BUNDESFINANZHOF

Betreuen ein selbstdndig tdtiger und ein angestellter Ingeni-
eur jeweils einzelne Auftridge und Projekte eigenverantwortlich
und leitend, so ist trotz der gleichartigen Tatigkeit eine
-~ggf. im Schitzungswege vorzunehmende-- Aufteilung der Ein-
kinfte nicht ausgeschlossen mit der Folge, dass die vom Unter-
nehmensinhaber selbst betreuten Auftrdge und Projekte der
freiberuflichen T&tigkeit zuzuordnen sind, und nur die von dem
Angestellten betreuten Auftrdge und Projekte zu gewerblichen
Einkiinften fiihren. '

GewStG § 2 Abs. 1 Satz 1, § 7

EStG § 15 Abs. 2, § 18 Abs. 1 Nr. 1 S&dtze 2 und 3
GewStDV § 1 Abs. 1 " .

BFH-Urteil vom 8. Oktober 2008 VIII R 53/07

Vorinstanz: FG K6ln vom 8. Juni 2006 3 K 4699/02




Grinde

I.
Der Kldger und Revisionskldger (Klager) und B betrieben als
Diplom~Ingenieure in X ein Ingenieurbiiro fiir Baustatik und

Massivbau.

In den Streitjahren 1993 bis 1996 wurden sie ausschlieBlich
fir Gréﬁkunden im Rahmen von GroBauftrdgen (z.B. Bﬁrogebéudé
zur ...) tétig, insbesondere aus den Bereichen der Ver-
sicherungswirtschaft, der Banken und der &ffentlichen Verwal-

tung.

Nach einem Organigramm oblag dem Kl&ger die'Angebotsbearbei—;

“tung, Vertragsgestaltung, Bauliberwachung, Kundénpflege und Ak-

quisition. B war zusténdig fiir Controlling, Personalwesen,
Einkauf, EDV, technische Abwicklung der Angebote sowie die
Ofganisation des Unternehmens, einschlieBlich der Qualité&ts-

und Wirtschaftlichkeitskontrolle.

Die einzelnen Projekte wurden entweder dem Kladger oder B zuge-
ordnet. Fﬁr jedes Projekt wurde bei Auftragserteilung eine
Projektgruppe gebildet,'die dem jeweiligen Projektleiter
-~entweder dem Klager oder B-- zuarbeitete und von diesem
tberwacht und geleitet wurde. Nach den Angaben des Kldgers
wurden die Projektleiter in den Leistungsphasen 1 bis 3 der
HOAI, welche die wesentlichen Leistungsphasen sein sollen,
besonders intensiv t&tig. In den sich anschlieéeBenden Leis-
tungsphasen, die Routinearbeiten betreffen wie z.B. die zeich-
nerische Umsetzung der Vorgaben des jeweiligen Projektleiters,
wurden zunehmend Aufgaben auf die Projektgruppen delegiert.

Die Projektgruppen bestanden aus angestellten Bauingenieuren




und technischen Zeichnern, teilweise auch aus freiberuflich

tdtigen Personen.

In den Streitjahren 1993 bis 1996 Ubernahm der Kldger insge-
samt 41 Auftrage und B 37 Auftrige, die allerdings nicht glei-

chermafen anspruchsvoll gewesen sein sollen.

Nach einer vom Kliger gefertigten Aufstellung entfiel das Auf-

o)

tragsvolumen in den Streitjahren zu 79 % auf ihn und zu 21 %

auf B.

Nach den Angaben des Kl&gers ist kein Auftrag gemeinsam von

ihm und B bearbeitet worden.

Der Kldger hatte das Ingenieurbiiro 1968 zusammen mit B durch
schriftlichen Vertrag als Gesellschaft biirgerlichen Rechts ge-
griindet. Danach waren der Kl&dger mit 55 % und B mit 45 % be-
teiligt. In den Jahren von 1972 bis 1979 fiihrte der Kl&ager das
Unternehmen allein ohne Beteiligung des B. Ab 1980 betrieben
der Kliger und B das Biliro wieder gemeinsam, wobei der Klager
nach auBen als Einzelunternehmer auftrat. Ein schriftlicher
éesellschaftSvertrag existierte --anders als fiir die Jahre

