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Tenor:

Unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 30. April 2014
werden die gednderten Einkommensteuerbescheide fir die Jahre
2007 und 2008 dahingehend geandert, dass die Einklnfte aus
Kapitalvermogen im Jahr 2007 um 60.046,88 €
(HalbeinktUnfteverfahren: 30.023,44 €) und im Jahr 2008 um
66.485,23 € (Halbeinkinfteverfahren: 33.242,62 €) vermindert
werden. Die Berechnung der Steuern wird dem Beklagten
ubertragen.

Die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der Kosten der
Beigeladenen tragt der Beklagte; die Beigeladenen tragen ihre
Kosten selbst.

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

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Die Beteiligten streiten tber die steuerliche Anerkennung einer inkongruenten 2
Gewinnausschuttung.

Die Klager sind Eheleute und werden beim Beklagten zusammen zur Einkommensteuer 3
veranlagt. Der Klager war in den Streitjahren gemeinsam mit seinen beiden Schwe-stern, den
Beigeladenen, Gesellschafter der D GmbH (im Folgenden: GmbH). Der Anteil des Klagers
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am Stammkapital der GmbH in Hohe von 256.000 € betrug 85.400 €, diejenigen der
Beigeladenen jeweils 85.300 €. Daneben war der Klager in den Streitjahren alleiniger
Gesellschafter der D1 GmbH.

Der — in diesem Punkte unstreitig bis in die Streitjahre nicht gednderte — Gesellschaftsvertrag
der GmbH in der Fassung vom 2. Marz 1971 (UR-Nr. 420/1971 des Notars E in K) regelt
unter § 8, dass die Gesellschafter nach MalRgabe ihrer Geschaftsanteile am Gewinn und
Verlust der GmbH beteiligt sind. Eine Offnungsklausel dergestalt, dass von diesem
Gewinnverteilungsmafistab durch Gesellschafterbeschluss abgewichen werden kdnne,
existiert nicht.

Am 17. Dezember 2007 hielten die Gesellschafter der GmbH unter Verzicht auf Formen und
Fristen eine Gesellschafterversammlung ab und trafen folgenden Beschluss:

wl. Da kurzfristige Investitionen nicht vorgesehen sind, ist die vorgehaltene Liquiditat
zur Zeit nicht erforderlich.

2. Fur 2007 wird die Ausschttung einer Bruttodividende von 180.000 € beschlossen.

3. Eine weitere Ausschuttung wird fir April 2008 beschlossen. Hierfur ist eine
Bruttodividende von ca. 200.000 € vorgesehen.

4, Mangels ausreichender Substanz nimmt Herr D1 (Anm.: der Klager) an den
Ausschattungen nicht teil.”

Unterschrieben ist das Protokoll vom Klager.

Mit notariellem Vertrag vom 6. Juni 2008 verkauften und veraul3erten die Beigeladenen ihre
Geschéftsanteile an der GmbH an die D1 GmbH. Der Kaufpreis betrug ,unter
Berucksichtigung der erfolgten Gewinnausschittungen® jeweils 85.333,33 €. Der Gewinn flr
das laufende Geschaftsjahr (= Kalenderjahr) stand beziiglich der verkauften Geschéaftsanteile
der Kauferin zu. Das gleiche galt fir die Gewinne vorangegangener Geschaftsjahre, die nicht
bereits unter den Gesellschaftern verteilt waren. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
den notariellen Kaufvertrag verwiesen (Vertragsakte).

