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§ 17 EStG

1 Einfihrung

1.1 Tatbestandsmerkmale

8 17 EStG hat — vereinfacht — folgende Tatbestandsmerkmale:

Veraullerung (bzw. gesetzlich gleichgestellter Vorgang);

von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die der Verduf3erer in seinem steuerlichen
Privatvermdgen gehalten hatte;

der VeraufRerer war im Zeitpunkt der VerauRerung oder innerhalb der letzten flnf
Jahre vor der VerauRerung qualifiziert an der Kapitalgesellschaft beteiligt gewesen

bis 1998: mehr als 25 v.H.;
ab 1999 mindestens 10 v.H., vgl. 8 17 Abs. 1 Satz 4 a.F. EStG

durch StSenkG Absenkung auf 1 %; anwendbar gem. 8 52 Abs.34a EStG auf VerduRerungen
nach dem 31.12.2001, wenn das WJ der Gesellschaft dem KJ entspricht; bei abweichendem WJ
uy. spéter.

nicht erforderlich ist die VerduRBerung der gesamten Beteiligung (,,VerduRBerung von Anteilen®);

vgl. hierzu die Ausfihrungen am Ende(Kap.12) des Skripts zur Verfassungswidrigkeit der
Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze.

personliche Steuerpflicht des VerauRerers;

§ 17 EStG gilt grundsatzlich sowohl fir unbeschrankt als auch fur beschrankt
einkommensteuerpflichtige Personen (im Rahmen des § 49 (1) Nr.2 e EStG) sowie uber §
8 Abs. 1 KStG auch fir korperschaftsteuerpflichtige Subjekte (aber auch hier: Anteile im
Privatvermdgen).

&~ zundchst nur unbeschrankt einkommensteuerpflichtige Anteilseigner

1.2 Rickblick

1.2.1 Zeitliche Anwendungsregeln (Wechsel KSt-System)

Durch die Reform der Korperschaftsteuer durch das Steuersenkungsgesetz vom
23.10.2000  wurde das sog. Anrechnungsverfahren  durch das  sog.
Halbeinkunfteverfahren ersetzt. In Verbindung mit dieser Systemumstellung wurde die im
Rahmen des § 17 EStG maligebende Beteiligungsgrenze auf 1 v.H. herabgesetzt.
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Die Anwendung der Neufassung des 8§ 17 EStG mit der Beteiligungsgrenze von 1 v.H.
richtet sich bei unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaften nach § 52

Abs. 34a Satz 1 EStG und korrespondiert — zeitversetzt — mit der Systemumstellung bei
der Korperschaftsteuer und der Einflhrung des Halbeinklnfteverfahrens. Bei anderen
Gesellschaften ist die Grundregelung des 8§ 52 Abs. 1 EStG i.d.F. des
Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.2000 (d.h. Anwendung ab dem 01.01.2001) zu
beachten.

Nach dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007 unterliegen nun die
VerauRerungsgewinne bei VerauBerung ab 01.01.09 dem sog. Teileinkiinfteverfahren, §
52 a Abs.3 S.1 EStG. Gem. § 3 Nr.40c EStG i.V.m § 3c Abs.2 EStG sind im Ergebnis
60% des Gewinns (Verlust) steuerpflichtig.

1.2.2 Gewerbliche Einkiinfte

Das Ergebnis der VerauBerung (der Gewinn bzw. grundsatzlich der Verlust) stellt
gewerbliche Einklnfte dar.

Damit wird nicht das Vorhandensein eines Gewerbebetriebs, sondern lediglich die Art
des VerauRerungsgewinns als gewerbliche Einkunfte fingiert.

Ebenso werden die Anteile durch § 17 EStG nicht zu Betriebsvermdgen.

1.2.3 Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG

Die Halfte (40%)des VeraulRerungspreises (bzw. der ,,Ersatzwerte*) ist nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ EStG steuerfrei. Entsprechend sind die Verauf3erungskosten sowie dem
VerauRerungspreis gegenuber zu stellende Anschaffungskosten nach 8 3c Abs. 2 EStG
nur zur Halfte(60%) anzusetzen (Regelung zur zeitlichen Anwendung in 8§ 52 a Abs.3 S.1;
Abs.4 S.1 EStG).

Aufgrund der Steuerbefreiung entfallt die Beguinstigung nach § 34 EStG, da die Einkiinfte
nach 8 17 EStG keine auflerordentliche Einkiinfte im Sinne dieser Vorschrift sind.

1.3 Sinn und Zweck / Rechtliche Begrindung

8 17 EStG ist — neben § 23 EStG —eine Ausnahme des Grundsatzes des EStG, die
VerauBerung von Wirtschaftsgitern des Privatvermdgens nicht der Besteuerung zu
unterwerfen (,,Dualismus der Einklinfteermittlung* ).

Gerechtfertigt wurde § 17 EStG mit der relativen N&he der qualifizierten Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft mit der Beteiligung des Mitunternehmers einer
Personengesellschaft (bzw. bei Alleinbesitz der Anteile mit einem Einzelunternehmen).

Trotz dieses gedanklichen Ansatzes betont der BFH in stéandiger Rechtsprechung, dass §
17 EStG keine vollstandige Gleichstellung mit der Besteuerung der
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Veraullerungsgewinne von Mitunternehmern erreichen wollte. Unterschiedliche
Ergebnisse seien hinzunehmen.

Der BFH hat in jungeren Urteilen auch auf die Besteuerungswirdigkeit des Zuwachses
der finanziellen Leistungsfahigkeit durch die realisierten VerauRerungsgewinne
abgestellt.

Die Herabsetzung der Beteiligungsgrenze auf 10 v.H. durch das StEntlG 1999/2000/2002
wurde insb. mit der vom Gesetzgeber angestrebten Verbreiterung der
Bemessungsgrundlage begriindet.

2 Betroffene Anteile

2.1 Anteil — Beteiligung

-~LAnteile an einer Kapitalgesellschaft*, die zu einer
-wesentlichen Beteiligung““ gehtren (bzw. gehorten).

Unter Anteil ist dabei die jeweilige Einheit, mit der ein Anteilseigner am i. d. R. satzungsmalfiig
festgelegten Kapital (insh. Nennkapital) der Gesellschaft beteiligt sein kann (z. B. eine Aktie bzw.
ein GmbH-Geschéftsanteil), zu verstehen.

Die Beteiligung wird von der Summe der Nominalwerte der Anteile, die einem Anteilseigner
zuzurechnen sind, gebildet.

T~ Merkel

Fir die Frage, ob eine VerauRerung von Anteilen dem Grunde nach von § 17 EStG
erfasst wird, kommt es (allein) auf den Umfang der Beteiligung an.
Die (laufenden) Ertréage, die aus den Anteilen flieRen, fallen unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder
Nr. 2 EStG.

2.2 Begriff der Kapitalgesellschaft

8 17 Abs. 1 Satz 3 EStG enthalt (grundséatzlich) eine abschliefende Aufzdhlung der von
8 17 EStG erfassten Anteile an einer Kapitalgesellschaft.

auch ,,ahnliche Beteiligungen*

Kapitalgesellschaften sind bestimmte Gesellschaften des privaten Rechts, die
von der Rechtsordnung mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet wurden (vgl. § 1
AktG) bzw. die als solche selbstandig Rechte und Pflichten haben (vgl. § 13 Abs. 1
GmbHG). Sie sind als juristische Person rechtsfahig.
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AG
Kommanditgesellschaft auf Aktien
GmbH

Gesellschaften in einer auslandischen Rechtsform, wenn sie bei einem Typenvergleich einer
Kapitalgesellschaft deutschen Rechts entsprechen.

Bei dem Vergleich ist darauf abzustellen, ob die ausldndische Personenvereinigung wie eine
juristische Person korperschaftlich strukturiert ist und die Beteiligung Gesellschafterrechte wie
eine deutsche Kapitalgesellschaft vermittelt. Fehlt es an einer Vergleichbarkeit, so fallen Anteile
an der auslandischen Gesellschaft unter den Begriff der ,&hnlichen Beteiligung“ i. S. von § 17
Abs. 1 Satz 3 EStG, wenn es sich bei der Gesellschaft um eine juristische Person handelt und die
Beteiligung Gesellschafterrechte ahnlich wie eine deutsche Kapitalgesellschaft verkorpert.

< Merke!

Bei unbeschrankter personlicher Steuerpflicht des Veraulierers erfordert die Anwendung
von § 17 EStG somit nicht die unbeschrankte KSt-Pflicht der betroffenen Gesellschaft
(vgl. 8 1 Abs. 1 KStG, wonach die unbeschrénkte KSt-Pflicht einen Sitz oder den Ort der
Geschaftsleitung im Inland verlangt).

Ist der VerdulRerer nicht unbeschrankt steuerpflichtig, fuhrt nur die VeraufRerung einer
unbeschrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft zu inlandischen Einkiinften (8 49 Abs.
1 Nr. 2 Buchst. e EStG) und damit zur beschrankten Steuerpflicht.

2.2.1 Aktien

Aktien sind Anteile am Grundkapital einer AG oder einer KGaA.
Die Ausgestaltung der einzelnen Aktie, insbesondere die sich aus den Aktien ergebenden
Einflussmoglichkeiten, sind fir die Anwendung des 8 17 EStG unerheblich.

Mdglichkeiten der rechtlichen Ausgestaltung von Aktien:

Inhaberaktien, Namensaktien oder vinkulierte Namensaktien;
Stammaktien (mit Stimmrecht) bzw. VVorzugsaktien (ohne Stimmrecht);
Aktien mit einfachem oder mehrfachem Stimmrecht;

Zwischenscheine (vgl. 8 8 Abs. 6 AktG; vorldufige Anteilsscheine, die vor Ausgabe der Aktien
erteilt werden);

Nennbetragsaktien (8 8 Abs. 2 AktG) oder Stiickaktien (§ 8 Abs. 3 AktG).
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T~ Merke!

Die Beteiligung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA wird nicht von 8
17 EStG erfasst. Diese unterliegt im Falle der VerauRerung nach 8 16 Abs. 1 Nr. 3 EStG
der Besteuerung.

2.2.2 Anteile an einer GmbH

| GmbH-Anteile sind Geschaftsanteile an der GmbH. |

Das Stammkapital einer GmbH muss mindestens 25.000 EUR betragen (8 5 GmbHG). Es setzt
sich aus den Stammeinlagen der Gesellschafter zusammen. Ein Gesellschafter kann bei
Errichtung der Gesellschaft mehrere Geschaftsanteile Ubernehmen. Der Nennbetrag jedes
Geschéftsanteils muss auf volle Euro lauten. Die HOhe der Nennbetrdge der einzelnen
Geschaftsanteile kann verschieden bestimmt werden. Die Summe der Nennbetrdge aller
Geschaftsanteile muss mit dem Stammkapital tbereinstimmen.

<~ Der Geschaftsanteil, der durch die Stammeinlage des Gesellschafters gebildet
wurde, kann im Rahmen einer VerauRerung geteilt werden.

<~ Bei den Anteilen an einer GmbH ist es daher im Rahmen der Anwendung des
8 17 EStG (grundsétzlich) nachvollziehbar, welcher Anteil exakt verauliert wurde (dies
kann z. B. Bedeutung flr die Bestimmung der Hohe der Anschaffungskosten eines
veraulRerten Anteils haben).

< Bei Grundung einer Gesellschaft ist es nicht erforderlich, den Betrag der
Stammeinlage in voller Hohe zu erbringen (Ausnahme: soweit Sacheinlagen vereinbart
sind). Erforderlich ist bei Geldeinzahlungen lediglich eine Zahlung von einem Viertel auf
jede Stammeinlage (87 Abs.2 Satzl GmbHG). Erganzend muss von allen
Gesellschaftern insgesamt ein Betrag von 12.500 € aufgebracht werden (8 7 Abs. 2 Satz 2
GmbHG). Den Restbetrag mussen die Gesellschafter dann erst nach Einforderung durch
die Geschaftsfuhrung entrichten. Bis dahin sind die noch zu entrichtenden Betréage als
,,ausstehende Einlagen* in der Bilanz auszuweisen (vgl. 8§ 272 HGB). Vgl. auch die
Besonderheiten der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) gem. § 5a GmbHG.

2.2.3 Genussschein (Genussrecht)

Genussscheine sind verbriefte Genussrechte (Ausgestaltung als Wertpapier). Nach h. M.
fallen auch nicht verbriefte Genussrechte unter 8§ 17 Abs. 1 Satz 3 EStG.

Der Begriff der Genussrechte ist nicht ndher definiert; er wird — ohne nahere
Erlauterung — im AktG, im EStG (8 17 Abs. 1 Satz 3, § 19a, § 20 Abs. 1 Nr. 1) und im
KStG (8 8 Abs. 3 Satz 2) verwendet.
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Es handelt sich um Forderungsrechte (Vermdgensrechte), die grundsatzlich von allen
Unternehmensformen ausgegeben werden kdnnen und deren rechtliche Ausgestaltung
der vertraglichen Gestaltungsfreiheit unterliegt. Den Genussrechtsinhabern kann die
Beteiligung am Gewinn und/oder dem Liquidationserlés zugesagt worden sein.
Mitgliedschaftsrechte (z.B. Stimmrechte) rdaumen Genussrechte i. d. R. nicht ein.
Entscheidend ist daher die rechtliche Ausgestaltung der Genussrechte im Einzelfall.

Nach allgemeiner Auffassung sind nur Genussrechte, die auch eine Beteiligung am
Liguidationserlds vermitteln, Anteile i. S. des § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG.
Entscheidend sei der dadurch insoweit vorhandene Beteiligungscharakter (vgl. auch die
Regelung in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, wonach Ausschittungen auf derartige Genussrechte
den Gewinn einer Kapitalgesellschaft nicht mindern dirfen;

<~ Einnahmen nach 8§20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Genussrechte, mit denen lediglich eine Beteiligung am Gewinn verbunden ist, sind nach
dieser Auffassung keine Anteile i. S. des § 17 EStG;

< Gewinnauszahlungen gehdren zu den Einnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 7

2.2.4 Ahnliche Beteiligungen

,,Ahnlich* (ahnliche Beteiligung i. S. des § 17 Abs. 1 EStG) kann bedeuten, dass es sich
um eine Beteiligung an anderen als den in § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG genannten
Kapitalgesellschaften handelt

und/oder

es sich um eine andere (,,ahnliche*) Art der Beteiligung an einer der in § 17 Abs. 1 Satz
3 EStG genannten Kapitalgesellschaften handelt.*

2.2.4.1 Anteile an auslandischen Gesellschaften

Bei Anteilen an auslandischen Gesellschaften kann es sich unmittelbar um eine Aktie
oder einen GmbH-Anteil handeln; mdoglich ist aber auch, dass eine ,,ahnliche
Beteiligung* vorliegt.

<= H 17 Abs. 2 EStH, Stichwort ,,Ausléandische Kapitalgesellschaft*

Fir den Abzug von VerauRRerungsverlusten bei ausléandischen Kapitalgesellschaften sind
neben § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG auch die Regelungen in § 2a EStG zu beachten.

2.2.4.2 Vorgesellschaft

Als Vorgesellschaft wird das Gebilde bezeichnet, das zwischen notarieller Griindung
einer Kapitalgesellschaft und deren Eintragung im Handelsregister existiert (vgl. auch
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H 2 KStH ,,Beginn der Steuerpflicht). Erst mit der Eintragung in das Handelsregister
erlangt die Kapitalgesellschaft die Rechtsfahigkeit (8 41 Abs. 1 Satz 1 AktG, 8 11 Abs. 1
GmbHG). Anteile an einer Vorgesellschaft sind ahnliche Beteiligung i. S. d. § 17 Abs. 1
Satz 3 EStG.

2.2.4.3 Stille Beteiligung

Eine stille Beteiligung ist keine ,,dhnliche Beteiligung i. S. des § 17 EStG.

2.2.4.4 Kapitalersetzende MalRnahmen

Derartige FinanzierungsmalRnahmen sind keine &hnliche Beteiligung i. S. des 8 17 EStG.

2.2.4.5 Beteiligungen an Personengesellschaften

Beteiligungen an einer Personengesellschaft keine &hnlichen Beteiligungen, da der
Steuertatbestand des 8§ 17 EStG ausdriicklich (nur) die VerauRBerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften erfasst.

Soweit jedoch eine Personengesellschaft (oder Erbengemeinschaft) keine
Gewinneinkiinfte erzielt, sie jedoch Anteile an Kapitalgesellschaften halt

sog. vermogensverwaltende Personengesellschaft

sind den Gesellschaftern der Personengesellschaft die Anteile an den
Kapitalgesellschaften nach den Grundséatzen des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig
zuzurechnen, d. h. so zuzurechnen, als ob sie an den Anteilsrechten zu Bruchteilen
berechtigt waren

<

Durchgriff

Lediglich der Gesellschafter bzw. Miterbe kann § 17 EStG verwirklichen.

8 17 kann auch erfillt werden durch VerduBerung des Gesamthandsanteils (vgl. dazu auch § 23
Abs. 1 Satz 4 EStG)

2.2.4.6 Anwartschaften auf (solche) Beteiligungen

Von 8 17 EStG werden auch Anwartschaften auf die vorstehenden Anteile (Aktien,
GmbH-Anteile, Kuxe, Genussscheine, ahnliche Beteiligung) erfasst.

Eine Anwartschaft ist ein Anspruch auf den Erwerb des Vollrechts solcher Anteile
(,,Vorstufe flur den Erwerb*). Sie kann sich aus der Stellung als Anteilseigner heraus
oder aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarung ergeben. Anwendungsfélle sind z. B. das
Bezugsrecht oder Umtauschrechte (Wandlungs- oder Optionsrechte).
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Ein Bezugsrecht ist der Anspruch eines Anteilseigners auf Zuteilung neuer Anteile, die bei einer
Kapitalerhohung der Kapitalgesellschaft ausgegeben werden. Damit soll dem Anteilseigner
ermdglicht werden, seine bisherige Beteiligungsquote beizubehalten.

<~ H 17 Abs. 4 EStH, Stichwort ,Bezugsrechte”

3 Abgrenzung Betriebsvermdgen / Privatvermoégen

3.1 Allgemeines

8 17 EStG gilt (u.a.) nicht fir Anteile, die sich in einem Betriebsvermogen befinden (vgl.
R 17 Abs. 1 EStR).

Zwar ordnet 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG das Halten und VerduRerung einer relevanten Beteiligung
den gewerblichen Einkilnften zu.

Die von 8§ 17 EStG erfassten Anteile selbst werden jedoch nicht Betriebsvermodgen.

Fir die Abgrenzung zwischen Betriebsvermdgen und Privatvermégen gelten die
allgemeinen Grundsatze.

Hinweis auf:

R 4.2 Abs. 1 und Abs. 2 EStR (Betriebsvermégen; Allgemeines, bei Personengesellschaften);
H 4.2 Abs. 1 EStH, Stichwort ,,Beteiligungen®;

H 4.2 Abs. 2 EStH, Stichworte ,,Anteile an Kapitalgesellschaften* und ,Wertpapiere*;

Die Grundsatze der Betriebsaufspaltung; die Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft sind
notwendiges (Sonder-) Betriebsvermdgen;

Die Grundsétze der Mitunternehmerschaft; so sind regelmalig insbesondere die Anteile an der
Komplementar-GmbH sowie die Anteile bei einer atypisch stillen Gesellschaft mit der ,,eigenen*
GmbH notwendiges Betriebsvermogen (vgl. BFH-Urteil vom 15.10. IV R 18/98, BStBI1 1999 II S.
286);

3.2 Einlage von Anteilen an Kapitalgesellschaften in ein Betriebsvermdgen

3.2.1 Grundsatze

Anteile an Kapitalgesellschaften, die zunéachst Privatvermdgen des Anteilseigners waren,
mussen (bei Erlangung der Eigenschaft als notwendiges Betriebsvermégen) bzw. kénnen
(bei Willkirung) in ein Betriebsvermdgen des Anteilseigners eingelegt werden.
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Bei der Bildung von gewillkiirtem Betriebsvermdgen gelten die o. g. Grundséatze,
insbesondere darf nicht bereits im Zeitpunkt der Einlage absehbar sein, dass die Anteile

das Einzelunternehmen (bzw. die Mitunternehmerschaft) mit Verlusten belastet werden.
Weiterhin ist eine eindeutige Dokumentation der Einlagehandlung in der Buchfiihrung
erforderlich. Die Verbuchung muss zeitnah erfolgen. Rickwirkende Einlagen sind
ausgeschlossen.

3.2.2 Bewertung der Einlage

Fir die Bewertung ist entscheidend, ob die eingelegten Anteile im Zeitpunkt der Einlage
nach § 17 EStG steuerverhaftet waren oder nicht.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten nur eingeschrénkt fur eine verdeckte Einlage (vgl.
spater).

3.2.2.1 Einlage von Anteilen, die nach 8 17 EStG steuerverhaftet sind

Regelfall: Der Teilwert der Anteile Gbersteigt die Anschaffungskosten

Um zu vermeiden, dass Wertsteigerungen von Anteilen, die nach 8 17 EStG steuerverhaftet sind,
allein durch eine Einlage in ein Betriebsvermdgen der Besteuerung entzogen werden, erfolgt die
Einlage solcher Anteile nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbsatz 2 Buchst. b EStG héchstens mit den
Anschaffungskosten.

Fir die Anwendung des 8 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b EStG ist nicht erforderlich, dass eine
relevante Beteiligung (i. S. des 8 17 Abs. 1 EStG; mehr als 1 v.H.) eingelegt wird. Entscheidend
ist, dass die eingelegten Anteile nach § 17 EStG steuerverhaftet sind.

Beispiel

Karl Kafer ist mit 5 v.H. an der GmbH seit 2001 beteiligt. Die Anteile sind (zunéchst)
Privatvermogen. Die Anschaffungskosten des Karl Kafer belaufen sich auf € 30.000.
Karl Kafer ist weiterhin Einzelunternehmer. In 2005 legt Karl Kafer die GmbH-Anteile
zur Kapitalverstarkung in das Einzelunternehmen ein. Mit einer kinftigen
Wertminderung der Anteile ist nicht zu rechnen. Der Teilwert der Anteile betrug im
Zeitpunkt der Einlage € 100.000. In 2009 verduRert Karl Kafer die Anteile fir €
150.000.

Frage
Ist die Einlage zuléssig; wenn ja, wie ist die Einlage zu bewerten?

LOsung

Karl Kafer kann die Anteile in das Betriebsvermdgen seines Einzelunternehmens
einlegen, insbesondere sind keine Anhaltspunkte erkennbar, dass die Anteile dem
Einzelunternehmen durch Wertverluste schaden wirden. Die Einlage in 2005 ware
ohne die Sonderregelung mit dem Teilwert (€ 100.000) vorzunehmen, so dass der in
2009 realisierte  betriebliche  VerduRerungsgewinn nach  Anwendung des
Teileinkunfteverfahrens € 30.000 betragen wirde. Die bis zur Einlage vorhandene
Wertsteigerung von € 70.000 wirde steuerlich nicht erfasst werden.
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Da die Anteile nach 8 17 EStG steuerverhaftet sind (hier schon aufgrund der
Beteiligung von uber 1 v.H.), ist die Einlage nach 8 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbsatz 2
Buchst. b EStG mit den Anschaffungskosten von € 30.000 vorzunehmen. Die
Verdulerung in 2009 fihrt zu einem Gewinn nach Anwendung des
Teileinkunfteverfahrens von € 72.000.

Sonderfall: Der Teilwert der Anteile ist geringer als die Anschaffungskosten

<~  R+H17 Abs. 8 EStR

\ Einlage von Anteilen, die nicht nach § 17 EStG steuerverhaftet sind

Eine Einlage ist nach allgemeinen Grundsatzen méglich. Die Sonderregelung des § 6 Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 Halbsatz 2 Buchst. b EStG gilt insoweit nicht, sodass die Einlage grundsétzlich mit dem
Teilwert zu erfolgen hat (Ausnahme: ,Drei-Jahres-Regelung®). Wertverdnderungen im
Privatbereich bis zum Zeitpunkt der Einlage sind somit unbeachtlich. Nach 8 6 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. ¢ EStG ist fur Einlagen, die nach dem 31.12.2008 erfolgen, die Bewertung mit dem
Teilwert, hdchstens mit den Anschaffungskosten auch fur Wirtschaftsgter i. S. des § 20 Abs. 2
EStG vorgesehen (8 52a Abs.5 EStG). Als Einlagegegenstande kommen nicht nur Anteile an
Kdrperschaften, sondern auch Wertpapiere, Kapitalforderungen und die tbrigen in 8 20 Abs. 2
EStG genannten Kapitalanlagen des Privatvermdgens in Betracht.

4 Unterscheidungen innerhalb des Privatvermogens

Anteile im Privatvermodgen werden im Falle der VerduRerung nicht zwingend von § 17
EStG erfasst.

Vorrangig sind ggf. folgende Vorschriften anzuwenden:

die Regelungen des UmwsStG (ber die steuerliche Behandlung von einbringungsgeborenen
Anteilen (§ 21 UmwStG a.F.) und 88 21, 22 UmwStG n.F.

<= Umwandlungssteuerrecht

88 22 Nr. 21i. V. m. § 23 EStG (private VerduRerungsgeschafte) i.V.m. § 52a Abs.11 S.4 EStG
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4.1 Einbringungsgeborene Anteile i. S. des 8§ 21 UmwStG a.F.

Handelt es sich bei den Anteilen (gleichzeitig) um sog. einbringungsgeborene Anteile
nach 8 21 UmwStG a.F., ist die Besteuerung vorrangig nach 8 21 UmwStG a.F.
vorzunehmen. Diese Spezialregelung verdrangt ggf. die Anwendung des § 17 EStG.

4.1.1 Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils

Einbringungsgeborene Anteile entstehen (unter anderem), wenn ein Einzelunternehmer
seinen Betrieb oder einen Teilbetrieb oder ein  Mitunternehmer seinen
Mitunternehmeranteil in eine Kapitalgesellschaft einbringt, der Einbringende hierfiir
Gesellschaftsanteile erhélt (Sacheinlage, vgl. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG a.F.) und es bei
der Einbringung nicht zu einer vollstdndigen Aufdeckung der in der eingebrachten
Einheit gespeicherten stillen Reserven kommt. Es handelt sich hierbei um einen Tausch
oder tauschahnlichen Vorgang (Betrieb usw. gegen die Gewahrung von
Gesellschaftsrechten), der wie bei einer VerauRerung grundsatzlich zu einer Aufdeckung
der stillen Reserven fihrt.

Die Versteuerung l&asst sich aber nach Maligabe des § 20 UmwsStG a.F. ,,verschieben®.

Maligebend fir die Aufdeckung der stillen Reserven ist, ob die aufnehmende
Kapitalgesellschaft das eingebrachte Betriebsvermdgen mit dem Teilwert oder
(zulassigerweise) mit einem niedrigeren Wert (mindestens dem Buchwert) ansetzt (vgl. 8
20 Abs. 2 UmwStG a.F.). Entsprechend dieser Bewertung ermitteln sich die
Anschaffungskosten des Einbringenden fir die erlangten Gesellschaftsanteile (8 20 Abs.
4 UmwStG a.F.).

Erfolgt die Einbringung zum Teilwert, werden samtliche stillen Reserven aufgedeckt und
nach 8§ 16 EStG steuerpflichtig. In diesem Fall besteht auch keine Notwendigkeit, spater
(z. B. bei VerauRerung der erlangten Anteile) eine Besteuerung wegen des damaligen
eingebrachten Betriebsvermogens vorzunehmen. Die Anteile sind steuerlich vielmehr
,.frei“ von ihrer Vergangenheit zu betrachten. Gelangen sie in das Privatvermogen, liegt
bei Uberschreiten der Grenze in § 17 Abs. 1 EStG eine wesentliche Beteiligung vor;
ansonsten sind die Anteile — vorbehaltlich des § 23 EStG — unbeachtlich.

Erfolgt die Einbringung hingegen zu einem Wert, der unter dem Teilwert des
eingebrachten Betriebsvermégens liegt (Buchwert oder Zwischenwert), so bleiben die
Anteile wegen der zunachst nicht vollstandig aufgedeckten stillen Reserven als sog.
einbringungsgeborene Anteile steuerverhaftet (8 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG a.F.). lhre
VerauBerung flhrt zu einem nach 8§ 16 EStG steuerpflichtigen Verauflerungsgewinn.
Unerheblich ist der Umfang der Beteiligung, den die einbringungsgeborenen Anteile
vermitteln, d. h. auch Beteiligungen unter der Wesentlichkeitsgrenze des § 17 Abs. 1
EStG werden von 8 21 UmwsStG a.F. erfasst.

Beispiel

Karl Kafer war bislang als Einzelunternehmer gewerblich tatig. Er bringt seinen Betrieb
gegen die Gewéhrung von Gesellschaftsrechten in eine GmbH ein. Sein — nunmehr im
Privatvermdgen gehaltener — Geschéaftsanteil vermittelt ihm eine Beteiligung von 0,8 v.H.
an der Gesellschaft. Die GmbH hat das von Karl Kéfer eingebrachte Betriebsvermdgen
nach 8 20 UmwStG a.F. angesetzt
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a) mit dem Teilwert,
b) mit dem Buchwert.

LOsung
Zu a)

Der Ansatz mit dem Teilwert fuhrt dazu, dass Karl Ké&fer die stillen Reserven seines
eingebrachten Betriebes versteuern muss (8 16, 34 EStG). Die Anteile sind folglich keine
einbringungsgeborenen Anteile i. S. des § 21 UmwStG a.F.. Da Karl Ké&fer auch nicht
wesentlich i. S. des 8 17 Abs. 1 EStG an der GmbH beteiligt ist, wirde eine VerauRerung
der GmbH-Anteile nicht der Besteuerung unterliegen (eventuell aber nach § 23 EStG).

Zub

Der Ansatz der Buchwerte verhinderte das Entstehen eines VeraufRerungsgewinns bei Karl
Kafer. Die erlangten Anteile sind einbringungsgeborene Anteile i. S. des § 21 UmwStG
a.F. Eine VerduRerung der Anteile ware grundséatzlich steuerpflichtig im Sinne des § 21
UmwStG a.F. und § 16 EStG.

