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Tenor:

Unter Anderung der Bescheide tiber Kérperschaftsteuer und
Feststellungen gem.

8 47 Abs. 2 KStG fur die Jahre 1997 und 1998 vom 00.00.0000
(1997) und 00.00.0000 (1998) in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 00.00.0000 werden

1. die Korperschaftsteuer 1997 ohne die Hinzurechnung
verdeckter Gewinnaus-
schittungen i.H.v. ... DM festgesetzt,

2. die Kdrperschaftsteuer 1998 unter Berlcksichtigung des
entsprechend erhdhten

Verlustvortrags aus dem Jahr 1997 festgesetzt,

3. die Einkommensbetrage 1997 und 1998 sowie die Minderung
und Erhéhung der

Korperschaftsteuer 1997 entsprechend festgestellt.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Berechnung der Korperschaftsteuer und der
Feststellungsbetrage wird dem Be-klagten tbertragen ( 8§ 100 Abs.
2 Satz 2 FGO).


http://www.nrwe.de

Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu 85 % und der

Beklagte zu 15 %.

Die Revision wird zugelassen.

Das Urteil ist wegen der Kostenentscheidung gegen
Sicherheitsleistung durch die Klagerin in Hohe des

Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin vorlaufig vollstreck-bar.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten um die Zulassigkeit der Bildung einer Drohverlustriickstellung und die
Hinzurechnung einer verdeckten Gewinnausschuttung aufgrund der Erfillung einer die
Anteilseigner treffenden Verbindlichkeit.

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist die Personenbeférderung im ...

Im Rahmen einer am 00.00.0000 begonnenen Betriebspriufung fur die Streitjahre traf das
Finanzamt fur Grof3betriebsprifung C. mit Bericht vom 00.00.0000 folgende Feststellungen:

1.

Im Jahre 1999 hatte die Klagerin im Wege der Berichtigung ihres im ... 1997 testierten
Jahresabschlusses zum 31.12.1996 eine Drohverlustriickstellung in Héhe von ... DM gebildet,
die zukunftige Verluste fir die Jahre 1997 bis 2001 aufgrund des seit dem 1.1.1996
geltenden Einnahmeaufteilungsvertrages des X. GmbH (X.) fUr die Personenbefdrderung
abdecken sollte. Nach § 4 dieses Einnahmeaufteilungsvertrages sollten jedem
Verkehrsunternehmen ab dem 1.1.2000 die von ihm erzielten Verkehrseinnahmen verbleiben
und sodann um den Fremdnutzerausgleich vermehrt oder vermindert werden. Fr die Jahre
1996 bis 1999 sollte gemaR § 5 des Vertrages ein Ubergangsverfahren gelten, wonach die
Einnahmen nach den Komponenten Angebot und Nachfrage auf die einzelnen
Verkehrsunternehmen aufgeteilt wurden. Hierfur sollte nach der Anlage 3 des Vertrages
folgender Schlussel gelten:

Jahr Angebot Nachfrage
1996 60 % 40 %
1997 45 % 55 %
1998 30 % 70 %
1999 10 % 90 %

Fur den Kreis F., der zum 1.1.1996 dem X. beigetreten war, wurde bereits seit diesem
Zeitpunkt die ab dem Jahr 2000 giiltige Einnahmenaufteilung vorgesehen. Wegen des
hieraus folgenden Risikos einer Belastung durch den Fremdnutzerausgleich hatte die
Klagerin in ihre Bilanz zum 31.12.1996 bereits eine Rickstellung in Héhe von ... DM
eingestellt.

10

11

12



Ausweislich des Bilanzberichts zum 31.12.1996 sollte der neue Einnahmeaufteilungsvertrag
nach den Prognosen des X. bei der Klagerin zu Mindererldsen in der Grél3enordnung von
jahrlich ... DM fuihren. Dieser Nachteil sollte allerdings durch das Ubergangsverfahren erst
schrittweise mit jahrlich steigenden Belastungen voll wirksam werden.

Nach den am 00.00.0000 und 00.00.0000 aufgestellten Spartenergebnisrechnungen der
Klagerin fur die Jahre 1997 und 1998 sowie der am 00.00.0000 aufgestellten
Prognoseberechnung fur die Jahre 1999 bis 2001 (Bp-Handakte I, Teil X a. E.) ergaben sich
dadurch fur bestimmte Sparten des Personenverkehrs Verluste. Ausgangspunkt der
Berechnungen fur die Jahre 1997 und 1998 waren die Gewinn- und Verlustrechnungen fir
diese Jahre. Die den einzelnen Sparten zuzurechnenden Kosten und Einnahmen wurden im
Schatzungswege ermittelt und zugeordnet. Auf der Basis des Ergebnisses fur 1998 wurden
die Betrage fir die Folgejahre geschatzt. Dabei ging man davon aus, dass ab 2002
Aufwendungen und Ertrage ausgeglichen sein wirden. Fir die einzelnen Jahre wurden
folgende Betrage in die Drohverlustriickstellung eingestellt:

1997 ... DM
1998 ... DM
1999 ... DM
2000 ... DM
2001 ... DM
Summe: ... DM

Entsprechend diesen Teilbetragen wurde die Rickstellung in den Jahren 1997 und 1999
aufgel6st. Im Jahr 1998 bertcksichtigte die Klagerin nachtraglich, dass die Rickstellung in
der Steuerbilanz bereits zum 31.12.1997 mit einem zusatzlichen Betrag i.H.v. ... DM hatte
aufgelost werden mussen, um die gemaf3 88 5 Abs. 4a, 52 Abs. 6a EStG 1997
vorgeschriebene Abschmelzung um 25 % zu erreichen. Unter Anrechnung dieses
Mehrbetrages auf die handelsrechtlich gebotene Auflosung des auf 1998 entfallenden
Teilbetrages i.H.v. ... DM beschrankte die Klagerin die Auflosung der Ruckstellung in der
Steuerbilanz auf die durch die Ubergangsregelung vorgeschriebene 15 %ige Abschmelzung
I.H.v. .... DM. Durch die Summe dieser steuerlichen Auflésungsbetrage i.H.v. ... DM (... DM +
... DM) ergab sich ein Korrekturposten i.S.d. § 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV i.H.v. ... DM, der mit
dem Korperschaftsteuerbescheid 1998 vom 00.00.0000 erklarungsgemal einkiinfteerhéhend
erfasst wurde.

Im Rahmen der Betriebsprifung legte die Klagerin ein Gutachten der D. GmbH vom
00.00.0000 vor, ausweislich dessen fir die Jahre 1997 bis 2004 ein Gesamtverlust in Hohe
von ... DM zu prognostizieren war (Bp-Handakte, Band IlI, Teil XIlI).

Die Betriebsprifung gelangte zu der Auffassung, dass die Ruckstellungsbildung nicht auf den
Gesichtspunkt drohender Verluste aus schwebenden Geschéften gestitzt werden kdnne.
Schwebende Geschéfte seien schuldrechtliche, dingliche oder vergleichbare 6ffentlich-
rechtliche auf Leistungsaustausch gerichtete Rechtsverhaltnisse, bei denen der zur
Sachleistung oder Dienstleistung Verpflichtete seine Leistungspflicht wirtschaftlich noch nicht
voll erflllt habe. Ein solcher auf Leistungsaustausch gerichteter Vertrag kdnne nicht in den
der Klagerin erteilten Genehmigungen der Bezirksregierung fur die Einrichtung und den
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Betrieb eines Linienverkehrs fur bestimmte Strecken nach § 42 Personenbeférderungsgesetz
(PbefG) gesehen werden. Die Genehmigungsbehorde trete der Klagerin bei der Erteilung der
Konzession nicht als Vertragspartner, sondern rein hoheitlich gegentber. Soweit die Klagerin
in den Genehmigungsurkunden verpflichtet werde, den Fahrplan, die Beférderungsentgelte
und —bedingungen einzuhalten, handele es sich um unselbstandige Nebenbestimmungen zu
einem Verwaltungsakt (88 9, 15 Abs. 3, 55 PBefG). Vertragsbeziehungen entstiinden allein
zwischen der Klagerin und ihren Fahrgasten, wenn der einzelne Fahrgast ihre Leistungen in
Anspruch nehme. Fir mogliche Verluste aus zukinftigen Leistungen kénne mangels
wirtschaftlicher Zuordnung zum abgelaufenen Wirtschaftsjahr jedoch zu einem
vorausgegangenen Bilanzstichtag keine Ruckstellung gebildet werden. Es handele sich
mangels Aul3enverpflichtung um eine steuerlich nicht zulassige Aufwandsruckstellung, die
den Zweck verfolge, kinftige Ausgaben als Aufwand des abgelaufenen Wirtschaftsjahres zu
bertcksichtigen. Im Ergebnis sei daher die Drohverlustriickstellung zum 31.12.1996 i.H.v. ...
DM gewinnerhdhend aufzulésen, wahrend die von der Klagerin vorgenommenen
Teilauflosungen in den Jahren 1997 und 1998 i.H.v. ... DM und ... DM mit gewinnmindernder
Wirkung rickgangig zu machen seien.

2.

Bis zum 1.1.1996 stand die Klagerin als zur Ergebnisabfiihrung verpflichtete
Organgesellschaft im alleinigen Anteilsbesitz der Z. GmbH (Z.). Durch Vertrag vom
00.00.0000 veraulerte die Z. ihre Anteile mit Wirkung vom ...1996 zu gleichen Teilen (jeweils
12,5 %) an ... Verkehrsgesellschaften. In 8 3 Abs. 4 des Veraul3erungsvertrags bekundeten
die Parteien Einigkeit, dass Ruckforderungen oder Nachzahlungen gemali § 45 a PBefG, §
60 SchwbG und nach dem Einnahmeaufteilungsvertrag der X., die sich fir die vergangenen
Geschéftsjahre vor der Ubertragung des Geschéftsanteils ergeben, zu Lasten oder zu
Gunsten der Verkauferin gehen, soweit sie nicht zum 31.12.1995 bilanzmafig erfasst sind.
Die Anspriche sollten unter Berticksichtigung der steuerlichen Auswirkungen ermittelt und
binnen eines Monats nach ihrer Entstehung fallig werden.

