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Tenor:

Die Einkommensteuerbescheide fur 2008 vom 30.5.2017, fiir 2009
und 2010 vom 14.9.2017 sowie fur 2011 vom 11.10.2018, samtlich
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 14.11.2018 bzw. der
Teil-Einspruchsentscheidung vom 14.11.2021, werden dergestalt
geéandert, dass Verluste aus schriftstellerischer Tatigkeit in Hohe
von XX € (2008), XX € (2009) und XX € (2010) sowie Verluste aus
dem gewerblichen Handel mit Markenrechten und Domains in
Hbhe von XX € (2009) und XX € (2010) berlcksichtigt werden. Im
Ubrigen wird die Klage abgewiesen. Die Berechnung der
geanderten Steuerfestsetzungen wird dem Beklagten Ubertragen.

Die Kosten des Verfahrens tragen der Klager zu 20 % und der
Beklagte zu 80 %.

Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des jeweils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht der Klager zuvor
Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages leistet.

Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist inzwischen nur noch streitig, ob vom Klager erzielte Verluste aus 2
der Verwertung von Markenrechten und Domains in den Jahren 2009 und 2010 zu seinen


http://www.nrwe.de

steuerbaren Einklnften zahlen.

Der Klager liel3 sich seit 1998 Markenrechte auf Vorrat gegen Zahlung einer entsprechenden
Gebluhr eintragen, die er an Interessenten verkaufen wollte. Er entwickelte aus seiner Sicht
wirtschaftlich interessante Markennamen, lief3 diese schitzen und erwarb in einigen Fallen
dazu auch die passende Internetdomain. Der Gberwiegende Teil der Anschaffungskosten flr
die Markenrechte fiel bis einschliel3lich des Jahres 2000 an. Die Markenrechte erldschen
nach 10 Jahren, sofern sie nicht erneut entgeltlich verlangert werden. Eine Internetdomain
lauft zeitlich unbegrenzt, bis sie gekiindigt wird. Fur die Internetdomain ist eine jahrliche
Gebuhr zu entrichten. Der Klager ging aufgrund des beginnenden Internetbooms davon aus,
dass ihm Interessenten die entsprechenden Markenrechte und Internetdomains entgeltlich
abkaufen wirden, um diese selbst nutzen zu kénnen. Er erwartete, dass entsprechende
Interessenten aufgrund einer Registeranfrage von den entgegenstehenden Rechten des
Klagers erfuhren und infolge dessen mit ihm in Verkaufsverhandlungen eintreten wirden.

Der Klager erklarte in seinen Steuererklarungen fur die Jahre 1999 bis 2003 zunéachst keine
Einkunfte aus seiner Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten nebst Domains.

Im Jahr 2006 legte der Klager im Zusammenhang mit einer bei ihm durchgefuhrten
steuerliche AuRRenprifung betreffend die Jahre 1998 bis 2003 Bilanzen, Gewinn- und
Verlustrechnungen und Bestands- sowie Abgangslisten fiir die Jahre 1999 bis 2003 vor und
beantragte, die sich ergebenden Verluste im jeweiligen Einkommensteuerbescheid zu
bertcksichtigen. Der Betriebsprifungsbericht vom 15.11.2006 enthielt zur Tatigkeit der
Verwertung von Markenrechten die folgenden Feststellungen:

.Nach den bisherigen Erkenntnissen wurden im Zeitraum 1999 bis einschlief3lich 2003 durch
den Steuerpflichtigen noch keine Erldse aus dem o.a. Bereich erzielt. Fur den
Prifungszeitraum ergeben sich daher ertragsteuerlich noch keine Auswirkungen.

Die o.a. Aufwendungen flr die Sicherung von Markenrechten sind als immaterielle
Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens zu aktivieren. Zum 31.12.2003 ergibt sich ein
Bilanzansatz in Hohe von X €. Fir diesen neuen Gewerbezweig ist durch das FA eine
gesonderte Steuernummer zu erteilen.”

Die Einkunfte aus der Verwertung von Markenrechten nebst Domains wurden in den Jahre
1999 bis 2007 bestandskréatftig in folgender Hohe berlcksichtigt:

Jahr Aktivierte Rechte Erlose Aufwand Gewinn
1999 XE€ X€ X€ X€
2000 X€ X€ XE€ X€
2001 X€ X€ XE€ X€
2002 X€ X€ XE€ X€
2003 X€ X€ X€ X€
2004 XE€ XE€ X€ XE€




2005 X€ X€ X€ X€

2006 X€ X€ X€ X€

2007 X€ X€ X€ X€

Fur die Streitjahre ergaben sich ausweislich der vom Klager erstellten Bilanzen folgende 10
Gewinne bzw. Verluste:

Jahr Aktivierte Rechte Erlose Aufwand Gewinn 11
2008 X€ X€ X€ X€

2009 X€ X€ X€ X€

2010 X€ X€ X€ X€

2011 X€ X€ X€ X€

Der Klager hatte bis zum Jahr 2011 insgesamt 347 Markenrechte erworben (davon 3 zu 12

Beginn des Jahres 2010) und von diesen im Jahr 2004 insgesamt 5 Markenrechte mit den
Namen ,Markenrecht 1, ,Markenrecht 2“, ,Markenrecht 3%, ,Markenrecht 4" sowie
.Markenrecht 5%, im Jahr 2005 weitere 5 Markenrechte mit den Namen ,Markenrecht 6,
.Markenrecht 7¢, ,Markenrecht 8%, ,Markenrecht 9" sowie ,Markenrecht 10 und in den Jahren
2007, 2008 und 2009 jeweils ein Markenrecht mit den Namen ,Markenrecht 11,
.Markenrecht 12“ sowie ,Markenrecht 13“ verkaufen kdnnen. Die 13 Verkaufe von
Markenrechten erfolgten insgesamt an 7 verschiedene Erwerber. Im Jahr 2009 entschloss
sich der Klager dazu, die auslaufenden Markenrechte nicht zu verlangern, sodass 294
Markenrechte ausliefen. Der Klager ermittelte den Anlagenabgang im Jahr 2009 in der
Weise, dass er ausgehend vom Buchwert der Markenrechte und Domains zum 31.12.2008 in
Hohe von X € weitere (nachtragliche) Anschaffungskosten fur Markenrechte und Domains im
Jahr 2009 in H6he von X € hinzuaddierte und den Anlagenabgang aus dem Verkauf eines
Markenrechtes in 2009 in Hohe von X € von diesem Wert abzog. Den verbleibenden Betrag
in Hohe von X € verteilte er gleichmafig auf die zum 31.12.2009 im Bestand verbliebenen
Markenrechte. Er ermittelte auf diese Weise einen anteiligen Anlagenabgang fur
Markenrechte im Jahr 2009 in H6he von X €. In seiner Einkommensteuererklarung gab der
Klager den Verlust aus seiner Téatigkeit der Verwertung von Markenrechten nebst Domains
lediglich in H6he von X € an, da er den Anlagenabgang fur die auslaufenden Markenrechte
nunmehr in H6he von X € ermittelte, sodass sich unter Berticksichtigung des
Anlagenabgangs aus dem Verkauf in Hohe von X € insgesamt Anlagenabgénge in Hohe von
X € ergaben. Fur das Jahr 2010 ermittelte der Klager durch eine entsprechende
Verhaltnisrechnung Anlagenabgénge fiir in diesem Jahr auslaufende Markenrechte in Hohe
von X €; dieser Betrag ist, ebenso wie der Umstand, dass ab dem Jahr 2011 lediglich noch 5
Markenrechte bestanden, zwischen den Beteiligten unstreitig.

