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letzte Aktualisierung: 11.1.2023
FG Baden-Wiurttemberg, Urt. v. 21.1.2022 — 13 K 2104 /18

EStG §§ 15, 18
Einkiinfteerzielungsabsicht bei Herausgebern wissenschaftlicher Fachzeitschriften

1. Der Herausgeberkreis juristischer Fachzeitschriften handelt ohne Einkiinfteerzielungsabsicht,
wenn die Titigkeit der Mitherausgeber von Beginn an ausschlieBlich unentgeltlich ausgetibt worden
ist und, soweit mit ihr Einnahmen verbunden waren, lediglich darauf ausgerichtet war, die mit der
Herausgebertitigkeit ~ verbundenen  Kosten — abzudecken. Es  liegen  daher  keine
einkommensteuerrechtlich anzusetzenden Einkilinfte vor.

2. Ist der Zweck der Gesellschaft auf ein langfristiges, dauerhaftes periodisches Erscheinen der
Zeitschriften gerichtet und war fir jeden Herausgeber stets klar, dass mit seinem Ausscheiden
die ibrigen Herausgeber die Zeitschriften weiterfithren sollten, so kann ein méglicher Betriebsauf-
gabegewinn nicht in die Totalgewinnprognose einbezogen werden.

3. Eine Gewinnerzielungsabsicht kann auch nicht damit begriindet werden, dass die Stellung als
Mitherausgeber erhebliche mittelbare wirtschaftliche Vorteile zur Folge habe.

(Leitsitze der DNotl-Redaktion)
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FG Baden-Wiirttemberg Urteil vom 21.1.2022, 13 K 2104/18

Keine Gewinnerzielungsabsicht des Herausgeberkreises wissenschaftlicher Fachzeitschriften bei bloem Tétigwerden
"pro bono"

Tenor
1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der auf3ergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen tragt der Klager.

3. Das Urteil ist hinsichtlich der auRRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen vorlaufig
vollstreckbar. Ermoglicht der Kostenfestsetzungsbeschluss eine Vollstreckung im Wert
von mehr als X. XXX EUR, haben die Beigeladenen in Hohe des vollstreckbaren
Kostenerstattungsanspruchs Sicherheit zu leisten. Bei einem vollstreckbaren
Kostenerstattungsanspruch bis zu einer Héhe von X.XXX EUR kann der Klager der
vorlaufigen Vollstreckung widersprechen, wenn die Beigeladenen nicht zuvor in Hohe
des vollstreckbaren Kostenerstattungsanspruchs Sicherheit geleistet haben.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

1  Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob fur den Herausgeberkreis zweier namhafter juristischer
Fachzeitschriften fur die Streitjahre (2008 bis 2016) ein Verfahren zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung von Einkiinften aus selbstandiger Tatigkeit, die nach Ansicht des Klagers mit der Herausgabe
dieser Zeitschriften verbunden sind, durchzuflhren ist.

2 Der Klager ist von Beruf Hochschullehrer und als ordentlicher Professor an der Universitat XXX Inhaber eines
Lehrstuhls fir Handels-, Wirtschafts- und Schifffahrtsrecht. Aulerdem war er von 2013 bis XXX als direkt
gewahlter Abgeordneter des Wahlkreises XXX Mitglied des Deutschen Bundestages. In den Streitjahren (2008
bis 2016) war der Klager Mitherausgeber der seit Anfang der 1970er Jahre bestehenden ,....“ (Zeitschrift 1) und
des 2004 aus ihr hervorgegangenen ,....“ (Zeitschrift 2 — Arbeitstitel zunachst: ,...“ — ,Zeitschrift 3“), dessen
,Chief Managing Editor” er seither war. Beide Zeitschriften, die sich als sog. Archivzeitschriften in einer
vergleichbaren Tradition wie die wesentlich alteren, bereits 1818 bzw. 1858 gegriindeten Zeitschriften ,,,Archiv
fur die civilistische Praxis“ (AcP) und ,Zeitschrift fir das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht” (ZHR) sehen,
erscheinen in dem in A ansassigen Verlag XXX. Weitere Mitherausgeber der beiden Zeitschriften waren in den
Streitjahren die Beigeladenen. Bei ihnen handelt es sich um renommierte im Gesellschaftsrecht tatige Juristen,
und zwar Uberwiegend um Hochschullehrer, daneben aber auch um ehemalige Vorsitzende Richter des fur das
Gesellschaftsrecht zustandigen Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (BGH) sowie um Rechtsanwalte und
Notare. Die Mitherausgeber (berlieRen die Flihrung der laufenden Geschéafte und insbesondere die Verbindung
zwischen dem Herausgeberkreis und dem Verlag in den Streitjahren dem Beigeladenen zu 1, einem
ehemaligen Hochschullehrer mit Forschungsschwerpunkt im Gesellschaftsrecht, der friiher Rektor der
Universitat B und dort Direktor des Instituts fiir deutsches und europaisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht
gewesen war und seit seiner Emeritierung im Jahre 2007 als Of-Counsel-Partner fir die
Wirtschaftsprifungsgesellschaft XY tatig ist.

3  Der Herausgeberkreis der Zeitschrift 1 hatte zunachst in den 1970er Jahren aus den beiden
Griundungsherausgebern N.N. und O.0O. bestanden und war von ihnen in der Folgezeit um weitere
Mitherausgeber erweitert worden, von denen einige — so auch die Griindungsherausgeber — spater wieder
ausschieden. Dabei waren in der Vergangenheit weder bei Aufnahme eines neuen Mitherausgebers noch bei
Ausscheiden eines bisherigen Mitherausgebers Einstandszahlungen an oder Abfindungszahlungen aus dem
Herausgeberkreis geleistet worden. Der Beigeladene zu 1 war dem Herausgeberkreis Ende der 1980er Jahre
beigetreten und hatte wenig spater dessen Geschaftsflihrung ibernommen. Seit Ende der 1990er Jahre war
auch der Klager Mitglied des Herausgeberkreises. Der Herausgeberkreis, der seit der Ausgrindung der
Zeitschrift 2 als einer Art Tochterzeitschrift der Zeitschrift 1 fir beide Zeitschriften durchgehend
personenidentisch war, erganzte sich selbst durch Kooption, indem bei entsprechendem Einvernehmen unter

1von 15 21.12.2022, 11:11



13 K 2104/18 http://Irbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Geri...

den bisherigen Herausgebern, dass ein in Frage kommender Jurist aufgrund seiner besonderen fachlichen und
personlichen Qualifikation den Herausgeberkreis bereichern werde, an das neu aufzunehmende Mitglied eine
Einladung zum Beitritt ausgesprochen wurde.

4  Schriftliche Vertrage und ahnliche Abmachungen Gber die Herausgebertatigkeit und die damit verbundenen
Einnahmen und Ausgaben existierten zwischen den Mitherausgebern nicht. Lediglich zwischen dem Verlag und
dem Herausgeberkreis der Zeitschriften bestanden vertragliche Vereinbarungen Uber die Tatigkeit der
Herausgeber fiir den Verlag. Samtliche in den Streitjahren geltenden Vereinbarungen fir die Zeitschrift 1 (so
zuletzt der Vertrag vom 21.05.2010/14.07.2010) waren von Seiten des Herausgeberkreises durch den
Beigeladenen zu 1 unterzeichnet worden, der in ihnen als ,Geschéaftsfiihrender Zeitschrift 1 Herausgeber*
bezeichnet wurde. Mit Herausgabe-Vertrag vom 14.08.2003/30.09.2003 war zwischen den seinerzeitigen
Herausgebern der Zeitschrift 1, vertreten durch den Beigeladenen zu 1, und dem Verlag zudem vereinbart
worden, dass von ihnen gemeinsam ab 2004 auch die Zeitschrift 2 verlegt werden sollte. Dem Vertrag vom
21.05.2010/14.07.2010 war eine Anlage beigefigt, auf der der Kreis der Mitherausgeber der Zeitschriften naher
bezeichnet war.

5 Den Vertragen mit dem Verlag zufolge sollten die Herausgeber aus ihrem Kreis einen Geschaftsflihrenden
Herausgeber bestimmen, der zusammen mit den anderen Herausgebern die im regelmafigen Turnus
erscheinenden Zeitschriften inhaltlich entwickeln und dem Verlag anschlielend das fertige Manuskript liefern
sollte. In den Vertrdgen war zudem jeweils unter § 6 Ziff. 6.1 geregelt, dass der Verlag ,fur die vom
Geschaftsfiihrer, den Herausgebern und Schriftleitern zu erbringenden Leistungen und zur Abgeltung
samtlicher damit verbundener Unkosten® dem Geschéaftsfiihrenden Herausgeber jahrlich ,einen Pauschalbetrag
von EUR X.XXX,-* fUr die Zeitschrift 1 bzw. von XX. XXX EUR fir die Zeitschrift 2 ,zur Verfigung“ zu stellen
hatte. Darin sollten ,auch anteilige Unkosten fiir die Durchfiihrung des alle zwei Jahre von den Zeitschrift 1
-Herausgebern durchgeflihrten Symposiums*® bzw. ,des alle zwei Jahre von den Zeitschrift 1 -Herausgebern
geplanten Zeitschrift 3-Symposiums* enthalten sein. Die ,Kosten des Redaktors“ der Zeitschrift 2 sollten ,vom
Verlag bis zu einem Betrag von EUR X. XXX, p. a. zusatzlich getragen® werden. Die Eigentumsrechte an den
beiden Zeitschriften sollten nach den mit dem Verlag getroffenen Vereinbarungen bei den Herausgebern liegen.

6 Diese Pauschalen wurden von Seiten des Verlags in den Streitjahren auf Bankkonten bei der XXX-Bank
Uberwiesen, die von dem Beigeladenen zu 1 zu Beginn des Jahres 2008 unter seinem eigenen Namen mit dem
Zusatz ,betr. Treuhandkonto Zeitschrift 1 “ bzw. ,betr. Treuhandkonto Zeitschrift 2 “ er6ffnet worden waren.
Dabei hatte der Beigeladene zu 1 im Rahmen der von der Bank durchgefiihrten Identifizierung nach dem
Geldwaschegesetz angegeben, dass die Kontoflihrung flr fremde Rechnung erfolge und dass der wirtschaftlich
Berechtigte dieser Konten der ,XXX-Verlag, A — Zeitschrift 1“ bzw. der ,XXX-Verlag, A — Zeitschrift 2“ sei. Als
Anschrift des wirtschaftlich Berechtigten hatte der Beigeladene zu 1 dabei jeweils die Adresse seines Lehrstuhls
an der Universitat B angeflihrt. Insgesamt waren flr jede Zeitschrift je ein Giro-Geldverkehrskonto (mit den
Kontonummern XXXXXXX und XXXXXXX) und je ein Festgeldkonto mit entsprechender Verzinsung (mit den
Kontonummern XXXXXXXXXX und XXXXXXXXXX) eroffnet worden, wobei die Pauschalen in der Folgezeit
vom Verlag teilweise getrennt auf das fir die jeweilige Zeitschrift geflihrte Girokonto, teilweise gleichzeitig auf
dasselbe Girokonto und teilweise zunachst auf das private Konto des Beigeladenen zu 1 und erst im Anschluss
daran von diesem weiter auf die fir die Zeitschriften unterhaltenen Girokonten Uberwiesen wurden. Der
Kontostand dieser Konten belief sich zum 01.01.2008 (mithin zum Anfang des ersten Streitjahres) auf
insgesamt XX. XXX, XX EUR und zum 31.12.2016 (mithin zum Ablauf des letzten Streitjahrs) auf insgesamt
XX XXX, XX EUR. Die Zweckbestimmung dieser Gelder und die Person des tatsachlich an ihnen
wirtschaftlichen Berechtigten sind zwischen dem Klager und den Beigeladenen, den tbrigen Mitherausgebern,
im Einzelnen streitig.

