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1. Teil

Einleitung und Gang der Untersuchung

Der Einkommensteuer unterliegen die in § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG enumerativ auf-
gefiihrten sieben Einkunftsarten. §2 Abs.2 Satz1 EStG scheidet die Einkiinfte
aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb und aus selbstidndiger Arbeit
von den anderen Einkunftsarten, indem er als maBgebliche Bezugsgrofe fiir die
Einkiinfte den Gewinn statuiert und nicht den Uberschuss der Einnahmen iiber
die Werbungskosten. Daraus ergeben sich die steuersystematische Einordnung der
drei genannten Einkunftsarten als die sogenannten Gewinneinkiinfte und der viel-
diskutierte sogenannte Dualismus der Einkunftsarten.'

Die systematische Grundordnung innerhalb der drei Gewinneinkiinfte scheint
§ 15 Abs.2 Satz 1 EStG vorzugeben: Danach ist eine selbstindige nachhaltige Be-
tiatigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, Gewerbebetrieb,
wenn die Betitigung weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als
Ausiibung eines freien Berufs noch als eine andere selbstidndige Arbeit anzusehen
ist. Hieraus wird allgemein der Schluss gezogen, dass bei den Einkiinften aus Land-
und Forstwirtschaft (§ 13 EStG) und aus selbstindiger Arbeit (§ 18 EStG) neben die
in § 15 Abs. 2 EStG aufgefiihrten Merkmale weitere Spezifika treten miissten, die
sie von den Einkiinften aus Gewerbebetrieb abhtben.? So muss nach allgemeiner
Ansicht bei den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft die sog. Urproduktion
dem Betrieb eigen sein, d.i. die planméfige Nutzung der natiirlichen Krifte des
Bodens zur Erzeugung und Verwertung von lebenden Pflanzen und Tieren.’ Das
Charakteristikum der selbstdndigen Arbeit soll hingegen die Tatsache sein, dass
der Einsatz von Kapital gegeniiber der geistigen Arbeit und der eigenen Arbeits-
kraft in den Hintergrund trete; die Ausiibung einer auf Ausbildung und Kénnen

! Vgl. nur Kirchhof, in: Kirchhof, EStG, §2 Rn.91.

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.01.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 31 (Gewerbesteuer-
freiheit); BFH, Urt. v. 28.10.2008 — VIII R 69/06, BStBI. 11 2009, 642, 647, BFH, Urt. v.
28.10.2008 — VIII R 71/06, BeckRS 2008, 25015057; BFH, Urt. v. 10.10.2012 — VIII R 42/10,
BStBI. II 2013, 79, 80, 82; FG Hamburg, Urt. v. 29.07.1994 — 1 58/93, BeckRS 1994, 13095;
Driien, AG 2006, 707, 708; Eisgruber, in: Kube et al., FS fiir Paul Kirchhof, § 169 Rn.22f.;
Falkner, Die Einkunftserzielungsabsicht als subjektives Besteuerungsmerkmal, S. 67; Jakob,
Einkommensteuer, Uberschrift vor Rn. 583; Korn, DStR 1995, 1249, 1249; Korn, in: Korn,
EStG, § 18 Rn. 10; Pfirrmann, in: Kirchhof, EStG, § 18 Rn. 3, 39; Krumm, in: Kirchhof, EStG,
§ 15 Rn. 61; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 18 Rn. 6.

3 Vgl. BFH, Urt. v. 23.01.1992 — IV R 19/90, BStBL. IT 1992, 651, 652; Kube, in: Kirchhof,
EStG, § 13 Rn.2.
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beruhenden Titigkeit bilde das beherrschende Moment.* Im Ergebnis werden somit
die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb wie ein Grundtatbestand der Gewinneinkiinfte
behandelt, mit den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft und aus selbstindiger
Arbeit als auf diesem Grundtatbestand aufbauende Qualifikationen.

