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FG Berlin-Brandenburg,
Urtell vom 16.12.2008 (Az.: 6 K 923/06)

Wirtschaftliches Eigentum von Kommunen an den von einer GmbH
gehaltenen Aktien eines Energieversorgungsunternehmens

Orientierungssatz:

Ubertragt die Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben einer GmbH, deren
Gesellschafter ausschliefdlich Kommunen sind, die Rechte an und aus den Aktien eines
regionalen Energieversorgungsunternehmens (AG), wobei die durch § 4 Abs. 2 Satz 2
Kommunalvermdgensgesetz i.V.m. dem Einigungsvertrag geschaffene Rechtsposition der
einzelnen Kommunen nicht beriihrt werden soll und verweisen auch die nach Anderung
des GmbH-Gesellschaftsvertrags von der GmbH mit einzelnen Kommunen abgeschlos-
senen Treuhandvertrdge in den Praambeln auf die Restitutions- und Kommunalisierungs-
anspruche der Kommunen hinsichtlich der ¢rtlichen Energieversorgungsunternehmen nach
8§ 4 KVG, verbleibt das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien bei den Kommunen.
Danach sind die von der GmbH vereinnahmten Dividenden in Héhe ihrer Weiterleitung an
die Kommunen als durchlaufende Posten zu erfassen. Eine Anrechnung einbehaltener Kor-
perschaftsteuer und Kapital ertragsteuer scheidet aus, wenn zudem die Chancen und Risken
der Wertentwicklung der Aktien den Kommunen zugewiesen werden, zulasten der GmbH
Verfligungsheschrankungen und korrespondierend umfassende Ubertragungsverpflichtun-
gen zugunsten der Kommunen bestehen sowie die laufenden Ergebnisse der AG bel wirt-
schaftlicher Betrachtung den Kommunen zuflief3en.

Rechtsqr’undl age:

AO:839Abs. 2Nr.1S.1; KVG: 8§84 Abs. 2 S. 2 EinigVtr
KStG: §44,88 Abs. 1; EStG: 820 Abs. 1 Nr. 1, 8 20 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 20 Abs. 2a



» Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die Frage, ob die Klagerin, die zivilrechtliche Inhaberin der
Aktien an der A. AG (im Folgenden: A. AG) ist, auch wirtschaftliche Eigentimerin im
Sinnevon § 39 Abs. 2 Nr. 1 Abgabenordnung — AO —ist. Hintergrund des Rechtsstreits ist
die Frage, ob die Kl&gerin die von der A. AG entrichtete anrechenbare K 6rperschaftsteuer
und die von der A. AG einbehatene Kapitalertragsteuer auf ihre eigene Korperschaft-
steuerschuld anrechnen kann.

Die Klagerin wurde mit notariellem Vertrag vom 06. Ma 1996 gegrindet. Gesellschafter
der Klagerin sind ausschliefflich bestimmte Kommunen in C. und D. (im Folgenden: Ge-
sellschafter oder Kommunen). Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist die Wahr-
nehmung der kommunal- und gesell schaftsrechtlich zulassigen Interessenvertretung, insbe-
sondere die Wahrnehmung der Rechte und Pflichten der kommunalen Aktionare in der A.
AG. Die Klagerin soll ihre Gesellschafter bel der Sicherung einer wirtschaftlichen und
Okologischen Energieversorgung unterstiitzen.

Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 Kommunalvermdgensgesetz — KVG — hatte jede mit Strom oder
Fernwéarme versorgte Kommune im Gebiet des Art. 3 des Einigungsvertrag es vom 31.
August 1990 einen Anspruch auf Ubertragung von Aktien an dem die Versorgung betrei-
benden regionalen Energieversorgungsunternehmen. Damaliger Energieversorger der an
der Klagerin beteiligten Kommunen war die B. AG (im Folgenden: B. AG), deren Rechts-
nachfolgerin die A. AG ist. Da die Gesellschafter der Klagerin nicht die Grindung eigener
Stadtwerke anstrebten, standen ihnen nach Feststellung der Bundesanstalt fur vereini-
gungsbedingte Sonderaufgaben — BvS — insgesamt rund 26 % der Aktien der B. AG zu.
Durch die Fusion von vier regionalen Stromversorgern zur A. AG betrégt der Anteil an der
A. AG nunmehr rund 6 %.

Am 15. Juni 1996 schlossen die BvS und die Klagerin einen ,,Vertrag zur treuhanderischen
Ubertragung der Rechte an und aus den Aktien an der B. AG”. Ausweislich der Préambel
dieses Vertrages sollte die Klagerin die Aktien an der B. AG treuhanderisch fir insgesamt
ca. 428 Stadte und Gemeinden halten. Die Praambel des Vertrages stellte auf3erdem Klar,
dass durch die Ubertragung der Aktien an der B. AG auf die Klagerin die vom Eini-
gungsvertrag und KV G geschaffene Rechtsposition der einzelnen Kommunen nicht berthrt
werden solle. Nach 8 3 des Vertrages, der mit , Treuhandauftrag” Uberschrieben war,
waren sich die BvS und die Kl&gerin darliber einig, dass die Klagerin die ihr abgetretenen
Rechte nur treuhanderisch fur die gemal? 8 4 Abs. 2 Satz 2 KV G anspruchsberechtigten
Kommunen wahrnehmen solle. Anderslautende Vereinbarungen zwischen der Klagerin
und einzelnen Kommunen wurden aber ausdricklich nicht ausgeschlossen. Weiter ver-
pflichtete sich die Kl&gerin, die ihr Ubertragenen Aktien auf schriftliches Verlangen der
Kommunen auf diese zu Ubertragen. Die Gewinnausschiittungen sollten den Kommunen
zustehen. Wegen der weiteren Einzelheiten des Ubertragungsvertrages verweist der Senat
auf Anlage 2 der Klageschrift.

Am 16. September 1999 wurde der Gesellschaftsvertrag der Klégerin vollstéandig neu ge-
fasst. Am gleichen Tag schlossen 141 der Kommunen — von denen die Mehrheit an der
Klagerin als Gesellschafter beteiligt ist — mit der Kl&gerin gleich lautende und als , Treu-
handvertrag” bezeichnete Vertrage (im Folgenden: Treuhandvertrag oder Treuhandver-
trage). Die anderen Kommunen belief3en es bel der bestehenden Vertragslage aufgrund des



Ubertragungsvertrages zwischen der BvS und der Kl&gerin. Die nach Mal3gabe der Treu-
handvertrége zwischen der Klégerin und den Kommunen vom 16. September 1999
gehaltenen Aktien werden nachfolgend entsprechend der von den Beteiligten eingefihrten
Diktion as , Treuhand-Aktien” bezeichnet; die zugunsten der anderen Kommunen gehal-
tenen Aktien werden als,, Nicht-Treuhand-Aktien” bezeichnet.

Die Treuhandvertréage vom 16. September 1999 enthielten im Wesentlichen folgende Re-
gelungen:

In der Préambel der Treuhandvertrége verweisen die Beteiligten auf die Restitu-
tions- und Kommunalisierungsanspriiche der Kommunen hinsichtlich der értlichen
Energieversorgungsunternehmen nach § 4 KV G und darauf, dass die Gesellschafter
der Klagerin einen Anspruch gegen die BvS auf Ubertragung von Anteilen der B.
AG hatten. Weiter verweisen die Vertragsparteien darauf, dass die BvS diese An-
teile zwischenzeitlich auf die Kl&gerin Ubertragen habe, ,, welche seither die vorge-
nannten Aktien treuhanderisch fur die BvS halte”. In der Préambel wird aul3erdem
erlautert, dass den Kommunen auf der Grundlage der Restitutions- und Kommuna-
lisierungsvorschriften ein Anspruch gegen die Klagerin auf Ubertragung der An-
teilean der A. AG zustehe.

Nach 8 1 des Treuhandvertrages vereinbaren die Vertragsparteien, dass die Kl&
gerin die Aktien fir die Kommunen treuhanderisch halten soll. Das Treuhand-
verhdltnis ist auf 10 Jahre befristet und soll sich um funf auf 15 Jahre verlangern,
sofern ein Beteiligter dies spatestens ein Jahr vor Fristablauf fordert.

Nach § 2 Abs. 1 des Treuhandvertrages ist die Kl&gerin als Treuhander berechtigt,
samtliche Gesellschaftsrechte auszutiben, wahrend die Kommunen von der Ausi-
bung dieser Rechte ausgeschlossen sind. Die Kommunen sind auch nicht berech-
tigt, Weisungen in Bezug auf das Stimmrecht zu erteilen. Die Ertrége der Aktien
stehen nach § 2 Abs. 2 des Treuhandvertrages der Klagerin zu. Die Kl&gerin hat
keinen Anspruch auf eine Vergiitung und auf Aufwendungsersatz (§ 2 Abs. 3). Sie
hat sich jeglicher Verfigung Uber die Aktien zu enthalten (8 2 Abs. 4). Die
Kommunen sind nicht verpflichtet, die Klagerin von Verpflichtungen freizustellen,
die aus der Fihrung der Treuhand entstehen (8 2 Abs. 6).

