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I. Einführung und Problemaufriss
1. Verfassungsrechtlicher Status quo
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BVerfG v. 13. Mai 1969 (1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1)

BVerfG v. 19. März 1974 (1 BvR 416/68, BVerfGE 37, 38) 

BVerfG v. 25. Oktober 1977 (1 BvR 15/75, BStBl. II 1978, 125) 

BVerfG v. 15. Januar 2008 (1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1)

Fortbestand trotz erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken.
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I. Einführung und Problemaufriss
2. Anlass der Untersuchung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

Konvergenz der Berufsbilder von freien Berufen und Gewerbetreibenden 

Veränderte Ausübung und Verwertung von Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung

Neue Abgrenzungsprobleme zwischen § 15 und § 18 EStG

Fortbestand trotz erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken.

+

=

Fortbestand trotz erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken.

Konvergenzen der Berufsbilder von freien Berufen und Gewerbetreibenden 

Veränderte Ausübung und Verwertung von Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
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3. Exemplarität unterrichtender Tätigkeiten

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

„Multimediale 

Unterrichtung“
-

„Nachhilfe per 

YouTube“
-

„Unterricht per 

Social Media“

„Multimediale 

Unterrichtung“
-

„Nachhilfe per 

YouTube“
-

„Unterricht per 

Social Media“

Von Rspr. und 

Literatur fixierte 

Merkmale

unterrichtender

Tätigkeiten

?

§ 15 EStG

Einkünftequalifikation nach:

Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689; 

Schäfer, StB 2019, 209; Köstler, MBP 

2019, 207; Homuth, NWB 2018, 1891; 

Mertzbach, EStG – eKommentar, § 18 

Rn. 19 (Fassung v. 1.1.2015)
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I. Einführung und Problemaufriss
4. Verwertung freiberuflicher Tätigkeiten
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€€

€

€

§ 15 

EStG
Einkünftequalifikation nach:

„FAQ für Social-Media-Akteure“ des 

BayLfSt; Brunckhorst/Sterzinger, DStR

2018, 1689; Schäfer, StB 2019, 209; 

Homuth, NWB 2018, 1891.
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I. Einführung und Problemaufriss
5. Ziel und Gang der Untersuchung
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E-Learning-Tätigkeit im Kern 

freiberuflich-unterrichtend?

Ja

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG
Teil I.

Zurechnung der Einnahmen aus 

digitalen Verwertungshandlungen zur 

freiberuflichen Tätigkeit? 

Teil II.

Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG
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II. Unterrichtende Tätigkeiten  

im Zeitalter der Digitalisierung

1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning –

Praktische Beispiele
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II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning - Beispiel 1: Virtuelles Klassenzimmer (Live)
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Quelle: barco.com
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1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning - Beispiel 2: Lehre als Konserve
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Quelle: Moodle/KNOLL/YouTube
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1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning - Beispiel 3: Audiobasierte Lehre (z.B. Podcasts)
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Quelle: Spotify
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1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning - Beispiel 4: Lernsoftware
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Quelle: Duden/Learnattack
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1. Von traditioneller Lehre zum E-Learning - Beispiel 5: Moderation eines Livestreams per Chat
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II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
2. Ertragsteuerlicher Status quo
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Ständige Rspr.: BFH v. 13.1.1994 – IV R 79/92, BStBl. II 1994, 362:

▪ Vermittlung von Wissen, Fähigkeiten, Fertigkeiten, Handlungsweisen und Einstellungen

▪ in organisierter und institutionalisierter Form

▪ mit für die Lehrtätigkeit charakteristischer persönlicher Beziehung zwischen Lehrer und Schüler. 

→ P! Merkmale durch digitale/mediale Lehre erfüllbar? 
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Mertzbach, EStG – eKommentar, § 18 Rn. 19 (Fassung v. 1.1.2015):

▪ Fehlende Eigenverantwortlichkeit bei multimedialer Unterrichtung in Ermangelung einer persönlichen 

Beziehung zwischen Lehrer und Schüler „zu befürchten“.

Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689 (1690):

▪ Nachhilfe per YouTube mangels persönlicher Beziehung gewerblich, da die Unterrichteten sich 

selber überlassen sind

Köstler, MBP 2019, 207: 

▪ Nachhilfe per Video mangels persönlicher Beziehung nicht unterrichtend
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Homuth, NWB 2018, 1891 (1894):

▪ Unterrichtende Tätigkeit durch YouTuber und Influencer aufgrund „besonders enge[r] Maßstäbe“ 

nicht denkbar

Schäfer, StB 2019, 209 (211):

▪ Erforderliche persönliche Beziehung zwischen Unterrichtendem und Unterrichtetem fehlt im Social-

Media-Bereich, nicht aber in einem (Fern-)Repetitorium über ein „virtuelles Klassenzimmer“.
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II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
2. Ertragsteuerlicher Status quo
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3. Eigene Auffassung
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Tätigkeitsspezifische Auslegungsgrundätze

− kein steuerrechtlicher Begriff – besondere Berücksichtigung des allgemeinen Sprachverständnisses

− weiter Begriff = weite Auslegung möglich

− „unterrichtende Tätigkeiten“ in der weit zu fassenden, erstgenannten Freiberuflerkategorie

(vgl. BFH v. 9.2.1967 – IV 291/64, BStBl. III 1967, 310)

− nicht etwa: „(Schul-)Lehrer“ oder „Dozent“ als Katalogberuf

→ weite(re) Auslegung zu bevorzugen, wenn (nur) hierdurch verfassungswidrige Ungleichbehandlung 

von analogem und digitalem Lehrer vermieden würde
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a)  Vermittlung von Wissen, Fähigkeiten etc.

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals

• BFH v. 13.1.1994 – IV R 79/92, BStBl. II 1994, 362 Rn. 11

→ Vorinstanz? 

→ Vorgehend: FG Hamburg v. 10.4.1992 – VI 331/90
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a)  Vermittlung von Wissen, Fähigkeiten etc.

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals

• Vorinstanz: FG Hamburg v. 10.4.1992 – VI 331/90

• Nachfolgend: BFH v. 13.1.1994 – IV R 79/92, BStBl. II 1994, 362 Rn. 11

→ (Mittelbar) Übernahme der sprachgebräuchlichen Definition

→ P! Digitale/Mediale Lehre als „Vermittlung“ von Wissen und Fähigkeiten?
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a)  Vermittlung von Wissen, Fähigkeiten etc.

(2) Eigene Auslegung

a) Bezugnahme auf den allgemeinen Sprachgebrauch i.O.

b) Inhaltliche Beschränkung unterrichtender Tätigkeiten?

→ Unbegrenzte Reichweite unterrichtender Tätigkeiten (vgl. RFH v. 18.2.1920 – II A 59/20)

→ Alles, was erlernbar ist, kann gelehrt werden 

c) „Vermittlung“ des Unterrichtsinhalts

→ Merkmal der „Vermittlung“ bislang nicht näher bestimmt

− Innehaben des Unterrichtsgegenstandes

− Lehrbefähigung – Vermittlung objektiv möglich

− Ausrichtung auf Vermittlung als Kern der Tätigkeit

− Tatsächlicher Lehrerfolg nicht erforderlich → „auf Vermittlung gerichtet“



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
3. Eigene Auffassung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

a)  Vermittlung von Wissen, Fähigkeiten etc.

(2) Eigene Auslegung

→ Übereinstimmung mit FG Hamburg v. 10.4.1992 – VI 331/90

→ Voraussetzungen auch bei E-Learning erfüllbar ✓
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b)  Organisierte und institutionalisierte Form

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• BFH v. 13.1.1994 – IV R 79/92, BStBl. II 1994, 362 Rn. 11:

→ (Mittelbar) Übernahme der sprachgebräuchlichen Definition

• Weitergehend: BFH v. 11.6.1997 – XI R 2/95, BStBl. II 1997, 687, Rn. 26: 
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b)  Organisierte und institutionalisierte Form

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• Güroff, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 18 Rn. 115:

− „planmäßige und regelmäßige Unterrichtung mit dem Ziel eines kontrollierten Lehrerfolges“ 

• Praxishilfe des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie:

− „Organisiert und institutionalisiert bedeutet, dass alle Unterrichtsteilnehmer ein einheitliches Verfahren 

durchlaufen und zum Beispiel an Prüfungen teilnehmen, die einer allgemeingültigen Form unterliegen.“ 

→ P! Autonomer Online-Lehrer in „organisierter und institutionalisierter Form“ tätig?
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b)  Organisierte und institutionalisierte Form

(2) Eigene Auslegung

• Bezugnahme auf den allgemeinen Sprachgebrauch grds. i.O.

• Aber: Nach heutigem Verständnis nicht zwingend erforderlich

→ Obsoletes Tätigkeitsmerkmal?

→ Telos und Inhalt des Merkmals:

− Planmäßige, systematisch vorbereitete und reglementierte Form des Unterrichts?

• St. Rspr.: BFH v. 11.6.1997 – XI R 2/95, BStBl. II 1997, 687, Rn. 26
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b)  Organisierte und institutionalisierte Form

(2) Eigene Auslegung

→ Obsoletes Tätigkeitsmerkmal?

→ Telos und Inhalt des Merkmals:

− Planmäßige, systematisch vorbereitete und reglementierte Form des Unterrichts?