7  Der Herausgeberkreis der beiden Zeitschriften Zeitschrift 1 und Zeitschrift 2 wurde bei der deutschen
Finanzverwaltung als solcher steuerlich nicht geflhrt. Es wurden weder Feststellungserklarungen abgegeben
noch Verfahren zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von Einkunften durchgefuhrt. Zu einer
steuerrechtlichen Uberpriifung dieser Verfahrensweise kam es erst, nachdem dem Beigeladenen zu 1 im
Februar 2016 von Seiten des Verlags zwei interne Auszahlungsanweisungen Ubersandt worden waren, aus
denen sich ersehen liel3, dass der Verlag die Jahrespauschalen an den Herausgeberkreis unter Einschluss von
Umsatzsteuer tUberwiesen und aus den Zahlungen einen Vorsteuerabzug geltend gemacht hatte. Der
Beigeladene zu 1 wandte sich daraufhin am 18.04.2016 mit einem Schreiben an samtliche anderen noch
aktiven wie auch an die ehemaligen Herausgeber. In diesem Schreiben kiindigte er zum einen an, ihnen Gber
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die vom Verlag zur Verfligung gestellten Mittel Rechnung legen zu wollen. Zum anderen machte er geltend,
dass samtliche Herausgeber einschlie3lich der Schriftleiter in jahrzehntelanger Tradition ihre Leistungen pro
bono erbrachten und aus den Aufwandspauschalen des Verlags auch keinerlei Honorar erhielten. Deshalb habe
er — der Beigeladene zu 1 — flr deren rechtliche Behandlung eine Konstruktion gewahlt, die steuerrechtliche
Konsequenzen fir die Herausgeber vermeiden solle. Nach seinem Verstandnis habe er die Pauschalen als
Treuhander des Verlags entgegengenommen und entsprechend den Vorgaben aus den Herausgebervertragen
verwendet. Diese Treuhand-Konstruktion sei nach Einschatzung des von ihm jlingst konsultierten
Steuerexperten der XY die einzige Mdglichkeit, um steuerrechtliche Konsequenzen zu vermeiden. Die
Umsatzsteuerbetrage, die noch vollstandig unangegriffen auf den Treuhandkonten bereitlagen, wiirden — was in
der Folgezeit auch geschah — umgehend an den Verlag zurlickgezahlt.

8 AnschlieRend trat die XY als vom Geschéftsflihrenden Herausgeber, dem Beigeladenen zu 1, fir den
Herausgeberkreis beauftragte Bevollmachtigte mit Schreiben vom 08.06.2016 an das beklagte, ortlich flir den
Wohnsitz des Beigeladenen zu 1 zustandige Finanzamt (den Beklagten) heran, um mit ihm den steuerlichen
Status des als ,Zeitschrift 1 GbR GbR/Zeitschrift 2 GbR" bezeichneten Herausgeberkreises abzustimmen. In
diesem Schreiben vertrat die XY in ertragsteuerlicher Hinsicht die Auffassung, dass es sich bei den durch den
Verlag gezahlten Pauschalbetragen lediglich um Aufwandsentschadigungen gehandelt habe, die fir
Symposien, studentische Hilfskrafte, Reisekosten der Herausgeber und Ubersetzungskosten aufgewendet
wuirden. Den Herausgebern wie auch den Schriftleitern sei flr ihre Tatigkeit keinerlei Honorar gezahlt worden.
Die Bankguthaben wirden fur kiinftige Projekte, zu denen der Herausgeberkreis gegeniber dem Verlag
verpflichtet sei, quasi angespart, so dass insgesamt kein Totalgewinn erwartet werden kénne. Deshalb sei eine
Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen, weshalb keine steuerpflichtigen Einkiinfte erzielt wiirden.

9  Mit Antwortschreiben vom 28.07.2016 teilte der Beklagte der XY mit, dass er in Ubereinstimmung mit deren
Ausfiihrungen von der steuerlichen Erfassung und Veranlagung des Zeitschrift 1 -/Zeitschrift 2
-Herausgeberkreises absehe. Um eine verbindliche Auskunft handele es sich insoweit allerdings nicht.

10 Der Herausgeberkreis der Zeitschrift 1 und der Zeitschrift 2 nahm dies zum Anlass, den Beigeladenen zu 1 als
Geschéftsfihrenden Herausgeber um Rechenschaft in Bezug auf die von Seiten des Verlags erhaltenen Gelder
zu bitten. Dabei stellte der Beigeladene zu 1 unter anderem fest, dass er in den Jahren 2012 und 2015 von
diesen Konten insgesamt X.XXX,XX EUR versehentlich fir Aufwendungen verwendet hatte, die eigentlich
seinen bisherigen Lehrstuhl an der Universitat B betrafen. Diesen Betrag Giberwies der Beigeladene zu 1
daraufhin im Jahre 2017 von seinem Privatkonto auf die fur die Zeitschriften unterhaltenen Konten zuriick.
Zudem wurde bei der Rechnungslegung festgestellt, dass der Verlag in einzelnen Jahren (namlich fir 2012,
2013 und 2015) die Uberweisung der fiir die Zeitschrift 2 vereinbarten Pauschalbetrége unterlassen und dass
der Beigeladene zu 1 diese Betrdge auch nicht vom Verlag angefordert hatte.

11 Parallel dazu machte der Klager durch Schreiben seiner spateren Prozessbevollmachtigten vom 09.06.2017
gegenuber dem Beklagten geltend, dass sich aufgrund der dem Herausgeberkreis tatsachlich zugeflossenen
Zahlungen die Auffassung kaum vertreten lasse, durch die Herausgabe wenigstens der Zeitschrift 2 hatten die
Gesellschafter keinen Gewinn erzielt, so dass er — der Klager — um erneute Uberpriifung bitte, ob nicht doch
beziiglich dieser Einkiinfte ein Feststellungsverfahren durchgefiihrt werden miisse. Uber dieses Vorgehen des
Klagers gegeniliber den Finanzbehdrden kam es zwischen ihm und den tbrigen Mitherausgebern — mithin den
Beigeladenen — zu einem erbitterten Streit, der letztlich dazu fuhrte, dass der Klager mit
Gesellschafterbeschluss der Beigeladenen vom XX.XX.2017 aus dem Herausgeberkreis ausgeschlossen
wurde.

12 Bereits zuvor hatte die XY dem Beklagten mit Schreiben vom 25.09.2017 namens des Geschéftsflihrenden
Herausgebers — des Beigeladenen zu 1 — mitgeteilt, dass sich zwischenzeitlich herausgestellt habe, dass der
seinerzeit dargestellte Sachverhalt gewisser Erganzungen bedirfe. So habe der Verlag in den Jahren 2009,
2010, 2011 und 2014 mehrere Zahlungen unmittelbar an den Klager bzw. an den vom Klager geflihrten Verein
fur ... bzw. an das vom Klager betriebene ,.....“ erbracht, die nach Auffassung der tbrigen Mitherausgeber
gleichfalls in die Zeitschrift 2 -Abrechnung aufgenommen werden miissten. Uber dessen Konten seien zudem in
allen streitigen Veranlagungszeitraumen Teilnehmergebiihren im Rahmen von Symposien geflossen. An der
ertragsteuerlichen Beurteilung, dass im Herausgeberkreis keine Gewinnerzielungsabsicht bestanden habe,
werde ungeachtet dessen festgehalten. Dies sdhen mit Ausnahme des Klagers samtliche anderen
Mitherausgeber — also die Beigeladenen — so. Lediglich der Kldger habe bekundet, dass es fur ihn wichtig sei,
mit Gewinnerzielungsabsicht gehandelt zu haben, weil er entsprechende Ausgaben steuerlich geltend gemacht
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habe.

13 Mit (sog. negativem) Feststellungsbescheid vom 10.07.2018 lehnte der Beklagte gegenlber dem Klager die
Durchfiihrung einer gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkiinfte fir die Streitjahre mit der
Begriindung ab, dass auf Seiten der an der GbR beteiligten Herausgeber keine Gewinnerzielungsabsicht
vorliege. Die feststellbaren aulteren Umstande lief3en erkennen, dass gerade keine Gewinne hatten erzielt
werden sollen. Denn die Herausgeber hatten nach den mit dem Verlag abgeschlossenen Herausgabevertragen
lediglich Unkostenpauschalen erhalten. Diese seien mit X.XXX EUR fir die Zeitschrift 1 und mit XX.XXX EUR
fur die Zeitschrift 2 nach Abzug der Reisekostenerstattungen sowie der Verwendung zur Bezahlung
studentischer Hilfskrafte auch so gering gewesen, dass bei Verteilung des Restbetrags unter allen
Herausgebern auf jeden von ihnen im Durchschnitt jahrlich nur XX EUR fir die Téatigkeit bei der Zeitschrift 1 und
XXX EUR fir die Tatigkeit bei der Zeitschrift 2 entfallen wiirden. Dies sei, werde es mit den Stundensatzen
eines Universitatsprofessors fur die Anfertigung von juristischen Gutachten oder fiir die Autorentatigkeit fur eine
juristische Zeitschrift oder fur eine beratende Tatigkeit bei einer Rechtsanwaltskanzlei verglichen, ein fur eine
Tatigkeitsvergutung extrem geringer und damit nicht plausibler Betrag. Das zeige, dass gerade keine solche
Vergltung fiir Herausgeberleistungen gewollt gewesen sei. Gegen eine Gewinnerzielungsabsicht spreche
schlieRlich auch, dass neu hinzugekommene Herausgeber niemals Einlagen oder andere finanzielle Leistungen
erbracht und ausgeschiedene Herausgeber nie Abfindungen erhalten hatten, und dass der Beigeladene zu 1
die Pauschalen auch nicht in jedem Jahr vom Verlag tatsachlich angefordert habe.

