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A. Einflihrung

Der Tatbestand des § 15 Abs. 1 EStG ist erfiillt, wenn Einzelunternehmer (natirliche Personen) o-
der Mitunternehmer in ihrer Verbundenheit als Personengesellschaft ein gewerbliches Unterneh-
men (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG) betreiben.

Sie erzielen (§ 2 Abs. 1 Satz 1 EStG) , originar gewerbliche Einkiinfte” aus einer ,originar gewerb-
lichen Tatigkeit”.

— vgl. zum Sprachgebrauch BFH v. 19.1.2017 — IV R 50/14, BStBI. Il 2017, 456 Rn. 25; BFH v. 22.9.2016 —IVR
35/13, BStBI. 112017, 116 Rn. 18. —

Gewerbebetrieb in diesem Sinne ist wesentlich ein Tatigkeitsbegriff, der an den Zustandstatbe-
stand ,gewerbliches Unternehmen* ankniipft (§ 15 Abs. 2 EStG).

Die in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG definierte , Betatigung” wird ,,unternommen”.

Der Handlungstatbestand — die Nutzung des gewerblichen Unternehmens — entscheidet mit der
Zurechnung zu einem oder mehreren Unternehmern (iber die Steuerschuldnerschaft.

Das Subjekt der Betédtigung, die im Sinne des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ,,unternommen wird“, ,er-
zielt” Einklinfte im Sinne des § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.

Die Einkommensteuerbelastung griindet daher im dreifach objektiven Tatbestand der erfolgrei-
chen Nutzung einer betrieblichen Erwerbsgrundlage, zusammengesetzt aus

° dem objektiven Zustandstatbestand,
° dem objektiven Handlungstatbestand und
° dem objektiven Erfolgstatbestand.

— BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88. —

Die subjektive, innere Erfolgsbereitschaft des Steuerpflichtigen ist dagegen steuerlich unbeacht-
lich.

Der Betrieb wird — anders als bei der Gewerbesteuer — manifest mit den ersten Vorbereitungs-
handlungen — damit beginnt der Gewerbebetrieb.

—BFHv. 12.5.2016 — IV R 1/13, BStBI. Il 2017, 489 Rn. 26:,,z.B. die Anmietung eines Geschaftslokals, die Er-
richtung eines Fabrikgebdudes oder eines Hotels”; BFH v. 19.8.2009 — Il R 31/07, BFH/NV 2010, 844 Rn. 29.

Indem ein Tatbestandsmerkmal des § 15 Abs. 2 EStG entfallt, endet der Gewerbebetrieb, insbe-
sondere mit Beendigung der Marktwidmung.

— Vgl. BFH 13.12.2016 — X R 4/15, BStBI. Il 2017, 786 Rn. 29 zur Betriebsaufgabe, die mit , der ersten vom
Aufgabeentschluss getragenen Handlung” beginnt — und endet, ,wenn die letzte wesentliche Betriebs-
grundlage verdauBert oder in das Privatvermogen tberflihrt worden ist” —

Zu Detailfragen der Unternehmensgriindung und -beendigung s. die Unterlagen zu den Gliede-
rungspunkten E. und F. der Vorlesung.
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B. Zustandstatbestand Gewerbebetrieb

. Marktwidmungsfahige Grundlage

Wenn der Unternehmer Einkiinfte ,,aus Gewerbebetrieb” erzielt, so spricht das Gesetz zunachst
die Erwerbsgrundlage an, das gewerbliche Unternehmen als Zustandstatbestand, meint damit
aber nicht nur sichliche Grundlagen, Ausstattung und Werkzeug, Kapital und Betriebsorganisa-
tion.

Die Existenz einer objektiven, planvoll organisierten Wirtschaftseinheit kann wesentlich beitragen
zum ,,Bild [...], das nach der Verkehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht”

— Standardformel der Rspr., etwa BFH v. 19.1.2017 — IV R 50/14, BStBI. 11 2017, 456 Rn. 28; BFH v.
11.10.2012 — IV R 32/10, BStBI. 11 2013, 538 Rn. 28, —

Aber auch der ,schlicht Werktatige®, der sich allein auf seine physischen und geistigen Fahigkei-
ten stiitzt, nutzt eine Erwerbsgrundlage. Korperliche Fitness und Regelkenntnis des professionel-
len Sportschiedsrichters werden zu einem ,Gewerbebetrieb”, ,aus” dem er Einkiinfte erzielt,
wenn er sein persdnliches Kénnen als Erwerbsgrundlage erwerbsgerichtet eingesetzt und so ,,be-
tatigt” hat, wie es § 15 EStG definiert. Der in einem Unternehmen der Markt- und Meinungsfor-
schung tatige Telefon-Interviewer arbeitet, je nach Vertragsgestaltung, als Arbeitnehmer oder als
seinerseits selbstandiger Auftragnehmer, der selbst mit seinen Fahigkeiten die Erwerbsgrundlage
verkorpert.

Die Feststellung einer objektivdem Markt gewidmeten Erwerbsgrundlage ist unverzichtbare
erste Voraussetzung, um Erwerbs- und Privatsphare abzugrenzen.

