BUNDESFINANZHOF

1. Der Tatbestand des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG wird auch dann verwirklicht, wenn die
wirtschaftliche Inhaberschaft an dem Kapitalgesellschaftsanteil auf den Erwerber tber-

geht.

2. Letzteres ist im Falle des Verkaufs eines GmbH-Anteils jedenfalls dann anzunehmen,

wenn der Kaufer des Anteils

a) aufgrund eines (birgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschéfts eine rechtlich geschutzte, auf
den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen

nicht mehr entzogen werden kann, und
b) die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte sowie

c) das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn Uberge-

gangen sind.

3.  Beider Prifung dieser Merkmale ist zu bericksichtigen, dass eine von der zivilrechtli-
chen Inhaberstellung abweichende Zuordnung der Beteiligung auch dann anzunehmen
sein kann, wenn die vorstehend genannten Voraussetzungen nicht in vollem Umfang

erfullt sind (sog. Gesamtbildbetrachtung).

AO 1977 § 39 Abs. 2 Nr. 1 EStG § 17

Urteil vom 11. Juli 2006 VIII R 32/04

Vorinstanz: FG Koéln vom 3. Februar 2004 1 K 7881/99 (EFG 2004, 1772)

Grinde
l.

Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) wurden fur die Streitjahre (1992 und 1997) zu-
sammen zur Einkommensteuer veranlagt. Streitig ist, ob der Klager, der --ebenso wie sein
Bruder-- an der X-GmbH mit mehreren Geschéftsanteilen zu insgesamt 50 v.H. beteiligt war,
im Jahre 1992 einen nach 8§ 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) steuerbaren Gewinn
aus der VerauBerung samtlicher Beteiligungsrechte erzielt hat und demzufolge der erst im

Jahre 1997 entrichtete Teil des Kaufpreises abzuzinsen ist.



Mit notariellem Kauf- und Ubertragungsvertrag vom 24. Juli 1992 (UV) verauRerten der
Klager und sein Bruder (Verkaufer), die zugleich Geschaftsfiihrer der X-GmbH (Stamm-
kapital: 200 000 DM) waren, jeweils die Halfte ihrer Beteiligungen (2 x 25 v.H.) ein-
schlieBlich der darauf entfallenden Gewinnbeteiligungen ab dem 1. Januar 1992 zu ei-
nem Kaufpreis von insgesamt 4 Mio. DM an die Y-GmbH (K&uferin). Nach dem neu zu
fassenden Gesellschaftsvertrag der X-GmbH (s.u. zu I.2. der Grinde) sollte der Kéaufe-
rin die Mehrheit der Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung eingeraumt wer-
den. Zudem wurden zwei weitere alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfiihrer auf Vor-
schlag der Kauferin bestellt; ab diesem Zeitpunkt stand den bisherigen Anteilseignern
kein Alleinvertretungsrecht mehr zu und sie waren auch nicht mehr von Vertretungsbe-

schrankungen des 8§ 181 des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) befreit.

Ferner erhielt die Kauferin nach § 4 UV das unwiderrufliche Recht, jederzeit zwischen
dem 1. Juli 1997 und dem 30. Juni 1999 die den Verk&ufern verbliebenen Anteilsrechte
(2 x 25 v.H. =50 v.H.) zu erwerben (Ankaufsrecht). Umgekehrt wurde den Verkaufern
das gleichfalls unwiderrufliche Recht gewdhrt, in der Zeit von 24. Juli 1992 bis 30. Juni
1999 die ihnen verbliebenen Beteiligungen an die Kauferin zu veraul3ern (Andienungs-
recht). Beide Optionsrechte konnten nur beztiglich sdmtlicher Geschéftsanteile der
Verkaufer sowie unter Einhaltung einer (schriftlichen) Anktindigungsfrist (1 Monat)
durch notariell beglaubigte Erklarung ausgetibt werden. Die Anteile waren jeweils frei
von Rechten Dritter sowie zu einem festen und von der Wertentwicklung der Beteili-
gungen unabhé&ngigen Kaufpreis in Héhe von 4 Mio. DM zu ubertragen. Fir das Jahr
der Ausubung des Optionsrechts sollte den Verkaufern zwar noch das Gewinnbezugs-
recht nach MaRgabe von § 10 des Gesellschaftsvertrages der Kauferin (s.u. zu 1.2. der
Griinde) zustehen. Nicht ausgeschittete Gewinne dieses oder eines friheren Ge-
schéaftsjahres konnten die Verkaufer jedoch selbst im Falle der Auflosung von Kapital-

ricklagen nicht beanspruchen.