14 Dagegen wendet sich die am 13.08.2018 beim Senat eingegangene Sprungklage des Klagers. Mit ihr macht
der Klager geltend, dass der Beklagte zur Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens verpflichtet gewesen sei,
weil nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) bei Vorliegen einer positiven Ergebnisprognose
stets von einer Gewinnerzielungsabsicht auszugehen sei. Dies sei hier der Fall, was sich schon an den
erheblichen und nachhaltigen Uberschiissen zeige, die der Herausgeberkreis in der Vergangenheit
erwirtschaftet habe. Es handele sich, wie sich auch aus einem von seinen Prozessbevollmachtigten in Auftrag
gegebenen Gutachten des Inhabers des Lehrstuhls ... an der Universitat C, Herrn P.P., vom 11.07.2018 ergeben
habe, um steuerbare und steuerpflichtige Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit. Denn der Herausgeberkreis
habe mit Gewinnerzielungsabsicht am wirtschaftlichen Verkehr teilgenommen. Die angebliche
Treuhanderschaft fur den Verlag sei, da sie dem Verlag nicht bekannt gewesen sei, zudem gar nicht zustande
gekommen. Jedenfalls aber sei sie steuerrechtlich unbeachtlich und kénne daher am gewinnwirksamen Zufluss
der in Rede stehenden Betrage nichts andern.

15 AuBerdem sei — so der Klager weiter — in die Prognose noch ein fiktiver Aufgabegewinn mit einzubeziehen, der
sich aus dem im Falle einer VerauRRerung der Zeitschriften zu erzielenden Erlés und dem Saldo aus
bestehenden Forderungen und offenen Verbindlichkeiten zusammensetze. Dabei werde zu beriicksichtigen
sein, dass der Beigeladene in den Streitjahren pflichtwidrig vom Verlag geschuldete Honorare in einem
Gesamtumfang von XX. XXX EUR noch nicht eingefordert habe, wobei an der Werthaltigkeit dieser
Forderungen gegen den Verlag keine Zweifel bestiinden. Insgesamt bewege sich der voraussichtliche
Totalgewinn damit im sechsstelligen Bereich. Es handele sich bei den Zahlungen des Verlags im Ubrigen schon
nach dem klaren Vertragstext zumindest auch um eine Leistungsvergitung und gerade nicht nur um
Auslagenersatz. Dass die Beigeladenen die auf den Konten vorhandenen Guthaben nach Ablauf der Streitjahre
und nach seinem — des Klagers — Ausschluss aus dem Herausgeberkreis nachtraglich an den Verlag
zurlickgezahlt hatten, andere am Bestehen einer Gewinnerzielungsabsicht nichts, denn es handele sich dabei
blof3 um eine steuerlich unbeachtliche Gewinnverwendung. Die Beigeladenen hatten dieses Vorgehen zudem
selbst ausdriicklich als ,Systemumstellung“ bezeichnet. Im Ubrigen habe er — der Klager — seinem Ausschluss
aus dem Herausgeberkreis widersprochen und flihre deswegen gegen die Beigeladenen einen Rechtsstreit vor
den Zivilgerichten. Selbst wenn der Ausschluss dort bestatigt werden sollte, stehe ihm aber jedenfalls ein
Abfindungsanspruch zu, da ein solcher gesellschaftsvertraglich nicht abbedungen worden sei.

16 Es musse abschlieRend betont werden, dass der angefochtene negative Feststellungsbescheid fiir ihn — den
Klager — auch mit nachteiligen steuerlichen Auswirkungen verbunden sei. Wegen des Verhaltens der anderen
Gesellschafter und der daraus resultierenden gesellschaftsrechtlichen Auseinandersetzungen seien ihm
inzwischen namlich erhebliche Steuerberatungs- und Anwaltskosten entstanden, die bei seinem Beitritt zum
Herausgeberkreis nicht eingeplant gewesen seien. Diese Aufwendungen stellten Sonderbetriebsausgaben dar,
die im Feststellungsverfahren bei ihm zu bertcksichtigen seien.
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17 Erganzend tragt der Klager vor, dass er in den ersten Jahren seiner Mitgliedschaft im Herausgeberkreis und
auch nach der Ausgliederung der Zeitschrift 2 naturgemaf nicht danach gefragt habe, welche Honorierung
denn mit einer solchen Mitherausgeberschaft verbunden sei. Die mit dem Verlag abgeschlossenen
Herausgabevertrage seien zudem nur wenigen Mitherausgebern bekannt gewesen. Er — der Klager — jedenfalls
habe sich in der Folgezeit aber immer auf die Angaben des Beigeladenen zu 1 verlassen, den er so verstanden
habe, dass er die vom Verlag bereitgestellten Gelder nur treuhanderisch fir den Verlag verwalte. Deshalb sei er
davon ausgegangen, dass er zundchst noch keine Honorarzufliisse zu versteuern habe, dass ihm aber
andererseits zu einem spateren Zeitpunkt, und zwar spatestens bei seinem Ausscheiden, eine Ausschiittung
aus den angesammelten Zahlungen des Verlags zustehe. In gewisser Weise habe er bei seinem Eintritt in den
Herausgeberkreis auch eine Art Eintrittsgeld erbracht, indem er die Schriftleitung bei der Zeitschrift 2
Ubernommen und in dessen Entwicklung viel Arbeit investiert habe.

18 Bei der steuerrechtlichen Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht miisse zudem — so der Klager weiter —
beachtet werden, dass schon die Zugehorigkeit zu dem Herausgeberkreis an sich einen erheblichen
Vermdgenswert darstelle. So habe der Beigeladene zu 7 anlasslich einer Besprechung des Falles am
03.05.2017 woértlich und im Einvernehmen mit mehreren anderen Mitherausgebern erklart, dass es auf ein
mogliches Herausgeberhonorar nicht ankomme, weil allein schon diese Zugehdrigkeit als solche ,Millionen
wert” sei. Die Herausgeber der Zeitschriften gendssen in der Rechtsprechung und in der rechtspolitischen
Diskussion ein besonderes Ansehen, das sich durch Erlangung von Gutachterauftragen und lukrativen
Beratungs- und Prozessflihrungsmandaten sowie durch Bestellung zu Schiedsrichtern in handels- und
gesellschaftsrechtlichen Schiedsgerichtsverfahren in vielfaltiger Weise monetarisieren lasse. Zumindest das
damit verbundene mittelbare Gewinnstreben begriinde die Gewinnerzielungsabsicht.

19 AbschlieBend macht der Klager geltend, dass sein Prozessbevollmachtigter bei der am 18.05.2017
vorgenommenen Einsichtnahme in die vom Beigeladenen zu 1 geflihrten Kontenunterlagen den Eindruck
gewonnen habe, dass jedenfalls bis in das Jahr 2001 hinein Gewinne aus den Pauschalen des Verlags an den
damaligen Herausgeberkreis ausgeschittet worden seien. Dariber habe sich sein Prozessbevollméachtigter
eine handschriftliche Notiz angefertigt. Aus ihr gehe hervor, dass eine Frau Q., die im Sekretariat des
Beigeladenen zu 1 beschaftigt gewesen sei, am 14.04.2005 einen Aktenvermerk fiir eine Frau R. erstellt habe,
in dem fiir die Zeit vor 2002 von jahrlichen Zahlungen von X.XXX DM an die damaligen sechs Mitherausgeber,
und damit an jeden von ihnen in H6he von XXX DM, die Rede sei. Auch in jlingerer Zeit seien noch von Seiten
einzelner Mitherausgeber Gewinne entnommen worden. Das sei etwa daran zu erkennen, dass dem
Beigeladenen zu 3 im Jahre 2012 ohne tatséchliche Grundlage ,Ubersetzungskosten® fiir die Zeitschrift 2 in
Hohe von X.XXX EUR ausbezahlt worden seien. Als dessen Chief Managing Editor kdnne er sicher sagen,
dass es dafur keine Berechtigung gegeben habe.

20 Der Klager beantragt,

den negativen Feststellungsbescheid vom 10.07.2018 aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, fir ihn
und die Beigeladenen als Herausgeberkreis der Zeitschrift 1 und der Zeitschrift 2 in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts eine einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit fir die
Kalenderjahre 2008 bis 2016 durchzufiihren,

hilfsweise,
die Revision zuzulassen.

21 Der Beklagte und die Beigeladenen beantragen,

die Klage abzuweisen.

22 Der Beklagte hat der ihm am 31.08.2018 zugestellten Sprungklage mit Schriftsatz vom 18.09.2018, beim Senat
eingegangen am 25.09.2018, zugestimmt. In der Sache tritt er der Klage mit dem Hinweis entgegen, dass an
der im angefochtenen Bescheid dargestellten Rechtsauffassung festgehalten werde. Erganzend macht der
Beklagte geltend, dass auch der Umstand, dass der Herausgeberkreis keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag
abgeschlossen habe, gegen eine Gewinnerzielungsabsicht spreche. Da es sich bei allen Herausgebern um
renommierte Juristen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts handele, kénne namlich davon ausgegangen
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werden, dass sie anderenfalls detaillierte Regelungen zu den Gesellschafterbeitrdgen und zu deren Verglitung
sowie zur Gewinn- und Verlustverteilung, zu den Kapitalkonten und zu den finanziellen Folgen beim Ein- und
Austritt von Gesellschaftern getroffen hatten. Dies sei nicht geschehen. Mit Ausnahme des Klagers hatten alle
Herausgeber zudem vorgetragen, dass nach den zwischen ihnen vereinbarten ungeschriebenen Grundsatzen
keiner von ihnen den Wert der Zeitschriften anteilig in sein Privatvermégen tberfihren kdnne, selbst wenn der
Wert von ihm mitgeschaffen worden sei. Zudem habe Einigkeit dariiber bestanden, dass die Existenz der
Zeitschrift 1 wie auch der Zeitschrift 2 — wie bei anderen fihrenden Archivzeitschriften auch — die Amtszeit der
Griunder und auch der ihnen nachfolgenden Herausgeber tberdauern solle. Das Vertragswerk sei auf einen
Wechsel der Herausgeber angelegt und nicht auf VeraufRerung, so dass ein etwaiger Veraulierungserlos nicht
mit einbezogen werden kdnne. Alle Herausgeber hatten es als eine Ehre angesehen, in den Herausgeberkreis
berufen zu werden, und sie hatten die Mitwirkung in diesem Kreis als Tatigkeit pro bono angesehen. Dies
héatten samtliche Beigeladenen in ihrer Sitzung vom 12.06.2017 nochmals einvernehmlich festgestellt. Wer nur
Einnahmen erziele, um damit seine Kosten zu decken, handele ohne Gewinnerzielungsabsicht. Das vom Klager
angefiihrte mittelbare Gewinnstreben genige dafir nicht.

23 AbschlieRend weist der Beklagte darauf hin, dass zu dem Zeitpunkt, an dem der Klager bei ihm erstmals die
Durchflihrung eines Feststellungsverfahrens beantragt habe — dies sei erst am 09.06.2017 der Fall gewesen —,
fur die Streitjahre 2008 und 2009 bereits Feststellungsverjahrung eingetreten sei. Dieser Einwand betreffe wohl
auch das Streitjahr 2010, da der Klager in seinem Antrag keinerlei Angaben zur konkreten Gewinnverteilung
gemacht habe und der Antrag schon deshalb nicht in der Sache habe bearbeitet werden kdnnen. Auch fir die
Ubrigen Streitjahre sei dazu — und auch zu méglichen Sonderbetriebsausgaben des Klagers oder der
Beigeladenen — nach wie vor nichts bekannt. Entsprechende Feststellungserklarungen und steuerliche
Gewinnermittlungen lagen ihm — dem Beklagten — bislang nicht vor.