• St. Rspr.: BFH v. 11.6.1997 – XI R 2/95, BStBl. II 1997, 687, Rn. 26:

− Organisiert und institutionalisiert = allgemeingültiges, nicht auf die speziellen 

Bedürfnisse einer Person abgestimmtes Programm

→ Abgrenzung zu beratenden Tätigkeiten (§ 15 EStG)

→ Formalisierung der Lehre (zutreffend) nicht vorausgesetzt

→ Formulierung missverständlich; steuersystematisch valide

→ Allgemeingültige Lehrprogramme bei E-Learning möglich ✓



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
3. Eigene Auffassung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• BFH v. 13.12.1973 – I R 138/71, BStBl. II 1974, 213 Rn. 16 f.

10-20 angestellte Lehrkräfte 260-500 Schüler

BFH: Unterrichtend tätig?
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• BFH v. 13.12.1973 – I R 138/71, BStBl. II 1974, 213 Rn. 16 f.
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• BFH v. 13.12.1973 – I R 138/71, BStBl. II 1974, 213 Rn. 16 f.

→ Erforderlichkeit einer persönlichen Lehrer-Schüler-Beziehung
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(1) Ursprung und Ausprägung des Merkmals 

• Weitergehend: BFH v. 18.4.1996 – IV R 35/95, BStBl. II 1996, 573 Rn. 17. 

→ Erforderlich, dass der Schüler nicht sich selbst überlassen wird

→ P! Mangel erforderlicher persönlicher Lehrer-Schüler-Beziehung bei digitaler Lehre?

− Bejahend Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689; Schäfer, StB 2019, 209; Köstler, 

MBP 2019, 207M; Mertzbach, EStG – eKommentar, § 18 Rn. 19 → § 15 EStG



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

II. Unterrichtende Tätigkeiten im Zeitalter der Digitalisierung
3. Eigene Auffassung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(2) Eigene Auslegung

• Ursprungsanalyse BFH v. 13.12.1973 – I R 138/71, BStBl. II 1974, 213 Rn. 16 f.

→ Persönliche Lehrer-Schüler-Beziehung als tätigkeitsspezifische Ausprägung der Stempeltheorie
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(2) Eigene Auslegung

• These: Persönliche Lehrer-Schüler-Beziehung als tätigkeitsspezifische Ausprägung der Stempeltheorie

• Aber: BFH v. 18.4.1996 – IV R 35/95, BStBl. II 1996, 573?

− „erforderlich, daß der Kursteilnehmer (…) nicht sich selbst überlassen wird“

→ E-Learning: Gesteigerte Eigenverantwortlichkeit ≠ persönliche Beziehung?

→ Im Kontext: Abgrenzung unterrichtende Tätigkeit vs. gewerbliche Gerätenutzung

→ Eigenverantwortung (nur) schädlich, weil gewerbliche Gerätenutzung dadurch prägend

→ Nicht vergleichbar mit E-Learning; keine konkurrierende gewerbliche Komponente
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(2) Eigene Auslegung

→ Persönliche Lehrer-Schüler-Beziehung nur als tätigkeitsspezifische Ausprägung der Stempeltheorie

→ Umkehrschluss: Persönliche Beziehung bei autonomem Tätigwerden stets vorliegend.

→ So auch BFH v. 13.12.1973 – I R 138/71, BStBl. II 1974, 213:

→ Merkmal der „persönlichen Beziehung“ nur bei der Mitarbeit von Lehrkräften zu prüfen

→ Nicht zu verstehen i.S. einer physischen/interaktiven/unmittelbaren Nähe in Echtzeit

• P! Echtzeitinteraktionen gleichwohl für Unterricht unerlässlich?
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c)  Persönliche Beziehung zwischen Lehrer und Schüler

(2) Eigene Auslegung

→ Echtzeitinteraktionen gleichwohl für Vermittlung von Wissen und Fähigkeiten unerlässlich?

→ Fehlende Echtzeitinteraktion nicht per se schädlich

→ zu prüfen i.R.d. objektiven Lehrgeeignetheit  (= „Vermittlung“)
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Zusammenfassung

→ Tätigkeit muss im Kern auf die Vermittlung von Wissen etc. ausgerichtet sein

→ Der Lehrende muss fähig sein, den Übergang seines Wissens etc. objektiv zu ermöglichen

→ Fehlende Interaktionsmöglichkeiten müssen u.U. kompensiert werden

→ “Organisiert und institutionalisiert“ ausschließlich zur Abgrenzung von (gewerblich) beratenden Tätigkeiten 

→ Keine Formalisierung der Lehrtätigkeit erforderlich

→ Persönliche Lehrer-Schüler-Beziehung ausschließlich bei der Mitarbeit von Lehrkräften zu prüfen