4.1.2 Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft

4.2

Bei der Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gelten nach § 20 Abs. 1
Satz 2 UmwStG a.F. die gleichen Grundsatze. Voraussetzung ist, dass die die Anteile
ubernehmende Kapitalgesellschaft auf Grund ihrer Beteiligung einschlieBlich der
ubernommenen Anteile nachweisbar unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der
Gesellschaft hat, deren Anteile eingebracht wurden.

< Merke!

Besondere Regelung der Steuerbefreiung gelten fir einbringungsgeborene Anteile nach §
3 Nr. 40 Satze 3 und 4 a.F. EStG.

Zur Neukonzeption der ertragsteuerlichen Behandlung von Einbringungen in
Kapitalgesellschaften gem. 88 20 ff UmwStG n.F. aufgrund des "Gesetz uber steuerliche
Begleitmalnahmen zur Einfiihrung der Europaischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerlicher VVorschriften“ (SEStEG) vgl. Skript Umwandlungssteuerrecht.

Ersatztatbestdnde des § 17 (6) EStG
Als Anteile im Sinne des 8 17 (1) Satz 1 EStG gelten auch solche Beteiligungen, die eine
Beteiligungshohe von 1,0 v.H. nicht erreichen, wenn es sich um

a) Anteile aus einem Einbringungsvorgang des neuen Umwandlungssteuergesetzes handelt,
wobei beim Einbringungsvorgang nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam und

b) zum Einbringungszeitpunkt eine relevante Beteiligung im Sinne des 8 17 (1) S. 1
EStG bestanden hat
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(vgl. hierzu Skript Umwandlungssteuerrecht)

4.3 Vorrang des § 23 EStG

Nach 8§ 23 Abs. 2 Satz 2 a.F. EStG ist die Besteuerung als privates VerduRerungsgeschaft
vorrangig vor der nach 8 17 EStG.

Der Vorrang des § 23 EStG gegentiber § 17 EStG hat folgende Konsequenzen:

Erfassung auch von Anteilen, die nicht zu einer wesentlichen Beteiligung gehdren;
Besteuerung in dem Veranlagungszeitraum, in dem der Verduf3erungserlds zugeflossen ist;
Freigrenze i. H. v. 600 € (8 23 Abs. 3 Satz 5 EStG);

Kein Freibetrag entsprechend § 17 Abs. 3 EStG;

Halbeinkiinfteverfahren: § 3 Nr. 40 Satz 1 j) EStG; 8 52 a Abs.3 S.2 ;Abs.4 S.2 EStG

es gelten die besonderen Regelungen des 8 23 EStG uber den Verlustabzug.

4.4 Vorrang ggu. § 20 Abs.2 Nr.1 EStG nach § 20 Abs.8 EStG.

5 (Wesentliche) relevante Beteiligung

| Eigenstandige Definition fiir Zwecke des § 17 EStG

Nach § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG i. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002 liegt eine wesentliche
Beteiligung vor, wenn der VerduRerer zu mindestens 10 v.H. unmittelbar oder mittelbar an der
Gesellschaft beteiligt war.

Diese Grenze gilt (zunédchst) ab dem 01.01.1999 (§ 52 Abs. 1 EStG i. d. F des StEntlG
1999/2000/2002).

Vorher lag eine wesentliche Beteiligung ab einer Beteiligung von mehr als einem Viertel vor (8
17 Abs. 1 Satz 4 EStG a. F.).

Durch das Steuersenkungsgesetz wurde die Quote auf eins vom Hundert herabgesetzt (§ 17 Abs.
1 Satz 1 EStG n. F.). Daher wird auch nicht mehr von einer ,wesentlichen Beteiligung“
gesprochen.

<7 stattdessen sog. ,,relevante Beteiligung*

Unerheblich fur die Einordnung einer Beteiligung als relevant ist, wie die Anteile im
Einzelnen erworben wurden. Ein sukzessiver Erwerb einzelner Anteile fuhrt mit
Uberschreiten der Wesentlichkeitsgrenze zu einer relevanten Beteiligung i. S. des 8 17
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EStG, sodass eine anschlieBende Verduferung (auch nur) eines dieser Anteile die
Besteuerung nach § 17 EStG auslost

<~ Hineinwachsen in die Beteiligung*

Ebenso ist unerheblich, ob die Anteile entgeltlich oder unentgeltlich erworben wurden.

5.1 Steuerliche Einordnung der Anteile

Fir die Prufung, ob ein Anteilseigner wesentlich beteiligt ist, sind seine samtlichen
Anteile — nicht nur die im Privatvermdgen gehaltenen — zu bericksichtigen und insoweit
zusammenzufassen. Nicht entscheidend ist, wie die Anteile im Einzelnen steuerlich
einzuordnen sind.

Beispiel
Karl Kafer besitzt die folgenden drei Geschaftsanteile an der GmbH, deren Stammkapital
insgesamt 1.000.000 € betrégt:

- einen Geschéftsanteil Uber 3.000 € im Betriebsvermdgen seines
Gewerbebetriebs,

- einen Geschéftsanteil Uber 4.000 € in seinem Privatvermdgen, der
einbringungsgeboren i. S. des § 21 UmwStG ist,

- einen Geschaftsanteil Gber 5.000 € in seinem Privatvermdgen (,,normal®).

Frage
Ist Karl Kafer im Sinne von 8 17 EStG beteiligt?

LOsung

Karl Kafer ist relevant beteiligt, da ihm die Summe seiner Geschaftsanteile eine
Beteiligung von 1,2 v.H. vermittelt.

5.2 Berechnung der Beteiligungsquote

Fir die Berechnung der Beteiligungshohe ist grundsatzlich die nominelle Beteiligung am
Nennkapital malRgebend.

H 17 Abs. 2 EStH, Stichwort ,,nominelle Beteiligung**

,.verringertes* Nennkapital

Allerdings ist die Quote nicht immer auf Basis des nominellen Nennkapitals zu
berechnen. Sind Anteile ,,im Besitz* der Gesellschaft, ist von dem um diese Anteile
verminderten Nennkapital auszugehen. Dies kann z. B. der Fall sein, wenn die
Gesellschaft eigene Anteile besitzt oder eine GmbH Geschéftsanteile nach 8§ 34 GmbHG
eingezogen hat (vgl. auch H 17 Abs. 2 EStH ,,Eigene Anteile®).
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Beispiel

Das Stammkapital einer GmbH betrégt 1.000.000 €. Hiervon besitzt die GmbH eigene
Anteile im Umfang von 10.000 €. Relevant beteiligt ist ein Gesellschafter bereits ab
einer (nominellen) Beteiligung von 0,99 v.H., da diese 1 v.H. des um die eigenen Anteile
reduzierten Nennkapitals (990.000 €) entspricht.

5.3 Unmittelbare und mittelbare Beteiligung

Unerheblich fiir das Vorliegen einer wesentlichen Beteiligung ist, ob der Anteilseigner
mittelbar oder unmittelbar an der Gesellschaft beteiligt ist . Unmittelbare und mittelbare
Beteiligungen sind zusammenzurechnen.

Unmittelbar zuzurechnen sind einem Steuerpflichtigen (zundchst) diejenigen Anteile, mit denen
er selbst (personlich) an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist.

Hinzu kommen Anteile, die zivilrechtlich mehreren Personen nach Bruchteilen oder zur gesamten
Hand anteilig zuzurechnen sind.

Eine mittelbare Beteiligung ist gegeben, soweit Anteile an einer Kapitalgesellschaft einer anderen
Kapitalgesellschaft oder einer Personengesellschaft zuzurechnen sind, an der der Verdul3erer
seinerseits unmittelbar oder wiederum auch nur mittelbar beteiligt ist (vgl. auch H 17 Abs. 2
EStH, Stichwort ,,Mittelbare Beteiligung*®).

Beispiel

Karl Kéfer ist an der GmbH mit 0,98 v.H. und an der AG mit 2,5 v.H. beteiligt. Die
AG ihrerseits ist mit 2 v.H. an der GmbH beteiligt.

Frage

Besitzt Karl Kafer eine relevante Beteiligung im Sinne von § 17 EStG?

Ldsung

Die mittelbare Beteiligung des Karl Ké&fer an der GmbH, die ihm durch seine
Beteiligung an der AG vermittelt wird, betragt 0,05 v.H. (2,5 v.H. von 2 v.H.).
Zusammen mit der unmittelbaren Beteiligung betragt die gesamte Beteiligung 1,03
v.H., sodass Karl Kéfer relevant an der GmbH beteiligt ist. Karl Kéafer ist zudem an der
AG relevant beteiligt.

Beispiel

Karl und Lisa Kafer bilden gemeinsam die vermdgensverwaltende K & L GbR, in
deren Gesamthandsvermdgen sich u. a. eine Beteiligung von 3 v. H. an einer GmbH
befindet. Ertragsteuerlich handelt es sich um Privatvermdgen. Karl ist an der K & L
GbR mit 25 v.H., L mit 75 v.H. beteiligt. Die GbR verduRert ihre gesamte Beteiligung
an der GmbH.

Frage
Besitzen Karl und Lisa Kéafer eine relevante Beteiligung im Sinne von § 17 EStG?
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Losung

Karl ist an der GmbH nicht relevant beteiligt. Unmittelbar (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO) ist
ihm eine Beteiligung an der GmbH von lediglich 0,75 v. H. zuzurechnen (25 v.H. von
3Vv.H).

Lisa hingegen ist mit einer Beteiligung von 2,25 v.H. (75 v.H. von 3 v.H.) relevant an
der GmbH beteiligt, sodass die VerauRerung durch die GbR bei Lisa die Rechtsfolge
des § 17 EStG auslost.

5.4 Der Funfjahreszeitraum des 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG

Fir die Besteuerung des VeraulRerungsgewinns ist nicht erforderlich, dass der
Anteilseigner im Zeitpunkt der VeraulRerung noch wesentlich an der Gesellschaft beteiligt
war.

Entscheidend ist lediglich das Vorliegen einer solchen Beteiligung innerhalb der letzten
funf Jahre vor der (zu betrachtenden) VerauRerung, sodass auch eine Verauferung von
Anteilen, die im Zeitpunkt der Verduflerung selbst nicht mehr eine wesentliche
Beteiligung bilden, von 8 17 EStG erfasst werden kann.

Beispiel

Karl und Lisa waren zunéachst mit je 26 v.H. an der KARLLISA-GmbH beteiligt. Beide
veraulRerten am 30.06.2004 jeweils Anteile im Umfang einer Beteiligung von 25,5 v.H.
(d. h. Beteiligung von KARL und LISA ab diesem Zeitpunkt jeweils noch 0,5 v.H.).
KARL verduRerte seinen verbliebenen Anteil am 01.06.2009, LISA ihren in 2010.

Frage
Wie sind die VerduRerungen von Karl (in 2009) und Lisa (in 2010) zu beurteilen.

LOsung

Die Veraullerungen in 2004 werden von 8 17 EStG erfasst, da Karl und Lisa im
Zeitpunkt der VeraulRerung wesentlich beteiligt waren (8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG -
mindestens 1 v.H.).

Die VeréauRRerung der zundchst bei Karl verbliebenen Anteile in 2009 unterliegt ebenfalls
§ 17 EStG, da Karl innerhalb der letzten funf Jahre vor dieser Verauflerung zu
mindestens 1 v.H. und damit relevant beteiligt war. Unerheblich ist, dass die Beteiligung
des Karl ab dem 01.07.2004 selbst nicht mehr eine relevante Beteiligung war. Dieser
Anteil blieb fur funf Jahre (bis zum Ablauf des 30.06.2009) steuerverhaftet.

Dagegen ist die VeraulRerung der Anteile durch Lisa in 2010 nicht steuerbar, da seit dem
Wegfall der wesentlichen Beteiligung der Lisa in 2004 mehr als finf Jahre vergangen
sind und die Steuerverhaftung daher mit Ablauf des 30.06.2009 entfallen ist.

Dauer der wesentlichen Beteiligung

Ausreichend ist, dass zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb des Finfjahreszeitraums eine
wesentliche Beteiligung vorgelegen hat. Die Dauer der Zeitspanne, innerhalb derer diese
Beteiligung bestand, ist unerheblich; auch eine wesentliche Beteiligung lediglich fiir eine
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,.juristische® Sekunde fuhrt zur Steuerverhaftung nach § 17 EStG, vgl. auch H 17 Abs. 2
EStH ,,Kurzfristige Beteiligung* und ,,Ruckwirkende Schenkung**

5.4.1 Erwerb weiterer Anteile nach Wegfall der wesentlichen Beteiligung

Werden nach einer AnteilsverauBerung, die zu einem Unterschreiten der
Wesentlichkeitsschwelle  gefuhrt  hat, anschlielend wieder Anteile derselben
Kapitalgesellschaft erworben, kdnnen sich folgende Konsequenzen ergeben:

zusammen mit den Altanteilen ergibt sich (wieder) eine wesentliche Beteiligung:

Insoweit bestehen keine Besonderheiten; die neu entstandene wesentliche Beteiligung ist
im Falle der (Teil-)VeraulRerung nach allgemeinen Grundséatzen zu besteuern.

zusammen mit den Altanteilen ergibt sich keine wesentliche Beteiligung:

Nach der Rechtsprechung des BFH unterliegen auch die neu erworbenen Anteile
innerhalb des Fiinfjahreszeitraums der Steuerverhaftung des § 17 EStG. Diese Anteile
werden durch die Tatsache, dass der Steuerpflichtige innerhalb der letzten fiinf Jahre vor
einer Veraullerung wesentlich beteiligt war, letztendlich so behandelt, als waren sie
bereits wahrend der Zeit der wesentlichen Beteiligung dem Steuerpflichtigen
zuzurechnen gewesen

<= sog. ,,Infizierung*

Es ist somit fir die Anwendung des 8 17 EStG nicht erforderlich, dass der
Steuerpflichtige ,,gerade mit* den verauRerten Anteilen wesentlich beteiligt war.

Beispiel

Karl war bis 2004 mit 3 v.H. an der GmbH beteiligt. In 2004 verauR3ert er Anteile im
Umfang von 2,5 v.H., sodass sich seine Beteiligung auf 0,5 v.H. reduziert. Im Februar
2006 erwirbt er weitere Anteile an der GmbH im Umfang von 0,4 v.H.
(Gesamtbeteiligung 0,9 v.H.). Karl verauRert seine gesamte Beteiligung

a) im Januar 2007; b) im Januar 2010.

zua)

Da Karl innerhalb der letzten funf Jahre vor der VerdufRerung relevant an der GmbH
beteiligt war (hier bis 2004; Dauer ohne Bedeutung), unterliegt die gesamte
Beteiligung grundsatzlich der Besteuerung des 8 17 EStG. Die in 2006 zuséatzlich
erworbenen Anteile sind wegen des noch nicht abgelaufenen Fnfjahreszeitraums
steuerverhaftet. Jedoch ist die Besteuerung der 0,4 v.H. nicht nach § 17 EStG
vorzunehmen (8 23 Abs. 2 Satz 2 EStG), da zwischen der Anschaffung und dem
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Erwerb der Beteiligung nicht mehr als ein Jahr liegt (8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG).

Zu b)

Karl war im Zeitpunkt der VerauRerung sowie in den finf vorangehenden Jahren zu
keinen Zeitpunkt relevant an der GmbH beteiligt. Die VerauBerung in 2010 unterliegt
nicht § 17 EStG.

<~ R 17 Abs. 2 EStR

5.4.2 Steuerverhaftung unentgeltlich erworbener Anteile

Nach 8 17 Abs. 1 Satz 4 EStG gilt die Steuerverhaftung auch fir unentgeltlich
erworbene Anteile, die zwar beim (neuen) Anteilseigner nicht zu einer wesentlichen
Beteiligung fuhren, aber innerhalb des Finfjahreszeitraums verduf3ert werden. Der
Flnfjahreszeitraum beginnt in diesen Fallen in dem Zeitpunkt, in dem die unentgeltlich
ubertragenen Anteile die wesentliche Beteiligung ,,verlassen*. Dies gilt auch bei
mehrfacher unentgeltlicher Ubertragung.

Beispiel

Karl ist seit Jahren mit 4 v. H. an der GmbH beteiligt. In 2004 schenkt er seinen beiden
Kindern Chiara und Lea hiervon Anteile im Umfang von jeweils 0,5 v.H. Chiara und
Lea, die vor der Schenkung nicht an der GmbH beteiligt waren, verauf3ern spéter diese
Anteile; Chiara in 2007, Lea in 2010.

LOsung

In dem Zeitpunkt, in dem Chiara und Lea die Anteile geschenkt bekamen, gehtrten
diese zu einer relevanten Beteiligung des Karl (Rechtsvorganger). Da Chiara und Lea
jeweils nur zu 0,5 v.H. an der GmbH beteiligt waren, ergab sich bei ihnen selbst keine
wesentliche Beteiligung i. S. des § 17 Abs. 1 EStG. Allerdings bleiben diese Anteile
nach § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG fir funf Jahre ab der unentgeltlichen Ubertragung (in
2004) steuerverhaftet. Folglich 16st nur die VerauRerung durch Chiara die Anwendung
des § 17 EStG aus. Lea hat die Anteile erst nach Ablauf des Finfjahreszeitraums
veraullert, sodass die Rechtsfolge des 8 17 EStG nicht ausgeldst wird.

Diese Regelung fuhrt allerdings nicht dazu, dass auch andere Anteile des Erwerbers, die
fir sich allein nicht wesentliche Beteiligung sind (bzw. mit unentgeltlich erworbenen
Anteilen nicht zu einer relevanten Beteiligung fuhren), durch den unentgeltlichen Erwerb
weiterer Anteile, die aus einer relevanten Beteiligung des (Alt-)Anteilseigners stammen,
von der Steuerverhaftung ,,infiziert werden, vgl. H 17 Abs. 2 ,,Unentgeltlicher
Hinzuerwerb* EStH.
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6 Veraulierungsvorgange

Ausgelost wird die Besteuerung des 8 17 EStG erst durch die Verduflerung von
steuerverhafteten Anteilen (nicht wunbedingt der gesamten Beteiligung eines
Anteilseigners) bzw. durch sog. VeraulRerungsersatztatbestande.

Erforderlich ist somit:

eine VerdulRerung von Anteilen (8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG),

eine verdeckte Einlage von Anteilen (8 17 Abs. 1 Satz 2 EStG),

die Auflosung der Kapitalgesellschaft (§ 17 Abs. 4 EStG),

eine Kapitalherabsetzung bei der Kapitalgesellschaft (§ 17 Abs. 4 EStG) oder

eine Ausschuttung oder Zuriickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG (8 17
Abs. 4 EStG),

Besteuerung bei Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft (8 17 Abs. 5 EStG).

6.1 VerauRerung

6.1.1

6.1.2

Allgemeines

VerauRerung i. S. des § 17 EStG ist die entgeltliche Ubertragung des zivilrechtlichen
und/oder wirtschaftlichen Eigentums von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft auf einen
anderen Rechtstrager (vgl. H 17 Abs. 4 EStH ,,Allgemeines*).

Entgeltlichkeit

Eine VerauRerung i. S. des § 17 Abs. 1 EStG verlangt die Ubertragung gegen eine
Gegenleistung. Entgeltlichkeit ist 0blicherweise im Rahmen eines Kauf- oder
Tauschvertrages gegeben. Nach allgemeinen Grundsatzen ist aber abzugrenzen, ob u. U.
ein teilentgeltliches oder sogar ein unentgeltliches Rechtsgeschaft vorliegt oder nicht.

Eine Ubertragung von Anteilen zu einem scheinbar niedrigen bzw. symbolischen Preis
kann dennoch eine VerauRerung sein (vgl. auch H 17 Abs. 4 EStH ,,Wertloser Anteil*).

Soweit ein unentgeltliches oder teilentgeltliches Geschaft vorliegt, sind grundsatzlich die
Regelungen in 8 17 Abs. 1 Satz 4 (siehe vorne) bzw. in 8 17 Abs. 2 Satz 5 EStG zu
beachten (vgl. spater). Bei einer verdeckten Einlage gilt hingegen § 17 Abs. 1 Satz 2
EStG (vgl. spater).

6.1.2.1 Kauf

Eine VerauRerung i. S. des § 17 EStG erfolgt meist im Rahmen eines Kaufvertrages nach §
433 BGB. Je nach Art der Anteile erfolgen als Erfullungsgeschéfte eine Abtretung (bei
GmbH-Anteilen nach 8§ 413, 398 BGB; die Abtretung bedarf der notariellen Form, vgl.
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§ 15 GmbHG) oder eine Ubertragung nach den Regeln fiir bewegliche Sachen (bei
Inhaberaktien nach ~ § 929 BGB).

6.1.2.2 Tausch

Bei einem Tausch — die Gegenleistung kann in Sachen oder Rechten bestehen — sind nach
8 480 BGB die zivilrechtlichen Regelungen des Kaufvertrages entsprechend anzuwenden.
Eine (sicherlich haufigere) Form des Tausches ist die Einlage von Anteilen in eine andere
Gesellschaft gegen die Gewdhrung von Gesellschaftsrechten an der die Anteile
aufnehmenden Gesellschaft (sog. ,,offene Einlage*, z. B. als Sacheinlage nach § 5 Abs. 4
GmbHG).

6.1.3 Verdeckte Einlage

6.1.3.1 Begriff

Nach der Rechtsprechung liegt eine verdeckte Einlage vor, wenn ein Anteilseigner oder
eine ihm nahestehende Person der Kapitalgesellschaft einen einlagefahigen
Vermdgensvorteil zuwendet und diese Zuwendung durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist. Die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis ist gegeben, wenn ein
Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns den
Vermdgensvorteil der Gesellschaft nicht eingerdumt hatte. Nicht einlageféhig ist die
Uberlassung eines Wirtschaftsguts zum Gebrauch oder zur Nutzung.

Bei einer verdeckten Einlage erhalt der Anteilseigner keine Gegenleistung von der die
Anteile aufnehmenden Gesellschaft, auch nicht in Form von Gesellschaftsrechten (wie
dies bei einer gesellschaftsrechtlich veranlassten Einlage — auch: ,,offene Einlage* — der
Fall ist; z.B. bei Griindung oder Kapitalerhthung). Dementsprechend ist eine verdeckte
Einlage keine VerdufRerung i. S. des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG.

6.1.3.2 Gleichstellung mit einer VeraufRerung

Die Auffassung des BFH, wonach eine verdeckte Einlage keine VerauRerung i. S. des § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG darstellt, ermoglichte eine Umgehung des § 17 EStG (verdeckte
Einlage steuerverhafteter Anteile in eine andere Kapitalgesellschaft, an der der
Einlegende nicht wesentlich beteiligt ist; anschliefende Verduflerung der Anteile der
Gesellschaft, die die Anteile aufgenommen hatte). Daher hat der Gesetzgeber ab
Veranlagungszeitraum 1992 durch die Einfligung von § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG die
verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft
der VerauRerung der Anteile gleichgestellt. Somit sind auch in diesen Féllen die in den
eingelegten Anteilen enthaltenen stillen Reserven aufzudecken.

Beispiel
Karl ist Alleingesellschafter der B-GmbH. AulRerdem ist er seit Juli 2008 zu 30 v.H. an
der C-GmbH beteiligt. Im Juni 2009 Ubertragt Karl seine Anteile an der C-GmbH auf
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die B-GmbH. Eine Gegenleistung (auch keine weiteren Anteile an der B-GmbH) erhalt
er hierfir nicht.

LOsung

Karl hat der B-GmbH einen einlagefdhigen Vermoégensvorteil zugewendet, ohne
hierflr eine (angemessene) Gegenleistung zu erhalten. Diese Zuwendung ist in dem
Gesellschaftsverhéltnis des Karl zur B-GmbH begriindet. Daher handelt es sich um
eine verdeckte Einlage.

Da die eingelegten Anteile nach § 17 Abs. 1 EStG steuerverhaftet sind (vgl. die Hohe
der Beteiligung im Zeitpunkt der Einlage), wird der Vorgang nach 8§ 17 Abs. 1 Satz
2 EStG einer VerduBerung gleichgestellt. Die in den Anteilen an der C-GmbH
vorhandenen stillen Reserven sind zu versteuern. Grundsatzlich ware aufgrund § 23 (2)
Satz 2 aF. EStG ein privates VerduRerungsgeschaft zu prifen. Der fiktive
VerduBerungstatbestand des 8 23 (1) Satz 5 Nr. 2 EStG bezieht sich jedoch nur auf
§ 23 (1) Satz 1 Nr. 1 EStG; die GmbH-Anteile sind davon nicht erfasst.

Variante
Karl verauRert die Anteile an der C-GmbH verbilligt an die B-GmbH.
Losung Variante

Auch in diesem Fall liegt in HOhe des im Gesellschaftsverhéltnis begriindeten
Preisnachlasses eine verdeckte Einlage vor, sodass ebenfalls in vollem Umfang die
Rechtsfolgen des § 17 EStG eintreten.

6.1.4 Auflésung / Kapitalherabsetzung

Keine VeraulRerung von Anteilen ist die Riickzahlung von Kapital nach Auflésung der
Gesellschaft oder bei einer Kapitalherabsetzung. Ein solcher Vorgang fiihrt nach § 17
Abs. 4 EStG jedoch ebenfalls zu Anwendung von § 17 EStG.

6.1.5 Ausschittung bzw. Rickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto

Eine Gewinnausschuttung bzw. Kapitalriickzahlung, bei dem das steuerlichen
Einlagekonto i. S. von 8 27 KStG als verwendet gilt, fihrt nach § 17 Abs. 4 EStG zur
Besteuerung nach § 17 EStG.

7 Artder Gewinnermittlung / Zeitliche Zuordnung

Rechenformel

Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ist der VerauRerungsgewinn i. S. des § 17 Abs. 1 EStG nach folgender
Formel zu ermitteln:

Veraullerungspreis
. VerauRerungskosten
. Anschaffungskosten
= Veraulerungsgewinn
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7.1 Stichtagsbezogene Gewinnermittlung

8 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ist nach der Rechtsprechung eine ,,Gewinnermittlungsvorschrift
eigener Art*, bei der die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in gleicher Weise wie laufende
Gewinne oder Verluste stichtagsbezogen nach den Grundsatzen eines Betriebs-
vermdgensvergleichs zu ermitteln sind (ohne dass ein Betriebsvermdgensvergleich im
eigentlichen Sinne durchzufiihren ist).

Folglich kommt es fur den Zeitpunkt der Besteuerung nicht auf den Zufluss des
VerauBerungserloses an, sondern auf den Zeitpunkt, in dem das wirtschaftliche
Eigentum auf den Erwerber Ubergeht (Realisationszeitpunkt).

Die Ermittlung des Ver&uBerungs- bzw. Liquidationsgewinns nach § 17 Abs. 2 EStG
erfolgt nach &hnlichen Grundsatzen wie bei 8§ 16 Abs. 2 EStG (vgl. BFH-Urteil vom
27.10.1992 VIII R 87/89, BStBI 1993 11 S. 340).

Beispiel

Karl ist mit 50 v.H. an einer GmbH beteiligt. Die Anteile hat er im Rahmen der
Grundung der Gesellschaft in 2002 fir 50.000 € erworben und im Privatvermdgen
gehalten. Mit notariellem Vertrag vom 25.11.2009 verdufRert er seine Beteiligung fur
150.000 €. Er tritt die Anteile mit Wirkung zum 01.01.2010 an den Erwerber ab
(zugleich Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums). Der Erlds wird in zwei Raten &
75.000 €, némlich am 15.12.2009 und am 15.01.2010 entrichtet. Die
VerauRerungskosten des Karl (Notar usw.) betragen 2.000 €.

Frage

In welchem Veranlagungszeitraum ist ein VerduRerungsgewinn im Sinne von 8§ 17
EStG zu erfassen und wie hoch ist dieser?

LOsung

Erst mit der tatsdchlichen Abtretung der Anteile am 01.01.2010 sind das zivilrechtliche
und das wirtschaftliche Eigentum auf den Erwerber (ibergangen. Gewerbliche
Einkunfte i. S. des § 17 EStG fallen somit nach dem Realisationsgrundsatz in 2010 an.
Unerheblich ist der Zeitpunkt, in dem der VerdulRerungspreis zugeflossen ist. Unter
Berucksichtigung der Anschaffungskosten und der VerduRerungskosten ergibt sich ein
VerduBerungsgewinn i. S. des 8 17 Abs. 2 EStG i. H. von 98.000 €, nach Anwendung
des Teileinkunfteverfahrens 58.800 €. Ein Freibetrag nach 8 17 Abs. 3 EStG kommt
wegen der Hohe des VerduRerungsgewinns (bezogen auf eine gedachte Veraullerung
samtlicher Anteile) nicht in Betracht.

Aufwendungen nach dem ,,Stichtag*

Sind die im Rahmen der Gewinnermittlung nach 8 17 Abs. 2 Satz 1 EStG zu
berticksichtigenden Aufwendungen bereits am maligeblichen Stichtag veranlasst
(verursacht) gewesen, sind die Betrdge auch bei Entrichtung nach dem Stichtag zu
berlicksichtigen.
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7.2 VerauBerungspreis

7.2.1 Allgemeines

Zum VeraulRerungspreis i. S. des 8 17 Abs. 2 EStG gehdrt alles, was der Veraullerer aus
dem VerauRRerungsgeschaft als Gegenleistung erhalt.

Der VerauRerungspreis kann in Geld oder Geldeswert (Tausch) geleistet werden.

Erfolgen Zahlungen vereinbarungsgemaR nicht zeitnah nach der Ubertragung der
Anteile (Kaufpreisstundung, Ratenzahlung usw.), ist ggf. eine Abzinsung und eine
Aufteilung in Kaufpreis und Kapitaleinnahmen (bzw. Renteneinnahmen) vorzunehmen.

Da der VerauRerungsgewinn aufgrund des Realisationsprinzips nach der vereinbarten
Gegenleistung zu ermitteln ist, ist der Zeitpunkt der Entrichtung des
VerauRerungspreises zunachst ohne Bedeutung (ggf. Abzinsung).

