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daten erst einmal ,,in Ruhe ansieht”, bevoer, vielleicht vorue-
teilsbeladene ,, Vorkenntnisse* tiber den vom Gericht ausge-
wiihlten Verwalter in Beschliisse gegossen werden.

5. Die Gliubigerversammlung hitte bei Fortbestehen des
§ 57 InsO fiir das erdffnete Verfahren, wogegen nichts
sprichi, weiterhin — erneut — die Moglichkeit der Abwahl,
hier wiirde aber eine Praxisrelevanz derch die vorgezogene
Mabglichkeit noch unwahrscheinlicher werden.

Hinzuweisen ist darauf, dass bei der v.g. Losung das bishe-
rige System der InsO zur Bestellung des Verwalters nicht
durchbrochen wird.

Die Heraufsetzung der in § 22a Abs. 1 RegE genannien
Grenzen fiir eine notwendige Beteiligung eines vorldufigen
Gliubigerausschusses kann zusitzlich optional erwogen
werden, da mit der geringeren Bedeutung der Verfahren

die Bedeutung des gesamten Prozedere zur Beteiligang der.

Gliubiger bei der Bestellung des vorldufigen Verwalters
abnimmt, z.B. kénnte in § 22a eine nachtrigliche Bestel-

long fiir bestimmte VerfahrensgroBen optional ausgestaltet
werden.

Jedenfalls erfiillt der v.g. Vorschlag die o.g. Kriterien A,
B. und C.. da er sowohl der Eilbediirftigkeit des Betriebs-
fortfithrungsverfahrens wie der frilhzeitigen Kontrolle der
Gliubigerschaft bei der Verwalterbestellung Rechnung trégt
und die Unabhingigkeit des Verwalters nicht beschidigt.

V. FTazit

Die Quadratur des Kreises rund um die maf3geblichen An-
forderungen bei der Bestellung des vorldufigen Insolvenz-
verwalters im Froffnungsverfabren von Betriebsfortfiih-
rungsverfahren ist moglich und die bisherige Dogmatik der
InsO braucht nicht véllig geopfert zu werden:

Das Abwablrecht der Glaubigerversammlung wird steflver-
tretend vom vorldufigen Glaubigerausschuss wahrgenom-
men. Das Gericht wacht iiber die Unabhingigkeit und Ge-
eignetheit des Verwalters.

Der Inselvenzverwalter ist nicht gewerbesteuerpflichtig — Das Ende der Vervielfilti-

gungstheorie

von Rechisanwalt Klaus Siemon, Diisseldorf

Die Entscheidung des BFH v. 12.12.2001 [5ste unter Insolvenzverwaltern einen Schock aus. Aus dem ,,Nichts™ wurde die
Titigkeit gewerbesteuerpflichtig. Die Vervielfiltigungstheorie sei anwendbar und mehr als ein qualifizierter Mitarbeiter
begriinde die Steuerpflicht. Schlimmer noch: Dies sei schon immer so gewesen. Lediglich das Gesetz vollstreckend griff
die Finanzverwaliung zu. Alle offenen Jahre wurden besteuert. Demjenigen, der auf Rechtsmittel verzichtete, wurde eine
einige Jahre reduzierende tqtsdchliche Verstiindigung angeboten. Unter dem Druck der Liquiditdtsbelasiung wurde dem
zugestimmt. Hoffnungslos erschienen die Aussichten gegen die von sieben Senaten des BFH iiber 50 Jahre hinweg vertretene

Vervielfiiltigungstheorie.

Der VIII. Senat des BFH hat die in Nr. 3 des § 18 Abs. 1 EStG geltende sog. Vervielfiltigungstheorie in seinen Entscheidun-
genv. 15.12.2010 jetzt aufgegeben. Der VI Senat hat eine methodisch und dogmatisch verfahrene Situation aufgeldst und
in herausragender Weise die Rechtsfragen methodengerecht in einen modernen Rechtszustand iiberfiihrt. Der nachfolgende
Beitrag geht zuniichst auf den Ausgangspunkt dieser Entwicklung ein, legt sodann dax; wie sich der VIII. Senat des BFH
an dieses Frgebnis herangearbeitet hat. Im Anschluss daran wird die Argumentation des VI Senats beleuchtet und auf
die Praxisrelevanz fiir die Gewerbestenerpflicht von Insolvenzverwaltern und anderen Steuerpflichtigen mit Einkiinften aus
selbststiindiger Arbeit eingegangen. Anschlieffend wird die Wirkungsweise von tatsdchlichen Verstindigungen erliuter!.

stindiger Arbeit bereits dann zur gewerblichen Titigkeit
wird, wenn der Selbststindige mehr als einen qualifizierten
Mitarbeiter beschiiftigt. Diese Einstufung empfand der Ge-

I. Finleitung

Die sog. Vervielfaltigungstheorie wurde in der Entscheidung

des BFH v. 7.11.1957" grundlegend statuiert. Zuvor hatte
der RFH bereits die Grundlagen fiir diese sog. Vervielfilti-
gungstheorie gelegt.? Die Entscheidung des BFH aus dem
Jahr 1957 war Ausgangspunkt fiir die Einfithrung der Sitze 3
und 4in § 18 Abs. | Nr. I'EStG. Durch das Steuerinderungs-
gesetz 1960 v. 30.7.1960 fiihrte der Gesetzgeber die Sétze 3
und 4 inder Nr. I des § 18 Abs. | BSt(G ein, weil dem Gesetz-
geber die durch BFH 1957 statuierte Vervielfiltigungstheorie
zu restriktiv erschien.® Der BFH hatte in seiner Entscheidung
1957 nimlich angenommen, dass eine Tatigkeit aus selbst-

setzgeber als unbefriedigend. Aus dem Umstand heraus, dass
die Sitze 3 und 4 lediglich in der Nr. 1 des § 18 EStG einge-
fiigt worden waren und danach fiir Freiberufier 1.8.d. Nr. 1
eine leitende eigenverantwortliche Tatigkeit ausreichend war