→ Keine Echtzeitinteraktionen erforderlich; freiberufliche Unterrichtung per Konserve möglich
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Definitionsvorschlag

→ „Unterricht ist eine auf die Vermittlung eines beliebigen, allgemeingültigen und auf ein bestimmtes 

Fachgebiet bezogenen Unterrichtsgegenstandes gerichtete Tätigkeit.“

→ „Bei der Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskräfte muss zudem gewährleistet sein, dass der 

Betriebsinhaber weiterhin leitend und eigenverantwortlich tätig wird, mithin trotz der faktischen 

Unterrichtung durch mitarbeitende Lehrkräfte die für die Lehrtätigkeit charakteristische persönliche 

Beziehungen zu den Schülern herstellt, etwa indem er regelmäßig selber in den Unterricht eingreift 

(vgl. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG).“ 
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Lehrfacettenbezogene Würdigung

→ Bsp. 1: Virtuelles Klassenzimmer (+)

→ Bsp. 2: Lehre als Konserve (+)

→ Bsp. 3: Podcasts (+)

→ Bsp. 4: Lernsoftware (?)

→ Bsp. 5: Chat-Moderation einer Online-Vorlesung (+)

Ausblick

Stephen Hawking, Kurze Antworten auf große Fragen (2018), S. 145:

▪ Künftig im Bereich der Lehre möglicherweise gar kein Erscheinen als natürliche Person mehr, sondern surreal 

als z.B. nachgebildeter dreidimensionaler Avatar.
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III. Digitale Verwertung 

freiberuflicher Tätigkeiten

1. Gewandelte Einnahmeerzielung am 

Beispiel digitaler Lehre
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1. Gewandelte Einnahmeerzielung – Einführung
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E-Learning-Tätigkeit im Kern 

freiberuflich-unterrichtend?

Ja

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG
Teil I.

Zurechnung der Einnahmen aus 

digitalen Verwertungshandlungen zur 

freiberuflichen Tätigkeit? 

Teil II.

Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG

Ja
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Quelle: Moodle/Kompetenzzentrum Steuerrecht

Lehrvergütung
€ €

Studien-

beitrag
€

Unterrichtende Tätigkeit

(selbständig)

Originär freiberufliche 

Betriebseinnahmen ✓
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1. Gewandelte Einnahmeerzielung – Überblick
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€€

€

€

€
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Quelle: Lehrer-News.de; Spotify

€

€

„Upload“ des Lehr-Podcasts 

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

Vergütung (z.B. pro Aufruf)
€ €

🎵
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Quelle: YouTube

€

„Upload“ des Lehrvideos

€

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

€

Freiwillige Zuwendung
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Quelle: YouTube

€

€

„Upload“ des Lehrvideos

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

€

(Werbe-)Einnahmen

€ €

€
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Quelle: YouTube

€

€

Umsatzbeteiligung

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?
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Quelle: YouTube, Google

€

€

Einbindung von Werbeanzeigen

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

(Werbe-)Einnahmen
€ €

€
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Quelle: ottoschmidt

€

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

(Werbe-)Einnahmen
€ €

Werbung
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1. Gewandelte Einnahmeerzielung – Beispiel 7: Überlassung von Werberechten
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Quelle: Verlag ottoschmidt

€

Freiberufliche 

Betriebseinnahmen?

(Werbe-)Einnahmen
€ €

Werberecht
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Einnahmeerzielung mit digitaler Lehre
1. Gewandelte Einnahmeerzielung – Beispiel 8: Entgeltpflichtige Online-Inhalte
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Quelle: gitarrenbeginner.de

§ 18 EStG?
§ 18 EStG?

§ 18 EStG?
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2. Ertragsteuerlicher Status quo

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

BFH v. 30.11.1978 – IV R 15/73, BStBl. II 1979, 236:

▪ Eigenverwertung eines Schriftstellers durch Selbstverlag = vollumfänglich gewerblich 

BFH v. 11.7.1991 – IV R 33/90, BStBl. II 1992, 353:

▪ Werbetätigkeit eines Künstlers = trennbare gewerbliche Tätigkeit

BFH v. 27.4.1961 – IV 329/58 U, BStBl. III 1961, 315:

▪ Werbetätigkeit als Ärztepropagandist = gewerblich

→ Keine finanzgerichtliche Stellungnahme zur Behandlung von Einnahmen z.B. aus Spenden, 

YouTube-Werbung, Bannerwerbung etc. eines originären Freiberuflers ersichtlich
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BSG v. 21.7.2011 – B 3 KS 5/10 R, BSGE 109, 1-9:

▪ Verkauf von Werbeflächen auf der Webseite eines Online-Journalisten 

▪ FinVerw.: Behandlung der Einnahmen als solche aus Gewerbebetrieb.