Als Gegenleistung fur die Einrdumung des Treuhandverhdtnisses erhaten die
Kommunen nach § 3 des Treuhandvertrages ein jahrliches Entgelt in Hohe einer
marktublichen Darlehensverzinsung. In 8 3 Abs. 2 ist geregelt, dass zur Begren-
zung des wirtschaftlichen Risikos der Klégerin der jéhrliche Entgeltanspruch der
Kommunen insoweit und insofern nicht entsteht, als das Uber den Betrag des
Stammkapitals hinaus vorhandene Vermogen der Klagerin zur Erflllung aller Ent-
geltanspriiche aus den Treuhandverhéltnissen nicht ausreichend ist.

Das Treuhandverhdltnis endet nach § 5 Abs. 1 des Treuhandvertrages mit der Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Klagerin, mit der Abtre-
tung der treuhdnderisch fur die Kommunen gehaltenen Aktien an einen Dritten und
wenn Mal3nahmen der Einzelzwangsvollstreckung in die treuhdnderisch gehaltenen
Aktien ausgebracht werden. Fir diesen Fall tritt die Klagerin die Aktien bereits im
Treuhandvertrag an die Kommunen ab, und zwar aufschiebend bedingt auf den
Zeitpunkt der Beendigung der Treuhand. Nach 8§ 5 Abs. 2 des Treuhandvertrages



kann das Treuhandverhdltnis von jedem Beteiligten mit einer Frist von sechs Mo-
naten gekindigt werden. 8 5 Abs. 3 sieht vor, dass das Treuhandverhdtnis nach
seiner Beendigung nach den entsprechenden Regelungen dieses Vertrages und des
Gesetzes abgewickelt wird.

Nach 8§ 6 Abs. 1 des Treuhandvertrages verzichten die Kommunen fir die Dauer
des Treuhandverhaltnisses auf die Geltendmachung ihrer in der Prdambel genann-
ten Anspriche. Nach § 6 Abs. 2 verzichten die Kommunen mit der vertragsge-
rechten Beendigung des Treuhandverhdltnisses (vgl. 8 5) endgltig auf die in der
Préaambel genannten Anspriiche.

Weder der weiteren Einzelheiten der vertraglichen Vereinbarungen wird auf das Muster
der Treuhandvertréage vom 16. September 1999 verwiesen (Anlage 4 der Klageschrift).

Am 14. April 2000 nahm die A. AG eine Gewinnausschittung fur das Jahr 1999 vor.
Waéhrend die Steuerbescheinigung gemald 8 44 Korperschaftsteuergesetz ater Fassung —
KSIG aF. — hinsichtlich der Nicht-Treuhand-Aktien zugunsten der berechtigten Kommu-
nen erteilt wurde, stellte die A. AG hinsichtlich der auf die Treuhand-Aktien entfallenden
Dividende der Kl&gerin eine Steuerbescheinigung nach 8§ 44 KStG aF. aus, wonach die
steuerpflichtige Bruttodividende EUR ... (DM ...), die anrechenbare Ko6rperschaftsteuer
EUR ... (DM ...) und die Kapitalertragsteuer EUR ... (DM ...) betrugen.

Am 06. April 2001 schiittete die A. AG den Gewinn fur das Jahr 2000 aus. Der Klagerin
wurde auch hier fir die Treuhand-Aktien eine Steuerbescheinigung geméal3 § 44 KStG a.F.
ausgestellt. Danach betrugen die Bruttodividende EUR ... (DM ...), die anrechenbare Kor-
perschaftsteuer EUR ... (DM ...) und die Kapitalertragsteuer EUR ... (DM ...).

Am 24. Oktober 2000 und 17. Oktober 2001 fassten die Gesellschafter der Klégerin
Beschliisse Uber die Festlegung der Hohe der Entschéadigungen der Kommunen gemal § 3
der Treuhandvertrage. Die Kommunen hatten danach Anspruch auf Entschadigungen in
Hohe von EUR ... (DM ...) fiur das Jahr 2000 und in Hohe von EUR ... (DM ...) fur das
Jahr 2001.

Die Kléagerin aktivierte in ihren Jahresabschlissen zum 31. Dezember 2000 und 2001
samtliche auf sie Ubertragenen und in ihrem zivilrechtlichen Eigentum stehenden Aktien an
der A. AG — d.h. sowohl die Treuhand-Aktien as auch die Nicht-Treuhand-Aktien —im
Anlagevermogen, und zwar als , Treuhandvermogen”. In entsprechender Hohe wurden
Treuhandverpflichtungen gegentiber den Kommunen passiviert.

Die Dividendeneinkiinfte aus den Nicht-Treuhand-Aktien behandelte die Klagerin in ihrer
Gewinn-und-Verlust-Rechnung — GuV — as durchlaufende Posten. Soweit die Dividen-
deneinnahmen der Kl&gerin auf Treuhand-Aktien entfielen, berlicksichtigte sie diese in der
GuV as Betriebseinnahmen. Die auf die Treuhand-Aktien entfallenden Entschéadigungen
zugunsten der Kommunen wurden al's Betriebsausgaben behandelt.

In den Steuererklérungen fir die Streitjahre beantragte die Klagerin die Anrechnung der
anrechenbaren Korperschaftsteuer und Kapital ertragsteuer, soweit diese auf die Treuhand-
Aktien entfielen.



Die — hier streitgegenstandlichen — Bescheide Uber Kérperschaftsteuer und den Gewer-
besteuermessbescheid ergingen am 06. Juni 2003 (fur 2000) und 19. August 2003 (fur
2001). In den Bescheiden ging der Beklagte abweichend von der Auffassung der Klagerin
davon aus, dass zwischen der Kl&agerin und den an ihr betelligten Kommunen auch
hinsichtlich der Treuhand-Aktien Treuhandverhdtnisse im Sinne von 8 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2 AO bestiinden, sodass auch die Treuhand-Aktien den jeweiligen Kommunen as
wirtschaftlichen Eigentimern zuzurechnen seien. Der Beklagte behandelte die auf die
Treuhand-Aktien entfallenden Dividenden nicht als Betriebseinnahmen, sondern als ver-
deckte Einlagen der Kommunen in die Klagerin. Korrespondierend erfasste der Beklagte
die gezahlten Entschadigungen nicht als Betriebsausgaben der Klé&gerin, sondern als
verdeckte Gewinnausschittungen. In der weiteren Konsequenz seiner Rechtsauffassung
verweigerte der Beklagte hinsichtlich der Treuhand-Aktien die Anrechnung der auf die
Dividenden entfallenden anrechenbaren K orperschaftsteuer und der Kapital ertragsteuer.

Gegen die Bescheide richteten sich die Einspriiche der Klagerin vom 02. Juli 2003 (fur
2000) und vom 22. September 2003 (fur 2001). Mit einem am 29. Mai 2006 bei Gericht
eingegangenen Schriftsatz hat die Klagerin Untétigkeitsklage erhoben, nachdem bis zu
diesem Zeitpunkt trotz mehrfacher Aufforderung durch die Klagerin keine Einspruchs-
entscheidung des Beklagten ergangen war.

Am 04. Oktober 2006 ist die Einspruchsentscheidung des Beklagten ergangen. In dieser
hat der Beklagte an seiner Auffassung festgehalten, dass die Kommunen — und nicht die
Klagerin — wirtschaftliche Eigentiimer der Treuhand-Aktien seien.

Der Beklagte hat allerdings nicht an seiner Auffassung festgehalten, dass die Vereinnah-
mung der Dividenden als verdeckte Einlage und die Zahlung der Nutzungsentschadigung
als verdeckte Gewinnausschittung an die Kommunen zu behandeln seien, und die ange-
fochtenen Bescheide entsprechend gedndert. Er vertritt nunmehr die Auffassung, dass die
vereinnahmten Dividenden auch im Hinblick auf Treuhand-Aktien as durchlaufender
Posten an die Kommunen weiterzuleiten seien, wie dies die Klagerin fur die Nicht-Treu-
hand-Aktien handhabe. Daraufhin haben die Beteiligten den Rechtsstreit hinsichtlich der
Bescheide Uber die gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen gemal3 § 47 KStG
zum 31. Dezember 2000 und Uber die gesonderte Feststellung der Endbesténde gemald § 36
Abs. 7 KStG sowie der Besteuerungsgrundlagen gemald 8 27 Abs. 2, 8§ 28 Abs. 1 Satz 3
und 38 Abs. 1 KStG zum 31. Dezember 2001 in der Hauptsache fur erledigt erklart. Der
Berichterstatter hat das Verfahren durch Beschluss vom 04. Dezember 2008 insoweit ab-
getrennt und die Kosten dem Beklagten auferlegt.

