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Tenor:

Die Bescheide fur ... Uber Korperschaftsteuer und Feststellungen
ge-mal § 47 Abs. 2 KStG vom ... werden unter teilweiser
Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom ... dahingehend
geandert, dass die ver-deckten Gewinnausschuttungen in ... auf ...
DM, in ... auf ... DM und in .... auf ... DM reduziert werden.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die weiteren Berechnungen werden dem Beklagten tbertragen.

Die Kosten des Verfahrens werden der Klagerin zu ... % und dem
Be-klagten zu ... % auferlegt

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe
des Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden, soweit
nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Tatbestand

1

Die Beteiligten streiten im vorliegenden Verfahren tUber die umsatzsteuerliche Beurteilung von 2
Kostendeckungszuschiissen der Gesellschafterin der Klagerin und Uber die ertragsteuerliche
Frage, ob der Beklagte zu Recht davon ausgegangen ist, dass die Gewinnlosigkeit der


http://www.nrwe.de

Klagerin zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fihrt.

Die Klagerin wurde mit Gesellschaftsvertrag vom ... gegriindet. lhre alleinige Gesellschafterin 3
ist die X, eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.

Unternehmensgegenstand der Klagerin ist die Wahrnehmung der Eigentimerinteressen der 4
X bei der Nutzung der Immobilie Y.

Mit Beauftragungsvertrag vom ... Ubergibt die X als "Auftraggeber” der Klagerin als 5
"Betriebsgesellschaft oder Auftragnehmer” den Betrieb der Immobilie Y unentgeltlich zur

alleinigen Fuhrung und Verwaltung. ... Der Beauftragungsvertrag sieht im Einzelnen u.a.

folgende Regelungen vor: ...

6
Am ...schloss die Klagerin mit der Z Aktiengesellschaft (Managementgesellschaft) einen 7
Betriebsfiihrungsvertrag ab (die Klagerin wird im nachfolgenden Vertragauszug mit BG und
ihr Vertragspartner mit MG bezeichnet). Darin heil3t es u.a.:
"Art. | 8
Vertragsgegenstand 9
1. Auftrag 10

Die BG ubergibt der MG auf der Grundlage des als Anlage beigefiigten Nutzungskonzeptes 11
den nachstehend beschriebenen Betrieb zur alleinigen Fihrung und Verwaltung im Rahmen
und wahrend der Dauer dieses Vertrages....

3. Nutzungskonzept 12
13

14

Art. 11 15
Vereinbarungen zur Betriebsfihrung 16

1. Grundsatzliches 17
Die MG fuhrt den Betrieb nach den Grundséatzen ordentlicher kaufmé&nnischer 18

Geschaftsfihrung im Rahmen des vorgegebenen Nutzungskonzepts. Ihr Ziel ist das
Erwirtschaften eines optimalen Betriebsergebnisses, wobei sie jedoch die besonderen
Zielsetzungen der BG zu berucksichtigen hat.

Die MG verpflichtet sich, bei der Fiihrung des Betriebes dieselbe Sorgfalt anzuwenden wie flir9
alle konzerneigenen Betriebe.

Die MG entscheidet Uber alle MalRnahmen der laufenden Betriebsfiihrung entsprechend den20
Vereinbarungen in diesem Vertrag. ...

21

7. Budget 22



23

Fur die Betriebsfuhrung der MG ist der Hochstwert des Jahres-Betriebsbudgets verbindlich. 24

25

Investitionen werden von der MG vorgeschlagen und bedurfen der Zustimmung der BG. Die 26

Mal3nahmen aus den genehmigten Investitionen stimmt die BG mit der MG rechtzeitig ab.

Art. [l

Maflinahmen der Betriebsfiihrung

2. Kaufméannische Betriebsflihrung

2.6 Betriebsmittel

Zur Erflllung von Zahlungsverpflichtungen wird die BG Betriebsmittel bereitstellen, deren
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33

Hohe sich nach dem vorgelegten und genehmigten Budget sowie dem Anforderungsplan der

MG richtet....

Art. IV

Betriebsfiihrungsgebihr

1. Gebuhren

Die MG erhélt als Entgelt fir die Leistung eine Betriebsfihrungsgebihr in Hohe von

... % des Umsatzes und

mindestens aber ... DM.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die sich abschriftlich in der Vertragsakte und in den
BP-Handakten befindenden Vertrage und Protokolle verwiesen.

Die Mittelausstattung der Klagerin wurde im Rahmen ... des Beauftragungsvertrages in der
Weise durchgeflhrt, dass die Klagerin X bereits mit Beginn des Vorjahres den "Entwurf des
Wirtschaftsplans der ..Y Immobilie” fir das Folgejahr vorlegte. In diesem Entwurf wurde durch
Gegenuberstellung der voraussichtlichen Einnahmen und Ausgaben der Zuschussbedarf der
Klagerin ermittelt (vgl. Bl. 173 f. der BP-Handakte Bd. I). Ab dem Wirtschaftsjahr ... wurde
hierbei auch zusatzlich eine Position " Umsatzsteuer auf Zuschuss " bertcksichtigt.

Auf der Grundlage dieses Wirtschaftsplanes wurde die Klagerin dann jeweils zu Beginn eines
Wirtschaftsjahres mit gesondertem Schreiben erméachtigt, die Zuschussmittel im Zeitpunkt
des tatsachlichen Bedarfs tGber die C-Bank abzurufen.
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Der Zuschuss wurde von der Geschaftsfihrung nach Bedarf abgerufen. Die bewilligten
Gelder wurden in der Regel auch dann in vollem Umfang abgerufen, wenn aus den Vorjahren
noch ein "Uberschuss" zugunsten der X bestand. In den Wirtschaftsplanen fir die Streitjahre
war eine solche Uberzahlung, die in der Bilanz jeweils unter "Verbindlichkeiten" als
"Verfligbare Betriebsmittel" bzw. "Finanzierungsmittel" ausgewiesen wurde, nicht
beriicksichtigt. Eine Zuordnung, inwieweit die vereinnahmten Gelder auf die zu
finanzierenden Ausgabenbereiche entfallen, wurde jeweils erst nach Beendigung der
Jahresabschlussarbeiten getroffen. Soweit sich in der Gewinn- und Verlustrechnung der
Klagerin aus dem "operativen" Geschaft ein Verlust ergab, wurde der entsprechende
Zuschuss bei der Gewinnermittlung als Ertrag berticksichtigt, so dass die Klagerin immer ein
ausgeglichenes Jahresergebnis (O DM) auswies.

Nach den vorliegenden Bilanzen und Erlauterungen entwickelte sich das Bilanzkonto 45
"Verfugbare Betriebsmittel"/ "Finanzierungsmittel" in den Streitjahren wie folgt (in DM):

46

Fur die Buchfuhrung der Klagerin sind zwei Buchungskreise mit Finanz- und 47
Nebenbuchhaltung eingerichtet. Zwischen beiden Buchungskreisen besteht ein
Verrechnungskonto. Im Rahmen der Jahresabschlussarbeiten werden die Buchungskreise
konsolidiert. Im MG-Buchungskreis werden die Geschaftsvorfalle erfasst, die aus dem mit der
Managementgesellschaft abgeschlossenen Betriebsflihrungsvertrag resultieren. Es handelt
sich damit um Geschaftsvorfalle des laufenden Verkehrs (...). Die Verarbeitung des
Buchungsstoffes erfolgt durch Mitarbeiter der Managementgesellschaft. Die Ubrigen
Geschaftsvorfalle werden im Buchungskreis der Y Immobilie von der Klagerin erfasst. Hierbei
handelt es sich im wesentlichen um Geschaftsvorfalle, die mit der Bewirtschaftung des
Grundstticks zusammenhangen. Die Klagerin stellt der Managementgesellschaft -
entsprechend der Vereinbarung im Betriebsfihrungsvertrag - Betriebsmittelzuschiisse zur
Erfullung von Verbindlichkeiten zur Verfugung. Die Bezuschussung richtet sich nach dem von
der Managementgesellschaft vorgelegten und genehmigten Budget. Die Verarbeitung des
(2.) Buchungsstoffes erfolgt durch das Buiro des Prozessbevollmachtigten der Klagerin.

Die Managementgesellschaft erhielt in den Streitjahren fir ihre Tatigkeit im Ergebnis jeweils 48
... % des Umsatzes (Nettoumsatz ohne Zuschisse;....).

Die Klagerin stellte Ende ... bezlglich der umsatzsteuerlichen Behandlung der Zuschiusse 49
beim Beklagten einen Antrag auf verbindliche Auskunft. Darin bat sie um Bestéatigung ihrer
Auffassung, wonach die von X gem. § ... des Beauftragungsvertrages zur Verfiigung

gestellten Mittel echte Zuschiisse im Sinne des Umsatzsteuerrechts und deshalb nicht

Bestandteil der umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage seien. Der Beklagte lehnte den

Antrag mit der Begriindung ab, dass ein Auskunftsinteresse nicht vorliege, weil der

geschilderte Sachverhalt bereits verwirklicht worden sei. Er nahm den Antrag zum Anlass, um

bei der Klagerin eine Umsatzsteuersonderprufung fir den Prifungszeitraum ...anzuordnen

(vgl. Prufungsbericht vom...).

In der Umsatzsteuersonderprifung kam der Beklagte im wesentlichen zu folgenden 50
Ergebnissen:

Nr. 10 des Priufungsberichts 51

Ein Organschaftsverhéltnis der Klagerin zur X sei nicht gegeben, weil keine Eingliederung in 52
den Unternehmensbereich der Korperschaft vorliege. Da X der Klagerin die Y Immobilie



unentgeltlich zur Nutzung Uberlasse, handele er insoweit nicht als Unternehmer im Rahmen
eines Betriebes gewerblicher Art.