Im Jahr 2014 begann das Finanzamt fir Grol3- und Konzernbetriebsprifung mit einer 13
steuerlichen Aul3enprifung fur die Veranlagungszeitraume von 2008 bis 2011. Der
Betriebsprufer gelangte im Rahmen der Prifung zu folgender Rechtsauffassung:



Die Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten nebst Domains stelle keine gewerbliche
Tatigkeit dar, da eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr seit Ankauf der
Schutzrechte weder aus dem Sachvortrag des Klagers noch aus den Aufzeichnungen der
Vorprifung zu erkennen sei. Vielmehr erwarte der Klager nach seinen eigenen Ausfilhrungen
eine Kontaktaufnahme. Es liege auch keine Betriebsaufgabe vor, tiber deren Zeitpunkt noch
zu diskutieren sei. Der Klager habe bis einschlief3lich des Jahres 2014 Steuererklarungen
abgegeben, nach welchen er selbst nicht von einer Betriebsaufgabe ausgegangen sei.

Der Beklagte schloss sich dieser Rechtsauffassung an und anderte die
Einkommensteuerbescheide fur 2008 bis 2010 mit Bescheiden vom 30.5.2017 in der Weise,
dass er die Verluste aus der Verwertung von Markenrechten unbertcksichtigt liel3. Der
Anderungsbescheid wegen Einkommensteuer fiir 2010 vom 30.5.2017 wurde gem. § 365
Abs. 3 Satz 1 der Abgabenordnung (AO) zum Gegenstand eines ruhenden
Einspruchsverfahrens, welches aufgrund eines am 9.11.2012 eingelegten Einspruchs wegen
der Rechtmalfigkeit der Besteuerung von Erstattungszinsen bei dem Beklagten bereits
anhangig war.

Der Klager legte am 29.6.2017 Einspruch gegen die Einkommensteuerbescheide fur 2008 bis
2011 vom 30.5.2017 ein. Der Beklagte half dem Einspruch teilweise durch Anderung der
Einkommensteuerbescheide fur 2009 und 2010 am 14.9.2017 ab. Diese Bescheide sind gem.
§ 365 Abs. 3 Satz 1 AO Gegenstand des Einspruchsverfahrens geworden. Zudem anderte
der Beklagte den Einkommensteuerbescheid fir 2011 am 11.10.2018 gem. 8 175 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 AO; auch dieser Bescheid wurde gem. 8 365 Abs. 3 Satz 1 AO Gegenstand des
Verfahrens. Im Ubrigen wies er den Einspruch mit Einspruchsentscheidung (2008, 2009 und
2011) bzw. Teil-Einspruchsentscheidung (2010) als unbegrindet zurtick, soweit sich dieser
nicht gegen die Besteuerung von Erstattungszinsen i.S.d. § 233a AO richtete. Insoweit
entschied der Beklagte nicht Gber den Einspruch gegen den Einkommensteuerbescheid fur
2010.

Der Klager hat gegen die Einspruchsentscheidung und die Teil-Einspruchsentscheidung vom
14.11.2018 die vorliegende Klage erhoben.

Der Klager ist der Auffassung, er habe aus der Verwertung von Markenrechten nebst
Domains Einklnfte i.S.v. 8 15 des Einkommensteuergesetzes (EStG) erzielt. Er sei
insbesondere mit Gewinnerzielungsabsicht tatig gewesen und habe sich auch marktgerecht
verhalten. Er habe keine private Veranlassung gehabt, fur sich Markenrechte mit solchen
Investitionskosten eintragen zu lassen, wenn er nicht die Absicht des Handels mit diesen
Rechten gehabt hatte. Bei einem Handel mit Rechten sei es nicht tblich, dass diese am
Markt ausdricklich angeboten wirden. Vielmehr traten die Erwerber an den Inhaber heran.
Dass der angestrebte Erfolg ausgeblieben sei, habe erst mit Auslaufen der Markenrechte
festgestanden. Er habe, als der erhoffte Erfolg ausgeblieben sei, letztlich drei Moglichkeiten
gehabt: Er hatte (erstens) versuchen kdnnen, MaRnahmen zu ergreifen, um noch Einnahmen
zu erzielen und damit die Verluste gering zu halten, dafur jedoch weitere Investitionen tatigen
mussen. Er hatte (zweitens) die Tatigkeit auslaufen lassen kdnnen und dabei lediglich noch
die Rechte verkaufen kénnen, die sich bei unverdnderter Betétigung noch veraul3ern liel3en,
oder (drittens) die Betriebsaufgabe gegentber dem Beklagten erklaren kénnen. Er habe sich
fur die zweitgenannte Variante entschieden, weil dies aus der ex ante-Perspektive die
Variante gewesen sei, bei welcher im Ergebnis die niedrigsten Verluste entstanden waren.
Ein Anbieten der Markenrechte Uber Internetportale — wie es der Beklagte fordere — habe er
nicht als erfolgversprechend angesehen, da auch Uber solche Portale geringe
Verkaufschancen bestanden hatten und durch die Nutzung der Portale weitere Kosten
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entstanden waren.

Nach Ablauf von 5 Jahren seit Eintragung der Markenrechte, also dem Zeitpunkt, ab welchem
wegen der Nichtnutzung der Marke durch den Klager jeder die Léschung der Marke
beantragen konnte, habe er erwartet, dass ein Unternehmen, welches die entsprechende
Marke nach Ablauf von 5 Jahren nach dessen Eintragung nutzen wolle, ein Entgelt fir das
Uberlassen des Markennamens als eine Art ,Lastigkeitspramie” leisten wiirde, um einen
langwierigen Rechtsstreit zu vermeiden und das bestehende Risiko auszurdumen, einen
gewunschten Markennamen nicht nutzen zu durfen. Auch zu diesem Zweck seien fir den
Klager Patentanwaélte tatig gewesen. Insoweit sei zu bertcksichtigen, dass ein Unternehmen,
welches ein Produkt oder eine Dienstleistung mit zugehodrigem Markennamen entwickelt
habe, die rechtliche Moglichkeit einer Eintragung erst spat prufe. Nach Ablauf von 5 Jahren
seit Eintragung des Markenrechts ware ein Anbieten des Markenrechts tber Internetportale
aufgrund dieser Rechtslage kontraproduktiv fur eine Erzielung von Einnahmen gewesen, weil
durch das Anbieten auf den Plattformen offen gelegt worden ware, dass die Marken nicht
genutzt wurden.

Es handele sich letztlich um ein fehlgeschlagenes Investment und nicht um Liebhaberei. Er,
der Klager, sei sicher gewesen, dass das von ihm erdachte Konzept funktioniere, zumal er
sich zu diesem auch durch den Rechtsanwalt Schneider habe beraten lassen. Dass der
Erfolg ausgeblieben sei, habe daran gelegen, dass sich unter den fir ihn eingetragenen
Rechten nicht solche befunden hatten, fur deren Nutzung Unternehmen bereit gewesen
waren, hohe Summen zu bezahlen. An dieser Tatsache héatte auch ein Anbieten tber
Internetportale nichts geéndert.

Im Ubrigen habe ein Ubergang in die steuerliche Privatsphare friihestens zum 1.1.2008
stattfinden kdnnen, dem ersten Zeitraum, welcher noch nicht bestandskréftig veranlagt
worden sei. Die bis zu diesem Zeitpunkt bestehenden stillen Lasten mussten gem. § 180 Abs.
2 AO festgestellt werden.