▪ Dagegen BSG: Ertragsteuerliche Untrennbarkeit des Verkaufs von Werbeflächen als essentieller 

Bestandteil zur Refinanzierung des Online-Journalismus.

→ Verweis auf BFH v. 11.7.1991 – IV R 33/90, BStBl. II 1992, 353 (Werbetätigkeit eines Künstlers)

▪ Der Schwerpunkt der einheitlichen Tätigkeit sei freiberuflich.
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OFD Karlsruhe v. 6.9.2017 – S 2045/7-St 116 unter 2.3:

▪ Zurechnung v. Einnahmen aus Anzeigen und Werbegeschäft zu künstlerischer Tätigkeit

Homuth, NWB 2018, 1891 (1899):

▪ Einnahmen als Affiliate oder aus YouTube-Werbung stets gewerblich (untrennbar)

Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689 (1892) und Schäfer, StB 2019, 209 (212):

▪ Einnahmen aus Marketing und Werbung stets gewerblich (trennbar)

Köstler, MBP 2019, 207:

▪ Verkauf von Anzeigeformaten durch Freiberufler ist gewerblich
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Grundlagen

• Freiberufliche Tätigkeit dem Grunde nach bereits bejaht = Zuordnung ✓

• Nun Zurechnung der Vermögensveränderungen zum Erwerbsbereich

→ Anwendung des Veranlassungsprinzips

→ Kausalzusammenhang zwischen Einnahmen und freiberuflicher Tätigkeit?

→ Gehört das auslösende Moment zum Umfang der freiberuflichen Tätigkeit?

→ Anderenfalls: Welcher Einkunftsart ist die auslösende Handlung zuzuordnen? 

→ Können die unterschiedlichen Einkunftsarten getrennt werden?

→ Wie wäre im Falle einer Untrennbarkeit insgesamt zu qualifizieren?
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E-Learning-Tätigkeit im Kern 

freiberuflich-unterrichtend?

Digitale Verwertungshandlungen als 

Annex zur freiberuflichen Tätigkeit? 

Ja

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStGJa

Nein

Verwertungshandlungen als bloße 

Vermögensverwaltung?

Nein

Trennbarkeit § 15 / § 18 EStG?

Ja

Vermögen als 

freiberufl. BV?

Ja
Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Einkünfte i.S.d. 

§§ 21, 22 EStG
Nein

Nein

Einkünftequalifizierung nach 

prägendem Element

Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 und § 18

III. Digitale Verwertung freiberuflicher Tätigkeiten
3. Eigene Auffassung



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

III. Digitale Verwertung freiberuflicher Tätigkeiten
3. Eigene Auffassung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

a) Online-Verwertungsplattformen

• P! Eigenverwertung durch Freiberufler unschädlich?

− Tätigkeit nicht auf freiberuflichen Nukleus beschränkt

− Selbstverlag eines Schriftstellers = vollumfänglich gewerblich 

(BFH v. 30.11.1978 – IV R 15/73, BStBl. II 1979, 236)

− Verwertungshandlungen grds. Annextätigkeit (z.B. Patentüberlassung)

− Aber: Gewerblichkeit, wenn nach Art und Umfang gewerblicher Verwertungsbetrieb

→ Lehrmedium = urheberrechtlich geschütztes Werk

→ Upload = Einräumung der Verwertungsrechte = Annex

→ Keine Vervielfältigungshandlungen durch den Freiberufler

→ Einnahmen veranlasst durch freiberufliches Recht → § 18 EStG (+)
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

• Aktive Werbetätigkeit = grds. gewerblich 

• Einnahmen aus (digitaler) Werbung, Sponsoring und Spenden aufgrund „aktiver Werbetätigkeit“?

− Bislang betreffend Freiberufler nicht finanzgerichtlich beantwortet

− Aber: Überlassung von Werbeflächen und Sponsoring kein ungesehenes Problemfeld

→ Gängiges Problem im Gemeinnützigkeitsrecht (insb. § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG)

→ Abgrenzung nach Art und Umfang der Gegenleistung 

→ Übertragbar auf die Freiberufler-Sphäre?
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

Gemeinnützige Körperschaft Freiberufler

Ideelle Sphäre (steuerbefreit) Freiberufler-Sphäre

Aktive Werbetätigkeit 

= Wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb

Ausnahme:

Vermögensverwaltung

(§ 14 Satz 1 und 3 AO)

Aktive Werbetätigkeit 

= Gewerbebetrieb

Ausnahme:

Vermögensverwaltung

(BFH v. 22.1.2003 – X R 37/00, BStBl. II 2003, 

464)

→ Vergleichbare Pluralität der Zurechnungsbereiche

→ Grds. Übertragbarkeit der Abgrenzungsgrundsätze
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(1) Spenden

• keine Konkurrenz zu anderer Einkunftsart, da keine schädliche Tätigkeit

• Zurechnung nur zur freiberuflichen Sphäre möglich

• P! Veranlassung wesentlich (auch) durch Sympathien zum Freiberufler

− Zuordnung zur nicht steuerbaren Privatsphäre?