Nr. 11 des Prifungsberichtes

Bei den Betriebsmittelzuschiissen der X, die ausschlief3lich der Finanzierung der
unmittelbaren Erflllung des im Gesellschaftsvertrag festgelegten Gesellschaftszwecks
dienten, handele es sich nicht um umsatzsteuerbare Gesellschafterzahlungen der X.
Lediglich mit dem Erwerb von Anlagegutern fir den Gesellschafter aufgrund des
Beauftragungsvertrages erbringe die Klagerin gem. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 und 8§ 3 Abs. 1 UStG
steuerbare und steuerpflichtige Lieferungen an X.

Nr. 12 des Prufungsberichtes

Mit der ... erbringe die Klagerin Leistungen, mit denen Sonderbelange des Gesellschafters

erfullt wirden. Diese Leistungen habe die Klagerin folgerichtig der Umsatzsteuer unterworfen.

Nach 8§ 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG sei aber die sog. Mindestbemessungsgrundlage nach 8§ 10 Abs.
4 Nr. 1 und 2 UStG anzusetzen und die bisher fur Leistungen an X berechnete Umsatzsteuer
entsprechend zu erhéhen.

Da genaue Ermittlungen zur Mindestbemessungsgrundlage wegen fehlender gesonderter
Aufzeichnungen nicht moglich gewesen seien, sei die Mindestbemessungsgrundlage aus
verwaltungsékonomischen Grinden im Einvernehmen mit der Klagerin im Schatzungswege
ermittelt worden. Hierdurch sollten Besonderheiten in der Kostenstruktur bei Leistungen an X,
... ausgeglichen werden.

Die Umsatzsteuer fir ...und ... wurde letztlich unter Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung
bestandskraftig festgesetzt. Allerdings wurde dem Einspruch der Klagerin, mit dem sie sich
generell gegen die Anwendung des 8§ 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG (Mindestbemessungsgrundlage)
wendete, insoweit stattgegeben, als unter Anwendung des EuGH-Urteils vom 20.5.1993
(BStBI 11 1993, 812) die Personalaufwendungen aus der Mindestbemessungsgrundlage
herausgenommen wurden.

Die auf der Grundlage von § ... des Beauftragungsvertrages in den Streitjahren ermittelten
Verlustausgleichsbetrage teilen sich wie folgt auf:

19... [19... [19... |19..
Gesamtbetrag laut Gewinn und Verlustrechnung ...DM |....DM
DM |DM
Davon verwendet fir Instandhaltung Gebaude, Betriebs- und ... DM
Geschéftsausstattung DM |DM |DM
Sonstige Kostendeckungsbeitrage ... DM
DM |[DM (DM

In ihren Umsatzsteuererklarungen fir die Streitjahre 19...und 19... hat die Klagerin unter

Ansatz der Mindestbemessungsgrundlage (zusatzliche) Umsatze in Héhe von ...DM (19...)
und in H6he von .... DM (19...) erklart. FUr 19... und 19... ergaben sich nach den zwischen
den Beteiligten (urspriinglich) einvernehmlich vereinbarten Berechnungsgrundlagen keine
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Umsatzerh6hung unter dem Gesichtspunkt der Mindestbemessungsgrundlage.

Im Rahmen einer Betriebsprifung fur die Streitjahre 19... bis 19... (BP-Bericht vom ...) vertrat
der Betriebsprufer die Auffassung, die Betriebsmittelzuschiisse der X seien, soweit sie zu
einem Verlustausgleich erforderlich waren, in vollem Umfang umsatzsteuerpflichtig und
unterlagen dem vollen Steuersatz. In seiner Begriindung unterschied der Betriebsprufer
zwischen den Zuschiissen, die auf die Instandhaltung entfallen und den sonstigen
Kostendeckungsbeitragen (Textziffer 24 des BP-Berichts).

Die Instandhaltung des Gebaudes und der Betriebs- und Geschaftsausstattung erfolge im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung der Klagerin. Mit dem Erwerb und der Herstellung
gingen die Wirtschaftsguter in das Eigentum der X Uber. Es handele sich um Lieferungen und
Leistungen an X. X bezahle die Instandhaltungskosten durch Betriebsmittelzuschisse. Sie
stellten das Entgelt fur die Instandhaltungslieferungen und -leistungen dar. Die
Instandhaltungen seien umsatzsteuerlich genauso zu behandeln wie die Anlageguter. Auch
die sonstigen Kostendeckungsbeitrage stellten Entgelt i. S. des 8 10 Abs. 1 UStG dar. Nach
dem Gesellschaftszweck und dem Nutzungskonzept diene die Y Immobilie ...Darliber hinaus
verwalte die Klagerin die Y Immobilie fiir den Eigentiimer X und Gberwache deren Betrieb Da
X in der Anlage zu 8 des Beauftragungsvertrages klargestellt habe, dass sich seine
Kostendeckungsbeitrage auch auf eine mégliche Umsatzsteuerpflicht der
Betriebsmittelzuschiisse erstreckten, sei die Umsatzsteuer aus den Zuschiissen nicht
herauszurechnen. X habe die Mehr-Umsatzsteuer zu erstatten.

Bei der Berechnung der Umsatzsteuer fur die Streitjahre verminderte der Betriebsprufer in
den Jahren 19... und 19... die von der Klagerin erklarten Umsatzerhéhungen aufgrund der
Mindestbesteuerung (...) und erhdhte in allen Jahren den steuerpflichtigen Umsatz um die
jeweils ergebniswirksam erfassten Betriebskostenzuschisse.

Bei der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen fir die Kérperschaftsteuer nahm der
Betriebsprufer aul3erdem verdeckte Gewinnausschuttungen (vGA) im Hinblick auf die
Gewinnlosigkeit der Klagerin an. Er rechnete dem zu versteuernden Einkommen fir die
Streitjahre auf3erhalb der Bilanz folgende Betrage hinzu, fur die er in den jeweiligen
Streitjahren auch die Ausschittungsbelastung gemali § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG herstellte:

19... 19... 19... 19...

Verdeckte Gewinnausschttung ... DM ... DM ... DM ... DM

Die Hohe der vGA ermittelte er, indem er im Schatzungswege ... Prozent der Kosten der
Klagerin ansetzte (vgl. im Einzelnen Textziffer 27 des BP-Berichts vom ..., S. 15).

Der Betriebsprifer begriindete die Annahme von verdeckten Gewinnausschittungen damit,

dass es Aufgabe einer Kapitalgesellschaft als Erwerbsunternehmen sei, Gewinne zu erzielen.

Die Mdglichkeit der Gewinnerzielung sei aber bei der Klagerin aufgrund der bestehenden
vertraglichen Vorgaben von vornherein ausgeschlossen gewesen. ....

Bedingt durch das Nutzungskonzept ...lasse sich die Y Immobilie nicht mit Gewinnerzielung
fuhren. Der Betrieb eines kommerziellen Unternehmens sei auch von vornherein nicht von X
beabsichtigt gewesen. ...Es sei letztlich in den Streitjahren nur eine Kostendeckung aber
keine Gewinnerzielung vorgesehen gewesen. Dementsprechend seien in den
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Wirtschaftsplanen die Kostendeckungsbeitrage der X ohne Gewinnaufschlag veranschlagt
worden. § ... des Beauftragungsvertrages und das Nutzungskonzept ...lieRen darauf
schlieBen, dass X von einem nachhaltigen Zuschussbetrieb ausgehe. Ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter wiirde einer solchen Vereinbarung nicht zustimmen. Es kdnne
grundsatzlich nicht anerkannt werden, dass eine Kapitalgesellschaft nach ihrer Satzung und
aufgrund sonstiger Vereinbarungen Aufgaben im Interesse des Gesellschafters als sog. Non-
Profit-Gesellschaft nur gegen Kostenerstattung und ohne Gewinnaufschlag erftille. Auch die
Managementgesellschaft arbeite nicht onne Gewinn. Die Managementgebihren, die diese im
Streitfall erhalten habe, stellten praktisch den Gewinn fir die Betriebsfihrung dar, da der
Managementgesellschaft alle Kosten, die ihr im Rahmen der Betriebsfliihrung entstanden
seien, von der Klagerin erstattet wirden.

Der Beklagte folgte der Betriebsprifung und erlie3 u.a. geméaR § 164 Abs. 2 AO
entsprechend geénderte Korperschaftsteuerbescheide fur 19...bis 19... und
Umsatzsteuerbescheide fur 19... bis 19... (...).

Die Einspriche der Klagerin, mit der sie sich u.a. gegen die umsatzsteuerliche
Berucksichtigung der Kostenzuschiisse und die Annahme von vGA im Hinblick auf die
Gewinnlosigkeit wandte, blieben erfolglos (Einspruchentscheidungen vom ...).

Mit der vorliegenden Klage macht die Klagerin weiterhin geltend, die angefochtenen
Steuerbescheide seien insoweit rechtswidrig, als der Beklagte die Betriebsmittelzuschisse in
Hohe des jeweiligen Verlustausgleichs als steuerpflichtige Umsatze erfasst und wegen der
Gewinnlosigkeit vVGA angenommen habe.

Bei den Betriebsmittelzuschissen, die die Klagerin von X erhalten habe, handele es sich in
vollem Umfang um nicht steuerbare sog. "echte" Zuschiisse. Der Beklagte sei diesbeziiglich
zu Unrecht von steuerpflichtigen Umsatzen ausgegangen, weil es insoweit an einem
Leistungsaustausch im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 3 Abs. 9 UStG fehle. Dies gelte sowohl
fur die Zuschusse, die auf die Instandhaltungsmalinahmen entfielen, als auch fur die
allgemeinen Kostendeckungsbeitrage.