Der Gewinnausschittungsbeschluss der Gesellschafterversammlung der GmbH vom 17.
Dezember 2007 sowie die Ausschittungen in Héhe von 180.000 € und in H6he von —
tatsachlich nur — 199.300 € waren Gegenstand einer steuerlichen Aul3enprifung bei der
GmbH. Die Gewinnausschuittungen wurden ausweislich des Bp-Berichts in der
Schlussbesprechung der AuRenpriifung dahingehend erlautert, dass diese im Hinblick auf die
geplante VerauR3erung der Anteile der Beigeladenen an die von dem Klager beherrschte D1
GmbH erfolgt seien. Indem der Klager die nach dem Gesellschaftsvertrag auf ihn
entfallenden Gewinnausschuittungen nicht versteuert habe, habe er tber die Liquiditat zur
Zahlung des Kaufpreises an die Beigeladenen verflgt. Sein Verzicht auf die anteiligen
Gewinnausschuttungen sei bei der Kaufpreisfindung bericksichtigt worden.

Der Betriebsprifer vertrat hierzu die Auffassung, dass die inkongruenten
Gewinnausschuttungen nicht anzuerkennen seien, so dass die beiden
Gewinnausschuttungen entsprechend dem Beteiligungsverhaltnis dem Klager und den
Beigeladenen zu jeweils 1/3 zuzurechnen seien. Das Urteil des Bundesfinanzhofs — BFH —
vom 19. August 1999, BFH/NV 1999, 112, sei aufgrund eines Nichtanwendungserlasses des
Bundesministeriums der Finanzen nicht anzuwenden; zudem sei vorliegend nach dem
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Gesellschaftsvertrag eine abweichende Gewinnverteilung nicht zugelassen.

Der Beklagte anderte aufgrund einer Kontrollmitteilung Gber diese Feststellungen bei der
GmbH die Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2007 und 2008 gegentiber den Klagern
gemal 8 173 Abs. 1 Nr. 1 der Abgabenordnung (AO) dahingehend ab, dass er die Einklnfte
des Klagers aus Kapitalvermogen fir das Jahr 2007 um 60.046,88 € (aufgrund des
Halbeinklnfteverfahrens 30.023,44 €) und im Jahr 2008 um 66.485,23 € (aufgrund des
Halbeinklnfteverfahrens 33.242,62 €) erh6hte.

Gegen die Anderungsbescheide legten die Klager am 20. Dezember 2013 Einspriiche ein
und riigten, dass die Voraussetzungen fur eine Anderung nach § 173 AO nicht vorlagen und
auch daruber hinaus keine Anderungsvorschrift der Abgabenordnung einschlagig sei. Dem
Beklagten héatten alle Unterlagen zu den inkongruenten Gewinnausschuttungen vorgelegen.
Der Nichtanwendungserlass gegen das Urteil des BFH vom 19. August 1999, BFH/NV 1999,
112, sei zudem aufgehoben worden. Inkongruente Gewinnausschittungen seien
anzuerkennen, soweit sie nicht gegen die Grundsatze des Missbrauchs rechtlicher
Gestaltungsmaoglichkeiten im Sinne des § 42 AO verstiel3en. Ein solcher Missbrauch sei im
Streitfall nicht zu erkennen. Zudem hétten alle Gesellschafter der vom Gesellschaftsvertrag
abweichenden Gewinnverteilung zugestimmt.

Der Beklagte wies die Einspriche nach vorheriger schriftlicher Erérterung mit
Einspruchsentscheidung vom 30. April 2014 zurtck. Inkongruente Gewinnausschittungen
kdnnten nur anerkannt werden, wenn nach § 29 Abs. 3 Satz 2 des Gesetzes Uber die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbHG) eine abweichende Gewinnverteilung im
Gesellschaftsvertrag ausdriicklich vorgesehen oder aber eine Offnungsklausel in dem Sinne
vereinbart sei, dass der Gewinnverteilungsschlissel jahrlich geandert werden kénne. Beides
sei nicht der Fall. An einer Anderung der urspriinglichen Satzungsregelung fehle es, eine
solche sei weder notariell beurkundet noch zum Handelsregister angemeldet worden. Die
Beschlussfassung durch die Gesellschafterversammlung allein reiche nicht aus.