Nach dem neu gefassten Gesellschaftsvertrag vom 24. Juli 1992 (GV) der X-GmbH
bedurften Verfigungen Uber die Geschéftsanteile grundsatzlich der Zustimmung aller
Gesellschafter; ausgenommen hiervon war lediglich die Ubertragung der Anteilsrechte
durch juristische Personen an verbundene Unternehmen i.S. von 8§ 15 des Aktienge-
setzes (AktG). Fur aulRergewothnliche Rechtsgeschafte, die in § 7.3 GV beispielhaft ge-
nannt waren, hatten die Geschaftsfihrer die Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung einzuholen. Deren Beschlisse waren grundsatzlich mit der Mehrheit der abgege-
benen Stimmen zu fassen, wobei die Geschéftsanteile der Kauferin jeweils 501 Stim-

men gewahrten (insgesamt 1 002), auf die Anteilsrechte der Verkaufer hingegen nur



jeweils 500 Stimmen entfielen (insgesamt 1 000 Stimmen). Lediglich fir die Erhéhung
oder Herabsetzung des Stammkapitals, andere Anderungen des GV oder die Auflo-
sung (Verschmelzung) der Gesellschaft war eine Mehrheit von 75 v.H. der abgegebe-
nen Stimmen erforderlich (§ 9.2 und § 9.3 GV). Fur die Gewinnverwendung sah § 10.3
GV vor, dass bei einer Eigenkapitalquote (Verhaltnis von Eigenkapital zu Bilanzsumme)
von weniger als 30 v.H. "auf Verlangen eines Gesellschafters 50 v.H. des ausscht-
tungsfahigen Jahresiiberschusses ausgeschittet werden miissen und der Rest einer
Kapitalrticklage zugefihrt wird"; im Falle einer Eigenkapitalquote von mehr als 30 v.H.
erhohte sich der Ausschittungsbetrag auf 60 v.H. des ausschittungsfahigen Jahres-
uberschusses. Im Ubrigen galt fiir die Gewinnverwendung § 29 des Gesetzes betref-

fend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG).

Mit notariellem Verkaufs- und Abtretungsvertrag vom 7. August 1997 (AV) wurde der
Verkauf der den Verkaufern verbliebenen Anteilsrechte zum Preis von 4 Mio. DM sowie
die Abtretung der Geschéftsanteile unter der aufschiebenden Bedingung der vollstan-
digen Kaufpreiszahlung vereinbart. Die Abrede nimmt ausdricklich auf das Ankaufs-
recht der Kauferin gemaR UV vom 24. Juli 1992 Bezug und stellt zugleich klar, dass auf
die Einhaltung der fir die Austibung des Optionsrechts erforderlichen Voraussetzungen
(schriftliche Ankundigung; notariell beglaubigte Optionserklarung) verzichtet werde.
Das Gewinnbezugsrecht fur das Jahr 1997 soll den Verk&ufern nach Maf3gabe von

8§ 10 GV (s.0. zu I.2. der Grunde) noch zustehen.

Tats&chlich erhielten die Verkaufer fur die Jahre 1992 bis 1997 keine Gewinnausschiit-
tungen. Die X-GmbH erzielte zwar im Jahre 1992 einen Gewinn von (rund) 161 000 DM
sowie in den Jahren 1994 und 1995 Gewinne in Hohe von insgesamt (rund)

650 000 DM; angesichts eines im Jahre 1993 erzielten Verlustes Uber (rund)

650 000 DM sowie weiterer Verluste in den Jahren 1996 und 1997 (zusammen: rund
50 000 DM) konnte der Verlustvortrag zum 31. Dezember 1992 (rund 170 000 DM) auf
den 31. Dezember 1997 lediglich auf (rund) 58 000 DM abgebaut werden.

Entsprechend der Einkommensteuererklarung 1992 erfasste der Beklagte und Revisi-
onsklager (das Finanzamt --FA--) zunachst mit den unter Vorbehalt der Nachprtfung
(8 164 der Abgabenordnung --AO 1977--) ergangenen Bescheiden vom 8. September
1994 und 18. November 1994 lediglich einen Veraufierungsgewinn des Klagers nach
§ 17 EStG im Hinblick auf den mit dem UV vom 24. Juli 1992 (ibertragenen (ersten)
Teilgeschéftsanteil (25 v.H.).



6. Nach erneuter Uberpriifung vertrat das FA hingegen die Ansicht, dass ein Missbrauch
von Gestaltungsmoglichkeiten i.S. von 8§ 42 AO 1977 vorliege, der Gewinn aus beiden
Teilanteilsverauf3erungen im Jahr 1992 steuerbar und der im Jahre 1997 entrichtete
(Teil-)Kaufpreis mit 5,5 v.H. abzuzinsen sei. Demgemal erhféhte es mit dem am
16. Dezember 1998 geénderten Einkommensteuerbescheid den VeraufRerungsgewinn
nach § 17 EStG fir das Streitjahr 1992 auf 3 397 074 DM, fur das Streitjahr 1997 setzte
es mit Bescheid vom 9. Dezember 1998 weitere Einkiinfte aus Kapitalvermégen in Ho-
he von 469 732 DM (Abzinsungsbetrag) an.

