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Tenor:

Die Umsatzsteuer-Anderungsbescheide fiir 2008, 2009 und 2010,
jeweils vom 9.4.2013 in Form der Einspruchsentscheidung vom
25.6.2015 werden dahin geandert, dass hinsichtlich des Flugzeugs
der Klagerin der Vorsteuerabzug sowohl aus der Anschaffung als
auch aus den laufenden Kosten gewéhrt wird.

Die Neuberechnung der danach fur die Jahre 2008, 2009 und
2010 festzusetzenden Umsatzsteuer wird dem Beklagten
aufgegeben.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin zu 10 % und der
Beklagte zu 90 %.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in H6he des jeweils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht die Klagerin
zuvor Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages leistet.

Tatbestand 1

Die Beteiligten streiten dartiber, ob der Betrieb einer Flugzeug-Vercharterung wegen 2
fehlender Uberschusserzielungsabsicht als VGA zu bewerten ist und um die Beruicksichtigung
von Vorsteueriberhéangen.

Die Klagerin wurde in der Rechtsform einer GmbH gegriindet. Unternehmensgegenstand ist 3
die Vercharterung von Flugzeugen. Je zur Halfte beteiligt sind die A (A) und B (B), die auch


http://www.nrwe.de

zu Geschéftsfiuhrern bestellt sind. Beide verfligen tber Flugerfahrung und Uber einen
Pilotenschein der Klasse IFR, der zum Fihren von Luftfahrzeugen nach
Instrumentenflugregeln berechtigt.

Im Rahmen einer Betriebsprifung fur die Streitjahre 2008 bis 2010 durch das FA C ergaben
sich die folgenden Feststellungen: Mit Rechnung vom hat die GmbH ein gebrauchtes
Leichtflugzeug Modell ,XY* fur netto 210.000 € (250.000 € brutto) erworben. Zur Finanzierung
der Anschaffung hatten A und B jeweils 115.000 € als Darlehen mit einer Laufzeit von 20
Jahren zur Verfiigung gestellt, riickzahlbar am Laufzeitende in einer Summe. Das Flugzeug
wurde linear mit 25.000 € jahrlich abgeschrieben und im Prufungszeitraum zu einem
Nettoentgelt von 3 € / Flugminute zuzlglich Lande- und Anfluggebuhren abzlglich von den
Mietern zu ibernehmender Treibstoffkosten verchartert. Die Vercharterung erfolgte fast
ausschliel3lich an die Gesellschafter (2009: 54%, 2010: 53%) sowie zu 41 % (2009) bzw. zu
46 % (2010) an die Firmen D GmbH & Co KG (D-KG) und die B GmbH & Co KG (B?KG). An
der D-KG ist A zu 50 % beteiligt, wahrend B an der B-KG zu 50 % beteiligt ist.

Im Prifungszeitraum war das Flugzeug 187 Flugstunden in Betrieb, die Nutzung auf3erhalb
des 0.g. Personenkreises betrug 6,5 Flugstunden. Dabei fanden im Jahr 2009 effektiv 30
Flige und 27 Fluge im Jahr 2010 statt. Der Versicherungsschutz des Flugzeugs war im
Prufungszeitraum auf die Nutzung durch drei namentlich genannte Piloten ausgelegt, It.
Auskunft der Versicherungsgesellschaft vom 29.11.2012 wurden der Versicherung bis dahin
allerdings nur A und B als Nutzer benannt. Ein dritter Pilot hatte vor dem Flugbetrieb benannt
werden mussen, was aber nicht geschehen war. Die Pramie der Kaskoversicherung richtete
sich auch nach der Anzahl der Piloten. Gewechselt werden durfte ein Pilot maximal drei bis
vier Mal im Jahr, ohne dass eine Mehrpramie anfiel. Die ausdriickliche Frage des FA vom
29.11.2012, ob derzeit bei einer Vercharterung nur A und B das Flugzeug als Piloten fliegen
durften, beantwortete die Versicherung dahin, dass derzeit -- angesichts der Nichtbenennung
eines dritten Piloten -- nur A und B das Luftfahrzeug bewegen durften. Vor diesem
Hintergrund erbat der Priifer die Vorlage einer Uberschussprognose. Darauf lieR die Klagerin
mit Schreiben vom 16.10.2012 mitteilen, dass eine solche zu Beginn der Tatigkeit nicht in
schriftlicher Form ausgearbeitet worden sei. Die gleichzeitig vorgetragenen Prognosen
basierten allerdings auf Preisgestaltungen einer Charterfirma mit vierzehn Flugzeugen, zwei
Flugsimulatoren sowie zusatzlich angebotener Leistungen aus Fluglehrertatigkeit.

Nach den bislang vorgelegten Jahresabschliissen stellt sich die Umsatz- und

GE..HH Gewinn Umsitze AfA Zinsen Ubrige BA Summe BA
2008 -5.927.58 960,44 1.001. 7M1 111,82 4.821.47 6.025,00
2009 -30.28277 1928962 1228393 115000 2748046 40953339
2010 -30.363,30 1904888 1241900 121955 2765863 4129718
2011 2365131 31.14554 12.859,00 115093 4079292 5480285
2012 -31.082,74 2185325 1285800 115474 3892325 5283599
2013 -19.98011 2260248 1285800 115000 2850218 4260018

“141.287,79 11491421 6437984 5937,04 16827791 238.584.59

Fur 2014 wurden Umsatze i.H.v. 22.023 € vorangemeldet und fir die Monate Januar bis Marz
2015 insgesamt 2.446 €.

Der Prufer wertete die Vercharterung des Flugzeugs an A und B sowie an die A-KG und B-
KG als VGA (Tz. 2.2 BP-Bericht vom 12.2.2013) und ermittelte deren H6he anhand der
entstandenen Kosten wie folgt (Anl. 1 BP-Bericht):



Serechnung vardeckls Gewinnausschittung

2008 2009 010

Konto  |Kontobezelchnung  |Nettobetrag [Vorsteusr_ |Netiobetrag |Vorstsuer  |Nettobetrag [Vorsteuer
4360 |Versicherungen 645,79 0,00 5061,49 0,00 4344,58 0,00 10
4805 [Reparaturen 360,00 B840 5480,00 103740 5531,82 1241,04
430 elbung (it BF) 414,71 0,00 14480 03 0,00 14636,00 0,00
4960 |Betriebsbedarl 43,66 6,73 857,20 158,98 410,41 77,98
4981 [Avgas 50661 85,34 773835 1330,58 8257111 1172,66
4982[Landeentgekt 321,78 1022 116450 17581 2253.87 424,45
4983 [Untersteligel 317,40 60,31 380880 723,12 2004, 75 522 BS
Summe | 3559,95 231,00 3948027 426,27 38428,54 3438,58
Flugminuten 475 5935 5251
BruttopresFlugminute 8,28 € T23€ 8,16 €
Mettopreis besher 2,02 € 325 4€ 161 €
vGASIF lugminute 8,28 € 3084 451 €
Berechnung vGA;
Flugminuten Dritte: 0 7 70
BMG Flugminutan vGA 475 5818 5181
¥GA AST145 € 2235632 € 23.489,00 €
Hinsichtlich der Umsatzsteuer verneinte der Prifer die Nachhaltigkeit, sodass keine 11

unternehmerische Tatigkeit i.S. 8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG gegeben sei (Tz. 2.3 BP-Bericht).
Infolgedessen wurde der Vorsteuerabzug sowohl aus der Anschaffung des Flugzeugs als
auch aus den laufenden Kosten versagt. Soweit die steuerpflichtigen Umséatze in dem im
Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderprifung fir 2009 ergangenen Bescheid vom
19.4.2011 wegen Ansatzes der Mindestbernessungsgrundlage in Hohe der entstandenen
Kosten um 38.662 € erhdht worden waren, wurde der Ansatz der
Mindestbemessungsgrundlage durch den Betriebsprifer rickgangig gemacht (Tz. 2.3.4).

Die Klagerin sah demgegeniber eine nachhaltige Beteiligung am allgemeinen Markt bereits 12
dadurch als gegeben an, dass die A-KG und die B-KG als Auftraggeber in Erscheinung

getreten seien. Dadurch habe die Beschadigung des Flugzeugs durch Drittnutzer verhindert
werden sollen. Im Ubrigen héatten Reparaturen an der Maschine eine intensivere Nutzung
verhindert. Zur Umsatzsteigerung seien "vielfaltige Umstrukturierungsmaf3nahmen"

vorgenommen worden, mit denen die in der Vergangenheit erlittenen Anlaufverluste

kompensiert werden kénnten, insbesondere eine verstarkte Werbung z.B. durch eine eigene
Internetseite, Annoncen in einschlagigen Fachzeitschriften, Aushange am Flughafen E und
Werbung am Flugzeug. Aul3erdem werde die Versicherungspolice erganzt, damit in Zukunft

dritte Piloten direkt ohne weitere Namensnennung das Flugzeug nutzen kdnnten.

Mit ihren Einspriichen gegen die nach Prifung ergangenen Anderungsbescheide vom 13
9.4.2013 machte die Klagerin nach einem Wechsel der drtlichen Zustandigkeit gegentber

dem Beklagten geltend, dass nach ihrer Einschatzung bei einem Prognosezeitraum von 20

Jahren von einem Uberschuss i.H.v. 20.000 € auszugehen sei, da bei der Frage der

Erzielbarkeit eines Totalgewinns auch die Verauf3erung des Flugzeugs mit einzubeziehen sei.
Derartige Flugzeuge wirden auch nach Jahren noch fast mit den urspringlichen
Anschaffungskosten gehandelt. Aul3erdem hatten die Umstrukturierungen und die verstéarkte
Werbung in 2014 und 2015 zu einer héheren Auslastung des Flugzeugs gefihrt.

Die Einspriche der Klagerin blieben ohne Erfolg (Einspruchsentscheidung vom 25.6.2015). 14
Die Klagerin habe im privaten Interesse ihrer Gesellschafter ohne angemessenes Entgelt
verlustbehaftete Geschafte getatigt, die nach den Regeln der Liebhaberei zu beurteilen seien.
Zwar seien Anlaufverluste fir sich kein zwingendes Indiz fur eine fehlende
Gewinnerzielungsabsicht, wenn der Unternehmer auf sie mit betriebswirtschaftlich sinnvollen
MalRnahmen reagiere (BFH v. 15.11.1984 - IV R 139/81, BStBI Il 1985, 205). Etwas anderes



gelte jedoch dann, wenn -- wie auch im Streitfall -- aus dem Fehlen eines brauchbaren
wirtschaftlichen Konzeptes geschlossen werden kénne, dass die Tétigkeit von Anfang an vor
allem der Befriedigung privater Interessen gedient habe (BFH v. 27.1.2000 - IV R 33/99,
BStBI 11 2000, 227). So hétte ein gewissenhafter Geschéftsfiihrer im Streitfall angesichts des
hohen Investitionsvolumens von tber 200.000 € die Vergleichbarkeit hinsichtlich der
Preisgestaltung untersucht und auch die Kosten sowie eine realistische Auslastung in eine
nachvollziehbare und dokumentierte Wirtschaftlichkeitsberechnung einbezogen.

Daran &nderten auch etwaige Mal3nahmen zur Umstrukturierung im Anschluss an die 15
Streitjahre nichts, denn maf3geblich sei die Situation im jeweils zu beurteilenden
Veranlagungszeitraum. Auch eine grundlegende Anderung der Betriebsfiihrung wiirde keine
Ruckwirkung auf die Jahre 2008 bis 2010 haben. Zudem stehe der Vortrag tber eine
Umstrukturierung mit verstarkten WerbemalRnahmen im Schreiben vom 15.5.2015 nicht im
Einklang mit den Umsatzsteuervoranmeldungen fur 2014 und 2015, da die vorangemeldeten
Umsatze des Jahres 2014 mit 22.023 € sogar unter denen des Jahres 2013 gelegen héatten
und die vorangemeldeten Umsétze fir das erste Quartal 2015 mit 2.446 € noch geringer
gewesen seien. Uberdies sei die von der Klagerin angefiihrte Totalgewinnprognose mit einem
Uberschuss von 20.000 € nach 20 Jahren auch unter Beriicksichtigung etwaiger
VeraulRerungsgewinne nicht nachvollziehbar, zumal nach Ablauf dieses Zeitraums auch das
Darlehen i.H.v. 230.000 € in einer Summe zuriickzuzahlen sei und die Klagerin bereits in den
ersten funf Jahren ihres Bestehens Verluste i.H.v. Giber 140.000 € erlitten habe.

Auch die tatséchliche Austibung der Vercharterung jedenfalls in den Jahren bis einschlie3lich 16
2013 zeige, dass es an einem gewinnorientierten Handeln gefehlt habe. So zeige die
Begrenzung des Versicherungsschutzes auf A und B sowie eine jeweils im Voraus zu
benennende dritte Person, die ohne Zusatzpramie nur 3-4 mal im Jahr wechseln durfte, dass
jedenfalls im Prifungszeitraum keine geschaftsméaniige Vercharterung beabsichtigt gewesen
sei, was auch durch die Aussage des friiheren Steuerberaters bestatigt werde, dass eine
Nutzung durch gesellschaftsfremde Dritte wegen mdglicher Beschadigungen nicht gewiinscht
gewesen sei. Hinzu komme, dass es sich bei dem Leichtflugzeug im Streitfall um ein
Wirtschaftsgut handle, das nach der allgemeinen Lebenserfahrung auch der
Freizeitgestaltung diene. Gemal § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG dirften Aufwendungen fur
Jagd und Fischerei, fur Segel- oder Motoyachten sowie fur ahnliche Zwecke den Gewinn
nicht mindern. Als "&hnliche Zwecke" seien auch Aufwendungen fir Sportflugzeuge zu
qualifizieren, da diese eine ahnliche Néahe zur privaten Lebensfiuihrung aufwiesen wie die
ubrigen in 8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG genannten Aufwendungen (BFH v. 7.2.2007, BFH/NV
2007, 1230).