Im Jahr 1996 wurde der Klagerin eine Erh6hung der Erstattungen nach § 45 a PBefG fur das
Jahr 1995 i.H.v. ... DM zuerkannt, die sie mit der auf einen Endbetrag in Hohe von ... DM
lautenden Abrechnung vom 00.00.0000 (Bp-Handakte, Band I, Teil VI) an die Z. weiterleitete.
In HOhe dieses Erstattungsbetrages hatte die Klagerin zum 31.12.1996 zunéchst eine
Verbindlichkeit gegentber der Z. ausgewiesen ( .... DM ./. Ruckforderungen Bahncard ... DM
A... -Abrechnung 1994 ... DM = .... DM). In der Erkenntnis, dass ein Erstattungsanspruch der
Z. aus dem Anteilskaufvertrag nicht gegentber der Klagerin, sondern nur gegeniber den
Anteilserwerbern bestehen kénne, forderte die Klagerin die Z. im Jahre 1998 zur
Ruckzahlung des weitergeleiteten Betrages auf. Dies lehnte die Z. — zuletzt mit Schreiben
vom 00.00.0000 — mit der Begrindung ab, dass die Klagerin seinerzeit eindeutig zum
Ausdruck gebracht habe, die entsprechende Verbindlichkeit ihrer Anteilseigner erfillen zu
wollen. Des weiteren war in Bezug auf eine der Klagerin im Jahre 1998 fur die Jahre 1991 bis
1994 zuerkannte Erstattung nach 8 45 a PBefG in Hohe von ... DM mittlerweile zwischen den
Parteien des Anteilskaufvertrages streitig geworden, ob die Anteilserwerber insoweit eine
Erstattungspflicht gegeniber der Z. tréfe. Auch aus diesem Grunde sah sich die Z. als
berechtigt an, den bereits ausgezahlten Erstattungsbetrag fur das Jahr 1995 einzubehalten.
Aufgrund dieser Vorgéange anderte die Klagern im Jahre 1999 ihre Jahresabschliisse zum
31.12.1996 und 1997 (testiert am 00.00.0000) dahingehend, dass sie zum 31.12.1996 die
Verbindlichkeit gegeniber der Z. i.H.v. ... DM erfolgswirksam ausbuchte sowie zum
31.12.1997 eine Erstattungsforderung gegen die Z. i.H.v. ... DM zuné&chst ertragswirksam
einbuchte und sodann wegen der erklarten Verweigerung der Ruckzahlung auf 0 DM
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wertberichtigte. Dieser Einbuchung/Wertberichtigung lag folgende Berechnung zugrunde:
Forderung gegen Z. aus Vortrag 1996 ... DM

Restertrag ... DM

Zwischensumme ... DM

Verrechnungen It. Abrechnung vom 00.00.0000 ./.... DM

Zwischensumme ... DM

Restforderung Z. ./.... DM

Einzelwertberichtigung ... DM

Die Betriebsprifung sah in diesem Vorgang eine unter Herstellung der
Ausschuttungsbelastung im Jahr 1997 hinzuzurechnende verdeckte Gewinnausschuttung in
Hohe von ... DM. Die Klagerin habe durch die Auszahlung des Erstattungsbetrages an die Z.
eine Zahlungsverpflichtung ihrer Neugesellschafter aus dem Kaufvertrag erfillt. Indem sie die
Forderung an die Z. ausgebucht und auf die Geltendmachung des Riickzahlungsanspruches
verzichtet habe, habe sie den Neugesellschaftern einen Vorteil zugewendet.

Diese Priufungsfeststellungen setzte der Beklagte mit den auf 8 164 Abs. 2 AO gestltzten
Anderungsbescheiden tiber Korperschaftsteuer und Feststellungen gemaR § 47 Abs. 2 KStG
fur die Jahre 1996 bis 1999 vom 00.00.0000 sowie Uber den Einheitswert des
Betriebsvermogens auf den 1.1.1997 vom 00.00.0000 um. Die Anderung fiir das Jahr 1999
beschrankte sich dabei auf den Wegfall des bisher berticksichtigten Verlustvortrags i.H.v. ...
DM.

Mit ihren hiergegen eingelegten Einspriichen trug die Klagerin vor, dass zur Beurteilung des
Drohverlustes aus einem schwebenden Geschéft nicht auf die kleinste zivilrechtlich
isolierbare Einheit als mal3gebliche Rechtsbeziehung abzustellen sei. Vielmehr seien nach
der Zwecksetzung der Drohverlustrickstellung alle in einheitlichem Nutzungs- und
Funktionszusammenhang stehenden Leistungen und Verpflichtungen aus einem Geschaft
einzubeziehen. Somit mussten folgende Rechtsverpflichtungen (Leistungs- und
Gegenleistungspflichten) zusammengefasst werden:

e die durch Genehmigung entstandene Sachleistungsverpflichtung der Klagerin zur
Erbringung des konkreten Linienverkehrs fir die Dauer der Genehmigung
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¢ die voraussichtliche Inanspruchnahme des fixierten Befoérderungsangebotes durch zukuinftige

Fahrgéaste zu im vorhinein durch die Genehmigung der Bezirksregierung fixierten
Beforderungsentgelten

e der der Klagerin nach dem Einnahme-Aufteilungsvertrag voraussichtlich gebihrende
Einnahmeanteil.

Nach dem bilanzrechtlichen Verstdndnis sei ein schwebendes Geschaft im Sinne des § 249

Abs. 1 HGB begriindet worden, weil sie durch die Genehmigung verpflichtet sei

e den ihr genehmigten Betrieb aufzunehmen und wéahrend der Geltungsdauer der
Genehmigung den o6ffentlichen Verkehrsinteressen und dem Stand der Technik
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entsprechend aufrecht zu erhalten (§ 21 Abs. 1 PBefG)

e die nachgefragte Beférderungsleistung zu erbringen zu den mit der Zustimmung der
Genehmigungsbehdorde allgemeinverbindlichen Beférderungsentgelten unter Einhaltung des
genehmigten Fahrplans und Erfillung der Auflagen.

Das Verhaltnis der Beforderungspflicht (im Sinne einer Bereitstellungspflicht) und des 40
Beftrderungsentgeltes (Gegenleistungsanspruch) sei mit Erteilung der Genehmigung fir die
jeweils mehrjahrige Genehmigungsdauer und damit als Dauerschuldverhaltnis vorbestimmit.
Hinzu trete der bestehende Einnahme- Aufteilungsvertrag, wonach ihr die mit der
Genehmigung festgelegten Fahrpreiseinnahmen in Hohe des innerhalb des
Verkehrsverbundes vereinbarten Aufteilungsmafistabes zustiinden. Der Schwebezustand
dieser Dauerleistungsverpflichtung sei dadurch gekennzeichnet, dass auf seiten des
Unternehmens die Pflicht zur Erbringung der nachgefragten Leistung bestehe,
demgegenuber jedoch ungewiss sei, in welchem Umfang Leistungen nachgefragt bzw. in
Anspruch genommen wirden. Dies sei mit Energie- und Warmelieferungsvertragen
vergleichbar.

Im 6ffentlichen Personenbeférderungsbereich falle das Verpflichtungs- und 41
Erflllungsgeschéft typischerweise zusammen. Sie kdnne ihrer Verpflichtung zur Abgabe von
konkreten Beforderungsangeboten nur durch tatséchliche dem Fahrplan entsprechende
Fahrleistungen erbringen, ohne zu wissen, ob und in welchem Umfang die
Beforderungsangebote angenommen und entgolten werden wirden. Dementsprechend sei
auch in 8 21 Abs. 1 PBefG die Betriebspflicht der Unternehmer normiert. Danach sei der
Unternehmer verpflichtet, den ihm genehmigten Betrieb nicht nur aufzunehmen, sondern
auch wéahrend der Geltungsdauer der Genehmigung den offentlichen Verkehrsinteressen und
dem Stand der Technik entsprechend aufrecht zu erhalten. Jede Genehmigung beinhalte
folglich eine mit bestimmbaren Aufwendungen verbundene Betriebspflicht gegentber der
Genehmigungsbehdrde fur die regelmalige achtjghrige Genehmigungsdauer. Dieser
Verpflichtungsbetrag werde in der Regel durch eine Einnahmeerwartung, die auf der
Grundlage des genehmigten Beforderungsentgeltes und den aus den Erfahrung
quantifizierbaren Beférderungsfallen berechnet werde, zumindest teilweise ausgeglichen. Ein
Vergleich zwischen Genehmigungen zum Linienverkehr und Genehmigungen zum Betrieb
von Apotheken oder Krankenh&usern gehe fehl, da die Erlaubnis, eine Apotheke betreiben zu
durfen, nicht mit einer gesetzlichen Betriebspflicht einhergehe. Es handele sich nicht um eine
nicht passivierbare Aufwandsrtickstellung, da die Ursache fir den drohenden
Verpflichtungstiberschuss bereits zum 31.12.1996 bestanden habe.

Hinsichtlich des an die Z. weitergeleiteten Erstattungsbetrages in Hohe von ... DM sei sie 42
aufgrund des 8 3 Abs. 4 des Anteilslibertragungsvertrages davon ausgegangen, selbst zur
Leistung an die Z. verpflichtet zu sein, weil die von ihr nur treuhanderisch vereinnahmte
Nachzahlung der Z. geblihre. Dementsprechend habe sie auch keine Ertragsteuern von dem
Erstattungsbetrag abgezogen, wie es in § 3 Abs. 4 des Anteilsiibertragsvertrages vorgesehen
sei. Nachdem sie die Falschbehandlung erkannt habe, habe sie dies korrigiert, indem sie
ihren Rickzahlungsanspruch gegeniber der Z. geltend gemacht, die Nachzahlung zum
31.12.1996 erfolgswirksam erfasst und den Rickzahlungsanspruch zum 31.12.1997 aktiviert
habe. Aufgrund der Zahlungsverweigerung der Z. sei der Riuckzahlungsanspruch indessen
zum gleichen Zeitpunkt wertzuberichtigen gewesen. Auf den Rickzahlungsanspruch habe sie
bis heute nicht verzichtet.