24 Die Beigeladenen haben sich dem Vortrag des Beklagten im Wesentlichen angeschlossen und erganzend
zudem vortragen lassen, dass keiner von ihnen jemals ein Honorar als Herausgeber erhalten habe. Der
Beigeladene zu 1 hat zudem ausgeflhrt, dass weder er selbst noch — seiner Kenntnis nach — ein anderer der
Ubrigen Mitherausgeber — also der Beigeladenen zu 2 bis 12 — jemals ins Auge gefasst habe, er kdnne einen
Honoraranspruch fiir diese Tatigkeit geltend machen. Zu Ausschittungen an den Herausgeberkreis oder an
einzelne Herausgeber sei es zu keinem Zeitpunkt gekommen. Nach Ablauf der Streitjahre habe der
Herausgeberkreis — ohne den ihm inzwischen nicht mehr angehdrenden Klager — einvernehmlich beschlossen,
das Verfahren zum Abruf der vom Verlag bereitgestellten Mittel zu andern. Die von ihm in der Vergangenheit fir
den Herausgeberkreis gefiihrten Bankkonten seien (was zutrifft) am 22.12.2017 aufgel6st und die auf ihnen
noch vorhandenen Guthaben an den Verlag zurlickiiberwiesen worden. Seither liege die Verfligungsmacht Gber
diese Betrage wie auch Uber die fir die Folgejahre vereinbarten Pauschalen so lange beim Verlag, bis sie im
Einzelfall vom Herausgeberkreis im Rahmen des eingeraumten Budgets fir tatsachlich anfallende Ausgaben
abgerufen wirden.

25 Zum Vortrag des Klagers betreffend den Aktenvermerk vom 14.04.2005 hat der Beigeladene zu 1 erklart, dass
er ihn nicht kenne und in seiner Akte auch nicht finden kénne. Auch eine Nachfrage bei Frau Q. und bei Frau R.
habe lediglich ergeben, dass sich beide an einen solchen Vermerk nicht erinnern kénnten. Es seien niemals
Honorare an Herausgeber gezahlt worden. Das habe auch der Klager selbst so vorgetragen, denn auch er
habe niemals ein Honorar erhalten und auch niemals ein solches Honorar verlangt.

26 Die vom Klager angestrengte Klage gegen seinen Ausschluss aus dem Herausgeberkreis ist durch Teilurteil
des Landgerichts Heidelberg vom 06.11.2019 — 5 O 32/19 (Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenz- und
Sanierungsrecht — ZinsO — 2020, 109) abgewiesen worden. Dabei sind die dort beklagten Beigeladenen auf
weiteren Antrag des Klagers zudem dazu verurteilt worden, eine Auseinandersetzungsbilanz der
Herausgebergesellschaft auf den 09.11.2017 vorzulegen. Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat die dagegen
gefiihrten Berufungen sowohl des Klagers als auch der Beigeladenen durch Urteil vom 12.05.2021 — 7 U
176/19 (ZInsO 2021, 1786) zurlickgewiesen und die Revision gegen seine Entscheidung nicht zugelassen.
Dagegen hat der Klager unter dem Az. Il ZR 97/21 Nichtzulassungsbeschwerde zum BGH erhoben, Uber die
noch nicht entschieden ist.

27 Der Berichterstatter des Senats hat durch Beschluss vom 24.01.2020 zunachst nur den Geschéftsfiihrenden
Herausgeber, den Beigeladenen zu 1, zum Klageverfahren beigeladen und die Sach- und Rechtslage am
15.07.2020 mit dem Klager, dem Beklagten und dem Beigeladenen zu 1 im Einzelnen erortert. Anschlieend
sind durch Beschluss vom 08.08.2020 auch die Ubrigen Beigeladenen zum Klageverfahren beigeladen worden.
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Der Senat hat in der Streitsache am 21.01.2022 mundlich verhandelt. Auf den Inhalt der Gber den
Erérterungstermin und der mindlichen Verhandlung angefertigten Niederschriften sowie auf den Inhalt der dem
Senat vorgelegten Akten und Unterlagen und auf die eingereichten Schriftsdtze der Beteiligten wird ergénzend
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

28 |. Der Senat entscheidet uber die Klage aufgrund der am 21.01.2022 durchgefihrten mandlichen Verhandlung
in seiner sich aus dem Geschaftsverteilungsplan ergebenden Besetzung unter Einschluss des Vorsitzenden
Richters am Finanzgericht ZZ.

29 Zwar hat der Klager persoénlich mit Schriftsatz vom 23.01.2022, eingegangen am gleichen Tag, den
Vorsitzenden Richter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelehnt. Es kann jedoch dahinstehen, ob mit den in
diesem Schriftsatz enthaltenen Ausfiihrungen Uberhaupt ein tragfahiger Ablehnungsgrund geltend gemacht
worden ist. Denn der Klager hat sein Ablehnungsrecht jedenfalls dadurch verloren, dass er sich in die
mundliche Verhandlung am 21.01.2022 riigelos eingelassen und dort Uber seinen Prozessbevollméachtigten
einen Sachantrag gestellt hat (§ 51 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung — FGO —i. V. m. § 43 der
Zivilprozessordnung — ZPO —; vgl. dazu BFH-Beschluss vom 10.01.1998 — IV B 114/97, BFH/NV 1999, 57). Der
Klager hat auch nicht glaubhaft gemacht, dass der Ablehnungsgrund erst spater — also nach Schluss der
mindlichen Verhandlung — entstanden oder ihm bekannt geworden sei. Er flihrt vielmehr selbst aus, dass es
ihm bei seiner Richterablehnung um einzelne, naher bezeichnete AuRerungen des Vorsitzenden Richters zur
(mdglichen) Wirdigung von Tatsachen und Vorgangen gehe, die im Laufe der mindlichen Verhandlung
angesprochen wurden. Diese AuBerungen waren dem Klager daher schon bei der Antragstellung bekannt.
Dass er sie erst zwei Tage nach dem Schluss der miindlichen Verhandlung zum Gegenstand der
Richterablehnung gemacht hat, rechtfertigt der Klager damit, dass er sie zunachst noch einmal mit seinen
Aufzeichnungen Uber den vom Berichterstatter am 15.07.2022 durchgeflihrten Erérterungstermin abgeglichen
habe und dass ihm erst nach einem Uberschlafen die volle Dimension der Ablehnungsgriinde deutlich
geworden sei. Eine solche blof nachtraglich gewonnene Erkenntnis genligt den Erfordernissen des § 44 Abs. 4
Satz 1 ZPO jedoch nicht.

30 Der Senat entscheidet aufgrund der durchgefiihrten miindlichen Verhandlung durch Urteil, obgleich im
Verhandlungstermin am 21.01.2022 von Seiten des Beklagten kein Prozessvertreter erschienen ist.

31 Denn der Beklagte war zur mindlichen Verhandlung durch Ladungsverfigung vom 21.12.2021, die dem
Beklagten noch am gleichen Tage zugestellt worden war, ordnungsgemal} geladen worden. Dabei war der
Beklagte auch darauf hingewiesen worden, dass bei seinem Ausbleiben zur miindlichen Verhandlung auch
ohne ihn verhandelt und entschieden werden kénne (§ 91 Abs. 2 FGO). Den Antrag, dem Beklagten gemaR §
91a Abs. 1 FGO eine Teilnahme an der Verhandlung und die Vornahme von Verfahrenshandlungen im Wege
einer Videoubertragung zu gestatten, hat der Senat durch Verfligung des Vorsitzenden Richters nach Beratung
mit den beisitzenden Berufsrichtern am 20.01.2022 abgelehnt. Die dafiir mafigebenden, dem Beklagten am
17.01.2022 und am 20.01.2022 telefonisch mitgeteilten Griinde waren sachgerecht. So war es bei derartigen
Videoverhandlungen des Senats wie auch der vom Senat bestellten Einzelrichter zuletzt mehrfach zu
technischen Schwierigkeiten gekommen, die — wenn sie erneut aufgetreten waren — das Risiko einer Vertagung
nach sich gezogen héatten, was den Ubrigen Beteiligten mit Blick auf ihre weite Anreise und die Dauer und
Bedeutung des Verfahrens nicht hatte zugemutet werden kénnen. Aulerdem war die vom Beklagten
befiirchtete Ansteckungsgefahr im Hinblick auf die Terminierung im Grofl3en Sitzungssaal des Finanzgerichts
am spaten Freitagvormittag — an dem blof3 vereinzelt mit Begegnungen mit anderen Personen im
Gerichtsgebaude zu rechnen sein wirde — und unter Beriicksichtigung der umfangreichen Vorkehrungen der
Gerichtsverwaltung zur Minderung des Ansteckungsrisikos nur sehr gering. Der Beklagte hat zudem mit
Schriftsatz vom frilhen Morgen des 21.01.2022 ausdrticklich erklart, dass auf die Teilnahme an der mindlichen
Verhandlung verzichtet werde.
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32 Die Klage ist als Sprungklage auch ohne vorherige Durchflihrung eines auRergerichtlichen
Rechtsbehelfsverfahrens zulassig (§ 45 Abs. 1 FGO). Der Beklagte hat der Sprungklage durch Schriftsatz vom
18.09.2018 innerhalb der daflr geltenden Frist von einem Monat ab Zustellung der Klageschrift ausdriicklich
zugestimmt. Der Klager ist auch, obwonhl er nicht zum geschéaftsflihnrenden Gesellschafter des
Herausgeberkreises i. S. des § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO bestellt war, klagebefugt, da er aus der Gesellschaft
ausgeschlossen worden und damit faktisch ausgeschieden ist (§ 48 Abs. 1 Nr. 3 FGO). Zudem sind nach
standiger Rechtsprechung des BFH bei einem negativen Feststellungsbescheid neben der Gesellschaft nach §
48 Abs. 1 Nr. 1 FGO auch die Gesellschafter selbst klagebefugt (vgl. zuletzt BFH-Urteile vom 18.08.2015 - I R
42/14, BFH/NV 2016, 164, unter Il. 1. c. cc., und vom 19.01.2017 — IV R 50/13, BFH/NV 2017, 751, unter B. I.
1. b.).

Iv.
33 Die Klage ist jedoch nicht begriindet.

34 Der angefochtene Bescheid des Beklagten vom 10.07.2018 ist rechtmaRig und verletzt den Klager nicht in
seinen Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Der Beklagte hat in der Sache und auch der Form nach zutreffend
durch negativen Feststellungsbescheid entschieden, dass ein Verfahren zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung der Einklinfte des aus dem Klager und den Beigeladenen bestehenden Herausgeberkreises der
Zeitschrift 1 und der Zeitschrift 2 fUr die Streitjahre 2008 bis 2016 nicht durchzuflhren war.

35 1. Der Herausgeberkreis hat, anders als der Kldger meint, in den Streitjahren keine der Besteuerung nach dem
Einkommensteuergesetz (EStG) unterliegenden Einklnfte erzielt.