1 BFH, Urt v. 7.11.1057 — IV 668/55 U, BStBL 111 1958, 5. 34 £ = LNR
1957, 10340.

Ausfiihelich daxu Staklschmicd:, BB 2002, 1727 £,

Steverinderungsgesetz 1950 v. 30,7.1960, BGBL 11960, $. 616, BSIBL 1
1960, §. 514; BR-Drucks. 174/58; BT-Drucks, TII/181¢, 8. 12.
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und zugleich eine entsprechende Einfiigung in der Nr. 3 des
§ 18 Abs. 1 EStG fur die {ibrigen selbststindig Tatigen nicht
erfolgte, folgerte die sich anschliefiende Rechisprechung des
BFH, dass die sog. Vervielfiltigungstheorie in der Nr. 3 des
§ 18 Abs. | EStG weiter gilt.* Die Rechtsprechung argnmen-
tierte mit einem sog. Umkehrschluss, ndmlich damit, dass
die Sitze 3 und 4 des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG in der Nr. 3
nicht gelten kénnten, weil sie nur in der Ni. 1 eingefiihrt wor-
den seien. In der Entscheidung des BFH v. 13.5.1966 wurde
der sog. Umkehrschluss in genau drei Sitzen begriindet und
zwar wie folgt:

~Der sog. Vervielfiltigungstheorie des RFH und des BFH
ist durch den Eingriff des Geselzgebers der Boden entzo-
gen worden. Das gilt aber nicht fiir § 18 Abs. 1 Z. 3 EStG.
Dorr gilt sie weiter und ist durch das Steuerinderungsgesetz
1960 nicht beriihrt worden.

In der Entscheidung 1966 fehlte jedes Eingehen auf den
Sinn und Zweck der Neuregelungen und auf die systemati-
schen Zusammenhinge. Ebenfalls wurde der Wille des his-
torischen Gesetzgebers nicht ermittelt. In beeindruckender
Weise hat der VIIL Senat des BFH dies nunmehr nachge-
holt. In der Folgezeit galten die Rechtsgrundsiiize aus der
Entscheidung des BFH v. 13.5.1966 50 Jahre lang. Durch
eine Reihe von Entscheidungen bestitigte der BFH das Urt.
v. 13.5.1966.°

Einen Héhepunkt erreichie die Rechtsprechung zur sog.
Vervielfdltigungstheorie in der Entscheidung des BFH v.
12.12.2001 zur Gewerbestenerpflicht von Konkurs-/{nsol-
venzverwaltern.

In der Entscheidung v. 12.12.2001 entschied der BFH, dass
die Titigkeit eines Konkurs-, Zwangs- und Vergleichsver-
walters nach st. Rspr. des BFH einé& vermégensverwaltende
1.5.d. § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG und keine freiberuiliche Titig-
keit1.5.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG sei.” Zugleich verwies der
BFH in der Entscheidung 2001 darauf, dass die vom RFH
und BFH entwickelte Vervielfiltigungstheorie flir die ver-
mdgensverwaltende Titigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG
nach wie vor gelte. Der BFH bezog sich auf das Argument
des Umkehrschiusses und verwies auf die Entscheidung des

- BFH v. 11.8.1994, ohne dies vom Grundsatz her methoden-
gerecht zu tberpriifen.® Aof der Grundlage dieser Recht-
sprechung wurde sodann angenommen, dass ein Insolvenz-
verwalter bereits dann gewerbesteuerpflichtig sei, wenn er
mehr als einen qualifizierten Mitarbeiter beschiftige.

Die Literatur setzte sich ganz iiberwiegend sehr kritisch mit
der Entscheidung des BFH v. 12.12.2001 auseinander® Der
Verfasser hat an anderer Stelle die Auffassung begriindet,
dass dem BEFH 2001 betriichtliche methodische Fehler unter-
laufen waren, die im Ergebnis dazu fithrten, dass Vorschrif-
ten des Steuerrechts zulasten der steverpflichtigen Rechts-
anwiilte, die Insolvenzverwaltertitigkeiten ausiibten, analog
angewandt wurden.'” Auch erwies sich die Feststellung des
BFH 2001, in st. Rspr. sei Konkursverwaltung gleich Ver-
mogensverwaltung und nicht anwaltstypisch, als nicht zu-

treffend. Richtig ist ndmlich, dass bereits der RFH in sei-
nem Urt. v. 28.7.1938 die Konkursverwaltung durch einen
Rechtsanwalt als rechtsanwaltstypische Thtigkeit eingestuft
hatte, wie der VIIL. Senat in seinem Urt. v. 15.12.2010 besti-
tigt."! Die Entscheidung des RFH aus dem Jahr 1938 war der
Ausgangspunkt dafiir, dass Rechtsanwiilte als Konkursver-
walter bis in das Jahr 2001 hinein in Bezug anf die Gewerbe-
steuer nicht besteuert worden sind. Dies entsprach auch der
Rechtsprechung des BFH 1961, BFH 1973 und BFH 1983,
Auf der Grundlage der Rechtsprechung des BFH 1961 war-
den zumindest drei unterschiedliche Konkursverwaltertypen
unterschieden, nimlich der Rechtsanwalt als Konkursver-
walter, der unter die Nr. 1 des § 18 Abs. 1 EStG fie], der
nicht akademische Kanfmann, der analog § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG behandelt wurde und der Steuerberater, der zualler-
meist auch analog der Nr. 3 des § 18 Abs. 1 EStG behandelt
worden war, Kanzler verwies in einem Aufsatz aus dem Jahr
1994 auf die seiner Meinung nach dadurch begriindete nicht
sachgerechte Ungleichbehandlung der wnterschiedlichen
Berufsgruppen bei der Konkursverwaltertitigkeit."* Auf der
Grundlage der Uberiegungen von Kangler kam der BFH in
seiner Entscheidung v. 12.12.2001 wegen Gleichbeitsiiber-
legungen avs Art. 3 GG zu seinem Ergebnis. In rechtsdog-
matischer Hinsicht verursachte die Entscheidung BEH 2001
eine betrichtliche Verwirrung und die strikte Anwendung
der Vervielfaltigungstheorie liefl etkennbar werden, dass die
Vervielfiltigungstheorie ein Relikt ans vergangener Zeit ge-
wesen ist.'" Die Entwicklung des Wirtschaftslebens liel es
als iiberholt erscheinen, bereits bei Beschiiftigung von mehr
als einem qualifizierten Mitarbeiter eine Gewerblichkeit ag-
zunehmen. Dieser Rechisprechung fehlie die innere Uber-
zengungskraft.

