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Tenor:

Der Gewerbesteuermessbescheid 1993 vom 6. August 1999 in
Form der Ein-spruchsentscheidung vom 29. November 1999 wird
dahin geandert, dass der gewerbliche Gewinn unter
Berucksichtigung einer Gewerbesteuerriickstellung angesetzt wird.
Die Ermittlung des danach festzusetzenden Gewerbesteuer-
messbetrags wird dem Beklagten aufgegeben.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens haben der Klager zu 9/10 und der
Beklagte zu 1/10 zu tragen.

Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung ohne
Sicherheitsleistung vorlau-fig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleis-tung oder Hinterlegung in
Hohe des Kostenerstattungsanspruchs des Klagers abwenden,
soweit nicht der Klager zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten dartiber, ob die berufliche Tatigkeit des Klagers als wissenschaftliche 2
Tatigkeit i.S. 8 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG charakterisiert werden kann.


http://www.nrwe.de

Der Klager betreibt ein "Institut fir Wissenschaftsberatung”. Er hat ein Studium der
Volkswirtschaft absolviert und in der friheren DDR auf dem Gebiet der Berufssoziologie
promoviert. Gegenstand seines Unternehmens ist es, seinen akademisch vorgebildeten
Klienten zu einem Doktor-Titel zu verhelfen. Dazu analysiert der Klager in einem ersten
Schritt aufgrund des Lebenslaufs und von Einzelgesprachen die Begabung, Motivation und
die Befahigung seines Klienten nach seinen Angaben mit Methoden der "empirischen
Sozialwissenschaft" und der "Kognitionswissenschaft". Im Rahmen seines Unternehmens
bietet der Klager seinen Klienten folgende Dienstleistungen an: Hilfe beim Finden eines
Dissertationsthemas, bei der Auswabhl einer fur dieses Thema geeigneten Fakultat an einer
deutschen Hochschule (dem Klager sind viele Hochschullehrer und deren
Forschungsschwerpunkte teilweise personlich bekannt), Kontaktaufnahme zum Doktorvater,
Unterstitzung bei der Realisierung des Promotionsvorhabens (Beschaffung notwendiger
Fachliteratur und Durchfiihrung von Literaturrecherchen, Beratungen bei der
Arbeitskonzeption, Ubernahme von Lay-out und Korrekturlese-Arbeiten, Hilfe bei der
Veroffentlichung der Dissertation). AuRerdem weist der Klager seine Klienten in Fragen
wissenschaftlicher Methodik und Thesenbildung ein. Das von den Klienten zu zahlenden
Honorar war jeweils in drei Raten féllig, wobei der erste Teilbetrag ohne Abzlge
zuruckerstattet wurde, wenn eine Betreuung an einer Universitat nicht zustande kam. Der
letzte Teilbetrag war nach Aushandigung der Doktorurkunde zu zahlen.

Der Klager bedient sich fur seine Tatigkeit qualifizierter Mitarbeiter. Er beschaftigt in seinem
Institut drei Wissenschatftler als freie Mitarbeiter (Gerichtsakte Bl. 62), die die Vorgesprache
mit den potenziellen Klienten fihren und die nach der Annahme des betreffenden Klienten die
Betreuungsarbeit im Einzelnen organisieren. Uber die Aufnahme eines Klienten entscheidet
der Klager allerdings allein. Dabei werden unter anderem auch die Personen ausgeschieden,
die eine Dissertation auf einem Fachgebiet fertigen wollen, auf welchem der Klager trotz
seiner weitreichenden Ausbildung und Erfahrung nicht tiber ausreichende Kenntnisse verflgt,
um fundierte Empfehlungen aussprechen zu kénnen. Weitere 10 freie Mitarbeiter fihren die
notwendigen Hilfstatigkeiten bei der Betreuung der einzelnen Klienten aus (Beschaffung
erforderlicher Fachliteratur, sprachliche und stilistische (Vor)-Korrektur von Manuskripten,
Lay-out und grafische Gestaltung). Weiterhin unterhalt der Klager Kontakte zu ca. 40 bis 50
sog. Kooperationspartnern, die verschiedenen Universitaten angegliedert sind und die die
Tatigkeit des Klagers in bestimmten Fallen unterstiitzen (z. B. bei der Recherche von
Spezialliteratur einer Universitatsbibliothek vor Ort, Feststellung von
Forschungsschwerpunkten, Einschatzung eines Lehrstuhlsinhabers). Hierbei handelt es sich
jedoch immer nur um Einzeltatigkeiten.