Die Klagerin vertritt die Auffassung, dass die Treuhand-Aktien im wirtschaftlichen Ei-
gentum der Kl&gerin stiinden. Da die steuerrechtliche Zuordnung von Wirtschaftsgitern
grundsétzlich dem zivilrechtlichen Eigentum folge, sei bel der Prifung, ob im Einzelfall
ein Treuhandverhdtnis im Sinne von 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO tatséchlich gegeben sai,
ein strenger Maldstab anzulegen. Es sei fur die Annahme wirtschaftlichen Eigentums bei
den Kommunen nicht hinreichend, dass die Rechtsposition der Klagerin in Bezug auf die
Treuhand-Aktien lediglich in einigen Punkten von derjenigen abweiche, die einem zivil-
rechtlichen Eigentiimer typischerweise eigen sei. Vielmehr sai es hierfur erforderlich, dass
die tatséchliche Rechtsposition der Klagerin durch massive Abweichungen von der typi-
schen Rechtsposition eines zivilrechtlichen Eigentiimers im Innenverhaltnis derart einge-
schrénkt sei, dass das zivilrechtliche Eigentum lediglich als ,leere Hille’ anzusehen sai.
Dies sai im Streitfall nicht gegeben.



Die Regelung in § 3 des Ubertragungsvertrages zwischen der BvS und der Klagerin vom
15. Juni 1996, wonach die Klagerin die Aktien treuhanderisch fir die Kommunen halten
solle, sei zivilrechtlich fehlgeschlagen. Darin liege namlich ein Vertrag zulasten Dritter,
der nichtig sei. Ob der Vertrag fir steuerliche Zwecke gleichwohl nach § 41 Abs. 1 Satz 1
AO zu beachten sei, weil die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis des Rechtsgeschéfts
hatten eintreten und bestehen lassen, konne dahinstehen, weil der Ubertragungsvertrag
vom 15. Juni 1996 durch die nachfolgenden und spezielleren Regelungen der Treuhand-
vertrage vom 16. September 1999 suspendiert worden seien. Die Kommunen hétten in die-
sen Treuhandvertragen bewusst und abweichend vom Ubertragungsvertrag vom 15. Juni
1996 besondere Regelungen getroffen, die fortan fir ihr Rechtsverhdltnis mit der Klagerin
gelten sollten. Es sei nicht davon auszugehen, dass die Treuhandvertrége die Regelungen
in § 3 des Ubertragungsvertrages vom 15. Juni 1996 lediglich erganzen oder konkretisieren
sollten, dain 8§ 8 Abs. 3 der Treuhandvertrége klargestellt sei, dass diese Vertrége nicht mit
anderen Vertrégen in einem rechtlichen Zusammenhang stiinden.

Entgegen der Auffassung des Beklagten habe 8§ 4 Abs. 3 des Gesellschaftsvertrages der
Klagerin vom 06. Mai 1996 keine — auch keine nur indizielle — Auswirkung auf die Frage,
ob eine steuerlich anzuerkennende Treuhandschaft zwischen der Klagerin und den Kom-
munen bestehe. Diese Regelung habe besagt, dass die Gemeinden als Gesellschafter der
Klégerin im Zuge der Beendigung des Treuhandverhdltnisses auf ihren Herausgabean-
spruch gegen die Klagerin im Wege einer Stammkapitalerhhung gegen Gewahrung von
Gesellschaftsrechten verzichten konnten. Der Gesellschaftsvertrag sei aber am 16. Sep-
tember 1999 vollsténdig neu gefasst worden und enthalte keine dem § 4 Abs. 3 des alten
Vertrages entsprechende Regelung mehr.

Die Praambel des Gesellschaftsvertrages vom 06. Mai 1996 wie auch die individuellen
Treuhandvertrage beschrieben lediglich die Historie und den bisherigen Stand der Rechts-
lage zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Die Kommunen, mit denen individuelle
Treuhand Vertrége abgeschlossen worden seien, hétten bewusst nicht die bisherigen Re-
gelungen Ubernommen, wonach ihnen die Ausschittungen der A... AG zustehen und die
Kléagerin bei der Auslibung ihrer Rechte als Aktiondrin ihren Weisungen unterliegen
sollten. Dies bedeute, dass diese Kommunen bewusst Regelungen gewahlt hétten, die von
einem echten Treuhandverhatnis im Sinne von 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO abweichen
wurden. Diese Kommunen hétten beabsichtigt, das Eigentum an den A. Aktien bel der
Kl&gerin zu belassen.

Die Treuhandvertrage vom 16. September 1999 seien daher die einzige Rechtsgrundlage
fUr ein etwaiges Treuhandverhétnis zwischen der Klégerin und den Kommunen. Folgende
Gesichtspunkte spréchen gegen ein wirtschaftliches Eigentum der Kommunen:

Die blof3e Bezeichnung als Treuhandverhdltnis sei nicht ausreichend. Entscheidend
sei, was die Parteien nach dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhdtnisse regeln
wollten und geregelt hétten.

Ein Treuhandverhdtnis im Sinne von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO sei bereits
dadurch ausgeschlossen, dass die Kl&gerin nach § 2 Abs. 1 der Treuhandvertrdge
berechtigt sei, sémtliche Gesellschafterrechte hinsichtlich der Treuhand-Aktien
auszulben, wahrend die Kommunen kein Recht hétten, der Klégerin Weisungen in
Bezug auf die Treuhand-Aktien zu erteilen. Es komme entgegen der Auffassung
des Beklagten nicht auf die Hohe der Beteiligung der Klégerin an der A. AG an.



Die eigenstandige und unabhéngige Ausiibung von Gesellschafterrechten sei
unabhangig von der Beteiligungshthe ein bedeutendes Indiz fur die Regelzu-
rechnung der Aktien geméaR § 39 Abs. 1 AO. Zudem sei auch schon bei Uberschrei-
ten einer Beteiligungsgrenze von 5 % eine bedeutende Einflussnahme auf die
Gesellschaft garantiert. Auch bestehe im Streitfall die Besonderheit, dass die K&
gerin mit weiteren Gesellschaftern der A. AG einen Konsortiavertrag abge-
schlossen habe, der ihr Uber die reguldren gesetzlichen Gesellschafterrechten hin-
ausgehende Rechte einraume (vgl. dazu Anlage 14 der Klageschrift).

Es stehe im Gegensatz zu einem typischen Treuhandverhdltnis, dass die Ertrége der
Treuhand-Aktien nach 8 2 Abs. 2 der Treuhandvertrage der Klégerin zustiinden.
Zudem habe die Klagerin keinen Anspruch auf eine Vergitung und auf Aufwen-
dungsersatz, wahrend die Kommunen nicht verpflichtet seien, die Kl&gerin von
Verpflichtungen freizustellen, die aus der Treuhand entstinden. Grundsétzlich
musse namlich der Treugeber das Risiko der Einkunftserzielung tragen, wahrend
der Treuhander ausschliefdlich auf Rechnung und Gefahr des Treugebers handele.
Die genannten Regelungen der Treuhandvertrdge wiesen aber darauf hin, dass sich
das wirtschaftliche Risiko aus den Treuhand-Aktien an der A... AG bel der Kl&
gerin befinde. Hierfir spreche auch der Umstand, dass die Kommunen auch in
solchen Jahren einen Anspruch auf eine feste Verzinsung als Gegenleistung fir die
Ubertragung der Aktien hétten, in denen die Klagerin keine Dividende in
entsprechender Hohe vereinnahme. Bel der in 8 3 Abs. 2 Satz 2 der Treuhand-
vertrage bestimmten Kappung des Entgeltsanspruchs der Kommunen zur Begren-
zung des wirtschaftlichen Risikos der Klagerin handele es sich lediglich um eine
Konkretisierung der gesetzlichen Regelungen zur Erhaltung des Stammkapitals (8
30 Abs. 1 GmbH-Gesetz).

Diein 8 2 Abs. 4 der Treuhandvertrage vorgesehenen V erfligungsbeschrankungen
sowie die Ruckubertragungsverpflichtung nach 8 5 Abs. 1 der Treuhandvertrége
stiinden der Annahme wirtschaftlichen Eigentums der Klagerin an den Treuhand-
Aktien nicht entgegen. Zwar liege darin tatséchlich eine Einschrankung der Rechte,
die einem zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentiimer typischerweise zu-
stiinden. Dabel handele es sich jedoch nur um notwendige, nicht jedoch hinrei-
chende Indizien fir die Annahme, dass das wirtschaftliche Eigentum bel den Kom-
munen liege. Denn ein zivilrechtlicher Eigentimer werde durch Verfligungsbe-
schrénkungen nicht von der wirtschaftlichen Einwirkung auf sein Eigentum ausge-
schlossen. Die Rechtsprechung habe im Fall einer Schenkung auch dann das wirt-
schaftliche Eigentum beim Beschenkten gesehen, wenn dieser das geschenkte
Wirtschaftsgut nicht weiterveréauf3ern dirfe. Das vertraglich vorbehaltene Recht zur
Ricknahme beziehungsweise zum Riickerwerb eines zivilrechtlich Ubertragenen
Wirtschaftsguts fuhre nach Auffassung der Rechtsprechung jedenfalls dann zur
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den zivilrechtlichen Eigentiimer,
wenn die Ruckibertragung vom Eintritt eines zukinftigen Ereignisses abhénge. Die
aufschiebend bedingte Abtretung der Aktien gemal3 8 5 Abs. 1 Satz 3 der Treu-
handvertrége beziehe sich ausschliefdlich auf diein 8 5 Abs. 1 Sétze 1 und 2 be-
schriebenen Félle.