Fallt der Kaufpreis bzw. ein Teil davon spater aus bzw. wird er herabgesetzt, liegt nach §
175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ein riuckwirkendes Ereignis vor, das zur Anderung des ESt-
Bescheides berechtigt. Insoweit gelten die gleichen Grundsatze wie bei § 16 EStG.

Besteht die Gegenleistung fir die VeraulRerung einer wesentlichen Beteiligung in einer
Leibrente, ist von einer sog. betrieblichen VerdauRerungsrente auszugehen.
Veraulierungserlos ist der Rentenkapitalwert.

Bei der VeraufRerung gegen eine Leibrente oder gegen Ratenzahlungen, vgl. R 17 Abs.
7i.V.m. R 16 (11) EStR und H 16 (11) ,,Ratenzahlungen** EStH. Der Steuerpflichtige hat
in diesen Fallen ein Wahlrecht zwischen Sofortbesteuerung und der Zuflussbesteuerung.

7.2.2 Tausch

Sofern nicht die Besonderheiten des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG a.F. und

88 20, 21 UmwsStG n.F. gelten (vgl. vorne zu einbringungsgeborenen Anteilen), sind folgende
Grundsatze maligebend:

Nach § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG bemessen sich die Anschaffungskosten nach dem gemeinen
Wert des hingegebenen Wirtschaftsguts. Damit liegt in allen Fallen eines Tausches von
Beteiligungen ein normales — mit dem gemeinen Wert zu erfassendes -
Veraulierungsgeschaft vor.

7.2.3 Verdeckte Einlage

Bei der Ermittlung des VeraufRerungsgewinns im Rahmen einer verdeckten Einlage von
Anteilen, die nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG der VerdulRerung gleichgestellt ist, ist nach 8
17 Abs. 2 Satz 2 EStG der gemeine Wert der eingelegten Anteile mafigebend.
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7.2.4

7.2.5

Vermogenszuwachsbesteuerung und 8 17 EStG

Bei Begriindung der unbeschrénkten Steuerpflicht in Deutschland und gleichzeitigem
Innehaben der Beteiligung bei Zuzug kann unter Nachweis der vergleichbaren Besteuerung
nach § 6 AStG der bei der Besteuerung angesetzte maximal der gemeine Wert bei Zuzug statt
der Anschaffungskosten berticksichtigt werden, vgl. § 17 Abs.2 Satz 3-5 EStG.

Teilentgeltliche Ubertragung

Bei einer teilentgeltlichen Ubertragung (gemischte Schenkung, Schenkung unter Auflage)
ist nach der Rechtsprechung eine Aufteilung in eine voll entgeltliche VeraufRerung und
eine voll unentgeltliche Ubertragung vorzunehmen (vgl. H 17 Abs. 4 EStH
.. Teilentgeltliche Ubertragung*).

Soweit die Ubertragung entgeltlich erfolgte, ist der VerauBerungsgewinn entsprechend §
17 Abs. 2 Satz 1 EStG zu ermitteln.

Ansonsten ist fir die Hohe der Anschaffungskosten des Rechtsnachfolgers 8 17 Abs. 2
Satz 5 EStG (vgl. spater) und fiir die Dauer der Steuerverhaftung ggf. 8 17 Abs. 1 Satz
4 EStG (s. 0.) zu beachten.

7.3 VeraulRerungskosten

VerauRerungskosten sind nach der Rechenformel des § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG i. R. der
stichtagsbezogenen Gewinnermittlung zu bertcksichtigen.

Hierunter fallen jedoch nur solche Aufwendungen, die in unmittelbarer sachlicher
Beziehung zu dem VerauRerungsgeschaft stehen (vgl. R 17 Abs. 6 EStR). Aufwendungen,
die lediglich durch die Beteiligung veranlasst sind, ohne VerduRerungskosten und
Anschaffungskosten zu sein, sind bei der Gewinnermittlung nach § 17 EStG nicht zu
beriicksichtigen.

Typische VerduRerungskosten sind z. B. Anwalts- und Notarkosten, Reise-kosten oder
Vermittlungsprovisionen. Kommt es jedoch nicht zu einer Verauflerung, konnen
entsprechende Aufwendungen nicht berucksichtigt werden (vgl. H 17 Abs. 6 EStH
,.Fehlgeschlagene VerauRerung“).

Nicht den VeraufRerungskosten zuzurechnen (und auch nicht den Anschaffungskosten)
sind auch Zinsaufwendungen zum Erwerb der Beteiligung. Diese kdnnen u. U. als
Werbungskosten bei Ermittlung der Einklinfte aus Kapitalvermbgen abgezogen werden
(vgl. H 20.1 EStH ,,Schuldzinsen*). Nach VerauRerung der Anteile ist der Abzug von
Schuldzinsen als Werbungskosten ausgeschlossen. Der BFH hat diese Rechtsprechung
zwischenzeitlich geandert (Urteil v. 16.3.2010, VIII R 20/08): Schuldzinsen fir die
Anschaffung einer im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligung i.S. von § 17 EStG, die auf
Zeitraume nach VerduRerung der Beteiligung oder Auflésung der Gesellschaft entfallen,
konnen ab dem Veranlagungszeitraum 1999 wie nachtragliche Betriebsausgaben als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen abgezogen werden. Denn
ebenso wie nachtragliche Schuldzinsen betrieblich veranlasst sind, wenn sie nach der
VerauBerung oder Aufgabe eines Betriebs weiterhin der Finanzierung der nicht
ablosbaren betrieblichen Verbindlichkeiten dienen, sind nachtrégliche Schuldzinsen nach
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der VerauRerung oder Aufgabe einer wesentlichen Beteiligung i.S. von 8 17 EStG in den
ab 1999 geltenden Fassungen durch die friiheren Einkunfte aus Kapitalvermdgen (8 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG) veranlasst. Durch die Beendigung der Einkinfteerzielung aus
Kapitalvermoégen ist der urspringliche Veranlassungszusammenhang  nicht
unterbrochen, weil die nachtraglichen Schuldzinsen nach wie vor durch die zur Erzielung
von Einkilinften aus Kapitalvermdgen aufgenommenen Schulden ausgel6st sind, die bei
VerauBerung oder Aufgabe der Beteiligung nicht abgelost werden konnten. Die
nachtraglichen Schuldzinsen dienen mithin --ebenso wie im betrieblichen Bereich-- der
Finanzierung eines steuerrechtlich erheblichen VerauRerungs- oder Aufgabeverlusts.

7.4  Anschaffungskosten

7.4.1 Allgemein

Es gilt zun&chst die allgemeine Definition der Anschaffungskosten (vgl. H 17 Abs. 5 EStH
,»,Allgemeines*).

Fir den Abzug von Anschaffungskosten ist es wegen der stichtagsbezogenen
Gewinnermittlung grundsatzlich nicht erforderlich, dass die Anschaffungskosten beim
Anteilseigner bereits abgeflossen sind.

Die Anschaffungskosten kdnnen unterteilt werden in:

Kaufpreis der Beteiligung (oder Vergleichbares);
Anschaffungsnebenkosten;
nachtragliche Anschaffungskosten.

Der Begriff der Anschaffungskosten i. S. des § 17 Abs. 2 EStG wird von der
Rechtsprechung des BFH weit ausgelegt; er unterscheidet sich insoweit erheblich von
dem in § 255 Abs. 1 HGB und an anderer Stelle im EStG verwendeten Begriff (vgl.
nachfolgend zu den nachtraglichen Anschaffungskosten).

7.4.2 Anschaffungskosten bei Grindung bzw. Kapitalerhtéhung

Maligebend ist die Einlageverpflichtung, die sich grundsatzlich nach dem Nennbetrag
der bernommenen Anteile richtet.

Durch ein Ausgabeaufgeld (,,Agio*) kdnnen die Anschaffungskosten auch Uber dem
Nennwert liegen.

Andererseits braucht bei Grindung der Gesellschaft nicht der gesamte Betrag auf die
Anteile gezahlt werden (vgl. fir die GmbH § 7 Abs. 2 GmbHG: Grundsatz ,,ein Viertel*).
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7.4.3 Anschaffungskosten bei entgeltlichem Erwerb der Anteile

Werden Anteile durch Kauf oder Tausch erworben, ist der Kaufpreis bzw.
(grundsatzlich) der gemeine Wert der hingegebenen Wirtschaftsglter maligebend
(Besonderheiten sind z. B. bei verschmelzungs- oder spaltungsgeborenen Anteilen — 8§
13 bzw. 15 UmwStG - moglich; Hinweis auch auf Besonderheiten bei den
einbringungsgeborenen Anteilen).

7.4.4 Anschaffungskosten bei Entnahme aus einem Betriebsvermdégen

Entsprechend den allgemeinen Grundsatzen ist die Entnahme aus einem
Betriebsvermdgen des Anteilseigners als Anschaffung zu werten. Der Entnahmewert
stellt die Anschaffungskosten dar, allerdings tritt nach dem BFH Urteil vom
13.04.2010 der Teilwert oder der gemeine Wert dieser Anteile nur dann an die Stelle der
(historischen) Anschaffungskosten, wenn durch die Entnahme die stillen Reserven
tatsachlich aufgedeckt und bis zur Hohe des Teilwerts oder gemeinen Werts
steuerrechtlich erfasst sind oder noch erfasst werden kénnen.

7.4.5 Anschaffungskosten bei unentgeltlichem Erwerb

Nach § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG bleiben Anteile, die jemand unentgeltlich von einem
wesentlich Beteiligten erworben hat, fur flnf Jahre steuerverhaftet (s. 0.). MaRgebliche
Anschaffungskosten sind nach § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG die Anschaffungskosten des
Rechtsvorgangers, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat.

Beispiel

Karl ist mit 30 v.H. an einer GmbH beteiligt. Die Anschaffungskosten seiner im
Privatvermogen gehaltenen Beteiligung betragen 60.000 €. In 2003 schenkt er Anteile
im Beteiligungsumfang von 0,8 v.H. an seine Tochter. Die Tochter verduBert die
Beteiligung

a) in 2007; b) in 2009.

Losung

Die Schenkung der Anteile durch Karl an seine Tochter ist keine VerdulRerung i. S. des
8 17 EStG, sodass sich insoweit keine steuerlichen Folgen ergeben. Die Beteiligung
der Tochter von 0,8 v.H. fuhrt bei ihr nicht zu einer relevanten Beteiligung.

Wahrend im Fall b die VerduRerung erst nach Ablauf der Flinfjahresfrist des § 17 Abs.
1 EStG erfolgte, 16st die VerduBerung im Fall a die Anwendung des § 17 EStG aus.
Als Anschaffungskosten i. S. des § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG sind nach Satz 5 der
Vorschrift die anteiligen Anschaffungskosten des Karl anzusetzen (hier 1.600 €).
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7.4.6 Anschaffungsnebenkosten

Es gelten die allgemeinen Grundséatze. In Betracht kommen Beurkundungskosten,
Beratungskosten, Provisionen usw. bzw. Kosten im Zusammenhang mit der Grindung
der Gesellschaft. Anzumerken ist, dass bei entsprechender Regelung im
Gesellschaftsvertrag die Kapitalgesellschaft ihre eigenen Griindungskosten tbernehmen
kann bzw. muss.

7.4.7 Nachtragliche Anschaffungskosten

Zu den bei der Ermittlung des VerauBerungsgewinns zu bertcksichtigenden
Anschaffungskosten gehdren — wie allgemein ublich - auch nachtragliche
Anschaffungskosten. Der BFH legt den Begriff der Anschaffungskosten im Bereich des §
17 EStG weit aus; er begrindet dies mit dem im Einkommensteuerrecht geltenden sog.
Nettoprinzip, wonach grundsatzlich nur das verfugbare Einkommen, d. h. das
Einkommen nach Abzug der Erwerbsaufwendungen, der Besteuerung unterliegen darf.

Aus der Rechtsprechung des BFH ergibt sich letztendlich eine (strenge) Anbindung an
die zivilrechtliche Situation. Ohne dies so deutlich zu formulieren, geht der BFH
steuerrechtlich von — ggf. nachtraglichen — Anschaffungskosten aus, wenn die vom
Anteilseigner der Gesellschaft zur Verfiigung gestellten Leistungen zivilrechtlich
Eigenkapital sind bzw. zivilrechtlich als Eigenkapital angesehen werden.

Zu nachtraglichen Anschaffungskosten rechnet der BFH : \

Gesellschaftsrechtlich (zivilrechtlich) veranlasste Aufwendungen (z. B. sog. Nachschiisse);
Verdeckte Einlagen;

Sonstige durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste Aufwendungen des Anteilseigners, sofern
diese nicht den Werbungskosten bei den Einkunften aus Kapitalvermdgen oder den
VerédulRerungskosten i. S. des § 17 Abs. 2 EStG zuzuordnen sind. Allerdings versteht der BFH
unter der Formulierung ,,sonstige durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen®
nur bestimmte Aufwendungen des Anteilseigners, die insb. im Anwendungsbereich des § 17
EStG den Anschaffungskosten der Anteile zuzurechnen sind. Es handelt sich dabei insb. um
Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Verlust bzw. der Wertminderung von sog.
eigenkapitalersetzenden Darlehen bzw. Blrgschaften.

7.4.7.1 Gesellschaftsrechtlich (zivilrechtlich) veranlasste Aufwendungen

Hier kommen insb. Nachschiisse nach den 88 26 - 28 GmbHG in Betracht.
Voraussetzung fir die Verpflichtung, einen Nachschuss zu leisten, ist neben einem
aktuellen Beschluss der Gesellschafter eine dies zulassende Bestimmung im
Gesellschaftsvertrag.
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7.4.7.2 Verdeckte Einlagen

Verdeckte Einlagen ( Definition vgl. oben zu ,,VerauRerung“, 6.1.3.1 ) flhren zu
nachtraglichen Anschaffungskosten des Anteilseigners in Hohe des gemeinen Werts der
eingelegten Wirtschaftsguter. Unproblematisch ist dies, wenn der Anteilseigner der
Gesellschaft Geldbetrage oder andere Wirtschaftsgiiter endgultig Uberlasst, die z. B. in
eine Kapitalriicklage eingestellt werden (malRgebend: Nennwert oder gemeiner Wert). H
17 Abs. 5 EStH ,,Verdeckte Einlage**

Eine Darlehensgewdhrung durch einen Anteilseigner ist keine verdeckte Einlage; die
uberlassenen Betrage bleiben Fremdkapital.

Darlehensverzicht:

Verzichtet der Gesellschafter spater auf das Darlehen (Erlass) oder auf die
Rickzahlung eines Darlehens, liegt eine verdeckte Einlage vor, da die Verbindlichkeit
der Kapitalgesellschaft entfallt. Nachtragliche Anschaffungskosten sind bei einem
Darlehensverzicht grundsatzlich der gemeine Wert des Darlehens im Zeitpunkt der
Einlage. Ist das Darlehen allerdings bereits vor dem Verzicht eigenkapitalersetzend
geworden, ist nicht der Wert des Darlehens im Zeitpunkt des Verzichts, sondern
(schon) der Wert malRgebend, den es (noch) bei Eintritt der Funktion als
eigenkapitalersetzend hatte.

Beispiel
Karl gewéhrte in 2006 seiner GmbH (Beteiligung 100 v.H.) ein Darlehen uber

100.000 €. Das Darlehen wird angemessen verzinst. In 2007 erlasst Karl der GmbH das
Darlehen (8 397 BGB).

a) Der Verzicht wurde von Karl ausgesprochen, weil die Gesellschaft fir eine
Betriebserweiterung weitere Mittel benétigte, die insbesondere durch Bankdarlehen
zugefihrt werden sollten. Zur Kapitalverstarkung verzichtete Karl auf das Darlehen,
das die Gesellschaft im Zeitpunkt des Erlasses auf jeden Fall in vollem Umfang héatte
zuriickzahlen konnen.

b) Der Verzicht erfolgte zur Vermeidung eines Insolvenzantrages. Hatte Karl das
Darlehen gekindigt und auf Rickzahlung gedréngt, hatte er voraussichtlich keine
Rickzahlung erhalten. Das Darlehen war vorher (,,plotzliche finanzielle Schieflage®)
nicht eigenkapitalersetzend geworden.

LOsung

Der Verzicht auf das Darlehen ist eine verdeckte Einlage und flhrt daher dem Grunde
nach zu nachtraglichen Anschaffungskosten des Karl. Die Bewertung erfolgt mit dem
gemeinen Wert.

Zua)

Die Forderung des Karl gegen die GmbH war voll werthaltig. Hier erfolgte eine
betriebswirtschaftlich notwendige und auch sinnvolle Kapitalzufihrung, um
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Investitionen durchfiihren zu kénnen. Die verdeckte Einlage ist mit dem Nennwert von
100.000 € zu bewerten.

Zub

Da eine Riickzahlung nicht zu erwarten war, betrégt der gemeine Wert der verdeckten
Einlage 0 €. Da das Darlehen vor dem Erlass durch Karl nicht eigenkapitalersetzend
geworden war, betragen die nachtraglichen Anschaffungskosten des Karl 0 €.

7.4.7.3 Sonstige durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen

Nach der Definition des BFH sind sonstige durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste
Aufwendungen des Anteilseigners, sofern diese nicht den Werbungskosten bei den
Einkinften aus Kapitalvermogen oder den VerauRerungskosten i. S. des § 17 Abs. 2 EStG
zuzuordnen sind, ebenfalls nachtragliche Anschaffungskosten

Betrachtet werden nachfolgend Darlehen und Birgschaften eines Anteilseigners
zugunsten seiner Gesellschaft.

Voraussetzung ist, dass das Darlehen bzw. die Birgschaft eigenkapitalersetzend
geworden ist. Praktisch zur Anwendung kommt diese Einordnung meist bei Auflésung
und Liquidation der Gesellschaft, insh. im Falle der Insolvenz (vgl. § 17 Abs. 4 EStG).

In diesen Fallen bleiben die der Gesellschaft iberlassenen Betrdge zwar formal Fremdkapital
(entweder als Darlehensforderung oder — im Falle einer Birgschaft — als Rickgriffsforderung des
Anteilseigners).

Zu Aufwand in Form von nachtraglichen Anschaffungskosten zahlt aber die Wertminderung des
Rickzahlungsanspruchs aus dem der Gesellschaft gewéhrten Darlehen bzw. der Ausfall oder die
Wertminderung der Riickgriffsforderung aus der Biirgschaft.

Eine Einlage in das Vermdgen der Gesellschaft (z. B. durch einen zivilrechtlich wirksamen
Verzicht — z. B. als Erlass nach § 397 BGB — auf Darlehensriickzahlung) ist nicht notwendig.

Zu nachtraglichen Anschaffungskosten kommt es stets erst im Zeitpunkt der VerauRerung
der Beteiligung oder der Auflésung der Gesellschatft.

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis — Anbindung an den Begriff der
..kapitalersetzenden Malinahmen* des Zivilrechts:

Entscheidend flr die Veranlassung einer der genannten Finanzierungsmafnahmen durch das
Gesellschaftsverhaltnis (mit_der Folge der Behandlung evtl. Wertverluste als nachtrdgliche
Anschaffungskosten) ist nach der Rechtsprechung des BFH die Frage, ob diese MaRnahmen
eigenkapitalersetzenden Charakter i. S. des Zivilrechts hatten. Der BFH Ubernimmt insoweit
konsequent die Rechtsprechung des BGH.

Die Rechtsprechung des BGH beruht auf den 8§ 30 - 32b GmbHG (insb. einer richterlichen
Rechtsfortbildung aus 8 30 GmbHG) und besagt vereinfacht, dass ein Gesellschafter einer GmbH
Betrége, die er seiner Gesellschaft (zumindest wirtschaftlich) als Eigenkapital — egal unter
welcher Bezeichnung und in welchem Rechtsverhéltnis — zur Verfugung gestellt hat, dann nicht
zuruckfordern kann, wenn sich die Gesellschaft in der sog. Krise befindet. Ein wesentlicher
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Hintergrund ist, dass die Glaubiger der Gesellschaft nicht von Gesellschaftern tber die wahre
wirtschaftliche Lage der Gesellschaft getduscht werden dirfen. Dies wére dann der Fall, wenn die
Gesellschaft nur aufgrund der von den Gesellschaftern zugeftihrten (Fremd-) Mitteln weiter
arbeiten konnte, ohne dass sich die wirtschaftliche Situation wesentlich verandert hatte (kein
zusétzliches  Eigenkapital,  nur  Erhéhung  der  Verbindlichkeiten  durch  die
FinanzierungsmalRnahmen der Gesellschafter).

Die Krise der Gesellschaft ist eingetreten, wenn die Gesellschafter vor der Frage stehen, ob sie als
ordentliche Kaufleute Eigenkapital zufiihren oder sich fur die Liquidation der Gesellschaft
entscheiden wollen (vgl. § 32a Abs. 1 GmbHG n. F.).

Vereinfacht ist somit zu vergleichen, ob sich der Anteilseigner in der konkreten Situation wie ein
»-nhormaler* Darlehensgeber oder Birge verhalten hat oder ob er — wirtschaftlich betrachtet —
Eigenkapital zugefuhrt hat. Hatte auch ein gedachter Dritter ein Darlehen gegeben oder wére er
eine Burgschaft eingegangen, kann i. d. R. nicht von einer ,,Krise* der Gesellschaft ausgegangen
werden. Die Kapitalzufihrung hat dann (grundsétzlich) keine Eigenkapitalersatzfunktion.

Nicht jede Finanzierungsmaflinahme eines Gesellschafters hat eigenkapitalersetzenden Charakter.
Ein aulRerhalb einer Krisensituation gewahrtes Darlehen kann einer Umqualifizierung unterliegen,
wenn es der Gesellschafter bei Anzeichen einer beginnenden Krise (bewusst) stehen lasst und von
einer moglichen Rickforderung (z. B. durch Ausubung eines — ggf. auflerordentlichen -
Kiindigungsrechts) absieht. Das Zivilrecht gewahrt dem Gesellschafter hier eine Uberlegungsfrist
von maximal drei Wochen. Da im Falle einer Darlehenskindigung meist Zahlungsunfahigkeit
eintreten wird, wird der Gesellschafter somit vor die Wahl gestellt, das von ihm zur Verfligung
gestellte Darlehen entweder eigenkapitalersetzend werden zu lassen oder die Liquidation der
Gesellschaft einzuleiten.

Auf der anderen Seite kann eine Finanzierungsmallnahme auch vor Eintritt einer Krise von
Anfang an eigenkapitalersetzenden Charakter haben, ndmlich dann, wenn der Gesellschafter mit
bindender Wirkung erklart hat, er werden auf ein mdgliches Kindigungsrecht (bei Darlehen) oder
das Recht auf Freistellung (bei Burgschaften, vgl. 8§ 775 Abs. 1 Nr. 1 BGB) verzichten (sog.
Krisenbestimmung).

%~ Hinweis auf das inzwischen ersetzte BMF-Schreiben vom 08.06.1999, Erlasse § 17/1

Der BFH unterscheidet hiernach in vier Fallgruppen eigenkapitalersetzender
MafRnahmen:

Hingabe eines Darlehens in der Krise,

Stehenlassen eines vor der Krise hingegebenen Darlehens bei Eintritt der Krise,
krisenbestimmte Darlehen,

Finanzplandarlehen.

Nachtragliche Anschaffungskosten nach Aufhebung des Kapitalersatzrechts

Die Rechtsprechung hat den Verlust von Gesellschafterdarlehen, Gesellschafterbiirgschaften und
ahnliche Falle dann als nachtrégliche Anschaffungskosten in die Ermittlung des
VerduBerungsverlusts nach § 17 EStG einbezogen, wenn es sich um kapitalersetzende Darlehen nach
§ 32a GmbHG handelte. Jedoch ist das Eigenkapitalersatzrecht in 8§ 32a, 32b GmbHG ab 1.11.2008
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durch das Gesetz v. 23.10.2008 aufgehoben und durch eine insolvenzrechtliche Regelung ersetzt
worden. Nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist die Rickzahlung eines Gesellschafterdarlehens anfechtbar,
wenn die Rickzahlung im letzten Jahr vor der Stellung des Antrags auf Insolvenzeréffnung oder
nach diesem Antrag vorgenommen worden ist. Nach § 135 Abs. 2 InsO ist die Darlehensriickzahlung
an einen Dritten wahrend des gleichen Zeitraums anfechtbar, wenn ein Gesellschafter flr dieses
Darlehen eine Sicherheit bestellt oder eine Blrgschaft Gbernommen hat.

Aulerdem sieht § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO vor, dass Darlehen von Gesellschaftern an Korperschaften
und andere Gesellschaften, bei denen keine natirliche Person unbeschrénkt haftet, nachrangig zu
befriedigen sind. Diese Nachrangigkeit gilt nach § 39 Abs. 5 InsO nicht, wenn der Gesellschafter
nicht geschaftsfiihrend ist und mit 10 % oder weniger beteiligt ist.

Damit stellt sich die Frage, wie nachtragliche Anschaffungskosten nach der Aufhebung des
Eigenkapitalersatzrechts in 8 32a GmbHG zu definieren sind. Es erdffnen sich verschiedene
Madglichkeiten fir die zukiinftige Rechtsprechung, wobei

die Rechtsprechung des BFH aufrechterhalten werden kann. Durch eine Vielzahl von Urteilen ist
der Begriff der nachtréglichen Anschaffungskosten so konkretisiert worden, dass eine sichere
Entscheidung, ob nachtrdgliche Anschaffungskosten vorliegen, auch nach Aufhebung des
handelsrechtlichen Eigenkapitalersatzrechts moglich wére. Dies wirde auch der Rechtssicherheit
und der Kontinuitat der Rechtsentwicklung dienen.

Inzwischen hat sich der BMF in seinem Schreiben vom 21.10.2010 (1 § 17/1) gedul3ert:

BMF, 21.10.2010, IV C 6 - S 2244/08/10001

Der BFH hat unter Geltung des GmbH-Rechts vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und
zur Bekédmpfung von Missbrauchen (MoMiG) am 1.11.2008 (BGBI 2008 | S. 2026) in mehreren Urteilen zur Héhe der
nachtraglichen Anschaffungskosten geméR 8 17 Abs. 2 EStG in den Féllen des Darlehensverlustes eines i.S. des § 17
EStG beteiligten Gesellschafters Stellung genommen (BFH-Urteile vom 24.4.1997, BStBI 1999 I S. 339 und BStBI
1999 11 S. 342, vom 4.11.1997, BStBI 1999 II S. 344, sowie vom 10.11.1998, BStBI 1999 1l S. 348). Nach den in diesen
Urteilen zum Ausdruck kommenden Rechtsgrundsétzen gehoren zu den Anschaffungskosten einer Beteiligung i.S. des §
17 EStG auch nachtrégliche Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn sie durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst
und weder Werbungskosten bei den Einkinften aus Kapitalvermégen noch VerduRerungskosten sind. Danach z&hlt zu
diesen Aufwendungen auch die Wertminderung des Rickzahlungsanspruchs aus einem der Gesellschaft gewéhrten
Darlehen. Nach Auffassung des BFH muss der Begriff der nachtraglichen Anschaffungskosten in § 17 EStG weit
ausgelegt werden, damit das die Einkommensbesteuerung beherrschende Nettoprinzip im Anwendungsbereich dieser
Norm ausreichend wirksam werden kann. Dem durch die Beteiligung veranlassten Ertrag ist der durch sie veranlasste
Aufwand gegeniiberzustellen. Als nachtrégliche Anschaffungskosten i.S. des 8§ 17 Abs. 2 EStG kommen deshalb nicht
nur Aufwendungen in Betracht, die auf der Ebene der Gesellschaft als Nachschiisse oder verdeckte Einlagen zu werten
sind, sondern auch sonstige, durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasste Aufwendungen des Gesellschafters, sofern
diese nicht Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen oder VerduRerungskosten i.S. von § 17 Abs. 2
EStG sind. Die Finanzverwaltung hatte die Anwendung der durch die genannten BFH-Urteile geschaffenen
Rechtsgrundsétze seinerzeit in dem BMF-Schreiben vom 8.6.1999 (BStBI 1999 | S. 545) zusammengefasst.

Zu der Frage, welche Folgen sich fir die Anwendung des § 17 EStG aufgrund des ab dem 1.11.2008 geltenden MoMiG
(a.a.0.) ergeben, nehme ich im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der Lander wie folgt Stellung:

1. Rechtslage auf Grund des MoMIiG

Das bisherige Recht bestand zum einen aus dem Bereich der gesetzlichen Regelungen in 8§ 32a, 32b GmbHG (sog.
Novellenregeln), und zum anderen aus einer aus der BGH-Rechtsprechung entwickelten analogen Anwendung der §8 30,
31 GmbHG (sog. Rechtsprechungsregeln). Durch das MoMiG wurde das Eigenkapitalersatzrecht grundlegend
dereguliert. Die Bestimmungen uber kapitalersetzende Darlehen (88 32a, 32b GmbHG) wurden im Rahmen des MoMiG
aus dem GmbHG entfernt und im Insolvenzrecht sowie im Anfechtungsgesetz (AnfG) neu geordnet. Damit hat der
Gesetzgeber auch den zu 88 30, 31 GmbHG entwickelten Rechtsprechungsregeln die gesetzliche Grundlage entzogen.
Kern der Neuregelungen in den 8§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 88 44a, 135, 143 Abs. 3 der Insolvenzordnung (InsO) ist eine
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gesetzliche Nachrangigkeit aller Riickzahlungsanspriiche aus Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, unabhéngig davon,
ob sie in der Krise gewahrt wurden oder nicht (,,insolvenzrechtliches Institut der Nachrangigkeit”). Ist das Darlehen im
Jahr vor Stellung des Insolvenzantrags getilgt worden oder wurde es zehn Jahre vor dem Erdffnungsantrag besichert, so
ist gemdl § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO zusétzlich die Insolvenzanfechtung erdffnet, d.h. es besteht die Anfechtbarkeit der im
letzten Jahr vor dem Insolvenzantrag von der Gesellschaft zuriickgezahlten Gesellschafterleistungen, und zwar
unabhéngig von einer tatbestandlichen Ankniipfung an einen eigenkapitalersetzenden Charakter der Leistung. Wurde das
Darlehen im Jahr vor Erlangung eines vollstreckbaren Schuldtitels zurtickgezahlt oder wurde es zehn Jahre vor diesem
Zeitpunkt besichert, so ist - auBerhalb des Insolvenzverfahrens - zusétzlich die Anfechtungsmdglichkeit nach § 6 AnfG
eroffnet. Das frihere Sanierungsprivileg und das frihere Kleinanlegerprivileg werden sinngemaR in § 39 Abs. 1 Nr. 5,
Abs. 4 und 5 InsO beibehalten, so dass die vorgenannten Einschrankungen hier nicht gelten.