7.  Die hiergegen erhobenen Einspriiche hatten lediglich im Hinblick darauf Erfolg, dass
der fur das Streitjahr 1992 angesetzte VeraufRerungsgewinn auf 3 287 783 DM wegen
bislang nicht berticksichtigter Anschaffungs- und Verauf3erungsnebenkosten herabge-

setzt wurde.

8. Die Klagen hatten in vollem Umfang Erfolg. Nach Ansicht der Vorinstanz hat der Klager
im Jahre 1992 lediglich einen Gewinn aus der VerauRerung des mit UV vom 24. Juli
1992 ubertragenen Geschéaftsanteils (25 v.H.) in Hohe von 1 906 806 DM erzielt; ein
Zinsertrag fir das Streitjahr 1992 sei nicht anzusetzen (vgl. Entscheidungen der Fi-
nanzgerichte --EFG-- 2004, 1772).

9.  Mit der Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts und tragt hierzu vor,
das Finanzgericht (FG) habe verkannt, dass das wirtschaftliche Eigentum der Verk&u-
fer an samtlichen Anteilsrechten bereits im Jahr 1992 auf die K&uferin Gbergegangen

sei.

Das FA beantragt (sinngemaélf3), das Urteil der Vorinstanz aufzuheben und die Klage

abzuweisen.

Die Klager beantragen, die Revision zurtickzuweisen.

Die Revision ist begriindet. Das Urteil des FG ist aufzuheben und die Sache zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zurtickzuverweisen (8 126 Abs. 3

Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).



Nach 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG in der fur das Streitjahr 1992 geltenden Fassung gehor-
te zu den Einkunften aus Gewerbebetrieb auch der Gewinn aus der Verduf3erung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Veraul3erer innerhalb der letzten funf
Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich beteiligt war und die innerhalb eines Ver-
anlagungszeitraums veraufRerten Anteile 1 v.H. des Kapitals der Gesellschaft tberstei-
gen. Eine wesentliche Beteiligung lag vor, wenn der Veraul3erer an der Gesellschaft zu

mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar beteiligt war (Satz 4).

Zwischen den Beteiligten ist nicht streitig, dass nach standiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs (BFH) der Tatbestand der VerduRerung einer wesentlichen Beteili-
gungi.S. von § 17 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Satz 4 EStG in dem Zeitpunkt verwirklicht wird,
zu dem die burgerlich-rechtliche oder die wirtschaftliche Inhaberschaft an den Kapital-
gesellschaftsanteilen auf den Erwerber Gibergeht (BFH-Urteil vom 17. Februar 2004 VI-
Il R 28/02, BFHE 205, 426, BStBI 11 2005, 46, m.w.N.). Unstreitig ist ferner, dass die
den Verkaufern zunachst verbliebenen Anteilsrechte (2 x 25 v.H.) erst aufgrund des no-
tariellen AV an die Kauferin abgetreten wurden. Dies schlief3t indes --worlber zwischen
den Beteiligten im Grundsatz gleichfalls kein Streit besteht-- nicht aus, dass das wirt-
schaftliche Eigentum an diesen Geschaftsanteilen bereits im Jahre 1992 auf die Kaufe-

rin Ubergegangen ist.

Letzteres hat die Vorinstanz verneint, weil die Verkaufer zum einen ihre Stimmrechte
im Hinblick darauf, dass fiir Anderungen des GV eine qualifizierte Mehrheit von 75 v.H.
der Stimmen erforderlich gewesen sei, nicht vollstandig aufgegeben hatten. Zum ande-
ren habe ihnen, wenn auch in eingeschranktem Umfang, ein Gewinnbezugsrecht zuge-
standen; auch sei es nicht nur "theoretisch denkbar gewesen, dass die X-GmbH -aus
welchen finanziellen, gesellschaftsrechtlichen oder persénlichen Griinden auch immer-"
tber das Jahr 1992 hinaus mit den bis dahin bestehenden Beteiligungsverhéltnissen
fortgefihrt werde (zustimmend Eilers/R. Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--,
§ 17 EStG Anm. 70). Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht

stand.

Nach 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO 1977 ist die Rechtsstellung des wirtschaftlichen Eigentu-
mers dadurch gekennzeichnet, dass er den zivilrechtlichen Eigentiimer im Regelfall fur
die gewohnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaft-

lich ausschlieRen kann.



(1)

(2)
®3)

b)

Unter diesen Voraussetzungen kénnen auch Rechte, also auch Kapitalgesellschaftan-
teile, Gegenstand des wirtschaftlichen Eigentums sein. Letzteres ist im Falle des Ver-

kaufs einer Beteiligung jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Kaufer des Anteils

aufgrund eines (burgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschéfts bereits eine rechtlich ge-
schitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen
seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und

die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte sowie

das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn tberge-
gangen sind (vgl. BFH-Urteil vom 10. Marz 1988 IV R 226/85, BFHE 153, 318, BStBI I
1988, 832, m.w.N.).