Im Folgenden soll genauer in den Blick genommen werden, inwiefern die Beto-
nung der Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit als blof3e, an den Kriterien von geis-
tiger Arbeit, Vorbildung und eigenem Konnen orientierte Variation der Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gerechtfertigt ist. Sie diirfte bisher darauf beruht haben, dass
es bei der Abgrenzung zwischen den Einkiinften aus Gewerbebetrieb und selb-
stindiger Tatigkeit in erster Linie um die Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb
und freiberuflicher Titigkeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG) ging® und es der Gesetzgeber
bei Letzterer in der Tat unternommen hat, ihr mithilfe mannigfaltiger Begrifflich-
keiten ein vom Gewerbetrieb abhebendes Geprige zu geben,® mit anderen Worten:
aus ihr eine besondere Form der selbstéindigen nachhaltigen Betétigung zu machen.

Nun besteht der Tatbestand der Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit aber nicht
nur aus den freien Berufen des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, der Gesetzgeber hat viel-
mehr noch drei weitere Gruppen unter den Begriff der Einkiinfte aus selbstidndiger
Arbeit gefasst. Davon gleichen zwei den freien Berufen insoweit, als sie jeweils eine
eng —janoch enger als bei den freien Berufen — abgegrenzte Tétigkeit beschreiben,
der ein klares Berufsbild zugrunde liegt. Dies sind die Einkiinfte der Einnehmer
einer staatlichen Lotterie (§ 18 Abs.1 Nr.2 EStG) und diejenigen der Initiatoren
einer Wagniskapitalgesellschaft (§ 18 Abs. 1 Nr.4 EStG). Es verbleiben aber noch
die Einkiinfte aus sonstiger selbstindiger Arbeit nach § 18 Abs. 1 Nr.3 EStG.

§ 18 Abs.1 Nr.3 EStG statuiert prignant, dass Einkiinfte aus selbstdndiger
Arbeit Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit sind. Als Beispiele (,,z. B.”)
fithrt er auf Vergiitungen fiir die Vollstreckung von Testamenten, fiir Vermogens-
verwaltung und fiir die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied. Aus dieser Aufzihlung
resultiert die heutige géngige Sichtweise, dass unter § 18 Abs.1 Nr.3 EStG nur
solche Titigkeiten fallen konnten, die den aufgefiihrten drei Tétigkeiten dhnlich
seien, und die Bestimmung gerade nicht als umfassender Auffangtatbestand diene.’
Durch diese Auslegung wird der Anwendungsbereich der sonstigen selbstindigen
Arbeit erheblich eingeschrinkt und sie wird — wie die iibrigen Tatbestidnde des
§ 18 Abs. 1 EStG — zu einer speziellen Titigkeit verengt, die sich durch bestimmte

4 BFH, Urt. v. 10.10.1963 — IV 198/62 S, BStBL. 111 1964, 120, 121.

5 Vgl. nur Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn. 424 ff.

® Vgl. die sich aus § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz2 EStG ergebende Einteilung in bestimmte intel-
lektuelle Téatigkeiten, in sog. Katalogberufe und in den Katalogberufen dhnliche Berufe; siche
dazu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8 Rn.425.

7 Vgl. BFH, Urt. v. 15.06.2010 — VIII R 10/09, BStBI. 112010, 906, 908; Urt. v. 07.05.2019 —
VIII R 2/16, BStBI. 11 2019, 528, 531; VIII R 26/16, BStBI. 11 2019, 532, 535.Giiroff, in: Litt-
mann/Bitz/Pust, EStG, § 18 Rn. 328a; Kanzler, FR 1994, 114, 114 f. und néher unten den 4. Teil
dieser Arbeit zur historischen Auslegung und Anwendung der Vorschrift.
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Begriffsmerkmale (hier: die Ahnlichkeit zu den drei genannten Beispielen) von
dem Grundtatbestand des § 15 Abs.2 EStG abhebt.