2. Nachrangigkeit der Gesellschafterdarlehen

Wéhrend die Rechtsprechung bisher von einer Anbindung an das Eigenkapitalersatzrecht ausging (BFH-Urteil vom
13.7.1999, BStBI 1999 Il S. 724), ist nach Abschaffung der Eigenkapitalersatzregeln in 88§ 32a, 32b GmbHG die
Darlehensgewéhrung durch den Gesellschafter selbst die alleinige Voraussetzung fiir die insolvenzrechtliche Bindung
des Darlehens. Mit Ausnahme der durch das Sanierungsprivileg und das Kleinanlegerprivileg begunstigten
Gesellschafterdarlehen treten alle Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz unabhéngig von ihrer vertraglichen
Ausgestaltung und unabhéngig vom Zeitpunkt der Hingabe gem&R & 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO an die letzte Stelle aller
Gléaubiger.

Fur die Frage nachtraglicher Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 Abs. 2 EStG ist auf die gesellschaftsrechtliche
Veranlassung abzustellen. Unbeschadet der Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG orientiert sich
deshalb die Auslegung einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung nach wie vor an der bereits von dem BMF-Schreiben
vom 8.6.1999 (BStBI 1999 | S. 545) herangezogenen Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsfiihrers, so
dass bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung auch zukiinftig nachtrégliche Anschaffungskosten bei uneinbringlichen
Rickzahlungsanspriichen des Gesellschafters anzunehmen sind.

3. Steuerliche Folgerungen fiir den Anschaffungskostenbegriff i.S. des § 17 EStG

Ein Darlehen ist nach Auffassung des BFH u.a. dann durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst, wenn im Zeitpunkt
seiner Gewdahrung oder Weitergewahrung die Rickzahlung des Darlehens angesichts der finanziellen Situation der
Gesellschaft in dem Malie gefahrdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Kreditgewahrung zu denselben
Bedingungen wie der Gesellschafter nicht mehr eingegangen ware (sog. Krise). Der Begriff der Krise und die steuerliche
Anknupfung an die Krise werden auch im zeitlichen Geltungsbereich des MoMiG beibehalten. AuBerdem ist auch nach
der Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts im Rahmen des MoMiG eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der
Darlehensgewéhrung danach zu beurteilen, ob die Gesellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen von einem Dritten
noch einen Kredit zu marktiiblichen Bedingungen erhalten hatte. Die bisherige Rechtsprechung des BFH zu
nachtréglichen Anschaffungskosten im Rahmen des 8 17 Abs. 2 EStG kann daher grundsétzlich weiterhin angewendet
werden.

Was im Fall der Hingabe des Darlehens in der Krise der Gesellschaft gilt, gilt nach Auffassung des BFH grundsatzlich
auch bei einem der Gesellschaft vor der Krise gewéhrten Darlehen, wenn der Gesellschafter das Darlehen stehen l&sst,
obwohl er es héatte abziehen kénnen und es angesichts der verdnderten finanziellen Situation der Gesellschaft absehbar
war, dass die Riickzahlung gefahrdet sein wird (sog. stehen gelassenes Darlehen).

Im Einzelnen unterscheidet der BFH fiir die Frage des Umfangs nachtréglicher Anschaffungskosten vier Fallgruppen:
a) Hingabe des Darlehens in der Krise

Im Falle der Hingabe des Darlehens in der Krise ist nach Auffassung des BFH fiir die Hohe der Anschaffungskosten
dessen Nennwert mafgeblich.

b) Stehen gelassene Darlehen

Im Falle eines ,,stehen gelassenen” Darlehens ist grundsatzlich der gemeine Wert in dem Zeitpunkt mafgeblich, in dem
es der Gesellschafter mit Rucksicht auf das Gesellschaftsverhéltnis nicht abzieht; dies kann ein Wert erheblich unter dem
Nennwert des Darlehens, im Einzelfall sogar ein Wert von 0 Euro sein. Nach der neuen, durch das MoMiG geschaffenen
Rechtslage kann allerdings ein ,,stehen gelassenes” Darlehen begrifflich nur noch dann vorliegen, wenn die Krise zeitlich
vor dem Beginn des Anfechtungszeitraums nach § 6 AnfG entstanden ist.

Ist die Krise erst nach dem Beginn des Anfechtungszeitraums entstanden, ist die Fallgruppe der ,,krisenbestimmten”
Darlehen anzuwenden (vgl. hierzu unten unter d).

c¢) Finanzplandarlehen
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Schon unter der Geltung des friiheren GmbH-Rechts waren von den eigenkapitalersetzenden Darlehen die sog.
Finanzplandarlehen abzugrenzen. Dies sind solche Darlehen, die von vornherein in die Finanzplanung der Gesellschaft in
der Weise einbezogen werden, dass die zur Aufnahme der Geschéfte erforderliche Kapitalausstattung der Gesellschaft
krisenunabhangig durch eine Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung erreicht werden soll. Solche von den
Gesellschaftern gewéhrten finanzplanméaRigen” Kredite zur Finanzierung des Unternehmenszwecks sind nach
Gesellschaftsrecht den Einlagen gleichgestellt. Die Bindungen fiir sog. Finanzplandarlehen ergaben sich schon vor dem
Inkrafttreten des MoMIG nicht aus dem Eigenkapitalersatzrecht, sondern aus den vertraglich herbeigefiihrten
Vereinbarungen und Bindungen der Gesellschafter. Auch der Bundesgerichtshof (BGH) hat zwischen
Eigenkapitalersatzrecht und Finanzplandarlehen differenziert. Die Abschaffung des Eigenkapitalersatzrechts hat also
keine Auswirkungen auf die bisherige Behandlung der Finanzplandarlehen.

Liegt ein in diesem Sinne krisenunabhangiges Finanzplandarlehen vor, ist es nach Auffassung des BFH nicht nur von
vornherein - also mit seiner Hingabe - gesellschaftsrechtlich als Haftkapital gebunden; es ist auch flr die steuerrechtliche
Beurteilung davon auszugehen, dass es mit Riicksicht auf das Gesellschaftsverhéltnis gewéhrt wurde. Dementsprechend
erhéhen sich im Falle seines Verlustes die Anschaffungskosten der Beteiligung nicht nur in Hohe seines Wertes im
Zeitpunkt der Krise, sondern in Hoéhe seines Wertes im Zeitpunkt der Grindung der Gesellschaft, also seines
Nennwertes.

d) Krisenbestimmte Darlehen

Was fiir Finanzplandarlehen gilt, muss - jedenfalls im Grundsatz - auch flr krisenbestimmte Darlehen gelten. Dies sind
Darlehen, bei denen der Gesellschafter schon vor dem Eintritt der Krise mit bindender Wirkung gegeniiber der
Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern erklart, dass er das Darlehen auch im Falle einer Krise stehen lassen
werde. Fir die Frage der Hohe der nachtréglichen Anschaffungskosten ist allerdings bei krisenbestimmten Darlehen
weiter zu differenzieren. Es ist hier zu prifen, ob die Krisenbindung des Darlehens - wie hdufig - auf vertraglichen
Vereinbarungen oder aber auf den gesetzlichen Neuregelungen der InsO und des AnfG aufgrund des MoMIiG beruht:

aa) Krisenbestimmte Darlehen aufgrund vertraglicher Vereinbarungen

Hat der Gesellschafter schon zu einem friiheren Zeitpunkt mit bindender Wirkung gegeniiber der Gesellschaft oder den
Gesellschaftsglaubigern erklart, dass er das Darlehen auch in der Krise der Gesellschaft stehen lassen wird, fiihrt der
Ausfall eines solchen krisenbestimmten Darlehens zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung in Hohe
des Nennwerts des Darlehens. Denn zu einer solchen Erklarung ware ein Darlehensgeber, der nicht auch Gesellschafter
ist, mit Ricksicht auf das ihm bei Gefédhrdung des Riickzahlungsanspruchs regelméBig zustehende auferordentliche
Kindigungsrecht im Allgemeinen nicht bereit.

Der Ansatz in Hohe des Nennwerts des Darlehens beruht nach Auffassung des BFH auf der Erwégung, dass bei den
krisenbestimmten Darlehen die Bindung bereits mit dem Verzicht auf eine ordentliche und aulerordentliche Kindigung
im Zeitpunkt der Krise eintritt und deshalb der Verlust des Darlehens auf diesem Verzicht und nicht nur auf den spéter
eintretenden gesetzlichen Rechtsfolgen der Krise beruht, womit sich diese Fallgruppe wesentlich von derjenigen der
,»Stehen gelassenen” Darlehen unterscheidet.

bb) Krisenbestimmte Darlehen aufgrund der gesetzlichen Neuregelungen in 88 39, 135 InsO sowie § 6 AnfG

Beruht die Krisenbindung des Darlehens auf den gesetzlichen Neuregelungen der InsO und des AnfG aufgrund des
MoMIiG, so ist davon auszugehen, dass bereits die gesetzlichen Neuregelungen in der InsO und im AnfG mit Beginn des
Anfechtungszeitraums den darlehensgebenden Gesellschafter wirtschaftlich regelméBig so stellen, als habe er eine
Krisenbindung vereinbart.

Die nachtraglichen Anschaffungskosten bemessen sich flr den Fall, dass die gesellschaftsrechtliche Veranlassung auf die
insolvenzrechtliche Nachrangigkeit zurlickgeht, nach dem gemeinen Wert im Zeitpunkt des Beginns des
Anfechtungszeitraums.

4. Sanierungsprivileg

Nach § 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 InsO unterliegen zwar Darlehen (Darlehensforderungen), die zum Zwecke der Sanierung
des Unternehmens hingegeben werden, nicht dem oben beschriebenen Nachranggebot. Gleichwohl ist es nach der
Rechtsprechung des BFH (BFH-Urteil vom 19.8.2008, BStBI 2009 Il S. 5) zum bisherigen Sanierungsprivileg (8 32a
Abs. 3 Satz 3 GmbHG a.F.), - welche sinngemaR auch auf die neue Rechtslage nach dem MoMIiG Ubertragen werden
kann - der Sinn und Zweck des Sanierungsprivilegs als Sonderregelung, Anreize daflr zu bieten, einer GmbH
Risikokapital zur Verfiigung zu stellen und sich an Sanierungen zu beteiligen. Dieser Zweck wirde nach Ansicht des
BFH unterlaufen, wenn der das Sanierungskapital gebende Gesellschafter gegeniliber anderen Gesellschaftern
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steuerrechtlich benachteiligt wiirde. Daher filhren spétere Darlehensverluste auch hier sowohl nach der alten als auch
nach der neuen Rechtslage zu nachtréglichen Anschaffungskosten.

5. Kleinanlegerprivileg

Sinn und Zweck des Kleinanlegerprivilegs geméaR § 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 5 InsO (bisher Zwerganteilsprivileg nach § 32a
Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F.) ist - anders als beim unter 4. beschriebenen Sanierungsprivileg - nicht die Schaffung eines
Anreizes zur Gewahrung von Risikokapital, sondern allein die gesetzliche Klarstellung, dass nicht geschéaftsfiihrende
GmbH-Gesellschafter mit einer nur geringen Beteiligung am Stammkapital nicht unternehmerisch beteiligt sind und
deshalb nicht in der Finanzierungsverantwortung fur die Gesellschaft stehen (BR-Drucks. 967/96 S. 22f.; BT-Drucks.
13/7141 S. 11f.). Der damalige Gesetzgeber hat damit die BGH-Rechtsprechung zu den eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehen bei Aktiengesellschaften auch im Bereich der Gesellschaften mit beschrankter Haftung fur
anwendbar gehalten. Diese Grundentscheidung hat der Gesetzgeber auch im Rahmen der durch das MoMiG vollzogenen
gesetzlichen Neuregelung beibehalten. Allerdings wurde die Schwelle fiir die Finanzierungsfolgenverantwortung des
Gesellschafters nunmehr rechtsformneutral auf eine 10-%-Beteiligung festgesetzt (BT-Drucks. 16/6140 S. 57).

Die Nichtbertcksichtigung des Verlustes eines im Sinne des § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F. beteiligten Gesellschafters
im Rahmen der nachtréglichen Anschaffungskosten nach § 17 Abs. 2 EStG (BFH-Urteil vom 2.4.2008, BStBI 2008 11 S.
706) ist daher - unter Beachtung der geénderten Beteiligungsgrenze - auch auf die Rechtslage nach MoMiG ibertragbar.

6. Anwendungsregelung

Dieses BMF-Schreiben ist in allen noch offenen Fallen anzuwenden, bei denen auf die Behandlung des Darlehens die
Vorschriften des MoMiG anzuwenden sind. Ein Darlehen ist nach den Vorschriften des MoMiG zu behandeln, wenn das
Insolvenzverfahren bei einer GmbH nach dem 31.10.2008 er6ffnet wurde oder wenn Rechtshandlungen, die nach § 6
AnfG der Anfechtung unterworfen sind, nach dem 31.10.2008 vorgenommen wurden. Fir die brigen Darlehen gilt
weiterhin das BMF-Schreiben vom 8.6.1999 (BStBI 1999 | S. 545).

7.5 Bestimmung der veraul3erten Anteile

In den Fallen, in denen ein wesentlich beteiligter Anteilseigner nicht seine samtlichen
Anteile verauRert hat, ist eine Zuordnung erforderlich, welche Anteile genau verdufRert
wurden. Nach dem in H17 Abs. 5 EStH ,,Wahlrecht bei teilweiser VerauRerung*
aufgefiihrten BFH-Urteil ist der vom Steuerpflichtigen getroffenen Wahl zu folgen, wenn
der Anteil bestimmbar ist (ansonsten: Durchschnittssatz).

In der Praxis dirfte es bei GmbH-Geschéftsanteilen meist eindeutig sein, welcher Anteil
exakt verauBert wurde. Geschéftsanteile behalten ndmlich nach § 15 Abs. 2 GmbHG
ihre rechtliche Selbstéandigkeit.

Beispiel
Lisa war zunéchst Anteilseigner einer AG mit einer Beteiligung von 0,75 v.H.
(Anschaffungskosten 15.000 €). In 2005 erwarb sie fir 150.000 € weitere Aktien, die
selbst eine Beteiligung von 0,5 v.H. vermittelten. In 2009 verduRert sie die in 2007
erworbenen Aktien (0,5 v.H.) fir 152.000 €.

LOsung

Lisa ist relevant beteiligt. Nach Auffassung des Gesetzgebers sind bei einer
VerduBerung die historischen Anschaffungskosten malRgebend. Da Lisa eindeutig die
in 2005 erworbenen Aktien verduBert hat, betragt ihr steuerpflichtiger
VeréulRerungsgewinn 1.200 €.
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8 Verluste

Bis 1995 waren Ver&auBerungsverluste nach § 17 EStG uneingeschrankt abzugsfahig.
Diese Regelung war insoweit missbrauchsanfallig, als es moglich war, Verluste bei nicht
wesentlicher Beteiligung durch Zukauf weiterer Anteile in den Anwendungsbereich des §
17 EStG gelangen zu lassen.

Ab 1996 ein Verlustabzugsverbot eingefigt (8 17 Abs. 2 Satz 6 EStG), das
zwischenzeitlich durch das StEntlG ab 1999 veréandert wurde.

- grds. besteht Abziehbarkeit
- Unterscheidung in entgeltlichen und unentgeltlichen Erwerb

Bei teilentgeltlichem Erwerb sind die Anteile wertméRig aufzuteilen und gesondert zu beurteilen

Der Verlust ist nur abziehbar, wenn im VeraulRerungszeitpunkt eine relevante Beteiligung
besteht.

Es gilt grds. das Teileinkiinfteverfahren, d.h. ein Verlust ist im Ergebnis nur zur 60% zu
bertcksichtigen.

Nichtabzug bei unentgeltlich erworbenen Anteilen
a) ein nicht relevant Beteiligter schenkt die Beteiligung einem relevant Beteiligtem
Nichtabzug bei entgeltlich erworbenen Anteilen

b) Verlustabzug nur zuldssig, wenn die relevante Beteiligung ununterbrochen mehr als 5
Jahre bestanden hat.

(Vorrangige) Beachtung von § 2a EStG!

Ausnahmeregelungen:

§ 17 (2) Satz 6 a Satz 2 bei unentgeltlichem Erwerb ist die Verlustbeschrankung
unbeachtlich, wenn der Rechtsvorganger bei Anwendung der Vorschrift den Verlust
héatte geltend machen kénnen

8 17 (2) Satz 6 b Satz 2 bei entgeltlichem Erwerb ist die Verlustbeschréankung
unbeachtlich, wenn

- Erwerb zu einer relevanten Beteiligung geflihrt hat

- Erwerb nach Begriindung einer relevanten Beteiligung durchgefiihrt
worden ist
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und Verhustahzug

Kein Teilabzugsverbot, wenn der Anleger in der Vergangenheit keinerlei durch die Beteiligung
vermittelte Einnahmen erzielt hat

Der BFH hatte mit Urteil vom 25.6.2009, BStBI 11 S. 220, entschieden, dass Erwerbsaufwendungen
bei einer Aufgabe von Anteilen nach 8 17 EStG dann nicht dem Teilabzugsgebot des § 3c Abs. 2
Satz 1 EStG unterliegen, wenn dem Anleger in der Vergangenheit keinerlei durch die Beteiligung
vermittelte Einnahmen erzielt hat. Dieses Urteil sollte nach dem Nichtanwendungserlass vom
15.2.2010, BStBI |1 2010 S. 181, nicht tber den entschiedenen Einzelfall hinaus angewendet werden.
Dieser Erlass wurde nun mit Schreiben vom 28.06.2010 aufgehoben.

Bei der Frage, ob Anschaffungs- und VeraulRerungskosten bei der VerauflRerung von
Gesellschaftsanteilen i.S.d. 8 17 EStG nur zur Halfte bzw. zu 40 % bertcksichtigt werden dirfen,
kommt es nach Ansicht des BFH darauf an, ob auf der Ertragsebene aus der Beteiligung in der
Vergangenheit Einnahmen zugeflossen sind. War dies nicht der Fall, soll die Abzugsbeschrankung
nicht gelten. Durch die Aufhebung des Nichtanwendungserlasses wendet die Finanzverwaltung diese
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Entscheidung nun in allen offenen Féllen auch riickwirkend an. Bisher ruhende Einspruchs- und
Klageverfahren werden wieder aufgegriffen und i. S. d. Steuerpflichtigen entschieden.

Hintergrund fir den jetzt aufgehobenen Nichtanwendungserlass war die urspriingliche Planung der
Regierung, durch eine klarstellende Gesetzesanderung in § 3c Abs. 2 EStG die Auffassung der
Verwaltung gesetzlich festzuschreiben und damit die BFH-Rechtsprechung zu unterlaufen.. Es ist
jedoch nach dem Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2010 geplant, ab dem
Veranlagungszeitraum 2011 die Gesetzeslage dergestalt zu andern, dass auch in den Fallen, in denen
aus der Beteiligung keinerlei Einkunfte vermittelt wurden, bei VerduRerung oder Liquidation der
eintretende Gewinn oder Verlust dem Teileinkiinfteverfahren unterliegt. Die geplante Regelung sieht
vor, dass fur die Anwendung des Teileinklnfteverfahrens ,,die Absicht zur Erzielung von
Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen i. S. d. 8 3 Nr. 40 EStG oder von Vergiitungen i. S.
d. § 3 Nr. 40a EStG ausreichend ist“.  Im JStG 2010 wurde die geplante Anderung nun umgesetzt.
8 3c Abs. 2 EStG ist um einen neuen Satz 2 erganzt worden, nach dem es fur die Anwendung des
Teileinkinfteverfahrens bei Aufwendungen und Verlusten ausreicht, Einnahmen oder
Betriebsvermdgensmehrungen zu erzielen. Die Gesetzesénderung ist allerdings erst ab 2011
anzuwenden (8 52 Abs. 8a Satz 3 EStG).

Vgl. zur Rechtslage bis 2010 auch nachfolgende Stellungnahme der OFD Rheinland, Verfligung v.
6.7.2010 und zwei aktuelle Urteile vom BFH dazu:

Ein Verlust i.S.d. § 17 EStG ist nur dann in voller Hohe zu berticksichtigen, wenn der
Steuerpflichtige weder einen VerauRerungserlds noch eine Kapitalriickzahlung noch zu irgendeinem
Zeitpunkt eine offene oder verdeckte Gewinnausschiittung vereinnahmt hat. Andernfalls ist ein
Verlust entsprechend den Grundsatzen des Halb- bzw. Teileinklnfteverfahrens zu kirzen. Dies gilt
auch dann, wenn der Steuerpflichtige ausschlieBlich Gewinnausschittungen erzielt hat, die noch
unter das Anrechnungsverfahren fielen.

Die Kiirzung ist unabhéngig von der Hohe der erzielten Einnahmen vorzunehmen, sodass auch
geringe Gewinnausschuttungen und selbst eine VerduRerung zu einem symbolischen Kaufpreis von 1
EUR fiir die Anwendung des Halb- bzw. Teileinklnfteverfahrens ausreichend sind.

In Féllen der Liguidation oder der Insolvenz der Kapitalgesellschaft ist zu prufen, ob dem
Anteilseigner im Rahmen der Abwicklung Wirtschaftsgiiter aus dem Gesellschaftsvermdgen
(insbesondere abgeschriebene Wirtschaftsgiter der Betriebs- und Geschéftsausstattung) ausgekehrt
wurden.

Auch bei Teilwertabschreibungen auf im Betriebsvermdgen gehaltenen Beteiligungen an einer
Kapitalgesellschaft ist das Halb- bzw. Teileinklinfteverfahren zu beachten, solange nicht endgultig
ausgeschlossen werden kann, dass kunftig noch Einnahmen i.S.d. 8 3 Nr. 40 EStG anfallen kénnen.

Far laufende Aufwendungen, die mit der Beteiligung in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen
(z.B. Schuldzinsen fiir die Refinanzierung der Anschaffungskosten der Beteiligung) kann das Halb-
bzw. Teilabzugsverbot nicht ausgeschlossen werden. Dem steht nicht entgegen, dass in der
Vergangenheit noch keine unter 8 3 Nr. 40 EStG fallende Einnahmen angefallen sind, solange
klinftig noch solche Einnahmen anfallen kdnnen.
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Beachte : Nach dem BFH Urteil vom 28.08.2011 ist bei der Ermittlung eines Auflosungsverlusts i.S.
von § 17 Abs. 1, 4 EStG ist der Erwerbsaufwand nicht gemal § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG begrenzt
abziehbar, wenn der Steuerpflichtige lediglich solche durch seine Beteiligung an der GmbH
vermittelten Einnahmen erzielt hat, fir die noch das Anrechnungsverfahren galt; nach dem BFH
Urteil vom 31.07.2011 ist dasTeileinklnfteverfahren nicht anzuwenden, wenn objektiv wertlose
Anteile aus buchungstechnischen Griinden zu einem symbolischen Kaufpreis (z.B. von 1 EUR)
verduRert werden.

9 Freibetrag nach § 17 Abs. 3 EStG

Dieser betragt, bezogen auf samtliche von der Kapitalgesellschaft ausgegebenen Anteile
(d. h. bei einer ggf. gedachten VerduRerung einer Beteiligung von 100 %) € 9.060.

Uberschreitet der VerauRerungsgewinn, wiederum bezogen auf samtliche Anteile, den
Betrag von € 36.100, reduziert sich der Freibetrag von € 9.060 um den Betrag, um den
der VeraulRerungsgewinn den Betrag von € 36.100 uberschreitet (= ,,Abschmelzen des
Freibetrags®).

Ab einem VerauRerungsgewinn von € 45.160 ist ein Freibetrag nach § 17 Abs. 3 EStG
somit nicht mehr zu bericksichtigen.

Wird nur ein Teil aller Anteile der Kapitalgesellschaft verdufert, reduzieren sich der
Freibetrag von € 9.060 und der Grenzbetrag von € 36.100 auf den Anteil, in dem die
verduBerten Anteile zum Gesamtkapital der Gesellschaft stehen.

Beispiel
40 v.H. der Anteile an der Karl Kéfer GmbH im Privatvermdgen werden verdulert.
Frage

Wie hoch ist der zu gewéhrende Freibetrag bzw. ab welchem Ver&ulRerungsgewinn
betragt der Freibetrag € 0,00?

Ldsung
Der Freibetrag betragt € 3.624. Dieser wird um den Betrag reduziert, um den der

Veraullerungsgewinn den Betrag von € 14.440 Ubersteigt (d. h. Wegfall des Freibetrags
ab einem Veraul3erungsgewinn von € 18.064).

Unerheblich ist, ob ein Anteilseigner seine gesamte Beteiligung (im angenommenen
Umfang von 40 v.H.) oder nur einen Teil seiner bisherigen Beteiligung (d. h. Teile einer
anfangs 40 v.H. Ubersteigenden Beteiligung) verauiiert.

9.1 Beispiele zur Darstellung des Grundfalls

Ausgangssachverhalt

Karl Kafer ist seit Grindung der (inlandischen) Lisa-GmbH in 2003 (Stammkapital €
200.000) deren Alleingesellschafter. Das Wirtschaftsjahr der GmbH entspricht dem Kalenderjahr.
Den Geschéftsanteil (Betrag € 200.000) halt er im Privatvermdgen. Die Anschaffungskosten des
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Karl Kafer betrugen € 210.000. In 2009 verduRert Karl Kafer seinen gesamten Geschaftsanteil an
der Lisa-GmbH (Varianten 1 - 5) bzw. einen Teil des Geschéaftsanteils (Varianten 6 - 9).
Verdaufierungskosten sollen aus Vereinfachungsgriinden nicht zu beriicksichtigen sein.

Allgemeiner Losungshinweis

Karl Kéfer war innerhalb der letzten flinf Jahre vor der VerauRerung (hier: bis zur VerdauBerung) i. S.
des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG (mit mindestens 1 v.H.) an einer Kapitalgesellschaft (GmbH) beteiligt.
Eine Erfassung der VerduBerung im Rahmen eines Gewerbebetriebes scheidet aus, da die
veraullerten Anteile Privatvermogen des Karl Kafer waren. Die Versteuerung nach 8 17 EStG ist
vorzunehmen.

Die Besteuerung erfolgt unter Berucksichtigung des sog. Teileinkiinfteverfahrens, d. h. die
Steuerbefreiung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG ist zu beachten (und entsprechend § 3 ¢ Abs. 2
EStG).

Der Gewinn ist unter Beriicksichtigung des Freibetrags nach § 17 Abs. 3 EStG zu ermitteln.

<~ Variante 1 VeraulRerung der gesamten Beteiligung fur € 810.000

Losungsansatz

VerduBerungserlos 810.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 324.000 €
steuerpflichtiger Teil des VeraulRerungserldses 486.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €
Berticksichtigung zu 60% nach 8 3c Abs. 2 EStG 126.000 €
Veréullerungsgewinn nach § 17 EStG 360.000 €

Ein Freibetrag nach § 17 Abs. 3 EStG ist nicht zu gewéhren, da der VerdulRerungsgewinn — bezogen
auf die gesamte Beteiligung — den Betrag von € 45.160 (€ 36.100 Grenzbetrag zuzuglich € 9.060
Freibetrag) Uberschreitet.

<~ Variante 2 VeraulRerung der gesamten Beteiligung fur € 225.000

Losungsansatz

VerduRerungserlos 225.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 90.000 €

steuerpflichtiger Teil des Veraul3erungserldses 135.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €

Berticksichtigung zu 60 % nach 8 3c Abs. 2 EStG 126.000 €

VeréulRerungsgewinn nach § 17 EStG 9.000 €
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Wegen des Freibetrags von € 9.060 erfolgt keine Besteuerung. Da die gesamte Beteiligung verduRert
wurde, erfolgt keine Kiirzung des Freibetrags.

<~ variante 3 VerauBerung der gesamten Beteiligung fur € 270.000

Losungsansatz

VerduRerungserlos 270.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 108.000 €

steuerpflichtiger Teil des Verdaufl3erungserldses 162.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €

Berucksichtigung zu 60 % nach § 3c Abs. 2 EStG 126.000 €
VeréulRerungsgewinn nach § 17 EStG 36.000 €

Wegen des Freibetrags von € 9.060 (vgl. auch Variante 2) ist ein Betrag von € 26.940 zu versteuern;
der Grenzbetrag von € 36.100, ab dem eine Reduzierung des Freibetrags erfolgt, ist hier nicht
uberschritten.

<~ Variante 4 VeraulRerung der gesamten Beteiligung fur € 280.000

Ldsungsansatz

VeréuRerungserlos 280.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 112.000 €
steuerpflichtiger Teil des Verdaul3erungserldses 168.000 €

Anschaffungskosten 210.000 €
Beriicksichtigung zu 60 % nach § 3c Abs. 2 EStG 126.000 €
VeréulRerungsgewinn nach § 17 EStG 42.000 €

Da dieser den Betrag von € 36.100 um € 5.900 Uberschreitet, verringert sich der Freibetrag um diesen
Ubersteigenden Betrag auf € 3.160 €. Zu versteuern sind 38.840 €.

<~ Variante 5 VeraulRerung der gesamten Beteiligung fur € 150.000

Losungsansatz

VerduRerungserlos 150.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 60.000 €

steuerpflichtiger Teil des Veraul3erungserldses 90.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €

Berticksichtigung zu 60 % nach 8 3c Abs. 2 EStG 126.000 €

VeréulRerungsverlust nach 8 17 EStG 36.000 €
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Grundsatzlich kann dieser im Rahmen des Verlustausgleichs (§ 10d EStG) bericksichtigt werden.
Allerdings kann der Verlustabzug vorher nach MalRgabe des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG ausgeschlossen
sein (vgl. spater).