Die Voraussetzungen des 8 173 Abs. 1 Nr. 1 AO lagen vor. Der fur die Besteuerung der
Klager zustandige Sachbearbeiter habe keine Kenntnis von der beschlossenen
inkongruenten Gewinnausschuiittung gehabt. Den Kenntnisstand des fir die Besteuerung der
GmbH zustandigen Sachbearbeiters miisse sich dieser nicht zurechnen lassen.

Hiergegen haben die Klager am 5. Juni 2014 Klage erhoben. Zur Begriindung verweisen sie
auf ihr Vorbringen im Einspruchsverfahren.

Die Klager beantragen,

unter Aufhebung der Einspruchsentscheidung vom 30. April 2014 die
geanderten Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2007 und 2008 vom 27. November
2013 dahingehend zu andern, dass die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen im Jahr 2007 um
60.046,88 € (Halbeinkinfteverfahren: 30.023,44 €) und im Jahr 2008 um 66.485,23 €
(HalbeinkUnfteverfahren: 33.242,62 €) vermindert werden.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen,
hilfsweise, die Revision zuzulassen.

Die Beigeladenen haben keinen Antrag gestellt.
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Zur Begriindung verweist der Beklagte auf seine Einspruchsentscheidung und seine 25
Erdrterungsschreiben im Einspruchsverfahren, in denen er seine Rechtsauffassung dargelegt

hat, sowie auf das BMF-Schreiben vom 17. Dezember 2013 (IV C 2 — S 2750-a/11/10001,

BStBI. 1 2014, 63). Er sei an diese Verwaltungsauffassung gebunden, an die Entscheidung

des BFH vom 4. Dezember 2014 IV R 28/11 mangels Veroffentlichung im BStBI. 1l dagegen

nicht.

Mit Beschluss vom 1. August 2014 hat der erkennende Senat gemal3 8§ 69 Abs. 3 FGO die 26
Vollziehung der angefochtenen Einkommensteuerbescheide ausgesetzt und aufgehoben (9 V
1561/14); wegen der Einzelheiten der Begriindung wird auf den Beschluss verwiesen.

Mit Beschluss vom 3. Dezember 2014 hat der erkennende Senat die seinerzeitigen 27
Mitgesellschafterinnen an der GmbH, die Schwestern des Klagers Frau A und Frau B, auf

Antrag des Beklagten gemal § 60 Abs. 3 FGO i.V.m. 8§ 174 Abs. 4 und 5 AO zum Verfahren
beigeladen.

Entscheidungsgrinde 28
Die Klage ist begriindet. 29
Die angefochtenen Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2007 und 2008 sind 30

rechtswidrig und verletzen die Klager in ihren Rechten (8§ 100 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung — FGO). Der Beklagte hat dem Klager zu Unrecht Kapitaleinkiinfte
zugerechnet, die entsprechend dem Gewinnverteilungsbeschluss der
Gesellschafterversammlung der GmbH vom 17. Dezember 2009 nicht dem Klager, sondern
den Beigeladenen zugeflossen sind.

1. Die angefochtenen Anderungsbescheide sind entgegen der Auffassung der Klager 31
nicht bereits aus dem Grunde rechtswidrig, dass der Beklagte nicht gemaR § 173 Abs. 1 Nr. 1
AO zur Anderung der urspriinglichen Einkommensteuerbescheide befugt gewesen sei.

Denn die Unterlagen Uber die streitige inkongruente Gewinnausschuttung lagen zwar dem fur 32
die GmbH zustandigen Sachbearbeiter, unstreitig aber nicht dem fur die Klager zustandigen
Sachbearbeiter vor. Bei der Priifung einer Anderungsmaglichkeit nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO
aber ist die Kenntnis derjenigen Person oder Stelle innerhalb des Finanzamts maf3geblich,
die fur die Bearbeitung des Streitfalls organisationsmalfiig berufen ist (z.B. BFH-Urteil vom 13.
Juni 2012 VI R 85/10, BFHE 238, 295, BStBI 1l 2013, 5; Loose in Tipke/Kruse,
Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung, 8 173 AO Rn. 38, m.w.N.). Der Dienststelle, die fur
die Bearbeitung der Einkommensteuer zustandig ist, kann somit nicht das Wissen der
Dienststelle zugerechnet werden, die fur die Koérperschaftsteuer zustandig ist (BFH-Urteil vom
17. November 1998 VIII R 24/98, BFHE 187, 292, BStBI 11 1999, 223; BFH-Beschluss vom
20. Mai 2014, 11l B 135/13, BFH-NV 2014, 1351).

