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Editorial

Im taglichen Berufsalltag stellt die Besteuerung von Anteilsverauflerun-
geni. S. d. 8 17 EStG weder fur den steuerlichen Berater noch fur den
Sachbearbeiter im Finanzamt eine Routine dar. Wahrend die laufenden
Einkunfte aus einer Einkunftsquelle jedes Jahr zu ermitteln und erkla-
ren sind, beschranken sich die Veraulerungsvorgange auf ein Jahr.
Hinzu kommt, dass kaum ein Sachverhalt dem anderen gleicht. Auch
der Gesetzgeber konnte im Gesetzestext nicht samtlich alle moglichen
Gestaltungen abdecken; so gehort der gesamte Bereich des § 17 EStG
zu einem der steuerlichen Wirkungsfelder, die immer wieder Gegen-
stand von Rechtsbehelfs- und finanzgerichtlichen Verfahren werden.

Dieses Kompaktwissen versucht, Ihnen neben den reinen gesetzlichen
Grundlagen und Vorgaben auch einen Uberblick iiber die bis dato an-
gelaufenen und maRgeblichen Rechtsprechungen zu geben, um so im
Beratungsfall rasch einen Uberblick insbesondere iiber steuerliche Ab-
zugsmoglichkeiten zu haben.

Die beiden groten Streitpunkte mit dem Finanzamt scheinen zum einen
die Ermittlung der anzuerkennenden Anschaffungskosten — insbeson-
dere im Falle der Insolvenz der Kapitalgesellschaft — und zum anderen
der richtige Besteuerungszeitpunkt zu sein. Auch die Neuregelungen
im § 17 Abs. 2a EStG bringen noch keine endgiltige Klarheit in alle
Falle. Wahrend die Anschaffungskosten einen rein ,,sachlichen® Streit
mit der Finanzverwaltung darstellen, ist beim Besteuerungszeitpunkt
die Gefahr fiir den steuerlichen Berater gegeben, dass der Verlust zu
spat geltend gemacht wird und dann ggf. nicht mehr abzugsfahig ist.

Anmerkung des Verfassers:

Dieses Werk wurde nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst. Es gibt
die personliche Rechtsauffassung des Autors wieder.

Niirnberg, im Februar 2021
Thre Redaktion
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1 Uberblick Giber die Vorschrift /
Anwendungsbereich

1.1 Uberblick

§ 17 EStG erfasst bestimmte Beteiligungen, die der Steuerpflichtige im
Privatvermogen halt. Gesetzessystematisch sind Einkunfte im Privatver-
mogen Uberschusseinkiinfte; so gehéren auch die laufenden Einkiinfte
(Ausschuttungen) aus einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen nach § 20 EStG. Veraulerungs-
gewinne bzw. -verluste, bei denen die Malgeblichkeitsgrenze des § 17
EStG nicht erreicht ist, werden nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG versteuert.
Mit der gesonderten Vorschrift des § 17 EStG durchbricht der Gesetzge-
ber jedoch diesen Grundsatz und schiebt diese VerauBBerungs- und Ver-
aulerungsersatztatbestiande in den Bereich der Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb.

Er liefert dariiber hinaus auch gleich eine eigene Gewinnermittlungs-
vorschrift mit (§ 17 Abs. 2 EStG); die allgemeinen Gewinnermittlungs-
und Bewertungsgrundsatze gelten daher an so mancher Stelle nicht.

Die Tatsache, dass es sich um Beteiligungen im Privatvermogen han-
delt, versagt dann auch beispielsweise eine Moglichkeit der Teilwert-
abschreibung.

