§17
VerduBlerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346), zuletzt ge-
andert durch Gesetz zur bestitigenden Regelung verschiedener steuetlicher und
verkehrsrechtlicher Vorschriften des HBeglG 2004 v. 5.4.2011 (BGBI. I 2011,
554; BStBL. 12011, 310)

(1) 'Zu den Einkiinften aus Gewetbebetrieb gehért auch der Gewinn aus
der Verdulerung 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 Prozent beteiligt war. 2Die vet-
deckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft steht der VerduBerung der Anteile gleich. *Anteile an
einer Kapitalgesellschaft sind Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen und
Anwartschaften auf solche Beteiligungen. “Hat der VerduBerer den ver-
aullerten Anteil innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Verdauferung un-
entgeltlich erworben, so gilt Satz 1 entsprechend, wenn der VerauBBerer
zwar nicht selbst, aber der Rechtsvorginger oder, sofern der Anteil nach-
einander unentgeltlich iibertragen worden ist, einer der Rechtsvorginger
innerhalb der letzten fiinf Jahre im Sinne von Satz 1 beteiligt war.

(2) 'VerduBerungsgewinn im Sinne des Absatzes 1 ist der Betrag, um den
der VerduBBerungspreis nach Abzug der Verduflerungskosten die Anschaf-
fungskosten iibersteigt. 2In den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die
Stelle des VerduBerungspreises der Anteile ihr gemeiner Wert. *Weist der
VerauBBerer nach, dass ihm die Anteile bereits im Zeitpunkt der Begriin-
dung der unbeschrinkten Steuerpflicht nach §1 Absatz 1 zuzurechnen
waren und dass der bis zu diesem Zeitpunkt entstandene Vermogens-
zuwachs auf Grund gesetzlicher Bestimmungen des Wegzugsstaats im
Wegzugsstaat einer der Steuer nach {6 des Auflensteuergesetzes ver-
gleichbaren Steuer unterlegen hat, tritt an die Stelle der Anschaffungskos-
ten der Wert, den der Wegzugsstaat bei der Berechnung der der Steuer
nach §6 des Aullensteuergesetzes vergleichbaren Steuer angesetzt hat,
héchstens jedoch der gemeine Wert. Satz 3 ist in den Fillen des § 6 Ab-
satz 3 des AuBensteuergesetzes nicht anzuwenden. *Hat der VerduBerer
den verduflerten Anteil unentgeltlich erworben, so sind als Anschaffungs-
kosten des Anteils die Anschaffungskosten des Rechtsvorgingers mal3-
gebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat. *Ein VeriduBe-
rungsverlust ist nicht zu beriicksichtigen, soweit er auf Anteile entfallt,

a) die der Steuerpflichtige innerhalb der letzten fiinf Jahre unentgeltlich
erwotben hatte. 2Dies gilt nicht, soweit der Rechtsvorginger anstelle
des Steuerpflichtigen den VeriduBlerungsverlust 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. 2Dies gilt nicht fiir innerhalb
der letzten fiinf Jahre erworbene Anteile, deren Erwerb zur Begriin-
dung einer Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von Absatz 1
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Satz 1 gefiihrt hat oder die nach Begriindung der Beteiligung im Sinne
von Absatz 1 Satz 1 erworben worden sind.

(3) 'Der VeriduBerungsgewinn wird zur Einkommensteuer nur herangezo-
gen, soweit er den Teil von 9060 Euro iibersteigt, der dem verduflerten
Anteil an der Kapitalgesellschaft entspricht. 2Der Freibetrag ermiBigt
sich um den Betrag, um den der VeriuBlerungsgewinn den Teil von
36100 Euro iibersteigt, der dem verdullerten Anteil an der Kapitalgesell-
schaft entspricht.

(4) 'Als VeriuBerung im Sinne des Absatzes 1 gilt auch die Auflésung ei-
ner Kapitalgesellschaft, die Kapitalherabsetzung, wenn das Kapital zu-
riickgezahlt wird, und die Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betri-
gen aus dem steuetlichen Einlagenkonto im Sinne des §27 des
Korperschaftsteuergesetzes. 2In diesen Fillen ist als VerduBerungspreis
der gemeine Wert des dem Steuerpflichtigen zugeteilten oder zuriick-
gezahlten Vermdgens der Kapitalgesellschaft anzusehen. 3Satz 1 gilt
nicht, soweit die Beziige nach {20 Absatz 1 Nummer 1 oder 2 zu den
Einnahmen aus Kapitalvermoégen gehdren.

(5) 'Die Beschrinkung oder der Ausschluss des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Verdul3e-
rung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Fall der Verlegung des
Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung der Kapitalgesellschaft in einen
anderen Staat stehen der VerduBlerung der Anteile zum gemeinen Wert
gleich. ?Dies gilt nicht in den Fillen der Sitzverlegung einer Europii-
schen Gesellschaft nach Artikel 8 der Verordnung (EG) Nr. 2157,/2001
und der Sitzverlegung einer anderen Kapitalgesellschaft in einen anderen
Mitgliedstaat der Europiischen Union. *In diesen Fillen ist der Gewinn
aus einer spateren Verdullerung der Anteile ungeachtet der Bestimmun-
gen eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung in der
gleichen Art und Weise zu besteuern, wie die Verdu3erung dieser Anteile
zu besteuern gewesen wire, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hit-
te. 4§ 15 Absatz 1a Satz 2 ist entsprechend anzuwenden.
(6) Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an Ka-
pitalgesellschaften, an denen der Verduflerer innerhalb der letzten fiinf
Jahre am Kapital der Gesellschaft nicht unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 1 Prozent beteiligt war, wenn
1. die Anteile auf Grund eines Einbringungsvorgangs im Sinne des Um-
wandlungssteuergesetzes, bei dem nicht der gemeine Wert zum An-
satz kam, erworben wurden und
2. zum Einbringungszeitpunkt fiir die eingebrachten Anteile die Voraus-
setzungen von Absatz 1 Satz 1 erfiillt waren oder die Anteile auf einer
Sacheinlage im Sinne von {20 Absatz1 des Umwandlungssteuer-
gesetzes vom 7. Dezember 2006 (BGBL. I S. 2782, 2791) in der jeweils
geltenden Fassung beruhen.
(7) Als Anteile im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 gelten auch Anteile an einer
Genossenschaft einschliefSlich der Europidischen Genossenschaft.
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A. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm. 1 §17

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 17

Ausgewibhltes Schrifttum ab 2002: Brck, Steuerliche Uberlegungen zur Pensionszusage
des Gesellschafter-Geschiftsfithrers bei VeriuBerung der GmbH, DStR 2002, 473;
Biscaorr/Kotyrea, Wohnsitzverlegung in die Schweiz — Steuerfolgen und Steuerplanung,
BB 2002, 382; BranpT, Gewerbesteuerpflicht des Handels mit GmbH-Geschiftsanteilen,
KFR F. 5 GewStG § 2, 1/02, 23; BLumErs, Gewerblichkeit durch Beteiligung an Kapital-
gesellschaften, DB 2002, 60; CHRrisTOFFEL, Gestaltungsempfehlungen zum Unternehmens-
steuerfortentwicklungsgesetz, LSW Gt. 5, 169 (2/2002); DORNER, Vor- und Nachteile der
Vermogensverwaltungs-GmbH in ertrag- und erbschaftsteuetlicher Sicht, StWa. 2002, 11;
Dortsch, Abgrenzung nichtabziechbarer Anschaffungskosten von sofort als Werbungskos-
ten abziehbaren Finanzierungskosten, LSW Gr. 3, 643 (3/2002); DoTscu/Pune, Erstmali-
ge Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens und letztmalige Anwendung des Antech-
nungsverfahrens auf Auflésungsgewinne/-verluste iSv. § 17 Abs. 4 EStG, DB 2002, 173;
Ervers, Riickwirkungsschutz fiir stille Reserven? — Steuerrechtliche und verfassungsrecht-
liche Anmerkungen zur Absenkung der wesentlichen Beteiligungsgrenzen im Rahmen
von § 17 EStG durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 und durch das StSenkG 2001, in No-
mos und Ethos — Hommage an Josef Isensee, zum 65. Geburtstag von seinen Schiilern,
Berlin 2002, 421 f.; Friepr, Ein Plidoyer fiir Tracking Stocks, BB 2002, 1157; GEBHARD,
Nachtrigliche Werbungskosten, EStB 2002, 30; GraTh, Finanzierungsstrategien und Aus-
schiittungsstrategien der mittelstindischen GmbH, DB 2002, 489; Gri'TzNEr, Die Ande-
rungen zur Ertragsbesteuerung der Unternehmen durch das StAndG 2001 und das
UntStFG, BBK 2002, F. 15, 1287; GrUTZNER, Anderungen bei der Einkommensbesteue-
rung durch das Steuerinderungsgesetz 2001 und das Unternehmenssteuerfortentwick-
lungsgesetz, NWB 2002, F. 3b, 5469; HiGer, Riickabwicklung von privaten Grundstiicks-
verduBerungen, EStB 2002, 31; P. Heinemann, Die Besteuerung von Gewinnen aus der
VeriuBerung privater Beteiligungen an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG in der Fas-
sung des StSenkG, Diss. Koln, 2002; Hey, Zum gewerblichen Beteiligungshandel, EWiR
2002, 105; Horrmann, Biirgschaftsaufwendungen des Besitz-Gesellschafters fiir Verbind-
lichkeiten der Betriebs-GmbH als Sonderbetriebsvermdégen II und Riickstellungsbildung,
GmbHR 2002, 334; INzZELMANN/VAN LENGERICH, VeriuBerung von Auslandsbeteiligungen
in 2001 — Ist die 1 %-Grenze des § 17 Abs. 1 EStG verfassungskonform?, DStR 2002,
705; Micker, Riickwirkungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wertzuwichsen des
Privatvermégens, BB 2002, 120; Mrtsch, Alternative Formen der Gesellschafterfremd-
finanzierung mittelstindischer Kapitalgesellschaften, StWa. 2002, 205; MULLER, Die steu-
erliche Bewertung von Sacheinlagen — ein Uberblick, StuB 2002, 163; RiTke, Anwendbar-
keit und Rechtsfolgen des Fremdvergleichs in der Rechtsprechung des BFH, StuB 2002,
174; Rosk, Reform der Einkommensbesteuerung in Deutschland, Heidelberg 2002;
Scuonwarp, Die Spaltung von Kapitalgesellschaften, SteuStud. 2002, 8; STOLLENWERK,
Einsatz einer GmbH zur Vermogensverwaltung, GmbH-StB 2002, 46; Tipke, Der Karls-
ruher Entwurf zur Reform der Einkommensteuer — Versuch einer steuerjuristischen Wiir-
digung, StuW 2002, 148; Warnke, Halbeinkiinfteverfahren, EStB 2002, 21; Watrin, Dis-
quotale Gewinnverteilung bei Private Equity-Fonds, BB 2002, 811; WenbpT, Anmerkung
zu BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97 zum ,,Handel* mit GmbH-Anteilen als Gewerbe-
betrieb, FR 2002, 31; CrezeLius, Die Riickbeziiglichkeit in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, DB
2003, 230; DoTscu/Pung, Die Auflésung und Abwicklung von Kérperschaften: Das Ein-
fithrungsschreiben des BMF v. 26.8.2003, DB 2003, 1922; FoHLER, Private Anteilsverduf3e-
rung und vermégensverwaltende Personengesellschaften — Zur Auslegung des § 17 EStG,
Diss. Munster 2003; Horrmann, Kommentar zum Urt. des BFH v. 8.5.2003 — IV R 54/
01, GmbHR 2003, 1070; Honaus/INHESTER, Besteuerung von Wagniskapitalgesellschaften
— Quo Vadis?, DB 2003, 1080; P. Kircunor, Das EStGB — cin Vorschlag zur Reform des
Ertragsteuerrechts, DStR 2003, Beihefter 5 zu Heft 37, 1; Mrtscuke, Erneuerung des
deutschen Einkommensteuerrechts, Saarbriicken 2003; SACHVERSTANDIGENRAT ZUR BEGUT-
ACHTUNG DER GESAMTWIRTSCHAFTLICHEN ENTWICKLUNG, Staatsfinanzen konsolidieren —
Steuersystem reformieren, Berlin 2003; ScHNITTKER/LEMAITRE, Steuersubjektqualifikation
auslindischer Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften anhand des Rechtstypen-
vergleichs, GmbHR 2003, 1314; Banns, Die riickwirkende steuerliche Beriicksichtigung
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§17 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

von Ereignissen bei AnteilsverduBlerungen nach § 17 EStG, FR 2004, 317; Bauer/
GEMMEKE, Zur cinkommensteuerlichen Behandlung von Venture Capital und Private
Equity Fonds nach dem BMF-Schreiben v. 16.12.2003, DStR 2004, 579; BEker, Tatsich-
liche und rechtliche Grenzen der Besteuerung, DStZ 2004, 32; HORETH/SCHIEGL/ZIPFEL,
Die riickwirkende Vetlingerung der Spekulationsfrist — Zwei Vorlagebeschliisse an das
Bundesverfassungsgericht, BB 2004, 857; Moritz, VeriuBerung von Anteilen an Kapital-
gesellschaften — Neue BFH-Rechtsprechung zu wesentlichen Beteiligungen im Sinne des
§ 17 EStG, NWB 2004, F. 3, 13119; Ropin/VErTH/Birenz, Einkommensteuerliche Be-
handlung von Venture Capital und Private Equity Fonds — Abgrenzung der privaten Ver-
mogensverwaltung vom Gewerbebetriecb, DB 2004, 103; ScHiNDLER, Hughes de Lasteyrie
du Saillant als Ende der (deutschen) Wegzugsbesteuerung?, IStR 2004, 300; SCHNITGER,
VerstoB3 der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnormen des deut-
schen Ertragsteuerrechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, 804; SkEr,
Einkommensteuerreform — Flat Tax oder Dual Income Tax?, BB 2004, 2272; Srapj/
MEertEs, Neuregelungen bei der Besteuerung von Investmentvermogen, DStR 2004, 201;
WacaTER, Ende der Wegzugsbeschrinkungen in Europa, GmbHR 2004, R 161; Wach-
TER, Kutzkommentar zum Beschluss des BayObLG v. 11.2.2004 — 3 Z BR 175/03 (DStR
2004, 1224), EWiR 2004, 375; WasSERMEYER, Steuetliche Konsequenzen aus dem EuGH-
Urt. ,,Hughes de Lasteyrie du Saillant”, GmbHR 2004, 613; Wirt/T1EDE, Verdullerung
von Investmentanteilen durch Privatanleger: Keine umfassende Sperrwirkung des Invest-
mentsteuergesetzes, DStR 2004, 1021; ALTFELDER, Beitrag oder Leistung?, FR 2005, 6;
Erers, Substanzerfordernis an auslindische Finanzierungsgesellschaften, in Gocke/
Goscr/Lanc (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteue-
rung, FS Franz Wassermeyer, Miinchen 2005, 323; ETTINGER, Die deutsche Wegzugs-
besteuerung nach der EuGH-Rechtsprechung und wesentliche Gestaltungstiberlegungen
im Zusammenhang mit einem Wegzug ins Ausland, GmbHR 2005, 152; KinzL/GoOERG,
Wegzugsbesteuerung — Abhilfe durch Schreiben des BMFE v. 8.6.2005, IStR 2005, 450
LanG va., Koélner Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, Koln 2005; Orr, Kapitalriick-
zahlung und Kapitalverlust bei Anteilen im Sinne des § 17 EStG, in StaHL/STRAHL/CARLE
(Hzsg.), Gestaltung und Abweht im Steuerrecht, FS Klaus Korn, Bonn 2005, 105; Paus,
Rickwirkende Besteuerung bislang nicht steuerverhafteter Wertsteigerungen von Anteilen
an Kapitalgesellschaften, FR 2005, 627; StapperreND, Die Unternechmensbesteuerung in
den Entwiirfen zur Reform des Einkommensteuerrechts, FR 2005, 74; WeBERr, Kurzkom-
mentar zu BFH-Urteil vom 1.3.2005 — VIII R 25/02, BB 2005, 985; WEBER-GRELLET, An-
merkung zum BFH-Urteil v. 1.3.2005 — VIII R 25/02 (Wesentliche Beteiligung: Wesentli-
che Beteiligung ,,innerhalb der letzten finf Jahre® i.S. des § 17 Abs. 1 EStG i.d.F. des
StEntG 1999,/2000,2002), FR 2005, 653.

Ausgewihltes Schrifttum ab 2006: AsmanN, Riickwirkung bei Absenkung der Betei-
ligungsgrenze des § 17 EStG?, DStR 2006, 1115; BLUMENBERG/LECHNER, Der Regierungs-
entwurf des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerun-
gen beim Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erhéhung sowie sonstige
Anderungen im Korperschaftsteuerrecht, Special zu BB 20006, 25; FROTSCHER, Zur Verein-
batkeit der ,,Betriebstittenbedingung® bei Sitzvetlegung und grenziiberschreitender Um-
wandlung mit den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; HortNAGL, Europiisierung des Um-
wandlungssteuerrechts — SEStEG, Stbg 2006, 471; LaustereRr, Die Wegzugsbesteuerung
nach dem Regierungsentwurf des SEStEG, Special zu BB 20006, 80; PrLiGER, Die Einbrin-
gung eines Einzelunternehmens in eine GmbH nach dem ,,neuen® SEStEG, GStB 2000,
395; RGDDER/SCHUMACHER, Das kommende SEStEG — Teil I: Die geplanten Anderungen
des EStG, KStG und AStG — Der Regierungsentwurf eines Gesetzes iiber steuerliche Be-
gleitmaBnahmen zur Einfithrung der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weite-
rer steuerrechtlicher Vorschriften, DStR 2006, 1481; ScHAFER/BLUMENBERG, Der Regie-
rungsentwurf des SEStEG im Uberblick, Special zu BB 20006, 1; SCHONHERR/LEMAITRE,
Der Entwurf des SEStEG: Geplante Anderungen im Einkommen-, Korperschaft- und
Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006, 561; StabpLEr/ELsEr, Der Regierungsentwurf des
SEStEG: Einfithrung eines allgemeinen Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes
und andere Anderungen des EStG, Special zu BB 2006, 18; ToBeN/ReckwarDT, Entstri-
ckung und Verstrickung privater Anteile an Kapitalgesellschaften, FR 2007, 159; Voss, SE-
StEG: Die vorgesechenen Anderungen im Einkommensteuergesetz, im Kérperschaftsteu-
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A. Allgemeine Erliuterungen Vor Anm. 1 §17

ergesetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes, BB 2006, 411; BEnEckE/
ScHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG und der Entstrickungs-
normen durch das SEStEG — Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses,
IStR 2007, 22; Brurrewskr, Gesetz tiber steuerliche Begleitmaf3nahmen zur Einfithrung der
Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften
(SEStEG) — Ein erster Uberblick, FR 2007, 57; BLumeNBERG/BENz, Die Unternehmen-
steuerreform 2008 — Erlduterungen und Gestaltungshinweise, Koln 2007; FORSTER, SE-
StEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; Forst/RaDpMER, Einbringung von Antei-
len an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (Anteilstausch), EStB 2007, 112;
Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG, FR 2007, 109;
Lev/BoppeN, Verschmelzung und Spaltung von inlindischen Kapitalgesellschaften nach
dem SEStEG (§§ 11-15 UmwStG n.F.), FR 2007, 265; LurTERMANN, Normenklarheit im
Steuerrecht und ,,unbestimmte® Rechtsbegriffe?, FR 2007, 18; NageL, Die Europiisierung
im Umwandlungssteuerrecht, EStB 2007, 105; OLBinG, Neuerungen fiir nationale Um-
wandlungen nach dem SEStEG, GmbH-StB 2007, 51; RopDER/ScHUMACHER, Das
SEStEG — Uberblick tber die endgiiltige Fassung und die Anderungen gegeniiber dem
Regierungsentwurf, DStR 2007, 369; ScumipT/voN Busekist/DRESCHER, Rechtsentwick-
lungen zur VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gem. § 17 EStG, FR 2007,
1; WasserMEYER, Merkwiirdigkeiten bei der Wegzugsbesteuerung, IStR 2007, 833; Gok-
BEL/BoLLER/UNGEMACH, Die Zuordnung von Beteiligungen zum Betriecbsvermtgen im
nationalen und internationalen Kontext, IStR 2008, 643; Kratz, Steuerinduzierte Unter-
nehmenswertsteigerung durch Abspaltung am Beispiel der GmbH, DStR 2008, 417;
Hecur/GaLLerT, Ungeklirte Rechtsfragen der Wegzugsbesteuerung gemil3 § 6 AStG, BB
2009, 2396; WAGNER, Die verwirrende Rechtsprechung des BFH zur steuetlichen Beurtei-
lung der VerduBerung von Bezugsrechten auch vor dem Hintergrund der Abgeltungsteuer,
DStR 2009, 626; WeBER-GRELLET, § 17 EStG bei Einbringung, Umwandlung, Wegzug und
Zuzug, DB 2009, 304; ELers, Steuerliche Gestaltungsrisiken durch Sonderbetriebsver-
mogen bei grenziiberschreitenden Transaktionen, in KessLer/ForsTEr/WaTrIN (Hrsg.),
Unternehmensbesteuerung, FS Norbert Herzig, Miinchen 2010, 1043; Jenke, Teilabzugs-
verbot gem. § 3¢ Abs. 2 EStG bei einnahmenlosen Beteiligungen, DStR 2010, 256.

Ausgewihltes Schrifttum ab 2011: Boing, VerduBerungsverlust nach § 17 EStG bei An-
teilstibertragungen zwischen nahen Angehérigen, ErbStB 2014, 215; Moritz, Kapitalanla-
gen im Schnittpunkt zwischen §§ 17 EStG und 20 EStG (Teil 1), DStR 2014, 52; BoppeN,
Die Neuregelungen des § 50i EStG durch das StAndAnpG-Kroatien, DB 2014, 2371;
Trossen, Kleinanlegerprivileg und nachtrigliche Anschaffungskosten bei §17 EStG,
GmbH-5tB 2014, 18; NeTTERSHEIM, Datlehensausfall als nachtrigliche AK bei § 17 EStG,
EStB 2015, 37; Trossen, Veranlagungsoption und Schuldzinsenabzug bei § 17 EStG,
EStB 2015, 208; Noack, Steuerliche Geltendmachung von Auflésungsverlusten im Rah-
men des § 17 EStG nach Auflésungsbeschluss oder Insolvenz der Kapitalgesellschaft,
Stbg 2015, 348; KosteR, Nachtrigliche Anschaffungskosten aus eciner Biirgschaftsinan-
spruchnahme bei einem Verlust i.S.v. § 17 EStG FG Disseldorf v. 10.3.2015, DStZ 2015,
103; KosTER, Zeitpunkt der Realisierung eines Auflésungsverlusts 1.5.d. § 17 EStG im Rah-
men eines Insolvenzverfahrens FG Betlin-Brandenburg v. 22.1.2015, DStZ 2015, 103;
HoriNg, VerduBerung von Anteilen an in- und auslindischen Investmentfonds FG Ba-
den-Wiirttemberg v. 18.12.2014, DStZ 2015, 103; KosTER, Steuerliche Anerkennung eines
Auflésungsverlusts nach § 17 EStG nur bei vorliegender Gewinnerzielungsabsicht FG
Disseldorf v. 7.7.2015, DStZ 2015, 103; KosTER, TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung:
Gewinn i.8.d. § 17 EStG bei der VerduBerung gitosammelverwahrter Wertpapiete FG
Koln v. 24.4.2015, DStZ 2015, 103; GUNTHER, Steuetverstrickte und nicht steuerverstrick-
te Aktien 1.8.d. § 17 EStG bei Girosammelverwahrung, EStB 2015, 296; GUNTHER, § 17
EStG bei Auflésung von Kapitalgesellschaften, EStB 2015, 402; Koster, Anderung cines
Steuerbescheids nach § 175 Abs. 1 Satz I Nr. 2 AO — VerduBerungsverlust nach § 17 EStG
BFH v. 16.6.2015, DStZ 2015, 103; Runp/Grurth, Unternehmenskauf/ -verkauf unter
Beteiligung einer GmbH. Fragestellungen bei § 17 EStG (2), GmbH-5tB 2016, 15; WErss,
Anmerkung zu BFH, Urt. v. 13.10.2015 — IX R 43/14 (Ermittlung des VeriuBerungs-
gewinns nach § 17 EStG aus einem Anteilstausch), SteulK 2016, 106; Horratz, Nachtrig-
liche Anschaffungskosten 1.S.d. § 17 Abs. 2 EStG aus ,,Mitverpflichtung des Gesellschaf-
ters unter MoMiG, Anmerkung zu FG Koln, Urt. v. 30.09.2015 — 3 K 706/12 —, DB
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§17 Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

2016, 800; Horing, BFH v. 28.7.2015 — VIII R 39/12, DStZ 2016, 104; Hits, Nachtrigli-
che Verinderungen des VerduBerungsgewinns nach § 17 EStG. Folgen aus dem BFH-Urt.
v. 13.10.2015 — IX R 43/14, DStR 2016, 1345; KosTER, Zeitpunkt der Verlustrealisierung
nach Paragraph 17 EStG bei Einzug von GmbH-Anteilen nach FG Miinchen v. 24.9.
2015, DStZ 2016, 104; Rotn, Anmerkung zu FG Minchen, Urt. v. 24.9.2015 — 13 K
554/13 — Bertcksichtigung von Verlusten nach § 17 Abs. 1 EStG bei Einzichung cines
Geschiftsanteils, GWR 2016, 264; Koster, Anmerkung zu FG Minchen v. 24.9.2015 —
13 K 554/13 — Zeitpunkt der Verlustrealisierung nach § 17 EStG bei Einzug von GmbH-
Anteilen, DStZ 2016, 474; Rerter, Anmerkung zu FG Nirnberg, Urt. v. 12.1.2016 — 1 K
1589/15 — Schenkungsteuer zihlt nicht zu den Anschaffungskosten einer Beteiligung i.S.v.
§ 17 EStG, SteuK 2016, 300; GUNTHER, Zeitpunkt der Berticksichtigung eines Auflésungs-
verlusts nach § 17 EStG, EStB 2016, 251; KOsTER, Zeitpunkt der Beriicksichtigung cines
Auflosungsverlusts nach § 17 EStG nach BFH v. 24.3.2016 — IX B 6/15, DStZ 2016, 104;
DriGer/DorN, Verdeckte Einlage von Anteilen 1.S.d. § 17 EStG ohne Schenkungsteuer
moglich, ertragsteuerliche Folgen unklar. Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 20.1.2016
—II R 40/14, DStR 2016, 1852; BRUGGEN, ,,Einbringungen in eine Kapitalgesellschaft im
Rahmen der Umwandlung eines Betriebs im Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte
Méglichkeiten und Gefahren der steuerlichen Gestaltung bei der VerduB3erung der erhalte-
nen neuen Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist
fiir den einbringenden Gesellschafter im Sinne des § 22 UmwStG, insbesondere bei der
HAufwirtsverschmelzung®, Viersen, 2017, im Erscheinen.

I. Rechtsentwicklung des § 17

Vor 1925: Bereits das Preufl. 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 (ausfithtl. dazu ScrNEIDER in KSM, §17
Rn. A 150f. [159£] [10/2000]). Nach dem Besitzsteuergesetz v. 3.7.1913 (RGBL
1913, 524), spiter Vermogenszuwachssteuergesetz v. 8.4.1922 (RGBI. 1922, 335
[346]), iVm. dem Vermogensteuergesetz vom gleichen Tag (RGBIL 1922, 335)
und § 11 Nr. 5 EStG 1920 v. 29.3.1920 (RGBL 1920, 359) wurden Vermogens-
zuwichse erstmals bei Anteilen aus KapGes. besteuert.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Ab 1925 war die Besteuerung der
Gewinne aus der VeriduBerung wesentlicher Beteiligungen in § 30 Abs. 3 EStG
1925 geregelt; die Vorschriften der §§ 31, 32 hatten hierauf Anwendung zu fin-
den. § 30 war die Vorgingerregelung nicht nur zum heutigen § 17, sondern auch
zum heutigen § 16.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBI. 1934, 1261): Die Rege-
lung wurde sachlich unverindert iibernommen, wobei allerdings die Grenze der
StFreiheit bei Zwerganteilen von 2 % des Gesellschaftskapitals auf 1 % herab-
gesetzt wurde. § 17 Abs. 1, 2 des neuen Ges. (EStG 1934) entsprach dem bishe-
rigen § 30 Abs. 3, § 17 Abs. 3 des neuen Ges. mit der Abwandlung zu einer Frei-
grenze 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 v. 11.2.1946 (StuZBl. 1946, 2) und MRG Nr. 64 v. 22.6.1948 (StuZBI.
1948, 123): Art. XII KRG 12 hob die stl. Vergiinstigungen 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 frihere Fas-
sung.

StAndG v. 14.5.1965 (BGBL. I 1965, 377; BStBL. 1 1965, 217): § 17 blieb trotz
der damals gegen die Vorschrift erhobenen verfassungsrechtl. Bedenken erhal-
ten, jedoch mit folgenden Anderungen:
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I. Rechtsentwicklung Anm. 1 §17

» Der Begriff der ,, Anteile an einer Kapitalgesellschafi 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 Einkom-
mensteuerrecht, 1964, 187).

» Keine Zusammenrechnung der Anteile des Stpfl. mit denen seiner Angehéorigen.

» Unentgeltlicher Enverb: Als (wesentlich) beteiligt wird der VerduBlerer auch dann
behandelt, wenn zwar nicht er selbst (wesentlich) beteiligt war, wenn er aber die
verduBerten Anteile innerhalb der letzten fiinf 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 finf Jahre (wesentlich) beteiligt war (Abs. 1 Satz 4
bzw. Satz 5 bis einschlieBlich der Gesetzesfassung nach dem StBereinG v.
22.12.1999, BGBL I 1999, 2601). Anderenfalls konnte der Stpfl. nimlich seine
Anteile derart auf mehrere Personen unentgeltlich tbertragen, dass jeder Erwer-
ber nur noch unterhalb der gesetzlichen Beteiligungsgrenze beteiligt ist und da-
her bei der alsbald folgenden VeriuBlerung nicht unter § 17 fillt (BTDrucks.
1V/2400, 69; EStKommission, Untersuchungen zum FEinkommensteuerrecht,
1964, 185). Hat der VerduBerer den verduBerten Anteil unentgeltlich erworben,
so sind als AK der Anteile die AK desjenigen Rechtsvorgingers maf3gebend, der
den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat (Abs. 2 Satz 3). Die wihrend des
Vorbesitzes eingetretene Wertsteigerung wird daher im Unterschied zu frither
erfasst (Gleichstellung mit dem Mitunternehmer, der gem. § 7 Abs. 1 EStDV an
die Buchwerte des Rechtsvorgingers gebunden ist; BTDrucks. 1V /2400, 70;
EStKommission, Untersuchungen zum Einkommensteuerrecht, 1964, 185).

» Die innerhalb eines Veranlagungszeitranms verdiuferten Anteile waren bei Ermittlung
der — letztmals im VZ 1995 giiltigen — Bagatellgrenze von 1 % der Anteile
(Abs. 1 Satz 1 bis VZ 1995) zusammenzurechnen.

> Wegfall der gesetzlichen Regelbeispiele fiir eine mittelbare Beteiligung (,,durch Treuhin-
der oder durch eine Kapitalgesellschaft”, Abs. 1 Satz 3). Sachlich trat dadurch je-
doch keine Anderung ein (BTDrucks. IV /2400, 69).

» [reibetrag: An die Stelle der Freigrenze von 10000 DM trat ein Freibetrag von
20000 DM. Im FEinzelnen wurde die Regelung derjenigen des § 16 Abs. 4 an-
geglichen (Abs. 3).

» Liguidation und Kapitalherabsetzung: Die in § 53 Abs. 2 EStDV 1961 enthaltene
Gleichstellung des Gewinns aus der Auflosung einer KapGes. mit dem Gewinn
aus der VeriuBerung ihrer Anteile wurde in das Gesetz ibernommen (Abs. 4),
da die Ermichtigung zur Regelung in der EStDV zweifelhaft war (BTDrucks.
1V/2400, 70; EStKommission, Untersuchungen zum Einkommensteuerrecht,
1964, 187). Die bis dahin nicht geregelte Gleichstellung der Kapitalherabsetzung
mit der Anteilsverdu3erung wurde angeordnet (Abs. 4).

» VVerlustansgleich: 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 Personengesellschaft VerduBerungsverluste unbeschrinkt aus-
gleichsfihig sind“ (FinAussch. des BTags, zu BTDrucks. IV,/3189, 8). Zur Wie-
dereinfiihrung durch das JStG 1996 s. nachstehend.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): Die Abstimmung
der VeriuBerungsgewinnbesteuerung nach § 17 mit der erbschaftstl. Belastung
nach dem urspriinglichen Abs. 4 (EStG 1934) bzw. § 17 Abs. 3 Satz 3 iVm. § 16
Abs. 5 idF des StAndG v. 14.5.1965 (,,§ 16 Abs. 5 gilt entsprechend®) wurde
mW vom 1.1.1975 gestrichen. An die Stelle der gestrichenen Verweisung trat ei-
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ne grundsitzliche Regelung tiber den beschrinkten Abzug der ErbSt von der
ESt (§ 35 EStG 1975), die auch fur die VeriuBerung wesentlicher Beteiligungen
galt. § 35 EStG 1975 war wiederum mW ab VZ 1999 durch das StEatlG 1999/
2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I 1999, 402; BStBL I 1999, 304) entfallen (s.
§ 35 Anm. 2; fir Wiedereinfithrung einer vergleichbaren Vorschrift bereits Kro-
scHEL/WELLISCH, BB 1999, 2533). Mittlerweile wurde durch das EtrbStRG v.
24.12.2008 (BGBL. I 2008, 3018; BStBL. I 2009, 140) durch die Vorschrift des
§ 35b eine EStErmiBigung wegen einer Doppelbelastung von estpfl. Einkiinften
mit ErbSt in das EStG wieder eingeftigt.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Abs. 4 wurde neu
gefasst. Dabei wurden Satz 1 lediglich redaktionell und Satz 2 durch Anfiigung
des letzten Halbs. gedndert, nach dem im Fall der Liquidation oder Kapital-
herabsetzung derjenige Teil des ausgekehrten Vermogens nicht als ,,VerdulB3e-
rungspreis® iSd. § 17 EStG 1977 galt, der nach § 20 EStG 1977 zu den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermégen gehorte.

Einigungsvertrag 1990 v. 31.8.1990: Seit dem 1.1.1991 gilt §17 unein-
geschrinkt auch in den funf neuen Bundeslindern und Ost-Berlin (Art. 8 iVm.
Anlage I Kap. IV Sachgebiet B Abschn. IT Nr. 16j des Einigungsvertrags v. 31.8.
1990, BGBL. 11 1990, 885).

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL I 1992, 146): In Abs. 1
wurde ein neuer Satz 2 eingefligt, wonach die verdeckte Einlage von Anteilen an
einer KapGes. in eine KapGes. der VerduBlerung der Anteile gleichsteht (,,Nicht-
anwendungsgesetz® zu BFH v. 27.7.1988 — I R 147/83, BStBL II 1989, 271).
Entsprechend wird als VerduBerungspreis 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 Bagatell-
grenze von 1 % 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 entstande-
ne Wertminderung von Anteilen durch kurzfristigen Zukauf weiterer Anteile in
den stl. Verlustausgleich einzubeziehen (BTDrucks. 13/901, 133). Dartiber hi-
naus 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, Kapitalerhdhung
oder -herabsetzung, Umwandlung oder Auflésung von KapGes. zum Gegen-
stand haben (s. auch BTDrucks. 13/1558, 167).

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

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBI. I 1999, 304):
Herabsenkung der unteren Grenze fiir die Annahme einer wesentlichen Betei-
ligung (Abs. 1 Satz 4 bis zur Gesetzesfassung des StBereinG v. 22.12.1999) von
»mehr als“ 25 % auf genau 10 % mW ab VZ 1999 (§ 52 Abs. 1 idF des StEntlG
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1999,/2000,/2002 — zur Rickwirkung der Neuregelung s. im Einzelnen Anm. 10
und 130f; zu den vorangegangenen Reformvorhaben s. nachstehend zum
StSenkG). Ferner wurde Abs. 2 Satz 4, der die Abziehbarkeit von VerduBerungs-
verlusten einschrinkt, neu gefasst. Die Neufassung sollte zwar ebenso wie die
vorangegangene, fiir VZ 1996-1998 giiltige Regelung des JStG 1996 verhindern,
dass VerduBerungsverluste bei nicht wesentlichen Beteiligungen durch bestimm-
te Gestaltungen wie zB die Schenkung eines Anteils durch einen nicht wesent-
lich Beteiligten an einen wesentlich Beteiligten stl. abziehbar werden (BTDrucks.
14/265, 180); jedoch wurden die Verlustausgleichsmdglichkeiten im Vergleich
zur vorangehenden, bis VZ 1998 geltenden Fassung gesetzestechnisch partiell
dadurch erweitert, dass an die Stelle des generellen Verlustabzugsverbots mit
Ausnahmevorbehalt (dh. Abziehbarkeit ist die Ausnahme: ,,Ein VeriuBerungs-
verlust ist nur zu berticksichtigen, wenn ...“) die generelle Abzichbarkeit mit
Einschrinkung (dh. Abzugsverbot ist die Ausnahme: ,,Ein VeriuBerungsverlust
ist nicht zu berticksichtigen, soweit ...“) getreten ist. Zu Einzelheiten des aktuel-
len Abs. 2 Satz 6 s. Anm. 240 £,
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Die Betei-
ligungsgrenze fiir die Annahme einer Steuerverstrickung eines Anteils an einer
KapGes. senkte der Gesetzgeber weiter von 10 % (Abs. 1 Satz4 idF des
StEndG 1999,/2000,/2002) auf 1 % ab (,,zu mindestens ein vom Hundert®). Be-
griindet wurde dies vom FinAussch. wie folgt (BTDrucks. 14/3366, Einzel-
begriindung zu § 17):

,»Die Vorschrift des § 17 hat kiinftig grds. sicher zu stellen, dass es nicht durch Ver-

duBerung der Beteiligung méglich ist, die Halbeinktinftebesteuerung auf der Ebene des

Anteilseigners, der seine Anteile nicht in einem Betriebsvermogen hilt, zu vermeiden.*
Zugleich wurde der Begriff ,,wesentliche” Beteiligung gestrichen und Abs. 1
Satz 4 (idF des StEntG 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 idF
des StSenkG (stl. Einlagekonto).
Nach der allgemeinen zeitlichen Anwendungsvorschrift des § 52 Abs. 1 Satz 1
idF des StSenkG gilt § 17 idF des StSenkG erstmals fiir den VZ 2001 (ab 1.1.
2001). § 52 Abs. 34a Satz 1 modifiziert jedoch die Grundregel des § 52 Abs. 1
Satz 1 idFF des StSenkG. Im Einzelnen gelten demnach folgende Anwendungs-
zeitpunkte:
> VerdufSerung von Anteilen an inlindische Kapitalgesellschaften

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

> ab dem Wirtschafisjahr 2002/2003, wenn das Wj. der KapGes. vom Kj. ab-
weicht. In diesem Fall ist § 17 erstmals auf AnteilsverduBerungen anwendbar,
die ab dem jeweils abweichenden Wj. 2002,/2003 erfolgen. Das gilt auch fiir
vom Kj. abweichende Wj., die erst im Rahmen einer Umstellung gem. § 4a
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 im Jahre 2001 im Einvernehmen mit dem FA begrindet
wurden.

» Veriuferung von Anteilen an auslkindischen Kapitalgesellschaften: Tir die Veriul3e-
rung 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 idFF des StSenkG). Dies liegt
daran, dass die auslind. KapGes. von der Anderung des KStG (StSenkG) nicht
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betroffen sind. Fiir EU-Gesellschaften hat der EuGH entschieden, dass diese
Regelung der Niederlassungsfreiheit entgegensteht, diese sind daher wie inlind.
KapGes. zu behandeln (EuGH v. 18.12.2007 — C-436,/06, Slg 2007, 1-12357;
GRrONEELDT, BB 2008, 373; s. auch ScHUPPEN/SaNNA, BB 2001, 2397 [23991.];
INzELMANN,/VAN LENGERICH, DStR 2002, 705).

> Tatbestinde iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1: Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF 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 DotscH/Pung, DB 2002, 173 [174f] mit Beispielen).
Unseres Erachtens sollten zur Wahrung einer gleichmifBigen Besteuerung
von Vorgingen iSd. § 17 der zeitliche Anwendungsbereich fiir Liquidationen
(Abs. 4) mit demjenigen fiir die VerduBerung von Beteiligungen (Abs. 1)
ibereinstimmen und etwaige Gesetzesliicken/-unklarheiten entsprechend
verfassungskonform geschlossen werden. Hiernach spricht mehr dafiir, die
allgemeine zeitliche Anwendungsregel des § 52 Abs. 1 Satz 1 einheitlich an-
zuwenden, dh. ab 1.1.2001 die Gewinne nach § 17 Abs. 4 idFF des StSenkG
zu qualifizieren und auch nach dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm. § 52 Abs. 4a EStG idIF UntStFG) zu behandeln
(so im Erg. auch BMF v. 31.3.2004, DB 2004, 1289; OFD Koblenz v. 19.3.
2004, DStR 2004, 771; OFD Etfutt v. 29.6.2004, GmbHR 2004, 1167; ferner
Orr, FS Korn, 2005, 105 [118£]). Fir die Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens ist unter ,,Wirtschaftsjahr der Abwicklungszeitraum iSd. § 11 Abs. 1
Satz 1 KStG mallgebend (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 15.3.2005 — 2 K 1437/03,
EFG 2005, 1347, tkr.).

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): Der Veridufle-
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 Héchstgrenze des
Abs. 3 Satz 2 von 80000 DM in 41000 € geidndert (aufgerundet auf volle 1000 €
nach oben).

> Vorgezogene 1 Yo-Beteilignungsgrenze ab Veranlagungszeitranm 2001 fiir Anteile an Aus-
landsgesellschaften: Die in § 52 Abs. 1 und in § 52 Abs. 34a idFF des StEuglG v.
19.12.2000 (s. Anm. 1) enthaltenen zeitlichen Anwendungsvorschriften zu § 17
fithrten dazu, dass bei der VerduBerung von Anteilen an nach § 1 KStG nicht
unbeschrinkt kstpfl. Gesellschaften und damit fiir Beteiligungen an einer aus-
lind. KapGes. § 17 unabhingig von weiteren Voraussetzungen bereits ab dem
VZ 2001 anwendbar war. Bei der VerduBerung von Beteiligungen an unbe-
schrinkt kstpfl. Gesellschaften und damit fir Beteiligungen an Gesellschaften
deutschen Rechts war § 17 im Regelfall erst ab dem VZ 2002 anwendbar, so
dass im Jahr 2001 entsprechende VerduBerungsgewinne erst bei einer Kapitalbe-
teiligung des VerduBerers von mindestens 10 % stpfl. waren. Diese Ungleichbe-
handlung von in- und auslind. Gesellschaften im Hinblick auf die zeitliche An-
wendung der Beteiligungs- bzw. Verstrickungsgrenze sah EuGH v. 18.12.2007 —
C-436/06 — Gronfeldt], Slg 2007, 1-12357, als Vetletzung der Kapitalverkehrs-
freiheit nach Art. 56 EGV (jetzt Art. 63 AEUV). Eine solche Ungleichbehand-
lung nach dem Ort der Kapitalanlage bzw. zwischen in- und auslind. Beteiligun-
gen fithre dazu, dass ein Anteilsinhaber davon abgehalten werde, sein Kapital
bei einer in einem anderen bzw. auslind. Staat niedergelassenen Gesellschaft an-
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zulegen und wirke deshalb als Beschrinkung fiir in anderen bzw. auslind. Staa-
ten niedergelassene Gesellschaften, da sie fiir diese ein Hindernis bei der Be-
schaffung von Kapital in Deutschland darstellt (in diesem Sinne fortfiihrend zB
EuGH v. 22.1.2009 — C-377/07 — Steko Industriemontage, BFH/NV 2009, 530;
BFH v. 22.4.2009 — 1 R 57/06, BFH/NV 2009, 1460).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 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
fir 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 Korperschaft-
steuergesetzes ausgeschiittet oder zuriickgezahlt wird* durch die Worter ,,Betri-
ge aus dem steuerlichen Einlagekonto iSd. § 27 des Korperschaftsteuergesetzes

ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden® ersetzt (vgl. RegE zum UntStFG in
BTDrucks. 14/6882, 6 zu § 17).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL 12001, 3794; BStBL. 1 2002, 4): Das Verlust-
ausgleichsverbot 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 er-
streckt (§ 52 Abs. 34a Satz 2 idF des StAndG 2001), um seine verfassungskon-
forme Anwendung sicherzustellen (so die Begriindung im RegF zum StAndG
2001, BTDrucks. 14/6877).

§ 52 Abs. 34a Satz 2 idF des StAndG 2001 lautet: ,,§ 17 Abs. 2 Satz 4 in der Fassung

des Gesetzes vom 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 rackwirkend 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 Riickwirkungszeitraums VZ 1996-1998 die 1 %-Grenze fiir einen Verlust-
abzug austreichend (vgl. Anm. 13); der VIIL Senat des BFH lehnt eine — uE ver-
fassungsrechtl. gebotene — korrespondierende riickwirkende Anwendung des
Abs. 2 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 im Ergebnis ab (BFH v. 22.2.
2005 — VIII R 41,03, BEFH/NV 2005, 1518; zur Kritik vgl. Anm. 13). Hiernach
ist in der Praxis die Versagung eines Verlustabzugs in den VZ 1996-1998 darauf
zu Uberprifen, ob sie weiterhin auch nach der nunmehr riickwirkend geltenden
milderen Gesetzesfassung des StEntlG 1999,/2000/2002 noch Bestand haben
kann. In bestandskriftig veranlagten Fillen ist eine Korrektur des StBescheids
gem. §§ 172 ff. AO (abgesehen von einer Rechtsfehlerkorrektur im Rahmen von
§ 177 AO) allerdings nicht allein wegen der riickwirkenden Gesetzesinderung
durchsetzbar; Steuergesetze bzw. die Anderung von Steuergesetzen sind weder
(neue) Tatsachen iSv. § 173 AO (vgl. zB Loosk in Trrke/Krusg, § 173 AO Rn. 3
[8/2014]) noch rickwirkende Ereignisse iSv. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO (hM, vgl.
Loosk in Treke/Krusg, § 175 AO Rn. 25 [7/2017] mwN der stRspr.). Allerdings
erscheint uE eine Korrektur gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 AO dann gerechtfer-
tigt, wenn der Stpfl. zusitzlich neue Sachverhaltsumstinde beztiglich § 17 Abs. 2
Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000/2002 mitteilt, die dem FA bisher nicht be-
kannt waren.
HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120): Die Be-
trage im § 17 Abs. 3 wurden durch das HBeglG 2004 auf 9060 € bzw. 36100 €
gekiirzt. Das BVerfG stellte mit seiner Entscheidung BVerfG (BVerfG v. 8.12.
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2009 — 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104) die formelle Verfassungswidrigkeit
aufgrund eines Fehlers im Gesetzgebungsverfahren der eingefiihrten Regelung
fest. Mit dem am 5.4.2011 ergangenen Gesetz zur bestitigenden Regelung
verschiedener steuerlicher und verkehrsrechtlicher Vorschriften des Haushalts-
begleitgesetzes 2004 sollte eine riickwirkende Heilung der formellen Verfas-
sungswidrigkeit Rechtssicherheit gewihtleisten (vgl. zum Gesetz zur bestitigen-
den Regelung verschiedener steuerlicher und verkehrsrechtlicher Vorschriften
des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 v. 5.4.2011; vgl. Anm. 250 zu § 17 Abs. 3).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Das Gesetz tiber
steuerliche Begleitmainahmen zur Einfihrung der Europiischen Gesellschaft
und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften v. 7.12.2006 (BGBL. T
20006, 2782; BStBL I 2007, 4 — SEStEG) war von dem allgemeinen Ziel beein-
flusst, die nationalen stl. Vorschriften zur Umstrukturierung von Unternchmen
an die jungsten gesellschaftsrechtl. und stl. Entwicklungen und Vorgaben des eu-
ropiischen Rechts anzupassen (vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs der BReg.
v. 25.9.2006, BTDrucks. 16,/2710, 25). Um zu verhindern, dass das deutsche Be-
steuerungsrecht durch grenziiberschreitende  Umstrukturierungen gefihrdet
wird, zielte das SEStEG nach der Regierungsbegrindung (BTDrucks. 16,2710,
25) in erster Linie auf eine Sicherung deutscher Besteuerungsrechte. Verhindert
werden sollten insbes. auch steuermindernde Gestaltungen infolge der bislang
aufgetretenen Besteuerungsliicken durch die europarechtl. Harmonisierung.

Solche nach der gesetzlichen Zielsetzung zu vermeidenden Besteuerungsliicken
sind insbes. auch hinsichtlich der in Deutschland erzielten Wertsteigerungen
von Anteilen an KapGes. iSv. § 17 méglich. Dennoch konnte sich im Gesetz-
gebungsverfahren nach den abschlieBenden Beratungen des FinAussch. (vgl. im
Einzelnen Beschlussempfehlung des FinAussch. v. 8.11.2006, BTDrucks. 16/
3315; Bericht des FinAussch. v. 9.11.2006, BTDrucks. 16,/3369) das Konzept ei-
nes allgemeinen Entstrickungstatbestands fir den sachlichen Anwendungs-
bereich des § 17 nicht durchsetzen. Vielmehr wurde fir § 17 bzw. fir im PV ge-
haltene Anteile an KapGes. konzeptionell am ,,Wegzug® als maligebendem
steuerauslosenden Besteuerungsmerkmal und damit auch an der Regelung des
§ 6 AStG festgehalten. Allerdings wurde die besondere Entstrickungsbesteue-
rung fiir den grenztberschreitenden Wegzug eines Anteilseigners nach § 6 AStG
durch die Einfthrung des § 17 Abs. 5 idF des SEStEG im Prinzip um eine Ent-
strickungsbesteuerung fiir den grenziiberschreitenden Wegzug der KapGes.
durch Verlegung deren Sitzes oder deren Orts der Geschiftsleitung erweitert
(Ausnahmefall: § 17 Abs. 5 Sitze 2 und 3). Danach hat der Gesetzgeber sich also
nicht zur Umsetzung des in § 4 Abs. 1 Satz 3 zugrunde gelegten, sehr weitrei-
chenden Konzepts eciner stpfl. Entstrickung (allgemeiner Entstrickungstat-
bestand) entschlossen, wonach jeder Ausschluss oder jede Beschrinkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns
aus der VerdufBerung oder Nutzung eines WG einer stpfl. Entnahme gleichsteht.
Danach fithrt uE im Anwendungsbereich des § 17 bzw. bei Anteilen an KapGes.
nicht jeder Vorgang, der zum Ausschluss oder zur Beschrinkung des deutschen
Besteuerungsrechts fithrt, zu einer stpfl. Entstrickung fiir die Anteile (zu den
Entstrickungsvoraussetzungen nach Abs. 5 im Finzelnen vgl. Anm. 350 ff.).

Ebenso wenig hat der Gesetzgeber mit § 17 Abs. 2 Sitze 3 und 4 einen Steuer-
verstrickungstatbestand geschaffen, wie er etwa dem allgemeinen Steuerverstri-
ckungskonzept des § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 zugrunde liegt. Daher fihrt die
Begriindung des Besteuerungsrechts zugunsten der Bundesrepublik Deutschland
hinsichtlich des Gewinns aus der VeriduBerung eines Anteils iSv. § 17 nicht
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schon fur sich genommen zu einer gewinnmindernden Verstrickung von ut-
springlichen AK oder von Wertsteigerungen; fiir die Steuerverstrickung nach
§ 17 Abs. 2 Sitze 3 und 4 hat der Gesetzgeber vielmehr zusitzliche einschrin-
kende Tatbestandsvoraussetzungen geschaffen (zu Einzelheiten zu den Verstri-
ckungsvoraussetzungen nach Abs. 2 Sitze 3 und 4 vgl. Anm. 231 ff)).

» § 77 wurde im Einzelnen wie folgt gedndert:

> Abs. 2: Der Gewinnermittlungstatbestand des Abs. 2 wurde um die Sitze 3
und 4 erginzt, die Gewinnermittlung in Zuzugsfillen regeln. Satz 3 sicht bei
Begriundung der unbeschrinkten EStPflicht nach § 1 Abs. 1 (insbes. Zuzug
von Stpfl. vom Ausland in das Inland) besondere Bewertungsmalstibe fur
Zwecke der Ermittlung des VerduBerungsgewinns vor. Satz 4 schrinkt dies in
Fillen des § 6 Abs.3 AStG einer nur vortbergehenden Abwesenheit des
Stpfl. ausnahmsweise ein. Entsprechendes gilt fiir Steuerauslinder bzw. be-
schrinkt Stpfl., die steuerverstrickte Anteile an inlind. KapGes. halten und
damit einer beschrinkten EStPflicht iSv. § 1 Abs. 1 iVm. §49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e unterliegen.

> Abs. 4 Satz 1, der die verduBlerungsgleichen Tatbestinde auffihrt, wurde neu
gefasst. Die Formulierung des Satzes 1 stellt klar, dass die dort genannten
Tatbestinde einer VerduBerung gleichstehen (VerduBlerungsfiktion).

> Abs. 5 regelt — neben den in § 6 AStG geregelten Wegzugsfillen auf Gesell-
schafterebene — einen weiteren besonderen Fall der Entstrickung und damit
Besteuerung der Wertsteigerung von KapGesAnteilen in Fillen des Wegzugs
von KapGes. (Wegzug auf Gesellschaftsebene). Die Regelung dient der Si-
cherstellung des Besteuerungsrechts der Bundestrepublik Deutschland in Fil-
len der identititswahrenden Sitzverlegung.

> Abs. 6 enthilt eine Regelung tber die weitere Behandlung von (ehemals) gem.
§ 21 UmwStG aF einbringungsgeborenen Anteilen.

> Abs. 7 bezieht ausdriicklich Genossenschaften einschlieSlich der Europii-
schen Genossenschaften als relevante Gesellschaftsformen iSv. § 17 ein.
Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum SEStEG erfuhren die Vorgaben durch den
Referentenentwurf des BMF v. 21.4.2006 nur geringfligige Anderungen. Der BRat be-
schloss dazu keine Anderungen (vgl. Stellungnahme des BRats v. 22.9.2006, BRDrucks.
542/06). Bei den gewiinschten Anderungen des FinAussch. v. 8.11.2006 betreffend
§ 17 handelte es sich lediglich um redaktionelle Folgednderungen und sprachliche An-
derungen bzw. Anpassungen (vgl. Beschlussempfehlung des FinAussch. v. 8.11.2006
zum Gesetzentwurf der BReg. [BTDrucks. 16/2710, 16,/2934], BTDrucks. 16,/3315
sowie Bericht des FinAussch. v. 9.11.2006 zum Gesetzentwurf der BReg. [BTDrucks.
16,2710, 16/2934], BTDrucks. 16,/3369).
In Ermangelung einer besonderen Anwendungsregelung galt fiir den zeitlichen
Anwendungsbereich der Anderungen durch das SEStEG die Grundregel des
§ 52 Abs. 1 zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens am 13.12.2006. MafB3geblich war
damit die Fassung des § 52 Abs. 1 zu diesem Zeitpunkt durch das Gesetz zum
Einstieg in ein steuetliches Sofortprogramm v. 22.12.2005 (BGBI. I 2005, 3682;
BStBI. 1 20006, 79). Somit war die durch das SEStEG geidnderte Fassung des § 17
erstmals fiir den VZ 2006 anzuwenden. Zweifelhaft ist, ob dies vom Gesetzgeber
gewollt war. Schliefilich entstehen auf diese Weise die bereits bekannten verfas-
sungsrechtl. Riickwirkungsproblematiken (s. dazu Anm. 10). Da Steuertatbestand
des Abs. 1 Satz 1 die ,,VerduBerung® oder ein der VerduBerung gleichgestellter
Vorgang ist, kommen die Anderungen und FErginzungen dann zur Anwendung,
wenn der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen oder der
verduBerungsgleiche Vorgang ab dem VZ 2006 bzw. ab dem 1.1.20006 stattfand.
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» 54 EStD1 erfuhr eine Neuregelung durch Abs. 4, die die Mitteilungspflich-
ten der Notare im Hinblick auf Verfigungen iiber Anteile an KapGes. durch
Anteilseigner, die nicht nach § 1 Abs. 1 unbeschrinkt estpfl. sind, erweiterte.
§ 54 Abs. 4 EStDV ist gem. § 84 Abs. 3b EStDV erstmals auf Verfigungen tber
Anteile an KapGes. anzuwenden, die nach dem 31.12.2006 beurkundet wurden.
Der RegE (BTDrucks. 16/2710) hatte noch vorgesehen, dass bei Beurkundungen in
auslind. Sprache generell eine Ubersetzung ins Deutsche beizulegen ist. Davon wurde
allerdings im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens auf Beschlussempfehlung
des FinAussch. v. 8.11.2006 (BTDrucks. 16,/3315) abgeschen.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Die Formulie-
rung ,,vom Hundert” in Abs. 1 Satz 1 wurde durch ,,Prozent ersetzt. Als Grund
fir die Ersetzung der Formulierung ,,vom Hundert” durch ,,Prozent ist angege-
ben, dass der Gesetzgeber grds. gehalten sei, veraltete oder ungebriuchliche
Ausdriicke durch eine zeitgemidfBe Wortwahl zu ersetzen. Dies soll nach dem
Willen des Gesetzgebers der Verstindlichkeit und Biirgernihe dienen.

UntStReformG 2008 v. 30.5.2007 (BGBI. 12007, 1912; BStBI. I 2077, 630): Seit
dem UntStReformG 2008 werden Gewinne aus der VeriuBerung von Anteilen
an KapGes. iSd. § 17 im sog. Teileinkiinfteverfahren mit 60 % des jeweiligen
VerduBerungsgewinns besteuert (§3 Nr. 40 Einleitungssatz idF des UntSt-
ReformG 2008). Zugleich wurde die Abgeltungsteuer nach § 32d eingefiihrt.
Die Abgeltungsteuer nach § 32d schrinkt den sachlichen Anwendungsbereich
des § 17 allerdings normativ nicht ein. Dies ldsst sich systematisch aus § 32d
Abs. 1 Satz 1 aE in Verbindung mit der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8 ab-
leiten, wonach gewerbliche Einktnfte, zu denen Einkiinfte aus § 17 gehoren,
vom Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer ausgenommen sind (zu weiteren
Einzelheiten zum Verhiltnis zwischen § 17 und § 32d vgl. Anm. 37). Daran éin-
dern weder die mit dem UntStReformG 2008 zugleich erfolgten Modifikationen
des §23 Abs.1 Nr.2 und §23 Abs. 2 etwas (niher dazu Anm. 36 und § 23
Anm. 4) noch die Erweiterung des Einkunftekatalogs durch § 20 Abs. 2 Nr. 1
(dazu Anm. 35 und § 20 Anm. 420).

Sowohl die VerduBerung von Anteilen von mindestens 1 % iSv. § 17 Abs. 1
Satz 1 als auch die VerduBerung von steuerverstrickten Anteilen iSv. § 17 Abs. 6
unterliegen somit nicht der Abgeltungsbesteuerung nach § 32d, sondern sind
weiterhin als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Rahmen der EStVeranlagung
heranzuzichen. Dagegen gehoren seit Einfithrung der Abgeltungsteuer durch
das UntStReformG 2008 alle Gewinne aus der Verduf3erung von im PV gehalte-
nen Anteilen an KapGes. von weniger als 1 %, soweit sie nicht ausnahmsweise
§ 17 Abs. 6 unterfallen, zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen, die regelmiBig
der Abgeltungsteuer nach § 32d unterliegen. Allerdings kann der Stpfl. auf An-
trag nach § 32d Abs. 6 eine — im Vergleich zur Abgeltungsteuer nach § 32d
Abs. 1 — glnstigere Besteuerung der Kapitaleinkiinfte erreichen, wenn die He-
ranziehung der Kapitaleinkiinfte im Rahmen einer EStVeranlagung zu einer
niedrigeren Steuerbelastung fithrt (zur Ginstigerpriifung im Einzelnen vgl.
§ 32d Anm. 80ff.).

Gesetz zur bestitigenden Regelung verschiedener steuetlicher und ver-
kehrsrechtlicher Vorschriften des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 v. 5.4.
2011 (BGBL I 2011, 554): Das HBeglG 2004 inderte die Betrige des §17
Abs. 3 (vgl. ,,HBeglG 2004 v. 29.12.2003%). Die formelle Verfassungswidrigkeit
— aufgrund eines Gesetzgebungsmangels dieser Norm — sollte durch den Art. 1
des Gesetzes zur bestitigenden Regelung verschiedener steuerlicher und ver-
kehrsrechtlicher Vorschriften des Haushaltsbegleitgesetzes 2004 v. 5.4.2011
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rickwirkende Heilung gewihrleisten. Fraglich ist, ob die Gesetzesbegriindung
die Riickwirkung eines durch das BVerfG als formell verfassungswidrig erkann-
ten Gesetzes rechtfertigt. Fine Riickwitkung in einem bereits abgeschlossenen
Sachverhalt ist nur in Ausnahmefillen moglich. Hier ist uE eine Rickwirkung
gerechtfertigt. Zwar erwies sich diese Rechtsnorm als unwirksam, wurde aber
dadurch geheilt, dass es sich hierbei nur um eine Bestitigung des damaligen ge-
setzgeberischen Willens durch eine inhaltsgleiche Neufassung handelt. Vertrau-
ensschutz in eine aktive Disposition oder eine untetlassene Disposition zuguns-
ten des Stpfl. kann hier — anders als bei materiell-rechtlichen Tatbestinden —
nicht eingreifen.

ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBL I 2014, 2417; BStBL. I 2015, 58): Durch
Art. 4, 5 des ZollkodexAnpG wurde nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 ein Satz 2 eingefiigt,
welcher letztlich keine Auswirkung auf § 17 hat (vgl. Anm. 192 zu § 17 Abs. 2).

II. Bedeutung des § 17

1. Stellung im System des EStG 2

Wie § 20 Abs. 2 (vgl. dazu im Einzelnen § 20 Anm. 11ff) und wie § 22 Nr. 2
iVm. § 23 nimmt § 17 eine Sonderstellung im System der Einkunftsarten da-
durch ein, dass er Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an einer KapGes.,
die im PV gehalten werden, besteuert. Soweit die Anteile im BV gehalten wer-
den, fallen sie nicht unter § 17. Dennoch wird § 17 den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb zugeordnet. Diese Zuordnung ist nicht addquat, resultiert aber da-
raus, dass bis zum StEntlG 1999,/2000/2002 (vgl. Anm. 1) nur wesentliche
Beteiligungen — welche der Gesetzgeber des EStG 1925 als mitunternehmerihn-
lich sah — der Besteuerung unterworfen wurden. Vormals sollte eine Gleichstel-
lung mit den Einkiinften aus der VerduBerung von Mitunternehmer-Anteilen er-
reicht werden; dies ist nicht mehr treffend, da die Beteiligungsgrenze von 25 %
auf 10 % und letztendlich auf 1 % reduziert wurde (vgl. zB Hey in Tipke/LaNG,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 547 {f.).

Mit dem StEntlG 1999,/2000,/2002 ist eine Ungleichbehandlung im Besteue-
rungsverfahren von VerduBerungseinkiinften vertieft worden. Die geschaffene
Differenzierung ist uEl eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes unter dem
Aspekt des Leistungsfihigkeitsprinzips und ist daher nicht zu vertreten (vgl.
Anm. 9).

Reformiiberlegungen fir eine umfassende Neuordnung des EStRechts sahen
eine umfassende Besteuerung von Gewinnen aus der VerduBerung von zur Ein-
kunftserzielung genutztem Vermdogen vor. Bereits der RegE des StVergAbG v.
10.1.2003 hatte auf der Basis des geltenden Rechts die Streichung der Spekulati-
onsfristen des § 23 und damit eine umfassende Besteuerung privater Verduf3e-
rungseinkiinfte bezweckt (BTDrucks. 15/287); dies hitte § 17 obsolet gemacht.
Das Vorhaben wutrde aber im Vermittlungsausschuss gestoppt (vgl. Ergebnis
des Vermittlungsausschusses v. 11.4.2003, BRDrucks. 253/03).

Mit der Einfithrung der vollen StPflicht von Beteiligungsveriulierungen im Rah-
men der Abgeltungsteuer im Jahr 2009 (§ 20 Abs. 2) hat § 17 seinen eigenstindi-
gen Zweck verloren; der Gesetzgeber hat versiumt, die Norm zu streichen.

Einstweilen frei. 3-8
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2. VerfassungsmafBigkeit

a) Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG

Grundsitzliche VerfassungsmiBigkeit: Nach dem BVerfG ist die Besteue-
rung der VerduBerung von Anteilen an KapGes. dem Grunde nach verfassungs-
gemill (BVerfG v. 7.10.1969 — 2 BvL 3/66, BStBl. 11 1970, 160; BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61). Aus
den Entscheidungen kann fur die heutige Rechtslage enthommen werden, dass
es im Hinblick auf den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) unbedenklich ist, Ge-
winne aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. im PV grds. zu besteuern,
wihrend die VerduBerung anderer WG des PV nur im Rahmen der VerdufB3e-
rungsfristen des § 23 stpfl. ist. Der Gesetzgeber hat insoweit von seiner Freiheit
bei der Auswahl des Steuergegenstands Gebrauch gemacht. Fraglich ist aber die
Rechtfertigung der von § 17 geforderten Beteiligungshohe. Die vom BVerfG
fir unbedenklich befundene Gesetzesfassung forderte noch eine Beteiligung
von mehr als 25 % bzw. mindestens 10 %, die aber zwischenzeitlich auf mindes-
tens 1 % abgesenkt wurde (dazu s. Anm. 130). Durch die Erfassung bei den ge-
werblichen Einkiinften und der damit verbundenen Besteuerung nach dem Teil-
einkiinfteverfahren werden diese Beteiligungen insoweit mit Beteiligungen im
BV gleichbehandelt, wobei bei diesen eine Mindestbeteiligungshche bekannter-
maBen nicht erforderlich ist. Eine ungleiche Behandlung liegt aber hinsichtlich
der Beteiligungen im PV vor, die weniger als 1 % betragen. Diese werden zwar
nach Inkrafttreten der Abgeltungsteuer nunmehr ungeachtet etwaiger Verdul3e-
rungsfristen grds. auch besteuert, aber eben nur mit dem Abgeltungsteuersatz
(§ 20 Abs. 2 Nr. 1 idF des UntStReformG 2008). Die Rechtfertigung der Un-
gleichbehandlung von Beteiligungen im PV differenziert nach ,,Wesentlichkeit
iSd. § 17 ist spitestens seit der Absenkung der Mindestbeteiligungshohe auf 1 %
fraglich geworden (eine sachliche Rechtfertigung fiir die grundsitzliche Erfas-
sung von Beteiligungen ab 1 % abl. etwa Scrurte, DB 2000, 1043; STRAHL in
Korn, § 17 Rn. 20 [5/2002]).

Die sachliche Rechtfertigung kann uE jedenfalls nicht (mehr) aus der fritheren
Begriindung, § 17 beruhe auf einer Gleichstellung mit dem Mitunternehmer ei-
ner PersGes. und der ,,Nihe einer solchen Beteiligung zur Geschiftsfiihrung
der Gesellschaft, hergeleitet werden. Bei einer derart geringen Beteiligung hat
ein Anteilseigner keinetlei rechtl. Einflussméglichkeiten mehr, weder auf die ei-
gentliche Gewinnerzielung noch auf die Gewinnverwendung, wihrend der Mit-
unternehmer jedenfalls tber ein Minimum an Initiativmoglichkeiten verfigen
muss. Allerdings folgt die sachliche Rechtfertigung der gesetzlichen Absenkung
der Beteiligungsgrenze auf 1 % seit dem StSenkG v. 23.10.2000 (s. Anm. 1) im
Grundsatz nunmehr daraus, dass durch § 17 eine Besteuerung offener Riick-
lagen einer Korperschaft unabhingig von ihrer Ausschiittung erreicht werden
soll; die Absenkung der Beteiligungsgrenze ist Folge der verinderten Besteue-
rung von Korperschaften und ihrer Anteilseigner. Sie dient dazu, die unter dem
Halbeinktnfte- /Teileinkiinfteverfahren erstrebte systematische und gleichmafi-
ge Besteuerung beim Anteilseigner zu verwirklichen, sobald er — sei es durch
Ausschiittung von Dividenden oder durch VerduBerung der Anteile — die in der
Korperschaft dargestellten offenen Ricklagen realisiert (s. zum Funktionswech-
sel des § 17 auch BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. 11 2005, 398, unter 2.c;
s. auch BFH v. 16.3.2010 — VIII R 20/08, DStR 2010, 1472: ,konzeptionelle
Gleichbehandlung von Gewinnausschiittung und VerduBerung®). Dies reicht
grds. als sachliche Rechtfertigung fiir den gesetzlich normierten Besteuerungs-

E 22 | Schmidt ertragsteuerrecht.de



II. Bedeutung Anm. 9 §17

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. 11 2005, 398, unter 2.a.bb mit
Bezug auf die Gesetzesbegriindung fiir das StEntlG 1999,/2000,/2002; s. auch
BFH v. 6.4.2009 — XI B 204/08, BFH/NV 2009, 1262). Die bereits mit dem
StEntlG 1999,/2000/2002 eingeleitete Absenkung der Beteiligungsgrenze auf
10 % wird vom Gesetzgeber — im Rahmen seines gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraums — zusitzlich mit der beabsichtigten Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage, der Missbrauchsbegrenzung (vgl. BTDrucks. 14/265, 179) und
der im Rahmen des § 23 gleichzeitig erweiterten stl. Erfassung von Gewinnen
aus privaten Verdulerungsgeschiften gerechtfertigt (vgl. auch BFH v. 1.3.2005
— VIII R 92/03, BStBL II 2005, 398). Es ist aber insbes. aus steuersystemati-
schen Griinden die Frage aufzuwerfen, ob nicht der Gesetzgeber mit Einfiih-
rung der Abgeltungsteuer auch eine Reform des § 17 hitte vornehmen miissen.
Durch die mit der Einfithrung der Abgeltungsteuer verbundene grundsitzliche
Erfassung aller Beteiligungen im PV (die bislang an dieser Stelle bemingelt wur-
de) wird das gesetzgeberische Ziel, das auch die beschriebene Rechtfertigung
des § 17 bildet, ebenfalls erreicht. In systematischer Hinsicht hitten hieraus zwei
Schlussfolgerungen gezogen werden kénnen. Zum einen hitte die Sonderrege-
lung fir Beteiligungen ab einer bestimmten Beteiligungshéhe vollstindig auf-
gehoben werden konnen, da die Besteuerung von Anteilen an KapGes. im PV
nun anderweitig gesichert ist. In diesem Fall unterlige die VeriduBerung von Be-
teiligungen unabhingig von der Beteiligungshche im PV der Abgeltungsteuer.
Zum anderen hitte man § 17 im Hinblick auf die Gleichbehandlung mit im BV
gehaltenen Beteiligungen wieder zuriickfithren kénnen zu einer Norm, die tat-
siachlich ,,unternehmerische Beteiligungen an KapGes. erfasst. Die urspring-
liche Begriindung, die Gleichbehandlung mit Mitunternehmern, wire allerdings
auch hier nicht mehr einschligig, wird doch die Verduflerung eines KapGes-
Anteils seit Einfuhrung des Halbeinkiinfte-/Teileinktinfteverfahrens grds. an-
ders besteuert als die eines Mitunternehmeranteils. Aus systematischer Sicht
sprechen daher gute Griinde dafir, die VerduBerung von Anteilen an KapGes.
analog zur Ausschiittung der Abgeltungsteuer zu unterwerfen (vgl. auch Goscu
in Kircunor, 16. Aufl. 2017, § 17 Ra. 2).

Beschriankung der Verlustverrechnung: Die Beschrinkung der Verrechnung
eines etwaigen VerduBerungsverlusts nach Abs. 2 Satz 6 ist dem Grunde nach je-
denfalls in der seit dem StEntlG 1999,/2000,/2002 geltenden Fassung verfas-
sungsgemil, denn der Gesetzgeber hat den Verlustabzug aus sachlichen Griin-
den eingeschrinkt, um unerwiinschte Steuergestaltungen zu erschweren (BFH v.
14.6.2005 — VIII R 20/04, BFH/NV 2005, 2202). Die Voraussetzung, mindes-
tens finf Jahre ununterbrochen an der Gesellschaft beteiligt zu sein, stellt eine
verfassungsrechtl. zuldssige Typisierung dar. Zur wirksamen Bekdmpfung von
Missbrauchsfillen darf der Gesetzgeber einen Behaltenszeitraum wihlen, der fiir
die Stpfl. nicht ausreichend iberschaubar ist, so dass die Missbrauchsbekimp-
fungsregelung nicht umgangen werden kann (Nds. FG v. 17.4.2002 — 9 K 55/
98, EFG 2002, 1520, rkr.). Fir die Zeit vor dem StEntG 1999,/2000,/2002 war
die VerfassungsmiBigkeit fur Fille umstritten, in denen keine kiinstliche oder
rechtsmissbriauchliche Gestaltung vorlag (Verfassungswidrigkeit bejahend FG
Minster v. 11.6.1999 — 4 K 5776/98 E, DStRE 2000, 12£,, 18; nach Vorlage
zum BVerfG, Az. 2 BvLL 7/99, hat das Finanzgericht Munster den Aussetzungs-
und Vorlagebeschluss vom 11.6.1999 (4 K 5776/96 E) durch Beschluss vom
27.12.2000 aufgehoben; STrRAHL in Korn, § 17 Rn. 101 [5/2002]; fir verfassungs-
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konforme Auslegung dagegen FG Miinster v. 27.4.2000 — 2 K 5717/99 E, EFG
2000, 864, rkr., im Anschluss an FG Rhld.-Pf. v. 15.12.1998 — 2 K 2596/97,
EFG 1999, 830, rkr.; WeBER-GRELLET, FR 1999, 950). Erheblich entschirft wut-
de diese Problematik aber durch das StAndG 2001 (s. Anm. 1), nach dem die
Verlustausgleichsbeschrinkung idF des StEntlG 1999,/2000/2002 auch auf alle
noch nicht bestandskriftig veranlagten Fille vor dem VZ 1999 anzuwenden war
(§ 52 Abs. 34a Satz 2; im Vorgriff hierauf bereits BMF v. 3.8.2000 — IV C 2-S
2244 - 35/00, BStBL I 2000, 1199). Fur Beteiligungen, die die Mindestbetei-
ligungshohe von 1 % nicht erreichen, gilt unter dem Abgeltungsteuerregime eine
andere Art der Verlustverrechnungsbeschrinkung. Neben der grundsitzlichen
Beschrinkung auf eine Verlustverrechnung innerhalb der Einkunftsart (§ 20
Abs. 6 Sitze 2—4) besteht eine besondere Verschirfung fiir Verluste aus der Ver-
duBerung von Aktien, die nur mit Gewinnen aus der VerduBerung von Anteilen
an Korperschaften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 verrechnet werden dirfen (§ 20 Abs. 6
Satz 5). Mindesthaltedauern sind dafiir entsprechend der Erfassung des Gewinns
ungeachtet der Haltedauer nicht zu beachten. Diese ungleiche Behandlung, die
im Einzelfall negative oder positive Folgen haben kann, je nachdem, ob §17
oder § 20 anzuwenden ist, hat uE aber wegen der grds. gerechtfertigten (gleich-
wohl systematisch zu kritisierenden) unterschiedlichen Behandlung der Betei-
ligungen keine Auswirkungen auf die Zuldssigkeit der Verlustverrechnungs-
beschrinkung des § 17 Abs. 2 Satz 6.

Allerdings kann die Anwendung der grds. verfassungsmifBigen Beschrinkung in
Einzelfillen verfassungswidrig erscheinen (zu Einzelfillen zB StranL in Korn,
§ 17 Rn. 100£f., insbes. 101 [5/2002] und 109 [8,/2004]; Vorlagebeschluss des
FG Minster v. 11.6.1999 — 4 K 5776/98 E, EFG 1999, 977, spiter aufgehoben,
vgl. vorstehende Ausfithrungen). Die in Abs.2 Satz 6 enthaltenen Verlust-
abzugsverbote fihren nur dann zu noch verfassungskonformen Ergebnissen,
wenn sie restriktiv am MaBstab des fiir das StRecht aus Art. 3 Abs. 1 GG ent-
wickelten verfassungsrechtl. Subprinzips der Belastungsgleichheit ausgelegt wer-
den (vgl. dazu insbes. BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743
= HFR 1999, 44 zur Verfassungswidrigkeit des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG [bis VZ
1998]). Das BVerfG verlangt vom Gesetzgeber (und auch vom Rechtsanwen-
der) Gestaltungsgleichheit (und Rechtsanwendungsgleichheit) im Rahmen der
vom Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstands und bei der Bestim-
mung des StSatzes einmal getroffenen Belastungsentscheidung. Der Gesetz-
geber hat die von ihm einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im
Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen (BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1,/00,
BVerfGE 123, 111; BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743 =
HFR 1999, 44). Hiernach ist Abs. 2 Satz 6 — entsprechend der unbeschrinkten
Erfassung von Wertsteigerungen bei steuerverstrickten Anteilen von mindestens
1% nach Abs. 1 — nur auf nicht steuerverstrickte Beteiligungen von unter 1 %
zu bezichen. Bei der Auslegung des Abs. 2 Satz 6 darf uE allerdings nicht etwa
auf die in der Vergangenheit (vor Anwendung des § 17 idF des StSenkG) gelten-
den hoheren Beteiligungsquoten von 10 % (insbes. VZ 1999, 2000) oder gar
von 25 % (bis einschlieBlich VZ 1998) zurtckgegriffen werden (aA dagegen
BFH v. 29.5.2008 — IX R 62/05, BStBI. II 2008, 856; BFH v. 22.2.2005 — VIII
R 41/03, BFH/NV 2005, 1518 fur die bis 2001 geltende Gesetzesfassung; dazu
niher Anm. 10). Die fiir Abs. 1 zu gewihrende Rickwirkungssperre folgt allein
aus dem verfassungsrechtl. Vertrauensschutzprinzip, nicht aus einer gesetzlichen
Belastungsentscheidung. Das bedeutet im Ergebnis, dass die 1 %-Grenze auch
fir die in Abs. 2 Satz 6 (idF des StSenkG) bestimmte Finf-Jahres-Frist zuriick-
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bezogen werden muss. Daftr spricht auch, dass der Gesetzgeber den Begriff
»wesentlich® auch im Rahmen des Abs. 2 Satz 6 gestrichen hat.

Einzelne BVerfG-Entscheidungen: Zu cinzelnen Aspekten des § 17 hat das
BVerfG bislang folgende Regelungen fiir verfassungskonform erklirt:

— die Erfassung der VerduBerung von Bezugsrechten (BVerfG v. 27.8.1975 — 1
BvR 171,75, HFR 1975, 540),

— die Auslegung, nach der der Gewinn in dem VZ entsteht und zu ermitteln ist,
in dem das wirtschaftliche Eigentum tibergeht (BVerfG v. 13.11.1984 — 1
BvR 1337/84, StRK EStG 1975 § 17 Abs. 1 R. 6),

— die Erfassung auch mittelbarer Beteiligungen (BVertG v. 20.11.1984 — 1 BvyR
727/82, HEFR 1985, 381), die hinreichende Bestimmtheit des Tatbestands der
unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung (BVerfG v. 15.5.1985 — 1 BvR
274/85, HFR 1986, 424) und

— dass auch bei unentgeltlichem Hinzuerwerb, der zu einer wesentlichen Betei-
ligung fiihrt, an die historischen AK der gesamten Anteile anzukniipfen sei
(BVerfG v. 3.5.2005 — 2 BvR 736,03, HFR 2005, 780).

Einzelne finanzgerichtliche Entscheidungen: Zur Verfassungsmifigkeit der
Besteuerung von VeriuBlerungsgewinnen am PriifungsmaBstab des Gleichheits-
grundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG unter Berticksichtigung des Leistungsfihig-
keitsprinzips hat die FG-Rspr. bislang insbes. wie folgt Stellung bezogen:

» Linfiibrung einer 1%-Beteilignnsgrenze: Die Einfihrung einer 1 %igen Betei-
ligungsgrenze des § 17 Abs. 1 Satz 1 sei fiir sich genommen verfassungsrechtl.
nicht zu beanstanden (BFH v. 24.10.2012 — IX R 36/11, BStBL II 2013, 164,
ebenfalls zB bereits FG Diiss. v. 6.10.2011 — 8 K 3811/09 E, EFG 2012, 516,
tkr.). Sie bediirfe aber im Hinblick auf das aus Art. 3 Abs. 1 GG gebotene Prin-
zip der Besteuerung nach der objektiven Leistungsfihigkeit der Begrenzung
nach den Mal3gaben des BVerfG in seinem grundlegenden Beschluss BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05, u.a., BStBL. 11 2011, 86 = BVerfGE 127, 61.

» Veranderung der Beteiligungshihe: Nach FG Diss. (FG Duss. v. 30.8.2011 — 13 K
200/03 E, EFG 2011, 2150, rkr.) ist die VerduBerung einer Beteiligung an einer
KapGes. auch dann stbar, wenn der Stpfl. bei Inkrafttreten des StEntlG 1999/
2000,/2002 mit weniger als 10 %, in den letzten finf Jahren vor der VerduBerung
aber mit 10 % oder mehr beteiligt war. Ob cine wesentliche Beteiligung gegeben
wat, bestimmt sich nach der im VeriuBerungszeitpunkt geltenden Gesetzesfas-
sung. Ein solcher VerduBerungsvorgang ist verfassungsgemill zu besteuern, in-
dem der bis zum 31.3.1999 cingetretene Wertzuwachs stfrei belassen wird.

> Teilabzugsverbot und Auflosungsverluste: Das Teilabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2
Satz 2 idF des JStG 2010 sei auch bei Auflésungsverlusten nach § 17 Abs. 4
Satz 1 1. Alt. verfassungsmilBig (BFH v. 2.9.2014 — IX R 43/13, BStBL. 1I 2015,
257). Danach diitfen bei der Ermittlung des Verlustes iSv. § 17 aus der VerduBe-
rung von Anteilen an einer KapGes. oder der Auflésung der Gesellschaft die
AK und die VeriuBerungskosten gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 2 iVm. § 3¢ Abs. 2 Satz 1
idF durch das JStG 2010 auch dann nur zu 60 % abgezogen werden, wenn der
Stpfl. zwar keine durch seine Beteiligung vermittelten Einnahmen erzielt hat,
aber mit der Absicht zur Erzielung von BV-Mehrungen oder Einnahmen gehan-
delt hat. § 3¢ Abs. 2 Satz 2 idF des JStG 2010 ist verfassungsgemil3 (vgl. dazu
auch § 3 Nr. 40 Anm. 15 [4/2016]; § 3¢ Anm. 11 [6/2016]).

» HHimweis: Zu beachten bleibt aber die — hochstrichterlich durch den BFH eben-
falls bereits bestitigte — Nichtanwendung und Einschrinkung des Halbabzugs-
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verbots des § 3¢ Abs. 2 EStG idF des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000,
1433) fir Aufwendungen, die vor der mit dem StSenkG erfolgten Einfithrung
des Halbeinkiinfteverfahrens erfolgten, vgl. dazu weitergehend Anm. 192.

» Keine Bedenken gegen die Nichtberiicksichtignng nachtriglicher AK durch § 4 VI 6
HS. 2 UmnwStG 2007 wund 2008: Gegen die Regelung des §4 Abs. 6 Satz 6
Halbs. 2 UmwStG idF der Jahre 2007 und 2008 und ihre Anwendung im Wort-
sinne und damit die Nichtbertcksichtigung der urspringlichen AK sollen nach
Auffassung des FG Nirnb. (FG Nirnb. v. 18.9.2013 — 3 K 1205/12, DStRE
2014, 1035, rkr.) keine verfassungsrechtl. Bedenken bestehen; insbes. sei ein
Verstol3 gegen das sog. objektive Nettoprinzip nicht zu erkennen. Der Gesetz-
geber bewege sich mit der Neuregelung des § 4 Abs. 6 UmwStG, die die Bertick-
sichtigung eines Ubernahmeverlustes nicht mehr zulisst, wenn die tibertragenen
Anteile innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem stl. Ubertragungsstichtag ent-
geltlich erworben wurden, im Rahmen der ihm zustehenden Gestaltungsfreiheit
(FG Niirnb. v. 18.9.2013 — 3 K 1205/12, DStRE 2014, 1035, rkr.). Diese Ent-
scheidung stellt uE eine Verletzung des grundlegenden Judikats des BVerfG
(BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05 ua., BStBL. II 2011, 86 = BVerfGE 127,
61) dar.

» Nur hélftige Verlustverrechnung im ersten Jabr bei privaten WertpapierverdnfSerungen:
Nach dem FG Betlin-Brandenb. (FG Betlin-Brandenb. v. 2542013 — 3 K
3273/11, EFG 2013, 1219, rkr.) soll es verfassungsgemil} sein, wenn Verluste
aus privaten Wertpapierverdullerungsgeschiften im ersten Jahr der Anwendung
der Abgeltungssteuer — soweit fiir die VerduBerungsgeschifte aufgrund des An-
schaffungszeitpunkts noch die alte Rechtslage des Halbeinktnfteverfahrens gilt
— nur zur Hilfte mit den Neugewinnen aus Wertpapierverdulerungen verrech-
net werden (FG Betlin-Brandenb. v. 25.4.2013 — 3 K 3273 /11, EFG 2013, 1219,
tkr.). Dieser Auffassung ist uE ebenfalls nicht zu folgen, da sie der Rspr. des
BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748,/05 ua., BStBI. 11 2011, 86 = BVerf-
GE 127, 61) widerspricht.

» Auslegung der Entscheidung BV erfG v. 07.07.2010, 2 BvR 748 /05 beziiglich der He-
rabsetzung der Beteilignngsgrenze von 10 % anf 1% und Wertsteigerungen: Zur ,,Aus-
legung* der Entscheidung des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2
BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61) fiihrt das Nds. FG (Nds. FG
v. 28.2.2012 — 12 K 10250/09, EFG 2012, 1337, rkr.) aus, dass die vom BVerfG
aufgestellten Grundsitze fiir die Herabsetzung der Beteiligungsgrenze von 10 %
auf 1 % entsprechend anzuwenden seien. Nach den Grundsitzen des BVerfG
sei davon auszugehen, dass Wertsteigerungen, die nach der Verkindung der
Neuregelung zur Absenkung der Beteiligungsgrenze eingetreten sind, von Art. 3
Abs. 1 GG und vom Vertrauensschutz nicht betroffen seien. Aus dem Beschluss
des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/
05, BVerfGE 127, 61) sei kein sog. veranlagungszeitraumbezogener Betei-
ligungsbegriff abzuleiten. Die einschrinkende Auslegung seitens des Nds. FG
(Nds. FG v. 28.2.2012 — 12 K 10250/09, EFG 2012, 1337, rkr.), welche zur
Steuerbarkeit von Wertsteigerungen fiir Anteile, die vor der Gesetzesinderung
nicht steuerverstrickt waren, fihrt, ldsst sich aus der angegebenen Rspr. des
BVerfG uE nicht ableiten.

» [ olle Bestenerung fiir 1Vorginge, die vor dem Jabhr 2000 abgewickelt wurden, anch wenn
die Forderung erst 2004 zivilrechtl. unter dem Halbeinkiinfteverfabren entstanden ist: Nach
FG Miunchen (FG Miinchen v. 17.3.2011 — 10 K 2394/09, EFG 2012, 690, rkr.)
liegt keine verfassungsrechtl. problematische Ungleichbehandlung darin, dass ei-
ne zivilrechtl. erst in 2004 unter Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens entstan-
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dene Kaufpreisforderung fiir einen vor Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens
bereits erfolgten VerduBerungsvorgang im Jahre 2000 der vollen Besteuerung zu
unterwerfen ist.

b) Absenkung der Beteiligungsgrenze mit Riickwitkung und Rechts-
staatsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG

Problemstellung: Die tatbestandlich riickwirkende Absenkung der Betei-
ligungsgrenze auf 10 % durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 (ab VZ 1999) und
weiterhin auf 1 % durch das StSenkG kollidiert mit dem — aus dem Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG herzuleitenden — Verfassungsprinzip des Vertrau-
ensschutzes. Sie wirft wegen des retrospektiven Tatbestandsmerkmals ,,... in-
nerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft [...] beteiligt War“
iSd. Abs. 1 Satz 1 die umstrittene Frage nach der verfassungsrechtl. Zuldssigkeit
auf. Rickwirkung entfaltet die Absenkung der Beteiligungsgrenze jeweils durch
ihre Einbindung in das Merkmal ,,innerhalb der letzten fiinf Jahre ... (wesent-
lich) beteiligt war®. Hierdurch werden stille Reserven, die in der Vergangenheit
nicht steuerverstrickt waren, im Fall der VerduB3erung von Anteilen unter den ge-
setzlichen Neufassungen (ab VZ 1999) rickwirkend stpfl. Es stellt sich die
Kernfrage, ob und ggf. inwieweit eine dadurch bewirkte stl. Verstrickung von
Wertsteigerungen (im PV) noch auf Zeitrdaume vor Abschluss des jeweiligen Ge-
setzgebungsverfahrens zurtickwirken darf, ohne dass verfassungsrechtl. schutz-
wiirdiges Vertrauen des Stpfl. in die (vormals fiir ihn giinstigere) Gesetzeslage
verletzt wird. In diesem Zusammenhang wird als mogliches Korrektiv insbes.
der Ansatz von Zeitwerten an Stelle der historischen AK als vertrauensschutz-
wahrende, verfassungskonforme Auslegungsmaglichkeit diskutiert. Ein weiteres
Kernproblem in diesem Zusammenhang ist die — mittlerweile hiufig anzutref-
fende — Gepflogenheit des Gesetzgebers, Steuertatbestinde wihrend eines lau-
fenden VZ ab Beginn des VZ und sogar riickwirkend vor Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Anwendung zu bringen. Das BVerfG hat hierzu eine grundlegende,
viele Jahte lang erwartete Entscheidung getroffen (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748/05 ua., BStBL. II 2011, 86 = BVerfGE 127, 61), mit der es die Regelung als
teilweise grundgesetzwidrig qualifizierte.

Meinungsstand bis zum Ergehen des BVerfG-Beschlusses: Die Frage, ob
und inwieweit die gesetzliche Absenkung der Beteiligungsgrenzen in Verbindung
mit dem retrospektiven Tatbestandsmerkmal ,,... innerhalb der letzten funf Jah-
re . zulasmgerwase zu einer rickwirkenden stpﬂ Verstrlckung von Wertstei-
gerungen im PV fuhrt, war seit Inkrafttreten der Anderung umstritten.

» Auffassung des BFH zur VerfassungsmifSigkeit der Absenkung: Der BFH sah in der
Absenkung der Beteiligungsgrenze eine unechte Riickwirkung. Diese soll jeden-
falls dann verfassungsrechtl. zulissig sein, wenn die VerduBerung erst nach dem
BT-Beschluss am 4.3.1999 vorgenommen worden ist (BFH v. 1.3.2005 — VIII R
92/03, BStBL IT 2005, 398) oder wenn sie zwar vor dem BT-Beschluss, aber im
Hinblick auf die sich seit Ende 1998 abzeichnende Absenkung der Beteiligungs-
grenze erfolgt ist (BFH v. 9.10.2008 — IX R 73 /06, BStBL. 11 2009, 140). Es fiithr-
te nach Ansicht des BFH auch nicht zur Verfassungswidrigkeit, wenn zur Be-
stimmung, ob eine wesentliche Beteiligung vorliegt, ausschlieBlich auf das Jahr
der VerduBerung abgestellt wird (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. 1T
2005, 4306). In letztgenanntem Urteilsfall verdufBlerte der nach der seinerzeit gel-
tenden Rechtslage nicht wesentlich beteiligte Stpfl. in 1998 einen Teil der Anteile
und unterschritt damit ab diesem Zeitpunkt die ab 1999 geltende Beteiligungs-
grenze. Der BFH bejahte trotzdem eine StPflicht, da er innerhalb der letzten
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funf Jahre wesentlich im Sinne der neuen Beteiligungsgrenze beteiligt war, ob-
wohl im Zeitpunkt der VeriuBerung keine wesentliche Beteiligung gehalten wur-
de und auch in den vorangegangenen VZ die nach der jeweils geltenden Rechts-
lage maf3geblichen Beteiligungsgrenzen nicht erreicht wurden. Gegen alle diese
Entscheidungen richteten sich Verfassungsbeschwerden, die zum nunmehr ge-
fassten BVerfG-Beschluss fihrten.

» BFH v. 22.2.2005 (VIII R 41/03, BEH/NV 2005, 1518) und BFH v. 29.5.
2008 (IX R 62/05, BStBl. 11 2008, 856) zur VVerlustabzugsbeschrinkung: Im Zusam-
menhang mit der Verlustabzugsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 4 (jetzt Satz 0)
entschieden sich der VIII. und der IX. Senat des BFH — im Widerspruch zur
Wertung gegen eine rickwirkende Anerkennung der herabgesetzten Betei-
ligungsgrenzen — fir den 5-jihrigen Rickwirkungszeitraum (anderes soll aber
fur die Fassung ab VZ 2002 gelten, vgl. BFH v. 28.10.2008 — IX R 22/08,
BStBL II 2009, 527, s. Anm. 247). Eine verfassungsrechtl. Beurteilung findet
hierbei nicht statt. Vielmehr geht er mit formalen, einfachgesetzlichen Erwigun-
gen davon aus, dass sich der zeitliche Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 von
demjenigen des Abs. 2 Satz 4 (jetzt Satz 6) in Bezug auf die Hohe der Betei-
ligungsgrenze unterscheide. Damit wurden in Bezug auf die Rickwirkung der
Absenkung der Wesentlichkeits- bzw. Beteiligungsgrenzen im Ergebnis Gewin-
ne und Verluste gegensitzlich behandelt.

» Abnsichten im Schrifttum: Das Giberwiegende Schrifttum vor den Entscheidungen
des BFH v. 1.3.2005 (VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398) und BFH v. 1.3.2005
(VIII R 25/02 BStBL II 2005, 436) sah sowohl die riickwirkende Senkung der
Beteiligungsgrenze bei § 17 als auch die riickwitkende Ausdehnung der Besitz-
zeiten bei § 23 gleichermallen als verfassungswidrig an (vgl. zB LanpsiTTEL/
Haug, BB 1999, 2218; EiLers/Wienanps, GmbHR 1999, 505; HorGErR/MEN-
TEL/ScHuLz, DStR 1999, 565 [568]; Beker, DStZ 2004, 32 [37]; SCHNEIDER in
KSM, § 17 A 259 [10,/2000]). Auch die Entscheidungen des VIII. Senats des
BFH v. 1.3.2005 (VIII R 92/03, BStBI. IT 2005, 398) und BFH v. 1.3.2005 (VIII
R 25/02 BStBI. II 2005, 4306) sind in Teilen des Schrifttums auf Kritik gesto3en
(Asmann, DStR 2006, 1115). Bei wesentlichen Beteiligungen gibe es im Ver-
gleich zu den Fillen der Spekulationsgeschifte mit Grundstiicken einige Aspek-
te, die sogar eine groB3ere Zurtickhaltung hinsichtlich einer riickwirkenden Be-
steuerung gebieten wiitden (vgl. Paus, FR 2005, 627 [630]). Ferner wurde
vertreten, 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 Rickwirkung sei nicht zu rechtfertigen und
daher verfassungswidrig (vgl. WEBER, BB 2005, 985; cine echte Riickwirkung fir
den Zeitraum vom 1.1. bis zum 4.3.1999 — Tag des BT-Beschlusses — nimmt et-
wa WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Auflage, 2017, § 17 Rn. 34 an). Differenzie-
rend WEBER-GRELLET (FR 2005, 653): Seiner Auffassung nach ist die Entschei-
dung BFH BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBLII 2005, 398)
verfassungskonform, da eine Vielzahl von Griinden das staatliche Anderungs-
interesse rechtfertigten. Die Entscheidung BFH (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/
02 BStBL. II 2005, 4306) sei dagegen verfassungsrechtl. fragwirdig, da hier nur ei-
ne ,fiktive® wesentliche Beteiligung zugrunde gelegt worden sei. Der rickwir-
kenden Erfassung der bisher nicht steuerverstrickten stillen Reserven kénnte da-
durch begegnet werden, dass nicht die historischen AK, sondern die Zeitwerte
zum Zeitpunkt des Eintritts der Anteile in die stbare Sphire angesetzt werden
(= Zeitpunkt des Uberschreitens der Beteiligungsschwelle bei Inkrafttreten des
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jeweils gednderten Steuergesetzes, zumindest aber Zeitwerte zum Zeitpunkt des
Beginns der Funf-Jahres-Frist iSd. Abs. 1 Satz 1; in diesem Sinne auch Gosch in
Kircunor, 16. Aufl. 2017, § 17 Rn. 34; Wenprt, FR 1999, 333 [345]; HORGER/
MenTEL/ScHuLz, DStR 1999, 565 [568]; Herzig/ForsTER, DB 1999, 711; EI1-
LERS/ WIENANDS, GmbHR 1999, 505; EiLers in Hommage an Isensee, 2002, 421;
ScuNEIDER in KSM, § 17 A 260 [10,/2000]).

BVerfG-Beschluss v. 7.7.2010 — 2 BvR 748,/05, BStBI. IT 2011, 86: Nach der
Entscheidung des BVerfG ist die Absenkung der Beteiligungsquote eine unechte
Rickwirkung, die zur Nichtigkeit fihrt, soweit im VerduBlerungsgewinn Wert-
steigerungen erfasst werden, die bis zur Verkiindung des StEntlG am 31.3.1999
entstanden sind und die entweder — bei einer VerduBerung bis zu diesem Zeit-
punkt — nach der zuvor geltenden Rechtslage stfrei verdulert worden sind oder
— bei einer VerduBerung nach Verkiindung des Gesetzes — sowohl zum Zeit-
punkt der Verkiindung als auch zum Zeitpunkt der VerduBerung nach der zuvor
geltenden Rechtslage stfrei hitten realisiert werden konnen.

Zunichst bestitigt das BVerfG trotz vielfiltiger Kritik seine bisherige Rspr.,
nach der bei der Beurteilung des verfassungsrechtl. Vertrauensschutzes im
StRecht in zeitlicher Hinsicht bei Fiskalzwecknormen darauf abzustellen ist, ob
bei Inkrafttreten der Gesetzesinderung der jeweilige VZ schon abgeschlossen
watr oder nicht (sog. veranlagungszeitraumbezogener Rickwirkungsbegriff im
Gegensatz zum dispositionsbezogenen Riickwirkungsbegriff, der etwa bei stl.
Lenkungsvorschriften zur Anwendung kommen soll, vgl. BVerfG v. 3.12.1997 —
2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, zur Beendigung der Schiffsbausubventionen).
Danach ist bei vor Ablauf eines VZ in Kraft getretenen Gesetzesinderungen
auch fiir den bereits abgelaufenen Teil des VZ eine verfassungsrechtl. grds. zu-
lissige Neubestimmung von Rechtsfolgen anzunehmen (sog. unechte Rickwir-
kung oder tatbestandliche Riickankniipfung), obwohl nach herkémmlichen
Mafstiben eine — nur unter engsten Voraussetzungen zulissige — Rickbewir-
kung von Rechtsfolgen (echte Riickwirkung) vorliegt (vgl. auch BVerfG v. 14.5.
1986 — 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200 [253ff.]; vgl. dazu auch SCHNEIDER in
KSM, § 17 A 2581, [10/2000]). Trotz dieser Einordnung als unechte Riickwir-
kung betont das BVerfG, dass auch im Rahmen dieser ein schutzwiirdiges Ver-
trauen entsteht, dass von Verfassungs wegen zu beachten ist. Hinsichtlich des
Zeitpunktes, bis zu dem sich der Stpfl. auf ein schutzwiirdiges Vertrauen beru-
fen kann, soll es (rein objektiv) auf den Zeitpunkt der Verkindung im BGBI. an-
kommen. Soweit hiernach schutzwiirdiges Vertrauen auf die StFreiheit von
Wertsteigerungen besteht, hitte es zur Zulissigkeit einer Rickwirkung einer
Rechtfertigung durch hinreichend gewichtige Griinde bedurft, die das BVerfG
hier abgelehnt hat.

Das BVerfG hat allerdings nur die Erfassung der Wertsteigerungen als gegen das
Rickwirkungsverbot verstoend angesehen. Das bedeutet uE, dass die Ent-
scheidung, ob eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung iSd. § 17 ver-
duBert wird, grds. nach den im VerduBerungszeitpunkt bestimmten Grenzen zu
treffen ist. Wertsteigerungen, die im Zeitraum nach dem 31.3.1999 entstanden
sind, sind in diesem Fall stpfl. Wertsteigerungen; Wertsteigerungen bleiben aber
auBler Betracht, soweit diese vor dem 31.3.1999 entstanden sind und ein schutz-
wiirdiges Vertrauen in die StFreiheit bestanden hat. Dies ist zum einen der Fall,
wenn der Anteil bis zum 31.3.1999 verduBert wurde (1. Alt.). Bei einer Verdulle-
rung nach dem 31.3.1999 (2. Alt) kommt es darauf an, dass jeweils unter Zu-
grundelegung der Beteiligungsgrenze von mehr als 25 % (i) eine hypothetische
VerduBerung zum 31.3.1999 stfrei gewesen wire und (i) die spitere tatsichliche
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VerduBerung ebenfalls stfrei gewesen wire. Letzteres bedeutet, dass wenn der
Stpfl. spiter durch Hinzuerwerb oder andere Umstinde eine Beteiligung von
mehr als 25 % hilt, die gesamte Wertsteigerung stpfl. ist.

Rechtsentwicklungen nach Ergehen des BVerfG-Beschlusses v. 7.7.2010 —
2 BvR 748/05, BStBI. II 2011, 86:

» Die Finanzverwaltung reagierte durch das Schreiben BMF v. 20.12.2010
(BStBL. I 2011, 16) auf den Beschluss des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748,/05, BStBL II 2011, 86) und legte Grundsitze zur Behandlung der riickwit-
kenden Absenkung der Beteiligungsgrenze fest. Im Abschnitt D wurde fest-
gelegt, dass die genannten Grundsitze ebenfalls fir die Absenkung der Betei-
ligungsgrenze auf mindestens 1 % durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BStBL I
2000, 1428) anzuwenden sind.

Dariiber hinaus ergibt sich aus BMF v. 27.5.2013 (BStBI. I 2013, 721), dass der
Beteiligungsbegriff nach den Grundsitzen des BFH (BFH v. 19.12.2012 — IX R
7/12, BStBL. II 2013, 372) zum Thema ,,Vorliegen einer GeschiftsverduBBerung
iSd. § 1 Abs. 1a UStG* veranlagungszeitraumbezogen auszulegen ist. Das Tat-
bestandsmerkmal ,,innerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft
wesentlich beteiligt (§ 17 Abs. 1 Satz 1) ist fiir jeden abgeschlossenen VZ nach
der in diesem VZ jeweils geltenden Beteiligungsgrenze zu bestimmen. Die Ur-
teilsgrundsitze sind zwar auf alle vergleichbaren Fille im Bereich der Absenkung
von mehr als 25 % auf mindestens 10 % anzuwenden, aber nicht analog auf die
Absenkung auf 1 %, da der § 17 Abs. 1 idFF des StSenkG nicht mehr den Begriff
der ,,wesentlichen Beteiligungen® enthalt.

» Finanzgrechtsprechung:

Die Anwendung des BVerfG-Beschl. v. 7.7.2010 — 2 BvR 748,/05 auf Sachver-
halte im Hinblick auf die Absenkung der Wesentlichkeitsschwelle von 10% auf
1% erfolgte im Wesentlichen unter folgenden Aspekten:

> Eingeschrankte Amwendung des BV erfG-Beschlusses; entsprechende Amwendung anf die
Herabsetzung der Beteiligungsgrenze von 10 % anf 1 %: Das Nds. FG (Nds. FG v.
28.2.2012 — 12 K 10250/09, EFG 2012, 1337, rkr.) ging zur Anwendung des
§ 17 Abs. 1 Satz 1 im Zusammenhang mit der Absenkung der Beteiligungs-
grenze von 10 % auf 1 % durch das StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000,
1433) davon aus, dass § 17 Abs. 1 Satz 1 idFF des StSenkG v. 23.10.2000 sei
nur im Rahmen einer eingeschrinkten verfassungskonformen Auslegung an-
wendbar sei. Die Entscheidung des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748,05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61), sei dahingehend
auszulegen, dass die genannten Grundsitze auf die Herabsetzung der Betei-
ligungsgrenze von 10 % auf 1 % entsprechend anzuwenden seien. Betreffend
die Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 1 fiir das Streitjahr 2002 sei nach den
Grundsitzen des BVerfG davon auszugehen, dass Wertsteigerungen, die nach
der Verkindung der Neuregelung eingetreten sind, nicht betroffen sind. Aus
dem Beschluss des BVetfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR
753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61) sei kein sog. veranlagungszeit-
raumbezogener Beteiligungsbegriff abzuleiten (ebenso auch noch FG Ba.-
Wirtt. v. 28.12.2011 — 6 K 3822/11, EFG 2012, 693, rkr.).

> Keine Bindungswirkung des oben genannten Beschlusses fiir die Behandlung einer GmblH-
AbntedlsverdiinfSerung nach der Absenkung der Wesentlickeitsschwelle von 10 % anf 1 %:
Nach einschrinkender Ansicht des FG Diss. (FG Diss. v. 16.4.2013 - 13 K
4190/11 E, juris, rkr.) entfalte der Beschluss BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 —
2 BvR 748/05 u.a., BVerfGE 127, 61) zur Absenkung der Wesentlichkeits-
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schwelle von 25 % auf 10 % durch § 17 Abs. 1 Satz 4 idF des StEntlG keine
Bindungswirkung fiir die Behandlung einer erst nach der Absenkung der We-
sentlichkeitsschwelle von 10 % auf 1 % durch das StSenkG stbaren Veriuf3e-
rung einer GmbH-Beteiligung im Jahr 2002. Auch eine verfassungskonforme
Auslegung des § 17 Abs. 2 Satz 1 idF des StSenkG iSv. BMF v. 20.12.2010
(BStBL I 2011, 16, unter D.) komme nicht in Betracht. Wiitde das BVerfG
die Vorschrift des § 17 Abs. 2 Satz 1 idF des StSenkG als verfassungswidrig
erachten und die gleichen MalBstibe wie im Beschluss BVerfG (BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05 u.a., BVerfGE 127, 61) anlegen, wire cine typisie-
rende Schitzung des als VerduBerungsgewinn zu besteuernden anteiligen
Wertzuwachses ab dem Tag der Verkiindung des StSenkG am 26.10.2000
nach Maligabe von BMF v. 20.12.2010 nicht zu beanstanden (FG Diiss. v.
16.4.2013 — 13 K 4190/11 E, juris, rkr.). Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten,
dass der Begriff der ,,typisierenden Schitzung* kein gesetzliches Tatbestands-
merkmal des § 162 AO darstellt und damit das aus Art. 20 Abs. 3 GG ab-
zuleitende Verbot der steuerbegriindenden Analogie zulasten des Stpfl. — ent-
gegen den Grundsitzen des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05
u.a., BVerfGE 127, 61) — tiberschreitet.

> Feststellungsiast fiir Wertsteigerungen trifft das F:A: Der BFH (BFH v. 25.11.2010 —
IX R 47/10, NJW 2011, 1840) zur rickwirkenden Herabsetzung der Betei-
ligungsquote stellte bereits klar, dass soweit nach Mal3gabe des BVerfG
(BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748 /05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738 /05, BVerf-
GE 127, 61) gem. § 17 Abs. 1 Satz 4 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idFF des StEntlG
1999,/2000,/2002 Wertsteigerungen stbar sind, welche nach der Verkiindung
des StEntlG 1999,/2000,/2002 am 31.3.1999 entstanden sind, es sich um eine
steuerbegriindende Tatsache handelt, fir die das FA die Feststellungslast
trifft. Insoweit sieht die vorzitierte Rspr. des FG Diss. (FG Diss. v. 16.4.
2013 — 13 K 4190/11 E, juris, rkr.) zumindest die Einschrinkung vor, dass
im Rahmen der sog. typisierten Schitzung das FA die Feststellungslast fiir die
Ankniipfungstatsachen trifft.

> Verfassungsmdfigkeit der 1%-Beteilignngsgrenze: Nach BFH (BFH v. 24.10.2012 —
IX R 36/11, BStBI. II 2013, 164) ist die Beteiligungsgrenze von 1 % iSv. § 17
Abs. 1 Satz 1 verfassungsgemil.

Die im Nachgang zum BVerfG v. 7.7.2010 zur Auslegung des Beteiligungs-
begriffs in zeitlicher Hinsicht ergangene Finanzrechtsprechung erfolgte unter
folgenden Aspekten:

> Uberschreitung der Wesentlichkeitsgrense im 5-Jabres3eitraum richtet sich nach dem Ver-
anlagungszeitranm: Nach FG Diss. (FG Diss. v. 15.11.2012 — 11 K 2312/11
E, EFG 2013, 209, rkr.) war ein Stpfl. innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der
VeriuBerung der Beteiligung an einer KapGes. nicht wesentlich iSd. § 17
Abs. 1 Sitze 1, 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 an der Gesellschaft betei-
ligt, wenn seine Beteiligung mit Beginn des Jahres 1999 bis zum Zeitpunkt
der VerduBerung im April 2000 die seinerzeit maf3gebliche 10 %-Schwelle
nicht erreichte und in den Jahren vor 1999 unterhalb der Beteiligungsgrenze
von mehr als 25 % lag. Das Tatbestandsmerkmal der Uberschreitung der We-
sentlichkeitsgrenze innerhalb des fiinfjihrigen Betrachtungszeitraums ist nicht
stichtagsbezogen nach der im Jahr der VerduBerung geltenden Wesentlich-
keitsgrenze, sondern veranlagungszeitraumbezogen auszulegen, also fir jeden
abgeschlossenen VZ nach der in diesem VZ jeweils geltenden Beteiligungs-
grenze zu bestimmen.
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> MafSstab zur Auslegung fiir den Beteilignngsbegriff; Beteiligung ist veranlagungszeitraum:-
bezogen anszulegen: Nach BFH (BFH v. 24.2.2012 — IX B 146/11, BStBL. 1T
2012, 335) war zunichst noch ernstlich zweifelhaft, ob sich die Beteiligungs-
grenze nach der im Jahr der VerduBerung geltenden Wesentlichkeitsgrenze
gem. § 17 Abs. 1 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 richtet — und damit
zuriickwirkt — oder ob der Beteiligungsbegriff veranlagungszeitraumbezogen
auszulegen ist, indem das Tatbestandsmerkmal ,jinnerhalb der letzten funf
Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich beteiligt™ in § 17 Abs. 1 Satz 1
fir jeden abgeschlossenen VZ nach der in diesem VZ jeweils geltenden Betei-
ligungsgrenze zu bestimmen ist. Nach BFH (BFH v. 11.12.2012 - IX R 7/12,
BStBL 1T 2013, 372) ist der Beteiligungsbegtiff gem. § 17 Abs. 1 Satz 4 idF
des StEntdG 1999,/2000/2002 nunmehr veranlagungszeitraumbezogen aus-
zulegen, indem das Tatbestandsmerkmal ,,innerhalb der letzten finf Jahre am
Kapital der Gesellschaft wesentlich beteiligt in § 17 Abs. 1 Satz 1 fiir jeden
abgeschlossenen VZ nach der in diesem VZ jeweils geltenden Beteiligungs-
grenze zu bestimmen ist. Diese Ansicht teilt die FinVerw. (Hinweis auf BMF
v.27.52013 -1V C 6 - S 2244/12/10001, BStBI. 1 2013, 721).

> Anmwendung von § 17 Abs. T nur wenn der Wertzuwachs vor dem Realisationszeitraum
stenerbar war: Nach FG Rhld.-Pf. (FG Rhld.-Pf. v. 28.11.2012 — 2 K 2379/11,
EFG 2013, 436, rkr.) findet aufgrund der veranlagungszeitraumbezogenen
Auslegung § 17 Abs. 1 Satz 1 nur dann Anwendung, wenn der Wertzuwachs
in den Zeitrdiumen vor dem Realisationszeitraum stbar gewesen ist, also der
ESt unterlag. Dies ist nur der Fall, wenn der Stpfl. in qualifizierter Weise an
der KapGes. beteiligt war, die sog. latente Verstrickung also irgendwann ein-
mal aktuell geworden war. Die latente Verstrickung konnte jedoch nicht ein-
treten, wenn der Stpfl. wihrend des Zuwachses an Leistungsfihigkeit nach
der jeweils giiltigen Fassung des § 17 Abs. 1 Satz 1 niemals wesentlich betei-
ligt war.

> Mafigeblicher Zeitranm der Beteiligung: Nach FG Koln (FG Koln v. 28.8.2013 — 5
K 2072/11, EFG 2013, 2000, rkr.) liegt ebenfalls eine ,,wesentliche Betei-
ligung® innerhalb der letzten fiinf Jahre iSd. § 17 Abs. 1 nur dann vor, wenn
der Stpfl. in jedem der letzten finf Jahre qualifiziert, dh. besteuerungsrelevant
beteiligt war. Wird die Beteiligungsquote im VZ vor der VerduBerung auf
0,99 % abgesenkt, liegen die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 fir die Ver-
duBerung nicht vor.