- 1968 bis 1971-- nicht. B leistete keine Einlage in das Unter-
nehmen des Kldgers. Eine schriftliche Vereinbarung iiber die
Beteiligung des B an den Gewinnen und Verlusten existiert
ebenfalls nicht. Fir seine T&tigkeit erhielt B in den Streit-

und Folgejahren folgende Betrdge:




By

Zahlungen an B Gewinn/Verlust des Ingenieurbiiros

1993 280 000 DM 9 Mio. DM
1994 222 000 DM 14 Mio. DM
1995 300 000 DM 5 Mio. DM
1996 270 000 DM 10 Mio. DM
1997 270 000 DM 10 Mio. DM
1998 240 000 DM ' -4 Mio. DM
1999 260 000 DM ' 5 Mio. DM

Wie der an B gezahlte Betrag ermittelt wurde, ist rechnerisch
nicht nachvollziehbar. Schriftliche Aufzeichnungen iliber die

Berechnung des Betrags wurden nicht gefertigt.

Der Kladger und B gaben fiir das Ingenieurbiiro béim Beklagten
und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--) Erkl&rungen ﬁbér die
einheitliche und gesonderte Feststellung von Besteuerungs-
grundlagen ab und'erklarten Einkiinfte aus § 18 des Einkommen-
steuergésetzes (EStG). Die den Erklirungen beigefligten Gewin-
nermittlungen lauten ausschlieBlich auf den Kl&dger und nicht
auf eine Gesellschaft oder Gemeinschaft. Sie wurden auch aus-
schlieBflich vom Klager unterschriében. Das FA folgte den Er-
kldrungen zunéchst erklérungsggméﬁ. In den Jahren 1999/2000
wurde bei dem Ingenieurbiiro eine Betriebspriifung durchgefiihrt.
Der Priifer vertrat die Auffassung, dass steuerrechtlich eine
Mitunternehmerschaft zu verneinen sei, weil B kein ausreichen-
des Mitunternehmerrisiko getragen und auch keine ausreichende
Mitunternehmerinitiative gezeigt habe. Da der Kl&dger nicht
leitend und eigenverantwortlich i.S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG tdtig gewesen sei, seien die im Ingenieurbiiro er-
zielten Gewinne als gewerbliche Einkiinfte des Einzelunterneh-

mens des Klidgers zu qualifizieren.




Dem folgend hob das FA die Gewinnfeststellungsbescheide fur
das Ingenieurbiiro auf und lehnte die einheitliche und geson-
derte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fir dés Ingeni-
eurbiiro ab. Diese Bescheide sind vom Finanzgericht (FG) Koln
mit Urteil vom 8. Juni 2006 3 K 4744/02 (juris) bestdtigt
worden. Die dagegen eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde hat
der Bundesfinanzhof (BFH) mit Beschluss vom 5. Dezember 2007
XI B 134/06 (BFH/NV 2008, 382) als unbegriindet zurlickgewiesen.
AuBerdem erlieB das FA mit Datum vom 27. Juni 2001 erstmalige
Gewerbesteuermessbescheide 1993 bis 1996 fiir das Einzelunter-
nehmen des Klégers. Dabei legte das FA den in den Feststel-
lungserklarungen angegebenen Gewinn zugrunde und beriicksich-
tigte die an B geflossenen Zahlungen als weitere Betriebsaus-

gaben.

Die Einzelheiten ergeben sich aus Tz. 26 und Anlage 2 des Be-

triebspriifungsberichts vom 10. November 2000.

Urspriinglich hatte der Kliger --entgegen der Rechtsauffassung
des FA-- auch geltend gemacht, als Mitunternehmer t&dtig dewe-
sen zu sein. Indes hat er seineé Klage mit Schriftsatz vom

17. Mai 2006 nach einer Verstdndigung der Parteien tiber den
Abzug von Betriebsausgaben ausdriicklich auf die Rechtsfrage
beschrinkt, ob die von ihm als Einzelunternehmer erzielten
Einkinfte insgesamt als freiberufliche, hilfsweise im Wege ei-
ner Trennung jederifalls die Einkiinfte aus den von ihm persén-
lich ausgefiihrten Auftr&gen als freiberuflich zu besteuern

seien.

