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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde:

Die Herren M, U, J und die G-AG, eine Aktiengesellschaft ausléandischen Rechts, ansassig , 2
diese vertreten durch M, der auch der alleinige Anteilsinhaber war, schlossen am 26.2.1992

einen Vertrag (Bl. 40 GA) uber die Grindung einer einfachen Gesellschaft nach (im

folgenden Gesellschaft auslandischen Rechts). Zweck dieser Gesellschaft war laut
Gesellschaftsvertrag der Erwerb und die Bebauung der Liegenschaft in S-Stadt (im folgenden
Grundsttick 1), ggfs. auch deren vollstandige oder teilweise Veraul3erung. Die Finanzierung

sollte allein durch die Gesellschafter M, U und J erfolgen, Geschéftsfihrer dieser Gesellschaft
wurde M. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag Bezug

genommen.

Mit notariell beurkundetem Kaufvertrag (Bl. 150 GA) vom 6.3.1992 (Nummer der 3
Urkundenrolle fiir der Notarin mit Amtssitz in S-Stadt), auf den wegen der Einzelheiten Bezug
genommen wird, erwarb die G-AG, vertreten durch M, von der Stadt S das unbebaute

Grundstiick 1 zum Preis von 280.500 DM.

Mit Vertrag vom 14.12.1992 (Bl. 68 GA) grindete U mit drei weiteren Gesellschaftern die 4
Grundstiicksgesellschaft Grundstiick 1 S-Stadt (Kaufergesellschaft). In dem Vertrag heil3t es

unter anderem:

"§1


http://www.nrwe.de

1.

2. Der Gesellschaftszweck ist der Erwerb des Grundstickes ....(Anm.: = Grundstiick 1).
Gesellschaftszweck ist ferner die Bebauung der vorbeschriebenen Parzellen (Anm.: =
Grundstick 1) entweder durch den Verkéaufer oder durch die Gesellschaft selbst mit einem
Geschafts- oder Blrohaus mit einer gewerblichen Nutzflache bis zu 5.200 gm...

§2
1.
2.

3. Der Gesellschaft kbnnen weitere Gesellschafter beitreten, bis dass die H6he der
Bareinlagen 6 Mio. DM erreicht ......

§6

1. Die von den Gesellschaftern geleisteten Einlagen sowie die aus der Anlage erzielten
Zinsen, Nachschusse der Gesellschafter und von der Gesellschaft aufgenommen
Fremdmittel durfen ausschlief3lich zur Verwirklichung des Gesellschaftszweckes Verwendung
finden. Als mit dem Gesellschaftszweck vereinbar gelten die nachstehend aufgefiihrten
Ausgaben:

a) Grunderwerb einschlie3lich des Kaufpreises bzw. der Herstellungskosten fiir das Biro und
Geschaftshaus mit bis zu 4.870 gm Nutzflache, einschlie3lich 97 Stellplatze in einer
Tiefgarage DM

Anmerkung: Nach Auskunft des Architekten Dipl.Ing. U entstehen voraussichtlich keine
Mehrkosten bei einer Ausdehnung des Bauvorhabens auf bis zu 5.200 gm. Nutzflache. Sollte
die Verkauferin Mehrkosten bei Uberschreitung der Nutzflache von 4.940 gm geltend
machen, ist Uber eine Mehrforderung zwischen der Gesellschaft und der Verkauferin neu zu
verhandeln

b) Grunderwerbsteuer DM
¢) Zwischenfinanzierungskosten DM

d) Maklerprovision fur die Vermarktung des Objektes, ca drei Monatsmieten

a. DM

e) Kosten der Rechts- und Steuerberatung der Gesellschaft sowie Kosten der
Geschaéftsfihrung bis 30.6.1994 DM

f) Notariats- und Gerichtskosten der Gesellschaft geschatzt DM
g) Liquiditatsreserve DM
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag Bezug genommen.

Die Herren M, U und J grindeten mit Vertrag vom 30.12.1992 (BI. 34 GA) die Klagerin, eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts. Deren Zweck war der Erwerb, die Bebauung und
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VeraulRerung des Grundstiickes Grundstiick 1 in S-Stadt (Grundstiick 1) und der Erwerb, die
Sanierung, Modernisierung und Vermietung des bebauten Grundstiickes O-stral3e in S-Stadt
(im folgenden Grundstiick 2). Die Klagerin fuhrte den Namen "G-GbR". Sie wurde im
AuRRenverhaltnis von der G-AG " im Rahmen eines Treuhandverhéltnisses" vertreten. Die
Geschaftsfihrung wurde durch M wahrgenommen. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
den Gesellschaftsvertrag Bezug genommen.

Mit notariell beurkundeter, als "Kaufvertrag (Bautrdgervertrag)" bezeichneter Vereinbarung
vom 13.2.1993 (URNTr. fur des Notars in, Bl. 42 GA) verkaufte die durch U als Vertreter ohne
Vertretungsmacht vertretene G-AG das Grundstiick an die Kaufergesellschaft, die zu diesem
Zeitpunkt aus insgesamt zwolf Gesellschaftern bestand und der auch M und J beigetreten
waren.

