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Tenor:

Die Kdrperschaftsteuer- und die
Gewerbesteuermessbetragsbescheide 1989 bis 1993 in Gestalt
der dazu ergangenen Einspruchsentscheidungen vom ... werden
abgeéndert. Dem Beklagten wird aufgegeben, die geédnderten
Steuerfestsetzungen nach Mal3gabe der Urteilsgriinde ohne die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschuittung infolge
Gewinnlosigkeit zu errechnen, ferner der Klagerin das Ergebnis
dieser Berechnung unverzuglich mitzuteilen und die Bescheide mit
den geanderten Inhalten nach Rechtskraft dieses Urteils neu
bekanntzugeben.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.

Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he
des Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden, soweit
nicht die Klagerin zuvor Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten im vorliegenden Verfahren tber die Frage, ob der Beklagte zu Recht

davon ausgegangen ist, dass die Gewinnlosigkeit der Klagerin zur Annahme einer verdeckten
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Gewinnausschuttung - vGA - in Hohe von 2% der angefallenen Kosten berechtigt.

Die Klagerin ist eine am ... gegrindete Gesellschaft mbH. Ihr alleiniger Gesellschafter war
und ist die C., eine o6ffentlich-rechtliche Gebietskérperschatt.

Im Rahmen grundlegender politischer Weichenstellungen entschied sich die C. Mitte der ...er
Jahre zur Teilnahme an .... In diesem Zusammenhang sollten die Entscheidungs- und
Managementstrukturen bei der ... Gestaltung der ... verbessert werden. In diesem
Zusammenhang wurden ein ... und ein ... gebildet, in denen die Grundsatzentscheidungen
zur ... und -planung getroffen und tber die ... entschieden werden sollte. Das abschliel3ende,
dritte Element der Neuordnung war die Griindung der Klagerin als E. - E. -.

Bereits in dem Konzept zur Neuordnung des deutschen ... war vorgesehen, dass die Klagerin
ein Finanzstatut erhalten sollte, mit dem die Gewinnlosigkeit festgeschrieben werden sollte
und dass die Klagerin der Prifung des ... Rechnungshof unterfallen werde. Der Grund fir
diese Besonderheiten lag darin, dass die Klagerin ausschlief3lich von 6ffentl. Mitteln leben,
sie bewirtschaften und weitergeben und deshalb in ihrem Finanzgebaren den grundlegenden
...vorschriften unterworfen werden sollte. Die Klagerin sollte nicht wie ein am Markt
operierendes, freies Wirtschaftsunternehmen behandelt werden. Wegen der Einzelheiten wird
auf die Dokumentation des ... verwiesen.

Der Gesellschaftsvertrag enthielt zwar keine ausdrtckliche Regelung Uber die
Gewinnlosigkeit der Klagerin, wohl aber Gber eine § 53 des Haushaltsgrundséatzegesetzes -
HGrG - entsprechende Abschlussprifung und eine Prifung durch den ..-Rechnungshof
gemal § 54 HGrG.

Bereits im ... hatte die C. ein Finanzstatut fur die zu diesem Zeitpunkt noch nicht gegriindete
Klagerin aufgestellt. In dem ... war geregelt, dass ein jahrlicher ..-plan aufzustellen sei.
Grundlage der Kosten-Kalkulationen sei die Verordnung .... (ohne Kalkulationsanséatze ftr
Abschreibungen, Wagniskosten, Zinsen und Gewinn). Die Investitionen sollten gesondert
finanziert werden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das ... verwiesen.

Im ... wurde zwischen der Klagerin und der C. eine Rahmenvereinbarung fur die
Durchfuhrung der Aufgaben der Klagerin geschlossen. Darin wurde nochmals geregelt, dass
die Klagerin an das Finanzstatut gebunden sei. AuRerdem wurde die Verpflichtung zu
Selbstkosten zu leisten nochmals bekraftigt (insbesondere § 2 der Rahmenvereinbarung).
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Rahmenvereinbarung verwiesen.

Wie schon vor Grindung der Klagerin geplant, erliel3 der ... im ... das Gesetz ... -(im
folgenden Sondergesetzt -SG-) ... - ... -, mit dem weitgehend die zuvor von Behdrden
wahrgenommenen Aufgaben im Bereich der ... auf die Klagerin Ubertragen wurden. § 2 des
SG regelte, dass die Haushaltsmittel, die die Klagerin im Rahmen der von ihr
wahrgenommenen Aufgaben weiterleiten sollte, ihr zur Bewirtschaftung Ubertragen werden
sollten. In § 3 des Gesetzes war das Prufungsrecht des Rechnungshofs gesetzlich
niedergelegt. Danach prifte der Rechnungshof die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung der
Klagerin. Fur das Prifungsverfahren galten die 88 89 bis 91 und 94 bis 96 der
Bundeshaushaltsordnung - BHO - entsprechend.

