§17
VerduBBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4210; ber. 12003, 179;
BStBL. 12002, 1209), zuletzt gedndert durch Ges. zur Forderung von
Wagniskapital v. 30.7.2004 (BGBL. 12004, 2013; BStBL. 1 2004, 554)

(1) "Zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort auch der Gewinn aus
der Verduflerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Ver-
aullerer innerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft un-
mittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 vom Hundert beteiligt war. “Die
verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapi-
talgesellschaft steht der VerduBerung der Anteile gleich. *Anteile an einer
Kapitalgesellschaft sind Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen und
Anwartschaften auf solche Beteiligungen. *Hat der VeriufB3erer den veriu-
Berten Anteil innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Verau3erung unent-
geltlich erworben, so gilt Satz 1 entsprechend, wenn der Verduflerer zwar
nicht selbst, aber der Rechtsvorginger oder, sofern der Anteil nacheinan-
der unentgeltlich tibertragen worden ist, einer der Rechtsvorginger in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre im Sinne von Satz 1 beteiligt war.

(2) 'VeriuBerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der VerauBlerungspreis nach Abzug der VerduBlerungskosten die Anschaf-
fungskosten iibersteigt. ’In den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die
Stelle des VerduBlerungspreises der Anteile ihr gemeiner Wert. *Hat der
Veraul3erer den verduBlerten Anteil unentgeltlich erworben, so sind als An-
schaffungskosten des Anteils die Anschaffungskosten des Rechtsvorgﬁn-
gers maligebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat. "Ein
Verau3erungsverlust ist nicht zu beriicksichtigen, soweit er auf Anteile
entfallt,

a) die der Steuerpflichtige innerhalb der letzten fiinf Jahre unentgeltlich
erworben hatte. *Dies gilt nicht, soweit der Rechtsvorginger an Stelle
des Steuerpflichtigen den VerduBlerungsverlust hitte geltend machen
konnen;

b) die entgeltlich erworben worden sind und nicht innerhalb der gesam-
ten letzten fiinf Jahre zu einer Beteiligung des Steuerpflichtigen im
Sinne von Absatz 1 Satz 1 gehért haben. *Dies gilt nicht fiir innerhalb
der letzten fiinf Jahre erworbene Anteile, deren Erwerb zur Begriin-
dung einer Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von Absatz 1
Satz 1 gefiihrt hat oder die nach Begriindung der Beteiligung im
Sinne von Absatz 1 Satz 1 erworben worden sind.

(3) 'Der VeriuBerungsgewinn wird zur Einkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er den Teil von 9060 Euro iibersteigt, der dem verdullerten
Anteil an der Kapitalgesellschaft entspricht. *Der Freibetrag ermifigt
sich um den Betrag, um den der VeriuBlerungsgewinn den Teil von
36100 Euro iibersteigt, der dem verduflerten Anteil an der Kapitalgesell-
schaft entspricht.
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§17 VerduBlerung von Anteilen

(4) 'Die Absitze 1 bis 3 sind entsprechend anzuwenden, wenn eine Kapi-
talgesellschaft aufgelost wird oder wenn ihr Kapital herabgesetzt und zu-
rﬁckgezahlt wird oder wenn Betrige aus dem steuerlichen Einlagekonto
im Sinne des § 27 des Korperschaftsteuergesetzes ausgeschiittet oder zu-
ruckgezahlt werden. “In diesen Fillen ist als VeriuBerungspreis der ge-
meine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteﬂten oder zuriickgezahlten
Vermogens der Kapitalgesellschaft anzusehen. *Satz 1 gilt nicht, soweit
die Beziige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 zu den Einnahmen aus Ka-
pitalvermdgen gehoren.

§10

Verordnung iiber die gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen nach { 180 Abs. 2 AO
(Feststellungsverfahren bei steuerverstrickten Anteilen
an Kapitalgesellschaften)

idF der VO zu § 180 Abs. 2 AO v. 19.12.1986 (BGBL. 1 1986, 2663; BStBI. 1 1987, 2),
zuletzt gedndert durch AltEinkG v. 5.7.2004 (BGBL. 1 2004, 1427; BStBL. 1 2004, 554)

(1) "Es kann gesondert und bei mehreren Beteiligten einheitlich festgestellt wer-

den,

a) ob und in welchem Umfang im Rahmen der Griindung einer Kapitalgesell-
schaft oder einer Kapitalerh6hung stille Reserven in Gesellschaftsanteilen, die
der Besteuerung nach § 21 des Umwandlungssteuergesetzes oder § 17 des Ein-
kommensteuergesetzes unterliegen (steuerverstrickte Anteile), auf andere Ge-
sellschaftsanteile iibergehen (mitverstrickte Anteile),

b) in welchem Umfang die Anschaffungskosten der steuerverstrickten Anteile den
mitverstrickten Anteilen zuzurechnen sind,

c) wie hoch die Anschaffungskosten der steuerverstrickten Anteile nach dem
Ubergang stiller Reserven sowie der mitverstrickten Anteile im Ubrigen sind.
%Satz 1 gilt sinngemiB fiir die Feststellung, ob und inwieweit Anteile an Kapitalge-

sellschaften unentgeltlich auf andere Steuerpflichtige libertragen werden.

(2) 'Feststellungen nach Abs. 1 erfolgen durch das Finanzamt, das fiir die Besteue-

rung der Kapitalgesellschaft nach § 20 der Abgabenordnung zustindig ist. “Die

Inhaber der von Feststellungen nach Abs. 1 betroffenen Anteile haben eine Erkli-

rung zut gesonderten Feststellung der Besteuerungsgrundlagen abzugeben, wenn

sie durch die Finanzbehorde dazu aufgefordert werden. 3§ 3 Abs. 2 bis 4, §§ 4, 6

Abs. 1, 3 und 4 und § 7 sind sinngemal} anzuwenden.

Autoren:
Dr. Stephan Eilers, Rechtsanwalt, LL.M (Tax),
Freshfields Bruckhaus Deringer, Koln
Dr. Richard Schmidt, Rechtsanwalt, Dipl. Finw. (FH),
Shearman & Stetling, Disseldorf

Mitherausgeber: Michael Wendt, Richter am BFH, Miinchen

E 2 Eilers/R. Schmidt



an Kapitalgesellschaften §17
Inhaltsiibersicht
Allgemeine Erlauterungen zu § 17
Anm. Anm.
Rechtsentwicklung . . .. .. 1 II. Verhidltnis zu §2a......... 26
III. Verhiltnis zu §§ 3 Nr. 40, 3¢
B.  Bedeutung des § 17 Abs.2 ... ... 27
I. Stellung im System des IV. Verhiltnis zu § 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG .................. 2 Buchst.b ........... . ... 28
II. VerfassungsmaBigkeit V. Verhiltnis zu § 6 Abs. 6
des § 17 Satz1 ... ... ... 29
1. Absenkung der Beteili- VL Verhiltnis zu § 6 Abs. 6
gungsgrenze mit Riick- Satz2 ... 30
wirkung und Rechts- VIL Verhiltnis zu § 15 Abs. 2
f;abatsggig)lf’ (Art. 20 . EStG, § 2 GewStG . . . ... .. 31
.3GG) ... o
2. Gleichheitsgrundsatz VIIIL. Verhiltnis zu §20......... 35
(Art. 3 Abs. 1 GG) . .... 10 IX. Verhiltnis zu §23......... 36
IIL. Kritkkan§17 ........... 13 X. Verhiltnis zu § 34 idF des
StSenkErgG .......... ... 37
C.  Geltungsbereich des § 17 XI. Verhiltnis zu § 6 AStG .... 40
I. Sachlicher Geltungsbereich . 20 XII. Verhiltnis zu § 13 Abs. 6
IL. Personlicher Geltungsbe- KStG .o 41
reich ............. ..., 21 XIII. Verhiltnis zum KapErhStG. 42
III. Anwendung bei Auslandsbe- XIV. Verhiltnis zu § 42 AO ... .. 43
ziehungen ............... 22
E. Zurechnung der Einkiinfte
D. Verhiltnis zu anderen Vor- bei§17 ........ ... .. ... 50
schriften
I Verhiltnis 20 § 2. ......... 25 E. Verfahrensfragen ........ 55
Erlduterungen zu Abs. 1:
Der Veriaullerungstatbestand
Anm. Anm.
A.  Der Tatbestand der steuet- 2. Unentgeltliche Anteils-
pflichtigen Anteilsverduerung iibertragung (Abgren-
(Abs. 1 Satz 1) ZUNG) ot 80
3. Weitere Einzelheiten und
I. Tatbestandsabgrenzung -fille (ABC)
und -struktur ........... 60 a) Ausschhcﬁung und
II. Rechtsfolge: Zugehorig- Austritt eines GmbH-
keit des Gewinns zu den Gesellschafters ... .. 85
Einkiinften aus Gewerbe- b) Einlage/Entnahme
betrieb ................. 63 einer wesentlichen
ITII. Gewinn aus der Verduf3e- Beteiligung in das/aus
UNg ... 66 dem Betriebsverma-
IV. VeriauB3erung der Anteile ger}ll cines Einzelunter- 26
1. Begriff der VerduBerung . 70 AEAMELS e
HHR Lfg. 221 Februar 2006 Eilers/R. Schmidt E 3



Anm.

c) Einlage von Anteilen
in eine Kapitalgesell-
schaft.............

d) Einschaltung einer
vermogensverwalten-
den Personengesell-
schaft.............

e) Einziehung von An-
teilen .............

f) Erbauseinander-
setzung ...........

@) Erwerb eigener An-
teile ........ ...

h) Umtausch von Wan-
delschuldverschrei-
bungen............

i) Treuhandverhiltnisse

j) Ubertragung von An-
teilen in das Betriebs-
vermogen einer Mit-
unternchmerschaft . .

k) VeriuBerung eines
Bezugsrechts bei
Kapitalerh6hung . . . .

) Vorweggenommene
Erbfolge ..........

V. Anteile des Verdullerers an
einer Kapitalgesellschaft
(VerduBlerungsgegenstand)

1. Beteiligung des Verdule-

rers (Satz 1 Halbs. 2)

a) Begriffe ,,VerduBerer®
und ,,Beteiligung* . . .

b) Keine Zusammen-
rechnung der Anteile
von Angehorigen . ..

¢) Anteile im gemeinsa-
men Figentum meh-
rerer Steuer-
pflichtiger .........

d) Anteile im Privatver-
mogen und im Be-
triebsvermdégen des
VerduBerers . .......

2. Funfjahresfrist
(Satz 1 Halbs. 2)
a) Allgemeines........
b) Kapitalerh6hung . . ..

3. Beteiligung am Kapital
der Gesellschaft
(Satz 1 Halbs. 2) .......

4. Unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung
(Satz 1 Halbs. 2)

87

88

89

90

91

92

94

95

96

100

101

VerduBerung von Anteilen

Anm.

a) Begriff der unmittel-
baren Beteiligung ... 120
b) Begriff der mittelba-

ren Beteiligung .. ... 121
c) Wichtige Einzelfille
(ABC) ............ 122

5. Beteiligungsquote
von mindestens 1 vH
(Satz 1 Halbs. 2)
a) Rechtsentwicklung .. 130
b) Wirkung der 5-Jahres-
Frist im Zusammen-
hang mit der Senkung
der Beteiligungs-
grenze von 25 vH
auf I0vH ......... 131
c) Wirkung der 5-Jahres-
Frist im Zusammen-
hang mit der Senkung

der Beteiligungs-
grenze von 10 vH
auf TvH ... ... ... 132
d) Besteuerung nach
dem Halbeinkiinfte-
verfahren .......... 133
Gleichstellung von verdeckter
Einlage und Veraullerung
(Abs. 1 Satz 2)
I. Begriff der verdeckten
Einlage ................. 140
1. Wirkung auf Gesellschafts-
und Gesellschafterebene ... 141
Begriff der ,,Anteile an einer
Kapitalgesellschaft* (Abs. 1
Satz 3)
I. Anteil und Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft . 145
II. Die im Gesetz aufgezihl-
ten Anteile. . ............ 146
III. ,,Ahnliche Beteiligungen® 147
IV. Anwartschaften auf
Beteiligungen
1. Begriff der Anwartschaf-
ten ... 150
2. Beispiele ............. 151
Verduflerung unentgeltlich er-
worbener Anteile (Abs. 1 Satz 4
nF, Satz 5 aF)
I Uberblick .............. 155
II. Voraussetzungen der

Eilers/R. Schmidt

Steuerpflicht nach Abs. 1
Satz 4



HHR Lfg. 221 Februar 2006

FEilers/R. Schmidt

an Kapitalgesellschaften §17
Anm. Anm.
1. Unentgeltlicher Exrwerb 3. Beteiligung des Rechts-
innerhalb der letzten vorgingers innerhalb der
5 Jahre vor der Veriule- letzten 5 Jahre ......... 158
UNE .o 156 4. Mehrere unentgeltliche
2. Zusammenrechnung mit Ubertragungen ........ 159
anderen Anteilen . ... ... 157
Erlauterungen zu Abs. 2:
Veriuflerungsgewinn
Anm. Anm.
Uberblick iiber die Regelun- 4. Anderung des VeriuBe-
gendes Abs.2 .......... 160 rungspreises. . ... ... 184
III. VeriuBlerungskosten
Ermittlung des VerduBerungs- 1. Begriff und Zeitpunkt der
gewinns (Abs. 2 Satz 1) Berticksichtigung . . . .. .. 185
1. Allgemeine Grundsitze 2. Einzelheiten........... 186
1. Gewinnermittlungsfor- IV. Anschaffungskosten der
mel des Abs. 28atz 1 ... 161 verduflerten Beteiligung
2. Gewinnermittlungsvor- 1. Begriff der Anschaffungs-
schrift eigener Art . ... .. 162 kosten
3. Zeitpunkt der Gewinn- a) Allgemeine Grund-
und Verlustverwirkli- sdtze. ... 190
chung................ 163 b) Drittaufwand....... 191
4. Kausalverkniipfung mit ¢) Halbabzug nach § 3¢
Abs.18atz1 .......... 165 Abs.2 ... ool 192
5. Spitere Anderungen des d) Einzelheiten b'ei' Er-
VerduBerungsgewinns ... 166 werb von Beteiligun-
6. Umrechnung in auslin- e R 193
dische Wihrung und in 2. Nachtrigliche Anschaf-
EUro ..ot 167 fungskosten
2) Allgemeine Grund-
II. VerduBerungspreis sitze zu Aufwendun-
1. Begriff gen nach der An-
a) Uberblick.......... 170 schaffung.......... 200
b) Einzelfille ......... 171 b) Darlehensverluste des
2. Unangemessener Preis Beteiligten ......... 201
a) Allgemeines........ 172 ©) Inanspruchnahme aus
b) Verdeckte Einlagen .. 173 Burgschaft od'er sons-
: tigen Sicherheitsleis-
¢) Verdeckte Gewinn-
. tungen ............ 202
ausschiittung .. ... .. 174 .
3 Auswirk 4 d) Forderungsverzicht
’ Zu}sl;mr ungen der _und -abtretung. .. ... 203
anungswase 3. Anderung der Anschaf-
a) Fester Kaufpreis . ... 180 fungskosten . .......... 205
b) Stundung, Ratenzah- 4. ABC zu Bewertungsfra-
lung .......... ..., 181 gen bei den Anschaf-
©) Wiederkehrende Be- fungskosten . .......... 207
ZUgE . ... 182
d) Verbindung von " -
et i | © Gemtnr e e Ve
wiederkehrenden Be- u Vv
ZUGEN e, 183 Einlage (Abs. 2 Satz 2) ... 230



I

II.

Anm.

Anschaffungskosten un-
entgeltlich erworbener
Anteile (Abs. 2 Satz 3) .... 235

Verduflerungsverlust im
Sinne des Abs. 2 Satz 4

Rechtsentwicklung
1. Rechtslage nach dem
JStG 1996 ..o 240

2. Neufassung des Abs. 2
Satz 4 durch das
StEntG 1999,/2000/
2002, .. 241

VerduBlerung von Anteilen

Anm.
3. Riickwirkende Anwen-
dung der Neufassung ab
VZ 1996 nach dem
StAndG 2001 ......... 242

II. Verlustausgleichsbe-
schrinkung bei unentgelt-
lich erworbenen Anteilen
(Abs. 2 Satz 4 Buchst. a) .. 246

III. Verlustausgleichsbe-
schrinkung bei entgeltlich
erworbenen Anteilen
(Abs. 2 Satz 4 Buchst. b).. 247

Erlduterungen zu Abs. 3:

Freibetrag

Anm. Anm.
Rechtsentwicklung .. ..... 250 Kiirzung des Freibetrags
Freibetrag fiir den Veriu- bei héheren Gewinnen
Berungsgewinn (Satz 1) .. 251 Satz2) ... 252

Erlauterungen zu Abs. 4:
Auflésung/Kapitalherabsetzung und -riickzahlung/
Ausschiittungen oder Riickzahlungen aus dem
steuerlichen Einlagekonto iSd. § 27 KStG

Anm. Anm.

Uberblick zu Abs. 4. ... .. 260 C. Zeitpunkt der Gewinn-

Rechtsfolge: Entsprechende
Anwendung von Abs. 1-3
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1)

. Eingeschrinkte Rechts-

grundverweisung auf
Abs.1-3................ 265

Entsprechende An-

wendung des Abs. 2

(Gewinnermittlung)

1. Gewinnermittlung bei
Auflésungsvorgingen
(einschl. Umwandlungen) 266

2. Gewinnermittlung bei
Kapitalherabsetzung und
-riickzahlung . ......... 268

3. Gewinnermittlung bei
Ausschiittung oder Riick-
zahlung aus steuerlichem
Einlagekonto nach § 27
KStG/EK 04 ......... 270

realisierung in den Fillen
des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2

1. Ubetblick ............... 275

II. Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung bei Auflésung
der Gesellschaft .......... 276

III. Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung bei Kapital-
herabsetzung und -riickzah-
lung............. .o . 277

IV. Zeitpunkt der Gewinn-
realisierung bei Ausschiittung
oder Riickzahlung aus dem
steuerlichen Einlagekonto
iSv. § 27 KStG/EK 04 . . . .. 278

D. Auflosung einer Kapital-

gesellschaft (Abs. 4 Satz 1
Halbs. 2 Var. 1)

Eilers/R. Schmidt



an Kapitalgesellschaften

Anm.

I. Uberblick und Begriff der
Auflésung ..............

II. Auflésung im Zusammen-
hang mit Liquidationen . .
III. Auflésung bei Sitzverle-
gung
1. Grenziiberschreitende
Sitzverlegung der Kapital-
gesellschaft ins Inland/
Ausland ....... ... ...
2. Abgrenzung zu weiteren
Fallgestaltungen der Sitz-
verlegung .. ...

IV. Auflésung im Zusammen-
hang mit Umwandlungen
1. Uberblick.............
2. Umwandlungstatbestinde

a) Verschmelzung
(§§ 2-122 UmwG) ..
b) Spaltung (§§ 123-173
UnmwG) ...........
¢) Vermdgensiibertra-
gung (§§ 174-189
UnwG) ...........
d) Formwechsel
(§§ 190-304 UmwG).
e) Umwandlung einer
auslindischen Kapi-
talgesellschaft ... ...
3. Modifikationen des § 17
Abs. 4 durch das
UnwStG .............

V. Anteilseinbringungen in
Kapitalgesellschaft gem.
§§ 20 ff. UmwStG
1. Abweichende Besteue-

rung des Gesellschafters
bei Einbringung gem.
§20 UmwStG .........
2. Abweichende Besteue-
rung des Gesellschafters
bei Ubertragung einbrin-
gungsgeborener Anteile
gem. § 21 UmwStG. .. ..

HHR Lfg. 221 Februar 2006

287

288

289

290

291

292

293

294

295

296

297

II.

II.

FEilers/R. Schmidt

§ 17

Anm.
Kapitalherabsetzung und
-riickzahlung (Abs. 4
Satz 1 Halbs. 2 Var. 2)
. Kapitalherabsetzung. . ... .. 320
Kapitalriickzahlung . ...... 321

Ausschiittung /Riickzahlung
von Betrigen aus dem steuer-
lichen Einlagekonto iSd. § 27
KStG/EK 04 (Abs. 4 Satz 1
Halbs. 2 Var. 3)

. Ausschiittung oder Riickzah-

lung von Betridgen aus dem
steuerlichen Einlagekonto
iSv. §27TKStG . ... 325

Ausschiittung oder Riickzah-

lung von EK 04 (Rechtslage

bis zur KStReform durch das
StSenkG) ...l 326

Gemeiner Wert des zugeteilten
oder zuriickgezahlten Vermo-
gens als VerduBerungspreis
(Abs.48atz2)........... 330

Aussonderung von Kapitalein-
nahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 (Abs. 4 Satz 3)

. Rechtsentwicklung .. ...... 335
1I.
II1.

Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 3 336

Die auszusondernden Ein-
nahmen aus Kapitalvermo-

gen (Einnahmen iSd. § 20

Abs. 1 Nr. Tund Nr. 2) .... 337



Eilers/R. Schmidt

VerduBlerung von Anteilen



an Kapitalgesellschaften Vor Anm. 1 §17

Allgemeine Erliuterungen zu § 17

Ausgewihltes Schrifttum bis 2002: Herzig, Anteilsrotation vor Liquidation einer Kapi-
talgesellschaft, DB 1980, 1605; Herzig, Steuerbilanz- und Ausschiittungspolitik einer Ka-
pitalgesellschaft bei geplanter Liquidation unter Beriicksichtigung von Anteilsiibertragun-
gen, StuW 1980, 19; Hememany, Steuerliche Behandlung von Kapitalerhdhungen durch
Bareinlage, durch Sacheinlage, aus Gesellschaftsmitteln, KOSDI 1985, 5909; Lang, Ab-
grenzung betrieblicher Einkunftsarten von der privaten Vermogensverwaltung. Zur An-
wendung des § 17 EStG bei atypischer Gestaltung der GmbH-Satzung, StbKongrRep.
1988, 49; MEeermaNN, Kapitalersetzende Datlehen und Biirgschaften des GmbH-Gesell-
schafters, StBp. 1988, 110; GesHARDT, Die wirtschaftliche Gleichstellung von Mitunter-
nehmen und wesentlich Beteiligten nach § 17 EStG, DStR 1989, 64; WasseRMEYER, Tausch
und Einlage von Anteilen an Kapitalgesellschaften tiber die Grenze, DB 1990, 855; Wis-
METH, Ertragsteuerliche Auswirkungen von offenen und verdeckten Sacheinlagen in eine
KapGes., FR 1990, 275; BeaTer, Zum Verhiltnis der §§ 17 und 23 EStG, StuW 1992, 151;
Carrg, Die unentgeltliche ,,VerduBerung® von Anteilen an Kapitalgesellschaften (§ 17
EStG), FR 1992, 431; HORGER, Spaltung von Kapitalgesellschaften — Anmerkungen zum
BMF-Schreiben v. 9.1.1992, DStR 1992, 93; HorLEMANN, Nochmals: Abzug von Schuld-
zinsen bei teilfinanziertem Erwerb niedrigverzinslicher Wertpapiere, DStR 1992, 318, 319;
Paus, Schuldiibernahme bei wesentlichen Beteiligungen, DStZ 1992, 309; WisCHNEWSKY,
Steuetliche Abzugsfihigkeit von Kreditzinsen beim Kauf festverzinslicher Wertpapiere,
DStR 1992, 1229; Niemann, VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften iSd. § 17
EStG durch nicht gewerbliche Personenmehrheiten, FS Ludwig Schmidt, Miinchen 1993,
127; SeLcHERT, AnteilveriuBerung und Steuerbefreiung bei reprivatisierten GmbH (in den
neuen Bundeslindern) gem. §3 I DVO UnternehmensG, DB 1993, 1885; HERMANNS,
Nachlaufende Finanzierungskosten fiir Beteiligung an GmbH, Stbg. 1994, 319; MARKLE,
Anteile an Kapitalgesellschaften im Nachlaf3, StbJb. 1993/94, 207; Ort, Vorweggenom-
mene Erbfolge bei GmbH-Anteilen. Riickwirkende Wertzuwachsbesteuerung, GmbHR
1994, 524; Worrr-DiePENBROCK, Zur Entstechungsgeschichte und Systematik des § 17
EStG, FS Franz Klein, Koln 1994, 875; Friaur, Die Wesentlichkeitswelle in § 17 EStG als
steuerpolitische Manovriermasse?, DB 1995, Beilage Nr. 8,/95 zu Heft 26; GSCHWENDT-
NER, Verhiltnis zwischen § 17 EStG und § 20 EStG, DStZ 1995, 293; BasLEr, Steuerliche
Gestaltungswege bei der Einbringung von EU-Gesellschaftsanteilen in eine inlindische
GmbH, IStR 1996, 114; FeLix/STrAHL, Ausschiittungen aus dem EK 04 bei wesentlicher
Beteiligung iSd. § 17 EStG oder Beteiligung im Betriebsvermogen, DStR 1996, 1514;
Gratz/MULLER, Die nicht wesentliche Beteiligung an Kapitalgesellschaften — ein Auslauf-
modell?, DStR 1996, 281; HOrGER, Anteile an Kapitalgesellschaften im Privatvermégen.
Ubertragungen im Zusammenhang mit gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierungen,
StbJb. 1995/96, 231; van RaNnDENBURGH/KALLMEYER, Probleme und Contr. Beurkundung
gesellschaftsrechtlicher Rechtsgeschifte durch auslindische Notare?, GmbHR 1996, 908;
Brumers, Unternehmenskauf und Mitunternehmermodelle, DB 1997, 1636; CRrEzELIUS,
Der Verstrickungswert bei § 17 EStG, DB 1997, 195; DoNatH/ZUGMAIER, Finanzierung
von Unternchmensakquisitionen durch steuerneutralen Aktientausch, BB 1997, 2401; Er-
LERs/ WIENANDS, Gestaltungsiiberlegungen zur Strukturierung von Unternchmenskiufen,
GmbHR 1997, 577; KessLer/ScumipT, ,,Owner-buy-out® und § 17 EStG bzw. Veriul3e-
rung der GmbH-Beteiligung an einer Personengesellschaft, an der der VerduBerer als Ge-
sellschafter beteiligt ist, INF 1997, 427; Nienus/WiLke, Reformiibetlegungen zu § 17
EStG. Zur Sinnhaftigkeit des Verbots der Gewinnminderung durch ausschiittungsbe-
dingte TW-Abschreibung. VeriuBerung an einen nicht wesentlich Beteiligten, StaW 1997,
35; Pyszka, Beschrinkte Verlustberticksichtigung nach § 17, DStR 1997, 309; Rers, Vetlo-
rene Gesellschafterdatlehen, Birgschaftsinanspruchnahme des Gesellschafters und nahe-
stehender Dritter im Konkursfall einer GmbH, DStR 1997, 1021; ScumipT/LEVEDAG, An-
teilsrotation und steuerlicher Gestaltungsmi3brauch, FR 1997, 931; WOHLSCHLEGEL,
Vermogensverwaltende GbR und wesentliche Beteiligung im Einkommen- und Erb-
schaftssteuerrecht, DStR 1997, 1589; Brumers/Scumipt, Die neuen Tauschgrundsitze
und ihre subsididre Geltung, DB 1998, 392; KrONER, (1) Kurze Historie zu § 17; (2) Ver-
such eines Paradigmenwechsels — Grenzen des Gleichheitssatzes; (3) Gestaltungsrelevante
Mechanismen der Verstrickung und Entstrickung unter § 17 EStG de lege lata; (4) Die
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,technischen® Elemente der geplanten Neuregelung, Stb]b. 1997/98, 193; Saacg, Die Be-
steuerung der VerduBerungsgewinne und der Ausgleich steuerlicher Vorbelastungen, StuW
1998, 2331; Bames/KoTyrsa, Riickwitkende Wertzuwachsbesteuerung — Zur Neufassung
des §17 Abs. 1 Satz1 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, FR
1999, 1044; Birk/Kurosa, Verfahrensrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 FR 1999, 433; DoTscu/Pung, Die Anderung des § 17 des Einkommen-
steuergesetzes durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/200()/2002 BB 1999, 1352; Er-
LERS/WIENANDS, Die VerduBerung von GmbH-Anteilen nach MaBigabe der gednderten
§§ 17, 22 Nr. 2, 23 EStG, GmbHR 1999, 505; Herzic/FORSTER, Steuerentlastungsgesetz
1999,/2000,/2002: Die Anderung von § 17 und § 34 EStG mit ihren Folgen, DB 1999,
711; Herzig/LuTTERBACH, Besteuerung privater VerduBBerungsgeschifte nach dem Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002, DStR 1999, 521; KroscHeL/LoBL/WELLISCH, Der Re-
ferentenentwurf zur Steuerreform der rot-griinen Bundestregierung: Abkehr von dem Ziel
der Vereinfachung des Steuerrechts, DB 1999, 2387; Paus, Ist § 17 EStG noch zeitgemil3?,
NWB F 3, 10303; Peter, Der Begriff der Beteiligung an einer vermogensverwaltenden
Personengesellschaft im Rahmen der Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte gem.
§ 23 Abs. 1 Satz 4 EStG, DStR 1999, 1337; Scumipt, KarsTeN, Finanzplanfinanzierung,
Rangricktritt und Eigenkapitalersatz. Zum System des Kapitalschutzes bei ,,funktionel-
lem Eigenkapital®, ZIP 1999, 1241, ScHwEYER/ DANNECKER, § 17 EStG: Anwartschaft und
wesentliche Beteiligung, BB 1999 1732 StEINHAUFE, VerduBerungsverlust durch Ubertra-
gung ciner wesentlichen Bete1l1gung im Wege einer Vereinbarungstreuhand, NWB F. 3,
10319; WeNDT, MicHAEL, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, Anderungen bei be—
trieblichen und privaten VerduBerungsgeschiften, FR 1999, 345; Mater/DaL Bosco, Un-
ternechmenssteuerreform 2001: VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch
natiirliche Personen im Veranlagungszeitraum 2001, DStR 2000, 1763; SCHNEIDER, Son-
derbetriebsvermogen — Rechtsgrundlage und Umfang, Diss. Koln 2000; BERGSTEINER/
Rrrzer/STANGL, Steuersparmodell ,,Dividenden-Stripping®: Alter Wein in neuen Schliu-
chen?, BB 2001, 544; CuristorreL, GmbH-Anteile: Vorweggenommene Erbfolge bei
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, ErbBstg. 2001, 298; Crezerius, Dogmatische
Grundstrukturen der Unternechmenssteuerreform, DB 2001, 221; DOrNER, Gestaltungs-
moglichkeiten mit Gesellschafterdarlehen in der Krise der GmbH, StWa. 2001, 494, 523;
Dotsch, Gestaltungsmi3brauch und ,,Anteilsrotation® in der Person des Erwerbers, StWa.
2001, 762; Fock, Unternechmenssteuerreform und beschrinkte Steuerpflicht, RIW 2001,
108; GesHARDT, Fremdfinanzierte wesentliche Beteiligungen, EStB 2001, 66; Gron, Von
Beteiligungshindlern und Unternehmensproduzenten, DB 2001, 2569; HAuseLmann, Das
richtige ,, Timing* bei der Kapitaleinkinftebesteuerung, DStR 2001, 597; HEiNEMANN, Die
Besteuerung von Gewinnen aus der VerduB3erung privater Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften nach § 17 EStG in der Fassung des Steuersenkungsgesetzes, Diss. Universitit
Koln 2001; JuNGer, Liquidation und Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 69; LEcHNER, Die
Kapitalgesellschaft als Steuersparmodell — AnteilsverduBlerung durch Kapitalgesellschaften
nach der Unternehmenssteuerreform, Stbg. 2001, 201; Lorenz, Auswirkungen der Unter-
nehmenssteuerreform 2001 auf die Gestaltung von Venture Capital-Fonds, DStR 2001,
821; PrLUGER, Verdeckte Gewinnausschiittung nach dem Systemwechsel, GStB 2001, 209;
Rezs, Problemfelder und Gestaltungshinweise zum ,,neuen § 17 EStG®, StWa. 2001, 81;
Ropin, Zur Abgrenzung zwischen privater Vermogensverwaltung und gewerblicher Titig-
keit bei Private Equity-Pools, DB 2001, 883; ScHerczyk/PeTERSON, Neue steuerliche Rege-
lungen und Gestaltungsmoglichkeiten fiir Gesellschafter junger Unternehmen, BB 2001,
441; Scaikoswsky,/BesTE, Einbringungen in Kapitalgesellschaften innerhalb der Europi-
ischen Union, SteuerStud. 2001, 121; ScutippEN/SANNA, Probleme beim Abschied von der
wesentlichen Beteiligung, BB 2001, 2397; Scuuka, Die Besteuerung der Ubertragung von
Betrieben und Anteilen an Gesellschaften, Stbg. 2001, 368; StoLLENWERK, Generationen-
nachfolge im neuen Halbeinkiinfteverfahren, GmbH-StB 2001, 81; Vorrarn, Umwand-
lung von Vorzugsaktien in Stammaktien, StuB 2001, 612; WieNnanDs, Zur Ermittlung von
Anschaffungskosten bei verbilligtem Verkauf an Arbeitnehmer, GStB 2001, 193; BLuMERs,
Gewerblichkeit durch Beteiligung an Kapitalgesellschaften, DB 2002, 60; BranpT, Gewer-
besteuerpflicht des Handels mit GmbH-Geschiftsanteilen, KFR F 5 GewStG § 2, 1/02,
23; Dorscu/Pung, Erstmalige Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens und letztmalige
Anwendung des Antechnungsverfahrens auf Auflésungsgewinne/-verluste iSv. § 17
Abs. 4 EStG, DB 2002, 173; Friepr, Ein Plidoyer fiir Tracking Stocks, BB 2002, 1157;
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GeBHARD, Nachtrigliche Werbungskosten, EStB 2002, 30; Grarn, Finanzierungsstrategien
und Ausschuttungsstrategen der mittelstindischen GmbH DB 2002, 489; GRUTZNER,
Die Anderungen zur Ertragsbesteuerung der Unternehmen durch das StAndG 2001 und
das UntStFG, BBK E. 15, 1287; GROTZNER, Anderungen bei der Einkommensbesteuerung
durch das Steuerinderungsgesetz 2001 und das Unternehmenssteuerfortentwicklungsge-
setz, NWB F. 3b, 5469; Hey, Zum gewerblichen Beteiligungshandel, EwiR 2002, 105; In-
ZELMANN/VAN LENGERICH, VerduBlerung von Auslandsbeteiligungen in 2001 — Ist die 1 %-
Grenze des § 17 Abs. 1 EStG verfassungskonform?, DStR 2002, 705; Micker, Rickwit-
kungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wertzuwichsen des Privatvermogens, BB
2002, 120; StoLLENWERK, Einsatz einer GmbH zur Vermogensverwaltung, GmbH-StB
2002, 46; Wenpt, Anmerkung zu BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97 zum ,,Handel* mit
GmbH-Anteilen als Gewerbebetrieb, FR 2002, 31, 34.

Schrifttum ab 2002: Brck, Steuerliche Uberlegungen zur Pensionszusage des Gesell-
schafter-Geschiftsfuhrers bei VerduBerung der GmbH, DStR 2002, 473; Biscuorr/Ko-
TYRBA, Wohnsitzverlegung in die Schweiz — Steuerfolgen und Steuerplanung, BB 2002,
382; BranpT, Gewerbesteuerpflicht des Handels mit GmbH-Geschiftsanteilen, KFR E 5
GewStG § 2, 1/02, 23; BLumErs, Gewerblichkeit durch Beteiligung an Kapitalgesellschaf-
ten, DB 2002, 60; CHristorreL, Gestaltungsempfehlungen zum Unternechmenssteuerfor-
tentwicklungsgesetz, LSW Gr. 5, 169 (2/2002); DORNER, Vor- und Nachteile der Vermo-
gensverwaltungs-GmbH in ertrag- und erbschaftsteuetlicher Sicht, StWa. 2002, 11;
Dortsch, Abgrenzung nichtabziehbarer Anschaffungskosten von sofort als Werbungskos-
ten abziehbaren Finanzierungskosten, LSW Gr. 3, 643 (3/2002); DotscH/Pung, Erstmali-
ge Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens und letztmalige Anwendung des Antech-
nungsverfahrens auf Auflésungsgewinne/-verluste iSv. § 17 Abs. 4 EStG, DB 2002, 173;
Friepr, Ein Plidoyer fiir Tracking Stocks, BB 2002, 1157; MULLER, Die steuerliche Bewer-
tung von Sacheinlagen — ein Uberblick, StuB 2002 163; EvLers, Riickwirkungsschutz fiir
stille Reserven? — Steuerrechtliche und Verfassungsrechthche Anmerkungen zur Absen-
kung der wesentlichen Beteiligungsgrenzen im Rahmen von § 17 EStG durch das StEntlG
1999,/2000,/2002 und durch das StSenkG 2001, in Nomos und Ethos -Hommage an Josef
Isensee, zum 65. Geburtstag von seinen Schiilern, 2002, 421 f.; GesHARD, Nachtrigliche
Werbungskosten EStB 2002, 30; GratH, Fmanzmrungsstrategmn und Ausschiittungsstra-
tegien der mittelstindischen GmbH DB 2002, 489; GriTzNER, Die Anderungen zur Er-
tragsbesteuerung der Unternchmen durch das StAndG 2001 und das UntStFG, BBK
E 15, 1287; GriTzner, Anderungen bei der Einkommensbesteuerung durch das Steuerin-
derungsgcsetz 2001 und das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz, NWB E 3b,
5469; HiGeRr, Rickabwicklung von privaten Grundstiicksverdulerungen, EStB 2002, 31;
P. HEmeMaNN, Die Besteuerung von Gewinnen aus der VerduBlerung privater Beteiligun-
gen an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG in der Fassung des StSenkG, Diss. Kéln,
2002; Hey, Zum gewerblichen Beteiligungshandel, EWiR 2002, 105; HorrmanN, Biirg-
schaftsaufwendungen des Besitz-Gesellschafters fiir  Verbindlichkeiten der Bettiebs-
GmbH als Sonderbetriebsvermégen 11 und Riickstellungsbildung, GmbHR 2002, 334; IN-
ZELMANN/VAN LENGERICH, VerduBerung von Auslandsbeteiligungen in 2001 — Ist die 1 %-
Grenze des § 17 Abs. 1 EStG verfassungskonform?, DStR 2002, 705; Micker, Riickwir-
kungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wertzuwichsen des Privatvermdogens, BB
2002, 120; Mrtsch, Alternative Formen der Gesellschafterfremdfinanzierung mittelstindi-
scher Kapitalgesellschaften, StWa. 2002, 205; Ritke, Anwendbarkeit und Rechtsfolgen
des Fremdvergleichs in der Rechtsprechung des BFH, StuB 2002, 174; Rosg, Reform der
Einkommensbesteuerung in Deutschland, Heidelberg 2002; ScronwaLp, Die Spaltung
von Kapitalgesellschaften, StuSt. 2002, 8; SToLLENWERK, Finsatz einer GmbH zur Vermo-
gensverwaltung, GmbH-StB 2002, 46; Tirke, Der Karlsruher Entwurf zur Reform der
Einkommensteuer — Versuch einer steuerjuristischen Wiirdigung, StuW 2002, 148; Warn-
kg, Halbeinkiinfteverfahren, EStB 2002, 21; WarriN, Disquotale Gewinnverteilung bei Pri-
vate Equity-Fonds, BB 2002, 811; WexpT, Anmerkung zu BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97
zum ,,Handel mit GmbH-Anteilen als Gewerbebetrieb, FR 2002, 31, 34; Crezerius, Die
Ruckbeztglichkeit in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, DB 2003, 230; DoTscn/Pung, Die Auflo-
sung und Abwicklung von Kérperschaften: Das Einfuhrungsschreiben des BMF w
26.8.2003, DB 2003, 1922; Horrmann, Kommentar zum Urt. des BFH v. 8.5.2003 — IV R
54/01, GmbHR 2003, 1070; Honaus/INHESTER, Besteuerung von Wagniskapitalgesell-
schaften — Quo Vadis?, DB 2003, 1080; P. Kircanor, Das EStGB — ein Vorschlag zur Re-
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form des Ertragsteuerrechts, DStR 2003, Beihefter 5 zu Heft 37, 1; Mirscuke, Erneue-
rung des deutschen Einkommensteuerrechts, Saarbriicken 2003; Sachverstindigenrat zur
Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Staatsfinanzen konsolidieren —
Steuersystem reformieren, Berlin 2003; SCHNITTKER/LEMAITRE, Steuersubjektqualifikation
ausldndischer Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften anhand des Rechtstypen-
vergleichs, GmbHR 2003, 1314; FoHLER, Private Anteilsverdulerung und vermogensver-
waltende Personengesellschaften — Zur Auslegung des § 17 EStG, Diss. Munster, 2003;
Banuns, Die rickwirkende steuerliche Berticksichtigung von Ereignissen bei Anteilsverdu-
Berungen nach § 17 EStG, FR 2004, 317; Bauer/GEMMEKE, Zur einkommensteuerlichen
Behandlung von Venture Capital und Private Equity Fonds nach dem BMF-Schreiben v.
16.12.2003, DStR 2004, 579; BekEer, Tatsichliche und rechtliche Grenzen der Besteue-
rung, DStZ 2004, 32; HoreTH/ScHIEGL/ZIPFEL, Die rickwirkende Vetlingerung der Spe-
kulationsfrist — Zwei Vorlagebeschliisse an das Bundesverfassungsgericht, BB 2004, 857;
Morirz, VeriuBlerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften — Neue BFH-Rechtspre-
chung zu wesentlichen Beteiligungen im Sinne des § 17 EStG, NWB E 3, 13119 (51/
2004); Ropin/VerrH/Birenz, Einkommensteuerliche Behandlung von Venture Capital
und Private Equity Fonds — Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung vom Gewer-
bebetrieb, DB 2004, 103; ScuinpLER, Hughes de Lasteyrie du Saillant als Ende der (deut-
schen) Wegzugsbesteuerung?, IStR 2004, 300; ScHNITGER, Verstof3 der Wegzugsbesteue-
rung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnormen des deutschen Ertragsteuerrechts
gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, 804; Seer, Einkommensteuerre-
form — Flat Tax oder Dual Income Tax?, BB 2004, 2272; Srapj/MErTES, Neuregelungen
bei der Besteuerung von Investmentvermégen, DStR 2004, 201; WacuTER, Ende der Weg-
zugsbeschrinkungen in Europa, GmbHR 2004, R 161; WacHTER, Kurzkommentar zum
Beschluss des BayObLG v. 11.2.2004 — 3 Z BR 175/03 (DStR 2004, 1224), EWiR 2004,
375; WASSERMEYER, Steuerliche Konsequenzen aus dem EuGH-Urt. ,,Hughes de Lasteyrie
du Saillant®, GmbHR 2004, 613; Wirt/TiEDE, VeriuBerung von Investmentanteilen durch
Privatanleger: Keine umfassende Sperrwirkung des Investmentsteuergesetzes, DStR 2004,
1021; ALTFELDER, Beitrag oder Leistung?, FR 2005, 6; E1LErs, Substanzerfordernis an aus-
lindische Finanzierungsgesellschaften, in Festschrift Wassermeyer, Miinchen 2005, 323;
Lang u.a., Kolner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, Koln 2005; Orr, Kapital-
rickzahlung und Kapitalverlust bei Anteilen im Sinne des § 17 EStG, in Festschrift Korn,
Kéln 2005; StapperreND, Die Unternehmensbesteuerung in den Entwiirfen zur Reform
des Einkommensteuerrechts, FR 2005, 74; KinzL/Goerg, Wegzugsbesteuerung — Abhilfe
durch Schreiben des BMF v. 8. Juni 2005, IStR 2005, 450; Paus, Rickwirkende Besteue-
rung bislang nicht steuerverhafteter Wertsteigerungen von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten, FR 2005, 627; WeBeR, Kurzkommentar zu BFH-Urteil vom 1. Mirz 2005 — VIII R
25/02, BB 2005, 985; ErTiNGER, Die deutsche Wegzugsbesteuerung nach der EuGH-
Rechtsprechung und wesentliche Gestaltungsiiberlegungen im Zusammenhang mit einem
Wegzug ins Ausland, GmbHR 2005, 152; Hey, Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssa-
che Marks & Spencer und die Zukunft der deutschen Organschaft. Haben die Mitglieds-
staaten den EuGH domestiziert?, GmbHR 2006, 113; WernsmanN, Gemeinschaftsrecht-
liche Vorgaben fiir die grenziiberschreitende Verlustberticksichtigung im Konzern, FR
2000, 153.

A. Rechtsentwicklung

Vor 1925: Bereits das PreuB. EStG idF v. 24.6.1891 und auch v. 19.6.1906 ent-
hielt erste Ansitze zur Durchbrechung der zuvor rein quellentheoretischen Ein-
kommensdefinition und -ermittlung (ausfithtlich dazu ScrNEDER in K/S/M,
§ 17 Rn. A 150f. [159£]). Nach dem Besitzsteuergesetz v. 3.7.1913, RGBL. 1913,
524, spiter Vermogenszuwachssteuergesetz v. 8.4.1922, RGBI. 1922, 335 [340],
iVm. dem Vermogenssteuergesetz vom gleichen Tag, RStBI. I 1922, 335, und zu
§ 11 Nr. 5 EStG 1920 v. 29.3.1920, RGBI. 1920, 359, wurden Vermdogenszu-
wichse erstmals bei Anteilen aus KapGes. besteuert.
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EStG 1925: Ab 1925 war die Besteuerung der Gewinne aus der VerduBerung
wesentlicher Beteiligungen in § 30 Abs. 3 EStG 1925 geregelt; die Vorschriften
der §§ 31, 32 hatten hierauf Anwendung zu finden. § 30 EStG war die Vorgin-
gerregelung nicht nur zum heutigen § 17 EStG, sondern auch zum heutigen
§ 16 EStG.

EStG 1934: Die Regelung wurde sachlich unverindert tibernommen, wobei al-
lerdings die Grenze der StFreiheit bei Zwerganteilen von 2 vH des Gesell-
schaftskapitals auf 1 vH herabgesetzt wurde. § 17 Abs. 1, 2 des neuen Ges.
(EStG 1934) entsprach dem bisherigen § 30 Abs. 3, § 17 Abs. 3 des neuen Ges.
mit der Abwandlung zu einer Freigrenze dem bisherigen § 32 und § 17 Abs. 4
des neuen Ges. dem § 31 EStG 1925; § 17 Abs. 5 war neu, brachte aber keine
sachliche Anderung gegeniiber dem fritheren Recht.

KRG 12 und MRG Nir. 64: Art. XIT KRG 12 hob die stl. Verglinstigungen nach
den Abs. 3 und 4 des § 17 EStG 1934 fiir die Zeit vom 1.1.1946 bis 20.6.1948
auf. Nach Art. I Ziff. 7 des Anhangs zum MRG Nr. 64 galt ab 21.6.1948 wieder
die frithere Fassung.

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL I 1965, 377; BStBL. I 1965, 217): § 17 blieb trotz
der damals gegen die Vorschrift erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken er-
halten, jedoch mit folgenden Anderungen:

» Der Begriff der ,, Anteile an einer Kapitalgesellschaft wurde aus § 53 EStDV in das
Gesetz tbernommen, da die Ermichtigung zur Regelung in der DV zweifelhaft
wat (BTDrucks. IV /2400, 70; EStKommission, Untersuchungen zum EStRecht,
1964, 187).

> Keine Zusammenrechnung der Anteile des Stpfl. mit denen seiner Angehorigen.

> Unentgeltlicher Erwerb: Als (wesentlich) beteiligt wird der Verduf3erer auch dann
behandelt, wenn zwar nicht er selbst (wesentlich) beteiligt war, wenn er aber die
verduBerten Anteile innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VerduBerung unent-
geltlich erworben hat und der Rechtsvorginger — oder, sofern der Anteil mehr-
mals nacheinander unentgeltlich tibertragen worden ist, einer der Rechtsvorgin-
ger — innerhalb der letzten 5 Jahtre (wesentlich) beteiligt war (§ 17 Abs. 1 Satz 4
bzw. Satz 5 bis einschl. der Gesetzesfassung nach dem StBereinG v. 22.12.1999,
BGBL I 1999, 2601). Andernfalls konnte der Stpfl. nimlich seine Anteile derart
auf mehrere Personen unentgeltlich Gbertragen, dass jeder Erwerber nur noch
unterhalb der gesetzlichen Beteiligungsgrenze beteiligt ist und daher bei der als-
bald folgenden VerduBerung nicht unter § 17 fallt (BTDrucks. IV /2400, 69; ESt-
Kommission aaO, 185). Hat der VerduBerer den verduBerten Anteil unentgeltlich
erworben, so sind als AK der Anteile die AK desjenigen Rechtsvorgingers mal3-
gebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat (§ 17 Abs. 2 Satz 3). Die
wihrend des Vorbesitzes eingetretene Wertsteigerung wird daher im Unter-
schied zu friher erfasst (Gleichstellung mit dem Mitunternehmer, der gem. § 7
Abs. 1 EStDV an die Buchwerte des Rechtsvorgingers gebunden ist; BT Drucks.
1V /2400, 70; EStKommission aaO, 185).

» Die innerbalb eines VZ veriufSerten Anteile waren bei Ermittlung der — letztmals
im VZ 1995 giiltigen — Bagatellgrenze von 1 vH der Anteile (Abs. 1 Satz 1 bis
VZ 1995) zusammenzurechnen.

> Wegfall der gesetzlichen Regelbeispiele fiir eine mittelbare Beteilignng (,,durch Treuhin-
der oder durch eine KapGes.©, Abs. 1 Satz 3). Sachlich trat dadurch jedoch keine
Anderung ein (BTDrucks. IV,/2400 aaO).
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» [Freibetrag: An die Stelle der Freigrenze von 10000 DM trat ein Freibetrag von
20000 DM. Im Einzelnen wurde die Regelung derjenigen des § 16 Abs. 4 ange-
glichen (§ 17 Abs. 3).

» Liquidation und Kapitalherabsetzung: Die in § 53 Abs. 2 EStDV 1961 enthaltene
Gleichstellung des Gewinns aus der Auflosung einer KapGes. mit dem Gewinn
aus der VerduBerung ihrer Anteile wurde in das Gesetz Ubernommen (§ 17
Abs. 4), da die Ermichtigung zur Regelung in der EStDV zweifelhaft war
(BTDrucks. IV,/2400, 70; EStKommission aaO, 187). Die bis dahin nicht gere-
gelte Gleichstellung der Kapitalherabsetzung mit der AnteilsverduBerung wurde
angeordnet (Abs. 4).

» Verlustausgleich: Das nach § 17 Abs. 5 EStG 1934 bestehende Verbot des Ver-
lustausgleichs (Abs. 5 aF) wurde gestrichen, ,,da auch bei der VerduBerung des
Anteils an einer PersGes. VerduBerungsverluste unbeschrinkt ausgleichsfihig
sind“ (FinAussch. des BTag, zu BTDrucks. IV/3189, 8). Zur Wiedereinfithrung
durch das JStG 1996 s. nachstehend).

EStRG v. 5.8.1974 (BGBI. 1 1974, 1769; BStBL. I 1974, 530): Die Abstimmung
der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach § 17 mit der erbschaftstl. Belastung
nach dem urspriinglichen § 17 Abs. 4 (EStG 1934) bzw. § 17 Abs. 3 Satz 3 iVm.
§ 16 Abs. 5 BEStG idF des StAndG v. 14.5.1965 (,,§ 16 Abs. 5 gilt entsprechend®)
wurde mit Wirkung v. 1.1.1975 gestrichen. An die Stelle der gestrichenen Ver-
weisung trat eine grundsitzliche Regelung tiber den beschrinkten Abzug der
ErbSt. von der ESt. (§ 35 EStG 1975), die auch fiir die VerduBerung wesent-
licher Beteiligungen galt. § 35 EStG 1975 ist wiederum mit Wirkung ab VZ
1999 entfallen (s. § 35 Anm. 5f; fur Wiedereinfithrung einer vergleichbaren
Vorschrift KroscHeL/WELLIscH, BB 1999, 2533).

KStRG v. 31.8.1976 (BGBI. 1 1976, 2597; BStBI. 1 1976, 445): Abs. 4 wurde neu
gefasst. Dabei wurden Satz 1 lediglich redaktionell und Satz 2 durch Anfiigung
des letzten Halbs. geindert, nach dem im Fall der Liquidation oder Kapitalhe-
rabsetzung derjenige Teil des ausgekehrten Vermogens nicht als ,,VerduB3erungs-
preis© iSd. § 17 EStG 1977 galt, der nach § 20 EStG 1977 zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen gehorte. Uber das Verhiltnis des § 17 EStG 1977 zum
KStSystem des KStG/EStG 1977 s. Anm. 6.

Einigungsvertrag 1990 v. 31.8.1990: Seit dem 1.1.1991 gilt § 17 uneinge-
schrinkt auch in den finf neuen Bundeslindern und Ost-Berlin (Art. 8 iVm.
Anlage I Kapitel IV Sachgebiet B Abschnitt II Nr. 16j des Einigungsvertrages v.
31.8.1990, BGBI. 11 1990, 885).

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL 1 1992, 146): In Abs. 1
wurde ein neuer Satz 2 eingefiigt, wonach die verdeckte Einlage von Anteilen an
einer KapGes. in eine KapGes. der VeriuBerung der Anteile gleichsteht (,,Nicht-
anwendungsgesetz® zu BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83, BStBL II 1989, 271).
Entsprechend wird als Verduferungspreis der Anteile ihr gemeiner Wert fingiert
(Abs. 2 Satz 2).

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438): Die Baga-
tellgrenze von 1 vH in Abs. 1 Satz 1 wurde gestrichen.

Ferner wurde in Abs. 2 Satz 4 eine neue Verlustausgleichsbeschrinkung geschaf-
fen. Diese fithrt ab VZ 1996 das — zwischenzeitlich mit StAndG v. 14.5.1965
aufgehobene — Verlustabzugsverbot in eingeschrinktem Umfang wieder ein. Ei-
nem wesentlich Beteiligten sollte damit erschwert werden, eine im PV entstan-

dene Wertminderung von Anteilen durch kurzfristigen Zukauf weiterer Anteile
in den stl. Verlustausgleich einzubeziechen (BTDrucks. 13/901, 133). Dartiber
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hinaus verpflichtet seither § 54 EStDV die Notare, dem zustindigen FA eine be-
glaubigte Abschrift aller aufgrund gesetzlicher Vorschrift aufgenommenen oder
beglaubigten Urkunden zu tbersenden, die die Griindung, Kapitalerhthung
oder -herabsetzung, Umwandlung oder Auflésung von KapGes. zum Gegen-
stand haben (s. auch BTDrucks. 13/1558, 167).

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBI. 1 1996, 2049; BStBI. 1 1996, 1523): Neufassung
des Abs. 4. Nach der Gesetzesbegriindung (s. BT Drucks. 13/5952, 47) sollte
klargestellt werden, dass die Vorschrift einheitlich fir Liquidation, Kapitalherab-
setzung und Kapitalriickzahlung der KapGes. sowie fiir die Ausschiittung oder
Riickzahlung von EK 04 iSv. § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG (bis zur Gesetzesfassung v.
22.4.1999, BGBL I 1999, 817, geindert durch StBereinG 1999 wv. 22.12.1999,
BGBL I 1999, 2601) bzw. Riickzahlung von Eigenkapital iSv. § 27 KStG idF des
StSenkG v. 23.10.2000 (s.u.) gilt.

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I 1999, 402; BStBL. T 1999, 304):
Herabsenkung der unteren Grenze fiir die Annahme einer wesentlichen Beteili-
gung (Abs. 1 Satz 4 bis zur Gesetzesfassung des StBereinG v. 22.12.1999) von
»mehr als® 25 vH auf genau 10 vH mit Wirkung ab VZ 1999 (§ 52 Abs. 1 idF
des StEntlG 1999,/2000/2002 — zur Rickwirkung der Neuregelung s. im Einzel-
nen Anm. 10 und 130f,; zu den vorangegangenen Reformvorhaben s. nachste-
hend zum StSenkG). Ferner wurde Abs. 2 Satz 4, der die Abziehbarkeit von Ver-
duBerungsverlusten einschrinkt, neu gefasst. Die Neufassung sollte zwar ebenso
wie die vorangegangene, fur VZ 1996-1998 giiltige Regelung des JStG 1996 ver-
hindern, dass VerduBerungsverluste bei nicht wesentlichen Beteiligungen durch
bestimmte Gestaltungen wie zB die Schenkung eines Anteils durch einen nicht
wesentlich Beteiligten an einen wesentlich Beteiligten stl. abziehbar werden
(BTDrucks. 14/265, 180); jedoch wurden die Verlustausgleichsméglichkeiten im
Vergleich zur vorangehenden, bis VZ 1998 geltenden Fassung gesetzestechnisch
partiell dadurch erweitert, dass an die Stelle des generellen Verlustabzugsverbots
mit Ausnahmevorbehalt (dh. Abziechbarkeit ist die Ausnahme: ,,Ein Veriule-
rungsverlust ist nur zu berticksichtigen, wenn ...”) die generelle Abzichbarkeit
mit Einschrinkung (dh. Abzugsverbot ist die Ausnahme: ,,Ein VerduBerungsver-
lust ist nicht zu bertcksichtigen, soweit ...*) getreten ist. Zu Einzelheiten s.
Anm. 240f.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Die Beteili-
gungsgrenze fiir die Annahme einer Steuerverstrickung eines Anteils einer Kap-
Ges. senkte der Gesetzgeber weiter von 10 vH (Abs. 1 Satz 4 idFF des StEntlG
1999,/2000,/2002) auf 1 vH ab (,,zu mindestens ein vom Hundert®). Begriindet
wurde dies vom FinAussch. wie folgt (BTDrucks. 14,/3366, Einzelbegriindung
zu § 17):
,,Die Vorschrift des § 17 hat kiinftig grundsitzlich sicher zu stellen, dass es nicht durch
VerduBerung der Beteiligung méglich ist, die Halbeinkiinftebesteuerung auf der Ebene
des Anteilseigners, der seine Anteile nicht in einem Betricbsvermogen hilt, zu vermei-
den.
Zugleich wurde der Begriff ,,wesentliche® Beteiligung gestrichen und Abs. 1
Satz 4 (idF des StEntlG 1999,/2000,/2002) inhaltlich in den Satz 1 der Vorschrift
integriert. In Abs. 4 ersetzte der Gesetzgeber die Angabe ,,§ 30 Abs. 2 Nr. 4
durch die Angabe ,,§ 27°; dies resultierte aus der reformierten kstl. Behandlung
von nicht in das Nennkapital geleisteten (sonstigen) Einlagen nach 27 KStG idFF
des StSenkG (stl. Einlagekonto).

Nach der allgemeinen zeitlichen Anwendungsvorschrift des § 52 Abs. 1 Satz 1
idF des StSenkG gilt §17 idFF des StSenkG erstmals fiir den VZ 2001 (ab
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1.1.2001). § 52 Abs. 34a Satz 1 modifiziert jedoch die Grundregel des § 52
Abs. 1 Satz 1 idF des StSenkG. Im Einzelnen gelten demnach folgende Anwen-
dungszeitpunkte:

> Verdnflerung von Anteilen an inlind. KapGes.

> ab dem 1.1.2002, wenn das Wj. der KapGes., deren Anteile verkauft wer-
den, dem Kj. entspricht,

> ab dem Wj. 2002/2003, wenn das Wj. der KapGes. vom Kj. abweicht. In
diesem Fall ist § 17 erstmals auf Anteilsverduflerungen anwendbar, die ab
dem jeweils abweichenden Wj. 2002/2003 erfolgen. Das gilt auch fir vom
Kj. abweichende Wij., die erst im Rahmen ciner Umstellung gem. § 4a
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 im Jahre 2001 im Einvernehmen mit dem FA begriin-
det wurden.

> VerinfSerung von Anteilen an auslindischen Kapitalgesellschaften: Fur die VerduBerung
von Anteilen an auslind. KapGes. gilt § 17 idF seit StSenkG generell schon ab
dem 1.1.2001, und zwar unabhingig davon, ob das Wj. der auslind. KapGes.
dem Kj. entspricht oder nicht (§ 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StSenkG). Dies liegt
daran, dass die auslind. KapGes. von der Anderung des KStG (StSenkG) nicht
betroffen sind (zur verfassungsrechtlichen und europarechtlichen Rechtferti-
gung dieser vorgezogenen zeitlichen Anwendung vgl. FG Hamb. v. 1.3.2004,
DStRE 2004, 888; zuvor bereits zB ScHUPPEN/SanNA, BB 2001, 2397 [2399£];
aA InzeLMaNN/vAN LENGERrICH, DStR 2002, 705). Der in 2001 erzielte Verdul3e-
rungsgewinn unterliegt bereits dem Halbeinkiinfteverfahren (FG Hamb. w.
1.3.2004, DStRE 2004, 888).

> Tatbestinde iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1: Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idFF des StSenkG ist
Abs. 4 Satz 1 schon ab dem 1.1.2001 anzuwenden, und zwar unabhingig da-
von, ob es sich um eine inlind. oder auslind. KapGes. handelt und ob das
Wj. dem fiir Liquidationen geltenden Besteuerungszeitraum iSv. §§ 11, 34
Abs. 14 KStG entspricht oder nicht. Unklarheiten ergeben sich in diesem Zu-
sammenhang aber aus der besonderen Anwendungsregelung des § 52
Abs. 34a (s. dazu zB Dotscu/Pung, DB 2002, 173 [174f] mit Beispielen).
UE sollten zur Wahrung einer gleichmiBigen Besteuerung von Vorgingen
iSd. §17 der zeitliche Anwendungsbereich fir Liquidationen (Abs. 4) mit
demjenigen fir die VerduBerung von Beteiligungen (Abs. 1) tibereinstimmen
und etwaige Gesetzeslicken/-unklarheiten entsprechend verfassungskon-
form geschlossen werden. Hiernach spricht mehr dafur, die allgemeine zeitli-
che Anwendungsregel des § 52 Abs. 1 Satz 1 einheitlich anzuwenden, dh. ab
1.1.2001 die Gewinne nach § 17 Abs. 4 idF des StSenkG zu qualifizieren und
auch nach dem Halbeinkiinfteverfahren (§3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm.
§ 52 Abs. 4a EStG idF UntStFG) zu behandeln (so iE nunmehr auch BMF v.
31.3.2004, DB 2004, 1289; OFD Koblenz v. 19.3.2004, DStR 2004, 771;
OFD Erfurt v. 29.6.2004, GmbHR 2004, 1167; ferner Ot in Festschr. Korn,
2005, 118 [119]). Fir die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist unter
,»Wirtschaftsjahr der Abwicklungszeitraum iSd. § 11 Abs. 1 Satz 1 KStG
mafgebend (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 15.3.2005 — 2 K 1437,/03, EFG 2005, 1084,
Revision zum BFFH zugelassen).

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBl. I 2001, 3): Der Verdufe-

rungsfreibetrag nach Abs. 3 Satz 1 von 20000 DM wurde durch die Angabe

10300 € ersetzt (genaue Umrechnung 10225,84 €; Glittung aus Praktikabilitits-

grinden auf volle 100 € nach oben). Entsprechend wurde die Hochstgrenze des
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§ 17 Abs. 3 Satz 2 von 80000 DM in 41000 € geindert (aufgerundet auf volle
1000 € nach oben).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3858; BStBL. I 2002, 35): Abs. 1 Satz 4
erfuhr eine redaktionelle Anderung dadurch, dass der Begriff ,,wesentlich betei-
ligt” durch ,,im Sinne von Satz 1 beteiligt™ ersetzt wurde. Entsprechendes gilt
fur Abs. 2 Satz 4 Buchst. b, in dem der Begriff ,,wesentlichen Beteiligung des
Steuerpflichtigen jeweils in ,,Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von
Abs. 1 Satz 1 umformuliert wurde.

In Abs. 4 Satz 1 wurden die Worter ,,Eigenkapital iSd. § 27 des Ko6rperschafts-
teuergesetzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt wird” durch die Worter ,,Betrige
aus dem steuerlichen Einlagekonto iSd. § 27 des Korperschaftsteuergesetzes
ausgeschiittet oder zurtickgezahlt werden® ersetzt (vgl. RegE zum UntStFG in

BTDrucks. 14/6882, 6 zu § 17).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 2001, 3794; BStBL. T 2002, 4): Das Ver-
lustausgleichsverbot des Abs. 2 Satz 4 in der Neufassung des StEntlG 1999/
2000/2002 v. 24.3.1999 wurde in zeitlicher Hinsicht riickwirkend auf VZ vor
1999 erstreckt (§ 52 Abs. 34a Satz 2 idF des StAndG), um seine verfassungskon-
forme Anwendung sicherzustellen (so die Begriindung im RegE zum StAndG
2001, BTDrucks. 14/6877).

§ 52 Abs. 34a Satz 2 idF des StAndG lautet: ,,§ 17 Abs. 2 Satz 4 in der Fassung des Ge-

setzes v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999 S. 402) ist auch fiir Veranlagungszeitriume vor 1999

anzuwenden.
Abs. 2 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 gilt hiernach riickwirkend ab
dem VZ 1996 (seit der Wiedereinfithrung durch das JStG 1996 v. 11.10.1995,
s.0.) in einer inhaltlich einheitlichen Gesetzesfassung. Entsteht der Verlust erst
in Jahren ab VZ 2001 (ab Anwendung des StSenkG), ist uE auch im Rahmen
des Rickwirkungszeitraums VZ 1996-1998 die 1 vH-Grenze fiir einen Verlust-
abzug austeichend (vgl. Anm. 13); der VIIIL Senat des BFH lehnt eine — uE ver-
fassungsrechtlich gebotene — korrespondierende rickwirkende Anwendung des
Abs. 2 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000/2002 im Ergebnis ab (BFH w.
22.2.2005 — VIII R 41,/03, BFH/NV 2005, 1518; zur Kritik vgl. Anm. 13). Hier-
nach ist in der Praxis die Versagung eines Verlustabzugs in den VZ 1996-1998
darauf zu tberprifen, ob sie weiterhin auch nach der nunmehr rickwirkend gel-
tenden milderen Gesetzesfassung des StEntlG 1999,/2000,/2002 noch Bestand
haben kann. In bestandskriftig veranlagten Fillen ist eine Korrektur des StBe-
scheids gem. §§ 172 ff. AO (abgesehen von einer Rechtsfehlerkorrektur im Rah-
men von § 177 AO) allerdings nicht allein wegen der riickwirkenden Gesetzes-
inderung durchsetzbar; Steuergesetze bzw. die Anderung von Steuergesetzen
sind weder (neue) Tatsachen iSv. § 173 AO (vgl. zB Tirke/Krusg, § 173 AO
Tz. 3 aE) noch riickwirkende Ereignisse iSv. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO (hM, vgl.
Tipke/Krusk, § 175 AO Tz. 25 mwN der stRspr.). Allerdings erscheint uE eine
Korrektur gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz1 AO dann gerechtfertigt, wenn der
Stpfl. zusitzlich neue Sachverhaltsumstinde bzgl. § 17 Abs. 2 Satz 4 idF des
StEntlG 1999,/2000,/2002 mitteilt, die dem FA bisher nicht bekannt waren.

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. T 2003, 3076; BStBL. I 2004, 120): Die Be-
trige in Abs. 3 wurden auf 9060 € bzw. 36100 € gekiirzt.
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§17 Anm.2-9 VerduBlerung von Anteilen
B. Bedeutung des § 17

2 I. Stellung im System des EStG

Wie § 22 Nr. 2 iVm. § 23 nimmt § 17 eine Sonderstellung im System der Ein-
kunftsarten dadurch ein, dass er Gewinne aus der VeriduBlerung von PV erfasst.

Reformiiberlegungen fiir cine umfassende Neuordnung des EStRechts sehen
deshalb eine umfassende Besteuerung von Gewinnen aus der Verduflerung von
zur Einkunftserzielung genutztem Vermdgen vor. Bereits der RegE des StVerg-
ADbG v. 10.1.2003 hatte auf der Basis des geltenden Rechts die Streichung der
Spekulationsfristen des § 23 und damit eine umfassende Besteuerung privater
VeriduBerungseinkiinfte bezweckt (BTDrucks. 15/287); dies hitte § 17 obsolet
gemacht. Das Vorhaben wurde aber im Vermittlungsausschuss gestoppt (vgl.
Ergebnis des Vermittlungsausschusses v. 11.4.2003, BRDrucks. 253/03).

3-8 FEinstweilen frei.

I1. VerfassungsmaibBigkeit des § 17

9 1. Absenkung der Beteiligungsgrenze mit Riickwirkung und Rechts-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)

Problemstellung: Die tatbestandlich rickwirkende Absenkung der Beteili-
gungsgrenze auf 10 vH durch das StEntlG 1999,/2000/2002 (ab VZ 1999) und
weiterhin auf 1 vH durch das StSenkG kollidiert mit dem — aus dem Rechts-
staatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG herzuleitenden — Verfassungsprinzip des
Vertrauensschutzes. Sie wirft wegen des retrospektiven Tatbestandsmerkmals
»-- innerhalb der letzten funf Jahre am Kapital der Gesellschaft [...] beteiligt
war® iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 die umstrittene Frage nach der verfassungsrecht-
lichen Zuldssigkeit auf. Ruckwirkung entfaltet die Absenkung der Beteiligungs-
grenze jeweils durch ihre Einbindung in das Merkmal ,innerhalb der letzten
funf Jahre ... (wesentlich) beteiligt war®. Hierdurch werden stille Reserven, die in
der Vergangenheit nicht steuerverstrickt waren, im Fall der VerduBerung von
Anteilen unter den gesetzlichen Neufassungen (ab VZ 1999) riickwirkend stpfl.
Es stellt sich die Kernfrage, ob und ggf. inwieweit eine dadurch bewirkte stl.
Verstrickung von Wertsteigerungen (im PV) noch auf Zeitrdume vor Abschluss
des jeweiligen Gesetzgebungsverfahrens zuriickwirken datf, ohne dass verfas-
sungsrechtlich schutzwiirdiges Vertrauen des Stpfl. in die (vormals fiir ihn giin-
stigere) Gesetzeslage verletzt wird. In diesem Zusammenhang wird als mog-
liches Korrektiv insbes. der Ansatz von Zeitwerten an Stelle der historischen
AK als vertrauensschutzwahrende, verfassungskonforme Auslegungsmoglich-
keit diskutiert. Ein weiteres Kernproblem in diesem Zusammenhang ist die —
mittlerweile hiufig anzutreffende — Gepflogenheit des Gesetzgebers, Steuertat-
bestinde wihtrend eines laufenden VZ ab Beginn des VZ und sogar riickwir-
kend vor In-Kraft-Treten des Gesetzes in Anwendung zu bringen.

Gegenwirtiger Meinungsstand: In der stl. Rspr. und Literatur umstritten
bleibt, ob und inwieweit die gesetzliche Absenkung der Beteiligungsgrenzen in
Verbindung mit dem retrospektiven Tatbestandsmerkmal ,,... innerhalb der letz-
ten finf Jahre .. zuldssigerweise zu einer rickwirkenden stpfl. Verstrickung
von Wertsteigerungen im PV fiihrt:

E 18 FEilers/R. Schmidt



an Kapitalgesellschaften Anm.9 §17

> Entwicklung der BFFI-Rechtsprechung: In der Rspr. des BFH herrscht auch nach
den neueren Entscheidungen des VIIL. Senats v. 1.3.2005 — VIII R 92/03
(BStBL II 2005, 398) und v. 1.3.2005 — VIII R 25/02 (BStBL II 2005, 436) keine
einheitliche Linie. Insoweit divergieren die verfassungsrechtlichen Ausfithrungen
des IX. Senats zu §23 Abs.1 Satz1 Nr.1 Satz 1 erheblich von denen des
VIII. Senats in den beiden Urteilen v. 1.3.2005 zu § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG idFF
des StEntlG 1999,/2000,/2002.

> Vorlagebeschluss des BFH v. 16.12.2003 — IX R 46/02, BStBl. 11 2004, 284: Der
IX. BFH-Senat befasst sich in seinem Vorlagebeschluss an das BVerfG mit
der Frage der Verfassungswidrigkeit der rickwirkenden Verlingerung der
VerdufBerungsfrist fiir Grundstiicke von 2 auf 10 Jahre im Rahmen des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 idF des StEntdG 1999,/2000/2002. Er hebt in die-
sem Vorlagebeschluss die verfassungsrechtliche Schutzwiirdigkeit von Dispo-
sitionsentscheidungen hervor (dispositionsbezogener Vertrauensschutz). In
jedem Einzelfall der tatbestandlichen Riickankniipfung sei — in Bezug auf alle
Steuerrechtsnormen — zu priifen, inwieweit das durch eine Disposition besti-
tigte Vertrauen des Stpfl. schiitzenswert sei und ob das Anderungsinteresse
des Staats dieses Vertrauen tiberwiege. Inhaltlich hilt der IX. Senat den riick-
wirkenden Besteuerungszugriff auf Wertsteigerungen des PV fiir Grundsti-
cke, die auf Anschaffungsvorgingen vor Gesetzeskraft bzw. im abgelaufenen
Kj. beruhen und entstanden sind, fiir unzulissig. Zur Vermeidung dieses Eir-
gebnisses hitte der Gesetzgeber eine vertrauensschiitzende Ubergangsrege-
lung schaffen missen. Daher hat der IX. Senat mit Vorlagebeschluss v.
16.12.2003 das BVerfG angerufen, tiber die VerfassungsmafBigkeit des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nt. 1 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 zu entscheiden.

> BFH-Urt. v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBl. 11 2005, 398 (dagegen Verfas-
sungsbeschwerde unter Az. BVerfG 2 BvR 753/05): Einen dispositionsbezo-
genen Rickwirkungsbegriff und -schutz gegeniiber einer rickwirkenden
Steuerverstrickung nach § 17 Abs. 1 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002
(Satz 1 der aktuellen Gesetzesfassung) lehnt der VIII. Senat des BFH in sei-
nem grundlegenden Urteil zur VerfassungsmifBigkeit der Absenkung der We-
sentlichkeitsgrenze in Abs. 1 Satz 4 EStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002
tiberraschenderweise ausdriicklich ab. Der VIIL. Senat legt seiner Entschei-
dung weiterhin das herkommliche, verfassungsrechtliche Verstindnis des
Rickwirkungsbegriffs zugrunde. Im Ergebnis sei die Absenkung der Wesent-
lichkeitsgrenze von 25 vH auf 10 vH in Abs. 1 Satz 4 idF des StEntlG 1999/
2000/2002 und die damit verbundene Erfassung von in der Vergangenheit
gebildeten stillen Reserven jedenfalls dann verfassungsgemiB, wenn die Ver-
duBerung erst nach dem Gesetzesbeschluss im BTag am 4.3.1999 vorgenom-
men worden ist. Ferner sind hiernach bei der Ermittlung des VeriuBerungs-
gewinns gem. Abs. 2 als AK die historischen AK und nicht der gemeine Wert
der Anteile am 1.1.1999 anzusetzen. Fir eine Bewertung der Anteile iSd.
Abs. 2 Satz 1 mit dem gemeinen Wert im Zeitpunkt der Steuerverstrickung
fehle es an einer Rechtsgrundlage.

> BFH-Urt. v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBl. I 2005, 436 (dagegen Verfas-
sungsbeschwerde unter Az. BVerfG 2 BvR 748/05): In einer weiteren Ent-
scheidung vom gleichen Tage befasst sich der VIII. Senat speziell mit dem re-
trospektiven Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Beteiligung ,,innerhalb
der letzten finf Jahre® iSd. Abs. 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002. Dieses
sei nicht fiir jeden abgeschlossenen VZ nach der jeweils fir diesen geltenden
Beteiligungsgrenze iSd. Abs. 1 Satz 4 zu bestimmen, sondern richte sich nach
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der im Jahr der VeriduBerung geltenden Wesentlichkeitsgrenze. Daher sei vor-
liegend die VerduBerung einer Beteiligung stpfl., obwohl im Zeitpunkt der
VerduBerung keine wesentliche Beteiligung gehalten wurde und auch in den
vorangegangenen VZ die nach der jeweils geltenden Rechtslage maligeblichen
Beteiligungsgrenzen nicht erreicht wurden. Zu der verfassungsrechtlichen
Fragestellung verweist der VIII. Senat auf sein Urteil vom gleichen Tag (VIII
R 92/03 2a0). Einzelheiten zur Auslegung des Tatbestandsmerkmals ... in-
nerhalb der letzten funf Jahre ...

> BFH-Urt. v. 22.2.2005 — VIII R 41/03, BEH/N1” 2005, 1518: Im Zusam-
menhang mit der Verlustabzugsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 4 entschied sich
der VIIIL Senat des BFH — im Widerspruch zur Wertung in den beiden vorge-
schilderten Urteilen v. 1.3.2005 aaO — gegen eine riickwirkende Anerkennung
der herabgesetzten Beteiligungsgrenzen fir den 5-jdhrigen Rickwirkungszeit-
raum. Eine verfassungsrechtliche Beurteilung findet hierbei nicht statt. Viel-
mehr geht er mit formalen, einfachgesetzlichen Erwigungen davon aus, dass
sich der zeitliche Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 von demjenigen des
Abs. 2 Satz 4 in Bezug auf die Hohe der Beteiligungsgrenze unterscheide. Da-
mit werden in Bezug auf die Rickwirkung der Absenkung der Wesentlich-
keits- bzw. Beteiligungsgrenzen im Ergebnis Gewinne und Verluste gegen-
sitzlich behandelt.

» Herkommliche und nenere Rechisprechung des BV erfG: Das BVerfG stellte bei der
Beurteilung des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes im StRecht bis zur
Entscheidung v 3.12.1997 — 2 BvR 882/97 (BVerfGE 97, 67, Schiffsbausubven-
tionen) in zeitlicher Hinsicht darauf ab, ob bei In-Kraft-Treten der Gesetzesin-
derung der jeweilige VZ noch nicht abgeschlossen war oder nicht. Danach sah
es vor Ablauf eines VZ in Kraft getretene Gesetzesinderungen auch fiir den be-
reits abgelaufenen Teil des VZ als verfassungsrechtlich zuldssige Neubestim-
mung noch nicht eingetretener Rechtsfolgen an, obwohl nach herkémmlichen
MaBstiben eine — nur unter engsten Voraussetzungen zuldssige — Rickbewir-
kung von Rechtsfolgen vorliegt (vgl. BVerfG v. 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerf-
GE 72, 200 [253 ff.]). Der Beschluss des 2. Senats des BVerfG zur Beendigung
der Schiffsbausubventionen (vgl. BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerf-
GE 97, 67) konnte eine Anderung in der Rechtsauffassung des BVerfG eingelei-
tet haben, wenn dort die Dispositionsbedingungen am Tag der Disposition zu
einer schutzwiirdigen Vertrauensgrundlage erklirt werden. Der Votlagebe-
schluss des BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,/02 (BStBl. 1T 2004, 284) zur Frage der
Verfassungswidrigkeit von §23 Abs.1 Satz1 Nr. 1 Satz1 idF des StEntdG
1999,2000,/2002 gibt dem BVerfG die Gelegenheit zur Anwendung eines dis-
positionsbezogenen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzmalstabs auch far
Besteuerungstatbestinde bzw. fiir VerduBerungsgewinntatbestinde.

> Abnsichten in der Literatur: Das tiberwiegende Schrifttum vor den BFH-Ent-
scheidungen v. 1.3.2005 — VIII R 92/03 aaO u. v. 1.3.2005 — VIII R 25/02 22O
sieht sowohl die rickwirkende Senkung der Beteiligungsgrenze bei § 17 als auch
die ruckwirkende Ausdehnung der Besitzzeiten bei § 23 gleichermal3en als ver-
fassungswidrig an (vgl. zB LanpsitTeL/Havg, BB 1999, 2218; EiLers/WIENANDS,
GmbHR 1999, 505; HOorGeER/MENTEL/ScHuLz, DStR 1999, 565 [568]; BEKER,
DStZ 2004, 32 [37]). Der riickwirkenden Erfassung der bisher nicht steuerver-
strickten stillen Reserven kénnte dadurch begegnet werden, dass nicht die histo-
rischen AK, sondern die Zeitwerte zum Zeitpunkt des Eintritts der Anteile in
die estbare Sphiire angesetzt werden (= Zeitpunkt des Uberschreitens der Betei-
ligungsschwelle bei Inkrafttreten des jeweils gednderten Steuergesetzes, zumin-
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dest aber Zeitwerte zum Zeitpunkt des Beginns der Fiinf-Jahres-Frist iSd.
Abs. 1 Satz 1; in diesem Sinne auch WenpT, FR 1999, 333 [345]; HORGER/MEN-
TEL/ScHULZ, DStR 1999, 565 [568]; HErziG/FOrsTER, DB 1999, 711; EILERS/
Wienanps, GmbHR 1999, 505; EiLers in Hommage an Isensee, 2002, 421).