In der Urkunde (BIl. 42 GA) heil3t es unter anderem:
Kaufvertrag
I. Vorbemerkung

1. Der Verkaufer wird Eigentimer des im Grundbuch des Amtsgerichts S-Stadt von S-Stadt
.......... eingetragenen Flurstick .........(Anm.: = Grundstick 1)....im folgenden Grundbesitz oder
Kaufobjekt genannt.

Der Antrag auf Eigentumsumschreibung liegt dem Grundbuchamt bereits vor.......

Il. Kaufgegenstand

Dies vorausgeschickt, verkauft und Ubertragt der Verkaufer dem dies annehmenden Kaufer in
Gesellschaft burgerlichen Rechts den vorstehend aufgefihrten Grundbesitz.......

Die vorstehenden Parzellen werden verkauft mit aufstehendem, von dem Verkaufer noch zu
errichtenden Wohn- und Geschéaftshaus.

[ll. Herstellung des Bauwerkes
1. ..

Die Baugestaltung und Ausstattung erfolgt grundsétzlich nach MalRgabe der
Leistungsbeschreibung -Baubeschreibung-, der Bauplane, die als Anlagen zu dieser Urkunde
genommen werden, vorbehaltlich behordlicher Auflagen und technisch notwendiger
Anderungen.......

2.
3.

4. Der Verkaufer verpflichtet sich, das Kaufobjekt spatestens zum 1.6.1994 bezugs- und
schlusselfertig herzustellen und zu tGbergeben......

IV. Kaufpreis
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Der Kaufpreis betragt DM zuzuglich gesetzlicher Mehrwersteuer von 15 v.H.= ,-- ;somit
insgesamt DM DM."

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag Bezug genommen.

Die Klagerin erwarb in der Folgezeit (17.3.1993, vgl. Erklarung zur einheitlichen und
gesonderten Feststellung der Einkinfte fur das Jahr 1994) auch das Grundsttick 2, das heute
noch Gesamthandseigentum ihrer Gesellschafter ist und vermietet wird.

Die G-AG schloss in der Folgezeit in eigenem Namen Werkvertrage ab, aufgrund derer das
versprochene Gebaude zum Preis von DM auf dem Grundstiick 1 errichtet wurde. Unter
anderem wurden mit der S-Stadt Hoch- und Tiefbau -GmbH ein Generalunternehmervertrag
uber die Errichtung des Gebaudes zu einem Pauschalfestpreis von DM, mit der Firma T-
GmbH ein Werkvertrag tuber die Herstellung der Fassade, Metallbaufenster, Turen und
Glasdachung zum Pauschalfestpreis von DM, mit der F-GmbH ein Vertrag Uber die
Elektroarbeiten zu einem Pauschalfestpreis von DM und mit der Firma V-GmbH ein Vertrag
Uber die Heizungs- Liftungs- und Sanitaranlagen zu einem Pauschalfestpreis von DM
abgeschlossen.

Die Klagerin bezahlte die Werkleistungen und nahm aus den Werkvertragen den
Vorsteuerabzug in Hohe von DM in Anspruch. Anlasslich einer Umsatzsteuersonderprifung
wurde der Vorsteuerabzug riickgangig gemacht, da nach den Feststellungen des Prifers eine
verdeckte Treuhand vorgelegen und die Klagerin nach auf3en hin nicht eigenstandig als
Unternehmerin i.S.d. Umsatzsteuergesetzes -UStG- aufgetreten war. Der Prifer vertrat unter
Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes -BFH- die Auffassung, dass in
diesem Fall nur die als Treuhanderin tatig gewesene G-AG als Unternehmer i.S.d. UStG
anzusehen sei. Wegen der Einzelheiten wird auf den in der vom Gericht beigezogenen
Betriebsprufungsakte abgehefteten Bericht vom 8.4.1994 (ber die
Umsatzsteuersonderprifung Bezug genommen.

Die Klagerin erklarte in ihrer Erklarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der
Einkunfte fur die Jahre 1993 bis 1996 Einklinfte aus der Vermietung des Grundstiickes 2
sowie in den Jahren 1994 bis 1996 zusatzlich Einkiinfte aus Kapitalvermégen.

Die Einkunfte wurden fur die Jahre 1993 bis 1995 zun&chst erklarungsgemal? festgestellt.

Anlasslich einer am 23.3.1998 begonnenen steuerlichen AulRenprifung bei der Klagerin unter
anderem fur die Umsatzsteuer und die Feststellung der Einklinfte der Jahre 1993 bis 1995
gingen die Beteiligten Ubereinstimmend davon aus, dass die G-AG als Treuhanderin fur die
Klagerin das Grundstiick 1 erworben, bebaut und weiter verkauft hatte. Abweichend von der
Klagerin vertrat die Pruferin aber die Auffassung, durch den Erwerb, die Errichtung der
Passage und die Weiterveraul3erung des Grundstiickes 1 sei die Klagerin als gewerblicher
Grundstlickshandler tatig gewesen. Der Gewinn der Gesellschaft sei deshalb nach § 4 Abs. 1
i.V.m. 8 5 Einkommensteuergesetz -EStG- zu ermitteln. Der Gewinn aus der VeraufRerung
der Passage betrage DM (= Differenz zwischen dem VeraufRerungserlés in Héhe von DM
netto und den Herstellungskosten in Hohe von DM netto) und sei insgesamt im Jahre

1994 zu erfassen. Wegen der weiteren Feststellungen wird auf den Betriebsprifungsbericht
vom 11.8.1998 Bezug genommen.