<~ Variante 6 VerauRerung von 60 v.H. der Beteiligung fur € 500.000 (d. h. Karl Kafer
behalt 40 v.H.)

Losungsansatz
Auf den verduRerten Anteil entfallen Anschaffungskosten von 126.000 € (60 v.H. von 210.000 €).

VeréulRerungserlds 500.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 200.000 €
steuerpflichtiger Teil des Verdul3erungserldses 300.000 €
Anschaffungskosten 126.000 €
Berlicksichtigung zu 60 % nach 8 3c Abs. 2 EStG 75.600 €
VeraulRerungsgewinn nach § 17 EStG 224.400 €

Ein Freibetrag nach 8 17 Abs. 3 EStG scheidet (offensichtlich) aus.

<~ variante 7 VerauRerung von 60 v.H. der Beteiligung fur € 135.000 (d. h. Karl
Kafer behdlt 40 v.H.)

Losungsansatz

VeréulRerungserlos 135.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 54.000 €

steuerpflichtiger Teil des Verdul3erungserldses 81.000 €
Anschaffungskosten 126.000 €

Berticksichtigung zu 60 % nach 8§ 3c Abs. 2 EStG 75.600 €
Ver&uRerungsgewinn nach § 17 EStG 5.400 €

Freibetrag nach § 17 Abs. 3 EStG:

Da nur ein Teil der Beteiligung verduRert wurde, sind Freibetrag und der Grenzbetrag von €
36.100 entsprechend der Hohe des veraullerten Anteils zu reduzieren.

Der (anteilige) Freibetrag betrégt € 5.436 (60 v.H. von € 9.060). Eine Kirzung dieses Freibetrags
erfolgt nicht, da der VerduRerungsgewinn (€ 5.400) den anteiligen Grenzbetrag von € 21.660
(60 v.H. von € 36.100) nicht Ubersteigt.

Unter Berucksichtigung des (ungekirzten) anteiligen Freibetrags von € 5.436 ergibt sich keine
Steuerpflicht fir den VerauRerungsgewinn.

<~ variante 8 VerauBerung von 60 v.H. der Beteiligung fur € 162.000 (d. h. Karl
Kafer behalt 40 v.H.)
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Veraul3erungserlos 162.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 64.800 €
steuerpflichtiger Teil des VerduRerungserloses 97.200 €
Anschaffungskosten 126.000 €
Berlicksichtigung zu 60 % nach § 3c Abs. 2 EStG 75.600 €
VerauRerungsgewinn nach § 17 EStG 21.600 €

Nach Abzug des anteiligen Freibetrags von € 5.436 (vgl. Variante 7) sind € 16.164 zu versteuern.
Eine Kirzung des Freibetrags scheidet aus, da der VerauBerungsgewinn den anteiligen Grenzbetrag
von € 21.660 nicht Gibersteigt (vgl. Variante 7).

<~ Vvariante 9 VerduBerung von 60 v.H. der Beteiligung fur € 170.000 (d. h. Karl
Kéfer behalt 40 v. H.)

L 6sungsansatz

Verdul3erungserlos 170.000 €
davon steuerfrei nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG 68.000 €
steuerpflichtiger Teil des VerduRerungserloses 102.000 €

Anschaffungskosten 126.000 €
Berlcksichtigung nur der Halfte nach § 3c Abs. 2 EStG 75.600 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 26.400 €

Der (zundchst ermittelte) Freibetrag von € 5.436 (vgl. Variante 7) ist um die Differenz von € 4.740
zwischen dem VeraulRerungsgewinn und dem anteiligen Grenzbetrag von € 21.660 (vgl. Variante 7)
zu kirzen. Der Freibetrag betragt letztendlich € 696, so dass € 25.704 zu versteuern sind.

10 Falle des 8 17 Abs. 4 EStG

Nach 8§ 17 Abs. 4 EStG sind die Abséatze 1 bis 3 von § 17 EStG (d. h. die Regelungen fur
Veraulierungsfalle) entsprechend anzuwenden, wenn

eine Kapitalgesellschaft aufgelost wird;
ihr Kapital herabgesetzt wird;
Betrége aus dem steuerlichen Einlagekonto ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.

Die Regelungen Uber den Ausschluss von Verlusten (8 17 Abs. 2 Satz 6 EStG) sind
entsprechend anzuwenden.
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Zeitliche Zuordnung

Im Falle der Auflésung ist zu unterscheiden, ob es zu Schlussauskehrungen kommen wird
oder nicht:

Bei Auflésung der Gesellschaft (z. B. durch Insolvenz, vgl. 8 60 Abs. 1 Nr. 4 und 5 GmbHG;
voraussichtliche Folge: Verlust) steht fest, dass es nicht mehr zu Rickzahlungen an die
Anteilseigner kommen wird:

Der Auflosungsverlust ist bereits im Veranlagungszeitraum der Auflésung zu
berlicksichtigen.

Es ist noch mit Riickzahlungen an die Anteilseigner zu rechnen:
MaRgebend ist das (ordnungsgemalie) Ende der Liquidation.

11 Falle des § 17 Abs.5 EStG

8 17 Abs. 5 EStG enthalt die Regelung fir den Fall, dass eine Kapitalgesellschaft ihren Sitz oder ihre
Geschéftsleitung in einen anderen Staat verlegt, wenn sich die Anteile an der wegziehenden
Kapitalgesellschaft im Privatvermégen befinden. Steuerliche Folgen treten dann nur ein, wenn die
Anteile die VVoraussetzungen des 8 17 Abs. 1 EStG erflllen, d. h. der Anteilsinhaber innerhalb der
letzten 5 Jahre vor dem Wegzug mit mindestens 1 % beteiligt war. Weitere Voraussetzung ist, dass
vor dem Wegzug ein deutsches Besteuerungsrecht an den Anteilen bestand und Deutschland dieses
Besteuerungsrecht durch den Wegzug der Kapitalgesellschaft verliert.

Verlegt dagegen eine SE oder eine andere Kapitalgesellschaft ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung in
einen anderen Staat der EU, enthélt 8 17 Abs. 5 S. 2-4 EStG eine Sonderregelung. In allen anderen
Féllen gilt 8§ 17 Abs. 5 S. 1 EStG.

8 17 Abs. 5 EStG ist durch Gesetz v. 7.12.2006 eingefligt worden. Die Vorschrift gilt ab VVz 2006.

Voraussetzung der Anwendung des Abs. 5 S. 1 ist, dass eine Kapitalgesellschaft Sitz oder Ort der
Geschaftsleitung in einen anderen Staat verlegt .

Es genlgt die Verlegung von Sitz oder Ort der Geschéftsleitung; es braucht nicht beides verlegt zu
werden. Andererseits ist gegenwartig, jedenfalls nach deutschem Recht, die Verlegung des Sitzes
nicht moglich, sodass die Regelung im Wesentlichen die Verlegung des Orts der Geschéftsleitung
erfasst.

Da die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschaftsleitung geniigt, kommt es nicht darauf an, ob
die Kapitalgesellschaft aus der unbeschrankten Steuerpflicht ausscheidet. Die Regelung greift also
auch ein, wenn die Kapitalgesellschaft nach der Sitzverlegung unbeschrankt steuerpflichtig sein
sollte.

Die Vorschrift ist sowohl dann anwendbar, wenn die Kapitalgesellschaft Sitz oder Ort der
Geschaftsleitung aus Deutschland weg in einen anderen Staat verlegt, als auch dann, wenn sie bereits
vorher in einem anderen Staat ansédssig war und jetzt Sitz oder Ort der Geschéftsleitung in einen
weiteren Staat verlegt.

Als weiteres Tatbestandsmerkmal muss hinzukommen, dass durch die Sitzverlegung das deutsche
Besteuerungsrecht an den Anteilen ausgeschlossen oder beschrankt wird. Dieser Ausschluss oder die
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Beschrankung muss gerade durch die Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft erfolgen, also (nur)
dadurch, dass die Kapitalgesellschaft ihren Sitz oder Ort der Geschéaftsleitung verlegt. Beruht der
Ausschluss oder die Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts auf anderen Griinden (z. B.
den Neuabschluss eines DBA mit dem Ansassigkeitsstaat der Kapitalgesellschaft), greift 8§ 17 Abs. 5
EStG nicht ein. Dieser Fall fiihrt daher nicht zu einer Besteuerung. Die Sicherung des deutschen
Besteuerungsrechts durch 8 17 Abs. 5 EStG ist daher, anders als bei 84 Abs. 1 S. 3 EStG, nicht
umfassend, sondern erfasst nur den Fall der Sitzverlegung.

Es kommt nicht darauf an, ob durch eine solche Sitzverlegung das deutsche Besteuerungsrecht
hinsichtlich der Gewinne der Kapitalgesellschaft selbst ausgeschlossen oder beschrankt wird.
MalRgebend ist nur das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Anteile. Als Steuersubjekt und
damit als Adressat der Regelung sieht § 17 Abs. 5 EStG daher den Gesellschafter (Anteilsinhaber)
an, nicht die Kapitalgesellschaft. Der Fall des Ausschlusses oder der Beschrdnkung des deutschen
Besteuerungsrechts hinsichtlich der Kapitalgesellschaft wird in § 12 Abs. 1, 3 KStG geregelt.

Voraussetzung fir die Anwendung des § 17 Abs. 5 EStG ist, dass Deutschland vor der Sitzverlegung
der Kapitalgesellschaft ein Besteuerungsrecht an den Anteilen hatte, und dass dieses
Besteuerungsrecht durch die Sitzverlegung ausgeschlossen oder beschrankt wird.

Im Rahmen des § 17 EStG nimmt Deutschland das Besteuerungsrecht an den Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft in folgenden Fallen in Anspruch:

Wenn der Anteilsinhaber unbeschrénkt steuerpflichtig ist, fur Anteile an einer
Kapitalgesellschaft, deren Sitz und/oder Ort der Geschéftsleitung sich im Inland oder im
Ausland befindet, im Ergebnis also an Kapitalgesellschaften, die im Inland oder im
Ausland ansassig sind;
wenn der Anteilsinhaber  beschrankt  steuerpflichtig ist, flir  Anteile an
Kapitalgesellschaften, die ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung im Inland haben, im
Ergebnis also nur fiir im Inland ansassige Kapitalgesellschaften.
Besteht ein DBA, wird das Besteuerungsrecht regelmaRig dem Ansédssigkeitsstaat des
Anteilsinhabers zugeordnet. In diesem Fall kann die Besteuerung nach §17 Abs.5 EStG nur
eingreifen, wenn der Anteilsinhaber im Inland ansassig ist. Auf die Ansédssigkeit der
Kapitalgesellschaft kommt es dann nicht an, beschrankt Stpfl. sind in diesem Fall aus dem
Anwendungsbereich des 8 17 Abs. 5 EStG ausgeschlossen.

In einigen DBA richtet sich das Besteuerungsrecht jedoch nach der Anséssigkeit der
Kapitalgesellschaft. Deutschland hat dann nur das Besteuerungsrecht, wenn die wegziehende
Kapitalgesellschaft vor dem Wegzug in Deutschland ansassig war. Innerhalb der EU ist das bei den
DBA mit Tschechien, der Slowakei und Zypern der Fall. Deutschland hat dann kein
Besteuerungsrecht, wenn die wegziehende Kapitalgesellschaft vor dem Wegzug in einem dieser
Staaten ansassig war, auch wenn der Anteilsinhaber in Deutschland anséssig ist.

"Ausgeschlossen” wird das deutsche Besteuerungsrecht, wenn ein vor der Sitzverlegung bestehendes
Besteuerungsrecht der Bundesrepublik nach der Sitzverlegung nicht mehr besteht. Das ist
insbesondere der Fall, wenn durch die Sitzverlegung ein DBA eingreift, das das Besteuerungsrecht
dem anderen Staat zuordnet.

"Beschréankt™ wird das deutsche Besteuerungsrecht, wenn Deutschland eine auslédndische Steuer auf
den VerauBRerungsgewinn nach 8 34c Abs. 1 EStG anrechnen muss. Es geniigt die abstrakte Pflicht
zur Anrechnung. Nicht mal3gebend ist, ob es im konkreten Fall zu einer Anrechnung kommt oder
nicht.
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§ 17 Abs. 5 EStG erfasst daher folgende Falle:

Ein unbeschréankt Stpfl. halt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, die ihren
Sitz bzw. den Ort ihrer Geschéftsleitung in einen Staat verlegt, mit dem kein DBA besteht.
Zwar bleibt das deutsche Besteuerungsrecht dem Grunde nach bestehen, es ist aber die im
Ausland bei einer Besteuerung entstehende Steuer nach § 34c Abs. 1 EStG anzurechnen,
das deutsche Besteuerungsrecht wird also beschrénkt.

Ein unbeschrénkt Stpfl. hdlt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, die ihren
Sitz bzw. den Ort ihrer Geschaftsleitung in einen Staat verlegt, mit dem ein DBA besteht,
wenn nach dem DBA das Besteuerungsrecht an den Anteilen dem Sitzstaat der
Kapitalgesellschaft zusteht. In diesem Fall wird das deutsche Besteuerungsrecht
ausgeschlossen.

Ein unbeschrankt Stpfl. h&lt Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die in einem
auslandischen Staat anséssig ist. Mit diesem Staat besteht entweder kein DBA oder nach
dem DBA steht das Besteuerungsrecht dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters zu.
Diese Kapitalgesellschaft verlegt ihren Sitz bzw. den Ort ihrer Geschéftsleitung in einen
Staat, nach dessen DBA mit Deutschland das Besteuerungsrecht aus den Anteilen dem
Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft zusteht. In diesen Fallen verliert Deutschland sein
Besteuerungsrecht.

Ein beschrankt Stpfl. halt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, wobei mit dem
Ansassigkeitsstaat des Anteilsinhabers kein DBA besteht oder ein DBA, wonach das
Besteuerungsrecht hinsichtlich der Anteile dem Anséssigkeitsstaat der Kapitalgesellschaft
zusteht. Verlegt die Kapitalgesellschaft jetzt ihren Sitz bzw. den Ort ihrer Geschaftsleitung
in einen auslandischen Staat (unabhangig davon, ob mit diesem Staat ein DBA besteht oder
nicht), verliert Deutschland das Besteuerungsrecht aus der beschrankten Steuerpflicht, da
Einkiinfte eines beschrankt Stpfl. aus Anteilen an einer im Ausland ansassigen
Kapitalgesellschaft nicht der beschrankten Steuerpflicht unterliegen.

12 Verfassungswidrigkeit der Absenkung der
Wesentlichkeitsgrenze

Das BVerfG hat in mehreren am 19.8.2010 verdffentlichten Beschliissen den Vertrauensschutz gegen
die rickwirkende Verschérfung von Steuergesetzen gestérkt. Das betrifft die verlangerte
Spekulationsfrist bei der VerduRerung von Grundstiicken, die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze
bei GmbH-Anteilen sowie die TarifermaRigung von Abfindungen.

Mit dem am 31.3.1999 verkilindeten Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 wurden drei
Verscharfungen ab dem Veranlagungszeitraum 1999 eingeftihrt. Das BVerfG ist der Auffassung,
dass die Anwendung der neuen Regelungen auf vor Gesetzesverkiindung abgeschlossene VVorgange
gegen den Vertrauensschutz verstoft und insoweit verfassungswidrig ist.

1. Verlangerung der Spekulationsfrist von 2 auf 10 Jahre beim Verkauf von privaten
Grundstucken als Spekulationsgeschéft im Rahmen des § 23 EStG.
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2. Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze bei der Beteiligungsquote in § 17 EStG von 25 auf 10
%.

3. Umstellung der Besteuerung von auBerordentlichen Einklnften nach § 34 EStG mit einem
erméaligten Tarif von der Halfte des durchschnittlichen Steuersatzes auf die sog. Funftel-
Regelung.

vgl. auch Skriptteil § 23 am Ende

Ab dem Veranlagungszeitraum (VZ) 1999 wurde die Grenze fir eine wesentliche Beteiligung im
Rahmen des 8 17 EStG von 25,01 % auf 10 % abgesenkt, wenn der Gesellschafter die Beteiligung im
Privatvermogen halt und diese Schwelle innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VerauRerung zu
irgendeinem Zeitpunkt erreicht hatte.

Durch das Abstellen der Neuregelung auf den Verkaufszeitpunkt galt die geminderte Quote auch
rickwirkend fur Beteiligungsverhéltnisse, die bereits vor Gesetzesverkindung begriindet worden
waren.

Zu dieser Gesetzesanderung sind zwei AuRerungen des BVerfG von besonderer Bedeutung:

1. Die ab dem VVZ 1999 geminderte Wesentlichkeitsgrenze ist wegen eines VerstoRes gegen den
Vertrauensschutz verfassungswidrig, soweit ein im Zeitpunkt der Gesetzesverkiindung am
31.3.1999 bereits eingetretener Wertzuwachs der Besteuerung unterworfen wird, der nach
altem Recht steuerfrei hétte realisiert werden kdnnen. Insoweit war bereits eine konkrete
Vermadgensposition entstanden, die durch die rickwirkende Fristverlangerung nachtraglich
entwertet wird. Das flhrt zu einer unzuldssigen Ungleichbehandlung zu GmbH-
Gesellschaftern, die ihre Anteile noch bis Ende 1998 verkauft hatten. Sie konnten den
Gewinn noch steuerfrei vereinnahmen, was unter dem Gesichtspunkt der Lastengleichheit
nicht zuléssig ist.

2. Soweit sich der steuerliche Zugriff auf die erst nach der Verkiindung der Neuregelung
eintretenden Wertsteigerungen beschrankt, begegnet dies unter Gesichtspunkten des
Vertrauensschutzes keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, auch wenn sie unter dem alten
Rechts steuerfrei gewesen waren. Zwar kann der Erwerb einer Beteiligung in einer
bestimmten Hohe maRgeblich von der Erwartung bestimmt sein, etwaige Wertsteigerungen
steuerfrei realisieren zu konnen. Die blol3e Moglichkeit, Gewinne spéater steuerfrei
vereinnahmen zu kénnen, begriindet aber keine vertrauensrechtlich geschiitzte Position, weil
damit im Zeitpunkt des Erwerbs nicht sicher gerechnet werden kann.

Der BMF hat sich inzwischen in seinem Schreiben vom 20.12.2010( 1 § 17/2) dazu gedulert:

BMF, 20.12.2010, IV C 6 - S 2244/10/10001
Bezug: Ergebnis der Erdrterungen zu TOP 16 der ESt VI/10 vom 15. bis 17.12.2010

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit Beschluss vom 7.7.2010 (BStBI 2010 11 S. xxx) entschieden, dass § 17
Abs. 1 Satz 4i.V.m. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 (StEntlG
1999/2000/2002) vom 24.3.1999 (BGBI 1999 | S. 402) gegen die verfassungsrechtlichen Grundsatze des
Vertrauensschutzes verstot und nichtig ist, soweit in einem VerdufRerungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich erfasst
werden, die bis zur Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und die entweder - bei einer
Ver&ulRerung bis zu diesem Zeitpunkt - nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei realisiert worden sind oder - bei
einer VerauRerung nach Verkindung des Gesetzes - sowohl zum Zeitpunkt der Verkindung als auch zum Zeitpunkt der
VerduRerung nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei hdtten realisiert werden kénnen. Das BVerfG begriindet
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seine Entscheidung damit, dass insoweit bereits eine konkrete Vermdgensposition entstanden sei, die durch die
rickwirkende Absenkung der Beteiligungsgrenze nachtraglich entwertet werde. Das fiihre zu einer unzul&ssigen
Ungleichbehandlung im Vergleich zu Anteilseignern, die ihre Anteile noch bis Ende 1998 verkauft hatten, da diese den
Gewinn noch steuerfrei vereinnahmen konnten. Dies sei unter dem Gesichtspunkt der Lastengleichheit nicht zuléssig.

Soweit sich der steuerliche Zugriff auf die erst nach der Verkiindung der Neuregelung eintretenden Wertsteigerungen
beschranke, begegne dies unter Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes jedoch keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken, auch wenn sie bislang steuerfrei gewesen waren. Zwar konne der Erwerb einer Beteiligung in einer
bestimmten H6he mafgeblich von der Erwartung bestimmt sein, etwaige Wertsteigerungen steuerfrei realisieren zu
kénnen. Die bloe Mdoglichkeit, Gewinne spéter steuerfrei vereinnahmen zu konnen, begrinde aber keine
vertrauensrechtlich geschitzte Position, weil damit im Zeitpunkt des Erwerbs nicht sicher gerechnet werden kénne.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lénder gelten fur die Anwendung des Beschlusses des
Bundesverfassungsgerichts vom 7.7.2010 (a.a.0.) die folgenden Grundsétze:

A. Beteiligung i.H.v. mehr als 25 %

War der VerduRerer in den letzten funf Jahren vor der VerduRRerung am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar zu mehr als 25 % beteiligt, hat der 0.g. BVerfG-Beschluss keine Auswirkungen auf die steuerrechtliche
Beurteilung der VerduRerung, da die VerduRerungen nach altem wie nach neuem Recht steuerbar sind.

B. Beteiligung i.H.v. weniger als 10 % vor Geltung des Steuersenkungsgesetzes (StSenkG) vom 23.10.2000 (BStBI

2000 1 S. 1433; BStBI 2000 I S. 1428)

Auf VerduBerungen vor Geltung des StSenkG hat der o.g. BVerfG-Beschluss keine Auswirkungen auf die
steuerrechtliche Beurteilung der VerduRerung, wenn der VerduRerer in den letzten finf Jahren vor der VerduRerung am
Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar durchgehend zu weniger als 10 % beteiligt war, da die
VeréuRerungen nach altem (mehr als 25 %) wie nach neuem (mindestens 10 %) Recht nicht steuerbar sind.

C. Beteiligung i.H.v. mind. 10 % aber héchstens 25%

War der VerduRerer in den letzten funf Jahren vor der VerauRerung am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar zu hdchstens 25 %, jedoch zu mind. 10 % beteiligt, gilt fur die Besteuerung der Gewinne und Verluste aus der
VerduRerung der Anteile Folgendes:

I. VerduRerung bis 31.3.1999
Der Gewinn aus der VerauRerung der Anteile ist nicht steuerbar.

I1. VerduRerung ab dem 1.4.1999
1. Veréullerungsgewinne

Der Gewinn aus der VerdulRerung der Anteile ist nur insoweit nicht steuerbar, als er auf den Wertzuwachs bis zum
31.3.1999 entfallt. Zur Ermittlung des VerdufRerungsgewinns tritt abweichend von § 17 Abs. 2 EStG der gemeine Wert
der verduBerten Anteile zum 31.3.1999 an die Stelle der urspriinglichen Anschaffungskosten. Soweit es sich um
borsennotierte Anteile an Kapitalgesellschaften handelt, ist dies der Boérsenkurs vom 31.3.1999. Liegt fiir den 31.3.1999
keine Notierung vor, ist der letzte innerhalb von 30 Tagen im regulierten Markt notierte Kurs anzusetzen. Soweit es sich
nicht um borsennotierte Anteile handelt, vgl. Aussagen unter a) - c).

Beispiel:

A ist seit 1990 zu 10 % an der A-GmbH (AK umgerechnet 100.000 EUR) beteiligt. Er veraufRert die Beteiligung am
2.8.2010 fir 1.000.000 EUR. Der Wert der Beteiligung belief sich am 31.3.1999 auf umgerechnet 500.000 EUR.Die
beim Verkauf realisierten stillen Reserven (900.000 EUR) dirfen nur besteuert werden, soweit sie nach dem
31.3.1999 entstanden sind. Es dirfen im VVZ 2010 daher nur 500.000 EUR (1.000.000 EUR (Verauf3erungspreis)
abziiglich 500.000 EUR (Wert der Beteiligung zum 31.3.1999)) im Teileinklnfteverfahren besteuert werden. Der
steuerpflichtige VerduRerungsgewinn im Jahr 2010 betragt demnach (500.000 EUR x 60 % =) 300.000 EUR.
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a) Vereinfachungsregelung zur Ermittlung des steuerbaren Verauf3erungsgewinns

Aus Vereinfachungsgriinden ist der Umfang des steuerbaren Wertzuwachses der verduBerten Anteile regelméaBig
entsprechend dem Verhdltnis der Besitzzeit nach dem 31.3.1999 im Vergleich zur Gesamthaltedauer aus
Vereinfachungsgriinden zeitanteilig linear (monatsweise) zu ermitteln. Angefangene Monate werden bei der Ermittlung
der Gesamtbesitzzeit aufgerundet und bei der Ermittlung der steuerbaren Besitzzeit (1.4.1999 bis VerduRerungsdatum)
abgerundet.

Beispiel:

A hat am 15.1.1997 Anteile i.H.v. 20 % an der C-GmbH erworben (AK: umgerechnet 100.000 EUR). Am 3.8.2009
verduflRerte A die Anteile fiir 500.000 EUR.Die Gesamtbesitzzeit fir die Anteile an der C-GmbH betragt 150 volle
und einen 1 angefangenen Monat (= aufgerundet 151 Monate). Auf den Zeitraum 31.3.1999 bis 3.8.2009 entfallen
124 volle Monate und 1 angefangener Monat (= abgerundet 124 Monate). Der Wertzuwachs von 400.000 EUR fiir
die Anteile an der C-GmbH ist zu einem Anteil von 124/151 = 328.476 EUR steuerbar. Unter Beriicksichtigung des
Teileinkinfteverfahrens betragt der steuerpflichtige VerauRerungsgewinn im Jahr 2009 (328.476 EUR x 60 % =)
197.085 EUR.

b) Abweichende Aufteilung zugunsten des Steuerpflichtigen

Abweichend davon findet die Vereinfachungsregelung auf Antrag des Steuerpflichtigen keine Anwendung, wenn dieser
einen tatsachlich héheren Wertzuwachs fiir den Zeitraum zwischen dem Erwerb der Anteile und dem Zeitpunkt der
Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 in geeigneter Weise (z.B. durch Gutachten oder anhand von tatsachlichen
VerduRerungen in zeitlicher Ndhe zum 31.3.1999) nachweist. VVgl. dazu auch die Aussagen unter 11.3.

c) Abweichende Aufteilung zuungunsten des Steuerpflichtigen

Sofern im Einzelfall die grundsétzlich durchzufiihrende zeitanteilig lineare Aufteilung des Wertzuwachses zu
offensichtlichen Widerspriichen zu den tatsachlichen Wertverhaltnissen fiihrt und klare, nachweisbare Anhaltspunkte fir
eine wesentliche - den linear ermittelten steuerbaren Wertzuwachs libersteigende - Wertsteigerung fiir den Zeitraum nach
dem 31.3.1999 und dem VerduBerungszeitpunkt vorliegen, kann die Finanzverwaltung abweichend von der
Vereinfachungsregelung auch eine andere - im Einzelfall sachgerechtere - Aufteilung des Wertzuwachses auch
zuungunsten des Steuerpflichtigen durchfiihren. Vgl. dazu auch die Aussagen unter 11.3.

2. VerauRerungsverluste

Auf VerduRerungsverluste (bezogen auf die gesamte Besitzzeit) i.S. von § 17 EStG findet der Beschluss des BVerfG vom
7.7.2010 (a.a.0.) keine Anwendung. Bei der Ermittlung des VerduRerungsverlustes sind daher die urspringlichen
Anschaffungskosten zu berlcksichtigen (§ 17 Abs. 2 EStG). Dies gilt auch, wenn bis zum 31.3.1999 eine Werterhéhung
eingetreten ist (vgl. auch Aussagen unter 11.3). Der Verlust ist ohne zeitanteilig lineare Aufteilung unter Beachtung des §
3c Abs. 2 EStG bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens anzusetzen.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 EUR) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile auf umgerechnet 60.000 EUR. Am 2.8.2010 verauRerte A seine Anteile fiir 50.000 EUR.Aus
dem Verkauf entsteht im VVZ 2010 ein VerduBerungsverlust i.H.v. 50.000 EUR, der im Teileinkiinfteverfahren (8 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG i.V.m. § 3¢ Abs. 2 EStG) mit 60 % (30.000 EUR) abzugsféhig ist.

3. Beruicksichtigung von zwischenzeitlichen Wertminderungen

Wird von der Vereinfachungsregelung unter 1.1 nicht Gebrauch gemacht, gilt fiir die Beriicksichtigung von
zwischenzeitlichen Wertminderungen (= Wert der Beteiligung ist unter die Anschaffungskosten gesunken.) Folgendes:

a) Wertminderungen bis zum 31.3.1999

Wertminderungen, die bis zum 31.3.1999 eingetreten sind, jedoch nach diesem Zeitpunkt wieder aufgeholt wurden,
bleiben ohne steuerliche Auswirkung. Der Beschluss des BVerfG vom 7.7.2010 (a.a.0.) ist nicht dahingehend zu
interpretieren, dass bis zum 31.3.1999 eingetretene Wertminderungen den spéteren VerduRerungsgewinn erhcéhen. Der
Beschluss betrifft ausdriicklich nur die bis zum 31.3.1999 eingetretene Wertsteigerung als verfassungsrechtlich
geschutzte Vermdgensposition. In diesen Féllen sind nach Maligabe der Regelungen unter 11.1.c) bei der Ermittlung des
VerdulRerungsgewinns nach § 17 Abs. 2 EStG die ursprunglichen Anschaffungskosten zu beriicksichtigen.
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Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 EUR) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile auf umgerechnet 60.000 EUR. Am 2.8.2010 veraulRerte A seine Anteile fiir 300.000 EUR.Aus
dem Verkauf entsteht ein VerduRerungsgewinn von 200.000 EUR, der unter Berlcksichtigung des
Teileinkilinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG i.VV.m. 8 3c Abs. 2 EStG) zu 60 % (= 120.000 EUR)

steuerpflichtig ist.

b) Wertminderungen nach dem 31.3.1999

Fand bis zum 31.3.1999 eine Werterh6hung statt und wurde diese durch eine spatere Wertminderung vollstandig
kompensiert, tritt im Fall der VerduRerung der Anteile der Wert der Beteiligung zum 31.3.1999 nach Maligabe der
Regelungen unter I1.1.c) nicht an die Stelle der Anschaffungskosten, so dass sowohl die Werterhéhung als auch die
spatere Wertminderung auRer Ansatz bleiben.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 EUR) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile auf umgerechnet 500.000 EUR. Am 2.8.2010 verdulRerte A seine Anteile fiir 100.000 EUR.Aus
dem Verkauf entsteht ein VerduRRerungsgewinn von 0 EUR. Ein VerduRerungsverlust ist nicht zu berticksichtigen, da
der gemeine Wert der Anteile zum 31.3.1999 nicht als Anschaffungskosten zu betrachten ist.