Die Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten und Domains sei auch nicht als private
Vermdgensverwaltung einzuordnen. Insoweit sei zu berucksichtigen, dass bei den
Markenrechten und Domains eine Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten schon
nicht moglich gewesen sei. Vielmehr habe diese Form des Handels Elemente des
Gluckspiels, da es in hohem Malie spekulativ sei, welche Marken und Domains ggf. von
anderen bendgtigt werden, sodass sie diese erwerben mochten. Auch Glicksspiel oder
Turnierpoker z&hle nicht zur privaten Vermoégensverwaltung. Eine mit Glicksspielelementen
verbundene Handelstatigkeit, die systematisch in erheblichem Umfang mit einer
Geschaftsstrategie und juristisch abgesichert, wie vom Klager betrieben werde, sei nach der
Verkehrsanschauung als Gewerbebetrieb anzusehen. Bei der Hohe der vom Klager
vorgenommenen Investitionen und der Zeitdauer der Tatigkeit stehe nach dem Gesamtbild
die Einordnung als Gewerbebetrieb auRer Frage. Schlie3lich sei zu bertcksichtigen, dass der
Beklagte die Tatigkeit des Klagers fur die Vergangenheit im Rahmen einer Betriebsprifung
als gewerbliche Tatigkeit eingeordnet habe. Durch eine solche Qualifikation kénne gegenuber
dem Steuerpflichtigen ein Vertrauenstatbestand geschaffen werden.

Der Klager beantragt,

die Einkommensteuerbescheide fur 2008 vom 30.5.2017, fur 2009 und 2010 vom 14.9.2017
sowie fur 2011 vom 11.10.2018, samtlich in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
14.11.2018 dergestalt zu andern, dass Verluste aus schriftstellerischer Tatigkeit in H6he von
X € (2008), X € (2009) und X € (2010) sowie Verluste aus dem gewerblichen Handel mit
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Markenrechten und Domains in Hohe von X € (2009) und X € (2010) bericksichtigt werden.

Der Beklagte beantragt, 25
die Klage abzuweisen. 26
Er ist der Auffassung, es habe spatestens mit Beginn des Prifungszeitraums 2008 27

festgestanden, dass auf Grund des passiven Verhaltens des Klagers kein Totalgewinn zu
erzielen sei. Es gebe seit dem Jahr 2004 Handelsplattformen fur Markenrechte wie z.B. die
Plattform http://www.marken-boerse.com/. Zudem sei ein Verlust in H6he von X € infolge der
auslaufenden Markenrechte bei einer Schutzfrist von 10 Jahren im Vergleich mit der
Entwicklung der Anschaffungskosten nicht plausibel. Jedenfalls sei die Tatigkeit des Klagers
auch deshalb keine gewerbliche Tatigkeit, weil sie sich in einer privaten
Vermdgensverwaltung erschopfe. Der Klager habe der blof3en Fruchtziehung durch
Nutzungsuberlassung den Vorrang vor dem Verkauf als Ausnutzung substantieller
Vermdgenswerte gegeben. Er habe sich hinsichtlich des Verkaufs der Markenrechte
vollstandig passiv verhalten und gerade nicht auf eine kurzfristige Umschichtung der
Vermogenswerte hingewirkt. Er habe selbst erklart, dass sein Geschaftskonzept darin
bestanden habe, sich interessante Markenrechte im Zusammenhang mit der wachsenden
Internet- und IT-Branche zu sichern und im Register zu blockieren. Er habe beabsichtigt
durch die Blockierung im Register ,Lastigkeitspramien” fur die Nutzungsuberlassung der
Marken erzielen zu kénnen. Eine subjektive Absicht des Handels sei nicht erkennbar.

Der Bundesfinanzhof (BFH) habe bisher keine eigenen Kriterien fur eine Abgrenzung einer 28
gewerblichen Tatigkeit zur privaten Vermdgensverwaltung betreffend das Wirtschaftsgut
.Markenrechte" aufgestellt. Die Rechtsprechung zum gewerblichen Grundstiickshandel sei
nicht tbertragbar, weil Markenrechte eine deutlich kiirzere Nutzungsdauer hétten als
Grundstticke. Daher wére eine deutlich hohere Zahl an Verauf3erungen innerhalb eines
wesentlich kirzeren Zeitraums erforderlich gewesen, um die Gewerblichkeit bei
selbstgeschaffenen, ungenutzten Markenrechten zu indizieren. Durchaus Ubertragbar wéren
jedoch einige Umstande, welche auch bei Unterschreitung der Drei-Objekt-Grenze bei
Grundstucken fir eine Gewerblichkeit sprachen, wie etwa eine kurzfristige
Fremdfinanzierung, die Aufgabe von Verauf3erungsannoncen oder die Beauftragung eines
Maklers oder eine branchennahe hauptberufliche Tatigkeit. Der Klager erfiille jedoch keines
dieser Kriterien. Beim An- und Verkauf von Wertpapieren werde die Grenze zur
Gewerblichkeit selbst bei einem h&ufigen Umschlag nur in besonderen Fallen tberschritten.
Beweisanzeichen seien das Unterhalten eines Blros oder einer Organisation zur
Durchfiihrung von Geschaften, das Ausnutzen eines Marktes unter Einsatz beruflicher
Erfahrungen, das Anbieten gegenliber einer breiten Offentlichkeit und andere, fiir eine private
Vermogensverwaltung ungewdhnliche Verhaltensweisen. Auch von diesen Indizien treffen
keines auf den Klager zu. Fur den physischen Goldhandel habe der BFH als Indizien, die flr
eine Gewerblichkeit sprechen, der Anzahl der Goldgeschafte und den zeitlichen Abstéanden
zwischen Anschaffung und Verau3erung sowie dem Einsatz von Fremdkapital eine hohe
Indizwirkung beigemessen. Auch diese Kriterien lagen im vorliegenden Streitfall nicht vor.
Letztlich habe sich die Teilnahme des Klagers am Markt auf die Eintragung der Markenrechte
beschrankt. Der Klager sei nicht als Anbieter am Markt aufgetreten, was nicht dem Bild eines
Handlers entspreche.

Die Berichterstatterin hat mit den Beteiligten am 19.11.2020 eine telefonische Erdrterung 29
durchgefuhrt. Wegen der Einzelheiten wird auf den Aktenvermerk vom 19.11.2020 Bezug
genommen.
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Der Senat hat mit den Beteiligten am 27.7.2021 eine miundliche Verhandlung durchgefihrt.
Die Beteiligten haben im Hinblick auf die vormals ebenfalls streitige Beurteilung der
schriftstellerischen Téatigkeit des Klagers eine tatsachliche Verstandigung geschlossen,
wonach Verluste aus dieser Tatigkeit bis einschlie3lich 2010 in Hohe von X € (2008), X €
(2009) und X € (2010) steuerlich in Ansatz zu bringen sind und fur die Jahre ab 2011 bis
einschliel3lich 2019 keine steuerbare Tatigkeit mehr vorliegt. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf das Sitzungsprotokoll Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
Die zulassige Klage ist teilweise begrindet.