Die Klagerin vertrat in ihrer Stellungnahme zum Betriebsprifungsbericht die Auffassung, es
handele sich trotz der Bebauung und Veraul3erung des Grundstiickes um eine Tatigkeit, die
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ihrer nicht steuerbaren privaten Vermodgensverwaltung zuzuordnen sei. Aul3erdem sei keine
VeraulRerung des Grundstiickes vorgenommen worden. Der Vertrag vom 13.2.1993 sei zwar
als Kaufvertrag, Bautragervertrag bezeichnet worden, tatsachlich habe jedoch die das
Grundstick besitzende Klagerin lediglich neue Gesellschafter aufgenommen, als sie
festgestellt habe, dass die eigenen Mittel zum Erwerb des Grundstickes und der Errichtung
der Passage nicht ausgereicht hatten. Im tbrigen sei, selbst wenn man von einer
Veraul3erung ausginge, ein Gewinn insoweit nicht zu erfassen, wie Gesellschafteridentitat
zwischen der Verkauferin und der Kauferin bestanden habe. Da die Gesellschafter der
Klagerin auch an der Kaufergesellschaft beteiligt gewesen seien, sei der
VeraulRerungsgewinn entsprechend zu kiirzen, da die Gesellschafter nicht an sich selbst
verkaufen konnten.

Der Beklagte berlcksichtigte diese Einwendungen nicht. Er anderte die Bescheide tber die
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte der Klagerin fur die Jahre 1993 bis
1995 durch Bescheide vom 9.10.1998 entsprechend den Feststellungen der Priferin zum
gewerblichen Grundstiickshandel sowie wegen anderer, nicht streitiger Sachverhalte.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren hat die Klagerin zur Begriindung ihrer Klage zunéchst
vorgetragen:

Die G- AG habe aufgrund der Vereinbarung (vom 26.2.1992) mit den Gesellschaftern der
spater gegrundeten Klagerin als Treuhénderin fur die Klagerin das Grundsttick 1 erworben,
bebaut und verauf3ert. Die Klagerin sei spater Rechtsnachfolgerin der G-AG geworden.

Ein gewerblicher Grundstickshandel liege nicht vor.

Der als Grindungsgesellschafter an der Kaufergesellschaft beteiligte Gesellschafter RA Dr. K
habe von J erfahren, dass die G-AG und M, U und J aus finanziellen Grinden nicht in der
Lage gewesen seien, das Grundstick 1 in Eigenregie zu bebauen. Deshalb habe er sich,
noch vor Grindung der Klagerin, im Freundes- und Bekanntenkreis um potentielle Investoren
bemuht und mit diesen zusammen die Kaufergesellschaft gegriindet. Hierbei habe es sich
letztendlich um eine Auffanggesellschatft fur die Klagerin gehandelt, die sich finanziell
ubernommen hatte. Hieraus erklére sich auch die teilweise Identitat der Gesellschafter der
Kaufergesellschaft und der Klagerin.

Aus der Tatsache, dass im Gesellschaftsvertrag der Klagerin als Gesellschaftszweck der
Verkauf und die Bebauung des Grundstlickes 1) genannt ist, kdnne nicht auf einen Erwerb
des Grundsttickes in bedingter Verau3erungsabsicht geschlossen werden. Wie die
Vereinbarung zwischen M, U und J mit der G-AG vom 26.2.1992 zeige, sei ndmlich
urspringlich nur "gegebenenfalls” die Bebauung und Verauf3erung geplant gewesen.
Dementsprechend habe die G-AG auch versucht, fur die zu errichtenden Geschaftsraume
Mieter zu finden, wie der zu den Gerichtsakten gereichte Entwurf eines Mietvertrages zeige.
Als dann die Klagerin gegrindet worden sei, habe bereits festgestanden, dass diese finanziell
das Projekt nicht alleine wirde bewaltigen kénnen und dass die Kaufergesellschaft , die
vorher gegrindet worden war, der Klagerin aus der finanziellen Misere helfen wirde, indem
sie das Grundstuck erwirbt. Ein Verkauf sei im tbrigen nur deswegen vorgenommen worden,
weil die nicht an der Klagerin beteiligten Gesellschafter der Gesellschaft nicht bereit gewesen
seien, auch das Grundsttick 2 zu Gbernehmen.

Fur die Annahme eines gewerblichen Grundstiickshandels sei eine nachhaltige gewerbliche
Tatigkeit erforderlich. Davon sei im Streitfall nicht auszugehen, denn der Zweck der Klagerin
sei von vornherein auf den Erwerb der Grundstiicke 1 und 2 sowie die Bebauung und
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VeraulRerung des Grundstiickes 1 begrenzt gewesen. Weitere Geschéfte seien weder
vorgenommen worden noch geplant, das Grundstiick 2 werde weiterhin vermietet.

Die Klagerin sei nicht am Markt tatig geworden, denn sie habe das Grundstiick 1 nicht im
allgemeinen Verkehr, sondern nur und ausschliel3lich der Kaufergesellschaft angeboten,
deren Gesellschafter einem homogenen Kreis, namlich Freunden und Bekannten des Dr. K
entstammten, Fremde seien nicht aufgenommen worden.