Die Instandhaltungsmaf3nahmen durch die Klagerin seien nicht zur Erlangung der
Kostenerstattung erfolgt. Die Klagerin habe gemald dem Beauftragungsvertrag die Aufgabe,
die Immobilie X zu fuhren. Im Rahmen dieser Betriebsfihrungsaufgabe hétten logischerweise
auch Instandhaltungsmafinahmen zu erfolgen. ...

Bei den sonstigen Kostendeckungsbeitrdgen handele es sich nicht um ein
umsatzsteuerliches Entgelt fir.... .

Im Ubrigen sei auch im Rahmen der Umsatzsteuersonderprifung fir den Prifungszeitraum
19... bis 19... festgestellt worden, dass die Zuschusse nicht umsatzsteuerpflichtig seien. Der
Beklagte sei vielmehr zu dem Ergebnis gekommen, dass eine Mindestbemessungsgrundlage
nach § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG zu erfassen sei, sofern die Kosten fur die einzelnen Leistungen
hoher als deren Erldse seien. In den Jahren 19...und 19...sei schlie3lich die Anwendung der
Mindestbemessungsgrundlage vollstandig unterblieben, da die Kosten nicht h6her gewesen
seien als der im Einzelfall erzielte Umsatz.

Der Umsatzsteuersonderprifung mit inrer Rechtsfolge der Mindestbemessungsgrundlage
komme eine erhebliche Bedeutung zu, da die Klagerin sich auf die im Rahmen der
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Sonderprifung getroffenen Feststellungen verlassen kénnen muisse, sofern keine
Gesetzesanderung eine neue steuerliche Wirdigung erforderlich mache. Unerheblich sei
insoweit, dass keine verbindliche Zusage gemanR § 204 AO erteilt worden sei. Einer
verbindlichen Zusage bedurfe es in diesem Fall nicht. Die Umsatzsteuersonderprifung habe
sich ausschlieR3lich mit der Frage der Umsatzsteuerbarkeit der Zuschtisse befasst und damit
auch die zukiinftige Verfahrensweisen des Beklagten vorgegeben. Die Anderung in der
Rechtsauffassung des Beklagten kdonne allenfalls negative Auswirkungen fiir die Zukunft
haben.

Bei der Festsetzung der Kdrperschaftsteuer seien in den Streitjahren keine vGA zu 80
bertcksichtigen. Bei der Klagerin handele es sich um eine "Non-Profit-Gesellschaft”, die sich
insoweit von anderen Kapitalgesellschaften unterscheide, als sie nicht gewinnorientiert tatig
werde. ... Es liege in der Natur der Sache, dass eine Gesellschatft, die im Auftrag von X eine
solche Immobilie betreiben solle, nicht auf Gewinn ausgerichtet sein kdnne. ...

81

Die Gewinnlosigkeit der Klagerin sei letztlich Ausfluss der Bestimmungen des 82
Gesellschaftsvertrages und nicht das Ergebnis der tatsdchlichen Geschaftsfiihrung. ...

Die vom Beklagten vorgenommene Schatzung der vGA in Hohe von ...Prozent der Kosten sei 83
schon deshalb nicht hinzunehmen, weil die Kosten in keinem Verhéltnis zu den Leistungen
gegeniiber dem Gesellschafter stiinden. AuRerdem sei die Schatzung auch im Ubrigen

willkurlich. Selbst wenn man den Einlassungen des Beklagten folgen wirde, dass der

Streitfall nicht mit den vom BFH im Urteil vom 17.11.1999 (I R 4/99, BFH/NV 2000, 1502)
entschiedenen Sachverhalt vergleichbar sei, so kdnnten fur die Berechnung einer
anzunehmenden vGA nicht die gesamten Kosten herangezogen werden.

Berechnungsgrundlage konnten allenfalls anteilig die Kosten sein, die auf ... entfielen.

AulRerdem missten die Kosten um die geleisteten Zuschiisse gemindert werden. Die HOhe

der vGA (in DM) ware danach wie folgt zu ermitteln:

84

Keinesfalls kdnne bei der Ermittlung der Héhe einer vGA von Kosten ausgegangen werden, 85
die bereits in erheblichem Mal3e von dem Gesellschafter getragen worden seien. Der

Beklagte kdnne sich auch nicht darauf berufen, dass schlie3lich auch die mit
Betriebsfihrungsvertrag vom ... beauftragte Managementgesellschaft einen entsprechenden
Gewinn erziele.

Im Ergebnis komme im Streitfall die Annahme einer vGA letztlich aber grundsatzlich nicht in 86
Betracht, da X in ihrer Zielsetzungen nicht ein Unternehmen konzipiert habe, um damit

Gewinne zu erzielen, sondern um einer hoheitlichen Aufgabe nachzukommen. Hierflir sei sie

als Gesellschafterin bereit, Zuschisse zu bezahlen. Es kénne nicht angehen, dass ein
Gesellschafter Zuschisse in erheblichem Umfang bezahle und ihm dann noch unterstellt

werde, er wirde eine Vermégensmehrung verhindern.

Die Klagerin beantragt, 87

die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide vom .. zu andern, indem die steuerpflichtigg®
Umsétze in ...um ... DM, in ... um ... DM, in ...um ... DM und in ...um ... DM vermindert werden
und
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die Korperschaftsteuerbescheide fur ... bis ... vom ... dahingehend zu andern, dass keine

verdeckten Gewinnausschittungen mehr angenommen werden.
Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung verweist er im Wesentlichen auf seine Ausfiihrungen im Rahmen der
Betriebsprufung, im BP-Bericht und in der Einspruchsentscheidung. Er weist hinsichtlich der
umsatzsteuerlichen Berlcksichtigung der Kostendeckungsbeitréage flr die Instandhaltung
darauf hin, dass die Klagerin insoweit auch die Vorsteuerbetrdge aus den Drittrechnungen bei
der Ermittlung der Umsatzsteuer beriicksichtigt habe.

Soweit der Beklagte zur Begrindung der Annahme einer vGA auf die Vergutung der
Managementgesellschaft verweise, soll damit gezeigt werden, dass auch diese mit Gewinn
arbeite. Die Managementgesellschaft erhalte nach der Regelung im Betriebsfuhrungsvertrag
alle Kosten erstattet und dariber hinaus noch eine Managementgebdhr.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist hinsichtlich der Umsatzsteuer unbegriindet, beztglich der Kérperschaftsteuer
teilweise begrindet.

Die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide sind rechtmaf3ig und verletzen die Klagerin nicht
in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 Satz 1 Finanzgerichtsordnung - FGO -). Der Beklagte hat die
Kostendeckungszuschisse ihrer Gesellschafterin, der X, zu Recht als Entgelt fur
steuerpflichtige Umséatze i. S. der 88 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, § 10 Abs. 1 UStG behandelt.

Nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG unterliegen der Umsatzsteuer die Lieferungen und sonstigen
Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfuhrt. Der Umsatz wird insoweit nach dem Entgelt bemessen (8 10 Abs. 1 UStG).

Die Klagerin ist Unternehmerin i. S. des 8§ 2 UStG; sie ubt ihre gewerbliche Tatigkeit
selbstandig aus und ist keine Organgesellschafti. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG.

Nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG wird eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit nicht
selbstandig im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ausgelibt, wenn eine juristische Person
nach dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhaltnisse finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen des Organtragers eingegliedert ist (Organschatt). Die
Eigenschatft als Organtrager kann jeder Unternehmer ausfillen. Auch eine juristische Person
des offentlichen Rechts kann Organtrager sein, wenn und soweit sie unternehmerisch tatig
ist. Eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist im Rahmen eines Betriebes
gewerblicher Art unternehmerisch tatig (8 2 Abs. 3 Satz 1 UStG). Wenn und soweit sie
offentliche Gewalt ausubt, ist sie nicht wirtschaftlich tatig (Art. 4 Abs. 5 der Sechsten
Richtlinie des Rates vom 17. 5. 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG ?Richtlinie 77/388/EWG?) und kann
insoweit auch nicht Organtrager sein. Der Anwendungsbereich des UStG auf juristische
Personen des offentlichen Rechts wird somit durch die Art ihrer Betatigung begriindet und
begrenzt (vgl. BFH-Urteil vom 9.10.2002 V R 64/99, BStBI 11 2003, 375).
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Eine wirtschaftliche Tatigkeit fuhrt eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts aus, wenn
sie im eigenen Namen gegen Entgelt Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt. Sie
muss dabei grundsatzlich auf privatrechtlicher Grundlage und nicht im Rahmen der eigens flur
sie geltenden offentlich-rechtlichen Regelungen tatig sein (Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der
Richtlinie 77/388/EWG). Ist eine juristische Person nach den erwahnten Grundsétzen
wirtschaftlich téatig, ist damit auch zugleich der Rahmen ihres Unternehmens festgelegt. In
diesem Bereich kann sie mit einer anderen juristischen Person (Organgesellschaft), die sie
durch die Mehrheit der Stimmrechte finanziell und durch die Art und Weise der
Geschaftsfuhrung auch organisatorisch beherrscht, organschatftlich verbunden sein, wenn
und soweit die Organgesellschaft auch wirtschaftlich in ihr Unternehmen eingegliedert ist (vgl.
BHF-Urteil in BStBI |1 2003, 375).

Die juristische Person des o6ffentlichen Rechts wird nur durch eigene entgeltliche Leistungen
in dem beschriebenen Bereich wirtschatftlich tatig. Die Eigenschaft als Unternehmer kann sie
durch eine blof3e Beteiligung, durch eine unentgeltliche Tatigkeit und durch die Tatigkeit der
mit ihr verbundenen Gesellschaften nicht erlangen (vgl. zur wirtschaftlichen Tatigkeit einer
Holdinggesellschaft das Urteil des EuGH vom 27. 9. 2001 Rs. C-16/00 -Cibo Participations
SA-, Slg. 2001, 1-6663, UR 2001, 500). Erst wenn die Voraussetzungen fur ein Unternehmen
vorliegen, kann als Folge davon gepruft werden, ob und in welchem Umfang und mit welchen
umsatzsteuerrechtlichen Folgen Organschaft besteht.