In der Vergangenheit (seit Veranlagungszeitraum 1974) hatte der Beklagte die Tatigkeit des
Klagers stets als freiberuflich beurteilt. Im Anschluss an eine im Jahr 1998 durchgefiuhrte
AulRenprufung wurde die Tatigkeit des Klagers fir das Streitjahr erstmals als gewerblich
qualifiziert. Der Klager erzielte im Streitjahr Einnahmen von ca. ... die Personalkosten beliefen
sich auf ca. ....(davon ca. ... fur freie Mitarbeiter).

Der Klager ist der Ansicht, seine Téatigkeit sei als wissenschaftlich und damit als freiberuflich
zu qualifizieren. Er verflge Uber eine bereit gefacherte universitare Ausbildung, habe
Volkswirtschaft sowie historische Hilfswissenschaften studiert und auf dem Gebiet der
Berufssoziologie promoviert. Er habe sich wahrend seiner langjahrigen Berufstatigkeit mit
Methoden befasst, die in verschiedenen Wissenschaften angewandt wiirden und sei insoweit
interdisziplinar tatig. Er unterhalte eine Bibliothek mit ca. 80.000 Buchtiteln (davon tber
70.000 Dissertationen, Gerichtsakte Bl. 62) und 90 Fachzeitschriften, sodass er stets Uber
aktuelle Kenntnisse von Schwerpunkten und Tendenzen in der Forschung verflige.



AuRerdem nehme er laufend aktiv an der wissenschaftlichen Diskussion teil. Bei der
Betreuung seiner Klienten arbeite er in einer Weise, die einem universitaren
Lehrstuhlsinhaber vergleichbar sei. Er bearbeite dabei die Dissertationen allerdings nicht in
unzulassiger Weise selbst, sondern beschréanke sich auf eine legale unterstitzende
Beratungstatigkeit. Der Klager hat diesbeziiglich eine Stellungnahme von ... von der
Technischen Hochschule ... vorgelegt, in der dieser die "rege" wissenschaftliche Tatigkeit des
Klagers bestatigt und erklart, die Tatigkeit des Klagers erleichtere ihm die Betreuung von
Doktoranden erheblich. Der Klager erfulle wahrend der Bearbeitung der Dissertation die
meisten seiner Aufgaben als Doktorvater so kompetent, dass er sich wiederholt habe auf die
offizielle Begutachtung der abgeschlossenen Dissertation beschranken kénnen.

Auch heute sei der Klager noch in verschiedenen Wissenschaftsbereichen tatig und Mitglied 7
in mehreren Verb&nden (Soziologie, Sportwissenschaft, Politologie, Rechtswissenschatft,
Wissenschaftsgeschichte, Gesundheitsforschung, Naturwissenschaft und Technik), was sein
tiefgehendes Wissen auf den verschiedensten Fachgebieten und seine Fahigkeit
dokumentiere, Grundregeln der Wissenschaft zu erkennen und auf diese Weise Wissenschatft
in einem Gesamtkontext zu erfassen. Dies werde durch vielfaltige Publikationen und
Lehrtatigkeit an verschiedenen Universitaten ... dokumentiert. Aufgrund seiner
weiterreichenden fachibergreifenden Kenntnisse sei der Klager in der Lage, ein mit der
spezifischen Befahigung des Klienten korrespondierendes malRgeschneidertes
Wissenschaftsgebiet zu bestimmen, auf welchem eine mit hoher Wahrscheinlichkeit
erfolgreiche Dissertation gefertigt werden kénne. Der Beklagte habe bei seiner Wirdigung
demgegenuber einseitig auf das Interesse des Klienten an der Annahme am Institut des
Klagers abgestellt. Es lage somit zumindest eine "wissenschaftlich-beratende Tatigkeit sui
generis" vor, die jedenfalls als wissenschafts-&hnlich zu beurteilen sei.

Dem Beklagten kénne auch nicht darin gefolgt werden, dass die Tatigkeit des Klagers bereits 8
deshalb als gewerblich zu beurteilen sei, weil seine personliche Arbeitsleistung nicht im
Vordergrund stehe. Der Klager allein treffe die Entscheidung tber die Aufnahme eines

Klienten und er allein buirge mit seiner Methode der Begabungsanalyse fir ein

realitatsgerechtes Begabungsprofil des Klienten. Auch bei der anschlie3enden Betreuung des
Klienten seien die personlichen Kenntnisse und Erfahrungen des Klagers auf den einzelnen
Wissenschaftsgebieten entscheidend. Er Uberpriife samtliche Arbeitsergebnisse seiner

Mitarbeiter, bevor er sich diese zu Eigen mache. Von ihm personlich nicht beherrschte
Fachdisziplinen betreue der Klager konsequent nicht.