Die Klagerin habe sich nie um die Veraul3erung bemiht. Eine solche habe nicht ihrer Absicht
entsprochen, da die Ubernahme des Objektes durch die Gesellschafter der Klagerin unter
Beteiligung auf Erwerberseite zusammenzufihrender Dritter von Beginn an gewollt gewesen
sei .

Die Klagerin sei auf die Bewirtschaftung des noch zu errichtenden Objekts (Grundstiick 1)
angelegt gewesen, wie die von der G-AG abgeschlossenen und vorgelegten Mietvertrage
belegten. Insofern sei die Grenze von der blof3en Vermdgensverwaltung zur gewerblichen
Tatigkeit nicht Uberschritten gewesen.

Mit Griindung der Kaufergesellschaft habe festgestanden, dass diese das Grundstiick 1 zur
dauerhaften Bewirtschaftung ibernehmen wirde. Ob dies vor oder nach der Bebauung
geschehen wirde, sei zu diesem Zeitpunkt noch offen gewesen.

Die Kéaufergesellschaft habe sich insoweit nicht festlegen kdnnen, weil einerseits nicht
absehbar gewesen sei, wie lange sie brauchen wirde, um gentigend Gesellschafter und
damit Investoren zu finden, andererseits aber Mietvertrage mit fest bestimmten
Fertigstellungsterminen bereits abgeschlossen gewesen seien. Aulerdem habe die
endgultige (auch die steuerliche) Gestaltung erst gewahlt werden kénnen, nachdem alle
Gesellschafter in die Planung hatten einbezogen werden kénnen. Bei Abschluss des
Gesellschaftsvertrages der Klagerin sei es daher durchaus maglich gewesen, dass die
Klagerin das Grundstlck auf eigene Rechnung bebaut und dieses als bebautes an die
Kaufergesellschaft verkaufe. In diesem Fall hatte unzweifelhaft kein gewerblicher
Grundstuckshandel vorgelegen. Nichts anderes kdnne gelten, wenn aufgrund zufalliger
Ablaufe die VeraulRerung der Geb&audeerrichtung vorangehe.

Die Klagerin tragt nunmehr vor:

An dem Vortrag, es sei keine Veraul3erung, sondern ein Beitritt der Gesellschafter der
Kaufergesellschaft zur Klagerin beabsichtigt gewesen, werde nicht mehr festgehalten.

Der Gesellschafter U habe vor den hier zu beurteilenden Sachverhalten im Grof3raum S-Stadt
bereits mehrere Grol3projekte als Architekt verwirklicht und deswegen guten Kontakt zur
Bauaufsicht und auch zum technischen Birgermeister der Stadt S-Stadt gehabt. Dieser habe
U zugesagt, das Grundstiick 1 erhalten zu kénnen. U habe deshalb in der Architekten GbR,
der er angehdrte, Entwurfsplane zur Bebauung des Grundstiickes entwickelt, die im
wesentlichen der spater verwirklichten Bebauung entsprechen. Er habe eine in S-Stadt
ansassige Maklerin mit der Vermarktung im Sinne einer ausschlie3lichen Vermietung des
Objektes beauftragt. Dies sei zum Teil gelungen, es seien Mietvertrage mit einer Jahresmiete
in H6he von 500.000 DM abgeschlossen gewesen, die allerdings infolge des langen
Zeitablaufes nur teilweise vorgelegt werden kénnten.

U habe versucht, das noch zu erwerbende Grundstick samt Planung an den Mann zu
bringen, indem er beides als Paket professionellen Immobiliengesellschaften, vornehmlich mit
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Sitz in und angeboten habe, die seinerzeit solche Projekte tiber Publikumsgesellschaften
vermarkteten.

Im Rahmen dieser Bemuhungen sei er von RA Dr. K beraten worden. Eine Vermarktung sei
gescheitert, unter anderem deshalb, weil potentielle Erwerber eine Mietgarantie fur funf Jahre
in Form einer Burgschaft tiber DM verlangt hatten. Da erst Mietvertrage in einer
GrolRenordnung von 500.000 DM abgeschlossen gewesen seien, ware damit fir die
Projektanbieter ein personliches Haftungsrisiko in Hohe von 2.500.000 DM entstanden, das
weder U, noch M oder J hatten eingehen wollen. M habe seine finanziellen Mittel in eine
Fluglinie investiert gehabt und die J- GmbH sei gerade in Konkurs geraten. Aufl3erdem habe
sich zu diesem Zeitpunkt herausgestellt, dass M von seiner Bank keine Hypothekendarlehen
fur Engagements aul3erhalb seines Heimatlandes erhalten wirde. M, U und J hatten deshalb
beschlossen, das Projekt zu beerdigen. Bis dahin sei nicht geplant gewesen, das Grundsttick
selbst zu bebauen.

Zu diesem Zeitpunkt habe Dr. K angeregt, das Projekt einschlie3lich Bebauung selbst zu
realisieren. Er habe sich erboten, im Rahmen seines Freundes- und Bekanntenkreises
Mitstreiter zu suchen, die wegen der hohen Sonderabschreibungen bereit waren, die
erforderlichen finanziellen Mittel bereit zu stellen. Daraufhin seien die Plane wieder aus der
Schublade geholt worden.

