussetzung ist, dass er auf Grund eigener
Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich titig wird. “Eine Ver-
tretung im Fall voriibergehender Verhinderung steht der Annahme einer
leitenden und eigenverantwortlichen Téatigkeit nicht entgegen;

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

3. Einkinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit, zB Vergiitungen fiir die
Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermogensverwaltung und fiir
die Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied;

4. Einkiinfte, die ein Beteiligter an einer vermdgensverwaltenden Gesell-
schaft oder Gemeinschaft, deren Zweck im Erwerb, Halten und in der
Veriullerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften besteht, als Ver-
giitung fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Ge-
meinschaftszwecks erzielt, wenn der Anspruch auf die Vergiitung un-
ter der Voraussetzung eingerdumt worden ist, dass die Gesellschafter
oder Gemeinschafter ihr eingezahltes Kapital vollstindig zuriickerhal-
ten haben; § 15 Absatz 3 ist nicht anzuwenden.

(2) Einkiinfte nach Absatz 1 sind auch dann steuerpflichtig, wenn es sich

nur um eine voriibergehende Tatigkeit handelt.

(3) 'Zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit gehért auch der Gewinn,

der bei der VerduBlerung des Vermdégens oder eines selbstindigen Teils

des Vermogens oder eines Anteils am Vermdgen erzielt wird, das der
selbstindigen Arbeit dient. 2§ 16 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und 2 und

Absatz 1 Satz 2 sowie Absatz 2 bis 4 gilt entsprechend.

(4) '§ 13 Absatz 5 gilt entsprechend, sofern das Grundstiick im Veranla-

gungszeitraum 1986 zu einem der selbstindigen Arbeit dienenden Be-

triebsvermdgen gehért hat. 2§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2, Absatz la,

Absatz 2 Satz 2 und 3, §§ 15a und 15b sind entsprechend anzuwenden.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-2 §18

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 18

I. Grundinformation zu § 18

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

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

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

Steuerpflichtig sind diese Einktnfte auch bei einer nur voriibergehenden Titig-
keit (Abs. 2). AuBerdem sind als Einkiinfte die Gewinne aus der VerduBerung
des der selbstindigen Arbeit dienenden Vermégens genannt (Abs. 3). Im Ubri-
gen sieht Abs. 4 Verweisungen auf einige Vorschriften zu den gewerblichen Ein-
kiinften vor, wihrend Abs. 4 alF den zum 1.1.1990 weggefallenen Freibetrag fir
Einnahmen aus freier Berufstitigkeit enthielt.

II. Rechtsentwicklung des § 18

Die Vorschrift geht letztlich auf § 15 Preufl. EStG v. 24.6.1891 (GesSlg. 1891,
175) zuriick, der zu den Einkiinften aus ,,gewinnbringender® Beschiftigung auch
die Einkiinfte aus schriftstellerischer, kiinstlerischer, wissenschaftlicher, unter-
richtender und erzicherischer Titigkeit rechnete; unmittelbare Vorliufer des

§ 18 waren § 9 Nr. 2 und 4 EStG 1920 und § 35 EStG 1925.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL I 1934, 1005; RStBL. 1934, 1261): § 18 erwei-
terte den Katalog der freien Berufe gegentiber den Vorschriften des EStG 1920
und 1925 um Notare, Handelschemiker, Heilkundige (EStG 1939: Heilprakdi-
ker), Zahntechniker (im EStG 1938: Dentisten), Landmesser, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater sowie Buchsachverstindige und bezog die Einkiinfte der Einneh-
mer einer staatlichen Lotterie ein, wenn sie nicht Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
sind.

StNG v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL I 1954, 575) fiihrte in Abs. 3
eine Freigrenze von 10000 DM fiir Gewinne aus der VerduBerung des der selb-
stindigen Arbeit dienenden Vermogens und bei Aufgabe der Titigkeit ein, erldu-
terte den Begriff des VerduBerungsgewinns in Anlehnung an § 16 und gewihrte
einen Freibetrag fiir freiberufliche Einktnfte iHv. 5 % der Einnahmen, hochs-
tens 1200 DM jahtlich (§ 18 Abs. 4 aF).

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. 1 1960, 616; BStBL. T 1960, 514) erweiterte den Ka-
talog der freien Berufe in Abs. 1 Nr. 1 um Zahnirzte, Tierdrzte, Patentanwilte,
Vermessungsingenieure, beratende Volks- und Betriebswirte, vereidigte Buch-
prifer, Helfer in Steuersachen, Krankengymnasten, Journalisten, Bildbericht-
erstatter, Dolmetschert, Ubetsetzer und Lotsen. Zugleich wurde die sog. Verviel-
faltigungstheorie durch Anfiigung der Sitze3 und 4 in Abs.1 Nr. 1
eingeschrinkt; s. Anm. 225.
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§18 Anm.2 A. Allgemeine Erliuterungen

StAndG v. 16.11.1964 (BGBL. 1 1964, 885; BStBL. I 1964, 553) ersetzte in Abs. 1
Nr. 1 die Worte ,,Helfer in Steuersachen durch das Wort ,,Steuerbevollmichtig-
ten®

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

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

Gesetz zur Anderung des EStG, des KStG und anderer Gesetze v. 20.8.
1980 (BGBI. I 1980, 1545; BStBI. I 1980, 589): Abs. 5 (jetzt Abs. 4) betr. ent-
sprechende Anwendung von § 15 Abs. 1 Nr. 2 (Einkiinfte von Mitunterneh-
mern) und § 15a (Behandlung von Verlusten bei beschrinkter Haftung) wurde
angeftigt (ebenso fir Einktnfte aus LuF § 13 Abs. 5).

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBL I 1983, 1583; BStBL I 1984, 14) erginzte
die Verweisung in Abs. 4 (frither Abs. 5) um § 15 Abs. 2 Sitze 2 und 3 im Inte-
resse einheitlicher Behandlung aller Gewinneinkiinfte (Begriindung zum RegE,
BTDrucks. 10/3306, 27). Die Verweisung auf § 15 Abs. 2 Satz 2 (Steuerersparnis
ist kein Gewinn) betraf nur eine gesetzliche Klarstellung (BFH v. 25.6.1984 —
Gr1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751 [7606]).

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224) strich
den Freibetrag fiir Einkiinfte aus freier Berufstitigkeit (bisher Abs. 4) mit Wir-
kung ab VZ 1990 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StReformG 1990); der frihere
Abs. 5 wurde neuer Abs. 4.

EinigungsvertragsG v. 23.9.1990 (BGBL II 1990, 885; BStBL I 1990, 655) —
iVm. Anlage I Kap. IV Sachgebiet B Abschn. IT Nr. 14 — dehnte den Anwen-
dungsbereich des EStG und damit auch des § 18 mit Wirkung vom 1.1.1991 auf
den Bereich der neuen Bundeslinder einschlief3lich Ost-Berlin aus.

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

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428) ersetzte in
Abs. 3 Satz 2 die Angabe ,,Abs. 1 Nr. 1 letzter Halbsatz® durch die Angabe
,»Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und passte die Regelung damit an § 16 idF des JStG 1997
v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523) an, nachdem dieser An-
passungsbedarf bei Verabschiedung des StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. 1
1999, 2601; BStBL. I 2000, 13) und des Gesetzes zur Familienférderung v. 22.12.
1999 (BGBI. 11999, 2552; BStBI. I 1999, 4) tibersechen worden war.

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL I 2002, 2715; BStBL I 2002, 714) fasste
den Verweis in Abs. 3 Satz 2 auf § 16 in Anpassung an die Anderung des § 16
durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35) neu;
durch Verweis auf § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1 Satz 2 sollen auch bei
Mitunternehmerschaften im Bereich der Einktnfte aus selbstindiger Arbeit Teil-
anteilsverduBerungen nicht begiinstigt sein (Wirkung nach § 52 Abs. 1 idF des
StEuglG v. 19.12.2000 erstmals fir VZ 2002). Die Regelung hat nach Auffas-
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm.2-3 §18

sung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 14,/8887, 25) lediglich klarstellenden
Charakter, denn nach der Rspr. ist die auf den ,,Anteil am Vermdgen™ bezogene
Regelung in § 18 Abs. 3 Satz 1 der ,,auf den Anteil eines Gesellschafters® bezo-
genen Regelung in § 16 Abs. 1 Nr. 2 nachgebildet (BFH v. 18.10.1999 — GtS
2/98, BStBL. II 2000, 123). Infolgedessen wire die Streichung der Beglinstigung
von TeilanteilsverduBlerungen im Bereich der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
auch ohne Anpassung des § 18 Abs. 3 anzuwenden gewesen.

Gesetz zur Forderung von Wagniskapital v. 30.7.2004 (BGBI. I 2004, 2013;
BStBL I 2004, 846): Mit der neuen Nr. 4 in Abs. 1 wurden die Finkiinfte Betei-
ligter an bestimmten vermoégensverwaltenden Gesellschaften oder Gemein-
schaften den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit zugeordnet, soweit sic als
Vergiitung fiir Leistungen zur Forderung des Gesellschafts- oder Gemein-
schaftszwecks erzielt werden. Dies betrifft die estrechtl. Behandlung der Ein-
kiinfte von Initiatoren sog. WagnisKapGes. (vgl. BTDrucks. 15/3336, 1 zu A
und B). Nach dem zugleich eingefiigten § 3 Nr. 40a ist die Hilfte (nach Ande-
rung durch das MoRaKG v. 12.8.2008 [BGBI. I 2008, 1672; BStBI. T 2008, 854]
fir nach dem 31.12.2008 gegriindete Gesellschaften 40 %) ihrer Vergiitungen
stfrei, so dass das Teileinkiinfteverfahren gleichermal3en fiir Leistungsvergiitun-
gen (im Sinne der Neuregelung) von natiirlichen Personen und von KapGes. gilt

(BTDrucks. 15/3330, 6).

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

Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang
mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBI. I 2005, 3683; BStBI. I
2006, 80) nahm die Verweisung auf § 15b in Abs. 4 Satz 2 auf.

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

III. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des § 18

Schrifttum: Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 6; Hiumann, Die aktuelle
steuerpolitische Diskussion und die freien Berufe, Stbg 1981, 237; BaLke, Gewerbesteuer-
pflicht fiir Apotheker?, BB 1998, 779; Wipmann, Eine allein nach berufsrechtlichen Rege-
lungen unterschiedene Umsatzsteuerbefreiung ist verfassungswidrig, UR 1999, 496; THie-
ME, Umsatzsteuerbefreiung drztlicher Leistungen gemil3 §4 Nr. 14 UStG, DStR 2000,
808; FLore/BURMANN, Soll-Besteuerung der Steuerberatungs-GmbH, Ist-Besteuerung der
Zahnbehandlungs-GmbH?, UR 2000, 193; KierspeL, Steuerbefreiung nach §4 Nr. 14
UStG fiir dhnliche heilberufliche Titigkeit, UVR 2000, 409; Korezkij, Die Steuerermi-
Bigung fur Einkinfte aus Gewerbebetrieb nach § 35 EStG ab VZ 2004, StB 2004, 171;
KratzscH, Darlegungs- und Nachweispflichten einer freiberuflichen Titigkeit, PEB 2004,
88; Strauch, Auswirkungen des geplanten Gesetzes zur Verbesserung der steuerlichen
Standortbedingungen auf die Unternehmensbesteuerung, BB 2005, 1531.

1. Bedeutung des § 18

§ 18 soll in Abs. 1 Nr. 1-4 die Einkiinfte aus dem Finsatz der Arbeitskraft erfas-
sen, die weder solche aus Landwirtschaft oder Gewerbe noch solche aus nicht-
selbstindiger Arbeit sind:

Vegl. Begriindung zum EStG 1934, RStBl. 1935, 42; s. Anm. 60; EuGH v. 11.10.2001
(C-267/99, BFH/NV Beilage 2002, 21): Freie Berufe betreffen Titigkeiten, die aus-
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§18 Anm.3 A. Allgemeine Erliuterungen

gesprochen intellektuellen Charakter haben, hohe Qualifikation verlangen und ge-

wohnlich einer genauen und strengen berufsstindischen Regelung unterliegen.
Stellung im Rahmen der Einkunftsarten: Systematisch ist § 18 mit seinen Fin-
kiinften aus selbstindiger Arbeit zwischen den Vorschriften der §§ 1317 mit den
Einkiinften aus LuF und aus Gewerbebetrieb einerseits und der Vorschrift des
§ 19 mit den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit eingeordnet. Gemeinsames
Merkmal der in diesen Vorschriften aufgefiihrten Finkunftsarten ist das Entfalten
besonderer Titigkeit in Abgrenzung zu den in §§ 20-22 aufgefiihrten Einkiinften
aus Kapitalvermogen, aus VuV sowie aus sonstigen Einkiinften. § 18 gehort damit
zu der Gruppe von Einkunftsarten, die selbstindig nebeneinander stehen
(§§ 13-19) und den restlichen Einkunftsarten (§§ 20-23) vorgehen.

Bedeutung selbstindiger freiberuflicher Arbeit im deutschen Steuerrecht:
Die Vorschrift ist weniger fiir die ESt als fir die GewSt und die USt von Bedeu-
tung:
» Bei der Gewerbestener geht es darum, dass ihr nur Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb, nicht aber aus selbstindiger Arbeit (§2 Abs. 1 Satz 2 GewStG iVm.
§ 15 Abs. 2 EStG) unterliegen. Daher wird hdufig um eine Zuordnung der Er-
trige zu den Einkiinften aus selbstindiger Arbeit gestritten, wenn der Hebesatz
der Gemeinde tber 400 % hinausgeht und damit durch die Anrechnung der
GewSt nach § 35 nicht kompensiert wird
Zu dem Grenzwert von 400 % fir die kompensierende Wirkung des § 35 idF des Unt-
StRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630) vgl. BVerfG v.
15.1.2008 (1 BvL 2/04, FR 2008, 818) unter Bezugnahme auf BTDrucks 16/4841, 32;
vgl. dazu auch Korezkij, StB 2004, 171; Krarzsch, PFB 2004, 88; Strauch, BB 2005,
1531; zu den verfassungsrechtl. Bedenken gegen § 35 vgl. § 35 Anm. 8. sowie STEINER/
WicHERT in LADEMANN, § 35 Rn. 73 (Stand 2011); NieLanp in B/B, § 35 Rn. 45f. (Stand
2012); Wacker in Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 35 Rn. 7, jeweils mwN; zur Verfassungs-
miBigkeit der friheren — durch StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBI. I
1993, 774) neu eingefiigten und durch StSenkG v. 23.10.2000 (BGBIL. I 2000, 1433;
BStBL I 2000, 1428) mit Wirkung ab 1.1.2001 wieder abgeschafften — Tarifbegren-
zungsregelung in § 32c vgl. § 32c Anm. 7.
> Bei der Einkommenstener ist die Abgrenzung im Wesentlichen nur noch fiir den
Anwendungsbereich des § 35 von Bedeutung (s.0.).

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

» Bei der Unmsatzstener kommt ein ermiBigter StSatz fur Lieferungen und Leistun-
gen aus der Titigkeit als Freiberufler nach § 12 Abs. 2 Nr. 6 und 7 UStG (vgl.
BFH v. 9.10.2003 — V R 86/01, BFH/NV 2004, 984), auflerdem StFreiheit fur
bestimmte Umsitze nach § 4 Nr. 14 UStG in Betracht (vgl. BFH v. 6.12.2001 —
V B 171/00, BFH/NV 2002, 552; v. 30.4.2009 — V R 6/07, BStBI. 11 2009, 679).
Das UStG verweist auf Abs. 1 Nr. 1; allerdings verbietet Art. 3 GG fiir die USt,
UStFreiheit fur freiberufliche Leistungen vom Vortliegen von Berufszulassungs-
regelungen oder von der Rechtsform abhingig zu machen, in der die freiberufli-
che Titigkeit erbracht wird.
EuGH v. 10.9.2002 — C-141/00, UR 2002, 513; BVerfG v. 29.10.1999 — 2 ByR
1264,/90, BStBL IT 2000, 155; v. 10.11.1999 — 2 BvR 1820,/92, BSBL I 2000, 158; v.
10.11.1999 — 2 BvR 2861,/93, BStBI. 11 2000, 160; BFH v. 4.3.1998 — XI R 53/96,
BStBI. 1T 2000, 13; v. 27.1.2004 — IV B 135/01, BFH/NV 2004, 783; cbenso BMF v.
28.2.2000, BStBL. I 2000, 433; Wipmann, UR 1999, 497; Frore/Burmann, UR 2000,
193; KierspEL, Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 14 UStG fiir sdhnliche heilberufliche Titig-
keit, UVR 2000, 409; Tuieme, DStR 2000, 808.

» [ Bewertungsrecht verweist § 96 BewG auf § 18 Abs. 1 Nr. 1.
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IV. Geltungsbereich Anm. 4-5 §18

2. Verfassungsmifligkeit des § 18

Trotz im Schrifttum und auch Teilen der Rspr. geduBerter Bedenken gegen die
VerfassungsmiBigkeit der GewSt und damit mittelbar gegen die Benachteiligung
gewerblicher Finkiinfte gegeniiber denen aus selbstindiger Arbeit hat das
BVerfG seine stRspr. zur VerfassungsmilBigkeit — im Einklang mit dem BFH —
erneut bestitigt.
Vgl. BVerfG v. 19.3.1974 — 1 BvR 416, 767, 779/68, BStBL. 11 1974, 273 (276); v.
25.10.1977 — 1 BvR 15/75, BStBL II 1978, 125 (129); v. 17.11.1998 — 1 BvL 10/98,
DStR 1999, 109; v. 14.2.2001 — 2 BvR 1488/93, FR 2001, 367, mit Anm. KanzLer, FR
2001, 368; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BFH/NV Beilage 2008, 247; BFH v. 11.11.1997
— VIII R 49/95, BStBL. II 1998, 272; v. 23.10.1998 — VIII B 10/98, BFH/NV 1999,
516; v. 26.11.1998 — IV B 150/97, BEH/NV 1999, 657; v. 11.8.1999 — XI R 12/98,
BStBL 1T 2000, 229; v. 11.8.1999 — XI R 47/98, BStBl. 11 2000, 31; v. 14.6.2000 — X B
97,99, BEH/NV 2001, 65; v. 29.11.2001 — IV R 65/00, BStBL II 2002, 149; v. 19.9.
2002 — TV R 45,00, BStBL 11 2003, 21; v. 18.9.2003 — X R 2,00, BStBL 11 2004, 17,
mwN; v. 27.1.2004 — IV B 135/01, BFH/NV 2004, 783; v. 14.5.2014 —VIII R 18/11,
BStBL II 2015, 128, Verfassungsbeschwerde durch BVerfG v. 12.2.2015 — 1 BvR
3341/14 nicht zur Entscheidung angenommen, mit Anm. Rocgg, BB 2015, 680; BFH
v. 27.8.2014 —VIII R 41/11, BFHE 247, 506, mwN, mit Anm. KanzLer FR 2015, 512;
ScHick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 6; HiLLmann, Stbg 1981, 237.
Bei der Aufstellung des Katalogs der freien Berufe hat der Gesetzgeber eine
weitreichende Gestaltungsfreiheit (BVerfG v. 9.10.1990 — 2 BvR 146,90, HFR
1991, 614; StRK EStG 1975 § 18 Abs. 1 R. 59).
So verstdBt die strechtl. Behandlung von Apothekern als Gewerbetreibende nicht ge-
gen die Verfassung (BFH v. 14.1.1998 — IV B 48/97, BFH/NV 1998, 706; Verfas-
sungsbeschwerde gem. §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen,
BVerfG v. 5.5.1998 — 1 BvR 450/98, nv.; aA — fur die Annahme eines ihnlichen Berufs
iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Barke, BB 1998, 779).
Die Besteuerung darf allerdings nicht gegen den Grundsatz der Niedetlassungs-
freiheit nach MaB3gabe des Art. 49 AEUV verstoBen (BFH v. 20.4.1988 — I R
219/82, BStBL 1I 1990, 701; s. auch Anm. 9).