Die Einkommensteuerbescheide fur 2008 vom 30.5.2017, fur 2009 und 2010 vom 14.9.2017,
samtlich in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 14.11.2018, sind insoweit rechtswidrig
und verletzen den Klager in seinen Rechten, wie Verluste des Klagers in beantragter Hohe
aus seiner schriftstellerischen Tatigkeit fur die Jahre 2008 bis 2010 (dazu unter I.) und
Verluste aus der Verwertung von Markenrechten und Domains in beantragter Héhe fur die
Jahre 2009 und 2010 (dazu unter II.) nicht bertcksichtigt worden sind.

l. In den streitgegenstéandlichen Bescheiden sind nach der zwischen den Beteiligten
in der mundlichen Verhandlung getroffenen und entsprechend protokollierten tatséchlichen
Verstandigung Verluste aus der schriftstellerischen Téatigkeit des Klagers in Hohe von X € fur
2008, in Hohe von X € fur 2009 und in Hohe von X € fir 2010 in Ansatz zu bringen. Ab dem
Jahr 2011 bis einschlief3lich des Jahres 2019 sind keine Verluste aus der schriftstellerischen
Tatigkeit mehr zu beriicksichtigen, sodass der Einkommensteuerbescheid fir 2011 insoweit
rechtmaRig ist.

Il. Die Einkommensteuerbescheide fir 2009 und 2010 vom 14.9.2017 sind insoweit
rechtswidrig, wie der Beklagte Verluste aus der Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten
nebst Domains in beantragter H6he von X € flr 2009 und in H6he von X € fur 2010
unberiicksichtigt gelassen hat, denn es handelt sich bei der Tatigkeit des Klagers — auch in
den Jahren 2009 und 2010 — um eine gewerbliche Téatigkeit i.S.v. 8 15 Abs. 2 Satz 1 EStG
und die Verluste sind zumindest in beantragter Hohe entstanden.

1. Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erfordert ein Gewerbebetrieb eine selbstandige,
nachhaltige Betatigung, die mit der Absicht, Gewinne zu erzielen, unternommen wird, sich als
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und keine land- und
forstwirtschaftliche, freiberufliche oder andere selbstandige Tatigkeit ist. Ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs ist nach der Rechtsprechung des BFH, dass die
Betatigung den Rahmen einer privaten Vermégensverwaltung Gberschreitet (standige
Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteil vom 14.7.2016 IV R 34/13, Sammlung amtlich
veroffentlichter Entscheidungen des BFH — BFHE — 255, 12, Bundessteuerblatt — BStBI — 11
2017, 175, m.w.N.).

Diese Voraussetzungen erfillte die vom Klager u.a. in den Jahren 2009 und 2010
unternommene Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten nebst Domains.

a. Der Klager ubte die Tatigkeit der Verwertung von Markenrechten nebst Domains
selbststandig und nachhaltig aus. Er trug fur die Tatigkeit das alleinige unternehmerische
Risiko und war weder hinsichtlich des Ortes oder der Zeit noch hinsichtlich des Inhaltes
seiner Tatigkeit weisungsgebunden (vgl. zur selbststandigen Tatigkeit: BFH-Urteil vom
22.2.2012 X R 14/10, BStBI 1l 2021, 511, m.w.N.). Ferner war seine Tatigkeit auf eine
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https://www.juris.de/r3/document/STRE201610254/format/xsl/part/K?oi=hcT7B4mp5H&%24%7B__hash__%7D38;sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/STRE201610254/format/xsl/part/K?oi=hcT7B4mp5H&%24%7B__hash__%7D38;sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/STRE201610254/format/xsl/part/K?oi=hcT7B4mp5H&%24%7B__hash__%7D38;sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

bestimmte Dauer und auf regelmafige Wiederholung angelegt (vgl. zur Nachhaltigkeit: BFH-
Urteil vom 31.7.1990 | R 173/83, BStBI 11 1991, 66 m.w.N.). Denn der Klager hat Uber einen
Zeitraum von mehreren Jahren Markenrechte bei dem Deutschen Patent- und Markenamt
angemeldet mit dem Willen, bei einer sich bietenden Gelegenheit auf diese zu verzichten,
wenn ein entsprechender Interessent flr die Freigabe der Eintragung ein entsprechendes
Entgelt leistet. Soweit sich der Klager teilweise zuséatzlich zu den Markenrechten
Internetdomains mit entsprechender Markenbezeichnung eintragen liel3, beabsichtigte er
diese zusammen mit dem entsprechenden Markenrecht zu tibertragen. Diese Absicht
manifestierte sich objektiv dadurch, dass der Klager in den Jahren 2004 bis 2009 tatsachlich
insgesamt 13 verschiedene eingetragene Marken auf insgesamt 7 verschiedenen Erwerber
gegen Zahlung eines marktublichen Entgeltes gem. § 27 des Gesetzes uber den Schutz von
Marken und sonstigen Kennzeichen (MarkG) in der Fassung vom 13.12.2001 tbertragen hat.

b. Der Klager beteiligte sich bei Ausiibung seiner Tatigkeit am allgemeinen 39
wirtschaftlichen Verkehr.

Fur die Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist entscheidend, ob der 40
Verk&ufer sich insoweit an den Markt wendet, als er an jeden, der die Kaufbedingungen
erfillt, verkaufen will. Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt auch
dann vor, wenn vom Steuerpflichtigen fur einen Verkauf selbst kein Anstol3 ausgegangen ist
und dieser lediglich auf ein an ihn herangetretenes Angebot eingeht; es braucht nicht immer
eine besondere Werbung zu erfolgen (vgl. BFH-Beschluss vom 6.2.1997 IIl B 122/94,
Sammlung amtlich nicht zur Veroffentlichung vorgesehener Entscheidungen des BFH —
BFH/NV — 1997, 477). Diese Voraussetzungen erfillte die Tatigkeit des Klagers, denn er
beabsichtigte die Ubertragung von Markenrechten nebst Domains an jeden Interessenten,
der bereit war, als Gegenleistung ein marktibliches Entgelt zu zahlen. Der Klager machte es
sich insoweit zu Nutze, dass er als Inhaber der betreffenden Marke aus dem Markenregister
ersichtlich war. Er ist Uber die Vero6ffentlichung als Inhaber einer Marke insbesondere vor
dem Hintergrund ausreichend in Erscheinung getreten, als dass es nach dem in den
Streitjahren bestehenden Markenrecht fir eine Verwertung der vom Klager erlangten
formalen Registereintragung hinderlich gewesen ware, wenn er selbst die Ubertragung der zu
seinen Gunsten eingetragenen Markenrechten am Markt beworben hétte. Denn das
Markenrecht ist von dem Grundsatz gepragt, dass der Ausschlie3lichkeitsschutz mit
Eintragung der Marke nur insoweit erhalten bleibt, wie die Marke auch tatsachlich fir die
eingetragenen Waren oder Dienstleistungen genutzt wird (88 25, 26, 49 MarkG; vgl.
Hoppe/Diick in Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Markenrecht, 4. Aufl. 2019, § 25 Rn. 1).
Gem. 8§ 49 Abs. 1 Satz 1 und 2 MarkG wird eine Marke auf Antrag fur verfallen erklart und
geldscht, wenn die Marke nach dem Tag, ab dem kein Widerspruch mehr gegen sie moglich
ist, innerhalb eines ununterbrochenen Zeitraums von funf Jahren nicht gemaR § 26 MarkG
benutzt worden ist oder die Benutzung im Anschluss an einen ununterbrochenen Zeitraum
von funf Jahren der Nichtbenutzung nicht innerhalb von drei Monaten vor Stellung des
Antrags auf Erklarung des Verfalls begonnen oder wiederaufgenommen wurde. Der Klager
hatte bei einer entsprechenden Offenlegung der Nichtnutzung folglich seine
Verhandlungsposition fiir eine entgeltliche Ubertragung des Markenrechts bzw. eine Aufgabe
seiner formalrechtlichen Registerposition erheblich verschlechtert, weil einem Dritten, der
eine zugunsten eines anderen eingetragene Marke nutzt, keine Sanktionen drohen, wenn der
Inhaber des Markenrechts dessen Nutzung nicht nachzuweisen vermag bzw. der Dritte die
Nichtnutzung durch den Inhaber nachweisen kann (vgl. 88 22 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, 25 Abs. 2,
43 Abs. 1 und 55 Abs. 3 MarkG; zur Darlegungs- und Beweislast: Hoppe/Duck in
Ekey/Bender/Fuchs-Wissemann, Markenrecht, § 25, Rn. 33 bis 35). Ein Dritter hatte daher
keine Veranlassung mehr gehabt, den Klager zur Aufgabe seiner formalen



Eintragungsposition durch Zahlung eines Entgeltes zu bewegen, wenn aufgrund seiner
Registereintragung sicher keine Sanktionen seitens des Klagers gedroht hatten. Es gehorte
mithin zum Geschaftskonzept des Klagers den Eindruck zu erwecken, er habe sich aufgrund
eines entsprechenden Angebots des Interessenten nunmehr zur Verauf3erung einer von ihm
genutzten Marke entschlossen.

