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        Vorwort

    
    Private Kapitalanlagen und deren Besteuerung sind seit jeher ein Thema, das emotional und ideologisch stark besetzt ist, auch wenn die dazu in der Öffentlichkeit geäußerten Kommentare nicht immer von Sachkenntnis und differenzierter Betrachtung zeugen. Das kaum überschaubare Spektrum der Meinungen reicht vom Millionärserben, der endlich einmal Steuern bezahlen soll, bis zum Arbeitnehmer, dem man es nicht zumuten kann, die Erträge des mühsam Ersparten noch einmal zu versteuern. Angeheizt wird die Diskussion gerade in den letzten Jahren durch eine Vielzahl von Selbstanzeigen, darunter etliche von prominenten Mitbürgern, Durchsuchungen bei Banken, zweifelhafte Cum/Ex-Geschäfte und den Versuch der Staaten, der Kapitalflucht und der Steuerhinterziehung durch einen umfassenden internationalen Datenaustausch und weiteren Maßnahmen Herr zu werden. Angesichts eines seit der Jahrtausendwende bis zum Jahr 2015 um ca. 60 v.H. auf ca. 12,2 Billionen EUR gestiegenen privaten Nettovermögens ist indes auch für den, der Steuerrecht als Eingriffsrecht versteht, das stets einer austarierten Ermächtigungsgrundlage bedarf, verständlich, dass auch der Staat an diesen Steigerungen angemessen teilhaben will.

    In Deutschland hat die Besteuerung privater Kapitalanlagen – wie des Privatvermögens allgemein – in den letzten Jahren gravierende Änderungen erfahren. Mit der Einführung der Abgeltungsteuer ab 2009, verbunden mit der Absenkung der relevanten Beteiligungsgrenzen in § 17 EStG und den Änderungen des § 23 EStG, insbesondere der Relativierung der sogenannten „Spekulationsfristen“, hat der Gesetzgeber einen Systemwechsel eingeleitet und sich von der ursprünglichen Trennung zwischen (steuerpflichtiger) Ertrags- und (steuerfreier) Vermögensebene immer mehr gelöst. Im Ergebnis hat der Gesetzgeber damit einen Paradigmenwechsel herbeigeführt, der letztlich auf die steuerliche Erfassung jeglicher Wertsteigerungen des privaten Vermögens hinausläuft.

    Ob die Einführung der Abgeltungsteuer mit dem abgeltenden proportionalen Steuertarif i.H.v. 25 % tatsächlich den gewünschten Erfolg (vor allem Erhöhung des Steueraufkommens und Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens) gehabt hat, lässt sich naturgemäß nur schwer verifizieren. Zumindest hinsichtlich des Besteuerungsverfahrens sind indes Zweifel angebracht: Die Erfahrungen der Praxis weisen jedenfalls darauf hin, dass nach wie vor ein beträchtlicher Beratungs- und Deklarationsaufwand von Nöten ist, und dass sowohl die Steuerpflichtigen als auch die Beraterschaft, die Kreditinstitute und nicht zuletzt auch die Finanzverwaltung mit dem neuen Recht erhebliche Schwierigkeiten haben.

    Das alles hat Herausgeber und Autoren dazu bewogen, den – hoffentlich nicht zu verwegenen – Versuch zu unternehmen, allen am Besteuerungsverfahren Beteiligten, d.h. den Steuerpflichtigen und ihren Beratern wie auch den Mitarbeitern der Kreditinstitute und den Angehörigen der Finanzverwaltung, eine prägnante und umfassende Hilfe an die Hand zu geben, um die in der Praxis auftauchenden Probleme schnell zu sichten und angemessen zu lösen.

    Im Einzelnen stellen die Autoren zunächst die Grundtatbestände der Kapitalanlagebesteuerung dar, die Einkünfte i.S.d. §§ 17, 20 und 23 EStG, danach folgen Kapitalertragsteuer- und Veranlagungsverfahren. Daran schließt die Besteuerung von Investmentanteilen an, wobei das geltende Recht wie die Rechtslage nach der Reform des Investmentsteuerrechts ab 2018 erörtert werden. Mit dem Kapitel „Internationales und Europäisches Steuerrecht“ trägt das Handbuch der zunehmenden Bedeutung der über Ländergrenzen hinwegreichenden Anlage- und Besteuerungspraxis Rechnung. Dies findet seinen Niederschlag auch im Kapitel „Informationsmöglichkeiten der Finanzverwaltung“, mit dem erstmals der Versuch einer systematischen Darstellung dieses zunehmend unübersichtlichen Bereichs unternommen wurde. Darüber hinaus werden Umwandlungen und Kapitalmaßnahmen, Steuerstrafrecht und Selbstanzeige, Kapitalanlagen im Erbschaftsteuerrecht sowie Altersvorsorge und Vermögensleistungen mit den jeweiligen steuerlichen Besonderheiten dargestellt. Abgerundet wird das Handbuch durch Ausführungen zur Besteuerung von Stiftungen, wobei sowohl in Deutschland ansässige Stiftungen als auch solche in Österreich und Liechtenstein behandelt werden.

    Die Herausgeber danken den Autoren, die zwar aufgrund ihrer beruflichen Tätigkeit mit den von ihnen behandelten Themen tief vertraut sind, die aber alle viel Freizeit geopfert haben, um die richtige Mischung aus Theorie und Praxis für ihre Beiträge zu finden. Wir sind sicher, dass das gelungen ist.

    Unser besonderer Dank gilt dem Verlag, insbesondere aber unserer Lektorin, Frau Tanja Brücker, die Herausgebern und Autoren mit viel Einsatz, Einfühlungsvermögen und großer Geduld auch in schwierigen Phasen des Projekts stets zur Seite stand.

    Das Werk beruht auf der Rechtslage zum 1. September 2017. Da alle Autoren in ihrer täglichen Arbeit mit der steuerlichen Beurteilung privater Kapitalanlagen befasst sind, sind wir für alle Rückfragen, Anregungen, Hinweise, Ergänzungen wie auch für kritische Bemerkungen dankbar.

    München, Frankfurt am Main im September 2017
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                  V. Kapitaleinkünfte bei beschränkter Steuerpflicht
                

                	
                  VI. Verwaltungsschreiben zu den Kapitaleinkünften
                

              

            

            	
              Teil 3: Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften i.S.d. § 23 EStG
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                          b) Veräußerungsgeschäft (Abs. 1 Satz 1)
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                          ee) § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
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                  3. Bemessung der Kapitalertragsteuer
                  
                    	
                      a) Ermittlung der abzugspflichtigen Kapitalerträge
                      
                        	
                          aa) Laufende Kapitalerträge
                        

                        	
                          bb) Veräußerungsgewinne
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              I. Einleitung
            

            	
              II. Geltendes Recht
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              IV. Besteuerung von laufenden Erträgen aus Anteilen an inländischen Investment-Publikumsfonds im Privatvermögen bei unbeschränkter Steuerpflicht
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                      h) Thesaurierungsfiktion (§ 1 Abs. 3 Satz 5 InvStG)
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                      i) Zwischengewinn (§ 1 Abs. 4 InvStG)
                    

                    	
                      j) Zuflusszeitpunkt (§ 2 Abs. 1 Satz 2 bis 5 InvStG)
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              V. Schlussbesteuerung bei Anteilen an inländischen Publikums-Investmentfonds des Privatvermögens (§ 8 Abs. 5 InvStG)
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                      b) Korrektur um als zugeflossen geltende ausschüttungsgleiche Erträge (§ 8 Abs. 5 Satz 3 Hs. 1 InvStG)
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                      d) Korrektur um ausgeschüttete ausschüttungsgleiche Erträge aus Vorjahren (§ 8 Abs. 5 Satz 4 InvStG)
                    

                    	
                      e) Korrektur um bestimmte steuerfreie ausgeschüttete Erträge (§ 8 Abs. 5 Satz 5 InvStG)
                    

                    	
                      f) Korrektur um Substanzausschüttungen und ausgeschüttete Liquiditätsüberhänge aufgrund Absetzung für Abnutzung oder Substanzverringerung (§ 8 Abs. 5 Satz 6 InvStG)
                    

                    	
                      g) Korrektur um den besitzanteiligen Anleger-Immobiliengewinn (§ 8 Abs. 5 Satz 7 InvStG)
                    

                  

                

              

            

            	
              VI. Wechsel des Status als Investmentfonds in Investitionsgesellschaft (§ 8 Abs. 8 InvStG)
              
                	
                  1. Veräußerungsfiktion (§ 8 Abs. 8 Satz 1 InvStG)
                

                	
                  2. Anschaffungsfiktion (§ 8 Abs. 8 Satz 2 InvStG)
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                  5. Kapitalertragsteuerabzug (§ 8 Abs. 8 Satz 5 InvStG)
                

                	
                  6. Anwendung der Abs. 1 bis 7 des § 8 InvStG (§ 8 Abs. 8 Satz 6 InvStG)
                

                	
                  7. Steuerstundung (§ 8 Abs. 8 Satz 7 InvStG)
                

              

            

            	
              VII. Kapitalertragsteuerabzug (§ 7 InvStG, § 8 Abs. 6 InvStG)
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                      a) § 7 Abs. 1 InvStG
                      
                        	
                          aa) Ausnahmen vom Steuerabzug für bestimmte Steuerbefreiungen (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InvStG)
                        

                        	
                          bb) Steuerabzug auf Ausschüttungen i.S.d. § 6 InvStG (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InvStG)
                        

                        	
                          cc) Steuerabzug auf als zugeflossen geltende Erträge aus Anteilen an ausländischen thesaurierenden intransparenten Investmentfonds (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 InvStG)
                        

                        	
                          dd) Steuerabzug auf den Zwischengewinn (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 InvStG)
                        

                        	
                          ee) Entsprechende Anwendung der Vorschriften im EStG (§ 7 Abs. 1 Satz 2 InvStG)
                        

                        	
                          ff) Anrechnung ausländischer Steuern (§ 7 Abs. 1 Satz 3 InvStG)
                        

                        	
                          gg) Anwendung des § 43 Abs. 2 Satz 3 bis 8 EStG
                        

                      

                    

                    	
                      b) Steuerabzug bei Teilausschüttungen (§ 7 Abs. 2 InvStG)
                      
                        	
                          aa) Zuflusszeitpunkt einer Teilausschüttung
                        

                        	
                          bb) § 7 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 InvStG
                        

                        	
                          cc) § 7 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 InvStG
                        

                        	
                          dd) § 7 Abs. 2 Satz 2 InvStG
                        

                      

                    

                    	
                      c) Allgemeinvorschrift zum Steuerabzug auf inländische ausgeschüttete und ausschüttungsgleiche Dividenden- und Immobilienerträge (§ 7 Abs. 3 InvStG)
                      
                        	
                          aa) § 7 Abs. 3 Satz 1 InvStG
                        

                        	
                          bb) § 7 Abs. 3 Satz 2 InvStG
                        

                        	
                          cc) § 7 Abs. 3 Satz 3 InvStG
                        

                        	
                          dd) Bereitstellung von Liquidität durch den Investmentfonds (§ 7 Abs. 3 Satz 4 InvStG)
                        

                      

                    

                    	
                      d) Steuerabzug auf inländische ausgeschüttete Dividendenerträge (§ 7 Abs. 3a InvStG)
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                          bb) Zurverfügungstellung liquider Mittel (§ 7 Abs. 3b Satz 2 InvStG)
                        

                        	
                          cc) Verfahren der Zurverfügungstellung/Rückforderung der Steuerabzugsbeträge (§ 7 Abs. 3b Satz 3 InvStG)
                        

                        	
                          dd) Verfahren des Einbehalts, der Anmeldung und Abführung der Steuerabzugsbeträge (§ 7 Abs. 3b Satz 4 InvStG)
                        

                        	
                          ee) Ergänzende Anwendung einkommensteuerlicher Vorschriften (§ 7 Abs. 3b Satz 5 InvStG)
                        

                      

                    

                    	
                      f) Steuerabzug auf inländische ausgeschüttete Immobilienerträge (§ 7 Abs. 3c InvStG)
                      
                        	
                          aa) Entrichtungspflichtiger (§ 7 Abs. 3c Satz 1 InvStG)
                        

                        	
                          bb) Ergänzende Anwendung einkommensteuerlicher Vorschriften (§ 7 Abs. 3c Satz 2 InvStG)
                        

                      

                    

                    	
                      g) Steuerabzug auf inländische ausschüttungsgleiche laufende Immobilienerträge (§ 7 Abs. 3d InvStG)
                    

                    	
                      h) Steuerabzug auf ausschüttungsgleiche Erträge i.S.d. § 7 Abs. 1 Satz 1 InvStG (§ 7 Abs. 4 InvStG)
                      
                        	
                          aa) § 7 Abs. 4 Satz 1 InvStG
                        

                        	
                          bb) § 7 Abs. 4 Satz 2 InvStG
                        

                        	
                          cc) § 7 Abs. 4 Satz 3 InvStG
                        

                      

                    

                    	
                      i) Erstattung von Steuerabzugsbeträgen auf ausschüttungsgleiche Erträge durch die inländische Investmentgesellschaft (§ 7 Abs. 5 InvStG)
                      
                        	
                          aa) Allgemeiner Regelungsinhalt
                        

                        	
                          bb) Die Tatbestandsmerkmale der Norm im Einzelnen
                        

                      

                    

                    	
                      j) Erstattung von Steuerabzugsbeträgen an Steuerausländer (§ 7 Abs. 6 InvStG)
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                      k) Anrechnung und Erstattung der Steuerabzugsbeträge (§ 7 Abs. 7 InvStG)
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                          bb) Erstattung nach § 50d EStG (DBA und Mutter-Tochter-Richtlinie)
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                          bb) Gleichstellung der inländischen Kapitalanlagegesellschaft mit einem inländischen Kreditinstitut (§ 7 Abs. 8 Satz 2 InvStG)
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                          bb) Befreiung von der Gewerbesteuer
                        

                        	
                          cc) Umfang der Gewerbesteuerpflicht
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  5. Besteuerung auf Anlegerebene
                  
                    	
                      a) Investmenterträge
                    

                    	
                      b) Vorabpauschale
                      
                        	
                          aa) Vorabpauschale als Sofort-Mindestbesteuerung einer risikolosen Marktverzinsung
                        

                        	
                          bb) Berechnung der Vorabpauschale
                        

                        	
                          cc) Besteuerung der Vorabpauschale
                        

                        	
                          dd) Ausnahmen von der Vorabpauschale
                        

                      

                    

                    	
                      c) Teilfreistellungen
                      
                        	
                          aa) Qualifizierung als Aktienfonds, Mischfonds bzw. Immobilienfonds
                        

                        	
                          bb) Rechtsfolge der Teilfreistellung
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  6. Zeitliche Geltung des neuen Investmentsteuerrechts und Übergangsvorschriften
                  
                    	
                      a) Veräußerungs- und Anschaffungsfiktion
                    

                    	
                      b) Bestandsgeschützte Alt-Anteile
                    

                  

                

                	
                  7. Sonderthemen bei privater Kapitalanlage
                  
                    	
                      a) Veranlagung oder KapESt-Abzug/Besteuerungsverfahren
                    

                    	
                      b) Kompensation der steuerlichen Vorbelastung auf Fondsebene
                    

                    	
                      c) Erwerb ausländischer Fonds
                    

                  

                

                	
                  8. Vergleich Fonds- und Direktanlage
                

              

            

            	
              X. Zusammenfassung und Fazit
            

          

        

        	
          Kapitel D Internationales und Europäisches Steuerrecht
          
            	
              I. Grundlagen des Internationalen und Europäischen Steuerrechts
              
                	
                  1. Begriff des Internationalen und Europäischen Steuerrechts
                

                	
                  2. Rechtsquellen des Internationalen und Europäischen Steuerrechts
                

                	
                  3. Normenhierarchie im Internationalen und Europäischen Steuerrecht
                  
                    	
                      a) Nationale Normen
                    

                    	
                      b) Völkerrechtliche Normen
                    

                    	
                      c) Supranationale Normen (Unionsrecht)
                    

                  

                

                	
                  4. Internationale Doppelbesteuerung – Kollision von Besteuerungsansprüchen als Grundproblem des Internationalen Steuerrechts
                  
                    	
                      a) Anknüpfungspunkte für die Begründung von Besteuerungsansprüchen
                    

                    	
                      b) Kollision von Besteuerungsansprüchen mehrerer Staaten
                    

                    	
                      c) Kollisionsauflösung – Vermeidung der Doppelbesteuerung
                    

                  

                

              

            

            	
              II. Besteuerung von Steuerinländern mit ausländischen Kapitaleinkünften (Outbound)
              
                	
                  1. Persönliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Allgemeine unbeschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 EStG)
                      
                        	
                          aa) Wohnsitz
                        

                        	
                          bb) Gewöhnlicher Aufenthalt
                        

                        	
                          cc) Inland
                        

                      

                    

                    	
                      b) Erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 2 EStG)
                      
                        	
                          aa) Erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht deutscher Staatsangehöriger (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 EStG)
                        

                        	
                          bb) Erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht für zum Haushalt gehörende Angehörige (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 EStG)
                        

                        	
                          cc) Keine unbeschränkte Steuerpflicht im Staat des Wohnsitzes bzw. gewöhnlichen Aufenthalts
                        

                      

                    

                    	
                      c) Unbeschränkte Steuerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 EStG)
                    

                    	
                      d) Fiktive unbeschränkte Steuerpflicht für EU-/EWR-Familienangehörige (§ 1a EStG)
                      
                        	
                          aa) Vergünstigungen für Steuerpflichtige i.S.d. § 1 Abs. 1 oder 3 EStG mit EU-/EWR-Staatsangehörigkeit (§ 1a Abs. 1 EStG)
                        

                        	
                          bb) Vergünstigungen für unbeschränkt Steuerpflichtige i.S.d. § 1 Abs. 2 EStG sowie als unbeschränkt steuerpflichtig zu behandelnde Personen i.S.d. § 1 Abs. 3 EStG ohne EU-/EWR-Staatsangehörigkeit (§ 1a Abs. 2 EStG)
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  2. Sachliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Allgemeine unbeschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 1 EStG)
                    

                    	
                      b) Erweiterte unbeschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 2 EStG)
                    

                    	
                      c) Unbeschränkte Steuerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 EStG)
                      
                        	
                          aa) Beschränkung auf inländische Einkünfte i.S.d. § 49 EStG
                        

                        	
                          bb) Anwendung des Progressionsvorbehalts (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG)
                        

                        	
                          cc) Erweiterung der sachlichen Steuerpflicht bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2 AStG
                        

                      

                    

                    	
                      d) Fiktive unbeschränkte Steuerpflicht für EU-/EWR-Familienangehörige (§ 1a EStG)
                      
                        	
                          aa) Anwendung des Progressionsvorbehalts (§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG)
                        

                        	
                          bb) Erweiterung der sachlichen Steuerpflicht bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2 AStG
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  3. Unilaterale Maßnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
                  
                    	
                      a) Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Anrechnung ausländischer Steuern (Anrechnungsmethode)
                      
                        	
                          aa) Zielsetzung der Anrechnungsmethode
                        

                        	
                          bb) Steueranrechnung bei linear besteuerten Kapitaleinkünften (§ 32d Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Abs. 5 EStG)
                        

                        	
                          cc) Steueranrechnung bei progressiv besteuerten Kapitaleinkünften und Veräußerungsgewinnen i.S.d. § 17 EStG (§ 34c Abs. 1 EStG)
                        

                        	
                          dd) Steueranrechnung bei Anlage in Investmentfonds (§ 4 Abs. 2 InvStG)
                        

                        	
                          ee) Steueranrechnung ausländischer Quellensteuer auf Zinserträge in den Fällen der Zinsrichtlinie
                        

                        	
                          ff) Steueranrechnung bei Anwendungsfällen der Hinzurechnungsbesteuerung
                        

                      

                    

                    	
                      b) Verminderung der Doppelbesteuerung durch Abzug ausländischer Steuern bei Ermittlung der Einkünfte (Abzugsmethode)
                      
                        	
                          aa) Zielsetzung der Abzugsmethode
                        

                        	
                          bb) Steuerabzug bei progressiv besteuerten Kapitaleinkünften, Veräußerungsgewinnen i.S.d. § 17 EStG und privaten Veräußerungsgeschäften nach § 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (§ 34c Abs. 2 und 3 EStG)
                        

                        	
                          cc) Abzug ausländischer Steuern bei Ermittlung der investmentsteuerlichen Erträge (§ 4 Abs. 4 InvStG)
                        

                        	
                          dd) Minderung des Hinzurechnungsbetrags nach § 10 AStG
                        

                      

                    

                    	
                      c) Pauschalierung und Erlass als weitere Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (§ 34c Abs. 5 EStG)
                    

                  

                

                	
                  4. Bilaterale Maßnahmen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
                  
                    	
                      a) Prüfungsschema
                    

                    	
                      b) Anwendungsbereich des DBA
                    

                    	
                      c) Abkommensrechtliche Ansässigkeit der anspruchsberechtigten, natürlichen Person als Ausgangspunkt
                      
                        	
                          aa) Ansässigkeit durch steuerpflichtbegründende Merkmale (Art. 4 Abs. 1 OECD-MA 2014)
                        

                        	
                          bb) Auflösung der Kollision der Doppelansässigkeit durch die „Tie-Breaker-Rule“ (Art. 4 Abs. 2 OECD-MA)
                        

                      

                    

                    	
                      d) Zuweisung des Besteuerungsrechts und Vermeidung der Doppelbesteuerung
                      
                        	
                          aa) Dividenden (Art. 10 OECD-MA 2016)
                        

                        	
                          bb) Zinsen (Art. 11 OECD-MA 2014)
                        

                        	
                          cc) Veräußerungsgewinne (Art. 13 OECD-MA 2014)
                        

                        	
                          dd) Andere Einkünfte (Art. 21 OECD-MA 2014)
                        

                      

                    

                    	
                      e) Die Anwendung der DBA in „Dreieckskonstellationen“
                    

                  

                

              

            

            	
              III. Besteuerung von Steuerausländern mit inländischen Kapitaleinkünften (Inbound)
              
                	
                  1. Persönliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Allgemeine beschränkte Steuerpflicht (§ 1 Abs. 4 EStG)
                    

                    	
                      b) Erweiterte beschränkte Steuerpflicht (§§ 2 und 5 AStG)
                      
                        	
                          aa) Allgemeines
                        

                        	
                          bb) Nicht unbeschränkt steuerpflichtige natürliche Personen
                        

                        	
                          cc) Frühere unbeschränkte Steuerpflicht als Deutscher
                        

                        	
                          dd) Ansässigkeit und Niedrigbesteuerung in einem ausländischen Gebiet oder keine Ansässigkeit in einem ausländischen Gebiet
                        

                        	
                          ee) Wesentliche wirtschaftliche Interessen im Inland
                        

                        	
                          ff) Freigrenze
                        

                        	
                          gg) Zeitliche Beschränkung
                        

                        	
                          hh) Zurechnung von erweiterten Inlandseinkünften bei Beteiligungen an ausländischen Zwischengesellschaften
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  2. Sachliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Allgemeine beschränkte Steuerpflicht
                      
                        	
                          aa) Objektsteuercharakter und Leistungsfähigkeitsprinzip
                        

                        	
                          bb) Isolierende Betrachtungsweise (§ 49 Abs. 2 EStG)
                        

                        	
                          cc) Inländische Gewinne aus der Veräußerung von wesentlichen Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG (§ 49 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG)
                        

                        	
                          dd) Inländische Kapitalerträge i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 6 u. 9 EStG (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a) EStG)
                        

                        	
                          ee) Inländische Kapitalerträge i.S.d. §§ 2 u. 7 InvStG aus Anteilen an Investmentfonds (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. b) Doppelbuchst. aa) EStG) (bis 31.12.2017)
                        

                        	
                          ff) Inländische Erträge i.S.d. § 49 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst.f), 6 u. 8 EStG aus Anteilen an inländischen Spezial-Investmentfonds (§ 15 Abs. 2 InvStG, § 33 Abs. 2 InvStG 2018)
                        

                        	
                          gg) Inländische Kapitalerträge i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 5 u. 7 EStG (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. c) Doppelbuchst. aa) EStG)
                        

                        	
                          hh) Durch Tafelgeschäfte erzielte inländische Kapitalerträge i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b) und Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. d) EStG)
                        

                        	
                          ii) Sonstige Vorteile aus Kapitalnutzungen i.S.d. § 20 Abs. 3 EStG (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 EStG)
                        

                      

                    

                    	
                      b) Erweiterte beschränkte Steuerpflicht
                      
                        	
                          aa) Unmittelbar erzielte erweiterte Inlandseinkünfte
                        

                        	
                          bb) Zurechnung der von einer ausländischen Zwischengesellschaft erzielten niedrig besteuerten passiven erweiterten Inlandseinkünften
                        

                        	
                          cc) Beschränkung des Besteuerungsrechts durch DBA
                        

                        	
                          dd) Steuerabzug
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  3. Besteuerungsverfahren
                  
                    	
                      a) Grundsätzlich abgeltender Steuerabzug
                      
                        	
                          aa) Abgeltender Steuerabzug nach Maßgabe der §§ 43 ff. EStG
                        

                        	
                          bb) Steuerabzug nach Maßgabe des § 50a Abs. 7 EStG
                        

                      

                    

                    	
                      b) Ausnahmsweise Veranlagungsverfahren
                    

                  

                

              

            

            	
              IV. Europäisches Steuerrecht
              
                	
                  1. Allgemeines
                  
                    	
                      a) Begriff, Rechtsquellen und Stellung in der Normenhierarchie
                    

                    	
                      b) Harmonisierung der direkten Steuern
                    

                    	
                      c) Die Grundfreiheiten als Beschränkungs- und Diskriminierungsverbote
                      
                        	
                          aa) Die einzelnen Grundfreiheiten
                        

                        	
                          bb) Beschränkungs- und Diskriminierungsverbote
                        

                        	
                          cc) Räumlicher Anwendungsbereich
                        

                        	
                          dd) Persönlicher Anwendungsbereich
                        

                        	
                          ee) Sachlicher Anwendungsbereich
                        

                      

                    

                    	
                      d) Prüfungsschema
                    

                  

                

                	
                  2. Die Kapitalverkehrsfreiheit
                  
                    	
                      a) Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
                    

                    	
                      b) Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit
                    

                    	
                      c) Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit
                    

                  

                

                	
                  3. Beschränkung der Kapitalverkehrsfreiheit
                  
                    	
                      a) Verbotene Diskriminierungen
                    

                    	
                      b) Verbotene Beschränkungen
                    

                  

                

                	
                  4. Rechtfertigungsgründe
                  
                    	
                      a) Im Unionsrecht niedergelegte Rechtfertigungsgründe
                      
                        	
                          aa) Stand-Still-Klausel
                        

                        	
                          bb) Recht zur Differenzierung nach Wohnort oder Kapitalanlageort
                        

                      

                    

                    	
                      b) Durch den EuGH entwickelte Rechtfertigungsgründe
                      
                        	
                          aa) Zwingende Gründe des Allgemeinwohls
                        

                        	
                          bb) Verhinderung von Steuerumgehungen
                        

                        	
                          cc) Bekämpfung von Steuerhinterziehung
                        

                        	
                          dd) Wirksamkeit der Steueraufsicht
                        

                        	
                          ee) Kohärenz des Steuersystems
                        

                        	
                          ff) Angemessene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
                        

                        	
                          gg) Effektive Steuerbeitreibung
                        

                      

                    

                    	
                      c) Vom EuGH abgelehnte Rechtfertigungsgründe
                      
                        	
                          aa) Fiskalzweck
                        

                        	
                          bb) Vorteilsausgleich
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  5. Verhältnismäßigkeitsgrundsatz
                

                	
                  6. Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
                

              

            

          

        

        	
          Kapitel E Umwandlungen und Kapitalmaßnahmen
          
            	
              I. Der gesetzliche Regelungsrahmen
              
                	
                  1. Einordnung in das System der Besteuerung
                

                	
                  2. Übersicht über die einzelnen Regelungen des § 20 Abs. 4a EStG
                  
                    	
                      a) Gesellschaftsrechtliche Vorgänge, deren Rechtsfolge sich nach § 20 Abs. 4a Satz 1 EStG richtet
                    

                    	
                      b) Wandelvorgänge bei sonstigen Kapitalforderungen (§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG)
                    

                    	
                      c) Bezugsrechte (§ 20 Abs. 4a Satz 4 EStG)
                    

                    	
                      d) Freianteile bzw. Bonusanteile (§ 20 Abs. 4a Satz 5 EStG)
                    

                  

                

                	
                  3. Hintergrund für eine Sonderregelung bestimmter Kapitalmaßnahmen
                

                	
                  4. Entwicklung der gesetzlichen Regelung
                

              

            

            	
              II. Wertpapiertechnische Maßnahmen ohne gesellschaftsrechtlichen Hintergrund
              
                	
                  1. Aktiensplit
                

                	
                  2. Gattungswechsel von Aktien
                

                	
                  3. Umwandlung von Aktien in Depositary Receipts/Shares
                

              

            

            	
              III. Maßnahmen der Kapitalbeschaffung
              
                	
                  1. Kapitalerhöhung gegen Einlagen (§ 182 AktG)
                

                	
                  2. Kapitalerhöhung aus Gesellschaftsmitteln (§ 207 AktG)
                

                	
                  3. Ausgabe von Wandel- und Gewinn-Schuldverschreibungen sowie -Genussrechten (§ 221 AktG)
                

                	
                  4. Barkomponenten im Rahmen der Gewährung von Anteilen
                

                	
                  5. Erwerb eigener Anteile
                

              

            

            	
              IV. Kapitalherabsetzung und Ausschüttung aus dem steuerlichen Einlagekonto
            

            	
              V. Bezug von Anteilen ohne Gegenleistung – Bonusaktien oder Freianteile
            

            	
              VI. Umwandlungsvorgänge
              
                	
                  1. Verschmelzung von Körperschaften
                

                	
                  2. Auf- und Abspaltung
                

                	
                  3. Einbringung
                

                	
                  4. Anteilstausch
                

                	
                  5. Gewährung von sog. B-Shares (redemption-shares)
                

                	
                  6. Spin-off
                

                	
                  7. Formwechsel
                

              

            

            	
              VII. Korrekturen einer Abweichung von materiellem Recht und Steuerabzug
            

            	
              VIII. Erneute Steuerverstrickung von Alt-Anteilen und bestimmter Alt-Kapitalforderungen
              
                	
                  1. Besteuerung der Barkomponente nach § 20 Abs. 4a Satz 2 EStG
                

                	
                  2. Finanzinstrumente mit Wandelrecht oder Andienung von Wertpapieren (§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG)
                

              

            

          

        

        	
          Kapitel F Informationsmöglichkeiten der Finanzverwaltung
          
            	
              I. Allgemeines/Systematische Einordnung in das Besteuerungsverfahren
              
                	
                  1. Verfassungsrechtliche Bedeutung der Informationsmöglichkeiten der Finanzverwaltung/Historie
                

                	
                  2. Konkrete Auswirkungen unterschiedlicher Informationsmöglichkeiten der Finanzverwaltung auf das weitere Besteuerungsverfahren
                  
                    	
                      a) Auswirkungen auf die Verfahrensgrundsätze des Besteuerungsverfahrens
                    

                    	
                      b) Einzelne Fälle konkreter Auswirkungen auf die Besteuerung von Kapitalerträgen
                    

                  

                

              

            

            	
              II. Informationsmöglichkeiten bei nationalen Sachverhaltsgestaltungen
              
                	
                  1. Ermittlungsmaßnahmen der Finanzverwaltung und Mitwirkungspflichten der Beteiligten
                  
                    	
                      a) Allgemeine Auskunfts- und Mitwirkungspflichten im Rahmen des Besteuerungsverfahrens, §§ 90 ff. AO
                    

                    	
                      b) Auskunftsersuchen der Finanzbehörden, § 93 AO
                      
                        	
                          aa) Allgemeines
                        

                        	
                          bb) Auskunftsersuchen an Dritte
                        

                        	
                          cc) Sammelauskunftsersuchen
                        

                        	
                          dd) Auskunftsersuchen an Kreditinstitute, Bankgeheimnis, § 30a AO a.F.
                        

                        	
                          ee) Rechtsmittel und Verwertungsverbote
                        

                      

                    

                    	
                      c) Vorlage von Urkunden, § 97 AO i.V.m. § 150 Abs. 4 AO
                    

                    	
                      d) Automatisierter Abruf von Konteninformationen, § 93 Abs. 7, § 93b AO, § 24c Abs. 1 KWG
                      
                        	
                          aa) Allgemeines zur Durchführung des Kontenabrufverfahrens
                        

                        	
                          bb) Voraussetzungen zur Durchführung eines Kontenabrufes
                        

                        	
                          cc) Datenschutzkontrolle und Rechtsschutz
                        

                        	
                          dd) Erweiterung des Kontenabrufverfahrens durch das Steuerumgehungsbekämpfungsgesetz – StUmgBG (ab 1.1.2018 / 1.1.2020)
                        

                      

                    

                    	
                      e) Prüfung des Kapitalertragsteuereinbehaltes auf Ebene des Entrichtungspflichtigen
                      
                        	
                          aa) Prüfungsrechte, Prüfungsumfang, Mitwirkungspflichten
                        

                        	
                          bb) Auswertung von Prüfungsfeststellungen
                        

                        	
                          cc) Kontrollmitteilungen anlässlich einer Kapitalertragsteuerprüfung gem. § 194 Abs. 3 und § 30a Abs. 3 AO a.F.
                        

                      

                    

                    	
                      f) Überprüfung von Einkünften aus Investmentfondsbeteiligungen
                    

                    	
                      g) Außenprüfung von Kapitalerträgen bei Privatpersonen
                      
                        	
                          aa) Mitwirkungspflichten im Rahmen einer Außenprüfung
                        

                        	
                          bb) Verletzung von Mitwirkungspflichten im Rahmen einer Außenprüfung
                        

                        	
                          cc) Rechtsgrundlagen der Außenprüfung bei Privatpersonen
                        

                        	
                          dd) Rechtsmittel im Rahmen der Außenprüfung
                        

                      

                    

                    	
                      h) Amtshilfepflicht anderer Behörden und Gerichte, §§ 111–115 AO
                    

                    	
                      i) Abgabe und Berichtigung von Steuererklärungen über Kapitalerträge, §§ 149, 150 und 153 AO
                    

                    	
                      j) Kontenwahrheit, § 154 AO
                      
                        	
                          aa) Verpflichtung zur Kontenwahrheit, § 154 Abs. 1 AO
                        

                        	
                          bb) Pflicht zur Kontenlegitimation, § 154 Abs. 2 Satz 1, 2 und 4 AO n.F.
                        