− private Mitveranlassung unschädlich

− fehlender Rechtsanspruch unerheblich (z.B. Trinkgeld)

− fehlender Leistungsbezug unerheblich (z.B. Treueboni)

→ Überlagernde Veranlassung durch das freiberufliche Erwerbshandeln → § 18 EStG (+)
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(2) YouTube-Monetarisierung

• „YouTuber“ keine steuerliche Tätigkeitsbezeichnung

• Upload = Einräumung der Verwertungsrechte an geschütztem Werk

• Aber: Werbetätigkeit durch Aktivierung der Monetarisierung? 

− YouTube als aktiv Werbetreibender; Freiberufler erhält lediglich Beteiligung

− Entlohnung für Einräumung erforderlicher Verwertungsrechte

→ Einnahmen veranlasst durch freiberufliches Recht → § 18 EStG (+)
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(3) Affiliate-Marketing

• Vertragstypologische Einordnung i.d.R. als Nachweismaklervertrag

− Tätigkeit als Makler = gewerblich

− Tätigkeit als Handelsvertreter oder –makler = gewerblich

→ Tätigkeiten zur Absatzförderung Dritter = gewerblich
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(3) Affiliate-Marketing

→ Tätigkeiten zur Absatzförderung Dritter = gewerblich

• P! Vermögensverwaltung durch (bloße) Verwendung digitaler Flächen ohne aktives Tun? 

− Veranlassung nicht durch Überlassung, sondern durch erfolgte Absatzförderung

• P! Vermögensverwaltung durch Nutzungsüberlassung von Rechten und Erfahrungen? 

− So Hruschka, DStR 2019, 88, betr. automatisierte Werbeleistungen

− Technik jedoch nur als Mittel zum Zweck, um die vergütungsfähige Handlung auszuführen

− Kein Unterschied, ob persönlich oder durch Technik erbrachte Leistung

→ Affiliate-Einnahmen = originär gewerblich → § 15 EStG
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(3) Affiliate-Marketing

→ Affiliate-Einnahmen = originär gewerblich

• P! Aufeinandertreffen gewerbliche/freiberufliche Komponente

− keine bloße Annextätigkeit

− Berührungspunkte und Zusammenhänge = „gemischte Tätigkeit“

− Trennbarkeit oder Einheitsbetrachtung? 

− Trennbarkeit, wenn nicht untrennbar verflochten

− Brunckhorst/Sterzinger, DStR 2018, 1689; Schäfer, StB 2019, 209: Trennbarkeit (+)

− Homuth, NWB 2018, 1891: Trennbarkeit (-)
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(3) Affiliate-Marketing

→ Trennbarkeit oder Einheitsbetrachtung? 

• Pro Einheitsbetrachtung

− Wirtschaftliches conditio sine qua non

− u.U. fehlende Gewinnerzielungsabsicht bei Isolation des § 18 EStG

− Synergien 

• Pro Trennbarkeit

− Kein einheitlicher Erfolg, zweifache Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr

− Nach Verkehrsanschauung trennbar



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

III. Digitale Verwertung freiberuflicher Tätigkeiten
3. Eigene Auffassung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(4) Digitale Werbeanzeigen (z.B. Werbebanner)

• Werk- oder Mietvertrag (str.)

• Überlassung einer statischen Werbefläche als Vermögensverwaltung?

− So z.B. bei Vermietung einer Hauswand

− Aber: Übertragung der Rspr. zum Gemeinnützigkeitsrecht

− Wert der Werbefläche signifikant durch aktive Tätigkeit geschaffen

− Werbefläche ohne (freiberufliche) Tätigkeit wirtschaftlich sinnlos

− Abhängigkeit von Seitenaufrufen = auf Risikotragung gerichtet

→ Überlassung digitaler Werbeflächen = originär gewerblich → § 15 EStG
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(4) Digitale Werbeanzeigen

→ Trennbarkeit oder Einheitsbetrachtung? 

• Pro Einheitsbetrachtung

− BSG: wirtschaftlich untrennbar verbunden

− Ähnlich Vereinszeitschrift und Anzeigenteil – BFH v. 28.11.1961 – I 34/61 U, BStBl III. 1962, 73:

→ „eng miteinander verflochten und bedingen sich gegenseitig“ 

• Pro Trennbarkeit

− Kein einheitlicher Erfolg, zwei separate Leistungsempfänger

− Nach Verkehrsanschauung trennbar
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(5) Influencer-Marketing

• Regelmäßig ohne vertragliche Vereinbarung

• Grds. Einordnung als aktive Werbetätigkeit = gewerblich

− P! Produktwerbung als künstlerische Tätigkeit?