> Auslegung des Beteiligungsbegriffs in zeitlicher Hinsicht gilt anch fiir die Einlagenbewer-
tung: Das FG Ba.-Wiirtt. (FG Ba.-Wiirtt. v. 19.3.2015 — 13 K 4280/13, EFG
2015, 1361, rkr.) nimmt zur veranlagungszeitraumbezogenen Auslegung des
§ 17 fur den Fall der Einlage von Aktien in ein Gesellschaftsvermogen einer
gewerblich geprigten PersGes. wie folgt Stellung: Die veranlagungszeitraum-
bezogene Auslegung des Begriffs der wesentlichen Beteiligung iSd. § 17
Abs. 1 gilt nicht nur fir die VerduBlerung, sondern auch fir die Einlagenbe-
wertung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2 Buchst.b. Der Teilwert ent-
spricht nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2 Buchst. b bei bérsennotierten
Anteilen an KapGes. grds. dem hochsten Borsenschlusskurs zum Bewer-
tungsstichtag und nicht den AK, wenn die Beteiligungsquote an der KapGes.
seit 1999 unter 10 % lag. Soweit die Beteiligung in den Jahren zuvor mehr als
10 %, aber weniger als 25 % betragen hatte, ist dies nach der veranlagungs-
zeitraumbezogenen Betrachtung unschadlich.

Weitere Einzelfille im Nachgang zum BVerfG-Beschluss v. 7.7.2010 — 2 BvR
748/05:
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> MafSstab fiir das Vorliegen einer wesentlichen Beteilignng ist die jeweilige Geserzesfassung:
Die VeriuBlerung einer Beteiligung an einer KapGes. sei auch dann stbar,
wenn der Stpfl. bei Inkrafttreten des StEntlG 1999,/2000,/2002 mit weniger
als 10 %, in den letzten finf Jahren vor der VerduBerung aber mit 10 % oder
mehr beteiligt war. Ob eine wesentliche Beteiligung gegeben war, bestimme
sich nach der im VeriuBerungszeitpunkt geltenden Gesetzesfassung. Ein sol-
cher VerduBerungsvorgang sei verfassungsgemil zu besteuern, indem der bis
zum 31.3.1999 ecingetretene Wertzuwachs stfrei belassen wird (FG Diss. v.
30.8.2011 — 13 K 200/03 E, EFG 2011, 2150, rkr.).

> Keine Aufteilung des Kaufpreises anf WG-Anteile und Gewinnaunsschiittungsanspriiche:
Nach FG Koéln v. 14.3.2012 (3 K 989,/006, EFG 2013, 19, rkr.) kann eine Auf-
teilung des Kaufpreises fiir KapGesAnteile auf separate WG ,,Anteile” und
,»,Gewinnausschittungsanspriiche® nicht vorgenommen werden. Bei Erwerb
einer KapGesBeteiligung mit ausschtttbaren Rucklagen bestehe vor Inkraft-
treten des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG 1997 (idF
des StEntlG 1999,/2000,/2002) kein Vertrauensschutz dahingehend, eine aus-
schiittungsbedingte Teilwertabschreibung ohne spitere Wertaufholungs-
pflicht durchfithren zu kénnen.

> Steuerliche Erfassung von Werfsteigerungen vor und nach Verkiindung des StEntlG 1999:
Nach FG Miinchen (FG Miinchen v. 26.2.2013 — 11 K 446/08, EFG 2013,
1751, rkr)) wurde iiber die Anforderungen an die Ubertragung von Anteilen
an einer amerikanischen Incorporated nach Maligabe der BVerfG-Rspr.
(BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerf-
GE 127, 61) bzw. zur nichtigen Vorschrift des § 17 Abs. 1 Satz 4 iVm. § 52
Abs. 1 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 entschieden. Soweit hiernach
in einem VerduBerungsgewinn Wertsteigerungen stl. erfasst wurden, die bis
zur Verkiindung am 31.3.1999 entstanden waren und die bei einer Verduf3e-
rung nach Verkiindung des Gesetzes sowohl zum Zeitpunkt der Verkiindung
als auch zum Zeitpunkt der VerduBerung nach der zuvor geltenden Rechts-
lage stfrei hitten realisiert werden kénnen, war die Besteuerung aufzuheben.
War der Kliger mit mehr als 10 %, aber weniger als 25 % beteiligt, hat er sei-
ne Beteiligung zivilrechtl. wirksam noch im Jahr 1998 veriuflert, ist jedoch
das wirtschaftliche Eigentum an der Beteiligung im Jahr 1999 erst nach dem
31.3.1999 auf den Erwerber tibergegangen, und war der Gesellschafter erst
nach Absenkung der Beteiligungsgrenze iSd. § 17 Abs. 1 im Streitjahr 1999
erstmals wesentlich beteiligt, ist es nicht zulissig, die nach dem 31.3.1999 bis
zut Realisierung des VerduBerungsgewinns entstandenen Wertsteigerungen in
jedem Fall der Besteuerung zu unterwerfen. Voraussetzung ist vielmehr, dass
in dem VerduBerungsgewinn, dessen Ermittlung sich nach § 17 richtet, solche
Wertsteigerungen tiberhaupt enthalten sind. Fiir die Beantwortung dieser Fra-
ge kommt es darauf an, welchen Zeitrdumen die im VerduBerungsgewinn er-
fassten Wertsteigerungen zuzuordnen sind (im Streitfall: volle Zuordnung der
Wertsteigerungen auf den Zeitraum vor der schuldrechtl. AnteilsverduBerung
im Dezember 1998, damit keine Besteuerung eines Veriuflerungsgewinns im
Jahr 1999, keine Steuerbarkeit eventuell nach der schuldrechtl. VerduBerung
eingetretener Wertsteigerungen der Anteile sowie bei Verduferung in einer
Fremdwihrung keine Besteuerung eines im Jahr 1999 erzielten Wechselkurs-
gewinns).

> Keine retrospektive Beurteilung der Wesentlichkeitsgrenze bei Verschmelzungen: Nach
Auffassung des FG Koln (FG Koln v. 14.4.2015 — 12 K 329/13, EFG 2015,
1362, rkr.) findet keine ,,retrospektive” Beurteilung der Wesentlichkeitsgrenze
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von § 17 bei Verschmelzungen statt. Fur die Frage, ob im Zuge einer Ver-
schmelzung Anteile an der ibertragenden Korperschaft solche iSd. § 17 sind
und damit gem. § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG aF auch Anteile an der tiberneh-
menden Korperschaft als Anteile iSd. § 17 gelten, ist auf die im Zeitpunkt der
Verschmelzung giiltige Fassung des § 17 abzustellen.

Stellungnahme: Die Ausfiihrungen des BVerfG sind insofern zu begrilien, als
der Stpfl. grds. auf eine Gesetzeslage bis zur Verkiindung einer Anderung im
BGBL. vertrauen kann, was insbes. hinsichtlich des Zeitpunktes eine gewisse
Rechtssicherheit verspricht. Diesbeziiglich wurde die Auffassung des BIH, der
als vertrauenszerstorenden Zeitpunkt den Tag des BT-Beschlusses angesehen
hatte, widetlegt, was begrilenswert ist, da die abgesenkte Beteiligungsgrenze
erst ab dem 31.3.1999 rechtl. existent war. Hinsichtlich der Nichterfassung der
bis zum 31.3.1999 entstandenen Wertsteigerungen folgt das BVerfG im Ergeb-
nis unausgesprochen der bislang herrschenden Literaturmeinung, nach der bei
einer Erfassung bisher nicht steuerverstrickter Anteile durch die Absenkung auf
10 % nicht die historischen AK, sondern die Zeitwerte zum Zeitpunkt der Ver-
kiindung anzusetzen sein sollten, wobei in zeitlicher Hinsicht eben der Zeit-
punkt der Verkiindung maf3gebend sein soll.

Das BVerfG hat sich leider nicht zu einer grundsitzlichen Neubestimmung der
Rickwirkungsrechtsprechung im Bereich des StRechts hin zu einem dispositi-
onsbezogenen Rickwirkungsbegriff durchringen kénnen. UE sollte der verfas-
sungsrechtl. Vertrauensschutz gegeniiber der Anderung von belastenden, an
Dispositionen des Stpfl. ankniipfenden Steuerrechtsnormen im Ergebnis nicht
schwicher ausgeprigt sein als bei Subventionstatbestinden. Der vom BVerfG
bisher nur fir (Verschonungs-)Subventionen und StVergiinstigungen gewihrte
Schutz von Dispositionen sollte auf alle Steuerrechtsnormen einheitlich erstreckt
werden (so uE zutr. auch BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,/02, BStBl. II 2004, 284,
mwN unter B.IIL2.f zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 iVm. § 52 Abs. 39 Satz 1
idF des StEntlG 1999,/2000,/2002; vgl. allg. zur Problematik der rickwirkenden
Steuergesetze Finf. ESt Anm. 523 ff.). Ferner sind uE untetlassene Dispositio-
nen (zB Absehen von stfreiem Verkauf) im Vertrauen auf eine bestehende Ge-
setzeslage (zB 10 %-Grenze) genauso schutzwiirdig wie aktive Dispositionen
durch VerduBerung oder Anschaffung (in diesem Sinne auch zB FG Ba.-Wiirtt.
v. 19.3.2002 — 1 K 63/00, EFG 2002, 701, aufgehoben durch BFH v. 1.3.2005 —
VIII R 25/02, BStBL. 11 2005, 398; BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,/02, BStBL. 11
2004, 284, unter B.II1.4.c bb [1]). Dies gebietet auch der Gleichheitsgrundsatz
nach Art. 3 Abs. 1 GG. Nach dieser Auffassung ist fiir die Frage, ob eine echte
Rickwirkung vorliegt, darauf abzustellen, ob das Gesetz nachtriglich in den
durch die VerduBerung abgeschlossenen Sachverhalt eingreift, konkret, ob die
Rechtsfolgen (= die Steuerverstrickung) auch fiir die Zeit vor der VerduBerung
angeordnet werden.

Fraglich ist, welche Folgerungen sich aus dem Urteil fiir die neuerliche Absen-
kung der Beteiligungsgrenze durch das StSenkG auf mindestens 1 % ergeben.
Fin Unterschied besteht hier insoweit, als diese Anderung nicht in einem laufen-
den VZ mW ab Beginn dieses VZ wirksam wurde, sondern dass die Anderung
am 26.10.2000 im BGBL verkindet wurde und zeitlich frithestens ab dem VZ
2001 Anwendung fand (niher s. Anm. 1). Hierdurch ergeben sich aber uE vom
Grundsatz her keine anderen Folgerungen fur die Riickwirkung. Auch insoweit
fithrt die gesetzliche Absenkung der Beteiligungsgrenzen in Verbindung mit
dem retrospektiven Tatbestandsmerkmal ,,... innerhalb der letzten finf Jahte
... zu einer ruckwirkenden stpfl. Verstrickung von Wertsteigerungen im PV.
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Fir Wertsteigerungen, die bis zum Tag der Verkiindung entstanden waren, sind
damit die Grundsitze der BVerfG-Entscheidung entsprechend anzuwenden, dh
auch insoweit besteht schiitzenswertes Vertrauen. Eine Rechtfertigung fir die
Rickwirkung ist uE auch hier nicht ersichtlich. Dogmatisch sollte eine Nicht-
erfassung tber eine entsprechende verfassungskonforme Auslegung zu l6sen
sein, auch wenn das BVerfG im Beschluss diesen Weg nicht gewihlt hat, son-
dern die Norm insoweit fiir nichtig erklirt hat.

In tatsichlicher Hinsicht ergibt sich fir diese Fille das praktische Problem der
Ermittlung der Wertsteigerung und deren Zuordnung zu den Zeitpunkten vor
und nach Verkindung der jeweiligen Anderung. Die Feststellungslast, dass und
inwieweit eine Wertsteigerung dem Zeitraum nach Verkiindung der Anderung
zuzuordnen ist, obliegt uE der FinVerw., da es sich insoweit um eine steuer-
begriindende Tatsache handelt. Demgegeniiber hilt das FG Diss. (FG Diiss. v.
16.4.2013 — 13 K 4190/11 E, juris, tkr.) generell eine typisierende Schitzung des
als VerduBerungsgewinn zu besteuernden anteiligen Wertzuwachses ab dem Tag
der Verkindung des StSenkG am 26.10.2000 nach Mafigabe des BMF (BMF v.
20.12.2010 — IV C 6 - S 2244/10,/10001, BStBL. I 2011, 16) fur moglich. Dies
indert ulE aber nichts daran, dass das FA bei streitigen Ankniipfungstatsachen
im Rahmen des § 162 AO weiterhin die Beweis- und Feststellungslast trigt und
nicht der Stpfl. Anderenfalls wirde der Begriff der sog. typisierenden Schitzung,
welcher kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal des § 162 AO darstellt, entgegen
dem aus Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitenden Verbot der steuerbegriindenden Ana-
logie der FinVerw. einen Schitzungsspielraum zulasten des Stpfl. einrdumen,
der die Vertrauensschutzgrundsitze des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748,/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61) praktisch leicht
tiberwinden lisst.

3. Europarechtskonformitit

Zielsetzungen des Gesetzgebers: Die Regelung des §17 begegnet dem Grun-
de nach keinen europarechtl. Bedenken (solche bestehen im Hinblick auf die
Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG, vgl. Anm. 40). Die durch das SEStEG ein-
gefligten Gesetzesinderungen zu § 17 (vgl. Anm. 1) sind — wie diejenigen zu § 6
AStG — durch das mit dem SEStEG verfolgte allgemeine Ziel beeinflusst, die
nationalen stl. Vorschriften zur Umstrukturierung von Unternehmen an die ge-
sellschaftsrechtl. und stl. Entwicklungen und Vorgaben des europiischen Rechts
anzupassen (vgl. Begrindung des Referentenentwurfs des BMF v. 21.4.2000,
www.finanz-rundschau.de/media/kabinettsbeschluss1272006.pdf, und Begriin-
dung des Gesetzentwurfs der BReg. v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710, 25). Um
zu verhindern, dass das deutsche Besteuerungsrecht durch grenziiberschreitende
Umstrukturierungen gefdhrdet wird, zielt das Gesetz nach der Regierungs-
begriindung (BTDrucks. 16/2710, 25) in erster Linie auf eine Sicherung deut-
scher Besteuerungsrechte. Verhindert werden sollen insbes. auch steuermindern-
de Gestaltungen, durch die infolge der europarechtl. Harmonisierung bislang
aufgetretene Besteuerungsliicken auftreten wiirden. Solche nach der gesetzlichen
Zielsetzung zu vermeidenden Besteuerungsliicken sind insbes. auch hinsichtlich
der in Deutschland erzielten Wertsteigerungen von Anteilen an KapGes. mog-
lich.

Im Anschluss an BFH (BFH v. 1.9.2004 — VIII B 64/04, BEH/NV 2004, 1650)
entschied der BFH (BFH v. 20.10.2010 — IX R 56,/09, BStBL. 11 2011, 409) dass
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§17 Anm. 11-13 A. Allgemeine Erlduterungen

an der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach § 17 auch dann keine verfassungs-
oder europarechtl. Zweifel bestehen, wenn der Gesetzgeber an einen nach § 17
stbaren VerdufBerungsgewinn eine hohere Tarifbelastung kniipft als an andere
Einkunftstatbestinde. Danach ist es auch gerechtfertigt, dass stbare VerdufBe-
rungsgewinne nach § 17 lediglich nach der Fiinftelregelung des § 34 Abs. 1, nicht
aber nach § 34 Abs. 3 begiinstigt werden (vgl. zum Verhiltnis des § 17 zu § 34
§ 17 Aam. 38, § 34 Anm. 10).

Allerdings ist in 2001 die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens fiir Verluste
aus privaten VeriduBerungsgeschiften von auslind. Anteilen einschlieBlich Ge-
nussscheinen wegen Verstofies gegen Art. 56 EG nicht anwendbar. Die im Jahr
2001 bestehende Ungleichbehandlung zwischen inlind. und auslind. Beteiligun-
gen in Bezug auf die Anwendbarkeit des Halbeinkiinfteverfahrens versto3t ge-
gen Art. 56 EG (FG Hamb. v. 18.6.2015 — 2 K 158/14, EFG 2015, 1675, tkt.).

Einstweilen frei.

4. Kritik an fortbestehender Doppelbelastung

Abgesehen von den verfassungsrechtl. Bedenken (Anm. 9) und der systematisch
nicht begriindbaren Beteiligungsgrenze (vgl. Anm. 10) bestehen gegen § 17 in
seiner jetzigen Fassung und im iiberkommenen System des Einkiinftedualismus
insbes. wegen der verbleibenden Mehrfachbelastung von Einktinften mit ESt ei-
nerseits und mit KSt/GewSt andererseits Bedenken.

Trotz aller Reformbemiithungen besteht auch weiterhin bei der Gewinnrealisie-
rung durch AnteilsverduBerung von KapGesAnteilen noch das Problem des Ne-
beneinanders von KSt und GewSt einerseits und ESt andererseits (s. Einf. KSt
Anm. 19f). Infolge des erheblich geminderten KStSatzes fiir thesaurierte Ge-
winne von 15 % (ab VZ 2008) einerseits und der Einfiihrung des Teileinktnfte-
verfahrens fiir Gewinne aus der AnteilsverduBlerung (und Anteilsentnahme)
gem. § 3 Nr. 40 andererseits wurde die stl. Doppelbelastung von Wertsteigerun-
gen beztglich KapGesAnteilen zwar erheblich reduziert (s. zur vorherigen Dif-
ferenzbelastung die Vorauflage vor 9/2010, abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm), gleichwohl wurde sie
vor allem wegen der fiir KapGes. weiterhin definitiven GewStBelastung nicht
vollstindig abgeschafft.

Eine systemgerechte, die Doppelbelastung von Wertsteigerungen beztglich
KapGesAnteilen weitgehend ausschlieBende Besteuerung durch § 17 wird uE
erst dann erreicht, wenn die GewSt entweder ginzlich abgeschafft oder aber —
wie bei (Mit-)Unternehmern nach Maf3gabe des § 35 — auch bei den KapGes. je-
denfalls teilweise stmindernd angerechnet wiirde. Anderenfalls fihrt — wie ge-
zeigt — § 17 auch weiterhin teilweise noch zu einer stl. Doppelbelastung. Inso-
fern besteht weiterer Handlungsbedarf im Kontext der Besteuerung nach § 17.
Soweit es im Einzelfall durch die liquidationsbedingte Auflosung der stillen Re-
serven in der Gesamtschau (KSt, SolZ, GewSt/ErbSt/ESt) beim Erben zu einer
UbermaBbesteuerung kommt, wird dieser im gesonderten Verfahren wegen
sachlicher Billigkeit durch das fiir die laufende Besteuerung zustindige FA ab-
zuhelfen sein (so FG Hamb. v. 20.1.2015 — 3 K 180/14, EFG 2015, 1000, rkr.).
Verlustausgleichsverbot des Abs. 2 Satz 6: Die mit StAndG v. 14.5.1965 er-
folgte Authebung des Verlustausgleichsverbots war nicht nur system- und folge-
richtig, sondern als Fortschritt zu mehr Steuergerechtigkeit zu verzeichnen.
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III. Geltungsbereich Anm. 13-20 §17

Demgegentiber stellt die durch JStG 1996 v. 11.10.1995 mW ab VZ 1996 ge-
schaffene Verlustausgleichsbeschrinkung gem. Abs. 2 Satz 6 (seinerzeit als
Satz 4 eingefiihrt) einen Riickschritt dar. Sie konnte zwar noch vor dem Hinter-
grund gerechtfertigt werden, dass bei Verabschiedung des JStG 1996 Anteile bis
immerhin 25 % der nicht stbaren Sphire zuzuordnen waren; damit erschien es
noch nachvollziehbar, solchen Gestaltungen entgegenzuwirken, die auf die Nut-
zung von eingetretenen Wertminderungen fiir nicht steuerverstrickte Anteile
durch kurzfristigen Zukauf weiterer Anteile und (stl. motiviertes) Uberschreiten
der Wesentlichkeitsgrenze (25 %) gerichtet waren. Die in Abs. 2 Satz 6 normier-
ten Beschrinkungen des Verlustabzugs verlieren uE jedoch spitestens mit der
Herabsetzung der Beteiligungsgrenze auf 1 % ihre Rechtfertigung; denn hier-
durch werden in der Mehrzahl der Fille (Mittelstands- und Familien-KapGes.)
besondere Gestaltungen zur Verlustnutzung obsolet.

Einstweilen frei. 14-19

III. Geltungsbereich des § 17

1. Sachlicher Geltungsbereich

Subsididre Geltung des § 17: § 17 gilt nur subsidiir, ndmlich nicht
> bei Zugehorigkeit der Beteiligung zu einens Betriebsvermaigen (s. nachstehend);

> bei Aussondernng von Vermaigensanskehrungen aus der Kapitalgesellschaft nach § 17
Abs. 4 Satz 3, soweit die Vermigensanskehrungen origindr als Einkiinfte ans Kapitalver-
migen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 zu qualifizieren sind. Insoweit bleibt die Subsidia-
rititsregel des § 20 Abs. 8 nachrangig bzw. unanwendbar (sog. umgekehrte Sub-
sidiaritit der gewerblichen Finkiinfte nach § 2 Abs. 1 Nr. 2iVm. § 17 gegentiber
Uberschusseinkiinften nach §2 Abs. 1 Nr. 5 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2; zu
Einzelheiten vgl. Anm. 335-337);

> bei Veranferung von sog. einbringungsgeborenen Anteilen: Anteile, die der Stpfl. vor
Inkrafttreten des SEStEG durch Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten unter Fortfihrung seiner bisherigen Buchwerte bei der KapGes. erwor-
ben hat, waren sog. einbringungsgeborene Anteile, die der Sonderregelung des
§ 21 UmwStG aF untetliegen, die auch weiterhin (zeitlich unbegrenzt) Anwen-
dung findet (niher s. Anm. 298). Danach ist der VerduBerungsgewinn nach § 16
zu erfassen. Werden die Anteile aber auf Antrag entstrickt, unterliegen sie § 17
(BFH v. 24.6.2008 — IX R 58 /05, BStBL. 1I 2008, 872).

Die VerduBerung von sog. sperrfristbehafteten Anteilen (die nach Inkrafttreten
des SEStEG das Institut der einbringungsgeborenen Anteile abgelst haben) ist
allerdings von Abs. 1 und insbes. Abs. 6 erfasst. Dies gilt auch fiir VerduBerun-
gen innerhalb der Sieben-Jahres-Frist nach der begiinstigten Einbringung, die
rackwirkend zu einem Einbringungsgewinn nach § 22 UmwStG fithren kénnen.
Zu Einzelheiten zu § 17 Abs. 6 vgl. Anm. 360.

Zugehorigkeit zu einem Betriebsvermogen: § 17 gilt nicht fur die VerdufBe-
rung von Anteilen an einer KapGes., die zu einem BV gehoren. In diesem Fall
ist die VerduBerung ein Betriebsvorgang, fiir den der Gewinn oder Verlust im
Rahmen der Gewinnermittlung nach § 15 oder § 16 erfasst und ermittelt wird (s.
bereits RFH v. 18.12.1928, RStBI. 1929, 220; RFH v. 23.10.1935, RStBl. 1930,
201; R 17 Abs. 1 EStR 2008). Das ergibt sich aus der Stellung des § 17 im Gesetz
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§17 Anm. 20-22 A. Allgemeine Erlduterungen

und aus dem Zweck der Vorschrift, die Einkunfte aus Gewerbebettieb (zur Ab-
grenzung s. Anm. 32f.) um den Tatbestand dieser AnteilsverduB3erung zu erwei-
tern; fallt der VerduBerungsgewinn oder -verlust schon gem. § 15 oder gem. § 16
unter die Einktnfte aus Gewerbebettieb, so kann er nicht mehr durch § 17 er-
fasst werden (siehe hierzu auch § 15 Anm. 785 und § 16 Anm. 27). In der Praxis
ist insbes. auf Konstellationen der Betriebsaufspaltung (im Einzelnen zur Be-
triebsaufspaltung siche § 15 Anm. 770 ff.) zu achten. Die Notwendigkeit der Ab-
grenzung von § 17 zu § 15 ergibt sich bereits im Hinblick auf die GewSt, welche
fir § 17 nicht eingreift. Die Notwendigkeit der Abgrenzung von § 17 zu § 16 er-
gibt sich insbes. im Hinblick darauf, dass VerduBerungsgewinne nach § 17 dem
Teileinktnfteverfahren unterliegen, wihrend ausschlieBlich VerduBerungs- und/
oder Aufgabegewinne nach § 16 als auBBerordentliche Einktnfte iSv. § 34 Abs. 2
zu qualifizieren und nach § 34 Abs. 1 (Funftelregelung) oder nach § 34 Abs. 3
(ermiBigter StSatz von 56 % der Tarifbelastung) beglinstigt sein konnen. Dart-
ber hinaus sicht § 16 Abs. 4 auch eine groBziigigere Freibetragsregelung vor als
§ 17 Abs. 3 (Anm. 251).

Nur bei einem der inlind. Besteuerung unterliegenden BV wird die Anteilsver-
duferung bereits bei der Ermittlung der Einktnfte aus Gewerbebetrieb gem.
§§ 4, 5 erfasst. Zur Zugehorigkeit zu einer auslind. BS s. Anm. 23.

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 fiir die
Bestimmung des VerduB3erungsgewinns s. auch Anm. 208.

2. Persénlicher Geltungsbereich

§ 17 gilt auch fiir beschrinkt EStpfl., jedoch nur bei Beteiligungen an inlind.
KapGes. und vorbehaltlich des Besteuerungsrechts des Wohnsitzstaats laut
DBA; s. §49 Abs.1 Nr. 2 Buchst. e (§49 Anm. 560ff.,, insbes. Anm. 575f.).
Zum Begriff ,inlindisch® s. § 49 Anm. 103 und §1 Anm. 57. Auf nach dem
KStG unbeschrinkt oder beschrinkt kstpfl. Personen ist § 17 nicht anzuwen-
den. Fir 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.

3. 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 auslind. KapGes. (einer KapGes., die weder Sitz noch
Geschiftsleitung im Inland hat) stellt einen Anteil iSd. § 17 dar, wenn die aus-
lind. KapGes. ihrer Rechtsform nach einer deutschen KapGes. vergleichbar ist
(sog. Typenvergleich, s. auch §1 KStG Anm. 101ff; Schnittker/Lemaitre,
GmbHR 2003, 1314; ferner zur Doppelansissigkeit Anm. 288 £.). Fiir einen sol-
chen Anteil besteht regelmifig ein inlind. Besteuerungsrecht, denn die im PV
gehaltene Beteiligung an einer auslind. KapGes. begriindet fiir sich genommen
keine auslind. BS. Thre VerduBerung l6st daher keinen Unternehmensgewinn
iSd. Art. 7, 13 Abs. 2 OECD-MA aus, sondern stets einen VerduBerungsgewinn
iSd. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA. Entsprechendes gilt fur Gewinne gem. § 21
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III. Geltungsbereich Anm. 22 §17

UmwStG aF aus einbringungsgeborenen Anteilen und Einbringungsgewinne
iSv. §22 UnwStG (dazu Anm. 44, 298; vgl. WASSERMEYER in WASSERMEYER,
Doppelbesteuerung, Art. 7 OECD-MA Rn. 44, 166 [10/2013] und Art. 13
OECD-MA Rn. 34, 74 [5/2011]).

Gehort ein Anteil an einer KapGes. einer unbeschrinkt stpfl. Person (KapGes.
oder natiirliche Person) zu einem auslind. BV (auslind. BS), greift § 17 im An-
wendungsbereich von DBA nicht ein. Nach dem OECD-MA hat grds. der Staat
das Besteuerungsrecht, in dem sich das auslind. BV (auslind. BS) befindet, da in
diesem Fall nicht Art. 13 Abs. 5 MA (Wohnsitzprinzip), sondern vielmehr
Art. 13 Abs. 2 iVm. Art. 7 MA (BS-Prinzip) eingreift. Fur die Anwendung des
Art. 13 Abs. 2 MA ist zu beachten, dass der VeriduBerungsgewinn den Einkiinf-
ten aus Unternehmensgewinnen iSd. Art. 7 zuzuordnen sein muss (WASSERMEY-
ER in WassERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 13 OECD-MA Rn. 72 [5/2011]).
Unter welchen Umstinden ein WG dem BV iSv. Art. 13 Abs. 2 MA zuzurech-
nen ist, ist in den DBA regelmiBig nicht ausdriicklich geregelt. Grundsitzlich ist
erforderlich, dass die Beteiligung in einem funktionalen Zusammenhang zu der
Titigkeit in der (auslind.) BS steht (vgl. BFH v. 27.2.1991 — T R 15/89, BStBI. 11
1991, 444; BFH v. 27.2.1991 — 1 R 96/89, BFH/NV 1992, 385; BFH v. 19.12.
2007 — I R 66,06 BStBI. 1T 2008, 510; BMF v. 16.4.2010, BStBI. I 2010, 354).
Im Einzelnen ist hier allerdings noch vieles umstritten (so hat der BFH fiir die
Zuordnung zu einem BV iSd. Art. 13 MA entschieden, dass auf nationales Recht
abzustellen sein soll, BFH v. 13.2.2008 — I R 63/06, BStBL. 11 2009, 414; andere
verlangen eine , tatsdchliche” Zugehorigkeit zum BV entsprechend zur Vor-
gehensweise bei anderen Riickfallklauseln, s. BFH v. 19.12.2007 — I R 66/06,
BStBL I 2008, 510; vgl. GoeBeL/BoLLEr/UNGEmACH, IStR 2008, 643 [649];
WASSERMEYER in WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 13 OECD-MA Rn. 81
[5/2011], Art. 7 OECD-MA Rn. 240 [10/2013], Art. 10 OECD-MA Rn. 162 ff.
[8/2012] mwN; zur Zuordnung von Beteiligungen an KapGes. im SonderBV s.
Ercers, FS Herzig, 2010, 1043).

Bei beschriankt Steuerpflichtigen unterliegen Einkiinfte aus der VerduBerung
eines Anteils an einer inlind. KapGes. gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e der Be-
steuerung. Siehe hierzu im Einzelnen § 49 Anm. 560 ff.

Auslindische Wihrung als Rechnungseinheit bei AK, VeriduBerungspreis und
VerduBlerungskosten: Siche Anm. 167.

Basisgesellschaft im Ausland als rechtsmissbriauchliches Vorschieben ei-
nes Dritten: Haben die zwischengeschalteten Gesellschaften eine — wenn auch
nur sehr begrenzte — Funktion, so sind sie anzuerkennen, sofern sie fiir die Aus-
ibung dieser Funktion angemessen ausgestattet sind. Siehe hierzu im Einzelnen
z.B. Anm. 43 oder 120 ff.

Wegzugsbesteuerung: Betreffend des Verhiltnisses § 17 zu § 6 AStG siche
Anm. 41.

Ubertragung auslindischer Anteile: Richtet sich die Ubertragung von Akti-
enzertifikaten an einer ausl. KapGes. (z.B. Incorporated nach dem Recht von
Delaware, USA), kann die Ubergabe der Anteile ua. dadurch vollzogen werden,
dass ein Dritter, der das verbriefte Wertpapier bereits im Besitz hat, bestitigt/
anerkennt (oder nur zustimmt, acknowledge), dass er dieses nun fiir den Erwerber
in Besitz hilt. Dies gilt, ohne dass fiir den zivilrechtl. Figentumsiibergang ein
Schriftformerfordernis beziiglich der acknowledge cingehalten werden miisste oder
es ciner Eintragung in das Aktienregister der Gesellschaft bediirfte. Das wirt-
schaftliche Eigentum an diesen Anteilen geht aber noch nicht auf den Erwerber
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tber, wenn noch kein Antrag auf Registrierung der Aktientibertragung in der
nach dem ausl. Recht erforderlichen Art und Weise gestellt worden ist und vom
Erwerber ohne weitere Mitwirkung des VerduBerers auch nicht gestellt werden
kann, und wenn sich der VerduBerer nicht verpflichtet hat, das ihm nach aulen
zustehende Aktionirsrecht in Zukunft im Namen und Interesse des Erwerbers
auszuiiben (FG Minchen v. 26.2.2013 — 11 K 446,08, EFG 2013, 1751, rkr.).

23-24 Einstweilen frei.

25

26

IV. Verhiltnis des § 17 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 2

§ 17 konkretisiert den in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aufgefithrten Grundtatbestand
der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Zugleich markiert die Vorschrift eine Grenz-
linie der stl. Erfassung von Vermogenssubstanzmehrungen in Gestalt der Ge-
winneinkiinfte iSv. §2 Abs.2 Satz 1 Nr. 1 einerseits und der Uberschussein-
kinfte iSv. §2 Abs.2 Satz1 Nr.2 andererseits. Normativ werden diese
Grenzlinien ua. durch die Subsidiarititsregeln des § 20 Abs. 8 (zu Einzelheiten
vgl. §20 Anm. 650ff) und des §17 Abs.4 Satz3 (zu Einzelheiten vgl.
Anm. 335) sowie auch durch die Vorschrift des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
iVm. § 27 KStG (vgl. zu § 20 Anm. 94 ff.) markiert.

§ 17 erfasst nur Gewinne aus der Veriullerung von Anteilen, die sich im PV be-
finden (BFH v. 28.2.1974 — VIII R 83/69, BStBL 11 1974, 706; zur Abgrenzung
zur VerduBerung von im BV gehaltenen Anteilen vgl. BFH v. 20.12.1995 — VIII
B 83/95, BFH/NV 1996, 468; GEBHARDT, DStR 1989, 64; Anm. 20 und 31f.).

2. Verhiltnis zu § 2a

Sachliche Anwendung: Bei Anteilen an auslind. KapGes. in Drittstaaten (sog.
Drittstaaten-KapGes.; zum Begriff Drittstaat und Drittstaaten-KapGes. s. § 2a
Abs. 2a Satz 1 Nr. 1 und 2; Einzelheiten zB § 2a Anm. 129) ist die Geltendma-
chung von Verlusten aus § 17 — neben § 17 Abs. 2 Satz 4 — zusitzlich dutch § 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 7 Buchst. ¢ iVm. Abs. 2 Satz 2 eingeschrinkt. Da-
nach dirfen Verluste aus der VerduBerung von Anteilen an einer auslind. Dritt-
staaten-KapGes. oder aus verduBerungsgleichen Vorgingen iSd. § 17 Abs. 4
betr. Drittstaaten-KapGes. nur mit positiven Einktnften der jeweils selben Art
(also positiven Einkiinften aus Gewerbebetrieb) und aus demselben Staat (der
auslind. KapGes.) ausgeglichen werden. Verbleibende Vetluste werden vor-
getragen (vgl. § 2a Abs. 1 Sitze 3ff)) und analog § 10d Abs. 4 gesondert fest-
gestellt.

BFH (BFH v. 13.11.2002 — I R 13/02, BStBL. II 2003, 795; Anm. VogeL, IStR
2003, 314) hatte in einem Fall, in dem es um den Ausschluss der Berticksichti-
gung auslind. Verluste aus VuV sowohl beziiglich des Verlustverrechnungsver-
bots nach § 2a Abs. 1 (erste Vorlagefrage) als auch wegen der Nichtberticksichti-
gung bei der Festsetzung des StSatzes im Rahmen von §32b (zweite
Vorlagefrage) ging, den EuGH angerufen. Die hierzu ergangene Entscheidung
EuGH (EuGH v. 21.2.2006 — C-152/03 — Ritter-Coulais, IStR 20006, 196) ent-
hielt zur ersten Vorlagefrage des BFH beziiglich der Nichtberticksichtigung aus
Verfahrensgrinden zwar noch keine Entscheidung, fithrte aber zur zweiten Vor-
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lagefrage bereits aus, dass die Versagung der Berticksichtigung auslind. Verluste
aus EU-Mitgliedstaaten bei der Festsetzung des deutschen StSatzes gegen das in
Art. 48 EWG-Vertrag (nach Anderung Art. 39 EG-Vertrag, jetzt Art. 45 AEUV)
garantierte Freiztigigkeitsrecht verstoft und daher nicht europarechtskonform
ist. Wegen dieser europarechtl. Bedenken und Aufforderung durch die EU-
Kommission beschrinkte der Gesetzgeber mit dem JStG 2009 (BGBI. I 2008,
2794) — im Vorgtiff auf weitere Entscheidungen des EuGH — das Verlustver-
rechnungsverbot nach § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und Nr. 7 Buchst. ¢ auf Dritt-
staaten-KapGes. bzw. Dirittstaaten-Fille.

Fir Drittstaaten-KapGes. bleibt weiterhin offen, ob und inwieweit der Verlust-
beschrinkung nach §2a DBA-Diskriminierungsverbote rechtl. durchsetzbar
entgegenstehen. Im Fall indirekter Betroffenheit von Stpfl. in der EU konnte in
Einzelfillen auch bei Drittstaaten-Konstellationen der durch den EuGH (EuGH
v. 13.12.2005 — C-446,/03 — Marks & Spencer, FR 20006, 177; dazu Hey, GmbHR
20006, 113) aufgestellte Grundsatz herangezogen werden, dass ein pauschales
Verbot eines grenziiberschreitenden Drittstaaten-Verlustausgleichs mit Inlands-
einkommen nach dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit unzulissig ist. Dari-
ber hinaus kann uE auch in Drittstaaten-Konstellationen das in Art. 56 EGV
(Art. 63 AEUV) normierte Verbot von Beschrinkungen der Kapitalverkehrsfrei-
heit zwischen den Mitgliedstaaten durchgreifen.

Der EuGH (EuGH v. 17.12.2015 — C-388/14, BStBL II 2016) hat Art. 49
AEUYV dahingehend ausgelegt, dass er einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats
nicht entgegensteht, wonach, wenn eine gebietsansissige Gesellschaft eine in ei-
nem anderen Mitgliedstaat belegene BS an eine gebietsfremde, zum gleichen
Konzern wie die veriuBlernde Gesellschaft gehdrende Gesellschaft veriufB3ert,
die zuvor abgezogenen Verluste der verduBerten BS dem stl. Ergebnis der ver-
duBernden Gesellschaft wieder hinzugerechnet werden, sofern die Einkiinfte ei-
ner solchen BS aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung im Mitgliedstaat des Sitzes der Gesellschaft, zu der diese BS
gehorte, von der Steuer befreit sind. Art. 49 AEUV ist hiernach dahingehend
auszulegen, dass er einer Steuerregelung eines Mitgliedstaats wie der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden nicht entgegensteht, die einer gebietsansissi-
gen Gesellschaft im Fall der VerduBerung einer in einem anderen Mitgliedstaat
belegenen BS an eine gebietsfremde, zum gleichen Konzern wie die verdulernde
Gesellschaft gehorende Gesellschaft die Moglichkeit verwehrt, die Verluste der
verduBlerten BS in die Bemessungsgrundlage der Steuer einzubezichen, sofern
aufgrund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die aus-
schlieBliche Befugnis zur Besteuerung der Ergebnisse dieser BS dem Mitglied-
staat zusteht, in dem sie belegen ist.

Zeitliche Anwendung: Nach dem JStG 2009 ist die gesetzliche Neufassung des
§ 2a fur § 17-Verluste aus Drittstaaten-KapGes. nach Mallgabe des § 52 Abs. 3
Satz 2 in allen Fillen anzuwenden, in denen die Steuer noch nicht bestandskrif-
tig festgesetzt wurde. Nach § 52 Abs. 3 Satz 3 gilt dagegen fiir § 17-Verluste aus
EU-KapGes., die bereits vor der ab dem 24.12.2008 geltenden EStG-Fassung
nach § 2a Abs. 1 Satz 5 bestandskriftig gesondert festgestellt waren, weiterhin
die urspriingliche Gesetzesregelung in der vor dem 24.12.2008 geltenden Fas-
sung.

Zu weiteren Einzelheiten zu § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 und 7 vgl. EStH 2014.
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3. Verhiltnis zu {§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2

Historische Entwicklung: Mit StSenkG v. 23.10.2000 (s. Anm. 1) im Zuge der
Unternehmensteuerreform 2000/2001 hatte der Gesetzgeber die Besteuerung
der VeriuBlerungsgewinne aus § 17 im ,,Halbeinkiinfteverfahren® eingefiihrt, das
bis einschliellich VZ 2008 galt. Entsprechend der Behandlung der Dividenden
unterlagen sie danach bis einschlieBlich VZ 2008 nur zur Hilfte der Einkom-
mensbesteuerung.

Ab VZ 2009 wurden mit UntStReformG 2008 v. 30.5.2007 (s. Anm. 1) Gewinne
aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. iSd. § 17 im sog. Teileinktnfte-
verfahren mit 60 % des jeweiligen VerduBerungsgewinns besteuert (§ 3 Nr. 40
Einleitungssatz). Durch die zugleich eingefithrte Abgeltungsteuer nach § 32d
wurde der sachliche Anwendungsbereich des § 17 nicht eingeschrinkt. Dies er-
gibt sich aus § 32d Abs. 1 Satz 1 aE in Verbindung mit der Subsidiaritdtsklausel
des § 20 Abs. 8, wonach gewerbliche Finkiinfte vom Anwendungsbereich der
Abgeltungsteuer ausgenommen sind.

Zeitliche Anwendung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens: Bei der Beurtei-
lung, ob in zeitlicher Hinsicht fiir einen VerduBerungsgewinn iSd. § 17 noch das
Halbeinktnfteverfahren oder bereits das Teileinkiinfteverfahren anzuwenden ist,
ist maBgebend auf den VeriuBerungszeitpunkt und nicht auf den Zeitpunkt des
Zuflusses des VerduBerungserloses oder diesbeztiglich wiederkehrender Leistun-
gen abzustellen (vgl. FinSen. Berlin v. 21.12.2007, StEK EStG § 17 Nr. 84). Zu
unterscheiden davon ist die Beurteilung der Frage, ob und inwieweit Aufwen-
dungen bei der Gewinnermittlung im Rahmen des § 17 Abs. 2 dem Halb-/Teil-
abzugsverbot unterliegen, die vor dem Inkrafttreten der entsprechenden gesetz-
lichen Regelungen nach dem StSenkG und/oder der UntStReform 2008 fir den
Stpfl. bereits veranlasst wurden. Hierzu befindet sich uE die nachfolgende Fi-
nanzrechtsprechung nicht immer im Einklang mit dem Beschluss des BVerfG
(BVetfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748,/05 ua., BVerfGE 127, 61), dazu im Einzelnen
Anm. 192.

(Nicht-)Anwendung des Halb-/Teilabzugsverbots nach § 3c Abs. 2 (Wei-
terentwicklung der Finanzrechtsprechung seit BVerfG v. 7.7.2010 (2 BvR
748/05 ua., BVerfGE 127, 61): Scit der Entscheidung des BVerfG (BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61, vgl. Anm. 10) hat sich die Fi-
nanzrechtsprechung dahingehend entwickelt, dass Wertsteigerungen von Antei-
len an KapGes., die vor Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens nicht steuer-
verstrickt waren, aus der Besteuerung als nicht stbar auszunehmen sind. Erst
recht ist nach Auffassung des BFH eine — im Wege der retroaktiven Anwendung
des Halbabzugsverbots nach § 3c Abs. 2 erfolgende — retroaktive Besteuerung
von Aufwendungen, die vor dem 31.3.1999 bereits steuerwirksam verausgabt
wurden, nicht zuldssig.

Einen differenzierenden Weg hat der 9. Senat des BFH (BFH v. 6.4.2011 — IX R
29/10, BFH/NV 2011, 2025) dagegen offenbar fiir Beteiligungsaufwendungen
(zB AK) eingeschlagen, die zwar schon vor dem 31.3.1999 zivil-/handelsrechtl.
entstanden und/oder verausgabt wurden, bei denen jedoch aufgrund einer stich-
tagsbezogenen Gewinnermittlungsmethodik (wie zB in § 17 Abs. 2 oder in § 16
Abs. 2) eine steuerwirksame Berticksichtigung erst nach dem Inkrafttreten bzw.
mit der gesetzlich vorgesehenen zeitlichen Anwendung des Halb-/Teileinktnfte-
verfahrens moglich wurde. Hier soll der verfassungsrechtl. Vertrauensschutz-
gedanke des BVerfG in seiner Entscheidung v. 7.7.2010 (BVerfG v. 7.7.2010 —
2 BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61) jedenfalls nicht zur Méglichkeit der Gel-
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tendmachung stl. Verluste fithren kénnen. Vielmehr soll das Halb-/Teilabzugs-
verbot in diesen Fillen nur die Entstehung positiver stpfl. Gewinne vermeiden,
also eine Einkommenbesteuerung fiir Aufwendungen, die bereits vor Inkrafttre-
ten des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens vom Stpfl. getitigt wurden. Ungeklirt ist
bislang, ob diese verfassungsrechtl. — der Entscheidung des BVerfG (BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61) uE widersprechende, insbeson-
dere den darin postulierten verfassungsrechtl. Vertrauensschutz verletzende —
Auslegung im Ergebnis auch durch das BVerfG so geteilt wird.

Vor dem Hintergrund der vertrauensschiitzenden Rspr. des BVerfG (BVerfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61) konkretisierte sich in jingerer
Zeit auch die Finanzrechtsprechung speziell in der Frage, ob und inwieweit das
Halb-/Teilabzugsverbot des § 3c Abs. 2 fur Beteiligungsaufwendungen (riick-
wirkende) Anwendung finden kann oder nicht. Die nachfolgende, wenig einheit-
liche und in Einzelfillen auch nicht mit dem Beschluss des BVerfG (BVetfG v.
7.7.2010 — 2 BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61) tbercinstimmende Einzelfall-
Judikatur, insbes. auch die hierzu bislang ergangene Rspr. des BFH durch den
IV. Senat cinerseits und den IX. Senat andererseits, ist nicht annihernd abge-
schlossen, weil sie in den jeweils streitgegenstindlichen Positionen und Sachver-
halten den zentralen Postulaten des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/
05 ua., BVerfGE 127, 61; vgl. Anm. 192) entweder ausweicht oder diese sogar
in ihr Gegenteil verkehrt.

Zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens bei der Berechnung des Verdufle-
rungsgewinns siche Anm. 161.

Einzelne finanzgerichtliche Entscheidungen:

> Amwendung des Halbabgugsverbots (grundsitzlich anch) im Verlustfall: Werden bei der
Anteilsverdulerung iSv. § 17 verduBerungsbedingte Einnahmen (VeriuBerungs-
preis) erzielt, sind Halbeinkiinfteverfahren (§3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢) und
Halbabzugsverbot (§ 3c Abs. 2) auch im Verlustfall anzuwenden, vgl. BFH
(BFH v. 6.4.2011 — IX R 40/10, BStBL II 2011, 785). Ebenso urteilte schon das
FG Minster (FG Minster v. 20.7.2011 — 7 K 3666/08 E, EFG 2011, 1864, rkr.),
wonach das Halbabzugsverbot gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 auch dann Anwendung
finden soll, wenn im Falle des § 17 zwar der Saldo aus VerduBerungspreis und
AK' negativ ist, mithin ein VerduBerungsverlust entsteht, unter §3 Nr. 40
Buchst. ¢ fallende Einnahmen jedoch erzielt werden. Dieser Auffassung ist uE
nicht zu folgen, da sie mit der Rspr. des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748/05, uw.a., BStBL II 2011, 86 = BVerfGE 127, 61) nicht tbereinstimmt und
(stillschweigend) die verfassungsrechtl. Postulate des BVerfG zum dispositions-
bezogenen Vertrauensschutz wieder riickgingig zu machen sucht. Allerdings hat
nunmehr der Gesetzgeber durch Einfiihrung eines neuen Satz 7 in den § 3c
Abs. 2 die frihere Verwaltungsauffassung normiert, nach der bereits die Absicht
zur Erzielung von Einkiinften zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens
fihrt (vgl. hierzu ausfiithrlich auch Anm. 192).

» Keine Einnabme im Sinne des § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ bei Vergiitung fiir Forderungsabtre-
tung im Rabmen einer Verinfernng: Die Anwendung des Halbabzugsverbots gem.
§ 3c Abs. 2 Satz 1 setzte vor Geltung des § 3¢ Abs. 2 Satz 2 idFF des JStG 2010
einen wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
liegenden Einnahmen voraus. Keine derartige Finnahme war in der Vergilitung
fiir eine anlisslich der Verduferung einer Beteiligung iSd. § 17 abgetretene For-
derung aus einem (eigenkapitalersetzenden) Gesellschafterdarlehen zu sehen,
denn der Preis fiir die Abtretung einer Datlehensforderung sei — vorbehaltlich
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der Regelungen in § 41 Abs. 2 und § 42 AO — nicht Teil des VerduBerungsprei-
ses fir die Geschiftsanteile iSd. § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ und unterlige nicht dem
Halbeinktnfteverfahren (FG Hamb. v. 12.12.2013 — 3 K 28/13, juris, rkr.). Da
nunmehr die Absicht zur Erzielung von Einnahmen 1.S.d. § 3 Nr. 40 Grund zur
Anwendung des Halbabzugsverbots gibt, miissen uE auch diese Einnahmen
nun zur Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens fihren, da man unterstellen
datf, dass die VerduBerung der Anteile ohne eine Abtretung der Forderung an
den Erwerber nicht stattgefunden hitte und somit zur Erzielung von Einnah-
men i.8.d. des § 3 Nr. 40 notwendig war.

» Anwendung des Teilabzugsverbots in den Féillen des § 17 Abs. 4: Wird bei der Liqui-
dation einer KapGes. ein Teil des Stammkapitals in Form von Liquidationsraten
an den Anteilseigner iSv. § 17 Abs. 1 und 4 zurtickgezahlt, sind das Teileinkiinf-
teverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢) und das Teilabzugsverbot (§ 3¢ Abs. 2)
grds. auch im Verlustfall anzuwenden (BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13, BStBI. 11
2014, 682). Hinweis: Allerdings bleibt das Halbabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2
EStG idF des StSenkG uE nicht anwendbar fiir Aufwendungen, die vor Einfiih-
rung des Halbeinktnfteverfahrens getitigt wurden (vgl. auch BVerfG v. 7.7.2010
—2BvR 748/05 ua., BVerfGE 127, 61).

» Kein Halbabzugsverbot fiir Abschreibungen von Darlehensforderungen nund GmbH-Betei-
lignng(en) der Besitzgesellschaft im Rabmen einer Beendigung der Betriebsanfspaltung: Nach
FG Diss. (FG Diss. v. 20.1.2010 — 2 K 4581/07 F, EFG 2010, 1775, rkr.)
kommt kein Halbabzugsverbot fiir Abschreibungen von Darlehensforderungen
und GmbH-Beteiligung(en) der Besitzgesellschaft im Rahmen einer Beendigung
der Betriebsaufspaltung in Betracht, wenn den Besitzgesellschaftern wihrend
der Geltung des Halbeinkiinfteverfahrens keine nach §3 Nr. 40 zur Hilfte
stfreien Finnahmen und BVMehrungen seitens der Betriebsgesellschaft zu-
geflossen sind (Anschluss an BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBl. 1T 2010,
220; BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BEFH/NV 2010, 399). Hinsichtlich der Teil-
wertabschreibungen der Darlehensforderungen folgt dieses Ergebnis bereits da-
raus, dass Zinsen aus Darlehensforderungen nicht dem Halbeinkiinfteverfahren
unterliegen. Auch die Hingabe kapitalersetzender Darlehen begriindet nicht den
erforderlichen mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnah-
men i8d. § 3 Nr. 40 (FG Dss. v. 20.1.2010 — 2 K 4581/07 F, EFG 2010, 1775,
rkr.).

» Keine Kiirzung von im Jahr 2000 geleisteten Aufivendungen anfgrund von erstmals bilftig
stenerfreien Einnabmen im Jahr 2001 nach BFH (BFH v. 13.12.2012 — IV R 51/09,
BStBIl 1T 2013, 203): Danach stehen Ausgaben nur dann in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen (§ 3c in seiner bis 31.12.
2000 giiltigen Fassung), wenn bereits im VZ des (zunichst) vollen BA-Abzugs
Grund und Reichweite der StFreiheit korrespondierender Einnahmen gesetzlich
geregelt sind. Deshalb ist § 3¢ Abs. 2 EStG in seiner ab dem 1.1.2001 gtiltigen
Fassung des StSenkG 2001,/2002 v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433) auf vor
diesem Zeitpunkt geleistete Aufwendungen nicht (riickwirkend) anwendbar.

4. Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 Satz 3

Mit §4 Abs.1 Satz3 ist ecin allgemeiner Entstrickungstatbestand der Auf-
deckung der stillen Reserven bei Wegfall des deutschen Besteuerungsrechts auf
WG des BV eingefiihrt worden. Diese Vorschrift dient der Sicherstellung der
Aufdeckung und Besteuerung der in der Bundesrepublik Deutschland entstan-
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denen stillen Reserven von zum BV gehérenden WG. § 4 stellt daher eine mit
der Zielsetzung des § 17 Abs. 5 und § 6 AStG korrespondierende Vorschrift dar,
bezieht sich allerdings nur auf WG im BV. Demgegentiber erfassen § 17 und § 6
AStG nur Anteile im PV.

5. Verhiltnis zu § 6 Abs. 1 Nr. 4

Anteilsentnahme als Anschaffung iSv. § 17 Abs. 2: VerduBert ein iSd. § 17
qualifiziert beteiligter Gesellschafter Anteile an der KapGes., die er zuvor aus
seinem BV in sein PV diberfiihrt hat, so tritt der Teilwert oder der gemeine Wert
dieser Anteile nur dann an die Stelle der (historischen) AK, wenn dutrch die Ent-
nahme die stillen Reserven tatsdchlich aufgedeckt und bis zur Héhe des Teil-
werts oder gemeinen Werts strechtl. erfasst sind oder noch erfasst werden kon-
nen (BFH v. 13.4.2010 — IX R 22/09, BStBI. 1T 2010, 790).

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

Die Einlage von Anteilen in das BV nach MafB3gabe von §6 Abs.1 Nr.5
Buchst. b (s. dazu § 6 Anm. 1228 f.) ist vom Fall der verdeckten Einlage von An-
teilen in eine andere KapGes. gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 zu unterscheiden. § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b ist eine Bewertungsvorschrift, die der Sicherung des Be-
steuerungszugriffs auf im Inland gebildete stille Reserven von KapGesAnteilen
dient. Demgegeniiber stellt § 17 Abs. 1 Satz 2 cine steuerauslosende VerduBe-
rungsfiktion dar (= Realisationstatbestand zum gemeinen Wert gem. Abs. 2
Satz 2, dazu im Finzelnen Anm. 140 f. und 230).

Die Einlage eines kapitalersetzenden Datlehens fillt unter die Regelung des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. ¢, vgl. auch Anm. 880 zu § 6 EStG.

Die veranlagungszeitraumbezogene Auslegung des Begriffs der wesentlichen Be-
teiligung iSd. § 17 Abs. 1 gilt nicht nur fir die VerduBerung, sondern auch far
die Einlagenbewertung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbs. 2 Buchst.b. Witd ei-
ne PersGes. aufgrund der Anderung des Gesellschaftsvertrags gewerblich ge-
prigt, bewirkt dies die Finlage der Aktien der Kommanditisten in das Gesell-
schaftsvermogen zu Teilwerten. Der Teilwert entspricht nach § 6 Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 Halbs. 2 Buchst. b bei borsennotierten Anteilen an KapGes. grds. dem
hochsten Borsenschlusskurs zum Bewertungsstichtag und nicht den AK, wenn
die Beteiligungsquote an der KapGes. seit 1999 unter 10 % lag. Soweit die Betei-
ligung in den Jahren zuvor mehr als 10 %, aber weniger als 25 % betragen hatte,
ist dies nach der veranlagungszeitraumbezogenen Betrachtung unschidlich (FG
Ba.-Wirtt. v. 19.3.2015 — 13 K 4280/13, EFG 2015, 1361, rkr.).

Fir Einzelheiten zur Einlage ins BV siehe Anm. 876f. zu § 6 EStG.

Zur Trennungstheorie des BFH, nach der eine teilentgeltliche Ubertragung in ei-
ne unentgeltliche (= Einlage) und eine entgeltliche Ubertragung zu trennen ist,
vgl. Anm. 80.

7. Verhiltnis zu § 6 Abs. 6 Satz 1

Die mit StEntlG 1999,/2000/2002 (s. Anm. 1) eingefithrte Regelung des § 6
Abs. 6 Satz 1 behandelt die Ubertragung von EinzelWG im Wege des Tauschs.
Gemil § 6 Abs. 6 Satz 1 stellt sich die Ubertragung von WG (einschlieflich von
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Anteilen an KapGes.) im Wege des Tauschs als VerduBerungsvorgang dar (vgl.
auch Gesetzesbegriindung zu § 6 Abs. 6, BT Drucks. 14/23, 173 und BTDrucks.
14/265, 174; Bericht des FinAussch., BTDrucks. 14/443, 24). Fur Tausch-
geschiifte im PV ist § 6 Abs. 6 Satz 1 zur AK-Ermittlung im Rahmen des § 17
Abs. 2 analog anwendbar (BFH v. 6.4.2009 — IX B 204,08, BFH/NV 2009,
1262). Als VeriuBlerungspreis ist im Fall eines Tauschs (Sacheinlage von borsen-
notierten Aktien gegen Gewihrung von nicht bérsennotierten GmbH-Anteilen)
der gemeine Wert (§ 11 Abs. 2 BewG) der erhaltenen (nicht borsennotierten)
GmbH-Anteile und nicht der Kurswert (§ 11 Abs. 1 BewG) der hingegebenen
(borsennotierten) Aktien anzusetzen (BFH v. 6.4.2009 — IX B 204,/08, BFH/
NV 2009, 1262).

Das sog. Tauschgutachten des BFH (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBL. 111
1959, 30), das bis einschlieSlich VZ 1998 fir den Tausch von Anteilen gegen an-
dere wert-, art- und funktionsgleiche Anteile galt, war auch fiir Anteile iSd. § 17
seitens der Verwaltung fur anwendbar erklirt worden (s. BMF v. 9.2.1998,
BStBI T 1998, 163). Mit der Neuregelung des § 6 Abs. 6 Satz 1 sind die Grund-
sitze des Tauschgutachtens ab VZ 1999 tberholt (so ausdriicklich auch BFH v.
6.4.2009 — IX B 204/08, BFH/NV 2009, 1262).

8. 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 Einlage ist die gesellschafts-
rechtl. veranlasste Zufithrung eines WG an die (eigene) Gesellschaft (KapGes.
oder PersGes.), ohne dass die Gesellschaft dafiir neue Anteile ausgibt oder eine
andere Gegenleistung gewihrt (Abschn. 40 KStR 2004; weitere Einzelheiten s.
§ 6 Anm. 1488b, 1488c¢). Die durch die Finlage bewirkte Stirkung der Gesell-
schaftsrechte durch Erhchung des Gesellschaftsvermégens und des Anteils am
Liquidationserlos ist Folgewirkung der Einlage, jedoch keine Gegenleistung
durch die Gesellschaft (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBL. 11 1988, 348; un-
ter C.1.3.c; BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BB 2005, 2230). Daher ist die ver-
deckte Einlage kein Tausch oder tauschihnliches Geschift. Eine Konkurrenzsi-
tuation zu § 6 Abs. 6 Satz 1 tritt damit nicht auf.

BewertungsmalBstab: Hinsichtlich des BewertungsmalBstabs 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 Finlage 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. § 6
Abs. 6 Satz 2 der Erwerber lediglich den Teilwert der verdeckt eingelegten Kap-
GesAnteile als zusitzliche AK der Beteiligung an der KapGes. ansetzen. Meines
Erachtens ist § 6 Abs. 6 Satz 2 nur fiir die Bemessung der AK einer im BV ge-
haltenen Beteiligung an der KapGes. cinschligig. Fur die Beurteilung der AK
von Anteilen, die im PV gehalten werden, muss die Ermittlung der (nachtrigli-
chen) AK zum gemeinen Wert der verdeckt eingelegten Anteile erfolgen. Inso-
fern gilt im Rahmen des § 17 Abs. 2 ein von § 6 Abs. 6 Satz 2 unabhingiger AK-
Begriff (weitere Einzelheiten s. Anm. 207).
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9. Verhiltnis zu {9

Grundlegendes: Die Rspr. war in den letzten Jahren zunehmend mit Sachver-
halten befasst, in denen Erwerbsaufwendungen und/oder sonstige Beteiligungs-
aufwendungen als (sofort abzugsfihige) WK nach § 9 geltend gemacht wurden.
Hierzu ist die Abgrenzung zwischen WK als Aufwendungen im Zusammenhang
mit einer Uberschusseinkunftsart einerseits und nicht abzugsfihigen Betei-
ligungsaufwendungen iSd. § 17 Abs. 2 (AK oder VerduB3erungskosten) in Einzel-
fillen schwierig, insbes. die Unterscheidung und Abgrenzung zwischen AK auf
die Beteiligung an der KapGes. iSd. § 17 Abs. 2 Satz 1, § 255 Abs. 1 HGB ana-
log und WK iSd. § 9 Abs. 1 Satz 1. Entscheidend kommt es auch hier auf den
Veranlassungszusammenhang als Abgrenzungskriterium an. Fir Einzelheiten
siche Anm. 190.

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

Bedeutung der Abgrenzung zu § 15 Abs. 2: Wegen der Subsidiaritit des § 17
gegeniiber § 15 (vgl. Anm. 20) besteht fiir AnteilsverduBerungen die Notwendig-
keit der Abgrenzung zum Grundtatbestand des Gewerbebetriebs nach § 15
Abs. 2 (vgl. § 15 Anm. 1000f.). Praktische Bedeutung hat diese Abgrenzung zB
fir

— die Berticksichtigungsfihigkeit von VerduBerungsverlusten, fur die Verlust-
nutzungsbeschrinkungen des § 17 Abs. 2 Satz 4 und des § 23 Abs. 3 Siitze 8,
9 tatbestandlich eingreifen (konnen),

— die GewStPflicht von VeriuBerungsgewinnen gem. § 2 GewStG,

— die stl. Behandlung und Bewertung von Anteilen an KapGes. bei Ubertra-
gungsvorgingen (vgl. zB Einlagen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 und Uberfiihrungen
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 s. §15
Anm. 1100f). Die Grenze zwischen privater Vermogensverwaltung und ge-
werblicher Betitigung ist dann tUberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der
Betitigung und unter Berticksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung
substantieller Vermogenswerte durch Umschichtung gegeniiber der Nutzung im
Sinne einer Fruchtzichung entscheidend in den Vordergrund tritt (sog. Frucht-
ziehungsformel des BFH, vgl. § 15 Anm. 1108). Wann diese Grenze im Einzel-
fall Giberschritten ist, wird in Rspr. und Schrifttum bereichsspezifisch konkreti-
siert (hierzu § 15 Anm. 1108, 1118f; fir die VerduBerung beweglicher WG
einschlieBlich Wertpapierhandel vgl. § 15 Anm. 1170, 1171).

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

» An- und Verkauf von Wertpapieren: Auch ein hidufiger 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, BStBI. 1I 1980, 389; BFH
v. 29.10.1998 — XI R 80,97, BStBL II 1999, 448; BFH v. 25.7.2001 — X R 55/
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97, BStBL. II 2001, 809 mwN). Entsprechendes gilt fiir die Pflege eines gro3en
Wertpapierdepots oder Beteiligungsvermogens, selbst wenn die GroBe 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;
BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBL. 1I 2001, 809). Trotz fortgeschrittener Ty-
pisierung seitens der Rspr. ist die Grenzzichung im Finzelfall nicht immer ein-
deutig moglich (vgl. dazu nidher Gron, DB 2001, 2569, zu BFH v. 25.7.2001 —
X R 55/97, BStBL. II 2001, 809; WenpT, FR 2002, 34 [36], mit dem Appell an
den Gesetzgeber zum Abschied vom Einkiinftedualismus; krit. gegentiber Rspr.
und FinVerw. BLumers, DB 2002, 60). Im Intetesse det Rechtssicherheit ist uE
die Abgrenzung mittels einer Anscheinsvermutung weiterzuentwickeln, die sich
nach dem Umfang der VerduBerungen und ihrem zeitlichen Zusammenhang be-
stimmt und dadurch dem Stpfl. eine berechenbare Planungs- und Dispositions-
grundlage gibt (dazu auch § 15 Anm. 1171 aE mit entsprechendem Vorschlag).

» Bankentypische Betitignng: Angehorige der Bankenbranche konnen Wertpapier-
geschiifte titigen, die in ihrer Gesamtheit dem von der Verkehrsauffassung ge-
prigten Bild einer privaten Vermogensverwaltung entsprechen (vgl. BFH v.
15.2.1966 — 1 95/63, BStBI. I1I 1966, 274 — Wertpapiergeschifte eines Bankiers;
BFH v. 11.7.1968 — IV 139/63, BStBI. 11 1968, 775 — Wertpapiergeschifte eines
Borsenmaklers). Nicht jede Nutzbarmachung beruflicher Erfahrungen, Kennt-
nisse und Verbindungen macht private Geschifte zu gewerblichen (BFH v.
24.10.1969 — IV R 139/68, BStBI. 11 1970, 411). Ein angestellter Rentenhindler
einer Bank erzielt aber nach bisheriger Ansicht des BFH beispiclsweise schon
Einkiinfte aus gewerblicher Titigkeit ab dem ersten Geschift, wenn er auf eige-
ne Rechnung tber sein Wertpapierkonto bei einer anderen Bank innerhalb von
215 Jahren 21 Wertpapiergeschifte mit festverzinslichen Wertpapieren und zu-
gleich tiber eine Maklerfirma im selben Zeitraum ein weiteres kurzfristiges Wert-
papiergeschift unter Ausnutzung seiner Marktkenntnisse zum eigenen Vorteil
durchfihrt (BFH v. 9.10.1992 — III R 9/89, BFH/NV 1994, 80). Entsprechen-
des gilt nach BFH fiir einen Bankangestellten, der nachhaltig unter Ausnutzung
seiner beruflichen Méglichkeiten im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
Rentenwerte tiberwiegend taggleich und unter Ausschaltung jeglichen Kursrisi-
kos ,,durchhandelt®; es liege hierbei eine ,,bankentypische® Betitigung vor, die
den Rahmen einer privaten Vermogensverwaltung iberschreite (BFH v. 6.3.
1991 — X R 39/88, BStBL. 11 1991, 631). Das Titigwerden fir fremde Rechnung
nach Art von Finanzkommissionsgeschiften (§1 Abs. 1 Satz 2 Nr.4 KWG)
oder anderen Wertpapierdienstleistungen sowie sonstige Verhaltensweisen, die
in vergleichbarer Weise der Vermogensverwaltung fremd sind, fithren als beson-
dere Beweisanzeichen zu einem gewerblichen Wertpapier-/Beteiligungshandel
(BFH v. 20.12.2000 — X R 1/97, BStBL II 2001, 706 mwN, und v. 20.12.2000 —
X R 67/98, BFH/NV 2001, 1015 mwN). Die Gewerblichkeit von Wertpapier-
transaktionen setzt voraus, dass die entfaltete (spekulative) Tétigkeit dem Bild ei-
nes ,,Wertpapierhandelsunternehmens® iSd. § 1 Abs. 3d Satz 2 KWG bzw. eines
Finanzunternehmens® iSd. § 1 Abs. 3 KWG vergleichbar ist (ausfithtl. BEFH v.
30.7.2003 — X R 7/99, BStBL. 11 2004, 408).

» Beteiligungshandel- Die Griindung von 11 GmbH oder der Erwerb von GmbH-
Geschiftsanteilen, die Ausstattung der Gesellschaften mit Giiterfernverkehrs-
genchmigungen und die anschlieBende VeriduBerung dieser Beteiligungen unter-
liegt nach BFH (BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBI. II 2001, 809) als Ge-
werbebetrieb der GewSt.
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» Beteilignung an anskindischen Kapitalgesellschaften: Das stl. Trennungsprinzip zwi-
schen der Vermdgenssphire der KapGes. und derjenigen der Gesellschafter ist
in auslind. Rechtsordnungen (2B spanische S.A.) hiufig fremd, dh., es wird wie
beim Finzelunternehmer oder der PersGes. zwischen beiden Ebenen nicht ge-
trennt. In diesen Fillen stellt sich bei der Anwendung des § 17 die Frage, ob die
inlind. oder auslind. Rechtsordnung Anwendung findet. Ferner stellt sich in die-
sen Fillen uE die Frage, ob Gewerblichkeitsmerkmale oder das Vorhandensein
von Liebhaberei auf der Ebene der auslind. KapGes. auf die Anwendung der
Tatbestandsmerkmale des § 17 durchschlagen kénnen. Hier ist uE entscheidend,
ob die auslind. KapGes. im Rahmen des sog. Typenvergleich ihrer Rechtsform
nach mit einer inlind. KapGes. vergleichbar ist.

» Mitunternehmerschafi: Sind die Anteile an einer KapGes. dem BV der Mitunter-
nehmerschaft (ggf. als SonderBV des Gesellschafters) zuzuordnen (dazu umfas-
send N. SCHNEIDER, Sonderbetriebsvermogen, 2000, 95£.), greift § 17 ebenfalls
nicht ein. Zu schwierigen Abgrenzungsfragen bei stillen Gesellschaften oder Un-
terbeteiligungen s. Anm. 122, Unterbeteiligung oder stille Gesellschaft®.

» Venture Capital und Private Equity Fonds an Wagniskapitalgesellschaften: Fir die Be-
urteilung von Ertrdgen 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
iiber einen Fonds beteiligten — Gesellschafter an der Wagniskapitalgesellschaft
erfolgt nach den allgemeinen estl. Vorschriften tiber die Abgrenzung des Ge-
werbebetriebs von der privaten Vermogensverwaltung (vgl. BMF v. 16.12.2003,
BStBL. T 2004, 40). Dagegen sind die kapitaldisproportionalen (iiberhéhten) Ge-
winnanteile (sog. carried interest) an Initiatoren von Capital /Private Equity Fonds
nach den besonderen Regelungen der § 18 Abs. 1 Nr. 4, § 3 Nr. 40a zu besteu-
ern; der carried interest wird hiernach zwar als Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit
erfasst, unterliegt aber zugleich dem Teileinkiinfteverfahren wie Dividenden
oder Gewinne aus AnteilsverduB3erungen (zu Einzelheiten vgl. § 18 Anm. 276f,,
287 und § 3 Nr. 40a Anm. 1£.).

Einstweilen frei.

11. Verhiltnis zu § 20

Abgrenzung zur VerduBerung nach § 17 Abs. 1: § 17 betrifft nur die Ver-
duBerung von im PV gehaltenen Anteilen, enthilt jedoch keine Einkiinftequalifi-
kation fiir die aus der Beteiligung erzielten Ertrige. Die Zahlung eines tiberhéh-
ten Preises an den Gesellschafter fiir die VerduBerung eines Anteils an die
KapGes. selbst stellt eine vGA iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und damit Kapital-
ertrag 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 Tochterge-
sellschaft zu einem verkehrswertunterschreitenden Preis verduf3ert.

Abgrenzung zu VerduBlerungsentgelten nach § 17 Abs. 2: Zum Veriulle-

rungspreis (vgl. dazu im Einzelnen Anm. 170 ff)) fiir einen Anteil an einer Kap-

Ges. gehort auch

— das Entgelt, das der Erwerber daftr zahlt, dass er bei Erwerb wihrend des
Wj. am Gewinn bereits vom Beginn des Wj. beteiligt sein soll, oder
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— das Entgelt fiir eine andere, von § 101 Nr. 2 BGB abweichende Gewinnauf-
teilung.

Dagegen sind in Anteilskaufvertrigen vereinbarte Zinsen fiir die Stundung von
Kaufpreisforderungen Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 7
(vgl. zB FG Hamb. v. 21.2.2013 — 3 K 69/12, jutis, rkr.). Vereinbaren die Partei-
en im Rahmen einer spiteren Vertragsinderung, dass der Kaufpreis erst im Zeit-
punkt der Anderung zu bezahlen und ab dem Zeitpunkt des Zustandekommens
des Vertrags bis zur Anderung zu verzinsen sein soll, sind die vom Erwerber ge-
zahlten Zinsen ebenfalls voll zu versteuernde Einkiinfte des Verduf3erers aus Ka-
pitalvermogen und nicht Teil des dem Halbeinktnfteverfahren unterliegenden
VerduBerungsgewinns. Das gilt auch, wenn gleichzeitig vereinbart wird, dass
dem Erwerber der Gewinn ab dem Zeitpunkt des Zustandekommens des Ver-
trags zustehen soll. Die Parteien stellen sich damit im Ergebnis so, wie sie bei
Erfillung der beiderseitigen Leistungspflichten im Zeitpunkt ihrer urspriing-
lichen Filligkeit, dem Zustandekommen des Vertrags, stinden. Die Zinsen blei-
ben dann das Entgelt fiir die Stundung der Kaufpreisforderung (vgl. FG Hamb.
v. 21.2.2013 — 3 K 69/12, juris, rkr.).

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 2 andererseits zu diffizilen Abgrenzungen zwischen Kapital-
ertrdgen und VerduBerungs- bzw. Liquidationsgewinnen (ausfiihrl. Ort, FS
Korn, 2005, 105 [107 ff.]). Im Rahmen einer Liquidation und Kapitalherabset-
zung werden hiufig beide Einkunftsarten zugleich verwirklicht. In diesem TFall
ist nach MaBgabe des § 17 Abs. 4 Satz 3 eine Aufspaltung erforderlich zwischen

» Einnabmen aus Kapitalvermiogen 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

— Riickzahlung von Eigenkapital (auBer 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 aus-
geschiittetem bzw. zurtickgezahltem Vermogen aus Nennkapital oder aus Be-
tragen des stl. Einlagekontos iSv. § 17 Abs. 4 Satz 1 (iVm. § 27 Abs. 1 Satz 1
KStG).

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

Bedeutung des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 KStG: Fiir die vorste-

henden Abgrenzungen zwischen Kapitalertrigen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ge-

geniiber Liquidationswerten iSv. § 17 Abs. 4 spielt das sog. stl. Einlagekonto iSd.

§ 27 KStG (StSenkG) eine gewichtige Rolle. Es ist — wie die im bisherigen An-

rechnungsverfahren (KStG 1977) festgestellten Arten des verwendbaren Eigen-

kapitals iSd. §§ 29, 30 KStG aF — ein wichtiges Instrument fiir die Einktinftequa-

lifikation (ebenso OrtT, FS 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 gegentiber der Qualifikation als

VeriuBerungskosten oder AK. Zinsaufwendungen zum darlehensfinanzierten
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Erwerb und der Verwaltungsaufwand fir eine Beteiligung an einer KapGes. sind
auch dann WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen, 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. 11 1982, 37, in Anderung fritherer
Rspr.; ferner BFH v. 8.10.1985 — VIII R 234,/84, BStBI. 1I 1986, 596). Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit Anteilen an KapGes. konnen in zeitlicher
Hinsicht nur bis zum Zeitpunkt der Entstechung eines Auflésungs- oder Ver-
duBerungsgewinns/-verlusts iSv. § 17 als WK bei den Einktnften aus Kapital-
vermogen (§ 20) abgezogen werden (BFH v. 19.4.2005 — VIIT R 45/04, BFH/
NV 2005, 1545).

Abgrenzung § 17 zu § 20 Abs. 2: § 17 ist uE aufgrund der Subsidiarititsklausel
des § 20 Abs. 8 gegentiber § 20 Abs. 2 vorrangig anwendbar. Der Gesetzgeber
kniipft zwar unter Missachtung der stl. Systematik und Terminologie an den
»Gewinn® aus der VeriduBerung von Anteilen an einer Korperschaft an, statt
den zutreffenderen Begriff der ,FEinnahmen aus der VeriuBerung® iSv. §8
Abs. 1 zu tbernehmen (vgl. auch §20 Anm. 420). Unberithrt von dieser uE
missgliickten Tatbestandsformulierung des § 20 Abs. 2 Nr. 1 bleibt es aber je-
denfalls bei der Anwendung der Subsidiarititsregel des § 20 Abs. 8 und damit
der gegentiber § 20 Abs. 2 Nr. 1 vorrangigen Anwendung des § 17.

Verhiltnis § 17 Abs. 3 zu § 20 Abs. 9: Die deutlich unterschiedlich hohe Ge-
wihrung von einkommensmindernden Freibetrigen nach § 17 Abs. 3 einerseits
und nach §20 Abs. 9 andererseits stellt uE einen verfassungsrechtl. bedenk-
lichen VerstoB3 gegen das Nettoprinzip dar. Hierbei ist § 20 Abs. 9 uE schon fiir
sich genommen eine gleichheitswidrige Gesetzesanordnung (vgl. auch § 20
Anm. 682). Diese Bedenken verstirken sich, wenn in die Betrachtung die Frei-
betragsgewihrung des § 17 Abs. 3 cinbezogen wird. Unter GleichmiBigkeits-
gesichtspunkten ldsst sich nicht rechtfertigen, dass ein Anteilseigner bei Ver-
duBerung seines zB 1 %igen Anteils an einer KapGes. einen Freibetrag von bis
zu 90060 €, wihrend ein Anteilseigner bei VerduBerung seines zB 0,99 %igen An-
teils an derselben KapGes. nur noch einen Freibetrag von bis zu 801 € abge-
zogen erhilt. Erschwerend kommt hinzu, dass der zuletzt genannte Anteilseig-
ner seine Benachteiligung hinsichtlich der Freibetrags- bzw. Abzugsgewihrung
auch nicht dutrch Stellung eines Antrags auf Besteuerung nach § 17 abwenden
kann, und zwar auch nicht im Rahmen des § 32d Abs. 2.

12. Verhiltnis zu § 23

Bis einschliellich Veranlagungszeitraum 2008 bestehender Vorrang des
§ 23 vor § 17: Gemil § 23 Abs. 2 Satz 2 aF war § 17 bis einschlieBlich VZ 2008
nicht anzuwenden, wenn ein privates VerduBerungsgeschift iSd. § 23 Abs. 1
Nr. 2 vorlag. Danach fiel die VerduBerung einer (wesentlichen bzw. mindestens
1 %-) Beteiligung an einer KapGes., die innerhalb eines Jahres nach ihrer An-
schaffung oder nach ihrer Entnahme aus dem BV erfolgt, unter den Tatbestand
eines privaten VerduBlerungsgeschifts iSv. § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.
§ 17 war also erst einschligig, wenn der Stpfl. die Anteile im PV linger als ein
Jahr vor dem VerduBerungszeitpunkt gehalten hatte. Bei VerdufBlerung von
gleichartigen Anteilen, die zu verschiedenen Zeiten und zu verschiedenen Prei-
sen erworben wurden, bedingte die bis VZ geltende Rechtslage, dass derjenige
Teil bei der Ermittlung eines VerduBerungsgewinns iSd. § 17 auszuscheiden war,
bei dem die Voraussetzungen eines stpfl. Gewinns aus privatem VerduB3erungs-
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geschiift iSd. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gegeben waren (so bereits RFH v. 9.4.
1941, RStBL 1941, 443; zur Frage eines ggf. zu schitzenden angemessenen Auf-
teilungsmaf3stabs vgl. FG Koln v. 8.12.2000 — 7 K 1262/98, DStRE 2002, 88,
rkr.).

Durch das UntStRefG 2008 wurde die Besteuerung von Verdullerungsgewinnen
dahingehend neu geregelt, dass Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an
einer KapGes., die nach dem 31.12.2008 angeschafft wurden, nunmehr nach
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 besteuert wurden. Die Regelung des § 23 Abs. 2 Satz 2
al, wonach § 17 keine Anwendung findet, wenn die Voraussetzungen des § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vorliegen, entfiel deckungsgleich erst zusammen mit der Ein-
fithrung der einheitlichen Besteuerung der im PV zuflieBenden Kapitaleinktnfte
zum 1.1.2009.

Dass § 52a Abs. 11 idFF des UntStRefG 2008 keine Regelung enthilt, die speziell
die Aufhebung des § 23 Abs. 2 Satz 2 aF betrifft, beruht auf einem offensicht-
lichen Versehen des Gesetzgebers (BFH v. 13.1.2015 — IX R 16/14, BFH/NV
2015, 670). Die Regelung in § 52a Abs. 11 Satz 4 idF des UntStRefG, wonach
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF auf alle VeriduBerungsgeschifte anzuwenden ist, bei
denen die WG vor dem 1.1.2009 angeschafft worden sind, ist dahin auszulegen,
dass die Anwendungsregelung auch die Vorschrift des § 23 Abs. 2 Satz 2 in der
am 1.1.2007 geltenden Fassung erfasst (BFH v. 13.1.2015 — IX R 16/14, BFH/
NV 2015, 670).

Ab Veranlagungszeitraum 2009 Subsidiaritatsklausel gem. § 23 Abs. 2: Mit
der ersatzlosen Streichung von § 23 Abs. 2 Satz 2 aF gilt ab VZ 2009 die all-
gemeine Subsidiarititsklausel des § 23 Abs. 2. Hiernach tritt § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 hinter § 17 und § 20 Abs. 2 Nr. 1 zuriick.

13. Verhiltnis zu § 32d

Durch die zugleich eingefithrte Abgeltungsteuer nach § 32d wird der sachliche
Anwendungsbereich des § 17 nicht eingeschrinkt. Dies ergibt sich aus § 32d
Abs. 1 Satz 1 aE in Verbindung mit der Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8,
wonach gewetbliche Einkiinfte vom Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer
ausgenommen sind. Gewinne aus der VerdufBerung von KapGesAnteilen im PV
von weniger als 1 % des Nennkapitals gehéren auch zu den Finkiinften aus Ka-
pitalvermogen, die der Abgeltungsteuer nach § 32d grds. untetliegen. § 32d fin-
det auch auf die Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG (vgl. Anm. 41) keine An-
wendung (so auch WAassErMEYER, IStR 2007, 833).

Wegen des regelmifig auftretenden Steuersatzgefilles zwischen der definitiven
Abgeltungsteuer von 25 % gem. § 32d einerseits und dem allgemeinen EStTarif
von max. 45 % (vor Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens) andererseits wird
die Unterscheidung und Zuordnung von Ertragsquellen im Bereich des Kapital-
vermogens eine wesentlich grolere praktische Bedeutung gewinnen als bisher.
Die nach § 32d méglichen Steuerbelastungsunterschiede lassen sich beispielswei-
se fiir ausgeschiittete Dividenden aus Anteilen im PV wie folgt darstellen:
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ab VZ 2009 bis VZ 2008

Gesellschaftsebene

Gewinn vor Steuern 100,00 100,00
GewSt (400 % Hebesatz) /KSt/SolZ —29.83 — 38,65
Ausschittungsvolumen 70,17 61,35
Gesellschafterebene

Brutto-Einnahme 70,17 61,35
— Abgeltungsteuer (25 % ab 2009) - 17,54

— Halbeinkiinfteverfahren (bei 42 % EStSatz) - 12,88
— SolZ - 0,96 -0,71
Nettozufluss 51,67 47,76
Gesamtsteuerbelastung fiir voll ausgeschiittete Gewinne 48,33 52,24

(Jahr 2009 versus Jahre bis 2008)

Abb. 1: Vergleich Gesamtbelastung bei Vollausschiittung fiir im PV gehaltene Anteile an
KapGes. ab 1.1.2009

Dem Stpfl. steht fur Kapitalertrige iSd. § 20 nur unter bestimmten Vorausset-
zungen ein beschrinktes Veranlagungswahlrecht gem. § 32d zu.

Nicht unerhebliche Steuerbelastungsunterschiede koénnen sich auch zwischen
der VeriuBlerung von Anteilen an KapGes. von mindestens 1 % und der Ver-
duBerung von Anteilen von weniger als 1 % ergeben. Hierzu ein exemplarischer
Belastungsvergleich zur ESt (ohne SolZ und ohne KiSt) unter der Annahme,
dass der tarifliche EStSatz 45 % betrigt):

Anteile mindestens 1 %  Anteile unter 1 %

VeriuBerungsgewinn vor Steuern 100,00 100,00
stpfl. Gewinn Teileinkiinfteverfahren 60,00 100,00
StSatz 45 % 25 %
Steuerbelastung 27,00 25,00
Nettozufluss 73,00 75,00
Belastungsdifferenz 2,00

Abb. 2: Vergleich Gesamtbelastung fiir Verdulerung von Anteilen im PV ab 1.1.2009

Eine stl. Mehrbelastung von 2 % entspricht im Ergebnis dem letzten Tarif-
sprung im Rahmen des § 32a Abs. 1 von 43 % auf 45 % im Umfang der sog.
Reichensteuer. Vor diesem Hintergrund kann es fiir Stpfl. mit einer Hochststeu-
erbelastung von 45 % sinnvoll sein, ihre Investments in Anteilen an KapGes.
unterhalb der 1 %-Grenze zu fihren.

Option zur Regelbesteuerung nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a
nach GmbH-Insolvenz: Laut dem FG Diss. (FG Duss. v. 4.10.2012 — 12 K
993/12 E, EFG 2013, 122, rkr.) besteht die Option zur Regelbesteuerung nach
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a — bei einer Beteiligung von mindestens 25 %
— auch nach Eintragung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Ver-
mogen der GmbH fort, bis die GmbH wegen Vermogenslosigkeit im Handels-
register geloscht wird. Die Option nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. a er-
moglicht — abweichend von § 20 Abs. 6 und 9 — den Abzug von Schuldzinsen
als nachtrigliche WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen. Die Option zur
Regelbesteuerung ist auch zulissig, wenn im Zeitpunkt der Entscheidung nicht
mehr mit Kapitalertrdgen aus der Beteiligung gerechnet werden kann (vgl. im
Einzelnen hierzu § 32d Anm. 46 ff. [1,/2010]).
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14. Verhiltnis zu § 34

Bis zur Unternehmenssteuerreform 2001 unterfielen VeriduBerungsgewinne iSd.
§ 17 den Steuersatzbeglinstigungen des § 34. Die von 1999 bis 2001 geltende
sog. Funftelregelung des § 34 Abs. 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 ist nicht
verfassungswidrig (BFH v. 25.2.2003 — VIIT B 253/02, DStRE 2003, 619; FG
Berlin v. 30.10.2002 — 9 K 9222/02, EFG 2003, 394, tkr.).

Seit den Anderungen durch das StSenkG findet weder die TarifermiBigung gem.
§ 34 Abs. 1 (idF des StSenkG) noch die erginzte Halbsatzbesteuerung gem. § 34
Abs. 3 (idF des StSenkErgG) auf VerdufBerungsgewinne iSd. § 17 Anwendung
(BFH v. 1.9.2004 — VIII B 64/04, DStR 2004, 1913). § 34 Abs. 2 (idF des
StSenkG) erfasst Gewinne aus § 17 nicht als aulerordentliche Einkinfte (s. § 34
Anm. 10). Dies ist folgerichtig, da Gewinne aus § 17 bereits gem. § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ dem Teileinkiinfteverfahren untetliegen und deshalb nicht
nochmals eine Begtinstigung durch § 34 Abs. 1 oder gar § 34 Abs. 3 erfahren
sollen. Dies ergibt sich auch unmittelbar aus § 34 Abs. 2 Nr. 1, der Verdufle-
rungsgewinne iSd. §§ 14, 14a Abs. 1, §§ 16 und 18 Abs. 3 nicht als auBerordentli-
che Einkiinfte qualifiziert, soweit diese Gewinne gem. §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b iVm. § 3¢ Abs. 2 dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen.

Die durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternechmenssteuerreform mW zum
1.8.1997 riickwirkende Herabsetzung des Hochstbetrags gem. § 34 Abs. 1 EStG
1990 von 30 Mio. DM auf 15 Mio. DM fiir auB3erordentliche Einkunfte auf eine
Anteilsverdulerung im August 1997 verletzt nicht in unzulissiger Weise Vertrau-
ensschutzinteressen des VerduBerers (BFH v. 26.1.2011 — IX R 81,/06, BStBL. 11
2012, 658). Ebenso ist es verfassungs- und europarechtl. nicht zu beanstanden,
wenn der Gesetzgeber einen stbaren, im VZ 2001 noch nicht dem Halbeinkiinf-
teverfahren unterliegenden VeriuBerungsgewinn nach § 17 lediglich nach der
Flnftelregelung des § 34 Abs. 1, nicht aber nach § 34 Abs. 3 begtnstigt (BFH v.
20.10.2010 — IX R 56,/09, BStBL. II 2011, 409, im Anschluss an BFH v. 1.9.2004
— VIII B 64/04, BFH/NV 2004, 1650).

15. Verhiltnis zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppelbuchst. bb

Nach der durch das SEStEG erweiterten Fassung des §49 Abs.1 Nr.2

Buchst. e fallen in die beschrinkte EStPflicht auch Gewinne aus der Verduf3e-

rung von Anteilen an KapGes. unter den Voraussetzungen des § 17, wenn es

sich um Anteile an einer KapGes. handelt,

— die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im Inland hat oder

— bei deren Erwerb aufgrund eines Antrags nach § 13 Abs. 2 oder § 21 Abs. 2
Satz 3 Nr. 2 UmwStG nicht der gemeine Wert der eingebrachten Anteile an-
gesetzt worden ist oder

— auf die § 17 Abs. 5 Satz 2 anzuwenden wat.

Die zuletzt genannte Variante des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e wurde auf Anre-

gung des FinAussch. (vgl. Bericht des FinAussch. v. 9.11.2006, BTDrucks. 16/

3369) eingefiihrt. Die Erweiterung verdeutlicht, dass § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e

den gednderten Regelungen des UmwStG zum Anteilstausch angepasst wurde.

Zu den Einzelheiten der Neuregelung vgl. § 49 Anm. 560 ff.
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16. Verhiltnis zu § 50c aF (bis StSenkG)

Allgemeines: Erzielte vor der — mit dem StSenkG erfolgten — Abschaffung des
Vollanrechnungsverfahrens ein seinerzeit anrechnungsberechtigter Anteilseigner
einen ausschittungsbedingten oder auf organschaftliche Gewinnabfithrungen
zuriickzufithrenden VerduBerungsverlust, konnte er diesen nach § 50c aFF (bis
StSenkG) nicht stl. geltend machen, wenn er die verdulerten Anteile innerhalb
der letzten zehn Jahre vor der VeriduBerung bzw. vor dem Eintritt des Auf-
l6sungsverlusts

— von einem nicht anrechnungsberechtigten Anteilseigner oder

— von einem anrechnungsberechtigten Anteilseigner, der im Erwerbszeitpunkt
unwesentlich beteiligt war (Fille des § 50c Abs. 11 aF), oder

von einem Sondervermdgen iSd. §§ 38, 43a, 44, 50a oder § 50c KAGG

erworben hatte. Als schidlicher (Vor-)Erwerb galt gem. § 50c Abs. 1 Satz 2 aFF
(bis StSenkG) auch die Vermogensmehrung durch verdeckte Einlage des An-
teils, nicht aber der Erbanfall oder das Vermichtnis. Nach Inkrafttreten des
StSenkG findet § 50c alF nach Maf3gabe der Anwendungsregel des § 52 Abs. 59
idF des StSenkG nur noch fiir solche erworbenen Anteile an KapGes. Anwen-
dung, fiir die in einem ehemaligen Wj. vor Einfithrung des Halbeinkiinfteverfah-
rens bzw. bis zur Abschaffung des Vollanrechnungsverfahrens (vor StSenkG)
ein Sperrbetrag zu bilden war.

EuGH (EuGH v. 17.9.2009 — C-182/08 — Glaxo Wellcome, BFH/NV 2009,
1941) hat zur Europarechtskonformitit des § 50c EStG aF entschieden, dass
Art. 73b EG-Vertrag (Art. 56 EGV = Art. 63 AEUV) einer nationalen gesetzli-
chen Steuervorschrift eines Mitgliedstaats nicht zwingend entgegensteht, wo-
nach die Wertminderung von Anteilen durch Gewinnausschiittungen von einem
Einfluss auf die Bemessungsgrundlage der Steuer eines gebietsansissigen Stpfl.
ausgeschlossen wird, wenn dieser Anteile an einer gebietsansissigen KapGes.
von einem gebietsfremden Anteilseigner erworben hat, wihrend im Anschluss
an den Erwerb von einem gebietsansissigen Anteilseigner eine solche Wertmin-
derung die Bemessungsgrundlage der Steuer des Erwerbers mindert. Dies gilt
nach dem EuGH aber nur in den Fillen, in denen die — wegen Ungleichbehand-
lung von inlind. und auslind. Anteilseignerschaft — grds. in die Kapitalverkehrs-
freiheit eingreifende Steuervorschrift durch zwingende Grinde des Allgemein-
interesses gerechtfertigt ist. Eine Rechtfertigung gibt es nach dem EuGH in den
Fillen, in denen eine in die Kapitalverkehrsfreiheit eingreifende Steuervorschrift
nicht tiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um
— die Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den
Mitgliedstaaten zu wahren und
— um rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Gestaltungen zu ver-
hindern, die allein zu dem Zweck geschaffen wurden, ungerechtfertigt in den
Genuss eines Steuervorteils zu kommen.
Hierbei ist es nach EuGH Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob sich
die im Ausgangsverfahren fragliche Steuervorschrift auf das beschrinkt, was zur
Erreichung der vorgenannten Ziele erforderlich ist.
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17. Verhiltnis zu § 6 AStG

Eintritt der Rechtsfolgen des § 17 in Fillen der Steuerentstrickung nach
§ 6 AStG: § 6 AStG erweitert den VerduBerungstatbestand des § 17 erheblich.
Bei Beendigung der unbeschrinkten StPflicht durch Aufgabe des inlind. Wohn-
sitzes oder gewohnlichen Aufenthalts und fiir eine Vielzahl weiterer mit dem
SEStEG in § 6 AStG erginzter oder modifizierter Steuerentstrickungstatbestin-
de (§ 6 Abs. 3 AStG) treten die Rechtsfolgen des § 17 auch ohne VeriuBlerung
ein. Aufgrund der Verweisung des § 6 AStG auf § 17 unterliegen die fiktiven Ge-
winne aus dem Wegzug oder sonstigen Entstrickungstatbestinden genauso wie
tatsichliche VerduBerungsgewinne dem Teileinktnfteverfahren (§3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢). § 6 AStG soll dagegen — abweichend von der Rechtsfolgen-
bestimmung des § 17 — keine steuerwirksame Realisierung von Verlusten ermog-
lichen (BFH v. 28.2.1990 — I R 43/86, BStBL. II 1990, 615; BMF v. 14.5.2004,
BStBL I 2004, Sondetr-Nr. 1, Tz. 6.1.3.3; ausdriicklich anders BFH v. 28.2.1990
— 1R 43/86, BStBL. 11 1990, 615, aber fir einbringungsgeborene Anteile im Rah-
men des § 21 Abs. 2 UmwStG aF, dazu Anm. 44, 298). Dariiber hinaus erklirt
§6 Abs. 1 AStG nur § 17, nicht aber auch §20 Abs. 2 Nr. 1 und/oder § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in der ab VZ 2009 geltenden Fassung fiir entsprechend an-
wendbar. Deshalb muss der Gesetzgeber das Verhiltnis zwischen § 17, § 20
Abs. 2 Nr. 1 und § 23 EStG 2009 klarstellen (so auch WassERMEYER, IStR 2007,
833).

Europarechtswidrigkeit des § 6 AStG idF vor SEStEG: BFH (BFH v. 17.12.
1997 — 1 B 108,97, BStBL II 1998, 834) hielt den Besteuerungstatbestand des
§ 6 AStG noch uneingeschrinkt fiir verfassungs- und europarechtskonform (da-
gegen bereits zB ScrHUPPEN/SaNNA, BB 2001, 2397, mwN). EuGH (EuGH v.
11.3.2004 — C-9/02 — Hughes de Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236) entschied
fiur die damalige franzosische Wegzugsbesteuerung dagegen, dass diese gegen
die europiische Niederlassungsfreiheit verstofit. Nach EuGH (EuGH v. 11.3.
2004 — C-9/02 — Hughes de Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 236) und EuGH
(EuGH v. 7.9.2006 — C-470/04 — ,,N*, IStR 2006, 702) ist Art. 43 EGV (jetzt
Art. 49 AEUV) dahin auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat verwehrt, ein
System einzuftihren, nach dem der Wertzuwachs besteuert wird, wenn ein Stpfl.
aus diesem Mitgliedstaat wegzieht, und das die Stundung dieser Steuer von der
Leistung von Sicherheiten abhingig macht und Wertminderungen, die mogli-
cherweise nach der Verlegung des Wohnsitzes eingetreten und nicht bereits im
Aufnahmemitgliedstaat berticksichtigt worden sind, nicht vollstindig bertick-
sichtigt. Nach nahezu einhelliger Ansicht im Schrifttum bedeutete dies auch das
Ende fur die deutsche Wegzugsbesteuerung nach der Gesetzesfassung des § 6
AStG vor dem SEStEG (so zB ScHINDLER, IStR 2004, 300 [309]; WACHTER,
GmbHR 2004, R 161; Scanrrcer, BB 2004, 804 [808]; WassermEYER, GmbHR
2004, 613 [614]; zu Gestaltungsmoglichkeiten vgl. ErTinger/EBerL, GmbHR
2005, 152). Die Grundsitze des zitierten EuGH-Utteils verboten es auch dem
deutschen Gesetzgeber, die Besteuerung allein mit dem Wegzug bzw. Grenz-
tbertritt in ein anderes EU-Land ohne tatsichliche Realisation von VerdufB3e-
rungsgewinnen zu begrinden. Die Vorgaben des EuGH fiihrten jedoch nicht
zwingend zur vollstindigen Abschaffung der Wegzugsbesteuerung nach § 6
AStG. Der Gesetzgeber musste § 6 AStG im EU-Raum aber zumindest dahin-
gehend tatbestandlich reduzieren, dass eine Wegzugsteuer den Stpfl. erst bei tat-
siachlicher VeriuBlerung seiner Beteiligung (Realisation) belastet. Fir nicht be-
standskriftige StBescheide galten vor dem SEStEG die abmildernden
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Bestimmungen in BMF v. 8.6.2005, BStBL. I 2005, 714 (dazu im Einzelnen
Kinzr/Gokrg, IStR 2005, 450, mwN), wonach die stl. Folgen des — ehemals eu-
roparechtswidrigen — § 6 AStG zunichst nur auf das Steuererhebungs- und Voll-
streckungsverfahren beschrinkt wurden. Hierzu enthielt das BMF-Schreiben
folgende Kernbestimmungen: Die zunichst nach § 6 AStG weiterhin festzuset-
zende ESt war unter Widerrufsvorbehalt von Amts wegen zinslos zu stunden.
Die Stundung galt so lange, bis der Anteilseigner seine Anteile (insgesamt oder
teilweise) verduBlerte, in ein Drittland auBlerhalb der EU und des EWR verzog
oder dem deutschen FA nicht bis zum 31. Dezember eines jeden Jahres schrift-
lich seine Anschrift und die Anteilsinhaberschaft bestitigte. War der nach § 6
AStG zu versteuernde Vermogenszuwachs hoher als der spitere VerduBerungs-
gewinn iSd. § 17 Abs. 2 aus einer tatsichlichen Anteilsverduflerung oder aus
einem entsprechenden Ersatztatbestand (und wurde die entsprechende Wertdif-
ferenz auch nicht durch das EU-/EWR-Zuzugsland steuermindernd berticksich-
tigt), konnte die darauf entfallende Steuermehrbelastung nach § 227 AO erlassen
werden. Diese Stundungs- und Erlassmoglichkeiten galten nur fiir nicht be-
standskriftige EStFestsetzungen. Steuerfestsetzungen mussten daher durch frist-
gerechte Rechtsbehelfe erstritten werden.

§ 6 AStG idF des SEStEG: Die nach dem SEStEG neu gefassten Tatbestinde
des § 6 AStG dienen der Sicherung des deutschen Besteuerungsrechts an dem
im Inland entstandenen Wertzuwachs, weil im Wegzugsfall die meisten deut-
schen DBA das Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus Anteilen an KapGes. dem
Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters zuweisen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG
wird im Fall des Wegzugs einer seit mindestens zehn Jahren unbeschrinkt stpfl.
natiirlichen Person (oder bei Verwirklichung gleichgestellter Tatbestinde), die
Anteile an einer KapGes. hilt, eine VerduBerung der Anteile iSv. § 17 in diesem
Zeitpunkt fingiert, wenn die Person zu mindestens 1 % innerhalb der letzten
finf Jahre mittelbar oder unmittelbar an der Gesellschaft beteiligt war. In diesen
Fillen gilt gem. § 6 Abs. 1 Satz 4 AStG der gemeine Wert der Anteile als Ver-
duBerungspreis iSd. § 17 Abs. 2. Dies zeigt, dass es sich bei §6 Abs. 1 Satz 1
AStG um eine spezielle Entstrickungsvorschrift fir stille Reserven in Anteilen
an KapGes. iSd. § 17 fur die in § 6 Abs. 1 AStG verankerten Sachverhalte han-
delt. Das Teileinkiinfteverfahren findet Anwendung.

§ 6 AStG (Besteuerung des Vermogenszuwachses) lautet in seinem Abs. 1 wie

folgt:
(1) 'Bei einer natiirlichen Person, die insgesamt mindestens zehn Jahre nach § 1 Abs. 1
des Einkommensteuergesetzes unbeschrinkt steuerpflichtig war und deren unbe-
schrinkte Steuerpflicht durch Aufgabe des Wohnsitzes oder gewthnlichen Aufenthalts
endet, ist auf Anteile im Sinne des § 17 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes im
Zeitpunkt der Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht § 17 des Einkommensteu-
ergesetzes auch ohne VeriduBlerung anzuwenden, wenn im Ubrigen fiir die Anteile zu
diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfiillt sind. 2Der Beendigung
der unbeschrinkten Steuerpflicht im Sinne des Satzes 1 stehen gleich

1. die Ubertragung der Anteile durch ganz oder teilweise unentgeltliches Rechts-
geschift unter Lebenden oder durch Erwerb von Todes wegen auf nicht unbe-
schrinkt steuerpflichtige Personen oder

2. die Begrindung eines Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts oder die Erfiil-
lung cines anderen dhnlichen Merkmals in einem auslindischen Staat, wenn der
Steuerpflichtige auf Grund dessen nach cinem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung als in diesem Staat ansissig anzuschen ist, oder

3. die Einlage der Anteile in cinen Betrieb oder eine Betriebsstitte des Steuerpflichti-
gen in einem auslindischen Staat oder
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4. der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung der Anteile auf Grund
anderer als der in Satz 1 oder der in den Nummern 1 bis 3 genannten Ereignisse.

3§17 Abs. 5 des Einkommensteuergesetzes und die Vorschriften des Umwandlung-
steuergesetzes bleiben unberiihrt. “An Stelle des VerduBerungspreises (§ 17 Abs. 2 des
Einkommensteuergesetzes) tritt der gemeine Wert der Anteile in dem nach Satz 1 oder
2 mafgebenden Zeitpunkt. *Die §§ 17 und 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e des Einkom-
mensteuergesetzes bleiben mit der Mal3gabe unberiihrt, dass der nach diesen Vorschrif-
ten anzusetzende Gewinn aus der VerduBerung dieser Anteile um den nach den vorste-
henden Vorschriften besteuerten Vermdogenszuwachs zu kiirzen ist.

Die mit dem SEStEG erfolgte Neuregelung des § 6 Abs. 1 AStG geht konzep-
tionell weiterhin davon aus, dass Deutschland das Recht zusteht, den Wert-
zuwachs von steuerverstrickten Anteilen an KapGes. bei Wegzug von Stpfl. zu
besteuern. Der BFH sicht diese Konzeption ausdriicklich als verfassungs- und
europarechtskonform an (vgl. BFH v. 23.9.2008 — I B 92/08, BStBI. II 2009,
524; BFH v. 25.8.2009 — T R 88, 89/07, BEFH/NV 2009, 2047; zu den verblei-
benden ungeklirten Rechtsfragen vgl. HEcuT/GAaLLERT, BB 2009, 2396; WASSER-
MEYER, IStR 2007, 833). Ferner bleiben hiernach die Besteuerungstatbestinde
des § 17 weiterhin von den Regelungen des § 6 AStG unberthrt. § 17 Abs. 5 re-
gelt die Sitzverlegung bzw. Verlegung des Orts der Geschiftsleitung der Gesell-
schaft und nicht die Fille des Gesellschafter-Wegzugs oder -Umzugs, wihrend
§ 6 AStG den Wegzug des Gesellschafters vom Inland ins Ausland erfasst.

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG bleibt die Besteuerung des Vermogenszuwachses
aus Anteilen an KapGes. im Grundtatbestand an die Aufgabe des Wohnsitzes
oder des gewohnlichen Aufenthalts seitens der unbeschrinkt estpfl. Person ,,ge-
koppelt®. Allerdings wird der Tatbestand im Rahmen des § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG
erheblich ausgeweitet. Danach stehen der Beendigung der unbeschrinkten
StPflicht iSd. § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG gleich

— die Ubertragung der Anteile durch ganz oder teilweise unentgeltliches Rechts-
geschift unter Lebenden oder durch Erwerb von Todes wegen auf nicht un-
beschrinkt stpfl. Personen oder

— die Begrindung ecines Wohnsitzes oder gewohnlichen Aufenthalts oder die
Erfillung eines anderen dhnlichen Merkmals in einem auslind. Staat, wenn
der Stpfl. aufgrund dessen nach einem DBA als in diesem Staat ansissig an-
zuschen ist oder

— die Einlage der Anteile in einen Betrieb oder eine BS des Stpfl. in einem aus-
lind. Staat oder
— der Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundes-
republik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung der An-
teile aufgrund anderer als der in Satz 1 oder der in Nr. 1-3 genannten Ereig-
nisse.
Die vorstehenden Besteuerungstatbestinde sollen gem. § 6 Abs. 1 Satz 3 AStG
die Vorschrift des § 17 Abs. 5 unberiihrt lassen. Dies bedeutet, dass die Vor-
schriften zur Besteuerung von Vermdégenszuwichsen aus KapGesAnteilen auf-
grund einer grenziiberschreitenden ,,Bewegung® der betreffenden KapGes.
nicht durch die Vorschrift des § 6 Abs. 1 AStG zur Besteuerung der ,,Bewe-
gung* von Anteilseignern oder von Anteilen an KapGes. beschrinkt sind.
Abweichend vom bisherigen Recht wird auch der Erbfall erfasst (so ausdriick-
lich die Regierungsbegrindung zum SEStEG v. 25.9.2006, BTDrucks. 16/2710
zu § 6 Abs. 1 AStG).

E 58 | Schmidt ertragsteuerrecht.de



IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 41 §17

Weiterhin kann es aufgrund des sehr weitgehenden Tatbestands des § 6 Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 AStG sogar dann zu einer Entstrickungsbesteuerung kommen,
wenn nur die Regierung(en) eines beteiligten Staats mit dem Ergebnis eines Aus-
schlusses oder auch nur einer Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts
(zB durch Abschluss/Anderung oder Aufhebung eines DBA) titig wird (wer-
den). § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG ist uE schon wegen seiner unbestimmten
Tatbestandsfassung (,,... Ausschluss oder die Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts der Bundesrepublik Deutschland ... auf Grund anderer ... Ereignisse®)
als verfassungsrechtl. bedenklich im Hinblick auf das rechtsstaatliche Gebot der
Normenklarheit (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie das Leistungsfihigkeitsprinzip als
Ausprigung des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG anzusehen (in
diesem Sinne LutTERMANN, FR 2007, 18). In diese Richtung weist auch der Vor-
lagebeschluss des BFH v. 6.9.2006 (vgl. BFH v. 6.9.2006 — XI R 26,/04, BStBI. 11
2007, 167; Vorinstanz FG Munster v. 11.2.2004 — 7 K 5227/00 E, EFG 2004,
996, rkr.), in dem der XI. Senat wegen Verletzung des Grundsatzes der Normen-
klarheit (Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 GG) die Verfassungswidrigkeit der §§ 2
Abs. 3, 10d zur sog. Mindestbesteuerung annimmt.

§ 6 Abs. 3 AStG stellt — bei Eingreifen der gesetzlichen Tatbestandsvorausset-
zungen — eine gegeniiber § 6 Abs. 1 AStG und § 6 Abs. 5 AStG vorrangig an-
wendbare Spezialvorschrift fir die Wegzugsfille mit nur voriibergehender Ab-
wesenheit von bis zu fiunf Jahren dar. Die Rechtsfolge dieser Vorschrift
beinhaltet das Entfallen des Steueranspruchs nach § 6 Abs. 1 AStG.

Nach § 6 Abs. 4 AStG und § 6 Abs. 5-7 AStG soll die nach § 6 Abs. 1 AStG ge-
schuldete Steuer allerdings grds. erst dann erhoben werden, wenn der Stpfl. tat-
sichlich einen VerdufBerungsgewinn erzielt hat (Steuerstundung). Hierbei finden
fir den Wegzug von Stpfl. in Staaten auBerhalb der EU (Drittstaaten) nach § 6
Abs. 4 AStG einerseits und fiir den Wegzug von Stpfl. in EU-Staaten nach § 6
Abs. 5-7 AStG andererseits unterschiedliche Stundungsregelungen Anwendung.

Praxishinweise: Jeder, der aus Deutschland wegzieht und Anteile iSd. § 17
Abs. 1 hilt, muss die Moglichkeit prifen, den inlind. Wohnsitz erst nach dem
Wegzug aufzugeben. In diesem Fall bewegt sich der Wegziehende dann im Er-
satztatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG.

Dariiber hinaus muss der Wegzichende die weitere Moglichkeit priifen, ob er
seine Anteile vor dem Wegzug in ein inlind. BV einlegen oder in sonstiger Weise
tberfithren kann, um aus dem Anwendungsbereich des § 17 und damit auch aus
dem des § 6 AStG vollstindig (vor Wegzug) auszuscheiden. Fine Einlage aus
dem PV in das BV hitte wegen § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b den Nachteil, dass
auch auf die schon vor der Finlage angewachsenen stillen Reserven GewSt er-
hoben wiirde. Der fiir den Ausschluss oder die Beschrinkung des deutschen Be-
steuerungsrechts geltende Entstrickungstatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4
AStG findet nach Uberfithrung von KapGesAnteilen in ein inlind. BV uF grds.
keine Anwendung, da die vorgenannte Vorschrift nur Anteile iSv. § 17 erfasst.
Dartiber hinaus besteht in Fillen, in denen — nach Uberfﬁhrung der Anteile in
ein inlind. BV und nach Wegzug — DBA-Regelungen in Ubereinstimmung mit
den Art. 7, 13, 21 OECD-MA eingreifen, regelmilBig schon kein Ausschluss und
keine Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrecht iSv. § 6 Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 AStG.

Einzelfille:

» Uerlustvortrige bei Wegzug: Bei Wegzug des Stpfl. in das EU-Ausland ist im Rah-
men der Berechnung der auf die stpfl. Einkiinfte nach § 6 Abs. 1 AStG iVm.
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§ 17 entfallenden und nach § 6 Abs. 5 AStG zu stundenden Steuer ein auf den
31. Dezember des Vorjahres festgestellter verbleibender Verlustvortrag auch
dann nicht zu berticksichtigen, wenn zwar der Gesamtbetrag der Einktnfte ohne
Bertcksichtigung des Wertzuwachses nach § 6 Abs. 1 AStG nicht negativ ist,
aber bei einem vergleichbaren Inlandsfall kein Verbrauch des Verlustvortrags
eingetreten witre (FG Minchen v. 14.4.2010 — 9 K 680/10, EFG 2010, 1221).

» Saldierungsverbot zawischen fingierten Gewinnen und Verlusten: Eine Saldierung von
fingierten VerduBerungsgewinnen mit fingierten VeriduBerungsverlusten findet
im Rahmen der Wegzugsbesteuerung nicht statt. Bei der nach § 6 Abs. 1 Satz 1
AStG im Zeitpunkt eines Wegzugs aus Deutschland erfolgenden Besteuerung
des Vermogenszuwachses aus Beteiligungen iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 finden nur
solche Beteiligungen Beriicksichtigung, fur die sich im Wegzugszeitpunkt ein
fingierter Wertzuwachs errechnet. Anteile, fur die sich eine fingierte Wertmin-
derung errechnet, kénnen auch dann nicht berticksichtigt werden, wenn nach
Verrechnung mit den fingierten Wertzuwichsen in der Summe ein positiver Sal-
do verbliebe (FG Miinchen v. 25.3.2015 — 1 K 495/13, EFG 2015, 1210).

> Vollverzinsung bei verspiteter Festsetzung der zu stundenden Wegzugstener: Im Rahmen
der Ermittlung der nach § 233a Abs. 1 AO festzusetzenden Zinsen ist die gem.
§ 6 Abs. 1 AStG geschuldete und nach Mal3gabe des § 6 Abs. 5 AStG zinslos
und ohne Sicherheitsleistung zu stundende Steuer nicht zu berticksichtigen. Die
Festsetzung von Zinsen auf die geschuldete, aber vom FA verspitet festgesetzte
Wegzugssteuer verletzt ebenso wie die Festsetzung von Zinsen auf die fest-
gesetzte, aber gestundete Wegzugssteuer die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49
AEUV. Der Garantie der Niederlassungsfreiheit wird nicht dadurch gentigt, dass
die gem. § 2332 AO festgesetzten Zinsen auf die Wegzugssteuer ebenso wie die-
se zinslos und ohne Sicherheitsleistung gestundet werden (FG Diiss. v. 27.9.
2013 — 1 K 3233/11, EFG 2014, 108).