IV. Geltungsbereich des § 18
1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Schrifttum: Korn, Spezifische Steuerfragen bei Freiberufler-Kapitalgesellschaften, KOS-
DI 1999, 12091; Scumip, Die neue Rechtsanwalts-GmbH in der Besteuerung, DB 1999,
1576; Orta, Einkiinfte von wirtschaftlichen Geschiftsbetricben und Betrieben gewerb-
licher Art ohne Gewinnerzielungsabsicht, FR 2007, 326; KEmPERMANN, Abgrenzung zwi-
schen gewerblichen Einkiinften und freiberuflichen Einktnften bei einer Steuerberatungs-
und Wirtschaftspriifungs-KG mit einer GmbH als alleiniger Komplementirin, FR 2013,
284; Kusata/RIEGLER/STRASSEN, Zur Gewerblichkeit freiberuflich titiger Personengesell-
schaften, DStR 2014, 1949.

Der sachliche Geltungsbereich der Vorschrift erstreckt sich auf die ESt und
die KSt (§ 8 Abs. 1 KStG) und betrifft dort die Einktinfte aus selbstindiger Ar-
beit. Zur Abgrenzung zu den anderen Finkunftsarten s. Anm. 16-24. Zur Zu-
rechnung der Einktnfte aus selbstindiger Arbeit s. Anm. 28.

» Bei Korperschaften konnen Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit, die als solche zu
versteuern sind, ausnahmsweise vorkommen.
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Vgl. BFH v. 20.2.1974 (I R 217/71, BStBL. 11 1974, 511) zum Verwalter einer Stiftung
mit fir sie gelegentlich ausgetibter Vermogensverwaltung oder Testamentsvollstre-
ckung; OrtH, FR 2007, 326.
» Kapitalgesellschaften und andere nach HGB buchfiibrungspflichtige Gesellschaften, bei de-
nen nach § 8 Abs. 2 KStG alle Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb gelten,
haben — abgeschen von der Sonderregelung in Abs. 1 Nr. 4 (s. Anm. 281) — kei-
ne Einkiinfte iSd. § 18.
BFH v. 4.3.1970 — I R 140/66, BStBL II 1970, 428; v. 7.7.1971 — I R 41/70, BStBL 1T
1971, 711; v. 20.2.1974 — 1 R 217/71, BStBL II 1974, 511; v. 10.10.2012 — VIII R
42/10, BStBL 11 2013, 79, mwN, mit Anm. DotscH, JurisPR-SteuerR 5/2013 Anm. 1;
KempermanN, FR 2013, 284; Kusata/RieGLEr/StrassEn, DStR 2014, 1949. Soweit
BVerfG v. 10.11.1999 (2 BvR 2861,/93, BStBL. 11 2000, 160) eine differenzierte Anwen-
dung von UStBefreiungen nach Art der Rechtsform der Titigkeit verbietet, ist dies auf
§ 18 nicht anwendbar (BFH v. 29.11.2001 — IV R 65/00, BStBl. 1T 2002, 149; v. 19.9.
2002 — IV R 45/00, BStBI. 1T 2003, 21; v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BFH/NV 2004,
585, mwN, mit zust. Anm. WeNDT, BFH-PR 2004, 146).
Dies gilt insbes., wenn sich Angehérige eines freien Berufs zur gemeinsamen T4-
tigkeit in Form einer KapGes. zusammenschlieBen: Die KapGes. erzielt kraft
Rechtsform gewerbliche Einkiinfte und unterliegt damit der GewSt.
§ 2 Abs. 1 GewStG; BFH v. 14.2.1956 — 1 84,/55 U, BStBI. 111 1956, 103; v. 13.12.1999
21V B 68,/99, BEH/NV 2000, 705; v. 26.9.2001 — IV B 6,/01, BFH/NV 2002, 25; v.
452009 — VIII B 220/08, BEH/NV 2009, 1429; v. 10.10.2012 — VIIT R 42/10,
BStBL 1T 2013, 79, mwN, mit Anm. Do1sch, JurisPR-SteuerR 5/2013 Anm. 1; Boin,
NJW 1995, 371; Kempermann, FR 2013, 284; Kusata/RiEGLER/STRASSEN, DStR 2014,
1949; zu den Vor- und Nachteilen vgl. Scamip, DB 1999, 1576; Korn, KOSDI 1999,
12091. Diese Rechtsfolge ist mit dem GG vereinbar (BFH v. 8.6.1977 — I R 40/75,
BStBL 11 1977, 668; betr. Wirtschaftspriifer- und Steuerberater-AG); dementsprechend
hat das BVerfG die Verfassungsbeschwerde gegen BFH v. 19.9.2002 — IV R 45/00,
BStBL. 11 2003, 21, nicht zur Entscheidung angenommen (BVerfG v. 9.7.2003 — 1 BvR
2317/02, nv.).
Ist eine KapGes. an einer PersGes. beteiligt (zB bei einer GmbH & Co. KG), so
erzielt die PersGes. ebenfalls schon allein aufgrund dieser Beteiligung Einktnfte
aus Gewerbetrieb, denn eine PersGes. entfaltet cine freiberufliche Titigkeit nur,
wenn alle ihre Gesellschafter freiberuflich titig sind. Diese Voraussetzung ist
nicht erfillt, wenn an einer PersGes. auch eine KapGes. beteiligt ist, die kraft
Gesetzes gewerbliche Einktnfte erzielt (BFH v. 9.4.1987 — VIII B 94/86, BFH/
NV 1987, 509; v. 8.4.2008 — VIII R 73,05, BStBL. IT 2008, 681; v. 10.10.2012 —
VIII R 42/10, BStBL. II 2013, 79, zur schidlichen Mitunternechmerstellung einer
GmbH innerhalb einer Steuerberater- und Wirtschaftspriiffer-GmbH & Co. KG
schon wegen ihrer Mitunternehmerinitiative kraft Vertretungsbefugnis nach
§ 114 Abs. 2, § 164 Abs. 1 HGB sowie wegen Mitunternehmerrisikos bei Ver-
einbarung einer Priamie fiir die Ubernahme der Haftung); zu der Sonderregelung
in Abs. 1 Nr. 4 s. Anm. 287.
Zur Beteiligung Berufsfremder an PersGes. s. im Ubrigen Anm. 445. Zu auslind. Kap-
Ges., die nach § 49 Abs. 2 bei isolierender Betrachtungsweise Einktnfte aus selbstindi-
ger Arbeit haben kénnen, s. Anm. 12.
» Keine Amwendung in Féllen der Betriebsaufspaltung: Wird der Betrieb eines freibe-
ruflich titigen Einzelunternehmers in ein Besitzunternehmen und ein Betriebs-
unternchmen aufgespalten, das kraft Rechtsform Gewerbebetrieb ist (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 GewStG), so gelten nach der Rspr. die Grundsitze iiber die Betriebsauf-
spaltung mit der Folge, dass die gewerbliche Titigkeit (der Betriebsgesellschaft)
auf die friher freiberufliche, nunmehr im Rahmen der Besitzgesellschaft er-
brachte Titigkeit durchschligt. Zu Einzelheiten s. Anm. 17.
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IV. Geltungsbereich Anm. 5-7 §18

> Fireiberufliche Tiitigkeit von Gesellschaftern einer Kapitalgesellschafl: Einzelne freiberuf-
liche Titigkeiten von Gesellschaftern einer KapGes. konnen nur dann als Ein-
kiinfte iSd. § 18 dieser Gesellschafter (in Abgrenzung zu denen der KapGes.)
angesehen werden, wenn die Gesellschafter im Voraus Art und Umfang ihrer
personlichen (freiberuflichen) Tiatigkeit gegeniiber ihrer Titigkeit fiir die Gesell-
schaft klar und nachweisbar abgegrenzt haben. Anderenfalls ist eine Tétigkeit
fur die Gesellschaft zu vermuten (BFH v. 9.2.1983 — 1 R 229/81, BStBI. II 1983,
487; greift diese Vermutung, ist diese Titigkeit uneingeschrinkt der Gesellschaft
und nicht den jeweils handelnden Gesellschaftern zuzurechnen, BFH v. 13.11.
1996 — I R 149/49, BFHE 181, 494; v. 20.1.2015 — X R 49/13, BFH/NV 2015,
704).

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

2. Anwendung im Beitrittsgebiet

Schrifttum: ANDERs, Die Ertragsteuern im Einigungsvertrag, Stbg 1991, 31; Fora, Aus-
gewihlte Probleme der Einkommensbesteuerung 1990 in den neuen Bundeslindern, FR
1991, 710; Aprrz, Probleme des fortgeltenden Rechts im Beitrittsgebiet fiir die Veranla-
gungszeitraum 1990,/1991, StBp. 1993, 97; ScuNEIDER, Méglichkeiten zur Nutzung des
Steuerabzugsbetrags bei Neugriindungen in der ehemaligen DDR, Inf. 1993, 352; Bir/
Scumrrz, Die steuerlichen Auswirkungen des Steuerabzugsbetrages bei Kapitalgesellschaf-
ten, StBp. 1994, 63.

Obwohl das Recht der Bundesrepublik Deutschland ab VZ 1991 im Beitritts-
gebiet gilt (vgl. BEH v. 30.3.1994 — I R 124/93, BStBI. 11 1994, 852), kann das
Recht der fritheren DDR nach § 58 auch iiber den Stichtag des 1.1.1991 hinaus
Anwendung finden. Bis zum 31.12.1990 galt § 18 EStG-DDR v. 18.9.1970 (GBI
1970, 362) iVm. §§ 14-16 der Besteuerungsrichtlinie v. 24.8.1979 (GBL. Sonder-
druck 1016). Im Gegensatz zu den Gewinnermittlungsvorschriften wurde § 18
bei Einfithrung der Wihrungsunion zum 1.7.1990 nicht gedndert (s. StAnpG v.
22.6.1990, GBL Sonderdruck 1427). Nach § 58 Abs. 3 erhalten Stpfl., die vor
dem 1.1.1991 eine BS im Beitrittsgebiet begriindet haben, den StAbzugsbetrag
fiar die ,Neueroffnung cines Handwerks-, Handels- oder Gewerbebetriebs®
nach § 9 der Durchfiihrungsbestimmung zum StAndG v. 16.3.1990 (DDR-GBL.
11990, 195) auch noch nach dem 31.12.1990, sofern sie mindestens zwei Jahre
in dieser BS titig sind.
Vgl. BMF v. 22.7.1991, BStBL. 1 1991, 737 — Tz. 4; zur ,,Neueroffnung” BFH v. 16.3.
1994 —1 R 146/93, BStBL 11 1994, 941; v. 14.12.1994 — XI R 39,/94, FR 1995, 316, mit
Anm. KanzLer, FR 1995, 351; vgl. auch BFH v. 26.10.1995 — IV R 23/94, BFH/NV
1996, 550: Eine zum 1.7.1990 im Beitrittsgebiet neu gegriindete Ingenicur-GbR unter-
lag fiir das gesamte 2. Halbjahr 1990 der GewStPflicht, wenn sie qualifizierte Hilfskrif-
te (Ingenieure) beschiftigte. Sieche auch § 58 Anm. 4.

3. Anwendung auf Personengesellschaften

Abs. 4 bestimmt fiir freiberufliche Mitunternehmerschaften die entsprechende
Anwendbarkeit des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zu gewerblichen Mitunternehmern.
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Im Hinblick darauf wird im Folgenden nur ein Ubetblick gegeben; zu den Einzelheiten
s. die Erlduterungen zu Abs. 4 (Anm. 411ff)). Zum Zusammenschluss mehrerer Be-
rufstriger s. Anm. 430432, 442—444; zur Anerkennung von Gesellschaften zwischen
freiberuflich titigen Ehegatten s. Anm. 435; zum Zusammenschluss mit Berufsfrem-
den s. Anm. 445.
Die Formen der Zusammenarbeit selbstindig Tétiger, insbes. freiberuflich
Titiger, sind vielfiltig und reichen von bloBen Burogemeinschaften bis zu mit-
unternchmerschaftlichen Zusammenschliissen. Dabei ist die Zusammenarbeit in
Form einer PersGes. der praktisch wichtigste Fall. Ublich ist auch der Zusam-
menschluss von Freiberuflern in Familiengesellschaften, Rechtsform BGB- oder
Handelsgesellschaften (vgl. HaegeLE/LiTrIN, Handbuch der Familienunterneh-
men, 1977, Rn. II 385).
Zu Einzelheiten Scuick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 87 ff.; Stenre, FS 15
Jahre Fachrichtung Steuern und Priifungswesen der Berufsakademie Villingen-Schwen-
ningen, 1995, 458; ScauLze zur WiEscHE, StB 1999, 329; Schurze zur WiescHE, DStR
2001, 1589; Scuurze zur WiEscHE, StBp. 2014, 252; WorscHorsky, DB 1999, 1615;
WestpHAL, StWa. 2000, 65; Kempermann, FR 2001, 305; Kempermann, Stbjb.
2003/2004, 429; KarL, NJW 2010, 967; Arens, BRAK Magazin 2011, Nr. 2, 10;
ScHNITTGER, BB-Special 2010, Nr. 3, 20; Korn, FS Streck, 2011, 71.
— Zusammenarbeit in Form einer juristischen Person (s. Anm. 5); keine Auswit-
kungen bei der ESt, andere Grundsitze gelten jedoch fiir die USt;

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

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

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

— Innengesellschaft (zB Kapitalbeteiligung oder Mitarbeitsverhiltnis gegen
Gewinnbeteiligung bei einem Freiberufler),

— BGB-Gesellschaft (zB Anwaltssozietit),

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

— Partnergesellschaft (PartGG v. 25.7.1994, BGBI. I 1994, 1744, mit Inkrafttre-
ten ab 1.7.1995; s. Anm. 432);

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

Bedeutung: Der Zusammenschluss von selbstindig Tdtigen, insbes. von Frei-
beruflern, miteinander oder mit berufsfremden Personen zu einer PersGes. ist
estl. insoweit von besonderer Bedeutung, als er eine gesonderte (und einheitli-
che) Feststellung von Besteuerungsgrundlagen erfordert (§ 180 AO; s. Anm. 44)
und ggf. die ihrer Art nach freiberuflichen Einkiinfte sowohl bei Zusammen-
schluss von Berufstrigern (s. Anm. 430 £f.), als auch bei Zusammenschluss mit
Berufsfremden (s. Anm. 445) zu gewerblichen Einkiinften machen kann.

4. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Schrifttum: Bormany, Die Besteuerung inlindischer Auftritte auslindischer Kinstler,
DStR 1983, 49; Gore, Die freien Berufe im Internationalen Steuerrecht der Bundesrepu-
blik Deutschland, Miinchen 1983; KraBsg, Beschrinkte Steuerpflicht bei kiinstlerischen,
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sportlichen, artistischen und dhnlichen Darbietungen, FR 1986, 425; ScHuLzE ZUR WIE-
SCHE, ,,Austibung und ,,Verwertung im Inland als Ankntpfungspunkt der beschrinkten
Steuerpflicht, RIW 1987, 600; BerLsteDT, Steuerpflicht des auslindischen Sozius einer
deutschen Rechtsanwaltssozietit, IWB 1991, F. 2, 521; MassBaum, Die beschrinkte Steu-
erpflicht der Kiinstler und Berufssportler unter Beriicksichtigung des Abzugsverfahrens,
Herne/Berlin 1991; STreCK, Steuerprobleme 6rtlicher und internationaler Anwaltssozietd-
ten, AnwBl. 1991, 449; PorTNER/BODEFELD, Besteuerung der Einkiinfte aus selbstindiger
Arbeit bei grenziiberschreitender Titigkeit tGberdrtlicher Rechtsanwaltssozietiten, IWB
1993/16, E. 3, Gr. 3, 1037; MarTauscH, Sondervergiitungen des inlindischen Gesellschaf-
ters einer Schweizer Personengesellschaft, IStR 1994, 26; Mopy, Die Besteuerung interna-
tional titiger Kiinstler und Sportler, Baden-Baden 1994; STRECK/MAaCK, Steuerrechtsfragen
der Rechtsanwalts- und Steuerberatersozietit, Stbg 1997, 440; LaascH, Grundziige des
Steuerabzugs nach § 50a EStG, BuW 1997, 613; Baranowski, Besteuerung der Honorare
von Interviewpartnern in Talkshows, IWB 1999/15, F. 3a, Gr. 1, 822; KeMPERMANN, Dar-
bietung iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d EStG, FR 1999, 857; LipEMANN, Die ertragsteuer-
liche Behandlung der grenziiberschreitenden Uberlassung von Software, FR 2000, 83;
HovrtHaus, Steuerabzug bei beschrinkt steuerpflichtigen Sportlern und Kiinstlern: Einfiih-
rung eines Staffeltarifs im § 50a Abs. 4 EStG (StAndG 2001), IStR 2002, 454; MassBauMm,
Aktuelle Entwicklungen zur Kiinstler- und Sportlerbesteuerung, in, FS Jérg Mossner, Her-
ne/Betlin 2002, 257; KempErRMANN, Qualifizierung der Einkunftsart eines im Inland titigen
EU-Rechtsanwalts/EU-Steuetberaters, FR 2004, 227; HortHaus, Einkiinfte von grenz-
iberschreitend titigen Freiberuflern nach den DBA, IWB 2005/2, F. 10 Gr. 2, 1819; Kra-
MER, Die steuerliche Behandlung internationaler Anwaltssozietiten, in STRUNK/WASSER-
MEYER/Kaminskr, FS Unternehmenssteuerrecht und Internationales Steuerrecht, Bonn
2006, 173; BLume/HovrrHAus, Unterschiedliche Besteuerung beschrinkt steuerpflichtiger
Freiberufler — eine vergleichende Analyse der rein nationalen Besteuerung, SteuStud. 2008,
439.

a) Auslandische Einkiinfte bei unbeschrinkter Steuerpflicht

Grundsitze: Bei Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt im Inland (§1
Abs. 1iVm. §§ 8, 9 AO, s. § 1 Anm. 62 ff.) unterliegen die in- und auslind. Ein-
kiinfte der unbeschrinkten StPflicht (Welteinkommensprinzip, § 1 Anm. 88; vgl.
BFH v. 28.10.2009 — I R 99,08, BStBI. 11 2011, 1019; FG Saarl. v. 27.8.2009 — 2
K 1406/07, EFG 2010, 118, tkr., zu Einktnften eines im Inland wohnenden
Kameramanns mit wechselnden Einsatzorten im Ausland ohne feste und stindi-
ge Einrichtung).