Die objektiv nichterwerbsgerichtete ,Liebhaberei” gibt sich zu erkennen in nichterwerbsgerichte-
ter Nutzung oder bereits darin, dass der Tatigkeitsgrundlage die Erwerbsgerichtetheit fehlt, des-
halb von einer Erwerbsgrundlage keine Rede sein kann

In einer Stufenpriifung erst den objektiven Zustandstatbestand, dann den objektiven Handlungs-
tatbestand festzustellen, eriibrigt auch komplexe Gewinnabsicht-Liebhaberei-Dogmatik.

Allerdings kann subjektive ,, Markt-Widmungsunwilligkeit” den Befund Erwerbsgrundlage von
vornherein ausschlieRen. Wer als Konner, Liebhaber, MiiRigganger allerlei persdnliche und Markt-
widmungsfahige Talente nicht ummiinzt, verzichtet letztlich auf Erwerbserfolg, in systematischer
Betrachtung allerdings bereits darauf, eine Erwerbsgrundlage zu aktivieren.

Aus der Offenheit des Begriffs ,gewerbliches Unternehmen” auch fiir das sachlich nicht weiter
unterlegte Anbieten personlicher Fahigkeiten erklart sich, dass Zustands- und Handlungstatbe-
stand mitunter schwer zu trennen sind.

Mag auch das ,gewerbliche Unternehmen” des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG eher den Zu-
standstatbestand und die ,Betatigung” des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG eher den Handlungstatbestand
kennzeichnen, so verweisen doch beide Begriffe auf Zustands- und Handlungstatbestand in ihrer
wechselseitigen Bedingtheit.

Bereits das Wort ,Unternehmen” lasst personale Aktion anklingen. Und § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG
meint mit der ,Betatigung” gewiss das tatige Betreiben eines Gewerbes, verobjektiviert sie dann
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aber im Gewerbebetrieb (,[...] ist Gewerbebetrieb”). Indem § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG die definierte
,Betatigung” implizit als professionelle Nutzung der Erwerbsgrundlage anspricht, ist der Rechtsan-
wender nicht mehr gehalten, den Zustandstatbestand isoliert festzustellen.

Die Subsumtion unter die Begriffsbestimmung des § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG schlie8t den Zustands-
tatbestand ein, flhrt zur Feststellung einer Nutzung der Erwerbsgrundlage ,gewerbliches Unter-
nehmen”.

. Unternehmenseinheit und Vielheit der Betriebe

Der Einzelunternehmer kann mehrere Gewerbebetriebe unterhalten mit verschiedenen oder
gleichartigen Betatigungen. Das gilt fiir die objektbezogene Beurteilung des Gewerbesteuerrechts

— BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. Il 2010, 40. —
ebenso aber fir die Einkommensteuer.

Die Vielheit, die in der Summe der Einklinfte (§ 2 Abs. 3 EStG) zusammenlauft, geht auf verschie-
dene Einkunftsarten zuriick oder auf mehrere Quellen einer Einkunftsart — unterscheidbare Er-
werbsgrundlagen, ggf. selbstiandige Betriebe mit positiven und negativen Ergebnissen.

Der horizontale Verlustausgleich setzt Zweiheit oder Mehrheit voraus; er ist rechnerische Zusam-
menfassung vor der vertikalen Einkiinfte-Saldi-Gesamt(ver)rechnung, hebt aber nicht die Ver-
schiedenheit der Gewerbebetriebe auf.

Die Verschiedenheit der Betriebe bleibt folgenlos (und verfliichtigt sich auf dem Weg zur einheitli-
chen Bemessungsgrundlage), wenn nicht ausnahmsweise Rechtsfolgen je Betrieb greifen, etwa
betriebsbezogen Investitionsabzugsbetrage des § 7g EStG in Anspruch genommen werden (vgl. fur
die Gewerbesteuer den objektbezogenen Freibetrag des § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG).

Umgekehrt kann entscheidungserheblich sein, ob der Gewerbetreibende seinen Betrieb (wesent-
lich oder unwesentlich) erweitert oder aber einen weiteren Betrieb eroffnet

—BFHv. 25.2.2016 — X B 130, 131/15, BFH/NV 2016, 915; BFH v. 15.9.2010 — X R 21/08, BFH/NV 2011, 235
Rn. 21 ff.: Elektrounternehmen und Photovoltaikanlage. —

Wenn sich die Frage nach Unternehmenseinheit oder Vielheit der Betriebe stellt, verlangt der BFH
vollkommene Eigenstandigkeit: ,Eine Verbindung darf im Wesentlichen nur in der Person des
Steuerpflichtigen bestehen. Der Steuerpflichtige muR die Betriebe nebeneinander am Wirt-
schaftsleben teilnehmen lassen”. Sobald er die Aktivitaten biindle, um eine gréRere Marktwirk-
samkeit zu erreichen, sei eine Wirtschaftseinheit gegeben.

—BFHv. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBI. 11 1989, 901. —

Relevante Merkmale seien ,vor allem” die Gleichartigkeit der Betatigungen, die Moglichkeit, dass
sich die verschiedenen Tatigkeiten ergdnzen, die rdumliche Ndhe der Betriebe, ferner die Ge-
sichtspunkte: selbstdndige Organisation, eigenes Rechnungswesen, eigenes Personal, eigenes An-
lagevermogen.