Die Treuhandvertrdge vom 16. September 1999 seien mit den Wertpapierleihge-
schéften vergleichbar. Bel der Wertpapierleihe handele es sich um ein Sachdarle-
hen im Sinne des § 607 BGB . Das Eigentum an den Aktien werde vom Darlehens-



geber auf den Darlehensnehmer Ubertragen, dieser verpflichte sich, nach Ablauf der
»Leihfrist” Aktien der gleichen Ausstattung zuriick zu Ubertragen. Dabei trete der
Darlehensnehmer grundséizlich in alle Rechte aus den Aktien ein. Insbesondere
sttinden ihm wahrend seiner Besitzzeit das Dividendenbezugs- und das Stimmrecht
zu. Darliber hinaus sei er im Idealfall auch berechtigt, die Aktien zu verauf3ern, zu
verpfanden oder weiter zu verlethen. Das Risiko eines Wertverfals gehe zulasten
des Darlehensgebers, da lediglich Wertpapiere gleicher Art und Menge zuriickzu-
geben seien, nicht jedoch gleichen Werts. Im Gegenzug zahle der Darlehensnehmer
an den Darlehensgeber eine Gebiihr fir die Uberlassung der Wertpapiere. Zusétz-
lich erhalte der Darlehensgeber blicherweise eine Ausgleichszahlung in Hohe der
vom Darlehensnehmer vereinnahmten Bruttodividende. Durch die vorstehend be-
schriebene Wertpapierlethe werde der Darlehensnehmer nicht nur zivilrechtlicher,
sondern auch wirtschaftlicher Eigentimer der Aktien (Verwels auf Bundesministe-
rium der Finanzen — BMF — vom 03. April 1990, IV B 2 — S 2134 — 2/90, Der
Betrieb 1990, 863; Oberfinanzdirektion — OFD — Frankfurt aM. vom 15. Méarz
1995, S 2134 A — 15 St Il 20, Betriebsberater 1995, 1081). Der hier streitige
Sachverhalt entspreche in weiten Teilen der typischen Ausgestaltung der Wertpa-
pierleihe, da der Klagerin die Stimm- und Dividendenbezugsrechte hinsichtlich der
Treuhand-Aktien zustinden. Zwar bestehe insofern ein Unterschied zu Wertpa
pierleihe, as die Verfigungsbefugnis der Klagerin Uber die betreffenden Aktien
durch die Treuhandvertrage eingeschrankt werde; wahrend der Wertpapierentleiher
zur Veraulerung der Papiere berechtigt sei. Auch bel der Wertpapierleihe seien
aber abweichende Regelungen maglich.

Die Regelung in 8 5 Abs. 1 der Treuhandvertrége, wonach das Vertragsverhéltnis
ende und die Aktien von der Kl&gerin auf die Kommunen zu Ubertragen seien, kon-
ne nicht als Grundlage fur eine abweichende Zurechnung des wirtschaftlichen Ei-
gentums dienen. Dies werde deutlich, wenn die Grundsétze zur steuerlichen Be-
handlung des Sicherungseigentums herangezogen wurden. Dort bleibe der Siche-
rungsgeber wirtschaftlicher Eigentimer der Wirtschaftsgiter, obwohl das zivil-
rechtliche Eigentum auf den Sicherungsnehmer Ubertragen werde, solange der Si-
cherungsgeber seinen Pflichten nachkomme. Der Streitfall sei mit dem Sicherungs-
eigentum vergleichbar, da die Klégerin den Kommunen in 8 5 Abs. 1 und 2 der
Treuhandvertrége Sicherungsklauseln eingeraumt habe, die nur in bestimmten
Falen zur Anwendung kdmen. AulRerhalb der abschliefiend aufgezéhlten Falle seai
die Klagerin nicht zur Abtretung der Aktien an die Kommunen verpflichtet und
konne diese daher dauerhaft von der Einwirkung auf die Treuhand-Aktien
ausschlief3en.

Die Behandlung der Treuhand-Aktien an der A. AG im Jahresabschluss der Klagerin
konne entgegen der Auffassung des Beklagten nicht als Indiz dafir herangezogen werden,
dass das wirtschaftliche Eigentum bei den Kommunen liege. Sémtliche Aktien, d.h. sowohl
Treuhand-Aktien as auch Nicht-Treuhand-Aktien, seien zwar as Treuhandvermégen
aktiviert worden; auf der Passivseite sei die korrespondierende Position , Treuhandver-
pflichtungen” gebildet worden. Soweit die Bruttodividenden der A. AG auf Treuhand-
Aktien entfielen, seien diese von der Kl&gerin in der GuV aber als Ertrége aus Beteiligun-
gen gebucht worden. Dem stiinden , Entschadigungen fur Aktientberlassung gemal}
Treuhandvertrégen” gegeniiber. Die Bilanzierung von Treuhandvermdgen werde in der
Literatur kontrovers diskutiert. Die von der Kl&gerin gewahlte Bilanzierung entspreche der
Bilanzierung bei einer Wertpapierleihe. Zudem stehe die gewdahlte Bilanzierung im Wider-



spruch zu der Berlicksichtigung der zugeflossenen Dividenden in der GuV der Klé&gerin.
Ertréage aus echtem Treugut konnten allenfalls als durchlaufende Posten erfasst werden.
Auch die Bilanzerlauterungen enthielten kein Indiz gegen eine Zuordnung des
wirtschaftlichen Eigentums an den Treuhand-Aktien zur Klagerin.

Die Klagerin beantragt,

die Bescheide Uber Korperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag fur das
Jahr 2000 vom 06. Juni 2003 in der Fassung der Einspruchsentscheidung vom 04.
Oktober 2006 dahingehend zu andern, dass die Bruttodividenden der von der
Klégerin auf der Basis der Treuhandvertrdge vom 16. September 1999 gehaltenen
Aktien der A. AG in Hohe von EUR ... (DM ...) as Betriebseinnahmen und die
auf der Basis dieser Treuhandvertrage gezahlten Entschadigungen fir die Aktien-
Uberlassung in Hohe von EUR ... (DM ...) als Betriebsausgaben berticksichtigt
werden,

die Bescheide Uber Korperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag fir das
Jahr 2001 vom 19. August 2003 in der Fassung der Einspruchsentscheidung vom
04. Oktober 2006 dahingehend zu andern, dass die Bruttodividenden der von der
Kl&agerin auf der Basis der Treuhandvertrége vom 16. September 1999 gehaltenen
Aktien der A. AG in Hohe von EUR ... (DM ...) as Betriebseinnahmen und die
auf der Basis dieser Treuhandvertréage gezahlten Entschadigungen fir die Aktien-
Uberlassung in Hohe von EUR ... (DM ...) als Betriebsausgaben berticksichtigt
werden.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er meint, im Streitfall liege ein Treuhandverhaltnisim Sinne von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO vor. Aus der Rechtsprechung des BFH sowie aus der Literatur folgten drei wesentliche
Indizien fir die Annahme eines Treuhandverhdtnisses, namlich die Weisungsgebun-
denheit des Treuhanders gegentiber dem Treugeber, das Bezugsrecht hinsichtlich der Ein-
kinfte und die Verfigungsmacht des Treuhanders tUber das Treugut.

Die Weisungsgebundenheit der Kl&gerin liege trotz des formlichen Ausschlusses in § 2
Abs. 1 der Treuhandvertrage vor, weil die Treugeber Uber die Gesellschafterversammliun-
gen der Kl&gerin mittelbar Einfluss nehmen koénnten, da vor jeder Hauptversammlung der
A. AG eine Gesdllschafterversammlung der Kl&gerin durchgefihrt worden sei, in der die
Gesellschafter Uber das Abstimmungsverhaten bel der Hauptversasmmlung per Gesell-
schafterbeschluss entschieden hétten.

Der Klagerin stehe das Gewinnbezugsrecht nicht zu; denn 8§ 3 der Treuhandvertrage sei so
ausgestaltet, dass den Kommunen nur dann ein Entgelt in Form der Nutzungsentscha-
digung zuflief}e, wenn die Kl&gerin ihrerseits eine Ausschittung erhate. Zudem sei die
Mdoglichkeit zu berlicksichtigen, dass sich der Wert der Antelle verandere; die Chancen
und Risiken aus den Wertveranderungen der Anteile stiinden allein den Kommunen zu.

Der vorliegende Sachverhalt sei mit der Wertpapierleithe nicht vergleichbar, da es dort
schon aus Liquiditétsgriinden regelmaidig zur Veraufderung der Uberlassenen Wertpapiere
komme. Es sei unwahrscheinlich, dass dieselben Wirtschaftsgiter riicktbertragen wrden.
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Praktisch diene die Wertpapierleihe der Absicherung gegen fallende Kurse. Zudem sei der
Wertpapierentlether unabhangig von seiner Liquiditét zur Zahlung der Leihgebihr ver-
pflichtet.

Die Verfugungsmacht der Kl&gerin sei durch 8§ 2 Abs. 4 der Treuhandvertrdge einge-
schrénkt. Entgegen der Auffassung der Klagerin habe sie aufgrund der Kappung der Nut-
zungsentschédigung in 8 3 Abs. 2 der Treuhandvertrdge nicht auf eigenes Risiko und auf
elgene Rechnung gehandelt.