Fur die Erreichung der Unternehmereigenschatft ist es unerheblich, an wen die entgeltlichen
Leistungen erbracht werden. Sie kdnnen auch an eine Gesellschaft erbracht werden, mit der
als Folge dieser Leistungstatigkeit eine enge finanzielle, organisatorische und wirtschaftliche
(organschaftliche) Verbindung besteht (vgl. st. Rspr. des BFH zur Organschaft bei
Betriebsaufspaltung, z.B. Beschlisse vom 22. 11. 2001 V B 141/01, BFH/NV 2002, 550; vom
12.11.1998 V B 119/98, BFH/NV 1999, 684; Urteil vom 9. 9. 1993, BStBI Il 1994, 129).

Hiervon ausgehend besteht im Streitfall zwischen X und der Klagerin keine Organschatft, weil
X selbst im Zusammenhang mit der Y Immobilie keine Lieferungen oder sonstige Leistungen
im eigenen Namen gegen Entgelt ausgefihrt hat und daher nicht unternehmerisch tatig war.

Die einzige von X im Zusammenhang mit der Y Immobilie erbrachte Leistung, die
Uberlassung der Immobilie, war nicht entgeltlich.

Die Klagerin hat unstreitig keine Zahlungen dafur erbracht.

Die Grundstiicksuberlassung ist auch nicht durch die Tatigkeit der Klagerin im Rahmen eines
tauschahnlichen Umsatzes i.S.d. 8 3 Abs. 12 Satz 2 UStG abgegolten worden. Nach 8§ 3 Abs.
12 Satz 2 UStG liegt ein tauschéhnlicher Umsatz vor, wenn das Entgelt flr eine sonstige
Leistung in einer Lieferung oder sonstigen Leistung besteht.

Die Leistungen der Klagerin waren dann Entgelti. S. des § 10 Abs. 1 Satz 2 UStG fur die
Uberlassung der Immobilie, wenn die Klagerin ihre Leistung erkennbar um dieser
Gegenleistung willen erbracht hatte; die Leistung misste auf die Erlangung der
Gegenleistung gerichtet gewesen sein (vgl. BFH-Urteile vom 7. 5. 1981 V R 47/76 BStBI Il
1981, 495; vom 27. 10. 1988 V R 107/83, BFH/NV 1989, 400). Die Gegenleistung muss in
Geld ausdriuckbar sein (EuGH-Urteile vom 5. 2. 1981 Rs. 154/80 - Cob6peratieve
Aardappelenbewaarplaats, Slg. 1981, 445; vom 2. 6. 1994 Rs. C-33/93 - Empire Stores,
Rdnr. 12, m.w.N., Slg. 1994, 1-2329; UR 1995, 64). Nur unter dieser Voraussetzung kann die
Leistung dem Leistungsempfanger entsprechend der Vorschrift des § 14 UStG in Rechnung
gestellt und besteuert werden.
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Unter Anwendung dieser Grundsatze hat im Streitfall zwar die Klagerin durch die 109
vertragsgemale Fuhrung und Verwaltung der Y Immobilie an X geldwerte Leistungen
erbracht. Sie hat diese Leistungen aber nicht fur die Gegenleistung "(unentgeltliche)
Nutzungsuberlassung der Y Immobilie " erbracht. Die Nutzungstberlassung ist kein Teil der
Gegenleistung, fir die die Klagerin tatig geworden ist. Sie ist vielmehr notwendige
Voraussetzung daflr, dass die Klagerin tberhaupt ihnrem Auftrag entsprechend "die
Eigentimerinteressen der X" an diesem Objekt wahrnehmen kann. Es handelt sich um eine
sog. nicht steuerbare Beistellung, mit der X als Auftraggeber lediglich zur Erbringung der
Leistung durch die Klagerin beitragen, nicht aber eine eigene Leistung an den Auftragnehmer
bewirken will (vgl. Fltickiger in Plickebaum / Malitzky, UStG, 8§ 3 Abs. 4 Rdnr. 80; Giesberts
in Rau / Durrwéchter, UStG, 8 3 Rdnr. 610; Beschluss des FG Mecklenburg-Vorpommern
vom 1.2.2001 1V 48/00, n.v.).

Aus dem vorliegenden Sachverhalt ergeben sich auch keinerlei Anhaltspunkte daftr, dass X 110
im Ubrigen administrative, kaufmannische oder sonstige technische Leistungen gegeniiber
der Klagerin erbracht hatte (vgl. hierzu BFH-Urteil in BStBI Il 2003, 375).

Da X im Streitfall nicht unternehmerisch tatig wird, kann ein Organschaftsverhaltnis zwischen 111
X und der Klagerin auch nicht durch eine Betriebsaufspaltung begriindet werden.

Die Klagerin hat gegenuber X unstreitig die in dem Beauftragungsvertrag umschriebenen 112
Leistungen erbracht.

Der Beklagte hat zu Recht die Verlustausgleichszahlungen neben den Vergutungen fir die 113
...-Leistungen als Entgelt fur die steuerpflichtigen Umsatze der Klagerin erfasst. Es handelt

sich insoweit um Aufwendungsersatz den X der Klagerin im Rahmen des

Beauftragungsvertrages ...geleistet hat und damit um Entgelt i.S. des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1,

8 10 UStG. Es liegen insoweit keine (nicht steuerbaren) sog. echten Zuschisse vor.

Zahlungen der offentlichen Hand kdnnen Entgelt fur eine steuerbare Leistung sein, wenn der 114
Zahlungsempfanger im Auftrag des Geldgebers fir diesen eine Aufgabe Ubernimmt und die
Zahlung damit zusammenhangt. Kein Entgelt liegt dagegen vor, wenn der Zuschuss lediglich

der Forderung des Zahlungsempfangers im allgemeinen Interesse dienen soll und nicht der
Gegenwert fur eine steuerbare Leistung des Zahlungsempfangers an den Geldgeber sein

soll. Entscheidend sind insoweit jeweils die konkreten Umstande des Einzelfalles (vgl. BFH-

Urteil vom 11.4.2002 V R 65/00, BStBI Il 2002, 782; BFH-Urteil in BFH/NV 2000, 240,

m.w.N.).

Auch fur die Beurteilung der Steuerbarkeit von Leistungen eines Gesellschafters an die 115
Gesellschaft kommt es allein darauf an, ob ein Leistungsaustausch i.S. des 8 1 Abs. 1 Nr. 1
UStG vorliegt (vgl. BFH-Beschluss in BFH/NV 2002, 1504; BFH-Beschluss vom 18. 7. 2001,
BFH/NV 2001, 1621; BFH-Urteil vom 18. 4. 1996 BStBI 1l 1996, 387). Das Umsatzsteuerrecht
enthéalt insoweit keine besonderen Regelungen fir Personenvereinigungen. Steuerbare
entgeltliche Leistungen i.S. des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG liegen vor, wenn sie auf konkreten
Leistungsbeziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft beruhen, die auf den Austausch
der Leistungen gegen Entgelt gerichtet sind (z.B. BFH-Urteile vom 8. 11. 1995, BStBI 111996,
176; vom 18. 12. 1996 XI R 12/96, BStBI 11 1997, 374). Zwischen der erbrachten Leistung und
dem hierflir erhaltenen Gegenwert muss ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen (vgl.
EuGH-Urteil vom 3. 3 1994 Rs. C-16/93, Slg. 1994, 743, 753 ?Tolsma?).

Eine Leistung gegen Entgelt liegt in diesem Sinne regelmaldig auch dann vor, wenn eine 116
Gesellschatft fur ihre Gesellschafter gegen Aufwendungsersatz im Rahmen eines



Auftragsverhaltnisses oder Geschaftsbesorgungsvertrages tatig wird. Dies gilt auch dann,
wenn satzungsgemale Aufgaben einer Gesellschaft zum Gegenstand eines besonderen
Vertragsverhaltnisses gemacht werden (vgl. BFH-Urteile in BStBI Il 2002, 782; und vom 7.
Marz 1996, BFH/NV 1996, 858).

Dagegen fehlt es in der Regel an dem notwendigen Zusammenhang zwischen erbrachter 117
Leistung und erhaltenem Gegenwert, soweit ein Gesellschafter aus Griinden, die im
Gesellschaftsverhéltnis begriindet sind, die Verluste seiner Gesellschaft Gbernimmt, um ihr

die weitere Tatigkeit zu ermoglichen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn eine
GmbH von ihren (6ffentlich-rechtlichen) Gesellschaftern Zahlungen erhalt, um der GmbH ihre

nicht kostendeckende Tatigkeit zu ermoglichen (vgl. BFH-Urteil vom 26.10.2000 V R 12/00,
BFH/NV 2001, 494).

Hiervon ausgehend kommt der Senat unter Wirdigung aller Umstande des Einzelfalles zu 118
dem Ergebnis, dass die Kostendeckungszuschiisse der X steuerpflichtigen
Aufwendungsersatz in Bezug auf konkrete Leistungen der Klagerin an X darstellen.