1. Ausgangspunkt der Neuentwicklung

Erster Ausgangspunkt der Neuwentwicklung der Rechtspre-
chung war die Anderung der Geschiftsverteilung bei dem
BFIL"” Aufgrund des Geschiftsverteilungsplans fiir das

4 BFH, Urt. v. 13.5.1966 — Vi 63/64, BStBl. 1966, S. 489 {.; BFH, Urt. v.
11.8.1994 - IV R 126/91, BStBL 1T 1994, 8. 936 = LNR 1994, 11231,

5 BFH, Urt. v. 13.5.1966 — V1 63/64, BStBL. IIT 1966, S. 48%.

BFH, Urt. v. 25.11.1970 - TR 123/69, BSiB1. 1 1971, S. 239 = LNR 1970,
10533; BFH, Urt. v. 11.8.1994 — 1V R 126/91, BStBL I 1994, 5. 936 =
LNR 1994, 11231; umfassend Staklschmid:, BB 2002, 1727 f.

7  BFH, Urt. v. 12.12.2001 - XTI R 56/00, BS(BL. 11 2002, S, 202 = ZInsC
2002, 319.

8 BFE, Urt. v 12.12.2000 — XI R 56/00, BStBL 1L 2002, 8. 202 = ZinsC
2002, 319; BFH, Urt. v. 11.8.1994 -1V R 126/91, BStBL 11 1994, 5. 936 =
LNR 1994, 11231.

9 Umfassender Uberblick bei Herrmann/Heuer/Raupach/Brardr, EStG/
KSiG, § 18 ESIG Rn. 264.

10 Siemon, BB 2009, 1836 T ders., ZInsO 2009, 305 £.

11 RFH v. 287.1938 — IV 75/38, RStBL 1938, S. 809; BFH, Ut v
15.12.2610 = VIII R 50709, ZInsO 2011, 636, Ifd. Nr. 16, ) -

12 BFH, Urt. v. 29.3.1961 - TV 404/60 ¥, BStBI. Ti1 1961, S. 306 = LNR 1951,
10724 BFH, Urt. v. 5.7.1973 = 1V R 12769, BStBL. IT 1973, S. 730, 731
=LNR 1973, 10281; BFH, Urt. v. 24.11.1983 — TV R 138/80, LNR 1983,
10616, n.v.; ausfithrlich dazu Siemon, ZInsO 2009, 305 f.

13 Kanzler. FR 1994, 114 f.

14 Siemon, BB 2009, 1836, 1838.

15 Hierzu bereits Siemon, ZInsO 2009, 305,
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Jahr 2008 ist der VIII. Senat des BFH fiir die Abgrenzung
zwischen Einkiinften ans selbststindiger Arbeit des § 18
EStG und Einkiintten ans Gewerbebetrieb zustindig. Zuvor
waren liber Jahrzehnte der IV. Senat und der X1 Senart des
BFH fiir diese Abgrenzungsfragen zustindig. Insbesondere
in der Entscheidung des BFH v. 12.12.2001 war offenbar
geworden, dass die beiden zovor zustiindigen Senate sich in
der Rechtsprechung und der Emordnung der Sachverhalte
betriichtlich unterschieden. So stand die Entscheidung des

-BFH v. 12.12.2001 in direktem Widerspruch zom Verstind-
nis der Sachverhalte durch den I'V. Senat, etwa in der Ent-
scheidung v. 24.11.1983.1°

Zweiter wichtiger Ausgangspunkt fiir die Neuventwicklung
war die Entscheidung des BVerfG v. 15.1.2008."7 Die Ent-
scheidung des BVerfG v. 15.1.2008 bildet den vorliufigen
Abschluss einer schier endlosen Disknssion zum Inhalt und
zur VerfassongsgemiBheit der §§ 15 und 18 EStG nebst den
dazugehdrigen Regelungen des GewStG und anderen Vor-
schriften. An diesen Regelungen wurde in der Wissenschaft
erhebliche Kritik geiibt, die hier wiederzugeben den Rahinen

sprengen wiirde, und es wurde letztendlich die Verfassungs-

gemiBheit der Regelungen inffage gestellt. In Bezug auf den
Inhalt des § 18 EStG wurde kritisiert, dass der Finanzge-
richtsbarkeit Differenzierangen abverlangt werden, die nicht
zu bewiltigen seien.'® Vor diesem Hintergrund erlangte die
Entscheldung des BVerfG v. 15.1.2008 eine grundlegende
Ankerfuniction. Das BVerfG befasste sich im Rahmen der
Priifung des Art. 3 GG insbesondere mit dem methodischen

Inhalt der Regelungen der §§ 15, 18 EStG und des GewStG.