Bei der Prifung dieser Merkmale ist zu berlicksichtigen, dass nach standiger Recht-
sprechung der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen ist. Eine von der zivilrechtlichen In-
haberstellung abweichende Zuordnung eines Wirtschaftsguts kann deshalb auch anzu-
nehmen sein, wenn die vorstehend genannten Voraussetzungen nicht in vollem Um-
fang erflllt sind. Zu beriicksichtigen ist ferner, dass es fur die Besteuerung nicht auf die
auRere Rechtsform, sondern auf die tatsachlichen Verhaltnisse ankommt. Demgemalfi
ist auch bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentums nicht das formal Erklarte
oder formal-rechtlich Vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tatséach-
lich Bewirkte ausschlaggebend (BFH-Urteil vom 15. Februar 2001 Il R 130/95,
BFH/NV 2001, 1041, 1044, mit umfangreichen Nachweisen).

Im Streitfall kann kein Zweifel daran bestehen, dass die Kauferin mit dem durch den UV
vom 24. Juli 1992 eingeraumten Ankaufsrecht (hier: Optionsrecht; dazu Palandt/Putzo,
Burgerliches Gesetzbuch, 65. Aufl., Vorbem. vor § 463 Rn. 14 bis 17) an den von den
Verkaufern zivilrechtlich zurtickbehaltenen Anteilsrechten eine rechtlich geschitzte so-
wie durch das Zustimmungserfordernis gemaR § 5.1 GV abgesicherte Erwerbsposition
(s.0. zu ll.3.a (1) der Gruinde) erlangt hat und diese Rechtsstellung zugleich auch die
Grundlage daflr sein konnte, das wirtschaftliche Eigentum an diesen Geschéaftsanteilen
der Kauferin zu vermitteln. Auch kann nicht zweifelhaft sein, dass aufgrund der den
Streitfall kennzeichnenden rechtlichen Umstéande sowohl das Risiko des Wertverlusts
dieser Anteilsrechte als auch die Chance ihrer Wertsteigerung (s.o. zu Il.3.a (3) der

Griinde) bereits mit Abschluss des UV (24. Juli 1992) der Kauferin zuzuordnen war.



b)

Zwar sind nach der Rechtsprechung Erwerbsoptionen nur dann geeignet, die Annahme
wirtschaftlichen Eigentums zu begriinden, wenn nach dem typischen und fir die wirt-
schaftliche Beurteilung maRgeblichen Geschehensablauf tatsachlich mit einer Aus-
Uibung des Optionsrechts gerechnet werden kann (BFH-Urteile vom 10. Juni 1988 I-

Il R 18/85, BFH/NV 1989, 348, 349; vom 29. Juli 1981 | R 62/77, BFHE 134, 264, BStBI
11982, 107 jeweils betr. Grundstiickserwerb; vom 26. Januar 1970 IV R 144/66, BFHE
97, 466, BStBI Il 1970, 264, 273 betr. Leasing; vom 25. August 1993 XI R 6/93, BFHE
172, 91, BStBI 11 1994, 23 betr. Ruckkaufoption; Schmidt/Weber-Grellet, EStG,

25. Aufl., 8 17 Rz 99). Hierauf kommt es jedoch im Streitfall nicht an, da der UV nicht
nur der Kauferin ein Ankaufsrecht, sondern auch den Verkaufern ein Andienungsrecht
einrdumte (sog. wechselseitige Option oder Doppeloption). Da zudem der Inhalt des
durch die Optionsausiibung zu Stande kommenden Kaufvertrags nicht daran gebunden
war, welcher der Vertragsbeteiligten sein Gestaltungsrecht ausiibte, insbesondere also
die Hohe des Kaufpreises fur samtliche (zivilrechtlich) zurlickbehaltenen Gesellschafts-
anteile auf 4 Mio. DM bestimmt wurde, und die Vertragsbeteiligten der Bestimmung
dieses Entgelts --wie die insoweit identischen Verkaufsbedingungen beziiglich der im
Jahre 1992 abgetretenen Anteilsrechte zeigen-- offenkundig den Wert des Unterneh-
mens der X-GmbH im Jahre 1992 zugrunde gelegt haben, musste gemessen an dem
"Regelfall* (8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO 1977), d.h. an dem im Zeitpunkt des Abschlus-
ses des UV (24. Juli 1992) typischerweise zu prognostizierenden Geschehensablauf
davon ausgegangen werden, dass --jedenfalls im Uberschneidungsbereich der verein-
barten Optionszeitraume (1. Juli 1997 bis 30. Juni 1999)-- entweder die Verkéaufer zur
Abwendung eines Vermogensverlustes oder die Kauferin zur Realisierung eines Ver-
mogenszuwachses von ihren Optionsrechten Gebrauch machen wirden. Damit aber
steht zugleich fest, dass --ebenso wie im Falle eines Terminverkaufs-- sowohl das Risi-
ko der Wertminderungen der streitbefangenen Anteilsrechte als auch die Chance ihrer
Wertsteigerung bereits mit Abschluss des UV auf die Kauferin tibergegangen ist (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 153, 318, BStBI Il 1988, 832 zu |.2.b der Griinde; Rohde, Die In-
formation uber Steuer und Wirtschaft 2001, 549, 552).