Durch die von der Betriebsprufung vorgeschlagene rechtliche Bewertung werde verkannt, 43
dass die Klagerin mit der irrtimlichen Durchleitung der Zuschiisse an die Z. nicht eine fremde



Verbindlichkeit der neuen Gesellschafter, sondern eine eigene Verbindlichkeit zu erfullen
bezweckt habe. Da die Zahlung aufgrund der irrigen Annahme, eine eigene Verbindlichkeit zu
erfillen, geleistet worden sei, kdnne hierdurch den Neugesellschaftern kein Vermégensvorteil
zugewandt worden sein.

Schliel3lich habe der Beklagte nicht berticksichtigt, dass in der Konsequenz der nach seiner
Auffassung vorzunehmenden gewinnerhéhenden Ausbuchung der Drohverlustrickstellung im
Jahre 1996 im Gegenzug auch im Jahre 1999 die gewinnerh6hende Auflésung dieser
Ruckstellung in Hohe von ... DM entfallen misse. Dies filhre zu einem negativen zu
versteuernden Einkommen 1999 in H6he von ./. ... DM. Fir den Fall der Erfolglosigkeit ihrer
Einspriche und etwaigen Rechtsmittel beantrage sie, den zum 31.12.1999 verbleibenden
Verlustabzug in hochstmdglichem Umfang (... DM) auf das Jahr 1998 zuriickzutragen.

Mit den nach 8§ 10 d Abs. 1 Satz 2 EStG in Verbindung mit 8 8 Abs. 1 KStG (1998) bzw. § 164
Abs. 2 AO (1999) geanderten Bescheiden tber Korperschaftsteuer und Feststellungen
gemal 8§ 47 Abs. 2 KStG vom 00.00.0000 entsprach der Beklagte diesem Hilfsantrag mit der
Mal3gabe, dass er das zu versteuernde Einkommen des Jahres 1999 mit ./. ... DM feststellte.
Die Abweichung zu dem Antrag der Klagerin in Hoéhe von ... DM beruhte dabei auf der
unstreitig mit ... DM statt ... DM auszubuchenden Gewerbesteuerriickstellung.

Mit Einspruchsentscheidung vom 00.00.0000 wies der Beklagte sodann die Einspriiche der
Klagerin als unbegrtindet zurick.

Zur Begriindung wies er darauf hin, dass schwebende Geschafte im Sinne des § 249 Abs. 1
Satz 1 2. Alternative HGB nur auf der Grundlage gegenseitiger, auf Leistungsaustausch
gerichteter Vertrage im Sinne der 88§ 320 ff. BGB beruhen kdnnten, wie auch der GroR3e
Senat des BFH mit Beschluss vom 23.6.1997 GrS 2/93, BStBI 1l 1997, 735, bestatigt habe.
Ein solches zweiseitiges Rechtsgeschaft liege im Streitfall nicht vor. Die Abhangigkeit der
Genehmigung nach § 42 PBefG von Bedingungen und Auflagen begrtinde kein
wirtschaftliches Austauschverhéltnis zwischen der Bezirksregierung N. und der Klagerin. Die
mit der Genehmigung entstehenden rechtlichen Verpflichtungen bestinden lediglich darin,
eine konkret beschriebene Verkehrsleistung kiinftig gegeniiber den potentiellen Fahrgésten
anbieten zu mussen. Hierdurch entstehe aber kein schwebendes Vertragsverhaltnis zu der
Genehmigungsbehorde. Die moglicherweise kiinftig entstehenden Verluste aus dem Betrieb
der genehmigten regionalen Personenbefdorderung gehdrten deshalb als kiinftiger Aufwand in
spatere Rechnungsperioden.

Dagegen spreche nicht, dass der drohende Verpflichtungsiberschuss bereits zum
31.12.1996 bestanden habe. Denn alleine ein Verpflichtungstiberhang berechtige mangels
synallagmatischer Verknipfung mit einer Gegenleistung im Rahmen eines gegenseitigen
Vertrages noch nicht zur Bildung einer Drohverlustriickstellung. Der
Einnahmeaufteilungsvertrag des X. sei hinsichtlich der Beurteilung, ob ein schwebendes
Geschatft vorliegt, nicht entscheidungserheblich, da er das Verhaltnis zwischen der
Genehmigungsbehorde und der Klagerin nicht beriihre. Der Unterschied zu einem
Verpflichtungstiberhang aus einem schwebenden Geschaft liege vorliegend darin, dass die
Klagerin hier fur den Fall Verluste beflirchten musse, dass es nicht zu einer ausreichenden
Anzahl von Vertragsabschliissen mit den Fahrgasten als hierfir alleine in Betracht
kommenden Vertragspartnern komme. Die Erlaubnis der Austibung eines Geschéftsbetriebs,
der mit drohenden Anlaufverlusten verbunden sei, berechtige auch in anderen
Fallgestaltungen wie dem Betrieb einer Apotheke, eines Krankenhauses oder eines
Versicherungsunternehmens nicht zur Bildung einer Drohverlustriickstellung, obwohl auch in
diesen Fallen die Genehmigung von Bedingungen und Auflagen abhangig gemacht werde.
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Grund hierflrr sei — anders als bei den von der Klagerin angefuhrten Energie- und
Warmelieferungsvertragen — das Fehlen eines zweiseitigen Geschaftes. Denn die
Genehmigungsbehdorde sei nicht Abnehmer einer Lieferung oder Leistung. Auf die
Begrindung einer Betriebspflicht komme es nicht an.

Die nach dem Vortrag der Klagerin irrtimliche Weiterleitung der Ausgleichszahlung nach § 45
a PBefG stehe der Annahme einer verdeckten Gewinnausschtttung nicht entgegen. Denn
eine verdeckte Gewinnausschuttung setze keine auf die Vorteilszuwendung mit Rucksicht auf
das Gesellschaftsverhaltnis bezogene Absicht voraus. Selbst wenn im Streitfall im Rahmen
der Veraul3erung der Anteile eine entsprechende Zahlungsverpflichtung der Klagerin
begrindet worden ware, so hatte auch deren Erfillung zu einer gesellschaftsrechtlich
veranlassten Vermdgensminderung gefiihrt. Denn durch die Ubernahme einer derartigen
Verpflichtung hatte die Klagerin allein im Interesse der Entlastung ihrer Neugesellschafter
gehandelt.

Durch die spatere Einbuchung des Rickforderungsanspruches gegeniber der Z. kénne die
bereits durch den Abfluss der Mittel verwirklichte verdeckte Gewinnausschuttung nicht
rickabgewickelt werden. Der Riickzahlungsanspruch der Klagerin stelle steuerrechtlich
vielmehr eine Einlageforderung dar und wirke sich damit nicht auf die Hohe des Einkommens
der Klagerin aus. Der Grundsatz, dass zu aktivierende zivilrechtliche Ansprtiche einer
Kapitalgesellschaft der Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung bis zu einem
Anspruchsverzicht oder einer Wertberichtigung entgegenstiinden, kdnne nicht eingreifen,
wenn der Gesellschafter aufgrund der vorangegangenen Vermdgensminderung bereits einen
Vermogensvorteil erlangt habe. Dies misse in gleicher Weise gelten, wenn — wie im Streitfall
— Schuldner des Ruckforderungsanspruchs ein mit dem Gesellschafter nicht identischer
Dritter sei.

Mit der hiergegen erhobenen Klage macht die Klagerin ergdnzend geltend, dass ein
schwebendes Geschaft im Sinne des 8§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB auch aul3erhalb eines
zweiseitig verpflichtenden Vertragsverhaltnisses vorliegen konne. Entscheidend sei, ob ein
bilanzrechtliches Synallagma vorliege, in dessen Rahmen Anspriiche und Verpflichtungen zu
saldieren seien. Der Begriff des Synallagmas erfahre dadurch zwei Erweiterungen. Zum
einen kénnten neben schuldrechtlichen Rechtsverhéltnissen auch gesellschaftsrechtliche,
organisationsrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Rechtsverhaltnisse ein schwebendes
Geschaft darstellen. Zum anderen kdnnten auch mehrere Rechtsgeschafte zu einem
schwebenden Geschéaft zusammengefasst werden, wenn sie zwingend und unabdingbar
miteinander verknupft seien.

Die Verknupfung zwischen dem offentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnis und den
privatrechtlichen Beférderungsvertragen kénne entgegen der Auffassung des Beklagten nicht
als unerheblich angesehen werden. Diese Verknupfung folge aus der mit der Genehmigung
verbundenen Bereitstellungspflicht. Im Hinblick auf diese Bereitstellungspflicht unterscheide
sich die Genehmigung nach § 42 PBefG von sonstigen mit Bedingungen und Auflagen
versehenen Erlaubnissen. Durch sie werde der wirtschaftliche und rechtliche Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung begriindet. Die Unausgeglichenheit zwischen den zu
erwartenden Einnahmen und den aufzuwendenden Kosten verpflichte daher zur
Ruckstellungsbildung.

Hinsichtlich der Weiterleitung der Erstattung nach 8 45 a PBefG an die Z. verkenne der
Beklagte, dass eine verdeckte Gewinnausschittung immer einen zweckgerichteten Vorgang
zur vermodgensmaligen Begunstigung der Anteilseigner voraussetze, da es anderenfalls an
der erforderlichen Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis fehle. Irrtimliche
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Zahlungen schlossen demgegeniber eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis
und damit eine verdeckte Gewinnausschittung aus.

In dem wegen des weiteren Erstattungsbetrages i.H.v. ... DM zwischen den Parteien des
Anteilskaufvertrages gefuhrten Rechtsstreit sei der Z. mit Urteil des LG N. vom 00.00.0000
—.... — kein Zahlungsanspruch gegen die neuen Anteilseigner, sondern lediglich ein Anspruch
auf Verschaffung des Betrages aus dem Vermdgen der S. zuerkannt worden. Erst mit dem
Berufungsurteil des OLG N. vom 00.00.0000 —... - sei geklart worden, dass allein die
Anteilseigner zum Ausgleich der Erstattungsbetrage verpflichtet seien. Dies zeige, dass
durchaus Raum fir eine rechtsirrtimliche Beurteilung bestanden habe.