Hinsichtlich der Versagung des Vorsteuerabzugs aus der Anschaffung des Flugzeugs und 17
der laufenden Kosten sei die Klagerin ebenfalls nicht in ihren Rechten verletzt. Der
Vorsteuerabzug gemaf3 § 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG verlange eine unternehmerische
Betatigung der Klagerin, fir die ein nachhaltiges Handeln erforderlich sei. Im Streitfall sei die
Nachhaltigkeit und damit auch die Unternehmereigenschaft der Klagerin zu verneinen, well
nur ein einziges, auch fir die Freizeitgestaltung geeignetes Flugzeug angeschafft und die
Vermietung nahezu ausschlie3lich an die Gesellschafter der Klagerin oder die von ihnen
betriebenen KG's erfolgt sei. Wegen dieser Gestaltung sei statt einer intensiven Vermietung
nur eine gelegentliche Einnahmeerzielung maglich. Aul3erdem sei durch den Abschluss der
Versicherung mit der Mal3gabe der Nutzung durch drei namentlich zu benennende Piloten
eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr sowie ein geschaftsméalliges Handeln von
Beginn der Tatigkeit an ausgeschlossen gewesen. Zudem sei die Klagerin in den Streitjahren
(Prufungszeitraum) nicht werbend tatig geworden, sodass keine Beteiligung am Markt



vorliege. Auch der Steuerberater der Klagerin habe eingeraumt, dass es nicht im Interesse
der Gesellschafter liege, das Flugzeug an fremde Dritte zu vermieten. Dem Einwand der
Klagerin, eine Beteiligung am allgemeinen Markt sei bereits dadurch gegeben, dass nicht nur
an die Gesellschafter, sondern auch an die von ihnen betriebenen KG's vermietet worden sei,
konne schon deshalb nicht gefolgt werden, weil die Nutzung des Flugzeugs tatsachlich
nahezu ausschlief3lich auf nur zwei Personen beschrankt gewesen sei, namlich die beiden
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer.

AulRerdem sei der Vorsteuerabzug auch gemanR § 15 Abs. 1a UStG ausgeschlossen, da 18
Vorsteuerbetrage auf Aufwendungen nicht abziehbar seien, fur die das Abzugsverbot des § 4

Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG gelte. Die Regelung des 8§ 15 Abs. 1a UStG gelte sowohl

hinsichtlich der laufenden Aufwendungen als auch hinsichtlich der Erwerbskosten (BFH v.
21.5.2014 - V R 34/13, BFHE 246, 232, BStBI Il 2014, 914).

Die Klagerin macht geltend, die ,XY* sei von der Ausstattung her nicht mit einem fur den 19
Freizeitgebrauch ausgestatteten Flugzeug, sondern mit einem Verkehrsflugzeug
vergleichbar. Denn sie verfiuige tber sdmtliche zum Instrumentenflug erforderlichen
technischen Vorrichtungen und Gerate (Navigationsinstrumente inkl. GPS, Hohenmesser,
eine Enteisungsanlage, eine Sauerstoffanlage, ein Traffic-Collison-Avoidance-System zur
Kollisionswarnung) und sei deshalb fir den vollen Instrumentenflug zugelassen. Es handle
sich mithin um ein allwettertaugliches Flugzeug, mit dem aufgrund seiner technischen
Ausstattung auch Langstreckenfliige mdglich seien. Dies sei bei "normalen” Privatflugzeugen,
die nur fur den Sichtflug nach Visual Flight Rules (VFR) zugelassen seien, gerade nicht der
Fall. Grundvoraussetzung fur einen Flug nach VFR sei, dass das Wetter bestimmte
Mindestsichtweiten zulasse und keine Wolken durchflogen wirden. Die ,XY* im Streitfall sei
aufgrund der Ausstattung und der Zulassung nach IER technisch und rechtlich in der Lage,
auch auf gro3en Verkehrsflughafen zu landen. Andererseits sei wegen der Grol3e des
Flugzeugs auch der Anflug kleiner Flughafen moglich, sodass alle ca. 2000 Flugplatze in
Europa direkt und ohne Umstieg angeflogen werden kénnten und das Flugzeug im Business-
Bereich vielseitig einsetzbar sei. Durch den gewohnlichen Linienflugverkehr kdnnten in
Europa nur ca. 200 Flugplatze angeflogen werden. Demgegenuber sei die im Streitfall
vercharterte , XY* aufgrund ihrer technischen Ausstattung in der Lage gewesen, Passagiere
ohne Einschrankung durch die VFR zu geschaftlichen Terminen zu Flughafen in ganz Europa
zu befordern.

Um als Pilot fur die ,XY* flugberechtigt zu sein, sei eine Instrumentenflugberechtigung 20
erforderlich, die wegen des damit verbundenen Ausbildungsaufwands idR nur Berufspiloten
hatten. Nur eine kleine Anzahl der Privatpiloten (unter 5 %) verflige tUber eine solche

Berechtigung zum Instrumentenflug.

Die ,XY* der Klagerin sei ursprtinglich in den USA registriert gewesen. Bei in den USA 21
registrierten Flugzeugen bestehe die Besonderheit, dass diese mit einer deutschen Lizenz

nur in Deutschland geflogen werden dirften. Daher habe die Klagerin das Flugzeug

unmittelbar nach Erwerb zur Registrierung in Deutschland bei der F GmbH in E entsprechend

den Normen der European Aviation Safety Agency umristen lassen, sodass die Maschine

auch im Ausland flugberechtigt gewesen sei. Aul3erdem habe die Klagerin das Flugzeug im

Jahr 2012 -- also im Anschluss an den Prufungszeitraum -- mit einem Vierblatt-Propeller des
Herstellers MT ausgebaut, sodass das Flugzeug fortan ca. 15 % bis 20 % weniger

Rollstrecke beim Start bendtigt habe und ab diesem Zeitpunkt auch das Anfliegen kirzerer
Landebahnen mdglich gewesen sei.

22



Fur das Flugzeug der Klagerin habe eine Luftfahrt-Kasko-Versicherung bei der G AG
bestanden (Nachtrag vom ....2013 zur Luftfahrt-Kasko-Versicherung ..., Anlage 2.2). In den
Jahren 2008 bis 2010 seien der Versicherung A und B als Piloten namentlich benannt
worden. Daneben sei die Versicherung flexibel auf weitere Piloten ausdehnbar gewesen, die
vor dem Flugbetrieb zu benennen gewesen seien. Im Jahr 2009 sei entsprechend Herr H als
weiterer Pilot benannt worden (Hinweis auf Versicherungsschein vom ....2009 zur Luftfahrt-
Kasko-Versicherung ...).

Die Klagerin habe im Vorfeld des Kaufs eine positive Gewinnprognose aufgrund der
Erfahrungen des A erstellt, der 8 Jahre lang eine ,XY*“unter der Personenfirma Q geflogen
habe, sowie aufgrund der Preislisten anderer Charterfirmen. Den Eintritt in die Gewinnphase
habe die Klagerin ab einer Nutzung des Flugzeugs von 100 Flugstunden pro Jahr erwarten
durfen. Im Streitzeitraum sei die Vercharterung des Flugzeugs fiir ein Nettoentgelti.H.v. 3 €
je Flugminute erfolgt zuztiglich Lande- und Anfluggebuhren abziglich von den Mietern
ubernommener Treibstoffkosten. Hierbei habe es sich um eine marktadaquate
Preisgestaltung gehandelt (Hinweis auf Angebote der K GmbH vom 31.3.2010, des M eV
vom 11.6.2010, der W vom 11.6.2010). Unter Zugrundelegung dieses Nettoentgelts habe die
Klagerin in der Anlaufphase der ersten drei Jahre einen jahrlichen Mindestumsatz von
naherungsweise 20.000 € bei Aufwendungen i.H.v. ca. 18.000 € jahrlich erwarten durfen (ca.
3.600 € Versicherungskosten, ca. 4.200 € Mietkosten fur die Unterstellung des Flugzeugs,
weiteren ca. 1.200 € fur die Jahresnachpriufung, 1.500 € Wartungskosten und
Treibstoffkosten i.H.v. rd. 7.500 € jahrlich fur den Treibstoff "AVGAS 100" bei einem Literpreis
von ca. 1,50 € und einem Verbrauch von ca. 50 Litern pro Flugstunde.

Tatsachlich sei das Flugzeug in den Streitjahren 2008 bis 2010 insgesamt 187 Stunden in
Betrieb gewesen. Dabei hatten im Jahr 2009 effektiv 30 Fllge stattgefunden und 27 Flige im
Jahr 2010. Die Vercharterung sei in 2009 im Verhéltnis von 54 % und in 2010 von 53 % an
die beiden Gesellschafter und in 2009 zu 41% und in 2010 zu 46 % an die D-KG sowie die B-
KG erfolgt. Dabei sei es in den Jahren 2009 und 2010 temporér zu Einschrdnkungen bei der
Vercharterung aufgrund von Reparaturen an der Maschine gekommen. Zusatzlich sei der
Kraftstoffpreis vom angenommenen Literpreis i.H.v. 1,50 € auf ca. 2,30 € angestiegen; der
aktuelle Literpreis betrage netto ca. 2,03 €. Dies sei eine Ursache fur die Uberschaubaren
Anlaufverluste in der Zeit von 2008 bis 2010 gewesen (5.064 € in 2008; 21.633 € in 2009 und
22.264 € in 2010).

In Anbetracht der Anlaufverluste habe die Klagerin zur Erweiterung des Kundenkreises
Malinahmen getroffen, um verstarkt am Markt in Erscheinung zu treten und wahrgenommen
zu werden. Sie habe einen eigenen Internetauftritt unter http:// eingerichtet und ihr Angebot
seit 2011 aulRerdem verstarkt durch Plakatwerbung am Flughafen in E beworben. Ebenfalls
seit 2011 habe sie zusatzlich auf dem Flugzeug selbst geworben und aul3erdem
Werbeanzeigen in Fachzeitschriften geschaltet, bspw. der Zeitung "...". Diese MalRnahmen
hatten auch Wirkung gezeigt und zu einer Kundenzunahme gefiihrt, mit der Folge, dass die
Maschine der Klagerin derzeit von 6 Piloten geflogen werde, die der Versicherung namentlich
benannt seien und die alle tber eine Instrumentenflugberechtigung verfiigten (Hinweis auf
Nachtrag vom 10.8.2015 zur Luftfahrt-Kasko-Versicherung ...). Uberdies habe die Klagerin
das Nettoentgelt zunachst auf 4 € und spéater auf 5 € pro Flugminute angehoben zuziglich
Lande- und Anfluggebuhren abztiglich von den Mietern zu Ubernehmender Treibstoffkosten.
Aktuell betrage der Netto-Minutenpreis 5,75 €. Mittelfristig plane die Klagerin den
Hinzuerwerb einer zweiten und ggf. auch einer dritten Maschine, die an den Flughafen R und
X stationiert werden sollten.
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Die Klagerin gehe nach ihrem derzeitigen Konzept davon aus, dass die Maschine in den
Jahren 2016 bis 2018 regelmafiig von sechs bis acht Piloten geflogen werde, sodass von
einem Mindesteinsatz von 150 Stunden pro Jahr auszugehen sei. Dies lasse bei einem
Minutenpreis von 5,75 € netto einen jahrlichen Nettoumsatz i.H.v. 51.750 € erhoffen. Diesem
stinden jahrliche Ausgaben i.H.v. rd. 16.500 € fur Treibstoff, rd. 4.000 € fur den
Versicherungsschutz, sowie 8.000 € fur Wartungsarbeiten und 4.300 € fur die Unterstellung
des Flugzeugs gegenuber; hinzu kdmen weitere 1.500 € fur Kartenmaterial und
Softwareupdates an der Maschine, sodass mit einem positiven Gesamtergebnis vor AfA i.H.v.
17.450 € zu rechnen sei. Insbesondere sei ein potentieller Verau3erungserlos in die
Betrachtung einzubeziehen. Flugzeuge wiirden idR in USD gehandelt, und erfahrungsgeman
unterlagen Flugzeuge des vorliegenden Typs keinem nachhaltigen Wertverlust. So habe die
Maschine Anfang 2016 einen Nettoverkehrswert iHv. € 202.215 gehabt (Hinweis auf
Gutachten Aircraft Bluebook vom 14.7.2015, Anl. 8 sowie Verkaufsubersicht vergleichbarer
Flugzeuge, Anl. 9, sowie Gutachten vom 17.5.2016, GA BI. 129 ff.).

Eine VGA liege daher nicht vor, zumal bei neu gegriindeten Gesellschaften grundsatzlich eine
Vermutung fur das Vorliegen des inneren Tatbestandes der Gewinnerzielungsabsicht
bestehe (BFH v. 12.12.1995 - VIII R 59/92, BStBI. Il 1996, 219: v. 9.3.1999 - X B156/98,
BFH/NV 1999, 1204). Fur die Entkraftung dieser Vermutung musse die ernsthafte Méglichkeit
bestehen, dass nicht das Streben nach einem Totalgewinn, sondern personliche
Beweggrinde der Gesellschafter fur die Fortfiihrung eines verlustbringenden Unternehmens
bestimmend seien; die Feststellungslast trage insoweit die Finanzbehodrde. Auch langere
Verlustperioden in der Anfangsphase eines Betriebes seien fur sich genommen kein
ausreichendes Beweisanzeichen fir eine fehlende Gewinnerzielungsabsicht. Hinzukommen
musse, dass die Gesellschaft das verlustbringende Geschaft aus Griinden aufgenommen
habe, welche aul3erhalb der wirtschaftlichen Sphére lagen und dem Bereich der persénlichen
Lebensfuhrung der Gesellschafter entstammten (BFH v. 14.11.2004 - XI R 6/02, BStBI II
2005, 392). Soweit die Gesellschaft -- wie im Streitfall -- ein schltissiges Betriebskonzept
verfolge, welches sich nachtréglich nicht als erfolgreich herausstelle, seien negative Ertrage
trotzdem als steuerlich bertcksichtigungsfahig einzustufen. Die Klagerin habe ein schlissiges
Betriebskonzept, jedenfalls aber ein schliissiges "betriebswirtschaftlichen
Umstrukturierungskonzept nebst Kosten-Nutzen-Analyse", bzw. eine "betriebswirtschaftliche
Kalkulation oder Ergebnisprognose” vorgelegt (BFH v. 4.12.1997 - VIII B 18/97, BFH/NV
1998, 859; v. 27.3.2001 - X B 60/00, BFH/NV 2001, 871: v. 27.5.2009 - X R 62/06, nv. (juris)).
In diesem Zusammenhang sei zu bertcksichtigen, dass von einem Kleinunternehmer im
Regelfall kein schriftlich ausgearbeitetes betriebswirtschaftliches Konzept iber mehrere
Seiten zu erstellen sei. Ausreichend sei eine Beobachtung des Markts anhand eines
Vergleichs mit anderen Konkurrenzbetrieben (FG Baden-Wirttemberg 6 K 97/07, a.a.0.).
Grundlage ihrer Einrichtung sei die Uberlegung gewesen, die Vercharterung eines
allwettertauglichen Kleinflugzeugs zum Einsatz auf den meisten Verkehrsflughafen in Europa
fur Geschaftsleute zu einem angemessenen Entgelt anzubieten. Dadurch habe im
geschaftlichen Bereich eine héhere Flexibilitdt der Kunden ermdglicht werden sollen, mit dem
Ziel, mittelfristig eine rentable Vercharterung am Markt zu etablieren. Dabei habe sich die
Klagerin an eigenen Erfahrungen der Gesellschafter und an durchschnittlichen, in diesem
Bereich zu erwartenden Preisen orientiert, die anhand einer eingehenden Marktanalyse
ermittelt worden seien. Nachdem die Klagerin erkannt habe, dass das urspringliche Konzept
nicht zu dem vorgesehenen wirtschaftlichen Ergebnissen habe fihren kénnen, habe sie ihr
Konzept umgehend durch eine Erhdhung des Nettoentgelts und einer Erweiterung des
Versicherungsschutzes angepasst und gleichzeitig ihre WerbemalRnahmen ausgeweitet.
Unerheblich fur die Uberschusserzielungsabsicht sei, dass die Vercharterung des Flugzeugs
der Klagerin zum gréf3ten Teil an deren Gesellschafter und andere Gesellschaften der

27



Gesellschafter erfolgt sei. Denn auch dadurch sei eine Gewinnerzielung méglich und auch
angestrebt gewesen.