—BFHv. 15.9.2010 — X R 21/08, BFH/NV 2011, 235 Rn. 23. -
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. Exkurs: Unternehmenseinheit und Vielheit der Betriebe bei Perso-
nengesellschaften

Anders als der Einzelunternehmer kann eine Personengesellschaft auch bei verschiedenartiger Ta-
tigkeit nur einen (Gewerbe-)Betrieb innehaben.

—BFHv. 17.5.2018 — VI R 73/15, BeckRS 2018, 23771 Rn. 41; BFH v. 23.4.2009 — IV R 73/06, BStBI. 11 2010,
40 (43): ,deshalb auch der Freibetrag nach § 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG nur einmal zu beriicksichtigen. —

Indem § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG verschiedene Tatigkeiten qualifikatorisch vereinheitlicht, widersetzt
er sich einer Vielheitsbetrachtung in der Entitdt Personengesellschaft auch innerhalb der Ein-
kunftsart.

Die Gesellschafter werden, wenn sie unternehmerische Bereiche separieren wollen, auf die Griin-
dung einer personenidentischen Schwestergesellschaft verwiesen.

— Vgl. BVerfG v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (52 ff.), dort bezogen auf ,,die drohende Erstreckung
der Gewerbesteuer auf Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten®”. —

In Betracht kommt, dass die Personengesellschaft Teilbetriebe unterhilt.

—BFHv. 17.5.2018 — VI R 73/15, BeckRS 2018, 23771 Rn. 41 f. -

Diese sind jedoch weder rechtlich selbstdandig noch einkommensteuerrechtlich als gesonderte
Mitunternehmerschaften zu qualifizieren. Betriebsbezogene Gewinnermittlungsvorschriften (wie
etwa § 4 Abs. 4a oder § 7g EStG) sind daher nicht auf die Teilbetriebe, sondern auf den Gesamtbe-
trieb der Personengesellschaft anzuwenden.

—BFH v. 13.7.2016 — VIII R 56/13, BStBI. Il 2016, 933. -

Allerdings kann die Einstellung eines Teilbetriebs mit Beendigung der Infektion zu einer Betriebs-
aufgabe fiihren.

Nicht ausgeschlossen ist, dass die Personengesellschaft ebenso wie ein Einzelunternehmer auf der
Zeitachse mehrere Betriebe nacheinander innehat.

—BFHv. 19.12.2019 - IV R 8/17, DStR 2020, 978 Rn. 25 —.

Der Frage nach Beendigung und Neugriindung kommt Relevanz zu im Hinblick auf die Begilinsti-
gung der BetriebsverauRerung und Betriebsaufgabe

—BFHv. 3.4.2014 - IV R 12/10, BStBI. 11 2014, 1000. -

oder im Hinblick auf das Erfordernis der Unternehmensidentitat zur Verlustsicherung nach § 10a
GewsStG.

— BFHv. 19.12.2019 — IV R 8/17, DStR 2020, 978; BFH 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 11 2020, 147 Rn. 31. -

Zu weiteren Einzelheiten s. die Unterlagen zu Gliederungspunkt D.l.1.2.a der Vorlesung.
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C. Handlungstatbestand Gewerbebetrieb

. Objektive Begriffsbestimmung (insbesondere der Gewinnerzie-
lungsabsicht)

Die Ertragsteuergesetze belasten nur solche Tatigkeiten, aus denen ,,auf Dauer gesehen positive
Einkiinfte fiir die Besteuerung erfallt werden kénnen“. So formulierte der BFH in seiner Leitent-
scheidung zur Gewinnerzielungsabsicht.

—BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBlI. |1 1984, 751. —

Der Zweck, ,Mittel fiir die 6ffentliche Hand zu beschaffen”, sei nicht zu erreichen mit Tatigkeiten,
die ,auf Dauer” nur negative Einkiinfte eintragen kénnen. Dergleichen sei ,Liebhaberei”.

Wenn aber im Zugriff Jahr fur Jahr (§ 2 Abs. 7 EStG) das ,,Gesamtergebnis des Betriebes von der
Griindung bis zur VeraufRerung oder Aufgabe oder Liquidation®, mithin der Totalgewinn oder To-
talverlust ungewiss bleibt, muss im Zugriffszeitpunkt geniigen, dass der Betrieb auf das positive
Totalergebnis ausgerichtet wird.

Das bedeutet: Notwendig, aber auch ausreichend ist die Erwerbsgerichtetheit der Betriebsfiih-
rung.

Wer nach einer (steuerlich anzuerkennenden) Anlaufphase die Verlustursachen kennt, gleichwohl
nicht reagiert, muss — je langer, je mehr — ,Wissen” gegen sich gelten lassen und kann sich nicht —
je langer, je weniger —auf ,,Wollen“ zuriickziehen.