Die nach erfolglos durchgefihrten Vorverfahren (Einspruchsent-
scheidung vom 29. Juli 2002) erhobene Klage hat das FG als un-
begriindet abgewiesen. Der Klager habe das Ingenieurbiiro als
gewerbiicher Einzelunternehmer i.S. von § 2 Abs. 1 Satz 2 des
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Gewerbesteuergesetzes (GewStG) i.V.m. § 15 Abs. 2 EStG betrie-
ben und sei deshalb gewerbesteuerpflichtig. Eine steuerlich
anzuerkennende Mitunternehmerschaft zwischen dem Kliger und B
habe nicht bestanden. Zur Begriindung hat das FG auf sein Ur-
teil vom gleichen Tage zum Parallelverfahren 3 K 4744/02 (ju-

ris) vollinhaltlich Bezug genommmen.

Mit der vom BFH zugelassenen Revision rigt der Klager die Ver-

letzung formellen und materiellen Rechts.

Der Klager beantragt, das Urteil des FG, die Gewerbesteuer-
messbescheide 1993 bis 1996 und die Einspruchsentscheidung

aufzuheben, hilfsweise die Sache an das FG zuriickzuverweisen.
Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Es schlieft sich in vollem Umfang den Ausfithrungen des FG im

angefochtenen Urteil an.

IT.
Die Revision ist begrilindet. Das angefochtene Urteil wird auf-
gehoben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung zurilickverwiesen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).
Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass allein deswegen
keine trennbare Mischt&tigkeit gegeben sei, weil der Kliger in
den Streitjahren 1993 bis 1996 nicht zwei verschiedene T&tig-

keiten ausgelibt habe, sondern nur eine T&dtigkeit als Statiker.

Die vom FG nach MaBgabe dieses rechtlichen MaBstabs getroffe-
nen Feststellungen erlauben allerdings keine schon abschlie-
Rende Entscheidung daritiber, ob eine Aufteilung zwischen frei-
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beruflichen und gewerblichen Einkiinften zumindest im Schat-

zungswege und ggf. mit welchem Ergebnis méglich sein wird.

1. Ein der Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb i.S.
des § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG in der fiur die Streitjahre maRge-
benden Fassung ist gemdR § 1 Abs. 1 der Gewerbesteuer-Durch-
fiihrungsverordnung (GewStDV) --nunmehr § 15 Abs. 2 EStG-- an-
zunehmen, wenn der Steuerpflichtige eine selbstindige nachhal-
tige Betdtigung austibt, die mit Gewinnabsicht unternommen wird
und sich éls Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr darstellt und wenn ferner die Bet&dtigung weder als Aus-
tibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausilibung eines
freien Berufes im Sinne des EStG anzusehen ist. Nach § 18

. Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ist die selbstdndige Berufstatigkeit
eines Ingenieurs eine.freiberufliche und damit keine gewerbli-
che Tatigkeit. Dies gilt gemiB § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
auch dann, wenn er sich bei Ausiibung seines Berufs der Mit-
hilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskréafte ﬁedient; Vorausset-
zung ist jedoch in dieésem Fall, dass er aufgrund eigener Fach-
kenntnisse leitend und eigenverantwortlich tédtig wird. Wesent-
liches Merkmal der fréiberuflichen Tatigkeit zur Abgrenzung
gegeniiber der gewerblichen T&tigkeit ist die unmittelbare,
persénliche und individuelle Arbeitsleistung des Freiberuflers
(BFH-Urteil vom 1. Februar 1990 IV R 140/88, BFHE 159, 535,
BStB1l II 1990, 507, sténdige Rechtsprechung).

2. Der Klidger greift die vom FG im rechtskrédftig gewordenen
Urteil des FG K&ln vom 8. Juni 2006 3 K 4744/02 (juris) wegen
ﬁegativer Feststellungen ergangene Entscheidung und im ange-
fochtenen Urteil zur Begrindung in Bezug genommene Wirdigung
nicht mehr an, dass zwischen ihm und B in den Streitjahren

keine steuerrechtlich anzuerkennende Mitunternehmerschaft vor-

gelegen hat.