Auch die neueren Entscheidungen des VIIL. Senats v. 1.3.2005 2aO sind in Tei-
len der Literatur auf Kritik gestoBBen. Bei wesentlichen Beteiligungen gibe es im
Vergleich zu den Fillen der Spekulationsgeschifte mit Grundstiicken einige
Aspekte, die sogar eine grofiere Zurtickhaltung hinsichtlich einer riickwirkenden
Besteuerung gebieten wiirden (vgl. Paus, FR 2005, 627 [630]). Ferner wird ver-
treten, dass die Belastung stiller, nicht steuerverstrickter Reserven, die in den
vergangenen VZ angesammelt wurden, als echte Riickwirkung zu behandeln sei,
sofern zu keinem Zeitpunkt nach der jeweiligen Gesetzeslage eine wesentliche
Beteiligung gegeben war; diese echte Riickwirkung sei nicht zu rechtfertigen und
daher verfassungswidrig (vgl. WeBER, BB 2005, 985).

Stellungnahme: Die neue Judikatur des VIII. BFH-Senats (Urt. v. 1.3.2005 —
VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398, und v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBI. II
2005, 430), gegen die Verfassungsbeschwerden erhoben wurden, erscheint vor
dem Hintergrund der grundlegenden BVerfG-Vorlage des IX. BFH-Senats (v.
16.12.2003 — IX R 46/02 2a0O) unerwartet und unabgestimmt. Eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit den Argumenten zum dispositionsbezogenen Vertrau-
ensschutz im BVerfG-Vorlagebeschluss des IX. Senats (v. 16. 12.2003 — IX R
46/02 2a0) findet uE nicht statt. Die Ausfihrungen des VIIL. Senats, wonach
die vom IX. Senat in seinem Vorlagebeschluss zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aufge-
stellten Grundsitze des dispositiven Vertrauensschutzes sich nicht auf § 17
tbertragen lassen sollen, tiberzeugen nicht. § 17 und § 23 Abs. 1 Nr. 1 sind uE
im Wesen und auch am Mafstab des Leistungsfihigkeitsprinzips (Art. 3 Abs. 1
GG) nicht (so) verschieden, dass sich daran ein — vom VIII. Senat vertretener —
unterschiedlicher bzw. fiir § 17 strengerer VertrauensschutzmalBstab kntpfen
lasst.

Auch im Rahmen des {17 Abs. 1 ist ein dispositionsbezogener Vertrauens-
schutzmallstab anzulegen. Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz gegen-
iiber der Anderung von belastenden, an Dispositionen des Stpfl. ankniipfenden
StRechtsnormen kann im Ergebnis nicht schwicher ausgeprigt sein als bei Sub-
ventionstatbestinden. Vielmehr ist der vom BVerfG bisher nur fiir (Verscho-
nungs-)Subventionen und StVerglnstigungen gewihrte Schutz von Dispositio-
nen auf alle StRechtsnormen einheitlich zu erstrecken (so uE zutr. auch BFH v.
16.12.2003 — IX R 46/02 2a0O mwN unter BIIL2.f zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 iVm. § 52 Abs. 39 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002; vgl. allge-
mein zur Problematik der riickwirkenden Steuergesetze Einf. ESt. Anm. 523 ff.).
§ 17 zeichnet sich in gleicher Weise wie § 23 durch die einmalige Disposition der
,»VerduBerung™ aus. Ferner sind uE unterlassene Dispositionen (zB Absehen
von stfreiem Verkauf) im Vertrauen auf eine bestehende Gesetzeslage (zB
10 vH-Grenze) genauso schutzwiirdig wie aktive Dispositionen durch Veriuf3e-
rung oder Anschaffung (in diesem Sinne auch zB FG Ba.-Wirtt. v. 19.3.2002,
EFG 2002, 701, aufgehoben durch BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBI. 11
2005, 398, und BFH v. 16.12.2003 — IX R 46/02 22O unter B.IIL4.c. bb [1]).
Dies gebietet auch der Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Wenn der
Gesetzgeber bewusst von vertrauensschiitzenden Ubergangsregelungen absicht,
obwohl er in Dispositionen des Stpfl. fiir bereits abgelaufene Kj. eingreift (auch
die Unterlassung einer Verdulerung von Anteilen ist uEl eine solche Dispositi-
on), dringt sich uE nach der neueren Rspr. des BVerfG zum dispositionsbezo-
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genen Vertrauensschutz ein Verfassungsverstof3 auf. Klarheit und Rechtssicher-
heit sollte eine méglichst zeitnahe Entscheidung des BVerfG bringen.

Wegen der deshalb fiir simtliche Zeitriume bzw. VerduBerungsfille ab dem
1.1.1999 zu § 17 fortbestehenden verfassungsrechtlichen Zweifel an einer riick-
witkenden Steuerverstrickung sollte uE die FinVerw. weiterhin AdV und Ruhen
des Einspruchsverfahrens gewihten (zur bisherigen Handhabung vgl. OFD
Ddss. v. 13.8.2002, StEK EStG § 17 Nr. 58; OFD Minster v. 24.6.2002, StEK
EStG § 17 Nr. 57 bzw. AO 1977 § 363 Nr. 33). Dem ist die OFD Hannover be-
reits zutreffend gefolgt (OFD Hannover, Vfg. v. 20.7.2005 — S 2244 - 64 - StO
243). Die Entscheidung des BVerfG (Az. 2 BvR 753/05) bleibt abzuwarten.

2. Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Absenkung der Beteiligungsgrenze: Gegen die Absenkung auf 1 vH werden
deshalb verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, weil der Gesetzgeber damit
gegen die von ihm selbst geschaffene Sachgesetzlichkeit, Verduf3erungsgewinne
im PV nicht zu besteuern, verstoBen habe, ohne dass sich dafiir eine sachliche
Rechtfertigung finden wiirde (Scuurre, DB 2000, 1043; Korn/STRAHL, § 17
Rn. 20). Zutreffend daran ist, dass die frithere Begriindung, § 17 beruhe auf ei-
ner Gleichstellung mit dem Mitunternehmer einer PersGes. und der ,,Nihe* ei-
ner solchen Beteiligung zur Geschiftsfihrung der Gesellschaft, nicht mehr trag-
fahig ist. Bei einer derart geringen Beteiligung hat ein Anteilseigner keinerlei
rechtliche Einflussmoglichkeiten mehr, weder auf die eigentliche Gewinnerzie-
lung noch auf die Gewinnverwendung, wihrend der Mitunternehmer jedenfalls
tber ein Minimum an Initiativmoglichkeiten verfiigen muss.

Allerdings folgt uE die sachliche Rechtfertigung der gesetzlichen Absenkung der
Beteiligungsgrenze auf 1 vH seit dem StSenkG v. 23.10.2000 (s. Anm. 1) im
Grundsatz nunmehr daraus, dass durch § 17 eine Besteuerung offener Rickla-
gen einer Korperschaft unabhingig von ihrer Ausschiittung erreicht werden soll;
die Absenkung der Beteiligungsgrenze ist Folge der verinderten Besteuerung
von Kérperschaften und ihrer Anteilseigner. Sie dient dazu, die unter dem Halb-
cinkiinfteverfahren erstrebte systematische und gleichmifBige Besteuerung beim
Anteilseigner zu verwirklichen, sobald er — sei es durch Ausschiittung von Divi-
denden oder durch VerduBerung der Anteile — die in der Kérperschaft darge-
stellten offenen Ricklagen realisiert (s. zum Funktionswechsel des § 17 auch
BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBI. 11 2005, 398, unter 2. c). Dies reicht zu-
gleich als sachliche Rechtfertigung fiir den gesetzlich normierten Besteuerungs-
zugriff auf Anteile an KapGes. aus, insbes. unter Berticksichtigung des im
Grundsatz sehr weiten gesetzgeberischen Gestaltungs- und Typisierungsspiel-
raums (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398, unter 2. a. bb mit
Bezug auf die Gesetzesbegriindung fiir das StEntlG 1999,/2000,/2002). Die be-
reits mit dem StEntdG 1999,/2000,/2002 cingeleitete Absenkung der Beteili-
gungsgrenze auf 10 vH wird vom Gesetzgeber — im Rahmen seines gesetzgebe-
rischen Gestaltungsspielraums — zusitzlich mit der beabsichtigten Verbreiterung
der Bemessungsgrundlage, der Missbrauchsbegrenzung (vgl. BTDrucks. 14/
265, 179) und der im Rahmen des § 23 gleichzeitig erweiterten stl. Erfassung
von Gewinnen aus privaten VeriuBlerungsgeschiften gerechtfertigt (vgl. auch
BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03 220).

Nach dem aus Art. 3 Abs. 1 GG folgenden Gebot einer méglichst gleichmafBi-
gen und folgerichtigen Belastung aller Stpfl. bei der Ausgestaltung von Besteue-
rungstatbestinden bzw. beim Zugriff auf gleichartige Besteuerungsobjekte bleibt
jedoch bedenklich, dass weiterhin nicht alle VerduBerungen erfasst werden, son-
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dern unterhalb der starren 1 vH-Schwelle ohne Riicksicht auf die Hohe eines
moglichen Gewinns (der gerade bei Beteiligung an einer groflen KapGes. sehr
hoch sein kann) stfrei bleibt (vgl. zZB Scrurre, DB 2000, 1043 [1045]). Die Re-
formentwiirfe zum EStG sehen deshalb die umfassende Besteuerung von Ein-
kiinften aus der VeriuBerung von KapGesAnteilen vor (vgl. §2 Abs. 1 des
Karlsruher Entwurfs, Heidelberg 2003, § 7 Abs. 1 Nr. 2, sowie Rn. 243 ff. des
Kolner Entwurfs, Koln 2005).

Die umstrittene Frage der Zulissigkeit einer riickwirkenden Verstrickung von
Wertsteigerungen bzw. stiller Reserven durch Absenkung der Beteiligungsgren-
zen ist gesondert am Mal3stab des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes
nach Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 20 Abs. 3 GG zu betrachten (Einzelheiten vgl.
Anm. 9).

Beschriankung des Verlustausgleichs: Noch ungeklirt und beim BVerfG an-
hingig ist gegenwiirtig die Rechtsfrage, inwieweit die Beschrinkung der Verrech-
nung eines etwaigen VeriuBerungsverlusts nach § 17 Abs. 2 Satz 4 EStG 1996
mit dem Gleichbehandlungsgebot bzw. Prinzip der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit vereinbar ist (BVerfG Az. 2 BvL 7/99; die Verfassungswidrigkeit
bejahend FG Minster im Vorlagebeschluss v. 11.6.1999, DStRE 2000, 12;
Korn/StrAHL, § 17 Rn. 101, unter Hinweis auf BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR
1818/91, FR 1998, 1028, wonach die Verlustausgleichsbeschrinkung des § 22
Nr. 3 Satz 3 fir verfassungswidrig erklirt wurde; zur Kritik s. Anm. 13). Nach
Ansicht des Nds. FG (Nds. FG v. 17.4.2002, EFG 2002, 1520, rkr.) stellt die
Voraussetzung, mindestens fiinf Jahre ununterbrochen an der Gesellschaft be-
teiligt zu sein, eine verfassungsrechtlich zulissige Typisierung dar. Zur wirksa-
men Bekimpfung von Missbrauchsfillen miisse der Gesetzgeber einen Behal-
tenszeitraum wihlen, der fiir die Stpfl. nicht ausreichend tberschaubar ist, so
dass die Missbrauchsbekdmpfungsregelung nicht umgangen werden kann.

Einstweilen frei. 11-12

III. Kritik an § 17

Abgesehen von der systematisch nicht begrindbaren Beteiligungsgrenze (vgl.
Anm. 10) bestehen gegen § 17 in seiner jetzigen Fassung und im tiberkomme-
nen System des Einkiinftedualismus insbes. in zweifacher Hinsicht verfassungs-
rechtliche Bedenken, nimlich wegen der verbleibenden Mehrfachbelastung von
Einkiinften mit ESt. einerseits und mit KSt./GewSt. andererseits sowie wegen
des Verlustausgleichsverbots nach Abs. 2 Satz 4.

Teilweise fortbestehende Doppelbelastung von konsumierbaren Ertrigen
aus Kapitalgesellschaften: Auch nach der Unternechmenssteuerreform besteht
bei der Gewinnrealisierung durch AnteilsverduBerung von KapGesAnteilen
noch das Problem des Nebeneinanders von KSt. und GewSt. einerseits und
ESt. andererseits (s. Einf. KSt. Anm. 19f.). Infolge des erheblich geminderten
KStSatzes fiir thesaurierte Gewinne von 25 vH (ab VZ 2001) einerseits und der
Einfithrung des Halbeinktnfteverfahrens fiir Gewinne aus der AnteilsverduB3e-
rung (und Anteilsentnahme) gem. § 3 Nr. 40 EStG andererseits wurde die stl.
Doppelbelastung von Wertsteigerungen bzgl. KapGesAnteilen zwar erheblich
reduziert, aber vor allem wegen der fir KapGes. weiterhin definitiven GewStBe-
lastung keineswegs abgeschafft.
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Beispiel:

Fall 1: Einzelunternehmer A verduflert ein betriebliches Grundstiick X an B zum Wert
200 (AK 100). A unterliegt mit dem Gewinn von 100 dem EStSpitzensteuersatz. Die
anfallende GewSt. soll A vorliegend vollstindig nach Maligabe von § 35 anrechnen
konnen.

Fall 2: Ferner hilt A einen im PV gehaltenen 100 vH-Anteil an einer KapGes. (AK
100). Die KapGes. erzielt und thesauriert aus der VerduBerung eines Grundsticks Y,
das den gleichen Wert wie Grundstiick X hat, einen Gewinn von 100. A verkauft da-
nach seinen Anteil zum Wert von 162 (= Wert der GmbH nach KSt/GewStBelastung).
Als Gesamtertragsteuerbelastung fiir den GmbH-Gewinn (einschl. definitiver GewSt.)
witd 38 vH angenommen.

Gesamtbelastung Jahr 2005

Fall 1: Gewinn 100 X 42 vH (EStSatz) = 42,00
Fall 2: — KapGes.: 100 x 38 vH (KSt./GewSt. 400 vH) = 38,00
— ESt. fir Anteilseigner § 17:
Gewinn § 17: (162 ./. 100 =) 62,00
davon stpfl. § 3 Nr. 40 31,00
darauf ESt. 42 vH = ca. 13,00
Gesamtsteuer Fall 2 51,00

Differenzbelastung ca. 9,00

Die Differenzbelastung stellt die ertragstl. Hoherbelastung der aus einem wertgleichen
WG geschopften Wertsteigerung dar. Sie ergibt sich im Wesentlichen aus der fiir die
KapGes. definitiven (nicht kstmindernd antechenbaren) GewStBelastung. Bei der
durchschnittlichen stl. Gesamtbelastung der KapGes. ist bereits die kstmindernde Wit-
kung der GewSt. (GewStRiickstellung) berticksichtigt.

Eine systemgerechte, die Doppelbelastung von Wertsteigerungen bzgl. KapGes-
Anteilen weitgehend ausschlieBende Besteuerung durch § 17 wird uE erst dann
erreicht, wenn die GewSt. entweder ginzlich abgeschafft oder aber — wie bei
(Mit-)Unternehmern nach MafB3gabe des § 35 — auch bei den KapGes. jedenfalls
teilweise stmindernd angerechnet wiirde. Anderenfalls fithrt — wie gezeigt — § 17
auch nach der Unternehmenssteuerreform teilweise noch zu einer stl. Doppel-
belastung. Insofern besteht weiterer Handlungsbedarf im Kontext der Besteue-
rung nach § 17. Die StBelastungsspreizung (Differenzbelastung) fiir Wertsteige-
rungen, die innerhalb von KapGes. gebildet und ausgeschtttet bzw. durch
Verduferung realisiert wurden, hat durch die Absenkung der EStSpitzensitze
von 4,50 vH im Jahr 2002 auf 9,00 im Jahr 2005 zugenommen (bei einem ESt-
Spitzensatz von 42 vH ab VZ 2005).

Verlustausgleichsverbot des § 17 Abs. 2 Satz 4: Die mit StAndG v. 14.5.1965
erfolgte Aufhebung des Verlustausgleichsverbots war nicht nur system- und fol-
gerichtig, sondern als Fortschritt zu mehr Steuergerechtigkeit zu verzeichnen.
Demgegentiber stellt die durch JStG 1996 v. 11.10.1995 mit Wirkung ab VZ
1996 geschaffene Verlustausgleichsbeschrinkung gem. Abs.2 Satz 4 einen
Riickschritt dar. Sie konnte zwar noch vor dem Hintergrund gerechtfertigt wer-
den, dass bei Verabschiedung des JStG 1996 Anteile bis immerhin 25 vH der
nicht stbaren Sphire zuzuordnen waren; damit erschien es noch nachvollzieh-
bar, solchen Gestaltungen entgegenzuwirken, die auf die Nutzung von eingetre-
tenen Wertminderungen fir nicht steuerverstrickte Anteile durch kurzfristigen
Zukauf weiterer Anteile und (stl. motiviertes) Uberschreiten der Wesentlichkeits-
grenze (25 vH) gerichtet waren. Die in Abs. 2 Satz 4 normierten Beschrinkun-
gen des Verlustabzugs verlieren uE jedoch spitestens mit der Herabsetzung der
Beteiligungsgrenze auf 1 vH ihre Rechtfertigung; denn hierdurch werden in der
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Mehrzahl der Fille (Mittelstands- und Familien-KapGes.) besondere Gestaltun-
gen zur Verlustnutzung obsolet.

Die Verlustabzugsvorschrift fithrt demgegentiber zu erheblichen rechtlichen An-
wendungsproblemen und Komplizierungen, die in Einzelfillen verfassungswid-
rig erscheinen (zu Einzelfillen zB Korn/Stranr, § 17 Rn. 100 ff., insbes. 101
und 109; Vorlagebeschluss des FG Minster v. 11.6.1999, DStRE 2000, 12ff.,
Az. beim BVerfG 2 BvL 7/99, zur Frage der VerfassungsmiBigkeit von § 17
Abs. 2 Satz 4 Buchst. b EStG 1996 fiir den Fall, dass der Stpfl. vor dem Erwerb
noch nicht an der KapGes. beteiligt war). Die in Abs. 2 Satz 4 enthaltenen Ver-
lustabzugsverbote fithren nur dann zu noch verfassungskonformen Ergebnis-
sen, wenn sie restriktiv am MaBstab des fiir das StRecht aus Art. 3 Abs. 1 GG
entwickelten verfassungsrechtlichen Subprinzips der Belastungsgleichheit ausge-
legt werden (vgl. dazu insbes. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, DStR
1998, 1743 bzw. HFR 1999, 44 zur Verfassungswidrigkeit des § 22 Nr. 3 Satz 3
EStG [bis VZ 1998]). Das BVerfG verlangt vom Gesetzgeber (und auch vom
Rechtsanwender) Gestaltungsgleichheit (und Rechtsanwendungsgleichheit) im
Rahmen der vom Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstands und bei
der Bestimmung des StSatzes einmal getroffenen Belastungsentscheidung. Der
Gesetzgeber hat die von thm einmal getroffene Belastungsentscheidung folge-
richtig iSd. Belastungsgleichheit umzusetzen (BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR
1818/91 aaO unter Hinweis auf BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvL. 37/91, BVerfGE
93, 121 [136]). Hiernach ist Abs. 2 Satz 4 — entsprechend der unbeschrinkten
Erfassung von Wertsteigerungen bei steuerverstrickten Anteilen von mindestens
1 vH nach Abs. 1 — nur auf nicht steuerverstrickte Beteiligungen von unter 1 vH
zu beziehen. Bei der Auslegung des Abs. 2 Satz 4 darf uE allerdings nicht etwa
auf die in der Vergangenheit (vor Anwendung des § 17 EStG idF des StSenkG)
geltenden hoheren Beteiligungsquoten von 10 vH (insbes. VZ 1999, 2000) oder
gar von 25 vH (bis einschl. VZ 1998) zuriickgegriffen werden (aA dagegen ohne
nihere verfassungsrechtliche Auseinandersetzung BFH v. 22.2.2005 — VIII R
41/03, BFH/NV 2005, 1518; dazu nidher Anm. 9). Die fir Abs. 1 zu gewihren-
de Ruckwirkungssperre folgt allein aus dem verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutzprinzip, nicht aus einer gesetzlichen Belastungsentscheidung, Das bedeu-
tet im Ergebnis, dass die 1 vH-Grenze auch fur die in Abs. 2 Satz 4 (idF des
StSenkG) bestimmte 5-Jahresfrist zurtickbezogen werden muss. Dafiir spricht
auch, dass der Gesetzgeber den Begriff ,wesentlich® auch im Rahmen des
Abs. 2 Satz 4 gestrichen hat. Wegen der erheblichen Auslegungsschwierigkeiten
des Abs. 2 Satz 4 einerseits und des weitgehend durch das Herabsenken der Be-
teiligungsquote auf 1 vH entfallenen Bedurfnisses der Verhinderung von rechts-
missbriauchlicher Verlustnutzung andererseits sollte uE Abs. 2 Satz 4 abgeschafft
werden.

Einstweilen frei. 14-19
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C. Geltungsbereich des § 17

I. Sachlicher Geltungsbereich

Subsididre Geltung des § 17: § 17 gilt nur subsidiir, nimlich nicht
> bei Zugehirigkeit der Beteilignng zu einem Bl (s. nachstehend);

> bei einem Spekulationsgewinn (jetzt ,privates VerduBerungsgeschift” iSd. § 23, s.
Anm. 36);

> bei Verdnferung von sog. einbringungsgeborenen Anteilen, dh. von Anteilen, die der
Stpfl. durch Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternechmer-
anteils in ecine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten unter
Fortfithrung seiner bisherigen Buchwerte bei der KapGes. erworben hat. Der
VerduBerungsgewinn ist nach § 16 zu erfassen (§ 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG
1995).

Zugehorigkeit zu einem Betriebsvermoégen: § 17 gilt nicht fiir die VerduBe-
rung von Anteilen an einer KapGes., die zu einem BV gehéren. In diesem Fall
ist die VerduBerung ein Betriebsvorgang, fur den der Gewinn oder Verlust im
Rahmen der Gewinnermittlung nach § 15 erfasst und ermittelt wird (s. bereits
RFH v. 18.12.1928, RStBl. 1929, 220; v. 23.10.1935, RStBl. 1936, 201; R 140 [1]
EStR 2003). Das ergibt sich aus der Stellung des § 17 im Gesetz und aus dem
Zweck der Vorschrift, die Einktinfte aus Gewerbebetrieb (zur Abgrenzung s.
Anm. 31 f) um den Tatbestand dieser Anteilsverdulerung zu erweitern; fallt der
Verduferungsgewinn oder -verlust schon gem. § 15 unter die Einktinfte aus Ge-
wetbebettieb, so kann er nicht mehr durch § 17 erfasst werden.

Nur bei einem der inlind. Besteuerung unterliegenden BV wird die Anteilsver-
duBerung bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gem.
§§4, 5 erfasst. Uber die Zugehorigkeit zu einer auslind. Betriebstitte s.
Anm. 22,

Gleichartige Anteile sowohl im Privatvermégen als auch im Betriebsver-
mogen: Hilt der Stpfl. gleichartige Anteile an derselben KapGes. teils im PV
und teils im BV und konnen die Anteile nicht unterschieden werden, kann der
Stpfl. bestimmen (und buchmiBig zum Ausdruck bringen), ob die VerduBerung
aus einem PV oder aus dem BV vorgenommen sein soll. Zur Bedeutung fur die
Bestimmung des VerduBerungsgewinns s. auch Anm. 208.

II. Personlicher Geltungsbereich

§ 17 gilt auch fiir beschrinkt EStpfl.,, jedoch nur bei Beteiligungen an inlind.
KapGes. und vorbehaltlich des Besteuerungsrechts des Wohnsitzstaats 1t. DBA;
s. §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e (§ 49 Anm. 560 ff., insbes. Anm. 575f.). Zum Be-
griff ,inlindisch® s. § 49 Anm. 103 und § 1 Anm. 57. Auf nach dem KStG un-
beschr. oder beschr. kstpfl. Personen ist § 17 nicht anzuwenden. Fur diese gilt
vielmehr § 8b Abs. 2 iVm. § 8b Abs. 4 KStG. § 8b Abs. 2 iVm. Abs. 4 KStG ist
insoweit lex specialis zu § 17 EStG.
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ITII. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Nach dem Sinn und Zweck des § 17 sollen auch Wertsteigerungen in Bezug auf
Anteile an auslind. KapGes. besteuert werden.

Eine Beteiligung an einer auslindischen Kapitalgesellschaft (ciner Kap-
Ges., die weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland hat) stellt einen Anteil iSd.
§ 17 dar, wenn die auslind. KapGes. ihter Rechtsform nach derjenigen einer
deutschen KapGes. vergleichbar ist (sog. Typenvergleich, s. auch §1 KStG
Anm. 101 ff.; ScunrTTKER/LEMAITRE, GmMbHR 2003, 1314; ferner zur Doppelan-
sassigkeit Anm. 288 f.). Fiir einen solchen Anteil besteht regelmiBig ein inlindi-
sches Besteuerungsrecht. Denn die im PV gehaltene Beteiligung an einer aus-
lind. KapGes. begriindet fiir sich genommen keine auslind. Betriebsstitte. Thre
VerduBerung 16st daher keinen Unternehmensgewinn iSd. Art. 7, 13 Abs. 2 des
OECD-MA aus, sondern stets einen VerduBerungsgewinn iSd. Art. 13 Abs. 4
MA. Entsprechendes gilt fiir Gewinne gem. § 21 UmwStG aus einbringungsge-
borenen Anteilen (vgl. WassERMEYER/PILTZ in DEBATIN/WASSERMEYER, DBA,
Art. 7 MA Rn. 56, 165 und Art. 13 Rn. 22, 135).

Gehort ein Anteil an einer KapGes. einer unbeschrinkt stpfl. Person (KapGes.
oder nattrliche Person) zu einem auslind. BV (auslind. Betriebstitte), greift
§ 17 im Anwendungsbereich von DBA nicht ein. Nach dem OECD-MA hat
grundsitzlich der Staat das Besteuerungsrecht, in dem sich das auslind. BV (aus-
lind. Betriebsstitte) befindet, da in diesem Fall nicht Art. 13 Abs. 5 MA (Wohn-
sitzprinzip), sondern vielmehr Art. 13 Abs. 2 iVm. Art. 7, 14 MA (Betriebsstit-
tenprinzip) eingreift. Fir die Anwendung des Art. 13 Abs.2 MA ist zu
beachten, dass der VerduBerungsgewinn den Einkiinften aus Unternehmensge-
winnen iSd. Art. 7 oder aus selbststindiger Arbeit iSd. Art. 14 zuzuordnen sein
muss (WASSERMEYER in DEBATIN/WAasSERMEYER, DBA, Art. 13 Rn. 72). Fir das
tatsichliche Gehoren® einer Beteiligung zu der (auslind.) Betriebsstitte iSv.
Art. 10 Abs. 4 ist nach der neueren Rspr. des BFH erforderlich, dass die Beteili-
gung dariiber hinaus in einem funktionalen Zusammenhang zu der Titigkeit in
der (auslind.) Betriebsstitte steht (vgl. BFH v. 27.2.1991 — I R 15/89, BStBI. 11
1991, 444, und v. 27.2.1991 — I R 96/89, BFH/NV 1992, 385; Einzelheiten s.
auch WasserMEYER 22O, Art. 10 Rn. 132 ff. mwN). Zihlt zB die Beteiligung an
einer Vertriebs-KapGes. zum Betriebsstittenvermégen und vertreibt die Ver-
triebs-KapGes. in der Betriebsstitte hergestellte Produkte, dann wird die Beteili-
gung an dieser KapGes. als der Betriebsstitte tatsichlich zugehorig zu qualifizie-
ren sein (vgl. BFH v. 7.8.2002 — I R 10/01, BStBL II 2002, 848). Im Urt. w.
26.2.1992 — 1 R 85/91 (BStBL. 1I 1992, 937) hat der BFH im Fall eines im Aus-
land ansissigen Kommanditisten einer inlind. GmbH & Co. KG (Inlandsfall)
eine tatsichliche Zugehorigkeit der Anteile der Komplementir-GmbH auch
dann angenommen, wenn die GmbH ausschlieBlich die Funktion eines haften-
den Gesellschafters innerhalb der KG ausiibt (Haftungsfunktion). Demgegen-
tber reicht allein die rechtliche Zugehorigkeit iSd. Zurechnungsregel des § 15
Abs. 1 Nr. 2 oder gar nur eine buchmiBige Zuordnung fiir sich genommen noch
nicht fiir die tatsichliche Betriebsstittenzugehorigkeit eines Anteils einer Kap-
Ges. aus (zu weiteren Zweifelsfillen s. auch WasserRMEYER 22O, Art. 10 Rn. 134
mwN).

Bei beschriankt Steuerpflichtigen unterliegen Einkiinfte aus der VerduBerung
cines Anteils an einer inlind. KapGes. der Besteuerung (§49 Abs.1 Nr.2
Buchst. €). Uber Zugehorigkeit einer solchen Beteiligung zum BV eines auslind.
Gewerbebetriebs s. § 49 Anm. 579.
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Auslindische Wihrung als Rechnungseinheit bei AK, VerduBerungspreis und
VerduBerungskosten: s. Anm. 167.

Wohnsitzverlegung: s. Anm. 40.

Basisgesellschaft im Ausland als rechtsmissbriuchliches Vorschieben ei-
nes Dritten: s. Anm. 121.

23-24 Einstweilen frei.

25

26

D. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu § 2

§ 17 konkretisiert den in §2 Abs. 1 Nr. 2 aufgefiihrten Grundtatbestand der
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Zugleich markiert die Vorschrift eine Grenzlinie
der stl. Erfassung von Vermogenssubstanzmehrungen in Gestalt der Gewinn-
einkiinfte iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 1 einerseits und der Uberschusseinkiinfte iSv. § 2
Abs. 2 Nr. 2 andererseits. § 17 erfasst aber nur Gewinne aus der VeriuBerung
von Anteilen, die sich im PV befinden (BFH v. 28.2.1974 — VIII R 83/69,
BStBL II 1974, 706; Abgrenzung zur Verduf3erung von im BV gehaltenen Antei-
len vgl. BFH v. 20.12.1995 — VIII B 83/95, BFH/NV 1996, 468; GEBHARDT,
DStR 1989, 64, und Anm. 31£.).

II. Verhiltnis zu § 2a

Bei Anteilen an auslind. KapGes. ist die Geltendmachung von Verlusten aus
§ 17 — neben § 17 Abs. 2 Satz 4 — zusitzlich durch § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 iVm.
Abs. 2 Satz 2 eingeschrinkt (normative Finzelheiten vgl. § 2a Anm. 80f. und
1841£). Diese Beschrinkung des Verlustausgleichs hat der BFH (auch mit Blick
auf die Rspr. des BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 zur
Verfassungswidrigkeit eines volligen Ausschlusses einer Verlustverrechnung bei
den Einkiinften aus § 22 Nr. 3 aFf) fir verfassungsgemill und mit dem Europa-
recht vereinbar gehalten. Auch die neuere Rspr. des BFH und des BVerfG zum
Rickwirkungsverbot und Gleichbehandlungsgebot stehe nicht entgegen (BFH
v. 29.5.2001 — VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14). Danach dirfen Verluste aus
dem Verkauf von Anteilen an einer auslind. KapGes. nur mit positiven Ein-
kiinften der jeweils selben Art (also positiven Einktnften aus Gewerbebetrieb)
und aus demselben Staat (der auslind. KapGes.) ausgeglichen werden. Verblei-
bende Verluste werden vorgetragen (vgl. § 2a Abs. 1 Sitze 3ff)) und analog
§ 10d Abs. 4 gesondert festgestellt.

Der I. Senat des BFH (BFH v. 13.11.2002 — T R 13/02, BStBL II 2003, 795;
Anm. Voger, IStR 2003, 314) hat nun jedoch gegen den Ausschluss der Bertick-
sichtigung auslind. Verluste aus VuV durch ein DBA den EuGH angerufen. UE
verdient diese Entscheidung tiber die konkrete Einkunftsart hinaus im Ergebnis
auch fir Finktnfte aus § 17 Zustimmung. Das Schrifttum vertritt zu Recht ganz
tberwiegend die Auffassung, dass nicht allein der Ausschluss von Auslandsver-
lusten von der inlind. Besteuerung durch die DBA-Freistellung, sondern auch
die weitgehend vergleichbaren Folgen des § 2a Abs. 1 gegen die EG-Grundfrei-
heiten verstolen (vgl. CORDEWENER, IStR 2003, 413 [418] mwN). Mittlerweile
findet diese Meinung im Grundsatz Bestitigung durch den EuGH in seiner Ent-
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scheidung v. 13.12.2005 (EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03, FR 20006, 177; dazu
HEey, GmbHR 20006, 113) zum Fall Matks & Spencer: Danach ist ein pauschales
Verbot eines grenziiberschreitenden Verlustausgleichs mit Inlandseinkommen
nach dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit unzuldssig. Allerdings diirfen die
EU-Staaten den Verlustabzug davon abhingig machen, dass die Auslandsverlus-
te nicht im Land ihres Sitzes bereits stl. nutzbar sind.

ITI. Verhiltnis zu §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2

Dutch die Unternehmenssteuerreform (StSenkG) ist die Besteuerung der Verdu-
Berungsgewinne aus § 17 neu geregelt worden. Entsprechend der Behandlung
der Dividenden unterliegen sie nur noch zur Hilfte der Einkommensbesteue-
rung (Halbeinkiinfteverfahren). Durch §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ wird die
Hilfte des VerduBerungspreises bzw. des gemeinen Werts (im Fall der verdeck-
ten Einlage) stfrei gestellt; im Gegenzug erlaubt § 3¢ Abs. 2 Satz 1 nur den hilf-
tigen Abzug der AK und der VerduBerungskosten (dazu niher Anm. 192). Diese
Regelungen gelten fiir alle Fille des § 17, dh. fur VerduBerungen von Anteilen,
deren verdeckte Einlage (Abs. 1 Satz 2) sowie die Tatbestinde des Abs. 4. Nur
sofern vor dem Systemwechsel stl. voll abzichbare Teilwertabschreibungen auf
die Anteile vorgenommen worden sind, ist nach §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c
Satz 2 der Ertrag aus einer Wertauftholung bzw. der VerduBerungserlds bis zur
Hohe der in der Vergangenheit vorgenommenen Teilwertabschreibung in voller
Hohe stpfl. (vgl. dazu OFD Diss. v. 5.6.2003, FR 2003, 739).

Nach einem Urt. des FG Diiss. v. 10.3.2003 (EFG 2003, 1070, rkr.) sollen WK
fir Anteilseigner, die eine Beteiligung an einer inlind. KapGes. mit kalenderjaht-
gleichem Wj. halten, bereits ab dem VZ 2001 nur noch zur Hilfte abzichbar
sein, wenn der Anteilseigner von der KapGes. weder eine verdeckte Gewinnaus-
schittung oder Vorabausschiittung in 2001 noch eine offene Gewinnausschiit-
tung fur 2001 erhilt (so auch OFD Koblenz v. 19.3.2004, DStR 2004, 771). Dies
wird damit begriindet, dass die WK im wirtschaftlichen Zusammenhang mit
(zukiinftigen) nach § 3 Nr. 40 zur Hilfte stfreien Einnahmen stehen.

IV. Verhiltnis zu § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b

Die Einlage von Anteilen in das BV nach Maligabe von § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
Buchst. b (s. dazu § 6 Anm. 1228 f)) ist vom Fall der verdeckten Finlage von An-
teilen in eine andere KapGes. gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 zu unterscheiden. § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Buchst. b ist eine Bewertungsvorschrift, die der Sicherung
des Besteuerungszugriffs auf im Inland gebildete stille Reserven von KapGes-
Anteilen dient. Demgegeniiber stellt § 17 Abs. 1 Satz 2 eine steuerauslésende
VeriduBerungsfiktion dar (= Realisationstatbestand zum gemeinen Wert gem.
§ 17 Abs. 2 Satz 2, dazu im Einzelnen Anm. 140 f. und 230).

V. Verhiltnis zu § 6 Abs. 6 Satz 1

Die mit StEntlG 1999,/2000/2002 (s. Anm. 1) eingefiihrte Regelung des § 6
Abs. 6 Satz 1 behandelt die Ubertragung von EinzelWG im Wege des Tauschs.
Gem. § 6 Abs. 6 Satz 1 stellt sich die Ubertragung von WG (einschl. von Antei-
len an KapGes.) im Wege des Tauschs als VerduBlerungsvorgang dar (vgl. auch
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Gesetzesbegriundung zu § 6 Abs. 6, BTDrucks. 14/23, 173 und BTDrucks. 14/
265, 174; Bericht des FinAussch., BTDrucks. 14/443, 24). Das sog. Tauschgut-
achten des BFH (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBL III 1959, 30), das bis
einschlieBlich VZ 1998 fir den Tausch von Anteilen gegen andere wert-, art-
und funktionsgleiche Anteile galt, war auch fiir Anteile iSd. § 17 seitens der Ver-
waltung fir anwendbar erklirt worden (s. BMF v. 9.2.1998, BStBL. T 1998, 163).
Mit der Neuregelung des § 6 Abs. 6 Satz 1 sind die Grundsitze des Tauschgut-
achtens abgeschafft worden. Ab 1999 kommt die Anwendung des Tauschgut-
achtens nicht mehr in Betracht (OFD Duss. v. 11.5.2004, DStR 2004, 1042).

VI. Verhiltnis zu § 6 Abs. 6 Satz 2

§ 6 Abs. 6 Satz 2 regelt die Bewertung von Beteiligungen an KapGes. im Fall
der Ubertragung von WG im Wege der verdeckten Einlage.

Begriff der verdeckten Einlage: Eine verdeckte Finlage ist die gesellschafts-
rechtlich veranlasste Zufithrung eines WG an die (eigene) Gesellschaft (Kap-
Ges.) oder PersGes., ohne dass die Gesellschaft daftr neue Anteile ausgibt oder
eine andere Gegenleistung gewihrt (Abschn. 40 KStR 2004; weitere Finzelhei-
ten s. § 6 Anm. 1488b, 1488c). Die durch die Einlage bewirkte Stirkung der Ge-
sellschaftsrechte durch Erhohung des Gesellschaftsvermogens und des Anteils
am Liquidationserl6s ist Folgewirkung der Einlage, jedoch keine Gegenleistung
durch die Gesellschaft (BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BB 2005, 2230; v.
26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL IT 1988, 348 unter C. L. 3. ¢.). Daher ist die ver-
deckte Einlage kein Tausch oder tauschihnliches Geschift. Eine Konkurrenzsi-
tuation zu § 6 Abs. 6 Satz 1 tritt damit nicht auf.

Bewertungsmafstab: Hinsichtlich des Bewertungsmal3stabs ist die Bewer-
tungsvorschrift des § 6 Abs. 6 Satz 2 nicht abgestimmt mit § 17 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 2. Wihrend die verdeckte Einlage von Anteilen an einer KapGes. in
eine KapGes. gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 iVm. Abs. 2 Satz 2 als VerduBerung mit
dem gemeinen Wert zur Besteuerung herangezogen wird, kénnte gem. §06
Abs. 6 Satz 2 der Erwerber lediglich den Teilwert der verdeckt eingelegten Kap-
GesAnteile als zusitzliche AK der Beteiligung an der KapGes. ansetzen. UE ist
§ 6 Abs. 6 Satz 2 nur fiir die Bemessung der AK einer im BV gehaltenen Beteili-
gung an der KapGes. einschligig. Fiir die Beurteilung der AK von Anteilen, die
im PV gehalten werden, muss die Ermittlung der (nachtriglichen) AK zum ge-
meinen Wert der verdeckt eingelegten Anteile erfolgen. Insofern gilt im Rahmen
des § 17 Abs. 2 ein von § 6 Abs. 6 Satz 2 unabhingiger AKBegriff (weitere Ein-
zelheiten s. Anm. 220).

VII. Verhiltnis zu § 15 Abs. 2 EStG, § 2 GewStG

Bedeutung der Abgrenzung zu § 15 Abs. 2 EStG: Wegen der Subsidiaritit

des § 17 gegeniiber § 15 (vgl. Anm. 20) besteht fir AnteilsverduBlerungen die

Notwendigkeit der Abgrenzung zum Grundtatbestand des Gewerbebetriebs

nach § 15 Abs. 2 (vgl. § 15 Anm. 1000f.). Praktische Bedeutung hat diese Ab-

grenzung zB fir

— die Bertcksichtigungsfihigkeit von VerduBerungsverfusten, fir die Verlustnut-
zungsbeschrinkungen des § 17 Abs. 2 Satz 4 und des § 23 Abs. 3 Sitze 8, 9
tatbestandlich eingreifen (kbnnen),
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— die Gewerbesteuerpflicht von VerduBerungsgewinnen gem. § 2 GewStG,

— fiir die stl. Behandlung und Bewertung von Anteilen an KapGes. bei Ubertra-
gungsvorgingen (vgl. zB Einlagen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 und Uberfithrungen
oder Ubertragungen gem. § 6 Abs. 5).

Allgemeine Abgrenzungsformel: Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des
Gewerbebetriebs iSv. § 15 Abs. 2 ist, dass die Betitigung tiber den Rahmen einer
privaten  Vermogensverwaltung — hinausgeht  (Einzelheiten  hierzu = § 15
Anm. 1100f). Die Grenze zwischen privater Vermogensverwaltung und ge-
werblicher Betitigung ist dann tGberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der
Betitigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung
substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegeniiber der Nutzung iS
einer Fruchtziehung entscheidend in den Vordergrund tritt (sog. Fruchtzie-
hungsformel des BFH, vgl. § 15 Anm. 1108). Wann diese Grenze im Einzelfall
iberschritten ist, wird in Rspr. und Lit. bereichsspezifisch konkretisiert (hierzu
§ 15 Anm. 1108, 1118f,; fiir die VerduBerung beweglicher WG einschl. Wertpa-
pierhandel vgl. § 15 Anm. 1170, 1171).

Bereichsspezifische Abgrenzung fiir Anteile an Kapitalgesellschaften: Fir
die VerduBerung beweglicher WG und fiir den Wertpapierhandel ist nach Rspr.
des BFH erst dann ein Gewerbebetrieb anzunehmen, wenn der Stpfl. sich ,,wie
ein Hindler* verhilt. In diesen Bereichen gilt mit anderen Worten eine Regelver-
mutung zugunsten der privaten Vermogensverwaltung (Einzelheiten dazu s.
§ 15 Anm. 1170, 1171). Folgende Fallgruppen lassen sich unterscheiden:

> An- und Verkauf von Wertpapieren: Auch ein hiufiger An- und Verkauf von
Wertpapieren gehort nach stRspr. des BFH regelmiBig zur privaten Vermogens-
verwaltung (vgl. zB BFH v. 4.3.1980 — VIII R 150,76, BStBL 11 1980, 389; v.
29.10.1998 — XI R 80/97, BStBL II 1999, 448; v. 25.7.2001 — X R 55/97,
BStBL IT 2001, 809 mwN). Entsprechendes gilt fiir die Pflege eines grofen
Wertpapierdepots oder Beteiligungsvermogens, selbst wenn die GroBie des Ver-
mogens betrichtlich ist und dessen Verwaltung hiufige und stindige Akte der
Umschichtung erfordert (BFH v. 20.12.2000 — X R 1/97, BFH/NV 2001, 961,
v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBI. II 2001, 809). Trotz fortgeschrittener Typisie-
rung seitens der Rspr. ist die Grenzziechung im Einzelfall nicht immer eindeutig
moglich (vgl. dazu niher Gron, DB 2001, 2569, zu BFH wv. 25.7.2001 — X R 55/
97 aaO; WenDT, FR 2002, 34 [36], mit dem Appell an den Gesetzgeber zum Ab-
schied vom Einkiinftedualismus; krit. gegentiber Rspr. und FinVerw. BLuMERs,
DB 2002, 60). Im Interesse der Rechtssicherheit ist uE die Abgrenzung mittels
einer Anscheinsvermutung weiterzuentwickeln, die sich nach dem Umfang der
VerduBerungen und ihrem zeitlichen Zusammenhang bestimmt und dadurch
dem Stpfl. eine berechenbare Planungs- und Dispositionsgrundlage gibt (dazu
auch § 15 Anm. 1171 aE mit entsprechendem Vorschlag).

» Bankentypische Betitignng: Angehorige der Bankbranche kénnen Wertpapierge-
schifte titigen, die in ihrer Gesamtheit dem von der Verkehrsauffassung geprig-
ten Bild einer privaten Vermogensverwaltung entsprechen (vgl. BFH v. 15.2.
1966 — 1 95/63, BStBL. IIT 1966, 274 — Wertpapiergeschifte eines Bankiers; v.
11.7.1968 — IV 139/63, BStBI. 11 1968, 775 — Wertpapiergeschifte eines Borsen-
maklers). Nicht jede Nutzbarmachung beruflicher Erfahrungen, Kenntnisse und
Verbindungen macht private Geschifte zu gewerblichen (BFH v. 24.10.1969 —
IV R 139/68, BStBL. 11 1970, 411). Ein angestellter Rentenhindler einer Bank
erzielt aber nach bisheriger Ansicht des BFH beispielsweise schon Einkinfte
aus gewerblicher Titigkeit ab dem ersten Geschift, wenn er auf eigene Rech-
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nung tber sein Wertpapierkonto bei einer anderen Bank innerhalb von 2 1/ Jah-
ren 21 Wertpapiergeschifte mit festverzinslichen Wertpapieren und zugleich
tber eine Maklerfirma im selben Zeitraum ein weiteres kurzfristiges Wertpapier-
geschiift unter Ausnutzung seiner Marktkenntnisse zum eigenen Vorteil durch-
fihrt (BFH v. 9.10.1992 — III R 9/89, BFH/NV 1994, 80). Entsprechendes gilt
nach BFH fir einen Bankangestellten, der nachhaltig unter Ausnutzung seiner
beruflichen Moglichkeiten im eigenen Namen und auf eigene Rechnung Renten-
werte iberwiegend taggleich und unter Ausschaltung jeglichen Kursrisikos
»durchhandelt; es liege hierbei eine ,,bankentypische® Betitigung vor, die den
Rahmen einer privaten Vermdégensverwaltung iiberschreite (BFH v. 6.3.1991 —
X R 39/88, BStBL. II 1991, 631). Das Titigwerden fiir fremde Rechnung nach
Art von Finanzkommissionsgeschiften (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 KWG) oder an-
deren Wertpapierdienstleistungen sowie sonstige Verhaltensweisen, die in ver-
gleichbarer Weise der Vermogensverwaltung fremd sind, fithren als besondere
Beweisanzeichen zu einem gewerblichen Wertpapier-/Beteiligungshandel (BFH
v. 20.12.2000 — X R 1/97, BStBL. 1T 2001, 706 mwN, und v. 20.12.2000 — X R
67/98, BFH/NV 2001, 1015 mwN). Die Gewerblichkeit von Wertpapiertrans-
aktionen setzt voraus, dass die entfaltete (spekulative) Titigkeit dem Bild eines
,»Wertpapierhandelsunternehmens® iSd. § 1 Abs. 3d Satz 2 Kreditwesengesetz
(KWG) bzw. eines ,,Finanzunternehmens® iSd. § 1 Abs. 3 KWG vergleichbar ist
(ausfithrlich BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99, BStBI. 11 2004, 408).

» Beteiligungshandel: Die Grindung von 11 GmbHs oder der Erwerb von
GmbH-Geschiftsanteilen, die Ausstattung der Gesellschaften mit Giiterfernver-
kehrsgenehmigungen und die anschlieBende VerduBerung dieser Beteiligungen
unterliegt nach dem Utrt. des BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97 (BStBL II 2001,
809) als Gewerbebetrieb der GewSt.

> Mitunternehmerschafl: Sind die Anteile an einer KapGes. dem BV der Mitunter-
nehmerschaft (ggf. als SonderBV des Gesellschafters) zuzuordnen (dazu umfas-
send N. SCHNEIDER, Sonderbetriebsvermogen, 2000, 951£.), greift § 17 ebenfalls
nicht ein. Zu schwierigen Abgrenzungsfragen bei stillen Gesellschaften oder
Unterbeteiligungen s. Anm. 122 ,,Unterbeteiligung oder stille Gesellschaft.

» Venture Capital und Private Equity Fonds an Wagniskapitalgesellschaften: Fir die Be-
urteilung von Ertrigen aus Venture Capital und Private Equity Fonds ist zwi-
schen drei Personengruppen zu unterscheiden, den Wagniskapitalgesellschaften,
den investierenden Gesellschaftern und den (Fonds-)Initiatoren. Die Besteue-
rung der kapitalproportionalen Gewinnanteile der — unmittelbar oder mittelbar
tber einen Fonds beteiligten — Gesellschafter an der Wagniskapitalgesellschaft
erfolgt nach den allg. estl. Vorschriften tiber die Abgrenzung des Gewerbebe-
triebs von der privaten Vermogensverwaltung (vgl. BME v. 16.12.2003, BStBI. 1
2004, 40). Dagegen sind die &apitaldisproportionalen (iiberhihten) Gewinnanteile
(sog. Carried Interest) an Initiatoren von Capital-/Private Equity Fonds nach den
besonderen Regelungen der § 18 Abs. 1 Nr. 4, § 3 Nr. 40a zu besteuern; der Car-
ried Interest wird hiernach zwar als Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit erfasst,
unterliegt aber zugleich dem Halbeinktnfteverfahren wie Dividenden oder Ge-
winne aus AnteilsverduBerungen (Einzelheiten vgl. § 18 Anm. 276f. und § 18
Anm. J 04-1f. und § 3 Nr. 40a Anm. ] 04-1£)).

32-34 Einstweilen frei.
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VIII. Verhiltnis zu § 20

Abgrenzung zur VerduBlerung nach § 17 Abs. 1: § 17 betrifft nur die Verdu-
Berung von im PV gehaltenen Anteilen, enthilt jedoch keine Einktanftequalifika-
tion fur die aus der Beteiligung erzielten Ertrage. Die Zahlung eines tiberh6hten
Preises an den Gesellschafter fir die VerduB3erung eines Anteils an die KapGes.
selbst stellt eine vGA iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und damit Kapitalertrag dar;
dies ist auch aus § 17 Abs. 4 Satz 3 abzuleiten. Desgleichen liegt eine vGA vor,
wenn die KapGes. an ihren Gesellschafter Anteile an einer Tochtergesellschaft
zu einem verkehrswertunterschreitenden Preis verduBert.

Abgrenzung zu § 17 Abs. 4 (zB Liquidation und Kapitalherabsetzung):
Seit der KStReform 1977 zwingen § 17 Abs. 4 Sitze 1 und 3 einerseits und § 20
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 andererseits zu diffizilen Abgrenzungen zwischen Kapi-
talertrdgen und VerduBerungs- bzw. Liquidationsgewinnen (ausfiihrlich OrT in
Festschr. Korn, 2005, 105 [107 ff.]). Im Rahmen einer Liquidation und Kapital-
herabsetzung werden hiufig beide Einkunftsarten zugleich verwirklicht. In die-
sem Fall ist nach MaB3gabe des § 17 Abs. 4 Satz 3 eine Aufspaltung erforderlich
zwischen
> Einnabmen ans Kapitalvermogen in Gestalt von
— ausschiittbaren Gewinnen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sitze 1 und 2 iVm. § 27
Abs. 1 Satz 4 KStG (Abgrenzung zu Betrigen aus dem stl. Einlagekonto
iSv. § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG) und/oder
— Rickzahlung von Figenkapital (aufler Nennkapital) nach §20 Abs. 1
Nr. 2)

und
> Verdufierungspreis oder Liguidationswerten in Gestalt von
— gezahlten Entgelten iSv. § 17 Abs. 2 Satz 1,

— gemeinem Wert von verdeckten Einlagen (§ 17 Abs. 2 Satz 2) oder von
ausgeschiittetem bzw. zuriickgezahltem Vermdgen aus Nennkapital oder
aus Betrigen des stl. Einlagekontos iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1 (iVm. § 27
Abs. 1 Satz 1 KStG).

Zu weiteren Finzelheiten der Abgrenzung s. Anm. 260 und 335f.

Bedeutung des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 KStG: Fir die vorste-
henden Abgrenzungen zwischen Kapitalertrigen iSv. §20 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 gegeniiber Liquidationswerten iSv. § 17 Abs. 4 spielt das sog. stl. Finlage-
konto iSd. § 27 KStG (StSenkG) eine gewichtige Rolle. Es ist — wie die im bishe-
rigen Anrechnungsverfahren (KStG 1977) festgestellten Arten des verwendba-
ren Eigenkapitals iSd. §§ 29, 30 KStG aF — ein wichtiges Instrument fiir die
Einkiinftequalifikation (ebenso OtT in Festschr. Korn, 2005, 105 [107£]). Zu
weiteren Einzelheiten s. Anm. 270 und 325f.

Werbungskosten aus § 20: Auch hinsichtlich der Aufwendungen des Gesell-
schafters einer KapGes. fiir seine Beteiligung entstehen Abgrenzungsschwierig-
keiten. Der WKAbzug aus § 20 hat Vorrang gegeniiber der Qualifikation als
VerduBerungskosten oder AK. Zinsaufwendungen zum datlehensfinanzierten
Erwerb und der Verwaltungsaufwand fiir eine Beteiligung an einer KapGes. sind
auch dann WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, wenn als positiver To-
taliiberschuss zwar kein Uberschuss an Kapitalertrigen, aber angemessen hohe
stpfl. Wertsteigerungen bzw. VerduBerungsgewinne iSv. § 17 zu erwarten sind
(BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154,76, BStBL II 1982, 37, in Anderung fritherer
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Rspr.; ferner v. 8.10.1985 — VIIT R 234/84, BStBL. 11 1986, 596). Aufwendungen
im Zusammenhang mit Anteilen an KapGes konnen in zeitlicher Hinsicht nur
bis zum Zeitpunkt der Entstehung eines Auflésungs- oder VeriuBlerungsge-
winns/-verlusts iSv. § 17 als WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen
(§ 20) abgezogen werden (BFH v. 19.4.2005 — VIII R 45/04, BFH/NV 2005,
1545).

IX. Verhiltnis zu § 23

Vorrang des §23: Gem. § 23 Abs. 2 Satz 2 ist § 17 nicht anzuwenden, wenn
ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 2 vorliegt. Danach fillt
die VeriuBlerung einer (wesentlichen bzw. mindestens 1 vH-) Beteiligung an ei-
ner KapGes., die innerhalb eines Jahres nach ihrer Anschaffung oder nach ihrer
Entnahme aus dem BV erfolgt, unter den Tatbestand eines privaten Verduf3e-
rungsgeschifts iSv. § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 2. § 17 greift also erst, wenn der
Stpfl. die Anteile linger als ein Jahr im PV hilt. Dies gilt gleichermaBen fir Ge-
winne und Verluste. Verluste aus privaten VeriuBlerungsgeschiften iSd. § 23
Abs. 1 Nr. 2 unterliegen daher vorrangig den Verlustausgleichsbeschrinkungen
des § 23 Abs. 3 Sitze 8 und 9.

Bei Verauflerung von gleichartigen Anteilen, die zu verschiedenen Zeiten
und zu verschiedenen Preisen erworben wurden, ist derjenige Teil bei der Er-
mittlung eines VerduBerungsgewinns iSd. § 17 auszuscheiden, bei dem die Vo-
raussetzungen eines stpfl. Gewinns aus privatem VerduBerungsgeschift iSd. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben sind (so bereits RFH v. 9.4.1941, RStBL 1941, 443).
Ist der Verkauf von Anteilen an einer KapGes. strechtl. in den Verkauf einer
steuerverstrickten Beteiligung nach § 17 und in ein privates VerduBerungsge-
schift aufzuteilen, sind die im Zusammenhang mit dem Verkauf stehenden Ver-
duBerungskosten den beiden betroffenen Einkunftsarten (§ 17, § 23) nach einem
angemessenen AufteilungsmalBstab (ggf. im Wege der Schitzung) zuzuordnen (s.
FG Koéln v. 8.12.2000, DStRE 2002, 88).

X. Verhiltnis zu § 34 idF des StSenkErgG

Bis zur Unternehmenssteuerreform 2001 unterfielen VerduBerungsgewinne iSd.
§ 17 den StSatzbegiinstigungen des § 34. Die von 1999 bis 2001 geltende sog.
Funftel-Regelung des § 34 Abs. 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 ist nicht
verfassungswidrig (BFH v. 25.2.2003 — VIII B 253/02, DStRE 2003, 619; FG
Betlin v. 30.10.2002, EFG 2003, 394, rkr.).

Seit den Anderungen durch das StSenkG findet weder die TarifermiBigung
gem. § 34 Abs. 1 (idF d. StSenkG) noch die erginzte Halbsatzbesteuerung gem.
§ 34 Abs. 3 (idF d. StSenkErgG) auf VeriuBerungsgewinne iSd. § 17 Anwen-
dung (BFH v. 1.9.2004 — VIII B 64/04, DStR 2004, 1913). § 34 Abs. 2 (idF d.
StSenkG) erfasst Gewinne aus § 17 nicht als auBlerordentliche Einkiinfte (s. § 34
Anm. 10). Dies ist folgerichtig, da Gewinne aus § 17 bereits gem. § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen und deshalb nicht
nochmals eine Begiinstigung durch § 34 Abs. 1 oder gar § 34 Abs. 3 erfahren
sollen. Dies ergibt sich auch unmittelbar aus § 34 Abs. 2 Nr. 1, der VerduBe-
rungsgewinne iS der §§ 14, 14a Abs. 1, der §§ 16 und 18 Abs. 3 nicht als auller-
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ordentliche Einkiinfte qualifiziert, soweit diese Gewinne gem. § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b iVm. § 3¢ Abs. 2 dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen.

Einstweilen frei. 38-39

XI. Verhiltnis zu § 6 AStG

Eintritt der Rechtsfolgen des § 17 bei Beendigung der unbeschrinkten
Steuerpflicht: § 6 AStG erweitert den VerduBerungstatbestand des § 17. Bei
Beendigung der unbeschrinkten StPflicht durch Aufgabe des inlind. Wohnsitzes
oder gewohnlichen Aufenthalts und bei einigen diesem Sachverhalt gleichgestell-
ten Tatbestinden (§ 6 Abs. 3 AStG) treten die Rechtsfolgen des § 17 auch ohne
Veriullerung ein, wenn

— der Stpfl. mindestens 10 Jahre unbeschrinkt estpfl. war und
— die Voraussetzungen des § 17 im Ubrigen erfiillt sind.

Aufgrund der Verweisung des § 6 AStG auf § 17 unterliegen die fiktiven Ge-
winne aus dem Wegzug genauso wie tatsichliche VerduBerungsgewinne dem
Halbeinktnfteverfahren (§3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢). § 6 AStG soll dagegen
— abweichend von der Rechtsfolgenbestimmung des § 17 — keine steuerwirksa-
me Realisierung von Verlusten erméglichen (BFH v. 28.2.1990 — I R 43/80,
BStBI. 11 1990, 615; BMF v. 14.5.2004, BStBI. I 2004, Sonder-Nr. 1 Tz. 6. 1. 3.3;
ausdriicklich anders der BFH aaO aber fir einbringungsgeborene Anteile im
Rahmen des § 21 Abs. 2 UmwStG).

Europarechtswidrigkeit des gegenwirtigen § 6 AStG: Mit Urt. v. 17.12.1997
— 1B 108/97 (BStBL II 1998, 834) hielt der BFH den Besteuerungstatbestand
des § 6 AStG noch uneingeschrinkt fur verfassungs- und europarechtskonform
(dagegen bereits zB ScutPPEN/SANNA, BB 2001, 2397 mwN). Mittlerweile hat
der EuGH in der Rechtssache Hughes de Lasteyrie du Saillant mit Urt. w.
11.3.2004 — Rs. C-9/02 (IStR 2004, 2306) entschieden, dass die franzésische Weg-
zugsbesteuerung gegen die europiische Niederlassungsfreiheit verstoft. Nach
nahezu einhelliger Ansicht im Schrifttum bedeutet dies auch das Ende fiir die
deutsche Wegzugsbesteuerung nach der gegenwirtigen Gesetzesfassung des § 6
AStG (so zB ScHINDLER, IStR 2004, 300 [309]; WacHTER, GmbHR 2004, R 161;
ScunrITGER, BB 2004, 804 [808]; WassermEYER, GmbHR 2004, 613 [614]; zu Ge-
staltungsmaglichkeiten vgl. ETTiNgER/EBERL, GmMbHR 2005, 152f.). Die Grund-
sitze des zitierten EuGH-Urteils verbieten, dass schon der bloBe Wegzug bzw.
Grenziibertritt ohne tatsichliche Realisation von VeriduBlerungsgewinnen zu ei-
ner Besteuerung stiller Reserven fithrt. Die gegenwirtigen Vorgaben des EuGH
fithren jedoch nicht zwingend zur vollstindigen Abschaffung der Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG. Der Gesetzgeber muss § 6 AStG aber zumindest da-
hingehend tatbestandlich reduzieren, dass eine Wegzugssteuer den Stpfl. erst bei
tatsichlicher VerduBerung seiner Beteiligung (Realisation) belastet. Die Kommis-
sion der EG hat folgerichtig am 30.3.2004 angekiindigt, das bereits mit Schrei-
ben v. 3.4.2003 (SG [203] D/220268) cingeleitete Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland, das bis zu einer Entscheidung im Ver-
fahren Hughes de Lasteyrie du Saillant zuriickgestellt war, fortzusetzen. Die
neuen Anwendungsgrundsitze des BMF zum AStG (BMF v. 14.5.2004, BStBI. 1
2004, Sonder-Nr. 1 Tz. 6; ferner BMF v. 8.6.2005, BStBI. I 2005, 714) schrinken
die Entstehung (§ 38 AO) und Festsetzung (§ 155 AO) von ESt. nach Mal3gabe
von § 6 AStG weiterhin nicht ein. Nach einer Verfiigung der OFD Berlin v.
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30.7.2004 (FR 2004, 1028) ist in anhidngigen Einspruchsverfahren nur AdV zu
gewihren, falls der Wegzug in einen EU-Mitgliedstaat oder einen EWR-Staat er-
folgte. Auch BMF v. 8.6.2005 2a0O (dazu im Einzelnen Kinzr/Gokrg, IStR
2005, 450 f. mwN) schrinkt die stl. Folgen des — gegenwiirtig europarechtswidri-
gen — § 6 AStG zunichst nur fir das Steuererthebungs- und Vollstreckungsver-
fahren ein. Hierzu enthilt es folgende Kernbestimmungen: Die zunichst nach
§ 6 AStG weiterhin festzusetzende ESt. ist unter Widerrufsvorbehalt von Amts
wegen zinslos zu stunden. Die Stundung gilt so lange, bis der Anteilseigner seine
Anteile (insgesamt oder teilweise) verduBert, in ein Drittland aullerhalb der EU
und EWR verzieht oder dem deutschen FA nicht bis zum 31.12. eines jeden Jah-
res schriftlich seine Anschrift und die Anteilsinhaberschaft bestitigt. Ist der nach
§ 6 AStG zu versteuernde Vermdgenszuwachs hoher als der spitere Verdulle-
rungsgewinn iSd. § 17 Abs. 2 aus einer tatsichlichen Anteilsverdulerung oder
aus einem entsprechenden Ersatztatbestand (und wird die entsprechende Wert-
differenz auch nicht durch das EU-/EWR-Zuzugsland steuermindernd bertick-
sichtigt), kann die darauf entfallende Steuermehrbelastung nach § 227 AO erlas-
sen werden. Diese abweichend von § 6 Abs. 1 Satz 4, Abs. 5 AStG gewihrten
Stundungs- und Erlassmoglichkeiten gelten nur fiir nicht bestandskriftige ESt-
Festsetzungen. StFestsetzungen miussen daher weiterhin durch Rechtsbehelf an-
gefochten und offen gehalten werden, um die vorstehenden Einschrinkungen
gegeniiber der Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG zu erlangen.

Da das BMF in seinem Schreiben v. 8.6.2005 2aO bereits selbst von einer ,,ge-
setzlichen Neuregelung™ des § 6 AStG ausgeht, riumt es die Europarechtswid-
rigkeit von § 6 AStG in seiner gegenwirtigen Fassung und Notwendigkeit einer
gesetzlichen Neuregelung bereits offen ein. Die mit dem BMF-Schreiben seitens
der FinVerw. fir die Zwischenzeit angestrebte geltungserhaltende Reduktion ei-
ner Besteuerung aus § 6 AStG (kritisch dazu KinzL/Gogrg, IStR 2005, 450 [451
mwN]) konnte zugleich den Ausgangspunkt fiir eine gesetzliche Neuregelung
darstellen. Allerdings sollte eine gesetzliche Neuregelung sogleich auch alle an-
deren — mit § 6 AStG vergleichbaren — Realisations- bzw. Besteuerungstatbe-
stinde erfassen, die tatbestandlich auf einen Wegzug im weitesten Sinne abstel-
len (vgl. zB zur Sitzverlegung Anm. 288).

XII. Verhiltnis zu § 13 Abs. 6 KStG

§ 13 Abs. 6 Sitze 1 und 2 KStG erweitern den Anwendungsbereich des § 17
auf Fille, in denen

— eine stpfl. Kérperschaft von der KSt. befreit wird (Eintritt in die StFreiheit,
vgl. auch § 13 Abs. 1 KStG),

— die StBefreiung nicht auf {5 Abs. 1 Nr. 9 KStG (Férderung stbeglinstigter
Zwecke iSv. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) beruht (vgl. § 13 Abs. 6 Satz 4 KStG),

— die Anteile an der (zuvor) stpfl. Korperschaft nicht zu deren BV gehéren
(Halten der Anteile im auB3erbetrieblichen Bereich),

— aufler einer VerduBerung alle weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 17
in dem Zeitpunkt vorliegen, in dem die StPflicht der Kérperschaft endet.

Als VerduBerungspreis gilt in den Féllen des § 13 Abs. 6 Satz 1 KStG der gemei-

ne Wert der Anteile (§ 13 Abs. 6 Satz 2 KStG).

Bei (Wieder-)Eintritt in die Steuerpflicht gem. § 13 Abs. 6 Satz 3 KStG gilt

der gemeine Wert der Anteile an der Korperschaft als AK (vorrangige Sonderre-

gelung zu §§ 6 Abs. 1 Nr. 5,17 Abs. 2).
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XIII. Verhiltnis zum KapErhStG

Das Ges. tber strechtl. MaBinahmen bei Erhéhung des Nennkapitals aus Gesell-
schaftsmitteln (KapErhStG) enthilt besondere Regelungen zur

— Umwandlung von Ricklagen in Nennkapital (§§ 1-4 KapErhStG),
— Herabsetzung von Nennkapital (§§ 5, 6 KapErhStG).

§ 1 KapErhStG stellt klar, dass die Erh6hung von Nennkapital durch Umwand-
lung von Rucklagen nicht zu Einkiinften iSd. § 2 Abs. 1 EStG und damit auch
nicht nach § 17 EStG fthrt. §§ 3, 5 und 6 KapErhStG enthalten allerdings Fik-
tionen zur Anschaffungskostenermittlung fiir die Anteilsrechte bei Kapitalerho-
hung/-herabsetzung, die sich auf die Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2 bet ei-
nem spiteren VerduBerungsfall auswirken (s. Anm. 219).

XIV. Verhiltnis zu § 42 AO

Allgemeines: Die Anwendung des § 42 AO hat systematisch Vorrang vor derje-
nigen des § 17 EStG, ist aber inhaltlich an § 17 EStG zu messen (BFH v.
15.12.1999 — I R 29/97, BStBL. 11 2000, 527; v. 19.1.2000 — I R 117/97, BFH/
NV 2000, 824; v. 18.7.2001 — I R 48/97, BEFH/NV 2001, 1636 [1638]). Das Mo-
tiv der Ersparnis von Steuern allein macht eine Gestaltung nicht unangemessen
bzw. missbriuchlich iSv. § 42 AO (BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBL. II
1983, 272 [unter IIL]; v. 18.7.2001 — I R 48/97, BFH/NV 2001, 1636 [1638]
mwN zu § 42 AO). Ein Stpfl. ist nicht gehindert, aus mehreren sich anbietenden
Losungen, die fur sich genommen nicht unangemessen erscheinen, die stl. glins-
tigste zu wihlen (BFH v. 17.11.1978 — VI R 139/77, BStBL. 11 1979, 60; v.
12.7.1988 — IX R 149/83, BStBL II 1988, 942; v. 12.9.1995 — IX R 54/93,
BStBL. 11 1996, 158; v. 18.7.2001 — I R 48/97, BFH/NV 2001, 1636 [1638]). Der
Begrenzung der Beteiligungsquote und damit Steuerverstrickung nach §17
Abs. 1 EStG (bis VZ 1998: 25 vH; VZ 1999-2001,/2002 [Inlands-/Auslandsbe-
teiligungen]: 10 vH; ab VZ 2001,/2002: 1 vH) liegen Entscheidungen des Ge-
setzgebers zugrunde, die durch die Anwendung des § 42 AO nicht korrigiert
werden dirfen (BFH v. 23.10.1996 — I R 55/95, BStBL. 11 1998, 90; v. 18.7.2001
—1R 48/97, BFH/NV 2001, 1636 [1638]). Eine Anwendung von § 42 AO kann
in Betracht kommen, wenn die VerduBerung der Beteiligung wirtschaftlich tat-
sichlich nicht gewollt war (BFH v. 18.7.2001 — I R 48,97, BFH/NV 2001, 1636
[1638] mwN aus dem Schrifttum). Dagegen wird man eine Gestaltung idR dann
nicht als rechtsmissbriuchlich ansehen kénnen, wenn der gewihlten Vorgehens-
weise ein wirtschaftlicher Zweck nicht ohne weiteres abgesprochen werden kann
und sie auf Dauer angelegt ist (BFH v. 23.10.1996 — I R 55/95, BStBI. IT 1998,
90). Die VeriuBerung von Beteiligungen zum Zweck der Liquidation ist im
Rahmen gewandelter Unternehmenspolitik weder ungewthnlich noch unan-
gemessen.

Anteilsrotation: Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO kommt in Fillen der
sog. Anteilsrotation in Betracht. Diese umfasst Transaktionen, bei denen es zwar
zivilrechtlich zu einer Ubertragung bzw. VeriuBerung von Anteilen an KapGes.
kommt, der Ubertrager bzw. VeriuBerer aber am Ende der Transaktion wirt-
schaftlich gesehen entweder weiterhin am Unternchmen (ggf. in anderem
Rechtskleid oder anderer Rechtsform) beteiligt bleibt oder die tibertragenen An-
teile durch Liquidation oder Umwandlung der KapGes. untergehen. Nach BFH
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v. 23.10.1996 — I R 55/95 (BStBL II 1998, 90) ist eine Anteilsrotation (auch zur
Nutzung von Steuervorteilen wie einer ausschittungsbedingten Teilwertab-
schreibung) dann nicht rechtsmissbriuchlich iSd. § 42 AO, wenn die Anteils-
tbertragung auf Dauer angelegt ist (vgl. dazu BMF v. 3.2.1998, BStBI. I 1998,
207; ferner FG Diss. v. 12.5.2003, EFG 2003, 1247, rkr.). Dagegen sieht der
IV. Senat eine auf Dauer angelegte Anteilsrotation als rechtsmissbriuchlich an,
wenn sie gezielt zu einer ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung genutzt
wird, um die Besteuerung von jahrelang thesaurierten Gewinnen und/oder Ge-
sellschaftsvermégen zu vermeiden (BFH v. 8.5.2003 — IV R 54/01, BStBL II
2003, 854; krit. Horrmann, GmbHR 2003, 1070). Ferner liegt nach der Rspr.
beispielsweise ein Fall von § 42 AO vor, wenn eine KapGes. lediglich zwischen-
geschaltet wurde, um die Versteuerung eines Liquidationserléses nach § 20
Abs. 1 Nr. 2 durch VerduBerung von Anteilen unterhalb der Beteiligungsgrenze
von § 17 zu vermeiden (vgl. BFH v. 7.7.1998 — VIII R 10/96, BStBI. 1T 1999,
729;v. 19.8.2003 — VIIT R 44,/01, DStR 2004, 948). Die Folgen einer rechtsmiss-
brauchlichen Anteilsrotation treten regelmifig jedoch nur beim VeriuBerer und
nur unter besonderen Umstinden beim Erwerber der Beteiligung ein (BFH v.
19.8.2003 — VIII R 44,/01, DStR 2004, 948 [950 ff.] mwN). Eine im wirtschaftli-
chen Interesse des Anteilseigners (zB zum Zweck der sog. Progressionsglittung)
gezielte und steueroptimierte Ausschiittungspolitik ist uE regelmiBig nicht ge-
staltungsmissbriauchlich. Nach Absenkung der Relevanzschwelle auf 1 vH und
weitgehender Einschrinkung der stl. Abziehbarkeit von Teilwertabschreibungen
(vgl. § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, § 3¢ Abs. 2 EStG) hat die Anteilsrotation als Mit-
tel der Steuergestaltung stark an Bedeutung verloren.

Anteilsverauflerung zur Vermeidung einer Steuerverstrickung iSv. § 17
Abs. 1 stellt grundsitzlich keine Steuerumgehung iSd. § 42 AO dar. Dies gilt
auch im Hinblick auf die Absenkung der Beteiligungsgrenze von 25 vH auf
10 vH bzw. von 10 vH auf 1 vH, wenn und soweit es sich bei der Ursprungsbe-
teiligung nicht um eine wesentliche bzw. nicht um eine steuerverstrickte Beteili-
gung iSd. § 17 handelte (so BFH v. 1.3.2005 — VIIT R 25/02, BStBI. IT 2005,
436; FG Ba.-Wirtt. v. 19.3.2002 — 1 K 63/00, DStRE 2002, 1318; MaINCZYK,
Stbg. 2001, 445; KorN/STRAHL, KOSDI 2001, 13058).

Erwerb einer relevanten Beteiligung vor Insolvenzantragstellung: Stockt
ein bisher unwesentlich Beteiligter seine Beteiligung kurz vor Insolvenzantrag-
stellung dergestalt auf, dass er relevant beteiligt ist gem. § 17, so liegt ein Miss-
brauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten iSd. § 42 AO vor. Der Verlust ist
nicht nach § 17 steuermindernd zu bertcksichtigen (FG Diss. v. 28.2.1997,
EFG 1998, 113, rkr.; Nds. FG v. 31.10.2001, EFG 2002, 552, rkr.).

Beteiligung eines Dritten an GmbH im Wege einer Kapitalerh6hung
durch Einzahlung eines Agios (Einlage) und anschliefende zeitnahe
Auskehrung der Einlage an Altgesellschafter: In scinem diesbetreffenden
Urt. v. 13.10.1992 — VIII R 3/89 (BStBL. II 1993, 477) hat der BFH fiir den Teil
des eingezahlten Agios, der in der GmbH als Riicklage verblieben ist, entspre-
chend der zivilrechtl. Rechtslage eine VerduBerung iSv. Abs. 1 Satz 1 ausge-
schlossen. Er hat insoweit auch keinen Gestaltungsmissbrauch angenommen.
Soweit aber die Einlage im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang (2 Tage
nach Einzahlung) wieder an die Altgesellschafter ausgezahlt bzw. ausgeschiittet
wurde, hat er nach § 42 Satz 2 AO iVm. § 17 einen VerduBerungstatbestand an-
genommen. Neben dem zeitlichen Zusammenhang zog der BFH als weitere In-
dizien fir das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs an, dass im Vorfeld der
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Kapitalerhohung bzw. des Vertragschlusses die stl. Behandlung bereits mit dem
FA erortert wurde. Ferner spreche dafir, dass mit der Auszahlung an die Altge-
sellschafter ein Entgelt (Kaufpreis) beglichen werden sollte und dass die Hohe
des Entgelts genau dem errechneten Anteil an den stillen Reserven entsprach,
der auf den neuen Geschiftsanteil des (hinzu-)erwerbenden Gesellschafters bzw.
einzahlenden Bezugsberechtigten tiberging.

Gesetzesliicken in § 17 EStG: § 42 AO kann nicht herangezogen werden, um
etwa bestehende Gesetzesliicken im Bereich des § 17 EStG zu schlieen. Geset-
zesliicken sind im StRecht jedenfalls fiir steuerbegriindende Tatbestinde oder
Tatbestandsmerkmale durch den Gesetzgeber zu schlieBen (vgl. zum Veriuf3e-
rungsbegriff des § 17 Abs. 1 Satz 1 auch BFH v. 9.7.1997 — VIII B 40/97,
BFH/NV 1998, 23).

Vor- bzw. Zwischenschaltung einer Schenkung: Der Vor- bzw. Zwischen-
schaltung einer Schenkung von Anteilen an einer KapGes. (zB an Ehefrau oder
Kinder) mit zeitlich unmittelbar anschlieBender Weiterverduerung derselben an
einen Dritten hat der BFH die stl. Anerkennung nach § 42 AO versagt, soweit
dafiir kein wirtschaftlich verniinftiger Grund ersichtlich ist (BFH v. 28.1.1972 —
VIII R 4/66, BStBL IT 1972, 322; ecbenso fiir Spekulationsgeschifte nach § 23
BFH v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBI. I 1988, 942). Die Vor- bzw. Zwischen-
schaltung wird dann fiir ertragstl. Zwecke ignoriert und eine direkte Verdufle-
rung des Erstinhabers (zivilrechtl. Schenkers) an den Dritten angenommen. So-
fern die einer Anteilsschenkung nachfolgende AnteilsveriuBerung seitens des
Beschenkten (unwiderlegt) auf einer neuen Entwicklung oder einem neuen wirt-
schaftlichen Anlass beruht, liegt uE regelmiBig keine rechtsmissbrauchliche Ge-
staltung iSv. § 42 AO vor (so auch FG Nds. v. 4.12.2003 — 10 K 294/00, nv., fir
eine 2 Jahre nach dem Schenkungsfall erfolgte Anteilsverduflerung).

VerauBlerung zwischen Ehegatten zur Vermeidung eines kiinftigen Ver-
aullerungsgewinns: Ein Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten liegt vor,
wenn ein Ehegatte Anteile an einer GmbH an den anderen Ehegatten zum
Nennwert tibertrdgt, obschon er bereits zu diesem Zeitpunkt beabsichtigt, die
GmbH-Anteile zu einem moglichst giinstigen — jedenfalls nicht unter dem
Nennwert liegenden — Preis zu verduBern, um damit die Entstehung eines Ver-
duBerungsgewinns gem. § 17 zu verhindern (Schl.-Holst. FG v. 10.4.2003, EFG
2003, 1553, nrkr., Az. BFH VIII R 37/03).

Zwischenschaltung von (Basis-)Gesellschaften im Ausland: vgl. dazu BFH
v. 19.1.2000 — I R 117,97, BStBL 1I 2001, 222 (zur Abwicklung von Wertpapier-
geschiften im Ausland [Dublin Docks] durch eine Management-Gesellschaft;
bestitigt durch BFH v. 25.2.2004 — I R 42/02, BStBI. II 2005, 14; beachte: BMF
v. 19.3.2001, BStBI. I 2001, 243: Nichtanwendungserlass der Dublin Docks-Urt.
des BFH), und BFH v. 20.3.2002 — I R 63,/99, BStBL. 11 2003, 50 (zur Zwischen-
schaltung von Finanzierungsgesellschaften im Ausland). Diese Entscheidungen
konkretisieren die Missbrauchsvoraussetzungen bei der Zwischenschaltung von
auslind. KapGes. und enthalten Abgrenzungskriterien zu den ,klassischen
Briefkastengesellschaften®. Ferner stellt der BFH im Urt. v. 20.3.2002 — I R 63/
99 aaO Kklar, dass § 42 Abs. 2 AO nF zu keiner materiellen Verschirfung der tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 42 Abs. 1 Satz 1 AO fiithrt. Klare Nicht-
Anerkennungsfille sind nur die Fille der Briefkastengesellschaften, die funk-
tionslos sind. Haben die zwischengeschalteten Gesellschaften dagegen eine
— wenn auch nur sehr begrenzte — Funktion, so sind sie anzuerkennen, sofern
sie fiir die Austibung dieser Funktion angemessen ausgestattet sind (vgl. E1LErs
in Festschr. Wassermeyer, 2005, 323 [324 ff.] mwN; Niebrig, IStR 2003, 474 £f.).
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44-49 Einstweilen frei.