Zunachst sei aber noch unklar gewesen, ob die zu grindende Kaufergesellschaft das
Grundstlick von der Stadt S-Stadt selbst erwerben und bebauen oder das Grundstiick mit der
Einkaufspassage schlusselfertig erwerben wirde. Die Gesellschafter der Kaufergesellschaft
(in Grindung) héatten sich zum schlisselfertigen Erwerb des bebauten Grundstiickes
entschieden, weil sie mangels eigener Sachkunde die Bebauung nicht in Eigenregie
ubernehmen wollten, das Gesellschaftskonzept auf der Grundlage eines Festpreises flr das
schlisselfertige Objekt samt Grundsttick kalkuliert worden war und keiner der Gesellschafter
das Risiko etwaiger Preisiberschreitungen habe tragen wollen. Zudem habe der technische
BuUrgermeister der Stadt S U gegenlber geaul3ert, dass die Stadt das Grundstlck nicht an
eine "dahergelaufene Schar von Wessis" veraul3ern wirde, es sei viel einfacher eine
Genehmigung zu erlangen, wenn eine seridse Gesellschaft als Investor auftrete. Deshalb sei
die G--AG als Erwerberin aufgetreten.

Dass der Gesellschaftsvertrag der Kaufergesellschaft erst Monate nach dem Erwerb des
Grundstickes durch die G-AG abgeschlossen wurde, sei darauf zurtickzufihren, dass der
Vertragsentwurf von einzelnen Gesellschaftern einer langeren Prifung unterzogen worden
sei und die Unterzeichnung deshalb erst habe im Dezember des Jahres 1992 erfolgen
kdnnen.

Die einfache Gesellschaft auslandischen Rechts sei in der spater gegriindeten Gesellschaft
burgerlichen Rechts, der Klagerin, fortgesetzt worden.

Die Architekten GbR, an der U beteiligt gewesen sei, habe lediglich die Entwurfsplanungen
geliefert, die eigentlichen Bauzeichnungen seien von einem anderen Unternehmer erstellt
worden. J sei Ingenieur im Bereich der Metallverarbeitung. Er sei seinerzeit Geschaftsfihrer,
nicht aber Gesellschafter der mit den Fassadenarbeiten beauftragten T-GmbH gewesen. Der
Gesellschafter M sei Ingenieur der Fachrichtung Elektronik gewesen und habe nie etwas mit
Bauleistungen zu tun gehabit.

Es liege keine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vor, weil schon bei Erwerb
des Grundstuckes festgestanden habe, dass das Grundsttick an die spatere Kauferin
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verauf3ert werden wirde. Das Grundstiick sei daher nie am Markt angeboten worden und
hatte von niemand anderem erworben werden kénnen. Aul3erdem hatten sich die Kauferin
und die Klagerin nicht wie fremde Dritte gegentiber gestanden, was z.B. daran ersichtlich
wurde, dass die Klagerin der Kauferin wegen deren finanzieller Situation bis heute 362.000
DM zinslos gestundet habe.

Die Klagerin habe sich nicht wie ein Bauunternehmer verhalten, sondern die Bauaufsicht
insgesamt an die A -GmbH delegiert.

Die VeraulR3erung nur eines Objektes kdnne nicht als nachhaltiges Tatigwerden angesehen
werden, eine Wiederholungsabsicht bestehe nicht.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Festestellung von
Besteuerungsgrundlagen fur 1994 vom 9.10.1998 und die dazu ergangene
Einspruchsentscheidung aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung tragt er unter Hinweis auf die Feststellungen im Betriebsprifungsbericht und
sein bisheriges Vorbringen im Verwaltungsverfahren vor:

Fur die Teilnahme am allgemeinen Markt sei unter bestimmten Umstanden auch das
Tatigwerden fur nur einen Auftraggeber ausreichend. Nach der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofes -BFH- konne ein gewerblicher Grundstiickshandel auch bei VerauRerung
von weniger als drei Objekten vorliegen, insbesondere dann, wenn ein Grundstiick wie im
Streitfall in VerdufRerungsabsicht erworben und vor dem Weiterverkauf nach den Winschen
des Erwerbers bebaut werde.

Das Gericht hat die Bauakten auszugsweise (Genehmigungsantrag und dazu eingereichte
Plane) zum Verfahren beigezogen.

Die Klage ist unbegrindet.

Der angefochtene Bescheid ist rechtmafiig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten
(vgl. 8 100 Abs.1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung -FGO-).

Zutreffend ist der Beklagte davon ausgegangen, dass die Klagerin Einkinfte i.S.v. 8 15 EStG
erzielt hat, denn ihre Gesellschafter haben in gemeinschaftlichem Zusammenwirken eine
Tatigkeit ausgeubt, die die Voraussetzungen des 8§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG erfullt.

Nach 8 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbstandige nachhaltige Betatigung,
die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, wenn die Betatigung weder als Austibung von
Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung eines freien Berufes, noch als eine andere
selbstandige Arbeit anzusehen ist. Aul3erdem ist erforderlich, dass durch diese Tatigkeit die
Grenzen der privaten Vermoégensverwaltung Uberschritten sind.