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

Vermeidung der Doppelbesteuerung:

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

> Bei Eingreifen eines Doppelbestenerungsabkommens (s. Anm. 13) sind auslind. Ein-
kiinfte in der Bundesrepublik unter den in den DBA geregelten Voraussetzun-
gen idR (vgl. Art. 14 Abs. 1 OECD-MA) unter Progressionsvorbehalt (§ 32b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) freigestellt und unterliegen dem alleinigen Besteuerungs-
recht des Ursprungsstaats. Eine solche Freistellung umfasst nach der BFH-Rspr.
nicht nur positive, sondern auch negative Einkiinfte (BFH v. 11.3.2008 — I R
116,04, BFH/NV 2008, 1161; v. 17.7.2008 — I R 84,04, BStBl. 11 2009, 630; v.
3.2.2010 — I R 23/09, BStBL. 1I 2010, 599; v. 9.6.2010 — I R 107,/09, BFHE 230,
35), so dass auch Griundungsaufwand fir eine im Ausland belegene feste Fin-
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richtung eines Freiberuflers nicht dem BA-Abzug im Inland untetliegt (BFH v.
26.2.2014 — 1R 56/12, BStBL. 1I 2014, 703 — T=z. 16).

b) Inlindische Einkiinfte bei beschrinkter Steuerpflicht

aa) Grundsitze

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

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

Wechsel zwischen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht wih-
rend eines Veranlagungszeitraums: Im Fall des Wechsels zwischen be-
schrinkter und unbeschrinkter StPflicht werden die wihrend der beschrinkten
StPflicht erzielten inlind. Einkiinfte in einer Veranlagung zur unbeschrinkten
StPflicht einbezogen (§ 2 Abs. 7 Satz 3).

Wegzugsbesteuerung: Verlagerung des Mittelpunkts freiberuflicher Titigkeit
und Fortfithrung der Titigkeit im Ausland ist nach BFH v. 28.10.2009 (I R
99,08, FR 2010, 183) und v. 20.5.2015 (I R 75/14, nv., juris) im Anschluss an
BFH v. 17.7.2008 (I R 77,/06, BStBI. II 2009, 464) keine Betriebsaufgabe mehr
(vgl. dazu Nichtanwendungserlass des BME v. 26.11.2009, BStBI. I 2009, 671;
Dorr/BunLer, IWB 2010, 123; Goeser/UNGEmacH/Jacoss, DStZ 2009, 531;
Beneckg, Aktuelle Fragen der Unternehmensbesteuerung 2012, 113; s. auch
Anm. 296 und § 49 Anm. 677).

Vermeidung der Doppelbesteuerung:

» Obne Eingreifen eines Doppelbestenerungsabkommens wird eine Doppelbesteuerung
nur durch Freistellung oder Anrechnung im auslind. Wohnsitzstaat nach dessen
nationalem Recht gemildert oder beseitigt.

> Bei Eingreifen eines Doppelbestenerungsabkommens wird die Doppelbesteuerung
durch Zuweisung des Besteuerungsrechts an einen Staat unter gleichzeitiger
Freistellung im anderen Staat beseitigt (s. Anm. 13). Bei Abzugsteuererhebung
nach § 50a Abs. 4 ist bei Freistellung durch DBA in Deutschland vom Glaubiger
der Vergtitungen eine Erstattung der einbehaltenen und abgefthrten Steuer auf

der Grundlage eines Freistellungsbescheids durch das BZSt. zu beantragen
(§ 50d Abs. 1 Satz 3).

bb) Ausiibung freiberuflicher Tiétigkeit im Inland

Beschrinkt stpfl. sind gem. § 49 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 Einkiinfte aus Titigkeiten,
die im Inland ausgeiibt werden. Der Verwertungstatbestand (s. Anm. 11) ist
zum Ausiibungstatbestand subsididir (BFH v. 12.11.1986 — I R 268/83, BStBI. 11
1987, 372), so dass unter Verwerten nur eine Nutzbarmachung zu verstehen ist,
die an einem Ort geschicht, der nicht mit dem Ort der Ausiibung identisch ist
(BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBI. 1T 1993, 407, mwN).

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

cc) Verwertung freiberuflicher Tatigkeit im Inland

Nach neuerer Rspr. des BFH liegt Verwertung im Inland iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 3
Alt. 2 nur vor, wenn der Stpfl. das Ergebnis seiner selbstindigen Titigkeit dem
Auftraggeber im Inland zufiihrt und dieses Nutzbarmachen des Ergebnisses der
Titigkeit an einem Ort geschehen kann, der von dem Ort der Ausiibung ver-
schieden ist (BFH v. 5.11.1992 — I R 41/92, BStBL. 11 1993, 407, mwN). Zu wei-
teren Einzelheiten s. § 49 Anm. 681.

dd) Auslandsbezug freiberuflicher Tétigkeit im Rahmen von Gesell-
schaften

Auslandsbeziehungen bei Beteiligung an Personengesellschaften: Betei-
ligt sich ein auslind. Freiberufler an einer inlind. Freiberuflersozietit, erzielt er
nach § 49 Abs. 1 Nr. 3 idF des StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL 1 2003, 2645;
BStBL I 2003, 710) allein aufgrund der inlind. Einrichtung oder BS der Sozietit
inlind. Einkiinfte (zur friheren — str. — Rechtslage vgl. PORTNER/BODEFELD,
IWB 1993, F. 3 Gr. 3, 1039; BerrstepT, IWB 1991, F. 2, 521).

Auslandsbeziehung bei freiberuflicher Tétigkeit im Rahmen von Kapital-
gesellschaften: Freiberufliche Titigkeiten im Rahmen einer KapGes., die im
Inland keine BS unterhilt, sind im Inland beschrinkt stpfl. (§ 49 Abs. 2, zur iso-
lierenden Betrachtungsweise §49 Anm. 643 und 660). §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. d enthilt eine Sonderregelung der beschrinkten StPflicht fiir originir
freiberufliche Titigkeiten von Kiinstlern oA, wenn der Kiinstler als ArbN einer
auslind. KapGes. ohne BS auftritt (Uberblick bei KrassE, FR 1986, 425; Kess-
LER, BB 1986, 1890; Laasch, BuW 1997, 613).

c) Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen

aa) Zuweisung des Besteuerungsrechts

Durch DBA kann die StPflicht beschrinkt stpfl. Einkiinfte iSd. § 18 iVm. § 49
Abs. 1 eingeschrinkt sein. Die Einkunftsqualifikation richtet sich nach nationa-
lem Recht. Bei bloBer Verwertung freiberuflicher Titigkeit wird das deutsche
Besteuerungsrecht gem. §49 Abs. 1 Nr. 3 durch DBA regelmif3ig ausgeschlos-
sen, da die deutschen DBA dem OECD-MA folgend nur auf die Ausiibung ab-
stellen. Bestimmte freiberufliche Titigkeiten sind im DBA in eigener Vorschrift
geregelt (Aufsichtsrite, Art. 16 OECD-MA, Kinstler und Sportler, Art. 17
OECD-MA). Auch bei Austbung freiberuflicher Titigkeit im Inland ergeben
sich nach den meisten DBA Einschrinkungen, die alternativ oder kumulativ
vorliegen kénnen (Uberblick s. § 49 Anm. 646).

Finstweilen frei.

bb) Freiberufliche Tiétigkeit im Rahmen von Gesellschaften nach Dop-
pelbesteuerungsabkommen

Personengesellschaft: Unterhilt eine inlind. FreiberuflerPersGes. (Sozietit)

ein Biro im Ausland, so sind die dort erzielten Einkiinfte dieser Einrichtung

oder BS nach §49 Abs. 1 Nr. 3 idF des StAndG 2003 v. 15.12.2003 (BGBL. I

2003, 2645; BStBL. 1 2003, 710) zuzurechnen (zur frither str. Zurechnung zu den

inlind. Einkiinften s. PortNer/Bopererp, IWB 1993, F. 3 Gr. 3, 1039; Bert-
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steot, IWB 1991, F. 2 Gr. 2, 521; Maier-Bripou, AnwBI. 1993, 264; STRECK,
AnwBl. 1991, 530). Zur (verneinten) inlindischen Besteuerung sogenannter gua-
ranteed payments an Mitglieder einer Anwaltssozietdt, organisiert in Form einer Li-
mited Liability Partnership (LLP) mit Sitz und Geschiftsleitung in den USA —
Auslegung von Art. 14 Abs. 1 DBA-USA 1989 FG Miinchen v. 30.7.2014 — 1 K
2243/10, nrkr. (Az. BFH I R 50/14). Danach indert die Gewinnverteilung ei-
nerAnwaltssozietit (hier: einer Limited Liability Partnership (LLP) mit Sitz und
Geschiftsleitung in den USA) an unbeschrinkt steuerpflichtige Gesellschafter
im Wege festgelegter Betrige durch sog. guaranteed payments nichts daran, dass es
sich auch bei diesen Einkiinften der Partner um solche aus §§ 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2, 18 Abs. 4 EStG handelt, welche abkommensrechtlich den Einktinften aus
selbstindiger Arbeit gem. Art. 14 DBA-USA 1989 zuzuordnen sind

Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaften: Sog. Kiinstler- oder Sportler-
gesellschaften in Staaten mit giinstigem DBA mit dem Ziel, aus stpfl. Gehiltern
der im Ausland ansissigen Kunstler oder Sportler stfreie Einkiinfte der Gesell-
schaft zu machen (s. § 49 Anm. 503), werden nach § 50d Abs. 3 nicht mehr stl.
anerkannt, soweit Personen an ihnen beteiligt sind, denen die Steuerentlastung
nicht zustinde, wenn sie die Einktnfte unmittelbar erzielten (vgl. dazu SArRraZIN,
DStZ 1994, 289; VogeL, StuW 1996, 248; Moby, FS Fischer, 1999, 769; Moy,
Handbuch der internationalen Steuerplanung 2003, 1181).

V. Verhiltnis des § 18 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Einkunftsarten

a) Verhiltnis zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 15

Schrifttum: ERpwEG, Zur Abgrenzung der freiberuflichen von der gewerblichen Titigkeit,
FR 1978, 417; CostEDE, Zur einkommensteuerlichen Qualifizierung der Einkiinfte aus
ciner treuhdnderischen Praxisverwaltung, DStR 1981, 303; BurTeRLIN, Die Arztpraxis in
der Hand des beruflich nicht qualifizierten Erben, DStR 1982, 34; HarTMANN, Steuetliche
Abgrenzung zwischen freiem Beruf, nichtselbstindiger Arbeit und gewerblicher Titigkeit,
DB 1984, 1365; RaiNer, Grenzbereiche zwischen freier Berufstitigkeit und Gewerbe,
KOSDI 1984, 5516; UELNER, Folgerungen aus der Aufgabe der Geprigerechtsprechung
durch den BFH, Stb]b. 1985/86, 237; Kurrer, Geklirte und strittige Einkommensteuer-
fragen bei der Abgrenzung von Freiberuf und Gewerbe, KOSDI 1990, 8066; KaNZLER,
Der Rechtsanwalt als Konkursverwalter, oder zu den Gefahren einer gemischten Tatigkeit,
FR 1994, 114; KeLLErsMANN, Die Abgrenzung der Einkunfte aus selbstindiger Arbeit von
den Einkiinften aus Gewerbebetrieb, Frankfurt am Main 1994; Korn, Probleme bei der
ertragsteuerlichen Abgrenzung zwischen freier Berufstitigkeit und Gewerbe, DStR 1995,
1249; Dorsam, Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und selbstindiger Arbeit, BBS
1996, Gr. 5, 87 (3/1996), 97 (4/1996), 113 (5/1996); KrRUGER, Zur Abgrenzung der freibe-
ruflichen von der gewerblichen Mitunternehmerschaft bei naturwissenschaftlich-tech-
nischen Berufen, insbesondere Architekten, FR 1996, 613; RossLEr, Qualifizierung von
Einkiinften aus selbstindiger Titigkeit, DStZ 1997, 303; ScHoor, Gestaltungsmoglichkei-
ten zur Vermeidung der Gewerblichkeit bei gemischten Titigkeiten von Freiberuflern, Inf.
1997, 269; STRECK, Steuerprobleme bei Sozietiten, Der Steueranwalt *97, Bonn 1997, 24
(Schriftenreihe der Arbeitsgemeinschaft Steuerrecht im Deutschen Anwaltsverein); Gru-
NE, Gemischte Titigkeiten bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften, BB 1998,
1081; KK, Gewerbliche Infizierung durch einen niederlindischen Belastingadviseur, KOS-
DI 1998, 11641; Krerr, Gewerbegefahr bei Freiberuflern, GStB 1998, 29; GraBowsk,
Verfassungsrechtliche Probleme der unterschiedlichen Behandlung gemischter Titigkeiten
bei Personengesellschaften und Finzelunternehmen, in Der Fachanwalt fiir Steuerrecht im
Rechtswesen, IS 50 Jahre Arbeitsgemeinschaft der Fachanwilte fiir Steuerrecht/50 Jahre
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 16 §18

Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung, Herne/Berlin 1999, 349; Mack, Risikofaktor Gewer-
besteuer, Privatgrundstiicke — unerwinschtes Betriebsvermégen/Sonderbetriebsver-
mogen, in Sozietiten und anderen Zusammenschliissen rechts- und steuerberatender Be-
rufe, Koéln 1999, 59 (Beratungsakzente 206); WoTscHOFsKy, Steuerpolitik von
Freiberuflern, DB 1999, 1615(F); DrueN, Uber Zweck und Grenzen der Abfirberegelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, FR 2000, 177; DurcHLAUB, Der gewerbliche Anwalt aufgrund
von Insolvenzverwaltungen, ZInsO 2002, 319; Hurter, Gewerbliche Titigkeit eines
Rechtsanwalts bei Insolvenzverwaltung, NWB 21002, F. 3, 11971; KempErmaNN, Die In-
solvenzverwaltertitigkeit eines Rechtsanwalts kann gewerblich sein, FR 2002, 391; KreFT,
Vermogensverwaltung und Betreuung: Gewerbegefahr fir den Freiberufler, ErbBStg
2002, 165; Maus, Der Rechtsanwalt als Gewerbetreibender?, ZInsO 2002, 251; Worr, Ein-
kinftequalifikation der Titigkeit von Musikern: Selbstindiges, nichtselbstindiges oder ge-
werbliches Musizieren?, FR 2002, 202; BranpT, Zur Abgrenzung der Einkiinfte aus selb-
standiger Arbeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, aus sonstiger selbstindiger Arbeit und aus
Gewerbebettieb, Inf. 2003, 57; Korn, Neues zur Besteuerung von Freiberuflern, KOSDI
2003, Nr. 2, 13605; LEBNER, Die Meinung: Mehr Schein als Sein..., StB 2003, 121; Kem-
PERMANN, Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerblicher Titigkeit, Stb]b.
2003/2004, 379; Rupp, Gewerbliche Infektion von (Freiberufler-)Personengesellschaften,
EStB 2000, 461; BerntTz/KrEUSCH/LOLL, Infektion, Abfirbung, Vervielfiltigung: Rechts-
anwaltssozietiten und ihre Gefahren der Gewerblichkeit, BRAK-Mitt. 2009, 146; ROHRIG,
Ertragsteuetliche Hinweise zu den freiberuflichen Einkiinften, EStB 2011, 339.

aa) Personliche Arbeitsleistung als Abgrenzungsmerkmal

Eigenstiandigkeit der §§ 15 und 18: Die Vorschriften tber Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit (§ 18) und Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15) stehen selb-
stindig nebeneinander, beide Einkunftsarten schlieBen daher einander schon
nach dem Wortlaut des § 15 Abs. 2 Satz 1 (,,noch als Austibung eines freien Be-
rufs oder eine andere selbstindige Arbeit anzusehen®) aus (BFH v. 4.3.1970 — 1
R 140/66, BStBL 11 1970, 428; v. 7.7.1971 — 1 R 41/70, BStBL. 11 1971, 771).
Der entscheidende Unterschied im Anwendungsbereich der Vorschriften liegt
in der Art der Arbeit, s. Anm. 60.

Anwendung des § 15 bei Fehlen der persénlichen Voraussetzungen fiir
die Berufsausiibung iSd. § 18: Nach der Rspr. ist die tatsichliche Ausiibung
freiberuflicher Titigkeiten gewerblich, wenn dem Ausiibenden die entsprechen-
de Ausbildung oder entsprechende Kenntnisse sowie die ggf. erfordetliche Be-
rufszulassung fehlen.
BFH v. 14.3.1975 — IV R 207/72, BStBL II 1975, 576; v. 7.7.1976 — 1 R 218/74,
BStBL 11 1976, 621; v. 18.6.1980 — I R 109/77, BStBI. 11 1981, 118; v. 18.6.1980 — I R
113/78, BStBL. 11 1981, 121; v. 9.10.1986 — IV R 235/84, BStBI. 11 1987, 124; v. 10.12.
1987 — IV R 176/85, BStBL. 11 1988, 273; v. 12.10.1989 — IV R 141/88, BFH/NV
1990, 438, betr. Steuerberatung nach Verzicht auf Zulassung als Steuerberater; BFH v.
16.9.2014 — VIII R 8/12, nv., zu fehlenden Kenntnissen eines einem Diplom-Informa-
tiker dhnlich Tétigen im Kernfach Mathematik; FG Koln v. 14.1.1981 — X (VIII) 630 -
631/77 U, E, X (VIII) 630/77 U, E, X (VIII) 631/77 U, E, EFG 1981, 631, tkr.; zur
fehlenden Befugnis zur Berufsausiibung s. auch Anm. 67; zur ausnahmsweisen Annah-
me eciner Ahnlichkeit zu Heilhilfsberufen trotz fehlender entsprechender Zulassung s.
BFH v. 28.8.2003 — IV R 69/00, FR 2004, 224, und Anm. 216.
Handelt es sich jedoch um nachtrigliche Einkiinfte aus kinstlerischer Titigkeit,
so findet § 18 auch auf den Erben Anwendung, der nicht Kinstler ist (BFH v.
29.4.1993 — IV R 16/92, BStBL 1I 1993, 716; im Ergebnis zust. Jese, ZEV 1994,
57).
Abgrenzung der §§ 15 und 18 bei fehlender personlicher Voraussetzung
einzelner Gesellschafter von Personengesellschaften: Gewerblichkeit ist
nach der Rspr. bei PersGes. schon dann anzunehmen, wenn die personlichen
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Voraussetzungen bei nur einem Gesellschafter fehlen, s. Anm. 445. Dies gilt
auch fir die Betriebsfortfithrung durch nicht qualifizierte Erben nach dem Tod
eines Freiberuflers.
Vgl. BFH v. 15.4.1975 — VIII R 43/70, BStBL. 1T 1977, 539; v. 19.5.1981 — VIII R
143,78, BStBl. 11 1981, 665: Gewerbliche Einkiinfte eines Erben — ohne édrztliche Qua-
lifikation — aus einer édrztlichen Praxis nach Tod des Inhabers fir den Fall voriiber-
gehender treuhidnderischer Fortfihrung durch einen anderen Arzt und anschlieBender
VeriduBerung; BFH v. 14.12.1993 — VIII R 13/93, BStBL II 1994, 922; aA CosTEDE,
DStR 1981, 303: Wenn und solange der Erbe mit seinen Einkiinften aus der Treuhand-
verwaltung nur den vom Erblasser geschaffenen Praxiswert ausmiinzt, handelt es sich
um freiberufliche Einkiinfte des Erben iSv. § 24 Nr. 2, § 18, nicht anders als bei der
PraxisveriduBerung gegen Rentenzahlung. Fiir strechtl. Tolerierung berufsrechtl. gebil-
ligter Ubergangslosungen Korn, Besteuerung der Rechtsanwilte und Notare, 1982, 24;
FeLx, KOSDI 1982, 4603; tber Fortfithrung der Praxis durch Erben des Freiberuflers
s. auch Borbewin, DStZ 1980, 463. Zu den weiteren Einzelheiten der Betriebsfortfith-
rung oder der Betriecbsaufgabe durch die Erben cines Freiberuflers s. Anm. 302, 316,
332.
Auf die personlichen Voraussetzungen des § 18 kommt es dagegen bei einer
(ausschlieBlichen) Betriebsverdulerung nicht an; die VerduBlerung von freiberuf-
lichem BV nach Abs. 3 erfordert ersichtlich nicht die berufliche Qualifikation
nach Abs. 1 (ebenso Anmerkung zu BFH v. 19.5.1981 — VIII R 143/78, HFR
1981, 516).