Die Finanzverwaltung erlangt Kenntnis uber relevante Sachverhalte
durch Mitteilung des beurkundenden Notars, der zu dieser nach § 54
EStDV verpflichtet ist, und zwar innerhalb von zwei Wochen nach Be-
glaubigung, soweit es sich um einen der folgenden Sachverhalte im
Zusammenhang mit einer Kapitalgesellschaft handelt:

m  Grindung
m Kapitalerh6hung

m Kapitalherabsetzung

1 Beachte aber handelsrechtliche Grundsitze des AK-Begriffs nach BFH, siehe auch —Kapitel 5

5



l 1 Uberblick (iber die Vorschrift / Anwendungsbereich

®  Umwandlung
= Auflosung

m Verfiigung Uber Anteile (z.B. Veraulerungen)

1.2 Personlicher Anwendungsbereich

Mit der Vorschrift des § 17 EStG soll verhindert werden, dass ein Unter-
nehmer die Wertsteigerung seines Unternehmens durch Verlagerung
in eine Kapitalgesellschaft nicht versteuert. Hiermit wird der Durch-
bruch der Gesetzessystematik begriindet, dass die VerauBerung eines
Wirtschaftsguts, das sich im Privatvermogen befindet, zu Einkiinften
aus Gewerbebetrieb und damit zu den Gewinneinkunften gehort.

Keine andere Steuerverstrickung

Die Besteuerung im Rahmen dieser Vorschrift setzt jedoch voraus, dass
keine andere Steuerverstrickung vorliegt, die bereits gewerbliche Ein-
kiinfte begrundet. Das ist insbesondere der Fall, wenn die Anteile zu
einem Betriebsvermogen gehoren. Dann gelangt man bei einer Verau-
Berung nicht in den Anwendungsbereich des § 17 EStG.

§ 17 EStG erfasst nur Anteile im Privatvermogen, also insbesondere
keine

m Anteile im Betriebsvermogen eines Einzelunternehmens

m Anteile im Gesamthandsvermogen einer Personengesellschaft

m Anteile im Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters

m Anteile des Besitzunternehmens im Rahmen einer Betriebsaufspaltung

Unter die Vorschrift fallen auch 100%ige Beteiligungen, die im Privat-
vermogen gehalten werden; die Teilbetriebsfiktion i. S. d. § 16 EStG gilt
ausschlielich fiir im Betriebsvermogen befindliche Anteile.



1 Uberblick (iber die Vorschrift / Anwendungsbereich

Betroffene Steuerpflichtige

Neben natirlichen Personen, die unbeschrankt einkommensteuer-
pflichtig sind, findet die Vorschrift ebenfalls Anwendung auf vermo-
gensverwaltend tatige Personengesellschaften und Gemeinschaften
sowie auf beschrankt Steuerpflichtige, wenn die betreffende Kapitalge-
sellschaft ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung im Inland hat.

1.3 Sachlicher Anwendungsbereich

Um in eine Besteuerung des § 17 EStG zu gelangen, muss die Betei-
ligung die Wesentlichkeitsgrenze erreichen. In diesem Fall handelt
es sich um eine wesentliche Beteiligung mit entsprechender Steuer-
verstrickung. Seit dem 01.01.2001 ist diese erreicht, wenn der Steuer-
pflichtige innerhalb der letzten fiinf Jahre unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 1 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt war. Dem Steuer-
pflichtigen wird es auBerdem zugerechnet, wenn zwar nicht er selbst,
jedoch sein oder einer seiner Rechtsvorganger innerhalb der letzten
fiinf Jahre diese Grenzen erreicht hat.?

Beispiel: A erwirbt im Jahr 01 Anteile im Wert von 8 % an der X-GmbH. Er
veraulert
im Jahr 02 6 %
im Jahr 03 1,4 %
im Jahr 04 0,2 %
im Jahr 10 0,4 %

Bei den VerduBerungen in den Jahren 02 und 03 ist der Steuerpflich-
tige bis zum Zeitpunkt der VerauBerung noch zu mindestens 1 %
beteiligt. Es handelt sich unstrittig um eine wesentliche Beteiligung.
Ab diesem Zeitpunkt hilt er jedoch nur noch 0,6 %. Bei der Veraulle-
rung im Jahr 04 ist er zwar nicht mehr zu mindestens 1 % beteiligt,
jedoch war er dies riickblickend auf die letzten finf Jahre zu einem
beliebigen Zeitpunkt. § 17 Abs. 1 S.1 EStG ist daher erfiillt. Bei der
VerdauBerung im Jahr 10 ist er jedoch zu keinem Zeitpunkt innerhalb
der letzten fiinf Jahre zu mindestens einem Prozent beteiligt gewesen,
sodass eine Besteuerung nach § 17 EStG hier nicht erfolgen kann.?