50

E. Zurechnung der Einkiinfte bei § 17

Dem VeriuBerer ist der Gewinn oder Verlust aus der VerduBerung einer Beteili-
gung iSd. § 17 zuzurechnen. Fallen ausnahmsweise rechtliches und sog, wirt-
schaftliches Figentum auseinander, so ist fiir die Bestimmung des VeriuBerers
der Inhaber des wirtschaftlichen Eigentums mafgebend (allg. zur personlichen
Zurechnung von Einktnften § 2 Anm. 100f.; zur Zurechnung von wirtschaftli-
chem Eigentum s. § 2 Anm. 144). Ist auf Grund wirksamer schuldrechtl. Verein-
barungen zwischen einander nicht nahe stehenden Personen das wirtschaftliche
Eigentum an den Geschiftsanteilen einer GmbH tibergegangen und werden die
schuldrechtl. Vereinbarungen nachtriglich unwirksam, dann bleibt der Erwerber
wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn die Beteiligten die wirtschaftlichen Folgen
des Rechtsgeschifts nicht riickgingig machen (BFH v. 17.2.2004 — VIII R 28/
02, BFH/NV 2004, 1130). Bei einem formunwirksamen Kaufvertrag tiber einen
GmbH-Geschiftsanteil geht das wirtschaftliche Eigentum tber, wenn im Ver-
trag das Gewinnbezugsrecht iibertragen, das Stimmrecht eingerdiumt oder eine
Stimmrechtsbindung des zivilrechtl. Gesellschafters an die Interessen des Er-
werbers vereinbart worden ist und die getroffenen Vereinbarungen in der Folge-
zeit tatsdchlich vollzogen werden (BFH v. 17.2.2004 — VIII R 26/01, BStBL. 11
2004, 651; dhnlich FG Miinster v. 23.2.2000, EFG 2000, 1000, rkr.). Eine Verdu-
Berung vom zivilrechtlichen Eigentiimer an den wirtschaftlichen Eigentiimer
fallt nicht unter § 17. In diesem Fall hat der Wechsel der stl. relevanten Inhabet-
schaft bereits zu einem fritheren Zeitpunkt stattgefunden. § 17 setzt aber voraus,
dass die Beteiligung an der KapGes. dem VerduBerer im Zeitpunkt der Verduf3e-
rung zuzurechnen war (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Diese Voraussetzung ist hier
mangels wirtschaftlichen Eigentums des VerduBerers nicht erfillt. Die burger-
lich-rechtliche VerdufBerung bildet in diesem Fall wirtschaftlich vielmehr eine
Abfindung fiir die Aufgabe der férmlichen zivilrechtl. Inhaberschaft an der Be-
teiligung. Ob darin eine Leistung iSd. § 22 Nr. 3 liegt, ist zweifelhaft; s. zu § 22
Nr. 3 § 22 Anm. 380f., insbes. 390-393 (Vermd&gensumschichtungen und verdu-
Berungsihnliche Vorginge).

51-54 FEinstweilen frei.

55

F. Verfahrensfragen

Anzeigepflicht fiir Notare gem. § 54 EStDV: Nach § 54 Abs. 1 EStDV ha-
ben Notare dem fiir die KapGes. zustindigen FA (§ 20 AO) eine beglaubigte
Abschrift aller aufgrund gesetzlicher Vorschriften aufgenommenen oder beglau-
bigten Urkunden zu tibersenden, die die Griindung, Kapitalerhohung oder -he-
rabsetzung, Umwandlung oder Auflésung von KapGes. oder die Verfligung
tber Anteile an KapGes. zum Gegenstand haben. Die Abschrift ist binnen 2
Wochen ab dem Zeitpunkt der Aufnahme oder Beglaubigung der Urkunde ein-
zureichen. (§ 54 Abs. 2 EStDV). Den Beteiligten dirfen die Urschrift, eine Aus-
fertigung oder beglaubigte Abschrift der Urkunde erst ausgehindigt werden,
wenn die Abschrift der Urkunde an das FA abgesandt ist. § 54 EStDV erfasst
nicht nur Verfiigungsgeschifte, sondern auch Verpflichtungsgeschifte, aufschie-
bend bedingte Verfigungen und Treuhandvertrige tiber Anteile an KapGes.

Nicht erfasst von § 54 EStDV sind dagegen die Verpfindung von Anteilen an
KapGes., die Beglaubigung einer Abschrift (§ 39 BeurkG) oder einer Unter-
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schrift (§ 40 BeurkG) oder die Beurkundung nur eines Angebots auf Ubertra-
gung ecines Anteils an einer KapGes. ohne entsprechende Annahmeerklirung.
Ferner sind nur Ubertragungen von GmbH-Anteilen, nicht aber die VeriuBe-
rung anderer Anteile iSv. § 17 Abs. 1 Satz 3 beurkundungspflichtig, so dass § 54
EStDV praktisch nur fiir GmbH-Anteile eine automatische Kontrolle ermdg-
licht (kritisch mit Blick auf weitere strukturelle Erhebungsdefizite aufgrund
§ 30a AO FoHLER, Private AnteilsverduBlerung und vermégensverwaltende Per-
sonengesellschaften, Diss. Minster 2003, 143 ff.). Fur auslind. Notare oder Be-
urkundungsvorginge im Ausland findet die Vorschrift ebenfalls keine Anwen-
dung; allerdings hat der Stpfl. selbst die Anzeigepflichten aus § 138 Abs. 2 und 3
AO zu beachten.

Bescheinigung von Leistungen aus dem steuerlichen Einlagekonto (§ 27
Abs. 3 und Abs. 4 KStG): Nach § 27 Abs. 3 KStG hat die KapGes. ihren
Anteilseignern Leistungen, die das stl. Einlagekonto nach Maligabe der in
§ 27 Abs. 1 Satz 3 KStG normierten Vergleichsrechnung mindern, nach amt-
lich vorgeschriebenem Vordruck zu bescheinigen. Nach §27 Abs.3 Satz 1
Nr. 1-3 KStG muss die Bescheinigung den Namen und die Anschrift des
Anteilseigners, die Hohe der Leistungen iSv. § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG und den
Zahlungstag enthalten. Entsprechendes gilt nach § 27 Abs. 4 KStG auch fir den
Fall der Ausschiittung bzw. Riickzahlung von Einlagen tber ein inlind. Kredit-
institut. Die Bescheinigung dient damit verfahrenstechnisch nicht nur der Nicht-
besteuerung von zurtickgewihrten Finlagen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, son-
dern jeweils auch der Sicherstellung einer Besteuerung nach § 17 Abs. 4 Satz 1
Var. 3.

Veranlagung: Die Erfassung von VerdufBerungsgewinnen nach § 17 findet im
Rahmen der EStVeranlagung der Gesellschafter statt und geht als Besteuerungs-
grundlage unmittelbar in den EStBescheid ein. VerduBerungsgewinne iSv. § 17
Abs. 2 konnen weder Gegenstand einer einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung nach §§ 179 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO noch
— im Fall einer Unterbeteiligung — Gegenstand eines besonderen gesonderten
Feststellungsverfahrens sein. Dies ist die Folge der sog. Bruchteilsbetrachtung,
nach der fir die Bestimmung des VeriuBerungstatbestands bzw. der Betei-
ligungsquote nach § 17 Abs.1 die Kapitalbeteiligungen einer vermogens-
verwaltenden PersGes. anteilig den Gesellschaftern unmittelbar selbst zuzu-
rechnen sind (BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41,99, BStBL. 1T 2000, 686; v. 9.5.2000
— VIII R 41,99, BFH/NV 2001, 17; v. 25.1.2001 — VIII B 46,00, BFH/NV
2001, 779).

Gesonderte und ggf. einheitliche Feststellung nach § 180 Abs. 2 AO iVm.

§ 10 VO zu § 180 Abs. 2 AO: Das fiir die Besteuerung der KapGes. nach § 20

AO zustindige FA (§ 10 Abs. 2 Satz 1 VO zu § 180 Abs. 2 AO) kann nach Maf3-

gabe des § 180 Abs. 2 AO iVm. § 10 Abs. 1 VO gesondert und bei mehreren Be-

teiligten einheitlich feststellen,

— ob und in welchem Umfang im Rahmen der Griindung einer KapGes. oder
einer Kapitalethohung stille Reserven in Gesellschaftsanteilen, die der Be-
steuerung nach § 17 EStG und nach § 21 UmwStG unterliegen (steuerver-
strickte Anteile), auf andere Gesellschaftsanteile tibergehen (mitverstrickte
Anteile),

— in welchem Umfang die AK der steuerverstrickten Anteile den mitverstrick-
ten Anteilen zuzurechnen sind,
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— wie hoch die AK der steuerverstrickten Anteile nach dem Ubergang stiller
Reserven sowie der mitverstrickten Anteile im Ubrigen sind,

— ob und inwieweit Anteile an KapGes. unentgeltlich auf andere Stpfl. tibertra-
gen werden.

Die Anteilseigner bzw. Gesellschafter haben nur dann eine Erklirung zur geson-
derten Feststellung nach § 180 Abs.2 AO iVm. § 10 Abs.1 VO abzugeben,
wenn sie durch die FinBeh. dazu aufgefordert werden (§ 149 Abs. 1 Satz 2 AO
iVm. § 10 Abs. 2 Satz 2 VO).

Gesonderte Feststellung von steuerlichem Einlagekonto (§27 Abs. 2
KStG): Der Bestand des stl. Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1 KStG, auf das § 17
Abs. 4 Satz 1 Var. 3 Bezug nimmt, wird durch das FA gesondert festgestellt
(§27 Abs. 2 Satz 1 KStG iVm. §§ 179ff. AO). Die betreffende KapGes. hat
hierfiir auf den Schluss eines jeden Wj. eine Erklirung zur gesonderten Feststel-
lung des Bestands des Einlagekontos abzugeben (§ 27 Abs. 2 Sitze 3 und 4
KStG). Demgemil richtet sich der Feststellungsbescheid auch nur gegen die
KapGes. als Stpfl. iSv. § 179 Abs. 2 Satz 1 AQO, so dass ein Anteilseigner daraus
keine eigenen Rechte ableiten kann. Die Anteilseigner sind vielmehr auf die Be-
scheinigungen nach § 27 Abs. 3 und Abs. 4 KStG verwiesen (s.0.).

Korrektur von Steuerbescheiden wegen spiterer Verinderungen des VerdufB3e-
rungsgewinns (VerduBerungspreis bzw. -erlos, VerduBerungskosten oder AK): s.
im Einzelnen Anm. 166, 184 f. und 205.

56—59 Finstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Der VeriuBBerungstatbestand

Ausgewihltes Schrifttum bis 2001: Scamipt, Lubwic, Wesentliche Beteiligungen an ei-
ner GmbH als Gegenstand einer gemischten Schenkung, GmbHR 1980, 247; Krusk, Zur
Anwendung der §§ 16, 17 EStG bei gemischten Schenkungen und anderen Sonderformen
der Schenkung, StuW 1982, 345; Trorr, GmbH-Anteile als Gegenstand gemischter
GmbH-Schenkungen, GmbHR 1984, 205; HENEMANN, VerduBerung iSv. § 17 EStG bei
Kapitalerhshungen, KOSDI 1985, 5916; FrLix, Teilentgeltliche Ubertragungen wesentli-
cher Beteiligungen, FR 1987, 601; HasicH, Behandlung der gemischten Schenkung als
VeriuBerung nach § 17 EStG (und nach andern Normen der ertragsteuetlichen Gewinn-
ermittlung), Dissertation Géttingen 1987; Paus, Einkommensteuerliche Behandlung ge-
mischter Schenkungen, FR 1987, 299; EpprLer, Die entgeltliche Nichtteilnahme an einer
Kapitalethéhung als VerduBerung einer Anwartschaft, DStR 1988, 64; HasicH, Die Ent-
scheidungen des BFH zur gemischten Schenkung im Rahmen der §§ 16, 17 EStG — ein
Widerspruch?, FR 1988, 16; Lang, Zur Anwendung des § 17 EStG bei atypischer Gestal-
tung der GmbH-Satzung, StbKongrRep. 1988, 62; Wicamann, Der Verkehrswert im Steu-
errecht bei den Aufteilungsfillen, BB 1988, 814; WassermEYER, Tausch und Einlage von
Anteilen an Kapitalgesellschaften tiber die Grenze, DB 1990, 855; BREUNINGER, Zur
Rechtsnatur eigener Anteile und ihre ertragsrechtliche Bedeutung, DStZ 1991, 420; Paus,
Schuldiibernahme bei wesentlichen Beteiligungen, DStZ 1992, 309; Crezerius, Der Ver-
strickungswert bei § 17 EStG, DB 1997, 195; EsLiNG, Kraus, Steuerrechtliche Aspekte der
VeriuBerung von Anteilen an einer auslindischen Kapitalgesellschaft bei wesentlicher Be-
teiligung (§ 17 EStG), FS Hans Flick, Koln 1997, 679; Scuneeweiss, Erbfallbedingte Ent-
stehung von wesentlichen Beteiligungen, ZEV 1997, 150; Hey, Die rtuckwirkende Ab-
schaffung der Sonderabschreibung auf Schiffsbeteiligungen. Wieder —steuetliche
Planungssicherheit. Anmerkungen zum Beschlufl des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts v. 3.12.1997 — BvR 882/97, BB 1998, 1444; Lang, Verfassungsrechtliche Zu-
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lissigkeit rackwirkender Steuergesetze, WPg. 1998, 163; Paus, Erwerb und VerdulBerung
von Anteilen nach Wegfall einer wesentlichen Beteiligung, DStZ 1998, 390; ErLers/Wie-
NANDS, Die VerduBerung von GmbH-Anteilen nach Malgaben der gednderten §§ 17, 22
Nr. 2, 23 EStG. Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen, Geltendmachung von Veriul3e-
rungsvetlusten, GmbHR 1999, 505; LanpsitreL/Havg, Die verfassungswidrige Absen-
kung der wesentlichen Beteiligung an Kapitalgesellschaften nach § 17 Abs. 1 EStG 1999,
BB 1999, 2218; PLEYER, Verfassungswidrige Verlingerung der ,,Spekulationsfristen® durch
das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, NJW 1999, 3156; SCHWEYER/DANNECKER,
Der neue § 17 EStG und das alte Problem mit der Riickwirkung, BB 1999, 2375; ErLers/
WieNaNDs, Gestaltungsiiberlegungen und Fallbeispiele zur VerduBerung von GmbH-An-
teilen. Erneute Verschirfung des § 17 EStG durch den Gesetzentwurf eines StSenkG,
GmbHR 2000, 405; HiuseLmann, Wertpapier-Darlehen in der Steuerbilanz, DB 2000,
495; Scuurrk, Die geplante Absenkung der Beteiligungsgrenze d. § 17 EStG im System
des Einkommensteuerrechts, DB 2000, 1043; BaLmes, Rickwirkung im Visier der Finanz-
rechtsprechung, FR 2001, 392; BornuEM, Die Erweiterung der Besteuerung nach § 17
Abs. 1 EStG durch das StSenkG, DB 2001, 162; Dotsch, Rickzahlung einer offenen Ge-
winnausschiittung gem. § 31 Abs. 1 GmbHG keine negative Einnahme aus Kapitalvermo-
gen, StWa. 2001, 28; Dotsch, Zur steuerlichen Behandlung des Verzichts auf eigenkapital-
ersetzendes Darlehen aus im Gesellschaftsverhiltnis liegenden Griinden, StWa. 2001, 605;
Furrsack, Rickwirkende Anwendung hinsichtlich der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 EStG,
DStR 2001, 120; Haun/WINKLER, Vertragsgestaltungen zur Verlagerung des Zeitpunkts
der Besteuerung bei AnteilsveriuBerungen, DStR 2001, 1195; HoLLER, Steuerplanung von
Kapitalerh6hungsmaB3nahmen zur Vorbereitung und Durchfithrung des Bérsenganges,
DStR 2001, 1; HuNDSDOEREER, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren,
BB 2001, 2242; Korn/FunrManN, ,,Steuerfalle” Behalte-, Besteuerungs- und Nachver-
steuerungsfristen, KOSDI 2001, 12845; KorTh, Biirgschaftsinanspruchnahme des Ehegat-
ten als mittelbare verdeckte Einlage, AktStR 2001, 209; Praar, Steuetliche Fragen bei der
Beteiligung privater Anleger an auslindischen Private Equity an Venture Capital Fonds,
IWB FE 3, Gr. 3, 1317; Prinz, Aktuelle Rechtsfragen und Gestaltungsiibetlegungen zu
§§ 17, 23 EStG bei privater Vermogensverwaltung, FR 2001, 977; Ruan, Kein Abzug
von Drittaufwand als nachtrigliche Anschaffungskosten einer wesentlichen Beteiligung,
HFR 2001, 857; ScHauMBURG, Verfassungskonforme Auslegung des § 17 Abs. 1 Satz 1 u.
Satz 4 EStG idF des StEntlG 1999,/2000/2002, EFG 2001, 293; ScuaumBUrG, Wesentli-
che Beteiligung i.S. des § 17 EStG, EFG 2001, 1217; ScumIpT/MUHLHAUSER, Wirtschaftli-
ches Eigentum und Gewinnrealisierung bei der Wertpapierleihe, BB 2001, 2609; Scate-
PEN/SANNA, Probleme beim Abschied von der wesentlichen Beteiligung, BB 2001, 2397;
StraHL, Sachverhaltsverwirklichung vor Gesetzesverkiindung, BeSt. 2001, 1; Vogr, Steuet-
liche Behandlung des Verzichts auf eigenkapitalersetzende Datlehen, DStR 2001, 1881;
WienanDs, Stille Reserven noch vor der Steuerverstrickung steuerfrei aufdecken, GStB
2001, 132; Zmumers, Grenzfille — GmbH Anteilsverkdufe und Steuerverschirfungen:
Zur Problematik der zweimal herabgesetzten Wesentlichkeitsgrenze, GmbH-Stpr. 2001,
154.

Schrifttum ab 2002: Bicker, Geordneter Riickzug — GmbH-Nachfolge: Die Ubertragung
von GmbH-Anteilen unter Lebenden und von Todes wegen, GmbH-Stpr. 2002, 127;
Gosch, Rechtsprechung im besonderen Blickpunkt der AuBenpriifung, StBp. 2002, 116;
Herorp, Teilwert eines Datlehens bei Kriseneintritt, GStB 2002, 22; Herzic/GocKscH,
Die steuerliche Behandlung von Ubergewinnanteilen fiir Sponsoren inlindischer Private
Equity-Fonds, DB 2002, 600; HorrmanN, Merkwiirdigkeiten bei der Bilanzierung von Ge-
sellschaftsforderungen, GmbH-StB 2002, 117; Honaus, Die atypische Unterbeteiligung an
ciner GmbH — Wirtschaftliches Eigentum nach § 39 Abs. 2 AO?, GmbHR 2002, 883;
Korrruss, Moglichkeiten zur Durchbrechung des Halbeinkiinfteverfahrens, Stbg. 2002,
97; LuTTickeN, Die Ermittlung der Beteiligungsquote nach § 17 Abs. 1 EStG bei Kapital-
erhohung, StB 2002, 122; Micker, Riickwirkungsfragen im Bereich der Besteuerung von
Wertzuwichsen des Privatvermogens, BB 2002, 120; ScHuppEN, Zur Bewertung eines ei-
genkapitalersetzenden Darlehens im Fall des Verzichts, EWiR 2002, 65; SIEKER, Steuerauf-
schub bei grenziiberschreitenden Unternehmenstransaktionen unter dem neuen DBA-Ka-
nada, IStR 2002, 269; TscuescHg, Die Ubertragung wirtschaftlichen Eigentums an
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Anteilen von Kapitalgesellschaften, WPg. 2002, 965; BAUER/GEMMEKE, Der Zeitpunkt der
Besteuerung bei Mitarbeiter-Wandelschuldverschreibungen, StB 2003, 83; CrezeLius, Die
Riickbeztiglichkeit in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, DB 2003, 230; Haase, Die Anerkennung
von Treuhandverhiltnissen an GmbH-Anteilen — Neuere Ubetlegungen zur steueropti-
mierten Mitarbeiterbeteiligung, INF 2003, 664; FoHLER, Private Anteilsverduf3erung und
vermogensverwaltende Personengesellschaften — Zur Auslegung des § 17 EStG, Diss.
Miinster, 2003; Herzic/LocHMaNN, Besteuerung von Wandelanleihen als Verglitungsins-
trument fir Arbeitnehmer, WPg. 2003, 837; Sommer/MENzEL, Sind unwirksame Treu-
handverhiltnisse an GmbH-Anteilen steuerlich anzuerkennen?, GmbHR 2003, 917;
Krarzsca, Becinflussung der Beteiligungshthe iSd. § 17 EStG durch Genussrechte und
stille Beteiligungen, BB 2004, 581; Morirz, Veriulerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften — Neue BFH-Rechtsprechung zu wesentlichen Beteiligungen im Sinne des § 17
EStG, NWB F 3, 13119 (51/2004); Prinz/FreepeN, Erwerb eigener Anteile als Ausschiit-
tungsalternative bei einer Kapitalgesellschaft, FR 2005, 533; Ratke, Bewertung der Einlage
ciner wertgeminderten wesentlichen Beteiligung, UM 2005, 241 zu § 17 Abs. 1; EiLers/
RODERBURG, ,,Beteiligung am Kapital der Gesellschaft“ i.S.v. § 17 EStG bei Genussrechten
(BFH v. 14.6.2005), GmbHR 2005, 1620.

A. Der Tatbestand der steuerpflichtigen Anteilsverduflerung
(Abs. 1 Satz 1)

I. Tatbestandsabgrenzung und -struktur

Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1: Die estl. Erfassung eines
Gewinns oder Verlusts gem. § 17 Abs. 1 setzt voraus

> Aunteile an einer KapGes. (VeriufSerungsgegenstand) mit folgenden nach Abs. 1
Satz 1 Halbs. 2 und Satz 3 definierten Einzelmerkmalen:

— Beteiligung bzw. Anteile des VerduBerers (Anm. 100 f.)
— am Kapital der KapGes. (Anm. 114)

— zu mindestens 1 vH (bis VZ 2000/2001: ,,zu mindestens 10 vom Hun-
dert”, bis VZ 1998: ,,zu mehr als einem Viertel” — vgl. Anm. 130£))

— unmittelbar oder mittelbar (Anm. 120 £.)
— innerhalb der letzten finf Jahre (Anm. 110£)),

— Anteile in Gestalt von Aktien, GmbH-Anteilen, Genussscheinen oder ahn-
lichen Beteiligungen wnd Anwartschaften auf solche Beteiligungen (Satz 3
— Anm. 145f).

> VeriufSerung der Anteile (Handlung des Stpfl. — Anm. 70£.)

> Gewinn/ Verlust aus der Veriuferung (Besteuerungsgrundlage — dazu Anm. 66 f.,
ferner im Finzelnen zu Abs. 2 Anm. 240 f)).

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Als Rechtsfolge regelt Abs. 1 Satz 1, dass der
VerdufBerungsgewinn (Abs. 2 Satz 1) ,,... (auch) zu den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb gehort ... (Einzelheiten s. Anm. 63).

Abgrenzung zu § 15: s. Anm. 31.

Abgrenzung zu § 16 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2: s. Anm. 34.
Abgrenzung zu § 23 Abs. 1 Nr. 2: s. Anm. 36.
Abgrenzung zu § 21 UmwStG, § 6 AStG: s. Anm. 39f.

Abgrenzung zu Liebhabereieinkiinften: Erforderlich ist, dass die Beteiligung
mit Gewinnerzielungsabsicht erworben und gehalten wird (BFH v. 29.6.1995 —
VIII R 68/93, BStBL II 1995, 722). Anlaufverluste konnen wie in der betrieb-
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lichen Sphire nicht der alleinige MaBstab fiir die Beurteilung der Gewinn-
erzielungsabsicht der Gesellschafter sein (BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00,
BStBL IT 2001, 668). FEin VerduBerungsverlust iSd. § 17 kann nicht isoliert be-
trachtet werden, sondern ist im Zusammenhang mit den vorausgegangenen Ka-
pitaleinkiinften zu beurteilen (vgl. WeBER-GRELLET, FR 2001, 705 mwN).

Einstweilen frei. 61-62

IT. Rechtsfolge: Zugehorigkeit des Gewinns
zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb

§ 17 ordnet den Gewinn und Verlust aus der VerduBerung von steuerverstrick-
ten Anteilen den Einktnften aus Gewetbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Nr. 2) zu. Diese
Einordnung ergibt sich zwar aufgrund der den §§ 15—17 vorangestellten Uber-
schrift ,,Gewerbebetrieb®. Rechtssystematisch handelt es sich aber um eine Fik-
tion. Denn die VerduBerung von Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 Sitze 1 und 3
begriindet idR fiir sich genommen keine origindr gewerbliche Titigkeit iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 1, selbst wenn die Beteiligung Finflussméglichkeiten auf die Gesell-
schaften vermittelt (BFH v. 4.3.1980 — VIII R 150,/76, BStBI. II 1980, 389; v.
25.7.2001 — X R 55/97, BStBL II 2001, 809 mwN; weitere Einzelheiten vgl.
Anm. 31). Daher gilt ua.:

— Die Beteiligung gehort zum PV, sie wird nicht wie BV behandelt;

— Teilwertabschreibungen sind nicht moglich (BFH v. 9.8.1983 — VIII R 276/
82, BStBL. II 1984, 29), Wertverluste werden erst mit der VerduBerung reali-
siert (vgl. Anm. 163);

— die laufenden Einkiinfte aus der Beteiligung bilden Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSd. §2 Abs.1 Nr. 5, §20 (Scamipr/WeBER-GRELLET XXIV. § 17
Rn. 16);

— der VerduBerungsgewinn aus § 17 ist nicht gewstpfl.;

— § 15a findet fiir Verluste aus § 17 keine Anwendung;

— soweit dagegen Vorschriften an die ,,Einkunftsart™ (s. § 2 Abs. 1 Satz 2) an-
kntipfen, stechen Gewinne/Verluste aus § 17 den anderen gewerblichen Ein-
kiinften gleich. Dies gilt zB fiir die Moglichkeit des Verlustabzugs gem. § 10d.

Rechtsdogmatisch ist die Gewerblichkeitsfiktion nach Absenkung der Beteili-

gungsgrenze auf 1 vH und Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens zweifelhaft

geworden. Hiernach macht es fur die Heranziechung zur Einkommenbesteue-
rung keinen tiefergehenden Sinn mehr, Dividenden- und Anteilswertertrige sig-
nifikant unterschiedlich tatbestandlich zu regeln (so im Ergebnis auch FOHLER,

Private AnteilsverduBerung und vermégensverwaltende Personengesellschaften

— Zur Auslegung des § 17 EStG, Diss. Munster, 2003, 229 ff.). Letzteres et-

scheint vor dem Hintergrund des Leistungsfihigkeitsprinzips als tibergeordnetes

Gebot gleichmiBiger Besteuerung auch verfassungsrechtlich bedenklich (vgl.

Anm. 10).

63

Einstweilen frei. 64-65
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ITI. Gewinn aus der Verduf3erung

Gewinn als Besteuerungsgrundlage: Zum cinen definiert das in Abs. 1 Satz 1
vorzufindende Merkmal ,,Gewinn aus der VerduBerung™ die fir die Einkom-
mensermittlung und -besteuerung zugrunde zu legende Maf3grofe, ist also Be-
steuerungsgrundlage.

Verlust als ,,Gewinn‘: VerduBerungsverluste fallen ebenfalls in den Gewinnbe-
griff des Abs. 1. Dies folgt unmittelbar aus Abs. 2 Satz 4 (Umkehrschluss) und
dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit bzw. dem objektiven
Nettoprinzip (vgl. Tipke/LaNg, StRecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rn. 54, 60 f.). Verlus-
te aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. fithren also zu negativen Ein-
kiinften, soweit nicht spezielle Verlustabzugsverbote oder -beschrinkungen (ins-
bes. § 17 Abs. 2 Satz 4, § 2a Abs. 1 Nr. 4, § 3c Abs. 2) greifen.

Bedeutung fiir Gewinnermittlung nach Abs. 2: Zum anderen impliziert die-
ses Tatbestandsmerkmal einen Kausalzusammenhang zwischen Gewinn und
VerduBerung steuerverstrickter Anteile dergestalt, dass der Gewinn ,aus der®
VeriuBlerung stammen muss. Daraus ergibt sich fir die Gewinnermittlung nach
Abs. 2 Sitze 1-3:

> Verkniipfung gewinnbegriindender Merkmale mit Verinferung: Die — den Verduf3e-
rungsgewinn konstituierenden — Merkmale in Abs. 2 Sitze 1-3 miissen einer
Verduflerung von Anteilen konkret zugeordnet werden kénnen. Bedeutsam sein
kann dies beispielsweise bei zeitgleichen oder kurz hintereinander geschalteten
Anteilsiibertragungen (zB Kettenverdullerungen zu verschiedenen Veriufle-
rungspreisen und/oder mit verschiedenen AK und/oder an verschiedene Er-
werber) sowie bei Anteilsiibertragungen durch verschiedenartige Rechtsakte (zB
bei Zusammentreffen von Schenkung und VerduBerung oder gemischte Schen-
kungen oder TeilverduBerung und Teilverschmelzung etc.). In diesen Fillen
miissen aufgrund des vorstehenden Kausalititserfordernisses VerduBerungser-
16s, VeriuBerungskosten und AK jeweils dem einzelnen Rechts- bzw. Ubertra-
gungsvorgang zugeordnet werden.

> Zeitliche VVerkniipfung: Ferner ergibt sich aus der normativen Verkniipfung von
Abs. 2 Satz 1 mit Abs. 1 Satz 1, dass der Zeitpunkt der Gewinn- und Verlustreali-
sierung und Gewinnermittlung mit dem Zeitpunkt der AnteilsverduBerung tibet-
einstimmen muss (vgl. dazu im Einzelnen zu Abs. 2 Satz 1 unter Anm. 163£.).

67—69 Einstweilen frei.

70

IV. VeriauBlerung der Anteile

1. Begriff der VerduBlerung

Eine Verduflerung iSd. Abs. 1 liegt vor, wenn und sobald mindestens das wirt-
schaftliche Eigentum (§ 39 AO) an den Anteilen von einer Person auf eine ande-
re Person aufgrund eines schuldrechtlichen Verpflichtungsvertrags, bei dem
Leistung und Gegenleistung kaufminnisch gegeneinander abgewogen worden
sind, Ubertragen wird (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,98, BStBL 11 2000,
424 [427]; v. 25.6.1998 — VIII S 45/97, BFH/NV 1999, 33; v. 15.7.1997 —
VIII R 56/93, BStBL II 1998, 152; v. 7.7.1992 — VIII R 54,/88, BStBL. 1I 1993,
331; v. 10.7.1991 — VIII R 16/90, BFH/NV 1992, 223; v. 18.9.1984 — VIII R
119/81, BStBL IT 1985, 55). Zum zweigliedrigen Tatbestand der VerduBerung
gehort sowohl das entgeltliche Kausalgeschift als auch das Erfillungsgeschift
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(die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums). Erst dann findet eine Ge-
winn- bzw. eine Verlustrealisierung statt.

Der VerauBBerungsbegriff des § 17 unterscheidet sich damit grundlegend vom
zivilrechtl. VerduBerungsbegriff. Er ist einerseits insofern weiter, als er sich nicht
auf die Ubertragung von zivilrechtl. Rigentum beschrinkt, sondern primir (ent-
sprechend § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO) auf das wirtschaftliche Eigentum abstellt. An-
dererseits ist er enger, da er die unentgeltliche Ubertragung von Anteilen nicht
erfasst (vgl. BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL. 1T 1981, 11; v. 21.10.1999 —
I R 43, 44/98, BStBL. II 2000, 424). Die Vereinbarung einer Riickiibertragungs-
verpflichtung oder eines Riicktrittsrechts stehen der Annahme einer Veriuf3e-
rung nicht entgegen, wenn der Erwerber noch als wirtschaftlicher Eigentiimer
anzuschen ist (vgl. BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBI. II 1995, 693). Wird
das VeriuBerungsgeschift jedoch aufgrund eines solchen Rucktrittsrechts rick-
abgewickelt, so entfillt rickwirkend auch die VerduBerung (BFH v. 21.12.1993 —
VIII R 69/88, BStBL II 1994, 648, wonach die Austibung des Riicktrittsrechts
ein ruckwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO darstellt).

Nicht nur die frelwﬂhge Ubertragung begriindet eine VeriuBerung, sondern
auch die zwangsweise oder unfreiwillige Ubertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums (BFH v. 28.3.1979 — 1 R 194,78, BStBI. 11 1979, 774; v. 21.10.1999 —
I R 43, 44/98, BStBL II 2000, 424), zB aufgrund eines hoheitlichen Eingriffs
(Enteignung, Zwangsversteigerung) oder einer gerichtlich verfiigten Ubertra-
gung (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98 22O [427]).

Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums setzt voraus, dass bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise

— der Erwerber aufgrund eines Rechtsgeschifts eine rechtlich geschiitzte, auf
den Erwerb des Vollrechts gerichtete Position erwitbt, die ihm gegen seinen
Willen nicht mehr entzogen werden kann,

— dem Erwerber die mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte zuste-
hen und

— das Risiko einer Wertminderung sowie die Chancen einer Wertsteigerung auf
den Erwerber tibergegangen sind.

Hierzu sind die Willenserkldrungen der Vertragsparteien und die fiir die Ausle-
gung maligeblichen Begleitumstinde des Vertragsschlusses und der Vertrags-
durchfithrung zu ermitteln (BFH v. 10.3.1988 — IV R 226/85, BStBI. II 1988,
832; v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBL. 11 1989, 414; v. 21.10.1999 — I R 43,
44,98, BStBL 1T 2000, 424; v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, GmbHR 2002, 443
[445]; ausfiihrlich TscuescHE, WPg. 2002, 965).

Veraullerungsgeschifte sind:

» Kauf Die Anteilsiibertragung aufgrund eines Kaufvertrags ist die typische
Form der VeriuBerung;

» Tausch: Der Tauschvertrag iSv. § 515 BGB stellt eine VerduBerung nach § 17
dar (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBL. 11 1993, 331; Nds. FG v. 23.2.2005,
EFG 2005, 1318, nrkr.). Nach der Rechtslage bis zum 31.12.1998 war dies je-
doch nach dem sog. Tauschgutachten des BFH (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57
S, BStBL IIT 1959, 30) anders, wenn die hingegebenen und erworbenen Anteile
wert-, art- und funktionsgleich waren; wegen der wirtschaftlichen Identitit
(Nédmlichkeit) kam es nicht zur Gewinnrealisierung. Seit Einfiihrung des § 6
Abs. 6 Satz 1 durch das StEntlG 1999,/2000/2002 (ab 1.1.1999) ist eine wirt-
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schaftliche Identitit getauschter Anteile unbeachtlich (Détscu/Pung, DB 1999,
932; HorRGER/MENTEL/ScHULZ, DStR 1999, 565 [574]).

> Ausschlieffung und Austritt des Gesellschafters aus einer GmbH (vgl. Anm. 85);

» Eingiehung von Aktien gem. § 237 AktG und von Geschiftsanteilen gem. § 34
GmbH gegen Entgelt, soweit das Entgelt nicht eine vGA bildet (vgl. Anm. 89);
» Teilungsvertrag zwischen mehreren Gesellschaftern;

> Verwertung einer ur Sicherung abgetretenen oder verpfiandeten Beteilignng bedeutet Ver-
duBerung der bis dahin dem Stpfl. zuzurechnenden Anteile an den Sicherungs-
nehmer oder Pfandgldubiger und von diesem ggf. an Dritte; VerduBerungspreis,
den der Stpfl. erhilt, ist der Betrag, mit dem die verwerteten Anteile ihm auf
seine gesicherte Schuld angerechnet werden (vgl. BFH v. 1.6.1967 — V 208/64,
BStBL. 11 1968, 68);

> Zwangsversteigernng (BFH v. 10.12.1969 — I R 43 /67, BStBL. 11 1970, 310); Ent-
ziechung der Beteiligung durch Zwangsversteigerung; Abtretung der Rechte aus
einem Hochstgebot;

> Verwertung der Anteile durch den Insolvenzverwalter. Fir die Annahme einer Veriu-

Berung ist es nicht erforderlich, dass der Stpfl. freiwillig tiber die ihm zuzurech-
nenden Anteile verfiigt hat (BFH v. 10.12.1969 — I R 43/67 2aO);

» Enteignung (RFH v. 9.3.1938 — VI 29,/38, StuW 1938, 287);

> Einbringung in das B einer PersGes. mit Gewinneinktnften gegen Gewihrung
von Gesellschaftsrechten (BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBL II 2000,
230).

» Ausiibung von Bezugsrechten an KapGes.-Anteilen gegen Entgelt oder neue
Anteile (VerduBerung von Anwartschaften, vgl. BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,/01,
BStBL. 11 2000, 12, zu § 23 EStG; BME, Schr. v. 20.12.2005, BStBL. 1 2000, 8);

> Linriumung eines Bezugsrechts fir einen Dritten gegen Entgelt an Altgesellschaf-
ter im Rahmen einer Kapitalerhhung, und zwar auch dann, wenn durch die
Einrdumung des Bezugsrechts im Rahmen des Gesellschafterbeschlusses zivil-
rechtl. ein Bezugsrecht gar nicht erst entsteht (vgl. BFH v. 8.4.1992 — 1 R 128/
88, BStBIL. IT 1992, 761; v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL. II 1993, 477 mwN;
v. 19.4.2005 — VIII R 68/04, BStBL. 11 2005, 762).

» Weitere Einzelbeiten und -fille s. Anm. 85f.

Keine Verau3erungsgeschifte sind:

» Trenhandvertrag, der die Vertragspartner lediglich schuldrechtl. bindet (s. FG
Miinchen v. 24.6.1999, DStRE 2000, 18);

> Unentgeltliche Ubertragung (s. Anm. 80);

» FEinlage der Beteiligung in das BV des Stpfl. (s. Anm. 86);

» Abtretung von schuldrechtl, Ubertragungsanspriichen gegen einen Gesellschafter.
Hier liegt schon keine Anwartschaft iSv. Abs. 1 Satz 3 vor (s. Anm. 152 aE);

> Bindendes Angebot zur Ubertragung der Beteiligung, weil es fiir sich kein wirt-
schaftliches Eigentum beim Erwerber begriindet und dessen Rechtsposition
dinglich nicht gesichert ist (s. FG Miinchen v. 24.6.1999, DStRE 2000, 18 [19],
mwN). Diese Beurteilung wird auch durch den BFH geteilt, wenn er im Urt. v.
5.10.1976 — VIII R 38/72 (BStBL II 1977, 198 [200] Tz.2) zum Ausdruck
bringt, dass die Verpflichtung, Anteile auf andere zu tibertragen, den Anteilseig-
ner gegeniiber dem anderen nur schuldrechtl. bindet. Ferner bezweifelt der BFH
im Beschl. v. 29.7.1977 — VIII R 15/76 (BStBL. 11 1977, 726 [728]; aA ScumipT/
WEeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 28), dass ein bindendes Verkaufsangebot eine
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Anwartschaft des Angebotsempfingers begriindet. Dies wire nur der Fall gewe-
sen, wenn der Anteilseigner die Anteile bedingt oder beftistet verduflert hitte,
da in diesem Fall der Erwerber sich gegeniiber Dritterwerbern auf §§ 161 Abs. 1
Satz 1, 163 BGB berufen kann (BFH v. 10.3.1988 — IV R 226,/85, BStBI. 11
1988, 832 [834]). Das Urt. des BFH v. 13.12.1983 — VIII R16/83 (BStBL 11
1984, 311) erging zu einer VeriauBerung iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und be-
stitigt auBerdem die Ansicht des FA, dass durch ein einseitig bindendes Ver-
tragsangebot eine Verdufllerung nach dieser Vorschrift noch nicht zustande ge-
kommen ist. Das wirtschaftliche Eigentum an einer Beteiligung geht auch dann
noch nicht auf den Erwerber tber, wenn beide Vertragsparteien aufgrund eines
Andienungs- bzw. Ankaufrechts jederzeit die Ubertragung der Beteiligung her-
beifithren kénnen, die Gewinnbezugs- und Stimmrechte zwar beim VerduBerer
verbleiben, dieser aber als Minderheitsgesellschafter keine Gewinnausschiittung
mehr durchsetzen kann, und bis zur VerduBerung tatsichlich auch keine Ge-
winnausschiittung mehr erhilt (FG Koln v. 3.2.2004, EFG 2004, 1772, nrkr.,
Az. BFH VIII R 32/04). Denn zumindest ihre Stimmrechte haben die Veriuf3e-
rer in diesem Fall noch nicht vollstindig zugunsten des Erwerbers aufgegeben.

» Weripapierleibe: Sie wird in der Praxis als Sachdarlehen (§ 607 Abs. 1 BGB) re-
gelmiBig wie folgt ausgestaltet: Der sog. Verleiher (= Darlehensgeber) tbereig-
net dem sog. Entleiher (= Darlehensnehmer) fiir eine bestimmte oder unbe-
stimmte Zeit Wertpapiere gegen Entrichtung eines Nutzungsentgelts. Danach
ist der Entleiher verpflichtet, dem Verleiher bei Filligkeit Wertpapiere gleicher
Art, Giite und Menge zuriick zu tbereignen. Wert- und Kursschwankungen der
vetlichenen Wertpapiere gehen daher zu Lasten des Verleihers. Der Entleiher ist
regelmiBig verpflichtet, die wihrend der Laufzeit der Wertpapietleihe auf die
Wertpapiere geleisteten Zinsen, Gewinnanteile sowie sonstigen Ausschiittungen
im Wege einer Kompensationszahlung an den Verleiher weiterzuleiten (= Nut-
zungs- bzw. Datlehensentgelt). Ferner verbleiben dem Vetleiher die auf die
Wertpapiere entfallenden Bezugsrechte (zB Aktienbezugsrechte). Im Fall eines
Umtausch-, Abfindungs- oder sonstigen 6ffentlichen Kaufangebots ist der Ent-
leiher verpflichtet, vorzeitig die urspriinglich erhaltenen Wertpapiere selbst zu-
riickzuiibertragen oder zumindest den Anspruch auf Riickerstattung von Wert-
papieren gleicher Art, Giite und Menge (§ 607 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu erfiillen.
Daneben gibt es zahlreiche Gestaltungsmodifikationen.

Nach hM geht bei der sog. Wertpapietleihe zwar regelmiBig das wirtschaftliche
und zivilrechtliche Eigentum an den konkreten Wertpapieren auf den Entleiher
iber (zweifelnd insoweit ScamiDT/MUHLHAUSER, BB 2001, 2609); dennoch wird
fir den Verleiher regelmiBig eine VerduBerung bzw. Gewinnrealisierung ausge-
schlossen. Begriindet wird dies ua. damit, dass der Anspruch auf Ruckerstattung
von Papieren gleicher Art, Menge und Gite (§ 607 Abs. 1 Satz 2 BGB) regelmi-
Big als wirtschaftlich gleichwertiges Surrogat fiir die darlehensweise tibertrage-
nen Wertpapiere anzusehen sei. Eine Gewinnrealisierung sei daher nicht ge-
rechtfertigt (vgl. BME v. 3.4.1990, DB 1990, 863; HiuseLmann, DB 2000, 495
mwN und Beispielen; HAuseLMANN/WaGNER, FR 2003, 33; aA ScamIpT/GLAN-
EGGER XXIV. § 6 Rn. 364; mit anderer Begriindung ScamipT/MUHLHAUSER, BB
2001, 2609, 2611 mwN). Das gilt nach FinVerw. sowohl fiir Anteile im BV als
auch im PV (BMF v. 9.3.2000 — 1V C 2 — § 2244 — 5/00, nv.).

> Veriufierung unter anfchiehender Bedingung: Der Verkauf und die Ubertragung
von Anteilen unter der aufschiebenden Bedingung der endgiltigen Kaufpreis-
zahlung fihrt erst bei Bedingungseintritt zur VerduBerung iSv. § 17, es sei denn,
das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen ist ausnahmsweise schon vorher
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tibergegangen (s. dazu BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, GmbHR 2002, 443
[445, 446] mwN).

> Riickzgahlung der Vermigenseinlage an den (stillen) Gesellschafter it Rabmen einer kiindi-
gungsbedingten Auseinandersetzung einer typischen stillen Gesellschaft (§ 230 HGB) mit ei-
ner KapGes. fiithrt nach Ansicht des FG Hamb. v. 20.1.2004 (EFG 2004, 805,
nrkr.)) nicht zu einem VerduBerungsgeschift (ergangen zu § 23; Revision unter
BFH Az IX R 7/04).

> Weitere Einzelbeiten und -fille s. Anm. 85f.
71-79 Einstweilen frei.

80 2. Unentgeltliche Anteilsiibertragung (Abgrenzung)
Keine VerduBerung iSv. § 17 stellt die unentgeltliche Anteilstibertragung dar.

Unentgeltlichkeit ist gegeben, wenn die Anteilsiibertragung beim Empfinger
zu einer Bereicherung fithren soll (BFH v. 5.3.1991 — VIII R 163/86, BStBl. 11
1991, 630). Entscheidend sind die Vorstellungen der Beteiligten, sofern objekti-
ve Umstinde diesbeziiglich einen Riickschluss zulassen. Stehen Leistung und
Gegenleistung nicht in einem Missverhiltnis zueinander, so ist bei fremden Per-
sonen im Rahmen einer widerlegbaren Vermutung von der Entgeltlichkeit des
Geschifts auszugehen (BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBI. 1T 1995, 639; v.
21.10.1999 — I R 43, 44/98, BStBl. 11 2000, 424 [427]). Keine Vermutung der
Entgeltlichkeit besteht dagegen bei Vertrigen zwischen Angehérigen (BFH v.
10.11.1998 — VIII R 28/97, BFH/NV 1999, 538). Die Vereinbarung eines uniib-
lich niedrigen Kaufpreises steht aber auch bei nahen Angehoérigen der Annahme
einer teilentgeltlichen Ubertragung (s.u.) nicht entgegen; in einem solchen Fall
ist — wie bei fremden Dritten — davon auszugehen, dass der Anteil an der Kap-
Ges. zum Teil entgeltlich und im Ubrigen unentgeltlich iibertragen worden ist
(so BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. II 2005, 436; v. 31.5.2001 — IX R
78,/98, BStBI. 11 2001, 756).

Unentgeltlichkeit setzt weiterhin voraus, dass Anteile mit einem Wert von mehr
als 0 € ohne Gegenleistung tbertragen werden. Wird ein wertloser Anteil ohne
Entgelt iibertragen, ist dies keine unentgeltliche Ubertragung, sondern regelmi-
Big eine VeriuBerung iSd. § 17, sofern auf die Gegenleistung nur wegen der
Wertlosigkeit des Anteils verzichtet wurde, also die Beteiligten sich wie Kaufleu-
te verhalten haben und deshalb keine Schenkung beabsichtigt war (BFH v.
5.3.1991 — VIII R 163/86, BStBL II 1991, 630; v. 18.8.1992 — VIII R 13/90,
BStBL II 1993, 34; v. 30.11.1994 — VIII B 28/94, BFH/NV 1995, 386; krit.
Care, FR 1992, 341). In diesem Grenzfall kann der VerduBerer somit einen et-
waigen Verlust aus § 17 realisieren. Bei der Frage, wie die festgestellten Tatsa-
chen unter dem rechtl. Gesichtspunkt ,,Wertlosigkeit des Anteils” zu wiirdigen
sind, kommt es auf die Umstidnde des Einzelfalls an (BFH v. 30.11.1994 — VIII
B 28/94 220). Die Ubertragung objektiv wertloser Anteile auf einen nahen An-
gehorigen fiir 0 € ist nicht als wie unter fremden Dritten tiblich vereinbart und
durchgefiihrt anzuerkennen, wenn zum Zeitpunkt der Ubertragung weder ein
Vermogensstatus tiber die exakte Vermogenslage der KapGes. noch Absprachen
tber verbleibende Risiken (Haftung, Verbindlichkeiten etc.) und die verdeckten
Werte erfolgten (so FG Saarl. v. 24.5.2005 — 1 K 25/01, NWB direkt 2005, 5).

Bei teilentgeltlicher Ubertragung ist diese nach dem Verhiltnis der Gegen-
leistung zum Verkehrswert der Gbertragenen Anteile in eine voll entgeltliche und

eine voll unentgeltliche Ubertragung aufzuteilen (sog. Trennungstheorie: BFH v.
17.7.1980 — IV R 15/76, BStBI. 1I 1981, 11; Gron, StuW 1984, 217).
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Beispiel: A iibertrigt eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung (AK 100, Ver-
kehrswert 500) fiir 50 auf B. Damit hat A 10 vH seiner Anteile (AK 10) entgeltlich ver-
duflert. Er hat einen Gewinn von 40 (Preis von 50 ./. AK von 10) nach Abs. 1 zu ver-
steuern. 90 vH seiner Beteiligung hat er dagegen unentgeltlich auf B ibertragen.
Der Erwerb von Todes wegen (als Erbe oder als Vermichtnisnehmer) gilt regel-
miBig als unentgeltlich (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBL. II 1990, 847). Un-
erheblich ist dabei, ob die Erbschaft mit Vermichtnissen, Auflagen, Pflichtteils-
oder Erbersatzanspriichen belastet ist. (Teil-)Entgeltlich ist dagegen ein Erwerb
oder Ubertragung von Anteilen an KapGes. aufgrund cines Vermichtnisses,
wenn der Vermichtnisnehmer fiir den Erwerb des vermachten Gegenstands
eine Gegenleistung an den Erben oder an einen Dritten erbringen muss, deren
Wert die vermichtnisweise Zuwendung annihernd ausgleicht (vgl. BFH w.
13.11.2002 - I R 110/00, BFH/NV 2003, 820). Zur Erbauseinandersetzung vgl.
Anm. 90, zur vorweggenommenen Erbfolge vgl. Anm. 97.

Einstweilen frei. 81-84

3. Weitere Einzelheiten und -fille (ABC)

a) AusschlieBung und Austritt eines GmbH-Gesellschafters

Tritt ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus oder wird er ausgeschlossen, so
kann die Gesellschaft Abtretung der Anteile gegen Ersatz verlangen oder die
Anteile des Gesellschafters nach § 34 GmbHG ecinzichen (K. Scamipt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1058ff). Im Fall der erzwungenen entgeltlichen
Abtretung findet Abs. 1 Anwendung (ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17
Rn. 101). Entscheidet sich die Gesellschaft fiir die Einzichung, so gilt das unter
Anm. 89 Gesagte.

b) Einlage/Entnahme einer wesentlichen Beteiligung in das/aus dem
Betriebsvermégen eines Einzelunternehmers

Die Einlage einer im Privatvermdégen gehaltenen wesentlichen bzw. steu-
erverstrickten Beteiligung an einer KapGes. in das BV des Einzelunterneh-
mens des Anteilseigners stellt keine VerduBerung iSv. §17 dar (BFH w.
21.10.1976 — IV R 210/72, BStBL. II 1977, 145). Eine Ausnahme gilt nur nach
§ 6 Abs. 3 Nr. 3 AStG. Hiernach ist unter bestimmten Voraussetzungen die Ein-
lage wie eine VerduBerung zu behandeln. Die eingelegte Beteiligung ist nach § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b mit dem Teilwert zum Zeitpunkt ihrer Einlage, hochstens
aber mit den AK zu bewerten. Liegt der Teilwert tiber den AK, wird die Wert-
steigerung daher erst bei ihrer Realisierung im BV erfasst.

Liegt der Teilwert unter den Anschaffungskosten, so ginge der bereits wih-
rend der Zugehorigkeit zum PV eingetretene Wertverlust der wesentlichen bzw.
steuerverstrickten Beteiligung bei einer wortlautgetreuen Anwendung des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b (Ansatz des Teilwerts) vetloren. Der BFH hat daher zutr.
eine planwidrige Gesetzesliicke in dieser Vorschrift gesehen. Diese sei zu schlie-
Ben, indem der Anteil an der KapGes. im BV nicht mit dem niedrigeren Teil-
wert, sondern mit den urspriinglichen AK bewertet werde (BFH v. 25.7.1995 —
VIII R 25/94, BStBL II 1996, 684, mit ausfiihrlicher Darstellung des bisherigen
Meinungsstands). Die FinVerw. will die Einlage stattdessen weiterhin mit dem
niedrigeren Teilwert bewerten und den Wertverlust (Differenz zwischen ho-
heren AK und niedrigerem Teilwert) lediglich aus Billigkeitsgriinden und erst
bei Ausscheiden der Beteiligung aus dem BV berticksichtigen (BMF .
5.12.1996, BStBL. 1 1996, 1500, korrigiert BStBL 1 1997, 132; R 140 Abs. 8 EStR
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2003). Damit will sie die vom BFH akzeptierte Konsequenz verhindern, dass
der Wertverlust unmittelbar nach der Einlage durch eine Teilwertabschreibung
realisiert wird (vgl. GScCHWENDTNER, DStR 1998, 1956).

Umstritten ist, ob und inwieweit sich die ab 1996 anwendbare Einschrinkung
der Verlustverrechnung (Abs. 2 Satz 4, vgl. Anm. 240f.) auswirkt. Nach einer
Auffassung soll die Beteiligung zwar — entsprechend dem BFH-Urt. v. 25.7.1995
— VIII R 25/94 2aO — mit den historischen AK angesetzt werden; eine Teilwert-
abschreibung komme jedoch auch im BV erst und nur dann in Betracht, wenn
die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 4 gegeben seien, wobei auch die Zugeho-
rigkeit der Beteiligung zum BV zu berticksichtigen sei (LADEMANN/JASCHKE, § 17
Rn. 120; Grarz/MULLER, DStR 1996, 281 [285]). Nach aA koénnen die héheren
historischen AK nur angesetzt werden, wenn der eingetretene Wertverlust zum
Zeitpunkt der FEinlage nach Abs. 2 Satz 4 berticksichtigungsfihig war; ansonsten
sei nur der niedrigere Teilwert anzusetzen (Pyszka, DStR 1997, 309 [311]). UE
ist der ersten Meinung der Vorzug zu geben, da die Finfjahresfrist des Abs. 2
Satz 4 nicht auf die Zugehorigkeit der Beteiligung zum PV abstellt.

Die Entnahme von Anteilen an einer KapGes. aus dem BV in das PV ist als
laufender Gewinn zu besteuern und nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu
bewerten. Die Entnahme gilt wiederum als Anschaffung iSd. § 17, wobei der
Entnahmewert als AK anzusetzen ist.

c) Einlage von Anteilen in eine Kapitalgesellschaft

Einlagen des Gesellschafters einer KapGes. sind die durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlassten Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft. Sofern
der Gesellschafter Kapitalanteile an einer KapGes. an eine Gesellschaft in An-
rechnung auf eine Barzahlungsverpflichtung tibereignet (sog. Sachiibernahme),
liegt keine Finlage, sondern eine VerduBerung vor (im Ergebnis ebenso zum ver-
michtnisweisen Erwerb gegen wertiquivalente Zahlungsverpflichtung BFH v.
13.11.2002 — I R 110/00, BFH/NV 2003, 820). Die Einlage einer wesentlichen
Kapitalbeteiligung in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten
(sog. offene Einlage) stellt einen Tauschvorgang dar. Als VerduBerungspreis ist
der gemeine Wert der erhaltenen Gesellschaftsrechte anzusetzen (BFH w.
7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBL. II 1993, 331; v. 16.2.1996 — I R 183/94,
BStBL II 1996, 342 zur Einbringung einer PersGes. in eine KapGes.; Gron, DB
1990, 538; Taier, DStR 1992, 1). Liegen die Voraussetzungen des § 20 Abs. 1
Satz 2 bzw. des § 23 Abs. 4 UmwStG vor, gehen die Vorschriften des UmwStG
dem § 17 vor (vgl. BMF v. 15.2.1995, BStBI. I 1995, 149, wonach in diesem Fall
die Grundsitze des ,, Tauschgutachtens® nicht anwendbar sein sollen).

Die verdeckte Einlage ciner wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung
in eine KapGes. wird seit dem VZ 1992 ausdriicklich einer entgeltlichen Verdu-
Berung gleichgestellt (Abs. 1 Satz 2; vgl. Anm. 140£)). Zur Abgrenzung zum un-
entgeltlichen Erwerb durch Vermichtnis s. BFH v. 13.11.2002 — I R 110,00,
BFH/NV 2003, 820.

Gemischte Einlage: Erfolgt die VeriuBerung von Anteilen an einer KapGes.
an cine andere KapGes., an der der VerduBerer beteiligt ist, unter dem Verkehrs-
wert, so muss die AnteilsverduBlerung gedanklich in einen entgeltlichen und in
einen unentgeltlichen Teil aufgespaltet werden. Letzterer ist als verdeckte Einla-
ge zu behandeln, die ab dem VZ 1992 gem. Abs. 1 Satz 2 der VerduBerung von
Anteilen gleichgestellt ist (vgl. dazu Anm. 140£)).
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d) Einschaltung einer vermdgensverwaltenden Personengesellschaft

Ubertragung einer steuerverstrickten Beteiligung: Nach stRspr. sind Betei-
ligungen, die zum Gesamthandsvermégen einer vermogensverwaltenden Pers-
Ges. (insbesondere der GbR) gehoren, den Gesellschaftern nach § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO anteilig — dh. so, als ob sie an den Anteilsrechten zu Bruchteilen betei-
ligt wiren — zuzurechnen (sog. Bruchteilsbetrachtung: BFH v. 19.3.1996 — VIII
R 15/94, BStBI. 11 1996, 312; v. 12.10.1982 — VIII R 72/79, BStBI. 1I 1983, 128;
v. 741976 — 1 R 75/73, BStBL II 1976, 557; v. 9.5.2000 — VIII R 41/99,
BStBI. TT 2000, 686). Folglich handelt es sich bei der entgeltlichen Ubertragung
— wobei auch die Ubertragung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten als
entgeltlich anzusehen ist — einer im PV gehaltenen wesentlichen bzw. steuerver-
strickten Beteiligung auf eine PersGes. nur insoweit um eine VerduBerung iSw.
§ 17, als dem VerduBerer nicht das Gesamthandsvermogen gem. § 39 Abs. 2
Nr. 2 AO zuzurechnen ist (Dotscu/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 55; Scumipt/
WeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 116; BLomicu/EsLiNG, § 17 Rn. 144). Entspre-
chendes gilt fiir die Ubertragung von der Gesamthand auf ein Mitglied.

Entgegen seiner friheren Rspr. hat der BFH im Urt. v. 13.7.1999 — VIII R 72/
98 (BStBL. II 1999, 820) allerdings offen gelassen, ob die Bruchteilsbetrachtung
anzuwenden ist, wenn eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung aus
dem PV in eine vermogensverwaltende GbR eingebracht wird (ausfithrlich zur
Problematik zwischengeschalteter vermégensverwaltender Personengesellschaf-
ten FoHLER, Private AnteilsveriuBerung und vermégensverwaltende Personen-
gesellschaften, Diss. Minster 2003, 5ff., 169 ff.). UE kann die Beurteilung der
vermogensverwaltenden PersGes. entweder als bloBe Bruchteile der Gesell-
schafter oder als Einheit im Rahmen einer Norm nur einheitlich erfolgen. Solan-
ge die VeriduBlerung der Anteile an der GbR nach Bruchteilsgrundsitzen behan-
delt wird (s.u.), muss die Bruchteilsbetrachtung auch fiir die anderen Vorginge
gelten.

Verdauferung von Anteilen an einer vermdégensverwaltenden GbR: Auf
Grundlage der Bruchteilsbetrachtung ist die VerduBlerung des Anteils an einer
vermogensverwaltenden PersGes., die eine wesentliche bzw. steuerverstrickte
Beteiligung hilt, als anteilige VerduBerung der Beteiligung an der KapGes. durch
die Gesellschafter der PersGes. zu werten (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98,
BStBL 1T 1999, 820). Ob der Gesellschafter einen Anteil im Umfang der gesetzli-
chen Beteiligungsgrenze an der im Gesamthandsvermogen befindlichen Beteili-
gung an der KapGes. hat, bestimmt sich uE in konsequenter Anwendung der
Bruchteilsbetrachtung nach dem auf ihn entfallenden Anteil an der Beteiligung
der PersGes. (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO; glA zB Horcer in L/B/P, § 17 Rn. 20).
Der BFH hat diese Frage im Urt. v. 13.7.1999 — VIII R 72/98 (aaO, 11.2.d) offen
gelassen. Die Aufnahme eines neuen Gesellschafters ist entsprechend zu behan-
deln. Die vom BFH (Urt. v. 4.10.1990 — X R 148/88, BStBL. 1T 1992, 211) zu
§ 23 aF aufgestellten Grundsitze zum Erwerb und der VerduBerung einer Mit-
gliedschaft an einer vermogensverwaltenden PersGes. lassen sich nicht auf § 17
tbertragen (aufgrund rechtsnormspezifischer Auslegung, so auch BFH w.
13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. II 1999, 820). Auch das Ausscheiden eines
Gesellschafters kann der Besteuerung nach § 17 unterfallen. Wird die Gesell-
schaft weitergefiihrt, so wichst sein Anteil an der Gesamthand den verbleiben-
den Gesellschaftern zu. Sofern der Ausscheidende abgefunden wird, ist hierin
gleichzeitig die VerduBerung seiner Beteiligung an der KapGes. an die anderen
Gesellschafter zu sehen.
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VerduBlerung der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft durch die Ge-
samthand: Nach der Bruchteilsbetrachtung ist die Ubertragung der Anteile an
einer KapGes. durch die Gesamthand als anteilige VerduBerung der Beteiligung
an der KapGes. durch die Gesellschafter der Gesamthand zu werten (BFH v.
13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. II 1999, 820). Der Verkauf an einen anderen
Gesellschafter stellt allerdings nur insoweit eine VerduBerung dar, als diesem die
Beteiligung an einer KapGes. nicht schon nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurech-

nen ist.

Beteiligt sich eine vermogensverwaltende PersGes. mit Einkiinften aus VuV an
einer gewerblich titigen anderen PersGes., so hat dies nach Ansicht des BFH
(Urt. v. 6.10.2004 — IX R 53/01, BFH/NV 2005, 129; vgl. aber Nichtanwen-
dungserlass des BMF v. 18.5.2005, BStBL. I 2005, 698, im Vorgriff auf eine ge-
setzliche Festschreibung der vorherigen Verwaltungspraxis) entgegen R 138
Abs. 5 Satz 4 EStR nicht zur Folge, dass die gesamten Finkiinfte der Obergesell-
schaft als Einktnfte aus Gewerbebetrieb gelten. Dies werde durch den Sinn und
Zweck der Abfirberegelung nicht gerechtfertigt. Die Ermittlung von Einkiinf-
ten unterschiedlicher Einkunftsarten fihre nicht zu Schwierigkeiten, weil die Be-
teiligungseinktinfte bei der Untergesellschaft ohnehin gesondert ermittelt wer-
den miussten (BFH v. 6.10.2004 — IX R 53/01 aaO, I1.2.b. aa). UE kommt es
deshalb bis zu einer gesetzlichen Festschreibung der vorherigen Verwaltungspra-
xis auch nicht zur Umfirbung der Einktnfte aus der VerduBerung der Beteili-
gung an einer KapGes.

e) Einziehung von Anteilen

Einziehung von Aktien: Die Einziechung von Aktien nach § 237 Abs. 2 AktG
iVm. §222 AktG hat den Charakter ciner Kapitalherabsetzung. Hierauf ist
Abs. 4 anzuwenden (DOLLERER, StbJb. 1981/82, 195 [215]; Dorscu/Pung in
DEJPW, § 17 Rn. 79a; LapEmann/JiscHKE, § 17 Rn. 140; Horger in L/B/P,
§ 17 Rn. 35). Erfolgt die Kapitalherabsetzung dagegen in der vereinfachten
Form des § 237 Abs. 2 Nr. 2 AktG, wonach die Aktien zu Lasten des Bilanzge-
winns oder der freien Ricklagen eingezogen werden, so ist von einer Veriuf3e-
rung iSd. Abs. 1 auszugehen (DOLLERER, Stb]b. 1981/82, 195 [215]; BLomichH/
EBLING, § 17 Rn. 146; Do1scu/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 79a).

Einziehung von GmbH-Anteilen: Nach § 34 GmbHG iVm. {30 Abs. 1
GmbHG erfolgt die Zahlung des Entgelts fiir die Finzichung von GmbH-An-
teilen zu Lasten des Bilanzgewinns oder der freien Rucklagen. Auch wenn die
eingezogenen Anteile bei der KapGes. wertlos sind (vgl. BEFH v. 1.7.1992 — II R
20/90, BStBI. 11 1992, 912), wird die Einzichung als VerduBerung iSd. Abs. 1 an-
gesehen, da die Anteile zivilrechtl. gegen Entgelt erworben werden, ohne dass
eine Kapitalherabsetzung zu erfolgen hat (Raurach, FR 1978, 570; DOLLERER,
StbJb. 1981/82, 195 [216]; DoTscr/Puna in DEJPW, § 17 Rn. 79; Horger in L/
B/P, § 17 Rn. 35; BLomicH/EBLING, § 17 Rn. 146). Nach aA liegt wirtschaftlich
eine Teilliquidation vor, die der Regelung des Abs. 4 unterfallen soll (so
ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 101; WasserRMEYER in Festschr. L.
Schmidt, 1993, 621; LapEmaNN/JAscHKE, § 17 Rn. 140). Sofern fiir die Einzie-
hung ein unangemessen hohes Entgelt gezahlt wird, liegt eine vGA vor (vgl.
Anm. 91).

f) Erbauseinandersetzung

Eine wesentliche Beteiligung ist stl. nicht der Erbengemeinschaft als solcher,
sondern gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig den Miterben zuzurechnen (Bruch-
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teilsbetrachtung, vel. BMF v. 11.1.1993, BStBL. I 1993, 62 Rn. 28, idFF des BMF-
Schr. v. 5.12.2002, BStBL. 2002, 1392). Abweichend von seiner fritheren Rspr.
sicht der BFH zwischen Erbfall und Erbauseinandersetzung fiir die Einkom-
mensbesteuerung keine rechtliche Einheit mehr (BFH v. 5.7.1990 — G1S 2/89,
BStBL 1T 1990, 847). Setzen sich die einzelnen Miterben in einer Weise auseinan-
der, dass ein Miterbe Alleineigentum an einer Beteiligung erhilt, deren Wert
seine Erbquote nicht iibersteigt (Realteilung ohne Abfindung), so liegt eine un-
entgeltliche Anteilsiibertragung vor (vgl. BMF v. 11.1.1993 aaO Rn. 25ff)). So-
weit der Wert einer Beteiligung die Erbquote iibersteigt und der Ubernehmer
deswegen eine Abfindung an die anderen Miterben leistet (Realteilung mit Ab-
findung), liegt ein entgeltlicher Erwerb vor (BFH v. 5.7.1990 — GrS 2/89,
BStBL. II 1990, 847; BMFE v. 11.1.1993 2aO Rn. 23 ff. mit Beispielen).

g) Erwerb eigener Anteile

Der Erwerb cigener Anteile richtet sich nach § 33 GmbHG bzw. {§ 71 ff. AktG.
Zwar sind eigene Anteile wirtschaftlich betrachtet wertlos (ScHMIDT/WEBER-
GreLLer XXIV. § 17 Rn. 102; Taier in Festschr. L. Schmidt, 1993, 569), trotz-
dem gelten sie handelsrechtl. als Vermdégensgegenstinde (§ 33 Abs. 2 GmbHG,
§ 71 AktG, §§ 266 Abs. 2 B III Nr. 2, 272 Abs. 4, 253 III HGB; vgl. auch BMF
v. 2.12.1998, DStR 1998, 2011 zur handels- und strechtl. Behandlung von eige-
nen Aktien). Entsprechend sind eigene Anteile auch stl. als WG zu behandeln
(BFH v. 6.12.1995 — I R 51/95, BStBI. II 1998, 781; BREUNINGER, DStZ 1992,
420; Horger in L/B/P, § 17 Ra. 34; BLomicH/EBLING, § 17 Rn. 147). Nach zutr.
Auffassung (DoTscH/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 79; BreuNINGER, DStZ 1991,
420; Herzig, JbEStR 1982/83, 359 [379]; HorGer in L/B/P, § 17 Rn. 34; BrLu-
micH/EBLING, § 17 Rn. 147; WasserRMEYER in Festschr. L. Schmidt, 1993, 621; aA
TaieL in Festschr. L. Schmidt, 1993, 569 [577]; Ossexporr, BB 1979, 40, wonach
Abs. 4 Anwendung findet, sofern die eigenen Anteile nicht der Durchfihrung
von Umsatzgeschiften dienen) handelt es sich daher bei der VerduBerung einer
Kapitalbeteiligung durch den Anteilseigner an seine KapGes. um eine Verduf3e-
rung iSd. Abs. 1. Dabei ist es unerheblich, ob die KapGes. die Anteile mit oder
ohne Einziehungsabsicht erwirbt (so auch BMF v. 2.12.1998, BStBL I 1998,
1509 Rn. 24). Der Erwerb eigener Anteile durch die KapGes. ist als Gestal-
tungsalternative zur Dividendenausschittung in Erwigung zu zichen (dazu
Prinz/FreepeN, FR 2005, 533).

Entrichtet die KapGes. fiir die Anteile ein unangemessen hohes Entgelt, so liegt
in Hohe des unangemessenen Teils eine vGA vor, die auf Seiten der Gesell-
schafter zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fihrt (DOLLERER, Stb]b. 1981/82,
195 [214]; DoTscu/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 79). Ubertragen alle Gesellschafter
gleich hohe Anteile auf ihre KapGes., so handelt es sich nach dem BFH (v.
27.3.1979 — VIII R 95/76, BStBL. 11 1979, 553) bei dem hierfiir erhaltenen Ent-
gelt ebenfalls um Einkiinfte aus Kapitalvermogen.

h) Umtausch von Wandelschuldverschreibungen

Der Umtausch von handelbaren und wertpapiermifBig verbrieften Wandelanlei-
hen (Wandelschuldverschreibungen) iSd. § 221 AktG in Aktien der ausgebenden
Gesellschaft ist mangels Tauschvertrag iSd. § 515 BGB keine VerduBerung, Der
Schuldverschreibungsgliubiger erlangt bereits mit dem Erwerb der Schuldver-
schreibung kraft Gesetzes ein festes und wertpapiermifig verbrieftes Recht auf
den Erwerb von Aktien. Daher handelt es sich bei der Begebung von Schuldver-
schreibungen ecinerseits und der spiteren Lieferung von Aktien andererseits
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wirtschaftlich um einen einheitlichen Vorgang, so dass die Ausiibung des Be-
zugsrechts weder zu einem Tausch fithrt noch eine Aufrechnung einer Forde-
rung darstellt (sog. Identitit bzw. Einheitlichkeit der Wertpapiere; vgl. dazu zB
RFH v. 5.7.1929, RFHE 25, 264; v. 24.8.1944, RFHE 54, 128; BFH v. 28.1.1976
— IV R 209/74, BStBL. IT 1976, 288 zur wirtschaftlichen Identitit im Zusam-
menhang mit der Anlagedauer nach § 6b Abs. 4 Satz 2; v. 30.11.1999 —IX R 70/
96, BStBI. 11 2000, 262 zum Umtausch von variabel verzinslichen in fest verzins-
liche Anleihen). Die Annahme eines einheitlichen Rechtsvorgangs wird nach
jungerer Rspr. der FG regelmiBig jedoch auf handelbare und borsenfihige Wert-
papiere eingeschrinkt (vgl. dazu zB FG Schl.-Holst. v. 5.4.2005 — 5 V 285/04,
av, arkr.; FG Kéln v. 11.5.2004, EFG 2004, 1760, ntkr., Az. BFH VI R 41,/04;
FG Miinchen v. 11.12.2002, DStRE 2003, 715, nrkr., Az. BFH VI R 18/03; FG
Minchen v. 11.12.2002, DStRE 2003, 718, rkr.; insoweit zu Einkiinften aus § 19
aber weiter offen gelassen in BFH v 23.6.2005 — VI R 124/99, BFH/NV 2005,
1702, und v. 23.6.2005 — VI R 10/03, BFH/NV 2005, 1706).

Vom VeriuBerungsgeschift iSd. § 17 zu unterscheiden ist ferner die stl. Beurtei-
lung des verbilligten Bezugs von Aktien aus Wandelschuldverschreibungen oder
aus Wandeldatlehn, die jeweils an ArbN ausgegeben werden und (fast) aus-
schlieBlich durch deren Beschiftigungsverhiltnis veranlasst sind (dazu BFH w.
23.6.2005 - VIR 142/99, BFH/NV 2005, 1702, und v. 23.6.2005 — VI R 10/03,
BFH/NV 2005, 1706; ferner FG Miinchen v. 11.12.2002, DStRE 2003, 715,
arkr., Az. BFH VI R 18/03; FG Koln v. 11.5.2004, EFG 2004, 1760, nrkr., Az.
BFH VI R 41/04; aus dem Schrifttum zB Herzic/Locumann, WPg. 2003,
837 ff. mwN; Bauer/Gemmexe, StB 2003, 83; aA zB Eisorr/WickinGer, BB
2001, 122; Leororp, FR 2000, 1332). Fir die nach den Umstinden des Einzel-
falls vorzunehmende Abgrenzung bzw. Wertung ist die Feststellung wesentlich,
ob die mit der Wandelschuldverschreibung erfolgte Kapitaltbetlassung an den
ArbG oder aber umgekehrt eine (im Zeitpunkt der Ausgabe bereits eindeutig
existente oder absehbare) Aktienverschaffung als geldwerter Vorteil an den
ArbN prigend ist (so im Grundsatz auch BFH v. 23.6.2005 — VI R 124/99,
BFH/NV 2005, 1702; instruktiv fiir diese Abwigung bereits AdV-Beschluss des
FG Diss. v. 11.4.2001, DStRE 2001, 693).

i) Treuhandverhiltnisse

Die Begriindung und Beendigung eines Treuhandverhiltnisses stellt keine Ver-
duBerung dar, wenn die Anteile nur vom rechtlichen an den wirtschaftlichen Ei-
gentiimer bzw. vom wirtschaftlichen auf den rechtlichen Eigentiimer tibertragen
werden. Unabhingig von der zivilrechtl. Lage sind Anteile typischerweise gem.
§39 Abs.2 Nr. 1 Satz 2 AO stl. dem Treugeber zuzurechnen (vgl. Anm. 122
,» Ireuhdnderschaft™). Daher ist keine VerduBerung iSd. § 17 gegeben, wenn der
Treugeber die Anteile mit dinglicher Wirkung auf den Treuhdnder tbertrigt.
Andererseits kann eine VerduBerung iSd. § 17 dann votliegen, wenn sich der zi-
vilrechtl. Anteilsinhaber gegeniiber einem Dritten verpflichtet, fiir diesen die
Anteile treuhidnderisch zu halten (sog. Vereinbarungstreuhand), obwohl sich das
zivilrechtliche Eigentum nicht dndert. Nach FG Koln v. 21.4.2005 (EFG 2005,
1195, Rev. wegen grundsitzlicher Bedeutung zugelassen, BFH Az. VIII R 34/
05) bedarf es fiir die stl. Anerkennung einer Treuhandabrede tiber einen (existie-
renden) GmbH-Geschiftsanteil der notariellen Form und der (rechtzeitigen)
Anzeige an das FA gem. § 54 EStDV (einschrinkend auf die Vereinbarungstreu-
hand ForLEr/GREITEMANN, DB 2005, 2488 mwN).
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j) Ubertragung von Anteilen in das Betriebsvermégen einer Mitunter-
nehmerschaft

Die entgeltliche Ubertragung einer Beteiligung zum Verkehrswert auf eine
Mitunternehmerschaft, an der der VerduBerer beteiligt ist, ist eine in vollem Um-
fang nach § 17 stpfl. VerduBerung; es liegt keine anteilige Einlage des VeriuB3e-
rers vor (BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBI. 11 2000, 230; v. 21.10.1976
— IV R 210/72, BStBL II 1977, 145; BMF v. 6.2.1981, BStBL. I 1981, 76;
ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 115). Entsprechendes gilt im umge-
kehrten Fall, wenn eine Mitunternehmerschaft eine Beteiligung an einen ihrer
Gesellschafter verdulert.

Ubertragung gegen Gesellschaftsrechte:

Der BFH (Urt. v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBL II 2000, 230) sicht die
Ubertragung einer (wesentlichen) Beteiligung auf eine Mitunternehmerschaft ge-
gen Gewihrung von Gesellschaftsrechten als eine dem Tausch dhnliche entgelt-
liche Verfiigung an, bei der eine in Geld ausgedrickte Einlageschuld mit dem
objektiven Wert der eingebrachten Beteiligung verrechnet wird. Die aufneh-
mende PersGes. hat die empfangene Beteiligung mit ihrem gemeinen Wert zu
aktivieren (zustimmend BMF v. 29.3.2000, BStBI I 2000, 462, mit Ubergangs—
wahlrecht fir Fille bis zum 31.6.2000; ScumipT/WEeBER-GRELLET XXIV. § 17
Rn. 115; krit. ScHurze zur WiescHg, FR 1999, 519). Der BFH lehnte eine
— unmittelbare oder mittelbate — Anwendung des § 24 UmwStG ab, da diese
Vorschrift nicht die Einbringung einzelner WG aus dem PV erfasse (aA
Dotscu/Pune in DEJPW, § 17 Ra. 55).

Die Ubertragung einer steuerverstrickten Beteiligung aus dem Privatver-
mogen in das Sonderbetriebsvermdégen des Anteilseigners bei einer PersGes.
ist keine VerduBerung, da die Beteiligung nicht auf einen anderen Rechtstriger
ibergeht, denn Rechtstriger des SonderBV ist der Mitunternehmer und nicht
die PersGes. Daher liegt cine Einlage vor, die nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 zu bewerten
ist (s. auch BMF v. 20.12.1977, BStBL I 1978, 8 Rn. 50). Sofern der Teilwert
niedriger ist als die urspringlichen AK, kénnen letztere angesetzt werden, damit
der vor der Einlage entstandene Wertverlust nicht verloren geht (BFH w.
25.7.1995 — VIII R 25/94, BStBL. 1T 1996, 685: teleologische Extension des § 6
Abs. 1 Nr. 5; anders BMF v. 5.12.1996, BStBl. I 1996, 1500; R 140 Abs. 8 EStR
2003). Da sich die wesentliche Beteiligung nunmehr im BV befindet, fillt ihre
spitere VerduBerung nicht mehr unter § 17.

Wird die steuerverstrickte Beteiligung unentgeltlich in das Gesamthands-
vermdgen einer gewerblich titigen PersGes. eingebracht, liegt ecbenfalls
keine VerduBerung, sondern eine Einlage vor (BMF v. 29.3.2000, BStBI. I 2000,
462; Scamipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 110; Horcer in L/B/P, § 17
Rn. 32; Détscu/Pune in DEJPW, § 17 Rn. 55). Bei entgeltlicher Ubertragung
oder Einbringung gegen Gesellschaftsrechte kommt es dagegen zur Gewinnrea-
lisierung,

k) VeriuBlerung eines Bezugsrechts bei Kapitalerh6hung

Verzichtet der Anteilseigner zugunsten eines Dritten gegen Entgelt auf sein Be-
zugsrecht (dh. er nimmt nicht an der Kapitalerhthung teil), so liegt hierin die
VeriuBerung einer Anwartschaft (BFH v. 8.4.1992 — I R 128/88, BStBL. 1T 1992,
761; v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL. 11 1993, 477; v. 19.4.2005 — VIII R 68/
04, BStBL. II 2005, 762; FG Minchen v. 30.9.1997, EFG 1998, 461, rkr.). Dem
steht es gleich, wenn das Bezugsrecht auf Veranlassung des Anteilseigners durch
Gesellschafterbeschluss einem Dritten eingerdumt wird, also direkt bei dem
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Dritten entsteht (BFH v. 8.4.1992 — I R 128/88 2aO unter I1.2a); v. 19.4.2005 —
VIII R 68/04 2aO; Scumipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 104; LADEMANN/
JAscHKE, § 17 Rn. 143).