Gewerblichkeit wegen Erfolgsabhingigkeit des Honorars: Nach der Rspr.
des BFH ist ein Stpfl., der die berufsrechtl. Voraussetzungen fiir die Ausiibung
eines sog. Katalogberufs iSd. Abs. 1 Nr. 1 erftllt, dann gewerblich titig, wenn er
— auch nur mittelbar — an der Vermittlung von Geschiftsabschliissen zB durch
erfolgsabhingige Vergiitung (auf Provisionsbasis) beteiligt ist.
BFH v. 14.6.1984 — I R 204/81, BStBI. II 1985, 15; v. 27.2.1992 — IV R 131/90, BFH/
NV 1992, 664; v. 6.9.1995 — I R 91/94, BEH/NV 1996, 135; v. 28.6.2001 — IV B
20,01, BFH/NV 2001, 1400; v. 9.2.2006 — IV R 27/05, BFH/NV 2006, 1270; FG
Miinchen v. 19.2.2008 — 13 K 2634,/05, nv., jutis.
Vertrauensschutz: Ein den Erlass von GewStMessbescheiden ausschlieBender
Vertrauenstatbestand kommt in Betracht, wenn die Frage der Einkunftsart strei-
tig gewesen ist, die GewSt nach Prifung der Frage auf 0 DM herabgesetzt wurde
und aus spiteren EStVeranlagungen deutlich zu erkennen war, dass das FA die
Titigkeit als freiberuflich beurteilt hat.
BFH v. 5.3.1970 — IV 213/65, BStBL 1I 1970, 793; v. 19.11.1985 — VIII R 25/85,
BStBL 1T 1986, 520; v. 4.3.1991 — IV R 135/90, BStBL 11 1991, 769; v. 18.12.2002 — X1
B 150,00, BFH/NV 2003, 505. Fir EStFestsetzungen, die unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung stehen, kann allerdings Vertrauensschutz grds. nicht in Anspruch genom-
men werden (BFH v. 9.7.2002 — IV B 7,/01, BFH/NV 2002, 1612).
Aufhebung der Gewerbesteuerfestsetzung bei Umqualifizierung gewerb-
licher in freiberufliche Einkiinfte im Einkommensteuerbescheid (Anwen-
dung des § 35b GewStG): Ein GewStMessbescheid ist gem. § 35b GewStG
auch dann aufzuheben oder zu dndern, wenn die vorausgegangene Aufhebung
oder Anderung des EStBescheids nicht die Hohe des Gewinns aus Gewerbe-
betrieb gedndert hat, sondern nur dessen Umqualifizierung in eine andere Ein-
kunftsart betraf (so BFH v. 23.6.2004 — X R 59/01, FR 2004, 1287; der XI. Se-
nat des BFH hat dieser Abweichung in BFH v. 10.3.1999 — XI R 28/98,
BStBL 11 1999, 475, zugestimmt).
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bb) Abgrenzung bei gemischter Tiétigkeit und bei Betriebsaufspaltung

Schrifttum: ScHoor, Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermeidung der Gewerblichkeit bei
gemischten Titigkeiten von Freiberuflern, Inf. 1997, 269; MEver/Bavr, Die mitunternch-
merische Betriebsaufspaltung, Anmerkung zu BMF v. 28.4.1998, FR 1998, 1075; MaRrx,
Uberlassung von Patenten bei Betriebsaufspaltung, StuB 1999, 100; Neu, Offene Fragen
und Beratungsempfehlungen zur Ubergangsregelung zur mitunternehmerischen Betriebs-
aufspaltung, Inf. 1999, 492 und 522; WenpT, Betriebsaufspaltung: Uberlassung von Paten-
ten an die Betrlebsgesellschaft AktStR 1999, 85; ScHoOR, Gewerbegefahr bei Angehdrigen
freier Berufe, StBp. 2000, 225; Siecmunp/UNGEmMACH, Gewerbliche Infektion freiberufli-
cher Titigkeiten von Personengesellschaften, DStZ 2009, 133.

Anwendung bei gemischten Titigkeiten natiirlicher Personen: Ubt eine
natiirliche Person sowohl eine gewerbliche als auch eine freiberufliche Titigkeit
aus, so sind diese stl. getrennt zu beurteilen, wenn zwischen beiden Titigkeiten
kein Zusammenhang besteht; ein und dieselbe Person kann also nebeneinander
freiberufliche und gewerbliche Einkunfte erzielen, sofern die einzelnen Leistun-
gen voneinander abgrenzbar sind.
BFH v. 21.4.1994 — IV R 99/93, BStBL II 1994, 650; v. 24.4.1997 — IV R 60,/95,
BStBL 11 1997, 567; v. 5.5.1999 — IV B 35,98, BEH/NV 1999, 1328, zu Einkiinften ci-
nes RA aus der neben der freiberuflichen Haupttitigkeit betriebenen Entwicklung von
Software fiir ein gewerbliches Unternchmen; BFH v. 22.1.2009 — VIII B 153/07,
BFH/NV 2009, 758; vgl. auch Scroor, StBp. 2000, 225.
Besteht allerdings zwischen den Titigkeiten ein sachlicher und wirtschaftlicher
Zusammenhang, liegt cine sog. gemischte Titigkeit vor, die bei gebotener ein-
heitlicher Betrachtung zur Annahme eines die gesamte Titigkeit umfassenden
Gewerbebetriebs fihren kann.
BFH v. 9.8.1983 — VIII R 92,/83, BStBL II 1984, 129; s. Rose, DB 1980, 2464; RAINER,
KOSDI 1984, 5516; BMF v. 19.10.1984, BStBL. 1 1984, 588, zur Abgrenzbarkelt der
Einnahmen eines Augenarztes aus irztlicher Titigkeit and gewerbllchcn Einnahmen
aus dem Verkauf von Kontaktlinsen und Pflegemitteln.
Anwendung bei gemischten Titigkeiten von Personengesellschaften:
Uben PersGes. eine gemischte Tatlgkelt aus, erzielen sie nach § 15 Abs. 3 Nr. 1
(»wenn die Gesellschaft auch eine Titigkeit iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1... ausiibt®)
stets in vollem Umfang gewerbliche Einkiinfte (BFH v. 11.5.1989 — IV R 48/88,
BStBL 11 1989, 797; v. 27.8.2014 — VIII R 41 /11, BFH/NV 2015, 471).

» DBegrenzte Wirkung des § 15 Abs. 3 Nr. 1: Ungeachtet des unbedingten Wortlauts
der Vorschrift hat die gewerbliche Titigkeit einer PersGes. in der restriktiven
Auslegung durch den BFH dann keine abfirbende Wirkung auf eine im Wesent-
lichen ausgetibte freiberufliche Titigkeit, wenn der origindr gewerbliche Teil du-
Berst gering und damit fiir die tibrige (freiberufliche) Tatigkeit nicht prigend ist.

> Verfassungsmafigkeit des § 15 Abs. 3 Nr. 1: Soweit in Teilen des Schrifttums eine
gleichheitswidrige Benachteiligung Schlechterbehandlung der PersGes. gegen-
tber Einzelunternehmen — wegen der fiir Einzelunternehmen bestehenden
grundsitzlichen Trennbarkeit von gewerblichen und freiberuflichen Titigkeiten
— gertgt wird (vgl. Korn/CarLE/BauscHaTz, in Korn, § 15 Rn. 488; StappER-
FEND, StuW 20006, 303; ScaHuLze-OsTERLOH, I'S Raupach, 2006, 531 [536 f.]), ha-
ben sich dem zu Recht weder BFH (BFH v. 3.8.1999 — VIII B 79,/98, BFH/NV
2000, 222; v. 2.9.1999 — IV B 135/98, BFH,/NV 2000, 312; v. 25.7.2000 — XI B
41/00, BFH/NV 2001, 204; v. 29.11.2001 — IV R 91/99, BStBL. II 2002, 221;
ebenso Wacker in Scumipt, 34. Aufl. 2015 Rn. 185; Reiss in KircHHOF,
14. Aufl. 2015, § 15 Rn. 147) noch BVerfG (BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BvR
246,98, FR 2005, 139 mit Anm. KanzLer; v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008,
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818) angeschlossen. BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBI. I 2000, 229; v.
30.8.2001 — IV R 43/00, BStBL II 2002, 152; v. 29.11.2001 — IV R 91/99,
BStBL. 11 2002, 221; v. 10.6.2008 — VIII R 101,/04, BEFH/NV 2008, 1824, zur al-
lerdings bejahten Abfirbewirkung der — nicht geringfiigigen — Personalgestel-
lung durch eine im Ubrigen unternechmensberatend titige PersGes.

Diese sog. Bagatellgrenze gewerblicher Titigkeiten von PersGes. fiir die unver-
anderte Erfassung der Einkiinfte der im tibrigen freiberuflichen Gesellschaft als
solche aus selbstindiger Arbeit sicht der BFH im Interesse der Rechtssicherheit
absolut bei einem Anteil von 3 % der daraus erzielten Nettoetlose am Gesamt-
nettoerlos der Gesellschaft, allerdings — zur Vermeidung einer gleichheitswid-
rigen gewstl. Privilegierung groBerer Unternehmen — begrenzt auf einen Hochst-
betrag von 24500 € (BFH v. 27.8.2014 — VIII R 6/12, BFHE 247, 513; v. 27.8.
2014 — VIII R 16/11, BFH/NV 2015, 592, mit Anm. STEINHAUFF, jurisPR-Steu-
erR 15/2015 Anm. 1, und Kanzier, FR 2015, 512 zur einheitlichen Gewinn-
ermittlung in solchen Fillen; BFH v. 27.8.2014 — VIII R 41 /11, BFH/NV 2015,
595; zur fritheren Bemessung der Bagatellgrenze mit 1,25 % der Umsitze vgl.
BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBL II 2000, 229; v. 15.10.2010 — VIIT R
50/09, BStBL II 2011, 5006; sowie zur Bemessung mit 2,68 % vgl. BFH v. 8.3.
2014 — 1V B 212, 03, BFH/NV 2004, 954; vgl. dazu auch Krarzscn, PFB 2007,
60; FG Minster v. 19.6.2008 — 8 K 4272/06 G, EFG 2008, 1975, tkt.: unschid-
lich ist ein maximaler Anteil origindr-gewerblicher Umsitze von 5 % am Ge-
samtumsatz.

Uberschreitet der Anteil der gewerblichen Titigkeit die Bagatellgrenze nicht, so
ist er wie die sonstige ausgetibte freiberufliche Titigkeit auch den Einkiinften
aus selbstindiger Arbeit zuzurechnen. Ob die Bagatellgrenze tiberschritten wird,
ist — wenn tatsdchlich auch gewerbliche Titigkeiten entfaltet werden — mit Blick
auf das dem EStG zugrundeliegende Jahressteuerprinzip fur jeden VZ gesondert
zu prifen, so dass es je nach wechselndem Umfang gewerblicher Aktivititen in
aufeinander folgenden VZ zu einem Wechsel der Einkunftsart kommen kann.

Zur restriktiven Anwendung auf die Beteiligung einer nicht gewerblich titigen
Obergesellschaft an einer gewerblichen Untergesellschaft s. BFH v. 6.10.2004 —
IX R 53/01, BStBL. II 2005, 383; zu gewerblichen SonderBE oder Sonderver-
gitungen des Mitgesellschafters einer PersGes. s. BFH v. 28.6.2006 — XI R
31/05, BStBL. II 2007, 378; zur Erstreckung einer gewstrechtl. Befreiung auf
den ,eingefirbten Teil des Gewinns s. BFH v. 30.8.2001 — IV R 43/00,
BStBL. 1T 2002, 152.

Des Weiteren konnen sich die Gesellschafter einer — freiberuflich titigen — Pers-

Ges. insbes. durch Zuordnung ihrer gewerblichen Aktivititen zu einer gesondert

gegriindeten zweiten personenidentischen Gesellschaft ohne Weiteres und ohne

unzumutbaren Aufwand entzichen.
Vgl. BVerfG v. 26.10.2004 — 2 BvR 246,98, FR 2005, 139, mit Anm. KanzLer; BMF v.
19.10.1984, BStBL T 1984, 588; Scuoor, Inf. 1997, 269, und Anm. 79; BEH v. 5.10.
1989 — IV R 120/87, BEH/NV 1991, 419; v. 8.12.1994 — IV R 7,/92, BStBL II 1996,
264; v. 19.2.1998 — IV R 11/97, BStBL. 11 1998, 603; v. 29.11.2001 — IV R 91/99,
BStBL. 11 2002, 221; BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008, 818, in Auseinander-
setzung mit der abweichenden Auffassung von Grune, BB 1998, 1081; HaBscHEIDT,
BB 1998, 1184; Scuurze-OsterLoH, FS Raupach, 2006, 531; ScuwenDy, Inf. 1995, 75;
Seer/DrueN, BB 2000, 2176.

Zweifel an der Legalitit einer solchen Gestaltung bestehen angesichts der gefes-

tigten Rspr. des BFH nicht (BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, FR 2008, 818).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 17-19  § 18

Anwendung bei Betriebsaufspaltung: Nach stRspr. sind die Grundsitze der

Betriebsaufspaltung auch anzuwenden, wenn Besitz- und Betriebsunternehmen

aus einer fritheren freiberuflichen Titigkeit hervorgegangen sind.
BFH v. 18.6.1980 — I R 77/77, BStBL II 1981, 39; v. 18.3.1993 — IV R 96/92, BFH/
NV 1994, 15, mwN; v. 8.4.2011 — VIII B 116/10, BFH/NV 2011, 1135, zur Verpach-
tung eines Mandantenstamms einer freiberuflichen Besitzgesellschaft als gewerbliche
Titigkeit mit Anm. Ronrig, EStB 2011, 306; glA StunrMANN in KSM, § 18 Rn. A 17
(Stand 2015); zur VerfassungsmiBigkeit der Rspr. des BEFH betr. Betriebsaufspaltung s.
BVerfG v. 7.9.1987 — 1 BvR 1159/86, Inf. 1987, 504, sowie zur Betriebsaufspaltung
als Rechtsinstitut Beisse, FS L. Schmidt, 1993, 455, mit abl. Anm. Marx, StuB 1999,
100; BFH v. 23.9.1998 — XI R 72/97, BStBI. 1T 1999, 281, zur Gewerblichkeit von Li-
zenzeinnahmen aus der Uberlassung von Patenten im Rahmen einer bestehenden Be-
triebsaufspaltung beim Besitzunternehmen, wenn die Patente nicht wesentliche Be-
triebsgrundlagen der Betriebsgesellschaft sind; BFH v. 2.2.2006 — XI B 91/05,
BFH/NV 2006, 1266, zur Bruchteilsgemeinschaft mehrerer Patentinhaber, die ihre Pa-
tente einer BetriebsGes. Im Rahmen einer Betriebsaufspaltung tiberlassen.

Zu den Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer echten Betriebsaufspaltung s.

§ 15 Anm. 770 und 794 ff. mwN.

cc) Freiberufliche Leistungen eines Mitunternehmers an gewerbliche
Mitunternehmerschaft

Einkinfte des Stpfl. aus einer Mitunternehmerschaft iSd. § 15 sind auch dann
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn sie durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst sind und ohne Zugehorigkeit des Stpfl. zur Mitunternehmerschaft Fin-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 wiren, zB das Honorar fiir die Bera-
tung und Vertretung durch einen Gesellschafter als RA oder Steuerberater.
BFH v. 24.1.1980 — IV R 154, 155/77, BStBL 11 1980, 269; v. 24.1.1980 — IV R 156,
157/78, BStBL. 11 1980, 271; v. 25.1.1980 — IV R 159,/78, BStBI. 11 1980, 275; v. 22.1.
1981 — IV R 160/76, BStBL. 11 1981, 427; v. 8.12.1982 — I R 9/79, BStBI. 11 1983, 570;
v. 23.10.1986 — IV R 352/84, BStBL II 1988, 128; v. 11.12.1986 — IV R 222/84,
BStBI. 11 1987, 553; v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBI. 11 1991, 444; BMF v. 10.12.1979,
BStBIL. 1 1979, 783; s. LEumann, GmbHR 1986, 316; Borbewin, DStZ 1983, 487,
DANTZER, StBp. 1992, 86; s. WoERNER, StbKongrRep. 1982, 193; Kurrs, FR 1978, 181
(208).
Freiberufliche Leistungen einer Sozietit: Vergiitungen fiir freiberufliche
Leistungen einer Sozietit an eine gewerbliche Mitunternehmerschaft in der
Rechtsform der KG, an der die Mitglieder der Sozietit als Kommanditisten be-
teiligt sind, gehéren nach BFH v. 23.5.1979 (I R 56/77, BStBL II 1979, 763) zu
den gewerblichen Einkiinften iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2. In ei-
nem solchen Fall werden die Leistungen nicht von der BGB-Gesellschaft, son-
dern von den Gesellschaftern in ihrer gesamthinderischen Verbundenheit er-
bracht. Die Vergiitungen sind den einzelnen Sozietitsmitgliedern nach Mal3gabe
der Gewinnbeteiligung in der BGB-Gesellschaft als im Rahmen der gewerb-
lichen Betitigung der KG erzielte Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zuzurechnen.
Im Ergebnis ebenso BFH v. 30.11.1978 — IV R 15/73, BStBL. II 1979, 236;
v. 3.4.2001 — IV B 15/00, BFH/NV 2001, 1280. Zur Anwendung des § 15 im
Ubrigen s. Anm. 411 ff.

b) Verhiltnis zu den Einkiinften aus nichtselbstandiger Arbeit nach § 19

§ 18 und §19 konnen Einktnfte aus Titigkeiten betreffen, welche inhaltlich
tbereinstimmen. Der entscheidende Unterschied im Anwendungsbereich der
beiden Vorschriften liegt darin, dass bei § 18 die Titigkeit selbstindig, bei § 19
hingegen nichtselbstindig ausgetibt sein muss. Zum Begriff , Selbstindigkeit® s.
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§18 Anm. 19-21 A. Allgemeine Erliuterungen

Anm. 51, zum Begriff ,Nichtselbstindigkeit®, fir den es im Wesentlichen auf
das Votliegen eines Dienstverhiltnisses ankommt, s. § 19 Anm. 52 ff.

