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Tenor:

Die Bescheide Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen vom 03.11.2009, die
Umsatzsteuerbescheide vom 03.11.2009, die
Gewerbesteuermessbescheide vom 11.11.2009 und der Bescheid
Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2003 vom 12.11.2009, jeweils in
Gestalt der Einspruchsentscheidungen vom 23.12.2010, werden
entsprechend den Urteilsgrinden geéandert. Der Beklagte hat die
festzustellenden und festzusetzenden Betrage zu errechnen und
den Beteiligten mitzuteilen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin zu 45 v.H. und der
Beklagte zu 55 v.H.

Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe
des Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin vorlaufig
vollstreckbar.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten tiber die Hohe des Erléses aus der Veraul3erung eines Flugzeugs und 2
dariber, ob die Begleichung einer Vermittlungsprovision als Betriebsausgabe anzuerkennen

ist.

Die Klagerin ist eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, an der in den Streitjahren 2003 bis 3
2005 Herr J. Y. sowie der inzwischen verstorbene Herr F. X. zu gleichen Anteilen beteiligt
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waren. Sie erzielte Einklinfte aus der Vermietung und Verpachtung von eigenen Gebauden
und Wohnungen. Einkommensteuerlich war sie — zwischen den Beteiligten unstreitig — als
Mitunternehmerschaft und umsatzsteuerlich als Unternehmerin anzusehen.

Die Klagerin kaufte mit Vertrag vom 24.04.2003 ein gebrauchtes Flugzeug der Marke Beech
Super King Air 300LW (Kennung: D-0001) von der F. GmbH mit Sitz in C.. Geschéaftsfuhrer
dieser Gesellschaft war Herr Z. L.. Der schriftliche Kaufvertrag vom 24.04.2003 wies unter Nr.
3 einen Kaufpreis von 1.650.000,- US $ zzgl. Umsatzsteuer aus. Die Klagerin erhielt unter
dem 24.04.2003 eine Rechnung tber den vorgenannten Betrag.

Im Betriebsvermégen der Klagerin befand sich zuvor ein zweimotoriges Flugzeug der Marke
Cessna 414A (Baujahr 1975, Kennung: D-0002), welches die Klagerin mit Kaufvertrag vom
06.07.1994 fur 380.000,- DM angeschafft hatte. Die Klagerin veraufRerte dieses Flugzeug.
Ausweislich zweier Rechnungen der beiden Gesellschafter der Klagerin vom 16.05.2003 soll
es sich bei der Kauferin um die U., Inc., mit Sitz in J1., Texas gehandelt haben. Die beiden
Rechnungen wiesen jeweils 5.000,- EUR (50%-iger Anteil pro Gesellschafter) ohne
Umsatzsteuer aus. Die Gesellschafter quittierten auf den Rechnungen handschriftlich, den
Betrag am 20.05.2003 erhalten zu haben. Die U., Inc., wurde allerdings erst am 26.06.2003
im Handelsregister des Staates Texas registriert. Geschaftsfuhrer war Herr D. Z1., der
zugleich auch Geschéftsfihrer von 14 weiteren, unter derselben Adresse in Texas
gemeldeten Firmen war.

Ausweislich eines Vertrags zwischen der U., Inc. und der F. GmbH vom 15.06.2003 soll jene
die Cessna 414A weiterverkauft haben an die letztgenannte Gesellschaft. Es existiert eine
englischsprachige Rechnung der Verkauferin vom ,23/07/2003" tber 200.000,- $ ohne
Umsatzsteuerausweis. Gegeniber dem Amtsgericht C1., das fur die Registrierung von
Luftfahrzeugen zusténdig ist, erklarte Herr J. Y. am 31.07.2003 seine Zustimmung zur
Eintragung der F. GmbH als neue Eigentiimerin der Cessna 414A. Die F. GmbH verkaufte
sodann ihrerseits die Cessna 414A mit Vertrag vom 14.01.2004 an die Q. Ltd., N2., USA, und
erstellte am 26.01.2004 eine Rechnung Uber 180.000,- $.

Gegen den Geschaéftsfuhrer der F. GmbH, Herrn Z. L., fihrte das Finanzamt L1. ab dem
15.10.2007 ein Strafverfahren durch wegen des Verdachts, dass dieser durch die Nutzung
einer ,Briefkastenfirma® zu hohe Betriebsausgaben vorgegeben haben kdnnte. Wegen der
Einzelheiten wird auf die beigezogene Ermittlungsakte verwiesen.

Daruber hinaus hatten die Gesellschafter der Klagerin dem Herrn G. T., Q1., mehrere
Darlehen gewahrt. Die Darlehen waren zum einen im Zuge friiherer Geschaftsverbindungen
des Herrn T. zu der I, X. und Y. 12. GbR, einer Schwestergesellschaft der Klagerin, zum
anderen durch sechs Barschecks in Hohe von insgesamt 95.000,- EUR ausgezahlt worden.
Die Barschecks waren ausweislich vorliegender Quittungen vom 15.03.2004, 01.10.2003,
26.05.2003, 18.11.2002, 23.03.2002 und 04.01.2002 allein von Herrn J. Y. ausgestellt
worden. Die Darlehen valutierten am 27.05.2004 mit insgesamt 263.570,- EUR, wobei
178.802,60 EUR auf Herrn J. Y. und 84.767,40 EUR auf Herrn F. X. entfielen. Bereits am
16.04.2004 stellte das Finanzamt Q1. einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
uber das Vermogen des Herrn T.. Das zustandige Amtsgericht Q1. (Az. .. IN .../04)
beauftragte am 17.05.2004 eine Sachverstandige mit der Erstellung eines Gutachtens,
welches diese am 04.08.2004 vorlegte. Wegen der Einzelheiten wird hierauf verwiesen. Das
Insolvenzverfahren wurde sodann am 11.08.2004 ero6ffnet.

Am 05.04.2004 richtete Herr T., der gewerblich als Immobilienvermittler auftrat, an die
Klagerin eine Rechnung tber eine Provisionsforderung von netto 276.570,- EUR fur die



Vermittlung eines Mieters fur ein Objekt der Klagerin in ... Al., 11.-Stral3e 01. Die Klagerin
hatte fir dieses Objekt bereits am 18.09.2003 den schriftlichen Mietvertrag mit der L2.
Stiftung & Co. KG mit Wirkung zum 01.10.2003 geschlossen. Der Vertrag sah eine Miete von
monatlich netto 92.190,- EUR vor. Die Provision des Herrn T. entsprach drei Monatsmieten.
Die Klagerin beglich die Rechnung vom 05.04.2004 in der Weise, dass ihre Gesellschafter
ihre jeweiligen Darlehensforderungen gegen Herrn T. (insgesamt 263.570,- EUR) mit
Vertragen vom 27.05.2004 an die Klagerin abtraten und die Klagerin ihrerseits die an sie
abgetretenen Darlehensforderungen gegen die Provisionsforderung aufrechnete. Den
Restbetrag in Hohe von 13.000,- EUR zahlte die Klagerin am 27.05.2004 per Scheck.

In seiner am 10.08.2004 erstellten Umsatzsteuer-Voranmeldung fur das 2. Quartal 2004
erklarte Herr T. einen steuerpflichtigen Umsatz von ... EUR.

Die Klagerin ermittelte fur den Streitzeitraum ihren Gewinn durch Bestandsvergleich gemanR §
4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes — EStG — und gab Steuererklarungen ab zur
gesonderten und einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen, zur Gewerbe- und
Umsatzsteuer. Der Beklagte veranlagte sie Uberwiegend erklarungsgemal unter dem
Vorbehalt der Nachprifung gemaf § 164 Abs. 1 der Abgabenordnung — AO —. Er erliel3 auch
einen Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf
den 31.12.2003, mit dem er den vortragsfahigen Gewerbeverlust nach § 10a GewStG auf ...
EUR feststellte.

Die auf den 31.12.2004 von der Klagerin aufgestellte Bilanz wies flur die beiden
Gesellschafter jeweils ein Kapitalkonto (Kto. 881 und 882) aus. Auf diesen Konten wurden
der jeweilige Gewinnanteil der Gesellschafter in einer Quote von 50 % sowie die Entnahmen
des jeweiligen Gesellschafters verbucht. Eine Buchung von Einlagen fand im Jahr 2004 nicht
statt. Das Kapital wurde zum 31.12.2004 aktivisch geftihrt mit insgesamt ... EUR. Ein
gesamthanderisch gebundenes Ricklagenkonto oder ein anderes gesamthanderisch
gebundenes Eigenkapitalkonto war nicht vorhanden.

Das Finanzamt fur Steuerstrafsachen und Steuerfahndung C2. (im Folgenden: STRAFA-FA)
leitete am 18.07.2007 gegen Herrn Y. ein Strafverfahren wegen des Verdachts der
Steuerhinterziehung ein. Nach dem Einleitungsvermerk gem. 8 397 AO wurde er verdachtigt,
fur die Jahre 2003 und 2004 insofern unrichtige Steuererklarungen eingereicht zu haben, als
der Erl6s aus dem Flugzeugverkauf nicht erklart wurde und Provisionsaufwendungen als
Betriebsausgaben verbucht wurden, denen tatsachlich keine Leistung zu Grunde lag.

Denn die Klagerin habe, so die Annahme des STRAFA-FA in ihrem
Verdachtsprufungsvermerk vom 19.07.2007, fur die Cessna 414A im Jahr 1994 umfangreiche
Instandhaltungsarbeiten aufgewendet und einen Autopiloten im Méarz 1995 eingebaut. Die
Gesamtaufwendungen fir das Flugzeug — inklusive Kaufpreis — hétten sich auf 676.962,53
DM belaufen. Der Verkaufserlés von angeblich jeweils 5.000,- EUR pro Gesellschafter sei
jedoch bei der Klagerin nicht verbucht worden. Auch ein detaillierter Kaufvertrag sei nicht
vorgelegt worden. Es sei nicht geklart, ob das Flugzeug ins Ausland verbracht worden sei
oder sich noch in Deutschland befinde. Nach Internetrecherchen sei demgegeniber, so die
ursprungliche Annahme des STRAFA-FA, von einem Wert vergleichbarer Flugzeuge auf dem
Weltmarkt ab 180.000,- US $ auszugehen. Durch die fehlende Verbuchung dieses Erléses
habe die Klagerin ihren Gewinn zu niedrig ermittelt.

Im Verlauf des Strafverfahrens liel3 sich Herr Y. am 22.08.2007 (Bl. 62 StrA) und erneut am
25.04.2008 (BIl. 147 StrA) gegenuber dem STRAFA-FA dahingehend ein, bei dem Kauf des
Flugzeugs Beech Super King Air von der F. GmbH sei der Kaufpreis um 100.000,- EUR
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gemindert worden durch Inzahlungnahme der Cessna 414A. Bei dem im Vertrag 24.04.2003
genannten Kaufpreis von 1.650.000,- $ handle es sich um den geminderten Kaufpreis. Den in
der Rechnung vom 16.05.2003 ausgewiesenen Betrag von 5.000,- EUR fir den Verkauf der
Cessna 414A habe er wahrscheinlich in bar erhalten, wobei er sich hieran nicht erinnern
konne. Das STRAFA-FA betrachtete nach Abschluss seiner Ermittlungen diese Einlassung
als zutreffend. Im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsbericht vom 03.11.2009 ging es davon
aus, als Erlos aus dem Flugzeugverkauf sei ein Betrag von netto 100.000,- EUR zuztiglich
brutto 10.000,- EUR, zusammen netto 108.620,69 EUR anzusetzen. Hierbei berticksichtigte
es u.a., dass im Laufe des Verfahrens eine Kopie des von beiden Vertragsparteien
unterzeichneten Kaufvertrags vom 24.04.2003 uber die Beech Super King Air ebenso wie ein
nicht unterzeichneter Vertragsentwurf vom 22.04.2003 vorgelegt wurde, wobei der Entwurf
unter Tz. 1.2 die Inzahlungnahme der Cessna 414 und unter Tz. 3 einen ,Zuzahlungspreis*
von 1.650.000 $ vorsah. In dem von beiden Parteien unterzeichneten Vertrag war hingegen
die Tz. 1.2 nicht enthalten und unter Tz. 3 ein ,Kaufpreis“ von 1.650.000 $ genannt. Die
Anderung war, so die Einlassung des Strafverteidigers des Herrn Y., auf Wunsch des Herrn
L. erfolgt. Das STRAFA-FA hielt dieses Vorbringen fur glaubhaft, u.a. weil der
Vertragsentwurf mit dem Logo der F. GmbH versehen war.