Das Entgelt muss nicht notwendigerweise in einer direkten Zahlung an den Alt-
gesellschafter liegen. Erfolgt der Ausgleich in Form eines Agios, welches die Ge-
sellschaft in engem zeitlichen Zusammenhang an den betreffenden Gesellschaf-
ter ausschittet, so handelt es sich hierbei ebenfalls um ein Entgelt (vgl. BFH .
19.4.2005 — VIII R 68/04 2aO; BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL 11
1993, 477, sah hierin einen Rechtsmissbrauch nach § 42 AO; vgl. hierzu FiscHER,
StuW 1995, 87 [95]; WoLrr-D1ePENBROCK, DStZ 1993, 314; nach FG Ba.-Wiirtt.
v. 17.2.1997, EFG 1997, 743, tkr., ist kein zeitlicher Zusammenhang mehr erfor-
derlich). Auch andere, ggf. tiber mehrere Vertragsstufen verdeckte Leistungsfor-
men koénnen sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als Entgelt an die Altgesell-
schafter zum Ausgleich fiir ein neu erlangtes Anteilsbezugsrecht oder einen
neuen Anteil an der KapGes. einschl. der tibergegangenen stillen Reserven dar-
stellen (vgl. dazu BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68/04 2aO; BFH v. 21.9.2004 — IX
R 36,01, BStBL II 20006, 12, zu § 23 EStG; BMEF, Schr. v. 20.12.2005, BStBI. I
2000, 8).

Erfolgt die Ubertragung teilentgeltlich, dh. leistet ein Gesellschafter eine Finla-
ge, die niedriger als der Wert der jungen Anteile ist, weil zB ein Altgesellschafter
das Bezugsrecht zugunsten von Angehoérigen nicht ausiibt, so unterfillt der un-
entgeltlich erworbene Teil des Bezugsrechts Abs. 1 Satz4 nF (vgl. BFH w.
16.4.1991 — VIII R 63/87, BStBL. 11 1991, 832; v. 10.10.1992 — VIII R 40/89,
BStBL 11 1994, 222; WasserMEYER, FR 1993, 532; Horcer in L/B/P, §17
Rn. 40a; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Ra. 85).

1) Vorweggenommene Erbfolge

Hierunter ist die vertragliche Vermogensiibertragung unter Lebenden zu verste-
hen, die aus Riicksicht auf eine kiinftige Erbfolge erfolgt. Wird keine Gegenleis-
tung vereinbart, so liegt eine unentgeltliche Ubertragung gem. Abs. 1 Satz 4 nF
Vof.

Soweit sich der Erwerber zu Abstandszahlungen, Gleichstellungsgeldern, wie-
derkehrenden Leistungen oder zur Ubernahme von Verbindlichkeiten verpflich-
tet, ist eine VerduBerung iSd. Abs. 1 gegeben (vgl. BFH v. 5.7.1990 — G+S 2/89,
BStBL IT 1990, 847). Da Anteile an KapGes. zu den sog, existenzsichernden
Wirtschaftseinheiten gezihlt werden (BMF v. 16.9.2004, BStBL. I 2004, 992
Rn. 10), kann es sich bei wiederkehrenden Leistungen aber auch um sog. Versor-
gungsleistungen handeln. Letztere stellen kein Entgelt dar, so dass im Fall der
bloBen Ubernahme von Versorgungsleistungen keine VeriduBerung nach Abs. 1
vorliegt. Versorgungsleistungen sind dann anzunehmen, wenn die tibernomme-
nen Leistungen nicht héher sind als der Ertrag, der mit der iibertragenen Beteili-
gung erzielt werden kann. Dasselbe gilt fiir die Vereinbarungen von Sachleistun-
gen, die aus dem tbernommenen Vermogen erbracht werden kénnen, sowie fiir
den Vorbehalt von Nutzungsrechten (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89 aaO). Eine
entgeltliche Anteilsiibertragung liegt selbst dann nicht vor, wenn das Nutzungs-
recht spiter abgelost wird und der Nutzungsberechtigte fiir seinen Verzicht eine
Abstandszahlung erhilt, sofern der Verzicht auf einer neuen Entwicklung der
Verhiltnisse beruht (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 14/04, BB 2005, 2386 zum
NieBbrauch).

97-99 Einstweilen frei.
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V. Anteile des Veriduflerers an einer Kapitalgesellschaft
(VerauBlerungsgegenstand)

1. Beteiligung des VerdufBlerers (Satz 1 Halbs. 2)

a) Begriffe ,,VerauBlerer und ,,Beteiligung*
Beteiligung: zum Begriff s. Anm. 114f.

VerauBlerer ist derjenige, dem die Beteiligung vor der VerduBerung wirtschaft-
lich zuzurechnen ist.

Die Art des Erwerbs der Beteiligung ist unerheblich (BFH v. 7.7.1992 — VIII R
56/88, BFH/NV 1993, 25). Die Beteiligung kann entgeltlich oder unentgeltlich
erworben worden sein (BFH v. 18.1.1999 — VIII B 80,/98, DStR 1999, 538). Der
Erwerb braucht nicht durch Kauf, Tausch oder eine dhnliche zielgerichtete Maf3-
nahme erfolgt sein, er kann auch durch Erbfall, Schenkung oder Giitergemein-
schaft stattgefunden haben (FeLrx, DStZ 1991, 144; Brtmicu/EBLiNg, § 17
Rn. 92). Erforderlich ist lediglich, dass die Beteiligung mit Gewinnerzielungsab-
sicht erworben und gehalten wird (BFH v. 29.6.1995 — VIII R 68/93, BStBL. 11
1995, 722). Entscheidend fiir die Annahme eines Erwerbs ist, dass das wirt-
schaftliche Eigentum — wenn auch nur fiir einen kurzen Zeitraum — auf einen
anderen tibergegangen ist (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98, BStBI. 11 2000,
424 [427)).

Der Zeitpunkt des Erwerbs der wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteili-
gung ist ebenfalls unerheblich. Auch wenn der Stpfl. Teile der Beteiligung nach-
einander erworben hat und zunichst unterhalb der gesetzlichen Beteiligungs-
grenze beteiligt gewesen ist, wird die seit dem ersten Erwerb eingetretene
Wertsteigerung simtlicher Anteile bei der VerduBerung der wesentlich geworde-
nen bzw. spiter steuerverstrickten Beteiligung durch § 17 stl. erfasst (BFH w.
19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL 11 1996, 312; v. 18.1.1999 — VIII B 80,98,
BStBL. 11 1999, 486; Herzic/FORsTER, DB 1997, 594). Eine riickwirkende stl. Ez-
fassung der Wertsteigerung von Anteilen gilt nach den Urteilen des BFH w.
1.3.2005 — VIII R 92/03 (BStBL. II 2005, 398) und v. 1.3.2005 — VIII R 25/02
(BStBL. IT 2005, 4306) auch dann, wenn die Steuerverstrickung nicht auf einem
Hinzuerwerb von Anteilen, sondern allein auf der gesetzlichen Absenkung der
Beteiligungsgrenzen von 25 vH auf 10 vH (ab VZ 1999) und/oder von 10 vH
auf 1 vH (ab VZ 2001) beruht (Einzelheiten dazu in Anm. 10 und 130 £)).

Keine Mindestdauer der Beteiligung: Die Beteiligung muss nicht iiber eine
bestimmte Dauer gehalten werden. Weil das Gesetz keine Mindestdauer vor-
schreibt, sondern die Tatsache gentigen ldsst, dass der Gesellschafter im Zeit-
punkt der VerduBerung oder der letzten 5 Jahre vor dieser zu irgendeinem Zeit-
punkt im Umfang der Beteiligungsgrenze beteiligt war, gentigt die geringste
Dauer, wie zB eine juristische Sekunde (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/94,
BStBL 1T 1995, 870; v. 7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBL II 1993, 331; w.
20.12.1989 — VI R 55/84, BFH/NV 1990, 23; v. 5.10.1976 — VIII R 38/72,
BStBL II 1977, 198). Auch die riickwirkende Ubertragung eines Anteils kann
nicht verhindern, dass der Ubertragende den Anteil innehatte (BFH v. 19.9.1984
— VIII R 119/81, BStBL. II 1985, 55). Zur Absenkung der Beteiligungsgrenzen
vgl. aber die Einschrinkungen in Anm. 10 und 130f.

b) Keine Zusammenrechnung der Anteile von Angehérigen

Ob der Stpfl. beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 ist, richtet sich allein nach der
ihm (rechtlich oder wirtschaftlich) zustehenden Beteiligung, Anteile seiner Ange-
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horigen (iSv. § 15 AO) werden mit seinen Anteilen weder bei eventuell gleichge-
richteten Interessen noch im Fall der Minderjihrigkeit des Angehérigen zusam-
mengerechnet.

c) Anteile im gemeinsamen Eigentum mehrerer Steuerpflichtiger

Bruchteilseigentum (§§ 741 ff. BGB, § 69 AktG, § 18 GmbHG): Jeder Bruch-
teil steht schon birgetlich-rechtl. dem Miteigentimer allein zu und ist daher
auch stl. ihm allein zuzurechnen (in Hohe seines Bruchteils).

Gesamthandseigentum an ciner Beteiligung ist méglich (zB im Rahmen einer
GbR, Erbengemeinschaft, chelichen Giitergemeinschaft). Ist die Gesellschaft/
Gemeinschaft nur vermogensverwaltend titig, ist eine im Gesamthandsvermo-
gen befindliche Beteiligung an einer KapGes. den cinzelnen Gesamthindern
gem. § 39 Abs.2 Nr.2 AO unmittelbar anteilig im Wege einer Bruchteilsbe-
trachtung zuzurechnen, dh. so, als ob sie an dem Anteil zu Bruchteilen berech-
tigt wiren (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72,/98, BStBI. II 1999, 820; v. 19.3.1996 —
VIII R 15/94, BStBL. 11 1996, 312; v. 7.4.1976 — 1 R 75/73, BStBI. 11 1976, 557;
v. 9.5.2000 — VIII R 41/99, BStBL II 2000, 686; zu der vermogensverwaltenden
GbR s. Anm. 122). Die Bruchteilsbetrachtung bezicht sich auf alle Umstinde,
die fir die Ermittlung des VerduBerungsgewinns relevant sind; hierunter fallen
AK, VerdufBerungskosten sowie VerduBerungspreis (BFH v. 7.4.1976 — T R 75/
73, BStBL. 11 1976, 557). Konsequenterweise gilt dies auch fur die Frage, ob die
fir § 17 notwendige Beteiligungshohe erreicht wird (offen insoweit BFH w.
13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBI. 11 1999, 820, 2. d):
Beispiel: Zum Gesamthandsvermogen einer seit 2002 aus 4 Miterben zu je 1/4 be-
stchenden Erbengemeinschaft gehort eine 2 vH-Beteiligung an der A-GmbH. Diese
ist jedem Miterben zu je 1/4 zuzurechnen. Alle Miterben sind daher zu 0,5 vH an der
A-GmbH beteiligt. Jeder der Miterben hitte eine nicht steuerverstrickte Beteiligung
von unter 1 vH.
Unterscheiden sich Gewinnverteilungs-, Liquidations- und Abfindungsschlissel
nach den gesellschaftsvertraglichen Vorschriften, stellt sich die Frage, welcher
Schliissel fur die Zurechnung maligeblich sein soll. UE bleibt der nominelle An-
teil am Grund- oder Stammkapital nach der Bruchteilsbetrachtung maf3gebend
(s. niher Anm. 88; glA ScuMIpT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 60 mwN; aA
zB BromicH/EBLING, § 17 Rn. 101, der den Liquidationsschliissel als Regelmal3-
stab ansicht). Die dem Stpfl. zuzurechnenden Anteile sind mit den Anteilen, die
ihm allein gehoéren, zu addieren (BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL. 11
1996, 312; v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. II 1999, 820). VeriuBert die Ge-
samthandsgemeinschaft ihre Anteile, so liegt hierin gleichzeitig eine Verdufe-
rung der den Gesamthindern anteilig zuzurechnenden Anteile (BFH v. 7.4.1976
— IR 75/73, BStBL. II 1976, 557; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 72).

Eine unmittelbare Zurechnung findet nicht statt, wenn die Anteile zu einer Ge-
samthandsgemeinschaft mit BV (zB zu einer gewerblich titigen OHG) gehoren;
diese ist ertragstl. selbst Gewinnerzielungssubjekt (BFH v. 24.6.1984 — G1S 4/82
BStBL. II 1984, 751 [762]). Verduflert sie ihre Anteile, so ist § 17 schon deshalb
nicht anwendbar, weil sich die Anteile im BV befinden (HorGer in L/B/P, § 17
Rn. 72; BLomicH/EBLING, § 17 Rn. 99). Hat der Gesellschafter selbst auch Antei-
le im PV, konnen ihm die Anteile der betrieblichen PersGes. uE zwar nicht un-
mittelbar tber § 39 Abs. 2 AO zugerechnet werden, weil die Bruchteilsbetrach-
tung insoweit nicht anwendbar ist. Eine Zusammenrechnung erfolgt letztlich
aber doch, weil die Beteiligung tiber die betriebliche PersGes. als mittelbare Be-
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teiligung anzuschen ist (s. Anm. 122). Einzelheiten zur Besteuerung des Mana-
gement-Gewinns bei Private Equity Fonds s. Anm. 31.

Zur VeriuBerung/Einbringung von KapGesAnteilen seitens der Gesamthinder
an die Gesamthand und umgekehrt sowie zur VerduBerung der Beteiligung an
der Gesamthandsgemeinschaft durch einen Gesamthidnder s. Anm. 94.

d) Anteile im Privatvermogen und im Betriebsvermégen des Verduflerers

Besitzt der Stpfl. sowohl Anteile im PV als auch im BV, so werden die Anteile
im BV bei der Ermittlung der 1 vH-Grenze berticksichtigt (BFH v. 10.11.1992 —
VIII R 40/89, BStBI. 1T 1994, 222; Horcer in L/B/P, § 17 Rn. 73; BLomicH/
Esring, § 17 Rn. 91). Das gilt auch fiir Anteile im SonderBYV, weil der Mitunter-
nehmer dessen alleiniger Rechtstriger ist.

Beispiel: Der Stpfl. besitzt 0,9 vH der Anteile an der X-GmbH im PV. Er hilt weitere

0,6 vH in einem gewerblichen BV. Er ist daher insgesamt zu 1,5 vH beteiligt und damit

iSv. Abs. 1 Satz 1 beteiligt.
Hierfiir spricht zum einen der Wortlaut des § 17, der allein darauf abstellt, ob
der Stpfl. in bestimmter Hohe beteiligt ist. Zum anderen verlangt dies auch der
Sinn dieser Vorschrift. Zwar will § 17 nur die Wertsteigerung der im PV befindli-
chen Anteile besteuern, wihrend Anteile im BV ohne Rucksicht auf die Beteili-
gungshohe steuerverstrickt sind. Fir die Frage, ob die notwendige Beteiligungs-
hohe erreicht wird, kommt dieser Trennung aber keine Bedeutung zu. Nach der
fritheren Rechtslage, die tiber die Beteiligungshohe typisierend auf einen wesent-
lichen Einfluss des Anteilseigners schloss, ergab sich dies bereits aus der Unteil-
barkeit der Einflussnahme. Im Ubrigen ergibe sich ohne Zusammenrechnung
ein Wertungswiderspruch zu blof3 mittelbar gehaltenen Beteiligungen (vgl.
Anm. 122f).
Einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG sind aus den gleichen
Griinden bei der Untersuchung, ob die notwendige Beteiligungshéhe vorliegt,
zu bertcksichtigen (vgl. BFH v. 10.11.1992 — VIII R 40/89, BStBL II 1994,
222).

103

Einstweilen frei. 104-109

2. Funfjahresfrist (Satz 1 Halbs. 2)

a) Allgemeines

Wenn der VerduBlerer ,innerhalb der letzten finf Jahre® am Kapital der Gesell-
schaft wesentlich bzw. im Umfang der Beteiligungsquote von 1 vH beteiligt war
(Abs. 1 Satz 1), fihrt die VerduBerung von Anteilen an dieser Gesellschaft auch
dann zu einem stpfl. Gewinn, wenn im Zeitpunkt der VerduBerung selbst keine
wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung mehr bestand (BFH v. 24.4.1997
— VIII R 23/93, BStBL. 11 1999, 342; v. 1.3.2005 — VIII R 92,/03, BStBL. II 2005,
398, und v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. II 2005, 436 zur Steuerverstrickung
durch riickwirkende gesetzliche Absenkung der Beteiligungsgrenze). Gleichgtl-
tig ist, wie der VerduBlerer die Beteiligung erworben hat (ob zB durch Kauf,
Schenkung, Erbfall) und ob er die Beteiligung durch einen Vorgang oder durch
den mehrfachen Erwerb von kleineren Anteilen erlangt hat (sog. gestaffelter Et-
werb). Auch die Dauer der Beteiligung ist unerheblich (BFH v. 7.7.1992 — VIII
R 54/88, BStBI. 11 1993, 331). Letztlich gentigt eine juristische Sekunde (BFH v.
16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBL II 1995, 870; aA Crezerius, DB 2003, 230
[234], der eine mitunternehmerihnliche Stellung fiir erforderlich hilt). Zum un-
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entgeltlichen Erwerb s. Satz 4 nF, dazu Anm. 155f. Zur Auswirkung der Absen-
kung der Beteiligungsgrenze auf die Frist vgl. Anm. 1311,

Zweck dieser Regelung ist die Verhinderung von Steuerumgehungen durch
TeilverduBerungen (Begriindung zu § 30 Abs. 3 EStG 1925, 55 ff.; STrRUTZ, EStG
1925 § 30 Anm. 2).

Fristberechnung: Die Frist bezieht sich gem. § 108 AO iVm. §{§ 187-193 BGB
auf den Zeitraum von 5 Jahren vor der VerdufBerung und nicht etwa auf die letz-
ten 5 VZ, die der VeriuBlerung vorangingen.
Beispiel: Der Stpfl. hat am 1.2. des Jahres X eine Beteiligung von 10,5 vH gekauft und
am 1.6. des gleichen Jahres hiervon 0,5 vH verkauft. Fristlauf 2.6. des Jahres X bis 1.6.
des Jahres X+5. Erstmals am 2.6. dieses Jahres fillt die VerduBerung der restlichen
0,5 vH nicht mehr unter § 17.
Maf3geblicher Zeitpunkt: Noch nicht endgiiltig geklirt ist, ob sich Anfang
und Ende der Funfjahresfrist nach dem schuldrechtl. Anschaffungsgeschift und
dem schuldrechtl. VerduBerungsgeschift bestimmen (offen gelassen von BFH v.
30.6.1983 — TV R 113/81, BStBL II 1983, 640) oder ob die Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums entscheidend ist (so BLomicu/EsLiNG, § 17 Rn. 113;
ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 74). Zwar lisst sich der Zeitpunkt des
schuldrechtl. Geschifts meist leichter feststellen als der Zeitpunkt der Ubertra-
gung des wirtschaftlichen Eigentums. Da aber Abs. 1 Satz 1 von der ,,VerduB3e-
rung® zuriickrechnet, welche die Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums
voraussetzt (s. Anm. 70) und eine schuldrechtl. Verpflichtung auch noch keinen
Zugriff auf die Unternchmenssubstanz gewihrt, muss uE auf den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums abgestellt werden (FG Ba.-Wirtt. v. 17.9.1997,
DStRE 1998, 583, 584 mwN). Es ist allerdings denkbar, dass das wirtschaftliche
Eigentum bereits durch den schuldrechtl. Vertrag tibertragen wird.
Beispiel: A ist am 1.1.02 an der Z-GmbH (Wj. = Kj.) mit 1,2 vH beteiligt. Am 2.1.02
verkauft er 0,3 vH seiner Anteile (nicht notariell beurkundet) an B, der sofort den
Kaufpreis entrichtet. Am 1.2.03 wird der 0,3-vH-GmbH-Geschiftsanteil von A an B

ruckwirkend zum 2.1.02 abgetreten (notarielle Beutkundung ist erfolgt). Am 1.10.07
verduBert A seine restliche Beteiligung an C.

Die VeriduBerung an C unterfillt § 17, da A innerhalb der letzten 5 Jahre wesentlich be-
teiligt war. Zwar hat er durch die VerduBerung an B die Beteiligungsgrenze von 1 vH
unterschritten. MaB3geblicher Zeitpunkt hierfiir war aber die notatielle Abtretungserkli-
rung v. 1.2.03. Erst durch diese Erklirung ging das wirtschaftliche Eigentum an den
Anteilen auf B tiber. Dass die Abtretung riickwirkend vereinbart wurde, indert hieran
nichts (vgl. zur Zulissigkeit von Vereinbarungen mit Riickwirkung BFH v. 10.9.1984 —
VIII R 119/81, BStBL II 1985, 55). In dem Kaufvertrag liegt weder die Ubertragung
des wirtschaftlichen Figentums noch die Einrdumung eines entsprechenden Anwarts-
chaftsrechts an B (vgl. Anm. 1501.).
Zwischenzeitliche Nichtbeteiligung und unwesentliche Beteiligung:
Nach dem Wortlaut des Satz 1 ist nicht erforderlich, dass gerade die verdu3erten
Anteile Teil einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung innerhalb der
letzten 5 Jahre waren. Hat also der Stpfl. innerhalb des Funfjahreszeitraums eine
steuerverstrickte Beteiligung erworben und wieder verduBert und danach eine
nicht steuerverstrickte Beteiligung ( 1 vH) erworben und verduBert, wire auch
die letzte VeriuBerung stpfl. (so Bromicu/Esring, §17 Rn. 110; BFH w
20.4.1999 — VIII R 58/97, BStBL. II 1999, 650; v. 1.8.2001 — VIII B 80,00,
BFH/NV 2002, 180 [181]; offen gelassen noch von BFH v. 17.6.1997 — VIII B
72/96, BEFH/NV 1997, 882; v. 24.4.1997 — VIII R 23/93, BStBL. II 1999, 342).
Diese Auslegung geht aber uE tiber den Zweck des § 17 hinaus, der (jedenfalls
nach den idlteren Gesetzesfassungen vor StSenkG) an die Einflussméoglichkeit
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des wesentlich Beteiligten ankniipft. Sie tiberschreitet wohl auch den Zweck der
Funfjahresfrist, Umgehungen zu verhindern. Deshalb ist uE anzunehmen, dass
mit den Worten ,,wesentlich beteiligt war* (bis StSenkG) gemeint ist, dass der
VerduBerer gerade mit den — ganz oder teilweise — verduBerten Anteilen wesent-
lich beteiligt war (glA ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 77; HORGER in
L/B/P, § 17 Ra. 90; Herzic/ForsTER, DB 1997, 594). Entsprechendes gilt uE
auch fiir die aktuelle Gesetzesfassung (Beteiligungsgrenze von 1 vH).

Hat innerhalb eines Finfjahreszeitraums eine wesentliche bzw. steuerverstrickte
Beteiligung bestanden, so fillt auch die VerduBerung von Anteilen unter § 17,
die zu einem Zeitpunkt erworben wurden, als eine wesentliche bzw. steuerver-
strickte Beteiligung noch gar nicht gegeben war. Entsprechend wird nach dem
BFH der Wertzuwachs dieser Anteile auch insoweit berticksichtigt, als er auf
den Zeitraum fillt, zu dem noch keine steuerverstrickte Beteiligung vorlag (BFH
v. 16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBI. II 1995, 870; v. 19.3.1996 — VIII R 15/94,
BStBL 1T 1996, 312; v. 18.1.1999 — VIII B 80,98, DStR 1999, 538; v. 1.3.2005 —
VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398, und v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. 11
2005, 430; krit. zB Crezerius, DB 1997, 195; Paus, FR 1994, 350).

Junge Aktien, die der Stpfl. aufgrund seiner wesentlichen Beteiligung zu einem
Zeitpunkt erworben hat, zu dem keine wesentliche Beteiligung mehr vorlag,
werden von § 17 erfasst, sofern sie noch innerhalb der Finfjahresfrist verduf3ert
werden (BFH v. 10.11.1992 — VIII R 40/89, BStBL. II 1994, 222).

b) Kapitalerh6hung 111

Eine Kapitalerhthung, an der sich der Stpfl. nicht beteiligt, kann seine steuer-
verstrickte bzw. wesentliche Beteiligung in eine nicht steuerverstrickte bzw. un-
wesentliche verwandeln. Allerdings kann in der Nichtteilnahme an der Kapital-
erhohung auch die VerduBlerung eines Bezugsrechts liegen (vgl. BFH v. 8.4.1992
— 1 R 128/88, BStBL II 1992, 761), die dann nach § 17 stpfl. ist (vgl. Anm. 70
und 96). Nach 5 Jahren kann der Anteilseigner die Beteiligung stfrei verduBern.
In diesem Vorgehen liegt grundsitzlich kein Rechtsmissbrauch iSd. § 42 AO
(BFH v. 27.1.1977 — IV R 46/76, BStBL. II 1977, 754). Die Finfjahresfrist be-
ginnt uE hier mit der Eintragung der Kapitalerh6hung im Handelsregister, weil
erst dann die neuen Anteile entstehen (FG Bremen v. 17.6.2004 — 1 K 20/04,
nv.; glA Horger in L/B/P, § 17 Rn. 93; BLomics/EBLiING, § 17 Rn. 114). Vorher
geben die Anteile noch kein Stimmrecht; die fiir die Besteuerung gem. § 17 ge-
setzespolitisch maf3gebende Einflussmoglichkeit des Stpfl. besteht bis dahin
noch fort. Die rechtsmissbriauchliche Kapitalerhthung diirfte jedoch nach der
Absenkung der relevanten Beteiligungsgrenze auf 1 vH durch das StSenkG in
der Praxis keine Rolle mehr spielen.

Einstweilen frei. 112-113

3. Beteiligung am Kapital der Gesellschaft (Satz 1 Halbs. 2) 114
Mit diesem Merkmal kann gemeint sein
— die Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft;

— die gesellschaftsrechtl. Stellung des Gesellschafters (Vermogensrechte, ndm-
lich die Beteiligung am Reingewinn und am Liquidationserl6s, sowie Mitver-
waltungsrechte, besondere Stimmrtechte);

— ein Teil der gesellschaftsrechtl. Stellung (nur Vermégensrechte oder nur Mit-
verwaltungsrechte; vgl. BFH v. 27.1.1977 — IV R 46,/76, BStBL. 11 1977, 754).
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Nennkapital als maB3gebliche Grofle: Fir die Berechnung der Beteiligungs-
hohe ist allein auf den Anteil des Stpfl. am Nennkapital (dem Stamm- bzw.
Grundkapital) abzustellen. Hierbei ist unerheblich, ob und in welchem Umfang
das Nennkapital eingezahlt worden ist. Abweichende Regelungen iber das
Stimmrecht, das Gewinnbezugsrecht sowie die Verteilung des Liquidationser]o-
ses sind unbeachtlich (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 29,/94, BStBI. 1I 1998, 257,
DoTsch, BB 1999, 1352; Niemann, DStZ 1992, 679; glA jetzt auch Scumipt/
WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 38, aA noch in der 17. Aufl; aA auch Bru-
MmicH/EBLING, § 17 Ra. 85).

Diese Auslegung ergibt sich aus dem Zweck des Abs. 1. Die Norm soll den auf-
grund der VerdufBerung des Geschiftsanteils eintretenden Zuwachs an finanziel-
ler Leistungsfihigkeit erfassen (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBL 11
1995, 870; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 56). Fiir die Besteuerung ist damit nicht
die Einflussnahmemdoglichkeit des Gesellschafters, sondern allein dessen An-
spruch auf die Beteiligung an der Substanz der Gesellschaft maf3geblich. Zweck
der Bestimmung eines Prozentsatzes (bei urspriinglich mehr als 25 vH) war es,
im Interesse der einfachen Handhabung dieser Vorschrift eine feste Grenze zu
ziehen (Begr. EStG 1925, vgl. StrRUTZ, EStG 1925, § 30 Anm. 2). Diesem Zweck
wird nur eine Ankniipfung am Nennkapital gerecht. Wiirde man hingegen die
Beteiligung auf das tatsichliche Vermogen beziehen, so konnte aufgrund der
Vielzahl der moglichen Satzungsregelungen beziiglich der Verteilung des Ge-
winns und des Liquidationsetlses nur mit Hilfe einer aufwindigen Einzelfallbe-
trachtung festgestellt werden, ob eine Beteiligung wesentlich bzw. steuerver-
strickt ist. Dies wire mit der Rechtssicherheit unvereinbar. Nach den
Anderungen des StSenkG kommt dies sprachlich nun deutlich zum Ausdruck,
indem — nach der Integrierung des Satzes 4 in Satz 1 (vgl. Anm. 1 betr. StSenkG
zu ,,Wegfall des Begriffs der Wesentlichkeit®) — die sprachlich verkiirzte Bezeich-
nung der Beteiligung ,,an der Gesellschaft® nicht mehr erwihnt wird, sondern
im neuen Satz 1 nur noch von der Beteiligung ,,am Kapital der Gesellschaft” die
Rede ist.

Eigene Anteile der Kapitalgesellschaft (vgl. §§ 71, 16 Abs. 2 AktG; § 33
GmbHG) sind bei der Entscheidung der Frage, ob die notwendige Beteiligungs-
hohe erreicht wird, von der Summe des tatsichlichen Nennkapitals abzuziehen
(BFH v. 18.4.1989 — VIII R 36/96, BFH/NV 1990, 27; ScumipT/WEBER-GREL-
LeT XXIV. § 17 Rn. 41; Horger in L/B/P, § 17 Ra. 58). Dies ist erfordetlich,
weil die mit den im Besitz der Gesellschaft selbst befindlichen Anteile verbunde-
nen Rechte und Pflichten ruhen, die Gesellschaft also nicht mit den in ihrem Be-
sitz befindlichen eigenen Anteilen an ihrem Unternehmen wirtschaftlich betei-
ligt ist und eine wirtschaftliche Beteiligung daher nur auf die iibrigen Anteile
entfillt.
Beispiel: A ist mit 900 € am Stammkapital der B-GmbH von 100000 € beteiligt. Die
GmbH besitzt eigene Anteile in Hohe von 10000 €. Zur Ermittlung der Beteiligungs-
hohe ist daher von einem Stammkapital von 90000 € auszugehen. Folglich ist A zu ge-
nau 1 vH an der B-GmbH beteiligt.
Nicht anders ist zu verfahren, wenn eine GmbH nach § 34 GmbHG Geschifts-
anteile einzicht, ohne dass es zu einer Herabsetzung des Stammbkapitals kommt
(ein entsprechendes Vorgehen ist bei der AG nicht méglich, vgl. § 237 AktG),
oder wenn ein GmbH-Gesellschafter aus der Ges. austritt bzw. ausgeschlossen
wird (Dotscu/Pune in DEJPW, § 17 Rn. 79a; BromicH/EBLiNG, § 17 Rn. 87).
Auch im Fall von wechselseitigen Beteiligungen ist die wechselseitige Beteiligung
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vom Nennkapital abzuzichen (LaAbEmMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 88; DoTscH/Pung
in DEJPW, § 17 Rn. 81).
Beispiel: A ist zu 0,5 vH an der B-AG beteiligt. Diese hilt alle Anteile an der C-
GmbH, die ihrerseits zu 90 vH an der B-AG beteiligt ist. Da vorliegend die wechselsei-
tige Beteiligung von 90 vH vom Grundkapital der B-AG abzuzichen ist, ist A mit 5 vH
an der B-AG beteiligt.
Anwartschaften auf Kapitalanteile zdhlen zwar zu den ,,Anteilen an einer Kap-
Ges.“ iSv. Abs. 1 Satz 3, aber noch nicht zum ,,Nenn“-Kapital der Gesellschaft.
Sie bleiben bei der Ermittlung der Hohe der Beteiligung uE aufler Betracht. Sie
konnen ihrem Inhaber keine Gesellschafterrechte vermitteln und geben ihm da-
mit keine Moglichkeit, auf die Ansammlung von Gewinn bei der Gesellschaft
hinzuwirken (Bromicu/EBLING, § 17 Rn. 88; Scumipt/WEBER-GRELLET XXIV.
§ 17 Rn. 44ff.; LapEMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 89; aA Horcer in L/B/P, § 17
Rn. 59). Eine Ausnahme wird man machen missen, wenn die Anwartschaft auf
Anteile an einer Vorgesellschaft gerichtet ist. Da hier rechtl. noch gar kein Ge-
sellschaftskapital besteht, der Gewinn aus der VerduBerung einer Anwartschaft
aber bereits stpfl. ist, muss die Wesentlichkeit bzw. Steuerverstrickung einer Be-
teiligung vom beschlossenen Nennkapital abhingig gemacht werden. Dasselbe
gilt fiir Wandlungs- und Optionsrechte.

Genussscheine: Soweit sie zu den ,,Anteilen an einer KapGes.” iSv. Abs. 1
Satz 3 gehoren (vgl. Anm. 140), gilt bei der Ermittlung der Hohe der Beteiligung
uE das Gleiche wie fiir Anwartschaften. Etwas anderes gilt auch dann nicht,
wenn die Genussscheine eine Beteiligung am Liquidationserlés gewihren (so
aber Nds. FG v. 16.7.2003, DStRE 2004, 75; KrarzscH, BB 2004, 581; HORGER
in L/B/P, § 17 Rn. 59), denn dies hitte zur Folge, dass die Bezugsgrofie nicht
mehr das Nennkapital, sondern ein um das Genussscheinkapital erhohter Betrag
ist. Insbes. dann, wenn die Beteiligung am Liquidationserlés nicht auf einen
Bruchteil lautet, lieB3e sich dieser nur schwer bestimmen.

Einstweilen frei. 115-119

4. Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung (Satz 1 Halbs. 2)

a) Begriff der unmittelbaren Beteiligung

»sUnmittelbar® iSd. § 17 Abs. 1 Satz 4 ist der VerduBerer dann beteiligt, wenn

er selbst rechtl. Inhaber der Anteile ist (§ 39 Abs. 1 AO) oder wenn ihm die An-

teile abweichend von der rechtl. Inhaberschaft eines Dritten stl. zuzurechnen
sind; das ist der Fall

— bei sog. wirtschaftlichem Eigentum (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO), wenn zivil-
rechtl. und wirtschaftliches Figentum auseinanderfallen (BFH v. 7.7.1992 —
VIII R 54/88, BStBI. II 1993, 331; s. zu den Voraussetzungen des wirtschaft-
lichen Eigentums auch FG Rhld.-Pf. v. 27.7.1999, EFG 1999, 1207, rkr.),

— bei einem Treuhandverhiltnis als Treugeber (s. Anm. 122 , Treuhinder-
schaft®),

— bei Sicherungsabtretung dem Sicherungsgeber, bei Verpfindung dem Ver-
pfinder,

— bei Gesamthandseigentum einer vermogensverwaltenden Gesellschaft/Ge-
meinschaft (anteilig, s. Anm. 88 und 122 ,,zwischengeschaltete vermogensver-
waltende PersGes.®).

Pfandrechte und NieB3brauch an Anteilen begriinden kein wirtschaftliches Ei-

gentum des Berechtigten.
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Bei rechtsmissbrauchlichem Vorschieben eines Dritten als Anteilseigner an-
stelle des Stpfl. wird der Stpfl. als Anteilsinhaber behandelt (§ 42 AO). Die Zwi-
schenschaltung einer Gesellschaft im Ausland (auslind. KapGes. als Besitzerin
von Beteiligungen an weiteren Gesellschaften) ist jedenfalls dann anzuerkennen,
wenn dafiir wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde vorliegen und die Ge-
sellschaft eine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfaltet. Umgekehrt ist die Zwi-
schenschaltung einer reinen ,,Briefkastengesellschaft ohne jede Substanz (dh.
keine Riume, Kommunikationseinrichtungen, Beschiftigten) regelmiBig nicht
anzuerkennen (Einzelheiten und zum Verhiltnis § 17 zu § 42 AO s. Anm. 43).

b) Begriff der mittelbaren Beteiligung

Eine mittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der Stpfl. nicht unmittelbar an einer
KapGes. beteiligt ist, dafiir aber ein anderes, selbststindiges StRechtssubjekt, an
dem der Stpfl. wiederum — unmittelbar oder auch nur mittelbar — beteiligt ist.
Grundfall der mittelbaren Beteiligung ist das Halten einer KapGesBeteiligung
tber eine — oder mehrere — zwischengeschaltete KapGes. (s. Anm. 122).

c) Wichtige Einzelfille (ABC)

Sicherungsabtretung, Verpfindung: Zur Sicherung abgetretene Anteile an
KapGes. sind stl. dem Sicherungsgeber zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2
AO). Es gilt also Entsprechendes wie bei Treuhandverhiltnissen, s. nachfolgend.
Ist allerdings der Sicherungsnehmer berechtigt, iber den Rahmen einer bloBen

Sicherung hinaus iiber das Sicherungsgut zu verfiigen, so ist es ihm zuzurechnen
(RFH v. 8.1.1943, RStBI. 1943, 26).

Treuhinderschaft:

> Begriff der Treuband: s. § 2 Anm. 340 ,/Treuhand® und Tirke/Krusg, § 39 AO
Tz. 30f. mwN. Ob das Treuhandverhiltnis nach aulen bekannt gegeben oder
verheimlicht wird, wie zB bei der sog. Strohmanngriindung einer GmbH, ist
gleichgiiltg (BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBL. 11 1994, 615). Treuhinder
kann jede natiirliche oder juristische Person sein, auch die KapGes. selbst, an

der der Stpfl. beteiligt ist.

> Begriindung und Aunfhebung des Treuhandverhiltnisses erfolgen durch Vertrag,
Er kann auch miindlich oder stillschweigend geschlossen werden. Die Wirksam-
keit des Treuhandverhiltnisses ist ohne Bedeutung, sofern das Treuhandverhilt-
nis vorab eindeutig vereinbart und vereinbarungsgemil3 durchgefiihrt worden
ist (entsprechend zur stl. Anerkennung von unwirksamen Ubertragungen von
Geschiftsanteilen BFH v. 17.2.2004 — VIII R 26,/01, BStBL II 2004, 651, vgl.
Anm. 50; zuvor bereits SoOMMER/MENzEL, GmbHR 2003, 917).

» Nachweis des Treuhandverhiltnisses: Zwar hat das FA von Amts wegen zu kld-
ren, ob ein Treuhandverhiltnis besteht (§ 88 AO). Der Anschein spricht aber da-
fiir, dass der Treuhinder als rechtl. Inhaber der Anteile auch ihr wirtschaftlicher
Inhaber ist. Diese Vermutung muss der Treuhinder daher widerlegen (§ 159 AO;
BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93, BStBL. II 1998, 152). Vereinbarungen zwischen
nahen Angehérigen (§ 15 AO) erkennt die Rspr. nur dann an, wenn sie eindeutig,
ernstgemeint und biirgetlich-rechtl. wirksam sind, tatsichlich durchgefiihrt wer-
den und wirtschaftlich zu einer Anderung der Inhaberschaft an dem betreffenden
WG fithren (Einzelheiten dazu s. zB Tipke/Krusk, § 42 AO Tz. 55¢£)).

» [olge des Treuhandverhiltnisses: Das Treugut — die Beteiligung an einer Kap-
Ges. — ist dem Treugeber zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO; BFH w.
16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBI. 11 1995, 870).
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Unterbeteiligung oder stille Gesellschaft:

» Allgemeines: Eine Beteiligung an einer KapGes. durch eine Unterbeteiligung
oder als stiller Gesellschafter begriindet fiir sich genommen keine Mitunternch-
mereigenschaft des Unterbeteiligten/stillen Gesellschafters (keine gewerblichen
Einkiinfte), sondern bewirkt regelmifig nur eine anteilige Zurechnung der Ein-
kiinfte aus den GmbH-Anteilen als Einkinfte aus Kapitalvermoégen gem. § 20
Abs. 1 Nr. 1 und/oder Nr. 4 (Scamipt/Wacker XXIV. § 15 Rn. 367 zur Unter-
beteiligung; wohl auch BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, GmbHR 2005, 1633
mit Anm. Heinz/Hacgesokg). Unterbeteiligungsvertrige bzw. stille Gesellschaf-
ten an KapGesAnteilen fithren — vorbehaltlich des Fremdvergleichs bei nahen
Angehorigen und gestaltungsmissbriuchlicher Gestaltungen iSv. § 42 AO — zu
einer estl. beachtlichen Aufspaltung der Einkiinfte auf den Hauptbeteiligten und
Unterbeteiligten (FG Diss. v. 13.6.2001, DStRE 2001, 1210, mwN aus dem
Schrifttum; im Ergebnis ebenso mit anderer Begriindung BFH v. 18.5.2005 —
VIII R 34/01 2aa0). Im Fall einer — tiber die Beteiligung am Gewinn hinaus-
gehenden — vermogenstrechtl. und vollen wirtschaftlichen Beteiligung des Unter-
beteiligten/stillen Gesellschafters an den KapGesAnteilen selbst ist der stille
Unterbeteiligte bzw. stille Gesellschafter nicht ,,iber” die Person des
Hauptbeteiligten an der KapGes. und den daraus erzielten Einkiinften beteiligt,
sondern verwirklicht vielmehr als wirtschaftlicher Inhaber der KapGesAnteile
originir die Einkunftstatbestinde des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 und des § 17 (BFH v.
18.5.2005 — VIII R 34/01 aaO zur Unterbeteiligung). Erreichen die Anteile des
Unterbeteiligten hiernach nicht die gesetzliche Beteiligungsquote iSv. Abs. 1 in-
nerhalb des maBigebenden 5-Jahres-Zeitraums, unterliegt ein VeriduBerungsge-
winn des stillen Unterbeteiligten nicht der Besteuerung. Die Rechtsfragen der
zutreffenden Zurechnung von Erlésen aus der VerduBerung von GmbH-Antei-
len in Bezug auf den Unterbeteiligten/stillen Gesellschafter sind allerdings
hochstrichterlich bislang nicht abschlieBend geklirt.

> Apypisch stille Unterbeteilignng/atypisch stille Gesellschaft: Dem Beteiligten stehen
im Fall einer atypisch stillen Beteiligung regelmiflig nicht nur Anteile am laufen-
den Gewinn, sondern auch Vermogensrechte an den KapGesAnteilen des
Hauptbeteiligten zu. Diese Vermogensrechte umfassen meist Wertschwankun-
gen der KapGesAnteile (Beteiligung an stillen Reserven und Verlusten) sowie
Mitverwaltungsrechte des Hauptbeteiligten. Die atypische Unterbeteiligung ver-
mittelt anteiliges wirtschaftliches Eigentum an dem der Unterbeteiligung unter-
liegenden Gesellschaftsanteil gem. § 20 Abs. 2a EStG und § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO,
wenn der Unterbeteiligte aufgrund der Beteiligungsabrede alle mit der Beteili-
gung verbundenen Vermogens- und Verwaltungsrechte austiben und gegebe-
nenfalls effektiv durchsetzen kann (BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34,/01 aaO). Des-
halb ist eine diesen Anforderungen entsprechende atypische Unterbeteiligung
eine Beteiligung iSd. § 17 Abs. 1, deren VeriuBerung im Fall des Uberschreitens
der gesetzlichen Beteiligungsquote der Besteuerung nach § 17 Abs. 1, 4 unter-
liegt (vgl. BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01 2aO; Honaus, GmbHR 2002, 883
[888£]). Allerdings werden hiufig die Voraussetzungen fiir eine Mitunternch-
merschaft gegeben sein, die zum Ausschluss von § 17 fithrt (vgl. auch Krarzsch,
BB 2004, 581 [583]; offen gelassen durch BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01
2a0; aA Scumipt/Wacker XXIV. § 15 Rn. 367; Honaus, GmbHR 2002, 883
[888]).

> Dypisch stille Unterbeteiligung/ typisch stille Gesellschaf: Die typisch stille Unterbetei-
ligung/typisch stille Gesellschaft vermittelt zumeist nur eine Beteiligung am Ge-
winn (Dividenden) aus den KapGesAnteilen, dagegen keine Vermogensrechte
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an diesen. Sie kann deshalb nicht zu einer Verinderung der im Rahmen von
§ 17 relevanten Beteiligungsquote fithren (Nds. FG v. 16.7.2003, DStRE 2004,
75; Kratzsch, BB 2004, 581 [584]). Nicht nur Dritte, sondern auch ein Kapital-
gesellschafter selbst kann sich mit estl. Wirkung als typisch stiller Gesellschafter
an ,,seiner” KapGes. beteiligen, auch an einer Einmann-GmbH (vgl. zB BFH v.
21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBI. II 1983, 563 mit Abgrenzung zum partiari-
schen Datlehen; ScamipT/WEBER-GRELLERT XXIV. § 20 Rn. 140 mwN). Die Be-
herrschung der KapGes. schlieBt die Méglichkeit einer typisch stillen Unterbe-
teiligung/typisch stillen Gesellschaft nicht aus (BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237/
80 2aO mit Abgrenzung zur atypisch stillen Gesellschaft). Sowohl mit Vermo-
gensbeteiligung als auch bei ausschlieBlicher Gewinnbeteiligung ist uE jedoch
die Schwelle fir die Annahme einer Mitunternehmerschaft iSv. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 in Form der atypisch stillen Unterbeteiligung/atypisch stillen Ge-
sellschaft in der Praxis leicht tiberschritten (zur Abgrenzung s. zB OFD Frank-
furt v. 26.6.1996, FR 1996, 604, und BFH v. 18.6.2001 — IV B 88/00, BFH/NV
2001, 1550 mwN).

Zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft(en):

> Rechtsgrundlage der Zurechnung: Ist der Stpfl. an einer KapGes. und diese an ei-
ner zweiten KapGes. beteiligt, so ist der Stpfl. iSd. Abs. 1 Satz 1 nF (Satz 4 aF)
mittelbar an der zweiten KapGes. beteiligt; Entsprechendes gilt bei mehrfacher
Verschachtelung (sog. mehrstufige mittelbare Beteiligung). Dass diese Rechtsfol-
ge gewollt ist, ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift, s.
Anm. 1.

Es ist auch moglich, dass die Beteiligung an einer KapGes. iiber eine andere jur.
Person (zB tber cine Genossenschaft) gehalten wird (BFH v. 10.2.1982 — I B
39/81, BStBL. II 1982, 392; FroTtscHER, § 17 Rn. 45; Dotscu/Pung in DEJPW,
§ 17 Rn. 103). Eine mittelbare Beteiligung liegt auch dann vor, wenn die Anteile
an einer KapGes. durch eine PersGes. mit gewerblichem BV vermittelt werden
(BFH v. 10.2.1982 — I B 39/81, BStBL I 1982, 392; ScuMIDT/WEBER-GRELLET
XXIV. § 17 Rn. 69). Nicht erforderlich ist, dass die Beteiligung, welche die mit-
telbare Beteiligung vermittelt, selbst wesentlich bzw. steuerverstrickt ist (BFH v.
28.6.1978 — I R 90/76, BStBL 1T 1978, 590; v. 12.6.1980 — IV R 128/77,
BStBL IT 1980, 646; v. 14.10.2003 — VIII R 22/02, DStRE 2004, 187: auch
Zwerganteile sind zu berticksichtigen).

» [Hohe und Bedentung der mittelbaren Beteilignng: Dem Stpfl. ist die Beteiligung der
Obergesellschaft (KapGes./betriebliche PersGes.) an der Beteiligungs-KapGes.
rein rechnerisch in dem Verhiltnis zuzurechnen, in dem er an der Obergesell-
schaft beteiligt ist (bei KapGes. Nennkapital mal3gebend, bei PersGes. Bruchteil
bzw. Anteil am Gesamthandsvermogen, vgl. Anm. 88). Eine mittelbare Beteili-
gung kann fiir sich allein keine Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 darstellen.
Wird aber eine unmittelbare Beteiligung verduBert, so ist die mittelbare Beteili-
gung insoweit relevant, als sie bei Ermittlung der Beteiligungsgrenze zu der un-
mittelbaren Beteiligung hinzuaddiert wird.
Beispiel: A ist an der B-GmbH zu 0,9 vH und an der C-GmbH zu 5 vH beteiligt. Die
C-GmbH hilt ihrerseits 20 vH an der B-GmbH. A ist unmittelbar zu 0,9 vH und mit-
telbar zu 1 vH, insgesamt also zu 1,9 vH an der B-GmbH beteiligt. VerduBiert A nun
seine Anteile an beiden GmbH, so ist sowohl die VeriduBerung der Anteile an der C-
GmbH als auch die Verduferung der Anteile an der B-GmbH nach § 17 stpfl.
» LEigene Anteile der KapGes., an der der Stpfl. unmittelbar beteiligt ist, bleiben
bei Ermittlung der Hohe des Nennkapitals aufler Betracht (s. Anm. 114). Wiirde
man das Nennkapital nicht um den Betrag der eigenen Anteile vermindern, so
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miisste man andererseits die eigenen Anteile den Gesellschaftern als mittelbare
Beteiligung zurechnen und kidme zu den gleichen Beteiligungsquoten fiir die Ge-
sellschafter.

» Verinfert die KapGes., an der der Stpfl. unmittelbar beteiligt ist, ihre Beteiligung
an einer zweiten KapGes., so witkt sich dieser Vorgang nur bei der verduBlern-
den KapGes., nicht jedoch beim Stpfl. aus.

Zwischengeschaltete vermoégensverwaltende Personengesellschaft: Die
Kapitalanteile einer vermogensverwaltenden PersGes. sind nach der vorherr-
schenden Bruchteilsbetrachtung den Gesellschaftern der PersGes. fiir die Be-
stimmung des VerduBerungstatbestands nach § 17 anteilig zuzurechnen (Bestiti-
gung der stRspr. durch BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41,/99, BStBL 11 2000, 686; v.
9.5.1999 — VIII R 40/99, BFH/NV 2001, 17 mwN; zu weiteren Einzelheiten
zur Einschaltung von vermégensverwaltenden PersGes. Anm. 88).

Einstweilen frei. 123-129

5. Beteiligungsquote von mindestens 1 vH (Satz 1 Halbs. 2)

a) Rechtsentwicklung

Rechtslage bis 1998: Bis cinschlieBlich VZ 1998 war Voraussetzung fiir eine
StPflicht nach § 17, dass der VerduBerer eine ,,wesentliche* Beteiligung von webr
als 25 vH hielt. Orientierung hierfiir war die Grenze nach dem Schachtelprivileg
des § 11 Ziff. 3 KStG 1925 (= §9 Abs. 1 KStG 1934-1975); so Begr. EStG
1925, 56 zu § 30. Ferner war bis einschlieSlich VZ 1995 die VerduBerung von
Anteilen einer wesentlichen Beteiligung nur dann stpfl.,, wenn der Stpfl. inner-
halb eines VZ Anteile von mehr als 1 vH des Nennkapitals der Gesellschaft ver-
duferte. Diese sog. Bagatellgrenze wurde ab dem VZ 1996 ersatzlos gestrichen
(§§ 17 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1 idF des JStG 19906).

Rechtslage 1999-2001: Die cine wesentliche Beteiligung begriindende unmit-
telbare oder mittelbare Beteiligungsquote des Abs. 1 Satz 4 aFF wurde durch
Art. 18 Abs. 1 StEntlG 1999,/2000/2002 ab dem VZ 1999 (§ 52 Abs. 1) auf
mindestens 10 vH — genau 10 vH geniigen — abgesenkt. Damit existierte fiir
§ 17 Abs. 1 Satz 4 EStG, § 9 Nr. 2a GewStG und § 26 Abs. 2 KStG eine einheit-
liche Beteiligungsgrenze von einem Zehntel. Die Herabsetzung der Wesentlich-
keitsgrenze diente sowohl der Verbreiterung der Bemessungsgrundlage als auch
der Missbrauchsbegrenzung (vgl. BTDrucks. 14/265, 179). Insbes. die sog;
Quartett- und Quintett-Beteiligungen sollten hierdurch steuerverhaftet werden.
Auch der Anwendungsbereich des § 50c Abs. 11, der die StFreiheit von Veriu-
Berungsgewinnen einschrinkte, sollte sich erheblich verringern.

Eine Ubergangsregelung fiir diese Herabsetzung der Beteiligungsquote wurde

nicht vorgesehen. Zur Rechtsentwicklung im FEinzelnen auch Anm.1 (ab
StEntlG 1999,/2000,/2002).

Rechtslage ab 2001: Absenkung der Beteiligungsschwelle auf 1 vH: Durch das
StSenkG ist die fir das Eingreifen des § 17 notwendige Beteiligungshohe auf
mindestens 1 vH abgesenkt worden. Der Gesetzgeber sah sich hierzu aufgrund
der Anderungen bei der Besteuerung von Kérperschaften und ihrer Anteilseig-
ner veranlasst (s. Anm. 7).
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b) Wirkung der 5-Jahres-Frist im Zusammenhang mit der Senkung der
Beteiligungsgrenze von 25 vH auf 10 vH

Die Absenkung der Beteiligungsgrenze wirkte nach dem Wortlaut des § 17 in
dreifacher Hinsicht zeitlich zuriick (vgl. bereits zB ErLers/Wienanps, GmbHR
1999, 505 ff.):

Veraullerung von Anteilen aus steuerverstrickter Beteiligung vor Bundes-
tagsbeschluss (bis 4.3.1999):

Beispiel: A war zu 15 vH an der B-GmbH beteiligt. Die Beteiligung hatte er am

1.2.1998 fiir 500000 DM erworben. Er verduflerte sie am 1.3.1999 fir 1 Mio. DM.
Das StEntlG 1999,/2000,/2002 wurde am 4.3.1999 im BTag verabschiedet; die
Zustimmung des BRat erfolgte am 19.3.1999; die Ausfertigung am 24.3.1999
und die Verkindung im BGBIL am 31.3.1999. Mangels Erreichung der Wesent-
lichkeitsschwelle unterlag die VerduBerung von Anteilen zwischen 10 vH und
25 vH jedenfalls bis zum 4.3.1999 uE keiner Besteuerung nach § 17 (zur Be-
griindung s. Anm. 9).

VeriduBBerung von Anteilen aus steuerverstrickter Beteiligung vor Inkraft-
treten der Gesetzesinderung (24.3.1999), aber nach Bundestagsbeschluss
(4.3.1999):
Beispiel (vgl. Urteilsfall des BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL II 2005, 398):
Wie vor. A veriuBerte jedoch seine Beteiligung am 11.3.1999 (nach Gesetzesbeschluss
im BTag, aber vor Zustimmung des BRats und vor Ausfertigung/Verkiindung).
Nach dem Urt. des BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03 (BStBI. II 2005, 398) ist die
VeriuBerung der Beteiligung am 11.3.1999 stpfl. Als relevanten vertrauenszersto-
renden Zeitpunkt sicht der BFH ausdrtcklich schon den Gesetzesbeschluss des
BTag (4.3.1999), obwohl das Gesetzgebungsverfahren fiir das EStG erst mit Zu-
stimmung des BRat und Verktindung durch den Bundesprisidenten abgeschlos-
sen wird. Er lehnt zugleich einen dispositionsbezogenen Vertrauensschutz ab.

UE ist eine solche Vorverlagerung der Zerstérung von Vertrauen in das geltende
(alte) Gesetzesrecht auf einen Zeitpunkt vor Verkiindung oder Ausfertigung des
neuen Gesetzes verfassungsrechtlich zweifelhaft. Vertrauensschutz in die (noch)
geltende — und damit uE insoweit gegeniiber Gesetzesvorhaben vorrangige —
Gesetzeslage ist fir Dispositionen des Stpfl. praktisch nur dann ein werthaltiges
und durchsetzbares Verfassungsrecht, wenn fiir Gesetzesidnderungen regelmiBig
frithestens auf den Ausfertigungstag, besser noch auf den Tag der Verkiindung
im BGBI,, als maligebenden Zeitpunkt abgestellt wird. Fiir die Frage, ob ein von
der Rickwirkung betroffener Tatbestand bereits in der Vergangenheit abge-
schlossen worden ist (hier Verduf3erung), ist der Zeitpunkt der Verkindung des
Gesetzes maligebend (BVerfG v. 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200
[242]). Dies gilt umso mehr, als gegenwirtig Steuergesetzgebungsverfahren und
damit Gesetzesinderungen selten einen zeitlich und inhaltlich vorhersehbaren
Verlauf nehmen. (Steuer-)Planungssicherheit ist ein nach Art. 2 Abs. 1 iVm.
Art. 20 Abs. 3 GG schutzwiirdiges rechtsstaatliches Gut. § 17 Abs. 1 Satz 4 idF
des StEntlG 1999,/2000,/2002 mit der auf 10 vH abgesenkten Beteiligungsgren-
ze war also erst ab dem 24.3.1999 rechtlich existent (vgl. zur Problematik der
Riickbezichung auf den Tag des Gesetzesbeschlusses im Bundestag Einf. ESt.
Anm. 525).

Verdaullerung von Anteilen aus Beteiligung < 10 vH ab dem 24.3.1999 (In-
krafttreten) bei retroaktiver gesetzlicher Steuerverstrickung:

Beispiel (vgl. Urteilsfall des BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02 2aO): A war bis zum
29.12.1998 zu 10 vH an der B-GmbH beteiligt. Am 29.12.1998 verduflerte A einen

E 70 Eilers/R. Schmidt



an Kapitalgesellschaften Anm. 131 §17

Teilgeschiftsanteil iHv 0,08 vH. Den verbleibenden Anteil an der B-GmbH iHv

9.92 vH verduBlerte A am 28.06.1999 (nach Ausfertigung/Verkiindigung der gesetzli-

chen Neufassung).
Auch in diesem Fall bejaht der BFH in seinem zweiten Urt. v. 1.3.2005 — VIII R
25/02, BStBL IT 2005, 985) die StPflicht der VerduBerung im Jahr 1999, obwohl
zu diesem Zeitpunkt keine Beteiligung von mindestens 10 vH mehr bestand
und auch in den vergangenen VZ die jeweils geltenden Beteiligungsgrenzen
nicht erreicht wurden. Der Senat folgt in dieser Entscheidung der von der Fin-
Verw. (R 140 Abs. 2 Satz 2 EStR 2003) vertretenen Ansicht, dass sich die Frage,
ob eine wesentliche Beteiligung gegeben sei, (ausschlieBllich) nach der im Verdu-
Berungszeitpunkt geltenden Gesetzesfassung bestimme. Ausreichend sei daher,
dass der Stpfl. zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb von fanf Jahren vor der Ver-
duBerung der Beteiligung mit 10 vH an der KapGes. beteiligt war. Den sog. ver-
anlagungsbezogenen Beteiligungsbegtiff, der bei der Prifung der wesentlichen
Beteiligung innerhalb der letzten funf Jahre auf die in den vergangenen VZ gel-
tende Rechtslage abstellt, lehnt der BFH ab. Gegen diese wortlautgetreue Ausle-
gung des Abs. 1 nF sprechen uE jedoch erhebliche verfassungsrechtliche Beden-
ken, denn der Sachverhalt, an den die Fiinfjahresfrist ankniipfen will (das Halten
der Beteiligung in einer bestimmten Hohe) ist in einem vergangenen VZ voll-
stindig abgeschlossen. Wiirde diesem abgeschlossenen Sachverhalt nunmehr
nachtriglich eine andere rechtl. Wertung beigelegt (dh. nachtrigliche Qualifikati-
on als wesentliche Beteiligung), um ihn bei der Priifung der Steuerbarkeit des
jetzigen Verkaufs als ein belastendes, stbegriindendes Tatbestandsmerkmal zu
verwerten, so wire dies eine verfassungsrechtlich unzulissige Riickbewirkung
von Rechtsfolgen (so zu Recht auch FG Ba.-Wiirtt. v. 8.12.2000, DStR 2001,
1191, rkr.; aA BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. II 2005, 436; FG Diiss.
v. 6.7.2001, DStRE 2001, 1338; FG Miinchen v. 11.2.2002, EFG 2002, 556, rkr.;
FG Minchen v. 28.4.2003, EFG 2003, 1162, rkr.; FG Miunster v. 31.3.2004,
DStRE 2004, 1126; Nds. FG v. 14.2.2005, EFG 2005, 1041, nrkr., Az. BFH VIII
R 22/05; dhnlich in der Argumentation wohl auch BFH v. 8.11.2000 — II R 64/
98, DStR 2001, 166 zu § 1 Abs. 2a GrEStG; aA FG Nurnb. v. 15.9.2003, EFG
2004, 105, rkr., bestitigt durch BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL. II 2005,
398: zuldssige unechte Riickwirkung; zur Kritik im Einzelnen vgl. Anm. 9 und
zur  Abgrenzung zwischen echter und unechter Rickwirkung Einf. ESt.
Anm. 523 ff)).

VeriauBBerung von Anteilen aus Beteiligung < 10 vH in 1999, wenn die Be-
teiligung verschmelzungsgeboren ist: Sind bei einer Verschmelzung Anteile
an der tbertragenden Gesellschaft solche iSd. § 17, springt diese Qualifikation
nach § 13 Abs. 2 UmwStG auf die neu gewihrten Anteile an der tibernechmen-
den Gesellschaft tiber, und zwar auch dann, wenn letztere nicht die Beteiligungs-
hohe des § 17 erreichen. Die FinVerw. (zustimmend Dé1scH in DoTscH/ParT/
Pung/Jost, Umwandlungssteuerrecht, § 13 UmwStG Rn. 24) vertritt 2T die
Auffassung, dass dies auch gelten soll, wenn (a) die Verschmelzung vor dem
1.1.1999 stattfand (dh. vor der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf mindes-
tens 10 vH) und (b) die Beteiligung an der tUbertragenden Gesellschaft zwar
mindestens 10 vH, aber weniger als 25 vH betrug; dieses Ergebnis wird mit ei-
ner extensiven Auslegung des BFH (Urt. v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. II
2005, 436) begriindet, wonach die — ohnehin verfassungsrechtlich erheblich
zweifelhafte (vgl. Anm. 9) — rickwirkende Anwendung der abgesenkten Beteili-
gungsgrenze Uber das Merkmal der ,,wesentlichen Beteiligung innerhalb der letz-
ten 5 Jahre® nicht nur auf die dinglich verduBerte Beteiligung angewandt wird,
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sondern dartiber hinaus auf die in einem fritheren VZ untergegangene Beteili-
gung an der fritheren tbertragenden Gesellschaft. Diese Auffassung ist uE —
tber die generellen Bedenken gegeniiber dem BFH-Urt. v. 1.3.2005 — VIIT R
25/02 aaO hinaus — unzutreffend, da ua. (a) es fur die Priifung des Tatbestands-
merkmals ,,Beteiligung iSd. § 17 EStG* im Rahmen des § 13 Abs. 2 UmwStG
ausschlieBlich auf das Recht im Zeitpunkt/VZ der Verschmelzung ankommen
kann, (b) § 13 Abs. 2 UmnwStG von einem VerdufBerungsvorgang (wenn auch
zum Buchwert/AK) ausgeht, der in dem fritheren VZ iSd. der Rickwirkungs-
dogmatik abgeschlossen ist, und (c) die untergegangene Beteiligung mit der
tibernehmenden Beteiligung weder zivilrechtl. noch (fiktiv) strechtl. identisch ist.
Eine solche Auffassung wiirde deshalb nicht nur gegen die zeitliche Anwen-
dungsregelung des § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG idF des StSenkG verstoflen, nach
der die auf 10 vH abgesenkte Beteiligungsgrenze erst ab dem 1.1.1999 anzuwen-
den ist; sie wiirde — wegen der ,,Abgeschlossenheit® der Verschmelzung — uEl
auch eindeutig gegen das verfassungsrechtliche Rickwirkungsverbot verstoBen.
Dies gilt wegen der unterschiedlichen Ausgangsposition, die eine zusitzliche Er-
fullung des Tatbestandsmerkmals ,,Beteiligung iSd. § 17 EStG* im Zeitpunkt
der fritheren Verschmelzung erfordert, selbst dann, wenn das BVerfG (Verfas-
sungsbeschwerde anhingig unter Az. 2 BvR 748,/05) die Entscheidung des BFH
v. 1.3.2005 — VIII R 25/02 aaO fiir verfassungsrechtlich zulissig erachten

wiirde.

Verduflerung von Anteilen aus Beteiligung von = 10 vH und nach dem
24.3.1999 (Inkrafttreten) bei retroaktiver gesetzlicher Steuerverstrickung:
Beispiel: A ist seit 1970 zu 10 vH an der B-GmbH beteiligt. Die AK der Beteiligung
betrugen 100000 DM. Der gemeine Wert der Beteiligung zum 31.12.1998 betrigt 1
Mio. DM. Am 1.6.1999 verduflert A seine Beteiligung fiir 1,2 Mio. DM an C.
Der VIII. BFH-Senat lehnt in seiner Entscheidung v. 1.3.2005 — VIII R 92/03
(BStBL II 2005, 398) auch den Ansatz des gemeinen Werts der Anteile im Zeit-
punkt der stl. Verstrickung (1.1.1999) als AK ab. Wegen einer insoweit fehlenden
Rechtsgrundlage konnten die Anteile im Rahmen des § 17 Abs. 2 Satz 1 nicht
mit threm gemeinen Wert im Zeitpunkt der Verstrickung bewertet werden. MaB3-
geblich fir die Ermittlung des VerduBerungsgewinns iSv. § 17 seien die histori-
schen AK der Beteiligung,
Der VIIL Senat bleibt zwar in dieser Entscheidung seiner bisherigen Rspr. treu,
wonach als relevante Bezugsgrofe die historischen AK anzusehen sind (vgl. Urt.
v. 20.4.1999 — VIII R 58/97, BFH/NV 1999, 1154). Durch die Anerkennung
der Zeitwerte als AK bei In-Kraft-Treten der Gesetzesinderung bzw. der
Absenkung der Beteiligungsgrenze wire allerdings die uE verfassungsrechtlich
bedenkliche riickwirkende Erfassung von bisher nicht steuerverstrickten stillen
Reserven abgeschwicht worden (Einzelheiten vgl. Anm. 9 und zum Vertrauens-
schutz bei Dauersachverhalten Einf. ESt. Anm. 524).

c) Wirkung der 5-Jahres-Frist im Zusammenhang mit der Senkung der
Beteiligungsgrenze von 10 vH auf 1 vH

Hierzu gelten die Ausfithrungen in Anm. 131 im Grundsatz entsprechend. Vgl.
im Einzelnen auch Anm. 9.

d) Besteuerung nach dem Halbeinkiinfteverfahren

Der VeriuBlerungsgewinn unterliegt zukiinftig nicht mehr der vollen Besteue-
rung. Das an die Stelle des Anrechnungsverfahrens getretene Halbeinktnftever-
fahren stellt nicht nur Dividenden zur Hilfte stfrei, sondern gilt entsprechend
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fir VerduBerungsgewinne (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm. § 3¢ Abs. 2). Aller-
dings sind auch Verluste nur noch zur Hilfte berticksichtigungsfihig. Die Regeln
des § 34 sind nicht mehr anzuwenden.

Einstweilen frei. 134-139

B. Gleichstellung von verdeckter Einlage und Verdaul3erung
(Abs. 1 Satz 2)

Schrifttum: Wipmann, Die wesentliche Beteiligung iSd. § 17 EStG im Wechsel zwischen
Erwerb, VeriuBerung und Gewinnausschiittung. Verdeckte Einlage, JbFfStR 1990, 387 £.;
Gron, Verdeckte Einlage = Tauschgeschift?, DB 1997, 1683.

I. Begriff der verdeckten Einlage

Die verdeckte Einlage einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung ist
gegeben, wenn ein Gesellschafter oder eine ithm nahe stehende Person einer
KapGes. auflerhalb der gesellschaftsrechtl. Einlagen einen einlagefihigen Ver-
mogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhilt-
nis veranlasst ist (vgl. BFH v. 20.07.2005 — X R 22/02, BB 2005, 2230; v.
9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL 11 1998, 307; v. 15.10.1997 — I R 80/86, BFH/NV
1998, 624; begriffliche Einzelheiten s. Anm. 30, 230 und §6 Anm. 1488bf.
mwN).

Usspriinglich sah der BFH (Urt. v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL 1I 1980,
494) in der verdeckten Einlage von KapGesAnteilen in eine andere KapGes.
eine VerduBerung iSv. Abs. 1. Davon rickte er spiter wieder ab (BFH w.
27.7.1988 — I R 147/83, BStBL II 1989, 271) und qualifizierte den Vorgang als
unentgeltliche Ubertragung iSv. Abs. 1 Satz 4 (zu den sich daraus ergebenden
Steuergestaltungsmodellen vgl. FeLix, DStZ 1989, 208; DOLLERER, DStR 1989,
337; Scumipt, DStR 1989, 141). Um die Umgehung des § 17 zu vermeiden,
stellte der Gesetzgeber mit dem StAndG 1992 (BGBL 1 1992, 297; BStBI. I
1992, 146) die verdeckte Einlage von Anteilen an einer KapGes. in eine Kap-
Ges. ab dem VZ 1992 ausdriicklich der VerduBerung der Anteile gleich.

II. Wirkung auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene

Gesellschafterebene: Der Gesellschafter verwirklicht durch die verdeckte Ein-
lage den Tatbestand des § 17, weil diese nach Abs. 1 Satz 2 einer VerduBerung
gleichsteht. Bei der Ermittlung des VeriduBlerungsgewinns ist statt eines Verduf3e-
rungspreises der gemeine Wert der tibertragenen Beteiligung anzusetzen (Abs. 2
Satz 2); dieser ist unter Berticksichtigung des § 11 BewG zu ermitteln. Gleichzei-
tig erth6hen sich die AK der Beteiligung an der aufnehmenden KapGes. um den
gemeinen Wert der cingelegten Beteiligung, Der ab dem 1.1.1999 anwendbare
§ 6 Abs. 6 Satz 2 (Ansatz mit dem Teilwert) gilt uE nicht fur Beteiligungen im
PV, sondern nur fiir solche im BV (dazu bereits Anm. 30 und im Einzelnen § 6
Abs. 6 Anm. 1475f., 1479, 1481, 1488b und 1488d; ScumipT/GLANEGGER XXIV.
§ 6 Rn. 551, 436; aA Dorscu/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 165).

Gesellschaftsebene: Trotz der fingierten VerduBerung beim Gesellschafter liegt
bei der Gesellschaft kein Erwerb, sondern eine Einlage vor (DoTscH/Pung in
DEJPW, § 17 Rn. 52). Abs. 1 Satz 2 regelt nicht die Frage, wie die aufnehmende
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KapGes. die ecingelegten Anteile zu bewerten hat. Konsequenterweise miisste
sich die Bewertung der Einlage nach §6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b richten (vgl.
BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL. II 1998, 307, wonach die Einlagevorschrif-
ten des EStG auch auf KapGes. Anwendung finden). Das ist jedoch problema-
tisch, wenn der Teilwert Gber den AK liegt, da nach dem Wortlaut des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b héchstens die AK angesetzt werden dirfen. Dann
konnte es im Fall einer spiteren VerduBerung der wesentlichen bzw. steuerver-
strickten Beteiligung durch die tbernehmende KapGes. zu ciner erneuten Be-
steuerung der stillen Reserven kommen (WasserRmEYER, DB 1990, 855; THIEL,
DStR 1992, 1). Daher ist § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b im Wege der teleologischen
Reduktion dahingehend einzuschrinken, dass immer der Teilwert anzusetzen ist
(so ausdriicklich BMF v. 2.11.1998, BStBI. I 1998, 1227; s. a. DoTscu/Pung in
DEJPW, § 17 Rn. 52; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 180; zu den Gestaltungsmog-
lichkeiten vgl. SLaBon, DStR 2001, 2133).

Einlagen vor Inkrafttreten des StAndG 1992 sind mit den AK zu bewerten
(BFH v. 11.2.1998 — I R 89/97, BStBI. 1I 1998, 691).

142—144 Einstweilen frei.

145

C. Begriff der ,,Anteile an einer Kapitalgesellschaft®
(Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: EppLER, Die entgeltliche Nichtteilnahme an einer Kapitalerh6hung als Verdu-
Berung einer Anwartschaft, DStR 1988, 64; 0.V., Zum Begriff der wesentlichen Beteili-
gung iSd. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 1988, 84; 0.V., Voraussetzungen ciner wesentlichen
Beteiligung, GmbHR 1989, R 37; BuLLINGER, Datlehensgewihrung/Kapitalersetzende
MaBnahmen fithren nicht zur Begriindung oder Erhthung einer dhnlichen Beteiligung
iSd. § 17 1 Satz 3 EStG, DStR 1993, 225; EBLING, Anteile an einer auslindischen Kapital-
gesellschaft, in Festschr. Hans Flick, Koln 1997, 679; SchweYEr/DANECKER, § 17 EStG:
Anwartschaft und wesentliche Beteiligung, BB 1999, 1732; SteinHAUFF, Ahnliche Beteili-
gung iSv. § 17 I Satz 3, NWB E 3, 10323.

I. Anteil und Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Kapitalgesellschaft: Hierzu gehoren die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG genannten
Korperschaften, nicht hingegen die in §1 Abs. 1 Nr. 2-6 KStG aufgezihlten
KStSubjekte. KapGes. sind demnach die AG, die GmbH und die KGaA. Die
bis 1999 in Satz 3 noch genannten bergrechtlichen Gewerkschaften spielen
keine Rolle mehr, da diese Gesellschaftsart zum 1.1.1986 aufgelost wurde (§ 163
Bundesberggesetz v. 13.8.1980, BGBL. T 1980, 1310).

Auslind. KapGes. (dh. KapGes., die weder Sitz noch Geschiftsleitung im In-
land haben) fallen dann unter den Begriff der ,, KapGes.“iSd. § 17 Abs. 1 Satz 3,
wenn deren Rechtsform mit derjenigen einer inlind. KapGes. vergleichbar ist
(BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBI. 11 1989, 794; v. 19.3.1996 — VIII R 15/
94, BStBL 11 1996, 312; v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98, BStBL. 11 2000, 424; vgl.
auch Anm. 22).

Anteil bezieht sich auf den Anteil am Nennkapital der KapGes., also bei der
AG und der KGaA auf die Beteiligung am Grundkapital (§§ 1 Abs. 2, 152
Abs. 1, 278 AktG) und bei der GmbH auf die Beteiligung am Stammkapital
(§§ 5, 42 Nr. 4 GmbHG).
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Beteiligung: Unter Beteiligung versteht man die Summe aller Anteile, die ein
Anteilseigner an einer KapGes. hilt. Da allein die Kapitalbeteiligung maf3geblich
ist, spielt es keine Rolle, ob und inwieweit die Anteile dem Gesellschafter die
Einflussnahme auf die KapGes. ermoglichen (zB ob es sich um stimmrechtlose
Anteile oder um Anteile mit Mehrfachstimmrecht handelt; vgl. BFH w.
25.11.1997 — VIII R 36/96, BFH/NV 1998, 691). Dies folgt aus dem Zweck
des § 17, die mit der AnteilsverduBlerung verbundene Realisierung von thesau-
rierten Gewinnen sowie von stillen Reserven einer KapGes. zu besteuern.

Teilweise Einzahlung des Kapitals geniigt, wenn der Stpfl. jedenfalls einen
oder mehrere Anteile an der KapGes. erworben hat. Fir die Berechnung des
VeriduBerungsgewinns ist die Hohe der Finanzierung unerheblich.
Beispiel: Der Gesellschafter einer GmbH ist an ihrem Stammkapital seit der Griin-
dung mit einem Geschiftsanteil von 20000 € beteiligt. Er hat hierauf 5000 € einge-
zahlt. Er verkauft seinen Geschiftsanteil fiir 60000 €. Der Kiufer zahlt 45000 € bar
und tibernimmt in Héhe von 15000 € die Schuld des Verkiufers gegeniiber der Gesell-
schaft aus nicht eingezahltem Stammbkapital. Lisst man diese Schuld auler Betracht, so
hat der Gesellschafter 5000 € fiir die Anschaffung seines Geschiftsanteils aufgewen-
det; er erhilt 45000 €, der Gewinn betrigt mithin 40000 €. Beriicksichtigt man die
Schuld, so hat der Gesellschafter 20000 € aufgewendet und 60 000 € erhalten, der Ge-
winn betrigt also auch nach dieser Rechnung 40000 €.
Ertraglose oder steuerfreie Kapitalgesellschaft: Nach dem Wortlaut des § 17
ist die VerduBerung von Anteilen auch dann stpfl., wenn die Ges. nicht den
Zweck der Einkunftserzielung verfolgt und keine Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 er-
zielt (zB bei Liebhaberei oder Gemeinniitzigkeit). Dies fithrt dazu, dass Wertzu-
wichse besteuert werden, die durch stl. irrelevante Vorginge entstanden sind.

II. Die im Gesetz aufgezihlten Anteile

Aktien sind die Anteile eines Aktionirs am Grundkapital einer dem deutschen
AktG unterliegenden AG (§§ 1, 6, 8 AktG) oder KGaA (§ 278 Abs. 1 AktG).
Hierzu zihlen

— Inhaberaktien,

— Namensaktien (auch vinkuliert),

— Vorzugsaktien ohne Stimmrecht (§§ 11, 12 Abs. 1 AktG),

— Mehrstimmrechtaktien (§ 12 Abs. 2 AktG) sowie

— stimmrechtlose Aktien mit eingeschrinktem Gewinnbezugsrecht,

— Zwischenscheine (Interimsscheine) (§ 8 Abs. 6 AktG).

Die Einlagen des Komplementirs einer KGaA, mit denen er personlich haftet,
stehen auflerhalb des Grundkapitals; insofern unterliegt er mit der Beteiligung
der Besteuerung nach § 16 Abs. 1 Nr. 3. Der Komplementir ist jedoch insoweit
am Grundkapital beteiligt (und damit eventuell nach § 17 zu behandeln), als er
auch Aktien der KGaA hilt, denn diese sind weder BV noch SonderBV (BFH v.
21.6.1989 — X R 14/88, BStBL. 1I 1989, 881).

GmbH-Anteile sind Geschiftsanteile an einer deutschen GmbH iSd. §§ 5, 14
GmbHG (BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88, BStBI. IT 1992, 902). Nach § 14
GmbH bestimmt sich der Geschiftsanteil eines Gesellschafters nach dem Be-
trag der Ubernommenen Stammeinlage. Ohne Bedeutung ist dabei regelmalig,
ob sich die weiteren Gesellschafterrechte wie zB Stimm-, Gewinn und Liquidati-
onsbeteiligung nach der Stammeinlage bestimmen (§ 14 GmbHG) oder ob in

HHR Lfg. 221 Februar 2006 FEilers/R. Schmidt E 75

146



§17 Anm. 146 VerduBerung von Anteilen

der Satzung etwas anderes vorgeschrieben ist (so jetzt BEFH v. 25.11.1997 — VIII
R 36/96, BFH/NV 1998, 691; anders wohl noch BFH v. 19.5.1992 — VIII R
16/88 aaO; wie hier auch ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. {17 Rn.21;
Dorscu/Puneg in DEJPW, § 17 Rn. 75).

Kuxe waren Anteile an bergrechtlichen Gewerkschaften. Mit deren Auflésung
hat sich die Nennung dieser Anteilsart tberholt. Der Begriff wurde deshalb
durch das StSenkG aus dem Gesetz genommen.

Genussscheine sind verbriefte Genussrechte. Der Begriff ,,Genussrechte® wird
im Gesetz zwar verschiedentlich erwihnt, aber nicht niher geregelt (vgl. § 160
Abs. 1 Nr. 6, § 221 Abs. 3 AktG). Unter Genusstechten versteht man schuldver-
tragliche Vermogensrechte gegen eine KapGes., die eine Beteiligung am Gewinn
und/oder Liquidationserlés gewihren. Daneben koénnen sie auch Rechte auf
eine feste Verzinsung, sowie Bezugs- oder Benutzungsrechte beinhalten (BGH
v. 5.10.1992 — 11 ZR 172/91, BGHZ 119, 305; K. Scumipt, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2002, 521 mwN; Lurter, DB 1993, 2441). Genussrechte begrinden
keine Mitgliedschaftsrechte (RG v. 16.11.1926, RGZ 115, 230; v. 13.3.1931,
RGZ 132, 200).