§ 18 und § 19 bilden mit ihren Begriffen Selbstindigkeit und Nichtselbstindig-
keit estl. Gegenpole. Da es neben Selbstindigkeit und Nichtselbstidndigkeit keine
dritte Moglichkeit gibt, bedeutet Bejahung des einen Verneinung des anderen.
Dies ist deshalb bedeutsam, weil der Begriff der Nichtselbstindigkeit schirfer
ausgeprigt ist und zu ihm im StRecht eingehendere Aussagen gemacht wurden
als zur Selbstindigkeit, zB in § 1 LStDV und der damit zusammenhingenden
Rspr. (vgl. Scaick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 61).
Zur praktischen Bedeutung der Abgrenzung zwischen selbstindiger und nichtselbstin-
diger Titigkeit s. § 19 Anm. 71. Zur offengelassenen Frage, ob die — stbare — Zahlung
des ,,Exit-Bonus® seitens der Privat-Equity-Gesellschafter einer GmbH an deren Ma-
nagement den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19) oder aber denjenigen
aus selbstindiger Arbeit (§ 18) zuzuordnen ist, s. FG Miunster v. 12.12.2014 (4 K
1918/13 E, EFG 2015, 385, tkr.).

c) Verhiltnis zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen nach § 20

Eine stille Gesellschaft nach § 335 HGB kann bei Austibung eines freien Berufs
nicht entstehen, da die Austibung des freien Berufs kein Handelsgewerbe ist.
Méglich ist jedoch eine Innengesellschaft, entsprechend einer stillen Gesell-
schaft, zB dadurch, dass ein Dritter einem freiberuflich Titigen Kapital gegen
Beteiligung am Gewinn gibt (glA Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht,
1973, 90; ebenso NEuNER, OStZ 1975, 168: wenn der ,,Stille* anlisslich der Auf-
l16sung der stillen Reserven nicht beteiligt ist).

Jedoch hat die lediglich kapitalmifige Beteiligung eines Freiberuflers ebenso wie
die Beteiligung berufsfremder Personen zur Folge, dass die von der Gesellschaft
erzielten Gewinne als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind (BFH
v. 11.6.1985 — VIII R 254/80, BStBL II 1985, 584; v. 9.10.1986 — IV R
235/84, BStBL 11 1987, 124; aA Frurx, DStR 1985, 363; Feux, KOSDI 1987,
6768; Korn, StbKongrRep. 1985, 306; Paus, Inf. 1985, 265; Paus, DStZ 19806,
120).

d) Verhiltnis zu den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nach
§21

Schrifttum: SomMER, Einkiinfte von Sportlern aus Werbevertrigen, BB 1981, 177; VEIGEL,
Betriebsverpachtungen im Steuerrecht, Inf. 1987, 228; Tiepchen, Der Praxiswert bei der
Verpachtung einer freiberuflichen Praxis, FR 1992, 705.

aa) Grundsatz der Subsidiaritit des § 21

Grundsitzlich gilt § 21 gegentiber § 18 nur subsididr (§ 21 Abs. 3).

Die Vermietung einzelner Wirtschaftsgiiter bei Austibung selbstindiger Ar-
beit fiihrt deshalb nicht zu FEinkiinften iSd. § 21. Etwas anderes kann jedoch bei
der Verpachtung des der selbstindigen Arbeit dienenden Vermogens in Betracht
kommen; fraglich ist hier, ob im Hinblick auf das Merkmal der personlichen Be-
rufsaustibung, insbes. bei freiberuflicher Titigkeit, die Verpachtung oder die
Fremdverwaltung einer Praxis zu Einktnften aus selbstindiger Arbeit fithren
kann. Die Frage stellt sich sowohl in den Fillen, in denen der Freiberufler selbst,
als auch dann, wenn sein Erbe die Praxis verpachtet oder fremdverwalten ldsst.
Einkunftsart bei Uberlassung von Rechten (kiinstlerischen Urheberrech-
ten): Finnahmen, die ein Kinstler von der GEMA (oder ein Schriftsteller von
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 21-22 {18

der VG Wort) durch Ubertragung seiner urheberrechtl. Befugnisse erzielt, geho-
ren zu den Hinkiinften aus selbstindiger Arbeit. Wenn auch die Ubertragung
der urheberrechtl. Befugnisse eine zeitlich begrenzte Uberlassung von Rechten
iSv. § 21 Abs. 1 Nr. 3 sein kann, so sind Einkiinfte aus der Ubertragung kiinst-
lerischer Urheberrechte nicht den Einkiinften aus VuV zuzurechnen, da auch
der Tatbestand der Einktnfte aus selbstindiger Arbeit iSd. § 18 erfiillt ist (Sub-
sidiarititsgrundsatz des § 21 Abs. 3).
BFH v. 28.2.1973 — I R 145/70, BStBL II 1973, 660; v. 27.11.1992 — IV B 129/91,
BFH/NV 1993, 471; FG Hamb. v. 29.1.1975 — II 25/74, EFG 1975, 368, rkr. Nach
BFH v. 9.2.1967 IV 291/64, BStBL. 111 1967, 310) sind Einkiinfte eines Stpfl. aus der
Verwertung einer eigenen Erfindung Einkiinfte aus freiberuflicher Tatigkeit iSd. Abs. 1
Nr. 1, gleichgiiltig, ob cine zeitlich begrenzte Ubertragung der Auswertung oder eine
Ubertragung nach Art eines Verkaufs vorliegt. Wirbt ein populirer Sportler fr Indus-
triefirmen zB durch Autogrammstunden, Mitwirkung in Fernsehwerbespots und auf
Pressekonferenzen sowie durch Gestattung der Nutzung seines Bildes in Prospekten,
Zeitschriften uA, so ist er Gewerbetreibender (BFH v. 3.11.1982 — I R 39/80, BStBI. 11
1983, 182; s. Anm. 105, 106); die bloie Gestattung der Nutzung von Namen und Bild
fithrt zwar zu Einktinften iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 3 (Sommer, BB 1981, 177), bei Nachhal-
tigkeit geht jedoch die gewerbliche Titigkeit nach § 21 Abs. 3 vor. Zur Ubertragung
originirer Leistungsschutzrechte durch angestellte Orchestermitglieder und Erfassung
der insoweit erzielten Einnahmen BFH v. 6.3.1995 — VI R 63/94, BStBI. 11 1995, 471.

bb) Einkunftsart bei Verpachtung einer Freiberuflerpraxis

Verpachtet der Inhaber eines Gewerbebetriebs oder dessen Erbe den Betrieb, so
kann er nach der Rspr. zwischen Betriebsaufgabe (mit Einkiinften aus VuV nach
Versteuerung der stillen Reserven) oder Betriebsfortfithrung (mit gewerblichen
Einkinften) wihlen (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63, BStBL III 1964, 124;
v. 27.2.1985 — T R 235/80, BStBL. IT 1985, 456; v. 15.10.1987 — IV R 66,80,
BStBI. 1T 1988, 260; Mathiak, FR 1984, 130; Paus, DStZ 1986, 354, krit.; PrEs-
TING, FR 1992, 425). Diese sog. Verpachtungsgrundsitze gelten auch fiir die
Verpachtung einer freiberuflichen Praxis. Damit wird eine zwangsweise Praxis-
aufgabe vermieden.
BFH v. 12.3.1992 — TV R 29,91, BStBL T 1994, 36; Usiner, BB 1965, 78; Pricke-
BAUM, StBp. 1967, 86; RicutEr, DStR 1968, 526; ScHunmann, StB 1971, 24; SOrrING,
FR 1994, 723; aA StunrmanN in KSM, § 18 Rn. A 35 (Stand 2015); Moritz in B/B,
§ 18 EStG Rn. 25 (2013); WiLnHeLMm, BB 1967, 158; Schick, Die freien Berufe im Steu-
errecht, 1973, 58; VEeigeL, Inf. 1987, 228; Tiepcuen, FR 1992, 705; s. im FEinzelnen
Anm. 390.
Verpachtbare freiberufliche Betriebe: Verpachtbar sind alle freiberuflichen
Betriebe, soweit die freiberufliche Titigkeit nicht in untrennbarem Zusammen-
hang mit der Person des jeweiligen Freiberuflers gehort. Die Austibung einer
freiberuflichen Titigkeit allein begriindet noch nicht die Annahme eines solchen
Zusammenhangs (vgl. BFH v. 23.8.1991 — IV B 69/90, BFH/NV 1992, 512:
Tod des Freiberuflers fithrt nicht ohne Weiteres zu einer Betriebsaufgabe).
So fithrt insbes. die Verpachtung einer Zahnarztpraxis nach dem Tod des Praxisinha-
bers nicht zu einer Betriebsaufgabe, auch nicht im Hinblick auf eine ggf. (noch) fehlen-
de Qualifikation des verpachtenden Vermichtnisnehmers; der Tod beendet nicht den
Bestand der Praxis als Gegenstand im Rechtssinn (Hess. FG v. 13.9.1989 — 10 K
269-270/86, 10 K 269,/86, 10 K 270/86, EFG 1990, 308, rkr.). Der Betrieb eines
Schriftstellers oder Kiinstlers ist jedoch untrennbar mit seiner Person verkniipft und
endet deshalb mit seinem Tod: Verbliebene Honoraranspriiche werden beim Rechts-

nachfolger WG des PV, ohne dass es cines Betriebsaufgabeentschlusses des Erblassers
bedatf (FG Betlin v. 22.9.1986 — VIII 152/85, EFG 1987, 244, rkr.; Anm. GLANEGGER,
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FR 1987, 406). Entsprechendes gilt fiir Notare, deren Amt 6ffentlicher Natur ist und
idR durch Tod oder Entlassung auf eigenen Antrag erlischt (§ 47 BNotO).
Verpachtung durch den Freiberufler: Erzielt der Freiberufler, ohne die Be-
triebsaufgabe erklirt zu haben, Einnahmen aus der Verpachtung seiner Praxis,
so liegen nach § 21 Abs. 3 keine Einkiinfte aus VuV, sondern solche aus Gewer-
bebetrieb vor (BFH v. 8.4.2011 — VIII B 116/10, BFH/NV 2011, 1135, mit
Anm. Rourig, EStB 2011, 300). Eine Zuordnung zu den Einkiinften aus selb-
stindiger Arbeit scheidet aus, da diese Einkunftsart eine personliche, in groBleren
Betrieben leitende und eigenverantwortliche Titigkeit des Stpfl. voraussetzt.
Argumentum: Umbkehrschluss aus Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, der ausschlieBlich fiir den Fall
,voriibergehender Verhinderung® eine Vertretung des Freiberuflers zuldsst; ebenso
StunrmanN in KSM, § 18 Rn. A 35 (Stand 2015).
Verpachtung durch Einzelrechtsnachfolger: Auch der Einzelrechtsnachfol-
ger erzielt Einkiinfte aus selbstindiger T4dtigkeit nur, wenn er selbst freiberuflich
tatig ist. Wer das Recht eines Erfinders erwirbt, um es zu verwerten, oder wer
eine freiberufliche Praxis kauft, um sie an einen Freiberufler zu verpachten, be-
zieht keine Einkiinfte iSd. § 18, sondern aus VuV oder Gewerbebetrieb (glA
ScHick, Die freien Berufe im Steuerrecht, 1973, 54 ff.). Insbesondere steht dem
entgeltlichen Erwerber nicht das sog. Verpichterwahlrecht wie im Fall der Ver-
pachtung eines bislang selbst unterhaltenen Betriebs zu (s. BFH v. 20.4.1989 —
IV R 95/87, BStBL. 1I 1989, 863; H 16 [5] EStH).

Verpachtung durch Erben des Freiberuflers: Nach BFH v. 12.3.1992 IV R
29/91, BStBL. II 1993, 306) erzielt der Etbe oder Vermichtnisnehmer durch die
Verpachtung der ihm mit dem Erbfall zugefallenen Freiberuflerpraxis Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb zumindest dann, wenn er ,,zwar die freiberufliche Qualifika-
tion noch nicht besitzt, jedoch im Begriffe ist, sie zu erwerben, mit einer ent-
sprechenden Ausbildung begonnen und die Absicht bekundet hat, die Ausbil-
dung abzuschlieBen und danach die Praxis fortzufithren®.
Zustimmend Scrurze zur WieschE, BB 1984, 1614; S6rriNG, FR 1994, 723; aA Stunr-
MANN in KSM, § 18 Rn. A 36 (9/2015), bei kurzer Ubergangszeit; zur Gewerblichkeit
der Einktnfte bei Fortfithrung der Praxis durch nicht qualifizierten Erben auch BFH
v. 15.4.1975 — VIII R 43/70, BStBL. II 1977, 539; v. 19.5.1981 — VIII R 143/78,
BStBL 11 1981, 665, betr. die Weiterfithrung einer Arztpraxis nach dem Tod des Arztes
durch seine Witwe unter Einschaltung eines Arztvertreters; s. auch Anm. 390. Nach
dieser Rspr. kommt allerdings eine Fortfihrung des freiberuflichen Betriebs durch den
(nicht qualifizierten) Erben in Form einer Betriebsverpachtung und damit (aufgrund
fehlender Freiberufler-Qualifikation) in der geinderten Form eines Gewerbebetriebs
nicht in Betracht, wenn der Erbe nicht die Absicht hat, die erforderliche Qualifikation
zu erwerben; danach liegt eine Ubetfihrung des BV in das PV unter Betriebsaufgabe
und Auflésung der stillen Reserven des Betriebs mit der Folge vor, dass die anschlie-
Bende Verpachtung in den Anwendungsbereich des § 21 fillt.
Unseres Erachtens ist tiber die in BFH v. 12.3.1992 (IV R 29/91, BStBI. II 1993,
36) gezogenen Grenzen hinaus auch bei lingerfristigen Praxisverpachtungen
eine Fortfithrung des freiberuflichen Betriebs in der geinderten Form eines Ge-
werbebetriebs zuldssig, denn der Wechsel der Einkunftsart lisst den Bestand
des Betriebs unberiihrt und hat auch keinen Einfluss auf eine spitere Besteue-
rung der stillen Reserven (BFH v. 7.10.1974 — GtS 1/73, BStBL II 1975, 168).
Im Ubrigen ist ein Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung der Verpach-
tung freiberuflicher und der Verpachtung gewerblicher Betriebe kaum noch zu
rechtfertigen, wenn man mit BFH v. 12.3.1992 (IV R 29/91, BStBI. 11 1993, 36)
davon ausgeht, dass die pachtweise Nutzung des Kundenstamms einer freiberuf-
lichen Praxis gleichermaf3en wie bei gewerblichen Betrieben moglich ist.
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GIA Gurorr in LBP, § 18 Rn. 513 [6/2014]; aA Tiepcuen, FR 1992, 705, die von einer
zu kurzen ND des Klientenstamms ausgeht; uE diirften sich insoweit aber kaum we-
sentliche Unterschiede zur Verpachtung von (gleichfalls personengebundenen) Hand-
werksbetrieben ergeben; zur Ahnlichkeit von Geschiftswert bei gewerblichen und Pra-
xiswert bei freiberuflichen Betrieben auch s. § 6 Anm. 869 sowie ScHunmanN, ABC
zum Firmen-/Geschiftswert und Praxiswert, 1993, 100; SorriNg, DB 1987, 1753; s.
Anm. 390.
Verpachtung des Mandantenstamms: Soweit die Verpachtung eines Man-
dantenstamms standesrechtl. tberhaupt fiir zuldssig gehalten wird (Zuck, NJW
1993, 3118), kann sie wegen der Personenbezogenheit der Einkiinfte des § 18
ebenfalls nur zu Einkiinften aus Gewerbebetrieb fithren, denn nur der Pichter
selbst erbringt die die freien Berufe kennzeichnende personliche Arbeitsleistung
unter Nutzung des verpachteten Mandantenstamms, nicht aber der Verpichter.
VerduBert ein Steuerberater sein bewegliches BV mit Ausnahme des Mandan-
tenstamms, der das werthaltigste WG seines BV darstellt, an eine von ihm ge-
grindete GmbH, so kann der Mandantenstamm Gegenstand eines Pachtver-
trags zwischen Berater und Beratungs-GmbH sein (BFH v. 8.4.2011 — VIII B
116,10, BFH/NV 2011, 1135, mwN). Die von detr GmbH hierfiir gezahlten
(angemessenen) Pachtzinsen sind keine verdeckten oder andere Ausschiittungen
i8d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (BFH v. 18.12.1996 — I R 129/95, BStBL 1T 1997,
546, in Abgrenzung zu BFH v. 30.3.1994 — I R 52/93, BStBL II 1994, 903).

Danach fiihrt die vermietende oder verpachtende Titigkeit einer freiberuflichen
Besitzgesellschaft im Rahmen einer freiberuflichen Betriebsaufspaltung zu Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb (BFH v. 13.11.1997 — IV R 67/96, BFHE 184, 512,
BStBL 1T 1998, 254); dies gilt auch, wenn der Mandantenstamm Gegenstand ei-
nes Pachtvertrags ist und die wesentliche Betriebsgrundlage der (ehemaligen)
Freiberuflerpraxis darstellt (BFH v. 8.4.2011 — VIII B 116/10, BFH/NV 2011,
1135).

Finstweilen frei.

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

Abgrenzung zu Leistungen nach § 22 Nr. 3: Grundsitzlich geht § 18 der
Vorschrift des § 22 Nr. 3, nach der als sonstige Einkiinfte auch bestimmte Leis-
tungen stpfl. sind, vor; § 22 Nr. 3 hat subsididren Charakter (s. Anm. 2806; § 22
Anm. 20; § 22 Anm. 71). Zur estrechtl. Erfassung der Entgelte von (beschrinkt
stpfl.) Kinstlern oder Schriftstellern an Talkshows bei den sonstigen Finkiinften
iSv. § 22 Nr. 3's. Anm. 11.