Das Zeitmoment drangt auf Objektivierung der Gewinnerzielungsabsicht. Wer um die notorische
Erfolglosigkeit seiner Unternehmung weiR, darf nicht die Gleichbehandlung mit denjenigen einfor-
dern, die stetig-professionell die Erwerbsgerichtetheit des Gewerbebetriebs gewahrleisten. Will
der Staat nur die erfolgstrachtig betriebenen Unternehmen, diese aber vollstandiggleichheitsge-
recht einbeziehen, kann er sich nicht auf Motivforschung einlassen, je langer, je weniger.

Nicht subjektives Beabsichtigen gibt Auskunft Giber eine ,,Gewinnerzielungsabsicht”, sondern die
objektiv erwerbsgerichtete Nutzung der Erwerbsgrundlage. ,Maligeblich ist das Erwerbshan-
deln, nicht der Erwerbswille”.

— Vgl. BFHv. 5.4.2017 — X R 6/15, BStBI. 11 2017, 1130 Rn. 14: ,Betriebsfiihrung nicht mehr ernstlich auf eine
am Markt erfolgreiche Tatigkeit gerichtet”. —

Objektives Erwerbshandeln bemisst sich nicht nach dem Erfolg. Wenn und weil die in § 15 Abs. 2
EStG definierte Betatigung wesentlich durch das Unternehmerrisiko gepragt ist, erlaubt dieser Un-
ternehmerbegriff auch , professionelles Scheitern”. Erwachsen Verluste aus erwerbsgerichteter
Tatigkeit, sind sie anzuerkennen.
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Il. Professionelle Erwerbsgerichtetheit des Handelns oder herge-
brachtetes Berufsbild als Kriterum?

Zum objektiven ,,Bild [...], das nach der Verkehrsanschauung einen Gewerbebetrieb ausmacht”

—BFH v. 17.6.2020 — X R 26/18, BeckRS 35305 Rn. 11; BFH 19.1.2017 — IV R 50/14, BStBI. 1l 2017, 456 Rn. 27;
BFH v. 11.10.2012 — IV R 32/10, BStBI. 11 2013, 538 Rn. 28. —,

gehort Unternehmerprofessionalitit, d.h. wesentlich Unternehmerrisiko und Unternehmerinitia-
tive. Diese Merkmale kennzeichnen zum einen die professionellerwerbsgerichtete Handlung, zum
anderen erlauben sie die Zurechnung der gewerblichen Einkiinfte.

Der Unternehmer ,erzielt” (§ 2 Abs. 1 S. 1 EStG) Einklinfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG), weil
sich 6konomische Erfolge und Misserfolge in seinem Vermoégen unmittelbar niederschlagen — Un-
ternehmerrisiko —, weil er die Betriebsfiihrung mit seinem Willen beherrscht — Unternehmerinitia-
tive — und weil er professionell-intensive Vorkehrungen trifft dafiir, dass unternehmerischer Er-
folg iberhaupt moglich sind: Unternehmerprofessionalitat.

Eine erfolgversprechende Erwerbsgrundlage (i.S. des Zustandstatbestands) geniigt nicht; sie
muss, wenn sie der Erwerbs- und nicht der Privatsphare zugehdren soll, professionell-erwerbsge-
richtet genutzt werden. Bei Einschaltung eines Werkzeugs (einer nahestehenden Person) ohne
unternehmerische Eigenverantwortlichkeit mag der Hintermann derjenige sein, der professionell
agiert, Risiko tragt und Initiative entfaltet. Dann verwirklicht dieser kraft mittelbarer Tatherrschaft
,wesentliche Teile des steuerbaren Handlungstatbestands”.

—BFHv. 10.7.2019 — X R 21-22/17, BeckRS 2019, 34243 Rn. 36. —

So deuten professionelle Ausgestaltung des Geschéftsbetriebs und hohe Volumina der getatig-
ten Geschiafte auf Gewerblichkeit.

—BFHv. 19.1.2017 — IV R 50/14, BStBI. Il 2017, 456 Rn. 38. —
Auf ein vorfindliches, gemeinhin als ,,Gewerbe“” anerkanntes Berufsbild ist er nicht angewiesen.

Dass Unternehmerprofessionalitdt den Ausschlag gibt, nicht ein etabliertes Berufsbild, hat inzwi-
schen auch der X. BFH-Senat eingestanden: ,,Es genligte, die Betatigung des Klagers unspezifisch
in den — im weitesten Sinne — beruflichen (professionellen) Kontext einzuordnen®.

— BFHv. 16.9.2015 — X R 43/12, BStBI. 11 2016, 48 Rn. 37, dort der Klammerzusatz; vgl. auch FG Minster v.
12.10.2018 — 14 K 799/11 E, G, EFG 2018, 2019 Rn. 43 ff.; Rev. Il R 67/18. —

Die Orientierung am Handlungstatbestand verdient den Vorzug vor einer verengenden Urbild-
Berufsbild-Festlegung.

—Vgl. BFH v. 20.12.2000 — X R 1/97, BStBI. 11 2001, 706 (707) und BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBI. Il
2001, 809 (810) zu den ,Urbildern” Handler, Produzent, Dienstleistender. —

Nicht zuletzt tragt das Merkmal der Unternehmerprofessionalitat zur Abgrenzung zwischen Ge-
werbebetrieb und privater Vermégensverwaltung bei.