18. Verhiltnis zu § 12 KStG

Mit § 12 KStG wird korrespondierend zu § 4 cin allgemeiner Entstrickungstat-
bestand im KStRecht eingefiihrt. § 12 KStG bezieht sich insoweit ebenfalls nur
auf WG im BV, wihrend § 17 und § 6 AStG nur Anteile im PV erfassen.

19. 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. Korperschaft 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 (Forderung stbegtinstigter
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 gehoren
(Halten der Anteile im auBlerbetrieblichen Bereich),

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

Als VerduBerungspreis gilt in den Fillen des § 13 Abs. 6 Satz 1 KStG der gemei-
ne Wert der Anteile (§ 13 Abs. 6 Satz 2 KStG).
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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 Sonder-
regelung zu §§ 6 Abs. 1 Nr. 5, 17 Abs. 2).

20. Verhiltnis zu § 42 AO

Allgemeines: Die Anwendung des § 42 AO hat systematisch Vorrang vor derje-
nigen des § 17, ist aber inhaltlich an § 17 zu messen (BFH v. 15.12.1999 — I R
29/97, BStBL. 11 2000, 527; BFH v. 19.1.2000 — I R 117/97, BFH/NV 2000,
824; BFH v. 18.7.2001 — I R 48/97, BFH/NV 2001, 1636 [1638]). Das Motiv
der Ersparnis von Steuern allein macht eine Gestaltung nicht unangemessen
bzw. missbriuchlich iSv. § 42 AO (BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBIl. I
1983, 272 [unter IIL]; BFH 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 an-
bietenden Losungen, die fir sich genommen nicht unangemessen erscheinen,
die stl. giinstigste zu wihlen (BFH v. 17.11.1978 — VI R 139/77, BStBl. 11 1979,
60; BFH v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBI. 1T 1988, 942; BFH v. 12.9.1995 —
IX R 54/93, BStBI. 11 1996, 158; BFH v. 18.7.2001 — 1 R 48/97, BFH/NV 2001,
1636 [1638]). Der Begrenzung der Beteiligungsquote und damit Steuerverstri-
ckung nach § 17 Abs. 1 (bis VZ 1998: 25 %; VZ 1999-2001,/2002 [Inlands-/
Auslandsbeteiligungen]: 10 %; ab VZ 2001,/2002: 1 %) liegen Entscheidungen
des Gesetzgebers zugrunde, die durch die Anwendung des § 42 AO nicht korri-
giert werden dirfen (BFH v. 23.10.1996 — I R 55/95, BStBI. 11 1998, 90; BFH v.
18.7.2001 — I R 48/97, BFH/NV 2001, 1636 [1638]). Eine Anwendung von
§ 42 AO kann in Betracht kommen, wenn die VerduBerung der Beteiligung wirt-
schaftlich tatsdchlich 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 Ge-
staltung idR dann nicht als rechtsmissbriuchlich ansehen kénnen, wenn der ge-
withlten Vorgehensweise ein wirtschaftlicher Zweck nicht ohne Weiteres abge-
sprochen werden kann und sie auf Dauer angelegt ist (BFH v. 23.10.1996 — I R
55/95, BStBL. II 1998, 90). Die VeridufBlerung von Beteiligungen zum Zweck der
Liquidation ist im Rahmen gewandelter Unternchmenspolitik weder ungew6hn-
lich noch unangemessen.

Anteilsrotation: Gestaltungsmissbrauch nach §42 AO kommt in Fillen der
sog. Anteilsrotation in Betracht. Diese umfasst Transaktionen, bei denen es zwar
zivilrechtl. zu_einer Ubertragung bzw. VeriduBerung von Anteilen an KapGes.
kommt, der Ubertrﬁger bzw. VeriuBerer aber am Ende der Transaktion wirt-
schaftlich gesehen entweder weitethin am Unternehmen (ggf. in anderem
Rechtskleid oder anderer Rechtsform) beteiligt bleibt oder die iibertragenen An-
teile durch Liquidation oder Umwandlung der KapGes. untergehen. Nach BFH
v. 23.10.1996 (I R 55/95, BStBL II 1998, 90) ist eine Anteilsrotation (auch zur
Nutzung von Steuervorteilen wie einer ausschiittungsbedingten Teilwert-
abschreibung) dann nicht rechtsmissbrauchlich iSd. § 42 AO, wenn die Anteils-
tbertragung auf Dauer angelegt ist (vgl. dazu BMF v. 3.2.1998 — IV B 7 - S 2810
- 4/98, BStBL. 1 1998, 207; ferner FG Diss. v. 12.5.2003 — 7 K 3172/01 E,
EFG 2003, 1247, rkr.). Dagegen sah der IV. Senat des BFH eine auf Dauer an-
gelegte Anteilsrotation als rechtsmissbriuchlich an, wenn sie gezielt zu einer aus-
schittungsbedingten Teilwertabschreibung genutzt wird, um die Besteuerung
von jahrelang thesaurierten Gewinnen und/oder Gesellschaftsvermégen zu ver-
meiden (BFH v. 8.5.2003 — IV R 54/01, BStBI. 11 2003, 854; krit. HOFFMANN,
GmbHR 2003, 1070). Ferner liegt nach der Rspr. beispielsweise ein Fall von
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§ 42 AO vor, wenn eine KapGes. lediglich zwischengeschaltet wurde, um die
Versteuerung eines Liquidationserldses nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 durch Verdul3e-
rung von Anteilen unterhalb der Beteiligungsgrenze von § 17 zu vermeiden (vgl.
BFH v. 7.7.1998 — VIII R 10/96, BStBI. 1T 1999, 729; BFH v. 19.8.2003 — VIII
R 44/01, DStR 2004, 948). Die Folgen einer rechtsmissbriauchlichen Anteilsrota-
tion treten regelmiBig jedoch nur beim VerduBerer 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 wirtschaftlichen Interesse des An-
teilseigners (zB zum Zweck der sog. Progressionsglittung) gezielte und steuer-
optimierte Ausschiittungspolitik ist uE regelmiflig nicht gestaltungsmissbriauch-
lich. Nach Absenkung der Relevanzschwelle auf 1% und weitgehender
Einschrinkung der stl. Abziehbarkeit von Teilwertabschreibungen (vgl. § 8b
Abs. 3 Satz 3 KStG, § 3¢ Abs. 2) hat die Anteilsrotation als Mittel der Steuer-
gestaltung stark an Bedeutung verloren. Allerdings sind Gestaltungen, die der
Anteilsrotation vergleichbar erscheinen, wie zB im Rahmen sog. Cum/Ex-Ge-
schifte mit Aktien, die den Erwerb von Aktien mit einem durch ein Kreditinsti-
tut initiiertes und modellhaft aufgelegtes Gesamtvertragskonzept verbunden ha-
ben, zweifelhaft im Hinblick auf §42 AO; der BFH hat die Frage der
steuerlichen Anerkennung verbundener Geschifte allerdings bereits tiber die
Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums nach § 39 AO gel6st und den sog.
Cum/Ex-Geschiften im Ergebnis zutreffend eine steuerliche Absage erteilt (vgl.
BFH Utteil v. 16.4.2014, I R 2/12, BFHE 246, 15, mwN, dieser ausdricklich of-
fen lassend die Anwendbarkeit des § 42 AO unter IV. 4. der Entscheidungsgtiin-
de).

Sog. ringweise AnteilsverduBlerungen und -erwerbe im Gesellschafterkreis
sind ebenfalls grds. kein Gestaltungsmissbrauch: Die verlustbringende Verduf3e-
rung eines KapGesAnteils iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 an einen Mitgesellschafter ist
nicht deshalb rechtsmissbriuchlich iSd. § 42 AO, weil der Verduflerer in engem
zeitlichen Zusammenhang von einem anderen Mitgesellschafter dessen in glei-
cher Hoéhe bestehenden Gesellschaftsanteil an derselben Gesellschaft erwirbt
(BFH v. 7.12.2010 — IX R 40,/09, BStBI. 1I 2011, 427, mwN).

AnteilsverauBlerung zur Vermeidung einer Steuerverstrickung iSv. {17
Abs. 1 stellt grds. keine Steuerumgehung iSd. § 42 AO dar. Dies gilt auch im
Hinblick auf die Absenkung der Beteiligungsgrenze von 25 % auf 10 % bzw.
von 10 % auf 1 %, wenn und soweit es sich bei der Ursprungsbeteiligung nicht
um eine wesentliche bzw. nicht um eine steuerverstrickte Beteiligung iSd. § 17
handelte (so BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBL. II 2005, 436; FG Ba.-
Wirtt. v. 19.3.2002 — 1 K 63/00, DStRE 2002, 1318, rkr.; 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 rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten iSd. § 42 AO vor. Der Verlust ist nicht
nach § 17 steuermindernd zu berticksichtigen (FG Diiss. v. 28.2.1997 — 18 K
7568/92 E, EFG 1998, 113, tkr.; Nds. FG v. 31.10.2001 — 9 K 400/96, EFG
2002, 552, rkr.).

Beteiligung eines Dritten an GmbH im Wege einer Kapitalerhhung
durch Einzahlung eines Agios (Einlage) und anschlieBende zeitnahe
Auskehrung der Einlage an Altgesellschafter: BFH (BFH v. 13.10.1992 —
IIT R 3/89, BStBL. II 1993, 477) hat fiir den Teil des eingezahlten Agios, der in
der GmbH als Ricklage verblieben ist, entsprechend der zivilrechtl. Rechtslage
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eine VerduBerung iSv. Abs. 1 Satz 1 ausgeschlossen. Er hat insoweit auch keinen
Gestaltungsmissbrauch angenommen. Soweit aber die Einlage im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang (zwei Tage nach Einzahlung) wieder an die Altgesell-
schafter ausgezahlt bzw. ausgeschiittet wurde, hat er nach § 42 Satz 2 AO iVm.
§ 17 einen VerduBerungstatbestand angenommen. Neben dem zeitlichen Zu-
sammenhang zog der BFH als weitere Indizien fiir das Vorliegen eines Gestal-
tungsmissbrauchs heran, dass im Vorfeld der Kapitalerhohung bzw. des Ver-
tragsschlusses die stl. Behandlung bereits mit dem FA erortert wurde. Ferner
spreche dafiir, dass mit der Auszahlung an die Altgesellschafter 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 Ge-
schiftsanteil des (hinzu-)erwerbenden Gesellschafters bzw. einzahlenden Be-
zugsberechtigten tiberging.

Gesetzesliicken in § 17: § 42 AO kann nicht herangezogen werden, um etwa
bestehende Gesetzesliicken im Bereich des § 17 zu schlieBen. Gesetzesliicken
sind im StRecht jedenfalls fir steuerbegriindende Tatbestinde oder Tatbestands-
merkmale durch den Gesetzgeber zu schlieBen (vgl. zum VerduBerungsbegriff
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 WeiterverduBerung 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 —
VIIT R 4/66, BStBL. IT 1972, 322; ebenso fiir Spekulationsgeschifte nach § 23:
BFH v. 12.7.1988 — IX R 149/83, BStBL. II 1988, 942). Die Vor- bzw. Zwi-
schenschaltung wird dann fiir ertragstl. Zwecke ignoriert und eine direkte Ver-
duBerung des Erstinhabers (zivilrechtl. Schenkers) an den Dritten angenommen.
Sofern die einer Anteilsschenkung nachfolgende AnteilsveriuBlerung seitens des
Beschenkten (unwiderlegt) auf einer neuen Entwicklung oder einem neuen wirt-
schaftlichen Anlass beruht, liegt uE regelmiBig keine rechtsmissbriuchliche Ge-
staltung iSv. § 42 AO vor (so auch FG Nds. v. 4.12.2003 — 10 K 294/00, EFG
2004, 652, tkr. fur eine zwei Jahre nach dem Schenkungsfall erfolgte Anteilsver-
duferung).

Ebenfalls nicht rechtsmissbriuchlich iSv. § 42 AO ist nach dem Urteil des FG
Miinchen (FG Munchen v. 15.12.2009 — 2 K 2608/06, EFG 2010, 715, rkr.) die
stl. Geltendmachung eines VerduBerungsverlustes durch ein von einem Eltern-
teil kurz zuvor beschenktes Kind, wenn der Verlust auch durch den schenken-
den Elternteil im VerduBerungsfall hitte geltend gemacht werden kénnen. Der
Entscheidung steht auch nicht das Urteil des BFH (BFH v. 28.1.1972 — VIII R
4/66, BStBL. II 1972, 322) entgegen. Zwar kann danach ein Gestaltungsmiss-
brauch zur Umgehung der StPflicht nach § 17 vorliegen, wenn Anteile an einer
KapGes. bei wesentlicher Beteiligung zunichst verschenkt und unmittelbar da-
rauf vom Beschenkten gegen Entgelt verduBert werden. Jedoch hat der der Ent-
scheidung des BFH zugrundeliegende § 17 aF noch keine dem im Streitjahr gel-
tenden § 17 Abs.2 Satz 4 vergleichbare Regelung enthalten. Zum anderen
bestanden, im Unterschied zum Utrteilsfall des BFH (BFH v. 28.1.1972 — VIII R
4/66, BStBL. 11 1972, 322) keine Zweifel an der Ernsthaftigkeit der Schenkung
des Vaters an den Kliger und wurde durch die Zwischenschaltung der Schen-
kung dem VeriuBerungsvorgang der Anteile auch nicht das Merkmal der Ent-
geltlichkeit genommen. Wird die Verlustverrechnung danach ausdriicklich von
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der Regelung in § 17 gebilligt, kann der Wille des Gesetzgebers nicht durch § 42
AO korrigiert werden (FG Minchen v. 15.12.2009 — 2 K 2608,/06, EFG 2010,
715, rkr.).

Sieht ein vorab erstelltes Konzept vor, dass Teile des vereinbarten Kaufpreises —
oder gar der gesamte vereinbarte Betrag — unmittelbar als Schenkung vom Ver-
duflerer an den Erwerber zuriickflieBen, liegt in Hohe des zurtckgeschenkten
Betrags keine entgeltliche Ubertragung vor. Bei einer ,,teilentgeltlichen Betriebs-
aufgabe® sind die Grundsitze der sog. Einheitstheorie nicht anzuwenden (BFH
v. 22.10.2013 — X R 14/11, BStBL. 1I 2014, 158).

Veriaullerung an eine beteiligungsidentische GmbH: Die VeriuBerung der
Anteile an eine beteiligungsidentische GmbH ist auch dann nicht rechtsmiss-
briuchlich, wenn hierdurch eine Besteuerung noch vor einer Gesetzesinderung
erreicht werden soll, hier, um einen VerduBerungsverlust noch vor Inkrafttreten
des Halbeinkiinfteverfahrens zu realisieren (BFH v. 29.5.2008 — IX R 77,006,
BStBL II 2008, 789).

Kiinstliche Vermeidung eines (aktuellen oder kiinftigen) VerduBlerungs-
gewinns: Ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten liegt vor, wenn ein
Ehegatte Anteile an einer GmbH an den anderen Ehegatten zum Nennwert
ibertrigt, obschon er bereits zu diesem Zeitpunkt beabsichtigt, die GmbH-An-
teile zu einem moglichst giinstigen — jedenfalls nicht unter dem Nennwert lie-
genden — Preis zu verduBern, um damit die Entstehung eines VerduBerungs-
gewinns gem. § 17 zu verhindern (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 37/03, DStRE
2006, 117). Entsprechendes gilt fiir die verlustbegriindende VerdufBerung von
wertlosen Anteilen zwischen Ehegatten kurz vor ihrem Wegzug ins Ausland;
auch nahe Angehorige sind keineswegs gehalten, ihre Verhiltnisse stl. so un-
glinstig wie moglich zu gestalten. Wer nach deutschem StRecht einen Verlust
nach § 17 erlitten hat, kann diesen auch realisieren und geltend machen, und
zwar zu einem Zeitpunkt, der ihm stl. am glnstigsten erscheint (so auch FG
Saarl. v. 17.6.2008 — 2 K 1179/04, EFG 2008, 1803, tkt.).

Eine missbriuchliche Vereinbarung eines Darlehens tiber die als VeriuBe-
rungserlés nach § 17 zu erfassenden Gewinnbezugsrechte fiir unverteilte Gewin-
ne einer GmbH liegt vor, wenn sich der Stpfl. und seine zwei Briider darauf eini-
gen, dass einer von ihnen feststehende (zB durch gerichtlichen Vergleich nach
einem Rechtsstreit vereinbarte) Anspriiche auf unverteilte Gewinne vergangener
Geschiiftsjahre der GmbH erhilt und die GmbH dem Anspruchsinhaber — miss-
briuchlich allein zur Umgehung der Besteuerung eines Teils des VerduBerungs-
erloses — ein zinsloses und sofort auszahlbares Darlehen gewihrt, das bis zur
vollstindigen Auszahlung eines Gewinnanspruchs bzw. einer Dividende befris-
tet und nur durch Verrechnung mit dem Dividendenanspruch zuriickzuzahlen
ist (FG Miinchen v. 5.2.2015 — 15 K 582/12, nrkr., Az. BFH IV R 24/15).

Zwischenschaltung von (Basis-)Gesellschaften im Ausland: Vgl. dazu BFH
(BFH v. 19.1.2000 — I R 117,97, BStBI. 11 2001, 222, zur Abwicklung von Wert-
papiergeschiften im Ausland [Dublin Docks| durch eine Management-Gesell-
schaft; bestitigt durch BFH v. 25.2.2004 — I R 42/02, BStBI. 11 2005, 14; beach-
te: BMF v. 19.3.2001, BStBL. I 2001, 243: Nichtanwendungsetlass der Dublin
Docks-Urt. des BFH), und BFH (BFH v. 20.3.2002 — I R 63,/99, BStBI. 11 2003,
50, zur Zwischenschaltung von Finanzierungsgesellschaften im Ausland). Diese
Entscheidungen konkretisieren die Missbrauchsvoraussetzungen bei der Zwi-
schenschaltung von auslind. KapGes. und enthalten Abgrenzungskriterien zu
den ,klassischen Briefkastengesellschaften®. Ferner stellt BFH (BFH v. 20.3.
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2002 — I R 63/99, BStBL. II 2003, 50) klar, dass § 42 Abs. 2 AO nF zu keiner
materiellen Verschirfung der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 42 Abs. 1
Satz 1 AO fiihrt. Klare Nicht-Anerkennungsfille sind nur die Fille der Briefkas-
tengesellschaften, die funktionslos sind. Haben die zwischengeschalteten Gesell-
schaften dagegen eine — wenn auch nur sehr begrenzte — Funktion, so sind sie
anzuerkennen, sofern sie fiir die Austibung dieser Funktion angemessen aus-
gestattet sind (vgl. EiLers, FS Wassermeyer, 2005, 323 [324 ff.] mwN; NIEDRIG,
IStR 2003, 474).

Eine disquotale Aufteilung cines fiir Anteilsiibertragungen gezahlten Gesamt-
kaufpreises ist nach §42 AO nicht anzuerkennen, wenn die Aufteilung nicht
von gegensitzlichen Interessen der Vertragspartner getragen wird (FG Miinchen
v. 22.4.2013 — 7 K 2604/10, jutis).

Nachtriagliche Re-Kapitalisierung einer insolventen Kapitalgesellschaft
nach vorangegangener Gesellschafter-Fremdfinanzierung: Nach Auffas-
sung des Nds. FG (Nds. FG v. 26.9.2012 — 2 K 13510/10, GmbHR 2013,
613rkr.) soll die Berticksichtigung nach einer Liquidation der KapGes. zugefiihr-
ter finanzieller Mittel als nachtrigliche AK auf die Beteiligung wegen Gestal-
tungsmissbrauchs ausscheiden, soweit die neu zugefithrten Gelder nur dazu die-
nen, Darlehen oder andere Fremdkapitalmittel abzul6sen, die der auch die
neuen Finanzmittel zufithrende Gesellschafter der Gesellschaft vor Erwerb der
Gesellschafterstellung gewihrt hat. Die Entscheidung tiberschreitet uE die Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 42 AO. Liegt fur eine nachtrigliche Rekapitali-
sierung einer KapGes. ein weitergehender auBersteuerlicher Grund wie zB eine
Sanierungsabsicht oder die voriibergehende Schaffung von Liquiditit zu Ab-
wicklungszwecken vor, dienen neu zugefiithrte Gelder auch nach einer Liquidati-
onser6ffnung durchaus anerkennenswerten auf3ersteuerlichen Zwecken.

Bei zivilrechtl. zuldssigen Kapitalzufihrungen ist ein Gestaltungsmissbrauch
gtds. auszuschlieBen (so zB auch FG Miinchen [FG Miinchen v. 27.10.2009 — 6
K 3941/06, EFG 2010, 462, rkr.]). Eine Gestaltung, bei der die Gesellschafter
der Betriebs-GmbH Kapital zuzufiihren, mit dem diese die gegentiber der per-
sonenidentischen Besitz-PersGes. bestchenden Verbindlichkeiten tilgt, aus der
die Gesellschafter das Kapital sodann wieder entnehmen, ist aufgrund anzuer-
kennender auBersteuerlicher Grinde — auch unter dem Aspekt des Gesamtplans
— grds. nicht missbriuchlich. Die Gesellschafter wihlen damit auch keinen un-
tiblichen und/oder gekiinstelten Weg der Gesellschafterfinanzierung. Zwar kann
im Einzelfall ein Forderungsverzicht einfacher sein. Entscheidend ist aber, dass
nach § 26 Abs. 2 GmbHG die Bareinzahlung von im Gesellschaftsvertrag vor-
gesehenen Nachschiissen als gesetzlicher Normalfall geregelt ist. Dies schlief3t
es aus, auch nicht im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Nachschusszahlungen
als uniiblichen Weg zu qualifizieren (FG Munchen v. 27.10.2009 — 6 K 3941/
06, EFG 2010, 462, rkr.).

Einstweilen frei. 45-49

21. Verhiltnis zum UmwStG

Vorrang des UmwStG gegeniiber § 17: Soweit fir Umwandlungsvorginge
nach dem UmwG Vorschriften des UmwStG eingreifen, sind diese vorrangig ge-
gentiber §17. Den personlichen und sachlichen Anwendungsbereich des
UmwStG als gegeniiber dem EStG/KStG vorrangiges Sonderrecht bestimmt
§1 UmwStG. Der sachliche Anwendungsbereich des UmwStG wird vorab
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durch §1 Abs. 1-4 UmwStG bestimmt. Innerhalb dieses sachlichen Anwen-
dungsbereichs kommen als — § 17 modifizierende — vorrangige Sondervorschrif-
ten in Betracht

— fiir die Verschmelzung §§ 11 ff. UmwStG,

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

— fir die Ausgliederung nach UmwG und Einbringungen gegen Gewihrung
neuer Anteile §§ 20 ff. UmwStG,

— fir die Vermogensiibertragung §§ 3 ff. UmwStG,
— fur den Formwechsel § 25 iVm. §§ 20 ff. UmwStG.

Verhiltnis zu §§ 20 ff. UmwStG: Die Anderung der §§ 20 ff. UmwStG durch
das SEStEG (fir Einbringungs- und Umwandlungsvorginge bereits mW ab
dem 13.12.2006, vgl. § 27 Abs. 1 UmwStG) haben zu einer erheblichen Erweite-
rung des sachlichen Anwendungsbereichs von § 17 gefiihrt (instruktiv zu den
neuen Einbringungstatbestinden der §§ 20 ff. UmwStG zB Ley, FR 2007, 109).
Fir die Einbringung von Unternehmensteilen (Betrieben, Teilbetrieben oder
Mitunternehmeranteilen) und von KapGesAnteilen in andere KapGes. (Anteils-
tausch) unterhalb des gemeinen Werts wurde das Rechtsinstitut der (ewig) ein-
bringungsgeborenen Anteile (vgl. dazu § 21 UmwStG aF) abgeschafft. Hat ein
Einbringungsvorgang iSv. {§ 20, 21 UmwStG unterhalb des gemeinen Werts
stattgefunden, unterliegen die daraus ,,erhaltenen® Anteile des PV im Fall ihrer
spiteren VerduBerung, verdeckten Einlage (§17 Abs. 2 Satz 2) oder Entstri-
ckung nach einem anderen veriduBerungsgleichen Tatbestand (s. § 17 Abs. 4,
Abs. 5) generell nur noch einer Besteuerung nach § 17 (und nicht nach § 16).
Dies gilt insbes. auch fiir die aus einer Einbringung von Unternechmensteilen
(Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen) ,,erhaltenen Anteile®,
und zwar auch innerhalb der ersten sieben Jahre (schidliche Haltefrist, die eine
rickwirkende Besteuerung eines Einbringungsgewinns auslost) nach Durchfth-
rung des unterhalb des gemeinen Werts durchgefithrten Einbringungs- bzw.
Umwandlungsvorgangs. Aufgrund des Wegfalls des Konzepts einbringungs-
geborener Anteile hat der Gesetzgeber die Einfiigung des § 17 Abs. 6 fiir not-
wendig erachtet.

Verhiltnis zu § 21 UmwStG: Fir verdeckten Einlagen von im PV gehaltenen
Anteilen an KapGes. sieht bereits § 17 Abs. 2 Satz 2 eine Bewertung der Anteile
mit dem gemeinen Wert fur Zwecke der Ermittlung des stpfl. VerduBerungs-
gewinns vor. Diesen Bewertungsmalstab setzt der Gesetzgeber in § 21 Abs. 1
Satz 1 UmwStG fir die Einbringung von Anteilen an KapGes. gegen Gewih-
rung neuer Gesellschaftsrechte an der ibernchmenden KapGes. konsequent
fort (vgl. FG Ba.-Wurtt. v. 19.4.2011 — 11 K 4386,/08, EFG 2011, 1933, rkr.,
nachfolgend BFH v. 1.12.2011 — 1 B 127/11, BFH/NV 2012, 1015).

Allerdings ist fiir das Vorliegen eines Bewertungswahlrechts von Bedeutung, ob
ein ,einfacher” oder ein ,,qualifizierter* Anteilstausch vortliegt. Beim sog. ein-
fachen Anteilstausch hat die iibernehmende KapGes. fur die von ihr im Wege
der Einbringung tibernommenen Anteile an der KapGes. ebenfalls den gemei-
nen Wert anzusetzen, welcher spiegelbildlich bzw. korrespondierend fiir den ein-
bringenden Anteilseigner (Einbringenden) nach § 21 Abs. 2 Satz 1 UmwStG als
VerduBerungspreis gilt (Wertverkniipfung zwischen iibernehmender KapGes.
und Einbringendem).

Fir die Einbringung von Anteilen gegen Gewihrung neuer Anteile an der tber-
nehmenden KapGes., die der tibernehmenden KapGes. unmittelbar die Mehr-
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heit der Stimmrechte an der erworbenen KapGes. verschafft (sog. qualifizierter
Anteilstausch), kann die tbernehmende KapGes. gem. §21 Abs.1 Satz 2
UmwStG unter Erfiillung der Voraussetzungen beantragen, fir die von ihr tiber-
nommenen KapGesAnteile (statt des gemeinen Werts) einen niedrigeren Buch-
wert oder niedrigere AK oder einen niedrigeren Zwischenwert anzusetzen (vgl.
BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - § 1978 - 21,/98, BStBL 1 1998, 286, Tz. 20.15). Koz-
respondierend bzw. spiegelbildlich hat der einbringende Anteilseigner (Einbrin-
gende) gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 UmwStG den Wert, mit dem die tibernehmende
KapGes. die eingebrachten Anteile im Rahmen des § 21 Abs. 1 UmwStG an-
setzt, sowohl als VerduBerungspreis (zB im Rahmen von § 17 Abs. 2) als auch
als AK fiir die neu erhaltenen Anteile anzusetzen (Wertverkniipfung beim quali-
fizierten Anteilstausch). Dies bedeutet, dass das der Einbringende an das vom
ibernchmenden Rechtstriger ausgetibte Bewertungswahlrecht gebunden ist (vgl.
BMF v. 11.11.2011, BStBL. 1 2011, 1314, T=. 20.21, AEUmwStG 20006). Der An-
trag zur Wahrnehmung des Bewertungswahlrechts nach § 21 Abs. 1 Satz 2
UmwStG ist gem. § 21 Abs. 2 Satz 4 UmwStG spitestens bis zur erstmaligen
Abgabe der StErklirung bei dem FA zu stellen, das fir die Besteuerung des Ein-
bringenden zustindig ist. § 21 Abs. 2 Satz 3 UmwStG stellt ausdriicklich klar,
dass fir Anteile, die aus dem PV in eine KapGes. gegen neue Anteile ein-
gebracht werden, fiir die Bewertung der Anteile im Rahmen der Wahlrechtsaus-
iibung als Bewertungsmaf3stab die AK anstelle des Buchwerts treten.

Verhiltnis zu § 22 UmwStG: Ferner hat der Gesetzgeber im Zuge des SE-
StEG die Besteuerung des Inhabers von Anteilen an KapGes. nach § 22
UmwStG fur die Fille reformiert, in denen der Anteilsinhaber innerhalb der ers-
ten sieben Jahre (Sieben-Jahres-Frist) nach einer vorangehenden steuerneutralen
oder teilweise steuerneutralen Einbringungstransaktion (vgl. vorstehend zu § 21
UmwStG) seine Anteile verduBlert. § 22 UmwStG ersetzt die frithere Besteue-
rung von einbringungsgeborenen Anteilen (§ 21 UmwStG aF) dahingehend,
dass fiir die aus der Einbringung stammenden bzw. ,erhaltenen Anteile® keine
verschirfte Besteuerung als Gewinn aus § 16 mehr cingreift (Abschaffung des
Instituts der einbringungsgeborenen Anteile), sondern nur noch eine riickwir-
kende Besteuerung des Einbringungsvorgangs als sog. Einbringungsgewinn.
§ 22 UmwStG schafft keinen eigenen Besteuerungstatbestand, sondern dndert
nachtriglich die Rechtsfolgen des Einbringungsvorgangs und stellt somit ein
rickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar (vgl. BRUGGEN,
,»Einbringungen in eine Kapitalgesellschaft im Rahmen der Umwandlung eines
Betriebs im Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte Moglichkeiten und
Gefahren der steuerlichen Gestaltung bei der VerduBerung der erhaltenen neuen
Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist
fir den einbringenden Gesellschafter im Sinne des § 22 UmwStG, insbesondere
bei der ,Aufwirtsverschmelzung®, Viersen, 2017, im Erscheinen, mwN).
Hieraus folgt unter Berticksichtigung der Voraussetzungen des § 22 UmwStG im
Grundsatz folgende Besteuerungssystematik (wesentliche Leitlinien):

— Sofern innerhalb von sieben Jahren aus einer Sacheinlage unterhalb des ge-
meinen Werts (§ 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) ,,erhaltene Anteile® verduBBert
werden (oder einer nach § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG, § 17 Abs. 2 Satz 2, § 17
Abs. 4 oder § 17 Abs. 5 vergleichbaren Transaktion unterliegen), ist der Ge-
winn aus der Einbringung riickwirkend zum Einbringungsstichtag als Gewinn
des Einbringenden iSv. § 16 zu versteuern (Einbringungsgewinn I, zu Einzel-
heiten vgl. zB Ley, FR 2007, 109 [114, 115] mit Beispielen). Spitere Wert-
anderungen der tibertragenen bzw. eingebrachten Anteile innerhalb der Sie-
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ben-Jahres-Frist bleiben hierbei ohne Bedeutung und haben deshalb keine
Auswirkung auf die Hohe des stpfl. Einbringungsgewinns mehr. Dies kann
im Fall nachtriglicher Wertsteigerungen fir die Anteile zu stl. Vorteilen, im
Fall nachtriglicher Wertminderungen zu stl. Nachteilen fithren. Zur Vermei-
dung eines bewertungsbedingten Steuernachteils erscheint eine vorsorgliche
Anteilsbewertung zum Einbringungsstichtag hdufig empfehlenswert, auch
wenn die Hohe des gemeinen Werts als steuerbegtriindende oder -erhéhende
Tatsache grds. vom FA nachzuweisen ist. Das Teileinktinfteverfahren findet
keine Anwendung, soweit der Einbringungsgewinn I nicht aus Anteilen an
KapGes. resultiert (arg. e contrario § 22 Abs. 1 Satz 4, § 22 Abs. 2 UmwStG).

— Sofern die aus einem qualifizierten Anteilstausch gem. §21 Abs. 1 Satz 2
UmwStG (unterhalb des gemeinen Werts) erhaltenen Anteile innerhalb von
sieben Jahren nach dem Einbringungsvorgang verduBlert werden (oder einer
nach § 22 Abs. 1 Satz 5 UmwStG, § 17 Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 oder Abs. 5 ver-
gleichbaren Transaktion untetliegen), fillt ein riickwirkend zu erfassender
Einbringungsgewinn iSv. § 22 Abs. 1 UmwStG oder § 22 Abs. 2 UmwStG
nicht an. § 22 Abs. 1 UmwStG kniipft tatbestandlich nur an Einbringungs-
vorginge des § 20 UmwStG an. § 22 Abs. 2 UmwStG betrifft dagegen nur
den Fall der nachfolgenden VeriuBerung bzw. Transaktion von eingebrach-
ten Anteilen. Die aus einem qualifizierten Anteilstausch erhaltenen Anteile
unterliegen damit der normalen Besteuerung nach § 17 im Teileinkiinftever-
fahren gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst.c.

— Sofern innerhalb von sieben Jahren nach Durchfithrung einer Sacheinlage
(§20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG) oder eines qualifizierten Anteilstauschs (§ 21
Abs. 1 Satz 2 UmwStG) unterhalb des gemeinen Werts ,,eingebrachte Antei-
le nachfolgend von der tibernehmenden KapGes. veriduBlert werden (oder ei-
ner nach § 22 Abs. 1 Satz 6 UmwStG, § 17 Abs. 2 Satz 2, Abs. 4 oder Abs. 5
vergleichbaren Transaktion unterliegen), ist der Gewinn aus der Einbringung
der eingebrachten Unternehmensteile (Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunterneh-
meranteil) und/oder der eingebrachten Anteile riickwirkend im Wj. der Ein-
bringung als Gewinn des Einbringenden zu versteuern (Einbringungsgewinn
I, zu Einzelheiten vgl. zB Ly, FR 2007, 109 [116f., 118] mit Beispielen). So-
weit der Einbringende seine erhaltenen Anteile bereits verduflert hat, findet
im Fall einer spiteren Verduf3erung von eingebrachten Anteilen eine rickwir-
kende Besteuerung eines Einbringungsgewinns II nicht mehr statt; dies gilt
auch in Fillen, in denen fiir die erhaltenen Anteile ein Tatbestand nach § 6
AStG verwirklicht wurde, wenn und soweit die dafiir entstehende Steuer
nicht gestundet wird. Das Teileinkiinfteverfahren findet fiir den Einbrin-
gungsgewinn II nur Anwendung, soweit Anteile an KapGes. eingebracht wur-
den.

— Sind eingebrachte Anteile sog. einbringungsgeborene Anteile aufgrund eines
bis zum 12.12.2006 durchgefithrten Einbringungsvorgangs, gelten fiir diese
Anteile die Besteuerungsregeln nach § 21 UmwStG aF fort (§ 27 Abs. 3 Nr. 3
UmwStG nF).

— Werden aufgrund einer Sacheinlage (§ 20 Abs. 1 UmwStG) oder eines An-
teilstauschs (§ 21 Abs. 1 UmwStG) unterhalb des gemeinen Werts gebildete
stillen Reserven im Zuge einer Gesellschaftsgrindung oder Kapitalerh6hung
auf andere (Alt-) Anteile verlagert, gelten diese Altanteile insoweit auch als ein-
gebrachte oder erhaltene Anteile iSd. § 22 Abs. 1 oder Abs. 2 UmwStG (Mit-
verstrickung von Anteilen). Hierdurch soll eine Umgehung und Reduzierung
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der Besteuerung von stpfl. Einbringungsgewinnen durch die Verlagerung von
stillen Reserven auf Altanteile vermieden werden.

— Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung stiller Reserven von Anteilen an
KapGes. ist eine Erhchung der AK sowohl fur die eingebrachten als auch die
erhaltenen Anteile vorgesehen (§§ 22 Abs. 1 Satz 4, Abs. 2 Satz 4 UmwStG
und § 23 Abs. 2 Sitze 1 und 3 UmwStG). Soweit die aus einem stpfl. Einbrin-
gungsgewinn I oder Einbringungsgewinn II resultierenden Steuern nachweis-
lich gezahlt sind, werden auf Antrag des Stpfl. die AK der betreffenden Antei-
le erhoht. Diese AK-Erhohung ist uE nicht riickwirkend auf den Zeitpunkt
der Einbringung bzw. des stl. Einbringungsstichtags vorzunehmen, sondern
vielmehr erst ab dem VZ der Antragstellung. Bei den Vorschriften der §§ 22
Abs. 1 Satz4, Abs.2 Satz4 UmwStG und §23 Abs.2 Sitzel und 3
UmwStG handelt es sich um gesetzlich fingierte nachtrigliche AK. Diese ge-
setzlichen Fiktionen nachtriglicher AK sind nur fir stl. Zwecke, nicht aber
zwingend fir handelsrechtl. Zwecke nachzuvollziechen (vgl. BMF v. 11.11.
2011, BStBL. I 2011, 1314, AEUmwStG 2006; vgl. BroGgeN, ,,Einbringungen
in eine Kapitalgesellschaft im Rahmen der Umwandlung eines Betriebs im
Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte Moglichkeiten und Gefahren
der steuerlichen Gestaltung bei der VerduBerung der erhaltenen neuen Anteile
an der aufnehmenden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist fiir
den einbringenden Gesellschafter im Sinne des § 22 UmwStG, insbesondere
bei der ,Aufwirtsverschmelzung®, Viersen, 2017, im Erscheinen), denn nach
der Gesetzesbegriindung zu §§ 20 ff. UmwStG soll das MalBigeblichkeitsprin-
zip iSv. § 5 Abs. 1 Satz 1 aufgrund der Streichung des fritheren § 20 Abs. 2
Satz 2 UmwStG keine Geltung mehr haben (BTDrucks. 16,2710, 43). Diese
Betrachtung vermeidet insbes. auch Probleme, die sich bei Geltung des Maf3-
geblichkeitsgrundsatzes im Hinblick auf die fir stl. Wahlrechte eingeschrink-
ten Moglichkeiten einer Bilanzinderung iSv. § 4 Abs. 2 Satz 2 ergeben konn-
ten.

22. Verhiltnis zu § 11 BewG

Bis zum 31.12.2005 war diec Anwendung des § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG aF fur
Zwecke der Bewertung von (nicht notierten) Anteilen an KapGes. nach dem
sog. Stuttgarter Verfahren noch mdglich. Demgegeniiber vertrat die FinVerw.
auch schon vor dem 1.1.2007 zunehmend die Auffassung, dass der gemeine
Wert von Anteilen an KapGes. im Ertragsteuerrecht nicht nach dem Stuttgarter
Verfahren bzw. nach § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG al’, sondern nach anerkannten
Methoden der Unternehmensbewertung im Ertragswertverfahren zu ermitteln
sei (vgl. zB Bewertungsleitfaden der OFD Rheinland und OFD Miinster, 4. Fas-
sung, v. 15.11.2007, StEK EStG § 17 Nr. 83).

In der Zeit vom 1.1.2006 bis 31.12.2008 fand aufgrund der Gesetzeserginzung
gem. § 11 Abs. 2 Satz 3 BewG (vgl. BGBL. I 20006, 2805) die vormalige Bestim-
mung des § 11 Abs. 2 Satz 2 BewG alf und damit auch das Stuttgarter Verfahren
fir ertragstl. Zwecke keine Anwendung mehr. Danach war auch im Anwen-
dungsbereich des § 17 sowie von § 6 AStG, § 20 UmwStG eine Wertermittlung
im Wege der Ableitung aus Verkdufen innerhalb des letzten Jahres oder des
Stuttgarter Verfahrens vom Gesetzgeber fur Anteile an KapGes. ausgeschlossen
worden.

HHR Lfg. 281 September 2017 Schmidt | E 69

51



52

53

§17 Anm.51-53 A. Allgemeine Erliuterungen

Ab dem 1.1.2009 gilt fiir die Bestimmung des gemeinen Werts, soweit er im An-
wendungsbereich des § 17 als Tatbestandsmerkmal vorausgesetzt wird (zB im
Fall einer verdeckten Einlage nach § 17 Abs. 2 Satz 2) die Vorschrift des § 11
BewG idF des ErbStRG v. 24.12.2008 (BGBL. 1 2008, 3018; BStBI. 1 2009, 140).

Fiir borsengehandelte Anteile an KapGes. erscheint gesetzessystematisch
fraglich, ob fiir die Ermittlung des gemeinen Werts auf die Bestimmung des
§ 11 Abs. 1 BewG, dh. auf den niedrigsten am Bewertungsstichtag im regulierten
Markt notierten Kurs, zurtckgegriffen werden kann. Nach dem Wortlaut und
der Gesetzessystematik des § 11 Abs. 2 BewG wiire dies ausgeschlossen, da er
den Bewertungsmalstab des gemeinen Werts nur fir Anteile an KapGes. vor-
sicht, die gerade nicht unter § 11 Abs. 1 BewG fallen, also gerade keine borsen-
gehandelten Anteile an KapGes. darstellen. In der Praxis wird sich uE jedoch
ein gemeiner Wert der Anteile an borsennotierten KapGes. nicht besser ermit-
teln und darstellen lassen kénnen als durch den in § 11 Abs. 1 BewG genannten
WertmaBstab, nimlich den niedrigsten am Stichtag fiir die Anteile im regulierten
Markt notierten Kurswert bzw. einem Kurswert innerhalb von 30 Tagen vor
dem Stichtag.

Fir nicht borsengehandelte Anteile an KapGes. gelten fiir die Ermittlung des
gemeinen Werts, soweit in § 17 vorausgesetzt, uEl die Bewertungsregeln des § 11
Abs. 2 Sitze 2-4 BewG. Hierbei kann fir die Wertfindung von nicht notierten
Anteilen an KapGes. uE auch das vetreinfachte Ertragswertverfahren nach
§§ 199-203 BewG herangezogen werden.

Einstweilen frei.

V. Zurechnung der Einkiinfte

Grundsitze: Dem VeriuBerer ist der Gewinn oder Verlust aus der VerduBerung
einer Beteiligung iSd. § 17 zuzurechnen. Fallen ausnahmsweise rechtl. und sog.
wirtschaftliches Eigentum auseinander, so ist fiir die Bestimmung des VerdulBe-
rers der Inhaber des wirtschaftlichen Eigentums maligebend (allg. zur personli-
chen Zurechnung von Einkiinften § 2 Anm. 100 f,; grundlegend zur Zurechnung
von zivilrechtl. und/oder wirtschaftlichem Eigentum s. § 2 Anm. 144; FiscHER
in HHSp., § 39 AO, Rn. 1£f. [3/2013]).

Besondere Anwendungsfille der Zurechnung bei Einkiinften nach § 17:

» Abgrenzung zu Werbungskosten nach § 9: Vel. Verhiltnis § 17 zu §9 unter
Anm. 32

» Girosammelvertrag: Zum Begriff vgl. Anm. 56; zur objektiven Beweislast vgl.
Anm. 57 und zu § 17 Abs. 1 S. 3 EStG vgl. Anm. 56 mit nidheren Erlduterungen
und zur Rechtsprechung des FG Koln v. 24.2.2015 - 7 K 1279/07, EFG 2015,
1604.

» Optionsrecht: Ein Optionsrecht zum Erwerb von Aktien ist keine Anwartschaft
iSd. § 17 Abs. 1 Satz 3, wenn es unter dem Vorbehalt einer erforderlichen Ande-
rung eines Poolvertrags steht, die Realisierbarkeit dieser Anderung jedoch frag-
lich ist und die Anderung letztendlich auch nicht zustande kommt. Ist die Aus-
tbung der einseitigen Option zum Erwerb von Aktien aus der Sicht des Jahres,
in dem die Option eingerdumt worden ist, zwar moglich, ist aber nach dem typi-
schen Geschehensablauf nicht mit einer gewissen Sicherheit davon auszugehen,
dass von der Option Gebrauch gemacht wird, so begriindet die Einrdumung ei-
nes Optionsrechts kein wirtschaftliches Eigentum an den Aktien. Hat eine
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GmbH ihren beherrschenden Gesellschaftern ein unter einer Bedingung stehen-
des Optionsrecht zum Erwerb von Aktien eingerdaumt und steht nunmehr nach
dem Gesamtbild der Verhiltnisse fest, dass die Bedingung (Zustimmung frem-
der Dritter zur Abidnderung eines Poolvertrags) nicht erfiillt werden kann, so
liegt eine vGA vor, wenn der Vertrag tiber das Optionsrecht aufgehoben wird
und die GmbH trotz der nunmehrigen Wertlosigkeit des Optionsrechts eine
Zahlung in Hohe des Kaufpreises der Aktien an die Gesellschafter leistet (FG
Minchen v. 24.10.2013 - 11 K 1190/11, EFG 2014, 344, rkr.). Zu weiteren Ein-
zelheiten vgl. Anm. 150, zu § 17 Abs. 1.

» Poolvertrag einschiiefflich Option: Kann eine mittelbar tiber eine GmbH an einer
anderen KapGes. (zB KGaA) beteiligte Stpfl. aufgrund einer Poolvereinbarung
der Gesellschafter nicht selbst die von einem anderen Gesellschafter zum Ver-
kauf angebotenen Aktien erwerben, sorgt sie deswegen fiir einen Erwerb der
Aktien durch die GmbH und lisst sie sich von der GmbH ein Optionsrecht
zum Erwerb der Aktien fiir den Fall einrdumen, dass die GmbH eine Anderung
des Poolvertrags und dadurch eine Genehmigung des Erwerbs der Aktien durch
die bisher nicht unmittelbar an der KapGes. beteiligte Stpfl. erwirken kann, so
erlangt die Stpfl. durch die Optionsvereinbarung auch dann noch kein wirt-
schaftliches Eigentum an den Anteilen, wenn sie zwar gegentiber der GmbH
das Risiko eines moglichen Wertverlusts der Anteile an der anderen KapGes.
tbernimmt und sich die GmbH schuldrechtl. zur Verduerung der Anteile aus-
schlieBlich an die Stpfl. verpflichtet, die mit den Anteilen an der KapGes. ver-
bundenen wesentlichen Rechte, das Stimm- und Dividendenbezugsrecht, jedoch
bei der GmbH verbleiben (vgl. FG Munchen 24.10.2013 — 11 K 1190/11, EFG
2014, 344, rkr., vgl. Anm. 150).

> Steuerliche Zurechnung eines 1eilgeschiftsanteils im Rabmen einer Quotentrenband: Dex
Annahme ecines zivilrechtl. wirksamen Treuhandverhiltnisses steht nicht ent-
gegen, dass dieses nicht an einem selbstindigen Geschiftsanteil, sondern — als
sog. Quotentreuhand — lediglich an einem Teil eines solchen Geschiftsanteils
vereinbart wird (vgl. Anm. 122). Ein solcher quotaler Anteil ist strechtl. ein WG
i8d. §39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO und stellt damit einen treugutfihigen Gegen-
stand dar (BFH v. 6.10.2009 — IX R 14,08, BStBL. 11 2010, 460).

» Treuhand: Treugutfihige Gegenstinde sind als Wirtschaftsgtter 1.5.d § 39
Abs.2 Nr.1 S.2 AO dem Treugeber zuzurechnen. Nach dem BFH (BFH Urtt. v.
10.5.2016, IX R 13/15, BFH/NV 2016, 1556; v. 24.11.2009, I R 12/09,
BStBI. IT 2010, 590) ist ein Treuhandverhiltnis nur gegeben, wenn die mit der
rechtlichen Eigentimerstellung verbundene Verfiigungsmacht schuldrechtlich
so zu Gunsten des Treugebers einschrinkt ist, dass das rechtliche Eigentum als
leere Hille erscheint. Bei der Priifung, ob ein Treuhandverhiltnis vorliegt, ist
ein strenger Maf3stab anzulegen. Kommt der Stpfl. seiner Nachweispflicht nach
§ 159 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 AO nicht nach, werden die Rechte oder Sachen
grds. dem Treuhinder zugerechnet. Wesentliche inhaltliche Kiriterien der Pri-
fung sind die Weisungsgebundenheit des Treuhinders und dessen Verpflichtung
zur jederzeitigen Riickgabe des Treuguts. Die Feststellungslast fiir das Bestehen
eines Treuhandverhiltnisses trigt derjenige, der sich darauf beruft (FG Miinchen
v. 30.11.2010 — 13 K 1150/07, juris, rkr.). Zu weiteren Einzelheiten, insbesonde-
re zur Indizwirkung der Bilanzierung des Treuguts vgl. Anm. 92 und 122 zu § 17
Abs. 1.

» Treuhandverhiltnisse: Erhebliche Probleme fur die Zurechnung ergeben sich
hiufig bei Treuhand- und dhnlichen Rechtsverhiltnissen (zB Sicherungsabreden,
Wertpapierleihen etc.). Zu Einzelheiten vgl. Anm. 92 und 122 zu § 17 Abs. 1.
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» Unterbeteilignng: Wer an Aktien unterbeteiligt ist, aber die Gesellschaftsrechte
nicht austiben kann und von den Entscheidungen des Aktiondrs abhingig ist,
tberdies nur iber ein begrenztes Gewinnbezugsrecht verfiigt, ist — jedenfalls
noch — kein wirtschaftlicher Eigentiimer der Aktien (BFH v. 1.8.2012 - IX R 6/
11, BFH/NV 2013, 9).

Riumt der Vater seinem Sohn eine Unterbeteiligung an einem KapGesAnteil ein
(10 %), fir den der Vater weiterhin gegentiber der Gesellschaft alle Gesell-
schaftsrechte ausiibt (einschlieBlich der Stimmrechte), fiir den dem Sohn ferner
nur ein begrenzter Gewinnanteil zusteht, iber den der Sohn ferner nicht frei
verfiigen kann und fiir den dem Sohn zudem die Vermdégens- und Verwaltungs-
rechte nicht uneingeschrinkt zustehen, ist auf den Sohn kein wirtschaftliches Ei-
gentum an dem Anteil Gibergegangen (FG Minster v. 25.11.2010 — 3 K 2791/09
E, EFG 2011, 964, rkr.). Zu weiteren Finzelheiten vgl. Anm. 122 zu § 17 Abs. 1.

» Unwirksame Rechtsgeschdfte: Ist aufgrund wirksamer schuldrechtl. Vereinbarun-
gen zwischen einander nicht nahe stehenden Personen das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Geschiftsanteilen einer GmbH iibergegangen und werden die
schuldrechtl. Vereinbarungen nachtriglich unwirksam, dann bleibt der Erwerber
wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn die Beteiligten die wirtschaftlichen Folgen
des Rechtsgeschifts nicht rickgingig 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 Figentum iiber, wenn im Vertrag das Gewinnbezugs-
recht tbertragen, das Stimmrecht eingerdumt oder eine Stimmrechtsbindung des
zivilrechtl. Gesellschafters an die Interessen des Erwerbers vereinbart worden
ist und die getroffenen Vereinbarungen in der Folgezeit tatsichlich vollzogen
werden (BFH v. 17.2.2004 — VIIT R 26/01, BStBI. IT 2004, 651; dhnlich FG
Munster v. 23.2.2000 — 8 K 7577/97 E, EFG 2000, 1000, rkr.).

Zur strechtl. Anerkennung einer formunwirksamen vereinbarten Unterbetei-
ligung zwischen Ehegatten hat der BFH (BFH v. 11.5.2010 — IX R 19/09,
BStBL II 2010, 823) entschieden: Ob bei Vertrigen zwischen nahen Angehori-
gen der Mangel der zivilrechtl. Form als Beweisanzeichen mit verstirkter Wir-
kung den Vertragsparteien anzulasten ist, beurteilt sich nach der Eigenqualifika-
tion des Rechtsverhiltnisses durch die Parteien. Vereinbaren Ehegatten die
Unterbeteiligung an einem von einem Dritten treuhdnderisch fiir einen der Ehe-
gatten als Treugeber gehaltenen KapGesAnteil in einer zivilrechtl. nicht hinrei-
chenden Form und behaupten sie, den Vertrag entsprechend dem Vereinbarten
auch tatsichlich vollzogen zu haben, so kénnen sie zum Beweis nicht lediglich
ihre eigene Schilderung des Verfahrensablaufs mit Blick auf die zwischen Ehe-
gatten intern tiblichen Gepflogenheiten (keine schriftliche Kommunikation) an-
bieten (vgl. BFH v. 11.5.2010 — IX R 19/09, BStBL. II 2010, 823).

Die Formunwirksamkeit der Abtretung bzw. Ubertragung eines Anteils an einer
GmbH im Wege der Finlage in eine andere KapGes. steht der Erlangung des
wirtschaftlichen Eigentums an dem GmbH-Anteil durch die aufnehmende Ge-
sellschaft grds. nicht entgegen (BFH v. 24.1.2012 — IX R 69/10, BFH/NV 2012,
1099).

> Vertrige unter naben Angehorigen: Notwendige und hinreichende Voraussetzung
fir die Zurechnung einer Beteiligung iSd. § 17 ist das wirtschaftliche Eigentum.
Die allgemeinen Regeln, wonach Vertrige unter nahen Angehoérigen stl. nur an-
zuerkennen sind, wenn sie zivilrechtl. wirksam abgeschlossen sowie verein-
barungsgemil3 durchgefiithrt worden sind und nach Inhalt und Durchfiihrung ei-
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nem Fremdvergleich standhalten, gelten grds. auch fiir die Beurteilung einer An-
teilsverduBlerung iSd. § 17 unter nahen Angehérigen (BFH v. 6.10.2009 — IX R
4/09, BFH/NV 2010, 623).

> VerdufSerung vom zivilrechtlichen Eigentiimer an personenidentischen wirtschaftlichen Fi-
gentiimer: Dies fillt nicht unter § 17. In diesem Fall hat der Wechsel der stl. rele-
vanten Inhaberschaft bereits zu einem fritheren Zeitpunkt stattgefunden. § 17
setzt aber voraus, dass die Beteiligung an der KapGes. dem VerduBerer im Zeit-
punkt der VerduBerung zuzurechnen war (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Diese Voraus-
setzung ist hier mangels wirtschaftlichen Figentums des VeriuBerers nicht er-
fullt. Die birgerlich-rechtl. VerduBerung bildet in diesem Fall wirtschaftlich
vielmeht eine Abfindung fiir die Aufgabe der formlichen zivilrechtl. Inhaber-
schaft an der Beteiligung. Ob darin eine Leistung iSd. § 22 Nr. 3 liegt, ist zweifel-
haft (vgl. dazu im Einzelnen zu § 22 Anm. 380f., insbes. 390-393 zu Ver-
mogensumschichtungen und verduBerungsihnlichen Vorgingen).

» Vorbebaltsnieffbrauch: Das wirtschaftliche Figentum an unentgeltlich tibertrage-
nen GmbH-Anteilen geht trotz des vom Schenker vorbehaltenen NieB3brauchs
(VorbehaltsnieBbrauch) und der diesem vertraglich eingerdumten unwiderruf-
lichen Stimmrechtsvollmacht zusammen mit dem zivilrechtl. Eigentum auf den
Beschenkten tiber, wenn der Schenkungsvertrag nicht mit einem Widerrufsvor-
behalt oder einer Ruckfallklausel zugunsten des Schenkers ausgestaltet ist, auf-
grund derer der Schenker ohne den Willen des Beschenkten das zivilrechtl. Ei-
gentum zuriickerlangen kénnte (Abgrenzung zu BGH v. 5.4.2011 — II ZR 173/
10, DStR 2011, 1475). Die spitere entgeltliche Ablosung des Nie3brauchs fihrt
bei der Ermittlung des Gewinns aus der VerduBerung der Anteile durch den Be-
schenkten zu nachtriglichen AK (FG Dduss. v. 26.4.2013 — 1 K 1143/12 E,
EFG 2014, 447, rkr.). Zu weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 70 zu § 17 Abs. 1.

» Wirtschaftliches Eigentum: Das wirtschaftliche Eigentum (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO)
an einem KapGesAnteil geht auf einen Erwerber tiber, wenn der Erwerber des
Anteils aufgrund eines (burgerlich-rechtl.) Rechtsgeschifts bereits eine rechtl.
geschiitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die
ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und die mit dem
Anteil verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer Wertminderung
und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn {ibergegangen sind. Mit dem Ab-
schluss des schuldrechtl. Kauf- und Ubertragungsvertrags tiber Anteile an Kap-
Ges. erwirbt der Erwerber bereits vor Ubertragung der Anteile auf das benannte
Depot wirtschaftliches Figentum, wenn eine konkret auf die Eigentumstbertra-
gung gerichtete vertragliche Bindung vorliegt, deren Vollzug nicht von weiteren
erst noch zu vereinbarenden Bedingungen abhingt. Die Abhingigkeit der ding-
lichen Ubertragung von bereits vereinbarten Bedingungen hindert den Erwerb
wirtschaftlichen Eigentums nicht, wenn der Bedingungseintritt allein im Ein-
flussbereich des Kiufers liegt (zB Zahlung des Kaufpreises) bzw. wenn nach
den typischen und normalen Umstinden der Bedingungseintritt mit hoher
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist (zB Genehmigung der Kartellbehorde). Ein
moglicher gutgliubiger Erwerb eines Dritten oder die Verpfindung der Anteile
an einen gutgliubigen Dritten dndert nichts an dem Vorliegen der gesicherten
Rechtsposition. Fiir die Bemessung des Fiinf-Jahres-Zeitraums iSd. § 17 Abs. 1
Sitze 1, 4 ist der Zeitraum der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
mafBgebend (Hess. FG v. 12.2.2009 — 12 K 3263/07, juris, rkr.). Der Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums ist nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse im je-
weiligen Einzelfall zu bestimmen. Zu weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 53.
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» Zeitliche Zurechnung von Anteilen: Bezugsrechte aufgrund einer wirksamen Kapi-
taleth6hung, durch die nach dem Gesamtplan die Beteiligungshéhe eines
GmbH-Gesellschafters trotz des gleichzeitigen Hinzuerwerbs von Anteilen wie-
der unter die Wesentlichkeitsschwelle von 25 % abgesenkt werden sollte, sind
bei der Ermittlung der Beteiligungshohe erst ab dem Zeitpunkt zu berticksichti-
gen, an dem die Erhéhung des Stammbkapitals durch Eintragung der entspre-
chenden Satzungsinderung in das Handelsregister wirksam wird (FG Duss. v.
14.9.2010 - 13 K 997/08 E, EFG 2011, 961, rkr.).

> Steuerverstrickung einer Beteiligung fiir eine juristische Sekunde: Im Rahmen des § 17
Abs. 1 kommt es nicht auf die Dauer der Beteiligung an, sondern nur darauf,
dass der Stpfl. einmal innerhalb der letzten fiinf Jahte — und sei es auch nur far
eine juristische Sekunde — wesentlich beteiligt war. Eine wesentliche Beteiligung
liegt danach auch dann vor, wenn der Stpfl. im Zuge einer einheitlichen Ver-
tragsurkunde zunichst eine wesentliche Beteiligung tibernimmt und diese durch
Kapitalerh6hung eine juristische Sekunde spiter wieder verliert. Fir die Beurtei-
lung spielt es keine Rolle, dass die tibernommenen GmbH-Anteile Anteile einer
sog. Mantelgesellschaft waren (FG Koln v. 17.3.2010 — 2 K 1049/03, EFG
2010, 1499, rkr.).

» Zeitliche Zurechnung von Wertsteigerungen: Nach BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2
BvR 748/05, u.a., BStBL II 2011, 86 = BVerfGE 127, 61, vgl. Anm. 10) ist § 17
Abs. 1 Satz 4 iVm. § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 nichtig,
soweit in einem VerduBerungsgewinn Wertsteigerungen stl. erfasst werden, die
bis zur Verkiindung am 31.3.1999 entstanden sind und die bei einer Verduf3e-
rung nach Verkiindung des Gesetzes sowohl zum Zeitpunkt der Verkiindung
als auch zum Zeitpunkt der VerduBerung nach der zuvor geltenden Rechtslage
stfrei hitten realisiert werden konnen (Einzelheiten dazu Anm. 10). War der
Kldger mit mehr als 10 %, aber weniger als 25 % beteiligt, hat er seine Betei-
ligung zivilrechtl. wirksam noch im Jahr 1998 verduBert, ist jedoch das wirt-
schaftliche FEigentum an der Beteiligung im Jahr 1999 erst nach dem 31.3.1999
auf den Erwerber tibergegangen und war der Gesellschafter erst nach Absen-
kung der Beteiligungsgrenze iSd. § 17 Abs. 1 im Streitjahr 1999 erstmals wesent-
lich beteiligt, ist es nicht zulissig, die nach dem 31.3.1999 bis zur Realisierung
des VerduBerungsgewinns entstandenen Wertsteigerungen in jedem Fall der Be-
steuerung zu unterwerfen; Voraussetzung ist vielmehr, dass in dem Verdufle-
rungsgewinn, dessen Ermittlung sich nach § 17 richtet, solche Wertsteigerungen
tberhaupt enthalten sind. Fir die Beantwortung dieser Frage kommt es nach
FG Munchen v. 26.2.2013 — 11 K 446/08 (EFG 2013, 1751 rkr) darauf an, wel-
chen Zeitriumen die im VerduBerungsgewinn erfassten Wertsteigerungen zu-
zuordnen sind (im dortigen Streitfall: volle Zuordnung der Wertsteigerungen auf
den Zeitraum vor der schuldrechtl. AnteilsverduBerung im Dezember 1998, da-
mit keine Besteuerung eines VerduBerungsgewinns im VeriuBerungsjahr 1999,
also keine Steuerbarkeit eventuell nach der schuldrechtl. VerduBerung eingetrete-
ner Wertsteigerungen der Anteile).

> Zeitpunkt des Ansatzes eines Auflosungsverlustes nach § 17 Abs. 4: Ein stl. zu be-
ricksichtigender Auflosungsverlust iSd. § 17 ist nur ausnahmsweise dann vor
Abschluss des Liquidationsverfahrens entstanden, wenn mit einer wesentlichen
Anderung des bereits feststehenden Verlustes nicht mehr zu rechnen ist (FG
Rhld.-Pf. v. 10.2.2010 — 1 K 2231/00, jutis, tkr.). Zu weiteren Einzelheiten s.
Anm. 276 zu § 17 Abs. 4.

» Zwischenscheine verbriefen das volle, durch Eintragung entstandene Mitglied-
schaftsrecht bis zur endgiltigen Ausgabe der Aktien vorliufig. Der Zweck von
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Zwischenscheinen ist es, den Aktiondren schon vorher vorliufige verkehrsfihige
Urkunden tber ihr Mitgliedschaftsrecht ausstellen zu kénnen. Ein Zwischen-
schein muss auf den Namen des Berechtigten lauten. Zwischenscheine sind ge-
borene Orderpapiere, die wie Namensaktien zu behandeln und unter Angabe
des Namens, Wohnorts und Berufs des Inhabers in das Aktienbuch der Gesell-
schaft einzutragen sind. Zwischenscheine kénnen wie Namensaktien durch In-
dossament tibergeben, aber auch durch Abtretung des verbrieften Rechts tiber-
tragen werden. Zwischenscheine sind also geborene Orderpapiere, die wie
Namensaktien zu behandeln sind. Die durch sie verbriefte Mitgliedschaft kann
sowohl durch Indossament als auch durch Abtretungsvertrag tibertragen werden
(vgl. zB FG Miinchen v. 30.11.2010 — 13 K 1150/07, juris, rkr.; BEFH v. 11.12.
2012 —-IX R 33/11, BFH/NV 2013, 1057).

FEinstweilen frei.

VI. Verfahrensfragen

1. Anzeigepflichten nach § 54 EStDV

Anzeigepflicht fur Notare gem. § 54 Abs. 1-3 EStDV: Nach § 54 Abs. 1
EStDV haben Notare dem fiir die KapGes. zustindigen FA (§ 20 AO) cine be-
glaubigte Abschrift aller aufgrund gesetzlicher Vorschriften aufgenommenen
oder beglaubigten Urkunden zu tibersenden, die die Griindung, Kapitalerho-
hung oder -herabsetzung, Umwandlung oder Auflésung von KapGes. oder die
Verfugung iiber Anteile an KapGes. zum Gegenstand haben. Die Abschrift ist
binnen zwei Wochen ab dem Zeitpunkt der Aufnahme oder Beglaubigung der
Urkunde einzureichen (§ 54 Abs. 2 EStDV). Den Beteiligten durfen die Ur-
schrift, eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift der Urkunde erst aus-
gehindigt werden, wenn die Abschrift der Urkunde an das FA abgesandt ist.
§ 54 EStDV erfasst nicht nur Verfigungsgeschifte, sondern auch Verpflich-
tungsgeschifte, aufschiebend bedingte Verfigungen und Treuhandvertrige tber
Anteile an KapGes.

Nicht erfasst von § 54 EStDV sind dagegen die Verpfindung von Anteilen an
KapGes., die Beglaubigung eciner Abschrift (§ 39 BeurkG) oder einer Unter-
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 VeriuBle-
rung anderer Anteile iSv. § 17 Abs. 1 Satz 3 beurkundungspflichtig, so dass § 54
EStDV praktisch nur fir GmbH-Anteile eine automatische Kontrolle ermog-
licht (kritisch mit Blick auf weitere strukturelle Erhebungsdefizite aufgrund § 30a
AO FoHLER, Private Anteilsverdulerung und vermégensverwaltende Personen-
gesellschaften, 2003, 143 ff.). Fir auslind. Notare oder Beurkundungsvorginge
im Ausland findet die Vorschrift ebenfalls keine Anwendung; allerdings hat der
Stpfl. selbst die Anzeigepflichten aus § 138 Abs. 2 und 3 AO zu beachten.

Anzeigepflichten nach § 54 Abs. 4 EStDV (idF des SEStEG v. 7.12.2000,
BGBI. T 2000, 2782; BStBI. I 2007, 4): Die Neuregelung in Abs. 4 erweitert die
Mitteilungspflichten der Notare im Hinblick auf Verfiigungen tiber Anteile an
KapGes. durch Anteilseigner, die nicht nach § 1 Abs. 1 unbeschrinkt stpfl. sind.
Der Gesetzentwurf der BReg. v. 25.9.2006 (BTDrucks. 16/2710) sah noch vor,
dass bei Beurkundungen in auslind. Sprache generell eine Ubersetzung ins
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Deutsche beizulegen ist. Davon wurde allerdings im weiteren Verlauf des Ge-
setzgebungsverfahrens auf Anregung der Beschlussempfehlung des FinAussch.
v. 8.11.2006 abgesehen. Nach dem SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2000, 2782;
BStBL. I 2007, 4) bestimmt § 84 Abs. 3b EStDV, dass die durch den neuen § 54
Abs. 4 EStDV eingeftihrte geinderte Meldepflicht erstmals fiir Beurkundungen
tber Verfiigungen an Anteilen an KapGes. gilt, die nach dem 31.12.2006 vor-
genommen werden.

2. Bescheinigung von Leistungen aus dem steuerlichen Einlagekonto
nach § 27 Abs. 3 und 4 KStG

Bescheinigung durch die Kapitalgesellschaft: Nach § 27 Abs. 3 KStG hat
die KapGes. ihren Anteilseignern Leistungen, die das stl. Einlagekonto nach
Maf3gabe der in § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG normierten Vergleichsrechnung min-
dern, nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu bescheinigen. Nach § 27
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1-3 KStG muss die Bescheinigung den Namen und die An-
schrift 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 Ausschittung
bzw. Riickzahlung von Einlagen iiber ein inlind. Kreditinstitut. Die Bescheini-
gung dient damit verfahrenstechnisch nicht nur der Nichtbesteuerung von zu-
rickgewihrten Einlagen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3, sondern jeweils auch der
Sicherstellung einer Besteuerung nach § 17 Abs. 4 Satz 1 Var. 3.

Girosammelverwahrung: Lisst sich nicht feststellen, ob girosammelverwahrte
steuerverstrickte Aktien oder nicht steuerverstrickte Aktien verduBlert worden
sind, scheidet die Anwendung des § 17 nach dem Grundsatz der Tatbestands-
miBigkeit der Besteuerung aus. Es gibt keinen Grundsatz, dass steuerverstrickte
und nicht steuerverstrickte Aktienbestinde zu gleichen ideellen Anteilen, wie sie
im Gesamtbestand der Aktien enthalten sind, verduBert werden (FG Koln v.
24.4.2015 -7 K 1279/07, EFG 2015, 1604, rkr.). Wird dem Anteilseigner ohne
Entgelt eine Option zum Erwerb von Aktien eingerdumt und tbt er diese Opti-
on spiter aus, ist diese Differenz zwischen dem VerduBerungsentgelt und dem
Marktwert der Aktien nicht als AK des Gesellschafters fiir die Beteiligung zu
qualifizieren. Bei der Ermittlung des Verlustes aus der VerduBerung solcher An-
teile, denen konkret keine Kosten zugeordnet werden kénnen diirfte auch nicht
etwa ein Durchschnittssatz als AK unterstellt werden, sondern uE muss hier das
Lifo-Verfahren angewandt werden, um dem Telos der Norm gerecht zu werden.

3. Veranlagung, Feststellung, Korrektur von Steuerbescheiden

Veranlagung: Die Erfassung von VerduBerungsgewinnen nach § 17 findet im
Rahmen der EStVeranlagung der Gesellschafter statt und geht als Besteuerungs-
grundlage unmittelbar in den EStBescheid ein. VeriduBerungsgewinne iSv. § 17
Abs. 2 kénnen 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 vermogensverwal-
tenden PersGes. anteilig den Gesellschaftern unmittelbar selbst zuzurechnen
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sind (BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41,99, BStBL. 1T 2000, 686; BFH v. 9.5.2000 —
VIII R 41,99, BEH/NV 2001, 17; BFH v. 25.1.2001 — VIII B 46,/00, BEH/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 Mal3-
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 Kapitalerhéhung stille Reserven in Gesellschaftsanteilen, die der Be-
steuerung nach §17 und nach §21 UmwStG unterliegen (steuerverstrickte
Anteile), auf andere Gesellschaftsanteile iibergehen (mitverstrickte Anteile),

— in welchem Umfang die AK der steuerverstrickten Anteile den mitverstrick-
ten Anteilen zuzurechnen sind,

— wie hoch die AK der steuerverstrickten Anteile nach dem Ubergang stiller Re-
serven 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 AO, so dass ein Anteilseigner daraus
keine eigenen Rechte ableiten kann. Die Anteilseigner sind vielmehr auf die Be-
scheinigungen nach § 27 Abs. 3 und 4 KStG verwiesen.

Korrektur von Steuerbescheiden:

§ 17 verhilt sich zur eingeschrinkten Korrekturmdoglichkeit von Steuerbeschei-
den nach §§ 172 ff. AO wie folgt:

> Zu spiteren Verdnderungen des Veriufernngsgewinns (VerduBerungspreis bzw. -er-
16s, VerduB3erungskosten oder AK) vgl. im Einzelnen Anm. 166, 184f. und 205.

> Anderungen nach § 174 AO: Die Anderung eines bestandskriftigen Steuer-
bescheids nach § 174 Abs. 1 Satz 1 AO setzt voraus, dass ein bestimmter Sach-
verhalt in mehreren StBescheiden zu Ungunsten eines oder mehrerer Stpfl. be-
rucksichtigt worden ist, obwohl er nur einmal hitte berticksichtigt werden
dirfen. Ist ein bestimmter Sachverhalt, nimlich ein Auflésungsfall nach § 17
Abs. 4 Satz 1 1. Alt. nicht mehtfach berticksichtigt worden, ist der Tatbestand
des § 174 Abs. 1 AO nicht erfillt. Die Voraussetzungen des § 174 Abs. 3 AO
sind ebenfalls nicht gegeben, weil diese Vorschrift voraussetzt, dass ein be-
stimmter Sachverhalt — hier der Auflésungsfall nach § 17 Abs. 4 Satz 1 1. Alt. —
in einem StBescheid erkennbar in der Annahme nicht berticksichtigt wurde, dass
er in einem anderen StBescheid zu berticksichtigen ist und sich diese Annahme
als unrichtig herausstellt. Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, scheidet ei-
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ne Anderung nach § 174 AO aus (Nds. FG v. 15.1.2015 — 14 K 288/13, EFG
2015, 876, rkr.).

» Die Beriicksichtigung nachtréiglicher Anschaffungskosten im Rabmen des § 17 als ,,riick-
wirkendes Ereignis” iSd. § 175 Abs. 1 Nr. 2 A0 kann nur etfolgen, wenn die Ver-
duBerung der wesentlichen Beteiligung in der StErklirung mitgeteilt und damit
,.der Besteuerung zugrunde gelegt wurde® (Schl.-Holst. FG v. 29.7.2014 — 3 K
77/10, EFG 2015, 52, rkr.; bestitigt durch BFH v. 16.6.2015 — X R 30/14,
BFHE 250, 305).

> Riickgingigmachung eines Kaufvertrags: VerduBert ein Stpfl. seine Kapitalbetei-
ligung und kommt es spiter zu einem Streit tber die Riickabwicklung des Ver-
trags, begriindet ein gerichtlicher Vergleich kein riickwirkendes Ereignis iSd.
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO, wenn die wirtschaftlichen Folgen des Verdufle-
rungsgeschifts von den Vertragsparteien nicht tatsichlich und vollstindig besei-
tigt werden. Dieses ist insbes. der Fall, wenn keine vollstindige Rickabwicklung
von Leistung und Gegenleistung erfolgt (FG Munster v. 15.4.2015 — 13 K
2939/12 E, EFG 2015, 1242, tkr.).

Beraterhaftung: Vergisst der Steuerberater bei Erstellung der StErklirung die
Eintragung eines Verlustes nach § 17, handelt er grds. grob fahrlissig, wenn sein
Mandant ihn auf den fiir den Mandanten wichtigen Aspekt zuvor mehrfach an-
gesprochen hat und der Berater den Aspekt gesondert gepriift hat, es sei denn
ganz besondere Umstinde haben den Berater von der Eintragung abgehalten
(so zB auch FG Minster v. 23.1.2014 — 8 K 2198/11 F, EFG 2014, 1748, rkr.).

Bindungswirkung einer tatsichlichen Verstindigung: Eine zwischen dem
FA und dem Stpfl. vor dem FG getroffene tatsichliche Verstindigung tiber den
Zeitpunkt des Entstehens eines Auflésungsverlusts ist verbindlich, es sei denn
sie fithrt zu einem offensichtlich unzutreffenden Ergebnis. Die irrtimliche Auf-
fassung des Stpfl., dass der VZ, in dem nach der tatsichlichen Verstindigung
der Auflésungsverlust bertcksichtigt werden soll, verfahrensrechtl. noch offen
ist, fihrt nicht zu einem Wegtfall der Geschiftsgrundlage der tatsichlichen Ver-
stindigung (vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 13.5.2014 — 5 K 1931,/10, DStRE 2016, 1073,
nrkr.; anhingig beim BFH XI R 24/15).

Objektive Beweislast: Lisst sich nicht feststellen, ob girosammelverwahrte
steuerverstrickte Aktien oder nicht steuerverstrickte Aktien verduBlert worden
sind, scheidet die Anwendung des § 17 nach dem Grundsatz der Tatbestands-
miBigkeit der Besteuerung aus. Es gibt nimlich keinen Grundsatz, dass steuet-
verstrickte und nicht steuerverstrickte Aktienbestinde zu gleichen ideellen An-
teilen, wie sie im Gesamtbestand der Aktien enthalten sind, verduBert werden
(FG Koln v. 24.4.2015 -7 K 1279/07, EFG 2015, 1604, rkr.).

Die Feststellungslast fir das Bestehen eines Treuhandverhiltnisses trigt derjeni-
ge, der sich darauf beruft (FG Miinchen v. 30.11.2010 — 13 K 1150/07, juris,
rkr.). Fur den tatsichlichen Vollzug eines Vereinbarungstreuhandverhiltnisses an
GmbH-Geschiftsanteilen trigt der Stpfl. die Feststellungslast fiir eine vom zivil-
rechtl. Eigentum abweichende Zurechnung, da nicht jede als ,, Treuhandvertrag™
bezeichnete Vereinbarung zum Vorliegen eines stl. anzuerkennenden Treuhand-
verhiltnisses fithrt. Weist der Stpfl. nicht nach, dass er seine im Treuhandvertrag
niedergelegten Pflichten als Treugeber nachgekommen ist und er insbes. seine
Rechte und Pflichten als GmbH-Gesellschafter nach Anweisungen des Treuhin-
ders ausgetibt hat, so ist das Treuhandverhiltnis mangels tatsichlichen Vollzugs
nicht anzuerkennen (FG Miinchen v. 18.6.2012 — 7 K 1759/09, juris, rkr.).

58-59 Einstweilen frei.
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B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Veraullerungstatbestand

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 AuBlenpriifung, StBp. 2002, 116;
Herorp, Teilwert eines Darlehens 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 einer GmbH — Wirtschaftliches Eigentum nach § 39 Abs. 2 AO?, GmbHR 2002, 883;
Korrruss, Méglichkeiten zur Durchbrechung des Halbeinkiinfteverfahrens, Stbg 2002, 97;
LoTTicken, Die Ermittlung der Beteiligungsquote nach § 17 Abs. 1 EStG bei Kapitalerho-
hung, StB 2002, 122; Micker, Riickwirkungsfragen im Bereich der Besteuerung von Wert-
zuwichsen des Privatvermogens, BB 2002, 120; ScuuppEN, Zur Bewertung cines eigen-
kapitalersetzenden Darlehens im Fall des Verzichts, EWiR 2002, 065; SIEKER,
Steueraufschub bei grenziiberschreitenden Unternehmenstransaktionen unter dem neuen
DBA-Kanada, IStR 2002, 269; Tscueschg, Die Ubertragung wirtschaftlichen Eigentums
an Anteilen von Kapitalgesellschaften, WPg 2002, 965; Bauer/GEMMEKE, Der Zeitpunkt
der Besteuerung bei Mitarbeiter-Wandelschuldverschreibungen, StB 2003, 83; CrezeLIUs,
Die Ruckbeziglichkeit in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, DB 2003, 230; Haase, Die Anerken-
nung von Treuhandverhiltnissen an GmbH-Anteilen — Neuere Ubetlegungen zur steuet-
optimierten Mitarbeiterbeteiligung, Inf. 2003, 664; FoHLER, Private Anteilsverduierung
und vermogensverwaltende Personengesellschaften — Zur Auslegung des § 17 EStG, Diss.
Minster 2003; Herzic/LocHmaNN, Besteuerung von Wandelanleihen als Vergiitungs-
instrument fiir Arbeitnehmer, WPg 2003, 837; SommEr/MENzEL, Sind unwirksame Treu-
handverhiltnisse an GmbH-Anteilen steuetlich anzuerkennen?, GmbHR 2003, 917
KratzscH, Beeinflussung der Beteiligungshohe iSd. § 17 EStG durch Genussrechte und
stille Beteiligungen, BB 2004, 581; Morirz, VerduBlerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften — Neue BFH-Rechtsprechung zu wesentlichen Beteiligungen im Sinne des § 17
EStG, NWB 2004, F. 3, 13119; EiLers/RODERBURG, ,,Beteiligung am Kapital der Gesell-
schaft“ i.S.v. § 17 EStG bei Genussrechten (BFH v. 14.6.2005), GmbHR 2005, 1620; U.
PriNz/voN FREEDEN, Erwerb cigener Anteile als Ausschiittungsalternative bei einer Kapi-
talgesellschaft, FR 2005, 533; RATKE, Bewertung der Finlage einer wertgeminderten we-
sentlichen Beteiligung, UM 2005, 241; BLUMENBERG/ROsSNER, Steuetliche Auswirkungen
der durch das BilMoG geplanten Anderungen der Bilanzierung von eigenen Anteilen,
GmbHR 2008, 1079; FiscHEr, Querbeziige des MoMiG zum Unternehmenssteuerrecht,
Ubg 2008, 684; HorrmanN/LUDENBACH, Inhaltliche Schwerpunkte des BilMoG-Regie-
rungsentwurtfs, DStR 2008, Beihefter zu Heft 30, 49; MaYER, Steuetliche Behandlung eige-
net Anteile nach dem BilMoG, Ubg 2008, 779; ScHNITGER/BILDSTEIN, Wertpapierpensi-
onsgeschifte und Wertpapierleihe — Wirtschaftliches Eigentum und UntStReformG 2008,
IStR 2008, 202; HeckscHEN, Griindungserleichterungen nach dem MoMiG — Zweifelsfra-
gen in der Praxis, DStR 2009, 166; Korn, Anmerkung zu BMF: Entgeltlichkeit von Ein-
bringungen von Einzel-WG, Teilbetriebsfiktion fiir 100%-Beteiligungen, finales Entnah-
meverstindnis, (Schr. v. 20.5.2009), NWB 2009, 2041; RopewaLp,/PonL, Neuregelung des
Erwerbs von eigenen Anteilen durch die GmbH im Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz
(BilMoG), GmbHR 2009, 32; ScuneipEr/O&PEN, Nichtanwendungserlass zum BFH-Utr-
teil zur (u.a.) Aufgabe der finalen Entnahmetheorie. Anmerkung zu BMF v. 20.5.2009, FR
2009, 660; StraHL, Neues zur Kapitalkontenstruktur bei Personengesellschaften, KOSDI
2009, 16531; Bopg, Wesentliche Beteiligung innerhalb der letzten finf Jahre i.S.d. §17
Abs. 1 EStG i.d.F. des StEntlG 1999,/2000,/2002, FR 2012, 589; Paus, Konsequenzen des
,»veranlagungszeitraumbezogenen® Beteiligungsbegriffs, FR 2012, 959; Boing, VerdulBe-
rungsverlust nach § 17 EStG bei Anteilstibertragungen zwischen nahen Angehérigen,
ErbStB 2014, 215; Moritz, Kapitalanlagen im Schnittpunkt zwischen §§ 17 EStG und 20
EStG (Teil 1), DStR 2014, 52; DB 2014, 2371; HiLsertz StBW 2015, 217, Wandelschuld-
verschreibung — Anschaffungszeitpunkt von Aktien; Noack, Steuerliche Geltendmachung
von Auflésungsverlusten im Rahmen des § 17 EStG nach Auflésungsbeschluss oder In-
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solvenz der Kapitalgesellschaft, Stbg 2015, 348; KostEr, TatbestandsmiBigkeit der Be-
steuerung: Gewinn 1.8.d. § 17 EStG bei der VerduBerung girosammelverwahrter Wert-
papiere FG Koln v. 24.4.2015, DStZ 2015, 103; GUNTHER, Steuerverstrickte und nicht
steuerverstrickte Aktien 1.5.d. § 17 EStG bei Girosammelverwahrung, EStB 2015, 296;
GUNTHER, § 17 EStG bei Auflosung von Kapitalgesellschaften, EStB 2015, 402; KOsTER,
Anderung eines Steuerbescheids nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO — VeriuBlerungsverlust
nach § 17 EStG BFH v. 16.6.2015, DStZ 2015, 103; Werss, Anmerkung zu BFH. v. 13.10.
2015 — IX R 43/14 (Ermittlung des VeriuBerungsgewinns nach § 17 EStG aus einem An-
teilstausch) SteuK 2016, 106; RerTer, Anmerkung zu FG Nirnberg. Urt. v. 12.01.2016 — 1
K 1589/15 — Schenkungsteuer zihlt nicht zu den Anschaffungskosten einer Beteiligung
1.8.v. § 17 EStG, SteuK 2016, 300; GUNTHER, Zeitpunkt der Berticksichtigung eines Auf-
l6sungsverlusts nach § 17 EStG, EStB 2016, 251; Dricer/Dorn, Verdeckte Einlage von
Anteilen 1.S.d. § 17 EStG ohne Schenkungsteuer méglich, ertragsteuerliche Folgen unklar.
Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 20.01.2016 — IT R 40/14, DStR 2016, 1852; THie-
LE/BEckMANN, Das Konkurrenzverhiltnis zwischen Erbschaft- und Schenkungsteuer und
Einkommensteuer, FR 2016, 656.

I. Tatbestand der steuerpflichtigen Anteilsverduflerung (Abs. 1
Satz 1)

1. Tatbestandsabgrenzung und -struktur

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

» Anteile an einer Kapitalgesellschaft (1 eriufSerungsgegenstand) mit folgenden nach
Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 und Satz 3 definierten Einzelmerkmalen:

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

— zu mindestens 1 % (bis VZ 2000/2001: ,,zu mindestens 10 vom Hundert®,
bis VZ 1998: ,,zu mehr als einem Viertel — vgl. Anm. 130f.)

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

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

» VeriufSerung der Anteile (Handlung des Stpfl. — Anm. 70f.)

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

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Als Rechtsfolge regelt Abs. 1 Satz 1, dass der
VerduBerungsgewinn (Abs. 2 Satz 1) ,,... (auch) zu den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb gehort ...« (Einzelheiten s. Anm. 63).

Abgrenzung zu § 15: Siche Anm. 31.

Abgrenzung zu § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2: Siche Anm. 34.
Abgrenzung zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Sieche Anm. 306.
Abgrenzung zu § 21 UmwsStG, § 6 AStG: Siche 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; FG Diiss. v. 7.7.2015 — 10 K 546/12 E,
EFG 2015, 1608, tkr.; FG Hamb. v. 25.11.2015 — 2 K 258 /14, BB 2016, 1123,
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rkr., Rn. 63, 73). Anlaufverluste kénnen wie in der betrieblichen Sphire nicht der
alleinige MaBstab fiir die Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht der Gesell-
schafter sein (BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBL II 2001, 668). Ein Vet-
duBerungsverlust iSd. § 17 kann nicht isoliert betrachtet werden, sondern ist im
Zusammenhang mit den vorausgegangenen Kapitaleinkiinften zu beurteilen (vgl.
WeBER-GRELLET, FR 2001, 705). Die Einkiinfteerzielungsabsicht ist nicht bereits
deshalb zu verneinen, weil vor der Griindung einer Gesellschaft keine qualifi-
zierten Umsatz- und Gewinnprognosen erstellt worden sind (FG Diss. v. 7.7.
2015 — 10 K 546/12, EFG 2015, 1608, rkr.). Bei neu gegrindeten Gewerbe-
betrieben streitet der Beweis des ersten Anscheins fiir die Einkiinfteerzielungs-
absicht, selbst wenn der Unternehmensgegenstand einem vom Alleingesellschaf-
ter in seiner Freizeit betriebenen Hobby entspricht (FG Diss. v. 7.7.2015 —
10 K 546/12, EFG 2015, 1608, rkr). Erweist sich die Ertragserwartung des we-
sentlich Beteiligten sowohl im Hinblick auf die Ausschiittung als auch auf eine
Wertsteigerung der Beteiligung als unrichtig, kann hieraus nicht ohne Weiteres
auf cine fehlende Einkunfteerzielungsabsicht geschlossen werden; maligeblich
sind die individuellen Verhiltnisse (FG Hamb. v. 25.11.2015 — 2 K 258/14,
EFG 2016, 483, tkr.).

Einstweilen frei. 61—

2. Rechtsfolge: Zugehorigkeit des Gewinns zu den Einkiinften aus Ge-
werbebetrieb

Rechtsdogmatische Einordnung: § 17 ordnet den Gewinn und Verlust aus
der VerduBerung von steuerverstrickten Anteilen den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) zu. Diese Einordnung ergibt sich zwar aufgrund
der den §§ 15-17 vorangestellten Uberschrift ,,Gewerbebetrieb®. Rechtssyste-
matisch handelt es sich aber um eine Fiktion der Art des VerduBerungsgewinns
als gewerbliche Einkiinfte. Die Merkmale des § 15 Abs. 2 mussen nicht vorlie-
gen (BFH v. 14.9.2007 — VIII B 15/07, BFH/NV 2008, 61) und liegen regel-
miBig nicht vor, da die VerduBerung von Beteiligungen iSd. Abs. 1 Sitze 1 und
3 idR fiir sich genommen keine originir gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 begrindet, selbst wenn die Beteiligung Einflussmoglichkeiten auf
die Gesellschaften vermittelt (BFH v. 4.3.1980 — VIII R 150,76, BStBL. II 1980,
389; BFH v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBL. II 2001, 809; FG BW v. 28.9.2015 —
10 K 2178/12, EFG 2016, 1184, rkr., Rn.73; 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 Satz1 Nr. 5, §20 (WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 106);

— der VeriuBlerungsgewinn 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-
kntpfen, stechen Gewinne/Verluste aus § 17 den anderen gewerblichen Ein-
kiinften gleich. Dies gilt zB fur die Moglichkeit des Verlustabzugs gem. § 10d.
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Rechtsdogmatisch ist die Gewerblichkeitsfiktion nach Absenkung der Betei-
ligungsgrenze auf 1 %, der Einfihrung des Halb- bzw. nun Teileinkiinfteverfah-
rens zweifelhaft geworden. Hiernach macht es fir die Heranzichung zur Ein-
kommensbesteuerung keinen tiefergehenden Sinn mehr, Dividenden- und
Anteilswertertrige signifikant unterschiedlich tatbestandlich zu regeln (so im Er-
gebnis auch FoHLER, Private AnteilsverduBerung und vermogensverwaltende
Personengesellschaften — Zur Auslegung des § 17 EStG, 2003, 229 ff.). Letztetres
erscheint vor dem Hintergrund des Leistungsfihigkeitsprinzips als tbergeord-
netes Gebot gleichmifBiger Besteuerung auch verfassungsrechtl. bedenklich (vgl.
Anm. 10). Diese verfassungsrechtl. Bedenken verstirken sich im Hinblick auf
die Regelung des § 20 Abs. 2 Nr. 1 zur vollstindigen Erfassung von Gewinnen
aus der VerduBerung von im PV gehaltenen Beteiligungen (zur Gleichheitswid-
rigkeit der unterschiedlichen StAbziige nach § 20 Abs. 9 cinerseits und Abs. 3
andererseits vgl. Anm. 35).

Gewinn als Besteuerungsgrundlage: Zum einen definiert das in Abs. 1 Satz 1
vorzufindende Merkmal ,,Gewinn aus der VeriduBerung™ die fiir die Einkom-
mensermittlung und -besteuerung zugrunde zu legende MaligroBe, ist also Be-
steuerungsgrundlage.

Verlust als ,,Gewinn®: VerduBerungsverluste fallen ebenfalls in den Gewinn-
begriff des Abs. 1. Dies folgt unmittelbar aus Abs. 2 Satz 6 (Umkehrschluss)
und dem Gebot der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit bzw. dem objekti-
ven Nettoprinzip (vgl. Hey in Tipke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, §8
Rn. 54, 60 1.). Verluste aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes. fihren al-
so zu negativen Einkiinften, soweit nicht spezielle Verlustabzugsverbote oder
-beschrinkungen (insbes. § 17 Abs. 2 Satz 6, §2a Abs.1 Satz1 Nr. 4, §3c
Abs. 2) greifen.

Bedeutung fiir Gewinnermittlung nach Abs. 2: Zum anderen impliziert die-
ses Tatbestandsmerkmal einen Kausalzusammenhang zwischen Gewinn und Ver-
duBerung steuerverstrickter Anteile dergestalt, dass der Gewinn ,,aus der* Ver-
duferung stammen muss. Daraus ergibt sich fur die Gewinnermittlung nach
Abs. 2 Sitze 1-3:

> Verknipfung gewinnbegriindender Merkmale mit Verinferung: Die — den Veriul3e-
rungsgewinn konstituierenden — Merkmale in Abs. 2 Sitze 1-3 miissen einer
VeriuBerung von Anteilen konkret zugeordnet werden kénnen. Bedeutsam sein
kann dies beispielsweise bei zeitgleichen oder kurz hintereinander geschalteten
Anteilsiibertragungen (zB Kettenverdulerungen zu verschiedenen Verdul3e-
rungspreisen und/oder mit verschiedenen AK und/oder an verschiedene Er-
werber) sowie bei Anteilsiibertragungen durch verschiedenartige Rechtsakte (zB
bei Zusammentreffen von Schenkung und VeriuBerung oder gemischte Schen-
kungen oder TeilverduBerung und Teilverschmelzung etc.). In diesen Fillen
missen aufgrund des vorstehenden Kausalititserfordernisses VerduBerungs-
erlés, 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 Verlustrea-
lisierung und Gewinnermittlung mit dem Zeitpunkt der Anteilsverdulerung

tbereinstimmen muss (vgl. dazu im Finzelnen zu Abs.2 Satz1 unter
Anm. 163 1.).

64—69 Einstweilen frei.
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3. Verduflerung der Anteile

a) Begriff der Verdulerung

Eine Verduerung 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 schuldrechtl. Verpflichtungsvertrags, bei dem Leistung
und Gegenleistung kaufminnisch gegeneinander abgewogen worden sind, tiber-
tragen wird (BFH v. 18.9.1984 — VIII R 119/81, BStBL II 1985, 55; BFH v.
10.7.1991 — VIII R 16/90, BFH/NV 1992, 223; BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54/
88, BStBI. IT 1993, 331; BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93, BStBI. IT 1998, 152;
BFH v. 25.6.1998 — VIIL S 45/97, BFH/NV 1999, 33; BFH v. 21.10.1999 — I R
43, 44/98, BStBI. 11 2000, 424 [427]; BFH v. 22.10.2013 — X R 14/11, BFHE
243, 271 = BStBL II 2014, 158). Zum zweigliedrigen Tatbestand der Verdufe-
rung gehort sowohl das entgeltliche Kausalgeschift als auch das Erftllungs-
geschiift (die Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums). Erst dann findet ei-
ne Gewinn- bzw. eine Verlustrealisierung statt.

Der VeriauBBerungsbegriff des § 17 unterscheidet sich damit grundlegend vom
ziviltechtl. VerduBerungsbegriff. Er ist einerseits insofern weiter, als er sich nicht
auf die Ubertragung von zivilrechtl. Eigentum 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, BStBI. 11 1981, 11; BFH v. 21.10.
1999 — 1 R 43, 44/98, BStBL. 11 2000, 424; BFH v. 22.10.2013 — X R 14/11,
BFHE 243, 271 = BStBL. 1T 2014, 158). Sieht cin vorab erstelltes Konzept etwa
vor, dass der vereinbarte Kaufpreis ganz oder teilweise unmittelbar als Schen-
kung vom VerduBerer an den Erwerber zurtckflieBen soll, so liegt in Hohe des
zuriickgeschenkten Betrags keine entgeltliche VerduBerung vor (H 17 Abs. 4
»Allgemeines® EStH 2015 mit Verweis auf BFH v. 22.10.2013 — X R 14/11,
BFHE 243, 271 = BStBI. II 2014, 158). Die Vereinbarung einer Riickiibertra-
gungsverpflichtung oder eines Riicktrittsrechts stehen der Annahme einer Ver-
duBerung nicht entgegen, wenn der Erwerber noch als wirtschaftlicher Eigentii-
mer anzuschen ist (vgl. BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBL. II 1995, 693).
Wird das VerduBerungsgeschift jedoch aufgrund eines solchen Ricktrittsrechts
riickabgewickelt, so entfillt rickwirkend auch die VerduBerung (BFH v. 21.12.
1993 — VIII R 69/88, BStBL. II 1994, 648; wonach die Ausiibung des Riicktritts-
rechts ein rickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO darstellt;
BFH v. 13.10.2015 — IX R 43/14, BFHE 251, 326 = BStBI. 11 2016, 212).

Nicht nur die freiwillige Ubertragung begriindet eine VerduBerung, sondern
auch die zwangsweise oder unfreiwillige Ubertragung des wirtschaftlichen Ei-
gentums (BFH v. 28.3.1979 — I R 194/78, BStBI. II 1979, 774; BFH v. 21.10.
1999 — I R 43, 44/98, BStBI. 1T 2000, 424), zB aufgrund eines hoheitlichen Ein-
griffs (Enteignung, Zwangsversteigerung) oder einer gerichtlich verfiigten Uber-
tragung (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44 /98, BStBI. 1T 2000, 424 [427]; BFH v.
12.5.2015 - IX R 57/13, BFH/NV 2015, 1364).

Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums setzt voraus, dass bei wirtschaftli-

cher Betrachtungsweise

— der Erwerber aufgrund eines Rechtsgeschifts eine rechtl. geschiitzte, auf den
Erwerb des Vollrechts gerichtete Position erwirbt, die ihm gegen seinen Wil-
len nicht mehr entzogen werden kann,
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— 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 fur die Aus-
legung maf3geblichen Begleitumstinde des Vertragsschlusses und der Vertrags-
durchfiihrung zu ermitteln (BFH v. 10.3.1988 — IV R 226/85, BStBL. 11 1988,
832; BFH v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBI. 11 1989, 414; BFH v. 21.10.1999
—1R 43, 44/98, BStBL. 11 2000, 424; BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, GmbHR
2002, 443 [445]; BFH v. 9.10.2008 — IX R 73/06, BStBL 1I 2009, 140; BFH v.
25.5.2011 — IX R 23/10, BStBL. 1T 2012, 3; ausfiihrl. Tscuescue, WPg 2002,
965).

VeriauBBerungsgeschifte sind:

» Kanf Die Anteilsiibertragung aufgrund eines Kaufvertrags ist die typische
Form der VerduBerung,.

» Zansch: Der Tauschvertrag iSv. § 515 BGB stellt eine VerduBerung nach § 17
dar (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54,/88, BStBI. 11 1993, 331; FG BW v. 30.11.2010
— 11 K 2218/08, DStRE 2012, 376, rkr.). Nach der Rechtslage bis zum 31.12.
1998 war dies jedoch nach dem sog. Tauschgutachten des BFH (BFH v. 16.12.
1958 — 1 D 1/57 S, BStBI. IIT 1959, 30) anders, wenn die hingegebenen und er-
worbenen Anteile wert-, art- und funktionsgleich waren; wegen der wirtschaftli-
chen Identitit (Ndmlichkeit) kam es nicht zur Gewinnrealisierung. Seit Einfiih-
rung des § 6 Abs. 6 Satz 1 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 (ab 1.1.1999) ist
eine wirtschaftliche Identitit getauschter Anteile unbeachtlich (DoéTscH/Pung,
DB 1999, 932; HorGER/MENTEL/ScHULZ, DStR 1999, 565 [574]). In Abgren-
zung zur vGA kommt es bei einem Tausch allerdings mafBgeblich auf das Vorlie-
gen einer wertadiquaten Gegenleistung an (FG Ba.-Wirtt. v. 30.11.2010 — 11 K
2218/08, DStRE 2012, 376, rkr. mit Verweis auf BFH v. 4.3.2009 — I R 32/08,
BFHE 224, 410, Rn. 10).

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

> Eingiehung von Aktien gem. [ 237 AktG und von Geschiftsanteilen gem. § 34 GmbIH
gegen Entgelt, soweit das Entgelt nicht eine vGA bildet (vgl. Anm. 89).

» Teilungsvertrag zwischen mehreren Gesellschaftern.

> Verwertung einer zur Sicherung abgetretenen oder verpfindeten Beteiligung 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 sei-
ne 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, BStBIL. 1T 1970, 310; zu-
letzt BFH v. 12.5.2015 — IX R 57/13, BFH/NV 2015, 1364); Entzichung der
Beteiligung durch Zwangsversteigerung; Abtretung der Rechte aus einem
Hochstgebot.

> Verwertung der Anteile durch den Insolvenzverwalter: Tir die Annahme einer Ver-
duferung ist es nicht erforderlich, dass der Stpfl. freiwillig tiber die ihm zu-
zurechnenden Anteile verfiigt hat (BFH v. 10.12.1969 — I R 43/67, BStBL. 11
1970, 310).

» Enteignung REH v. 9.3.1938, StutW 1938, 287).
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> Linbringung in das Betriebsvernigen einer Personengesellschaft mit Gewinneinkinften
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/
95, BStBL 11 2000, 230).

» Ausiibung von Bezugsrechten an Kapitalgesellschaftsanteilen gegen Entgelt oder neue Antei-
le (VerduBerung von Anwartschaften, vgl. BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,01,
BStBL. 11 2006, 12, zu § 23; BMF v. 20.12.2005 — IV C 3-S 2256-255/05, BStBl. 1
20006, 8; OFD Nds. 18.9.2013 — S 2244 - 81 - St 244, StEd. 2013, 699; OFD
Hannover v. 5.1.2007, StEK EStG § 17 Nr. 80). Mit BMF v. 20.12.2005 (IV C 3
- §2256 - 255/05, BStBL. I 2006, 8) wird fir Zwecke des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 geregelt, dass die Ausiibung von Bezugsrechten als VerduBerung der Be-
zugstrechte anzusehen ist. Dagegen soll — nach Auffassung der Linder-Finanz-
verwaltungen — die Austibung von Bezugsrechten im Regelungskontext der § 17
EStG, § 21 UmwStG sowie in den Fillen, in denen die Anteile an KapGes. zum
BV gehoren, keine VerduBerung darstellen (vgl. OFD Nds. v. 18.9.2013, § 17
Nr. 109; FinMin. Hess. v. 7.12.2006, StEK EStG § 17 Nr. 81). Die VerduBlerung
von Bezugsrechten an Dritte wird von der FinVerw. wiederum nach allgemeinen
Grundsitzen als eine VerduBerung gewertet (FinMin. Hess. v. 7.12.2006, StEK
EStG § 17 Nr. 81). Die vorstehenden Sichtweisen sind nicht folgerichtig. Auch
die Rspr. des BFH zur stl. Beurteilung der VeriuBerung von Bezugsrechten ist
uneinheitlich und bislang unklar: In BFH v. 23.1.2008 (I R 101/06, BStBL. 11
2008, 719) hilt der I. Senat des BFH die Vorschrift des § 8b Abs. 2 KStG fiir
die VerduBerung von Bezugsrechten an KapGes. fiir nicht anwendbar, wihrend
der IX. Senat in BFH v. 27.10.2005 (IX R 15/05, BStBL. II 2006, 171) Bezugs-
rechte bereits als Anteile iSd. § 3 Nr. 40 einstuft mit der Folge, dass Gewinne
aus der VerduBerung von Bezugsrechten dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfah-
ren unterliegen (kritisch dazu WacnNer, DStR 2009, 626).

> Linriumung eines Bezugsrechts fur einen Dritten gegen Entgelt an Altgesellschaf-
ter im Rahmen einer Kapitalerh6hung, 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 — I R 128/
88, BStBI. 11 1992, 761; BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBI. 11 1993, 477,
mwN; BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68,/04, BStBL. 11 2005, 762). Von der Ubertra-
gung einer Anwartschaft iSd. Abs. 1 Satz 3 ist auch dann auszugehen, wenn sich
die Altgesellschafter nicht an der Kapitalethhung beteiligen oder das Bezugs-
recht der Altgesellschafter in dem fiir die Kapitalerhohung notwendigen Gesell-
schafterbeschluss mit der Folge ausgeschlossen wird, dass gesellschaftsrechtl.
kein Bezugstrecht entsteht. Bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns kdnnen
nur dann fiktive AK in Hohe des gemeinen Werts des Anwartschaftsrechts be-
riicksichtigt werden, wenn die stillen Reserven des Anwartschaftsrechts im Zu-
sammenhang mit der unentgeltlichen Ubertragung stl. erfasst worden sind oder
noch erfasst werden kénnen (FG Minster v. 3.6.2014 — 9 K 5/08 K, EFG 2014,
2076, ntkr., BFH I R 55/14).

» Zu weiteren Einzelbeiten und -fillen s. Anm. 85f.
Keine VerauBlerungsgeschifte sind:

» Treuhandvertrag, der die Vertragspartner lediglich schuldrechtl. bindet (s. FG
Minchen v. 24.6.1999 — 13 K 3521/97, EFG 2000, 494, rkr.).

» Unentgeltliche Ubertragnng (s. Anm. 80).
» Einlage der Beteiligung in das BV des Stpfl. (s. Anm. 80).

» Abtretung von schuldrechtlichen Ubertragungsanspriichen gegen einen Gesellschafter.
Hier liegt uE schon keine Anwartschaft iSv. Abs. 1 Satz 3 vor (s. Anm. 151 aE).
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» 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 Minchen v. 24.6.1999 — 13 K 3521/97, EFG
2000, 494, rkr., mwN). Diese Beurteilung wird auch durch den BFH geteilt,
wenn er in BFH (BFH v. 5.10.1976 — VIII R 38/72, BStBl. 11 1977, 198 [200])
zum Ausdruck bringt, dass die Verpflichtung, Anteile auf andere zu tbertragen,
den Anteilseigner gegeniiber dem anderen nur schuldrechtl. bindet. Ferner be-
zweifelt er in BFH (BFH v. 29.7.1977 — VIII R 15/76, BStBL II 1977, 726
[728]), dass ein bindendes Verkaufsangebot eine Anwartschaft des Angebots-
empfingers begriindet (aA WEBER-GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017, § 17
Rn. 28; tatsichlich gibt BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14,/06, BStBI. 11 2008, 475,
Anlass zu zweifeln, ob der BFH kiinftig dieser Auffassung folgen wird, niher s.
Anm. 151 aE). Dies wire nur der Fall gewesen, wenn der Anteilseigner die An-
teile bedingt oder beftistet verduBert 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, BStBL. II 1988, 832 [834]). Das Urt. BFH
(BFH v. 13.12.1983 — VIII R16,/83, BStBL. II 1984, 311) erging zu ciner Ver-
duBerung iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und bestitigt aulerdem die Ansicht
des FA, dass durch ein einseitig bindendes Vertragsangebot eine VeriuBerung
nach dieser Vorschrift noch nicht zustande gekommen ist. Im Fall der sog. Dop-
peloption, in dem beide Vertragsparteien aufgrund eines Andienungs- bzw. An-
kaufrechts jederzeit die Ubertragung der Beteiligung herbeifithren konnen ist
nach Auffassung des BFH regelmiBig ein Anwartschaftsrecht und ein Ubergang
des wirtschaftlichen Figentums anzunehmen (BFH v. 11.7.2006 — VIIT R 32/
04, BStBL II 2007, 296). Dies sollte allerdings im Einzelfall widerlegbar sein,
wenn der VerduBerer wesentliche Mitwirkungsrechte zuriickbehalten hat, wobei
es auf die jeweiligen konkreten Umstinde ankommt (zB die Eintdiumung von
Mehrfachstimmrechten, Ausschluss des Gewinnbezugsrechts etc.).

» Weripapierleibe: Sie wird in der Praxis als Sachdarlehen (§ 607 Abs. 1 BGB) re-
gelmiBig wie folgt ausgestaltet: Der sog. Verleiher (= Datlehensgeber) tibereig-
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 tibereignen. 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 Verleiher die auf die
Wertpapiere entfallenden Bezugsrechte (zB Aktienbezugsrechte). Im Fall eines
Umtausch-, Abfindungs- oder sonstigen 6ffentlichen Kaufangebots ist der Ent-
leiher verpflichtet, vorzeitig die urspringlich erhaltenen Wertpapiere selbst zu-
rick zu tibertragen oder zumindest den Anspruch auf Rickerstattung von Wert-
papieren gleicher Art, Giite und Menge (§ 607 Abs. 1 Satz 2 BGB) zu erfiillen.
Daneben gibt es zahlreiche Gestaltungsmodifikationen. Die Ertrige aus den ver-
lichenen Wertpapieren sind regelmiflig dem Entleiher zuzurechnen, weil er zivil-
rechtl. Eigentiimer der Wertpapiere wird (BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFH/
NV 2016, 341 mwN). Ausnahmsweise verbleibt das wirtschaftliche Eigentum
beim Verleiher, wenn der Leihvertrag und die Art des Vollzugs schon nicht da-
rauf angelegt sind, dass dem Entleiher in einem wirtschaftlichen Sinne die Ertri-
ge aus den verliechenen Aktien zukommen sollen, dh. etwa wenn sich der Verlei-
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her Dividendenkompensationszahlungen vollstindig vorbehilt (BFH v. 18.8.
2015 — I R 88/13, BFH/NV 2016, 341). Nach OFD Frankfurt v. 17.2.2016
(DB 2016, 862) wird derzeit wegen moglicher fiskalischer Auswirkungen der Ur-
teilsgrundsitze des BFH (BFH v. 18.8.2015 — 1 R 88/13, BFH/NV 2016, 341)
die Bearbeitung von FEinzelfillen, in denen Wertpapierleih- und/oder Kassa-
geschifte geschlossen wurden, zurtickgestellt.

Nach hM geht bei der sog. Wertpapietleihe zwar regelmiBig das wirtschaftliche
und zivilrechtl. Eigentum an den konkreten Wertpapieren auf den Entleiher
iber (zweifelnd insoweit ScHMIDT/MUHLHAUSER, BB 2001, 2609); dennoch wird
fir den Verleiher regelmiBig eine VerduBerung bzw. Gewinnrealisierung aus-
geschlossen. Begriindet wird dies ua. damit, dass der Anspruch auf Riickerstat-
tung von Papieren gleicher Art, Menge und Giite (§ 607 Abs. 1 Satz 2 BGB) re-
gelmiBig als wirtschaftlich gleichwertiges Surrogat fiir die darlehensweise
tbertragenen Wertpapiere anzuschen sei. Fine Gewinnrealisierung sei daher
nicht gerechtfertigt (vgl. BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 863; HAuseLmann, DB
2000, 495 mwN und Beispiclen; HAUusELMANN/WaGNER, FR 2003, 33; aA
ScumIDT/MUHLHAUSER, BB 2001, 2609 [2611] mwN; WEeBER-GRELLET in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 5 Rn. 270 wie hM). Das gilt nach FinVerw. sowohl
fir Anteile im BV als auch im PV (BMF v. 9.3.2000 — IV C 2 - § 2244 - 5/00,
nv.). Diese Auffassung ist mittelbar durch die Einfthrung des § 8b Abs. 10
KStG (BA-Abzugsverbot fir Wertpapiere iiberlassende Korperschaften) besti-
tigt worden (vgl. SCHNITGER/BIpsTEIN, IStR 2008, 202 [203]).

Bilanzsteuerlich ist ein Wertpapierleihgeschift von einem echten Wertpapier-
pensionsgeschift (§ 340b Abs. 2 HGB) abzugrenzen (OFD Frankfurt v. 17.2.
2016, DB 2016, 862). Bei einem echten Wertpapierpensionsgeschift (§ 340b
Abs. 2 HGB) werden Wertpapiere entgeltlich mit der Verpflichtung tibertragen,
dass der Erwerber (Pensionsnehmer) die Wertpapiere zu einem bestimmten
oder vom VerduBerer (Pensionsgeber) noch zu bestimmenden Zeitpunkt auf
ihn zurtckibertrigt. Gemil3 § 340b Abs. 4 Satz 1 HGB sind hierbei die tibertra-
genen Wertpapiere ununterbrochen in der Bilanz des Pensionsgebers auszuwei-
sen.

Fir sog. Cum/Ex-Geschifte, welche im Rahmen eines modellhaft aufgelegten
Gesamtvertragskonzepts den Erwerb der Aktien mit einer sog. Wertpapierleihe
(bis zum Riickverkauf) verbindet und bei dem der Erwerber das Marktpreisrisi-
ko der Aktien im Rahmen eines sog. Total Return Swap-Geschifts auf den Ini-
tiator ibertrigt, hat der BFH den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an
den Aktien auf die zwischengeschaltete Person bzw. Gesellschaft abgelehnt (vgl.
BFH Utteil v. 16.4.2014, 1 R 2/12, BFHE 246, 15, mwN).

» Veriuflerung unter anfschiebender Bedingung: Der Verkauf und die Ubertragung
von Anteilen unter der aufschiebenden Bedingung der endgtltigen Kaufpreis-
zahlung fithrt erst bei Bedingungseintritt zur VerduBerung iSv. § 17, es sei denn,
das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen ist ausnahmsweise schon vorher
iibergegangen (s. dazu BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, GmbHR 2002, 443
[445, 446] mwN; BFH v. 29.5.2009 — IX B 23/09, nv. zut zivilrechtl., nicht aber
strechtl. riickwirkenden Genehmigung).

» Zivilrechtlicher Durchgangserwerb (logische Sekunde): Hat nicht zwangsliufig einen
stl. Durchgangserwerb im Sinne des Innehabens wirtschaftlichen Figentums in
der Person des zivilrechtl. Durchgangserwerbers zur Folge (H 17 Abs. 4 ,,Wirt-
schaftliches Eigentum® EStH 2015; BFH v. 26.1.2011 — IX R 7/09, BStBL. 11
2011, 540).
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> Riickzahlung der 1V ermigenseinlage an den (stillen) Gesellschafter im Rabmen einer kiindi-

gungsbedingten Auseinandersetzung einer typischen stillen Gesellschaft (§ 230 HGB) mit ei-
ner KapGes. fihrt nicht zu einem VeriuBerungsgeschift (ergangen zu § 23;
BFH v. 18.10.2006 — IX R 7,/04, BStBL. 11 2007, 258).

» Wegzug der Kapitalgesellschaft durch Sitzverlegung oder 1erlegung der Geschiftsleitung,
welche um Ausschluss oder zur Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts fiibrt: In
diesen Fillen findet aber — wie im Fall des Wegzugs von Gesellschaftern nach
§ 6 AStG — eine weitgehende Gleichstellung mit der VerduBerung durch Abs. 5
statt (VerduBerungsfiktion).