Das BVerfG arbeitete in der Entscheidung v. 15.1.2008
die historische Entwicklung heraus. Mit dem GewStG v.
1.12.1936 war namlich die insoweit anch heute noch giiltige
Rechtslage geschaffen. Es ist offenkundig, dass der Begriff
der ,hochstpersonlichen Aufgabenerledigung® seit 1936 ei-
nem ganz betriichtlichen Wandel unterliegt. Vor dem Hinter-
grund, dass Gesetze so zu interpretieren sind, dass sie auch
im historischen Laufe der Zeit thre grundiegende Bedeutung
behalten, war der Hinweis des BVerfG auf die Entstehungs-
geschichte wichtig. Zugleich hatte das B VerfG in Bezug auf
die Systematik herausgearbeitet, dass die mehrfache Erh-
hung der Freibelriige fiir den Gewerbeertrag und das Ge-
werbekapital seit Beginn der 90er Jahre dazu fiihrte, dass im
Wesentlichen nur noch mittlere und groBe Gewerbebetriebe
Gewerbesteuern zahlen mitssen. Zusitzlich hatte der Gesetz-
geber zur Verminderung der Doppelbelastung der Gewerbe-
betriebe durch Einkommen- und Gewerbestenern ab dem
Jahr 1993 die Tarifbégrenzung des § 32¢ EStG und ab dem
Jahr 2001 stattdessen die Anrechnung der Gewerbestenern
auf die Einkomnmensteuer nach § 35 EStG elngefiihrt, wie
das BVertG darlegte. Fiir den Beginn der Neuentwicklung
war es mithin wichtig, dass eine Angleichung der Steuerbe-
lastung der beiden Berufsgruppen der Gewerbestenerpflich-
tigen bzw. der nicht Gewerbesteuerpflichtigen erfolgt war.
Dadurch, dass praktisch ,,der kleine Handwerker* aus dem
Anwendungsbereich der Gewerbesteuer herausgenommen
worden war, wurden viele Argumente, die auf Art. 3 GG
beruht Hatten, hinfillig. Die Angleichung tiber die Tarifbe-

grenzung und die Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer fithrt heate dazu, dass die Belastung der
Gewerbesteuer bei ca. 1,5 % des Gewinns liegt, so die tibli-
chen Faustformeln der Steuerberater. Dieser geringfiigigen
Besserstellung der selbststindigen Arbeit 1.5.d. § 18 EStG
steht gegeniiber, dass bei Kapitalgesellschaften mit Indas-
trieproduktion als dem klassischen ,Gewerbesteuerfall”
die Korperschaftstener gesenkt worden war, um etwa das
~Outsourcen” von Arbeitsplitzen in Niedrigsteuerldnder zu
verhindern. Da Freiberofler typischerweise keine Arbeits-
plitze ,,outsourcen”, sondern sie im Herzen dér Gesellschaft
schaffen, erscheint die Entlastung der Freiberufler und der
selbststiindig Titigen im Verhéltnis zu den klassischen Ge-
werbesteuverfillen, die heute mit 15 % Korperschaftsteuer
belastet sind, kanm noch als Privileg.

Vor diesemn Hintergrund wird verstdndlich, warum das
BVerfG in der Entscheidung v. 15.1.2008 auch grofie Arzi-
und Rechtsanwaltspraxen in den Blick nahrn und fiir sie die
VerfassungsgemiiBheit der Besserstellung im Bersich der
Gewerbesteuer annahm.

Denn auch fiir diese groBen Arzt- und Rechtsanwaltspraxen
gilt in Bezug auf den teleologischen Zusammenhang, dass
der Typus des freien Berufs insgesamt die seine Struktor
pragenden, ihn von den Gewerbetreibenden unterscheiden-
den Merkmale nicht verloren hat. Diese Merkmale, nimlich
die Art der Titigkeit, die Ausbildung, das hiufig vorhandene
hichstpersonliche Vertrauensverhiltnis zum Auftraggeber
und weitere Umstiinde lassen nach Auoffassung des BVerfG
bei der gebotenen typisicrenden Betrachtungsweise nach
wie vor signifikante Unterschiede zwischen freien Berufen
und Gewerbetreibenden erkennen,

Die Uberlegungen des BVerfG sprachen gegen die Verviel-
faltigungstheorie. Sie sprachen aber auch gegen eine zu enge
Auslegung des § 18 Abs. T Nr. 1 Satz 3 vnd 4 EStG und bil-
deten im Ergebnis den Ausgangspunkt fiir die Uberfithrung
der verfahrenen Situation in einen modernen Rechtszustand.
Die Neujustierung der ,peuen Organisationsformen®, die
durch Globalisierung und technologische Entwicklungen in
den 90cr Jahren maBgeblich beférdert warden, war damit
ans verfassungsrechtlicher Sicht abgesichert.

JEL. Rechtsprechung des VIII. Senats

1. Inhalt der Norm

In seiner Entscheidung v, 8.4.2008 geht der VIIL Senat zu-
néchst von der VerfassungsmiBigkeit der Regelungen zur
Gewerbesteuer aus und erachtet eine erneute grundsitzli-

16 BFHv. 24.11.1983 -~ IV R 130/80, n.y.

17 BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 — 1 ByL 2/04, LNR 2008, 14807; in einet
Linie stehend mit BVerfG v. 25.10.1977 — BvR 1/75.

18  Beispielhaft dazu Pegzer, BFH/PR 2009, 129.

19 BVerfG. Beschl. v. 15.1.2008 — 1 BvR 2/4, LNR 2008, 14807, Ifd. Nr. 88,
102, 105.

20 BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 — 1 BvR 2/04, LNR 2008, 14807, 1fd.
Nr. 105 (.
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che Uberpriifung der Rechisprechung nicht als geboten.”
In seiner Entscheidung v. 11.4.2008 arbeitet der VIIL Se-
nat die Tatbestandsvoravssetzungen des § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG heraus.” Zunichst wird darauf verwiesen, dass die
in § 18 Abs. | Nr. 3 EStG genannten Tétigkeiten nur Bei-
spielsfiile beinhalten und die Tatigkeit zumindest den im
Gesetz genannien Tatigkeiten dhnlich sein muss (Grundsatz
der sog. Gruppendhnlichkeit). Aus den exemplarisch aui-
gefithrten Aktivitdten folge aber, dass es sich stets urm eine
vermigensverwaltende Titigkeit handeln miisse. Fiir den
Begriff der Vermbgensverwaltung habe der BFH auch die
Vorschrift des § 14 Satz 3 AO zur Abgrenzung der privaten
Vermogensverwaltung von anderen Einkunftsarten heran-
gezogen® Danach komme es entscheidend daraof an, ob
vorhandenes Vermd&gen im Sinne einer Fruchtziehung aus
Substanzerhaltung genutzt werde oder aber wmngeschichtet
werde. Schlielich verwies der BFH in der Entscheidung v.
11.4.2008 noch darauf, dass die in § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG
genannten Titigkeiten nach gefestigter Rechtsprechung nur
gelegentliche Tatigkeiten und nur ausnahmsweise nachhal-
tig ausgeiibte Tétigkeiten beinhalten.”