C. Dem Klager fehlte es bei der Austibung seiner Tatigkeit der Verwertung von
Markenrechten nebst Domains weder im Zeitpunkt der Aufnahme der Tatigkeit an einer
Gewinnerzielungsabsicht noch ist eine solche spater nachtraglich weggefallen.

aa. Gewinnerzielungsabsicht als Tatbestandsmerkmal gewerblicher Tatigkeit ist das
Streben nach Betriebsvermdgensmehrung in Gestalt eines Totalgewinns (vgl. BFH-Beschluss
vom 25.6.1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405, 434, BStBI 11 1984, 751, 766). An dieser Absicht
fehlt es, wenn die Prognose des zu erwirtschaftenden Totalgewinns negativ ist und der
Steuerpflichtige die verlustbringende Tatigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfihrung
liegenden persdnlichen Grinden und Neigungen ausubt. Es handelt sich bei der
Gewinnerzielungsabsicht um eine innere Tatsache, die — wie alle sich in der Vorstellung von
Menschen abspielenden Vorgange — nur anhand auf3erlicher Merkmale beurteilt werden kann
(vgl. BFH-Urteile vom 24.2.1999 X R 106/95, BFH/NV 1999, 1081, und vom 31.7.2002 X R
48/99, BFHE 200, 504, BStBI Il 2003, 282). Bei Tatigkeiten, die nicht typischerweise dazu
bestimmt und geeignet sind, der Befriedigung personlicher Neigungen oder der Erlangung
wirtschaftlicher Vorteile aul3erhalb der Einkunftssphare zu dienen, lasst allein das Erzielen
langjahriger Verluste noch keinen zwingenden Schluss auf das Nichtvorliegen der inneren
Tatsache "Gewinnerzielungsabsicht" zu. Vielmehr muss bei langeren Verlustperioden aus
weiteren Beweisanzeichen die Feststellung moéglich sein, dass der Steuerpflichtige die
verlustbringende Téatigkeit nur aus im Bereich seiner Lebensfihrung liegenden personlichen
Grunden oder Neigungen ausubt (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2007 X R 33/04, BStBI 1l 2007,
874). Ubt der Steuerpflichtige eine gewerbliche Tatigkeit aus, die nicht typischerweise in der
Nahe des Hobbybereichs anzusiedeln ist, so kbnnen im Falle einer langeren Verlustperiode
die Reaktionen auf die Verluste die Bedeutung wichtiger duR3erer Beweisanzeichen erlangen
(BFH-Urteile vom 25.10.1989 X R 109/87, BFHE 159, 128, BStBI 11 1990, 278; vom 7.8.1991
X R 10/88, BFH/NV 1992, 108; vom 2.6.1999 X R 149/95, BFH/NV 2000, 23). So spricht vor
allem das fehlende Bemuhen, die Verlustursachen zu ermitteln und ihnen mit geeigneten
Malinahmen zu begegnen, fur sich genommen schon daflr, dass langjahrige, stetig
ansteigende Verluste aus im personlichen Bereich liegenden Neigungen und Motiven
hingenommen werden (vgl. BFH-Urteil vom 26.2.2004 IV R 43/02, BFHE 205, 243, BStBI I
2004, 455; BFH-Beschluss vom 5.7.2002 IV B 42/02, BFH/NV 2002, 1447). Auch wenn selbst
in diesen Fallen die Gewinnerzielungsabsicht nicht allein wegen der Tatsache langjéahriger
Erwirtschaftung von Verlusten und fehlender Reaktionen auf bereits eingetretene hohe
Verluste verneint werden kann (vgl. BFH-Urteil vom 12.9.2002 IV R 60/01, BFHE 200,

284, BStBI Il 2003, 85), so ist das Unterlassen geeigneter Umstrukturierungsmaf3nahmen im
Hinblick auf das darin liegende nicht marktgerechte Verhalten doch als ein gewichtiges
Beweisanzeichen fiur eine fehlende Gewinnerzielungsabsicht zu werten; an die Feststellung
personlicher Grinde oder Motive, die den Steuerpflichten trotz tberwiegender Verluste zur
Weiterfuhrung seines Unternehmens bewogen haben kdnnten, sind deshalb in diesen Fallen
keine hohen Anforderungen (mehr) zu stellen (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2007 X R 33/04,
BStBI Il 2007, 874).

Ein Ruckschluss allein von der unveranderten Fortsetzung einer verlustbringenden Téatigkeit
auf das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht setzt allerdings grundséatzlich voraus, dass sich
die negativen Betriebsergebnisse bereits tUber einen langeren Zeitraum verstetigt haben.
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Dieser Zeitraum muss so bemessen sein, dass er sich auch begrifflich mit dem Schlagwort
der "langjahrigen Verluste" in Einklang bringen lasst (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2007 X R
33/04, BStBI 11 2007, 874). Der Zeitraum der betriebsspezifischen Anlaufzeit bis zum
Erforderlichwerden groRerer Korrektur- und Umstrukturierungsmaf3nahmen betragt nur im
Ausnahmefall weniger als funf Jahre (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2007 X R 33/04, BStBI II
2007, 874). Er richtet sich nach dem Gegenstand und der Art des jeweiligen Betriebs, so
dass der Zeitraum, innerhalb dessen das Unterbleiben einer Reaktion auf bereits
eingetretene Verluste fir sich betrachtet als Beweisanzeichen fur eine

mangelnde Gewinnerzielungsabsicht herangezogen werden kann, sich nicht
allgemeinverbindlich festlegen lasst (vgl. BFH-Urteil vom 23.5.2007 X R 33/04, BStBI 11 2007,
874 m.w.N.). Solange der Anlaufzeitraum noch nicht abgeschlossen ist, kann einer
unternehmerischen Tatigkeit, selbst wenn sie von Beginn an nur Verluste eingebracht hat und
nach der Art, wie sie betrieben wird, auch auf Dauer gesehen nicht geeignet ist, Gewinne
abzuwerfen, nur in Ausnahmeféllen die steuerliche Anerkennung versagt werden (vgl. BFH-
Urteil vom 23.5.2007 X R 33/04, BStBI 1l 2007, 874).