Weiterhin sei zu berlicksichtigen, dass die Geschaftsfuhrer der Klagerin nicht zu deren
Anteilseignern gehdrten. Neben Herrn L., der zun&chst — so auch bei Weiterleitung des
Erstattungsbetrages im Jahre 1997 — in Personalunion Geschéftsfihrer der Z. gewesen sei,
hatten bis zum 00.00.0000 (Datum der HR-Eintragung) Herr R., sodann bis zum 00.00.0000
Herr G. und ab dem 3.8.1998 der mittlerweile alleinige aktuelle Geschéftsfihrer Q. als
gesetzliche Vertreter der Klagerin fungiert.

Die Zahlung des Erstattungsbetrags an die Z. sei seinerzeit durch den Geschaftsfuhrer L.
veranlasst worden. Uber diese Zahlung seien weder die Gesellschafter der Klagerin noch die
Mitglieder des Aufsichtsrats informiert worden. Mit Schreiben vom 00.00.0000 habe der
damalige Aufsichtsratsvorsitzende der Klagerin die Geschaftsfiuhrung auf ihren Rechtsirrtum
hingewiesen und am gleichen Tag mit Schreiben an die Z. diese zur Riickzahlung des
irrtmlich gezahlten Betrages aufgefordert.

Hinsichtlich der Durchfiihrung der Zahlung liege kein Beschluss der hierfur zustandigen
Organe der Klagerin vor. Dies ware aber Voraussetzung fur die Erflllung einer Verbindlichkeit
der Gesellschafter gewesen. Ein solcher Zweck sei der Zahlung auch von keinem der
Beteiligten beigelegt worden. Selbst die Z. habe ihren Anspruch gegeniber den
Neugesellschaftern nicht als erloschen angesehen, sondern diesen und die Erstattung
dariiber hinausgehender Ausgleichszahlungen weiterhin gegeniber den Neugesellschaftern
gerichtlich geltend gemacht.

Aus der Tatsache, dass die Klagerin von ihrem Rickzahlungsanspruch Gebrauch gemacht
und zu keinem Zeitpunkt auf einen solchen verzichtet habe, werde deutlich, dass sie mit der
urspringlichen Zahlung keine zweckgerichtete vermégensmalRige Beglnstigung der
Neugesellschafter beabsichtigt habe. Weitere Einzelheiten — auch zu den Griinden der
urspringlich rechtsirrtimlichen Beurteilung der Angelegenheit - ergaben sich aus dem am
21.12.2000 ubersandten Vermerk des Rechtsanwalts O. (Bp-Handakte Bd. Ill, Teil XV). Ein
solche Begunstigung der Gesellschafter ware nur gegeben, wenn die Klagerin auf einen
bestehenden Schadensersatzanspruch verzichtet hatte. Die Geltendmachung des
Ruckforderungsanspruches habe nicht der Rickgangigmachung einer verdeckten
Gewinnausschuttung, sondern lediglich der Korrektur eines Bilanzierungs- und
Buchungsirrtums gedient. Fir die Rechtsfolge der Hinzurechnung einer verdeckten
Gewinnausschuttung bleibe aufgrund der erfolgswirksamen Aktivierung des
Erstattungsanspruchs bereits mangels Vermégensminderung kein Raum. Auch die
Wertberichtigung des Rickzahlungsanspruchs zum 31.12.1997 kdnne keine verdeckte
Gewinnausschittung auslosen. Hierbei handele es sich lediglich um eine bilanzielle
Behandlung der Forderung entsprechend den gesetzlichen Buchfihrungsvorschriften (8 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB).
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Zwischenzeitlich habe die Klagerin auf der Grundlage eines Vergleichs ihren
Ruckforderungsanspruch zuztglich Zinsen durch Zahlung der Rechtsnachfolgerin der Z.
realisieren kénnen. Daraus werde deutlich, dass die Klagerin ihren Anteilseignern durch die
irrtmliche Auszahlung keinen Vermogensvorteil verschafft habe.

Die Klagerin beantragt,
1. die Bescheide uUber Korperschaftsteuer und Feststellungen gemal 8§ 47 Abs. 2 KStG fur

die Jahre 1996 und 1997 vom 00.00.0000 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
aufzuheben,

60

61

2. die Bescheide Uber Korperschaftsteuer und Feststellungen gemal 8 47 Abs. 2 KStG fir die

Jahre 1998 und 1999 vom 00.00.0000 in Gestalt der Einspruchsentscheidung und die
vorausgegangenen Bescheide vom 00.00.0000 aufzuheben,

3. den Bescheid auf den 1.1.1997 uber den Einheitswert des Betriebsvermodgens vom
00.00.0000 in Gestalt der Einspruchsentscheidung aufzuheben,

4. hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er halt daran fest, dass Voraussetzung fir die Bildung einer Drohverlustriickstellung ein
zweiseitiges Rechtsgeschaft sei. Es mdge sein, dass der Begriff Synallagma weiter gefasst
werden kdnne. Ein auf Leistungsaustausch gerichtetes Vertragsverhaltnis sei aber im
Streitfall nicht erkennbar. Durch die Betriebspflicht werde auch kein wirtschaftlicher und
rechtlicher Zusammenhang zwischen der Bedienung der Linie und dem Beftérderungsentgelt
begriindet, der zur Bildung einer Verlustrickstellung verpflichte.

Hinsichtlich der Ausfuihrungen der Klagerin zu ihrer Motivation bei der Weiterleitung des
Erstattungsbetrages an die Z. sei entscheidend, dass diese nur anhand der objektiv nach
aul3en in Erscheinung tretenden Merkmale des Einzelfalles festgestellt werden kénne. Im
Streitfall habe die Klagerin durch den Abfluss der Mittel eine gesellschaftsrechtlich
veranlasste Vermodgensminderung erlitten, auch wenn sie ohne Rechtsgrund gezahlt habe.
Mit der Weiterleitung des Erstattungsbetrages an die Z. habe die Klagerin unter Abkiirzung
des Zahlungsweges die Kaufpreisverpflichtung ihrer Anteilseigner erfullt. Von einer blof3en
Fehlbuchung oder einem Irrtum kénne nach alledem nicht ausgegangen werden. Vielmehr
habe der Sachverhalt die Kenntnis spezieller Regelungen des Ubertragungsvertrages und
insbesondere ein vorgeschaltetes Tatigwerden der aus dem Kaufvertrag verpflichteten
Gesellschafter/-Geschaftsfuhrer vorausgesetzt. Handele es sich also nicht um einen
innerbetrieblichen Schaden der Klagerin, sondern um eine aul3erbetriebliche
Schadenszufiihrung, die durch die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer gesellschaftsrechtlich
mitveranlasst sei, habe diese Ausschittungscharakter.

Die Vermogensminderung konne nicht durch Einbuchung einer schuldrechtlichen
Ersatzforderung rickgangig gemacht werden. Vielmehr stelle der Ersatzanspruch und seine
Erflllung das Gegenstiick zu der Ausschittung dar und werde daher als verdeckte Einlage
behandelt. Dem Umstand, dass schlussendlich die Rickzahlung erfolgt sei, komme keine
entscheidungserhebliche Bedeutung zu.

In der mundlichen Verhandlung hat die Klagerin eine Liste der erteilten Genehmigungen und
Ertrage fur die von ihr betriebenen Linien vorgelegt. Hierauf und auf die in der Bp-Handakte,
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Band lll, Teil X1V, abgeheftete Kopie der Genehmigungsurkunde vom 00.00.0000 wird Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist nur teilweise begrindet.
l.

Die Weiterleitung des Erstattungsbetrages in Hohe von ... DM an die Z. rechtfertigt nicht die
Hinzurechnung einer verdeckten Gewinnausschuttung unter Herstellung der
Ausschuttungsbelastung.

1.

Unter einer verdeckten Gewinnausschuttung im Sinne von 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei
einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung zu
verstehen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des
Unterschiedsbetrags i.S.d. 8 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt und nicht im Zusammenhang mit
einer offenen Ausschiittung steht (vgl. BFH-Urteile vom 22. Februar 1989 | R 44/85, BFHE
156, 177, BStBI 11 1989, 475 und | R 9/85, BFHE 156, 428, BStBI 11 1989, 631; vom 29. Juli
1992 | R 18/91, BFHE 169, 71, BStBI 11 1993, 139; vom 7.8.2002 | R 2/02, BFHE 200, 197,
BStBI 11 2004,131). Fur den grofdten Teil der entschiedenen Falle hat der BFH eine
Veranlassung der Vermdgensminderung durch das Gesellschaftsverhaltnis angenommen,
wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter oder einer diesem nahestehenden Person
einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewéhrt hatte (standige
Rechtsprechung, vgl. z. B. BFH-Urteile vom 14. Marz 1990 | R 6/89, BFHE 160, 459, BStBI Il
1990, 795 und vom 2. Dezember 1992 | R 54/91, BFHE 170, 119, BStBI 11 1993, 311 m. w.
N.).

Ist der begunstigte Gesellschafter ein sogenannter Beherrschender, kann die
Vermdgensminderung nach standiger Rechtsprechung auch dann ihre Ursache im
Gesellschaftsverhéaltnis haben, wenn der Leistung an den Gesellschafter oder eine diesem
nahestehende Person keine klare und von vornherein abgeschlossene Vereinbarung
zugrunde liegt oder die entsprechende Vereinbarung nicht durchgefuhrt worden oder
zivilrechtlich unwirksam ist (z. B. BFH-Urteile vom 14. Méarz 1990 a. a. 0.; vom 13. Marz 1991
| R 1/90, BFHE 164, 255, BStBI Il 1991, 597; vom 17. September 1992 | R 89 - 98/91, BFHE
169, 171, BStBI 11 1993, 141).