36 a) Der Einkommensteuer unterliegen gemaR § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG nur die dort naher bezeichneten und
innerhalb der dort genannten sieben Einkunftsarten erzielten Einklnfte, und zwar jeweils in Gestalt entweder
eines Gewinns oder eines Uberschusses der Einnahmen (iber die Werbungskosten (§ 2 Abs. 2 EStG).

37 aa) Kennzeichnend fur sémtliche dieser Einkunftsarten — und damit auch fur die Einklinfte aus selbstandiger
Arbeit (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3i. V. m. § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG), als die die Herausgebertatigkeit fiir eine
wissenschaftliche Fachzeitschrift in der Regel einzuordnen sein wird — ist indessen, dass die ihnen
zugrundeliegenden Tatigkeiten oder Vermégensnutzungen auf eine gréRere Zahl von Jahren gesehen der
Erzielung positiver Einkiinfte oder Uberschiisse dienen. Fehlt es hingegen an dieser Voraussetzung, so fallen
die wirtschaftlichen Ergebnisse auch dann nicht unter eine Einkunftsart, wenn sie sich ihrer Art nach unter § 2
Abs. 1 EStG einordnen lieRen. Verluste, die dem Steuerpflichtigen durch ein solches unter keine Einkunftsart
fallendes Verhalten — auch als ,Liebhaberei* bezeichnet — entstehen, wirken sich ebenso wenig
einkommensmindernd aus, wie etwaige Gewinne oder Uberschiisse daraus das steuerpflichtige Einkommen
erhohen. Dies folgt, wie der BFH in der Grundsatzentscheidung seines Groflen Senats vom 25.06.1984 — GrS
4/82 (BStBI. 11 1984, 751, unter C. IV. 2. c. aa. (1).) ndher ausgefihrt hat, aus dem Zweck des EStG, Mittel fur
die 6ffentliche Hand zu beschaffen und dabei den Steuerpflichtigen entsprechend seiner Leistungsfahigkeit
heranzuziehen. Dieser Zweck ist namlich nur zu erreichen, wenn auf Dauer gesehen positive Einkiinfte fir die
Besteuerung erfasst werden kénnen.

38 bb) Entscheidend ist daher insoweit, ob der Betrieb nach seiner Wesensart und der Art seiner Bewirtschaftung
auf die Dauer gesehen dazu geeignet und bestimmt ist, mit Gewinn zu arbeiten. Dabei muss die
Betriebsfiihrung in Fallen, in denen es sich — wie hier bei einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) — um
eine Personengesellschaft handelt, auf eine Mehrung des Betriebsvermogens der Gesellschaft gerichtet sein,
welches allerdings in Gestalt von Sonderbetriebsvermdgen der Gesellschafter (Mitunternehmer) dadurch
erweitert wird, dass § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG (hieri. V. m. § 18 Abs. 4 Satz 2 EStG) die
Vergiitungen firr die Uberlassung von Diensten, Kapital oder Wirtschaftsglitern den Gewinnanteilen gleichstellt.
Diese Voraussetzung muss zudem vom Beginn bis zum Ende der steuerrechtlich relevanten Tatigkeit der
Personengesellschaft vorliegen, ohne dass es in diesem Zusammenhang auf den Beitritt oder das Ausscheiden
eines Gesellschafters ankommen wiirde (Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 25.06.1984 — GrS 4/82,
BStBI. Il 1984, 751, unter C. IV. 3. a.).

39 cc) Die damit angesprochene Gewinnerzielungsabsicht ist nach der Rechtsprechung des BFH als das Streben
nach Gewinn aufzufassen. Gewinn wird dabei als eine Vermégensmehrung angesehen, die sich in einer nach
steuerrechtlichen Grundsatzen ermittelten Betriebsvermégensmehrung oder in einem allgemeinen
wirtschaftlichen Vorteil zeigen kann.
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40 Daher liegen nach dem Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 25.06.1984 — GrS 4/82 (BStBI. 11 1984,
751, unter C. IV. 2. a.) in Fallen, in denen mit den Einnahmen lediglich die Selbstkosten gedeckt werden sollen,
keine einkommensteuerrechtlich anzusetzenden Einkiinfte vor, wobei zur Kostendeckung neben der
Erwirtschaftung der laufenden Kosten auch die Erhaltung des der gewerblichen (oder freiberuflichen) Tatigkeit
dienenden Vermogens gehort. Diese Rechtsprechung, die der BFH zunachst flir die Beurteilung der
Gewerbesteuerpflichtigkeit derartiger Kostendeckungseinnahmen entwickelt hatte (vgl. dazu BFH-Urteil vom
27.05.1964 — 1 226/62 U, BStBI. 1l 1964, 485) — wo indessen die gleichen Malistabe gelten wie im
Einkommensteuerrecht (vgl. BFH-Urteil vom 15.12.1976 — | R 58/75, BStBI. Il 1977, 250, unter 1. b.) —, beruht
auf der Erwagung, dass bei einem auf die Erzielung von Einnahmen zur Kostendeckung angelegten Betrieb der
Entschluss, in einem oder in mehreren Wirtschaftsjahren einen Gewinn i. S. des § 4 Abs. 1 EStG zu
erwirtschaften, solange keinen Gewerbebetrieb begriinden kann, als diese Gewinne — selbst wenn sie nicht
unbetrachtlich sein sollten — lediglich der Erhaltung und der Wiedererlangung des durch vorausgehende
Verluste verlorenen Vermogens (und nicht dariiber hinaus auch der Gewinnerzielung) dienen sollen (vgl. BFH-
Urteil vom 15.12.1976 — | R 58/75, BStBI. Il 1977, 250, unter 1. b. und unter 2.). Darauf aufbauend hat nach
dem BFH-Urteil vom 22.08.1984 — | R 102/81 (BStBI. 1l 1985, 61, unter Il. 2. a.) Entsprechendes zu gelten,
wenn Gewinne ausschliellich zu dem Zweck erzielt werden, Ricklagen fir Vermogensverluste zu bilden, mit
denen fur die Zukunft ernsthaft gerechnet werden muss. Denn wirtschaftlich gesehen besteht zwischen den in
beiden Fallgruppen verfolgten Absichten kein Unterschied.Daflir bedarf es allerdings der Feststellung, dass
konkrete Kosten auf das Unternehmen zukommen, die nach der Wesensart des Betriebs und nach der Art
seiner Bewirtschaftung aus den laufenden Einnahmen nicht gedeckt werden kénnen und einem ordentlichen
und gewissenhaften Geschéftsleiter die Bildung von Riicklagen schon in den Streitjahren nahelegen (BFH-Urteil
vom 22.08.1984 — | R 102/81, BStBI. 1l 1985, 61, unter Il. 2. b.; vgl. auch BFH-Urteil vom 03.02.1988 — | R
264/83, BFH/NV 1989, 388; zustimmend Musil in Herrmann/Heuer/Raupach — HHR —, § 2 EStG Anm. 381 —
Stand: Januar 2019 —).

41 b) Nach diesen Malstaben lagen in den Streitjahren keine einkommensteuerrelevanten Einkinfte vor. Weder
war die gemeinschaftlich ausgelibte Herausgebertatigkeit des Klagers und der Beigeladenen objektiv zur
Erzielung von Einkiinften — verstanden i. S. eines Totalgewinns bzw. eines nachhaltigen Uberschusses der
zugeflossenen Einnahmen Uber die damit verbundenen Ausgaben — geeignet, noch war diese Tatigkeit dazu
nach dem miteinander vereinbarten Gesellschaftszweck bestimmt.

42 aa) Zwar teilt der Senat die Auffassung des Klagers, dass die im Streit stehenden finanziellen Mittel, soweit sie
vom Verlag auf den daflir unterhaltenen Bankkonten bereitgestellt worden sind, dem Herausgeberkreis in den
Streitjahren bereits zugeflossen und den Herausgebern mithin als gemeinschaftlich erzielte Einnahmen
zuzurechnen waren. Ein wirksames Treuhandverhéltnis i. S. des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 der Abgabenordnung
(AO), aufgrund dessen die Bankguthaben dem Verlag als Treugeber zuzurechnen gewesen waren, hat
zwischen dem Herausgeberkreis und dem Verlag nicht bestanden. Auch wenn der Beigeladene zu 1 bei der
Eroffnung dieser Bankkonten den Begriff des Treuhandkontos verwendet und der Bank gegenuber dem Verlag
als wirtschaftlich Berechtigten der Kontoeréffnung bezeichnet hat, ist fiir eine solche Treuhandabrede von
Seiten der Beigeladenen nichts vorgetragen und keinerlei Beleg dafiir vorgelegt worden, dass der Verlag von
einer solchen Stellung als Treugeber gewusst haben kénnte. Dergleichen ware auch nicht im wirtschaftlichen
Interesse des Verlags gewesen, da dieser die Guthaben ansonsten in seinen eigenen Jahresabschlissen zum
jeweiligen Bilanzstichtag als Aktivposten hatte bilanzieren miissen. Der Senat geht demgegeniiber davon aus,
dass der Verlag die Auszahlung der Mittel jeweils im Wirtschaftsjahr ihres Abflusses als Betriebsausgaben
gebucht und sie daher sogleich als gewinnmindernd abgezogen hat. Dagegen haben die Beigeladenen in der
miindlichen Verhandlung im Ubrigen auch keine Einwénde erhoben.

43 bb) Anders als der Klager meint, waren diese Einnahmen allerdings weder dazu geeignet noch bestimmt, mit
ihnen auf Seiten des Herausgeberkreises steuerpflichtige Einklinfte zu erzielen. Der Senat ist vielmehr bei
Wirdigung aller Umstande des Streitfalls davon tberzeugt, dass die gemeinschaftliche Tatigkeit der
Mitherausgeber von Beginn an und auch noch in samtlichen Streitjahren ausschlieflich unentgeltlich ausgetibt
worden ist und, soweit mit ihr Einnahmen verbunden waren, lediglich darauf ausgerichtet war, die mit der
Herausgebertatigkeit verbundenen Kosten abzudecken.