Das STRAFA-FA fuhrte dartber hinaus gegen Herrn Y. Ermittlungen, weil die Klagerin die
Provisionsforderung des Herrn T. als Aufwand geltend gemacht hatte. Nach Auffassung des
STRAFA-FA im Verdachtsprifungsvermerk vom 19.07.2007 war es zweifelhaft, ob Herr T.
Uberhaupt eine Vermittlungsleistung erbracht habe und ob die Rechnung tatsachlich erst am
05.04.2004 ausgestellt worden sei. Denn da der fragliche Mietvertrag bereits im September
2003 abgeschlossen worden sei, Herr T. aber bereits seit langerer Zeit ,in Geldnoten®
gewesen sei, sei es unverstandlich, dass die Rechnung erst im April 2004 erstellt worden sei.
AulBerdem sei zu berticksichtigen, dass die Darlehen der Herren X. und Y. ,aufgrund der
wirtschaftlichen Lage des T. wertlos” gewesen seien. ,Durch die Abtretung der Darlehn an die
GbR und die Verrechnung mit einer angeblichen Provisionsforderung des T. sollten
zumindest Uber die dadurch entstandenen Steuervorteile Gelder gerettet werden®, so die
Vermutung des STRAFA-FA im Verdachtsprufungsvermerk.

Die Annahmen des STRAFA-FA wurden zuné&chst gestitzt durch ein Protokoll Uber eine
Einlassung des Herrn T. vom 22.08.2007. Herr T. wurde an diesem Tag als Beschuldigter in
einem Ermittlungsverfahren des STRAFA-FA vernommen. lhm war an diesem Tag eroffnet
worden, dass gegen ihn ein Verfahren wegen des Verdachts der Beihilfe zur
Steuerhinterziehung der X. und Y. GbR eingeleitet worden war. Bei der Vernehmung soll er
nach dem Vernehmungsprotokoll, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird, ausgesagt
haben, er habe die Vermittlungsleistung tatséachlich ,nicht ausgefihrt”. Vielmehr habe er die
Rechnung lediglich auf Wunsch der Herren X. und Y. erstellt, um die Darlehen vor dem
Hintergrund seiner drohenden Insolvenz ,mit einem Schlag” wieder auszugleichen. Weiter
soll sich Herr T. nach dem Vernehmungsprotokoll dahin eingelassen haben, dass mit der
Ruckzahlung seiner Darlehen ,nicht mehr zu rechnen” gewesen sei, und dass er ,das
Darlehen auf keine andere Weise*" als durch Ausstellung der Rechnung mehr habe ,tilgen
konnen“. Diese gestandige Einlassung widerrief Herr T. aber spéter.

Daruber hinaus existiert ein weiteres Protokoll vom 03.07.2008, wonach Herr T. erneut zum
Vorwurf der Beihilfe zur Steuerhinterziehung vernommen wurde. Hiernach soll Herr T.
ausgesagt haben, er habe zwar Herrn Y. die Information gegeben, ,dass die M./L2. Gruppe
Interesse an solchen Objekten in den neuen Bundeslandern hatte®. Nach dem
Vertragsabschluss zwischen der L2. Gruppe und der Klagerin habe er aber ,keine Gedanken
an irgendwelche Provisionen verschwendet“. Erst nachdem ,finanzielle Probleme Ende 2003
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aufgetreten seien, habe er mit Herrn Y. durch das Objekt in Al. insofern ,eine Lésung”
gefunden, ,dass eine Rechnung auf Basis von drei Monatsmieten als Vermittlungsprovision
[...] gestellt werden kénnte“. Die Intention von Herrn Y. bei dieser Rechnung habe darin
gelegen, dass er ,nattrlich die geliehenen je 166.666,- DM zzgl. der von 2002 bis 2004
angefallenen Zinsen zurickbekommen wollte”. Die Rechnung sei dann vordatiert worden.
Nach Abfassen des Protokolls, auf das wegen der Einzelheiten verwiesen wird, verweigerte
Herr T. die Unterschrift. Zudem verweigerte er am 06.07.2008 nach nochmaligem Durchlesen
des Protokolls erneut seine Unterschrift.

Demgegenuber liel3 sich Herr Y. am 22.08.2007 in der Weise ein, dass die
Vermittlungsleistung des Herrn T. tatsachlich erbracht worden sei. Auf Wunsch des Herrn T.
sei die Leistung erst im Jahr 2004 berechnet worden, was nach dessen Erlauterung
steuerliche Grinde gehabt haben sollte. Die Vermittlungsleistung habe darin bestanden, so
erlauterte der Strafverteidiger des Herrn Y., dass der Vormieter des Objekts in Al. insolvent
gewesen sei und verschiedene Makler mit der Vermittlung eines neuen Mieters beauftragt
worden seien, jedoch nur Herr T. den entscheidenden Kontakt zu einem Ansprechpartner der
L2.-Stiftung habe herstellen kdnnen. Nachdem der Vertrag mit diesem neuen Mieter
tatsachlich abgeschlossen worden sei, habe Herr T. berechtigterweise die versprochene
Provision von drei Monatsmieten verlangt. Der nach der Aufrechnung verbliebene Saldo von
13.000,- EUR sei dann auch tatsachlich gezahlt worden. Auch die Darlehensforderungen, mit
denen aufgerechnet worden sei, seien nach der Aussage des Herrn Y. nicht wertlos
gewesen, da er, Herr Y., trotz der ,Geldnéte” des Herrn T. stets gehofft habe, die Darlehen
zurtick zu erhalten. Diese Hoffnung sei auch berechtigt gewesen, weil ein anderer Glaubiger,
der inzwischen verstorbene Herr |, sein Geld zurtick bekommen habe.

Das STRAFA-FA liel3 sodann den Vorwurf der Steuerverkirzung durch die
Vermittlungsprovision T. fallen. Der Verdacht, dass durch Herrn T. keine Leistung erbracht
worden sei, habe sich nicht bestatigt, so das STRAFA-FA. Das Strafverfahren wurde gegen
Zahlung einer Geldauflage in Hohe von 20.000,- EUR gem. 8§ 153a StPO eingestellt, wobei
diese Geldauflage dem Flugzeug-Komplex zuzuordnen war. Wegen der Einzelheiten wird auf
den steuerstrafrechtlichen Ermittlungsbericht vom 03.11.2009 sowie die gesamte Strafakte
des STRAFA-FA verwiesen.

Das Finanzamt fur Grol3- und Konzernbetriebsprifung E. (im Folgenden: ,GKBP*) fuhrte bei
der Klagerin ab April 2007 eine Betriebsprifung fur die Streitjahre durch. Zwar kam es, wie
der Akte des STRAFA-FA zu entnehmen ist, bereits am 22.08.2007 zu einer
Schlussbesprechung. Der Prifungsbericht der GKBP erging jedoch erst am 25.03.2009 (im
Folgenden: ,BP-Bericht").

In diesem Bericht gelangte der Prufer unter Tz. 2.3.7 zu dem Ergebnis, als Erlos fur die
Cessna 414A sei — abweichend von den Ergebnissen des STRAFA-FA — ein Betrag von
geschatzt 197.000,- EUR zzgl. 31.520,- EUR Umsatzsteuer zu erfassen. Da hiervon bislang
ein Erlos von jeweils 1,- EUR zzgl. 0,32 EUR Umsatzsteuer pro Gesellschafter gebucht
worden sei, ergebe sich im Jahr 2003 eine Gewinnerhéhung von 196.998,90 EUR und eine
Erhéhung der Umsatzsteuer um 31.519,68 EUR. Der Prifer der GKBP begriindete seine
Schatzung damit, er habe Internetangebote aus dem Jahr 2007 Gber denselben Flugzeugtyp
eingeholt und einen Wert von netto 220.000,- $, mithin 197.000,- EUR ermittelt. Hiergegen
konne die Klagerin nicht behaupten, sie habe die Cessna 414A bei dem Kauf der Beech
Super King Air fir 100.000,- EUR in Zahlung gegeben. Denn die Inzahlungnahme sei weder
vertraglich vereinbart noch in der Buchfihrung umgesetzt worden. Insbesondere liege, so der
Prufer der GKBP, von dem Vertrag vom 24.04.2003 tUber die Beech Super King Air kein von
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beiden Vertragsparteien unterzeichnetes Exemplar vor, sondern lediglich ein nicht
unterzeichneter Entwurf vom 22.04.2003 und ein nur von der Verkauferseite unterzeichnetes
Exemplar vom 24.04.2003.

Dariber hinaus sei, so der Prifer der GKBP unter Tz. 2.3.8 des Berichts — ebenfalls
entgegen der Auffassung des STRAFA-FA —, die Vermittlungsprovision des Herrn T. nicht als
Aufwand der Klagerin anzuerkennen. Ein betrieblicher Zusammenhang sei nicht
nachgewiesen. Denn Herr T. habe in seiner Einlassung vom 22.08.2007 gestanden, die
Leistung nicht erbracht zu haben. Im Ubrigen bestiinden auch deshalb Zweifel, weil die
Rechnung erst Uber 6 Monate nach der angeblichen Leistung erstellt worden sei und weil
Herr T. die Forderung gegeniber der Insolvenzverwalterin nicht angegeben habe. Zudem sei
es im Innenverhaltnis zwischen den Gesellschaftern der Klagerin nicht zu einem Ausgleich
gekommen, obwohl die eingelegten Darlehensforderungen disquotal verteilt gewesen seien
(84.767,- EUR F. X., 178.802,- EUR J. Y.).

Selbst wenn der Nachweis gelange, dass die Vermittlungsleistung tatsachlich erbracht
worden wére, ware dieser Aufwand jedenfalls kompensiert worden. Denn die
Darlehensforderungen gegen Herrn T. seien im Zeitpunkt der Abtretung wertlos gewesen. Da
es sich um eine Einlage handle, seien sie mit dem Teilwert von 0,- EUR anzusetzen. Die
wertlosen Forderungen seien dann zur Entlastung des Betriebsvermdgens eingesetzt
worden. Diese ,betriebsbedingte Wertschépfung” stelle einen betrieblichen Ertrag dar, der
den Aufwand kompensiere.

Des Weiteren beanstandete der Prifer unter Tz. 2.3.5 des BP-Berichts —was im
Klageverfahren aber nicht mehr streitig ist —, dass Aufwendungen fir Privatfliige i.H.v. netto
17.184,61 EUR im Jahr 2003 und 4.694,75 EUR im Jahr 2005, jeweils zzgl. Umsatzsteuer,
nicht betrieblich veranlasst seien. Aufl3erdem sei in den Jahren 2003 und 2004 die erweiterte
Gewerbesteuerkirzung gemaf 8 9 Nr. 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes — GewStG — zu
versagen, da die Klagerin nicht ausschlief3lich eigenen Grundbesitz verwalte (Tz. 2.4.1 des
BP-Berichts). Schlief3lich habe die Klagerin im Jahr 2004 Dauerschuldzinsen i.H.v. 100.000,-
EUR an ein Architekturbiro gezahlt, die bei der Ermittlung des Gewerbeertrags zu
berucksichtigen und zu 50 % dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen seien (Tz. 2.4.2 des BP-
Berichts).