− P! Werbende Blog-Beiträge als schriftstellerische Tätigkeit?

− P! Beeinflussung auch unparteiisch/unbewusst/unentgeltlich möglich

− P! Objektiv-Kritische Produktbewertung als journalistische Tätigkeit?
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b) Einnahmen aus Werbung, Sponsoring und Spenden

(6) Überlassung von Werberechten

• Überlassung von Namens- und Bilderrechten = Vermögensverwaltung

− P! Subsidiarität?

• Verpachtung des (gewerbl.) Werbegeschäfts

− Gemeinnützigkeitsrecht: Vermögensverwaltung

− Grds: Betriebsverpachtung als Vermögensverwaltung

− Aber: Verpachtung mit unternehmerischem Risiko (Seitenaufrufe etc.)

− Wahrung Wettbewerbsneutralität unerheblich

→ Originär gewerblich, trennbar → § 15 EStG
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c) Entgeltpflichtige Online-Inhalte

• Eigenverwertung grds. gewerblich

• Besonderheit: Aufwand geringfügig

• i.d.R. kein gewerblicher Verwertungsbetrieb, sondern Annex

→ i.d.R. freiberufliche Einkünfte
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→ „Unterrichtende Tätigkeiten“ zeitgemäß anwendbar

→ Unterrichtsdefinition deklaratorisch anzupassen

→ Alternative Einnahmequellen vereinzelt unschädlich (Verwertungsplattformen, YouTube)

→ Alternative Einnahmequellen überwiegend schädlich

→ Gewerblichkeit trotz wirtschaftlichem conditio sine qua non

→ Leerlaufende (digitale) Freiberufler-Hülle

→ Weitergehende Konvergenzen § 15 ←→ § 18 EStG

→ Ausblick: Weitergehender Leerlauf § 18 EStG durch Tätigkeitsautomatisierung zu erwarten

→ Fortbestand der Abgrenzung unter dezimierter Freiberufler-Sphäre fraglicher denn je
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Diplom-Finanzwirt (FH)

Master of Laws (LL.M.)

Wiss. Mitarbeiter, Lehrstuhl für Steuerrecht (RUB)
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Ruhr-Universität Bochum

GD E2/407
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BVerfG v. 13. Mai 1969 (1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1)

→ Gewerbesteuerliche Privilegierung des Freiberuflers gegenüber Gewerbetreibenden aufgrund der 

Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital

BVerfG v. 19. März 1974 (1 BvR 416/68, BVerfGE 37, 38) 

→ Sonderbehandlung des Freiberuflers aufgrund des Charakters der Berufstätigkeit sowie Stellung und 

Bedeutung der freien Berufe im Sozialgefüge sowie der langen Ausbildungszeit und ihrer hohen 

Qualifikation

BVerfG v. 25. Oktober 1977 (1 BvR 15/75, BStBl. II 1978, 125) 

→ Keine einheitlicher Oberbegriff der freien Berufe feststellbar

→ Gleichwohl ließe sich die Privilegierung der einzelnen freien Berufe mit jeweils unterschiedlichen 

Merkmalen sachlich rechtfertigen (z.B. persönlicher Einsatz, Dauer und Qualität der Berufsausbildung)
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BVerfG v. 15. Januar 2008 (1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1)

→ Eingeständnis von Konvergenzen zwischen Freiberufler und Gewerbetreibenden 

in einem „durchaus beachtlichen Ausmaß“.

→ Gleichwohl habe der Typus des freien Berufes seine Merkmale nicht verloren.

→ Nach wie vor wesentliche Unterschiede zu Gewerbetreibenden hinsichtlich:

→ Stellung im Sozialgefüge

→ Art und Weise der Erbringung von Dienstleistungen

→ Einsatz der Produktionsmittel Arbeit und Kapital

→ Akademische Qualifikation oder schöpferische Begabung

→ Besondere Bedeutung der persönlichen, eigenverantwortlichen und fachlich unabhängigen Erbringung 

der Arbeit

→ Begrenzung durch die menschliche Leistungsfähigkeit
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2. Einordnung und Anlass der Untersuchung
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Konvergenz der Berufsbilder von 

freien Berufen und Gewerbetreibenden 

in beachtlichem Ausmaß

+
Veränderte Ausübung und Verwertung

von Tätigkeiten im Zeitalter der 

Digitalisierung

Neue Abgrenzungsprobleme

zwischen § 15 und § 18 EStG

Fortbestand trotz erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken.