Die Rechtsfolge des 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dient dem Zweck, Gewinnminderungen zu
korrigieren, die bei einer Kapitalgesellschaft unter den vorgenannten Voraussetzungen einer
verdeckten Gewinnausschuittung eingetreten sind. Die zu korrigierende Gewinnminderung ist
anhand der Steuerbilanz zu ermitteln, wie sie ohne Ricksicht auf die Rechtsfolgen des 8§ 8
Abs. 3 Satz 2 KStG nach dem MalRgeblichkeitsgrundsatz aufgestellt wurde (Urteile des BFH
vom 23. Juni 1993 | R 72/92, BFHE 172, 51, BStBI 11 1993, 801; vom 29. Juni 1994 | R
137/93, BFHE 175, 347; vom 14. September 1994 | R 6/94, BFHE 175, 412, BStBI 11 1997,
89). Daraus folgt, dass zivilrechtliche Anspriche einer Kapitalgesellschaft, die aufgrund des
gleichen Geschaftsvorfalls in der Steuerbilanz erfolgswirksam zu aktivieren sind, in diesem
Umfang die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ausschlie3en. Wird eine solche
Forderung tatsachlich nicht aktiviert, so ist die Steuerbilanz als solche zu berichtigen. Dies gilt
etwa, wenn die bilanzielle Neutralisierung einer innerbetrieblichen Schadenszufiihrung durch

68

69

70

71

72

73

74

75



Einbuchung einer (schuldrechtlichen) Ersatzforderung aufgrund einer blof3en Fehlbuchung
unterblieben ist. Eine verdeckte Gewinnausschittung kann dann erst gegeben sein, wenn die
Gesellschaft auf die Ersatzforderung endgtiltig verzichtet Fir die Anwendung des 8§ 8 Abs. 3
Satz 2 KStG aul3erhalb der Steuerbilanz ist kein Raum. (Urteile des BFH vom 24. Marz 1998
| R 88/97, BFH/NV 1998, 1374; vom 13.September 2000 | R 10/00, BFH/NV 2001, 584; vom
18. April 2002 Il R 43/00, BFHE 199, 140, BStBI 11 2003, 149).

Dagegen ist die Anwendung des 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dann nicht ausgeschlossen, wenn
die Aktivierung der Forderung der Rickgangigmachung einer verdeckten
Gewinnausschittung dient. So liegt es bei gesellschaftlich mitveranlassten und damit
aul3erbetrieblichen Schadenszufiihrungen, die Ausschuttungscharakter haben. In diesem Fall
stellt der Ersatzanspruch das Gegenstick (den actus contrarius) zu der Ausschittung dar
und wird als solcher als verdeckte Einlage (8§ 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG)
behandelt (Urteile des BFH vom 18. Dezember 1996 | R 26/95, BFHE 182, 190; vom 29. Mai
1996 | R 118/93, BFHE 180, 405, BStBI Il 1997, 92; vom 24. Marz 1998, a.a.O.; vom 30. Mai
2001 I B 176/00, BFH/NV 2001, 1456; vom 18. April 2002, a.a.O.; vom 22. Oktober 2003 | R
23/03, BFH/NV 2004, 667; vom 25. Mai 2004 VIII R 4/01, BFHE 207, 103, BFH/NV 2005,
105; jeweils m. w. N.).

Eine verdeckte Gewinnausschittung im Sinne des 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist zugleich eine
andere Ausschuittung im Sinne des § 27 Abs. 3 Satz 2 KStG, wenn die der
Vermoégensminderung entsprechenden Werte bei der Kapitalgesellschaft abflie3en (BFH-
Urteil vom 4. Dezember 1991 | R 63/90, BFHE 166, 279, BStBI 1l 1992, 362; vom 29. Juli
1992, a. a. 0.; vom 14.7.2004 | R 16/03, BFHE 207, 147, BStBI 11 2004,1010).

2.

Mit diesen von dem erkennenden Senat gebilligten Rechtsprechungsgrundsatzen ist die
Rechtsauffassung des Beklagten, dass eine verdeckte Gewinnausschuttung nicht die Absicht
der Vorteilszuwendung mit Rucksicht auf das Gesellschaftsverhaltnis voraussetze, nicht zu
vereinbaren. Gleiches gilt von der Aussage des Beklagten, dass unabhéngig von der
Zweckrichtung einer betrieblichen Schadenszufiihrung deren Ausgleich durch einen
Ersatzanspruch gegeniiber dem Gesellschafter oder einem Dritten einer verdeckten
Gewinnausschuttung nicht entgegenstehen kdénne, wenn der Gesellschafter aufgrund der
"vorangegangenen Vermdgensminderung" bereits einen Vermoégensvorteil erlangt habe. Der
Beklagte verkennt hierbei vielmehr, dass gerade die Motivation einer
Vermdgensverschiebung fir deren erforderliche Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhaltnis und damit die Abgrenzung zwischen innerbetrieblicher und
aulRerbetrieblicher Schadenszufihrung entscheidend ist. Dementsprechend kann es bei dem
Ausgleich einer nicht gesellschaftsrechtlich veranlassten und damit innerbetrieblichen
Schadenszufihrung durch einen Ersatzanspruch bereits nicht zu einer Vermégensminderung
kommen, da dieser — anders als auf gesellschaftsrechtlich veranlasster Schadenszufiihrung
beruhende Ersatzanspriche — erfolgswirksam zu aktivieren ist. Selbst wenn aber aufgrund
einer Wertminderung dieses Ersatzanspruchs vor dem Bilanzstichtag diese Aktivierung
entfallt, kann sich dadurch eine betrieblich veranlasste Vermégensminderung nicht
nachtraglich in eine auf gesellschaftsrechtlicher Veranlassung basierende
Vermdgensminderung wandeln. In einem solchen Fall ist vielmehr infolge der
ausschlief3lichen betrieblichen Veranlassung der Eigenkapitalminderung fur eine
Einkommenszurechnung nach 8§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG kein Raum.

3.
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Im Streitfall fehlt es an der fur die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung
erforderlichen gesellschaftlich veranlassten Vermdgensminderung, da die Weiterleitung des
Erstattungsbetrages nach Uberzeugung des Senats auf der irrtimlichen und demgemass
nicht durch das Gesellschafterinteresse motivierten Annahme des Bestehens einer
schuldrechtlichen Verpflichtung gegeniiber der Z. beruhte. Die Annahme einer solchen
eigenen Verpflichtung schliel3t indessen den von dem Beklagten vermuteten Leistungszweck
einer schuldbefreienden Zahlung auf die Verbindlichkeit der Anteilseigner aus. Der durch
diese rechtsgrundlose Leistung gemal § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alternative BGB ausgeloste
Ruckzahlungsanspruch gegentber der Z. war nicht actus contrarius einer auf
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung beruhenden auf3erbetrieblichen Schadenszufiihrung
mit Ausschuattungscharakter und wére daher im Falle eines Anerkenntnisses bis zur
Bilanzerstellung erfolgswirksam zu aktivieren gewesen. Die in der berichtigten Bilanz zum
31.12.1997 durch Wertberichtigung des Rickzahlungsanspruchs im Ergebnis zutreffend
ausgewiesene Vermdgensminderung konnte bei dieser Sachlage keinesfalls auf
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung beruhen. Sie war vielmehr allein Folge des bei der
Bilanzierung einer Forderung aus ungerechtfertigter Bereicherung zu bertcksichtigenden
Vorsichtsprinzips (8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Schlie3lich hat die Klagerin auf diesen
Ruckzahlungsanspruch auch nicht nachtraglich verzichtet.

Die dieser rechtlichen Einordnung zugrunde liegende Tatsachenwirdigung stitzt sich
zunachst auf dem Umstand, dass der die Auszahlung veranlassende Geschaftsfiihrer L. in
keinem erkennbaren Naheverhaltnis zu den Anteilseignern stand, so dass ein Motiv fir die
Verletzung der ihm nach 8 43 GmbHG obliegenden Pflichten durch deren Beglnstigung nicht
erkennbar ist. Gleiches gilt fir den Zahlungsempfanger Z., dessen Geschaftsfihrer Herr L.
zum Zeitpunkt der Weiterleitung des Erstattungsbetrages in Personalunion gewesen ist.

Mit der Darstellung der Klagerin, dass Herr L. aufgrund einer Fehlinterpretation des 8§ 3 Abs.
4 des Anteilsibertragungsvertrages von einer eigenen Verbindlichkeit der Klagerin
gegenuber der Z. ausgegangen sei, korrespondiert auch die der Bilanzberichtigung im Jahre
1999 vorangegangene konsequente Dokumentation des Vorgangs Uber zwel
Bilanzierungszeitrdume. Denn eine entsprechende Verbindlichkeit war bereits in dem im
...1997 testierten Jahresabschluss zum 31.12.1996, also ... Monate vor der Weiterleitung des
Erstattungsbetrages, eingebucht und sodann bei Geldabgang in der am 00.00.1998 testierten
Bilanz fur das Folgejahr ausgebucht worden. Die Konsequenz aus der Mitte 1998 erlangten
besseren Rechtserkenntnis, dass der Anspruch der Z. aus dem Anteilsiibertragungsvertrag
sich nur gegen die Anteilseigner richten kdnne, haben die Verantwortlichen der Klagerin
sodann mit der Bilanzberichtigung im Jahr 1999 ohne Einwirkung des Beklagten oder seiner
Prifungsbehoérden selbst gezogen. Fir die Deutung, dass Herr L. von einer treuhanderisch
fur die Z. vereinnahmten Nachzahlung ausging, spricht weiterhin die Nettoauszahlung ohne
Berucksichtigung der in dem Anteilslibertragungsvertrag angesprochenen steuerlichen
Belastung. Im tbrigen fehlte es, wie die Klagerin unter Hinweis auf die nachtragliche
Intervention des Aufsichtratsvorsitzenden glaubhaft vorgetragen hat, an einer Beteiligung der
fur eine Begunstigung der Anteilseigner intern entscheidungsbefugten Organe. Dies alles
zeigt bereits bei lebensnaher Betrachtung, dass es eine Abstimmung zwischen den
Anteilseignern und den in den Jahren 1996 und 1997 amtierenden beiden Geschéftsfuhrern
der Klagerin Uber eine gesellschafterbegiinstigende schuldbefreiende Zahlung auf deren
Verbindlichkeit nicht gegeben haben kann.

Dass durchaus Raum fur eine rechtsirrtimliche Beurteilung der Rechtswirkungen des
Anteilsibertragungsvertrags in Bezug eine Zahlungsverpflichtung der Klagerin gesehen
werden muss, bestatigt Uberdies augenfallig das Urteil des Landgerichts N. vom 00.00.0000,
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mit dem der Z. zunachst ein Anspruch auf Verschaffung des Betrages aus dem Vermdgen
der Klagerin zuerkannt worden ist. Bereits aus diesem Grunde kann dem Argument des
Beklagten, dass die Weiterleitung des Erstattungsbetrages ein vorgeschaltetes Tatigwerden
der Geschaftsfihrer und die Kenntnis spezieller Regelungen des Ubertragungsvertrages
vorausgesetzt hatte, keine entscheidende Bedeutung zukommen. Denn auch durch eine
derartige spezielle Kenntnis konnte eine von der jetzt als richtig erkannten Aussage des
Vertrags abweichende rechtliche Wirdigung nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden.