» Inkongruente Kapitalerhohung: Soweit die Position des Gesellschafters allein in
der gebundenen Mitwirkung an einer inkongruenten Kapitalerhhung besteht,
vermittelt diese Position noch kein wirtschaftliches Eigentum an einem Gesell-
schafteranteil (BFH v. 25.5.2011 — IX R 23/10, BStBL. 1I 2012, 3).

» Vorbehaltsniefbranch — Gesellschaftsanteile int Rabmen einer vorweggenommenen Erbfolge
unter Vorbebalt des Niefbranchs: Kein Erwerb nach Abs. 2 Satz 5 liegt vor, soweit
die Gesellschaftsanteile weiterhin dem Nief3braucher zuzurechnen sind, weil die-
ser abredegemil3 alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen Rechte
(Vermogens- und Verwaltungsrechte) austiben und im Konfliktfall effektiv
durchsetzen kann (H 17 Abs. 4 ,,Wirtschaftliches Eigentum® EStH 2015; BFH
v. 24.1.2012 — IX R 51/10, BStBI. II 2012, 308). Dies gilt auch, wenn das Nief3-
brauchsrecht spiter abgelst wird und der NieSbraucher fiir seinen Verzicht eine
Abstandszahlung erhilt, sofern der Verzicht auf einer neuen Entwicklung der
Verhiltnisse beruht (H 17 Abs. 4 ,,VorbehaltsnieBbrauch® EStH 2015; BFH v.
18.11.2014 — IX R 49/13, BStBL. 1I 2015, 224).

> Leasing (Sonderfall: Sale-and-lease-back): Das sog. ,,Sale-and-lease back® ist da-
durch gekennzeichnet, dass sich der Leasinggeber den Leasinggegenstand nicht
von einem Dritten, sondern vom Leasingnehmer beschafft (BGH Urt. v. 29.11.
1989 — VIII ZR 323/88, BGHZ 109, 250) und der zunichst angekaufte Leasing-
gegenstand sogleich vom Leasingnehmer an den Leasinggeber zuriickverleast
wird. Die Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 1
AO des Leasingnehmers an dem Leasinggegenstand scheitert beim sog. ,,Sale-
and lease back® regelmiBig dann, wenn die betriebsgewthnliche Nutzungsdauer
des Leasinggegenstands linger als die Grundmietzeit ist und dem Leasinggeber
lediglich ein Andienungsrecht eingerdumt ist (BFH, Urt. v. 13.10.2016 — IV R
33/13, DStR 2017, 300). Ist ausnahmsweise im Fall des sog. ,,Sale-and lease
back® die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer des Leasinggegenstands linger
als die Grundmietzeit, kann der Leasingnehmer (als der ,andere” iS.d § 39
Abs. 2 Nr. 1 S.1 AO) den Leasinggeber nur dann fiir die gewohnliche Nut-
zungsdauer von der Einwirkung auf den Leasinggegenstand abhalten, wenn ihm
eine entsprechende rechtliche Befugnis zusteht. Im Fall des BFH (BFH, Urt. v.
13.10.2016 — IV R 33/13, DStR 2017, 300) ist dies etwa dann der Fall, wenn der
Leasingnehmer als Nutzungsberechtigter iiber eine den wirtschaftlichen Aus-
schluss herbeifithrende Befugnis (z.B. eine Verlingerungs- oder Kaufoption)
verfligt und dariiber hinaus in einem derartigen Fall mit der Austibung dieses
Rechts durch den Leasingnehmer bei wirtschaftlich verniinftiger Entscheidungs-
findung zu rechen ist. Nur in diesem Fall sieht der BFH (s.0.) gewihrleistet, dass
der Leasingnehmer den Leasinggeber auf Dauer von jeglicher Einwirkung auf
den Leasinggegenstand ausschlieBen kann. Als nicht ausreichend fiir die Zurech-
nung wirtschaftlichen Eigentums hat der BFH (BFH, Urt. v. 13.10.2016 — IV R
33/13, DStR 2017, 300) hingegen zurecht — unter ausdriicklichem Verweis auf
die gegenteiligen Entscheidungen des FG Koln (FG Kéln, Beschl. v. 20.9.2011
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— 12V 1524/11 und Urt. v. 1.9.2016 — 15 K 444/12 — Revision anhingig unter
IV R 56/16) — den Fall erkannt, dass dem Leasinggeber lediglich als zivilrecht-
lichen Eigentimer ein Andienungsrecht zu so gilinstigen Konditionen ein-
gerdumt worden ist, dass bei wirtschaftlich verniinftiger Entscheidungsfindung
mit einer Ausiibung des Rechts zu rechnen sei.

> Zu weiteren Einzelbeiten und -fillen s. Anm. 851£.

Einstweilen frei. 7179

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

Unentgeltlichkeit ist gegeben, wenn die Anteilsiibertragung beim Empfinger
zu einer Bereicherung fihren soll (BFH v. 5.3.1991 — VIII R 163/86, BStBI. 1T
1991, 630; BFH v. 8.4.2014 — IX R 4/13, BFH/NV 2014, 1201, zur Unentgelt-
lichkeit bei objektiver Wertlosigkeit). Entscheidend sind die Vorstellungen der
Beteiligten, sofern objektive Umstinde diesbeziiglich einen Riickschluss zulas-
sen. Stehen Leistung und Gegenleistung nicht in einem Missverhaltnis zueinan-
der, so ist bei fremden Personen im Rahmen einer widetlegbaren Vermutung
von der Entgeltlichkeit des Geschifts auszugehen (BFH v. 7.3.1995 — VIII R
29/93, BStBL 11 1995, 639; BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98, BStBL. 11 2000,
424 [427]; BFH v. 3.8.2016 — IX R 23/15, BFH/NV 2017, 289). Keine Ver-
mutung der Entgeltlichkeit besteht dagegen bei Vertrigen zwischen Angehori-
gen, weil bei ihnen nicht unterstellt werden kann, dass sie Leistung und Gegen-
leistung im Regelfall nach kaufminnischen Gesichtspunkten ausgehandelt
haben (BFH v. 10.11.1998 — VIII R 28/97, BFH/NV 1999, 538; BFH v. 3.8.
2016 — IX R 23/15, BFH/NV 2017, 289). Die Vereinbarung eines uniiblich
niedrigen Kaufpreises steht aber auch bei nahen Angehorigen der Annahme ei-
ner teilentgeltlichen Ubertragung (s.u.) nicht entgegen; in einem solchen Fall ist
— wie bei fremden Dritten — davon auszugehen, dass der Anteil an der KapGes.
zum Teil entgeltlich und im Ubrigen unentgeltlich iibertragen worden ist (so
BFH v. 31.5.2001 — IX R 78,/98, BStBI. 11 2001, 756; BFH v. 1.3.2005 — VIII R
25/02, BStBI. 1T 2005, 430).

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 regel-
miBig eine VerduBerung 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; BFH v. 18.8.1992 — VIIT R 13/90,
BStBL. 11 1993, 34; BFH v. 4.8.2008 — IX B 85/08, nv.; BFH v. 8.4.2014 —IX R
4/13, BEFH/NV 2014, 1201; krit. Cart, FR 1992, 431). In diesem Grenzfall kann
der VerduBerer somit einen etwaigen Verlust aus § 17 realisieren. Nach BFH
Urt. v. 3.8.2016, IX R 23/15, kann eine VerduBerung nur angenommen werden,
wenn feststeht, dass der Gibertragene Anteil sowohl in den Augen der Vertrags-
parteien als auch objektiv wertlos ist, was im Regelfall nur durch eine Bewertung
des Anteils erfolgen kann. Bei der Frage, wie die festgestellten Tatsachen unter
dem rechtl. Gesichtspunkt ,,Wertlosigkeit des Anteils* zu wiirdigen sind, kommt
es auf die Umstinde des Einzelfalls an, deren Wiirdigung dem Finanzgericht als
Tatsacheninstanz obliegt (BFH v. 30.11.1994 — VIII B 28/94, BFH/NV 1995,
386; BFH v. 1.8.1996 — VIII R 4/92, BFH/NV 1997, 215; BFH v. 8.4.2014 —
IX R 4/13, BFH/NV 2014, 1201; BFH v. 3.8.2016 — IX R 23/15). In sci-
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ner Entscheidung vom 3.8.2016 (BFH, Urt. v. 3.8.2016 — IX R 23/15) macht der
BFH deutlich, dass er den Finanzgerichten bislang keine rechtlichen Vorgaben
gemacht habe, welche Schlisse sie zu ziechen haben und welche Methode der
Wertermittlung fiir die Anteile zu wihlen ist, weil es allein auf die Umstinde des
Einzelfalls ankommt. Wird kein Entgelt oder lediglich eines in symbolischer Ho-
he von 1€ geleistet, so liegt eine unentgeltliche VerduBerung vor, wenn der
tbertragene Anteil sowohl in den Augen der Vertragsparteien als auch objektiv
wertlos ist (zuletzt FG Diuss. v. 19.3.2015 — 8 K 1885/13 E, EFG 2015, 1364,
tkr.; BFH v. 8.4.2014 — IX R 4/13, BFH/NV 2014, 1201; BFH, Utt. v. 3.8.2016
— IX R 23/15 mwN). Bringen die Vertragsparteien in einem Ubertragungsver-
trag zum Ausdruck, dass sie dem Ubertragungsgegenstand aus ihrer Sicht (sub-
jektiv) keinen Wert beimessen, so verbietet sich nach Auffassung des BFH
(BFH, Utt. v. 3.8.2016 — IX R 23/15) eine vom Wortlaut der Vereinbarung ab-
weichende juristische Auslegung und tatrichterliche Wiirdigung, soweit nicht
Anbhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Beteiligten diese Vereinbarung nur zum
Schein geschlossen haben, was seinerseits vom Tatgericht festzustellen wire.
Die Ubertragung objektiv wertloser Anteile auf einen nahen Angehérigen fiir 0
€ ist nicht als wie unter fremden Dritten tiblich vereinbart und durchgefithrt an-
zuerkennen, wenn zum Zeitpunkt der Ubertragung weder ein Vermogensstatus
tber die exakte Vermogenslage der KapGes. noch Absprachen tiber verbleiben-
de Risiken (Haftung, Verbindlichkeiten etc.) und die verdeckten Werte erfolgten
(so FG Saarl. v. 24.5.2005 — 1 K 25/01, NWB ditekt 2005, 5, rkr.). GmbH-An-
teile konnen selbst dann objektiv wertlos sein, wenn die GmbH tiber Sachwerte
(zB Grundsticke nebst Immobilien) verfiigt, wenn sie aufgrund anderweitiger
langjihriger Verbindlichkeiten zur im Wesentlichen unverinderten Fortfithrung
einer dauerhaft defizitiren Titigkeit auf dem Gelinde verpflichtet ist (FG Ber-
lin-Brandenb. v. 27.5.2009 — 7 K 7301/04 B, juris, rkr.).

Bei teilentgeltlicher Ubertragung ist diese nach dem Verhiltnis der Gegen-
leistung zum Verkehrswert der tibertragenen Anteile in eine voll entgeltliche
und eine voll unentgeltliche Ubertragung aufzuteilen (sog. Trennungstheorie:
BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL 1I 1981, 11; Gron, StuW 1984, 217).
Sein Bekenntnis zur sog. strengen Trennungstheorie hat der X. Senat des BFH
zuletzt mit seiner Vorlage an den GroBlen Senat mit Beschluss BFH (BFH v.
27.10.2015 — X R 28/12, BFH/NV 2016, 310) bekundet. Nach FG Nurnberg
(FG Nirnberg v. 10.12.2014 — 3 K 943/13, ZEV 2015, 307, rkr.) kann im Fall
einer Kapitalerh6hung nach den Umstinden des Einzelfalls cine teilweise Un-
entgeltlichkeit des Anteilserwerbs anzunehmen sein, wenn bei der Kapitalerho-
hung fremde Dritte, die Anteile erwerben, eine mehr als 10mal so hohe Gegen-
leistung zu erbringen haben wie Anteilserwerber, die Angehérige der bisherigen
beiden Gesellschafter sind. Ein teilentgeltlicher Erwerb ist einheitlich ertragstl.
nach Mal3gabe des Abs. 2 Satz 1 zu bewerten, so dass erbschaftstl. Vorschriften,
insbes. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG keine Anwendung finden (BFH v. 27.8.2014 —
II R 44/13, BStBL II 2015, 249, fir den Fall eines verbilligten Verkaufs eines
Grundsticks einer GmbH an einen ausscheidenden Gesellschafter). Dabei ist es
insbes. unerheblich, ob der auf Veranlassung des Anteilserwerbers erfolgte ver-
billigte Verkauf des Grundstiicks der GmbH an den Anteilsverduf3erer zu einer
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 der ESt unterliegenden vGA der GmbH an den
Anteilserwerber fithrt, denn das Vorliegen der vGA wiirde es nicht ausschlieB3en,
dass der Vorteil aus dem verbilligten Grundstickserwerb beim AnteilsverdufB3e-
rer als Bestandteil des VerduBerungspreises iSd. Abs. 2 Satz 1 erfasst wird.
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Beispiel: A tbertrigt cine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung (AK 100,
Verkehrswert 500) far 50 auf B. Damit hat A 10 % seiner Anteile (AK 10) entgeltlich
verduBert. Er hat einen Gewinn von 40 (Preis von 50 ./. AK von 10) nach Abs. 1 zu
versteuern. 90 % seiner Beteiligung hat er dagegen unentgeltlich auf B tibertragen.
Der Erwerb von Todes wegen (als Erbe oder als Vermichtnisnehmer) gilt regel-
miBig als unentgeltlich (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2,/89, BStBL. 1I 1990, 847; BMF
13.1.1993 =1V B 3 - § 2190 - 37,92, BStBI. I 1993, 80, anwendbar gem. Positiv-
liste Nr. 620 laut BMF v. 23.4.2010 — IV A 6 - O 1000/09/10095, 2010/
0197416, BStBL I 2010, 391). Unerheblich ist dabei, ob die Erbschaft mit Ver-
michtnissen, Auflagen, Pflichtteils- oder Erbersatzanspriichen belastet ist. (Teil-
YEntgeltlich ist dagegen ein Erwerb oder eine Ubertragung von Anteilen an Kap-
Ges. aufgrund eines Vermichtnisses, wenn der Vermichtnisnehmer fir den Er-
werb des vermachten Gegenstands eine Gegenleistung an den Erben oder an ei-
nen Dritten erbringen muss, deren Wert die vermichtnisweise Zuwendung
annihernd ausgleicht (vgl. BFH v. 13.11.2002 — I R 110/00, BFH/NV 2003,
820; BFH v. 29.6.2011 — IX R 63/10, BStBL. 1I 2011, 873). Zur Erbauseinander-
setzung vgl. Anm. 90, zur vorweggenommenen Erbfolge vgl. Anm. 97.

Einstweilen frei. 81—

c) Weitere Einzelheiten und -félle

aa) 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 einziehen (K. ScamipT, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 1058 ff.). Im Fall der erzwungenen entgeltlichen Ab-
tretung findet Abs. 1 Anwendung (nach WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 17 Rn. 103, 101 soll Abs. 4 analog anzuwenden sein). Entscheidet sich
die Gesellschaft fir die Einzichung, so gilt das unter Anm. 89 Gesagte.

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

Die Einlage einer im Privatvermdgen gehaltenen wesentlichen bzw. steu-
erverstrickten Beteiligung an ciner KapGes. in das BV des Einzelunternch-
mens des Anteilseigners stellt keine VerduBerung iSv. § 17 dar (BFH v. 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 Einlage
wie eine VerduBerung zu behandeln. Die eingelegte Beteiligung ist nach § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b mit dem Teilwert zum Zeitpunkt ihrer Finlage, hochstens
aber mit den AK zu bewerten. Liegt der Teilwert tber den AK, wird die Wert-
steigerung daher erst bei ihrer Realisierung im BV erfasst. Eine VerduBerung
aufgrund eines entgeltlichen Erwerbs liegt regelmilig vor, wenn dem Einbrin-
genden fiir ein aus seinem PV eingebrachtes WG Gesellschaftsrechte gewihrt
werden und der Wert des in das Gesamthandsvermogen tbertragenen WG dem
Kapitalkonto I (sog. fester Kapitalanteil) gutgeschrieben wird (BFH v. 24.2.2016
— IV R 46/12, BFH/NV 2016, 662). Praktisch maf3igeblich ist die Gutschrift des
Werts des WG auf dem Kapitalkonto I um die erstmalige Einrdumung eines
(Mit-)Unternehmeranteils und eine Erhohung des Kapitalanteils zu dokumentie-
ren (BFH v. 24.2.2016 — IV R 46/12, BFH/NV 2016, 662) — vgl. Anm. 93.

Liegt der Teilwert unter den Anschaffungskosten, so ginge der bereits wih-
rend der Zugehorigkeit zum PV eingetretene Wertverlust der wesentlichen bzw.
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steuerverstrickten Beteiligung bei einer wortlautgetreuen Anwendung des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b (Ansatz des Teilwerts) verloren. 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 hohe-
ren AK und niedrigerem Teilwert) lediglich aus Billigkeitsgriinden und erst bei
Ausscheiden der Beteiligung aus dem BV berticksichtigen (BMF v. 5.12.1996 —
IV B 2 -8 2178 - 4/96, BStBL. 1 1996, 1500, korrigiert BStBL. I 1997, 132; R 17
Abs. 8 EStR 2008 und H 17 Abs. 8 EStH 2008). Eng damit zusammen hingt
die Frage, ob nach Einlage der wertgeminderten Beteiligung eine Teilwert-
abschreibung zulissig ist. Nach Auffassung des BFH soll § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
teleologisch dahingehend zu reduzieren sein, dass eine Teilwertabschreibung
nicht zulissig ist, soweit sie auf einer vor der Einlage der Beteiligung in das BV
eingetretenen (nicht realisierten) Wertminderung beruht (BFH v. 2.9.2008 — X R
48/02, BFH/NV 2008, 2111). Erst bei VerduBerung oder einem gleichgestellten
Vorgang aus dem BV ist bei der Berechnung des Gewinns die im PV entstande-
ne, bisher nicht berticksichtigte Wertminderung gewinnmindernd zu berticksich-
tigen. Vorstehende Grundsitze hat der BFH zuletzt fiir eine Einbringung eines
vom Kommanditisten in seinem PV entdeckten Kiesvorkommens in die KG be-
stitigt und sowohl eine Teilwertabschreibung als auch eine aufwandswirksame
AfS iSd. § 7 Abs. 6 mit Blick darauf abgelehnt, dass es der gesetzgeberischen
Grundentscheidung entspreche, den Abbauertrag der Besteuerung zu unterwer-
fen (BFH v. 4.2.2016 — IV R 46,/12, BStBL. 11 2016, 607, mwN). Im Fall von Bo-
denschitzen verkorpere der Teilwert das Volumen, was durch den spiteren Ab-
bau zu Ertrigen fihren werde (BFH v. 4.2.2016 — IV R 46,/12, BStBI. 1T 2010,
607).

Die Entnahme von Anteilen an einer KapGes. aus dem BV in das PV ist uE 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.

cc) 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 Einlage, 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 v. 7.7.
1992 — VIII R 54/88, BStBL II 1993, 331; BFH v. 16.2.1996 — I R 183/94,
BStBL II 1996, 342, zur Einbringung einer PersGes. in eine KapGes.; GRroH,
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 — IV B 2 - § 1909 - 6/95,
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BStBL I 1995, 149, wonach in diesem Fall die Grundsitze des ,,Tauschgutach-
tens® nicht anwendbar sein sollen).

Die verdeckte Einlage ciner wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung
in eine KapGes. wird seit dem VZ 1992 ausdricklich einer entgeltlichen Ver-
duBerung gleichgestellt (Abs. 1 Satz 2; vgl. Anm. 140f.)). Zur Abgrenzung zum
unentgeltlichen Erwerb durch Vermichtnis s. BFH v. 13.11.2002 — I R 110/00,
BFH/NV 2003, 820; BMF v. 14.3.2006 — IV B 2 - § 2242 - 7/06, BStBL. I 2000,
253; anwendbar gem. Positivliste Nr. 746 des BMF v. 14.3.2016 — IV A 2 - O
2000,/15,/10001, 2016,/0210799, BStBI. I 2016, 290.

Gemischte Einlage: Erfolgt die Verduflerung von Anteilen an einer KapGes.
an eine andere KapGes., an der der VerduBlerer beteiligt ist, unter dem Verkehrs-
wert, so muss die Anteilsverduflerung gedanklich in einen entgeltlichen und in ei-
nen unentgeltlichen Teil aufgespaltet werden. Letzterer ist als verdeckte Einlage
zu behandeln, die ab dem VZ 1992 gem. Abs. 1 Satz 2 der VerduBerung von An-
teilen gleichgestellt ist (vgl. dazu Anm. 140 f.).

dd) Einschaltung einer vermégensverwaltenden Personengesellschaft

Ubertragung einer steuerverstrickten Beteiligung: Nach stRspr. sind Betei-
ligungen, die zum Gesamthandsvermogen einer vermogensverwaltenden Pers-
Ges. (insbes. der GbR) gehoren, den Gesellschaftern nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO
anteilig — dh. so, als ob sie an den Anteilsrechten zu Bruchteilen beteiligt wiren
— zuzurechnen (sog. Bruchteilsbetrachtung: BFH v. 7.4.1976 — I R 75/73,
BStBL 1T 1976, 557; BFH v. 12.10.1982 — VIII R 72/79, BStBL. 1T 1983, 128;
BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBI. II 1996, 312; BFH v. 9.5.2000 — VIII
R 41,99, BStBL 1I 2000, 686; BFH v. 21.1.2014 — IX R 9/13, BFHE 244, 225
mwN). Folglich handelt es sich bei der entgeltlichen Ubertragung — wobei auch
die Ubertragung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten als entgeltlich an-
zusehen ist — einer im PV gehaltenen wesentlichen bzw. steuerverstrickten Betei-
ligung auf eine PersGes. nur insoweit um eine VerduBerung iSv. § 17, als dem
VerduBerer nicht das Gesamthandsvermogen gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zu-
zurechnen ist (Punc in DPM, § 17 EStG, Rn. 197 [4/2014]; WEBER-GRELLET in
ScamIpT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 116). Entsprechendes gilt fiir die Ubertragung
von der Gesamthand auf ein Mitglied.

Entgegen seiner fritheren Rspr. hat BFH (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98,
BStBL 1T 1999, 820) allerdings offen gelassen, ob die Bruchteilsbetrachtung an-
zuwenden ist, wenn eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung aus dem
PV in eine vermogensverwaltende GbR eingebracht wird (ausfiihrlich zur Pro-
blematik zwischengeschalteter vermogensverwaltender PersGes. FOHLER, Private
Anteilsverdulerung und vermogensverwaltende Personengesellschaften, 2003,
5ff., 169 ff)). Die Beurteilung der vermogensverwaltenden PersGes. kann uE
entweder als bloB3e Bruchteile der Gesellschafter oder als Einheit im Rahmen ei-
ner Norm nur einheitlich erfolgen. Solange die VerduBerung der Anteile an der
GbR nach Bruchteilsgrundsitzen behandelt wird (s.u.), muss die Bruchteils-
betrachtung auch fiir die anderen Vorginge gelten.

Veraullerung von Anteilen an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft
biirgerlichen Rechts: Auf Grundlage der Bruchteilsbetrachtung ist die Ver-
duBerung des Anteils an einer vermogensverwaltenden PersGes., die eine we-
sentliche 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. 11 1999, 820; BFH v. 21.1.2014 — IX
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R 9/13, BFHE 244, 225). Ob der Gesellschafter einen Anteil im Umfang der ge-
setzlichen Beteiligungsgrenze an der im Gesamthandsvermégen befindlichen
Beteiligung an der KapGes. hat, bestimmt sich uE in konsequenter Anwendung
der Bruchteilsbetrachtung nach dem auf ihn entfallenden Anteil an der Betei-
ligung der PersGes. (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO; glA zB Rarr in LBP, § 17 Rn. 72 [8/
2009]). BFH (BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. 11 1999, 820, 11.2.d) hat
diese Frage offen gelassen. Die Aufnahme eines neuen Gesellschafters ist ent-
sprechend zu behandeln. Die von BFH (BFH v. 4.10.1990 — X R 148/88,
BStBL II 1992, 211) zu § 23 aF aufgestellten Grundsitze zum Erwerb und zur
VeriuBerung einer Mitgliedschaft an einer vermogensverwaltenden PersGes. las-
sen sich nicht auf § 17 Gbertragen (aufgrund rechtsnormspezifischer Auslegung,
so auch BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBL. 1I 1999, 820). Auch das Aus-
scheiden eines Gesellschafters kann der Besteuerung nach § 17 unterfallen. Wird
die Gesellschaft weitergefiihrt, so wichst sein Anteil an der Gesamthand den
verbleibenden Gesellschaftern zu. Sofern der Ausscheidende abgefunden wird,
ist hierin gleichzeitig die VerduBerung seiner Beteiligung an der KapGes. an die
anderen Gesellschafter zu sehen.

Veriulerung 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 VerduB3erung der Beteiligung
an der KapGes. durch die Gesellschafter der Gesamthand zu werten (BFH v.
13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBI. IT 1999, 820; BFH v. 21.1.2014 — IX R 9/13,
BFHE 244, 225). Der Verkauf an einen anderen Gesellschafter stellt allerdings
nur insoweit eine VerduBlerung dar, als diesem die Beteiligung an einer KapGes.
nicht schon nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnen ist.

Beteiligt sich eine vermogensverwaltende PersGes. mit Einkiinften aus VuV an
einer gewerblich titigen anderen PersGes., so hatte dies nach BFH (BFH v.
6.10.2004 — IX R 53/01, BFH/NV 2005, 129; vgl. aber Nichtanwendungserlass
des BMF v. 18.5.2005 — IV B 2 - § 2241 - 34/05, BStBL. I 2005, 698, im Vorgriff
auf eine gesetzliche Festschreibung der vorherigen Verwaltungspraxis) fir die
damalige Gesetzesfassung nicht zur Folge, dass die gesamten Einkiinfte der
Obergesellschaft als Einktnfte aus Gewerbebetrieb gelten. Mit dem JStG 2007
(v. 13.12.2006, BGBI. I 2006, 2878) wurde § 15 Abs. 3 Nr. 1 um den Hinweis
auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erginzt, wonach die Abfirberegelung auch dann greift,
wenn die PersGes. gewerbliche Einkiinfte von einer anderen PersGes. bezieht.
Die Verwaltungsauffassung wurde hiermit rickwirkend (§ 52 Abs. 32a) fest-
geschrieben (ablehnend zur Riickwirkung Bope in Bromich, § 15 Rn. 230 [9/
2016] mwN).

ee) Einziehung von Anteilen

Einziehung von Aktien: Die Einzichung von Aktien nach § 237 Abs. 2 AktG
iVm. § 222 AktG hat den Charakter einer Kapitalherabsetzung. Hierauf ist
Abs. 4 anzuwenden (DOLLERER, Stb]b. 1981/82, 195 [215]; Pung/WERNER in
DPM, § 17 EStG Rn. 150 [1/2017]; JiscHKE in LapEmann, § 17 Rn. 140 [8/
2016]; Rapp in LBP, § 17 Rn. 117 [11,/2009]). Erfolgt die Kapitalherabsetzung
dagegen in der vereinfachten Form des § 229 AktG, wonach die Aktien zu Las-
ten des Bilanzgewinns oder der freien Riicklagen eingezogen werden, so ist von
einer VerduBerung iSd. Abs. 1 auszugehen (DOLLERER, StbJb. 1981/82, 195
[215]; Voert in Brimich, § 17 Ra. 400 [7/2016]; Pung/WERNER in DPM, § 17
EStG Rn. 150 [1,/2017]).
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Einziehung von GmbH-Anteilen: Nach § 34 GmbHG iVm. § 30 Abs. 1
GmbHG erfolgt die Zahlung des Entgelts fiir die Einziehung von GmbH-Antei-
len zu Lasten des Bilanzgewinns oder der freien Riicklagen. Die Einziehung ge-
gen Entgelt (§ 34 GmbHG) wird auf der Ebene des von der Einzichung betrof-
fenen Gesellschafters tiberwiegend als entgeltliche Anteilsverdulerung iSd. § 17
beurteilt (FG Rh.-Pf. v. 4.11.2015 — 1 K 1214/13, EFG 2016, 288, rkr., mwN;
offen gelassen von BFH v. 22.7.2008 — IX R 15/08, BStBl. II 2008, 927). Auch
wenn die eingezogenen Anteile bei der KapGes. wertlos sind (vgl. BFH v. 1.7.
1992 — IT R 20/90, BStBL. IT 1992, 912), wird die Einzichung als VerduBerung
iSd. Abs. 1 angesehen, da die Anteile zivilrechtl. gegen Entgelt erworben wer-
den, ohne dass eine Kapitalherabsetzung zu erfolgen hat (Raurach, FR 1978,
570; DOLLERER, Stb]b. 1981/82, 195 [216]; Pung/WEerNER in DPM, § 17 EStG
Rn. 150 [1/2017]; Rapp in LBP, § 17 Rn. 117 [11,/2009]; Vogr in BrtmicH, § 17
Rn. 400 [7/2016]). Nach aA liegt wirtschaftlich eine Teilliquidation vor, die der
Regelung des Abs. 4 unterfallen soll (so WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 17 Rn. 101; WasserMEYER, FS L. Schmidt, 1993, 621; JiscHKE in LADE-
MANN, § 17 Rn. 140 [8/2016]). Sofern fiir die Einziechung ein unangemessen ho-
hes Entgelt gezahlt wird, liegt eine vGA vor (vgl. Anm. 91). Im Zuge der Einzie-
hung geleistete Abfindungszahlungen werden von der FinVerw. einheitlich nach
Abs. 1 etfasst und dem Teileinkiinfteverfahren unterworfen (BMF v. 27.11.2013
-1V C 2 -5 2742/07/10009, BStBL. I 2013, 1615). In zeitlicher Hinsicht been-
det der Einziehungsbeschluss allein die Mitgliedschaft in einer fortbestehenden
GmbH noch nicht. Fur den kiindigenden Gesellschafter, dessen Anteil gemil3
§ 34 GmbHG eingezogen wird, wird die Einziehung mit Zugang der Einzie-
hungserklirung wirksam.

ff) Erbauseinandersetzung

Eine wesentliche Beteiligung ist stl. nicht der Erbengemeinschaft als solcher,
sondern gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig den Miterben zuzurechnen (Bruch-
teilsbetrachtung, vgl. BMF v. 11.1.1993 — IV B 2 - § 2242 - 86,/92, BStBI. 1 1993,
62, Tz. 28, idF von BMF v. 5.12.2002 — IV A 6 - § 2242 - 25/02, BStBL. 1 2002,
1392; fir vermogensverwaltende PG — OFD Frankfurt v. 7.8.2014, DStR 2014,
1832 — vgl. auch Anm. 88). Abweichend von seiner fritheren Rspr. sicht der
BIFH zwischen Erbfall und Erbauseinandersetzung fiir die Einkommensbesteue-
rung keine rechtl. Einheit mehr (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBL II 1990,
847). Setzen sich die einzelnen Miterben in einer Weise auseinander, dass ein
Miterbe Alleineigentum an einer Beteiligung erhilt, deren Wert seine Erbquote
nicht tbersteigt (Realteilung ohne Abfindung), so liegt eine unentgeltliche An-
teilsiibertragung vor (vgl. BME v. 11.1.1993 — IV B 2 - S 2242 - 86/92, BStBI. I
1993, 62, Tz. 25ff.; gilt fort gem. Nr. 561 der Positivliste laut BMF v. 29.3.2007
— 1V C 6 - O 1000/07,/0018, 2007,/0145039, BStBL I 2007, 369). Soweit der
Wert einer Beteiligung die Erbquote tibersteigt und der Ubernehmer deswegen
eine Abfindung an die anderen Miterben leistet (Realteilung mit Abfindung),
liegt ein entgeltlicher Erwerb vor (BFH v. 5.7.1990 — GtS 2/89, BStBI. II 1990,
847, BMF v. 11.1.1993 — IV B 2 - § 2242 - 86/92, BStBIL I 1993, 62, Tz. 23 ff.
mit Beispielen).

gg) Erwerb eigener Anteile

Die handelsrechtl. Zulissigkeit des Erwerbs eigener Anteile richtet sich nach
§ 33 GmbHG bzw. § 71 AktG. Nach der Rechtslage bis zum Inkrafttreten des
BilMoG (v. 25.5.2009, BGBL. I 2009, 1102; BStBL I 2009, 650) waren die Anteile
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in der HBIl. und StBil. der Gesellschaft als Vermogensgegenstinde bzw. WG mit
den AK zu aktivieren und gleichzeitig eine Riicklage zu passivieren (§ 266 Abs. 2
B III Nr. 2, §§ 272 Abs. 4, 253 Abs. 3 HGB al; vgl. auch BMF v. 2.12.1998,
DStR 1998, 2011 zur handels- und strechtl. Behandlung von eigenen Aktien).
Entsprechend waren eigene Anteile auch stl. als WG zu behandeln (BFH v.
6.12.1995 — 1T R 51/95, BStBI. 11 1998, 781; BreuniNnGer, DStZ 1992, 420; Rarp
in LBP, § 17 Rn. 116 [11,/2009]; Vogrt in BLumicH, § 17 Rn. 405 [7/2016]). Nach
der bislang hetrschenden — uE zutr. — Auffassung (Goscu in KIRCHHOF,
16. Aufl. 2017, § 17 Rn. 55; BrReuNINGER, DStZ 1991, 420; Herzig, JbFStR
1982/83, 359 [379]; Rarp in LBP, § 17 Rn. 113 [11,/2009]; Voct in BLUMICH,
§ 17 Rn. 405 [7/20106]); WasseERMEYER, S L. Schmidt, 1993, 621; aA Thier, FS
L. Schmidt, 1993, 569 [577]; OsseNnporF, BB 1979, 40, wonach Abs. 4 Anwen-
dung findet, sofern die eigenen Anteile nicht der Durchfiihrung von Umsatz-
geschiiften dienen) handelte es sich daher bei der VerduBerung einer Kapitalbe-
teiligung durch den Anteilseigner an seine KapGes. um eine VeriuBerung iSd.
Abs. 1. Dabei war es unerheblich, ob die KapGes. die Anteile mit oder ohne
Einziehungsabsicht erwirbt (so auch BMF v. 2.12.1998 — IV C 6 - S 2741 - 12/
98, BStBL 11998, 1509, T=z. 24). Der Erwerb eigener Anteile durch die KapGes.
ist als Gestaltungsalternative zur Dividendenausschiittung in Erwigung zu zie-
hen (dazu U. Prinz/von Freepen, FR 2005, 533).

Nunmehr ist durch das BilMoG die Aktivierung der eigenen Anteile entfallen,
stattdessen sind nach § 274 Abs. 1a HGB nF simtliche eigenen Anteile aus-
nahmslos mit dem Eigenkapital der Gesellschaft (offen) zu verrechnen (dazu et-
wa RopEwaLp/Ponr, GmbHR 2009, 32). Daraus konnte gefolgert werden, dass
eine VerduBlerung nicht mehr gegeben sei, wenn die eigenen Anteile nicht mehr
als Vermogensgegenstand bzw. WG fiir die Gesellschaft zu qualifizieren sein
sollten (so etwa HorrmanN/LtupensacH, DStR 2008, Beihefter zu Heft 30, 49
[58]; aA BLumENBERG/RossNER, GmbHR 2008, 1079 [1082]). Fir die Annahme
einer VerduBerung spricht aber zum einen, dass die Anderungen des BilMoG
nur die Ebene der Gesellschaft betreffen, die Regelungen zur Besteuerung der
Anteilseigner bleiben vielmehr unverindert. Auch geht das wirtschaftliche Ei-
gentum an den Anteilen auf die Gesellschaft tber. Zudem spricht ein Vergleich
mit der stl. Behandlung der Einziehung von Anteilen fir eine Weitergeltung der
alten Grundsitze, dass der Erwerb eigener Anteile eine VerduBerung auf Ebene
des Gesellschafters darstellt (Maver, Ubg 2008, 779 [782f.]; BLUMENBERG/Ross-
NER, GmbHR 2008, 1079 [1082 {f.]; Punc/WERNER in DPM, § 17 EStG Rn. 148
[1/2017]; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 102). Nach BMF
v. 27.11.2013 (IV C 2 - S 2742/07/10009, BStBI. I 2013, 1615) ist der Erwerb
und die VerduBerung eigener Anteile handels- und strechtl. auf der Ebene der
Gesellschaft nicht als Anschaffungs- oder VerduB3erungsvorgang zu qualifizieren,
sondern wie eine Kapitalherabsetzung bzw. -erhthung zu behandeln. Im Tall
des Erwerbs eigener Anteile soll fiir diese Herabsetzung des Nennkapitals § 28
Abs. 2 KStG mit der Mal3gabe entsprechend anwendbar sein, dass abweichend
von § 28 Abs. 2 Satz 1 KStG ein bereits bestehender Sonderausweis nicht zu
mindern ist.

Entrichtet die KapGes. fiir die Anteile ein unangemessen hohes Entgelt, so liegt
in Hoéhe des unangemessenen Teils eine vGA vor, die auf Seiten der Gesell-
schafter zu Einkiinften aus Kapitalvermogen fithrt (DOLLERER, Stb]b. 1981/82,
195 [214]; Pung/WERNER in DPM, § 17 EStG Rn. 149 [1,/2017]; BMF v. 27.11.
2013 -1V C 2 - § 2742/07/10009, BStBI. I 2013, 1615). Ubertragen alle Gesell-
schafter gleich hohe Anteile auf ihre KapGes., so handelt es sich nach dem
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BFH v. 27.3.1979 (VIII R 95/76, BStBL. 11 1979, 553) bei dem hierfiir erhaltenen
Entgelt ebenfalls um Einkiinfte aus Kapitalvermdgen.

hh) Treuhandverhiltnisse

Die Begriindung und Beendigung eines Treuhandverhiltnisses stellt keine Ver-
duBerung dar, wenn die Anteile nur vom rechtl. an den wirtschaftlichen Eigentii-
mer bzw. vom wirtschaftlichen auf den rechtl. Eigentlimer iibertragen 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 ' Treu-
hinderschaft®). Daher ist keine VerduBerung iSd. § 17 gegeben, wenn der Treu-
geber die Anteile mit dinglicher Wirkung auf den Treuhidnder tbertrigt. Ande-
rerseits kann eine VeriuBerung iSd. §17 dann vorliegen, wenn sich der
zivilrechtl. Anteilsinhaber gegeniiber einem Dritten verpflichtet, fiir diesen die
Anteile treuhdnderisch zu halten (sog. Vereinbarungstreuhand), obwohl sich das
zivilrechtl. Eigentum nicht dndert. Die Feststellungslast fir das Bestehen eines
Treuhandverhiltnisses bzw. eine vom zivilrechtl. Eigentum abweichende Zu-
rechnung trigt derjenige, der sich darauf beruft, wobei dem Treuhidnder zugleich
der Nachweis gem. § 159 AO obliegt (FG Munchen v. 24.10.2013 — 11 K 1190/
11, EFG 2014, 344, rkr.; vgl. Anm. 122 , Treuhidnderschaft®). Indizielle Bedeu-
tung fiir die steuerliche Anerkennung und die Frage nach der tatsichlichen
Durchfihrung einer Treuhandvereinbarung kommt nach BFH, Urt. v. 10.5.2016
—IX R 13/15, BEFH/NV 2016, 1556, der bilanziellen Behandlung des Treuguts
zu. Hiernach versagt der BFH im Fall fehlender Bilanzierung des Treuguts im
Treuhandvermogen des Treuhinders unter Bezug auf seine vorangegangene
Rechtsprechung (BFH, Urt. v. 15.7.1997 — VIII R 56,93, BStBL. 11 1998, 152; v.
28.2.2001 — I R 12/00, BStBL. 11 2001, 468; v. 24.11.2009 — I R 12/09, BStBL. 11
2010, 590) grundsitzlich die steuerliche Anerkennung,.

ii) Ubertragung von Anteilen in das Betriebsvermogen einer Mitunter-
nehmerschaft

Die entgeltliche Ubertragung ciner Beteiligung zum Verkehrswert auf eine
Mitunternehmerschaft, an der der VerduBerer beteiligt ist, ist eine in vollem Um-
fang nach § 17 stpfl. VerduBlerung; es liegt keine anteilige Einlage des VeriuBe-
rers vor (BFH v. 21.10.1976 — IV R 210/72, BStBL. 11 1977, 145; BFH v. 19.10.
1998 — VIII R 69/95, BStBI. 11 2000, 230; BFH v. 28.4.2016 — I R 33/14, DStR
2016, 1801; BMF v. 6.2.1981 — IV B 2 - S 2241 - 13/81, BStBI. I 1981, 76; WE-
BER-GRELLET in ScuMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 115). Entsprechendes gilt im
umgekehrten Fall, wenn eine Mitunternehmerschaft eine Beteiligung an einen ih-
rer Gesellschafter verdu3ert.

Ubertragung gegen Gesellschaftsrechte: BFH (BFH v. 19.10.1998 — VIII R
69/95,BStBI. 11 2000, 230) und BFH (BFH v. 28.4.2016 — I R 33/14, DStR
2016, 1801) sehen die Ubertragung einer (wesentlichen) Beteiligung auf eine Mit-
unternehmerschaft gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten als eine dem
Tausch dhnliche entgeltliche Verfiigung an, bei der eine in Geld ausgedrickte
Einlageschuld mit dem objektiven Wert der eingebrachten Beteiligung verrech-
net wird. Die aufnehmende PersGes. hat die empfangene Beteiligung mit ihrem
gemeinen Wert zu aktivieren (zustimmend BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011,
1314, AEUmwStG 2000).

Die Ubertragung einer steuerverstrickten Beteiligung aus dem Privatver-
mogen in das Sonderbetriebsvermdgen des Anteilseigners bei einer PersGes.
ist keine VerduBerung, da die Beteiligung nicht auf einen anderen Rechtstriger
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tbergeht, denn Rechtstriger des SonderBV ist der Mitunternehmer und nicht
die PersGes. Daher liegt eine Finlage vor, die nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 zu bewerten
ist (s. auch BMF v. 20.12.1977 — IV B 2 - § 2241 - 231 /77, BStBL. 1 1978, 8, T.
50 — gilt fort gem. Nr. 713 der Positivliste laut BMF v. 14.3.2016 — IV A 2-O
2000,/15/10001, 2016,/0210799, BStBI. 1 2016, 290). Sofern der Teilwert niedri-
ger ist als die urspringlichen AK, konnen letztere angesetzt werden, damit der
vor der Einlage entstandene Wertverlust nicht verloren geht (BFH v. 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 — IV B 2 - § 2178 - 4/96, BStBI. I 1996, 1500 —
gilt fort gem. Nr. 631 der Positivliste laut BMF v. 14.3.2016 — IV A 2-O 2000/
15/10001, 2016,/0210799, BStBI. I 2016, 290; R 17 Abs. 8 EStR 2008 und H 17
Abs. 8 EStH 2008). Da sich die wesentliche Beteiligung nunmehr im BV befin-
det, fillt ihre spitere VerduBerung nicht mehr unter § 17.

Wird die steuerverstrickte Beteiligung unentgeltlich in das Gesamthands-
vermogen einer gewerblich titigen Personengesellschaft eingebracht, liegt
ebenfalls keine VerduBerung, sondern eine Einlage vor (BMF v. 29.3.2000 — IV
C2-S2178 - 4/00, BStBL 1 2000, 462 — gilt fort gem. Nr. 632 der Positivliste
des BMF v. 14.3.2016 — IV A 2 - O 2000/15/10001, 2016,/0210799, BStBI. 1
2016, 290; WEBER-GRELLET in ScuHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 110; Pune in
DPM, § 17 EStG Rn. 103 [4/2014]). Bei entgeltlicher Ubertragung oder Einbrin-
gung gegen Gesellschaftsrechte kommt es dagegen zur Gewinnrealisierung. Eine
VerduBerung und damit ein in vollem Umfang gewinnrealisierender Tausch soll
nach Ansicht des BFH aber auch dann vorliegen, wenn bei einer Ubertragung
auf eine KG (nur) ein Teil des Einbringungswerts in eine gesamthinderisch ge-
bundene Kapitalriicklage eingestellt worden ist und im Ubrigen eine Anrech-
nung auf die Kommanditeinlage (sog. Kapitalkonto I) erfolgte (BFH v. 17.7.
2008 — I R 77,/06, BStBI. 11 2009, 464; BFH v. 24.2.2016 — IV R 46/12, BFH/
NV 2016, 662; s. auch BMF v. 20.5.2009 — IV C 6 - S 2134/07,/10005, BStBI. 1
2009, 671). Nur fur diese ,,Mischfille” sollte uE eine volle Gewinnrealisierung
eintreten; eine unentgeltliche Einlage durfte auch weiterhin anzunchmen sein,
wenn eine Buchung ausschliefflich auf einem gesamthidnderischen Kapitalriick-
lagenkonto erfolgt (glA Korn, NWB 2009, 2041; Strant, KOSDI 2009, 16531
[16538]; Scunemper/OkepeN, FR 2009, 660 [661]; auch das BMF-Schreiben
spricht nur ,,Mischfille* an).

ji) Umtausch von Wandelschuldverschreibungen

Der Umtausch von handelbaren und wertpapiermiBig verbrieften Wandelanlei-
hen (Wandelschuldverschreibungen) iSd. § 221 AktG in Aktien der ausgebenden
Gesellschaft ist mangels Tauschvertrag iSd. § 515 BGB keine VeriuBlerung. 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 einerseits und der spiteren Lieferung von Aktien andererseits wirt-
schaftlich um einen einheitlichen Vorgang, so dass die Ausiibung des Bezugs-
rechts weder zu einem Tausch fihrt noch eine Aufrechnung einer Forderung
darstellt (sog. Identitit bzw. Einheitlichkeit der Wertpapiere; vgl. dazu zB RFH
v. 5.7.1929, RFHE 25, 264; RFH v. 24.8.1944, RFHE 54, 128; BFH v. 28.1.1976
— IV R 209/74, BStBL 11 1976, 288, zur wirtschaftlichen Identitit im Zusam-
menhang mit der Anlagedauer nach § 6b Abs. 4 Satz 2; BFH v. 30.11.1999 — IX
R 70/96, BStBL. II 2000, 262, zum Umtausch von variabel verzinslichen in fest
verzinsliche Anleihen). Die Annahme eines einheitlichen Rechtsvorgangs wird
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nach jingerer Rspr. der FG regelmiBig jedoch auf handelbare und borsenfihige
Wertpapiere eingeschrinkt (vgl. dazu zB FG Schl.-Holst. v. 5.4.2005 - 5 V 285/
04, nv., rkr.; FG Kéln v. 11.5.2004 — 1 K 5497,/03, EFG 2004, 1760, tkr.; inso-
weit zu Einktnften aus § 19 aber weiter offen gelassen in BFH v. 23.6.2005 —
VIR 124/99, BFH/NV 2005, 1702; BFH v. 23.6.2005 — VI R 10/03, BFH/NV
2005, 17006).

Bilanziell geht der BFH (BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04, BStBI. IT 2008, 809;
BFH v. 30.11.2005 — I R 26,/04, BEFH/NV 20006, 616; BFH v. 11.11.2014 -1 R
53/13, BFH/NV 2015, 686) davon aus, dass bei der Ausgabe von Optionsanlei-
hen vereinnahmte Aufgelder nicht nur nach § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB als Kapi-
talriicklagen auszuweisen, sondern auch strechtl. als Einlage anzusetzen sind.
Danach unterfallen den iSv. § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB erzielten Betrigen alle Ent-
gelte im Zusammenhang mit der Begebung von Wandlungs- und Optionsrech-
ten, damit nicht nur offene, sondern auch verdeckte Aufgelder in Form einer un-
ter dem Kapitalmarktzins liegenden Verzinsung. Auch ein solches bei der
Ausgabe der Optionsanleihe verdeckt erzieltes Entgelt sei, entsprechend dem
Wortlaut des § 272 Abs. 2 Nr. 2 HGB, im Fall der spiteren Nichtaustibung der
Option nicht aufzuldsen, sondern weiterhin als Kapitalriicklage auszuweisen.
Vom VeriuBerungsgeschift iSd. § 17 zu unterscheiden ist ferner die stl. Beurtei-
lung des verbilligten Bezugs von Aktien aus Wandelschuldverschreibungen oder
aus Wandeldarlehen, die jeweils an ArbN ausgegeben werden und (fast) aus-
schlieBlich durch deren Beschiftigungsverhiltnis veranlasst sind (dazu BFH v.
14.9.2005 — VI R 18,03, BFH/NV 2006, 13; BFH v. 23.6.2005 — VI R 142/99,
BFH/NV 2005, 1702; BFH v. 23.6.2005 — VI R 10/03, BFH/NV 2005, 17006;
BFH v. 20.5.2010 — VI R 12/08, BStBL. 1I 2010, 1069; BFH v. 7.5.2014 — VI R
73/12, BStBL II 2014, 904; aus dem Schrifttum zB Herzic/Locamann, WPg
2003, 837 mwN; Baver/GEMMEKE, StB 2003, 83; aA zB Eisort/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 Kapitaliiberlassung 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 — 3 V 6028/00 A (L), DStRE 2001, 693). Ging der BFH
v. 20.5.2010 (VI R 12/08, BStBL II 2010, 1069) noch davon aus, dass erst die
Ubertragung eines Wandeldarlehens zu einem geldwerten Vorteil fithre, macht
er in seiner jingeren Rspr. fiir die Einktnfte aus § 19 deutlich, dass es fiir die Er-
mittlung eines geldwerten Vorteils beim ArbN auf die Wertverhiltnisse beim
Abschluss des VeriduBerungsgeschifts ankommt und nicht auf den nachgelager-
ten Zeitpunkt des Zuflusses der erworbenen Aktien (BFH v. 7.5.2014 — VI R
73/12, BStBI. 11 2014, 904).

kk) VerduBlerung eines Bezugsrechts bei Kapitaleth6hung

Verzichtet der Anteilseigner zugunsten eines Dritten gegen Entgelt auf sein Be-
zugstrecht (dh., er nimmt nicht an der Kapitalerh6hung teil), so liegt hierin die
VerduBlerung einer Anwartschaft (BFH v. 8.4.1992 — I R 128/88, BStBI. 11 1992,
761; BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL. 11 1993, 477; BFH v. 19.4.2005 —
VIII R 68/04, BStBL. II 2005, 762; FG Minchen v. 30.9.1997 — 16 K 4577/96,
EFG 1998, 461, rkr.; FG Miunster v. 3.6.2014 — 9 K 5/08 K, EFG 2014, 2076,
nrkr., BEH I R 55/14). Dem steht es gleich, wenn das Bezugsrecht auf Veranlas-
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sung des Anteilseigners durch Gesellschafterbeschluss einem Dritten eingerdumt
wird, also direkt bei dem Dritten entsteht (BFH v. 8.4.1992 — I R 128/88,
BStBL II 1992, 761, unter 11.2.a; BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68/04, BStBI. 11
2005, 762; WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 104; JAScHKE in
LapemanN, § 17 Rn. 143 [8/2016]). Eine Ubertragung einer Anwartschaft gem.
Abs. 1 Satz 3 ist gegeben, wenn sich die Altgesellschafter nicht an der Kapital-
erhchung beteiligen oder das Bezugsrecht der Altgesellschafter in dem fiir die
Kapitalerhohung notwendigen Gesellschafterbeschluss mit der Folge aus-
geschlossen wird, dass gesellschaftsrechtl. kein Bezugsrecht entsteht (FG Miins-
ter v. 3.6.2014 — 9 K 5/08 K, EFG 2014, 2076, ntkr., BFH I R 55/14).

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 ausschiittet, so handelt es sich hierbei ebenfalls um ein Entgelt (BFH v.
13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL II 1993, 477, sah hierin einen Rechtsmiss-
brauch nach § 42 AO; vgl. BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68/04, BStBL. 11 2005,
762; vgl. hierzu FiscHERr, StuW 1995, 87 [95]; Worrr-DierENBROCK, DStZ 1993,
314; nach FG Ba.-Wirtt. v. 17.2.1997 — 8 V 17,/96, EFG 1997, 743, rkr., ist kein
zeitlicher Zusammenhang mehr erforderlich). Auch andere, ggf. tiber mehrere
Vertragsstufen verdeckte Leistungsformen kénnen sich bei wirtschaftlicher Be-
trachtung als Entgelt an die Altgesellschafter zum Ausgleich fur ein neu erlangtes
Anteilsbezugsrecht oder einen neuen Anteil an der KapGes. einschlieBlich der
tibergegangenen stillen Reserven darstellen (vgl. dazu BFH v. 21.9.2004 — IX R
36/01, BStBL II 2006, 12, zu § 23; BFH v. 19.4.2005 — VIII R 68/04, BStBI. 11
2005, 762; BMF v. 20.12.2005 — IV C 3 - § 2256 - 255/05, BStBI. 1 2000, 8).

Erfolgt die Ubertragung teilentgeltlich, dh. leistet ein Gesellschafter eine Einlage,
die niedriger als der Wert der jungen Anteile ist, weil zB ein Altgesellschafter das
Bezugsrecht zugunsten von Angehdrigen nicht ausiibt, so unterféllt der unent-
geltlich erworbene Teil des Bezugsrechts Abs. 1 Satz 4 nF (vgl. BFH v. 16.4.
1991 — VIII R 63/87, BStBL 11 1991, 832; BFH v. 10.10.1992 — VIII R 40/89,
BStBL II 1994, 222; WassERMEYER, FR 1993, 532; Rarp in LBP, § 17 Rn. 121
[11/2009], 137 [2/2010]; WEBER-GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017, §17
Rn. 85; R 17 Abs. 3 EStR, H 17 Abs. 3 EStH ,,Unentgeltlicher Anwartschafts-
erwerb®.

1I) Vorweggenommene Erbfolge

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

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 — G1S 2/89,
BStBL II 1990, 847). Da Anteile an KapGes. zu den sog. existenzsichernden
Wirtschaftseinheiten gezihlt werden (BMF v. 16.9.2004 — IV C 3 - S 2255 -
354/04, BStBL. 1 2004, 992, Tz. 10), kann es sich bei wiederkehrenden Leistun-
gen aber auch um sog. Versorgungsleistungen handeln. Letztere stellen kein Ent-
gelt dar, so dass im Fall der bloBen Ubernahme von Versorgungsleistungen kei-
ne VerduBerung nach Abs.1 vorliegt. Versorgungsleistungen sind dann
anzunehmen, wenn die tbernommenen Leistungen nicht hoher sind als der Er-
trag, der mit der Gibertragenen Beteiligung erzielt werden kann. Dasselbe gilt fir
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die Vereinbarungen von Sachleistungen, die aus dem tibernommenen Vermégen
erbracht werden kénnen, sowie fiir den Vorbehalt von Nutzungsrechten (BFH
v. 5.7.1990 — G1S 2/89, BStBL. II 1990, 847). Eine entgeltliche Anteilstibertra-
gung liegt selbst dann nicht vor, wenn das Nutzungsrecht spiter abgelost wird
und der Nutzungsberechtigte fir 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 Nie3brauch).

Einstweilen frei. 97-99

4. Anteile des Verdullerers an einer Kapitalgesellschaft (Verdu3erungs-
gegenstand)

a) Beteiligung des VerduBlerers (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

aa) Begriffe Veraullerer und Beteiligung
Beteiligung: Zum Begriff s. Anm. 114f.

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

Die Art des Erwerbs der Beteiligung ist unerheblich (BFH v. 7.7.1992 — VIII R
56/88, BEFH/NV 1993, 25). Die Beteiligung kann entgeltlich oder unentgeltlich
erworben worden sein (BFH v. 18.1.1999 — VIII B 80,98, BStBL. II 1999, 480;
BFH v. 8.4.2014 — IX R 4/13, BFH/NV 2014, 1201). Der Erwerb braucht nicht
durch Kauf, Tausch oder eine dhnliche zielgerichtete Manahme erfolgt sein, er
kann auch durch Erbfall, Schenkung oder Giitergemeinschaft stattgefunden ha-
ben (FeLx, DStZ 1991, 144; Vogr in Bromich, § 17 Rn. 325 [7,/2016]). Erfor-
detlich ist lediglich, dass die Beteiligung mit Gewinnerzielungsabsicht erworben
und gehalten wird (BFH v. 29.6.1995 — VIII R 68/93, BStBI. 11 1995, 722; FG
Diiss. v. 7.7.2015 — 10 K 546/12, EFG 2015, 1608, tkr.; FG Hamb. v. 25.11.
2015 — 2 K 258/14, BB 2016, 1123, rkr., Rn. 63, 73). Entscheidend fur die An-
nahme eines Erwerbs ist, dass das wirtschaftliche Eigentum — wenn auch nur
fir einen kurzen Zeitraum — auf einen anderen tibergegangen ist (BFH v. 21.10.
1999 —1 R 43, 44,/98, BStBL. 11 2000, 424 [427]).

Der Zeitpunkt des Erwerbs der wesentlichen bzw. steuerverstrickten Betei-
ligung ist ebenfalls unerheblich. Auch wenn der Stpfl. Teile der Beteiligung
nacheinander erworben hat und zunichst unterhalb der gesetzlichen Betei-
ligungsgrenze beteiligt gewesen ist, wird die seit dem ersten Erwerb eingetretene
Wertsteigerung simtlicher Anteile bei der VerduBlerung der wesentlich geworde-
nen bzw. spiter steuerverstrickten Beteiligung durch § 17 stl. erfasst (BFH v.
19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL II 1996, 312; BFH v. 18.1.1999 — VIII B 80/
98, BStBL 11 1999, 486; HErzic/FORrsTER, DB 1997, 594). Eine riickwirkende stl.
Erfassung der Wertsteigerung von Anteilen gilt nach den Urteilen des BFH v.
1.3.2005 — VIIT R 92/03 (BStBL. II 2005, 398) und BFH v. 1.3.2005 — VIIT R
25/02 (BStBI. 1T 2005, 4306) auch dann, wenn die Steuerverstrickung nicht auf ei-
nem Hinzuerwerb von Anteilen, sondern allein auf der gesetzlichen Absenkung
der Beteiligungsgrenzen von 25 % auf 10 % (ab VZ 1999) und/oder von 10 %
auf 1 % (ab VZ 2001) beruht (Einzelheiten dazu in Anm. 10 und 130£.). Anders
verhilt es sich in dem Fall, in dem im Rahmen mehrerer zeitgleich abgeschlosse-
ner, korrespondierender Vertrige GmbH-Anteile tibertragen werden und deren
Hoéhe durch eine Kapitalerh6hung auf genau 25 % reduziert werden, weil in die-
sem TFall die der Kapitalerhohung vorgreifliche Anteilsiibertragung kein wirt-
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schaftliches Eigentum an einer wesentlichen Beteiligung vermittelt, wenn nach
dem Gesamtvertragskonzept die mit der tibertragenen Beteiligung verbundenen
Rechte von vornherein nur fiir eine Beteiligung von genau 25 % tbergehen soll-
ten (BFH v. 5.10.2011 — IX 57/10, BStBL. 11 2012, 318).

Keine Mindestdauer der Beteiligung: Die Beteiligung muss nicht tber 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 finf Jahre vor dieser zu irgendeinem
Zeitpunkt im Umfang der Beteiligungsgrenze beteiligt war, gentigt die geringste
Dauer, wie zB ecine juristische Sekunde (BFH v. 5.10.1976 — VIII R 38/72,
BStBI. 11 1977, 198; BFH v. 20.12.1989 — VI R 55/84, BFH/NV 1990, 23; BFH
v. 7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBl. 11 1993, 331; BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/
94, BStBL II 1995, 870). Fir das Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung
kommt es nach neuer Rspr. des BFH jedoch vorrangig auf das Vorliegen wirt-
schaftlichen Eigentums beim Erwerber (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO) an, was im Ein-
zelfall anhand des Gesamtbildes der tatsichlichen Verhiltnisse im jeweiligen
Einzelfall zu beurteilen ist (BFH v. 25.5.2011 — IX R 23/10, BStBL 1T 2012, 3).
In dem dem BFH-Urteil v. 25.5.2011 zugrundeliegenden Einzelfall war das FG
Koln als Vorinstanz davon ausgegangen, dass es im Rahmen des Abs. 1 nicht
auf die Dauer der Beteiligung ankomme, sondern nur darauf dass der Stpfl. in-
nerhalb von fiinf Jahren — und sei es nur fiir eine juristische Sekunde — wesent-
lich beteiligt war (FG Koln v. 17.3.2010 — 2 K 1049,/03, EFG 2010, 1499, rkr.).
Auch die rickwirkende 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 Ein-
schrinkungen in Anm. 10 und 130f.

bb) Keine Zusammenrechnung der Anteile von Angehérigen

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

cc) Anteile im gemeinsamen Eigentum mehrerer Steuerpflichtiger

Bruchteilseigentum (§§ 741 ff. BGB, § 69 AktG, § 18 GmbHG): Jeder Bruch-
teil steht schon biirgerlich-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, ehelichen Giitergemeinschaft). Ist die Gesellschaft/
Gemeinschaft nur vermogensverwaltend titig, ist eine im Gesamthandsver-
mogen befindliche Beteiligung an einer KapGes. den einzelnen Gesamthindern
gem. §39 Abs.2 Nr.2 AO unmittelbar anteilig im Wege einer Bruchteils-
betrachtung zuzurechnen, dh. so, als ob sie an dem Anteil zu Bruchteilen be-
rechtigt wiren (BFH v. 7.4.1976 — I R 75/73, BStBl. 11 1976, 557; BFH v. 19.3.
1996 — VIII R 15/94, BStBI. 11 1996, 312; BFH v. 13.7.1999 — VIII R 72/98,
BStBL 11 1999, 820; BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41,/99, BStBI. IT 2000, 686; OFD
Frankfurt 7.8.2014, Rn. 15, DB 2014, 2139; zu der vermogensverwaltenden
GbR s. Anm. 122). Die Bruchteilsbetrachtung bezieht sich auf alle Umstinde,
die fiir die Ermittlung des VerduBerungsgewinns relevant sind; hierunter fallen
AK, Veriullerungskosten sowie VerduBlerungspreis (BFH v. 7.4.1976 — 1R 75/
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73, BStBL. II 1976, 557). Konsequenterweise gilt dies auch fiir die Frage, ob die
fir § 17 notwendige Beteiligungshéhe erreicht wird (offen insoweit BFH v.
13.7.1999 — VIII R 72/98, BStBI. 11 1999, 820, 2.d):
Beispiel: Zum Gesamthandsvermdgen einer seit 2002 aus vier Miterben zu je V4 beste-
henden Erbengemeinschaft gehort eine 2 %-Beteiligung an der A-GmbH. Diese ist je-
dem Miterben zu je V4 zuzurechnen. Alle Miterben sind daher zu 0,5 % an der A-
GmbH beteiligt. Jeder der Miterben hitte eine nicht steuerverstrickte Beteiligung von
unter 1 %.
Unterscheiden sich Gewinnverteilungs-, Liquidations- und Abfindungsschlissel
nach den gesellschaftsvertraglichen Vorschriften, stellt sich die Frage, welcher
Schlissel fiir die Zurechnung maBigeblich sein soll. Es bleibt uE der nominelle
Anteil am Grund- oder Stammbkapital nach der Bruchteilsbetrachtung maf3-
gebend (s. ndher Anm. 88; glA WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17
Rn. 60 mwN; Vogr in Bromich, § 17 Rn. 47 ff. [7/2016]). Die dem Stpfl. zu-
zurechnenden Anteile sind mit den Anteilen, die ihm allein geh6ren, zu addieren
(BFH v. 19.3.1996 — VIIT R 15/94, BStBI. 11 1996, 312; BFH v. 13.7.1999 — VIII
R 72/98, BStBL II 1999, 820). VerduBert die Gesamthandsgemeinschaft ihre
Anteile, so liegt hierin gleichzeitig eine Verduerung der den Gesamthindern an-
teilig zuzurechnenden Anteile (BFH v. 7.4.1976 — I R 75/73, BStBL. 11 19706,
557; Rapp in LBP, § 17 Rn. 72 [8,/2009]).

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]). VerduBert sie ihre Anteile, so ist § 17 schon des-
halb nicht anwendbar, weil sich die Anteile im BV befinden (Rarp in LBP, § 17
Rn. 72 [8/2009]; Voer in BrimicH, § 17 Ra. 47 [7/2016]). Hat der Gesellschaf-
ter selbst auch Anteile im PV, konnen ihm die Anteile der betrieblichen Pers-
Ges. uE zwar nicht unmittelbar Gber § 39 Abs. 2 AO zugerechnet werden, weil
die Bruchteilsbetrachtung insoweit nicht anwendbar ist. Eine Zusammenrech-
nung etfolgt letztlich aber doch, weil die Beteiligung tiber die betriebliche Pers-
Ges. als mittelbare Beteiligung anzusehen ist (s. Anm. 122). Finzelheiten zur Be-
steuerung des Management-Gewinns bei Private Equity Fonds s. Anm. 31.

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

dd) Anteile im Privatvermogen und im Betriebsvermoégen des Verauf3e-
rets

Besitzt der Stpfl. sowohl Anteile im PV als auch im BV, so werden die Anteile
im BV bei der Ermittlung der 1 %-Grenze berticksichtigt (BFH v. 10.11.1992 —
VIII R 40/89, BStBI. 11 1994, 222; Rapp in LBP, § 17 Rn. 73 [8/2009]; Vocr in
Bromics, § 17 Rn. 285 ff. [7/2016]). Das gilt auch far Anteile im SonderBV, weil
der Mitunternehmer dessen alleiniger Rechtstriger ist.
Beispiel: Der Stpfl. besitzt 0,9 % der Anteile an der X-GmbH im PV. Er hilt weitere
0,6 % in einem gewerblichen BV. Er ist daher insgesamt zu 1,5 % 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 Hoéhe beteiligt ist. Zum anderen verlangt dies auch der Sinn
dieser Vorschrift. Zwar will § 17 nur die Wertsteigerung der im PV befindlichen
Anteile besteuern, wihrend Anteile im BV ohne Riicksicht auf die Beteiligungs-
hohe steuerverstrickt sind. Fiir die Frage, ob die notwendige Beteiligungshéhe
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erreicht wird, kommt dieser Trennung aber keine Bedeutung zu. Nach der fri-
heren Rechtslage, die tiber die Beteiligungshohe typisierend auf einen wesentli-
chen 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. 122£).

Einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG aF sind aus den gleichen
Grinden bei der Untersuchung, ob die notwendige Beteiligungshthe vorliegt,
zu bertcksichtigen (vgl. BFH v. 10.11.1992 — VIII R 40/89, BStBL 11 1994, 222;
dem folgend BFH v. 11.12.2013 — IX R 45/12, BStBI. 11 2014, 578).

104—-109 Einstweilen frei.

110

b) Fiinf-Jahres-Frist (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)
aa) Allgemeines
Wenn der VerduBerer ,,innerhalb der letzten fiinf Jahre® am Kapital der Gesell-
schaft wesentlich bzw. im Umfang der Beteiligungsquote von 1 % beteiligt war
(Abs. 1 Satz 1), fithrt die VerduBerung von Anteilen an dieser Gesellschaft auch
dann zu einem stpfl. Gewinn, wenn im Zeitpunkt der VerdufBerung selbst keine
wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung mehr bestand (BFH v. 24.4.1997
— VIII R 23/93, BStBI. 11 1999, 342; BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBI. 11
2005, 398; BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02, BStBI. 11 2005, 4306, zur Steuerver-
strickung durch riickwirkende gesetzliche Absenkung der Beteiligungsgrenze).
Gleichgiiltig ist, wie der VerduBerer 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. gestaffel-
ter Erwerb). Auch die Dauer der Beteiligung ist unerheblich (BFH v. 7.7.1992 —
VIII R 54/88, BStBL. II 1993, 331). Ein zivilrechtl. Durchgangserwerb (logische
Sekunde) hat nach der Rspr. des BFH (H 17 Abs. 4 ,,Wirtschaftliches Eigentum®
EStH 2015; BFH v. 26.1.2011 — IX R 7/09, BStBL. II 2011, 540) nicht zwangs-
liufig einen stl. Durchgangserwerb im Sinne des Innehabens wirtschaftlichen Ei-
gentums in der Person des zivilrechtl. Durchgangserwerbers zur Folge. Letztlich
kann uU bereits eine juristische Sekunde gentigen (BFH v. 16.5.1995 — VIII R
33/94, BStBL 11 1995, 870; aA Crezerius, DB 2003, 230 [234], der eine mit-
unternchmerihnliche Stellung fiir erforderlich hilt). Zum unentgeltlichen Er-
werb s. Satz 4 nF, dazu Anm. 155f. Zur Auswirkung der Absenkung der Betei-
ligungsgrenze auf die Frist vgl. Anm. 131f.
Zweck dieser Regelung ist die Verhinderung von Steuerumgehungen durch
TeilverduBlerungen (Begriindung zu § 30 Abs. 3 EStG 1925, 55 ff.; STrRUTZ, EStG
1925 § 30 Rn. 2).
Fristberechnung: Die Frist bezieht sich gem. § 108 AO iVm. §§ 187-193 BGB
auf den Zeitraum von funf Jahren vor der VerduBerung und nicht etwa auf die
letzten finf VZ, die der VeriuBerung vorangingen.
Beispiel 1: Der Stpfl. hat am 1.2. des Jahres X eine Beteiligung von 1,4 % gekauft und
am 1.6. des gleichen Jahres hiervon 0,5 % verkauft. Fristlauf vom 2.6. des Jahres X bis
Ablauf 1.6. des Jahres X+5. Erstmals am 2.6. dieses Jahres fillt die VerduBerung der
restlichen 0,9 % nicht mehr unter § 17.
Mal3geblicher Zeitpunkt: Noch nicht endgiiltig geklirt ist, ob sich Anfang und
Ende der Finf-Jahres-Frist nach dem schuldrechtl. Anschaffungsgeschift und
dem schuldrechtl. VerduBerungsgeschift bestimmen (offen gelassen von BFH v.
30.6.1983 — IV R 113/81, BStBL. 1I 1983, 640) oder ob die Ijbertragung des wirt-
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schaftlichen Eigentums entscheidend ist (so Voar in BrLimich, § 17 Rn. 465 [7/
2016]; WEBER-GRELLET in ScuMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 74). Zwar ldsst sich
der Zeitpunkt des schuldrechtl. Geschifts meist leichter feststellen als der Zeit-
punkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Figentums. Da aber Abs. 1 Satz 1
von der ,,VerduBerung® zuriickrechnet, welche die Ubertragung des wirtschaftli-
chen Eigentums voraussetzt (s. Anm. 70) und eine schuldrechtl. Verpflichtung
auch noch keinen Zugriff auf die Unternehmenssubstanz gewihrt, muss uE auf
den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums abgestellt werden (FG Ba.-Wiirtt.
v. 17.9.1997 — 5 K 193/97, DStRE 1998, 583 [584 mwN], rkr.). Es ist allerdings
denkbar, dass das wirtschaftliche Eigentum bereits durch den schuldrechtl. Ver-
trag tibertragen wird.
Beispiel 2: A ist am 1.1.2002 an der Z-GmbH (Wj. = Kj.) mit 1,2 % beteiligt. Am 2.1.
2002 verkauft er 0,3 % seiner Anteile (nicht notariell beurkundet) an B, der sofort den
Kaufpreis entrichtet. Am 1.2.2003 wird der 0,3 %-GmbH-Geschiftsanteil von A an B
ruckwirkend zum 2.1.2002 abgetreten (notarielle Beurkundung ist erfolgt). Am 1.10.
2007 verduBert A seine restliche Beteiligung an C.
Die VerduBerung an C unterfillt § 17, da A innerhalb der letzten fiinf Jahre wesentlich
beteiligt war. Zwar hat er durch die VeriuBerung an B die Beteiligungsgrenze von 1 %
unterschritten. MafB3geblicher Zeitpunkt hierfiir war aber die notarielle Abtretungserkla-
rung v. 1.2.2003. Erst durch diese Erklirung ging das wirtschaftliche Eigentum an den
Anteilen auf B tber. Dass die Abtretung riickwirkend vereinbart wurde, dndert hieran
nichts (vgl. zur Zulissigkeit von Vereinbarungen mit Riickwirkung BFH v. 10.9.1984 —
VIII R 119/81, BStBL II 1985, 55). Im Kaufvertrag liegt weder die Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums noch die Einrdumung eines entsprechenden Anwart-
schaftstechts an B (vgl. Anm. 150 f).
Nach BFH v. 11.12.2012 - IX R 7/12, BStBL. 11 2013, 372; BFH v. 11.12.2012 —
IX R 34/11, BFH/NV 2013, 539; BFH v. 16.4.2013 — IX R 47/12, BFH/NV
2013, 1915; FG Ba.-Wirtt. v. 19.3.2015 — 13 K 4280/13, EFG 2015, 1361, rkr.,
ist fiir die Bewertung des Tatbestandsmerkmals ,,wesentliche Beteiligung inner-
halb der letzten funf Jahre® iSd. § 17 Abs. 1 idF des StEntG 1999,/2000,/2002
und den Beteiligungsbegriff gem. § 17 Abs. 1 Satz 4 idF des StEntdG 1999/
2000,/2002 eine veranlagungszeitraumbezogene Auslegung maf3geblich, bei der
das Tatbestandsmerkmal ,jinnerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Ge-
sellschaft wesentlich beteiligt™ in § 17 Abs. 1 Satz 1 fir jeden abgeschlossenen
VZ nach der in diesem VZ jeweils geltenden Beteiligungsgrenze zu bestimmen
ist (so auch BMF v. 27.5.2013 — IV C 6 - S 2244/12/10001, BStBI1 1 2013, 721).

MafB3geblicher Zeitpunkt im Umwandlungsfall: Fir die Frage, ob im Zuge
einer Verschmelzung Anteile an der tbertragenden Korperschaft solche iSd.
§ 17 sind und damit gem. § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG aFf auch Anteile an der
tbernehmenden Kérperschaft als Anteile iSd. § 17 gelten, ist auf die im Zeit-
punkt der Verschmelzung giltige Fassung des § 17 abzustellen (FG Koln v.
14.4.2015 — 12 K 329/13, EFG 2015, 1362, rkr.). Weder der Wortlaut des § 13
UmwStG noch das Verbot der Riickwirkung wiirden nach Ansicht des FG Kéln
eine retrospektive Beurteilung erlauben. Hiernach stellt vielmehr die Fiktionswir-
kung des § 13 Abs. 2 Satz 2 UmwStG al® fiir Verschmelzungsfille sicher, dass
die Besteuerung eines etwaigen durch die VerduBerung von steuerverhafteten
Anteilen realisierten Gewinns auf die VeriduBerung der einbringungsgeborenen
Anteile nachverlagert wird. Handelt es sich hingegen um keine nach § 17 steuer-
verhaftete Beteiligung, wird durch die Vorschrift des § 13 Abs. 2 UmwStG aF si-
chergestellt, dass auch keine Besteuerung der bis dahin entstandenen oder spiter
entstehenden stillen Reserven erfolgt.
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Zwischenzeitliche Nichtbeteiligung und unwesentliche Beteiligung:
Nach dem Wortlaut des Satzes 1 ist nicht erforderlich, dass gerade die veriuBler-
ten Anteile Teil einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung innerhalb
der letzten funf Jahre waren. Hat also der Stpfl. innerhalb des Fiinf-Jahres-Zeit-
raums eine steuerverstrickte Beteiligung erworben und wieder verduBBert und da-
nach eine nicht steuerverstrickte Beteiligung (1 %) erworben und verduBert, wi-
re auch die letzte VerduBerung stpfl. (so Vogr in Bromich, § 17 Rn. 301 [7/
2016]; BFH v. 20.4.1999 — VIII R 58/97, BStBI. 1T 1999, 650; BFH 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, BFH/NV 1997, 882; BFH 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 dlteren Gesetzesfassungen vor StSenkG) an
die Einflussmoglichkeit des wesentlich Beteiligten ankniipft. Sie tUberschreitet
wohl auch den Zweck der Funf-Jahres-Frist, Umgehungen zu verhindern. Des-
halb 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 wesentlich beteiligt war (glA WEBER-GRELLET in
Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Ra. 77; Rarp in LBP, § 17 Rn. 90 [8/2009]; Her-
71G/FORsTER, DB 1997, 594). Entsprechendes gilt uE auch fur die aktuelle Ge-
setzesfassung (Beteiligungsgrenze von 1 %).

Hat innerhalb eines Fiinf-Jahres-Zeitraums eine wesentliche bzw. steuerver-
strickte Beteiligung bestanden, so fillt auch die VeriduBlerung von Anteilen unter
§ 17, die zu einem Zeitpunkt erworben wurden, als eine wesentliche bzw. steuer-
verstrickte Beteiligung noch gar nicht gegeben war. Entsprechend wird nach
dem BFH der Wertzuwachs dieser Anteile auch insoweit beriicksichtigt, als er
auf den Zeitraum fillt, zu dem noch keine steuerverstrickte Beteiligung vorlag
(BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBI. 11 1995, 870; BFH v. 19.3.1996 — VIII
R 15/94, BStBL. 1I 1996, 312; BFH v. 18.1.1999 — VIII B 80,/98, BStBI. 11 1999,
486; BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBI. II 2005, 398; BFH v. 1.3.2005 —
VIII R 25/02, BStBIL. I1 2005, 436; krit. zB CrezeLius, 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 Finf-Jahres-Frist ver-
dufert werden (BFH v. 10.11.1992 — VIIT R 40,/89, BStBI. 11 1994, 222).

bb) Kapitalerh6hung

Eine Kapitalerh6hung, an der sich der Stpfl. nicht beteiligt, kann seine steuerver-
strickte bzw. wesentliche Beteiligung in eine nicht steuerverstrickte bzw. unwe-
sentliche verwandeln. Allerdings kann in der Nichtteilnahme an der Kapitalerho-
hung auch die VeriduBerung 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 funf Jahren kann der Anteilseigner die Beteiligung stfrei verduf3ern. In
diesem Vorgehen liegt grds. kein Rechtsmissbrauch iSd. § 42 AO (BFH v. 27.1.
1977 — IV R 46/76, BStBL 11 1977, 754). Die Finf-Jahres-Frist beginnt uE hier
mit der Eintragung der Kapitalerh6hung im Handelsregister, weil erst dann die
neuen Anteile entstehen (BFH v. 14.3.2006 — VIII R 49,/04, BStBI. II 2006, 7406;
FG Dass. v. 14.9.2010 — 13 K 997/08 E, EFG 2011, 961, rkr.; glA Rapp in LBP,
§ 17 Rn. 93 [8/2009]; Vogr in BritmicH, § 17 Rn. 310 [7/2016]). Vorher geben
die Anteile noch kein Stimmrecht; die fur die Besteuerung gem. § 17 gesetzes-
politisch maligebende Einflussméglichkeit des Stpfl. besteht bis dahin noch fort.
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I. Steuerpflichtige Anteilsverdullerung (Satz 1) Anm. 111-114  §17

Die rechtsmissbriuchliche Kapitalerhohung diirfte jedoch nach der Absenkung
der relevanten Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das StSenkG in der Praxis kei-
ne Rolle mehr spielen.

Einstweilen frei. 112-113

c) Beteiligung am Kapital der Gesellschaft (Abs. 1 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 Liquidationserlos, sowie Mitver-
waltungsrechte, besondere Stimmrechte);

— ein Teil der gesellschaftsrechtl. Stellung (nur Vermogensrechte oder nur Mit-
verwaltungsrechte; vgl. BFH v. 27.1.1977 — IV R 46,76, BStBI. 11 1977, 754).

Nennkapital als mal3gebliche GroBle: Fur 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 tiber das Stimm-
recht, das Gewinnbezugstrecht sowie die Verteilung des Liquidationsetléses sind
unbeachtlich (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 29/94, BStBL II 1998, 257; DorscH,
BB 1999, 1352; Niemann, DStZ 1992, 679; glA WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 38; Vocrt in Bromich, § 17 Rn. 236 £f. [7/2010]).

Diese Auslegung ergibt sich aus dem Zweck des Abs. 1. Die Norm soll den auf-
grund der VerduBerung des Geschiftsanteils eintretenden Zuwachs an finanziel-
ler Leistungsfihigkeit erfassen (BFH v. 16.5.1995 — VIII R 33/94, BStBL. 11
1995, 870; Rarp in LBP, § 17 Rn. 56 [8/2008]). Fiir die Besteuerung ist damit
nicht die Einflussnahmemdglichkeit des Gesellschafters, sondern allein dessen
Anspruch auf die Beteiligung an der Substanz der Gesellschaft maf3geblich.
Zweck der Bestimmung eines Prozentsatzes (bei urspringlich mehr als 25 %)
war es, im Interesse der einfachen Handhabung dieser Vorschrift eine feste
Grenze zu zichen (Begr. EStG 1925, vgl. StruTZ, EStG 1925, § 30 Rn. 2). Die-
sem Zweck wird nur eine Ankniipfung am Nennkapital gerecht. Wiirde man
hingegen die Beteiligung auf das tatsichliche Vermégen beziehen, so konnte auf-
grund der Vielzahl der moglichen Satzungsregelungen beziiglich der Verteilung
des Gewinns und des Liquidationserlses nur mit Hilfe einer aufwendigen Ein-
zelfallbetrachtung festgestellt werden, ob eine Beteiligung wesentlich bzw. steu-
erverstrickt ist. Dies wire mit der Rechtssicherheit unvereinbar. Nach den Ande-
rungen 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; WEBER-GRELLET in
Scamiprt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 41; Rapp in LBP, § 17 Rn. 58 [8/2009]). Dies
ist erforderlich, weil die mit den im Besitz der Gesellschaft selbst befindlichen
Anteile verbundenen Rechte und Pflichten ruhen, die Gesellschaft also nicht
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mit den in ihrem Besitz befindlichen eigenen Anteilen an ihrem Unternchmen
wirtschaftlich beteiligt ist und eine wirtschaftliche Beteiligung daher nur auf die
tbrigen Anteile entfillt.
Beispiel 1: A ist mit 900 € am Stammkapital der B-GmbH von 100000 € beteiligt. Die
GmbH besitzt cigene Anteile iHv. 10000 €. Zur Ermittlung der Beteiligungshéhe ist
daher von einem Stammkapital von 90000 € auszugehen. Folglich ist A zu genau 1 %
an der B-GmbH beteiligt.
Nicht anders ist zu verfahren, wenn eine GmbH nach § 34 GmbHG Geschiifts-
anteile einzieht, ohne dass es zu einer Herabsetzung des Stammkapitals kommt
(ein entsprechendes Vorgehen ist bei der AG nicht méglich, vgl. § 237 AktG),
oder wenn ein GmbH-Gesellschafter aus der Gesellschaft austritt bzw. aus-
geschlossen wird (Pung/WERNER in DPM, § 17 EStG Rn. 149 [1,/2017]). Auch
im Fall von wechselseitigen Beteiligungen ist die wechselseitige Beteiligung vom
Nennkapital abzuzichen (JiscHke in Labemany, § 17 Rn. 88 [8/2016]; Punc in
DPM, § 17 EStG Rn. 153 [4/2014]).
Beispiel 2: A ist zu 0,5 % an der B-AG beteiligt. Diese hilt alle Anteile an der C-
GmbH, die ihrerseits zu 90 % an der B-AG beteiligt ist. Da vorliegend die wechselseiti-
ge Beteiligung von 90 % vom Grundkapital der B-AG abzuziehen ist, ist A mit 5 % an
der B-AG beteiligt.
Anwartschaften auf Kapitalanteile zihlen zwar zu den ,,Anteilen an einer Kapi-
talgesellschaft® iSv. Abs. 1 Satz 3, aber noch nicht zum ,,Nenn“-Kapital der Ge-
sellschaft. Sie bleiben bei der Ermittlung der Hohe der Beteiligung uE aufier Be-
tracht (H 15.7 Abs. 1 ,,Anwartschaftsrechte® EStH 2015; BFH v. 14.3.2006 —
VIII R 49/04, BStBL II 2006, 746; BFH v. 19.2.2013 — IX R 35/12, BStBL II
2013, 578). Sie konnen ihrem Inhaber keine Gesellschafterrechte vermitteln und
geben ihm damit keine Moglichkeit, auf die Ansammlung von Gewinn bei der
Gesellschaft hinzuwirken (Voct in Brtmich, § 17 Rn. 252 [7/2016]; WEBER-
GRELLET in ScuMmIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 44 f.; JAiscHKE in LADEMANN, § 17
Rn. 89 [8/2016]; aA Rarp in LBP, § 17 Rn. 59 [8/2009]). Eine Ausnahme wird
man machen missen, wenn die Anwartschaft auf Anteile an einer Vorgesell-
schaft gerichtet ist. Da hier rechtl. noch gar kein Gesellschaftskapital besteht,
der Gewinn aus der VerduBerung einer Anwartschaft aber bereits stpfl. ist, muss
die Wesentlichkeit bzw. Steuerverstrickung einer Beteiligung vom beschlossenen
Nennkapital abhingig gemacht werden. Dasselbe gilt fiir Wandlungs- und Opti-
onsrechte.

Genussscheine: Soweit sie zu den ,,Anteilen an einer Kapitalgesellschaft™ iSv.
Abs. 1 Satz 3 gehoren (vgl. Anm. 146), gilt bei der Ermittlung der Hohe der Be-
teiligung uE das Gleiche wie fiir Anwartschaften. Etwas anderes gilt auch dann
nicht, wenn die Genussscheine eine Beteiligung am Liquidationserlos gewihren
(so aber Nds. FG v. 16.7.2003 — 12 K 5/98, DStRE 2004, 75, rkr.; KraTzscH,
BB 2004, 581; Rarp in LBP, § 17 Rn. 59 [8/2009]), denn dies hitte zur Folge,
dass die Bezugsgrofe nicht mehr das Nennkapital, sondern ein um das Genuss-
scheinkapital erhohter Betrag ist. Insbesondere dann, wenn die Beteiligung am
Liquidationserl6s nicht auf einen Bruchteil lautet, lieBe sich dieser nur schwer
bestimmen. Nur Genussrechte mit Beteiligungscharakter (qualifizierte Genuss-
rechte), die bilanziell wie Nennkapital behandelt werden, riumen dem Inhaber
eine dem Gesellschafter der KapGes. wirtschaftlich vergleichbare Stellung ein
(BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBL. II 2005, 861; BMF v. 27.12.1995, IV
B7-52742-76/95, BStBL1. 1996, 49; FG Nds. v. 28.2.2012 — 12 K 10250,/09,
EFG 2012, 1337, nrkr., Az. BFH IX R 19/12).

115-119 Einstweilen frei.
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d) Unmittelbare oder mittelbare Beteiligung (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

aa) Begriff der unmittelbaren Beteiligung

sUnmittelbar® iSd. 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 Anteile
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 Eigentum auseinanderfallen (BFH v. 7.7.1992 —
VIII R 54/88, BStBL 11 1993, 331; s. zu den Voraussetzungen des wirtschaft-
lichen Eigentums auch FG Rhld.-Pf. v. 27.7.1999 — 2 K 2640/98, 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 vermégens-
verwaltende Personengesellschaft™).

Pfandrechte und NieB3brauch an Anteilen begriinden kein wirtschaftliches Ei-
gentum des Berechtigten.

Bei rechtsmissbriuchlichem Vorschieben eines Dritten als Anteilseigner
anstelle des Stpfl. wird der Stpfl. als Anteilsinhaber behandelt (§ 42 AO). Die
Zwischenschaltung einer Gesellschaft im Ausland (auslind. KapGes. als Besitze-
rin von Beteiligungen an weiteren Gesellschaften) ist jedenfalls dann anzuerken-
nen, wenn daftr wirtschaftliche oder sonst beachtliche Grinde vorliegen und
die Gesellschaft eine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfaltet. Umgekehrt ist die
Zwischenschaltung einer reinen ,,Briefkastengesellschaft® ohne jede Substanz
(dh. keine Riume, Kommunikationseinrichtungen, Beschiftigte) regelmiBig
nicht anzuerkennen (zu Einzelheiten und zum Verhiltnis § 17 zu § 42 AO s.
Anm. 43).

bb) Begriff der mittelbaren Beteiligung

Eine mittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der Stpfl. nicht unmittelbar an einer
KapGes. beteiligt ist, daftr aber ein anderes, selbstindiges StRechtssubjekt, an
dem der Stpfl. wiederum — unmittelbar oder auch nur mittelbar — beteiligt ist
(BFH, Urt. v. 3.9.2015 — VI R 58/13, BFHE 251, 429, BStBL. 1I 2016, 305; BFH
v. 10.5.2016 — IX R 13/15, BFH/NV 2016, 1556; BFH, Utt. v. 6.9.2016 — IX R
44 und 45/14, BFHE 255, 162; BFH, Utt. v. 6.9.2016 — IX R 27/15, BFHE 255,
176). Grundfall der mittelbaren Beteiligung ist das Halten einer KapGesBetei-
ligung tber eine — oder mehrere — zwischengeschaltete KapGes. (s. Anm. 122).
Im Fall, dass der Stpfl. Anteile an einer KapGes. hilt, die ihrerseits Anteile an ei-
nem Tochterunternehmen hilt, welche wechselseitig wiederum Anteile an der
Obergesellschaft hilt, liegt keine tiber zwei Gesellschaften ,,vermittelte® Betei-
ligung an der Obergesellschaft vor, sondern nur eine unmittelbare Beteiligung
an der Obergesellschaft (Punc in DPM, § 17 EStG Rn. 196 [4/2014]). Nach FG
Nds. (FG Nds. v. 28.2.2012 — 12 K 10250,/09, EFG 2012, 1337, nrkr., anhingig
beim BFH IX R 19/12) sei dies damit zu begriinden, dass die Beteiligung der
Tochtergesellschaft an der Obergesellschaft keine zusitzliche — neben der un-
mittelbaren Beteiligung bestehende — Beteiligung des Stpfl. an der Obergesell-
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schaft schafft, sondern nur die unmittelbare Beteiligung des Stpfl. dadurch ver-
stirkt, dass die Obergesellschaft aus den Anteilen, die sie iber ihre Tochterge-
sellschaft an sich selbst hilt, keine Rechte und Pflichten herleiten kann (fiir die
Aktiengesellschaft gem. § 71d Sitze 2 und 3 AktG). Diese systematische Aus-
legung ist uE Gberzeugend.

cc) Wichtige Einzelfille

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, tiber den Rahmen einer blof3en
Sicherung hinaus tiber das Sicherungsgut zu verfiigen, so ist es ihm zuzurechnen
(RFH v. 8.1.1943, RStBL 1943, 20).

Treuhinderschaft:

» Begriff der Trenhand: Siehe § 2 Anm. 340 ,, Treuhand* und Driien in Trpke/Kru-
sg, § 39 AO Rn. 30f. [6/2012] mwN. Ob das Treuhandverhiltnis nach aulen
bekannt gegeben oder verheimlicht wird, wie zB bei der sog. Strohmanngriin-
dung einer GmbH, ist gleichgiiltic (BFH v. 27.1.1993 — IX R 269/87, BStBI. 11
1994, 615). Treuhinder kann jede natiitliche oder juristische Person sein, auch
die KapGes. selbst, an der der Stpfl. beteiligt ist.

» Begriindung und Anfhebung des Treuhandverhiltnisses erfolgen durch Vertrag.
Er kann auch miindlich oder stillschweigend geschlossen werden. Die zivilrechtl.
Wirksamkeit des Treuhandverhiltnisses ist ohne Bedeutung, sofern das Treu-
handverhiltnis vorab eindeutig vereinbart und vereinbarungsgemil3 durch-
gefithrt worden ist (entsprechend zur stl. Anerkennung von unwirksamen Uber-
tragungen von Geschiftsanteilen BFH v. 17.2.2004 — VIIT R 26/01, BStBL. II
2004, 651, vgl. Anm. 50; zuvor bereits SomMER/MENZEL, GmbHR 2003, 917).
Mafgeblich ist, dass der Treugeber das Treuhandverhiltnis beherrscht, insbes.
bei dessen tatsidchlichen Vollzug, wobei erkennbar sein muss, dass der Treuhin-
der ausschlieBlich fiir Rechnung des Treugebers handelt (FG Miinchen v. 18.6.
2012 = 7 K 1759/09, juris, rkr.). Im Grundsatz unverzichtbares Kriterium einer
solchen Beherrschung ist eine Weisungsbefugnis des Treugebers und spiegel-
bildlich eine Weisungsgebundenheit des Treuhidnders in Bezug auf die Behand-
lung des Treuguts (FG Miinchen v. 18.6.2012 — 7 K 1759/09, juris, rkr.). Wirt-
schaftliches Eigentum des Treugebers ist auch dann gegeben, wenn einander
nicht nahe stehende Vertragsparteien die in einem formunwirksamen Vertrag
getroffenen Vereinbarungen tatsichlich durchfiihren (BFH v. 22.7.2008 — IX R
61/05, BFH/NV 2008, 2004). Diese Auffassung des BFH soll nach FG Koln
(FG Koéln v. 1.4.2009 — 10 K 2898/08, EFG 2010, 230, nrkr.) unschliissig sein,
da wirtschaftliches Eigentum nach der BEFH-Rspr. ua. verlange, dass der Erwer-
ber seine Rechte im Konfliktfall effektiv durchsetzen kann. Der BFH (BFH v.
11.5.2010 — IX R 19/09, BStBI. II 2010, 823) greift die von der Vorinstanz ange-
mahnte Unschliissigkeit nicht auf, sondern stellt klar, dass es fiir die Frage des
Vorliegens eines Mangels der zivilrechtl. Form als Beweisanzeichen malBigeblich
auf die Eigenqualifikation des Rechtsverhiltnisses ankomme.

» Nachweis des Treuhandverhiltnisses: Zwar hat das FA von Amts wegen zu
kliren, ob ein Treuhandverhiltnis besteht (§ 88 AO). Der Anschein spricht aber
dafiir, dass der Treuhinder als rechtl. Inhaber der Anteile auch ihr wirtschaftli-

cher Inhaber ist. Diese Vermutung muss der Treuhinder daher widerlegen
(§ 159 AO; BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93, BStBL. 11 1998, 152). Indiziclle
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Bedeutung fiir den Nachweis des Treuhandverhiltnisses und fiir die Frage nach
der tatsichlichen Durchfihrung einer Treuhandvereinbarung kommt nach BFH,
Urt. v. 10.5.2016 — IX R 13/15, BFH/NV 2016, 1556, der bilanziellen Behand-
lung des Treuguts zu (siche Anm. 92). Vereinbarungen zwischen nahen Angeho-
rigen (§ 15 AO) erkennt die Rspr. nur dann an, wenn sie eindeutig, ernstgemeint
und biirgerlich-rechtl. wirksam sind, tatsichlich durchgefiihrt werden und wirt-
schaftlich zu einer Anderung der Inhaberschaft an dem betreffenden WG fith-
ren (Einzelheiten dazu s. zB Drien in Tipke/Krusg, §42 AO Rn. 55f. [1/
2010]). Der Nachweis des tatsidchlichen Vollzugs des Vereinbarten kann von
Ehegatten dabei nicht anhand der eigenen Schilderung des Verfahrensablaufs
mit Verweis auf die zwischen Ehegatten intern tblichen Gepflogenheiten be-
griindet werden (BFH v. 11.5.2010 — IX R 19/09, BStBI. IT 2010, 823). Die An-
forderungen an eine ,,wirtschaftliche Gesellschafterstellung” sind — besonders
bei Vertrigen unter nahen Angehérigen — hoch: Um Gesellschafter iSv. § 17 zu
sein, reicht es nicht aus, wenn Gesellschaftsanteile lediglich tiber einen Treuhin-
der gehalten werden, dessen Pflichten sich im Wesentlichen darin erschopfen,
Leistungen und Untetlagen, die den Gesellschaftsanteil betreffen, an Treugeber
weiterzuleiten sowie mindestens einmal im Vierteljahr oder auf Anforderung
Auskunft zu erteilen und iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu berich-
ten. Ob der Treugeber faktisch einen groBeren Einfluss gehabt hat, ist unerheb-
lich (so FG Hamb. v. 21.4.2009 — 2 K 268/07, nv., rkr.).

» Besondere Erscheinungsform: ,,Poolung® von Trengeberrechten — Treuhandverhiltnis-
sen in Bezug auf Geschiftsanteile an einer KapGes. kann auch dann anerkannt
werden, wenn mehrere Treugeber ihre Rechte gegentiber dem Treuhidnder grds.
nur gemeinschaftlich (gesamthidnderisch oder als Bruchteilsgemeinschaft iSd.
§ 741 BGB) ausiiben konnen (BFH v. 21.5.2014 — I R 42/12, BStBL. II 2015, 4).
Eine Zurechnung wirtschaftlichen Eigentums beim Treugeber findet dabei gem.
§39 AO (Frscuer in HHSp., § 39 AO Rn. 20 [3/2013]) auch bei wirtschaftli-
chem (ideellen) Bruchteilseigentum statt. Der BFH stellt fiir die stl. Anerken-
nung eines Treuhandverhiltnisses mafB3geblich darauf ab, dass das Weisungsrecht
des Treugebers besteht und nicht — wie im Urteilsfall von BFH (BFH v. 24.11.
2009 — I R 12/09, BStBI. IT 2010, 590) — bereits vertraglich ausgeschlossen ist.
Im Urteilsfall des BFH v. 24.11.2009 stand dem vertraglichen Ausschluss von
Weisungsrechten mehrerer an einer GmbH beteiligter Kommunen nicht ent-
gegen, dass sie das Vertragsverhiltnis mit der GmbH jederzeit kurzfristig been-
den konnten.

» Besondere Erscheinungsform: Quotentrenband — Die FinVerw. geht davon aus, dass
der Annahme eines zivilrechtl. wirksamen Treuhandverhiltnisses nicht ent-
gegensteht, dass dieses nicht an einem selbstindigen Geschiftsanteil, sondern —
als sog. Quotentreuhand — lediglich an einem Teil eines solchen Geschiftsanteils
vereinbart wird (H 17 Abs. 2 ,,Quotentreuhand® EStH; BFH v. 6.10.2009 — IX
R 14/08, BStBL II 2010, 460). Ein solcher Anteil ist danach ein WG iSd. § 39
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO und stellt einen treugutfihigen Gegenstand dar.

> Folge des Treuhandverhiltnisses: Das Treugut — die Beteiligung an einer KapGes.
— ist dem Treugeber zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO; BFH v. 16.5.
1995 — VIII R 33/94, BStBI. 11 1995, 870).

Unterbeteiligung oder stille Gesellschaft:

» Allgemeines: Fine Beteiligung an einer KapGes. durch eine Unterbeteiligung
oder als stiller Gesellschafter begrindet fiir sich genommen keine Mitunterneh-
mereigenschaft des Unterbeteiligten/stillen Gesellschafters (keine gewerblichen
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Einkiinfte), sondern bewirkt regelmiBig nur eine anteilige Zurechnung der Ein-
kiinfte aus den GmbH-Anteilen als Finkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20
Abs. 1 Nr. 1 und/oder Nr. 4 (Wacker in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 367
zur Unterbeteiligung; wohl auch BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, GmbHR
2005, 1633, mit Anm. Heinz/HaceBOkE). Unterbeteiligungsvertrige bzw. stille
Gesellschaften an KapGesAnteilen fithren — vorbehaltlich des Fremdvergleichs
bei nahen Angehérigen und gestaltungsmissbrauchlicher Gestaltungen iSv. § 42
AO — zu einer estl. beachtlichen Aufspaltung der Einkiinfte auf den Hauptbetei-
ligten und Unterbeteiligten (FG Diss. v. 13.6.2001 — 2 K 1235/98 E, DStRE
2001, 1210 mwN aus dem Schrifttum, rkr.; im Ergebnis ebenso mit anderer Be-
grindung BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, GmbHR 2005, 1633). Im Fall einer
— tiber die Beteiligung am Gewinn hinausgehenden — vermégensrechtl. und vol-
len wirtschaftlichen Beteiligung des Unterbeteiligten/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 er-
zielten Finkiinften 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, GmbHR 2005, 1633,
zur Unterbeteiligung). Erreichen die Anteile des Unterbeteiligten hiernach nicht
die gesetzliche Beteiligungsquote iSv. Abs. 1 innerhalb des maB3gebenden Fiinf-
Jahres-Zeitraums, unterliegt ein VerduBerungsgewinn des stillen Unterbeteiligten
nicht der Besteuerung. Die Rechtsfragen der zutreffenden Zurechnung von Er-
16sen aus der VerduBerung von GmbH-Anteilen in Bezug auf den Unterbeteilig-
ten/stillen Gesellschafter sind allerdings hochstrichterlich bislang nicht abschlie-
Bend geklart.

» Aypisch stille Unterbeteilignng/ atypisch stille Gesellschafi: Dem Beteiligten stehen im
Fall einer atypisch stillen Beteiligung regelmiBig nicht nur Anteile am laufenden
Gewinn, sondern auch Vermogensrechte an den KapGesAnteilen des Haupt-
beteiligten zu. Diese Vermogensrechte umfassen meist Wertschwankungen der
KapGesAnteile (Beteiligung an stillen Reserven und Verlusten) sowie Mitverwal-
tungsrechte des Hauptbeteiligten. Die atypische Unterbeteiligung vermittelt an-
teiliges wirtschaftliches Figentum an dem der Unterbeteiligung unterliegenden
Gesellschaftsanteil gem. § 20 Abs. 2a und § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, wenn der Un-
terbeteiligte aufgrund der Beteiligungsabrede alle mit der Beteiligung verbunde-
nen Vermogens- und Verwaltungsrechte austiben und ggf. effektiv durchsetzen
kann (BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, GmbHR 2005, 1633). Deshalb ist eine
diesen Anforderungen entsprechende atypische Unterbeteiligung eine Betei-
ligung iSd. Abs. 1, deren VeriuBerung im Fall des Uberschreitens der gesetzli-
chen Beteiligungsquote der Besteuerung nach Abs. 1, 4 untetliegt (vgl. BFH v.
18.5.2005 — VIII R 34/01, GmbHR 2005, 1633; Honaus, GmbHR 2002, 883
[8881.]). Allerdings werden hiufig die Voraussetzungen fiir eine Mitunterneh-
merschaft gegeben sein, die zum Ausschluss von § 17 fithrt (vgl. auch Kratzsch,
BB 2004, 581 [583]; offen gelassen durch BFH v. 18.5.2005 — VIII R 34/01,
GmbHR 2005, 1633; aA Wacker in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 15 Rn. 367; Ho-
naus, GmbHR 2002, 883 [888]).

» Dypisch stille Unterbeteiligung/typisch stille Gesellschafl: Die typisch stille Unterbetei-
ligung/typisch stille Gesellschaft vermittelt zumeist nur eine Beteiligung am Ge-
winn (Dividenden) aus den KapGesAnteilen, dagegen keine Vermogensrechte
an diesen. Sie kann deshalb nicht zu einer Verinderung der im Rahmen von
§ 17 relevanten Beteiligungsquote fihren (Nds. FG v. 16.7.2003 — 12 K 5/98,
DStRE 2004, 75, tkr.; Kratzsch, BB 2004, 581 [584]). Nicht nur Dritte, sondern
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auch ein Kapitalgesellschafter selbst kann sich mit estl. Wirkung als typisch stil-
ler 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 Ab-
grenzung zum partiarischen Darlehen; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 20 Rn. 78 mwN). Die Beherrschung der KapGes. schlief3t die Moglich-
keit einer typisch stillen Unterbeteiligung/typisch stillen Gesellschaft nicht aus
(BFH v. 21.6.1983 — VIII R 237/80, BStBL 11 1983, 563, mit Abgrenzung zur
atypisch stillen Gesellschaft). Sowohl mit Vermogensbeteiligung 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 Gesellschaft in der Praxis leicht tiber-
schritten (zur Abgrenzung s. zB OFD Frankfurt v. 26.6.1996, FR 1996, 604;
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 einer
zweiten KapGes. beteiligt, so ist der Stpfl. iSd. Abs. 1 Satz 1 nF (Satz 4 aF) mit-
telbar an der zweiten KapGes. beteiligt; Entsprechendes gilt bei mehrfacher Ver-
schachtelung (sog. mehrstufige mittelbare Beteiligung). Dass diese Rechtsfolge
gewollt ist, ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift, s. Anm. 1.

Es ist auch moglich, dass die Beteiligung an einer KapGes. tiber eine andere ju-
ristische Person (zB tiber eine Genossenschaft) gehalten wird (BFH v. 10.2.1982
— 1B 39/81, BStBL II 1982, 392; FrRoTSCHER in FrROTSCHER, § 17 Rn. 80 [7/2013];
Puneg in DPM, § 17 EStG Rn. 196 [4/2014]). Eine mittelbare Beteiligung liegt
auch dann vor, wenn die Anteile an einer KapGes. durch eine PersGes. mit ge-
wetblichem BV vermittelt werden (BFH v. 10.2.1982 — I B 39/81, BStBL II
1982, 392; WEeBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 69). Nicht et-
forderlich ist, dass die Beteiligung, welche die mittelbare Beteiligung vermittelt,
selbst wesentlich bzw. steuerverstrickt ist (BFH v. 28.6.1978 — I R 90/76,
BStBL 11 1978, 590; BFH v. 12.6.1980 — IV R 128 /77, BStBI. 11 1980, 646; BFH
v. 14.10.2003 — VIIT R 22/02, DStRE 2004, 187: auch Zwerganteile sind zu be-
riicksichtigen).
» [Hihe und Bedeutung der mittelbaren Beteiligung: 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 mal3igebend, bei PersGes. Bruchteil
bzw. Anteil am Gesamthandsvermogen, vgl. Anm. 88, vgl. zur Berechnung auch
FG Munster v. 8.2.2008 — 11 K 2615/05 E, EFG 2009, 831, rkr.; aus anderen
Griinden aufgehoben durch BFH v. 6.10.2009 — IX R 4/09, nv.). Eine mittel-
bare Beteiligung kann fiir sich allein keine Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
darstellen. Wird aber eine unmittelbare Beteiligung verduflert, so ist die mittel-
bare Beteiligung insoweit relevant, als sie bei Ermittlung der Beteiligungsgrenze
zu der unmittelbaren Beteiligung hinzuaddiert wird.
Beispiel: A ist an der B-GmbH zu 0,9 % und an der C-GmbH zu 5 % beteiligt. Die C-
GmbH hilt ihrerseits 20 % an der B-GmbH. A ist unmittelbar zu 0,9 % und mittelbar
zu 1 %, insgesamt also zu 1,9 % an der B-GmbH beteiligt. VerduBert A nun seine An-
teile an beiden GmbH, so ist sowohl die VerduBerung der Anteile an der C-GmbH als
auch die VerduBerung der Anteile an der B-GmbH nach § 17 stpfl.
» Ligene Anteile der KapGes., an der der Stpfl. unmittelbar beteiligt ist, bleiben
bei Ermittlung der Hohe des Nennkapitals auller Betracht (s. Anm. 114). Wiirde
man das Nennkapital nicht um den Betrag der eigenen Anteile vermindern, so
musste man andererseits die eigenen Anteile den Gesellschaftern als mittelbare
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Beteiligung zutechnen und kidme zu den gleichen Beteiligungsquoten fiir die Ge-
sellschafter.

» Veriuflert die Kapitalgesellschaft, an der der Stpfl. unmittelbar beteiligt ist, ihre
Beteiligung an einer zweiten KapGes., so wirkt sich dieser Vorgang nur bei der
verduBlernden KapGes., nicht jedoch beim Stpfl. aus.

Zwischengeschaltete vermogensverwaltende Personengesellschaft: Die
Kapitalanteile einer vermogensverwaltenden PersGes. sind nach der vorherr-
schenden Bruchteilsbetrachtung den Gesellschaftern der PersGes. fiir die Be-
stimmung des VerduB3erungstatbestands nach § 17 anteilig zuzurechnen (BFH v.
9.5.1999 — VIII R 40/99, BFH/NV 2001, 17 mwN; Bestitigung der stRspr.
durch BFH v. 9.5.2000 — VIII R 41/99, BStBI. 11 2000, 686; zu weiteren Einzel-
heiten zur Einschaltung von vermoégensverwaltenden PersGes. s. Anm. 88).

123—129 FEinstweilen frei.

130

131

e) Beteiligungsquote von mindestens 1 % (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2)

aa) Rechtsentwicklung

Rechtslage bis 1998: Bis cinschlieBlich VZ 1998 war Voraussetzung fiir eine
StPflicht nach § 17, dass der VerduBerer eine ,,wesentliche® Beteiligung von
mehr als 25 % hielt. Orientierung hierfiir war die Grenze nach dem Schachtel-
privileg des § 11 Ziff. 3 KStG 1925 (= § 9 Abs. 1 KStG 1934-1975); so Begt.
EStG 1925, 56 zu § 30. Ferner war bis einschlieBlich VZ 1995 die VeriuBlerung
von Anteilen einer wesentlichen Beteiligung nur dann stpfl., wenn der Stpfl. in-
nerhalb eines VZ Anteile von mehr als 1 % des Nennkapitals der Gesellschaft
verdufBlerte. Diese sog. Bagatellgrenze wurde ab dem VZ 1996 ersatzlos gestri-
chen (§§ 17 Abs. 1 Satz 1, 52 Abs. 1 idF des JStG 1996).

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 % — genau 10 % geniigen — abgesenkt. Damit existierte fiir Abs. 1
Satz 4 EStG, § 9 Nr. 2a GewStG und § 26 Abs. 2 KStG eine einheitliche Betei-
ligungsgrenze von einem Zehntel. Die Herabsetzung der Wesentlichkeitsgrenze
diente sowohl der Verbreiterung der Bemessungsgrundlage als auch der Miss-
brauchsbegrenzung (vgl. BTDrucks. 14,265, 179). Insbesondere die sog. Quar-
tett- und Quintett-Beteiligungen sollten hierdurch steuerverhaftet werden. Auch
der Anwendungsbereich des § 50c Abs. 11, der die StFreiheit von VerduBerungs-
gewinnen einschrinkte, sollte sich erheblich verringern.

Eine Ubergangsregelung fiir diese Herabsetzung der Beteiligungsquote wurde

nicht vorgesehen. Zur Rechtsentwicklung im Finzelnen s. auch Anm. 1, 2, 10
(ab StEntlG 1999,/2000,/2002).

Rechtslage ab 2001: Absenkung der Beteiligungsschwelle auf 1 %: Durch das
StSenkG ist die fir das Eingreifen des § 17 notwendige Beteiligungshéhe auf
mindestens 1 % abgesenkt worden. Der Gesetzgeber sah sich hierzu aufgrund
der Anderungen bei der Besteuerung von Kérperschaften und ihrer Anteilseig-
ner veranlasst (s. Anm. 7).

bb) Wirkung der Fiinf-Jahres-Frist im Zusammenhang mit der Senkung
der Beteiligungsgrenze von 25 % auf 10 %

Die Absenkung der Beteiligungsgrenze wirkte nach dem Wortlaut des § 17 wie
folgt zeitlich zurtick (vgl. bereits zB ErLErs/WiENaNDs, GmbHR 1999, 505):
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VerauBlerung von Anteilen aus steuerverstrickter Beteiligung vor Verkiin-
dung der Gesetzesinderung (31.3.1999), aber nach Bundestagsbeschluss
(4.3.1999):
Beispiel 1: A war zu 15 % an der B-GmbH beteiligt. Die Beteiligung hatte er am 1.2.
1998 fiir 500000 DM erworben. Er verduBlerte sie fiir 1 Mio. DM am 11.3.1999 (nach
Gesetzesbeschluss im BTag, aber vor Zustimmung des BRats und vor Ausfertigung/
Verkiindung).
Das StEntlG 1999,/2000,/2002 wurde am 4.3.1999 im BTag verabschiedet; die
Zustimmung des BRats erfolgte am 19.3.1999; die Ausfertigung am 24.3.1999
und die Verkiindung im BGBIL am 31.3.1999. Nach BFH (BFH v. 1.3.2005 —
VIII R 92/03, BStBI. 1T 2005, 398) ist die VerduBerung der Beteiligung am 11.3.
1999 stpfl. Als relevanten vertrauenszerstorenden Zeitpunkt sieht der BFH aus-
driicklich schon den Gesetzesbeschluss des BTags (4.3.1999), obwohl das
Gesetzgebungsverfahren fir das EStG erst mit Zustimmung des BRats und Ver-
kiindung im BGBI. abgeschlossen wird. Er lehnt zugleich einen dispositions-
bezogenen Vertrauensschutz ab. Eine solche Vorverlagerung der Zerstérung
von Vertrauen in das geltende (alte) Gesetzesrecht auf einen Zeitpunkt vor Ver-
kiindung bzw. Ausfertigung des neuen Gesetzes ist uE verfassungsrechtl. zwei-
felhaft, Abs. 1 Satz 4 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 mit der auf 10 % abge-
senkten Beteiligungsgrenze war erst ab dem 31.3.1999 rechtl. existent. So im
Ergebnis nun auch das BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, DStR
2010, 1733), das zwar grds. eine stpfl. VerduBerung als gegeben ansieht, aller-
dings die Wertsteigerung bei einer VerduBerung bis zum 31.3.1999 aus Vertrau-
ensschutzgriinden bei der Besteuerung auler Betracht lisst, so dass es hier nicht
zu einer Besteuerung kommt (s. ausfihrl. Anm. 10).