Der Beklagte schloss sich der Auffassung des Prufers der GKBP an und erlie3 auf der
Grundlage des § 164 Abs. 2 AO Anderungsbescheide. Am 03.11.2009 erlieR er Bescheide
uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen, mit denen er
die Einklnfte der Klagerin aus Gewerbebetrieb mit ... EUR flr 2003, ... EUR fir 2004 und ...
EUR fir 2005 feststellte. Die Umsatzsteuer setzte er mit Bescheiden vom 03.11.2009 auf ...
EUR fur 2003, ... EUR fir 2004 und ... EUR flr 2005 fest, die Gewerbesteuermessbetrage
mit Bescheiden vom 11.11.2009 auf ... EUR fiir 2003, ... EUR fur 2004 und ... EUR flr 2005.
Zugleich hob er in den vorstehenden Bescheiden den Vorbehalt der Nachprufung auf.
Weiterhin erliel3 er am 12.11.2009 einen Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2003, mit dem eine friihere
Verlustfeststellung nach 8 10a GewStG fiir 2003 gemal3 8§ 35b Abs. 2 GewStG aufgehoben
wurde.

Die Klagerin legte gegen die Anderungsbescheide fristgerecht Einspriiche ein, die erfolglos
blieben.

Aufgrund der Einspruchsentscheidungen vom 23.12.2010 hat die Klagerin am 21.01.2011
Klage erhoben, mit der sie ihr Begehren weiter verfolgt.

23

24

25

26

27

28



In einem vom Berichterstatter des Senats am 10.07.2013 durchgefiihrten Erérterungstermin 29
haben die Beteiligten sich insofern verstandigt, dass Aufwendungen fur Privatflige i.H.v.

netto 3.847,48 EUR in 2003 und 4.694,75 EUR in 2005 zzgl. Umsatzsteuer als betrieblich
veranlasst anzuerkennen seien (Tz. 2.3.5 des BP-Berichts). Aul3erdem sei die erweiterte
Gewerbesteuerkirzung gemaf 8 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG nicht anzuerkennen (Tz. 2.4.1 des
BP-Berichts), stattdessen aber die Gewerbesteuerkirzung gemafl 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG

fur alle Streitjahre entsprechend der Tabelle 1 zum Schriftsatz vom 07.07.2011 (GA BI. 105).
Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll des Erdrterungstermins verwiesen. Der

Beklagte hat sich verpflichtet, dies in zukiinftigen Anderungsbescheiden umzusetzen.

Die Klagerin hat zudem in der mundlichen Verhandlung vom 12.06.2014 ihr friiheres 30
Begehren, dass die Entgelte fur Dauerschuldzinsen nicht so wie im BP-Bericht (Tz. 2.4.2)
vorgesehen berlcksichtigt werden, fallen gelassen.

Im Rahmen des Klageverfahrens hatte die Klagerin urspringlich weiterhin begehrt, die AfA 31
fur das Objekt in Al. bei der gesonderten und einheitlichen Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen ab 2003 mit 267.250,- EUR jahrlich zu erfassen. Denn die AfA
betrage gem. 8§ 7a Abs. 9 EStG 5 v.H., da fur dieses Objekt Giber einen Zeitraum von 5
Jahren Sonderabschreibungen vorgenommen worden seien und sich hierdurch die
Restnutzungsdauer von 25 Jahren (8 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG) auf 20 Jahre vermindert
habe mit der Folge eines AfA-Satzes von 5 v.H.. Bislang seien aber nur 2,22 v.H. (118.778,86
EUR) jahrlich angesetzt worden. Hierzu hat die Klagerin eine weitere Klage unter dem Az. 13
K 3939/13 F erhoben, die in der mundlichen Verhandlung vom 12.06.2014 mit dem Verfahren
13 K 252/11 G, U, F verbunden und unter dem letztgenannten Aktenzeichen fortgefuhrt
worden ist. In der mundlichen Verhandlung vom 12.06.2014 hat die Klagerin sodann den
Betrag der begehrten AfA auf jahrlich 237.555,20 EUR korrigiert, da von einem Restwert von
4.751.104,- EUR auszugehen sei. Der Beklagte hat dieser Auffassung zugestimmt.

Zur Hbhe des Erloses aus der VerauR3erung des Flugzeugs tragt die Klagerin erganzend vor, 32
das Flugzeug sei mit Rechnung vom 20.07.1994 fir 380.000,- DM (rund 190.000,- EUR)
angeschafft worden. Fir Instandhaltungskosten seien Nachweise moéglicherweise vorhanden.

Es sei aber in keinem Fall denkbar anzunehmen, das Flugzeug habe ca. neun Jahre nach

der Anschaffung einen Wert von 197.000,- EUR gehabt, da eine Wertsteigerung tber den

Wert der Anschaffungskosten hinaus ausgeschlossen sei. Vielmehr drange sich angesichts

der genannten Anschaffungskosten die Angemessenheit des von ihr begehrten Wertansatzes

auf.

Allerdings musse dieser Ansatz des Verauf3erungserldéses auf 100.000,- $, umgerechnet 33
89.630,- EUR, korrigiert werden, da die Vertrage in US $ abgeschlossen worden seien. Der
zutreffende Erlos ergebe sich aus einer korrigierten Rechnung vom 12.12.2011 der B. GmbH,
die friher als F. GmbH firmiert habe, wonach diese der Klagerin fir den Kauf der Beech
Super King Air einen Betrag von 1.750.000,- $ zzgl. Umsatzsteuer in Rechnung stelle. Die
Klagerin habe ihrerseits eine korrigierte Rechnung vom 12.12.2011 fur die B. GmbH erstellt,
wonach sie ihr die Cessna 414A zum Preis von 100.000,- $ zzgl. Umsatzsteuer verkauft
habe. Im Ubrigen spreche die Zustimmungserklarung des Herrn Y. vom 31.07.2003, mit der
dieser einer Eintragung der F. GmbH als neue Eigentimerin der Cessna 414A zugestimmt
hatte, daflr, dass zwischen dieser Gesellschaft und der Klagerin tatsachlich zwei Flugzeuge
ausgetauscht worden seien und es zu einer Inzahlungnahme gekommen sei.

Zu dem Wert von 100.000,- $ sei es im Zuge der Preisverhandlungen mit der F. GmbH wie 34
folgt gekommen: Sie — die Klagerin — habe im Verhandlungswege den Kaufpreis fir das
Flugzeug Beech Super King Air 300LW auf 1.750.000,- $ abzusenken vermocht. Zunachst



sei ein Preis von ca. 2 Mio. $ vorgesehen gewesen. Vor diesem Hintergrund habe aber fir
einen hoéheren Inzahlungsnahmebetrag als 100.000,- $ fur die Cessna 414A seitens der F.
GmbH kein Raum mehr bestanden.

Im Ubrigen sei die Schatzung des Betriebspriifers von 197.000,- EUR nicht nachvollziehbar,
weil sich dieser zur Wertermittlung auf nicht vergleichbare Angebote aus dem Internet
bezogen habe. Insbesondere hatten die von ihm vergleichsweise benannten Flugzeuge tber
ein Tuning der Marke ,RAM* verfligt, wortiber die streitgegenstandliche Cessna 414A nicht
verfugt habe. Das fehlende Tuning fiihre zu einem erheblichen Wertunterschied. Bei der
streitgegenstandlichen Cessna 414A sei auch keine Lebenslaufakte vorhanden gewesen.
Durch die Lebenslaufakte wirden die Flugstundenzahl und die durchgefihrten Wartungen
nachgewiesen. Das Fehlen der Lebenslaufakte fihre zu einer Wertminderung, was sich in
den Preisverhandlungen niedergeschlagen habe.

Bezuglich der Beriicksichtigung der Vermittlungsprovision tragt die Klagerin ergdnzend
Folgendes vor: An der betrieblichen Veranlassung der Vermittlungsprovision kénne kein
Zweifel bestehen. Herr T. habe die Vermittlungsleistung tatséachlich erbracht, da nur er Gber
den entscheidenden Geschéaftskontakt zu der spéateren Mieterin verfiigt und der Klagerin den
entscheidenden Hinweis gegeben habe. Zwar sei kein schriftlicher Maklervertrag
geschlossen worden. Sie — die Klagerin — habe ihre Maklervertrage mit Herrn T. aber nie
schriftlich abgeschlossen, sondern habe sehr viele Geschafte mit ihm in dieser Weise
mundlich durchgefihrt. Die Maklerprovision von drei Monatsmieten sei handelsiblich
gewesen. Da die Provisionsforderung drei Monatsmieten des vermittelten Mietvertrags
betrage, entspreche sie dem mundlich abgeschlossenen Maklervertrag.

Im Ubrigen sei die Provision i.H.v. netto 276.570,- EUR zzgl. 44.251,20 EUR Umsatzsteuer
bei Herrn T. vom Finanzamt Q1. der Besteuerung unterworfen worden, und zwar sowohl bei
der Einkommen- als auch bei der Umsatzsteuer. Dies ergebe sich aus einer vorgelegten
Umsatzsteuer-Voranmeldung des Herrn T. flr das 2. Quartal 2004 sowie aus einem
entsprechenden Umsatzsteuer-Vorauszahlungsbescheid vom 25.08.2004, den das
Finanzamt Q1. an Herrn T. gerichtet habe. In den angemeldeten und der Besteuerung
zugrunde gelegten Umsatzen sei die Provisionszahlung enthalten gewesen. Derselbe
Sachverhalt zeige sich auch in einer Vollstreckungsankindigung des Finanzamts Q1. vom
01.02.2011 gegenuber Herrn T.. Dort habe das Finanzamt die Vollstreckung wegen
Umsatzsteuer fur das 2. Vierteljahr 2004 i.H.v. 51.600,- EUR zzgl. SGumniszuschlagen
angekundigt. Zudem bestehe auch deshalb an der betrieblichen Veranlassung der
Vermittlungsprovision kein Zweifel, weil der Differenzbetrag von 13.000,- EUR per Scheck
bezahlt und die Umsatzsteuer auf ein Bankkonto des Herrn T. Giberwiesen worden sei.

Die an Herrn T. ausgereichten Darlehen seien entstanden im Zuge einer
Geschaftsverbindung mit der ., X. und Y. I2. GbR. Hierbei handle es sich um eine
Schwestergesellschaft der Klagerin, an der als dritter Gesellschafter der inzwischen
verstorbene Herr |. beteiligt gewesen sei. Diese GbR sei gewerblich tatig gewesen im Bereich
des Hausbaus und der Vermarktung. Die Gesellschafter hatten im Rahmen der
Geschaftsverbindung der GbR zu Herrn T. diesem Darlehen gewdahrt. Die verbliebenen
Darlehensforderungen seien an die Klagerin abgetreten und von dieser gegen die
Provisionsforderung aufgerechnet worden.