Fur den Fall das gleichwohl von einer gewerblichen Téatigkeit auszugehen sei, misse dem 9
Klager ermdglicht werden, seinen gewerblichen Gewinn nach den Grundsatzen des
Bestandsvergleichs zu ermitteln und eine Gewerbesteuerriickstellung ertragsmindernd in

Ansatz zu bringen. Der Klager habe bisher keine Wahl flr eine bestimmte

Gewinnermittlungsart ausgeubt. Denn nach standiger Rechtsprechung setze die Austibung

des Wahlrechts den Willen des Steuerpflichtigen voraus, Uberhaupt eine Wahl zu treffen. Weil

der Klager jedoch davon ausgegangen sei, nicht gewerblich tatig gewesen zu sein, sei eine

Wahl der Gewinnermittlungsart nicht denkbar.

Zur Vorbereitung der miundlichen Verhandlung bat der Berichterstatter den 10
Prozessbevollmachtigten in einem Telefonat vom 29. November 2004, er mdge die Tatigkeit

des Klagers von einem seriosen Ehe-/Partnerschaftsvermittler abgrenzen, der seine Kunden
ebenfalls tiefgehend und in besonderer Weise analysiere um dann in erfolgversprechender

Weise Kontakte herzustellen. Aul3erdem wurde der Prozessbevollméchtigte gebeten, die vom
Beklagten als irrelevant zuriickgewiesene Liste von Veroffentlichungen des Klagers und die



Ubersicht seiner Lehrtatigkeit vorzulegen.

Mit einem am 7. Dezember 2004 eingegangenen Schriftsatz trug der Klager erganzend vor,
die Tatigkeit des Klagers habe nicht in erster Linie in der Durchfihrung von Tests und
Akguisition bestanden. Es gehe hauptsachlich um das Finden eines Doktorvaters fr
Klienten, die aufgrund des Numerus Clausus der meisten Universitaten bei der Doktoranden-
Auswabhl sonst keine Gelegenheit zum promovieren erhielten. Die Testverfahren tber die
Eignung der Klienten seien vom Klager entwickelt worden, nachdem er bereits mehr als
5.000 Interviews im Rahmen seiner seit 1970 andauernden Téatigkeit als Personalberater
gefuhrt habe. Ca. 60% des 70% seiner Tatigkeit entfielen auf die inhaltliche und strategisch-
wissenschaftliche Beratung, z. B. das Durchsprechen von Themen, Gliederung oder Form
der Dissertation (Literaturarbeit, empirische, experimentelle, theoretische, historische oder
zukunftsorientierte Arbeit). Weitere ca. 15 bis 20% der Arbeitszeit entfielen auf die eigene
Weiterbildung sowie das Lesen von wissenschaftlichen Texten. Bei der Tatigkeit des Klagers
handele es sich auch nicht um eine blof3e Vermittlertatigkeit; die Ermittlung eines geeigneten
Hochschullehrers als Doktorvater und die Herstellung des Kontakts zu diesem erfolge
vielmehr Gberwiegend durch die freien Mitarbeiter und nicht durch den Klager selbst. Dies
geschehe nur in den Fallen, in denen der Lehrstuhlinhaber dem Klager personlich bekannt
sei. AuRerdem Uberreichte der Klager in Anlage ein Verzeichnis von ihm erstellter
wissenschaftlicher Publikationen und eine Ubersicht (iber die von ihm abgehaltene
Lehrtatigkeit.