—BFH v. 16.9.2008 — X B 158/07, BFH/NV 2008, 2024; FG Hessen v. 19.7.2018 — 2 K 1835/16, EFG 2019, 777
Rn. 34, insoweit bestatigt durch BFH 17.6.2020 — X R 26/18, BeckRS 35305 Rn. 9 ff. —
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Dieser Rekurs ist der ,,Orientierung an unmittelbar der Lebenswirklichkeit entlehnten Berufsbil-
dern”

— BFHv. 11.10.2012 — IV R 32/10, BStBI. I1 2013, 538 Rn. 28. —
dogmatisch lberlegen.

Der X. Senat findet zur richtigen Zuordnung nicht Gber ein ,Berufsbild”, sondern liber Befunde,
die auf einen intensivierten und notwendig professionalisierten Handel schlielRen lassen.

—BFH v. 17.6.2020 — X R 26/18, BeckRS 35305 Rn. 13 ff. —

Indessen verlangt § 15 Abs. 2 EStG keine Vollprofessionalisierung und keine Optimierung. Dass
die eBay-Handlerin ,ihr geschéftliches Auftreten nicht in jeder Hinsicht optimiert hat”

—BFH v. 17.6.2020 — X R 26/18, BeckRS 35305 Rn. 17. —,

kann nicht den Ausschlag geben.

M. Segmentierung: ein oder mehrere selbstandige Gewerbebetriebe?

Betreibt der Steuerpflichtige mehrere selbstiandige Gewerbebetriebe (Tz. 13 ff.), ist auch die Er-
werbsgerichtetheit je einzeln festzustellen.

Dem Unternehmer kann frei entscheiden, verschiedene Tétigkeiten in einer Wirtschaftseinheit
zusammenzufassen, in raumlicher und organisatorisch-betrieblicher Ndhe auszuiiben.

— Zu den Merkmalen der Einheit oder Zweiheit: BFH v. 15.9.2010 — X R 21/08, BFH/NV 2011, 235 Rn. 23; FG
Munster v. 10.10.2017 — 7 K 3662/14 G, EFG 2018, 1281 Rn. 17 ff., inzwischen aber BFH v. 17.6.2020 — X R
15/18, BStBI. 11 2021, 157. -

Dann kann allerdings die professionell-erwerbsgerichtete Nutzung der einheitlichen Erwerbs-
grundlage fir Teileinheiten — Segmente — fraglich werden. ,,Unternehmensteile” des , bisher” ein-
heitlichen Unternehmens

— FG Schleswig-Holstein v. 9.3.2016 — 2 K 180/12, DStRE 2017, 724 (726), aufgehoben durch BFH 23.8.2017
—XR27/16, BFH/NV 2018, 36. —

mogen aufzuldsen sein in steuerrechtlich selbstandige Unternehmen. Aufwendungen, die auf
beide Unternehmen entfallen, sind aufzuteilen, ggf. die Quoten zu schatzen.

Richtigerweise priift der BFH die Gewinnabsicht, genauer: die Erwerbsgerichtetheit bei unter-
scheidbaren, wirtschaftlich eigenstandigen Betatigungen gesondert, segmentiert, fir jeden quasi-
selbstdndigen Tatigkeitsbereich. Das gilt fiir die Personengesellschaft und fiir den Einzelgewerbe-
treibenden.

—BFHv. 23.8.2017 — X R 27/16, BFH/NV 2018, 36; BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. || 1997, 202; BFH v.
24.2.1999 — X R 106/95, BFH/NV 1999, 1081; FG Berlin-Brandenburg v. 29.4.2008 — 6 K 4071/04 B, BeckRS
2008, 26025231, rkr. —

Segmentierung der (durch Steuererklarung) zur Einheit zusammengesetzten Tatigkeiten setzt po-
sitiv deren Trennbarkeit voraus und negativ, dass sie sich nicht wechselseitig bedingen.
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— FG SchleswigHolstein v. 9.3.2016 — 2 K 180/12, DStRE 2017, 724 (725), aufgehoben durch BFH 23.8.2017 —
X R 27/16, BFH/NV 2018, 36. —

Eine wirtschaftlich eigensténdige Betatigung ist anzunehmen bei einem selbstandigen Tatigkeits-
bereich, , der keine bloRBe Hilfs- oder Nebentatigkeit zur Haupttatigkeit ist“, abzugrenzen nach
dem ,Forderungs- und Sachzusammenhang”, in dem die jeweilige Einzeltatigkeit zu der betriebli-
chen Haupttatigkeit oder der steuerlich unbeachtlichen Tatigkeit steht.

—BFHv. 24.2.1999 — X R 106/95, BFH/NV 1999, 1081; FG RheinlandPfalz v. 24.9.2014 — 2 K 1611/13, BeckRS
2014, 96485, rkr. —

Die in der Rechtsprechung entwickelten Zusammengehorigkeitskriterien haben nach Jahrzehnten
gesetzlichen Niederschlag gefunden in § 8d Abs. 1 Satz 3 KStG.