Mit der Herausarbeitung des wortlantméfigen Inhalis des
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG war ein wichtiger Grundstein fiir
die Neuentwicklung der Rechisprechnng gelegt. Die In-
solvenzverwaltung erfiillt nimlich den Begriff der Vermd-
gensverwaltung seinem urspriinglichen Inhalt nach nicht.”
Bei der Insolvenzverwaltung steht die Liquidation im Vor-
dergrund und dies beinhaltet eine Umschichtung im Sinne
des Begriffs der Vermégensverwaltung, weshalb die In-
solvenzverwaltung nicht direkt onter den Begriff der Ver-
mégensverwaltung subsumiert werden kann. Der bei der
Insolvenzverwaltung im. Vordergrund stehende Liquida-
tionszweck schlieBt den Begriff der Vermdgensverwaltung
aus. Eben aus diesem Grunde hatten BFH 1961 und BFH
1973 die Konkursverwaltertitigkeit analog § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG behandelt.” Im Ergebnis passt aiso der Wortlaot nicht.

Zudem legte der Hinweis des VIIL. Senats darauf, dass die
Nr. 3 des § 15 Abs. 1 EStG nur gelegentlich und nur aus-
nahmsweise nachhaltig ausgeiibte Titigkeiten erfasse, ein
weiteres wichtiges Argument frei. Wenn es nimlich richtig
ist, dass die Nr. 3 des § 18 Abs, | nur gelegentlich ausgeiibte
Titigkeiten erfasst, dann wurde mit der Insolvenzverwalter-
titigkeit die Vorschrift fir einen Beruf analog angewandt,
der fypischerweise eben nicht nur gelegentlich ausgeiibt
wird. Fiir die nicht nur gelegentlich ausgeiibten T#tigkeiten
innerhalb der selbststindigen Arbeit hatte der Gesetzgeber
des Steveriinderungsgesetzes 1960 aber die Sitze 3 und 4 in
der Nr. 1 eingefiihirt und es war das erklérte Ziel des Gesetz-

gebers, daimit die Vervielfdltigungstheorje auszuschiieBen.”

Es fillt auf, dass im Gesetzgebungsverfahren zur Einfiih-
rung der Sitze 3 und 4 in der Nr. 1 des § 18 Abs. 1 EStG
durch das Steverdnderungsgesetz 1960 von den in Nr. 3
geregelten Titigkeiten nicht die Rede war.®® Dass sich der
Gesetzgeber des Steveriinderungsgesetzes 1960 keine Ge-
danken iiber die Nr. 3 gemacht hat, wird verstindlich, wenn
man sich vor Augen fiihrt, dass in der Nr. 3 nur gelegent-
lich ausgeiibte Titigkeiten geregelt sind. Die Frage nach der

Mitarbeiterzahl, die fiir die Vervielfiltigungstheorie maR-
geblich war, stellt sich bei Tatigkeiten, die nur gelegentlich
ausgeiibt werden, nicht. Eine nur gelegentlich ansgetibte
Titigkeit wird iiblicherweise nicht unter dem Einsatz von
Mitarbeitern ausgefithrt. Jedenfalls kann sicher davon aus-
gegangen werden, dass irn Jahr 1960 die Tatigkeit des Testa-
mentsvollstreckers, des Vermogensverwalters und des Auf-
sichtsratsmitglieds nicht mit einém nennenswerten Einsatz
von Personal vonstattengegangen ist. Dies erklirt, warum
der Gesetzgeber die Sétze 3 und 4 lediglich in der Nr. 1 des
§ 18 Abs. 1 EStG einfiihrte.

Betrachtet man zusiitzlich den Umstand, dass die typi-
scherweise durch eine Vielzahl von Mitarbeitern ausgeiib-
te Insolvenzverwaltertitigkeit analog der Ne. 3 des § 18
Abs. 1 EStG behandelt wird, dann wird deutlich, dass diese
Rechtsanwendung zu einer Schieflage 1m Tatbestand des
§ 18 Abs. 1 EStG gefiihrt hatte. Diese Schieflage hat der
VHI. Senat in seiner Entscheidung v. 15.12.2010 niit he-
rausragender Begriindung beseitigt.

2. FKinordnung der insolvenzverwaltertiitigkeit

Der VIII. Senat begriindet sein Festhalten an der Subsuin-
tion der Insolvenzverwaltertfitigkeit unter den Begriff der
Vermégensverwaltung 1.5.d. Nr. 3 des § 18 Abs. 1 EStG
ganz mafBgeblich damit, dass sich die Insolvenzverwalter-
tatigkeit zu einem verfassungsrechtlich geschiitzten, eigen-
stindigen Beruf entwickelt habe.® Der Senat stiitzt sich
dabei auf die Entscheidung des BVerfG v. 3.8.2004, die
zur Yorauswahiliste der Insolvenzverwalter ergangen war,”
Zweites wichtiges Argument ist die anderenfalls nicht be-
griindbare Ungleichbehandlung zwischen hauptberuflichen
Insolvenzverwaltern aus dem Kreis der freien Berufe einer-
seits nnd solchen, die picht diesen freien Berufen angehd-
ren. Vordergriindig bestitigt der VHI. Senat damit im Aus-
gangspunkt die Entscheidung BFH 2001. Bei Vertiefung der
Argumente wird aber deutlich, dass die Rechtsprechung des
VIII Senats nichts mehr mit der Rechtsprechung des XI.
Senats aus dem Jahr 2001 zu tun hat. Es £illt nimlich auf,
dass die Entwicklung zum eigenstindigen Insolvenzver-
walterberuf erst durch das BVerfG im Jahr 2004 , statiriert
worden ist und dieser Gesichtspunkt in der Entscheidung
des BFH v. 12.12.2001 keine Rolle spielte. Zwar stiitzt sich