Trotz des Wortlauts fallen auch unverbriefte Genussrechte unter § 17. Hierfiir
spricht zum einen der Vergleich mit GmbH-Anteilen, die auch dann als Anteile
iSv. § 17 angesehen werden, wenn sie unverbrieft sind. Zum anderen ist dafiir
auch die Wertung in § 20 Abs. 1 Nr. 1 sowie in § 8 Abs. 3 KStG anzufithren
(ebenso DoTscH/Pung in DEJPW, § 17 Rn. 82; HorGer in L/B/P, § 17 Ra. 46;
LapemanN/JAscHKE, § 17 Rn. 63; aA Haarmann, JbFStR 1985/86, 407 [413],
mit dem Argument, dass im Rahmen des StBereinG 1985 bei § 17 im Gegensatz
zu § 8 Abs. 3 KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bewusst darauf verzichtet wut-
de, das Wort ,,Genussscheine® durch ,,Genussrechte zu ersetzen).

§ 17 umfasst nicht schlechthin alle Genussrechte, sondern nur solche, die eine
Beteiligung am Liquidationserlos gewihren (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03,
BB 2005, 2446, dazu Anm. EiLers/RoperBurG, GmbHR 2005, 1620; so auch
die ganz hM, vgl. zB SoNTHEIMER, BB 1984, Beil. 19, 2; BLomicH/EBLING, § 17
Rn. 71; ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 22; HorGER in L/B/P, § 17
Rn. 46; LADEMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 63). Nur bei derartigen Genussscheinen
wird, wie bei der Beteiligung am Nominalkapital der Gesellschaft selbst, im Fall
der VerduBerung des Genussscheins die Beteiligung an den bei der Gesellschaft
angesammelten stillen Reserven realisiert. Dies folgt auch aus der parallelen
Wertung in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, wonach Ausschiittungen auf derartige Ge-
nussscheine das Finkommen der KapGes. nicht mindern durfen, dh. die Aus-
schiittungen werden wie Ausschittungen auf Beteiligungen am Grund- und
Stammbkapital behandelt. Fine Beteiligung am Liquidationsetlds ist dann gege-
ben, wenn der Rechtsinhaber am Abwicklungsgewinn bzw. im Fall des Ausschei-
dens vor der Liquidation an den bis dahin angefallenen stillen Reserven beteiligt
ist. Die Vereinbarung, dass das Genusskapital erst nach der Befriedigung der
tbrigen Gesellschaftsgliubiger ausgezahlt wird — sog. Nachrangvereinbarung —
allein begriindet dagegen keine Beteiligung am Liquidationserlés und verleiht
dem Genussrecht noch keinen Beteiligungscharakter (BFH v. 14.6.2005 — VIII
R 73/03 2a20).
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III. ,,Ahnliche Beteiligungen®

Der Begriff ,,ahnliche Beteiligungen* hat cine doppelte Bedeutung:

— Er kann sich zum einen auf Beteiligungen an anderen als den in Abs. 1 Satz 3
genannten KapGes. bezichen (zB Anteile an einer vergleichbaren auslind.
Ges.; vgl. hierzu Anm. 22);

— Zum anderen fallen hierunter auch andere (dhnliche) Beteiligungsarten an
den in Abs. 1 Satz 3 genannten (oder an dhnlichen) KapGes.;

— Auch eine dhnliche Beteiligungsart an vergleichbaren auslind. Ges. stellt eine
dhnliche Beteiligung dar.
Vgl. dazu BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88, BStBL II 1992, 902; ScumipT/WEBER-
GreLLer XXIV. § 17 Rn. 23 ff.; aA Horcer in L/B/P, § 17 Rn. 47. Nach Ansicht des
BFH (BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88 (BStBL 11 1992, 902) sowie v. 21.10.1999 —1 R
43, 44/98 (BStBI. 11 2000, 424) muss eine dhnliche Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 3 auch
cine Beteiligung an den Gesellschaftsrechten beinhalten.
Anteile an einer Vorgesellschaft, die kstrechtl. als KapGes. zu beurteilen ist,
begriinden eine dhnliche Beteiligung. Als Vorgesellschaft wird eine Gesellschaft
bezeichnet, die sich im Stadium zwischen dem Abschluss des Gesellschaftsver-
trags und der Eintragung in das Handelsregister befindet und nach auflen ge-
schiftlich in Erscheinung getreten ist (BFH v. 8.11.1989 — I R 174,/86, BStBL. 11
1990, 91). Dagegen fillt die Beteiligung an einer Vorgriindungsgesellschaft, bei
der ein notarieller Gesellschaftsvertrag noch nicht geschlossen ist, so dass ledig-
lich eine BGB-Gesellschaft vorliegt, nicht unter § 17 EStG (BFH v. 20.4.2004 —
VIII R 4/02, BStBI. II 2004, 597).

Kapitalersetzende MaBnahmen (insbesondere eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen) sind — unabhingig von der bilanzstrechtl. Einordnung
bei der KapGes. — keine dhnlichen Beteiligungen, da mit solchen MaBlnahmen
keine Beteiligung an Gesellschafterrechten verbunden ist (BFH v. 28.5.1997 —
VII R 25/96, BStBL. 11 1997, 724; v. 19.5.1992 — VIII R 16/88, BStBL. II 1992,
902; ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 26). Diesem Argument wird ent-
gegengehalten, dass auch die in Abs. 1 Satz 3 erwihnten Genussscheine sowie
Vorzugsaktien ohne Stimmrecht keine Gesellschafterrechte vermitteln koénnen
(Horcer in L/B/P, §17 Rn. 47, 186). Entscheidend ist jedoch, dass alle in
Abs. 1 Satz 3 genannten Anteile eine Beteiligung begriinden, die sich auf die ge-
samte Lebenszeit der Gesellschaft erstreckt. Demgegeniiber werden Datlehen
der Gesellschaft nur vortibergehend zur Verfiigung gestellt. Gegen die Einord-
nung von kapitalersetzenden Darlehen als dhnliche Beteiligung hat der BFH
(Urt. v. 19.5.1992 — VIII R 16/88, BStBI. 1T 1992, 902) demnach zutr. folgende
praktische Uberlegungen angefithrt: Zum einen koénnen sich die Beteiligungsver-
hiltnisse mit der finanziellen Situation der Gesellschaft schnell dndern und zu
Unsicherheiten zwischen den Gesellschaftern fithren. Zum anderen kann sich
die Beteiligung dndern, ohne dass dies den Beteiligten bekannt werden muss.

Eine typisch stille Beteiligung ist auch dann keine dhnliche Beteiligung, wenn
sie kapitalersetzenden Charakter hat (BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96,
BStBL II 1997, 724; ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 25; BLtmicH/EB-
LING, § 17 Rn. 74). So stimmt die stille Beteiligung an einer GmbH in ihren we-
sentlichen Merkmalen nicht mit denjenigen des Geschiftsanteils an einer GmbH
iberein, da sie keine vergleichbaren Gesellschafterrechte zum Inhalt hat. Im
Ubrigen vermittelt die typisch stille Beteiligung regelmiBig auch keine Teilhabe
an den stillen Reserven.
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Eine atypisch stille Beteiligung kann im Einzelfall — nimlich bei Beteiligung
an den stillen Reserven und der Gewihrung von Mitgliedschaftsrechten — als
dhnliche Beteiligung angesehen werden. Dann wird allerdings gleichzeitig ein
Fall der Mitunternechmerschaft vorliegen, so dass § 17 hinter die §§ 15, 16 zu-
rtcktritt.

Keine ,ihnlichen Beteiligungen* sind Anteile an einer Genossenschaft
(§§ 1£f. GenG) und an einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit (§§ 15—
53 VAG), da diese KStSubjekte nicht § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG unterfallen (vgl.
Anm. 145). Auch der Komplementiranteil an einer KGaA ist keine dhnliche Be-
teiligung, soweit er nicht in Anteilen am Grundkapital besteht (vgl. § 15 Abs. 1
Nr. 3). Das Gleiche gilt fiir Investmentanteile (DoTscu/Pune in DEJPW, § 17
Rn. 87), Besserungsscheine, Gewinnschuldverschreibungen (selbst wenn sie eine
Beteiligung am Liquidationserlos gewihren, da sie keine Beteiligung an Gesell-
schafterrechten vermitteln) sowie vom Stammrecht losgeloste Dividenden-
scheine (deren Besteuerung erfolgt nach § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a).

148—149 Einstweilen frei.

IV. Anwartschaften auf Beteiligungen

150 1. Begriff der Anwartschaften

Anwartschaften auf Anteile an KapGes. fallen nach Wortlaut, Zweck und Ent-
stehungsgeschichte des § 17 bereits unter den Begriff der Anteile an KapGes.
(vgl. Anm. betr. § 30 EStG 1925: Klammerdefinition), so dass ihre Erwihnung
im Gesetz nur die Wirkung einer Klarstellung besitzt; so BFH v. 20.2.1975 — IV
R 15/71, BStBL 11 1975, 505.

Anwartschaft und Anwartschaftsrecht: Anwartschaft ist nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch die ,,begriindete Aussicht auf den Erwerb eciner tatsichli-
chen oder rechtlichen Position®; so BFH v. 20.2.1975 — IV R 15/71, BStBI. 11
1975, 505 (im Anschluss an Grimm, Dt. Worterbuch). Zivilrechtl. versteht man
unter einer Anwartschaft die rechtl. gesicherte Aussicht auf einen Erwerb, die
darauf beruht, dass der normale Erwerbstatbestand schon teilweise verwirklicht
ist und seine Vollendung mit einiger Wahrscheinlichkeit erwartet werden kann.
Zivilrechtl. unterscheidet sich der Begriff der Anwartschaft von dem des An-
wartschaftsrechts; bei Letzterem muss sich die Aussicht rechtl. schon so weit
verfestigt haben, dass der Verpflichtete den Rechtserwerb nicht mehr einseitig
verhindern kann (vgl. Paranpt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005, Einf. vor § 158
Rn. 9f.; Larenz/WorLr, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 8. Aufl. 1997,
§1319). Ob der Begriff der Anwartschaft iSd. § 17 im engeren Sinne des An-
wartschaftsrechts zu verstehen ist, ist noch nicht hinreichend geklirt. BFH v.
20.2.1975 — IV R 15/71 aaO hat die Frage offen gelassen; BFH v. 29.6.1977 —
VIIT S 15/76 (BStBL. II 1977, 726) geht ohne Problematisierung vom Anwart-
schaftsrecht aus. Nach uE zutr. Ansicht von ScHWEYER/DANNECKER (BB 1999,
1732 [1735 1)) ist der Begriff zwar nicht im engen Sinn des Anwartschaftsrechts
zu verstehen, jedoch werden nur ,,vertikale Anwartschaften® erfasst (= solche,
die sich gegen die Gesellschaft richten), nicht dagegen ,,horizontale® (= Aussicht
auf den Erwerb bestehender Anteile von einem anderen Gesellschafter).
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2. Beispiele

Bezugsrechte aus Kapitalerh6hung der Kapitalgesellschaft: Anwartschaf-
ten iSd. Abs. 1 Satz 3 geben insbes. Bezugstechte, die das Recht des Anteilseig-
ners beinhalten, im Rahmen einer Kapitalerh6hung weitere Beteiligungsrechte
(zB junge Aktien) zu den Bezugsbedingungen zu erwerben (BFH v. 20.2.1975 —
IV R 15/71, BStBL 11 1975, 505; DétscH/Puna in DEJPW, § 17 Rn. 91). Nach
der ganz herrschenden Abspaltungstheorie ist das Bezugsrecht ein von der Sub-
stanz des alten Gesellschaftsanteils (zB Aktie) abgespaltenes Recht (BFH w.
20.2.1975 = IV R 15/71 aaO; v. 21.1.1999 — IV R 27/97, BStBI. 11 1999, 638).
Werden zB junge Aktien unter dem Ausgabekurs der Altaktien vor der Kapital-
erhchung ausgegeben, so verkorpert das Bezugsrecht wirtschaftlich einen Teil
der Substanz der AG. Dasselbe gilt fiir GmbH-Anteile. Das Bezugsrecht ist bei
der AG in § 186 AktG gesetzlich verankert. Bei der GmbH kann es sich aus der
Satzung ergeben oder durch den Kapitalerhhungsbeschluss gewihrt werden
(§ 55 Abs. 2 GmbH). Daher geht die Rspr. davon aus, dass das durch eine
Stammkapitalerhhung geschaffene Bezugsrecht auf einen GmbH-Geschiftsan-
teil zu den Anwartschaften auf eine Beteiligung an einer GmbH iSd. § 17 Abs. 1
Satz 3 gehort (vgl. nur BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL. 11 1993, 477
mwN).

Bezugsrechte aus Wandelschuldverschreibungen: Zu den Anwartschaften
zihlen auch Wandelschuldverschreibungen iSv. § 221 Abs. 1 Satz 1 AktG, die
dem Gliubiger ein Recht auf Umtausch gegen Aktien oder ein Recht auf Bezug
von Aktien einrdumen, und dhnliche Umtauschrechte (BFH v. 28.1.1976 — IV R
209/74, BStBL II 1976, 288; einschrinkend FROTSCHER, § 17 Rn. 30, wonach die
Umwandlungsbedingungen bei Rechtserwerb bereits so festgelegt sein mussen,
dass der Berechtigte die Chance hat, an Vermogensmehrungen der KapGes. in
der Zeit zwischen Ausgabe und Austibung des Umwandlungsrechts zu partizi-
pieren). Wandelschuldverschreibungen koénnen vorsehen, dass der Gliubiger
entweder kraft Ersetzungsbefugnis seine Rechte aus der Schuldverschreibung zu
bestimmten Konditionen (Anleihebedingungen) in Aktien umtauschen kann
(sog. Wandelanleibe) oder unter Beibehaltung seiner Rechte aus der Schuldver-
schreibung zusitzlich ein Bezugsrecht auf Aktien erhalt (sog. Optionsanieibe).

Optionsanleihen als weitere Art der Schuldverschreibung iSv. § 221 Abs. 1
Satz 1 AktG zihlen ebenfalls zu den Anwartschaften, wenn der Berechtigte be-
reits an Vermogensmehrungen der KapGes. partizipieren kann (DOLLERER, AG
1986, 237 [242]; LapEMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 74; zweifelnd DoTscu/Pune in
DEJPW, § 17 Rn. 94), weil der Kapitalgeber bei der Optionsanleihe iSv. § 221
Abs. 1 AktG neben der Schuldverschreibung zusitzlich das Recht erhilt, inner-
halb eines bestimmten Zeitraums zu einem festgelegten Entgelt eine bestimmte
Zahl von Aktien zu erwerben (Hurrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 221 Rn. 6) und
damit ein Optionsrecht erwirbt. Die Optionsanleihe iSv. § 221 Abs. 1 AktG
stellt insoweit eine Kombination von Schuldverschreibung und Aktienbezugs-
recht dar.

Schuldrechtlicher Anspruch gegen die Gesellschaft auf Erwerb einer Be-
teiligung durch Teilnahme an Kapitalerh6hung: Der schuldrechtl. An-
spruch des bis dahin nicht an einer Gesellschaft beteiligten Dritten auf Erwerb
einer Beteiligung durch Teilnahme an einer Kapitalerhohung ist nicht mit den
Bezugsrechten aus einer Kapitalethohung der Gesellschaft zu vergleichen, kann
jedoch zu einer Anwartschaft erstarken, wenn die Anmeldung und Eintragung
der Kapitalerhohung zum Handelsregister erfolgt ist (FG Hamb. v. 11.7.2001,
EFG 2001, 1435, rkr.).
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Schuldrechtliche Anspriiche ohne Anwartschaftsqualitit: Schuldrechtl. An-
spriiche gegen Gesellschafter auf Ubertragung von Anteilen an KapGes. (wie
zB Vorkaufsrechte oder bindende Kaufangebote) fallen nicht unter den Begriff
der Anwartschaft (BFH v. 29.6.1977 — VIII S 15/76, BStBL 11 1977, 726: inso-
weit ernstlich zweifelnd; ahnlich FG Miinster v. 25.2.2000, EFG 2000, 565, rkt.;
FG Minster v. 28.7.1997, EFG 1997, 1508, rkr.; FG Minchen v. 24.6.1999,
DStRE 2000, 18, tkr.; Horger in L/B/P, § 17 Ra. 50; Bromicu/EsLiNg, § 17
Rn. 77; aA Scamipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 28), ebenso nicht das lang-
fristige Angebot auf Abschluss eines Ubertragungsvertrags, der sowohl den
Kaufvertrag als auch die Ubereignung (Abtretung) von GmbH-Anteilen enthilt
(FG Hamb. v. 11.7.2001, EFG 2001, 1435, rkr.; aA noch FG Hamb. v. 8.12.
1970, EFG 1971, 335, tkr.). In diesen Fillen liegen nur horizontale Anwartschaf-
ten gegeniiber den Mitgesellschaftern vor, die nicht erfasst sind (SCHWEYER/
DANNECKER, BB 1999, 1732; s.0.). Bei Stimmrechtsvollmachten und Verfiigungs-
beschrinkungen handelt es sich ebenfalls nicht um Anwartschaften, da diese kei-
nen gesicherten Anspruch auf die Vermogenssubstanz beinhalten.

152—154 FEinstweilen frei.

155

156

D. Veriauf3erung unentgeltlich erworbener Anteile
(Abs. 1 Satz 4 nF, Satz 5 aF)

I. Uberblick

Abs. 1 Satz 4 nF (= Satz 5 idF bis zum StSenkG) erweitert die StPflicht nach
den vorherigen Sitzen: Auch ein Stpfl., der selbst nicht die Beteiligungsgrenze
iSv. Abs. 1 Satz 1 erreicht, fallt mit der VeriduBerung eines Anteils an einer Kap-
Ges. unter § 17, wenn er

— den verduBerten Anteil innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VerduBerung un-
entgeltlich erworben hat und
— sein Rechtsvorginger innerhalb der letzten 5 Jahre beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1
war. Sofern der Anteil nacheinander unentgeltlich tbertragen worden ist,
reicht es aus, wenn einer der Rechtsvorginger beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1 war.
Mit dieser Vorschrift soll die Méglichkeit verhindert werden, die Besteuerung ei-
nes VeriuBerungsgewinns dadurch zu umgehen, dass die Anteile vor der Verdu-
Berung unentgeltlich auf nahe stehende Personen tbertragen werden (wodurch
selbst noch keine StPflicht entsteht, da es an einer VerduBerung fehlt, s.
Anm. 80), so dass bei dem verduBernden Anteilseigner keine wesentliche bzw.
steuerverstrickte Beteiligung mehr gegeben ist (BTDrucks. IV,/2400, 69).

II. Voraussetzungen der Steuerpflicht nach Abs. 1 Satz 4

1. Unentgeltlicher Erwerb innerhalb der letzten 5 Jahre vor der Verdul3e-
rung

Unentgeltlicher Erwerb ist der Erwerb von Todes wegen (zB durch Erbanfall

oder Vermichtnis) oder die Schenkung unter Lebenden (s. Anm. 97). Zu wertlo-

sen Anteilen s. Anm. 97; zur vorweggenommenen Erbfolge s. Anm. 97. Die ver-

deckte Einlage ist seit dem VZ 1992 als entgeltliche VerduBerung zu behandeln.

Der Erwerb durch vGA ist unentgeltlich (BFH v. 20.9.1986 — I R 150/82,
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BStBL. 11 1987, 455; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 91), ebenfalls sol-
che im Rahmen einer Kapitalherabsetzung oder Liquidation einer KapGes. oder
PersGes. (BFH v. 19.1.1982 — VIII R 21/77, BStBL II 1982, 456; HORGER in
L/B/P, § 17 Rn. 225).
Teilentgeltlicher Erwerb ist zB die gemischte Schenkung. Ein teilentgeltlicher
Erwerb liegt auch beim Anteilserwerb im Rahmen einer Kapitalerhthung vor,
wenn der Gesellschafter eine Einlage leistet, die niedriger ist als der Wert der
jungen Aktien (DotscH/Puncg in DEJPW, § 17 Rn. 114). Beim teilentgeltlichen
Erwerb sind die Anteile in einen entgeltlich und in einen unentgeltlich erworbe-
nen Teil aufzuteilen. Nur der unentgeltlich erworbene Anteil unterfillt dann
dem Abs.1 Satz4 (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL II 1981, 11; w.
10.10.1998 — VIII R 28/97, BFH/NV 1999, 616; ScamipT/WEBER-GRELLET
XXIV. § 17 Rn. 82 ff.; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 161). VerduBert der Erwerber
die Anteile anschlieBend teilweise weiter, kann er bestimmen, ob es sich um ent-
geltlich oder unentgeltlich erworbene Anteile handelt (DoTscH/Pung in DEJPW,
§17 Rn. 114; Horger in L/B/P, §17 Rn. 161; diff. Bromica/EpLiNg, § 17
Rn. 121a; aA Gromn, StuW 84, 217 [226], der eine wertmiBige Aufteilung vor-
nehmen will).
Beispiel (zur neuen Rechtslage): Der mit 1,5 vH an einer GmbH beteiligte A verkauft
an seinen Sohn B einen Geschiftsanteil von 0,9 vH des Gesellschaftskapitals. Obwohl
der Wert des verkauften Anteils 90000 € betrigt, wird der Kaufpreis nur auf 60000 €
bemessen (= 2/3 des Verkehrswerts). B hat nun einen Geschiftsanteil von 0,6 vH ent-
geltlich und einen Geschiftsanteil von 0,3 vH unentgeltlich erworben. Mit dem 0,6-
vH-Anteil unterfillt B nicht dem § 17, da er insgesamt ,,unwesentlich® beteiligt ist.
Hinsichtlich des 0,3-vH-Geschiftsanteils greift dagegen bei WeiterverduBerung inner-
halb von 5 Jahren § 17 ein, da insofern die wesentliche Beteiligung seines unentgeltli-
chen Rechtsvorgingers A bei ihm tber Abs. 1 Satz 4 nF fortwirkt. Verduflert er nun
seinerseits 0,6 vH der Geschiftsanteile innerhalb der Funfjahresfrist, ist der VerduBe-
rungsgewinn nicht nach Abs. 1 Satz 4 nF zu besteuern, wenn er die verduBlerten Antei-
le seinem entgeltlich erworbenen Geschiftsanteil zuordnet (eine Besteuerung des ent-
geltlich erworbenen Geschiftsanteils nach Abs. 1 Satz 1 entfillt, da insgesamt eine
unwesentliche® Beteiligung vorliegt).
»Innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VerduBerung: Zur Fristberechnung s.
Anm. 110. Wird eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung durch
Schenkungen in Beteiligungen unterhalb der gesetzlichen Beteiligungsgrenze
zerlegt und diese nach Ablauf von 5 Jahren verduflert, so liegt kein Gestaltungs-
missbrauch iSv. § 42 AO vor (vgl. auch DoTscu/Puneg in DEJPW, § 17 Rn. 113).
Mit der zeitlichen Begrenzung hat der Gesetzgeber gleichzeitig seinen Willen be-
kundet, auf eine weitergehende stl. Erfassung zu verzichten.

2. Zusammenrechnung mit anderen Anteilen

Abs. 1 Satz 4 verweist nur auf die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1. Daher sind le-
diglich diejenigen Anteile entsprechend Abs. 1 Satz 1 steuerverhaftet, die der
Stpfl. von einem iSv. Abs. 1 Satz 1 beteiligten Rechtsvorginger unentgeltlich er-
worben hat. Weitere — entgeltlich erworbene — Anteile werden dagegen nicht
von der Verstrickungsfiktion infiziert, solange der Erwerber insgesamt die fiir
§ 17 notwendige Beteiligungshéhe nicht erreicht (BFH v. 29.7.1997 — VIII R
80/94, BStBL. 1T 1997, 727, Horcer in L/B/P, § 17 Rn. 162; ScumipT/WEBER-
GreLLET XXIV. § 17 Rn. 88; s. auch das Beispiel in Anm. 110 zur Fristberech-
nung).

Ist der Erwerber mit nunmehr 1 vH mindestens beteiligt, so findet niemals
Abs. 1 Satz 4, sondern immer Satz 1 auf die gesamte Beteiligung Anwendung.
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Dabei ist unerheblich, ob schon die unentgeltlich iibertragene Beteiligung we-
sentlich bzw. steuerverstrickt war, ob der Erwerber schon vor dem unentgeltli-
chen Erwerb im Umfang der gesetzlichen Beteiligungsgrenze beteiligt war, oder
ob der Erwerber zunichst unterhalb der gesetzlichen Beteiligungsgrenze betei-
ligt war und dann durch den unentgeltlichen Erwerb eines weiteren Anteils die
Wesentlichkeitsschwelle tberschritten hat (Dotsca/Punc in DEJPW, § 17
Rn. 113, 117; Ort, GmbHR 1994, 524).

3. Beteiligung des Rechtsvorgingers innerhalb der letzten 5 Jahre
Beteiligung: s. Anm. 100 f.

Innerhalb der letzten 5 Jahre: Es gilt dieselbe Fiinfjahresfrist wie beim Verdu-
Berer (s. Anm. 110£), dh. der Rechtsvorginger muss irgendwann innerhalb der
letzten 5 Jahre vor dem VerduBerungszeitpunkt (nicht vor der unentgeltlichen
Ubertragung) beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1 gewesen sein (Brimica/EsLing, § 17
Rn. 119; HorGEr in L/B/P, § 17 Rn. 164). Dies folgt aus dem Zweck der Rege-
lung, Steuerumgehungen durch Schenkung von Anteilen und deren anschlieBen-
de VerduBerung durch den unwesentlich beteiligten Beschenkten innerhalb einer
bestimmten Frist zu verhindern. Der Rechtsvorginger braucht folglich nicht z.
Zt. der unentgeltlichen Ubertragung steuerverstrickte Anteile gehalten zu haben.
Unerheblich ist des weiteren, ob der Rechtsvorginger die Beteiligung im BV
oder im PV hielt (glA ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 80).

4. Mehrere unentgeltliche Ubertragungen

Mehrere aneinander anschlieBende (dh. nicht durch eine entgeltliche Ubertra-
gung unterbrochene) unentgeltliche Ubertragungen werden wie eine einzige un-
entgeltliche Ubertragung und mehrere Rechtsvorginger wie ein einziger Rechts-
vorginger behandelt. Es gentigt also, dass die Beteiligung, die der Stpfl.
unentgeltlich erworben hat, nicht bei seinem Rechtsvorginger, aber — da jener
die Beteiligung ebenfalls unentgeltlich erworben hatte — bei dessen Rechtsvor-
ginger usw. eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung gebildet hatte.
Der Zweck der Regelung liegt auf der Hand: Es sollen Steuerumgehungen durch
mehrfache unentgeltliche Ubertragungen (Kettenschenkungen, zB Ehemann-
Ehefrau-Kind und dergl.) verhindert werden.

Erlauterungen zu Abs. 2:
Veriullerungsgewinn

Ausgewihltes Schrifttum bis 2000: Knosse-Keuk, Abgrenzung zwischen (nachtrig-
lichen) AK iSv. § 17 II EStG und Werbungskosten bei den Einktnften aus Kapitalvermo-
gen, DStZ 1984, 335; STeEMANN, Begriff der AK in § 17 II EStG, DStR 1984, 507; TroLr,
Aufteilung und Aufteilungsmal3stab zur Ermittlung des VerduB3erungsgewinns im Falle ge-
mischter Schenkungen, GmbHR 1984, 205; Gerrach, Die Anschaffungskosten von Ak-
tien und Bezugstechten im Privatvermégen, BB-Beilage Nr. 3/1985 zu Heft 4,/1985;
Scumipt/Lupwic, AK beim Anwachsen einer unwesentlichen Beteiligung zu einer we-
sentlichen und beim Eintritt in die unbeschrinkte Steuerpflicht. AK bei Verlust eines Ge-
sellschafterdarlehns. § 17 II Satz 4 EStG, StuW 1996, 300; CrezeLius, Der Verstrickungs-
wert bei § 17 EStG, DB 1997, 195; EsLiNG, Steuerliche Aspekte der VerduBerung von
Anteilen an einer auslindischen Kapitalgesellschaft bei wesentlicher Beteiligung (§ 17
EStG), FS Hans Flick, Koln 1997, 679; GscHweNDTNER, Darlehensverluste eines wesent-
lich an einer Kapitalgesellschaft beteiligten Gesellschafters, NJW 1999, 2165; GscHWENDT-
NER, Datlehensverluste eines wesentlich an einer Kapitalgesellschaft beteiligten Gesell-
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schafters in der Rechtsprechung des BFH, DStR 1999, Beihefter 32/99; Strant, Steuer-
rechtliche Folgen von Forderungsverzichten durch GmbH-Gesellschafter, KOSDI, 1999,
11865.

Schrifttum ab 2001: Buciek, Einlage bei Verzicht auf kapitalersetzende Gesellschafterdar-
lehen, DStZ 2001, 714; Dotsch, Datlehensverlust eines nahen Angehorigen des wesent-
lich Beteiligten GmbH-Gesellschafters keine nachtriglichen Anschaffungskosten, StWa.
2001, 286; DoTscH, Unentgeltliche Dienstleistung eines GmbH-Gesellschafters als Wert-
bungskosten bei den Einktnften aus Kapitalvermégen, StWa. 2001, 573; DotscH, Zur
steuerlichen Behandlung des Verzichts auf eigenkapitalersetzendes Darlehen aus im Ge-
sellschaftsverhiltnis liegenden Griinden, StWa. 2001, 605; Eckt, Teilwertabschreibungen
auf Gesellschafterdarlehen in Organschaftsfillen nach der Unternehmenssteuerreform,
DStR 2001, 1280; ErLers/Siecer/WieNanDs, Die Finanzierung der GmbH durch ihre
Gesellschafter, 2. Aufl., Kéln 2001; Franz, Mittelbare verdeckte Einlage als nachtrigliche
Anschaffungskosten iSv. § 17 Abs. 2 EStG, StWa. 2001, 253; FROTSCHER, Die Ausgabenab-
zugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidun-
gen, FR 2001, 2045; Gosch, Zum Abzug von Drittaufwand als nachtrigliche Anschaf-
fungskosten iSv. § 17 EStG, StBp. 2001, 148; Horrmann, Kurzreferat, Anmerkung zum
Urt. des FG Minster v. 31.1.2001 — 8 K 1010/99 (EFG 2001, 684), EFG 2001, 680;
HorrmanN, VerduBerungsverlust bei Eigenkapitalersatz und Zahlungsunfihigkeit des Ge-
sellschafters, EFG 2001, 1550; HUNDSDOEREER, Beteiligungsaufwendungen im Halbein-
kunfteverfahren, BB 2001, 2242; Konvruaas, Nachtrigliche Anschaffungskosten auf eine
GmbH-Beteiligung und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, GmbHR 2001, 556; Korezkiy,
Zur Wesentlichkeit von ,,unwesen’dichen“Anderungen, StB 2001, 85; Korrh, Biirgschafts-
inanspruchnahme des Ehegatten als mittelbare verdeckte Einlage, AktStR 2001, 209; kuss-
MAUL/BLANK, Der Rechtsformwechsel von Einzelunternehmen und Personengesellschaft
im Rahmen der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft, StuB 2001, 525; KussmauL/Jun-
KER, Verlustberiicksichtigung bei VeriuBerung ,,wesentlicher Beteiligungen aus dem Pri-
vatvermogen durch Aufstockung?, StuB 2001, 650; Neu, Einlagebewertung bei Verzicht
auf krisenbestimmtes Darlehen, EFG 2001, 1394; Prinz, Aktuelle Rechtsfragen und Ge-
staltungsiiberlegungen zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermogensverwaltung, FR 2001,
977; Ritke, Datlehensverzicht des Alleingesellschafters als Einlage, StuB 2001, 762; Ru-
BAN, Kein Abzug von Drittaufwand als nachtrigliche Anschaffungskosten einer wesentli-
chen Beteiligung, HFR 2001, 857; SchoLr, Drittaufwand und Eigenkapitalersatzrecht,
NWB Blickpunkt Steuern, 4,/2001, 1—4; ScutpPeEN, Probleme beim Abschied von der we-
sentlichen Beteiligung, BB, 2001, 2397; ScuweNDy, VerduBerungsgewinn, LSW Gr. 4,/328,
1-6 (2/2001); SeraFINg, Dritt- oder Eigenaufwand bei verdeckten Einlagen, Darlehen oder
Biirgschaften, GStB 2001, 291; StoLLENwERk, Krisenfinanzierung durch Gesellschafter,
GmbH-StB 2001, 283; VoLLMEKE, Fahrtkosten als Werbungskosten bei einer wesentlichen
Beteiligung, HEFR 2001, 853; Vogr, Steuerliche Behandlung des Verzichts auf eigenkapital-
ersetzende Datlehen, DStR 2001, 1881; Wacker, Nachtrigliche Anschaffungskosten bei
mittelbar verdeckter Einlage, Darlehen und Biirgschaften, KFR F 3 EStG § 17, 1/01, 204;
‘WEeBER-GRELLET, Datlehensverlust des Gesellschafter-Ehegatten stellt keine nachtriglichen
Anschaffungskosten dar, FR 2001, 705; WeBErR-GRELLET, Bewertung des Gesellschafter-
verzichts auf wertgeminderte kapitalersetzende Darlehensforderung im betrieblichen Be-
reich, FR 2001, 956; WErNER, Mindestbesteuerung: Verfassungsrechtliche Zweifel an der
Beschrinkung der Verlustverrechnung zwischen den Einkunftsarten, BB 2001, 659; Wie-
NANDs, Zur Ermittlung von Anschaffungskosten bei verbilligtem Verkauf an Arbeitneh-
mer, GStB 2001, 193; Bovrz, Fahrkosten eines wesentlich beteiligten GmbH-Gesellschaf-
ters als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen, AktStR 2002, 49;
HEerLINGHAUS, VerduBerungsgewinne nach § 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG, EFG 2002, 90; Horg-
MANN; Anmerkung zum Urt. des FG des Saarl. v. 5.8.2002 — 1 K 331/02 (EFG 2002,
1435), EFG 2002, 1437; Horratz, Auflésungsverlust nach § 17 EStG durch kapitalerset-
zende Burgschaften, NWB F 3, 11855 (6,/2002); Paus, Die ertragssteuerlichen Regelungen
des Steuerinderungsgesetzes 2001, StWa. 2002, 67; ScHWER, Steuersparende Vetluste,
GmbH-Stpr. 2002, 122; Braun, Verluste aus dem Verkauf wesentlicher Beteiligungen
(§ 17 EStG), DStZ 2003, 500; HoLsmManNN, Zum Besteuerungszeitpunkt iSd. § 17 EStG
beim Gesellschafteraustritt aus der GmbH, DStR 2003, 49; Krarr, Auswirkungen der
Substanzabspaltungs-Rechtsprechung auf die Vorteilhaftigkeit von Investitionen in Kapi-
talgesellschaften, BB 2003, 2391; MULLER, Anmerkung zum Urt. des Nds. FG v. 8.8.2001
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- 13 K 518/97 (EFG 2003, 309), EFG 2003, 311; Nacke/INTEMANN, Verlustausgleichsbe-
schrinkung nach § 17 Abs. 2 Satz 4 EStG, NWB E 3, 12303 (11/2003); OSTERMAYER/
Ernart, Kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen: BFH harmonisiert Datlehensausfall
und Darlehensverzicht, BB 2003, 449; StoLLENwErk, Krisenfinanzierung einer GmbH
durch Nichtgesellschafter, GmbH-StB 2003, 76; Bauns, Die riickwirkende steuerliche Be-
riicksichtigung von Ereignissen bei AnteilsveriuBlerungen nach § 17 EStG, FR 2004, 317;
BekERr, Tatsdchliche und rechtliche Grenzen der Besteuerung, DStZ 2004, 32; GRAGERT,
Zuflussbesteuerung bei Verdufierung von (Teil-)Betrieben, Mitunternchmeranteilen und
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, NWB E 3, 13041 (42/2004); UnLANDER, Eigenka-
pitalersetzende Darlehen im Steuer- und Gesellschaftsrecht — ein systematischer Uber-
blick, BB 2005, 70; CrezeLius, Wihrungsgewinne bei § 17 EStG, DB 2005, 1924.

A. Uberblick iiber die Regelungen des Abs. 2

Abs. 2 enthilt folgende zwei inhaltsverschiedene Regelungen, die ebenso gut in
zwei verschiedene Absitze hitten gefasst werden kénnen:

Abs. 2 Sitze 1-3: Ermittlung des VerduBerungsgewinns/-verlusts iSd. Abs. 1.
Hierbei enthilt:

— Satz 1 eine Legaldefinition des VerduBerungsgewinns/-verlusts als Betrag, um
den der VerduBerungspreis (Anm. 170f.) nach Abzug der VeriuBlerungskos-
ten (Anm. 185f)) die AK (Anm. 190 1)) Gibersteigt;

— Satz 2 die Fiktion des gemeinen Werts als VerduBerungspreis iSv. Satz 1 zur
Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei verdeckten Einlagen (Veriuf3e-
rungsfiktion des Abs. 1 Satz 2);

— Satz 3 die (stl.) Ubertragung von tatsichlichen AK des Rechtsvorgingers auf
den VeriuBlerer, der seine Anteile unentgeltlich erworben hat.

Die Definition des Gewinnbegriffs nach Satz 1 konkretisiert inhaltlich den in
Abs. 1 Satz 1 vorausgesetzten ,,Gewinn aus der VerduBerung® (vgl. Anm. 60).
Satz 2 ist die konsequente Erginzung der VerduBerungsfiktion des Abs. 1 Satz 2
zum Zweck einer Gewinnermittlung nach Abs. 1 Satz 1. Satz 3 vermeidet typi-
sierend die Mehrfachbesteuerung von Anteilswerten. Da beim entgeltlichen Er-
werb durch den Rechtsvorginger in Hohe der AK idR eine Besteuerung auf
Verdullererseite stattgefunden hat, soll der nachfolgend unentgeltlich erwerben-
de Verduferer in Hohe dieser AK nicht nochmals einer Besteuerung nach § 17
unterworfen sein (s. Anm. 235).
Abs. 2 Satz 4: Beschrinkung der Berticksichtung eines VerduBerungsverlusts
(Verlustabzugsverbot), soweit er auf Anteile entfallt,
> die der Stpfl. innerhalb der letzten 5 Jahre unentgeltlich erworben hatte. Dies
gilt (ausnahmsweise) nicht, soweit der Rechtsvorginger anstelle des Stpfl. den
VeriuBerungsverlust hitte geltend machen kénnen;
> die entgeltlich erworben wurden und nicht zu einer Beteiligung iSv. Abs. 1
Satz 1 innerhalb der gesamten letzten 5 Jahre (bis zum VerduBerungszeit-
punkt) gehort haben. Dies gilt nicht fiir innerhalb der letzten 5 Jahre erwot-
bene Anteile,
— deren Erwerb zur Begriindung einer Beteiligung des Stpfl. iSd. Abs. 1
Satz 1 gefiithrt hat oder
— die nach Begrindung der Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 erworben worden
sind.

Weitere Einzelheiten hierzu s. Anm. 240 f.
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B. Ermittlung des VerduBBerungsgewinns (Abs. 2 Satz 1)

I. Allgemeine Grundsitze

1. Gewinnermittlungsformel des Abs. 2 Satz 1

Die Ermittlung des VerduBerungsgewinns wird von Abs. 2 Sitze 1-3 unter Be-
ricksichtigung des Halbeinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c und § 3¢
Abs. 2 Satz 1; vgl. Anm. 27) bestimmt. Nach Abs. 2 Satz 1 ist VerduBerungsge-
winn ,,der Betrag, um den der VerduBerungspreis nach Abzug der VeriuBerungs-
kosten die Anschaffungskosten tibersteigt™. Im Rahmen des Halbeinkiinftever-
fahrens sind VerduBerungspreis, VerduBerungskosten und Anschaffungskosten
zu halbieren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c und § 3¢ Abs. 2 Satz 1).

Das Ergebnis dieser Berechnung kann auch negativ sein. Ein Verlust entsteht,

wenn die (hilftigen) AK den (hilftigen) VerdufBerungspreis nach Abzug der

(halftigen) VerduBerungskosten tibersteigen. Dieser Verlust ist seit dem VZ 1996

nur noch unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 4 ausgleichsfihig und ab-

ziehbar (s. Anm. 240f.)). Die Feststellungslast hinsichtlich des Entstehens eines

VeriuBerungsverlusts trigt der Stpfl. (BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93,

BStBL. II 1998, 152).

Daraus ergibt sich folgende Gewinnermittlungsrechnung iSd. Abs. 2 Satz 1 iVm.

§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2 Satz 1:

Hilftiger VerduBerungspreis (gemeiner Wert in Fillen des Abs. 1 Satz 2, vgl. Abs. 2 Satz 2;

zum Halbabzug vgl. Anm. 27)

./. hilftige VerduBerungskosten

./. hilftige AK (bei unentgeltlichem Erwerb AK des Rechtsvorgingers, Abs. 2 Satz 3;
zum Halbabzug vgl. Anm. 27 und 192)

= VeriuBerungsgewinn/-verlust

2. Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art

Abs.2 Satz1 ist eine Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art (BFH w
2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBI. 11 1985, 428; v. 10.12.1993 — VIII B 135/91,
BFH/NV 1994, 707). Bei der Gewinnermittlung des § 17 Abs. 2 handelt es sich
weder um einen Bestandsvergleich nach § 4 Abs. 1, § 5 noch um einen Fall der
Uberschussrechnung iSd. § 4 Abs. 3 (BFH v. 8.4.1998 — VIIT R 21,/94, BStBI. 11
1998, 660). Nach dem Wortlaut der Vorschrift und ihrer Funktion ist der Verdu-
Berungsgewinn aufgrund eines einzelnen stichtagsbezogenen VerduBerungsvor-
gangs zu erfassen. Es handelt sich um einen — auf diesen VerduBerungsvorgang
bezogenen — Finmaltatbestand. Damit bildet § 17 Abs. 2 eine Parallele zu § 16
Abs. 2 (vgl. BFH v. 7.3.1974 — VIII R 118 /73, BStBL. 11 1974, 567; v. 27.10.1992
— VIII R 87/89, BStBL. 11 1993, 340; Braun, GmbHR 1995, 211). Das Zufluss-
Abfluss-Prinzip des § 11 gilt bei der Besteuerung nach § 17 grundsitzlich nicht
(BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114 /77, BStBL II 1980, 494); statt dessen kommt es
— wie bei Einkunftsermittlung durch Bilanzierung — nur auf die Entstehung des
Gewinns an (BFH v. 29.6.1995 — VIII R 69,93, BStBL. 11 1995, 725). Zur Aus-
nahme bei wiederkehrenden Beztigen vgl. Anm. 182.

3. Zeitpunkt der Gewinn- und Verlustverwirklichung

Grundsatz der Stichtagsbewertung: Die in Abs. 2 vorgesehene besondere
— stichtagsbezogene — Gewinnermittlung setzt die Realisierung eines Verduf3e-
rungsgewinns bzw. eines VerduBerungsverlusts voraus. Der VerduBerungsgewinn

HHR Lfg. 221 Februar 2006 FEilers/R. Schmidt E 85

161

162

163



§17 Anm. 163 VerduBerung von Anteilen

bzw. -verlust errechnet sich in dem von § 17 Abs. 2 gestellten Rahmen in Anleh-
nung an die Gewinnermittlungsvorschriften der § 4 Abs. 1, § 5 (BFH v. 20.12.
1995 — VIII B 83/95, BFH/NV 1996, 468). Mal3gebend fiir die Realisierung ist
allein der Zeitpunkt der VerduBerung. Dies ergibt sich auch daraus, dass Abs. 2
Satz 1 ausdriicklich auf Abs. 1 Bezug nimmt (VerduBerungsgewinn ,,im Sinne
des Absatzes 1) und nach Abs. 1 Satz 1 der Gewinn ,,... aus der VerduBerung
.. der KapGesAnteile resultieren muss (vgl. dazu Anm. 66).

Entstehungszeitpunkt: Der VeriuBerungsgewinn bzw. -verlust iSd. Abs. 2 ent-
steht im Zeitpunkt der VerduBerung (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98,
BStBL. II 2000, 424; Dotscu/Pung in DEJPW, § 17 Ra. 119), und zwar ohne
Riicksicht darauf, wann die verschiedenen Komponenten VerduBerungspreis,
-kosten und AK zu- oder abflieRen. Irrelevant ist daher insbes., ob der verein-
barte VerduBerungspreis sofort fillig, in Raten zahlbar oder im Ganzen gestun-
det ist. VerduBerungszeitpunkt ist derjenige, zu dem das wirtschaftliche Eigen-
tum an den verduBerten Kapitalanteilen vom VerdufBerer auf den Erwerber
tibergeht (BFH v. 10.3.1988 — IV R 126/85, BStBL. 11 1988, 832; v. 7.11.1990 — 1
R 154/85, BFHE 162, 432; v. 8.12.1992 — VIII R 99/90, BFH/NV 1993, 654; v.
3.6.1993 — VIII R 46/91, BFH/NV 1994, 364; v. 19.7.1993 — GrS 2/92,
BStBL II 1993, 897 [902]; ScuurLze zur WiescHE, GmbHR 1984, 185). Auf den
Abschluss des zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschifts kommt es nicht an
(BFH v. 28.11.2001 — I R 86/00, GmbHR 2002, 443 [445]). Wird cin Gesell-
schafter aus wichtigem Grund ausgeschlossen, ist die Rechtskraft des Aus-
schlussurteils mafigebend. Im Fall des Austritts eines Gesellschafters aus wichti-
gem Grund kommt es auf den tatsichlichen Vollzug des Austritts durch
Abtretung oder Einzichung der Anteile an (HiLsmann, DStR 2003, 49 [53]; aA
Esca, GmbHR 1981, 25: Zugang der Austrittserklirung bei der Gesellschaft).
Ist die fir § 17 relevante VerduBerung nach auslind. Recht zu beurteilen, gilt
dies auch fir den VerduBerungszeitpunkt (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98
220).

Wabhlrecht bei wiederkehrenden Leistungen/Ratenzahlungen: Bei wieder-
kehrenden Leistungen als Entgelt fur die Anteile hat der VerduBerer regelmiBig
ein Wahlrecht zwischen Sofort- und Zuflussbesteuerung (R 140 Abs. 7 Satz 2
iVm. R 139 Abs. 11 EStR 2003; Horcer in L/B/P, § 17 Rn. 249; s. weiterfth-
rend Anm. 182). Ein entsprechendes Wahlrecht gibt die hM auch bei Ratenzah-
lung eines Kaufpreises entsprechend der alten Rspr. zu § 16 (BFH v. 23.1.1964
— 1V 85/62 U, BStBL III 1964, 239; v. 12.6.1968 — IV 254/62, BStBL. 1I 1968,
653), wenn die Raten auf einen lingeren Zeitraum als 10 Jahre gestreckt sind
und die Vereinbarungen des Vertrags erkennen lassen, dass sich der VerduBerer
dadurch eine Versorgung verschaffen will (R 140 Abs. 7 EStR iVm. H 139
EStH; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 249). In diesem Fall ist uE jedoch die Sofort-
besteuerung geboten (zutr. zB RicHTER/RichHTER, DB 1995, 1098; ScumipT/
Wacker XXIV. § 16 Rn. 225; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 143).
§ 17 geht (wie auch § 16) von einem stérungsfreien Verlauf des VerduBerungsge-
schiifts aus. Kommt es spiter zu einem gestorten Verlauf (vollstindiger oder teil-
weiser Ausfall der Forderung), kann eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO
zurtick auf den VerduBerungszeitpunkt erfolgen, da nur der tatsichlich erzielte
Etlos erfasst werden soll (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92, BStBl. II 1993, 897,
vgl. Anm. 184). Das erlaubt auch bei Ratenzahlungen eine Korrektur, wenn sie
spater 2T uneinbringlich werden. Damit unterscheiden sie sich von den wagnis-
behafteten wiederkehrenden Beziigen, die an das Leben einer bestimmten Per-
son gekoppelt sind; bei diesen fiithrt die Realisierung des von Beginn an bewusst
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in Kauf genommenen Risikos (Tod des Rentenberechtigten) gerade nicht zu ei-
ner riickwirkenden Anderung (BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98, BStBI. 1I 2000,
179). Die Einrdumung der Moglichkeit einer Zuflussbeschleunigung bzw. Nach-
versteuerung bei langfristiger Ratenzahlung kann nur als BilligkeitsmaB3nahme
iSv. § 163 AO zu rechtfertigen sein.

Auflésung einer Kapitalgesellschaft: s. Anm. 276.

Veraullerungspreis nach den Verhiltnissen im VerduBerungszeitpunkt:
Die Hohe des VerduBerungspreises bestimmt sich nach den Verhiltnissen im
Zeitpunkt des VerduBerung. Mit dem Begtiff ,,Verhiltnisse® im Zeitpunkt der
VerduBerung sind nicht nur die Vertragsverhiltnisse selbst gemeint, sondern
auch alle weiteren Umstinde, die zu diesem Zeitpunkt vorliegen. Besteht die
Gegenleistung des Erwerbers zB in Sachen oder Rechten, so dass als Verduf3e-
rungspreis deren gemeiner Wert im Zeitpunkt der VerduBerung anzusetzen ist,
ist bei Ungewissheiten iiber diesen Wert (zB tiber die Werthaltigkeit einer einge-
tauschten Forderung) gem. § 162 Abs. 1 AO zu schitzen.

Anschaffungskosten bis zum Veriuflerungszeitpunkt: Hinsichtlich der Er-
mittlung der AK als Bestandteil des VerduBerungsgewinns ist ebenfalls der Zeit-
punkt der VerduBerung maligeblich, und zwar in der zur Zeit ihrer Entstechung
angefallenen tatsichlichen Hohe (BFH v. 18.8.1992 — VIII R 13/90, BStBI. 11
1993, 34). Verbindlichkeiten, die zum VeriuBerungszeitpunkt noch laufen und
mit Bezug auf die Anteile eingegangen wurden, sind mit dem gemeinen Wert an-
zusetzen. Dieser ist gegebenenfalls zu schitzen. Auf den tatsichlichen Abfluss
kommt es auch hier nicht an (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL II
1980, 494).

Finstweilen frei.

4. Kausalverkniipfung mit Abs. 1 Satz 1

Aufgrund der Verknipfung mit dem in Abs. 1 Satz 1 enthaltenen Merkmals
,»Gewinn aus der VerduBerung® ist erforderlich, dass VerduBerungspreis und
VeriuBerungskosten aus der VerduBerung herrithren und die AK den Anteilen
der AnteilsverduBlerung konkret zugeordnet werden konnen (vgl. dazu
Anm. 66).

5. Spitere Anderungen des VeriuBerungsgewinns

Allgemeines: Der Besteuerungstatbestand des § 17 kniipft mit der VerduBlerung
an ecin einmaliges, punktuelles Ereignis an. Nachtrigliche Anderungen konnen
deswegen grundsitzlich nicht in einer laufenden Einkunftsermittlung in einem
spateren VZ berticksichtigt werden (BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88,
BStBL 1T 1994, 648, sog. ,,Einmaltatbestand®). Ziel des § 17 ist aber nicht, den
vetreinbarten, sondern nur den tatsichlich erzielten Etlos zu besteuern (BFH v.
19.7.1993 — GtS 2/92, BStBL II 1993, 897). Nur diese Auslegung ist mit dem
Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit vereinbar.
Nachtrigliche Anderungen der Besteuerungsmerkmale (VeriuBerungspreis, An-
schaffungs- und VeriuBerungskosten) miissen daher Berticksichtigung finden.
Da ihre Beriicksichtigung in einer laufenden Finkunftsermittlung ausscheidet,
witken sie unmittelbar auf den punktuellen VeriuBerungszeitpunkt zuriick
(BFH v. 19.7.1993 — G1S 2/92 220). Dies gilt — nach der Anderung der teilweise
anders lautenden fritheren Rspr. durch den Grofien Senat — unabhingig vom
Grund der Anderung; es kommt demnach nicht darauf an, ob der Grund der
Anderung im urspriinglichen Geschift bereits angelegt ist oder nicht (BFH v.
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19.7.1993 — GtS 2/92 220 [902]; v. 21.12.1993 — VIII R 69/88 2aO [650]; ferner
zB FG Rhld.-Pf. v. 15.7.2002 — 5 K 3072/00, nv., fiir den Riickabwicklungsver-
trag wegen Streits iiber eine auflésende Bedingung). Eine Unterscheidung zwi-
schen wertaufhellenden oder wertbeeinflussenden Faktoren ist daher irrelevant.
Dabei muss die Behandlung des VerduBerers nicht zwingend mit derjenigen des
Erwerbers korrespondieren (vgl. BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98, BStBl. 11
2000, 424 [428]). Ist der StBescheid des VerduBerungs-VZ bereits bestandskrif-
tig, ist er gem. § 175 I Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern (rickwirkendes Ereignis, vgl.
BFH v. 19.7.1993 — G1S 2/92, BStBI. 1I 1993, 897; v. 21.12.1993 — VIII R 69,/88
2a0; BorpEWIN, FR 1995, 555). Dies gilt auch dann, wenn das schuldrechtl. Ge-
schift im Zeitpunkt des Eintritts der Verinderung durch Ubertragung des Ge-
genstands und Erfillung des Kaufpreisanspruchs bereits vollstindig vollzogen
wat, sofern der Kaufpreis aus Griinden zuriickzugewihren ist, die im Kaufver-
trag selbst angelegt sind (BFH v. 19.8.2003 — VIIT R 67/02, BStBI. IT 2004, 107;
BMF v. 3.1.2005, BStBL. I 2005, 9: Vergleich tber die Riickgewihr der jeweils
empfangenen Leistungen). Letzteres war bisher nach der Entscheidung des
GroBen Senats v. 19.7.1993 nicht erforderlich und dirfte nur den Fall betreffen,
dass der Kaufpreis bereits vollstindig bezahlt worden ist (dhnlich Moritz,
NWB FE 3, 13119 [13128]). Anhaltspunkte daftr, wie das Merkmal ,,im Vertrag
selbst angelegt® auszulegen ist, lisst das Urt. des VIII. Senats vermissen. Es
diirfte jedoch ausreichen, dass sich die Parteien zB den Riicktritt vom Vertrag
votrbehalten oder auflésende Bedingungen vereinbaren (Banns, FR 2004, 317
[323]). Ferner miisste jeder preisbestimmende Umstand riickwirkend bertick-
sichtigungsfihig sein, fiir den nach den urspriinglichen Vereinbarungen der Ver-
tragsparteien ganz oder teilweise der VerdufBlerer das Preistisiko trdgt. Trigt da-
gegen ausschlielich der Erwerber das Preis- oder Bewertungsrisiko, bleiben
nachtrigliche Vermégensinderungen oder -umschichtungen bzgl. des VerdulB3e-
rungsgewinns oder bzgl. einzelner Preisbestandteile unberticksichtigt (vgl. zB
BFH v. 22.1.2003 — VIII B 61/02, BFH/NV 2003, 755). Ebenso wenig kann
das VerdufBerungsgeschift bzw. der VerduBerungstatbestand an sich rickwirkend
begrindet oder umqualifiziert werden (vgl. Nds. FG v. 4.12.2003 — 10 K 294/
00, nv,, fir den Fall der Anteilsschenkung unter Vorbehalt eines Nutzungsrechts,
das der Beschenkte sodann einige Jahre spiter gegen Entgelt abloste).

6. Umrechnung in auslindische Wihrung und in Euro

In auslind. Wihrung bestehende Besteuerungsgrundlagen (AK, Gegenleistun-
gen des Erwerbers oder VeriuBlerungskosten) sind nach hM mit dem Devisen-
kurs zum Zeitpunkt ihrer Entstehung umzurechnen (FroTscher, § 17 Rn. 93;
FG Miinchen v. 30.9.1997, EFG 1998, 461, rkr.; R 140 Abs. 7 Satz 1 EStR 2003;
aA Crezerius, DB 2005, 1924, der fir die Umrechnung generell auf den Verdu-
Berungszeitpunkt abstellt). In Anlehnung an die Gewinnermittlung bei Gewer-
betreibenden, die ihre Bilanz in DM bzw. nach dem 31.12.1998 in Eutro (Art. 4
EuroEinfG v. 9.6.1998, BGBI. 1 1998, 1242; BStBl. 1 1998, 860) aufstellen miis-
sen, wird auch hier die auslind. Wihrung am Tag der Entstehung in DM bzw.
Euro umgerechnet.

168—=169 FEinstweilen frei.

E 88 FEilers/R. Schmidt



an Kapitalgesellschaften Anm. 170-171 § 17
II. VeriuBlerungspreis

1. Begriff

a) Uberblick

Gegenleistung: Die Rspr. des BFH (BFH v. 17.10.1974 — IV R 223/72,
BStBI. 11 1975, 58; v. 7.3.1995 — VIII R 29,93, BStBL. 1I 1995, 693; v. 22.1.2003
— VIII B 61/02, BFH/NV 2003, 755) sieht als VerduBerungspreis iSd. § 17 alles
an, was der VerduBerer als Gegenleistung fir die Ubertragung der Anteile erhal-
ten hat. MafBgeblich ist der Wert der Gegenleistung am jeweiligen Stichtag, Die
Gegenleistung muss nicht in Geld, sondern kann in jeder Leistung mit wirt-
schaftlichem Wert bestehen (zB in der Befreiung von einem Haftungsrisiko, vgl.
BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBIl. 11 1980, 494; v. 7.3.1995 — VIII R
29/93 aa0). Bei der Beurteilung, ob eine Leistung als Gegenleistung fiir die
Ubertragung der Anteile gewihrt wird, ist nicht ihre formale Rechtsnatur, son-
dern der wirtschaftliche Gehalt maBgebend (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98,
BStBL IT 2000, 424 [428] zu Schadenskompensationsleistungen in den USA);
dabei konnen auch Zahlungen von Dritten einbezogen werden (BFH w.
21.10.1999 — I R 43, 44,/98 2aO [429]).

Abgrenzung zu anderen Entgelten: Nicht zum VerduBerungspreis gehoren
gesonderte Entgelte fiir zusitzliche selbstindige Leistungen wie die Entschadi-
gung fiir ein Wettbewerbsverbot (BFH v. 21.9.1982 — VIII R 140/79, BStBI. 11
1983, 289; v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BFH/NV 2003, 1161) oder eine — selb-
stindige — Schenkung des Erwerbers an den VerduBerer (ScamipT/WEBER-GREL-
LET XXIV. § 17 Rn. 141). Ob ein Entgelt fiir ein umfassendes Wettbewerbsver-
bot unselbstindiger Teil des VerduBerungspreises iSv. § 17 Abs.2 oder
Entschidigung fiir eine sonstige Leistung nach §22 Nr.3 iVm. §24 Nr. 1
Buchst. b ist, hingt davon ab, ob der Unterlassungsverpflichtung eine eigenstin-
dige wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Fine eigenstindige wirtschaftliche Be-
deutung ist gegeben, wenn die Unterlassungsverpflichtung zeitlich begrenzt ist
und ecindeutig ein gesondertes Entgelt ausweist; ferner muss in tatsdchlicher
Hinsicht auszuschlieBen sein, dass der Wert des Anteils an der KapGes. den ge-
zahlten Kaufpreis rechtfertigt (vgl. BFH v. 11.3.2003 — IX R 76,/99 2a0). Ein-
nahmen und Ausgaben wihrend der Besitzzeit der Anteile sind von dem Verdu-
Berungsvorgang getrennt zu betrachten. Sie schlagen sich im Regelfall in den
Einkiinften aus Kapitalvermégen nieder (DotscH/Punc in DEJPW, § 17
Rn. 120).

b) Einzelfille

Tausch: Beim Tausch (Gegenleistung in Form von Sachen, Rechten oder sons-
tigen bewertbaren Leistungen) ist als VerduBerungspreis der gemeine Wert des
WG anzusetzen (BFH v. 17.10.1974 — IV R 223/72, BStBl. 11 1975, 58; FG
Rhld.-Pf. v. 12.5.2003, DStRE 2003, 1454, rkr.). Bei borsengingigen Wertpapie-
ren kann der am Stichtag fiir sie im amtlichen Handel notierte niedrigste Kurs
angesetzt werden (vgl. § 11 Abs. 1 BewG; FrotscHER, § 17 Rn. 95). Der Verdu-
Berungspreis bestimmt sich regelmifBig auch dann nach dem Kurswert der et-
langten Aktien im Zeitpunkt der VeriduBlerung, wenn der VerduBerer der Beteili-
gung sich verpflichtet hat, die erlangten Aktien innerhalb einer Sperrfrist nicht
zu verduBern (BFH v. 17.10.1974 — IV R 223/72, BStBl, II 1975, 58; w.
22.1.2003 — VIII B 61,02, BFH/NYV 2003, 755); Ausnahmen hiervon sind allen-
falls denkbar, sofern bereits im VerduBerungszeitpunkt konkrete Anhaltspunkte
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fir eine ungiinstige Kursentwicklung der erlangten Aktien erkennbar sind
(Schl.-Holst. FG v. 27.7.2005 — 3 V 147/05, nv., unter Hinweis auf BFH w.
17.10.1974 — IV R 223 /72 aa0). Bei nicht notierten Anteilen an KapGes. ist der
Wert nach Maigabe des § 11 Abs. 2 BewG zu ermitteln (BFH v. 9.3.1994 — II R
39/90, BStBL II 1994, 394). Dies gilt nach FG Rhld.-Pf. v. 12.5.2003 (DStRE
2003, 1454, rkr.) auch dann, wenn bei auslind. Wertpapieren, die nicht im Inland
notiert werden, kein Telefonkurs im inlind. Bankenverkehr vorliegt.

Offene Einlage: Bei ciner Einlage der Anteile in eine KapGes. gegen Gewih-
rung von Gesellschaftsrechten ist VerduBerungspreis der gemeine Wert der ge-
wihrten Gesellschaftsrechte (BFH v. 7.7.1993 — VIII R 54/88, BStBL II 1993,
331; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 248).

Zwangsversteigerung: Bei Zwangsversteigerungen ist der Versteigerungserlos
maBgebend (BFH v. 10.12.1969 — 1 R 43 /67, BStBI. 11 1970, 310).

2. Unangemessener Preis

a) Allgemeines

Ausgangspunkt fiir die Besteuerung ist der birgerlich-rechtl. vereinbarte Kauf-
preis. Das gilt auch dann, wenn er vom Marktpreis abweicht, weil unterschiedli-
che Motive und Marktpositionen auch unter Fremden zu einer vom Marktpreis
abweichenden Gegenleistung fithren kénnen, zB weil die Anteile von den tbri-
gen Gesellschaftern der KapGes. erworben werden und diese den Verduf3erer
als listigen Gesellschafter empfinden (Dotscu/Pung in DEJPW, § 17 Rn. 93).
Dementsprechend kann vom Grundsatz her auch ein unangemessener Preis
nicht tiber eine Angemessenheitsfiktion korrigiert werden. Anders ist dies aber
dann, wenn der unangemessene Preis durch eine auBerhalb des eigentlichen Ver-
duBerungsvorgangs liegende Motivation (zB privater oder gesellschaftsrechtl.
Natur) verursacht wird, zB weil zwischen VerduBerer und Erwerber ein Interes-
sengleichlauf (zB zwischen Angehorigen oder verbundenen KapGes.) besteht.
Bei einem unangemessen niedrigen Entgelt ist in diesem Fall zunichst festzu-
stellen, ob eine gemischte Schenkung vorliegt. Diese ist nicht tiber eine fingierte
Korrektur des VerduBerungspreises zu behandeln, sondern durch Aufteilung in
einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil (vgl. dazu Anm. 80 ,,Bei teilentgelt-
licher Ubertragung®).

b) Verdeckte Einlagen

Kapitalgesellschaft: Verkauft der Stpfl. eine steuerverstrickte Beteiligung iSd.
Abs. 1 Satz 1 an eine KapGes., an der er beteiligt ist, zu einem unangemessen
niedrigen Preis und beruht der Preisnachlass auf dem Gesellschaftsverhiltnis,
liegt in Hohe des Nachlasses eine verdeckte Einlage vor (s. Anm. 140f.). Diese
ist seit dem VZ 1992 ausdriicklich einer entgeltlichen Zuwendung gleichgestellt
(ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 139) und mit dem gemeinen Wert
der tbertragenen Anteile im Zeitpunkt der Einlage zu bewerten (Abs. 1 Satz 2,
Abs. 2 Satz 2). Die Ermittlung des gemeinen Werts ist nach § 11 BewG vorzu-
nehmen, dh. bei nicht bérsennotierten Gesellschaften idR nach dem Stuttgarter
Verfahren (Scamipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 139). Das Gleiche gilt,
wenn die Beteiligung nicht unmittelbar an die eigene KapGes. verduBert wird,
sondern zu einem unangemessen niedrigen Preis an eine dieser nahe stehende
Person (Tochtergesellschaft oder Schwestergesellschaft).
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Rickgewihr: Bei zeitnaher Rickgewihr des VerduBerungspreises oder eines
Teils davon kann evtl. ein Rechtsmissbrauch (§ 42 AO) angenommen werden
(BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBI. 11 1993, 477).

c) Verdeckte Gewinnausschiittung

VeriuBert der Anteilseigner eine Beteiligung an eine KapGes., an der er beteiligt
ist, zu einem Uberhohten Preis, kann dies zu einer vGA fihren (BFH w.
12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL II 1980, 494). In Hohe der vGA verringert
sich der VerduBerungspreis, weil der Vorteil aus der vGA den Einktnften aus
Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zuzuordnen ist. Diese Einordnung nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 geht der Erfassung gem. § 17 vor (§ 17 Abs. 4 Satz 3).

Je nach Veranlassung wirkt sich ein erh6hter Kaufpreis wie folgt aus:

Beispiel 1: G1 ist an einer A-GmbH zu 50 vH beteiligt. Die B-GmbH, an der G1 zu
100 vH beteiligt ist, kauft ihm die Beteiligung an der A zu cinem tiberhohten Preis ab.
Die Uberhéhung betrigt 100.

Der tiberhohte Teil (100) der Gegenleistung ist gesellschaftlich veranlasst und ist daher
als vGA der B-GmbH an G1 zu qualifizieren. Sie ist nicht Teil des VerduBerungsge-
winns, sondern unterliegt bei G1 der Besteuerung nach § 20.

Beispiel 2: An der A-GmbH sind G1, G2 und G3 zu je 1/3 beteiligt. G1 ist den bei-
den anderen listig. Deshalb kauft die A-GmbH die Anteile des G1 auf. Der iiberhohte
Teil des Kaufpreises betrigt wiederum 100.

Die Zahlung des tiberhéhten Preises durch die A-GmbH erfolgt uE ausschliefllich im In-
teresse von G2 und G3 und ist insoweit gesellschaftlich veranlasst. Der tiberhéhte Teil
der Gegenleistung stellt daher eine vGA der A-GmbH an G2 und G3 dar. Dagegen liegt
hier keine vGA an G1 vor, da er den tiberhéhten Preis lediglich als Reflex der gegentiber
G2 und G3 gesellschaftlich veranlassten Zuwendung erhilt (aA wohl BFH v. 16.2.1977 —
IR 163/75, BStBL. 11 1977, 572; wie hier Scumipt/WeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 141).
Bei ihm gehért der tiberhéhte Teil deshalb zum VerduBerungspreis iSd. § 17.

174
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3. Auswirkungen der Zahlungsweise

a) Fester Kaufpreis

Der VerduBerungspreis ist leicht feststellbar, wenn eine feste, bald zu erbringen-
de Gegenleistung vereinbart wird.

Bargeld: Wird die Gegenleistung in Bargeld gezahlt, ist der Nennbetrag anzu-
setzen. Erfolgt die Barzahlung in einer auslind. Wihrung, ist der Wechselkurs
zum Zeitpunkt der VerduBerung (Stichtag) fir die Umrechnung zugrunde zu le-
gen (BFH v. 19.1.1978 — IV R 61/73, BStBL. 11 1978, 295 zu § 106).

Bei Forderungen ist der gemeine Wert der Forderung maB3gebend. Dieser ist
nach § 12 BewG zu ermitteln. IdR ist deshalb der jeweilige Nennwert anzuset-
zen. Etwas anderes gilt dann, wenn der gemeine Wert wegen besonderer Um-
stinde niedriger oder hoher ist. Dies ist der Fall, wenn die Forderung nicht,
niedrig- oder hochverzinslich ist. In diesem Fall ist der gemeine Wert durch
Auf- oder Abzinsung zu ermitteln (s. Anm. 181 zu ,,unverzinslicher Stundung®).
Eine Abweichung vom Nennwert ist auch méglich, wenn die Kaufpreisforde-
rung iiber eine auslind. Wihrung lautet und Kursschwankungen im Stundungs-
zeitraum zu erwarten sind (BFH v. 19.1.1978 — IV R 61/73 aaO). Maf3gebend
fir die Bewertung der Forderung ist stets der Zeitpunkt der VerduBerung, wobei
das Prinzip der Wertauthellung gilt. Kommt es spiter zu einem (teilweisen) Aus-
fall der Forderung, erfolgt eine riickwirkende Korrektur des VerduBerungsge-
winns (vgl. Anm. 166).
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b) Stundung, Ratenzahlung

Stundung bedeutet, dass der vereinbarte Kaufpreis erst zu einem spiteren Zeit-
punkt fillig wird. Da das Zuflussprinzip (§ 11) im Rahmen des § 17 nicht gilt, ist
trotz der spiteren Zahlung der Tag der VerduBerung der maf3gebende Realisati-
onszeitpunkt. Als VerduBerungspreis ist der Wert der Kaufpreisforderung anzu-
setzen.

Bei unverzinslicher Stundung ist zu differenzieren: Betrigt die Laufzeit ein
Jahr oder weniger, ist die Kaufpreisforderung gem. § 12 Abs. 3 BewG mit dem
Nennbetrag anzusetzen. Bei einer Laufzeit von iber einem Jahr hat nach § 12
Abs. 3 BewG eine Abzinsung zu erfolgen (FroTscHER, § 17 Rn. 93; BLomicu/
EBLING, § 17 Rn. 182f.). Die Kaufpreisforderung ist in einen Tilgungsanteil und
einen Zinsanteil aufzuspalten (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190/78, BStBI. I
1981, 160; v. 24.4.1991 — XI R 5/83, BStBL II 1991, 793). Der Tilgungsanteil ist
der VerduBerungspreis iSd. § 17, der Zinsanteil fihrt zu Einnahmen aus Kapital-
vermogen im Zeitpunkt der Zahlung (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190/78,
BStBL IT 1981, 160; bei § 20 gilt das Zuflussprinzip). Fir die Berechnung des
Zinsanteils ist ein Rechnungszinsfull von 5,5 vH zugrunde zu legen. Den Ver-
tragsparteien steht jedoch die Moglichkeit offen, von einem hoéheren Prozent-
satz auszugehen (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190/78 aa0O).

Bei einer verzinslichen Stundung ist der Nennwert maB3gebend. Die gezahl-
ten Zinsen gehoren nicht zum VerdufBerungspreis iSd. § 17, sondern zu den Ein-
nahmen aus Kapitalvermogen (HorGer in L/B/P, § 17 Rn. 247). Ist die gestun-
dete Forderung besonders hoch oder niedrig verzinslich, ist eine vom Nennwert
abweichende Bewertung vorzunechmen (§ 12 Abs. 1 Satz 2 BewG). Niedrige
Verzinsung in diesem Sinne ist eine unter 3 vH, die hohe Verzinsung liegt tiber
9 vH (vgl. R 109 Abs. 2 ErbStR sowie BMF v. 15.9.1997, BStBI. 1 1997, 832).

Ratenzahlung: Unter Ratenzahlung versteht man die Tilgung des Kaufpreises
in Raten anstelle der Zahlung in einer Summe. Bei der Bewertung der Forderung
als VerduBerungspreis gilt das zur Stundung Gesagte entsprechend. Auch hier
hat ggf. eine Abzinsung zu erfolgen.

c) Wiederkehrende Beziige

Wiederkehrende Beziige sind wagnisbehaftete Beziige wie zB Leibrenten, Ge-
winn- und Umsatzbeteiligungsrenten, private Versorgungsrenten sowie Beziige,
die der Versorgung des VeriuBlerers dienen (vgl. GRossManN/LtckHARDT, INF
1996, 737 mit Rechenbeispiel). Wenn die KapGesAnteile gegen Zahlung wieder-
kehrender Beziige tibertragen werden, muss zunichst festgestellt werden, ob der
Vorgang voll-, teil- oder unentgeltlich war (vgl. dazu im Einzelnen Tipke/LaNg,
StRecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rn. 523f; BMF v. 23.12.1996, BStBL. 1 1996, 1508).
MaBgebend ist, ob die Hohe der Beziige nach kaufminnischen Gesichtspunkten
bemessen wurde oder nicht. Dabei ist auf das Verhiltnis zwischen Barwert der
Beztige und der tibertragenen Beteiligung abzustellen.

> Kaufmannische Gesichispunkte: Wurde die Hohe des Entgelts nach wirtschaftli-
chen Aspekten bemessen, ist die Ubertragung der Anteile stets entgeltlich. Als
VerdufBerungspreis iSd. Abs. 2 ist der Barwert der zugesagten Bezlge anzuset-
zen.

Beispiele: Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligungsrenten, Leibrenten (auf Lebenszeit oder
abgekurzt auf 10 Jahre).

> Familiire Gesichtspunkte: Wurde die Hohe dagegen nach familidren Gesichts-
punkten bemessen, ist die Ubertragung der Anteile idR eine gemischte Schen-
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kung und damit nur teilentgeltlich. Diese ist nach der sog. Trennungstheorie in
einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Ubertragungsteil aufzuspalten
(Horger in L/B/P, § 17 Rn. 249).

Beispiel: Zusage ciner Leibrente.

Die Ubertragung gegen Versorgungsleistungen bei vorweggenommener Erbfol-
ge gilt grundsitzlich als voll unentgeltlicher Vorgang, Werden dabei aber Ab-
stands- oder Gleichstellungsgelder gezahlt oder Verbindlichkeiten tibernommen,
ist insoweit ein Entgelt gegeben.

Besteuerung und Wahlrecht: Der VeriuBlerer hat ein Wahlrecht hinsichtlich
der Besteuerung von wiederkehrenden Beztigen (R 140 Abs. 7 Satz 2 iVm. R
139 Abs. 11 EStR 2003). Er kann entscheiden, ob er die Sofortversteuerung im
VZ der Gewinnentstehung wihlt oder ob er die wiederkehrenden Beziige im
Zeitpunkt ihres Zuflusses versteuern méochte.

» Wabl der Sofortverstenernng: Bei der Sofortversteuerung ist als VerduBerungspreis
der Barwert der Rentenzusage anzusetzen (der ermittelte VerduBerungsgewinn
war nach der Rechtslage bis zur Unternehmenssteuerreform tarif- und freibe-
tragsbegiinstigt, BFH v. 17.12.1991 — VIII R 80/87, BStBL II 1993, 15). Der
Barwert wird gem. {§ 13ff. BewG ermittelt. Dabei ist regelmiBig von einem
Zinsfull von 5,5 vH auszugehen. Ein hoherer Zinsful3 ist auch hier zuldssig (s.
Anm. 181 zur Stundung). Die laufenden Rentenzahlungen sind in einen Til-
gungs- und Zinsanteil aufzuspalten (BFH v. 17.12.1991 — VIII R 80/87 aaO).
Der Tilgungsanteil ist stneutral; er wird auf den VeriduBerungsgewinn gezahlt,
der bereits bei seiner Entstehung besteuert wurde. Der Zinsanteil ist dagegen im
Zeitpunkt des Zuflusses nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 estpfl. Bei VerduBerungsleibren-
ten liegt statt eines Zinsanteils ein nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a stpfl. Ertrags-
anteil vor.

» Wabl der Zuflussversteuerung: Entscheidet sich der VerduBerer fiir eine Versteue-
rung bei Zufluss, muss ebenfalls eine Aufspaltung in einen Tilgungs- und Et-
trags-/Zinsanteil erfolgen.

BFH v. 26.11.1992 — X R 187/87, BStBL 11 1993, 298; v. 25.11.1992 — X R 34/89,

BStBL II 1996, 663; fir VerduBerungen ab dem 1.1.2004 auch BMF v. 3.8.2004,

BStBL. 12004, 1187; Scumipt/WeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 206.
Der Ertrags-/Zinsanteil ist im Zeitpunkt der Zahlung nach § 22 bzw. 20 und da-
mit in voller Hohe steuerbar (s.0.). Der Tilgungsanteil ist mit den AK und Ver-
duBerungskosten zu verrechnen. Wenn die Summe der zugeflossenen Tilgungs-
anteile diese Betrdge tbersteigt, sind die Gbersteigenden Beziige im Jahr des
Zuflusses als nachtrigliche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSv. § 17 iVm. §§ 15,
24 Nr. 2 im Halbeinkiinfteverfahren (vgl. Anm. 1, 7 u. 27) zu versteuern (BMF
v. 3.8.2004, BStBI. I 2004, 1187), dh. es ist jeweils auf die Halfte der Tilgungsan-
teile, AK sowie VerduBerungskosten abzustellen. Fir die Anwendung des Hal-
beinkiinfteverfahrens ist der Zeitpunkt der AnteilsverduBlerung entscheidend.
Erfolgte die VerduBerung nach bisherigem Recht, sind auch die ab dem Jahr
2002 zuflieBenden nachtriglichen Leistungen nach bisherigem Recht, dh. in vol-
ler Hohe zu versteuern (OFD Frankfurt v. 28.5.2003, DStR 2003, 1396; OFD
Magdeburg v. 23.6.2004, FR 2004, 1081). Der Freibetrag nach Abs. 3 kann nicht
gewihrt werden (Korn/StranL, § 17 Rn. 112; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 285;
ebenso BFH v. 19.8.1999 — IV R 67,98, BStBI. 11 2000, 179 [182] zu § 16; aA
Bromicu/EBLING, § 17 Rn. 185, 237).

Der Tod des Rentenberechtigten vor Ablauf der Hochstlaufzeit fithrt bei Zu-
flussversteuerung zur Beendigung der Erfassung nachtriglicher Einkiinfte iSd.

HHR Lfg. 221 Februar 2006 FEilers/R. Schmidt E 93



183

184

§17 Anm. 182-184 VerduBerung von Anteilen

§ 24. Wurde dagegen die Sofortbesteuerung gewihlt, wird der als VeriduBerungs-
preis angesetzte Barwert nicht riickwirkend nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO gein-
dert, da es sich nicht um eine Stérung der Abwicklung handelt, sondern um ein
bereits im VerduBerungsgeschift angelegtes Risiko (BFH v. 19.8.1999 — IV R
67,98, BStBL. 11 2000, 179 [182], zu § 16).

d) Verbindung von festem Kaufpreis mit wiederkehrenden Beziigen

Setzt sich der VeriduBerungspreis aus einem festen Barbetrag und wiederkehren-
den Beztigen zusammen, dann sind beide Entgeltteile fir sich zu beurteilen. Der
Gesamtwert bildet den VerduBerungserlés (Bromicu/EpLing, §17 Rn. 187).
Vgl. § 16 Anm. 219.