Schlief3lich liegt auch kein Anhaltspunkt fur einen Verzicht der Klagerin auf den ihr
zugewachsenen Riickzahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung vor. Vielmehr
hat die Klagerin diesen Ruckzahlungsanspruch von Beginn an konsequent gegentber der Z.
verfolgt. Dass mit der gerichtlichen Geltendmachung dieses Anspruchs im Hinblick auf den
seit dem Jahr 2000 laufenden Parallelprozess wegen der auf gleicher Rechtsgrundlage
beruhenden Erstattungsforderung von ... DM zugewartet wurde, ist wirtschaftlich verninftig
und keinesfalls zu beanstanden.

.
Im Gbrigen sind die angefochtenen Steuer- und Feststellungsbescheide rechtmalig
und verletzen die Klagerin nicht in ihren Rechten (8§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

Der Beklagte ist bei Erlass der streitbefangenen Bescheide zu Recht davon ausgegangen,
dass die Voraussetzungen fir die Bildung einer Drohverlustrickstellung zum 31.12.1996
wegen der von der Klagerin prognostizierten Betriebsverluste nicht vorlagen. Auch die
Bildung einer Ruckstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten aufgrund der mit den
Genehmigungen verbundenen Betriebs-, Bereitstellungs- und Befdérderungspflicht kommt im
Streitfall nicht in Betracht.

1.

Nach 8§ 8 Abs. 1 KStG in Verbindung mit 8 5 Abs. 1 EStG sind Kaufleute, die wie die Klagerin
zur Fuhrung von Bichern und Aufstellung von Abschliissen verpflichtet sind, handels- und
steuerrechtlich verpflichtet, bei der Bilanzierung die Grundséatze ordnungsmaliger
Buchfihrung zu beachten. Fur die Bildung von Ruckstellungen enthalt 8§ 249 Abs. 1 Satz 1
HGB einen nach 8 5 Abs. 1 EStG auch steuerrechtlich zu beachtenden Grundsatz
ordnungsmafiger Buchfiihrung (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteile vom 12.
Dezember 1991 IV R 28/91, BFHE 167, 334, BStBI 11 1992, 600, m. w. N.; vom 3. Dezember
1991 VIII R 88/87, BFHE 167, 322, BStBI Il 1993, 89). Danach missen Ruckstellungen fur
drohende Verluste aus schwebenden Geschaften gebildet werden. Ein solcher Verlust droht,
wenn der Wert der eigenen Leistung die Gegenleistung Ubersteigt. Das gilt auch fur
Dauerschuldverhaltnisse (BFH-Urteile vom 3. Juli 1980 IV R 138/76, BFHE 131, 57, BStBI Il
1980, 648; vom 27. Juli 1988 | R 133/84, BFHE 154, 121, BStBI Il 1988, 999; vom 15. April
1993 IV R 75/91, BFHE 171, 434, m. w. N.; vom 3. Februar 1993 | R 37/91, BFHE 170, 247,
BStBI 11 1993, 441; vom 15. Oktober 1997 | R 16/97, BFHE 184, 439, BStBI 11 1998, 249, m.
w. N.).

Schwebende Geschéfte i.S. des § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB sind gegenseitige auf
Leistungsaustausch gerichtete Vertrage i.S. der 88 320 ff. BGB (BFH-Urteile vom 25. Januar
1984 | R 7/80, BFHE 140, 449, BStBI 11 1984, 344, und vom 13. November 1991 | R 78/89,
BFHE 166, 95, BStBI Il 1992, 177), die hinsichtlich der vereinbarten Sach- oder
Dienstleistungspflicht --abgesehen von unwesentlichen Nebenpflichten-- noch nicht voll erfillt
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sind (vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 167, 322, BStBI Il 1993, 89, und BFHE 170, 247, BStBI 1l
1993, 441, m. w. N.). Wann eine vertragliche Verpflichtung in diesem Sinne erftllt und der
Schwebezustand beendet ist, bestimmt sich bei Dauerschuldverhéltnissen nicht entscheidend
nach den Vorschriften des burgerlichen Rechts, sondern nach dem wirtschaftlichen Gehalt
der Sachleistung (vgl. BFH-Urteile vom 20. Mai 1992 X R 49/89, BFHE 168, 182, BStBlI Il
1992, 904; vom 6. April 1993 VIII R 86/91, BFHE 171, 221, BStBI 11 1993, 709).

Ansprtche und Verbindlichkeiten aus einem schwebenden Geschaft dirfen in der Bilanz
grundsatzlich nicht bertcksichtigt werden, weil wahrend des Schwebezustands die
(widerlegbare) Vermutung besteht, dass sich die wechselseitigen Rechte und Pflichten aus
dem Vertrag wertmafig ausgleichen (st. Rspr., vgl. z.B. BFH-Urteile vom 26. August 1992 | R
24/91, BFHE 169, 163, BStBI I1 1992, 977; in BFHE 140, 449, BStBI Il 1984, 344; vom 26.
Juni 1980 IV R 35/74, BFHE 130, 533, BStBI Il 1980, 506; vom 7. September 1954 | 50/54 U,
BFHE 59, 311, BStBI Il 1954, 330). Ein Bilanzausweis ist nur geboten, wenn und soweit das
Gleichgewicht solcher Vertragsbeziehungen durch Vorleistungen oder Erflillungsriickstande
eines Vertragspartners gestort ist oder aus diesem Geschaft ein Verlust droht (BFH-Urteile
vom 25. Oktober 1994 VIII R 65/91, BFHE 176, 359, BStBI 11 1995, 312; vom 15. April 1993
IV R 75/91, BFHE 171, 434; vom 4. Juni 1991 X R 136/87, BFHE 165, 349, BStBI Il 1992, 70
und in BFHE 167, 322, BStBI 11 1993, 89, m. w. N.). Nach § 5 Abs. 4 a in Verbindung mit § 52
Abs. 6 a EStG in der Fassung des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform
vom 29. Oktober 1997 (nunmehr § 52 Abs.13 EStG) durfen Rickstellungen fur drohende
Verluste aus schwebenden Geschaften letztmals fur das Wirtschaftsjahr gebildet werden, das
vor dem 1. Januar 1997 endet.

Die Pflicht zur Verlustriickstellung ergibt sich aus dem bilanzrechtlichen Imparitatsprinzip (8
252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Das Imparitatsprinzip zielt darauf ab, im Interesse der
Kapitalerhaltung und des Glaubigerschutzes kiinftige Rechnungsperioden von
vorhersehbaren Risiken und Verlusten freizuhalten, die am Bilanzstichtag zwar noch nicht
realisiert, aber (z.B. durch den Abschluss nachteiliger Vertrage) bereits verursacht sind. Die
als Verlust ermittelten Betrage sollen mit Hilfe der Ruckstellung von der Gewinnverteilung
ausgenommen und fur einen spéateren Bedarf bereitgehalten werden.

Durch die Ruckstellung dirfen jedoch nur objektiv zu erwartende ("drohende”) Verluste
antizipiert werden; die blo3e Mdglichkeit, dass das eingeleitete Geschéaft mit einem Verlust
abgeschlossen wird, reicht hierfur nicht aus (BFH-Urteile vom 16. November 1982 VIII R
95/81, BFHE 137, 427, BStBI |1 1983, 361; vom 5. November 1957 | 163/56 U, BFHE 66, 57,
BStBI 111 1958, 24). Ein Verlust "droht”, wenn konkrete Anzeichen dafir vorliegen, dass der
Wert der eigenen Verpflichtungen aus dem Geschéaft den Wert des Anspruchs auf die
Gegenleistung Ubersteigt (sog. Verpflichtungs- oder Aufwendungsiberschuss; BFH-Urteil in
BFHE 170, 247, BStBI Il 1993, 441, m. w. N.). Entscheidend hierfur sind die objektiven
Wertverhaltnisse am Bilanzstichtag (BFH-Urteil vom 8. Marz 1995 Il R 10/92, BFHE 177, 132,
m. w. N.). Bei Dauerschuldverhéltnissen, die ein Absatzgeschéaft zum Gegenstand haben, ist
zur Ermittlung des Verpflichtungsiuberschusses der Wert des Anspruchs auf die
Gegenleistung mit dem Geldwert der Aufwendungen zu vergleichen, die zur Bewirkung der
Leistung erforderlich sind (Urteil des BFH vom 19. Juli 1983 VIII R 160/79, BFHE 139, 244,
BStBI Il 1984, 56).

2.

Im Streitfall stellen die gemal3 8§ 21 Abs. 1 PBefG erteilten Betriebsgenehmigungen der
Bezirksregierung N. kein - ggf. in einer Bewertungseinheit zu erfassendes, vgl. dazu BFH-
Urteil in BFHE 184, 439, BStBI 11 1998, 249, m. w. N. - schwebendes Geschaft i.S.d. § 249
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Abs. 1 Satz 1 HGB dar, da hierdurch keine gegenseitigen, auf Leistungsaustausch
gerichteten Rechtsverhéltnisse begrindet werden. Dies gilt auch unter Einbeziehung der
kinftig abzuschlieRenden Beférderungsvertrage und des bestehenden
Einnahmeaufteilungsvertrages des X..

2.1

Die Genehmigungsbehoérde tritt der Klagerin bei der Erteilung der Konzession nicht als
Vertragspartner im Rahmen fiskalischen oder 6ffentlichen-rechtlichen Handelns, sondern rein
hoheitlich gegentber. Denn mit den Genehmigungen trifft die Bezirksregierung einseitig eine
auf unmittelbare Rechtswirkung nach auf3en gerichtete Einzelfallregelung auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts i.S.d. 8 35 VwWVfG. Soweit die Klagerin in den Genehmigungsurkunden
verpflichtet wird, den Fahrplan, die Beférderungsentgelte und —bedingungen einzuhalten,
handelt es sich um nach 15 Abs. 3 PBefG zuléassige unselbstéandige Nebenbestimmungen zu
diesen Verwaltungsakten. Hinsichtlich dieser Verwaltungsaktsqualitat besteht zwischen den
Beteiligten auch kein Streit.