Fand bis zum 31.3.1999 eine vom Steuerpflichtigen nachgewiesene Werterh6hung statt und trat danach eine
Wertminderung ein, die die Werterhéhung nur teilweise kompensierte, ist die noch nicht verzehrte Werterhéhung nach

den Grundsétzen des 0.g. BVerfG-Beschlusses nicht steuerbar.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 EUR) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile sich auf umgerechnet 500.000 EUR. Am 2.8.2010 veréufRerte A seine Anteile fiir 300.000
EUR.Aus dem Verkauf entsteht an sich ein VerduRerungsgewinn von 200.000 EUR. Da dieser VerauRerungsgewinn

auf eine Werterhéhung zurtickgeht, die vor dem 31.3.1999 eingetreten ist, ist er nicht steuerbar.

D. Absenkung der Beteiligungsgrenze auf mind. 1 % durch das StSenkG vom 23.10.2000 (BGBI 2000 I S. 1435

vom 26.10.2000, BStBI 2000 | S. 1428)
Die unter A. bis C. dargestellten Grundsatze sind entsprechend anzuwenden. Das StSenkG ist am 26.10.2000 im BGBI

verkiindet worden.

E. Anwendungsregelung
Dieses Schreiben ist auf alle noch offenen Falle anzuwenden. Das Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil |

veroffentlicht.
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§ 23 EStG

1 Allgemeines

Zu den sonstigen Einkiinften (8 22 Nr. 2 EStG) gehdren auch die Einklnfte aus privaten
VerduBerungsgeschéften i. S. des § 23 EStG.

Zur Anwendung des § 23 EStG vergleiche auch das BMF-Schreiben betreffend ,,Zweifelsfragen zur
Neuregelung der Besteuerung privater Grundstlicksver-duerungen nach § 23 EStG vom 5.10.2000
(Beck’sche Steuererlasse § 23/1.

Die  Verdulerung von Gegenstdnden des Privatvermdgens wird  grundsétzlich
einkommensteuerrechtlich nicht erfasst, selbst dann nicht, wenn aus ihrer Nutzung steuerpflichtige
Einnahmen erzielt werden, z. B. Kapitalvermdgen und Mietwohn-grundstiicke.

Ausnahmebestimmungen des

a) 817 EStG

b) 8§21 UmwsStG a.F.

c) bei der entgeltlichen VerduRRerung von Forderungen
a. 8820 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 EStG a.F.
b. §21 Abs. 1 Nr. 4 EStG

d) 822 Nr. 2EStGi. V. mit § 23 EStG.

Zweck des 8§ 23 EStG ist es, innerhalb der VerduRerungsfrist realisierte Gewinne aus verhaltnisméaRig
kurzfristigen Wertsteigerungen der Einkommensteuer zu unterwerfen.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wird der Anwendungsbereich dieser Vorschrift
insoweit eingeschrankt, als ab dem Jahr 2009 die Besteuerung privater Verdaul3erungsgeschéfte
mit Kapitalanlagen grundsatzlich nicht mehr von dieser Norm erfasst wird.

< Merke !

Die Besteuerungstatbestande des 8 23 EStG sind im Verhédltnis zu den Gewinnein-kunftsarten
subsidiar. Werden also Wirtschaftsguter, die zu einem Betriebsver-moégen gehoren, veraufiert, sind
die VerduBerungsgewinne stets bei den Einkinften aus Gewerbebetrieb, aus Land- und
Forstwirtschaft oder selbststandiger Arbeit zu erfassen, § 23 Abs. 2 Satz 1 EStG.

< Merke !

Dagegen ist § 17 EStG (VerduBerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die im
Privatvermdgen gehalten werden) erst zu prifen, wenn die Jahresfrist Gberschritten ist 8 23 Abs. 2
Satz 2 a.F. EStG).
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2  Gegenstand von privaten Veraul3erungsgeschaften
2.1 Allgemeines

Ein privates VerduRerungsgeschaft nach 8§ 23 EStG kann sich bei allen Wirtschaftsgutern ergeben,
nicht nur bei Grundstiicken und Wertpapieren, z. B. Aktien, Optionsscheine. Auch die VerauRerung
von Kunstgegenstanden, Schmuck, Edelmetallen, Briefmarken, Blichern oder auslédndischen Valuta
kann grundsatzlich zu einem steuerpflichtigen privaten VeraufRerungsgeschéaft fihren.

Grundstiicksgleiche Rechte (begrifflich wie in § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG) unterliegen im Gegensatz zu
den sonstigen Rechten der fiir Grundstticke geltenden 10-jahrigen VerdaulRerungsfrist des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG. Darunter fallen die Rechte, auf die die VVorschriften des birgerlichen Rechts Gber
Grundstiicke Anwendung finden. Das sind insbesondere das Erbbaurecht und das Wohneigentum,
nicht jedoch das Dauerwohnrecht.

Sonstige dingliche Rechte am Grundstiick oder an einem Grundstiicksrecht (Dienstbarkeiten,
einschlielich NieBbrauch, Vorkaufsrecht, Reallasten, Hypotheken, Grund- und Rentenschulden)
fallen nicht unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, sondern unter § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG.

2.2 Besteuerung hergestellter Gebaude

< Merke !

Wird der Grund und Boden innerhalb der 10-Jahresfrist verduRert, ist neben dem darauf entfallenden
Gewinn auch der fir das hergestellte Gebdude erzielte Gewinn zu versteuern. Der
VerauRerungsgewinn flr das Gebaude teilt das Schicksal des auf den Grund und Boden entfallenden
Gewinns. Das bedeutet: Ist der VerduRerungsgewinn fur den Grund und Boden wegen Fristablaufs
steuerfrei, ist es auch der auf das errichtete Gebdaude entfallende Gewinn. Mit der Fertigstellung des
Gebdudes soll demnach keine neue 10-Jahresfrist zu laufen beginnen. Mal3gebend fiir das Gebdude
ist also die fiir den Grund und Boden geltende Behaltensfrist.

Nach § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG unterliegen der Besteuerung alle Geb&aude, soweit sie innerhalb
der VerdauBerungsfrist “errichtet, ausgebaut oder erweitert werden". Die Regelung gilt auch fur
Gebdudeteile, soweit sie selbststandige unbewegliche Wirtschaftsguter, Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Rdume sind.
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Beispiel
Karl Kafer errichtet auf dem von ihm 1999 erworbenen Grund und Boden im Jahr 2001 ein
Einfamilienhaus, das er zu Wohnzwecken vermietet. Im Jahr 2006 beginnt er mit dem Ausbau des

bisher nicht nutzbaren Dachgeschosses zu einer 2., zur Vermietung bestimmten Wohnung. Im Marz
2007 veréduRert er das Grundstiick mit dem teilfertigen Zweifamilienhaus.

Losung

Der auf das Gebaude - einschlieRlich der noch nicht fertig gestellten Dachgeschosswohnung -
entfallende Teil des VerduBerungserloses ist in die Ermittlung des steuerpflichtigen
VerauRerungsgewinns einzubeziehen.

Neben dem teilfertigen Gebaude ist auch die AuRenanlage in die Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Nr.
1 EStG einzubeziehen. Darunter fallen Umz&unungen, Weg-, Hof- und Platzbefestigungen.

Nicht nur der Grundstlickseigentiimer muss den VerdulRerungsgewinn versteuern, der auf das von
ihm errichtete Geb&ude entfallt. Nach Auffassung der Finanzverwaltung muss auch der
Erbbauberechtigte, der in Austbung seines Erbbaurechts ein Gebdude auf dem Grundstiick errichtet
hat, den darauf entfallenden Gewinn versteuern, wenn der Zeitraum zwischen dem Abschluss des
Erbbaurechtsvertrags und der VerdulRerung des ,,bebauten™ Erbbaurechts nicht mehr als 10 Jahre
betragt (vgl. Erlass § 23/1, Tz. 14).

2.3 Selbst genutztes Wohneigentum

e Ausnahmetatbestand § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG fiir das selbst genutzte Wohneigentum
wurde eingefiihrt, um insbesondere die Mobilitat von Arbeitnehmern nicht zu behindern.

e Unerheblich ist, aus welchen Grinden der Steuerpflichtige sein selbstgenutztes
Wohneigentum verduRert.

e Ausgenommen sind Wirtschaftsgliter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder
Fertigstellung und VerduRBerung ausschlielich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der
VerédulRerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt
wurden.

2.3.1 Von der VeraufRerungsgewinnbesteuerung ausgenommene Gebaude, Geb&udeteile oder
Eigentumswohnungen

ausgenommen sind fur eigene Wohnzwecke genutzte
e Gebdude
o selbststdndige Gebaudeteile
e Eigentumswohnungen

e im Teileigentum stehende Rdume
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< Merke !

Bei VerdulRerung eines teilweise zu eigenen Wohnzwecken genutzten und teilweise zu anderen
Zwecken genutzten Gebdudes fur den zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebadudeteil und fiir zu
eigenen Wohnzwecken genutzte Eigentumswohnungen ist die VVorschrift ebenfalls anzuwenden. Das
bedeutet: Gebdudeteile, die z. B. zu fremden Wohnzwecken vermietet oder zu betrieblichen oder
beruflichen Zwecken, z. B. das hdusliche Arbeitszimmer, genutzt werden, fallen demnach nicht
unter die Privilegierung.

2.3.2 Grund und Boden

e der zu eigenen Wohnzwecken genutztem Gebaude gehdrende Grund und Boden féllt aus §
23 EStG heraus

e als fur die entsprechende Geb&udenutzung erforderliche und Ubliche Flache gelten

0 auch Gartenflachen in ortsublichem Umfang

o ortsiblich:  Gartenfliche wvon 1.000 m® (Nichtbeanstandungsregel der

Finanzverwaltung

o0 selbst dann ausgeschlossen, wenn der Steuerpflichtige diese Flachen im Zeitpunkt der
Veraullerung als Hausgarten nutzt

0 ob Teilflachen parzelliert worden sind und dadurch ein verkehrsfahiges, bebaubares
Grundstiick entstanden ist, spielt nach Auffassung der Finanzverwaltung keine Rolle

e Kein begunstigtes Wirtschaftsgut i. S. des 8§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist das unbebaute
Grundstiick.

VerduBert der Steuerpflichtige ein gemischt genutztes Gebaude, ist nur der nach dem Verhéltnis der
Nutzflachen des Geb&udes auf den zu eigenen Wohnzwecken genutzten Geb&udeteil entfallende
Grund und Boden von der Steuer befreit.

Beispiel
Karl Kéfer hat im Jahr 2000 ein unbebautes Grundstuick erworben, das er zunéchst verpachtet. Nach

Kindigung des Pachtvertrags zum 31.12.2001 errichtet er im Jahr 2002 auf dem Grundstick ein
Einfamilienhaus, das er bis zu seiner VerduRerung im Jahr 2007 mit seiner Familie bewohnt.

Losung

Die Verpachtung des unbebauten Grundstiicks ist steuerunschédlich. Entscheidend ist, dass Karl
Kéafer das Einfamilienhaus im Zeitraum zwischen Fertigstellung und Anschaffung zu eigenen
Wohnzwecken genutzt hat. Ein bei der VerduRBerung erzielter Gewinn ist auch insoweit steuerfrei, als
er auf den Grund und Boden entféllt.
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2.3.3

Nutzung zu eigenen Wohnzwecken

Gebéude dienen Wohnzwecke

wenn sie dazu bestimmt und
geeignet sind
Menschen auf Dauer Aufenthalt und Unterkunft zu erméglichen.

Die zeitweise vermietete, im Ubrigen aber selbst genutzte Ferienwohnung ist nicht nach § 23
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG begiinstigt.

<

Merke !

Auch das h&usliche Arbeitszimmer dient nicht Wohnzwecken, selbst wenn der Abzug der
Aufwendungen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG, § 9
Abs. 5 EStG ausgeschlossen oder eingeschrénkt ist. Zu den Rdumen, die Wohnzwecken dienen,
zahlt auch die zu einem Wohngebdude gehorende Garage, wenn sie nicht Uberwiegend
gewerblichen, freiberuflichen oder beruflichen Zwecken dient.

eigenen Wohnzwecken

2.34

Steuerpflichtige allein
mit seinen Familienangehdrigen
gemeinsam mit seinem Lebensgefahrten

unschadlich ist, unentgeltliche Uberlassung von Teilen der Wohnung an Dritte zu
Wohnzwecken

o verbleibenden Raume miissen noch den Wohnungsbegriff erfiillen und

o Fuhrung eines selbststdndigen Haushalts erméglichen

vollstandige Uberlassung an nahe - auch unterhaltsberechtigte - Angehorige (ausgenommen
Kinder, fir die der Steuerpflichtige Kindergeld oder einen Freibetrag nach § 32 Abs. 6 EStG
erhalt) ist nicht begunstigt.

Bewohnt ein Miteigenttimer eines Zwei- oder Mehrfamilienhauses eine Wohnung allein,
ist von einer Nutzung zu eigenen Wohnzwecken auszugehen, soweit er die Wohnung
aufgrund eigenen Rechts nutzt

Zeitlicher Umfang der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken

Selbstnutzung vom Anschaffungszeitpunkt bis zur Veraufierung (1. Alternative)

grundsatzlich Eigennutzung vom Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums
bis zum Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den Kaufer

Leerstand vor Beginn der Eigennutzung unschadlich, wenn mit der beabsichtigten
Eigennutzung im Zusammenhang

Leerstand zwischen Beendigung der Eigennutzung und VerduRerung des Geb&udes ist
unschadlich, wenn unbedingte VerauRerungsabsicht nachweisbar ist.
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Selbstnutzung im Jahr der VerauBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren (2. Alternative)

e nicht erforderlich dass das Geb&aude lber 3 volle Kalenderjahre bewohnt wird

e ausreichend die durchgehende Eigennutzung innerhalb der letzten 3 Kalenderjahre

e im Ergebnis ausreichend wenigstens ein einziges volles Kalenderjahr und jeweils einen Tag
im vorangegangenen Jahr und im VerauRerungsjahr

< Merke !

Steuerpflichtigen, die ein bislang vom Rechtsvorgénger eigengenutztes Wirtschaftsgut
unentgeltlich erwerben, wird die Eigennutzung des Rechtsvorgangers zugerechnet

Gilt fir

e Erbfall

e unentgeltliche Einzelrechtsnachfolge

< Merke !

Die Finanzverwaltung verlangt in beiden Alternativen eine ununterbrochene Selbstnutzung,
obwohl nach dem Wortlaut des § 23 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG die ausschliel}liche Eigennutzung

nur bei der 1. Alternative gefordert ist.
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3 Anschaffung und VeraufRerung von Wirtschaftsgltern
3.1 Anschaffung

Ein privates VerdulRerungsgeschaft setzt neben der VerdulRerung die Anschaffung eines bestimmten
Wirtschaftsguts voraus.

Anschaffung i. S. des § 23 EStG
e Erwerb eines Grundstiicks (setzt Vereinbarungen, die auf den Ubergang des
(wirtschaftlichen) Eigentums gerichtet sind, voraus)
e grundstlicksgleichen Rechts oder anderen Wirtschaftsguts
e von einem Dritten

e gegen Entgelt
0 auch geldwerte Gegenleistung moglich

e Spekulationsabsicht nicht erforderlich

e Erwerbshandlung muss vom Willen des Steuerpflichtigen getragen werden

< Merke !

Keine Anschaffung i. S. des § 23 EStG ist daher gegeben, wenn es wegen eines behdrdlichen
Zwangsaktes, z. B. Enteignung nach 8§ 85 ff. BauGB bzw. Umlegung nach § 45 BauGB, oder zur
Abwendung eines solchen unmittelbar bevorstehenden Zwangsakts zum Erwerb eines
Ersatzgrundstuicks mit gleichen Funktionen kommt.

Keine Anschaffung

e Rickubertragung enteigneter DDR-Grundstlicke
e Riuckgabe nach Aufhebung der staatlichen Verwaltung an den Alteigentimer aufgrund des
Gesetzes zur Regelung offener Vermdgensfragen
Besonderheiten
e Abgabe des Meistgebots in der Zwangsversteigerung eines Grundsticks ist eine
Anschaffung

e Tauschvertrage und alle sonstigen Vereinbarungen, die einem Kaufvertrag wirtschaftlich
gleichzustellen sind, z. B. ein bindendes Vertragsangebot oder ein burgerlich-rechtlich
wirksamer, beide Vertragsparteien bindender Vorvertrag

e Dbei bindenden Verkaufsangebot muss bereits mit dem Angebot der Verkauf durch den
Ubergang von Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten vollzogen sein
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e Bei Grundstiicksubertragungen bei EheschlieBungen im Rahmen des Zugewinnausgleichs
liegt i. d. R. ein Anschaffungsgeschaft vor

3.1.1 Unentgeltlicher Erwerb
Der unentgeltliche Erwerb eines Wirtschaftsguts

e Erbschaft
o0 Erbauseinandersetzung durch Realteilung ohne Ausgleichszahlung

O vorweggenommenen Erbfolge  gegen  Zahlung  von  wiederkehrenden
Versorgungsleistungen auf die Lebenszeit des Versorgungs-berechtigten

e Verméchtnis
e Pflichtteil
e Schenkung

ist keine Anschaffung i. S. des § 23 EStG.

Da der Gesamtrechtsnachfolger (Erbe) in die gesamte Rechtsstellung des Erblassers eintritt
(FuBstapfentheorie), ist nach der Rechtsprechung des BFH dem Erben die Anschaffung durch den
Erblasser zuzurechnen. Mit Einfihrung des § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG gilt dies auch fur die
unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolger.

Beispiel
Multter Lisa erwirbt 2004 eine Eigentumswohnung, die sie 2007 ihrer Tochter Chiara im Wege der

vorweggenommenen Erbfolge gegen lebensldngliche Versorgungsleistungen von monatlich € 500
Ubertragt.

Losung

Die im Zusammenhang mit einer unentgeltlichen Vermdgensiibertragung zur vorweggenommenen
Erbfolge (Vermdgensiibergabe) vereinbarten wiederkehrenden Versorgungsleistungen fihren nicht
zu Anschaffungskosten. Es liegt ein Sonderfall der Schenkung vor. Der Chiara ist als unentgeltlicher
Einzelrechtsnachfolgerin die Anschaffung durch Lisa zuzurechnen, so dass Chiara das Grundstiick
nicht vor 2014 steuerfrei verkaufen kann.

< Merke !

Der sachliche Zusammenhang der wiederkehrenden Leistungen mit der Vermdgenstbergabe endet
jedoch grundsdtzlich, wenn der Ubernehmer das Ubernommene Vermdgen auf einen Dritten
Ubertragt und dem Ubernehmer das Vermdgen steuerrechtlich nicht mehr zuzurechnen ist.
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3.1.2 Erwerb durch Erbauseinandersetzung und teilentgeltlicher Erwerb

Erhélt ein Miterbe im Rahmen der Erbauseinandersetzung wertmaRig mehr, als ihm nach seiner
Erbquote zusteht, und zahlt er daftir den anderen Miterben eine Abfindung, flhrt dies grundsatzlich
zu zwei selbststandig zu beurteilenden Erwerbsvorgangen, namlich

* zu einem unentgeltlichen Erwerb entsprechend der Erbquote sowie

 zu einem entgeltlichen Erwerb hinsichtlich des Mehrempfangs. Insoweit liegt eine Anschaffung i.
S. des § 23 EStG vor.

Der Umfang des entgeltlichen und des unentgeltlichen Erwerbs berechnet sich nach dem
Verkehrswert des Wirtschaftsguts

Beispiel

Karl, Lisa und Manni sind Miterben zu je /5. Zum Nachlass gehoren ein Einfamilienhaus (Wert €
500.000), € 300.000 in Wertpapieren und Sparguthaben von € 100.000. Bei der
Erbauseinandersetzung erhalt Karl die Wertpapiere. Lisa ubernimmt das Einfamilienhaus und zahlt
an Manni, der das Sparguthaben erhalt, eine Abfindung von € 200.000.

LOsung

Lisa hat Anschaffungskosten in Héhe von € 200.000 Sie hat das Einfamilienhaus zu */s, namlich in
Héhe ihres Erbanteils von € 300.000 (/3 des Gesamtnachlasses von € 900.000), unentgeltlich
erworben. Bei einer VerduRerung des Einfamilienhauses innerhalb der VerduBerungsfrist fur €
700.000 ergibt sich ein VerauBerungsgewinn von € 80.000 (Differenz aus /s des Verkaufspreises = €
280.000 und den Anschaffungskosten von € 200.000). Fir den unentgeltlichen Anteil ist bei der
VerauBerung zu prifen, ob der Erblasser innerhalb der VerduRerungsfrist das Einfamilienhaus
erworben hat.

Abwandlung Beispiel

Hat im 0. g. Beispiel der Erblasser das Einfamilienhaus erst vor 3 Jahren fur € 400.000
erworben, entsteht auch beim Erben Manni ein VerauRerungsgewinn in Hohe von € 40.000, da er das
Einfamilienhaus unter Beriicksichtigung seiner Erbquote zu %/s entgeltlich verauRert (Verkehrswert:
€ 500.000 abziiglich der Anschaffungskosten des Erblassers: € 400.000 = € 100.000 x /5 entgeltlich
= € 40.000).

Beispiel

2007 (Ubertragt Vater Karl seinem Sohn Devin eine 1998 erworbene Eigentumswohnung
(Verkehrswert: € 250.000) im Wege der vorweggenommenen Erbfolge. Devin hat auf der Wohnung
lastende Verbindlichkeiten in Hohe von € 125.000 Gbernommen. Im Jahr 2008 verkauft
Devin die Eigentumswohnung.

Losung

Devin hat die Wohnung zur Hélfte unentgeltlich, zur Hélfte entgeltlich erworben. Soweit Devin das
Grundstiick unentgeltlich Gbernommen hat, wird fir die Fristberechnung auf die Anschaffung durch
Karl abgestellt. Flr den entgeltlich erworbenen Teil beginnt eine neue 10-Jahresfrist im Jahr 2006 zu
laufen. Im Beispielsfall bleibt danach die auf den unentgeltlich erworbenen Teil entfallende Halfte
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des VerdulRerungsgewinns steuerfrei. Die andere, auf den entgeltlich erworbenen Teil entfallende
Halfte des VeraulRerungsgewinns muss Devin versteuern.

3.2 VerauRerung

Die VerauRerung ist eine unentbehrliche Voraussetzung fir eine Besteuerung nach § 23 EStG. Unter
VerauRerung nach dieser Vorschrift ist die entgeltliche Ubertragung eines Grundstiicks,
grundstucksgleichen Rechts oder anderen Wirtschaftsguts auf einen Dritten mit Lieferverpflichtung
zu verstehen. Als VerdulRerung im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG gelten auch die
Ersatztatbestande nach § 23 Abs. 1 S. 5 EStG.

Beispiel

Karl Gbertragt im Wege der vorweggenommenen Erbfolge ein von ihm am 01.07.2007 fiir € 500.000
angeschafftes Mietwohngrundstick mit Ablauf des 31.12.2007 auf seinen Sohn Manni. Das
Grundstiick hat zu diesem Zeitpunkt einen Verkehrswert von € 600.000 Manni muss an Karl eine
Abstandszahlung von € 50.000 und an seine Schwester Ké&the ein Gleichstellungsgeld von €
250.000 leisten.

Losung

Karl ist ein VerduRerungsentgelt von € 300.000 (Abstandszahlung und Gleichstellungsgeld)
zuzurechnen. Nach dem Verhaltnis des VerduRerungsentgelts zum Verkehrswert des Grundstiicks ist
dieses zu '/, entgeltlich iibertragen worden. Der VerauBerungsgewinn des Karl betragt mithin €
300.000 (VerauRerungspreis) abziiglich */, von € 500.000 (Anschaffungskosten) = € 50.000.

< Merke !

Ubertragung eines Grundstiicks gegen Entgelt oder gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten auf
eine vermogensverwaltende Personengesellschaft ist insoweit nicht als VerauRerung anzusehen, als
der bisherige Eigentimer am Vermdgen der Gesellschaft oder Gemeinschaft beteiligt ist oder wird.
Wirtschaftsguter einer Gesamthandsgemeinschaft sind abweichend von den Vorschriften des
birgerlichen Rechts anteilig den Gemeinschaftern zuzurechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Ein
Verdullerungsvorgang ist nur insoweit gegeben, als das Wirtschaftsgut dem Einbringenden nach
Ubertragung nicht mehr zuzurechnen ist.

Beispiel
An der KL-GbR sind Karl und Leo zu je '/, beteiligt. Im Jahr 2007 beteiligt sich Manni an der GbR
und bringt dazu ein Mietwohngrundstick mit einem Wert von € 150.000, das er 1998 fiur € 90.000

erworben hatte, in die GbR ein. Danach sind Karl, Leo und Manni zu je */3 an der GbR beteiligt.
Ldsung

Die Ubertragung des Grundstiicks auf die GbR ist zu %/3 als VerauRerung anzusehen, weil es C nach
Einbringung in diesem Umfang nicht mehr zuzurechnen ist.

Berechnung des VeraulRerungsgewinns:
?l5 des VerauRerungserldses von € 150.000 £€100.000
abzgl. */3 der Anschaffungskosten von € 90.000 € 60.000

Veréullerungsgewinn € 40.000
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< Merke !

Ubertragt umgekehrt die vermogensverwaltende Gesellschaft oder Gemeinschaft ein Wirtschaftsgut
auf einen Gesellschafter oder Gemeinschafter, ist im Umfang seiner Beteiligungsquote ebenfalls
keine VerduRerung bzw. Anschaffung i. S. des § 23 EStG gegeben.

Beispiel

Im obigen Beispielsfall verduBert die GbR im Jahr 2010 das Grundstiick zu einem Kaufpreis von €
180.000 an den Gesellschafter Karl.

Losung

Die VeréulRerung durch die GbR ist als anteilige VerdaulRerung des Grundstticks durch Leo und Manni
an Karl zu behandeln. Der von Manni erzielte VerduRerungsgewinn unterliegt nicht der Besteuerung

nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil er das Grundstiick, soweit es ihm zuzurechnen ist, vor mehr
als 10 Jahren erworben hat.

Berechnung des von Leo erzielten VeréulRerungsgewinns:

Y15 des VerauRerungserldses von €180.000 € 60.000
abzgl. /5 der Anschaffungskosten von € 150.000 im Jahr 2005 €50.000
Verdaulierungsgewinn Leo € 10.000

» Gesamtauseinandersetzung im Wege der Ehescheidung auf den anderen Ehegatten

Beispiel

Ehegatten Anton und Berta leben im gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft. Ehemann
Anton erwarb 1998 fiir € 100.000 ein bebautes Grundstuick, das seither von ihm vermietet wurde. Die
Ehe wird im Jahr 2007 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau steht ein Zugewinnausgleichsanspruch
gegen Anton in Hohe von € 150.000 zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs bertragt in 2007 Anton
ihr das Grundstiick, das im Ubertragungszeitpunkt einen Verkehrswert von € 150.000 hat.

Losung

Wird ein Grundstiick vom Eigentimer an einen Dritten zur Tilgung einer diesem - gleich aus
welchem Rechtsgrund - zustehenden Geldforderung an Erfullungs Statt Ubertragen, handelt es sich
um ein VerdulRerungsgeschaft beim Eigentiimer bzw. Anschaffungsgeschaft beim Dritten. Da im
Beispielsfall Anton das Grundstiick innerhalb von 10 Jahren nach Erwerb verdul3ert hat, ist ein
steuerpflichtiges privates VerduRerungsgeschaft i. S. von § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gegeben.

Der von Anton zu versteuernde VerduRerungsgewinn betragt:

VerauRerungserlos 150.000 €
Anschaffungskosten /. 100.000 €
Gewinn aus § 23 EStG 50.000 €
< Merke !

Eine Spekulationsabsicht ist nicht erforderlich. Selbst VerduRerungen unter behérdlichem Zwang,
wie die Enteignung eines Grundstlicks gegen Entschadigung ohne Ersatzgrundstuck, fallen
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grundsétzlich unter § 23 EStG. Eine Ausnahme macht die Rechtsprechung nur, wenn es wegen eines
behordlichen Zwangsakts (Enteignung bzw. Umlegung) oder zur Abwendung eines solchen
unmittelbar bevorstehenden Zwangsakts zum Erwerb eines Ersatzgrundstiicks kommt. Ein solcher
Austausch stellt keine VeraulRerung und dementsprechend auch keine Neuanschaffung i. S. des § 23
EStG dar. Die VerduRerungsfrist flr das ersetzte Grundsttick lauft demnach weiter.

Beispiel

A ist Eigentumer eines 1999 erworbenen, unbebauten Grundstiicks, an dem er sich ein
Eigentimererbbaurecht bestellt. In Austbung des Erbbaurechts errichtet er 2007 ein Gebaude.
AnschlieBend verauBert er das Erbbaurecht an B. Da A das Erbbaurecht nicht angeschafft hat, liegt
kein steuerpflichtiges VerédulRerungsgeschéft vor. Sollte A noch innerhalb der 10-Jahresfrist seit
Anschaffung den Grund und Boden an B verkaufen, miisste er lediglich den darauf entfallenden
VeréulRerungsgewinn versteuern. Hatte er stattdessen das bebaute Grundstiick an B veréuf3ert, wére
in die Besteuerung auch das errichtete Gebaude einzubeziehen gewesen.