21 BFH, Urt. v. 8.4.2008 — VI R 73/05, LNR 2008, 14932.

22 BFHwv. 1142008 - VIII R 169/G7. -

23 So etwa in der Enischeidung BFH, BStBL. i1 1989, 8, 797; dazu auch Sie-
mon, ZInsO 2009, 305, 310.

24 BFHv. 11.4.2008 - VIII R 169/07, Ifd. Nx. 11.

25  Hierzu ausfithrlich Sfemen, ZInsO 2009, 305, 310 m.w.N.

26 BFH, Urt.v. 5.7.1973 - TV R 127/69, BS(BL. 11 1973, 5. 730 = LNR 1973,
10281 a.E.; BFH, Urt. v. 25.3.1961 - IV 404/60 U, BStBIITF 1961, 5. 306
=1NR 1961, 10724; zur Analogie Siemon, BB 2009, 1836 1.

27 Insbesondere Begr. zam Entwwf des Steveriinderungsgesetzes 1960 —~ BT-
Drucks. TII/1811, 8. 12,

28 Insbesoadere Begr. zum Entwurf des Steuerfinderungsgesetzes 1960 - BT
Drucks. IIVI8E1, S. 12.

20 BFH, Urt. v. 15.12.2010 - VUT R 50/09, ZIns0Q 2011, 636, Ifd. Nr. 18.

30 BVerfG. Beschl. v. 3.8.2004 — 1 BvR 1086/01, LNR 2004, 17656,
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der VIIL Senat fiir sein Ergebnis nunmehr auch avf Gleich-
behandlungsiiberlegungen aus Art. 3 GG. BFH 2001 hatte
sich ebenfalls auf Art. 3 GG maBgeblich gestiitzt, wobei
BFH 2001 dabei jedoch iibersehen hatte, dass mit Gleich-
heitsiiberlegungen eine Analogie zulasten der konkursver-
waltenden Rechtsanwilte nicht begriindet werden kann, und
die Begriindung eines Stevertatbestands, den es zovor nicht
gegeben hatte, damit nicht mdglich ist.”™

Die vom VIIL. Senat gleichwohl bestitigte Analogie fiir den
insolvenzverwaltenden Rechtsanwalt ist — anders als bei BFH
2001 — jetzt zuldssig, weil diese fiir den insolvenzverwalten-
den Rechtsanwalt nicht mehr zu einer Belastung fiihrt, im Ge-
genteil die neve Rechtsprechung des VIIL Senats sich als eine
betriichtliche Besserstellung entpuppt. Die Besserstellung
ergibt sich daraus, dass es mit der Aufgabe der Vervielfalti-
gungstheorie und der Anwendung der Merkmale eigenverant-
wortlich und leitend aus dem Satz 3 und der gleichzeitigen
Annahme eines neuen, eigenstindigen Tnsolvenzverwalterbe-
rufs fiir die Beurteilung der Tatbestandsmerkmale leitend und
eigenverantwortlich nunmehr entscheidend auf das Berufs-
bild des Insolvenzverwalters ankommt,

Der insolvenzverwaltende Rechtsanwalt muss rithin nicht
mehr begriinden, warum die Beschiftigung einer Viel-
zahl kaufmannischer Mitarbeiter noch zum Beruisbild des
Rechtsanwalts gehort, was Schwierigkeiten bereitet. Der
insolvenzverwaltende Rechtsanwalt und natiirlich alle an-
deren Berufsgruppen, die Insolvenzverwaltungen betreiben,
konnen munmehr das Berofsbild des Insolvenzverwalters
heranziehen. Das Berufsbild des Insolvenzverwalters ist
aber in einem ganz anderen Mafe von der Hinzuziehung
von Mitarbeitern geprigt, als dies das Berufsbild des
Rechtsanwalts jemals hiitte sein konnen. An dieser Stel-
le wird deutlich, dass es dem VIIE. Senat gelungen ist, ein
auBerordentlich sinnvolles Losungskonzept zu entwickeln,
welches den modemen Anforderungen einer globalisierten
Welt entspricht. Es ist berechtigt, von einemt Lésungskon-
zept zu sprechen, weil der VIIL Senat zugleich andere Be-
rufe, etwa den Zwangsverwalter entsprechend behandelt.
Bereits in den Entscheidungen v. 15.6.2010 war der Berufs-
betreuer und der Verfahrenspfleger in die Anwendung der
Nr. 3 des § 18 Abs. 1 EStG einbezogen worden.” Gleiches
gilt fiir andere Titigkeiten, z.B. Nachlassverwaltungen oder
die Titigkeit des Nachlasspfiegers.

Dem VI Senat gelingt es, durch die Entwicklung die-
ses Losungskonzepts einen modernen Rechtszustand zu
schaffen. Es gelingt, viele Berufe; deren Einordnung bisher
Schwierigkeiten bereitete und die dadurch gekennzeichnet
sind, dass sie fretberafiche Elemente auf sich vereinen, die
freiberuflichen Elemente aber nicht ausschlieBlich vorhan-
den sind und die Ausiibung des Berufs auch durch Nichtfrei-
berufler erfolgt, einer angemessenen Losung zuzufiihren.