Soweit es um die Umsatzsteuer gehe, sei die Klagerin als Unternehmerin i.S.v. § 2 Abs. 1
Satz 3 UStG auch vorsteuerabzugsberechtigt. Sie habe ihre Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen im Rahmen eines Leistungsaustausches ausgeiibt; fur die Umsatzsteuer nicht
erforderlich sei die Absicht einer Gewinnerzielung (UStAE Nr. 2.3 Abs. 8 zu § 2 UStG). Das
Flugzeug sei den Kunden der Klagerin entgeltlich zur Nutzung tberlassen worden. Diese
Tatigkeit sei auf Dauer angelegt zur Erzielung von Entgelten erfolgt und damit auch
nachhaltig ausgetbt worden. So habe die Klagerin ihr Flugzeug seit Griindung in mindestens
57 Fallen verchartert, und es sei in den Jahren 2009 und 2010 an insgesamt 187 Stunden in
Betrieb gewesen. Sie sei durch die Vercharterung an B und A sowie an die A-KG und die B-
KG auch am Markt aufgetreten. Unbeachtlich sei, dass es sich hier um die Gesellschafter der
Klagerin sowie diesen nahestehende Personen gehandelt habe, denn auch das Auftreten
(nur) gegentiber diesem Personenkreis stelle eine Betatigung am Markt dar. Ein Tatigwerden
einer Personenvereinigung nur gegentber ihren Mitgliedern sei unschadlich. Daneben sei im
Ubrigen auch ein Auftreten nach aulRen gegeniiber dem Flugplatz in E oder anderen
Unternehmen erfolgt, bei denen die Klagerin Leistungen fur den Betrieb ihres Flugzeugs
entgegengenommen habe. Hinzu traten im Streitfall der Internetauftritt der Klagerin (unter:
www.... ) sowie sonstige Werbemal3nahmen um Kunden (Plakatwerbung, Werbung auf dem
Flugzeug oder in Fachzeitschriften). Eine Teilnahme am allgemeinen Rechtsverkehr sei
entgegen der Auffassung des Beklagten schon aus wettbewerbsrechtlichen Griinden nicht
erforderlich, schon gar keine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr, weil
juristische Personen bei Leistungen gegenuber ihren Gesellschaftern sonst benachteiligt
werden kdnnten.

Auch die Vorsteuerabzugsbeschrankung gemaf § 15 Abs. 1la UStG schliel3e den
Vorsteuerabzug im Streitfall nicht aus. So greife die Vorsteuerabzugsbeschrankung tber § 12
Nr. 1 EStG bereits deshalb nicht ein, weil kein Fall ertragsteuerlicher Liebhaberei vorliege.
Sollte falschlicherweise ein Liebhabereitatbestand angenommen werden, sei auf das BMF-
Schreiben vom 14.7.2000 IV T 1-S 7303a-5/00, UR 2000, 399, Il.a. zu verweisen, nach
welchem Aufwendungen im Zusammenhang mit einer ertragsteuerlichen Liebhaberei nicht
unter das Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 EStG fielen, sondern bereits aus den Ubergeordneten
Gesichtspunkten des § 2 EStG ertragsteuerlich unbeachtlich seien, so dass die Vorsteuern
aus Vorbezugen fir sog. Liebhabereibetriebe nicht unter das Abzugsverbot gemaf § 15 Abs.
la Nr.1 UStG i.V.m. 8 12 Nr. 1 EStG fielen. Auch im Streitfall seien die Aufwendungen im
Hinblick auf den Flugzeugkauf, dessen Instandhaltung, Versicherungsschutz im
Zusammenhang mit dem Geschéftskonzept der Vercharterung der Maschine zu
geschatftlichen Zwecken erfolgt, sodass 8§ 12 Nr. 1 EStG nicht einschlagig sein konne.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der Regelung des § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 4 EStG.
Hintergrund dieser Vorschrift sei die Bekampfung des Spesenunwesens durch
Aufwendungen der Freizeitgestaltung, die der privaten Lebensflihrung zuzuordnen seien.
Flugzeuge wie im Streitfall wirden von dieser Regelung nicht umfasst, sodass es sich
insoweit allenfalls um Aufwendungen flr "&hnliche" Zwecke handeln kdnne. Die
Aufwendungen fir das Flugzeug seien jedoch nicht mit der Fallgruppenbildung vergleichbar,
die bei typisierender Betrachtung einem Uberdurchschnittlichen Représentations- bzw.
Unterhaltungszweck dienten. So sei beispielsweise auch der Betrieb einer Pferdezucht in
grolRerem Umfang mit erheblichen Umsatzen als nicht vergleichbar Weise mit den in § 4 Abs.
5 Satz 1 Nr. 4 EStG genannten Reprasentationsaufwendungen gewertet worden (FG
Niedersachsen vom 6.10.2015 — 16 K 254/14, MwStR 2017, 136; BFH v. 12.2.2009 - VR
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61/06, BStBI 11 2009, 828).

In dem vom Beklagten angefuhrten Urteil des FG Sachsen v. 16.9.2015 - 8 K 877/13 werde 31
fur die Vermietung eines Kleinflugzeugs die Subsumtion unter die Regelung apodiktisch allein
daraus gefolgert, dass ertragsteuerlich negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mangels
Gewinnerzielungsabsicht zu verneinen seien. Dies sei mangels argumentativer Herleitung
unzulassig. Aufwendungen im Rahmen einer Liebhaberei seien vielmehr aus systematisch
vorgelagerten Gesichtspunkten des § 2 EStG steuerneutral (BMF vom 14.7.2000 IV T 1-S
7303a-5/00, UR 2000, 399, Tz. 2.a.). Andernfalls musste bspw. fur jeden wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb eines gemeinnuitzigen Vereins, der Einnahmen ohne
Gewinnerzielungsabsicht erziele, die Umsatzsteuerbarkeit und damit der Vorsteuerabzug
nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG verwehrt werden, obwohl das Umsatzsteuerrecht die
Rechtsfigur der Liebhaberei nicht kenne. Das dartber hinaus vom Beklagten in Bezug
genommene Urteil des BFH vom 2.7.2008 - XI R 61/06, BeckRS 2008, 25014102 betreffe
nicht Flugzeuge, sondern Segelyachten; eine Ubertragung auf Flugzeuge werde dort
ausdricklich nicht vorgenommen.

Ebenso fehl gehe der Hinweis des Beklagten auf das Urteil des BFH vom 21.5.2015 -V R 32
34/13 (DStRE 2014, 1377), dem ebenfalls lediglich Fragestellungen im Zusammenhang mit
der Vorsteuerberechtigung fur Aufwendungen bei Segeljachten und Motorjachten zugrunde
lagen. Im Streitfall sei es demgegeniber um schnelle Personenbeférderung gegangen. Ganz
Europa sei mit einem Netz von grol3en, mittleren oder auch kleinen regionalen Flughafen
versehen, sodass ein Flugzeug objektiv betrachtet mit Abstand das schnellste Reisemittel
auch fir die Bewaltigung mittlerer Strecken bereits ab 100 km Entfernung sei. Nicht
nachvollziehbar sei auch die Argumentation des Beklagten, dass die geschéftliche Nutzung
des Flugzeugs nicht dargelegt sei. Bereits in der Prifung sei vorgetragen worden, wann, und
aus welchem Anlass geschaftliche Flige erfolgt seien. Dazu wurde ergédnzend mit weiteren
Schreiben vom 2.11.2018 eine handschriftlich kommentierte Aufstellung tber die Flige der
Jahre 2008 bis 2010 eingereicht, aus der sich ergebe, dass die Klagerin gegrindet worden
sei, um die privaten Flige von geschaftlichen Fligen der Gesellschafter zu trennen und
ordnungsgemal’ abrechnen sowie um die kinftig beabsichtigte Vercharterung durchfiihren zu
konnen. Die privaten Fliige seien von B und A auch von den jeweiligen Privatkonten bezahlt
worden; die Flige seien nicht bei der D-KG und der B-KG gewinnmindernd oder zum
Vorsteuerabzug geltend gemacht worden.

In den Jahren 2008 und 2009 sei die Maschine durch die Werft F ... von US-Standard (FAA- 33
zertifiziert) auf EASA Standard EU umgeristet worden. Um die durch diesen technischen
Aufwand entstehenden Kosten flr die Klagerin so gering wie mdglich zu gestalten, seien die
im Rahmen der Umristung erforderlichen Werkstattflige durch B und A geflogen und bis auf
wenige Ausnahmen auch privat abgerechnet worden. Derartige Werkstattfliige seien
zusatzlich auch nach jeder Reparatur erforderlich (50 Stunden, 100 Stunden Kontrolle sowie
im Anschluss an die Jahresnachprifung durch die Werft). Daraus folge, dass gelisteten Fliige
von und nach E ("...") privat und der Umristung geschuldet seien, bzw. dazu gedient hatten,
um sich nach Umristung mit der Maschine vertraut zu machen. Die Flige von und nach Z
durch A seien geschaftlich bedingt gewesen. So sei die D-KG des A schon vor 2009 und
nachweislich bis heute 2018 lickenlos jedes Jahr dort von diversen Ausstellern anlasslich der
alljghrlichen Flugmesse T in Z mit dem Bau der Messestande beauftragt worden.

Uberdies sei die Ahnlichkeitsregelung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG aus rechtsstaatlichen 34
Grunden einschrankend dahin auszulegen, dass es sich um solche Aufwendungen handeln
musse, die allein einer sportlichen Betéatigung oder Unterhaltung von Geschéaftsfreunden, der



Freizeitgestaltung oder der Reprasentation dienten, wie dies z.B. bei Segelyachten oder
Motorbooten der Fall sein kénne (BFH v. 3.2.1993 - | R 18/92, BStBI 11 1993, 367; v. 2.3.2012
- IV R 25/09, BStBI 11 2012, 824; FG Hamburg v. 25.6.2015 - 6 K 222/14, BeckRS 2015,
95540). Beim Motorflugzeugen wie im Streitfall kbnne jedoch nicht ohne Weiteres
angenommen werden, dass eine sportliche Betatigung der Piloten oder ein besonderer
Unterhaltungs- oder Reprasentationszweck im Vordergrund stiinden. Anders als Yachten
oder Segelflugzeuge seien Motorflugzeuge - genau wie Pkw - darauf ausgerichtet und in der
Lage, entfernte Ziele schnell erreichen zu kdnnen, ohne dass die Fahrt selbst im Vordergrund
stehe, wobei im Streitfall noch hinzu komme, dass das eingesetzte Flugzeug im
Instrumentenflug betrieben und daher licht- und witterungsunabhéngig professionell zur
Beforderung von Geschaftsleuten eingesetzt werden kdnne. Insofern bestehe im
vorliegenden Fall ein argumentativer Gleichlauf mit einem teuren Sportwagen, bspw. einem
Porsche 911 Cabrio. Der Umstand, dass dessen Anschaffung tatséchlich nicht nur
geschattlich, sondern - als Motivblindel - auch aus Sicht des nutzungsberechtigten
Geschaftsfuhrers einer GmbH privat motiviert sein kdnnte, habe die Rechtsprechung nicht
veranlasst, Betriebsausgaben- und Vorsteuerabzug fir einen solchen Pkw an der
Generalauffangnorm des 8§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG ("Aufwendungen fur ahnliche
Zwecke") scheitern zu lassen.

Etwas anderes ergebe sich schlie3lich auch nicht aus dem Verweis in § 15 Abs. 1a UStG auf
8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 (Auffangtatbestand fir unangemessene Aufwendungen, die
typischerweise neben der betrieblichen Veranlassung die Lebensflihrung des
Steuerpflichtigen berlhrten). Zwar kénne durch die Nutzung von Flugzeugen auch die
Lebensfuhrung des Steuerpflichtigen berihrt sein, allerdings waren insoweit nur die
Vorsteuern aus dem unangemessenen Teil nicht abzugsfahig; eine vollstandige
Nichtanerkennung von Vorsteuern kdnne auf 815 Abs. 1a UStG nicht gestutzt werden.