4 VerauBerungsfrist
4.1 Allgemeines
Veraul3erungsfrist betragt fur

e Grundstucke und grundstiicksgleiche Rechte 10 Jahre
e andere Wirtschaftsguter 1 Jahr

e Fir bewegliche Wirtschaftsglter, die ab dem 1.1.2009 angeschafft werden, betragt die
Behaltefrist 10 Jahre, wenn aus deren Nutzung zumindest in einem Jahr Einkinfte - z. B. aus
der Vermietung - erzielt werden (§23 Abs.1 Satz1l Nr.2 Satz2 EStG i. d. F. des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, § 52a Abs.11 S.3 EStG). Sinn dieser Regelung ist
die Vermeidung von Steuersparmodellen, die sich in der Praxis insbesondere aus der
Vermietung von beweglichen Wirtschaftsgiitern - bedingt durch die Umgehung der
VerduBerungsgewinnbesteuerung nach Ablauf der Behaltefrist - gebildet haben.

< Merke !

Die Fristen beziehen sich auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdulRerung. Geméall § 108
AO erfolgt die Fristberechnung nach 8§ 187 bis 193 BGB.

Achtung

Als Faustregel gilt, dass der jeweilige Zeitraum zur Vermeidung der Besteuerung um mindestens
einen Tag Uberschritten sein muss. Wird z. B. ein Grundstiick am 24.05.2007 angeschafft, endet die
Besteuerungsfrist mit Ablauf des 24.05.2017.

< Merke !
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Fur die Fristberechnung ist nicht malgebend der Zeitpunkt des dinglichen Erfullungsgeschéfts,
sondern der vorangehende Zeitpunkt des Verpflichtungs-geschéfts, der schuldrechtlichen
Vereinbarung.

Besonderheiten

> Wirkt bei einem notariellen Kaufvertrag tber ein Grundstiick innerhalb der VerduRerungsfrist
auf der Kaéuferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und genehmigt der Kaufer das
Rechtsgeschaft auBerhalb der Behaltensfrist, so ist das private VerduRerungsgeschaft nicht
nach § 23 Abs. 1 EStG steuerbar. Die Genehmigung wirkt steuerrechtlich nicht auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts zurick.

> Bei Erbauseinandersetzung mit Ausgleichszahlung und in Fallen des teilentgeltlichen
Erwerbs, z. B. vorweggenommene Erbfolge mit Abstands- oder Gleichstellungszahlungen,
Ubernahme von Verbindlichkeiten, ist die VerauRerungsfrist hinsichtlich des entgeltlichen
Anteils vom Ubertragungszeitpunkt zu berechnen.

5 Ermittlung und Besteuerung der privaten
VeraulRerungseinkinfte

5.1 Sonderregelungen

» Fir den Fall, dass der Steuerpflichtige sein Grundstiick oder grundstiicksgleiches Recht in das
Betriebsvermdgen einlegt und dieses innerhalb von zehn Jahren nach seiner Anschaffung aus dem
Betriebsvermdgen verduRert oder verdeckt in eine Kapitalgesellschaft einlegt (§ 23 Abs. 1 Satz 5
EStG). Nach § 23 Abs. 3 Satz 2 ist dabei anstelle des VeraduRerungspreises der fur den Zeitpunkt
der Einlage nach 8 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG angesetzte Wert oder gemeine Wert anzusetzen.

» Fir den Fall, dass der Steuerpflichtige das Grundstiick vor Verkauf aus dem Betriebsvermdgen
entnommen oder durch Betriebsaufgabe in das Privatvermdgen Uberfiihrt hat. Hier ist dem
VerauBerungspreis der fir das Wirtschaftsgut bei Entnahme oder Uberfihrung in das
Privatvermdgen tatséchlich angesetzte Wert gegeniiberzustellen (§ 23 Abs. 3 Satz 3 EStG).

< Merke !

Nach Auffassung der Finanzverwaltung koénnen Verluste aus dem Verkauf von
Gebrauchsgegenstanden des téaglichen Lebens, z. B. Pkw, mit Ausnahme von Oldtimern,
Brautkleid, steuerlich nicht berticksichtigt werden, weil hier i. d. R. potenzielle Wertsteigerungen
ausgeschlossen sind und daher nach objektiven Malistdben die auch bei privaten
VerauRerungsgeschaften erforderliche Uberschusserzielungsabsicht zu verneinen ist. Andererseits
gilt aber auch: Ergibt sich aus einem solchen Geschéft im Einzelfall ein Gewinn, z. B. aus dem
Verkauf eines Jahreswagens durch den Werksangehorigen, braucht dieser ebenfalls nicht angesetzt
werden.

Der BFH sah dies in seinem Urteil vom 22.4.2008 (IX R 29/06, BFH/NV 2008, 1244) anders und
gab dem Kl&ger Recht. Die VerdulRerung eines Gebrauchtwagens innerhalb eines Jahres nach
Anschaffung ist nach 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG steuerbar. Im Streitfall erwarb der Klager ein
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gebrauchtes BMW-Cabrio und verkaufte es binnen Jahresfrist. Den VerdulRerungsverlust macht er
vergeblich in seiner ESt-Erklarung geltend. Auch vor dem FG hatte der Kldger keinen Erfolg. Nach
Auffassung des FG fallenunter den Begriff »anderes Wirtschaftsgut« in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG keine Gegenstéande des téglichen Gebrauchs, bei denen Wertsteigerungen von vornherein
ausgeschlossen seien.

Das Gesetz erfasst, anders als frihere Fassungen des EStG, alle WG im Privatvermdgen. Der
Gebrauchtwagen ist als kdrperlicher Gegenstand eine Sache und damit ein WG. Der BFH hielt sich
nicht fiir berechtigt, WG des taglichen Verbrauchs mangels objektiven Wertsteigerungspotentials aus
dem Anwendungsbereich der Vorschrift herauszunehmen. Eine entsprechende Einschrankung
aufgrund eines Gesetzesentwurfs der Bundesregierung im Zusammenhang mit der Einfihrung einer
allgemeinen Wertzuwachsbesteuerung ist nicht Gesetz geworden. Der Klager hatte den aus der
Verdulerung erwirtschafteten Verlust auch w»erzielt«. Das Gesetz objektiviert durch die
verhaltnismalig kurzen VerdaulRerungsfristen in typisierender Weise die Einkiinfteerzielungsabsicht.

Der Gesetzgeber geht zwischenzeitlich davon aus, dass Wirtschaftsguter des taglichen Gebrauchs zur
privaten Nutzung, nicht zur gewinnbringenden kurzfristigen VerauBBerung angeschafft werden. Durch
das Gesetz v. 8.12.2010 sind daher die Gegenstdnde des taglichen Gebrauchs aus dem
Anwendungsbereich des 823 EStG ausdricklich herausgenommen worden. Das betrifft
Gebrauchsgiter, die ab dem 14.12.2010 erworben werden,8§ 52a Abs.11 S.3 2.HS.

5.2 Ermittlung des VerauRRerungsgewinns (-verlusts)

5.2.1 VerauRerungspreis

Die Ermittlung der Einkiinfte ist grundsétzlich fur jedes VerdufRerungsgeschaft gesondert
vorzunehmen.

Ein Gesamtkaufpreis (bei der VerduRerung wie auch bei der Anschaffung) fir mehrere
Wirtschaftsguter ist im Verhaltnis der Verkehrswerte aufzuteilen.

Zum VerdulBRerungspreis gehort alles, was der Steuerpflichtige anlasslich der VerdaulRerung oder im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit ihr in Geld oder Geldeswert erhalt.

< Merke !

Bei Veraullerung eines "bebauten Erbbaurechts” entfallt der VerduRerungspreis insgesamt auf das
Gebdaude, wenn der Erwerber dem bisherigen Erbbauberechtigten nachweislich nur etwas fir das
Gebdude gezahlt hat und gegenlber dem Erbbauverpflichteten nur zur Zahlung des laufenden
Erbbauzinses verpflichtet ist.

e Bei Tausch ist VerdulRerungspreis der gemeine Wert des erhaltenen Wirtschaftsguts

e Erwerb im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge gilt als Gegenleistung fir die
VerduBerung auch eine ibernommene Verbindlichkeit.
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e Zahlung des Veraul3erungspreises in Raten - VerduRerungspreis grundsétzlich abzinsen und
der in den Raten enthaltene Zinsanteil nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu versteuern.

o0 Verdullerungspreis in Raten ohne Zinszuschlag gezahlt, ist bei einer Laufzeit von
mehr als 1 Jahr eine Aufspaltung in einen Tilgungs- und Zinsanteil selbst dann
vorzunehmen, wenn die Beteiligten eine Verzinsung ausdricklich ausgeschlossen
haben

0 Abzinsungssatz betrédgt nach § 12 Abs. 3 Satz 2 BewG in der Regel 5,5 %. Als
VerduBerungspreis ist lediglich der abgezinste Betrag zu erfassen.

e Bei Verdullerung eines Wirtschaftsguts gegen Zahlung einer Leibrente kann ein
VeréulRerungspreis nur entstehen, wenn es sich um einen entgeltlichen Vorgang handelt.

e Dies ist der Fall, wenn die Parteien Leistung und Gegenleistung nach kaufmannischen
Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen haben (VerauBerungsleibrente).

o0 Ertragsanteil der Leibrente gehort zu den wiederkehrenden Beziigen und ist nach § 22
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG zu versteuern.

0 Unterschiedsbetrag (VeraulRerungspreis) zwischen Ertragsanteil und Rentenzahlung,
d. h. der Kapitalanteil (Rentenbarwert), ist der maligebende Betrag zur Berechnung
des VeraulRerungsgewinns.

0 Zeitrenten sind wie Kaufpreisraten zu behandeln

L[ I Merke 1

Ein VeraulRerungsgewinn fallt erstmalig in dem Veranlagungszeitraum an, in dem die Summe der
Kapitalanteile die Anschaffungskosten, abziiglich AfA, zuziglich der Werbungskosten (bersteigt.
Entsprechend ist zu verfahren bei der VerduRBerung gegen dauernde Lasten. Der Kapitalwert kann
statt nach bewertungsrechtlichen Vorschriften auch nach versicherungsmathematischen Grundsétzen
ermittelt werden, die zu genaueren Annaherungswerten fihren .

5.2.2  Anschaffungskosten

Anschaffungskosten sind alle Aufwendungen, die erbracht werden, um das Wirtschaftsgut zu
erwerben und es in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen (8 23 Abs. 3 Satz 1 EStG i. V. mit 8
255 Abs. 1 HGB).

Neben dem Kaufpreis fir das Wirtschaftsgut gehdren dazu auch

» die Anschaffungsnebenkosten, wie z. B. die Inseratskosten, Maklerhonorare, Notargebiihren,
Gerichtskosten, Grunderwerbsteuer, und

 die nachtraglichen Anschaffungskosten. Von nachtraglichen Anschaffungskosten spricht man,
wenn sich nach Erlangung der tatséchlichen Sachherrschaft tber das Wirtschaftsgut die durch
seine Anschaffung veranlassten Aufwendungen erhdhen, also z. B. bei einer nachtraglichen
Kaufpreiserhohung wegen eines Rechtsstreits oder einer Nachzahlung von Grundsteuer.

Wichtig
Erhalt der Steuerpflichtige 6ffentliche oder private Zuschiisse zu den Anschaffungskosten, die keine
Mieterzuschiisse i. S. des R 215 Abs. 3 EStR sind, missen die Anschaffungs- oder
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Herstellungskosten um diese Zuschiisse gekirzt werden. Eigenheimzulage und Investitionszulage
mindern die Anschaffungskosten nicht (§ 16 EigZulG und § 12 InvZulG 2007).

5.2.3 Herstellungskosten

Herstellungskosten i. S. des § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG sind die vom Steuerpflichtigen getragenen
Aufwendungen i. S. des § 255 Abs. 2 HGB.

Mit der Einbeziehung der im Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdufRerung des Grundstlicks
selbsterrichteter Gebdude und anderer in diesem Zeitraum durchgefihrter BaumaBnahmen in die
VerauBerungsgewinnbesteuerung sind bei Berechnung des VerdufRerungsgewinns neben den schon
bislang zu berucksichtigenden nachtréglichen Herstellungskosten bei einem angeschafften Gebaude
auch Aufwendungen fur die erstmalige Herstellung eines Geb&udes anzusetzen.

Zu den Aufwendungen fur die erstmalige Herstellung eines Gebdudes gehoren alle
Aufwendungen, die vom Beginn der Bauarbeiten bis zur Fertigstellung anfallen. Hierzu z&hlen neben
den reinen Baukosten auch z. B. die Baunebenkosten, wie Gebuhren fir die Baugenehmigung,
Architekten-, Ingenieur- und Statikerhonorare.

< Merke !

Nicht zu den Herstellungskosten gehort der Wert der eigenen Arbeitsleistung, weil es sich hierbei
nicht um tatsachliche Aufwendungen, sondern um die Ersparnis von Aufwendungen handelt. Die
Kosten fur das vom Steuerpflichtigen eingesetzte Arbeitsgerdt und verarbeitete Material zéhlen als
tatsdchliche Aufwendungen dagegen zu den Herstellungskosten.

Zu den nachtraglichen Herstellungskosten gehdren Aufwendungen, die nach der Fertigstellung des
Wirtschaftsguts anfallen. Das sind z. B. Kosten fiir eine Erweiterung, d. h. einen Anbau an ein
Gebdude, seine Aufstockung, die VergroRerung der nutzbaren Flache, z. B. durch Aufsetzen einer
Dachgaube, oder eine Substanzmehrung (Beachte Erlass § 21/8).

Beispiel

A hat 2002 ein bebautes Grundstiick zum Kaufpreis von € 140.000 erworben und fur das aufstehende
Gebdude Umbaukosten in Hohe von € 60.000 aufgewendet. Durch Kaufvertrag vom 15.02.2009 hat
er das Gebdude fur € 250.000 verduRert. Fir die Berechnung des privaten VerduRerungsgewinns ist
von Anschaffungs- und Herstellungskosten in Hohe von € 200.000 auszugehen.

5.2.4 Werbungskosten

Werbungskosten sind grundsatzlich alle durch das VerduRerungsgeschaft veranlassten
Aufwendungen, soweit sie nicht zu den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des verduferten
Wirtschaftsguts gehdren (Veranlassungszusammenhang), nicht einer vorrangigen Einkunftsart
zuzuordnen sind und nicht wegen der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken unter das Abzugsverbot
des § 12 EStG fallen.

Beispiele

e Kosten fir Zeitungsinserate
e Makler und Notar
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e Grundbucheintragungen

e Planungsaufwendungen  zur  Baureifmachung  eines  unbebauten  Grundstiicks
(Baugenehmigungsgebiihren, Architektenhonorare)

e auch Erhaltungsaufwendungen sein, soweit sie allein oder ganz Uberwiegend durch die
VerauBerung des Mietobjekts veranlasst sind

< Merke !

Voraussetzung ist, dass von Anfang an VerduRerungsabsicht bestand.

» Finanzierungskosten, im Zusammenhang mit dem Erwerb eines Wohnhauses, bilden
grundsatzlich Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, wenn
das Gebdude zur Vermietung bestimmt war.

» Hat der Steuerpflichtige das Objekt absichtlich leer stehen lassen, sind die
Finanzierungskosten, da sie nicht mit der Nutzung des verduRerten Wirtschaftsguts
zusammenhangen, vom Veraul3erungspreis abzuziehen.

» Dasselbe gilt fur die Schuldzinsen, die auf die Zeit nach Beendigung der Vermietung bis zur
VeraulRerung entfallen.

» Bei VerduRerung von Aktien, deren Erwerb der Steuerpflichtige mit Kredit finanziert hat,
konnen die Finanzierungskosten als Werbungskosten im Rahmen des § 23 EStG
Berlicksichtigung finden, wenn der Steuerpflichtige diese nicht bei den Einklnften aus
Kapitalvermdgen abgezogen hat.

> Dasselbe qgilt hinsichtlich der Abziehbarkeit von Depotgeblhren, Safemiete und
Beratungskosten.

5.2.5 Sonderfalle

Bei der VerduRerung eines teilentgeltlich z. B. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge oder im
Rahmen einer Erbauseinandersetzung mit Abfindungszahlung erworbenen Grundstiicks
berechnet sich der VerduRerungsgewinn fiir den entgeltlich erworbenen Teil durch
Gegenuberstellung des anteiligen Veraul3erungserloses zu den tatsachlichen Anschaffungskosten.
Der anteilige VeraufRerungserlds bestimmt sich nach dem Verhdltnis der aufgewendeten
Anschaffungskosten zum Verkehrswert des Grundstiicks im Zeitpunkt des Erwerbs. Die
Werbungskosten sind, soweit sie nicht eindeutig dem entgeltlichen oder unentgeltlichen Teil
zugeordnet werden konnen, im Verhédltnis des Entgelts (ohne Anschaffungsnebenkosten) zum
Verkehrswert des Grundstticks aufzuteilen.

Bebaut und verduBert der Steuerpflichtige das teilentgeltlich oder im Wege der
Erbauseinandersetzung gegen Abfindungszahlung erworbene Grundstiick innerhalb von 10
Jahren seit Anschaffung, ist der auf das Geb&ude entfallende VerdauRerungspreis nur insoweit in die
Ermittlung des Veraul3erungsgewinns einzubeziehen, als das Grundstiick entgeltlich erworben ist.

Beispiel

S erwirbt in 1999 im Wege der vorweggenommenen Erbfolge von seinem Vater ein unbebautes
Grundstiick mit einem Verkehrswert von umgerechnet € 50.000 fur eine Gegenleistung von €
25.000. V hatte das Grundstiick im Jahr 1992 erworben. Im Jahr 2001 bebaut S das Grundsttick mit
einem Zweifamilienhaus. Die Herstellungskosten betragen € 200.000. Im Jahr 2007 veraufRert er das




Steuerlehrgdnge Dr. Bannas 70 ESt Teil VIII:
§ 23 EStG

vermietete Gebaude zu einem Kaufpreis von € 400.000. Von diesem Kaufpreis entfallen nach dem
Verhaltnis der Verkehrswerte € 125.000 auf das Grundstiick und € 275.000 auf das Gebaude.

Das Grundstiick gilt zur Halfte (€ 25.000 zu € 50.000) als entgeltlich und zur Hélfte als unentgeltlich
erworben:

Beziiglich des unentgeltlichen Teil des Grundstiicks ist S die Anschaffung durch den
Rechtsvorganger zuzurechnen, hierfur ist im Jahr 2007 die Frist bereits verstrichen. Insoweit ist der
VerédulRerungsvorgang nicht nach § 23 EStG steuerpflichtig.

Far den entgeltlich erworbenen Teil beginnt bei S bei Erwerb eine neue 10-Jahres-Frist zu laufen.
Der fur den Grund und Boden erzielte VerauRerungserlds und der auf das Gebdude entfallende Teil
des VerduRerungspreises gehen damit zur Halfte in die Berechnung des VerdulRerungsgewinns ein.

'/, des Ver4uRerungserldses Grundstiick 62.500

abzuglich AK Grundsttick /. 25.000 37.500
'/, des VerauRerungserldses Gebaude 137.500

abziiglich /, des HK Gebéude /. 100.000 37.500
steuerpflichtiger VeréuRerungsgewinn 75.000
Beispiel

A hat im Jahr 1998 ein unbebautes Grundsttick flr umgerechnet € 50.000 angeschafft, auf dem er im
Jahr 1999 ein Zweifamilienhaus fur € 300.000 fertig stellt. Eine Wohnung bewohnt er selbst, die
andere hat er vermietet. Beide Wohnungen haben eine Nutzflache von jeweils 100 gm. Im Jahr 2007
veraulert A das Grundstuck fir € 500.000. Von dem VerduRerungserlts entfallen € 400.000 auf das
Gebaude und € 100.000 auf den Grund und Boden.

Ermittlung des steuerpflichtigen Ver&ulRerungsgewinns: Verhéltnis der Nutzflache des vermieteten
Gebaudeteils zur Gesamtnutzflache des Geb&udes 100 gm/200 gm.

€ €
Gebaude:
VerduRerungspreis 400.000
Herstellungskosten 300.000
Veraulierungsgewinn 100.000
davon entfallen auf den vermieteten Geb&udeteil 50 % = 50.000
Grund und Boden:
VerduRerungspreis 100.000
Anschaffungskosten 50.000
davon entfallen auf den zum vermieteten Gebaudeteil gehérenden 50.000 25.000

Grund und Boden 50 % =
Steuerpflichtiger VerdufRerungsgewinn 75.000
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5.2.6 AfA erhoht den VeraulRerungsgewinn

Mit der Verldngerung der VerduBerungsfrist fur Grundstiicke erlangt die bereits mit dem
Jahressteuergesetz 1996 eingefugte Vorschrift des 8 23 Abs. 3 Satz 4 EStG besondere praktische
Bedeutung. Der steuerpflichtige VerduBerungsgewinn erhoht sich danach bei bebauten
Grundstiicken, die nach dem 31.07.1995 angeschafft und verdauBert worden sind, um die in der 10-
Jahresfrist tatsachlich bei den Einkinften aus nichtselbststandiger Arbeit, Kapitalvermdgen oder
Vermietung und Verpachtung in Anspruch genommenen Abschreibungen jeder Art, also Normal-
AfA, degressive AfA, erhdhte Absetzungen fiir Baudenkmale und Gebdude in Sanierungsgebieten
und auch Sonderabschreibungen nach dem Fdrdergebietsgesetz. Durch diese Regelung sollen
Steuervorteile riickgangig gemacht werden, wenn Investoren sich kurzfristig von Mietobjekten
trennen, nachdem sie z. B. Sonderabschreibungen nach dem Fodrdergebietsgesetz in Anspruch
genommen haben.

< Merke !

Als Zeitpunkt der Anschaffung gilt nach Auffassung der Finanzverwaltung in diesem
Zusammenhang der Zeitpunkt des Abschlusses des obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden
Rechtsakts. Eine AfA-Kirzung mussen also z. B. alle Steuerpflichtigen hinnehmen, die den
notariellen Kaufvertrag fur ihr bebautes Grundstlick nach dem 31.07.1995 abgeschlossen haben.

Bei VerduBerung eines vom Steuerpflichtigen errichteten Gebdudes mindern sich die
Herstellungskosten um die genannten Abschreibungen, wenn der Steuerpflichtige das Gebaude nach
dem 31.12.1998 fertig stellt und verduBert (8 52 Abs. 39 Satz 4 EStG). Die fur
Gebdaudeherstellungsfalle geltende zeitliche Anwendungsregelung hat der Gesetzgeber erst mit dem
Steuerbereinigungsgesetz 1999 nachgeschoben.

Beispiel

A erwirbt im Januar 2000 ein Grundstiick mit einem unter Denkmalschutz stehenden Geb&ude fiir
umgerechnet € 150.000, das er noch im selben Jahr (nachtragliche Herstellungskosten) fiir € 400.000
sanieren lasst. A nimmt fir das vermietete Gebdude fir die Jahre ab 1999 lineare AfA nach § 7 Abs.
4 EStG in Hohe von € 3.000 (2 % von € 150.000) und erhdhte Absetzungen nach 8 7i EStG in Hohe
von € 40.000 (10 % von € 400.000) jahrlich in Anspruch. Im Dezember 2008 veraufRert er das
Gebdude zu einem Preis von € 500.000. Der steuerpflichtige VeraulRerungsgewinn belduft sich auf:

€ €
Veraulierungspreis 500.000
. Anschaffungskosten/Herstellungskosten 550.000
vermindert um die lineare AfA (8 x € 3.000 = € 24.000) und 344.000

erhéhte Absetzungen (8 x € 40.000 = € 320.000)
206.000 - 206.000
Steuerpflichtiger VerdufRerungsgewinn 294.000

< Merke !

Bei einem hd&uslichen Arbeitszimmer, das den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen oder
beruflichen Téatigkeit bildet (vgl. hierzu auch Arbeitszimmer), sind die anteiligen Anschaffungs-
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oder Herstellungskosten um den auf das hdusliche Arbeitszimmer entfallenden Teil der AfA zu
kirzen. Eine Kirzung unterbleibt, wenn der Abzug der Aufwendungen fur das hdusliche
Arbeitszimmer nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b, § 9 Abs. 5 EStG ausgeschlossen ist. Aus
Vereinfachungsgriinden verzichtet die Finanzverwaltung auch dann auf eine Kirzung, wenn der
Abzug der Betriebsausgaben oder Werbungskosten auf € 1.250 beschrénkt ist.

5.3 Zu- und Abfluss

5.3.1 Zufluss des privaten VeraufRerungsgewinns

< Merke !

Private VerdulRerungsgewinne unterliegen als sonstige Einkiunfte den fir die Besteuerung der
Uberschusseinkiinfte geltenden Grundsétzen. Ein VerduBerungsgewinn entsteht somit nicht bereits
mit Abschluss des VerduRerungsgeschéfts, sondern wird erst mit dem tatséchlichen Zufluss (8 11
Abs. 1 EStG) der Gegenleistung verwirklicht. Als Zeitpunkt des Zuflusses des VerduRerungserloses
gilt der Tag, an dem der Steuerpflichtige tGber den VeraulRerungserlds verfiigen kann.

o Wird der VerauRerungserlds ratenweise in mehreren Kalenderjahren in sog. Kaufpreisraten
ausgezahlt, ist die jeweilige Ratenzahlung im Zuflusszeitpunkt zu erfassen

e Ein VeraulRerungsgewinn fallt erstmals in dem Kalenderjahr an, in dem die Kaufpreisraten
(Kapitalanteil, d. h. soweit sie nicht nach 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu versteuern sind) die
gesamten Anschaffungskosten, ggf. abzuglich AfA, einschlieflich der Werbungskosten
Ubersteigen.

e Samtliche Ausgaben, soweit sie sicher voraussehbar sind, werden bereits im ersten
Zuflussjahr mit dem erhaltenen Teilerlds verrechnet

e Bei Leibrenten sind die einzelnen Zahlungen in einen Kapital- und in einen Ertragsanteil zu
zerlegen.

e Der nach der Ertragsanteilstabelle des 8§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG i. V. mit § 55 Abs. 1
EStDV ermittelte Ertragsanteil wird nach 8 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG besteuert.

e Der Zinsanteil von dauernden Lasten ist entsprechend zu ermitteln.

o Der Kapitalanteil fuhrt in dem Kalenderjahr zu einem VerduRerungsgewinn, in dem er die
Anschaffungskosten einschlieBlich der Werbungskosten Gbersteigt.

Beispiel

A hat zum 01.01.2006 ein Grundstiick fur € 14.040 erworben, das er am 01.07.2007 gegen eine
Leibrente von € 500 monatlich weiterverauRert. A ist im Zeitpunkt der VerauRerung 60 Jahre alt. Die
VerauRerungskosten tragt der Erwerber.

Ldsung

A hat vom Beginn der Rentenzahlungen an den Ertragsanteil nach 8 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG
mit monatlich € 110 (€ 500 x 22 %) zu versteuern (€ 1.320 jahrlich). Der Kapitalanteil von monatlich
€ 390 EUR (€ 500 ./. € 110) unterliegt erst ab dem 01.07.2010 der Besteuerung nach 8§ 23 EStG, da
erst von diesem Zeitpunkt an die Anschaffungskosten tberschritten werden. Im Jahr 2010 sind
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demnach € 2.340 als VerdulRerungsgewinn zu erfassen. Ab dem Jahr 2011 bis zum Lebensende
betragt der jahrliche VerauRRerungsgewinn € 4.680.

Muss ein bereits vereinnahmter Kaufpreis nach Minderung durch den Kaufer teilweise wieder
zurlickgezahlt werden, kommt bei einer bestandskraftigen Steuerfestsetzung eine Berichtigung nach
§ 175 Abs. 1 Nr. 2 AO in Betracht.

5.3.2 Berucksichtigung von Werbungskosten

" Merke !
Durch ein privates VeraufRerungsgeschaft veranlasste Werbungskosten sind - abweichend vom
Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG - in dem Kalenderjahr zu beriucksichtigen, in dem der
Verkaufserlds zufliel3t (§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG).

e Flielt der Verkaufserlds in mehreren Veranlagungszeitrdumen zu, sind samtliche
Werbungskosten zundchst mit dem im ersten Zuflussjahr erhaltenen Teilerlds und ein etwa
verbleibender Werbungskostentberschuss mit den in den Folgejahren erhaltenen Teilerlosen
zu verrechnen.

e Vorweggenommene oder nachtragliche Werbungskosten, die vor dem Jahr der
Steuerpflicht des VerdufRerungsgewinns anfallen oder nach diesem Jahr mit Sicherheit
anfallen werden, sollen nach der Rechtsprechung des BFH ebenfalls im Jahr des
Erloszuflusses abziehbar sein.

e Fallen nicht sicher feststehende Werbungskosten unerwartet in spéteren Jahren, also noch
nachtraglich, an, so ist ggf. der Steuerbescheid fur das Zuflussjahr nach § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO zu andern.
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6 Halftige Steuerfreiheit von Gewinnen aus Aktienverkaufen
nach dem Halbeinktinfteverfahren

< Merke !

Nach dem durch das Steuersenkungsgesetz eingefiigten 8§ 3 Nr. 40 j EStG ist bei der Ermittlung des
steuerpflichtigen VerauBerungsgewinns nur noch die Hélfte des VerduRerungspreises aus
Aktienverkdufen anzusetzen. Dies gilt ohne Unterschied bei Verkauf von Aktien inlandischer und
auslandischer Gesellschaften. Korrespondierend gehen auch die Anschaffungskosten fir die Aktien
und die mit dem VerdulRerungsgeschaft in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden
Werbungskosten nur zu 50 % in die Berechnung des Verdulierungsgewinns ein (8 3c Abs. 2
EStG). Im Ergebnis ist damit die Halfte des VeraulRerungsgewinns aus Aktienverkaufen
steuerpflichtig. "Kehrseite der Medaille” ist, dass auch ein VeraulRerungsverlust lediglich zu 50 %
berlicksichtigt werden kann. Das Halbeinkunfteverfahren gilt auch noch in 2009 gem. 8 52 a Abs.3
S.2; Abs.4 S.2 EStG.

< Merke !

Auf Gewinne aus der VeraulRerung von
. Optionsscheinen
. Inlédndischen und auslandischen Investmentfondsanteilen

innerhalb der VerdauBerungsfrist ist das Halbeinkinfteverfahren nicht anwendbar. Dies gilt auch nach
Einfuhrung des InvG und InvStG.