Diese Abtretung sei zum Nennwert erfolgt, so dass die Aufrechnung mit der Gegenforderung
in voller HOhe als Betriebsaufwand anzusehen sei. Anders als es der Prifer der GKBP
gemeint habe, sei es namlich nicht moglich anzunehmen, die Darlehensforderungen wéaren
mit einem Wert von 0,- EUR in die Klagerin eingelegt worden. Allein der Antrag auf
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Insolvenzeroffnung fihre nicht zu einer Wertlosigkeit, da sich im Insolvenzverfahren eine
Quote ergeben kdnne, gegebenenfalls sogar von 100 %. Aul3erdem habe es sich im Streitfall
um einen Insolvenzfremdantrag gehandelt, der friihestens nach gerichtlicher Prifung eine
Wertberichtigung rechtfertigen kénne. Diese Prifung sei aber erst im August 2004
abgeschlossen gewesen. Zudem sei den Herren X. und Y. der Er6ffnungsantrag auch nicht
bekannt gewesen. Weiterhin sei aus der Tatigkeit des Herrn T. als Makler erkennbar, dass er
durchaus hohere Umsatze generieren und auch Zahlungen leisten konne. Im Ubrigen seien
die eingelegten Forderungen auch deshalb aus Sicht der Klagerin werthaltig gewesen, weil
sie sie durch Aufrechnung habe durchsetzen kénnen.

Die Klagerin beantragt,

die Bescheide uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen vom 03.11.2009, die Umsatzsteuerbescheide vom 03.11.2009, die
Gewerbesteuermessbescheide vom 11.11.2009 und den Bescheid tber die gesonderte
Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2003 vom 12.11.2009,
jeweils in Gestalt der Einspruchsentscheidungen vom 23.12.2010, zu &ndern und fur den
Verkauf der Cessna 414A einen Erlds von netto 89.630,- EUR anzusetzen, die AfA-
Bemessungsgrundlage fur das im Jahr 2003 angeschaffte Flugzeug King Air um 89.630,-
EUR zu erhdhen, die Begleichung der Provisionsforderung des Herrn T. in Hohe von netto
276.570,- EUR als gewinnmindernde Betriebsausgabe anzuerkennen unter Anerkennung des
Vorsteuerabzugs, Aufwendungen fur Privatflige i.H.v. netto 3.847,48 EUR in 2003 und
4.694,75 EUR in 2005 als betrieblich veranlasst anzuerkennen unter Anerkennung des
Vorsteuerabzugs, fir alle Streitjahre die Gewerbesteuerkirzung gemafll 8 9 Nr. 1 Satz 1
GewStG anzusetzen entsprechend der Tabelle 1 zum Schriftsatz vom 07.07.2011 und als
AfA flur das Objekt in Al. bei der gesonderten und einheitlichen Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen ab 2003 einen Betrag von 237.555,20 EUR jahrlich zu erfassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen, wobei Einvernehmen mit dem Ansatz der
Gewerbesteuerkirzung gemaf 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG und den Aufwendungen fur
Privatfluge und der AfA fur das Objekt Al. besteht.

Er verweist auf den BP-Bericht und seine Einspruchsentscheidung.

Bezuglich des Wertes des Flugzeugs tragt er vor, die nachtraglich erstellten Rechnungen
konnten nichts an seiner Rechtsauffassung &ndern, da die Inzahlungnahme weder vertraglich
noch buchmafig nachgewiesen sei. Im Hinblick darauf, dass er einen héheren Wert vermute,
gehe er weiterhin davon aus, dass die Inzahlungnahme zu einem hdheren Wert erfolgt sei.

Demgegenuber erscheine die Schatzung des Prifers der GKBP plausibel, weil die
Anschaffungskosten inklusive Instandsetzung und Nachristungen in den Jahren 1994 und
1995 flr das Flugzeug insgesamt 676.962,53 DM (346.125,45 EUR) betragen hatten. Zwar
konne er beziglich der Instandsetzungs- und Nachristungsaufwendungen keine Belege
vorlegen. Jedoch seien die Belege im Rahmen der Betriebsprifung den beiden Prifern T1.
und H. vorgelegt worden. Diese seien als Zeugen dazu zu héren, dass die
Instandhaltungsaufwendungen beziiglich der streitgegenstandlichen Cessna fur die Jahre
1994 und 1995 von insgesamt netto 296.962,53 DM durch Rechnungen belegt seien.

AulRerdem wurden sich aus den Kontennachweisen der Gewinn- und Verlustrechnungen der
Jahre 1994 und 1995 aul3ergewdhnlich hohe Aufwendungen fur ,Reparatur/Instandhaltung
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Anlagen und Maschinen” (Konto 4800: 400.110,26 DM in 1994, 75.699,97 DM in 1995)
ergeben. Vor dem Hintergrund dieser Aufwendungen und angesichts des Ublichen
Wertverzehrs sei ein Wert von 197.000,- EUR im Jahr 2003 durchaus plausibel. Hierfur
spreche auch, dass die Cessna 414A zeitnah nach ihrem Verkauf an die texanische
Gesellschaft wiederum von der F. GmbH angekauft worden sei zum Preis von 200.000,- $.
Hierbei handle es sich wohl um den tatsachlichen Wert.

Beziiglich der Erbringung der Maklerleistung des Herrn T. tragt der Beklagte vor, neue
Mieterin des Objekts in Al. sei die L2. Stiftung & Co. KG gewesen. Hierbei handle es sich um
eine selbstandige Tochtergesellschaft der T2.-Gruppe. Herr T. habe aber nur Kontakte zur
M.-Stiftung gehabt, einer anderen und organisatorisch getrennten Tochtergesellschaft der
T2.-Gruppe. Es sei daher nicht erkennbar, wie er den entscheidenden Kontakt zu der neuen
Mieterin hergestellt haben konnte. Im Ubrigen habe, wie er — der Beklagte — aus
Internetrecherchen herausgefunden habe, die L2. Stiftung & Co. KG in Al. schon im Februar
2003 ihr Geschatft eroffnet.

Der Senat hat am 12.06.2014 eine mundliche Verhandlung durchgefiihrt und Beweis erhoben
durch Vernehmung des Zeugen T.. Wegen der Einzelheiten wird auf das Protokoll der
Sitzung verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Klage ist teilweise begriindet.

Die angefochtenen Bescheide sind teilweise rechtswidrig und verletzen die Klagerin insoweit
in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung — FGO -).

Entsprechend der tbereinstimmenden Auffassung der Beteiligten sind Aufwendungen fir
Privatflige in Hohe von netto 3.847,48 EUR in 2003 und 4.694,75 EUR in 2005 als betrieblich
veranlasst anzuerkennen (Tz. 2.3.5 des BP-Berichts). Umsatzsteuerlich ist der
Vorsteuerabzug entsprechend anzuerkennen.

Zudem ist die Gewerbesteuerkiirzung gemafn 8 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG fur alle Streitjahre
entsprechend der Tabelle 1 zum Schriftsatz der Klagerin vom 07.07.2011 anzuerkennen
entsprechend dem Ubereinstimmenden Antrag der Beteiligten.

Die AfA fur das Objekt in Al. ist mit jahrlich 237.555,20 EUR bei der gesonderten und
einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen der Jahre 2003 bis 2005 zu
berucksichtigen. Die bislang bereits beriicksichtigte AfA von jahrlich 118.778,86 EUR ist also
entsprechend zu erhéhen. Auch diesbezuglich besteht Einvernehmen zwischen den
Beteiligten.

Der Erlos aus der Verauf3erung der Cessna 414A ist ertragsteuerlich wie umsatzsteuerlich in
Hohe von netto 89.630,- EUR anzusetzen und die AfA-Bemessungsgrundlage fur das
Flugzeug Beech Super King Air 300 LW entsprechend zu erhdhen.

Unter Berucksichtigung der eigenen Schatzungskompetenz des Senats gem. 8 96 Abs. 1
Satz 1 FGO i.V.m. § 162 AO ist der von der Klagerin beantragte Wert nicht zu beanstanden.
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Gem. § 162 Abs. 1 Satz 1 AO hat die Finanzbehorde — bzw. gem. § 96 Abs. 1 Satz 1 FGO
auch das Finanzgericht — die Besteuerungsgrundlagen zu schatzen, soweit sie sie nicht
ermitteln oder berechnen kann. Hierbei sind alle Umstande zu beriicksichtigen, die fir die
Schétzung von Bedeutung sind, 8§ 162 Abs. 1 Satz 2 AO. Zu schétzen ist gem. § 162 Abs. 2
Satz 1 und 2 AO u. a. dann, wenn der Steuerpflichtige tUber seine Angaben keine
ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder wenn der Steuerpflichtige Blcher oder
Aufzeichnungen, die er nach den Steuergesetzen zu fuhren hat, nicht vorlegen kann oder
wenn die Buchfihrung oder die Aufzeichnungen der Besteuerung nicht nach § 158 AO
zugrunde gelegt werden kdnnen.

1) Die Voraussetzungen flir eine Schatzung gem. 8 162 Abs. 2 Satz 1 AO lagen dem
Grunde nach vor. Die Klagerin hat unstreitig die Cessna 414A veréaul3ert. Jedoch hat sie tber
den Erlos, der bei den Besteuerungsgrundlagen sowohl fiir die Einkommensteuer als auch fir
die Umsatzsteuer zu bertcksichtigen ist, keine hinreichenden Angaben gemacht bzw.
Aufklarungen gegeben. In demselben Umfang hat sie Uber die Anschaffungskosten der
Beech Super King Air 300 LW, die der AfA unterliegen und die teilweise durch
Inzahlungnahme entstanden sind, keine hinreichenden Angaben gemacht bzw. Aufklarungen
gegeben.

Vielmehr hat sie lediglich jeweils 1,- EUR zzgl. 0,32 EUR Umsatzsteuer pro Gesellschafter
als Erlés gebucht. Demgegenuber haben die Gesellschafter der Klagerin am 16.05.2003
Rechnungen erstellt, in denen jeweils 5.000,- EUR ohne Umsatzsteuer ausgewiesen waren.
Weitere Unklarheiten entstehen durch den angeblichen Weiterverkauf des Flugzeugs durch
die U., Inc. an die F. GmbH vom 15.06.2003, wonach die Cessna 414A ausweislich der
Rechnung vom ,23/07/2003" fur 200.000,- $ verkauft worden sein soll. Die Klagerin hat den
Sachverhalt auch deshalb nicht hinreichend aufgeklart, weil sie die Cessna 414A —
entsprechend ihrem Vortrag — zwar bei dem Kauf der Beech Super King Air 300 LW in
Zahlung gegeben hat, sich jedoch weder aus dem unterzeichneten Vertrag vom 24.04.2003
noch aus dem Entwurf vom 22.04.2003 die genaue Hohe der Inzahlungnahme ergibt.

2) Die vom Beklagten durchgefuihrte Schatzung, zu der er dem Grunde nach
berechtigt war, ist jedoch der Hohe nach zu beanstanden.

Eine Schatzung ist rechtswidrig, wenn ihr Ergebnis unwahrscheinlich, unschlissig oder
wirtschaftlich unvernunftig oder unmdglich ist, d. h. wenn sie den Schatzungsrahmen
uberschreitet. Nicht ausreichend ist, dass die Schatzung nicht den tatsachlichen
Verhaltnissen entspricht, denn Abweichungen von den tatsachlichen Verhaltnissen sind
zwangslaufig mit einer Schatzung verbunden und von dem Steuerpflichtigen hinzunehmen
(BFH-Urteile vom 25. 1. 1989 | R 289/83, BStBI 11 1989, 620 und vom 1. 10. 1992 IV R 34/90,
BStBI 11 1993, 259 unter Il 2 b). Bei der Schatzung sind alle relevanten Umstande zu
beriicksichtigen, die der Behérde bekannt sind oder im Rahmen verhaltnismaliger
Sachaufklarung bekannt sein konnen; es sind alle Mdglichkeiten auszuschdpfen, um im
Rahmen des der Finanzbehérde Zumutbaren die Besteuerungsgrundlagen wenigstens
teilweise zu ermitteln (BFH-Beschluss vom 5. 12. 2007 X B 4/07, BFH/NV 2008, 587).