Die vorliegende Arbeit will der Frage nachgehen, ob die soeben skizzierte Aus-
legung des § 18 Abs.1 Nr.3 EStG bei Anwendung der klassischen Auslegungs-
methoden zu halten ist oder ob der Begriff der ,,sonstigen selbstdndigen Arbeit*
nicht vielmehr erheblich weiter zu interpretieren ist. Diese Untersuchung mag dazu
fiihren, dass jede selbstidndige nachhaltige Betitigung, die mit Gewinnerzielungs-
absicht unter Beteiligung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr vorgenommen wird,
grundsitzlich zunichst zu Einkiinften aus sonstiger selbstdndiger Arbeit fithrt und
alle anderen Gewinneinkiinfte — seien es die iibrigen Tatbestédnde des § 18 EStG,
seien es die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft und (vor allem auch) aus
Gewerbebetrieb — hierauf nur durch bestimmte Qualifikationen aufbauen. Es soll
demnach der Versuch unternommen werden, folgende These zu verifizieren: § 18
Abs. 1 Nr.3 EStG enthilt mit den Einkiinften aus sonstiger selbstindiger Arbeit
den Grundtatbestand der Gewinneinkiinfte.

Vorweg wird in dieser Arbeit dargelegt, was konkret unter einem ,,Grundtatbe-
stand der Gewinneinkiinfte* zu verstehen ist und welche praktischen Folgerungen
mit der hier zu verifizierenden These einhergingen.

Sodann gliedert sich der Aufbau der vorliegenden Arbeit entsprechend den
klassischen Auslegungsmethoden®: Zunichst wird anhand des Wortlautes des § 18
Abs. 1 Nr. 3 EStG untersucht, ob sich hieraus eine Beschrinkung des Tatbestandes
auf wie auch immer geartete Regelbeispiele ergibt. Nachfolgend wird die Entste-
hungsgeschichte der Einkiinfte aus sonstiger selbstidndiger Arbeit dargestellt und
inwieweit sich aus dieser Riickschliisse fiir die hier verfolgte These ziehen lassen.
Uber die klassische historische Auslegung hinaus wird jedoch zum besseren Ver-
stindnis auch die gesamte historische Anwendungspraxis der Norm durch Recht-
sprechung und Literatur bis zum heutigen Tag einer genaueren Uberpriifung unter-
zogen. Im Anschluss wird die Binnensystematik des EStG in den Blick genommen,
um die Abgrenzung der Einkunftsarten zu justieren. Dies soll aber eben von § 18
Abs. 1 Nr.3 EStG ausgehend geschehen; die vorliegende Arbeit will sich nicht in
die zahlreichen Monographien einreihen, welche in erster Linie die Abgrenzung
der freien Berufe i. S.v. § 18 Abs. I Nr. 1 EStG von gewerblichen Titigkeiteni. S. v.
§ 15 EStG zum Gegenstand haben.’ Die systematische Auslegung wird aber auch

8 Vgl. zu diesen von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Band I, § 33 S. 212 ff.
Das dort aufgefiihrte logische Element der Auslegung wird heutzutage gingigerweise und so
auch hier in die systematische Auslegung miteinbezogen, vgl. Honsell, in: Staudinger, BGB,
Einleitung zum BGB Rn. 143 ff.

® Vgl. Caspers, Die Besteuerung freiberuflicher Einkiinfte; Freier, Der Tatbestand der
freien Berufe als Ankniipfungspunkt fiir Steuerrechtsdifferenzierungen; Mockershoff, Hand-
buch Freie Berufe im Steuerrecht; Schettler, Abgrenzung zwischen gewerblicher und frei-
beruflicher Titigkeit im Einkommen- und Gewerbesteuerrecht; Schick, Die freien Berufe im
Steuerrecht. Auch die Werke von Jdger, Die Abgrenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
von den Einkiinften aus selbstidndiger Arbeit in der Einkommensteuer und in der Gewerbe-