Soweit der Beklagte mit seiner erganzenden Erwiderung vom 7.8.2018 die Zulassigkeit der
Klage infrage stelle, habe der BFH zur alten Rechtslage vor Inkrafttreten der Neuregelung
mehrfach zugunsten des Steuerpflichtigen entschieden (BFH v. 6.7.2005 - XI B 45/03,
BFH/NV 2005, 2029, v. 24.8.2006 - XI B 149/05, BFH/NV 2006, 2035), dass ein von einem
Steuerberater eingelegter Einspruch, der seinem Wortlaut nach gegen einen
Einkommensteuerbescheid (0-Festsetzung) gerichtet sei, als Einspruch gegen den Bescheid
Uber die Verlustfeststellung auszulegen sein kénne, wenn aus dem Vorbringen des
steuerlichen Vertreters ersichtlich sei, dass die Berticksichtigung weiterer Aufwendungen
begehrt werde. So missten auch im Streitfall die vom steuerlichen Berater gegen die
Verlustfeststellungsbescheide eingelegten Einspriche gleichzeitig als Einspruch gegen die --
auf 0 € lautende -- Korperschaftsteuerfestsetzung verstanden werden, da die
Berucksichtigung von Betriebsausgaben und des sich danach richtigerweise ergebenden zu
versteuernden Einkommens geltend gemacht worden sei. Bei der Auslegung misse
auRerdem die standige Rechtsprechung bis zum Inkrafttreten der Neuregelung berucksichtigt
werden, das sog. Nullfestsetzungen mangels Beschwer des Steuerpflichtigen nicht mit einem
Einspruch angefochten werden kénnten, sondern der Verlustfeststellungsbescheid

anzufechten gewesen sei, sofern eine weitergehende Verlustbertcksichtigung begehrt werde.

Vor diesem Hintergrund sei davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige dasjenige
Rechtsmittel einlegen wolle, welches seinem erkennbaren Rechtsschutzbegehr
verfahrensrechtlich am weitesten entspreche. Nur so habe gerade im Hinblick auf den erst
kurz zuvor vollzogenen Wechsel in den verfahrensrechtlichen Vorschriften (8 10d Abs. 4 Satz
4 und 5 EStG) dem erkennbaren Rechtsbehelfsbegehren der Klagerin Rechnung getragen
werden kdnnen.
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Der BFH habe die Notwendigkeit einer rechtsschutzgewahrenden Auslegung von
Rechtsbehelfen auch fir solche Falle betont, in denen der Steuerpflichtige durch eine
rechtskundige Person vertreten sei (vgl. beispielsweise: BFH v. 9.12.2009 - Il R 52/07,
BFH/NV 2010, 827; v. 27.5.2004 - IV R 48/02, BStBI 1l 2004, 964; v. 19.7.2005 - XI B 206/04,
BFH/NV 2006, 68; v. 24.8.2006 - XI B 149/05, BFH/NV 2006, 2035). Hinzu komme, dass es
sich bei § 357 Abs. 3 Satz 1 AO, nach der der Verwaltungsakt bei Einlegung des Einspruchs
bezeichnet werden solle, um eine Sollvorschrift handele, sodass es nicht zwingend sei,
formal sprachlich zum Ausdruck zu bringen, gegen welchen konkreten Verwaltungsakt der
Einspruch sich richte. Vielmehr sei der Einspruch als einseitige Willenserklarung
auslegungsfahig und auslegungsbediirftig. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass im Streitfall
samtliche Bescheide am 9.4.2013 zur Post gegeben worden seien. Das Rechtsschutzziel sei
im Einspruch vom 7.5.2013 klar formuliert und mit der Bertcksichtigung des
Betriebsausgabenabzugs bezeichnet. Dies sei auch in der Stellungnahme zu den
Feststellungen der Betriebsprifung zum Ausdruck gebracht worden.

Zudem regele 8§ 52 Abs. 25 Satz 5 EStG in der Fassung des JahresStG 2010 vom 8.12.2010 38
(BGBL 20101, 1768, 177), dass die Vorschriften des 8§ 10d Abs. 4 Satz 4 und Satz 5 EStG
erstmals fur Verluste anwendbar seien, fur die nach dem 13.12.2010 eine
Verlustfeststellungserklarung abgegeben werde. Im Streitfall sei auch die Erklarung fur die
Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs fir 2009 vor dem Stichtag abgegeben worden.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus dem vom Beklagten angefuhrten BFH-Urteil v. 39
16.5.2018 - XI R 50/17 (BSIBI 11 2018, 752). Dort sei es um die Auslegung einer Klageschrift

in einem Fall gegangen, in welchem im Einspruchsverfahren sowohl die
Korperschaftsteuerfestsetzung wie auch die Bescheide Uber Verlustfeststellung angegriffen
gewesen seien und in der Klageschrift ausdriicklich klargestellt worden sei, dass die
Korperschaftsteuerfestsetzungen nicht angegriffen sein sollten. In dieser Situation, in dem der
Rechtsbehelfsfuihrer -- wenn auch aufgrund eines verfahrensrechtlichen Irrtums --

ausdrucklich den Willen aul3ere, einen Festsetzungsbescheid nicht anfechten zu wollen, sei

die Grenzen der Auslegung nach 8133 BGB durch die Einbeziehung weiterer Bescheide in

das Rechtsmittel als Uberschritten angesehen worden.

Die Klagerin beantragt, 40

die Anderungsbescheide iiber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs 41
zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2008, 31.12.2009 und 31.12.2010 sowie die
Umsatzsteuer-Anderungsbescheide fiir 2008, 2009 und 2010, jeweils vom 9.4.2013 in Form

der Einspruchsentscheidung vom 25.6.2015 dahin zu &ndern, dass die Vercharterung der

Klagerin nicht als vGA behandelt und dass der Vorsteuerabzug sowohl aus der Anschaffung

des Flugzeugs als auch aus den laufenden Kosten gewahrt wird.

Der Beklagte beantragt, 42
die Klage abzuweisen. 43
Der Beklagte fuhrt ergédnzend zur Einspruchsentscheidung aus, dass die Klagerin im 44

Einspruchsverfahren zwar einen voraussichtlichen Totalgewinn i.H.v. 20.000 € angegeben
habe, ohne allerdings dessen konkrete Berechnung darzulegen. Auch die im Klageverfahren
insoweit vorgetragenen Zahlen seien schon deshalb nicht nachvollziehbar, weil keine AfA-
Betrage einbezogen worden seien und auch die an die Gesellschafter zu zahlenden
Darlehenszinsen nicht beriicksichtigt seien. Ebenfalls nicht schlissig sei es, in den ersten
drei Jahren Betriebsausgaben nur i.H.v. 18.000 € jahrlich anzunehmen, wéhrend die



tatsachlichen Betriebsausgaben in jedem Jahr bei Uber 40.000 € gelegen hétten. AuRerdem
werde bezweifelt, nach 20 Jahren der Nutzung einen VeraufRerungspreis in Hohe der
urspringlichen Anschaffungskosten erzielen zu kénnen, zumal die Versicherungssumme |t.
Versicherungsschein ab 2015 nur noch 180.000 Euro statt der urspriinglichen 230.000 €
betrage.

Die vorgetragene Umstrukturierung sei nicht erkennbar. Die Anschlussprufung fur die Jahre 45
2011 bis 2013 habe u.a. festgestellt, dass im Versicherungsschein der Allianz ein dritter Pilot
erst ab April 2013 benannt und die Maschine in den Jahren 2011 und 2012 nur von A und B
geflogen worden sei. Auch in 2013 sei das Flugzeug weitaus tberwiegend durch die beiden
Gesellschafter und nur geringfliigig (zu 7 %) fremd genutzt worden. Nur in den Monaten
September bis November 2013 sei eine Kleinanzeige in der Zeitschrift "..." geschaltet worden,
die lediglich auf die offensichtlich seit Mitte 2013 bestehende Internetseite verwiesen habe,
auf der die Vercharterung durch die geforderte Mindestabnahme von 20 Stunden im Jahr
allerdings massiv eingeschrankt worden sei. Die tatsachliche Nutzung der Maschine von 127
Stunden 42 Minuten in 2011, von 97 Stunden 42 Minuten in 2012 und von 90 Stunden 51
Minuten in 2013 verdeutliche, dass auch durch diese Beschrankung eine Teilnahme am
allgemeinen Markt unterdriickt worden sei. Auch die behauptete Kundenzufiihrung spiegle
sich in den Jahren 2011, 2012, 2013, 2014 und 2015 nicht in einer Umsatzsteigerung wieder
(Jahresumsatz 2014 It. VA: 22.023 €; Umsatz 2015 It. VA: 27.238 €).

Soweit die tatsachliche Nutzung des Flugzeugs gehe, sei zu berlcksichtigen, dass im Zuge 46
der Anschlusspriufung zwischen den Flugminuten laut Flugbuch und den in Rechnung

gestellten Flugminuten Differenzen bestiinden, da verschiedene Fliige nicht in Rechnung

gestellt worden seien und auch insoweit verhinderte Vermdgensmehrungen und damit vGA

wie folgt vorlagen:
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2011

Flugminuten it. Flugbuch 7.662
davon
N privat 1788
J privat 1860
v 1403
J Firma 2478
fremde Dritte 0
nicht in Rechnung gestelit 133
N 15 Minuten
J 112 Minuten
Die nicht in Rechnung gestelliten Fluge sind der privaten Nutzung der
Gesellschafter zuzurechnen.
Daraus ergibt sich insgesamt folgende Verteilung:
Privatnutzung 3781/7662 = 49,35%
Firmen der Gesellschafter 3881/7662 = 50,65%
Eine Nutzung durch fremde Dritte erfoigte nicht.
2012
Flugminuten It. Flugbuch 5.862
davon
N privat 2059
J privat 1148
W 625
J Firma 1456
fremde Dritte 0
nicht in Rechnung gestellt 574
N 71 Minuten
J 57 Minuten
L 491 Minuten
P 15 Minuten
Die nicht in Rechnung gestellten Flige sind der privaten Nutzung der
Gesaellschafter zuzurechnen.
Daraus ergibt sich insgesamt folgende Verteilung:
Priv. 2013
FinT Flugminuten It. Flugbuch 5.451
Eine gayon
N privat 1531
J privat 479 48
v 1454
J Firmen 1476
fremde Dritte ass
nicht in Rechnung gesteilt 125
N 27 Minuten
J 60 Minuten
Y 38 Minuten
Die nicht in Rechnung gesteliten Flige sind der privaten Nutzung der
Geselischafter zuzurechnen.
Daraus ergibt sich insgesamt folgende Verteilung:
Privatnutzung 2135/5451 = 39,17%
Firmen der Gesellschafter 2930/5451 = 53,75%

fremde Dritte 386/5451 = 7,08%



Insgesamt erfolgten erst ab 2013 die 0.a. Werbemal3nahmen. Dies zeige zudem, dass keine 49
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfolgt sei, da das Flugzeug in 2011 und
2012 ausschlief3lich durch die beiden Gesellschafter geflogen worden sei und in 2013 nur

eine untergeordnete Nutzung von 7% durch einen fremden Dritten erfolgt sei. Auch die
versicherungsrechtliche Begrenzung der Piloten habe fortbestanden. Durch den Nachtrag

vom 26.11.2012 sei die Nutzung noch weiter auf die beiden Gesellschafter eingeschrankt

worden. Erst durch den Nachtrag vom ....2013 sei eine Erweiterung auf einen dritten Piloten
erfolgt (Herr U), sodass ersichtlich keine Beteiligung am allgemeinen Markt gewollt gewesen

sei.

Soweit vorgetragen worden sei, dass ab 100 Flugstunden ein Gewinn zu erwarten sei, habe 50
sich trotz des Uberschreitens dieser Stundenzahl im Zeitraum der Anschlusspriifung gezeigt,
dass weiterhin Verluste erzielt worden seien. Der Gesamtverlust zum 31.12.2013 belaufe sich
ohne die Anderungen der Prifung fir die Jahre 2008 bis 2010 auf 123.658,79 €. Selbst bei
Einbeziehung des angeblichen Flugzeugwertes It. Gutachten mit 202.2015 € zu Anfang 2016
ergebe sich kein Totalgewinn. Betreffend die Preisliste der Firma | aus dem Jahr 2011, die
auch schon wahrend der Betriebsprifung vorgelegen habe, sei auf die fehlende
Vergleichbarkeit des Unternehmens der Klagerin mit einer Charterfirma mit 14 Flugzeugen, 2
Flugsimulatoren sowie zusatzlich angebotener Leistungen aus Fluglehrertatigkeit
hinzuweisen. Fur die Bemessung der vVGA sei der angemessene Gewinnaufschlag im
Rahmen der Anschlussprifung im Schatzungswege im Hinblick auf die auffallend hohen
Reparaturaufwendungen fiir 2011 und 2012 lediglich mit 5 % auf die angefallenen Kosten
bemessen worden (2011: 31.120,67 €; 2012: 37.835,72 €; 2013: 22.765,35 €), obwohl
eigentlich 10 % Uublich seien.

Erganzend fuhrte der Beklagte mit Schreiben vom 7.8.2018 bzw. 13.12.2018 aus, dass er die 51
Klagen wegen der Verlustfeststellungen zur Kérperschaftsteuer 2009 bis 2010 nach
nochmaliger Prifung bereits flr unzuldssig halte, da die diesen Bescheiden
zugrundeliegenden Korperschaftsteuerfestsetzungen nicht angefochten und damit
bestandskraftig seien. Das JahresStG 2010 vom 8.12.2010 habe die verfahrensrechtlichen
Regelungen zur Verlustfeststellung fir Erklarungen geandert, die nach dem 13.12.2010
abgegeben worden seien. Auch die Kérperschaftsteuererklarung fir 2009 sei erst nach dem
Stichtag 13.12.2010 abgegeben worden, namlich am 10.1.2011. Die Anfechtung der
zugrunde liegenden Korperschaftsteuerbescheide sei auch dann erforderlich, wenn die
festgesetzte Steuer des jeweiligen Verlustentstehungsjahres 0 € betrage und damit eigentlich
auch gemal § 350 AO erforderliche Beschwer fehle. Die von der Klagerin begehrte
Auslegung des Einspruchsschreibens vom 7.5.2013 zugleich als Anfechtung der
Korperschaftsteuerbescheide sei nicht mdglich, da die Klagerin zum Zeitpunkt der
Einspruchseinlegung steuerlich beraten gewesen sei und der steuerliche Berater
ausdrucklich nur gegen die Verlustfeststellungsbescheide Einspriiche eingelegt habe. Auch
der BFH habe fir Félle der Neuregelung entschieden, dass eine Erh6hung der Verlustabzlge
ohne Anfechtung der Korperschaftsteuerbescheide nicht in Betracht komme (BFH v.
16.5.2018 - XI R 50/17, BStBI 2018 1l, 752).