Im Streitfall hat die Schatzung des Beklagten den Schatzungsrahmen Uberschritten, weil der
Beklagte zu Lasten der Klagerin den Zusammenhang zwischen den Rechnungen der
Gesellschafter der Klagerin vom 16.05.2003 und der Rechnung der U., Inc. vom ,23/07/2003*
nicht gewdrdigt hat. Die erstgenannten Rechnungen (je 5.000,- EUR) intendierten
offensichtlich, den Erlos aus der Verauf3erung des Flugzeugs flr die Klagerin moglichst zu
schmalern. Daher hat das STRAFA-FA ein Ermittlungsverfahren eingeleitet und dieses nur
gegen eine Geldauflage gemalR § 153a StPO eingestellt. Demgegeniber sollten durch die

61

62

63

64

65



zweite Rechnung (200.000,- $) offensichtlich tberhdhte Betriebsausgaben fir die Kauferin,
die F. GmbH, erzeugt werden, und zwar durch Zwischenschaltung einer texanischen
Gesellschaft. Vor diesem Hintergrund hat das Finanzamt L1. nachvollziehbarerweise gegen
den Geschaftsfihrer, Herrn L., ein Strafverfahren durchgefiihrt. Es erscheint aul3erordentlich
unwahrscheinlich, dass der tatsachliche Erlés — wie der Beklagte meint — mit 220.000,- $
(197.000 EUR) sogar uber demjenigen Wert liegt, welchen das Finanzamt L1. als Giberhoht
und strafverfolgungswiirdig ansah. Vielmehr liegt die Vermutung nahe, dass der tatsachliche
Erlds ,in der Mitte* zwischen den beiden Rechnungsbetragen liegt.

Des Weiteren ist die Schatzung des Beklagten auch deshalb unwahrscheinlich und verlasst
den Schatzungsrahmen, weil der Beklagte zur Schéatzung des Veraul3erungserloses lediglich
einen Wert, der einem Marktwert entsprechen soll, zu ermitteln versucht hat. Ein Marktwert
lasst jedoch keine Ruckschlusse auf einen tatsachlichen Verauf3erungserlos zu, da der Erl6s
deutlich hdher oder niedriger sein kann als der Marktwert, jeweils entsprechend dem
Verhandlungsgeschick des Veraul3erers. Dies gilt umso mehr, wenn — wie im Streitfall — die
Veraullerung im Zusammenhang mit dem Kauf eines neuen Wirtschaftsguts stattfindet, so
dass sich Kauf- und Verkaufspreis gegeneinander beeinflussen und vom Marktwert der
Einzelwirtschaftsglter abweichen kénnen.

Unabhangig von der Frage, ob und inwiefern ein Marktwert bei der Schéatzung eines
VeraulRerungserldses tberhaupt herangezogen werden kann, ist im Streitfall aber auch nicht
erkennbar, warum die vom Prufer der GKBP aus dem Internet eingeholten
Lvergleichsangebote” tatsachlich mit der verauR3erten Cessna 414A vergleichbar sein sollen.
Der Beklagte hat hinsichtlich der Ausstattung und der Flugleistung der verglichenen
Flugzeuge in keiner Weise dargelegt, warum eine Vergleichbarkeit anzunehmen sein soll.
Auch den Einwand der Klagerin, die Cessna 414A habe — anders als die
svergleichsangebote” — nicht Gber ein RAM-Tuning und nicht tGber die erforderliche
Lebenslaufakte verfiigt, hat der Beklagte nicht widerlegt. Gegen die Vergleichbarkeit der
.vergleichsangebote“ spricht weiter, dass diese aus dem Jahr 2007 stammten, der Beklagte
hingegen nicht erlautert hat, von welcher Wertentwicklung zwischen den Jahren 2003 bis
2007 er ausging.

Der Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen, die Anschaffungskosten der Cessna 414A
inklusive Instandsetzung und Nachriistungen in den Jahren 1994 und 1995 hatten insgesamt
676.962,53 DM (346.125,45 EUR) betragen. Selbst wenn die Klagerin tatsachlich diese
Betrage aufgewandt hétte, erschlief3t sich nicht, warum diese Aufwendungen Ruckschlisse
auf den neun Jahre spater realisierten Veraul3erungserlos zulassen kénnten. Weder ist
erkennbar, von welcher Wertentwicklung in diesen neun Jahren auszugehen sein kdnnte,
noch, in welcher Weise diese Wertentwicklung den tatsachlichen Verau3erungserlos
beeinflusst haben kdnnte. Der Beklagte hat zu diesen Fragen auch nichts vorgetragen.

Daher musste der Senat dem Beweisantrag des Beklagten, dass die
Instandhaltungsaufwendungen bezuglich der streitgegenstéandlichen Cessna fur die Jahre
1994 und 1995 von insgesamt netto 296.962,53 DM durch Rechnungen belegt seien, durch
Vernehmung der Betriebsprifer T1. und H. nicht nachgehen. Denn eine Zeugenvernehmung
kann u.a. dann unterbleiben, wenn die Beweisfrage zugunsten des betreffenden Beteiligten
als wahr unterstellt werden kann oder wenn es auf das Beweismittel fur die Entscheidung
nicht ankommt (z.B. BFH-Beschluss vom 12. 3. 2014 XI B 97/13, BFH/NV 2014, 1062). So ist
es im Streitfall. Selbst wenn die Klagerin fir die Cessna 414A in den Jahren 1994 und 1995
insgesamt 676.962,53 DM (346.125,45 EUR), davon 296.962,53 DM fur Instandhaltungen,
aufgewandt hatte, was zugunsten des Beklagten als wahr unterstellt werden kann, kdnnten
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aus diesem Umstand wie beschrieben keine Riickschliisse auf den tatsachlichen Erlés im
Jahr 2003 gezogen werden. Auf die H6he der urspringlichen Anschaffungs- bzw.
Instandsetzungskosten kommt es daher nicht an.

3) Demgegenuber ist der Senat unter Berlcksichtigung seiner eigenen
Schatzungskompetenz der Auffassung, dass der von der Klagerin bezifferte Erlés von netto
89.630,- EUR nicht zu beanstanden ist.

Der Senat schliel3t dies aus seiner Feststellung, dass die Cessna 414A bei dem Kauf der
Beech Super King Air 300LW mit Vertrag vom 24.04.2003 tatsachlich in Zahlung genommen
wurde (dazu a) und dass eine Inzahlungnahme fiir 100.000 $ glaubhaft und nachvollziehbar
erscheint (dazu b). Aufgrund der Inzahlungnahme ist korrespondierend zur Erfassung des
Verkaufserloéses auch die AfA-Bemessungsgrundlage fuir die Beech Super King Air 300 LW
zu erhéhen.

a) Die Cessna 414A wurde bei dem Kauf der Beech Super King Air 300 LW in
Zahlung genommen, so dass es sich bei dem im Vertrag vom 24.04.2003 genannten
Kaufpreis von 1.650.000,- $ um den geminderten Kaufpreis handelt. Der Senat schlief3t dies
aus einer Mehrzahl von Indizien, namentlich dem nicht unterzeichneten Vertragsentwurf vom
22.04.2004. Denn der Entwurf sah unter Tz. 1.2 die Inzahlungnahme der Cessna 414A und
unter Tz. 3 einen ,,Zuzahlungspreis“ von 1.650.000 $ vor. In der endglltigen Fassung des
Vertrags vom 24.04.2003, die — entgegen der Darstellung der GKBP — von beiden Parteien
unterzeichnet war, war die Tz. 1.2 nicht mehr enthalten und unter Tz. 3 ein ,Kaufpreis“ von
1.650.000 $ genannt. Es erscheint nachvollziehbar, dass sich an der Inzahlungnahme
inhaltlich gegentiber dem Vertragsentwurf nichts geédndert hatte, sondern die
Vertragsparteien durch die Anderung lediglich die fiir die jeweilige Seite steuerlich giinstige
sverschleierung“ des Sachverhalts ermdglichen wollten.

Fur eine Inzahlungnahme spricht weiterhin, dass die Cessna 414A von der Klagerin direkt an
die F. GmbH verauRRert wurde und die letztgenannte Gesellschaft zugleich die Verkauferin
der Beech Super King Air 300LW war. Die Klagerin hat die Cessna 414A hingegen nicht
zunachst an die U., Inc., verkauft. Dies kann nicht aus den Rechnungen der Gesellschafter
der Klagerin vom 16.05.2003 abgeleitet werden. Zum einen wiesen diese Rechnungen nicht
die Klagerin, sondern deren Gesellschafter als Verkaufer aus, so dass die Rechnungen
bereits aus diesem Grund unrichtig waren. Weiterhin wurde die texanische Gesellschaft erst
am 26.06.2003 im Handelsregister des Staates Texas registriert. Sie war zum Zeitpunkt des
angeblichen Verkaufs also noch nicht existent. Dartber hinaus hat die texanische
Gesellschaft die Cessna 414A auch nicht an die F. GmbH weiterverduf3ert. Dies kann nicht
aus der Rechnung vom ,,23/07/2003“ geschlossen werden. Diese Rechnung war
offensichtlich unrichtig. Denn die U., Inc. konnte wie beschrieben das Flugzeug zuvor nicht
gekauft haben, da sie erst am 26.06.2003 im Handelsregister registriert worden war. Vielmehr
ist von einem direkten Verkauf des Flugzeugs von der Klagerin an die F. GmbH auszugehen.
Hierfur spricht auch die Zustimmung des Herrn Y. vom 31.07.2003 gegeniber dem
Amtsgericht C1. als Registergericht zur Eintragung der letztgenannten Gesellschaft als neue
Eigentimerin der Cessna 414A. Ein weiteres Indiz fur die Unrichtigkeit der Rechnung ergibt
sich daraus, dass in der englischsprachigen Rechnung das Datum in deutscher Schreibweise
(Tag-Monat-Jahr) und nicht in englischer Schreibweise (Monat-Tag-Jahr) geschrieben wurde.

Im Ubrigen versteht der Senat auch den Vortrag des Beklagten so, dass der Beklagte nicht
die Inzahlungnahme als solche, sondern lediglich deren Hohe streitig gestellt hat. Auch der
Beklagte ging also von einer Inzahlungnahme aus.
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b) Eine Inzahlungnahme fur netto 100.000,- $ (89.630,- EUR) — wie von der Klagerin
vorgetragen — erscheint nachvollziehbar und ist bei der Schatzung des Erléses nicht zu
beanstanden. Zwar ist der Betrag von 100.000,- $ im Vertrag vom 24.04.2003 ausdrtcklich
nicht genannt. Fir die Richtigkeit dieses Betrags spricht aber, dass der Betrag ,in der Mitte"
von denjenigen Betragen liegt, welche die Vertragsparteien zur Erlangung ihres jeweiligen
steuerlichen Vorteils vorgegeben hatten, namlich einerseits 200.000,- $, andererseits die bei
der Klagerin gebuchten 2,- EUR.

Die Klagerin hat die Richtigkeit dieser Annahme durch Vorlage geanderter Rechnungen vom 76
12.12.2011 bestatigt. Hiernach stellte die B. GmbH (die frihere F. GmbH) der Klagerin fur

den Kauf der Beech Super King Air einen Betrag von 1.750.000,- $ zzgl. Umsatzsteuer in
Rechnung, wahrend die Klagerin ihrerseits den Rechnungsbetrag fiir die B. GmbH fur den

Kauf der Cessna 414A auf 100.000,- $ zzgl. Umsatzsteuer korrigierte. Zwar wurden diese
Rechnungen, worauf der Beklagte zutreffend hinweist, erst nach Erhebung der Klage erstellt.

Der Senat ist jedoch der Ansicht, dass sie in einer Zusammenschau mit den Ubrigen Indizien

als weiteres Indiz fur die Richtigkeit des klagerischen Vorbringens gewertet werden kdnnen.