In der mindlichen Verhandlung vom 9. Dezember 2004 erklarte der Klagervertreter
erganzend, bei der Tatigkeit des Klagers handle es sich in erster Linie um angewandte
Wissenschaft, die als wissenschaftlich i.S. 8 18 EStG zu charakterisieren sei, weil sie eine
"Gestaltungshohe" erreiche, die derjenigen einer Diplomarbeit oder sonstigen
wissenschaftlichen Arbeit vergleichbar sei. Auf den Vorhalt des Beklagten, der Klager habe in
einem Zeitungs- Interview geédul3ert, seine Tatigkeit sei nicht unzuléssig, weil sie in den
allermeisten Fallen mit dem Finden des Doktorvaters und des Dissertationsthemas ende, liel3
sich der Klager dahin ein, dass er an dieser Aussage uneingeschrankt festhalte. Wenn der
Doktorand mit seinem Dissertationsthema einen Doktorvater gefunden habe, sei der Klager in
aller Regel "aul3en vor". Nur in den wenigen Fallen, in denen sich im weiteren Verlauf der
Dissertations-Anfertigung zeige, dass die Betreuungsarbeit durch den Lehrstuhl nicht in der
erforderlichen Art und Weise erfolge, greife der Klager selbst ein und leiste eigenstandige
Betreuungsarbeit. Der schriftsatzliche Vortrag diirfe auch nicht dahin missverstanden werden,
dass der Klager universell sdmtliche Wissenschaftsgebiete beherrsche. Aufgrund seiner
interdisziplinaren methodischen Kenntnisse kdnne der Klager dem Klienten allerdings
behilflich sein, "auf den Weg" zur eigentlichen wissenschaftlichen Arbeit an seinem Thema zu
gelangen.

Der Klager beantragt, den Gewerbesteuermessbescheid 1993 vom 6. August 1999 und die
Einspruchsentscheidung vom 29. November 1999 aufzuheben, hilfsweise den
Gewerbesteuermessbescheid 1993 vom 6. August 1999 in Form der Einspruchsentscheidung
vom 29. November 1999 dahin zu &ndern, dass eine Gewerbesteuerrtickstellung nach den
Grundsétzen der Gewinnermittlung tber den Bestandsvergleich gewinnmindernd
berlcksichtigt wird und - fir den Fall des Unterliegens mit Haupt- oder Hilfsantrag - die
Zulassung der Revision (v.u.g.).

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen, hilfsweise die Zulassung der Revision.

Der Beklagte ist unter Bezugnahme auf die Begriindung in der Einspruchsentscheidung der
Ansicht, der Klager sei gewerblich tatig gewesen. Die allgemeine Beratung Uber formale
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Promotionsvoraussetzungen sei ebenso wenig wissenschatftlich, wie die Analyse von
Lebenslaufen und eine Begabungsanalyse, mit der ein Bewerberprofil erstellt werde. Der
Sache nach gehe es lediglich darum, herauszufinden, an welcher Hochschule fur die
einzelnen Bewerber die glnstigsten Bedingungen gegeben seien, um mdoglichst schnell ohne
zusatzlichen Arbeitsaufwand promovieren zu kdbnnen. Die eigentliche Steuerungsfunktion
bleibe in jedem Fall beim Doktorvater; eine selbstandige schopferische oder forschende
Tatigkeit erbringe der Klager nicht. Die Tatigkeit des Klagers sei auch deshalb gewerblich,
weil er wegen der Vielzahl der wissenschaftlichen Fachdisziplinen, die niemand vollstandig
beherrsche, nicht leitend und eigenverantwortlich tatig gewesen sein kbnne. Soweit der
Klager im Streitjahr Umsatze aus schriftstellerischer und unterrichtender Tatigkeit erzielte
habe (Seminare und Publikationen), kdnnten diese Umsatze als freiberuflich behandelt
werden, wenn der Klager Art und Umfang der Leistungen im Einzelnen konkret von der
Vermittlungstatigkeit abgrenzen konne. Die Bildung einer Gewerbesteuerriickstellung sei
nicht moglich, weil der Klager sich fir eine Gewinnermittlung nach den Grundséatzen der
Einnahme/Uberschussrechnung entschieden habe.

Entscheidungsgrinde 16

Die Klage ist nur teilweise begriundet. Der Klager ist im Streitjahr gewerblich tatig geworden, 17
kann seinen gewerblichen Gewinn aber durch die Bildung einer Gewerbesteuerrtickstellung
mindern.