Die Vorschrift widmet den nach § 8c KStG schadlichen Beteiligungserwerb in einen unschadlichen
um, vermeidet den mit § 8c KStG angeordneten Verlustuntergang unter der Voraussetzung, dass
die Korperschaft ,,ausschlieBlich denselben Geschiftsbetrieb unterhalt” (§ 8d Abs. 1 Satz 1 KStG).
Verlustverrechnung soll in ,demselben” Geschaftsbetrieb méglich sein, nicht aber zwischen ,ver-
schiedenen Geschéaftsbetrieben” (BT-Drs. 18/9986, 13). ,,Derselbe” Geschaftsbetrieb umfasst —
auf der Linie der Segmentierungskriterien — die ,,sich gegenseitig ergdnzenden und fordernden Be-
tatigungen” (§ 8d Abs. 1 Satz 3 KStG).

Zusammenhanglose Teileinheiten sind im Zeichen der Erwerbsgerichtetheit je fiir sich zu beurtei-
len. Umgekehrt ,schlieRt es der Forderungs- und Sachzusammenhang aus, durch eine weitrei-
chende Segmentierung etwa eine Vielzahl isoliert betrachtet verlustbringender Tatigkeiten aus
dem einkiinfterelevanten Bereich auszuscheiden”

—BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. Il 1997, 202 (205). -

Um zusammenhanglose Tatigkeiten handelt es sich z.B. bei einer Geschaftstatigkeit als Handel-
treibender mit Reinigungsmitteln und einer zugleich ausgeiibten Tatigkeit als Maschinenfiihrer

— FG Baden-Wirttemberg 18.3.2008 — 4 K 111/06, EFG 2008, 1118 (1119), rkr. —,

der (verlusttrachtign) Vermietung von Fluggeraten mit einer (gewinntrachtigen) Verpachtung von
Baumaschinen,

— BFH v. 25.6.1996 VIII R 28/94, BFHE 181, 133, BStBI. Il 1997, 202—,

der (verlusttrachtigen) Vermietung eines Motorbootes und einer (gewinntrachtigen) Betatigung
als Anlageberater und Reise- und Veranstaltungsvermittler

—BFH v. 24.2.1999 X R 106/95, BFH/NV 1999, 1081. -

und dem (verlusttrachtigen) Betriebs einer Heilfasten-Klinik mit einer (gewinntrachtigen) Aus-
Gibung einer Tatigkeit als niedergelassener Arzt in eigener Praxis

— BFH-v. 15.11.2006 XI R 58/04, BFH/NV 2007, 434. —.
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IV. Sonderfall Gewerbebetrieb ohne Handlungstatbestand: ,ruhender
Gewerbebetrieb”

Der Steuerpflichtige mag die Nutzung der Erwerbsgrundlage (Handlungstatbestand erwerbsge-
richtete Nutzung) unterbrechen, die werbende Geschaftstatigkeit einstellen, indessen von der Be-
triebsaufgabe absehen. Er mag an einer spateren, identitdtswahrenden Fortfiihrung des Betriebes
interessiert sein.

In dieser Lage — etwa des Saisonbetriebs oder des behordlich nur voriibergehend stillgelegten Be-
triebs, aber auch bei ungewisser Nachfolge im Familienbetrieb — ware die Besteuerung stiller Re-
serven 6konomisch schadlich, auch fiskalisch untunlich, sofern denn der spatere Zugriff moglich
bleibt.

Eine Betriebsaufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG) liegt vor, ,,wenn der Steuerpflichtige den Entschluss ge-
fasst hat, seine betriebliche Tatigkeit einzustellen und seinen Betrieb als selbstiandigen Organis-
mus des Wirtschaftslebens aufzuldsen, und in Ausfiihrung dieses Entschlusses alle wesentlichen
Betriebsgrundlagen des Betriebs in einem einheitlichen Vorgang innerhalb kurzer Zeit an verschie-
dene Abnehmer verduRert oder in das Privatvermdgen Gberfihrt”.

—BFHv. 18.7.2018 — X R 36/17, BFH/NV 2019, 195 Rn. 22. —

Dagegen liegt keine Betriebsaufgabe vor, wenn bei Einstellung der bisherigen gewerblichen Ta-
tigkeit weder eine VerduBerung stattfindet noch eine Uberfiihrung in das Privatvermégen, son-
dern unter Einsatz des bisherigen Betriebsvermogens eine andere gewerbliche Tatigkeit ausge-
tibt wird.

Ohne Aufgabeerklarung des Steuerpflichtigen oder tatsachliche Aufgabe, die dem Finanzamt be-
kannt wird, ,,gilt” der Gewerbebetrieb und Mitunternehmeranteil ,nicht als aufgegeben”, § 16
Abs. 3b EStG.

— Zur ,Betriebsfortfiihrungsfiktion“ BMF v. 22.11.2016, BStBI. | 2016, 1326. —

,Ruhen”und , Unterbrechung” setzen allerdings voraus, , dass dieser Zustand zeitlich begrenzt

[y

ist”.

— BFHv. 9.11.2017 — IV R 37/14, BStBI. 11 2018, 227 Rn. 27 f.: , keine feste zeitliche Grenze”. -

Das FG Hamburg sieht bei einer drei Generationen umfassenden Betriebsverpachtung den zeitlichen Rah-
men der Betriebsunterbrechung noch nicht tGberschritten: ,,Die GroRelterngeneration und die Enkelgenera-
tion kennen sich i.d.R. noch und die Zeitspanne insgesamt (d.h. von der Betriebseroffnung durch den GroR3-
vater bis zum méglichen Ubernahmezeitpunkt durch die Enkel) ist auch bei drei Generationen regelmaRig
noch nicht langer als die durchschnittliche Lebenserwartung eines Menschenlebens”.