Denn nach Auffassung des Senats erscheint die Darstellung der Klagerin, dass sie zunédchst 77
den Kaufpreis fur das Flugzeug Beech Super King Air 300 LW von der F. GmbH im
Verhandlungswege abzusenken vermocht habe und vor diesem Hintergrund kein Raum fur

einen hdheren Inzahlungsnahmebetrag der Cessna 414A seitens der F. GmbH bestanden

habe, nachvollziehbar. Es entspricht der Lebenserfahrung, dass gebrauchte Wirtschaftsgiter

bei dem gleichzeitigen Kauf eines neuen (gleichartigen) Wirtschaftsguts vom Handler nur mit
einem vergleichsweise geringen Preis in Zahlung genommen werden. Dieser Eindruck

verstarkt sich angesichts der von der Klagerin beschriebenen Mangel des Flugzeugs,
insbesondere der fehlenden Lebenslaufakte, denen der Beklagte auch nicht widersprochen

hat.

Gegen die beschriebene Schéatzung des Erléses spricht nicht, dass die frihere F. GmbH die 78
Cessna 414A mit Vertrag vom 14.01.2004 an die Q. Ltd., N2., USA, zum Preis von 180.000,-

$ verkauft hat. Aus dieser VerauRerung kdnnen keine Rickschlisse auf den Erlds der

Klagerin gezogen werden. Zum einen lasst der spatere Verkauf bereits deshalb keine
Ruckschlusse zu, weil es sich nicht um eine Inzahlungnahme handelte. Im Ubrigen kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die F. GmbH bei dieser VeréduRerung aufgrund guter
Verhandlungen einen Gewinn erzielte. Aul3erdem ist es denkbar, dass die F. GmbH vor der
Weiterveraul3erung Investitionen in Bezug auf das Flugzeug tatigte, welche sie sich von der
Kauferin vergtten lie3. Diese VeraulRerung erlaubt daher keine Ruckschliisse auf den hier
streitgegenstandlichen Erlos.

Der Senat rechnet auch nicht — anders als das STRAFA-FA — dem Erl6s aus der 79
Inzahlungnahme die Betrage aus den Rechnungen vom 16.05.2003 von zusammen brutto
10.000,- EUR (netto 8.620,69 EUR) hinzu. Denn diese beiden Rechnungen waren aus den
beschriebenen Grunden offensichtlich unrichtig. Die Empfangerin der Rechnungen war am
16.05.2003 rechtlich noch nicht existent. Daher kdnnen auch die handschriftlichen Notizen

der Gesellschafter der Klagerin, wonach sie jeweils 5.000,- EUR in bar erhalten haben sollen,

nicht als zutreffend angesehen werden.

II. 80

Die Begleichung der Provisionsforderung des Herrn T. aus der Rechnung vom 05.04.2004 in 81
Hohe von netto 276.570,- EUR ist als Betriebsausgabe anzuerkennen (dazu 1), die sich in
voller Hohe — ohne gegenlaufige Realisierung eines Ertrags — gewinnmindernd auswirkt



(dazu 2). Umsatzsteuerlich ist der Vorsteuerabzug entsprechend anzuerkennen.

1) Die Rechnung vom 05.04.2004 in Hohe von netto 276.570,- EUR war — entgegen
der Auffassung des Beklagten — betrieblich veranlasst.

Betriebsausgaben sind gemanR § 4 Abs. 4 EStG Aufwendungen, die durch den Betrieb
veranlasst sind.

Im Streitfall ist eine betriebliche Veranlassung der Aufwendungen aus der Provisionsleistung
des Herrn T. festzustellen. Denn Herr T. hat gegentiber dem Senat als Zeuge bestatigt, er
habe die Vermittlungsleistung tatséachlich erbracht, weil er von der Klagerin mundlich als
Makler beauftragt worden sei und weil er den entscheidenden Geschaftskontakt zu der
spateren Mieterin vermittelt habe (dazu a). Die spatere Provisionsforderung von drei
Monatsmieten des vermittelten Mietvertrags entsprach dem mundlich abgeschlossenen
Maklervertrag, so dass zivilrechtlich tatséchlich eine Provisionsforderung entstanden ist (dazu
b). Die Aussage des Zeugen ist glaubhaft (dazu c) und der Zeuge ist glaubwirdig (dazu d).

a) Der Zeuge T. hat die Vermittlungsleistung aufgrund eines Maklervertrags
tatsachlich erbracht. Er hat ausgesagt, er habe keine schriftlichen Maklervertrage mit der
Klagerin gemacht. Was zu zahlen gewesen sei, sei von vornherein klar gewesen, namlich

3 % bzw. 3 Monatsmieten. Das sei die Ubliche Provision gewesen. Herr Y. habe ihn im Jahr
2001 oder 2002 angerufen und ihm mitgeteilt, dass der friihere Mietvertrag Uber das Objekt in
Al. platzen” kdnnte. Er habe dieses Objekt schon von Anfang an gekannt. Er habe dann
seine Beziehungen spielen lassen. Er habe personliche Beziehungen zu dem
Geschaéftsfuhrer der Firma M. in A2. gehabt. Ihm sei bekannt gewesen, dass die Firma L2.
.im Osten" stark expandierte. Er habe erfahren, dass die Firma L2. ganze Firmen
ubernommen habe. Dies habe er dann Herrn X. mitgeteilt. Er habe ihm beschrieben, wie er
den Kontakt zu der Firma L2. aufnehmen sollte. Das habe er dann auch getan. Das Ganze
habe dann zum Abschluss der Mietvertrage gefuihrt. Die Vermittlungsleistung habe aus dieser
telefonischen Information bestanden. Der Geschaftsfiher der Firma M. in A2. habe ihm den
Ansprechpartner genannt fir die Firma L2..

b) Diese vom Zeugen T. beschriebene Leistung flihrte zivilrechtlich zur Entstehung
einer Provisionsforderung, die steuerlich als betrieblich veranlasster Aufwand anzuerkennen
ist. Denn der mundliche Hinweis des Zeugen T. auf die mdgliche Mieterin und den richtigen
Ansprechpartner bei der L2. Stiftung & Co. KG |8ste zivilrechtlich einen Provisionsanspruch
gem. 8 652 Abs. 1 des Burgerlichen Gesetzbuches — BGB — aus. Nach dieser Vorschrift ist,
wer fur den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss eines Vertrags oder fur die Vermittlung
eines Vertrags einen Méklerlohn verspricht, zur Entrichtung des Lohnes nur verpflichtet, wenn
der Vertrag infolge des Nachweises oder der Vermittlung des Maklers zustande kommt. Dies
war im Streitfall der Fall, da der Mietvertrag zwischen der Klagerin und der L2. Stiftung & Co.
KG infolge der Vermittlung des Zeugen T. tatsachlich zustande kam.

Zwischen dem Zeugen T. und der Klagerin war auch ein zivilrechtlich wirksamer
Maklervertrag abgeschlossen. Ob der Maklervertrag hierbei miundlich oder ggf. nur
stillschweigend abgeschlossen worden ist, kann dahinstehen. Denn gem. § 653 Abs. 1 BGB
gilt ein Maklerlohn als stillschweigend vereinbart, wenn die dem Makler Ubertragene Leistung
den Umstanden nach nur gegen eine Vergutung zu erwarten ist. So war es im Streitfall, da
der Zeuge T. nach seiner Zeugenaussage und auch nach der Darstellung der Klagerin in
vielen mindlich abgeschlossenen ,,Geschéaften” fir die Klagerin tatig war und fur die
Vermittlung von Mietvertragen stets eine Vergutung von drei Monatsmieten erwartete.
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C) Der Senat halt die oben wiedergegebene Aussage des Zeugen T. fur glaubhatft.
Denn der Zeuge T. hat das gesamte Geschehen bezuglich der Provisionsforderung, seiner
Darlehensverbindlichkeiten und der Verrechnung dieser Forderungen koharent, in sich
schlissig und widerspruchsfrei geschildert. Insbesondere hat er die bis zu seiner Aussage
bestehenden Zweifelsfragen zum Sachverhalt ausraumen kénnen.

So hat der Zeuge die Zusammenhange seiner Darlehensforderungen glaubhaft geschildert. 89
Er hat ausgesagt, er habe, nachdem er von dem Abschluss des Mietvertrags erfahren hatte,
»allerdings nicht viel davon* gehabt, weil er gegentiber Herrn X. und Herrn Y. noch
Darlehnsverbindlichkeiten gehabt habe. Diese Darlehen von den Herren X., Y. und I. habe er
friher fur die Finanzierung eines Beteiligungserwerbs in Hohe von insgesamt 500.000 DM
erhalten. Die Verbindlichkeiten seien zu jeweils 1/3 auf diese Personen entfallen. Von Herrn

Y. habe er noch zusatzlich Geld bekommen, d. h. die Darlehnsanspriche seien dann noch
gestiegen.

Diese Darstellung entspricht dem Akteninhalt, da die an die Klagerin abgetretenen 90
Darlehensforderungen der Herren X. und Y. am 27.05.2004 mit 178.802,60 EUR (J. Y.) und
84.767,40 EUR (F. X.) valutierten und der Unterschiedsbetrag aus den durch Barschecks
ausgezahlten Darlehen des Herrn Y. in Hohe von insgesamt 95.000,- EUR resultierte.

Der Zeuge T. hat in seiner Aussage auch die von der GKBP aufgeworfene Frage, warum die 91
Rechnung erst tGiber sechs Monate nach der Leistung erstellt worden ist, nachvollziehbar
beantwortet. Denn der Zeuge hatte, so seine Aussage, nicht gleich nach Abschluss des
Mietvertrags eine Rechnung gestellt, weil er nicht wusste, wie hoch die Miete war. Man habe
ihm gesagt, dass er sich gedulden solle, und dann misste man noch tber das Darlehen
sprechen. Spater sei dann die Abrechnung vorgenommen worden. Diese Schilderung ist
nachvollziehbar, weil der Zeuge T. seine provisionsauslosende Vermittlungsleistung nur
durch einen Hinweis erbracht hat, sodann aber in die Vertragsverhandlungen nicht mehr
eingebunden war. Somit fehlte ihm zunachst das erforderliche Wissen, um seine
Provisionsforderung zu berechnen und die Rechnung zu erstellen, wodurch sich die zeitliche
Verzogerung erklart.

Die Richtigkeit der Zeugenaussage wird weiterhin dadurch belegt, dass der Zeuge T. seinen 92
Provisionsumsatz nach seiner Aussage bereits in der Umsatzsteuervoranmeldung des 2.

Quartals 2004 erklart hat. In den dort erklarten 326.570,- EUR Gesamtumsatz, so seine

Aussage, sei der Provisionsumsatz enthalten gewesen. Diese Aussage ist glaubhatft, weil der
Zeuge T. tatséchlich den genannten Gesamtumsatz erklart hat. Somit hat er in seiner
Umsatzsteuererklarung von Anfang an keinen Zweifel an der Umsatzentstehung und dessen
betrieblicher Veranlassung gelassen.

Der Zeuge T. hat zur Uberzeugung des Senats auch die Widerspriiche seiner 93
Zeugenaussage zu der vom STRAFA-FA am 22.08.2007 protokollierten Einlassung

entkréaftet. Er hat erklart, er sei bei der Befragung durch das STRAFA-FA unter Druck gesetzt
worden. Die Vernehmung sei ,mafiamafiig“ erfolgt. Es sei ihm suggeriert worden, dass die
damalige Darstellung fur ihn das Beste sei. Fir ihn sei auch der Hinweis des STRAFA-FA auf

eine Bewahrungszeit aus einer friheren Verurteilung von Bedeutung gewesen. Wie die

ganze Aussage zu Stande gekommen sei, wisse er nicht mehr. Es sei ,einfach nur eine

schlimme Vernehmung“ gewesen.