bb. Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze lasst sich fur den Zeitraum der
betriebsspezifischen Anlaufzeit — welche im vorliegenden Streitfall zumindest die Jahre 1999
bis 2003 umfasste — nicht das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht feststellen. Der Klager
nahm die Tatigkeit weder aus im Bereich seiner Lebensflhrung liegenden personlichen
Griunden und Neigungen auf, noch war zu diesem Zeitpunkt die Prognose des zu
erwirtschaftenden Totalgewinns negativ. Zwar waren dem Klager bis einschlie3lich des
Jahres 2003 erhebliche Herstellungskosten fiir die von ihm eingetragenen Markenrechte und
Domains entstanden. Allerdings war — was zwischen den Beteiligten unstreitig ist — bis zu
diesem Zeitpunkt noch nicht absehbar, wie viele der von ihm eingetragenen Markenrechte
der Klager nebst ggf. eingetragenen Domains auf Dritte entgeltlich wirde Ubertragen kbnnen
und wie hoch der marktubliche Preis fur diese Markenrechte sein wirde.

ccC. Auch in den Folgejahren ab 2004 bis einschlie3lich der Streitjahre lasst sich unter
Berucksichtigung der oben dargestellten Grundsatze das Fehlen einer
Gewinnerzielungsabsicht — entgegen der vom Beklagten vertretenen Auffassung — nicht
feststellen. Vielmehr erzielte der Klager in den Jahren 2004, 2007 und 2008 sogar Gewinne
aus seiner Tatigkeit. Erst bei der Verwertung der eingetragenen Markenrechte nebst Domains
in den Jahren ab 2004 bis einschlief3lich 2008 stellte sich heraus, dass sich die vom Klager
eingetragenen Markenrechte nicht in dem Umfang verwerten lie3en, wie er dies im Rahmen
seines Geschéftskonzeptes angenommen hatte. Ferner stellte sich auch erst in diesem
Zeitraum heraus, dass die 13 Markenrechte, deren Verwertung dem Klager gelang, nicht zu
den Rechten gehdorten, fur die Verwertungserldse in einer Hohe zu erzielen waren, die auch
die Investitionskosten fur die nicht verwertbaren Markenrechte ausgleichen konnten. Insoweit
realisierte sich das Risiko seiner Geschaftsidee, das — ahnlich wie bei Spekulationen an der
Borse — verhaltnismafig hoch gewesen ist. Allein das Eingehen eines hohen Risikos bei der
Aufnahme einer gewerblichen Tatigkeit lasst jedoch nicht die Feststellung des Fehlens einer
Gewinnerzielungsabsicht zu.

Anders als es der Beklagte meint, fehlte es dem Klager auch nicht an einer Bemihung, die
Verlustursache zu ermitteln. Vielmehr vermochte er die Ursache flr den Misserfolg seines
Geschéaftsmodells in der Realisation des 0.g. Risikos bei der Entwicklung und Nutzung von
Markenrechten auszumachen. Er begegnete der Verlustursache auch mit angemessenen
KorrekturmafRnahmen. Denn er entschied aufgrund einer nachtraglichen Bewertung des
nunmehr erkennbar gewordenen Risikos, die Tatigkeit nicht fortzufiihren und unter
Minimierung weiterer Kosten allein die Rechte zu verwerten, bei denen eine Verwertung noch
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moglich war, sie im Ubrigen jedoch auslaufen zu lassen und nicht die Gebuhren und
Rechtsanwaltskosten fiir eine Verlangerung zu zahlen sowie keine weiteren Rechte mehr fur
sich eintragen zu lassen, soweit er den Eintragungsprozess nicht bereits in die Wege geleitet
hatte. Anders als es der Beklagte meint, kann von dem Klager als
Umstrukturierungsmaf3nahme nicht das Anbieten der Markenrechte und Domains am Markt
verlangt werden. Denn der Klager hat nachvollziehbar dargelegt, dass ein solches werbendes
Anbieten am Markt auch unter Bertcksichtigung des MarkG nicht erfolgversprechend
gewesen ware, sondern die weitere Verwertung noch bestehender Rechte im Gegenteil eher
erschwert hatte (siehe dazu bereits unter Il. 1. b.). Diese Reaktion des Klagers auf die
nachtragliche Erkenntnis, dass sein Geschéaftskonzept nicht funktioniert hat, spricht ferner fur
das ursprungliche Bestehen einer Gewinnerzielungsabsicht bei Aufnahme seiner Téatigkeit.

d. Schlie3lich unterfallt die vom Klager ausgeubte Tatigkeit der Verwertung von 47
Markenrechten nebst Domains auch nicht der privaten Vermégensverwaltung.

aa. Nach standiger Rechtsprechung des BFH wird die Grenze von der privaten 48
Vermdgensverwaltung zum Gewerbebetrieb tberschritten, wenn die Ausnutzung

substantieller Vermdgenswerte durch Umschichtung gegentiber der Nutzung von Vermogen

im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den
Vordergrund tritt (vgl. etwa BFH-Beschluss vom 3.7.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il

1995, 617). Ob VeraufRerungen von Wirtschaftsgitern noch der Vermégensverwaltung
zuzuordnen sind, lasst sich nicht fur alle Wirtschaftsguter nach einheitlichen MaRRstéaben

beurteilen. Vielmehr sind die jeweiligen artspezifischen Besonderheiten der Wirtschaftsgtiter

zu beachten (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom 11.10.2012 IV R 32/10, BFHE

239, 248, BStBI 11 2013, 538).

(@) Bei der Verauf3erung von Grundstticken stellt der BFH in standiger 49
Rechtsprechung zur Abgrenzung eines gewerblichen Handels mit Grundstiicken von der

bloRen Vermogensverwaltung darauf ab, ob der Steuerpflichtige innerhalb eines engen

zeitlichen Zusammenhangs von in der Regel 5 Jahren zwischen Anschaffung bzw. Errichtung

und Verkauf weniger als 4 Objekte veraul3ert (vgl. BFH-Beschluss vom 10.12.2001 GrS 1/98,
BStBI 11 2002, 291 m.w.N.).

(ii.) Bei der Verauf3erung beweglicher Wirtschaftsguter wie z.B. physischem Gold 50
sind Kriterien, denen eine hohe Indizwirkung fiir das Vorliegen einer gewerblichen Téatigkeit
zukommt, insbesondere die Anzahl der Geschéfte und die zeitlichen Abstande zwischen
Anschaffung und VeréufR3erung sowie ein hoher Einsatz von Fremdmitteln (vgl. BFH-Urteil

vom 19.1.2017 IV R 50/14, BStBI 1l 2017, 456). Weitere fur eine Gewerblichkeit sprechende
Kriterien kdnnen daneben eine Professionalisierung sowie das Volumen der einzelnen oder
insgesamt getatigten Geschafte sowie die Hinwendung an eine breite Offentlichkeit anstelle

einer Abwicklung der Geschafte nur Gber einen Handelspartner sein (vgl. BFH-Urteil vom
19.1.2017 IV R 50/14, BStBI Il 2017, 456).