—FG Hamburg v. 26.3.2019 — 6 K 9/18, EFG 2019, 1172 Rn. 62; Rev. IV R 13/19. —

§ 16 Abs. 3b EStG drangt dahin, nicht auf eine Fortfiihrungsabsicht abzustellen, sondern auf die
objektive Fortfiihrungsmoglichkeit. Unter dieser Voraussetzung und diesseits der ,,Fiktionsbeen-
digungsfille” des § 16 Abs. 3b Satz 1 Nr. 1 EStG (Aufgabeerklarung) und Nr. 2 (tatsachliche Auf-
gabe und Kenntnis des Finanzamts) unterhalt der Steuerpflichtige einen Gewerbebetrieb ohne
Handlungstatbestand — einen ruhenden und gewerbesteuerfreien Gewerbebetrieb, dessen Be-
triebsvermogen latent erhalten bleibt.
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—BFH v. 14.3.2006 — VIII R 80/03, BStBI. Il 2006, 591 (592). —

Unterbleibt die Aufgabeerkldrung, ist der fortfiihrungsfahige Betrieb ein ruhender Gewerbebe-
trieb.

—BFHv. 9.11.2017 — IV R 37/14, BStBI. Il 2018, 227 Rn. 25. —

Eine Fortfiihrung des ruhenden Betriebs findet statt, wenn der Betrieb wieder aufgenommen wird
»in dem Zustand, in dem sich das Unternehmen befand, als die letzte werbende Tatigkeit einge-
stellt wurde”.

—BFH v. 8.2.2007 — IV R 65/01, BStBI. Il 2009, 699 (702). -

Indessen wird der objektive Befund ,Betriebsaufgabe” unvermeidlich, wenn wesentliche Betriebs-
grundlagen nicht mehr vorhanden sind oder umgestaltet werden, damit die identitdtswahrende
Fortfiilhrung ausgeschlossen ist. Stille Reserven sind aufzudecken; ,ewiges Betriebsvermogen”
wird vermieden.

—BFHv.9.11.2017 — IV R 37/14, BStBI. Il 2018, 227 Rn. 26; BFH v. 18.7.2018 — X R 36/17, BFH/NV 2019, 195
Rn. 26: ,starker objektivierende Betrachtung”. —

Weitere Details zur Betriebsaufgabe s. zu Gliederungspunkt F.III. der Vorlesung.
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D. Erfolgstatbestand Gewerbebetrieb

. Einkiinftermittlungsart: Gewinn

Der ,,aus Gewerbebetrieb” erwirtschaftete Erfolg heiRt Gewinn (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG—er-
ganzt und konkretisiert durch § 15 EStG —, § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG).

Betriebseinnahmen sind alle Zugénge in Geld oder Geldeswert, die durch den Betrieb veranlasst
sind — durch das Erwerbshandeln, nicht durch den Erwerbswillen. ,,Betriebseinnahmen kénnen
auch vorliegen, wenn der Steuerpflichtige als Betriebsinhaber unentgeltliche Zuwendungen er-
halt, mit denen weder ein zuvor begriindeter Rechtsanspruch erfiillt, noch eine in der Vergangen-
heit erbrachte Leistung vergiitet werden soll“.

— BFHv. 2.9.2008 — X R 25/07, BStBI. 11 2010, 550 (551); FG Minster v. 18.7.2016 — 14 K 1370/12 E, G, EFG
2016, 1864 Rn. 90, aus anderen Griinden aufgehoben durch BFH v. 7.11.2018 — X R 34/16, BeckRS 2018,
42592. —

Der Gewerbetreibende ist entweder auf die Gewinnermittlungsart der §8§ 5, 4 EStG verpflichtet
oder wahlberechtigt: § 5 Abs. 1 EStG adressiert die Gewerbetreibenden, die gesetzlich verpflich-
tet sind, Biicher zu fiihren, und diejenigen, die ohne eine solche Verpflichtung Biicher fiihren
und regelmaBig Abschliisse machen.

Fiir diese Gruppe sieht § 5 Abs. 1 EStG den Betriebsvermogensvergleich des § 4 Abs. 1 EStG vor.

Besteht keine gesetzliche Verpflichtung, Biicher zu fiihren, eréffnet § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG den
Gewerbetreibenden ein Wahlrecht. Wenn sie ,keine Blicher fiihren und keine Abschliisse ma-
chen” wollen, steht die Einnahme-Uberschussrechnung des § 4 Abs. 3 EStG als alternative Ge-
winnermittlungsart zur Verfligung.

Der Gewerbetreibende bleibt der ,,Grundform®, dem Betriebsvermogensvergleich verpflichtet,
wenn er , keine (wirksame) Wahl fiir die eine oder andere Gewinnermittlungsart getroffen hat”.