Soweit das FG seine hiervon abweichende Beurteilung darauf gestiitzt hat, dass eine
Aufrechterhaltung der Beteiligungsverhaltnisse ab Juli 1992 tiber den Ablauf der Opti-
onszeitraume hinaus "nicht nur theoretisch denkbar" gewesen sei ("nicht aufRerhalb al-

ler Wahrscheinlichkeit"), kann dem nicht gefolgt werden. Die Ansicht verkennt nicht nur,



a)

aa)

dass es nach dem rechtlichen Mal3stab des typischen Verlaufs ausgeschlossen ist, ei-
ne hieraus abgeleitete Prognose des zuklnftigen Verhaltens der Vertragspartner (hier:
Optionsaustibung) durch nicht substantiierte und damit letztlich nur spekulative Erwéa-
gungen in Frage zu stellen (s.o.; Fischer in Hibschmann/Hepp/Spitaler, 8§ 39 AO

Rz. 52, m.w.N.). Sie lasst dartiber hinaus auf3er Acht, dass den Verkaufern im Hinblick
auf die Austibung der ihnen zivilrechtlich verbliebenen Beteiligungsrechte erhebliche
Beschrankungen auferlegt wurden (dazu nachfolgend zu 11.5. der Griinde) und den Er-
l&uterungen des Klagers keine nachvollziehbare Begrindung dafiir entnommen werden
kann, weshalb die Verkaufer bereit gewesen sein sollten, diese im GV verankerten und
in zeitlicher Hinsicht nicht begrenzten Restriktionen, dauerhaft --d.h. auch fir den Fall

der Nichtausiibung der im UV eingeraumten Optionsrechte-- hinzunehmen.

Auf der Grundlage der im erstinstanzlichen Verfahren getroffenen tatsachlichen Fest-
stellungen kann der erkennende Senat auch nicht der Ansicht des FG beipflichten,
nach der die Verkaufer die auf die streitbefangenen Geschéaftsanteile entfallenden Ge-
sellschafterrechte in einem den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums ausschlie-

Renden Umfang zurlickbehalten hatten.

Dies gilt zum einen fir die Erwéagung der Vorinstanz, dass deshalb von einem Ruckbe-
halt wesentlicher Mitwirkungsrechte (Verwaltungsrechte) ausgegangen werden musse,

weil den Verkaufern ein --wenn auch gemindertes-- Stimmrecht verblieben sei.

Die Vorinstanz hat hierbei nicht hinreichend gewdirdigt, dass den im Jahre 1992 an die
Kauferin abgetretenen Anteilen (insgesamt 50 v.H.) ein Mehrheitsstimmrecht verliehen
wurde (dazu Zolliner in Baumbach/Hueck, GmbHG, 18. Aufl., 8 47 Rn. 71 ff.) mit der
Folge, dass die Verkaufer ihre Stimmrechte nicht mehr beteiligungsproportional zur
Geltung bringen konnten. Gemessen am rechtlichen und wirtschaftlichen Status der
den Verkaufern verbliebenen Geschaftsanteile vor Abschluss des UV waren die An-
teilsrechte damit insofern des Kernbestands ihrer Mitwirkungsrechte entkleidet, als sie
fur samtliche von der Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit zu treffenden
Beschlisse eine im Verhaltnis zur Kéuferin gleichberechtigte, d.h. im Konfliktfall effektiv
durchsetzbare Wahrnehmung der Belange ihrer Inhaber (Verkaufer) nicht mehr sicher-
stellen konnten (dazu BFH-Urteil vom 8. November 2005 VIII R 11/02, BFHE 211, 277,
BStBI Il 2006, 253). Dies betraf nicht nur den in 8 47 GmbHG umschriebenen Aufga-



bb)

cc)

benkreis der Gesellschafter (zur Ergebnisverwendung s. nachstehend zu 11.5.b der
Grinde), sondern auch die in § 7.3 GV beispielhaft ("insbesondere") genannten zu-
stimmungspflichtigen aul3ergewdhnlichen GeschéftsfiihrungsmalRnahmen, die zudem
nach der Regelung des § 7.3 Satz 2 Buchst. k GV durch eine Mitteilung der Gesell-
schafterversammlung "auf samtliche andere Rechtsgeschéafte" ausgedehnt werden

konnten.