Fir Aktien, die nach dem 31.12.2008 erworben werden und unter die Abgeltungsteuer fallen, findet
das Halbeinkinfteverfahren keine Anwendung mehr, 8 52a Abs.11 S.4 EStG.

7 Besteuerungsfreigrenze

Der Gesamtgewinn aus privaten VerdaulRerungsgeschaften ist nach § 23 Abs. 3 Satz 5 EStG nur
steuerpflichtig, wenn er mindestens € 600 betragt. Bei der Vorschrift handelt es sich
gesetzestechnisch um eine Freigrenze, nicht um einen Freibetrag, d. h. im Fall eines
VerauRerungsgewinns von € 600 oder mehr ist dieser in vollem Umfang steuerpflichtig, nicht nur der
€ 600 Ubersteigende Betrag.

< Merke !

Auf Grund des Wortlautes der Regelung gilt der Freibetrag von 600 EUR auch, wenn die Gewinne
dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen.
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< Merke !

Fur die Anwendung der Freigrenze sind die Einklnfte aus allen Verduf3erungsgeschaften im
Kalenderjahr ~ zusammenzurechnen.  Erzielt  der  Steuerpflichtipe z. B. aus drei
VerauRerungsgeschaften in demselben Kalenderjahr je € 400 VerduBerungsgewinn, hat er den
Gesamtgewinn in Hohe von € 1.200 voll zu versteuern.

Durch den nach § 23 Abs. 3 Satz 7 EStG mdglichen Ausgleich der Verluste aus privaten
VerauRerungsgeschaften mit Gewinnen aus solchen Geschaften kann der Gesamtgewinn auf unter €
600 sinken und damit zur Anwendung der Freigrenze fiihren.

> Bei der Zusammenveranlagung von Ehegatten ist der Gesamtgewinn aus privaten
VerduBerungsgeschaften fur jeden Ehegatten getrennt zu ermitteln. Dabei steht jedem
Ehegatten die Freigrenze gesondert zu. Kann einer der Ehegatten die Freigrenze allerdings
nicht voll ausschépfen, kann der nicht ausgeschopfte Betrag nicht auf den anderen Ehegatten
Ubertragen werden.

» Die Freigrenze des § 23 Abs. 3 Satz 5 EStG wird fir jeden Veranlagungszeitraum
gewahrt. Dies gilt auch, wenn der VeraulRerungspreis in mehreren Jahren zu zahlen ist, z. B.
bei einer ratenweisen Entrichtung des VerduRerungspreises oder Rentenzahlungen, und der
VerdaulRerungsgewinn aus demselben VerduBerungsgeschaft stammt. Wird also der
VerauBerungspreis eines Geschéfts z. B. je zur Halfte im Jahr der VeraufRerung und im Jahr
danach gezahlt und fallt dadurch im Jahr der VerduRerung ein VerdauRerungsgewinn von €
300 und im Jahr danach ein VerdufRerungsgewinn von € 450 an, bleiben die Gewinne beider
Jahre steuerfrei, allerdings nur unter der VVoraussetzung, dass keine Gewinne aus anderen
VerduRerungsgeschaften vorliegen, die zu einem Gesamtgewinn von € 600 oder mehr in 1
Jahr fuhren.

8 Verlustverrechnung

Verdullerungsverluste konnen nur mit VerduBerungsgewinnen im gleichen Kalenderjahr
ausgeglichen werden. Das bedeutet: VerdufRerungsverluste konnen also nicht mit positiven
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden (8 23 Abs. 3 Satz 7 EStG). Der
Ausgleich negativer Einkinfte aus anderen Einkunftsarten mit VVerduRerungsgewinnen i. S. des § 23
EStG ist aber nach MaRgabe des § 2 Abs. 3 EStG mdglich.

< Merke !

Der nach § 23 erzielte VerduBerungsverlust ist nur horizontal und beschrénkt innerhalb des § 22 Nr.
2 EStG ausgleichsfahig.

e Bei zusammenveranlagten Ehegatten sind VerduRerungsverluste des einen Ehegatten mit
VeréulRerungsgewinnen des anderen Ehegatten auszugleichen.
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e Dies gilt nur dann nicht, wenn der aus privaten VerduBerungsgeschéften erzielte
Gesamtgewinn des anderen Ehegatten steuerfrei bleibt, weil er die Freigrenze von € 600 nicht
uberschreitet.

Der Steuerpflichtige darf nicht im Entstehungsjahr ausgeglichene Verluste mit Gewinnen aus
privaten VeraulRerungsgeschaften des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums und der
folgenden Veranlagungszeitradume nach Mal3gabe des § 10d EStG verrechnen. Mdglich ist nach § 23
Abs. 3 Satz 8 EStG ein Verlustricktrag ins Vorjahr und anschlieBend ein unbegrenzter
Verlustvortrag innerhalb der Einkunftsart.

Der Steuerpflichtige kann den Verlustriicktrag betragsgemaR begrenzen (8§ 10d Abs. 1 Satz 4 und 5
EStG), nicht aber den Verlustvortrag. Wird der im Verlustabzugsjahr erzielte Gesamtgewinn durch
Verlustriicktrag oder Verlustvortrag unter die Freigrenze von € 600 "gedrickt"”, bleiben die um den
Verlustabzug geminderten Einkiinfte steuerpflichtig (siehe auch BFH 11.01.2005, BStBI 2005 11 433
und Beck’sche Steuererlasse § 23/5, Tz. 52).

Beispiel

A hat im VVZ 2008 einen Gewinn aus privaten VerduBerungsgeschaften in Hohe von € 1.000 erzielt.
Im VZ 2009 ergibt sich ein rucktragbarer Verlust in Hohe von € 1.500. A kdnnte zwar den
Verlustrucktrag auf Antrag betragsméfiig auf € 401 begrenzen. Der danach verbleibende Gewinn des
VZ 2008 in Hohe von € 599 bliebe aber steuerpflichtig.

Hinsichtlich der Verlustverrechnung bei privaten VeraulRerungsvorgangen ist nach der Einfiihrung
der Abgeltungsteuer mal3geblich zwischen den

« Verlusten aus privaten VerduBerungsgeschaften von Kapitalanlagen, die vor dem 1.
Januar 2009 angeschafft wurden (Altverluste),
o Verlusten aus Verduflerungsgeschaften mit Aktien, die ab dem 1. Januar 2009
angeschafft werden (Neuverluste), sowie
o Verlusten aus VerduRerungsgeschaften mit anderen Kapitalanlagen (z. B.
festverzinslichen Wertpapieren), die ab dem 1. Januar 2009 angeschafft wurden,
zu unterscheiden.

Verluste aus privaten VerdufRerungsgeschaften von Kapitalanlagen, die vor dem 1. Januar 2009
angeschafft wurden, konnen nur mit Gewinnen aus der Veraufierung von Kapitalanlagen i.S.d. § 20
Abs. 2 EStG i.d.F. des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 verrechnet werden. Sie kdnnen nicht
mit Einkinften aus der Nutzung des Kapitalvermdgens i. S. d. § 20 Abs. 1 EStG (z. B. Zins- und
Dividendeneinkinften) verrechnet werden. Werden die Verluste nicht bis zum Ende des VZ 2013
verrechnet, verfallen sie (8§ 23 Abs. 3 Satze 9 und 10 i. V. m. § 52a Abs. 11 Satz 11 EStG i. d. F. des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008).

Beispiel

A hat aus privaten VerauBerungsgeschaften mit Aktien im Jahr 2006 Verluste i. H. v.
10.000 EUR erzielt, die er in seiner Steuererklarung fur dieses Jahr angegeben hatte und vom
Finanzamt entsprechend berticksichtigt wurden. Er erzielt im Jahr 2010 Zinseinkinfte i. H. v.
5.000 EUR und Gewinne aus Aktienverkdaufen i. H. v. 5.000 EUR. Im Jahr 2012 erzielt er
Dividendeneinkinfte i. H. v. 5.000 EUR und Einkiinfte durch die Einlésung festverzinslicher
Wertpapiere, die A nach dem 1. Januar 2009 angeschafft hatte, i. H. v. 1.000 EUR. Im Jahr 2014
erzielt er wiederum VeraulRerungsgewinne aus Aktien i. H. v. 4.000 EUR.
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Fur den VZ 2010 kann A die VerauBerungsgewinne aus Aktiengeschaften i. H. v. 5.000 EUR mit
Altverlusten in gleicher Hohe verrechnen. Zinseinkunfte i. S. d. 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG sind nicht
mit Altverlusten verrechenbar. Die nach der Verrechnung verbleibenden Verluste i. H. v.
5.000 EUR kann A weiterhin in die Zukunft vortragen. Sie kénnen im Jahr 2012 mit den
Gewinnen aus der Einlosung der festverzinslichen Wertpapiere (Einkunfte i. S. d. § 20 Abs. 2
Nr. 7 EStG) i. H. v. 1.000 EUR verrechnet werden. Dividendeneinkiinfte als Einklnfte aus
Kapitalvermogen i. S. d. 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sind nicht mit Altverlusten verrechenbar. Da die
Altverluste am Ende des VZ 2013 verfallen, besteht keine Mdglichkeit, diese mit den
VerauBerungsgewinnen aus Aktien im Jahr 2014 zu verrechnen.

Verluste aus Aktien, die ab dem 1.1.2009 angeschafft werden, kénnen nur mit Gewinnen, die aus der
VeréulRerung von Aktien zuflielRen, verrechnet werden (8 20 Abs. 6 Satz4 EStG i. d. F. des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008).

9  Abgeltungsteuer ab 2009

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 hat der Gesetzgeber eine Abgeltungsteuer auf
Kapitalertrage eingefiihrt. Ab 2009 werden Kapitalertrage von Privatpersonen nicht mehr dem
progressiven Einkommensteuertarif, sondern einem fixen Steuersatz von 25 % unterliegen, § 43 a
Abs.1 Nr.1.

Die VerauBerung oder Einlésung von Kapitalanlagen ist zukinftig unabhéangig von der
Haltedauer steuerpflichtig, also auch die VeraufRerung von Aktien gem. 88 20 Abs. 2 Nr.1, 43 Abs.
1 Nr.9, 43 Abs.1 Nr.1 EStG. Allerdings sind die bis Ende 2008 erworbenen Aktien von der neuen
Rechtslage ausgenommen, § 52 a Abs.10 S.1 EStG.

Die Steuer soll soweit mdglich bereits an der Quelle durch den Schuldner der Ertrdge oder die
inlandische auszahlende Stelle (i. d. R. ein Kreditinstitut) einbehalten und anonym abgefihrt
werden, wodurch die Steuerschuld des Anlegers grds. abgegolten ist, § 43 Abs.5 EStG.

Die der Abgeltungsteuer unterliegenden Kapitalertrage und Verauf3erungsgewinne werden durch das
Gesetz in § 20 Abs. 1 und 2 EStG zusammengefasst, wobei in Absatz 1 die Besteuerung der
laufenden Ertrége und in Absatz 2 die VerduRBerungs- gewinnbesteuerung geregelt wird.

Im Vergleich zur bisherigen Fassung werden von der Vorschrift des § 20 Abs. 2 EStG kiinftig u. a.
auch folgende VeraulRerungstatbestande erfasst:

e der Gewinn aus der VerauBerung von Anteilen an Korperschaften, wie z.B.
Aktiengesellschaften oder GmbH, die von einem Steuerpflichtigen in seinem Privatvermogen
gehalten werden (8 20 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 EStG). Die einjahrige Spekulationsfrist bei der
VerduBerung von Wertpapieren im privaten Bereich wird aufgehoben, so dass die Erfassung
der VerduBerung kunftig unabhéngig von der Haltedauer der Anteile erfolgt. Von der
Regelung werden auch der Austritt aus einer Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft sowie
die VerdulRerung von Anteilen an Gesellschaften, die gesellschaftsrechtlich auslandischem
Recht unterliegen, erfasst. Weiterhin erfasst werden nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 EStG die
VerduBerung von Genussrechten oder ahnlichen Beteiligungen i. S. des Satzes 1 oder auch
Anwartschaften auf Beteiligungen i. S. des Satzes 1.
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e der Gewinn aus Termingeschaften (8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG). Diese sind
kinftig unabhéngig von dem Zeitpunkt der Beendigung des Rechts steuerbar. Auch die
Veraullerung eines als Termingeschéaft ausgestalteten Finanzinstruments (z. B. eine Verkaufs-
oder Kaufoption) im Privatvermodgen des Steuerpflichtigen ist kunftig gem. § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Buchst. b EStG auBerhalb der bisher geltenden Haltensfrist von einem Jahr
steuerbar.

e Gewinne, die aufgrund der Abtretung von Forderungen aus einem partiarischen Darlehen
oder bei Beendigung der Laufzeit des Darlehens flieBen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG).
Dies gilt auch fur die VerauRRerung einer stillen Beteiligung an Gesellschaftsfremde sowie das
Auseinandersetzungsguthaben, welches einem stillen Gesellschafter bei der Auflésung der
Gesellschaft zuflieft.

e der Gewinn aus der VerduBerung von Ansprichen auf eine Versicherungsleistung i. S. des
820 Abs.1 Nr.6 EStG. Von dieser Vorschrift werden insbesondere Vertrage erfasst, in
denen die Anspriiche des Versicherungsnehmers insbesondere aus kapitalbildenden
Lebensversicherungen abgetreten werden, sowie Vertrage, durch die ein Dritter selbst die
Anspriche durch Eintritt in den Versicherungsvertrag als Versicherungsnehmer tbernimmt.
Um eine Besteuerung der Verdullerungsvorgange zu gewadhrleisten, hat das
Versicherungsunternehmen gem. 820 Abs.2 Satzl Nr.6 Satz2 EStG nach
Kenntniserlangung von einer VerdulRerung unverziiglich Mitteilung an das fir den
Steuerpflichtigen zustéandige Finanzamt zu machen und auf Verlangen des Steuerpflichtigen
eine Bescheinigung Uber die HOhe der entrichteten Beitrdge im Zeitpunkt der VerdulRerung zu
erteilen.

o Der Gewinn aus der VerdauRBerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art i. S. des § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG; hiervon werden insbesondere Zertifikate erfasst.

o Der Gewinn aus der Ubertragung oder Aufgabe einer die Einnahmen i. S. des § 20 Abs. 1
Nr.9 EStG vermittelnden Rechtsposition; hierunter fallen VVermdgensmehrungen oder -
minderungen, die einem Steuerpflichtigen durch sein Ausscheiden als Mitglied oder
Gesellschafter einer Korperschaft i.S.des 81 Abs.1 Nr.3bis5 KStG oder durch
Ubertragung seiner Mitglied- oder Gesellschafterstellung auf Dritte zuflieRen.

Nach 8 20 Abs. 2 Satz 2 EStG gilt als VerdulRerung auch die Einlésung, Rickzahlung, Abtretung
oder die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft. Die Anschaffung oder VerduRerung einer
unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaffung oder
VerauRerung der anteiligen Wirtschaftsguter.

Die Vorschrift des 820 Abs.4 EStG enthalt die Regelungen =zur Ermittlung der
Bemessungsgrundlage fir die VerdulRerungsgeschafte i. S. des 8 20 Abs. 2 EStG. Danach ist der
Gewinn grundsatzlich der Unterschied zwischen den Einnahmen aus der VerdauBerung nach Abzug
der Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Verdufl3erungsgeschaft stehen,
und den Anschaffungskosten. Fir bestimmte Sonderfalle, u. a. bei Termingeschéften, in den Fallen
der  verdeckten Einlage, bei  Entnahmen sowie bei der  Verduflerung von
Lebensversicherungsvertragen, sind Sonderregelungen vorgesehen.

Verlustverrechnung
Der neue 820 Abs.6 EStG beinhaltet materiell- und verfahrensrechtliche Regelungen zur

Verlustverrechnung, zum Verlustausgleich und zum Verlustabzug im Zusammenhang mit Verlusten
aus Kapitalvermogen.
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Nach § 20 Abs. 6 Satz 2 EStG durfen Verluste aus Kapitalvermdgen kinftig nicht mit Einkiinften aus
anderen Einkunftsarten ausgeglichen und auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Die
Verluste mindern jedoch die Einklnfte, die der Steuerpflichtige in den folgenden
Veranlagungszeitrdumen aus Kapitalvermégen erzielt.

Eine Sonderregelung fur die Verlustverrechnung innerhalb der Einkunftsart enthédlt § 20 Abs. 6
Satz 5 EStG. Danach dirfen Verluste aus Kapitalvermdgen i. S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
EStG, die aus der VerduRerung von Aktien entstehen, nur mit Gewinnen aus Kapitalvermdgen
i.S.des 8§20 Abs.2 Satz1l Nr.1 Satz1 EStG, die aus der VerdufRerung von Aktien entstehen,
ausgeglichen werden.

Verbleiben nach der Verrechnung innerhalb des Verlustverrechnungstopfes am Ende des
Kalenderjahres noch positive Einkiinfte, sieht § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG eine vorrangige Verrechnung
mit Verlusten aus privaten VerduBerungsgeschéften nach MaRgabe des § 23 Abs. 3 Satz 9 und 10
EStG vor. Hiervon erfasst werden die Verluste aus privaten VerduRerungsgeschaften, die vor der
Neuregelung der Besteuerung bis einschlie3lich des Jahres 2008 entstanden sind (sog. ,,Altverluste™).
Eine Verrechnung soll allerdings gem. 8 52 a Abs.11 S.11 nur bis zum VZ 2013 mdglich sein.

Die Abgeltungsteuer wird umfassend im Skript Einkiinfte aus Kapitalvermdgen dargestellt.

10 Verfassungswidrigkeit der Verlangerung der Spekulationsfrist

Das BVerfG hat in mehreren am 19.8.2010 verdffentlichten Beschliissen den Vertrauensschutz gegen
die rickwirkende Verschérfung von Steuergesetzen gestérkt. Das betrifft die verlangerte
Spekulationsfrist bei der VerduRerung von Grundstiicken, die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze
bei GmbH-Anteilen sowie die Tarifermaliigung von Abfindungen.

Mit dem am 31.3.1999 verkilindeten Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 wurden drei
Verschéarfungen ab dem Veranlagungszeitraum 1999 eingefuhrt. Das BVerfG ist der Auffassung,
dass die Anwendung der neuen Regelungen auf vor Gesetzesverkiindung abgeschlossene VVorgénge
gegen den Vertrauensschutz verstoRt und insoweit verfassungswidrig ist.

4. Verlangerung der Spekulationsfrist von 2 auf 10 Jahre beim Verkauf von privaten
Grundstiicken als Spekulationsgeschéft im Rahmen des § 23 EStG.

5. Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze bei der Beteiligungsquote in § 17 EStG von 25 auf 10
%.

6. Umstellung der Besteuerung von aulRerordentlichen Einkiinften nach § 34 EStG mit einem
ermaRigten Tarif von der Halfte des durchschnittlichen Steuersatzes auf die sog. Funftel-
Regelung.

In diesen drei Fallen liegt eine unechte Ruckwirkung vor, soweit es Steuertatbestande betrifft, die
an einen vor dem Zeitpunkt der Gesetzesverkiindung liegenden Sachverhalt ankniipfen. Dies verstoRt
gegen die verfassungsrechtlichen Grundsétze des Vertrauensschutzes und ist nichtig, soweit ein im
Zeitpunkt der Verkiindung bereits eingetretener Wertzuwachs oder Zufluss der Besteuerung
unterworfen wird, der nach der zuvor geltenden Rechtslage entweder steuerfrei (Grundstiicke,
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GmbH-Anteile) hatte realisiert oder einer giinstigen Regelung (Abfindung) unterworfen werden
koénnen. Denn insoweit war bereits eine konkrete Vermogensposition entstanden, die durch die
rickwirkende Fristverlangerung nachtraglich entwertet wird.

Dies flihrt zudem zu einer Ungleichbehandlung, denn diejenigen Personen, die

e Grundsttick oder Anteile noch im Jahr 1998 steuerfrei veraulRert hatten oder
« sich Entschadigungen gezielt bis Ende Méarz 1999 hatten auszahlen lassen,

wurden steuerlich glinstiger behandelt.

Eine unechte Rickwirkung ist zwar nicht grundséatzlich unzuldssig. Sie ist mit dem Vertrauensschutz
aber nur vereinbar, wenn dies fur den Gesetzeszweck erforderlich ist und bei einer Gesamtabwégung
zwischen dem enttéuschten Vertrauen und der Dringlichkeit der Motive fur die Rechtsdnderung die
Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt. Damit sind die drei vorgenannten Anderungen nicht
vereinbar. Denn das Ziel, die Rechtslage zu ,,verbessern®, ist kein Grund flir die Legitimierung eines
rickwirkenden steuerlichen Zugriffs.

Auch die bloRe Absicht, staatliche Mehreinkiinfte zu erzielen, ist fiir sich genommen grundsétzlich
kein wichtiges Gemeinwohlinteresse. Denn dann wiirde der Vertrauensschutz gegentiber
rickwirkenden Verschéarfungen praktisch ins Leere laufen.

Verlangerte Spekulationsfrist
Hier sind zwei Aussagen von Bedeutung:

1. Die zum 1.1.1999 von 2 auf 10 Jahre verlangerte VerauRerungsfrist fur Grundstucksverkaufe
ist wegen eines VerstoRes gegen den Vertrauensschutz verfassungswidrig, soweit ein im
Zeitpunkt der Gesetzesverkiindung am 31.3.1999 bereits eingetretener Wertzuwachs der
Besteuerung unterworfen wird, der nach altem Recht steuerfrei hatte realisiert werden
kdnnen.

2. Soweit die friher geltende 2-jahrige Spekulationsfrist im Zeitpunkt der Verkiindung noch
nicht abgelaufen war, begegnet ihre Verlangerung keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Das gleiche gilt, soweit die alte Frist zwar bereits abgelaufen war, sich der Zugriff aber auf
die erst nach der Verkiindung der Neuregelung eintretenden Wertsteigerungen beschrankt.
Die blol3e Moglichkeit, Gewinne spater steuerfrei vereinnahmen zu kénnen, begriindet aber
keine vertrauensrechtlich geschiitzte Position.

Der BMF hat sich inzwischen in seinem Schreiben vom 20.12.2010 (1 § 23/2) dazu geduRert:

BMF, 20.12.2010, IV C 1 - S 2256/07/10001 :006

Umsetzung des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 7.7.2010, 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05
(BStBI 2011 11 S. S. XX)

Bezug: TOP 3 der ESt V1/2010

Mit 0.g. Beschluss hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) entschieden, dass die mit dem Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 (StEntlG 1999/2000/2002) gesetzlich normierte Verlangerung der Frist von zwei auf zehn Jahre fur die
VerduRerung von Wirtschaftsgutern i.S. des 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 39 Satz 1 EStG als solche
grundsétzlich nicht zu beanstanden ist.
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Auch soweit die friiher geltende zweijahrige VerduRerungsfrist im Zeitpunkt der Verkindung des StEntlG
1999/2000/2002 am 31.3.1999 noch nicht abgelaufen war, begegnet ihrer Verldngerung nach Ansicht des BVerfG keine
verfassungsrechtlichen Bedenken, da die bloBe Mdglichkeit, Gewinne spéter steuerfrei zu vereinnahmen, keine
vertrauensrechtlich geschiitzte Position begriindet.

Die Anwendung der verléngerten VeréuRerungsfrist ist jedoch insoweit verfassungswidrig, als mit der Neuregelung
Wertzuwachse besteuert werden, die bis zum Zeitpunkt der Verkindung der Gesetzesanderung am 31.3.1999 eingetreten
sind und die nach MaRgabe der zuvor geltenden Rechtslage hétten steuerfrei realisiert werden kénnen.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehérden der Lander gelten fur die
Anwendung des Beschlusses des BVerfG die folgenden Grundsétze:

l. VeraulRerungsgeschafte vor dem 1.4.1999

Der Gewinn aus einem VerdulRerungsgeschaft bei einem Wirtschaftsgut i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, bei dem
die Ver&uRerung auf einem nach dem 31.12.1998 und vor dem 1.4.1999 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen
Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht, ist nicht steuerbar, wenn die fiir dieses VeréuRRerungsgeschaft bis zur
Gesetzesénderung geltende zweijahrige VerduRerungsfrist abgelaufen war.

1. VerauRRerungsgeschafte nach dem 31.3.1999 und abgelaufener Zweijahresfrist

Erfolgt die VerauBerung eines Wirtschaftsgutes i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auf der Grundlage eines nach dem
31.3.1999 rechtswirksam abgeschlossenen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts und war fiir diese VerdufRerung die
vor der Gesetzesdnderung geltende zweijahrige VerduRerungsfrist bereits vor dem 1.4.1999 abgelaufen, ist der
VerduBerungsgewinn in einen Anteil fir den bis zur Verkindung des StEntlG 1999/2000/2002 entstandenen nicht
steuerbaren Wertzuwachs und in einen Anteil fir den nach der Verkiindung dieses Gesetzes entstandenen steuerbaren
Wertzuwachs aufzuteilen.

Auf in diesen Féllen entstandene VerduBerungsverluste findet der Beschluss des BVerfG vom 7.7.2010 keine
Anwendung. Die VerdauBerungsverluste sind ohne Aufteilung bei der Steuerfestsetzung zu beriicksichtigen.

I1.1. Vereinfachungsregelung

RegelmaRig ist der Umfang des steuerbaren Wertzuwachses entsprechend dem Verhéltnis der Besitzzeit nach dem
31.3.1999 im Vergleich zur Gesamtbesitzzeit linear (monatsweise) zu ermitteln. Angefangene Monate der
Gesamtbesitzzeit werden aus Vereinfachungsgrinden aufgerundet. Angefangene Monate der Besitzzeit nach dem
31.3.1999 werden abgerundet. Einer anteiligen Zuordnung der nach 8 23 Abs. 3 Satz 1 EStG bei der Ermittlung der
Einkinfte aus VerduRRerungsgeschaften abziehbaren Werbungskosten bedarf es nicht.

Beispiel 1:

Anschaffung eines unbebauten Grundsttickes mit notariellem Kaufvertrag vom 15.1.1997 fiir 100.000 DM.
VeréuBerung mit notariellem Kaufvertrag am 3.8.1999 fiir 150.000 DM.L6sung:Die Gesamtbesitzzeit fiir das
unbebaute Grundstiick betrégt 30 volle und einen angefangenen Monat = aufgerundet 31 Monate. Auf den Zeitraum
31.3.1999 bis 3.8.1999 entfallen vier volle Monate und ein angefangener Monat = auf volle Monate abgerundet. Der
Wertzuwachs von 50.000 DM fir das unbebaute Grundstuick ist zu einem Anteil von 4/31 = 6.452 DM bei der
Einkommensteuerfestsetzung zu bericksichtigen.

I1.2. Aufteilung nach den tatséchlichen Wertverhaltnissen
a) Gunstigerregelung fir den Steuerpflichtigen

Die Vereinfachungsregelung findet auf Antrag des Steuerpflichtigen keine Anwendung, wenn dieser einen tatsachlich
héheren Wertzuwachs fiir den Zeitraum zwischen der Anschaffung des Wirtschaftsgutes i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG und dem Zeitpunkt der Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 nachweist.

Beispiel 2:

Anschaffung eines unbebauten Grundstiickes von 1.000 gm mit notariellem Kaufvertrag vom 15.1.1997 fiir 10.000
DM. Im Januar 1999 wird das Grundstuck als Bauland ausgewiesen. Der ubliche Baulandpreis betragt zum 1.1.1999
50 DM/gm. VerauRerung mit notariellem Kaufvertrag am 3.8.1999 fiir 55.000 DM.L&sung:Nach der
Vereinfachungsregelung wéren 4/31 von 45.000 DM = 5.806 DM als steuerbarer Wertzuwachs zu qualifizieren.
Beantragt der Steuerpflichtige die Berticksichtigung des tatsdchlichen Wertzuwachses und weist er den Zeitpunkt der
Baulandreife und den ortsiiblichen Baulandpreis nach, unterliegt lediglich ein Wertzuwachs von 5.000 DM der
Einkommensbesteuerung.
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b) Abweichende Aufteilung zu Ungunsten der Steuerpflichtigen

Sofern im Einzelfall die lineare Aufteilung des Wertzuwachses zu offensichtlichen Widerspriichen zu den tatséchlichen
Wertverhaltnissen fihrt und klare, nachweishare Anhaltspunkte flir eine wesentliche - den linear ermittelten steuerbaren
Wertzuwachs (bersteigende - Wertsteigerung fiir den Zeitraum nach dem 31.3.1999 und dem VeréuRerungszeitpunkt
vorliegen, kann die Finanzverwaltung abweichend von der Vereinfachungsregelung auch eine andere - im Einzelfall
sachgerechtere - Aufteilung des Wertzuwachses zu Ungunsten des Steuerpflichtigen durchfiihren.

111. VerauRerungsgeschafte nach dem 31.3.1999 innerhalb der bis zur Gesetzesdnderung geltenden zweijahrigen

Veraulerungsfrist

Erfolgt die VerduRerung eines Wirtschaftsgutes i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auf der Grundlage eines nach dem
31.3.1999 rechtswirksam abgeschlossenen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts und ist fir diese Veraufierung die
vor der Gesetzesdnderung geltende zweijéhrige VerdulRerungsfrist nicht vor dem 1.4.1999 abgelaufen, ist der
VerduRerungsgewinn insgesamt steuerbar. Eine Aufteilung in einen steuerbaren und einen nicht steuerbaren
Wertzuwachs findet nicht statt.

Dieses Schreiben ist auf alle offenen Falle anzuwenden.
Das Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffentlicht.

Wichtig
Eine Steuerfreistellung von Gewinnen in Altféllen ist aber nur méglich, wenn die entsprechenden
Einkommensteuer- oder Feststellungsbescheide noch &nderbar sind. Da die Bescheide trotz der
anhangigen Verfahren zu diesem Punkt nicht vorlaufig ergangen waren, gelingt das also nur in
Fallen, die die Betroffenen tber einen Rechtsbehelf ruhend gestellt hatten oder die aus anderen
Griinden noch offen sind.
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