44 Dafur sprechen bereits die zwischen den Mitherausgebern einvernehmlich getroffenen Vereinbarungen. Zwar
existiert weder ein schriftlicher Gesellschaftsvertrag noch sonst ein gemeinsam aufgesetztes Schriftstlick, aus
dem sich eine solche Abrede unzweifelhaft ergeben wirde. Das ist jedoch auch nicht erforderlich, da derartige
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Vereinbarungen auch konkludent durch schliissiges Handeln eingegangen werden kénnen. Hierzu haben
samtliche Beigeladenen Uberzeugend vorgetragen, dass sie ihre Herausgebertatigkeit von Anbeginn an — also
seit sie in den Herausgeberkreis eingetreten sind — ausschlielich pro bono ausgelibt und dafir niemals ein
Honorar verlangt oder bekommen haben. Diese Unentgeltlichkeit ist ihrem Verstandnis nach quasi
Geschaftsgrundlage der Herausgebertatigkeit gewesen. Diesen Standpunkt haben sich offenkundig auch
samtliche zwischenzeitlich ausgeschiedenen Altgesellschafter einschlief3lich der beiden Griindungsherausgeber
N.N. und O.0. zu eigen gemacht, die gleichfalls zum Adressatenkreis des vom Beigeladenen zu 1, dem
Geschaftsfiihrenden Herausgeber, aufgesetzten Schreibens an den Herausgeberkreis vom 18.04.2016 gehort
hatten und in dem dieser ausdriicklich geltend gemacht hatte, dass sdmtliche Herausgeber einschliellich der
Schriftleiter in jahrzehntelanger Tradition ihre Leistungen pro bono erbrachten und aus den
Aufwandspauschalen des Verlags auch keinerlei Honorar erhielten. Dariiber, dass der Beigeladene zu 1 die
untereinander getroffenen Abreden damit zutreffend wiedergegeben hatte, hat in der Folgezeit zwischen allen
aktiven Herausgebern — mit Ausnahme des Klagers — und, soweit ersichtlich, auch mit samtlichen noch
lebenden Altgesellschaftern Einvernehmen bestanden. Auch der Klager hatte bis zu diesem Zeitpunkt,
jedenfalls nach aufRen hin, noch keine andere Auffassung vertreten. Er war weder bei seinem Eintritt in den
Herausgeberkreis Ende der 1990er Jahre (bei der auch nach seiner eigenen Aussage Uber mégliche
Vergiitungsanspriiche kein Wort verloren worden ist) noch spater — und auch nicht nach Ubernahme der
Schriftleitertatigkeit bei der Zeitschrift 2 ab 2004 — an die anderen Mitherausgeber mit dem Begehren
herangetreten, fur diese Tatigkeit jetzt oder kinftig eine Ausschittung aus moglichen gemeinschaftlich
erwirtschafteten Honorarguthaben zu erhalten. Auch der — ihm bekannten — Handhabung des
Geschaftsfiihrenden Herausgebers, derartige Auszahlungen weder an ihn noch gegeniiber seinen anderen
Mitherausgebern vorzunehmen, hatte der Klager bis in das Jahr 2016 hinein zu keinem Zeitpunkt
widersprochen. Erst danach hat er erstmals vorgebracht, er sei immer davon ausgegangen, zu einem spateren
Zeitpunkt, jedenfalls aber bei seinem Ausscheiden aus dem Herausgeberkreis, eine Ausschiittung aus bis dahin
angesammelten Honorarguthaben zu erhalten. Ein solcher, bis dahin blof3 innerlich gebliebener Vorbehalt ware
fur die Auslegung der zwischen den Mitherausgebern bereits friiher eingegangenen Vereinbarungen jedoch
unbeachtlich.

45 Es kommt hinzu, dass dieses Vorbringen des Klagers wenig glaubhaft erscheint. Nach dem (ibereinstimmenden
Vortrag aller Beteiligten — und auch des Klagers — hatte es bis zu seinem Ausschluss aus dem
Herausgeberkreis im November 2017 zu keinem Zeitpunkt eine derartige Abfindungszahlung an einen
ausscheidenden Gesellschafter gegeben. Das hatte selbst fir die Griindungsgesellschafter N.N. und O.0O.
gegolten, ohne deren malfgebliche Initiative die Etablierung der Zeitschrift 1 als der flilhrenden Archivzeitschrift
des deutschen Gesellschaftsrechts Giberhaupt nicht zustande gekommen ware. Weshalb nunmehr — und auf
welcher rechtlichen Grundlage — erstmals gerade der Klager einen solchen Anspruch geltend machen kdénnte,
erschlie3t sich dem Senat nicht. Zudem fehlt es an jedem tauglichen Mal3stab dafiir, wie dieser Anspruch des
Klagers in Relation zu moéglichen Anspriichen der anderen Mitgesellschafter konkret zu bemessen ware. Es
spricht alles daflr, dass auch der Klager bis zu seinem Zerwurfnis mit den anderen Mitherausgebern wie
selbstverstandlich davon ausgegangen ist, auch ihm wiirden fiir seine Herausgebertatigkeit keinerlei
Vergltungsansprliche zustehen.

46 Dem Beklagten ist schlieRlich auch in seiner Einschatzung beizupflichten, dass gerade der Umstand, dass die
Mitherausgeber untereinander keinen schriftlichen Gesellschaftsvertrag abgeschlossen hatten, mal3geblich
gegen den Standpunkt des Klagers spricht, die gemeinsame Herausgebertatigkeit sei zumindest beildufig auch
auf die Erzielung von Honorareinklnften ausgerichtet gewesen. Da sich der gesamte Herausgeberkreis
ausschliel3lich aus besonders renommierten Rechtswissenschaftlern auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
zusammengesetzt hat, hatte es sich fur sie namlich — wéare es so gewesen — geradezu aufgedrangt, dazu
konkrete Vereinbarungen Uber die zu erbringenden Gesellschafterbeitrage und zu deren Vergitung sowie iber
die Gewinn- und Verlustverteilung und zu den Kapitalkonten sowie den finanziellen Folgen beim Ein- und
Austritt von Gesellschaftern zu treffen.

47 Nach Lage der Dinge geht der Senat deshalb davon aus, dass die dem Herausgeberkreis von Seiten des
Verlags zur Verfiigung gestellten finanziellen Mittel — jedenfalls nach den zwischen den Herausgebern
stillschweigend getroffenen Vereinbarungen, auf die es in diesem Zusammenhang ankommt — lediglich fir die
Deckung der mit der Herausgebertatigkeit verbundenen Kosten eingesetzt werden sollten und aus Sicht der
Herausgeber auch nicht teilweise dazu bestimmt waren, als Tatigkeitsvergutung fiir alle oder fiir einzelne
Gesellschafter zu dienen. Mégliche Uberschiisse in einzelnen Jahren sollten abredegeman weder sofort noch
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spater zur Verteilung an die Gesellschafter gelangen, sondern ausschlieflich zur Bestreitung von bereits
absehbaren, kinftig anfallenden Ausgaben verwendet werden. Dazu haben die Beigeladenen lberzeugend
vorgetragen, dass mit derartigen Ausgaben, die Uiber die laufenden, jahrlich wiederkehrenden Aufwendungen
fur Reisekosten der Herausgeber sowie flr die Ausrichtung von Symposien und fir die Beschaftigung von
studentischen Hilfskraften bei der Redaktion der Zeitschriften hinausgehen wirden, in naher Zukunft
voraussichtlich zu rechnen sein wiirde. Sie haben schllssig und plausibel dargelegt, dass solche erhdhten
Ausgaben kiinftig im Zusammenhang mit im Ausland durchgeflihrten Symposien sowie zum Ausgleich héherer
Ubersetzungskosten wiirden anfallen kénnen. AuBerdem sollte neben den beiden Zeitschriften Zeitschrift 1 und
Zeitschrift 2 in absehbarer Zeit noch eine Schriftenreihe fortgeflihrt werden, in der wissenschaftlich bedeutsame
Publikationen aus dem Themenbereich der Zeitschriften in Buchform erscheinen sollten. Fir die Herstellung
dieser umfangreichen Werke, zu denen auch verschiedene Sonderbande der Zeitschriften gehéren sollten,
sollte durch Ansammlung von Mitteln Vorsorge getroffen werden.

48 Dass die zwischen den Mitherausgebern getroffenen Vereinbarungen lediglich auf die Deckung der anfallenden
Kosten und nicht auf die Erzielung von Uberschiissen zur Honorarverteilung im Gesellschafterkreis ausgerichtet
waren, lasst sich schlieRlich auch anhand der Umstande erkennen, unter denen der Beigeladene zu 1 als
Geschéftsfuhrender Herausgeber die dem Herausgeberkreis zur Verfugung stehenden finanziellen Mittel
verwaltet hat. So hat er etwa die vom Verlag vertraglich zugesagten Pauschalbetrage in einer Reihe von Jahren
nicht abgerufen und auch spater nicht nachgefordert. Diese Vorgehensweise hat er — fiir den Senat
nachvollziehbar — damit begriindet, dass die Pauschalen damals (und zwar in Anbetracht der nicht
unerheblichen Guthaben auf den eingerichteten Bankkonten) zur Bestreitung der laufenden und der
voraussichtlich kiinftig anfallenden Aufwendungen nicht bendétigt worden seien. Bereits das zeigt, dass es dem
Herausgeberkreis letztlich nicht um die Erwirtschaftung eines Uberschusses in einer GréRenordnung gegangen
ist, wie sie fiir eine angemessene Honorarverteilung an die Gesellschafter erforderlich gewesen ware. Auch
dass der Beigeladene zu 1 die fir den Herausgeberkreis eréffneten Bankkonten — wenn auch ohne Absprache
mit dem Verlag — als Treuhandkonten bezeichnet und eingerichtet hat, lasst zumindest als Indiz einen
Ruckschluss darauf zu, dass er den Herausgeberkreis nicht als wirtschaftlichen Berechtigten der Guthaben in
dem Sinne angesehen hat, dass die darauf befindlichen Mittel frei und ohne Zweckbindung, also tber die
Bestreitung laufender und kiinftig absehbarer Kosten hinaus, verwendet werden dirften. Ein weiteres Indiz
dafir ist schlieBlich auch der Umstand, dass der Herausgeberkreis — wenn auch erst nach dem Ausschluss des
Klagers — die Verfahrensweise geandert, die noch verbliebenen finanziellen Mittel an den Verlag
zuriickiibertragen und die Pauschalen seither nur noch nach Bedarf innerhalb des zugeteilten Budgets und blof3
zur Deckung konkret anfallender Ausgaben abgerufen hat.

49 cc) Anders als der Klager meint, spricht dagegen auch nicht der Umstand, dass die hier streitigen pauschalen
Zahlungen nach den zwischen dem Verlag und dem Herausgeberkreis geschlossenen Vertragen, dort jeweils in
§ 6 Ziff. 6.1 Satz 1, sowohl ,fir die vom Geschéftsfihrenden Herausgeber, den Herausgebern und Schriftleitern
nach diesem Vertrag zu erbringenden Leistungen® als auch ,zur Abgeltung samtlicher damit verbundener
Unkosten® bestimmt waren. Dem Klager ist zwar zuzugeben, dass diese Formulierung zumindest auch auf eine
Leistungsvergitung hinzudeuten scheint, wobei die Bezeichnung allerdings im daran anschlielenden Satz 3
der Regelung — in dem es um die Falligkeit und die Zahlungsweise geht — nicht wieder aufgegriffen und dort nur
noch von einer ,Unkostenpauschale® gesprochen wird. MaRgebend fiir die Beurteilung der Frage, ob die
Tatigkeit des Herausgeberkreises objektiv zur Erzielung steuerpflichtiger Einklinfte geeignet und subjektiv auf
die Erwirtschaftung eines Totalgewinns ausgerichtet war, sind jedoch allein die zwischen den Gesellschaftern
getroffenen Vereinbarungen und nicht der Wortlaut von Abreden mit fremden Dritten. Hinzu kommt, dass die
Herausgabevertrage, wie der Klager selbst vorgetragen hat, bis zum Ablauf der Streitjahre nur wenigen
Mitherausgebern bekannt waren, so dass sich aus den dort gewahlten Formulierungen schon aus diesem
Grunde keine Riickschlisse auf die im Herausgeberkreis getroffenen Abreden zu mdglichen Entgeltanspriichen
fiir die Ubernahme der Herausgebertatigkeit ableiten lassen.

