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Gewerbetreibender oder Freiberufler

Ein Selbstandiger stellt sich oft die Frage, ob er Gewerbetreibender oder Freiberufler
ist. Diese Abgrenzung gestaltet sich jenseits der ,klassischen® freien Berufe (Arzt,
Architekt, Rechtsanwalt) oftmals schwierig. Sie muss jedoch vorgenommen werden,
da die Einordnung gewerbe- und steuerrechtliche Folgen nach sich zieht. Der Ge-
werbetreibende ist anmelde- und gewerbesteuerpflichtig, wahrend der Freiberufler
einkommenssteuerpflichtig ist.

Wer ist Gewerbetreibender?

,Gewerbe“ ist leider kein allgemein gultiger Begriff. Es gibt unterschiedliche gesetzli-
che Auspragungen. Die Verwaltungsgerichte haben nach der Gewerbeordnung fol-
gende Kriterien fur den Gewerbebegriff entwickelt:

1. die Tatigkeitist nicht verboten,

2. mit der Absicht, Gewinn zu erzielen unternommen wird,

3. auf Dauer angelegt ist (das tatsachliche Ende nach kurzer Zeit ist nicht ent-
scheidend, Absicht zahlt!),

4. wird selbstandig ausgeubt ( also kein Arbeitsverhaltnis),

5. keine Urproduktion (Land- und Forstwirtschaft),

6. nicht blo3e Verwaltung eigenen Vermogens
und

7. kein freier Beruf ist.

Beispiele sind: produzierende Betriebe, Handelshauser, Vermittlungstatigkeiten
(z. B. Makler oder Handelsvertreter), Gaststattenbetriebe. usw. Aber: Die Rechts-
sprechung zum Gewerbebegriff schweigt gerade zu dem letzten Kriterium, dem Be-
griff des freien Berufs.

Deshalb muss auf das Steuerrecht zurtickgegriffen werden, um eine Abgrenzung
strikt durchzufihren. Eine Abgrenzung kann anhand der gesetzlichen Definitionen in
den 88 15 und 18 des Einkommensteuergesetzes erfolgen.
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Wer ist Freiberufler?

§ 18 des Einkommenssteuergesetzes nennt als Definition der freiberuflichen Téatig-
keit die selbstandig ausgelbte wissenschaftliche, kiinstlerische, schriftstelleri-
sche, unterrichtende oder erzieherische Tatigkeit. Aul3erdem werden - nicht ab-
schlieBend — einige Berufe aufgezahlt, die zu den freien Berufen gehodren. Dies sind
die sogenannten Katalogberufe, namlich:

Arzte, Zahnarzte, Tierarzte, Rechtsanwalte. Notare Patentanwalte, Vermes-
sungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprifer,
Steuerberater, beratende Volks- und Betriebswirte, vereidigte Buchprufer,
Steuerbevollmachtigte, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalis-
ten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Ubersetzer und Lotsen.

Der Gesetzgeber verweist zudem auf ,,ahnliche Berufe®. Bei vergleichbaren Be-
rufsbildern muss die Abgrenzung demnach fur jeden Einzelfall anhand der oben
genannten Kriterien erfolgen.

Die Zugehdrigkeit zu einem freien Beruf setzt nicht unbedingt ein Hochschulstu-
dium voraus. Es muss sich jedoch immer um eine Ausbildung wissenschaftlicher
Art handeln. Darunter fallen auch das Selbststudium oder durch Berufstatigkeit er-
worbene Kenntnisse, wobei diese Kenntnisse dem Niveau eines Hochschulstudiums
entsprechen missen.

Freiberufler mussen kein Gewerbe anmelden; sie sind nicht gewerbesteuerpflichtig.
Sie beantragen die Vergabe einer Steuernummer direkt beim Finanzamt.

Abgrenzung Gewerbetreibender / Freiberufler

Viele berufliche Tatigkeiten weisen sowohl Merkmale der freien als auch der gewerb-
lichen Berufe auf. Steht in einem solchen Fall die geistige schopferische Arbeit im
Vordergrund, ist von einer freiberuflichen Tatigkeit auszugehen.

Weitere Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich, wenn der Berufstatige gleichzei-
tig sowohl freiberuflich als auch gewerblich tatig ist. Wenn zwischen beiden Ta-
tigkeiten kein Zusammenhang besteht, so kann eine getrennte steuerliche Beurtei-
lung durch das zustandige Finanzamt erfolgen (insbesondere bei getrennter Buch-
fuhrung).