Dem hiernach in wertender Betrachtung anzunehmenden Ubergang des rechtlichen
und wirtschaftlichen Kerns der auf die zurtickbehaltenen Geschéaftsanteile entfallenden
Mitwirkungsrechte (Stimmrechte) steht nicht entgegen, dass die Altgesellschafter (Kla-
ger und dessen Bruder) auch bei beteiligungskongruenter Stimmkraft der ihnen ver-
bliebenen Geschaftsanteile (2 x 25 000 DM = 2 x 25 v.H.) --jeweils fiir sich betrachtet--
mit einfacher Mehrheit zu fassende Beschlisse der GV wéhrend des Optionszeitraums
nicht hatten verhindern kénnen. Zwar verkérpern Geschaftsanteile subjektive Rechte
ihrer Inhaber (Hueck/ Fastrich in Baumbach/Hueck, a.a.O., 8 14 Rn. 5; Zéllner in
Baumbach/Hueck, a.a.O., § 45 Rn. 4); auch ist es richtig, dass der Tatbestand des § 17
EStG an das rechtliche oder wirtschaftliche Eigentum des einzelnen Steuerpflichtigen
anknupft (vgl. z.B. zur sog. Bruchteilsbetrachtung Schmidt/Weber-Grellet, a.a.0., § 17
Rz 55, m.w.N.) und deshalb bei der Prifung der dem Steuerpflichtigen zustehenden
Mitwirkungsrechte grundsétzlich von einer individuellen Betrachtung auszugehen ist.
Gleichwohl ist im Streitfall nicht nur deshalb eine abweichende Beurteilung geboten,
weil die Optionsrechte nur einheitlich, d.h. nur bezuglich sdmtlicher von den Verk&ufern
gehaltenen Geschéftsanteile ausgeiibt werden konnten (8§ 4.3 UV) und beide Anteile
die namlichen Gesellschafterrechte vermittelten. Zu bertcksichtigen ist vor allem, dass
beide Altgesellschafter sich in § 9.2 GV gemeinschatftlich, d.h. aufgrund koordinierter
Willensbildung dem Mehrheitsstimmrecht der K&auferin unterworfen und damit zugleich
hingenommen haben, dass selbst im Akkord der Verkaufer eine effektive Interessen-

wahrnehmung (s.0.) gegen den (Mehrheits-)Willen der Kauferin ausgeschlossen war.

Von einem Rickbehalt wesentlicher Mitwirkungsrechte (Verwaltungsrechte) kann fer-
ner weder im Hinblick auf die sonstigen von den Klagern sowie der Vorinstanz aufge-
zeigten Einzelfallumstéande noch deshalb ausgegangen werden, weil der Klager auch
wahrend des Optionszeitraums zum Geschaftsfihrer der X-GmbH bestellt war. Dabei
kann der Senat offen lassen, ob und unter welchen Voraussetzungen die einem Ge-

sellschafter verliehenen Geschaftsfihrungsbefugnisse geeignet sein kénnten, eine sig-



dd)

nifikante Beeintrachtigung der Stimmrechte zu kompensieren. Dem ist vorliegend be-
reits deshalb nicht nachzugehen, weil die Kauferin als Tragerin des Mehrheitsstimm-
rechts nicht nur den Inhalt sowie die Umsetzung auRergewdhnlicher Geschéftsfiih-
rungsmafnahmen gegen den Willen der Verkaufer bestimmen konnte; hinzu kommt,
dass die Kéauferin auch nicht gehindert war, die Geschaftsfuhrer durch einen Gesell-
schafterbeschluss in einzelnen Angelegenheiten mit bindender Wirkung anzuweisen
(8 37 Abs. 1 GmbHG; dazu Zdlliner/Noack in Baumbach/Hueck, a.a.O., 8 37 Rn. 18 ff.).
DemgemalR ist es --mangels einer im Konfliktfall durchsetzbaren Rechtsposition-- nicht
nur zu vernachlassigen, dass im UV "Grundsétze zur Zusammenarbeit” (§ 3.1) verein-
bart und den Verkaufern "die Moglichkeit gegeben wurde, etwaige Einwande" gegen
die Bestellung von --seitens der Kauferin zu benennenden-- "Nachfolgegeschéftsfiih-
rern zu erheben” (8 3.4). Auch kann § 8.2 GV, nach dem --abweichend von § 50
GmbHG-- Gesellschafterversammlungen von jedem Gesellschafter einberufen werden
konnten, kein zu beachtendes Gewicht beigemessen werden, weil hierdurch den (Min-
derheits-)Gesellschaftern lediglich eine formale (verfahrensrechtliche) Rechtsstellung
auf Einberufung der Gesellschafterversammlung und Ankiindigung eines Tagesord-
nungspunkts, nicht hingegen ein Recht auf einen materiellen Beschluss tber den an-
gekindigten Gegenstand oder gar eine (materielle) Befugnis eingeraumt wurde, dass
hiertber im Sinne der Altgesellschafter entschieden werde (Scholz/ K. Schmidt,
GmbHG, 9. Aufl., 8 50 Rdnr. 4; Zdllner in Baumbach/ Hueck, a.a.0., 8 50 Rn. 1).