+



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

1. Verfassungsrechtlicher Status Quo

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

BVerfG v. 13. Mai 1969 (1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1)

→ Gewerbesteuerliche Privilegierung des Freiberuflers gegenüber Gewerbetreibenden aufgrund der 

Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital

BVerfG v. 19. März 1974 (1 BvR 416/68, BVerfGE 37, 38) 

→ Sonderbehandlung des Freiberuflers aufgrund des Charakters der Berufstätigkeit sowie Stellung und 

Bedeutung der freien Berufe im Sozialgefüge sowie der langen Ausbildungszeit und ihrer hohen 

Qualifikation

BVerfG v. 25. Oktober 1977 (1 BvR 15/75, BStBl. II 1978, 125) 

→ Keine einheitlicher Oberbegriff der freien Berufe feststellbar

→ Gleichwohl ließe sich die Privilegierung der einzelnen freien Berufe mit jeweils unterschiedlichen 

Merkmalen sachlich rechtfertigen (z.B. persönlicher Einsatz, Dauer und Qualität der Berufsausbildung)



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

1. Verfassungsrechtlicher Status Quo
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BVerfG v. 13. Mai 1969 (1 BvR 25/65, BVerfGE 26, 1)

BVerfG v. 19. März 1974 (1 BvR 416/68, BVerfGE 37, 38) 

BVerfG v. 25. Oktober 1977 (1 BvR 15/75, BStBl. II 1978, 125) 

BVerfG v. 15. Januar 2008 (1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1)



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

1. Verfassungsrechtlicher Status Quo
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BVerfG v. 15. Januar 2008 (1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1)

→ Eingeständnis von Konvergenzen zwischen Freiberufler und Gewerbetreibenden 

in einem „durchaus beachtlichen Ausmaß“.

→ Gleichwohl habe der Typus des freien Berufes seine Merkmale nicht verloren.

→ Nach wie vor wesentliche Unterschiede zu Gewerbetreibenden hinsichtlich:

→ Stellung im Sozialgefüge

→ Art und Weise der Erbringung von Dienstleistungen

→ Einsatz der Produktionsmittel Arbeit und Kapital

→ Akademische Qualifikation oder schöpferische Begabung

→ Besondere Bedeutung der persönlichen, eigenverantwortlichen und fachlich unabhängigen Erbringung 

der Arbeit

→ Begrenzung durch die menschliche Leistungsfähigkeit



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

Grundlagen der Einkünftequalifizierung

Bochumer Steuerseminar am 20.11.2020 | Christian Mirbach

Zurechnung der Einnahmen zu der 

freiberuflichen Tätigkeit als Kern-

oder Annextätigkeit?

Erzielung von (Werbe-)Einnahmen 

und freiberufliche Tätigkeit unlösbar 

miteinander verflochten?

Überlassung von Werbeflächen als 

bloße Vermögensverwaltung?

Nein

Ja

Nein

Ja

Einkünfte 

i.S.d. 

§ 18 EStG

Überwiegen des 

freiberuflichen 

Elements?

Ja Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Andere 

EinkunftsartNein

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG

Ja

Werbefläche als 

notwendiges BV 

des Freiberuflers? Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§§ 21, 22 EStG



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

Qualifizierung der einzelnen Verwertungshandlungen
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Zurechnung der Einnahmen zu der 

freiberuflichen Tätigkeit?

Erzielung von (Werbe-)Einnahmen 

und freiberufliche Tätigkeit unlösbar 

miteinander verflochten?

Überlassung von Werbeflächen als 

bloße Vermögensverwaltung?

Nein

Ja

Nein

Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Vorherrschen des 

freiberuflichen 

Elements?

Ja Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Andere 

EinkunftsartNein

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG

Ja

Werbefläche als 

notwendiges BV 

des Freiberuflers? Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§§ 21, 22 EStG



im Menü über: 

Start > Absatz > 

Listenebene 

Entflechtbarkeit gemischter Tätigkeiten 
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Zurechnung der Einnahmen zu der 

freiberuflichen Tätigkeit?

Erzielung von (Werbe-)Einnahmen 

und freiberufliche Tätigkeit unlösbar 

miteinander verflochten?

Überlassung von Werbeflächen als 

bloße Vermögensverwaltung?

Nein

Ja

Nein

Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Vorherrschen des 

freiberuflichen 

Elements?

Ja Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Andere 

EinkunftsartNein

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§ 15 EStG

Ja

Werbefläche als 

notwendiges BV 

des Freiberuflers? Ja

Einkünfte i.S.d. 

§ 18 EStG

Nein

Einkünfte i.S.d. 

§§ 21, 22 EStG