Besteht zwischen den beiden ausgeubten Téatigkeiten ein sachlicher und wirt-
schaftlicher Zusammenhang, ist in der Regel von einer sog. gemischten Tatigkeit
auszugehen, die zur Annahme eines die gesamte Tatigkeit umfassenden Gewer-
bebetriebes fuhren kann. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die freibe-
rufliche Tatigkeit lediglich als Ausfluss einer gewerblichen Betatigung darstellt oder
wenn ein einheitlicher Erfolg geschuldet wird und in der dafur erforderlichen gewerb-
lichen Tatigkeit auch freiberufliche Leistungen enthalten sind.
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Die Entscheidung Uber die steuerliche Einordnung soll die Finanzbehtrde unter
Wirdigung aller Umstande nach dem Gesamtbild der gemischten Tatigkeit treffen.
Werden in einem Betrieb nur gemischte Leistungen erbracht, ist der Betrieb danach
zu qualifizieren, welche der einzelnen Tatigkeiten der Gesamttatigkeit das Geprage
gibt. So ist z.B. der Handel mit Waren grundsatzlich der freiberuflichen Téatigkeit der-
art wesensfremd, dass er grundsatzlich als gewerblicher Natur einzustufen ist.

Eine einheitliche Veranlagung als Gewerbebetrieb kann vermieden werden, wenn
man dem zustdndigen Finanzamt gegenuber glaubhaft machen kann, dass kein
sachlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den ausgetbten Tatigkei-
ten besteht.

Der Bundesfinanzhof (Az: VIII R 6/12) hat entschieden, dass Freiberufler schon dann
Gewerbesteuer zahlen miussen, wenn sie nebenher zum kleinen Teil gewerblich tatig
sind. Diese ,Abfarbewirkung® gilt nicht, wenn die gewerbliche Tatigkeit weniger als
3 Prozent des Gesamtumsatzes und weniger als 24.500,00 € im Jahr ausmacht.

TIPP: Lassen Sie sich steuerlich beraten und suchen Sie den Dialog mit den Finanz-
behorden, damit Sie in Abgrenzungsfragen friihzeitig rechtliche Klarheit gewinnen.

Freiberufler und freier Mitarbeiter

Nicht zu verwechseln ist der Begriff des ,freien Mitarbeiters“ mit dem des Freibe-
ruflers. Ein freier Mitarbeiter ist aufgrund eines Dienst- oder Werkvertrages fur ande-
re Personen oder Unternehmen tatig, ohne in einem dauerhaften, festen Beschéfti-
gungsverhaltnis zu stehen. Er ist nicht in die Betriebsorganisation seines Auftragge-
bers eingegliedert und erbringt die geschuldeten Leistungen persénlich. Je nach
ausgeubter Tatigkeit kann der freie Mitarbeiter Gewerbetreibender, Freiberufler oder
sogar Scheinselbstandiger sein = R25 ,Selbstandige, Scheinselbstandige, arbeitneh-
merahnliche Selbstandige®, Kennzahl 43.

Einteilung einzelner Berufe nach der Einkommenssteuerrichtlinie 2004 H 136

1. Gewerbetreibende
Nach der von der Finanzverwaltung aufgestellten Einkommenssteuerrichtlinien geho-
ren folgende selbstandig ausgeubte in der Regel zu den gewerblichen Tatigkeiten:

- Altenpfleger, soweit auch eine hauswirtschaftliche Versorgung der Patien-
ten erfolgt

- Anlageberater/Finanzanalyst

- Arztepropagandist

- Apotheken-Inventurbiro

- Apothekenrezeptabrechner

- Architekt, der bei Ausiibung einer beratenden Tétigkeit an der Vermittlung
von Geschaftsabschliissen mittelbar beteiligt ist

- Artist

- Baubetreuer (Bauberater), die sich lediglich mit der wirtschaftlichen (fi-
nanziellen) Betreuung von Bauvorhaben befassen

- Bauleiter
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Beratungsstellenleiter eines Lohnsteuerhilfevereins

Berufssportler

Bezirksschornsteinfegermeister

Bodybuilding-Studio, wenn unterrichtende Téatigkeit nur die Anfangspha-
se der Kurse pragt und im utbrigen den Kunden Trainingsgerate zur freien
Verfligung stehen