Die Zahlungen waren nicht im Gesellschaftsverhaltnis, sondern in dem Beauftragungsvertrag 119
vom ... begriindet. In § ...des Beauftragungsvertrages wird die Klagerin beauftragt, die Rechte
auf Nutzung und Betreibung der Y Immobilie gemal den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages, der insoweit Vertragsbestandteil wurde, wahrzunehmen. Gemal §
...des Beauftragungsvertrages war X verpflichtet, der Klagerin ausreichend liquide Mittel zur
Betriebsfiihrung sowie Mittel fir Reparaturen, Instandsetzung, Ersatzbeschaffungen etc. zur
Verfugung zu stellen. Auch wenn diese Verpflichtung ausdricklich zunachst nur die
"Liquiditatsversorgung” der Klagerin betrifft, so ist sie letztlich doch umfassend in dem Sinne
zu verstehen, dass X der Klagerin im Ergebnis zumindest insoweit Auslagen - endguiltig -
erstatten muss, wie sie nicht durch die Einnahmen im Rahmen der Betriebsfiihrung getragen
werden kdnnen. Dass auch die Vertragsparteien die Regelung in § ... des
Beauftragungsvertrages in diesem Sinne als Rechtsgrundlage fir die "Zuschisse" beurteilt,
haben, ergibt sich insbesondere auch aus den Anmerkungen in den Jahresabschliissen der
Klagerin und aus dem Inhalt der ...an die Klagerin. So heisst es z.B. auf Seite 9 der
Erlauterungen zum Jahresabschluss 1995 unter "C lll. Finanzierungsmittel™:

"Nach § ... Abséatze 1 und 2 des Beauftragungsvertrages ist .X verpflichtet, ausreichende 120
Mittel zur Verfugung zu stellen um den Geschéftsbetrieb zu fuhren. Dazu gehdren u.a. die
Finanzierung der nicht gedeckten Aufwendungen (8 ... | des Vertrages), zu finanzierende
Forderungen, Vorrate etc.”

In den ....fUr die Streitjahre heisst es u.a. im Wesentlichen gleichlautend.: 121
122
Unmittelbar aus dem Gesellschaftsvertrag der Klagerin ergibt sich dagegen eine 123

entsprechende Zuschussverpflichtung der X nicht.

Der Senat verkennt bei seiner Entscheidung nicht, dass im Streitfall der im 124
Gesellschaftsvertrag der Klagerin festgelegte Gesellschaftszweck und die

Aufgabenibertragung im Rahmen des Beauftragungsvertrages im wesentlichen

deckungsgleich sind. Letztlich ist aber fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung des Streitfalles

die konkrete zivilrechtliche Gestaltung mal3gebend. Danach haben die Klagerin und X ihre
wesentlichen Rechtsbeziehungen zur Erfullung des Unternehmensgegenstandes der Klagerin

im Rahmen eines Beauftragungsvertrages bzw. Geschaftsbesorgungsvertrages geregelt. Die



Klagerin hat sich gegeniber X in diesem schuldrechtlichen Vertrag konkret zur
Wahrnehmung der Eigentiimerinteressen der X an der Y Immobilie durch dessen Verwaltung
und Fuhrung verpflichtet. Gegen die Ubernahme satzungsgemafRer Aufgaben in ein
schuldrechtliches Vertragsverhaltnis bestehen keine rechtlichen Hinderungsgriinde (vgl. BFH-
Urteil in BStBI 1l 2002, 782). Einer entsprechenden zivilrechtlichen Gestaltung muss
allerdings bei der Festsetzung der Umsatzsteuer Rechnung getragen werden.

Fur ihre Leistungen hat die X gemal § ... des Beauftragungsvertrages der Klagerin die 125
ungedeckten Kosten zu erstatten. Die X hat damit ein bestimmtes Betriebsergebnis

gewahrleistet und die Tatigkeit der Klagerin als Ganzes entgolten. Die konkrete Bezeichnung

der Zahlungen im Vertrag ist fur ihre Einordnung als Gegenleistung fir die sonstige Leistung

der Klagerin unerheblich (vgl. BFH-Urteil vom 4.6.1992 - V R 31/88, BFH/NV 1993, 276).

Nach 8§ 10 Abs. 1 Satz 2 UStG gehort zum Entgelt fur die Leistung alles, was der 126
Leistungsempfanger aufwendet, um die Leistung zu erhalten, jedoch abziglich der
Umsatzsteuer. Die Ausgleichszahlungen der X an die Klagerin werden aufgrund der
vertraglich vereinbarten Leistungen der Klagerin an X entrichtet und sind damit Entgelt fur die
sonstige Leistung "Verwaltung und Betriebsfiihrung”. Unerheblich ist in diesem
Zusammenhang, dass X im Ergebnis nur einen "Verlustausgleich" tlbernommen hat (vgl.
BFH-Urteil in BStBI 2003, 375, unter Hinweis auf BFH-Urteil in BFH/NV 1993, 276). Da die
Kostendeckungszuschiisse somit an bestimmte Umsatze anknupfen und nicht unabhangig
von einer bestimmten Leistung zur Forderung der Klagerin erfolgen, kommt eine Beurteilung
als sog. (nicht steuerbare) "echte Zuschuisse" nicht in Betracht (vgl. BFH-Urteile vom
15.10.1998 V R 51/96, BFH/NV 1999, 833; vom 28. 7.1994 V R 19/92, BStBI Il 1995, 86; vom
25.1.1996 V R 61/94, BFH/NV 1996, 715)

Im Hinblick auf die Klarstellung in dem Hinweis zu § ...des Beauftragungsvertrages, dass die 127
Kostendeckungsverpflichtung der X sich auch auf eine ggf. bestehende

Umsatzsteuerverpflichtung in Bezug auf die Zuschusszahlungen erstrecke, hat der Beklagte

bei der Ermittlung der steuerpflichtigen Umsatze zu Recht die Umsatzsteuer aus den

Zuschussen nicht herausgerechnet.

Der Beklagte war auch nicht nach den Grundsatzen von Treu und Glauben gehindert, die 128
urspringlichen unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehenden Umsatzsteuerfestsetzungen
gem. § 164 Abs. 2 AO entsprechend seiner zutreffenden Rechtsansicht zum Nachteil der

Klagerin zu berichtigen.

Nach Auffassung des Senats, der insoweit der standigen hdchstrichterlichen Rechtsprechung 129
folgt, kommt es zu einer Verdrangung des gesetzten Rechts durch den Grundsatz von Treu
und Glauben nur in besonders gelagerten Fallen, in denen das Vertrauen des
Steuerpflichtigen in ein bestimmtes Verhalten der Verwaltung nach allgemeinem
Rechtsgefiihl in einem so hohen Mal3 schutzwirdig ist, dass demgegeniber die Grundsatze
der Gesetzmafigkeit der Verwaltung zurticktreten mussen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 5. 9.
2000 IX R 33/97, BStBI 11 2000, 676, m.w.N.). Dies kommt nur dann in Betracht, wenn dem
Steuerpflichtigen eine bestimmte steuerrechtliche Behandlung zugesagt worden ist oder
wenn die Finanzbehorde durch ihr friheres Verhalten aul3erhalb einer Zusage einen
Vertrauenstatbestand geschaffen hat (vgl. BFH-Urteil vom 30. September 1997 IX R 80/94,
BFHE 184, 406, BStBI Il 1998, 771; sowie BFH-Beschliisse vom 28. 8. 2002 V B 72/02,
BFH/NV 2003, 4 und vom 26. 11. 2001 V B 88/00, BFH/NV 2002, 551).

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfullt. Die von der Klagerin beantragte 130
verbindliche Auskunft zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Zuschiisse wurde ausdricklich



abgelehnt. Auch eine verbindliche Zusage gemal3 § 204 AO liegt unstreitig nicht vor.

Der Beklagte hat auch im Ubrigen keinen Vertrauenstatbestand geschaffen, auf den sich die 131
Klagerin berufen konnte. Weder der Umsatzsteuersonderprifung noch den unter dem

Vorbehalt der Nachprifung stehenden Umsatzsteuerbescheiden kommt eine entsprechende
Rechtswirkung zu. Bei beiden Malinahmen handelt es sich lediglich um vorlaufige

Beurteilungen der Finanzverwaltung, die einer spateren abweichenden Beurteilung nicht
entgegenstehen (vgl. BFH-Beschluss vom 26. 11. 2001 V B 88/00, BFH/NV 2002, 551). Ein
anderes, weitergehendes Verhalten der Finanzverwaltung, aufgrund dessen der

Steuerpflichtige bei objektiver Beurteilung hatte annehmen kdnnen, die Finanzbehdrde werde

an ihrem Verhalten konsequent und auf Dauer festhalten, wurde von der Klagerin nicht

geltend gemacht und ist auch im Ubrigen nicht erkennbar.

I. 132

Die Klagerin ist allerdings durch die angefochtenen Kérperschaftsteuerbescheide in ihren 133
Rechten verletzt (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die Bescheide sind rechtswidrig, soweit der

Beklagte Uber die tenorierten Betrage hinaus vGA im Hinblick auf die Gewinnlosigkeit der

Klagerin angenommen und die Ausschuittungsbelastung hergestellt hat.

Der Beklagte ist zwar zu Recht davon ausgegangen, dass in den Streitjahren dem Grunde 134
nach vGA in Form der verhinderten Vermoégensmehrung vorliegen, weil die Klagerin fur ihre
Tatigkeit Uber den Kostenausgleich hinaus kein zusatzliches Entgelt erhalten hat. Die in den
einzelnen Streitjahren angenommenen vGA sind allerdings der Hohe nach zu beanstanden.

Nach der Uberzeugung des erkennenden Senats liegt eine VGA lediglich in Hohe von 1 % der
Gesamtumsatze der Klagerin (=Summe der steuerfreien und steuerpflichtigen Lieferungen

und sonstigen Leistungen) in dem jeweiligen Streitjahr vor. Nur in dieser Hohe ist auch in

dem entsprechenden Jahr die Ausschittungsbelastung gemali § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG
herzustellen.

Gemall 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sind bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens 135
VGA zu bericksichtigen; sie mindern das Einkommen nicht.