50 dd) Diese gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen zielten, wie dargelegt, darauf ab, dass mit den
erwirtschafteten Einnahmen lediglich die Selbstkosten gedeckt und allenfalls noch Rucklagen fir
Vermdgensverluste gebildet werden sollten, mit denen fir die Zukunft ernsthaft gerechnet werden musste, weil
sie aus den laufenden Einnahmen nicht gedeckt werden konnten. Da im Herausgeberkreis Einvernehmen
daruber bestand, dass die Tatigkeit der Mitherausgeber ohne Verglitung und pro bono ausgetibt werden sollte,
und sein wirtschaftliches Bestreben lediglich von der Absicht getragen war, die entstehenden Kosten zu decken,
lieRen sich positive Einkiinfte i. S. eines Totalgewinns auf Iangere Sicht nicht erwirtschaften. Aus dieser
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Einnahmen- und Ausgabenstruktur folgt, dass die erzielten Einnahmen durch die laufenden und kiinftigen
Ausgaben in vollem Umfang wieder aufgezehrt werden und daher zur Mittelbeschaffung fur die 6ffentliche
Hand, die Ziel der Einkommensbesteuerung ist, nicht geeignet sind.

51 ee) Entgegen der Auffassung des Klagers kénnten in einen derartigen Totalgewinn im Ubrigen weder ein
moglicher Betriebsaufgabegewinn noch mégliche ausstehende Forderungen an den Verlag einbezogen werden.

52 Ein solcher Aufgabegewinn kénnte nach Lage der Dinge namlich allenfalls dann entstehen, wenn der
Herausgeberkreis aufgeldst und die Rechte an den Zeitschriftentiteln ,Zeitschrift 1“ und ,Zeitschrift 2“ an einen
fremden Dritten verauert wiirden. Dafiir, dass eine solche Situation jemals eintreten kdnnte, ist jedoch nichts
ersichtlich. Wie bereits die Zivilgerichte in dem zwischen dem Klager und den Beigeladenen gefiihrten
Rechtsstreit um dessen Ausschluss aus dem Herausgeberkreis entschieden haben, sollte die zwischen ihnen
eingegangene Gesellschaft nach dem miindlich abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag unter den tibrigen
Gesellschaftern fortbestehen, auch wenn einer der Gesellschafter kiindigt oder ausgeschlossen wird. Denn der
Zweck der Gesellschaft war ersichtlich auf ein langfristiges, dauerhaftes periodisches Erscheinen der
Zeitschriften gerichtet, und es war flr jeden aktiven und ausgeschiedenen Herausgeber stets klar, dass mit
seinem Ausscheiden die Ubrigen Herausgeber die Zeitschriften weiterfiihren sollten und ersichtlich keiner der
Gesellschafter beim Ausscheiden eines Mitherausgebers die Herausgebergemeinschaft auflosen und die
Zeitschriften Dritten Gbertragen wollte (vgl. im Einzelnen Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 12.05.2021 —
7 U 176/19, ZInsO 2021, 1786, unter 1. 4. a.). Diesen Uberlegungen schlieRt sich auch der erkennende Senat
an. Der Senat ist davon Uberzeugt, dass zwischen den Herausgebern zu jedem Zeitpunkt Einigkeit dartiber
bestand — und besteht —, dass die Existenz der Zeitschrift 1 wie auch der Zeitschrift 2 — wie bei anderen
fuhrenden Archivzeitschriften auch — die Amtszeit der Grinder und auch der ihnen nachfolgenden Herausgeber
Uberdauern solle. Das Vertragswerk war — und ist — mithin lediglich auf einen Wechsel der Herausgeber und
nicht auf VerauRerung angelegt, so dass ein etwaiger Veraulerungserlds nicht mit einbezogen werden kénnte.

53 Gleichfalls nicht anzusetzen waren moégliche Anspriiche gegen den Verlag auf Auszahlung von
Pauschalbetragen fir friihere Kalenderjahre. Denn diese Gelder waren vom Geschaftsfiihrenden Herausgeber
aufgrund des Umstands, dass sie zur Deckung der laufenden und der absehbaren zukiinftigen Kosten nicht
bendtigt wurden, nicht abgerufen worden. Diese Verfahrensweise stand im Einklang mit der im
Herausgeberkreis stillschweigend getroffenen Abrede, dass mit der Herausgebertatigkeit weder gegenwartig
noch zukinftig die Zahlung von Vergitungen verbunden sein sollte. Daraus ergibt sich, dass der
Herausgeberkreis auf die Pauschalbetrage insoweit verzichtet hat und sie deshalb folgerichtig auch nicht mehr
geltend machen kann.

54 c) Die vom Herausgeberkreis erzielten Einnahmen sind daher, weil sie lediglich zur Kostendeckung bestimmt
und nicht von der Absicht zur Gewinnerzielung getragen waren, einkommensteuerrechtlich unbeachtlich.

55 Zu Unrecht wendet der Klager dagegen ein, dass fir das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht bereits das
mittelbare Streben nach Gewinn ausreichend sei. Daflr beruft er sich auf das BFH-Urteil vom 16.01.1975 — IV
R 75/74 (BStBI. 1l 1975, 558) und auf die ihm zustimmende Kommentierung bei Musil in HHR, § 2 EStG Anm.
381 (Stand: Januar 2019) sowie auf den Umstand, dass die Zugehdrigkeit zum Herausgeberkreis der Zeitschrift
1 und der Zeitschrift 2 einer AuBerung des Beigeladenen zu 7 zufolge ,Millionen wert* sei. Die Stellung als
Mitherausgeber habe erhebliche mittelbare wirtschaftliche Vorteile zur Folge, weil sich das mit ihr verbundene
wissenschaftliche Renommee in Form finanziell lukrativer Mandate, Gutachtenauftrage und
Schiedsrichterbestellungen in groRem Umfang ,monetarisieren®, also zu Geld machen lasse.

56 Der Senat geht zwar davon aus, dass diese Beobachtung des Klagers im Kern zutreffend ist. Gleichwohl
bewirkt sie fiir sich genommen noch keine Gewinnerzielungsabsicht auf der Ebene des Herausgeberkreises, flr
den dessen Gesellschafter — anders als bei der davon zu trennenden und fur eigene Rechnung betriebenen
Mandatsakquise sowie der Gutachten- und Schiedsgerichtsibernahme — vereinbarungsgemaf unentgeltlich
tatig geworden sind. Der Streitfall liegt insoweit vollig anders als der dem BFH-Urteil vom 16.01.1975 - IV R
75/74 (BStBI. Il 1975, 558) zugrundeliegende Sachverhalt. Dort ging es um eine von angehenden Architekten
gebildete GbR, die sich nachhaltig an 6ffentlich ausgeschriebenen Ideenwettbewerben auf dem Gebiet des
Stadtebaus beteiligt und dabei mehrfach erhebliche Preisgelder gewonnen und dadurch Uberschiisse in
betrachtlicher Hohe erwirtschaftet hatte. Im Revisionsverfahren vor dem BFH hatte sich diese GbR darauf
berufen, dass die Teilnahme an derartigen Ideenwettbewerben zur nachhaltigen Erzielung positiver Einkunfte im
Allgemeinen (und damit schon dem Grunde nach) nicht geeignet sei, weil die Chancen, einen der ausgesetzten
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Preise zu erhalten, zu gering seien. In diesem Zusammenhang hat der BFH mafgeblich auf die konkreten
Umstande des Einzelfalles verwiesen und dazu einerseits den tatséchlich erwirtschafteten betrachtlichen
Uberschuss und andererseits die Sicherung der sich aus der Wettbewerbsteilnahme ergebenden weiteren
Vorteile — namlich in Gestalt des Erwerbs von besonderen Kenntnissen und Erfahrungen und der Hinzuziehung
zu Folgeauftrdgen — herangezogen. In diesem Zusammenhang mag erganzend auch auf derartige mittelbare
Vorteile abgestellt werden kénnen. Dagegen fehlt es im Streitfall schon an der Erwirtschaftung eines
Einnahmeniberschusses, dessen Nichtvorhandensein durch solche Nebeneffekte nicht aufgewogen werden
kann. Den Beigeladenen ist zudem darin beizupflichten — und auch insoweit unterscheidet sich der Streitfall
mafgeblich von dem des BFH-Urteils vom 16.01.1975 — IV R 75/74 (BStBI. Il 1975, 558) —, dass sich jeder in
den Herausgeberkreis aufgenommene Gesellschafter schon vor seinem Eintritt ein erhebliches
wissenschaftliches Renommee erarbeitet hatte, da die Zugehorigkeit zum Kreis der fiihrenden deutschen
Gesellschaftsrechtler gerade eine der entscheidenden Voraussetzungen fiir das Ergehen einer
Beitrittseinladung war. Die vom Klager angesprochenen mittelbaren wirtschaftlichen Vorteile werden durch das
Erlangen der Herausgeberstellung zwar tendenziell verstarkt, sie haben aber schon vorher bestanden und sind
darauf daher — anders als im Architektenfall — nicht ausschlieflich (und nach Einschatzung des Senats nicht
einmal zum Uberwiegenden Teil) ursachlich zurtickzufihren.

57 d) Damit erlbrigt sich auch die Frage, ob der Klager die Rechtsprechung des BFH zutreffend wiedergibt, wenn
er ausfiihren lasst, dass bei Vorliegen einer positiven Ergebnisprognose stets von einer
Gewinnerzielungsabsicht auszugehen sei. Selbst wenn sich eine solche Aussage aus den dafur angefuhrten
BFH-Entscheidungen vom 25.06.1984 — GrS 4/82 (BStBI. Il 1984, 751), vom 03.12.1987 — IV R 41/85 (BStBI. Il
1988, 266), vom 13.05.1993 — IV R 131/92 (BFH/NV 1994, 93), vom 08.08.1996 — XI B 187/95 (BFH/NV 1996,
891), vom 16.12.1998 — | R 36/98 (BStBI. Il 1999, 366), vom 14.12.2004 — XI R 6/02 (BStBI. 11 2005, 392) und
vom 30.06.2009 - VIII B 8/09 (BFH/NV 2009, 1977) in dieser Allgemeinheit entnehmen lassen sollte, wirde
sich dadurch an der Beurteilung des Streitfalls nichts &ndern, da die Tatigkeit des Herausgeberkreises — wie
dargelegt — ausschliel3lich auf die Erlangung von Kostenersatz ausgerichtet war und es zu einem positiven
Gesamtergebnis schon deshalb nicht kommen konnte.

58 2. Zumindest fur die Streitjahre 2008 und 2009 kommt hinzu, dass ein Verfahren zur gesonderten und
einheitlichen Feststellung von Einklnften aus der Herausgebertatigkeit (§ 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO)
schon deshalb nicht mehr durchgefiihrt werden kann, weil insoweit bei Antragstellung des Klagers am
09.06.2017 bereits Feststellungsverjahrung (§ 181 Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 169 Abs. 1 Satz 1 AO) eingetreten
war.