&

Bel der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages ist der Ge-
werbeertrag nach § 7 GewStG zwar eigenstdndig und ohne Bindung
an den Einkiinftefeststellungsbescheid zu ermitteln. Mithin
steht auch aufgrund der negativen Feststellungsbescheide fiir
die Streitjahre nicht zugleich fiir die Gewerbesteuer bindend
fest, dass die Voraussetzungen fiir eine freiberufliche Mitun-
ternehmerschaft nicht vorgelegen haben (BFH-Urteil vom

8. April 2008 VIII R 73/05, BStBl1 II 2008, 681, m.w.N.).

Indes hat der Kldger, abgesehen von seiner ausdriicklichen Be-
schrédnkung seines Klagebegehrens im Schriftsatz vom 17. Mai
2006, auch mit seiner Revisionsbegrﬁndung keine Riligen gegen
das vom FG auf der Grundlage einer umfassenden Beweiswiirdigung
géwonnene Ergebnis erhoben, dass es sowohl an dem notwendigen
Rechtsbindungswillen fiir eine Zusammenarbeit des Kligers mit B
auf geSellschaftsreChtlicher Grundlage als auch an dem erfor-
derlichen Mitunterne@merrisiko des B gefehlt habe. Es sind
auch weder rechtliché Griinde geltend gemachﬁ worden noch sind
entsprechende Gesichtspunkte erkennbar, die insoweit zu einer

abweichenden rechtlichen Wirdigung hinsichtlichvder Annahme

‘einer freiberuflichen Mitunternehmerschaft Anlass geben kénn-

ten.

3. a) Ubt ein Steuerpflichtiger sowohl eine freiberufliche als
auch eine gewerbliche T&atigkeit aus, so sind die Tdtigkeiten
nach der (jiingeren) steuerlichen Rechtsprechung zu trénnen,
sofern dies nach der Verkehrsauffassung moéglich ist. Dies gilt
auch dann, wenn sachliche und wirtschaftliche Bezugspunkte

zwischen den verschiedenen Tatigkeiten bestehen.

Eine einheitliche Tatigkeit liegt nur dann vor, wenn die ver-
schiedenen T&tigkeiten derart miteinander verflochten sind,
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dass sie sich unlésbar gegenseitig bedingen. Eine solche ein-
heitliche Tdtigkeit ist steuerlich danach zu qualifizieren, ob
das freiberufliche oder das gewerbliche Element vorherrscht.
Wird gegeniiber den Auftraggebern ein einheitlicher Erfolg ge-
schuldet, so ist die zur Durchfiihrung dieser Auftrége erfor-
derliche Tatigkeit regelmiBig auch als einheitliche zu beur-
teilen (BFH-Urteil vom 18. Oktober 2006 XI R 10/06, BFHE 216,
518, BStBl IT 2008, 54, m.w.N.). Bei der Wirdigung, ob ein
einheitlicher Erfolg geschuldet wird, handelt es sich um eine
vom FG zu treffende tatsdchliche Feststellung, an die der BFH

grundsétzlich gebunden ist (§ 118 Abs. 2 FGO).

Werden in einem Betrieb nur gemischte Leistungen erbracht, so
ist der Betrieb danach zu qualifizieren, welche der einzelnen
Tatigkeiten der Gesamttitigkeit das Geprége gibt. Dazu kommt
es weder auf den geschatzten Anteil der einzelnen Tatigkeits-
arten am Umsatz oder Ertrag noch darauf an, welcher Teil der
Gesamtleistung fiir den Vertragépartner im Vordergrund steht
(BFH-Urteile vom 2. Oktober 2003 IV R 48/01, BFHE 204, 80,
BStBl II 2004, 363; vom 20. Dezember 2000 XI R 8/00, BFHE 194,
206, BStBl II 2002, 478; grundlegend BFH-Urteil vom 24. April
1997 IV R 60/95, BFHE 183, 150, BStBl II 1997, 567).

Der BFH hat indes z.B. eine getrennte Betrachtung auch zuge-

lassen, wenn ein EDV-Beérater, der sowohl System- als auch An-

wendungssoftware entwickelt, verschiedene Auftrdge erhdlt, die

sich jeweils nur auf einen dieser Bereiche beziehen (BFH-Uxr-

teil vom 7. November 1991 IV R 17/90, BFHE 166, 443, BStBl II

1993, 324). Ebenso hat der BFH im Urteil vom 11. Juli 1991

IV R 15/90 (BFHE 165, 216, BStBl1 II 1991, 889) keine Bedenken
gehabt, bei einem Holzschnitzer zwischén freier kinstlerischer
Tatigkeit einerseits und kunsthandwerklicher Beschaftigung an-
dererseits aufzuteilen und die jeweiligen Einkiinfte sogar né-
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tigenfalls im Schitzungswege zu ermitteln (vgl. ferner BFH-Ur-
teil vom 9. August 1983 VIII R 92/83, BFHE 139, 380, BStBl II
1984, 129 betreffend die Tétigkeit eines Steuerberaters einer-
seits und dessen Vermittlung von Interessenten am Erwerb von

Eigentumswohnungen verbunden mit deren Beratung andererseits).