Hinsichtlich der Umsatzsteuer halt es der Beklagte fur zweifelhaft, ob eine juristische Person 52
durch eine Tatigkeit gegenuber ihren Gesellschaftern nachhaltig i.S. § 2 UStG tatig werden

kénne. Aber selbst bei Annahme der Unternehmereigenschaft greife der Vorsteuerausschluss
nach 8 15 Abs. 1a UStG i.V.m. § 4 Abs. 5 Nr. 4 EStG (Hinweis auf v. 21.5.2014 - V R 34/13,

BSIBI 1l 2014, 914). Ahnliche Zwecke seien auch die Aufwendungen fir ein Motor- bzw.
Sportflugzeug (Hinweis auf FG Munchen v. 8.3.2010, 7 K 1182/08, EFG 2010, 1345). Der

Hinweis der Klagerin auf das BMF-Schreiben vom 14.7.2000 liege schon deshalb neben der



Sache, weil dieses durch BMF-Schreiben vom 29.3.2007 nach Neufassung der 6. EU-
Richtlinie vom 28.11.2006 aufgehoben worden sei.

Soweit die Klagerin die Abzugsbeschrankung fir nicht einschlagig halte, wenn ein Flugzeug
zum Transport aus geschéftlichen Grinden genutzt werde, lagen bisher keine Angaben
dartber vor, aus welchen Grinden das Flugzeug von B und A gechartert worden sei, und
auch die Kurzel fur die Reiseziele im Flugbuch seien nicht erlautert worden. Die Klagerin
habe es trotz mehrfacher Aufforderung des Beklagten abgelehnt, unter Nennung der
Reiseziele Angaben dazu zu machen, fir welche Zwecke das Flugzeug bei Vercharterung an
die Gesellschafter selbst genutzt worden sei. Die Behauptung, das Flugzeug sei
ausschlief3lich als Transportmittel zu Geschéftszwecken genutzt worden, sei nach Aktenlage
nicht haltbar. In der Aufstellung seien die Wochenendfliige und die Fliige tber
Feiertage/Urlaub enthalten, bei denen der Start- und Landeflughafen der Heimatflughafen E
ohne anderes Ziel angeflogen worden sei (Rundfliige), was fur eine private Veranlassung
spreche. AuRerdem seien in den gut zwei Jahren von Ende November 2008 bis Ende 2010
vier jeweils ein- bis zweiwochige Reisen nach O/Spanien enthalten, wobei Ziel und Dauer der
Reisen fur private Urlaubsreisen sprachen. Im Ubrigen seien in den Rechnungen nach
Spanien nur die reinen Flugstunden abgerechnet worden, nicht aber die Dauer der
Vercharterung von jeweils ein bis zwei Wochen. Ebenso misse auch fur die an den
Wochenenden angeflogenen Ziele AA / Italien, Z / Deutschland, BB / Deutschland, DD /
Deutschland, EE / Norwegen, FF / Italien und GG / Spanien der behauptete geschaftliche
Anlass dargelegt werden. Dies zeige, dass letztlich das private Flugerlebnis der
Gesellschafter und deren Freude am Fliegen im Vordergrund gestanden habe, insbesondere
angesichts der gehauften Anzahl von Wochenendrundfligen (E — E ohne Landung
zwischendurch), sodass der Vorsteuerausschluss gemal 8§ 15 Abs. la UStG i. V. m. § 4 Abs.
5 Nr. 4 EStG greife.

Der Rechtsstreit wurde im Erdrterungstermin vom 27.6.2017 tats&chlich und rechtlich erdrtert.
Dabei hatte der Berichterstatter eine Verstandigung dahin vorgeschlagen, dass die Klagerin
ihr ertragsteuerliches Begehren nicht weiterverfolge und der Beklagte seinerseits die
Umsatzsteuerbescheide &ndere und den streitigen Vorsteuerabzug gewéhre. Wegen der
Einzelheiten wird auf die Niederschrift des Erdrterungstermins Bezug genommen. Auch nach
Erorterung in der mindlichen Verhandlung vom 4.7.2019 erklarte die Beklagtenvertreterin
jedoch auf Nachfrage des Gerichts, an ihrem Klageabweisungsbegehren sowohl hinsichtlich
der Korperschaftsteuer als auch hinsichtlich der Umsatzsteuer festzuhalten.

Entscheidungsgrinde

I. Die Klage ist hinsichtlich des von der Klagerin begehrten Vorsteuerabzugs begriindet (2.),
hinsichtlich der dartiber hinaus begehrten Verlustfeststellungen ist sie unbegrindet (1.).

1. Die von der Klagerin begehrten Feststellungen des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer auf den 31.12.2008, 31.12.2009 und 31.12.2010 kdnnen nicht ergehen,
weil der Beklagte die Vercharterung des Flugzeugs der Klagerin zu Recht als vGA behandelt
und deshalb die sich aus der Flugzeugvercharterung ergebenden Kosten bei der
Gewinnermittlung zu Recht aul3erbilanziell zugerechnet hat.

a) Die Klage gegen die "geanderten Bescheide Uber die gesonderte Feststellung des
verbleibenden Verlustabzugs zur Kérperschaftsteuer auf den 31.12.2008, 31.12.2009 und
31.12.2010" ist auch fur die Jahre 2009 und 2010 zul&ssig, obwohl die jeweiligen
Feststellungserklarungen erst nach dem 13.12.2010 abgegeben worden sind.
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aa) Nach 8 10d Abs. 4 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG ist der am Schluss eines
Veranlagungszeitraums verbleibende Verlustvortrag gesondert festzustellen. Verbleibender
Verlustvortrag sind die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einktinfte nicht
ausgeglichenen negativen Einklnfte, vermindert um die nach § 10d Abs. 1 EStG
abgezogenen und die nach § 10d Abs. 2 EStG abziehbaren Betrdge und vermehrt um den
auf den Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellten verbleibenden
Verlustvortrag (8 10d Abs. 4 Satz 2 EStG). Bei der Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags sind die Besteuerungsgrundlagen so zu berucksichtigen, wie sie den
Steuerfestsetzungen des Veranlagungszeitraums, auf dessen Schluss der verbleibende
Verlustvortrag festgestellt wird, und des Veranlagungszeitraums, in dem ein Verlustricktrag
vorgenommen werden kann, zugrunde gelegt worden sind; 8 171 Abs. 10, 8 175 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 und 8§ 351 Abs. 2 AO sowie § 42 FGO gelten entsprechend (8§ 10d Abs. 4 Satz 4 EStG
i.d.F. des JStG 2010 v. 8.12.2010, BGBI 2010 I, 1768). Nach 8§ 10d Abs. 4 Satz 5 EStG i.d.F.
des JStG 2010 durfen die Besteuerungsgrundlagen bei der gesonderten Feststellung des
Verlustvortrags nur insoweit abweichend bericksichtigt werden, wie die Aufhebung,
Anderung oder Berichtigung der Steuerbescheide ausschlieRlich mangels Auswirkung auf die
Hohe der festzusetzenden Steuer unterbleibt. Die Vorschriften des 8§ 10d Abs. 4 Satz 4 und
Satz 5 EStG sind gemalR § 52 Abs. 25 Satz 5 EStG in der Fassung des JahresStG 2010
erstmals fur Verluste anwendbar, fur die nach dem 13.12.2010 eine
Verlustfeststellungserklarung abgegeben wird.

bb) Mit der Regelung des § 10d Abs. 4 Satz 4 EStG i.d.F. des JStG 2010 wird eine inhaltliche 60
Bindung des Verlustfeststellungsbescheides an den Bescheid tiber Kérperschaftssteuer
erreicht, obwohl dieser kein Grundlagenbescheid fur den Verlustfeststellungsbescheid ist. Die
Besteuerungsgrundlagen sind im Feststellungsverfahren so zu bertcksichtigen, wie sie der
letzten bestandskraftigen Festsetzung im Korperschaftsteuer- bzw.
Gewerbesteuermessbescheid zugrunde liegen. Daraus folgt, dass im Feststellungsverfahren
des verbleibenden Verlustvortrags die Einktnfte nicht eigenstandig zu ermitteln sind. Wird der
Steuerbescheid bestandskraftig und bertcksichtigt er keinen Verlust, kommt eine
Verlustfeststellung nur noch in Betracht, wenn und soweit der Steuerbescheid des
Verlustentstehungsjahres nach den Vorschriften der AO hinsichtlich der bei der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ausgeglichenen negativen Einkunfte (noch) anderbar
ist; nichts anderes gilt fur die Anderung einer Verlustfeststellung, wenn der bestandskréftige
Steuerbescheid zwar einen Verlust beriicksichtigt, der Steuerpflichtige jedoch einen héheren
Verlust begehrt. Der erstmalige Erlass wie auch die Anderung eines Feststellungsbescheides
Uber den verbleibenden Verlustvortrag sind danach von der Reichweite der
verfahrensrechtlichen Anderungsmaoglichkeit der Steuerfestsetzung geman 8§ 164 f., §8 172
ff. AO im Verlustentstehungsjahr abhangig (BFH v. 16.05.2018 - XI R 50/17, BFHE 261, 342,
BStBI 11 2018, 752 m.w.N.: Verhaltnis der Verlustfeststellung zur Steuerfestsetzung; vgl.
ferner BFH v. 12.7.2016 - IX R 31/15, BFHE 255, 1, BFH/NV 2017, 100, v. 11.10.2017 - IXR
15/17, BFH/NV 2018, 433).

cc) Allerdings gilt auch nach diesen Rechtsprechungsgrundsatzen fur das auf die 61
Verlustfeststellung bzw. auf Anderung derselben gerichtete Begehren ausdriicklich das Gebot

der rechtsschutzgewahrenden Auslegung (BFH v. 16.05.2018 - XI R 50/17, BFHE 261, 342,

BStBI 11 2018, 752). Danach sind verfahrensrechtliche Erklarungen wie auch die Klageschrift

als prozessuale Willenserklarung nach den fur Willenserklarungen geltenden Grundsatzen

analog 8§ 133 BGB auszulegen, sodass weitest moglich das Ziel und der wirkliche Wille des
Erklarenden zu erforschen sind. Es kommt deshalb nicht entscheidend auf Wortwahl und
Bezeichnung durch den Klager an, sondern auf den gesamten Inhalt der Willenserklarung,

wobei auch aul3erhalb der Erklarung liegende weitere Umsténde bertcksichtigt werden



konnen. Daher ist davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige dasjenige Rechtsmittel
einlegen will, welches seinem erkennbaren Rechtsschutzbegehr verfahrensrechtlich am
weitesten entspricht (BFH v. 1.2.2018 - X B 136/17, BFH/NV 2018, 534; v. 29.6.2017 - X B
170/16, BFH/NV 2017, 1613, v. 29.9.2015, | B 37/14, BFH/NV 2016, 415, v. 26.3.2014 - Il B
133/13, BFH/NV 2014, 894, v. 25.9.2013 - VIII R 17/11, juris, v. 22.6.2010 - VIII B 12/10,
BFH/NV 2010, 1846, v. 29.7.2009 - VI B 44/09, BFH/NV 2009, 1822, v. 23.4.2009 - X B
43/08, BFH/NV 2009, 1443, v. 7.11.2007 - | B 104/07, BFH/NV 2008, 799, v. 16.04.2007 - VII
B 98/04, BFH/NV 2007, 1345, jeweils m.w.N., insbes. BVerfG v. 29.10.1975 - 2 BvR 630/73,
BStBI 11 1976, 271 unter Hinweis auf den grundrechtlichen Anspruch auf Gewéhrleistung
effektiven Rechtsschutzes, Art. 19 Abs. 4 GG).

Die Notwendigkeit einer rechtsschutzgewéhrenden Auslegung von Rechtsbehelfen hat der
BFH auch fur solche Falle betont, in denen der Steuerpflichtige durch eine rechtskundige
Person vertreten war, sodass es keinen allgemeinen Grundsatz dahin gibt, dass Erklarungen
fachkundiger Berater einer Auslegung nicht zuganglich sind (vgl. beispielsweise: BFH v.
9.12.2009 - Il R 52/07, BFH/NV 2010, 827; v. 27.5.2004 - IV R 48/02, FiStBI , Il 2004, 964; v.
19.7.2005 - XI B 206/04, BFH/NV 2006, 68; v. 24.8.2006 - XI B 149/05, BFH/NV 2006, 2035).
Nur wenn die Prozesserklarung klar und eindeutig ist und offensichtlich dem bekundeten
Willen des Erklarenden entspricht, besteht -- bei fachkundigen Beratern -- grundsatzlich kein
Raum fir eine gegenteilige Auslegung (z.B. BFH v. 9.1.2019 - IV R 27/16, BFHE 263, 438,
DStR 2019, 1204, m.w.N.).