(iii.) Der Bereich des Wertpapierhandels ist nach standiger hochstrichterlicher 51
Rechtsprechung grundsatzlich der privaten Vermdgensverwaltung zuzuordnen, da es bei
Wertpapieren in der Natur der Sache liege, den Bestand zu verandern (vgl. BFH-Urteil vom
11.7.1968 IV 139/63, BStBI 11 1968, 775). Hieraus folgert der BFH, dass selbst mit einem

haufigen Umschlag von Wertpapieren der Bereich der privaten Vermdgensverwaltung noch

nicht verlassen werde (vgl. BFH-Urteil vom 30.7.2003 X R 7/99, BStBI Il 2004, 408.). Der

BFH leitet die Kriterien, die fur eine Gewerblichkeit sprechen, aus den im Gesetz tber das
Kreditwesen (KredWG) enthaltenen Regelungen zum Berufsbild des Wertpapierhandlers ab;

zu diesen zdhlen das Tatigwerden fur fremde Rechnung und mit institutionellen
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Geschaftspartnern anstelle einer Abwicklung der Geschafte allein tGber eine Depotbank,
sowie ein Umfang an Geschaften, die einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb erfordern und das Durchfiihren der An- und Verkaufstatigkeit als
Hauptbeschaftigung und innerhalb der Ublicher Arbeitszeiten anstatt in der Freizeit (vgl. BFH-
Urteile vom 20.12.2000 X R 1/97, BStBI Il 2001, 706; vom 30.7.2003 X R 7/99, BStBI Il 2004,
408; vom 2.9.2008 X R 14/07, BFH/NV 2008, 2012).

(iv.) Schliel3lich geht der BFH bei der Abgrenzung des Gewerbebetriebs von der 52
privaten Vermdgensverwaltung fur am Zweitmarkt erworbene Lebensversicherungen nach
standiger Rechtsprechung davon aus, dass der Erwerb und das Halten solcher

Versicherungen sowie der Einzug der Versicherungssumme im Regelfall nicht tber den

Rahmen der privaten Vermogensverwaltung hinausgehen (vgl. BFH-Urteil vom 11.10.2012 IV

R 32/10, BStBI 1l 2013, 538). Der BFH nimmt ausnahmsweise eine gewerbliche Tatigkeit an,

wenn besondere weitere Kriterien, wie z.B. das Tatigwerden fur fremde Dritte, hinzutreten

(vgl. BFH-Urteil vom 11.10.2012 IV R 32/10, BStBI 11 2013, 538).

(v.) In Zweifelsfallen ist maligebend, ob die Tatigkeit, soll sie in den gewerblichen 53
Bereich fallen, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsanschauung einen Gewerbebetrieb
ausmacht und einer privaten Vermdgensverwaltung fremd ist (vgl. BFH-Beschluss vom

3.7.1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI 11 1995, 617). Das ,Bild des Gewerbebetriebs” wird

nach langjahriger und gefestigter Rechtsprechung durch Orientierung an unmittelbar der
Lebenswirklichkeit entlehnten Berufsbildern konturiert; zu diesen gehoren die selbststandig

und nachhaltig ausgetbte Tatigkeit der Produzenten, der Dienstleister und der Handler (vgl.
BFH-Urteil vom 11.10.2012 IV R 32/10, BFHE 239, 248, BStBI |11 2013, 538, m.w.N.).

Das "Bild des Handels" ist dabei gekennzeichnet durch die wiederholte Anschaffung und 54
Veraul3erung von Wirtschaftsgttern im Sinne eines marktmafigen Umschlags von
Sachwerten (vgl. BFH-Urteil vom 25.7.2001 X R 55/97, BFHE 195, 402, BStBI 11 2001, 809).
Gegenstand des handlertypischen Umschlags von Waren kénnen grundsatzlich alle
handelbaren Wirtschaftsguter oder Sachgesamtheiten sein. Bei der Entscheidung dariber, ob
der Handel mit Wirtschaftsgutern bzw. die Produktion von Wirtschaftsgutern eine gewerbliche
Tatigkeit darstellt, missen die artspezifischen Besonderheiten des gehandelten/produzierten
Wirtschaftsguts wie etwa die Marktgangigkeit des gehandelten Objekts beachtet werden (
BFH-Urteil vom 29.10.1998 X| R80/97, BFHE 187, 287, BStBI 11 1999, 448). So ist u.a. zu
bertucksichtigen, ob der An- und Verkauf einfach moglich ist, weil fur die Abwicklung ein
organisierter Markt zur Verfiigung steht (vgl. BFH-Urteile vom 25.7.2001 X R 55/97, BFHE
195, 402, BStBI 11 2001, 809; 29.10.1998 XI R 80/97, BFHE 187, 287, BStBI Il 1999, 448).

Dem Bild des "typischen” produzierenden Unternehmers entspricht es, dass er eigeninitiativ 55
und mit Unternehmerrisiko Produktionsfaktoren, wie z.B. die eigene Arbeitsleistung, Eigen-

und Fremdkapital sowie selbstandig und nichtselbstandig erbrachte Leistungen Dritter zu
marktfahigen Guter- und Dienstleistungsangeboten biindelt und am Markt absetzt (vgl. BFH-
Urteile vom 24.1.1996 X R 255/93, BFHE 180, 51, BStBI 11 1996, 303, und vom 14.1.1998 X

R 1/96, BFHE 185, 242, BStBI 11 1998, 346). Die gewerbliche Produktion als nachhaltige
Wertschopfung steht der Vermogensverwaltung ferner als An- und Verkaufsvorgdnge ohne
zwischenzeitliche werterhohende Maflinahmen (vgl. BFH-Urteile vom 25.7.2001 X R 55/97,

BFHE 195, 402, BStBI Il 2001, 809; BFH-Urteil vom 27.6.2017 IX R 3/17, BFH/NV 2018, 20,
jeweils zum Handel mit Vorratsgesellschaften).

bb. Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze, welche der Senat fur zutreffend 56
erachtet, stellte die vom Klager unternommene Tatigkeit des Verwertens von durch ihn
eingetragenen Markenrechten nebst Domains eine die blof3e private Vermbgensverwaltung
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Ubersteigende gewerbliche Tatigkeit dar. Der Senat legt bei der Beurteilung der Tatigkeit des
Klagers die allgemeinen Grundsatze zu Grunde, die sich am ,Bild des Handels" und des
.produzierenden Unternehmers" orientieren, da es bisher an einer hdchstrichterlichen
Rechtsprechung fur den Handel mit oder die Verwertung von Schutzrechten fehlt.

Unter Berlcksichtigung dieser allgemeinen Grundsétze spricht entscheidend fir eine
Gewerblichkeit der Tatigkeit des Klagers, dass er die auf ihn als Inhaber eingetragenen
Markenrechte nicht blof3 im Sinne eines Handels an- und verkauft hat, sondern dass er die
Markenrechte zunachst selbst geschaffen hat, indem er sich einen marktgangigen Namen fur
eine dazu passende Ware oder Dienstleistung tberlegt und unter Einschaltung von
entsprechenden Fachanwaélten das entsprechende Markenrecht durch Eintragung in das
Register kreiert hat. Fir Markenrechte existiert — anders als fur Wertpapiere — gerade kein
organisierter Markt, auf dem bereits geschaffene Markenrechte an- und verkauft werden
konnen. Vielmehr miussen Markenrechte, bevor sie gehandelt werden kénnen, zunachst
durch Registereintragung selbst geschaffen werden. Der Klager war durch die Schaffung
eines zum Absatz bestimmten Rechts in Abgrenzung zum bloRen Ankauf eines bereits
existierenden Rechts daher zunéachst ,produzentenahnlich” tatig und wollte die entstandenen
Rechte im Anschluss daran wie ein Handler gegen Zahlung eines Entgeltes an Dritte
Ubertragen. Angesichts dessen war die Tatigkeit des Klagers auch nicht auf eine langfristige
Fruchtziehung angelegt, sondern auf eine Generierung von Ertragen durch maglichst
kurzfristige Ubertragung der zu seinen Gunsten eingetragenen Markenrechte auf Dritte; ein
langfristiges Halten der Markenrechte zum Zwecke der Vermogensanlage schied schon
wegen der zeitlichen Begrenzung der Markenrechte aus. Fur die Einstufung der Tatigkeit des
Klagers als gewerbliche Tatigkeit sprechen des Weiteren die artspezifischen Besonderheiten
der seiner Tatigkeit zugrunde liegenden Wirtschaftsguter, denn Markenrechte werden, da sie
im Gegensatz z.B. zu an der Boérse gehandelten Wertpapieren oder zu Gold nicht schnell und
ohne grolReren Aufwand auf einem organisierten Markt gekauft und verkauft werden kénnen,
nicht typischerweise von Privatanlegern zur Vermodgensanlage genutzt. Auch wird fir sie
nicht taglich ein Marktpreis festgestellt; die Verauf3erungsentgelte fir die Markenrechte
mussen vielmehr in jedem Fall zwischen dem Verkaufer und dem jeweiligen Interessenten
individuell ausgehandelt werden.