Auf der Basis dieser Rechtsgrundlagen, insbesondere des ...Finanzstatuts und der
Rahmenvereinbarung erfolgten jeweils Ausfiihrungsvereinbarungen zwischen der Klagerin
und der Alleingesellschafterin. Darin wurden entsprechende Kostenerstattungen zunachst auf
der Basis veranschlagter Kosten beantragt und spater entsprechend den tatsachlich
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angefallenen Kosten abgerechnet. Auf die Anlagen zur Klagebegriindung wird insoweit
Bezug genommen.

In der Zeit nach der Grindung war die Klagerin entsprechend ihrer gesellschaftsrechtlichen
Zielsetzung tatig. Sie gab in den Jahren 1990 bis 1994 fur die hier streitigen Zeitraume die
Korperschaftsteuererklarungen ab. Auf der Basis der Erklarungen ergingen unter dem
Vorbehalt der Nachprifung stehende Korperschaftsteuerbescheide fir alle Streitjahre.
Ebenso ergingen entsprechende Gewerbesteuermessbescheide, Bescheide tber die
Feststellung gemal’ 8 47 Abs. 1 KStG und zur Einheitsbewertung des Betriebsvermdgens.

Im Februar 1994 wurde eine Betriebsprifung bei der Klagerin angeordnet, die im ... begann
und am ... unterbrochen wurde, weil auf Ministeriumsebene geklart werden sollte, ob die
satzungsgemalie Gewinnlosigkeit der Klagerin zu verdeckten Gewinnausschittungen fuhrt
oder nicht. Im Jahr 1998 wurde die Betriebspriifung wieder aufgenommen. Der Beklagte kam
zu der Auffassung, dass in der Gewinnlosigkeit der Klagerin eine verdeckte
Gewinnausschuttung liege und schatzte der Betrag der verdeckten Gewinnausschittungen
mit jeweils 2% der Kosten. Insoweit wird auf den Betriebsprifungsbericht vom ... mit allen
Anlagen verwiesen.

Auf der Basis dieser Rechtsauffassung erliel3 der Beklagte unter dem ... und dem ... und ...
die hier streitbefangenen Anderungsbescheide zur Koérperschaftsteuer und
Gewerbesteuermessbetragen 1989 bis 1993 sowie inzwischen nicht mehr streitbefangene
Anderungsbescheide zu den Feststellungen gemaR § 47 Abs. 1 KStG und zur
Einheitsbewertung des Betriebsvermogens.

Gegen alle geanderten Bescheide wandte sich die Klagerin mit fristgerecht erhobenen
Einspruchen. Der Beklagte wies die Einspriiche, die sich hinsichtlich der Kérperschaftsteuer
1993 am Berichtigungsbescheid vom ... fortsetzten, mit mehreren Einspruchsentscheidungen
vom ... als unbegriindet zurlck.

In den Einspruchsentscheidungen zur Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer vertrat er
insbesondere die Auffassung, dass die Gewinnerzielungsabsicht zur Eigenart eines
Gewerbebetriebes gehore. Die angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals sei das
Mindestmal3 dafur, was der Gesellschaft verbleiben misse. Auch bei einer GmbH mit
staatlichen Aufgaben, bei der durch Umsatzruckvergitungen nicht ausreichend Gewinn
verblieben sei, habe der BFH verdeckte Gewinnausschittungen angenommen. Dies habe der
BFH damit begriindet, dass die allgemeinen steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften, zu
denen auch § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG gehdre, auch Anwendung fanden, wenn Korperschaften
des offentlichen Rechts Gesellschaften mit beschrankter Haftung griindeten und diesen
eigene Aufgaben Ubertrigen. Es fehle an einer Rechtsgrundlage, die eine Ausnahme
begrinden kénnte. Bei der Klagerin als einer Managementgesellschaft ware ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschaftsfihrer mit der bloRBen Kostenerstattung, wie sie in dem ...
vorgesehen sei, nicht einverstanden gewesen. Er hatte auf einen Gewinnaufschlag
bestanden. Im Weiteren begriindete der Beklagte warum er eine Schatzung des notwendigen
Gewinnaufschlags mit 2% der Kosten flr angemessen halte. Wegen der Einzelheiten wird auf
die Einspruchsentscheidungen zur Kérperschaftsteuer und Gewerbesteuer verwiesen.