Buchhalter

Buchmacher

Buhnenvermittler

Datenschutzbeauftragter

Detektiv

Dispacheur

EDV-Berater bt keine ingenieurdhnliche Tatigkeit aus, wenn er im
Bereich der Anwendersoftware die Entwicklung qualifizierter Software
nicht durch eine klassische ingenieurmaRige Vorgehensweise (Pla-
nung, Konstruktion, Uberwachung) betreibt und wenn er keine Aus-
bildung, die der eines Ingenieurs vergleichbar ist, besitzt

Erbensucher

Fahrschule, wenn der Inhaber nicht die Fahrlehrererlaubnis besitzt
Finanz- und Kreditberater

Fitness-Studio; keine unterrichtende Téatigkeit, wenn Kunden im Wesentli-
chen in Geratebedienung eingewiesen und Training in Einzelféllen Uber-
wacht wird

Fotograf, der Werbeaufnahmen macht; Werbeaufnahmen macht auch,
wer fur Zeitschriften Objekte auswahlt und zum Zweck der Ablichtung ar-
rangiert, um die von ihm oder einem anderen Fotografen dann hergestell-
ten Aufnahmen zu veroffentlichen

Fotomodell

Gutachter auf dem Gebiet der Schatzung von Einrichtungsgegenstanden
und Kunstwerken

Havariesachverstandiger

Hellseher

Hersteller kiinstlicher Menschenaugen

Industriepropagandisten

Ingenieur als Werber fur Lieferfirmen

Inventurbiro

Kfz-Sachverstandiger ohne Ingenieurexamen, dessen Tétigkeit keine
mathematisch-technischen Kenntnisse wie die eines Ingenieurs voraus-
setzt

Klavierstimmer

Konstrukteur, der Gberwiegend Bewehrungsplane fertigt
Krankenpfleger/Krankenschwester, soweit auch eine hauswirtschaftliche
Versorgung der Patienten erfolgt

Kukensortierer

Klnstleragenten

Makler

Marktforschungsberater

Masseur, (staatlich geprift), Heilmasseur, wenn diese lediglich oder
uberwiegend kosmetische oder Schonheitsmassagen durchfihren
Personalberater, der seinen Auftraggebern von ihm ausgesuchte Kandi-
daten fUr eine zu besitzende Stelle vermittelt

Pilot
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- Probenehmer fir Erze, Metalle und Huttenerzeugnisse

- Rechtsbeistand, der mit Genehmigung des Landgerichtsprasidenten Aus-
zlige aus Gerichtsakten fur Versicherungsgesellschaften fertigt

- Rezeptabrechner fir Apotheken

- Rundfunkermittler, der im Auftrag einer Rundfunkanstalt Schwarzhdrer
aufspart

- Rundfunksprecher entfaltet in der Regel keine kiinstlerische Téatigkeit

- Schadensregulierer im Auftrag einer Versicherungsgesellschaft

- Schiffssachverstandiger, wenn er tberwiegend reine Schadensgutachten
(im Unterschied zu Gutachten Uber Schadens- und Unfallursachen) erstellt

- Spielerberater von Berufsful3ballspielern

- Treuhanderische Tatigkeit eines Rechtsanwalts fir Bauherrengemein-
schaften

- Vereidigter Kursmakler

- Versicherungsberater

- Versicherungsvertreter, selbstandiger; tbt auch dann eine gewerbliche
Tatigkeit aus, wenn er nur fr ein einziges Versicherungsunternehmen tatig
sein darf

- Versteigerer

- Vortragswerber

-  Werbeberater

- Wirtschaftswissenschaftler, der sich auf ein eng begrenztes Tatigkeits-
gebiet, z.B. die Aufnahme und Bewertung von Warenbestanden in einem
bestimmten Wirtschaftszweig, spezialisiert und diese Tatigkeit im Wesentli-
chen von zahlreichen Hilfskraften in einem unternehmensartig organisier-
ten Grof3buro ausfuhren lasst

- Zolldeklarant

2. Freiberufler
Folgende Tatigkeiten gehoren nach § 18 EStG sowie der Einkommenssteuerrichtlinie
H 136 in der Regel zu den freien Berufen:

- Altenpfleger, soweit keine hauswirtschaftliche Versorgung der Patienten
erfolgt