Fiir die Tatfrage, ob die Titigkeitsmerkmale einer gemischten
Tdtigkeit im Einzelfall derart miteinander verbunden sind und
sich gegenseitig unauflésbar bedingen, dass eine Trennung der
Bereiche willklirlich erschiene, sind somit verschiedene Auf-
trdge und Projekte nicht einheitlich, sondern getrennt zu be-
trachten (dazu Lambrecht in Kirchhof, EStG, 8. Aufl., § 18

Rz 31).

b) Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist ein-Angehériger ei~
nes freien Berufes auch dann freiberuflich tdtig, wenn er sich
der Mithilfe fachlich vorgebildeter Arbeitskrdfte bedient,
vorausgesetzt er wird aufgrund eigener Fachkenntnisse leitend
und eigenverantwortlich tdtig. Arbeitskrédfte sind nicht nur im
Betrieb des Freiberuflers abh&ngig Beschidftigte, soéndern auch
Subunternehmer oder freie Mitarbeiter (BFH-Urteil vom 14. Mirz
2007 XI R 59/05, BFH/NV 2007, 1319; BFH-Beschliisse vom

30. August 2007 XI B 1/07, BFH/NV 2007, 2280 zur Eigenverant-
wortlichkeit; vom 31. August 2005 IV B 205/03, BFH/NV 2006,
48; BFH-Urteil vom 5. Juni 1997 IV R 43/96, BFHE 183, 424,
BStBl1 II 1997, 681).

Die Mithilfe qualifizierten Personals ist fiir die Freiberuf-
lichkeit des Berufstrdgers allerdings nur dann unschiddlich,
wenn dieser bei der Erledigung jedes einzelnen Auftrags auf-
grund eigener Fachkenntnisse leitend und eigenverantwortlich
tdtig wird, sodass die Leistung den "Stempel der Persénlich-
keit" des Berufstrigers triagt. Selbst eine besonders intensive
_10_
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Titigkeit kann die eigene praktische Tatigkeit nicht ersetzen.
In welchem Umfang der Berufstriger allerdings selbst tatig
sein muss, héngt vom jeweiligen Berufsbild ab (BFH-Urteile vom
4. Juli 2007 VIII R 77/05, BFH/NV 2008, 53, m.umf.N.; vom

22. Januar 2004 IV R 51/01, BFHE 205, 151, BStBl II 2004, 503,
m.w.N.; grundlegend BFH-Urteil vom 21. Midrz 1995 XI R 85/93,
BFHE 177, 377, BStBl II 1995, 732; BFH-Beschluss vom 7. Juli
2005 XI B 227/03, BFH/NV 2006, 55).

c) Die Rechtsprechung hat zwar bislang im Wesentlichen Sach-
verhalte entschieden; in denen nebeneinander mehrere, ver-
schiedenen Einkunftsarten zuzurechnende Tdtigkeiten vom Be-
rufstriger entfaltet worden sind. Der BFH hat indes eine Auf-
teilung auch fir mdéglich erachtet, wenn eine gleichartige
(arztliche) Tétigkeitvvorliegt, die lediglich in verschiedenen
drtlichen Bereichen entfaltet worden ist (dazu grundlegénd
BFH-Urteil vom 25. Oktober 1963 IV 373/60 U, BFHE 77, 750,
BStBl III 1963, 595, m.w.N.)f Wortlich .hat'der BFH ausgefﬁhrt:
" .. so ist doch nicht einzusehen, weshalb bei v6llig gleich-
artiger Tatigkeit, die an sich ihrer Art nach als freiberuf-
lich anzusehen ist, und die in einem abtrennbaren Teilbereich
eigenverantwortlich in der fir die Tatigkeit typi;chen Weise
durchgefiihrt wird, nur deshalb das Merkmal der Freiberuflich-
keit verneint werden sollte, weil in anderen Bereichen die ei-
genverantwortliche Tadtigkeit verneint werden muss” (zustimmend
Brandt in Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 18 EStG Rz 76

a.kE.).