                        	
                          cc) Pflicht zur jederzeitigen Auskunft, § 154 Abs. 2 Satz 3 AO
                        

                        	
                          dd) Weitere Änderungen der Kontenlegitimation durch das Steuerumgehungsbekämpfungsgesetz – StUmgBG (ab 1.1.2018)
                        

                      

                    

                    	
                      k) Erhebung und Verwendung von personenbezogenen Informationen nach dem Geldwäschegesetz (GwG)
                      
                        	
                          aa) Rechtslage nach dem GwG 2008
                        

                        	
                          bb) Änderungen durch das GwG 2017
                        

                      

                    

                    	
                      l) Besondere Ermittlungsbefugnisse der Steuerfahndung, §§ 208 Abs. 1, 404 AO
                    

                  

                

                	
                  2. Meldeverpflichtungen über steuerrelevante Informationen durch Dritte (elektronische Datenübermittlung, § 93c AO)
                  
                    	
                      a) Rahmengesetzgebung zur elektronischen Datenübermittlung durch Dritte, §§ 72a Abs. 4, 93c, 175b und 203a AO i.d.F. des StModernG
                      
                        	
                          aa) Grundsätzliche Regelungen der Datenübermittlung durch Dritte, § 93c Abs. 1 AO
                        

                        	
                          bb) Verfahrensvorschriften für die Übermittlung, Korrektur, Auswertung und Berücksichtigung steuerlich relevanter Daten, §§ 93c Abs. 2 u. 3, 171 Abs. 10a, 175b AO
                        

                        	
                          cc) Überprüfungsmöglichkeiten der Datenübermittlung durch die Finanzverwaltung, §§ 93c Abs. 4, 203 AO
                        

                        	
                          dd) Datenschutz und Verwendungsbeschränkung der übermittelten Informationen, § 93c Abs. 6 u. 7 AO
                        

                        	
                          ee) Haftung Dritter bei Datenübermittlungen an Finanzbehörden, § 72a Abs. 4 AO
                        

                      

                    

                    	
                      b) Meldung unentgeltlicher Depotüberträge, § 43 Abs. 1 Sätze 5 und 6 EStG
                    

                    	
                      c) Meldung von freigestellten betrieblichen Kapitalerträgen, § 43 Abs. 2 Sätze 7 und 8 EStG
                    

                    	
                      d) Mitteilungen an das Bundeszentralamt für Steuern nach § 45d EStG
                      
                        	
                          aa) Meldungen bei Abstandnahme und Freistellung vom KapErtSt-Abzug aufgrund von Freistellungsaufträgen (FSA) und NV-Bescheinigungen, § 45d Abs. 1 EStG
                        

                        	
                          bb) Meldungen inländischer Versicherungsvermittler über den Abschluss von Versicherungen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG, § 45d Abs. 3 EStG
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  3. Meldeverpflichtungen über steuerrelevante Informationen durch Dritte (sonstige)
                  
                    	
                      a) Meldungen der Entrichtungspflichtigen bei gescheitertem KapErtSt-Abzug, § 44 Abs. 1 Satz 8 EStG
                    

                    	
                      b) Meldung bei Steuergefährdung durch unrichtige Steuerbescheinigungen, § 45a Abs. 6 EStG
                    

                    	
                      c) Anzeigepflicht der Vermögensverwahrer, Vermögensverwalter, Emittenten von Namenspapieren und Versicherungsunternehmen in Erbschaft- und Schenkungsteuerfällen, § 33 ErbStG
                      
                        	
                          aa) Anzeigepflicht der Vermögensverwahrer und Vermögensverwalter, § 33 Abs. 1 ErbStG
                        

                        	
                          bb) Anzeigepflicht der Emittenten von Namensaktien und Namensschuldverschreibungen, § 33 Abs. 2 ErbStG
                        

                        	
                          cc) Anzeigepflicht der Versicherungsunternehmen, § 33 Abs. 3 ErbStG
                        

                      

                    

                    	
                      d) Steuerliche Beistandspflichten der Gerichte, Behörden, Beamten, Notare und Auslandsvertretungen, § 18 GrEStG, § 34 ErbStG, § 54 EStDV
                      
                        	
                          aa) Meldung nach § 18 GrEStG (Immobiliengeschäfte)
                        

                        	
                          bb) Meldungen nach § 34 ErbStG (erbschaft- und schenkungsteuerpflichtige Sachverhalte)
                        

                        	
                          cc) Meldungen nach § 54 EStDV (beurkundungspflichtige Vorgänge und Verfügungen über Anteile an Kapitalgesellschaften)
                        

                      

                    

                    	
                      e) Verdachtsmeldungen der Zollbehörden
                    

                    	
                      f) Meldeverpflichtungen nach dem Geldwäschegesetz (GwG)
                      
                        	
                          aa) Rechtslage nach dem GwG 2008
                        

                        	
                          bb) Änderungen durch das GwG 2017
                        

                      

                    

                    	
                      g) Anzeige von Steuerstraftaten, § 116 AO
                    

                  

                

              

            

            	
              III. Informationsmöglichkeiten bei internationalen Sachverhaltsgestaltungen
              
                	
                  1. Ankauf von Steuer-CDs
                

                	
                  2. Mitwirkungspflichten der Beteiligten bei Auslandssachverhalten
                  
                    	
                      a) Erweiterte Mitwirkungspflichten gem. § 90 Abs. 2 Satz 1–2 u. 4 AO
                    

                    	
                      b) Steuerhinterziehungsbekämpfungsverordnung und § 90 Abs. 2 Satz 3 AO
                    

                    	
                      c) Anzeigepflicht von Auslandsbeteiligungen, § 138 Abs. 2 AO
                      
                        	
                          aa) Bisherige Gesetzeslage (Stand Mai 2017)
                        

                        	
                          bb) Verschärfungen durch das Steuerumgehungsbekämpfungsgesetz – StUmgBG (Meldezeiträume ab 1.1.2018)
                        

                        	
                          cc) Neue Mitteilungspflichten für Kreditinstitute und Finanzdienstleister durch das Steuerumgehungsbekämpfungsgesetz – StUmgBG, § 138b AO (Meldezeiträume ab 1.1.2018)
                        

                      

                    

                    	
                      d) Benennung von Zahlungsempfängern, § 160 AO und § 16 AStG
                      
                        	
                          aa) Charakter des Benennungsverlangens
                        

                        	
                          bb) Tatbestandsmerkmale des § 160 AO und § 16 AStG
                        

                        	
                          cc) Ermessensentscheidung über Anwendung und Rechtsfolgen des Benennungsverlangens
                        

                      

                    

                    	
                      e) Erklärungspflichten gem. §§ 16–18 AStG
                      
                        	
                          aa) Sachverhaltsaufklärung und Schätzung, §§ 16 u. 17 AStG
                        

                        	
                          bb) Feststellung der Besteuerungsgrundlagen, § 18 AStG
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  3. Zentrale Sammlung und Auswertung von Informationen über steuerliche Auslandsbeziehungen, § 88a AO, § 5 Abs. 1 Nr. 6 FVG
                

                	
                  4. Zwischenstaatliche Amtshilfe in Steuersachen
                  
                    	
                      a) Allgemeines zur zwischenstaatlichen Amtshilfe
                    

                    	
                      b) Abgrenzung von zwischenstaatlicher Amtshilfe und Rechtshilfe
                    

                    	
                      c) Überblick der Rechtsgrundlagen zwischenstaatlicher Amtshilfe
                    

                    	
                      d) Auskunftsersuchen an ausländische Finanzbehörden gem. § 117 Abs. 1 AO u. § 6 EUAHiG
                      
                        	
                          aa) Verhältnis der innerstaatlichen und zwischenstaatlichen Rechtsgrundlagen zur Durchführung des zwischenstaatlichen Auskunftsaustausches
                        

                        	
                          bb) Voraussetzungen der Inanspruchnahme zwischenstaatlicher Amtshilfe „nach Maßgabe des deutschen Rechts“
                        

                      

                    

                    	
                      e) Inanspruchnahme zwischenstaatlicher Amtshilfe aufgrund zwischenstaatlicher Vereinbarungen
                      
                        	
                          aa) Hierarchie der Rechtsgrundlagen
                        

                        	
                          bb) Verpflichtung zur Amtshilfe für „voraussichtlich erhebliche“ Informationen
                        

                        	
                          cc) Gruppenanfragen
                        

                        	
                          dd) Umfang der Amtshilfe
                        

                        	
                          ee) Grenzen der Amtshilfe, Ablehnung einer Amtshilfe auf Ersuchen
                        

                      

                    

                    	
                      f) Spontanauskünfte
                    

                    	
                      g) Datenschutz, Steuergeheimnis und Zweckbindung
                      
                        	
                          aa) Datenschutz und Zweckbindung erhaltener Informationen
                        

                        	
                          bb) Datenschutz und Zweckbindung von in das Ausland übermittelten Informationen
                        

                      

                    

                    	
                      h) Anhörung des Steuerpflichtigen und Rechtsschutzmöglichkeiten gegen ein Auskunftsbegehren deutscher Finanzbehörden
                      
                        	
                          aa) Vorherige Anhörung des Steuerpflichtigen
                        

                        	
                          bb) Ausnahmen von der Anhörungspflicht
                        

                        	
                          cc) Rechtsschutzmöglichkeiten, Verwertungsverbote
                        

                      

                    

                    	
                      i) Rechtsgrundlagen im Einzelnen
                      
                        	
                          aa) EU-Amtshilfe-Richtlinie (EUAHiRL)
                        

                        	
                          bb) Amtshilfeübereinkommen zwischen Europarat und OECD (AHiÜb)
                        

                        	
                          cc) Auskunftsklauseln in DBA (bilaterale Abkommen)
                        

                        	
                          dd) Tax Informations Exchange Agreement (TIEA)
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  5. Automatischer Informationsaustausch (AEOI) über Finanzkonteninformationen
                  
                    	
                      a) Allgemeines/Historie
                    

                    	
                      b) Automatischer Informationsaustausch aufgrund der EU-Zinsrichtlinie
                    

                    	
                      c) Informationsaustausch aufgrund des FATCA-Abkommens mit den USA, § 117c AO, FATCA-USA-UMSV
                      
                        	
                          aa) Allgemeines/Hintergrund
                        

                        	
                          bb) Meldungen des BZSt über US-amerikanische meldepflichtige Konten an den IRS
                        

                        	
                          cc) Meldungen des IRS über deutsche meldepflichtige Konten an das BZSt
                        

                      

                    

                    	
                      d) Weltweiter Informationsaustausch entsprechend dem gemeinsamen Meldestandard (CRS)
                      
                        	
                          aa) Aufbau des gemeinsamen Meldestandards (CRS)
                        

                        	
                          bb) Die rechtliche Umsetzung des CRS
                        

                        	
                          cc) Übersicht über die Funktionsweise des Common Reporting Standards (CRS)
                        

                      

                    

                  

                

              

            

          

        

        	
          Kapitel G Steuerstrafrecht und Selbstanzeige
          
            	
              I. Einleitung
            

            	
              II. Normensystem des Steuerstrafrechts
            

            	
              III. Steuerhinterziehung (§ 370 AO)
              
                	
                  1. Allgemeines
                

                	
                  2. Täterkreis
                

                	
                  3. Objektiver Tatbestand
                

                	
                  4. Subjektiver Tatbestand
                

                	
                  5. Strafe und Strafzumessung
                

                	
                  6. Ausgewählte Fallkonstellationen
                  
                    	
                      a) Berichtigung von Erklärungen (§ 153 AO)
                    

                    	
                      b) Hinterziehung von Erbschaft- und Schenkungsteuer
                    

                    	
                      c) Lebensversicherungen
                    

                    	
                      d) Stiftungen und Trusts
                    

                    	
                      e) Spezialfonds
                    

                    	
                      f) Verwertbarkeit von Steuerdaten-CDs
                    

                  

                

                	
                  7. Verjährungsregelungen
                  
                    	
                      a) Verfolgungsverjährung
                    

                    	
                      b) Festsetzungsverjährung
                    

                  

                

                	
                  8. Steuerrechtliche und verwaltungsrechtliche Nebenfolgen
                

              

            

            	
              IV. Leichtfertige Steuerverkürzung (§ 378 AO)
            

            	
              V. Strafbefreiende Selbstanzeige (§ 371 AO)
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                  2. Abgrenzung zu § 153 AO
                

                	
                  3. Person des Anzeigeerstatters
                

                	
                  4. Positive Wirksamkeitsvoraussetzungen
                  
                    	
                      a) Vollständigkeitsgebot (§ 371 Abs. 1 AO)
                    

                    	
                      b) Form und Inhalt der Selbstanzeige
                    

                    	
                      c) Schätzung
                    

                    	
                      d) Adressat der Selbstanzeige
                    

                    	
                      e) Widerruf der Selbstanzeige
                    

                    	
                      f) Fristgerechte Nachzahlungen (§ 371 Abs. 3 AO)
                    

                  

                

                	
                  5. Negative Wirksamkeitsvoraussetzungen (§ 371 Abs. 2 AO)
                  
                    	
                      a) Bekanntgabe einer Prüfungsanordnung
                    

                    	
                      b) Einleitung des Straf- oder Bußgeldverfahrens
                    

                    	
                      c) Tatentdeckung
                    

                    	
                      d) Verkürzte Steuer von mehr als 25.000 EUR
                    

                    	
                      e) Besonders schwerer Fall nach § 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2–6 AO
                    

                  

                

                	
                  6. Selbstanzeige nach der Selbstanzeige
                

                	
                  7. Selbstanzeige des Erben
                

                	
                  8. Ermittlungsverfahren nach Selbstanzeige
                

                	
                  9. Keine steuerliche Abzugsfähigkeit der Beraterkosten
                

                	
                  10. Steuerliche Berater und Selbstanzeige
                

                	
                  11. Checkliste
                

              

            

            	
              VI. Absehen von Strafverfolgung (§ 398a AO)
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                  2. Tatbestandsvoraussetzungen
                  
                    	
                      a) Unwirksamkeit der Selbstanzeige
                    

                    	
                      b) Zahlung von Steuern und Zinsen (§ 398a Abs. 1 Nr. 1 AO)
                    

                    	
                      c) Zahlung des Geldbetrags (§ 398a Abs. 1 Nr. 2 AO)
                    

                    	
                      d) Zahlungspflichtiger
                    

                  

                

                	
                  3. Rechtsfolgen
                

                	
                  4. Rechtsschutz
                

              

            

            	
              VII. Bußgeldbefreiende Selbstanzeige (§ 378 Abs. 3 AO)
            

            	
              VIII. Durchsuchung und Beschlagnahme
            

            	
              IX. Fazit
            

          

        

        	
          Kapitel H Kapitalanlagen im Erbschaftsteuerrecht
          
            	
              I. Systematik des geltenden Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts
              
                	
                  1. Persönliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Die unbeschränkte Steuerpflicht (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a)–d) ErbStG)
                      
                        	
                          aa) Wohnsitz oder gewöhnlicher Aufenthalt
                        

                        	
                          bb) Erweitert unbeschränkte Steuerpflicht
                        

                        	
                          cc) Auslandsbedienstete
                        

                        	
                          dd) Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen
                        

                      

                    

                    	
                      b) Die beschränkte Steuerpflicht (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG)
                    

                    	
                      c) Die erweitert beschränkte Steuerpflicht (§ 4 AStG)
                      
                        	
                          aa) Voraussetzungen des § 2 AStG
                        

                        	
                          bb) Ausschluss des § 4 Abs. 2 AStG
                        

                        	
                          cc) Rechtsfolgen
                        

                      

                    

                    	
                      d) Freibeträge bei beschränkter Steuerpflicht
                      
                        	
                          aa) Antrag gemäß § 2 Abs. 3 ErbStG a.F.
                        

                        	
                          bb) § 16 Abs. 2 ErbStG n.F.
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  2. Sachliche Steuerpflicht
                  
                    	
                      a) Erwerbe von Todes wegen
                      
                        	
                          aa) Grundtatbestände des Erwerbs von Todes wegen
                        

                        	
                          bb) Ergänzungstatbestände
                        

                      

                    

                    	
                      b) Schenkungen unter Lebenden
                    

                    	
                      c) Zweckzuwendungen
                    

                    	
                      d) Vermögen einer Familienstiftung
                    

                  

                

                	
                  3. Steuerbegünstigungen/Steuerbefreiungen
                

                	
                  4. Entstehung der Steuer
                

                	
                  5. Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs
                  
                    	
                      a) Bewertungsgrundsätze
                    

                    	
                      b) Schema für die Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs
                    

                    	
                      c) Abzug von Verbindlichkeiten
                      
                        	
                          aa) Erblasserschulden
                        

                        	
                          bb) Verbindlichkeiten aus Vermächtnissen, Auflagen und Pflichtteilsansprüchen
                        

                        	
                          cc) Grabpflege- und Bestattungskosten sowie Kosten für die Abwicklung, Regelung oder Verteilung des Nachlasses
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  6. Freibeträge
                

                	
                  7. Steuertarif gem. § 19 ErbStG
                

                	
                  8. Steuerschuldner bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer
                  
                    	
                      a) Erwerbe von Todes wegen
                    

                    	
                      b) Schenkung unter Lebenden
                    

                    	
                      c) Zweckzuwendungen
                    

                  

                

                	
                  9. Anrechnung ausländischer Erbschaftsteuer gem. § 21 ErbStG
                  
                    	
                      a) Voraussetzungen der Anrechnung
                    

                    	
                      b) Anrechnungshöchstbetrag
                    

                    	
                      c) Per-Country-Limitation
                    

                    	
                      d) Begriff des Auslandsvermögens
                    

                    	
                      e) Doppelbesteuerung bei ausländischen Kapitalvermögen
                    

                    	
                      f) Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Doppelbesteuerungsabkommen
                    

                  

                

                	
                  10. Erlöschen der Erbschaft- und Schenkungsteuer in besonderen Fällen (§ 29 ErbStG)
                

              

            

            	
              II. Besteuerung einzelner Kapitalanlagen
              
                	
                  1. Anteile an Kapitalgesellschaften
                  
                    	
                      a) Anwendungsbereich des § 11 BewG
                    

                    	
                      b) Bewertungsmethoden
                    

                    	
                      c) Paketzuschlag
                    

                  

                

                	
                  2. Kapitalforderungen
                  
                    	
                      a) In Wertpapieren verbriefte Kapitalforderungen
                      
                        	
                          aa) Regulierter Markt/Freiverkehr
                        

                        	
                          bb) Abweichungen vom Kurswert
                        

                      

                    

                    	
                      b) Nicht in Wertpapieren verbriefte Kapitalforderungen gem. § 12 BewG
                      
                        	
                          aa) Uneinbringliche und zweifelhafte Forderungen
                        

                        	
                          bb) Unverzinsliche Kapitalforderungen
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  3. Offene und geschlossene Fonds
                

                	
                  4. Lebensversicherungen
                  
                    	
                      a) Erwerb von Todes wegen
                    

                    	
                      b) Schenkungen unter Lebenden
                    

                    	
                      c) Bewertung von Lebensversicherungen
                    

                  

                

                	
                  5. Nießbrauchsrechte
                  
                    	
                      a) Der Vorbehaltsnießbrauch im Erbschaftsteuerrecht
                    

                    	
                      b) Zuwendungsnießbrauch
                    

                    	
                      c) Vermächtnisnießbrauch
                    

                    	
                      d) Verzicht auf ein Nießbrauchsrecht
                    

                  

                

                	
                  6. Erbschaft/Schenkung einer stillen Beteiligung
                

                	
                  7. Erbschaft/Schenkung von Kunstgegenständen
                

              

            

            	
              III. Anzeigepflichten im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
              
                	
                  1. Anzeigepflicht nach § 30 Abs. 1 ErbStG
                

                	
                  2. Anzeigepflichten bei Schenkungen (§ 30 Abs. 2 ErbStG)
                

                	
                  3. Ausnahmen von der Anzeigepflicht
                

                	
                  4. Inhalt der Anzeige gem. § 30 Abs. 4 ErbStG
                

              

            

            	
              IV. Gestaltungshinweise bei der Übertragung von Kapitalvermögen
              
                	
                  1. Nutzung der Freibeträge
                

                	
                  2. Übernahme der Schenkungsteuer gem. § 10 Abs. 2 ErbStG
                

                	
                  3. Ehegüterstand der Zugewinngemeinschaft
                

                	
                  4. Enkel KG
                

                	
                  5. Mittelbare Schenkungen
                

              

            

          

        

        	
          Kapitel I Besteuerung von Stiftungen
          
            	
              Teil 1: Besteuerung deutscher Stiftungen
              
                	
                  I. Stiftungen als Instrument der privaten Kapitalanlage
                

                	
                  II. Überblick über die zivilrechtlichen Grundlagen
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                              aa) Gemeinwohlkonforme Allzweckstiftung
                            

                            	
                              bb) Unterhalts- und Familienstiftungen
                            

                            	
                              cc) Begünstigung des Stifters
                            

                          

                        

                        	
                          b) Stiftungsvermögen
                        

                        	
                          c) Stiftungsorganisation
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                              bb) Weitere Organe
                            

                          

                        

                      

                    

                    	
                      2. Gründung und Anerkennung
                      
                        	
                          a) Stiftungsgeschäft
                        

                        	
                          b) Stiftungssatzung
                        

                        	
                          c) Anerkennung durch die Stiftungsbehörde
                        

                      

                    

                    	
                      3. Rechte der Stiftungsbeteiligten
                      
                        	
                          a) Stifter
                        

                        	
                          b) Begünstigte
                        

                      

                    

                    	
                      4. Staatliche Aufsicht
                    

                    	
                      5. Grundsätze der Vermögensverwaltung
                      
                        	
                          a) Grundsatz des Vermögenserhalts
                        

                        	
                          b) Stiftungsrechtliche Vorgaben für die Vermögensbewirtschaftung
                        

                      

                    

                    	
                      6. Beendigung der Stiftung
                    

                  

                

                	
                  III. Besteuerung inländischer, nicht gemeinnütziger Stiftungen
                  
                    	
                      1. Besteuerung der Errichtung
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                      2. Laufende Besteuerung
                      
                        	
                          a) Besteuerung der Stiftung
                          
                            	
                              aa) Körperschaftsteuer
                            

                            	
                              bb) Ersatzerbschaftsteuer bei Familienstiftungen
                            

                          

                        

                        	
                          b) Besteuerung der Destinatäre
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                              bb) Schenkungsteuer
                            

                            	
                              cc) Wechsel der Begünstigtenstellung
                            

                          

                        

                      

                    

                    	
                      3. Besteuerung anlässlich der Auflösung
                      
                        	
                          a) Ebene der Stiftung
                        

                        	
                          b) Ebene der Anfallsberechtigten
                          
                            	
                              aa) Schenkungsteuer
                            

                            	
                              bb) Einkommensteuer
                            

                          

                        

                      

                    

                    	
                      4. Familienverbrauchsstiftung
                    

                    	
                      5. Gemeinnützige Familienstiftung
                    

                  

                

                	
                  IV. Besteuerung ausländischer Stiftungen
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                      2. Besteuerung der Errichtung
                      
                        	
                          a) Ebene des Stifters
                          
                            	
                              aa) Allgemeines
                            

                            	
                              bb) Transparente und intransparente Stiftungen
                            

                            	
                              cc) Insbesondere: Wegzugsbesteuerung nach § 6 AStG
                            

                          

                        

                        	
                          b) Ebene der Stiftung
                        

                      

                    

                    	
                      3. Laufende Besteuerung
                      
                        	
                          a) Ebene der Stiftung
                        

                        	
                          b) Ebene der Destinatäre und des Stifters
                          
                            	
                              aa) Hinzurechnung der Einkünfte nach § 15 AStG
                            

                            	
                              bb) Destinatszahlungen aus Erträgen
                            

                            	
                              cc) Substanzauszahlungen
                            

                          

                        

                      

                    

                    	
                      4. Besteuerung der Auflösung
                    

                  

                

              

            

            	
              Teil 2: Besteuerung österreichischer Privatstiftungen
              
                	
                  I. Privatstiftungen in Österreich
                

                	
                  II. Allgemeines zur Besteuerung von Privatstiftungen in Österreich
                

                	
                  III. Eingangsbesteuerung
                  
                    	
                      1. Steuersubjekt – Privatstiftung
                    

                    	
                      2. Steuerobjekt – unentgeltliche Zuwendungen
                    

                    	
                      3. Bemessungsgrundlage, Steuersatz und Fälligkeit
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                      5. Zuwendung von Grundstücken
                    

                  

                

                	
                  IV. Laufende Besteuerung
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                      2. Einkünfte und Einkunftsermittlung der Privatstiftung
                      
                        	
                          a) Betriebliche Einkünfte
                        

                        	
                          b) Außerbetriebliche Einkünfte
                        

                        	
                          c) Nicht steuerbare Einkünfte
                        

                        	
                          d) Abzugsfähigkeit von Aufwendungen
                        

                        	
                          e) Sonderausgaben
                        

                      

                    

                    	
                      3. Steuerbefreiung von Beteiligungserträgen
                    

                    	
                      4. Zwischenbesteuerung
                      
                        	
                          a) Einkünfte aus der Überlassung von Kapital
                        

                        	
                          b) Einkünfte aus realisierten Wertsteigerungen
                        

                        	
                          c) Einkünfte aus Derivaten
                        

                        	
                          d) Einkünfte aus privaten Grundstücksveräußerungen
                        

                        	
                          e) Einkünfte aus außerbetrieblichen Beteiligungsveräußerungen
                        

                      

                    

                  

                

                	
                  V. Ausgangsbesteuerung
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                      2. Zuwendungen an in Österreich lebende Begünstigte
                    

                    	
                      3. Zuwendungen an im Ausland lebende Begünstigte
                    

                    	
                      4. Zuwendungen von ausländischen Stiftungen an österreichische Begünstigte
                    

                  

                

                	
                  VI. Besteuerung der Auflösung der Privatstiftung
                

              

            

            	
              Teil 3: Besteuerung liechtensteinischer Stiftungen
              
                	
                  I. Die privatnützige Stiftung in Liechtenstein
                  
                    	
                      1. Die Bedeutung der liechtensteinischen Stiftung
                    

                    	
                      2. Zivilrechtliche Erscheinungsformen der privatnützigen Stiftung in Liechtenstein
                      
                        	
                          a) Stiftungsbegriff in Liechtenstein
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                              aa) Reine Familienstiftung, § 2 Abs. 4 Nr. 1 PGR
                            

                            	
                              bb) Gemischte Familienstiftung, § 2 Abs. 4 Nr. 2 PGR
                            

                          

                        

                        	
                          c) Sonstige privatnützige Stiftung
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                              aa) Unternehmensträgerstiftung
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                      3. Stifter, Begünstigte und deren Rechtsstellung
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                          b) Gestaltungs- und Weisungsrechte des Stifters
                          
                            	
                              aa) Inhalt der Stifterrechte und Rechtsnatur
                            

                            	
                              bb) Rechtsnatur der Stifterrechte
                            

                            	
                              cc) Mandatsvertrag
                            

                          

                        

                        	
                          c) Begünstigte
                          
                            	
                              aa) Begünstigungsberechtigte, § 6 Abs. 1 PGR
                            

                            	
                              bb) Anwartschaftsberechtigte, § 6 Abs. 2 PGR
                            

                            	
                              cc) Ermessensbegünstigte, § 7 PGR
                            

                            	
                              dd) Letztbegünstigte, § 8 PGR
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                      4. Rechtliche Anerkennung der liechtensteinischen Stiftung in Deutschland
                      
                        	
                          a) Zivilrechtliche Auswirkung der Stifter- und Begünstigtenrechte
                          
                            	
                              aa) Die kontrollierte Stiftung (Treuhandstiftung)
                            

                            	
                              bb) Die diskretionäre Stiftung (Ermessensstiftung)
                            

                          

                        

                      

                    

                  

                

                	
                  II. Die Besteuerung der privatnützigen Stiftung in Liechtenstein
                  
                    	
                      1. Reguläre Besteuerung
                    

                    	
                      2. Besteuerung als Privatvermögensstruktur (PVS)
                    

                    	
                      3. Besteuerung auf Ebene des Begünstigten
                    

                  

                

                	
                  III. Die Besteuerung der privatnützigen liechtensteinischen Stiftung in Deutschland
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            EV

          
          	
            
              Einigungsvertrag
            

          
        

        
          	
            evtl.

          
          	
            eventuell

          
        

        
          	
            EWG

          
          	
            Europäische Wirtschaftsgemeinschaft (heute EG bzw. EU)

          
        

        
          	
            EWiR

          
          	
            Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht

          
        

        
          	
            EWR

          
          	
            Europäischer Wirtschaftsraum (Abkommen)

          
        

        
          	
            EWS

          
          	
            Europäisches Wirtschafts- und Steuerrecht

          
        

        
          	
            EZB

          
          	
            Europäische Zentralbank

          
        

        
          	
            f., ff.

          
          	
            folgende, fortfolgende

          
        

        
          	
            FAQs

          
          	
            Frequently Asked Questions

          
        

        
          	
            FATCA

          
          	
            Foreign Account Tax Compliance Act

          
        

        
          	
            FATF

          
          	
            Financial Action Task Force

          
        

        
          	
            FAZ

          
          	
            Frankfurter Allgemeine Zeitung

          
        

        
          	
            FestG

          
          	
            Festgabe

          
        

        
          	
            FIS

          
          	
            Financial Information System

          
        

        
          	
            FKAustG

          
          	
            
              Finanzkonteninformationsaustauschgesetz
            

          
        

        
          	
            FMFG

          
          	
            Finanzmarktförderungsgesetz

          
        

        
          	
            Fn.

          
          	
            Fußnote

          
        

        
          	
            FR

          
          	
            Finanz-Rundschau

          
        

        
          	
            FS

          
          	
            Festschrift

          
        

        
          	
            FSA

          
          	
            
              Freistellungsaufrag
            

          
        

        
          	
            GbR

          
          	
            Gesellschaft bürgerlichen Rechts

          
        

        
          	
            gem.

          
          	
            gemäß

          
        

        
          	
            ges.

          
          	
            gesetzlich

          
        

        
          	
            GesRZ

          
          	
            Der Gesellschafter (Zeitschrift)

          
        

        
          	
            GewA

          
          	
            Gewerbearchiv

          
        

        
          	
            GewO

          
          	
            Gewerbeordnung

          
        

        
          	
            GG

          
          	
            Grundgesetz

          
        

        
          	
            GGF

          
          	
            Gesellschafter-Geschäftsführer

          
        

        
          	
            ggf.

          
          	
            gegebenenfalls

          
        

        
          	
            GmbH

          
          	
            Gesellschaft mit beschränkter Haftung

          
        

        
          	
            
              GmbHG

          
          	
            Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung

          
        

        
          	
            GmbHR

          
          	
            GmbH-Rundschau

          
        

        
          	
            GoB

          
          	
            Grundsätze ordnungsgemäßer Buchführung

          
        

        
          	
            GoBS

          
          	
            Grundsätze ordnungsmäßiger DV-gestützter Buchführungssysteme

          
        

        
          	
            grds.

          
          	
            grundsätzlich

          
        

        
          	
            GrEStG

          
          	
            
              Grunderwerbsteuergesetz 1987

          
        

        
          	
            GS

          
          	
            Gedächtnisschrift; Gesammelte Schriften

          
        

        
          	
            GuV

          
          	
            Gewinn- und Verlustrechnung

          
        

        
          	
            GWB

          
          	
            Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen

          
        

        
          	
            GwG

          
          	
            Geldwäschegesetz

          
        

        
          	
            Hdb.

          
          	
            Handbuch

          
        

        
          	
            HFSB

          
          	
            Hedge Fund Strategy Barometer

          
        

        
          	
            HGB

          
          	
            
              Handelsgesetzbuch
            

          
        

        
          	
            h.L.

          
          	
            herrschende Lehre

          
        

        
          	
            h.M.

          
          	
            herrschende Meinung

          
        

        
          	
            HR

          
          	
            Handelsregister

          
        

        
          	
            Hrsg.

          
          	
            Herausgeber

          
        

        
          	
            Hs.

          
          	
            Halbsatz

          
        

        
          	
            HV

          
          	
            
              Hauptversammlung
            

          
        

        
          	
            i.d.F.

          
          	
            in der Fassung

          
        

        
          	
            i.d.R.

          
          	
            in der Regel

          
        

        
          	
            i.e.S.

          
          	
            im engeren Sinne

          
        

        
          	
            i.H.v.

          
          	
            in Höhe von

          
        

        
          	
            i.S.

          
          	
            im Sinne

          
        

        
          	
            i.S.d.

          
          	
            im Sinne des (der)

          
        

        
          	
            i.S.v.

          
          	
            im Sinne von

          
        

        
          	
            i.E.

          
          	
            im Ergebnis/im Einzelnen

          
        

        
          	
            i.R.

          
          	
            im Rahmen

          
        

        
          	
            i.R.d.

          
          	
            im Rahmen des (der)

          
        

        
          	
            i.V.m.

          
          	
            in Verbindung mit

          
        

        
          	
            i.w.S.

          
          	
            im weiteren Sinne

          
        

        
          	
            i.Z.m.

          
          	
            im Zusammenhang mit

          
        

        
          	
            IA

          
          	
            Impact Assessment

          
        

        
          	
            IDW

          
          	
            Institut der Wirtschaftsprüfer

          
        

        
          	
            IHK

          
          	
            Industrie- und Handelskammer

          
        

        
          	
            IIF

          
          	
            Institute of International Finance

          
        

        
          	
            ILF

          
          	
            Institut for Law and Finance

          
        

        
          	
            IMF

          
          	
            International Monetary Fund

          
        

        
          	
            insb.

          
          	
            insbesondere

          
        

        
          	
            insg.

          
          	
            insgesamt

          
        

        
          	
            InsO

          
          	
            
              Insolvenzordnung
            

          
        

        
          	
            
              int.

          
          	
            international

          
        

        
          	
            InvAG

          
          	
            
              Investmentaktiengesellschaft
            

          
        

        
          	
            InvG

          
          	
            
              Investmentgesetz
            

          
        

        
          	
            InvKG

          
          	
            Investment-Kommanditgesellschaft

          
        

        
          	
            InvModG

          
          	
            
              Investmentmodernisierungsgesetz
            

          
        

        
          	
            InvStG

          
          	
            
              Investmentsteuergesetz vom 15. Dezember 2003 (BGBl. I S. 2676, 2724), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 19. Juli 2016 (BGBl. I S. 1730) geändert worden ist (aufgehoben mit Wirkung zum 1.1.2018)

          
        

        
          	
            InvÄndG

          
          	
            Investmentänderungsgesetz

          
        

        
          	
            IPO

          
          	
            Initial Public Offering

          
        

        
          	
            IPR

          
          	
            Internationales Privatrecht

          
        

        
          	
            IR

          
          	
            Information Ratio

          
        

        
          	
            IRR

          
          	
            Internal Rate of Return

          
        

        
          	
            IWF

          
          	
            Internationaler Währungsfonds

          
        

        
          	
            IZA

          
          	
            
              Informationszentrale für steuerliche Auslandsbeziehungen

          
        

        
          	
            jur.

          
          	
            juristisch

          
        

        
          	
            jurisPR

          
          	
            juris Praxisreport

          
        

        
          	
            JW

          
          	
            Juristische Wochenschrift

          
        

        
          	
            JZ

          
          	
            Juristenzeitung

          
        

        
          	
            KAG

          
          	
            
              Kapitalanlagegesellschaft
            

          
        

        
          	
            KAGB

          
          	
            
              Kapitalanlagegesetzbuch
            

          
        

        
          	
            KAGG

          
          	
            Gesetz über Kapitalanlagegesellschaften

          
        

        
          	
            KapErtrSt

          
          	
            
              Kapitalertragssteuer
            

          
        

        
          	
            KapSt

          
          	
            
              Kapitalertragsteuer
            

          
        

        
          	
            KG

          
          	
            
              Kommanditgesellschaft; Kammergericht

          
        

        
          	
            KGaA

          
          	
            
              Kommanditgesellschaft auf Aktien

          
        

        
          	
            KMU

          
          	
            Kleinere und mittlere Unternehmen

          
        

        
          	
            KOM

          
          	
            Europäische Kommission

          
        

        
          	
            krit.

          
          	
            kritisch

          
        

        
          	
            KSt

          
          	
            Körperschaftsteuer

          
        

        
          	
            KStG

          
          	
            Körperschaftsteuergesetz

          
        

        
          	
            KVG

          
          	
            
              Kapitalverwaltungsgesellschaft
            

          
        

        
          	
            KWG

          
          	
            
              Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBl. I S. 2776), das zuletzt durch Artikel 14 Absatz 2 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBl. I S. 2446) geändert worden ist

          
        

        
          	
            Kz.

          
          	
            Kennziffer

          
        

        
          	
            LCR

          
          	
            Liquidity Coverage Ratio

          
        

        
          	
            LG

          
          	
            Landgericht

          
        

        
          	
            lit.

          
          	
            litera

          
        

        
          	
            Lit.

          
          	
            Literatur

          
        

        
          	
            LP

          
          	
            Limited Partnership

          
        

        
          	
            
              LS

          
          	
            Leitsatz

          
        

        
          	
            LStR 2002

          
          	
            
              Lohnsteuerrichtlinien 2002

          
        

        
          	
            m.w.N.

          
          	
            mit weiteren Nachweisen

          
        

        
          	
            m.N.

          
          	
            mit Nachweisen

          
        

        
          	
            MaH

          
          	
            Verlautbarung über Mindestanforderungen an das Betreiben von Handelsgeschäften der Kreditinstitute

          
        

        
          	
            MCAA

          
          	
            Multilateral Competent Authority Agreement (multilaterale völkerrechtliche Vereinbarungen)

          
        

        
          	
            MCAA-AIA

          
          	
            Mehrseitige Vereinbarung über den automatischen Austausch von Informationen über Finanzkonten entsprechend dem MCAA-CRS

          
        

        
          	
            MCAA-CRS

          
          	
            
              Mustervereinbarung der OECD für ein multilaterales Abkommen zur Durchführung des CRS

          
        

        
          	
            MDR

          
          	
            Monatsschrift für deutsches Recht

          
        

        
          	
            MMR

          
          	
            MultiMedia und Recht

          
        

        
          	
            Mrd.

          
          	
            Milliarde(n)

          
        

        
          	
            MüKo-AktG

          
          	
            Münchener Kommentar zum AktG in 9 Bänden

          
        

        
          	
            MüKo-BGB

          
          	
            Münchener Kommentar zum BGB in 11 Bänden

          
        

        
          	
            MüKo-HGB

          
          	
            Münchener Kommentar zum HBG in 7 Bänden

          
        

        
          	
            MüKo-StGB

          
          	
            Münchener Kommentar zum StGB in 8 Bänden

          
        

        
          	
            n.F.

          
          	
            neue Fassung

          
        

        
          	
            n.v.

          
          	
            nicht veröffentlicht

          
        

        
          	
            Nachtr.

          
          	
            Nachtrag

          
        

        
          	
            Nachw.

          
          	
            Nachweis

          
        

        
          	
            NFE

          
          	
            Non-Financial Entity

          
        

        
          	
            NIF

          
          	
            Note Issuing Facility

          
        

        
          	
            NJW

          
          	
            Neue Juristische Wochenschrift

          
        

        
          	
            NJW-RR

          
          	
            NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht

          
        

        
          	
            Nr.

          
          	
            Nummer

          
        

        
          	
            NWB

          
          	
            Neue Wirtschaftsbriefe

          
        

        
          	
            NZA

          
          	
            Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht

          
        

        
          	
            NZG

          
          	
            Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht

          
        

        
          	
            NZM

          
          	
            Neue Zeitschrift für Miet- und Wohnungsrecht

          
        

        
          	
            o.Ä.

          
          	
            oder Ähnliches

          
        

        
          	
            ÖBA

          
          	
            Zeitschrift für das gesamte Bank- und Börsenwesen

          
        

        
          	
            OECD

          
          	
            Organization for Economic Cooperation and Development (Organisation für wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung)

          
        

        
          	
            OECD-MA

          
          	
            OECD-Musterabkommen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung von Einkommen und Vermögen

          
        

        
          	
            OGA

          
          	
            Other Government Agency

          
        

        
          	
            OGAW

          
          	
            Organismen für gemeinsame Anlagen in Wertpapieren

          
        

        
          	
            
              OGAW-IV-RL

          
          	
            Richtlinie 2009/65/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen für gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) (Neufassung), ABl EU L 302 vom 17.11.2009, S. 32

          
        

        
          	
            OGAW-IV-UmsG

          
          	
            Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2009/65/EG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend bestimmte Organismen für gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW-IV-Umsetzungsgesetz – OGAW-IV-UmsG), BGBl. I 2011, S. 1126

          
        

        
          	
            OHG

          
          	
            Offene Handelsgesellschaft

          
        

        
          	
            OLG

          
          	
            
              Oberlandesgericht
            

          
        

        
          	
            ÖPP

          
          	
            Öffentlich-Private Partnerschaft

          
        

        
          	
            ÖStZ

          
          	
            Österreichische Steuerzeitung

          
        

        
          	
            ÖStZB

          
          	
            Beilage zur Österreichischen Steuerzeitung

          
        

        
          	
            OTC

          
          	
            over-the-counter

          
        

        
          	
            o.V.

          
          	
            ohne Verfasserangabe

          
        

        
          	
            OVG

          
          	
            
              Oberverwaltungsgericht
            

          
        

        
          	
            OWiG

          
          	
            Gesetz über Ordnungswidrigkeiten (OWiG)

          
        

        
          	
            p.a.

          
          	
            per anno

          
        

        
          	
            PSG

          
          	
            
              Privatstiftungsgesetz
            

          
        

        
          	
            PSR

          
          	
            Die Privatstiftung (Zeitschrift)

          
        

        
          	
            rd.

          
          	
            rund

          
        

        
          	
            RdE

          
          	
            Runderlass

          
        

        
          	
            RdF

          
          	
            Recht der Finanzinstrumente

          
        

        
          	
            RdSchr.

          
          	
            Rundschreiben

          
        

        
          	
            Reg.Begr.

          
          	
            Regierungsbegründung

          
        

        
          	
            RegE

          
          	
            
              Regierungsentwurf
            

          
        

        
          	
            REIT

          
          	
            Real Estate Investment Trust

          
        

        
          	
            Repo

          
          	
            Repurchase (Agreement)

          
        

        
          	
            REX

          
          	
            Deutscher Rentenindex

          
        

        
          	
            RFP

          
          	
            Request for Proposal

          
        

        
          	
            RIW

          
          	
            Recht der internationalen Wirtschaft

          
        

        
          	
            RL

          
          	
            Richtlinie

          
        

        
          	
            Rn.

          
          	
            Randnummer(n)

          
        

        
          	
            Rspr.

          
          	
            Rechtsprechung

          
        

        
          	
            1. StabG 2012

          
          	
            1. Stabilitätsgesetz 2012

          
        

        
          	
            S.

          
          	
            Satz; Seite

          
        

        
          	
            s.