2 Vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe e) EStG
3 Auf die Besteuerungsmaglichkeit nach § 20 Abs. 2 EStG wird jedoch verwiesen.



l 1 Uberblick (iber die Vorschrift / Anwendungsbereich

Die Grenzen, um zu einer wesentlichen Beteiligung zu gelangen, wur-
den im Laufe der Jahre immer weiter heruntergesetzt:

m Bis einschlieflich 1998 galt eine Grenze von 25 %.
m  Zwischen 1999 und 2001 galt eine Grenze von 10 %.

Ob es sich fiir den Steuerpflichtigen im Laufe der Jahre um steuergtins-
tige oder benachteiligende Gesetzesanderungen handelte, hangt davon
ab, ob ein Verdullerungsgewinn oder -verlust erzielt wird. Auch wenn
der Verlust nicht ausdricklich im Gesetz genannt ist, so umfasst die
gesetzliche Vorschrift auch diesen. Spatestens bei Verlustabzugsverbo-
ten formuliert er diesen selbst, sodass klar ist, dass § 17 EStG auch auf
Verluste Anwendung findet.

1.4 Anteile an Kapitalgesellschaften

Der Gesetzestext regelt, dass als Anteil an einer Kapitalgesellschaft
m Aktien,

m Anteile an einer GmbH,

m  Genussscheine,

m ahnliche Beteiligungen sowie

= Anwartschaften auf solche

gelten. Aulerdem ist

m die verdeckte Einlage von Anteilen in eine Kapitalgesellschaft
der VerauBerung eines Anteils gleichgestellt.

Die Besteuerung erfolgt unabhangig davon, ob es sich um eine Kapi-
talgesellschaft handelt, die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im In-
land hat. Ob eine auslandische Gesellschaft als Personengesellschaft
oder als Korperschaft zu behandeln ist, bestimmt sich fiir Zwecke der
deutschen Besteuerung ausschliefllich nach deutschem Steuerrecht. Es
gelten die allgemeinen Grundsatze des Rechtstypenvergleichs.*

4 BMF vom 26.09.2014, BStBI1 12014, S. 125, LEXinform 5235230



1 Uberblick (iber die Vorschrift / Anwendungsbereich

Als dahnliche Gesellschaft kann als Praxisbeispiel eine Vorgesellschaft
angesehen werden, also eine Gesellschaft im Zeitraum zwischen Ab-
schluss des Gesellschaftsvertrages und der Eintragung ins Handels-
register. Eine stille Beteiligung an einer GmbH kann keine dhnliche
Beteiligung darstellen, da es sich hierbei um eine eigenstandige Perso-
nengesellschaft handelt.

1.5 Bestimmung der Beteiligungsquote

MalRkgebend fiir die Bestimmung der Beteiligungsquote ist die nomi-
nelle Beteiligung am Kapital der Gesellschaft. RegelmaRig ist dies die
quotale Beteiligung am

m Stammkapital der GmbH bzw.
m am Grundkapital der AG.

Dabei spielt es keine Rolle, ob das Kapital (oder Teile hiervon) bereits
eingezahlt wurde.”> Abweichende Stimmrechts- oder Gewinnvertei-
lungsabreden sind fiir die Bestimmung der Wesentlichkeitsgrenze je-
doch unbeachtlich.®

Halt die Gesellschaft noch eigene Anteile, so gilt bei der Entscheidung
dariiber, ob der seine Anteile an einer Kapitalgesellschaft verauernde
Steuerpflichtige wesentlich beteiligt war, dass von einem um eigene
Anteile der Kapitalgesellschaft verminderten Nennkapital auszugehen
ist.”

Bei Genussscheinen ist schon von der Systematik der Besteuerung ei-
nes VerauBerungsgewinns erforderlich, dass neben etwaigen Gewinn-
beteiligungen auch eine Beteiligung am Liquidationserlos eingeraumt
wird.

> Ggf. ergeben sich jedoch Auswirkungen auf die Hohe der Anschaffungskosten.
¢ BFH vom 25.11.1997, VIII R 29/94, LEXinform 0145451
7 BFH vom 24.09.1970, IV R 138/69, LEXinform 0001401