Tm Urteil vom 19. Oktober 1995 IV R 11/95 (BFH/NV 1996, 464)

hat der BFH allerdings ohne Auseinandersetzung mit seiner fri-

heren Entscheidung angenommen, der Senat sei wegen des Verbo-

serungsverbots daran gehindert, dazu Stellung zu nehmen, ob

die Einkiinfte aus der zweiten Betriebsstdtte zu Recht isoliert
- 11 -
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als freiberuflich angesehen werden kénnten. Indes kann daraus
nicht geschlossen werden, der BFH hitte an seiner frﬁheren
Rechtsprechung zu &rtlich abgegrenzten Bereichen nicht mehr
festhalten wollen (so aber wohl Giiroff in Littmann/Bitz/Pust,

Das Einkommensteuerrecht, Kommentar, § 18 Rz 242).

d) Der Senat hdlt die grundsitzlichen Ausflihrungen im Urteil
in BFHE 77, 750, BStBl III 1963, 595 unverdndert fiir zutref-
fend.

In stdndiger Rechtsprechung hat der BFH nicht nur eine ge-
trennte Beurteilung bei wesensméBig verschiedenen Tatigkeiten
fiir geboten erachtet, sondern sie auch gerade dann fiir erfor-
derlich angesehen, wenn zwischen den verschiedenen T&tigkeiten
gewisse sachliche und wirtschaftliche Berﬁhrungspunkte vorlie-
gen, mithin eine "gemischte Tatigkeit"™ gegeben ist, und nur
ausnahmsweise eine einheitliche Beurteilung der Tatigkeit fir
unerldsslich angesehen, wenn die T&dtigkeitsmerkmale so mitein-
ander verflochten sind und die Tdtigkeiten sich gegenseitig so
unlésbar bedingen, dass eine Trennung gegen die Verkehrsauf-
fassung verstieBe (BFH-Urteil vom 1. Februar 1990 IV R 42/89,
BFHE 160, 21, BStBl1 II 1990, 534; ferner BFH-Beschluss vom

5. Mai 1999 IV B 35/98, BFH/NV 1999, 1328, m.w.N.), wobei der
Grad der Verkniipfung beider Tatigkeiten jeweils im Einzelfall
vom FG als Tatfrage zu untersuchen ist (ferner zur grundsatz-
lichen Trennung Schmidt/Wacker, EStG, 27. Aufl., § 18 Rz 50;
Korn, § 18 EStG Rz 11 und 13; HHR/Brandt, § 18 EStG Rz 75 und
76; Brandt, Die Information fiir Steuerberater und Wirtschafts-

prifer --INF-- 2003, 57, 58).

Dabei hat der BFH (vgl. Urteil in BFHE 166, 443, BStBl II
1993, 324) lediglich auf die einzelnen T&dtigkeiten abgestellt,
hingegen nicht den Umstand als ein der Trennung entgegenste-

- 12 -




- 12 -

hendes Moment angesehen, dass die Tdtigkeiten in demselben Be-
trieb entfaltet worden sind, mithin die fiir den Betrieb anfal-
lenden Gemeinkosten nicht von vornherein den einzelnen Tatig-
keitsbereichen zugeordnet werden konnten, sondern ggf. im
Schatzungswege aufzuteilen sind. Eine leichte und einwandfreie
Trennbarkeit erfordert nicht eine getrennte Buchfiihrung. Viel-
mehr muss, sofern die Trennung der Einktinfte nur durch Sch&at-
zung erfolgen kann, diese grundsatzlich auch durchgefiihrt wer-
den (so zutreffend HHR/Brandt, § 18 EStG Rz 75 ﬁnd 76,

m.umf.N.).