VeriauBlerung von Anteilen aus Beteiligung von weniger als 10 % in 1999,
wenn die Beteiligung verschmelzungsgeboren ist: Sind bei einer Ver-
schmelzung Anteile an der Gbertragenden Gesellschaft solche iSd. § 17, springt
diese Qualifikation nach § 13 Abs. 2 UmwStG auf die neu gewihrten Anteile an
der tibernehmenden Gesellschaft tiber, und zwar auch dann, wenn letztere nicht
die Beteiligungshohe des § 17 erreichen. Die FinVerw. (zustimmend DoTscH in
Dotscu/Part/Pung/Jost, Umwandlungssteuerrecht, 6. Aufl. 2007, §13
UmwStG Rn. 24) vertritt 2T die Auffassung, dass dies auch gelten soll, wenn
— die Verschmelzung vor dem 1.1.1999 stattfand (dh. vor der Absenkung der
Beteiligungsgrenze auf mindestens 10 %) und
— die Beteiligung an der tbertragenden Gesellschaft zwar mindestens 10 %,
aber weniger als 25 % betrug;
dieses Ergebnis wird mit einer extensiven Auslegung von BFH (BFH v. 1.3.2005
— VIII R 25/02, BStBL. IT 2005, 436) begtriindet, wonach die — ohnehin verfas-
sungsrechtl. erheblich zweifelhafte (vgl. Anm. 10) — riickwirkende Anwendung
der abgesenkten Beteiligungsgrenze tiber das Merkmal der ,,wesentlichen Betei-
ligung innerhalb der letzten 5 Jahre® nicht nur auf die dinglich verduBerte Betei-
ligung angewandt wird, sondern dariiber hinaus auf die in einem fritheren VZ
untergegangene Beteiligung an der fritheren tibertragenden Gesellschaft. Diese
Auffassung ist uE — tiber die generellen Bedenken gegentiber BFH v. 1.3.2005 —
VIII R 25/02, BStBL. II 2005, 436, hinaus — unzutreffend, da ua.
— es fur die Prifung des Tatbestandsmerkmals ,,Beteiligung iSd. § 17 EStG* im
Rahmen des § 13 Abs. 2 UmwStG ausschlieBlich auf das Recht im Zeit-
punkt/VZ der Verschmelzung ankommen kann,
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— §13 Abs. 2 UmwStG von einem VerduBerungsvorgang (wenn auch zum
Buchwert/AK) ausgeht, der in dem fritheren VZ im Sinne der Riickwirkungs-
dogmatik abgeschlossen ist, und

— die untergegangene Beteiligung mit der ibernechmenden Beteiligung weder zi-
vilrechtl. noch (fiktiv) strechtl. identisch ist.

Eine solche Auffassung wiirde deshalb nicht nur gegen die zeitliche Anwen-
dungsregelung des § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 versto-
Ben, nach der die auf 10 % abgesenkte Beteiligungsgrenze erst ab dem 1.1.1999
anzuwenden ist; sie wiirde — wegen der ,,Abgeschlossenheit® der Verschmelzung
— uE auch gegen das verfassungsrechtl. Riickwirkungsverbot verstoBen. Dies
wiirde selbst wegen der unterschiedlichen Ausgangsposition, die eine zusitzliche
Erfillung des Tatbestandsmerkmals ,,Beteiligung iSd. § 17 EStG* im Zeitpunkt
der fritheren Verschmelzung erfordert, selbst dann gelten, wenn das BVerfG die
Ruckwirkung fiir verfassungsrechtl. zuldssig erachtet hitte.

Veriuflerung von Anteilen aus Beteiligung von héchstens 10 % und nach
dem 31.3.1999 bei retroaktiver gesetzlicher Steuerverstrickung:
Beispiel 2: A ist seit 1970 zu 10 % an der B-GmbH beteiligt. Die AK der Beteiligung
betrugen 100000 DM. Der gemeine Wert der Beteiligung zum 31.3.1999 betrigt 1 Mio.
DM. Am 1.6.1999 verduBlert A seine Beteiligung fiir 1,2 Mio. DM an C.
BFH (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398) lehnte auch den
Ansatz des gemeinen Werts der Anteile im Zeitpunkt der stl. Verstrickung (1.1.
1999) als AK ab. Wegen einer insoweit fehlenden Rechtsgrundlage kénnten die
Anteile im Rahmen des Abs. 2 Satz 1 nicht mit ihrem gemeinen Wert im Zeit-
punkt der Verstrickung bewertet werden. MafB3geblich fiir die Ermittlung des
VeriuBerungsgewinns iSv. § 17 seien die historischen AK der Beteiligung.

Der VIII. Senat bleibt zwar in dieser Entscheidung seiner bisherigen Rspr. treu,
wonach als relevante Bezugsgrofie die historischen AK anzuschen sind (vgl.
BFH v. 20.4.1999 — VIII R 58/97, BFH/NV 1999, 1154). Dieser Rspr. ist durch
den BVerfG-Beschluss nunmehr insoweit die Grundlage entzogen worden, im
Beispielsfall wiren nur die Wertsteigerung vom 31.3.1999 bis zur VerduBerung
am 1.6.1999 zu erfassen (0,2 Mio. DM), was einen stpfl. VerduBlerungsgewinn
von 100000 DM ergibe (zu Einzelheiten vgl. Anm. 10; zum Vertrauensschutz
bei Dauersachverhalten Einf. ESt Anm. 524).

In Ansehung des Beschlusses des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748 /05,
2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61; hierzu vorstehend unter
Anm. 10) geht das FG Hamburg v. 29.9.2016 — 1 K 3/16, EFG 2017, 493 davon
aus, dass angesichts der vom BVerfG ausgemachten partiellen Nichtigkeit der
Herabsenkung der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 Abs. 1 EStG von 25% auf
10% durch das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002 sich diese auch auf Be-
teiligungen erstreckt, die bei Verkiindung des Gesetzes noch unter 10% lagen.

cc) Wirkung der Fiinf-Jahres-Frist im Zusammenhang mit der Senkung
der Beteiligungsgrenze von 10 % auf 1 %

Hierzu gelten die Ausfithrungen in Anm. 131 im Grundsatz entsprechend. Der
Beschluss des BVerfG (BVetfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, BVerfGE 127, 61)
zur Absenkung der Wesentlichkeitsschwelle von 25 % auf 10 % durch Abs. 1
Satz 4 idF des StEntlG entfaltet nach Auffassung des FG Diiss. (FG Diiss. v.
16.4.2013 — 13 K 4190/11 E, jutis, rkr.) keine Bindungswitkung fiir die Behand-
lung einer erst nach der Absenkung der Wesentlichkeitsschwelle von 10 % auf
1% durch das StSenkG stbaren Verduferung einer Beteiligung im Jahr 2002.
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Vgl. im Einzelnen auch Anm. 10 und Anm. 156 ,,Innerhalb der letzten 5 Jahre®.
Zur Kritik vgl. Anm. 131.

dd) Besteuerung nach dem Teileinkiinfteverfahren

Der VerduBerungsgewinn untetliegt nicht der vollen Besteuerung. Das an die
Stelle des Anrechnungsverfahrens getretene Halb-/Teileinkiinfteverfahren stellt
nicht nur Dividenden zu 40 % stfrei, sondern gilt entsprechend fiir VerdufBe-
rungsgewinne (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm. § 3¢ Abs. 2). Allerdings sind
auch Verluste grds. nur noch zu 60 % im Teileinktinfteverfahren bertcksichti-
gungsfihig (vgl. hierzu Anm. 27 zu § 3c im allgemeinen Teil und in Abs. 2). Die
Tarifbegtinstigungsvorschriften des § 34 Abs. 1 und Abs. 3 finden nach Maf3-
gabe des § 34 Abs. 2 Nr. 1 idF des Gesetzes zur Senkung der Steuersitze und
zur Reform der Unternehmensbesteuerung — Steuersenkungsgesetz — (StSenkG)
v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428) fiir VerduBerungsgewin-
ne nach § 17 keine Anwendung mehr. Auf sie ist nach § 52 Abs. 47 Satz 2 die
Anwendungsregelung des § 52 Abs. 4a in der nimlichen Fassung entsprechend
anzuwenden (BFH v. 20.10.2010 — IX R 56,/09, BStBL. II 2011, 409).

133

Einstweilen frei. 134-139

II. Gleichstellung von verdeckter Einlage und Verdullerung
(Abs. 1 Satz 2)

Schrifttum: Wipmann, Die wesentliche Beteiligung iSd. § 17 EStG im Wechsel zwischen
Erwerb, VerduBerung und Gewinnausschiittung. Verdeckte Finlage, JbFStR 1990, 387;
Grow, Verdeckte Einlage = Tauschgeschift?, DB 1997, 1683; Dricer/Dorn, Verdeckte
Einlage von Anteilen 1.5.d. § 17 EStG ohne Schenkungsteuer moglich, ertragsteuerliche
Folgen unklar. Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 20.01.2016 — II R 40,/14, DStR 2016,
1852; TrieLe/Beckmann, FR 2016, 656, Das Konkurrenzverhiltnis zwischen Erbschafts-
und Schenkungsteuer und Einkommensteuer; ScawepuELM, GmbH-StB 2017, 49 (53),
Verdeckte Gewinnausschiittungen — Uberblick tiber die aktuelle Rechtsprechung

1. Begriff der verdeckten Einlage

Voraussetzungen der verdeckten Einlage: Die verdeckte Einlage einer we-
sentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung ist gegeben, wenn ein Gesellschaf-
ter oder eine ihm nahe stehende Person einer KapGes. auBlerhalb der gesell-
schaftsrechtl. Einlagen einen einlagefihigen Vermdogensvorteil zuwendet und
diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist (vgl. BFH v.
9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL II 1998, 307; BFH v. 15.10.1997 — I R 80/86,
BFH/NV 1998, 624; BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BB 2005, 2230; begriftf-
liche Einzelheiten s. Anm. 30, 230 und § 6 Anm. 1488b f. mwN).

Abgrenzung zwischen verdeckter Einlage/vGA und Schenkung: VGA
werden nicht als Schenkungen betrachtet, da sie im Hinblick auf das Gesell-
schaftsverhiltnis gewihrt werden (ausfiihrl. Geck in Kapp/EBELING, § 7 ErbStG
Rn. 208 [7/2016]; TraieLe/Beckmany, FR 2016, 656; BFH v. 17.10.2007 — IT R
63,05, BStBL. 11 2007, 381; BFH v. 30.1.2013 — II R 6/12, BStBI. 11 2013, 930).
Umgekehrt ist, soweit eine Schenkung vorliegt, die Annahme eciner vGA aus-
geschlossen. Wie der BFH zu Recht in seiner Entscheidung vom 30.1.2013 zum
Verhiltnis von Schenkungsteuer und vGA betont, spielt es entgegen der Ansicht
der FinVerw. (Erlasse der Linder v. 14.3.2012, BStBL1 2012, 331,
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Abschn. 2.6.2) keine Rolle, ob alle Gesellschafter der KapGes. vGA in gleicher
Hohe erhalten. Selbst wenn dies — wie der 2. Senat des BFH verdeutlicht — nicht
der Fall wire und beispielsweise nur ein Gesellschafter eine tberhohte Ver-
glitung erhilt, fihre das tiber die Beteiligungsquote hinaus Verteilte nicht zu ei-
ner freigebigen Zuwendung der KapGes. an den Gesellschafter. Vielmehr unter-
liege die Zahlung des unangemessenen Teils der Vergiitung als vGA der ESt, da
sie durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sei — was zugleich das Vorliegen
einer freigebigen Zuwendung der KapGes. an den Gesellschafter ausschlieBe
(BFH v. 30.1.2013 — II R 6/12, BStBL. 11 2013, 930; BFH Utt. v. 20.1.2016, IT R
40/14, BFH/NV 2016, 848 mwN). Nichts anderes darf u.E. fiir das Verhiltnis
der Schenkungssteuer zur verdeckten Einlage gelten, weil es auch dort mafB3geb-
lich darauf ankommt, ob der gewihrte Vermogensvorteil mit der Einktnfte-
erzielung im Zusammenhang steht und durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst ist (vgl. auch Geck in Kapp/EBELING, § 7 ErbStG Rn. 220 [3/2016]). Die
FinVerw. wendet die Entscheidung des 2. Senats des BFH v. 30.1.2013 tber
den Einzelfall nicht an (Nichtanwendungserlass der Obersten Finanzbehorden
der Linder v. 5.6.2013, BStBI. IT 2013, 1465, im Anschluss an ihren Etlass v.
14.3.2012, BStBL I 2012, 331). Allerdings hilt die FinVerw. fiir den Fall, dass ei-
ne GmbH eigene Anteile durch (gemischte) verdeckte Einlage erhilt, im Ver-
hiltnis zur GmbH § 7 Abs. 7 S. 1 ErbStG fiir anwendbar (H 18 Nr. ErbStH
2003; Abschn. 2.4.1 Erlass der obersten Finanzbehorden der Linder vom 14.3.
2012, BStBI. I 2012, 331). Zwischenzeitlich reagierte der Gesetzgeber fiir den
Fall disquotaler Einlagen durch das Beitreibungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz v.
7.12.2011 BGBL. I 2011, 2592) mit der Einfihrung des § 7 Abs. 8 ErbStG, der
fir nach dem 13.12.2011 entstandene Steuern eine Zuwendung des Einlegenden
an den durch die Wertsteigerung der Anteile wirtschaftlich begtinstigten Gesell-
schafter fingiert. Noch nicht abschlieBend geklirt ist die Abgrenzung zwischen
vGA und Schenkung fiir den vom FG Munster (FG Minster v. 22.10.2015, 3 K
986,/13 Erb, EFG 2016, 232) entschiedenen Fall, in dem eine GmbH eine tibet-
hohte Miete an den Ehemann der Alleingesellschafter (zugleich alleinvertre-
tungsberechtigter Geschiftsfihrer der GmbH) zahlte. Entgegen der Auffassung
des FA, welches eine Schenkung des Empfingers der tiberhohten Mietzahlung
(Ehemann/Vermieter) durch die GmbH annahm, sah das FG Munster in dem
vorliegenden Mietvertrag einen einheitlichen vertraglichen Rechtsgrund, der eine
Aufspaltung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil verbiete. Er-
ziele ein Steuerpflichtiger Vermogensvorteile durch eine auf Einkiinfteerzielung
gerichtete Erwerbshandlung, erziele er — so das FG Minster — hieraus nur der
Einkommensteuer unterliegende Einkiinfte. Die gegen das Urteil des FG Miins-
ter vom 22.10.2015 eingelegte Revision der FinVerw. wird beim BFH derzeit un-
ter dem Az. IT R 54/15 gefthrt.

2. 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 Veriullerung
gleichsteht. Bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns ist statt eines VerdufB3e-
rungspreises der gemeine Wert der tibertragenen Beteiligung anzusetzen (Abs. 2
Satz 2); dieser ist unter Beriicksichtigung des § 11 BewG zu ermitteln (vgl. zum
gemeinen Wert bei Anteilsiibertragungen im Rahmen eines sog. Management-
Buy-Out FG Miinster v. 8.12.2008 — 3 K 1595/05 E, EFG 2009, 471; bestitigt
durch BFH v. 14.7.2009 — IX R 6/09, BFH/NV 2010, 397). Gleichzeitig ertho-
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hen sich die AK der Beteiligung an der aufnehmenden KapGes. um den gemei-
nen Wert der eingelegten Beteiligung. Der ab dem 1.1.1999 anwendbare § 6
Abs. 6 Satz 2 (Ansatz mit dem Teilwert) gilt uE nicht fiir Beteiligungen im PV,
sondern nur fur solche im BV (s. dazu Anm.30 und im Einzelnen §6
Anm. 1475f., 1479, 1481, 1488b und 1488d; Kurosa in Scumipr, 36. Aufl. 2017,
§ 6 Rn. 743; aA Punc/WEerNER in DPM, § 17 EStG Ra. 374 [1,/2017)).

Gesellschaftsebene: Trotz der fingierten VerduBerung beim Gesellschafter
liegt bei der Gesellschaft kein Erwerb, sondern eine Einlage vor (Pung in DPM,
§ 17 EStG Rn. 99 [4/2014]). Abs. 1 Satz 2 regelt nicht die Frage, wie die aufneh-
mende KapGes. die cingelegten Anteile zu bewerten hat. Konsequenterweise
misste 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 Einlagevor-
schriften des EStG auch auf KapGes. Anwendung finden). Das ist jedoch pro-
blematisch, wenn der Teilwert tber den AK liegt, da nach dem Wortlaut des § 6
Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b héchstens die AK angesetzt werden diirfen. Dann
konnte es im Fall einer spiteren VerduBerung der wesentlichen bzw. steuerver-
strickten Beteiligung durch die tibernehmende KapGes. zu einer erneuten Be-
steuerung der stillen Reserven kommen (WassermEYER, 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 — IV C 2 - § 2244 - 2/98, BStBl. I 1998,
1227; s. auch Puncg in DPM, § 17 EStG Rn. 99 [4/2014]; Rarp in LBP, § 17
Rn. 180 [8/2010]; zu den Gestaltungsmoglichkeiten vgl. Stabon, DStR 2001,
2133).

Einlagen vor Inkrafttreten des StAndG 1992 sind mit den AK zu bewerten
(BFH v. 11.2.1998 — 1 R 89/97, BStBL. 11 1998, 691).

Einstweilen frei. 142-144

III. Begriff der Anteile an einer Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: Epprer, Die entgeltliche Nichtteilnahme an einer Kapitalerhthung als
VeriduBerung einer Anwartschaft, DStR 1988, 64; 0.V., Zum Begriff der wesentlichen Be-
teiligung iSd. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG, DB 1988, 84; 0.V., Voraussetzungen einer wesentli-
chen Beteiligung, GmbHR 1989, R 37; BuLLINGER, Darlehensgewihrung/Kapitalersetzen-
de MafBnahmen fiihren nicht zur Begriindung oder Erhohung einer dhnlichen Beteiligung
iSd. § 17 I Satz 3 EStG, DStR 1993, 225; EsLING, Anteile an einer auslindischen Kapitalge-
sellschaft, in KLeiN/StiHL/WasserRMEYER (Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS Hans Flick,
Koln 1997, 679; Scuweyer/DANECKER, § 17 EStG: Anwartschaft und wesentliche Betei-
ligung, BB 1999, 1732; SteINHAUFF, Ahnliche Beteiligung iSv. § 17 Abs. 1 Satz 3, NWB F.
3,10323.

1. Anteil und Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Kapitalgesellschaft: Hierzu gehoren die in §1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 KStG
genannten Korperschaften, nicht hingegen die in § 1 Abs. 1 Nr. 3—6 KStG auf-
gezihlten KStSubjekte. Kapitalgesellschaften sind demnach die AG, die GmbH
und die KGaA sowie seit SEStEG auch Genossenschaften einschlieBlich der
Europiischen Genossenschaften (vgl. auch § 17 Abs. 7). Die bis 1999 in Satz 3
noch genannten bergrechtl. Gewerkschaften spielen keine Rolle mehr, da diese
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Gesellschaftsart zum 1.1.1986 aufgelést wurde (§ 163 Bundesberggesetz v. 13.8.
1980, BGBL. I 1980, 1310).

Auslindische KapGes. (dh. KapGes., die weder Sitz noch Geschiftsleitung im
Inland haben) fallen dann unter den Begriff der ,,Kapitalgesellschaft* iSd. Abs. 1
Satz 3, wenn deren Rechtsform mit derjenigen einer inlind. KapGes. vergleich-
bar ist (BFH v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBI. 11 1989, 794; BFH v. 19.3.1996 —
VII R 15/94, BStBL. 1T 1996, 312; BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98, BStBI. 11
2000, 424; s. auch BMF v. 19.3.2004 — IV B 4 - S 1301, BStBl. 1 2004, 411, zur
US-amerik. LLC; vgl. auch Anm. 22). Fir Genossenschaften erfolgte mit dem
SEStEG eine gesetzliche Gleichstellung mit der Europdischen Genossenschaft
(vegl. Anm.1).

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 Stammbkapital (§§ 5, 42
Nr. 4 GmbHG).

Beteiligung: Unter Beteiligung versteht man die Summe aller Anteile, die ein
Anteilseigner an einer KapGes. hilt. Da allein die Kapitalbeteiligung maligeblich
ist, spielt es keine Rolle, ob und inwieweit die Anteile dem Gesellschafter die
Einflussnahme auf die KapGes. ermdglichen (zB ob es sich um stimmrechtlose
Anteile oder um Anteile mit Mehrfachstimmrecht handelt, vgl. BFH v. 25.11.
1997 — VIII R 36,/96, BFH/NV 1998, 691). Dies folgt aus dem Zweck des § 17,
die mit der Anteilsverdulerung verbundene Realisierung von thesaurierten Ge-
winnen sowie von stillen Reserven einer KapGes. zu besteuern.

Teilweise Einzahlung des Kapitals gentigt, wenn der Stpfl. jedenfalls einen
oder mehrere Anteile an der KapGes. erworben hat. Fiir die Berechnung des
VeriuBerungsgewinns 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 € ecin-
gezahlt. Er verkauft seinen Geschiftsanteil fiir 60000 €. Der Kéufer zahlt 45000 € bar
und tbernimmt iHv. 15000 € die Schuld des Verkiufers gegeniiber der Gesellschaft
aus nicht eingezahltem Stammkapital. Lisst man diese Schuld auBler Betracht, so hat
der Gesellschafter 5000 € fiir die Anschaffung seines Geschiftsanteils aufgewendet; er
erhilt 45000 €, der Gewinn betrdgt mithin 40000 €. Berticksichtigt man die Schuld, so
hat der Gesellschafter 20000 € aufgewendet und 60000 € erhalten, der Gewinn 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 Gesellschaft nicht
den Zweck der Einkunftserzielung verfolgt und keine Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1
erzielt (zB bei Liebhaberei oder Gemeinnttzigkeit). Dies fithrt dazu, dass Wert-
zuwichse besteuert werden, die durch stl. irrelevante Vorginge entstanden sind.

2. 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

m
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— stimmrechtlose Aktien mit eingeschrinktem Gewinnbezugsrecht,

— Zwischenscheine (Interimsscheine, §8 Abs. 6 AktG, siche Anm. 54 ,,Zwi-
schenscheine®).

Die Falschbezeichnung von Mitgliedschaftsrechten an einer AG, etwa durch
Kennzeichnung als Nennbetragsaktien anstatt als Stickaktien, hindert trotz for-
maler Unrichtigkeit der Aktien nicht den Erwerb der dann noch unverkorperten
Mitgliedschaftsrechte (BFH v. 7.7.2011 — IX R 2/10, BStBI. 1T 2012, 20).

Die Einlagen des Komplementirs einer KGaA, mit denen er personlich haftet,
stehen auBlerhalb des Grundkapitals; insofern unterliegt er mit der Beteiligung
der Besteuerung nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3. Der Komplementir ist jedoch in-
soweit 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 — VIIT R 16/88, BStBL II 1992, 902). Nach § 14
GmbHG bestimmt sich der Geschiftsanteil eines Gesellschafters nach dem Be-
trag der tibernommenen Stammeinlage. Ohne Bedeutung ist dabei regelmifBig,
ob sich die weiteren Gesellschafterrechte wie zB Stimm-, Gewinn und Liquidati-
onsbeteiligung nach der Stammeinlage bestimmen (§ 14 GmbHG) oder ob in
der Satzung etwas anderes vorgeschrieben ist (BFH v. 25.11.1997 — VIII R 36/
96, BFH/NV 1998, 691; anders wohl noch BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88,
BStBI. 1T 1992, 902; wie hier auch WEBER-GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017,
§ 17 Ra. 21; Punc in DPM, § 17 EStG Rn. 144 [4/2014]).

Anteile an einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) (nach § 5a
GmbHG idF des MoMiG) sind ebenfalls erfasst, da es sich bei der Unterneh-
mergesellschaft nicht um eine neue Rechtsform handelt, sondern um eine Son-
derform der GmbH, auf die mit wenigen Ausnahmen GmbH-Recht anwendbar
ist (HeckschHEN, DStR 2009, 166 [169]; Fiscuir, Ubg 2008, 684).

Kuxe waren Anteile an bergrechtl. Gewerkschaften. Mit deren Auflésung hat
sich die Nennung dieser Anteilsart tiberholt. 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 Genussrechten versteht man schuldver-
tragliche Vermogensrechte gegen eine KapGes., die eine Beteiligung am Gewinn
und/oder Liquidationserlés gewidhren. Daneben kénnen sie auch Rechte auf ei-
ne feste Verzinsung, sowie Bezugs- oder Benutzungsrechte beinhalten (BGH v.
5.10.1992 — II ZR 172/91, BGHZ 119, 305; K. Scamipr, Gesellschaftsrecht,
4. Aufl. 2002, 521 mwN; LutTer, DB 1993, 2441). Genussrechte begriinden kei-
ne Mitgliedschaftsrechte (RG v. 16.11.1926, RGZ 115, 230; RG 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 anzufiihren
(ebenso Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 155 [4/2014]; Rarp in LBP, § 17 Rn. 46
[8/2008]; JiscHKE in LapEMANN, § 17 Rn. 63 [8/2016]; aA Haarmany, JbEStR
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 bewusst darauf
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verzichtet wurde, das Wort ,,Genussscheine® durch ,,Genussrechte® zu erset-
zen).

§ 17 umfasst nicht schlechthin alle Genussrechte, sondern nut solche, die eine
Beteiligung am Liquidationserlds 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 SonNTHEIMER, BB 1984, Beilage 19, 2; Vogr in Brimich,
§ 17 Rn. 250 [7,/2016]; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 22;
Rarr in LLBP, § 17 Rn. 46 [8/2008]; JAscHKE in LADEMANN, § 17 Rn. 63 [8,/2016]).
Nur bei derartigen Genussscheinen wird, wie bei der Beteiligung am Nominal-
kapital der Gesellschaft selbst, im Fall der VerduBerung des Genussscheins die
Beteiligung an den bei der Gesellschaft angesammelten stillen Reserven reali-
siert. Dies folgt auch aus der parallelen Wertung in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG,
wonach Ausschittungen auf derartige Genussscheine das Einkommen der Kap-
Ges. nicht mindern dirfen, dh., die Ausschiittungen werden wie Ausschiittun-
gen auf Beteiligungen am Grund- und Stammbkapital behandelt. Eine Beteiligung
am Liquidationserlos ist dann gegeben, wenn der Rechtsinhaber am Abwick-
lungsgewinn bzw. im Fall des Ausscheidens vor der Liquidation an den bis dahin
angefallenen stillen Reserven beteiligt ist. Die Vereinbarung, dass das Genuss-
kapital erst nach der Befriedigung der tibrigen Gesellschaftsgldubiger ausgezahlt
wird — sog. Nachrangvereinbarung — allein begriindet dagegen keine Beteiligung
am Liquidationserlos und verleiht dem Genussrecht noch keinen Beteiligungs-
charakter (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBI. IT 2005, 861).

3. Ahnliche Beteiligungen

Der Begriff ,,dhnliche Beteiligungen‘ hat eine 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.
Gesellschaft; vgl. hierzu Anm. 22);

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

Auch eine dhnliche Beteiligungsart an vergleichbaren auslind. Gesellschaften.
stellt eine dhnliche Beteiligung dar.
Vel. dazu BFH v. 21.10.1999, T R 43,44,/98, BStBI. I 2000,424; v. 19.5.1992 — VIII R
16,88, BStBI. 11 1992, 902; FG Miinster v. 6.12.2016, 7 K 3225/13 E; WEBER-GRELLET
in Scamipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 24; aA Rapr in LBP, § 17 Rn. 47 (8/2008). Nach
Ansicht des BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88 (BStBL II 1992, 902) sowie BFH v.
21.10.1999 — I R 43, 44/98 (BStBL. II 2000, 424) kommen als dhnliche Beteiligung 1.S.d
§17 Abs. 1 S. 3 EStG auch solche Anteile an einer ausl. KapGes. in Betracht, wenn
diese Gesellschafterrechte verkorpert, wie sie nach deutschem Recht beispielsweise mit
Aktien oder GmbH-Anteilen verbunden sind.
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, BStBI. 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 (BFH v. 20.4.2004 — VIII
R 4,02, BStBL. II 2004, 597).
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Kapitalersetzende Maflnahmen (insbesondere eigenkapitalersetzende Ge-
sellschafterdarlehen) sind — unabhingig von der bilanzstrechtl. Einordnung
bei der KapGes. — keine dhnlichen Beteiligungen, da mit solchen Mainahmen
keine Beteiligung an Gesellschafterrechten verbunden ist (BFH v. 19.5.1992 —
VIII R 16/88, BStBI. 11 1992, 902; BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. 11
1997, 724; WeBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Ra. 26). Diesem At-
gument wird entgegengehalten, dass auch die in Abs. 1 Satz 3 erwihnten Ge-
nussscheine sowie Vorzugsaktien ohne Stimmrecht keine Gesellschafterrechte
vermitteln kénnen (Rapp in LBP, § 17 Rn. 47 [8,/2008], 186 [11,/2010]). Ent-
scheidend ist jedoch, dass alle in Abs. 1 Satz 3 genannten Anteile eine Betei-
ligung begriinden, die sich auf die gesamte Lebenszeit der Gesellschaft erstreckt.
Demgegeniiber werden Datlehen der Gesellschaft nur voriibergehend zur Ver-
figung gestellt. Gegen die Einordnung von kapitalersetzenden Darlehen als dhn-
liche Beteiligung hat BFH v. 19.5.1992 (VIII R 16,/88, BStBL. 11 1992, 902) dem-
nach zutr. folgende praktischen Uberlegungen angefithrt: Zum einen kénnen
sich die Beteiligungsverhiltnisse 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; WeBER-GRELLET in ScHMIDT, 30. Aufl. 2017, § 17 Ra. 25;
Vogr in Bromich, § 17 Rn. 179 [7/2016]). So stimmt die stille Beteiligung an ei-
ner GmbH in ihren wesentlichen Merkmalen nicht mit denjenigen des Ge-
schiftsanteils an einer GmbH tberein, da sie keine vergleichbaren Gesellschaf-
terrechte zum Inhalt hat. Im Ubrigen vermittelt die typisch stille Beteiligung
regelmiBig auch keine Teilhabe an den stillen Reserven.

Eine atypisch stille Beteiligung kann im Einzelfall — ndmlich bei Beteiligung
an den stillen Reserven und der Gewihrung von Mitgliedschaftsrechten — als
dhnliche Beteiligung angesehen werden. Dann wird allerdings gleichzeitig ein
Fall der Mitunternehmerschaft vorliegen, so dass § 17 hinter die §§ 15, 16 zu-
ricktritt.

Keine ,dhnlichen Beteiligungen® sind Anteile an eciner Genossenschaft
(§§ 1ff. 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
Satz 1 Nr. 3). Das Gleiche gilt fir Investmentanteile (Punc in DPM, § 17 EStG
Rn. 167 [4/2014]), Besserungsscheine, Gewinnschuldverschreibungen (selbst
wenn sie eine Beteiligung am Liquidationserlés gewihren, da sie keine Betei-
ligung an Gesellschafterrechten vermitteln) sowie vom Stammrecht losgeldste
Dividendenscheine (deren Besteuerung erfolgt nach §20 Abs.2 Nr.2
Buchst. a).

Einstweilen frei. 148-149
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4. Anwartschaften auf Beteiligungen

a) 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. 1 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 II 1975, 505. Als Anwartschaften gelten auch die aufgrund einer
Kapitalerhéhung entstehenden Bezugsrechte oder abspaltbaren Teile an dem
WG ,,Geschiftsanteil (BFH v. 21.9.2004 — IX R 36,/01, BStBL. 1T 2006, 12).

Anwartschaft und Anwartschaftsrecht: Anwartschaft ist nach dem allgemei-
nen Sprachgebrauch die ,,begriindete Aussicht auf den Erwerb einer tatsich-
lichen oder rechtlichen Position; so BFH v. 20.2.1975 — IV R 15/71, BStBL 11
1975, 505 (im Anschluss an Grimm, Dt. Worterbuch). Zivilrechtlich versteht
man unter einer Anwartschaft die rechtl. gesicherte Aussicht auf einen Erwerb,
die darauf beruht, dass der normale Erwerbstatbestand schon teilweise verwirk-
licht ist und seine Vollendung mit einiger Wahrscheinlichkeit erwartet werden
kann. Zivilrechtlich unterscheidet sich der Begriff der Anwartschaft von dem
des Anwartschaftsrechts; bei Letzterem muss sich die Aussicht rechtl. schon so
weit verfestigt haben, dass der Verpflichtete den Rechtserwerb nicht mehr ein-
seitig verhindern kann (vgl. HEiNricHs in Paranpt, 74. Aufl. 2015, Einf. vor
§ 158 Rn. 9f.; Larenz/Worr, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 9. Aufl.
2004, § 13 1 9). Der Begriff der Anwartschaft iSd. § 17 ist jedenfalls nach der
neueren Rspr. des BFH nicht ieS des Anwartschaftsrechts zu verstehen, die Ver-
neinung eines Anwartschaftsrechts schliele nicht aus, dass eine Anwartschaft
votliegt (BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14,06, BStBL. 11 2008, 475; noch offen ge-
lassen von BFH v. 20.2.1975 — IV R 15/71, BStBL. II 1975, 505; BFH v. 29.6.
1977 — VIII S 15/76, BStBL 1T 1977, 726, ging noch ohne Problematisierung
vom Anwartschaftsrecht aus). Nach dieser Rspr. sollen nicht nur ,,vertikale An-
wartschaften™ erfasst sein (= solche, die sich gegen die Gesellschaft richten),
sondern auch ,hotizontale” (= Aussicht auf den Erwerb bestehender Anteile
von einem anderen Gesellschafter; BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14 /06, BStBI. 11
2008, 475); uE ist diese Rspr. zweifelhaft (s. auch ScHwWEYER/DANNECKER, BB
1999, 1732 [1735£]).

Anwartschaften als Beteiligung: Gemil3 Abs. 1 Satz 3 konnen Anwartschaf-
ten auch Anteile an einer KapGes. sein, jedoch bewirkt die bloBe Ubertragung
einer Anwartschaft noch keinen Ubergang der Beteiligung (BFH v. 19.12.2007 —
VIII R 14/06, BStBL. II 2008, 475; BFH v. 19.2.2013 — IX R 35/12, BStBI. 11
2013, 578). Anwartschaften sind keine Beteiligungen und bei der Bestimmung
der Beteiligungshohe — ungeachtet ihrer Eigenschaft als moglicher Gegenstand
einer VerduBerung gem. Abs. 1 Satz 1 — nicht zu beriicksichtigen (BFH v. 14.3.
2006 — VIII R 49/04, BStBL. 1T 2006, 746 [748]; BFH v. 19.12.2007 — VIII R
14,06, BStBL. 11 2008, 475; zuletzt FG Koln v. 20.6.2012 — 4 K 295/10, EFG
2012, 2022, rkr.). Beispielsweise hat die FinVerw. eine VerduBerung einer An-
wartschaft iSd. Abs. 1 Satz 3 angenommen, wenn eine schuldrechtl. Option auf
den Erwerb einer Beteiligung (Call-Option) verduBert wird, die die wirtschaftli-
che Verwertung des bei der KapGes. cingetretenen Zuwachses an Vermogens-
substanz ermoglicht (H 17 Abs. 2 ,,Optionsrecht™ EStH 2015 mit Verweis auf
BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14/06, BStBL. 11 2008, 475).
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Keine Anwartschaften sind nach Ansicht der Rspr.:

» Optionsrechte zum Erwerb von Aktien bei Poolvertrigen, wenn diese unter dem Vor-
behalt einer erforderlichen Anderung eines Poolvertrags stehen, deren Realisier-
barkeit fraglich ist und wenn die Anderung letztlich auch nicht zustande kommt
(FG Miunchen v. 24.10.2013 — 11 K 1190/11, EFG 2014, 344, rkr.). Damit
nimmt der 11. Senat des FG eine Abgrenzung zu dem Fall des BFH (BFH v.
19.12.2007 — VIII R 14/06, BStBL. II 2008, 475) vor, bei dem ein Optionsrecht
als Anwartschaft qualifiziert wurde, weil bereits bei Vertragsschluss ein unwider-
rufliches dingliches Ubertragungsangebot fiir die Aktien vorlag und damit der
Erwerbsvorgang der Aktien bereits durch Abschluss eines von zwei hierzu erfor-
detlichen Vertrigen teilweise verwirklicht war (BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14/
06, BStBL. 1I 2008, 475).

» Schuldrechtliche 1eilnabme an einer (disquotalen) Kapitalerhohung: Ein schuldrechtl.
Anspruch eines Nicht-Gesellschafters auf Erwerb eines Anteils durch Teilnah-
me an einer (disquotalen) Kapitalerhohung bei der GmbH gehort grds. nicht zu
den Anwartschaften iSv. Abs. 1 Satz 3, es sei denn, die Kapitalerh6hung ist be-
reits beim Handelsregister angemeldet und eingetragen (FG Betlin-Brandenb. v.

16.3.2010 — 6 K 1328/05, EFG 2010, 1423, tkt).

b) Beispiele

Bezugsrechte aus Kapitalerh6hung der Kapitalgesellschaft: Anwartschaf-
ten iSd. Abs. 1 Satz 3 verleihen insbes. Bezugsrechte, die das Recht des Anteils-
eigners beinhalten, im Rahmen einer Kapitalerh6hung weitere Beteiligungsrech-
te (zB junge Aktien) zu den Bezugsbedingungen zu erwerben (BFH v. 20.2.1975
—IV R 15/71, BStBL. 11 1975, 505; Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 172 [4/2014]).
Nach der ganz herrschenden Abspaltungstheorie ist das Bezugsrecht ein von
der Substanz des alten Gesellschaftsanteils (zB Aktie) abgespaltenes Recht (BFH
v.20.2.1975 -1V R 15/71, BStBI. 11 1975, 505; BFH v. 21.1.1999 — IV R 27 /97,
BStBL 1T 1999, 638). Die Abspaltungstheorie, wonach zwecks Abgrenzung der
Ertrags- und Vermdégenssphire eine rechnerische Aufteilung der historischen
AK von Aktien nach einer Kapitalerh6hung auf die Stamm- und Bezugsrechte
vorgenommen wird, ist nach Auffassung der FinVerw. auch nach Einfithrung
der Abgeltungsteuer fur Anteile gem. § 17 zwingend anzuwenden (R 17 Abs. 5
EStR 2012, H 17 Abs. 5 ,,Bezugsrechte/Gratisaktien* EStH 2015; ausdriicklich
BMF v. 14.12.2007 — IV B 8 - § 2000,/07/0001). Werden zB junge Aktien unter
dem Ausgabekurs der Altaktien vor der Kapitalerhhung ausgegeben, so verkor-
pert 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
Kapitalerhthungsbeschluss gewihrt werden (§ 55 Abs. 2 GmbHG). Daher geht
die Rspr. davon aus, dass das durch eine Stammbkapitalerh6hung geschaffene Be-
zugstrecht auf einen GmbH-Geschiftsanteil zu den Anwartschaften auf eine Be-
teiligung an einer GmbH iSd. Abs. 1 Satz 3 gehort (vgl. nur BFH v. 13.10.1992
— VIII R 3/89, BStBL. II 1993, 477, mwN). Ein Bezugsrecht ist allerdings so lan-
ge nicht vom Geschiftsanteil abtrennbar oder selbstindig tGbertragbar, wie es
nicht durch den Kapitalerh6hungsbeschluss (so BFH v. 22.5.2003 — IX R 9/00,
BStBI. 11 2003, 712; zuletzt FG Minster v. 3.6.2014 — 9 K 5/08 K, EFG 2014,
2076, nrkr., anhidngig beim BFH unter I R 55/14) sowie durch dessen Eintra-
gung im Handelsregister (BFH v. 16.4.1991 — VIII R 63/87, BStBI. 11 1991, 832)
konkretisiert worden ist (BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14/06, BStBL II 2008,
475). Nach einem Urteil des FG Koln (FG Koln v. 26.5.2009 — 8 K 335/07,
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EFG 2009, 1459, nrkr., Az. BFH IX R 24/09) soll die anlisslich einer Ver-
schmelzung vorgesehene Kapitalerhhung eine Anwartschaft begrinden.

Bezugsrechte aus Wandelschuldverschreibungen: Zu den Anwartschaften
zihlen auch Wandelschuldverschreibungen iSv. § 221 Abs. 1 Satz 1 AktG, die
dem Glédubiger 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 FrorscHEr in FroTscHEr, § 17
Rn. 78f. [7/2013], wonach die Umwandlungsbedingungen bei Rechtserwerb be-
reits so festgelegt sein miissen, dass der Berechtigte die Chance hat, an Ver-
mogensmehrungen der KapGes. in der Zeit zwischen Ausgabe und Ausiibung
des Umwandlungsrechts zu partizipieren). Wandelschuldverschreibungen kon-
nen vorsehen, dass der Gliubiger entweder kraft Ersetzungsbefugnis seine
Rechte aus der Schuldverschreibung zu bestimmten Konditionen (Anleihebedin-
gungen) in Aktien umtauschen kann (sog. Wandelanleihe) oder unter Beibehal-
tung seiner Rechte aus der Schuldverschreibung zusitzlich ein Bezugsrecht auf
Aktien erhilt (sog. Optionsanleihe).

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]; JAscHKE in LapEmanN, § 17 Rn. 74 [8/2016]; wohl zweifelnd
Pune in DPM, § 17 EStG Rn. 176 [4/2014]), weil der Kapitalgeber bei der Opti-
onsanleihe iSv. § 221 Abs. 1 AktG neben der Schuldverschreibung zusitzlich
das Recht erhilt, innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu einem festgelegten
Entgelt eine bestimmte Zahl von Aktien zu erwerben (HUrrer, 12. Aufl. 2016,
§ 221 AktG Rn. 6) und damit ein Optionsrecht erwirbt. Die Optionsanleihe iSv.
§ 221 Abs. 1 AktG stellt insoweit eine Kombination von Schuldverschreibung
und Aktienbezugsrecht 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 Kapitalerh6hung ist nicht mit den
Bezugsrechten aus einer Kapitalerh6hung der Gesellschaft zu vergleichen, kann
jedoch zu einer Anwartschaft erstarken, wenn die Anmeldung und Eintragung
der Kapitalerhthung zum Handelsregister erfolgt ist (FG Betlin-Brandenb. v.
16.3.2010 — 6 K 1328/05, EFG 2010, 1423, rkr.; FG Hamb. v. 11.7.2001 — VI
252/99, EFG 2001, 1435, rkr.).

Schuldrechtliche Anspriiche gegen Gesellschafter: Schuldrechtliche An-
spriiche gegen Gesellschafter auf Ubertragung von Anteilen an KapGes. (zB
Vorkaufsrechte oder bindende Kaufangebote) kénnen nach neuerer Rspr. des
BFH unter den Begriff der Anwartschaft fallen, auch wenn sie noch kein An-
wartschaftsrecht begriinden (BFH v. 19.12.2007 — VIII R 14,/06, BStBL. 1T 2008,
475; zur Frage, in welchem Fall eine Doppeloption bereits ein Anwartschafts-
recht begriindet, s. BEFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BStBI. 1T 2007, 296). Die-
se Rspr. ist uE zweifelhaft (s. etwa BFH v. 29.6.1977 — VIII S 15/76, BStBL 11
1977, 726: insoweit ernstlich zweifelnd; dhnlich FG Munster v. 25.2.2000 — 11
K 1590/97 F, EFG 2000, 565, rkr.; FG Munster v. 28.7.1997 — 11 V 3649/97 I,
EFG 1997, 1508, tkr.; FG Minchen v. 24.6.1999 — 13 K 3521,/97, DStRE 2000,
18, rkr.; Goscu in KircunOF, 16. Aufl. 2017, § 17 Rn. 17; Raprp in LBP, § 17
Rn. 50 [8/2008]; Vogr in Bromich, § 17 Rn. 200 ff. [7/2016]; aA WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 28). In diesen Fillen liegen nur horizon-
tale Anwartschaften gegeniiber den Mitgesellschaftern vor, die nicht erfasst sind
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(ScuwEYER/DANNECKER, BB 1999, 1732; s.0.). Gleichwohl durfte sich die Praxis
auf die Rspr. einstellen, die insbes. auch Anwendung findet bei einem Options-
recht, das auf den Abschluss des Ubertragungsvertrags gerichtet ist (aA noch
FG Hamb. v. 11.7.2001 — VI 252/99, EFG 2001, 1435, rkr.; FG Hamb. v. 8.12.
1970 — 11 134/68, EFG 1971, 335, tkr.). Bei Stimmrechtsvollmachten und Ver-
fiigungsbeschrinkungen handelt es sich ebenfalls nicht um Anwartschaften, da
diese keinen gesicherten Anspruch auf die Vermégenssubstanz beinhalten.

Einstweilen frei. 152-154

IV. Veriuflerung unentgeltlich erworbener Anteile (Abs. 1 Satz 4
nF, Satz 5 aF)

1. 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, fillt mit der VerduBerung eines Anteils an einer Kap-
Ges. unter § 17, wenn er

— den verduBerten Anteil innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VerduBlerung
unentgeltlich erworben hat und

— sein Rechtsvorginger innerhalb der letzten fiinf Jahre beteiligt iSv. Abs. 1
Satz 1 war. Sofern der Anteil nacheinander unentgeltlich tibertragen worden
ist, reicht es aus, wenn einer der Rechtsvorginger beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1
war.

Mit dieser Vorschrift soll die Moglichkeit verhindert werden, die Besteuerung ei-
nes VerduBerungsgewinns dadurch zu umgehen, dass die Anteile vor der Ver-
duBerung unentgeltlich auf nahe stehende Personen tbertragen werden (wo-
durch selbst noch keine StPflicht entsteht, da es an einer VerduBlerung fehlt, s.
Anm. 80), so dass beim verdulernden Anteilseigner keine wesentliche bzw. steu-
erverstrickte Beteiligung mehr gegeben ist (BTDrucks. 1V/2400, 69; s.
Anm. 158).

2. Voraussetzungen der Steuerpflicht nach Abs. 1 Satz 4

a) Unentgeltlicher Erwerb innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der Ver-
dulerung

Unentgeltlicher Erwerb ist der Erwerb von Todes wegen (zB durch Erbanfall
oder Vermichtnis) oder die Schenkung unter Lebenden (s. Anm. 97). Erforder-
lich ist ein Rechtstrigerwechsel ohne Gegenleistung (BFH v. 25.2.2009 — IX R
26,08, BStBL. II 2009, 658, auch zur Kapitalerhchung aus Gesellschaftsmitteln).
Zu wertlosen Anteilen s. Anm. 80; zur vorweggenommenen Erbfolge s.
Anm. 96. Die verdeckte Einlage ist seit dem VZ 1992 als entgeltliche Veriuf3e-
rung zu behandeln. Der Erwerb durch vGA ist unentgeltlich (BFH v. 20.9.1986
— I R 150/82, BStBL. II 1987, 455; WEBER-GRELLET in ScumIDT, 36. Aufl. 2017,
§ 17 Rn. 81), ebenfalls solche im Rahmen einer Kapitalherabsetzung oder Liqui-
dation einer KapGes. oder PersGes. (BFH v. 19.1.1982 — VIII R 21/77,
BStBI. 11 1982, 456; Rapp in LBP, § 17 Rn. 161 [2/2010]).
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Teilentgeltlicher Erwerb ist zB die gemischte Schenkung. Ein teilentgeltlicher
Erwerb liegt auch beim Anteilserwerb im Rahmen einer Kapitalerhohung vor,
wenn der Gesellschafter eine Einlage leistet, die niedriger ist als der Wert der
jungen Aktien (Punc in DPM, § 17 EStG Rn. 224 [4/2014]). Beim teilentgeltli-
chen Erwerb sind die Anteile in einen entgeltlich und in einen unentgeltlich er-
worbenen Teil aufzuteilen. Nur der unentgeltlich erworbene Anteil unterfillt
dann dem Abs. 1 Satz 4 (BFH v. 17.7.1980 — IV R 15/76, BStBL II 1981, 11;
BFH v. 10.10.1998 — VIII R 28/97, BFH/NV 1999, 616; WEeBER-GRELLET in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 82ff;; Rapp in LBP, § 17 Rn. 161 [2/2010]).
Veriuflert der Erwerber die Anteile anschlieBend teilweise weiter, kann er be-
stimmen, ob es sich um entgeltlich oder unentgeltlich erworbene Anteile handelt
(Punc in DPM, § 17 EStG Rn. 224 [4/2014]; Rarp in LBP, § 17 Rn. 161 [2/
2010]; Voer in Bromich, § 17 Rn. 730 [7/2016]; aA Gron, StuW 1984, 217
[226], der eine wertmiBige Aufteilung vornehmen will). Kein (teil-) entgeltlicher
Erwerb im Sinne des § 17 Abs. 1 S. 1, 4 EStG liegt nach der Rechtsprechung
des FG Koln, Urt. v. 24.4.2015 — 7 K 1279/07 im Fall einer Girosammelverwah-
rung von Aktien vor, bei denen steuerverstrickte und nicht-steuerverstrickte An-
teile in einem Girosammelkonto verwaltet werden und nach den tatrichterlich
zu wirdigenden Gesamtumstinden wegen Vermischung der gattungsgleichen
Wertpapiere im Sammelkonto nicht mehr individualisierbar sind. Das FG Koln
geht im Anschluss an die Rechtsprechung des BFH zu den Tatbestinden des
§ 23 EStG und § 21 UmwStG (BFH, Urt. 11.12.2013 — IX 45/12, BStBL II
2014, 578; v. 26.8.2010, 1 B 85/10, BFH/NV 2011, 220 m.w.N.) davon aus, dass
nach dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung fiir die Anwen-
dung einer belastenden Vorschrift auf einen Wertpapierverkauf mindestens nach
Art und Stiickzahl der Papiere bekannt sein missen. Mit Beantragung der Giro-
sammelverwahrung sei ein Anspruch auf Verwendung bestimmter Stiicknum-
mern beim Verkauf von Aktien ausgeschlossen und der Fungibilitit der Aktien
zugestimmt (FG Koln, Urt. v. 24.4.2015 -7 K 1279/07).
Beispiel (zur neuen Rechtslage): Der mit 1,5 % an einer GmbH beteiligte A verkauft
an seinen Sohn B einen Geschiftsanteil von 0,9 % des Gesellschaftskapitals. Obwohl
der Wert des verkauften Anteils 90000 € betrigt, wird der Kaufpreis nur auf 60000 €
bemessen (= %5 des Verkehrswerts). B hat nun einen Geschiftsanteil von 0,6 % ent-
geltlich und einen Geschiftsanteil von 0,3 % unentgeltlich erworben. Mit dem 0,6 %-
Anteil unterfillt B nicht dem § 17, da er insgesamt ,,unwesentlich® beteiligt ist. Hin-
sichtlich des 0,3 %-Geschiftsanteils greift dagegen bei WeiterverduBerung innerhalb
von funf Jahren § 17 ein, da insofern die wesentliche Beteiligung seines unentgeltlichen
Rechtsvorgingers A bei ihm tiber Abs. 1 Satz 4 nF fortwirkt. VerduBert er nun seiner-
seits 0,6 % der Geschiftsanteile innerhalb der Flinf-Jahres-Frist, ist der VerduBerungs-
gewinn nicht nach Abs. 1 Satz 4 nF zu besteuern, wenn er die veriuBerten Anteile sei-
nem entgeltlich erworbenen Geschiftsanteil zuordnet (eine Besteuerung des entgeltlich
erworbenen Geschiftsanteils nach Abs. 1 Satz 1 entfillt, da insgesamt eine ,,unwesent-
liche* Beteiligung vorliegt).
»Innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VeriuBerung: Zur Fristberechnung s.
Anm. 110. Der BFH legt den Beteiligungsbegriff gem. Abs. 1 Satz 4 idF des
StEntlG 1999,/2000/2002 veranlagungszeitraumbezogen aus, dh., dass das Tat-
bestandsmerkmal ,,innerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft
wesentlich beteiligt in Abs. 1 Satz 1 fiir jeden abgeschlossenen VZ nach der in
diesem VZ jeweils geltenden Beteiligungsgrenze zu bestimmen ist (BFH v.
11.12.2012 — IX R 34/11, BFH/NV 2013, 539; BFH v. 11.12.2012 - IX R 7/
12, BStBL. II 2013, 372; BFH v. 24.2.2012 — IX B 146/11, BStBI. 1T 2012, 335).
Damit stellt der BFH im Anschluss an das Utteil des BVerfG (BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61 =
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BStBI. 11 2011, 86; BMF-Schreiben v. 20.12.2010, BStBI. I 2011,16, zuletzt er-
ginzt durch BMF-Schreiben v. 16.12.2015 — IV C 6 - S 2244/10/10001:003,
klar, dass mit der Besteuerung des VerduBerungsgewinns im Zeitpunkt der Reali-
sation ein ber den vorangegangenen Zeitraum akkumulierter Zuwachs an Leis-
tungsfihigkeit nachholend der Besteuerung unterworfen wird. Unerheblich ist
die bloBe formale Zuordnung des VerduBerungsgewinns zu einem bestimmten
VZ, maligeblich ist vielmehr, dass sich die hohere Leistungsfahigkeit, auf die mit
der stl. Erfassung des VeriuBerungsgewinns zugegriffen wird, materiell auf den
gesamten Zeitraum zwischen Anschaffung und VeriuBerung bezieht (BVerfG
v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61
= BStBL II 2011, 86, unter B.I.2.b bb). Der stbare Zuwachs an Leistungsfihig-
keit muss daher innerhalb des Fiinf-Jahres-Zeitraums des Abs. 1 irgendwann
einmal steuerverstrickt gewesen sein. In Ansehung des Beschlusses des BVerfG
(BVertfG vom 7.7.2010 — 2 BvR 748,/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVertf-
GE 127, 61; hierzu Anm. 10 und 130) geht das FG Hamburg davon aus, dass
angesichts der vom BVerfG ausgemachten partiellen Nichtigkeit der Herabsen-
kung der Wesentlichkeitsgrenze in § 17 Abs. 1 EStG von 25 % auf 10 % durch
das Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002 sich diese auch auf Beteiligungen
erstrecke, die bei Verkiindung des Gesetzes noch unter 10 % lagen. Weil es auf
die ,,formale Zuordnung des VeriuBerungsgewinns zu einem bestimmten Ver-
anlagungszeitraum® nicht ankommt, ist unerheblich, ob der Stpfl. allein aus der
Retrospektive dieses Zeitraums frither einmal wesentlich und damit stbar betei-
ligt war, ohne es aber wihrend des Zuwachses an Leistungsfihigkeit je gewesen
zu sein (BFH v. 24.2.2012 — IX B 146,11, BStBI. 11 2012, 335; BFH v. 11.12.
2012 — IX R 7/12, BStBL II 2013, 372, mit Verweis auf Sorring/Bron, DB
2012, 1585 [1590]; BFH v. 16.4.2013 — IX R 47/12, BFH/NV 2013, 1915; Bo-
pE, FR 2012, 589 [591]; Miratz/HEersst, GmbHR 2012, 520; Paus, FR 2012,
959 [960]). Wird eine wesentliche bzw. steuerverstrickte Beteiligung durch
Schenkungen in Beteiligungen unterhalb der gesetzlichen Beteiligungsgrenze
zetlegt und diese nach Ablauf von fiinf Jahren verduBert, so liegt kein Gestal-
tungsmissbrauch iSv. § 42 AO vor (vgl. auch Punc in DPM, § 17 EStG Rn. 223
[4/2014]). Mit der zeitlichen Begrenzung hat der Gesetzgeber gleichzeitig seinen
Willen bekundet, auf eine weitergehende stl. Erfassung zu verzichten.

b) Zusammenrechnung mit anderen Anteilen

Abs. 1 Satz 4 verweist nur auf die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 (Rechtsfolgen-
verweisung, BFH v. 24.1.2012 — IX R 8/10, BStBl. 11 2013, 363). 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 Beteiligungshche nicht erreicht (BFH v. 29.7.1997 — VIII R
80,/94, BStBL. 11 1997, 727; Rarp in LBP, § 17 Rn. 162 [2/2010]; WEBER-GRELLET
in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 88; s. auch das Beispiel in Anm. 110 zur
Fristberechnung).

Ist der Erwerber mit nunmehr 1 % mindestens beteiligt, so findet niemals Abs. 1
Satz 4, sondern immer Abs. 1 Satz 1 auf die gesamte Beteiligung Anwendung.
Dabei ist unerheblich, ob schon die unentgeltlich tibertragene 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-
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ligt war und dann durch den unentgeltlichen Erwerb eines weiteren Anteils die
Wesentlichkeitsschwelle tiberschritten hat (Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 223
[4/2014]; Orr, GmbHR 1994, 524). Die Beteiligung bleibt eine unwesentliche
Beteiligung. Der VerduBlerer muss sich lediglich die Verhiltnisse seines Rechts-
vorgingers zurechnen lassen (BFH v. 24.1.2012 — IX R 8/10, BStBL II 2013,
363, Rn. 25).

c) Beteiligung des Rechtsvorgingers innerhalb der letzten fiinf Jahre
Beteiligung: Sieche Anm. 100f.

Innerhalb der letzten finf Jahre: Es gilt dieselbe Fiinf-Jahres-Frist wie beim
VerduBerer (s. Anm. 110f.), dh., der Rechtsvorginger muss irgendwann inner-
halb der letzten fiinf Jahre vor dem VerduBerungszeitpunkt (nicht vor der unent-
geltlichen Ubertragung) beteiligt iSv. Abs. 1 Satz 1 gewesen sein (VogT in Bri-
MiIcH, § 17 Rn. 725 [7/2016]; Rapp in LBP, § 17 Rn. 164 [2/2010]). Abs. 1 Satz 4
ist veranlagungszeitraumbezogen auszulegen (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 25/02,
BStBL. 11 2005, 436; FG Rhld.-Pf. v. 28.11.2012 — 2 K 2379/11, EFG 2013, 4306,
rkr.). Durch die Zurechnung der Besitzzeit des Rechtsvorgingers beim Rechts-
nachfolger gewihtleistet Abs. 1 Satz 4 cine objektbezogene Betrachtung der
Steuerverstrickung der Anteile (BFH v. 29.7.1997 — VIII R 80/94, BStBI. II
1997, 727; BFH v. 24.1.2012 — IX R 8/10, BStBI. II 2013, 363). Dies folgt aus
dem Zweck der Regelung, Steuerumgehungen durch Schenkung von Anteilen
und deren anschlieBende VerduBerung durch den unwesentlich beteiligten Be-
schenkten innerhalb einer bestimmten Frist zu verhindern. Der Rechtsvorginger
braucht folglich nicht zur Zeit der unentgeltlichen Ubertragung steuerverstrickte
Anteile gehalten zu haben. Unerheblich ist des Weiteren, ob der Rechtsvorgin-
ger die Beteiligung im BV oder im PV hielt (glA WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 80).

d) 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 geniigt 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 dergleichen) verhindert werden.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Gewinnermittlung

Schrifttum ab 2001: Buciek, Einlage bei Verzicht auf kapitalersetzende Gesellschafter-
datlehen, DStZ 2001, 714; DétscH, Datlehensverlust eines nahen Angehorigen des we-
sentlich beteiligten GmbH-Gesellschafters keine nachtriglichen Anschaffungskosten,
StWa. 2001, 286; DoTsch, Unentgeltliche Dienstleistung eines GmbH-Gesellschafters als
Werbungskosten bei den Einkinften aus Kapitalvermdogen, StWa. 2001, 573; Dorsch,
Zur steuerlichen Behandlung des Verzichts auf eigenkapitalersetzendes Darlehen aus im
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Gesellschaftsverhiltnis liegenden Grianden, StWa. 2001, 605; Eckr, Teilwertabschreibun-
gen auf Gesellschafterdarlehen in Organschaftsfillen nach der Unternehmenssteuer-
reform, DStR 2001, 1280; EiLers/SieGer/WiENaNDs, Die Finanzierung der GmbH durch
ihre Gesellschafter, Koln, 2. Aufl. 2001; Franz, Mittelbare verdeckte Einlage als nachtrig-
liche Anschaffungskosten iSv. § 17 Abs. 2 EStG, StWa. 2001, 253; FrotscHER, Die Aus-
gabenabzugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsent-
scheidungen, FR 2001, 2045; GoscH, Zum Abzug von Drittaufwand als nachtrigliche
Anschaffungskosten iSv. § 17 EStG, StBp. 2001, 148; Horrmann, Kurzreferat, Anmer-
kung zum Utteil des FG Miunster v. 31.1.2001 (EFG 2001, 684), EFG 2001, 686; Hore-
MANN, VerduBerungsverlust bei Eigenkapitalersatz und Zahlungsunfihigkeit des Gesell-
schafters, EFG 2001, 1550; HuNDsDOERFER, Beteiligungsaufwendungen —im
Halbeinktnfteverfahren, BB 2001, 2242; Koninaas, Nachtrigliche Anschaffungskosten
auf eine GmbH-Beteiligung und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit, GmbHR 2001, 556,
Korezkij, Zur Wesentlichkeit von ,,unwesentlichen* Anderungen, StB 2001, 85; KorrtH,
Biirgschaftsinanspruchnahme des Ehegatten als mittelbare verdeckte Einlage, AktStR
2001, 209; Kussmaur/Brank, Der Rechtsformwechsel von Einzelunternehmen und Per-
sonengesellschaft im Rahmen der Einbringung in eine Kapitalgesellschaft, StuB 2001, 525;
KussmauL/JUNKER, Verlustberiicksichtigung bei VerduBerung ,,wesentlicher” Beteiligun-
gen aus dem Privatvermégen durch Aufstockung?, StuB 2001, 650; Neu, Einlagebewer-
tung bei Verzicht auf krisenbestimmtes Datlehen, EFG 2001, 1394; U. Prinz/OMMER-
BORN, Aktuelle Rechtsfragen und Gestaltungsiiberlegungen zu §§ 17, 23 EStG bei privater
Vermogensverwaltung, FR 2001, 977; RiTkE, Datlehensverzicht des Alleingesellschafters
als FEinlage, StuB 2001, 762; Rusan, Kein Abzug von Drittaufwand als nachtrigliche An-
schaffungskosten einer wesentlichen Beteiligung, HFR 2001, 857; Scuorr, Drittaufwand
und Eigenkapitalersatzrecht, NWB Blickpunkt Steuern, 4/2001, 1; Scuurren, Probleme
beim Abschied von der wesentlichen Beteiligung, BB 2001, 2397; ScuwenDy, VeriuBe-
rungsgewinn, LSW 2001, Gr. 4,/328, 1; SErarINI, Dritt- oder Eigenaufwand bei verdeckten
Einlagen, Datlehen oder Birgschaften, GStB 2001, 291; StoLLenwerk, Krisenfinanzie-
rung durch Gesellschafter, GmbH-StB 2001, 283; VoLLMEKE, Fahrtkosten als Werbungs-
kosten bei einer wesentlichen Beteiligung, HFR 2001, 853; Vocr, Steuetliche Behandlung
des Verzichts auf eigenkapitalersetzende Darlehen, DStR 2001, 1881; Wacker, Nachtrigli-
che Anschaffungskosten bei mittelbar verdeckter Einlage, Darlehen und Biirgschaften,
KFR F 3 EStG § 17, 1/01, 204; WeBER-GRELLET, Datlehensverlust des Gesellschafter-
Ehegatten stellt keine nachtriglichen Anschaffungskosten dar, FR 2001, 705; WEBER-
GreLLET, Bewertung des Gesellschafterverzichts auf wertgeminderte kapitalersetzende
Darlehensforderung im betrieblichen Bereich, FR 2001, 956; WEeRrNER, Mindestbesteue-
rung: Verfassungsrechtliche Zweifel an der Beschrinkung der Verlustverrechnung zwi-
schen den Einkunftsarten, BB 2001, 659; Wienanps, Zur Ermittlung von Anschaffungs-
kosten bei verbilligtem Verkauf an Arbeitnehmer, GStB 2001, 193; Borz, Fahrkosten
cines wesentlich beteiligten GmbH-Gesellschafters als Werbungskosten bei den Einkiinf-
ten aus Kapitalvermtgen, AktStR 2002, 49; HerLINGHAUS, VeriuBerungsgewinne nach
§ 49 Abs. 1 Nr. 2f EStG, EFG 2002, 90; Horemann, Anmerkung zum Urteil des FG des
Saarland v. 5.8.2002 (EFG 2002, 1435), EFG 2002, 1437; Hovrratz, Auflésungsverlust
nach § 17 EStG durch kapitalersetzende Biirgschaften, NWB 2002, F. 3, 11855; Paus, Die
ertragsteuerlichen Regelungen des Steuerinderungsgesetzes 2001, StWa. 2002, 67;
ScHWER, Steuersparende Verluste, GmbH-Steuerpraxis 2002, 122; Braun, Verluste aus
dem Verkauf wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG), DStZ 2003, 500; HULsMANN, Zum
Besteuerungszeitpunkt iSd. § 17 EStG beim Gesellschafteraustritt aus der GmbH, DStR
2003, 49; Krart, Auswirkungen der Substanzabspaltungs-Rechtsprechung auf die Vorteil-
haftigkeit von Investitionen in Kapitalgesellschaften, BB 2003, 2391; MULLER, Anmerkung
zum Urteil des Niedersichsischen FG v. 8.8.2001 (13 K 518/97, EFG 2003, 309), EFG
2003, 311; Nacke/INTEMANN, Verlustausgleichsbeschrinkung nach §17 Abs. 2 Satz 4
EStG, NWB 2003, F. 3, 12303; Ostermaver/ErHaRT, Kapitalersetzende Gesellschafter-
datlehen: BFH harmonisiert Darlehensausfall und Datlehensverzicht, BB 2003, 449; Stor-
LENWERK, Krisenfinanzierung einer GmbH durch Nichtgesellschafter, GmbH-StB 2003,
76; Banns, Die riickwirkende steuerliche Berticksichtigung von Ereignissen bei Anteilsver-
duBerungen nach § 17 EStG, FR 2004, 317; Bexer, Tatsichliche und rechtliche Grenzen
der Besteuerung, DStZ 2004, 32; Gracert, Zuflussbesteuerung bei VeriuBerung von
(Teil-)Betrieben, Mitunternehmeranteilen und Beteiligungen an Kapitalgesellschaften,
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NWB 2004, F. 3, 13041; Crezerius, Wihrungsgewinne bei § 17 EStG, DB 2005, 1924;
UnLANDER, Figenkapitalersetzende Darlehen im Steuer- und Gesellschaftsrecht — ein sys-
tematischer Uberblick, BB 2005, 70; HovzLe, Nachtrigliche Anschaffungskosten auf Ka-
pitalbeteiligungen in der Fassung des RegE-MoMiG, DStR 2007, 1185; Wacrawik, Fern-
witkungen des MoMiG auf den Umfang nachtriglicher Anschaffungskosten bei
Darlehensverlusten?, ZIP 2007, 1838; FiscHER, Querbeziige des MoMiG zum Unterneh-
menssteuerrecht, Ubg 2008, 684; HEuerMmaNN, Ausgefallene Finanzierungshilfen bei An-
teilsverdulerungen im Privatvermdégen — Nettoprinzip und kinftige Entwicklungen — Ver-
suche tiber eine hybride Besteuerung, DStR 2008, 2089; Gron, Unternechmensteuerreform
2008/MoMiG 2008: Neuerungen bei § 17 EStG, FR 2008, 264; NEumMaNN, Nachtrigliche
Anschaffungskosten bei § 17 EStG durch Forderungsausfille — Bedeutung des MoMiG
und des UntStRefG 2008, GmbH-StB 2008, 361; Baver, Verlorene Gesellschafterdarlehen
im steuerlichen Privatvermégen, DStR 2009, 2397; Bopk, Nachtrigliche Anschaffungskos-
ten beim Ausfall von Gesellschafterdarlehen nach MoMiG und Einfithrung der Abgel-
tungsteuer, DStR 2009, 1781; HEuErRMANN, Finanzierungshilfen eines nach § 17 EStG qua-
lifiziert beteiligten Gesellschafters nach Abgeltungsteuer und MoMiG, DB 2009, 2173;
HEeuermann, AnteilsverduBerungen (§ 17 EStG) und Gesellschafterfinanzierung — Insol-
venzrechtliche versus gesellschaftsrechtliche Bindung?, NZG 2009, 841; BruscHkE, Eigen-
kapitalersatzrecht und Verluste nach § 17 EStG, SteuK 2010, 159.

Ausgewihltes Schrifttum ab 2011: Trossen, Kleinanlegerprivileg und nachtrigliche An-
schaffungskosten bei § 17 EStG, GmbH-StB 2014, 18; NeTTERSHEIM, Darlchensausfall als
nachtrigliche AK bei §17 EStG, EStB 2015, 37; TrosseN, Veranlagungsoption und
Schuldzinsenabzug bei § 17 EStG, EStB 2015, 208; Noack, Steuetliche Geltendmachung
von Auflésungsverlusten im Rahmen des § 17 EStG nach Auflésungsbeschluss oder In-
solvenz der Kapitalgesellschaft, Stbg 2015, 348; KosTER, Nachtrigliche Anschaffungskos-
ten aus einer Biirgschaftsinanspruchnahme bei einem Verlust i.S.v. § 17 EStG FG Diissel-
dorf v. 10.3.2015, DStZ 2015, 103; Runp/GrutH, Unternehmenskauf/-verkauf unter
Beteiligung einer GmbH. Fragestellungen bei § 17 EStG (2), GmbH-StB 2016, 15; Werss,
Anmerkung zu BFH Urt. v. 13.10.2015 — IX R 43/14 — Ermittlung des VerduBerungs-
gewinns nach § 17 EStG aus einem Anteilstausch, SteuK 2016, 106; HorraTz, Nachtrigli-
che Anschaffungskosten 1.5.d. § 17 Abs. 2 EStG aus ,,Mitverpflichtung” des Gesellschaf-
ters unter MoMiG, Anmerkung zu FG Koéln. U. v. 30.09.2015 — 3 K 706/12, DB 2016,
800; Horing, BFH v. 28.7.2015, VIII R 39/12, DStZ 2016, 104; Rerter, Anmerkung zu
FG Niirnberg, Urt. v. 12.01.2016 — 1 K 1589/15 — Schenkungsteuer, zihlt nicht zu den
Anschaffungskosten einer Beteiligung i.8.v. § 17 EStG, SteuK 2016, 300; DrAGER/DORN,
Verdeckte Einlage von Anteilen 1.5.d. § 17 EStG ohne Schenkungsteuer moglich, ertrag-
steuerliche Folgen unklar. Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 20.01.2016 — II R 40/14,
DStR 2016, 1852

I. Regelungsinhalt des Abs. 2

In Abs. 2 werden die folgenden zwei verschiedenen Regelungsbereiche nor-
miert, welche systematisch besser in verschiedene Absitze gegliedert werden
sollten:

Abs. 2 Sitze 1 bis 5: Ermittlung des VerduBerungsgewinns/-verlusts iSd.
Abs. 1. Hierbei enthilt:

» Sarz 1 eine Legaldefinition des VeriuBerungsgewinns/-verlusts als Betrag, um
den der VerduBerungspreis (Anm. 170f.) nach Abzug der VerduBerungskosten
(Anm. 185f)) die AK (Anm. 190f.) Gbersteigt;

» Sarz 2 die Fiktion des gemeinen Werts als VerduBerungspreis iSv. Satz 1 zur

Ermittlung des VerduBerungsgewinns bei verdeckten Einlagen (VerdufBerungs-
fiktion des Abs. 1 Satz 2);
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» Sarz 3 eine Regelung zur Vermeidung ciner Doppelbesteuerung in Féllen der
Begriindung einer unbeschrinkten StPflicht, soweit die Anteile bereits im Aus-
land einer Besteuerung vergleichbar dem § 6 AStG unterlegen haben;

» Satz 4 cine Beschrinkung des Satzes 3 fiir Fille der voriibergehenden Abwe-
senheit des Stpfl. iSd. § 6 Abs. 3 AStG;

» Sarz 5 eine Regelung zum Ansatz der AK des Rechtsvorgingers bei unentgelt-
lichem Anteilserwerb.

Die Definition des Gewinnbegriffs nach Satz 1 konkretisiert inhaltlich den in

Abs. 1 Satz 1 vorausgesetzten ,,Gewinn aus der VeriuBerung® (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. Sitze 3 und 4 gewiht-

leisten bei Zuzugsfillen aus dem Ausland, in denen die Anteile des Stpfl. dort
bereits einer Steuer iSd. § 6 AStG unterlegen haben, dass bereits dort versteuerte

Substanz im Falle der anschlieBenden inlind. VerduBerung nicht nochmals, son-

dern nur die im Inland verwirklichten Wertsteigerungen nach § 17 versteuert

werden. Satz 5 vermeidet typisierend die Mehrfachbesteuerung von Anteilswer-
ten. Da beim entgeltlichen Erwerb durch den Rechtsvorginger in Hohe der AK
idR eine Besteuerung auf VerduBererseite stattgefunden hat, soll der nachfol-
gend unentgeltlich erwerbende Verduferer in Hohe dieser AK nicht nochmals

einer Besteuerung nach § 17 unterworfen sein (s. Anm. 235).

Abs. 2 Satz 6: Beschrinkung der Berticksichtigung eines VerduBerungsverlusts

(Verlustabzugsverbot), soweit er auf Anteile entfillt,

— die der Stpfl. innerhalb der letzten fiinf Jahre unentgeltlich erworben hatte.
Dies gilt (ausnahmsweise) nicht, soweit der Rechtsvorginger anstelle des
Stpfl. den VerduBerungsverlust hitte geltend machen kénnen;

— die entgeltlich erwotben wurden und nicht zu einer Beteiligung iSv. Abs. 1
Satz 1 innerhalb der gesamten letzten fiinf Jahre (bis zum VerduBerungszeit-
punkt) gehort haben. Dies gilt nicht fir innerhalb der letzten funf Jahre er-
worbene Anteile,

— deren Erwerb zur Begrindung einer Beteiligung des Stpfl. iSd. Abs. 1
Satz 1 gefiihrt hat oder

— die nach Begriindung der Beteiligung iSv. Abs. 1 Satz 1 erworben worden
sind.

Weitere Einzelheiten hietzu s. Anm. 240f.

II. Ermittlung des Verdul3erungsgewinns (Abs. 2 Satz 1)

1. Allgemeine Grundsitze

a) Gewinnermittlungsformel des Abs. 2 Satz 1

Die Ermittlung des VerduBerungsgewinns wird von Abs. 2 Sitze 1-6 unter Be-
ricksichtigung des Teileinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c und § 3¢
Abs. 2 Satz 1; vgl. Anm. 27) bestimmt. Nach Abs. 2 Satz 1 ist VerduBerungs-
gewinn ,,der Betrag, um den der VerdufBerungspreis nach Abzug der Veriuf3e-
rungskosten die Anschaffungskosten tibersteigt™. Grundsitzlich untetliegt jede
dieser das VerduBerungsergebnis beeinflussenden GroBen dem Teileinkiinfte-
verfahren nach §3 Nr.40 Satz1 Buchst.c iVm. {3c Abs.2 Satz1 (vgl
Anm. 27), wobei dies nicht auf alle Komponenten zutreffen muss (vgl.
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Anm. 192 zum Teilabzugsverbot). Ubersteigen nach Anwendung des TEV die
aufgewandten Kosten den erzielten VerduBerungspreis, so stellt sich ein stl. grds.
zu berticksichtigender Verlust ein. Allerdings ist dieser Verlust seit dem VZ 1996
nur noch unter den Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 6 ausgleichsfihig und ab-
ziehbar (s. Anm. 240f.). Die Feststellungslast hinsichtlich des Entstehens eines
VerduBerungsverlusts trigt der Stpfl. (BFH v. 15.7.1997 — VIII R 56/93,
BStBI. 11 1998, 152).

Daraus ergibt sich folgende Gewinnermittlungstechnung iSd. Abs. 2 Satz 1 iVm.
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2 Satz 1:
60 % des VerduBerungspreises (gemeiner Wert in Fillen des Abs. 1 Satz 2, vgl. Abs. 2
Satz 2; zum Teileinkiinfteabzug vgl. Anm. 27)
./. 60 % der VeriuBierungskosten
./. 60 % der AK (bei unentgeltlichem Erwerb AK des Rechtsvorgingers, Abs. 2 Satz 5;
zum Teileinkinfteabzug vgl. Anm. 27 und 192)
= VerduBerungsgewinn/-verlust

b) Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art

Abs. 2 Satz 1 ist eine Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art (BFH v. 2.10.
1984 — VIII R 20/84, BStBL. 1I 1985, 428; BFH v. 10.12.1993 — VIII B 135/91,
BFH/NV 1994, 707). Bei der Gewinnermittlung des Abs. 2 handelt es sich we-
der um einen Bestandsvergleich nach §4 Abs. 1, § 5 noch um einen Fall der
Uberschussrechnung iSd. § 4 Abs. 3 (BFH v. 8.4.1998 — VIII R 21,94, BStBI. 11
1998, 660). Nach dem Wortlaut der Vorschrift und ihrer Funktion ist der Ver-
duBerungsgewinn aufgrund eines einzelnen stichtagsbezogenen VeriuBlerungs-
vorgangs zu erfassen. Es handelt sich um einen — auf diesen VerduBerungsvor-
gang bezogenen — Einmaltatbestand. Damit bildet Abs. 2 eine Parallele zu § 16
Abs. 2 (vgl. BFH v. 7.3.1974 — VIII R 118/73, BStBL 11 1974, 567; BFH v.
27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBL II 1993, 340; Braun, GmbHR 1995, 211)
und fur wortgleiche Tatbestandsmerkmale wie zB die Begriffe der VerduBerung
oder AK auch eingeschrinkt Parallelen zu § 20 Abs. 4. Das Zufluss-Abfluss-
Prinzip des § 11 gilt bei der Besteuerung nach § 17 grds. nicht (BFH v. 12.2.1980
— VIII R 114/77, BStBL. II 1980, 494; BFH v. 1.4.2008 — IX B 257/07, BFH/
NV 2008, 1331); stattdessen kommt es — wie bei Einkunftsermittlung durch Bi-
lanzierung — nur auf die Entstehung des Gewinns an (BFH v. 29.6.1995 — VIII
R 69/93, BStBL. 11 1995, 725). Zur Ausnahme bei wiederkehrenden Beztigen vgl.
Anm. 182.

c) Zeitpunkt der Gewinn- und Verlustverwirklichung

Grundsatz der Stichtagsbewertung: Die in Abs. 2 vorgesehene besondere —
stichtagsbezogene — Gewinnermittlung setzt die Realisierung ecines Verduf3e-
rungsgewinns bzw. eines VerduBerungsverlusts voraus. Der VerduBerungs-
gewinn bzw. -verlust errechnet sich in dem von Abs. 2 gestellten Rahmen in An-
lehnung an die GE-Vorschriften der § 4 Abs. 1, § 5 (BFH v. 20.12.1995 — VIII B
83/95, BFH/NV 1996, 468). MaB3gebend fiir die Realisierung ist allein der Zeit-
punkt der VerduBlerung. Dies ergibt sich auch daraus, dass Abs. 2 Satz 1 aus-
driicklich auf Abs. 1 Bezug nimmt (VerduBerungsgewinn ,,im Sinne des Absat-
zes 1) und nach Abs. 1 Satz 1 der Gewinn ,,... aus der VerduBerung ...* der
KapGesAnteile resultieren muss (vgl. dazu Anm. 66).

Entstehungszeitpunkt: Wertsteigerungen im Rahmen des § 17 sind erst im
Zeitpunkt ihrer Realisation zu versteuern. Dies hat seinen Grund allein im Prin-
zip einer vorsichtigen, substanzschonenden Besteuerung. Die Besteuerung ist
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II. Ermittlung des VerduBerungsgewinns (Satz 1) Anm. 163 §17

nicht deshalb auf die Realisation bezogen, weil erst zu diesem Zeitpunkt der
Wertzuwachs entsteht, sondern obwohl er bereits vorher beim Stpfl. entstanden
ist. Es wird im Zeitpunkt der Realisation ein tiber den vorangegangenen Zeit-
raum akkumulierter Zuwachs an Leistungsfahigkeit nachholend der Besteuerung
unterworfen (vgl. BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR 748/05, BVerfGE 127, 61). Der
VerduBerungsgewinn bzw. -verlust iSd. Abs. 2 entsteht strechtl. also im Zeit-
punkt der VerduBerung (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98, BStBI. 11 2000, 424;
Pung/WERNER in DPM, § 17 EStG Rn. 235 [4/2014]), und zwar ohne Riicksicht
darauf, wann die verschiedenen Komponenten VeriuBlerungspreis, -kosten und
AK zu- oder abflielen. Irrelevant ist daher insbes., ob der vereinbarte Verdul3e-
rungspreis sofort fillig, in Raten zahlbar oder im Ganzen gestundet ist. Auf den
Abschluss des zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschifts kommt es nicht an
(BFH v. 28.11.2001 — I R 86/00, GmbHR 2002, 443). Jedoch kommt es auf die
Verhiltnisse im Zeitpunkt der Erfiilllung an, wenn diese von den Verhiltnissen
im Zeitpunkt der Entstehung des VeriuBlerungsgewinns abweichen. Nach der
Rspr. des GroBlen Senats des BFH gilt das Realisationsprinzip bei der Ermittlung
eines VerduBerungsgewinns nur fir den Zeitpunkt der Entstchung unein-
geschrinkt. Fir die Hohe des tatsichlich erzielten Erloses kommt es dagegen
auf den Zeitpunkt der Erfullung (Zufluss) an. Abs. 2 geht insofern als speziellere
Vorschrift dem Realisationsgrundsatz vor (ebenso § 16 Abs. 2, vgl. BFH v. 19.7.
1993 — GtS 2/92, BFHE 172, 66 = BStBl. 11 1993, 897; BFH v. 13.10.2015 —
IX R 43/14, BStBL II 2016, 212). VeriuBlerungszeitpunkt ist detjenige, zu dem
das wirtschaftliche Eigentum an den verdufB3erten Kapitalanteilen vom VerdufB3e-
rer auf den Erwerber tbergeht (BFH v. 10.3.1988 — IV R 226,/85, BStBI. II
1988, 832; BFH v. 7.11.1990 — I R 154/85, BFHE 162, 432; BFH v. 8.12.1992 —
VII R 99/90, BFH/NV 1993, 654; BFH v. 3.6.1993 — VIII R 46/91, BFH/NV
1994, 364; BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92, BStBI. 11 1993, 897 [902]; ScHULZE
zUur WiescHE, GmbHR 1984, 185). Der Ubergang des wirtschaftlichen Figen-
tums auf den Erwerber wird angenommen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), wenn der
Kiufer des Anteils

(1) aufgrund eines (biirgerlich-rechtl.) Rechtsgeschifts bereits eine rechtl. ge-
schiitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die
ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann (BFH v. 9.10.
2008 — IX R 73/06, BFHE 223, 145 = BStBL. 1I 2009, 140), und

(2) die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte (insbes. Gewinn-
bezugsrecht und Stimmrecht; BFH v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BFH/NV
2002, 640) sowie

(3) das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf
ihn tbergegangen sind (vgl. BFH v. 10.3.1988 — IV R 226,/85, BFHE 153,
318 = BStBL 1T 1988, 832; BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04, BFHE 214,
326 = BStBI. 11 2007, 296).

Nach stRspr. ist der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums nach dem Ge-
samtbild der tatsichlichen Verhiltnisse im jeweiligen Finzelfall zu bestimmen.
Eine von der zivilrechtl. Inhaberstellung abweichende Zuordnung eines WG
kann deshalb auch anzunehmen sein, wenn die vorstehend genannten Voraus-
setzungen nicht in vollem Umfang erfiillt sind.

Zivilrechtliche Riickwirkungen zB aus der Aufhebung eines Kaufvertrags
entfalten keine stl. Wirkung, da im Bereich der ESt der sog. Grundsatz der Un-

abinderlichkeit des verwirklichten Einkiinfteerzielungstatbestands gilt (WEBER-
GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017, § 2 Rn. 50; vgl. auch BFH v. 21.10.1999 —
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1R 43, 44/98, BStBI. 11 2000, 424; BFH v. 15.3.2000 — IV B 35/99, BFH/NV
2000, 1185). In solchen Fillen wird neben der zivilrechtl. ex tunc aufgehobenen
VeriuBerung von der FinVerw. in der Riickabwicklung des Vertrags eine weitere
VerduBerung geschen, die bestenfalls zu denselben Werten und fiir die Beteilig-
ten somit zu einer Steuer von null abliuft.

NieBBbrauch: Erhilt der Stpfl. die Anteile unter Vorbehalt eines Nief3brauch-
rechts des VeriuBerers, so kann das wirtschaftliche Figentum bereits mit Uber-
eignung der Anteile tibergegangen sein, der Zeitpunkt der Ablésung des Nief3-
brauchs ist dann unerheblich (es mangelt an einer rechtl. geschiitzten, auf den
Erwerb des Rechts gerichteten Position des NieB3brauchers, vgl. BEFH v. 18.11.
2014 — IX R 49/13, BStBL. 1I 2015, 224).

Ausschluss eines Gesellschafters: Wird ein Gesellschafter aus wichtigem
Grund ausgeschlossen, ist die Rechtskraft des Ausschlussurteils maf3gebend. Im
Fall des Austritts eines Gesellschafters aus wichtigem Grund kommt es auf den
tatsdchlichen Vollzug des Austritts durch Abtretung oder Einziehung der Antei-
le an (HoLsmann, DStR 2003, 49 [53]; aA Escu, GmbHR 1981, 25: Zugang der
Austrittserklirung bei der Gesellschaft). Bei einer Einzichung eines GmbH-An-
teils kommt es auf den Zeitpunkt der zivilrechtl. Wirksamkeit an (Einziehungs-
beschluss und Zugang der Einzichungserklirung, BFH v. 22.7.2008 — IX R 15/
08, BStBL. II 2008, 977). Ist die fir § 17 relevante VerduBerung nach auslind.
Recht zu beurteilen, gilt dies auch fiir den VerduBerungszeitpunkt (BFH v.
21.10.1999 — 1 R 43, 44,/98, BStBI. 11 2000, 424).

Wabhlrecht bei wiederkehrenden Leistungen/Ratenzahlungen: Bei wieder-
kehrenden Leistungen als Entgelt fiir die Anteile hat der VerduBerer regelmiBig
ein Wahlrecht zwischen Sofort- und Zuflussbesteuerung (zu Einzelheiten vgl.
BMF v. 3.8.2004 — IV A 6 - S 2244 - 16/04, BStBL 1 2004, 1187; Rapp in LBP,
§ 17 Rn. 249 [2/2011]; s. weiterfiihrend Anm. 182).

Aufl6sung einer Kapitalgesellschaft: Siche Anm. 276.

VeriuBlerungspreis nach den Verhiltnissen im VerduBlerungszeitpunkt:
Die Hohe des VeriuBlerungspreises bestimmt sich nach den Verhiltnissen im
Zeitpunkt des VerduBerung. Mit dem Begriff ,,Verhiltnisse® im Zeitpunkt der
VerduBerung sind nicht nur die Vertragsverhiltnisse selbst gemeint, sondern
auch alle weiteren Umstinde, die zu diesem Zeitpunkt vorliegen. Besteht die Ge-
genleistung des Erwerbers zB in Sachen oder Rechten, so dass als Verdul3e-
rungspreis deren gemeiner Wert im Zeitpunkt der VerduBerung anzusetzen ist,
ist bei Ungewissheiten iiber diesen Wert (zB tber die Werthaltigkeit einer ein-
getauschten Forderung) gem. § 162 Abs. 1 AO zu schitzen.

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

Das Entstehen eines Auflosungsverlusts iSv. Abs. 2 und 4 setzt allerdings
voraus, dass die Hohe der nachtriglichen AK feststeht (BFH v. 3.6.1993 — VIII
R 81/91, BStBL II 1994, 162; BFH v. 25.3.2003 — VIII R 24/02, BFH/NV
2003, 1305; BFH v. 21.1.2004 — VIII R 8/02, BEFH/NV 2004, 947; BFH v. 18.5.
2005 — VIII B 11,/04, BEH/NV 2005, 1810). Bestehende Zweifel der FinVerw.
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II. Ermittlung des VerduBerungsgewinns (Satz 1) Anm. 163-166 § 17

beispielsweise hinsichtlich der Hohe einer Inanspruchnahme des Stpfl. aus einer
Biirgschaft und sich daraus ggf. ergebenden nachtriglichen AK hemmen die
Feststellung des Verlustes (BFH v. 2.12.2014 — IX R 9/14, BFH/NV 2015,
660).

Einstweilen frei.

d) Kausalverkniipfung mit Abs. 1 Satz 1

Aufgrund der Verkntpfung mit dem in Abs. 1 Satz 1 enthaltenen Merkmals
,»Gewinn aus der VerduBerung®™ ist erforderlich, dass VerduBerungspreis und
VerduBerungskosten aus der VerduBerung herriihren und die AK den Anteilen
der AnteilsverduBBerung konkret zugeordnet werden kénnen (vgl. dazu Anm. 66).

e) Spitere Anderungen des VeriuBerungsgewinns

Allgemeines: Der Besteuerungstatbestand des § 17 kntipft mit der VerduBerung
an ein einmaliges, punktuelles Ereignis an. Nachtrigliche Andemngen konnen
deswegen grds. nicht in einer laufenden Einkunftsermittlung in einem spiteren
VZ berticksichtigt werden (BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBI. 11 1994,
648, sog. Einmaltatbestand). Ziel des § 17 ist aber nicht, den vereinbarten, son-
dern nur den tatsdchlich erzielten Erlés zu besteuern (BFH v. 19.7.1993 — GtS
2/92, BStBL II 1993, 897). Nur diese Auslegung ist mit dem Prinzip der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit vereinbar. Nachtrigliche
Anderungen der Besteuerungsmerkmale (VerduBerungspreis, AK und Veriufe-
rungskosten) missen daher Berticksichtigung finden. Da ihre Berticksichtigung
in einer laufenden Einkunftsermittlung ausscheidet, wirken sie materiell-rechtl.
auf den Zeitpunkt der VerduBerung zuriick (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92,
BStBL 1T 1993, 897; jingst BFH v. 13.10.2015 — IX R 43/14, BStBL. II 2016,
212). Hierin liegt keine unzulissige Durchbrechung des Grundsatzes der Bewer-
tung auf den Zeitpunkt der Entstehung des VerduBerungsgewinns (BFH v.
13.10.2015 — IX R 43/14, BStBL II 2016, 212; aA aber FG Munchen v. 16.7.
2008 — 9 K 4042,/06, EFG 2008, 1611, rkr.). 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. 19.7.1993 — G1§ 2/92, BStBI. 1T 1993, 897 [902]; BFH v. 21.12.1993 — VIII R
69/88, BStBL II 1994, 648 [650]; ferner zB FG Rhld.-Pf. v. 15.7.2002 — 5 K
3072/00, DStRE 2003, 532, rkr., fur den Rickabwicklungsvertrag wegen Streits
tiber eine auflosende Bedingung). Fine Unterscheidung zwischen wertaufhellen-
den oder wertbeeinflussenden Faktoren ist daher irrelevant. Dabei muss die Be-
handlung des VerduBerers nicht zwingend mit derjenigen des Erwerbers korres-
pondieren (vgl. BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44,/98, BStBL 11 2000, 424 [428]).
Ist der StBescheid des VerduBerungs-VZ bereits bestandskriftig, ist er gem.
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern (riickwirkendes Ereignis, vgl. BFH v.
19.7.1993 — G1S 2/92, BStBl. 11 1993, 897; BFH v. 21.12.1993 — VIII R 69/88,
BStBL 1T 1994, 648; BorpEWwIN, FR 1995, 555). Dies gilt auch, wenn das schuld-
rechtl. Geschiift im Zeitpunkt des Eintritts der Verinderung durch Ubertragung
des Gegenstands und Erfillung des Kaufpreisanspruchs bereits vollstindig voll-
zogen war, sofern der Kaufpreis aus Griinden zuriickzugewihren ist, die im
Kaufvertrag selbst angelegt sind (BFH v. 19.8.2003 — VIII R 67/02, BStBI. 11
2004, 107; BMF v. 3.1.2005 — IV A 4 - S 0062 - 4/04, BStBI. I 2005, 3: Vergleich
tiiber die Riickgewihr der jeweils empfangenen Leistungen). Letzteres war bisher
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nach der Entscheidung des GroBen Senats v. 19.7.1993 nicht erforderlich und
dirfte nur den Fall betreffen, dass der Kaufpreis bereits vollstindig bezahlt wor-
den ist (dhnlich Morrrz, NWB 2004, F. 3, 13119 [13128]). Anhaltspunkte dafur,
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 Ricktritt vom Vertrag vorbehalten oder auflésende Bedingungen verein-
baren (Bauns, FR 2004, 317 [323]). Entsprechendes gilt auch fiir einen Riicktritt
vom Vertrag, der wegen eines zivilrechtl. méglichen Wegfalls der Geschifts-
grundlage nach Maf3gabe des § 313 BGB erfolgt (so BFH v. 28.10.2009 — IX R
17/09, BStBL. 11 2010, 539; Vorinstanz FG Meck.-Vorp. v. 8.4.2009 — 1 K 687/
04, DStRE 2009, 1517, rkr.). Hierbei gehoren sogar die stl. Folgen eines Ver-
duBerungsgeschifts jedenfalls dann nicht in die alleinige Risikosphire des Ver-
kdufers, wenn die Vertragsparteien im urspriinglichen Vertragswerk eine be-
stimmte stl. Lastenverteilung explizit zur Vertragsgrundlage gemacht haben (vgl.
dazu BFH v. 28.10.2009 — IX R 17,/09, BStBL. II 2010, 539; ferner auch BFH v.
6.11.2002 — XI R 42/01, BStBL. 11 2003, 257).

Ferner miisste jeder preisbestimmende Umstand riickwitkend berticksichti-
gungsfihig sein, fiir den nach den urspriinglichen Vereinbarungen der Vertrags-
parteien ganz oder teilweise der Verdulerer das Preisrisiko trigt. Trigt dagegen
ausschlieflich der Erwerber das Preis- oder Bewertungsrisiko, bleiben nachtrig-
liche Vermogensinderungen oder -umschichtungen beziiglich des Verduf3e-
rungsgewinns oder beziiglich einzelner Preisbestandteile unberiicksichtigt (vgl.
zB BFH v. 22.1.2003 — VIII B 61/02, BFH/NV 2003, 755; FG Miinchen v.
16.7.2008 — 9 K 4042/06, EFG 2008, 1611, rkr., zum Kursverfall nach Veriul3e-
rungszeitpunkt und vor Ubertragung, aus anderen Griinden bestitigt durch
BFH v. 25.8.2009 — IX R 41/08, nv.). Ebenso wenig kann das VerduBerungs-
geschiift bzw. der VerduBerungstatbestand an sich riickwirkend begriindet oder
umqualifiziert werden (vgl. Nds. FG v. 4.12.2003 — 10 K 294/00, EFG 2004,
652, rkr., fur den Fall der Anteilsschenkung unter Vorbehalt eines Nutzungs-
rechts, das der Beschenkte sodann einige Jahre spiter gegen Entgelt abloste).

f) Umrechnung in auslindische Wihrung und in Euro

In auslind. Wihrung bestehende Besteuerungsgrundlagen (AK, Gegenleistun-
gen des Erwerbers oder VerduBerungskosten) sind nach hM mit dem Devisen-
kurs zum Zeitpunkt ihrer Entstehung umzurechnen (FROTSCHER in FROTSCHER,
§ 17 Rn. 189f. [7/2013]; FG Miinchen v. 30.9.1997 — 16 K 4577/96, EFG 1998,
461, rkr.; aA Crezerius, DB 2005, 1924, der fiir die Umrechnung generell auf
den VeriuBlerungszeitpunkt abstellt). In Anlehnung an die Gewinnermittlung
bei Gewerbetreibenden, die ihre Bilanz in DM bzw. nach dem 31.12.1998 in Eu-
ro (Art. 4 EuroEinfG v. 9.6.1998, BGBL I 1998, 1242; BStBL. I 1998, 860) auf-
stellen miissen, wird auch hier die auslind. Wihrung am Tag der Entstehung in
DM bzw. Euro umgerechnet. Zur Berechnung des Auflésungsgewinns aus einer
sowohl in auslind. Wihrung angeschafften als auch in Fremdwihrung veriuBer-
ten Beteiligung an einer KapGes. sind somit sowohl die AK als auch der Ver-
duBerungspreis zum Zeitpunkt ihres jeweiligen Entstehens in Euro umzurech-
nen und nicht lediglich der Saldo des in auslind. Wihrung errechneten
VerduBerungsgewinns bzw. -verlustes zum Zeitpunkt der VerduBerung (BFH v.
24.1.2012 — IX R 62/10, BStBL 11 2012, 564).

168—-169 Einstweilen frei.
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2. Verdullerungspreis

a) Begriff
aa) Allgemeine Grundsitze

Gegenleistung: Die Rspr. des BFH (BFH v. 17.10.1974 — IV R 223/72,
BStBI. 11 1975, 58; BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29,93, BStBI. 11 1995, 693; BFH
v. 22.1.2003 — VIII B 61,02, BFH/NV 2003, 755) sieht als VerduBlerungspreis
iSd. § 17 alles an, was der VeriuBerer als Gegenleistung fiir die Ubertragung der
Anteile erhalten hat. MaB3geblich ist der Wert der Gegenleistung am jeweiligen
Stichtag. Die Gegenleistung muss nicht in Geld, sondern kann in jeder Leistung
mit wirtschaftlichem Wert bestechen (zB in der Befreiung von einem Haftungs-
risiko, vgl. BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBl. I 1980, 494; BFH v. 7.3.
1995 — VIII R 29,93, BStBL. II 1995, 693; oder in der Freistellung des ausschei-
denden Gesellschafters von der Einlageverpflichtung, vgl. BFH v. 20.1.2009 —
IX R 98/07, BFH/NV 2009, 1248). Bei der Beurteilung, ob eine Leistung als
Gegenleistung fiir die Ubertragung der Anteile gewihrt wird, ist nicht ihre for-
male Rechtsnatur, sondern der wirtschaftliche Gehalt mafgebend (BFH v.
21.10.1999 — I R 43, 44 /98, BStBL. 11 2000, 424 [428], zu Schadenskompensati-
onsleistungen in den USA); dabei kénnen auch Zahlungen von Dritten einbezo-
gen werden (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44/98, BStBI. II 2000, 424 [429]).
Werden Anteile an einer Gesellschaft in Paketen verduBert und wird das Entgelt
in den jeweils zugrunde liegenden Rechtsgeschiften, die rechtl., wirtschaftlich
und zeitlich verbunden sind, unterschiedlich bemessen, muss der Kaufpreis fiir
die ecinzelnen Pakete fiir stl. Zwecke abweichend aufgeteilt werden, wenn sich
keine kaufminnisch nachvollziehbaren Griinde fiir die unterschiedliche Preis-
gestaltung finden lassen (BFH v. 4.7.2007 — VIII R 68/05, BStBI. 1T 2007, 937).

Abgrenzung zu anderen Entgelten: Nicht zum VerduBerungspreis gehtren
gesonderte Entgelte fiir zusitzliche selbstindige Leistungen wie die Entschidi-
gung fiir ein Wettbewerbsverbot (BFH v. 21.9.1982 — VIII R 140,/79, BStBI. 1T
1983, 289; BFH v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BEFH/NV 2003, 1161; WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 135) oder eine — selbstidndige — Schen-
kung des Erwerbers an den VerduBlerer (WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 17 Rn. 141). ODb ein Entgelt fiir ein umfassendes Wettbewerbsverbot un-
selbstindiger Teil des VerduBerungspreises iSv. Abs. 2 oder Entschidigung fiir
eine sonstige Leistung nach § 22 Nr. 3 iVm. § 24 Nr. 1 Buchst. b ist, hingt da-
von ab, ob der Unterlassungsverpflichtung eine eigenstindige wirtschaftliche Be-
deutung zukommt. Eine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung ist gegeben,
wenn die Unterlassungsverpflichtung zeitlich begrenzt ist und eindeutig ein ge-
sondertes Entgelt ausweist; ferner muss in tatsichlicher Hinsicht auszuschlieBen
sein, dass der Wert des Anteils an der KapGes. den gezahlten Kaufpreis recht-
fertigt (vgl. BFH v. 11.3.2003 — IX R 76/99, BEFH/NV 2003, 1161). Einnahmen
und Ausgaben wihrend der Besitzzeit der Anteile sind getrennt vom Veriuf3e-
rungsvorgang zu betrachten. Sie schlagen sich im Regelfall in den Einkiinften
aus Kapitalvermogen nieder (Pung/WEeRNER in DPM, § 17 EStG Rn. 237 [4/
2014]).

bb) Einzelfille

Tausch: Beim Tausch (Gegenleistung in Form von Sachen, Rechten oder sons-
tigen bewertbaren Leistungen) ist als Verduerungspreis der gemeine Wert des
erhaltenen WG anzusetzen (BFH v. 28.10.2008 — IX R 96,07, BStBI. 11 2009,
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45; BFH v. 6.4.2009 — IX B 204/08, BFH/NV 2009, 1262). Hierzu hilt der
BFH § 6 Abs. 6 im Rahmen von Abs. 2 — als einer an den §§ 4, 5 orientierten
Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art — ausdricklich fir anwendbar (vgl.
BFH v. 6.4.2009 — IX B 204,/08, BEFH/NV 2009, 1262; zum Verhiltnis des § 17
zu § 6 Abs. 6 vgl. Anm. 30f). Bei Erhalt von bérsengingigen Wertpapieren
kann der am Stichtag fiir sie im amtlichen Handel notierte niedrigste Kurs ange-
setzt werden (vgl. § 11 Abs. 1 BewG; FroTscHER in FroTscHER, § 17 Rn. 194a
[7/2013]). Der VerduBerungspreis bestimmt sich regelmiBig auch dann nach
dem Kurswert der erlangten Aktien im Zeitpunkt der VerduBerung, wenn der
VeriuBerer der Beteiligung sich verpflichtet hat, die erlangten Aktien innerhalb
einer Sperrfrist nicht zu verduBlern (BFH v. 17.10.1974 — IV R 223 /72, BStBL. 11
1975, 58; BFH v. 22.1.2003 — VIII B 61/02, BFH/NV 2003, 755); Ausnahmen
hiervon sind allenfalls denkbar, sofern bereits im VerduBerungszeitpunkt kon-
krete Anhaltspunkte fiir eine ungiinstige Kursentwicklung der erlangten Aktien
erkennbar sind (Schl.-Holst. FG v. 27.7.2005 — 3 V 147/05, EFG 2005, 1538,
rkr., unter Hinweis auf BFH v. 17.10.1974 — IV R 223 /72, BStBI. II 1975, 58).
Bei nicht notierten Anteilen an KapGes. ist der Wert nach Maf3gabe des § 11
Abs. 2 BewG zu ermitteln (BFH v. 9.3.1994 — II R 39/90, BStBL. 1T 1994, 394).
Dies gilt nach FG Rhld.-Pf. v. 12.5.2003 (5 K 1870,/02, 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. 1T 1993,
331; Rapp in LBP, § 17 Rn. 248 [2/2011]). Als VeriuBerungspreis ist im Fall einer
Sacheinlage von boérsennotierten Aktien gegen Gewidhrung von nicht borsen-
notierten GmbH-Anteilen (Tausch) der gemeine Wert (§ 11 Abs. 2 BewG) der
erhaltenen (nicht bérsennotierten) GmbH-Anteile und nicht der Kurswert (§ 11
Abs. 1 BewG) der hingegebenen (borsennotierten) Aktien anzusetzen (BFH v.
6.4.2009 — IX B 204,/08, BFH/NV 2009, 1262).

Zwangsversteigerung: Bei Zwangsversteigerungen ist der Versteigerungserls
mafgebend (BFH v. 10.12.1969 — I R 43/67, BStBI. 11 1970, 310).

Vorbehaltene, noch nicht entstandene Dividendenanspriiche: Die Abgren-
zung zwischen VerduBerungspreis und Gewinnausschiittung ist betreffend Ver-
glitungen fiir — nicht entstandene — Dividendenanspriiche uE dahingehend vor-
zunchmen, dass letztere als Bestandteil des VerduBerungspreises in die
Gewinnermittlung nach § 17 einzubeziehen sind (vgl. dazu BFH v. 17.10.2001 —
1R 111/00, BFH/NV 2002, 628).

b) Unangemessener Preis

aa) Allgemeine Begriffsbestimmung

Ausgangspunkt fiir die Besteuerung ist der burgerlich-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 tibri-
gen Gesellschaftern der KapGes. erworben werden und diese den VerduBerer
als lastigen Gesellschafter empfinden (Pung/WEerNEr in DPM, § 17 EStG
Rn. 239 [1/2017]). Dementsprechend kann vom Grundsatz her auch ein un-
angemessener Preis nicht Giber eine Angemessenheitsfiktion korrigiert werden.
Anders ist dies aber dann, wenn der unangemessene Preis durch eine auB3erhalb
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des eigentlichen VerduBerungsvorgangs liegende Motivation (zB privater oder
gesellschaftsrechtl. Natur) verursacht wird, zB weil zwischen VerdufBerer und Er-
werber ein Interessengleichlauf (zB zwischen Angehoérigen oder verbundenen
KapGes.) besteht. Bei einem unangemessen niedrigen Entgelt ist in diesem Fall
zunichst festzustellen, ob eine gemischte Schenkung vorliegt. Diese ist nicht
iber eine fingierte Korrektur des VerduBerungspreises zu behandeln, sondern
durch Aufteilung in einen entgeltlichen und unentgeltlichen Teil (vgl. dazu
Anm. 80 ,,Bei teilentgeltlicher Ubertragung®).

bb) Verdeckte Einlagen

Kapitalgesellschaft: Verkauft der Stpfl. cine 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
(WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 139) und mit dem gemei-
nen 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 vorzunehmen, dh. bei nicht borsennotierten Gesellschaften idR nach den
Bewertungsregeln des § 11 Abs. 2 Sitze 2—4 BewG (Ertragswertverfahren), wo-
nach die Wertfindung auch mittels eines vereinfachten Ertragswertverfahrens
nach §§ 199-203 BewG erfolgen kann (zu Einzelheiten vgl. Anm. 51). Das Glei-
che gilt, wenn die Beteiligung nicht unmittelbar an die eigene KapGes. veriuBlert
wird, sondern zu einem unangemessen niedrigen Preis an eine dieser nahe ste-
hende Person (Tochtergesellschaft oder Schwestergesellschaft).

Riickgewihr: Bei zeitnaher Rickgewihr des VeriuBerungspreises oder eines
Teils davon kann eventuell ein Rechtsmissbrauch (§ 42 AO) angenommen wer-
den (BFH v. 13.10.1992 — VIIT R 3/89, BStBL. 11 1993, 477).

cc) Verdeckte Gewinnausschiittung

VeriuBert der Anteilseigner eine Beteiligung an eine KapGes., an der er beteiligt
ist, zu einem Uberhdhten Preis, kann dies zu einer vGA fihren (BFH v. 12.2.
1980 — VIII R 114/77, BStBL 1T 1980, 494). In Hohe der vGA verringert sich
der VerdufBerungspreis, weil der Vorteil aus der vGA den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zuzuordnen ist. Diese Einordnung nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 geht der Erfassung gem. § 17 vor (Abs. 4 Satz 3).
Je nach Veranlassung wirkt sich ein erhohter Kaufpreis wie folgt aus:
Beispiel 1: G1 ist an einer A-GmbH zu 50 % beteiligt. Die B-GmbH, an der G1 zu
100 % beteiligt ist, kauft ihm die Beteiligung an der A zu einem iiberh6hten Preis ab.
Die Uberhohung betrigt 100.
Der tberhohte Teil (100) der Gegenleistung ist gesellschaftlich veranlasst und ist daher
als vGA der B-GmbH an G1 zu qualifizieren. Sie ist nicht Teil des VerduBerungs-
gewinns, sondern unterliegt bei G1 der Besteuerung nach § 20.
Beispiel 2: An der A-GmbH sind G1, G2 und G3 zu je V5 beteiligt. G1 ist den beiden
anderen listig. Deshalb kauft die A-GmbH die Anteile des G1 auf. Der tiberhthte Teil
des Kaufpreises betrigt wiederum 100.
Die Zahlung des iiberhohten Preises durch die A-GmbH erfolgt uE ausschlieflich im
Interesse 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. Da-
gegen liegt hier keine vGA an G1 vor, da er den tiberh6hten Preis lediglich als Reflex
der gegeniiber G2 und G3 gesellschaftlich veranlassten Zuwendung erhilt (aA wohl
BFH v. 16.2.1977 — I R 163/75, BStBL. 11 1977, 572; glA WEBER-GRELLET inn SCHMIDT,
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36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 141). Bei ihm gehort der iiberhohte Teil deshalb zum Verduf3e-
rungspreis iSd. § 17.

175-179 Einstweilen frei.

c) Auswirkungen der Zahlungsweise

180 aa) Fester Kaufpreis

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

Bargeld: Wird die Gegenleistung in Bargeld gezahlt, ist der Nennbetrag an-
zusetzen.

Bei Forderungen ist der gemeine Wert der Forderung maBgebend. Dieser ist
nach § 12 BewG zu ermitteln. In der Regel ist deshalb der jeweilige Nennwert
anzusetzen. Etwas anderes gilt, 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 moglich, wenn die Kaufpreisforderung
tber eine auslind. Wihrung lautet und Kursschwankungen im Stundungszeit-
raum zu erwarten sind (BFH v. 19.1.1978 — IV R 61/73, BStBL. II 1978, 295).
Mafgebend fiir die Bewertung der Forderung ist stets der Zeitpunkt der Ver-
duferung, wobei das Prinzip der Wertaufhellung gilt. Kommt es spiter zu einem
(teilweisen) Ausfall der Forderung, erfolgt eine riickwirkende Korrektur des Ver-
duBerungsgewinns (vgl. Anm. 166).

Fremdwihrung: Wird der VerduBerungspreis in einer auslind. Wihrung be-
messen, ist der Wechselkurs zum Zeitpunkt der VerduBerung (Stichtag) fiir die
Umrechnung zugrunde zu legen (BFH v. 2.4.2008 — IX R 73/04, BFH/NV
2008, 1658).

181 bb) 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 VeriduBerung der mal3gebende Realisati-
onszeitpunkt. Als VerduBerungspreis ist der Wert der Kaufpreisforderung an-
zusetzen.

Bei unverzinslicher Stundung ist zu differenzieren: Betrdgt die Laufzeit ein
Jahr oder weniger, ist die Kaufpreisforderung gem. § 12 Abs. 3 BewG mit dem
Nennbetrag anzusetzen. Bei einer Laufzeit von tber einem Jahr hat nach § 12
Abs. 3 BewG eine Abzinsung zu erfolgen (FROTSCHER in FROTSCHER, § 17
Rn. 191 [7/2013]; Vogr in Bromich, § 17 Ra. 504 £f. [7/2016]). Die Kaufpreis-
forderung ist in einen Tilgungsanteil und einen Zinsanteil aufzuspalten (BFH v.
21.10.1980 — VIII R 190/78, BStBI. II 1981, 160; BFH v. 24.4.1991 — XI R 5/
83, BStBL. IT 1991, 793). Der Tilgungsanteil ist der VerduBerungspreis iSd. § 17,
der Zinsanteil fiihrt zu Einnahmen aus Kapitalvermogen im Zeitpunkt der Zah-
lung (BFH v. 21.10.1980 — VIII R 190,78, BStBL. II 1981, 160; bei § 20 gilt das
Zuflussprinzip). Fir die Berechnung des Zinsanteils ist ein Rechnungszinsfull
von 5,5 % zugrunde zu legen. Den Vertragsparteien steht jedoch die Moglichkeit
offen, von einem hoheren Prozentsatz auszugehen (BFH v. 21.10.1980 — VIII R
190,78, BStBL 11 1981, 160).
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Bei einer verzinslichen Stundung ist der Nennwert ma3gebend. Die gezahl-
ten Zinsen gehoéren nicht zum VerduBerungspreis iSd. § 17, sondern zu den Ein-
nahmen aus Kapitalvermogen (Rapp in LBP, § 17 Rn. 247 [2/2011]). Ist die ge-
stundete Forderung besonders hoch oder niedrig verzinslich, ist eine vom
Nennwert abweichende Bewertung vorzunehmen (§ 12 Abs. 1 Satz 2 BewG).
Niedrige Verzinsung in diesem Sinne ist eine unter 3 %, die hohe Verzinsung
liegt tiber 9 % (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.

cc) Wiederkehrende Beziige

Wiederkehrende Beziige sind wagnisbehaftete Beztige wie zB Leibrenten, Ge-
winn- und Umsatzbeteiligungsrenten, private Versorgungsrenten sowie Beziige,
die der Versorgung des Verduflerers dienen (vgl. GRossMaNN/LUCKHARDT, Inf.
1996, 737, mit Rechenbeispiel). Wenn die KapGesAnteile gegen Zahlung wie-
derkehrender Beziige tibertragen werden, muss zunichst festgestellt werden, ob
der Vorgang voll-, teil- oder unentgeltlich war (vgl. dazu im Einzelnen Hey in
Tirke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 523 ff.; BMF v. 23.12.1996 —
IV B 3 - § 2257 - 54/96, BStBL. I 1996, 1508). MaB3gebend ist, ob die Hohe der
Beziige nach kaufminnischen Gesichtspunkten bemessen wurde oder nicht. Da-
bei ist auf das Verhiltnis zwischen Barwert der Beziige und der iibertragenen
Beteiligung abzustellen.