2. Der Beklagte hat dem Klager in den angefochtenen Anderungsbescheiden aber zu 33
Unrecht abweichend von der Beschlussfassung der Gesellschafterversammlung der GmbH

vom 17. Dezember 2007 und der tatséchlichen Auszahlung in den Streitjahren
Gewinnausschittungen in Hohe seiner Beteiligung am Stammkapital der GmbH geman § 20

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 5 EStG zugerechnet.

Dies ware nur dann zutreffend, wenn man der in der Gesellschafterversammlung der GmbH 34
vom 17. Dezember 2007 beschlossenen inkongruenten Gewinnausschuttung die steuerliche
Anerkennung unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs rechtlicher



Gestaltungsmaglichkeiten (8 42 AO) versagte. Hierfur aber bestehen im Streitfall keine
Anhaltspunkte; auch der Beklagte hat solche Gesichtspunkte nicht dargelegt.

a) Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung, der sich der Senat anschliel3t, 35
bestehen grundsatzlich keine Bedenken, eine zivilrechtlich ordnungsgeman zustande
gekommene inkongruente Gewinnausschiittung gleichfalls steuerlich anzuerkennen, selbst
im Fall einer anschlieR3enden inkongruenten Wiedereinlage (so grundlegend BFH-Urteil vom
19. August 1999 I R 77/96, BStBI 11 2001, 43 zum inkongruenten Schutt-aus-Hol-zurtck-
Verfahren; vgl. auch BFH-Urteil vom 25. Juli 2000 VIII R 35/99, BStBI Il 2001, 698, 702 a.E.).
Diese Auffassung entspricht auch der herrschenden Meinung in der Literatur und der
finanzgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. z.B. die umfangreichen Nachweise im Urteil des
Hessischen FG vom 25. Februar 2008 9 K 577/03, NZG 2009, 320). Dies hat seinen Grund
bereits darin, dass nahezu jede Gewinnausschdttung, die verdeckt erfolgt (8 8 Abs. 3 Satz 2
des Korperschaftsteuergesetzes — KStG), zugleich eine inkongruente Gewinnausschiittung
darstellt (vgl. auch BFH-Urteile vom 29. September 1981 VIII R 8/77, BStBI 11 1982, 248 und
vom 19. Januar 1993 VIII R 128/84, BFHE 170, 511, BStBI Il 1993, 594, 600). Es gibt keinen
Grund, offene inkongruente Gewinnausschuittungen, die mit dem Gesellschaftsrecht im
Einklang stehen, steuerlich hiervon abweichend zu behandeln. Verdeckte
Gewinnausschuttungen werden sehr haufig disquotal verteilt, ohne dass bislang jemand auf
die Idee gekommen ware, die verdeckte Gewinnausschuittung jeweils anteilig allen
Gesellschaftern zuzurechnen. Verdeckte Gewinnausschittungen kénnen mit oder ohne
Zustimmung der Gesellschafter durchgefuhrt werden. Demzufolge kann ein Zufluss grds.
nicht aus der Zustimmung abgeleitet werden.

b) Auch die Finanzverwaltung hat sich dem grundsatzlich angeschlossen (BMF- 36
Schreiben vom 17. Dezember 2013, BStBI. |1 2014, 63). Allerdings sei Voraussetzung fur die
Anerkennung einer inkongruenten Gewinnausschuttung, dass im Gesellschaftsvertrag gemaf

8 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG ein anderer Verteilungsschlissel als derjenige nach den
Beteiligungsverhaltnissen oder aber eine Offnungsklausel vorgesehen ist, wonach der
Verteilungsmalfistab alljahrlich einstimmig ge&ndert werden kdnne. Auch eine nachtragliche
Satzungsénderung sei unter Zustimmung aller Gesellschafter mdglich. Zudem seien hierbei

die Grundséatze des Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten zu beachten.