Dagegen wendet sich die Klagerin mit der vorliegenden Klage. Mit ihr verfolgt sie in
Ubereinstimmung mit dem auRergerichtlichen Vorbringen weiterhin das Ziel, der
Ruckgangigmachung der vom Beklagten vorgenommenen Anderungen, soweit sie auf der
angenommenen verdeckten Gewinnausschittung in Hohe von 2% der jahrlichen Kosten
beruhen.
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Unter Bezugnahme auf den unstreitigen Lebenssachverhalt verweist die Klagerin nochmals 17
darauf, dass sie eine Eigengesellschaft der C. sei. C. sei ihr einziger Kunde gewesen. Er

habe sie Uber den von ihm mehrheitlich gestellten Aufsichtsrats auch gesteuert. Sie sei nicht

zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken gegriindet worden, sondern zur Erfullung hoheitlicher

und anderer offentlicher Aufgaben. Zu diesem Zwecke sei sie insbesondere mit dem Recht
hoheitliche MaRnahmen zu ergreifen, beliehen worden. Ausfluss dieser Situation sei auch

ihre Gewinnlosigkeit. Sie sei als offentlichen Zwecken dienende Gesellschaft schon bei ihrer
Grundung dem Prinzip der modifizierten Aufwandsdeckung unterworfen worden, welches

eine Gewinnerzielung ausschlie3e. Das Prinzip der modifizierten Aufwandsdeckung sei auch
tatsachlich in allen hier streitbefangenen Jahren realisiert worden.

Bei dieser Ausgangslage kdonne die Gewinnlosigkeit nicht zu einer verdeckten 18
Gewinnausschuttung fihren. Sie sei nicht nur gesellschaftsrechtlich zulassig, sondern kénne

auch nicht durch die Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG generell korrigiert werden. Das
ergebe sich bereits aus der Existenz gemeinnitziger Gesellschaften mit beschrankter

Haftung. Eine Korrektur tber 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG durfe vielmehr erst dann erfolgen, wenn
Gewinne, welche die vorgeblich gewinnlose Gesellschaft tats&chlich erwirtschafte, durch
gewinnabsaugende Vereinbarungen auf den oder die Gesellschafter verschoben wirden. Nur
insoweit sei es gerechtfertigt, den Begriff der vGA Uber seinen Wortlaut hinaus auch auf den

Fall der verhinderten Vermdgensmehrung anzuwenden.

Auch bei Vornahme eines Fremdvergleichs kénne keine vGA angenommen werden. Zwar sei 19
im vorliegenden Fall ein Fremdvergleich letztlich nicht mdglich, weil der C. der einzige

Abnehmer der von der Klagerin in Verfolgung ihres Gesellschaftszwecks erbrachten

Leistungen war und andererseits nur die Klagerin die ihr auf der Grundlage des SG

ubertragenen - hoheitlichen - Aufgaben erbringen konnte. Selbst wenn man aber diese

Umstande ignorierte und einen Fremdvergleich vorndhme, wirde dies nicht zu der

Feststellung fuhren kdnnen, dass ein fremder ordentlicher und gewissenhafter

Geschaftsfuhrer auf die Erzielung eines Gewinns bestanden hatte. Vielmehr hatte sich auch
dieser mit der durch die rechtlichen Rahmenbedingungen vorgegebenen reinen

Kostenerstattung ohne Gewinnaufschlag abfinden missen.

Der gegenteilige Vortrag des Beklagten beruhe ausschlief3lich auf der Aufstellung von 20
Behauptungen. Dies sei unzureichend. Der Beklagte musse die von der Klagerin bestrittenen
Behauptungen, da sie unstreitig in seinen Beweislastbereich fielen, beweisen, um eine

verdeckte Gewinnausschittung annehmen zu kdnnen.