Der Senat lasst dahinstehen, ob die Vernehmung des Zeugen durch das STRAFA-FA 94
tatsachlich in der vom Zeugen beschriebenen Weise verlaufen ist. Es kann jedenfalls nicht
ausgeschlossen werden, dass sich der Zeuge bei seiner Vernehmung durch das STRAFA-FA



subjektiv unter Druck gesetzt gefuhlt und in dieser Situation unzutreffende Angaben gemacht
oder das Protokoll unterschrieben hat, obwohl es inhaltlich nicht zutreffend war. Dabei
bertcksichtigt der Senat, dass Herr T. am 22.08.2007 nicht als Zeuge, sondern als
Beschuldigter vernommen wurde, da ihm eine Beihilfe zur Steuerhinterziehung vorgeworfen
wurde. Er muss sich bei der Vernehmung also in einer angespannten Situation befunden
haben. Der Senat geht davon aus, dass fur das Zustandekommen des Protokolls eher die
eigene Verteidigung des Herrn T. gegen das Ermittlungsverfahren ausschlaggebend war,
nicht hingegen die Darstellung eines wahren Sachverhalts. Diese Annahme wird auch durch
den spateren Widerruf des Protokolls durch Herrn T. bestétigt. Der spéatere Widerruf steht in
Einklang mit der Aussage des Zeugen in der mundlichen Verhandlung vom 12.06.2014. Der
Senat ist davon uberzeugt, dass die in dieser mundlichen Verhandlung von dem Zeugen T.
dargestellte Version der Wahrheit entspricht und demgegenuber das Protokoll tber die
Vernehmung vom 22.08.2007 den Sachverhalt nicht zutreffend wiedergibt.

Der Senat wirdigt auch das Vernehmungsprotokoll vom 03.07.2008 in der Weise, dass es 95
nicht ergiebig ist. Zwar ergibt sich aus diesem Protokoll, dass Herr T. — erneut als
Beschuldigter — ausgesagt haben soll, er habe Herrn Y. die Information tiber das Interesse
der M./L2. Gruppe an einem Mietvertrag gegeben. Hierdurch wird bestatigt, dass der Zeuge
T. eine hinreichende Vermittlungsleistung tatsachlich erbracht hat und die
Vermittlungsprovision tatséachlich angefallen ist. Im Fortgang des Protokolls wird dann aber
die Rechnung tber die Provision in der Weise dargestellt, dass sie nicht mehr der
Geltendmachung eines tatsachlich bestehenden Anspruchs, sondern nur der Riickzahlung
der Darlehen inklusive Zinsen dienen sollte. Hierzu hat der Zeuge T. in der mindlichen
Verhandlung vom 12.06.2014 erklart, er habe das Protokoll nicht unterschrieben, weil es so
nicht richtig sei. Das, was dort stehe, habe er so nicht gesagt und deshalb habe er es auch
nicht unterschrieben. Diese Aussage erscheint dem Senat unter Bertcksichtigung der
beschriebenen Umstande glaubhaft. Damit kann das Protokoll vom 03.07.2008 insgesamt
nicht berticksichtigt werden.

Durch die Aussage des Zeugen T. ist auch der Einwand des Beklagten entkraftet, Herr T. 96
habe nur Kontakte zur M.-Stiftung gehabt, einer anderen und organisatorisch getrennten
Tochtergesellschaft der T2.-Gruppe, nicht aber zur spateren Mieterin L2. Stiftung & Co. KG.

Hierzu hat der Zeuge T. glaubhaft ausgesagt, er habe den zustéandigen Ansprechpartner bei

der L2. Stiftung & Co. KG vom Geschéftsfuhrer der Firma M. in A2. erfahren und die

Information an Herrn Y. weitergegeben. Auch der Einwand des Beklagten, die L2. Stiftung &

Co. KG habe in Al. schon im Februar 2003 ihr Geschéft eroffnet, ist durch die

Zeugenaussage entkraftet. Denn nach der glaubhaften Aussage hat der Zeuge T. die
entscheidenden Informationen bereits im Jahr 2002 an die Klagerin weitergegeben.

Soweit die GKBP in ihrem Bericht vom 25.03.2009 weitere Zweifel an der Richtigkeit des 97
Sachvortrags der Klagerin geduf3ert hat, sind diese nach Auffassung des Senats nicht
durchgreifend. Gegen die Richtigkeit der Darstellung der Klagerin — und auch der Aussage
des Zeugen — spricht nicht, dass Herr T. seine Forderung gegenuber der Insolvenzverwalterin
nicht angegeben hatte. Denn im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung am 11.08.2004 war die
Provisionsforderung bereits beglichen. Auch der Einwand der GKBP, im Innenverhéltnis
zwischen den Gesellschaftern der Klagerin sei es nicht zu einem Ausgleich gekommen,
obwohl die eingelegten Darlehensforderungen disquotal verteilt gewesen seien, fihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Denn die Frage, in welcher Weise Einlagen bei der Klagerin auf
die Gesellschafter verteilt werden, lasst keine Ruckschlusse auf die betriebliche
Veranlassung der Provisionsforderung zu.
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d) Der Zeuge T. machte auf den Senat auch einen glaubwirdigen Eindruck. Er
sprach ruhig und ungekunstelt und schilderte die Geschehensablaufe gut nachvollziehbar.
Seine Aussagen waren differenzierend und sachlich gehalten. AuRere Anzeichen, die auf
eine Unrichtigkeit seiner Aussage oder Teilen davon hatten hindeuten kénnen, waren fir den
Senat nicht erkennbar.

2) Der Betriebsausgabe i.S.d. § 4 Abs. 4 EStG stand — entgegen der Auffassung der
GKBP - nicht eine gegenlaufige Realisierung eines Ertrags gegeniber.

Ein Ertrag ergab sich nicht aus einer Teilwertaufholung der Darlehensforderungen, welche
die Gesellschafter der Klagerin an diese mit Vertragen vom 27.05.2004 abgetreten haben
(insgesamt 263.570,- EUR). Denn die Darlehensforderungen sind von den Gesellschaftern
der Klagerin mit inren Nennwerten, nicht mit einem niedrigeren Teilwert, an die Klagerin
abgetreten worden, so dass es nach der Abtretung nicht zu einer gewinnwirksamen
Wertaufholung kommen konnte.

Hierbei kann dahinstehen, ob und ggf. zu welchem Anteil die Darlehensforderungen vor ihrer
Abtretung im Privatvermdgen gehalten und daher gem. 8§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG eingelegt
worden sind (dazu a) oder ob und ggf. zu welchem Anteil sie zuvor zu einem
Sonderbetriebsvermbgen gehdrten und daher gem. 8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG ubertragen
worden sind (dazu b). In beiden Fallen war der Nennwert anzusetzen.

a) Soweit die Darlehensforderungen vor ihrer Abtretung im Privatvermdgen gehalten
wurden, erfolgte die Einlage in das Betriebsvermogen der Klagerin gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG zum Nennwert.

Gem. 8§ 6 Abs. 1 Nr. 5, 1. Halbsatz EStG sind Einlagen mit dem Teilwert fur den Zeitpunkt der
Zufihrung anzusetzen. Der Teilwert ist der Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im

Rahmen des Gesamtkaufpreises fur das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wiirde, 8 6 Abs. 1

Nr. 1 Satz 3 EStG.

aa) Bei der Abtretung der Forderungen an die Klagerin handelt es sich jedenfalls
insoweit um eine gem. 8 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zu bewertende Einlage, als die Darlehen von
Herrn J. Y. durch sechs Barschecks in Hohe von insgesamt 95.000,- EUR ausgezahlt
wurden. Denn die Darlehensforderungen gehdrten zum Privatvermodgen des Herrn Y., da
insoweit kein erkennbarer Zusammenhang zu einer betrieblichen Tatigkeit des Herrn Y.
feststellbar ist.

Es handelte sich auch nicht um einen tauschéahnlichen Vorgang, der die Anwendbarkeit des §
6 Abs. 1 Nr. 5 EStG ausschlieRen wirde. Erfolgt die Einbringung von Wirtschaftsgitern des
Privatvermdgens in eine Mitunternehmerschaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten,
so begriindet dies nach der Rechtsprechung des BFH keine Einlage i.S.d. § 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG, sondern es handelt sich um einen tauschahnlichen Vorgang und damit um ein
entgeltliches Rechtsgeschaft (BFH-Urteil vom 24. 1. 2008 IV R 37/06, BFHE 220, 374, BStBI
[ 2011, 617; BMF-Schreiben vom 11. 7. 2011, BStBI |1 2011, 713; Kulosa in Schmidt, EStG,
33. Auflage, 8§ 6 Rz. 552). Fir die Annahme der Gewahrung von Gesellschaftsrechten gentigt
bereits, dass der Wert des Ubertragenen Einzelwirtschaftsguts nicht nur dem Kapitalkonto I,
sondern auch weiteren Kapitalunterkonten oder einer gesamthanderisch gebundenen
Ricklage gutgebracht wird; eine Gegenbuchung auf einem der genannten Kapitalkonten fiihrt
also bereits zu einem VeraufRerungsvorgang (BFH-Urteil vom 24. 1. 2008 IV R 37/06, BFHE
220, 374, BStBI 1l 2011, 617 unter 11.2.b bb, bbb der Griinde). Demgegeniiber ist eine
Ubertragung im Wege der Einlage und damit ein unentgeltlicher Vorgang anzunehmen, wenn
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dem Einbringenden tGberhaupt keine Gesellschaftsrechte gewahrt werden, sei es dass die
Verbuchung auf einem gesamthanderisch gebundenen Ricklagenkonto oder als
handelsrechtlicher Ertrag oder Gberhaupt nicht vorgenommen wird, insbesondere auch nicht
auf einem Gesellschafterdarlehenskonto (vgl. BMF-Schreiben vom 11. 7. 2011, BStBI | 2011,
713 unter 11.2.b; Kulosa in Schmidt, EStG, 33. Auflage, 8 6 Rz. 553).

Der letztgenannte Fall einer Ubertragung im Wege der Einlage lag im Streitfall vor. In der von 106
der Klagerin auf den 31.12.2004 aufgestellten Bilanz war die Ubertragung der
Darlehensforderungen nadmlich weder auf den Kapitalkonten (Kto. 881 und 882) noch auf

einem Gesellschafterdarlehenskonto gegengebucht. Die Einlage war vielmehr — in
handelsrechtlich unzulassiger Weise — tiberhaupt nicht verbucht, auch nicht auf einem
gesamthanderisch gebundenen Riicklagenkonto. Da den Gesellschaftern folglich durch die
Ubertragung keine weiteren Gesellschaftsrechte gewahrt wurden mangels Buchung auf

einem Kapitalkonto, und auch kein sonstiges Entgelt vereinbart wurde, fehlt es an einer
Gegenleistung, so dass ein unentgeltlicher Vorgang im vorgenannten Sinne vorliegt. 8 6 Abs.

1 Nr. 5 EStG findet daher Anwendung.

bb) Soweit die Darlehensforderungen vor ihrer Ubertragung zum Privatvermdgen 107
gehdrten und der Bilanzansatz nach 8 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zu erfolgen hat, waren die
Darlehensforderungen mit ihren Nennwerten als Teilwert anzusetzen. Es ist hingegen nicht

von einem niedrigeren Teilwert etwa aufgrund einer Uneinbringlichkeit der Forderungen
auszugehen.