          
          	
            siehe

          
        

        
          	
            SA

          
          	
            Société Anonyme (Aktiengesellschaft)

          
        

        
          	
            Slg.

          
          	
            Sammlung (der Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs)

          
        

        
          	
            s.o.

          
          	
            siehe oben

          
        

        
          	
            
              sog.

          
          	
            sogenannt

          
        

        
          	
            Sp.

          
          	
            Spalte

          
        

        
          	
            SPD

          
          	
            
              Sozialdemokratische Partei Deutschlands; Serial Presence Detect

          
        

        
          	
            SPE

          
          	
            
              Sozialdemokratische Partei Europas

          
        

        
          	
            SR

          
          	
            Sharpe Ratio

          
        

        
          	
            st.

          
          	
            ständig(e)

          
        

        
          	
            stat.

          
          	
            statistisch

          
        

        
          	
            StEd

          
          	
            Steuer-Eildienst (Zeitschrift)

          
        

        
          	
            StGB

          
          	
            Strafgesetzbuch

          
        

        
          	
            StiftEG

          
          	
            
              Stiftungseingangssteuergesetz
            

          
        

        
          	
            StiftR 2009

          
          	
            
              Stiftungssteuerrichtlinien 2009

          
        

        
          	
            str.

          
          	
            streitig

          
        

        
          	
            StRefG 2015/2016

          
          	
            
              Steuerreformgesetz 2015/2016

          
        

        
          	
            StUmgBG

          
          	
            
              Steuerumgehungsbekämpfungsgesetz

          
        

        
          	
            SvEV

          
          	
            
              Sozialversicherungsentgeltverordnung
            

          
        

        
          	
            SWI

          
          	
            Steuer & Wirtschaft International

          
        

        
          	
            SWK

          
          	
            Steuer- und WirtschaftsKartei (Zeitschrift)

          
        

        
          	
            TIEA

          
          	
            Tax Information Exchange Agreement

          
        

        
          	
            TIEA-MA

          
          	
            Tax Information Exchange Agreement-Musterabkommen

          
        

        
          	
            TOP

          
          	
            
              Tagesordnungspunkt
            

          
        

        
          	
            Tz.

          
          	
            Teilziffer; Textziffer

          
        

        
          	
            u.

          
          	
            und

          
        

        
          	
            u.a.

          
          	
            und andere; unter anderem

          
        

        
          	
            u.U.

          
          	
            unter Umständen

          
        

        
          	
            U.E./u.E.

          
          	
            unseres Erachtens

          
        

        
          	
            UBG

          
          	
            
              Unternehmensbeteiligungsgesellschaft(en)

          
        

        
          	
            UBGG

          
          	
            Gesetz über Unternehmensbeteiligungsgesellschaften

          
        

        
          	
            UmwG

          
          	
            
              Umwandlungsgesetz
            

          
        

        
          	
            UmwStG

          
          	
            
              Umwandlungssteuergesetz
            

          
        

        
          	
            unstr.

          
          	
            unstreitig

          
        

        
          	
            Unterabs.

          
          	
            Unterabsatz

          
        

        
          	
            unzutr.

          
          	
            unzutreffend

          
        

        
          	
            UR

          
          	
            Umsatzsteuer

          
        

        
          	
            Urt.

          
          	
            Urteil

          
        

        
          	
            USt

          
          	
            Umsatzsteuer

          
        

        
          	
            UStG

          
          	
            
              Umsatzsteuergesetz
            

          
        

        
          	
            UStR

          
          	
            Umsatzsteuer-Richtlinien

          
        

        
          	
            usw.

          
          	
            und so weiter

          
        

        
          	
            UWG

          
          	
            Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

          
        

        
          	
            v.

          
          	
            vom

          
        

        
          	
            VA

          
          	
            Verwaltungsakt, Versicherungsaufsicht

          
        

        
          	
            VAG

          
          	
            
              Versicherungsaufsichtsgesetz
            

          
        

        
          	
            
              Var.

          
          	
            Variante

          
        

        
          	
            Verf.

          
          	
            Verfasser

          
        

        
          	
            VersR

          
          	
            
              Versicherungsrecht
            

          
        

        
          	
            Vfg.

          
          	
            Verfügung

          
        

        
          	
            VG

          
          	
            
              Verwaltungsgericht
            

          
        

        
          	
            vGA

          
          	
            verdeckte Gewinnausschüttung

          
        

        
          	
            VGH

          
          	
            
              Verwaltungsgerichtshof
            

          
        

        
          	
            
              
                vgl.
              
            

          
          	
            vergleiche

          
        

        
          	
            v.H.

          
          	
            vom Hundert

          
        

        
          	
            VO

          
          	
            Verordnung

          
        

        
          	
            Vorbem.

          
          	
            Vorbemerkung(en)

          
        

        
          	
            VVG

          
          	
            
              Versicherungsvertragsgesetz
            

          
        

        
          	
            VwGH

          
          	
            
              Verwaltungsgerichtshof
            

          
        

        
          	
            VwGO

          
          	
            
              Verwaltungsgerichtsordnung
            

          
        

        
          	
            VwVfG

          
          	
            
              Verwaltungsverfahrensgesetz
            

          
        

        
          	
            VZ

          
          	
            
              Veranlagungszeitraum
            

          
        

        
          	
            w.N.

          
          	
            weitere Nachweise

          
        

        
          	
            WEG

          
          	
            
              Wohnungseigentumsgesetz
            

          
        

        
          	
            WM

          
          	
            Wertpapier-Mitteilungen

          
        

        
          	
            WP

          
          	
            Wirtschaftsprüfer

          
        

        
          	
            WPg

          
          	
            Die Wirtschaftsprüfung

          
        

        
          	
            WPG

          
          	
            Wirtschaftsprüfungsgesellschaft

          
        

        
          	
            WpHG

          
          	
            
              Wertpapierhandelsgesetz
            

          
        

        
          	
            WRP

          
          	
            Wettbewerb in Recht und Praxis

          
        

        
          	
            WTO

          
          	
            World Trade Organization

          
        

        
          	
            WuB

          
          	
            
              Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht

          
        

        
          	
            
              
                z.B.
              
            

          
          	
            zum Beispiel

          
        

        
          	
            ZBB

          
          	
            Zeitschrift für Bankrecht und Bankwirtschaft

          
        

        
          	
            ZfS

          
          	
            Zeitschrift für Stiftungswesen

          
        

        
          	
            ZGR

          
          	
            Zeitschrift für Unternehmens- und Gesellschaftsrecht

          
        

        
          	
            ZHR

          
          	
            Zeitschrift für das gesamte Handels- und Wirtschaftsrecht

          
        

        
          	
            Ziff.

          
          	
            Ziffer(n)

          
        

        
          	
            ZIP

          
          	
            Zeitschrift für Wirtschaftsrecht

          
        

        
          	
            zit.

          
          	
            zitiert

          
        

        
          	
            ZIV

          
          	
            
              Zinsinformationsverordnung
            

          
        

        
          	
            ZKA

          
          	
            Zentraler Kreditausschuss

          
        

        
          	
            ZPO

          
          	
            
              Zivilprozessordnung
            

          
        

        
          	
            ZR

          
          	
            Zentralregister; Zivilrecht; Zollrecht
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      I. Entwicklung des Privatvermögens in Deutschland
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    Das Vermögen der privaten Kapitalanleger in Deutschland ist seit der Jahrtausendwende deutlich gestiegen.1Im Jahr 2000 lag das Bruttovermögen der privaten Haushalte und privaten Organisationen ohne Erwerbszweck in Deutschland bei 9,07 Billionen EUR. Hiervon waren Kredite und sonstige Verbindlichkeiten i.H.v. 1,52 Billionen EUR abzuziehen, womit sich ein privates Nettovermögen i.H.v. 7,56 Billionen EUR ergab. Von dem privaten Bruttovermögen entfielen im Jahr 2000 4,73 Billionen EUR auf das private Sachvermögen, 3,51 Billionen EUR auf das private Geldvermögen und 0,83 Billionen EUR auf das private Gebrauchsvermögen. Das private Sachvermögen umfasste in erster Linie Wohnbauten, geistiges Eigentum und Grundstücke. Zum privaten Geldvermögen gehörten insbesondere Bargeld und Einlagen, Wertpapiere (festverzinsliche Wertpapiere, Finanzderivate, Aktien, sonstige Beteiligungen und Investmentzertifikate) und Ansprüche gegenüber Versicherungen, aus Pensionsrückstellungen sowie sonstige Forderungen. Unter das private Gebrauchsvermögen fielen vor allem Möbel, Teppiche, Fahrzeuge, Fernseher, Foto- und Filmausrüstungen, Computer sowie Uhren und Schmuck.
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      Im Jahr 2015 belief sich das Bruttovermögen der privaten Haushalte und privaten Organisationen ohne Erwerbszweck bereits auf 13,84 Billionen EUR. Dem standen Kredite und sonstige Verbindlichkeiten i.H.v. 1,64 Billionen EUR gegenüber, womit sich ein privates Nettovermögen i.H.v. 12,20 Billionen EUR ergab. Damit hat sich das private Bruttovermögen seit der Jahrtausendwende um mehr als 50 % erhöht, während bei den Verbindlichkeiten lediglich eine Steigerung von 8 % zu verzeichnen war, was eine Erhöhung des privaten Nettovermögens um mehr als 60 % bedeutet. Von dem privaten Bruttovermögen entfielen im Jahr 2015 7,33 Billionen EUR auf das private Sachvermögen, 5,50 Billionen EUR auf das private Geldvermögen und 1,01 Billionen EUR auf das private Gebrauchsvermögen. Damit hat sich das private Geldvermögen mit 56 % etwas stärker erhöht als das private Sach- und Gebrauchsvermögen, bei dem sich eine Steigerung von 54 % bzw. 22 % ergab. Gleichzeitig hat sich auch der Anteil des privaten Geldvermögens am gesamten Privatvermögen von 38 % auf 40 % erhöht, während der Anteil des privaten Sach- und Gebrauchsvermögen mit 52 % bzw. 8 % unverändert blieb bzw. zurückging.

    
      [image: img]
    

    
      1 Zum Folgenden siehe Statistisches Bundesamt/Deutsche Bundesbank, Sektorale und gesamtwirtschaftliche Vermögensbilanzen 1999–2015, S. 10 f. Das verwendete Zahlenmaterial wurde von dort entnommen. Siehe hierzu auch Institut für Angewandte Wirtschaftsforschung e.V. (IAW)/Universität Tübingen, Wirtschafts- und Sozialwissenschaftliche Fakultät, Aktualisierung der Berichterstattung über die Verteilung von Einkommen und Vermögen in Deutschland, S. 132 ff.; Deutsches Institut für Altersvorsorge GmbH, Erben in Deutschland 2015–24: Volumen, Verteilung und Verwendung, S. 12 ff.
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    Die Besteuerung des Privatvermögens in Deutschland hat in den letzten Jahren erhebliche Änderungen erfahren.2 Bis zur Einführung der Abgeltungsteuer durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.20073 war die Besteuerung des Privatvermögens in Deutschland an der Quellentheorie ausgerichtet.4 Folge hiervon war, dass nur die laufenden Erträge des privaten Sach-, Geld- und Gebrauchsvermögens der Besteuerung unterlagen, während die durch die Veräußerung realisierten Wertsteigerungen des Privatvermögens nur in Ausnahmefällen eine Steuerpflicht auslösten. Die laufenden Erträge des privaten Geldvermögens unterlagen als Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 EStG a.F. der Besteuerung, während die laufenden Erträge des privaten Sach- und Gebrauchsvermögens entweder als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.d. § 21 Abs. 1 EStG oder als Einkünfte aus Leistungen i.S.d. § 22 Nr. 3 EStG steuerbar waren. Die durch die Veräußerung realisierten Wertsteigerungen des Privatvermögens konnten dagegen steuerfrei vereinnahmt werden, sofern im Hinblick auf das private Geldvermögen kein Fall der §§ 17 Abs. 1, 20 Abs. 2 oder 23 Abs. 1 EStG a.F. und in Bezug auf das private Sach- und Gebrauchsvermögen kein Fall des § 23 Abs. 1 EStG a.F. vorlag. Hierfür war erforderlich, dass der private Vermögensgegenstand bestimmte Ausstattungsmerkmale aufwies oder innerhalb einer bestimmten Spekulationsfrist angeschafft und wieder veräußert wurde. Gleichzeitig war die Besteuerung des Privatvermögens Bestandteil eines synthetischen Einkommensteuersystems.5 Dies bedeutete, dass die Einkünfte des privaten Sach-, Geld- und Gebrauchsvermögens i.S.d. §§ 17 Abs. 1, 20 Abs. 1 und 2, 22 Nr. 3 und 23 Abs. 1 EStG a.F. zusammen mit den Einkünften der anderen Einkunftsarten in eine gemeinsame Bemessungsgrundlage einflossen und einem einheitlichen Steuertarif i.H.v. bis zu 45 % unterworfen wurden. Sofern von den Einkünften aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 EStG a.F. Kapitalertragsteuer einbehalten wurde, hatte diese in der Regel nur Vorauszahlungswirkung und wurde im Veranlagungsverfahren auf die festzusetzende Einkommensteuer angerechnet.
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    Mit der Einführung der Abgeltungsteuer durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.20076 wurde die Besteuerung des privaten Geldvermögens an die Reinvermögenszugangstheorie angenähert und damit gravierend verändert.7 Seither unterliegen neben den laufenden Erträgen auch die durch die Veräußerung realisierten Wertsteigerungen des privaten Geldvermögens als Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 und 2 EStG der Besteuerung und zwar unabhängig von der Einhaltung bzw. Nichteinhaltung einer Spekulationsfrist. Die Bedeutung des § 23 Abs. 1 EStG für die Besteuerung des privaten Geldvermögens ist auf diese Weise deutlich gesunken, während sich bei § 17 EStG keine unmittelbaren Änderungen ergaben. Im Hinblick auf das private Sach- und Gebrauchsvermögen bleibt es dagegen bei einer Besteuerung entsprechend der Quellentheorie. Laufende Erträge des privaten Sach- und Gebrauchsvermögens sind wie bisher entweder als Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.d. § 21 Abs. 1 EStG oder als Einkünfte aus Leistungen i.S.d. § 22 Nr. 3 EStG steuerbar. Die durch die Veräußerung realisierten Wertsteigerungen des private Sach- und Gebrauchsvermögens können weiterhin steuerfrei vereinnahmt, sofern kein Fall des § 23 Abs. 1 EStG vorliegt, was wie bisher voraussetzt, dass der Vermögensgegenstand innerhalb einer bestimmten Spekulationsfrist angeschafft und wieder veräußert wird. Darüber hinaus hat der Gesetzgeber mit Blick auf das private Geldvermögen einen deutlichen Schritt in Richtung einer analytischen Einkommensteuer vollzogen,8 da die Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 und 2 EStG nicht mehr in die allgemeine Bemessungsgrundlage für die Einkommensteuer eingehen, sondern einem besonderen Steuertarif i.H.v. 25 % unterliegen, dem im Fall eines Einbehalts von Kapitalertragsteuer grundsätzlich Abgeltungswirkung zukommt. Eine Besteuerung der Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 und 2 EStG im Veranlagungsverfahren kommt nur noch in Ausnahmefällen in Betracht, sodass es im Regelfall auch zu keiner Anrechnung von Kapitalertragsteuer mehr kommt. Die Einkünfte des privaten Sach- und Gebrauchsvermögens werden dagegen unverändert im Rahmen des synthetischen Einkommensteuersystems besteuert.
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          Hinweis
        
      

      Die Zukunft der für die Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 EStG geltenden Abgeltungsteuer ist derzeit ungewiss.9 Führende Politiker der 18. Legislaturperiode haben sich für eine Abschaffung der Abgeltungsteuer ausgesprochen, mit der jedoch frühestens in der 19. Legislaturperiode zu rechnen ist. Wie sich die Besteuerung der privaten Kapitaleinkünfte nach einem solchen Schritt darstellen würde, ist derzeit völlig offen. Gefordert wird vor allem eine Abschaffung des für die Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 EStG geltenden proportionalen Sondertarifs i.H.v. 25 %. Ob bei dessen Aufhebung auch die anderen Systemmerkmale der Abgeltungsteuer, insbesondere die umfassende Besteuerung der Wertsteigerungen des privaten Kapitalvermögens und das Abzugsverbot für Werbungskosten, einer Revision unterzogen würden, ist unklar. Von daher bleiben die weiteren Entwicklungen abzuwarten. Eine vollständige Rückkehr zu dem in der Vergangenheit geltenden System, insbesondere eine Wiedereinführung der früheren Spekulationsfristen bei der Veräußerung von privatem Kapitalvermögen, erscheint jedenfalls nicht wahrscheinlich.

    

    
      2 Siehe hierzu auch Feyerabend, in: Feyerabend, Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2009, Einführung Rn. 1 ff.; Intemann/Zöller, Handbuch privater Kapitaleinkünfte, 2016, Kap. A Rn. 1 ff.
    
      3 Vgl. Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBl. I 2007, 1912.
    
      4 Vgl. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, S. 55 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, S. 643 ff.; Hamacher/Dahm, in: Korn, EStG, § 20 Rn. 6 ff.
    
      5 Vgl. Eckhoff, in: Kirchhof/Lambsdorff/Pinkwart, FS Solms, S. 27; Faltlhauser, in: Kley/Sünner/Willemsen, FS Ritter, S. 511, 512; Weber-Grellet, NJW 2008, 545, 547.
    
      6 Vgl. Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBl. I 2007, 1912.
    
      7 Vgl. Strohm, Abgeltungsteuer – Systematische Darstellung und ausgewählte Zweifelsfragen, S. 23 ff.; Bäuml/Gageur, FR 2006, 213, 213 f.; Mellinghoff, Stbg 2007, 549, 553.
    
      8 Vgl. Baumgärtel/Lange, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jb. 2008, § 32d EStG Rn. J 07-3; Hechtner/Hundsdoerfer, StuW 2009, 23, 23; Schulz/Vogt, DStR 2008, 2189, 2189.
    
      9 Siehe hierzu etwa Dürr, BB 2017, 854; Wollny, DStR 2016, 2721; Hirte/Mertz, DStR 2013, 331.
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    Die Abgrenzung von betrieblicher und privater Kapitalanlage ist für die Besteuerung von zentraler Bedeutung, kann im Einzelfall aber mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein und ist seit jeher streitanfällig. Im Fall einer betrieblichen Kapitalanlage wird der Steuerpflichtige in der Regel Einkünfte aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15 EStG erzielen, für die das allgemeine Einkommensteuersystem gilt. Gleiches gilt, falls Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft i.S.d. § 13 EStG oder Einkünfte aus selbstständiger Arbeit i.S.d. § 18 EStG vorliegen. Ist die Tätigkeit des Steuerpflichtigen als private Kapitalanlage zu qualifizieren, werden regelmäßig Einkünfte aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 EStG gegeben sein, bei denen das besondere Abgeltungsteuersystem zur Anwendung kommt. Die allgemeinen Besteuerungsgrundsätze gelten in diesem Fall nur, wenn Einkünfte aus der Veräußerung einer wesentlichen Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, Einkünfte aus nichtselbstständiger Arbeit i.S.d. § 19 EStG, Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung i.S.d. § 21 EStG oder sonstige Einkünfte i.S.d. § 22 EStG vorliegen.
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    Für eine betriebliche Kapitalanlage müssen die Merkmale einer betrieblichen Betätigung i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG gegeben sein. Erforderlich ist danach in positiver Hinsicht eine selbstständige nachhaltige Tätigkeit, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und die sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. In negativer Hinsicht darf es sich bei der Betätigung um keine private Vermögensverwaltung handeln.10 Die Grenze von der privaten Vermögensverwaltung zu einer betrieblichen Tätigkeit i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG wird nach einer langjährigen Formel der Rechtsprechung überschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betätigung und unter Berücksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantieller Vermögenswerte durch Umschichtung gegenüber der Nutzung der Vermögenswerte im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den Vordergrund tritt.11 Diese Formel ist jedoch lediglich als Ausgangspunkt zu verstehen und beschreibt den Übergang von der privaten Vermögensverwaltung zu einer betrieblichen Tätigkeit i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG nicht abschließend. Entscheidend ist nach der Rechtsprechung vielmehr, ob die Tätigkeit, sofern sie als betriebliche Tätigkeit qualifizieren soll, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsanschauung eine betriebliche Tätigkeit ausmacht und einer privaten Vermögensverwaltung fremd ist. Das Bild der betrieblichen Betätigung ist nach der Rechtsprechung durch eine Orientierung an unmittelbar der Lebenswirklichkeit entlehnte Berufsbilder zu konkretisieren. Zu diesen Berufsbildern gehören insbesondere die Tätigkeit des Produzenten, des Dienstleisters und des Händlers.12 Darüber hinaus kommt den Besonderheiten des jeweiligen Wirtschaftsguts nach der Rechtsprechung zentrale Bedeutung für die Abgrenzung zwischen privater Vermögensverwaltung und betrieblicher Betätigung i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG zu. Entscheidend ist insbesondere, ob die kurzfristige und häufige Umschichtung von Vermögen auch im Privatbereich als ein übliches Mittel zur Renditeerzielung angesehen werden kann, oder ob ein solches Verhalten der privaten Vermögensverwaltung fremd ist.13 Damit wird die Abgrenzung von betrieblicher und privater Kapitalanlage in weiten Teilen zu einer Einzelfallentscheidung, was eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit bedeutet.14

    
      2. Zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum
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    Die Zuordnung des zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Eigentums ist vor allem im Hinblick auf die Einkünftezurechnung ein wichtiger Aspekt bei der Besteuerung privater Kapitalanlagen. Nach § 39 Abs. 1 AO sind Wirtschaftsgüter für Zwecke der Besteuerung grundsätzlich dem zivilrechtlichen Eigentümer zuzurechnen. Übt ein anderer als der zivilrechtliche Eigentümer die Herrschaft über ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den zivilrechtlichen Eigentümer im Regelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut ausschließen kann, so ist das Wirtschaftsgut nach § 39 Abs. 2 AO ihm zuzurechnen. Diese Person wird als wirtschaftlicher Eigentümer bezeichnet. § 39 AO regelt zwar nur die Zurechnung von Wirtschaftsgütern und trifft keine Aussage zur Zurechnung von Einkünften. Sofern die Erzielung von Einkünften aber unter Verwendung eines Wirtschaftsguts erfolgt, hat § 39 AO auch für die Zurechnung von Einkünften entscheidende Bedeutung. Bei privaten Kapitalanlagen ist dies regelmäßig der Fall.15

    
      
        11
      

    

    Die Bestimmung des zivilrechtlichen Eigentümers i.S.d. § 39 Abs. 1 AO richtet sich nach den für die jeweilige Kapitalanlage geltenden Vorschriften des Zivilrechts. Wirtschaftliches Eigentum i.S.d. § 39 Abs. 2 AO liegt bei privaten Kapitalanlagen vor, wenn der Erwerber (i) aufgrund eines zivilrechtlichen Rechtsgeschäfts eine rechtlich geschützte, auf den Erwerb der Kapitalanlage gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und (ii) die mit der Kapitalanlage verbundenen wesentlichen Rechte und Pflichten sowie (iii) das Risiko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn übergegangen sind.16 Bei der Prüfung dieser Merkmale ist zu berücksichtigen, dass der Übergang des wirtschaftlichen Eigentums nach dem Gesamtbild der Verhältnisse des jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen ist. Eine vom zivilrechtlichen Eigentum abweichende Zuordnung kann deshalb auch dann anzunehmen sein, wenn die vorstehend genannten Voraussetzungen nicht in vollem Umfang erfüllt sind.17 Zu beachten ist ferner, dass es für die Besteuerung nicht auf die äußere Form, sondern auf die tatsächlichen Verhältnisse ankommt. Demgemäß ist auch bei der Bestimmung des wirtschaftlichen Eigentums nicht das formal Erklärte oder formal-rechtlich Vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tatsächlich Bewirkte ausschlaggebend.18 Gerade das Erfordernis einer Gesamtwürdigung der Umstände des Einzelfalls ist in jüngerer Zeit immer stärker in den Mittelpunkt gerückt. So hat die Rechtsprechung einen Übergang des wirtschaftlichen Eigentums bei Vorliegen eines modellhaft aufgelegten Gesamtvertragskonzepts abgelehnt, weil eine nennenswerte Inanspruchnahme der mit dem Innehaben der betroffenen Kapitalanlage verbundenen Rechte ausgeschlossen war und ein bloßer Durchgangserwerb vorlag.19 In einem anderen Fall hat die Rechtsprechung einen Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums im Rahmen einer Gesamtbetrachtung abgelehnt, weil dem Erwerber lediglich eine formale zivilrechtliche Rechtsposition in Form einer leeren Eigentumshülle verschafft wurde, die eine sinnvolle Nutzung der jeweiligen Kapitalanlage durch den Erwerber nicht ermöglichte.20 Durch diese Betonung des Erfordernisses einer Gesamtbetrachtung in jüngerer Zeit stellt sich die Zuordnung des wirtschaftlichen Eigentums mehr noch als in der Vergangenheit in weiten Teilen als eine individuelle Wertentscheidung dar, was zu erheblichen Unsicherheiten führt.21
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    Private Kapitalanlagen eignen sich aufgrund ihrer flexiblen Struktur und leichten Übertragbarkeit in besonderem Maße für missbräuchliche Gestaltungen, mit denen die Besteuerung umgangen werden soll. Als Unterfall der Gesetzesumgehung ist die Steuerumgehung aus der Sicht des Staates nicht hinnehmbar,22 weshalb § 42 Abs. 1 Satz 1 AO im Sinn eines allgemeinen steuerlichen Missbrauchstatbestands klarstellt, dass die Steuer durch den Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts nicht umgangen werden kann. Ein Gestaltungsmissbrauch liegt nach § 42 Abs. 2 Satz 1 AO vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. Dies gilt nach § 42 Abs. 2 Satz 2 AO jedoch nicht, wenn der Steuerpflichtige für die gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhältnisse beachtlich sind. Liegen die Voraussetzungen für einen Gestaltungsmissbrauch vor, entsteht die Steuer nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO in der Weise, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstanden wäre. Der Sachverhalt wird also ungeachtet des Vorliegens der missbräuchlichen Gestaltung unter die umgangene Steuernorm subsumiert und auf deren Grundlage besteuert.23 Sofern gleichzeitig der Tatbestand eines speziellen steuerlichen Missbrauchstatbestands erfüllt ist, bestimmen sich die Rechtsfolgen nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO nach dieser Vorschrift. Im Bereich der privaten Kapitalanlage ist insofern vor allem an § 7 Abs. 1 AStG und § 20 Abs. 7 EStG zu denken. An der zivilrechtlichen Wirksamkeit ändert das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs i.S.d. § 42 Abs. 1 Satz 1 AO nichts. Im Einzelfall kann jedoch eine Anwendung der Grundsätze der ergänzenden Vertragsauslegung oder des Wegfalls der Geschäftsgrundlage zu prüfen sein, wenn eine Gestaltung entgegen der Intention der Vertragsparteien steuerlich nicht anerkannt wird.24Strafrechtliche Folgen hat ein Gestaltungsmissbrauch i.S.d. § 42 Abs. 1 Satz 1 AO nicht, solange keine steuerlichen Erklärungspflichten verletzt wurden. Sofern der Steuerpflichtige die Gestaltung gegenüber der Finanzverwaltung offenlegt, kann diese prüfen, ob der Sachverhalt auf der Grundlage von § 42 Abs. 1 Satz 1 AO zu besteuern ist.25 Mit Blick auf die Vielzahl unbestimmter Tatbestandsmerkmale und einer kaum überschaubaren Rechtsprechungskasuistik ist diese Prüfung jedoch in hohem Maße von den Umständen des Einzelfalls abhängig und mit vielen Unwägbarkeiten behaftet.26
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        13
      

    

    Eine Vielzahl moderner Kapitalanlagen setzt sich aus mehreren Bausteinen zusammen, sodass sich die Frage stellt, ob diese für die Besteuerung als Einheit zu betrachten oder in ihre einzelnen Bausteine zu zerlegen sind. Diese Frage, die für den Bereich der privaten Kapitalanlage weitgehend ungeklärt ist, deckt sich mit der Frage nach dem Besteuerungsgegenstand, der den einzelnen Einkunftsarten i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG zugrunde liegt. Nach allgemeiner Ansicht beschreiben die Tatbestände der einzelnen Einkunftsarten eine bestimmte Erwerbstätigkeit, die mit Einkünfteerzielungsabsicht ausgeübt werden muss.27 Diese Erwerbstätigkeit liegt bei den Einkünften aus privaten Kapitalanlagen in der Erzielung von laufenden Kapitalerträgen und Veräußerungsgewinnen durch die Nutzung von privatem Vermögen am Markt.28 Typischerweise liegt den Einkünften ein Rechtsverhältnis zugrunde, das dem Steuerpflichtigen ein als Wirtschaftsgut zu qualifizierendes Vermögensrecht vermittelt, als dessen Frucht sich die jeweiligen Einkünfte darstellen.29 Gegenstand der Besteuerung ist damit die einzelne Erwerbstätigkeit, das einzelne Rechtsverhältnis oder das einzelne Wirtschaftsgut. Für die Frage, ob Kapitalanlagen, die sich aus mehreren Bausteinen zusammensetzen, für die Besteuerung als Einheit zu betrachten oder in ihre Bausteine zu zerlegen sind, kommt es daher darauf auf an, ob die fragliche Kapitalanlage als einheitliche Erwerbstätigkeit, einheitliches Rechtsverhältnis oder einheitliches Wirtschaftsgut zu betrachten ist. Von einer einheitlichen Erwerbstätigkeit ist auszugehen, wenn die einzelnen Leistungen derart miteinander verbunden sind, dass sie als einheitliche Tätigkeit erscheinen.30 Ein einheitliches Rechtsverhältnis liegt vor, wenn die getroffenen Vereinbarungen derart miteinander verbunden sind, dass sie zusammen stehen oder fallen sollen.31 Ein einheitliches Wirtschaftsgut ist gegeben, wenn es sich um einen greifbaren Vermögenswert handelt, der selbstständig bewertbar und verkehrsfähig ist.32 Die Frage der getrennten oder einheitlichen Besteuerung hängt damit wesentlich von der Ausgestaltung der jeweiligen Kapitalanlage ab. Allgemeingültige Aussagen sind kaum möglich, was eine nicht unerhebliche Rechtsunsicherheit bedeutet.33

    
      5. Kapitalanlage und Einkünfteerzielungsabsicht
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    Steuerbare Einkünfte aus privaten Kapitalanlagen liegen wie bei den Einkünften aus den anderen Einkunftsarten i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG nur vor, wenn der Steuerpflichtige mit Einkünfteerzielungsabsicht handelt. Einkünfte aus Liebhaberei sind steuerlich unbeachtlich. Dies gilt für Gewinne und Verluste gleichermaßen.34 Zur Feststellung der Einkünfteerzielungsabsicht ist zunächst eine Totalgewinnprognose durchzuführen, im Rahmen derer zu prüfen ist, ob die Tätigkeit nach objektiven Maßstäben dazu geeignet ist, innerhalb des Prognosezeitraums zu einem positiven Gesamtergebnis zu führen. Ist dies der Fall, ist vom Vorliegen von Einkünfteerzielungsabsicht auszugehen.35 Führt die Prüfung zu einem negativen Ergebnis, sind die Handlungsmotive des Steuerpflichtigen zu beleuchten. Eine Einkünfteerzielungsabsicht lässt sich in diesem Fall nur ablehnen, wenn der Steuerpflichtige die verlustbringende Tätigkeit allein aus persönlichen Gründen oder Neigungen ausübt.36 Die Frage des Vorliegens von Einkünfteerzielungsabsicht hängt damit wesentlich von der im Einzelfall ausgeübten Tätigkeit und den individuellen Verhältnissen des Steuerpflichtigen ab.37 Zu beachten ist auch, dass die Einkünfteerzielungsabsicht bei den Einkünften aus Kapitalvermögen für jede einzelne Kapitalanlage getrennt zu beurteilen ist, das heißt keine Zusammenfassung einzelner Kapitalanlagen erfolgen darf.38 Im Übrigen kann sogar die erzwungene Kapitalüberlassung zu Einnahmen aus Kapitalvermögen führen, die Einkünfteerzielungsabsicht ist in derartigen Fällen in der Regel zu unterstellen.39 Bei den Einkünften aus Kapitalvermögen besteht seit der Einführung der Abgeltungsteuer eine tatsächliche (widerlegbare) Vermutung der Einkünfteerzielungsabsicht.40

    
      6. Geldentwertung und private Kapitalanlage
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    Private Kapitalanlagen sind in besonderem Maße der Geldentwertung ausgesetzt, vor allem dann, wenn es sich um privates Geldvermögen handelt. Privates Sachvermögen ist dagegen nicht unmittelbar betroffen. Das Phänomen der Geldentwertung beschreibt den Umstand, dass der Wert des Geldvermögens in Bezug auf seine Kaufkraft sinkt, weil es zu einer allgemeinen und anhaltenden Steigerung der Preise für Güter und Dienstleistungen kommt. Im Einzelfall kann die Geldentwertung höher sein als die mit Hilfe des Geldvermögens erzielten laufenden Erträge oder Veräußerungsgewinne. Die Steuer kann diesen Effekt noch verstärken und im Ergebnis zu einer Substanzbesteuerung führen. Gleichwohl ist es nach Ansicht der Rechtsprechung nicht geboten, die Geldentwertung bei der Besteuerung zu berücksichtigen. Es gilt das Nominalwertprinzip.41 Nur in Ausnahmefällen, wenn privates Geldvermögen der Altersvorsorge dient, können Billigkeitsmaßnahmen zuzulassen sein. Da die Rechtsprechung entsprechende Maßnahmen in Einzelfällen gefordert hat,42 ist nicht ausgeschlossen, dass aufgrund der Geldentwertung auch künftig Billigkeitsmaßnahmen zu gewähren sind.
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    I. Entstehungsgeschichte der Norm

    
      1. Einführung durch EStG 1925
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    § 17 EStG hat seinen Ursprung im Einkommensteuergesetz vom 10.8.19251 (EStG 1925). § 30 Abs. 3 EStG 1925 stellte die Veräußerung von Anteilen an einer „Erwerbsgesellschaft“ der Veräußerung eines Gewerbebetriebs oder Teilbetriebs gleich. Diese unterlag der Einkommensteuer, wenn der Veräußernde innerhalb der letzten zehn Jahre zu mehr als 25 % an der Gesellschaft beteiligt war. Im Jahre 1934 wurde die Vorschrift des § 30 Abs. 3 EStG 1925 mit den §§ 31, 32 EStG 1925 aus Vereinfachungsgründen in der Vorschrift des § 17 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes vom 16.10.19342 (EStG 1934) zusammengefasst. Dabei wurde der für die Steuerpflicht maßgebliche Zeitraum auf die letzten fünf Jahre vor der Veräußerung verkürzt. Bis zum Jahre 1998 blieb die Regelung – trotz verschiedenster Reforminitiativen – im Kern weitestgehend unverändert.3

    
      2. Rechtsentwicklung
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    Die Einkommensteuergesetze waren in den Ländern des Deutschen Reichs quellentheoretisch ausgerichtet. Eine Steuerbarkeit der Veräußerungsgewinne aus Kapitalgesellschaftsanteilen bestand nicht. Als Vermögenszuwachs der Quelle gehörten diese nicht zum steuerpflichtigen Einkommen.5 Hintergrund für die Einführung der Steuerpflicht waren die Vermeidung von Steuerumgehungen und die bei Anwendung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Hinblick auf die Steuerwürdigkeit gebotene Gleichbehandlung eines qualifiziert (mindestens 25 %) an einer Kapitalgesellschaft Beteiligten mit anderen (Mit-)Unternehmern.6 D. h. die steuerliche Gleichstellung der Mitunternehmerschaft mit der mittelbaren wirtschaftlichen Tätigkeit über ein eigenständiges Steuersubjekt (Kapitalgesellschaft), wenn Steuerpflichtige an diesem so maßgeblich beteiligt waren, dass sie diese quasi wie ein Einzelunternehmer lenken konnten. Einzelunternehmen oder Personengesellschaften wurden zuvor oftmals nicht unmittelbar veräußert, sondern zunächst in eine Kapitalgesellschaft umgewandelt bzw. in diese eingebracht und erst anschließend dann steuerfrei veräußert. Auch befanden sich damals bei den meisten Kapitalgesellschaften die Anteile im Besitz einer einzigen oder nur einiger weniger Personen. Diese Kapitalgesellschaften sah der Gesetzgeber im Jahre 1925 den Einzelbetrieben und Personengesellschaften, bei denen der Gewinn als Einkommen aus Gewerbebetrieb stets steuerpflichtig war, wirtschaftlich als sehr nahe stehend an und stellte deshalb die Veräußerung ab einer gewissen Beteiligungsquote der Veräußerung von Unternehmen im Übrigen gleich.7
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    Die Schwelle für das Vorliegen einer steuerlich relevanten Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 EStG – der früher sog. „wesentlichen“ Beteiligung – wurde vom Gesetzgeber in den vergangenen Jahren von historisch ehemals 25 %8 über 10 % ab dem Jahre 1999 durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.19999 auf nunmehr 1 % durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.200010 ab dem Jahre 2002 herabgesetzt. Begründet wurde die Herabsetzung vom Gesetzgeber unter anderem mit einer Verbreiterung der Besteuerungsgrundlagen.11 Dem Wortlaut nach kann eine Beteiligung von 1 % an einer Kapitalgesellschaft im allgemeinen Sprachgebrauch aber nicht als wesentlich bezeichnet werden. Deshalb wurde im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.200012 das früher für die Bezeichnung einer solchen Beteiligung gebräuchliche Wort „wesentlich“ (wesentliche Beteiligung) vom Gesetzgeber gestrichen. Dies stellt jedoch lediglich eine redaktionelle und keine materielle Gesetzesänderung dar13 und war seitens des Gesetzgebers zu diesem Zeitpunkt konsequent und folgerichtig.14
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      Entwicklung der für steuerliche Zwecke relevanten – wesentlichen – Beteiligungsquote i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG:

    
      
        
        
      
      
        
          	
            
              
              Zeitpunkt ab
            

          
          	
            
              
                Beteiligungsquote
              
            

          
        

        
          	
            
              1925
            

          
          	
            
              mehr als 25 %
            

          
        

        
          	
            
              1999
            

          
          	
            
              mindestens 10 %
            

          
        

        
          	
            
              2002
            

          
          	
            
              mindestens 1 %
            

          
        

      
    

    
      1 RGBl. I 1925, 189.
    
      2 RGBl. I 1934, 1005.
    
      3 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 185 ff., 191 ff.
    
      4 S. zur historischen Entwicklung des § 17 EStG auch Crezelius, DB 1997, 195, 197.
    
      5 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 155.
    
      6 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 190.
    