Nicht durchzugreifen vermag schlie3lich der Verweis der Vorinstanz darauf, dass fir
satzungsandernde Beschlisse (einschlieRlich Anderungen des Stammkapitals sowie
der Auflosung oder Verschmelzung der X-GmbH) nach § 9.3 GV eine Mehrheit von

75 v.H. der abgegebenen Stimmen erforderlich gewesen sei und die Verkaufer deshalb
bis zur Abtretung der Geschéftsanteile solche Beschliisse hatten blockieren kénnen.
Zwar teilt der Senat insoweit die Ansicht des FG, als --auch mit Riicksicht auf die nach
8 17 EStG (a.F.) geltende Beteiligungsgrenze-- einem Sperrminoritatsrecht gegenuber
Satzungsanderungen (vgl. auch 88 53 Abs. 2 Satz 1, 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG; § 50
Abs. 1 des Umwandlungsgesetzes 1995) fir Zwecke der Zuordnung des wirtschaftli-
chen Eigentums an Kapitalgesellschaftsanteilen nicht allgemein die Qualitat eines we-
sentlichen Mitwirkungsrechts abzusprechen ist; insbesondere vermag der Senat aus
demin 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO 1997 genannten Kriterium des "Regelfalls" keinen
Grundsatz des Inhalts abzuleiten, dass die fur satzungséandernde Beschlisse einge-

raumten Minderheitsrechte nicht dem durch den typischen Geschehensablauf gekenn-
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zeichneten Bereich zuzuordnen und deshalb fir die Frage des Ubergangs des wirt-
schaftlichen Eigentums an den Anteilsrechten grundsétzlich aul3er Betracht zu lassen
waren (s.0. zu 11.3. und 4. der Griinde; vgl. auch Senatsurteil vom 1. Méarz 2005 VI-

II R 92/03, BFHE 209, 285, BStBI 11 2005, 398, 403). Gleichwohl ist nach dem Gesamt-
bild des Streitfalls (dazu oben zu I1.3.b der Griinde) fur das anhangige Verfahren eine
abweichende Wirdigung angezeigt, weil die Beteiligten ihre vertraglichen Beziehungen
mit den am 24. Juli 1992 geschlossenen Vertragen (GV und UV) --nicht zuletzt mit Blick
auf die Geschaftstatigkeit der X-GmbH wahrend der begrenzten OptionszeitrAume--
erstmals geregelt haben und nach dem bisherigen Vortrag keinerlei Anhaltspunkte da-
flr bestehen, dass die Vertragspartner gemessen an dem durch diese Vertragsbe-
stimmungen vorgezeichneten (typischen) Geschéftsverlauf ernsthaft die Mdglichkeit ei-
ner satzungsandernden Beschlussfassung vor Auslibung der Optionsrechte (spates-
tens am 30. Juni 1999) in Betracht gezogen hatten. Vielmehr haben sie offenkundig
das Erfordernis einer Umstrukturierung in personlicher Hinsicht insoweit bedacht, als
sie der Kauferin die WeiterverdufRerung der im Jahre 1992 abgetretenen Geschaftsan-
teile innerhalb ihres Konzernverbunds ohne Zustimmung der Altgesellschafter gestatte-
ten (8 5.2 GV).

Das FG wird deshalb im zweiten Rechtsgang die Frage erneut zu untersuchen haben,
ob das Gewinnbezugsrecht der Verkaufer und der ihnen zustehende Gewinnausschiit-
tungsanspruch geman § 10.3 GV i.V.m. § 4.4 Buchst. e UV geeignet waren, den Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums an den (zivilrechtlich) den Altgesellschaftern ver-

bliebenen Geschaftsanteilen bereits im Jahre 1992 zu hindern.

Zwar kann --wie der Senat mit Urteil in BFHE 205, 426, BStBI 1l 2005, 46, 47 ausge-
sprochen hat-- dem Gewinnbezugsrecht im Regelfall nicht deshalb eine zu vernachlas-
sigende Bedeutung zugemessen werden, weil zunachst noch keine Ausschittungen zu
erwarten sind. Indes gibt der Streitfall auch in dieser Hinsicht Anlass, die ihn kenn-
zeichnenden Umsténde zu Uberprifen und die hiernach konkretisierte Rechtsstellung
der Altgesellschafter gegeniber den vorstehend aufgezeigten Besonderheiten des
Streitfalls (Ubergang des Risikos eines Wertverlusts sowie der Chance auf Wertsteige-
rung; Verlust des wirtschaftlichen Kernbestands der Mitwirkungs-, d.h. Stimmrechte;

S.0.) zu gewichten.
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Die Vorinstanz hat zum einen nicht hinreichend beriicksichtigt, dass der Gewinnaus-
schuttungsanspruch der Verkaufer angesichts dessen, dass die Eigenkapitalquote (Ei-
genkapital zu Bilanzsumme) sowohl zum 31. Dezember 1991 als auch zum