Der Berichterstatter hat am 22. Oktober einen Termin zur Erérterung der Sach- und
Rechtslage durchgefuhrt. Auf Nachfrage des Berichterstatters hat die Klégerin im An-
schluss an den Erdrterungstermin bestétigt, dass mit der Ausnahme des Jahres 2002 jewells
vor der Hauptversammlung der A. AG eine Gesellschafterversammlung bel der Klégerin
durchgefiihrt worden ist. Der Geschaftsfuhrer der Klagerin habe dann den Kommunen ein
Abstimmungsverhalten vorgeschlagen. Dies sei regelmal3ig einstimmig beschlossen wor-
den. Die Kl&gerin meint hierzu, diese Abstimmung sei allein gesellschaftsrechtlicher Natur
und bertihre die Regelung in 8 2 Abs. 1 der Treuhandvertrége nicht. Es habe sich um einen
blofRen Formalismus gehandelt. Entscheidend seien die schuldrechtlichen Vereinbarungen.
Die Klagerin hat auRerdem mitgeteilt, dass die Treuhandvertrége mit den Kommunen im
Jahr 2008 um weitere funf Jahre verlangert worden seien.

» Entscheidungsgrinde:

1. Die Klage ist zulassig. Obwohl die Kl&gerin isoliert betrachtet eine Verschlechterung
ihrer Rechtsposition begehrt, weil die ihr bei einem Klageerfolg zuzurechnenden Ertrége
den korrespondierenden Aufwand Ubersteigen, ist das nach § 40 Abs. 2 FGO erforderliche
Rechtsschutzbedirfnis zu bejahen. Nach dieser Vorschrift ist eine Anfechtungsklage nur
zuldssig, wenn die Klagerin geltend macht, durch die von ihr angegriffenen Bescheide in
ihren Rechten verletzt zu sein.

Das Rechtsschutzbedirfnis folgt fur den Streitfall daraus, dass die Klagerin fur den Fall
eines Klageerfolgs die Anrechnung der von der AG entrichteten anrechenbaren Korper-
schaftsteuer und der Kapitalertragsteuer nach 8 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 Einkommen-
steuergesetz ater Fassung — ESIG aF. — begehrt. Zwar ist diese Anrechnung, die nicht
mehr dem Steuerfestsetzungs-, sondern dem Steuererhebungsverfahren zuzuordnen ist, in
einem eigenstandigen Verwaltungsakt, der sog. Anrechnungsverfigung, vorzunehmen.
Dies steht dem Rechtsschutzbedirfnis hinsichtlich der angefochtenen Kérperschaftsteuer-
bescheide aber nicht entgegen, weil die Anrechnung der anrechenbaren Steuern gemald 8
36 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 ESIG aF. die vorige Erfassung der entsprechenden
Kapitalertrdge gemad 8 20 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ESIG bel der Steuerfestsetzung
voraussetzt (vgl. 8 36 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 und Nr. 3 Satz 4 Buchst. f ESIG aF,;
Bundesfinanzhof — BFH —, Urteile vom 27. Mé&z 1996 | R 87/95, Sammlung der
Entscheidungen des BFH — BFHE — 180, 332, Bundessteuerblatt — BStBI — 11 1996, 473,
m.w.N.; vom 19. Juli 1994 VIII R 58/92, BFHE 176, 317 , BStBI Il 1995, 362 ;
Schmidt/Heinicke, ESIG , 22. Aufl., 8 36 Rn. 63; Selbel in Herrmann/Heuer/Raupach,
ESIG/KSIG, 8§ 36 EStG Anm. 7 ,Rechtsschutz bel Fehlen von Einkinften mit Anrech-
nungsbetrégen”). Es fehlt daher nicht an der Beschwer, weil sich bei einem Klageerfolg
insgesamt eine geringere Abschlusszahlung oder eine héhere Erstattung ergibt.
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Der Zuléssigkeit der Klage steht auch das Urtell des BFH vom 26. November 1997 (Az. |
R 110/97, Sammlung der amtlich nicht vertffentlichten Entscheidungen des BFH —
BFH/NV — 1998, 305) nicht entgegen. Denn dort hatte der BFH nur entschieden, dass
(auch) Streitigkeiten Uber die Verwirklichung von Steueranspriichen im Sinne von § 218
Abs. 2 AO bestehen, die den Erlass eines Abrechnungsbescheides rechtfertigen, wenn der
Steuerpflichtige die Einbeziehung bestimmter Kapitalertrége in das von ihm zu ver-
steuernde Einkommen begeht, um dadurch im Ergebnis die Anrechnung der Korperschaft-
steuer und der Kapitalertragsteuer zu erreichen. Dies schliefst es jedoch nicht aus, dass
daneben die Steuerfestsetzung in dem der Anrechnung zugrunde liegenden Einkommen-
steuer- oder Korperschaftsteuerbescheid anzufechten ist. Die Entscheidung des BFH
beruhte auf der Besonderheit, dass das Finanzgericht in der Vorinstanz lediglich den
Einkommensteuerbescheid, nicht aber den ebenfalls angegriffenen Abrechnungsbescheid
des Streitjahrs antragsgemal3 geéndert hatte.

2. Die Klage ist zundchst as Untétigkeitsklage nach § 46 FGO erhoben worden. Die Er-
hebung einer Untétigkeitsklage hindert die Behotrde jedoch nicht, die Einspruchsentschei-
dung zu erlassen (vgl. BFH, Urteil vom 17. Mai 1985 Il R 213/82, BStBI Il 1985, 521).
Mit der Bekanntgabe der Einspruchsentscheidung erledigt sich die Untétigkeitsklage nicht;
es treten vielmehr die Rechtswirkungen des 8 44 Abs. 2 FGO ein. Die as Untétigkeits-
klage begonnene Klage setzt sich kraft Gesetzes als normale Klage fort (vgl. BFH, Urteil
vom 28. Oktober 1988 111 B 184/85, BStBI 11 1989, 107). Der materiell-rechtlichen Wir-
kung der Einspruchsentscheidung auf den Regelungsinhalt des angefochtenen Verwal-
tungsakts muss der Klager durch entsprechende Prozesserklarungen oder durch Anpassung
des Klageantrags Rechnung tragen (vgl. Dumke in Schwarz, FGO, 8§ 46 FGO Rn. 31).
Demist die Kléagerin im Streitfall nachgekommen.

3. Die Kommunen waren nicht beizuladen. Zwar sind sie vom Ausgang des Rechtsstreits
mindestens mittelbar betroffen, weil die Einkiinfte aus dem Treugut mdglicherweise ihnen
zugerechnet werden und die einbehaltene Steuer nach 8 2 KStG in Verbindung mit § 32
KStG und 45c EStG a.F. im Ergebnis nur zur Héfte angerechnet werden kann. Die hier
vorliegende Fallgestaltung liegt aber im typischen Anwendungsbereich des § 174 Abs. 5
Satz 2 AO, sodass eine Beiladung nach 8 60 Abs. 3 FGO nicht in Betracht kommt. Eine
Beiladung nach § 60 Abs. 1 FGO in Verbindung mit § 174 Abs. 5 AO ist hingegen un-
zulassig, wenn das Finanzamt sie nicht beantragt oder veranlasst hat (Risken in Klein, AO,
9. Aufl., 8§ 174 Rn. 76).

4. Die Klage ist jedoch unbegrindet. Die von der Klagerin angegriffenen Bescheide Uber
Korperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag sind rechtmaldig und verletzen die
Kl&gerin nicht in ihren Rechten, vgl. 8 100 Abs. 1 Satz 1 FGO.

Der Beklagte hat die von der Klégerin gehatenen Treuhand-Aktien zu Recht den Kommu-
nen als wirtschaftlichen Eigentiimern nach 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO zugeordnet mit der
Folge, dass die von der Klagerin vereinnahmten Dividenden bei ihr nicht zu Betriebsein-
nahmen und die von ihr gezahlten Nutzungsentschéadigungen nicht zu Betriebsausgaben
fUhren. Vielmehr sind die vereinnahmten Dividenden in Hohe der Weiterleitung an die
Kommunen als durchlaufender Posten zu erfassen; lediglich in Hohe einer etwaigen Diffe-
renz kommt es zu Ertrag respektive — bei einem Uberhang der Entschadigungszahlungen —
zu Aufwand der Klagerin. Da der Abrechnungsbescheid hier nicht Verfahrensgegenstand
ist, weist der Senat nur zur Vollsténdigkeit darauf hin, dass eine Anrechnung der von der
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A. AG einbehaltenen anrechenbaren K 6rperschaftsteuer und der K apital ertragsteuer bei der
Kl&gerin damit ausgeschlossen ist.

a) Einkunfte aus Kapitalvermogen im Sinne von 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ESIG erzielt der
Anteilseigner, 8 20 Abs. 2a Satz 1 ESIG. Anteilseigner ist derjenige, dem die Anteile am
Kapitalvermdgen im Zeitpunkt des Gewinnvertellungsbeschlusses nach § 39 AO
zuzurechnen sind, 8§ 20 Abs. 2a Satz 2 EStG. Dies waren im Streitfall die Kommunen.

aa) Wirtschaftsguter sind nach 8 39 Abs. 1 AO dem (zivilrechtlichen) Eigentimer zu-
zurechnen. Ubt jedoch ein anderer als der Eigentiimer die tatsichliche Herrschaft tiber ein
Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den Eigentimer im Regelfall fur die gewohnliche
Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlief3en
kann, so ist ihm a's dem so genannten wirtschaftlichen Eigentimer das Wirtschaftsgut zu-
zurechnen, 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO . Ein wirtschaftlicher Ausschluss in diesem Sinne
liegt vor, wenn nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse kein Herausgabeanspruch des zivil-
rechtlichen Eigentimers besteht oder der Herausgabeanspruch keine wirtschaftliche Be-
deutung mehr hat (z.B. Urtelle des BFH vom 12. April 2000 X R 20/99, BFH/NV 2001, 9,
und vom 18. September 2003 X R 21/01, BFH/NV 2004, 306). Entsprechendes gilt, wenn
der zivilrechtliche Eigentiimer einem Herausgabe- und Ubereignungsanspruch ausgesetzt
ist.