dd) Unter Berticksichtigung der danach gebotenen rechtsschutzgewahrenden Auslegung ist
die im Streitfall gegen die "geanderten Bescheide Uber die gesonderte Feststellung des
verbleibenden Verlustabzugs zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2008, 31.12.2009 und
31.12.2010" gerichtete Klage (GA Bl. 62) entgegen der Auffassung des Beklagten nicht
unzulassig. Denn bei rechtsschutzgewahrender Auslegung waren die
Korperschaftsteuerfestsetzungen der Streitjahre ebenfalls mit dem Einspruch der Klagerin
angefochten und damit &nderbar. Dies ergibt sich aus den Gesamtumstanden des
Einspruchsschreibens. Das Gericht teilt insoweit die Einschatzung des Bevollmachtigten,
dass das Rechtsschutzziel im Einspruch vom 7.5.2013 trotz der Formulierung in der
Gegenstandsbezeichnung "Einspruch ... gegen ... Bescheid Uber die gesonderte
Feststellung des verbleibenden Verlustvortrages ... vom 9.4.2013" klar formuliert und mit
"Berticksichtigung des Betriebsausgabenabzugs" bezeichnet ist, was tUberdies auch in der
Stellungnahme zu den Feststellungen der Betriebsprifung zum Ausdruck gebracht wurde.
Erganzend wird im Einspruchsschreiben unter konkreter Benennung des jeweils fir die
Streitjahre "zu versteuernden Einkommens" ausdricklich beantragt, "die in den Jahren 2008-
2010 geltend gemachten Betriebsausgaben in vollem Umfang zum Abzug zuzulassen und
eine erklarungsgemale Veranlagung durchzufuhren". Vor diesem Hintergrund kann entgegen
der Auffassung des Beklagten keine Rede davon sein, dass es sich bei den Einspriichen um
"klare und eindeutige Erklarungen" handelte, die keiner Auslegung zugénglich sind, und
ebenso wenig davon, dass die Anfechtung ausschlief3lich der Verlustfeststellungen
"offensichtlich dem bekundeten Willen des Erklarenden" entsprach. Im Gegenteil liegt es fir
den erkennenden Senat angesichts der Rechtsanderung durch das JahresStG 2010 auf der
Hand, dass die Einspriiche auch gegen die zugrunde liegenden
Kdrperschaftsteuerfestsetzungen gerichtet sind, tiber die -- vor dem Hintergrund der
bisherigen Auffassung des Beklagten -- lediglich noch nicht entschieden ist. Dies steht jedoch
der Zulassigkeit der Klage hinsichtlich der begehrten Verlustfeststellungen nicht entgegen,
weil fir die Zulassigkeit der auf Verlustfeststellung gerichteten Klagen lediglich von
Bedeutung ist, dass die Kérperschaftsteuerbescheide angefochten und damit anderbar sind.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem vom Beklagten angefiihrten BFH-Urteil v.
16.5.2018 (XI R 50/17, BSIBI Il 2018, 752). Denn dort ging es um die Auslegung einer
Klageschrift in einem Fall, in welchem anders als im Streitfall sowohl die
Korperschaftsteuerfestsetzungen wie auch die Bescheide tber Verlustfeststellung mit dem
Einspruch angegriffen waren und der BFH der Klageschrift "eindeutig" entnehmen konnte,
dass die Korperschaftsteuerbescheide nicht umfasst sein sollten, auch wenn dies
maoglicherweise auf einem verfahrensrechtlichen Irrtum des Klagers beruhte. Eine solche
Konstellation ist im Streitfall gerade nicht gegeben, sodass die Auslegung durch den
erkennenden Senat die vom BFH formulierten Auslegungsgrenzen nicht tiberschreitet.

b) Materiell kbnnen die von der Klagerin begehrten Feststellungen des verbleibenden 65
Verlustabzugs zur Korperschaftsteuer auf den 31.12.2008, 31.12.2009 und 31.12.2010

jedoch nicht ergehen, weil der Beklagte die Vercharterung des Flugzeugs der Klagerin

zutreffend als vGA behandelt hat.

aa) Eine vgAi. S. d. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG liegt vor, soweit bei einer Kapitalgesellschaft eine 66
durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste oder mitveranlasste Vermdgensminderung
bzw. verhinderte Vermdgensmehrung eintritt, die sich auf den Unterschiedsbetrag i.S. des § 4
Abs. 1 EStG i.V.m. 8 8 Abs. 1 KStG auswirkt, nicht auf einer offenen Ausschittung beruht
und geeignet ist, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszulésen. Bei einem beherrschenden Gesellschafter ist eine Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhaltnis auch dann anzunehmen, wenn es an einer klaren und von vornherein
abgeschlossenen Vereinbarung dartber fehlt, ob und in welcher Héhe ein Entgelt von der
Kapitalgesellschaft gezahlt werden soll. Die erforderliche Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhéltnis ist u.a. dann anzunehmen, wenn die Kapitalgesellschaft inrem
Gesellschafter einen Vorteil zuwendet, den sie unter ansonsten vergleichbaren Umsténden
einem Nichtgesellschafter nicht zugewendet hatte. Mal3stab fur den hiernach anzustellenden
Fremdvergleich ist das Handeln eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters, der
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmannes anwendet. Eine zur vGA fluhrende
Vorteilszuwendung kann sich dabei nicht nur aus einem Leistungsverhéltnis ergeben, das
unmittelbar zwischen der Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter besteht. Es reicht
vielmehr aus, wenn die Kapitalgesellschaft aus im Gesellschaftsverhaltnis liegenden Grinden
einer ihrem Gesellschafter nahe stehenden Person einen Vorteil zuwendet, ohne dass der
Gesellschafter selbst -- unmittelbar oder mittelbar -- an dem Vorteil teilhat (BFH v. 6.4.2005 - |
R 15/04, BFHE 210, 14, BStBI 1l 2006, 196; v. 9.11.2005 - | R 27/03, BFHE 211, 493, BStBI Il
2006, 564, v. 7.8.2002 - | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBI Il 2004, 131, v. 19.12.2007 - I R
83/06, BFH/NV 2008, 988, v. 22.2.1989 - | R 9/85, BFHE 156, 428, BStBI Il 1989, 631).

bb) Soweit es um die Frage einer vGA-Zurechnung aus dem Betrieb von mdglicherweise im 67
Gesellschafterinteresse unterhaltenen Wirtschaftsgitern geht, gilt nach inzwischen stéandiger
Rechtsprechung des BFH, dass Kapitalgesellschaften tber keine aul3erbetriebliche Sphare
verfligen, mit der Folge, dass das von der Klagerin im Streitfall erworbene Flugzeug zum
Betriebsvermdgen gehort und die von ihr insoweit getatigten Aufwendungen
Betriebsausgaben darstellen, ebenso wie es sich bei den Ertrdgen aus der Vercharterung um
Betriebseinnahmen handelt (BFH v. 8.8.2001 - | R 106/99, BFHE 196, 173, BStBI 1l 2003,
487,v.4.12.1996 - | R 54/95, BFHE 182, 123; vom 8. Juli 1998 | R 123/97, BFHE 186, 540).
Ebenso hat der BFH in diesem Zusammenhang entschieden, dass eine aul3erhalb der
Steuerbilanz zuzurechnende nichtabziehbare Betriebsausgabe i.S. des 8§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr.
4 EStG weder die Annahme einer vGA noch die einer anderen Ausschuttung hindert. Denn
die 88 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG und 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sind nicht gegeneinander
vorrangig bzw. nachrangig, aber auch nicht kumulativ anzuwenden, sondern sie Uberlagern



sich in dem Sinne, dass sich eine Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift ertibrigt, wenn
sie bereits nach der anderen Vorschrift vollzogen wurde (BFH v. 4.12.1996 - | R 54/95, BFHE
182, 123, HFR 1997, 327).

cc) Der danach grundsatzlich zu bejahende Charakter der Kosten fur die Anschaffung des 68
Flugzeugs und der ubrigen insoweit getatigten Aufwendungen als Betriebsausgaben

schliel3en deren Bewertung und aul3erbilanzielle Zurechnung als vGA (8 8 Abs. 3 Satz 2

KStG) nicht aus.

aaa) Unterhalt eine Kapitalgesellschaft im Interesse eines oder mehrerer Gesellschafter ein 69
Wirtschaftsgut und entstehen ihr aus diesem Anlass Verluste, ohne dass sich der oder die
Gesellschafter zu einem Verlustausgleich zuzlglich der Zahlung eines angemessenen
Gewinnaufschlags verpflichtet haben, so ist in dem Verzicht auf die Vereinbarung eines
Aufwendungsersatzanspruchs in Hohe des im jeweiligen Veranlagungszeitraum angefallenen
Verlustes zuzuglich eines angemessenen Gewinnaufschlags eine vGA i.S. des 8 8 Abs. 3
Satz 2 KStG und eine andere Ausschuttung i.S. des 8 27 Abs. 3 Satz 2 KStG anzunehmen.
Denn die als Bewertungsmalfistab heranzuziehende Figur eines ordentlichen und
gewissenhaften Geschaftsleiters wirde fir die Kapitalgesellschaft eine Verlusttatigkeit nicht
ohne Verlustausgleich und ohne die Vereinbarung eines Aufwendungsersatzes zuzuglich
eines angemessenen Gewinnaufschlags ibernehmen, wobei eventuelle Einnahmen oder
sonstige Vorteile, die die Kapitalgesellschaft aus der Verlusttéatigkeit erzielt, die vGA mindern
konnen. Generell ausgeschlossen ist die Annahme einer vGA nur, wenn die
Kapitalgesellschaft das verlustbringende Wirtschaftsgut ausschlief3lich aus betrieblichem
Interesse und nicht auch gleichzeitig im Interesse einzelner oder mehrerer Gesellschafter
unterhélt (BFH v. 8.8.2001 - | R 106/99, BFHE 196, 173, BStBI Il 2003, 487, v. 4.12.1996 - | R
54/95, BFHE 182, 123, HFR 1997, 327; vom 8. Juli 1998 | R 123/97, BFHE 186, 540).

bbb) Die Méglichkeit einer solchen Zurechnung findet ihre Grenze in dem Ziel des 70
Tatbestandes der vGA, welches in der Abgrenzung zur Gesellschaftersphare besteht, nicht
aber in der Vermeidung betrieblicher Risiken. Daher kann es nicht Aufgabe der
steuerrechtlichen Beurteilung sein, die Qualitat unternehmerischer Entscheidungen
abzuschatzen und ggf. im Ergebnis als unrichtig einzuschatzende Entscheidungen als private
Liebhabereigeschéafte zu behandeln. Auf der anderen Seite ist zu berlcksichtigen, dass die
Kapitalgesellschaft als juristische Person keine eigenen Interessen verfolgt, sondern "ihre"
Interessen von den hinter ihr stehenden Gesellschaftern vorgegeben erhalt, sodass es
erforderlich ist, das Entstehen von Gesellschaftsverlusten im personlichen Interesse eines
Gesellschafters diesem als VGA zuzuordnen. Die im Einzelfall schwierige Abgrenzung in
diesem Spannungsverhaltnis hat nach inzwischen standiger héchstrichterlicher
Rechtsprechung danach zu erfolgen, ob durch die Verlusttatigkeit in erster Linie private
Neigungen und Interessen der Gesellschafter befriedigt werden. Die dazu erforderlichen
tatsachlichen Feststellungen decken sich dabei weitgehend mit jenen, die im Rahmen der
Prufung zu treffen sind, ob der Steuerpflichtige mit Gewinnerzielungsabsicht oder aber im
Rahmen einer sog. Liebhaberei tatig wird (BFH v. 8.8.2001 - | R 106/99, BFHE 196, 173,
BStBI Il 2003, 487, v. 4.12.1996 - | R 54/95, BFHE 182, 123; vom 8. Juli 1998 | R 123/97,
BFHE 186, 540), wenngleich die Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft gemaf § 8 Abs. 2 KStG
auch insoweit als Gewerbebetrieb gilt, als sie nicht unter eine der sieben Einkunftsarten des 8§
2 Abs.1 EStG fallt; die Korrektur der Einktinfte hat ausschlief3lich aul3erbilanziell entweder als
VGA oder ggf. -- bei Vorlage der speziellen Voraussetzungen -- als nicht abziehbare
Betriebsausgabe i.S. des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG zu erfolgen (BFH v. 4.12.1996 - I R
54/95, BFHE 182, 123, HFR 1997, 327).
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ccc) MalRRgeblich fir die Abgrenzung einer sog. Liebhaberei zur Einkunftserzielung ist das
Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht, also das Bestreben, auf Dauer einen Totalgewinn zu
erzielen, und zwar aufgrund einer Betétigung, die, Uber eine groRere Zahl von Jahren
gesehen, auf die Erzielung positiver Ergebnisse hin angelegt ist. Dabei handelt es sich um
ein subjektives Tatbestandsmerkmal, das nicht nach den Absichtserklarungen des
Steuerpflichtigen, sondern nach den auf3erlichen Merkmalen zu beurteilen ist. Mal3geblich ist
daher, ob die objektiv feststellbaren Umstande den Schluss auf die Absicht zur Erzielung
eines Totallberschusses aus der verlustbringenden Tatigkeit-- im Streitfall der
Vercharterungstatigkeit -- erlauben (BFH v. 7.11.2018 - X R 34/16, BFH/NV 2019, 686:
Turnierpokerspiele, unter Hinweis auf BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBI
1984, 751; ferner BFH v. 23.8.2000 - X R 106/97, BFH/NV 2001, 160). Zu bemessen ist der
Totaliberschuss nach der Summe der in der Vergangenheit erzielten und kiinftig zu
erwartenden laufenden Gewinne/Verluste und dem sich bei Betriebsbeendigung
voraussichtlich ergebenden VerauRerungs- bzw. Aufgabegewinn/-verlust, wobei steuerfreie
VerauBerungsgewinne - etwa im Rahmen von Uberschusseinkiinften bzw.
Vermogensverwaltung - auf3er Betracht bleiben (grundlegend BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82,
BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751, ferner BFH v. 17.6.1998 - XI R 64/97, BFHE 186, 347,
BStBI 11 1998, 727).

ddd) Langere Verlustperioden, denen nicht durch geeignete MalRnahmen begegnet wird, 72
kénnen ein Indiz dafur sein, dass die Verluste aus Neigungen und Motiven hingenommen
werden, die im personlichen Bereich liegen, und dass die Tatigkeit nicht ernstlich darauf
gerichtet ist, erfolgreich am Markt tétig zu sein. Dabei deuten bloRe Anlaufverluste zwar noch
nicht auf eine fehlende Uberschusserzielungsabsicht hin, allerdings ist das Abwarten einer
betriebsspezifischen Anlaufphase nicht erforderlich, wenn die Vercharterung eines
Gegenstandes betrieben wird, dessen Nutzung vorwiegend der Freizeitgestaltung dient. Dies
gilt insbesondere dann, wenn die Betriebsfiihrung in einer Weise erfolgt, die von ihrer Anlage
her auf Dauer nicht geeignet ist, mit Gewinn zu arbeiten, wobei die Verhaltnisse des bereits
abgelaufenen Zeitraums einen wichtigen Anhaltspunkt bieten (BFH v. 23.5.2007 - X R 33/04
BStBI Il 2007, 874, BFH/NV 2007, 2164; vgl. ferner BFH v. 31.5.2001 - IV R 81/99, BFHE
195, 382, BFH/NV 2001, 1331: Steuerberatungstatigkeit; v. 17.11.2004 - X R 62/01, BFHE
208, 522, BStBI 11 2005, 336: Mobelhandel).