Zentrale Stellschraube dieser Rechtsprechung ist natiirlich
dic Aufgabe der Vervielfiltigungstheotie. 50 Jahre hatte die
Vervielfiltigungstheorie in der Nr. 3 des § 18 ESIG Abs. |
gegolten und sie war soweit ersichtlich von sieben Senaten

des BEH vertreten worden. In methodisch herausragender
Weise arbeitet der VIIL Senat heraus, warum gleichwohl
an der Vervielfiltigungstheorie nicht festzuhalten ist und
dem Senat pelingt es damit, die schwierige dogmatische
Situation in einen modernen Rechtszustand zu tiberfiihren.
Knackpunkt der Argumentation ist die Herausarbeitung des
objektivierter Willens des historischen Gesetzgebers. Fs ist
in der Tat so, dass den Gesetzesmaterialien nicht zu entneh-
men ist, dass, bei Abschaffung der Vervielfaltigungstheorie,
welche durch das Steverindenmgsgesetz 1960 erfolgte,
iiber die Berufe der Nr. 3 iiberhaupt nachgedacht worden ist.
In den Gesetzesmaterialien finden sich keinerlei Hinweise
zur Nr. 3. Damit lag eine planwidrige Regelungsliicke vor,
die der VII. Senat des BFH durch analoge Anwendung der
Sitze 3 und 4 aus der Nr. 1 in der Nr. 3 des § 18 Abs. 1 EStG
geschlossen hat. Verfassungsrechttich sichert der Senat die-
se Rechtsprechung dadurch ab, dass er darauf verweist, ein
sachlich begriindbares Differenzierungsmerkmal fiir eine
Ungleichbebandlung zwischen einem zulissigerweise nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG Mitarbeiter beschiiftigenden
Rechtsanwalt und einem Insolvenzverwalter oder Zwangs-
verwalter sei nicht ersichtlich. Diese Feststellung ist einer-
seits richtig. Differenzierungsmerkmale sind die Titigkeit
und die Ausbildung. Die Rechtsanwaltstitigkeit und die
Tnsolvenzverwallertéitigkeit sind nahezu deckungsgleich.”
Andererseits widerspricht der VIIL Senat damit aber fun-
damenta] der Entscheidung des BFH 2001, weil diese Aus-
fithrungen letztendlich bedeuten, dass die durch BFH 2001
geschaffene Rechislage gegen Art. 3 GG verstiefs.**

3. Kiiterien der Abgrenzung

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung ist die Insolvenz-
verwaltertitigkeit dann nicht als gewerblich einzustufen,
wenn der Berufstriiger trotz Einschaltung fachlich vorgebil-
deter Mitarbeiter seinen Beruof leitend und eigenverantwort-
lichi.S.d. § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ausiibt. Ganz wichtig
ist zunichst, dass es fiir die Ausfillung der Tatbestandsmerk-
male leitend und eigenverantwortlich nicht auf die Anzahl
der Mitarbeiter ankommt. In der Gesetzesbegriindung aus
dem Jahr 1960 heifit es nidmlich wortlich wie folgt:

. Bei der Abgrenzung zwischen freiberuflicher und gewerbli-
cher Titigkeit soll nach der Neuregelung die Zahl der fach-
lich vorgebildeten Mitarbeiter kein Beweisanzeichen dafiir
sein, steuerlich die Eigenschafi einer freien Berufseitigheit

71 verneinen. “¥

Leitend und eigenverantwortlich wird eine Berufsausiibung
ausgefithrt, wenn sie iiber die Festlegung der Grundziige
der Organisation und der djenstlichen Aufsicht hinaus durch

3] Hierzu ausfiihrlich Siemon, BB 2009, 1836, 1837, ders., ZInsO 2009,
3051

32 BFH, Urt v. 15.6.2010 — VIII R 1049, LNR 2010, 21242, VIII R 14/09,
LNR 2010, 21385.

33 Siemon, ZInsO 2009, 305 1.

34 So Siemon, ZInsQ 2009, 305, 311.

35 Insbesondere Begr. zum Entwuif des Steneriinderungsgesetres 1960 - BT-
Drucks. /1811, 5. 12.
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Planung, Uberwachung und Kompetenz zur Entscheidung
in Zweifelsfillen gekennzeichnet ist und die Teilnahme des
Berufstriigers an der praktischen Arbeit in ausreichendem
Malle gewihrleistet.® Bine rein kapitalmiBige Beteiligung
oder die blofie Beschaffung von Auftrigen reicht nicht aus.¥
Erfiillt auch nur einer der Gesellschafter diese Voraussetzun-
gen nicht, so erzielen alle Gesellschafter Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieh, wenn es sich um eine Gesellschaft handelt,*
Allerdings gilt bei einer Tétigkeit innerhalb einer Einzel-
kanzlei die Trennungsrechtsprechung, wonach eine etwaig
ansgeiibte Insolvenzverwaltertitigkeit und eine daneben ge-
fithrte gewerbliche Thtigkeit zu trennen sind, notfalls durch
Schitzung.® Moglich bieibt, dass der Berufstriger aus-
nahmsweise in einzelnen Routinefillen nicht mitarbeitet.*

Fiir die Beurteilung der Insolvenzverwaltertitigkeit kommt
es auf das Berufsbild des Insolvenzverwalters an, was eine
betrichtliche Verbesserung der Rechislage zugunsten der
Insolvenzverwalter bedeutet. Ganz wesentlich wird das Be-
rufsbild des Insolvenzverwalters und die Insolvenzverwal-
tertiitigkeit dadurch bestimmt, was nach den Regelungen
der InsO zu den hischstpersénlich auszufithrenden Aufgaben
eines Insolvenzverwalters gehort.* Zum Berufsbild des In-
solvenzverwalters gehort es, dass der Insolvenzverwalter bei
einfachen kaufminnisch-praktischen Titigkeiten Mitarbel-
ter beschiftigt. Die Delegation dieser Titigkeiten auf Mit-
arbeiter ist unproblematisch. Der Insolvenzverwalter muss
die Grundentscheidungen treffen. In keinem Fall darf der
Insolvenzverwalter sich das Verfahren aus der Hand nehmen
lassen. Das ,,Ob* der verfahrensfenkenden Entscheidun-
gen muss der Insolvenzverwalter treffen. Bel dem ., Wie®,
nédmiich der kaufménnisch-technischen Umsetzung, darf er
sich qualifizierter Mitarbeiter bedienen. Das Spektrum der
hochstpersdnlich vom Insolvenzverwalter zu erledigenden
Aufgaben hatte das FG Rheinland-Pfalz herausgearbeitet,
worauf der VII. Senat ausdriicklich verweist.®