Die vom rechtlichen Eigentum abweichende Zurechnung an den wirtschaftlichen Eigenti-
mer kommt regelméaldig dann in Betracht, wenn diesem durch vertragliche Vereinbarung
oder aus anderen Griinden unter Begrenzung der formalen &uf3eren Rechtsmacht des recht-
lichen Eigentimers im Innenverhdtnis Befugnisse gegeben sind, die den rechtlichen Ei-
gentumer fur die gewdhnliche Nutzungsdauer wirtschaftlich von der Einwirkung ausschlie-
Ben (vgl. BFH, Urteile vom 04. Februar 1998 X1 R 35/97, BFH/NV 1998, 921 ; vom 23.
Februar 2005 IX R 198/03, BFH/NV 2005, 1005). Unter diesen Voraussetzungen kénnen
auch Rechte einschliefdlich der Anteile an Kapitalgesellschaften Gegenstand des wirt-
schaftlichen Eigentums sein (BFH, Urteill vom 11. Juli 2006 VI1II R 32/04, BStBI 11 2007,
296, BFHE 214, 326).

bb) § 39 Abs. 2 AO regelt hingegen die Ausnahmefélle, in denen rechtliches und wirt-
schaftliches Eigentum auseinander fallen. In den meisten Féllen ist der rechtliche Eigen-
tumer auch der wirtschaftliche Eigentiimer; denn in der Regel ist der rechtliche Eigentimer
in der Lage, andere Personen von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut auszuschlief3en
(Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn. 27, mit weiteren Nachweisen). § 39 Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 AO nennt typische Beispielsfalle, in denen die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise zu einer von der rechtlichen Zuordnung abweichenden steuerlichen Zuordnung fuhrt.
Insbesondere sind bei Vorliegen eines Treuhandverhdtnisses die Wirtschaftsglter dem
Treugeber zuzurechen und nicht dem Treuhander, obwohl dieser im Regelfall zivilrecht-
licher Eigentimer ist. Darliber hinaus umfasst die Definition des wirtschaftlichen Eigen-
tumsin 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO eine Mehrzahl ungleichartiger zivilrechtlicher Rechts-
lagen, die Nichteigentimern eine eigentumsahnliche Rechtsposition verschaffen. Die An-
wendung des 8 39 Abs. 2 Nr. 1 AO erfordert deshalb nach der Rechtsprechung die Bildung
von Fallgruppen und deren wertende Zuordnung (BFH-Urtelle vom 27. November 1996 X
R 92/92, BFHE 182, 104 , BSBI 11 1998, 97 ; vom 28. Juli 1999 X R 38/98, BFHE 190,
139, BStBI 11 2000, 653 , und vom 14. Mai 2002 VI1II R 30/98, BFHE 199, 181 , BStBI 11
2002, 741 ; kritisch zu dieser Typisierung: Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn.
22; Schwarz in Schwarz, AO, 8 39 AO Rn. 24).
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b) Be Treuhandverhdltnissen sind — wie bereits erwahnt — nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
1. Alt. AO die Wirtschaftsgiter dem Treugeber zuzurechnen. Der Begriff des Treuhand-
verhdtnisses ist dabel weder im Steuerrecht noch im Zivilrecht ausdriicklich geregelt und
auch nicht eindeutig zu greifen. Grundsétzlich liegt ein Treuhandverhdtnis vor, wenn ein
Vertragsteil dem anderen Vertragsteil aus wirtschaftlichen oder anderen Griinden beziig-
lich eines Wirtschaftsguts nach auf3en eine Rechtsstellung einraumt, die der von den Ver-
tragspartnern verfolgte wirtschaftliche Zweck des Geschéfts nicht erfordert, und die nach
innen durch Abreden gebunden wird.

Die Klagerin verweist zu Recht darauf, dass nicht jede formal als , Treuhandvertrag”
bezeichnete Vereinbarung zur Anerkennung eines ,, Treuhandverhéltnisses’ im Sinnevon §
39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO fuhrt. Aus den schuldrechtlichen Vereinbarungen muss sich
vielmehr eindeutig ergeben, dass die mit der rechtlichen Eigentiimer- bzw. Inhaberstellung
verbundene Verfigungsmacht im Innenverhdlitnis zugunsten des Treugebers in einem
Mal3e eingeschréankt ist, dass das rechtliche Eigentum bzw. die rechtliche Inhaberschaft als
Lleere Hulle” erscheint.

Wesentliches Kriterium fUr eine von der Zivilrechtslage abweichende Zurechnung eines
Wirtschaftsguts ist daher u.a. die Weisungsbefugnis des Treugebers gegentiber dem Treu-
hénder und damit korrespondierend die Weisungsgebundenheit des Treuhanders gegeniber
dem Treugeber und —im Grundsatz — dessen Verpflichtung zur jederzeitigen Riickgabe des
Treuguts (BFH-Urteil vom 15. Juli 1997 VIII R 56/93 , BFHE 183, 518 , BStBI 11 1998,
152 , mit weiteren Nachweisen; vgl. auch Beschluss des Grof3en Senats des BFH vom 25.
Juni 1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405 , BStBI 11 1984, 751, 769). Der Treuhé&nder muss auf
Rechnung und auf Gefahr des Treugebers handeln. Bezieht sich die Treuhand auf eine
Betelligung, muss der Treugeber die erforderlichen Kompetenzen fir seine Dispositionen
haben. Dabei kann es etwa um ein unmittelbares Stimmrecht, Weisungs- und Richtlinien-
kompetenz gegentiber dem Treuhander sowie kurzfristige Kindigungsméglichkeiten des
Treuhandverhdltnisses handeln (vgl. Kruse, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn. 33).
Der Treugeber muss — mit anderen Worten — das Treuhandverhaltnis beherrschen (BFH,
Urteile vom 27. Januar 1993 IX R 269/87, BFHE 170, 383, BStBI 1l 1994, 615; vom 3.
Dezember 1991 IX R 155/89, BFHE 166, 460, BStBI 11 1992, 459). Kann er dies aufgrund
der getroffenen Absprachen nicht, so besteht kein steuerlich anzuerkennendes Treuhand-
verhdltnisim Sinnevon § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO.

Nach standiger Rechtsprechung ist der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums nach dem
Gesamthild der Verhdtnisse im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen. Eine von der zivil-
rechtlichen Inhaberstellung abwelchende Zuordnung eines Wirtschaftsguts kann auch dann
anzunehmen sein, wenn die vorstehend genannten Voraussetzungen nicht in vollem Um-
fang erfillt sind (Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rn. 29; BFH, Urtell vom 11.
Juli 2006 VIII R 32/04, BSBI 11 2007, 296, BFHE 214, 326, mit weiteren Nachweisen).

¢) Im Streitfall liegt ein Treuhandverhdtnisim Sinne von 8 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO vor
mit der Folge, dass die Kommunen auch hinsichtlich der Treuhand-Aktien als wirt-
schaftliche Eigentimer anzusehen sind. Zwar unterscheiden sich die hier zu beurteilenden
Treuhandvertrage hinsichtlich einiger wesentlicher Charakteristika von einem typischen
Treuhandvertrag. Bei einer wertenden und gewichtenden Gesamtbetrachtung der recht-
lichen Vereinbarungen zwischen der BvS, der Klégerin und den Kommunen ist der Senat
jedoch trotz dieser Abweichungen vom typischen Treuhandvertrag zu der Uberzeugung
gelangt, dass die mit der rechtlichen Eigentimer- bzw. Inhaberstellung verbundene wirt-



14

schaftliche Verfligungsmacht der Klégerin an den Treuhand-Aktien der A. AG im Innen-
verhdtnis zugunsten der Kommunen in einem Mal3e eingeschrankt ist, dass die rechtliche
Inhaberschaft als, leere Hille” erscheint. Die Klagerin ist im Ergebnis im Sinne von § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO von der Einwirkung auf die Beteiligung an der A. AG wirt-
schaftlich ausgeschlossen. Besonderes Gewicht kommt dabel dem Umstand zu, dassihr die
Ertréage der Aktien an der A. AG nicht dauerhaft zustehen. Dies gilt sowohl im Hinblick
auf die Dividendenausschittungen der A. AG as auch im Hinblick auf etwaige Wertzu-
wéachse der Aktien selbst.

aa) Die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums ist nicht allein anhand der Treuhand-
vertrage vom 16. September 1999 vorzunehmen; der Vertrag zwischen der BvS und der
Klagerin vom 15. Juni 1996 ist ebenfalls zu berticksichtigen. Durch den Vertrag vom 15.
Juni 1996 ist das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien auf die Kommunen Ubertragen
worden. Aus den Treuhandvertrdgen vom 16. September 1999 lasst sich keine Intention
der Vertragsparteien ableiten, die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums zu andern.