C) Hiernach ist der erkennende Senat der Auffassung, dass der Beschluss der 37
Gesellschafterversammlung der GmbH vom 17. Dezember 2007 auch steuerlich

anzuerkennen ist, so dass dem Klager, dem aus den beschlossenen Gewinnausschuittungen
keine Gelder zugeflossen sind, auch einkommensteuerrechtlich keine Kapitalertrage

zuzurechnen sind.

Sofern der Beklagte hiergegen maf3geblich darauf abstellt, dass der Gesellschaftsvertrag der 38
GmbH einen von der Grundregel der Gewinnbeteiligung nach den Beteiligungsverhaltnissen
gemal 8 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abweichenden Gewinnverteilungsschlissel oder eine
Offnungsklausel nicht vorsieht, ist darauf hinzuweisen, dass dies die zivilrechtliche
Wirksamkeit des Beschlusses vom 17. Dezember 2007 nicht entfallen lasst. Denn es ist
unstreitig, dass dieser Beschluss unter Zustimmung aller Gesellschafter, insbesondere des
Klagers selbst als demjenigen, der durch diesen Beschluss belastet wurde, gefasst wurde.
Gesellschaftsrechtlich aber wird es — neben einer Satzungsanderung — ebenfalls fir moglich
gehalten, durch einstimmigen Beschluss auch ohne Satzungsanderung den
Gewinnverteilungsschlissel fur eine Gewinnausschittung zu andern und ggfs. sogar einen
Gesellschafter mit dessen Zustimmung in voller H6he von einer Gewinnausschuttung
auszuschliel3en, da die Gesellschafter frei darin sind, einander Gewinnanteile zu Uberlassen



(vgl. bspw. Salje in Michalski, GmbHG, 2002, § 29 Rn. 122; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17.
Aufl. 2009, § 29 Rn. 39; Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 29 Rn. 53;
Emmerich in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 29 Rn. 31; Crezelius in Scholz, a.a.O., Rn.
135). Der erkennende Senat teilt diese Auffassung. Im Streitfall sind die Beteiligten gerade so
verfahren.

Selbst wenn man im Streitfall trotz der Einstimmigkeit des Gesellschafterbeschlusses einen
Verstol3 gegen den gesellschaftsvertraglich geregelten Gewinnverteilungsmalf3stab ansieht,
so hatte dies nicht die Unwirksamkeit des Beschlusses, sondern allenfalls dessen
Anfechtbarkeit zur Folge. Denn ein Verstol3 gegen den gesetzlichen oder vertraglichen
Gewinnverteilungsmalfistab fuhrt entsprechend § 243 Abs. 1 des Aktiengesetzes (AktG)
lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses (vgl. z.B. Emmerich in Scholz, a.a.O., 8 29 Rn.
80). Eine Anfechtung des Beschlusses durch einen der Gesellschafter ist aber nicht erfolgt,
da alle Gesellschafter einvernehmlich handelten.

Da — auch nach der Auffassung der Finanzverwaltung — ggfs. auch eine nachtrégliche
Anderung der Satzung maglich ist, ware es auch denkbar, dass die jetzigen Gesellschafter
die nach Auffassung des Beklagten erforderliche Satzungsbestimmung noch herbeifiihren. Im
Falle einer einstimmigen Beschlussfassung aber erscheint dies dem erkennenden Senat als
eine nicht erforderliche Formelei.

d. FUr einen — der steuerlichen Anerkennung trotz zivilrechtlicher Wirksamkeit
entgegenstehenden — Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmdglichkeiten im Sinne des § 42
AO ist nach Auffassung des erkennenden Senats nichts erkennbar. Insoweit wére allenfalls
der Gedanke heranzuziehen, dass durch die inkongruente Gewinnverteilung eine spatere —
teilweise — Kaufpreiszahlung fur den Erwerb der Anteile der Beigeladenen an der GmbH
durch die von dem Klager beherrschte D1 GmbH verdeckt werden sollte.