» Kanfmannische Gesichtspunkte: Wurde die Hohe des Entgelts nach wirtschaftli-
chen Aspekten bemessen, ist die Ubertragung der Anteile stets entgeltlich. Als
VerduBerungspreis iSd. Abs. 2 ist der Barwert der zugesagten Beziige anzuset-
zen.
Beispiele: Gewinn- bzw. Umsatzbeteiligungsrenten, Leibrenten (auf Lebenszeit oder
abgekiirzt auf zehn Jahre).
» Familidre Gesichtspunkte: Wurde die Hohe dagegen nach familidren Gesichts-
punkten bemessen, ist die Ubertragung der Anteile idR eine gemischte Schen-
kung und damit nur teilentgeltlich. Diese ist nach der sog. Trennungstheorie in
einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Ubertragungsteil aufzuspalten
(Rapp in LBP, § 17 Rn. 249 [2/2011]).

Beispiel: Zusage einer Leibrente.

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

Besteuerung und Wahlrecht: Der Veriullerer hat ein Wahlrecht hinsichtlich
der Besteuerung von wiederkehrenden Beziigen (R 17 Abs. 7 Satz 2 iVm. R 16
Abs. 11 EStR 2008). Er kann entscheiden, ob er die Sofortversteuerung im VZ
der Gewinnentstehung wihlt oder ob er die wiederkehrenden Beztige im Zeit-
punkt ihres Zuflusses versteuern mochte.

» Wabl der Sofortverstenernng: Bei der Sofortversteuerung ist als Verduf3erungspreis
der Barwert der Rentenzusage anzusetzen. Der ermittelte VerduBerungsgewinn
ist freibetragsbegiinstigt (WEBER-GRELLET in ScHmIDT, 36. Aufl. 2017, §17
Rn. 205; zu Berechnungsbeispielen insbes. auch zur Anwendung des Teilein-
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kiunfteverfahrens BMF v. 3.8.2004 — IV A 6 - S 2244 - 16/04, BStBL. I 2004,
1187). Der Barwert wird gem. {§ 13 ff. BewG ermittelt. Dabei ist regelmifBig
von einem Zinsfull von 5,5 % auszugehen. Ein hoherer Zinsful3 ist auch hier zu-
lissig (s. Anm. 181 zur Stundung). Die laufenden Rentenzahlungen sind in einen
Tilgungs- und Zinsanteil aufzuspalten (BFH v. 17.12.1991 — VIII R 80/87,
BStBL II 1993, 15). Der Tilgungsanteil ist steuerneutral; er wird auf den Ver-
duBerungsgewinn gezahlt, der bereits bei seiner Entstehung besteuert wurde.
Der Zinsanteil ist dagegen im Zeitpunkt des Zuflusses nach § 20 Abs. 1 Nr. 7
estpfl. Bei VerduBerungsleibrenten liegt statt eines Zinsanteils ein nach § 22
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a stpfl. Ertragsanteil vor.

> Wabl der Zuflussverstenerung: Entscheidet sich der Verduflerer fiir eine Versteue-
rung bei Zufluss, muss ebenfalls eine Aufspaltung in einen Tilgungs- und Er-
trags-/Zinsanteil erfolgen.
BFH v. 26.11.1992 — X R 187/87, BStBL TI 1993, 298; BFH v. 25.11.1992 — X R 34/
89, BStBL. 1I 1996, 663; fir VeriuBerungen ab dem 1.1.2004 auch BMF v. 3.8.2004 —
IV A 6 - S 2244 - 16/04, BStBl. T 2004, 1187; WEBER-GRELLET in SCHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 17 Rn. 206.
Der Ertrags-/Zinsanteil ist im Zeitpunkt der Zahlung nach § 22 bzw. § 20 und
damit in voller Héhe steuerbat (s.0.). Der Tilgungsanteil ist mit den AK und
VeriuBerungskosten zu verrechnen. Wenn die Summe der zugeflossenen Til-
gungsanteile diese Betridge tbersteigt, sind die tUbersteigenden Beziige im Jahr
des Zuflusses als nachtrigliche Einkinfte aus Gewerbebetrieb iSv. § 17 iVm.
§§ 15, 24 Nr. 2 im Teileinkiinfteverfahren (vgl. Anm. 1, 7 und 27) zu versteuern
(BMF v. 3.8.2004 — IV A 6 - S 2244 - 16/04, BStBL. 1 2004, 1187), dh., es ist je-
weils auf 60 % der Tilgungsanteile, AK sowie VerduBerungskosten abzustellen.
Fir die Anwendung des Teileinkinfteverfahrens ist der Zeitpunkt der Anteils-
verduBlerung entscheidend. Erfolgte die VerduBerung nach dem Recht vor
StSenkG, sind auch die ab dem Jahr 2002 zuflieBenden nachtriglichen Leistun-
gen nach diesem Recht, dh. in voller Héhe zu versteuern (OFD Frankfurt v.
28.5.2003, DStR 2003, 1396; OFD Magdeburg v. 23.6.2004, FR 2004, 1081; aA
GoscH in Kircunuor, 16. Aufl. 2017, § 17 Rn. 77). Der Freibetrag nach Abs. 3
kann nicht gewihrt werden (STraHL in Korn, § 17 Rn. 112 [8/2004]; Rarp in
LBP, § 17 Rn. 285 [11,/2011]; ebenso BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98, BStBl. 11
2000, 179 [182] zu § 16; diff. Vogr in Bromics, § 17 Rn. 185, 510 ff. [7,/2016]).
Der Tod des Rentenberechtigten vor Ablauf der Hochstlaufzeit fithrt bei Zu-
flussversteuerung zur Beendigung der Erfassung nachtriglicher Einkinfte iSd.
§ 24. Wurde dagegen die Sofortbesteuerung gewihlt, wird der als Verduferungs-
preis angesetzte Barwert nicht rickwirkend nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
geidndert, 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, BStBI. 11 2000, 179 [182], zu § 16).

dd) Verbindung von festem Kaufpreis mit wiederkehrenden Beziigen
Setzt sich der VerduBerungspreis aus einem festen Barbetrag und wiederkehren-
den Beztigen zusammen, dann sind beide Entgeltteile fiir sich zu beurteilen. Der
Gesamtwert bildet den VerduBerungsetlos (Voar in Brimich, § 17 Rn. 479,
5101f. [7/2016]; Vgl. § 16 Anm. 219).
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d) Anderung des VeriuBerungspreises

Anderungen des VeriuBerungspreises mit Riickwirkung auf den urspriing-
lichen VerduBerungs- bzw. Realisationszeitpunkt sind zB in folgenden Fillen
moglich:

> Ausfall der Kaufpreisforderung — ganz oder teilweise — (BFH v. 19.7.1993 — GtS
2/92, BStB. 11 1993, 897);

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

» Riicktrirt vom Kaufvertrag. Abs. 2 fordert, dass jede nach der VeriuBerung
eintretende Verdnderung beim urspriinglich vereinbarten VeriduBerungspreis
oder beim VeriuBlerungstatbestand so lange und so weit auf den Zeitpunkt der
VeriuBerung zuriickzubeziehen ist, wie der Erwerber seiner Verpflichtung zur
Zahlung des Kaufpreises nicht nachgekommen ist. Es ist ohne Bedeutung, ob er
seine Leistung aus tatsichlichen oder rechtl. Griinden 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 fur die strechtl.
Wertung ohne jede Bedeutung. Unerheblich ist auch, ob die Riickabwicklung
mit dem Ersterwerber stattfindet oder mit einem anderen, der den Ubertra-
gungsvertrag vom Ersterwerber tibernommen hat. Die spitere Riickibertragung
kann fiir den Ersterwerber selbst wiederum eine VerduBerung iSd. § 17 darstel-
len (BFH v. 21.10.1999 — I R 43, 44 /98, BStBI. 11 2000, 424);

> Lintritt einer anflosenden Bedingung, aufgrund derer der Erwerber den Kaufpreis
nicht mehr zahlt oder einen beteits erbrachten zurtickerhalt;

> nachtragliche Herabsetzung oder Erhobung der Gegenleistung (durch auBlergericht-
lichen Vergleich oder Urteil oder Nachverhandlungen, zB aufgrund geltend ge-
machter Rechts- oder Sachmingel, oder aufgrund einer Teilanfechtung, BFH v.
21.12.1993 — VIII R 69/88, BStBL. 11 1994, 648; BFH v. 27.9.1994 — VIII B 21/
94, DStR 1995, 97);

> Riickabwicklungsvertrige, wenn eine oder mehrere Leistungen (zB Kaufpreis)
aus Griinden zuriickzugewihren sind, die jeweils im urspriinglichen Kaufvertrag
selbst angelegt sind (BFH v. 19.8.2003 — VIII R 67,02, BStBL. II 2004, 107). Ei-
ne solche Riickabwicklung kann stl. riickwirkend auch aus einem auBergericht-
lichen Vergleich folgen;

» Wechselkursindernng bei Fremdwibrungsforderung zwischen Zahlungszeitpunkt und
Realisationszeitpunkt (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77, BStBL. 11 1980, 494;
FG Miinchen v. 30.9.1997 — 16 K 4577/96, EFG 1998, 461, rkr.);

» verinderte Werthaltigkeit der Forderung, die als Gegenleistung fur die Gewihrung
der Anteile erbracht wurde;

» wagnisbehafiete Beziige, die von der kunftigen Umsatz- oder Gewinnentwicklung
abhingen (BFH v. 27.9.1994 — VIII B 21,/94, DStR 1995, 97).

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

3. VeriuBBerungskosten

a) Begriff und Zeitpunkt der Beriicksichtigung

Begriff: VeriuBerungskosten sind nach der Rspr. des BFH nur diejenigen Auf-
wendungen, die in einer unmittelbaren sachlichen Bezichung zu einem tatsich-
lich erfolgten VerduBerungsgeschift stehen (BFH v. 18.8.1992 — VIII R 13/90,
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BStBI. 11 1993, 34; BFH v. 1.12.1992 — VIII R 43/90, BFH/NV 1993, 520; BFH
v. 17.4.1997 — VIII R 47 /95, BStBL. II 1998, 102) und die nach der Natur der Sa-
che oder nach den Vereinbarungen vom Verduflerer zu tragen sind (BFH v.
2.10.1984 — VIII R 36/83, BStBL. 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 (WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 150; Rapp in LBP, § 17 Rn. 270 [5/2011]; STRAHL in
Korn, § 17 Rn. 78 [5/2002]). Die Auffassung des BFH widerspricht der Einord-
nung des VeriuBlerungsgewinns nach § 17 als gewerblich; die Verduf3erungskos-
ten sind daher der Sache nach BA im Hinblick auf § 17, so dass insoweit das —
weitergehende, weil auch mittelbare Aufwendungen erfassende — Veranlassungs-
prinzip gelten muss. Die mit § 16 gleichlaufende Auslegung befriedigt nicht, weil
die entsprechenden Aufwendungen bei § 16 zwar nicht im Rahmen der Ermitt-
lung des VerduBerungsgewinns, daftr aber als laufende BA abziehbar sind, was
den Stpfl. wegen der GewSt begiinstigt (vgl. WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 150). Bleiben die Kosten ginzlich nicht abziehbar, kolli-
diert dies uE mit dem objektiven Nettoprinzip, das der BFH gerade auch im Be-
reich des § 17 verstirkt zur Begriindung herangezogen hat (BFH v. 24.4.1997 —
VIII R 23/93, BStBL 1T 1999, 342). Zum Teil wird deshalb eine — von den in
Abs. 2 aufgefihrten Begtiffen ,,VerduBerungspreis®, ,,VerduBerungskosten® und
»Anschaffungskosten® losgeloste — weitere abziehbare Kategorie der ,,Betei-
ligungskosten® beftirwortet (Scamipt, StuW 1996, 300; WEBER-GRELLET, DStR
1998, 1617 [1621f] mwN; WEeBER-GRELLET in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17
Rn. 132). Zu den VeriuBerungskosten rechnen zB die Ubertragungskosten fiir
die Anteile (BFH v. 18.8.1992 — VIII R 13/90, BStBL II 1993, 34), Beratungs-
kosten, Kosten fiir Anzeigen, Bankspesen, Provisionen, Notar- und Anwaltskos-
ten, durch den VerduBerungsvorgang selbst entstehende Verkehtsteuern (vgl.
BFH v. 27.10.1977 — IV R 60/74, BStBL 1I 1978, 100). VeriuBerungskosten
kénnen im Einzelfall abzugrenzen sein gegen nachtrigliche AK (dazu
Anm. 200 ff.).

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

b) Einzelheiten

Kosten fiir eine fehlgeschlagene Verdulerung sind nicht abzichbar im Rah-
men des § 17, wenn es nicht zur VerduBerung kommt (BFH v. 17.4.1997 — VIII
R 47/95, BStBL. 11 1998, 102). Der BFH ordnet sie zwar begrifflich den Ver-
duBerungskosten zu (BFH v. 17.4.1997 — VIII R 47/95, BStBl. 1T 1998, 102,
11.3), lisst den Abzug aber mangels einer den Besteuerungstatbestand auslosen-
den VerduBerung nicht zu. In der Entscheidung hat der BFH offen gelassen, ob
sie bei einer spiteren VerduBerung abgezogen werden kénnten. Das FG Ba.-
Wirtt. hat sich im Ergebnis fiir eine Abziehbarkeit ausgesprochen, die Aufwen-
dungen seien zwar nicht VerduBerungskosten, aber AK auf die Anteile (FG Ba.-
Wirtt. v. 19.12.2008 — 1 K 71/07, EFG 2009, 473, rkr.; in der Begrindung an-
ders STraHL in Korn, § 17 Rn. 79 [5/2002]). Das Urteil des FG Ba-Wiirtt. (FG
Ba-Wirtt. v. 14.12.2010 — 2 K 1413/07, EFG 2011, 952, rkr.) hat auf diese Wer-
tungen keinen Bezug genommen und lediglich entschieden, dass die Kosten ei-
ner fehlgeschlagenen VeriuBerung iSd. § 17 weder vorab entstandene BA, noch
laufende WK seien — diese Feststellung stehen somit den Wertungen des FG
Ba.-Wirtt. (FG Ba.-Wiirtt. v. 19.12.2008 — 1 K 71/07, EFG 2009, 473, rkr.) uE
nicht entgegen.
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Abfindungen an Dritte konnen nur dann VerduBerungskosten iSd. Abs. 2 sein,
wenn sie in einem unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Veriuf3e-
rungsvorgang und dem Eingehen der Verpflichtung stehen (BFH v. 2.10.1984 —
VIII R 36/83, BStBL 1T 1985, 320; FG Miinchen v. 13.3.1991 — 1 K 1229/84,
EFG 1992, 19, rkr.).

Zinsen, die fur 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 Einktnften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 abzuzichen sind, soweit auf Dauer ein
Einnahmentiberschuss zu erwarten ist (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/70,
BStBI. 11 1982, 37; BFH v. 19.1.1993 — VIII R 74/91, BFH/NV 1993, 714). In
die hierbei anzustellende Renditebetrachtung bzw. Uberschussprognose gehen
nicht nur die Einnahmen aus § 20, sondern auch zu erwartenden stpfl. Wertstei-
gerungen der Beteiligung bzw. stpfl. VerduBerungsgewinne nach § 17 oder § 23
ein (BFH v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, DStR 2001, 14 [17]). Ein Abzug kommt
auch dann in Betracht, wenn tatsichlich keine positiven Einkiinfte nach § 20
oder § 17 anfallen, sofern der Stpfl. mit Einkunftserzielungsabsicht handelt;
Letztere wird vermutet, solange personliche Griinde oder Neigungen als Motiv
fiir den Erwerb und die Aufrechterhaltung der Beteiligung nicht festgestellt sind
(BFH v. 21.1.2004 — VIIT R 2/02, BStBL. 1I 2004, 551; aA noch FG Miinchen v.
10.12.2001 — 13 K 4481/98, EFG 2002, 615, rkr.). Zinsen fur die Anschaffung
einer Beteiligung iSv. § 17 waren nach bisheriger Rspr. regelmilBig nur bis zur
VeriuBerung der Beteiligung oder bis zum Eintritt der Vermogenslosigkeit bzw.
bis zur Loschung der KapGes. im Handelsregister als WK bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen abziehbar (vgl. BFH v. 21.1.2004 — VIIT R 2/02, BStBI. 1T
2004, 551; BFH v. 4.12.2007 — VIIT R 14/05, BFH/NV 2008, 745; WEBER-
GRrELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 152). Durch die Absenkung der
Beteiligungsgrenze hat sich diesbeziiglich aber eine verinderte Situation ergeben.
Fir die Gesetzesfassung ab 1999 (10 % Beteiligungserfordernis) hat der BFH
seine Rspr. dahingehend geidndert, dass auch nachtriglich anfallende Zinsen ent-
sprechend der Behandlung im betrieblichen Bereich bei § 20 abziehbar sind
(BFH v. 16.3.2010 — VIII R 20/08, DStR 2010, 1472; noch offen gelassen in
BFH v. 12.9.2007 — VIII R 38,/04, BEFH/NV 2008, 37).

Kurssicherungsgeschifte, dic der Absicherung des Kaufpreises in einer
Fremdwihrung dienen, sind fiir die Bestimmung des VerduB3erungspreises irrele-
vant (BFH v. 2.4.2008 — IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658). Die Kurssicherung
bildet ein selbstindiges Rechtsgeschift und ist als solches ein getrennt zu beut-
teilender wirtschaftlicher Sachverhalt, der ggf. § 23 unterfillt.
Vorweggenommene Veriuflerungskosten sind auch dann abzuziehen, wenn
sie bereits im VZ vor der Entstehung des VeriduBerungsgewinns angefallen sind
(BFH v. 6.10.1993 — I R 97/92, BStBI. II 1994, 287). Die unmittelbare sachliche
Bezichung setzt nicht lediglich eine zeitliche Nihe zur VerduBerung voraus; not-
wendig ist auch eine bereits konkrete VerduBerungsabsicht. Ausgaben, die diese
Absicht erst begriinden, dh. Sog. Entscheidungsfindungskosten stellen — jeden-
falls nach der engen Auffassung der Rspr. — keine VeriuBerungskosten iSd.
Abs. 2 dar (FG Diisseldorf v. 9.5.1989 — 8 K 141 /85 E, EFG 1989, 459, rkr.).

Einstweilen frei. 187-189
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4. Anschaffungskosten der veraullerten Beteiligung

a) Begriff der Anschaffungskosten

aa) Allgemeine Grundsitze

Anschaffung: Unter Anschaffung versteht man den derivativen entgeltlichen
Erwerb eines bestehenden WG (BFH v. 13.1.1993 — X R 53/91, BStBI. II 1993,
340).

Grundlegender Gesetzesmal3stab: Abs. 2 Satz1 definiert den Begriff der AK
nicht. Von den AK der Geschiftsanteile an einer GmbH spricht § 570 GmbHG,
allerdings nur im Zusammenhang mit der Erhohung des Stammkapitals. Ubrig
bleibt im Grundsatz nur, zur Auslegung § 255 Abs. 1 HGB heranzuzichen (BFH
v. 8.4.1998 — VIII R 21/94, BStBL. IT 1998, 660). Danach muss es sich um Auf-
wendungen handeln, die geleistet werden, um einen Vermogensgegenstand zu
erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie
dem Vermégensgegenstand einzeln zugeordnet werden kénnen. Dieser handels-
rechtl. Begriff der AK ist in Ermangelung einer abweichenden Definition im
EStG auch der steuerbilanziellen Beurteilung zugrunde zu legen (BFH v. 17.10.
2001 — 1R 32/00, BStBL. 11 2002, 349 mwN; BFH v. 19.12.2000 — IX R 100/97,
BStBL II 2001, 345). Der allgemeine AKBegriff iSd. Abs. 2 ist der Gleiche wie
in § 6 (zum allgemeinen AKBegriff's. § 6 Anm. 281f.).

Begrenzung durch Werbungskosten: Begrenzt wird der AKBegriff gesetzes-
systematisch vor allem durch den WKAbzug nach MaBgabe von §9 Abs. 1
Satz 1. Unter AK iSd. § 17 sind daher alle Betriige zu verstehen, die der Verduf3e-
rer fir den Erwerb seiner (zu verduBernden) Beteiligung aufwenden musste, so-
fern es sich nicht um VerduBerungskosten oder WK handelt (vgl. zB BFH v.
9.10.1979 — VIII R 67/77, BStBI. 11 1980, 116; BFH v. 27.10.1992 — VIII R 87/
89, BStBL II 1993, 340; Horrmann, GmbHR 1997, 1140). Sie umfassen neben
dem urspriinglichen Anschaffungspreis die ANK und die nachtriglichen Auf-
wendungen auf die Beteiligung (nachtrigliche AK, Anm. 200f). Die Behand-
lung als (nachtrigliche) AK setzt also immer voraus, dass die vorrangige Frage
nach der Zulissigkeit eines WKAbzugs verneint wird. Es besteht mit anderen
Worten ein Vorrang des WKAbzugs gegeniiber der Behandlung als (nachtrigli-
che) AK. 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; zur Abgrenzung zwischen WIK
aus einem Arbeitsverhiltnis bei Einkiinften aus § 19 und Wertverlust einer Be-
teiligung mit Ausfithrungen zu den entscheidungserheblichen Kriterien bzw. In-
dizien vgl. FG Betlin-Brandenb. v. 22.10.2008 — 1 K 6139/05 B, EFG 2009,
327, tkr.

Einzelfille:

» Anschaffungsnebenkosten beim geplanten, aber gescheiterten Erwerb von
GmbH-Anteilen: AK, einschliefllich der ANK einer Vermogensanlage, gehéren
nicht zu den abzugsfihigen WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (FG
Hamb. v. 23.4.2014 — 6 K 248/13, EFG 2014, 1782, tkr.). Vgl. hierzu aber
Anm. 193 zu ,,vergebliche Anschaffungskosten®.

» Beratungskosten, die im Zusammenhang mit einem Erwerb angefallen sind, sind
dann AK, wenn die Kaufentscheidung bereits grds. getroffen wurde. Vergeblich
aufgewandte Beratungskosten anldsslich der fehlgeschlagenen Griindung einer
KapGes. gehoren zu den ANK einer — erstrebten — Beteiligung und nicht zu
den WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen. Dies gilt auch fiir Beratungs-
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kosten im Zusammenhang mit der Anschaffung von GmbH-Geschiftsanteilen,
wenn sie nach einer grds. gefassten Erwerbsentscheidung entstehen und die Be-
ratung nicht lediglich eine MaB3nahme zur Vorbereitung einer noch unbestimm-
ten, erst spiter zu treffenden Erwerbsentscheidung darstellt. Nicht alle der Fi-
nanzierung dienenden Aufwendungen sind zwangsliufig WK. Eine von den
Beteiligten als ,,Finanzierungsberatung® bezeichnete Beratung kann grds. nicht
losgelost und abweichend von den anderen Beratungsleistungen, die im Zusam-
menhang mit dem geplanten Erwerb durchgefithrt worden sind, betrachtet wet-
den; vielmehr miissen die Beratungsleistungen einheitlich beurteilt werden. Maf3-
geblich fiir die Beurteilung der Aufwendungen zur Abgrenzung zwischen WK
und AK oder ANK ist nicht die Bezeichnung der Leistung, die die Vertragspart-
ner (zB in der Rechnung) gewihlt haben, sondern der tatsichliche wirtschaftli-
che Gehalt der erbrachten Leistung (FG Hamb. v. 23.4.2014 — 6 K 248/13,
EFG 2014, 1782, rkr.).

> Lngerer und wirtschaftlich vorrangiger Veranlassungsgusammenhang mafigebend: Nach
BFH v. 16.11.2011 (VIR 97/10, BFHE 2306, 61 = BStBL. II 2012, 343) sind Auf-
wendungen, die aus objektiver Sicht mehreren Einkunftsarten zuzuordnen wi-
ren, bei der Einkunftsart zu berticksichtigen, zu der sie nach Art und Weise die
engere Beziehung haben. Diese Entscheidung wurde durch BFH v. 8.7.2015 (VI
R 77/14, BStBL II 2016, 60) weiter klargestellt. Danach sind Erwerbsaufwen-
dungen denjenigen Einktnften zuzurechnen, zu denen der engere und wirt-
schaftlich vorrangige Veranlassungszusammenhang besteht; dabei ist es nicht
ausgeschlossen, dass trotz einer gegenwirtig ausgetibten Erwerbstitigkeit ein Er-
werbsaufwand wirtschaftlich vorrangig durch eine zunichst nur angestrebte an-
dere Erwerbstitigkeit veranlasst und dementsprechend dieser zuzurechnen ist.
Eine solche Zurechnung setzt allerdings voraus, dass diese kiinftige Erwerbs-
titigkeit schon hinreichend konkret feststeht; nur dann kann zwischen dieser
und dem Erwerbsaufwand auch ein hinreichend konkreter und objektiv feststell-
barer Veranlassungszusammenhang bestehen, der eine entsprechende Zurech-
nung rechtfertigt (BFH v. 8.7.2015 — VI R 77/14, BStBI. 11 2016, 60).

» Nachtrigliche Schuldzinsen und stenerverstrickte Beteiligung: Schuldzinsen fiir die An-
schaffung einer im PV gehaltenen Beteiligung iSv. § 17, die auf Zeitrdaume nach
VeriuBerung der Beteiligung oder Auflésung der Gesellschaft entfallen, kénnen
ab dem VZ 1999 wie nachtrigliche BA als WK bei den Einktnften aus Kapital-
vermégen abgezogen werden (Anderung der Rspr. durch BFH v. 16.3.2010 —
VIII R 20,08, BStBL. II 2010, 787). Bei fritheren wesentlichen Beteiligungen
fihren Schuldzinsen, die zur Finanzierung von (ggf. nachtriglichen) AK auf
nicht mehr bestehende Beteiligungen iSd. § 17 entstehen, auch dann unter den
gleichen Voraussetzungen, wie sie fir die ESt-rechtl. Abziehbarkeit nachtrigli-
cher BA gelten, zu nachtriglichen WK bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen, wenn die VerduBerung der Beteiligung bzw. die Auflésung der KapGes.
vor dem VZ 1999 stattgefunden hat (Anschluss an die gednderte Rspr. des VIII.
Senats des BFH v. 29.10.2013 — VIII R 13/11, BFHE 243, 346 = BStBI. 11 2014,
251).

> Refinanzierungszinsen fir Zahlungen an eigene KapGes.: Refinanzierungsauf-
wand fiir die Zahlung von Geldmitteln an eine KapGes., an der der Zahlende
wesentlich beteiligt ist, konnen bei ihm zu WK bei den Einktnften aus Kapital-
vermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder 7 fithren, sofern er in Finkiinfteerzie-
lungsabsicht handelt. Bei einer nach § 17 steuerverstrickten Beteiligung ist selbst
bei anhaltenden Verlustperioden eine Einktnfteerzielungsabsicht lediglich dann
zu verneinen, wenn Beweisanzeichen dafiir vorliegen, dass der Stpfl. die verlust-
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bringende Beteiligung nur aus im Bereich seiner Lebensfiihrung liegenden pet-
sonlichen Griinden oder Neigungen hilt. Das FG darf eine Beweislastentschei-
dung zulasten des Stpfl. wegen zweifelhafter Einktnfteerzielungsabsicht nur
dann treffen, wenn es zuvor seiner Sachaufklirungspflicht gentigt hat; Ungewiss-
heit beziiglich des konkreten Rechtsgrundes fir die Weiterleitung refinanzierter
Geldmittel an die eigene Gesellschaft gentigen nicht, um schon deshalb den
WKAbzug der Refinanzierungszinsen auszuschlieBen (BFH v. 2.4.2014 — VIII
R 26/11, BFH/NV 2014, 1745).

> Vergeblich aufgewendete Anschaffungskosten: Auch vergeblich aufgewendete AK
bleiben AK. Allerdings sind sie bei nicht abnutzbaren WG des PV grds. nicht zu
berticksichtigen. Da WG des Kapitalvermégens mangels Abnutzbarkeit nicht
abschreibungsfihig sind und vergebliche AK das strechtl. Schicksal erfolgreicher
Anschaffungsaufwendungen teilen, sind auch die AK und Nebenkosten bei den
Einkiinften aus Kapitalvermégen nicht beriicksichtigungsfihig (FG Hamb. v.
23.4.2014 — 6 K 248/13, EFG 2014, 1782, tkr.). Vgl. aber Anm. 193 zu ,,vergeb-
liche Anschaffungskosten®.

> Zuordnung- und Aufleilung von Kosten: Welche Kosten dem Anschaffungsvorgang
im Einzelfall zuzuordnen sind, bestimmt sich nach wirtschaftlichen Gesichts-
punkten. Dabei ist ein bloBer kausaler oder zeitlicher Zusammenhang mit der
Anschaffung nicht ausreichend; vielmehr kommt es auf die Zweckbestimmung
der Aufwendungen an. Aufwendungen, die fiir den Erwerb einer Kapitalanlage
gemacht werden, rechnen, anders als Aufwendungen bei einer bestehenden Ka-
pitalanlage, nicht zu den WK, sondern zu den AK, denn zu diesen gehort nicht
nur der Kaufpreis ieS, sondern alles, was der Erwerber aufwenden muss, um das
WG zu etlangen (FG Hamb. v. 23.4.2014 — 6 K 248/13, EFG 2014, 1782, rkr.).

Weite Auslegung des BFH im Sinne des objektiven Nettoprinzips: Abge-
schen von der Aussonderung der WK ist der Begriff der AK iSd. Abs. 2 nach
der Rspr. des BFH aber weit auszulegen (zB BFH v. 27.10.1992 — VIII R 87/89,
BStBL 1T 1993, 340; BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16,94, BStBL 1T 1999, 339;
BFH v. 24.4.1997 — VIII R 23/93, BStBL 1I 1999, 342). Danach sind AK alle
Aufwendungen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sind und die
weder zu den VeriuBerungskosten noch zu den WK bei den Einkiinften aus Ka-
pitalvermogen gehoren (vgl. zB BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBL. 11
1999, 348, unter 11.3.2; BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBIl. IT 2001, 668,
mwN).

Die weite Auslegung des AKBegriffs dient der Verwirklichung des objektiven
Nettoprinzips: Nach dem Wortlaut des Abs. 2 kénnen nur AK und Verduf3e-
rungskosten gewinnmindernd berticksichtigt werden. Andererseits erfordert das
objektive Nettoprinzip eine mdglichst umfassende Berticksichtigung aller Auf-
wendungen, die durch die Beteiligung (als Basis der Einkunftserzielung) ver-
anlasst sind (vgl. allg. Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, §8
Rn. 54f). Diese kénnen aber nur dann in die Einkunftsermittlung des § 17 ein-
gehen, wenn man — wie der BFH — den Begriff der AK und/oder VerduBerungs-
kosten weit auslegt oder — wie Teile des Schrifttums (Scamipt, StuW 1996, 300,
WEBER-GRELLET, DStR 1998, 1617 [1621 f.] mwN; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 132; aA GSCHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter 32, 4) —
eine Liicke in der Einkunftsermittlungsregel des Abs. 2 ausmacht, die durch die
Schaffung von ,,abziehbaren Beteiligungskosten® geschlossen werden soll. Der
Weg tiber die im Gesetz nicht genannten Beteiligungskosten ist uE vorzugswiir-
dig. Die Beriicksichtigung aller Aufwendungen, die mit der Einkunftserzielung
zusammenhingen, gehort zu den zentralen Prinzipien der Einkunftsermittlung
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nach dem EStG. Dem wird der enge Wortlaut des Abs. 2 nicht gerecht, ohne
dass ein entsprechender Plan des Gesetzgebers, bestimmte beteiligungsver-
anlasste Kosten nicht zum Abzug zuzulassen, ersichtlich wire. Es muss daher
von einer Liicke ausgegangen werden, die durch den Abzug der genannten Be-
teiligungskosten geschlossen wird. Damit wird nicht nur eine — auf § 17 be-
schrinkte — Uberdehnung des AKBegriffs vermieden, sondern idR auch ein an-
gemesseneres Ergebnis erzielt. Solange der BFH diese Beteiligungskosten nicht
anerkennt, ist seine weite Auslegung des AKBegriffs vom Ergebnis her aller-
dings nachdriicklich zu begriien.

Kosten vor und nach der Anschaffung: Aus der vorgeschilderten weiten Aus-
legung des AKBegriffs als alle durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlassten
Aufwendungen folgt, dass zu den AK auch vorweggenommene (vgl. FG Diiss.
v. 5.7.2012 - 11 K 4602/10 T, EFG 2012, 1839) und nachtrigliche Aufwendun-
gen auf die Beteiligung zihlen. Entfallen die Voraussetzungen fiir den WKAbD-
zug ab einem bestimmten Zeitpunkt, so bleibt eine gewinnmindernde Bertick-
sichtigung von beteiligungsveranlassten Aufwendungen als nachtrigliche AK im
Rahmen des Abs. 2 méoglich. Wendet ein Gesellschafter beispielsweise Schuld-
zinsen zu einem Zeitpunkt auf, in dem die Auflésung der KapGes. bereits
beschlossen worden ist und in dem weder mit Ausschiittungen noch mit Wert-
steigerungen der Beteiligung mehr gerechnet werden kann (negative Totaliiber-
schussprognose), konnen 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 vorweggenommen AK s. unter
Anm. 199, zu den nachtriglichen AK's. Anm. 200 £.

bb) Drittaufwand

Nichtabzug von Drittaufwand (Grundsatz): Nach dem Grundsatz der Be-
steuerung nach der persoénlichen Leistungsfihigkeit kann nur eigener, nicht sog.
Drittaufwand abgezogen werden (BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97, BStBL. 1I 1999,
782). Aufwendungen eines Nichtgesellschafters (Dritten) auf die Beteiligung ei-
nes Gesellschafters diirfen daher auch im Rahmen des Abs. 2 den Gewinn grds.
nicht mindern (grundlegend fir § 17 vgl. BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93,
BStBL. 11 2001, 286 mwN; BFH v. 12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL II 2001,
234; BFH v. 12.12.2000 — VIIT R 22/92, BStBI. 11 2001, 385).

Zurechenbarer Drittaufwand als Anschaffungskosten (Ausnahme): Davon
abweichend kann ein Gesellschafter bzw. Stpfl. Drittaufwand ausnahmsweise
dann einktinftemindernd fiir sich als AK geltend machen, wenn ihm die Auf-
wendungen des Dritten als eigene Aufwendungen zugerechnet werden kénnen
(grundlegend fur § 17 vgl. BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93, BStBL. 1I 2001,
286 mwN; BFH v. 12.12.2000 — VIII R 62/93, BStBL II 2001, 234; BFH v.
12.12.2000 — VIIT R 22,92, BStBL. 1T 2001, 385; zur Umsetzung in der Verwal-
tungspraxis ausfithrlich OFD Kiel v. 28.8.2001, FR 2001, 1125; OFD Erfurt v.
30.7.2001, DB 2001, 1966; OFD Diiss. v. 17.12.2001, FR 2002, 112). Hierunter
fallen insbes. der abgekiitzte Zahlungsweg (s. BFH v. 23.8.1999 — GtS 2/97,
BStBL 1T 1999, 782; BFH v. 2.12.1999 — IX R 45/95, BStBL. 11 2000, 310; BFH
v. 2.12.1999 — IX R 21,/96, BStBL. 11 2000, 312; Hey in Tirke/LaNG, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 225f.) und der abgekiirzte Ertragsweg (s. HEy in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 225 ff. mwN).
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cc) Beschrinkter Abzug nach § 3c Abs. 2

Grundsatz: Als Gegensttick zu § 3 Nr. 40 sind im Rahmen des Teileinkiinfte-
verfahrens gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 die Aufwendungen des Anteilseigners im Zu-
sammenhang mit seinen KapGesAnteilen (Beteiligungsaufwendungen) grds. nur
zu 60 % abziehbar (krit. zu § 3¢ idF des StSenkG zB FroTscHER, FR 2001, 2045;
Huxpsporerrer, BB 2001, 2242, mit Reformvorschligen). Die Abgrenzung zwi-
schen WK und VeriuBerungskosten/AK iSd. § 17 ist fiir den Zeitpunkt des Ab-
zugs der Aufwendungen erheblich; WIK werden schon im Zeitpunkt des Abflus-
ses, dagegen VeriuBerungskosten/AK erst im Zeitpunkt der VerduBerung
hilftig abgezogen.

»Einnahmelose® oder verlustbringende Beteiligungen: In BFH (BFH v.
25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 11 2010, 220) und BFH (BFH v. 14.7.2009 —
IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399) sowie BFH v. 18.3.2010 (BFH v. 18.3.2010 —
IX B 227/09, BStBI. II 2010, 627) hatte der BFH — entgegen der Verwaltungs-
auffassung — entschieden, dass der Abzug von Erwerbsaufwand (zB BV-Min-
derungen, AK oder VeriduBerungskosten) im Zusammenhang mit Finkinften
aus Abs. 4 jedenfalls dann nicht nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 begrenzt ist, wenn der
Stpfl. keinetlei durch seine Beteiligung vermittelten Einnahmen erzielt hat (sog.
einnahmelose Beteiligung, dazu auch Jemke, DStR 2010, 256 mwN). Die Fin-
Verw. reagierte auf diese BFH-Urteile zunichst durch einen Nichtanwendungs-
erlass (BMF v. 15.2.2010 — IV C 6 - S 2244,/09,/10002, BStBI. 1 2010, 181). Die-
sen hob das BMF aber kurze Zeit spiter wieder auf (BMF v. 28.6.2010 — IV C 6
- S 2244/09,/10002, BStBL. I 2010, 599). Nach der Erweiterung des § 3c Abs. 2
Satz 2 durch das JStG 2010 ist fiir die Anwendung des Teilabzugsverbots nun-
mehr bereits die Absicht zur Erzielung von BVMehrungen oder Einnahmen iSd.
§ 3 Nr. 40 ausreichend und die frithere Verwaltungsauffassung somit im Gesetz
normiert. Die Grundsitze des BFH (BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBL. 11
2010, 220), wonach das Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 auf Erwerbsaufwen-
dungen im Falle von vollstindig einnahmelosen Beteiligungen keine Anwendung
findet, sind nur fir VZ bis einschlieBlich 2010 zu beachten. Fehlt es vollstindig
an Einnahmen, ist nun § 3¢ Abs. 2 Satz 1 fiir VZ ab 2011 anzuwenden und der
angefallene Erwerbsaufwand deshalb nur teilweise abziehbar. Bei der Beurtei-
lung der Frage, ob eine Kapitalbeteiligung einnahmelos ist, sind Einnahmen aus
der Zeit des Antechnungsverfahrens auBer Acht zu lassen. Der BFH hat seine
diesbeztgliche Entscheidung BFH (BFH v. 6.4.2011 — IX R 28/10, BStBI. II
2011, 814) damit begriindet, dass ein Systembruch zwischen Anrechnungsver-
fahren einerseits und Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren andererseits bestehe,
und jeglicher Kombination zwischen beiden Verfahren eine Absage erteilt.

Anschaffungskosten vor 2001: Steuerpflichtige, die Aufwendungen auf ihre
Beteiligung noch vor Geltung des Halb- bzw. Teileinktnfteverfahrens getitigt
haben, kénnen diese aufgewandten Kosten nicht in voller Hohe in Abzug brin-
gen, falls auch nur geringfiigice Einnahmen (symbolische Kaufpreise ausgenom-
men, vgl. Anm. 80) durch die Beteiligung und deten VerduBerung entstanden
sind, die bereits in den Geltungsbereich des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens
fallen. Dies soll der stichtagsbezogenen Gewinnermittlung des § 17 entsprechen,
da die Kosten insofern lediglich latent (weil noch nicht tiber die VeriuBerung
realisiert) entstanden sind (BFH v. 6.4.2011 — IX R 29/10, BFH/NV 2011,
2025). Der von § 3c Abs. 1 geforderte wirtschaftliche Zusammenhang mit be-
glinstigten Einnahmen werde durch die stichtagsbezogene Besteuerung des § 17
hergestellt und verstoe auch nicht gegen die vom BVerfG entwickelten Ver-
trauensschutzaspekte (BFH v. 6.4.2011 — IX R 29/10, BFH/NV 2011, 2025).
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Der Ansicht des BFH und der FinVerw. in dieser Sache ist uE nicht zu folgen.
Gemill dem zum (ruckwirkend zur Steuerverstrickung fithrendem) Absenken
der Beteiligungsquote ergangenen Urteil des BVerfG (BVerfG v. 7.7.2012 — 2
BvR 748,05, 2 BvR 753,/05, 2 BvR 1738/05, BStBI. 11 2011, 86) erachtet dieses
nimlich eine durch Rechtsinderung erfolgende Entwertung von konkret vor-
handenen Vermogensbestinden als verfassungsrechtl. nicht zuldssig. Um dem
von solchen Rechtsidnderungen bedrohten Vertrauensschutz zur Wirklichkeit zu
verhelfen, datf eine unter Vertrauensschutzaspekten verfassungsrechtl. schiit-
zenswerte Vermogensposition nicht dahingehend eng auszulegen sein, dass diese
nur in entstandenem positiven Vermogen aus VZ stfreier Belassung von Wertstei-
gerungen bestehen kann, sondern ebenso dahin, dass diese auch in negativem Ver-
mogen bestehen kann, welches in VZ mit die Leistungsfihigkeit in voller Hohe
mindernder Verlustberiicksichtigung entstanden ist. Zum Argument der Unbe-
denklichkeit aufgrund der eigenen Gewinnermittlungsart des § 17 vgl. Anm. 162).

Keine Anderung bei Darlehensverlusten fiir Veranlagungszeitriume ab
2015: Die mit dem Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zoll-
kodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften in § 3c
Abs. 2 Satz 2 eingefiigte Regelung, dass Verluste aus dem Wertverfall des Darle-
hens eines zu mehr als 25 % an der Schuldnergesellschaft beteiligten Glaubigers
ebenfalls dem Teilabzugsverbot unterliegen, zicht fiir die Gewinnermittlung nach
Abs. 2 keine Anderung nach sich. Aufgrund eigener Gewinnermittlungsvorschrif-
ten unterlagen solche Verluste ohnehin bereits dem Teilabzugsverbot. Daher ist
auch der Umkehrschluss, dass zu weniger als 25 % Beteiligte ihre Darlehensver-
luste nun in voller Hohe abziehen koénnten, nicht zuldssig. Die Neuregelung soll
nur im BV gehaltene Darlehen erfassen, um Gestaltungsmissbrauchen mittels
Teilwertabschreibungen vorzubeugen (vgl. BTDrucks. 18/3017, 38) und ist au-
Berdem ausschlieBlich Quantifikations- und nicht Qualifikationsnorm.

dd) Einzelheiten bei Erwerb von Beteiligungen

Anschaffungspreis: Der Anschaffungspreis stellt idR den groten Teil der AK
dar. Wurden die Anteile durch Kauf erworben, ist der Anschaffungspreis regel-
mifig 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, BStBI. 11 1992, 969).

Anschaffungsnebenkosten: Zu den AK gehoéren neben dem Anschaffungs-
preis auch ANK. Das sind alle Kosten, die im unmittelbaren Zusammenhang
mit dem Erwerb des Vermogensgegenstands stehen und (fast) ausschlieBlich
durch die Anschaffung der Anteile veranlasst sind. Dazu zihlen ua. Vermitt-
lungs- und Maklergebiihren, Kosten des Notars, Gutachter- oder Beratungskos-
ten etc., uU auch Kosten aufgrund von Reisen im Zusammenhang mit dem
Erwerb (BFH v. 10.3.1981 — VIII R 195/77, BStBL II 1981, 470). Bei fehl-
geschlagener Griindung kénnen Beratungskosten aber nicht als Liquidationsver-
lust iSd. Abs. 4 bertcksichtigt werden, wenn nur eine Vorgriindungsgesellschaft
existiert hat (BFH v. 20.4.2004 — VIII R 4/02, BStBL. IT 2004, 597). Nur Vor-
gesellschaften sind KapGes. iSd. § 17 (vgl. Anm. 147).

Kreditkosten fiir den Erwerb der veriuBlerten Anteile sind keine ANK, sondern
WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen (BFH v. 9.8.1983 — VIII R 276/
82, BStBI. IT 1984, 29; BFH v. 8.10.1985 — VIII R 284/83, BStBI. II 1986, 481;
vgl. auch Anm. 185, 186 [,,Zinsen*] zu VerduBerungskosten). Sie sind dort auch
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abziehbar, wenn bei einer isolierten Betrachtung des § 20 kein Uberschuss der
Einnahmen tber die WK zu erwarten ist, ein solcher sich aber unter Berticksich-
tigung eines zu erwartenden VeriduBerungsgewinns aus § 17 ergibt (BFH v. 21.7.
1981 — VIII R 154/76, BStBL. II 1982, 37). Dies gilt sogar dann, wenn gar keine
§ 20-Einnahmen angestrebt werden, sondern nur ein stpfl. Verduflerungsgewinn
(BFH v. 8.10.1985 — VIII R 234/84, BStBL II 1986, 596; WEBER-GRELLET in
Scumipr, 36. Aufl. 2017, § 17 Ra. 152).

Entgelt fiir zeitanteiligen Gewinn nach § 101 Nr. 2 BGB: Das Entgelt, wel-
ches fir den Anspruch auf den zeitanteiligen Gewinn des laufenden Geschiifts-
jahres gem. § 101 Nr. 2 BGB geleistet wird, zahlt auch zu den AK (BFH v. 22.5.
1984 — VIII R 316/83, BStBL. 11 1984, 746), selbst wenn der Gewinnanspruch
getrennt und zeitlich abweichend von der Beteiligung tibertragen wird (BFH v.
21.5.1986 — I R 199/84, BStBL II 1986, 794). Im Gewinnanspruch kann kein
vom tibrigen Kaufpreis getrenntes WG gesehen werden (BFH v. 21.5.1986 — 1
R 199/84, BStBI. 11 1986, 794; LEBERFINGER, DStR 1991, 120, hinsichtlich der
Bedeutung des § 101 BGB fiir die Zurechnung von Finkiinften).

Griindung oder Kapitaleth6hung: Im Zeitpunkt der Griindung bzw. Kapital-
erh6hung 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, wenn der Gesellschafter fiir seine Anteile mehr erhilt, als
sein Anteil wert ist (BFH v. 18.4.1989 — VIIT R 36,/96, BFH/NV 1990, 27).

Vergebliche Anschaffungskosten finden dennoch Berticksichtigung, sofern
bereits eine wesentliche Beteiligung iSd. Abs. 1 besteht (vgl. FG Hamb. v. 23.4.
2014 — 6 K 248/13, EFG 2014, 1782, tkr.). Nach der neueren Rspr. zu vorweg-
genommenen AK (vgl. FG Diss. v. 5.7.2012 — 11 K 4602/10, EFG 2012, 1839,
tkr.) konnen diese uE auch spiter erworbenen Anteilen zurechenbar sein (vgl.
Anm. 199 zu vorweggenommen AK).

Verschmelzung: Bei der Verschmelzung von KapGes. mit der Folge des Ein-
tauschs der im PV gehaltenen Anteile der iibertragenden 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; Voer in Bromich, § 17 Ra. 380 [7/2016]; s. weiterfihrend
Anm. 294 zu Abs. 4).

194—198 FEinstweilen frei.

199 b) Vorweggenommene Anschaffungskosten

Der Begriff der AK soll alle mit dem Anschaffungsvorgang verbundenen Kos-
ten beinhalten (BFH v. 19.4.1977 — VIII R 44/74, BStBL. 1T 1977, 600). Nicht
entscheidend ist, ob diese Kosten bereits im Zeitpunkt des Erwerbs oder erst im
Anschluss hieran als Folgekosten des Erwerbsvorgangs entstehen (BFH v. 12.6.
1978 — GtS 1/77, BStBL. 11 1978, 620; BFH v. 3.7.1997 — 111 R 114/95, BStBI. 11
1997, 811; BFH v. 17.10.2001 — I R 32/00, BStBl. 11 2002, 349 = BFHE 197,
58). Vor dem Hintergrund der MafB3gabe des § 255 HGB fiir den stl. Begriff der
AK tberrascht es nicht, dass in der Rspr. aber auch vorweggenommene AK in
Fillen des § 17 Anerkennung gefunden haben (FG Diss. v. 5.7.2012 — 11 K
4602/10 F, EFG 2012, 1839, rkr.; WeBer-GRELLET in ScumipT, 36. Aufl. 2017,
§ 17 Rn. 1506), finden im Rahmen des § 255 HGB doch auch Herstellungs- und
Entwicklungskosten, also Aufwendungen, die vor dem Erwerb des WG getitigt
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wurden, Beriicksichtigung. Fiir diese gelten die von der Rspr. fiir vorab entstan-
dene BA bzw. WK entwickelten Grundsitze entsprechend (BFH v. 20.4.2004 —
VIIT R 4/02, BStBL. II 2004, 597). Vor dem Erwerb der Beteiligung verausgabte
Aufwendungen sind als AK zu qualifizieren, wenn sie nach dem endgiltigen
Entschluss des Stpfl., die Beteiligung zu erwerben, entstanden sind. Hier gilt der
allgemeine Grundsatz, dass strechtl. relevante Aufwendungen nur vorliegen,
wenn die Beziehung zwischen den Aufwendungen und der Einkunftsart klar er-
kennbar ist (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBL. 11 1999, 339). Die Auf-
wendungen missen auch aufgrund der zeitlichen Nihe in einem hinreichend
konkreten Zusammenhang mit dem Erwerb der Beteiligung stehen (FG Miuns-
ter v. 20.1.2010 — 7 K 5023/07, EFG 2010, 957). Das FG Diiss. v. 5.7.2012 (FG
Diiss. v. 5.7.2012 — 11 K 4602/10 F, EFG 2012, 1839, tkr.) hat diese Nihe bei
einem Darlehensengagement des Stpfl. iiber einen Zeitraum von einem Jahr vor
dem Anteilserwerb unstreitig angenommen; uE muss dieser Zeitraum bei Vor-
liegen eines die Absicht des Erwerbs widerspiegelnden Vorvertrags auch mehre-
re Jahre umfassen kénnen (und dann ggf. die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 6
ausschlieBen, vgl. hierzu Anm. 246 £. zu Abs. 2 Satz 06).

Diese Wertungen sollen nicht auf Aufwendungen anwendbar sein, die dem Stpfl.
im Zusammenhang mit einem geplanten, aber fehlgeschlagenen erstmaligen Er-
werb einer qualifizierten Beteiligung entstanden sind (BFH v. 20.4.2004 — VIII
R 4/02, BStBI. 11 2004, 597; BFH v. 7.5.2009 — IX B 221/08, BFH/NV 2009,
1265). Aus denselben Urteilen ergibt sich aber, dass ein Verlust, der einem be-
reits wesentlich Beteiligten (hierzu sind gem. Abs. 1 auch Anwartschaften auf
die Beteiligung zu berticksichtigen, vgl. Anm. 150f) durch den angebahnten
und letztlich erfolglosen Erwerb weiterer Anteile entsteht, als nachtrigliche AK
bei den bereits gehaltenen Beteiligungen im Rahmen des § 17 Berticksichtigung
finden soll. Systematisch miisste dies uE ebenso fiir kurzfristig etfolglos veraus-
gabte AK gelten, sofern mittelfristig doch noch eine wesentliche Beteiligung an
derselben Gesellschaft erworben wird.

Hat der Stpfl. nach vorangegangenen Investitionen in die Gesellschaft direkt ei-
nen wesentlichen Anteil erworben, ohne zu einem vorherigen Zeitpunkt nur un-
wesentlich beteiligter Anteilseigner gewesen zu sein, kommt eine Aufteilung
(nachtriglicher) AK auf Anteile iSd. Abs. 2 Satz 6 und auf andere Anteile nicht
in Betracht (Achtung: anders bei vorangegangener unwesentlicher Beteiligung, s.
Anm. 246 f. zu Abs. 2 Satz 6).

c) Nachtrigliche Anschaffungskosten

aa) Allgemeine Grundsitze zu Aufwendungen nach der Anschaffung

Eine eigene Kategorie von Aufwendungen stellen die nachtriglichen AK dar. Sie
stehen idR weder in zeitlichem noch in einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem urspringlichen Anteilserwerb des VerduBerers (Gra-
NEGGER, FR 1997, 903 [904]). Charakteristisch fiir sie ist, dass sie durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis veranlasst sind und den Wert der Anteile erhoht haben.

Nachtrigliche Anschaffungskosten kénnen zB im Einzelfall sein:
» Nachschiisse i8d. §§ 26, 28 GmbHG (weiterfiihrend vgl. Anm. 207);

» verdeckte Finlagen der Gesellschafter (BFH v. 12.2.1980 — VIII R 114/77,
BStBL. 11 1980, 494; weiterfithrend vgl. Anm. 207);

> sonstige Zuzahlungen nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB, zB Einzahlungen in die Ka-
pitalriicklage und Barzuschiisse;
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» Kosten fiir die Liguidation der Gesellschafi: Das gilt auch fir Aufwendungen nach
Abschluss der Liquidation der Gesellschaft gem. Abs. 4 (BFH v. 8.12.1992 —
VIII R 99/90, BFH/NV 1993, 654; BFH v. 9.2.1998 — VIII B 2/97, BFH/NV
1998, 955 [956]; weiterfithrend vgl. Anm. 210);

» Aufiendungen fiir Dritte (vgl. Anm. 191);

> cigenkapitalersetzende Darleben bgw. Biirgschaften: Diese waren bis zum 27.9.2017
hinsichtlich der AK den gesellschaftsrechtl. Einlagen gleichgestellt (BFH v. 9.8.
1983 — VIII R 276,/82, BStBI. II 1984, 29; BFH v. 2.10.1984 — VIII R 36/83,
BStBL. II 1985, 320; MEErRMANN, StBp. 1988, 112, mit Beispielen; dazu UHLAN-
DER, BB 2005, 70 [74f.]; zu Einzelheiten vgl. Anm. 201 f.);

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

» Haftungsschuld eines GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiibrers: Nach Nds. FG (Nds.
FG v. 8.8.2001 — 13 K 518/97, EFG 2003, 309, aufgeh. durch BFH v. 21.1.2004
— VIII R 8/02, HFR 2004, 863) stellen die von einem beherrschenden GesGf.
im Wege der Haftungsinanspruchnahme (vgl. § 69 AO) gezahlten Steuern der
Gesellschaft nachtrigliche AK der GmbH-Beteiligung dar. Dies diirfte jedoch
nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen. In der Regel beruht die Haftungs-
inanspruchnahme eindeutig auf der Geschiftsfithrertitigkeit (vgl. MULLER, EFG
2003, 311). Ahnlich ist auch die Haftungsinanspruchnahme fiir eine noch ausste-
hende Stammeinlage eines Mitgesellschafters nicht zu berticksichtigen, da sie
grds. nicht geeignet ist, sich auf den Wert der Beteiligung auszuwirken (FG
Thiir. v. 27.2.2007 — 1 983/01, EFG 2008, 530, rkr.).

Nachtriagliche Anschaffungskosten bei Beteiligungserwerb zu verschie-
denen Zeitpunkten: Jeder Anteil an einer KapGes. ist strechtl. selbstindig
(BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBI. 11 1995, 693). Daher sind die AK grds.
den einzelnen Anteilen nach dem Verhiltnis der Nominalbetrige zuzuordnen.
Zur Bewertung von AK fiir Anteile, die nicht innerhalb der gesamten letzten
fiunf Jahre eine wesentliche Beteiligung in der Hand des VerduBerers gebildet ha-
ben und somit von Abs. 2 Satz 6 Buchst. b erfasst werden, vgl. Anm. 246. Wird
nur ein Teil der wesentlichen Beteiligung verduflert, so sind nur dann ausnahms-
weise durchschnittliche AK fiir die verduBBerten Anteile anzusetzen, wenn deren
Einzelkosten nicht identifizierbar sind (vgl. BFH v. 11.12.2013 — IX R 45/12,
BStBI. 11 2014, 578); der bloe Umstand einer Sammelverwahrung reicht hierftr
nicht aus, wenn anhand einer Nummerierung dennoch festgestellt werden kann,
welche Anteile verduBlert wurden (BFH v. 11.12.2013 — IX R 45/12, BStBL II
2014, 578).

bb) Darlehensverluste des Beteiligten

Grundsatz: Darlehen fiithrt nicht zu Anschaffungskosten: Ein Darlehen des
Beteiligten ist prinzipiell dem Bereich der Einkunfte aus Kapitalvermégen zu-
zuordnen; Auswirkungen auf die AK ergeben sich nicht. Die strechtl. Qualifika-
tion folgt der Entsch. 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. II 1999, 342). Vor diesem Hintergrund ist der in
Teilen der Literatur diskutierten Ansicht, der Ausfall von Gesellschafterdarlehen
misse immer zu nachtriglichen AK fithren, da diese im Falle der Insolvenz im-
mer nachrangig zu bedienen und Riickzahlungen bis ein Jahr vor Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens nach § 135 InsO anfechtbar seien, nicht zu folgen. Die An-
erkennung von nachtriglichen AK in diesen Fillen wiirde einen Versto3 gegen
den Gleichheitsgrundsatz und die Missachtung der ausgeiibten Finanzierungs-
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freiheit darstellen, da der Stpfl. gerade wie ein fremder Dritter behandelt werden
wollte (aA GrOGLER/URBAN, Steuer-Consultant 2009, 27; Horzie, DStR 2007,
1185; Grow, FR 2008, 264; NeuranG/KUBLER/ScuMID, StB 2009, 148). Auch ist
ein Abzichen des Datlehens durch den Gesellschafter hinsichtlich der vom
BGH entwickelten Treuepflichten gegentiber seiner Gesellschaft (zB Unterlas-
sen gesellschaftsschidigender Handlungen, vgl. BGH v. 19.11.2013 — II ZR
150/12, DStR 2014, 860) seit MoMiG unbedenklich, da der Gesetzgeber extra
zu diesem Zweck § 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG angefiigt hat, der explizit die
Riickzahlung von Gesellschafterdarlehen aus dem Anwendungsbereich der Ka-
pitalerhaltungsvorschriften ausnimmt (vgl. BTDrucks. 16/6140, 42). Daher kann
der Ablehnung von nachtriglichen AK auch nicht entgegengehalten werden,
dass ein Gesellschafterdarlehen aufgrund der besonderen gesellschaftsrechtl.
Verflechtungen nicht abziechbar und im Fall des Verlusts per se mit dem Nenn-
betrag zu berticksichtigen sei.

Ausnahme bei Eigenkapitalersatz bis zum 27.9.2017: Verliert der Gesell-
schafter das Darlehen endgiiltig ganz oder teilweise (zB in der Insolvenz der
Gesellschaft oder ihrer Liquidation), ist es dann als nachtrigliche AK der Betei-
ligung zu qualifizieren, wenn und soweit es aufgrund des Gesellschaftsverhilt-
nisses gewihrt worden ist (BFH v. 18.8.1992 — VIII R 90/89, BFH/NV 1993,
158; BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBI. 1T 1999, 339; BFH v. 4.11.1997 —
VIII R 18/94, BStBL 1T 1999, 344; E1Lers/S1EGER/WIENANDS, Die Finanzierung
der GmbH durch ihre Gesellschafter, 2. Aufl. 2001, Rz. 250f.; ausfithtl. dazu
auch UHLANDER, BB 2005, 70). Durch das Merkmal der gesellschaftlichen Ver-
anlassung wird das ,private Fremd-Darlehen® umqualifiziert in ein ,betei-
ligungsveranlasstes Darlehen® (idS GscHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter 32, 3).
Fehlt es daran, bleibt es bei der Zuordnung des Darlehens zum Bereich der Ka-
pitaleinkiinfte; ein Verlust wirkt sich dann wegen des Grundsatzes der Unbe-
achtlichkeit der Verméogensebene bei den Uberschusseinkiinften nicht einkunfts-
mindernd aus. Fiir die Qualifikation als nachtrigliche AK reicht der vollige oder
teilweise Verlust des Darlehens im Rahmen der Insolvenz oder der Liquidation
aus. Es ist nicht notwendig, dass der Gesellschafter den Wertverlust durch einen
besonderen Akt (Abtretung, Verzicht; dazu Anm. 203) realisiert; es reicht das
bloBe Wertloswerden (BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBL 11 1999, 348;
BFH v. 4.8.1999 — VIII B 68/99, BFH/NV 2000, 41 mwN; GoscH in KircH-
HOF, 16. Aufl. 2017, § 17 Rz. 94). Weitergehend hierzu vgl. Anm. 201a zur Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis bei Figenkapitalersatz.

Ausnahme durch Zuordnung zum § 20: Solche Darlehen, die nicht dem Ei-
genkapitalersatzrecht unterliegen bzw. nicht funktionales Eigenkapital darstellen,
konnen im Rahmen des § 17 keine Bertcksichtigung finden, da sie gemil3 dem
Willen des Gesellschafters offenbar nicht zur Stirkung der Beteiligung, sondern
als selbstindiges Engagement zur Erzielung von Einkiinften aus Kapitalver-
mogen dienen. Diese Darlehen kénnen aber im Falle des Verlustes, zumindest
bei rechtsgeschiftlichem Verzicht, nach § 20 Abs. 2 Nr. 7, der den Gewinn aus
der VeriuBerung solcher Darlehensforderungen abgreifen will, Berticksichtigung
finden (ebenso: Bundessteuerberaterkammer im Schreiben an das Bundesminis-
terium der Finanzen v. 25.6.2009, s. www.bstbk.de/export/sites/standard/de/
ressourcen/Dokumente/04_presse/stellungnahmen /2009 /20-Eing04_25.06.09.pdf
[Abruf 24.5.2018]). Nach der (zivilrechtl.) Aufgabe des Figenkapitalersatzrechts
durch MoMiG und der Entsch. des Gesetzgebers, auch im PV realisierte Wert-
steigerungen im Rahmen des § 20 abzugreifen, ist es steuersystematisch geboten,
auch in diesem Rahmen entstehende Verluste zu bertcksichtigen — alles andere
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widerstreitet dem zur Verwirklichung von Art. 3 Abs. 1 GG gebotenen objekti-
ven Nettoprinzip. Die Revision des BFH (BFH v. 24.10.2017 — VIII R 13/15,
DStR 2017, 2801) hat unsere beteits in der letzten Erginzungslieferung (9/2017)
hier vertretene Auffassung mittlerweile bestatigt.

Die Beriicksichtigung entspricht im Ubrigen auch den bisherigen Wertungen des
BFH, der im Falle des Forderungsverzichts eine verdeckte Einlage zum Teilwert
(idR 0 €) angenommen hat. Gemil3 § 20 Abs. 2 Satz 2 stellt die verdeckte Ein-
lage in eine KapGes. eine VerduBerung iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 dar, so dass als
VeriuBerungspreis in diesen Fillen der geminderte Teilwert angesetzt und somit
ein Verlust realisiert werden muss. Die Regeln zum begrenzten WKAbzug und
zum Verlustverrechnungsverbot (§ 20 Abs. 6 und 9) finden gem. § 32d Abs. 2
Nr. 1 Satz 2 keine Anwendung, sofern der Darlehensgeber gleichzeitig mindes-
tens 10 % der Anteile hilt (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b). Diese Rechtsfolge
miisste uE bereits auch fiir weniger beteiligte Gesellschafter eintreten, da § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a lediglich voraussetzt, dass Glaubiger und Schuldner ei-
nander nahestehende Personen sind und die den Kapitalertrigen des Glaubigers
entsprechenden Aufwendungen beim Schuldner (idR dirfte dies fiir wihrend
der Laufzeit gezahlte Zinsen zutreffen) BA darstellen. SchlieBlich gibt der Ge-
setzgeber im Gesetzgebungsverfahren (vgl. BTDrucks. 16/4841, 61) selbst zu
erkennen, dass er mit nahestehender Person meint, dass
»- .. die Person auf den Steuerpflichtigen einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann
oder umgekehrt der Steuerpflichtige auf diese Person einen beherrschenden Einfluss
ausiiben kann oder eine dritte Person auf beide einen beherrschenden Einfluss austiben
kann oder die Person oder der Steuerpflichtige imstande ist, bei der Veteinbarung der
Bedingungen einer Geschiftsbeziehung auf den Steuerpflichtigen oder die nahestehen-
de Person einen auBlerhalb dieser Geschiftsbezichung begriindeten Einfluss auszutiben
oder wenn einer von ihnen ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der Erzielung der
Einkiinfte des anderen hat.

Dies dirfte fiir den Gesellschafter einer Gesellschaft, zumindest wenn er gleichfalls
Geschiftsfihrer ist, uE regelmiBig zutreffen.

cc) Eigenkapitalersatz, funktionales Eigenkapital

Rechtsentwicklung: Nach bisheriger Rspr. des BFH zihlten zu den nachtrigli-
chen AK einer Beteiligung iSd. Abs. 2 ua. auch Leistungen des Gesellschafters
aus einem der KapGes. hingegebenen Datlehen, soweit dieses zivilrechtl. als ei-
genkapitalersetzend anzusehen war (vgl. ,,Anschaffungskosten nach dem Eigen-
kapitalersatzrecht, Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis — Anwen-
dung bis zum 27.9.2017° weiter unten in dieser Anm.). Mit dem Wegfall des
zivilrechtl. Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG zum 1.11.2008 ist der ge-
sellschaftsrechtl. Ankntipfungspunkt der bisherigen BFH-Rspr. entfallen (vgl.
BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 32; vgl. Landesamt fiir
Steuern Nds. v. 9.10.2017 — S 2244 - 118 - St 244, DStR 2017, 2390).

Die bisherige Rspr. zur stl. Berticksichtigung von Aufwendungen in Form von
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen des Gesellschafters als nachtrigli-
che AK der Beteiligung im Rahmen des § 17 Abs. 2 und 4 EStG ist nach Ansicht
des IX. Senats des BFH vor allem eine Reaktion auf die Rechtsfolgen des Eigen-
kapitalersatzrechts und stellt eine Ausnahme vom Grundsatz dar, dass eine im
PV gehaltene Kapitalforderung des Gesellschafters aus einem Gesellschafterdar-
lehen oder einer zugunsten der Gesellschaft ibernommenen Burgschaft dem
Anwendungsbereich des § 20 EStG und nicht dem des § 17 EStG unterfillt
(BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 32-34). Gegen die Fort-
geltung der bisherigen Grundsitze spreche hingegen bereits der Wortlaut des
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§ 17 Abs. 2 und 4 EStG, sodass die bisherige Durchbrechung der Trennung von
stl. unberticksichtigter Vermdgens- und steuerbarer Erwerbssphire nach der
Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG zum 1.11.2018 auch
nicht mehr mit einer normspezifischen Auslegung des AK-Begriffs zu rechtferti-
gen sei (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 34). Vielmehr sind
nach Auffassung des BFH neue Mafstibe fiir eigenkapitalersetzende Finanzie-
rungshilfen zu entwickeln (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427
Rz. 32).

Den nachtriglichen AK kénnen grds. nur noch Aufwendungen zugeordnet wer-
den, die nach handels- und bilanzrechtlichen Grundsitzen zu einer offenen oder
verdeckten Finlage in das Gesellschaftskapital fiihren (BFH v. 11.7.2017 — IX R
36/15, BFHE 258, 427 Rz. 37). Denn nur der handelsrechtliche AK-Begriff ge-
withrleiste in Ermangelung einer abweichenden Definition im EStG eine hinrei-
chende rechtssichere und trennscharfe Abgrenzung zwischen Fremd- und Ei-
genkapital (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 36). Unter die
nachtriglichen AK fallen hiernach insbes. Nachschusse (§§ 26 ff. GmbHG) und
sonstige Zuzahlungen (§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB — Beispiel: Einzahlungen in die
Kapitalricklage; hierzu BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 37
mwN).

Das bedeutet im zeitlichen Anwendungsbereich des MoMiG aber auch, dass
Aufwendungen aus der Inanspruchnahme aus einer Gesellschafterbiirgschaft
unabhingig davon, ob die Biirgschaft krisenbestimmt oder in der Krise der Ge-
sellschaft tbernommen worden ist, grds. nicht mehr den nachtriglichen AK
gem. § 17 Abs. 2 und 4 EStG zuzurechnen sind (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/
15, BFHE 258, 427 Rz. 39). Die vor dem Inkrafttreten des MoMiG entwickelte
Dogmatik zur Krisenbestimmtheit von Finanzierungshilfen findet nach Auffas-
sung des IX. Senats des BFH nur noch Anwendung, wenn der Gesellschafter ei-
ne eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroffentlichung
dieses Urteils geleistet hat oder wenn eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters
bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist (BFH v. 11.7.2017 — IX R
36/15, BFHE 258, 427 Rz. 40). Eine abweichende Wiirdigung kann sich nach
Auffassung des IX. Senats des BFH nur ergeben, wenn die vom Gesellschafter
gewihrte Fremdkapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abreden mit der Zufiih-
rung einer Einlage in das Gesellschaftsvermdgen wirtschaftlich vergleichbar sei.
Exemplarisch nennt der IX. Senat des BFH das sog. Rangricktrittsdarlehen iSd.
§ 5 Abs. 2a EStG, welches im Wesentlichen denselben Voraussetzungen unter-
liegt wie die Riickzahlung von Eigenkapital und welches bilanzsteuerrechtlich
die Funktion von zusitzlichem Eigenkapital hat (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/
15, BFHE 258, 427 Rz. 38 und BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL. II 2015,
769; BFH v. 10.8.2016 — I R 25/15, BStBL. 1I 2017, 670). Bislang noch nicht ab-
schlieBend gekldrt ist in diesem Zusammenhang, ob nach den neuen Grundsit-
zen ein Finanzplandarlehen (vgl. Anm. 201a unter Finanzplandatlehen) als zu-
sitzliches Eigenkapital und damit fiir den Gesellschafter als AK zu werten ist.
Hierzu dirften uE die Rechtsprechungsgrundsitze zum Umfang des Kapital-
kontos iSd. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG (vgl. dazu zB OFD Frankfurt v. 16.6.2016
—S52241a A - 5 - St 213, juris) einschldgig sein. Grundsitzlich handelt es sich da-
nach nicht um Eigenkapital. Allerdings ist ein Finanzplandarlehen nach dem
BFH (BFH v. 7.4.2005 — IV R 24,/03, BStBI. 1I 2005, 598) dann als Eigenkapital
anzuschen, wenn es nicht einseitig vom Kommanditisten gekiindigt werden kon-
ne und im Falle des Ausscheidens oder der Liquidation der Gesellschaft mit ei-
nem eventuell bestehenden negativen Kapitalkonto zu verrechnen sei. Anders
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als das kapitalersetzende Darlehen, das nur zeitweise eine Eigenkapitalfunktion
tbernehme und diese verliere, wenn sich die Gesellschaft nachhaltig erhole und
so ihre Kreditwiirdigkeit zurtickgewinne, behalte nach der Rspr. des BFH vom
7.4.2005 das Finanzplandatlehen seinen Charakter als materielles Eigenkapital
mangels Kindbarkeit seitens des Kommanditisten unabhingig davon, ob sich
die Gesellschaft in einer Krise befinde (BFH v. 7.4.2005 — IV R 24/03, BStBl. 11
2005, 598 Rz. 26). Zudem habe seine spitere Verrechnung mit einem eventuell
bestehenden negativen Kapitalkonto zur Folge, dass der Datlehensgeber im Ver-
hiltnis zu seinen Mitgesellschaftern fiir Verluste der Gesellschaft einzustehen
habe (BFH v. 7.4.2005 — IV R 24/03, BStBL. 11 2005, 598 Rz. 26 aE).

Die neuen Grundsitze des BFH (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258,
427 Rz. 37) sind allerdings uE wiederum auslegungsbediirftig: Da das Handels-
recht nimlich gar keine verdeckten Einlagen kennt, stellt sich fir den Anwender
die Frage, ob die zur Erkennung einer Einlage fiihrenden Grundsitze der beiden
Rechtsgebiete nun kumulativ vorliegen miissen (was durch die Verwendung der
nebenordnenden Konjunktion ,,und“ bereits indiziert wird) oder, da der BFH
die verdeckte Einlage an dieser Stelle explizit anfiihrt, entgegen dem Wortlaut
seiner vorangegangenen Formulierung die Kriterien fiir eine Einlage im Sinne
des Handels- oder Bilanzsteuerrechts alternativ erfillt sein kénnen.

Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen sollen jetzt jedenfalls nur dann noch zu
nachtriglichen AK fihren, wenn sie vom Gesellschafter gewihrt und aufgrund
vertraglicher Abreden mit der Zufithrung einer Einlage in das Gesellschaftsver-
mogen wirtschaftlich vergleichbar sind (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE
258, 427 Rz. 38). Dies soll bei Gesellschafterdatlehen der Fall sein, wenn sie im
Wesentlichen denselben Voraussetzungen unterliegen wie die Riickzahlung von
Eigenkapital (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 38). Was der
BFH hierunter versteht, lisst er im angefithrten Urteil leider offen, zitiert aber
seine Entsch. BFH v. 30.11.2011 (BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. 11
2012, 332), mit welcher er festgestellt hat, dass ein qualifizierter Rangriicktritt
iSd. §5 Abs. 2a einem Passivierungsverbot unterliegt, da das so subordinierte
Kapital denselben Voraussetzungen wie die Rickzahlung von Eigenkapital mit
der Folge unterliege, dass fiir den Schuldner (echtes) Eigenkapital durch gewinn-
wirksames Ausbuchen der Verbindlichkeit entsteht. Dieser Vorgang erfiillt so-
dann gleichsam den Tatbestand der Einlage (vgl. BFH v. 15.4.2015 — T R 44/14,
BFHE 249, 493 Rz. 18). Die Formulierung des Erfordernisses der wirtschaftli-
chen Vergleichbarkeit mit Einlagen zeigt aber deutlich, dass der BFH nach wie
vor durchaus gewillt ist, auch solche Engagements eines Gesellschafters zuguns-
ten seiner Gesellschaft als AK zu bertcksichtigen, die gerade keine Einlage sind.
Daher darf die Qualifizierung von nachtriglichen AK auch nicht davon abhin-
gig gemacht werden, ob sich das bilanzielle Eigenkapital bspw. durch das ge-
winnwirksame Ausbuchen einer Verbindlichkeit erhéht hat. Die vom BFH
geforderten Voraussetzungen koénnen sich uE auch nicht auf die gesellschafts-
rechtl. Voraussetzungen der Kapitalherabsetzung iSd. § 58 GmbHG, §§ 225,
233 AktG bezichen, da eine Anmeldung und Eintragung von Gesellschafterdar-
lehen im Handelsregister schlicht nicht moglich ist.

Erfreulich konsequent ist jedenfalls die Abkehr vom Begriff der ,,Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis®. Eine Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhiltnis war nach der Rspr. des BFH dann gegeben, wenn ein Nichtgesell-
schafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns das Datle-
hen der Gesellschaft nicht gewihrt hitte (vgl. BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24/90,
BStBI. II 1993, 333). Dies fithrte der BFH auf eine Entsch. des BGH (BGH v.
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13.7.1981 — II ZR 256/79, BGHZ 81, 252) zuriick, in welcher dieser entschied,
dass die mW zum 1.1.1981 eingefiihrten §§ 30, 31 GmbHG (Kapitalerhaltung,
damals ohne den heutigen Satz 3 im § 30) einem Abzug von Gesellschafterdatle-
hen entgegenstehen, wenn die Gesellschaft von dritter Seite zu marktiiblichen
Bedingungen keinen Kredit mehr hitte erhalten kénnen und eine Riickgewihr
nur zu Lasten des Stammkapitals der GmbH maéglich ist oder deren Uberschul-
dung noch vertieft. Eine solche gesetzliche Bindung besteht fir Finanzierungs-
mafnahmen der Gesellschafter heute nicht mehr, weshalb auch die Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis weder Voraussetzung noch Folge einer
Handlung des Gesellschafters sein kann.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechungsinderung bleibt abzuwarten, ob
der BIFH weitere neue Mal3stibe entwickelt, welche die Beriicksichtigung nach-
triglicher AK im Rahmen des § 17 beeinflussen. Mit der Beitrittsaufforderung
mit Beschluss vom 11.10.2017 im Verfahren IX R 5/15 wird der BFH grund-
legend zur Frage Stellung nehmen, ob Zuzahlungen, die der Gesellschafter in
das Eigenkapital leistet und die bei der KapGes. als Kapitalriicklage auszuweisen
sind (§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB), bei diesem in jedem Fall und zu jedem denk-
baren Zeitpunkt zu (nachtriglichen) AK iSd. § 255 Abs. 1 Sitze 1 und 2 HGB
fihren und mithin im Rahmen der Gewinnermittlung nach Abs. 2 zu beriick-
sichtigen sind und ob solche Zuzahlungen einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts iSd. § 42 AO darstellen koénnten.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Der BFH idnderte seine Rspr. mit Urteil v.
11.7.2017 — IX R 36/15, DStR 2017, 2098, grundlegend. Anstelle des Wortes
»Eigenkapitalersatz® wird nun von ,,funktionalem Eigenkapital® oder ,,Kapital,
das unter denselben Voraussetzungen wie Eigenkapital zurickgezahlt werden
kann®, gesprochen. Das Eigenkapitalersatzrecht behilt aber seine Gultigkeit fir
Insolvenzverfahren, die vor dem 1.11.2008 eroffnet wurden (Art. 103d Satz 2
EGInsO, s. BGH v. 26.1.2009 — II ZR 260,/07, DStR 2009, 699; niher zur zeitli-
chen Anwendung Haas, DStR 2009, 976). Die mit BFH v. 11.7.2017 (BFH v.
11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427) gednderte Rechtsauffassung findet
zur Wahrung des verfassungsrechtl. gebotenen Vertrauensschutzes auflerdem
keine Anwendung auf solche Dispositionen eines Gesellschafters, die bis zum
Veroffentlichungsdatum des Urt. der Rechtsprechungsinderung, also dem 27.9.
2017 (laut Homepage des BFH, entspricht dem Datum der Pressemitteilung),
nach alter Rechtslage getitigt wurden und eigenkapitalersetzenden Charakter er-
langt haben (vgl. BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 40, 42;
zur Ermittlung der AK in diesen Fillen vgl. ,,Anschaffungskosten nach dem Ei-
genkapitalersatzrecht, Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis — Anwen-
dung bis zum 27.9.2017“ weiter unten in dieser Anm.).

Anschaffungskosten dem Grunde nach: Nur Kapital, das wie Eigenkapital
gebunden ist, darf im Rahmen einer VerduBerung oder dieser gleichgestellten
Tatbestinde als nachtrigliche AK Berticksichtigung finden. Ob ein vom Gesell-
schafter gegebenes Darlehen, das bilanziell als Fremdkapital behandelt wird, ei-
nen Ersatz fur Eigenkapital darstellt oder nicht hingt von zwei Faktoren ab: Es
muss objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt sein, der Gesellschaft wie
Eigenkapital zu dienen.

» Objektive Geejgnetheir: Die objektive Komponente der Geeignetheit der zu
Gunsten der Gesellschaft ausgetibten Finanzierungsform erschopft sich uE in
der Feststellung, ob das tiberlassene Kapital bei der Gesellschaft dieselben Funk-
tionen wie Figenkapital (Haftungs- und Finanzierungsfunktion) erftllen kann
und ob es vom Gesellschafter final verausgabt wurde. Lediglich (kurz- und mit-
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tel-)beftistete Kapitaliiberlassungen scheiden hier aus und stellen ein selbstindi-
ges Engagement zur Erzielung von Einkiinften dar. Eine Verzinslichkeit des
Datlehens ist im Grunde unschidlich, da auch das Eigenkapital durch den An-
spruch auf den Gewinn gewissermalBlen verzinslich ist. Dogmatisch reiner wire
es uE sogar — da die Entstehung von Zinsanspriichen bei normalen Darlehen
unabhingig vom Zustandekommen eines Gewinns in der Gesellschaft ist — nur
partiarische Darlehen anzuerkennen.

» Subjektive Bestimmtheir: Die subjektive Bestimmtheit der Kapitaliiberlassung
ldsst sich anhand der vom Gesellschafter bestimmten Modalititen ableiten (vgl.
BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24/90, BStBL. II 1993, 333). Notwendige Vorausset-
zung der Annahme, die Uberlassung solle einen Ersatz fiir Rigenkapital darstel-
len, ist der Ausschluss des auBerordentlichen Kiindigungsrechts (§ 490 BGB)
der FinanzierungsmaBnahme (jingst BFH v. 6.12.2016 — IX R 12/15, DStR
2017, 487). Zweite notwendige Voraussetzung ist die Vereinbarung einer Sub-
ordination (Rangriicktritt) dergestalt, dass in der Krise nur im Rang nach allen
anderen Gldubigern und ranggleich mit einer Einlagenriickgewihr an die Gesell-
schafter getilgt werden darf. Eine Besserungsabrede dergestalt, dass aulerhalb
der Kirise aus Bilanzgewinnen und sonstigem freien Vermdgen getilgt werden
darf, ist uE unschidlich. Dem liegt die Parallelwertung zugrunde, dass ins Eigen-
kapital geleistete Zahlungen ebenfalls aus erwirtschafteten Gewinnen zurtck-
gezahlt werden kénnen (vgl. Verwendungsfiktion im § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG).

» Qualitit der Subordination: Zur Herstellung der zur Anerkennung von nachtrig-
lichen AK notwendigen Bestimmtheit der Kapitaliiberlassung durch den wesent-
lich beteiligten Stpfl. mittels Subordination kann eine entsprechende Erklirung
bereits im Gesellschaftsvertrag, einem Gesellschafterbeschluss oder einer
schuldrechtl. Abrede abgegeben werden (GSCHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter
zu Heft 32, 13). Beziiglich schuldrechtl. Abreden sind uE ausschlieBlich sog.
qualifizierte Rangriicktritte geeignet. Der einfache Rangriicktritt hat zur Folge,
dass der zuriickgetretene Gliubiger hinter alle anderen Fremdglidubiger zurtick-
tritt (Tilgung in der Insolvenz als letzter Gliaubiger). Erst ein qualifizierter Ran-
gricktritt, der eine Tilgung zugleich und nicht vor der Einlagenriickgewihr an
die Gesellschafter vereinbart, erreicht eine Gleichstellung mit dem Eigenkapital.
Anderenfalls wiirde der Darlehensgeber im Falle der Insolvenz zwar erst als
Letzter der Gliubiger, aber dennoch vor den tbrigen Gesellschaftern und daher
auch nicht nur anteilig, sondern, sofern die Mittel der Gesellschaft noch so weit
reichen, bis zur vollen Hohe seines Darlehens befriedigt. Unter diesem Gesichts-
punkt wiirde sein Darlehen nicht mehr die Funktion von Eigenkapital erfiillen,
nachtrigliche AK kénnen daher nur im Fall des qualifizierten Rangriicktritts in
Betracht kommen. Der Ansicht des FG Koln (FG Koln v. 18.3.2014 — 1 K
3127/11, BB 2014, 11306, rkr.), wonach bereits ein einfacher Rangriicktritt aus-
reichend sein soll, ist uE daher nicht zu folgen.

Hierzu beispielhaft ein Sachverhalt und die Auswirkungen auf die AK der Ge-
sellschafter in Abhingigkeit von der Qualitit des vereinbarten Rangriicktritts:

Beispiel: Das Insolvenzverfahren einer GmbH endet in der Liquidation. Alle Gliubi-
ger sind befriedigt. Es verbleiben 5000 in der Masse, die noch zu verteilen sind. Ubrig
sind Gesellschafter A und B. Gesellschafter A hatte der Gesellschaft 10000 als Gesell-
schafterdatrlehen und 12500 als gezeichnetes Kapital, der Gesellschafter B ebenfalls
12500 als gezeichnetes Kapital gewihrt (die nachfolgenden Zahlenbeispiele vernachlds-
sigen der Einfachheit halber die Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens, da sich dies
fiir beide Gesellschafter gleich auswirkt).
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» Fall 1: Kein Rangriicktritr: Obwohl kein Rangriicktritt vereinbart wurde, unter-
liegt das Darlehen des A dem gesetzlichen Nachrang nach § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO. Er ist daher nach allen anderen Gldubigern, aber noch vor den iibrigen
Gesellschaftern zu befriedigen. In diesem Fall wiirde er 5000 ausgezahlt und far
die restlichen 5000 des Datlehens keine AK anerkannt bekommen, da sein Dar-
lehen nicht mit einem Rangricktritt versehen war. In Héhe von 12500 (Stamm-
einlage) bekommen beide Gesellschafter AK anerkannt.

Ergebnis:

Gesellschafter A Gesellschafter B
Rickzahlung 5000 0
AK 12500 12500
Zurechenbatres Vermogen 17500 12500

» Fall 2: Einfacher Rangriicktritt: Bei genauer Betrachtung ergibt sich, dass der
einfache Rangricktritt lediglich in solchen Fillen Wirkung entfaltet, in denen
der Gliubiger ansonsten unter das Kleinanlegerprivileg des § 39 Abs. 5 InsO ge-
fallen wire. Aufgrund der Regelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO steht das Gesell-
schafterdarlehen ansonsten ndmlich ohnehin den Forderungen aller anderen
Gliubiger nach. Folgt man der Auffassung des FG Koln (FG Kéln v. 18.3.2014
— 1K 3127/11, BB 2014, 1136, tkr.), so bekommt A jetzt nicht nur 5000 aus-
gezahlt, sondern auch die tibrigen 5000 aus dem ausgefallenen Darlehen zusitz-
lich zu seinen 12500 als AK anerkannt. B bekommt 12500 als AK anerkannt.

Ergebnis:

Gesellschafter A Gesellschafter B
Rickzahlung 5000 0
AK 17500 12500
Zurechenbares Vermogen 22500 12500

» [all 3: Qualifizierter Rangriicktritt: Durch den qualifizierten Rangriicktritt wird A
erst gleichzeitig und zu gleichen Teilen mit B bedient. Beide erhalten 2500 aus-
gezahlt und ihre AK iHv. 12500 werden anerkannt.

Ergebnis:

Gesellschafter A Gesellschafter B
Rickzahlung 2500 2500
AK 20000 10000
Zurechenbatres Vermogen 22500 12500

Fir die Gesellschafter dndert sich an der Hohe des ihnen zurechenbaren Ver-
mogens (als Summe von Barvermégen und stl. nutzbaren Kosten) unabhingig
davon, ob nun ein einfacher oder ein qualifizierter Rangriicktritt vereinbart ist,
nichts. Auf diese einseitige wirtschaftliche Betrachtungsweise abzustellen ist uE
jedoch zu kurz gegriffen. Hinsichtlich des unmittelbar zugewandten Vermdogens
in Form einer Barriickzahlung ist Gesellschafter B im Fall 2 gegentiber Fall 3 im
Vergleich zur Behandlung von Gesellschafter A nimlich benachteiligt. Soweit
der BGH (BGH v. 5.3.2015 — IX ZR 133/14, NJW 2015, 1672) festgestellt hat,
das ein Rangriicktritt ein Vertrag zugunsten Dritter (nidmlich der ibrigen
Fremd-Gliubiger) ist, so stellt der einfache Rangriicktritt im oben dargestellten
Fall einen Vertrag zulasten Dritter (ndmlich der tbrigen Gesellschafter) dar.
Ausgehend von dem Grundsatz, dass nur Eigenkapital als AK in Betracht
kommt, ist nicht ersichtlich, warum Gesellschafter A aufgrund eines einfachen
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Rangriicktritts — also noch wie ein fremder Dritter — von einer Barvermogens-
rickzahlung profitiert und gleichzeitig — wie ein Gesellschafter, der Eigenkapital
gegeben hat — fiir sein Darlehen stl. abzugsfihige AK anerkannt bekommt, wih-
rend Gesellschafter B, der reines Eigenkapital gegeben hat (und somit auch zur
Verbesserung der eine Kreditwiirdigkeit mitbestimmenden Eigenkapitalquote
beigetragen hat), in diesem Falle nur einen stl. Verlust erhilt, der das Vorliegen
weiterer Einkilinfte voraussetzt, um sich fiir den Gesellschafter als Vorteil aus-
zuwirken.

Beztglich der gebotenen Vorsicht bei der Formulierung von Rangriicktritten
vgl. nachfolgend ,,Auswirkungen auf Ebene der Gesellschaft*.

Anschaffungskosten der H6he nach: Die wirtschaftliche Lage der Gesell-
schaft im Zeitpunkt der Erfillung der beiden vorgenannten Voraussetzungen
(Geeignetheit und Bestimmtheit) bestimmt die berticksichtigungsfihige Hoéhe
der AK, da im Moment des Zustandekommens der Eigenkapitalqualitit das
Datrlehen in sog. funktionales Eigenkapital (vgl. BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14,
BStBI. 11 2015, 769) umgewandelt wird und somit eine fiktive Einlage stattfindet.
Deren Wert bestimmt sich, wie eine verdeckte Einlage, nach § 6 Abs. 6 Satz 2
und ist somit mit dem Teilwert anzusetzen. Dies deshalb, da Wertverluste tiber-
haupt erst ab dem Zeitpunkt, in dem das Datlehen funktionales Eigenkapital
darstellt, aus dem Gesellschaftsverhiltnis resultieren und damit nachtrigliche
AK bilden kénnen (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBl. 11 1999, 339).
Vorher entstandene Verluste betreffen ausschliellich den privaten Vermé&gens-
bereich, da bis zu diesem Zeitpunkt der Gesellschafter wie ein normaler Darle-
hensgeber auftritt und sich auch so behandeln lassen muss (BFH v. 10.11.1998
— VIIT R 6/96, BStBL. IT 1999, 348; vgl. hierzu aber obige Anmerkung zur Ab-
ziehbarkeit im Rahmen des § 20). Maf3geblich fiir den anzusetzenden Wert ist
die unterstellte Hohe des fiktiv eingelegten Riickforderungsanspruchs des Ge-
sellschafters gegen seine Gesellschaft. Dieser ist abhingig von der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit der Gesellschaft, wobei der BFH hier aus Verein-
fachungsgriinden nur zwei Zustinde kennt: Die Gesellschaft befindet sich nicht
in einer (wirtschaftlichen) Krise oder sie befindet sich in einer Krise (Ndheres
zur Krisenbestimmung im nachfolgenden Absatz). Findet die fiktive Einlage des
Rickforderungsanspruchs nicht wihrend einer Krise der Gesellschaft statt, so
kommen im Falle des Totalverlustes die AK in voller Héhe zum Tragen. Findet
die Einlage jedoch wihrend einer Krise statt, wird diese lediglich mit dem Teil-
wert — aufgrund der regelmiBig eingetretenen Uberschuldung — idR mit 0 € be-
wertet. Es kommt also darauf an, wann und ob im Verhiltnis zur Krise der Ge-
sellschaft der Gesellschafter eine Subordinationsvereinbarung getroffen hat.

» Eine Krise im o.g. Sinne liegt vor, wenn zwar noch keine Insolvenzreife ein-
getreten, die Riickzahlung aber in einem solchen MaBle gefihrdet ist, dass ein or-
dentlicher Kaufmann das Risiko einer Kreditgewdhrung zu marktiiblichen Kon-
ditionen zugunsten der Gesellschaft nicht mehr in Kauf genommen hitte (BFH
v. 7.7.1992 — VIII R 24 /90, BStBL. 11 1993, 333; BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/
94, BStBL. II 1999, 339 mwN; krit. WoLrr-DiEPENBROCK, DStZ 1995, 652). Der
BFH greift insoweit ausdricklich auf die MaBstibe der BGH-Rspr. zu kapital-
ersetzenden Gesellschafterleistungen zuriick (vgl. zum Begriff der Krise zB
BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBL 11 1999, 339 [340] mwN; BFH v.
13.7.1999 — VIIT R 31/98, BStBL II 1999, 724 mwN). Als Indizien fiir den Ein-
tritt einer Krise sieht er hiernach (vgl. BFH v. 31.10.2000 — VIII R 47/98,
BFH/NV 2001, 589 mwN)
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— das Verhiltnis zwischen Darlehensrickzahlungsanspruch und bilanziellem
Eigenkapital (ggf. einschlieBlich stiller Reserven),

— den Verlust von mehr als der Hilfte des Stammbkapitals/Grundkapitals (zu
diesem Gesichtspunkt auch BGH v. 4.12.1995 — II ZR 281/94, DStR 1996,
552 mit Anm. GOETTE),

— die Erklirung eines Rangrucktritts vom datlehensgewihrenden Gesellschafter
(Indiz fur , Krisenbestimmtheit”, vgl. dazu nachstehend Einzelfille zu ,,Kri-
senbestimmtes Darlehen®),

— die Moglichkeit des darlehensgewihrenden Gesellschafters, die den Krisen-
eintritt bestimmenden objektiven Umstinde bei Wahrnehmung seiner Ver-
antwortung fiir eine ordnungsgemiBle Finanzierung zu erkennen (vgl. auch
BGH v. 7.11.1994 — II ZR 270/93, GmbHR 1995, 38). Vom Vorliegen einer
solchen Erkenntnisméglichkeit ist laut BFH regelmifBig und insbes. bei einem
geschiftsfihrenden Allein- oder Mehrheitsgesellschafter auszugehen (Hin-
weis auf BGH v. 28.11.1994 — I1 ZR 77/93, GmbHR 1995, 35 mwN).

» Die Insolvenzreife bestimmt sich ebenfalls nach den im Zivilrecht entwickelten
Grundsitzen (vgl. zB K. Scamipt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 37 1V,
1151 f£.). Insolvenzreife liegt demnach vor, wenn die Gesellschaft tiber das Stadi-
um der Kreditunwiirdigkeit hinaus insolvent ist, dh. bei Uberschuldung, beste-
hender und drohender Zahlungsunfihigkeit (§§ 1619 InsO).

Auswirkungen auf Ebene der Gesellschaft: Bei der Formulierung von Rang-
riicktritten ist besondere Vorsicht geboten, soweit es um die Formulierung von
Tilgungsbestimmungen geht. Entgegen der fritheren Rspr. und Verwaltungs-
ansicht (vgl. BFH v. 30.3.1993 — IV R 57/91, BStBl. 1T 1993, 502; OFD Kiel v.
8.6.1993 — § 2175 A - St 113, juris) fiihrt die Bestimmung, dass die Verbindlich-
keit nur aus kiinftigen Gewinnen oder einem eventuellen Liquidationsiiber-
schuss zu bedienen ist, nun nach Maf3gabe des § 5 Abs. 2a zu einem Passivie-
rungsverbot (vgl. BFH v. 30.11.2011 — I R 100,10, BStBI. 11 2012, 332; BFH v.
15.4.2015 — 1 R 44/14, BStBL. II 2015, 769). In der Folge ist die Verbindlichkeit
aufzulosen und der Auflésungsgewinn wird in die Kapitalricklage eingestellt
(vgl. ScuuskrT, Beck BilKomm., 10. Aufl. 2016, § 247 HGB Rz. 232). Der so
entstandene Ertrag ist um den werthaltigen Teil des fiktiv eingelegten Riickfor-
derungsanspruchs als EK27-wirksame, verdeckte Einlage zu kiirzen (vgl. BFH
v. 9.6.1997 — G1S 1/94, BStBL. II 1998, 307). Ist ein Rangriicktritt jedoch der-
gestalt vereinbart, dass das Darlehen erst im Zeitpunkt der Krise subordiniert
sein sollte, so entsprechen die AK dem Wert der fiktiven Einlage in diesem Mo-
ment — aufgrund der idR bereits eingetretenen Uberschuldung 0 €. Der hier-
durch entstehende Buchgewinn wird entsprechend nicht gekiirzt werden kénnen
— hier kommt es dann zu einem stpfl. Gewinn fiir die Gesellschaft. Im Erg. wird
in diesem Fall genau das Gegenteil dessen erzielt, was gewollt war. Die Subordi-
nation muss daher in jedem Fall bereits vor dem sich Abzeichnen einer wirt-
schaftlichen Krise der Gesellschaft wirksam werden, um AK zu generieren; ei-
nem Ausbuchen nach § 5 Abs. 2a kann mit der Tilgungsbestimmung auch aus
sonstigem, die Verbindlichkeiten tibersteigendem freien Vermogen vorgebeugt
werden. Finige Verwirrung stiftet in diesem Zusammenhang die Bezeichnung
des ,,qualifizierten” Rangriicktritts, da das Pradikat ,,qualifiziert™ in der Literatur
mal auf die Bestimmung des zur Tilgung heranzuzichenden Vermogens und mal
auf die Bestimmung des Ranges des Riicktritts bezogen wird. Weitgehend unbe-
merkt hat der BFH (BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL II 2015, 769) zur
Umgehung dieser Begrifflichkeitsproblematik fiir einen in dem Sinne ,,qualifi-
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zierten™ Rangriicktritt, dass die Beftiedigung der Forderung nur aus einem be-
stimmten Vermogen erfolgen diirfe, als spezifiziert bezeichnet. Eine begriffliche
Unterscheidung ist uE zur rechtssicheren Beratung dringend geboten und das
Utt. des BFH daher sehr begtriiBenswert.

Keine Korrespondenz mit Insolvenzrecht: Auf die Qualifikation des Gesell-
schafterdarlehens in der insolvenzrechtl. Uberschuldungsbilanz kommt es fiir
stl. Bewertungszwecke nicht an, da Sinn und Zweck der beiden Rechtsgebiete
verschieden sind. Insoweit ging auch die von der FinVerw. vertretene und durch
die Rspr. (BFH v. 6.5.2014 — IX R 44/13, BStBl. 11 2014, 781) mittlerweile wi-
detlegte Auffassung, dass Darlehen, die dem Kleinanlegerprivileg iSd. § 39
Abs. 5 InsO unterliegen, nicht als AK im Rahmen des § 17 berticksichtigt wer-
den konnten, vollig fehl. Gleiches muss fur das sog. Sanierungsprivileg in § 39
Abs. 4 Satz 2 InsO (kein gesetzlicher Nachrang bei Anteilserwerben zu Sanie-
rungszwecken) unter Berticksichtigung des Abs. 2 Satz 6 Buchst. b gelten (vgl.
Anm. 247).

Anschaffungskosten nach dem Eigenkapitalersatzrecht, Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis — Anwendung bis zum 27.9.2017: Eine
gesellschaftliche Veranlassung liegt nur bei eigenkapitalersetzenden Finanzie-
rungsmaf3nahmen zugunsten einer Gesellschaft vor, an der der Gesellschafter
unmittelbar beteiligt ist. Finanzierungsmanahmen einer mittelbaren Beteiligung
fithren nicht zu nachtriglichen AK der unmittelbaren Beteiligung (BFH v.
4.3.2008 — IX R 78,006, BStBL. 1T 2008, 575; BFH v. 26.11.2008 — IX R 102/07,
BFH/NV 2009, 737). Die verinderte Zuordnung aus dem reinen Privatbereich
des § 20 hin zur Beteiligungssphire des § 17 (und damit die Qualifikation als
nachtrigliche AK) rechtfertigte sich dadurch, dass aus dem eigenkapitalersetzen-
den Charakter das zivilrechtl. Haftungsrisiko folgte (BFH v. 12.12.2000 — VIII
R 52/93, BStBI. 1I 2001, 286, unter IV.2). Diese Grundsitze galten auch fur Fi-
nanzierungsmaf3nahmen eines Treugebers, dem die Gesellschafterstellung
strechtl. zuzurechnen ist (BFH v. 9.10.2008 — IX R 60/05, BFH/NV 2009, 896,
s. zur Treuhdnderschaft Anm. 122).

Nach BFH (BFH v. 11.7.2017 — IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 39) ist der
Verlust nicht subordinierter Finanzierungen seit dem 27.9.2017 unabhingig da-
von, ob das Datlehen krisenbestimmt oder in der Krise der Gesellschaft aus-
gereicht worden ist, grds. nicht mehr als nachtrigliche AK iSd. Abs. 2 bertick-
sichtigungsfihig, vgl. aber Hinweise zu ,,Zeitlicher Anwendungsbereich® in
dieser Anm.

Bis zum 27.9.2017 war der eigenkapitalersetzende Charakter von Darlehen (und
damit nachtriglichen AK auf die Beteiligung) in der stRspr. der Finanzgerichts-
barkeit auf die nachfolgenden Grundtypen reduziert worden (zusammenfassend
BFH v. 13.7.1999 — VIII R 31/98, BStBL 11 1999, 724; GscuweNDTNER, DStR
1999, Beihefter zu Heft 32, 11 ff.):

» Darlebensgewibrung in der Krise bzw. bei Insolvenzreife: Das Darlehen wurde aus-
gezahlt, als die Gesellschaft mindestens in der Krise bzw. schon insolvenzreif
wat. Die Zufuhr , frischen® Kapitals in der Krise bedeutet immer eine Finanzie-
rungsentscheidung fir die Fortfithrung der Gesellschaft und gegen die an sich
gebotene Liquidation (GSCHWENDTNER, NJW 1999, 2165). Fiir die Hohe der AK
ist dann der Nennwert des Datlehens mafB3geblich (BFH v. 24.4.1997 — VIII R
16,94, BStBL. II 1999, 339 [341] mwN; HartMANN, DStZ 1998, 270; WIDMANN,
StbJb. 1993,/94, 303 — weitetfithrende Uberlegung zum Wertansatz einer Darle-
hensforderung). Der Gesellschafter hat hier eine de-facto-Einlage getitigt.
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» Stehenlassen in der Krise: Das Datlehen wurde zwar vor der Krise ausgezahlt, der
Gesellschafter hat es aber — nach einer Uberdenkensfrist von zwei bis drei Wo-
chen BGH v. 2.12.1996 — II ZR 243/95, GmbHR 1997, 501) — wihrend der
Krise in der Gesellschaft belassen, obwohl er die (sofortige) Riickzahlung 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. 7.7.1992 — VIII R 24/90, BStBL. 11 1993, 333; BFH v. 24.4.1997 — VIII
R 16/94, BStBL II 1999, 339; WatermEYER, BB 1993, 403; BuLLinGeEr, DStR
1993, 225). Hierdurch hat er, wie bei der Ausreichung in der Krise, eine de-fac-
to-Einlage getitigt. Wie der Gesellschafter das Darlehen ,,stehen ldsst — sei es
durch eine Verlingerungs-, Stundungs- oder sonstige Vereinbarung (zu Beson-
derheiten bei einer Schuldumschaffung [Novation] vgl. Anm. 203 zum Forde-
rungsverzicht) oder durch die blo3e Nichtgeltendmachung der Forderung bzw.
Unterlassen einer moglichen Kiindigung — spielt fiir den eigenkapitalersetzenden
Charakter der Handlung des Gesellschafters keine Rolle (GscHWENDTNER, NJW
1999, 2165). Im Fall eines stehen gelassenen Datlehens ist grds. der gemeine
Wert in dem Zeitpunkt mafBigeblich, in dem es der Gesellschafter mit Riicksicht
auf das Gesellschaftsverhiltnis nicht abzieht. Stehen gelassene Zinsen aus einem
Gesellschafterdarlehen fithren nicht zu einem Auflosungsverlust nach Abs. 4,
wenn die Krise der Gesellschaft durch die Verzinsung des Darlehens erst ver-
anlasst 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 Darlehens in der Krise (Nds. FG v. 25.1.2001 — 5 K 65/95,
EFG 2001, 1042, rkr.; Voar in BLimicH, § 17 Rz. 669 [7,/2016]).

» Krisenbestimmtes Darleben: Es handelt sich um ein sog. krisenbestimmtes Darle-
hen, wenn das Datlehen seiner Zweckbestimmung nach schon von vornherein
auch als Krisenfinanzierung angelegt ist (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24/90,
BStBL. II 1993, 333; GscHWENDTNER, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, 13).
Auch der Verzicht auf die Kundigung im Krisenfall (so fiir den konkludenten
Verzicht auf die Austibung eines aulerordentlichen Kiindigungsrechts auch FG
Koln v. 9.10.2003 — 10 K 2759/99, EFG 2004, 109, tkt.) kann ein Indikator
sein. Fillt der Gesellschafter mit einem solchen krisenbestimmten Datlehen aus,
fihrt dies zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung in Héhe des Darlehensnenn-
werts (BFH v. 24.4.1997 — VIII R 16/94, BStBLII 1999, 339; BFH v.
31.10.2000 — VIII R 47,98, BFH/NV 2001, 589 mwN). Fiir die Frage der Hohe
der nachtriglichen AK kommt es nicht auf die Frage an, wann eine Krise eintrat
und welchen Wert das Darlehen zu diesem Zeitpunkt noch hatte, da beim kri-
senbestimmten Darlehen der Nennwert mal3gebend ist.

» Finanzplandarleben: Hierunter fallen Datlehen, 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 wv.
4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344; BFH v. 31.5.1999 — VIII B 21/
99, BFH/NV 1999, 1594). Liegt ein Finanzplandarlehen vor, ist es nach Auffas-
sung des BFH von vornherein — mit seiner Hingabe — gesellschaftsrechtl. als
Hafteinlage gebunden. Der BFH lehnt sich mit dieser Auffassung an die ur-
spriingliche Rspr. des BGH an (BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL 11
1999, 344). Auch fir die estrechtl. Beurteilung geht der BFH davon aus, dass
das Finanzplandarlehen mit Riicksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis gewiahrt
wurde (ebenfalls BMF v. 8.6.1999 — IV C 2 - § 2244 - 12/99, BStBI. I 1999, 545).
Dementsprechend erhéhen sich im Fall des Darlehensverlustes die AK des Be-
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teiligten nicht nur um den Datlehenswert im Zeitpunkt des Kriseneintritts, son-
dern 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 Kreditwirdigkeit der finanzierten Kap-
Ges. fiir ein Darlehen in der gewihrten GroBenordnung; Datlehen auf Dauer
oder jedenfalls langfristig angelegt; Aulenstehender hitte ein entsprechendes
Datlehen nicht gewihrt; Bedingungen nicht marktiiblich, sondern fiir die Gesell-
schaft besonders giinstig; Fehlen einseitiger Kiindigungsmoglichkeiten; frithzei-
tig erklirter Rangriicktritt (vgl. ausfithrl. OFD Kiel v. 14.12.1999, FR 2000, 161;
FG Ba.-Wiirtt. v. 13.11.2002 — 2 K 114,/00, EFG 2003, 307, tkr.). Moglich sind
derartige Darlehen nicht nur bei Griindung der Gesellschaft, sondern auch bei
Erweiterungen des Geschiftsbetriebs oder langfristigen Investitionen (OFD
Kiel v. 14.12.1999, FR 2000, 161; StRAHL in KorN, § 17 Rz. 90 [5,/2002]). Ein Fi-
nanzplandarlehen liegt aber nicht schon dann vor, wenn es der Gesellschaft in-
nerhalb von sechs Monaten nach der Griindung und beteiligungsproportional
gewihrt wurde, im Ubrigen aber Anhaltspunkte dafiir fehlen, dass die Gesell-
schafter mit den Mitteln dauerhaft zur Finanzierung des Gesellschaftszwecks
beitragen oder sie wie unternchmerisches Risikokapital zur Verfiigung stellen
wollten (FG Rhld.-Pf. v. 24.11.2003 — 5 K 2547/00, nv., rkr.).

Der BGH (BGH v. 28.6.1999 — II ZR 272/98, NJW 1999, 2809) sieht ein Fi-
nanzplandarlehen nicht mehr als eigenstindige Kategorie an. Diese Fallgruppe
sei ,,nur geeignet, Missverstindnissen Vorschub zu leisten®, denn soweit der
Kredit eingezahlt, dann aber in der Krise stehen gelassen worden sei, finde das
Eigenkapitalersatzrecht ohnehin iiber das ,,Stehenlassen Anwendung. Fir das
Zivilrecht mit seinem Ziel des Gliubigerschutzes ist eine Abgrenzung gegentiber
Datrlehen, die in der Krise stehen gelassen werden, irrelevant; fir das StRecht ist
dies wegen der unterschiedlichen Hohe der nachtriglichen AK (Nennwert oder
nur gemeiner Wert bei Kriseneintritt) gerade nicht der Fall. Die Figur des Fi-
nanzplandarlehens findet dementsprechend in der Finanzrechtsprechung auch
weiterhin Berticksichtigung (ausfiihrlich zu den Anforderungen: FG Kéln v.
19.12.2013 — 10 K 2113/10, EFG 2014, 633, rkr.). Auch die FinVerw. hilt an ei-
ner eigenstindigen Fallgruppe der Finanzplandarlehen fest (OFD Kiel v.
14.12.1999, FR 2000, 161, unter III.2). Praktisch spielt die Einordnung keine
Rolle, wenn das Darlehen als krisenbestimmt zu qualifizieren ist, weil auch dann
der Nennwert maB3gebend ist. Weiterfithtend zu Gemeinsamkeiten und Unter-
schieden von krisenbestimmten Darlehen und Finanzplandarlehen GscHWENDT-
NER, DStR 1999, Beihefter zu Heft 32, 14 ff.
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§17 Anm. 202 C. Abs. 2: Gewinnermittlung

dd) Inanspruchnahme aus Biirgschaft oder sonstigen Sicherheits-
leistungen

Die Ubernahme von Biirgschaften fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft
wurde entsprechend den Grundsitzen eigenkapitalersetzender Darlehen beur-
teilt (grundlegend BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBl. II 1985, 428; BFH
v. 4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. 11 1999, 344; BFH v. 8.4.1998 — VIII R 21/
94, BStBL. 11 1998, 660; BFH v. 26.1.1999 — VIII R 50,98, BStBL. 11 1999, 559;
BFH v. 6.7.1999 — VIII R 9/98, BStBL. 11 1999, 817).

Nach BFH (BFH v. 11.7.2017 - IX R 36/15, BFHE 258, 427 Rz. 39) sind Auf-
wendungen aus der Inanspruchnahme aus einer Gesellschafterbtrgschaft un-
abhingig davon, ob die Biirgschaft krisenbestimmt oder in der Krise der Gesell-
schaft ibernommen worden ist, grds. nicht mehr als nachtrigliche AK iSd.
Abs. 2 berticksichtigungsfihig.

Hiernach liegen nachtrigliche AK nur noch vor, wenn der Gesellschafter auf-
grund des Gesellschaftsverhiltnisses bis zum 27.9.2017 eine Biirgschaft fiir Ver-
bindlichkeiten der KapGes. tibernimmt und aufgrund dieser Biirgschaft in An-
spruch genommen wurde, ohne eine gleichwertige Riickgriffsforderung gegen
die Gesellschaft erwerben zu kénnen (so auch OFD Miunchen 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 Rickgriffs-
moglichkeit eine zeitlich unbeschrinkte und (bezogen auf die der KapGes. von
der Bank und/oder einem anderen Gliubiger eingerdumte Kreditlinie) unbe-
grenzte Burgschaft ibernahm, so konnte davon ausgegangen werden, dass eine
solche Biirgschaftsiibernahme von vornherein ihre Ursache ausschlieBlich im
Gesellschaftsverhaltnis hat. Fin auBenstehender Dritter bzw. Nichtgesellschafter
hitte sich die Risikotibernahme auf jeden Fall vergiiten lassen und dariiber hi-
naus seine Riickgriffsforderung in irgendeiner Weise gesichert. Die bloBe Mog-
lichkeit einer Kiindigung der Biirgschaft stand der Berticksichtigung nachtrigli-
cher AK nicht entgegen (OFD Miinchen v. 30.4.1996, StEK EStG § 17 Nr. 30).
Andere Umstinde waren fiir die Qualifizierung unerheblich, so zB ob die Biirg-
schaftszahlungen zu einer Einlage in das Gesellschaftsvermégen und zu einer
Werterhohung der Anteile gefithrt hatte (BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6/96,
BStBL. 11 1999, 348, unter 11.3; BFH v. 13.4.2000 — VIII B 86,/99, BFH/NV
2000, 1199 mwN).

Daher gelten die nachfolgenden Ausfithrungen nur fiir Biirgschaften, die
bis zum 27.9.2017 (Tag der Veroffentlichung des Urteils) nach den alten
Grundsitzen als eigenkapitalersetzend anzusehen waren:

» Die Ubernabhme einer Biirgschaft zugunsten eines Dritten ist grds. nicht erfasst, da es
sich nicht um eine Finanzierungshilfe zugunsten der Gesellschaft handelt. Zu
nachtriglichen AK fiihrt die Inanspruchnahme des Gesellschafters aus der Biirg-
schaft zugunsten eines Dritten aber dann, wenn die Biirgschaft utspriinglich im
alleinigen Interesse der GmbH tibernommen wurde (bspw. um zu erméglichen,
dass der Dritte mit der GmbH ein fur sie glinstiges Geschift abschlieSt — im Utr-
teilsfall erwarb ein Dritter fremdfinanziert Grundstiicke von der GmbH, fiir die-
se Datlehen verbiirgte sich der Gesellschafter der GmbH) und der Gesellschaf-
ter nach Inanspruchnahme seinen Aufwendungsersatzanspruch gegen die
GmbH nicht geltend macht (BFH v. 4.3.2008 — IX R 80,/06, BStBL. 11 2008,
577). Voraussetzung ist aber, dass der Gesellschafter der GmbH eine einem
Datlehen dhnliche Kreditierung des Aufwendungsersatzanspruchs gewihrt (zur
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II. Ermittlung des VerduBerungsgewinns (Satz 1) Anm. 202 §17

Abgrenzung s. BFH v. 26.11.2008 — IX R 102/07, BFH/NV 2009, 737). Damit
die Aufwendungen als nachtrigliche AK zu qualifizieren sind, muss diese Kredi-
tierung des Aufwendungsersatzanspruchs als uE entscheidender Punkt zudem
in der Krise im o.g. Sinn gewihrt werden.