(1) Die Klé&gerin ist aufgrund des zwischen ihr und der BvS abgeschlossenen Treuhand-
vertrages vom 15. Juni 1996 zwar zivilrechtliche, aber nicht wirtschaftliche Eigentiimerin
der Aktien an der A. AG geworden.

Diese Einschéatzung des Senats beruht im Wesentlichen darauf, dass den Kommunen (und
nicht der Klégerin) aufgrund des Einigungsvertrags und des 8 4 Abs. 2 Satz KVG
Restitutions- und Kommunalisierungsanspriiche gegeniiber der BvS auf Ubertragung von
Aktien an dem die Versorgung betreibenden regionalen Energieversorgungsunternehmen
zugestanden haben. Es handelt sich dabei aus steuerlicher Sicht um Anspriiche auf Uber-
tragung des wirtschaftlichen Eigentums geméal3 8 39 Abs. 2 AO an den Aktien der Energie-
versorger.

Nach dem Wortlaut und dem wirtschaftlichen Gehalt des ,,Vertrags zur treuhanderischen
Ubertragung der Rechte an und aus den Aktien an der B. AG” vom 15. Juni 1996 zwischen
der BvS und der Klé&gerin ist die Kléagerin zwar zivilrechtliche Inhaberin der Aktien ge-
worden. Da sie diese ausweislich der Prambel dieses Vertrags aber im Rahmen einer
fremdniitzigen Treuhand zugunsten der anspruchsberechtigten Kommunen erhalten hat, ist
die Klégerin durch den Ubertragungsvertrag vom 15. Juni 1996 nicht die wirtschaftliche
Eigentimerin der Aktien geworden. Dies folgt insbesondere daraus, dass nach der Pr&
ambel des Vertrags durch die Ubertragung der Aktien an der B. AG auf die Klagerin die
vom Einigungsvertrag und KVG geschaffene Rechtsposition der einzelnen Kommunen
nicht berthrt werden sollte. Nach 8 3 des Vertrages, der mit , Treuhandauftrag” Uber-
schrieben war, waren sich die BvS und die Klagerin darlber einig, dass die Klagerin die
ihr abgetretenen Rechte nur treuhénderisch fur die gema 8 4 Abs. 2 Satz 2 KVG
anspruchsberechtigten Kommunen wahrnehmen solle. Dementsprechend hat sich die
Klé&gerin verpflichtet, die ihr Ubertragenen Aktien auf schriftliches Verlangen der Kommu-
nen auf diese zu Ubertragen. Die Gewinnausschittungen sollten den Kommunen zustehen.

Der Senat kann die Frage offen lassen, ob der , Vertrag zur treuhanderischen Ubertragung
der Rechte an und aus den Aktien an der B. AG” vom 15. Juni 1999 moglicherweise zi-
vilrechtlich deshab a's unwirksam anzusehen ist, weil es sich um einen — unzuléssigen —
Vertrag zulasten Dritter handelt, da er zugleich Pflichten der Kommunen als Treugeber
konstituiert. Entscheidend ist fur steuerliche Zwecke namlich, dass die Betelligten un-
streitig das wirtschaftliche Ergebnis des Rechtsgeschéfts haben eintreten und bestehen las-
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sen, vgl. 8 41 Abs. 1 Satz 1 AO. Der Senat weist daher nur am Rande darauf hin, dass fur
die Wirksamkeit der Vereinbarung anzufihren sein konnte, dass die Treugeber jedenfalls
Uberwiegend zugleich Gesellschafter der Klégerin waren und als solche — jedenfalls
konkludent — den Vertrag genehmigt haben dirften.

(2) Der Senat stimmt nicht der Prémisse der Kl&gerin zu, dass die Zuordnung des wirt-
schaftlichen Eigentums allein anhand der Treuhandvertrdge vom 16. September 1999 vor-
zunehmen ist; denn diese haben die bisherigen Vereinbarungen nicht vollstandig ersetzt.
Vielmehr ist eine Gesamtbetrachtung der vertraglichen Vereinbarungen vorzunehmen, die
zwischen der BvS, den Kommunen und der Kl&gerin hinsichtlich der Beteiligung an der A.
AG abgeschlossen worden sind.

Dies folgt insbesondere aus der Préambel der Treuhandvertrége vom 16. September 1999,
in der die Beteiligten auf die Restitutions- und Kommunalisierungsanspriiche der Kom-
munen hinsichtlich der ortlichen Energieversorgungsunternehmen nach 8 4 KVG ver-
weisen sowie darauf, dass die Kommunen einen Anspruch gegen die BvS auf Ubertragung
von Anteilen an der Rechtsvorgangerin der A. AG hatten. Dabel handelt es sich entgegen
der Auffassung der Klagerin nicht um eine blof3e Wiedergabe der Historie und des bis-
herigen Stands der Rechtslage bei Abschluss der Treuhandvertrage. Vielmehr wird aus der
Préaambel deutlich, dass die Beteiligten die grundsétzliche Ausgangsposition der zwischen
ihnen bestehenden Rechtsbeziehungen nicht verandern wollten. Dies ergibt sich insbe-
sondere daraus, das am Schluss der Praambel erl&utert wird, dass den Kommunen auf der
Grundlage der Restitutions- und Kommunalisierungsvorschriften ein Anspruch gegen die
Klagerin auf Ubertragung der Anteile an der A. AG zusteht. Die in die Praambel aufge-
nommene Formulierung, wonach die Kl&gerin die Aktien treuhanderisch fir die BvS halte,
ist zwar insofern missverstandlich, als die Beteiligten urspringlich wohl von einer Treu-
hand zugunsten der Kommunen ausgegangen sind. Entscheidend ist jedoch, dass auch aus
dieser Formulierung abzulesen ist, dass die Klagerin die Anteile fremdnitzig, also auf
Rechnung eines Treugebers, gehalten hat. Sofern beabsichtigt gewesen wére, durch die
Treuhandvertrage vom 16. September 1999 eine von der bisherigen Rechtslage abwei-
chende Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums vorzunehmen, so hétte dies in der Pré&-
ambel dieser Vertrége so deutlich werden mussen, dass es einem verstandigen Dritten bei
kritischer Wirdigung erkennbar wird.

Der Senat verweist zur Begrindung seiner Auffassung auch auf § 4 Abs. 3 des Gesell-
schaftsvertrages der Klagerin vom 06. Ma 1996, wonach die Kommunen als Gesell-
schafter der Kl&gerin im Zuge der Beendigung des Treuhandverhéltnisses auf ihren Her-
ausgabeanspruch gegen die Klégerin im Wege einer Stammkapitalerhéhung gegen Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten verzichten kdnnen. Die Klagerin weist zu Recht darauf
hin, dass der Gesellschaftsvertrag der Klagerin am 16. September 1999 vollsténdig neu
gefasst worden ist und seitdem keine dem § 4 Abs. 3 des alten Vertrages entsprechende
Regelung mehr enthdt. Ebenso eindeutig ist aber auch, dass der in 8 4 Abs. 3 des ur-
sprunglichen Gesellschaftsvertrags vorgesehene ,, debt-to-equity-swap” eben nicht durchge-
fuhrt worden ist, denn den Kommunen sind nicht im Wege einer Stammkapitalerhtéhung
neue Gesellschaftsrechte gegen den Verzicht auf ihren Herausgabeanspruch gewahrt wor-
den. Dies kann im Gegenschluss aber nur bedeuten, dass die urspringlich begriindete
Rechtsposition der Kommunen fortbesteht.

bb) Damit sind die Regelungen der Treuhandvertrdge vom 16. September 1999 ,im
Lichte” der ursprunglichen Vereinbarungen mit der BvS zu betrachten. Dies fuhrt aus den
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nachfolgend dargelegten Griinden zu einer Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums an
den Aktien der A. AG zu den Kommunen:

(1) Der Senat misst fur die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums dem Umstand
erhebliche Bedeutung bei, wem die Chancen und Risiken der Wertentwicklung der Aktien
an der A. AG zugewiesen sind.

Fir den Fal eines Verkaufs einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft bejaht die
Rechtsprechung (BFH-Urteil vom 11. Juli 2006 VIII R 32/04 , BStBI Il 2007, 296 , BFHE
214, 326 , mit weiteren Nachweisen) wirtschaftliches Eigentum des Erwerbers ndmlich nur
dann, wenn der Kaufer des Anteils (i) aufgrund eines (blrgerlich-rechtlichen) Rechts-
geschéfts bereits eine rechtlich geschtitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position
erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und (ii) die
mit dem Antell verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminderung
und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn Ubergegangen sind.