2.2

Die Klagerin Uberspannt den moglichen Bedeutungsinhalt des Rechtsbegriffs des
wirtschaftlichen oder bilanzrechtlichen Synallagmas, wenn sie derartige durch
Verwaltungsakte erteilte Betriebsgenehmigungen, erst kiinftig, also nach dem Bilanzstichtag,
im Rahmen dieses Betriebs zu begriindende Leistungsaustauschverhaltnisse sowie eine
diese Austauschverhéltnisse antizipierende Einnahmeaufteilungsabrede aufgrund eines
einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusammenhangs zu einem schwebenden Geschéft in
Gestalt eines Dauerschuldverhaltnisses zusammenfassen will.

221

Der Begriff des wirtschaftlichen Synallagmas ist in Rechtsprechung und Schrifttum zur
Bestimmung und Abgrenzung des Saldierungs- oder Kompensationsbereiches, d. h. der
einzubeziehenden Leistungen und Gegenleistungen, bei Ansatz und Bewertung einer
Drohverlustrickstellung entwickelt worden.

Nach der Rechtsprechung des BFH, der der erkennende Senat folgt, gehdren zu diesem
Kompensationsbereich in jedem Fall die wechselseitigen Leistungen, zu denen sich die
Vertragsparteien verpflichten, um die Gegenleistung des anderen Vertragspartners zu
erhalten (BFH-Urteile vom 7. Juni 1988 VIII R 296/82, BFHE 153, 407, BStBI 11 1988, 886; in
BFHE 130, 533, BStBI Il 1980, 506; vom 14. Januar 1958 | 185/57 U, BFHE 66, 190, BStBI Il
1958, 75). Gegenstand der Verlustriickstellung ist nicht eine einzelne Verpflichtung aus dem
schwebenden Vertrag, sondern das voraussichtliche negative Ergebnis (der "Verlust") aus
diesem Geschaft. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB enthalt insoweit eine Ausnahme von dem Verbot
des 8 246 Abs. 2 HGB, Forderungen und Verbindlichkeiten miteinander zu verrechnen.

Ob eine Leistung als Entgelt (Gegenleistung) zu beurteilen und bei der Saldierung von
Aufwendungen und Ertragen aus dem schwebenden Geschaft zu bertcksichtigen ist,
bestimmt sich im Bilanzrecht nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten. In die Prifung, ob sich
Aufwendungen und Ertrdge ausgeglichen gegenlberstehen, sind deshalb nach dem
Beschluss des Grol3en Senats des BFH vom 23.Juni 1997 (GrS 2/93, BFHE 183, 199, BStBI
[ 1997, 735, m. w. N.) nicht nur die final miteinander verknupften Hauptleistungspflichten aus
dem gegenseitigen Vertrag, also die Leistungen im Rahmen des schuldrechtlichen
Synallagmas, einzubeziehen, sondern auch alle Nebenleistungen und sonstigen
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wirtschaftlichen Vorteile, die nach dem Inhalt des Vertrages oder nach den Vorstellungen
beider Vertragspartner (subjektive Geschaftsgrundlage) eine Gegenleistung fir die
vereinbarte Sachleistung darstellen (wirtschaftliches Synallagma). Denn einer finanziellen
Vorsorge fur kiinftige Gewinnermittlungszeitraume durch Passivierung einer Rickstellung
bedarf es nicht, wenn ein "Verlust", der sich bei isolierter Betrachtung nur der vertraglichen
Hauptleistungen ergibt, durch wirtschaftliche Vorteile aus dem Geschéft in seiner Gesamtheit
kompensiert wird. Dem entspricht es, dass gemal § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB Ruckstellungen
nur in Hohe des Betrages anzusetzen sind, der nach vernunftiger kaufmannischer
Beurteilung notwendig ist. Verntinftige kaufmannische Beurteilung gebietet es, einen
schwebenden Vertrag nicht nur in seinen negativen Aspekten zu erfassen, sondern auch die
wirtschaftlichen Vorteile aus dem Vertrag zu berucksichtigen.

Nach insoweit Ubereinstimmender Auffassung der bilanzrechtlichen Kommentarliteratur 106
kdnnen daher auch mehrere Vertrage oder Rechtverhéltnisse fur die bilanzielle Beurteilung
zu einem einzigen schwebenden Geschéft zusammengefasst werden, wenn ein unmittelbarer
rechtlicher oder wirtschaftlicher Zusammenhang besteht. Entscheidend soll hierbei deren
unabdingbare kausale Verknipfung sein (Adler/Diring/Schmaltz — ADS- , 6. Aufl., 8 249, Tz.
143; Berger/M. Ring in: Beck’scher Bilanzkommentar, 5. Aufl., § 249. Tz. 64; Kusterer in:
Glanegger/Guroff/Kirnberger/ Kusterer/Peuker/Ruf3/ Selder/Stuhlfelner, HGB, 6. Aufl., § 249,
Tz. 26a; Ballwieser in: Munchner Kommentar zum Handelsgesetzbuch, Bd. 4, § 249, Tz. 63).
Voraussetzung fUr eine derartige Zusammenfassung zur Bestimmung des
Kompensationsbereichs ist aber nach Auffassung aller vorgenannten Autoren zunéchst
einmal das Zustandekommen eines auf Leistungsaustausch gerichteten und damit ggf. als
schwebend zu qualifizierenden Rechtsverhéltnisses. Hierzu muss zumindest ein bindendes
Vertragsangebot, mit dessen Annahme zu rechnen ist, vorliegen (vgl. dazu auch BFH- Urteill
in BFHE 137, 427, BStBI 11 1983, 361). Mit der Voraussetzung der Ausrichtung auf den
Austausch von Leistung und Gegenleistung werden dabei nur zwei- oder mehrseitig
verpflichtende Rechtsgeschafte oder rechtsgeschaftsahnliche Handlungen angesprochen.
Einseitig verpflichtende Rechtshandlungen kénnen demgegeniber kein schwebendes
Geschaft i.S.d. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB begriinden (so zutreffend: ADS, a.a.O., Tz. 141).

2.2.2 107

Demgemass muss nach Auffassung des erkennenden Senats auch die unabdingbare 108
kausale Verknupfung weiterer Vertrage oder Rechtverhaltnisse gerade in Bezug auf ein zum
Bilanzstichtag bereits zustande gekommenes schwebendes Geschéft bestehen, um dieses

ggf. in einen weiteren Kompensationsrahmen einstellen zu kdnnen. Eine einseitige

Verpflichtung, die in rechtlichem oder wirtschaftichem Zusammenhang mit nach diesem

Stichtag zu erwartenden, auf Leistungsaustausch gerichteten Vertragsabschlissen steht,

kann hingegen nur im Rahmen der Einzelbewertung gewurdigt werden und ggf. eine
Verbindlichkeitsruckstellung rechtfertigen.

An einem solchen, einer kausalen Verkntpfung mit weiteren Leistungen und 109
Gegenleistungen aus anderen Rechtsbeziehungen zugéanglichen zwei- oder mehrseitigen,

auf Leistungsaustausch gerichteten und damit ggf. als schwebend zu qualifizierenden
Rechtsverhaltnis fehlt es indessen zu dem hier zu beurteilenden Bilanzstichtag 31.12. 1996.
Zweiseitige, auf Leistungsaustausch gerichtete Rechtsverhaltnisse konnten — soweit im

Streitfall von Interesse — vielmehr allein bei der kiinftigen Leistungsinanspruchnahme durch

die Fahrgaste der Klagerin entstehen. Soweit die Einnahmeerwartungen der Klagerin aus

diesen klinftigen Vertragsbeziehungen maf3geblich durch die Aufteilungsabrede des X.

bestimmt wurden, regelt auch diese Vereinbarung nicht die Bedingungen eines



Leistungsaustauschs zwischen den Vertragsparteien, sondern nur deren Rechtsstellung in
Bezug auf die Gesamtheit der kilinftig abzuschliel3enden Fahrgastvertrage.

3. 110

Selbst wenn man aber aus der mit den Genehmigungen verbundenen Betriebs-, 111
Bereitstellungs- und Beférderungspflicht ableiten wollte, dass der deswegen bis zum Ablauf

der Genehmigungen voraussehbare und bestimmbare Aufwand fir die erst nach dem
Bilanzstichtag zu begriindenden Leistungsaustauschverhaltnisse bilanziell vorweggenommen
werden kdnnte, so stiinde der Bildung einer solchen Drohverlustrickstellung doch jedenfalls

die in 8 21 Abs. 4 PBefG vorgesehenen Entpflichtungsmoglichkeit des

Beforderungsunternehmers entgegen.

Danach kann die Genehmigungsbehdrde den Unternehmer auf seinen Antrag von der 112
Verpflichtung nach § 21 Abs. 1 PBefG fur den gesamten oder einen Teil des von ihm
betriebenen Verkehrs voribergehend oder dauernd entbinden, wenn dem Unternehmer die
Erfullung der Betriebspflicht nicht mehr moéglich ist oder ihm unter Beriicksichtigung seiner
wirtschaftlichen Lage, einer ausreichenden Verzinsung und Tilgung des Anlagekapitals und
der notwendigen technischen Entwicklung nicht mehr zugemutet werden kann. Steht das
offentliche Verkehrsinteresse einer Entbindung entgegen, so gilt 8 8 Abs. 4 PBefG
entsprechend, wonach die Genehmigungsbehorde ggf. dafiir Sorge tragen misste, dass die
pflichtgeméafRen Beférderungsleistungen eigenwirtschaftlich, d.h. unter Deckung des
Aufwands durch Beforderungserlose, gesetzliche Ausgleichs- und Erstattungsleistungen
sowie sonstige Unternehmensertrage erbracht werden kdnnen. Damit ware aber ein
Verlustrisiko ausgeschlossen.