Unter einer vGA i.S. des 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft eine 136
Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die HOhe des Unterschiedsbetrages geman §

4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in keinem Zusammenhang mit

einer offenen Ausschiittung steht. Fur den grof3ten Teil der entschiedenen Falle hat der BFH

die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen, wenn die

Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter einen Vermégensvorteil zuwendet, den sie bei der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéaftsleiters einem Nichtgesellschafter

nicht gewahrt hatte (stdndige Rechtsprechung des BFH, vgl. Urteile vom 7.8.2002 | R 2/02,
BFH/NV 2003, 124; und vom 17.9.2003 | R 91, 92/02, BFH/NV 2004, 182).

Nach der Rechtsprechung des BFH, der der erkennende Senat folgt, kann eine vVGA unter 137
Anwendung dieser Grundsétze u.a. auch darin liegen, dass eine Kapitalgesellschaft ohne
angemessenes Entgelt Geschéfte tatigt, die im privaten bzw. o6ffentlich-rechtlichen Interesse

ihrer Gesellschafter liegen und bei der Gesellschaft selbst zu Verlusten bzw. zur

Gewinnlosigkeit fuhren (BFH-Urteil vom 15.3.2002 | R 92/00, BFH/NV 2002, 1538; vom 4. 12.
1996 BFH/NV 1997, 190; vom 8. 7. 1998 | R 123/97, BFH/NV 1999, 269; vom 8. 8. 2001 | R
106/99, BFH/NV 2001, 1678; vom 17.11.1999 | R 4/99, BFH/NV 2000). Ist dies der Fall, so

sind die von der Gesellschaft ggf. erzielten Verluste zwar bei der Ermittlung ihres (Steuer-



)Bilanzgewinns zu berlcksichtigen. Der so ermittelte Gewinn ist jedoch auf3erbilanziell um die
angefallenen Verlustbetrage sowie um einen angemessenen Gewinnaufschlag zu erhéhen.
Entsprechendes gilt, wenn eine Kapitalgesellschaft oder ein Betrieb gewerblicher Art ihrem
(6ffentlich-rechtlichen) Gesellschafter bzw. seiner Tragerkdrperschaft eine Leistung zu
Verfiigung stellt, ohne hierflr ein im Geschaftsverkehr tbliches Entgelt zu erhalten (vgl. BFH-
Urteile vom 28.1.2004 | R 87/02, BFH/NV 2004, 520; vom 10.7.1996 | R 108/95, | R 109/95,
BStBI 11 1997, 230; vom 17.5.2000 | R 79/99, BStBI 1l 2000, 480). In diesen Fallen liegt eine
VGA in Form der verhinderten Vermdgensmehrung insoweit vor, wie der offentlich-rechtliche
Gesellschafter oder Trager die an ihn erbrachten Leistungen unterhalb des - nach den
konkreten Umstanden des Einzelfalles zu ermittelnden - angemessenen, verkehrsiblichen
Entgelts vergutet.

Allerdings kann die Austibung einer bestimmten Tatigkeit durch eine Kapitalgesellschaft nicht 138
allein deshalb eine vGA ausldsen, weil sie mit einem ?u.U. auch erheblichen? Verlustrisiko
verbunden ist, bzw. im konkreten Fall tatsachlich zu einem Verlust fuhrt. Denn ein solches
Risiko wohnt fast jeder kaufmannischen Geschéftstatigkeit inne. Vielmehr liegt eine vGA nur
dann vor, wenn die Gesellschaft nicht aus eigenem Gewinnstreben, sondern zur Befriedigung
privater bzw. hoheitlicher Interessen ihres Gesellschafters handelt. Ein Indiz hierfir kann es
sein, wenn die Tatigkeit unter den konkret vereinbarten Bedingungen im Grunde keine
Gewinnchancen mit sich bringt oder die mit ihr verbundenen Risiken die vorhandenen
Gewinnchancen so deutlich Uberwiegen, dass ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsleiter (§ 43 Abs. 1 GmbHG) das betreffende Geschéft nicht bzw. nicht zu den
vereinbarten Konditionen tibernommen hatte (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2002, 1538).

Ob das Handeln der Gesellschaft im vorstehend beschriebenen Sinne im eigenen oder im 139
Interesse der Gesellschafter erfolgt, ist grundsatzlich nach denjenigen Regeln zu beurteilen,

die bei nattrlichen Personen und Personengesellschaften fur die Abgrenzung der auf
Einkunftserzielung gerichteten Téatigkeit von der steuerlich unbeachtlichen "Liebhaberei”

gelten. Zu den hiernach auch bei Kapitalgesellschaften anzuwendenden Grundsatzen zahlt
insbesondere, dass der malRgebliche Veranlassungszusammenhang eine innere Tatsache

ist, die aus den im Einzelfall erkennbaren auf3eren Merkmalen und Verhaltensweisen

erschlossen werden muss. Dabei kommt es entscheidend auf die Lage im jeweils zu

beurteilenden Veranlagungszeitraum an.

Die Absicht der Gewinnerzielung zeigt sich in dem Bestreben der Kapitalgesellschatft, 140
wahrend des Bestehens ihres Betriebs aufs Ganze gesehen einen Gewinn zu erzielen.
Hierfur ist insbesondere von Bedeutung, ob der Betrieb bei objektiver Betrachtung nach
seiner Art, der Gestaltung der Betriebsfiihrung und den gegebenen Ertragsaussichten einen
"Totalgewinn™ in diesem Sinne erwarten lasst. Diese Voraussetzung ist, unabhangig davon,
ob sich der Betrieb der Gesellschaft ggf. noch in einer "Anlaufphase" befindet, jedenfalls dann
nicht erfullt, wenn es in dem zu beurteilenden Veranlagungszeitraum an einem brauchbaren
wirtschaftlichen Konzept fehlt oder sogar sehenden Auges eine dauerhafte Gewinnlosigkeit in
Kauf genommen wird. Ein solcher Sachverhalt indiziert, dass die Tatigkeit von Anfang an vor
allem der Befriedigung privater bzw. hoheitlicher Interessen des Gesellschafters ?und nicht
der Gewinnerzielung der Kapitalgesellschaft ? diente. Dass theoretisch ggf. eine
Gewinnchance bestand, genigt zur Annahme einer Gewinnerzielungsabsicht nicht (vgl. BFH-
Urteile in BFH/NV 2002, 1538; | vom 27. Januar 2000 IV R 33/99, BFH/NV 2000, 805; BFH-
Beschluss vom 27. Méarz 2001 X B 60/00).

Unter Anwendung dieser Grundsatze kommt der Senat bei einer Wirdigung der 141
Gesamtumstande des Streitfalles zu dem Ergebnis, dass das zu versteuernde Einkommen



der Klagerin in den Streitjahren auf3erbilanziell um einen angemessenen Gewinnaufschlag zu
erhdhen ist. Denn ihre Gewinnlosigkeit in den Streitjahren beruht darauf, dass sie
ausschlief3lich zur Befriedigung der Interessen ihres Gesellschafters und nicht aus eigenem
Gewinnstreben gehandelt hat. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter (§ 43
GmbHG) hatte unter den vorgegebenen Konditionen die Verwaltung und Fuhrung der Y
Immobilie nicht Gbernommen. Aufgrund der bei Abschluss des Beauftragungsvertrages
geltenden ...Vorgaben, die, wenn auch etwas modifiziert, im wesentlichen auch in den
Streitjahren noch Giiltigkeit hatten, war von vornherein absehbar, dass sich fur die Klagerin
keine Gewinne aus dem Betrieb der Y Immobilie erzielen lassen. Ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter hatte daher nach Uberzeugung des Senats gegeniiber einem
gesellschaftsfremden Auftraggeber diese Tatigkeit nur tbernommen, wenn die Klagerin
neben dem Kostenausgleichsanspruch ein zuséatzliches (Betriebsfiihrungs-)Entgelt erhalten
hatte.

Dass das in den Streitjahren geltende wirtschaftlichen Konzept der Klagerin nicht auf eine 142
Gewinnerzielung ausgerichtet war, ergibt sich im wesentlichen bereits unmittelbar aus ihrem
eigenen Vortrag. So macht sie u.a. geltend, dass es sich bei ihr um eine sog. "Non-Profit-
Gesellschaft" handele, die sich von anderen Kapitalgesellschaften insoweit unterscheide, als

sie nicht gewinnorientiert tatig werde. ...

Daruiber hinaus ergibt sich nach Uberzeugung des Senats auch unmittelbar aus dem 143
Gesellschaftsvertrag der Klagerin sowie aus..., dass die Klagerin ausschlie3lich im privaten
bzw. hoheitlichen Interesse ihres Gesellschafters téatig wurde.

Der Unternehmensgegenstand der Klagerin besteht in der Wahrnehmung der 144
Eigentimerinteressen der X bei der Nutzung der Y Immobilie. Hieraus wird deutlich, dass

sich die gesamte Geschaftstatigkeit der Klagerin grundsatzlich den Interessen ihres
Gesellschafters unterzuordnen hat. ...