      7 Vgl. RT-Drs. 1925/795 (Band 400), 55 f.
    
      8 Vgl. zuletzt § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG i.d.F. JStG 1997.
    
      9 BGBl. I 1999, 402.
    
      10 BGBl. I 2000, 1433.
    
      11 Vgl. BT-Drs. 14/23, 2, 126 f., 178.
    
      12 BGBl. I 2000, 1433.
    
      13 Vgl. Reis, INF 2001, 81; Kanzler, FR 2000, 1245, 1252.
    
      14 Vgl. Fock, RIW 2001, 108.


    II. Sinn und Zweck der Norm
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    Zur Begründung dafür, dass der Steuertatbestand auf die Fälle einer qualifizierten Beteiligungsquote (steuerlich relevanten bzw. früher wesentlichen Beteiligung) beschränkt ist, hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit mehrfach ausgeführt, dass erst ab dem Überschreiten einer bestimmten Beteiligungsquote eine Veräußerung von Kapitalgesellschaftsanteilen leicht feststellbar und nachprüfbar ist. Nur dann hätten Veräußerungsgewinne regelmäßig auch einen gewissen (erheblichen) wirtschaftlichen Umfang.15 Der bei Einführung des steuerlichen Tatbestandes zur Weimarer Zeit im Jahre 1925 (s. Rn. 2) zugrunde liegende Gedanke, dass die Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften der Veräußerung von Anteilen an Personengesellschaften (Mitunternehmerschaften) gleichzustellen ist, sofern die betroffene Beteiligung eine bestimmte Größenordnung überschreitet, besitzt auch heute noch im Grundsatz typisierend weiterhin Gültigkeit.16 Nach der Absenkung der Beteiligungsschwelle auf nur noch 1 % ist er aber weitestgehend in den Hintergrund getreten. Deshalb wird eine dahingehende Rechtfertigung in der steuerrechtlichen Literatur U.E. zu Recht angezweifelt.17
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    Vor Einführung des steuerlichen Anrechnungsverfahrens, welches zum 1.1.1977 eingeführt und mit dem Steuersenkungsgesetz vom 23.10.200018 ab dem Jahre 2002 mit grundsätzlicher Wirkung, abhängig vom Wirtschaftsjahr der Kapitalgesellschaft, zum 1.1.2002 wieder abgeschafft wurde, hatte der Steuertatbestand des § 17 EStG zudem den Zweck, die Doppelbelastung der Gewinnausschüttungen von Kapitalgesellschaften für die nicht ausgeschütteten (d.h. auf Ebene der Kapitalgesellschaft thesaurierten) Gewinne sicherzustellen.19 Nach dem wiederholten Paradigmenwechsel bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften – wieder weg vom Anrechnungsverfahren hin zum Teileinkünfteverfahren bzw. zuvor kurzzeitig zum Halbeinkünfteverfahren, welche beide klassische Doppelbesteuerungssysteme mit ermäßigter Bemessungsgrundlage sind – ist dieser Zweck reaktiviert worden. Der Sinn und Zweck des § 17 EStG besteht in der Folge u.a. wieder darin, eine Umgehung der (laufenden) Dividendenbesteuerung zu verhindern. Konkret soll verhindert werden, dass Gewinne über Jahre hinweg in einer Gesellschaft thesauriert werden und dann später in einem Zuge steuerfrei durch eine begünstigte Veräußerung realisiert werden.20 In der Begründung zum Steuersenkungsgesetz vom 23.10.200021 wurde der Gedanke der „Steuervermeidung“ als Rechtfertigung für die Steuerpflichtigkeit deshalb auch gesondert vom Gesetzgeber in den Vordergrund gestellt: „Die Vorschrift des § 17 EStG hat künftig grundsätzlich sicherzustellen, dass es nicht durch Veräußerung der Beteiligung möglich ist, die Halbeinkünftebesteuerung auf der Ebene des Anteilseigners, der seine Anteile nicht in einem Betriebsvermögen hält, zu vermeiden.“22 Durch § 17 EStG soll insoweit primär eine Gleichbehandlung i.S. einer Gleichstellung von Veräußerungsgewinnen und laufenden Gewinnen erreicht werden („Gleichstellungsdogma“).23 Denn eine Anteilsveräußerung stellt in ihrem wirtschaftlichen Gehalt die Vereinnahmung zukünftig zu erwartender Gewinnausschüttungen zu ihrem aktuellen Gegenstandswert dar.24 Die an einer Kapitalgesellschaft qualifiziert beteiligten Gesellschafter sollen auf der Vermögensebene, ergänzend zu der durch den Tatbestand des § 20 EStG erfassten Ertragsebene, so behandelt werden, als gehörte die Beteiligung unmittelbar zu einem Betriebsvermögen.25 Nach Einführung der Abgeltungsteuer und der generellen Steuerpflicht von Veräußerungsgewinnen aus Kapitalgesellschaftsbeteiligungen (vgl. § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG) ist dieser Begründungsansatz jedoch für ab dem 1.1.2009 neu erworbene Beteiligungen an Kapitalgesellschaften (sog. „Neuanteile“) nicht länger tragfähig. Für dem Bestandsschutz unterliegende „Altanteile“, die vor dem 1.1.2009 erworben wurden, kann diese „alte“ Begründung jedoch nach wie vor herangezogen werden. Kritisiert wird dieser Begründungsansatz in der Literatur u.E. zu Recht, weil den Gesellschaftern bei Kleinstbeteiligungen in der Regel jede Einflussnahmemöglichkeit auf das Ausschüttungsverhalten der Kapitalgesellschaft fehlt.26
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    Ferner wird als Rechtfertigungsgrund für die Besteuerung nach § 17 EStG die Erfassung der finanziellen Leistungsfähigkeit der Steuerpflichtigen angeführt, welche sich aus den Ansprüchen der Gesellschafter auf eine Beteiligung an der Substanz (dem Vermögen) der Kapitalgesellschaft ergibt.27 Dieser Rechtfertigungsgrund ist nun primär in den Vordergrund gerückt und rechtfertigt u.E. unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten derzeit vorrangig die Besteuerung nach § 17 EStG. Die erhöhte Leistungsfähigkeit der Steuerpflichtigen, die durch die Veräußerung einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung am Markt erwirtschaftet wird, wird der Besteuerung zugeführt.

    
      1. Systematik
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    § 17 EStG bezweckt „nur“ eine typisierende Anlehnung, keine völlige Gleichbehandlung mit Personengesellschaften bzw. Mitunternehmerschaften.28 Denn eine vollständige Gleichstellung ist nicht immer gerechtfertigt.29 Die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft gehört zum Privatvermögen der Steuerpflichtigen und der Gewinn oder Verlust aus der Veräußerung unterliegt auch nicht der Gewerbesteuer.30 Der Gedanke der Gleichstellung kann deshalb nur bei bestimmten Einzelfragen zur Gesetzesauslegung herangezogen werden, wenn und soweit vergleichbare Voraussetzungen vorliegen, so z.B. beim Veräußerungsbegriff, der Gewinnermittlungsart oder dem Gewinnrealisierungszeitpunkt.31
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      § 17 Abs. 1 EStG regelt den steuerlichen Tatbestand an sich und ordnet die Steuerpflicht von Veräußerungsgewinnen aus Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Privatvermögen an. Voraussetzung ist, dass der Veräußerer in einem bestimmten Zeitraum (5 Jahre) mindestens in einer bestimmten Höhe (derzeit 1 %) am Kapital der Gesellschaft beteiligt war (Satz 1). Ergänzend wird die steuerliche Behandlung einer solchen Beteiligung im Falle einer verdeckten Einlage (Satz 2) normiert und bestimmt, welche Kapitalgesellschaftsanteile (Beteiligungen) von der Anwendung der Norm erfasst werden (Satz 3). Zudem wird für die Fälle des unentgeltlichen Erwerbs die Zurechnung der Maßgeblichkeit der Beteiligungshöhe der Rechtsvorgänger angeordnet (Satz 4).
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      § 17 Abs. 2 EStG regelt die Höhe der steuerlichen Bemessungsrundlage, des Veräußerungsgewinns bzw. -verlusts (Satz 1). Die Norm sieht eine Sonderregelung für die Fälle der verdeckten Einlage vor (Satz 2) und regelt Spezialfragen mit Bezug zum Außensteuerrecht, z.B. den Zuzug aus dem Ausland (Satz 3) und die Fälle der vorübergehenden Abwesenheit im Zeitraum von fünf Jahren, d.h. den Wegzug und die Wiederkehr innerhalb einer gesetzlich bestimmten Frist (Sätze 3, 4). Ferner werden Fragen zum unentgeltlichen Erwerb (Satz 5) sowie Einschränkungen bei der steuerlichen Berücksichtigungsfähigkeit von Veräußerungsverlusten i.S.d. § 17 EStG geregelt (Satz 6).
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      § 17 Abs. 3 EStG beinhaltet eine Freibetragsregelung (Satz 1) und Konkretisierungen betreffend seiner Höhe (Satz 2).
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      § 17 Abs. 4 EStG beinhaltet die Gleichstellung von Veräußerungsgeschäften mit der Auflösung einer Gesellschaft, Kapitalherabsetzungen sowie Ausschüttungen und Rückzahlungen von Beträgen aus dem steuerlichen Einlagenkonto i.S.d. § 27 KStG (Satz 1) sowie spezifische Regelungen zu Bewertungsfragen in diesen Fällen (Satz 2). Er beinhaltet aber auch eine Rückausnahme für die Fälle, in denen die gewährten Bezüge zu den Einnahmen aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) gehören (Satz 3).

    
      
        13
      

    

    
      § 17 Abs. 5 EStG beinhaltet gesonderte Regelungen für die Fälle einer Sitzverlegung oder des Ortes der Geschäftsleitung der Gesellschaft. Diese werden einer Veräußerung zum gemeinen Wert gleichgestellt (Satz 1), wobei Sitzverlegungen in Mitgliedstaaten der EU unter bestimmten Voraussetzungen ausgenommen sind (Sätze 2 ff.).
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      § 17 Abs. 6 EStG beinhaltet Spezialregelungen für bestimmte Einbringungsfälle (Satz 1), in denen keine Aufdeckung stiller Reserven stattgefunden hat bzw. nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam (Nr. 1), die eingebrachten Anteile steuerverhaftet waren oder eine Sacheinlage i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG 2006 i.d.F. des SEStEG vom 7.12.200632 vorliegt (Nr. 2). Diese Anteile am Kapital einer Gesellschaft gelten auch als steuerlich verstrickte Anteile an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG.
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      § 17 Abs. 7 EStG erstreckt den steuerlichen Tatbestand auf die Veräußerung von Anteilen an Genossenschaften, einschließlich der Europäischen Genossenschaft (SCE).

    
      2. Anwendungsbereich
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    Liegen die Voraussetzungen des § 17 EStG vor, verbleibt die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft stets im Privatvermögen des Anteilseigners und wird nicht zu Betriebsvermögen.33 Die Rechtsfolge „gewerbliche Einkünfte“ hat rein konstitutiven Charakter. Sie beruht auf gesetzgeberischer Fiktion, weil die den Einkünften zugrunde liegende Erwerbstätigkeit nicht die Voraussetzungen des Gewerbebegriffs erfüllt.34 Es erfolgt lediglich eine steuerliche Umqualifizierung,35 aus der sich auch keine gewerbesteuerlichen Folgen ergeben, weil die Vorschrift nur anwendbar ist, wenn Beteiligungen nicht zu einem Betriebsvermögen gehören.36 Insoweit liegt kein Gewerbebetrieb im gewerbesteuerlichen Sinne vor (§ 2 Abs. 1 GewStG).37

    
      a) Persönlicher Anwendungsbereich
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    Der Wortlaut der Norm unterscheidet nicht zwischen beschränkter und unbeschränkter Steuerpflicht und nicht zwischen Einkommensteuer- und Körperschaftsteuerpflicht. Grundsätzlich setzt der persönliche Anwendungsbereich des § 17 EStG aber eine natürliche Person als Veräußerer voraus. Die Norm ist im Einzelfall aber auch anwendbar, wenn der Veräußerer Körperschaftsteuersubjekt ist, die Anteile jedoch nicht zu einem Betriebsvermögen gehören (s. Rn. 19).38
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    Bei natürlichen Personen ist die unbeschränkte Einkommensteuerpflicht nach § 1 Abs. 1 EStG Voraussetzung für die Anwendung des § 17 EStG. Hierzu zählen auch die Fälle der unbeschränkten erweiterten Einkommensteuerpflicht (§ 1 Abs. 2 EStG) und der unbeschränkten Steuerpflicht auf Antrag (§ 1 Abs. 3 EStG).39
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    Bei Körperschaftsteuersubjekten findet § 17 EStG nur dann Anwendung, wenn diese kein Betriebsvermögen haben. Auf unbeschränkt steuerpflichtige Körperschaften i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG (Kapitalgesellschaften, Genossenschaften, Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit) findet die Norm daher keine Anwendung, weil diese gem. § 8 Abs. 2 KStG stets nur gewerbliche Einkünfte erzielen und die Beteiligung in diesen Fällen zu einem Betriebsvermögen gehört.40 § 17 EStG findet aber Anwendung bei beschränkt steuerpflichtigen Körperschaften (insbesondere Kapitalgesellschaften), wenn die maßgebliche Beteiligung außerhalb einer inländischen Betriebsstätte gehalten wird.41 Auch bei inländischen, persönlich von der Körperschaftsteuer befreiten Körperschaften ohne Betriebsvermögen, z.B. gemeinnützigen Stiftungen (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG), ist § 17 EStG anwendbar.42 Denn eine Kapitalgesellschaftsbeteiligung als solche stellt grundsätzlich keinen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb dar, sondern gehört zur (privaten) Vermögensverwaltung.43
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    Erfolgt die Veräußerung von Kapitalgesellschaftsanteilen über eine vermögensverwaltende Personengesellschaft (z.B. GbR), dann sind die Anteile an der Gesellschaft und ihre Veräußerung aus dem Gesamthandsvermögen den Gesellschaftern gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig im Wege einer Bruchteilsbetrachtung zuzurechnen. Dies gilt auch bei ausländischen Personengesellschaften, sofern das im Einzelfall anzuwendende DBA-Recht das Besteuerungsrecht nicht dem anderen (ausländischen) Vertragsstaat zuweist.44 D. h. § 17 EStG findet Anwendung, sofern keine Gewinneinkünfte aus Gewerbe (§ 15 EStG), Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG) oder freiberuflicher Tätigkeit (§ 18 EStG) vorliegen oder die Personengesellschaft nicht gewerblich geprägt i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist.
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    Auch bei Venture Capital und Private Equity Fonds findet die Bruchteilsbetrachtung grundsätzlich Anwendung, d.h. auch bei diesen werden die auf Ebene der Beteiligungsgesellschaft angeschafften Beteiligungsunternehmen (Kapitalgesellschaften) anteilig den Investoren zugerechnet. Eine Ausnahme gilt nur für den sog. „carried interest“, den erhöhten Gewinnanteil der mittelbar oder unmittelbar an der Fonds-Gesellschaft beteiligten Initiatoren.45 Nur soweit der Gewinnanteil der mittelbar oder unmittelbar an der Fonds-Gesellschaft beteiligten Initiatoren ihrem Anteil an der Gesamthand entspricht, können diese Einnahmen als solche i.S.d. §§ 17, 20 oder 23 EStG gewertet werden. Der „carried interest“ stellt steuerlich dagegen ein verdecktes Entgelt (voll steuerpflichtiges Entgelt für die Dienstleistungen, die die mittelbar oder unmittelbar an der Fonds-Gesellschaft beteiligten Initiatoren zugunsten der Mitgesellschafter erbringen) dar und führt stets zu steuerpflichtigen Einkünften nach § 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG oder § 15 EStG, sofern der Initiator (Beteiligte) seine Beteiligung an dem Fonds in einem Betriebsvermögen hält.46
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    Bei stillen Beteiligungen (Unterbeteiligungen in Form einer Innengesellschaft nach den §§ 230 ff. HGB i.V.m. §§ 705 ff. BGB) findet die Bruchteilsbetrachtung nur bei der atypisch stillen Beteiligung Anwendung, bei der der Gesellschafter steuerlich als Mitunternehmer i.S.d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG qualifiziert.47 Denn nach der Rechtsprechung des BFH wird die wirtschaftliche Inhaberschaft dem an einem Kapitalgesellschaftsanteil i.S.d. § 17 EStG Unterbeteiligten nur dann vermittelt, wenn dieser alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen Rechte (Vermögens- und Verwaltungsrechte) ausüben und im Konfliktfall auch effektiv durchsetzen kann.48

    
      b) Sachlicher Anwendungsbereich
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    Der Wortlaut der Norm unterscheidet sachlich nicht zwischen inländischen und ausländischen Kapitalgesellschaften und nicht zwischen Privatvermögen und Betriebsvermögen. § 17 EStG regelt steuerlich dennoch nur die Veräußerung von Kapitalgesellschaftsanteilen im Privatvermögen.49 Der Besteuerung unterworfen werden Veräußerungen, bei denen der Veräußerer mittelbar oder unmittelbar zwischen 1 % und 100 %50 an einer Kapitalgesellschaft im Privatvermögen hält. § 17 EStG findet keine Anwendung bei der Veräußerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die zu einem Betriebsvermögen gehören. Die Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Betriebsvermögen wird unabhängig von der Beteiligungshöhe durch die §§ 4, 5 und 16 Abs. 1 Nr. 1 EStG geregelt.51 Diese sind als lex specialis gegenüber § 17 EStG vorrangig. Bei der Prüfung, ob eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d § 17 EStG vorliegt, sind Anteile im Betriebsvermögen jedoch den im Privatvermögen gehaltenen Anteilen hinzuzurechnen und bei der Ermittlung der Beteiligungshöhe mit zu berücksichtigen.52 Hintergrund für die Hinzurechnung ist, dass Steuerpflichtige mit Betriebsvermögen den Steuerpflichtigen ohne Betriebsvermögen gleichgestellt sein sollen. Diese sollen keine Gestaltungsmöglichkeiten haben – insbesondere durch die Bildung gewillkürten Betriebsvermögens (Sonderbetriebsvermögen des Gesellschafters)53 –, die gesetzlich in § 17 EStG angeordnete Steuerpflicht zu umgehen.54
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hält im Privatvermögen 0,9 % und im Betriebsvermögen 0,2 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft, d.h. insgesamt 1,1 %. Würde man die im Betriebsvermögen gehaltenen Anteile an der Kapitalgesellschaft bei der Bestimmung der maßgeblichen Beteiligungsquote nicht mit berücksichtigen, so könnte der Steuerpflichtige hier den Großteil seiner Beteiligung (bis zu 0,9 %) – im Gegensatz zu einem Steuerpflichtigen der seine 1,1 % Beteiligung an der Kapitalgesellschaft im Privatvermögen hält – steuerfrei veräußern. Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers nicht möglich sein und wird durch die Addition der im Privatvermögen und Betriebsvermögen gehaltenen Anteile verhindert.
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    Der sachliche Anwendungsbereich der Norm hängt zudem von der Steuersubjektqualifikation des Veräußerers ab. Ist dieser unbeschränkt einkommensteuerpflichtig, so werden inländische und ausländische Kapitalgesellschaftsanteile erfasst.55 Im Falle der beschränkten Steuerpflicht werden gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG nur die Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz oder Geschäftsleitung im Inland erfasst. Aufgrund der bei beschränkter Steuerpflicht anzuwendenden isolierenden Betrachtungsweise (§ 49 Abs. 2 EStG) gehören diese stets zum Privatvermögen, wenn diese nicht zum Betriebsvermögen einer inländischen Betriebsstätte des Veräußerers gehören. Denn insoweit sind im Ausland vorliegende Besteuerungsmerkmale außer Betracht zu lassen.56 Die Zugehörigkeit zum Betriebsvermögen einer ausländischen Betriebsstätte ist deshalb im Einzelfall irrelevant, weil es nur auf die im Inland vorliegenden Besteuerungsmerkmale ankommt.57

    
      c) Zeitlicher Anwendungsbereich
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    Betreffend des zeitlichen Anwendungsbereichs des § 17 EStG sind für die Praxis insbesondere drei Anwendungszeitpunkte von Interesse: Der Anwendungszeitpunkt für die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze von ursprünglich mehr als 25 % auf mindestens 10 % durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.1999,58 die durch eine klarstellende Änderung der Verlustverrechnung in § 17 Abs. 2 EStG (Satz 4 a.F. nunmehr Satz 6) flankiert wurde. Zudem der Anwendungszeitpunkt für die kurze Zeit später erfolgte weitere Absenkung der Beteiligungsgrenze auf mindestens 1 % durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.200059 sowie die Anwendung der umfangreichen Neuregelungen durch das SEStEG vom 7.12.200660 in § 17 Abs. 2, 5, 6 und 7 EStG.
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    Die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze von ursprünglich mehr als 25 % auf 10 % war ab dem Veranlagungszeitraum 1999 anzuwenden (§ 52 Abs. 1 EStG i.d.F. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.199961). Dieser Zeitpunkt galt im Grundsatz auch für die Änderung der Verlustverrechnung. Die geänderte Verlustverrechnung in § 17 Abs. 2 EStG (Satz 4 a.F. nunmehr Satz 6), die ursprünglich – jedoch gesetzestechnisch verunglückt – bereits durch das Jahressteuergesetz 199662 vom 11.10.1995 durch den Gesetzgeber geregelt worden war, fand nach Ansicht der Finanzverwaltung,63 der die Rechtsprechung des BFH aus verfassungsrechtlichen Gründen gefolgt ist,64 aber auch Anwendung auf alle noch offenen Fälle in den Veranlagungszeiträumen 1996 bis 1998.
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    Die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze auf mindestens 1 % findet bei Anteilen an unbeschränkt steuerpflichtigen Gesellschaften im Grundsatz Anwendung auf Veräußerungen ab dem Veranlagungszeitraum 2002. Dies sind Veräußerungen nach Ablauf des ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, auf die das KStG i.d.F. des Steuersenkungsgesetz vom 23.10.200065 erstmalig Anwendung findet (§ 52 Abs. 34a i.d.F Steuer-Euroglättungsgesetz (StEuGlG) vom 19.12.200066). Dieser Anwendungszeitpunkt findet auch auf inländische Kapitalgesellschaften in Liquidation und auf ausländische Kapitalgesellschaften Anwendung, auf welche die Neuregelungen ursprünglich bereits ab dem Veranlagungszeitraum 2001 Anwendung finden sollten.67 Für letztere hat der EuGH jedoch eine unzulässige Ungleichbehandlung zwischen in- und ausländischen Kapitalgesellschaften festgestellt und einen Verstoß gegen die europarechtlich verbürgte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) erkannt.68 Danach sind alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern verboten. Für inländische Kapitalgesellschaften in Liquidation ergibt sich der abweichende Anwendungszeitpunkt daraus, dass diese im Abwicklungszeitraum kein Wirtschaftsjahr haben, sondern einen Besteuerungszeitraum betreffend die gesamte Abwicklung von grds. bis zu drei Jahren (s. § 11 Abs. 1 KStG) und dieser Zeitraum rein die Gesellschaftsebene betrifft.69
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    Die Neuregelungen durch das SEStEG vom 7.12.200670 zur Wegzugsbesteuerung (§ 17 Abs. 2 EStG), Sitzverlegung (§ 17 Abs. 5 EStG), Einbringungen (§ 17 Abs. 6 EStG) sowie zur Ausdehnung des Tatbestands auch auf Genossenschaftsanteile (§ 17 Abs. 7 EStG) finden erstmalig ab dem Veranlagungszeitraum 2007 Anwendung (§ 52 Abs. 1 i.d.F. SEStEG vom 7.12.2006).

    
      
        3. Verhältnis zu anderen Normen
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      Zu anderen Normen im EStG: Betreffend das Verhältnis zu den Normen im EStG ist das Verhältnis des § 17 EStG, der Veräußerungsgewinne aus dem Privatvermögen den Einkünften aus Gewerbebetrieb zuordnet (§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG), zu den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften (§§ 4, 5 EStG) und Gewinneinkünften (insbesondere §§ 15, 18 EStG) sowie den Vorschriften, die eine Steuerpflicht aus der Veräußerung von im Privatvermögen gehaltenen Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Übrigen beinhalten (§ 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG; § 23 EStG a.F.), von Interesse.
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      Zu gewerblichen und freiberuflichen Einkünften (§§ 15, 18 EStG): Die Gewinne aus der Veräußerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die in einem Betriebs- oder Sonderbetriebsvermögen gehalten werden, unterliegen unabhängig von der Beteiligungshöhe der Gewinnermittlung nach den §§ 4, 5 EStG und sind den Einkünften aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) oder freiberuflicher Tätigkeit (§ 18 EStG) zuzuordnen. Diese Einkunftsarten sind insoweit vorrangig.71 So findet z.B. bei einer KGAA im Falle der Beteiligung eines persönlich haftenden Kommanditaktionärs mit Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG) § 17 EStG keine Anwendung, weil die Veräußerungsgewinne vorrangig diesem Gewerbebetrieb zuzurechnen sind.72
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      Zu den Veräußerungstatbeständen im Privatvermögen: Bis zur Einführung der Abgeltungsteuer mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2009 und der generellen Steuerpflicht von Veräußerungsgewinnen aus Kapitalgesellschaftsbeteiligungen – sofern kein Bestandsschutz greift – war die Besteuerung von Veräußerungsgewinnen gem. § 22 Nr. 3 i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und § 23 Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. vorrangig gegenüber der Besteuerung nach § 17 EStG. Nach Einführung der Abgeltungsteuer ist nunmehr § 17 EStG lex specialis gegenüber der allgemeinen Veräußerungsgewinnbesteuerung im Privatvermögen nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG.

    
      
        33
      

    

    
      Zu § 20 EStG: In den Fällen, in denen eine steuerlich relevante Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 EStG – d.h. mindestens 1 % am Nennkapital (Grundkapital, Stammkapital) der Kapitalgesellschaft – veräußert wird, erfüllt dies unter dem Regime der Abgeltungsteuer die steuerlichen Tatbestände der § 17 Abs. 1 EStG und § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG. Die Einkünfte aus der Veräußerung privaten Kapitalvermögens sind von ihrer Grundkonzeption her aber subsidiär (§ 20 Abs. 8 Satz 1 EStG). Die gesetzlich angeordnete Subsidiarität besteht gegenüber den Einkünften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstständiger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung. Der gewerbliche Einkünfte begründende § 17 EStG ist deshalb betreffend die Besteuerung von Veräußerungsgewinnen an Kapitalgesellschaften – unter Einhaltung der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen – lex specialis zu § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG.73
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      Zu § 23 EStG a.F.: Früher, vor Einführung der Abgeltungsteuer zum 1.1.2009, war das Verhältnis umgekehrt. § 17 EStG war subsidiär gegenüber der Vorgängernorm des § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG, der Norm des § 23 EStG a.F., der die Veräußerungsgewinne auch aus kleineren Kapitalgesellschaftsbeteiligungen im Privatvermögen – zwar nicht generell, aber innerhalb bestimmter Fristen – der Besteuerung zuführte. Wurde eine steuerlich relevante Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 EStG innerhalb eines Zeitraumes von 12 Monaten seit der Anschaffung wieder veräußert, so erfüllte dies früher die steuerlichen Tatbestände des § 17 EStG und des § 23 EStG a.F. Grundsätzlich waren die Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften zwar auch damals subsidiär (vgl. § 23 Abs. 2 Satz 1 EStG a.F.). § 23 EStG a.F. war jedoch kraft Gesetzes lex specialis zu § 17 EStG. Denn gem. der gesetzlichen Anordnung in § 23 Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. war § 17 EStG nicht anzuwenden, wenn die Voraussetzungen für ein privates Veräußerungsgeschäft nach § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG vorlagen.
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      Zum AStG: Durch § 6 AStG wird der Anwendungsbereich des § 17 EStG erweitert und auf bestimmte Entstrickungssachverhalte mit Auslandsbezug ausgedehnt (s. näher hierzu Rn. 91 ff.). Hierdurch soll das inländische Besteuerungssubstrat gesichert und erhalten werden. Das AStG ist insoweit lex specialis zu § 17 EStG.
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      Zum GewStG: Im Rahmen des § 17 EStG erfolgt lediglich eine steuerliche Umqualifizierung,74aus der sich keine gewerbesteuerlichen Folgen ergeben, weil die Vorschrift nur im Privatvermögen anwendbar ist. Zudem liegt grundsätzlich kein Gewerbebetrieb im gewerbesteuerlichen Sinne vor (vgl. § 2 Abs. 1 GewStG).75
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      Zum InvStG 2004 (zuletzt i.d.F. des AIFM-StAnpG vom 18.12.201376): § 8 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 InvStG 2004 schließt bei der Rückgabe oder Veräußerung von Investmentanteilen im Privatvermögen eine Anwendung des § 17 EStG in vollem Umfang aus. Das InvStG ist als lex specialis insoweit vorrangig anzuwenden:77„(5) Gewinne aus der Rückgabe oder Veräußerung von Investmentanteilen, die weder zu einem Betriebsvermögen gehören noch zu den Einkünften nach § 22 Nr. 1 oder Nr. 5 des Einkommensteuergesetzes gehören, gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des  Einkommensteuergesetzes; § 3 Nr. 40 und § 17 des Einkommensteuergesetzes und § 8b des Körperschaftsteuergesetzes sind nicht anzuwenden.“
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      Zum InvStG 2018 i.d.F. des InvStRefG vom 19.7.201678: Vom Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Nr. 1 InvStG, der die Körperschaftsteuerpflicht von Investmentfonds sachlich definiert, sind die inländischen Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG, die die Veräußerung einer steuerlich relevanten inländischen Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d. § 17 EStG umfassen, ausdrücklich ausgenommen. Der Wortlaut des § 6 Abs. 5 Nr. 1 InvStG „mit Ausnahme der Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG“ ist insoweit eindeutig und klar.
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      Zum KStG: Durch § 13 Abs. 6 KStG wird der Anwendungsbereich des § 17 EStG erweitert. Die Norm ist danach bei Beginn und Erlöschen der Steuerbefreiung einer Körperschaft anzuwenden: „(6)  1 Gehören Anteile an einer Kapitalgesellschaft nicht zu dem Betriebsvermögen der Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse, die von der Körperschaftsteuer befreit wird, so ist § 17 des Einkommensteuergesetzes auch ohne Veräußerung anzuwenden, wenn die übrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift in dem Zeitpunkt erfüllt sind, in dem die Steuerpflicht endet.  2 Als Veräußerungspreis gilt der gemeine Wert der Anteile.  3 Im Falle des Beginns der Steuerpflicht gilt der gemeine Wert der Anteile als Anschaffungskosten der Anteile.“
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      Zum UStG: Die Veräußerung einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft aus dem Privatvermögen ist in der Regel mangels unternehmerischer Tätigkeit des Veräußernden i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG nicht umsatzsteuerbar.79
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      Zum UmwStG: Die Vorschriften des UmwStG (§ 22 UmwStG; § 21 UmwStG a.F.) sind vorrangig anzuwenden, wenn Einbringungen gegen die Gewährung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen zum Buch- oder Zwischenwert und nicht zum gemeinen Wert, d.h. unter Aufdeckung stiller Reserven, erfolgen.

    
      4. Vereinbarkeit mit dem Verfassungsrecht
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    § 17 EStG ist – trotz einiger Kritikpunkte – nach übereinstimmender Auffassung in Literatur80 und Rechtsprechung81 verfassungskonform. Das BVerfG hat in einem Beschluss am 7.7.2010 entschieden, dass die Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 10 % durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.199982 als solche verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.83 Gleiches gilt auch für die weitere Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000.84 Denn der Gesetzgeber ist nicht gehindert, Gewinne aus jeder Veräußerung von Gegenständen des Privatvermögens zu besteuern. Ob und inwieweit die Legislative von dieser Möglichkeit Gebrauch macht, ist eine Frage politischer Gestaltung und obliegt dem weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.85 In seinem Beschluss vom 7.7.2010 hat das BVerfG aber auch entschieden, dass § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom 24.3.199986 in Verbindung mit § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 – d.h. die Absenkung der Beteiligungsgrenze von 25 % auf 10 % – partiell gegen die verfassungsrechtlichen Grundsätze des Vertrauensschutzes verstößt und nichtig ist, soweit in einem Veräußerungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich erfasst werden, die bis zur Verkündung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und diese entweder – bei einer Veräußerung bis zu diesem Zeitpunkt – nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei realisiert worden sind oder – bei einer Veräußerung nach Verkündung des Gesetzes – sowohl zum Zeitpunkt der Verkündung als auch zum Zeitpunkt der Veräußerung nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei hätten realisiert werden können.87 Insoweit war die Absenkung der Beteiligungsquote mit den belastenden Folgen einer unechten Rückwirkung verbunden, die zum Teil den Grundsätzen des verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes widersprach. Nur soweit aufgrund der geänderten Beteiligungsgrenze Wertsteigerungen steuererheblich werden, die erst nach der Verkündung des Gesetzes eintreten, begegnet die darin liegende gesetzgeberische Neubewertung der „Wesentlichkeit“ einer Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Denn der Steuerpflichtige, der eine nach Maßgabe alten Rechts als „unwesentlich“ angesehene Beteiligung einmal erworben hat, hat keinen Anspruch darauf, dass der Gesetzgeber eine einmal getroffene Bewertung für alle Zeiten unverändert lässt.88 Dies mag im Einzelfall zwar möglicherweise für eine Kaufentscheidung mit entscheidend gewesen sein, die bloße Möglichkeit, Gewinne später steuerfrei vereinnahmen zu können, begründet jedoch keine (vertrauens-)rechtlich geschützte Position, weil nicht sicher mit Gewinnen gerechnet werden kann und zum damaligen Zeitpunkt auch mit gesetzlichen Neuregelungen zu rechnen war.89 Das BVerfG hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begründet, dass die rückwirkende Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze die Entwertung konkret vorhandener (bereits entstandener) Vermögensbestände zur Folge habe. Hierin liege eine verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung zwischen Anteilseignern, die ihre Anteile (steuerfrei) bis zum Inkrafttreten der Neuregelung (Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze) verkauft haben und denjenigen, die zu einem späteren Zeitpunkt verkaufen bzw. verkauft haben. Dies verstoße gegen Art. 3 Abs. 1 GG und das Leistungsfähigkeitsprinzip sowie das Prinzip der verfassungsrechtlich gebotenen steuerlichen Lastengleichheit.90 Die Reichweite des Beschlusses des BVerfG vom 7.7.201091 erstreckt sich nach zutreffender Auffassung des FG Hamburg auch auf Beteiligungen, die bei Verkündung des Gesetzes noch unter der Schwelle von 10 % lagen.92
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    Als verfassungsrechtlich problematisch, weil „gleichheitsrechtlich nicht zweifelsfrei“ (Art. 3 GG), werden in der Literatur zudem die verminderten Anforderungen an das Vorliegen einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG und die Entwicklung der Norm hin zu einem „Massentatbestand“ kritisiert. Denn aufgrund des Fehlens einer absoluten Beteiligungsgrenze (dem Wert nach) werden Beteiligungen an Großkonzernen (z.B. einem Dax-Unternehmen) genauso behandelt wie an Kleinstunternehmen (z.B. die GmbH mit einem Mindeststammkapital (§ 5 Abs. 1 GmbHG) i.H.v. 25.000 EUR). Insoweit sei die Behandlung von Veräußerungsgewinnen i.S.d. § 17 EStG als Einkünfte aus Gewerbebetrieb nach Einführung der Abgeltungsteuer systematisch generell in Frage zu stellen.93 Diese Kritik ist u.E. berechtigt, denn die pauschale steuerliche Gleichbehandlung von Beteiligungen an Kleinstunternehmen und multinationalen Konzernen verstößt in der Realität gegen das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit, welches in seinem Kern gebietet: „Gleich Leistungsfähige müssen gleich, unterschiedlich Leistungsfähige entsprechend ihrer unterschiedlichen Leistungsfähigkeit ungleich behandelt werden.“94
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    In der Literatur wird die weitere Absenkung der für eine Steuerpflicht maßgeblichen Beteiligungsquote u.E. zu Recht auch als schlichte fiskalpolitische Gegenfinanzierungsmaßnahme kritisiert, die der Verschleierung fehlenden politischen Reformwillens im Steuerrecht dient. Denn sowohl bei einer 10 %- als auch bei einer 1 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft besteht in der Praxis im Regelfall keine Möglichkeit der Gesellschafter, entscheidend auf die Ausschüttungspolitik einer Gesellschaft Einfluss zu nehmen.95

    
      5. Europarecht
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    § 17 EStG in seiner heutigen Fassung stehen im Grundsatz keine europarechtlichen Bedenken gegenüber.96 Im Hinblick auf die wenig geglückte Formulierung des § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG lässt sich allerdings an Fälle denken, nach denen das ausländische Steuerrecht in einem anderen europäischen Staat (EU/EWR) zwar eine Endbesteuerung der in den Anteilen ruhenden stillen Reserven effektiv vorgenommen hat, diese Steuer jedoch nicht mit derjenigen nach § 6 AStG vergleichbar ist. In diesen Fällen würde es mangels Aufstockung des Abschreibungsvolumens zu einer effektiven Doppelbesteuerung der bereits im EU-Ausland versteuerten stillen Reserven kommen. Dies dürfte die Unionsfreiheiten in kaum zu rechtfertigender Weise beschränken.97 In den meisten Fällen dürfte diese Situation aber bei entsprechend weiter Auslegung des § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG vermeidbar sein.
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    Vormals (im Jahr 2001) war die ungleiche Behandlung des § 17 Abs. 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 3a EStG hinsichtlich der Veräußerung von Anteilen an inländischen und ausländischen Kapitalgesellschaften nicht mit dem Unionsrecht vereinbar.98 Der EuGH hatte die Ungleichbehandlung der Besteuerung von Veräußerungsgewinnen, die in 2001 erzielt wurden, insoweit mit Art. 63 AEUV für nicht vereinbar erklärt, als eine Differenzierung in Bezug auf die Steuerpflicht zwischen inländischen Kapitalgesellschaften (mindestens 10 %) und in einem anderen Mitgliedstaat der Europäischen Union ansässigen Kapitalgesellschaften (mindestens 1 %) erfolgte.99
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      III. Tatbestand

    
      1. Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften
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    Voraussetzung für die Verwirklichung des Steuertatbestandes des § 17 Abs. 1 EStG ist die Veräußerung zum Privatvermögen gehörender Anteile an einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft, an der der Veräußerer innerhalb der letzten fünf Jahre zu mindestens 1 % mittelbar oder unmittelbar beteiligt war.