Unter Bezugnahme auf die neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, insbesondere die 21
in BFH/NV 2000, 1502, und BStBI Il 2000, 496, veréffentlichten Entscheidungen, weist die
Klagerin darauf hin, dass es zu Korrekturen nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG immer nur dann
kommen kénne, wenn die Uberzeugung gewonnen werden konne, dass fir Verlust oder
Gewinnlosigkeit gesellschaftliche und damit ertragsteuerlich unbeachtliche Beweggriinde
maf3gebend gewesen seien. Insbesondere in der Entscheidung in BStBI 11 2000, 496, habe
der BFH akzeptiert, dass es Gesellschaften mit beschrankter Haftung gebe, bei denen auf
Grund spezieller gesetzlicher Vorschriften ausgeschlossen sei, dass sie einen
angemessenen Gewinnaufschlag verlangen kdnnten. Derartige Gesellschaften befanden sich
in einer anderen Situation, als "normale" Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH. Bei
derartigen Gesellschaften wirde je nach Rechtslage auch ein gedachter ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter auf einen Gewinnaufschlag verzichten. Deshalb konne unter
diesen Konditionen nicht angenommen werden, dass ein solcher Verzicht aus
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung erfolgt wéare und dass deswegen im Umfang der



dadurch bedingten verhinderten Vermégensmehrungen verdeckte Gewinnausschittungen
vorlagen.

Nach Uberzeugung der Klagerin stellt sie bei Beriicksichtigung des unstreitigen
Lebenssachverhaltes eine derartige Gesellschaft dar, bei der auch ein gedachter ordentlicher
und gewissenhafter Geschaftsfuihrer keinen Gewinnaufschlag hatte durchsetzen kénnen. lhre
weitgehende Eingliederung in die ..., die Verpflichtung auf das modifizierte
Kostendeckungsprinzip, die Vorgaben durch das Finanzstatut und die Uberpriifung durch den
Rechnungshof verbunden mit dem nahezu ausschliel3lichen Tatigwerden gegenuber der
Alleingesellschafterin fihrten dazu, dass die Gewinnlosigkeit als strukturbedingt, also durch
die spezifischen hoheitlichen Funktionen ausgeldst, anzusehen sei. Das schliele es aus, die
Gewinnlosigkeit der Klagerin als gesellschaftlich veranlasst anzusehen.

Die entsprechende Minderung der Gewinne der Klagerin in den Streitjahren fuhre zu einer
entsprechenden Minderung der Gewerbeertrage. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
den Klagebegrindungsschriftsatz vom 22. August 2000 und die Ergdnzung vom 31. Oktober
2003 verwiesen.

Die Klagerin beantragt,

die Kdrperschaftsteuerbescheide ... bis ... und die Gewerbesteuermessbetragsbescheide ..

bis ... in Gestalt der dazu ergangenen Einspruchsentscheidungen vom ... dahingehend
abzuandern, dass bei der Berechnung der Steuern nicht von einer verdeckten
Gewinnausschuttung durch die Gewinnlosigkeit der Klagerin ausgegangen wird,

hilfsweise zur Kérperschaftsteuer ... von der gleichen Berechnungsweise bei der
Berechnung der Steuer auszugehen, wie sie vom Beklagten fur die Jahre ... bis ...
zugrundegelegt wurde,

weiter hilfsweise, die Revision im Unterliegensfalle zuzulassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Zur Begrundung verweist der Beklagte auf die Einspruchsentscheidung. Er halt weiter an der
in der Einspruchsentscheidung dargelegten Rechtsauffassung fest. Seines Erachtens flhren
die von der Klagerin angefiihrten neueren BFH-Urteile nicht zu einer geé&nderten

Rechtsauffassung. Sie seien nicht vollstandig auf den vorliegenden Sachverhalt Gbertragbar.

Auch auf ausdruckliche Nachfrage in der mindlichen Verhandlung, warum die Klagerin trotz
gesetzlich vorgegebener Gewinnlosigkeit zur Gewinnerzielung verpflichtet gewesen sein
solle, vermochte der Beklagte keine Begriindung fur seine Rechtsauffassung zu geben.

Entscheidungsgrinde:

Die Klage ist begriindet.
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Die angefochtenen Koérperschaftsteuer- und Gewerbesteuermessbescheide sind rechtswidrig
und verletzen die Klagerin in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung -
FGO -).

Die angefochtenen Bescheide sind rechtswidrig, da der Beklagte zu Unrecht davon
ausgegangen ist, dass die Gewinnlosigkeit der Klagerin zu einer verdeckten
Gewinnausschittung in Form der unterlassenen Vermoégensmehrung gefiihrt hat und deshalb
insoweit zu Unrecht die Gewinne und Gewerbeertrage der Streitjahre erh6ht hat.

Gemall 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sind bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkommens
verdeckte Gewinnausschuittungen - VGA - zu bertcksichtigen; sie mindern das Einkommen
nicht. Fur die Ermittlung des Gewerbeertrages gilt Entsprechendes (8 7 Abs. 1 des
Gewerbesteuergesetzes).