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall dadurch erfillt, dass die Klagerin das Grundstiick 1
erworben, bebaut und danach weiter verkauft hat. Zwar wurden der Ankauf, die Bebauung
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und der Weiterverkauf im Au3enverhaltnis durch die G-AG durchgefiihrt. Dieses Verhalten ist
der Klagerin jedoch wie eigenes zuzurechnen, weil die G-AG lediglich als Treuhéanderin tatig
geworden ist. Die Rechte und Pflichten aus den einzelnen Geschéften sollten, wie zwischen
den Beteiligten unstreitig ist, allein die Gesellschafter der Klagerin in ihrer
gesamthanderischen Verbundenheit treffen.

Ankauf, Bebauung und Weiterverkauf des Grundsttickes sind, wie zwischen den Beteiligten 89
auch unstreitig ist, selbstandige und mit Gewinnerzielungsabsicht vorgenommene Aktivitaten,

die nicht als Austibung von Land- und Forstwirtschaft, eines freien Berufes oder einer

sonstigen selbstandigen Téatigkeit anzusehen sind.

Die Klagerin hat durch das hier zu beurteilende Grundstiicksgeschéatft die Grenze von der 90
privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb tiberschritten, weil nach dem

Gesamtbild der Betatigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die

Ausnutzung substantieller Vermoégenswerte durch Umschichtung gegentuiber der Nutzung im

Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten (bei Grundstiicken

beispielsweise durch Selbstnutzung oder Vermietung) entscheidend in den Vordergrund

getreten ist (vgl. zur Definition der Abgrenzung standige Rechtsprechung des BFH, vgl. z.B.

Urteil vom 15.4.2004 IV R 54/02 Sammlung amtlich nicht verdffentlichter Entscheidungen des

BFH -BFH/NV 2004,1451 mit weiteren Nachweisen).

Zur Konkretisierung des Begriffs eines "gewerblichen Grundstickshandels™" hat der VIII. 91
Senat des BFH mit Urteil vom 9.12.1986 (VIII R 317/82 BFHE 148,480 BStBI. 11 1988,244) die
sogenannte Drei-Objekt-Grenze eingefuhrt. Danach liegt in der Regel kein gewerblicher
Grundstickshandel vor, sofern weniger als vier Objekte veraufRert werden. Nach Auffassung

des Grof3en Senats des BFH (vgl. Beschluss vom 10.12.2001 GrS 1/98 BFHE 197,240,BstBI.

[ 2002,191) gilt diese Grenze auch in den Fallen der Bebauung und des anschliel3enden
Verkaufes (anders der X. Senat im Anrufungsbeschluss vom 29.10.1997 X R 183/96 BFHE
184,355,BStBI. 11 1998,322, der die Errichtung von Wohnobjekten in zumindest bedingter
VeraulRerungsabsicht und die hiermit in zeitlichem Zusammenhang stehende Verauf3erung

dieser Objekte unabhangig von ihrer Zahl stets als gewerbliche Tatigkeit ansehen wollte).

Allerdings ist die Zahl von drei Objekten nicht als Freigrenze zu verstehen. Bei besonderen 92
Umstanden kann ein gewerblicher Grundstiickshandel auch schon bei Verkauf von weniger
als drei Objekten anzunehmen sein, etwa dann, wenn das betroffene Grundsttick bereits vor
seiner Bebauung verkauft worden ist (vgl. Beschluss des BFH vom 10.12.2001 GrS 1/98
BFHE 197,240,BStBI. Il 2002,191und Urteil vom 13.8.2002 VIII R 14/99 BFHE
199,551,BStBI. 11 2002,811), der Erwerb des Grundstiickes in unbedingter
VeraulRerungsabsicht erfolgt ist (vgl. Beschluss des BFH vom 10.12.2001 GrS 1/98 BFHE
197,240,BStBI. 11 2002,191 und Urteile des BFH vom 18.9.2002 X R 183/96 BFHE
200,293,BStBI. 11 2003,238 und vom 28.9.2002 X R 5/00 BFHE 200,512,BStBI. 11 2003,286)
oder wenn ein solches Grundsttick von vornherein auf Rechnung oder nach den Wiinschen
des Erwerbers bebaut wird (vgl. Beschluss des BFH vom 10.12.2001 GrS 1/98 BFHE
197,240,BStBI. 11 2002,191).

Bei Anwendung dieser Grundsétze ist von einer gewerblichen Tatigkeit der Klagerin 93
auszugehen, obwonhl die Drei-Objekt-Grenze nicht Uberschritten wurde. Die Kl&agerin ist wie

ein Bautrager aufgetreten, hat das Grundsttick in unbedingter Verauf3erungsabsicht

angeschafft und das Gebaude darauf nach den Winschen der Kauferin hergestellt.

Die Klagerin hat sich in der Vereinbarung vom 13.2.1993 verpflichtet, auf dem kurz zuvor 94
erworbenen Grundstiick 1) als Bauherrin im eigenen Namen bis zum 1.6.1994 eine