    
      a) Relevante Anteile i.S.d. § 17 EStG
    

    aa) Anteile an einer Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 3)
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    Anteile an einer Kapitalgesellschaft sind dem Wortlaut der Norm nach gem. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG Aktien, Anteile an einer Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH), Genussscheine oder ähnliche Beteiligungen und Anwartschaften auf solche Beteiligungen. Von der Regelung des § 17 EStG werden aber auch Bezugsrechte, die Beteiligten aufgrund ihrer Beteiligung zustehen, mit umfasst.100
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    Entscheidend für das Vorliegen eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG ist allein das Innehaben der dinglichen Mitgliedschaftsrechte an der Gesellschaft.101 Auf die (rein deklaratorische) Verkörperung in einer (Aktien-)Urkunde kommt es nicht an.102 Auch auf eine möglicherweise abweichende Ausgestaltung der Vermögens- und Verwaltungsrechte in Satzung, Gesellschaftsvertrag oder Statuten kommt es nicht an.103 Nach der Rechtsprechung des BFH liegt unter Berufung auf den Wortlaut und die Praktikabilität der Norm z.B. keine relevante Beteiligung i.S.d. § 17 EStG vor, wenn ein GmbH-Gesellschafter zu weniger als 1 % am Stammkapital (§§ 5, 14 GmbHG) der Gesellschaft beteiligt ist, ihm durch die Satzung aber ein Anteil an den Gewinnen (§ 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG) und am Liquidationserlös von mehr als 1 % eingeräumt wird (§ 72 Satz 2 GmbHG) oder ihm – in Abweichung vom Grundsatz des § 47 Abs. 2 GmbHG – Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung von mehr als 1 % zustehen.104
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      Aktien sind die Anteile am Grundkapital einer deutschen AG (§§ 1 Abs. 2, 6, 8 AktG) und einer deutschen KGaA (§ 278 Abs. 1 AktG). Hierzu gehören auch Vorzugsaktien mit und ohne Stimmrecht (§§ 11, 12 AktG) sowie Zwischenscheine, d.h. Anteilscheine, die den Aktionären vor der Ausgabe der Aktien erteilt werden (§ 8 Abs. 6, 4 AktG und § 10 Abs. 3, 4 AktG).
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      GmbH-Anteile sind die Geschäftsanteile an einer Gesellschaft, die dem deutschen GmbH-Recht unterliegen (§§ 3, 5, 14 GmbHG).
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      Genussscheine sind (verbriefte oder unverbriefte) Forderungsrechte gegenüber einer Kapitalgesellschaft. In der Praxis sind diese mit unterschiedlichen Rechten – z.B. Beteiligung am Gewinn und Verlust, Liquidationserlös der Gesellschaft und sonstigen Rechten und Pflichten – ausgestaltet. Sie stellen eigenkapitalähnliche Gläubigerrechte schuldrechtlicher Art dar, die im Einzelfall mitunter mitgliedschaftsrechtlich ausgestaltet sind. Steuerlich als Fremdkapital zu bewerten sind Genussrechte, die dem Gläubiger neben einer Gewinnbeteiligung keine Beteiligung an einem etwaigen Liquidationserlös gewähren.
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    Aufgrund einer von den Finanzbehörden zur körperschaftsteuerlichen Behandlung von Genussrechten vertretenen Ansicht,105 besteht derzeit Unsicherheit am Kapitalmarkt bei Banken und Emittenten. Die Finanzverwaltung vertritt die Ansicht, dass Genussrechte, die unter Beachtung des Vorsichtsprinzips einschließlich der durch den IDW106 aufgestellten Kriterien (Nachrangigkeit, Erfolgsabhängigkeit der Vergütung und Teilnahme am Verlust bis zur vollen Höhe sowie Längerfristigkeit der Kapitalüberlassung) schon in der Handelsbilanz nach den Grundsätzen ordnungsgemäßer Buchführung (GoB) keine Verbindlichkeit darstellen, auch in der Steuerbilanz nicht als Verbindlichkeit ausgewiesen werden dürfen. In diesen Fällen liege steuerliches Eigenkapital vor, welches im Zeitpunkt der Begründung als Einlage in Höhe des werthaltigen Teils zu behandeln sei. Ausschüttungen jeder Art auf diese Genussrechte stellen nach Ansicht der Finanzverwaltung eine Einkommensverwendung dar, die das Einkommen der ausschüttenden Körperschaft nicht mindern darf. Aus dem Wortlaut des § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG107 ergäbe sich generell ein Abzugsverbot für „Ausschüttungen“ auf steuerliche EK-Instrumente. Ausschüttungen jeder Art auf Genussrechte, die in der Handelsbilanz als Fremdkapital behandelt werden, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös der Kapitalgesellschaft verbunden ist, dürfen danach das Einkommen der ausschüttenden Körperschaft nicht mindern (§ 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG108).109 Die Auffassung der Finanzverwaltung hat insbesondere im Bankenbereich, in dem Eigenkapital-Genussrechte häufig zur Aufstockung des aufsichtsrechtlichen Kernkapitals genutzt werden, große Bedeutung.110 Denn die Finanzverwaltung fordert nun stets bei den als Eigenkapital zu bilanzierenden Genussrechten eine außerbilanzielle Hinzurechnung nach § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG und versagt einen entsprechenden Betriebsausgabenabzug, auch wenn keine Beteiligung am Liquidationserlös vermittelt wird.111 Hierdurch werden in der Praxis im Einzelfall Sanierungen erschwert, weil fortan in der Steuerbilanz – bisher abweichend zur Handelsbilanz – als Fremdkapital ausgewiesenes Genussrechtskapital „Debt-Mezzanine-Swaps“ als Sanierungsinstrumentarium entfallen.112 In der der Finanzverwaltung nahestehenden Literatur wird § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 KStG insoweit als reine Einkommensermittlungsvorschrift und nicht als Bilanzierungsvorschrift gesehen.113 In der steuerlichen Literatur ist diese Auffassung jedoch höchst umstritten. Dort wird mit guten Argumenten – entgegen der Ansicht der Finanzverwaltung – auch die Auffassung vertreten, dass die handelsrechtliche Qualifikation von Genussrechten nicht deren steuerliches Schicksal determiniere, weil das Maßgeblichkeitsprinzip wegen der völlig unterschiedlichen Regelungszwecke von Handels- und Steuerrecht nicht zur Anwendung komme.114 Vielmehr seien die in § 8 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 (2. Alt.) KStG und § 4 Abs. 1 Satz 8 EStG formulierten spezifischen steuerlichen Einlagebegriffe anzuwenden.115 Diese würden insoweit eine spezielle Grenze darstellen.116 Unter Berücksichtigung des Wortlauts in § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG,117 der auf das Einkommen und dessen Ermittlung abstellt, i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 8 EStG,118 ist u.E. der an der Ansicht der Finanzverwaltung geäußerten sachgerechten Kritik nicht oder nur mit entsprechenden Vorbehalten zuzustimmen. In der Literatur wird bis zu einer Klarstellung durch den Gesetzgeber oder durch eine höchstrichterliche Entscheidung mit anhaltenden Diskussionen über die steuerrechtliche Behandlung von Genussrechtskapital gerechnet.119 Insoweit bleibt die weitere Entwicklung mit Spannung abzuwarten.
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      Steuerlich wie Eigenkapital sind Genussrechte aber stets dann zu behandeln, wenn mit diesen das Recht auf eine Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös der Gesellschaft verbunden ist.120 Allein die vertragliche Vereinbarung, dass das Genussrechtskapital erst nach Befriedigung der übrigen Gesellschaftsgläubiger zurückzuzahlen ist (Nachrangvereinbarung), verleiht Genussrechten aber noch keinen hierfür hinreichenden Beteiligungscharakter.121 Erfasst von § 17 Abs. 1 EStG werden nur die Veräußerungsgewinne eigenkapitalähnlicher Genussscheine i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG („EK-Genussrechte“). Die Veräußerungsgewinne von fremdkapitalähnlich ausgestalteten Genussrechten i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG („FK-Genussrechte“) werden dagegen nicht von § 17 EStG erfasst.122 Hintergrund für die unterschiedliche Behandlung der Genussrechte ist, dass § 17 EStG nur die Wertsteigerungen bei der Veräußerung von Kapitalbeteiligungen und keine Gewinnbeteiligungen aus Gläubiger- und Forderungsrechten bzw. Kapitalerträge der Besteuerung zuführen will.123
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    Der Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG stellt ähnliche Beteiligungen an Kapitalgesellschaften den zuvor im Gesetz expressis verbis genannten Anteilen an einer AG, GmbH und entsprechend ausgestalteten Genussrechten gleich. Diese Kapitalgesellschaftsanteile müssen in ihren wesentlichen Merkmalen den zuvor genannten aber ähnlich sein und vergleichbare Rechte und Pflichten der Gesellschafter begründen. Zu den ähnlichen Beteiligungen i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG gehören Vorgesellschaften und den inländischen Kapitalgesellschaften vergleichbare ausländische Kapitalgesellschaften. Vorgesellschaften sind Kapitalgesellschaften nach Abschluss der gesellschaftsrechtlichen Gründung vor ihrer Eintragung in das Handelsregister. Diese werden zu diesem Zeitpunkt bereits wie Kapitalgesellschaften behandelt.124 Sie sind strikt von den Vorgründungsgesellschaften abzugrenzen, die als Personengesellschaft (in der Regel in der Rechtsform einer GbR) mit dem Gesellschaftszweck eine Kapitalgesellschaft zu gründen, noch nicht rechtlich wie eine Kapitalgesellschaft zu behandeln sind.125 Anteile an ausländischen Kapitalgesellschaften gehören zu den ähnlichen Beteiligungen, sofern diese bei Durchführung eines Typenvergleichs einer inländischen Kapitalgesellschaft (AG oder GmbH) entsprechen.126
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      Keine ähnlichen Beteiligungen i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG sind Einlagen stiller Gesellschafter (sog. stille Beteiligungen127), eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen bzw. entsprechende kapitalersetzende Leistungen (z.B. Bürgschaften, Rangrücktritte, Forderungsverzichte mit Besserungsschein), die Beteiligungen eines persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA, die neben dem Grundkapital an der Gesellschaft bestehen, sowie die Anteile an einem VVaG.128 Bei einer typisch stillen Beteiligung handelt es sich um Fremdkapital, das der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nicht ähnlich oder vergleichbar ist. Bei einer atypisch stillen Beteiligung handelt es sich steuerlich um eine Mitunternehmerschaft (§ 15 EStG) und nicht um eine Beteiligung. Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen stellen auf Ebene der Kapitalgesellschaft vom Grundsatz her Fremdkapital und keine Kapitalgesellschaftsbeteiligung dar, auch wenn diese im Einzelfall zu nachträglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG führen können (s. Rn. 262 ff.). Die Beteiligungen eines persönlich haftenden Gesellschafters einer KGAA, die neben dem Grundkapital an der Gesellschaft bestehen, führen originär zu gewerblichen Einkünften i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG, weshalb diese nicht zu den ähnlichen Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG zählen.
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    Von der Regelung des § 17 EStG werden auch Anwartschaften und Bezugsrechte, die Beteiligten (d.h. Gesellschaftern) aufgrund ihrer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zustehen, mit umfasst.129 Dies sind schuldrechtliche und dingliche Rechtspositionen, die dem Inhaber das Recht einräumen, eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zu erwerben. Beispiele hierfür in der Praxis sind Bezugsrechte, Zeichnungsrechte und Options- und Wandlungsrechte. Diese können gesetzlich begründet sein (z.B. bei Kapitalerhöhungen einer AG, § 186 AktG) oder auf einem schuldrechtlichen Vertrag zwischen zwei Parteien beruhen (z.B. bindende Verkaufsangebote).130 Die Veräußerung einer Anwartschaft in Form eines Optionsrechts i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG liegt z.B. dann vor, wenn eine schuldrechtliche Option auf den Erwerb einer Beteiligung (Call-Option) veräußert wird, die die wirtschaftliche Verwertung des bei der Kapitalgesellschaft eingetretenen Zuwachses an Vermögenssubstanz ermöglicht.131
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      Genossenschaftsanteile werden über § 17 Abs. 7 EStG seit dem Inkrafttreten des SEStEC vom 7.12.2006132 de lege lata vom Anwendungsbereich der Norm mit erfasst. Ab dem Veranlagungszeitraum 2007 gelten auch die Anteile an einer Genossenschaft einschließlich der Europäischen Genossenschaft (SCE) als Anteile i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG (s. näher hierzu Rn. 59 ff.).

    bb) Anteile an einer Genossenschaft (Abs. 7)
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      § 17 Abs. 7 EStG wurde durch das SEStEG vom 7.12.2006133 mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2007 (§ 52 Abs. 1 i.d.F. SEStEG) neu in das Gesetz aufgenommen. Hierdurch wurde der Anwendungsbereich der Norm auf die Veräußerung von Anteilen an Genossenschaften, einschließlich der Europäischen Genossenschaft (SCE), ausgeweitet. Diese wurden im Wege der Fiktion den Anteilen an Kapitalgesellschaften gleichgestellt.134 Ihre Veräußerung ist nunmehr unter den Voraussetzungen des § 17 EStG im Übrigen steuerpflichtig. Zuvor waren Genossenschaftsanteile keine Anteile i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG.135
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    Hintergrund für die Ausweitung des gesetzlichen Tatbestands war, dass bisher die Anteile an nicht nach deutschem Recht gegründeten (ausländischen) Genossenschaften und insbesondere an der Europäischen Genossenschaft (SCE), die auch den „investierenden Genossen“ als am Unternehmen Beteiligten kennt, gleich der Beteiligung an einer inländischen Kapitalgesellschaft veräußert werden konnten.136 Hierdurch wurde jedoch kein entsprechender steuerpflichtiger Tatbestand verwirklicht.

    
      
        61
      

    

    Genossenschaften nach deutschem Recht sind Gesellschaften von nicht geschlossener Mitgliederzahl, deren Zweck darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch einen gemeinschaftlichen Geschäftsbetrieb zu fördern (§ 1 Abs. 1 GenG). Gegenstand einer Veräußerung sind die Geschäftsanteile, die die Genossen an der Genossenschaft erwerben (§ 7 GenG). In Deutschland sehen die Satzungen der Genossenschaften häufig eine Begrenzung der Geschäftsanteile vor, die einzelne Genossen erwerben dürfen (vgl. § 7 Abs. 1 GenG), sodass große Beteiligungen – d.h. relevante Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG – an einer deutschen Genossenschaft in der Praxis selten sind. Aufgrund der Struktur der deutschen Genossenschaften, die in der Vergangenheit auch nicht dem Anwendungsbereich des § 17 EStG unterlagen, wird in der Literatur auch die Ansicht vertreten, dass Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften i.S.d. § 1 GenG nicht in den Anwendungsbereich des § 17 EStG fallen würden.137 Erwerbsgenossenschaften sind auf die wirtschaftliche Förderung ihrer Mitglieder ausgerichtet, die einen selbstständigen Geschäftsbetrieb führen (z.B. Bezugs- und Absatzgenossenschaften).138 Wirtschaftsgenossenschaften haben zum Ziel, einen ökonomischen Nutzen für Haushalte zu leisten bzw. zu erbringen (z.B. Wohnungsgenossenschaften, Konsumgenossenschaften).139 U.E. lässt der Wortlaut der Norm – auch unter Berücksichtigung der Gesetzeshistorie – eine solche Auslegung nicht zu. Denn er unterscheidet nicht zwischen in- und ausländischen Genossenschaften, wenngleich er die Europäische Genossenschaft (SCE) als Rechtsform gesondert hervorhebt. Eine andere Auslegung des Gesetzes wäre zudem mit hohen europarechtlichen Risiken verbunden. Denn Investitionen in ausländische Genossenschaften würden schlechter gestellt, als vergleichbare Investitionen in inländische Genossenschaften. Hierin könnte ein Eingriff in die europarechtlich verbürgte Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV) liegen. Danach sind alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern verboten. Zudem können die (wirtschaftlichen) Aktivitäten von Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auch über entsprechende Konzernstrukturen und Joint Ventures in anderen Rechtsformen abgebildet werden.

    
      b) Veräußerung
    

    aa) Grundregel (Abs. 1 Satz 1)
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    Unter einer Veräußerung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG versteht man die entgeltliche Übertragung des rechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentums an einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung auf einen anderen Rechtsträger.140 Zum zweigliedrigen Veräußerungstatbestand i.S.d. § 17 EStG gehören sowohl das entgeltliche schuldrechtliche Kausalgeschäft als auch das sachenrechtliche (dingliche) Erfüllungsgeschäft.141 Der Veräußerungsbegriff i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG ist weit zu fassen und umfasst alle Anteilsübertragungen gegen Gegenleistung.142 Dabei ist der Vorgang aus der Sicht des veräußernden Anteilseigners zu beurteilen.143 Auch strukturelle Maßnahmen nach den Bestimmungen des UmwG, bei denen Kapitalgesellschaftsanteile nicht im herkömmlichen Sinne verkauft, sondern gegen andere Anteile getauscht werden, sind deshalb grundsätzlich unter den Veräußerungsbegriff i.S.d. § 17 EStG zu subsumieren.144
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    Der Übergang des wirtschaftlichen Eigentums an einem Kapitalgesellschaftsanteil ist gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zu beurteilen.145 Dieses geht dann über, wenn der Käufer des Anteils aufgrund eines (bürgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschäfts eine rechtlich geschützte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko der Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn übergegangen sind.146 Diese Voraussetzungen müssen nicht immer in vollem Umfang erfüllt sein. Vielmehr ist das Gesamtbild der Verhältnisse im Einzelfall entscheidend (Gesamtbildbetrachtung).147 Bei GmbH-Anteilen ist z.B. regelmäßig erforderlich, dass dem Erwerber das Gewinnbezugsrecht und das Stimmrecht eingeräumt werden. Für den Übergang des Stimmrechts ist dabei ausreichend, dass der Veräußerer verpflichtet ist, bei der Stimmabgabe die Interessen des Erwerbers wahrzunehmen.148 Etwaige Veräußerungssperren auf Seiten des Erwerbers hindern den Übergang des wirtschaftlichen Eigentums nicht.149 Auch ist die Haltedauer für die steuerliche Zurechnung unerheblich. Es kommt nach dem Sinn und Zweck der Norm (s. Rn. 5 ff.) allein auf die Zuführung des wirtschaftlichen Wertes beim Steuerpflichtigen an. Deshalb kann auch eine nur kurze Haltezeit wirtschaftliches Eigentum begründen, wenn der in dieser Halteperiode erwirtschaftete wirtschaftliche Erfolg (einschließlich des Substanzwertzuwachses) dem Erwerber zusteht.150
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    In der Praxis zu beachten ist insbesondere, dass kein Gleichlauf zwischen dem Zivilrecht und Steuerrecht besteht. Ein bloß rein zivilrechtlicher Durchgangserwerb (in Gestalt einer logischen Sekunde) hat deshalb nicht zwangsläufig auch einen steuerrechtlichen Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 AO) zur Folge. Im Rahmen eines Gesamtplans (Gesamtvertragskonzept), bei dem mehrere korrespondierende Verträge zeitgleich abgeschlossen werden, ist der Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums an einer Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG im Einzelfall deshalb z.B. dann zu verneinen, wenn von vorneherein beabsichtigt ist, dass der Erwerber im Ergebnis kein wirtschaftliches Eigentum an einer solchen Beteiligung erwerben soll.151

    
      
        65
      

    

    
      Beispiel: Übertragung einer Beteiligung von mehr als 1 % an einer Kapitalgesellschaft, deren Höhe durch eine zeitgleich durchgeführte Kapitalerhöhung im Rahmen einer Gesamtkonzeption auf weniger als 1 % reduziert wird.
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    Vorsicht ist in der Praxis stets bei Kapitalerhöhungen geboten, wenn Steuerpflichtige in der Vergangenheit steuerlich i.S.d. § 17 EStG an der Gesellschaft beteiligt waren. Denn erwirbt ein Anteilseigner (Gesellschafter), nachdem der Umfang seiner Beteiligung auf unter 1 % gesunken ist, bei einer Kapitalerhöhung weitere Geschäftsanteile hinzu, ohne dass sich der %-Satz seiner Beteiligung ändert, dann ist auch der auf diese Anteile entfallende Veräußerungsgewinn steuerlich verstrickt.152 Dies gilt es in der Praxis zu vermeiden.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger war im Jahre 1 zu 1,6 % an einer Kapitalgesellschaft beteiligt. Im Jahre 2 veräußert er 0,8 % seiner Beteiligung. Im Jahre 3 wird eine Kapitalerhöhung durchgeführt in deren Rahmen er weitere Anteile an der Kapitalgesellschaft erwirbt. Die Höhe der Beteiligung bleibt gleich. Im Jahre 4 veräußert er seine gesamte Beteiligung. Der gesamte Veräußerungsgewinn ist steuerpflichtig.
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      Erwerbsoptionen können die Annahme wirtschaftlichen Eigentums nur dann begründen, wenn nach dem typischen und für die wirtschaftliche Beurteilung maßgeblichen Geschehensablauf tatsächlich mit einer Ausübung des Optionsrechts gerechnet werden kann.153 Hierauf kommt es nach der Rechtsprechung jedoch in den Fällen sog. „wechselseitiger Optionen“ (auch „Doppeloption“ genannt) nicht an, bei denen nicht nur dem Käufer ein Ankaufsrecht, sondern auch dem Verkäufer ein Andienungsrecht im Überschneidungsbereich der vereinbarten Optionszeiträume zum selben Optionspreis eingeräumt wird.154

    
      
        69
      

    

    Eine Veräußerung i.S.d. § 17 EStG setzt nicht voraus, dass der veräußerte Kapitalgesellschaftsanteil einen wirtschaftlichen Wert hat. Auch die Übertragung eines wertlosen GmbH-Anteils ist in der Regel als Veräußerung anzusehen.155 Hierdurch ergeben sich für die Praxis mithin Spielräume für steuerliche Gestaltungen, z.B. durch die gezielte Übertragung von Beteiligungen einhergehend mit der Generierung steuerlicher Verluste.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hat im Jahre 1 eine Beteiligung i.H.v. 5 % an einer GmbH erworben. Die Gesellschaft erwirtschaftet in den Folgejahren nur Verluste. Im Jahre 15 entscheidet sich der Steuerpflichtige kurz vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens seine Geschäftsanteile zum symbolischen Preis von 1 EUR an einen Investor zu veräußern. Folge ist eine steuerlich zu berücksichtigende Verlustrealisierung. Ein Missbrauch i.S.v. § 42 AO liegt darin nicht.
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    Auch Tauschgeschäfte zählen zu den Veräußerungsgeschäften i.S.d § 17 EStG (s. Rn. 62). Anteilsrotationen sind nicht per se rechtsmissbräuchlich i.S.d. § 42 AO.156 Nach der Rechtsprechung des BFH liegt kein Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts durch Steuergesetze bei einer verlustbringenden Veräußerung eines Kapitalgesellschaftsanteils i.S.d. § 17 EStG an einen Mitgesellschafter vor, wenn der Veräußerer in engem zeitlichen Zusammenhang von einem anderen Mitgesellschafter dessen in gleicher Höhe bestehenden Gesellschaftsanteil an derselben Gesellschaft erwirbt.157 Ein Missbrauch liegt nur dann vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewählt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. Dies gilt aber nicht, wenn der Steuerpflichtige für die gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhältnisse beachtlich sind (§ 42 Abs. 2 AO). Ein Gestaltungsmissbrauch i.d.S. ist deshalb nur dann gegeben, wenn eine rechtliche Gestaltung gewählt wird, die – gemessen an dem erstrebten Ziel – unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nicht-steuerliche Gründe nicht zu rechtfertigen ist. Das Motiv, Steuern zu sparen, macht eine steuerliche Gestaltung nicht per se unangemessen. Eine rechtliche Gestaltung ist erst dann unangemessen, wenn der Steuerpflichtige die vom Gesetzgeber intendierte Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels nicht gebraucht, sondern dafür einen ungewöhnlichen Weg wählt, auf dem nach den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll.158 Dies ist bei einer Anteilsrotation aber nicht der Fall. Hier liegt im Regelfall keine Konterkarierung oder Umgehung durch – insoweit unzulässige – gegenläufige Rechtsgeschäfte vor.159
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    Vom Gesetz werden verschiedene Sachverhalte (z.B. die verdeckte Einlage gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG und nach § 17 Abs. 4 EStG die Auflösung einer Kapitalgesellschaft bzw. deren Kapitalherabsetzung) einer Anteilsveräußerung gleichgestellt (s. hierzu Rn. 122 ff.). Die Frage, ob der Erwerb eigener Anteile durch die Gesellschaft bei einem ausscheidenden Anteilseigner die Merkmale eines Veräußerungsgeschäfts i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG erfüllt, wurde vom BFH in der Zwischenzeit u.E. im Grundsatz zutreffend bejaht,160 wenngleich hierzu derzeit ein weiteres Verfahren anhängig ist.161
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    Eine „freiwillige“, „willentliche“ oder „gewollte“ Anteilsveräußerung bzw. Anteilsübertragung ist für die Erfüllung des steuerlichen Tatbestands der Veräußerung i.S.d. § 17 EStG nicht erforderlich.162 Unerheblich ist auch, ob der Veräußerung ein Rechtsgeschäft oder ein hoheitlicher Eingriff zugrunde liegt.163 Sowohl zwangsweise als auch freiwillige Anteilsübertragungen sind dem Anteilseigner zuzurechnen.164 Nach der Rechtsprechung des BFH liegt z.B. eine Veräußerung i.S.d. § 17 EStG vor, wenn Kapitalgesellschaftsanteile den Anteilseignern im Wege der Zwangsversteigerung165 oder durch Enteignung gegen Entschädigung entzogen werden (s. Rn. 88 ff.). Auch wirtschaftlicher Zwang bei der Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums – z.B. zur Vermeidung der Teilnahme an einer Verschmelzung – wird von der Rechtsprechung des BFH als Veräußerung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG angesehen.166
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    Die Vereinbarung eines Rückkaufsrechts steht der Annahme eines Veräußerungsgeschäfts grundsätzlich nicht entgegen und lässt dieses unberührt.167 Auch wenn der Erwerber einer Beteiligung diese auf den Veräußerer zurücküberträgt, weil der Veräußerer ihn über den Wert der Beteiligung getäuscht hat, liegt eine weitere steuerpflichtige Veräußerung vor,168 jedoch gilt dies nach der jüngeren Rechtsprechung nicht, wenn ein noch nicht beiderseits vollständig erfüllter Kaufvertrag rückabgewickelt wird.169 Eine Rückübertragung aufgrund einer vor Kaufpreiszahlung geschlossenen Rücktrittsvereinbarung ist jedoch als Ereignis  mit steuerlicher Rückwirkung auf den Zeitpunkt der Veräußerung der Beteiligung zurück zu beziehen.170 Gleiches gilt für den Abschluss eines außergerichtlichen Vergleiches, mit dem die Vertragsparteien den Rechtsstreit über den Eintritt einer im Kaufvertrag vereinbarten auflösenden Bedingung beilegen.171 In diesen Fällen sind bereits ergangene Steuerbescheide aufgrund eines rückwirkenden Ereignisses gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu ändern. Dies kann in der Praxis auch der Fall sein, wenn die Parteien eines Kaufvertrages diesen tatsächlich und vollständig wegen Wegfalls der Geschäftsgrundlage (sog. WGG gem. § 313 BGB) rückgängig machen.172

    bb) Einlage in ein Einzelunternehmen bzw. eine Personengesellschaft
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    Bei einer Einlage in das Betriebsvermögen eines Einzelgewerbebetriebs des Steuerpflichtigen handelt es sich grundsätzlich mangels Änderung der Rechtszuständigkeit173nicht um eine Veräußerung. Die Einlage ist nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG mit ihrem Teilwert, höchstens jedoch mit den Anschaffungskosten zu bewerten. Ein über die Anschaffungskosten hinausgehender Teilwert bleibt also im Betriebsvermögen steuerverstrickt. Eine Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, deren Wert im Zeitpunkt der Einlage in das Einzelbetriebsvermögen unter die Anschaffungskosten gesunken ist, ist mit den Anschaffungskosten einzulegen. Wegen dieses Wertverlusts kann keine Teilwertabschreibung beansprucht werden. Die Wertminderung ist erst in dem Zeitpunkt steuermindernd zu berücksichtigen, in dem die Beteiligung veräußert wird oder gem. § 17 Abs. 4 EStG als veräußert gilt, sofern ein hierbei realisierter Veräußerungsverlust nach § 17 Abs. 2 EStG zu berücksichtigen wäre.174
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A legt im Jahre 2016 eine vom ihm im Jahre 2010 für 10.000 EUR erworbene Kapitalgesellschaftsbeteiligung in das Betriebsvermögen seiner Schreinerei (Einzelgewerbebetrieb) ein. Im Zeitpunkt der Einlage beträgt der Teilwert der Kapitalgesellschaftsbeteiligung nur noch 5.000 EUR.
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    Bei einer Einlage in eine gewerbliche Personengemeinschaft ist zu unterscheiden, ob dem Einlegenden die Anteile weiterhin vollumfänglich oder nur noch anteilig zugerechnet werden.
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    Werden die Anteile weiterhin vollständig dem Einlegenden zugerechnet, wie insbesondere im Fall der Einlage in das Sonderbetriebsvermögen, ist dies so zu behandeln, als gehörten sie zum Betriebsvermögen eines Einzelgewerbebetriebs. Auch in diesem Fall ist die Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG mit ihrem Teilwert zu bewerten (s. oben Rn. 75 f.).
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    Werden die Anteile gegen Gutschrift ausschließlich auf dem sog. Kapitalkonto II in die Gesellschaft eingebracht, ist dieser Vorgang ebenfalls als Einlage (und nicht als entgeltliches Veräußerungsgeschäft) zu behandeln,175 sodass auch in diesem Fall die Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG zu bewerten ist.
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      Einbringungen von Kapitalgesellschaftsanteilen in Personengesellschaften gegen Buchung auf einem Gesellschafterkapitalkonto sind nur dann entgeltliche Vorgänge, und führen nur dann zur Gewährung von Gesellschaftsrechten, wenn ein Kapitalkonto angesprochen wird, nach dem sich die maßgebenden Gesellschaftsrechte, insbesondere das Gewinnbezugsrecht, richten (das ist in der Regel das sog. Kapitalkonto I). Dieser Erwerb von Gesellschafterrechten stellt ein Entgelt für die Übertragung der Anteile in das Gesamthandseigentum (der Gesellschaft) dar. Der Vorgang ist daher eine (entgeltliche) Veräußerung bzw. gleichgestellter tauschähnlicher Vorgang und fällt unter § 17 EStG. Auf Ebene der Personengesellschaft handelt es sich um ein entgeltliches Anschaffungsgeschäft. Die Bewertung für die Ermittlung des Veräußerungsgewinns erfolgt mit dem gemeinen Wert. Diesen Wert hat die Personengesellschaft als Anschaffungskosten zu aktivieren. § 24 UmwStG ist auf den Vorgang nicht, auch nicht entsprechend, anzuwenden, da diese Vorschrift nicht für Einlagen aus dem Privatvermögen gilt.176
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    Werden die Anteile gegen Buchung über ein Privatkonto bzw. Darlehenskonto „eingebracht“, ist der Vorgang als entgeltliche Veräußerung, also wie jedes Drittgeschäft auf schuldrechtlicher Basis gegen Entgelt, zu behandeln. § 17 EStG ist daher auch hier anwendbar.177
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    Bei einer Einlage eines Kapitalgesellschaftsanteils in eine vermögensverwaltende Personengesellschaft ist nach der maßgeblichen Bruchteilsbetrachtung eine anteilige Zurechnung vorzunehmen, sodass die Einlage wie im Fall eines Einzelgewerbebetriebs zu behandeln ist (siehe oben Rn. 75 f.), soweit sie dem Einlegenden zugerechnet wird. Im Übrigen, soweit also eine anteilige Zurechnung an die anderen Beteiligten erfolgt, liegt eine Veräußerung gem. § 17 Abs. 1 EStG vor.178

    cc) Verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 1 Satz 2)
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    Nach § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG179 steht die verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft in eine Kapitalgesellschaft der Veräußerung der Anteile gleich.180 Durch diesen Ersatztatbestand führen verdeckte Einlagen von steuerliche relevanten Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG somit zur Aufdeckung der in ihnen ruhenden stillen Reserven und zur Besteuerung nach § 17 EStG.
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    Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn der Einlegende aufgrund des Gesellschaftsverhältnisses eine Einlage erbringt, ohne eine adäquate Gegenleistung für den bilanzierungsfähigen Vermögensvorteil zu erhalten.181 In diesen Fällen wird der Kapitalgesellschaft ein Vermögensvorteil zugewandt, den ihr ein Dritter (Nichtgesellschafter) ohne Gegenleistung nicht zugewandt hätte.182 An die Stelle des Veräußerungspreises tritt gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 EStG der gemeine Wert der Anteile (s. Rn. 220 ff.).
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A, der Gesellschafter der A-GmbH ist, legt im Jahre 2016 auf der Grundlage des Gesellschaftsverhältnisses eine von ihm im Jahre 2010 erworbene Kapitalgesellschaftsbeteiligung an der B-GmbH in das Betriebsvermögen der A-GmbH ein. Er erhält hierfür keine (weiteren/neuen) Gesellschaftsanteile an der A-GmbH. Die Einlage steht einer Veräußerung der Beteiligung zum gemeinen Wert gleich (§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG).
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      Hinweis: Verdeckte Einlagen in eine Kapitalgesellschaft, außer der Einlage einer Beteiligung an sich, sind hingegen als nachträgliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung zu behandeln.
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A, der Gesellschafter der A-GmbH ist, legt im Jahre 2016 auf der Grundlage des Gesellschaftsverhältnisses einen Pkw in das Betriebsvermögen der A-GmbH ein. Er erhält hierfür keine (weiteren/neuen) Gesellschaftsanteile an der A-GmbH. Die Einlage führt zu einer Erhöhung der Anschaffungskosten auf die Beteiligung an der A-GmbH.

    dd) Weitere Einzelfälle
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      GmbH-Gesellschafterausschluss: Bei dem Ausschluss eines Gesellschafters aus einer GmbH aus wichtigem Grund handelt es sich um eine nur unter sehr engen Voraussetzungen zulässige Sonderform der Aufgabe einer Gesellschafterstellung gegen Entgelt i.S. einer Gegenleistung.183 Rechtsfolge ist das Ausscheiden des GmbH-Gesellschafters aus der Gesellschaft und die Zahlung eines Abfindungsanspruchs in Höhe des vollen wirtschaftlichen Werts der Beteiligung, d.h. des wirklichen Werts des Geschäftsanteils zum Verkehrswert.184 In der Praxis ist hinsichtlich des Veräußerungszeitpunkts (s. hierzu allgemein Rn. 193 ff.) – aufgrund der häufig stattfindenden gerichtlichen Auseinandersetzungen – regelmäßig auf die Rechtskraft des Ausschließungsurteils abzustellen.185 Die Verwertung des Geschäftsanteils des ausgeschlossenen Gesellschafters erfolgt nach Wahl der Gesellschaft entweder durch die Einziehung (Amortisation) gem. § 34 GmbHG oder die Übertragung, d.h. Abtretung gem. § 413 BGB i.V.m. §§ 398 ff. BGB, an die Gesellschaft, Mitgesellschafter oder Dritte.186 Die unterschiedlichen Verwertungsarten können in der Praxis aber auch miteinander kombiniert werden. Die ertragsteuerlichen Folgen des Ausschlusses richten sich für den ausgeschlossenen Gesellschafter nach der gesellschaftsrechtlichen Rechtsfolge (Einziehung oder Erwerb des Kapitalgesellschaftsanteils durch die Gesellschaft).187 Bei entgeltlicher Abtretung wird nahezu klassisch der Tatbestand des § 17 Abs. 1 EStG verwirklicht.188 Zieht die Gesellschaft dagegen den Geschäftsanteil ein, dann ist dies streitig. Nach überwiegender Ansicht in der Literatur stellt dies ebenfalls eine entgeltliche Veräußerung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG dar, weil der Veräußerungsaspekt dabei überwiege.189 In der Literatur wird aber auch die Ansicht vertreten, dass wirtschaftlich eine Teilliquidation i.S.d. § 17 Abs. 4 EStG vorliege.190 U.E. liegt im Falle des Ausschlusses eines GmbH-Gesellschafters eine Veräußerung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG vor, weil der Gesellschafter seine Gesellschafterstellung gegen Erhalt (Zahlung) eines Entgelts (Abfindungsanspruchs) verliert und dieser Vorgang einem klassischen Veräußerungsgeschäft entspricht bzw. diesem gleichzustellen ist.
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      Squeeze-Out gem. § 327a AktG: Der Ausschluss eines Minderheitsaktionärs aus einer Aktiengesellschaft (AG) im Wege des Squeeze-Out erfüllt in vollem Umfang die Voraussetzungen des Veräußerungsbegriffs i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG.191 Denn Aktien werden – basierend auf rechtlichem Zwang – gegen die Zahlung eines Entgelts, d.h. der angemessenen Barabfindung, auf einen anderen Rechtsträger übertragen.192 Der steuerliche Gewinn bzw. Verlust entsteht im Zeitpunkt der Eintragung des Squeeze-Outs im Handelsregister (§ 327e Abs. 3 AktG). Denn zu diesem Zeitpunkt geht das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien auf den Hauptaktionär über.193
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      Zwangsversteigerung: Die Zwangsversteigerung von GmbH-Anteilen und Aktien stellt nach der ständigen Rechtsprechung des BFH ein Veräußerungsgeschäft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG dar.194 Die Besonderheiten des Zwangsversteigerungsverfahrens rechtfertigen keine Steuerfreiheit eines etwaigen Veräußerungsgewinns. Denn es besteht kein Grund dafür, einen Versteigerungserlös anders zu behandeln, als einen am Markt erzielten Veräußerungspreis.195 Der Anteilseigner verwirklicht bei einer Zwangsversteigerung den Veräußerungstatbestand i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG dadurch, dass ihm die Vollstreckungshandlungen der staatlichen Vollstreckungsbehörden auf der Grundlage des maßgeblichen Vollstreckungsrechts zugerechnet werden.196 Die Gegenleistung des Steuerpflichtigen besteht darin, dass seine persönlichen Verbindlichkeiten vermindert und getilgt werden und somit im wirtschaftlichen Ergebnis eine Vermögensmehrung (bzw. Erhöhung der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit) bei diesem eintritt.197 Bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns tritt der Erlös aus der Versteigerung an die Stelle des Veräußerungspreises.198 Diese steuerliche Behandlung ist u.E. folgerichtig und aus ökonomischer Sicht zwingend, denn auch am Markt werden in Abhängigkeit von der konkreten Verhandlungssituation im Einzelfall höhere oder niedrigere Erlöse erzielt. Bei der Zwangsversteigerung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens wird zudem das gesamte Vermögen eines Steuerpflichtigen verteilt. Es ist im Regelfall auch ein zurechenbares Vorverhalten des Steuerpflichtigen gegeben, neben dem bloßen Anteilserwerb (hier ist insbesondere an die Bestellung von Kreditsicherheiten zu denken), an welches für die Begründung der Steuerpflicht angeknüpft werden kann. Den Folgen einer Zwangsversteigerung entsprechen der freihändige Verkauf von Kapitalgesellschaftsanteilen durch einen Gerichtsvollzieher, Vollzugsbeamten (§ 821 ZPO, § 302 AO) oder den Konkurs- bzw. Insolvenzverwalter.199

    ee) Wegzug des Anteilsinhabers in das Ausland (§ 6 AStG)