Soweit der Beklagte der Einordnung der Tatigkeit des Klagers als gewerblich mit der
Begrindung entgegen getreten ist, der Klager habe keine ausreichende Anzahl von
Wirtschaftsgutern verkauft, um einen marktmafigen Umschlag zu begriinden, berzeugt dies
schon deshalb nicht, weil eine produzierende Téatigkeit einer gewerblichen Téatigkeit naher
steht als der bloRen Vermdgensverwaltung und somit geringere Anforderungen an die Anzahl
der Verkéaufe zu stellen sind als bei einem blof3en Handel mit Waren. Ebensowenig ist das
Vorliegen einer gewerblichen Tatigkeit deshalb auszuschlie3en, weil der Klager nicht
werbend am Markt aufgetreten ist, sondern abwartete, bis Kaufinteressenten sich aufgrund
seiner Eintragung im Markenregister an ihn wendeten. Insoweit sind die Besonderheiten des
Wirtschaftsguts zu beachten, die sich aus den MarkG ergeben, welches die Blockade eines
Markenrechts durch formale Eintragung ohne eigene Nutzung sanktioniert. Aufgrund dieser
gesetzlichen Sanktionen hatte ein werbendes Auftreten am Markt die Verwertungschancen
des Klagers geschmalert (siehe dazu bereits unter Il. 1. b).

2. Die Verluste aus der gewerblichen Verwertung von Markenrechten nebst Domains
sind auch in der vom Klager beantragten H6he entstanden.

a. Zwar kann die Hohe des Anlagenabgangs vorliegend nur im Wege einer
Schéatzung ermittelt werden, da der Klager unter Verstol3 gegen den in 8 252 Abs. 1 Nr. 3 des
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Handelsgesetzbuchs (HGB) i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG normierten Grundsatz der
Einzelbewertung die jeweiligen Herstellungskosten fur die von ihm selbst geschaffenen
Schutzrechte (Markenrechte) und sonstigen immateriellen Vermégensgegenstande des
Umlaufvermégens (Domains) in seiner Buchfiihrung nicht einzeln, sondern die angefallenen
Aufwendungen insgesamt im Rahmen einer unzulassigen Gruppenbewertung i.S.v. § 240
Abs. 4 HGB erfasst hat (vgl. zur Unzul&ssigkeit der Gruppenbewertung bei immateriellen
Vermodgensgegenstanden: Quick/Wolz in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, 8§ 240 HGB, Rn.
93; Kahle/Heinstein in Schulze-Osterloh/Hennrichts/Wiustemann, Handbuch des
Jahresabschlusses, Abt. II, 2. Sachanlagevermogen, Rn. 276). Eine genauere Ermittlung der
Herstellungskosten fur die in den Streitzeitraumen verfallenen Markenrechte und Domains als
die vom Klager vorgenommene Ermittlung nach den Durchschnittswerten ist dem Senat indes
nicht maglich, da fur die Jahre, in denen der weit Uberwiegende Teil der Herstellungskosten
fur die geschaffenen Vermoégensgegenstande anfiel, nach Ablauf der gesetzlichen
Aufbewahrungsfrist keine Belege mehr vorhanden sind und eine Zuordnung von
Herstellungskosten zu den einzelnen Vermégensgegenstanden somit nicht mehr maglich ist.

b. Wenn man den Buchwert fur die zum 31.12.2009 noch bestehenden 331 61
Markenrechte in Hohe von X € auf diese verteilt und den sich ergebenden Wert je
Markenrecht anschlieRend mit den 294 zum 31.12.2009 verfallenen Rechten multipliziert,
ergibt sich jedenfalls kein niedrigerer Wert eines Anlagenabgangs fur verfallene
Markenrechte nebst Domains als ihn der Klager im Wege einer Schatzung mit einem Betrag
in Hohe von X € ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn man die Anschaffungskosten fur die im Jahr
2010 verbliebenen Markenrechte i.H.v. X € (Wert zum 31.12.2009 fir 331 Markenrechte i.H.v.
X € ./. Verfall von Markenrechten i.H.v. X € + nachtragliche Herstellungskosten fir 2010 i.H.v.
X €) auf die bis zum Verfall im Jahr 2010 bestehenden 40 Markenrechte (331 Markenrechte
im Jahr 2009 abzgl. 294 zum 31.12.2009 verfallene Markenrechte zzgl. 3 im Jahr 2010 neu
geschaffene Markenrechte) verteilt und den 35 zum 31.12.2010 verfallenen Markenrechten
(40 Markenrechte abzgl. 5 unstreitig im Jahr 2011 noch bestehender Markenrechte) anteilig
zuordnet.

C. Soweit der Beklagte meint, der Anlagenabgang fur verfallene Markenrechte nebst 62
Domains im Jahr 2009 koénne sich maximal auf den Betrag der zum 31.12.1999 aktivierten

Rechte in Hohe von X € belaufen, verkennt er, dass die Herstellungskosten der im Jahr 1999
geschaffenen Markenrechte ggf. nebst zugehdriger erworbener Domains bis zu ihrem Verfall

im Jahr 2009 Uber ihre Bestehensdauer stark angestiegen sind, weil in den auf die Schaffung

der Markenrechte folgenden Jahren noch erhebliche nachtragliche Herstellungskosten

angefallen sind (u.a. Rechtsanwaltskosten flir die Betreuung der Markenrechte insbesondere

bei laufenden Widerspruchsverfahren und bei der nachtraglichen Eintragung der nationalen
Markenrechte als Unionsmarken bei dem Amt der Europaischen Union flr geistiges Eigentum

— EUIPO - sowie jahrliche Gebuhren fir zu den Markenrechten zugehdrige Domains).

[l Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 8 136 Abs. 1 Satz 1 der 63
Finanzgerichtsordnung (FGO), die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit aus §
151 Abs. 3, 155 FGO i. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung.

Die Ubertragung der Berechnung der geanderten Einkommensteuerbetrage fiir 2008 bis 64
2010 beruht auf 8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO,; fur den im Tenor versehentlich angesprochenen
Einkommensteuerbescheid fir 2011 ist keine entsprechende Berechnung durchzufiihren, da

sich die im Tenor genannten geanderten Besteuerungsgrundlagen tatsachlich nicht auf die
Festsetzung der Einkommensteuer fir 2011 auswirken.
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Die Revisionszulassung erfolgt gem. § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zur Fortbildung des Rechts, da
in der fUr das jeweilige Wirtschaftsgut spezifisch entwickelten BFH-Rechtsprechung zur
Abgrenzung einer gewerblichen Téatigkeit von der bloRen Vermdgensverwaltung noch keine
Kriterien fur die Abgrenzung bei einer Verwertung von Rechten und sonstigen immateriellen

Wirtschaftsgutern entwickelt wurden.
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