Das Kriterium der Zuordnung der Chancen und Risiken der Wertentwicklung der Aktien
spricht im Streitfall dafur, dass die Kommunen wirtschaftliche Eigentimer der Aktien sind.
Denn die Klagerin ist verpflichtet, die Aktien an der A. AG unter bestimmten Vorausset-
zungen auf die Kommunen zu Ubertragen, ohne dass die Klagerin hierfir eine Gegen-
leistung erhélt oder sich fur sie in sonstiger Weise wirtschaftliche Vor- oder Nachteile aus
der Wertentwicklung der Anteile ergeben wirden. Allein die Kommunen sind daher an
einer Wertsteigerung der Aktien interessiert, und sie alein hétten die wirtschaftlichen
Nachteile eines Wertverfalls zu tragen. Dies gilt nach der Auffassung des Senats unab-
hangig von dem Hinweis des Prozessbevollméchtigten der Klagerin, wonach sich die
Antelle an der A. AG in einem regulierten Markt befinden und nicht frel handelbar seien.
Denn auch in einem regulierten Markt kommt es zu Wertschwankungen des Handelsguts,
auch wenn sich dies nicht nach dem Prinzip von Angebot und Nachfrage richtet.

(2) Nach den Regelungen der Treuhandvertrége bestehen im Hinblick auf die Aktien an
der A. AG Verfugungsbeschrankungen zulasten der Klagerin und damit korrespondierende
umfassende Ubertragungsverpflichtungen zugunsten der Kommunen.

Die Verfugungsbeschrankungen folgen aus 8§ 2 Abs. 4 der Treuhandvertrége. Wegen der
Ubertragungsverpflichtungen verweist der Senat auf die 88 5 f. der Treuhandvertrége, die —
ineinander verschachtelt — einen umfassenden Ubertragungsanspruch der Kommunen fir
ale Fale der Beendigung des Treuhandverhdtnisses statuieren.

(3) Auch die laufenden Ergebnisse sind bel wirtschaftlicher Betrachtung nach den Rege-
lungen der Treuhandvertrdge vom 16. September 1999 jedenfalls dem Grunde nach den
Kommunen zugewiesen.

Zwar ist der Klagerin einzuraumen, dass die Ertrage der Aktien der Klagerin zustehen (8 2
Abs. 2 der Treuhandvertrége), dass die Klagerin keinen Anspruch auf eine Vergitung und
auf Aufwendungsersatz (8 2 Abs. 3 der Treuhandvertrdge) hat und dass die Kommunen
nicht verpflichtet sind, die Kl&gerin von Verpflichtungen freizustellen, die aus der Filhrung
der Treuhand entstehen (8§ 2 Abs. 6 der Treuhandvertrage).

Die Bewertung durch den Senat beruht aber im Wesentlichen auf § 3 der Treuhand-
vertrége. Danach erhalten die Kommunen als Gegenleistung fur die Einrdumung des Treu-
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handverhaltnisses ein jéhrliches Entgelt in Hohe einer marktiiblichen Darlehensverzinsung.
Zur Begrenzung des wirtschaftlichen Risikos der Klagerin entsteht der jahrliche Entgelt-
anspruch der Kommunen insoweit nicht, wie das Uber den Betrag des Stammkapitals
hinaus vorhandene Vermogen der Kl&gerin zur Erflllung aller Entgeltanspriiche aus den
Treuhandverhatnissen nicht ausreichend ist.

Im wirtschaftlichen Ergebnis bedeutet dies, dass die Klagerin sdmtliche Ertrage aus den
Aktien an der A. AG an die Kommunen weiterzuleiten hat, solange diese den Betrag einer
marktUblichen Darlehensverzinsung nicht Ubersteigen. Lediglich die dariber hinaus
gehenden Ertrage stehen der Klagerin zu. Der Senat hat keine Anhaltspunkte dafir, dass
derartige ,, Spitzen”, die der Klagerin zustehen, regelméidig und in einem Umfang anfallen,
der den einer Ublichen Treuhandvergutung Ubersteigt. Dies hat auch die Klagerin nicht
vorgetragen. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass sich die jéhrlich bestimmte Héhe des
Entgeltanspruchs vor allem auch an der Hohe der von der Kl&gerin vereinnahmten Divi-
denden orientiert. Die Klagerin trégt zudem aufgrund der Begrenzung des Verzinsungs-
anspruchs der Kommunen nach § 3 Abs. 2 der Treuhandvertrage hinsichtlich der laufenden
Ertrage auch ein stark eingeschranktes wirtschaftliches Risiko. Sie muss namlich die
Vergitung an die Kommunen nur dann zahlen, wenn sie dazu aufgrund mindestens gleich
hoher Ertrége aus den Aktien der A. AG wirtschaftlich in der Lage ist. Das Risiko, dass
keine Einnahmen erzielt werden, liegt damit bei den Kommunen. Dies gilt unbeschadet des
Einwands der Klégerin, dass diese Begrenzung den Kapitalerhaltungsvorschriften des
GmbH-Gesetzes geschuldet ist.

(4) Die von der Klagerin vorgetragenen Parallelen der hier zu beurteilenden Treuhand-
vertrage vom 16. September 1999 mit der sog. Wertpapierleihe kénnen den Senat nicht
Uberzeugen. Im Unterschied zu einer Wertpapierleihe (dazu Adler/During/Schmalz,
Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, 6. Aufl., 8§ 246 Handelsgesetzbuch —
HGB —, Rn. 355) beschranken die hier zu beurteilenden Treuhandvertrage namlich die
Verfugungsbefugnis der Klagerin Uber die betreffenden Aktien. Damit korrespondiert, dass
die Kléagerin — anders als ein Wertpapierentleiher — nicht nur zur Rickgewdahr gattungs-
gleicher Aktien, sondern der identischen Aktien verpflichtet ist. Im Ubrigen muss das Ent-
gelt an den Wertpapierentleiher — anders als im Streitfall der Entgeltanspruch der Kommu-
nen — unabhangig von der Ertragslage und der bilanziellen Situation des Entleihers gezahlt
werden.

(5) Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, dass ein Treuhandverhdtnis
im Sinne von 8§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO bereits dadurch ausgeschlossen sei, dass die
Klagerin nach 8 2 Abs. 1 der Treuhandvertréage berechtigt ist, sémtliche Gesellschafter-
rechte hinsichtlich der Treuhand-Aktien auszuliben, wéhrend die Kommunen kein Recht
hétten, der Kléagerin Weisungen in Bezug auf die Treuhand-Aktien zu erteilen. Zwar ist der
Kl&gerin zuzugestehen, dass es entgegen der Auffassung des Beklagten nicht auf die Héhe
der Beteiligung der Klagerin an der A. AG ankommen kann. Die faktische Handhabung
war aber dergestalt, dass sich der Geschéftsfuhrer der Klagerin sein Abstimmungsverhalten
in der Hauptversammlung durch einen Gesellschafterbeschluss im Vorwege hat bestétigen
lassen. Dies alein wiirde zwar nicht dazu fuhren, dass das wirtschaftliche Eigentum an den
A. Aktien auf die Kommunen tbergeht. Im Rahmen einer wertenden Gesamtbetrachtung
kann damit aber die Regelung des § 2 Abs. 1 der Treuhandvertrége auch nicht zugunsten
der Kl&gerin beriicksichtigt werden. Dies gilt nach der Uberzeugung des Senats unabhan-
gig davon, ob die faktische Stimmrechtskontrolle durch die Kommunen auf schuld-
rechtlicher oder auf gesellschaftsrechtlicher Basis beruht.
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Im Ubrigen wird die Regelung in § 2 Abs. 1 der Treuhandvertrége bei wirtschaftlicher
Betrachtung auch dadurch ausgehohlt, dass nach § 5 Abs. 2 des Treuhandvertrages das
Treuhandverhdltnis von jedem Beteiligten mit einer Frist von sechs Monaten gekindigt
werden kann. Dies fuhrt némlich ebenfalls zu einer faktischen Weisungsgebundenheit der
Klégerin gegeniber den Kommunen, da diese im Fall einer Missachtung ihrer Wiinsche
mit einer Frist von nur sechs Monaten das V ertragsverhéltnis beenden konnten.

(6) Nur der Vollstandigkeit halber weist der Senat abschlief3end darauf hin, dass er der
Auffassung der Klégerin zustimmt, dass im Streitfall die bilanzielle Behandlung der
Treuhand-Aktien keine Riickschliisse darauf ermdglicht, ob ein steuerlich relevantes Treu-
handverhdltnis vorliegt. Denn die Klagerin hat ihre Intention, die Treuhand-Aktien nicht
as Treuhandvermdgen halten und behandeln zu wollen, jedenfalls dadurch dokumentiert,
dass sie die Ertrége aus der A. AG nicht als durchlaufende Posten, sondern als Ertrag und
die Entschadigungszahlungen an die Kommunen korrespondierend als Aufwand be handelt
hat.

6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

7. Der Senat hat die Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zugelas-
sen, vgl. 8 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO.