    (1) Grundsätze
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    Das Ausscheiden eines Besteuerungssubjekts aus der unbeschränkten Steuerpflicht ist keine Veräußerung von Anteilen i.S.v. § 17 Abs. 1 EStG. Vor diesem Hintergrund wurde § 6 AStG im Jahre 1972 neu als Bestandteil des AStG eingeführt.200 Dieser regelt die sog. „Wegzugsbesteuerung“ und die Besteuerung stiller Reserven in Anteilen nach § 17 EStG im Zeitpunkt des Wegzugs. Nach den DBA ist die Besteuerung von Gewinnen aus der Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften regelmäßig dem Wohnsitzstaat vorbehalten (vgl. Art. 13 OECD-MA, s. Rn. 335 ff.). Nach dem Wegzug in einen DBA-Staat hätte Deutschland also kein Besteuerungsrecht für solche Veräußerungsgewinne mehr. § 6 AStG sorgt dafür, dass die stillen Reserven im letztmöglichen Moment, nämlich beim Wegzug, aufgedeckt und der Besteuerung in Deutschland zugeführt werden.
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      Beispiel: Würden bei einem Wegzug in die USA die stillen Reserven nicht beim Wegzug steuerpflichtig entstrickt, gingen dem deutschen Steuerzugriff die in den Anteilen enthaltenen stillen Reserven verloren. Denn nach Art. 13 Abs. 5 und 6 DBA-Deutschland-USA sind Gewinne aus der Veräußerung von Gesellschaftsanteilen nur im Wohnsitzstaat zu besteuern.
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    § 6 AStG begründet zur Vermeidung des Verlusts von Steuersubstrat einen „Entstrickungstatbestand“, nach dem bestimmte stille Reserven, die zur Zeit der unbeschränkten Steuerpflicht entstanden sind, vor ihrer Überführung ins Ausland der deutschen Besteuerung unterworfen werden. „Entstrickungstatbestände“ enthält das deutsche Ertragsteuerrecht an mehreren Stellen, insbesondere in §§ 4 Abs. 1 Satz 3, 17 Abs. 5 EStG (siehe dazu Rn. 142 ff.) und in § 12 Abs. 1 und 3 KStG. Dass die Sitzverlegung der Gesellschaft in § 17 Abs. 5 EStG, die Wohnsitzverlegung des Gesellschafters (Anteilsinhabers) hingegen außerhalb des EStG (in § 6 AStG) geregelt ist, erscheint heute als Anachronismus. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass § 6 AStG grds. nicht nach Ländern, mit denen Deutschland ein DBA abgeschlossen hat, und solchen, mit denen es kein DBA abgeschlossen hat, und zudem nicht zwischen Niedrig- und Hochsteuerländern differenziert. Auch der Wegzug in ein Hochsteuerland führt folgerichtig zur „Entstrickung“ und Besteuerung nach § 6 AStG. Jedoch ist für EU-Fälle nach § 6 Abs. 5 Sätze 1 und 2 AStG eine Stundungsmöglichkeit vorgesehen, wenn der Wegziehende Staatsangehöriger eines EU- oder EWR-Staates ist, wobei hier die besonderen Widerrufsregelungen des § 6 Abs. 5 Satz 4 AStG zu beachten sind. D. h. konkret, die Stundung ist zu widerrufen, soweit der Steuerpflichtige oder sein Rechtsnachfolger Anteile veräußert oder verdeckt in eine Gesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG einlegt oder einer der Tatbestände des § 17 Abs. 4 EStG erfüllt wird (Nr. 1); soweit Anteile auf eine nicht unbeschränkt steuerpflichtige Person übergehen, die nicht in einem Mitgliedstaat der Europäischen Union (EU) oder einem Vertragsstaat des Europäischen Wirtschaftsraums (EWR) einer der deutschen unbeschränkten Einkommensteuerpflicht vergleichbaren Steuerpflicht unterliegt (Nr. 2); soweit in Bezug auf die Anteile eine Entnahme oder ein anderer Vorgang verwirklicht wird, der nach inländischem Recht zum Ansatz des Teilwerts oder des gemeinen Werts führt (Nr. 3) oder wenn für den Steuerpflichtigen oder seinen Rechtsnachfolger durch Aufgabe des Wohnsitzes oder gewöhnlichen Aufenthalts keine Steuerpflicht i.S. der Vorschrift mehr besteht (Nr. 4).
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    § 6 AStG führt zu einer über § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG hinausgehenden Durchbrechung des im Privatvermögen eigentlich geltenden Zu- und Abflussprinzips (§ 11 EStG). Danach sollen sich Wertänderungen von Vermögensgegenständen erst dann steuerlich auswirken, wenn dies mit einem Realisationsvorgang und einem Zufluss von liquiden Mitteln verbunden ist. § 6 AStG besteuert indes schon im Zeitpunkt des teilweisen oder vollständigen Verlustes des deutschen Besteuerungsrechtes bei Wegzug und nicht erst, wenn es später zu einem Zufluss der Veräußerungsgewinne kommt. Die hiermit verbundene Belastung für den Steuerpflichtigen ist deshalb besonders groß, weil keine tatsächliche Veräußerung und damit kein Zufluss von Liquidität erfolgt. Um die hieraus resultierende Liquiditätsbelastung tragen zu können, muss der Steuerpflichtige entweder eigenes Vermögen einsetzen oder ein Darlehen (falls ihm überhaupt ein Darlehen für Zwecke der Steuerzahlungen gewährt wird) aufnehmen. Steuerpflichtige mit Beteiligungen, die besonders hohe stille Reserven enthalten, sehen sich dadurch in ihrer persönlichen Freizügigkeit massiv beschränkt (es lässt sich in diesen Fällen von einem fiskalischen „Ausreiseverbot“ sprechen, was die Zulässigkeit von § 6 AStG vermeidenden Gestaltungen greifbar macht).201

    
      
        95
      

    

    
      Beispiel: Der seit 30 Jahren unbeschränkt steuerpflichtige A verlegt seinen Wohnsitz in die USA. Seit 10 Jahren war A i.H.v. 5 % an der B-GmbH beteiligt. Die historischen Anschaffungskosten der Beteiligung betrugen 1.000.000 EUR. Im Zeitpunkt der Wohnsitzverlegung beträgt der Verkehrswert der Beteiligung 1.200.000 EUR, d.h. in dieser stecken stille Reserven i.H.v. 200.000 EUR. Durch § 6 AStG wird der Wegzug einer Veräußerung der Anteile gleichgestellt, was zu einer Besteuerung der stillen Reserven führt.

    (2) Tatbestand
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    Tatbestandlich setzt § 6 AStG eine natürliche Person voraus (bei juristischen Personen kommen hingegen § 17 Abs. 5 EStG oder § 12 Abs. 3 KStG in Betracht). Auf die Staatsangehörigkeit kommt es – wie bei § 17 EStG, jedoch anders als bei § 2 AStG – nicht an. Ferner muss es sich um Anteile an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG handeln. Nach dem insoweit maßgeblichen § 17 Abs. 1 EStG muss die Mindestbeteiligungsquote von 1 % innerhalb der letzten fünf Jahre erfüllt sein. § 6 AStG betrifft wie § 17 EStG nur Anteile des Privatvermögens. Auch im Übrigen müssen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 EStG erfüllt sein (s. hierzu Rn. 47 ff.).
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    Außerdem muss bei dem Steuerpflichtigen insgesamt zehn Jahre lang unbeschränkte Steuerpflicht bestanden haben. Die zehn Jahre können sich auf mehrere zusammenhangslose Zeitabschnitte verteilen. Nur die Summe der Zeiten, während derer die Person unbeschränkt steuerpflichtig war, muss zehn Jahre betragen.202 Zeiten der unbeschränkten Steuerpflicht eines Rechtsvorgängers sind in Fällen des ganz oder teilweise unentgeltlichen Erwerbs nach § 6 Abs. 2 AStG hinzuzurechnen.
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      Beispiel: A war in den Jahren 1990 bis einschließlich 1993 unbeschränkt steuerpflichtig. Im Jahr 2000 verlegt er seinen Wohnsitz erneut nach Deutschland. Im Jahr 2008 kommt es zu einem erneuten Wegzug aus Deutschland, die Zehnjahresfrist gilt hier als erfüllt.
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    Die unbeschränkte Steuerpflicht muss durch Aufgabe des Wohnsitzes oder des gewöhnlichen Aufenthalts enden. Endet die unbeschränkte Steuerpflicht nicht, weil bei Wegzug ins Ausland im Inland ein Wohnsitz oder der gewöhnliche Aufenthalt beibehalten wird, kann die Rechtsfolge des § 6 AStG grds. nicht eintreten.203 Auch wenn nach dem Wegzug ein Antrag gem. § 1 Abs. 3 EStG auf unbeschränkt steuerpflichtige Behandlung gestellt wird, ist § 6 AStG nicht erfüllt.204 Wird jedoch durch die Begründung eines Wohnsitzes im Ausland ohne Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht die vorrangige Ansässigkeit in einem anderen Land nach DBA-Recht begründet (nach der in der Praxis durchaus relevanten sog. „Tie-Breaker-Regelung“, vgl. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG), wird dies als Wegzug behandelt.
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      Beispiel: Der seit 30 Jahren in Deutschland unbeschränkt steuerpflichtige A begründet einen weiteren Wohnsitz in den USA und hält sich mehr als 200 Tage in den USA auf, wo sich sein Mittelpunkt der Lebensinteressen befindet. Infolge der sog. „Tie-Breaker-Regelung“ des DBA mit den USA (Art. 4 Abs. 2 DBA-Deutschland-USA) gilt A für Zwecke des DBA als in den USA ansässig, sodass nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG ein Wegzug vorliegt und daher eine Besteuerung der stillen Reserven nach § 6 AStG erfolgt. Die sog. „Tie-Breaker-Regelung“ in Art. 4 Abs. 2 DBA-Deutschland-USA weist bei in beiden Staaten ansässigen natürlichen Personen (d.h. in Fällen der doppelten Ansässigkeit) das Besteuerungsrecht dem Staat zu, zu dem die Person aufgrund der tatsächlichen und objektiven Gegebenheiten die engeren Beziehungen hat. Dabei sind folgende Merkmale nacheinander zu prüfen: ständige Wohnstätte unter Berücksichtigung des Mittelpunkts der Lebensinteressen, gewöhnlicher Aufenthalt, Staatsangehörigkeit. Sobald eines der Merkmale bejaht wird, steht die abkommensrechtliche Ansässigkeit fest und die Prüfung ist beendet. Der andere – im „Tie-Breaker“ unterlegene – Staat behandelt die natürliche Person dann so, als sei sie im anderen Vertragsstaat ansässig.205

    (3) Rechtsfolge
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    In der Rechtsfolge kommt es zu einer Besteuerung des Wertzuwachses ohne Veräußerung. § 6 Abs. 1 AStG sieht die Besteuerung eines fiktiven Veräußerungsgewinns vor. Ein Wertverlust bleibt nach der Rechtsprechung des BFH aus dem Jahr 1990 unberücksichtigt.206 Nach richtiger Auffassung ist dies jedenfalls ab dem Jahre 2007 nicht mehr der Fall. Zwar spricht die Überschrift zu § 6 AStG nach wie vor von einer „Besteuerung des Vermögenszuwachses“. Jedoch besteht die Rechtsfolge in einer uneingeschränkten Anwendung von § 17 EStG. Da § 17 EStG aber auch auf realisierte Veräußerungsverluste anzuwenden ist, muss ein solcher Verlust auch unter der Anwendung des § 6 Abs. 1 AStG realisiert werden können.207 Freilich besteht dann insoweit eine Inkongruenz zu § 6 Abs. 6 Satz 3 AStG.
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    Der fiktive Veräußerungsgewinn (oder Veräußerungsverlust, s.o. Rn. 101) nach § 6 Abs. 1 AStG wird nach denselben Regeln besteuert wie ein tatsächlicher Veräußerungsgewinn nach § 17 EStG. Der Freibetrag gem. § 17 Abs. 3 EStG wird folglich auch bei der Wegzugsbesteuerung gewährt.
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    Die Einkommensteuer hinsichtlich des fiktiven Veräußerungsgewinns entsteht mit Ablauf des Wegzugjahres (§ 36 Abs. 1 EStG). Sämtliche steuerbaren Einkünfte des Wegzugjahres, inklusive der nach dem Wegzug erzielten inländischen Einkünfte, sind bei der Veranlagung einzubeziehen.208 Das Teileinkünfteverfahren findet auf den fiktiven Veräußerungsgewinn (oder Veräußerungsverlust, s.o.) Anwendung, mithin sind 60 % der stillen Reserven steuerpflichtig (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c) i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG).209

    (4) Ersatztatbestände
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    § 6 Abs. 1 Satz 2 AStG normiert vier Ersatztatbestände, die der Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht i.S.d. § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG gleichstehen.
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      § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AStG erfasst das Verschenken oder Vererben der Anteile an nicht unbeschränkt steuerpflichtige Personen. Auf Antrag kann die Steuer ermäßigt oder erlassen werden, wenn für die Übertragung der Anteile deutsche und/oder ausländische Erbschaftsteuer zu entrichten ist.210 Für EU-Fälle besteht nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 AStG eine Stundungsmöglichkeit, wenn der Rechtsnachfolger in einem EU- oder EWR-Staat ansässig ist.
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      Beispiel: Ein unbeschränkt Steuerpflichtiger verschenkt seinen 10 %igen Anteil an einer GmbH mit Sitz im Inland an seine im Ausland lebende Tochter. Mangels Entgeltlichkeit löst dies keinen Veräußerungsgewinn aus, der nach § 17 EStG steuerpflichtig wäre. Veräußert die Tochter den Anteil, besteht kein inländisches Besteuerungsrecht. Nach §§ 1 Abs. 4, 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG gehört der Veräußerungsgewinn zwar zu den inländischen Einkünften, aber nach Art. 13 Abs. 5 OECD-MA hat der Auslandsstaat als Wohnsitzstaat grundsätzlich das alleinige Besteuerungsrecht (s. hierzu Rn. 335 f.). Der Ersatztatbestand des § 6 AStG wäre auch dann erfüllt, wenn die Tochter nicht in einem DBA-Land ansässig ist. Im Übrigen unterliegt die Schenkung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG der Schenkungsteuer. Die unbeschränkte Steuerpflicht knüpft hier rein an die Inländereigenschaft eines der Beteiligten an, auch wenn dies wenig plausibel ist.211
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      § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG erfasst die Verschiebung der DBA-Ansässigkeit des Anteilseigners (vgl. Art. 4 OECD-MA, sog. „Tie-Breaker-Regel“). Selbst wenn zunächst trotz Wohnsitzverlagerung unter Beibehaltung des inländischen Wohnsitzes auch der Mittelpunkt der Lebensinteressen im Inland verbleibt (sodass nach dem DBA die Ansässigkeit im Inland weiterhin gegeben ist), später aber der Mittelpunkt der Lebensinteressen nach und nach ins Ausland verlagert wird und nach dem einschlägigen DBA-Recht die Ansässigkeit in den anderen Staat wechselt, ist der zweite Ersatztatbestand erfüllt. Die vorrangige Ansässigkeit in dem anderen Staat wird zwar nicht unmittelbar durch die Begründung eines Wohnsitzes oder gewöhnlichen Aufenthalts ausgelöst, wohl aber durch die „Erfüllung eines anderen ähnlichen Merkmals“. Für EU-Fälle besteht nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 AStG eine Stundungsmöglichkeit, wenn der Steuerpflichtige Staatsangehöriger eines EU- oder EWR-Staats ist.
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      Beispiel: Den Winter verbringt Witwer A im wärmeren Ausland in seiner dortigen Wohnung. Er behält aber den Mittelpunkt seiner Lebensinteressen zunächst in Deutschland (seine Kinder und alte Freunde leben dort). Daher geht das Besteuerungsrecht zunächst nicht auf den anderen Staat über. Werden später die engen persönlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu Deutschland schwächer (z.B. große Vermögensteile werden auf die Kinder übertragen, die sämtlich eigene Familien haben) und verlagert sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen in den anderen Staat (z.B. er heiratet dort wieder), geht die DBA-Ansässigkeit in den anderen Staat über. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 AStG ist auf diesen Fall anzuwenden, wobei die Bestimmung des Zeitpunkts der tatsächlichen Verlagerung in der Praxis schwierig ist.
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      § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AStG erfasst die Einlage der Anteile in einen Betrieb oder eine Betriebsstätte des Steuerpflichtigen in einem ausländischen Staat. Hintergrund ist regelmäßig Art. 7 OECD-MA, wonach nur der Betriebsstättenstaat das Besteuerungsrecht hat. Deutschland muss die Gewinne nach der Freistellungsmethode von seiner Besteuerung ausnehmen. Vom Tatbestand erfasst ist jede Einlage in eine Auslandsbetriebsstätte unabhängig vom Bestehen eines DBA.212 Liegt die Auslandsbetriebsstätte in einem anderen EU-Staat, ist allerdings die Stundungsmöglichkeit nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 AStG zu beachten.
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      Beispiel:
      213 Der in Deutschland ansässige Steuerpflichtige A ist Gesellschafter-Geschäftsführer der deutschen A-GmbH. Der A legt seine Anteile in eine von ihm neu gegründete Betriebsstätte im Ausland ein. Durch diese Einlage endet das Besteuerungsrecht Deutschlands. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AStG kommt zur Anwendung und bezieht den Vorgang in die Wegzugsbesteuerung ein. Auf eine etwaige Einschränkung des deutschen Besteuerungsrechts durch ein DBA kommt es hier nicht an. Zusätzlich ist die Stundungsregelung zu prüfen.
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      § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG stellt einen Auffangtatbestand dar, der diejenigen Fälle erfassen soll, in denen das Besteuerungsrecht Deutschlands aufgrund anderer Ereignisse als den vorgenannten ausgeschlossen oder beschränkt wird. Der Passus „Ausschluss oder Beschränkung des Besteuerungsrechts“ könnte auch solche Fälle erfassen, in denen das deutsche Besteuerungsrecht nach einem neu abgeschlossenen DBA im Hinblick auf die Einkünfte aus der Veräußerung von Gesellschaftsanteilen wegfällt. Es ist daher möglich, dass durch den bloßen Abschluss eines DBA eine fiktive Veräußerungsgewinnbesteuerung ausgelöst wird.214 § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 4 AStG wiederum sieht für EU-Gesellschaften vor, dass die Stundungsregelungen des § 6 Abs. 5 Sätze 1 und 2 AStG anwendbar sind.
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      Beispiel:
      215 Der in Deutschland ansässige Steuerpflichtige A ist 100 % Anteilsinhaber einer Ltd., die in einem Nicht-DBA-Staat ansässig ist. A begründet einen weiteren Wohnsitz in diesem Nicht-DBA-Staat. Dieser besteuert Anteilsveräußerungsgewinne von Ansässigen. § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG ist anzuwenden, denn Deutschland wird in seinem Besteuerungsrecht im Fall der Veräußerung von Anteilen durch A beschränkt.

    (5) Vorrangige Anwendung von § 17 Abs. 5 EStG und des UmwStG (Abs. 1 Satz 3)

    
      
        113
      

    

    Nach § 6 Abs. 1 Satz 3 AStG finden § 17 Abs. 5 EStG und die Vorschriften des UmwStG vorrangig Anwendung. § 17 Abs. 5 EStG betrifft die Fälle, in denen das Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus der Veräußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften dadurch beschränkt oder ausgeschlossen wird, dass der Sitz oder der Ort der Geschäftsleitung einer Kapitalgesellschaft in einen anderen Staat verlegt werden (siehe dazu Rn. 142 ff.). Eine derartige Beschränkung des Besteuerungsrechts Deutschlands steht der Veräußerung der Anteile zum gemeinen Wert gleich und § 17 Abs. 5 EStG hat in diesem Fall Vorrang vor § 6 AStG.216
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      Beispiel: Eine inländische Kapitalgesellschaft, an der ein unbeschränkt Steuerpflichtiger beteiligt ist, verlegt ihren Ort der Geschäftsleitung in einen Nicht-DBA-Staat, wodurch es zu einer Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich eines Gewinns aus der Veräußerung der Anteile kommt. Hierbei erfolgt eine Anrechnung ausländischer Steuern gem. § 34c Abs. 1 i.V.m. § 34d Nr. 4 Buchst. b) EStG. § 17 Abs. 5 EStG behandelt diesen Vorgang wie eine Veräußerung der Beteiligung zum gemeinen Wert. Erfolgt später ein Wegzug des Anteilseigners ins Ausland, findet § 6 AStG keine Anwendung, auch nicht hinsichtlich der nach der Verlegung des Ortes der Geschäftsleitung entstandenen stillen Reserven. Erfolgte bereits vor Wegzug des Anteilseigners eine Besteuerung der stillen Reserven nach dem Umwandlungssteuergesetz (UmwStG), entfällt die Besteuerung nach § 6 AStG ebenso.217

    (6) Besteuerung im Falle tatsächlicher Veräußerung (Abs. 1 Satz 5)
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    Wenn nach einer Wegzugsbesteuerung durch erneuten Zuzug wieder unbeschränkte Steuerpflicht hergestellt wird und sodann die nämliche Beteiligung veräußert wird, besteht Steuerpflicht nach § 17 EStG. Wird in diesem Fall die Wegzugsbesteuerung nicht nach § 6 Abs. 3 AStG (siehe dazu nachstehend) rückgängig gemacht, ist der Veräußerungsgewinn nach § 17 EStG jedoch folgerichtig um den nach § 6 AStG bereits versteuerten Vermögenszuwachs zu kürzen (§ 6 Abs. 1 Satz 5 AStG), um eine Doppelbesteuerung zu vermeiden. Vergleichbares gilt für den Fall der fortbestehenden beschränkten Steuerpflicht (inländische Kapitalgesellschaft, § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG). In diesem Fall wird der tatsächliche Veräußerungsgewinn um den vorher bereits versteuerten Vermögenszuwachs gekürzt.
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      Beispiel: Die Anschaffungskosten einer GmbH-Beteiligung betrugen 200.000 EUR; der gemeine Wert beträgt im Zeitpunkt des Wegzugs 1 Mio. EUR. Somit unterliegen 800.000 EUR nach § 6 Abs. 1 AStG der Besteuerung. Bei der späteren Veräußerung des GmbH-Anteils für 1,5 Mio. EUR entsteht ein Veräußerungsgewinn i.H.v. 1,3 Mio. EUR (§ 17 Abs. 2 EStG). Da dieser Gewinn nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG zu den inländischen Einkünften gehört, ist er steuerpflichtig (jedenfalls bei einem Nicht-DBA-Staat). Der Veräußerungsgewinn ist allerdings um den schon bei Wegzug besteuerten Vermögenszuwachs von 800.000 EUR zu kürzen. Steuerpflichtig bleiben also 500.000 EUR.
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    Entsteht bei der späteren Veräußerung ein Gewinn, der geringer ist als der bei Wegzug besteuerte fiktive Veräußerungsgewinn, so ergibt sich durch die Kürzung nach Satz 5 ein Verlust. Dieser ist um den vorher besteuerten Vermögenszuwachs zu erhöhen.218
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      Beispiel: Beträgt im vorgenannten Beispiel der Veräußerungspreis 100.000 EUR, so ist der Verlust von 100.000 EUR um den besteuerten Vermögenszuwachs von 800.000 EUR auf 900.000 EUR zu erhöhen. Dieser Verlust ist nach den allgemeinen Regeln ausgleichs- und abzugsfähig. Der Verlustabzug ist allerdings bei beschränkter Steuerpflicht nach § 50 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 EStG eingeschränkt.219

    (7) Vorübergehender Wegzug (Abs. 3)
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    Wird nach dem Wegzug innerhalb von fünf Jahren wieder die unbeschränkte Steuerpflicht begründet, entfällt unter bestimmten Voraussetzungen der Steueranspruch gem. § 6 Abs. 3 AStG. Der Steueranspruch entfällt allerdings dann nicht, wenn der „Wegzügler“ die Anteile zwischenzeitlich veräußert oder aber einen der Ersatztatbestände des § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 3 AStG verwirklicht hat oder er im Zeitpunkt der Wiederbegründung der unbeschränkten Steuerpflicht nicht zugleich auch abkommensrechtlich als im Inland ansässig gilt, also die in den Anteilen ruhenden stillen Reserven nicht effektiv erneut steuerverstrickt werden (§ 6 Abs. 3 Satz 1 AStG). Eine bereits entrichtete Steuer ist dann zu erstatten.220 Die vorgenannte Fünfjahresfrist kann um weitere fünf Jahre verlängert werden, wenn berufliche Gründe für die Abwesenheit maßgeblich sind und die Absicht zur Rückkehr unverändert fortbesteht. Hierzu ist eine Glaubhaftmachung gegenüber den Finanzbehörden notwendig (§ 6 Abs. 3 Satz 2 AStG). Daraus wird überwiegend gefolgert, dass auch bei einer Rückkehr innerhalb der ersten fünf Jahre nach Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht eine Rückkehrabsicht bestanden haben muss, wobei die tatsächliche Rückkehr innerhalb von fünf Jahren nach Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht dies u.E. indiziert.221 Soweit § 6 Abs. 3 Satz 1 AStG den Wegfall des Steueranspruchs anordnet, greift § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, sodass der Steuerbescheid entsprechend zu ändern ist.
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      Beispiel:
      222 Der Steuerpflichtige A, der Gesellschafter der A-GmbH ist, wechselt am 1.1.2013 zu einer ausländischen Tochtergesellschaft. Am 1.1.2016 kehrt er nach Deutschland zur A-GmbH zurück. A hat während seiner Abwesenheit seine Anteile nicht veräußert. § 6 Abs. 3 Satz 1 AStG wird angewendet. Wäre A am 1.1.2019 weiterhin im Ausland und hätte keine klaren Absichten wiederzukehren, wäre eine Anwendung des § 6 Abs. 3 Satz 1 AStG ausgeschlossen.

    (8) EU-rechtliche Bedenken

    
      
        121
      

    

    § 6 AStG wird maßgeblich durch EU-Recht in die Schranken gewiesen. Bereits bei Einführung der Vorschrift im Jahr 1972 wurde auf etwaige EWG-rechtliche Bedenken der ursprünglichen Fassung der Norm hingewiesen.223 Der EuGH hat diese Sicht im Jahre 2004 in der Rechtssache „de Lasteyrie du Saillant“ bestätigt.224 Dabei hat er auch klargestellt, dass das Erfordernis einer Sicherheitsleistung den auch im EU-Recht geltenden Verhältnismäßigkeitsgrundsatz verletzt. Daraufhin wurde § 6 AStG im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum SE-StEG225 im Jahre 2006 „generalüberholt“. Ob § 6 AStG durch seine nunmehrige Komplexität alle EU-rechtlichen Zweifel ausräumen kann, erscheint u.E. zweifelhaft. Verwiesen sei an dieser Stelle allein auf die den Verhältnismäßigkeitsmaßstab überspannenden strengen Nachweis- und zeitlich knapp bemessenen Mitteilungspflichten. So ist die in § 6 Abs. 7 Satz 4 AStG geregelte Monatsfrist wenig einsichtig. Sollte ein Steuerpflichtiger diesen Mitwirkungspflichten im Einzelfall nicht pünktlich nachkommen, wird die Finanzverwaltung das ihr durch § 6 Abs. 7 AStG eröffnete (Widerrufs-) Ermessen mit Blick auf die EU-rechtlichen Vorgaben mit Augenmaß auszuüben haben.226

    ff) Auflösung, Kapitalherabsetzung, Einlagenrückgewähr (Abs. 4)
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    Neben der (verdeckten) Einlage in eine Kapitalgesellschaft (s. hierzu Rn. 83 ff.) wird gem. § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG einer Veräußerung von Anteilen ebenfalls gleichgestellt:

    –  die Auflösung einer Kapitalgesellschaft,

    –  die Herabsetzung von Nennkapital mit Rückzahlung und

    –  die Ausschüttung oder Zurückzahlung von Beträgen aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG.
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    § 17 Abs. 4 EStG erweitert für die vorgenannten Fälle die Anwendung der Absätze 1 bis 3 des Paragraphen. Demnach gelten die Fünfjahresfrist, die Ermittlung des Veräußerungsgewinns bzw. -verlusts, die Regelungen über Verluste227 und der Freibetrag gem. Abs. 3228 unmittelbar. Ebenso wie Abs. 1 und Abs. 6 erfasst Abs. 4 Anteile an in- und ausländischen Kapitalgesellschaften (bzw. Genossenschaften).
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    Im Hinblick auf den Gesellschafter (Anteilsinhaber) ist auch die beschränkte Steuerpflicht erfasst. In diesem Fall werden die Einkünfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG erfasst, wenn die Kapitalgesellschaft Sitz oder Geschäftsleitung im Inland hat. Entsprechende Auskehrungen einer ausländischen Körperschaft an einen ausländischen Anteilseigner unterliegen demnach nicht der beschränkten Steuerpflicht nach §§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) i.V.m. 17 EStG auf Gesellschafterebene. Für DBA Zwecke fallen aus deutscher Sicht Veräußerungsgewinne i.S.v. § 17 Abs. 4 EStG unter Art. 13 Abs. 5 OECD-MA.229
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    § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG korrespondiert zu § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG für die Bezüge aus der Auflösung und Kapitalherabsetzung bzw. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG für Auskehrungen aus dem steuerlichen Einlagekonto, und zwar jeweils soweit die ausgekehrten Beträge die Anschaffungskosten übersteigen. Die Kapitalrückzahlung (Auskehrung des Nennkapitals230bzw. von Beträgen des Einlagekontos i.S.d. § 27 Abs. 1 KStG) ist somit systematisch Anteilsveräußerung, die Auskehrung thesaurierter Gewinne (sonstiger Rücklagen) ist systematisch Gewinnausschüttung und führt entsprechend zu Einnahmen aus Kapitalvermögen.231 Soweit die Auskehrungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 2 EStG nicht zu den laufenden Einkünften gehören, werden sie ebenso wie Veräußerungsgewinne auf der Vermögensebene durch § 17 Abs. 4 EStG erfasst. Einer Anteilsveräußerung gleichgestellt ist die Auflösung und die Kapitalherabsetzung somit nur, soweit die Auskehrung des Vermögens auf Gesellschafterebene nicht zu Einnahmen aus Kapitalvermögen führt, was § 17 Abs. 4 Satz 3 EStG klarstellt (dazu näher unten Rn. 137 ff.).
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    Eine Behandlung als Veräußerung ist systemgerecht, weil in den vorgenannten Fällen ebenso wie bei einer Übertragung der Anteile auf einen Dritten die durch die Anteile verkörperten stillen Reserven bzw. stillen Lasten auf der Ebene der Anteilseigner realisiert werden.

    (1) Auflösung einer Kapitalgesellschaft
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    Begriffsmäßig ist von der Auflösung einer Kapitalgesellschaft deren Beendigung (i.S. der Vollbeendigung und des Erlöschens, vgl. § 271 AktG, § 72 GmbHG) zu unterscheiden. An die Auflösung schließt sich in der Regel die Abwicklung (Liquidation) an (§ 264 AktG; §§ 60, 70 GmbHG). Diese endet mit der Verteilung des Vermögens an die Gesellschafter (§ 271 AktG; § 72 GmbHG). Erst hiermit endet die Existenz der Kapitalgesellschaft als juristische Person, ihre Firma erlischt (Beendigung). Die Auflösung und das Erlöschen der Firma sind (deklaratorisch) in das Handelsregister einzutragen (§ 263 AktG; § 65 GmbHG; § 31 HGB). Noch keine Auflösung i.S.v. § 17 Abs. 4 EStG ist hingegen die bloße Betriebseinstellung.232
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    Die nach § 17 Abs. 4 EStG relevante Auflösung einer inländischen oder ausländischen233 Kapitalgesellschaft wird beispielsweise mit dem (formlosen) Auflösungsbeschluss bewirkt.234 Daneben ergeben sich für (inländische) Kapitalgesellschaften Auflösungsgründe aus § 262 AktG, §§ 60 bis 62 GmbHG235 und §§ 1, 2 LöschG.236 Auch eine Änderung des Sitzes führt ggf. zur Löschung von Amts wegen.237 Zwar führen auch Verschmelzung (z.B. § 2 i.V.m. § 20 UmwG) und Aufspaltung (vgl. § 123 Abs. 1 i.V.m. § 131 UmwG) zu einer Auflösung (jedoch ohne Abwicklung). Derartige Fälle der Gesamtrechtsnachfolge mit anschließendem Erlöschen der Kapitalgesellschaft werden jedoch primär durch das UmwStG erfasst, sodass § 17 Abs. 4 EStG durch die §§ 4, 5 UmwStG verdrängt bzw. durch § 8 Abs. 2 UmwStG modifiziert wird238 und durch § 13 Abs. 2 und § 15 Abs. 1 UmwStG ergänzt wird.239
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    Wird bei der Liquidation einer Kapitalgesellschaft ein Teil des Stammkapitals in Form von Liquidationsraten an den Anteilseigner i.S.v. § 17 Abs. 1, Abs. 4 EStG zurückgezahlt, sind das Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c) EStG) und das Teilabzugsverbot (§ 3c Abs. 2 EStG) auch im Verlustfall anzuwenden, sodass ein Liquidationsverlust nach § 17 EStG lediglich zu 60 % Berücksichtigung findet.240
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A realisiert bei der Liquidation der A-GmbH einen Verlust i.H.v. 10.000 EUR. Steuerlich zu berücksichtigen sind aufgrund des Teilabzugsverbots jedoch nur 6.000 EUR.

    (2) Herabsetzung von Nennkapital mit Rückzahlung
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    Ferner erfasst § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG die gesellschaftsrechtliche Herabsetzung des Nennkapitals (§§ 222, 228 AktG; § 58 GmbHG), sofern es zu einer Auskehrung des anteiligen Gesellschaftsvermögens an den Gesellschafter kommt und das ausgekehrte Vermögen nicht zu den Einnahmen aus Kapitalvermögen gehört (§ 17 Abs. 4 Satz 3 EStG). Ein Herabsetzungsgewinn/-verlust entsteht erst, soweit die Auskehrung die Anschaffungskosten der Anteile übersteigt.
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      Beispiel:
      241 Die A-GmbH zahlt dem Steuerpflichtigen A, der Gesellschafter der A-GmbH ist, 50.000 EUR aus frei werdendem Gesellschaftsvermögen auf Basis einer Kapitalherabsetzung zurück. A hatte für die Anteile an der Gesellschaft ursprünglich 25.000 EUR bezahlt. Eine Verrechnung des ausgezahlten Betrags mit den 25.000 EUR ist möglich.
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    Eine bloß nominelle Kapitalherabsetzung (z.B. zum Ausgleich einer Unterbilanz) ohne Auskehrung von Gesellschaftsvermögen (z.B. bei einer vereinfachten Kapitalherabsetzung nach § 58a GmbHG) wird von § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG dagegen nicht erfasst.242 Dies gilt auch für als nachträgliche Anschaffungskosten gewertete Gesellschafterdarlehen (s. hierzu Rn. 260 ff.), und zwar weder bei Beendigung der Krise der Kapitalgesellschaft noch bei etwaiger Rückzahlung von Darlehen (bei dem Gesellschafter mindern sich freilich wieder die Anschaffungskosten der Beteiligung entsprechend).243

    (3) Ausschüttung oder Zurückzahlung von Beträgen aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S. d § 27 KStG
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    § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG erfasst auch die Ausschüttung oder Zurückzahlung von Beträgen aus dem steuerlichen Einlagekonto innerhalb und außerhalb einer Liquidation oder bei einer Kapitalherabsetzung. Soweit solche Einlagen im Rahmen einer Liquidation oder Kapitalherabsetzung an die Gesellschafter ausgekehrt werden, sind diese Beträge also nicht Einnahme aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG), sondern Teil des Veräußerungspreises.244
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    Ein nach § 17 Abs. 4 EStG steuerpflichtiger Gewinn entsteht aber erst, soweit die Ausschüttung oder Rückzahlung von Einlagen die Anschaffungskosten der Anteile übersteigt.245 Zuvor bewirkt die Einlagen-Ausschüttung eine erfolgsneutrale Minderung der Anschaffungskosten.246
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      Beispiel:
      247 Der steuerpflichtige A, der Gesellschafter der A-GmbH ist, erhält eine Gewinnausschüttung i.H.v. 120.000 EUR. In der Gewinnausschüttung ist eine Rückzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto i.H.v. 30.000 EUR enthalten. Die Gewinnausschüttung unterliegt i.H.v. 90.000 EUR bei A dem Teileinkünfteverfahren bzw. der Abgeltungsteuer. In Höhe der Rückzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto von 30.000 EUR mindern sich die Anschaffungskosten des A.