Einkaufspassage zu errichten und anschlieRend das bebaute Grundstiick zu einem Festpreis
an die Kaufergesellschaft zu Ubereignen. Dies ergibt sich aus dem notariell beurkundeten
Vertrag vom 13.2.1993 und der Tatsache, dass weder die Baugenehmigung noch die spater
zur Ausfihrung der Bebauung abgeschlossenen Werkvertrage auf die Namen der Kaufer
lauten. Die Klagerin erfillte damit die tatbestandsmafRigen Voraussetzungen des 8§ 34 ¢ Abs.
1 Nr. 2 a Gewerbeordnung -GewO-. Sie ist bei Vertragsschluss auch selbst davon
ausgegangen, als Bautrager tatig zu werden. Dies ergibt sich aus der Bezeichnung des
notariell beurkundeten Vertrages als "Bautragervertrag”, den Ausfiuihrungen in Ziff. 4 b dieser
Urkunde, wonach der Vertrag der Makler- und Bautragerverordnung - MaBV- unterliegt und
den zwischen den Beteiligten vereinbarten Zahlungsmodalitaten, die entsprechend § 3 Abs. 2
MaBV (Bundesgesetzblatt BGBI. | 1990, 2480 in der Fassung der zweiten Verordnung zur
Anderung der Makler- und Bautragerverordnung vom 6.9.1995 BGBI. | 1995,1134) bestimmt
wurden. Aul3erdem hat die Klagerin in Ziffer VII Nr. 2 der notariellen Urkunde eine eigene,
zweijahrige Gewahrleistungspflicht fur die Bauleistungen ab dem Tage der Ubergabe an die
Kauferin tbernommen und sich in Ziffer Il 4 b einer verschuldensunabhangigen Vertragstrafe
fur den Fall nicht rechtzeitiger Fertigstellung des Objektes unterworfen. Ein privater Verkaufer
wurde solche Verpflichtungen nicht eingehen und allenfalls die eigenen
Gewabhrleistungsanspriche gegen die mit der Bauausfiihrung beauftragten Handwerker
abtreten.

Die Klagerin hat das Grundstick in unbedingter Veraul3erungsabsicht angeschafft. Wie sie
selbst vorgetragen hat, sei ihrer Auffassung nach das Grundstiick deswegen als nicht im
allgemeinen Geschaftsverkehr angeboten anzusehen, weil bereits bei Erwerb festgestanden
habe, dass die Immobilie an die Kauferin weiter veraul3ert werden sollte. Die Klagerin hat
zwar auch behauptet, bei Erwerb sei eine Vermietung beabsichtigt gewesen. Diesen Vortrag
hat sie spéater nicht ausdriicklich fallen gelassen. Die Einlassung ist aber nicht glaubhatft,
denn die Klagerin hat auf3erdem vorgetragen, das Projekt sei nach den erfolglosen
Vermarktungsversuchen des Ubeerdigt und erst wieder belebt worden, nachdem klar
gewesen sei, dass sich die Kaufergesellschaft zusammen finden wirde. Gegen eine
Vermietungsabsicht der Klagerin spricht ferner, dass nach dem Vorbringen der Klagerin ihre
Gesellschafter wirtschaftlich nicht in der Lage gewesen seien, die Mietausfallbirgschaft zu
stellen. Ohne weitere Darlegungen ist nicht nachvollziehbar, wie unter diesen Umstanden der
Bau des Gebaudes hétte finanziert werden sollen. Aus dem Umstand, dass die Klagerin sich
um Mietvertrage bemiiht und Mietvertrage abgeschlossen hat, kann nicht geschlossen
werden, sie habe selbst langfristig vermieten wollen. Die Mietvertrage kbnnen namlich auch
dem Zweck gedient haben, den Verkehrswert des Objektes zu steigern, da eine gut
vermietete Gewerbeimmobilie leichter und eintraglicher als eine leerstehende zu veraul3ern
ist.

Entgegen der Auffassung der Klagerin ist auch das Tatbestandsmerkmal der Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfullt.

Im Streitfall wurde das Grundstick 1) nicht nur der Kaufergesellschaft angeboten (was im
ubrigen auch ausreichend gewesen wére, siehe unten). U hat es nach dem Vorbringen der
Klagerin diversen anderen Immobilienfonds offeriert. Dieses Verhalten ist der Klagerin bzw.
ihren Gesellschaftern in ihrer gesamthéanderischen Verbundenheit zuzurechnen, denn U hat
das Grundstiick nicht auf eigene Rechnung, sondern im Namen aller Gesellschafter zu
vermarkten versucht. Nach der Einlassung der Klagerin ist eine Verwertung des
Grundstickes wegen der verlangten Mietausfallblrgschaft gescheitert, durch die ein
personliches Haftungsrisiko in Hohe von 2.500.000 DM entstanden sei, das weder U, noch M,
noch J hatten tragen wollen.
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Dass der Gesellschaftsvertrag der Klagerin erst nach den genannten Aktivitaten
unterzeichnet wurde, ist ohne Belang. Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts gem. § 705 ff
des Burgerlichen Gesetzbuches -BGB- entsteht nicht erst mit Unterzeichnung eines
schriftlichen Gesellschaftsvertrages, sondern schon dadurch, dass sich die Gesellschafter zur
Forderung eines gemeinsamen Zweckes verpflichten. Die Einlassung zur Mietburgschaft
belegt, dass sich die Gesellschafter der Klagerin bereits vor schriftlicher Fixierung ihrer
Absichten mit dem Ziel zusammen geschlossen hatten, das Grundstiick 1) gemeinschaftlich
zu verwerten.

Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass bei diesen Angeboten eine Bebauung von
vornherein ausgeschlossen war. Zwar wurden nach dem Vorbringen der Klagerin lediglich die
Plane fur das Einkaufszentrum angeboten. Dass die Gesellschafter der Klagerin aber auf
Verlangen das Grundsttick mit schllisselfertiger Bebauung geliefert haben, lasst den Schluss
zu, dass die Klagerin stets dafir offen war, im Falle entsprechender Bezahlung das
Grundstiick samt Einkaufspassage zu liefern.