> Abgrenzung zu § 22 Nr. 4: § 18 und § 22 Nr. 4, der die Besteuerung der Abge-
ordnetenbeziige regelt, stehen selbstindig nebeneinander. Die Titigkeit der Ab-
geordneten in Bund und Lindern gehort zu den sonstigen Beztgen iSd. § 22
und nicht zu den Einkiinften aus sonstiger selbstindiger Arbeit (s. BFH v. 8.12.
1987 — IX R 255/87, BStBI. 11 1988, 435; v. 11.9.2008 — VI R 13/06, BStBI. 11
2008, 928; Hess. FG v. 16.2.1983 — 1 164/80, EFG 1983, 494, rkr.; FG Ba.-
Wirtt. v. 23.9.2014 — 5 K 3263/12, EFG 2015, 111, rkr.).

> Enigelte aus der VerinfSerung von Zufallserfindungen sind nach der neueren Rspr.
des BFH nicht stbar (BFH v. 10.9.2003 — XI R 26,/02, BStBL. II 2004, 218; offen
gelassen in BFH v. 18.6.1998 — IV R 29/97, BStBL. II 1998, 567; FG Minster v.
3.5.2011 — 1 K 2214/08 F, EFG 2011, 1877, rkr.; aA RFH v. 9.5.1933, RStBL
1933, 958). Keine Zufallserfindung liegt indessen vor, wenn der Stpfl. die bis
zur Patentreife erforderlichen Arbeiten selbst durchfiithrt oder von einem ande-
ren fir sich durchfithren lisst (FG Rhld.-Pf. v. 31.10.2007 — 1 K 1941/05,
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§18 Anm. 24-28 A. Allgemeine Erliuterungen

DStRE 2008, 562, best. durch BFH v. 28.11.2008 — VIII B 228/07, ZSteu. 2009,
R 240). Vergibt er die nétigen Entwicklungsarbeiten an einen anderen, so kann
das bedeuten, dass seine Titigkeit mangels Eigenverantwortlichkeit nicht mehr
als wissenschaftlich iSd. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 anzusehen ist. Es dndert aber nichts
an der Nachhaltigkeit seiner Beschiftigung als Erfinder, die dann zwar nicht
mehr als freiberuflich, wohl aber als sonstige selbstindige Titigkeit iSd. Abs. 1
Nr. 3 oder als Gewerbebetrieb zu qualifizieren ist (BFH v. 18.6.1998 — IV R
29/97, BStBL. 11 1998, 567; kritisch dazu List, DB 2004, 1172).

Zur Besteuerung von Entschidigungen an ehrenamtliche Mitglieder von kommunalen

Vertretungen s. Anm. 600 ,,Birgermeister. Zu Abgeordnetenbeziigen, Beziigen von

Fraktionen, sonstigen parlamentarischen Beziigen und Beziigen aus fritherer politischer

Titigkeit sowie sonstigen Einkiinften und Sachzuwendungen von Politikern s. LonRr,
DStR 1997, 1230; QuepeNFELD, PStR 2000, 168; Stocker, NJW 2000, 609.

2. Verhiltnis zu sonstigen Vorschriften

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

Verhiltnis zum StraBEG: Nach BFH v. 31.8.2010 (VIII R 11/08, BStBI. II
2011, 72) ist es nicht verfassungswidrig, dass die Einkiinfte aus selbstindiger At-
beit des Klagers nach §§ 18, 32a in vollem Umfang versteuert werden, wihrend
hinterzogene Einnahmen nach dem StraBEG nur zu 60 % der Besteuerung un-
terworfen werden und einem StSatz von lediglich 25 % unterliegen; bei ord-
nungsgemifler Erklirung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit hat ein Stpfl.
keinen verfassungsrechtl. Anspruch auf die in § 1 Abs. 1 iVm. Abs. 2 Nr. 1 Stra-
BEG vorgesehene pauschalierte Besteuerung.

Verhiltnis zum UStG: Die ertragstl. Auslegung des § 18 — zB zur Ahnlichkeit
von Heilhilfsberufen mit dem in der Vorschrift ausdriicklich benannten Kata-
logberuf des Krankengymnasten — ist unabhingig von der ustl. Behandlung heil-
beruflicher Leistungen vorzunechmen, weil die entsprechenden Regelungen des
UStG unter Berticksichtigung der Sechsten Richtlinie des Rates v. 17.5.1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatz-
steuern 77/388/EWG (vgl. BFH v. 30.4.2009 — V R 6,/07, BStBL. 11 2009, 679)
und damit nicht nach estrechtl. Grundsitzen auszulegen sind (BFH v. 11.5.2012
— V B 106/11, BFH/NV 2012, 1339; ebenso BFH v. 14.4.2011 — VIII B
110/10, BFH/NV 2011, 1138, zur estl. Behandlung von Aufwandsentschidi-
gungen und Sitzungsgeldern kommunaler Mandatstriger als Einkiinfte aus sons-
tiger selbstindiger Arbeit).

2627 Einstweilen frei.

28

VI. Zurechnung der Einkiinfte iSd. § 18

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

Deshalb ist dem aus einer freiberuflich titigen PersGes. ausgeschiedenen Gesell-
schafter der gemeinschaftlich erzielte laufende Gewinn auch dann anteilig per-
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VI. Zurechnung der Einkiinfte Anm. 28 §18

sonlich zuzurechnen, wenn die verbleibenden Gesellschafter die Auszahlung
verweigern, weil der ausgeschiedene Gesellschafter ihnen Schadensersatz in
tbersteigender Hohe schuldet (BFH v. 15.11.2011 — VIIT R 12/09, BStBL. 11
2012, 207, mit Anm. Morrrz, GStB 2012, 115, und Jaun, SAM 2012, 30).

Zurechnung bei Ubertragung: BFH v. 9.1.1964 (IV 93/62 U, BStBI. I1I 1964,
206) nimmt bei Binkiinften aus selbstindiger Arbeit eine Ubertragung der Ein-
kunftsquelle an, wenn ein Ordensangehoriger ein wissenschaftliches Werk
schreibt und das Honorar dafiir an den Orden gezahlt wird: Ordensgeliibde und
die daran nach kanonischem Recht gekniipften Folgen, die die Beteiligten ihren
Rechtsbezichungen zugrunde legen, begriinden eine tatsichliche, auch estl. fir
die Frage der Einkiinftezurechnung beachtliche Lage (vgl. dazu auch BFH v.
6.11.1968 — 1R 15/66, BStBL. 1I 1969, 93). Nach BFH v. 13.5.1976 (IV R 83/75,
BStBL. II 1976, 592) begriindet ein NieSbrauch an einem Gewinnstammrecht ei-
nes Anteils einer freiberuflich titigen PersGes. keine origindren Einkiinfte des
Berechtigten aus selbstindiger Arbeit (s. auch § 2 Anm. 250). NieSbrauch und
Vorausabtretung kiinftiger Gewinnanspriche seien estl. gleich zu behandeln, da
auch bei der Vorausabtretung die Einkunftsquelle in den Hinden des Abtreten-
den verbleibe.

Nach Ruree (in DStJG 1 [1979], 29 und 39) handelt es sich bei Einkiinften aus
selbstindiger Arbeit um Titigkeitseinkiinfte, so dass eine Ubertragung der Ein-
kunftsquelle nicht in Betracht kommt; lediglich insoweit, als das Gesetz selbst
Ausnahmen anerkennt und zB, wie in § 22 6EStG, Mitunternehmerschaften im
Bereich der selbstindigen Arbeit ausnahmsweise auch mit berufsfremden Per-
sonen anerkennt, ist eine stl. wirksame Ubertragung der Einkunftsquelle denk-
bar. Dies ist uE zutreffend: § 18 erfasst das Ergebnis der Verwertung der per-
sonlichen Arbeitskraft mit ihren Fihigkeiten und Kenntnissen und schlief3t
damit eine Ubertragung der Einkunftsquelle aus (vgl. BFH v. 18.10.1989 — T R
126,/88, BStBL II 1990, 377). Dies entspricht der neueren Rspr., nach der Ein-
kunftsquellen aufgrund Ubertragung von WG oder eingeriumten Rechtspositio-
nen wie Gesellschafterstellung, NieBbrauch oder Wohnrecht den Ubertragungs-
empfingern nur dann zuzurechnen sind, wenn sie anschlieBend den Tatbestand
der Einkiinfteerzielung selbst verwirklichen.
BFH v. 13.5.1976 — IV R 83/75, BStBL 11 1976, 592; v. 14.12.1976 — VIII R 146/73,
BStBL 11 1977, 115; v. 27.6.1978 — VIII R 54/74, BStBI. 11 1979, 332; v. 5.7.1978 — 1 R
97/75, BStBI. 11 1979, 40; v. 13.5.1980 — VIII R 63/9, BStBI. 1I 1981, 295; v. 13.5.1980
— VII R 75/79, BStBL. 11 1981, 297; v. 13.5.1980 — VIII R 128/78, BStBI. 11 1981, 299;
v. 25.1.1996 — IV R 76/92, BFH/NV 1996, 678. Dies setzt voraus, dass sie Uber die
tibertragenen WG und Rechtspositionen durch Erbringung und Verwertung von Leis-
tungen disponieren (§2 Anm. 125ff; Ruere in DSgG [1979] 1, 18f; UELNER,
StbKongrRep. 1979, 101).
Zurechnung bei Gesamtrechtsnachfolge: Stcht einem Gesellschafter bei sei-
nem Ausscheiden aus der Gesellschaft ein Abfindungsanspruch zu und vollzieht
sich das Ausscheiden durch seinen Tod, so ist der durch diesen Vorgang entste-
hende VerduBerungsgewinn noch dem FErblasser zuzurechnen (BFH v. 15.4.
1993 — IV R 66/92, BStBL. 11 1994, 227, mit Anm. GROGLER, NWB Blickpunkt
Steuern 1/94, 3). Nach MirkLe (DStR 1993, 500) sind laufende Einkiinfte aus
dem Nachlassvermogen bei zeitnaher Erbauseinandersetzung oder Sachver-
michtniserfillung dem Erben zuzurechnen, dem das entsprechende Nachlass-
vermogen im Rahmen der Erbauseinandersetzung zufillt (aA BMF v. 11.1.1993,
BStBL I 1993, 62, der bei Sachvermichtnis eine riickwirkende Zurechnung nur
ausnahmsweise zulassen will).
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Zurechnung nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens: Gibt der Insolvenz-
verwalter nach Erdéffnung des Insolvenzverfahrens die selbstindige Titigkeit
der Insolvenzschuldnerin frei, sind die nicht als Masseverbindlichkeit anzuse-
henden EStVorauszahlungen gegeniiber der Insolvenzschuldnerin festzusetzen
(Nds. FG v. 1.10.2009 — 15 K 110/09, EFG 2010, 332, best. durch BFH v.
18.9.2012 — VIII R 47/09, BFH/NV 2013, 411). Danach kann durch eine Beti-
tigung des Insolvenzschuldners zumindest dann keine Masseverbindlichkeit ,,in
anderer Weise* nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet werden, wenn dieser die
selbstindige Titigkeit aus dem Insolvenzbeschlag freigegeben hat und die Ertri-
ge tatsdchlich nicht zur Masse gelangt sind.

VII. Ermittlung der Einkiinfte iSd. § 18

1. Grundlagen: Wahlrecht zwischen Einnahmeniiberschussrechnung
und Bestandsvergleich

Verpflichtung zur Gewinnermittlung: Die Pflicht zur Gewinnermittlung ent-
weder durch BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 (als gesetzliche Regelform, vgl. BFH
v. 19.3.2009 — IV R 57,/07, BStBL II 2009, 659) oder durch (bei Freiberuflern
mehrheitlich gewihlte) Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 sowie die Anwen-
dung der AfA-Regelungen auch fiir Freiberufler (BFH v. 22.6.2010 — VIIT R
3/08, BStBI. 11 2010, 1035) ist verfassungsrechtl. nicht zu beanstanden (BVerfG
v. 20.3.1985 — 1 BvR 221/85, Inf. 1985, 310, zur Vereinbarkeit der Gewinn-
ermittlungspflichten des Inhabers einer privaten Lehranstalt mit Art. 7 Abs. 4
GG). Das Wahlrecht zwischen den Gewinnermittlungsarten wird durch die Art
der Aufzeichnungen ausgetibt (vgl. BFH v. 2.3.2006 — IV R 32/04, BFH/NV
2006, 1457: Ein nicht buchfithrungspflichtiger Freiberufler tibt das Wahlrecht
im Jahr der Praxiseroffnung fiir eine Gewinnermittlung durch Einnahmentiber-
schussrechnung aus, wenn er nach Form und ausdriicklicher Bezeichnung eine
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 einreicht und eine zeitnah aufgestellte Eroff-
nungsbilanz fehlt; BFH v. 19.3.2009 — IV R 57 /07, BStBI. II 2009, 659; vgl. dazu
auch FG Munster v. 12.9.2008 — 6 K 676/04 E, EFG 2009, 466, rkr.). Ein
Wechsel ist nur zu Beginn des Wj. zulissig (s. Vor §§ 4-7 Anm. 40—46; zu Ein-
zelheiten s. auch § 4 Anm. 549-552).

Ermittlung von VerduBlerungs- und Aufgabegewinnen: Steuerpflichtige, die
ihren Gewinn durch Einnahmentiberschussrechnung ermitteln, miissen aus An-
lass der Betriebsaufgabe zur Gewinnermittlung durch BV-Vergleich iibergehen
(BFH v. 17.4.1986 — IV R 151/85, BFH/NV 1987, 759). Bei einer Mitunterneh-
merschaft mit Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3, die erst durch Einbringung
einer Einzelpraxis gegen Zuzahlung entstanden ist, ist die Zuzahlung indessen
in einer Erginzungsrechnung fiir den zuzahlenden Gesellschafter zu erfassen
(BFH v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. II 2009, 993, mit Anm. KanzLEr, FR
2010, 28; Wiscumann, EStB 2009, 376).

In die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung der Einkiinfte, an denen
mehrere Personen beteiligt sind, ist auch der Gewinn einzubezichen, den ein
Gesellschafter aus der VerduBerung seines Mitunternehmeranteils am ersten Tag
des Wj. erzielt (BFH v. 29.4.1993 — IV R 107/92, BStBL 1I 1993, 666, mit An-
merkung o0.V., HFR 1993, 558, und Borbewin, NWB F. 3, 8770). Demzufolge
entfaltet ein entsprechender Feststellungsbescheid in positiver Hinsicht Bin-
dungswirkung, als er einen Gewinn oder Verlust aus der VerduBerung eines Mit-
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unternchmeranteils dem Grunde, der Héhe und dem Entstehungszeitpunkt
nach einem Mitunternehmer zuweist; er entfaltet aber auch in negativer Hinsicht
Bindungswirkung, soweit sich aus ithm ergibt, dass ein VerduBerungsgewinn oder
-verlust im Feststellungszeitraum nicht entstanden ist (BFH v. 3.3.2011 — IV R
8/08, BFH/NV 2011, 1649; v. 10.4.2014 — 111 R 20/13, BFH/NV 2014, 1295).

2. Betriebsvermogen bei selbstindiger Tatigkeit

Vermogen, das der Erzielung freiberuflicher Hinkiinfte dient, ist BV — auch bei
Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung (Gron, FR 1986, 393; s. {4
Anm. 590 ff.).

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

Beispiele: Von Angehorigen eines freien Berufs gemeinsam entwickelte marktreife
Software als notwendiges BV der von ihnen stillschweigend gegriindeten GbR (BFH v.
31.4.2001 — IV R 53/00, BFH/NV 2001, 19). Beteiligung an einer KapGes., die von ei-
nem Freiberufler entwickelte Produkte als Lizenznehmerin vermarktet (BFH v. 26.4.
2001 — IV R 14/00, BStBL. II 2001, 798). Anteile an einer GmbH, die ein Steuerberater
zur Erfullung seiner Honoraranspriiche mit der Abrede erwirbt, diese zu verduBern,
wenn deren Wert durch verbilligten Erwerb von BV der GmbH gesteigert worden ist
(BFH v. 1.2.2001 — IV R 57/99, BStBL. II 2001, 5406, vgl. dazu auch GeBuarpT, EStB
2001, 392); nicht aber der Erwerb von Anteilen an einer Bautriger-GmbH sowie Biirg-
schaftstibernahmen zu deren Gunsten durch RA in Erwartung zusitzlicher Mandate,
wenn kein unmittelbarer Zusammenhang mit der Sicherung oder Realisierung von Ho-
norarforderungen ersichtlich ist, und die Biirgschaftsiibernahme nicht Bedingung fiir
die Vergabe weiterer Mandate durch die GmbH oder andere Mandanten ist (FG Miin-
chen v. 29.3.2006 — 10 K 3073/04, EFG 20006, 1320, rkr.). Silber, das ein Arzt bei der
Entwicklung von Réntgenfilmen gewinnt, ist BV (BFH v. 18.9.1986 — IV R 50,86,
BStBL. 11 1986, 907). Zur stl. Behandlung des Erwerbs ciner Vertragsarztzulassung als
Anschaffung eines (abnutzbaren) WG oder als sofort abziehbare BA s. OFD Miinster
v. 11.2.2009, DStR 2009, 798, mit krit. Anm. MicHeLs/KeTTELER-EIsinG, DStR 2009,
814; gegen cine Erfassung als WG im Regelfall BFH v. 9.8.2011 — III R 13/08,
BStBL. 11 2011, 875; Erresting, NWB F. 3, 15079; nach FG Nurnb. v. 12.12.2013 - 6
K 1496/12 (EFG 2014, 1179, nrkr., Az. BFH VIII R 7/14, mit Anm. GROTZNER, StuB
2014, 779) sind Aufwendungen fiir die ,,Ubernahme einer Arztpraxis mit Vertragsarzt-
sitz* nicht abschreibungsfihig, wenn sich der Kaufpreis nicht am Verkehrswert orien-
tiert, sondern ein erheblich tiber diesem Wert liegender Betrag, dessen Berechnung ins-
bes. die Prognose tber zukiinftige Gewinne zugrunde l1egt gezahlt wird und die
Interessen der Vertragspartner primir auf die Ubertragung des Vertragsarztsitzes ge-
richtet sind.Unabhingig von der Gewinnermittlungsart ist der selbst geschaffene oder
entgeltlich erworbene Praxiswert. Der entgeltlich erworbene Praxiswert ist in der Bi-
lanz mit den AK anzusetzen; auf ihn sind AfA vorzunchmen (BFH v. 1.4.1982 — IV R
2, 3/79, BStBL 1T 1982, 620; v. 29.4.2011 — VIIT B 42/10, BEFH/NV 2011, 1345; v.
16.9.2014 — VIIT R 1/12, DStZ 2015, 137; Paus, Inf. 1988, 458; § 6 Anm. 389). Zur
Ablehnung von AfA auf den Praxiswert bei Grindung und Erweiterung von Sozietd-
ten durch die frithere Rspr. (BFH v. 23.1.1975 — IV R 166,/71, BStBI. II 1975, 381; v.
23.5.1985 — IV R 81/83, BFH/NV 1985, 31; FG Nurnb. v. 6.10.1993 — V 27/91

EFG 1994, 233, tkr., betr. Eintritt bisher angestellter Steuerberater in eine im Ubrigen
mit den b1sher1gen Mltghedem fortbestechende Steuerberatersozietit) s. § 6 Anm. 389
und § 7 Anm. 200 ff. Diese Rspr. ist durch das BiRiLiG iiberholt (BFH v. 24.2.1994 —
IV R 33/93, BStBL II 1994, 590; BranpENBERG, DB 1986, 1791; Korn, KOSDI 1986,

6243; HurTER in Bromich, § 18 Rn. 232 (6/2014) ZEITLER DStR 1988, 303; aA FG
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Rhld.-Pf. v. 23.3.1987 — 5 K 200/86, EFG 1987, 449, rkt.; zur Praxis- und Firmenwert-
abschreibung allgemein s. auch MicueLs/KerTELER-EIsING, PEFB 2009, 314, sowie im
Unterhaltsrecht KuckenBUrRG/PERLEBERG-KOLBEL, FuR 2009, 187; Brinkmann, Wert-
papierverluste im Betriebsvermdogen, StBp. 2012, 209; Moritz, Gewillkiirtes Betriebs-
vermogen bei Freiberuflern, AktStR 2012, 31; Moritz, Beteiligungen und Kapitalanla-
gen als Betriebsvermogen von Freiberuflern, NWB-EV 2012, 141.
Gesamthandvermogen einer freiberuflichen PersGes., das nicht notwendiges
Privatvermdgen ist und zur Erzielung von Uberschusseinkiinften durch Vermie-
tung verwendet wird, wird zum (gewillkiirten) BV nur durch entsprechende
Widmung. Eine solche Widmung (eines zu fremden Wohnzwecken genutzten
Grundstucksteils) ist nicht erfolgt, wenn dieser nicht in die Gewinnermittlung
der PersGes. einbezogen wird, sondern die Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung selbststindig ermittelt und unter einer gesonderten Steuernummer
selbststindig erkldrt werden (Sichs. FG v. 4.11.2014 — 8 K 1414/12, jutis).