Unter einer vGA i. S. des 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft eine
Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Héhe des Einkommens auswirkt und in
keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschuttung steht (BFH-Urteil vom 11.12.1991 |
R 49/90, BFHE 166, 545, BStBI 11 1992, 434). Fir den grof3ten Teil der entschiedenen Félle
hat der BFH eine Veranlassung der Vermdgensminderung durch das Gesellschaftsverhaltnis
angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermégensvorteil
zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschaéftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte (BFH-Urteil vom 16.3.1967 |
261/63, BFHE 89, 208, BStBI Il 1967, 626; BFH-Urteil vom 17.9.2003 | R 91, 92/02, BFH/NV
2004, 182).

Die Annahme einer vGA ist hiernach im Streitfall nicht gerechtfertigt. Es kann im Streitfall
keine durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste verhinderte Vermégensmehrung im
Sinne der vom BFH entwickelten und vom erkennenden Senat in stdndiger Rechtsprechung
angewandten Definition der vGA festgestellt werden.

Entgegen der Auffassung des Beklagten lasst sich zunéchst nicht aus der Eigenart des
Gewerbebetriebes ableiten, dass die - satzungsmalfige - Gewinnlosigkeit der Klagerin den
Ruckschluss auf eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung unterlassener
Vermdgensmehrung zulasse.

Der Beklagte hat insoweit auf Abschnitt 8 Abs. 1 Nr. 3 der Gewerbesteuerrichtlinien 1989
verwiesen. Dieser Verweis ist schon deshalb ungeeignet, die Rechtsauffassung des
Beklagten zu stitzen, weil er Kapitalgesellschaften nicht betrifft. Abschnitt 8 Abs. 1 Nr. 3 der
Gewerbesteuerrichtlinien 1989 verweist auf die allgemeine Begriffsbestimmung des
Gewerbebetriebes in § 15 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes - EStG -. Die
Gewerbesteuerpflicht der Kapitalgesellschaften ergibt sich aber aus 8§ 2 Abs. 2 des
Gewerbesteuergesetzes - GewStG -, knupft ausschlie3lich an die Rechtsform an und setzt
nicht voraus, dass tberhaupt eine der sieben Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG vorliegt
(vgl. BFH-Urteil vom 22.8.1990 | R 67/88, BStBI 11 1991, 250).

Die Annahme einer vGA lasst sich auch nicht losgelost von den Besonderheiten des
Einzelfalles auf die einschlagige Rechtsprechung des BFH stlitzen, wonach es die Aufgabe
einer GmbH als eines Erwerbsunternehmens ist, Gewinne zu erzielen und nach Mdglichkeit
zu steigern.
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Die vom Beklagten herangezogene Rechtsprechung betrifft durchgéngig Situationen, bei
denen die Annahme gerechtfertigt erschien, dass die jeweiligen Geschaftsfuhrer aus
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung auf die Mdglichkeit verzichtet hatten Gewinne zu
erzielen oder zu steigern. Die Aussage des BFH, dass es die Aufgabe einer GmbH sei,
Gewinne zu erzielen und nach Mdglichkeit zu steigern, ist jeweils in dem konkreten Kontext
des zu entscheidenden Falles zu verstehen. Der BFH hat keinen allgemeinen Rechtssatz
aufgestellt, dass die Gewinnlosigkeit einer GmbH den Rickschluss auf eine
gesellschaftsrechtliche Veranlassung zulasse. Vielmehr betreffen die Ausfihrungen des BFH
jeweils die Durchfiihrung des Fremdvergleichs unter den konkreten Gegebenheiten des
jeweiligen Sachverhalts.

So betraf der vom Beklagten unmittelbar herangezogene Fall (BFH-Urteil vom 17.2.1993 | R
3/93, BStBI 11 1993, 457) die Frage, ob aus gesellschaftsrechtlicher Veranlassung die Kosten
der Einfihrung eines neuen Produktes von der Tochter-Vertriebsgesellschaft statt von der
Mutter-Produktionsgesellschaft getragen wurden. Der BFH hat in der Entscheidung deutlich
gemacht, dass eine vGA nur dann vorliege, wenn bei Anwendung der branchentypischen
Verhaltensweisen ein hoherer Gewinn fur die Tochtergesellschaft verblieben ware oder die
Tochtergesellschaft bei kaufménnischer Prognose erkennen musste, dass mit der
Produkteinfihrung kein Gewinn zu erzielen war.

Tendenziell in die gleiche Richtung zielt die Entscheidung im BStBI 11 1981, 492 (BFH-Urtell
vom 16.4.1980 | R 75/78), bei der es um die Frage ging, ob die VeraufRerung von Produkten
unter dem Marktpreis eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung hatte.