» Zeitpunkt der Beriicksichtignng: Die bloBe Ubernahme einer Biirgschaft fithrt
noch nicht zu nachtriglichen AK der Beteiligung. Das Gleiche gilt fiir die Zah-
lung durch den Burgen, denn dadurch erwirbt er idR eine Riickgriffsforderung
gegen die Gesellschaft als Hauptschuldner (§ 774 Abs. 1 BGB). Erfordetlich ist
vielmehr, dass der Gesellschafter-Biirge auf diese Riickgriffsforderung gegen die
Gesellschaft verzichtet oder dass diese wertlos/wertgemindert ist/wird. Ist dies
der Fall, so ist eine Berticksichtigung als nachtrigliche AK bei der stichtagsbezo-
genen Ermittlung des VerduBerungsgewinns regelmiBig bereits moglich, wenn
der Gesellschafter in Anspruch genommen wurde oder damit ernstlich zu rech-
nen ist; eine tatsichliche Zahlung ist dagegen nicht erforderlich (BFH v. 26.2.
1993 — VIII B 87/92, BFH/NV 1993, 364; BFH v. 26.1.1999 — VIII R 50,98,
BStBL II 1999, 559; BFH 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, BStBI. II 1998, 660; BFH v.
26.1.1999 — VIIT R 50,98, BStBL II 1999, 559, unter I1.2.c). Zahlt er spiter
doch, kommt eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 AO in Betracht.
Dies gilt auch, wenn ein Gesellschafter im Zeitpunkt der Entstehung des Auf-
l6sungsgewinns oder -verlusts mit seiner Inanspruchnahme aus einer Biirgschaft
fir die GmbH nicht oder jedenfalls nicht tiber einen bestimmten Betrag hinaus
rechnen musste. Seine spitere Inanspruchnahme ist dann ein nachtrigliches Er-
eignis, das auf den Zeitpunkt der Auflésung der GmbH zuriickwirkt (BFH v.
1.7.2003 — VIII R 71/02, GmbHR 2003, 1378; FG Nurnb. v. 23.1.2003 — VI
187,/2000, DStRE 2003, 729, nrkr., NZB Az. BFH VIII B 48/03).

Wegen der Ankniipfung an das Figenkapitalersatzrecht (s.u.) scheidet eine Be-
rucksichtigung aber aus, wenn die Biirgschaft erstmalig nach dem Ausscheiden
aus der Gesellschaft ibernommen wurde; unschidlich ist dagegen die Verlinge-
rung einer bereits vor dem Ausscheiden tibernommenen, als eigenkapitalerset-
zend qualifizierten Burgschaft (BFH v. 6.7.1999 — VIIT R 9/98, BStBI. 1T 1999,
817, unter 11.3).

» Qualifizierung als Eigenkapitalersatz: Die Burgschaftsiibernahme durch einen
Gesellschafter ist nach der Rspr. des BFH nur dann ,,durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlasst™, wenn sie als eigenkapitalersetzende Finanzierungsmal-
nahme zu qualifizieren ist. Fur die Qualifikation als eigenkapitalersetzende Fi-
nanzierungsmal3nahme galten vor Inkrafttreten des MoMiG insoweit die
gleichen Fallgruppen wie bei Gesellschafterdarlehen (s. dazu Anm. 201), nimlich
Burgschaften, die in der Krise tibernommen, in der Krise stehen gelassen wer-
den, von vornherein krisenbestimmt sind oder von vornhetrein im Rahmen eines
erkennbaren Finanzplans tibernommen wurden (BFH v. 6.7.1999 — VIIT R 9/
98, BStBL II 1999, 817, unter 11.2.a mwN). Eine Krise liegt — bezogen auf die
Brgschaft — vor, wenn die Inanspruchnahme aus ihr und die Wertlosigkeit des
Riickgriffsanspruchs so wahrscheinlich sind, dass ein Nichtgesellschafter zu die-
sem Zeitpunkt keine Birgschaft mehr fiir die Gesellschaft ibernommen hitte
(zB BFH v. 16.4.1991 — VIII R 100/87, BStBL. 1I 1992, 234; BFH v. 29.6.1995 —
VIII R 68/93, BStBL. II 1995, 722). Nicht entscheidend ist die bloBe Unverein-
barkeit mit einem Fremdvergleich (BFH v. 22.4.2008 — IX R 75/06, BFH/NV
2008, 1994).
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§17 Anm. 202-203 C. Abs. 2: Gewinnermittlung

» Hohe der nachtriglichen Anschaffungskosten: Auch fir die Hohe der nachtriglichen
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, BStBL. II 1999, 817, unter I1.2.c). Bei Biirgschaften, die in der Krise ge-
wihrt wurden oder krisenbestimmt sind oder in die Finanzplanung erkennbar
einbezogen waren, ist der Nennwert des Riickgriffsanspruchs mafgebend. Bei
Burgschaften, die erst durch das Stehenlassen in der Krise eigenkapitalersetzend
wurden, kommt es dagegen auf den gemeinen Wert zu diesem Zeitpunkt an
(BFH v. 6.7.1999 — VIII R 9/98, BStBL. II 1999, 817). Ist der Biirge zahlungs-
unfihig oder ist aus anderen Griinden, zB einer bedingten Etlassvereinbarung,
nicht mit seiner Inanspruchnahme iiber einen bestimmten Betrag hinaus zu
rechnen, so ist die Burgschaftsverpflichtung nur noch in Hohe dieses Rest-
betrags zu beriicksichtigen. Seine volle Inanspruchnahme wire in diesem Fall
ein rickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (FG Niirnb. v.
23.1.2003 — VI 187,/2000, DStRE 2003, 729, nrkr., NZB Az. BFH VIII B 48/
03). Bei Ratentilgung einer Biirgschaftsschuld durch den Gesellschafter einer
GmbH sind die nachtriglichen AK auf die Beteiligung durch Abzinsung der
Biirgschaftsschuld zu ermitteln. Die in der Ratenzahlung enthaltenen Zinsanteile
konnen nicht als WK bei den Einkiinften des Gesellschafters aus Kapitalver-
mogen 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 fur
Datlehenszinsen zur Refinanzierung der Biirgschaftszahlungen (BFH v. 5.10.
2004 — VIII R 64/02, GmbHR 2004, 1545; aA die Vorinstanz FG Saarl. v. 5.8.
2002 — 1 K 331/02, EFG 2002, 1435, rkr.; zu Gestaltungsmoglichkeiten Hore-
ManN, EFG 2002, 1437).

» Sonstige gesellschaftsrechtlich bedingte Sicherbeitsleistungen: Die gleichen Grundsitze
wie fir die Birgschaft gelten auch fiir andere gesellschaftsrechtl. bedingte Si-
cherheitsleistungen, so zB fir Garantieversprechen und Rangriicktritt (BFH v.
27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBL. 11 1993, 340; BFH 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 — 14 K 2511/92 E, EFG 1996, 1035, rkr.; Raprp in LBP, § 17 Rz. 210
[11,/2010)).

ee) Forderungsverzicht und -abtretung

Der Verzicht eines Gesellschafters auf eine Forderung gegen die KapGes. fiihrt
nur dann zu nachtriglichen AK iSd. Abs. 2 in Hohe des gemeinen Werts der
Forderung im Zeitpunkt des Verzichts (verdeckte Einlage, BFH v. 9.6.1997 —
GtS 1/94, BStBL. I 1998, 307; Pung/WEerNER in DPM, § 17 Rz. 307 [4/2014]),
wenn die Forderung entsprechend subordiniert war, vgl. Anm. 201a. Anderen-
falls handelt es sich um einen Fall des § 20 Abs. 2, vgl. Anm. 201.

Abtretung der Forderung: Nachtrigliche AK entstehen 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, BStBL 1T 1999, 342) oder den
Erwerber des KapGesAnteils (BFH v. 4.8.1999 — VIII B 68,/99, BFH/NV 2000,
41; Pung/WEeRNER in DPM, § 17 Rz. 326 [4/2014]) abtritt.

Verzicht auf funktionales Eigenkapital (zur Geltung s. Anm. 201a): Verzich-
tet der Gesellschafter wihrend einer Krise der Gesellschaft auf seine Forderung
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(zB um die Eigenkapitalquote zu verbessern), so fithrt dies bei ithm selbst dann
nur zu nachtriglichen AK in Hohe des Teilwerts der Forderung (idR dann 0 €),
wenn das Datlehen bei der Gesellschaft bis zum Zeitpunkt des Verzichts einen
Ersatz fir Eigenkapital dargestellt hat (Anm. 201a zur Auswirkung bei der Ge-
sellschaft gilt hier entsprechend). Die Vereinbarung eines Besserungsscheins, so
dass das Darlehen im Falle der Uberwindung der Krise der Gesellschaft wieder
auflebe, dndert hieran nichts (stRspr., vgl. BFH v. 16.5.2001 — I B 143,00,
BStBI. 11 2002, 436; BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBl. II 2015, 769). Die
Rspr. sollte hier uE die eigenen Regelungszwecke des StRechts in den Vorder-
grund stellen und den bisher maB3gebenden Gedanken der zivilrechtl. Novation
(Exléschen der alten Schuld und Begr. einer neuen Abrede, daher auch die Neube-
wertung im Zeitpunkt des Verzichts) nicht auf die Bewertung von Datlehensver-
zichten durchschlagen lassen, soweit das Darlehen vorher funktionales Eigenkapi-
tal dargestellt hat. Bei einer entsprechenden Anpassung der Rspr. miisste
allerdings darauf geachtet werden, dass in diesen Fillen eine Art VerduB3erungsver-
bot — zB in Form einer Behaltensfrist von finf Jahren — fir den Gesellschafts-
anteil sowie den (im Besserungsfall wieder auflebenden) Datlehensanspruch vet-
hingt wird, bis der Besserungsfall eintritt, um moglichen Gestaltungsmissbriu-
chen vorzubeugen. Eine solche Anpassung wire aufgrund der bisher gingigen die
Sanierungsbemiihungen der Gesellschafter zunichtemachenden Rechtslage sehr
begrilenswert, kann doch die aus einem Verzicht in der Krise regelmifig resultie-
rende Steuerlast fiir die ohnehin bereits angeschlagene Gesellschaft das Aus be-
deuten.

Einstweilen frei.

d) Anderung der Anschaffungskosten

Fiir die Anderung der AK gelten Anm. 166 und 184. Anderungen kénnen durch
einen nachtriglichen Erlass eines Teils der AK, durch Nachzahlung auf den Er-
wetbspreis, durch nachtrigliche Zahlung einer Vermittlungsprovision fiir den
damaligen Erwerb seitens des VerduBerers, durch Inanspruchnahme aus einer
Burgschaft (Scrurze zur WiescHE, GmbHR 1984, 185) etc. eintreten. Wertver-
inderungen koénnen auch aus einer geinderten Rechtslage und der daraus resul-
tierenden abweichenden Bewertung zum VerdufBerungs- im Vergleich zum An-
schaffungszeitpunkt herrithren (vgl. Anm. 192).

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 (v. 20.4.1999 — VIII
R 44/96, BStBL. II 1999, 698, mit Schrifttumsnachweisen) ging fiir VZ bis 1996
demgegentiber 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 Betrdgen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27
KStG (ab VZ 2001,/2002) durch Abs. 4 Satz 1 ausdriicklich als verduBerungs-
gleicher Tatbestand behandelt wird (zu Einzelheiten vgl. Anm. 207, 325f.).

Einstweilen frei.
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§17 Anm. 207 C. Abs. 2: Gewinnermittlung

e) Wichtige Einzelfille zu Bewertungsfragen bei den Anschaffungs-
kosten

Anteile, die durch Absenkung der Beteiligungsgrenzen steuerverstrickt
wurden: Bei Anteilen, die wegen der Beteiligungshéhe urspriinglich nicht nach
§ 17 steuerverstrickt waren und es erst durch die Absenkung der Beteiligungs-
quoten auf mindestens 10 % (ab 1.1.1999 durch StEntlG 1999,/2000,/2002) bzw.
mindestens 1 % (prinzipiell ab 1.1.2001 durch StSenkG) wurden, wiren auf der
Grundlage von BFH (BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL. II 1996, 312)
bei der Gewinnermittlung nach § 17 die historischen AK anzusetzen. Nach der
jungsten Rspr. des BFH (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL. II 2005, 398.
hiergegen Verfassungsbeschwerden unter 2 BvR 753/05 und 2 BvR 748/05)
sind als AK die historischen AK und nicht der gemeine Wert der Anteile an-
zusetzen. Diese Ansicht ist wegen der Rickwirkung verfassungsrechtl. fraglich.
Weitere Einzelheiten und Kritik s. Anm. 9.

Im Fall der VeriuBerung mit Verlust kann die Absenkung von 25 % auf 10 %
bzw. von 10 % auf 1 % giinstig sein. Sie kann dazu fithren, dass die Verlustaus-
gleichsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 6 nicht eingreift (s. Anm. 240 £.).

Anteilsbewertung bei Eintritt der unbeschrinkten Steuerpflicht: Gewinne
aus der VerduBerung von Beteiligungen an inlind. KapGes. unterliegen regel-
mifig nicht der deutschen Besteuerung, wenn der Anteilseigner seinen Wohn-
sitz im Ausland hat. Zwar liegen inlind. Einktnfte vor (§49 Abs.1 Nr.2
Buchst. e), das Besteuerungsrecht wird durch DBA aber idR allein dem Wohn-
sitzstaat zugewiesen. Wird der Anteilseigner unbeschrinkt stpfl., wichst er mit
seiner Beteiligung im Umfang der gesetzlichen Beteiligungsgrenze in die deut-
sche StPflicht hinein. VerduBert er die Beteiligung spiter, waren nach Ansicht
des BFH (v. 30.3.1993 — VIII R 44/90, BFH/NV 1993, 597; BFH v. 19.3.1996
— VIII R 15/94, BStBL. II 1996, 312) bei der Gewinnermittlung nach § 17 die
tatsdchlichen historischen AK anzusetzen und nicht der gemeine Wert bei Zu-
zug (vgl. GRossMANN/LtckHARDT, Inf. 1996, 737, mit Beispiel). Zum Zweck der
zutreffenden Ermittlung solcher Gewinne wurden im Zuge des SEStEG v. 7.12.
2006 die neuen Sitze 3 und 4 geschaffen, vgl. hierzu Anm. 232.

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 einer Betriebsaufgabe in das PV tberfiihrt
werden — tritt bei einer spiteren VerduBerung an die Stelle der historischen AK

[Anschluss S. E 171]
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der Entnahmewert (Teilwert, § 6 Abs. 1 Nr. 4; bei Betriebsaufgabe gemeiner
Wert, § 16 Abs. 3 Satz 7; vgl. BFH v. 7.12.1978 — I R 412/76, BStBL. 1I 1979,
729). Die im BV realisierte Wertsteigerung wird bereits bei der Entnahme durch
den Teilwert-Ansatz gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 erfasst. Dieser Wert tritt nunmehr
bei der Steuerverstrickung nach § 17 an die Stelle der AK, um eine Doppel-
berticksichtigung zu vermeiden. Die Entnahme wird damit zum Zweck der Ge-
winnermittlung nach § 17 einer Anschaffung gleichgestellt (WEBER-GRELLET in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 179; BFH v. 29.4.1992 — XI R 5/90, BStBI. 11
1992, 969, beztiglich § 21). Dies gilt auch bei einer Verlustrealisierung im Rah-
men der Entnahme, da eine doppelte Berticksichtigung dem objektiven Netto-
prinzip widerspriche. Diese Grundsitze gelten allerdings nur dann, wenn durch
die Entnahme die stillen Reserven bzw. Lasten tatsichlich aufgedeckt und bis
zur Hohe des Teilwerts oder gemeinen Werts strechtl. erfasst sind oder noch er-
fasst werden konnen. Denn nur in diesem Fall besteht ein Grund, die Geltungs-
anordnung des Gesetzes tiber den klaren Wortlaut hinaus teleologisch zu redu-
zieren und Wertansitze unter den Begriff der AK zu subsumieren, die an sich
nicht mit einem Erwerb der Anteile zusammenhingen (BFH v. 13.4.2010 — IX
R 22/09, BFH/NV 2010, 1533).

Anteilserwerb bei Griindung oder Kapitalerhohung einer Kapitalgesell-
schaft: Die AK von Anteilen, die bei der Griindung einer KapGes. oder einer
Kapitalerh6hung einer KapGes. erworben wurden, bestehen

» bei einer Bargriindung in der Bareinlage, unabhingig davon, ob und inwieweit die
Einlageverpflichtungen bereits erftllt 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.

Fir die Einbringung eines (Teil-)Betriebs oder Mitunternehmeranteils im Rah-
men einer ,,echten” Sachgriindung gelten besondere Regelungen des § 20
UmwStG.

Kapitalerh6hungen 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 Funf-Jahres-Frist bleiben die AK unveridndert. Es handelt sich um eine Ge-
winnausschiittung und nicht um eine Rickzahlung der Einlagen (§ 57 AktG).
Die AK sind auf die verbleibenden Anteile im Verhiltnis ihres Nennwerts auf-
zuteilen (bisher § 6 KapErhStG; aufgehoben durch StSenkG ab 1.1.2002). Zur
Kapitalherabsetzung nach fiinf Jahren s. Anm. 205.

Anteilserwerb bei Liquidation einer Kapitalgesellschaft: Werden im Rah-
men der Liquidation einer KapGes. Anteile an einer anderen KapGes. erworben,
indem die Anteile unter Anrechnung auf den anteiligen Liquidationsetlos tber-
tragen werden, fithrt dies beim Gesellschafter zu AK in Hohe der Verrechnung
(soweit fremdublicher Ansatz). Richtigerweise ist als AK der erworbenen Anteile
der gemeine Wert der untergegangenen Beteiligung anzusetzen, der wiederum
im Zweifel mit dem Wert der ausgekehrten WG iibereinstimmt (wie hier Rapp
in LBP, § 17 Rn. 225 [2/2011]; fir den Ansatz des bei der KapGes. angesetzten
Werts WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 179; MEeier, DStR
1987, 152). Nur diese Betrachtung stimmt uE mit Abs. 4 Satz 2 tiberein.
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Anteilserwerb, der zum Uberschreiten der Beteiligungsgrenze fiihrt:
Wenn durch den Hinzuerwerb weiterer Anteile tiberhaupt 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 VIIL. Senats des BFH (BFH
v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL II 1996, 312; BFH v. 18.1.1999 — VIII B
80/98, BStBL. II 1999, 486 unter 11.3; BFH v. 1.3.2005 — VIII R 92/03, BStBL. 11
2005, 398) sind dann sidmtliche Anteile mit ihren jeweiligen ,,historischen® AK
zu bewerten. Der BFH hat dies fir den Fall eines Hinzuerwerbs einer nicht we-
sentlichen 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 An-
schaffung in dem Zeitraum gebildet wurden, in dem noch keine wesentliche
bzw. steuerverstrickte Beteiligung vorlag. Es handelt sich hierbei um eine ,,rtick-
wirkende Wertzuwachsbesteuerung™ (Ort, GmbHR 1993, 471 [475]; vgl. zum
ahnlich gelagerten Problem durch die Absenkung der Beteiligungsgrenzen
Anm. 130f). Die alten ,,nichtwesentlichen® Anteile sollten deshalb entgegen der
Rspr. des BFH nicht mit ihren historischen AK, sondern — im Wege einer teleo-
logischen Reduktion — mit dem gemeinen Wert zum Zeitpunkt des Eintritts der
Steuerverstrickung angesetzt werden (Scamipt, StuW 1996, 300; WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2016, § 17 Rn. 159; Assmann, DStR 2006, 1115 [1119];
Crezerius, DB 1997, 195; Rapp in LBP, § 17 Rn. 214 [2/2011] mwN).

Beispiel 1: X erwirbt 2000 eine 0,8 %-Beteiligung an der Y-GmbH fiir 50000 €. 2002

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

seiner urspriinglichen Beteiligung 80000 €. 2003 verduflert er seine komplette Betei-
ligung fiar 170000 €.

Nach dem BFH betrigt der VerduBerungsgewinn 60000 €, nimlich VerduBerungsetlds
170000 € ./. der Summe der AK von insgesamt 110000 € (50000 € + 60000 €). Nach
Auffassung des Schrifttums wire dagegen nur ein VeriuBerungsgewinn von 30000 €
entstanden, da vom Erl6s insgesamt 140000 € (gemeiner Wert der Alt-Beteiligung plus
AK des die Steuerverstrickung iSd. Abs. 1 Satz 1 begriindenden neuen Anteils) ab-
zuziehen wiren.
Anteilserwerbe vor dem 21.6.1948 und Anteile an Kapitalgesellschaften im
Beitrittsgebiet: Bei Anteilen an KapGes., die bereits vor dem 21.6.1948 erwor-
ben wurden, sind nach § 53 EStDV die endgiiltigen Héchstwerte, mit denen die-
se Anteile in einer stl. DM-Er6ffnungsbilanz auf den 21.6.1948 hitten angesetzt
werden konnen, als AK zugrunde zu legen (vgl. auch BFH v. 10.12.1969 — I R
43/67, BStBI. 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 aF
iVm. § 11 DMBIIG nach den in der DM-Er6ffnungsbilanz ausgewiesenen antei-
ligen Figenkapitalbetrigen 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). Hietbei sind sowohl Sonderriicklagen nach § 27 Abs. 2
Satz 3 DMBIIG als auch Sonderriicklagen nach § 17 Abs. 4 DMBIIG als Be-
standteile des maBgeblichen Eigenkapitals anzuschen 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). Fir
spiter entstandene Anteile bzw. spiter errichtete KapGes. finden vorstehende
besondere Bewertungsvorschriften keine Anwendung.

Bezugsrechte: Das Bezugsrecht ist ein Teil des allgemeinen Mitgliedschafts-
rechts. Tatsichliche wirtschaftliche Bedeutung etlangt es erst bei einem Be-
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schluss tiber eine Kapitalerh6hung, da dadutrch ein konkreter Bezugsanspruch
entsteht (GErLacH, BB 1985, Beilage zu Heft 4).

» 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
origindrer 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 Wertmin-
derung der Altanteile an; vielmehr erfolgt die AK-Ermittlung nach der sog. Ge-
samtwertmethode (ausfithrl. BFH v. 21.1.1999 — IV R 27,97, BStBL. 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 — IV C 3 - S 2256 - 255/05, BStBI. I 2006, 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. Ver-
kehrswert 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
v. 21.1.1999 — IV R 27/97, BStBL II 1999, 638 [641 ff.]; aA fiir GmbH-Anteile
Krart, BB 2003, 2391). Es ergibt sich hiernach folgende Formel (BFH v. 6.12.
1968 — 1V R 174/67, BStBL 11 1969, 105 [107]; BFH v. 21.1.1999 — IV R 27/97,
BStBL. 11 1999, 638):

AK Altanteil ./. Bérsen-/Verkehrswert Bezugsrecht
Boérsen-/Verkehrswert Altanteil

AK Bezugsrecht =

Der Borsenkutrs bzw. Verkehrswert des Bezugsrechts wird nach der folgenden
Methode errechnet:

Borsen-/Verkehrswert Altanteil ./. Bezugspreis Neuanteil

Boérsen-/Verkehrswert Bezugsrecht = -
Bezugsverhiltnis + 1

Beispiel 2 (ihnlich Jiscuke in Lapemany, § 17 Rn. 205 [9/2013]; Vogr in BrLimich,
§ 17 Rn. 722 [7/2016)):

Auf je zwei alte Aktien von nominell je 50 € (Borsenkurs vor Kapitalerh6hung 300 €)
kann eine junge Aktie von nominell 50 € zum Bezugskurs von 270 € bezogen werden.
Der mit mindestens 1 % 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 erho-
hen sich entsprechend auf 277 €.
> Vergicht anf Ausiibung: Wird das Bezugsrecht nicht ausgetibt, werden keine AK
abgespalten (BFH v. 13.10.1992 — VIIT R 3/89, BStBI. II 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. selb-
stindig bestehen. Die Selbstindigkeit ergibt sich:
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— bei hinzuerworbenen Anteilen aus § 15 Abs. 2 GmbHG und

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

» Wablrecht zur Bestimmung identifizierbarer Anteile: Bei VerduBerung besteht ein
Wabhlrecht, welcher der selbstindig bestehenden Anteile verduBert werden soll,
wenn die Identitit der Anteile feststeht bzw. ermittelt werden kann (Pung/WER-
NER in DPM, § 17 EStG Rn. 273 [4/2014]; MeLLwig, DB 1986, 1417). Dieses
Bestimmungsrecht muss im Zeitpunkt der VerduBerung ausgeiibt werden. Eine
Identifizierung ist bei einem Anteil an einer GmbH immer iiber den notariellen
Vertrag 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. 11 1981, 11; BFH
v. 7.3.1995 — VIII R 29/93, BStBI. 11 1995, 693). Das Wahlrecht gibt dem Stpfl.
ein allein ihm von Rechts wegen zustehendes Gestaltungsrecht; ein Missbrauch
(§ 42 AO) kann deshalb durch seine Ausiibung nicht begriindet werden.

» Durchschnittswert bei nicht moglicher Identifizierung: Ist eine Identifizierung der tat-
siachlich verkauften Anteile nicht moglich, 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 verdu3ert wird
(vgl. § 17 Abs. 1 GmbHG).

Optionsrechte: Bei Optionstechten bestehen die AK im Ausgabeaufgeld. Bei
ungenauer oder fehlender Bezifferung ist der Gesamtpreis im Verhiltnis der
Verkaufswerte der beiden WG (Schuldverschreibung, Bezugsrecht) zueinander
aufzuteilen (JAscHKE in LADEMANN, § 17 Rn. 207 [12/2010]). Bei der schitzungs-
weisen Ermittlung 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
Schitzungstatsachen bzw. Mal3stdbe ergeben.

Tausch: Beim Tausch entsprechen die AK dem gemeinen Wert der hingegebe-
nen WG (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 54/88, BStBl. 11 1993, 331). Die Grundsitze
des Tauschgutachtens des BFH (BFH v. 16.12.1958 — 1 D 1/57 S, BStBI. 111
1959, 30), nach denen der Tausch von Anteilen an KapGes. nicht zur Gewinn-
realisierung fithrte, wenn die hingegebenen und erlangten Anteile wert-, art- oder
funktionsgleich waren, sind aufgrund des durch das StEntlG 1999,/2000,/2002
eingefiigten § 6 Abs. 6 Satz 1 obsolet geworden (Korn/Stamr, KOSDI 1999,
11973). Fir Tauschgeschifte im PV ist § 6 Abs. 6 Satz 1 zur AK-Ermittlung im
Rahmen des Abs. 2 analog anwendbar (BFH v. 6.4.2009 — IX B 204/08, BFH/
NV 2009, 1262). Beim Anteilstausch mindern Verfiigungsbeschrinkungen fir
den erhaltenen Anteil nicht den gemeinen Wert, wenn sie in der Person des
Stpfl. oder seines Rechtsvorgingers begriindet sind (§9 Abs. 2 Satz 3 iVm.
Abs. 3 Satz 1 BewG), wohl aber, wenn sie im WG selbst griinden (BFH v.
28.10.2008 — IX R 96,07, BStBL. 11 2009, 45).

Verdeckte Einlagen: Zum Begriff der verdeckten Einlage s. Anm. 140 und
230. Zu den nachtriglichen AK in Form einer verdeckten Finlage zihlen insbes.
Nachschiisse und Zuschiisse an die Gesellschaft (WeLzer, DStR 1987, 511) so-

wie der Verzicht auf Anspriiche gegen die Gesellschaft und auf Sacheinlagen
(BFH v. 12.4.1989 — 1 R 41/85, BStBL 11 1989, 612). Die AK der Beteiligung er-
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hohen sich im Fall der verdeckten Einlage uE um den gemeinen Wert der ein-
gelegten WG. § 6 Abs. 6 Satz 2 (Teilwertansatz) ist auf Beteiligungen des PV
nicht anwendbar (glA zB Kurosa in Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 6 Rn. 743; aA
Pung/WEerNER in DPM, § 17 EStG Rn. 374 [1/2017]). Zwischen dem Bewert-
tungsmalstab des Abs. 2 Satz 2 und den AK muss uE Korrespondenz herr-
schen; anderenfalls konnte es bei niedrigerem Teilwert zu einer zweckwidrigen
Doppelbesteuerung stiller Reserven nach Abs. 2 kommen. Der Anteilseigner
misste einerseits seine verdeckte Einlage zum gemeinen Wert (Verkehrswert)
versteuern (Abs. 2 Satz 2 iVm. Abs. 1 Satz 2), durfte aber andererseits bei einer
nachfolgenden VerduBerung nur geminderte AK (um Differenz zwischen Ver-
kehrswert und Teilwert) vom VerduBerungsetlos absetzen.

Wandelschuldverschreibungen, Gewinnschuldverschreibungen, Genuss-
rechte: Die Regeln zu Bezugsrechten gelten entsprechend fiir Wandelschuldver-
schreibungen, Gewinnschuldverschreibungen und Genussrechte (vgl. oben ,,Be-
zugsrechte®; ferner Vot in BLomics, § 17 Ra. 250 ff. [7,/2016]).

Einstweilen frei. 208-229

ITI. Gemeiner Wert als VerduBBerungspreis bei verdeckter Einlage 230
(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 £.).

Begriff der verdeckten Einlage: Verdeckte Einlagen liegen vor, wenn ein Ge-
sellschafter oder ein ihm nahe Stehender der Gesellschaft Vermogensvorteile zu-
wendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist.
Dariiber hinaus muss durch diese Zuwendung eine tatsichliche Vermogensmeh-
rung der KapGes. eintreten (BFH v. 7.7.1992 — VIII R 24,90, BStBL. 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
erzielt werden (BFH v. 2.10.1984 — VIII R 36,/83, BStBL. II 1985, 320). Blofie
Nutzungsvorteile konnen dagegen nicht Gegenstand einer Einlage sein, da ihnen
die fir eine Finlage notwendige Qualitit eines WG fehlt (BFH v. 26.10.1987 —
GrS 2/86, BStBI. 1T 1988, 348).

Gemeiner Wert als fiktiver VerduBlerungspreis: Ein ,,Veriulerungspreis®
fehlt im Fall der verdeckten Einlage. Stattdessen ordnet Abs. 2 Satz 2 an, dass
der gemeine Wert der eingelegten Beteiligung als VerduBerungspreis 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 1 BewG). Fehlen diese, ist der Wert
gem. § 11 Abs. 2 Sitze 2—4 BewG mit Hilfe des Ertragswertverfahrens zu ermit-
teln (vgl. dazu Anm. 51 und Anm. 173; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl.
2017, § 17 Rn. 139; Jaunporg, StuW 1999, 271; Rarp in LBP, § 17 Rn. 251 [2/
2011]). Das Ertragswertverfahren nach § 11 Abs. 2 Sitze 2—4 BewG ist auch bei
der ESt anwendbar, soweit es nicht aus besonderen Griinden im Einzelfall zu
offensichtlich unrichtigen Ergebnissen fihrt (fir das ehemalige Stuttgarter Ver-
fahren BFH v. 21.1.1993 — XI R 33/92, BFH/NV 1994, 12; aA Husner, DStR
1995, 1 [5]). Ob eine Schitzung des gemeinen Werts nach dem Ertragswertver-
fahren zu offensichtlich unzutreffenden Ergebnissen geftihrt hat, ist eine Frage
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des Einzelfalls und einer abstrakter Beantwortung nicht zuginglich (fiir das ehe-
malige Stuttgarter Verfahren BFH v. 11.5.2005 — VIII B 89/01, BFH/NV 2005,
1777). Teilweise bevorzugt die FinVerw. das sog. Ertragswertverfahren nach
IdW-Standards als RegelbewertungsmaBstab fiir die Bewertung von Anteilen an
KapGes. (vgl. zB Bewertungsleitfaden der OFD Rheinl. und OFD Miinster, 4.
Fassung, v. 15.11.2007, StEK EStG § 17 Nr. 83; dazu BriINkMEIER, GmbH-StB
2005, 16).

Borsennotierte Anteile: Fir borsennotierte Anteile kann der Kurswert gem.
§ 11 BewG zwar nicht als gesetzlicher Bewertungsmal3stab angesehen werden.
Der nach § 17 Abs. 2 Satz 2 iVm. §9 Abs. 2 BewG zu bestimmende Preis, ,,...
der im gewohnlichen Geschiftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschafts-
guts bei einer VerduBlerung zu erzielen wire®, lisst sich aber in der Praxis regel-
maBig durch Ruckgriff auf den am Bewertungsstichtag im amtlichen Handel no-
tierten Kurs schitzen (§ 162 AO). § 11 BewG bietet uE insofern fiir den nach § 9
Abs. 2 BewG festzulegenden gemeinen Wert einen geeigneten (widerlegbaren)
SchitzungsmafBstab. Ubertrigt ein Gesellschafter mehr als 25 % der Anteile an ei-
ner KapGes., kommt ein Paketzuschlag bis zu 25 % des Kurswerts (§ 11 Abs. 1
BewG) in Betracht; bei der Entscheidung dariiber, ob mehr als 25 % der Anteile
an einer KapGes. tibergehen, ist von einem um die eigenen Anteile der KapGes.
verminderten Nennkapital auszugehen (vgl. R 95 [6] ErbStR).

IV. Anteilswert in Zuzugsfillen (Abs. 2 Sitze 3 und 4)

1. Allgemeine Grundsitze

Bedeutung: Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum SEStEG (vgl. RegE,
BTDrucks. 16/2710) regeln die Sitze 2 und 3 die Gewinnermittlung in Fillen
des Zuzugs eines Stpfl. in das Inland. Hierfiir soll sichergestellt werden, dass bei
der Ermittlung des Gewinns aus einer spiteren VerduBerung von nunmehr steu-
erverstrickten Anteilen nicht die urspriinglichen AK, sondern der Wert, den der
Wegzugsstaat einer § 6 AStG vergleichbaren Wegzugsbesteuerung unterworfen
hat, (nur) Bertcksichtigung findet (sog. Wertverkniipfung). Der Wert ist hierbei
auf den gemeinen Wert begrenzt.

Geltungsbereich: Im Rahmen der Ermittlung eines Verdulerungsgewinns ist
die Ermittlung der AK nicht nur bei Erwerb einer Beteiligung erfordetrlich, son-
dern auch im Fall des Zuzugs von Stpfl.

» Abs. 2 Sarz 3 ist durch das SEStEG eingefiigt worden, um die Gewinnermitt-
lung in Zuzugsfillen gesetzlich zu regeln. Als Zuzug iSd. Abs. 2 ist lediglich der
Zuzug cines Gesellschafters zu verstehen, nicht der Zuzug der Gesellschaft.
Abs. 2 Satz 3 erfordert ferner einen Zuzug des Gesellschafters vom Ausland ins
Inland (Deutschland) durch Begriindung der unbeschrinkten StPflicht iSd. § 1
Abs. 1. Letztere setzt die Begriindung eines Wohnsitzes (§ 8 AO) oder eines ge-
wohnlichen Aufenthalts (§ 9) im Inland voraus.

Abs. 2 Satz 3 erfasst hingegen nicht den Umzug vom Ausland ins Ausland. Im
Fall des Umzugs eines an einer inlind. KapGes. beteiligten Anteilseigners von
einem auslind. Staat (mit oder ohne DBA-Schutz) in einen anderen auslind.
Staat (mit oder ohne DBA mit Deutschland) besteht somit die Gefahr einer
Doppelbesteuerung im Hinblick auf die im jeweiligen Wegzugsstaat gebildeten
stillen Reserven. Die Doppelbesteuerung kann beispielsweise dadurch ver-
ursacht werden, dass die im Wegzugsstaat gebildeten stillen Reserven zum einen
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im auslind. Wegzugsstaat kraft einer Wegzugsbesteuerung, zum andetren in
Deutschland kraft der beschrinkten StPflicht nach §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e
als Gewinn besteuert werden. Damit entsteht durch Abs. 2 Satz 3 nicht nur eine
Uberlagerung von DBA-Besteuerungs- bzw. Freistellungsregelungen (reaty over-
ride), sondern auch eine doppelte Besteuerung der gleichen stillen Reserven
durch den auslind. Wegzugsstaat und durch Deutschland. Die im Rahmen des
Abs. 2 Satz 3 verbleibende sinnwidrige Gesetzesliicke kann uE auch nicht ohne
Weiteres im Wege der Auslegung, insbes. auch nicht durch eine erweiternde
Auslegung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e geschlossen werden.

» Abs. 2 Satz 4 stellt eine redaktionelle Folgednderung aufgrund der Neurege-
lung in § 6 Abs. 3 AStG dar. Eine sachliche Anwendungskonkurrenz zu den in
§ 6 Abs. 3 AStG tatbestandlich neu geregelten Fillen der Wegzugsbesteuerung
bei nur voriibergehender Abwesenheit soll vermieden werden.

2. Tatbestand des Abs. 2 Satz 3

Uberblick: Der Tatbestand des Abs. 2 Satz 3 steht im sachlichen Zusammen-
hang mit der durch das SEStEG eingefiihrten allgemeinen Steuerverstrickungs-
regelung und Einlagefiktion des §4 Abs.1 Satz7 Halbs. 2 (vgl. dazu §4
Anm. 3221.). Die in Abs. 2 Satz 3 vorausgesetzte Steuerverstrickung von Antei-
len an KapGes. findet durch den Zuzug des Anteilseigners und die fir ihn da-
durch eintretende Begrindung der subjektiven unbeschrinkten EStPflicht nach
§ 1 Abs. 1 statt.

Tatbestandsmerkmale: Die Neuregelung des Satzes 3 setzt kumulativ voraus
— den Nachweis seitens des Stpfl.,

— dass ihm die Anteile

— bereits im Zeitpunkt der Begriindung der unbeschrinkten StPflicht (Zuzugs)

— stl. zuzurechnen waren, wobei sich die stl. Zurechnung der Anteilseigner-
schaft nach § 39 AO richtet, und

— dass der bis zum Zeitpunkt des Zuzugs entstandene Vermogenszuwachs auf-
grund gesetzlicher Bestimmungen des Wegzugsstaats im Wegzugsstaat einer
Wegzugsbesteuerung unterlegen hat, die § 6 AStG vergleichbar ist.

Rechtsfolge: Rechtsfolge des neuen Satzes 3 in Fillen des Zuzugs nach
Deutschland ist, dass im Rahmen der Ermittlung des VerduBerungsgewinns
nach Abs. 2 Satz 1 an die Stelle der historischen AK fur die Anteile grds. der
Wert tritt, den der Wegzugsstaat bei seiner Wegzugsbesteuerung zugrunde gelegt
hat (Prinzip der Wertverkniipfung). Hochstens ist allerdings der gemeine Wert
der Anteile im Zeitpunkt des Zuzugs anzusetzen.

Nach erfolgtem Zuzug eines Anteilseigners verbleiben fiir die spitere Anteils-
verduBerung und Gewinnermittlung nach Abs. 2 somit zwei Moglichkeiten: Es
kénnen zum einen die historischen AK des Gesellschafters (bzw. bei unentgeltli-
chen Erwerb die des Rechtsvorgingers) anzusetzen sein (Abs. 2 Satz 1). In die-
sem Fall werden simtliche stillen Reserven versteuert, und zwar sowohl die vor
als auch die nach dem Zuzug bzw. der Verstrickung gebildeten stillen Reserven
der Beteiligung bei einer spiteren VerduBerung. Zum anderen ist es moglich, die
AK nach dem gemeinen Wert der Beteiligung im Zeitpunkt des Zuzugs bzw.
der Verstrickung zu bestimmen (Abs. 2 Satz 3). Dies bedeutet, dass im Fall einer
VerduBerung der Beteiligung nur der Wertzuwachs, der nach der Verstrickung
gebildet wurde, der deutschen Besteuerung unterliegt.
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§17 Anm. 233-235 C. Abs. 2: Gewinnermittlung
3. Kritik

Nach dem Gesetzeswortlaut bleibt zweifelhaft, ob im Wegzugsstaat lediglich der
gesetzliche Tatbestand fiir eine Wegzugsbesteuerung vorliegen muss oder aber
die entsprechende auslind. Steuer vom Wegzugsstaat auch tatsichlich festgesetzt
und gezahlt worden sein muss. Die Gesetzesbegriindung enthilt hierzu ebenfalls
keine Anhaltspunkte. Unter Berticksichtigung der in Satz 3 angeordneten
Rechtsfolge spricht das dort erwihnte Merkmal ,,den der Wegzugsstaat bei der
Berechnung der ... vergleichbaren Steuer angesetzt hat™ eher dafiir, vom Stpfl.
den Nachweis zu verlangen, dass er die vom Wegzugsstaat wegen seines Weg-
zugs nach Deutschland festgesetzten und erhobenen Steuern gezahlt hat. Dies
schlief3t erforderlichenfalls auch den konkreten Nachweis dariiber ein, dass der
Wegzugsstaat ,,... aufgrund gesetzlicher Bestimmungen des Wegzugsstaats ...
die Steuern festgesetzt und erhoben hat. Allerdings kann uE vom Stpfl. nicht
mehr ein Nachweis tber die Gesetzes- und/oder RechtmiBigkeit der vom aus-
lind. Staat festgesetzten Steuer verlangt werden.

4. Ausschlusstatbestand des Abs. 2 Satz 4

Anlass der Regelung: Die Einfiigung des Satzes 4 in Abs. 2 stellt eine Folgeidn-
derung aufgrund der Neufassung des § 6 Abs. 3 AStG dar. Diese Einschrinkung
war im Referenten- und Regierungsentwurf des SEStEG noch nicht enthalten,
sondern wurde erst im Zuge des weiteren Gesetzgebungsverfahrens in das Ge-
setz aufgenommen.

Regelungsinhalt: In den Fillen des § 6 Abs. 3 AStG ist Abs. 2 Satz 3 nicht an-
zuwenden. Der Ausschlusstatbestand des Abs. 2 Satz 4 greift damit ein, wenn
auch nur einer der in § 6 Abs. 3 AStG geregelten Tatbestinde dergestalt ein-
greift, dass der Steueranspruch entfillt. Fin solcher Tatbestand des § 6 Abs. 3
AStG kann insbes. dann vorliegen, wenn der Stpfl. nur vortbergehend aus
Deutschland abwesend ist (regelmiBig bis fiinf Jahre, max. zehn Jahre bei beruf-
licher Abwesenheit), innerhalb dieses Zeitraums wieder nach Deutschland zu-
rickzieht (vortbergehender Wegzug) und die weiteren negativen Tatbestands-
merkmale des § 6 Abs. 3 AStG (insbes. Nichtvorliegen einer zwischenzeitlichen
AnteilsverduBerung) nicht eingreifen.

Rechtsfolge: Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 2 Satz 4 iVm.
§ 6 Abs. 3 AStG vor, so findet — abweichend von Abs. 2 Satz 3 — eine Wertanhe-
bung bzw. Wertaufstockung (szep-up) der AK von KapGesAnteilen bis zur Hohe
des gemeinen Werts nicht statt.

Kritik: Ohne Einftigung des Satzes 4 wire im Fall des Wegzugs und anschlie-
Bendem (Wieder-)Zuzugs ein stgp-up um simtliche stillen Reserven maglich ge-
wesen. Durch die Einfiigung des Satzes 4 wird umgekehrt nunmehr aber die
Moglichkeit einer doppelten Besteuerung der stillen Reserven in Kauf genom-
men (in diesem Sinne wohl auch TéBEN/REckwarDT, FR 2007, 159 [168]). So
kann zB der vom Gesetzgeber in Abs. 2 Satz 3 geforderte Nachweis tber eine
(zwischenzeitliche) Wegzugsbesteuerung im auslind. Staat praktisch schwierig
sein.

Einstweilen frei.
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V. Anschaffungskosten unentgeltlich erworbener Anteile
(Abs. 2 Satz 5)

Anschaffungskosten des Rechtsvorgingers: Nach Abs. 2 Satz 5, der durch
das StAndG 1965 eingefihrt wurde (BTDrucks. IV /3180, 7), sind bei unentgelt-
lichem 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, BStBI. II 1999, 486). Es kommen ggf. nach-
trigliche AK des Rechtsnachfolgers hinzu (dazu allg. Anm. 200f.)). Demnach
bleibt der VerduBerer an die AK des Rechtsvorgingers gebunden. Er muss bei
seiner VerduBerung auch die Wertsteigerungen versteuern, die zur Besitzzeit des
Rechtsvorgingers eingetreten sind. Nach Ansicht des BFH (BFH v. 5.12.1973 —
IR 68/71, BStBL 11 1974, 2306) gilt dies auch fiir Anteile, die vor 1965 unentgelt-
lich erworben wurden, sowie in den Fillen, bei denen der Erwerber erst nach
Erwerb unbeschrinkt stpfl. wird (BFH v. 30.3.1993 — VIII R 44/90, BFH/NV
1993, 597; BFH v. 19.3.1996 — VIII R 15/94, BStBL. 1I 1996, 312).
Rechtslage bis 1965: Hatte der VerduBlerer Anteile unentgeltlich erworben, so war
nach der fritheren Gesetzeslage und der Rspr. des RFH (RFH v. 12.3.1937, RStBL
1937, 963; RFH v. 14.12.1938, RStBl. 1939, 212) der gemeine Wert der Anteile im Zeit-
punkt des unentgeltlichen Erwerbs anzusetzen. Dies bedeutete, dass bei einer spiteren
VeriuBerung dieser Anteile nur die Wertsteigerung erfasst wurde, die wihrend der Be-
sitzzeit des VerdulBerers eingetreten war. Die beim Rechtsvorginger entstandenen stil-
len Reserven 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 maBigebend (Gron, StuW 1984, 217; vgl. dazu Anm. 156).
Beispiel: X erwirbt von Y 5 Anteile an einer KapGes. fiir insgesamt 20 000 €. Tatséch-
lich hat jeder Anteil jedoch einen Wert von 10000 €. Somit hat X im Ergebnis zwei
Anteile entgeltlich und drei Anteile unentgeltlich erworben. X ist beztiglich der drei un-
entgeltlichen Anteile an die AK des Y gebunden.
Wenn er nun Anteile verkauft, kann er bestimmen, ob es sich bei den verduBlerten An-
teilen um die entgeltlich oder die unentgeltlich erworbenen handelt (vgl. Anm. 156).

236

Einstweilen frei. 237-239

VI. Veriullerungsverlust (Abs. 2 Satz 6)

Schrifttum: ErLers/WieENanDs, Die VeriduBerung von GmbH-Anteilen nach MaBigabe der
geinderten §§ 17, 22 Nr. 2, 23 EStG, GmbHR 1999, 505; Herzic/FORSTER, Steuerentlas-
tungsgesetz 1999,/2000,/2002: Die Anderung von § 17 und § 34 EStG mit ihren Folgen,
DB 1999, 711; Wenpr, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002 — Anderungen bei be-
trieblichen und privaten VerduBlerungsgeschiften, FR 1999, 333; Braun, Verluste aus dem
Verkauf wesentlicher Beteiligungen (§ 17 EStG), DStZ 2003, 500; NAcCKE/INTEMANN, Ver-
lustausgleichsbeschrinkung nach § 17 Abs. 2 Satz 4 EStG, NWB F. 3, 12303; EwaLp, Die
Auslegungsprobleme des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG — Keine Losung in Sicht?, DB 2007,
1159.
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1. Rechtsentwicklung

a) Rechtslage nach dem JStG 1996

Mit dem durch das JStG 1996 (BGBL I 1995, 1250; BStBL I 1995, 438) cin-
gefiihrten Abs. 2 Satz 6 (vor SEStEG = Satz 4) sollten ,,Gestaltungen erschwert
werden, die es einem bisher nicht wesentlich beteiligten Anteilseigner erméglich-
ten, durch kurzfristigen Zukauf weniger Anteile eine im Privatvermégen entstan-
dene Wertminderung in den steuerlichen Verlustausgleich einzubezichen®
(BTDrucks. 13/901, 133; zur weitreichenden Verlustnutzungsmoglichkeit bis
31.12.1995 vgl. zB BFH v. 29.6.1995 — VIII R 68/93, BStBI. IT 1995, 722). Nach
der Regelung 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 6 Buchst. a, sog. griindungsgeborene Betei-
ligung) oder

— die Anteile mehr als finf Jahre vor der VeriduBerung entgeltlich erworben hat-
te und er wihrend des gesamten Zeitraums wesentlich beteiligt war (Abs. 2
Satz 6 Buchst. b).

Mit der Voraussetzung ,,im Rahmen der Griindung einer KapGes.* war weder
eine Vorratsgesellschaft noch ein Mantelkauf bzw. der Erwerb von Anteilen
durch eine Kapitalerhthung gleichzusetzen. Diesbeztiglich war der Wortlaut des
Abs. 2 Satz 6 unmissverstindlich und keiner Auslegung zuginglich (Pyszka,
DStR 1997, 309; aA zT Ferx/Stranr, BB 1996, 1582). Die damit eingeftihrte
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 Harrrz, 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 6
Buchst. b schrinkte den Verlustausgleich bei solchen Beteiligungen unangemes-
sen lange ein, die nicht im Rahmen der Griindung erworben wurden (Beispiele
s. OFD Berlin 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 Verlustberiicksichtigung kommen (so ausdriicklich eingerdumt auch im Re-
gl zum StAndG 2001, BTDrucks. 14/6877, 15 zu § 52 Abs. 34a). Verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Norm veranlassten das FG Minster, die Rege-
lung des Abs. 2 Satz 6 Buchst. b dem BVerfG (Az. beim BVerfG 2 BvL 7,99,
nv.) zur Uberpriifung der VerfassungsmiBigkeit vorzulegen (FG Miinster v.
11.6.1999 —4 K 5776/98 E, EFG 1999, 977, Az. BVerfG 2 BvL 7,/99), der Vor-
lagebeschluss wurde allerdings mit Beschluss v. 27.12.2000 aufgehoben. Erheb-
lich entschitft wurde diese Problematik aber durch das StAndG 2001, dazu s.
Anm. 242 und 9.

b) Neufassung des Abs. 2 Satz 6 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002

Mit der Neufassung des Abs. 2 Satz 6 durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 trug
der Gesetzgeber der allgemeinen Kritik an der zweckwidrig tiberschieBenden
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
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sind die Anteile wertmiBig 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 F. 3, 12303). Abs. 2 Satz 6
Buchst. a der Neufassung stellt klar, dass ein Verlustabzug nicht erreicht werden
kann, indem ein nicht wesentlich bzw. unterhalb der Beteiligungsgrenze Beteilig-
ter seine Verlustbeteiligung einem wesentlich bzw. oberhalb der Beteiligungs-
grenze Beteiligten schenkt. Der Beschenkte kann die Verluste nur geltend ma-
chen, soweit der Schenker sie hitte geltend machen kénnen, wenn er die
Beteiligung anstelle des Beschenkten verduBlert hitte. Satz 6 Buchst. b be-
schrinkt das Abzugsverbot auf die eigentlichen Missbrauchsfille des Hinzuer-
wetbs zur Begrindung einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung
und geht von der Abziehbarkeit von Verlusten als Regelfall aus (vgl. BMF v. 3.8.
2000, StEK EStG § 17 Nr. 51), so dass eine unnotige Behinderung wirtschaftli-
cher Vorginge vermieden wird. Die Regelung begiinstigt die entgeltliche Aufsto-
ckung zur Erreichung einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung.
Verfiigt ein Gesellschafter zB bereits tiber eine nicht steuerverstrickte Betei-
ligung iHv. 0,5 % und kauft er weitere 1,2 % hinzu, so kann er einen innerhalb
der kommenden finf Jahre erlittenen VerduBerungsverlust zu 1,2/1,7 stl. abzie-
hen, danach ohnehin voll (s. auch BTDrucks. 14/23, 179, fur § 17 vor StSenkG:
Hinzuerwerb von 12 % zu urspriinglich nicht wesentlicher Beteiligung von 8 %
fiihrt zur Abziehbarkeit von 1220 des erlittenen VerduBerungsverlusts).

c) Riickwitkende Anwendung der Neufassung ab Veranlagungszeitraum
1996 nach dem StAndG 2001

Durch § 52 Abs. 34a idF des StAndG 2001 gilt die in Anm. 241 beschriebene
Fassung des Abs. 2 Satz 6 einheitlich ab VZ 1996. Dies kann fiir die VZ 1996—
1998 zu einer nachtriglichen Abzichbarkeit von VeriduBerungsverlusten fithren.
In diesem Zusammenhang wirken nach Ansicht des BFH v. 22.2.2005 (VIII R
41/03, BFH/NV 2005, 1518) jedoch die abgesenkten Beteiligungsgrenzen von
10 % bzw. von 1 % — anders als bei der Besteuerung von Gewinnen — nicht auf
VZ vor Absenkung der Beteiligungsgrenzen zurtick (zur Kritik s. Anm. 9). Sind
die zugrunde liegenden StFestsetzungen bereits bestandskriftig und greift ein
besonderer Korrekturgrund nach den §§ 172ff. AO nicht (mehr) ein, besteht
noch die Moglichkeit der Anwendung der gesetzlichen Fassung des Abs. 2
Satz 6 im Rahmen eines Billigkeitserlasses nach §§ 163, 227 AO. Ein solcher Bil-
ligkeitserlass ist ull zu gewihren.

242

Einstweilen frei. 243-245

2. Verlustausgleichsbeschrinkung bei unentgeltlich erworbenen Anteilen
(Abs. 2 Satz 6 Buchst. a)

Grundsatz: Nach Abs. 2 Satz 6 Buchst. a ist ein VerduBerungsverlust nicht zu
berticksichtigen, soweit er auf Anteile entfillt, die der Stpfl. bzw. VerduBerer in-
nerhalb der letzten finf Jahre vor der VerduBerung unentgeltlich erworben hat-
te.

Ausnahme fiir Verluste, die Rechtsvorginger hitte geltend machen kon-
nen: Vorstehendes gilt nach der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 6 Buchst. a
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§17 Anm. 246-247 C. Abs. 2: Gewinnermittlung

Satz 2 nicht, soweit der Rechtsvorginger anstelle des Stpfl. bzw. VerduBerers
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
VeriuBerung vorgenommen hitte (= fiktive Priifung des Verlustausgleichs beim
Rechtsvorginger, vgl. auch WenpT, FR 1999, 333 [347]). Bei dieser fiktiven Pri-
fung der Verlustausgleichsmoglichkeit beim Rechtsvorginger ist fiir diesen auch
die weitere Vetlustausgleichsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 6 Buchst. b einzube-
ziehen und fiktiv anzuwenden; hinsichtlich der Fuinf-Jahres-Frist sind allerdings
die Besitzzeiten des Rechtsvorgingers und des Rechtsnachfolgers (= VerduBerer
der unentgeltlich erworbenen Anteile) zusammenzurechnen (Gesamtbetrach-
tung, ebenso Rapp in LBP, {17 Rn.315 [8/2011]; aA WEBER-GRELLET in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 198). Die Verlustausgleichsbeschrinkungen
fithren dadurch zu duBerst komplexen und streitanfilligen Subsumtionsketten.
Vor dem Hintergrund der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das
StSenkG und dem dadurch kaum mehr bestchenden Anreiz von gestaltungs-
missbriuchlicher Aufstockung von vetlustbringenden Beteiligungen sollte uE
daher Abs. 2 Satz 6 abgeschafft werden (zur Kritik am § 17 vgl. Anm. 13, Ver-
lustausgleichsverbot des Abs. 2 Satz 6%).

Zur Unentgeltlichkeit des (Vor-)Erwerbs gelten die Grundsitze und Anfor-

derungen der unentgeltlichen Anteilsiibertragung  spiegelbildlich  (vgl.
Anm. 156 £).

3. Verlustausgleichsbeschriankung bei entgeltlich erworbenen Anteilen
(Abs. 2 Satz 6 Buchst. b)

Grundsatz: Nach Abs. 2 Satz 6 Buchst. b ist ein VerduBerungsverlust nicht zu
berticksichtigen, soweit er auf Anteile entfillt, die

— entgeltlich erworben worden sind und

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

Ausnahme: Vorstehendes gilt nach der Ausnahmeregelung des Abs. 2 Satz 6
Buchst. b Satz 2 nicht far innerhalb der letzten fiinf Jahre erworbene Anteile,

— deren Erwerb zur Begriindung einer steuerverstrickten Beteiligung des Stpfl.
geftihrt hat (Alt. 1) oder

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

— Abs. 2 Satz 6 Buchst. b Satz 2 setzt nicht voraus, dass die Anteile, deren Er-
werb zur Begrindung einer wesentlichen bzw. steuerverstrickten Beteiligung
fihrt, aus der Hand einer Person erworben werden. Ob die Anteile bereits
beim Rechtsvorginger steuerverhaftet waren, spielt far Abs.2 Satz 6
Buchst. b ebenfalls keine Rolle. Ferner sind auch mittelbare Beteiligungen in
die Beurteilung mit einzubezichen.

Mal3gebliche Relevanzschwelle: Ob der Erwerb von Anteilen ,,zur Begrin-
dung eciner Beteiligung des Steuerpflichtigen im Sinne von Absatz 1 Satz 1%
(Alt. 1) gefiihrt hat oder die Anteile ,,nach Begrindung der Beteiligung im Sinne
von Absatz 1 Satz 1 erworben worden sind® (Alt. 2), ist uE auf der Grundlage
der (neuen) Beteiligungsgrenze von mindestens 1 % zu beurteilen. Auch der
BFH (BFH v. 28.10.2008 — IX R 22/08, BStBI. II 2009, 527) geht hiervon fur
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die Gesetzesfassung ab Inkrafttreten des UntStFG aus. Fur die Zeit davor ging
er dagegen von einer veranlagungszeitraumbezogenen Auslegung aus, danach
kam es darauf an, dass eine Beteiligung in den letzten fiinf Jahren als wesentlich
im Sinne der Gesetzesfassung des jeweiligen Jahres anzusehen war (BFH v.
29.5.2008 — IX R 62/05, BStBI. IT 2008, 856). Die neue Beteiligungsgrenze gilt
uE in allen Fillen, dh. generell auch dann, wenn der Erwerb der betreffenden
Anteile vor dem zeitlichen Anwendungsbereich des § 17 idF des StSenkG statt-
gefunden hat (so bereits Herzic/ForsTer, DB 1999, 711 [716]; fiir das StSenkG
zB ScuUPPEN/SaNNA, BB 2001, 2397 [2405]; Nacke/InTEMANN, NWB F. 3,
12303 [12310]). Durch die Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % wird so-
mit die Moglichkeit einer Verlustberticksichtigung fiir entsprechende Beteiligun-
gen von mindestens 1 % riickwirkend ausgedehnt. Da sich die Anderung inso-
weit zugunsten des Stpfl. auswirkt, steht dem nicht entgegen, dass dem Stpfl.
gegeniiber einer steuerbelastenden riickwirkenden Absenkung der Beteiligungs-
grenzen verfassungsrechtl. gebotener Vertrauensschutz zu gewihren ist (vgl.
Anm. 9).

Relevante Beteiligung wihrend der gesamten letzten fiinf Jahre: Fin Ver-
lustabzug ist bei strenger Wortlautinterpretation des Merkmals ,,... nicht inner-
halb der gesamten letzten funf Jahre ...“ nur zuldssig, wenn die verduBerten An-
teile in den finf Jahren vor der VeriuBerung 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 funf Jahre ...“ vor der VerduBerung, also nur voriibergehend wesent-
lich an der KapGes. beteiligt war. Hiernach wire eine Verlustberiicksichtigung
auch dann ausgeschlossen, wenn eine urspriinglich bestehende relevante Betei-
ligung zwischenzeitlich (und ggf. nur fir sehr kurze Zeit wie zB einen Tag) auf
einen Prozentsatz unterhalb der Relevanzschwelle abgesenkt wurde. Nach BFH
(BFH v. 1.4.2009 — IX R 31/08, BStBL II 2009, 810) soll aber ein Verlust trotz
des Absinkens unter die Beteiligungsgrenze innerhalb der letzten finf Jahre zu
berticksichtigen sein, wenn der Stpfl. von vornherein eine relevante Beteiligung
erwirbt, da es in diesem Fall nicht zu einem Missbrauch kommen kénne. Nach
ilteren Entscheidungen soll aber etwas anderes gelten, wenn eine zunichst nicht
relevante Beteiligung zu einer relevanten Beteiligung aufgestockt wird und dann
wiederum eine Absenkung erfolgt ist (Nds. FG v. 17.4.2002 — 9 K 55/98, EFG
2002, 1520, rkr.; BFH v. 14.6.2005 — VIII R 20,/04, BFH/NV 2005, 2202, unter
Ablehnung verfassungsrechtl. Bedenken fir den dort entschiedenen Einzelfall).
Die Grundsitze der neueren Entscheidung miussten uE auch dann gelten, wenn
die Beteiligung zu Beginn der letzten fiinf Jahre vor dem VerduBerungszeitpunkt
mindestens 1 % betragen hat. Dartiber hinaus werden im Schrifttum gegen eine
derartige disproportionale bzw. ungleiche Behandlung von VerduBerungsgewin-
nen einerseits und VerduBerungsverlusten andererseits verfassungsrechtl. Beden-
ken erhoben (vgl. O1T, I'S Korn, 2005, 105 [123]; STrAHL in Korn, § 17 Rn. 109
[5/2002]; ebenso der [aufgehobene] Vorlagebeschluss des FG Minster v. 11.6.
1999 — 4 K 5776/98 E, EFG 1999, 977, zur Verfassungswidrigkeit der Verlust-
abzugsbeschrinkung des Abs. 2 Satz 6 (vorher Satz 4) idF des JStG 1996, und
Anm. 240 und 9).

Kein Verlustabzug fiir bisher nicht steuerverstrickte (Teil-)Anteile: Die
rechtl. Selbstindigkeit der Anteile ist auch hier zu beachten (vgl. Pung/WERNER
in DPM, § 17 EStG Rn. 440 [4/2014]; BFH v. 7.3.1995 — VIII R 29/93,
BStBL II 1995, 693), dh., im Fall einer nach Hinzuerwerb erfolgenden Verduf3e-
rung aller Anteile findet keine ,,Mischkalkulation® beztiglich der urspriinglichen
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AK und VerduBerungskosten fiir die insgesamt verduBerten Anteile statt
(WenpT, FR 1999, 333 [348]; EmLers/Wienanps, GmbHR 1999, 505 [509
mwN]). Durch Aufstockung der Beteiligung kann kein Verlustabzug fiir den bis-
herigen unwesentlichen Teil erreicht werden (Braun, DStZ 2003, 500 [501]).
Nur wenn sich die einzelnen Anteile nicht (mehr) identifizieren lassen, kdonnen
die AK (schitzweise) im Wege der Durchschnittsbewertung ermittelt und zuge-
rechnet werden. Dies ist insbes. bei in Sammeldepots gehaltenen Aktien der Fall.
Zu nachtriglichen AK s. nachfolgend (vgl. dazu erginzend unter Anm. 200).

Voraussetzungen und Umfang der Abziehbarkeit nachtriglicher Anschaf-
fungskosten als VerduB3erungsverlust gem. § 17: Ist ein VeriduBerungsverlust
nach Abs. 2 Satz 6 Buchst. b nur anteilig zu berticksichtigen, kann die Wertmin-
derung von Anspriichen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Datle-
hen oder von Riickgriffsforderungen aus eigenkapitalersetzenden Biirgschaften,
die vor der Begriindung der wesentlichen Beteiligung gewidhrt oder tibernom-
men wurden, nur insoweit zu nachtriglichen AK der Beteiligung fithren, als die
Wertminderung nach Begrindung der wesentlichen Beteiligung eingetreten ist.
Dagegen sind Wertminderungen von eigenkapitalersetzenden Darlehen oder
von Riickgriffsanspriichen aus eigenkapitalersetzenden Burgschaften, die erst
nach Begriindung der wesentlichen Beteiligung gewihrt oder tibernommen wur-
den, in vollem Umfang als nachtrigliche AK zu berticksichtigen (BFH v. 20.4.
2004 — VIII R 52/02, BStBL II 2004, 556; krit. WEeBER-GRELLET, FR 2004, 787).
Beim Abzug nachtriglicher AK ist keine anteilsbezogene Zuordnung des Auf-
wands vorzunechmen. Allein entscheidend ist der Umstand, ob die Entstchung
der nachtriglichen AK in den Zeitraum des Bestehens einer wesentlichen Betei-
ligung fillt (BFH v. 20.4.2004 — VIII R 52/02, BStBL II 2004, 556; aA Schl.-
Holst. FG v. 16.4.2003 — 3 K 247/01, EFG 2003, 998, nrkr., aufgeh. durch
BFH v. 22.2.2005 — VIIT R 41,/03, HFR 2005, 1075: Verteilung auf die zu untet-
schiedlichen Zeitpunkten erworbenen Anteile, dh. nur insoweit abzichbar, wie
sie auf Anteile entfallen, die nicht dem Abzugsverbot des Abs. 2 Satz 6 Buchst. b
unterfallen). Der Auffassung des BFH ist uE zuzustimmen. Es macht keinen
Unterschied, ob der Gesellschafter nach Begriindung der wesentlichen Betei-
ligung weitere Geschiftsanteile erwirbt, deren AK ohne jeden Zweifel voll zu
berticksichtigen wiren, oder ob er angesichts der akuten Krise der Gesellschaft
den schnelleren Weg wihlt, die weitere Finanzierung der Gesellschaft durch ei-
genkapitalersetzende MaBnahmen sicherzustellen. Der Gesetzeszweck des
Abs. 2 Satz 6, Missbriuche zu verhindern, erfordert in diesem Fall keine Ein-
schrinkung der Verlustabzugsmoglichkeit.

Keine Mindestgrenze fiir erworbene Anteile: Die Ausnahmeregelung des
Abs. 2 Satz 6 Buchst. b Satz 2 Alt. 1 erfasst die hinzuerworbenen Anteile, deren
Erwerb zum Uberschreiten der maBgebenden Beteiligungsgrenze iSd. Abs. 1
Satz 1 fihrte. Es ist also nicht notwendig, dass die Héhe der erworbenen Anteile
selbst die Mindestbeteiligungsquote erreicht. Auch beim Erwerb von Anteilen
im Rahmen der Grindung oder Kapitalerh6hung einer Gesellschaft sind diese
uE im Rahmen von Abs. 2 Satz 6 Buchst. b Satz 2 als hinzuerworbene Anteile
zu beriicksichtigen.

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

Umwandlung in eine Personengesellschaft: Nach {5 Abs.2 Satz?2
UmwStG gelten Anteile iSd. § 17 nicht als in das BV der tibernehmenden Ge-
sellschaft eingelegt, wenn bei ihrer gedachten VerduBerung ein eventuell entste-
hender Verlust nach Abs. 2 Satz 6 nicht zu bertcksichtigen wire. Abs. 2 Satz 6
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fihrt zur Einschrinkung des Anwendungsbereichs des §5 Abs.2 Satz 2
UmwStG (Emers/Wienanps, GmbHR 1999, 505 [510]).

Kritik und Reformvorschlag: Bei Anschaffung und Halten einer unwesentli-
chen Beteiligung iSd. Abs. 1 fehlt es an der Erfiilllung des Tatbestandsmerkmals
der Wesentlichkeitsgrenze iHv. aktuell 1 %, so dass Gewinne aus der Verdufe-
rung solcher Anteile nicht stpfl. sind. Korrespondierend hierzu sind eventuell
auftretende Wertverluste stl. unbeachtlich. Eine Heilung dieses Tatbestands-
erfillungsmangels mW ex tunc ist denknotwendigerweise nicht moglich, wenn
die Absicht, eine Steuerpflichtigkeit der sich ergebenden Wertentwicklung zu be-
griinden ex ante nicht bestand. Richtigerweise hat der Gesetzgeber mit Abs. 2
Satz 6 eine Norm geschaffen, die dem Rechnung trigt und Heilungsversuche
des Stpfl. in Gestalt der nachtriglichen Aufstockung seiner Beteiligung zum
Zwecke der Verlustnutzung erschwert. Ungliicklicherweise ist die Norm aber
entgegen der Ansicht des Gesetzgebers weder ,,treffsicher® ausgestaltet, noch
,,begtinstigt sie (so BTDrucks. 14,23, 179; 14/265, 180) den Stpfl., der lautere
Absichten verfolgt. Erwirbt der Stpfl. fiir 1000 € im Jahr 01 eine Beteiligung
iHv. 1,0 % und verduBert er im Jahr 02 sodann 0,5 % fiir 400 €, so kann er die
entsprechenden AK iHv. 500 € in Abzug bringen und erleidet nach Anwendung
des Teileinkiinfteverfahren einen stl. Verlust iHv. 60 €. VerduBert er im Jahr 03
die verbliebenen 0,5 % ebenfalls fiir 400 €, so ist der entstehende VerduBerungs-
verlust nach Abs. 2 Satz 6 Buchst. b in der aktuellen Fassung nicht berticksichti-
gungsfihig, da der veriduBlerte Anteil nicht innerhalb der gesamten letzten finf
Jahre zu einer wesentlichen Beteiligung des Stpfl. gehort hat. Die Regelung er-
fasst mit ihrem Wortlaut nimlich nicht nur Aufstockungen, sondern auch solche
Abschichtungen der Beteiligung, die ihrem Zweck nach tiberhaupt nicht miss-
briuchlich sind (vgl. auch FrorscHer in Frorscuer, § 17 Rn. 313 [7/2013]
mwN). Unter Umstinden liefert die Anwendung auf den eigentlichen Miss-
brauchsfall noch viel bizarrere Rechtsfolgen: Der Stpfl. schafft im Jahr 01 eine
Beteiligung iHv. 0,1 % zum Preis von 9900 € an. In den darauffolgenden Jahren
biBt die Gesellschaft an Liquiditit ein und steht im Jahr 04 kurz vor der Insol-
venz. Um im Fall der Liquidation wenigstens die AK seiner Beteiligung an-
erkannt zu bekommen, kauft der Stpfl. im Jahr 04 noch 0,9 % fiir den glinstigen
Preis von insgesamt 100 € an, da die Anteile aufgrund der Ertragslage der Ge-
sellschaft mittlerweile nahezu wertlos sind. Im Jahr der Liquidation (05) wird
ihm ein Verlust iHv. 10000 € X (0,9 % / 1,0 %) = 9000 €, davon berticksichti-
gungsfihig nach Anwendung des Teileinkiinfteverfahren 5400 €, zugesprochen.
Mit der Regelung in der jetzigen Form wird im Ergebnis derjenige mit der Ab-
ziehbarkeit von Verlusten belohnt, der von einer wesentlichen Beteiligung am
weitesten entfernt wat. Dies resultiert aus der verfehlten Formulierung, dass ein
,» VerduBerungsverlust™ nicht zu berticksichtigen ist, ,,soweit er auf Anteile ent-
fallt* die vom Wortlaut erfasst werden. Der Gesetzgeber sicht in seinen eigenen
Drucksachen (BTDrucks. 14/23, 179; 14/265, 180) cine anteilige Nichtabzich-
barkeit entsprechend der Hoéhe der vorher unwesentlichen Beteiligungen vor.
Richtigerweise musste uE auf die Hohe der auf die verschiedenen Anteile auf-
gewandten Kosten und nicht auf die Hohe der Beteiligungen selbst abgestellt
werden. Entsprechend misste ebenfalls nicht der Verlust als SaldogroBe einer
Begrenzung unterliegen, sondern bereits die durch den aufgestockten und ur-
spriinglich nicht wesentlichen Anteil verursachten Kosten gar nicht erst mit in
die Gewinnermittlung nach Abs. 2 einbezogen werden. Bei der Ermittlung des
Verlustes aus der VerduBlerung solcher Anteile, denen konkret keine Kosten zu-
geordnet werden konnen (zB wegen Sammelverwahrung) diirfte auch nicht etwa
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ein Durchschnittssatz als AK unterstellt werden, sondern uE muss hier das Lifo-
Verfahren angewandt werden, um dem Telos der Norm gerecht zu werden.
Wihrend die Norm in ihrem allgemeinen Anwendungsbereich viel zu weit gera-
ten ist, ordnet sie im speziellen Einzelfall also auch noch ithrem Sinn und Zweck
entgegenstehende Rechtsfolgen an. Eine Neufassung der Regelung zur begrenz-
ten Verlustverrechnung fiir Fille der missbriuchlichen Anteilsaufstockung ist
gegeniiber der teleologischen Reduktion (vgl. BFH v. 1.4.2009 — IX R 31/08,
BStBL II 2009, 810) uE vorzugswiirdig und dringend geboten; ein dem Gesetz-
geber regelmiBig zugebilligter Typisierungsspielraum ist weit tberschritten.
Steuersystematisch muss die Anwendung nicht nur die tatsichlichen Miss-
brauchsfille erfassen, sondern auch einen Gleichklang der Besteuerung von Auf-
lI6sungsgewinnen und -verlusten erreichen, um der Verwirklichung des objekti-
ven Nettoprinzips zu geniigen (so auch BFH v. 1.4.2009 — IX R 31/08,
BStBL II 2009, 810). Eine Neufassung der Regelung muss sich daher an der
Steuerverstrickung nach Abs. 1 orientieren und kénnte in etwa so lauten:
,»Iritt die Steuerpflichtigkeit der Wertverinderung eines Anteils erst durch Hinzuer-
wetb eines weiteren Anteils ein, so sind bei einer VerduBerung innerhalb von finf Jah-
ren nach Eintritt der Steuerpflichtigkeit bei der Ermittlung eines Verlustes nur die Kos-
ten abziehbar, die fiir den die Steuerpflichtigkeit begriindenden Anteil aufgewandt
wurden.*

248-249 Einstweilen frei.

250

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Freibetrag

I. Rechtsentwicklung

Rechtsentwicklung bis zum EStG 1965: § 32 EStG 1925 gewihrte einen Frei-
betrag in Hohe desjenigen Teils von 10000 RM, der dem Verhiltnis der verkauf-
ten Anteile zum Gesellschaftskapital entsprach, um leistungsschwache Stpfl. zu
schonen (Strutz, EStG 1925, § 30 Anm. 2). Durch § 17 Abs. 3 EStG 1934—
1961 wurde der Freibetrag in eine Freigrenze gleicher Hohe geindert. Dies
schien dem Gesetzgeber ausreichend, um Gewinne aus der VeriuBlerung 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 Hoéhe beschrinkt (Abs. 3
Satz 2).

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

» Durch das StEuglG v. 17.12.2000 (BGBI. 1 2000, 1790; BStBL. 1 2001, 3) wurden
die in Abs. 3 enthaltenen DM-Betrige auf Furo-Betrige umgestellt (Freibetrag
von 20000 DM auf 10300 €, unschidliche Hohe des VerduBerungsgewinns von
80000 DM auf 41000 €). Die Anwendbarkeit dieser Umstellung ist durch § 52
Abs. 34a idF des StEuglG an die Anwendbarkeit der gesamten Neufassung des
§ 17 idFF des StSenkG gekoppelt. Sie ist daher bei inlind. KapGes. ohne abwei-
chendes Wj. ab dem 1.1.2002 anwendbar. Bei Beteiligungen an auslind. KapGes.
wire sie nach dem Wortlaut des § 52 Abs. 34a bereits ab 2001 anwendbar. Dies
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wat uE nicht gewollt und ist nur durch die Verquickung mehrerer kompliziert
formulierter Anwendungsregeln verursacht. Entsprechend dem Sinn der Euro-
umstellung sind die Eurobetrige uE einheitlich ab dem 1.1.2002 auf alle Ver-
duBerungsgewinne anzuwenden.

» Durch das HBeg/G 2004 v. 29.12.2003 (BGBL. 1 2003, 3076; BStBI. 1 2004, 120)
wurde der Freibetrag fiir VerduBerungen v. 1.1.2004 an von 10300 € auf 9060 €
herabgesetzt.

II. Freibetrag fiir den VerauBlerungsgewinn (Abs. 3 Satz 1)

Bedeutung des Freibetrags: Abs. 3 gewihrt eine sachliche StBefreiung fiir
VerduBerungsgewinne iSd. Abs. 1. Es handelt sich nicht um eine Tarifvorschrift.
Deshalb ist der Freibetrag bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte vom Ver-
duBerungsgewinn abzuzichen.

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

Tatbestandsstruktur: Abs. 3 Satz 1 bestimmt die maximale Hohe des Frei-
betrags, wihrend Abs. 3 Satz 2 eine Kiirzung dieses Hochstbetrags fiir hohere
VerduBerungsgewinne vorsieht. Beide Sitze des Abs. 3 bilden eine Regelungs-
einheit, dh., sie normieren gemeinsam die Hohe des Freibetrags.

VerduBBerungsgewinn, fiir den der Freibetrag gewihrt wird: Mit dem Be-
griff ,,VerduBerungsgewinn® bezieht sich Abs. 3 Satz 1 auf den Gewinn iSd.
Abs. 1 iVm. Abs. 2, ohne aber cindeutig zu regeln, was im Fall mehrerer Ver-
duBerungen innerhalb eines VZ aus Beteiligungen an derselben oder verschiede-
nen KapGes. gelten soll. Diese Frage ist durch Auslegung zu beantworten:

» Mebrere VerdnfSerungen innerhalb eines 1V eranlagungszeitraums von Anteilen an derselben
Kapitalgesellschafi: Der Freibetrag bezieht sich auf alle VerduBerungen von Antei-
len an einer KapGes. innerhalb eines VZ. VerduBert der Stpfl. innerhalb dessel-
ben VZ mehrfach Anteile an derselben KapGes., sind sie zur Berechnung des
VeriuBerungsgewinns und des Freibetrags zusammenzufassen (einheitliche Er-
mittlung; ¢lA Pune in DPM, § 17 EStG Rn. 455 [4/2014]; WEBER-GRELLET in
Scumipt, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 193; aA Rare in LBP, § 17 Rn. 286 [8,/2011],
der jede VerduBerung fiir sich wertet).

» Mebrere Veriuferungen innerbalb eines Veranlagungszeitraums von Anteilen an verschie-
denen Kapitalgesellschaften: Bei der VerduBerung von Anteilen verschiedener Kap-
Ges. innerhalb desselben VZ erfolgt uE dagegen keine Zusammenrechnung.
Dies ergibt sich schon daraus, dass der Freibetrag nach einem Prozentsatz be-
messen wird, der den verduBlerten Anteilen ,,der Kapitalgesellschaft™ entspricht.
Der Freibetrag ist jeweils fiir alle VerduBerungen von Anteilen an jeder einzelnen
KapGes. nach den dafiir maB3gebenden Verhiltnissen zu gewihren (glA. Rapp in
LBP, § 17 Rn. 286 [8,/2011] mwN).

» Mebrere VerdnfSerungen von Anteilen an derselben Kapitalgesellschaft in verschiedenen
Veranlagungszeitranmen: Wurden mehrere Verduflerungen in verschiedenen VZ
getitigt, sind sie auch fiir Abs. 3 getrennt zu beurteilen.

VeriuBlerungsgewinn bei Gegenleistung in Form von wiederkehrenden
Beziigen: Der Freibetrag kann nur im Fall einer Versteuerung des Werts samitli-
cher wiederkehrender Beziige im VerduBerungszeitpunkt (Sofortversteuerung;
zum Wahlrecht zur Nachversteuerung im Fall einer fortlaufenden Versteuerung
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jeweils bei Zufluss s. Anm. 182) gewihrt werden (BFH v. 17.12.1991 — VIII R
80/87, BStBL IT 1993, 15; WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17
Rn. 205; Rapp in LBP, § 17 Rn. 285 [11,/2011]; VogT in BromicH, § 17 Rn. 510 ff.
[7/2016]). Die Nachversteuerung ist gesetzlich nicht normiert, sondern stellt ein
Instrument der richterlichen Rechtsfortbildung zugunsten des Stpfl. dar. Sie
mildert bereits in erheblichem Mafle die Auswirkungen, die sich bei der Sofort-
versteuerung durch die geballte Aufdeckung der stillen Reserven in einem VZ
ergeben. Eine zusitzliche Gewihrung des Freibetrags wirde in der Gesamt-
betrachtung zu einer Doppelbegtinstigung fithren. Dazu besteht jedoch bei Wahl
der Nachversteuerung wegen des bereits ,,giinstigeren Besteuerungszeitpunkts
keine Veranlassung. Ferner wiirde die Freibetragsgewihrung eine systemwidrige
Verkniipfung des bei der Nachversteuerung angewandten Zuflussprinzips mit
dem bei der Sofortversteuerung angewandten Realisationsprinzip (s. Anm. 163)
beinhalten (idS auch BFH v. 19.8.1999 — IV R 67/98, BStBL. 11 2000, 179 [182]).

Veriuflerungsgewinn unter Geltung des Halb-/Teileinkiinfteverfahrens:
VerduBerungspreis oder gemeiner Wert iSd. Abs. 2 und VerduBerungskosten/
AK wurden seit Geltung des StSenkG je nur zur Hilfte angesetzt, seit der Unter-
nehmensteuerreform 2008 ab VZ 2009 nur zu 60 % (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c
bzw. § 3¢ Abs. 2 Satz 1). Dies hat uE keine Auswirkungen auf Hohe und Ermitt-
lung des Freibetrags; er wird nicht gektrzt (glA ScHULTE in ERLE/SAUTER, Re-
form der Unternehmensbesteuerung, 2001, 94). Von demjenigen Betrag, der
nach Anwendung von § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3¢ Abs. 2 als Gewinn ver-
bleibt, wird anschlieBend der volle Freibetrag abgezogen (vgl. R 17 Abs. 9 EStR
2008).
Beispiel 1 zum Teileinkiinfteverfahren: X verduBert seine 100 %-Beteiligung an der
A-GmbH. Der Verduferungspreis betrigt 50000 €, die AK beliefen sich auf 30000 €.
Der VerduBerungsgewinn nach Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens gem. §3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ betrigt 12000 €, ndmlich 30000 € (60 % vom VeriuBerungs-
preis von 50000 €, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢) abziiglich 18000 € (60 % der AK von
30000 €, § 3¢ Abs. 2). Davon ist der Freibetrag von 9060 € abzuzichen (dieser ist hier
voll zu gewihren, da 100 % der Anteile verduBert wurden und der VeriuBerungs-
gewinn 36 100 € nicht tibersteigt). Damit verbleibt ein stpfl. Gewinn von 2940 €.
Hohe des Freibetrags nach Abs. 3 Satz 1 in Abhingigkeit vom Nennkapi-
tal: Nach Abs. 3 Satz 1 wird der VerduBerungsgewinn nur insoweit zur ESt he-
rangezogen, als er den Teil von 9060 € ubersteigt, der dem verduBlerten Anteil
an der KapGes. entspricht. Es wird also der Nennwert der verdullerten Anteile
in Relation zum Nennkapital der KapGes. gesetzt. Der Freibetrag kann maW
nur dann in der vollen Héhe von 9060 € ausgeschopft werden, wenn sidmtliche
Anteile an der KapGes. (also 100 %) veriuBert werden. Wird nur eine geringere
Beteiligung verdullert, reduziert sich der Freibetrag prozentual um den Anteil
der nicht verduBerten Beteiligung.
Beispiel 2: X veriuBert seine 60 %-Beteiligung an der A-GmbH (AK 50000 €) fiir
80000 €.
Der Freibetrag belduft sich auf den Teil von 9060 €, der dem veriuBlerten Anteil ent-
spricht (= 60 %), also auf 5436 €. Damit sind vom VeriuBerungsgewinn nach Anwen-
dung des Teileinkiinfteverfahrens (s.0.) von 18000 € noch 12564 € nach § 17 stpfl. Ei-
ne Kiirzung nach Abs. 3 Satz 2 (s. Anm. 252) ergibt sich nicht.
Bei der Berechnung des Anteils der verduBlerten Kapitalanteile sind eigene An-
teile der KapGes. vom Nennkapital abzuzichen.
Beispiel 3: Das Stammbkapital der A-GmbH betrigt 50000 €. X verduBlert seine 20 %o-
Beteiligung (nominal 10000 €). Die GmbH hilt selbst eigene Anteile von 10000 € no-
minal.
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Vom Stammkapital (50000 €) sind die eigenen Anteile iHv. 10000 € abzuzichen. Die
von X verdullerte Beteiligung (nominal 10000 €) betrigt in Relation zum verbliebenen
Stammkapital 25 %. X erhilt daher nach Satz 1 auch 25 % des Freibetrags = 2265 €.

Ist der VeriuBerungsgewinn oberhalb des maximalen Unschidlichkeitsbetrags von
(25 % %X 45160 € =) 11290 €, kommt ein Freibetrag wegen Satz 2 (s. Anm. 252) tber-
haupt nicht mehr zum Abzug. Ist der VerduBerungsgewinn niedriger als (25 % 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
Freibetrag in Hohe der Differenz zwischen VerduBerungsgewinn (zB 10000 €) und
Unschidlichkeitsbetrag (9025 €), also zB um (10000 ./. 9025 =) 975 € zu kiirzen, so
dass ein nach Abs. 3 Satz 1 iVm. Satz 2 doppelt gekiirzter Freibetrag (zB von 1290 €)

anzusetzen wire.

ITI. Kiirzung des Freibetrags bei hoheren Gewinnen (Abs. 3
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 €) tiber-
steigt, der dem verduBerten Anteil an der KapGes. entspricht. Das bedeutet: Bei
VerduBerung einer 100 %-Beteiligung und einem Gewinn von bis zu 36100 €
(= unschidlicher Gewinn bei 100 %-Beteiligung) tritt eine Kiirzung des Frei-
betrags tiberhaupt nicht ein. Umgekehrt entfillt bei VerduBerung einer 100 %o-
Beteiligung cin Freibetrag nach Abs. 3 vollstindig, wenn der etzielte VerdufB3e-
rungsgewinn den Betrag von 45160 € iibersteigt. Umfasst die verduBlerte Betei-
ligung nicht das gesamte Kapital, wird der unschidliche Betrag — wie schon der
Freibetrag — entsprechend reduziert. Der Abzug eines Freibetrags nach Abs. 3
kommt damit generell nur fir VerduBerungsgewinne in der Spanne von 1 € (bis
V7 2001: 1 DM) bis 45160 € in Betracht.
Beispiel: A ist an der GmbH zu 50 % beteiligt. Er verduBert einen Anteil von 20 %;
der VeriuBerungsgewinn (nach Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens, vor Frei-
betragsanwendung) betrigt 8 000 €.
Da nur eine Teilbeteiligung verduBert wird, ermafigt sich der Freibetrag von 9060 € in
einem ersten Schritt zunichst auf 1812 € (20 % von 9060 € = 1812 €; Abs. 3 Satz 1).
In cinem zweiten Schritt ist eine Kirzung dieses anteiligen Freibetrags wegen der
Hochstbegrenzung des Abs. 3 Satz 2 zu priifen. Der unschidliche Gewinn betrigt we-
gen der VerduBerung einer Teilbeteiligung 7220 € (20 % von 36100). Der Verdufle-
rungsgewinn (8000 €) iibersteigt diesen Betrag um 780 €. Der Freibetrag nach Satz 1
ist um diesen tbersteigenden Betrag nach Satz 2 zu kiirzen, betrigt also letztlich noch
(18812 ./.780 =) 1032 €. Der stpfl. VerduBerungsgewinn betrigt somit (8000 ./. 1032
=) 6968 €.

252

Einstweilen frei. 253-259

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

Schrifttum: ErLers/ScamipT, Diskriminierungsverbot gegeniiber auslindischen EU-Kapi-
talgesellschaften nach dem EuGH-Urteil Saint Gobain v. 21.9.1999, DStR 1999, 1977; E1-
LERS/ WIENANDS, Neue steuerliche und gesellschaftsrechtliche Aspekte der Doppelansis-
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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 ertragsteu-
erliche Status doppelansissiger Kapitalgesellschaften vor und nach dem ,,Centros“-Urteil
des EuGH, DStR 1999, 2057; ScuwepHELM/BINNEWIES, Hinzuzugsbesteuerung als neue
Begehrlichkeit der Finanzverwaltung — Steuerrechtliche Konsequenzen der Verlegung des
Ortes der Geschiftsleitung einer im Ausland gegriindeten Kapitalgesellschaft ins Inland,
DB 1999, 1420; WeBER-GRELLET, Anmerkung zu BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63/98 —
(Korperschaften: Realisation des Auflésungsverlustes erst mit Abschluss des Konkursver-
fahrens), FR 2000, 716; DorNER, GmbH in der Krise: Steuergestaltung mit Gesellschafter-
darlehen und -biirgschaften, LSW Gr. 9, 37-56 (9/2001); Dorrruss, Die Sitzverlegung
von Kapitalgesellschaften, zugleich Anmerkungen zum Urteil des BFH v. 17.5.2000, IStR
2001, 147; Dotsch, Rickzahlung einer offenen Gewinnausschiittung gem. § 31 Abs. 1
GmbHG keine negative Einnahme aus Kapitalvermégen, StWa. 2001, 28; HUNDSDOEREER,
Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; Korrth, Biirg-
schaftsinanspruchnahme des Ehegatten als mittelbare verdeckte Einlage, AktStR 2001,
209; Maack, Systemiibergreifende Liquidation von Kapitalgesellschaften, DStR 2001,
1064; MULLER, Ausschiittung von Eigenkapital als Verduferungsvorgang des § 17 Abs. 4
EStG, EFG 2001, 1200; U. Prinz/OmMERBORN, Aktuelle Rechtsfragen und Gestaltungs-
tbetlegungen zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermogensverwaltung, FR 2001, 977; Fors-
TER/VAN LisHAUT, Das korperschaftsteuerliche Eigenkapital iSd. §§ 27-29 KStG (Teil 1),
FR 2002, 1205; Herorp, Teilwert eines Datlehens bei Kriseneintritt, GStB 2002, 22;
Horrmann, Anmerkung zu FG Koéln v. 20.9.2001, EFG 2002, 19; Horratz, Auflésungs-
verlust nach § 17 EStG durch kapitalersetzende Biirgschaften, NWB 2002, F. 3, 11855;
Scuwer, Verlust-Konkretisierung, GmbH-Stpr. 2002, 17; Birk, Zuzug und Wegzug von
Kapitalgesellschaften — Zu den kérperschaftsteuerlichen Folgen der Uberseeringentschei-
dung des EuGH, IStR 2003, 469; Dotscu/Pung, Die Auflosung und Abwicklung von
Korperschaften: Das Einfithrungsschreiben des BMF v. 26.8.2003, DB 2003, 1922; Horr-
MANN, Anmerkung zu FG Diss. v. 14.8.2002, EFG 2003, 42; OMMERBORN/ALTENDORF,
VeriuBerungsgewinn und -verlust nach § 17 Abs. 4 EStG unter Beriicksichtigung des
StEntlG 1999,/2000,/2002, NWB 2003, F. 3, 11193; WasserMEYER, Uberseering aus der
Sicht des Steuerrechts, EuZW 2003, 257; Hey, Personalstatut und Steuerrecht — Auswit-
kungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes zur Sitztheorie auf die
Besteuerung doppelansissiger Kapitalgesellschaften, Der Konzern 2004, 577; KessLEr/
Huck/OBser/Scumarz, Wegzug von Kapitalgesellschaften, DStZ 2004, 813, 855; KrEr-
NERT/ProBsT, Erncute klare Absage an Wegzugsbeschrinkungen durch EuGH und Kom-
mission, NJW 2004, 2425; KorNer, Europarecht und Wegzugsbesteuerung — das EuGH-
Urteil ,,de Lasteyrie du Saillant, IStR 2004, 424; Moritz, VerduBerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften — Neue BFH-Rechtsprechung zu wesentlichen Beteiligungen im Sin-
ne des § 17 EStG, NWB 2004, F. 3, 13119; WacnHTER, Kurzkommentar zum Beschluss 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; OrT, Ka-
pitalriickzahlung und Kapitalverlust bei Anteilen im Sinne des § 17 EStG, in Stanr/
StraHL/CaRLE (Hrsg.), Gestaltung und Abwehr im Steuerrecht, FS Klaus Korn, Bonn
2005, 105; ScHaAuMBURG, Der Wegzug von Unternehmen, in Gocke/Gosch/Lane (Hrsg.),
Kérperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, FS Franz Wasser-
meyer, Minchen 2005, 411; Frystarzki, Neues zur Beriicksichtigung des Verduerungs-
verlustes?, EStB 2005, 152; FroBentus, ,,Cartesio®: Partielle Wegzugsfreiheit fiir Gesell-
schaften in Europa, DStR 2009, 487; GeBerT/FINGERHUTH, Die Vetlegung des Ortes der
Geschiftsleitung ins Ausland — Steuerliche Fallstricke im Licht aktueller gesellschaftsrecht-
licher Entwicklungen, IStR 2009, 445; KoHLER, Der Wegzug von Unternehmen und Un-
ternechmensteilen in die EU, in SPINDLER/T1PKE/RODDER (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechts-
beratung, FS Harald Schaumburg, Koéln 2009, 813; WonLerT, Umzug von Gesellschaften
innerhalb Europas — Fine systematische Darstellung unter Auswertung der Entscheidun-
gen ,,Cartesio” und ,,Trabrennbahn®, GWR 2009, 161; SEpEMUND, Zustindigkeits- und
Verfahrensfragen bei Leistungen auslindischer Kapitalgesellschaften an inlindische An-
teilseigner, IStR 2010, 270; KosTER, Zeitpunkt der Realisierung eines Auflosungsverlusts
i.S.d. §17 EStG im Rahmen cines Insolvenzverfahrens FG Betlin-Brandenburg v. 22.1.
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2015, DStZ 2015, 103; WErss, Anmerkung zu BFH v. 13.10.2015 — IX R 43/14 (Ermitt-
lung des VeriuBerungsgewinns nach § 17 EStG aus cinem Anteilstausch), Steuk 2016,
106, BruGaeN, ,,Einbringungen in eine Kapitalgesellschaft im Rahmen der Umwandlung
eines Betriebs im Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte Moglichkeiten und Gefah-
ren der steuetlichen Gestaltung bei der VerduBerung der erhaltenen neuen Anteile an der
aufnehmenden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist fur den einbringenden
Gesellschafter im Sinne des § 22 UmwStG, insbesondere bei der ,Aufwirtsverschmel-
zung™, Viersen, 2017, im Erscheinen.

I. Einordnung von Abs. 4

Bedeutung: Abs. 4 fithrt die verduBerungsgleichen Tatbestinde auf, nimlich die
Aufl6sung einer KapGes., die Riickzahlung von Kapital aus einer Kapitalherab-
setzung und die Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betrigen aus dem stl.
Einlagekonto iSd. § 27 KStG. Als verduB3erungsgleicher Tatbestand gilt auch die
verdeckte Einlage (Abs. 1 Satz 2). Aus diesem Grund hitte es sich fiir den Ge-
setzgeber angeboten, in die Neufassung des Abs. 4 Satz 1 auch die verdeckte
Einlage als VeriuBlerungsfiktion aufzunehmen und Abs. 1 Satz 2 zu streichen.

Sprachliche Neufassung durch SEStEG: Abs. 4 Satz 1, der die verduBerungs-
gleichen Tatbestinde definiert, wurde mit dem SEStEG sprachlich neu gefasst.
Eine tatbestandliche Erweiterung ist mit der Neufassung des Abs. 4 Satz 1 nicht
verbunden. Abs. 4 fithrt nunmehr lediglich die verduBlerungsgleichen Tatbestin-
de auf (Auflésung einer KapGes., die Riickzahlung von Kapital aus Kapital-
herabsetzungen, die Ausschiittung oder Zurtlickzahlung von Betrigen aus dem
stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG). Als veriduBerungsgleiche Tatbestinde sind
auch die verdeckte Einlage (Abs. 1 Satz 2) und die mit dem SEStEG neu ein-
gefligten Entstrickungstatbestinde fur den Wegzug von KapGes. (Abs. 5) an-
zusehen.

Die im FEinleitungssatz der bisherigen Gesetzesfassung angeordnete entspre-
chende Anwendung von Abs. 1-3 hat der Gesetzgeber durch die Fiktion der
,»VerduBerung® ersetzt. Der Gesetzgeber hat die verduBerungsgleichen Tat-
bestinde der Auflsung einer KapGes., der Rickzahlung von Kapital aus Kapi-
talherabsetzungen und der Ausschiittung oder Zuriickzahlung von Betrigen aus
dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG einer VerduBerung iSd. Abs. 1 Satz 1 un-
mittelbar gleichgesetzt. Damit bestitigt der Gesetzgeber, dass Abs. 4 Satz 1 le-
diglich eine eingeschrinkte Rechtsgrundverweisung bzw. Verweisung auf das
Tatbestandsmerkmal der VerduBerung iSv. Abs. 1 Satz 1 darstellt (vgl. dazu im
Einzelnen Anm. 265).

Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 4: Abs. 4 regelt inhomogene Tat-
bestinde, die keinem systematisch einleuchtenden Prinzip folgen. Seine Rege-
lungsinhalte gehoren inhaltlich zu Abs. 1-3 und hitten ebenso gut unmittelbar
dort verankert werden konnen.

» Abs. 4 Satz 1 regelt, dass fiir
— die Auflésung einer KapGes. (Var. 1 — Anm. 286 1),
— die Herabsetzung und Rickzahlung ihres Kapitals (Var. 2 — Anm. 320f.),

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

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

nen.

» Abs. 4 Sarz 2 fingiert in den Fillen des Satzes 1 (Votliegen der Ersatztat-
bestinde) als VerduBerungspreis den gemeinen Wert des dem Stpfl. zugeteilten
oder zurtickgezahlten Vermogens der KapGes. (Anm. 330).

Diese Regelung gehort systematisch in Abs. 2, wie bei der verdeckten Einlage
durch Abs. 2 Satz 2 geschehen.

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

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., Kapital-
herabsetzung und -zuriickzahlung oder EK 04-Ausschiittungen oder Riickzah-
lungen erfolgen. Soweit konkrete Zahlungen nicht unter eine der in Abs. 4
Satz 1 genannten MaBnahmen subsumiert werden koénnen, sondern (lediglich)
das Resultat einer Kapitaliiberlassung sind, findet ausschliefSlich § 20 Abs. 1 An-
wendung (Abs. 4 Satz 3). Die nach Abs. 4 Satz 3 vorzunehmende Abgrenzung
zwischen VerduBerungsentgelten iSv. § 17 als Resultat eines Tatbestands nach
Abs. 4 Satz 1 (Auflésung, Kapitalherabsetzung und -riickzahlung oder Aus-
schiittung/Rickzahlung von Betridgen aus dem stl. Finlagekonto der KapGes.)
einerseits und Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 als Resultat einer Kapi-
taliiberlassung andererseits kann im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten berei-
ten (Einzelheiten zur Abgrenzung und Entgeltqualifikation s. unter Anm. 335f.
und § 20 Anm. 175, 185-199; ferner Ortr, FS Kotn, 2005, 105).

261-264 Finstweilen frei.

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

265 1. 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, FS Korn, 2005, 105 [111 Fn. 10]).

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

Entsprechende Anwendung des Abs. 2: Fiir die Berechnung des Veriuf3e-
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
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gemeinen Wert sind die AK (s. Anm. 190f.) gegentiberzustellen; Kosten, die im
Zusammenhang mit der Auflésung bzw. Kapitalherabsetzung anfallen und den
Anteilseigner treffen, sind wie VerduBerungskosten abziehbar (zu VeriuBerungs-
kosten s. Anm. 185f.). Zu Besonderheiten der Gewinnermittlung im Rahmen
des Abs. 4 s. Anm. 266 f.

Entsprechende Anwendung des Abs. 3: Der Freibetrag (s. Anm. 250f.) gilt
auch bei Auflosung der KapGes., Kapitalherabsetzung und fiir die Auskehrung
von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG.

2. Entsprechende Anwendung des Abs. 2 (Gewinnermittlung)

a) Gewinnermittlung bei Auflésungsvorgingen (einschlieSlich Umwand-
lungen)

Auflésungsgewinn iSv. Abs. 4 iVm. Abs. 2 ist der Betrag, um den der gemeine
Wert des dem Anteilseigner zugeteilten oder zuriickgezahlten Vermogens 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.-
Wirtt. v. 13.11.2002 — 2 K 114/00, EFG 2003, 307, rkr.) der Beteiligung tiber-
steigt. Auflosungsverlust ist der Betrag, um den die genannten Kosten den ge-
meinen Wert des zugeteilten oder zurtickgezahlten Vermogens der KapGes.
Ubersteigen (BFH v. 3.6.1993 — VIII R 23/92, BFH/NV 1994, 459; BFH v.
20.8.2013 — IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783; BFH v. 6.5.2014 — IX R 47/13,
BStBL IT 2014, 781). Nach Auflésung einer KapGes. anfallende nachtrigliche
AK koénnen bei der Ermittlung des Auflosungsgewinns als riickwirkendes Ereig-
nis berticksichtigt werden (BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBL. IT 1985,
428; BFH v. 1.7.2014 — IX R 47/13, BStBL. 1I 2014, 786; BMF v. 31.1.2014 — IV
A 3-50062/14/10002, BStBI. 12014, 290).

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

Bei der Verschmelzung oder Spaltung auf eine andere Kapitalgesellschaft
gelten im Anwendungsbereich des UmwStG unter § 17 fallende Anteile als zu
den historischen AK (einschlieBlich nachtriglicher AK) verduBert (§§ 13 Abs. 2
Satz 1, 15 Abs. 1 Satz 1 UmwStG; zu 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 Wert-
abspaltung bzw. als eine Art der Kapitalherabsetzung zu behandeln. Der baren
Zuzahlung oder Barabfindung miissen jeweils (anteilige) AK gewinnmindernd
gegeniibergestellt werden.

Fur die Gewinnermittlung bei einbringungsgeborenen Anteilen gilt § 21
Abs. 2 UmwStG alF (dazu Anm. 44, 298) als vorrangige Spezialnorm.

Einstweilen frei.
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§17 Anm. 268-270 E. Abs. 4: Auflésung/Kapitalherabsetzung

b) Gewinnermittlung bei Kapitalherabsetzung und -riickzahlung

Grundsatz: Bei ciner 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 zuriickgezahlten Vermogens, vgl. dazu
Anm. 330) und ggf. gezahlten Aufgeldern einerseits und den AK und Herabset-
zungskosten andererseits.

Erfolgsneutrale Verrechnung mit Anschaffungskosten: Die Kapitalherab-
setzung und -riickzahlung mindert zunichst in voller Hohe die AK der Betei-
ligung (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]). Ein Herabsetzungsgewinn entsteht danach
nur, soweit das zurtckgezahlte Vermogen die gesamten AK des Gesellschafters
Ubersteigt. Deshalb kommt es im Fall von Kapitalherabsetzungen und -riickzah-
lungen kaum zu einem VerduBerungsgewinn. Die Minderung der AK wirkt sich
erst im Rahmen einer spiteren AnteilsverduBerung oder Liquidation der Kap-
Ges. aus.

Einstweilen frei.

c) Gewinnermittlung bei Ausschiittung oder Riickzahlung aus steuer-
lichem Einlagekonto nach § 27 KStG/EK 04

Vor dem Veranlagungszeitraum 1997 wurden negative AK angenommen,
wenn EK 04 ausgeschiittet 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 fir
im BV gehaltene Anteile, vgl. BFH v. 20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL. 1I 1999,
647). Im Ergebnis 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 einer Kapitalherabsetzung (ausfiihrl.
Orr, IS Korn, 2005, 105 [114 mwN]).

Ab dem Veranlagungszeitraum 1997 sind Auskehrungen aus dem stl. Ein-
lagekonto iSd. § 27 KStG zunichst erfolgsneutral von den AK der Beteiligung
abzusetzen (BFH v. 19.7.1994 — VIII R 58/92, BStBL II 1995, 362; BFH v.
19.2.2013 — IX R 24/12, BStBL. II 2013, 484). Soweit die Riickzahlung den Be-
trag der AK tbersteigt, entsteht nach der vom Gesetzgeber durch das JStG 1997
v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBI. I 1996, 1523) vorgenommenen Erwei-
terung des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 auf EK 04-Ausschiittungen und EK 04-
Riickzahlungen sowie auf Riickzahlungen von FEigenkapital iSv. § 27 KStG
(StSenkG) nunmehr ein stpfl. Gewinn (vgl. Siachs. FG v. 11.7.2001 — 6 V 202/
00, EFG 2001, 1199, tkr.). Fir eine Riickgewihr der Einlagen iSd. § 27 KStG
hat der BFH v. 19.2.2013 (IX R 24/12, BStBL 1T 2013, 484) entschieden, dass in
Hohe des iibersteigenden Teils des Rickzahlungsbetrags tiber die AK eine stba-
re Einnahme vorliegt. Dieser Auffassung ist die FinVerw. gefolgt (OFD Frank-
furt v. 4.2.2014, DStR 2014, 903, unter 3. mit Beispiel; OFD Magdeburg v. 30.9.
2013, StEK EStG § 17 Nr. 114).

Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Var. 3 ist nach Mal3gabe von § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des
JStG 1997 auch fir Zwecke der Ermittlung der AK anldsslich einer (nach-
geschalteten) Anteilsverdulerung oder Gesellschaftsliquidation erst ab VZ 1997
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anwendbar (keine zeitliche Riickwirkung, vgl. STraHL in Kory, § 17 Rn. 120 aE
[5/2002] mwN). Zu weiteren Einzelheiten vgl. Anm. 325.

Einstweilen frei. 271—

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

1. Allgemeine Grundsitze

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 ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden. Eine ge-
nauere Beschreibung des Zeitpunkts, in dem der Gewinn realisiert ist, enthilt
das Gesetz nicht. Der Realisations-/Besteuerungszeitpunkt bestimmt sich aber
nach den GoB, insbes. nach dem Realisationsprinzip (stRspr. des BFH, vgl. zB
BFH v. 27.11.2001 — VIII R 36,00, BStBI. I 2002, 731 mwN; BFH 16.6.2015 —
IX R 28/14, BFH/NV 2015, 1679).

2. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Auflésung der Gesellschaft

Abschluss der Liquidation als maligebender Zeitpunkt: Nach den GoB
maBgebender Realisationszeitpunkt fiir den VerduBerungsgewinn iSv. Abs. 4 ist
laut BFH-Rspr. im Fall der Auflésung mit anschlieBender Liquidation der Ab-
schluss der Liquidation, nicht schon die Einleitung der Auflésung oder die Auf-
16sung der KapGes. Erst dann steht fest, ob und in welcher Hohe der Gesell-
schafter mit einer Zuteilung und Riickzahlung von Vermogen der Gesellschaft
rechnen kann, und ferner, welche nachtriglichen AK der Beteiligung anfallen
und welche VerduBerungskosten/Auflésungskosten der Gesellschafter person-
lich zu tragen hat (stRspr., BFH v. 3.6.1993 — VIII R 81/91, BStBI. II 1994, 162
mwN; BFH v. 29.12.2008 — X B 141,08, BFH/NV 2009, 581; BFH v. 24.3.2016
— IX B 6/15, BFH/NV 2016, 1014). Die Einstellung der Titigkeit der Gesell-
schaft fiihrt demnach nicht zur Auflsung und Vollbeendigung (BFH v. 21.1.
2004 — VIII R 2/02, BStBL II 2004, 551). Ausnahmsweise kann der Zeitpunkt
fir die Entstehung eines VerdufBerungsverlusts nach Abs. 4 schon vor Abschluss
der Liquidation liegen, wenn mit einer wesentlichen Anderung des bereits fest-
gestellten Verlusts nicht mehr zu rechnen ist (stRspr., s. BFH v. 25.1.2000 — VIII
R 63/98, BStBL II 2000, 343 mwN; BFH v. 27.11.2001 — VIII R 36,00,
BStBL 11 2002, 731; BFH v. 3.12.2014 — IX B 90/14, BFH/NV 2015, 493;
OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215). Diese Voraussetzung ist
erfillt, wenn die Moglichkeit einer Auskehrung von Restvermogen an die Ge-
sellschafter wegen der Vermogenslosigkeit der Gesellschaft ausgeschlossen wer-
den kann und absehbar ist, ob und in welcher Hohe dem Gesellschafter noch
nachtrigliche AK oder sonstige zu berticksichtigende Kosten anfallen (BFH v.
28.10.2008 — IX R 100/07, BEFH/NV 2009, 561; BFH v. 16.6.2015 — IX R 28/
14, BFH/NV 2015, 1679). In der Praxis ist es regelmiBig empfehlenswert, in
Zweifelsfillen die Berticksichtigung eines Auflosungsverlusts zu einem mog-
lichst frihen Zeitpunkt geltend zu machen, um verfahrensrechtl. den richtigen
Zeitpunkt nicht zu verpassen (ebenfalls Ort, FS Korn, 2005, 105 [125f., 128]).
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§17 Anm. 276 E. Abs. 4: Auflésung/Kapitalherabsetzung

Bei der insolvenzfreien Auflésung entsteht nach vorstehendem Grundsatz
der nach Abs. 4 zu beriicksichtigende Auflosungsgewinn/-verlust regelmiBig
erst in dem Zeitpunkt, in dem weder mit einer Auskehrung von Gesellschafts-
vermogen an den Gesellschafter noch mit ciner wesentlichen Anderung der
durch die Beteiligung veranlassten Aufwendungen wie VerduBerungskosten,
Aufgabekosten oder nachtrigliche AK mehr zu rechnen ist. Der Entstehungs-
zeitpunkt fiir 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, 6406). 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 — VIII R 36/
00, BStBL. 1I 2002, 731; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215).

Der Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation wird fir Gesellschaften, die
noch verteilungsfihiges Vermdgen haben, durch den Zeitpunkt der Entstehung
des Anspruchs auf Auszahlung des Liquidationsguthabens bestimmt (BFH v.
27.10.1992 — VIII R 87/89, BStBI. 11 1993, 340; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 —
S 2244 A - 21 - St 215). Ansonsten ist der Zeitpunkt maligebend, in welchem
feststeht, dass kein ins Gewicht fallendes verteilungsfihiges Vermogen der Kap-
Ges. mehr vorhanden ist (stRspr. BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20,/84, BStBI. 11
1985, 428; BFH v. 7.7.1992 — VIII R 56/88, BFH/NV 1993, 25; BFH v. 3.6.
1993 — VIII R 81/91, BStBL II 1994, 162; BFH v. 16.6.2015 — IX R 28/14,
BFH/NV 2015, 1679; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385).
Vorstehendes gilt selbst dann, wenn sich die Liquidation tiber mehrere Jahre er-
streckt und die Liquidationsmasse an die Gesellschafter in Raten ausgeschiittet
wird: Liquidationsraten oder Abschlagszahlungen als Teil des ,,VerduBerungs-
preises” (vgl. Anm. 330) sind in dem Zeitpunkt zu erfassen, in dem der Auf-
I6sungsgewinn oder -verlust entsteht (s.0.), nicht im Zeitpunkt des Zuflusses (so
bereits RFH v. 17.2.1937, RStBL. 1937, 963; ferner zB BFH v. 21.9.1982 — VIII
R 140/79, BStBI. 11 1983, 289; BFH v. 13.10.2015 — IX R 43/14, BStBL. 11 2016,
212).

Ausnahmsweise kann der Zeitpunkt der Entstehung des Auflosungsverlustes
nach Abs. 4 schon vor dem Abschluss der Liquidation liegen, wenn die Gesell-
schaft bereits im Zeitpunkt des Auflésungsbeschlusses vermogenslos wat und
deshalb mit einer wesentlichen Anderung des Verlustes nicht mehr zu rechnen
ist (BFH v. 27.11.2001 — VIII R 36,/00, GmbHR 2002, 439 mwN; BFH v. 22.7.
2008 — IX R 79/06, BStBI. 11 2009, 227; BFH v. 16.6.2015 — IX R 28/14, BFH/
NV 2015, 1679; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385; OFD
Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215; aA Morirz, NWB 2004, F. 3,
13119 [13129]: kein Aufldsungstatbestand, da Vermogenslosigkeit nicht ausrei-
chend bestimmbar). Dies gilt allerdings nicht fiir den Fall der Uberschuldung ei-
ner KapGes. Eine Uberschuldung auf der Basis der Bewertung zu Verkehrswer-
ten dokumentiert zwar, dass die Gesellschaft per Saldo vermogenslos ist, weil
ihr Vermogen die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Verméogens-
losigkeit als Auflosungs- und Vollbeendigungsgrund einer KapGes. setzt aber —
wenn nicht noch die Loschung der Gesellschaft im Handelsregister hinzutreten
muss — voraus, dass die Gesellschaft iiber kein oder nur noch tber ein gering-
fugiges Aktivvermogen verfugt (BFH v. 21.1.2004 — VIIT R 2/02, BStBL II
2004, 551; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215).

Im Insolvenzverfahren tber das Vermogen einer GmbH ist der Auflésungs-
gewinn/-verlust iSv. Abs. 4 nicht schon bei Antragstellung auf Eroffnung des
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II1. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung Anm. 276 §17

Insolvenzverfahrens oder bei Er6ffnung, sondern regelmiBig erst mit Abschluss
des Insolvenzverfahrens realisiert (BFH v. 25.1.2000 — VIII R 63,/98, BFH/NV
2000, 1029; BFH v. 21.10.2014 — VIII R 48 /12, BStBL. II 2015, 270). Die Beach-
tung des Realisations- und Stichtagsprinzips fiir die Gewinnermittlung nach § 17
hat zur Folge, dass sich regelmiBig erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liqui-
dation bzw. des Insolvenzverfahrens beurteilen lisst, ob und in welcher Hohe
dem Stpfl. aus seiner Beteiligung ein Gewinn/Verlust entstanden ist (BFH v.
27.11.2001 — VIII R 36,/00, BStBI. 11 2002, 731; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/
14, BFH/NV 2016, 385). Die Realisicrung eines Auflésungsverlustes setzt ku-
mulativ voraus, dass mit einer Auskehrung von Gesellschaftsvermégen nicht
(mehr) zu rechnen ist und dass die Hohe der nachtriglichen AK weitgehend
feststeht (BFH v. 18.5.2005 — VIII B 11/04, BFH/NV 2005, 1810; BFH v.
13.10.2015 — IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385). Dies ist dabei aus der ex ante
Sicht zu beurteilen, dh., nachtrigliche Ereignisse wie beispielsweise der tatsich-
liche Ausgang des Insolvenzverfahrens sind nicht zu beriicksichtigen (BFH v.
2.12.2014 — IX R 9/14, BFH/NV 2015, 666; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14,
BFH/NV 2016, 385).