    (4) Aufteilung soweit Kapitaleinkünfte (Abs. 4 Satz 3)
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    Zur Abgrenzung zwischen veräußerungsgleichen Tatbeständen gem. § 17 Abs. 4 EStG, die gem. § 3 Nr. 40 Buchst. c) EStG zu 40 % steuerfrei sind, und Einnahmen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2, die gem. § 3 Nr. 40 Buchst. e) EStG zu 40 % steuerfrei sind, siehe bereits oben Rn. 125, 131 ff.
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      Beispiel: X und Y sind zu je 50 % Gesellschafter einer GmbH. Die Rücklagen der Gesellschaft betragen 500.000 EUR; das Stammkapital beträgt 100.000 EUR. X hat seinen Geschäftsanteil für 150.000 EUR, Y für 40.000 EUR erworben, und zwar jeweils vor mehr als 5 Jahren. Die GmbH wird nun liquidiert.
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    X und Yerhalten je 300.000 EUR. Dies entspricht 50 % des Gesamtwerts der Gesellschaft i.H.v. 600.000 EUR, der sich aus dem Stammkapital und den Rücklagen zusammensetzt. Davon gehören nach § 17 Abs. 4 Satz 3 EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG je 150.000 EUR (Teileinkünfteverfahren,248 d.h. 60 % von 250.000 EUR) zu den steuerpflichtigen Einnahmen aus Kapitalvermögen. X erzielt daneben einen steuerlich wirksamen Veräußerungsverlust von 60.000 EUR (Teileinkünfteverfahren, d.h. 90.000 EUR (60 % der AK von 150.000 EUR) ./. 30.000 EUR (60 % des Rest-Veräußerungspreises ½ von 100.000 EUR), Yeinen steuerpflichtigen Veräußerungsgewinn von 6.000 EUR (Teileinkünfteverfahren, d.h. 24.000 EUR (60 % der AK von 40.000 EUR) ./. 30.000 EUR (60 % des Rest-Veräußerungspreises ½ von 100.000 EUR).
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    Letztlich entspricht das steuerliche Ergebnis der Liquidation dem einer Veräußerung. Wäre die GmbH nicht liquidiert worden, sondern hätten X und Y ihre Geschäftsanteile an Dritte zum Preise von je 300.000 EUR veräußert, wären bei X und Y ebenfalls steuerpflichtige Gewinne von 90.000 EUR (60 % von 150.000 EUR) bzw. 156.000 EUR entstanden (60 % von 260.000 EUR). Von den Freibeträgen abgesehen sind also Anteilsveräußerung und Liquidation gleichwertig, und zwar auch für das Teileinkünfteverfahren.
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    § 17 Abs. 4 Satz 3 EStG ist auch zu beachten, wenn die Abwicklungserlöse ratenweise gezahlt werden. Ausnahmsweise gehören Teile des Nennkapitals zu den sonstigen Rücklagen und diese Teile des Liquidationserlöses zu den Einnahmen aus Kapitalvermögen, soweit das Nennkapital aus sonstigen Rücklagen erhöht wurde (vgl. § 28 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Diese in Nennkapital umgewandelten Beträge, die aus der Gewinnrücklage stammen, sind bei einer Kapitalherabsetzung als Einkünfte aus Kapitalvermögen zu erfassen. Insoweit greift § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG gem. § 17 Abs. 4 Satz 3 EStG nicht ein.

    gg) Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft (Abs. 5)
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    Der durch das SEStEG249 eingefügte § 17 Abs. 5 EStG regelt die steuerlichen Konsequenzen auf Anlegerebene im Falle einer identitätswahrenden Verlegung des Sitzes oder des Ortes der Geschäftsleitung einer Kapitalgesellschaft.

    
      (1) Gleichstellung der Sitzverlegung mit einer Veräußerung (Abs. 5 Satz 1)
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    Nach § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG steht die Beschränkung oder der Ausschluss des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Veräußerung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Falle einer identitätswahrenden Verlegung des Sitzes oder des Ortes der Geschäftsleitung in einen anderen Staat der Veräußerung der Anteile zum gemeinen Wert i.S.d. § 9 BewG gleich. Die Regelung dient der Sicherstellung des deutschen Besteuerungsrechts.250 Im Falle einer mit der Verlegung des Sitzes oder des Ortes der Geschäftsleitung verbundenen Auflösung der Kapitalgesellschaft findet jedoch nicht Absatz 5, sondern der Absatz 4 Anwendung.251 Dieser ist insoweit vorrangig. Eine Beschränkung des deutschen Besteuerungsrechts liegt in diesen Fällen schon vor, wenn eine ausländische Steuer angerechnet werden muss.252
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    Der Anwendungsbereich des § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG ist aufgrund von DBA-Regelungen in der Praxis eher gering.253 Bei hiesiger Ansässigkeit ist zu beachten, dass (solange keine Immobilien-Gesellschaft vorliegt) gem. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA das Besteuerungsrecht dem bisherigen Ansässigkeitsstaat zusteht (in diesem Fall also in Deutschland verbleibt; s. hierzu Rn. 335 f.). Raum für die Anwendung des § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG ist grds. nur in den (wenigen) Fällen, in denen der neue Ansässigkeitsstaat der Gesellschaft aufgrund einer von Art. 13 Abs. 5 OECD-MA abweichenden Regelung berechtigt ist, den Gewinn aus der Veräußerung der Kapitalgesellschaft ganz oder jedenfalls teilweise zu besteuern.254

    (2) Sitzverlegung innerhalb der EU (Abs. 5 Satz 2 ff.)
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    § 17 Abs. 5 Satz 2 EStG bestimmt, dass § 17 Abs. 5 Satz 1 EStG in den Fällen der Sitzverlegung einer Europäischen Gesellschaft (Societas Europaea) und der Sitzverlegung einer anderen Kapitalgesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat der EU keine Anwendung findet. § 17 Abs. 5 Satz 2 EStG gilt nach seinem Wortlaut nur im Falle der Verlegung des Sitzes, also nicht im Falle der Verlegung des Ortes der Geschäftsleitung.255 In den Fällen des § 17 Abs. 5 Satz 2 EStG ist der Gewinn aus einer späteren Veräußerung der Anteile ungeachtet etwaiger DBA in der gleichen Weise zu besteuern wie die Veräußerung dieser Anteile zu besteuern gewesen wäre, wenn keine Sitzverlegung stattgefunden hätte (§ 17 Abs. 5 Satz 3 EStG).
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    Art. 10 Abs. 1 der Fusionsrichtlinie256 hindert die Mitgliedstaaten insoweit nicht, den Gewinn aus einer späteren Veräußerung der Anteile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz verlegenden SE bzw. SCE zu besteuern. Es liegt gleichwohl ein „Treaty Override“ vor.257
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    Die Anordnung der entsprechenden Anwendung des § 15 Abs. 1a Satz 2 EStG in § 17 Abs. 5 Satz 4 EStG dient der Nachversteuerung in den Fällen der verdeckten Einlage, Auflösung der Gesellschaft, Kapitalherabsetzung und Kapitalrückzahlung, Ausschüttungen oder Zurückzahlung aus dem Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG.258

    
      c) Mindest-Beteiligungsquote
    

    aa) Grundregel (Abs. 1 Satz 1)
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    Eine steuerlich relevante bzw. nach alter Terminologie „wesentliche Beteiligung“ i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG ist gegeben, wenn der Steuerpflichtige nominell zu mindestens 1 % am Nennkapital beteiligt ist oder innerhalb der letzten fünf Jahre vor der Veräußerung beteiligt war. Beim Erwerb der Anteile durch Sacheinlage oder im Wege der Einbringung von Anteilen (Anteilstausch) zählt hierzu im Einzelfall auch eine nominelle Beteiligung von weniger als 1 % am Nennkapital der Gesellschaft.259 Mittelbare und unmittelbare Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft sind bei der Berechnung der Beteiligungsquote gleichermaßen zu berücksichtigen. D. h. besteht neben einer unmittelbaren auch eine mittelbare Beteiligung an einer Gesellschaft, liegt eine steuerlich verhaftete Beteiligung i.S.d. § 17 EStG auch dann vor, wenn die Zusammenrechnung der unmittelbaren und der mittelbaren Beteiligungen eines Gesellschafters eine Beteiligung von mindestens 1 % ergibt. Dies gilt unabhängig davon, ob der Steuerpflichtige eine die mittelbare Beteiligung vermittelnde Gesellschaft beherrscht oder nicht.260
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hält in der Direktanlage 0,8 % des Grundkapitals an einer AG. Über eine (vermögensverwaltende) Gesellschaft (z.B. GmbH, OHG, KG oder GbR) hält er mittelbar weitere 0,4 % an der AG.
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      Wichtig: Eine mittelbare Beteiligung stellt für sich alleine keine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG dar.261 In der Praxis relevant wird eine mittelbare Beteiligung nur dann, wenn auch eine unmittelbare Beteiligung vorliegt bzw. vorlag und die Höhe der maßgeblichen Beteiligungsquote eines Veräußerers – durch Zusammenrechnung – zu ermitteln ist. Nur in diesen Fällen haben mittelbare Beteiligungen im Rahmen des § 17 EStG rechtlich Relevanz.262
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    Die maßgebliche Höhe einer mittelbaren Beteiligung ergibt sich aus einer anteiligen Zurechnung der über die zwischengeschaltete Gesellschaft vermittelten Beteiligung. Mehrstufige Beteiligungsstrukturen sind dabei wie einstufige mittelbare Beteiligungsverhältnisse zu berücksichtigen.263
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger ist zu 10 % am Grundkapital einer AG beteiligt. Die AG hält 50 % des Stammkapitals an einer GmbH. Dem Steuerpflichtigen ist eine 5 %-Beteiligung an der GmbH zuzurechnen.

    
      
        153
      

    

    Bei der Prüfung, ob eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d § 17 EStG vorliegt, sind zudem im Betriebsvermögen (Sonderbetriebsvermögen) gehaltene Anteile den im Privatvermögen gehaltenen Anteilen hinzuzurechnen. Diese sind bei der Ermittlung der maßgeblichen Beteiligungshöhe mit zu berücksichtigen.264 Hintergrund hierfür ist, dass Steuerpflichtige mit Betriebsvermögen den anderen Steuerpflichtigen ohne Betriebsvermögen gleich gestellt sein sollen. Diese sollen keine Gestaltungsmöglichkeiten haben – durch die Bildung gewillkürten Betriebsvermögens (Sonderbetriebsvermögen des Gesellschafters)265 die gesetzlich in § 17 EStG angeordnete Steuerpflicht zu umgehen.266
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hält im Privatvermögen 0,9 und im Betriebsvermögen 0,2 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft, d.h. insgesamt 1,1 %. Würde man die im Betriebsvermögen gehaltenen Anteile an der Kapitalgesellschaft bei der Bestimmung der Beteiligungsquote nicht mit berücksichtigen, so könnte der Steuerpflichtige hier den Großteil seiner Beteiligung (bis zu 0,9 %) – im Gegensatz zu einem Steuerpflichtigen der 1,1 % an der Kapitalgesellschaft gänzlich im Privatvermögen hält – steuerfrei veräußern. Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers nicht möglich sein und wird durch die Addition der im Privatvermögen und Betriebsvermögen gehaltenen Anteile verhindert.
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    Eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 EStG liegt auch dann vor, wenn diese nur wenige Momente bestanden hat. Dabei ist selbst eine juristische Sekunde für die Erfüllung des steuerlichen Tatbestandes ausreichend.267 Auch in den Fällen des Durchgangserwerbs, bei denen Anteile bereits vor ihrem Erwerb an einen Dritten abgetreten werden, liegt (für eine sog. juristische Sekunde) eine kurzfristige zu berücksichtigende Erhöhung der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft vor.268 Somit kann eine steuerlich relevante Beteiligungsveräußerung auch bei im Zeitpunkt der Veräußerung eigentlich unterhalb der Beteiligungsgrenze liegenden Vorgängen gegeben sein. Insoweit beinhaltet § 17 EStG ein retrospektives in die Vergangenheit gerichtetes Tatbestandsmerkmal. Eine Steuerverhaftung entfällt erst dann wieder, wenn fünf Jahre lang eine Beteiligung von weniger als 1 % bestanden hat.269
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger war im Jahr 1 für wenige Tage zu mehr als 1 % an einer Kapitalgesellschaft beteiligt. Ansonsten war er stets nur mit 0,8 % beteiligt. Er kann erst nach Ablauf der Fünfjahresfrist, beginnend mit dem Absinken der Beteiligung unter 1 % (s. hierzu Rn. 148) steuerfrei Anteile an der Kapitalgesellschaft veräußern.
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    Der Gewinn aus der Veräußerung einer Beteiligung von weniger als 1 % ist auch dann (noch) steuerlich verstrickt, wenn ein Gesellschafter die Beteiligung erst neu erworben hat, nachdem er zuvor innerhalb des Fünfjahreszeitraums eine Beteiligung von mindestens 1 % insgesamt veräußert hat und zwischenzeitlich möglicherweise überhaupt nicht mehr an der Kapitalgesellschaft beteiligt war.270
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger veräußert im Jahr 1 seine gesamte Beteiligung von 5 % an einer Kapitalgesellschaft. Im Jahr 2 erwirbt er wieder eine Beteiligung i.H.v. 0,5 % an der Gesellschaft, die er im Jahre 3 wieder mit Gewinn veräußert. Die Veräußerung im Jahre 3 ist steuerpflichtig gem. § 17 EStG.
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    Eine einmal begründete steuerlich relevante Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d. § 17 EStG (d.h. von mindestens 1 %) kann auch nicht wieder dadurch beseitigt werden, dass Anteile an der Kapitalgesellschaft rückwirkend wieder verschenkt werden.271 Eine möglicherweise unbeabsichtigt bewirkte steuerliche Verstrickung hat (temporär) weiterhin Bestand.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger, der 0,7 % der Anteile an einer börsennotierten AG hält, erteilt fälschlicherweise zwei Orders zum Kauf weiterer Aktien i.H.v. 0,2 % am Grundkapital. Als er am Tage der Ausführung, aber nach Abwicklung der Transaktionen, seinen Fehler bemerkt, verschenkt er taggleich eine 0,2 Beteiligung an der AG an seine Frau.
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      Wichtig: Der unentgeltliche Erwerb von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG) von Personen, die steuerlich relevant an einer Kapitalgesellschaft beteiligt sind, führt nicht dazu, dass die gesamte von einem Steuerpflichtigen gehaltene Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft steuerlich verstrickt wird. Ein solcher Erwerb entfaltet keine „Infektionswirkung“. Es besteht (insoweit) nur eine partielle – die unentgeltlich erworbene Kapitalgesellschaftsbeteiligung betreffende – Steuerpflicht gem. § 17 EStG.272
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger ist zu 0,5 % an einer Kapitalgesellschaft beteiligt. Er erhält von seiner Mutter, die 10 % der Anteile an der Kapitalgesellschaft hält zum Geburtstag eine weitere Beteiligung i.H.v. 0,25 % geschenkt und ist fortan mit 0,75 % an der Gesellschaft beteiligt. Bei einer Veräußerung innerhalb der kommenden fünf Jahre führt nur der schenkweise Anteil i.H.v. 0,25 % zu einer Steuerpflicht nach § 17 EStG.
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      Berechnung der Beteiligungsquote: Fraglich ist, woraus sich die Höhe der nominellen Beteiligung für die einzelnen Kapitalgesellschaftsformen ergibt, deren Veräußerung durch § 17 EStG steuerlich erfasst wird. Die maßgebliche Beteiligungsquote des Veräußerers ist rein nach dem Kapital, d.h. dem nominellen Anteil am Grundkapital (AG) bzw. Stammkapital (GmbH) der Kapitalgesellschaft zu berechnen (Kapitalbeteiligung). Völlig unerheblich ist die gesellschaftsrechtliche Ausgestaltung der Stimmrechte in der Aktionärs- bzw. Gesellschafterversammlung.273 Bei einer GmbH ergibt sich die Beteiligungsquote z.B. aus der Summe der Geschäftsanteile eines Gesellschafters. Dies gilt auch dann, wenn in der GmbH-Satzung die Stimmrechte oder die Verteilung des Gewinns und des Liquidationserlöses abweichend von den gesetzlichen Regelungen des GmbHG zur Ergebnisverwendung (§ 29 GmbHG) und zur Vermögensverteilung (§ 72 GmbHG) geregelt sind.274 Sollte eine Kapitalgesellschaft eigene Anteile halten, ist dabei von dem um die eigenen Anteile der Kapitalgesellschaft verminderten Nennkapital auszugehen.275 Anwartschaften und Bezugsrechte sind bei der Ermittlung der Höhe der Beteiligung grundsätzlich stets außer Betracht zu lassen.276
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      Beispiel: Das Stammkapital einer GmbH beträgt 100.000 EUR. Für eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG ist somit eine Beteiligung von mindestens 1.000 EUR am Stammkapital der Gesellschaft erforderlich.
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      Beispiel: Das Grundkapital einer AG beträgt 1.000.000 EUR. Die AG hält eigene Aktien i.H.v. 100.000 EUR. Für eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG ist hier nur eine Beteiligung von mindestens 9.000 EUR am Grundkapital erforderlich. Bei der Berechnung der Beteiligungsquote ist von dem um die eigenen Aktien gekürzten Grundkapital auszugehen.
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      Bei ausländischen Kapitalgesellschaften, die im Einzelfall möglicherweise kein Grund- oder Stammkapital i.S.d. deutschen Gesellschaftsrechts haben, ist auf vergleichbare feste Bezugsgrößen abzustellen, z.B. das in einem amtlichen Unternehmens- oder Gesellschaftsregister eingetragene Kapital der Gesellschaft.277
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      Höhe der maßgeblichen Beteiligungsquote: Fraglich war in der Vergangenheit, ab welcher Beteiligungsquote eine wesentliche bzw. steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG vorliegt. Diese Frage war aufgrund der Absenkung der Beteiligungsgrenze von historisch ehemals mehr als 25 % auf 10 % durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.1999278 und die weitere Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000279 umstritten.280 Möglich ist eine veranlagungszeitpunkt-/stichtagsbezogene Auslegung oder eine auf den Veranlagungszeitraum bezogene Auslegung. Nach der hierzu in der Zwischenzeit ergangenen höchstrichterlichen Rechtsprechung, der sich die Finanzverwaltung angeschlossen hat, ist hier zu differenzieren.
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    Für die Vergangenheit vor Absenkung der Beteiligungsgrenze von historisch ehemals mehr als 25 % auf 10 % durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.1999281 war(en) die Beteiligungsgrenze(n) veranlagungszeitpunkt-/stichtagsbezogen auszulegen (sog. „veranlagungszeitpunktbezogener Beteiligungsbegriff“).282 D. h. das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Beteiligung „innerhalb der letzten fünf Jahre“ i.S.d. § 17 EStG bestimmte sich allein nach der im Jahr der Veräußerung geltenden Grenze.
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    In den Veranlagungszeiträumen nach Absenkung der Beteiligungsgrenze von mehr als 25 % auf mindestens 10 % durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24.3.1999283 vor der weiteren Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000284 ab dem Veranlagungszeitraum 2002 ist der Beteiligungsbegriff veranlagungszeitraumbezogen auszulegen (sog. „veranlagungszeitraumbezogener Beteiligungsbegriff“). D. h. das Tatbestandsmerkmal der (wesentlichen) Beteiligung „innerhalb der letzten fünf Jahre“ i.S.d. § 17 EStG bestimmt sich für jeden abgeschlossenen Veranlagungszeitraum nach der in diesem Veranlagungszeitraum jeweils geltenden Beteiligungsgrenze i.S.d. § 17 EStG. Eine Steuerpflicht ist hier auch dann gegeben, wenn der Steuerpflichtige eine geringere Beteiligung veräußert, er aber zu irgendeinem Zeitpunkt in den fünf Vorjahren entsprechend hoch beteiligt war. Durch diese Auslegung des Gesetzes wird eine Rückwirkung des Gesetzes vermieden.285 Für die Praxis bedeutet dies, dass entsprechend differenzierte Betrachtungen angestellt werden müssen.
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      Offen ist derzeit noch, welcher Beteiligungsbegriff nach dem Inkrafttreten des Steuersenkungsgesetzes vom 23.10.2000286 und der weiteren Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % für Veranlagungszeiträume ab dem Jahre 2002 Anwendung findet. Nach Ansicht der Finanzverwaltung scheidet hier eine veranlagungszeitraumbezogene Auslegung des Beteiligungsbegriffs aus. Denn nach der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % sei nach dem Gesetzeswortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG Tatbestandsvoraussetzung lediglich, dass der Steuerpflichtige „innerhalb der letzten fünf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war“. Das Gesetz enthalte bzw. kenne den Begriff der Wesentlichkeit der Beteiligung – im Gegensatz zu früher – nicht mehr.287 Der BFH hat bei seiner Entscheidung zur Absenkung der Beteiligungsgrenze von 25 % auf 10 %288 auch gesondert hervorgehoben, dass diese nicht auf die aktuelle Fassung des § 17 Abs. 1 EStG, die keine Wesentlichkeitsgrenze mehr kennt, übertragbar sei.289 Derzeit ist die Fragestellung, ob auch nach Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze i.S.d. § 17 EStG von 10 % auf 1 % eine veranlagungszeitraumbezogene Betrachtungsweise bei der Ermittlung der maßgeblichen Beteiligungsquote in den letzten fünf Jahren vorzunehmen sei, Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde. Eine Anwendung des veranlagungszeitpunktbezogenen Beteiligungsbegriffs könnte einen Verstoß gegen Art. 3 GG darstellen.290 Für die Anwendung des veranlagungszeitpunktbezogenen Beteiligungsbegriffs sprechen u.E. jedoch der Wortlaut der Norm sowie der Grundsatz der Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung. Dieser gebietet, dass die Festsetzung einer Steuer die Erfüllung des gesetzlichen Tatbestandes voraussetzt, an den das Gesetz als Rechtsfolge eine Steuer anknüpft. Dabei müssen sich sowohl Tatbestand als auch Rechtsfolge aus dem Gesetz ergeben.291 Diesem Gebot wird u.E. nur eine auf den Veranlagungszeitpunkt abstellende Auslegung gerecht.

    bb) Entfall der Mindestbeteiligungsquote bei Einbringungen (Abs. 6)
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    § 17 Abs. 6 EStG geht zurück auf den Wegfall des Instituts der einbringungsgeborenen Anteile. Die Regelung bezweckt die Verhinderung einer Umgehung der Steuerpflicht nach § 17 EStG durch Einbringungsvorgänge. Auch solche Anteile an Körperschaften gelten danach als Anteile i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, an denen der Veräußerer innerhalb der letzten fünf Jahre am Kapital der Gesellschaft nicht unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war, wenn

    (1) die Anteile aufgrund eines Einbringungsvorgangs i.S.d. Umwandlungssteuergesetzes, bei dem nicht der gemeine Wert (§ 9 BewG) zum Ansatz kam, erworben wurden und

    (2) zum Einbringungszeitpunkt für die eingebrachten Anteile die Voraussetzungen von § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG erfüllt waren oder die Anteile auf einer Sacheinlage i.S.d. § 20 Abs. 1 UmwStG beruhen.

    Um sicherzustellen, dass der spätere Veräußerungsgewinn eines Einbringenden, der Anteile zu Buch- oder Zwischenwerten in eine Kapitalgesellschaft (oder Genossenschaft) eingebracht hat und hierfür nicht die 1 %ige Mindestbeteiligung erhalten hat, der Besteuerung unterliegt, erfolgt daher eine dauerhafte Steuerverstrickung der Anteile unabhängig von der Mindestbeteiligungsschwelle.292
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger bringt seine 30 %-Beteiligung an einer GmbH (Alpha GmbH) zum Buchwert in eine andere GmbH (Beta GmbH) ein, an der er fortan eine Beteiligung i.H.v. 0,1 % hält.
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    Neben der erwähnten Sacheinlage gem. § 20 Abs. 1 UmwStG sind die Einbringungsvorgänge in Form der Verschmelzung gem. § 3 Abs. 2 UmwStG und § 11 Abs. 2 UmwStG, der Aufspaltung, der Abspaltung und der Teilübertragung gem. §§ 15, 16 UmwStG sowie des Anteilstauschs gem. § 21 UmwStG erfasst.293 Ob die Sacheinlage gem. § 20 UmwStG bereits länger als sieben Jahre zurückliegt, ist unbeachtlich.294 Werden Anteile i.S.d. § 17 Abs. 6 EStG in ein Betriebsvermögen eingelegt, sind diese – ebenso wie solche nach § 17 Abs. 1 (siehe Rn. 78 f.) – nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG mit dem Teilwert, höchstens jedoch mit den Anschaffungskosten zu bewerten.

    
      d) Relevanter Fünfjahreszeitraum
    

    aa) Grundregel (Abs. 1 Satz 1)
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    Die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft muss innerhalb der letzten fünf Jahre bestanden haben. D. h. innerhalb dieser Zeitspanne ist zu prüfen, ob eine steuerlich relevante (wesentliche) Beteiligung i.S.d. § 17 EStG vorgelegen hat. Hierdurch soll verhindert werden, dass eine Steuerpflicht durch die Veräußerung in kleinen Tranchen umgangen werden kann.295
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    Die Berechnung der Fünfjahresfrist richtet sich nach den allgemeinen gesetzlichen Bestimmungen in § 108 Abs. 1 AO i.V.m. §§ 187 ff. BGB.296
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    Die Frist i.S.d. § 17 EStG beginnt mit dem (erstmaligen) Erwerb der steuerlich relevanten Beteiligung als dem entscheidenden Ereignis.297 Deshalb ist bei der Fristberechnung der erste Tag nicht mitzurechnen (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB). Die Frist endet mit dem letzten Tag, an dem der Steuerpflichtige nicht mehr steuerlich relevant an der Gesellschaft beteiligt ist. Dies ist der Ablauf des Tages, welcher durch seine Benennung oder Zahl dem Tag entspricht, an dem das Ereignis stattgefunden hat (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB).
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    Maßgeblich für die Berechnung des Fünfjahreszeitraums ist der Übergang des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 AO) an den Kapitalgesellschaftsanteilen und nicht der Übergang des zivilrechtlichen Eigentums.298 Steuerschädlich sind auch nur sehr kurzfristig gehaltene Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der Veräußerer oder im Falle des unentgeltlichen Erwerbs der Rechtsvorgänger innerhalb des maßgebenden Fünfjahreszeitraums – wenn auch nur kurzfristig – zu mindestens 1 % unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt war.299 Hierbei sind auch Anteile, die noch am Tage des unentgeltlichen Erwerbs wieder veräußert werden, zu berücksichtigen (s. auch Rn. 159).300 Abweichendes kann jedoch dann gelten, wenn im Rahmen eines Gesamtplans bzw. Gesamtvertragskonzepts (d.h. im Rahmen mehrerer zeitgleich abgeschlossener Verträge) die mit der übertragenen Beteiligung verbundenen Rechte von vorneherein nur für eine Kapitalbeteiligung von weniger als 1 % übergehen sollten (s. auch Rn. 64).301

    
      
        178
      

    

    Der für die Steuerpflicht maßgebliche Zeitraum muss nicht mit fünf Veranlagungszeiträumen übereinstimmen.302 Dies bedeutet für die Praxis grundsätzlich, dass die Fünfjahresfrist nicht zum Jahresende, sondern mit Ablauf des Datums der Anschaffung in fünf Jahren endet bzw. wenn die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft entsprechend reduziert wird nach Ablauf von weiteren fünf Jahren.
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      Beispiel:
      303 A veräußert am 1.7.2017 einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft.
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    Maßgeblich für die Steuerpflicht i.S.d § 17 EStG ist die Frage, ob in den letzten fünf Jahren vor der Veräußerung zu irgendeinem Zeitpunkt eine relevante Beteiligung an der Kapitalgesellschaft vorgelegen hat. Dies ist hier der Zeitraum ab dem 30.6.2012 (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB). D. h. will der Steuerpflichtige steuerfrei veräußern, muss die Anschaffung vor diesem Zeitpunkt stattgefunden haben.
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      Beispiel:
      304 A hält seit dem Jahre 2001 insgesamt 2 % an einer GmbH und veräußert am 30.6.2017 einen Anteil von 1,2 %.
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    Die Fünfjahresfrist i.S.d § 17 EStG betreffend die verbliebene Beteiligung i.H.v. 0,8 % beginnt hier ab dem 1.7.2017 zu laufen (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 187 Abs. 1 BGB) und endet am 30.6.2022 (§ 108 Abs. 1 AO i.V.m. § 188 Abs. 2 BGB). Veräußerungen ab dem 1.7.2022 sind nicht mehr steuerpflichtig gem. § 17 EStG. Eine Steuerpflicht nach § 23 EStG a.F. bzw. § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG scheidet aufgrund Fristablaufs bzw. des hier greifenden Bestandsschutzes für sog. „Altanteile“ aus.

    bb) Unentgeltlicher Erwerb (Abs. 1 Satz 4)
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    § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG erweitert den Anwendungsbereich der Norm auf die Fälle der unentgeltlichen Rechtsnachfolge, wenn der Veräußerer zwar nicht selbst, aber der Rechtsvorgänger innerhalb der letzten fünf Jahre steuerlich relevant (früher wesentlich) i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG an der Kapitalgesellschaft beteiligt war. Im Falle unentgeltlicher Kettenübertragungen wird so die finale Veräußerungshandlung steuerlich erfasst. D. h. steuerlich erfasst wird die finale Realisierung der steuerlichen Leistungsfähigkeit am Markt. Folgerichtig kommt es u.E. zu Recht im Rahmen der Anwendung des § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG im Rahmen einer konsequenten, dem Sinn und Zweck der Norm entsprechenden Auslegung orientiert am Leistungsfähigkeitsprinzip305 nicht darauf an, ob der Rechtsnachfolger eine entsprechende Einkünfteerzielungsabsicht hat. Entscheidend ist hier allein die Einkünfteerzielungsabsicht des Rechtsvorgängers,306 obwohl sich hieraus in der Praxis bei konsequenter Gesetzesanwendung durchaus Steuerrisiken für den Fiskus ergeben.307 In der Literatur wird in Kürze hier mit einer Klarstellung durch den BFH gerechnet.308
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    Die Regelung findet folgerichtig auch Anwendung beim unentgeltlichen Erwerb von Anwartschaften und Bezugsrechten. Überlässt z.B. ein i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG beteiligter Anteilseigner einem Dritten unentgeltlich das Bezugsrecht aus einer Kapitalerhöhung (Anwartschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG), sind die vom Dritten erworbenen Anteile deshalb teilweise nach § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG steuerverhaftet (vgl. auch Rn. 183).309
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      Hinweis: Sieht ein vorab erstelltes Konzept (Gesamtplan) jedoch vor, dass ein vereinbarter Kaufpreis ganz oder teilweise unmittelbar als Schenkung von dem Veräußerer an den Erwerber zurückfließt, liegt in Höhe des zurückgeschenkten Betrags keine entgeltliche Übertragung vor.310 D. h. hier ist von einem unentgeltlichen Erwerb i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG auszugehen. Dies ist konsequent und entspricht der ratio legis.
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A veräußert seine 50 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft an den B für 50.000 EUR. Der Kaufpreis wird dem B sofort wieder im Wege der Schenkung in voller Höhe zugewandt. Hier ist in vollem Umfang ein unentgeltlicher Erwerb i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG gegeben.

    
      100 Vgl. BFH, 20.2.1975 – IV R 15/71, BStBl. 1975 II, 505 zu Bezugsrechten auf GmbH-Geschäftsanteile.
    
      101 Vgl. BFH, 7.7.2011 – IX R 2/10, BStBl. II 2012, 20 = BFHE 234, 199.
    
      102 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 15.
    
      103 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 21, 40.
    
      104 Vgl. BFH, 25.11.1997 – VIII R 29/94, BStBl. II 1998, 257 = BFHE 184, 543.
    
      105 Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen, 12.5.2016 – S 2742-2016/0009-St 131, Körperschaftsteuerliche Behandlung von Genussrechten (§ 8 KStG), DB 2016, 1407.
    
      106 IDW/HFA 1/1994, WPg 1994, 419.
    
      107 § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG: „Für die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das Einkommen verteilt wird.“
    
      108 § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG: „Auch verdeckte Gewinnausschüttungen sowie Ausschüttungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös der Kapitalgesellschaft verbunden ist, mindern das Einkommen nicht.“
    
      109 Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen, 12.5.2016 – S 2742-2016/0009-St 131, Körperschaftsteuerliche Behandlung von Genussrechten (§ 8 KStG), DB 2016, 1407.
    
      110 Vgl. Kusch, NWB 2016, 1952, 1960.
    
      111 Vgl. Kusch, NWB 2016, 1952, 1960.
    
      112 Vgl. Richter, DStR 2016, 2058, 2061.
    
      113 Vgl. Kusch, NWB 2016, 1952, 1954 f.
    
      114 Vgl. Altvater/Hübner, RdF 2017, 65, 70; Hennrichs/Schlotter, DB 2016, 2072, 2078.
    
      115 Vgl. Altvater/Hübner, RdF 2017, 65, 70.
    
      116 Vgl. Hennrichs/Schlotter, DB 2016, 2072, 2078.
    
      117 § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG: „Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und dieses Gesetzes.“
    
      118 § 4 Abs. 1 Satz 8 EStG: „Einlagen sind alle Wirtschaftsgüter (Bareinzahlungen und sonstige Wirtschaftsgüter), die der Steuerpflichtige dem Betrieb im Laufe des Wirtschaftsjahres zugeführt hat; einer Einlage steht die Begründung des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der Veräußerung eines Wirtschaftsguts gleich.“
    
      119 Vgl. Richter, DStR 2016, 2058, 2061.
    
      120 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 22, § 5 Rn. 550.
    
      121 Vgl. BFH, 14.6.2005 – VIII R 73/03, BStBl. II 2005, 861 = BFHE 210, 272.
    
      122 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 22; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 15.
    
      123 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 15.
    
      124 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 24; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 16.
    
      125 Vgl. BFH, 8.11.1989 – I R 174/86, BStBl. II 1990, 91 = BFHE 158 540.
    
      126 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 24; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 16.
    
      127 Vgl. BFH, 28.5.1997 – VIII R 25/96, BStBl. II 1997, 724 = BFHE 183, 407.
    
      128 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 25 f.; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 16.
    
      129 Vgl. BFH, 20.2.1975 – IV R 15/71, BStBl. II 1975, 505 zu Bezugsrechten auf GmbH-Geschäftsanteile.
    
      130 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 27 ff.; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 17.
    
      131 Vgl. BFH, 19.12.2007 – VIII R 14/06, BStBl. II 2008, 475 = BFHE 220, 249.
    
      132 BGBl. I 2006, 2782, 2785.
    
      133 BGBl. I 2006, 2782, 2785.
    
      134 Vgl. Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 411.
    
      135 Vgl. Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 410.
    
      136 Vgl. BT-Drs. 16/2710, 29; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 14; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 21.
    
      137 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 14.
    
      138 Vgl. Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 8; Creifelds, Stichwort: Genossenschaft.
    
      139 Vgl. Fandrich, in: Pöhlmann/Fandrich/Bloehs, GenG, § 1 Rn. 10; Creifelds, Stichwort: Genossenschaft.
    
      140 Vgl. BFH, BStBl. II 2000, 424, 427; BStBl. II 1990, 615, 616.
    
      141 Vgl. Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 17 EStG Rn. 70.
    
      142 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 96.
    
      143 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 51 zum Erwerb eigener Anteile.
    
      144 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. A 96.
    
      145 Vgl. BFH, 9.10.2008 – IX R 73/06, BStBl. II 2009, 140, 141.
    
      146 Vgl. Moritz, AktStR 2012, 199; Moritz, AktStR 2006, 61.
    
      147 Vgl. BFH, 11.7.2006 – VIII R 32/04, BStBl. II 2007, 296.
    
      148 Vgl. BFH, 17.2.2004 – VIII R 26/01, BStBl. II 2004, 651.
    
      149 Vgl. BFH, 28.10.2008 – IX R 96/07, BStBl. II 2009, 45.
    
      150 Vgl. BFH, 18.5.2005 – VIII R 34/01, BStBl. II 2005, 857.
    
      151 Vgl. BFH, 5.10.2011 – IX R 57/10, BStBl. II 2012, 318.
    
      152 Vgl. BFH, 10.11.1992 – VIII R 40/89, BStBl. 1994 II, 222.
    
      153 Vgl. BFH, 4.7.2007 – VIII R 68/05, BStBl. II 2007, 937, 939.
    
      154 Vgl. BFH, 11.7.2006 – VIII R 32/04, BStBl. II 2007, 296, 298 im Fall einer Doppeloption zu einem festen und von der Wertentwicklung der Beteiligung unabhängigen Kaufpreis.
    
      155 Vgl. BFH, 18.8.1992 – VIII R 13/90, BStBl. II 1993, 34 = BFHE 169, 90; BFH, 5.3.1991 – VIII R 163/86, BStBl. II 1991, 630 = BFHE 164, 50.
    
      156 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 1.
    
      157 Vgl. BFH, 7.12.2010 – IX R 40/09, BStBl. II 2011, 427 = BFHE 232, 1.
    
      158 Vgl. BFH, 7.12.2010 – IX R 40/09, BStBl. II 2011, 427 = BFHE 232, 1; BFH, 29.5.2008 – IX R 77/06, BStBl. II 2008, 789 = BFHE 221, 231.
    
      159 Vgl. BFH, 7.12.2010 – IX R 40/09, BStBl. II 2011, 427 = BFHE 232, 1.
    
      160 Vgl. BFH, 6.12.2016 – IX R 7/16, DStR 2017, 1315, Vorinstanz FG Hessen, 28.1.2016 – 10 K 2572/12, DStRE 2016, 1353; siehe hierzu auch Schmid, DStR 2017, 1306, der die Entscheidung begrüßt, jedoch beanstandet, dass im konkreten Fall nicht berücksichtigt wurde, dass erhöhte Anschaffungskosten hätten berücksichtigt werden müssen.
    
      161 Anhängiges Verfahren BFH – IX R 7/17, Vorinstanz FG Rheinland-Pfalz, 7.9.2016 – 1 K 1725/14, BeckRS 2017, 94523.
    
      162 Vgl. BFH, BStBl. II 1970, 310; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 110; Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 122; Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 140; Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 7, 55.
    
      163 Vgl. BFH, BStBl. II 2000, 424, 427.
    
      164 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 55.
    
      165 Vgl BFH, 10.12.1969 – I R 43/67, BStBl. II 1970, 310, 311 = BFHE 98, 30.
    
      166 Vgl. BFH, 28.3.1979 – I R 194/78, BStBl. II 1979, 774, 777.
    
      167 Vgl. BFH, 7.3.1995 – VIII R 29/93, BStBl. II 1995, 693 = BFHE 178, 116.
    
      168 Vgl. BFH, 21.10.1999 – I R 43, 44–98, BStBl. II 2000, 424 = BFHE 190, 377.
    
      169 BFH, 6.12.2016 – IX R 49/15, BStBl. II 2017, 673.
    
      170 Vgl. BFH, 21.12.1993 – VIII R 69/88, BStBl. II 1994, 648 = BFHE 174, 324.
    
      171 Vgl. BFH, 19.8.2003 – VIII R 67/02, BStBl. II 2004, 107 = BFHE 203, 309.
    
      172 Vgl. BFH, 28.10.2009 – IX R 17/09, BStBl. II 2010, 539 = BFHE 227, 349.
    
      173 Vgl. BFH, 21.10.1976 – IV R 210/72, BStBl. II 1977, 145.
    
      174 Vgl. H 17 (8) EStH 2015; BFH, 25.7.1995 – VIII R 25/94, BStBl. II 1996, 684; BFH, 2.9.2008 – X R 48/02, BStBl. II 2010, 162, BFH/NV 2008, 2111. Nach Auffassung des BFH sei unbeschadet des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b) EStG die Einlage auch dann mit den Anschaffungskosten zu bewerten, wenn diese über dem Teilwert liegen; die im Privatbereich entstandenen Verluste werden damit in den betrieblichen Bereich hineingezogen.
    