4. a) Bei Anwendung dieser rechtlichen Mabfstdbe liegt bereits
nach den bisherigen Feststellungen des FG, wonach die'einzel~
nen Auftrige und Projekte jeweils vdllig eigenstédndig entweder
vom Kldger oder von B abgewickelt worden sind (wobei der Kl&-
ger samtliche Auftrige und ihre personelle Zuordnung im Ein-
zelnen in den eingereichten Aufstellungen dargestellt hat),
eine Trennung und Zuordnung zur freiberuflichen Tatigkeit hin-
sichtlich der vom Kl&dger eigenverantwortlich und leitend
durchgefiihrten Projekte und eine Zuordnung nur der von B ei-
genstidndig durchgefiihrten Projekte zu den gewerblichen Ein-
kiinften erkennbar nahe. Allerdings wird insoweit das FG die
erforderlichen Ermittlungen nachzuholen und die jeweils zuzu-
ordnenden Einhahmen und vor allem Ausgaben ggf. im Schatzungs-

wege aufzuteilen haben.

b) Gelangt das FG zu dem Ergebnis, dass eine Aufteilung an
sich vorzunehmen ist, so wird es des Weiteren Feststellungen
zu treffen haben, ob und ggf. welche der in den Verantwor-
tungsbereich des Kl&gers fallenden Auftrdge ausnahmsweise im
Hinblick auf die Zahl der fiir ihre Durchfihrung jeweils einge-
setzten Mitarbeiter und des Umfangs der Auftrédge gleichwohl
der Annahme einer freiberuflichen T&dtigkeit entgegenstehen
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(vgl. BFH-Urteile in BFH/NV 2008, 53; in BFHE 177, 377, BStBl
IT 1995, 732; in BFHE 159, 535, BStBl1 II 1990, 507; ferner
HHR/Brandt, § 18 EStG Rz 234).

Dabei sind die Anforderungen an eine eigenverantwortliche T&-
tigkeit --wie ausgefiihrt-+< nach der Art der Tatigkeit und des
Berufsbildes unterschiedlich (BFH-Urteil in BFHE 183, 424,
BStBL II 1997, 681; Schmidt/Wacker, a.a.0., § 18 Rz 27,
m.w.N.; HHR/Brandt, § 18 EStG Rz 235 "Ingenieur").

Die Eigenverantwortlichkeit ist nach den Verh&dltnissen des je-
weiligen Einzelfalles zu beurteilen. Allgemein giiltige Vorga-
ben, insbesondere auch in zeitlicher Hinsicht, fir eine eigen-
verantwortliche fachliche Leistung gibt es nicht (BFH-Be-

schluss in BFH/NV 2006, 55, m.w.N.).

Ausweislich der Sitzungsniederschrift vom 8. Juni 2006 waren
sich allerdings die Beteiligten dariiber einig, dass jeder der
Kldger (Klader und B) bestimmte Projekte eigenverantwortlich

und leitend durchgefiihrt hat.

" c) Sollte das FG dessen ungeachtet zu dem Ergebnis gelangen,

eine Aufteilung der dem Kl&ger zuzurechnenden gemischten T&-
tigkeit sei, auch soweit eine Eigenverantwortlichkeit hin-
sichtlich der vom Kl&ger selbst durchgefiihrten Projekte zu be-
jahen ist, nicht durchfithrbar, so wird es ebenfalls aufgrund
einer Wirdigung aller Umstédnde die Entscheidung nachzuholen
haben, ob die Gesamttidtigkeit freiberuflich oder gewerblich
ist, d.h. durch welche Elemente sie maBgeblich geprédgt worden
ist (vgl. dazu BFH-Urteil vom 4. November 2004 IV R 63/02;
BFHE 209, 116, 122, BStBl1 II 2005, 362, 364; HHR/Brandt, § 18
EStG Rz 77, m.w.N.).
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5. Soweit der Klidger unter Bezugnahme auf den Vorlagebeschluss
des ﬁiederséchsischen FG vom 21. April 2004 4 K 317/91 (Ent-
scheidungen der Finanzgerichte 2004, 1065) die Gewerbesteuer
{iberhaupt als verfassungswidrig ansieht, hat das Bundesverfas-
sungsgericht mit Beschluss vom 15. Januar 2008 1 BvL 2/04
(BGBL I 2008, 1006) zwischenzeitlich die Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz nicht nur fiir das dortige Streitjahr 1988, sondern

generell auch fir die Folgezeit festgestellt.

6. Die erhobenen Verfahrensriigen erachtet der Senat im Ubrigen
nicht fir durchgreifend und sieht gem&R § 126 Abs. 6 Satz 1
FGO insoweit bereits deshalb von einer Begriindung ab, weil die

Sache ohnehin an das FG zuriickverwiesen werden muss.