In den Verfahren BStBI 11 1978, 234; 1988, 25; 1989, 854 (BFH-Urteile vom 5.10.1977, I R
230/75; vom 10. 6.1987 | R 149/83; vom 28.6.1989 | R 89/85) ging es um Umsatztantiemen
oder eine Gewinnbeteiligungsabrede, die dazu fuhrten, dass der Gesellschaft die Moglichkeit
zu einer Gewinnsteigerung praktisch genommen war. In Anbetracht der Tatsache, dass die
Begunstigten jeweils Gesellschafter waren, stellte sich die Frage der gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung des faktischen Gewinnsteigerungsverzichts.

Aus keiner der Entscheidungen lasst sich ein allgemeiner Rechtssatz ableiten, dass
Gewinnlosigkeit grundsatzlich zu einer vGA fuhrt. Folgerichtig hat der BFH in seiner jingeren
Rechtsprechung ausgefiihrt, dass § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG keine allgemeine Erméchtigung zur
pauschalen Einkommenskorrektur nach Mafl3gabe branchendurchschnittlicher
Gewinnvorgaben beinhalte. Vielmehr blieben unternehmerische Fehlentscheidungen und
hierdurch ausgeltste Verluste einer Kapitalgesellschaft betrieblich veranlasst und seien
prinzipiell steuerlich hinzunehmen (vgl. BFH-Urteil vom 8.7.1998 | R 123/97, BFHE 186, 540;
BFH/NV 1999, 269, bezogen auf Risikogeschéfte).

Auch fur eine Gewinnlosigkeit verhalte es sich im Grundsatz nicht anders, und zwar
gleichviel, ob diese satzungsmalig verankert sei oder nicht (vgl. auch § 1 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung). Zu Korrekturen kénne es immer nur
dann kommen, wenn die Uberzeugung gewonnen werden kénne, dass fur Verlust oder
Gewinnlosigkeit gesellschaftliche und damit ertragsteuerlich unbeachtliche Beweggriinde
mal3gebend gewesen seien (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 19.8.1998 | R einer 21/98, BFHE 187,
18, BStBI 11 1999, 99; vom 13.8.1997 | R 85/96, BFHE 184, 311, BStBI 11 1998, 161; vom
10.7.1996 | R 108-109/95, BFHE 181, 277, BStBI 11 1997, 230, sowie BFH/NV 1999, 269; vgl.
auch Dotsch/ Eversberg/ Jost/ Witt, Die Korperschaftsteuer, KStG n. F. Anhang zu 8§ 8 Abs. 3,
Stichwort Gewinnaufschlag).
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Auch aus der Tatsache, dass die Klagerin eine Managementgesellschaft war und derartige
Gesellschaften grundséatzlich neben einer Kostenerstattung auch Gewinne anstreben, kann
keine gesellschaftsrechtliche Veranlassung abgeleitet werden.

Der gegenteilige Schluss des Beklagten ignoriert die Besonderheiten des Streitfalles.
Entgegen der Auffassung des Beklagten hatte ein gedachter ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsleiter, an dessen Verhalten sich grundsatzlich auch die Klagerin messen lassen
muss, unter den fur die Klagerin gegebenen Umstanden ebenfalls auf einen Gewinnaufschlag
verzichten mussen.

Das ergibt sich nach Uberzeugung des erkennenden Senats aus der besonderen Struktur der
Klagerin als einem Unternehmen der offentlichen Hand, bei dem auf Grund
spezialgesetzlicher Regelung die Erzielung von Gewinnen ausgeschlossen war.

Unternehmensgegenstand der Klagerin war - wie im Tatbestand dargelegt - die Erfullung der
ihr in 8§ 1 des SG zugewiesenen Verwaltungsaufgaben im Rahmen der ..., der Koordination
der ... und die .... Bei der Klagerin handelte es sich also in den Streitjahren um ein
Unternehmen, dessen sich der ... bediente und in das die besagten Verwaltungsaufgaben im
Bereich der ... als - 6ffentliche - Aufgaben aufgrund entsprechender gesetzlicher Regelung
ausgelagert worden sind. Bei der Umsetzung dieser Aufgaben bewegte sich die Klagerin in
den Handlungsformen des o6ffentlichen Rechts (vgl. 8 1 Abs. 1 Satz 1 ...). Auf Grund des vor
ihrer Errichtung erlassenen ..., der Rahmenvereinbarung und der
Ausflhrungsvereinbarungen zu den einzelnen Streitjahren war die Klagerin verpflichtet nach
dem Kostendeckungsprinzip zu arbeiten.