1. Der Klager hat im Streitjahr keine Einklinfte aus selbstandiger Arbeit i.S. § 18 EStG erzielt, 18
sondern gewerbliche Einklnfte.

a) Allein in Betracht kdme die Annahme einer wissenschaftlichen oder einer wissenschafts- 19
ahnlichen Tatigkeit. Voraussetzung fur die Annahme einer wissenschaftlichen Tatigkeit i.S.

von 8 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist, dass eine hochstehende, besonders qualifizierte Arbeit

ausgedubt wird, die dazu geeignet ist, schwierige Streit- und Grenzfalle nach streng objektiven

und sachlichen Gesichtspunkten zu I6sen. Dabei ist der Begriff der Wissenschaftlichkeit in
besonderem Mal3e mit den Disziplinen verbunden, die an den Hochschulen gelehrt werden.
Dagegen reichen Kenntnisse, die der Steuerpflichtige sich lediglich mittels praktischer
Erfahrungen angeeignet hat, als Grundlage einer wissenschaftlichen Tatigkeit regelmafiig

nicht aus (BFH-Urteile vom 23. November 2000 IV R 48/99, BFHE 193, 482, BStBI 11 2001,

241, vom 27. Februar 1992 IV R 27/90, BFHE 168, 59, BStBI Il 1992, 826).

b) Wissenschatftlich tatig ist nicht nur, wer schopferische oder forschende Arbeit leistet (reine 20
Wissenschaft), sondern auch, wer das aus der Forschung hervorgegangene Wissen und
Erkennen auf konkrete Vorgange anwendet (angewandte Wissenschatft). Die
Wissenschaftlichkeit kann deshalb nicht allein mit der Begriindung ausgeschlossen werden,
der Steuerpflichtige sei flr seine Auftraggeber im Wesentlichen praxisorientiert tatig
gewesen. Von wissenschaftlichem Arbeiten kann aber nur dann gesprochen werden, wenn
grundsatzliche Fragen oder konkrete Vorgange methodisch in ihren Ursachen erforscht,
begriindet und in einen Sinnzusammenhang gebracht werden, wie z.B. in einem
wissenschaftlichen Gutachten tber schwierige Fragen (etwa fiir den Fall einer
praxisorientierten Dokumentation, in der Tiere und Pflanzen nach wissenschaftlichen
Methoden bestimmt worden und fur die Erstellung der Dokumentation schwierige Streit- und
Grenzfragen nach streng objektiven und sachlichen Gesichtspunkten zu I6sen waren; vgl.
BFH-Urteile vom 26. November 1992 IV R 64/91, BFH/NV 1993, 360, vom 29. April 1993 IV
R 61/92, BFH/NV 1994, 89 ,vom 23. November 2000 IV R 48/99, BFHE 193, 482, BStBI ||
2001, 241). Verneint wurde eine wissenschaftliche Tatigkeit demgegeniber, wenn sie in einer
mehr praxisorientierten Beratung bestand, sodass etwa die laufende Tatigkeit von Arzten,



Rechtsanwalten, Architekten etc. auch dann nicht als wissenschaftliche Tatigkeit i.S. des § 18
Abs.1 Nr.1 EStG anzusehen ist, wenn es sich im Einzelfall um eine hochqualifizierte Tatigkeit
handelt (BFH-Urteil vom 27. Februar 1992 IV R 27/90, BFHE 168, 59, BStBI 11 1992, 826).

c) Ob Tatigkeiten als "angewandte Wissenschaft" bezeichnet werden kénnen, richtet sich
insbesondere danach, ob die mit den einzelnen Auftrdgen gestellten Aufgaben einen
Schwierigkeitsgrad bzw. eine Gestaltungshdhe erreichen, wie ihn wissenschaftliche
Prifungsarbeiten (etwa Diplomarbeiten) oder Verdffentlichungen aufweisen (BFH-Urteile vom
29. April 1993 IV R 61/92, BFH/NV 1994, 89, vom 27. Februar 1992 IV R 27/90, BFHE 168,
59, BStBI Il 1992, 826: Marktforschertatigkeit; ferner BFH-Beschluss vom 31. Mai 2000 IV B
133/99, BFH/NV 2000, 1460 fur einen auf dem Gebiet der Unternehmensberatung tatigen
Diplom-Psychologen).