4. Anderung des VeriuBerungspreises

Anderungen des VeriuBerungspreises mit Riickwirkung auf den urspriingli-

chen VerduBerungs- bzw. Realisationszeitpunkt sind zB in folgenden Fillen

moglich:

> Ausfall der Kanfpreisfordernng — ganz oder teilweise — (BFH v. 19.7.1993 — G1S
2/92, BStBI. 11 1993, 897);

> Anfechtung des der Ubertragung zugrunde liegenden Rechtsgeschifts (§§ 119,
123 BGB);

> Riicktritt vom Kaufvertrag,

Abs. 2 fordert, dass jede nach der VerduBerung eintretende Verinderung
beim urspriinglich vereinbarten VerduBerungspreis oder beim VerduBerungs-
tatbestand so lange und so weit auf den Zeitpunkt der VerduBerung zuriick-
zubeziehen ist, wie der Erwerber seiner Verpflichtung zur Zahlung des Kauf-
preises nicht nachgekommen ist. Es ist ohne Bedeutung, ob er seine Leistung
aus tatsichlichen oder rechtl. Grinden nicht (mehr) erbringen kann bzw. zu
erbringen braucht (BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBI. 11 1994, 648).
Dass der Riicktritt zivilrechtl. nur ex nunc wirkt, ist fiir die strechtl. Wertung
ohne jede Bedeutung. Unerheblich ist auch, ob die Riickabwicklung mit dem
Ersterwerber stattfindet oder mit einem anderen, der den Ubertragungsver-
trag vom Ersterwerber tibernommen hat. Die spitere Riickiibertragung kann
fir den Ersterwerber selbst wiederum eine VerduBerung iSd. § 17 darstellen
(BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98, BStBI. 11 2000, 424);

> Hintritt einer anflosenden Bedingnng, aufgrund derer der Erwerber den Kaufpreis
nicht mehr zahlt oder einen bereits erbrachten zuriickerhilt;

> nachtrigliche Herabsetzung oder Erbobung der Gegenleistung (durch aullergerichtli-
chen Vergleich oder Urt. oder Nachverhandlungen, zB aufgrund geltend ge-
machter Rechts- oder Sachmingel, oder aufgrund einer Teilanfechtung, BFH
v. 21.12.1993 — VIII R 69/88 2aO; v. 27.9.1994 — VIII B 21,/94, DStR 1995,
97,

> Ruckabwicklungsvertrige, wenn eine oder mehrere Leistungen (zB Kauf-
preis) aus Griinden zurtickzugewihren sind, die jeweils im urspriinglichen
Kaufvertrag selbst angelegt sind (BFH v. 19.8.2003 — VIII R 67/02, BStBI. 11
2004, 107). Eine solche Riickabwicklung kann steuerlich riickwirkend auch
aus einem aul3ergerichtlichen Vergleich folgen;

> Wechselkursinderung bei Fremdwihrungsforderung zwischen Zahlungszeitpunkt und
Realisationszeitpunkt (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL. 11 1980,
494; FG Miinchen v. 30.9.1997, EFG 1998, 461, rkr.);
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> verdnderte Werthaltigkeit der Forderung, die als Gegenleistung fir die Gewihrung
der Anteile erbracht wurde;

> wagnisbebaflete Beziige, die von der kiinftigen Umsatz- oder Gewinnentwicklung
abhingen (BFH v. 27.9.1994 — VIII B 21/94 2aO).

Zeitpunkt der Beriicksichtigung von Preisinderungen: vgl. Anm. 166.

III. VeriuBlerungskosten

1. Begriff und Zeitpunkt der Beriicksichtigung

Begriff: VerduBerungskosten sind nach der Rspr. des BFH nur diejenigen Auf-
wendungen, die in einer unmittelbaren sachlichen Beziehung zu einem tatsich-
lich erfolgten VerduBerungsgeschift stehen (BFH v. 18.8.1992 — VIIT R 13/90,
BStBL IT 1993, 34; v. 1.12.1992 — VIII R 43/90, BFH/NV 1993, 520; v.
17.4.1997 — VIII R 47/95, BStBl. II 1998, 102) und die nach der Natur der Sa-
che oder nach den Vereinbarungen von dem Veriuf3erer zu tragen sind (BFH v.
2.10.1984 — VIII R 36,/83, BStBI. II 1985, 320). Der Begriff der VerduBerungs-
kosten soll daher der gleiche sein wie in §§ 6b, 16 (vgl. dazu zB § 16 Anm. 320).
Zu Recht kritisiert das Schrifttum dies als zu eng (ScHMIDT/WEBER-GRELLET
XXIV. §17 Rn. 150; Horger in L/B/P, §17 Rn.270; Korn/StraAHL, § 17
Rn. 78). Die Auffassung des BFH widerspricht der Einordnung des Verduf3e-
rungsgewinns nach § 17 als gewerblich; die VerduBerungskosten sind daher der
Sache nach BA im Hinblick auf § 17, so dass insoweit das — weitergehende, weil
auch mittelbare Aufwendungen erfassende — Veranlassungsprinzip gelten muss.
Die mit § 16 gleichlaufende Auslegung befriedigt nicht, weil die entsprechenden
Aufwendungen bei § 16 zwar nicht im Rahmen der Ermittlung des Veriuf3e-
rungsgewinns, dafiir aber als laufende BA abziehbar sind (was den Stpfl. wegen
der GewSt. beglnstigt, vgl. ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 150). Blei-
ben die Kosten ginzlich nicht abziehbar, kollidiert dies uE mit dem objektiven
Nettoprinzip, das der BFH gerade auch im Bereich des § 17 in letzter Zeit ver-
stirkt zur Begrindung herangezogen hat (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 23/93,
BStBL 1T 1999, 342). Zum Teil wird deshalb eine — von den in § 17 Abs. 2 aufge-
fihrten Begriffen VerduBerungspreis, VerduBerungskosten und AK losgeloste —
weitere abziehbare Kategorie der ,,Beteiligungskosten® befiirwortet (SCHMIDT,
StuW 1996, 300; WeBER-GRELLET, DStR 1998, 1617 [1621 f.] mwN; ScumIDT/
WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 132). Zu den VeriuBerungskosten rechnen zB
die Ubertragungskosten fiir die Anteile (BFH v. 18.8.1992 — VIIT R 13/90,
BStBL. II 1993, 34), Beratungskosten, Kosten fur Anzeigen, Bankspesen, Provi-
sionen, Notar- und Anwaltskosten, durch den VerduBerungsvorgang selbst ent-
stechende Verkehrsteuern (vgl. BFH v. 27.10.1977 — IV R 60/74, BStBI. 1T 1978,
100).

Zeitpunkt der Beriicksichtigung der Anderung von VeriuBerungskosten: Es
gelten die Ausfithrungen zur Kaufpreisinderung entsprechend (Anm. 184).

2. Einzelheiten

Kosten fiir eine fehlgeschlagene VerauBlerung sind nicht abziehbar im Rah-
men des § 17, wenn es nicht zur VerduBerung kommt (BFH v. 17.4.1997 — VIII
R 47/95, BStBL II 1998, 102). Der BFH ordnet sie zwar begrifflich den Verdu-
Berungskosten zu (BFH v. 17.4.1997 — VIII R 47/95, BStBL 11 1998, 102, 11.3),
lisst den Abzug aber mangels einer den Besteuerungstatbestand auslésenden
VerduBerung nicht zu. In der Entscheidung hat der BFH offen gelassen, ob sie
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bei einer spiteren VerduBerung abgezogen werden konnten (zu Recht daftr
Korn/StrAHL, § 17 Rn. 79).

Abfindungen an Dritte kdnnen nur dann VerduBerungskosten iSd. Abs. 2 sein,
wenn sie in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Veriul3e-
rungsvorgang und dem Eingehen der Verpflichtung stehen (BFH v. 2.10.1984 —
VIII R 36/83, BStBL II 1985, 320; FG Munchen v. 13.3.1991, EFG 1992, 19,
rkr.).

Zinsen, die fiir die Anschaffung einer Beteiligung an einer KapGes. oder zur Fi-
nanzierung zusitzlicher AK durch einen Kredit anfallen, sind weder AK (s.
Anm. 193 zu Kreditkosten) noch VerduBerungskosten. Sie stellen WK dar, die
bei den Einkiinften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 abzuziehen sind, soweit auf Dauer ein
Einnahmetberschuss zu erwarten ist (BFH v. 19.1.1993 — VIII R 74/91, BFH/
NV 1993, 714; v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBI. II 1982, 37). In die hierbei
anzustellende Renditebetrachtung bzw. Uberschussprognose gehen nicht nur die
Einnahmen aus § 20, sondern auch zu erwartende stpfl. Wertsteigerungen der
Beteiligung bzw. stpfl. VerduBerungsgewinne nach § 17 oder § 23 ein (BFH wv.
25.7.2000 — VIII R 35/99, DStR 2001, 14 [17]). Ein Abzug kommt auch dann in
Betracht, wenn tatsidchlich keine positiven Einkiinfte nach § 20 oder § 17 anfal-
len, sofern der Stpfl. mit Einkunftserzielungsabsicht handelt; letztere wird ver-
mutet, solange personliche Griinde oder Neigungen als Motiv fiir den Erwerb
und die Aufrechterhaltung der Beteiligung nicht festgestellt sind (BFH w.
21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBL II 2004, 551; aA noch FG Miunchen v
10.12.2001, EFG 2002, 615, rkr.). Zinsen fir die Anschaffung einer Beteiligung
iSv § 17 koénnen aber regelmiBig nur bis zur VerduBerung der Beteiligung oder
bis zum Eintritt der Vermogenslosigkeit bzw. bis zur Loschung der KapGes. im
Handelsregister als WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen abgezogen
werden (vgl. BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02 2aO; ScumIDT/ WEBER-GRELLET
XXIV. § 17 Rn. 152).

Vorweggenommene VerduBlerungskosten sind auch dann abzuzichen, wenn
sie bereits im VZ vor der Entstehung des VerduBerungsgewinns angefallen sind
(BFH v. 6.10.1993 — I R 97,92, BStBL. II 1994, 287). Die unmittelbare sachliche
Beziehung setzt nicht lediglich eine zeitliche Nihe zur VerduBerung voraus; not-
wendig ist auch eine bereits konkrete VerduBerungsabsicht. Ausgaben, die diese
Absicht erst begriinden, dh. ,,Entscheidungsfindungskosten® stellen — jedenfalls
nach der engen Auffassung der Rspr. — keine VerduBerungskosten iSd. Abs. 2
dar (FG Minster v. 9.5.1989, EFG 1989, 459, rkr.).

187—189 Einstweilen frei.

IV. Anschaffungskosten der veriuflerten Beteiligung

1. Begriff der Anschaffungskosten

190 a) Allgemeine Grundsitze
Anschaffung: Unter Anschaffung versteht man den derivativen entgeltlichen
Erwerb eines bestehenden WG (BFH v. 13.1.1993 — X R 53/91, BStBL. 1I 1993,
340).
Grundlegender Gesetzesmaflstab: Der allgemeine AKBegriff iSd. § 17 Abs. 2
ist der gleiche wie in § 6 (zum allgemeinen AKBegriff s. §{ 6 Anm. 281f). Als
grundlegender gesetzlicher MaB3stab hierfir wird zunichst § 255 Abs. 1 Satz 1
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und Satz 2 HGB herangezogen (BFH v. 8.4.1998 — VIII R 21/94, BStBL. 11
1998, 660).

Begrenzung durch Werbungskosten: Begrenzt wird der AKBegriff gesetzes-
systematisch vor allem durch den WKAbzug nach Maligabe von §9 Abs. 1
Satz 1. Unter AK iSd. § 17 sind daher alle Betridge zu verstehen, die der Verduf3e-
rer fiir den Erwerb seiner (zu verduBernden) Beteiligung aufwenden musste, so-
fern es sich nicht um VeriuBlerungskosten oder WK handelt (vgl. zB BFH .
9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBL. IT 1980, 116; v. 27.10.1992 — VIII R 87/89,
BStBL. II 1993, 340; Horrmann, GmbHR 1997, 1140). Sie umfassen neben dem
urspriinglichen Anschaffungspreis die Anschaffungsnebenkosten und die nach-
triglichen Aufwendungen auf die Beteiligung (nachtrigliche AK, Anm. 200f.).
Die Behandlung als (nachtrigliche) AK setzt also immer voraus, dass die vorran-
gige Frage nach der Zulissigkeit eines WKAbzugs verneint wird. Es besteht mit
anderen Worten ein Vorrang des WKAbzugs gegeniiber der Behandlung als
(nachtrigliche) AK (vgl. zur Abgrenzung von WK bei § 20 und nachtriglichen
AK iSd. § 17 BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBL II 2001, 668 mwN; vgl.
auch BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBL. II 2004, 551).

Weite Auslegung des BFH im Sinne des objektiven Nettoprinzips: Abge-
sehen von der Aussonderung der WK ist der Begriff der AK iSd. § 17 Abs. 2
nach der Rspr. des BFH aber weit auszulegen (zB BFH v. 27.10.1992 — VIIT R
87,89, BStBL. II 1993, 340; v. 24.4.1997 — VIII R 16,/94, BStBL. II 1999, 339; v.
24.4.1997 — VIII R 23/93, BStBL 1T 1999, 342). Danach sind AK alle Aufwen-
dungen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind und die weder zu
den VeriuBerungskosten noch zu den WK bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen gehoren (vgl. zB BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBI. 11 1999, 348,
I1.3.a; v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBL. II 2001, 668 mwN).

Die weite Auslegung des AKBegriffs dient der Verwirklichung des objektiven
Nettoprinzips: Nach dem Wortlaut des Abs. 2 kénnen nur Anschaffungs- und
VeriuBerungskosten gewinnmindernd berticksichtigt werden. Andererseits er-
fordert das objektive Nettoprinzip eine moglichst umfassende Bertcksichtigung
aller Aufwendungen, die durch die Beteiligung (als Basis der Einkunftserzielung)
veranlasst sind (vgl. allgemein Tipke/Lang, StRecht, 18. Aufl. 2005, § 4 Rn. 4,
§ 9 Rn. 230ff.). Diese kénnen aber nur dann in die Elnkunftsermlttlung des § 17
eingehen, wenn man — wie der BFH — den Begtiff der AK und/oder Verduf3e-
rungskosten weit auslegt oder — wie Teile des Schrifttums (Scamipt, StuW 1996,
300; WeBER-GRELLET, DStR 1998, 1617 [1621 f.] mwN; ScumIDT/WEBER-GREL-
LET XXIV. § 17 Rn. 132; aA GScHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter 32/99, 4) —
eine Liicke in der Einkunftsermittlungsregel des Abs. 2 ausmacht, die durch die
Schaffung von ,,abziehbaren Beteiligungskosten® geschlossen werden soll. UE
ist der Weg tiber die im Gesetz nicht genannten Beteiligungskosten vorzugswiir-
dig. Die Berticksichtigung aller Aufwendungen, die mit der Einkunftserzielung
zusammenhingen, gehort zu den zentralen Prinzipien der Einkunftsermittlung
nach dem EStG. Dem wird der enge Wortlaut des Abs. 2 nicht gerecht, ohne
dass ein entsprechender Plan des Gesetzgebers, bestimmte beteiligungsveran-
lasste Kosten nicht zum Abzug zuzulassen, etsichtlich wire. Es muss daher von
einer Liicke ausgegangen werden, die durch den Abzug der genannten Beteili-
gungskosten geschlossen wird. Damit wird nicht nur eine — auf §17 beschrinkte
— Uberdehnung des AKBegriffs vermieden, sondern idR auch ein angemessene-
res Ergebnis erzielt. Solange der BFH dle%e Beteiligungskosten nicht anerkennt,
ist seine weite Auslegung des AKBegriffs vom Ergebnis her allerdings nach-
driicklich zu begriiflen.
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Maoglichkeit nachtriglicher Anschaffungskosten: Aus der vorgeschilderten
weiten Auslegung des AKBegriffs als alle durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlassten Aufwendungen folgt vor allem die Moglichkeit der Anerkennung
nachtriglicher AK fiir die Beteiligung an der KapGes. Entfallen die Vorausset-
zungen fir den WKAbzug ab einem bestimmten Zeitpunkt, so bleibt eine ge-
winnmindernde Berticksichtigung von beteiligungsveranlassten Aufwendungen
als nachtrigliche AK im Rahmen des Abs. 2 moglich. Wendet ein Gesellschafter
beispielsweise Schuldzinsen zu einem Zeitpunkt auf, in dem die Auflésung der
KapGes. bereits beschlossen worden ist und in dem weder mit Ausschiittungen
noch mit Wertsteigerungen der Beteiligung mehr gerechnet werden kann (nega-
tive Totaliiberschussprognose), kénnen sie nur noch im Rahmen des § 17 als
nachtrigliche AK beriicksichtigt werden (BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00,
BStBL II 2001, 668 mwN). Weitere Einzelheiten zu den nachtriglichen AK s.
unter Anm. 200 f.

b) Drittaufwand

Nichtabzug von Drittaufwand (Grundsatz): Nach dem Grundsatz der Be-
steuerung nach der personlichen Leistungsfihigkeit kann nur eigener, nicht sog.
Drittaufwand abgezogen werden (BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97, BStBL. II 1999,
782). Aufwendungen eines Nichtgesellschafters (Dritten) auf die Beteiligung ei-
nes Gesellschafters diirfen daher auch im Rahmen des Abs. 2 den Gewinn
grundsitzlich nicht mindern (grundlegend fur § 17 vgl. BFH v. 12.12.2000 —
VIII R 52/93, BStBL. 11 2001, 286 mwN; v. 12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL. 11
2001, 234; v. 12.12.2000 — VIII R 22/92, BStBL. 11 2001, 385).

Zurechenbarer Drittaufwand als Anschaffungskosten (Ausnahme): Ab-
weichend vom vorstehenden Grundsatz kann ein Gesellschafter bzw. Stpfl. die
Aufwendungen eines Dritten (Drittaufwand) ausnahmsweise dann einktnfte-
mindernd fiir sich als AK geltend machen, wenn ihm die Aufwendungen des
Dritten als eigene Aufwendungen zugerechnet werden kénnen (grundlegend fiir
§17 vegl. BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93, BStBL II 2001, 286 mwN; v.
12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL 11 2001, 234; v. 12.12.2000 — VIII R 22/92,
BStBI. IT 2001, 385; zur Umsetzung in der Verwaltungspraxis ausfiihtlich OFD
Kiel v. 28.8.2001, FR 2001, 1125; OFD Erfurt v. 30.7.2001, DB 2001, 19606;
OFD Diss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112).

In folgenden Fallkonstellationen kann Drittaufwand eines Nichtgesellschafters
dem Gesellschafter als eigener Aufwand und damit als nachtrigliche AK zuzu-
rechnen sein:

— abgekirzter Zahlungsweg (s. BEFH v. 23.8.1999 — GrS 2/97, BStBI. 11 1999,
782; v. 2.12.1999 — IX R 45/95, BStBL. 11 2000, 310; v. 2.12.1999 — IX R 21/
96, BStBL. II 2000, 312; Tirke/LaNG, StRecht, 18. Aufl. 2005, § 9 Rn. 2251.),

— abgekirzter Vertragsweg (s. Tipke/Lang 22O § 9 Rn. 225 ff. mwN),

— mittelbar verdeckte Einlage (vgl. OFD Diiss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112),

— Aufwendungen eines Dritten auf eine eigene Verbindlichkeit, aber im wirt-
schaftlichen Interesse des Gesellschafters (vgl. OFD Diiss. v. 17.12.2001, FR
2002, 112),

— gemeinsame Verbindlichkeiten von Ehegatten, die aber nur durch einen Ehe-
gatten (= Gesellschafter der KapGes.) fiir dessen Einkunftserzielung genutzt
werden (vgl. OFD Diss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112),

— bei Regress-, Ausgleichs- oder Aufwendungsersatzanspriichen des leistenden
Dritten, und zwar unabhingig von ihrer tatsichlichen Geltendmachung bzw.
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Durchsetzung gegeniiber dem Gesellschafter (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 10.11.
2003, EFG 2004, 255, tkr.). Um die Berticksichtigung nachtriglicher AK bei
der Inanspruchnahme des Dritten aus Birgschaften zugunsten des Gesell-
schafters sicherzustellen, wird im Schrifttum empfohlen, den Gesellschafter
zu einem vollen Aufwendungsersatz zu verpflichten, der mit Sicherheiten
und einer angemessenen Verzinsung versehen sein sollte (vgl. dazu OrT in
Festschr. Korn, 2005, 121 mwN [Fn. 49, 50]).

> Keine abziehbaren Aufwendungen durch abgekiirzten Vertragsweg bei Danerschuldverhill-
nissen: vgl. BEH v. 24.2.2000 — IV R 75/98, BStBI. 11 2000, 314 mwN. In diesen
Fillen leistet der Dritte stets fir eigene Rechnung und wendet dem Stpfl. nur
ein obligatorisches und ungesichertes Nutzungsrecht zu. Dieses ist nicht einlage-
fihig und berthrt nicht die Gewinnermittlung des Stpfl. Bei Dauerschuldver-
hiltnissen fiihrt eine Abkiirzung des Vertragswegs daher nicht zu abziehbaren
Aufwendungen des Stpfl. Drittaufwendungen aus Dauerschuldverhiltnissen wie
zB Darlehensriickzahlungen kénnen somit bei folgerichtiger Anwendung der
BFH-Rspr. dem Gesellschafter nicht als Aufwendungen und damit auch nicht
als nachtrigliche AK zugerechnet werden.

» Mittelbar verdeckte Finlage: Eine mittelbar verdeckte Einlage liegt vor, wenn der
Gesellschaft nicht unmittelbar selbst, sondern ein Dritter bzw. Nichtgesellschaf-
ter der KapGes. eine verdeckte Einlage (durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasster Vermogensvorteil ohne Erhalt einer Gegenleistung) zuwendet. Ein sol-
cher Vermdogensvorteil kann in der Vermehrung von Aktivvermogen oder der
Minderung von Schulden der KapGes. bestehen (zB Datlehensgewihrung, Til-
gung von Verbindlichkeiten, Verzicht auf bereits entstandene Zinsforderung),
dagegen nicht in Nutzungen und Leistungen (zB nicht Vorteil der Zinslosigkeit
oder Niedrigverzinslichkeit eines Darlehens an die Gesellschaft, grundlegend da-
zu BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. II 1988, 348 mwN; zur Einlagefihig-
keit von Vermogensvorteilen im Zusammenhang mit Nutzungen und Dienst-
leistungen vgl. auch BFH v. 19.5.2005 — IV R 3/04, BFH/NV 2005, 1784).
Dritte sind auch dem Stpfl. bzw. Gesellschafter nahe stehende Personen (s. auch
OFD Diiss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112 mit weiteren Beispielen).
Beispiel: Eine GmbH I vergibt ciner anderen GmbH 1I ein Darlehen, dessen Riick-
zahlung wegen der wirtschaftlichen Lage der GmbH 11 von vornherein ausgeschlossen
ist (eigenkapitalersetzender Charakter). Alleingesellschafter der GmbH I ist A, Allein-
gesellschafterin der GmbH II ist B. A und B sind verheiratet. Der Grund fiir die Datle-
hensvergabe liegt allein in den chelichen Bezichungen von A und B als jeweils beherr-
schende Gesellschafter, so dass ecine (mittelbare) vGA der GmbH I an ihren
Gesellschafter A vorliegt. Dieser im Wege der vGA erzielte Vermégensvorteil gilt wie-
derum von A an seine Ehepartnerin B unentgeltlich zugewendet, damit diese ihn ver-
deckt in ihre GmbH II einlegt (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL. II 2001,
234). In Hohe dieser mittelbaren verdeckten Einlage hat der Gesellschafter der GmbH
II daher nachtrigliche AK.
> Aufiwendungen eines Dritten auf eine eigene Verbindlichkeit, aber in wirtschaftlichen In-
teresse des Gesellschafters: Im Gegensatz zu den ersten drei Varianten des Drittauf-
wands leistet der Dritte Aufwendungen auf eine eigene Verbindlichkeit, zB we-
gen eciner selbst eingegangenen Biirgschaft fir eine GmbH, an der er nicht
beteiligt ist. Die Aufwendungen des Dritten sind nur dann dem Gesellschafter
der KapGes. als eigener Aufwand zuzurechnen, wenn der Dritte einen Rechts-
anspruch auf Aufwendungsersatz gegen den Gesellschafter hat (Einzelheiten
und Beispiel s. OFD Diiss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112). So stellt die aus einer
Grundschuldbestellung erfolgte Inanspruchnahme eines Dritten eine Auf-
wendung auf eine im eigenen Namen, aber im wirtschaftlichen Interesse des Ge-
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sellschafters eingegangene Verbindlichkeit dar, wenn die Verbindlichkeit im In-
nenverhiltnis fiir Rechnung des Gesellschafters eingegangen ist und ein Aus-
gleichsanspruch zB nach § 670 BGB besteht (FG Rhld.-Pf. v. 10.11.2003,
DStRE 2004, 132, rkt.).

c) Halbabzug nach § 3c Abs. 2

Als Gegenstiick zu § 3 Nr. 40 sind im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens
gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 die Aufwendungen des Anteilseigners im Zusammen-
hang mit seinen KapGesAnteilen (Beteiligungsaufwendungen) nur noch zur
Hilfte abziehbar (krit. zu § 3c idF des StSenkG zB FrotscHEir, FR 2001, 2045;
Hunpspoerrer, BB 2001, 2242 mit Reformvorschligen). Die Abgrenzung zwi-
schen WK und VerduBerungskosten/AK iSd. § 17 ist fiir den Zeitpunkt des Ab-
zugs der Aufwendungen erheblich; WK werden schon im Zeitpunkt des Abflus-
ses, dagegen VerdufBerungskosten/AK erst im Zeitpunkt der VeriuBerung
hilftig abgezogen.

d) Einzelheiten bei Erwerb von Beteiligungen

Anschaffungspreis: Der Anschaffungspreis stellt idR den grofiten Teil der AK
dar. Wurden die Anteile durch Kauf erworben, ist der Anschaffungspreis regel-
miBig der jeweilige Kaufpreis. Beim Tausch bildet der gemeine Wert der hinge-
gebenen WG die AK (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24/90, BStBL II 1993, 331).
Zur Ermittlung von AK bei wiederkehrenden Beziigen s. Anm. 182. Sind Antei-
le aus dem BV entnommen worden, so stellt der Entnahmewert die AK dar
(BFH v. 29.4.1992 — XI R 5/90, BStBL. II 1992, 969).

Anschaffungsnebenkosten: Zu den AK gehoren neben dem Anschaffungs-
preis auch Anschaffungsnebenkosten. Das sind alle Kosten, die im unmittelba-
ren Zusammenhang mit dem Erwerb des Vermogensgegenstands stehen und
(fast) ausschlieBlich durch die Anschaffung der Anteile veranlasst sind. Dazu
zihlen uva. Vermittlungs- und Maklergebiithren, Kosten des Notars, Gutachter-
oder Beratungskosten etc., uU auch Kosten aufgrund von Reisen in Zusammen-
hang mit dem Erwerb (BFH v. 10.3.1981 — VIII R 195/77, BStBL. 11 1981, 470).
Bei fehlgeschlagener Griindung kénnen Beratungskosten aber nicht als Liquida-
tionsverlust iSd. Abs. 4 berticksichtigt werden, wenn nur eine Vorgriindungsge-
sellschaft existiert hat (BFH v. 20.4.2004 — VIII R 4/02, BStBL II 2004, 597).
Nur Vorgesellschaften sind KapGes. iSd. § 17 (vgl. Anm. 147).

Kreditkosten fiir den Erwerb der veriduBerten Anteile sind keine Anschaffungs-
nebenkosten, sondern WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (BFH v.
9.8.1983 — VIII R 276/82, BStBL II 1984, 29; v. 8.10.1985 — VIII R 284,83,
BStBL II 1986, 481; vgl. auch Anm. 185, 186 [,,Zinsen®] zu VerdulBlerungskos-
ten). Sie sind dort auch abziehbar, wenn bei einer isolierten Betrachtung des
§ 20 kein Uberschuss der Einnahmen iiber die WK zu erwarten ist, ein solcher
sich aber unter Bertcksichtigung eines zu erwartenden VerduBerungsgewinns
aus § 17 ergibt (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBI. 11 1982, 37). Dies gilt
sogar dann, wenn gar keine § 20-Einnahmen angestrebt werden, sondern nur
ein stpfl. VerduBerungsgewinn (BFH v. 8.10.1985 — VIII R 234/84, BStBl. 11
1986, 596; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 152).

Entgelt fiir zeitanteiligen Gewinn nach § 101 Nr. 2 BGB: Das Entgelt, wel-
ches fir den Anspruch auf den zeitanteiligen Gewinn des laufenden Geschifts-
jahrs gem. § 101 Nr. 2 BGB geleistet wird, zdhlt auch zu den AK (BFH w.
22.5.1984 — VIII R 316/83, BStBL. 1T 1984, 740), selbst wenn der Gewinnan-
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spruch getrennt und zeitlich abweichend von der Beteiligung tibertragen wird
(BFH v. 21.5.1986 — I R 199/84, BStBI. 11 1986, 794). In dem Gewinnanspruch
kann kein von dem tibrigen Kaufpreis getrenntes WG gesehen werden (BFH v.
21.5.1986 — I R 199/84 2a0; LeBerrINGER, DStR 1991, 120 hinsichtlich der Be-
deutung des § 101 BGB fiir die Zurechnung von Einkiinften).

Griundung oder Kapitalerh6hung: Im Zeitpunkt der Grindung bzw. Kapital-
ethohung erlangte Anteile an einer KapGes. gelten ebenfalls als ,,angeschafft
iSd. § 17. Erwirbt eine GmbH Anteile von einem ihrer Gesellschafter, stellen
die Zahlungen an diesen Gesellschafter keine AK der tbrigen Gesellschafter
dar. Dies gilt vor allem dann, wenn der Gesellschafter fiir seine Anteile mehr er-
hilt, als sein Anteil wert ist (BFH v. 18.4.1989 — VIII R 36,/96, BFH/NV 1990,
27).

Verschmelzung: Bei der Verschmelzung von KapGes. mit der Folge des Ein-
tauschs der im PV gehaltenen Anteile der tbertragenden Gesellschaft gegen
neue Anteile der aufnehmenden Gesellschaft gelten als AK dieser Anteile die
AK der eingetauschten Anteile; entsteht durch die Verschmelzung erst eine we-
sentliche Beteiligung, gilt der gemeine Wert als AK (vgl. § 13 Abs. 2 Sitze 1 und
3 UmwStG 1995; Bromicu/EBLING, § 17 Rn. 203; s. weiterfihrend Anm. 294 zu
Abs. 4).

Einstweilen frei. 194-199

2. Nachtrigliche Anschaffungskosten

a) Allgemeine Grundsitze zu Aufwendungen nach der Anschaffung

Eine eigene Kategorie von Aufwendungen stellen die nachtriglichen AK dar.
Sie stehen idR weder im zeitlichen Zusammenhang noch in einem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem urspriinglichen Anteilserwerb des
VeriuBlerers (GLANEGGER, FR 1997, 903 [904]). Charakteristisch fiir sie ist, dass
sie durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind und den Wert der Anteile
erhoht haben.

Nachtragliche Anschaffungskosten konnen zB im Einzelfall sein:

> Nachschisse iSd. §§ 26, 28 GmbHG (weiterfithrend vgl. Anm. 220);

> verdeckte Einlagen der Gesellschafter (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77,
BStBL 11 1980, 494; weiterfithrend vgl. Anm. 220);

> Kosten fir die Liquidation der Gesellschaft. Das gilt auch fur Aufwendungen
nach Abschluss der Liquidation der Gesellschaft gem. Abs. 4 (BFH w
8.12.1992 — VIII R 99/90, BFH/NV 1993, 654; v. 9.2.1998 — VIII B 2/97,
BFH/NV 1998, 955 [956]; weiterfiihrend vgl. Anm. 210);

> Aufwendungen fir Dritte (vgl. Anm. 191);

> eigenkapitalersetzende Darlehen bzw. Biirgschaften. Nach der Rspr. des BFH
werden sie hinsichtlich der AK den gesellschaftsrechtl. Einlagen gleichgestellt
(BFH v. 9.8.1983 — VIII R 276/82, BStBI. 11 1984, 29; v. 2.10.1984 — VIII R
36,/83, BStBL II 1985, 320; MEERMANN, StBp. 1988, 112 mit Beispielen; dazu
UHLANDER, BB 2005, 70 [74f]; Einzelheiten vgl. Anm. 201 £.);

> Forderungsverzicht und -abtretung (vgl. Anm. 203);

> Haftungsschuld eines GmbH-Gesellschafter-Geschiftsfithrers: Nach Nds.
FG v. 8.8.2001 (EFG 2003, 309, aufgeh. durch BFH v. 21.1.2004 — VIII R 8/
02, HFR 2004, 863) stellen die von einem beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer im Wege der Haftungsinanspruchnahme (vgl. § 69 AO) gezahl-
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ten Steuern der Gesellschaft nachtrigliche AK der GmbH-Beteiligung dar.
Dies diirfte jedoch nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen. IdR beruht
die Haftungsinanspruchnahme eindeutig auf der Geschiftsfiihrertitigkeit
(vgl. MuLLER, EFG 2003, 311).

Nachtrigliche Anschaffungskosten bei Beteiligungserwerb zu verschie-
denen Zeitpunkten: Jeder Anteil an einer KapGes. ist strechtl. selbstindig
(BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBL II 1995, 693). Daher sind die AK
grundsitzlich den einzelnen Anteilen nach dem Verhiltnis der Nominalbetrige
zuzuordnen. Dies gilt jedoch nach Ansicht des BFH nicht fur nachtrigliche AK
(BFH v. 20.4.2004 — VIII R 52/02, BStBL. II 2004, 556; aA Schl.-Holst. FG v.
16.4.2003, EFG 2003, 998, aufgeh. durch BFH v. 22.2.2002 — VIII R 41/03,
HFR 2005, 1075): Darlehensverluste und Biirgschaftsinanspruchnahmen, die
auf Vertrigen nach Begriindung der wesentlichen Beteiligung beruhen, sind da-
nach — soweit es sich dem Grunde nach um Finanzplan- und Krisendarlehen
handelt — in voller Hohe als nachtrigliche AK der steuerverstrickten Beteiligung
zu berticksichtigen und nicht auf alle Anteile zu verteilen. Zu den Auswirkungen
im Rahmen von Abs. 2 Satz 4 Buchst. b vgl. Anm. 247.

b) Darlehensverluste des Beteiligten

Grundsatz: Darlehen fiihrt nicht zu Anschaffungskosten: Ein Darlehen des
Beteiligten ist prinzipiell dem Bereich der Einktnfte aus Kapitalvermégen zuzu-
ordnen; Auswirkungen auf die AK ergeben sich nicht. Die strechtl. Qualifikation
folgt der Entscheidung des Gesellschafters, dass er der Gesellschaft nicht Eigen-
kapital, sondern — wie ein fremder Dritter — Fremdkapital zufiihrt (BFH v.
24.2.1997 — VIII R 23/93, BStBL. 11 1999, 342).

Ausnahme bei Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis: Verliert
der Gesellschafter das Darlehen endgiiltig ganz oder teilweise (zB in der Insol-
venz der Gesellschaft oder ihrer Liquidation), ist es dann als nachtrigliche AK
der Beteiligung zu qualifizieren, wenn und soweit es auf Grund des Gesell-
schaftsverhiltnisses gewihrt worden ist (BFH wv. 18.8.1992 — VIII R 90/89,
BFH/NV 1993, 158; v. 4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL II 1999, 344; v.
2441997 — VIII R 16/94, BStBI. 11 1999, 339; EiLers/SiEGER/WIENANDS, Die
Finanzierung der GmbH dutch ihre Gesellschafter, 2. Aufl. 2001, Rn. 250f;
ausfiihrlich dazu auch UnrinpEer, BB 2005, 70 ff.). Durch das Merkmal der ge-
sellschaftlichen Veranlassung wird das ,,private Fremd-Darlehen® umqualifiziert
in ein ,,beteiligungsveranlasstes Darlehen® (in diesem Sinne GSCHWENDTNER,
DStR 1999, Beihefter 32/99, 3 ff.). Fehlt es daran, bleibt es bei der Zuordnung
des Darlehens zum Bereich der Kapitaleinkiinfte; ein Verlust wirkt sich dann
wegen des Grundsatzes der Unbeachtlichkeit der Vermd&gensebene bei den
Uberschusseinkiinften nicht einkunftsmindernd aus. Fir die Qualifikation als
nachtrigliche AK reicht der vollige oder teilweise Verlust des Darlehens im Rah-
men des Konkurses oder der Liquidation aus. Es ist nicht notwendig, dass der
Gesellschafter den Wertverlust durch einen besonderen Akt (Abtretung, Ver-
zicht; dazu Anm. 203) realisiert; es reicht das bloBe Wertloswerden (BFH v.
10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBL 11 1999, 348; v. 4.8.1999 — VIII B 68/99,
BFH/NV 2000, 41 mwN).

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis bei Eigenkapitalersatz:
Die Rspr. des BFH stellt fur die Frage der gesellschaftlichen Veranlassung aus-
schlieBlich darauf ab, ob das Darlehen nach zivilrechtl. Grundsitzen eigenkapi-
talersetzenden Charakter hat (BFH v. 2.10.1984 — VIII R 36,/83, BStBI. 1I 1985,
320; v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBI. 11 1999, 339; v. 10.11.1998 — VIII R 6/
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96, BStBL 11 1999, 348; v. 13.7.1999 — VIII R 31/98, BStBL II 1999, 724;
GscHwENDTNER, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32/99, 5ff.; ebenfalls BMF v.
8.6.1999, BStBL. I 1999, 545; OFD Kiel v. 14.12.1999, FR 2000, 161 f.). Das Dat-
lehen ist daher durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst, wenn die Datle-
hensriickzahlung bei der Gewihrung oder Weitergewdhrung (Stehenlassen) un-
ter Berticksichtigung der finanziellen Lage objektiv gefdhrdet ist. Eine objektive
Gefihrdung liegt vor, wenn das Unternechmen zum Zeitpunkt der Gewihrung
bereits insolvenzreif ist oder sich zumindest in einer Krise befindet. Die verin-
derte Zuordnung aus dem reinen Privatbereich des § 20 hin zur Beteiligungs-
sphire des § 17 (und damit die Qualifikation als nachtrigliche AK) rechtfertigt
sich dadurch, dass aus dem eigenkapitalersetzenden Charakter das zivilrechtl.
Haftungsrisiko folgt (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93, BStBL. II 2001, 2806,
V. 2).

> MafSgebende Beteiligungsquote fiir Eigenkapitalersatzcharakter: Allerdings fithrt die
strikte Verkntpfung zwischen nachtriglichen AK und den Eigenkapitalsatzre-
geln bei jenen zu Problemen, die wegen der Absenkung der Beteiligungsgrenzen
des § 17 auf 10 vH, bzw. nunmehr sogar nur 1 vH in die estl. Verstrickung ge-
kommen sind, fir die aber die gesellschaftsrechtl. Eigenkapitalersatzregeln gar
nicht anwendbar sind, da diese wiederum selbst eine bestimmte Beteiligungsho-
he voraussetzen. Diese betrigt bei GmbH-Gesellschaftern mehr als 10 vH (so-
weit nicht geschiftsfithrend, § 32a Abs. 3 GmbHG) und bei Aktioniren 25 vH
(vgl. GSCHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32/99, 20 mwN). Ob der
BFH bei Darlehensverlusten dieser Gesellschafter bei seinem Ansatz bleiben,
ihn generell dndern oder nur fiur die betroffenen Gesellschafter abweichende
Ansitze entwickeln wird, bleibt abzuwarten. UE miissen die Rechtsgrundsitze
zum kapitalersetzenden Darlehen auch nach Herabsetzung der malgeblichen
Beteiligungsgrenzen durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 und das StSenkG gel-
ten, so dass es entscheidend darauf ankommen muss, ob der Gesellschafter die
nach diesen beiden Gesetzen jeweils vorgeschriebene Beteiligungsgrenze von
10 vH bzw. 1 vH erreicht (so auch Vogr, DStR 2001, 1881; BromicH/EBLING,
§ 17 Rn. 212) Scamipt/WeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 171; aA OFD Kiel v.
14.12.1999, FR 2000, 161 [168]; OFD Duss. v. 5.11.2002, StEK EStG § 17
Nr. 59; FinSen. Bremen v. 8.11.2002, DStR 2003, 464; DétscH/Pung in DEJPW,
§ 17 Rn. 151a; OsTerMAYER/ERHART, BB 2003, 449 [451]: kein Abzug bei Unan-
wendbarkeit der gesellschaftsrechtl. Eigenkapitalersatzregeln).

» Fine Krise im o.g. Sinne liegt vor, wenn zwar noch keine Insolvenzreife einge-
treten ist, die Riickzahlung aber in einem solchen Mafle gefihrdet ist, dass ein
ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Kreditgewihrung zu marktiiblichen
Konditionen zugunsten der Gesellschaft nicht mehr in Kauf genommen hitte
(BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24/90, BStBI. 11 1993, 333; v. 24.4.1997 — VIII R 16/
94, BStBI. II 1999, 339 mwN; krit. WoLrr-DiePENBROCK, DStZ 1995, 652). Der
BIFH greift insoweit ausdriicklich auf die MafBstibe der BGH-Rspr. zu kapital-
ersetzenden Gesellschafterleistungen zurtick (vgl. zum Begriff der Krise zB
BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94 aaO, 340 mwN; v. 13.7.1999 — VIII R 31/98,
BStBL II 1999, 724 mwN). Als Indizien fur den Eintritt einer Krise sicht er hier-
nach (vgl. BFH v. 31.10.2000 — VIIT R 47/98, BFH/NV 2001, 589 mwN)

— das Verhiltnis zwischen Datlehensriickzahlungsanspruch und bilanziellem
Eigenkapital (ggf. einschl. stiller Reserven),

— den Verlust von mehr als der Hilfte des Stammkapitals/Grundkapitals (zu
diesem Gesichtspunkt auch BGH v. 4.12.1995 — II ZR 281/94, DStR 1996,
552 mit Anm. GOETTE),
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— die Erklirung eines Rangriicktritts vom darlehensgewihrenden Gesellschafter
(Indiz fur ,Krisenbestimmtheit®, vgl. dazu nachstehend Einzelfille zu ,,Kri-
senbestimmtes Darlehen®),

— die Moglichkeit des darlehensgewihrenden Gesellschafters, die den Krisen-
eintritt bestimmenden objektiven Umstidnde bei Wahrnehmung seiner Verant-
wortung fiir eine ordnungsgemifBe Finanzierung zu erkennen (vgl. auch
BGH v. 7.11.1994 — 11 ZR 270/93, GmbHR 1995, 38). Vom Votliegen einer
solchen Erkenntnismoglichkeit ist 1t. BFH regelmifBig und insbes. bei einem
geschiftsfihrenden Allein- oder Mehrheitsgesellschafter auszugehen (Hin-
weis auf BGH v. 28.11.1994 — 11 ZR 77/93, GmbHR 1995, 35 mwN).

» Die Insolvenzreife bestimmt sich ebenfalls nach den im Zivilrecht entwickelten
Grundsitzen (vgl. zB K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 37 1V,
1151 ff)). Insolvenzreife liegt demnach vor, wenn die Gesellschaft tiber das Sta-
dium der Kreditunwiirdigkeit hinaus insolvent ist, dh. bei Uberschuldung, be-
stehender und drohender Zahlungsunfihigkeit (§§ 16-19 InsO).

Einzelfille eigenkapitalersetzender Darlehen: Der ecigenkapitalersetzende
Charakter von Darlehen (und damit nachtrigliche AK auf die Beteiligung) wird
in folgenden Einzelfillen angenommen (zusammenfassend BFH v. 13.7.1999 —
VIIT R 31/98, BStBl. IT 1999, 724; GscuweNDTNER, DStR 1999, Beihefter zu
Heft 32/99, 11 ff.):

» Darlebensgewibrung in der Krise bzmw. bei Insolvenzreife: Das Darlehen wurde ausge-
zahlt oder verlingert, als die Gesellschaft mindestens in der Krise bzw. schon in-
solvenzreif war. Die Zufuhr ,frischen® Kapitals in der Krise bedeutet immer
eine Finanzierungsentscheidung fiir die Fortfithrung der Gesellschaft und gegen
die an sich gebotene Liquidation (GscHWENDTNER, NJW 1999, 2165). Fur die
Hohe der AK ist dann der Nennwert des Darlehens mafgeblich (BFH wv.
24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBL 11 1999, 339 [341] mwN; Harrmann, DStZ
1998, 270; Wipmann, Stb]b. 1993/94, 303 ff. — weiterfithrende Uberlegung zum
Wertansatz einer Darlehensforderung).

> Stebenlassen in der Krise: Das Datlehen wurde zwar vor der Krise ausgezahlt,
der Gesellschafter hat es aber — nach einer Uberdenkensfrist von 2 bis 3 Wo-
chen (BGH v. 2.12.1996 — 11 ZR 243/95, GmbHR 1997, 501) — wihrend der
Krise in der Gesellschaft belassen, obwohl er die (sofortige) Ruckzahlung durch
die Gesellschaft hitte verlangen kénnen und es angesichts der finanziellen Situa-
tion der Gesellschaft absehbar war, dass die Riickzahlung gefihrdet sein wiirde
(BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94 aaO; v. 7.7.1992 — VIII R 24/90, BStBL. 11
1993, 333; WaTERMEYER, BB 1993, 403; BurLiNGer, DStR 1993, 225). Wie der
Gesellschafter das Darlehen ,,stehen ldsst™ — sei es durch eine Verlingerungs-,
Stundungs-, Schuldumschaffungs- oder sonstige Vereinbarung oder durch die
blofe Nichtgeltendmachung der Forderung bzw. Unterlassen einer mdoglichen
Kindigung — spielt fiir den eigenkapitalersetzenden Charakter der Handlung des
Gesellschafters keine Rolle (GscHWENDTNER, NJW 1999, 2165). Im Fall eines
stehen gelassenen Darlehens ist grundsitzlich der gemeine Wert in dem Zeit-
punkt maBigeblich, in dem es der Gesellschafter mit Riicksicht auf das Gesell-
schaftsverhiltnis nicht abzieht. Dieser Wert kann erheblich unter dem Nennwert
des Datlehens liegen, im Einzelfall sogar auf 0 € absinken (vgl. auch HorrmaNN,
GmbHR 1997, 1140; HartMANN 220). Erst Wertverluste ab dem Zeitpunkt, in
dem das Darlehen eigenkapitalersetzenden Charakter erhilt, bezichen sich auf
das Gesellschaftsverhiltnis und koénnen damit nachtrigliche AK  darstellen
(BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBL II 1999, 339). Vorher entstandene
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Verluste betreffen ausschlieBlich den privaten Vermogensbereich, da bis zu die-
sem Zeitpunkt der Gesellschafter wie ein normaler Datlehensgeber auftritt und
sich auch so behandeln lassen muss (BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBI. 11
1999, 348). Stehen gelassene Zinsen aus einem Gesellschafterdarlehen fihren
nicht zu einem Auflosungsverlust nach Abs. 4, wenn die Krise der Gesellschaft
durch die Verzinsung des Datlehens erst veranlasst wurde. Denn der Wert der
stehen gelassenen Zinsen betrigt in diesem Fall im Moment des Eintritts der
Krise 0 €. Es handelt sich nicht um einen Fall der Hingabe eines Datlehens in
der Krise (Nds. FG v. 25.1.2001, EFG 2001, 1042, tkr.; aA Bromicu/EBLING,
§ 17 Ra. 213, fiir den Fall, dass das Stehenlassen der Zinsen von vornherein ver-
einbart wat).

» Krisenbestimmtes Darlehen: Es handelt sich um ein , krisenbestimmtes Datle-
hen®, wenn das Darlehen seiner Zweckbestimmung nach schon von vornherein
auch als Krisenfinanzierung angelegt ist (GSCHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter
zu Heft 32/99, 13): Die Krisenbestimmtheit dokumentiert sich dadurch, dass
der Gesellschafter bereits vor einer moglichen Krise gegeniiber der Gesellschaft,
den anderen Gesellschaftern oder Gesellschaftsgliubigern verbindlich zusagt,
das Darlehen auch in einer — fiir méglich erachteten — Krise in der Gesellschaft
zu belassen (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24,/90, BStBI. II 1993, 333). Diese Erkli-
rung kann im Gesellschaftsvertrag, einem Gesellschafterbeschluss oder einer
schuldrechtl. Abrede abgegeben werden (GscHWENDTNER 2aQO). Der BFH hilt
in diesem Zusammenhang auch schon die Erklirung eines einfachen Rangriick-
tritts fur ausreichend (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16,/94, BStBL 11 1999, 339).
Das Gleiche gilt fiir einen Forderungsverzicht mit Besserungsschein (BFH v.
7.7.1992 — VIIT R 24/90 aaO) oder einen Verzicht auf Kindigung im Krisenfall
(so fiir den konkludenten Verzicht auf die Ausiibung eines aullerordentlichen
Kundigungsrechts auch FG Koln v. 9.10.2003, EFG 2004, 109, rkr.). Fillt der
Gesellschafter mit einem solchen ,krisenbestimmten Darlehen® aus, fiihrt dies
zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung in Hoéhe des Darlehensnennwerts
(BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94 aaO; v. 31.10.2000 — VIII R 47/98, BFH/
NV 2001, 589 mwN). Dies beruht auf der Erwigung, dass die krisenbestimmte
Datlehensbindung zugunsten der Gesellschaft bereits mit dem Verzicht auf eine
ordentliche und eine auBlerordentliche Kiindigung eintritt und deshalb der spite-
re Verlust dieses Datlehens bereits auf diesem Verzicht und nicht nur auf den
spiter eintretenden Rechtsfolgen der Krise beruht. Damit unterscheidet sich
diese Fallgruppe wesentlich von der vorherigen Fallgruppe ,,Stehenlassen eines
Datlehens in der Krise® (BGH v. 9.10.1986 — II ZR 58/86, BB 1987, 80; v.
9.3.1992 — 11 ZR 168/91, NJW 1992, 1763; v. 21.3.1988 — 11 ZR 238/87, BGHZ
104, 33; BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBIL. 11 1999, 339, und v. 4.11.1997
— VIII R 18/94, BStBL II 1999, 344 [zu Biirgschaften]; BMF v. 8.7.1999,
BStBL I 1999, 545). Fur die Frage der Hohe der nachtriglichen AK kommt es
nicht auf die Frage an, wann eine Kirise eintrat und welchen Wert das Datlehen
zu diesem Zeitpunkt noch hatte, da beim krisenbestimmten Datlehen der Nenn-
wert maligebend ist.

» Finanzplandarleben: Hierunter fallen Darlehen, die von Anfang an in die Fi-
nanzplanung der Gesellschaft mit einbezogen werden, um die zur Aufnahme
der Geschifte erforderliche Kapitalausstattung der Gesellschaft durch eine
Kombination von FEigen- und Fremdfinanzierung zu erreichen (BFH w
4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL 1T 1999, 344; v. 31.5.1999 — VIII B 21/99,
BFH/NV 1999, 1594). Liegt cin Finanzplandarlehen vor, ist es nach Auffassung
des BFH von vornherein — mit seiner Hingabe — gesellschaftsrechtl. als Haftein-
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lage gebunden. Der BFH lehnt sich mit dieser Auffassung an die urspriingliche
Rspr. des BGH an (BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBI. 11 1999, 344; s.0.).
Auch far die estrechtl. Beurteilung geht der BFH davon aus, dass das Finanz-
plandarlehen mit Rucksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis gewidhrt wurde
(ebenfalls BMF v. 8.6.1999, BStBI. I 1999, 545). Dementsprechend erhhen sich
im Fall des Darlehensverlusts die AK des Beteiligten nicht nur um den Darle-
henswert im Zeitpunkt des Kriseneintritts, sondern um den Nennwert.

Ob ein Finanzplandarlehen vorliegt, ist nach den Gesamtumstinden des Einzel-
falls zu beurteilen. Indizien sind insofern: Unentbehtlichkeit des Datlehens fur
die Erreichung des Gesellschaftszwecks; zeitgleicher Abschluss von Gesell-
schafts- und Darlehensvertrag; fehlende Kreditwiirdigkeit der finanzierten Kap-
Ges. fur ein Dartlehen in der gewihrten Groenordnung; Darlehen auf Dauer
oder jedenfalls langfristig angelegt; Aullenstehender hitte ein entsprechendes
Datlehen nicht gewihrt; Bedingungen nicht marktiiblich, sondern fir die Ge-
sellschaft besonders giinstig; Fehlen einseitiger Kindigungsmaglichkeiten; frith-
zeitig erklirter Rangriicktritt (vgl. ausfithrlich OFD Kiel v. 14.12.1999, FR 2000,
161; FG Ba.-Wartt. v. 13.11.2002, EFG 2003, 307 f. Moglich sind derartige Dat-
lehen nicht nur bei Grindung der Gesellschaft, sondern auch bei Erweiterungen
des Geschiftsbetriebs oder langfristigen Investitionen (OFD Kiel v. 14.12.1999
2a0; Korn/StrAHL, § 17 Rn. 90). Ein Finanzplandarlehen liegt aber nicht schon
dann vor, wenn es der Gesellschaft innerhalb von 6 Monaten nach der Griin-
dung und beteiligungsproportional gewihrt wurde, im Ubrigen aber Anhalts-
punkte daftir fehlen, dass die Gesellschafter mit den Mitteln dauerhaft zur Fi-
nanzierung des Gesellschaftszwecks beitragen oder sie wie unternehmerisches
Risikokapital zur Verfiigung stellen wollten (FG Rhld.-Pf. v. 24.11.2003 — 5 K
2547/00, nv.).

Der BGH (Utt. v. 28.6.1999 — 11 ZR 272/98, NJW 1999, 2809) sicht ein Finanz-
plandatlehen nicht mehr als eigenstindige Kategorie an. Diese Fallgruppe sei
Hnur geeignet, Missverstindnissen Vorschub zu leisten®. Denn soweit der Kredit
eingezahlt, dann aber in der Krise stehen gelassen worden sei, finde das Eigen-
kapitalersatzrecht ohnehin tber das ,,Stehenlassen® Anwendung, Fir das Zivil-
recht mit seinem Ziel des Gldubigerschutzes ist eine Abgrenzung gegentiber
Darlehen, die in der Krise stehen gelassen werden, irrelevant; fiir das StRecht ist
dies wegen der unterschiedlichen Hohe der nachtriglichen AK (Nennwert oder
nur gemeiner Wert bei Kriseneintritt) gerade nicht der Fall. Ob und inwiefern
der BFH seine Rspr. dndert, ist noch nicht abzusehen. Die FinVerw. hilt jeden-
falls zundchst an einer eigenstindigen Fallgruppe der Finanzplandarlehen fest
(OFD Kiel v. 14.12.1999, FR 2000, 161, II1.2). Praktisch spielt die Einordnung
keine Rolle, wenn das Darlehen als krisenbestimmt zu qualifizieren ist, weil auch
dann der Nennwert maf3igebend ist. Weiterfithrend zu Gemeinsamkeiten und
Unterschieden von krisenbestimmten Dartlehen und Finanzplandatlehen
GscHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32/99, 14 ff.

c) Inanspruchnahme aus Biirgschaft oder sonstigen Sicherheitsleistungen
Die Ubernahme von Biirgschaften fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
wird entsprechend den Grundsitzen eigenkapitalersetzender Darlehen beurteilt
(grundlegend BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBL II 1985, 428; v.
4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL 11 1999, 344; v. 8.4.1998 — VIII R 21/94,
BStBL I 1998, 660; v. 26.1.1999 — VIII R 50,/98, BStBL. II 1999, 559; v. 6.7.1999
— VIII R 9/98, BStBL II 1999, 817). Hiernach liegen nachtrigliche AK vor,
wenn der Gesellschafter aufgrund des Gesellschaftsverhiltnisses eine Biirgschaft
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fir Verbindlichkeiten der KapGes. tibernimmt und aufgrund dieser Biirgschaft
in Anspruch genommen wird, ohne ecine gleichwertige Riickgriffsforderung ge-
gen die Gesellschaft erwerben zu kénnen (so auch OFD Miinchen v. 30.4.1996,
FR 1996, 431; OFD Cottbus v. 26.3.1999, StEK EStG § 17 Nr. 44).

Wenn zB ein Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten einer wirtschaftlich gesunden
KapGes. unentgeltlich, ohne Sicherheitsleistung und ohne gesicherte Riickgriffs-
moglichkeit eine zeitlich unbeschrinkte und (bezogen auf die der KapGes. von
der Bank und/oder einem anderen Gliubiger eingerdumte Kreditlinie) unbe-
grenzte Birgschaft tibernimmt, so kann davon ausgegangen werden, dass eine
solche Biirgschaftsitbernahme von vornherein ihre Ursache ausschlieBlich im
Gesellschaftsverhiltnis hat. Ein aulenstehender Dritter bzw. Nichtgesellschafter
wiirde sich die Risikoiibernahme auf jeden Fall vergiiten lassen und dartiber hi-
naus seine Ruckgriffsforderung in irgendeiner Weise sichern. Die bloBe M6g-
lichkeit einer Kiindigung der Biirgschaft steht dann der Bertcksichtigung nach-
triglicher AK nicht mehr entgegen (OFD Miinchen v. 30.4.1996, StEK EStG
§ 17 Nr. 30). Andere Umstinde sind fiir die Qualifizierung unerheblich, so zB
ob die Burgschaftszahlungen zu einer Einlage in das Gesellschaftsvermogen
und zu einer Werterhohung der Anteile gefithrt haben (BFH v. 10.11.1998 —
VIII R 6/96, BStBI. 11 1999, 348, 11.3.; v. 13.4.2000 — VIII B 86,/99, BFH/NV
2000, 1199 mwN).

Zeitpunkt der Beriicksichtigung: Die bloBe Ubernahme einer Biirgschaft
fithrt noch nicht zu nachtriglichen AK der Beteiligung, Das Gleiche gilt fiir die
Zahlung durch den Biirgen, denn dadurch erwitbt er idR eine Rickgriffsforde-
rung gegen die Gesellschaft als Hauptschuldner (§ 774 Abs. 1 BGB). Erforder-
lich ist vielmehr, dass der Gesellschafter-Biirge auf diese Rickgriffsforderung
gegen die Gesellschaft verzichtet oder dass diese wertlos/wertgemindert ist/
wird. Ist dies der Fall, so ist eine Berticksichtigung als nachtrigliche AK bei der
stichtagsbezogenen Ermittlung des VeriuBerungsgewinns regelmiflig bereits
moglich, wenn der Gesellschafter in Anspruch genommen wurde oder damit
ernstlich zu rechnen ist; eine tatsichliche Zahlung ist dagegen nicht erforderlich
(BFH v. 26.2.1993 — VIII B 87/92, BFH/NV 1993, 364; v. 26.1.1999 — VIII R
50,98, BStBI. 11 1999, 559; v. 4.7.2001 — VIII B 70,00, BFH/NV 2001, 1552
[1553]). Eine Berticksichtigung scheidet aber aus, wenn der Gesellschafter zah-
lungsunfihig ist (BFH v. 8.4.1998 — VIII R 21/94, BStBL II 1998, 660; v.
26.1.1999 — VIII R 50,/98 220 [IL. 2. c]). Zahlt er spiter doch, kommt eine An-
derung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht. Dies gilt auch dann, wenn ein
Gesellschafter im Zeitpunkt der Entstechung des Auflésungsgewinns oder -ver-
lusts mit seiner Inanspruchnahme aus einer Biirgschaft fiir die GmbH nicht
oder jedenfalls nicht tiber einen bestimmten Betrag hinaus rechnen musste.
Seine spitere Inanspruchnahme ist dann ein nachtrigliches Ereignis, das auf den
Zeitpunkt der Auflésung der GmbH zuriickwirkt (BFH v. 1.7.2003 — VIII R
71/02, GmbHR 2003, 1378; FG Niurnb. v. 23.1.2003, DStRE 2003, 729, nrkr.,
Az. BFH VIII B 48/03).

Wegen der Ankniipfung an das Eigenkapitalersatzrecht (s.u.) scheidet eine Be-
ricksichtigung aber aus, wenn die Biirgschaft erstmalig nach dem Ausscheiden
aus der Gesellschaft tbernommen wurde; unschidlich ist dagegen die Verlinge-
rung einer bereits vor dem Ausscheiden tbernommenen, als eigenkapitalerset-
zend qualifizierten Birgschaft (BFH v. 6.7.1999 — VIII R 9/98, BStBI. II 1999,
817, 11.3.).

Qualifizierung als Eigenkapitalersatz: Die Burgschaftsiibernahme durch ei-
nen Gesellschafter ist nach der neueren Rspr. des BFH nur dann ,,durch das Ge-
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sellschaftsverhiltnis veranlasst™, wenn sie als eigenkapitalersetzende Finanzie-
rungsmaB3nahme zu qualifizieren ist. Es bestchen die gleichen Fallgruppen wie
bei Gesellschafterdarlehen (s. dazu Anm. 201), nimlich Biirgschaften, die in der
Krise tibernommen werden, in der Krise stehen gelassen werden, von vornhe-
rein krisenbestimmt sind oder von vornherein im Rahmen eines erkennbaren Fi-
nanzplans tibernommen wurden (BFH v. 6.7.1999 — VIIT R 9/98, BStBIL. I1
1999, 817, 11.2.a mwN). Eine Kirise liegt — bezogen auf die Birgschaft — vor,
wenn die Inanspruchnahme aus ihr und die Wertlosigkeit des Riickgriffsan-
spruchs so wahrscheinlich sind, dass ein Nichtgesellschafter zu diesem Zeit-
punkt keine Biirgschaft mehr fir die Gesellschaft tbernommen hitte (zB BFH
v. 16.4.1991 — VIII R 100/87, BStBL II 1992, 234; v. 29.6.1995 — VIII R 68/93,
BStBL. 1T 1995, 722).

Hohe der nachtriglichen Anschaffungskosten: Auch fiir die Héhe der nach-
triaglichen AK gelten die gleichen Grundsitze wie bei Gesellschafterdarlehen (s.
dazu Anm. 201); statt der Darlehensforderung ist auf den Wert des Riickgriffs-
anspruchs des Biirgen nach § 774 BGB abzustellen (BFH v. 6.7.1999 — VIII R
9/98 2aO [IL. 2. c]). Bei Biirgschaften, die in der Krise gewihrt wurden oder kri-
senbestimmt sind oder in die Finanzplanung erkennbar einbezogen waren, ist
der Nennwert des Riickgriffsanspruchs maflgebend. Bei Biirgschaften, die erst
durch das Stehenlassen in der Krise eigenkapitalersetzend wurden, kommt es da-
gegen auf den gemeinen Wert zu diesem Zeitpunkt an (BFH v. 6.7.1999 — VIII
R 9/98 aa0). Ist der Burge zahlungsunfihig oder ist aus anderen Griinden, zB
einer bedingten Erlassvereinbarung, nicht mit seiner Inanspruchnahme tber ei-
nen bestimmten Betrag hinaus zu rechnen, so ist die Burgschaftsverpflichtung
nur noch in Hohe dieses Restbetrags zu berticksichtigen. Seine volle Inan-
spruchnahme wire in diesem Fall ein rickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO (FG Niirnb. v. 23.1.2003, DStRE 2003, 729). Bei Ratentilgung einer
Burgschaftsschuld durch den Gesellschafter einer GmbH sind die nachtrigli-
chen AK auf die Beteiligung durch Abzinsung der Biirgschaftsschuld zu ermit-
teln. Die in der Ratenzahlung enthaltenen Zinsanteile konnen nicht als WK bei
den Einkiinften des Gesellschafters aus Kapitalvermogen abgezogen werden
(BFH v. 26.1.1999 — VIII R 32/96, DStR 1999, 427; OFD Cottbus v. 26.3.1999,
StEK EStG § 17 Nr. 44). Entsprechendes gilt fir Darlehenszinsen zur Refinan-
zierung der Birgschaftszahlungen (BFH v. 5.10.2004 — VIII R 64/02, GmbHR
2004, 1545; aA die Vorinstanz FG Saatl. v. 5.8.2002, EFG 2002, 1435; zu Gestal-
tungsmoglichkeiten Horrmann, EFG 2002, 1437).

Sonstige gesellschaftsrechtlich bedingte Sicherheitsleistungen: Die glei-
chen Grundsitze wie fur die Biirgschaft gelten auch fiir andere gesellschafts-
rechtl. bedingte Sicherheitsleistungen, so zB fiir Garantieversprechen und Rang-
rucktritt (BFH v. 27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBI. 11 1993, 340; v. 4.11.1997 —
VIII R 43/96, BFH/NV 1998, 1076 mwN), beim abstrakten Schuldversprechen
(BFH v. 18.8.1992 — VIII R 13/90, BStBL. II 1993, 34). Eine Patronatserklirung
reicht fir sich alleine noch nicht aus, um nachtrigliche AK auszulésen (FG
Diss. v. 17.7.1996, EFG 1996, 1035, rkr.; HorGer in L/B/P, § 17 Rn. 210).

d) Forderungsverzicht und -abtretung

Der Verzicht cines Gesellschafters auf eine bereits realisierte Forderung gegen
die KapGes. ist in aller Regel durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst und
fihrt in diesem Fall zu nachtriglichen AK iSd. Abs. 2 (BFH v. 16.5.2001 — I B
143,00, BStBI. 11 2002, 436; so bereits EiLers/Wienanps, GmbHR 1998, 618;
Bromica/EBLING, § 17 Rn. 210; Dotscu/Punc in DEJPW, § 17 Rn. 147). Hin-
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sichtlich der Hoéhe der nachtriglichen AK gelten die Grundsitze, die unter
Anm. 201, 202 dargestellt wurden (Nennwert bei krisenbestimmten, Finanzplan-
oder in der Krise gewihrten Darlehen, gemeiner Wert zum Zeitpunkt des Ste-
henlassens in der Krise).

Abtretung der Forderung: Nachtrigliche AK entstchen nach der Rspr. des
BFH auch, wenn der Gesellschafter in der Abwicklungsphase zum Zweck der
Beendigung seines Engagements Forderungen gegen die KapGes. an einen Mit-
gesellschafter (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 23/93, BStBI. 11 1999, 342) oder den
Erwerber des KapGesAnteils (BFH v. 4.8.1999 — VIII B 68/99, BFH/NV
2000, 41; DoTscu/Pung in DEJPW, § 17 Ra. 151c¢) abtritt.

Finstweilen frei.

3. Anderung der Anschaffungskosten

Fir die Anderung der AK gelten Anm. 166 u. 184. Anderungen koénnen durch
einen nachtriglichen Erlass eines Teils der AK, durch Nachzahlung auf den Er-
werbspreis, durch nachtrigliche Zahlung einer Vermittlungsprovision fiir den
damaligen Erwerb seitens des VerduBerers, durch Inanspruchnahme aus einer
Biirgschaft (Scrurze zur Wiescae, GmbHR 1984, 185) etc. eintreten.

Bei einer Kapitalherabsetzung liegt cine Minderung der AK in Hohe des he-
rabgesetzten Betrags vor, wenn dieser Betrag an die Anteilseigner ausgezahlt
und die Auszahlung nicht als Einkiinfte aus Kapitalvermogen erfasst wurde
(vgl. § 20).

Riickzahlung oder Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto
(§ 27 KStG) mindern die AK. Eine solche Minderung der AK ist jedoch nur bis
auf null moglich, da es keine negativen AK gibt. Der BFH (BFH v. 20.4.1999 —
VIII R 44/96, BStBL. II 1999, 698 mit Schrifttumsnachweisen) ging fiir VZ bis
1996 demgegeniiber von einer Minderung in den negativen Bereich aus (vgl.
Anm. 270). Jedenfalls ab dem VZ 1997 hat sich dieser Streit erledigt, da die Aus-
schittung von EK 04 bzw. von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27
KStG (ab VZ 2001,/2002) durch Abs. 4 Satz 1 ausdriicklich als verduBerungs-
gleicher Tatbestand behandelt wird (Einzelheiten vgl. Anm. 207, 325f.).

Finstweilen frei.

4. ABC zu Bewertungsfragen bei den Anschaffungskosten

Anteile, die durch Absenkung der Beteiligungsgrenzen steuerverstrickt
wurden: Bei Anteilen, die wegen der Beteiligungshohe urspriinglich nicht nach
§ 17 steuerverstrickt waren und es erst durch die Absenkung der Beteiligungs-
quoten auf mindestens 10 vH (ab 1.1.1999 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002)
bzw. mindestens 1 vH (prinzipiell ab 1.1.2001 durch StSenkG) wurden, wiren
auf der Grundlage des BFH-Urt. v. 19.3.1996 — VIII R 15/94 (BStBL II 1996,
312) bei der Gewinnermittlung nach § 17 die historischen AK anzusetzen. Nach
der jiingsten Rspr. des BFH v. 1.3.2005 — VIIT R 92/03, BStBL I 2005, 398
(hiergegen Verfassungsbeschwerden unter Az. 2 BvR 753/05 und Az. 2 BvR
748,/05) sind als AK die historischen AK und nicht der gemeine Wert der Antei-
le anzusetzen. Diese Ansicht verstoB3t uE gegen den dispositionsbezogenen Ver-
trauensschutz als verfassungsrechtliche Grenze fiir riickwirkende Besteuerungs-
zugtiffe. Weitere Einzelheiten und Kritik s. Anm. 9.
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Im Fall der VerduBerung mit Verlust kann die Absenkung von 25 auf 10 vH
bzw. von 10 auf 1 vH giinstig sein. Sie kann dazu fiihren, dass die Verlustaus-
gleichsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 4 nicht eingreift (s. Anm. 240f.).

Anteilsbewertung bei Eintritt der unbeschrinkten Steuerpflicht: Gewinne
aus der VerduBerung von Beteiligungen an inlind. KapGes. unterliegen regelmi-
Big nicht der deutschen Besteuerung, wenn der Anteilseigner seinen Wohnsitz
im Ausland hat. Zwar liegen inlind. Einktnfte vor (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e),
das Besteuerungsrecht wird durch DBA aber idR allein dem Wohnsitzstaat zuge-
wiesen. Wird der Anteilseigner unbeschrinkt stpfl., wichst er mit seiner Beteili-
gung im Umfang der gesetzlichen Beteiligungsgrenze in die deutsche StPflicht
hinein. VerduBert er die Beteiligung spiter, sind nach Ansicht des BFH (BFH v.
30.3.1993 — VIII R 44/90, BFH/NV 1993, 597; v. 19.3.1996 — VIII R 15/94,
BStBI. IT 1996, 312) bei der Gewinnermittlung nach § 17 die tatsichlichen histo-
rischen AK anzusetzen und nicht der gemeine Wert bei Zuzug (vgl. Gross-
MANN/LuckHArDT, INF 1996, 737 mit Beispiel). Es ist dabei ohne Belang, ob
der Stpfl. die Beteiligung an einer in- oder auslind. KapGes. hilt (BFH v.
19.3.1996 — VIIT R 15/94, BStBL II 1996, 312; v. 18.1.1999 — VIII B 80,/98,
DStR 1999, 538). UE witd durch den Ansatz der historischen AK eine tickwit-
kende Wertzuwachsbesteuerung bewirkt, die systematisch verfehlt ist. Das ist in
dieser Konstellation um so bedenklicher, als die deutsche Steuerhoheit faktisch
auf Zeitrdume ausgedehnt wird, in denen sie noch gar nicht bestanden hat (BLt-
micH/EBLING, § 17 Rn. 227). Richtigerweise sollte daher der gemeine Wert im
Zeitpunkt des Zuzugs angesetzt werden (so bereits L. Scamipt, StuW 1996,
300; Crezerwus, DB 1997, 195; Horger in L/B/P, § 17 Rn. 224).

Anteilsbewertung bei Entnahme aus einem Betriebsvermégen: Bei der
Entnahme von Anteilen aus dem BV eines Einzelunternehmens oder einer Pers-
Ges. — oder wenn Anteile im Zuge ciner Betriebsaufgabe in das PV tberfiihrt
werden — tritt bei einer spiteren VerduBerung an die Stelle der historischen AK
der Entnahmewert (Teilwert, § 6 Abs. 1 Nr. 4; bei Betriebsaufgabe gemeiner
Wert, § 16 Abs. 3 Satz 7; vel. BFH v. 7.12.1978 — 1 R 412/76, BStBL. 11 1979,
729). Die im BV realisierte Wertsteigerung wird bereits bei der Entnahme durch
den Teilwert-Ansatz gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 erfasst (FG Minster v. 15.3.2001,
EFG 2003, 759, nrkr., Az. BEH III R 7/03). Dieser Wert tritt nunmehr bei der
Steuerverstrickung nach § 17 an die Stelle der AK, um eine Doppelberticksichti-
gung zu vermeiden. Die Entnahme wird damit zum Zweck der Gewinnermitt-
lung nach §17 einer Anschaffung gleichgestellt (ScamiDT/WEBER-GRELLET
XXIV. § 17 Rn. 179; BFH v. 29.4.1992 — XI R 5/90, BStBI. II 1992, 969, bzgl.
§ 21). Dies gilt auch bei einer Verlustrealisierung im Rahmen der Entnahme, da
eine doppelte Berticksichtigung dem objektiven Nettoprinzip widerspriche.
Anteilserwerb bei Griindung oder Kapitalerh6hung einer Kapitalgesell-
schaft: Die AK von Anteilen, die bei der Griindung einer KapGes. oder ciner
Kapitalethohung einer KapGes. erworben wurden, bestehen
— bei einer Bargriindung in der Bareinlage, unabhingig davon, ob und inwieweit
die Einlageverpflichtungen bereits erfillt sind (vgl. § 46 Abs. 1 Satz 3 AktG,
§ 19 Abs. 2 Satz 1 GmbHG),
— bei einer Sachgriindung in Hohe des gemeinen Werts der eingelegten WG.
Bei einer Sachtibernahme (vgl. § 27 AktG) bestehen die AK in der Hohe des Be-
trags, mit dem die ibereigneten WG auf die Bareinzahlungsverpflichtung des
Gesellschafters angerechnet werden.
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Fir die Einbringung eines (Teil-) Betriebs- oder Mitunternehmeranteils im Rah-
men einer ,echten Sachgrindung gelten besondere Regelungen des § 20
UmwStG.

Kapitalerhohungen aus Gesellschaftsmitteln fithren nicht zu erhéhten AK. Die
AK der urspriinglichen Anteile sind aufzuteilen auf die neuen und alten Anteile
(§ 3 KapErhStG aF). Bei einer anschlieBenden Kapitalherabsetzung innerhalb
der 5-Jahresfrist bleiben die AK unverindert. Es handelt sich um eine Gewinn-
ausschiittung und nicht um eine Riickzahlung der Einlagen (§ 57 AktG). Die
AK sind auf die verbleibenden Anteile im Verhiltnis ihres Nennwerts aufzutei-
len (bisher § 6 KapErhStG; aufgehoben durch StSenkG ab 1.1.2002). Zur Kapi-
talherabsetzung nach 5 Jahren s. Anm. 205.

Anteilserwerb bei Liquidation einer Kapitalgesellschaft: Werden im Rah-
men der Liquidation einer KapGes. Anteile an einer anderen KapGes. erwor-
ben, indem die Anteile unter Anrechnung auf den anteiligen Liquidationserls
tbertragen werden, fithrt dies beim Gesellschafter zu AK in Hohe der Verrech-
nung (soweit fremdiblicher Ansatz). Richtigerweise sind als AK der erworbenen
Anteile der gemeine Wert der untergegangenen Beteiligung anzusetzen, der wie-
derum im Zweifel mit dem Wert der ausgekehrten WG tibereinstimmt (wie hier
Horger in L/B/P, § 17 Rn. 225; fur den Ansatz des bei der KapGes. angesetz-
ten Werts ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 179; MEier, DStR 1987,
152). Nur diese Betrachtung stimmt uE mit Abs. 4 Satz 2 Giberein.

Anteilserwerb, der zum Uberschreiten der Beteiligungsgrenze fiihrt:
Wenn durch den Hinzuerwerb weiterer Anteile Giberhaupt erst eine steuerver-
strickte Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 entstanden ist, stellt sich die Ermittlung
der AK als problematisch dar. Nach der Rspr. des VIII. Senats des BFH (BFH
v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBI. 11 1996, 312; v. 18.1.1999 — VIII B 80,98,
BStBL. 11 1999, 486 [11.3]; v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBl. 11 2005, 398) sind
dann simtliche Anteile mit ihren jeweiligen ,,historischen® AK zu bewerten. Der
BFH hat dies fiir den Fall eines Hinzuerwerbs einer nicht wesentlichen bzw.
nicht steuerverstrickten Beteiligung durch Erbfolge nochmals bestitigt (BFH v.
23.1.2003 — VIII B 121/01, BFH/NV 2003, 767). Dadurch werden auch jene
Wertzuwichse in die Besteuerung einbezogen, die seit der Anschaffung in dem
Zeitraum gebildet wurden, in dem noch keine wesentliche bzw. steuerverstrickte
Beteiligung vorlag, Es handelt sich hierbei um eine ,,riickwirkende Wertzuwachs-
besteuerung (Ort, GmbHR 1993, 471 [475]; vgl. zum dhnlich gelagerten Prob-
lem durch die Absenkung der Beteiligungsgrenzen Anm. 130f). Die alten
,»nichtwesentlichen® Anteile sind deshalb uE entgegen der Rspr. des BFH nicht
mit ihren historischen AK, sondern — im Wege einer teleologischen Reduktion —
mit dem gemeinen Wert zum Zeitpunkt des Eintritts der Steuerverstrickung an-
zusetzen (Scumipt, StuW 1996, 300; Scumipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17
Rn. 159; Crezerius, DB 1997, 195; HOrGER in L/B/P, § 17 Rn. 214 mwN; aA zB
Bromics/EBLING, § 17 Rn. 204).

Beispiel: X erwirbt 2000 eine 0,8-vH-Beteiligung an der Y-GmbH fiir 50000 €. 2002

erwitbt er weitere 0,6 vH fiir 60000 €. Zu diesem Zeitpunkt betrigt der gemeine Wert

seiner urspriinglichen Beteiligung 80000 €. 2003 verduBert er seine komplette Beteili-
gung fiir 170000 €.

Nach dem BFH betrigt der VeriduBerungsgewinn 60000 €, nimlich VeriuBerungsetlos
170000 € ./. der Summe der AK von insgesamt 110000 € (50000 € + 60000 €).
Nach Auffassung des Schrifttums wire dagegen nur ein VerduBerungsgewinn von
30000 € entstanden, da vom Etlos insgesamt 140000 € (gemeiner Wert der Alt-Betei-
ligung plus AK des die Steuerverstrickung iSd. Abs. 1 Satz 1 begrindenden neuen An-
teils) abzuziehen wiren.
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Anteilserwerbe vor dem 21.6.1948 und Anteile an Kapitalgesellschaften
im Beitrittsgebiet: Bei Anteilen an KapGes., die bereits vor dem 21.6.1948 er-
worben wurden, sind nach § 53 EStDV die endgtltigen Hochstwerte, mit denen
diese Anteile in einer stl. DM-Er6ffnungsbilanz auf den 21.6.1948 hitten ange-
setzt werden konnen, als AK zugrunde zu legen (vgl. auch BFH v. 10.12.1969 —
1R 43/67, BStBL 11 1970, 310).

Die AK fiir Anteile an KapGes., die zum 1.7.1990 in den neuen Bundeslindern
und im Ostteil Berlins bereits existierten, richten sich gem. § 52 Abs. 2 Satz 1 aFF
iVm. § 11 DMBIIG nach den in der DM-Er6ffnungsbilanz ausgewiesenen antei-
ligen Eigenkapitalbetrigen bzw. den Verkehrswerten der Anteile zum Bewer-
tungsstichtag 1.7.1990 (Einzelheiten vgl. zB OFD Cottbus v. 9.2.1995, StEK
EStG § 17 Nr. 26). Hierbei sind sowohl Sonderriicklagen nach § 27 Abs. 2
Satz 3 DMBIIG als auch Sonderriicklagen nach § 17 Abs. 4 DMBIIG als Be-
standteile des mafBgeblichen Eigenkapitals anzusechen und bei der Ermittlung
der AK anzusetzen (FinMin. Meck.-Vorp. v. 7.1.2000, DStR 2000, 383). Dies gilt
auch dann, wenn die Sonderriicklage auf einem Rangriicktritt iSd. § 16 Abs. 3
DMBIIG beruht (vgl. OFD Rostock v. 6.4.2000, DStR 2000, 1393). Fiir spiter
entstandene Anteile bzw. spiter errichtete KapGes. finden vorstehende beson-
deren Bewertungsvorschriften keine Anwendung.

Bezugsrechte: Das Bezugsrecht ist ein Teil des allgemeinen Mitgliedschafts-
rechts. Tatsdchliche wirtschaftliche Bedeutung erlangt es erst bei einem Be-
schluss tber eine Kapitalerhohung, da dadurch ein konkreter Bezugsanspruch
entsteht (GERLACH, BB-Beilage zu Heft 4,/1985).