Die Einlassung der Klagerin, mit "Fremden" wére das Geschaft nie gemacht worden, fihrt
ohne weitere Darlegungen nicht zu einer anderen Beurteilung. Es ist nicht nachvollziehbar,
warum sich die Klagerin einen Gewinn in Héhe von knapp 4 Millionen DM hétte entgehen
lassen sollen, nur weil statt der Kaufergesellschaft ein anderer Investor auftritt.

Fur die Beteiligung am allgemeinen Guter- und Leistungsaustausch ist es auf3erdem nicht
erforderlich, dass die Tatigkeit allgemein fur das Publikum erkennbar ist; es gentgt die
Erkennbarkeit fUr die beteiligten Kreise, ohne dass die Leistungen einer Mehrzahl von
Interessenten angeboten werden mussen (stéandige Rechtsprechung des BFH, vgl. z.B. Urteil
vom 13.8.2002 VIII R 14/99 BFHE 199,551, BStBI. 11 2002,811 fur den Leistungstausch
zwischen Eltern und ihren Kindern). Kommt nur ein Abnehmer ftr die Durchfiihrung eines
Geschaftes in Betracht, stellt dieser die "beteiligten Kreise" dar, auf deren Kenntnis
abzustellen ist (vgl. Urteil des BFH vom 2.4.1971 VI R 149/67 BStBI. 11 1971,620). Die
Funktion des Merkmals "Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr" liegt im
Wesentlichen darin, diejenigen Tatigkeiten aus dem Bereich der Gewerblichkeit
auszugrenzen, die nicht auf einen Leistungs- oder Giteraustausch gerichtet sind.
Entscheidend ist deshalb, ob die Téatigkeit ihrer Art und ihrem Umfang nach dem Bild einer
unternehmerischen Marktteilnahme entspricht. Ist das der Fall, so ist es unschadlich, dass
Geschaftsbeziehungen nur zu einem Geschéftspartner bestehen (Urteil des BFH vom
15.12.1999 | R 16/99 BFHE 191,45,BStBBI. 11 2000,404). Da sich die Klagerin wie eine
Bautragergesellschaft verhalten hat, ware von einer Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr daher selbst dann auszugehen, wenn feststiinde, dass nur die
Kaufergesellschaft als Abnehmer fir das bebaute Grundstiick in Betracht gekommen und nur
dieser Gesellschaft das Grundstiick angeboten worden ware.

98

99

100

101

Die Klagerin ist nachhaltig tatig geworden, obwohl sie nur ein Projekt realisiert hat. Auch ohne 102

Wiederholungsabsicht kann Nachhaltigkeit ausnahmsweise dann vorliegen, wenn der
Steuerpflichtige zwar nur ein einziges Geschaft oder einen einzigen Vertrag abschlief3t, die
Erfillung dieses Geschaftes oder Vertrages aber eine Vielzahl von unterschiedlichen
Einzeltatigkeiten erfordert, die in ihrer Gesamtheit die Wirdigung rechtfertigen, der
Steuerpflichtige sei nachhaltig tatig geworden (vgl. Urteile des BFH vom 9.12.2002 VIII R
40/01 BFHE 201,180,BStBI. 11 2003,294 und vom 15.4.2004 IV R 54/02 BFH/NV 2004,1451).
Die Klagerin hat das Grundstiick beschafft, die Planung des Objektes und das
Baugenehmigungsverfahren durchgefiihrt, eine Finanzierung zur Uberbriickung der Kosten
bis zur Falligkeit der ersten Rate beschafft, diverse Bauunternehmer beauftragt und eigene



Gewabhrleistungs- und Mangelbeseitigungsverpflichtungen ibernommen, Uber deren
Auswirkungen und Umfang nach Auskunft der Prozessbevollméchtigten noch Jahre nach
Fertigstellung des Gebéaudes gestritten wurde. Diese Einzeltatigkeiten erfillen in ihrer Summe
das Merkmal der Nachhaltigkeit.

Der entstandene Gewinn ist nicht deshalb zu kirzen, weil die Gesellschafter der Klagerin 103
auch der Kauferin beigetreten waren. Wie § 16 Abs. 2 Satz 3 EStG zeigt, geht das
Einkommensteuergesetz davon aus, dass ein bei der Verauf3erung zwischen teilweise
personenidentischen Gesellschaften entstehender Gewinn vollstandig zu erfassen ist.
Anhaltspunkte dafir, dass dem Geschaft die steuerliche Anerkennung zu versagen ist, weil

es einem Fremdvergleich nicht standhalt, sind nicht ersichtlich. Aufgrund der Tatsache, dass
neben den Gesellschaftern der Klagerin weitere neun Personen an der Kaufergesellschaft

beteiligt gewesen sind, kann davon ausgegangen werden, dass sowohl der Kaufpreis wie

auch die einzelnen Vertragsmodalitdten so wie zwischen fremden Dritten ausgehandelt

wurden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. 104

Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung der Frage, unter welchen Umsténden 105
die Veraul3erung nur eines Objektes den Tatbestand des Gewerbebetriebes erfilllt,
zugelassen, 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO.
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