Liegt der Teilwert einer Geldforderung — wie vom Beklagten geltend gemacht — aufgrund 108
einer dauernden Wertminderung (Ausfallrisiko oder Uneinbringlichkeit) unter seinem
Nennwert, so gelten nach der Rechtsprechung fir die Bewertung folgende Grundséatze: Ein
wegen Ausfallrisikos unter seinem Nennbetrag liegender Teilwert von Geldforderungen kann
im Allgemeinen nur im Wege der Schatzung ermittelt werden. Dabei kommt dem Ermessen
des Kaufmanns besondere Bedeutung zu (standige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom
22.10. 1991 VIl R 64/86, BFH/NV 1992, 449; vom 20. 8. 2003 | R 49/02, BFHE 203, 319,
BStBI 11 2003, 941). Hierbei sind Geldforderungen nach allgemeinen Grundsatzen auch unter
Berucksichtigung wertaufhellender Umstande zu bewerten (8§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Danach
sind bis zum Tag der Bilanzerstellung erlangte Kenntnisse tber den Wert von Forderungen
zum Bilanzstichtag zu bertcksichtigen; auch der Umstand einer spéteren (teilweisen)
Erfullung der Forderung kann deren Wert zum Bilanzstichtag "aufhellen” (BFH-Urteil vom 20.
8. 2003 I R 49/02, BFHE 203, 319, BStBI 1l 2003, 941; Kulosa in Schmidt, EStG, 33. Auflage,
8 6 Rz. 302).

Die Stellung eines Insolvenzantrags fuhrt nach Auffassung der hochstrichterlichen 109
Rechtsprechung jedoch nicht dazu, dass die Geldforderung als uneinbringlich anzusehen ist
(Urteil des Bundesgerichtshofes — BGH — vom 19. 7. 2007 IX ZR 81/06, Neue Zeitschrift fur

das Insolvenzrecht — NZI — 2007, 655; ebenso FG Minchen, Beschluss vom 4. 9. 2002 13 V
1271/02; Heese, DStR 2008, 150, 153; a.A. FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 24. 10. 1994

2 K 160/91, EFG 1995, 299).

cC) Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze, denen sich der Senat anschliel3t, 110
waren im Streitfall die Darlehensforderungen aus Sicht der Klagerin bei ihr mit den

Nennwerten und nicht aufgrund eines Ausfallrisikos mit einem niedrigeren Teilwert

anzusetzen.

Denn nach der zitierten Rechtsprechung sind die bis zum Tag der Bilanzerstellung erlangten 111
Kenntnisse uber den Wert der Forderungen zu bericksichtigen. Hierdurch ist auch eine



spatere Erfullung der Forderungen, zu der es im Streitfall durch die Aufrechnung kam, zu
bertcksichtigen. Aufgrund der Aufrechnung waren die Darlehensforderungen in voller Hohe,
also mit ihnren Nennwerten, durchsetzbar, so dass die Teilwerte den Nennwerten
entsprachen.

Hiergegen spricht nicht, wie der Beklagte meint, dass bereits am 16.04.2004 ein Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermégen des Herrn T. durch das Finanzamt
Q1. gestellt worden war. Denn nach der zitierten Rechtsprechung des BGH, der sich der
Senat anschliel3t, gentgt allein die Stellung eines Insolvenzantrags nicht, um von der
Uneinbringlichkeit der Forderung auszugehen. Der Antrag auf Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens leitet n&dmlich erst die Prifung ein, ob der Schuldner seine
Verbindlichkeiten nicht erfullen kann; vor Abschluss dieser Priifung kann die fehlende
Erfullbarkeit nicht unterstellt werden. Im Streitfall war diese Prifung erst am 04.08.2004
abgeschlossen. Im Ubrigen ware, selbst wenn zunachst eine Wertminderung eingetreten

ware, diese spatestens im Zeitpunkt der Einlage entfallen, weil die Darlehensforderungen aus

Sicht der Klagerin — auf die es fur die Bewertung ankommt — durch Aufrechnung voll
durchsetzbar waren.

b) Soweit die Darlehensforderungen vor der Abtretung zu einem
Sonderbetriebsvermdgen gehorten, war gem. 8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG ebenfalls der
Nennwert anzusetzen.

Gemal 8§ 6 Abs. 5 Satz 1 EStG ist, wenn ein einzelnes Wirtschaftsgut von einem
Betriebsvermdgen in ein anderes Betriebsvermdgen desselben Steuerpflichtigen Uberflhrt
wird, bei der Uberfiihrung der Wert anzusetzen, der sich nach den Vorschriften tiber die
Gewinnermittlung ergibt, sofern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist.
Gemal 8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG gilt Satz 1 entsprechend, soweit ein Wirtschaftsgut
unentgeltlich oder gegen Gewahrung oder Minderung von Gesellschaftsrechten aus dem
Sonderbetriebsvermdgen eines Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen derselben
Mitunternehmerschaft oder einer anderen Mitunternehmerschaft, an der er beteiligt ist, und
umgekehrt tbertragen wird.

aa) Bei der Abtretung der Forderungen an die Klagerin handelt es sich insoweit um
eine nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG zu bewertende Ubertragung, als die
Darlehensforderungen vor ihrer Ubertragung zum Sonderbetriebsvermdgen der Herren X.
und Y. bei einer anderen Mitunternehmerschaft gehorten. Dies trifft auf die

Darlehensforderungen des Herrn X. in vollem Umfang und auf die Darlehensforderungen des
Herrn Y. insoweit zu, als die Forderungen auf der friheren Geschéaftsverbindung des Herrn T.

zu der l., X. und Y. 12. GbR beruhten.
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Denn da es sich bei der I., X. und Y. 12. GbR um eine gewerblich tatige Mitunternehmerschaft 116

1.S.d. 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG handelte, gehorten die Darlehen, welche die
Gesellschafter im Rahmen ihrer damaligen mitunternehmerischen Tatigkeit in der 12. GbR

Herrn T. gewahrten, insoweit zum Sonderbetriebsvermdgen dieser Mitunternehmerschaft. Die
Darlehensforderungen standen den Mitunternehmern persénlich zu und dienten dem Betrieb

der l., X. und Y. I2. GbR. Bei der Abtretung vom 27.05.2004 handelte es sich also steuerlich
um eine Ubertragung aus dem Sonderbetriebsvermégen von zwei Mitunternehmern in das

Gesamthandsvermdgen einer anderen Mitunternehmerschaft, an der sie beteiligt waren, hier

der Klagerin.

Da die Klagerin — wie beschrieben (oben 2.a, aa) — keine Gegenleistung erbrachte, wurden
die Darlehensforderungen gem. 8 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG auch unentgeltlich Gbertragen.
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bb) Soweit die Darlehensforderungen vor ihrer Ubertragung zum 118
Sonderbetriebsvermdgen gehoérten und der Bilanzansatz nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 EStG

zu bewerten ist, waren die Darlehensforderungen mit inren Nennwerten anzusetzen. Nach

den Vorschriften tiber die Gewinnermittlung war vor der Ubertragung namlich keine
Teilwertabschreibung aufgrund einer Uneinbringlichkeit der Forderungen vorgenommen

worden.

Geldforderungen sind in der Steuerbilanz gemaf 8§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 EStG ebenso wie in 119
der Handelsbilanz gemafl3 8 253 Abs. 1 Satz 1 HGB grundsatzlich mit ihren
Anschaffungskosten anzusetzen. Diese entsprechen ihrem Nennwert (BFH-Urteile vom 23. 4.
1975 | R 236/72, BFHE 116, 16, BStBI 11 1975, 875; vom 20. 8. 2003 | R 49/02, BFHE 203,
319, BStBI 11 2003, 941). Ist der Teilwert einer Forderung niedriger als ihr Nennwert, weil z.B.
— wie im Streitfall der Beklagte geltend macht — zweifelhaft ist, ob die Forderung in Hohe des
Nennwertes erfullt werden wird (Ausfallrisiko bzw. Uneinbringlichkeit), so "kann" statt des
Nennwerts der niedrigere Teilwert angesetzt werden, 8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG. Er
entspricht dem Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rahmen des
Gesamtkaufpreises fir das einzelne Wirtschaftsgut ansetzen wirde, 8 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG. Bei Geldforderungen aus Lieferungen und Leistungen wird der niedrigere Teilwert
regelmafig dem niedrigeren Wert entsprechen, der ihnen gemaf § 253 Abs. 3 Satz 2 HGB
am Abschlussstichtag beizulegen ist. In Befolgung des handelsrechtlichen
Niederstwertprinzips "ist" daher auf diesen Wert auch in der Steuerbilanz abzuschreiben, 8 5
Abs. 1 Satz 1 EStG (BFH-Urteil vom 20. 8. 2003 | R 49/02, BFHE 203, 319, BStBI 11 2003,
941). Dieser Grundsatz der Maf3geblichkeit der Handelsbilanz fur die Steuerbilanz gilt in den
Streitjahren, weil gem. 8 5 Abs. 1 Satz 2 EStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung
(vor Anderung durch das BilMoG vom 25. 5. 2009, BGBI | 2009, 1102) steuerrechtliche
Wahlrechte bei der Gewinnermittlung in Ubereinstimmung mit der handelsrechtlichen
Jahresbilanz auszuliben sind.

Das handelsrechtliche Niederstwertprinzip, aus dem sich nach den vorstehenden 120
Grundsatzen fur die steuerliche Gesamthandsbilanz eine Verpflichtung zur Abschreibung

ergibt, hat jedoch keine Bedeutung fur die Wertansatze der steuerlichen Sonderbilanz. Denn

da das Handelsrecht eine Sonderbilanz nicht kennt, kann sich aus dem handelsrechtlichen
Niederstwertprinzip keine Verpflichtung zu einem bestimmten Wertansatz in der steuerlichen
Sonderbilanz ergeben. Somit verbleibt es bei dem Wahlrecht des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2

EStG. In der Sonderbilanz ist folglich die Abschreibung einer Forderung entsprechend dem
Wahlrecht méglich (vgl. Kulosa in Schmidt, EStG, 33. Auflage, § 6 Rz. 340 Stichwort
~Sonderbilanz”), aber nicht zwingend geboten.

cC) Unter Berucksichtigung dieser Grundsatze sind die Darlehensforderungen, soweit 121
sie in den steuerlichen Sonderbilanzen der Gesellschafter X. und Y. bei der I., X. und Y. 12.

GbR anzusetzen waren, mit inren Nennwerten angesetzt worden. Denn die I., X. und Y. I2.

GbR hat keine Teilwertabschreibung der Darlehensforderungen vorgenommen. Es kann

deshalb dahinstehen, ob eine Teilwertabschreibung tUberhaupt zulassig gewesen ware. Damit
verbleibt es nach den vorstehenden Grundsatzen bei der Bewertung mit den Nennwerten.

Diese sind auch fir die Ubertragung auf die Klagerin maRgeblich.

C) Da demnach die Darlehensforderungen infolge der Abtretung bei der Klagerin mit 122
ihren Nennwerten anzusetzen waren, konnte sich aufgrund der Aufrechnung mit der
Provisionsforderung kein gewinnwirksamer Ertrag durch eine Wertaufholung der Forderungen
ergeben.
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3) Umsatzsteuerlich ist der Vorsteuerabzug aus der Rechnung des Herrn T.
entsprechend anzuerkennen.

V.

Die Entscheidung, die Berechnung der festzustellenden Betrage auf den Beklagten zu
ubertragen, beruht auf 8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO. Der Beklagte hat die Auswirkungen der
beschriebenen Anderungen — inklusive den Anderungen bei der Gewerbesteuerriickstellung
— zu berechnen und der Klagerin mitzuteilen.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 136 Abs. 1 FGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 88 151 Abs. 3, 155 FGO
I. V. m. 8 709 der Zivilprozessordnung.
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