> Ausiibung des Bezugsrechts: Exwirbt der Stpfl. aufgrund eines Bezugsrechts neue
Anteile, werden die AK des Bezugsrechts Teil der AK der neu erworbenen Ge-
sellschaftsanteile. Die AK eines entgeltlich von einem Dritten erworbenen Be-
zugstrechts bestimmen sich nach den Aufwendungen fiir den Erwerb. Wird ein
originirer Bezugsanspruch aufgrund eines Kapitalerh6hungsbeschlusses der Ge-
sellschaft erworben, sind die AK des Bezugsrechts durch Abspaltung aus den
AK der Altanteile zu ermitteln. Es kommt dabei nicht auf die volle Wertminde-
rung der Altanteile an; vielmehr erfolgt die AK-Ermittlung nach der sog. Ge-
samtwertmethode (ausfihtlich BFH v. 21.1.1999 — IV R 27/97, BStBI. II 1999,
638 mwN; zu § 23 vgl. BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,01, BStBl. II 20006, 12;
BMF v. 20.12.2005, BStBI. T 2000, 8).

Nach der Gesamtwertmethode ist bei der Ausgabe neuer Anteile zu einem unter
dem Wert der Altanteile liegenden Kurs bzw. Verkehrswert der Buchwert der
Altanteile in dem Umfang zu vermindern, der sich aus dem Verhiltnis des Bor-
senkurses bzw. Verkehrswerts des Bezugsrechts zum Borsenkurs bzw. Verkehrs-
wert der Altanteile ergibt. Dieser Teil der AK gilt als AK des Bezugsrechts, der
spiter — nach Ausgabe der neuen Anteile — auf diese zu tibertragen ist (BFH w.
21.1.1999 — IV R 27/97 aaO [641 ff]]; aA fir GmbH-Anteile: Krarr, BB 2003,
2391). Es ergibt sich hiernach folgende Formel (BFH v. 21.1.1999 — IV R 27/97
2a0; v. 6.12.1968 — IV R 174/67, BStBI. II 1969, 105 [107]):

AK Altanteil ./. Bérsen-/Verkehrswert Bezugsrecht

Borsen-/Verkehrswert Altanteil

AK Bezugsrecht =

Der Borsenkurs bzw. Verkehrswert des Bezugsrechts wird nach der folgenden

Methode errechnet:

Borsen-/Verkehrswert Altanteil ./. Bezugspreis Neuanteil
Bezugsverhiltnis + 1

Bérsen-/Verkehrswert Bezugsrecht =
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Beispiel (ihnlich LapEmMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 205; BLomicu/EBLING, § 17 Rn. 222):

Auf je zwei alte Aktien von nominell je 50 € (Borsenkurs vor Kapitalerhthung 300 €)
kann eine junge Aktie von nominell 50 € zum Bezugskurs von 270 € bezogen werden.
Der mit mindestens 1 vH beteiligte X hatte die Altaktien fiir 210 € gekauft.

Der Borsenkurs des Bezugsrechts betrigt somit 10 € ([300 € ./. 270 €] : [2 + 1]). Der
von den Altaktien auf das Bezugsrecht tibergehende AK-Anteil der Altaktien betrigt
7 €. Die AK der Altaktien mindern sich demnach auf 203 €, die AK der Neuaktien er-
hohen sich entsprechend auf 277 €.
» Verzicht anf Ausiibung: Wird das Bezugsrecht nicht ausgetibt, werden keine AK
abgespalten (BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBI. 11 1993, 477). Eine Aus-
nahme dazu besteht lediglich, wenn Abs. 1 Satz 4 einschligig sein sollte, der Ge-
sellschafter also als Beteiligter iSd. Abs. 1 Satz 1 zugunsten einer nahe stehenden
Person auf die Austibung verzichtet (dann AK des unentgeltlich Erwerbenden).

Gleichartige Anteile sind Anteile gleicher Art an derselben KapGes., zB Inha-
beraktien der gleichen Stickelung einer AG, gleiche Geschiftsanteile einer
GmbH etc. Werden Anteile an einer KapGes. zu verschiedenen Zeitpunkten
und unterschiedlichen AK erworben, bleibt jeder Anteil zivil- und strechtl.
selbststindig bestehen. Die Selbststindigkeit ergibt sich:

— bei hinzuerworbenen Anteilen aus § 15 Abs. 2 GmbHG und

— bei Erwerb eines weiteren Anteils durch einen bereits vorhandenen Gesell-
schafter aufgrund einer Kapitalerhohung aus § 55 Abs. 3 GmbHG.

» Wablrecht zur Bestimmung identifizierbarer Anteile: Bei VeriduBlerung besteht ein
Wahlrecht, welcher der selbststindig bestehenden Anteile verduBert werden soll,
wenn die Identitdt der Anteile feststeht bzw. ermittelt werden kann (Dotscu/
Punc in DEJPW, § 17 EStG Rn. 137; MEeLrwic, DB 1986, 1417). Dieses Bestim-
mungsrecht muss im Zeitpunkt der VerduBerung ausgetibt werden. Fine Identi-
fizierung ist bei einem Anteil an einer GmbH immer tGber den notariellen Ver-
trag moglich (§ 15 Abs. 2 GmbHG). Bei einer AG ist die Kenntlichmachung
beispielsweise durch Aufnahme der Aktienstiicknummern bzw. der unterschied-
lichen Nennbetrige oder durch Verwahrungen in gesonderten Depots (Streif-
banddepot) moglich (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL II 1981, 11; w.
7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBL 11 1995, 693). Das Wahlrecht gibt dem Stpfl.
ein allein ihm von Rechts wegen zustehendes Gestaltungsrecht; ein Missbrauch
(§ 42 AO) kann deshalb durch seine Austibung nicht begrindet werden.

» Durchschnittswert bei nicht moglicher Identifizierung: Ist eine Identifizierung der tat-
sichlich verkauften Anteile nicht mdglich, sind im Wege der Schitzung die
durchschnittlichen AK aller Anteile anzusetzen (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/
76, BStBL IT 1981, 11). Keine Schitzung, sondern ein regelrechter Durch-
schnittspreis muss gebildet werden, wenn mehrere Geschiftsanteile zusammen-
gelegt werden und spiter ein Teil dieses neuen Geschiftsanteils verduBert wird
(vgl. § 17 Abs. 1 GmbHG).

Optionsrechte: Bei Optionsrechten bestehen die AK in dem Ausgabeaufgeld.
Bei ungenauer oder fehlender Bezifferung ist der Gesamtpreis im Verhiltnis der
Verkaufswerte der beiden WG (Schuldverschreibung, Bezugsrecht) zueinander
aufzuteilen (LADEMANN/JAscHKE, § 17 Rn. 207). Bei der schitzungsweisen Et-
mittlung bzw. Bemessung der jeweiligen AK kénnen ggf. vorhandene Borsen-/
Marktpreise vergleichbarer Rechte als Mal3stab herangezogen werden, sofern
sich aus den zugrunde liegenden Vereinbarungen keine konkreteren Schitzungs-
tatsachen bzw. MaB3stibe ergeben.
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Tausch: Beim Tausch entsprechen die AK dem gemeinen Wert der hingegebe-
nen WG (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBI. 11 1993, 331). Die Grundsitze
des Tausch-Gutachtens des BFH (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBL. 111
1959, 30), nach denen der Tausch von Anteilen an KapGes. nicht zur Gewinn-
realisierung fiihrte, wenn die hingegebenen und erlangten Anteile wert-, art-
oder funktionsgleich waren, sind aufgrund des durch das StEntG 1999,/2000/
2002 eingefiigten § 6 Abs. 6 Satz 1 obsolet geworden (Korn/Stanr, KOSDI
1999, 11973). Fir Tauschgeschifte im PV ist uE § 6 Abs. 6 Satz 1 zur AKEr-
mittlung im Rahmen des § 17 Abs. 2 analog anwendbar.

Verdeckte Einlagen: Zum Begriff der verdeckten Einlage s. Anm. 140 u. 230.
Zu den nachtriglichen AK in Form einer verdeckten Einlage zihlen insbes.
Nachschiisse und Zuschiisse an die Gesellschaft (Werzer, DStR 1987, 511) so-
wie der Verzicht auf Anspriche gegen die Gesellschaft und auf Sacheinlagen
(BFH v. 12.4.1989 — 1 R 41/85, BStBI. 1T 1989, 612). Die AK der Beteiligung er-
héhen sich im Fall der verdeckten Einlage uE um den gemeinen Wert der einge-
legten WG. § 6 Abs. 6 Satz 2 (Teilwertansatz) ist auf Beteiligungen des PV nicht
anwendbar (glA zB ScamipT/GLaNeEGGER XXIV. § 6 Rn. 551, 436; aA Do1sca/
Pung in DEJPW; § 17 EStG Rn. 165). Zwischen dem Bewertungsmal3stab des
Abs. 2 Satz 2 und den AK muss uE Korrespondenz herrschen; anderenfalls
konnte es bei niedrigerem Teilwert zu einer zweckwidrigen Doppelbesteuerung
stiller Reserven nach Abs. 2 kommen. Der Anteilseigner miisste einerseits seine
verdeckte Einlage zum gemeinen Wert (Verkehrswert) versteuern (Abs. 2 Satz 2
iVm. Abs. 1 Satz 2), diitfte aber andererseits bei einer nachfolgenden VeriufBe-
rung nur geminderte AK (um Differenz zwischen Verkehrswert und Teilwert)
vom VeriuBlerungserlos absetzen.

Wandelschuldverschreibungen, Gewinnschuldverschreibungen, Genuss-
rechte: Die Regeln zu Bezugsrechten gelten entsprechend fiir Wandelschuldver-
schreibungen, Gewinnschuldverschreibungen und Genussrechte (vgl. oben ,,Be-
zugsrechte®, ferner BLomicu/EsLiNG, § 17 Rn. 222).

208-229  Einstweilen frei.
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C. Gemeiner Wert als VerduBBerungspreis bei verdeckter
Einlage (Abs. 2 Satz 2)

Seit dem VZ 1992 ist die verdeckte Einlage einer wesentlichen bzw. steuerver-
strickten Beteiligung in eine andere KapGes. ciner VerduBerung gleichgestellt
(Einzelheiten s. Anm. 140 t.).

Begriff der verdeckten Einlage: Verdeckte Einlagen liegen vor, wenn ein Ge-
sellschafter oder ein ihm nahe Stehender der Gesellschaft Vermogensvorteile
zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.
Dariiber hinaus muss durch diese Zuwendung eine tatsidchliche Vermogensmeh-
rung der KapGes. eintreten (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24,90, BStBIL. 1T 1993,
333; WeBER-GRELLET, DB 1998, 1532). Wie diese Vermogensmehrung aussicht,
spielt jedoch keine Rolle. Sie kann sowohl durch Entstehung oder Erhohung ei-
nes Aktivpostens als auch durch Wegfall oder Minderung eines Passivpostens er-
zielt werden (BFH v. 2.10.1984 — VIII R 36,/83, BStBI. 11 1985, 320). BloB3e Nut-
zungsvorteile konnen dagegen nicht Gegenstand einer Einlage sein, da ihnen die
fir eine Einlage notwendige Qualitit eines WG fehlt (BFH v. 26.10.1987 — GrS
2/86, BStBI. 11 1988, 348).
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Gemeiner Wert als fiktiver VerduBerungspreis: Fin , VeriuBlerungspreis®
fehlt im Fall der verdeckten Einlage. Stattdessen ordnet Abs. 2 Satz 2 an, dass
der gemeine Wert der eingelegten Beteiligung als VeriuBerungspreis anzusetzen
ist. Die Bestimmung des gemeinen Werts folgt aus §§ 9, 11 BewG. Er ergibt sich
entweder aus dem Kurswert (§ 11 Abs. 1 BewG) oder durch Ableitung aus Ver-
kidufen des letzten Jahres (§ 11 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 BewG). Fehlen diese, ist
der Wert mit Hilfe des Stuttgarter Verfahrens zu schitzen (ebenso ScamipT/We-
BER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 139; Jaunporr, StuW 1999, 271; HorGER in L/B/
P, § 17 Rn. 251). Das Stuttgarter Verfahren ist auch bei der ESt. anwendbar, so-
weit es nicht aus besonderen Griinden im Einzelfall zu offensichtlich unrichti-
gen Ergebnissen fithrt (BFH v. 21.1.1993 — X1 R 33/92, BFH/NV 1994, 12; aA
HusnNEer, DStR 1995, 1 [5]). Ob eine Schitzung des gemeinen Werts nach dem
Stuttgarter Verfahren zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen geftihrt hat,
ist eine Frage des Einzelfalls und einer abstrakter Beantwortung nicht zuginglich
(BFH v. 11.5.2005 — VIII B 89/01, BFH/NV 2005, 1777). Nach Auffassung
des BMF (BMF v. 12.10.1998, DStR 1998, 1754) soll dabei das Vermogen der
KapGes. zu Teilwerten angesetzt werden. Teilweise bevorzugt die FinVerw. mitt-
lerweile aber auch das sog. Ertragswertverfahren nach IdW-Standards als Regel-
bewertungsmaBstab fiir die Bewertung von Anteilen an KapGes. gegeniiber
dem Stuttgarter Verfahren (vgl. zB Bewertungsleitfaden der OFD Diiss. und
Miinster v. 12.8.2004 — S 2177 - 16 - St 13 - K, abrufbar auf der Internet-Home-
page fiir die OFD Munster unter www.fm.nrw.de; dazu BRINKMEIER, GmbH-StB
2005, 161.).

Borsennotierte Anteile: Fiir borsennotierte Anteile kann der Kurswert gem.
§ 11 BewG zwar nicht als gesetzlicher BewertungsmalBstab angesehen werden.
Der nach § 17 Abs. 2 Satz 2 EStG iVm. § 9 Abs. 2 BewG zu bestimmende Preis,
»-. der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirt-
schaftsguts bei einer VerduBerung zu erzielen wire®, ldsst sich aber in der Praxis
regelmifBig durch Ruckgriff auf den am Bewertungsstichtag im amtlichen Han-
del notierten Kurs schitzen (§ 162 AO). § 11 BewG bietet uE insofern fiir den
nach § 9 Abs. 2 BewG festzulegenden gemeinen Wert einen geeigneten (wider-
legbaren) Schitzungsmalistab. Ubertrigt ein Gesellschafter mehr als 25 vH der
Anteile an einer KapGes., kommt ein Paketzuschlag bis zu 25 vH des Kurswerts
(§ 11 Abs. 1 BewG) in Betracht; bei der Entscheidung dartber, ob mehr als
25 vH der Anteile an einer KapGes. iibergehen, ist von einem um die eigenen
Anteile der KapGes. verminderten Nennkapital auszugehen (vgl. R 95 [6]
ErbStR).

Rinstweilen frei. 231-234

D. Anschaffungskosten unentgeltlich erworbener Anteile
(Abs. 2 Satz 3)

Anschaffungskosten des Rechtsvorgingers: Nach Abs. 2 Satz 3, der durch
das StAndG 1965 eingefithrt wurde (BTDrucks. IV,/3180 v. 12.3.1965, 7), sind
bei unentgeltlichem Erwerb von Anteilen die AK desjenigen Rechtsvorgingers
maligebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat. Dies gilt auch fir
den Erbfall (BFH v. 18.1.1999 — VIII B 80,98, BStBL. 11 1999, 486). Es kommen
gof. nachtrigliche AK des Rechtsnachfolgers hinzu (dazu allgemein Anm. 200 £.).
Demnach bleibt der VerduBerer an die AK des Rechtsvorgingers gebunden. Er
muss bei seiner VerduBerung auch die Wertsteigerungen versteuern, die zur Be-
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sitzzeit des Rechtsvorgingers eingetreten sind. Nach Ansicht des BFH (BFH w.
5.12.1973 — I R 68/71, BStBl. 11 1974, 236) gilt dies auch fir Anteile, die vor
1965 unentgeltlich erworben wurden, sowie in den Fillen, bei denen der Erwer-
ber erst nach Erwerb unbeschrinkt stpfl. wird (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 44/
90, BFH/NV 1993, 597; v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBI. 11 1996, 312).
Rechtslage bis 1965: Hatte der VerduBerer Anteile unentgeltlich erworben, so war
nach der fritheren Gesetzeslage und der Rspr. des RFH (RFH v. 12.3.1937, RStBL
1937, 963; v. 14.12.1938, RStBL. 1939, 212) der gemeine Wert der Anteile im Zeitpunkt
des unentgeltlichen Erwerbs anzusetzen. Dies bedeutete, dass bei einer spiteren Veriu-
Berung dieser Anteile nur die Wertsteigerung erfasst wurde, die wihrend der Besitzzeit
des VeriuBerers eingetreten war. Die beim Rechtsvorginger entstandenen stillen Reser-
ven blieben unversteuert.
Bei einer gemischten Schenkung ist der Erwerb in einen entgeltlichen und
unentgeltlichen Teil aufzuspalten. Die Bindung an die AK des Rechtsvorgingers
besteht nur fiir den unentgeltlichen Teil; beim entgeltlichen sind die eigenen AK
des Erwerbers maligebend (Grom, StuW 1984, 217; vgl. dazu bereits Anm. 156).
Beispiel: X erwirbt von Y 5 Anteile an einer KapGes. fiir insgesamt 20000 €. Tatsich-
lich hat jeder Anteil jedoch einen Wert von 10000 €. Somit hat X im Ergebnis zwei
Anteile entgeltlich und drei Anteile unentgeltlich erworben. X ist beziiglich der drei un-
entgeltlichen Anteile an die AK des Y gebunden.

Wenn et nun Anteile verkauft, kann er bestimmen, ob es sich bei den veriuBBerten An-
teilen um die entgeltlich oder die unentgeltlich erworbenen handelt (vgl. Anm. 156).

236239 Einstweilen frei.
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E. Veriaullerungsverlust im Sinne des Abs. 2 Satz 4

Schrifttum: EiLers/Wienanps, GmbHR 1999, 505; Herzic/Forster, DB 1999, 711;
WenDT, FR 1999, 333; Braun, Verluste aus dem Verkauf wesentlicher Beteiligungen (§ 17
EStG), DStZ 2003, 500; Nacke/INTEMANN, Verlustausgleichsbeschrinkung nach § 17
Abs. 2 Satz 4 EStG, NWB F. 3, 12303.

I. Rechtsentwicklung

1. Rechtslage nach dem JStG 1996

Mit dem durch das JStG 1996 (BGBL I 1995, 1250; BStBL. I 1995, 438) cinge-
fithrten Abs. 2 Satz 4 sollten ,,Gestaltungen erschwert werden, die es einem bis-
her nicht wesentlich beteiligten Anteilseigner ermoglichten, durch kurzfristigen
Zukauf weniger Anteile eine im Privatvermogen entstandene Wertminderung in
den steuerlichen Verlustausgleich einzubeziehen® (BTDrucks. 13/901, 133; zur
weitreichenden Verlustnutzungsmoglichkeit bis 31.12.1995 vgl. zB BFH w.
29.6.1995 — VIII R 68/93, BStBL. II 1995, 722). Nach der Neuregelung sollten
Verluste nur noch abziehbar sein, wenn der VerduBerer oder bei unentgeltlichem
Erwerb sein Rechtsvorginger
— die wesentliche Beteiligung im Rahmen der Griindung der KapGes. entgelt-
lich erworben hatte (Abs. 2 Satz 4 Buchst. a, sog. griindungsgeborene Beteili-
gung) oder
— die Anteile mehr als 5 Jahre vor der VerduBerung entgeltlich erworben hatte
und er wihrend des gesamten Zeitraums wesentlich beteiligt war (Abs. 2
Satz 4 Buchst. b).
Mit der Voraussetzung ,,im Rahmen der Griindung einer KapGes.” war weder
eine Vorratsgesellschaft noch ein Mantelkauf bzw. der Erwerb von Anteilen
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durch eine Kapitalerhthung gleichzusetzen. Diesbeztiglich war der Wortlaut des
Abs. 2 Satz 4 unmissverstindlich und keiner Auslegung zuginglich (Pyszka,
DStR 1997, 309; aA zT Ferrx/Stranr, BB 1996, 1582). Die damit eingefiihrte
Einschrinkung der Abziehbarkeit von VerduBerungsverlusten ging jedoch weit
tber dieses Ziel der Missbrauchsverhinderung hinaus, so dass die Regelung im
Schrifttum zu Recht erheblich kritisiert wurde (zB Harirz, BB 1996, 1409; Haas,
Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, 455; Pyszka, DStR 1997, 309; WenDT,
FR 1999, 333 [345] mwN in Fn. 76). Vor allem die Regelung des Abs. 2 Satz 4
Buchst. b schrinkte den Verlustausgleich bei solchen Beteiligungen unangemes-
sen lange ein, die nicht im Rahmen der Griindung erworben wurden (Beispiele
s. OFD Betlin v. 21.11.1997, StEK EStG § 17 Nr. 42). In bestimmten Fillen, in
denen kunstliche oder missbriuchliche Gestaltungen nicht vorlagen, konnte es
nach dem Wortlaut des Gesetzestexts des JStG 1996 gleichwohl zum Ausschluss
der Verlustberticksichtigung kommen (so ausdriicklich eingerdumt auch im
Gesetzentwurf der BReg. zum StAndG 2001, BTDrucks. 14/6877, 15 zu § 52
Abs. 34a). Verfassungsrechtl. Bedenken gegen die Norm (zB Horger in L/B/P,
§ 17 Rn. 290) veranlassten das FG Munster, die Regelung des Abs. 2 Satz 4
Buchst. b dem BVerfG zur Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit vorzulegen
(FG Munster v. 11.6.1999, EFG 1999, 977, Az. BVerfG 2 BvL 7/99).

2. Neufassung des Abs. 2 Satz 4 durch das StEntlG 1999 ,/2000,/2002

Mit der Neufassung des Abs. 2 Satz 4 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 trug
der Gesetzgeber der allgemeinen Kritik an der zweckwidrig tiberschieenden
Reichweite des Verlustabzugsverbots nach dem JStG 1996 inhaltlich Rechnung;
Die bisherige Unterscheidung zwischen Erwerb bei Griindung und sonstigem
Erwerb wurde aufgegeben. Die Neuregelung unterscheidet jetzt zwischen ent-
geltlichem und unentgeltlichem Erwerb. Bei teilentgeltlich erworbenen Anteilen
sind die Anteile wertmifBig in entgeltlich sowie unentgeltlich erworbene Anteile
aufzuspalten (vgl. Anm. 156).

Die Neufassung beschrinkt das Abzugsverbot treffsicherer auf die eigentlichen
Missbrauchsfille und geht ansonsten von der Abziehbarkeit von Verlusten aus
(so im RegE zum StAndG 2001, BTDrucks 14/6877, 15 zu § 52 Abs. 34a; zur
historischen Entwicklung Nacke/INTEMANN, NWB E 3, 12303). Satz 4 Buchst. a
der Neufassung stellt klar, dass ein Verlustabzug nicht erreicht werden kann, in-
dem ein nicht wesentlich bzw. unterhalb der Beteiligungsgrenze Beteiligter seine
Verlustbeteiligung einem wesentlich bzw. oberhalb der Beteiligungsgrenze Betei-
ligten schenkt. Der Beschenkte kann die Verluste nur geltend machen, soweit
der Schenker sie hitte geltend machen kénnen, wenn er die Beteiligung anstelle
des Beschenkten verduBert hitte. Satz 4 Buchst. b beschrinkt das Abzugsverbot
auf die eigentlichen Missbrauchsfille des Hinzuerwerbs zur Begriindung einer
wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung und geht von der Abzichbar-
keit von Verlusten als Regelfall aus (vgl. BMF v. 3.8.2000, StEK EStG § 17
Nr. 51), so dass eine unnoétige Behinderung wirtschaftlicher Vorginge vermie-
den wird. Die Neuregelung begiinstigt die entgeltliche Aufstockung zur Errei-
chung einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung. Verfiigt ein Gesell-
schafter zB bereits iber eine nicht steuerverstrickte Beteiligung in Hohe von
0,5 vH und kauft er weitere 1,2 vH hinzu, so kann er einen innerhalb der kom-
menden 5 Jahre erlittenen VerduBerungsverlust zu 1,2/1,7 stl. abziehen, danach
ohnehin voll (s. auch BTDrucks. 14/23, 179 fiir § 17 vor StSenkG: Hinzuerwerb
von 12 vH zu urspriinglich nicht wesentlicher Beteiligung von 8 vH fithrt zur
Abziehbarkeit von 12/20 des erlittenen VerduBerungsverlusts).

HHR Lfg. 221 Februar 2006 FEilers/R. Schmidt E 117

241



242

§17 Anm. 242-246 VerduBerung von Anteilen

3. Riickwirkende Anwendung der Neufassung ab VZ 1996 nach dem
StAndG 2001

Durch § 52 Abs. 34a idF des StAndG 2001 gilt die in Anm. 241 beschriebene
Neufassung des Abs. 2 Satz 4 cinheitlich ab VZ 1996. Dies kann fur die VZ
1996-1998 zu eciner nachtriglichen Abzichbarkeit von VerdufBerungsverlusten
fithren. In diesem Zusammenhang wirken nach Ansicht des BFH in seinem Urt.
v. 22.2.2005 — VIII R 41/03 (BFH/NYV 2005, 1518) jedoch die abgesenkten Be-
teiligungsgrenzen von 10 vH bzw. von 1 vH — anders als bei der Besteuerung
von Gewinnen — nicht auf VZ vor Absenkung der Beteiligungsgrenzen zuriick
(zur Kritik s. Anm. 9). Sind die zugrunde liegenden StFestsetzungen bereits be-
standskriftig und greift ein besonderer Korrekturgrund nach den §§ 172 ff. AO
nicht (mehr) ein, besteht noch die Moglichkeit der Anwendung der gesetzlichen
Neufassung des Abs. 2 Satz 4 im Rahmen eines Billigkeitserlasses nach §§ 163,
227 AQO. Ein solcher Billigkeitserlass ist uE zu gewihren.

243-245 Einstweilen frei.
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II. Verlustausgleichsbeschriankung bei unentgeltlich erworbenen
Anteilen (Abs. 2 Satz 4 Buchst. a)

Grundsatz: Nach Abs. 2 Satz 4 Buchst. a ist ein VerduBerungsverlust nicht zu
bertcksichtigen, soweit er auf Anteile entfillt, die der Stpfl. bzw. VeriuBerer in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VeriuBerung unentgeltlich erworben
hatte.

Ausnahme fiir Verluste, die Rechtsvorginger hitte geltend machen kon-
nen: Vorstehendes gilt nach der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 4 Buchst. a
Satz 2 nicht, soweit der Rechtsvorginger anstelle des Stpfl. bzw. Verduf3erers
den VerduBerungsverlust hitte geltend machen kénnen. Gemeint ist damit, dass
der Rechtsvorginger die Verluste hitte geltend machen kénnen, wenn ihm die
Anteile im Zeitpunkt der VerduBerung zuzurechnen gewesen wiren und er die
VeriuBlerung vorgenommen hitte (= fiktive Priifung des Verlustausgleichs beim
Rechtsvorginger, vgl. auch WenpT, FR 1999, 347). Bei dieser fiktiven Priifung
der Verlustausgleichsmoglichkeit beim Rechtsvorginger ist fiir diesen auch die
weitere Verlustausgleichsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 4 Buchst. b einzubezie-
hen und fiktiv anzuwenden; hinsichtlich der 5-Jahres-Frist sind allerdings die Be-
sitzzeiten des Rechtsvorgingers und des Rechtsnachfolgers (= VerduBerer der
unentgeltlich erworbenen Anteile) zusammenzurechnen (Gesamtbetrachtung,
ebenso HorGEr in L/B/P, § 17 Ra. 315; aA ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV.
§ 17 Rn. 198). Die Verlustausgleichsbeschrinkungen fithren dadurch zu duBerst
komplexen und streitanfilligen Subsumtionsketten. Vor dem Hintergrund der
Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 vH durch das StSenkG und dem da-
durch kaum mehr bestehenden Anreiz von gestaltungsmissbriuchlicher Auf-
stockung von verlustbringenden Beteiligungen sollte uE daher Abs. 2 Satz 4
abgeschafft werden (vgl. oben zur Krittk am § 17 Anm. 13 zu ,,Verlustaus-
gleichsverbot des § 17 Abs. 2 Satz 4%).

Zur Unentgeltlichkeit des (Vor-)Erwerbs gelten die Grundsitze und Anfor-
derungen der unentgeltlichen Anteilsibertragung  spiegelbildlich  (vgl.
Anm. 156 1.).
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III. Verlustausgleichsbeschrinkung bei entgeltlich erworbenen
Anteilen (Abs. 2 Satz 4 Buchst. b)

Grundsatz: Nach Abs. 2 Satz 4 Buchst. b ist ein VerduBerungsverlust nicht zu
berticksichtigen, soweit er auf Anteile entfillt, die

— entgeltlich erwotben worden sind und

— nicht innerhalb der gesamten letzten funf Jahre zu einer steuerverstrickten
Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 des Stpfl. geh6rt haben.

Ausnahme: Vorstehendes gilt nach der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 4
Buchst. b Satz 2 nicht fir innerhalb der letzten fiinf Jahre erworbene Anteile,

— detren Erwerb zur Begrindung einer steuerverstrickten Beteiligung des Stpfl.
gefiihrt hat (Alt. 1) oder

— die nach Begrindung der steuerverstrickten Beteiligung erworben worden
sind (Alt. 2).

Abs. 2 Satz 4 Buchst. b Satz 2 setzt nicht voraus, dass die Anteile, deren Erwerb
zur Begriindung einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung fihrt,
aus der Hand einer Person erworben werden. Ob die Anteile bereits bei dem
Rechtsvorginger steuerverhaftet waren, spielt fiir Abs. 2 Satz 4 Buchst. b eben-
falls keine Rolle. Ferner sind auch mittelbare Beteiligungen in die Beurteilung
mit einzubeziehen.

MafB3gebliche Relevanzschwelle: Ob der Erwerb von Anteilen ,,zur Begtiin-
dung einer Beteiligung des Stpfl. iSv. Abs. 1 Satz 1% (Alt. 1) gefiihrt hat oder die
Anteile ,,nach Begriindung der Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 erworben worden
sind“ (Alt. 2), ist uE auf der Grundlage der (neuen) Beteiligungsgrenze von min-
destens 1 vH zu beurteilen. Dies gilt auch dann, wenn der Erwerb der betreffen-
den Anteile vor dem zeitlichen Anwendungsbereich des § 17 idFF des StSenkG
stattgefunden hat (so bereits; Herzic/ForsTer, DB 1999, 711 [7106]; fir das
StSenkG zB ScrtrreN/SannNa, BB 2001, 2397 [2405]; Nacke/INTEMANN, NWDB
F. 3, 12303 [12310]). Durch die Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 vH
wird somit die Moglichkeit einer Verlustberticksichtigung fir entsprechende Be-
teiligungen von mindestens 1 vH rickwirkend ausgedehnt. Dem steht uE nicht
entgegen, dass dem Stpfl gegentiber einer steuerbelastenden riickwirkenden Ab-
senkung der Beteiligungsgrenzen verfassungsrechtl. gebotener Vertrauensschutz
zu gewihren ist (vgl. Anm. 9).

Relevante Beteiligung wihrend der gesamten letzten fiinf Jahre: Ein Ver-
lustabzug ist bei strenger Wortlautinterpretation des Merkmals ,,.. nicht inner-
halb der gesamten letzten funf Jahre ... nur zulidssig, wenn die verduflerten Antei-
le in den funf Jahren vor der VerduBerung ununterbrochen Teil einer relevanten
Beteiligung waren. Damit weicht die Regelung von Abs. 1 Satz 1 ab, wonach es
dem Wortlaut nach ausreichend ist, wenn der Stpfl. ,,.. innerhalb der letzten finf
Jahre ... vor der VerduBerung, also nur voriibergehend wesentlich an der Kap-
Ges. beteiligt war. Hiernach wire eine Verlustberiicksichtigung auch dann ausge-
schlossen, wenn eine urspriinglich bestehende relevante Beteiligung zwischen-
zeitlich (und ggf. nur fir sehr kurze Zeit wie zB 1 Tag) auf einen Prozentsatz
unterhalb der Relevanzschwelle abgesenkt wurde (Nds. FG v. 17.4.2002, EFG
2002, 1520, rkr.; BFH v. 14.6.2005 — VIII R 20/04, BEH/NV 2005, 2202, unter
Ablehnung verfassungsrechtl. Bedenken fiir den dort entschiedenen Einzelfall).
Im Schrifttum werden gegen eine derartige disproportionale bzw. ungleiche Be-
handlung von Verduferungsgewinnen einerseits und VerduBerungsverlusten an-
dererseits verfassungsrechtl. Bedenken erhoben (vgl. Ott in Festschr. Korn,

HHR Lfg. 221 Februar 2006 FEilers/R. Schmidt E 119

247



§17 Anm. 247 VerduBlerung von Anteilen

2005, 123; Korn/STRAHL, § 17 Rn. 109 (Mai 2002); ebenso Vorlagebeschluss des
FG Minster v. 11.6.1999 — 4 K 5776/98 E, EFG 1999, 977 zur Verfassungs-
widrigkeit der Verlustabzugsbeschrinkung des § 17 Abs. 2 Satz 4 idF des JStG
1996, und Anm. 240).

Kein Verlustabzug fiir bisher nicht steuerverstrickte (Teil-)Anteile: Die
rechtl. Selbstindigkeit der Anteile ist auch hier zu beachten (vgl. DéTscH/Pung
in DEJPW, § 17 Rn. 192; BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBL. II 1995, 693),
dh. im Fall einer nach Hinzuerwerb erfolgenden VeriuBierung aller Anteile fin-
det keine ,,Mischkalkulation® bzgl. der urspringlichen AK und VerduBerungs-
kosten fur die insgesamt verduBlerten Anteile statt (WenDpT, FR 1999, 333 [348];
ErLers/WieNanDs, GmbHR 1999, 509 mwN). Durch Aufstockung der Beteili-
gung kann kein Verlustabzug fiir den bisherigen unwesentlichen Teil erreicht
werden (Braun, DStZ 2003, 500 [501]). Nur wenn sich die einzelnen Anteile
nicht (mehr) identifizieren lassen, kénnen die AK (schitzweise) im Wege der
Durchschnittsbewertung ermittelt und zugerechnet werden. Dies ist insbes. bei
in Sammeldepots gehaltenen Aktien der Fall. Zu nachtriglichen AK s. nachfol-
gend (vgl. dazu erginzend unter Anm. 200).

Voraussetzungen und Umfang der Abziehbarkeit nachtriglicher Anschaf-
fungskosten als VerduBBerungsverlust gem. § 17: Ist ein VerduBerungsverlust
nach Abs. 2 Satz 4 Buchst. b nur anteilig zu beriicksichtigen, kann die Wertmin-
derung von Anspriichen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Datle-
hen oder von Ruckgriffsforderungen aus eigenkapitalersetzenden Biirgschaften,
die vor der Begriindung der wesentlichen Beteiligung gewihrt oder tibernom-
men wurden, nur insoweit zu nachtriglichen AK der Beteiligung fiihren, als die
Wertminderung nach Begriindung der wesentlichen Beteiligung eingetreten ist.
Dagegen sind Wertminderungen von eigenkapitalersetzenden Darlehen oder
von Rickgriffsanspriichen aus eigenkapitalersetzenden Burgschaften, die erst
nach Begriindung der wesentlichen Beteiligung gewihrt oder iibernommen wut-
den, in vollem Umfang als nachtrigliche AK zu berticksichtigen (BFH w.
20.4.2004 — VIII R 52/02, BStBI. IT 2004, 556; krit. WeBer-GRELLET, FR 2004,
787). Beim Abzug nachtriglicher AK ist keine anteilsbezogene Zuordnung des
Aufwands vorzunehmen. Allein entscheidend ist der Umstand, ob die Entste-
hung der nachtriglichen AK in den Zeitraum des Bestehens einer wesentlichen
Beteiligung fillt (BFH v. 20.4.2004 — VIII R 52/02 aaO; aA Schl.-Holst. FG v.
16.4.2003, EFG 2003, 998, nrkr. [aufgehoben durch BFH v. 22.2.2005 — VIII R
41,03, HFR 2005, 1075]: Verteilung auf die zu unterschiedlichen Zeitpunkten
erworbenen Anteile, dh. nur insoweit abziehbar, wie sie auf Anteile entfallen, die
nicht dem Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 4b unterfallen). UE ist der Auffassung
des BFH zuzustimmen. Es macht keinen Unterschied, ob der Gesellschafter
nach Begriindung der wesentlichen Beteiligung weitere Geschiftsanteile erwirbt,
deren AK ohne jeden Zweifel voll zu berticksichtigen wiren, oder ob er ange-
sichts der akuten Krise der Gesellschaft den schnelleren Weg wiihlt, die weitere
Finanzierung der Gesellschaft durch eigenkapitalersetzende Maf3nahmen sicher-
zustellen. Der Gesetzeszweck des Abs. 2 Satz 4, Missbriuche zu verhindern, er-
fordert in diesem Fall keine Einschrinkung der Verlustabzugsmdglichkeit.

Keine Mindestgrenze fiir erworbene Anteile: Die Ausnahmeregelung des
Abs. 2 Satz 4 Buchst. b Satz 2 Alt. 1 erfasst die hinzuerworbenen Anteile, deren
Erwerb zum Uberschreiten der mafBgebenden Beteiligungsgrenze iSd. Abs. 1
Satz 1 fuhrte. Es ist also nicht notwendig, dass die Hohe der erworbenen Anteile
selbst die Mindestbeteiligungsquote erreicht. Auch der Erwerb von Anteilen im
Rahmen der Grindung oder Kapitalerhchung einer Gesellschaft ist uE im Rah-
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men von Abs. 2 Satz 4 Buchst. b Satz 2 als hinzuerworbene Anteile zu beriick-
sichtigen.

Keine Umgehung durch Einlage in ein Betriebsvermoégen: Einzelheiten s.
Anm. 86.

Umwandlung in eine Personengesellschaft: Nach {5 Abs.2 Satz2
UmwStG gelten Anteile iSd. § 17 EStG nicht als in das BV der tibernehmenden
Gesellschaft eingelegt, wenn bei ihrer gedachten VeriuBlerung ein eventuell ent-
stechender Verlust nach § 17 Abs. 2 Satz 4 nicht zu berticksichtigen wire. § 17
Abs. 2 Satz 4 fiihrt zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs des § 5 Abs. 2
Satz 2 UmwStG (ErLers/WieENanDps, GmbHR 1999, 505 [510]).

Einstweilen frei. 248-249

Erliuterungen zu Abs. 3:
Freibetrag

A. Rechtsentwicklung

Rechtsentwicklung bis zum EStG 1965: § 32 EStG 1925 gewihrte einen
Freibetrag in Hohe desjenigen Teils von 10000 RM, der dem Verhiltnis der ver-
kauften Anteile zum Gesellschaftskapital entsprach, um leistungsschwache Stpfl.
zu schonen (Strutz, EStG 1925, § 30 Anm. 2). Durch § 17 Abs. 3 EStG 1934—
1961 wurde der FPreibetrag in eine Preigrenze gleicher Hohe geindert. Dies
schien dem Gesetzgeber ausreichend, um Gewinne aus der Verduf3erung kleiner
Betriebe freizustellen (Begr. RStBL. 1935, 42). § 17 Abs. 3 EStG 1965 ff. brachte
wieder eine Anderung hin zum Freibetrag. Dieser wurde auf 20000 DM erhéht,
aber auf VerduBerungsgewinne bis zu einer maximalen Hohe beschrinkt (Abs. 3
Satz 2).

Rechtsentwicklung seit 1999: Im Gesetzgebungsverfahren zum StEntlG
1999,/2000,/2002 wurde zunichst die Abschaffung des § 17 Abs. 3 diskutiert
(vgl. BTDrucks. 14/23, 179), letztendlich aber doch davon abgesehen.

Durch das StEuglG v. 17.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBI. I 2001, 3) wurden
die in Abs. 3 enthaltenen DM-Betrige auf Euro-Betrige umgestellt (Freibetrag
von 20000 DM auf 10300 €, unschidliche Hohe des VerduBerungsgewinns
80000 DM auf 41000 €). Die Anwendbarkeit dieser Umstellung ist durch § 52
Abs. 34a idF des StEuglG an die Anwendbarkeit der gesamten Neufassung des
§ 17 idF des StSenkG gekoppelt. Sie ist daher bei inlind. KapGes. ohne abwei-
chendes Wj. ab dem 1.1.2002 anwendbar. Bei Beteiligungen an auslind. Kap-
Ges. wire sie nach dem Wortlaut des § 52 Abs. 34a bereits ab 2001 anwendbat.
Dies war uE nicht gewollt und ist nur durch die Verquickung mehrerer, kompli-
ziert formulierter Anwendungsregeln verursacht. Entsprechend dem Sinn der
Euroumstellung sind die Eurobetrige uE einheitlich ab dem 1.1.2002 auf alle
VeriuBerungsgewinne anzuwenden.

Durch das HBeglG 2004 wurde der Freibetrag fur VerduBerungen v. 1.1.2004 an
von 10300 € auf 9060 € herabgesetzt.
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B. Freibetrag fiir den VerauBlerungsgewinn (Satz 1)

Bedeutung des Freibetrags: Abs. 3 gewihrt eine sachliche StBefreiung fur
VerduBerungsgewinne iSd. Abs. 1. Es handelt sich nicht um eine Tarifvorschrift.
Deshalb ist der Freibetrag bereits bei der Ermittlung der Einktnfte vom Veriu-
Berungsgewinn abzuziehen.

Keine Verlustentstehung durch Freibetrag: Der Abzug cines Freibetrags
nach Abs. 3 kann nicht zu Verlusten aus § 17 fithren. Abs. 3 Satz 1 ordnet der
Rechtsfolge nach nur eine Nichtheranziehung zur ESt. an.

Tatbestandsstruktur: Abs. 3 Satz 1 bestimmt die maximale Hohe des Freibe-
trags, wihrend Satz 2 eine Kiirzung dieses Hochstbetrags fiir hohere Verduf3e-
rungsgewinne vorsieht. Beide Sitze des Abs. 3 bilden eine Regelungseinheit, dh.
sie normieren gemeinsam die Hohe des Freibetrags.

Veriuflerungsgewinn, fiir den der Freibetrag gewihrt wird: Mit dem Be-
griff ,,VerduBerungsgewinn® bezieht sich Satz 1 auf den Gewinn iSd. des Abs. 1
iVm. Abs. 2, ohne aber eindeutig zu regeln, was im Fall mehrerer VerduBerun-
gen innerhalb eines VZ aus Beteiligungen an derselben oder verschiedenen
KapGes. gelten soll. Diese Frage ist durch Auslegung zu beantworten:

» Mebrere Verinferungen innerhalb eines VZ von Anteilen an derselben KapGes.: Der
Freibetrag bezieht sich auf alle VerduBerungen von Anteilen an einer KapGes.
innerhalb eines VZ. VerduBert der Stpfl. innerhalb desselben VZ mehrfach An-
teile an derselben KapGes., sind sie zur Berechnung des Verdul3erungsgewinns
und des Freibetrags zusammenzufassen (einheitliche Ermittlung; glA DéTscn/
Pung in DEJPW, § 17 Rn. 200; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 193;
aA Horger in L/B/P, § 17 Rn. 286, der jede VerduBerung fiir sich wertet).

> Mebrere Verinflerungen innerhalb eines VZ von Anteilen an verschiedenen KapGes.: Bei
der VerduBerung von Anteilen verschiedener KapGes. innerhalb desselben VZ
erfolgt uE dagegen keine Zusammenrechnung. Dies ergibt sich schon daraus,
dass der Freibetrag nach einem Prozentsatz bemessen wird, der den verduf3erten
Anteilen ,,der Kapitalgesellschaft* entspricht. Der Freibetrag ist jeweils far alle
Verduflerungen von Anteilen an jeder einzelnen KapGes. nach den dafiir maB3-
gebenden Verhiltnissen zu gewihren.

» Mebrere VeriiufSerungen von Anteilen an derselben KapGes. in verschiedenen V' Z: Wur-
den mehrere VerduBerungen in verschiedenen VZ getitigt, sind sie auch fur
Abs. 3 getrennt zu beurteilen.

VerauBlerungsgewinn bei Gegenleistung in Form von wiederkehrenden
Beziigen: Umstritten ist, ob der Freibetrag nur im Fall einer Versteuerung des
Werts simtlicher wiederkehrender Beziige im VerdufBerungszeitpunkt (Sofort-
versteuerung) oder auch im Fall einer fortlaufenden Versteuerung jeweils bei
Zufluss (Nachversteuerung; zum Wahlrecht s. Anm. 182) gewihrt werden kann
(verneinend BFH v. 17.12.1991 — VIII R 80/87, BStBL. II 1993, 15; Scamipt/
WEeBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 206; HorGER in L/B/P, § 17 Rn. 285; bejahend
Brmrica/EBLING, § 17 Rn. 185). UE kann der Freibetrag nur bei Sofortversteue-
rung in Betracht kommen. Die Nachversteuerung ist gesetzlich nicht normiert,
sondern stellt ein Instrument der richterlichen Rechtsfortbildung zugunsten des
Stpfl. dar. Sie mildert bereits in erheblichem Male die Auswirkungen, die sich
bei der Sofortversteuerung durch die geballte Aufdeckung der stillen Reserven
in einem VZ ergeben. Eine zusitzliche Gewidhrung des Freibetrags wiirde in der
Gesamtbetrachtung zu einer Doppelbegiinstigung fithren. Dazu besteht jedoch
bei Wahl der Nachversteuerung wegen des bereits ,,glinstigeren® Besteuerungs-
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zeitpunkts keine Veranlassung. Ferner wiirde die Freibetragsgewihrung eine sys-
temwidrige Verkniipfung des bei der Nachversteuerung angewandten Zufluss-
prinzips mit dem bei der Sofortversteuerung angewandten Realisationsprinzip
(s. Anm. 163) beinhalten (in diesem Sinn auch BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98,
BStBL. II 2000, 179 [182)).

Verauflerungsgewinn unter Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens: Veriu-
Berungspreis oder gemeiner Wert iSd. Abs. 2 und VerduBerungskosten/AK wer-
den seit Geltung des StSenkG je nur zur Hilfte angesetzt (§3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. ¢ bzw. § 3¢ Abs. 2 Satz 1). Dies hat uE keine Auswirkungen auf Hohe
und Ermittlung des Freibetrags; er wird nicht halbiert (glA ScHuLTE in ErRLE/
SauTeR, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2001, 94). Das bewirkt im Er-
gebnis eine Verdoppelung des mit dem Freibetrag stfrei gestellten Gewinns.
Denn in der ersten Stufe der Einkunftsermittlung treten gesetzessystematisch
die einkiinftemindernden Halbierungen durch das Halbeinkiinfteverfahren ein.
Von demjenigen Betrag, der nach Anwendung von § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c,
§ 3c Abs. 2 als Gewinn verbleibt, wird anschlieend der volle Freibetrag abgezo-
gen (vgl. R 140 Abs. 9 EStR 2003).
Beispiel: X verduflert seine 100 vH-Beteiligung an der A-GmbH. Der Verduflerungs-
preis betrigt 50000 €, die AK beliefen sich auf 30000 €. Der VeriuBerungsgewinn
nach Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ be-
trigt 10000 €, nimlich 25000 € (14, vom VeriuBerungspreis von 50000 €, § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ abzgl. 15000 € (1, der AK von 30000 €, § 3¢ Abs. 2). Davon ist der
— wegen der VerduBerung von 100 vH der Anteile voll zu gewihrende — Freibetrag
von 9060 € abzuziehen. Damit bleibt der gesamte Gewinn stfrei.
Hohe des Freibetrags nach Satz 1 in Abhingigkeit vom Nennkapital:
Nach Abs. 3 Satz 1 wird der VerduBerungsgewinn nur insoweit zur ESt. heran-
gezogen, als er den Teil von 9060 € ibersteigt, der dem verduBlerten Anteil an
der KapGes. entspricht. Es wird also der Nennwert der verduBerten Anteile in
Relation zum Nennkapital der KapGes. gesetzt. Der Freibetrag kann mit ande-
ren Worten nur dann in der vollen Hohe von 9060 € ausgeschopft werden,
wenn simtliche Anteile an der KapGes. (also 100 vH) verduBert werden. Wird
nut eine geringere Beteiligung verduBert, reduziert sich der Freibetrag prozentual
um den Anteil der nicht verduBerten Beteiligung.
Beispiel: X veriuBert seine 60 vH-Beteiligung an der A-GmbH (AK 50000 €) fiir
80000 €.

Der Freibetrag beliuft sich auf den Teil von 9060 €, der dem veriduBerten Anteil ent-
spricht (= 60 vH), also auf 5436 €. Damit sind vom VeriuBerungsgewinn nach An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens (s.0.) von 15000 € noch 9564 € nach § 17 stpfl.
Eine Kiirzung nach Abs. 3 Satz 2 (s. Anm. 252) ergibt sich nicht.

Bei der Berechnung des Anteils der verduBerten Kapitalanteile sind eigene An-
teile der KapGes. vom Nennkapital abzuziehen.
Beispiel: Das Stammbkapital der A-GmbH betrigt 50000 €. X veriuBert seine 20 vH-

Beteiligung (nominal 10000 €). Die GmbH hilt selbst eigene Anteile von 10000 € no-
minal.

Vom Stammkapital (50000 €) sind die eigenen Anteile in Hohe 10000 € abzuziehen.
Die von X veriuBerte Beteiligung (nominal 10000 €) betrigt in Relation zum verblie-
benen Stammkapital 25 vH. X erhilt daher nach Satz 1 auch 25 vH des Freibetrags =
2265 €.

Ist der VerduBerungsgewinn oberhalb des maximalen Unschidlichkeitsbetrags von
(25vH X 45160 € =) 11290 €, kommt ein Freibetrag wegen Satz 2 (s. Anm. 252)
tberhaupt nicht mehr zum Abzug, Ist der VerduBerungsgewinn niedriger als (25 vH X
36100 € =) 9025 £, bleibt es beim Abzug eines Freibetrags nach Satz 1 iHv. 2265 €.
Liegt der VeriuBerungsgewinn innerhalb der Spanne von 9025 € bis 11290 €, ist der
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Freibetrag in Hohe der Differenz zwischen VerduBerungsgewinn (zB 10000 €) und
Unschidlichkeitsbetrag (9025 €), also zB um (10000 ./. 9025 =) 975 € zu kiitzen, so
dass ein nach Abs. 3 Satz 1 iVm. Satz 2 doppelt gekiirzter Freibetrag (zB von 1290 €)
anzusetzen wire.

C. Kiirzung des Freibetrags bei hoheren Gewinnen (Satz 2)

Nach Abs. 3 Satz 2 ermiBigt sich der Freibetrag, wenn der VerduBerungsgewinn
den Teil von 36100 € (bis VZ 2001: 80000 DM; bis VZ 2004: 41000 €) tibet-
steigt, der dem verduBerten Anteil an der KapGes. entspricht. Das bedeutet: Bei
VeriuBerung einer 100 vH-Beteiligung und einem Gewinn von bis zu 36100 €
(= unschidlicher Gewinn bei 100 vH-Beteiligung) tritt eine Kiirzung des Freibe-
trags tiberhaupt nicht ein. Umgekehrt entfillt bei VerduBerung einer 100 vH-Be-
teiligung ein Freibetrag nach Abs. 3 vollstindig, wenn der erzielte Verduferungs-
gewinn den Betrag von 45160 € tibersteigt. Umfasst die veriuBerte Beteiligung
nicht das gesamte Kapital, wird der unschidliche Betrag — wie schon der Freibe-
trag — entsprechend reduziert. Der Abzug eines Freibetrags nach Abs. 3 kommt
damit generell nur fir VeriuBerungsgewinne in der Spanne von 1 € (bis VZ
2001: 1 DM) bis 45160 € in Betracht.
Beispiel: A ist an der GmbH zu 50 vH beteiligt. Er verduBlert einen Anteil von 20 vH;
der VerduBerungsgewinn (nach Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens, vor Freibe-
tragsanwendung) betrigt 8 000 €.
Da nur eine Teilbeteiligung verduBert wird, ermiBigt sich der Freibetrag von 9060 € in
einem ersten Schritt zunichst auf 1812 € (20 vH von 9060 € = 1812 €; Abs. 3 Satz 1).
In einem zweiten Schritt ist eine Kiirzung dieses anteiligen Freibetrags wegen der
Héchstbegrenzung des Abs. 3 Satz 2 zu priifen. Der unschidliche Gewinn betrigt wegen
der VeriduBerung einer Teilbeteiligung 7220 € (20 vH von 36 100). Der VerduBerungsge-
winn (8000 €) iibersteigt diesen Betrag um 780 €. Der Freibetrag nach Satz 1 ist um die-
sen Ubersteigenden Betrag nach Satz 2 zu kiirzen, betrigt also letztlich noch (1812 ./.
780 =) 1032 €. Der stpfl. VeriuBerungsgewinn betrigt somit (8000 ./. 1032 =) 6968 €.

253-259 Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 4:
Auflésung/Kapitalherabsetzung und -riickzahlung/
Ausschiittungen oder Riickzahlungen aus dem steuerlichen
Einlagekonto iSd. § 27 KStG

Schrifttum: EiLers/Scumipt, Diskriminierungsverbot gegeniiber auslindischen EU-Ka-
pitalgesellschaften nach dem EuGH-Urt. Saint Gobain v. 21.9.1999, DStR 1999, 1977; E1-
LERS/ WIENANDS, Neue steuetliche und gesellschaftsrechtliche Aspekte der Doppelansis-
sigkeit von Kapitalgesellschaften nach der EuGH-Entscheidung v. 9.3.1999, IStR 1999,
289; JaHNDORF, Zur Schitzung des gemeinen Werts von nichtnotierten Anteilen an Kapi-
talgesellschaften fiir Zwecke des Ertragsteuerrechts — Bindungswirkung des Stuttgarter
Verfahrens auch fiir Ertragsteuern?, StuW 1999, 271; Scumipt/SEDEMUND, Der ertrags-
teuerliche Status doppelansissiger Kapitalgesellschaften vor und nach dem ,,Centros“-
Urt. des EuGH, DStR 1999, 2057; ScawepHELM/BINNEWIES, Hinzuzugsbesteuerung als
necue Begehrlichkeit der Finanzverwaltung, Steuerrechtliche Konsequenzen der Verlegung
des Ortes der Geschiftsleitung einer im Ausland gegriindeten Kapitalgesellschaft ins In-
land, DB 1999, 1420; Dorrruss, Die Sitzvetlegung von Kapitalgesellschaften, zugleich
Anmerkungen zum Urt. des BFH v. 17.5.2000, IStR 2001, 147; WeBER-GRELLET, Anmer-
kung zu BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63/98 — (Kérperschaften: Realisation des Auflosungs-
verlustes erst mit Abschluss des Konkursverfahrens), FR 2000, 716; DorNer, GmbH in
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der Krise: Steuergestaltung mit Gesellschafterdarlehen und —burgschaften, LSW Gr. 9,
37-56 (9/2001); Dotsch, Riickzahlung einer offenen Gewinnausschiittung gem. § 31
Abs. 1 GmbH G keine negative Einnahme aus Kapitalvermogen, StWa. 2001, 28; Hunps-
DOEREER, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; KortH,
Biirgschaftsinanspruchnahme des Ehegatten als mittelbare verdeckte Einlage, AktStR
2001, 209; Maack, Systemiibergreifende Liquidation von Kapitalgesellschaften, DStR
2001, 1064; MULLER, Ausschiittung von Eigenkapital als VerduBerungsvorgang des § 17
Abs. 4 EStG, EFG 2001, 1200; Prinz, Aktuelle Rechtsfragen und Gestaltungsiiberlegun-
gen zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermogensverwaltung, FR 2001, 977; ScHWER, Verlust-
Konkretisierung, GmbH-Stpr. 2002, 17; FOrRsTER/vAN LisHauT, Das korperschaftsteuerli-
che Eigenkapital iSd. §§ 27-29 KStG (Teil 1), FR 2002, 1205; HEroLp, Teilwert eines Dar-
lehens bei Kriseneintritt, GStB 2002, 22; Horrmann, Anmerkung zu FG Koln v.
20.9.2001 — 10 K 680/01, EFG 2002, 19; Hovrrarz, Auflésungsverlust nach § 17 EStG
durch kapitalersetzende Biirgschaften, NWB E 3, 11855 (6,/2002); Birk, Zuzug und Weg-
zug von Kapitalgesellschaften — Zu den korperschaftsteuerlichen Folgen der Uberseering-
entscheidung des EuGH, IStR 2003, 469; Dotsc/Pung, Die Auflésung und Abwicklung
von Kérperschaften: Das Einfithrungsschreiben des BMF v. 26.8.2003, DB 2003, 1922;
Horrmann, Anmerkung zu FG Diss. v. 14.8.2002 — 13 K 5911/99 E, EFG 2003, 42; Om-
MERBORN/ALTENDORF, Verdulerungsgewinn und -verlust nach § 17 Abs. 4 EStG unter Be-
riicksichtigung des StEntlG 1999,/2000,/2002, NWB F 3, 11193; WASSERMEYER, Ubetsee-
ring aus der Sicht des Steuerrechts, EuZ\W 2003, 257; Hey, Personalstatut und Steuerrecht
— Auswirkungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes zur Sitztheorie auf
die Besteuerung doppelansissiger Kapitalgesellschaften, Der Konzern 2004, 577; Kess-
LErR/Huck/Osser/Scumarz, Wegzug von Kapitalgesellschaften, DStZ 2004, 813, 855;
KreiNerT/ProBsT, Erncute klare Absage an Wegzugsbeschrinkungen durch EuGH und
Kommission, NJW 2004, 2425; KorNeRr, Europarecht und Wegzugsbesteuerung — das
EuGH-Urt. ,,de Lasteyrie du Saillant®, IStR 2004, 424; Morrrz, VerduBerung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften — Neue BFH-Rechtsprechung zu wesentlichen Beteiligungen im
Sinne des § 17 EStG, NWB FE 3, 13119 (51,/2004); WacuTER, Kurzkommentar zum Be-
schluss des BayObLG v. 11.2.2004 — 3 Z BR 175/03 (DStR 2004, 1224), EWiR 2004, 375;
WELLER, Zum identititswahrenden Wegzug deutscher Gesellschaften, DStR 2004, 1218;
Orr, Kapitalrickzahlung und Kapitalverlust bei Anteilen im Sinne des § 17 EStG, in Fest-
schrift Korn, Kéln 2005, 105; Scnaumburg, Der Wegzug von Unternehmen, in Festschrift
Wassermeyer, Miinchen 2005, 411; Frystarzki, Neues zur Berticksichtigung des Veriul3e-
rungsverlustes?, EStB 2005, 152.

A. Uberblick zu Abs. 4

Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 4: Abs. 4 regelt inhomogene Tatbe-
stinde, die keinem systematisch einleuchtenden Prinzip folgen. Seine Regelung-
sinhalte gehoren inhaltlich zu Abs. 1-3 und hitten ebenso gut unmittelbar dort
verankert werden kénnen.

» Abs. 4 Satz 1 regelt, dass fir
die Auflosung einer KapGes. (Var. 1 — Anm. 286 f.),
— die Herabsetzung und Riickzahlung ihres Kapitals (Var. 2 — Anm. 320 £.),

die Ausschiittung oder Riickzahlung von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto
iSd. § 27 KStG (Anm. 325f)

— die Absitze 1-3 entsprechend anzuwenden sind (Anm. 265f.).

Diese Erweiterungstatbestinde hitten — wie bei der verdeckten Einlage in
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 geschehen — in die Abs. 1 und 2 einfiigt werden
kénnen.

» Abs. 4 Sarz 2 fingiert in den Fillen des Satzes 1 (Vorliegen der Ersatztatbe-
stinde) als VerduBerungspreis den gemeinen Wert des dem Stpfl. zugeteilten
oder zurtickgezahlten Vermogens der KapGes. (Anm. 330).
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Diese Regelung gehort systematisch in Abs. 2, wie bei der verdeckten Einlage
durch Abs. 2 Satz 2 geschehen.

» Abs. 4 Satz 3 fingiert negativ, dass Abs. 4 Satz 1 nicht gilt, soweit die Beziige
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen ge-
héren (Anm. 335f.).

Diese Tatbestandsabgrenzung bzw. Subsidiarititsregelung zu § 20 wire systema-
tisch ebenfalls besser im Rahmen des tatbestandsbegriindenden Abs. 1 aufgeho-
ben.

Verhiltnis zu § 20 Abs. 1: Abs. 4 Satz 1 ist keine generelle Auffangnorm fiir
Gewinne, die im Zusammenhang mit der Auflésung von KapGes., Kapitalherab-
setzung und -zurickzahlung oder EK 04-Ausschiittungen oder Riickzahlungen
erfolgen. Soweit konkrete Zahlungen nicht unter eine der in Abs. 4 Satz 1 ge-
nannten MaBnahmen subsumiert werden konnen, sondern (lediglich) das Resul-
tat einer Kapitaliiberlassung sind, findet ausschlieBlich § 20 Abs. 1 Anwendung
(§ 17 Abs. 4 Satz 3). Die nach Abs. 4 Satz 3 vorzunehmende Abgrenzung zwi-
schen VerduBerungsentgelten iSv. § 17 als Resultat eines Tatbestands nach Abs. 4
Satz 1 (Auflésung, Kapitalherabsetzung und -riickzahlung oder Ausschiittung/
Riickzahlung von Betrdgen aus dem stl. Einlagekonto der KapGes.) einerseits
und Beziigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 u. Nr. 2 als Resultat einer Kapitaliiberlassung
andererseits kann im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten (Einzelheiten
zur  Abgrenzung und Entgeltqualifikation s. unter Anm.335f. und §20
Anm. 175, Anm. 185-199; ferner Ot in Festschrift fiir K. Korn, 2005, 105 f£.).

261-264 Einstweilen frei.

265

B. Rechtsfolge: Entsprechende Anwendung von Abs. 1-3
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1)

I. Eingeschrinkte Rechtsgrundverweisung auf Abs. 1-3

Die im Einleitungssatz zu Abs. 4 Satz 1 angeordnete entsprechende Anwendung
von Abs. 1-3 stellt eine eingeschrinkte Rechtsgrundverweisung dar (ebenso
Orr in Festschr. Korn, 2005, 111 (Fn. 10):

Entsprechende Anwendung des Abs. 1 bedeutet, dass simtliche Tatbestands-
voraussetzungen des Abs. 1 fiir die StPflicht erfillt sein miissen; lediglich das
Tatbestandsmerkmal ,,VerduBerung® (s. Anm. 70) wird durch die Merkmale Auf-
16sung der KapGes., Kapitalherabsetzung und -riickzahlung sowie EK 04-Aus-
schiittung/Riickzahlung bzw. Ausschiittung/Riickzahlung von Eigenkapital iSv.
§ 27 KStG ersetzt.

Entsprechende Anwendung des Abs. 2: Fir die Berechnung des VerdufBe-
rungsgewinns ist Abs. 2 voll anwendbar: Als VerduBerungspreis ist gem. Abs. 4
Satz 2 der gemeine Wert des dem Stpfl. zugeteilten oder zuriickgezahlten Ver-
mogens der KapGes. anzusetzen (vgl. dazu im Einzelnen Anm. 330). Diesem
gemeinen Wert sind die AK (s. Anm. 190£)) gegeniiberzustellen; Kosten, die im
Zusammenhang mit der Auflésung bzw. Kapitalherabsetzung anfallen und den
Anteilseigner treffen, sind wie VerduBerungskosten abziehbar (iiber VerdufBe-
rungskosten s. Anm. 185f.). Zu Besonderheiten der Gewinnermittlung im Rah-
men des Abs. 4 s. nachfolgend Anm. 266 f.
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Entsprechende Anwendung des Abs. 3: Der Freibetrag (s. Anm. 250f.) gilt
auch bei Auflésung der KapGes., Kapitalherabsetzung und fiir die Auskehrung
von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG.

II. Entsprechende Anwendung des Abs. 2 (Gewinnermittlung)

1. Gewinnermittlung bei Auflésungsvorgingen (einschl. Umwandlungen)

Auflésungsgewinn iSv. Abs. 4 iVm. Abs. 2 ist der Betrag, um den der gemeine
Wert des dem Anteilseigner zugeteilten oder zurtickgezahlten Vermdégens der
KapGes. die im Zusammenhang mit der Auflésung der Gesellschaft vom An-
teilseigner personlich getragenen Kosten (analog den ,,VerduBerungskosten®
gem. Abs. 2 Satz 1) sowie die AK einschlieBlich nachtriglicher AK (vgl. FG Ba.-
Wiartt. v. 13.11.2002, EFG 2003, 307, tkr.) der Beteiligung tbersteigt. Auflo-
sungsverlust ist der Betrag, um den die genannten Kosten den gemeinen Wert
des zugeteilten oder zurlickgezahlten Vermogens der KapGes. tbersteigen
(BFH wv. 3.6.1993 — VIII R 23/92, BFH/NV 1994, 459; FG Rhld.-Pf. v.
18.4.2002, EFG 2002, 1160, rkr.). Nach Auflésung einer KapGes. anfallende
nachtrigliche AK konnen bei der Ermittlung des Auflosungsgewinns als riick-
wirkendes Ereignis berticksichtigt werden (BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20/84,
BStBI. 11 1985, 428; BMF v. 3.1.2005, BStBI. I 2005, 9).

Bei Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
durch Verschmelzung, Formwechsel, Auf- oder Abspaltung von Teilbetrieben
muss der Gesellschafter einen Auflésungsgewinn nach § 17 Abs. 4 Satz 1, gef.
unter Beachtung der besonderen Regelungen der §§ 3 ff. UmwStG versteuern.
Einzelheiten s. Anm. 295.

Bei der Verschmelzung oder Spaltung auf eine andere Kapitalgesellschaft
gelten im Anwendungsbereich des UmwStG unter § 17 EStG fallende Anteile
als zu den historischen AK (einschliefllich nachtriglicher AK) verdufert (§§ 13
Abs. 2 Satz 1, 15 Abs. 1 Satz 1 UmwStG; Einzelheiten s. Anm. 294). Verschmel-
zungskosten verursachen bei Ansatz der AK uE einen Verschmelzungsverlust.
Werden bei nicht gleichwertiger Gegenleistung bare Zuzahlungen an Gesell-
schafter oder bei Ausscheiden eines Anteilseigners Barabfindungen aus Anlass
der Verschmelzung geleistet, so sind diese Leistungen wirtschaftlich als Wertab-
spaltung bzw. als eine Art der Kapitalherabsetzung zu behandeln. Der baren Zu-
zahlung oder Barabfindung mussen jeweils (anteilige) AK gewinnmindernd ge-
gentibergestellt werden.

Fir die Gewinnermittlung bei einbringungsgeborenen Anteilen gilt § 21
Abs. 2 UmwStG als vorrangige Spezialnorm.

Einstweilen frei.

2. Gewinnermittlung bei Kapitalherabsetzung und -riickzahlung
Grundsatz: Bei einer Kapitalherabsetzung iSd. Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 2
wird das Nominalkapital zuriickgezahlt. Auch der Herabsetzungsgewinn ermit-
telt sich als Saldo aus dem nach Abs. 4 Satz 2 fingierten VerduBerungspreis (ge-
meiner Wert des an den Anteilseigner zurtickgezahlten Vermogens, vgl. dazu
Anm. 330) und ggf. gezahlten Aufgeldern einerseits und den Anschaffungs- und
Herabsetzungskosten andererseits.

Erfolgsneutrale Verrechnung mit Anschaffungskosten: Die Kapitalherab-
setzung und -riickzahlung mindert zunichst in voller Hohe die AK der Beteili-
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gung (erfolgsneutrale Verrechnung). Denn dem Gesellschafter werden auf die-
sem Weg lediglich die AK seiner Beteiligung erstattet (BFH v. 29.6.1995 — VIII
R 69/93, BStBL II 1995, 725 [727]; aA zB Dorscu/Pung in DEJPW, § 17
Rn. 218 mwN: Minderung der AK nur im Verhiltnis der Herabsetzung zum bis-
herigen Nennkapital). Ein Herabsetzungsgewinn entsteht danach nur, soweit
das zurtickgezahlte Vermogen die gesamten AK des Gesellschafters iibersteigt.
Deshalb kommt es im Fall von Kapitalherabsetzungen und -riickzahlungen
kaum zu einem VerduBerungsgewinn. Die Minderung der AK wirkt sich erst im
Rahmen einer spiteren Anteilsverdulerung oder Liquidation der KapGes. aus.

Einstweilen frei.

3. Gewinnermittlung bei Ausschiittung oder Riickzahlung aus steuerli-
chem Einlagekonto nach § 27 KStG/EK 04

Vor dem VZ 1997 wurden negative AK angenommen, wenn EK 04 ausge-
schiittet wurde, das die historischen AK einer Beteiligung iSv. § 17 tberstieg;
diese fithrten erst bei der spiteren Liquidation der KapGes. oder VerduBerung
der Anteile zu einem VerduBerungsgewinn (BFH v. 20.4.1999 — VIII R 44/96,
BStBL. II 1999, 698; jedoch stbare BE bzw. Beteiligungsertrag fiir im BV gehalte-
ne Anteile, vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL. II 1999, 647). Im Er-
gebnis fithrte diese bis zum 31.12.1996 geltende Rechtslage zu einem Aufschub
der Besteuerung in vollem Umfang bis zur spiteren VerduBerung der Anteile,
der Liquidation der KapGes. oder eciner Kapitalherabsetzung (ausfiihtlich Orr
in Festschr. Korn, 2005, 114 mwN).

Ab dem VZ 1997 sind Auskehrungen aus dem stl. Einlagenkonto iSd. § 27
KStG zunichst erfolgsneutral von den AK der Beteiligung abzusetzen (BFH v.
19.7.1994 — VIII R 58,92, BStBL II 1995, 362 [366]). Soweit die Riickzahlung
den Betrag der AK ibersteigt, entsteht nach der vom Gesetzgeber durch das
JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL 1 1996, 2049; BStBL. 1 1996, 1523) vorgenom-
menen Erweiterung des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 auf EK 04-Ausschiittun-
gen und EK 04-Rickzahlungen sowie auf Riickzahlungen von Eigenkapital iSv.
§ 27 KStG (StSenkG) nunmehr ein stpfl. Gewinn (vgl. Sichs. FG v. 11.7.2001,
EFG 2001, 1199, tkr.). Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 ist nach MaB3gabe von § 52
Abs. 1 Satz 1 idF des JStG 1997 auch fur Zwecke der Ermittlung der AK anléss-
lich einer (nachgeschalteten) AnteilsverduBBerung oder Gesellschaftsliquidation
erst ab VZ 1997 anwendbar (keine zeitliche Rickwirkung, vgl. Korn/STRAHL,
§ 17 Rn. 120 aE mwN). Weitere Einzelheiten zur neuen Rechtslage seit 1997
vgl. Anm. 325.

271-274  Finstweilen frei.

275

C. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung in den Fillen
des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2

I. Uberblick

Ein Gewinn ist nach Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 zu versteuern, ,,wenn® eine KapGes.
aufgelost wird oder ,,wenn® ihr Kapital herabgesetzt wird oder ,,wenn® Betrige
aus dem stl. Einlagekonto ausgeschttet oder zurtickgezahlt werden. Eine ge-
nauere Beschreibung des Zeitpunkts, in dem der Gewinn realisiert ist, enthilt
das Gesetz nicht. Der Realisations-/Besteuerungszeitpunkt bestimmt sich aber
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nach den GoB, s. Anm. 163 f. Bislang offen gelassen hat der BFH die Frage, ob
davon Ausnahmen moglich sind.

II. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Auflésung der Gesellschaft

Abschluss der Liquidation als mafligebender Zeitpunkt: Nach GoB mal3ge-
bender Realisationszeitpunkt fiir den VerduBerungsgewinn iSv. § 17 Abs. 4 ist It.
BFH-Rspr. im Fall der Auflésung mit anschlieBender Liquidation der Abschluss
der Liquidation, nicht schon die Einleitung der Auflésung oder die Auflésung
der KapGes. Erst dann steht fest, ob und in welcher Hohe der Gesellschafter
mit einer Zuteilung und Rickzahlung von Vermogen der Gesellschaft rechnen
kann, und ferner, welche nachtriglichen AK der Beteiligung anfallen und welche
VeriduBerungskosten/Auflésungskosten der Gesellschafter personlich zu tragen
hat (stRspr., BFH v. 3.6.1993 — VIII R 81/91, BStBL II 1994, 162 mwN). Die
Einstellung der Titigkeit der Gesellschaft fuhrt demnach nicht zur Auflésung
und Vollbeendigung (BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBL II 2004, 551).
Ausnahmsweise kann der Zeitpunkt fiir die Entstehung eines VeriduBerungsver-
lusts nach Abs. 4 schon vor Abschluss der Liquidation liegen, wenn mit einer
wesentlichen Anderung des bereits festgestellten Verlusts nicht mehr zu rechnen
ist (stRspr.: s. BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63/98, BStBI. 11 2000, 343 mwN; v.
27.11.2001 — VIII R 36/00, GmbHR 2002, 439f. mwN; OFD Frankf. v.
28.1.2003, FR 2003, 424f.,, und v. 3.12.2003, StEK EStG § 17 Nr. 64). In der
Praxis ist es regelmiBig empfehlenswert, in Zweifelsfillen die Bertcksichtigung
eines Auflosungsverlusts zu einem méglichst frithen Zeitpunkt geltend zu ma-
chen, um verfahrensrechtl. den richtigen Zeitpunkt nicht zu verpassen (ebenfalls
Orr in Festschrift Korn, 2005, 125£., 128).

Bei der insolvenzfreien Auflosung entsteht nach vorstehendem Grundsatz
der nach Abs. 4 zu bertcksichtigende Auflésungsgewinn/-verlust regelmilig
erst in dem Zeitpunkt, in dem weder mit einer Auskehrung von Gesellschafts-
vermégen an den Gesellschafter noch mit einer wesentlichen Anderung der
durch die Beteiligung veranlassten Aufwendungen wie VeriuBerungskosten,
Aufgabekosten oder nachtrigliche AK mehr zu rechnen ist. Der Entstehungs-
zeitpunkt fir den Auflésungsverlust bei insolvenzfreier Liquidation bestimmt
sich nicht ohne weiteres nach denselben Grundsitzen wie bei der zwangsweisen
Liquidation durch Insolvenz (BFH v. 28.1.2002 — VIII B 63/01, BFH/NV
2002, 646). Auf Ebene der KapGes. sind auch Sachverhalte zu berticksichtigen,
die die KapGes. oder den Gesellschafter — wenn er Kaufmann wire — zur Bil-
dung einer Riickstellung verpflichten wiirden (BFH v. 27.11.2001 — VIIT R 36/
00, GmbHR 2002, 439 mit umfassenden Nachweisen; OFD Frankf. w.
28.1.2003, FR 2003, 424, und v. 3.12.2003, StEK EStG § 17 Nr. 64). Der Zeit-
punkt des Abschlusses der Liquidation wird fiir Gesellschaften, die noch vertei-
lungsfihiges Vermégen haben, durch den Zeitpunkt der Entstehung des An-
spruchs auf Auszahlung des Liquidationsguthabens bestimmt (vgl. auch BFH v.
27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBL. 11 1993, 340 [341]). Ansonsten ist der Zeit-
punkt mafigebend, in welchem feststeht, dass kein ins Gewicht fallendes vertei-
lungsfihiges Vermogen der KapGes. mehr vorhanden ist (BFH v. 2.10.1984 —
VIII R 20/84, BStBI. 1T 1985, 428 [430]; v. 7.7.1992 — VIII R 56,/88, BFH/NV
1993, 25 [27]; v. 3.6.1993 — VIII R 81/91, BStBL II 1994, 162 [164]). Vorstechen-
des gilt selbst dann, wenn sich die Liquidation tiber mehrere Jahre erstreckt und
die Liquidationsmasse an die Gesellschafter in Raten ausgeschtttet wird: Liqui-
dationsraten oder Abschlagszahlungen als Teil des ,,VeriuBerungspreises™ (vgl.
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Anm. 330) sind in dem Zeitpunkt zu erfassen, in dem der Auflésungsgewinn
oder -verlust entsteht (s.0.), nicht im Zeitpunkt des Zuflusses (so bereits in RFH
v. 17.2.1937, RStBL. 1937, 963 [964], ferner zB BFH v. 21.9.1982 — VIII R 140/
79, BStBL 1T 1983, 289 [292]; ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 222).
Ausnahmsweise kann der Zeitpunkt der Entstechung des Auflosungsverlusts
nach Abs. 4 schon vor dem Abschluss der Liquidation liegen, wenn die Gesell-
schaft bereits im Zeitpunkt des Auflésungsbeschlusses vermégenslos war und
deshalb mit einer wesentlichen Anderung des Verlusts nicht mehr zu rechnen ist
(BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL II 1999, 344 [345]; v. 27.11.2001 —
VIII R 36,/00, GmbHR 2002, 439 mwN; v. 25.3.2003 — VIII R 24/02, BFH/
NV 2003, 1305; OFD Frankfurt v. 28.1.2003, FR 2003, 424; aA: Moritz, NWB
F. 3,13119 [13129: kein Auﬂosungstatbestand da Vermégenslosigkeit nicht aus-
relchend bestimmbar). Dies gilt allerdings nicht fiir den Fall der Uberschuldung
einer KapGes. Bine Uberschuldung auf der Basis der Bewertung zu Verkehrs-
werten dokumentiert zwart, dass die Gesellschaft per Saldo vermégenslos ist,
weil ihr Vermogen die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Vermo-
genslosigkeit als Auflésungs- und Vollbeendigungsgrund einer KapGes. setzt
aber — wenn nicht noch die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister hin-
zutreten muss — voraus, dass die Gesellschaft Uber kein oder nur noch tber ein
geringfiigiges Aktivvermogen verfugt (BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02,
BStBI. 1T 2004, 551).

Im Insolvenzvetfahren tber das Vermogen einer GmbH ist der Auflésungsge-
winn/-verlust iSv. Abs. 4 nicht schon bei Antragstellung auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens oder bei Eroffnung, sondern regelmiBig erst mit Abschluss
des Insolvenzverfahrens realisiert (vgl. BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63/98, BFH/
NV 2000, 1029; FG Miinchen v. 12.4.2005 — 6 K 643/03, nv.). Die Beachtung
des Realisations- und Stichtagsprinzips fiir die Gewinnermittlung nach § 17 hat
zur Folge, dass sich regelmiBig erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liquida-
tion bzw. des Insolvenzverfahrens beurteilen lisst, ob und in welcher Hohe dem
Stpfl. aus seiner Beteiligung ein Gewinn/Verlust entstanden ist (BFH w.
27.11.2001 — VIII R 36,/00, BStBIL. II 2002, 731). Die Realisierung cines Auflo-
sungsverlusts setzt kumulativ voraus, dass mit einer Auskehrung von Gesell-
schaftsvermogen nicht (mehr) zu rechnen ist und dass die Hohe der nachtrig-
lichen AK weitgehend feststeht (BFH v. 18.5.2005 — VIII B 11,/04, BFH/NV
2005, 1810).