Buchwertfortfithrung und Einbringung: Der Rechtsnachfolger kraft Schen-
kung oder Erbfolge hat grds. die Buchwerte fortzufithren (BFH v. 12.3.1992 —
V R 29/91, BStBL. II 1993, 36; keine Buchwertfortfithrung, wenn statt eines Mit-
unternehmeranteils nur ein Kommanditanteil tibertragen wird, vgl. BFH v. 6.5.
2010 — IV R 52/08, BStBI. 11 2011, 261).

Sonderbetriebsvermogen: Zum BV eciner freiberuflich titigen PersGes. gehort
nicht nur das Vermogen der Gesellschaft, sondern auch das Vermogen der Ge-
sellschafter (zB Grundsticke und Grundstiicksteile), soweit es der PersGes. auf
gesellschaftsrechtl., schuldrechtl. (zB Miete) oder dinglicher Grundlage (2B
NieBbrauch) zur Erfillung ihres Gesellschaftszwecks tberlassen wird; dies gilt
auch fir die WG, die ihr von einer nicht gewerblichen weiteren PersGes. tber-
lassen werden, an der einer ihrer Gesellschafter beteiligt ist (s. auch Anm. 471).

BFH v. 23.10.1990 — VIII R 142/85, BStBL. 11 1991, 401; v. 11.3.1992 — XI R 38/89,
BStBL 11 1992, 797; v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBL. 11 1996, 5; v. 18.5.1995 — IV R
126/92, BEH/NV 1996, 35; KemperMANN, FR 2007, 577. Dementsprechend sind nach
stRspr. SonderBE und SonderBA in die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststel-
lung der Personenhandelsgesellschaft cinzubezichen (BFH v. 24.11.1988 — IV R
252/84 BStBL 1T 1989, 312; v. 24.6.2009 — VIII R 13/07, BStBL. IT 2009, 993, mwN;
vgl. dazu MATHIAK, Stb]b 1986,/87, 79; Scuon, DStR 1993, 185).

Notwendiges Betriebsvermogen bei selbstindiger Titigkeit: Die Betei-
ligung an KapGes. kann zum notwendigen BV eines Freiberuflers gehoren,
wenn mit der Gesellschaft eine auf die Vergabe von Auftrigen gerichtete Ge-
schiftsbezichung bestand bzw. geschaffen werden soll und die Beteiligung der
freiberuflichen Titigkeit nicht wesensfremd ist.

BFH v. 23.11.1978 — IV R 146/75, BStBL. 11 1979, 109, betreffend Beteiligung eines
Baustatikers an einer Wohnungsbaugesellschaft; v. 14.1.1982 — IV R 168/78, BStBL. 11
1982, 345, betr. Beteiligung eines Architekten an einer Bautriger-Gesellschaft; v. 31.5.
2001 — IV R 49/00, BStBIL II 2001, 828, mit Anm. Kemprermann, FR 2001, 958; v.
26.1.2011 — VIII R 19/08, BFH/NV 2011, 1311, zur Beteiligung eines RA an einer
KapGes. zur Sicherung der von dieser regelmiBig erteilten Mandate; zur Wesensfremd-
heit BFH v. 26.4.2001 — IV R 14/00, BStBl. 1T 2001, 798; v. 2.3.2011 — II R 5/09,
BFH/NV 2011, 1147; FG Miinchen v. 29.3.2006 — 10 K 3073/04, EFG 2006, 1326,
rkr.

Beispiel 1: Anteile an ciner als sog. Systemlieferant fir die Automobilindustrie titigen
GmbH als notwendiges BV eines in diesem Geschiftsbereich freiberuflich titigen Ma-
schinenbauingenieurs bei Erwerb, um bei der Vermarktung der Ingenieurleistungen
Vorteile zu erhalten und wenn die aus der Entwicklung der Konstruktionen erzielten
Honorareinnahmen nahezu ausschlieBlich auf Auftrige der GmbH zuriickzufiihren
sind (FG Ba.-Wiirtt. v. 12.12.2007 — 7 K 243/04, EFG 2008, 784, rkr.).
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Eine solche Beteiligung ist jedoch dann nicht mehr notwendiges BV, wenn es
dem Stpfl. im Wesentlichen auf den Ertrag aus der Kapitalanlage ankommt.

Beispiel 2: Erhebliche (und gewinntrichtige) Beteiligung eines Bildjournalisten an
einer GmbH, tiber die er zwar 99 % seiner eigenen Umsitze aus der Vermarktung sei-
ner Bilder erzielt, fiir die aber der Anteil dieser Umsitze nur einen dullerst geringen An-
teil am Gesamtumsatz darstellt (BFH v. 12.1.2010 — VIII R 34/07, BStBL I 2010,
612).
Gewillkiirtes Betriebsvermogen bei selbstindiger Tatigkeit: Auch Angeho-
rige freier Berufe konnen gewillkiirtes BV, auch SonderBV, bilden, wenn die
Einbezichung der betroffenen WG in den betrieblichen Zusammenhang dem
Rahmen betrieblicher Titigkeit entspricht, der durch das freiberufliche Berufs-
bild geprigt wird.
BFH v. 12.2.1976 — IV R 188/74, BStBL. 1I 1976, 663; v. 15.4.1981 — IV R 129/78,
BStBI. 11 1981, 618; v. 23.5.1985 — IV R 198 /83, BStBL. 11 1985, 517; v. 17.4.1986 — IV
R 115/84, BStBI. 11 1986, 607; v. 12.5.1989 — III R 68/85, BStBI. I 1989, 666; v. 2.10.
2003 — IV R 13/03, BFH/NV 2004, 132, zu SonderBV bei Gewinnermittlung nach
§ 4 Abs. 3; zur VerfassungsmiBigkeit dieser Einschrinkung BVerfG v. 7.1.1988 — 1
BvR 1187/87, HER 1989, 215; BFH v. 29.4.2014 — VIII R 20/12, BStBI. 1T 2014, 679,
mit Hinweis auf die Grenzen des BA-Abzugs bei Unangemessenheit nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 7; Sichs. FG v. 4.11.2014 — 8 K 1414/12, nv., rkr., zu Grundstiicken als ge-
willkiirtes BV; zu Einzelheiten Warnke, EStB 2013, 276.

» Berufsfremde Geldgeschifte: Sog. standeswidrige berufsfremde Geldgeschifte (wie
Datlehen, Birgschaften, Wertpapiergeschifte etc.) sind grds. nicht der freiberuf-
lichen Titigkeit zuzurechnen und deshalb nicht zum Gegenstand gewillkirten
BV zu machen.

BFH v. 9.10.1986 — IV R 57/83, BFH/NV 1987, 708; v. 24.8.1989 — IV R 80/88,
BStBL. 1T 1990, 17, auch zum Ausnahmefall der unentgeltlichen Biirgschaft eines Steu-
erberaters zur Erhaltung des Mandats; BEH v. 24.2.2000 — IV R 6,99, BStBI. 11 2000,
297; Nds. FG v. 16.2.1981 — VII 249/807, EFG 1982, 13, best. durch BFH v. 12.1.
1984 — TV R 89/81, nv.; FG Miinchen v. 6.8.1987 — X 11/85 E 2, EFG 1988, 295, tkr.;
s. auch FG Hamb. v. 13.9.1993 — 1 63/92, EFG 1994, 284, tkr., abl. zur Burgschafts-
verpflichtung des Gesellschafters einer PersGes. zugunsten eines Dritten.

Wertpapiere kann ein Freiberufler danach nur dem gewillkiirten BV einer freibe-
ruflichen Praxis zuordnen, wenn sie ihrer Art nach objektiv geeignet sind, dem
Betrieb zu dienen und ihn zu férdern, und subjektiv von ihrem Eigenttimer dazu
bestimmt sind.

BFH v. 10.6.1998 — IV B 54/97, BEH/NV 1998, 1477; v. 26.9.2007 — VIII B 216,/06,
BFH/NV 2008, 42; v. 23.9.2009 — IV R 14/07, BStBL IT 2010, 227, zu Genossen-
schaftsanteilen als BV; s. auch. BFH v. 8.2.2011 — VIII R 18/09, BFH/NV 2011, 1847;
v. 17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBL. 1I 2011, 862, mit Anm. Morirz, AktStR 2012, 31;
Porsch, BeSt. 2011, 27; Brinkmann, StBp. 2012, 209: keine Zurechnung von Wert-
papieren zum BV eines selbstindig titigen Arztes nur wegen Erwerbs aus betrieblichen
Mitteln und Verwendung als Sicherheit fiir betriebliche Schulden, sondern allenfalls
dann, wenn die Fihrung cines Wertpapierdepots aus der Sicht der Bank untrennbarer
Bestandteil eines Finanzierungskonzepts fiir die drztliche Praxis ist; nach FG Hamb. v.
25.4.2007 — 2 K 239/05, EFG 2007, 1414, rkr., Zurechnung aber dann, wenn eine Li-
quidititsreserve, die ausschlieBlich (und nachweisbar) Biiroinvestitionen dienen soll, in
gingigen und nicht verlustgeneigten Aktien oder Fondsanleihen angelegt wird. Nach
BFH v. 17.5.2011 — VIII R 1/08, BStBl. IT 2011, 862, kénnen Wertpapiere in das BV
cines Arztes (nur) eingelegt werden, wenn ihre Anschaffung, das Halten und ihr Ver-
kauf ein Hilfsgeschift der freiberuflichen Titigkeit darstellen, zB in Form eines ver-
bindlich vereinbarten Finanzierungskonzepts fiir den drztlichen Betrieb.

» Lebensversicherungsvertriige, selbst in der Form der Teilhaberversicherungen zur
kiinftigen Abfindung der Erben eines Sozius, sind nicht BV, wenn das zu ver-
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sichernde Risiko nicht bettieblicher Natur ist (zB bei betrieblichem Risiko der
quarantinebedingten SchlieBung einer Arztpraxis oder hohem Sicherheitsrisiko
eines betrieblichen Produktionsprozesses) sondern lediglich der Versicherung ei-
nes allgemeinen Lebensrisikos von Erkrankung, Unfall oder Tod dient.
BFH v. 6.2.1992 — IV R 30/91, BStBL II 1992, 653; v. 19.5.2009 — VIII R 6/07,
BStBL. 1T 2010, 168, betr. sog. Praxisausfallversicherung; BFH v. 15.11.2011 — VIII R
34/09, BFH/NV 2012, 722, betr. Gruppenunfallversicherung; Branpt, KFR F. 3
EStG § 4, 273; Reuter, NWB F. 3, 8149; aA bei Bilanzierung durch Sozietit WACKER
in Scamipt, 34. Aufl. 2015, § 18 Rn. 161; KessLer, FR 1991, 290: SonderBV, da die
Versicherung die Vorsorge fiir die Kapitalerhaltung in der Sozietit bezweckt und damit
cine hinreichende betriebliche Veranlassung aufweist.
> Allgemeine Unfallversichernng kann wegen privater Natur des versicherten Risi-
kos nicht gewillkiirtes BV sein (BFH v. 8.4.1964 — VI R 343/62 S, BStBI. 111
1964, 271; v. 19.5.2009 — VIII R 6/07, BFH/NV 2009, 1519; v. 15.11.2011 —
VIII R 34/09, BFH/NV 2012, 722).

» Grundstiicke kann der Freiberufler als gewillkiirtes BV behandeln (BFH v. 1.12.
1960 — IV 305/59 U, BStBL 111 1961, 154; v. 15.4.1981 — IV R 129/78, BStBI. 11
1981, 618; Sichs. FG v. 4.11.2014 — 8 K 1414/12, juris).

Die Zuordnung zum gewillkiirten BV muss unmissverstindlich bekundet wer-
den — durch einen nach auBlen eindeutig verbindlich manifestierten, dh. unmiss-
verstindlich, zeitnah und unumkehrbar dokumentierten Widmungsakt (BFH v.
23.4.2009 — IV R 87/05, BFH/NV 2009, 1650) — BFH v. 26.1.2011 (VIII R
19/08, BFH/NV 2011, 1311), zur Beteiligung eines RA an einer KapGes zur Si-
cherung der von dieser regelmiBig erteilten Mandate; zur Anerkennung bei Bu-
chung im ,,Amerikanischen Journal® BFH v. 22.9.1993 (X R 37/91, BStBL II
1994, 172).
Die Widmung von Wertpapieren zum gewillkiirten BV ist ausreichend dokumentiert,
wenn ein sachverstindiger Dritter — wie zB ein Betriebspriifer — sie ohne weitere Erkla-
rung des Stpfl. erkennen kann. Der Stpfl. braucht nicht bei Abgabe der StErklirung auf
die Bildung von BV hinzuweisen (FG Hamb. v. 25.4.2007 — 2 K 239/05, EFG 2007,
1414, rkr).

3. Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1

Voraussetzung der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich ist die Buchfiihrung,
die der Freiberufler freiwillig erfilllt (§4 Anm. 23; MEURER in LADEMANN, § 4
Rn. 411 [2000]).

Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten: Soweit § 141 AO Buchfih-
rungspflicht fir bestimmte Stpfl. vorschreibt, sind selbstindig Titige davon
nicht betroffen. Angehorige freier Berufe haben von jeher keiner Buchfiihrungs-
pflicht unterlegen (vgl. BFH v. 24.8.2010 — VIII B 28/10, BFH/NV 2010,
2272). Aufzeichnungspflichten kénnen sich jedoch aus der Inanspruchnahme
von StVergiinstigungen und fir Zwecke der USt ergeben (vgl. BFH v. 22.7.2010
-V R 36/08, BFH/NV 2011, 316; H 18.2142 EStH; DruenN in Tirke/KRUSE,
§ 141 AO Rn. 4ff. [5/2014]). Im Ubrigen konnen selbstindig Titige freiwillig
Bicher fithren und Abschlisse machen; insofern haben sie ein Wahlrecht (s.
Anm. 29).

Bestehen branchenspezifische Aufzeichnungspflichten wie nach § 18 Fahrleh-
rergesetz, sind sie zugleich eine strechtl. Pflicht (FG Rhld.-Pf. v. 1.4.2014 - 5 K
1227/13, EFG 2014, 1320, tkr.).
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Der Betriebsvermégensvergleich nach § 4 Abs. 1 gilt fiir alle betrieblichen
Einkunftsarten gleichermaflen. Da auch § 5 Abs. 1 auf § 4 Abs. 1 verweist (§ 4
Anm. 15), bestehen keine Unterschiede zwischen selbstindig Titigen und
Gewerbetreibenden, insbes. nicht hinsichtlich des Umfangs des BV und der
Unbeachtlichkeit von Wertschwankungen des Grund und Bodens. Fur die
Gewinnermittlung gelten die allgemeinen Grundsitze. Aufgrund der Personen-
gebundenheit der selbstindigen und insbes. freiberuflichen Titigkeit s. die
Besondetheiten hinsichtlich des BV (Anm. 30) der BE (Anm. 35) und BA
(Anm. 361£.).

Einstweilen frei. 32-33

4. Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung nach § 4
Abs. 3

a) Einnahmeniiberschussrechnung als klassische Gewinnermittlungsart
der Freiberufler

Als klassische Gewinnermittlungsmethode der freien Berufe (s. Anm. 29) ist bei
der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 der Uberschuss der BE (Anm. 35) iiber
die BA (Anm. 36) anzusetzen (§ 4 Abs. 3 Satz 1); dabei kann sich auch ein aus-
gleichs- oder abzugsfihiger Verlust ergeben.

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

b) Betriebseinnahmen bei selbstindiger Tatigkeit

Betriebseinnahmen sind alle betrieblich veranlassten Einnahmen in Geld und
Sachwerten (ausfiihrlich § 4 Anm. 558), also etwa die im Zusammenhang mit
der freiberuflichen Titigkeit anfallenden Honorare, ebenso wie Verglitungen
aus Hilfs- und Nebengeschiften wie Zahlungen fiir die Aufgabe von Praxisriu-
men (BFH v. 8.10.1964 — IV 365/62 U, BStBL. III 1965, 12; v. 3.6.2005 — XI S
7/04, BEH/NV 2005, 1556). Dazu gehoren auch Einnahmen aus der Verduf3e-
rung von GmbH-Anteilen, die der Freiberufler zur Erfillung seiner Honorar-
anspriche in der Erwartung einer Wertsteigerung durch geplanten verbilligten
Erwerb von BV der GmbH erworben hat; sie gehtren auch dann zu den Ein-
nahmen aus der freiberuflichen Titigkeit, wenn die Beteiligung ihrem Umfang
nach von § 17 erfasst wird (BFH v. 1.2.2001 — IV R 57/99, BStBL. 1I 2001, 546;
vgl. auch Gesnarpt, EStB 2001, 392).