—BFHv. 23.2.2012 - IV R 31/09, BFH/NV 2012, 1448 Rn. 32.—

Wenn der Steuerpflichtige freiwillig oder kraft gesetzlicher Verpflichtung von der Einnahme-Uber-
schussrechnung zum Bestandsvergleich iibergeht, hat er einen Ubergangsgewinn zu versteuern.
Diesen kann er auf Antrag auf bis zu drei Jahre verteilen (EStR 4.6 Abs. 1). Die Gewinnkorrekturen
rechtfertigen sich ,,aus der Systematik des Gesetzes, weil sich Geschaftsvorfdlle weder doppelt
noch Gberhaupt nicht auswirken diirfen”.

—BFHv. 11.5.2016 — X R 61/14, BStBI. 11 2016, 939 Rn. 30. -

Uber die Buchfiihrungspflicht des gewerblichen Unternehmers entscheidet § 140 AO und sub-
sidiar § 141 AO. § 140 AO begriindet abgeleitete, § 141 AO originar-steuerrechtliche Buchfiih-
rungspflichten. Die aus § 238 HGB abgeleitete Buchfiihrungspflicht trifft den Einzelkaufmann (§ 1
HGB), die OHG und die KG (§ 6 HGB). Einzelkaufleute kbnnen freigezeichnet sein nach § 241a
HGB. Sie ,,brauchen die §§ 238 bis 241 nicht anzuwenden”, wenn sie an den Abschlussstichtagen
von zwei aufeinander folgenden Geschaftsjahren nicht mehr als 600.000 Euro Umsatzerlése und
60.000 Euro Jahresiiberschuss aufweisen. Dieser nichtbuchfiihrungspflichtige Kaufmann kann
sich, wenn nicht § 141 AO eingreift, fiir die Uberschussrechnung des § 4 Abs. 3 EStG entscheiden,
ebenso wie der nichtkaufmannische Kleingewerbetreibende, dessen Unternehmen nach Art und
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Umfang keinen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbetrieb erfordert und der auch
nicht freiwillig in das Handelsregister eingetragen ist (§ 2 HGB).

Il. Laufender Gewinn vs. privilegierte Gewinne

1. § 15 EStG erfasst alle Gewinne

Der mit § 15 EStG erfasste, typische Erwerbserfolg speist sich aus laufenden Einkiinften. Allerdings
kennt die Norm kein Tatbestandselement, das den Befund , laufender Gewinn“ zur notwendigen
Voraussetzung erhobe. Daher schlieBt § 15 EStG gewerbliche ,,Einmalgewinne” aller Art mit ein —
soweit sie nicht spezialgesetzlich herausgeschnitten werden.

2. Rechtsfolgenprivileg des § 16 EStG gilt nicht fiir laufende Gewinne

Jedoch entzieht sich der ,laufende Gewinn“ dem Rechtsfolgenprivileg des § 16 EStG.

Fiir VerduBerungs- und Aufgabegewinne gewahrt § 16 Abs. 4 EStG einen Freibetrag, zudem un-
terliegen sie nicht der Gewerbesteuer und werden dem ermaRigten Tarif des § 34 EStG unterwor-
fen, mithin ,privilegiert”. Insoweit wirkt § 16 EStG rechtsbegriindend.

Eine Betriebsaufgabe liegt auch bei Wegfall der Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung vor.

—BFHv. 29.11.2012 - IV R 37/10, BFH/NV 2013, 910. —,

3. Ausnahmen vom Rechtsfolgenprivileg

Keine privilegierten Aufgabe- und VerauRerungsgewinne liegen vor in den Fallen
° des ruhenden Gewerbebetriebs (Tz. 36 ff.),

° der Betriebsverpachtung: der vormalige Gewerbetreibende erzielt im Rahmen der Be-
triebsverpachtung auch als Verpachter weiter Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn er
nicht die Betriebsaufgabe erklart — dazu: § 16 Abs. 3b EStG — und ,,sich die Verpachtung
entweder auf den Betrieb im Ganzen als geschlossenen Organismus oder zumindest auf
alle wesentlichen Grundlagen des Betriebs bezieht”,

—BFHv. 6.4.2016 — X R 52/13, BStBI. 11 2016, 710 Rn. 23. —

° des Strukturwandels zur Liebhaberei: in diesen Fillen bestreitet der BFH eine gewinnrea-
lisierende Betriebsaufgabe mit dem Argument, ,,dass der betriebliche Organismus beste-
hen bleibt und insbesondere die Verknlipfung der Wirtschaftsgiiter mit dem Betrieb nicht
geldst wird”,

—BFHv. 11.5.2016 — X R 61/14, BStBI. 11 2016, 939 Rn. 24. -
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° der Aufgabe des gewerblichen Grundstiickshandels,
— BFHv. 28.10.2015 - X R 22/13, BStBI. Il 2016, 95. —
° der Zuriickbehaltung von wesentlichen Betriebsgrundlagen.

—BFHv. 20.3.2017 — X R 11/16, BStBI. 11 2017, 992 Rn. 22 ff.; v. 20.3.2017 — X R 11/16, BStBI. II
2017,992 Rn. 34. -

In all diesen Fallen liegen nicht privilegierte laufende Einkiinfte vor.
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