Nur ausnahmsweise kann der Zeitpunkt, in dem der VeriduBerungsverlust reali-
siert ist, schon vor Abschluss der Liquidation liegen, wenn mit einer wesentli-
chen Anderung des bereits feststehenden Verlusts nicht mehr zu rechnen ist
(vgl. va. BFH wv. 2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBL II 1985, 428; v. 3.6.1993 —
VIII R 81/91, BStBIL. IT 1994, 162; v. 14.6.2000 — XI R 39/99, BFH/NV 2001,
302; v. 27.11.2001 — VIII R 36,/00, GmbHR 2002, 439). Das ist zB dann der
Fall, wenn die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse rechtskriftig
abgelehnt wurde (BFH v. 19.4.2005 — VIII R 45/04, BEFH/NV 2005, 1545; v.
27.11.1995 — VIII B 16/95, BFH/NV 1996, 406 mwN; Hess. FG v. 10.2.2005 —
11 K 4545/02, NWB direkt 2005, 4, nrkr.; OFD Frankf. v. 3.12.2003, StEK
EStG § 17 Nr. 64) oder die Gesellschaft bereits im Zeitpunkt des Auflésungsbe-
schlusses vermégenslos war (BFH v. 4.11.1997 — VIIT R 18/94, BStBL. II 1999,
344 [345]; FG Rhld.-Pf. v. 18.4.2002, EFG 2002, 1160, rkt.; zur Abgrenzung vgl.
ua. FG Hamb. v. 4.7.1997, EFG 1997, 1391, rkr.; FG Betlin v. 1.7.2004, EFG
2004, 1518, rkr.: entscheidend ist die objektivierbare Vermogenslosigkeit im stl.
Sinne). Die Bertcksichtigung des Auflésungsverlusts schon vor dem Abschluss
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des Liquidationsverfahrens kommt auch dann in Betracht, wenn auf Grund des
Inventars und der Insolvenzeroffnungsbilanz des Insolvenzverwalters (§§ 151,
153 f. InsO) oder einer Zwischenrechnungslegung (§ 66 Abs. 2 InsO) ohne wei-
tere Ermittlungen mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit damit
zu rechnen ist, dass das Vermogen der Gesellschaft zu Liquidationswerten die
Schulden nicht mehr decken wird und ein Zwangsvergleich ausgeschlossen er-
scheint (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 36/97, BFH/NV 2001, 761; FG Koln v.
20.9.2001, EFG 2002, 18, rkr.; OFD Frankf. v. 28.1.2003, FR 2003, 424 [420]).
Hier kann die Moglichkeit einer Auskehrung von Restvermégen an die Gesell-
schafter ausgeschlossen werden. Die Vermdogenslosigkeit der Gesellschaft und
ihre Loschung im Handelsregister haben ihre Vollbeendigung zur Folge. Dage-
gen ist kein VerduBlerungsverlust entstanden, solange ein Zwangsvergleich mog-
lich erscheint (FG Diss. v. 14.8.2002, EFG 2003, 40, rkr.). Dies ist selbst bei et-
heblicher Uberschuldung einer Gesellschaft bis zur Schlussverteilung moglich,
wenn die Masse austreicht, um die Masseanspriiche und die bevorrechtigten
Glaubiger zu befriedigen (vgl. BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63 /98, BStBI. 11 2000,
343; Nds. FG v. 15.1.2003, DStRE 2003, 1083; glA auch fiir den Liquidations-
vergleich OFD Frankf. v. 28.1.2003, FR 2003, 424 [426]). In Zweifelsfillen sollte
der Gesellschafter beim FA die Berticksichtigung seines Auflosungsverlusts fiir
den frithest méglichen Zeitpunkt beantragen, um zu vermeiden, dass der Aufl6-
sungsverlust ganz ohne stl. Auswirkung bleibt (vgl. Horrmann, EFG 2002, 19 f).

In Fillen der Umwandlung (zB Verschmelzung) einer KapGes. ist ein eventu-
eller Gewinn nach § 17 (zB durch Barabfindung und bare Zuzahlungen an au-
Benstehende Gesellschafter) regelmifig in dem Zeitpunkt realisiert, in dem die
Vermogenstibertragung wirksam wird, dh. mit Eintragung im Handelsregister
(vgl. zB Wipmann, Stb]b. 1985/86, 113 [120]).

ITI. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Kapitalherabsetzung
und -riickzahlung

Zeitpunkt der Entstehung des VerdufBerungsgewinns ist die Eintragung der Ka-
pitalherabsetzung im Handelsregister, weil erst dann die Kapitalherabsetzung
wirksam wird und der Zahlungsanspruch der Gesellschafter entsteht (vgl. § 54
Abs. 3 GmbHG, § 224 AktG). Auf den Zeitpunkt der Riickzahlung kommt es
daher — wie bei der Auflésung (s. Anm. 276) — im Regelfall nicht an. Ausnahms-
weise findet eine Gewinn-/Vetlustrealisierung bereits vor Eintragung der Kapi-
talherabsetzung statt, wenn die Beteiligten im Zeitpunkt der Zahlung alles unter-
nommen haben, was zur Herbeifithrung der handelsrechtl. Wirksamkeit der
Kapitalherabsetzung erforderlich ist (BFH v. 6.4.1976 — VIII R 72/70, BStBL 11
1976, 341).

IV. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Ausschiittung oder Riick-
zahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto iSv. § 27 KStG/EK 04

Zufluss als mallgebender Zeitpunkt: Der Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1
Var. 3 greift auf den Ausschiittungsbegriff des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 zurtick.
Der Zeitpunkt fur die Ausschiittung oder Riickzahlung von EK 04 bzw. Eigen-
kapital iSv. § 27 KStG ist identisch mit dem Zufluss iSv. § 11 Abs. 1. Die Regeln
des § 11 Abs. 1 fiir den Zufluss von Gewinnanteilen gelten daher entsprechend
(vel. dazu § 11 Anm. 60, 62 ff.). VGA flieBen regelmiBig ebenfalls (erst) im Zeit-
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punkt der Vorteilsgewihrung zu (vgl. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11
1988, 348; v. 24.1.1989 — VIII R 74/89, BStBL II 1989, 419 [420 unter 3. a]; aA
Orr in Festschr. Korn, 2005, 113).

Beherrschender Gesellschafter: vgl. § 11 Anm. 62. Im Fall einer offenen,
durch Beschluss festgestellten (ordentlichen) Ausschiittung von Eigenkapital aus
dem Einlagekonto gem. § 27 KStG (EK 04) tritt die Gewinnrealisierung bereits
im Zeitpunkt des Vorliegens eines entsprechenden Gewinnverteilungsbeschlus-
ses ein. Die vorgelagerte zeitliche Zuordnung rechtfertigt sich aus der beherr-
schenden Gesellschafterstellung. Wann ein Gesellschafter eine beherrschende
Stellung besitzt, hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab. Fine beherrschen-
de Stellung ist idR anzunehmen, wenn der Gesellschafter unmittelbar oder mit-
telbar Giber die Stimmenmehrheit an der KapGes. verfiigt oder mit anderen Ge-
sellschaftern mit gleichgerichteten Interessen zusammenwirkt (vgl. BFH w.
26.7.1978 — T R 138/76, BStBI. II 1978, 659; v. 23.1.1980 — I R 12/77, BStBI. II
1980, 304). Ausschiittungen an den beherrschenden Gesellschafter einer zah-
lungsfihigen KapGes. sind diesem idR auch dann zum Zeitpunkt der Beschluss-
fassung iber die Gewinnverwendung iSd. § 11 Abs. 1 Satz 1 zugeflossen, wenn
die Gesellschafterversammlung eine spitere Filligkeit des Auszahlungsan-
spruchs beschlossen hat (vgl. BFH v. 30.4.1974 — VIII R 123/73, BStBL II
1974, 541; v. 17.11.1998 — VIII R 24,98, BStBL. II 1999, 223; zur Aktivierungs-
pflicht von Gewinnanspriichen im BV s. auch BGH v. 12.1.1998 — 11 ZR 82/93,
DStR 1998, 383 mwNN; zur phasengleichen Bilanzierung im BV bei Mutter- und
Tochtergesellschaft s. auch EuGH v. 27.6.1996 — C-234/94 [Tomberger|, DStR
1996, 1093). Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn
— die KapGes. zahlungsunfihig ist (vgl. § 11 Anm. 62 mwN aus der BFH-
Rspr.),
— der KapGes. gegentiber dem Gesellschafter ein Leistungsverweigerungsrecht
zusteht (fiir Zinsen aus kapitalersetzendem Darlehen s. BFH v. 16.11.1993 —
VIII R 33/92, BStBL. 11 1994, 632).

279-285 Einstweilen frei.
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D. Auflésung einer Kapitalgesellschaft
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 1)

I. Uberblick und Begriff der Auflssung

Das Ende einer KapGes. kann gzvilrechtlich eintreten:
— durch Liguidation (Auflésung mit anschlieBender Abwicklung) und
— dutch Unmwandlung.

Unter Auflosung iSv. Abs. 4 ist die zivilrechtl. Auflésung der KapGes. zu verste-
hen (s. zB BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361; v. 3.6.1993
— VIII R 81/91, BStBL. IT 1994, 162 [163]). Danach ist die KapGes. frithestens
in dem Zeitpunkt aufgelost, in dem sie nach Gesetz oder Satzung zivilrechtl.
aufgelost ist (s. BFH v. 3.6.1993 — VIII R 81/91 aa0O).
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II. Auflésung im Zusammenhang mit Liquidationen

Liquidation: Der Tatbestand der Auflésung einer KapGes. ist erfiillt bei einer
Liquidation nach Maf3gabe der §§ 262 ff. AktG, §§ 60 ff. GmbHG.

Auflésungsgriinde: Griinde fir die Auflosung einer KapGes. kénnen insbes.
sein (vgl. zB auch OFD Berlin v. 28.8.2000, FR 2000, 1371 mwN; OFD Frankf.
v. 28.1.2003, FR 2003, 425):

— Ablauf der in der Satzung oder im Gesellschaftsvertrag bestimmten Zeit
(§ 262 Abs. 1 Nr. 1 AktG, § 60 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG),

— ein Auflésungsbeschluss der Gesellschafter (§ 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG, § 60
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG),

— die Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG, § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG),

— die Ablehnung der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 262
Abs. 1 Nr. 4 AktG, § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG),

— die Sitzverlegung ins Ausland (Einzelheiten s. Anm. 288).

Keine Auflosungsgriinde sind die Zweckerreichung, Vereitelung des satzungs-
miBigen Zwecks oder der Erwerb aller Anteile in der Hand eines Gesellschaf-
ters, soweit nicht zugleich einer der vorgenannten Tatbestinde erfiillt ist. Die
Gesellschaft ist auch nicht automatisch durch Vermogenslosigkeit, Uberschul-
dung oder das Einstellen der werbenden Titigkeit aufgelost (s. BFH v. 29.10.
1986 — I R 318-319/83, BStBL II 1987, 310; v. 3.10.1989 — VIII R 328/84,
BFH/NV 1990, 361 £.).

Liquidationsverfahren: Die Liquidation erfolgt in der Weise, dass die Gesell-
schaft aufgrund der genannten Auflosungsgriinde in die Abwicklungsphase ein-
tritt. Die Vollbeendigung der Gesellschaft tritt mit der Verteilung ihres Vermo-
gens an die Gesellschafter (§ 271 AktG; § 72 GmbHG) ein. Die Auflésung und
das Erloschen der Firma sind in das Handelsregister einzutragen (§ 263 AktG;
§ 65 GmbHG; § 31 HGB). Die bloBe Betriebseinstellung oder Einstellung der
werbenden Titigkeit ist noch keine Auflésung der Gesellschaft (s. BFH w.
3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361; v. 21.1.2004 — VIII R 2/02,
BStBI. 11 2004, 551; FG Bremen v. 25.3.1993, EFG 1993, 652, rkr.).

Auslindische Kapitalgesellschaft: Fir ihre Auflosung gilt das gleiche wie bei
einer inlind. KapGes. (zur Beteiligung an auslind. KapGes. s. Anm. 22). Im
Einzelnen noch nicht abschlieBend geklirt ist die abkommensrechtl. Behand-
lung von Liquidationsgewinnen; hierbei stellt sich die Frage, ob der Liquidati-
onsgewinn als VerduBerungsgewinn oder als (Schachtel-)Dividende zu behan-
deln ist (s. dazu zB Picrz, DStR 1989, 133). Die Entscheidung hingt im Fall
eines nach dem OECD-MA ausgestalteten DBA von der Auflésung des Kon-
kurrenzverhiltnisses zwischen Art. 10 Abs. 3 MA und Art. 13 Abs. 4 MA ab
(vgl. dazu ausfihrlich WassERMEYER in DEBATIN/WAaSSERMEYER, Doppelbesteue-
rung, Art. 10 Rn. 105f. mwN und Beispielen). Hiernach kommt es maf3gebend
auch auf die Art der Gesellschaftsbeteiligung, dh. die Rechtsform der auslind.
KapGes. an (Einzelheiten s. WasseRMEYER 22O, Art. 10 Rn. 105 iVm. Rn. 92,
114).

Die Fortsetzung einer aufgelésten Kapitalgesellschaft kann beschlossen
werden, wenn noch keine vollstindige Verteilung des Gesellschaftsvermogens
stattgefunden hat (§ 274 AktG; § 60 Abs. 1 Ntr. 4 GmbHG bei Aufthebung des
Insolvenzverfahrens; ebenso in anderen Fillen der Auflésung, vgl. LuTTEr/
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HommeLnorr, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 60 Rn. 28 f. mwN). Wird eine aufge-
l6ste Gesellschaft fortgesetzt, bevor mit der Verteilung des Vermogens begon-
nen wurde, ist § 17 Abs. 4 nicht anwendbar. Wird zwar die Fortsetzung der Ge-
sellschaft beschlossen und durchgefiithrt, wurde aber mit der Verteilung des
Vermogens bereits begonnen, so beseitigt der Fortsetzungsbeschluss nicht riick-
witkend die wirtschaftliche Bedeutung bereits geleisteter Liquidationszahlungen
und damit auch nicht deren stl. Rechtsfolgen (so auch HorGer in L/B/P, § 17
Rn. 81; Dotscu/Puncg in DEJPW, § 17 Rn. 203; aA Voss, GmbHR 1965, 246,
der die Zahlungen generell nach § 20 beurteilen will). Liquidationszahlungen
bzw. -leistungen sind daher uE nach § 17 zu beurteilen und nicht als Einkiinfte
aus Kapitalvermogen iSd. § 20; soweit sie die AK der Anteile beim Gesellschaf-
ter ubersteigen, entsteht ein VerduBerungsgewinn iSd. § 17. Bei einer spiteren
VerdufBerung der Anteile, Kapitalherabsetzung oder Auflosung der Gesellschaft
oder auch Riickzahlung von Eigenkapital iSv. § 27 KStG (bis StSenkG EK 04-
Ausschiittung) sind die wihrend der zeitweiligen Liquidation geleisteten und
nicht an die Gesellschaft zuriickgezahlten Betrige von den AK der Anteile ab-
zusetzen.
Beispiel: AK der Anteile 100000 €; Vermdgensauskehrung wihrend der zeitweiligen
Liquidation 20000 €; Riickzahlung 15000 €, nicht zurtickbezahlt also 5000 €. Spiter
VeriuBerung der Anteile fiir 200000 €. VeriduBerungsgewinn: 200000 € ./. (100000 ./.
5000) = 105000 €.
Erwerb eigener Anteile, Einziehung von Anteilen, Ausschluss oder Aus-
tritt aus der Kapitalgesellschaft: UE sind die Einziechung von Anteilen (§ 34
GmbHG) und der Erwerb ecigener Anteile durch die KapGes. (§ 33 GmbHG)
als VerduBerungsvorginge iSd. § 17 Abs. 1 zu behandeln (so hinsichtlich des Er-
wetbs eigener Anteile auch BMF v. 2.12.1998, BStBL. I 1998, 1509 Rn. 24; s.
Anm. 91). Austritt und Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
sind ebenfalls als VerduBerung iSd. Abs. 1 zu erfassen, und zwar unabhingig
von der Art ihres Vollzugs. Aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
werden die Vorginge teilweise im Schrifttum als Fille einer sog. Teilliquidation
angeschen und nach den Regeln des Abs. 4 behandelt (so zB LADEMANN/JAscH-
KE, § 17 Rn. 138-140).

III. Auflésung bei Sitzverlegung

1. Grenziiberschreitende Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft ins In-
land /Ausland

Der Wegzug von Unternehmen ist aus stl. Sicht ein stindiges Problemfeld der
grenziiberschreitenden Gewinnrealisierung (Uberblick dazu s. zB ScHAUMBURG
in Festschr. Wassermeyer, 2005, 411 f. mwN). Die Diskussion ist durch einige
weitreichende Entscheidungen des EuGH in jiingster Zeit fortgeschritten:

EU-Recht: Wihrend der EuGH noch 1988 in der Rechtssache Daily Mail
(EuGH v. 27.9.1988 — C-81/87, NJW 1989, 2186) entschied, die Niederlas-
sungsfreiheit umfasse nicht das Recht, den Sitz unter Bewahrung der Eigen-
schaft als Gesellschaft des Mitgliedsstaats ihrer Griindung in einen anderen Mit-
gliedsstaat zu vetlegen, hob das Gericht in der Centros-Entscheidung (EuGH v.
9.3.1999 — C-212/97, NJW 1999, 2027) die eigenstindige Bedeutung und unmit-
telbare Geltung der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 und 48 EGV hervor.
Mit dem Urt. im Fall Uberseering (EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00, NJW 2002,
3614) hat der EuGH klargestellt, dass eine KapGes., die nach dem Recht eines
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Mitgliedstaats wirksam gegriindet wurde, nach Art. 43 und 48 EGV auch dann
nach MaB3gabe ihres Gesellschaftsstatuts rechts- und parteifihig bleibt, wenn sie
ihr unternehmerisches Entscheidungszentrum in einen anderen Mitgliedstaat
der Gemeinschaft verlagert. Diese Rspr. wird im Urt. Zuspire Art (FEuGH w.
30.9.2003 — C-167/01, NJW 2003, 3331) dahingehend erweitert, dass der Zu-
zugsstaat auch darauf verzichten muss, der Gesellschaft irgendwelche rechtl.
Erschwernisse aufzuetlegen, falls dies nicht durch zwingende Grinde des Allge-
meininteresses geboten oder im Einzelfall durch einen konkreten nachgewiese-
nen Missbrauch gerechtfertigt ist.

Zivilrechtslage: Verlegt cine inlind. KapGes. ihren Verwaltungssitz ins Aus-
land oder umgekehrt eine auslind. KapGes. ihren Verwaltungssitz ins Inland,
fithrte dies nach der im deutschen Zivilrecht bis vor kurzem uneingeschrinkt
angewandten Siztheorie im Regelfall zur Auflosung der Gesellschaft. Die Sitz-
theorie berief diejenige Rechtsordnung zur Anwendung, in deren Geltungsgebiet
der Schwerpunkt der tatsichlichen geschiftlichen Aktivititen der juristischen
Person liegt; dies war regelmiBig der Ort des Verwaltungssitzes der Gesellschaft.
Dieser Sichtweise folgte auch der BFH noch in seinem sog. ,,Liechtenstein“-Urt.
(BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI. 11 1992, 972 [973 £.]).

Die Uberseering- und Inspire Art-Entscheidungen des EuGH bedeuten jedoch im
Ergebnis, dass die Sitztheorie als Kollisionsnorm im Geltungsbereich des EG-
Vertrags jedenfalls fir die Zuzugsfille auller Kraft gesetzt ist. Bei seiner Umset-
zung des Uberseering-Utteils hat der VII. Zivilsenat des BGH anerkannt, dass die
nach dem Gesellschaftsrecht eines Mitgliedstaats gegriindete juristische Person
bei Sitzverlegung nach Deutschland die Rechtspersonlichkeit nach ihrem aus-
lind. Grundungsrecht behilt (BGH v. 13.3.2003 — VII ZR 370,/98, NJW 2003,
1461; vgl. auch BGH v. 19.9.2005 — II ZR 372/03, BB 2005, 2373 zur Frage der
Anerkennung auslind. KapGes. in deutschen Genchtsverfahren) Dieses FErgeb-
nis hat der BGH mittlerweile auf eine liechtensteinische Aktiengesellschaft tibet-
tragen (BGH v. 19.9.2005 — II ZR 372/03, EuZW 2005, 733).

Steuerrecht: Der BFH geht davon aus, dass unter ,,aufgelost™ iSd. Abs. 4 die zi-
vilrechtl. Auflésung der KapGes. zu verstehen ist. Die zivilrechtsdogmatische
Figur der Sitztheotie kann jedoch nicht mehr angewandt werden (so bereits Er-
LERS/WIENANDS, IStR 1999, 289 [291ff]; ScamipT/SEDEMUND, DStR 1999,
2057 ff. zur Beurteilung des ertragstl. Status doppelansissiger KapGes.; SCHWED-
HELM,/BINNEWIES, DB 1999, 1420 ff. jeweils zu den strechtl. Konsequenzen der
Vetlegung des Orts der Geschiftsleitung und/oder des Verwaltungssitzes einer
im Ausland gegrindeten KapGes. ins Inland; zum weiteren Meinungsstand: Ja-
coss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 5. Aufl. 2002, 1125 ff.; Kess-
LErR/Huck/OBser/Scumarz, DStZ 2004, 813 [820]; Hey, Der Konzern 2004,
577 [584]). Der EuGH hat spitestens mit der Centros-Entscheidung das europa-
rechtl. Diskriminierungsverbot fiir EU-KapGes. so deutlich konkretisiert, dass
es eine wesentliche inhaltliche Schranke gegeniiber der nationalen Zivilrechts-
dogmatik der Sitztheorie bildet (Erers/Wienanps, IStR 1999, 289 [291ff];
ScumipT/SEDEMUND, DStR 1999, 2057 ff.). Bestitigt wurde diese Sicht durch
das EuGH-Urt. in der Rechtssache Saint-Gobain (EuGH v. 21.9.1999 — Rs. C
307/97, FR 1999, 1138ff.; dazu EiLers/Scumipt, DStR 1999, 1977ff). Zu
Recht wird deshalb die sog. Sitztheorie bereits im Zivilrecht zuriickgedringt
(vgl. oben zur Zivilrechtslage, insbes. BGH v. 13.3.2003 — VII ZR 370,/98 2a0).
Die nachfolgenden EuGH-Entscheidungen Uberseering (FuGH v. 5.11.2002 — C-
208,/00, NJW 2002, 3614), Inspire Art (EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01, NJW
2003, 3331) und insbes. Hughes de Lasteyrie du Saillant (EuGH v. 11.3.2004 — C-9/
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02, IStR 2004, 236) bestitigen die Auffassung, dass die (nationale) Zivilrechts-
dogmatik der ,,Sitztheorie® keinen Rechtsgrund fiir eine Liquidationsbesteue-
rung auf Ebene der Gesellschaft oder des Gesellschafters bilden darf (vgl. auch
Anm. 40 zu § 6 AStG; ferner KORNER, IStR 2004, 424 [430]; KLEINERT/PROBST,
NJW 2004, 2425 [2427]). Wenn der EuGH und die Kommission der EG bereits
die gesetzliche Fiktion einer stpfl. Anteilsverdulerung wegen Wegzugs (§ 6
AStG iVm. § 17) als diskriminierend verwerfen (vgl. Anm. 40), so muss dies fiir
die Auslegung von § 17 Abs. 4 entsprechend gelten. Deshalb bleibt fir eine un-
terschiedliche stl. Behandlung zwischen einer Sitzverlegung in das EU-Ausland
und einer — nach gegenwirtigem Gesetzesrecht nicht stpfl. — Sitzverlegung in-
nerhalb Deutschlands kein Raum mehr. § 17 Abs. 4 gibt hinreichenden Spiel-
raum fiir eine europarechtskonforme Auslegung dahingehend, dass der Wegzug
bzw. die Sitzverlegung einer KapGes. zu keiner Auflésung der KapGes. und da-
mit zu keiner Besteuerung des Anteilseigners fithrt. Entsprechendes gilt uE fur
die Ebene der KapGes. bzw. fiir den Anwendungsbereich der §§ 11, 12 KStG.

2. Abgrenzung zu weiteren Fallgestaltungen der Sitzverlegung

Folgende weiteren Fallgestaltungen der Sitzverlegung sind von der vorstehend
analysierten grenziiberschreitenden Verlegung des gesellschaftsrechtl. Verwal-
tungssitzes zu unterscheiden:

Sitzverlegungen innerhalb Deutschlands fiihren fiir sich genommen nicht
zu einer Auflosung der KapGes. Das Personalstatut der Sitztheorie, dh. die Be-
stimmung der Rechtsordnung nach dem Verwaltungssitz der Gesellschaft, spielt
hier keine Rolle. Durch die Sitzverlegung innerhalb Deutschlands tritt keine An-
derung der Zivilrechtsordnung bzw. des Gesetzesrechts fiir die deutsche Kap-
Ges. ein. Die KapGes. besteht vielmehr unter Wahrung ihrer Identitit fort.

Eine grenziiberschreitende Verlegung der Geschiftsleitung vom Ausland
ins Inland ohne Anderung/Verlegung des auslind. Verwaltungssitzes
(stl. Doppelansissigkeit durch Zuzug) fihrt schon nach der Sitztheorie nicht
zu einer Auflésung der auslind. Gesellschaft. Voraussetzung dafiir ist allerdings,
dass am gesellschaftsrechtl. Verwaltungssitz zumindest ein wesentlicher Teil
bzw. Schwerpunkt geschiftlicher Aktivitdten verbleibt. Im Bereich der EU datf
die stl. Beurteilung der Geschiftsleitungsverlegung bzw. Doppelansissigkeits-
fille jedenfalls bei Zuzugsfillen im Hinblick auf die Uberseering- und Inspire Art-
Entscheidung des EuGH (EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00, NJW 2002, 3614,
und v. 30.9.2003 — C-167/01, NJW 2003, 3331) nicht mehr auf Basis der Sitz-
theorie erfolgen (so bereits ErLErs/Wienanps, IStR 1999, 289f. [296] mwN;
ScumipT/SEDEMUND, DStR 1999, 2057 [2064] mwN; Birk, IStR 2003, 469 [473];
zur gesellschaftsrechtl. Behandlung Horn, NJW 2004, 893).

Eine grenziiberschreitende Verlegung der Geschiftsleitung vom Inland
ins Ausland unter Beibehaltung des inlindischen Verwaltungssitzes (stl.
Doppelansissigkeit durch Wegzug): Nach dem Sinn und Zweck des §17
Abs. 4 ist keine Schlussbesteuerung erforderlich (so auch KessLer/Huck/OBs-
sEr/Scumarz, DStZ 2004, 813 [819] mwN; Hey, Der Konzern 2004, 577 [584]).
Durch das Herausverlegen der Geschiftsleitung wird die Besteuerung der in
den Anteilen enthaltenen stillen Reserven nicht gefihrdet. Denn sind die An-
teilseigner im Ausland ansissig, lisst § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Sitz oder Ge-
schiftsleitung im Inland fiir die beschrinkte StPflicht des Gewinns aus der An-
teilsverduBlerung gentigen (vgl. Hey, Der Konzern 2004, 577 [584]). Zum selben
Ergebnis muss auch der BFH gelangen, da die Verlegung des Orts der Ge-
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schiftsleitung zivilrechtl. nicht zur Auflésung einer Korperschaft fithrt (vgl.
KessLer /Huck/OBser/Scumarz, DStZ 2004, 813 [819] mwN).

IV. Auflésung im Zusammenhang mit Umwandlungen

Schrifttum: ScHAUMBURG/RODDER, UmwG, UmwStG, Strukturierte Textausgabe des Um-
wandlungsgesetzes und des Umwandlungssteuergesetzes mit Materialien und erginzenden
Hinweisen, Kéln 1995; Busch, Verschirfende Regelungen nach dem neuen Erlass zum
UmwStG zur Einbringung in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG, BB 1997,
2032; DieTerLEN, Ertragsteuerliche Behandlung von Umwandlungskosten bei der Ver-
schmelzung von Tochtergesellschaften auf ihre Muttergesellschaft, BB 1997, 2297;
ForsTER, Gleichstellung wesentlicher Beteiligungen mit unwesentlichen Anteilen bei der
Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften durch den Gesetzge-
ber, DB 1997, 1786; KessLer, Wahlrechte, Automatismen und Wechselwirkungen bei der
Umwandlung eciner Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, DStR 1997, 1500;
Kress, Zur VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach der Spaltung, BB
1997, 1817; Parczyk, Nochmals: Nicht wesentliche Beteiligungen im Privatvermégen und
Umwandlung in Personengesellschaften, DStR 1997, 1195; Bien, Kritische Anmerkungen
zum Umwandlungssteuererlass des BMEF v. 25.3.1998, DStR 1998, Beilage zu Heft 17/
1998; BuicHELE, Die Sacheinlage- ein Austauschgeschift oder ein mitgliedschaftlicher Bei-
trag?, DStR 1998, 741; DenMER, Steuerorientierte Umstrukturierung, Auswirkungen der
Anderung des § 50c EStG, BB 1998, 2028; Dotsch, Der neue Umwandlungssteuererlass,
DB 1998, Beilage Nr. 7/98; Dotsch, Inlindische Umwandlungsvorginge mit Auslands-
bertihrung, BB 1998, 1029; Haritz, §5 Abs. 2 Satz 2 UmwStG — cine systemwidrige
Dummenfalle, DStR 1998, 589; Haritz, Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Perso-
nengesellschaften, BB 1998, 1084; Herzig, Problembereiche bei derivativen einbringungs-
geborenen Anteilen, DStR 1998, 97; Kusterer, Die Bewertung einbringungsgeborener
Anteile bei freiwilliger Enthaftung, DStR 1998, 319; Scuurrz, Einfihrungserlass zum
Umwandlungssteuergesetz: Neue Hurden im Umwandlungsmodell, DB 1998, 1052;
Scuurze, Gesetz zur Fortfithrung der Unternehmenssteuerreform, BB 1998, 920; Brei-
DENBACH, Steuerneutrale Ubertragung cinzelner Wirtschaftsgiiter nach Abschaffung des
Mitunternehmererlasses?, DB 1999, 1234; DétscH, Die Anderung des § 17 Einkommen-
steuergesetz durch das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, BB 1999, 1352; HORGER,
Ausgewihlte Fragen zum Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Unternehmensum-
strukturierungen, DStR 1999, 565; KussmauL, Renaissance des Umwandlungsmodells?,
BB 1999, 2002; Scuembre, Wertansitze in der steuetlichen Schlussbilanz nach §3
UmwStG, DStR 1999, 1340; SorriNg, Einbringung einer nicht wesentlichen Beteiligung
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten in eine Kapitalgesellschaft, BB 1999, 1358;
ScHNITGER, Verstof3 der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnor-
men des deutschen Ertragsteuerrechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB
2004, 804; Wienanps, Umwandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht in Becksches Steuer-
berater-Handbuch2004,/2005, Kapitel N.

1. Uberblick

Mit dem ab 1.1.1995 geltenden UmwG v. 28.10.1994 (BGBIL. I 1994, 3210) ist
die Reform des Umwandlungsrechts verwirklicht worden. Die bisher in finf
verschiedenen Gesetzen (UmwG 1969, AktG, KapErhG, GenG, VAG) ver-
streuten Vorschriften sind seither im UmwG zusammengefasst. Umwandlungen
aufBlerhalb der Vorschriften des UmwG sind nur moglich, wenn sie durch ein an-
deres Bundesgesetz oder ein Landesgesetz ausdriicklich vorgesehen sind. Eine
analoge Anwendung des UmwG auf Strukturierungsmafinahmen unter Beteili-
gung anderer, im Gesetz nicht erwihnter Rechtstriger ist nicht zuldssig. Um-
wandlungsvorginge wie zB das Ausscheiden aller Kommanditisten einer GmbH
& Co. KG bei gleichzeitigem Anwachsen der Vermégensanteile der ausschei-
denden Gesellschafter bei der GmbH (§§ 105 u. 161 HGB, § 738 BGB — ,,An-
wachsung®) werden durch diesen numerus clausus nicht berthrt. Die Vorschrif-
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ten des UmwG sind zwingend, Abweichungen nur erlaubt, wenn das Gesetz das
ausdricklich vorsieht. Erginzende vertragliche Bestimmungen sind zuldssig,
wenn das Gesetz keine abschlieBende Regelung enthilt. Das UmwG gilt nur fiir
Rechtstriger mit Sitz im Inland (weitere Einzelheiten s. ErLers/WienanDs, Um-
wandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht (N.), Steuerberater-Handbuch 2000/
2001, 1659 [1661 ff. mwN]).

Die Umwandlung inlind. KapGes. kann nach §1 UmwG vollzogen werden
durch

— Verschmelzung (§§ 2-122 UmwG),

— Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung — §§ 123-173 UmwG),
— Vermogensiibertragung (§§ 174-189 UmwG) und

— Formwechsel (§§ 190-304 UmwG).

Die stl. Beurteilung von Umwandlungsvorgingen erfordert zumeist eine genaue
zivilrecht!. Vorklirnng (dazu im Uberblick betr. die einzelnen Umwandlungsvor-
ginge EILERs/WIENANDS 220).

2. Umwandlungstatbestinde

a) Verschmelzung (§§ 2-122 UmwG)

Die Verschmelzung einer KapGes. (§ 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 1 Nr. 2 UnwG)
auf cine andere Gesellschaft oder auch eine natiirliche Person (§ 3 Abs. 2 Nr. 2
UmwG) fithrt mit der Eintragung des Sitzes des iibernehmenden Rechtstrigers
in das Handelsregister immer zum Erléschen der ibertragenden KapGes. (s.
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Die Verschmelzung bedingt damit notwendigerweise
die Auflésung der KapGes. als tbertragenden Rechtstriger (vgl. auch §2
UmwG: ,unter Auflésung®). Insofern bedarf es fiir die Verschmelzung von
KapGes. im Zusammenhang mit der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach
§ 17 EStG nicht mehr der (zusitzlichen) ertragstl. Fiktion eines tauschihnlichen
Vorgangs bzw. einer entgeltlichen VerduBerung (glA Tarer, DB 1995, 1196
[1203]; ScamipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 117; anders dagegen BFH v.
15.10.1997 — I R 22/96, FR 1998, 192 mwN). Die Verschmelzung ist nimlich
als gesellschaftsrechtl. Organisationsakt (so auch ScHWARZ in WIDMANN/MAYER,
UmwG § 2 Rn. 9ff), nicht als rechtsgeschiftliche Einzelrechtsiibertragung an-
zusehen. Abzuleiten ist dies auch daraus, dass nach §20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
das Vermogen des tUbertragenden Rechtstrigers einschlieBlich seiner Verbind-
lichkeiten auf den tibernechmenden Rechtstriger kraft Gesetzes im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge tbergeht (Moglichkeit der Umstrukturierung in einem
Rechtsakt bzw. uno acto, vgl. auch ScHwarz in WipmanN/Maver, UmwG § 2
Rn. 10.2).

b) Spaltung (§§ 123-173 UmwG)

Spaltungsvorginge bediirfen im Vergleich zur Verschmelzung einer differenzier-
ten Beurteilung:

Bei der Aufspaltung tibertrigt die KapGes. als tibertragender Rechtstriger ihr
Vermogen auf einen anderen Rechtstriger iSd. § 124 UmwG wnter Auflosung (vgl.
§ 123 Abs. 1 UmwG). Dabei erlischt der tibertragende Rechtstriger (vgl. § 131
Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Das Vermégen der tibertragenden KapGes. geht vollstin-
dig auf den tibernehmenden Rechtstriger im Wege der gesetzlichen Rechtsnach-
folge tiber (vgl. § 131 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UmwG). Dieser Vorgang entspricht
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damit seiner Rechtsnatur nach der Verschmelzung und ist daher unmittelbar als
Auflosungstatbestand unter § 17 Abs. 4 zu fassen.

Abspaltung (§ 123 Abs.2 UmwG) und Ausgliederung (§ 123 Abs. 3
UmwG) bringen dagegen die KapGes. als tibertragenden Rechtstriger nicht zur
Auflosung, so dass ein Auflosungstatbestand iSd. § 17 Abs. 4 ausscheidet. Bei
der Abspaltung halten die Anteilsinhaber des tbertragenden Rechtstrigers neue
Anteile oder Mitgliedschaftsrechte des tibernehmenden Rechtstrigers (§ 123
Abs. 2 aE UmwG); bei der Ausgliederung erhilt die KapGes. als tibertragende
Rechtstrigerin selbst die neuen Anteile oder Mitgliedschaften des vermogens-
ibernechmenden Rechtstrigers (vgl. § 123 Abs. 3 aEl UmwG). In beiden Fillen
setzt das Gesetz also voraus, dass der iibertragende Rechtstriger weiterhin fort-
besteht. Ein weiterer Beleg dafiir ergibt sich auch aufgrund eines Umkehrschlus-
ses aus § 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG, der lediglich fiir den Fall der Aufspaltung ein
Erléschen des tibertragenden Rechtstrigers vorsicht. Wegen der Gewihrung
von Gesellschaftsrechten durch den tibernehmenden Rechtstriger an den/die
Gesellschafter der vermdogensiibertragenden KapGes. (Ubertragenden Rechtstri-
ger) kommt jedoch ein VeriuBlerungsvorgang nach Maligabe des § 17 Abs. 1
EStG iS eines tauschihnlichen Vorgangs (Anteilstausch) in Betracht (in diesem
Sinne zB ScumipT/WEBER-GRELLET XXIV. § 17 Rn. 117, unter Bezug auf das
fur einen Verschmelzungsfall ergangene BFH-Urt. v. 15.10.1997 — T R 22/96,
BStBL 11 1998, 168).

c) Vermogensiibertragung (§§ 174-189 UmwG)

Die Vermogensiibertragung kann als Volltbertragung (§ 174 Abs. 1 UmwG)
oder als Teiliibertragung (§ 174 Abs. 2 UmwG) ausgestaltet sein. Da die Voll-
tbertragung gem. § 174 Abs.1 UmwG unter Auflésung der tbertragenden
KapGes. erfolgt, greift bereits der Auflosungstatbestand des § 17 Abs. 4 Satz 1
fir diesen Vorgang ein. Die Teilibertragung gem. § 174 Abs. 2 UmwG kann
— wie die Spaltung eines Rechtstragers bzw. einer KapGes. — im Wege der Auf-
spaltung, der Abspaltung oder der Ausgliederung eines Vermogensteils zur
Ubertragung auf den ibernehmenden Rechtstriger erfolgen. In diesen Fillen
gilt vorstehende Anm. 292 entsprechend.

d) Formwechsel (§§ 190-304 UmwG)

Der Formwechsel in eine andere KapGes. (§§ 190, 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG)
fithrt bereits wegen der ziviltechtl. Identitit von ,altem* und ,,neuem® Rechts-
triger nicht zur Auflosung der KapGes. iSd. § 17 Abs. 4 Satz 1. Denn § 202
Abs. 1 Nr. 1 UmwG bestimmt bereits, dass der formwechselnde Rechtstriger in
der in dem Umwandlungsbeschluss bestimmten Rechtsform weiter besteht. Ei-
ner besonderen ertragstl. Argumentation fiir die Identitit beider Rechtstriger
bedarf es daher nicht (anders LADEMANN/JAsCHKE, § 17 Rn. 293).

e) Umwandlung einer ausldndischen Kapitalgesellschaft

Die Umwandlung einer auslind. KapGes. fithrt beim inlind. Anteilseigner regel-
miBig ebenfalls zur Besteuerung als Auflosungstatbestand nach § 17 Abs. 4 (so
BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBL. II 1989, 794 zur Umwandlung einer Oster-
reichischen GmbH in cine 6sterreichische KG).

Ungekldrt ist bislang, ob § 17 Abs. 4 dann fir die Umwandlung auslind. Kap-
Ges. gilt, wenn das mafigebende auslind. Zivilrecht von einer formwechselnden
Umwandlung ausgeht (so zB das franzosische Recht fir die Umwandlung von
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KapGes. in PersGes.). Der BFH hat in seinem Urt. v. 22.2.1989 — I R 11/85
(aa0) diese Frage ausdriicklich offen gelassen. Die Ansichten im Schrifttum sind
kontrir (fir die Anwendbarkeit von § 17 Abs. 4 insbes. WipmManN in WIDMANN/
Mayer, UmwR, Bd. 6, Anh. 6, Rn. 4, 3; dagegen zB Haas, RIW/AWD 1981,
863; zweifelnd DéTscH/Pung in DEJPW, § 17 Rn. 69). Die Zweifel gehen auf
die Grundfrage zurtick, ob fur die Auslegung des Begriffs ,,Auflésung® im Rah-
men des § 17 Abs. 4 das auslind. Zivil- bzw. Umwandlungsrecht oder aber allein
das deutsche Zivil- bzw. Umwandlungsrecht nach dem UmwG den Maf3stab bil-
det. UE gilt Folgendes: Ein Grund daftr, weshalb § 17 Abs. 4 wegen auslind.
Vorschriften, die von der deutschen Rechtslage abweichen, einschrinkend aus-
gelegt werden soll, ist nicht ersichtlich. Eine solche einschrinkende Auslegung
liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass Umwandlungsvorginge im Ausland, die
nach deutschem Zivilrecht eine Auflésung der vermogensiibertragenden Kap-
Ges. bedeuteten, nicht der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach § 17 unter-
worfen werden kénnten, wihrend gleichgelagerte Fille der Umwandlung fir in-
lind. KapGes. der StPflicht nach § 17 Abs. 4 unterliegen wiirden. Dies liefe im
Ergebnis auf eine Privilegierung von Anteilseignern an auslind. KapGes. gegen-
tber Anteilseignern an inlind. KapGes. hinaus. Fir eine solche Privilegierung
extra legem gibt es jedoch keine sachliche Rechtfertigung, Im Anwendungsbe-
reich eines DBA gilt nichts anderes (so auch WASSERMEYER in DEBATIN/\WASSER-
MEYER, Doppelbesteuerung, Art. 13 MA Rn. 22 mwN).

3. Modifikationen des § 17 Abs. 4 durch das UmwStG

Fir die vorgenannten Umwandlungsvorginge bzw. -tatbestinde fithrt das
UmwStG fiir die Anteilseignerbesteuerung zu vielfiltigen inhaltlichen Modifika-
tionen im Verhiltnis zu § 17. In ihrer Wirkung reichen diese von der abweichen-
den Definition bestimmter Besteuerungsmerkmale iSv. § 17 (zB AK) bis hin
zum volligen Ausschluss einer Anteilseignerbesteuerung;

Vorrang des UmwStG gegeniiber § 17: Soweit fiir Umwandlungsvorginge
nach dem UmwG Vorschriften des UmwStG eingreifen, sind diese vorrangig
gegeniiber § 17. Den personlichen und sachlichen Anwendungsbereich des
UmwStG als gegeniiber dem EStG/KStG vorrangiges Sonderrecht bestimmt
§ 1 UmwStG.

> Personlicher Anwendungsbereich: Nach § 1 Abs. 5 UmwStG gilt das UmwStG nur
fir unbeschrinkt stpfl. Korperschaften.

> Sachlicher Anwendungsbereich: Dieser wird vorab durch §1 Abs. 1 bis Abs. 4
UmwStG bestimmt. Innerhalb dieses sachlichen Anwendungsbereichs kommen
als — § 17 modifizierende — vorrangige Sondervorschriften in Betracht

— fiir die Verschmelzung §§ 11 ff. UmwStG,

— fiir die Aufspaltung und Abspaltung § 15 iVm. §§ 11 ff,, 16 UmwStG,
— fir die Ausgliederung §§ 20 ff. UmwStG,

— fiir die Vermogensiibertragung §§ 3 ff. UmwStG,

— fiir den Formwechsel § 25 iVm. §§ 20 ff. UmwStG.
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V. Anteilseinbringungen in Kapitalgesellschaft gem. §§ 20 ff. UmwStG

1. Abweichende Besteuerung des Gesellschafters bei Einbringung gem.
§ 20 UmwStG

Die Ubertragung (2B Einbringung) einer steuerverstrickten Beteiligung iSv. § 17
Abs. 1 Satz 1 in eine andere KapGes. gegen Gewihrung neuer Anteile an der
ibernehmenden KapGes. ist dem Grunde nach ein VeriuBerungsvorgang iSd.
§ 17 Abs. 1 Satz 1 in Gestalt eines Tauschs (s. BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54/88,
BStBL 1T 1993, 331 [332]). Erlangt die tibernehmende KapGes. nach der Ein-
bringung aufgrund ihrer Beteiligung einschlieSlich der iibernommenen Anteile
unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der Gesellschaft, deren Anteile
eingebracht wurden (sog. mehrheitsvermittelnde Beteiligung), steht ihr ein Wert-
ansatzwahlrecht gem. §§ 20 Abs. 2, 23 Abs. 4 UmwStG zu. Hiernach darf sie die
eingebrachten Beteiligungen mit ihrem Buchwert (bei urspriinglich im PV gehal-
tenen Beteiligungen mit ihren AK iSd. § 17 Abs. 2), mit ihrem Teilwert oder ei-
nem Wert zwischen Buch- und Teilwert (sog. Zwischenwert) ansetzen.

Diesen Wertansatz muss der Einbringende bei der Berechnung seines Verduf3e-
rungsgewinns im Rahmen der Gewinnermittlung nach § 17 Abs. 2 als Verduf3e-
rungspreis zugrunde legen (§§ 20 Abs. 4 Satz 1, 23 Abs. 4 Satz 1 UmwStG). Der
Freibetrag nach § 17 Abs. 3 wird nur gewihrt, wenn die KapGes. fiir die von ihr
ibernommenen Beteiligungen den Teilwert ansetzt (§20 Abs.5 Satz1
UmwStG).

2. Abweichende Besteuerung des Gesellschafters bei Ubertragung ein-
bringungsgeborener Anteile gem. § 21 UmwStG

Verhiltnis des § 21 UmwStG zu § 17 und Zweck: Setzt die tbernehmende
KapGes. im Rahmen einer Einbringung oder Ausgliederung (§ 123 Abs. 3
UmwG) Buch- oder Zwischenwerte fiir die erbrachte Sacheinlage bzw. den Ein-
bringungsgegenstand (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternchmeranteil, Anteile an
KapGes.) nach MaB3gabe der §§ 20 Abs. 2, 23 Abs. 4 UmwStG an, so gilt fiir die
Besteuerung des Anteilseigners der neuen Gesellschaftsanteile (= sog. einbrin-
gungsgeborene Anteile) die Sondervorschrift des § 21 UmwStG. Diese ist inso-
weit lex specialis gegentiber §§ 16, 17 EStG, wenngleich in der Rechtsfolge nur
auf § 16 verwiesen wird. Die VerduBerung von einbringungsgeborenen Anteilen
fihrt daher auch dann zur Qualifikation als stpfl. Gewinn, wenn die Anteile
nicht steuerverstrickt iSv. §§ 16, 17 EStG sind. Sind Anteile sowohl nach § 21
UmwStG als auch nach § 17 steuerverstrickt, so geht die Anwendung des § 21
UmwStG derjenigen des § 17 vor. Das gilt auch im Fall der Verlustentstechung.
Mangels eines gesetzlichen Verweises sind im Rahmen des § 21 UmwStG die
Verlustabzugsbeschrinkungen des § 17 Abs. 2 Satz 4 nicht einschligig.

§ 21 UmwStG hat den Zweck, die im BV gebildeten stillen Reserven nach einer
gem. §§ 20, 23 UmwStG beglinstigten Einbringung fiir Zwecke der nachfolgen-
den Besteuerung in der Steuerverstrickung zu sichern. Infolgedessen kann der
Verweis des § 21 Abs. 1 Satz 1 aE UmwStG auf § 16 EStG nur als Rechtsfolgen-
verweis verstanden werden.
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E. Kapitalherabsetzung und -riickzahlung
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 2)

I. Kapitalherabsetzung

Der Begriff der Kapitalherabsetzung iSv. Abs. 4 bezieht sich auf die ordentliche
Herabsetzung des Grundkapitals oder Stammbkapitals einer KapGes. nach gesell-
schaftsrechtl. Regeln (§§ 58 ff. GmbHG, §§ 222 ff. AktG). Wihrend die Auflo-
sung (Liquidation) einer KapGes. zu einer vollstindigen Kapitalriickzahlung
fithrt, bewirkt die Kapitalherabsetzung mit Auszahlung an die Gesellschafter le-
diglich eine teilweise Kapitalriickzahlung. Von diesen teilweisen Kapitalriickzah-
lungen wiederum zu unterscheiden ist die Auskehrung von Betrigen aus dem
stl. Einlagekonto (Einlagenriickgewihr) im Rahmen einer offenen oder verdeck-
ten Gewinnausschiittung (Ot in Festschr. Korn, 2005, 108; zu Sonderfillen der
Verrechnung mit dem Einlagekonto vgl. BMF v. 4.6.2003, BStBL. I 2003, 366
Rn. 29; Do1scu/Pung, DB 2003, 1345 [1347]; zu weiteren begrifflichen Einzel-
heiten s. § 20 Anm. 326). Fur die weitere stl. Beurteilung ist die Behandlung auf
der Gesellschaftsebene (Einzelheiten dazu Ott 220, 109f)) von der Ebene des
Gesellschafter (dazu OtT 220, 111f) zu trennen. Auf der Ebene des Gesell-
schafters tritt die Anwendung des § 17 Abs. 4 zugunsten des § 20 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 zuriick, soweit der ausgekehrte Betrag auf thesaurierte Gewinne ent-
fillt und daher wie eine Gewinnausschiittung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 iVm. Nr. 1
zu behandeln ist (§ 17 Abs. 4 Satz 3; vgl. dazu Anm. 335). Die Kapitalherabset-
zung fithrt danach in der Praxis regelmiBig zu einer Aufspaltung der korrespon-
dierenden Kapitalriickzahlungsbetrige an den Gesellschafter mit jeweils unter-
schiedlicher stl. Ermittlung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 auf der einen Seite
und § 17 Abs. 4 auf der anderen Seite (Einzelheiten s. Ort 22O, 111 [112]
mwN).

Formelles Erfordernis hinreichender Bezeichnung im Herabsetzungsbe-
schluss: Im Kapitalherabsetzungsbeschluss sind der Zweck der Riickzahlung
(§ 222 Abs. 3 AktG) und die Art der Kapitalherabsetzung (§ 222 Abs. 4 Satz 3
AktG) konkret zu bezeichnen. Ist dies nicht der Fall (= Anfechtungsgrund gem.
§ 243 Abs. 1 AktG), kann tiber den mit der Handelsregistereintragung freigewor-
denen Kapitalbetrag nur durch gesonderten Beschluss der Hauptversammlung
verfugt und dieser ausgezahlt werden (vgl. Hurrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 222
Rn. 12ff,, 17). Die Riickzahlung des freigewordenen Gesellschaftsvermégens an
die Anteilseigner darf bei einer AG erst sechs Monate nach Bekanntmachung
der Eintragung (§ 225 Abs. 2 AktG) und bei einer GmbH erst nach Zustim-
mung, Befriedigung oder Sicherstellung aller Gliubiger der Gesellschaft (vgl.
§ 58 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG) geleistet werden.

Die vereinfachte Kapitalherabsetzung (§§ 229 ff. AktG, {§ 58a ff. GmbHG)
kann die Voraussetzungen des § 17 Abs. 4 — ebenso wenig wie die des § 20
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 — nicht erfillen, weil die Aktionire/Gesellschafter bei ihr
keine Zahlungen von Betrigen aus der Auflésung von Kapital- oder Gewinn-
rucklagen und/oder aus der Kapitalherabsetzung erhalten (s. § 230 AktG). Sie
soll nur dazu dienen, Wertminderungen auszugleichen, sonstige Verluste zu de-
cken und Betrige in die Kapitalriicklage oder in die gesetzliche Riicklage einzu-
stellen (s. § 230 Sitze 2 und 3 AktG). Eine Kapitalherabsetzung zum Ausgleich
eines Verlusts bewirkt folglich bei den Gesellschaftern keinen VerduBerungsver-
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lust, da es an dem in Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 2 aufgestellten Tatbestands-
merkmal einer Kapitalriickzahlung fehlt.

Die zivilrechtliche Wirksamkeit des Kapitalherabsetzungsbeschlusses ist
grundsitzlich Voraussetzung dafiir, dass Zahlungen aus dem Vermogen einer
KapGes. an ihre Gesellschafter als Kapitalherabsetzung und -rtickzahlung iSv.
Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 2 qualifiziert werden. Erfordetlich daftr ist insbes.
die Eintragung des Beschlusses tiber die Herabsetzung des Grund-/Gesell-
schaftskapitals in das Handelsregister (vgl. BFH v. 29.6.1995 — VIII R 68/93,
BStBL 1T 1995, 722 [725]). Ausnahmsweise wird von dem Eintragungserforder-
nis nach der Rspr. des BFH (s. Urt. v 6.4.1976 — VIII R 72/70, BStBL. 1I 1976,
341; bestitigt in Urt. v. 29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBL 11 1995, 725 [726])
dann abgeschen, wenn

— die Beteiligten alles unternommen haben, was zur Durchfithrung der handels-
rechtl. Wirksamkeit der Kapitalherabsetzung erforderlich ist,

— die Eintragung der Kapitalherabsetzung alsbald nachgeholt wird und

— ausgeschlossen werden kann, dass die Kapitalherabsetzung als Steuerumge-
hung iSv. § 42 AO anzusehen ist.

Die vorstehenden Anforderungen sollen gewihrleisten, dass die Zahlung an die
Gesellschafter tatsichlich aus der Kapitalherabsetzung resultiert (Kausalitits-
nachweis). Sie dienen uE letztlich der notwendigen Abgrenzung von anderen
Zuwendungen der KapGes. an den Gesellschafter iSv. § 20. Liegen sie nicht vor,
so erzielen die Gesellschafter durch die Riickzahlung von Vermogen der Kap-
Ges. Kapitalertrige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2. Zu weiteren Einzelheiten
zur Abgrenzung zu Bezlgen aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach
Auflésung der KapGes. iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 2 vgl. § 20 Anm. 320 ff.
Abkommensrechtlich stellen Kapitalriickzahlungen idR keine Dividende iSv.
Art. 10 Abs. 3 OECD-MA dar (s. auch Art. 10 Nr. 28 des offiziellen Kommen-
tars zum MA [MK]; ferner WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, DBA,
Art. 10 MA Rn. 105 mit Beispiel zur abkommensrechtl. Aufteilung zwischen Li-
quidationsraten und Kapitalrtckzahlung).

II. Kapitalriickzahlung

Begriff der Kapitalriickzahlung iSd. Abs. 4 Satz 1: Kapitalriickzahlung ist
die Zahlung des Betrags an die Gesellschafter, der ihnen aufgrund der Kapital-
herabsetzung am Grund-/Stammbkapital zusteht (Kapitalriickzahlung ieS). Hier-
von zu unterscheiden sind Kapitalriickzahlungen iwS, insbes.

— Kapitalriickzahlungen im Rahmen offener oder verdeckter Auskehrung von
thesaurierten Gewinnen, die stets (vorrangig) zu Einkiinften aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 fihren (vgl. auch Anm. 336 zu § 17
Abs. 4 Satz 3), und

— Leistungen der KapGes. aus dem stl. Einlagekonto iSv. § 27 KStG (vgl.
Anm. 325£).

Bei der Rickzahlung von Eigenkapital der KapGes. ist also regelmilBig eine Auf-

teilung in eine echte Kapitalriickzahlung (ieS des § 17 Abs. 4 Satz 1) und eine

Auskehrung thesaurierter Gewinne vorzunehmen (so auch OtT in Festschr.
Korn, 2005, 107).
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Die unterschiedliche stl. Einkiinftequalifikation je nach Art und/oder Anlass der
Vermogensauskehrung an den Gesellschafter fiihrt dazu, dass auch auf der Ebe-
ne der KapGes. die Differenzierung zwischen Einlagen und thesaurierten Ge-
winnen zwingend vorzunehmen ist. Dem tragen fir die Ebene der KapGes. die
Vorschriften der §§ 27 ff. KStG Rechnung (Einzelheiten s. Ot 220, 107 [108]
mwN). So schliefen beispielsweise §§ 27 Abs. 1 Satz 3, 28 Abs. 2 Satz 2 KStG
explizit auch die Riickzahlung von Nennkapital zu Lasten des sog. Sonderaus-
weises (§ 28 Abs. 1 Satz 3 KStG) vom Anwendungsbereich des § 17 Abs. 4 aus:
Dies betrifft den Sonderfall, dass das Nennkapital durch Umwandlung von
sonstigen Riicklagen (auBler Einlagen iSv. § 27 KStG) zunichst erh6ht und an-
schlieBend eine Herabsetzung des Nennkapitals oder Auflésung der KapGes.
durchgefthrt wird. Hierfir qualifiziert § 28 Abs. 2 Satz 2 KStG die Riickzahlung
des Nennkapitals, soweit sie den Sonderausweis mindert, in Beztge iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 2 beim Anteilseigner um (so auch BME, Schr. v. 26.8.2003, BStBI. I
2003, 434 Tz. 19). Ein tbersteigender Betrag ist sodann vom Bestand des stl.
Einlagekontos abzuziehen (§ 28 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 KStG). Der Sonderaus-
weis wird gem. § 28 Abs. 3 KStG zum Schluss eines jeden Wj. mit einem positi-
ven Bestand des stl. Einlagekontos (soweit vorhanden) saldiert. Die §§ 27 Abs. 1
Satz 3, 28 Abs. 2 Satz 2 KStG sollen erreichen, dass fur ,ausschuttbare Ge-
winne® bzw. Gewinnriicklagen eine Besteuerung nach dem Halbeinktnftever-
fahren vollstindig erhalten bleibt.

Verdecktes Gesellschaftskapital wird stl. wie offenes Gesellschaftskapital be-
handelt. Seine Riickzahlung ist daher wie eine Kapitalriickzahlung aufgrund ei-
ner férmlichen Kapitalherabsetzung zu behandeln.

Kapitalriickzahlung auf eigene Anteile: BeschlieBt eine KapGes., die eigene
Anteile hilt, eine Kapitalherabsetzung sowie die Riickgewihr des durch diese
Herabsetzung frei gewordenen Kapitals an die ,,ibrigen® Gesellschafter, so er-
zielen diese einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus ihrer Beteiligung
an der KapGes., soweit die Kapitalriickzahlung auf die von der GmbH gehalte-
nen eigenen Anteile entfillt (BFH v 29.7.1992 — I R 31/91, BStBL II 1993,
369).

Die Riickzahlung kapitalersetzender Darlehen fillt nicht unter Abs. 4, da es
sich bei solchen Darlehen auch nicht etwa um ,,ihnliche Beteiligungen® iSw.
Abs. 1 Satz 3 handelt (s. auch BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. II 1997,
724 zur kapitalersetzenden Finlage eines stillen Gesellschafters). Zur zivilrechtl.
Begrindung und stl. Behandlung von eigenkapitalersetzenden Gesellschafter-
leistungen einschl. Datlehen s. ErLErs/S1EGER/WIENANDs, Die Finanzierung der
GmbH durch ihre Gesellschafter, 2. Aufl.,, 2001, Teil E (Rn. 201 {f.).

322-324 Einstweilen frei.

325

F. Ausschiittung/Riickzahlung von Betrigen aus dem
steuerlichen Einlagekonto iSd. § 27 KStG/EK 04
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3)

I. Ausschiittung oder Riickzahlung von Betrigen aus dem
steuerlichen Einlagekonto iSv. § 27 KStG

Uberblick: AuBerhalb der Kapitalherabsetzung und der Liquidation kommt als
dritte Form der Kapitalriickzahlung die Auskehrung von Betridgen aus dem stl.
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an Kapitalgesellschaften Anm. 325 §17

Einlagekonto (§ 27 KStG) an die Anteilseigner in Betracht. Fiir den Anteilseig-
ner kann diese Form der Kapitalriickzahlung im Anwendungsbereich des § 17
Abs. 4 Satz 1 Konsequenzen in zweifacher Hinsicht haben (vgl. OTT in Festschr.
Korn, 2005, 113 mwN):

— Steuerneutrale Verrechnung mit den AK der Beteiligung, soweit die Riickzah-
lung aus dem stl. Einlagenkonto die AK nicht tbersteigt (Korrektur der AK);
aufgrund dieser Korrekturfunktion ist auch das Halbeinkiinfteverfahren nicht
anwendbar, dh. die AK werden in vollem Umfang (und nicht etwa zur Hilfte)
gekiirzt;

— Uberschreitet die Finlagenriickzahlung die (ggf. bis auf Null reduzierten) AK,
stellt der tibersteigende Teil des Riickzahlungsbetrags einen hilftig stpfl. Ver-
duBerungsgewinn iSv. § 17 Abs. 4 Satz 2 und Abs. 2 iVm. § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. ¢ dar.

Noch nicht abschlieBend geklirt ist gegenwirtig die stl. Behandlung in Fillen, in
denen bereits vor dem 1.1.1997 eine Einlagenriickzahlung vorgenommen wurde
(vgl. dazu Anm. 270) und ein Ersatztatbestand iSd. § 17 Abs. 4 Satz 1 (zB weite-
re Einlagenriickzahlung oder Kapitalherabsetzung) erst nach dem 31.12.1996
realisiert wird (Einzelheiten dazu O1T 220, 115, 116 mwN). Eine hochstrichter-
liche Klirung steht hierzu noch aus. Es liegt jedoch nach der bisherigen BFH-
Rspr. nahe (BFH v. 20.4.1999 — VIII R 44/96, BStBL. 11 1999, 698), urspriingli-
che negative AK nicht schon im Fall einer weiteren Einlagenriickzahlung, son-
dern erst bei einer AnteilsveriuBlerung oder Liquidation der KapGes. gewinner-
hohend aufzulosen (OTT 220, 116).

Steuerliches Einlagekonto iSd. § 27 KStG: Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 er-
klirt die Ausschiittung oder Riickzahlung von Einlagen, die im stl. Einlagekonto
gem. § 27 KStG ausgewiesen sind, zu estpfl. Einkiinften. Das stl. Einlagekonto
iSv. § 27 KStG weist Einlagen aus, die nicht in das Nennkapital geleistet worden
sind, insbes. etwa verdeckte Einlagen oder Aufgelder bei Kapitalerh6hungen.
Das stl. Einlagenkonto ist an die Stelle des bisherigen EK 04 getreten, dessen
Teilbetrag tiber § 39 KStG in das Einlagekonto als Anfangsbestand eingegangen
ist. In der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/2683 und 14/3074) wird die
sachliche Funktion des stl. Einlagekontos iSv. § 27 KStG nF wie folgt beschrie-
ben:
,,Die steuerliche Behandlung der nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen und ih-
rer Rickgewihr wird im Grundsatz beibehalten. Da kiinftig die Gliederungstechnung
und der Ausweis von EK 04 entfillt, ist es erfordetlich, die Gesellschaftereinlagen auf
einem besonderen Konto zu erfassen. Fur die Einlagenriickgewihr gilt eine Verwen-
dungsreihenfolge, nach der auf das steuerliche Einlagekonto erst zugegriffen werden
kann, wenn andere Riicklagen der Gesellschaft nicht mehr zur Verfiigung stehen.*
Ausschiittung ist cine Leistung der KapGes. an die Anteilseigner auf gesell-
schaftsrechtl. Grundlage als offene Ausschiittung oder auBlerhalb der gesell-
schaftsrechtlichen Gewinnverteilung als verdeckte Ausschittung (vgl. § 27
KStG aF Anm. 26).

Riickzahlungen unterscheiden sich dadurch von Ausschittungen, dass sie fiir
die Anteilseigner nicht Ertrag aus den Anteilen an der KapGes. darstellen, son-
dern eine Umschichtung in ihrem Vermogen bewirken. Zur Abgrenzung s. § 27
KStG aF Anm. 35.

Ausschiittung oder Riickzahlung aus dem steuetlichen Einlagekonto iSv.
§ 27 KStG ist eine Leistung der KapGes. an den Gesellschafter, die das stl. Ein-
lagekonto nach Maf3gabe des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG mindert. Aufgrund der in
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§ 27 KStG bestimmten Verwendungsreihenfolge mindern Leistungen der Kap-
Ges. an den Gesellschafter das stl. Einlagekonto nut, soweit sie den ,,ausschiitt-
baren Gewinn® iSv. Abs. 1 Satz 4 KStG tbersteigen. Der ausschiittbare Gewinn
ist der auf den Schluss desselben Wj. ermittelte Unterschiedsbetrag zwischen

— dem (um das gezeichnete Kapital geminderten) in der StBil. ausgewiesenen
Eigenkapital und

— dem (vorherigen) Bestand des stl. Einlagekontos.

Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3: Die Ankniipfung an § 27 KStG ge-
wihtleistet eine klare qualitative und quantitative Abgrenzung der Einkiinfte
nach § 17 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 zu denen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sitze 1
und 2. § 20 Abs. 1 Satz 3 (vgl. dazu § 20 Anm. 310 £f)) schlieBt die Besteuerung
von zurlickgezahlten Gesellschaftereinlagen und gesetzlich den Einlagen gleich-
gestellten Betrigen als Einnahmen aus Kapitalvermégen aus (s. § 20 Anm. 311).
Bei Ausschittung von Betrigen aus dem Einlagekonto decken sich die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 17 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 und die des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3. Zu den Einzelheiten dieser korrespondierenden Tatbe-
standsmerkmale vgl. § 20 Anm. 312-315.

Abkommensrechtliche Qualifikation: Werden Kapitalzuzahlungen (§ 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB) oder verdeckte Einlagen zuriickgewihrt, so entscheidet
letztlich das Recht des Anwendestaats dartiber, ob die Einlagenriickgewihr eine
Dividende oder ein VeriuBerungsgewinn ist. Die Beurteilung schligt auf das
Abkommensrecht durch, weil dieses die Frage nicht regelt (vgl. WASSERMEYER in
DEBATIN/WASSERMEYER, DBA, Art. 10 MA Rn. 107).

Auslandische Kapitalgesellschaften: Mangels eines stl. Eigenkapitals iSv. § 27
KStG kommt eine unmittelbare Anwendung des § 17 Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2
Var. 3 nicht in Betracht. Allerdings kann sich der Vorgang entweder als VerdulB3e-
rung iSd. § 17 Abs. 1 darstellen oder aber mit einer Liquidation verbunden sein.

IT. Ausschiittung oder Riickzahlung von EK 04
(Rechtslage bis zur KStReform durch das StSenkG)

Vor der Reform des KStRechts durch das StSenkG wurden in der Gliederungs-
rechnung des vEK nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen nach § 30 Abs. 2
Nr. 4 KStG aF gesondert ausgewiesen (EK 04).

Rechtslage bis 1996: Nach dem Gesetzeswortlaut des § 17 aF fiel bis zum VZ
1996 die Rickzahlung von EK 04 auBlerhalb von Kapitalherabsetzung und Li-
quidation nicht unter §17 (vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 44/96, BStBI. 11
1999, 698: ,,negative AK* iSv. § 17 als Merkposten fiir spiteren VerduBerungs-
bzw. Realisationsakt).

Das JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523) et-
ginzte § 17 Abs. 4 Satz 1 um den Tatbestand der Riickzahlung von EK 04. Der
Gesetzgeber sah in der Erweiterung des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 um die Var. 3
zwar eine Klarstellung (s. BTDrucks. 13/5952 v. 5.11.1996, 47). Tatsichlich war
die Rechtsinderung konstitutiv (vgl. zur Rechtslage bis 1996). Die Regelung galt
ab dem VZ 1997 fur Riickzahlungen aus dem EK 04 nach dem 31.12.1996 (§ 52
Abs. 1 Satz 1 EStG 1997).

Ab VZ 2001/2002 (vgl. Anm. 1 zu ,,StSenkG*) gilt die Neufassung des § 17
Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 fiir die Riickzahlung von Betrdgen aus dem stl. Ein-
lagekonto iSd. § 27 KStG (s. Anm. 326).
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Eigenkapital iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG aF (EK 04) entstand durch Einla-
gen der Anteilseigner in die KapGes., die das Eigenkapital der Korperschaft in
nach dem 31.12.1976 abgelaufenen Wj. erhohten (ndher hierzu § 30 KStG aF
Anm. 97 ff.). Davon nicht umfasst waren solche Einlagen, die auf das Nennkapi-
tal geleistet wurden (s. auch § 29 Abs. 2 KStG aF).

Eine Ausschiittung oder Riickzahlung von EK 04 lag vor, wenn die Eigen-
kapitalanteile als verwendet und damit als ausgeschiittet oder zuriickgezahlt gal-
ten. Dies bestimmte sich nach den gem. § 47 KStG aF getroffenen gesonderten
Feststellungen zur Gliederung des vEK (§ 30 KStG aF) und der in § 28 Abs. 3
Satz 1 KStG aF gesetzlich bestimmten Verwendungsreihenfolge. Insoweit hatte
der Bescheid tiber die gesonderte Feststellung des vEK materiell-rechtl. Bin-
dungswirkung (vgl. BFH v. 19.7.1994 — VIII R 58/92, BStBL II 1995, 362
[365]).

Zu EK-04-Ausschiittungen bzw. EK-04-Rickzahlungen gehorten ua. auch:

> Die Riickzablung eines (in das EK 04 geleisteten) Nachschusses iSd. § 30 Abs. 2
GmbHG (vgl. Abschn. 95 Abs. 3 KStR 1995); sie gehorte nicht zu Kapitaler-
trigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2.

> Erfiillung einer Forderung nach Verzicht gegen Besserungsabrede: Nerzichtet ein Ge-
sellschafter auf eine Forderung gegen seine GmbH unter der auflésenden Be-
dingung, dass im Besserungsfall die Forderung wieder aufleben soll, so ist die
Erfallung der Forderung nach Bedingungseintritt keine (verdeckte) Gewinn-
ausschiittung, sondern eine stl. anzuerkennende Form der Kapitalriickzah-
lung (BFH v. 30.5.1990 — I R 41,/87, BStBI. 11 1991, 588).

Einstweilen frei. 327-329

G. Gemeiner Wert des zugeteilten oder zuriickgezahlten 330
Vermogens als VerduB3erungspreis (Abs. 4 Satz 2)

Nach Abs. 4 Satz 2 wird als VerduBerungspreis der gemeine Wert des dem Stpfl.
zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermogens fingiert (,,... ist als VerduBerungs-
preis ... anzusehen®). Nicht zum zugeteilten oder zurtckgezahlten Vermdogen
und damit nicht zum VerduBerungspreis zdhlen die Betrige, die nach Abs. 4
Satz 3 als Kapitalertrige auszusondern sind.

Zugeteiltes und zuriickgezahltes Vermogen sind alle dem Gesellschafter bei
Vorgingen iSd. Abs. 4 Satz 1 zugeteilten WG aus dem Vermogen der KapGes.

Gemeiner Wert als Bewertungsmaflstab: Abs. 4 Satz 2 ordnet an, dass die
zugeteilten WG mit dem gemeinen Wert zu bewerten sind. Der gemeine Wert
von Sachen oder Rechten wird nach den zu Abs. 2 (Anm. 230) dargestellten
Grundsitzen ermittelt. Die Vorginge iSd. Abs. 4 Satz 1 werden damit fiir Be-
steuerungszwecke so angesehen, als habe der Gesellschafter seine Anteile ganz
oder teilweise verduBert und dafiir das ihm zukommende Vermogen der Kap-
Ges. als Kaufpreis erhalten. Liquidationsraten und Kapitalriickzahlungen wer-
den also wie der VerduBerungspreis im Fall der VerduBerung behandelt.

Bewertungsstichtag ist der Zeitpunkt, in dem die gesetzlichen Tatbestinde
des Abs. 4 Satz 1 vollstindig verwirklicht sind, mit anderen Worten der Verdul3e-
rungsgewinn/-verlust entsteht (vgl. auch Scamipt/WEBER-GRELLET XXIV. § 17
Rn. 225). Die Gewinnermittlung nach Abs. 2 ist bei Anteilsverdu3erungen nicht
nach dem Zuflussprinzip, sondern nach einer Stichtagsbewertung auf den Zeit-
punkt der VerduBerung vorzunehmen (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77,
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BStBL II 1980, 494; v. 21.9.1982 — VIII R 140/79, BStBI. 1T 1983, 289 [292]).
Entsprechend muss im Rahmen des Abs. 4 Satz 2 auf den Zeitpunkt der Ver-
wirklichung der Ersatztatbestinde des Abs. 4 Satz 1 abgestellt werden. Spitere
Wertinderungen wirken sich daher uE nicht auf die Hoéhe des Gewinns nach
Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 2 aus, ebenso wenig Wertinderungen in der Zeit zwi-
schen Zufluss von Vorausleistungen und (endgiiltiger) Tatbestandsverwirkli-
chung. Danach gilt

> im Fall der Auflosung einer KapGes. der Zeitpunkt der Entstehung des Auflésungs-
gewinns/-verlusts, dh. idR der Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation der
KapGes. (vgl. Anm. 276). Das gilt auch fiir die Erfassung und Bewertung von
Liquidationsraten, die vor dem Abschluss der Liquidation geleistet wurden;

> im Fall der Flerabsetzung und Riickzahlung von Nominalkapital regelmalig der Zeit-
punkt der Eintragung im Handelsregister, mit dem die Kapitalherabsetzung
wirksam wird. Soweit ausnahmsweise eine Kapitalriickzahlung vor Eintra-
gung in das Handelsregister stl. als wirksam erachtet wird (s. Anm. 277), kon-
nen Bewertungszeitpunkt und Besteuerungszeitpunkt im Rahmen der Ge-
winnermittlung des Abs. 4 Sdtze 1 und 2 iVm. Abs. 2 auseinanderfallen
(weitere Einzelheiten zum Besteuerungszeitpunkt vgl. Anm. 277);

> im Fall der Ausschiittung oder Riickzablung von Eigenkapital iSv. § 27 KStG/EK

04 ist ausnahmsweise als Realisationszeitpunkt und Bewertungsstichtag der
Zeitpunkt des Zuflusses iSv. § 11 Abs. 1 anzusehen (vgl. Anm. 278).

331-334 Einstweilen frei.

335

336

H. Aussonderung von Kapitaleinnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 (Abs. 4 Satz 3)

I. Rechtsentwicklung

Das KStRG v. 31.8.1976 (BGBI. I 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445) fiigte zu-
nichst in Abs. 4 Satz 2 den Halbs. 2 an: ,;soweit es (dh. das zugeteilte oder zu-
ruckgezahlte Vermdgen der KapGes.) nicht nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 zu
den Einnahmen aus Kapitalvermégen gehort®. Die Griinde und Interpretation
dieser Regelung waren unklar. Der Halbs. 2 des Abs. 4 Satz 2 galt erstmals fur
den VZ 1977 (§ 52 Abs. 1 Sitze 1 und 3 EStG 1977) bis einschlief3lich 1996.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 438): Im Zuge der
Neufassung des Abs. 4 wurde der Halbs. 2 des Satzes 2 in einen eigenstindigen
Satz 3 ausgegliedert und durch dessen Bezugnahme auf Satz 1 ua. klargestellt,
dass Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 bereits auf der Ebene der Einkiinf-
tequalifikation (und nicht erst im Rahmen der Gewinnermittlung) aus dem An-
wendungsbereich des § 17 ausscheiden.

Seitdem besteht § 17 Abs. 4 Satz 3 in unverinderter Fassung.

II. Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 3

Nach Abs. 4 Satz 3 gelten die Besteuerungstatbestinde des Abs. 4 Satz 1 iVm.
Abs. 1-3 nicht, soweit die Beziige zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 gehoren. Die Vorschrift bewirkt, dass Einnah-
men aus Kapitalvermogen aus den Erlosen iSd. § 17 ausgesondert werden.
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Regelungsziel unter Geltung des Anrechungsverfahrens: Zweck der Rege-
lung sollte unter der Geltung des bis zur KStReform durch das StSenkG gelten-
den Anrechnungsverfahrens die Sicherung der Anrechnung der KSt. sein, die
auf ausgekehrten Gewinnen lastet, was im Schrifttum auf Kritik stie (s. dazu
zB Horger in L/B/P, § 17 Rn. 86 mwN).

Verminderte Bedeutung seit Abschaffung des Anrechnungsverfahrens:
Mit dem durch StSenkG eingeftiihrten Halbeinkiinfteverfahren, das sowohl die
in § 17 Abs. 4 Satz 3 genannten Kapitalertrige (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
und e iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2) als auch sidmtliche nach § 17 stbaren
VeriduBerungsgewinne (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm. § 17) erfasst, wird
die Abgrenzung uE weitgehend bedeutungslos. Stsystematisch sollen mittels des
Halbeinktnfteverfahrens und des neuen KStSystems die Realisierung von offe-
nen und stillen Reserven in einer Kérperschaft unabhingig von der Art der Rea-
lisierung (Gewinnausschiittung, Anteilsverdulerung oder Liquidation) im Er-
gebnis gleich hoch besteuert werden (Jakoss/WiTTmManN, GmbHR 2000, 405).
Abs. 4 Satz 3 hat daher durch das StSenkG erheblich an Bedeutung vetloren.
Die Vorschrift spielt noch fiir die Inanspruchnahme der Freibetrige nach § 17
Abs. 3 einerseits und nach § 20 Abs. 4 (Sparer-Freibetrag) eine Rolle. Bei grenz-
iberschreitenden Konstellationen (Inlinder hilt Anteile an auslind. KapGes.
oder Auslinder hilt Anteile an inlind. KapGes.) wird sie weiterhin fiir die ab-
kommensrechtl. Zuweisung der Besteuerungshoheit (in DBA-Fillen) und gene-
rell fir die Quellenbesteuerung bzw. die KapErtrSt. (§§ 43 ff.) Bedeutung haben.
In DBA-Fillen werden nimlich VerduBerungsgewinne (s. Art. 13 Abs. 4 DBA-
MA) und Dividendeneinkiinfte (s. Art. 10 DBA-MA) unterschiedlich behandelt.

III. Die auszusondernden Einnahmen aus Kapitalvermogen
(Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2)

Offene Ausschiittungen von Gewinnen fir Wirtschaftsjahre oder Rumpfwirt-
schaftsjahte aus der Zeit vor der Auflosung, die zeitlich nach der Auflésung
erfolgen (BFH v. 12.9.1973 — 1 R 9/72, BStBL 11 1974, 14; BFH v. 22.10.1998 —
I R 15/98, BFH/NV 1999, 829; zur korperschaftsteuetlichen Behandlung s.
BME, Schr. v. 26.8.2003, BStBl. I 2003, 434 Tz. 10), sind (noch) Einnahmen aus
Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Zu Begriff und Arten s. § 20
Anm. 177 f. Zur Abgrenzung zwischen offenen Ausschiittungen und

— Entgelt aus VerduBlerung von Anteilen s. § 20 Anm. 185,

— Entgelt aus verduBerungsihnlichen Vorgingen (Einziechung von Aktien oder
GmbH-Anteilen) s. Anm. 89 und § 20 Anm. 180,

— Entgelt in sonstigen Fillen des Leistungsaustauschs s. § 20 Anm. 187,
— Liquidationsraten s. DOLLERER, Stb]b. 1981/82, 195 (218),

— Kapitalherabsetzung und -riickzahlung s. Anm. 320 betr. stfreie Kapitalriick-
zahlungen; s. ferner § 20 Anm. 190-192,

— Anteils-Wertinderungen durch Ausgabe von Bezugsrechten (Nennkapitaler-
hoéhung gegen Einlagen), durch Freianteile (Nennkapitalerh6hung durch Um-
wandlung von Riicklagen), durch Erwerb eigener Anteile, durch Einziehung
von Anteilen eines Gesellschafters, durch VeriduBlerung eigener Anteile der
KapGes. zu ecinem unangemessen niedrigen Preis s. § 20 Anm. 195-199.
Riickzahlungsbetrige auf eigene Anteile der Gesellschaft an die Gesellschaf-
ter sind als ,,sonstige Beziige* iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und andere Ausschiittung
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§17 Anm. 337 VeriuBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

iSv. §§ 27 Abs. 3 Satz 2, 28 Abs. 2 Satz 2 KStG nF zu qualifizieren (vgl. BFH
v. 29.7.1992 — 1 R 31/91, BStBL. 11 1993, 369).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Einzelheiten dazu s. § 20 Anm. 220 f. Zur
Abgrenzung zwischen vGA einerseits und VeriuBlerungsentgelten, Kapitalriick-
zahlungen oder Anteilswertinderungen andererseits s. vorstehende Ausfih-
rungen zur offenen Ausschittung. Zivilrechtswidrig (zB verfrithte) zugeteilte
Kapitalriickzahlungen fithren idR zu einer vGA und sind daher von dem An-
wendungsbereich des Abs. 4 Satz 1 ausgeschlossen. Verfrihte Kapitalriickzah-
lungen kénnen vor allem im Zusammenhang mit einer Kapitalherabsetzung auf-
treten, wenn die zivilrechtl. Anforderungen an die Wirksamkeit einer effektiven
Herabsetzung des Grund- oder Stammkapitals (Nennkapitals) einer KapGes.
(§§ 222 ff. AktG, § 58 GmbHG) — im Unterschied zur vereinfachten bzw. nomi-
nellen Kapitalherabsetzung (§§ 229 ff. AktG, § 582 GmbHG) — verkannt werden
(s. dazu niher Anm. 320).

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2: zur Abgrenzung vgl. zu Abs. 4 Satz 1 Var. 2
Anm. 320 sowie § 20 Anm. 320 ff.
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