Seit Erlass des SG im ... war diese Verpflichtung gesetzlich vorgegeben. Dies ergibt sich
insbesondere aus 88 2, 3 des SG Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu 8§ 2 des SG
sollten die Mittel fUr die der Klagerin Gbertragenen Aufgaben in den Einzelplanen der ...-
ressorts veranschlagt und der Klagerin entsprechend 8 9 der Bundeshaushaltsordnung -
BHO - zur Bewirtschaftung tibertragen werden. Die Klagerin wurde damit den
Haushaltsvorschriften, die fur die 6ffentliche Hand gelten, unterworfen. Das ergibt sich auch
aus den in 8 3 des SG genannten Vorschriften, nach denen der Rechnungshof die Klagerin
prufen sollte. Diese umfassen u. a. die 88 89 bis 91 der BHO, in denen insbesondere in § 90
BHO die Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Haushaltsvorschriften zur Uberpriifung gestellt
wird. 8 92 BHO, in dem die Priifung staatlicher Betatigungen bei privatrechtlichen
Unternehmen geregelt ist und der die Beachtung kaufmannischer Grundsatze vorsieht, ist in
8§ 3 SG ausdricklich nicht zur Anwendung vorgegeben.

Die dargestellten gesetzlichen Regelungen stellten danach sicher, dass die Klagerin kein
gewohnliches wirtschaftliches Unternehmen wurde, sondern eine GmbH, die hoheitliche
Aufgaben auf Grund spezieller gesetzlicher Ubertragung wahrzunehmen hatte und die
speziellen Regelungen Uber das offentliche Finanzgebaren unterworfen wurde.

Fur derartige Gesellschaften gilt - wie auch der BFH in seiner jingeren Rechtsprechung
anerkennt (vgl. BFH-Urteil vom 29. Marz 2000 | R 32/99, BFHE 192, 59; BStBI |11 2000, 496,
zu einer vergleichbaren Situation), nicht das so genannte Ertrags-, sondern das so genannte
Kostendeckungsprinzip. Auch der BFH (a. a. O.) geht dabei davon aus, dass bei 6ffentlich-
rechtlich beherrschten Gesellschaften, denen auf Grund spezialgesetzlicher Regelung
untersagt ist, einen angemessenen Gewinnaufschlag zu verlangen, der gedachte ordentliche
und gewissenhafte Geschéftsleiter ebenfalls auf einen Gewinnaufschlag verzichten wurde.
Folglich lie3e sich auch nicht annehmen, dass ein solcher Verzicht aus
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung erfolge und deshalb im Umfang der dadurch bedingten
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verhinderten Vermoégensmehrungen verdeckte Gewinnausschittungen vorlagen.

Der erkennende Senat befindet sich mit seiner Auffassung, dass bei der Auslagerung 59
hoheitlicher Aufgaben auf Gesellschaften des Privatrechts ggf. die besonderen Bindungen
des offentlichen Rechts zu beachten sind, nicht nur in Ubereinstimmung mit der neueren
Rechtsprechung des BFH (BStBI II 2000, 496), sondern auch mit der Rechtsprechung
anderer oberster Bundesgerichte. So hat der Bundesgerichtshof - BGH - in einer aktuellen
Entscheidung den Geschaftsfiihrer einer stadtischen Energieversorgungs-GmbH als
Amtstrager im Sinne des 8§ 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ StGB qualifiziert (BGH-Urteil vom
14.11.2003 2 StR 164/03, NJW 2004, 693). Die standige Rechtsprechung des BGH zum
Zivilrecht betont, dass die Verwaltung sich ihren 6ffentlich-rechtlichen Pflichten nicht dadurch
entziehen kdnne, dass sie Aufgaben auf privatrechtliche Gesellschaften Gbertrage.
Insbesondere sei davon auszugehen, dass die in den Formen des Privatrechts handelnde
Verwaltung die grundlegenden Prinzipien 6ffentlicher Finanzgebarung zu beachten habe (vgl.
z. B. BGH-Urteil vom 5.4.1984 11l ZR 12/83, BGHZ 91, 84) bzw. ggf. zur kostenlosen
Bereitstellung von Einrichtungen fur o6ffentliche Zwecke verpflichtet sei (BGH-Beschluss vom
24.5.2000 Il ZR 252/99, Die 6ffentliche Verwaltung - DOV - 2000, 919).