d) Danach kann die Tatigkeit des Klagers entgegen der in der mindlichen Verhandlung
geaul3erten Ansicht seines Prozessvertreters nicht als "angewandte Wissenschaft" qualifiziert
werden. Der erkennende Senat sieht davon ab, die Tatigkeit des Klagers, soweit sie sich auf
Beratungen und Hilfestellung bei der Anfertigung der Dissertation erstreckt, von einer
unerlaubten Ghostwriter-Tétigkeit abzugrenzen, die mdglicherweise als eigenstandige
wissenschaftliche Tatigkeit qualifiziert werden kénnte. Der Senat stltzt sich bei seiner
Entscheidung vielmehr vor allem auf den eigenen Vortrag des Klagers in der mindlichen
Verhandlung, nach welchem der Schwerpunkt der Tatigkeit des Klagers doch anders liegt, als
zuvor vom Bevollméachtigten schriftsatzlich dargelegt. So hat der Klager auf Vorhalt
ausdrucklich bestétigt, seine Tatigkeit ende in den allermeisten Fallen mit dem Finden des
Doktorvaters und des Dissertationsthemas; er sei in aller Regel "aufl3en vor", wenn der
Doktorand mit seinem Dissertationsthema einen Doktorvater gefunden habe und es sich nicht
um den Ausnahmefall handle, bei dem sich im weiteren Verlauf der Dissertations-Anfertigung
zeige, dass die Betreuungsarbeit durch den Lehrstuhl nicht in der erforderlichen Art und
Weise erfolge. Die Haupttatigkeit des Klagers besteht danach in einer "Begabungsanalyse”,
zu der der Klager aufgrund von Gesprachen mit dem Klienten und dessen Lebenslauf
gelangt, in dem Finden eines Dissertationsthemas und schlief3lich in dem Zusammenfihren
des Klienten mit einem potenziellen Doktorvater. Diese Tatigkeit erreicht keinen
Schwierigkeitsgrad bzw. keine solche Gestaltungshthe, wie ihn wissenschaftliche
Prufungsarbeiten (etwa Diplomarbeiten) oder Veréffentlichungen aufweisen. Daher kann der
Senat der rechtlichen Wirdigung des Prozessvertreters in der mundlichen Verhandlung, bei
der Tatigkeit des Klagers handle es sich um angewandte Wissenschatft, die eine
entsprechende "Gestaltungshéhe" aufweise, nicht folgen.

2. Der Gewerbeertrag ist jedoch durch Bildung einer Gewerbesteuerriickstellung zu mindern.
Der Ansatz einer Gewerbesteuerrickstellung ist entgegen der Ansicht des Beklagten nicht
deshalb ausgeschlossen, weil der Klager sich fur eine Gewinnermittlung nach den
Grundsatzen der Einnahme-Uberschussrechnung entschieden hat.

a) Das Wahlrecht zur Gewinnermittlung durch Einnahme-Uberschussrechnung kann nur zu
Beginn des Gewinnermittlungszeitraums ausgetibt werden, und zwar - durch schlissiges
Verhalten - dadurch, dass der Steuerpflichtige keine Eréffnungsbilanz erstellt und keine
Buchflhrung einrichtet, sondern die Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben aufzeichnet.
Dementsprechend kann spéateren Erklarungen des Steuerpflichtigen (z.B. im Rahmen der
Steuerfestsetzung oder eines Klageverfahrens) jedenfalls im Grundsatz lediglich die
Bedeutung zukommen, dass sie die getroffene und bindende Wahlentscheidung offenlegen
(BFH-Urteil vom 9. Februar 1999 VIII R 49/97, BFH/NV 1999, 1195).
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b) Danach scheidet eine Ermittlung des Gewinns nach den Grundséatzen der Einnahme-
Uberschussrechnung grundsatzlich aus, wenn der Steuerpflichtige sich nicht - zumindest
durch schlissiges Verhalten - fur diese Art der Gewinnermittlung entschieden hat; in diesem
Fall muss der Gewinn nach 8 4 Abs. 1 EStG (Vermoégensvergleich) ermittelt werden (BFH-
Urteile vom 1. Oktober 1996 VIII R 40/94, BFH/NV 1997, 403, vom 11. Dezember 1987 Il R
204/84, BFH/NV 1988, 296, vom 9. Februar 1999 VIII R 49/97, BFH/NV 1999, 1195). Denn
die Ausibung eines Wahlrechts setzt den Willen und das Bewusstsein voraus, tberhaupt
eine Wahl zu treffen. Der Steuerpflichtige muss sich deshalb bewusst sein, nicht nur
uberhaupt steuerpflichtige Einkuinfte, sondern gewerbliche (Gewinn-) Einkuinfte zu erzielen.
Ist der Klager aber - wie im Streitfall - davon ausgegangen, nicht gewerblich tatig gewesen zu
sein, ist eine Wahl der Gewinnermittlungsart nicht denkbar (BFH- Urteil vom 1. Oktober 1996
VIII R 40/94, BFH/NV 1997, 403).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO, die Entscheidung Uber die 26
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 151 FGO i.V.m. 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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