Nach § 42 Satz 1 AO kann durch Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten des Rechts das
Steuergesetz nicht umgangen werden. Ein Missbrauch von rechtlichen
Gestaltungsmaoglichkeiten in diesem Sinne liegt nach standiger Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs vor, wenn eine rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die zur Erreichung des
erstrebten wirtschaftlichen Ziels unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und
durch wirtschaftliche und sonst beachtliche auf3ersteuerliche Grinde nicht zu rechtfertigen ist
(vgl. BFH-Beschluss vom 3. Februar 1993 | B 90/92, BFHE 170, 197, BStBI 11 1993, 426;
Schmieszek in Beermann, Steuerliches Verfahrensrecht, 8 42 AO Rz 10, jeweils mit weiteren
Nachweisen).

Unangemessen ist danach im allgemeinen eine rechtliche Gestaltung, die verstandige
Parteien in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts, insbesondere des erstrebten
wirtschaftlichen Ziels, als unpassend nicht wahlen wirden (vgl. z. B. BFH-Urteile vom 17.
Januar 1991 IV R 132/85, BFHE 163, 449, BStBI Il 1991 607; vom 16. Januar 1992 V R 1/91,
BFHE 167, 215, BStBI Il 1992, 541 m. w. N). Da es im Bestreben der Rechtsordnung liegt, fir
alle wirtschaftlichen Vorgange mdoglichst einfache Rechtsgestaltungen zur Verfligung zu
stellen, ist in der Regel der einfachste rechtliche Weg der angemessene. Unangemessene
Rechtsgestaltungen sind hingegen umstéandlich, kompliziert, schwerfallig, geklnstelt. Ein
Gestaltungsmissbrauch liegt jedoch nur dann vor, wenn die gewahlte Gestaltung nach den
Wertungen des Gesetzgebers, die den jeweils mal3geblichen steuerrechtlichen Vorschriften
zu Grunde liegen, der Steuerumgehung dienen soll, ansonsten aber nicht (Schmieszek in
Beermann, a. a. O. § 42 AO Rn. 15, jeweils mit weiteren Nachweisen).
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Im Streitfall haben die Beteiligten — zivilrechtlich wirksam (s.0.) — vereinbart, dass vor
VeraulRerung von GmbH-Beteiligungen bislang thesaurierte Gewinne an die verau3ernden
Gesellschafter ausgeschuittet werden und damit die GmbH-Anteile bei der spateren
VeraufRerung um diese Gewinnausschittungen im Wert gemindert waren. Zwar hatte man
diese Ausschittung auch unterlassen kénnen und anstelle dessen bei der spateren
Veraul3erung einen hoheren Kaufpreis vereinbaren kdnnen. Indem die Beteiligten aber wie
geschildert vorgegangen sind, haben sie einen gangbaren Weg gewabhlt, der keinen
Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten darstellt.

3. Die Berechnung der geanderten Einkommensteuern 2007 und 2008 wird gem.

8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO dem Beklagten tbertragen. Der Beklagte teilt den Beteiligten das
Ergebnis der Neuberechnung unverziglich formlos mit; nach Rechtskraft der Entscheidung
sind die streitgegenstandlichen Bescheide mit dem geanderten Inhalt neu bekannt zu geben
(8 100 Abs. 2 Satz 3 FGO).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 135 Abs. 1, 139 Abs. 4 FGO. Die Revision
wird im Hinblick auf das BMF-Schreiben vom 17. Dezember 2013, BStBI. |1 2014, 63,
zugelassen.
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