Einzelfille betrieblicher Veranlassung:

Zahlungen fiir eine teilweise privat veranlasste Testamentsvollstreckung durch einen
RA (BFH v. 6.9.1990 — IV R 125/89, BStBL. 11 1990, 1028); Leistungen des Sozialfonds
fur alte und kranke Arzte sowie deren Hinterblicbene (BFH v. 22.9.1976 — IV R
112/71, BStBL 11 1977, 29); Zuschisse zur Altersversorgung selbstindiger Journalisten
durch die VG Wort (BFH v. 15.2.1990 — IV R 13/89, BStBI. IT 1990, 621); mietfreic
Uberlassung von Riumen zu Biirozwecken an einen RA als Gegenleistung fiir dessen
Titigkeit (RFH v. 19.12.1928, StuW 1929 Nr. 174) sowie die entsprechend motivierte
Ubertragung eines Grundstiicks an einen Architekten (FG Miinster v. 3.7.1968 — VII
956/67 E, EFG 1969, 77, rkr.); beim Zahnarzt verbleibendes Altgold, anzusetzen mit
gemeinem Wert (BFH v. 25.11.1993 — IV R 19/92, BFH/NV 1994, 540; Gast-DE-
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Haan, DStR 1983, 737; Wacker in Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 18 Rn. 172); vereinbarte
Rentenzahlungen als Gegenleistung fiir freiberufliche Titigkeit als Einkiinfte iSd. § 18
und nicht als Leibrenten iSd. § 22 Nr. 1a (BFH v. 26.3.1987 — IV R 61/85, BStBl. 11
1987, 597).

Beihilfen an einen Wissenschaftler im Zusammenhang mit der Ausarbeitung wissen-
schaftlicher Themen als Einnahmen aus selbstindiger (wissenschaftlicher) Titigkeit
(FG Minchen v. 3.12.1963 — V 273/02, EFG 1964, 372, best. durch BFH v. 4.5.1972
— 1V 133/64, BStBI. 11 1972, 566). In Abgrenzung zu steuerfreien Stipendien nach § 3
Nr. 44 aus 6ffentlichen Mitteln oder von zwischenstaatlichen oder tiberstaatlichen Ein-
richtungen zur Forderung der Forschung oder zur Férderung der wissenschaftlichen
oder kunstlerischen Ausbildung oder Fortbildung (vgl. BFH v. 24.2.2015 — VIII R
43/12, BStBL 11 2025, 691, mit Anm. BRanDT jurisPR-SteuerR 36,2015 Anm. 1, Pez-
zer, BEH/PR 2015, 325: , Leistungen nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz
(BAf6G) sind nicht als Hochstsitze fiir die Anerkennung von Stipendien als steuerfreie
Zuwendungen 1.S. des § 3 Nr. 44 EStG anzusehen®). Ob cine solche StBefreiung allein
mit der Begriindung verneint werden kann, es gebe fir die Vergabe der Stipendien kei-
ne vom Stipendiengeber etlassenen Richtlinien (so FG Rhld-Pf. v. 9.12.2014 — 3 K
2197/11, EFG 2015, 358, rkr.) ist angesichts der rein materiell rechtlich ausgegerichte-
ten Tatbestandsvoraussetzungen des § 3 Nr. 44 Tatbestandsvoraussetzungen hochst
zweifelhaft.

Wiederholungshonorare und Erlésbeteiligungen, die an ausiibende — angestellte —
Kunstler von Horfunk- oder Fernsehproduktionen als Nutzungsentgelte fiir die Ubet-
tragung origindrer urheberrechtl. Verwertungsrechte gezahlt werden, sind kein Arbeits-
lohn, sondern Einnahmen aus selbstindiger Arbeit (BFH v. 26.7.2006 — VI R 49,02,
BStBL. 11 2006, 917).

Forder- oder Wettbewerbspreise (BFH v. 16.1.1975 — IV R 75/74, BStBL. 1I 1975, 558,
betr. stidtebaulichen Ideenwettbewerb; BFH v. 14.3.1989 — I R 83/85, BStBI. 1T 1989,
651, betr. Forderpreis wegen hervorragender Leistungen in der Meisterpriifung; v.
23.4.2009 — VI R 39/08, BStBL. II 2009, 668, mit Anm. WiBBELSMANN, DStR 2009,
1744, betr. Nachwuchsforderpreis; FG Berlin v. 14.8.1984 — V 290/83, EFG 1985,
335, rkr., betr. Filmpreis), nicht aber Preise zur Ehrung einer Personlichkeit und ihres
Gesamtwerks (BFH v. 9.5.1985 — IV R 184,/82, BStBI. II 1985, 427; ebenso WAacKEeR in
Scumipt, 34. Aufl. 2015, § 18 Rn. 174; aA Stunrmann in KSM, §18 Rn. A 103
[9/2015]; s. auch § 2 Anm. 80 ,,Preis®).
Leistungen aus einer sog. Praxisausfallversicherung sind nur BE aus selbstindiger Ar-
beit, soweit sie auf einem versicherten betrieblichen Risiko wie der Zerstérung und Be-
schidigung betrieblich genutzter Gegenstinde durch Unfall, Brand, Sturm, Wasserein-
bruch oder ihnliche Ereignisse beruhen, nicht aber, soweit die Gefahr einer
krankheits- oder unfallbedingten Arbeitsunfihigkeit versichert ist, ohne dass cine Be-
schrinkung des Versicherungsschutzes auf betriebsspezifische Krankheits- oder Un-
fallrisiken gegeben ist (BFH v. 19.5.2009 — VIIL R 6/07, BEH/NV 2009, 1519; vgl. da-
zu auch ALveErmMaNN/Potsch, FR 2008, 119).
Die ArbG-Anteile zur Sozialversicherung eines selbststindig titigen Journalis-
ten, der sozialversicherungsrechtl. als ArbN angesehen wird, sind nicht Entgelt
fur die geleistete Titigkeit.
FG Hamb. v. 27.8.2009 — 2 K 27/08, EFG 2010, 139, rkr.; vgl. dazu auch Hess. FG v.
12.7.2007 — 4 K 3887/05, nv., best. durch BFH v. 25.3.2008 — VIII B 133/07, nv., ju-
ris, unter Bezugnahme auf BFH v. 30.8.2007 — IV R 14/06, BStBL II 2003, 34, zur
Rechtfertigung unterschiedlicher Behandlung von Sozialversicherungsbeitrigen im So-
zial- und Steuerrecht; vgl. dazu auch BSG v. 24.1.2007 — B 12 KR 31,/06 R, BFH/NV
2008, Beilage 1, 82.
Zuwendungen des Gesellschafters einer GmbH an einen freiberuflichen Mit-
arbeiter der Gesellschaft (Ubertragung eines Geschiftsanteils zu einem unange-
messen niedrigen Preis), um den Mitarbeiter an die GmbH zu binden, sollen
nach FG Betlin v. 24.11.1966 (1 160/65, EFG 1967, 410, tkr.) bei dem Mitarbei-
ter nicht unter die Einnahmen iSd. § 18 fallen; uE zweifelhaft; bei ArbN gilt et-
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was anderes, s. dazu § 19 Anm. 400 ,,Gesellschafter, ebenso — als BE zu erfas-
sen — FG Koln v. 24.8.2000 — 7 K 2853/94, EEG 2000, 1247, rkr., zur Zuwen-
dung von wertvollen Gemilden. Zu BE im Ubrigen s. auch Anm. 600 ,,Rechts-
anwalt®.

c) Betriebsausgaben bei selbstindiger Tatigkeit

aa) Begriff der Betriebsausgaben bei selbstindiger Tiatigkeit

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

Wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Betrieb: Ob ecin tatsichlicher
oder wirtschaftlicher Zusammenhang der Aufwendungen mit dem Betrieb be-
steht, ist im Zweifel durch den Stpfl. anhand objektiver Umstinde darzulegen;
insoweit ist die Buchung der Aufwendungen nur ein Indiz (BFH v. 13.12.1984 —
VIII R 296/81, BStBL II 1985, 325, mwN), das im Rahmen der Gesamtwiirdi-
gung aller Umstinde zu wiirdigen ist (s. BFH v. 25.7.1991 — XI R 30, 31/89,
BStBL 1T 1991, 843). Dabet ist zu beriicksichtigen, dass der Stpfl. selbst den Um-
fang seines Bettiebs bestimmt und damit auch den Umfang der dadurch ver-
anlassten Aufwendungen (BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. II 1990, 817).
Lisst sich nicht feststellen, dass der Vertragspartner eines Steuerberaters diesem
versprochene Leistungen erbracht hat, und kann damit auch nicht festgestellt
werden kann, dass die in diesem Zusammenhang vom Steuerberater gezahlten
Fremdhonorare betrieblich veranlasst waren, scheidet eine steuerliche Bertick-
sichtigung der Aufwendungen als Betriebsausgaben im Rahmen der Einkiinfte
aus selbstindiger Arbeit aus (FG Koln v. 12.11.2014 — 5 K 3903/12, EFG 2015,
630, tkt.).

Einzelfille: Laufende Betriebsaufwendungen wie Lohne (s. BFH v. 9.12.1993 — IV R
14/92, BStBL II 1994, 298: keine Anerkennung von Arbeitsvertrigen tber Hilfeleis-
tung von Kindern in der elterlichen Arztpraxis, wenn sie wegen ihrer Geringfiigigkeit
oder Eigenart tiblicherweise nicht auf arbeitsvertraglicher Grundlage erbracht werden),
Mieten (bei Mietvertrigen mit Angehorigen nur bei fremdiblicher Vereinbarung, vgl.
BFH v. 6.8.2013 — VIII R 33/11, BFH/NV 2014, 151), Betriebssteuern, Versicherun-
gen, Fahrtkosten (s. BFH v. 5.11.1987 — IV R 180,85, BStBI. 1T 1988, 334, betr. Fahrt-
kosten anlisslich einer Urlaubsvertretung fiir Arzte) mit Begrenzung des Abzugs von
Fahrtkosten auf die Entfernungspauschale fiir Fahrten zwischen Wohnung und BS,
auch bei einer weitrdumigen BS wie dem Lotstevier einer Lotsenbruderschaft (BFH v.
29.4.2014 — VIII R 33/10, BStBL 1I 2014, 777; v. 11.11.2014 — VIII R 46/12, mit Anm.
BranDT, jurisPR-SteuerR 35/2015 Anm. 3), nicht aber fiir Fahrten zwischen Wohnung
und stindig wechselnden Beschiftigungsstitten (BFH v. 23.10.2014 — III R 19/13,
BStBL. IT 2015, 323) sowie mit Begrenzung auf den ,,angemessenen® (Pkw-)Aufwand
nach §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 (BFH v. 29.4.2014 — VIII R 20/12, BStBL. II 2014, 679,
betr. Sportwagen eines Tierarztes), Bewirtungsspesen (BFH v. 8.11.1984 — IV R
186,82, BStBL. II 1985, 286; v. 12.12.1991 — IV R 58/88, BStBI. IT 1992, 524: nicht
Aufwendungen fur grds. Uberwiegend privat veranlassten Geburtstagsempfang), zu-
mindest, soweit eine Aufteilung des gemischten Aufwands nicht vorgenommen werden
kann (FG Rhld.-Pf. v. 16.9.2008 — 2 K 2606/06, EFG 2009, 9, rkr.; HorrmaNN,
GmbH-StB 2009, 115; zur im Ubrigen gebotenen Aufteilung gemischter Aufwendun-
gen bei Aufteilbarkeit s. BEFH v. 21.9.2009 — GtS 1/06, FR 2010, 225, mit Anm. BErG-
KEMPER, DB 2010, 147, Pezzer, DStR 2010, 93).

Aufwendungen fiir die Anschaffung von BV und fiir die Leistungen anderer an
den Betrieb: zB Aufwendungen eines Zahnarztes fiir einen zum Verbrauch bestimm-
ten Goldvorrat (BFH v. 12.7.1990 — IV R 137-138/89, BStBL II 1991, 13; vgl. auch
BFH v. 12.3.1992 — IV R 29/91, BStBI. 1I 1993, 36). Wird der Vorrat nicht innerhalb
cines Zeitraums von maximal siecben Jahren verbraucht, kann dies ein Indiz dafiir sein,
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dass er zur privaten Vermogensbildung angeschafft worden ist (BFH v. 26.5.1994 — IV
R 101,93, BStBL 11 1994, 750); Unfallschiden, soweit sich der Unfall auf einer betrieb-
lichen Reise ereignet hat (vgl. BFH v. 1.12.2005 — IV R 26/04, BStBI. 11 2006, 182);
Beitriige eines Arztes zu einer sog. Praxisausfallversicherung, durch die im Fall einer
krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit des Stpfl. die fortlaufenden Kosten seines Be-
triebs ersetzt werden, nutr soweit das betriebliche Risiko der Quarantine, also der ord-
nungsbehordlich verfiigten Schlieung der Praxis, versichert wird (BFH v. 19.5.2009 —
VIII R 6/07, BEH/NV 2009, 1519; v. 15.11.2011 — VIII R 34/09, BFH/NV 2012,
722; aA insoweit ALVERMANN/PotscH, FR 2008, 119: Aufteilungsverbot nach § 12
Nr. 1). Prozesskosten im Zusammenhang mit Rechtsstreit tiber den Ansatz von BA in
der Gewinnermittlung (BFH v. 13.4.2010 — VIII R 27/08, BFH/NV 2010, 2038,
mwN).

Zur Abziehbarkeit von Aufwendungen fir dHf s. BFH v. 28.10.2009 — VIII R 13/09,
BFH/NV 2010, 411, sowie BFH v. 16.3.2010 — VIII R 48/07, BFH/NV 2010, 1433,
(Beschrinkung der abzugsfihigen Mietkosten fiir die Wohnung am Arbeitsort — zu-
mindest fiir die betreffenden Jahre im Anwendungsbereich der bis 2002 geltenden
Ubergangsregelung — auf den durchschnittlichen Mietzins fir eine 60 qm-Wohnung;
ebenso FG Kéln v. 6.2.2014 — 10 K 2733/10, EFG 2014, 1080).

Aufwandszurechnung bei sowohl selbstindiger als auch nichtselbstindi-
ger Arbeit: Erzielt ein Stpfl. — im Streitfall ein als angestellter Assessor und als
selbstindiger RA titiger Jurist — sowohl Einnahmen aus selbstindiger als auch
aus nichtselbstindiger Arbeit, so sind die durch diese Titigkeiten veranlassten
Aufwendungen den jeweiligen Einkunftsarten, ggf. nach einer im Schitzungs-
wege vorzunehmenden Aufteilung der Aufwendungen, als WK oder BA zuzu-
ordnen. Sind die WK niedriger als der ArbN-Pauschbetrag, so ist dieser in voller
Hohe anzusetzen. Der Stpfl. kann keine beliebige Bestimmung treffen und auf
diese Weise neben dem ArbN-Pauschbetrag simtliche nachgewiesenen Aufwen-
dungen als BA geltend machen (BFH v. 10.6.2008 — VIII R 76/05, BStBl. 11
2008, 937).

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

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

bb) Typische Betriebsausgaben selbstindig Tatiger

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

mer wieder beschiftigt.
Vgl. zur Anerkennung hiuslicher Arbeitszimmer BFH v. 13.11.2002 — VI R 82/01,
BStBL. 1T 2004, 62; v. 26.6.2003 — IV R 9/03, BFH/NV 2003, 1376; v. 7.4.2005 — IV R
43/03, BFH/NV 2005, 1541; v. 9.8.2011 — VIII R 5/09, ZSteu. 2012, R 752, zur Ab-
zugsbegrenzung nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 3 bei Dozenten- und Schriftsteller-
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titigkeit eines pensionierten Beamten; zur Anwendbarkeit der Abzugsbeschrinkung
des §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG auf ein im SBV 1II befindliches Biiro des Gesell-
schafters einer Ingenieur-GbR BFH v. 15.10.2014 — VIII R 8/11, HFR 2015, 914; vgl.
auch BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL. 13/09, BStBL II 2011, 318, zur Verfassungswidrig-
keit der Arbeitszimmerregelung idF des StAndG 2007, soweit es ein Abzugsverbot
von BA oder WK fiir ein hdusliches Arbeitszimmer bei Fehlen eines anderen Arbeits-
platzes enthielt; BFH v. 25.8.2009 — VI B 69,/09, BStBI. II 2009, 826; v. 10.10.2012 —
VIII R 44/10, BEFH/NV 2013, 359, betr. Ubezimmer einer Musikerin).

Eine besondere Rolle spielt insbes. die Abgrenzung zur privaten Lebensfithrung

in den folgenden Fillen:

Ausbildungskosten: Aufwendungen eines Facharztes fur die Facharztausbil-
dung seines Sohnes, der als sein Nachfolger unentgeltlich in eine GbR eintreten
soll, sind keine SonderBA, wenn eine solche Ausbildung einem fremden Dritten
nicht gewihrt worden wire (BFH v. 6.11.2012 — VIII R 49/10, BStBI. II 2013,
309).

Nach § 4 Abs. 9, § 9 Abs. 6 sind auBlerhalb eines Dienstverhiltnisses entstande-
ne Aufwendungen fiir die erstmalige Berufsausbildung und das Erststudium
nicht abziehbare Aufwendungen der Lebensfithrung und kénnen nur als SA in
§ 10 Abs. 1 Nr. 7 begrenzt auf 6000 € je Kj. abgezogen werden; gegen diese Be-
schrinkung auf den SA-Abzug hat der VI. Senat des BFH durch Vor-
lagebeschliisse an das BVerfG v. 17.7.2014 (VIR 61/11, VIR 2/12, VIR 8/12,
VIR 38/12, VIR 2/13, VIR 72/13, BFH/NV 2014, 1954, 2216) Verfassungs-
widrigkeit geltend gemacht (Az. des BVerfG 2 BvL 22/14, 2 BvL 23/14, 2 BvL
24/14, 2 BvL 25/14, 2 BvL 26/14, 2 BvL 27/14) mit Anm. BErGkEMPER, DB
2014, 2626; HiLert, BB 2014, 2984, Scuneiper, BFH /PR 2015, 8.

Fortbildungskosten: BA (oder WK) sind insbes. die Kosten der Fortbildung
wie zB im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Durchfithrung von Pri-
fungen (auch im Rahmen cines Zweit- oder Erginzungsstudiums).
Beispiele: Steuerberaterpriifung eines Diplom-Kaufmanns (BFH v. 9.4.1965 — VI
94/64, HFR 1965, 507; v. 19.1.1990 — VI R 119/86, BStBL II 1990, 572, mwN);
Erwerb der Qualifikation als Copilot durch Flugingenieur (BFH v. 24.4.1992 — VI R
131/89, BStBL II 1992, 963); Weiterbildung cines Diplom-Ingenieurs durch Ergin-
zungsstudium zum Diplom-Wirtschaftsingenieur (BFH v. 10.7.1992 — VI R 19/91,
BStBL. 11 1992, 966); Zahnmedizinstudium durch approbierten Humanmediziner (BFH
v. 8.5.1992 — VI R 134/88, BStBL. 11 1992, 965); Fortbildung zum Tonmeister nach ab-
geschlossenem Studium (BFH v. 18.4.1996 — IV R 89,/93, BStBL. 11 1996, 449).
Nach der neueren BFH-Rspr. gehoren dazu auch die Aufwendungen fiir eine erstmali-
ge Hochschulausbildung, wenn der Stpfl. zuvor eine andere Berufsausbildung abge-
schlossen hat (vgl. BFH v. 18.6.2009 — VI R 14/07, BFH/NV 2009, 1875, mit Anm.
Bovz, AktStR 2009, 504; GonrrEr, EStB 2009, 339; Paus, EStB 2009, 434).
» Promotionskosten: Ebenso wi