Nur ausnahmsweise kann der Zeitpunkt, in dem der VerdufBerungsverlust reali-
siert ist, schon vor Abschluss der Liquidation liegen, wenn mit einer wesentli-
chen Anderung des bereits feststehenden Verlustes nicht mehr zu rechnen ist
(vgl. ua. BFH v. 2.10.1984 — VIII R 20/84, BStBL. 11 1985, 428; BFH v. 3.6.1993
— VIII R 81/91, BStBL 1I 1994, 162; BFH v. 14.6.2000 — XI R 39/99, BFH/NV
2001, 302; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14, BEFH/NV 2016, 385). Das ist zB
der Fall, wenn die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse rechts-
kriftig abgelehnt wurde (BFH v. 27.11.1995 — VIII B 16/95, BFH/NV 1996,
406 mwN; BFH v. 19.4.2005 — VIII R 45/04, BFH/NV 2005, 1545; BFH v.
16.6.2015 — IX R 28/14, BFH/NV 2015, 1679; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/
14, BEH/NV 2016, 385; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215)
oder die Gesellschaft bereits im Zeitpunkt des Auflésungsbeschlusses ver-
mogenslos war (BFH v. 4.11.1997 — VIII R 18,/94, BStBI. 11 1999, 344 [345]; zu-
letzt bestitigt durch BFH v. 16.6.2015 — IX R 28/14, BFH/NV 2015, 1679 =
SIS 15 26 01, Rn. 20; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14, BFH/NV 2016, 385 =
SIS 16 02 49, Rn. 16; FG Rhld.-Pf. v. 18.4.2002 — 4 K 2792/97, EFG 2002,
1166, rkr.; zur Abgrenzung vgl. ua. FG Hamb. v. 4.7.1997 — V 231/96, EFG
1997, 1391, tkt.; FG Betlin v. 1.7.2004 — 1 K 1192/01, EFG 2004, 1518, rkr.:
entscheidend ist die objektivierbare Vermogenslosigkeit im stl. Sinne). Die Be-
rcksichtigung des Auflésungsverlustes schon vor dem Abschluss des Liquidati-
onsverfahrens kommt auch dann in Betracht, wenn aufgrund des Inventars und
der Insolvenzeréffnungsbilanz des Insolvenzverwalters (§§ 151, 153 f. InsO) oder
einer Zwischenrechnungslegung (§ 66 Abs. 2 InsO) ohne weitere 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 erscheint (BFH v. 12.12.
2000 — VIII R 36/97, BFH/NV 2001, 761; BFH v. 13.10.2015 — IX R 41/14,
BFH/NV 2016, 385; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215).

Hier kann die Méglichkeit einer Auskehrung von Restvermégen an die Gesell-
schafter ausgeschlossen werden. Die Vermogenslosigkeit der Gesellschaft und
ihre Loschung im Handelsregister haben ihre Vollbeendigung zur Folge. Da-
gegen ist kein VerduBerungsverlust entstanden, solange ein Zwangsvergleich
moglich erscheint (FG Ddss. v. 14.8.2002 — 13 K 5911/99 E, EFG 2003, 40,
tkr.). Dies ist selbst bei erheblicher Uberschuldung einer Gesellschaft bis zur
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Schlussverteilung moglich, wenn die Masse austreicht, um die Masseanspriiche
und die bevorrechtigten Gliubiger zu befriedigen (vgl. BFH v. 25.1.2000 — VIII
R 63,98, BStBL. 11 2000, 343; Nds. FG v. 15.1.2003 — 2 K 315,98, DStRE 2003,
1083, rkr.). Hat der Insolvenzverwalter gegen den Gesellschafter zivilrechtl. Kla-
ge erhoben, die fiirr den Gesellschafter im Falle seines Unterliegens zu weiteren
nachtriglichen AK fiihrt, so ist sein Auflésungsverlust nicht vor Beendigung
des Klageverfahrens realisiert (BFH v. 1.3.2005 — VIII R 46,/03, BFH/NV 2005,
2171; OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215). In Zweifelsfillen
sollte der Gesellschafter beim FA die Berticksichtigung seines Auflésungsverlus-
tes fiir den frihestmoglichen Zeitpunkt beantragen, um zu vermeiden, dass der
Auflésungsverlust ganz ohne stl. Auswirkung bleibt (vgl. Horemann, EFG 2002,
19).

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

3. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Kapitalherabsetzung und -riick-
zahlung

Zeitpunkt der Entstehung des VerduBerungsgewinns 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-/Verlustrealisierung bereits vor Eintragung der Kapi-
talherabsetzung statt, wenn die Beteiligten im Zeitpunkt der Zahlung alles unter-
nommen haben, was zur Herbeifihrung der handelsrechtl. Wirksamkeit der
Kapitalherabsetzung erforderlich ist (BFH v. 6.4.1976 — VIII R 72/70, BStBI. 11
1976, 341).

4. Zeitpunkt der Gewinnrealisierung bei Ausschiittung oder Riickzah-
lung aus dem steuerlichen Einlagekonto iSv. § 27 KStG/EK 04

Zufluss als malligebender Zeitpunkt: Der Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 Var. 3
greift auf den Ausschuttungsbegriff des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 zuriick. Der
Zeitpunkt fiir die Ausschiittung oder Riickzahlung von EK 04 bzw. Eigenkapital
iSv. § 27 KStG ist identisch mit dem Zufluss iSv. § 11 Abs. 1. Die Regeln des
§ 11 Abs. 1 fir den Zufluss von Gewinnanteilen gelten daher entsprechend (vgl.
dazu § 11 Anm. 60, 62 ff.). Verdeckte Gewinnausschiittungen flieBen regelmiBig
ebenfalls (erst) im Zeitpunkt der Vorteilsgewdhrung zu (BFH v. 26.10.1987 —
GtS 2/86, BStBL 11 1988, 348; BFH v. 24.1.1989 — VIII R 74/84, BStBL. 11
1989, 419; aA Ort, FS Korn, 2005, 105 [113]).

Beherrschender Gesellschafter: Siche § 11 Anm. 62. Im Fall einer offenen,
durch Beschluss festgestellten (ordentlichen) Ausschittung von Eigenkapital
aus dem Einlagekonto gem. § 27 KStG (EK 04) tritt die Gewinnrealisierung be-
reits im Zeitpunkt des Vortliegens eines entsprechenden Gewinnverteilungs-
beschlusses ein. Die vorgelagerte zeitliche Zuordnung rechtfertigt sich aus der
beherrschenden Gesellschafterstellung. Wann ein Gesellschafter eine beherr-
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schende Stellung besitzt, hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab. Eine be-

herrschende Stellung ist idR anzunehmen, wenn der Gesellschafter unmittelbar

oder mittelbar iiber die Stimmenmehrheit an der KapGes. verfligt oder mit an-

deren Gesellschaftern mit gleichgerichteten Interessen zusammenwirkt (BFH v.

26.7.1978 — 1 R 138/76, BStBL. 11 1978, 659; BFH v. 23.1.1980 — I R 12/77,

BStBL. IT 1980, 304). Ausschuttungen an den beherrschenden Gesellschafter ei-

ner zahlungsfihigen KapGes. sind diesem idR auch dann zum Zeitpunkt der Be-

schlussfassung iiber die Gewinnverwendung iSd. § 11 Abs. 1 Satz 1 zugeflossen,
wenn die Gesellschafterversammlung eine spitere Filligkeit des Auszahlungs-

anspruchs beschlossen hat (BFH v. 30.4.1974 — VIII R 123/73, BStBl. 11 1974,

541; BFH v. 17.11.1998 — VIII R 24/98, BStBI. 11 1999, 223; BFH v. 2.12.2014

— VIII R 2/12, BStBL II 2015, 333; zur Aktivierungspflicht von Gewinnansprii-

chen im BV s. auch BGH v. 12.1.1998 — II ZR 82/93, DStR 1998, 383 mwN;

zur phasengleichen Bilanzierung im BV bei Mutter- und Tochtergesellschaft s.

auch EuGH v. 27.6.1996 — C-234/94 — Tombetger, 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 (fir Zinsen aus kapitalersetzendem Darlehen, BFH v. 16.11.1993 —
VIII R 33/92, BStBL II 1994, 632; BFH v. 28.10.2008 — VIII R 36,04,
BStBI. 11 2009, 190).

Einstweilen frei. 279-285

IV. Auflésung einer Kapitalgesellschaft (Abs. 4 Satz 1 Var. 1)

1. Uberblick und Begriff der Auflosung

Das Ende einer KapGes. kann zivilrechtlich eintreten:

— durch Liquidation (Auflésung mit anschlieBender Abwicklung) und

— durch Umwandlung.

Auflésung: Unter Auflosung iSv. Abs. 4 ist die zivilrechtl. Auflésung der Kap-
Ges. zu verstehen (ua. BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361;
BFH v. 3.6.1993 — VIII R 81/91, BStBL II 1994, 162; Thuringer FG v. 28.9.
2016 — 3 K 742/15, EFG 2017, 33, nrkr. Az. BFH IX R 38/16). Danach ist die
KapGes. frihestens in dem Zeitpunkt aufgelost, in dem sie nach Gesetz oder
Satzung zivilrechtl. aufgelost ist (BFH v. 3.6.1993 — VIII R 81/91, BStBL IT
1994, 162).

2. 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.

Auflésungsgrinde: Grinde fir die Auflésung einer KapGes. kénnen insbes.

sein (vgl. zB auch OFD Berlin v. 28.8.2000, FR 2000, 1371 mwN; OFD Frank-

furt v. 22.7.2009 — S 2244 A - 21 - St 215):

— Ablauf der in der Satzung oder im Gesellschaftsvertrag bestimmten Zeit
(§262 Abs. 1 Nr. 1 AktG; § 60 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG),
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— 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 Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 262
Abs. 1 Nr. 4 AktG; § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG),

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

— Loschung der Gesellschaft wegen Vermdogenslosigkeit (Gesellschaft verftgt
tber kein oder nur noch geringes Aktivvermdogen),

— gerichtliches Urteil, wenn die Gesellschaft durch gesetzwidriges Handeln das
Gemeinwohl gefihrdet,

— Beschluss des Registergerichts, durch welchen ein Mangel des Gesellschafts-
vertrags/der Satzung festgestellt wurde,

— Gerichtsentscheid tiber Feststellung der Nichtigkeit der Gesellschaft,

— gerichtliches Urteil oder Entscheidung des Verwaltungsgerichts oder der Ver-
waltungsbehorde.

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 Vermégenslosigkeit, Uberschul-
dung oder das Finstellen der werbenden Titigkeit aufgelost (BFH v. 29.10.1986
— I R 318-319/83, BStBL II 1987, 310; BFH v. 3.10.1989 — VIII R 328/84,
BFH/NV 1990, 361; BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBL II 2004, 551;
OFD Frankfurt v. 22.7.2009 — § 2244 A - 21 - St 215).

Liquidationsverfahren: Die Liquidation erfolgt in der Weise, dass die Gesell-
schaft aufgrund der genannten Auflésungsgriinde in die Abwicklungsphase ein-
tritt. Die Vollbeendigung der Gesellschaft tritt mit der Verteilung ihres Ver-
mogens 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 Einstel-
lung der werbenden Titigkeit ist noch keine Auflésung der Gesellschaft (BFH
v. 3.10.1989 — VIII R 328/84, BFH/NV 1990, 361; BFH v. 21.1.2004 — VIII R
2/02, BStBL. 11 2004, 551).

Auslindische Kapitalgesellschaft: Fiir 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. Behandlung
von Liquidationsgewinnen; hietbei stellt sich die Frage, ob der Liquidations-
gewinn als VerduBerungsgewinn oder als (Schachtel-)Dividende zu behandeln
ist (s. dazu zB Prrz, DStR 1989, 133). Die Entscheidung hingt im Fall eines
nach dem OECD-MA ausgestalteten DBA von der Auflésung des Konkutrenz-
verhiltnisses zwischen Art. 10 Abs. 3 MA und Art. 13 Abs. 4 MA ab (vgl. dazu
ausfiithrlich KaESER/WASSERMEYER in WASSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 10
OECD-MA Rn. 130f. [8/2012] mwN und Beispielen). Hiernach kommt es
maligebend auch auf die Art der Gesellschaftsbeteiligung, dh. die Rechtsform
der auslind. KapGes. an (Finzelheiten s. KAESER/WASSERMEYER in WASSERMEYER,
Doppelbesteuerung, Art. 10 OECD-MA Rn. 130 [8,/2012] iVm. Rn. 110, 139).

Die Fortsetzung einer aufgelésten Kapitalgesellschaft kann beschlossen
werden, wenn noch keine vollstindige Verteilung des Gesellschaftsvermogens
stattgefunden hat (§ 274 AktG; § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG bei Authebung des
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Insolvenzverfahrens; ebenso in anderen Fillen der Auflésung, vgl. Lurter/
Hommernorr, 17. Aufl. 2009, § 60 GmbHG Rn. 28f. mwN). Wird eine auf-
geloste Gesellschaft fortgesetzt, bevor mit der Verteilung des Vermogens begon-
nen wurde, ist Abs. 4 nicht anwendbar. Wird zwar die Fortsetzung der Gesell-
schaft beschlossen und durchgefiihrt, 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 detren stl. Rechtsfolgen (so auch Rarp in LBP, § 17 Rn. 332
[11,/2011]; Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 476 [4/2014]; aA Voss, GmbHR 1965,
246, der die Zahlungen generell nach § 20 beurteilen will). Liquidationszahlun-
gen bzw. -leistungen sind daher uE nach § 17 zu beurteilen und nicht als Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20; soweit sie die AK der Anteile beim Ge-
sellschafter tibersteigen, entsteht ein VerduBerungsgewinn iSd. § 17. Bei einer
spiteren VerduBerung der Anteile, Kapitalherabsetzung oder Auflésung der Ge-
sellschaft 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 zurtickgezahlten Betrige von den AK der Anteile
abzusetzen.
Beispiel: AK der Anteile 100000 €; Vermogensauskehrung wihrend der zeitweiligen
Liquidation 20000 €; Riickzahlung 15000 €, nicht zurtickbezahlt also 5000 €. Spiter
VeriuBerung der Anteile fiir 200000 €. VerduBerungsgewinn: 200000 € ./. (100000 ./.
5000) = 105000 €.
Erwerb eigener Anteile, Einziehung von Anteilen, Ausschluss oder Aus-
tritt aus der Kapitalgesellschaft: Mit Einfithrung von § 272 Abs. 1a und 1b
HGB durch das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz — BilMoG) v. 25.5.2009 (BGBL I 2009, 1102; BStBL I
2009, 650) wurde der handelsrechtl. Ausweis eigener Anteile rechtsformunab-
hingig geregelt. § 272 Abs. 1a Sitze 2 und 3 HGB enthilt weitere Regelungen
zur Behandlung des Erwerbs und der VerduBlerung eigener Anteile in der HBIl.
Demnach ist der Unterschiedsbetrag zwischen der Gegenleistung fiir den Er-
wetb der eigenen Anteile und dem anteiligen Nennbetrag dieser Anteile handels-
rechtl. mit den frei verfiigharen Gewinn- und Kapitalricklagen zu verrechnen
(§ 272 Abs. 1a Satz 2 HGB). Somit handelt es sich beim Erwerb eigener Anteile
wirtschaftlich betrachtet nicht um einen Anschaffungsvorgang, sondern um eine
Kapitalherabsetzung. Analog dazu stellt die VerduBerung eigener Anteile durch
die Gesellschaft keine VerduBerung dar, sondern es handelt sich um eine Kapi-
talerhthung. Auf Ebene der Gesellschaft folgt die strechtl. Behandlung des Er-
wetbs eigener Anteile kiinftig der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des Han-
delsrechts. Dies bedeutet, dass der Erwerb und die VerduBerung eigener Anteile
nicht als Anschaffungs- oder VeriduBerungsvorgang anzuschen ist, sondern wie
eine Kapitalherabsetzung oder eine -eth6hung zu behandeln ist.

Bei der Gesellschaft stellt der Erwerb eigener Anteile keinen Anschaffungsvor-
gang dar, sondern ist wie eine Herabsetzung des Nennkapitals zu behandeln. In
Hohe des Nennbetrags der eigenen Anteile ist § 28 Abs. 2 KStG entsprechend
anzuwenden. Abweichend von § 28 Abs. 2 Satz 1 KStG ist ein bestehender Son-
derausweis nicht zu mindern. Der iiber die Riickzahlung des herabgesetzten
Nennkapitals hinausgehende Betrag stellt eine Leistung der Gesellschaft an den
veriuBlernden Anteilseigner dar, die, soweit sie den mafBgebenden ausschiitt-
baren Gewinn tbersteigt, nach den Grundsitzen des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG
zu einer Minderung des stl. Einlagekontos fiihrt.
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Auf Ebene des Anteilseigners bleibt der Erwerb eigener Anteile durch die Ge-
sellschaft idR ein VeriuBerungsgeschift, das nach allgemeinen Grundsitzen der
Besteuerung unterliegt. Die StPflicht der VerduBerung kann sich ua. aus Abs. 1
ergeben (vgl. BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - S 2742/07,/10009, BStBI. I 2013,
1615; s. Anm. 91). Austritt und Ausschluss eines Gesellschafters aus wichtigem
Grund sind ebenfalls als VerduBerung iSd. Abs. 1 zu erfassen, und zwar un-
abhingig von der Art ihres Vollzugs (BMF v. 27.11.2013 — IV C 2 - § 2742 /07/
10009, BStBL T 2013, 1615). Aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
werden die Vorginge teilweise im Schrifttum als Fille einer sog. Teilliquidation
angesehen und analog nach den Regeln des Abs. 4 behandelt (so zB JAscHKE in
LabEMANN, § 17 Rn. 138-140 [8,/2016]). Nach Ansicht der Rspr. ist eine Diffe-
renzierung danach, ob ein freiwilliger Austritt oder ein Ausschluss ohne die Zu-
stimmung des ausscheidenden Gesellschafters vorliegt, zumindest in den Fillen
einer entgeltlichen Einzichung der Gesellschaftsanteile nicht angezeigt. Zudem
erfordere § 17 keine freiwillige (gewollte) AnteilsverduBerung (FG Rhld.-Pf. v.
4.11.2015 - 1 K 1214/13, EFG 2016, 288, tkt.).

3. Auflésung bei Sitzverlegung

a) Grenzuberschreitende Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft ins In-
land/Ausland

Der Wegzug von Unternehmen ist aus stl. Sicht ein stindiges Problemfeld der
grenziiberschreitenden Gewinnrealisierung (s. zur Besteuerung auf Ebene der
Gesellschaft insbes. nach Einfithrung der Entstrickungsnormen durch das SE-
StEG KonLEr, FS Schaumburg, 2009, 813; vor SEStEG s. etwa Uberblick bei
ScHAUMBURG, IS Wassermeyer, 2005, 411 f. mwN).

Sitztheorie: Im Hinblick auf § 17 geht der BFH davon aus, dass unter ,,auf-
gelost™ iSd. Abs. 4 die zivilrechtl. Auflosung der KapGes. zu verstehen ist. Ver-
legt eine inlind. KapGes. ithren Verwaltungssitz ins Ausland oder umgekehrt ei-
ne auslind. KapGes. ihren Verwaltungssitz ins Inland, fithrte dies nach der im
deutschen Zivilrecht bislang uneingeschrinkt angewandten Sitztheorie im Regel-
fall zur Auflésung der Gesellschaft und damit zur Besteuerung nach § 17. Die
Sitztheorie berief diejenige Rechtsordnung zur Anwendung, in deren Geltungs-
gebiet der Schwerpunkt der tatsichlichen geschiftlichen Aktivititen der juristi-
schen Person lag; dies war regelmiBig der Ort des Verwaltungssitzes der Gesell-
schaft. Dieser Sichtweise folgte auch der BFH noch in seinem sog.
Liechtenstein-Urteil (BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL II 1992, 972
[9731£)).

Aufgrund der Rspr. des EuGH ist fraglich, ob die Sitztheorie auch weiterhin auf-
rechterhalten werden kann, sie erfuhr jedenfalls erhebliche Einschrinkungen (so
bereits EiLers/WienanDs, IStR 1999, 289 [291 ff.]; ScumipT/SEDEMUND, DStR
1999, 2057, zur Beurteilung des ertragstl. Status doppelansissiger KapGes.; dazu
auch Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007, 1192 ff.).
Der EuGH entschied in den Rechtssachen Centros (EuGH v. 9.3.1999 — C-212/
97, NJW 1999, 2027) und Userseering (EuGH v. 5.11.2002 — C-208,/00, NJW
2002, 3614), dass eine KapGes., die nach dem Recht eines Mitgliedstaats wirk-
sam gegrindet wurde, nach Art. 43 und 48 EGV (jetzt Art. 49 und 54 AEUV)
auch dann nach Maf3gabe ihres Gesellschaftsstatuts rechts- und parteifihig
bleibt, wenn sie ihr unternehmerisches Entscheidungszentrum in einen anderen
Mitgliedstaat der Gemeinschaft verlagert. Diese Rspr. wird im Urteil Zuspire Art
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(EuGH v. 30.9.2003 — C-167,/01, NJW 2003, 3331) dahingehend erweitert, dass
der Zuzugsstaat auch darauf verzichten muss, der Gesellschaft irgendwelche
rechtl. Erschwernisse aufzuerlegen, falls dies nicht durch zwingende Grinde des
Allgemeininteresses geboten oder im Finzelfall durch einen konkreten nach-
gewiesenen Missbrauch gerechtfertigt ist. Diese Entscheidungen bedeuten im
Ergebnis, dass die Sitztheorie als Kollisionsnorm im Geltungsbereich des EG-
Vertrags jedenfalls fiir die Zuzugsfille auBer Kraft gesetzt ist, eine Auflésung ist
insoweit nicht (mehr) anzunehmen (vgl. auch Goscu in KircHHOE, 16. Aufl.
2017, § 17 Rn. 124).

Fir Wegzugsfille sollte dagegen nach der Entscheidung in der Rechtssache Daif)
Mail (EuGH v. 27.9.1988 — C-81,/87, NJW 1989, 21806) gelten, dass die Niedet-
lassungsfreiheit nicht das Recht umfasst, den Sitz unter Bewahrung der Figen-
schaft als Gesellschaft des Mitgliedstaats ihrer Grindung in einen anderen Mit-
gliedstaat zu verlegen. In der Rechtssache Cartesio (EuGH v. 16.12.2008 — C
210/06, DStR 2009, 121) hat der EuGH nun entschieden, dass ein Mitgliedstaat
die Verlegung des Sitzes einer nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft in ei-
nen anderen Mitgliedstaat verhindern datf, dh., die Niederlassungsfreiheit er-
moglicht nicht die identitdtswahrende Sitzverlegung (ausfiihrlich dazu FroBeNI-
us, DStR 2009, 487). Das deutsche Recht ermdglicht es aber seit Inkrafttreten
des MoMiG deutschen AG und GmbH, ihren Verwaltungssitz ohne Auflésung
ins Ausland zu verlegen, lediglich der statutarische Sitz muss im Inland verblei-
ben (§ 5 AktG und § 4a GmbHG idF des MoMiG; GeserT/FINGERHUTH, IStR
2009, 445; WonLErT, GWR 2009, 161).

b) Abgrenzung zu weiteren Fallgestaltungen der Sitzverlegung

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

Sitzverlegungen innerhalb Deutschlands fihren nicht zu einer Auflésung
der KapGes. Das Personalstatut der Sitztheorie, dh. die Bestimmung der Rechts-
ordnung nach dem Verwaltungssitz der Gesellschaft, spielt hier keine Rolle.
Durch die Sitzverlegung innerhalb Deutschlands tritt keine Anderung der Zivil-
rechtsordnung bzw. des Gesetzesrechts fiir die deutsche KapGes. ein. Die Kap-
Ges. 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) fithrt 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 Aktivititen verbleibt. Im Bereich der EU darf die
stl. Beurteilung der Geschiftsleitungsverlegung bzw. Doppelansissigkeitsfille je-
denfalls bei Zuzugsfillen im Hinblick auf die Uberseering- und Inspire Art-Ent-
scheidung des EuGH (EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00, NJW 2002, 3614;
EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01, NJW 2003, 3331) nicht mehr auf Basis der Sitz-
theorie erfolgen (so bereits EiLErs/WIENaNDs, 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 Abs. 4 ist
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keine Schlussbesteuerung erforderlich (so auch KessLer/Huck/OBser/
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 Anteilseig-
ner im Ausland ansissig, lisst § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Sitz oder Geschiftslei-
tung im Inland fiir die beschrinkte StPflicht des Gewinns aus der Anteilsver-
duBerung gentigen (vgl. Hey, Der Konzern 2004, 577 [584]). Zum selben
Ergebnis muss auch der BFH gelangen, da die Verlegung des Orts der Ge-
schiftsleitung zivilrechtl. nicht zur Auflésung einer Korperschaft fithrt (vgl.
KessLer/Huck/OsBser/Scumarz, DStZ 2004, 813 [819] mwN).

4. Auflésung im Zusammenhang mit Umwandlungen

Schrifttum: ScHAUMBURG/RODDER, UmwG, UmwStG, Strukturierte Textausgabe des
Umwandlungsgesetzes und des Umwandlungssteuergesetzes mit Materialien und ergin-
zenden Hinweisen, Koln 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
Verschmelzung von Tochtergesellschaften auf ihre Muttergesellschaft, BB 1997, 2297;
FOrsTER, Gleichstellung wesentlicher Beteiligungen mit unwesentlichen Anteilen bei der
Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaften durch den Gesetz-
geber, DB 1997, 1786; KessLer, Wahlrechte, Automatismen und Wechselwirkungen bei
der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft, DStR 1997, 1506
KreBs, Zur VeriuBlerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach der Spaltung, BB
1997, 1817; Parczyk, Nochmals: Nicht wesentliche Beteiligungen im Privatvermdégen und
Umwandlung in Personengesellschaften, DStR 1997, 1195; Bien, Kritische Anmerkungen
zum Umwandlungssteuererlass des BMF v. 25.3.1998, DStR 1998, Beilage zu Heft 17; Bu-
cHELE, Die Sacheinlage — ein Austauschgeschift oder ein mitgliedschaftlicher Beitrag?,
DStR 1998, 741; DEHMER, Steuerorientierte Umstrukturierung, Auswirkungen der Ande-
rung des § 50c EStG, BB 1998, 2028; Dotsch, Der neue Umwandlungssteuererlass, DB
1998, Beilage Nr. 7; DoTsch, Inlindische Umwandlungsvorginge mit Auslandsberiihrung,
BB 1998, 1029; Harirz, § 5 Abs. 2 Satz 2 UmwStG — eine systemwidrige Dummentfalle,
DStR 1998, 589; Haritz, Umwandlung von Kapitalgesellschaften in Personengesellschaf-
ten, BB 1998, 1084; Herzig, Problembereiche bei derivativen einbringungsgeborenen
Anteilen, DStR 1998, 97; Kusterer, Die Bewertung einbringungsgeborener Anteile bei
freiwilliger Enthaftung, DStR 1998, 319; Scuurrz, Einfithrungserlass zum Umwandlungs-
steuergesetz: Neue Hiirden im Umwandlungsmodell, DB 1998, 1052; Scuurze, Gesetz
zur Fortfithrung der Unternehmenssteuerreform, BB 1998, 920; BreipENBACH, Steuerneu-
trale Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter nach Abschaffung des Mitunternehmererlas-
ses?, DB 1999, 1234; Dotsch, Die Anderung des § 17 Einkommensteuergesetz durch das
Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, BB 1999, 1352; HOrGER, Ausgewihlte Fragen
zum Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Unternehmensumstrukturierungen, DStR
1999, 565; KussmauL, Renaissance des Umwandlungsmodells?, BB 1999, 2002; ScHEIDLE,
Wertansitze in der steuetlichen Schlussbilanz nach §3 UmwStG, DStR 1999, 1340;
SorFING, Einbringung einer nicht wesentlichen Beteiligung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftstechten in eine Kapitalgesellschaft, BB 1999, 1358; ScHNITGER, Verstof3 detr Weg-
zugsbesteuerung (§ 6 AStG) und weiterer Entstrickungsnormen des deutschen Ertragsteu-
errechts gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags, BB 2004, 804; WIENANDS,
Umwandlungsrecht/Umwandlungssteuerrecht, in Becksches Steuerberater-Handbuch
2004,/2005, Miinchen 2004, Kap. N; BassLer, Anteile aus Einbringungen im Anwendungs-
beteich des § 6 AStG, FR 2008, 218; Scumirt/ScHLOSSMACHER, Einbringungsgeborene
Anteile im Umwandlungssteuergesetz 2006, DStR 2008, 2242; K&sTER, Zeitpunkt der Rea-
lisierung eines Auflésungsverlusts 1.8.d. § 17 EStG im Rahmen eines Insolvenzverfahrens
FG Betlin-Brandenburg v. 22.1.2015, DStZ 2015, 103; WEiss, Anmerkung zu BFH. U. v.
13.10.2015 — IX R 43/14 (Ermittlung des VerduBerungsgewinns nach § 17 EStG aus ei-
nem Anteilstausch). SteuK 2016, 106; BrRUGGEN, ,,Einbringungen in eine Kapitalgesell-
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schaft im Rahmen der Umwandlung cines Betriebs im Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und
ausgewihlte Moglichkeiten und Gefahren der steuerlichen Gestaltung bei der Veriul3e-
rung der erhaltenen neuen Anteile an der aufnehmenden Gesellschaft innerhalb der ge-
setzlichen Sperrfrist fiir den einbringenden Gesellschafter im Sinne des § 22 UmwStG,
insbesondere bei der ,Aufwirtsverschmelzung®, Viersen, 2017, im Erscheinen.

a) Allgemeine Grundsitze

Das UmwG 1995 (BGBI I 1994, 3210) sicht einen numerus clausus zulissiger
Umwandlungen vor; Umwandlungen auflerhalb der Vorschriften des UmwG
sind nur moglich, wenn sie durch ein anderes Bundesgesetz oder ein Landes-
gesetz ausdricklich vorgesehen sind. Das UmwG steht allerdings nicht der Nut-
zung allgemeiner Rechtsinstitute entgegen, mit denen oftmals das gleiche wirt-
schaftliche Ergebnis erzielt werden kann, wie zB das Ausscheiden aller
Kommanditisten einer GmbH & Co. KG bei gleichzeitigem Anwachsen der
Vermogensanteile der ausscheidenden Gesellschafter bei der GmbH (§§ 105
und 161 HGB, § 738 BGB — ,,Anwachsung®). Die Vorschriften des UmwG sind
zwingend, Abweichungen nur erlaubt, wenn das Gesetz das ausdriicklich vor-
sicht. Erginzende vertragliche Bestimmungen sind zulissig, wenn das Gesetz
keine abschlieBende Regelung enthilt. Das UmwG gilt nur fiir Rechtstriger mit
Sitz im Inland (zu weiteren Einzelheiten s. EiLErs/WIENANDS, Steuerberatet-
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),
— Vermégenstbertragung (§§ 174-189 UmwG) und

— Formwechsel (§§ 190-304 UmwG).

Die stl. Beurteilung von Umwandlungsvorgingen erfordert zumeist eine genaue
zivilrechtl. Vorklirung, (dazu im Uberblick betr. die einzelnen Umwandlungs-
vorginge E1LErs/WIENANDS, Steuerberater-Handbuch 2000,/2001, 1659 [1661 ff.
mwN]).

b) Umwandlungstatbestinde

aa) Verschmelzung nach §§ 2 bis 122 UmwG

Die Verschmelzung einer KapGes. (§ 1 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Abs. 1 Nr. 2 UnwG)
auf eine andere Gesellschaft oder auch eine natiitliche Person (§ 3 Abs. 2 Nr. 2
UmwG) fithrt mit der Eintragung des Sitzes des tibernehmenden Rechtstrigers
in das Handelsregister immer zum Erloschen der tbertragenden KapGes. (s.
§ 20 Abs. 1 Nt. 2 UmwG). Die Verschmelzung bedingt damit notwendigerweise
die Auflosung der KapGes. als tbertragenden Rechtstriger (vgl. auch §2
UmwG: ,unter Auflésung®™). Insofern bedatf es fiir die Verschmelzung von
KapGes. im Zusammenhang mit der Verduflerungsgewinnbesteuerung nach
§ 17 nicht mehr der (zusitzlichen) ertragstl. Fiktion eines tauschihnlichen Vor-
gangs bzw. einer entgeltlichen VerduBerung (glA TaieL, DB 1995, 1196 [1203];
WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 117; anders dagegen BFH
v. 15.10.1997 — T R 22/96, FR 1998, 192 mwN). Die Verschmelzung ist nimlich
als gesellschaftsrechtl. Organisationsakt (so auch MAYER in WIDMANN/MAYER,
§ 4 UmwG Ran. 21ff. [4/2013]), nicht als rechtsgeschiftliche Einzelrechtsiiber-
tragung anzusehen. Abzuleiten ist dies auch daraus, dass nach § 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG das Vermogen des iibertragenden Rechtstrigers einschlieBlich seiner
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Verbindlichkeiten auf den tibernehmenden Rechtstriger kraft Gesetzes im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge tibergeht (Moglichkeit der Umstrukturierung in ei-
nem Rechtsakt bzw. uno acto, vgl. auch FRONHOFER in WIDMANN/MAYER, § 2
UmwG Rn. 221, [4/2014]).

bb) Spaltung nach §§ 123 bis 173 UmwG

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

Bei der Aufspaltung tbertrigt die KapGes. als tibertragender Rechtstriger ihr
Vermogen auf einen anderen Rechtstriger iSd. § 124 UmwG unter Auflésung
(vgl. §123 Abs. 1 UmwG). Dabei erlischt der tibertragende Rechtstrager (vgl.
§ 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Das Vermdogen der Gbertragenden KapGes. geht
vollstindig auf den tbernehmenden Rechtstriger im Wege der gesetzlichen
Rechtsnachfolge tiber (vgl. § 131 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UmwG). Dieser Vorgang
entspricht damit seiner Rechtsnatur nach der Verschmelzung und ist daher un-
mittelbar als Auflésungstatbestand unter Abs. 4 zu fassen.

Abspaltung (§ 123 Abs.2 UmwG) und Ausgliederung (§ 123 Abs. 3
UmwG) bringen dagegen die KapGes. als tbertragenden Rechtstriger nicht zur
Auflésung, so dass ein Auflésungstatbestand iSd. Abs. 4 ausscheidet. Bei der
Abspaltung halten die Anteilsinhaber des tibertragenden Rechtstrigers neue An-
teile oder Mitgliedschaftsrechte des tibernehmenden Rechtstrigers (§ 123 Abs. 2
aE UmwG); bei der Ausgliederung erhilt die KapGes. als tibertragende Rechts-
trigerin selbst die neuen Anteile oder Mitgliedschaften des vermogensiiberneh-
menden Rechtstrigers (vgl. § 123 Abs. 3 aE UmwG). In beiden Fillen setzt das
Gesetz also voraus, dass der iibertragende Rechtstriger weiterhin fortbesteht.
Ein weiterer Beleg dafiir ergibt sich auch aufgrund eines Umkehrschlusses aus
§ 131 Abs. 1 Nr. 2 UmwG, der lediglich fir den Fall der Aufspaltung ein Erlo-
schen des Ubertragenden Rechtstrigers vorsicht. Wegen der Gewidhrung von
Gesellschaftsrechten durch den tbernehmenden Rechtstriger an den/die Ge-
sellschafter der vermogensiibertragenden KapGes. (tibertragenden Rechtstriger)
kommt jedoch ein VerduBerungsvorgang nach MaB3gabe des Abs. 1 im Sinne ei-
nes tauschihnlichen Vorgangs (Anteilstausch) in Betracht (idS zB WEBER-GREL-
LET in ScHMIDT, 36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 117, unter Bezug auf das fur einen Ver-
schmelzungsfall ergangene Urt. des BFH v. 15.10.1997 — I R 22/96, BStBL. 11
1998, 168).

cc) Vermogensiibertragung nach §§ 174 bis 189 UmwG

Die Vermogensiibertragung kann als Vollibertragung (§ 174 Abs. 1 UmwG)
oder als Teilibertragung (§ 174 Abs. 2 UmwG) ausgestaltet sein. Da die Voll-
tbertragung gem. § 174 Abs. 1 UmwG unter Auflésung der iibertragenden Kap-
Ges. erfolgt, greift bereits der Auflésungstatbestand des Abs. 4 Satz 1 fur diesen
Vorgang ein. Die Teilibertragung gem. § 174 Abs. 2 UmwG kann — wie die
Spaltung eines Rechtstrigers bzw. einer KapGes. — im Wege der Aufspaltung,
der Abspaltung oder der Ausgliederung eines Vermogensteils zur Ubertragung
auf den Ubernechmenden Rechtstriger erfolgen. In diesen Fillen gilt Anm. 292
entsprechend.

dd) Formwechsel nach §§ 190 bis 304 UmwG

Der Formwechsel in eine andere KapGes. (§§ 190, 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG)
fithrt bereits wegen der zivilrechtl. Identitit von ,,altem® und ,,neuem® Rechts-
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IV. Auflosung einer KapGes. (Satz 1 Var. 1) Anm. 294-297 §17

trager nicht zur Auflosung der KapGes. iSd. 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. Einer be-
sonderen ertragstl. Argumentation fiir die Identitit beider Rechtstriger bedarf
es daher nicht (anders JAscHKE in LADEMANN, § 17 Rn. 293 [9,/2013)]).

ee) Umwandlung einer auslindischen Kapitalgesellschaft

Die Umwandlung einer auslind. KapGes. fithrt beim inlind. Anteilseigner regel-
mifig ebenfalls zur Besteuerung als Auflésungstatbestand nach Abs. 4 (so BFH
v. 22.2.1989 — I R 11/85, BStBL. IT 1989, 794, zur Umwandlung einer sterrei-
chischen GmbH in eine Osterreichische KG).

Ungeklirt ist bislang, ob Abs. 4 dann fiir die Umwandlung auslind. KapGes. gilt,
wenn das mallgebende auslind. Zivilrecht von einer formwechselnden Um-
wandlung ausgeht (so zB das franzosische Recht fiir die Umwandlung von Kap-
Ges. in PersGes.). BFH v. 22.2.1989 (I R 11/85, BStBI. 11 1989, 794) hat diese
Frage ausdriicklich offen gelassen. Die Ansichten im Schrifttum sind kontrir
(fir die Anwendbarkeit von Abs. 4 insbes. WIDMANN in WIDMANN/MAYER, Um-
wandlungsrecht, Bd. 9, Anh. 6, Rn. 4, 3 [8/1994]; dagegen zB Haas, RIW/
AWD 1981, 863; zweifelnd Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 134 [4/2014]). Die
Zweifel gehen auf die Grundfrage zuriick, ob fiir die Auslegung des Begriffs
»Auflosung™ im Rahmen des Abs. 4 das auslind. Zivil- bzw. Umwandlungsrecht
oder aber allein das deutsche Zivil- bzw. Umwandlungsrecht nach dem UmwG
den Maf3stab bildet. Es gilt uE Folgendes: Ein Grund dafiir, weshalb Abs. 4 we-
gen auslind. Vorschriften, die von der deutschen Rechtslage abweichen, ein-
schrinkend ausgelegt werden soll, ist nicht ersichtlich. Eine solche einschrinken-
de Auslegung liefe im Ergebnis darauf hinaus, dass Umwandlungsvorginge im
Ausland, die nach deutschem Zivilrecht eine Auflésung der vermogensiibertra-
genden KapGes. bedeuteten, nicht der VerduBerungsgewinnbesteuerung nach
§ 17 unterworfen werden kénnten, wihrend gleichgelagerte Fille der Umwand-
lung fiir inlind. KapGes. der StPflicht nach Abs. 4 untetliegen wiirden. Dies lie-
fe im Ergebnis auf eine Privilegierung von Anteilseignern an auslind. KapGes.
gegentber Anteilseignern an inlind. KapGes. hinaus. Fir eine solche Privilegie-
rung extra legem gibt es jedoch keine sachliche Rechtfertigung. Im Anwen-
dungsbereich eines DBA gilt nichts anderes (so auch WASSERMEYER in WASSER-
MEYER, Doppelbesteuerung, Art. 13 OECD-MA Rn. 27 mwN [5/2011]).

c) Modifikationen des Abs. 4 durch das UmwStG

Fir die vorgenannten Umwandlungsvorginge bzw. -tatbestinde fiihrt 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 (niher zum Verhiltnis
zum UmwStG s. Anm. 44).

5. Anteilseinbringungen in Kapitalgesellschaft gem. §§ 20 ff. UmwStG

a) Abweichende Besteuerung des Gesellschafters bei Einbringung gem.
§ 21 UmwStG

Die Ubertragung (zB Einbringung) einer steuerverstrickten Beteiligung iSv.
Abs. 1 Satz 1 in eine andere KapGes. gegen Gewihrung neuer Anteile an der
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tbernehmenden KapGes. steht nach Auffassung von Literatur und Rspr. einem
Tausch gleich und ist folglich ein Verduferungsvorgang iSd. Abs. 1 Satz 1 (BFH
v. 5.6.2002 — I R 6/01, BFH/NV 2003, 88; BFH v. 17.7.2008 — I R 77/00,
BFH/NV 2008, 1941). Bei Einbringung von Anteilen im Rahmen einer Sachein-
lage oder bei Einbringung im Rahmen eines qualifizierten Anteilstausches sind
die Anteile bei der tibernehmenden KapGes. iSd. §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 21 Abs. 1
Satz 1 UmwStG grds. zum gemeinen Wert im Zeitpunkt der Einbringung/des
Anteilstausches anzusetzen (BFH v. 24.3.1983 — IV R 138/80, BStBI. 1T 1984,
233). Bei Erfillung der Voraussetzungen der §§ 20 Abs. 2 Satz 2, 21 Abs. 1
Satz 2 UmwStG kann die tibernehmende KapGes. die Anteile auch zum Buch-
oder einem Zwischenwert ansetzen. Der Einbringende ist dabei an die Ansatz-
wahl des tibernehmenden Rechtstrigers gebunden, so dass dieser als Verdul3e-
rungspreis fiir den Einbringenden und als AK fiir den Ubernehmenden gilt und
bei der Gewinnermittlung nach Abs. 2 zugrunde zu legen ist (BMF v. 11.11.
2011, BStBI. I 2011, 1314, AEUmwStG 20006; glA BrROGGEN, ,,Einbringungen in
cine Kapitalgesellschaft im Rahmen der Umwandlung eines Betriebs im Sinne
der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte Moglichkeiten und Gefahren der steuet-
lichen Gestaltung bei der VeriuBlerung der erhaltenen neuen Anteile an der auf-
nehmenden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist fiir den einbrin-
genden Gesellschafter im Sinne des §22 UmwStG, insbesondere bei der
JLAufwirtsverschmelzung®, Viersen, 2017, im Erscheinen, mwN).

Befanden sich die eingebrachten Anteile vor der Einbringung in einem PV, so
treten gem. § 21 Abs. 2 Satz 5 UmwStG die AK der Anteile an die Stelle des
Buchwerts.

Der Freibetrag nach Abs. 3 wird nur gewihrt, wenn der Einbringende eine na-
tirliche Person ist und die KapGes. fiir die von ihr ibernommenen Anteile den
gemeinen Wert angesetzt hat (§ 21 Abs. 3 Satz 1 UmwStG). Die Nutzung der
sog. Finftel-Regelung und des sog. Fast-hilftigen Steuersatzes gem. § 34 Abs. 1
sind ginzlich ausgeschlossen (§ 21 Abs. 3 Satz 2 UmwStG).

b) Abweichende Besteuerung des Gesellschafters bei Ubertragung ein-
bringungsgeborener Anteile iSd. § 21 UmwStG aF

Vor Inkrafttreten des SEStEG galt fiir sog. einbringungsgeborene Anteile die
Sondervorschrift des § 21 UmwStG aF, die nunmehr durch die Regelung des
Abs. 6 ersetzt wurde (dazu s. Anm. 360ff.). Als einbringungsgeborene Anteile
wurden Anteile bezeichnet, die der Anteilseigner von der tibernehmenden Kap-
Ges. erhielt, wenn diese im Rahmen einer Finbringung oder Ausgliederung
(§ 123 Abs. 3 UmwG) Buch- oder Zwischenwerte fir die erbrachte Sacheinlage
bzw. den Einbringungsgegenstand (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil,
Anteile an KapGes.) nach MaBgabe der §§ 20 Abs. 2, 23 Abs. 4 UmwStG aF an-
setzte. Das Regime der einbringungsgeborenen Anteile wurde zwar durch das
SEStEG aufgehoben, gleichwohl findet dieses auch weiterhin Anwendung fir
Einbringungen, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das Register bis
zum 12.12.2006 erfolgt ist (§ 27 Abs. 3 Nr. 3 UmwStG). Zudem entstehen ein-
bringungsgeborene Anteile ggf. sogar neu, wenn diese wiederum eingebracht
werden (§§ 20 Abs. 3 Satz 4, 21 Abs. 2 Satz 6 UmwStG). Die VeriuBerung von
einbringungsgeborenen Anteilen idS untetliegt daher zeitlich unbegrenzt der
Vorschrift des § 21 UmwStG aF, eine Ubergangsvorschrift im Sinne eines zeitli-
chen Auslaufens existiert nicht (zur Krittk Harrtz/MENNER, 3. Aufl. 2010, § 27
UmwStG Rn. 28 {f.; zu nach wie vor bestchenden Anwendungsproblemen ins-
bes. ScamITT/ScHLOSSMACHER, DStR 2008, 2242). Siche auch Anm. 44.
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Die fiir die einbringungsgeborenen Anteile geltende Norm des § 21 UmwStG aF
ist insoweit lex specialis gegeniiber {§ 16, 17, wenngleich in der Rechtsfolge nur
auf § 16 verwiesen wurde. Die VerduBerung von einbringungsgeborenen Antei-
len fiithrt daher auch dann zur Qualifikation als stpfl. Gewinn, wenn die Anteile
nicht steuerverstrickt iSv. §§ 16, 17 sind. Sind Anteile sowohl nach § 21
UmwStG aF als auch nach § 17 steuerverstrickt, so geht die Anwendung des
§ 21 UmwStG aF derjenigen des § 17 vor. Das gilt auch im Fall der Verlustent-
stechung. Mangels ecines gesetzlichen Verweises sind im Rahmen des § 21
UmwStG aF die Verlustabzugsbeschrinkungen des Abs. 2 Satz 6 nicht einschli-
gig. Werden die Anteile durch einen Antrag nach §21 Abs.2 Satz1 Nr. 1
UmwStG aF entstrickt, endet ihre Eigenschaft als einbringungsgeborene Anteile.
Sie unterfallen sodann der Besteuerung nach § 17. Der Gewinn bemisst sich
nach dem Unterschied zwischen VerdufBerungspreis und dem nach § 21 Abs. 2
Satz 2 UmwStG angesetzten gemeinen Wert im Zeitpunkt der Entstrickung
(BFH v. 24.6.2008 — IX R 58,/05, BStBL. 1I 2008, 872; BFH v. 11.12.2013 — IX
R 45/12, BStBL. II 2014, 578).

Einstweilen frei. 299-319

V. Kapitalherabsetzung und -riickzahlung (Abs. 4 Satz 1 Var. 2)

1. Kapitalherabsetzung

Der Begriff der Kapitalherabsetzung iSv. Abs. 4 bezicht sich auf die ordentliche
Herabsetzung des Grundkapitals oder Stammbkapitals einer KapGes. nach gesell-
schaftsrechtl. Regeln (§§ 58 ff. GmbHG; §§ 222 ff. AktG). Wihrend die Auf-
16sung (Liquidation) einer KapGes. zu einer vollstindigen Kapitalrickzahlung
fihrt, 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 Gewinnausschiit-
tung oder vGA (OtT, FS Korn, 2005, 105 [108]; zu Sonderfillen der Verrech-
nung mit dem Einlagekonto vgl. BMF v. 4.6.2003 — IV A 2 - § 2836 - 2/03,
BStBI. I 2003, 366, Tz. 29; Dotsca/Pung, DB 2003, 1345 [1347]; zu weiteren
begrifflichen Einzelheiten s. § 20 Anm. 3206).

Fir die weitere stl. Beurteilung ist die Behandlung auf der Gesellschaftsebene
(zu Einzelheiten s. Ott, FS Korn, 2005, 105 [109 £]) von der Ebene des Gesell-
schafters (dazu Orr, FS Korn, 2005, 105 [111 £]) zu trennen. Auf der Ebene des
Gesellschafters tritt die Anwendung des Abs. 4 zugunsten des § 20 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 2 zuriick, soweit der ausgekehrte Betrag auf thesaurierte Gewinne ent-
fallt und daher wie eine Gewinnausschiittung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 iVm. Nr. 1
zu behandeln ist (Abs. 4 Satz 3; vgl. dazu Anm. 335). Die Kapitalherabsetzung
fithrt danach in der Praxis regelmifBig zu einer Aufspaltung der korrespondieren-
den Kapitalriickzahlungsbetrige an den Gesellschafter mit jeweils unterschiedli-
cher stl. Ermittlung nach §20 Abs. 1 Nt. 1 und Nr. 2 auf der einen Seite und
Abs. 4 auf der anderen Seite (zu Einzelheiten s. Orr, FS Korn, 2005, 105 [111£]
mwN).

Formelles Erfordernis hinreichender Bezeichnung im Herabsetzungs-
beschluss: Im Kapitalherabsetzungsbeschluss sind der Zweck der Rickzahlung
(§ 222 Abs. 3 AktG) und die Art der Kapitalherabsetzung (§ 222 Abs. 4 Satz 3
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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
verfigt und dieser ausgezahlt werden (vgl. Hurrer, 9. Aufl. 2010, § 222 AktG
Rn. 12£f,, 17). Die Riickzahlung des freigewordenen Gesellschaftsvermogens 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 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 Betridgen aus der Auflésung von Kapital- oder Gewinnriicklagen
und/oder aus der Kapitalherabsetzung erhalten (s. § 230 AktG). Sie soll nur da-
zu dienen, Wertminderungen auszugleichen, sonstige Verluste zu decken und
Betrige in die Kapitalriicklage oder in die gesetzliche Riicklage einzustellen (s.
§ 230 Sdtze 2 und 3 AktG). Eine Kapitalherabsetzung zum Ausgleich eines Ver-
lusts bewirkt folglich bei den Gesellschaftern keinen VeriauBerungsverlust, da es
an dem in Abs. 4 Satz 1 Var. 2 aufgestellten Tatbestandsmerkmal einer Kapital-
riickzahlung fehlt.

Die zivilrechtliche Wirksamkeit des Kapitalherabsetzungsbeschlusses ist
grds. Voraussetzung dafiir, dass Zahlungen aus dem Vermogen einer KapGes.
an ihre Gesellschafter als Kapitalherabsetzung und -riickzahlung iSv. Abs. 4
Satz 1 Var. 2 qualifiziert werden. Erforderlich dafiir ist insbes. die Eintragung
des Beschlusses tber die Herabsetzung des Grund-/Gesellschaftskapitals in das
Handelsregister (vgl. BEFH v. 29.6.1995 — VIII R 68,/93, BStBI. II 1995, 722).

Ausnahmsweise wird von dem Eintragungserfordernis nach der Rspr. des BFH
(s. BFH v. 6.4.1976 — VIII R 72/70, BStBL. II 1976, 341; bestitigt in BFH v.
29.6.1995 — VIII R 69/93, BStBL 11 1995, 725 [7206]) 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 anzuschen ist.

Die vorstehenden Anforderungen sollen gewihtleisten, 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 Vermégen der Kap-
Ges. Kapitalertrige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2. Zu weiteren Einzelheiten
zur Abgrenzung zu Bezligen aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auf-
16sung 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 Kaeser/WASSERMEYER in WASSERMEYER, Doppel-
besteuerung, Art. 10 OECD-MA Rn. 130 [8/2012] mit Beispiel zur abkom-
mensrechtl. Aufteilung zwischen Liquidationsraten und Kapitalriickzahlung).
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2. Kapitalriickzahlung

Begriff der Kapitalriickzahlung iSd. Abs. 4 Satz 1: Kapitalriickzahlung ist die
Zahlung des Betrags an die Gesellschafter, der ihnen aufgrund der Kapitalherab-
setzung am Grund-/Stammkapital zusteht (Kapitalriickzahlung ieS). Hiervon zu
unterscheiden sind Kapitalriickzahlungen iwS, insbes.

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

— Leistungen der KapGes. aus dem stl. Einlagekonto iSv. § 27 KStG (vgl.
Anm. 3251.).

Bei der Riickzahlung von Eigenkapital der KapGes. ist also regelmifBig eine Auf-
teilung in eine echte Kapitalriickzahlung (ieS des Abs. 4 Satz 1) und eine Aus-
kehrung thesaurierter Gewinne vorzunehmen (so auch Ott, FS Korn, 2005, 105
[107])).

Die unterschiedliche stl. Einkiinftequalifikation je nach Art und/oder Anlass der
Vermogensauskehrung an den Gesellschafter fithrt dazu, dass auch auf der Ebe-
ne der KapGes. die Differenzierung zwischen Einlagen und thesautierten Ge-
winnen zwingend vorzunehmen ist. Dem tragen fiir die Ebene der KapGes. die
Vorschriften der §§ 27 ff. KStG Rechnung (zu Einzelheiten s. Ort, FS Korn,
2005, 105 [107f. mwN]). So schlieBen beispielsweise §§ 27 Abs. 1 Satz 3, 28
Abs. 2 Satz 2 KStG explizit auch die Rickzahlung von Nennkapital zu Lasten
des sog. Sonderausweises (§ 28 Abs. 1 Satz 3 KStG) vom Anwendungsbereich
des Abs. 4 aus. Dies betrifft den Sonderfall, dass das Nennkapital durch Um-
wandlung von sonstigen Riicklagen (auBler Einlagen iSv. § 27 KStG) zunichst
erhoht und anschlieBend eine Herabsetzung des Nennkapitals oder die Auf-
16sung der KapGes. durchgefiihrt wird. Hierfur qualifiziert § 28 Abs. 2 Satz 2
KStG die Riickzahlung des Nennkapitals, soweit sie den Sonderausweis mindert,
in Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 beim Anteilseigner um (so auch BMF v. 26.8.
2003 — IV A 2 - § 2760 - 4/03, BStBL. I 2003, 434, Tz. 19). Ein tbersteigender
Betrag ist sodann vom Bestand des stl. Einlagekontos abzuzichen (§ 28 Abs. 2
Satz 2 Halbs. 2 KStG). Der Sonderausweis wird gem. § 28 Abs. 3 KStG zum
Schluss eines jeden Wj. mit einem positiven Bestand des stl. Einlagekontos (so-
weit vorhanden) saldiert. Die §§ 27 Abs. 1 Satz 3, 28 Abs. 2 Satz 2 KStG sollen
erreichen, dass fiir ,,ausschittbare Gewinne® bzw. Gewinnriicklagen eine Be-
steuerung nach dem Halb-/Teileinktinfteverfahren vollstindig erhalten bleibt.

Verdecktes Gesellschaftskapital wird stl. wie offenes Gesellschaftskapital be-
handelt. Seine Riickzahlung ist daher wie eine Kapitalrickzahlung 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, BStBI. II 1993, 369).

Die Riickzahlung kapitalersetzender Darlehen fillt nicht unter Abs. 4, da es
sich bei solchen Datlehen auch nicht etwa um ,,dhnliche Beteiligungen® iSv.
Abs. 1 Satz 3 handelt (s. auch BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBL. 1T 1997,
724, zur kapitalersetzenden Einlage eines stillen Gesellschafters). Zur zivilrechtl.
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Begriindung und stl. Behandlung von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleis-
tungen einschlieBlich Darlehen s. ErLers/SIEGER/WIENANDS, Die Finanzierung
der GmbH durch ihre Gesellschafter, 2. Aufl. 2001, Teil E, Rn. 201 ff,; s. auch
Anm. 201, 201a, 201b.

322-323 Einstweilen frei.

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

324 1. Rechtslage bis zur Korperschaftsteuerreform 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 alf gesondert ausgewiesen (EK 04).

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

Das JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBL. I 1996, 1523) erginz-
te Abs. 4 Satz 1 um den Tatbestand der Rickzahlung von EK 04. Der Gesetz-
geber sah in der Erweiterung des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 um die Var. 3 zwar eine
Klarstellung (s. BTDrucks. 13/5952, 47), tatsichlich war die Rechtsinderung
aber konstitutiv. Die Regelung galt ab dem VZ 1997fiir Riickzahlungen aus dem
EK 04 nach dem 31.12.1996 (§ 52 Abs. 1 Satz 1 EStG 1997).

Ab Veranlagungszeitraum 2001,/2002 (vgl. Anm. 1 ,,StSenkG*) gilt die Neu-
fassung des Abs. 4 Satz 1 Var. 3 fur die Riuckzahlung von Betrdgen aus dem stl.
Einlagekonto iSd. § 27 KStG (s. Anm. 320).

Eigenkapital iSd. § 30 Abs. 2 Nr. 4 KStG aF (EK 04) entstand durch Ein-
lagen der Anteilseigner in die KapGes., die das Eigenkapital der Kérperschaft in
nach dem 31.12.1976 abgelaufenen Wj. erhéhten.

Eine Ausschiittung oder Riickzahlung von EK 04 lag vor, wenn die Eigen-
kapitalanteile als verwendet und damit als ausgeschiittet oder zurtckgezahlt 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 Verwendungsteihenfolge. Insoweit hatte
der Bescheid tber die gesonderte Feststellung des vEK materiell-rechtl. Bin-
dungswirkung (vel. BFH v. 19.7.1994 — VIII R 58,/92, BStBL. 11 1995, 362 [365]).

Zu EK-04-Ausschuttungen bzw. EK-04-Riickzahlungen gehorten ua. auch:

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

» Eifiillung einer Fordernng nach 1Verzicht gegen Besserungsabrede: Verzichtet ein
Gesellschafter auf eine Forderung gegen seine GmbH unter der auflésenden Be-
dingung, dass im Besserungsfall die Forderung wieder aufleben soll, so ist die
Erfillung der Forderung nach Bedingungseintritt keine (verdeckte) Gewinnaus-
schiittung, sondern eine stl. anzuerkennende Form der Kapitalriickzahlung
(BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBL. 11 1991, 588).
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2. 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 Betrigen aus dem stl.
Einlagekonto (§ 27 KStG) an die Anteilseigner in Betracht. Fiir den Anteilseig-
ner kann diese Form der Kapitalriickzahlung im Anwendungsbereich des Abs. 4
Satz 1 Konsequenzen in zweifacher Hinsicht haben (vgl. Ott, FS Korn, 2005,
105 [113] mwN):

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

— Uberschreitet die Finlagenriickzahlung die (ggf. bis auf null reduzierten) AIS,
stellt der tbersteigende Teil des Rickzahlungsbetrags zu 60 % einen stpfl.
VeriuBerungsgewinn iSv. 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. Abs. 4 Satz 1 (zB weitere
Einlagenrtickzahlung oder Kapitalherabsetzung) erst nach dem 31.12.1996 reali-
siert wird (zu Einzelheiten dazu Ott, FS Korn, 2005, 105 [115f]] mwN). Eine
hochstrichterliche Klirung steht hierzu noch aus. Es liegt jedoch nach der bishe-
rigen BEH-Rspr. nahe (BFH v. 20.4.1999 — VIII R 44,/96, BStBI. 11 1999, 698),
urspriingliche negative AK nicht schon im Fall einer weiteren Finlagenriickzah-
lung, sondern erst bei einer Anteilsverdulerung oder Liquidation der KapGes.
gewinnerhéhend aufzulésen (OtT, FS Korn, 2005, 105 [116]).

Steuerliches Einlagekonto iSd. § 27 KStG: Abs. 4 Satz 1 Var. 3 erklirt die
Ausschuttung oder Riickzahlung von Einlagen, die im stl. Finlagekonto 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 Finlagen oder Aufgelder bei Kapitalerh6hungen.
Das stl. Einlagekonto 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 Riickgewihr wird im Grundsatz beibehalten. Da kinftig die Gliederungsrechnung
und der Ausweis von EK 04 entfillt, ist es erforderlich, die Gesellschaftereinlagen auf
cinem besonderen Konto zu erfassen. Fiir die Einlagenriickgewihr gilt eine Verwen-
dungsreihenfolge, nach der auf das steuerliche Einlagekonto erst zugegtiffen 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-
schaftsrechtl. Gewinnverteilung als verdeckte Ausschiittung. Zu Einzelheiten
zur offenen und verdeckten Ausschiittung s. §8 KStG Anm.90f. und
Anm. 100 f.

Riickzahlungen unterscheiden sich dadurch von Ausschittungen, dass sie fiir
die Anteilseigner nicht Ertrag aus den Anteilen an der KapGes. darstellen, son-
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dern eine Umschichtung in ihrem Vermogen bewirken. Zur Abgrenzung s. § 8
KStG Anm. 94.

Ausschiittung oder Riickzahlung aus dem steuerlichen 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
§ 27 KStG bestimmten Verwendungsreihenfolge mindern Leistungen der Kap-
Ges. an den Gesellschafter das stl. Finlagekonto nur, soweit sie den ,,ausschtt-
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-
wihrleistet eine klare qualitative und quantitative Abgrenzung der Einkiinfte
nach Abs. 4 Satz 1 Var. 3 zu denen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Sitze 1 und 2. Die
Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 (vgl. dazu § 20 Anm. 310 ff.) schlief3t die
Besteuerung von zuriickgezahlten Gesellschaftereinlagen und gesetzlich den
Einlagen gleichgestellten Betrigen als Einnahmen aus Kapitalvermogen aus (s.
§ 20 Anm. 311). Bei Ausschiittung von Betrigen aus dem Einlagekonto decken
sich die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 4 Satz 1 Var. 3 und die des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3. Zu Einzelheiten dieser korrespondierenden Tatbestands-
merkmale vgl. § 20 Anm. 312-315.

Abkommensrechtliche Qualifikation: Werden Kapitalzuzahlungen (§ 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB) oder verdeckte Einlagen zurtickgewihrt, so entscheidet letzt-
lich das Recht des Anwendestaats dartber, ob die Einlagenriickgewihr eine
Dividende oder ein VeriuBerungsgewinn ist. Die Beurteilung schligt auf das Ab-
kommensrecht durch, weil dieses die Frage nicht regelt (vgl. Kaser/WAaSSERMEY-
ER in WasSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 10 OECD-MA Rn. 132 [8/2012]).
Auslandische Kapitalgesellschaften: Mangels eines stl. Eigenkapitals iSv. § 27
KStG kommt eine unmittelbare Anwendung des Abs. 4 Satz 1 Var. 3 nicht in
Betracht. Allerdings kann sich der Vorgang entweder als VeriuBerung iSd.
Abs. 1 darstellen oder aber mit einer Liquidation verbunden sein.

326329 Einstweilen frei.

330

VII. Gemeiner Wert des zugeteilten oder zuriickgezahlten Ver-
mogens als Veraul3erungspreis (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 zurtickgezahlten Vermdogen
und damit nicht zum VerduBerungspreis zihlen 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 Bewertungsmal3stab: Abs. 4 Satz 2 ordnet an, dass die zu-
geteilten WG mit dem gemeinen Wert zu bewerten sind. Der gemeine Wert von
Sachen oder Rechten wird nach den zu Abs. 2 (Anm. 230) dargestellten Grund-
sitzen ermittelt. Die Vorginge iSd. Abs. 4 Satz 1 werden damit fiir Besteue-
rungszwecke so angesehen, als habe der Gesellschafter seine Anteile ganz oder
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VIII. Aussonderung Kapitaleinnahmen (S. 3) Anm. 330-335 § 17

teilweise verduBert und dafiir das ihm zukommende Vermégen der KapGes. als
Kaufpreis erhalten. Liquidationsraten und Kapitalriickzahlungen werden 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, maW der Veridu3erungsgewinn/-ver-
lust entsteht (vgl. auch WEBER-GRELLET in Scumipt, 36. Aufl. 2017, §17
Rn. 223 1). Die Gewinnermittlung nach Abs. 2 ist nach einer Stichtagsbewertung
auf den Zeitpunkt der VerduBerung vorzunehmen (BFH v. 12.2.1980 — VIII R
114,77, BStBL. 11 1980, 494; BFH v. 13.10.2015 — IX R 43/14, BStBI. 1T 2016,
212). Entsprechend muss im Rahmen des Abs. 4 Satz 2 auf den Zeitpunkt der
Verwirklichung der Ersatztatbestinde des Abs. 4 Satz 1 abgestellt werden. Spi-
tere Wertinderungen wirken sich daher uE nicht auf die Hohe des Gewinns
nach Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 2 aus, ebenso wenig Wertinderungen in der Zeit
zwischen Zufluss von Vorausleistungen und (endgtltiger) Tatbestandsverwirk-
lichung. Danach gilt

» im Fall der Auflosung einer Kapitalgesellschaft der Zeitpunkt der Entstehung des
Auflésungsgewinns/-verlusts, dh. idR der Zeitpunkt des Abschlusses der Liqui-
dation der KapGes. (vgl. Anm. 276). Das gilt auch fiir die Erfassung und Bewer-
tung von Liquidationsraten, die vor dem Abschluss der Liquidation geleistet
wurden.

> im Fall der Herabsetzung und Riickzablung von Nominalkapital regelmilig der Zeit-
punkt der Eintragung im Handelsregister, mit dem die Kapitalherabsetzung
wirksam wird. Soweit ausnahmsweise eine Kapitalriickzahlung vor Eintragung
in das Handelsregister stl. als wirksam erachtet wird (s. Anm. 277), konnen Be-
wertungszeitpunkt und Besteuerungszeitpunkt im Rahmen der Gewinnermitt-
lung des Abs. 4 Sitze 1 und 2 iVm. Abs. 2 auseinanderfallen (zu weiteren Einzel-
heiten zum Besteuerungszeitpunkt vgl. Anm. 277).

> im Fall der Ausschiittung oder Riickgablung von Eigenkapital iSv. § 27 KStG/EK
04, dass ausnahmsweise als Realisationszeitpunkt und Bewertungsstichtag der
Zeitpunkt des Zuflusses iSv. § 11 Abs. 1 anzuschen ist (vgl. Anm. 278).

Einstweilen frei. 331—

VIII. Aussonderung von Kapitaleinnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 (Abs. 4 Satz 3)

1. Rechtsentwicklung

Das KStRG v. 31.8.1976 (BGBL 1 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 Vermdogen der Kapitalgesellschaft) nicht nach §20 Abs. 1 Nr. 1
oder 2 zu den Einnahmen aus Kapitalvermtgen gehort™. Die Griinde und Inter-
pretation dieser Regelung waren unklar. Der Halbs. 2 des Abs. 4 Satz 2 galt erst-
mals fir den VZ 1977 (§ 52 Abs. 1 Sitze 1 und 3 EStG 1977) bis einschlieflich
1996.

JStG 1997 v. 20.12.1996 (BGBL. I 1996, 2049; BStBL 1 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 2 bereits auf der Ebene der Einkiinfte-
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qualifikation (und nicht erst im Rahmen der Gewinnermittlung) aus dem An-
wendungsbereich des § 17 ausscheiden.

Seitdem besteht Abs. 4 Satz 3 in unveridnderter Fassung,.

2. 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 2 gehoren. Die Vorschrift bewirkt, dass Einnahmen aus
Kapitalvermdgen aus den Erlésen iSd. § 17 ausgesondert werden.

Regelungsziel unter Geltung des Anrechnungsverfahrens: 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 stie3 (s. zB Pung in
DPM, § 17 EStG Rn. 485 [4/2014] mwN).

Verminderte Bedeutung seit Abschaffung des Anrechnungsverfahrens:
Mit dem geltenden Teileinkiinfteverfahren, das sowohl die in Abs. 4 Satz 3 ge-
nannten Kapitalertrdge (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d und e iVm. § 20 Abs. 1
Nr. 1 und 2) als auch sdmtliche nach § 17 stbaren VeriuBerungsgewinne (vgl.
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ iVm. § 17) erfasst, ist die Abgrenzung uE weitgehend
bedeutungslos geworden. Steuersystematisch sollten mittels des Teileinktnfte-
verfahrens und des ,,neuen® KStSystems die Realisierung von offenen und stil-
len Reserven in einer Korperschaft unabhingig von der Art der Realisierung
(Gewinnausschiittung, AnteilsverduBerung oder Liquidation) im Ergebnis gleich
hoch besteuert werden (Jakoss/WrrtmMann, GmbHR 2000, 405). Abs. 4 Satz 3
hat daher durch das StSenkG erheblich an Bedeutung verloren. Die Vorschrift
spielt noch fiir die Inanspruchnahme der Freibetrige nach Abs. 3 einerseits und
nach § 20 Abs. 9 (Sparer-Pauschbetrag) cine Rolle. Bei grenziiberschreitenden
Konstellationen (Inlinder hilt Anteile an auslind. KapGes. oder Auslinder halt
Anteile an inlind. KapGes.) wird sie weiterhin fiir die abkommensrechtl. Zuwei-
sung der Besteuerungshoheit (in DBA-Fillen) und generell fir die Quellen-
besteuerung bzw. die KapErtrSt (§§ 43 ff.) Bedeutung haben. In DBA-Fillen
werden ndmlich VerduBerungsgewinne (s. Art. 13 Abs. 4 DBA-MA) und Divi-
dendeneinkiinfte (s. Art. 10 DBA-MA) unterschiedlich behandelt. Mit der Ein-
fithrung der Abgeltungsteuer und der damit grds. verbundenen tariflichen Steu-
ersatzspreizung (§ 32a Abs. 1 versus § 32d Abs. 1) gewinnt Abs. 4 Satz 3 als
Abgrenzungsvorschrift allerdings wieder erheblich mehr praktische Bedeutung.

3. Auszusondernde Einnahmen aus Kapitalvermégen — Einnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2

Offene Ausschiittungen von Gewinnen fiir Wj. oder RumpfWj. aus der Zeit
vor der Auflésung, die zeitlich nach der Auflésung erfolgen (BFH v. 12.9.1973
— 1R 9/72, BStBL 11 1974, 14; BFH v. 22.10.1998 — 1 R 15/98, BFH/NV 1999,
829; zur kstl. Behandlung s. BMF v. 26.8.2003 — IV A 2 - § 2760 - 4/03, BStBI. I
2003, 434, Tz. 10), sind (noch) Einnahmen aus Kapitalvermégen gem. § 20
Abs. 1 Nr. 1. Zu Begriff und Arten s. § 20 Anm. 177f. Zur Abgrenzung zwi-
schen offenen Ausschiittungen und

— Entgelt aus VerduBerung von Anteilen s. § 20 Anm. 185,
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— Entgelt aus verduBerungsihnlichen Vorgingen (Einziehung von Aktien oder
GmbH-Anteilen) s. Anm. 89 und § 20 Anm. 186,

— Entgelt in sonstigen Fillen des Leistungsaustauschs s. § 20 Anm. 187,
— Liquidationsraten s. DOLLERER, Stb]b. 1981/82, 195 (218),

— Kapitalherabsetzung und -rickzahlung s. Anm. 320 betr. stfreie Kapitalriick-
zahlungen; s. ferner § 20 Anm. 190-192,

— Anteils-Wertinderungen durch Ausgabe von Bezugsrechten (Nennkapital-
erhohung gegen Einlagen), durch Freianteile (Nennkapitalerhhung durch
Umwandlung von Riicklagen), durch Erwerb eigener Anteile, durch Einzie-
hung von Anteilen eines Gesellschafters, durch Veriullerung eigener Anteile
der KapGes. zu einem unangemessen niedrigen Preis s. § 20 Anm. 195-199.
Rickzahlungsbetrige auf eigene Anteile der Gesellschaft an die Gesellschafter
sind als ,,sonstige Beztige™ iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und andere Ausschittung
iSv. §§ 27 Abs. 3 Satz 2, 28 Abs. 2 Satz 2 KStG nF zu qualifizieren (vgl. BFH
v. 29.7.1992 — I R 31/91, BStBL. 11 1993, 369; BFH v. 8.6.2011 — I R 69/10,
BFH/NV 2011, 1921).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 220f. Zur
Abgrenzung zwischen vGA einerseits und VerduBerungsentgelten, Kapitalriick-
zahlungen oder Anteilswertinderungen andererseits s. vorstehende Ausfithrun-
gen zur offenen Ausschittung. Zivilrechtswidrig (zB verfritht) zugeteilte
Kapitalrickzahlungen fithren idR zu einer vGA und sind daher vom Anwen-
dungsbereich des Abs. 4 Satz 1 ausgeschlossen. Verfrihte Kapitalriickzahlungen
kénnen vor allem im Zusammenhang mit einer Kapitalherabsetzung auftreten,
wenn die zivilrechtl. Anforderungen an die Wirksamkeit einer effektiven Herab-
setzung des Grund- oder Stammkapitals (Nennkapitals) einer KapGes.
(§§ 222 ff. AktG; § 58 GmbHG) — im Unterschied zur vereinfachten bzw. nomi-
nellen Kapitalherabsetzung (§§ 229 ff. AktG; § 58a 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.

Einstweilen frei. 338-349

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Beschrinkung oder Ausschluss des deutschen
Besteuerungsrechts als verduflerungsgleiche
Tatbestinde

Schrifttum: BENECKE/SCHNITGER, Neuregelung des UmwStG und der Entstrickungsnor-
men durch das SEStEG, IStR 2006, 765; BLUMENBERG/LECHNER, Der Regierungsentwurf
des SEStEG: Entstrickung und Sitzverlegung bei Kapitalgesellschaften, Neuerungen beim
Einlagekonto, Korperschaftsteuerminderung und -erh6hung sowie sonstige Anderungen
im Korperschaftsteuerrecht, Special zu BB 2000, 25; FRoTSCHER, Zur Vereinbarkeit der
,»Betriebstittenbedingung* bei Sitzvetlegung und grenziiberschreitender Umwandlung mit
den Grundfreiheiten, IStR 2006, 65; HorTNAGL, Europiisierung des Umwandlungssteuet-
rechts — SEStEG, Stbg 2006, 471; LausTerer, Die Wegzugsbesteuerung nach dem Regie-
rungsentwurf des SEStEG, Special zu BB 2006, 80; ROpDER/ScHUMACHER, Das kommen-
de SEStEG — Teil I Die geplanten Anderungen des EStG, KStG und AStG — Der
Regierungsentwurf cines Gesetzes tber steuerliche Begleitmanahmen zur Einfithrung
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der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften,
DStR 2006, 1481; ScuArer/BLUMENBERG, Der Regicrungsentwurf des SEStEG im Uber—
blick, Speclal zu BB 2000, 1; SCHONHERR/ Lemartre, Der Entwurf des SEStEG: Geplante
Anderungen im Einkommem Kérperschaft- und Gewerbesteuergesetz, GmbHR 2006,
561; StADLER/ELSER, Der Reg1erungsentwurf des SEStEG: Einfiihrung eines allgernemen
Entstrickungs- und Verstrickungstatbestandes und andere Andcrungen des EStG, Special
zu BB 2006, 18; Voss, SEStEG: Die vorgeschenen Anderungen im Einkommensteuer-
gesetz, im Korperschaftsteuergesetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes,
BB 2006, 411; BENECKE/ScHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG
und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG — Beschlussempfehlung und Bericht
des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Brurrewski, Gesetz tiber steuerliche Begleitmalinah-
men zur Einfihrung der Eutopal%chen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuer-
rechtlicher Vorschriften (SEStEG) Ein erster Uberblick, FR 2007, 57; Forster, SE-
StEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; RODDER/SCHUMACHER Das SEStEG —
Uberblick tiber die endgiiltige Fassung und die Anderungen gegeniiber dem Regierungs-
entwurf, DStR 2007, 369; ScamipT/voN Busexist/DRrESCHER, Rechtsentwicklungen zur
Verduferung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gem. § 17 EStG, FR 2007, 1; ToBen/
ReckwarDpT, Entstrickung und Verstrickung privater Anteile an Kapitalgesellschaften, FR
2007, 159.

I. Einordnung von Abs. 5

Bedeutung des Abs. 5: Der mit dem SEStEG neu eingeftihrte Abs. 5 regelt die
Beschrinkung oder den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts (Entstri-
ckung) beim Wegzug von KapGes. als veridullerungsgleiche Tatbestinde und
steht im Zusammenhang mit dem allgemeinen Entstrickungskonzept des § 4
Abs. 1 Satz 3 idF des SEStEG. Die in Abs. 5 vorgesehene VerduBerungsfiktion
fihrt als konstitutive (und nicht lediglich klarstellende) Gesetzesnorm zu einer
erheblichen Erweiterung der Besteuerung von Gewinnen aus Anteilen im PV.
Aus gesetzessystematischer Sicht hitte sich allerdings eine Aufnahme in den Tat-
bestand des Abs. 4 aufgedringt, der eine Aufzihlung der veriuBlerungsgleichen
Tatbestinde enthilt (vgl. zu Abs. 4 Anm. 260 ff.; zur problematischen Abgren-
zung zwischen der Verlegung des Satzungssitzes und des Verwaltungssitzes vgl.
§ 11 KStG Anm. 19: Auflésung durch Sitzverlegung).

Erfasst von Abs. 5 wird beispielsweise der Fall, dass ein beschrinkt Stpfl. in ei-
nem Nicht-DBA-Staat Anteile an einer inlind. KapGes. hilt, die ihren Sitz oder
Ort der Geschiftsleitung ins Ausland verlegt. Unter dem Einfluss europarechtl.
Normen und der Novellierung des GmbHG und AktG durch das Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen
(MoMiG) ist die Verlegung des statutarischen Verwaltungssitzes ins Ausland oh-
ne Liquidation etleichtert worden.

Fir unbeschrinkt Stpfl. hat die Regelung des Abs. 5 im Regelfall geringere prak-
tische Relevanz; denn in den meisten Fillen wird aufgrund einer Art. 13 Abs. 5
OECD-MA entsprechenden Verteilungsnorm bereits Deutschland das Besteue-
rungsrecht fiir Einktnfte aus der VerduBerung von Anteilen an einer wegzichen-
den Gesellschaft zugewiesen sein. Nur wenn aufgrund einer Ausnahmeregelung
des jeweils einschligigen DBA dem neuen Ansissigkeitsstaat der Gesellschaft
das Besteuerungsrecht an den Gesellschaftsanteilen nach dem Wegzug der Kap-
Ges. aus Deutschland zukommt, findet Abs. 5 Anwendung.

Systematik des Abs. 5: Abs. 5 Satz 1 sieht fiir die dort vorausgesetzten Entstri-
ckungsfille der Beschrinkung oder des Ausschlusses des deutschen Besteue-
rungsrechts als Rechtsfolge die Fiktion der VerduBerung der Anteile zum gemei-
nen Wert vor. Mit Abs. 5 Satz 2 sowie Abs.5 Sitze 3 und 4 normiert der
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Gesetzgeber hingegen die unter bestimmten Voraussetzungen moglichen Aus-
nahmen (Satz 2) sowie Riickausnahmen (Sitze 3 und 4) zu den in Abs. 5 Satz 1
geregelten Entstrickungstatbestinden. Der in den Sitzen 3 und 4 geregelten rea-
ty override kann allerdings — mangels einer Begrenzung des deutschen Besteue-
rungsrechts auf die stillen Reserven bzw. Vermogenssteigerungen im Zeitpunkt
der Sitzverlegung — zu einer curoparechtswidrigen und auch DBA-rechtl. un-
zuldssigen Doppelbesteuerung von stillen Reserven fihren.

Sachlicher Anwendungsbereich: Die Vorschrift kommt zur Anwendung,
wenn eine identititswahrende Sitzverlegung durchgefihrt wird (so ausdriicklich
die Regierungsbegriindung zum SEStEG, BTDrucks. 16/2710, 29; zur Frage
der Europarechtskonformitit vgl. FRoTscHER, IStR 20006, 65 [71 £]).

Angesichts der bisher nach deutschem Recht noch nicht generell abgeschafften
sog. Sitztheorie und der damit verbundenen Risiken wird ein identitidtswahren-
der Wegzug fiir eine nach deutschem Recht errichtete KapGes. in der Praxis
nicht hiufig umgesetzt werden. Unter dem Einfluss europarechtl. Normen und
der daraus folgenden Novellierung des GmbHG und des AktG nach dem Mo-
MiG ist nicht nur die Verlegung der Geschiftsleitung, sondern auch die Ver-
legung des statutarischen Verwaltungssitzes ins Ausland ohne Liquidation méog-
lich, so dass der vollstindige Wegzug von KapGes. etleichtert ist (so bereits
BENECKE/SCHNITGER, IStR 20006, 765 [767]; zu Einzelheiten Anm. 288, 289; § 11
KStG Anm. 19).

Abs. 5 ist dagegen nicht anwendbar, sofern die Anderung des Sitzes zivilrechtl.
durch Liquidation und Neugriindung vollzogen wird. In einem solchen Fall
greift bereits die VerduBerungsfiktion des Abs. 4 aufgrund Auflésung der Kap-
Ges. ein. Daher fithren nicht identititswahrende Sitzvetlegungen, die zur Auf-
l6sung der KapGes. fithren, zur Anwendung des Abs. 4 (dazu im Einzelnen
Anm. 288, 289 mwN; zur Abgrenzung von identititswahrender Sitzverlegung
und Liquidation der KapGes. vgl. § 11 KStG Anm. 19).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Regelung ist uE ab dem 1.1.2007 an-
wendbar, da § 52 insoweit keine eigene Anwendungsregelung enthilt. Zu Einzel-
heiten vgl. Ausfithrungen zu Abs. 6 Anm. 360 ff.

Verfassungs- und Europarechtskonformitat: Vgl. § 15 Anm. 971, 972.

II. Grundregel: Entstrickung (Abs. 5 Satz 1)

Uberblick: Der in Abs. 5 Satz 1 fir im PV gehaltene Anteile an KapGes. ge-
regelte Steuerentstrickungstatbestand steht im Zusammenhang mit dem all-
gemeinen Entstrickungs- und Verstrickungskonzept nach dem SEStEG, insbes.
auch dem im BV geltenden Steuerentstrickungstatbestand des § 4 Abs. 1 Satz 3
(dazu § 15 Anm. 970f). Die in Abs. 5 Satz 1 vorausgesetzte Steuerentstrickung
von Anteilen an KapGes. findet durch Verlegung entweder des Sitzes oder des
Orts der Geschiftsleitung der KapGes. in einen anderen Staat (Wegzug der
KapGes.) statt. Zu den Ausnahmefillen des Abs. 5 Sitze 2 und 3 vgl. Anm. 352.

Der Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 erfasst grds. auch die Sitzvetlegung von Kap-
Ges. mit Sitz oder Geschiftsleitung im Ausland, sofern dadurch ein (zuvor vot-
handenes) Besteuerungsrecht der Bundesrepublik ausgeschlossen oder be-
schrinkt wird. Danach kann auch schon der bloBe Umzug einer auslind.
KapGes. von einem auslind. Staat in einen anderen auslind. Staat zu einer Ver-
duBerungsgewinnbesteuerung nach Abs. 5 Satz 1 iVm. Abs. 1 fiir den unbe-
schrinkt estpfl. Anteilseigner fithren. Damit bediirfen nicht nur die Umstruktu-

HHR Lfg. 281 September 2017 Schmidt | E 219

351



§17 Anm. 351 F. Abs. 5: Beschrinkung d. Besteuerungsrechts

rierung bzw. Umwandlung im Hinblick auf Abs. 4, sondern auch bloBe Sitzver-
legungen von auslind. Gesellschaften im Hinblick auf Abs. 5 besonderer Auf-
merksamkeit.

Tatbestandsvoraussetzungen: Abs. 5 Satz 1 setzt voraus, dass

— die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschiftsleitung einer KapGes. in
einen anderen Staat (grenziiberschreitende Sitz- oder Geschiftsleitungsver-
legung)

— das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland ausschlieBt oder zu-
mindest beschrinkt, und zwar

— hinsichtlich des Gewinns aus der VerduB3erung der Anteile an dieser KapGes.

Grenziiberschreitende Sitzverlegung: Zu Einzelheiten s. Anm. 288. Zum Be-
griff sowie zur weiteren Unterscheidung und Abgrenzung zwischen Verlegung
des Satzungssitzes und des Verwaltungssitzes vgl. § 11 KStG Anm. 19 (Auf-
16sung durch Sitzverlegung).

Grenziiberschreitende Geschiftsleitungsverlegung: Zur Abgrenzung zur
Sitzverlegung s. Anm. 289.

Ausschluss des deutschen Besteuerungstechts: Die Bundesrepublik
Deutschland verliert ihr vor der Sitz- oder Geschiftsleitungsverlegung noch be-
stehendes Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus einer gedachten Verduferung der
KapGesAnteile sowohl nach der nationalen als auch der internationalen Steuer-
rechtsordnung (zB nach DBA). Behilt Deutschland auch nur nach einer strechtl.
Norm, die ggf. mit Abs. 5 konkurriert, vollstindig sein Besteuerungsrecht, so
greift uE die Rechtsfolge einer fiktiven VeriduBerungsgewinnbesteuerung zum
gemeinen Wert nach Satz 1 nicht ein.

Beschrinkung des deutschen Besteuerungsrechts: Dieses Tatbestands-
merkmal ist im Gesetz nicht niher definiert und nur schwer zu konkretisieren.
Es kann uE nur im Sinne einer wegzugsbedingten teilweisen Entstrickung von
stillen Reserven fiir Anteile an KapGes. verstanden werden, sofern diese Teil-
Entstrickung von stillen Reserven durch nationale oder giiltige internationale
Steuervorschriften eintritt. In Abgrenzung zum Begriff ,,Ausschluss des Be-
steuerungsrechts® kann uE der Begriff ,,Beschrinkung® nur dahingehend ver-
standen werden, dass die Bundesrepublik Deutschland trotz Wegzugs der Kap-
Ges. zwar in qualitativer Hinsicht bzw. dem Grunde nach ihr urspriinglich
bestehendes Besteuerungsrecht fiir Gewinne aus der VerduBerung von KapGes-
Anteilen behilt, jedoch in quantitativer Hinsicht nicht mehr simtliche kiinftigen
Wertsteigerungen der Anteile vom deutschen Besteuerungsrecht fiir den Anteils-
eigner erfasst werden durfen. Solche Fille dirften aber — auch unter Berticksich-
tigung von DBA-Regelungen — selten eintreten.

Eine rein faktische Beschrinkung der Zugriffsmoglichkeiten der FinVerw. zB
aus Griinden mangelnder Auskiinfte oder Informationen oder aufgrund eines
Vollzugsdefizits im Steuerermittlungsverfahren reicht uE nicht aus, da es im
Wortlaut des Abs. 5 um das Besteuerungsrecht Deutschlands und damit das ge-
setzliche Recht auf Besteuerung geht. BloBe tatsichliche Vollzugshindernisse
oder -defizite fir die Besteuerung bzw. Erfassung stiller Reserven sind daher
nicht ausreichend fiir die Annahme eciner ,,Beschrinkung des Besteuerungs-
rechts®. Die Beschrinkung des Besteuerungszugriffs auf stille Reserven der An-
teile muss sich vielmehr aus nationalen oder internationalen Steuerrechtsvor-
schriften ergeben. Behilt hiernach Deutschland sein Besteuerungsrecht in
vollem Umfang, kann uE die Rechtsfolge einer fiktiven VerduBerung der Anteile
zum gemeinen Wert nach Abs. 5 Satz 1 nicht eingreifen.
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Gewinn aus der Verduflerung der Anteile an dieser Kapitalgesellschaft:
Die Begriffe ,,Anteile”, ,,Kaitalgesellschaft®, ,,VerduBerung® und ,,Gewinn® sind
wie in Abs. 1 und Abs. 2 zu verstehen. Allerdings setzt der Tatbestand des
Abs. 5 lediglich eine fiktive VerduBBerung der Anteile als gedankliche Vergleichs-
matrix dergestalt voraus, dass eine gedachte VerduBerung vor dem Wegzug mit
einer gedachten VerduBerung nach dem Wegzug im Hinblick auf den deutschen
Besteuerungszugtiff zu vergleichen ist. Sofern eine reale VerduBerung der Antei-
le mit dem Wegzug der KapGes. zusammenfillt, besteht eine Anspruchskon-
kurrenz zwischen Abs. 1, 2 und Abs. 5, die zugunsten der zuerst genannten
Tatbestinde aufzulosen ist. Im Fall eines gleichzeitigen Wegzugs ecines Anteils-
eigners hat uE § 6 AStG Vorrang vor Abs. 5.

Rechtsfolge: Auf der Rechtsfolgenseite siecht Abs. 5 Satz 1 vor, dass die Anteile
an der KapGes. als zum gemeinen Wert verduBBert gelten (VerduBerungsfiktion).
Die Rechtsfolge des Abs. 5 Satz 1 stellt damit sowohl die Beschrinkung als auch
den Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts durch Verlegung des Sitzes
oder des Orts der Geschiftsleitung der Verduerung der Anteile zum gemeinen
Wert gleich (sog. Entstrickung).

Verfassungs- und EU-Rechtskonformitit: Vgl. § 15 Anm. 972 zur vergleich-
baren Vorschrift des § 4 Abs. 1 Satz 4.

ITII. Besteuerungsaufschub durch Ausnahme vom Entstrickungs-
grundsatz (Abs. 5 Satz 2)

Der Ausnahmetatbestand des Abs. 5 Satz 2 fiir Anteile im PV findet sein Vor-
bild in der mit dem SEStEG ihnlich ausgestalteten Vorschrift des §4 Abs. 1
Satz 4 fir im BV gehaltene Anteile entsprechender KapGes. (dazu § 15
Anm. 970).

Tatbestand Abs. 5 Satz 2: Nach Satz 2 findet die Besteuerung wegen Entstri-
ckung stiller Reserven der Anteile nach Satz 1 keine Anwendung (Besteuerungs-
aufschub), sofern

— cine im Inland errichtete Societas Europaea (SE) oder auch jede andere Kap-
Ges.

— ihren Sitz oder Ort der Geschiftsleitung in einen anderen Mitgliedstaat der
EU/EWR verlegt.

Nach dem Wortlaut des Abs. 5 Satz 1 bzw. Satz 2 werden auch Fille des Um-
zugs der Gesellschaft von einem auslind. EU-Staat in einen anderen EU-Staat
erfasst (so auch ToBEN/REckwaRDT, FR 2007, 159 [166£.]). Dies liegt darin be-
griindet, dass nach Art. 10d Abs. 1 Fusionsrichtlinie eine Besteuerung der Ge-
sellschafter aufgrund der Sitzverlegung einer Europiischen Gesellschaft oder
Europiischen Genossenschaft nicht zuléssig ist.

Differenzierung zwischen ,,Sitzverlegung* und ,,Verlegung des Orts der
Geschiftsleitung®: Abs. 5 Sitze 2 und 3 unterscheiden tatbestandlich zwischen
der Sitzverlegung und der Verlegung des Orts der Geschiftsleitung innerhalb
der EU (hierzu mit zutreffender Kritik und Beispielen im Einzelnen T6BEN/
ReckwarpT, FR 2007, 159 [166 £]):

» Im Fall der Sitzverlegung erfolgt eine Besteuerung erst bei der spiteren tatsich-
lichen VerduBerung gem. Abs. 5 Satz 2 iVm. Satz 3. Die Besteuerung erfolgt
dann allerdings in Hohe aller stillen Reserven. Gleiches gilt, wenn zugleich so-
wohl der (statutarische) Sitz als auch die Geschiftsleitung verlegt werden.

HHR Lfg. 281 September 2017 Schmidt | E 221

352



353

§17 Anm. 352-353 F. Abs. 5: Beschrinkung d. Besteuerungsrechts

> Bei ausschliefSlicher VVerlegung des Orts der Geschdfisleitung erfolgt hingegen schon zu
diesem Zeitpunkt eine Entstrickung gem. Abs. 1 Satz 1. Dies ist dadurch be-
dingt, dass Abs. 5 Satz 2 die Geschiftsleitungsverlegung fiir sich genommen
nicht als Tatbestandmerkmal aufgreift. Der Héhe nach unterliegen dann aller-
dings nur die im Zeitpunkt der Geschiftsleitungsverlegung vorhandenen stillen
Reserven der Besteuerung.

Kritik: Die vorstehende Differenzierung ist uE systemwidrig und nicht europa-
rechtskonform. Sie miisste vom Gesetzgeber durch entsprechende Gesetzes-
erginzungen des Abs. 5 Sitze 2 und 3 fiir Geschiftsleitungsverlegungen besei-
tigt werden.

IV. Besteuerung nach Besteuerungsaufschub (Abs. 5 Sitze 3
und 4)

1. Besteuerung des Gewinns aus einer spateren Anteilsverduflerung
(Abs. 5 Satz 3)

Der Tatbestand des Abs. 5 Satz 3 greift fiir die VerduBerung von im PV ge-
haltenen Anteilen an KapGes. ein, die zuvor iSv. Abs. 5 Satz 2 trotz ihrer Sitz-
vetlegung von einer Entstrickungsbesteuerung nach Abs. 5 Satz 1 zunichst aus-
genommen blieben. Der durch die verduBerungsbedingte Aufdeckung der stillen
Reserven entstehende Gewinn ist dann nach Abs. 5 Satz 3 so zu versteuern, wie
er auch ohne die Sitzverlegung der Europiischen Gesellschaft oder einer ande-
ren KapGes. in einen anderen EU Mitgliedstaat zu versteuern gewesen wire,
und zwar unabhingig von den Bestimmungen eines DBA.

Rechtsfolgen nach Abs. 5 Satz 3: Satz 3 ordnet bei Vorliegen des Tatbestands
nach Satz 2 als Rechtsfolge an, dass der Gewinn aus einer spiteren — also nach
Wegzug der KapGes. erfolgenden — VerduBerung der Anteile ungeachtet der Be-
stimmungen eines DBA in der gleichen Art und Weise zu besteuern ist, wie die
VeriduBerung dieser Anteile zu besteuern gewesen wire, wenn keine Sitzver-
legung stattgefunden hitte. Satz 3 sicht damit eine definitive Nachbesteuerung
einer spiteren bzw. der Sitzverlegung nachfolgenden VerduBerung der Anteile
an der KapGes. vor. Diese Nachbesteuerungsregel findet ihr nahezu spiegelbild-
liches Vorbild in der Vorschrift des § 15 Abs. 1a Satz 1 fiir im BV gehaltene An-
teile an KapGes. Sie iiberlagert die DBA-Besteuerungs- bzw. Freistellungsrege-
lungen (freaty overriding; zur EU-Rechtskonformitit s. § 15 Anm. 972 , Treaty
overriding®).

Sofern die Voraussetzungen des Satzes 3 vorliegen, gehort der Gewinn aus der
spiteren AnteilsverduBerung zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb nach § 17.
Der Gewinn ist so zu versteuern, als hitte die Sitzverlegung der in Satz 2 ge-
nannten KapGes. nicht stattgefunden.

EU-rechtskonforme Anwendung: Abs. 5 Satz 3 ist allerdings uE EU-rechts-
konform so auszulegen, dass der Gewinn nur in Hoéhe der stillen Reserven be-
steuert werden darf, die bei einer VerduBerung der Anteile zum Zeitpunkt der
Sitzverlegung entstanden wiren (vgl. auch § 15 Anm. 972, 985). Anderenfalls ki-
me es fiir EU-Gesellschaften und fiir Sitzverlegungen innerhalb von EU/EWR
quantitativ zu einer Schlechterstellung im Vergleich zu den Fillen der Sofort-
besteuerung einer Sitzverlegung nach Abs. 5 Satz 1 fiir Nicht-EU-Gesellschaf-

ten.
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2. Besteuerung der stillen Reserven in weiteren verdullerungsgleichen
Fillen (Abs. 5 Satz 4 iVm. § 15 Abs. 1a Satz 2)

Abs. 5 Satz 4 erweitert den Tatbestand der Riickausnahme des Satzes 3 um die
in § 15 Abs. 1a Satz 2 normierten Fille, dh. auf die nach Sitzverlegung

— erfolgte verdeckte Einlage in eine KapGes. (Abs. 2 Satz 2),

— erfolgte Auflésung der Europidischen Gesellschaft oder Europiischen Genos-
senschaft,

— erfolgten Kapitalrickzahlungen aus Kapitalherabsetzungen und Ausschiittun-
gen bzw. Riickzahlungen aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG.

Fir diese verduBerungsgleichen Tatbestinde wird die in Abs. 5 Satz 3 angeord-
nete Nachbesteuerung erweitert fiir Anteile an KapGes., die nach Abs. 5 Satz 2
von einem entstrickungsbedingten Besteuerungszugriff zunichst verschont blie-
ben.

Zur Uberschreitung der Vorgaben des Art. 10d Abs. 2 der Fusionsricht-
linie vgl. § 15 Anm. 981.

V. Kritik: Risiko internationaler Doppelbesteuerung

Durch Abs. 5 verlagert die deutsche FinVerw. fiir den Wegzug von KapGes.
einseitig die Risiken einer weiteren auslind. Besteuerung auf den Anteilseigner,
obwohl dieser — anders als in § 6 AStG — selbst weder wegzieht noch einen ver-
gleichbaren Entstrickungstatbestand in seiner Person erfillt. Verlegt beispiels-
weise eine deutsche SE, an der ua. ein Stpfl. aus einem EU-Staat beteiligt ist, ih-
ren Sitz nach B, so zieht dies im Regelfall auch einen Wechsel des Orts der
Geschiftsleitung nach sich. Art. 7 SE-VO bestimmt insoweit, dass eine SE ihren
Sitz und ihre Hauptverwaltung im selben Mitgliedstaat haben muss. Abs. 5
Satz 2 iVm. Satz 3 sieht vor, dass Deutschland im Fall einer spiteren VerdufB3e-
rung der Anteile alle stillen Reserven besteuern datf (sreaty override hinsichtlich
der nach der Sitzverlegung gebildeten stillen Reserven). Es besteht nunmehr das
Risiko einer Doppelbesteuerung der gleichen stillen Reserven, da auch der Staat
B ein Besteuerungsrecht — zumindest fiir die nach der Sitzverlegung gebildeten
stillen Reserven — geltend machen konnte. Nach dem Wortlaut des Abs. 5 Satz 3
erstreckt sich die Besteuerungsfolge auch auf mogliche Wertsteigerungen, die
erst nach dem Wegzug der KapGes. cintreten. Dieser tiberschieende Spielraum
im Wortlaut der Rechtsfolgenanordnung ist ull im Wege einer verfassungs- und
europarechtskonformen Auslegung unter Berticksichtigung des Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatzes, Diskriminierungsverbots und der Kapitalverkehrsfreiheit
auf die im Inland gebildeten stillen Reserven bzw. inlind. Wertsteigerungen zu
reduzieren.

Vetlegt eine SE hingegen lediglich ihren Ort der Geschiftsleitung von Deutsch-
land in den Staat B (B folgt der Grundungstheorie), so werden im Zeitpunkt der
Verlegung des Orts der Geschiftsleitung die vorhandenen stillen Reserven so-
fort besteuert. Dies setzt allerdings voraus, dass ein Auseinanderfallen beider Sit-
ze bei der betreffenden SE iiberhaupt moglich ist.

354

355

Einstweilen frei. 356-359
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§17 Anm. 360 G. Abs. 6: Anteile aus Einbringungsvorgang

G. Erlauterungen zu Abs. 6:
Anteile aus einem Einbringungsvorgang iSd.
UmwStG

Schrifttum: HortNaGL, Europiisierung des Umwandlungssteuerrechts — SEStEG, Stbg
2006, 471; PrLUGER, Die FEinbringung eines Einzelunternehmens in eine GmbH nach dem
»neuen SEStEG, GStB 2006, 395; ScHONHERR/LEMAITRE, Der Entwurf des SEStEG:
Geplante Anderungen im Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuergesetz,
GmbHR 20006, 561; Voss, SEStEG: Die vorgesechenen Anderungen im Einkommensteuer-
gesetz, im Korperschaftsteuergesetz und im 1. bis 7. Teil des Umwandlungsteuergesetzes,
BB 20006, 411; BENECKE/SCHNITGER, Letzte Anderungen der Neuregelungen des UmwStG
und der Entstrickungsnormen durch das SEStEG — Beschlussempfehlung und Bericht
des Finanzausschusses, IStR 2007, 22; Forst/RapMmER, Einbringung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (Anteilstausch), EStB 2007, 112; FORSTER,
SEStEG: Rechtsinderungen im EStG, DB 2007, 72; Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24
UmwStG in der Fassung des SEStEG, FR 2007, 109; Ley/Bopben, Verschmelzung und
Spaltung von inlindischen Kapitalgesellschaften nach dem SEStEG (§§ 11-15 UmwStG
n.F.), FR 2007, 265; NageL, Die Europiisierung im Umwandlungssteuerrecht, EStB 2007,
105; OriNG, Neuerungen fiir nationale Umwandlungen nach dem SEStEG, GmbH-StB
2007, 51; Scumipt/voN Busexist/DRESCHER, Rechtsentwicklungen zur Verdulerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften gem. § 17 EStG, FR 2007, 1; Tosen/ReckwarpT, Ent-
strickung und Verstrickung privater Anteile an Kapitalgesellschaften, FR 2007, 159; Brg-
GEN, ,,Einbringungen in eine Kapitalgesellschaft im Rahmen der Umwandlung eines Be-
triebs im Sinne der §§ 20 ff. UmwStG und ausgewihlte Moglichkeiten und Gefahren der
steuerlichen Gestaltung bei der VerduBerung der erhaltenen neuen Anteile an der aufneh-
menden Gesellschaft innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist fir den einbringenden Gesell-
schafter im Sinne des § 22 UmwStG, insbesondere bei der ,Aufwirtsverschmelzung®,
Viersen, 2017, im Erscheinen.

I. Einordnung und zeitlicher Anwendungsbereich

Regelungszweck: Die Regelung des Abs. 6 wurde durch das SEStEG neu ein-
gefiihrt. Sie fuhrt dazu, dass auch Anteile unterhalb der Beteiligungsgrenze in be-
stimmten Fillen einer StPflicht nach § 17 unterliegen, wenn sie aufgrund eines
Einbringungsvorgangs iSd. UmwStG erworben wurden. Die Regelung soll ver-
hindern, dass die StPflicht durch einen Einbringungsvorgang umgangen werden
kann (vgl. BTDrucks. 16,2710, 29). Nach den Regelungen des UmwStG konnen
Betriebe, Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile (§ 20 UmwStG) und Anteile
bei einem qualifizierten Anteilstausch (§ 21 UmwStG) ganz oder teilweise stfrei
in eine KapGes. eingebracht werden, indem die iibernechmende KapGes. die
tibernommenen WG mit dem Buchwert/den AK oder einem Wert zwischen ge-
meinem Wert und Buchwert/AK ansetzt (dazu Anm. 44, 297). Erhilt der Ein-
bringende aufgrund der Einbringung Anteile, die nicht die Beteiligungsgrenze
von 1 % erreichen, wiren diese Anteile nach den allgemeinen Regelungen nicht
steuerverstrickt. Nach den Regelungen des UmwStG vor Inkrafttreten des SE-
StEG entstanden hier aber sog. einbringungsgeborene Anteile, deren Besteue-
rung unabhingig von der Beteiligungshthe die Sondervorschrift des § 21
UmwStG sicherte (s. Anm. 298). Mit Wegfall dieser Vorschrift durch das SE-
StEG wurde die Regelung des Abs. 6 erforderlich, mit der erreicht werden soll,
dass die Steuerverstrickung der eingebrachten WG vor der Einbringung (nach
§ 17 bzw. als BV bei einer Einbringung nach § 20 UmwStG) durch die Einbrin-
gung nicht verloren geht, indem die erhaltenen Anteile in diesen Fillen nach
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II. Voraussetzungen Anm. 360-361 § 17

§ 17 steuerverstrickt werden (s. auch Vogr in Bromich, § 17 Rn. 916 [7,/2016]).
Die Regelung steht insofern in direkter Linie zu ihrer ,,Vorgingervorschrift® des
§ 21 UmwStG aF. War der Einbringungsgegenstand urspriinglich steuerverhaf-
tet — entweder als Anteil iSd. § 17 oder als BV iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG — soll
unabhingig von der Beteiligungsquote dauerhaft eine Steuerverstrickung nach
§ 17 vorliegen.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Zeitlich ist die Regelung ab dem 1.1.2007 an-
wendbar, da § 52 insoweit keine eigene Anwendungsregelung enthilt, wie etwa
in Abs. 34 Satz 7, wo fir § 16 Abs. 5 ausdriicklich die Anwendung ab dem
13.12.2006 angeordnet ist (glA Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 566 [4/2014]). Da-
mit gilt die Grundregel des § 52 Abs. 1, nach der diese Fassung des EStG erst-
mals fiir den VZ 2007 anzuwenden ist (s. Anm. 22). Nach aA soll sie dagegen
bereits ab dem 13.12.2006 anwendbar sein (WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
36. Aufl. 2017, § 17 Rn. 245). Die Frage ist insofern von Bedeutung, als das Sys-
tem der einbringungsgeborenen Anteile nur auf Einbringungen bis zum 12.12.
2006 anwendbar ist (s. Anm. 298). Fiir Einbringungen in diesem Zwischenzeit-
raum sind die erhaltenen Anteile damit weder einbringungsgeboren iSd. § 21
UmwStG al’ noch steuerverstrickt nach Abs. 6.

II. Voraussetzungen

Abs. 6 ist nur anwendbar auf Anteile an KapGes., an denen der VeriuBerer in-
nerhalb der letzten finf Jahre am Kapital der Gesellschaft nicht unmittelbar
oder mittelbar zu mindestens 1% beteiligt war (Pung in DPM, §17 EStG
Rn. 562 [4/2014]). Liegt bereits eine Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 vor, kommt
Abs. 6 nicht zur Anwendung. Im Ubrigen bedatf es vor dem Hintergrund des
Zwecks in diesem Fall auch keiner Anwendung, da die Anteile bereits nach
Abs. 1 steuerverstrickt sind. Betridgt die Beteiligung weniger als 1 %, werden die
Anteile einer Beteiligung nach Abs. 1 Satz 1 gleichgestellt, wenn die Anteile auf-
grund eines Einbringungsvorgangs iSd. UmwStG erworben wurden, bei dem
nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam, und zum Einbringungszeitpunkt fiir
die eingebrachten Anteile die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erfiillt waren
oder die Anteile auf einer Sacheinlage iSv. § 20 Abs. 1 UmwStG beruhen.

Einbringungsvorgang iSd. UmwStG ist ein Vorgang nach §§ 20 oder 21
UmwStG. Ubt die ibernehmende KapGes. ihr Wahlrecht zugunsten des Ansat-
zes des Buch- oder Zwischenwerts aus, kommt es durch die Einbringung zu kei-
ner bzw. nur zu einer teilweisen Besteuerung der in den eingebrachten WG ent-
haltenen stillen Reserven (s.0.). Wird dagegen der gemeine Wert angesetzt,
werden diese bereits bei der Einbringung vollstindig besteuert. In diesem Fall
kann es damit nicht mehr zu einer Umgehung der Besteuerung nach § 17 kom-
men, Abs. 6 ist folgerichtig nicht anwendbar.

Die im Rahmen der Einbringung von der iibernehmenden KapGes. erhaltenen

neuen Anteile — die fiir sich keine Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 darstellen —,

werden einer solchen gleichgestellt, wenn kumulativ eine der beiden folgenden

Bedingungen erfullt ist:

— Die urspriinglich eingebrachten Anteile waren im Zeitpunkt der Einbringung
nach Abs. 1 Satz 1 steuerverstrickt. Danach muss der Einbringende innerhalb
der letzten finf Jahre vor der Einbringung am Kapital der Gesellschaft un-
mittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt gewesen sein. Bei dieser
Alternative kommen grds. nur Fille des qualifizierten Anteilstauschs iSd. § 21
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§17 Anm. 361-369 G. Abs. 6: Anteile aus Einbringungsvorgang

UmwStG in Betracht, da bei einer Sacheinlage nach § 20 UmwStG nur WG
des BV eingebracht werden konnen (Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunterneh-
meranteil), WG des PV fallen nicht hierunter (Harrrz/MENNER, 3. Aufl. 2010,
§ 20 UmwStG Ra. 71).

— Die Anteile beruhen auf einer Sacheinlage iSd. § 20 Abs. 1 UmwStG. Die An-
teile, die fiir die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunterneh-
meranteils im Rahmen einer Sacheinlage gewihrt werden, sind damit stets
steuerverstrickt. Voraussetzung ist aber, dass die Anteile unmittelbar auf einer
Sacheinlage beruhen (Punc in DPM, § 17 EStG Ra. 564 [4,/2014]), dh., nur
solche Anteile werden nach Abs. 6 steuerverstrickt, die unmittelbar als neue
Anteile fiir die eingebrachten WG gewihrt werden.

ITII. Rechtsfolge

Liegen die Voraussetzungen vor, gelten die durch die Einbringung erworbenen
Anteile als Anteile iSd. Abs. 1 Satz 1. Die Steuerverstrickung nach Abs. 6 gilt oh-
ne zeitliche Beschrinkung, wie dies auch fiir einbringungsgeborene Anteile nach
Maf3gabe des § 21 UmwStG aF der Fall war. Es kommt somit nicht darauf an,
ob der relevante Einbringungsvorgang innerhalb oder aulerhalb der Finf-Jah-
res-Frist iSd. Abs. 1 Satz 1 liegt.
Beispiel: A hat cinen Betrieb in Kéln (Buchwert 100, gemeiner Wert 1000). A bringt
cinen Teilbetrieb im Wege einer Kapitalerhohung in eine KapGes. zu Buchwerten nach
MaBgabe des § 20 UmwStG ein, an der er nach der Kapitalerh6hung zu 0,5 % beteiligt
ist. A verduflert seinen Anteil nach sechs Jahren zu einem Kaufpreis von 2000. Losung:
Die VerduBlerung des im Zuge der Kapitalerhohung erhaltenen Anteils von 0,5 % ist
stpfl. gem. Abs. 1 iVm. Abs. 6, und zwar unabhingig vom Ablauf der Funf-Jahres-
Prist.
Durch Abs. 6 wird uE eine umfassende Gleichstellung mit Anteilen iSd. Abs. 1
Satz 1 erreicht; damit sind alle Regelungen, die fiir diese Anteile Anwendung fin-
den, auch fiir die erworbenen Anteile iSd. Abs. 6 anwendbar (Rapp in LBP, vor
§ 17 Rn. 73 [8,/2009]). Hierunter fallen
— Abs. 1 Satz 4, dh. bei einer VerduBerung des Anteils durch den unentgeltli-
chen Rechtsnachfolger. Allerdings gilt nach dieser Vorschrift Satz 1 nur ent-
sprechend, wenn der Rechtsvorginger innerhalb der letzten finf Jahre iSv.
Satz 1 beteiligt war. Diese Frist ist auch fur Zwecke des Abs. 6 zu beachten,

die Steuerverstrickung endet damit nach Ablauf von fiinf Jahren nach der un-
entgeltlichen Ubertragung (glA Pung in DPM, § 17 EStG Rn. 565 [4/2014]).

— Abs. 2-5.

— Abs. 6 Nr. 2: Damit kommt es bei Anteilen, die durch die Anwendung des
Abs. 6 steuerverstrickt sind, bei einer weiteren nach dem UmwStG beglinstig-
ten Einbringung wiederum zu einer Steuerverstrickung der durch die folgende
Einbringung erhaltenen Anteile.

— § 6 AStG (dazu etwa BassLEr, FR 2008, 218).

Ist der Tatbestand dagegen nicht erfiillt, kommen die allgemeinen Regelungen
zur Anwendung. Liegt eine Beteiligung von weniger als 1 % vor, kommt es zu
keiner Besteuerung, betrigt sie mindestens 1 %, erfolgt eine Besteuerung. Dies
gilt uE auch, wenn Abs. 6 nicht zur Anwendung kommt, weil bei der Einbrin-
gung der gemeine Wert angesetzt wurde.

363-369 Einstweilen frei.
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H. Abs. 7: Anteile an einer Genossenschaft Anm. 370 §17

H. Erlauterungen zu Abs. 7:
Anteile an einer Genossenschaft

Regelungszweck: Mit der Einbezichung von (europiischen) Genossenschaften
wollte der Gesetzgeber ebenfalls das Besteuerungsaufkommen sichern (vgl. Re-
gE, BTDrucks. 16/2710). Er trigt hierbei insbes. dem Umstand Rechnung, dass
Anteile an nicht nach deutschem Recht gegriindeten Genossenschaften und der
Europiischen Genossenschaft ebenfalls verdulerbar sind und damit Besteue-
rungsgegenstand im Rahmen von § 17 sein kénnen.

Regelungsinhalt: Mit der Regelung in Abs. 7 wird ausdricklich klargestellt,
dass auch Anteile an Genossenschaften einschlieSlich der Europdischen Genos-
senschaft als Anteile iSd. § 17 gelten.

Kritik: Die durch das SEStEG angeftigte Regelung des Abs. 7 ist inhaltlich und
systematisch Abs. 1 zuzuordnen (vgl. dazu Anm. 145f.). Abs. 7 hitte daher bes-
ser als Erginzung zum Begriff ,,Anteile an einer Kapitalgesellschaft® in der Auf-
zihlung des Abs. 1 Satz 3 Platz gefunden.
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