Im Anschiuss an die Darlegung der Grundsitze gibt der
VHI. Senat in den unterschiedlichen Entscheidungen v.
15.12.2010 diverse Hinweise. So spielt die Hohe der Erld-
se aus der Insolvenzverwaltertitigkeit, die von der Finanz-
verwaltung immer wieder herangezogen worden war, keine
Rolle.* Wichtig ist, dass die Titigkeit an unterschiedlichen
Standorten, im konkreten Fall waren es drei, ebenfalls un-
beachtlich ist.* Ebenso ist eine weite Entfernung zwischen
den unterschiedlichen Kanzleistandorten unerheblich, Mit
modernen Kommanikationsmitteln kann sichergestellt wer-
den, dass der Insolvenzverwalter das ,,0b" hichstperstnlich
entscheidet.*® Auch gebietet der Charakter der Insolvenzver-
waltung nicht die stindige personliche Anwesenheit an den
jeweiligen Standorten.

IV. Exkurs: Wirkungsweise von tatsichlichen
Verstindigungen

Die Praxis der Finanzverwaltung als Reaktion auf das Urteil
des BFH v. 12.12.2001 gibt Veranlassung, auf die Wirkungs-
weisen von tatsichlichen Verstindigungen hinzuweisen.*
Der BFH hat die im Gesetz nicht geregelte tatsichliche

Verstindigung grds. anerkannt. Die Bindungswitkung ei-
ner derartigen Vereinbarung zwischen Finanzbehtrde und
Steuerpflichtigem setzt nach ganz einheitlicher und st. Rspr.
voraus,

» dass sie sich auf Sachverhaltsfragen - nicht aber auf
Rechtsfragen — bezicht,

+ dass der Sachverhalt die Vergangenheit betrifft,
* dass die Sachverhaltsermittlung erschwert gewesen ist,

= dass aufseiten der Finanzbehorde ein fiir die Entschei-
dung iiber die Steverfestsetzung zustindiger Amistréiger
beteiligt ist,

* dass die tatsdchliche Verstandigung nicht zu einem of-
fensichtlich unzutreffenden Ergebnis fithrt.*

Die im Anschluss an BFH 2001 geschlossenen tatsichlichen
Verstiindigungen regelten nicht (Jedenfalls nicht in erster
Linie) Sachverhaltsfragen.*® Grds. gilt, dass tatséchliche
Verstindigungen keine Wirkung fiir die Zukunft haben kén-
nen, da sie ihrer Rechisstrukitur nach darauf abzielen, nicht
aufklirbare Sachverhaltsfragen avs der Vergangenheit zu
regeln. Im konkreten Fall bedeutet dies, dass die Finanzver-
waltungen nicht berechtigt sind, im Hinblick auf evil, getrof-
fene tafsiichliche Verstandigungen die neue Rechtsprechung
des VIII. Senats des BFH v. 15.12.2010 nicht anzuwenden.

V. Abschluss

Der BFH entwickelt mit den Entscheidungen v. 13.12.2010
ein simnvolles Lésungskonzept fiir den Beruf des Insolvenz-
verwalters, aber auch fiir eine ganze Reihe von anderen Be-
rufen in Bezug auf die Abgrenzung hin zor Gewerblichketr.
Eine schwierige dogmatische Situation tiberfiihrt der BFH
in einen modernen Rechtszustand, der den heutigen Ge-
gebenheiten der Arbeitsteilung in einer globalisierten Welt
Rechnung trigt, Fir viele Insolvenzverwalter, auch wenn
sie in groBeren Kanzleien organisiert sind, diirfte die Ge-
werbesteuer kein Thema mehr sein.

36 BFH, Urt v. 15.12.2010 — VIII R 50/09, ZInsG 2011, 636, 1fd. Nr. 38,
37 BFH, Urt. v. 8.4.2008 — VI R 73/05, LNR 2008, 14932, 1fd. Nr. 15.
38 BFH, Urt. v. 8.4.2008 - VIIL R 73/05, LNR 2008, 14932, 1fd. Nr. [7.
39 BFH, Urt. v. 8.10.2008 — VIH R 53/07, LNR 2008, 25705.

40 BEH, Urt. v. 15.2.2010 -~ VIII R 50/09, ZInsO 2011, 636, Ifd. Nr. 35.
41 BFH, Urt. v. 15.12.2010 — VIII R 50/09, ZInsO 201 1, 6306,

42 BFH, Urt. v. 15.12.2010 — VII R 50/09, ZIns0 2011, 636; FG Rheinland-
Pfalz, ITrt. v, 21.6.2007 — 4 K 2063/G5, BFG 2007, 1523 = ZInsO 2007, 892.

43 BFH, Urt. v. 15.12.2010 - VIII R 50/09, ZInsO 2011, 636, Hd. Nr. 52.

44 BFH, Urt. v. 15.12.2010 - VIII R 13/10 a.E.

45 BFH. Urt v. 15.12.2010 - VIIT R 3709 a E.

46 Hierzu ausfithrlich Siemon, BB 2009, 1836, 1842,

47 BFH, Uit v. 7.7.2004 — X R 24/03, LNR 2004, 19906, Ifd. Nr. 35; BFH,
Ust. v. 6.2.1991 — L R 13/86, BStBL Il 1991, S. 673 = LNR 1591, 10764;
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IR 63/07, LNR 2008, 26344 m.w.N.

48 Hierzu Siemon, BB 2000, 1836, 1843.