dd) Der Streitfall bildet vor diesem Hintergrund einen Grenzfall. Denn eine Flugzeug- 73
Vercharterung ist nicht typischerweise in der Nahe des Hobbybereichs anzusiedeln.
Gleichwohl verneint der erkennende Senat nach Abwagung aller Umstéande das Bestehen
einer Uberschusserzielungsabsicht. Zu berticksichtigen ist dabei auf der einen Seite die
steuerrechtlich grundsatzlich zu akzeptierende Entscheidung fur die Vercharterung eines
Verkehrsmittels als unternehmerische Grundentscheidung dafir, die mit einem solchen
Geschaftsgegenstand verbundenen Chancen, zugleich aber auch die Verlustgefahren
wahrzunehmen. Auf der anderen Seite steht das im Streitfall unstreitige persénliche Interesse
der Gesellschafter der Klagerin am Fliegen, die ihre Entscheidung fur die verlustbringende
Tatigkeit ohne substantiierte Wirtschaftlichkeitsberechnung getroffen haben. Der von der
Klagerin angeftihrte externe Vergleich mit einer Fluggesellschaft, die 14 Maschinen in ihrem
Betriebsvermogen hat und aul3erdem einen Fluglehrbetrieb unterhalt, ist aus Sicht des
Gerichts insoweit unbehilflich. Denn im Streitfall war die Art und Weise des
Vercharterungsbetriebes im Wesentlichen durch eine Beschrankung auf die Gesellschafter
der Klagerin als Piloten gekennzeichnet. So war etwa der Versicherungsschutz im
Wesentlichen auf die Gesellschafter der Klagerin beschrankt. Fremde Piloten kamen in
geringer Zahl (bis zu vier) nur nach zusatzlicher Benennung im Vorfeld einer Vercharterung
als weitere Flieger in Betracht. Bestatigt wird dies durch die tatsachliche Durchfihrung, nach



der in Streitjahren nur eine dem Umfang nach véllig untergeordnete Uberlassung an einen
einzigen dritten Piloten erfolgt ist, und die Erklarung des damaligen steuerlichen Vertreters im
Rahmen der Betriebspriufung, nach der eine Benutzung des Flugzeugs durch fremde
Personen grundsatzlich nicht im Interesse der Gesellschafter lag, um
Beschadigungen/Abnutzungen durch Dritte zu vermeiden.

Die Beschrankung auf im Wesentlichen die Gesellschafter als Piloten bei Ansatz eines 74
Vercharterungpreises von nur 3 € je Flugminute wirde entgegen der Annahme des
Bevollméachtigten auch bei einer Gesamt-Vercharterungsdauer von weit tiber 100 Stunden
angesichts der damit verbundenen Kosten insgesamt selbst dann nicht zu einem Gewinn
fuhren kdnnen, wenn man den Vortrag der Klagerin als wahr unterstellt, das Flugzeug
unabhangig von der Flugdauer tber Jahre ohne Wertverlust nutzen zu konnen, weil im
Rahmen einer VerduRerung der Flugmaschine ein Preis erzielbar ware, der sich im
Wesentlichen mit den Anschaffungskosten deckt. Auch die spater erfolgte Offnung fiir weitere
Piloten (Nachtrag vom ....2013, nachdem die Nutzung im Nachtrag vom ....2012 noch
unverandert auf die Gesellschafter beschrénkt war) und die von der Klagerin angestrengten
Werbemalinahmen fithren schon deshalb nicht zu einer gednderten Betrachtung, weil diese
Malinahmen bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtung letztlich nicht geeignet waren,
eine Steigerung des Betriebsergebnisses herbeizufiihren. Denn vor dem Hintergrund, dass
Dritte erst bei einer "Mindestabnahme" von 20 Flugstunden zum Zuge kommen konnten, war
die Erweiterung des Flugbetriebes auf Dritte letztlich weder realistisch noch ernsthaft
angestrebt.

Dementsprechend war jedenfalls bis 2013 keine nennenswerte Umstrukturierung erkennbar, 75
sodass entgegen der Auffassung der Klagerin eben nicht nur von blo3en Anlaufverlusten
gesprochen werden kann, sondern eine langere, bis heute nicht beendete Verlustperiode
vorliegt, die den Schluss rechtfertigt, dass die verlustbringende Tatigkeit nicht in erster Linie
durch die Absicht veranlasst war, einen Uberschuss zu erzielen, sondern durch persénliche
Grunde oder Neigungen der Gesellschafter jedenfalls erheblich mitveranlasst und von dem
Wunsch getragen war, sich tber die Einschaltung der Klagerin die erheblichen
Anschaffungskosten des Flugzeugs fur die betrieblichen Fliige steuerlich nutzbar zu machen,
die die Gesellschafter im Rahmen ihrer jeweiligen KG’s unternahmen, und dartber hinaus in
ihrer Freizeit ihren fliegerischen Neigungen nachgehen zu kdnnen. So ist auch die Annahme
der Klagerin, dass ein Eintritt in die Gewinnphase ab einer Nutzung des Flugzeugs von 100
Flugstunden pro Jahr habe erwartet werden dirfen, in keiner Weise objektiviert und vom
Beklagten angesichts der Nichtberiicksichtigung der AfA-Aufwendungen zu Recht in Zweifel
gezogen. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter hatte demgegenuber die
Flugzeugvercharterung angesichts der absehbar dauerhaft nur geringen
Vercharterungsdauer im Wesentlichen ausschlief3lich an die Gesellschafter nicht ohne im
Vorhinein vorgenommene konkrete Wirtschaftlichkeitsberechnung und ohne die Vereinbarung
eines Aufwendungsersatzes zuztiglich eines angemessenen Gewinnaufschlags betrieben, da
die tatsachlichen Aufwendungen ohne eine solche Aufwandsiibernahme seitens der
Gesellschafter in keinem Verhaltnis zu den tatséchlich zu erwartenden
Nutzungsmadglichkeiten standen. Verbleibende Unsicherheiten hinsichtlich der
Gewinnerzielungsabsicht gehen dabei nach standiger Rechtsprechung zu Lasten des
Steuerpflichtigen (BFH v. 7.11.2001 - | R 14/01, BFH/NV 2002, 703, DStR 2002, 667, v.
23.5.2007 - X R 33/04 BStBI 1l 2007, 874, BFH/NV 2007, 2164).

Bei seiner Wurdigung berticksichtigt der erkennende Senat auch, dass die erforderliche 76
Uberschusserzielungsabsicht bei einer Tatigkeit von Anfang an fehlen und erst spéater
einsetzen, oder auch erst spater einsetzen und dann wiederum wegfallen kann, mit der



Folge, dass eine einkommensteuerrechtlich relevante Tatigkeit entsprechend erst spater
beginnt oder auch wieder wegfallt (grundlegend BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82, BFHE 141,
405, BStBI 11 1984, 751; ferner BFH v. 17.11.2004 - X R 62/01 BStBI Il 2005, 336, BFHE 208,
522, v. 5.11.2002 - IX R 18/02, BFHE 200, 556, BStBI 11 2003, 914, vom 14.5.2003 - XI R
8/02, BFH/NV 2003, 1315). Deshalb lasst das Gericht insbesondere auch die Frage offen, ob
nicht zumindest die Jahre ab 2015 trotz des zwischenzeitlich vorliegenden Ergebnisses der
Folgeprufung anders zu beurteilen sind, im Hinblick darauf, dass die Maschine im Jahr 2015
offensichtlich von immerhin 6 der Versicherung namentlich benannten Piloten geflogen
wurde, die alle Uber eine Instrumentenflugberechtigung verflugten (Hinweis auf Nachtrag vom
....2015 zur Luftfahrt-Kasko-Versicherung ...) und im Hinblick auf die spatere Anhebung des
Nettoentgeltes pro Flugminute auf zunachst 4 € und spater auf 5 € bzw. 5,75 € pro
Flugminute und die damit einhergehende -- wenn auch offensichtlich noch nicht objektivierte
-- zukiinftige Planung, mittelfristig eine zweite und ggf. auch eine dritten Maschine hinzu zu
erwerben, und diese mdglicherweise an den Flugh&fen R und X zu stationieren.

ee) Soweit die hochstrichterliche Rechtsprechung als weitere Voraussetzung fur die
aul3erbilanzielle Zurechnung als vGA dariber hinaus erfordert, dass der Vorgang geeignet
sein muss, beim Gesellschafter zu einem Bezug i.S. des 8 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG zu
fuhren, gilt, dass ein solcher Bezug keine Leistung im unmittelbaren Verhaltnis zwischen der
Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter voraussetzt. Es genigt vielmehr, dass die
Leistung der Gesellschaft den Gesellschafter -- wie im Streitfall -- in die Lage versetzt, ein
von ihm angestrebtes Ziel ohne einen anderenfalls notwendigen eigenen Aufwand zu
erreichen (vgl. BFH v. 19.12.2007 - | R 83/06, BFH/NV 2008, 988). Im Streitfall wurden den
Gesellschaftern durch den Vercharterungsbetrieb der Klagerin etwa Aufwendungen erspart,
die sie sonst flr das Chartern eines vergleichbaren Flugzeugs bei fremden Dritten hatten
aufbringen muassen.

ff) Rechtsfolge ist die Annahme einer vGA i.S. des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in H6he des im
jeweiligen Veranlagungszeitraum angefallenen Verlustes zuzuglich eines angemessenen
Gewinnaufschlags, der gemindert wird durch die aus der Verlusttatigkeit erzielten Einnahmen
bzw. sonstigen Vorteile (BFH v. 8.8.2001 - | R 106/99, BFHE 196, 173, BStBI Il 2003, 487, v.
4.12.1996 - | R 54/95, BFHE 182, 123, HFR 1997, 327; vom 8. Juli 1998 | R 123/97, BFHE
186, 540). Der Beklagte hat die vGA im Streitfall demgegentber der Hohe nach beschrankt
auf diejenigen Kosten, die anteilig auf die Vercharterung an die Gesellschafter und ihre KG's
entfielen, letztlich also diejenigen Kosten aus der vGA herausgerechnet, die auf die
Vercharterung an den fremden Dritten entfielen. Da eine Verbdserung dieses Ergebnisses
durch den erkennenden Senat im Rahmen des Urteils ausgeschlossen ist, bleibt es bei dem
im Streitfall vom Beklagten aul3erbilanziell zugerechneten Betrag.

2. Soweit die Klagerin mit ihrer Klage aul3erdem den Vorsteuerabzug sowohl aus der
Anschaffung als auch aus den laufenden Kosten begehrt, ist die Klage demgegentber
begriindet. Die vom Beklagten wegen fehlender Nachhaltigkeit der Tatigkeit der Klagerin in
Zweifel gezogene Unternehmereigenschaft ist gegeben und der Ausschlusstatbestand
gemal § 15 Abs. 1 Buchst. a UStG liegt im Streitfall nicht vor.

a) Entgegen der Auffassung des Beklagten war die Klagerin im Streitfall als Unternehmerin
zum Vorsteuerabzug berechtigt.

aa) Gemal 8 15 Abs. 1 UStG in der fur das Streitjahr gultigen Fassung kann der
Unternehmer unter den dort aufgefiihrten weiteren Voraussetzungen als Vorsteuer die
gesetzlich geschuldete Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen abziehen, die von
einem anderen Unternehmer fir sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind. Unternehmer ist
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gemal 8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig
ausubt. Gemal Satz 3 der Vorschrift ist gewerblich oder beruflich jede nachhaltige Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Gewinnerzielungsabsicht fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegeniber ihren Mitgliedern téatig wird.

bb) Die Klagerin hat ihre Vercharterungstatigkeit im Streitfall nachhaltig zur Erzielung von 82
Einnahmen ausgeubt; die fehlende Gewinnerzielungsabsicht ist ohne Belang.

aaa) Der Begriff der gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Sinne des UStG geht tber 83
den Begriff des Gewerbebetriebes nach dem EStG und dem GewStG hinaus und erfasst jede
Tatigkeit, die auf Dauer zur Erzielung von Entgelten angelegt ist (Wiederholungsabsicht, vgl.