- Architekt

- Arzt

- Bildberichterstatter

- Buchprufer, vereidigt

- Dentist

- Diatassistent

- Dolmetscher

- EDV-Berater ubt im Bereich der Systemsoftware regelméafiig eine ingeni-
eurdhnliche Tatigkeit aus. Im Bereich der Entwicklung von Anwendersoft-
ware ist die Tatigkeit des EDV-Beraters nur dann als selbstandige Tatigkeit
zu qualifizieren, wenn er die Entwicklung der Anwendersoftware durch eine
klassische ingenieursmallige Vorgehensweise (Planung, Konstruktion,
Uberwachung) betreibt und er tber eine Ausbildung, die der eines Ingeni-
eurs vergleichbar ist, verflugt

- Ergotherapeut

- Handelschemiker

- Hebamme/Entbindungspfleger
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Heilpraktiker

Industrie-Designer; auch im Bereich zwischen Kunst und Gewerbe kann
gewerblicher Verwendungszweck eine kunstlerische Tatigkeit nicht aus-
schlie3en

Ingenieur

Insolvenzverwalter; Wirtschaftsprifer/Steuerberater ist als Insolvenzver-
walter freiberuflich tatig, wenn diese Tatigkeit isoliert als eine sonstige
selbstandige Tatigkeit anzusehen ist

Journalist

Kfz-Sachverstandiger, dessen Gutachtertatigkeit mathematisch-
technische Kenntnisse voraussetzt, wie sie ublicherweise nur durch eine
Berufsausbildung als Ingenieur erlangt werden

Kindererholungsheim; der Betrieb eines Kindererholungsheims kann
ausnahmsweise eine freiberufliche Tatigkeit darstellen, wenn die Kinder in
erster Linie zum Zweck einer planméafiigen korperlichen, geistigen und sitt-
lichen Erziehung auswarts untergebracht sind und die freiberufliche Tatig-
keit der Gesamtleistung des Heimes das Geprage gibt

Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeut

Kompasskompensierer auf Seeschiffen

Krankengymnast

Krankenpfleger/Krankenschwester, soweit keine hauswirtschaftliche
Versorgung der Patienten erfolgt

Kunsthandwerker, der von ihm selbst entworfene Gegenstande herstellt;
handwerkliche und kinstlerische Tatigkeit kbnnen nebeneinander vorlie-
gen

Logopade

Lotse

Masseur (staatlich geprift), Heilmasseur, soweit diese nicht lediglich oder
Uberwiegend kosmetische oder Schénheitsmassagen durchfihren
Medizinischer Bademeister, soweit dieser auch zur Feststellung des
Krankheitsbefunds tétig wird oder personliche Heilbehandlungen am Kor-
per des Patienten vornimmt

Medizinisch-technischer Assistent

Modeschdopfer, beratende Tatigkeit eines im Ubrigen als Kinstler aner-
kannten Modeschdpfers kann kiinstlerisch sein

Notar

Orthoptist

Patentanwalt

Patentberichterstatter mit wertender Tatigkeit

Podologe/Medizinischer Ful3pfleger

Prozessagent

Psychologischer Psychotherapeut, Kinder- und Jugendlichenpsycho-
therapeut

Rechtsanwalt

Rettungsassistent

Schiffseichaufnehmer

Steuerberater

Steuerbevollmachtigter

Synchronsprecher, der bei der Synchronisierung auslandischer Spielfiime
mitwirkt

Tanz- und Unterhaltungsorchester, wenn es einen bestimmten Quali-
tatsstandard erreicht
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- Tierarzt

- Ubersetzer

- Vermessungsingenieur

- Volks- und Betriebswirt, beratend

- Werbung; Tatigkeit eines Kinstlers im Bereich der Werbung kann kinstle-
risch sein, wenn sie als eigenschopferische Leistung zu werten ist

- Wirtschaftsprufer

- Zahnarzt

- Zahnpraktiker

- Zwangsverwalter, die Tatigkeit fallt in der Regel unter § 18 Abs. 1 Nr. 3
EStG

Dieses Merkblatt soll — als Service lhrer IHK — nur erste Hinweise geben und erhebt daher
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl es mit gréRtmdglicher Sorgfalt erstellt wurde,
kann eine Haftung fir die inhaltliche Richtigkeit nicht ibernommen werden.
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