Dass ein ordentlicher Geschaftsleiter einer Kapitalgesellschaft im Hinblick auf die - ... 145
vorgegebene - konzeptionelle Gewinnlosigkeit des Betriebs der Y Immobilie eine solche
Verwaltungs -und Betriebsfiihrungsaufgabe nur ibernommen hatte, wenn die Gesellschaft
neben der Kostenerstattung noch ein zusatzliches Entgelt erhalten hatte, ergibt sich nach
Uberzeugung des Senats im Streitfall bereits aus dem entsprechenden Verhalten der
Managementgesellschaft. Obwohl auch diese im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Betriebsfiihrung samtliche Kosten, inklusive Personalkosten, erstattet bekommt, hat sie sich
zusatzlich eine jahrliche Betriebsfiihrungsgebihr in Hohe von .. Prozent des Nettoumsatzes,
mindestens aber ... DM einraumen lassen. Der Senat verkennt bei dieser Einschatzung nicht,
dass bei der Managementgesellschaft aus der Fihrung der Y Immobilie nicht zwingend ein
(bilanzieller) Reingewinn in Hohe dieser Gebuhr resultiert. Er halt es durchaus fur moglich,
dass diese Tatigkeit im Gesamtkonzern ggf. mit weiteren (mittelbaren) Kosten (Stichwort:
Konzernumlage) verbunden ist, die nicht der im Betriebsfihrungsvertrag vereinbarten
Kostenerstattung unterliegen. ... Das Gericht ist daher davon Uberzeugt, dass die
Managementgesellschaft aus ihrer Tatigkeit fur die Klagerin letztlich einen wirtschaftlichen
Ertrag erzielt, der den Schluss rechtfertigt, dass ein ordentlicher Geschaftsleiter der Klagerin,
... unter den gegebenen Umstéanden nicht auf ein zusatzliches Entgelt verzichtet hatte.

Daruber hinaus ist das Gericht unabhangig von dem konkreten Verhalten der 146
Managementgesellschaft davon tUberzeugt, dass ein (Fremd-)Geschaftsfihrer einer
Kapitalgesellschatft, der fur die Gesellschaft (ausschlie3lich) die Verwaltung einer ...anlage

oder einer aufwandigen Miet- bzw. Gewerbeimmobilie tbernimmt, eine entsprechende
Vereinbarung nicht abschliel3en wirde. Er wirde sich nicht damit begntigen, dass durch die



(einzigen) Einnahmen des Geschéftsbetriebes auf Dauer absehbar lediglich die Kosten der
Geschaftstatigkeit der Kapitalgesellschaft einschlie3lich des Geschaftsfiihrergehaltes gedeckt
werden, ein Gewinn der Kapitalgesellschaft aber unter keinen Umstanden entstehen kann. Er
ware vielmehr nach Auffassung des Senats grundsatzlich bemiht, bei Preisvereinbarungen
fur die von ihm vertretene Kapitalgesellschaft neben einer Deckung seiner Vollkosten einen
angemessenen Gewinnsaufschlag durchzusetzen (vgl. hierzu auch BFH-Urteile in BFH/NV
2004, 736; und in BStBI 11 1997, 230). Der Senat ist sich zwar bewusst, dass es im Einzelfall
aus betriebswirtschaftlicher Sicht auch "gute wirtschaftliche Grinde" dafiir geben kann, auf
die sonst ubliche Deckung der Selbstkosten nebst Gewinnzuschlag zu verzichten (vgl. hierzu
BFH-Urteil vom 28.1.2004 | R 87/02, BFH/NV 2004, 736). Solche Grinde sind aber bei
Sachverhaltengestaltungen wie im Streitfall, bei denen eine Gesellschaft sich dauerhaft an
einen einzigen Kunden bindet, nicht denkbar.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass die Klagerin, in der Rechtsform 147
einer juristischen Person des Privatrechts X bei der Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen

Aufgaben unterstitzt. Wenn X bei der Erledigung ihrer 6ffentlichen Aufgaben bzw. zur
Einnahmeerzielung juristische Personen des Privatrechts zwischenschaltet, dann haben

diese sich grundsatzlich an den allgemeinen steuerlichen Vorgaben, die auch fir die Ubrigen
Steuerpflichtigen gelten, messen zu lassen.

Der Senat teilt insoweit die Auffassung des BFH, dass es sich bei § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG um 148
eine Gewinnkorrekturvorschrift handelt, mit der keine weitergehenden Zwecke, insbesondere
solche sozialpolitischer Art, verbunden sind. Stellen sich infolge steuerlicher Regelungen

insoweit unerwinschte Wirkungen ein, so ist es Sache des Gesetzgebers, dem anderweitig

zu begegnen. In diesem Sinne nimmt der BFH auch dann vGA an, wenn ein Betrieb

gewerblicher Art ohne (angemessenen) internen Ausgleich Aufwendungen bestreitet, die der
Erfillung offentlicher Aufgaben durch seinen Trager dienen oder eine Kapitalgesellschatft,

deren Anteile sich in 6ffentlicher Hand befinden, Ausgaben tGbernimmt, durch die der

gesetzliche Privatisierungsauftrag der Treuhandanstalt gefordert wird (vgl. BFH-Urteile in

BStBI I1 1997, 230; BFH/NV 2004, 520; BFH/NV 2000, 1313).

Die Annahme einer vGA im Hinblick auf einen fehlenden Gewinnaufschlag kann bei 149
vergleichbaren Sachverhalten daher nur dann entfallen, wenn bei einer Kapitalgesellschaft
aufgrund einer spezialgesetzlichen Regelung die Erzielung von Gewinnen ausgeschlossen ist

und deshalb auch ein gedachter ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter unter den
konkreten Umstanden auf einen Gewinnaufschlag hétte verzichten missen (vgl. hierzu BFH-

Urteil vom 29.3.2000 | R 32/99, BStBI Il 2000, 496; Senatsurteil vom 24.3.2004 13 K 5107/00;
Klingebiel in Détsch/Eversberg/Jost/Pung/Witt, Anh. Zu § 8 Abs. 3 KStG nF).

Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfullt. Sondergesetzliche Regelungen, die die 150
Tatigkeit der Klagerin betreffen und ihr versagen, einen angemessenen Gewinnaufschlag zu
verlangen, bestehen nicht. Bei der Klagerin handelt es sich um ein wirtschaftliches

Unternehmen. Sie nimmt als Betriebs(fiUhrungs)gesellschaft zwar die Interessen der X an

einer wirtschaftlichen Verwaltung und Bewirtschaftung der X Immobilie wahr. Diese Tatigkeit

kann aber ohne weiteres auch von einem "privaten” ... Verwalter wahrgenommen werden.

Dies zeigt sich im Streitfall deutlich darin, dass die eigentliche Betriebsfiihrung - unter

Wahrung der Interessen der X - von der Managementgesellschaft durchgefihrt wird. Sie wird

iIm Rahmen des Betriebsfihrungsvertrages vom ...als Subunternehmerin der Klagerin tatig,

wie dies bereits in § ...des Beauftragungsvertrages vorgesehen ist.

Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg auf das BFH-Urteil vom 17.11.1999 (BFH/NV 151
2000, 1502) berufen. Auch in dieser Entscheidung ging der BFH unter Heranziehung der o.g.



Grundsatze ausdrtcklich davon aus, dass eine Hinzurechnung eines angemessenen
Gewinnaufschlages gemali § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dann gerechtfertigt ist, wenn die
Uberzeugung gewonnen werden kann, dass fiir die Verluste oder die Gewinnlosigkeit einer
Kapitalgesellschaft gesellschaftliche und damit ertragsteuerlich unbeachtliche Beweggrinde
mal3gebend gewesen sind. Dies gelte unabhangig davon, ob die Gewinnlosigkeit
satzungsmallig verankert sei oder nicht. Eine vGA hat der BFH in diesem Fall deshalb
verneint, weil die Klagerin ausschlief3lich Leistungen erbracht hat, die als solche zwar dem
offentlichen Interesse dienten, nicht aber ihren Gesellschaftern oblagen. Es fehlte, anders als
im Streitfall, an einem konkreten Leistungsaustausch zwischen Gesellschafter und
Kapitalgesellschaft und dementsprechend an einer Vorteilsgewahrung gegeniber den
Gesellschaftern.

Der Senat halt allerdings die vom Beklagten vorgenommene Schéatzung des angemessenen 152
Gewinnaufschlages fur Giberhght. Unter Inanspruchnahme seiner eigenen

Schatzungsbefugnis (8 96 Abs. 1 Satz 1 FGO i. V. mit 8 162 Abs. 1 Satz 1 AO) kommt der

Senat zu dem Ergebnis, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter sich

gegenuber einem gesellschaftsfremden Auftraggeber unter vergleichbaren Umstanden
mindestens ein (zusatzliches) Entgelt in Hohe von ... % der gesamten von der Klagerin

getatigten Umsatze - inklusive der Kostenerstattungen durch X - hatte einrdumen lassen. Nur

in dieser Hohe kann auch in dem jeweiligen Streitjahr eine vGA vorliegen (vgl. BFH-Urteil

vom 28.1.2004 in BFH/NV 2004, 736; BFH-Urteil vom 17.10.2001 | R 103/00, BStBI 11 2004,

171; BFH-Urteil vom 19.03.1975 | R 137/73, BStBI Il 1975, 772).

Da sich die Hohe des angemessenen Entgelts der Klagerin fur ihre Verwaltungs- und 153
Betriebsfuihrungstatigkeit nicht anderweitig ermitteln lasst, ist sie grundsatzlich im Rahmen

einer Bandbreitenbetrachtung gemaf § 162 AO Abs. 1 Satz 1 AO zu schatzen. Eine vGA

liegt danach nur insoweit vor, wie der unterste Rand einer ggf. bestehenden Bandbreite
unterschritten wird (vgl. zuletzt BFH-Urteil in BFH/NV 2004, 736).