Wenn aber o6ffentlich-rechtliche Vorschriften den Geschaftsfihrer einer 6ffentlich 60
beherrschten GmbH gegebenenfalls zwingen, wegen der Verpflichtung auf das
Kostendeckungsprinzip auf einen Gewinnaufschlag oder - wie die letztgenannte
Entscheidung des BGH zeigt - sogar auf ein Entgelt zu verzichten, bedarf die vom Beklagten
aufgestellte Behauptung, dass der Gewinnverzicht auf gesellschaftlichen Griinden beruht, der
Darlegung und ggf. des Beweises unter Berticksichtigung der jeweils einschlagigen offentlich-
rechtlichen Vorschriften. Jedenfalls kann eine aus gesellschaftsrechtlichen Griinden
veranlasste Unterlassung einer Vermdgensmehrung nur dann angenommen werden, wenn
konkrete Anhaltspunkte daftr festgestellt werden kénnen, dass trotz der spezialgesetzlichen
Vorgaben eine Vermbégensmehrung maglich gewesen ware und der gedachte ordentliche und
gewissenhafte Geschéftsflihrer darauf nicht verzichtet hatte.

Einen derartigen Sachverhalt hat der Beklagte nicht einmal im Ansatz vorgetragen. Er hat 61
lediglich die Behauptung aufgestellt, ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsfuhrer

ware mit der bloRen Kostenerstattung ohne Gewinnaufschlag nicht einverstanden gewesen.

Er hat sich dabei mit den konkreten spezialgesetzlichen Vorgaben nicht auseinander gesetzt.

Dies ist unzureichend. Jedenfalls in Féllen, wie dem vorliegenden, in denen die betroffene
Gesellschaft umfangreich und detailliert zu den gesetzlichen und untergesetzlichen

Vorgaben, die ihres Erachtens eine Gewinnerzielung ausgeschlossen haben, vortragt, muss

die Finanzbehorde zur Erfullung der ihr obliegenden Darlegungslasten Grinde vortragen, die
einen Rickschluss auf eine gesellschaftliche Veranlassung der Gewinnlosigkeit zulassen.

Unabhangig vom fehlenden Vortrag des Beklagten sind im Streitfall auch keine Grinde fur 62
einen gesellschaftsrechtlich veranlassten Verzicht auf Vermégensmehrungen ersichtlich. Die
Gewinnerzielung war durch das SG ausgeschlossen.

Der Senat hat keine Bedenken, den gesamten Streitzeitraum einer einheitlichen Betrachtung 63
zu unterwerfen, auch wenn das SG erst in der Mitte des 2. Streitjahres in Kraft getreten ist.

Wie sich aus der Dokumentation des ... bzgl. der Neuordnung des deutschen ... (vgl. S. 6 der
Dokumentation) ergibt, waren die Eckwerte des Gesetzes bereits vor Griindung der Klagerin
beschlossen. Dies ergibt sich teilweise auch aus der Dokumentation tber das
Gesetzgebungsverfahren (Parlamentsarchiv Gesetzesdokumentation: Signatur ...),

insbesondere dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (Bundestagsdrucksache ...) vom ....

In der Gesetzgebungsbegrindung wird neben den bereits dargestellten Fragen der



Ubertragung hoheitlicher Befugnisse insbesondere die Verpflichtung der Klagerin auf die
Grundsatze der Bundeshaushaltsordnung und die Verpflichtung zur Wettbewerbsneutralitat
betont, weil die Klagerin insoweit die Aufgaben des auftraggeberseitigen Managements fur
den ... erfulle (BT-Drs. ..., insbesondere S. 5 und 7).

Fur die Geschaftsfuhrer der Klagerin waren daher sowohl aus den unmittelbar getroffenen
Absprachen (..., Rahmenvereinbarung), als auch aus dem konzipierten Gesetz bzw. des vor
Ablauf des ersten Streitjahres im Parlament eingebrachten Gesetzesentwurf die
Rahmenbedingungen ihres Handelns bekannt. Das spatere Inkrafttreten des SG beruht
lediglich auf den Besonderheiten des parlamentarischen Verfahrens.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen, da die Frage der Annahme
verdeckter Gewinnausschuttungen bei gewinnlosen Kapitalgesellschaften, die von 6ffentlich-
rechtlichen Gebietskorperschaften zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben (vgl. die
Generalregelung fur den Bund in 8§ 44 Abs. 3 BHO) gegriindet werden und ggf.
spezialgesetzlichen Beschrankungen unterliegen, ein haufig auftretendes Problem darstellt,
welches durch eine Leitentscheidung des BFH geklart werden sollte.
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