BFH v. 18.7.1991 - V R 86/87, BStBI 11 1991, 776, v. 5.9.1963 - V 117/60 U, BStBI Ill 1963,

520), wobei die fur und gegen die Nachhaltigkeit sprechenden Merkmale gegeneinander
abzuwagen sind. Nach dem insoweit grundlegenden Urteil des BFH v. 18.7.1991 - V R 86/87
(BFHE 165, 116, BStBI 11 1991, 776) zur Nachhaltigkeit beim Jahreswagenverkauf durch
Werksangehotrige kommen als Kriterien fur die Nachhaltigkeit einer Tatigkeit insbesondere in
Betracht

-- mehrjahrige Tatigkeit; 84
-- planméaRiges Handeln; 85
-- auf Wiederholung angelegte Téatigkeit; 86
-- die Ausfuhrung mehr als nur eines Umsatzes durch gleichartige Handlungen; 87
-- langfristige Duldung eines Eingriffs in den eigenen Rechtskreis; 88
-- Intensitat des Tatigwerdens; 89
-- Beteiligung am Markt; 90
-- Auftreten wie ein Handler; 91
-- Unterhalten eines Geschaftslokals; 92
-- Auftreten nach aul3en, z.B. gegeniber Behdrden, 93
wobei das Element der Nachhaltigkeit nicht beim Vorliegen bzw. Nichtvorliegen aller bzw. 94

eines dieser Merkmale eindeutig bejaht oder verneint werden kann. Vielmehr sind die fir und
gegen die Nachhaltigkeit sprechenden Merkmale nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung gegeneinander abzuwégen, wobei auch die tatsachliche Dauer der
Vermietung des Gegenstands, die Zahl ausgefuhrter Umsatze sowie der Kunden und die
Hohe der Einnahmen als Gesichtspunkte einzubeziehen sind (BFH v. 12.12.1996 - V R
23/93, BFHE 182, 388, BStBI 1997 Il S. 368: kein Unternehmer bei gelegentlicher Vermietung
nur eines Wohnmobils, welches tUberwiegend fiir eigene private Zwecke und fur
nichtunternehmerische Zwecke des Ehemannes genutzt worden war).

bbb) Beriicksichtigt man demgegentber im Streitfall, dass das von der Klagerin angeschaffte 95
Flugzeug allein in den Streitjahren 57-mal verchartert wurde und daraus Umsatze der

Klagerin i.H.v. immerhin rd. 40.000 € resultierten, dass das vercharterte Flugzeug dabei an
insgesamt 187 Stunden in Betrieb war, und auRerdem nicht nur an die Gesellschafter fur

deren private Flige, sondern auch an deren KG’s verchartert wurde, so kann aus Sicht des



erkennenden Gerichts eine nachhaltige Betéatigung der Klagerin nicht ernsthaft infrage gestellt
werden. Dabei bericksichtigt das Gericht auch die Rechtsprechung des BFH, nach der die
Vermietung eines Gegenstands durch einen GbR-Gesellschafter an die GbR als nachhaltige
unternehmerische Betéatigung eingestuft wird (BFH v. 7.11.1991 - V R 116/86, BStBI 11 1992,
269). Vor diesem Hintergrund ist nicht einzusehen, warum im umgekehrten Fall die
Vercharterung eines einzigen Flugzeugs durch eine Gesellschaft an inre Gesellschafter bzw.
an von diesen beherrschte weitere Gesellschaften nicht nachhaltig sein soll. Aus Sicht des
erkennenden Senates uberbetont der Beklagte bei seiner Abwagung das Element der
"Beteiligung am Markt" unter Hinweis auf die Richtlinien und die BFH-Entscheidung v.
18.7.1991 - V R 86/87 (BStBI Il 1991, 776) als allein maRRgebliches Merkmal, obwohl eine
"Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr" im Rahmen der Umsatzsteuer fur den
Unternehmerbegriff des 8 2 UStG gerade nicht Tatbestandsmerkmal ist, sondern lediglich
eine "nachhaltige" Betatigung zur Einnahmeerzielung gefordert wird; der BFH rdumt einer
"Beteiligung am Markt" somit lediglich eine Indizwirkung fur eine nachhaltige Betatigung ein,
ohne das Merkmal der Nachhaltigkeit von einer "Beteiligung am Markt" abhangig zu machen.
Es trifft entgegen der Auffassung des Beklagten auch nicht zu, dass mit dem Flugzeug ein
nur fur die Freizeitgestaltung geeigneter Gegenstand angeschafft worden sei, sondern die
Maschine war aufgrund ihrer Eignung fir den Instrumentenflug wetterunabhéngig zum
schnellen Transport der Gesellschafter geeignet und konnte vor diesem Hintergrund auch fur
terminlich gebundene Beférderungen im Rahmen der von den Gesellschaftern betriebenen
KG’s eingesetzt werden.

b) Die Berechtigung der Klagerin zum Vorsteuerabzug fur die auf das Flugzeug entfallenden 96
Aufwendungen war entgegen der Auffassung des Beklagten auch nicht durch die dem
Umsatzsteuerrecht im Grunde systemfremde Sonderregelung gemaf § 15 Abs. 1la UStG
ausgeschlossen, nach der auch bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen fir den
Vorsteuerabzug diejenigen Vorsteuerbetrage nicht abziehbar sind, die auf Aufwendungen
entfallen, fur die das Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 7 oder des 8 12 Nr. 1

EStG qilt.

aa) Das Gericht teilt insoweit die Einschétzung des Beklagten, dass zum Ausschluss des 97
Vorsteuerabzugs allein die Nrn. 4 und 7 des § 4 Abs. 5 EStG fuhren kénnten, nach denen der
Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist, soweit es um Aufwendungen fur Jagd oder Fischerel, flr
Segel- oder Motorjachten sowie fur ahnliche Zwecke und fiir die hiermit

zusammenhangenden Bewirtungen geht (Nr. 4) oder um andere als die in den Nummern 1

bis 6 und 6b bezeichneten Aufwendungen, die die Lebensfihrung des Steuerpflichtigen oder
anderer Personen berihren, soweit sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung als

unangemessen anzusehen sind (Nr. 7). Beide Ausschlusstatbestande fur den

Vorsteuerabzug liegen aus der Sicht des erkennenden Gerichts allerdings nicht vor.

bb) Der Vorsteuerausschluss gemafR § 15 Abs. 1a UStG ist durch Art. 17 Abs. 6 der Richtlinie 98
77/388/EWG gedeckt und umfasst nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung nicht nur die
laufenden Aufwendungen, sondern auch die Anschaffungskosten eines Gegenstandes (BFH

v. 21.5.2014 - V R 34/13, BFHE 246, 232, BStBI Il 2014, 914).

aaa) Unionsrechtliche Grundlage des 8§ 15 Abs. 1a UStG ist Art. 176 der Richtlinie des Rates 99
vom 28.11.2006 uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem 2006/112/EG --MwStSystRL--

(bis 31.12.2006: Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17.5.1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern

77/388/EWG --Richtlinie 77/388/EWG--). Diese Bestimmung stellt eine -- bisher nicht

getroffene -- Regelung des Rates Uber Ausgaben in Aussicht, die den Vorsteuerabzug



ausschliel3en, insbesondere solche, die keinen streng geschaftlichen Charakter haben, wie
Luxusausgaben, Ausgaben flr Vergnigungen und Reprasentationsaufwendungen. Dartber
hinaus enthalt Art. 176 MwStSystRL eine sog. Stillhalteklausel, die bis zum Inkrafttreten einer
unionsrechtlichen Regelung die Beibehaltung der innerstaatlichen Ausschlisse des Rechts
auf Vorsteuerabzug erlaubt, die vor dem Inkrafttreten der Richtlinie 77/388/EWG galten. Eine
nationale Regelung, die die bestehenden Ausschlusstatbestédnde erweitert, ist nach Art. 176
MwStSystRL grundsétzlich nicht zulassig (EuGH v. 8.1.2002 - C-409/99, Metropol und
Stadler, Slg. 2002, 1-81, zu Art. 17 Abs. 6 der Richtlinie 77/388/EWG). Neue
Ausschlussnormen kdnnen durch die einzelnen Mitgliedstaaten nur mit Genehmigung nach
Art. 394, 397 MwStSystRL eingefihrt werden (EuGH v. 11.7.1991 - C-97/90, Lennartz, Slg.
1991, 1-3795, zu Art. 27 Abs. 2 bis 5 der Richtlinie 77/388/EWG). Fur die Regelung in § 15
Abs. 1a UStG ist eine Genehmigung nach Art. 27 Abs. 2 bis 5 der Richtlinie 77/388/EWG
aber weder beantragt noch erteilt worden. Gleichwohl steht § 15 Abs. 1a UStG im Einklang
mit dem Unionsrecht, weil die darin getroffene Regelung inhaltlich bereits bei Inkrafttreten der
Richtlinie 77/388/EWG im deutschen UStG verankert gewesen ist (BFH v. 21.5.2014 - VR
34/13, BFHE 246, 232, BStBI 11 2014, 914).

bbb) § 15 Abs. 1a UStG ist durch Art. 7 Nr. 11 Buchst. b des StEntlG 1999/2000/2002) vom 100
24.3.1999 (BGBI | 1999, 402, BStBI | 1999, 304) eingefuhrt worden und gilt mit Wirkung ab
1.4.1999 (Art. 18 Abs. 2 StEntlG 1999/2000/2002). Die in den Streitjahren geltende Fassung
beruht auf dem JahresStG 2007 vom 13.12.2006 (BGBI | 2006, 2878). Bei Inkrafttreten der
Richtlinie 77/388/EWG, also zum 1.1.1979 (vgl. EuGH v. 19.9.2000 C-177/99 und C-181/99,
Ampafrance und Sanofi, Slg. 2000, I-7013 Rdnr. 5), war der Vorsteuerabzug fiir die
Aufwendungen fur Segelyachten zwar nicht unmittelbar durch das UStG 1973
ausgeschlossen, wenn ansonsten die allgemeinen Voraussetzungen des 8§ 15 UStG 1973
erfullt waren. Der einem Unternehmer zustehende Vorsteuerabzug wurde aber durch eine
ebenso hohe Besteuerung der Aufwendungen als Eigenverbrauch nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 Satz
2 Buchst. ¢ UStG 1973 ausgeglichen. Nach dieser Vorschrift lag Eigenverbrauch vor, soweit
ein Unternehmer im Inland Aufwendungen tétigte, die nach 8§ 4 Abs. 5 EStG bei der
Gewinnermittlung ausschieden. Die Regelung in 8 1 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ UStG 1973
wirkte wie eine Einschréankung des Vorsteuerabzugs (BFH v. 2.7.2008 - XI R 61/06, HFR
2009, 278; v. 12.8.2004 - V R 49/02, BFHE 207, 71, BStBI Il 2004, 1090). Der
Vorsteuerausschluss gemal 8 15 Abs. 1la UStG stellt deshalb, jedenfalls soweit er laufende
Aufwendungen i.S. von 8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG betrifft, nur eine Ersatzregelung fur
einen bereits bestehenden Ausschlusstatbestand dar und ist damit keine dem Unionsrecht
widersprechende Erweiterung oder erstmalige Einfligung eines Ausschlusstatbestands. Zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie 77/388/EWG galt bereits ein mittelbares
Vorsteuerabzugsverbot fur Leistungsbezige, die mit einer Segelyacht zusammenhéangen,
weil 8 1 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ UStG 1973 der Umsetzung des Ausschlusses von
Repréasentationsaufwendungen vom Vorsteuerabzugsrecht gemaR Art. 17 Abs. 6 der
Richtlinie 77/388/EWG und damit demselben Zweck wie § 15 Abs. 1a UStG diente (BFH v.
21.5.2014 - V R 34/13, BFHE 246, 232, BStBI Il 2014, 914 m.w.N. auch aus dem Schrifttum;
ferner BFH v. 2.7.2008 - XI R 61/06, HFR 2009, 278; v. 2.7.2008 - XI R 60/06, BFHE 222,
112, BStBI 1l 2009, 167; jeweils zu Segelyachten; v. 24.8.2000 - V R 9/00, BFHE 193, 161,
BStBI Il 2001, 76; v. 2.7.2008 - XI R 66/06, BFHE 222, 123, BStBI 11 2009, 206: Halten von
Rennpferden; v. 12.8.2004 - V R 49/02, BFHE 207, 71, BStBI Il 2004, 1090:
Bewirtungsaufwendungen).

cc) Allerdings ist bei der Ahnlichkeitsbewertung im Rahmen des § 4 Abs. 5 Nr. 4 EStG 101
("&hnliche Zwecke") zu berticksichtigen, dass es sich bei der Sonderregelung des 8§ 15 Abs.
la UStG um einen zwar durch die Rechtsprechung bestétigten, im Grunde aber



systemwidrigen Vorsteuer-Abzugsausschluss handelt (bei Erfullung aller tGbrigen
Tatbestandsmerkmale fur den Vorsteuerabzug), der als besondere Eingriffsvorschrift in
strenger Anlehnung am Wortlaut und nicht extensiv auszulegen ist, so wie das bei der
Bewertung durch den Beklagten geschieht. So kommt das erkennende Gericht aufgrund der
besonderen Ausstattung des Flugzeugs und seiner Eignung fur den Instrumentenflug bei der
Abwagung zu dem Ergebnis, dass die Maschine kein einer Segel- oder Motorjacht
hinreichend &hnlicher Gegenstand ist. Vielmehr ist das Flugzeug aufgrund seiner Eignung fur
den Instrumentenflug wetterunabhangig fur schnelle Beférderungen geeignet und daher eher
einem schnellen Sportwagen (Porsche, Ferrari, etc.) vergleichbar, fir welche bislang
jedenfalls keine Einschréankung der Vorsteuerabzugsberechtigung tiber 8§ 15 Abs. 1a UStG
1.V.m. 8 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 7 EStG erfolgt, als mit Segel- oder Motorjachten, fir die
der Vorsteuerabzug ausdricklich ausgeschlossen ist.

dd) Soweit der Beklagte den Vorsteuerausschluss schlief3lich aus einer nahezu 102
ausschliel3lich privaten Verwendung des Flugzeugs in Anlehnung an 8 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG
herleiten will und die Aufwendungen fur das Flugzeug letztlich als unangemessene
Aufwendungen der Lebensfuhrung der Gesellschafter einstuft, kann aus Sicht des Gerichts
nicht unbertcksichtigt bleiben, dass jedenfalls soweit es um die Vercharterung an die KG's
der Gesellschafter geht, die betriebliche Veranlassung der im Rahmen der KG's
unternommenen Flige im Zuge der Prifung zu keiner Zeit in Frage gestellt wurde.
Offensichtlich privat veranlasst waren lediglich diejenigen Flige, hinsichtlich derer die
Gesellschafter selbst das Flugzeug von der Klagerin gechartert hatten. Soweit der Beklagte
im Rahmen des Schriftsatzaustauschs im Klageverfahren die betriebliche Veranlassung der
Flige nach Z (Deutschland) infrage gestellt hat, hat der Bevollmachtigte der Klagerin zur
Uberzeugung des Gerichts dargelegt, dass die betreffende KG im Rahmen des Messebaus
tatig war und in Z Messaufbauten geleistet hat. Auch auf die Frage des Gerichts in der
mundlichen Verhandlung, ob nunmehr generell die betriebliche Veranlassung von Fligen im
Rahmen der KG's infrage gestellt werden solle, hat die Beklagten-Vertreterin erwidert, Uber
keine Erkenntnisse zu verfugen, die tiber diejenigen im Rahmen der Betriebsprufung
hinausgingen, sodass die betriebliche Veranlassung der im Rahmen der KG's
unternommenen Fluge letztlich nicht substantiiert infrage gestellt worden ist und damit auch
der Vorsteuerausschluss gemal § 4 Abs. 5 Nr. 7 EStG nicht eingreift.

c) Die Neuberechnung der nach Mal3gabe der Griinde dieser Entscheidung festzusetzenden 103
Umsatzsteuer wurde dem Beklagten aufgegeben (8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO). Die Beteiligten
haben der Anordnung der Neuberechnung der festzusetzenden Steuer durch den Beklagten

nicht widersprochen.

Il. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 FGO, die Entscheidung Uber die 104
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 8§ 151 Abs. 3, 155 FGO i. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.
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