Soweit eine Ruckstellung fur drohende Verluste aus schwebenden Geschaften auch dann zu 113
bilden ist, wenn das verlustbringende Geschaft bewusst eingegangen wurde (ADS, a.a.O.,
Tz. 145; Berger/M. Ring, a.a.0., Tz. 61; Kusterer, a.a.0., Tz. 26c; Urteil des BFH vom 19. Juli
1983 VIII R 160/79, BFHE 139, 244, BStBI Il 1984, 56), kann dies nach Auffassung des
erkennenden Senats nur mit der zur Verlusterzielung zwingenden Vertragsbindung
gerechtfertigt werden. Kann sich aber — wie die Klagerin im Streitfall — ein
Beforderungsunternehmer bei fehlender Rentierlichkeit genehmigter Linienverkehre jederzeit
auf Antrag von den ihm auferlegten Betriebspflichten entbinden lassen, so besteht bei
vernunftiger kaufmannischer Beurteilung geman § 253 Abs. 1 Satz 2 HGB kein Anlass, einen
allein von seiner kinftigen Willensbildung abhangigen Verpflichtungsiberhang vorsorglich zu
einem vorausgehenden Abschlussstichtag auszuweisen. Nichts anderes kann gelten, falls die
Klagerin sich im Interesse ihrer der Sicherung der Daseinsvorsorge verpflichteten
Anteilseigner veranlasst gesehen haben sollte, die von ihr abgesehenen Verluste ungeachtet
der bestehenden Entpflichtungsmdéglichkeit in Kauf zu nehmen.

4. 114

Die mit den Betriebsgenehmigungen verbundenen kinftigen Aufwendungen der Klagerin 115
rechtfertigen aber auch keine Rickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten (8 5 Abs. 1 Satz
1 EStGi.V.m. § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB).

4.1 116

Voraussetzung fur die Bildung einer Ruckstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten ist nach 117
standiger Rechtsprechung das Bestehen einer dem Betrage nach ungewissen Verbindlichkeit
oder die hinreichende Wahrscheinlichkeit der Entstehung einer Verbindlichkeit dem Grunde



nach und — bei erst kiinftig entstehenden Verbindlichkeiten - ihre wirtschaftliche
Verursachung in der Zeit vor dem Bilanzstichtag. Dies gilt auch fur einseitige Verpflichtungen,
die in rechtlichem oder wirtschaftlichem Zusammenhang mit nach diesem Stichtag zu
erwartenden, auf Leistungsaustausch gerichteten Vertragsabschlissen stehen. Denn es gibt
keinen Grundsatz ordnungsmalfiger Buchflihrung, der gebietet, Aufwand in das Jahr zu
verlagern, in welchem die Ertrage erzielt werden, aus denen die Aufwendungen gedeckt
werden sollen (Urteil des BFH vom 27. Juni 2001 | R 45/97, BFHE 196, 216, BStBI Il 2003,
121). Zudem ist erforderlich, dass der Schuldner ernsthaft mit der Inanspruchnahme rechnen
muss (st. Rspr., vgl. zuletzt BFH-Urteile vom 5. Juni 2002 | R 96/00, BFHE 199, 309, BStBI I
2005, 736, und vom 15. Mérz 2004 IV R 35/02, BFHE 206, 25).

Auch fur Verpflichtungen, die sich aus offentlichem Recht ergeben (Geld- oder 118
Sachleistungsverpflichtungen), kdnnen Ruckstellungen gebildet werden, wenn die 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung hinreichend konkretisiert ist, weil sie auf ein bestimmtes Handeln
innerhalb eines bestimmten Zeitraums zielt. Dies ist regelmaRig bei Erlass einer behdrdlichen
Verfigung oder bei Abschluss einer entsprechenden verwaltungsrechtlichen Vereinbarung
der Fall. Weiter ist erforderlich, dass an die Verletzung der Verpflichtung Sanktionen gekntipft
sind, so dass sich der Steuerpflichtige der Erfullung der Verpflichtung im Ergebnis nicht
entziehen kann (BFH-Urteile vom 8. November 2000 | R 6/96, BFHE 193, 399, BStBI Il 2001,
570; vom 19. August 2002 VIII R 30/01, BFHE 199, 561, BStBI 11 2003, 131; vom 19.
November 2003 | R 77/01, BFHE 204, 135, und in BFHE 206, 25). Ob der Steuerpflichtige
ernstlich mit einer Inanspruchnahme aus der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung rechnen
muss, kann nur anhand der erkennbaren tatséchlichen Verhaltnisse des jeweiligen
Einzelfalles gepruft werden (BFH-Urteile vom 1. August 1984 | R 88/80, BFHE 142, 226,
BStBI 11 1985, 44; in BFHE 204, 135, und in BFHE 206, 25).

Nicht riickstellungsfahig sind demgegenuber 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen, bei denen 119
das offentliche Interesse an der Erfullung einer Obliegenheit von eigenbetrieblichen
Erfordernissen des Unternehmens gleichgerichtet und kongruent Gberlagert wird (Urteil des
BFH vom 8. November 2000 | R 6/96, BFHE 193, 399, BStBI 1l 2001, 570). Der Aufwand zur
Erfullung derartiger Obliegenheiten stellt seiner Art nach Erhaltungsaufwand des
Unternehmens dar. Dem steht nicht entgegen, dass seine Erbringung auch von 6ffentlich-
rechtlichen Bestimmungen gefordert wird. Aufwand, der erforderlich ist, um eine vorgegebene
unternehmerische Tatigkeit innerhalb der geltenden Rechtsnormen und Bestimmungen zu
vollziehen, stellt unverandert eigenbetrieblichen Aufwand dar. Dies betrifft die Aufwendungen,
die erforderlich sind, um das Unternehmen im Sinne des Unternehmenszieles zu betreiben,
somit auch Aufwand zur Begriindung der Betriebsbereitschaft und ihrer Erhaltung im Sinne
der individuellen betrieblichen Zielsetzung. Eine "Verpflichtung gegen sich selbst" kann nicht
dadurch zur ruckstellungsfahigen Aul3enverpflichtung werden, dass bei ihrer "Erftillung”
offentlich-rechtliche Vorschriften zu beachten sind. Die dabei dem Gemeinwesen gegenuber
bestehende Verpflichtung ist vielmehr Inhalt des vorgegebenen allgemein zu beachtenden
Ordnungsrahmens.

Dieser Rechtsprechung folgt der erkennende Senat. 120
4.2 121

Im Streitfall fehlt es daher fur eine Verbindlichkeitsriickstellung jedenfalls an dem Erfordernis 122
einer von eigenbetrieblichem Aufwand zu unterscheidenden 6ffentlich-rechtlichen

Verpflichtung. Denn die mit der Betriebs-, Bereitstellungs- und Beforderungspflicht einher
gehenden Kosten fur kiinftige Beforderungsleistungen entsprechen exakt dem

voraussehbaren Aufwand, der erforderlich sein wird, um auf der Grundlage der beantragten



Betriebsgenehmigungen (8 12 PBefG) die unternehmerische Tatigkeit der Klagerin innerhalb
der geltenden Rechtsnormen und Bestimmungen zu vollziehen. Die Kongruenz zwischen
dem kinftigen eigenbetrieblichem Aufwand der Klagerin und den voraussehbaren Kosten der
ihr antragsgemal’ auferlegten Betriebspflicht ist dabei dem Umstand geschuldet, dass der
Unternehmensgegenstand der Klagerin, soweit es die hier streitbefangenen Linienverkehre
betrifft, sich mit den von der Genehmigungsbehérde zu wahrenden Gemeinwohlinteressen
deckt.

Im Gbrigen mangelt es auch an der Voraussetzung der ernstlich zu erwartenden
Inanspruchnahme aus der durch die Betriebsgenehmigungen begriindeten 6ffentlich-
rechtichen Verpflichtung. Denn aus den oben unter Tz. Il. 3. dargelegten Grinden kénnte
sich die Klagerin der Erflllung der ihr auf ihren Antrag auferlegten Betriebspflicht durchaus
durch einen gegenlaufigen Antrag auf Entpflichtung entziehen.

5.

Der streitbefangene Passivposten stellt sich somit als Aufwandsruckstellung gemaf § 249
Abs. 2 HGB dar. Deren Bildung unterliegt in der Handelsbilanz einem
Passivierungswahlrecht. Dies fuihrt zu einem Passivierungsverbot in der Steuerbilanz
(Beschluss des GroR3en Senats des BFH vom 3. Februar 1969 GrS 2/68, BFHE 95, 31, BStBI
11 1969, 291, 293).

6.

Der Beklagte hat schlie3lich auch zu Recht die von der Klagerin zum 31.12.1996 gebildete
Ruckstellung nicht als Abzugsposten bei der Feststellung des Einheitswerts des
Betriebsvermdgens auf den 1.1.1997 bertcksichtigt.

Der Einheitswert des Betriebsvermogens wird gemaf § 98 a Bewertungsgesetz in der ab
dem Stichtag 1.1.1993 anzuwendenden Fassung in der Weise ermittelt, dass die Summe der
Werte, die fur die zu dem gewerblichen Betrieb gehdérenden Wirtschaftsguter
(Rohbetriebsvermogen) ermittelt sind, um die Summe der Schulden des Betriebs (8 103
BewG) und der sonstigen nach dem BewG zuléassigen Abziige gekiirzt wird. Die 88 4 bis 8
BewG sind seit diesem Stichtag nicht mehr anzuwenden. Die zu dem Gewerbebetrieb
gehdrenden Wirtschaftsgiter sind bei Steuerpflichtigen, die wie die Klagerin ihren Gewinn
nach 8 4 Abs. 1 oder 8 5 EStG ermitteln, vorbehaltlich hier nicht einschlagiger Sonderregeln
mit den Steuerbilanzwerten anzusetzen (8 109 Abs. 1 BewG).

Da — wie oben dargelegt — der Ansatz einer Drohverlust- oder sonstigen
Verbindlichkeitsriickstellung in der Steuerbilanz zum 31.12.1996 nicht zulassig war, scheidet
eine Bericksichtigung bei der Einheitsbewertung zum 1.1.1997 ebenfalls aus.

Die Revision war wegen der rechtsgrundsatzlichen Bedeutung der Frage des moglichen
Bedeutungsinhalt des Rechtsbegriffs des wirtschaftlichen oder bilanzrechtlichen Synallagmas
fur den Ansatz einer Drohverlustriickstellung zuzulassen.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 136 Abs. 1 Satz 1, 151 Abs. 3 FGO, 709 ZPO.
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