59 Die dafiir malgebliche Feststellungsfrist hat sich nach § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO auf vier Jahre belaufen und
gemal § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO spatestens mit Ablauf des dritten Kalenderjahrs begonnen, das auf das
Kalenderjahr folgt, in dem die Einkommen-steuer entstanden ist, fiir die die Feststellung von Bedeutung ist. Fir
den Veranlagungszeitraum 2008 ist mithin mit Ablauf des 31.12.2015 und fur den Veranlagungszeitraum 2009
mit Ablauf des 31.12.2016 Feststellungsverjahrung eingetreten. Entgegen der Auffassung des Klagers konnte
sich die Feststellungsfrist schon deshalb nicht tiber § 169 Abs. 2 Satz 2 AO auf zehn Jahre verlangern, weil
daflr die Einkommensteuer vorsatzlich hatte hinterzogen worden sein missen. Von einer vorsatzlichen
Steuerhinterziehung (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO), die seitens des Beigeladenen zu 1 begangen worden sein
musste, kann aber, nachdem selbst der Beklagte als 6rtlich zustédndiges Finanzamt die Betatigung des
Herausgeberkreises nach Uberpriifung des Sachverhalts als einkommensteuerlich unbeachtlich angesehen hat,
keine Rede mehr sein.

60 3. Allenfalls fir die nachfolgenden Veranlagungszeitraume ab 2010 konnte dem am 09.06.2017 gestellten
Feststellungsantrag Gber § 171 Abs. 3 AO Ablaufhemmung zukommen, bis iber den Antrag unanfechtbar
entschieden worden sein wiirde. Da dieser Antrag mangels Vorliegens einkommensteuerlich relevanter
Einklnfte ohnehin nicht positiv beschieden werden konnte, kann im Streitfall dahinstehen, ob méglicherweise
mit Blick auf das BFH-Urteil vom 23.09.2020 — XI R 1/19 (BStBI. Il 2021, 341) auch fur das Kalenderjahr 2010
bereits Feststellungsverjahrung eingetreten ist. Danach kommt einem Antrag die Rechtswirkung des § 171 Abs.
3 AO namlich nur dann zu, wenn sich das vom Antragsteller verfolgte Begehren seinem sachlichen Gehalt nach
zumindest in groben Zligen bereits aus dem Antrag selbst ergibt, wobei er zur Konkretisierung seines Antrags
ggf. eine substantiierte eigene Schatzung anhand der ihm zuganglichen Erkenntnisquellen vornehmen muss.
Daran bestehen — worauf der Beklagte zutreffend hingewiesen hat — erhebliche Zweifel, da die
Finanzverwaltung anhand der vom Klager tbergebenen Unterlagen, die jedenfalls jeglicher Angaben zur
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Verteilung des behaupteten Gewinns unter die Gesellschafter entbehrt haben, noch keinen
Feststellungsbescheid fir 2010 hatte erlassen kénnen.

61 4. Der Beklagte hat Gber den Antrag des Klagers auch verfahrensrechtlich zutreffend durch negativen
Feststellungsbescheid entschieden. Ein solcher Bescheid hat nach der Rechtsprechung des BFH namlich
insbesondere dann zu ergehen, wenn die Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens nach § 180 Abs. 1 Satz
1 Nr. 2 Buchst. a AO (wie hier) mit der Begriindung verneint wird, dass auf der Ebene der Gesellschaft keine
Gewinnerzielungsabsicht vorgelegen habe (vgl. BFH-Urteile vom 11.11.2014 — VIII R 37/11, nicht verdffentlicht,
unter Il. 2. a., und vom 19.01.2017 — IV R 5/16, BFH/NV 2017, 755, unter B. |. 1. b.).

V.

62 Uber die Klage war, wie geschehen, ohne Durchfilhrung einer weiteren Beweiserhebung zu entscheiden. Den in
der mindlichen Verhandlung gestellten Beweisantradgen des Klagers musste der Senat nicht nachgehen.

63 1. Soweit der Klager dort hat rligen lassen, dass noch Uber den Inhalt des Aktenvermerks vom 14.04.2005
Beweis erhoben werden misse, und zwar durch Vernehmung des Rechtsanwalts U. sowie der Frau Q. und der
Frau R., ist nicht ersichtlich, welche entscheidungserhebliche Tatsache durch die Zeugenvernehmung hatte
aufgeklart werden sollen. Der Prozessbevollmachtigte des Klagers behauptet hierzu, er habe gemeinsam mit
Rechtsanwalt U. am 18.05.2017 die Kontenunterlagen des Beigeladenen zu 1 gesichtet und darin einen
Aktenvermerk von dessen Lehrstuhlsekretarin, Frau Q., vorgefunden, der auf den 14.04.2005 datiert gewesen
sei. Diesen habe er zwar nicht kopiert, aber seinen Inhalt in den anlasslich der Einsichtnahme angefertigten
Notizen (...) wie folgt aufgezeichnet:

64 LJAktenvermerk vom 14.4.2005

Q.aR. (...)

seit 2002: X.XXX jahrlich

vor 2002 61,2% DM X.XXX Schriftleitung
28,6% bzw. 4,1% DM X.XXX fur die Herausgeber (7 & XXX DM)
10,2% DM X. XXX fur Symposien (X.XXX DM flr 2 Jahre)

> XX XXX DM = X. XXX EUR".

65 Daraus leitet der Prozessbevollméachtigte die Behauptung ab, dass an die damaligen Herausgeber vor 2002
jahrlich X.XXX DM als Gewinn ausgeschiittet worden seien. Demgegeniiber bestreitet der Beigeladene zu 1
sowohl diese Gewinnausschuttungen als auch die Existenz des besagten Aktenvermerks selbst.

66 Dem Senat erschlief3t sich nicht, wie durch Vernehmung der Zeugen U., Q. und R. ein tauglicher Beweis zu den
behaupteten Gewinnausschittungen gefiihrt werden kann. Samtliche Zeugen kénnten sich dazu nur auf
Kenntnisse vom Hoérensagen berufen, wobei die Zeugen U. und R. diese Kenntnisse sogar allenfalls aus
zweiter Hand (namlich von Frau Q.) erlangt haben kénnen. Demgegeniber hat der Klager dem
Herausgeberkreis bereits seit Ende der 1990er Jahre angehért, so dass auch er selbst zumindest flr einige
Jahre Empfanger derartiger Ausschittungen — wenn sie denn stattgefunden hatten — hatte gewesen sein
mussen. Dass tatsachlich solche Ausschuttungen erfolgt waren, hat er aber zu keiner Zeit geltend gemacht.
Vielmehr ist seinen Ausfihrungen zufolge seit seinem Eintritt bis in das Jahr 2016 hinein Uber derartige
Zahlungen zwischen ihm und dem Beigeladenen zu 1 niemals ein Wort verloren worden. Vor diesem
Hintergrund sind weitere, ins Blaue hinein zielende Sachverhaltsermittlungen zum Hintergrund maoglicher
Zahlungen vor 2002, die im ersten noch offenen Streitjahr fast zehn Jahre zurlickgelegen haben, nach
Auffassung des Senats nicht mehr geboten.

67 2. Es war auch kein Beweis Uber die zwischen dem Klager und den Beigeladenen streitig gebliebene Frage zu
erheben, ob der Beigeladene zu 7 tatsachlich am 03.05.2017 die AuRerung getétigt hat, die Mitgliedschaft im
Herausgeberkreis sei ,Millionen wert“. Der Senat unterstellt zugunsten des Klagers (vgl. vorstehend unter IV. 1.
c.), dass eine solche Bemerkung zumindest sinngemaf gefallen ist. Am gefundenen Ergebnis — nédmlich, dass
der damit verbundene mittelbare Vorteil ohne Bedeutung fur die einkommensteuerrechtliche Relevanz der dem
Herausgeberkreis zugeflossenen Einnahmen ist — andert sich dadurch jedoch nichts.
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3. Worauf die beantragte Beweiserhebung Uber die Verwendung der Ubersetzungskosten von Seiten des
Beigeladenen zu 3 abzielen soll, erschlief3t sich dem Senat nicht. Dazu hatte der Prozessbevollmachtigte des
Klagers mit Schriftsatz vom 18.01.2022 vorgetragen, dass es sich dabei — es ging um einen im Jahre 2012 an
den Beigeladenen zu 3 ausgezahlten Betrag von X. XXX EUR — nicht um Selbstkosten des Herausgeberkreises,
sondern um Ausgaben gehandelt habe, ,die tatsachlich aus erwirtschaftetem Eigenkapital geleistet werden®, da
sie ,ganz offensichtlich einem Buchprojekt (ge)dient (hatten), das aufRerhalb der Herausgabe der Zeitschriften
liegt*. Zum Beleg dafiir hat er zugleich jedoch selbst ein in den Zivilprozess zwischen den Parteien eingefiihrtes
Schreiben des Prozessbevollmachtigten der Beigeladenen vorgelegt, in dem diese den Charakter der Zahlung
als ,Leistungsvergltung“ bestritten und zu deren Hintergrund ausgefihrt hatten, dass es dabei um die Kosten
der Ubersetzung des englischen Rohentwurfs eines Buches durch eine professionelle Ubersetzerin gehandelt
habe, das im Jahre 2014 als ,Special Volume* (Sonderband) Nr. X der Zeitschrift 2 erschienen sei. Ein i. S. der
Kostendeckung hinreichender Bezug zu dem Gesellschaftszweck des Herausgeberkreises war damit nach
Ansicht des Senats — auch wenn der Klager dies anders sehen mag — noch gegeben. Einer tiefergreifenden
Sachaufklarung bedarf es dafiir nicht.

4. Der vom Prozessbevollmachtigten des Klagers schriftsatzlich angekiindigte Beweisantrag vom 24.03.2021,
zum Nichtbestehen eines steuerlich anzuerkennenden Treuhandverhaltnisses einen Mitarbeiter des Verlags als
Zeugen zu vernehmen, hat sich dadurch erledigt, dass der Senat die fehlende Kenntnis des Verlags von einer
solchen Treugeberstellung, wie geschehen (vgl. vorstehend unter IV. 1. b. aa.), als wahr unterstellt hat.

VL.

Die Kostenentscheidung folgt hinsichtlich der Gerichtskosten aus § 135 Abs. 1 FGO. Die Entscheidung, die
auldergerichtlichen Kosten der Beigeladenen dem Klager aufzuerlegen, beruht auf § 139 Abs. 4 FGO und auf
der Erwagung, dass die Beigeladenen das Verfahren weiter geférdert und sich durch Stellung eines
Sachantrags selbst in das Kostenrisiko (§ 135 Abs. 3 FGO) begeben haben (vgl. BFH-Urteile vom 15.10.1997 —
I R 10/92, BStBI. 11 1998, 63, unter C., und vom 25.01.2006 — IV R 14/04, BStBI. Il 2006, 418, unter 4.). Der
Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 151 Abs. 3 FGOi. V. m. §§ 708 Nr. 11, 709, 711 ZPO.
Die Revision war nicht zuzulassen, da keiner der dafiir in § 115 Abs. 2 FGO abschlieend benannten
Zulassungsgriinde vorliegt.
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