31. Dezember 1992 deutlich unter 10 v.H. lag, aus Sicht des Abschlusses von UV und
GV (Juli 1992) mit groRer Wahrscheinlichkeit auf 50 v.H. des "ausschittungsfahigen
Jahresiiberschusses" begrenzt war; der hiernach verbleibende Rest war in eine Rick-
lage einzustellen (8§ 10.3 GV) und konnte von den Verkaufern (Altgesellschafter) nach
8§ 4.4 Buchst. e UV selbst im Falle der Auflésung der Riicklage nicht beansprucht wer-
den. Zum anderen ist die Vorinstanz nicht darauf eingegangen, dass nur der "ausschut-
tungsfahige" Jahrestiberschuss, d.h. der Jahresiiberschuss nach Abzug eines Verlust-
vortrags Gegenstand des Ausschittungsanspruchs der Gesellschafter (§ 29 Abs. 1
Satze 1 und 2 GmbHG i.V.m. § 268 Abs. 1 Satze 1 und 2 des Handelsgesetzbuchs)
und Ausgangspunkt der Ergebnisverwendung nach § 29 Abs. 2 GmbHG sein konnte
(vgl. Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, a.a.O., § 29 Rn. 10; Schulze-Osterloh in
Baumbach/Hueck, a.a.O., 8 42 Rn. 222, 563; Scholz/Emmerich, a.a.O., 8 29 Rdnr. 42,
56).

Hiervon ausgehend wird das FG --in einem ersten Schritt-- unter Berlicksichtigung der
tatséchlichen (und mit Ausnahme des Verlustvortrags zum 31. Dezember 1992 --rd.
170 000 DM-- bisher nicht festgestellten) Ergebnisse der Vorjahre (1991 und friher)
sowie nach MaRgabe der weiteren objektiven Verhaltnisse bei Abschluss des UV --
einschlie3lich einer unter Umstéanden bereits zu diesem Zeitpunkt bestehenden Absicht
zur Neuausrichtung oder Umstrukturierung des Unternehmens der X-GmbH (vgl. zu In-
vestitionen sowie der Entwicklung des Bestands an Arbeitskraften z.B. Erlauterungen
S. 12 des Berichts uber die Prufung des Jahresabschlusses zum 31. Dezember 1993)--
die fir den Optionszeitraum zu erwartenden Ertragsaussichten der X-GmbH zu ermit-
teln haben. In einem zweiten Schritt wird die Vorinstanz die hierbei gewonnenen
Schatzbetrage und die damit --nach den dargelegten Beschrankungen von GV und UV-
- verbundenen Ausschittungsanspriche im Rahmen der gebotenen Gesamtwirdigung
(s.0. zu 11.3.b der Grinde) daraufhin zu tGberprifen haben, ob ihnen insbesondere im
Verhaltnis zur Hohe des fest vereinbarten Veréuf3erungspreises in Hohe von 4 Mio. DM
ein wirtschaftlich zu beachtendes Gewicht zukam; dabei wird die Vorinstanz auch be-
riicksichtigen miissen, dass --wie aufgezeigt-- der Ubergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums selbst dann anzunehmen sein kann, wenn im Einzelfall nicht alle hierfir erfor-
derlichen Regelvoraussetzungen erfullt werden (s.o. zu 11.3.b der Griinde). In den Kon-

text dieser rechtlichen Vorgaben wird das FG auch seine Erwagung (S. 13 und 14 des



vorinstanzlichen Urteils) einzustellen haben, dass im Streitfall "auf der Hand liege, dass
(die) Abstriche beim Gewinnbezug in die Kaufpreisverhandlungen eingeflossen (sei-

en)".

Angesichts des gegenwartigen Verfahrensstands sieht der Senat keine Veranlassung,
zu den von der Vorinstanz weiterhin aufgeworfenen Fragen Stellung zu nehmen. Dies
betrifft sowohl die Ausfiihrungen des FG zu § 42 AO 1977 als auch dazu, ob die Ver-
tragsbeteiligten eine wirtschaftlich angemessene Verteilung der insgesamt von der
Kauferin geschuldeten Kaufpreiszahlungen (2 x 4 Mio. DM) vereinbart haben. Aus dem
namlichen Grunde sieht der Senat davon ab, darauf einzugehen, ob der Bestimmung
der 5-Jahres-Grenze nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG der Abschluss der (schuldrechtli-
chen) Optionsabreden oder, mit der herrschenden Meinung, der Ubergang des wirt-
schaftlichen Eigentums an den im Jahre 1997 abgetretenen Geschéaftsanteilen
(HHR/Eilers/ R. Schmidt, § 17 EStG Anm. 110; Schmidt/Weber-Grellet, a.a.O., 8 17

Rz 74, m.w.N.) zugrunde zu legen ist.