Bei der vorzunehmenden Schéatzung geht der Senat in Ubereinstimmung mit der 154
Rechtsprechung des BFH zunéchst davon aus, dass das angemessene (Mindest-)Entgelt im
Streitfall nicht durch eine "Globalschatzung" der angemessenen Rendite des eingezahlten
(Stamm-)Kapitals ermittelt werden kann. Zwar ist die Tatigkeit einer GmbH, die am
Wirtschaftsleben teilnimmt, Gblicherweise darauf gerichtet, zumindest einen Gewinn zu
erzielen, der eine angemessene Verzinsung des investierten Kapitals erbringt. Dieser Betrag
kann aber bei der Schatzung des angemessenen und ublichen Fremdvergleichspreises nicht
als Mal3stab herangezogen werden. Vielmehr ist unter Wirdigung aller Umstande des
Einzelfalles zu priufen, welches Entgelt ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter
fur die Tatigkeit der Klagerin von Personen, die weder Gesellschafter noch mit dem
Gesellschafter verbunden waren, gefordert und erhalten hatte. Dabei ist neben dem Streben
nach einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals auch zu bertcksichtigen,
welche Preise sich am Markt durchsetzen lassen (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2004, 425; BFH-
Urteil vom 20.08.1986 | R 283/82, BFH/NV 1987, 63; BFH-Urteil in BStBI Il 1975, 772; und
BFH-Urteil vom 3. Juli 1968 | 83/65, BStBI 11 1969, 14).

Allerdings kann das zu schéatzende "marktibliche" Mindestentgelt im Streitfall nicht 155
unmittelbar im Rahmen eines "aul3eren Preisvergleiches" durch Heranziehung (externer)
branchenublicher Preise fur vergleichbare Tatigkeiten ermittelt werden. Es fehlt insoweit im
Hinblick auf Besonderheiten bei der Y Immobilie ... an entsprechenden Vergleichszahlen. ...

Das zu ermitteinde marktibliche Entgelt kann auch nicht durch unmittelbare "Ubernahme" der 156
Vergutungsvereinbarung der Klagerin mit der Managementgesellschaft gefunden werden. Ein



solch "direkter" Preisvergleich wirde voraussetzen, dass diese konkrete Geschéaftsbeziehung
mit dem Beauftragungsverhaltnis zwischen der X und der Klagerin in allen wesentlichen
Einzelheiten Ubereinstimmt (vgl. hierzu Eigelshoven in Vogel/Lehner, DBA, Art. 9 Rz. 72).
Eine entsprechend hohe Vergleichbarkeit ist im Streitfall nicht gegeben. Daher kann die im
Betriebsfuihrungsvertrag vereinbarte Mindestvergutung der Managementgesellschaft in Hohe
von ... DM jahrlich nicht fir die Klagerin ibernommen werden.

Der Senat halt es allerdings fluir sachgerecht, das angemessene Entgelt der Klagerin unter 157
Anlehnung an den Betriebsfihrungsvertrag durch Anwendung eines Prozentsatzes auf die
Gesamtumsatze der Klagerin zu schatzen.

Die Tatigkeitsbereiche und die Zielsetzungen nach beiden Vertragen sind zwar nicht 158
deckungsgleich, sie stimmen aber zumindest in weiten Teilen Uberein. Es erscheint dem
Senat daher gerechtfertigt, die Vergutungsvereinbarung im Betriebsfiihrungsvertrag zwischen
der Klagerin und der Managementgesellschaft zumindest als Orientierungshilfe
heranzuziehen. Sowohl die Klagerin als auch die Managementgesellschaft haben das Ziel,
unter Wahrung der Interessen der X , eine bestmdgliche Nutzung der Y Immobilie
sicherzustellen. Dabei ist insbesondere im Hinblick auf die Betriebsfihrung als solche
(Budgeterstellung, Kalkulation, Wahrung und Abstimmung der ... Interessen) als auch in
Bezug auf die erforderlichen Investitionsentscheidungen ein hohes Mal3 an Kooperation und
entsprechendem Sachverstand erforderlich. Letztlich werden gerade auch die
Investitionsentscheidungen, die letztlich von der Klagerin im wesentlichen allein zu
verantworten sind, einen Einfluss gerade auch auf die ...(effektive Nutzung) haben. Daher
erscheint es sachgerecht, wenn man bei der Ermittlung des angemessenen Entgelts davon
ausgeht, dass fremde Dritte beim Abschluss eines entsprechenden Beauftragungsvertrages
unter den konkreten Umstanden neben der Kostenerstattung ebenfalls eine
umsatzabhéngige Auftragsvergutung vereinbart hatten.

Anders als in der Regelung im Betriebsfiihrungsvertrag fur die Managementgesellschaft halt 159
es der Senat allerdings im Hinblick auf die Vergutung der Klagerin fiir angebracht, auch die
jahrlichen Verlustausgleichszahlungen der X in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen.
Erst durch die Berucksichtigung dieses Ausgleichsbetrages wird ndmlich das gesamte
Tatigkeitsgebiet der Kl&agerin in die Vergutungsvereinbarung einbezogen. Neben der
Verantwortlichkeit flr den qualitativen und quantitativen Erfolg des ...betriebes und der damit
verbundenen ... Zusammenarbeit mit X besteht namlich ein nicht unerheblicher Teil der
Tatigkeit der Klagerin in der eigentlichen Grundstiicks- und Gebaudeverwaltung. Diesem Teil
der Téatigkeit wird nur dann Rechnung getragen, wenn durch Bertcksichtigung der
Kostenerstattung der X letztlich sdmtliche von der Klagerin zu verantwortende
Budgetpositionen Eingang in die Bemessungsgrundlage fir die Vergutung finden.

Bei der Schatzung des angemessenen Prozentsatzes, der auf die so ermittelte 160
Bemessungsgrundlage anzuwenden ist, hat sich der Senat ebenfalls an der Vereinbarung
zwischen der Klagerin und der Managementgesellschaft orientiert. Dabei hat der Senat
insbesondere berlcksichtigt, dass die Managementgesellschaft die operative Betriebsfiihrung
in vollem Umfang tibernommen hat, wahrend bei der Klagerin insoweit lediglich noch eine
Uberwachungs- und Koordinationstatigkeit verbleibt. Dementsprechend ist die der
Managementgesellschaft obliegende Aufgabe mit einer erheblichen Personalverantwortung
verbunden, wahrend die Klagerin ihre Verpflichtungen lediglich mit ... wahrnehmen kann.
Insbesondere aufgrund dieses Unterschiedes in der Tatigkeit und der Personalverantwortung
hélt es der Senat fur angebracht, anstatt eines Prozentsatzes von ... % bei der Ermittlung der
"marktiblichen" Mindestvergutung fur die Tatigkeit der Klagerin lediglich einen Prozentsatz



von 1 % des Gesamtumsatzes anzunehmen. Eine Ubernahme der jahrlichen
Mindestvergutung der Managementgesellschaft in Hohe von ... DM kommt aus den o.g.
Grunden nicht in Betracht.

Den Prozentsatz von 1 % halt der Senat auch insoweit fur gerechtfertigt, wie er sich auf den 161
Umsatz in Form des Verlustausgleiches bezieht. Schon im Hinblick auf die diinne

Personaldecke der Klagerin muss sich auch bei der eigentlichen Verwaltungstatigkeit die
Leistungserbringung im wesentlichen im Bereich der Koordination, Kooperation und

Delegation abspielen.

Bei der Ermittlung dieses Prozentsatzes sind allerdings alle nach den Umstanden des 162
Einzelfalles in Betracht kommenden Minderungsfaktoren bereits bericksichtigt. Der Senat

hélt es insbesondere im Hinblick auf die hohe "..." und finanzielle Verantwortung, die mit der
Tatigkeit der Klagerin verbunden ist, fur ausgeschlossen, dass ein fremder Dritter diesen

Auftrag gegen eine geringere Vergutung tbernommen hatte. Unabhangig davon, dass eine
angemessene Kapitalrendite grundsatzlich ohnehin nicht als MafR3stab fir die Ermittlung des
Fremdvergleiches herangezogen werden kann, ist im Streitfall in diesem Zusammenhang

zudem zu berucksichtigen, dass die Téatigkeit der Klagerin im Ergebnis mit einer weit Giber das
eingezahlte Stammkapital hinausgehenden Kapitalbindung verbunden ist.

Den Ansatz der Klagerin, wonach sich eine angemessene Vergutung hdchstens auf ...% der 163
anteilig auf die ... entfallenden Gesamtkosten nach Abzug des Verlustausgleichs belaufen

konne, halt der Senat schon deshalb nicht fur zutreffend, weil er dem Umstand nicht

Rechnung tragt, dass ein wesentlicher Teil der klagerischen Leistung in der Vorhaltung und
Verwaltung der Y Immobilie liegt. Diese Leistung spiegelt sich bei der Aufteilung der
Gesamtkosten im Verhaltnis ... nicht wieder.

Damit ergeben sich unter Heranziehung der in den Umsatzsteuerbescheiden fur das jeweilige 164
Streitjahr ausgewiesenen "Summe der steuerfreien und steuerpflichtigen Lieferungen und
sonstigen Leistungen” vGA gemal 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in folgender Hohe:

19...-...DMx1%=... DM 165
19...-...DMx1%=... DM 166
19...-...DMx1%=... DM 167
Da es sich hierbei um vGA in Form der verhinderten Vermégensmehrung handelt, ist die 168

Ausschuttungsbelastung im Sinne des § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG in dem jeweiligen Streitjahr
herzustellen, in dem auch die Einkommenserhéhung gemal § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
vorzunehmen ist (BFH-Urteil vom 23.06.1993 | R 72/92, BStBI Il 1993, 801).

Die Berechnung der fir die Streitjahre festzusetzenden Koérperschaftsteuer wird gemaf 8 100 169
Abs. 2 Satz 2 FGO dem Beklagten ubertragen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO. Die Entscheidung tber die 170
vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 151 Abs. 3 FGO i.V.m. 8§ 708, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen. Die im Streitfall zu beurteilenden Rechtsfrage hat keine 171
grundsatzliche Bedeutung (8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO). Es handelt sich die Beurteilung eines
Einzelfalles. Eine Revisionszulassung ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder der
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich (§ 115 Abs. 1 Nr. 2 FGO).
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