      175 Vgl. BFH, 29.7.2015 – IV R 15/14, DStRE 2016, 311, und BFH, 4.2.2016 – IV R 46/12, DStR 2016, 662. Damit hat der BFH der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung in dem BMF-Schreiben v. 11.7.2011 (BStBl. I 2011, 713 = DStR 2011, 1319) widersprochen. Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben v. 26.7.2016 – IV C 6 – S 2178/09/10001, DOK 2016/0695791, DStR 2016, 1749, der Auffassung des BFH angeschlossen und Tz. I. 2 und Tz. II. 2. a) erster und dritter Spiegelstrich sowie Tz. II. 2. b) des BMF-Schreibens v. 11.7.2011 (BStBl. I 2011, 713 = DStR 2011, 1319) sowie die Tz. 24.07 des Umwandlungssteuererlasses (BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314) insoweit für überholt erklärt, als danach sowohl eine Buchung, die ausschließlich auf einem variablen Kapitalkonto (insbesondere dem Kapitalkonto II) erfolgt, als auch eine Buchung, die teilweise auf einem variablen Kapitalkonto (insbesondere dem Kapitalkonto II) und teilweise auf einem gesamthänderisch gebundenen Rücklagenkonto erfolgt, zu einer Gewährung von Gesellschaftsrechten und damit zu einem entgeltlichen Vorgang führt. Auf Antrag kann (konnte) in noch offenen Fällen die bisherige Verwaltungsauffassung für Übertragungen und Einbringungen bis zum 31.12.2016 weiterhin angewendet werden.
    
      176 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 17 Rn. 171.
    
      177 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, § 17 Rn. 172.
    
      178 Nach der Einheitsbetrachtung würde die Einlage ebenso beurteilt wie bei einer Mitunternehmerschaft.
    
      179 Eingefügt durch StÄndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBl. I 1992, 297) und anwendbar ab VZ 92 (§ 17 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 52 Abs. 1 EStG).
    
      180 Nach Entscheidungen des BFH (27.7.1988 – I R 147/83, BStBl. II 1989, 271; 18.12.2001 – VIII R 10/01, BStBl. II 2002, 463, BFH/NV 2002, 583) waren verdeckte Einlagen nicht nach § 17 EStG zu erfassen, da diese ohne Gegenleistung erfolgen. Dies konnte die endgültige Steuerfreiheit zur Folge haben, wenn der Einlegende an der Kapitalgesellschaft nicht wesentlich beteiligt war. Ferner bestand Streit darüber, ob die Anschaffungskosten oder der gemeine Wert der eingelegten Anteile für die Erhöhung der Anschaffungskosten der Anteile an der Kapitalgesellschaft, in die eingelegt wurde, zu berücksichtigen waren. Nach Auffassung des BFH war die Einlage mit dem gemeinen Wert der eingelegten Anteile zu bewerten (BFH, 11.2.1998 – I R 89/97, BFH/NV 1998, 1295, BStBl. II 1998, 691; BFH, 18.12.2001 – VIII R 10/01, BStBl. II 2002, 463, BFH/NV 2002, 583). Diese Besteuerungslücke wurde durch die Einfügung von § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG geschlossen.
    
      181 Vgl. Rosarius, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 17 EStG Rn. 80.
    
      182 Vgl. Rosarius, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 17 EStG Rn. 80.
    
      183 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 55.
    
      184 Vgl. zur st. Rspr. BGH, 25.1.1960 – II ZR 22/59, BGHZ 32, 17, 23; BGH, 17.2.1955 – II ZR 316/53, BGHZ 16, 317, 322; BGH, 1.4.1953 – II ZR 235/52, BGHZ 9, 157, 168.
    
      185 Vgl. Esch, GmbHR 1981, 25, 30.
    
      186 Vgl. Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 148.
    
      187 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 103; Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 55.
    
      188 Vgl. Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 148; Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 118; Esch, GmbHR 1981, 25, 29; Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 55.
    
      189 So z.B. Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 117 f.; Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 146; Eilers/Schmidt, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 17 EStG Rn. 89; Schulte/Bron, in: Ernst & Young, KStG und Nebengesetze, § 17 EStG Rn. 87.
    
      190 So z.B. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 103, 101; Streck, in: Streck, KStG, 6. Aufl., Anh § 27 a.F. Rn. 9.
    
      191 Vgl. Schäfer, Steuerliche Implikationen eines „Squeeze-Out“ gemäß §§ 327a ff. AktG, S. 116; Strunk/Jehn, NWB Fach 3, S. 12157, 12158.
    
      192 Vgl. Schäfer, Steuerliche Implikationen eines „Squeeze-Out“ gemäß §§ 327a ff. AktG, S. 116.
    
      193 Vgl. Schäfer, Steuerliche Implikationen eines „Squeeze-Out“ gemäß §§ 327a ff. AktG, S. 116.
    
      194 Vgl. BFH, 10.12.1969 – I R 43/67, BStBl. II 1970, 310 f. = BFHE 98, 30.
    
      195 Vgl BFH, 10.12.1969 – I R 43/67, BStBl. II 1970, 310, 311 = BFHE 98, 30.
    
      196 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 17 Rn. B 7.
    
      197 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 110.
    
      198 Vgl. BFH, 10.12.1969 – I R 43/67, BStBl. II 1970, 310, 311 = BFHE 98, 30.
    
      199 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 110; Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 122.
    
      200 Durch StBereinG v. 8.9.1972, BGBl. I 1972, 1713; siehe hierzu auch Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Köhler, AStG/DBA, Stand: 43. EL, § 6 AStG Rn. 6.
    
      201 Vgl. näher hierzu Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Köhler, AStG/DBA, 2015, § 6 AStG Rn. 2 f.
    
      202 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG.
    
      203 Vgl. BMF, 14.5.2004 – IV B 4 – S 1340/11/04, BStBl. I 2004, Sondernr. 1 – Tz. 6.0.2.
    
      204 Vgl. Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2011, Kapitel 5, Rn. 5.363; nach dessen Auffassung unterbliebe eine Wegzugsbesteuerung mangels Wegzugs auch dann, wenn für den nachfolgenden Veranlagungszeitraum der Antrag nicht erneut gestellt wird oder die Voraussetzungen dafür nicht mehr vorliegen (ebenso Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 40; Häck, in: Haase, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 64; a.A. Menck, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 6 AStG Rn. 29; Kraft, AStG, § 6 Rn. 255; Gropp, in: Lademann, AStG, § 6 Rn. 37).
    
      205 Vgl. Jacob, in: Endres/Jacob/Gohr/Klein, DBA Deutschland/USA, Art. 4 DBA USA Rn. 74 f.
    
      206 Vgl. BFH, 28.2.1990 – I R 43/86, BStBl. II 1990, 615; a.A. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 51.
    
      207 Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 51; Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Köhler, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 137 ff.; Hecht, in: Mössner/Fuhrmann, AStG, § 6 Rn. 15; a.A. Gropp, in: Lademann, AStG, § 6 Rn. 55.
    
      208 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 17.
    
      209 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 18; Elicker, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 6 AStG Rn. 68.
    
      210 Vgl. BMF, 14.5.2004 – IV B 4 – S 1340/11/04, BStBl. I 2004, Sondernr. 1, Rn. 6.3 Nr. 1.
    
      211 Vgl. Meincke, ErbStG, § 2 Rn. 5, 5a.
    
      212 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 40; a.A. Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Köhler, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 101 ff.
    
      213 Vgl. Kraft, AStG, 2009, § 6 Rn. 371.
    
      214 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 43.
    
      215 In Anlehnung an Kraft, AStG, § 6 Rn. 381.
    
      216 Vgl. Strunk/Kaminski, in: Strunk/Kaminski/Köhler, AStG/DBA, § 6 AStG Rn. 117.
    
      217 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 19.
    
      218 Vgl. BMF, 14.5.2004 – IV B 4 – S 1340/11/04, BStBl. I 2004, Sondernr. 1 – Tz. 6.1.4.2.; Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 24.
    
      219 Vgl. Kramer, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 6 AStG Rn. 24.
    
      220 Vgl. Schmidt, in: Schmidt, AStG, § 6 Rn. 10.
    
      221 Vgl. Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 5.381: „vorübergehende Abwesenheit“ bei Rückkehr innerhalb des Fünfjahreszeitraums ohne Weiteres gegeben (systemat. arg. e. Satz 2); Elicker, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 6 AStG Rn. 73.
    
      222 In Anlehnung an Kraft, AStG, § 6 Rn. 431, 433.
    
      223 Vgl. Schönefeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 24.
    
      224 Vgl. EuGH, 11.3.2004 – Rs. C-9/02, EuGHE 2004, I-2409 – de Lasteyrie du Saillant.
    
      225 SEStEG v. 7.12.2006, BGBl. I 2006, 27882 = BStBl. I 2007, 4.
    
      226 Vgl. im Einzelnen zu den weiterhin bestehenden EU-Bedenken Schönefeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schönfeld, Außensteuerrecht, § 6 AStG Rn. 24 ff.
    
      227 Vgl. BFH, 13.7.1999 – VIII R 31/98, BStBl. II 1999, 724.
    
      228 Vgl. FG Brandenburg, 15.7.2008 – 7 V 7083/08, EFG 2008, 1956.
    
      229 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, 2013, § 17 Rn. 326.
    
      230 D. h. Grund- oder Stammkapital, vgl. z.B. BFH, 6.5.2014 – IX R 19/13, BStBl. II 14, 682.
    
      231 Vgl. BFH, 16.6.2015 – IX R 28/14, DStR 2015, 2489 – die im Rahmen der Auflösung einer GmbH unterbliebene Einziehung einer Forderung aus dem Verrechnungskonto des alleinigen Gesellschafters führt nicht zu einem Auflösungsgewinn i.S.d. § 17 EStG, wenn diese Forderung angesichts der Vermögenslosigkeit des Gesellschafters wertlos ist; Johann, RdF 2016, 78; Eisgruber, DStR 2000, 1493, 1495; Eller, SteuK 2013, 93, 96.
    
      232 Vgl. BFH, 3.10.1989 – VIII R 328/84, BFH/NV 90, 361; BFH, 21.10.2014 – VIII R 48/12, BStBl. II 2015, 270.
    
      233 Vgl. BFH, 22.2.1989 – I R 11/85, BStBl. II 1989, 794; BFH, 30.3.1993 – VIII R 44/90, BFH/NV 93, 597; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 216.
    
      234 Vgl. BFH, 4.11.1997 – VIII R 18/94, NJW-RR 1998, 1113 = BStBl. II 1999, 344; BFH, 14.6.2000 – XI R 39/99, BFH/NV 01, 302.
    
      235 Beispielsweise Eröffnung des Insolvenzverfahrens, BFH, 3.6.1993 – VIII R 46/91 BFH/NV 94, 364.
    
      236 Ablehnung eines Insolvenzantrags mangels Masse; Löschung im HR mangels Vermögen.
    
      237 Zu unterscheiden ist dabei der Satzungssitz von dem Verwaltungssitz (Ort der Geschäftsleitung); weitere Details hierzu beispielsweise bei Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 214.
    
      238 Vgl. BFH, 19.10.1998 – VIII R 5895, BStBl. II 1999, 298.
    
      239 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 215.
    
      240 Vgl. BFH, 6.5.2014 – IX R 19/13, DStR 2014, 1428.
    
      241 Vgl. Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 870.
    
      242 Vgl. Maser/Sommer, GmbHR 1996, 22, 31.
    
      243 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 231.
    
      244 Vgl. FG Niedersachsen, 19.5.2011 – 11 K 496/10, EFG 12, 1326, rkr.; BFH, 6.5.2014 – IX R 19/13, BStBl. II 2014, 682; Karl, GmbHR 2014, 166.
    
      245 Vgl. BFH, 19.2.2013 – IX R 24/12, BStBl. II 2013, 484; FG Sachsen, 11.7.2001 – 6 V 202/00, EFG 2001, 1199; OFD Frankfurt/M., 4.2.2014 – S 2244 A-41-St 215, DStR 2014, 903; Ott, DStR 2014, 673.
    
      246 Vgl. BFH, 19.2.2013 – IX R 24/12, BStBl. II 2013, 484; Ott, StuB 2013, 692.
    
      247 In Anlehnung an OFD Frankfurt, 4.2.2014 – S 2244 A – 41 – St 215, DStR 2014, 903.
    
      248 Vgl. auch FG Köln, 25.6.2009 – 10 K 456/06, EFG 2009, 1744.
    
      249 BGBl. I 2006, 2782, 2791.
    
      250 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 240.
    
      251 Vgl. Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 893; Benecke/Schnitger, IStR 2006, 765, 767.
    
      252 Vgl. Zimmermann/Zimmermann-Schwier, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 17 Rn. 525.
    
      253 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 240; Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 895.
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      255 Vgl. Zimmermann/Zimmermann-Schwier, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 17 Rn. 535; a.A. Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 896, wonach auch die Verlegung des Ortes der Geschäftsleitung von Art. 17 Abs. 5 Satz 2 EStG erfasst sei, jedoch ohne Begründung.
    
      256 Richtlinie 90/434/EWG (Fusionsrichtlinie), ABl. Nr. L 225 v. 23.7.1990, S. 1.
    
      257 Vgl. Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 897.
    
      258 Vgl. Vogt, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 898.
    
      259 Vgl. EStR 2012 R 17 (2) Beteiligung.
    
      260 Vgl. BFH, 12.6.1980 – IV R 128/77, BStBl. II 1980, 646 = BFHE 131, 49; BFH, 28.6.1978 – I R 90/76, BStBl. II 1978, 590 = BFHE 125, 444.
    
      261 Vgl. Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 82.
    
      262 Vgl. BFH, 9.5.2000 – VIII R 41/99, BStBl. II 2000, 686 = BFHE 192, 273; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 67; Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 82.
    
      263 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 67.
    
      264 Vgl. BFH, 10.11.1992 – VIII R 40/89, BStBl. II 1994, 222 = BFHE 173, 17; EStR 2012 H 17 (2) Anteile im Betriebsvermögen.
    
      265 Vgl. BFH, 10.2.1982 – I B 39/81, BStBl. II 1982, 392.
    
      266 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 12.
    
      267 Vgl. BFH, 7.7.1992 – VIII R 54/88, BStBl. II 1993, 331, 332 = BFHE 169, 49.
    
      268 Vgl. BFH, 16.5.1995 – VIII R 33/94, BStBl. II 1995, 870 = BFHE 178, 197.
    
      269 Vgl. Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 109 f.
    
      270 Vgl. BFH, 20.4.1999 – VIII R 58/97, BStBl. II 1999, 650 = BFHE 188, 362.
    
      271 Vgl. BFH, 18.9.1984 – VIII R 119/81, BStBl. II 1985, 55 = BFHE 142 130.
    
      272 Vgl. BFH, 29.7.1997 – VIII R 80/94, BStBl. II 1997, 727 = BFHE 184, 74.
    
      273 Vgl. BFH, 25.11.1997 – VIII R 29/94, BStBl. II 1998, 257 = BFHE 184, 543.
    
      274 Vgl. BFH, 14.3.2006 – VIII R 49/04, BStBl. II 2006, 746 = BFHE 213, 307; BFH, 25.11.1997 – VIII R 29/94, BStBl. II 1998, 257 = BFHE 184, 543.
    
      275 Vgl. BFH, 24.9.1970 – IV R 138/69, BStBl. II 1971, 89 = BFHE 100, 448.
    
      276 Vgl. BFH, 19.2.2013 – IX R 35/12, BStBl. II 2013, 578 = BFHE 240, 559; BFH, 14.3.2006 – VIII R 49/04, BStBl. II 2006, 746 = BFHE 213, 307; BFH, 19.2.2013 – IX R 35/12, BStBl. II 2013, 578 = BFHE 240, 559.
    
      277 Vgl. FG Münster, 6.12.2016 – 7 K 3225/13 E, BeckRS 2017, 94237 = EFG 2017, 129 zum maßgeblichen Kapital einer nach US-amerikanischem Recht gegründeten Inc. Bei dieser ist auf das im Unternehmensregister eingetragene „authorized capital“ abzustellen.
    
      278 BGBl. I 1999, 402.
    
      279 BGBl. I 2000, 1433.
    
      280 Vgl. Moritz, NWB Fach 3, 13119-13130 (51/2004); Moritz, NWB Fach 3, 13669–13676 (35/2005); Moritz, GStB 2005, 460 ff.; Moritz, GStB 2004, 420, 426.
    
      281 BGBl. I 1999, 402.
    
      282 Vgl. BFH, 1.3.2005 – VIII R 25/02, BStBl. II 2005, 436 = BFHE 209, 275 = DStR 2005, 733; OFD Niedersachsen, 20.9.2013, DStR 2014, 532.
    
      283 BGBl. I 1999, 402.
    
      284 BGBl. I 2000, 1433.
    
      285 Vgl. BFH, 11.12.2012 – IX R 7/12, BStBl. II 2013, 372 = BFHE 239, 449 = DStR 2013, 351; BFH, 16.4.2013 – IX R 47/12, BFH/NV 2013, 1915; BMF-Schreiben, 27.5.2013, BStBl. I 2013, 721 = DStR 2013, 1238 = BB 2013, 1430.
    
      286 BGBl. I 2000, 1433.
    
      287 Vgl. BMF-Schreiben, 27.5.2013, BStBl. I 2013, 721 = DStR 2013, 1238 = BB 2013, 1430.
    
      288 Vgl. BFH, 11.12.2012 – IX R 7/12, BStBl. II 2013, 372 = BFHE 239, 449 = DStR 2013, 351.
    
      289 Vgl. BFH, PM Nr. 10/2013 v. 20.2.2013.
    
      290 Vgl. BVerfG – 2 BvR 364/13 (anhängiges Verfahren); BFH – IX R 19/12 (anhängiges Verfahren, Aufnahme in die Datenbank am 20.9.2012); Vorinstanz: Niedersächsisches Finanzgericht, 28.2.2012 – 12 K 10250/09, EFG 2012, 1337.
    
      291 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 3 Rn. 230.
    
      292 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 EStG Rn. 146.
    
      293 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 EStG Rn. 146.
    
      294 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 EStG Rn. 146.
    
      295 Vgl. Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 90; Ebling, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rn. 109.
    
      296 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 72; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 31.
    
      297 Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17 Rn. 31.
    
      298 Vgl. BFH, 17.2.2004 – VIII R 26/01, BStBl. II 2004, 651 = BFHE 205, 204.
    
      299 Vgl. BFH, 5.10.1976 – VIII R 38/72, BStBl. II 1977, 198 = BFHE 120 471.
    
      300 Vgl. BFH, 7.7.1992 – VIII R 54/88, BStBl. II 1993, 331 = BFHE 169, 49.
    
      301 Vgl. BFH, 5.10.2011 – IX R 57/10, BStBl. II 2012, 318 = BFHE 235, 376.
    
      302 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 71.
    
      303 Vgl. auch Beispiel bei Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 72.
    
      304 Vgl. auch Beispiel bei Rapp, in: Littmann/Bitz/Pust, Einkommensteuerrecht, § 17 EStG Rn. 92.
    
      305 Vgl. zum Leistungsfähigkeitsprinzip nach dem Grundgesetz Kirchhof, BB 2017, 662, 664 f.
    
      306 Vgl. FG Hamburg, 25.11.2015 – 2 K 258/14 (nicht rechtskräftig), DStRE 2017, 276 = BB 2016, 1123 = EFG 2016, 483 (Az. Revisionsverfahren BFH: IX R 1/16). Dort soll die Frage der Gewinnerzielungsabsicht bei unentgeltlich erworbenen GmbH-Anteilen geklärt werden, wenn der Erwerber die Anteile wenige Tage später mit (erheblichem) Verlust veräußert.
    
      307 Vgl. Echarri/Sumalvico, DB 2017, 630, 635.
    
      308 Vgl. Echarri/Sumalvico, DB 2017, 630, 635.
    
      309 Vgl. EStR 2012 R 17 (3) Unentgeltlicher Erwerb von Anteilen oder Anwartschaften.
    
      310 Vgl. BFH, 22.10.2013 – X R 14/11, BStBl. II 2014, 158 = BFHE 243, 271.

    
      2. Ermittlung des Veräußerungsgewinns (Abs. 2)
    

    
      a) Veräußerungsgewinn (Abs. 2 Satz 1)
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    Steuerliche Bemessungsgrundlage für die Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 17 EStG ist der Veräußerungsgewinn. Dieser wird in § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG definiert als die Differenz zwischen dem Veräußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten und den Anschaffungskosten. Hierbei handelt es sich um eine Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art, welche an die allgemeinen steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften für Betriebsvermögen in den §§ 4, 5 EStG angelehnt ist.311
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    Bei der Berechnung des Veräußerungsgewinns i.S.d. § 17 EStG findet das Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Buchst. c) i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG) Anwendung. Dabei ist nicht der nach der Verrechnung mit dem Veräußerungsverlust verbleibende Gewinn anteilsmäßig zu berücksichtigen, sondern bereits bei der Berechnung des Veräußerungsgewinns bzw. -verlusts sind der Veräußerungspreis und die mit dem Erwerb der Beteiligung zusammenhängenden Kosten nur anteilsmäßig zu berücksichtigen (§ 3 Nr. 40 Buchst. c) i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG). Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm, der auf den Veräußerungspreis oder gemeinen Wert abstellt und nicht auf den Veräußerungsgewinn an sich.312 Im Ergebnis sind so 60 % des Veräußerungsgewinns steuerpflichtig und 40 % sind steuerfrei. Spiegelbildlich gilt Entsprechendes für einen möglicherweise entstehenden Veräußerungsverlust bzw. die damit in Zusammenhang stehenden Anschaffungs- und Veräußerungskosten.
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    Der steuerpflichtige Gewinn i.S.d. § 17 EStG ermittelt sich nach folgender Formel:313

    
      
        Veräußerungspreis (60 %)
      
    

    
      
        ./. Anschaffungskosten (60 %)
      
    

    
      
        ./. Veräußerungskosten (60 %)
      
    

    
      
        
        190
      

    

    
      Beispiel: Der Steuerpflichtige hat eine Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG im Jahre 1 für 100.000 EUR angeschafft und im Jahre 3 wieder für 150.000 EUR veräußert. Der steuerpflichtige Veräußerungsgewinn ermittelt sich aus 60 % des Veräußerungspreises von 150.000 EUR und 60 % der Anschaffungskosten i.H.v. 100.000 EUR [= 90.000 EUR ./. 60.000 EUR = 30.000 EUR]. Das Ergebnis entspricht aber auch der Anwendung des Teileinkünfteverfahrens auf den reinen Veräußerungsgewinn i.H.v. 50.000 EUR [(150.000 EUR ./. 100.00 EUR)* 60 % = 30.000 EUR].
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    Wurde die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft in Fremdwährung angeschafft oder veräußert, dann sind die Anschaffungskosten, der Veräußerungspreis und die Veräußerungskosten im Zeitpunkt ihrer Entstehung aus der Fremdwährung zum Geld- bzw. Briefkurs umzurechnen.314 D. h. realisierte Währungskursveränderungen sind bei der Ermittlung der Höhe des Veräußerungsgewinns zum amtlichen Umrechnungskurs im Bewertungszeitpunkt mit zu berücksichtigen.315 Wird nur der Saldo des in ausländischer Währung errechneten Veräußerungsergebnisses im Zeitpunkt der Veräußerung berechnet, ist dies nicht ausreichend.316
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger erwirbt im Jahre 1 für 10.000 EUR eine 10 %-Beteiligung in Fremdwährung (Fremdwährungskurs EUR : US$ 1:1), umgerechnet US$ 10.000. Im Jahre 5 veräußert er die Beteiligung wieder für umgerechnet 25.000 EUR bzw. 27.5000 US$ (Fremdwährungskurs EUR: US$ 1:1,1). Hierbei wird ein Gewinn i.H.v. 15.000 EUR realisiert. Bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns sind die Anschaffungskosten im Jahr 1 (10.000 EUR = 10.000 US$) und der Veräußerungserlös im Jahr 5 (25.000 EUR = 27.5000 US$) aus der Fremdwährung in EUR umzurechnen (25.000 EUR ./. 10.000 EUR).
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      Besteuerungszeitpunkt: Das „Zuflussprinzip“ des § 11 Abs. 1 EStG findet bei der Bestimmung des maßgeblichen Besteuerungszeitpunkts im Rahmen des § 17 EStG keine Anwendung.317 Denn durch § 17 EStG werden gewerbliche Einkünfte begründet, die im Grundsatz dem Realisationsprinzip unterliegen. Maßgeblicher Zeitpunkt für die Entstehung der Steuer bzw. des gewerblichen Gewinns bzw. Verlustes i.S.d. § 17 EStG ist deshalb der Zeitpunkt des Übergangs des Besitzes an der Kapitalgesellschaftsbeteiligung. Dies ist der Zeitpunkt, in dem das rechtliche oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum an den veräußerten Kapitalgesellschaftsanteilen auf den Erwerber übergeht.318 Dabei handelt es sich um eine reine Stichtagsbewertung auf den Zeitpunkt der Entstehung des Gewinns oder Verlusts.319
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    Das Realisationsprinzip gilt uneingeschränkt aber nur für den Zeitpunkt der Entstehung des Gewinns. Für die Höhe des tatsächlich erzielten Erlöses kommt es dagegen auf den Zeitpunkt der Erfüllung (Zufluss) – die konkrete Erbringung der Gegenleistung gegenüber dem Steuerpflichtigen – an. Maßgeblich ist im Einzelfall der tatsächliche Erlös und nicht der möglicherweise davon abweichende vereinbarte Erlös. § 17 Abs. 2 EStG ist insoweit als lex specialis gegenüber dem Realisationsgrundsatz vorrangig (s. hierzu auch Rn. 10, 198 f., 216 ff.).320
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      Wichtiger Praxishinweis: Bis zum 31.3.1999 eingetretene Wertsteigerungen einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung dürfen steuerlich häufig nicht berücksichtigt werden. Insoweit gilt ein verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz. Dennoch bedarf es keiner anteiligen Zuordnung der Veräußerungskosten. Diese sind unter Beachtung des § 3c Abs. 2 EStG in vollem Umfang vom steuerbaren Veräußerungserlös abzuziehen.321 Für die Praxis empfiehlt es sich deshalb entsprechende Wertgutachten auf den 31.3.1999 einzuholen. Diese können dann bei einer späteren Veräußerung zum Nachweis genutzt werden, um den steuerpflichtigen Veräußerungsgewinn entsprechend zu reduzieren.
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      Hintergrund: Der Wandel in der Rechtsprechung des BFH ist auf eine Entscheidung des BVerfG vom 7.7.2010 zurückzuführen. Dieses hatte entschieden, dass § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 vom 24.3.1999322 in Verbindung mit § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 – d.h. die Absenkung der Beteiligungsgrenze von 25 % auf 10 % – partiell gegen die verfassungsrechtlichen Grundsätze des Vertrauensschutzes verstößt und nichtig ist, soweit in einem Veräußerungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich erfasst werden, die bis zur Verkündung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und die entweder – bei einer Veräußerung bis zu diesem Zeitpunkt – nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei realisiert worden sind oder – bei einer Veräußerung nach Verkündung des Gesetzes – sowohl zum Zeitpunkt der Verkündung als auch zum Zeitpunkt der Veräußerung nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei hätten realisiert werden können.323 Hiervon erfasst sind auch Beteiligungen, die bei Verkündung des Gesetzes noch unter der Grenze von 10 % lagen.324
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      Beispiel:
      325 A hielt 10 % der Anteile an einer Kapitalgesellschaft im Privatvermögen, die er im Jahr 1991 zu einem Kaufpreis von 1.000 DM erworben hatte. Am 29.12.1998 veräußerte er 1 % seiner Anteile für 150 DM. Mit Datum vom 28.6.1999 veräußerte der A seine verbliebenen 9 % an der Kapitalgesellschaft für 2.900 DM. Weitere (Anschaffungs-)Kosten sind im Laufe der Zeit nicht angefallen. Zum 31.3.1999 betrug der durch Ableitung aus anderen Verkäufen ermittelte Wert der verbliebenen GmbH-Beteiligung (9 %) 2.400 DM.

    
      
        
        
      
      
        
          	
            
              Veräußerungserlös
            

          
          	
            
              2.900 DM
            

          
        

        
          	
            
              Wert der Anteile zum 31.3.1999
            

            
              (anstatt der historischen Anschaffungskosten)
            

          
          	
            
              2.400 DM
            

          
        

        
          	
            
              
                Steuerpflichtiger Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG
            

          
          	
            
              500 DM
            

          
        

      
    

    aa) Maßgeblicher Veräußerungspreis
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    Bei einem Kaufvertrag entspricht der maßgebliche Veräußerungspreis grds. dem zwischen den Vertragsparteien vereinbarten Kaufpreis, der sich aus Geldzahlungen und sonstigen Gegenleistungen zusammensetzen kann, zum Übertragungsstichtag. Nicht entscheidend sind die Zahlungsmodalitäten, d.h. der Veräußerungspreis ist unabhängig davon anzusetzen, ob die Veräußerung bedingt, befristet, ob der Kaufpreis dem Veräußerer bereits ganz oder zumindest teilweise zugeflossen, oder ob er gestundet ist oder in Raten (Kaufpreisraten) entrichtet wird.326Die Bedingung oder Befristung ist ggf. durch eine entsprechende Bewertung zum Übertragungsstichtag zu berücksichtigen.327
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      Beispiel: Der A schließt am 1.7.10 mit B einen notariellen Kaufvertrag über eine 25 %-Beteiligung an einer GmbH. Die Vertragsparteien vereinbaren einen Kaufpreis i.H.v. GBP 100.000 (Wechselkurs i.H.v. 110.000 EUR), der zum Übertagungsstichtag am 30.9.10 (nunmehr Wechselkurs i.H.v. 115.000 EUR) fällig ist. Vereinbarungen zur Änderung des Unternehmens- und Gesellschaftswerts werden zwischen den Vertragsparteien nicht getroffen. Der Verkaufspreis beträgt hier 115.000 EUR.
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      Hinweis: Zur Frage, ob zum Veräußerungserlös nach § 17 EStG auch eine spätere Gewinnausschüttung (z.B. im Folgejahr) gehört, die auf eine notarielle Vereinbarung zurückzuführen ist, nach der die Hälfte des bis zu einem bestimmten Datum erzielten Gewinns der Gesellschaft (= erwirtschaftete Gewinne und Gewinnvorträge) dem Veräußerer zusteht, soweit sie nicht bereits ausgeschüttet wurde, ist ein Revisionsverfahren beim BFH anhängig.328
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    Bei einem Tauschgeschäft besteht die Gegenleistung nicht in Geld, sondern in Sachgütern. Hierbei ist der Veräußerungspreis mit dem gemeinen Wert der im Gegenzug erlangten Sachgüter zu bewerten. Maßgeblich für die Bestimmung des Wertes sind die allgemeinen Vorschriften des Bewertungsgesetzes (§§ 9 ff. BewG).329 Grundsätzlich ist dabei auf den gemeinen Wert im Zeitpunkt der Veräußerung der Beteiligung abzustellen.330
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      Beispiel: A schließt mit B einen notariellen Tauschvertrag über eine 25 %-Beteiligung an einer GmbH. A erhält von B im Tausch für seine Beteiligung an der GmbH ein Grundstück im Wert von 100.000 EUR übertragen. Der anzusetzende Veräußerungspreis beträgt hier 100.000 EUR (s.o.).
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    Bei der Veräußerung einer Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG gegen wiederkehrende Leistungen/Bezüge (z.B. Leibrente oder gegen einen in Raten zu zahlenden Kaufpreis) steht den Steuerpflichtigen alternativ ein Wahlrecht zu, wenn diese Versorgungscharakter haben. Dann können die Steuerpflichtigen sich für eine zeitlich gestreckte Zuflussbesteuerung des Veräußerungserlöses entscheiden. In diesen Fällen ist dann der Ertrags- oder Zinsanteil nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a) Doppelbuchst. bb) EStG oder § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu erfassen.331 Fehlt es am Versorgungscharakter der Leistung bzw. des Bezugs, dann entsteht der Gewinn in Gänze im Zeitpunkt der Veräußerung.332 Dabei richtet sich die konkrete Besteuerung stets nach dem im Zeitpunkt des Zuflusses geltenden Recht, weshalb in der Vergangenheit z.B. das Halbeinkünfteverfahren bei Veräußerung einer Beteiligung vor Einführung des Halbeinkünfteverfahrens und Wahl der Zuflussbesteuerung zur Anwendung kam.333
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      Beispiel: Der geschäftsführende Mehrheitsgesellschafter einer GmbH verkauft seine gesamte Beteiligung (25 %) gegen die Gewährung einer Leibrente. Hier hat der Veräußerer ein Wahlrecht, ob der Veräußerungserlös in einer Summe oder zeitlich gestreckt der Besteuerung zugeführt werden soll.
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      Hinweis: Ein Veräußerungsverlust fällt bei zeitlich gestreckter Zahlung des Veräußerungserlöses in verschiedenen Veranlagungszeiträumen anteilig nach dem Verhältnis der Teilzahlungsbeträge zum Gesamtveräußerungserlös in den jeweiligen Veranlagungszeiträumen der Zahlungszuflüsse an.334

    
      
        206
      

    

    
      Eigenständige Schadensersatzleistungen Dritter: Ein Veräußerungsverlust i.S.d § 17 EStG mindert bzw. ein Veräußerungsgewinn i.S.d § 17 EStG erhöht sich nicht durch eigenständige Schadensersatzleistungen eines Dritten (z.B. eines Wirtschaftsprüfers, Steuerberaters oder Rechtsanwalts), wenn der Schadensersatz wirtschaftlich und rechtlich selbstständig begründet ist. Die Zahlungen zählen nicht zu den zu berücksichtigenden Anschaffungskosten.335

    
      
        207
      

    

    
      Beispiel: Fehlerhafter Bestätigungsvermerk eines Wirtschaftsprüfers oder fehlerhafte Steuergutachten eines Rechtsanwalts oder Steuerberaters, die zu eigenständigen Schadensersatzzahlungen führen.
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      Teilentgeltliche Veräußerung: Im Falle einer teilentgeltlichen Veräußerung kommt im Rahmen des § 17 EStG nach der ständigen Rechtsprechung des BFH die „Trennungstheorie“ zur Anwendung. Das maßgebliche Entgelt ist hierbei nach dem Verhältnis des Verkehrswerts der Kapitalgesellschaftsanteile zur Gegenleistung in eine voll entgeltliche Veräußerung i.S.d § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG und eine voll unentgeltliche Übertragung i.S.d § 17 Abs. 1 Satz 4, Abs. 2 Satz 5 EStG aufzuteilen.336 In der Praxis bedeutsame teilentgeltliche Veräußerungen sind gemischte Schenkungen und vorweggenommene Erbfolgen.337 Im Rahmen deren rechtlicher Ausgestaltung wird in der Praxis häufig eine Kombination zwischen einer entgeltlichen und einer unentgeltlichen Übertragung von Kapitalgesellschaftsanteilen gewählt.
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    Für die Praxis sollte hier die Vorlage des X. Senats an den Großen Senat des BFH zur Ermittlung eines Veräußerungsgewinns bei teilentgeltlichen Übertragungen („Trennungstheorie“)338 im Auge behalten werden. In diesem Verfahren wird darüber entschieden werden, ob weiterhin stets von einer strengen Trennungstheorie auszugehen sein wird oder aber auch eine modifizierte Trennungstheorie zur Anwendung kommen kann. Bei Anwendung der strengen Trennungstheorie erfolgt eine Aufteilung auf Grundlage des Verhältnisses der Gegenleistung zum Teilwert (Entgeltlichkeitsquote). Bei der modifizierten Trennungstheorie wird dagegen noch berücksichtigt, ob die Gegenleistung unter dem Buch- oder Teilwert liegt. Liegt das Entgelt unter dem Buchwert, kommt es nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven.339 Bis zum Ausgang des Verfahrens sollte in der Praxis jedoch stets der strengen Trennungstheorie gefolgt werden. Insoweit kann verfahrensrechtlich ein Ruhen des Verfahrens beantragt werden (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO).340
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A hält im Privatvermögen eine steuerlich relevante Kapitalgesellschaftsbeteiligung i.S.d § 17 EStG i.H.v. 20 %. Die historischen Anschaffungskosten der Beteiligung betragen 500.000 EUR. Der aktuelle Verkehrswert der Beteiligung beträgt 1.000.000 EUR. Der A überträgt seine Beteiligung auf B und erhält hierfür 200.000 EUR. Die Übertragung erfolgt zu ¼ entgeltlich und zu ¾ unentgeltlich.

    –  Ein Viertel der Anteile (anteiliger Verkehrswert 250.000 EUR; anteilige Anschaffungskosten 125.000 EUR) gilt für 200.000 EUR als veräußert. Hieraus ergibt sich ein Veräußerungsgewinn i.H.v. 75.000 EUR (200.000 EUR ./. 125.000 EUR).

    –  Dreiviertel der Anteile (anteiliger Verkehrswert 750.000 EUR; anteilige Anschaffungskosten 375.000 EUR) gelten als unentgeltlich übertragen.
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    Bei einer Erbauseinandersetzung mit Realteilung hängt die Anwendung der voranstehend erläuterten Grundsätze davon ab, ob die Realteilung mit oder ohne Abfindung abgewickelt wird.341 Dabei ist stets zu berücksichtigen, dass im Erbfall die Anteile an Kapitalgesellschaften im Privatvermögen den Miterben anteilig wie Bruchteilseigentum zuzurechnen sind (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO).342 Abfindungen bzw. Ausgleichszahlungen sind als Zahlung für das wertmäßige „Mehr“ im Rahmen der Erbauseinandersetzung bzw. Erbteilung zu berücksichtigen.343
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      Beispiel Realteilung ohne Abfindung: Der Nachlass des verstorbenen V besteht aus Kapitalanlagen (Wert 1.000.000 EUR) sowie 1,2 % der Anteile an der Alpha GmbH (Verkehrswert 1.000.000 EUR; Anschaffungskosten 100.00 EUR). Die beiden Erben A und B teilen den Nachlass real derart, dass der A die GmbH-Anteile übernimmt und der B die Kapitalanlagen. Im Rahmen der Erbauseinandersetzung hat der Erbe B seine Beteiligung in vollem Umfang unentgeltlich auf den Erben A übertragen, der nunmehr eine steuerlich relevante Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG an der Alpha GmbH hält (1,2 %).
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      Beispiel Realteilung mit Abfindung: Der Nachlass des verstorbenen V besteht aus Kapitalanlagen (Wert 500.000 EUR) sowie 1,2 % der Anteile an der Alpha GmbH (Verkehrswert 1.000.000 EUR; Anschaffungskosten 100.00 EUR).

    –  Die beiden Miterben zu je ½ A und B teilen den Nachlass real derart, dass der A die gesamten GmbH-Anteile übernimmt und der B die Kapitalanlagen sowie als Ausgleich für den auf ihn entfallenden Wertanteil an der Alpha GmbH 250.000 EUR in bar erhält.

    –  Die beiden Erben A und B haben zunächst unentgeltlich (im Wege der Erbschaft) je 0,6 % der Anteile an der Alpha-GmbH erworben. Im Rahmen der Erbauseinandersetzung hat der B seine 0,6 %-Beteiligung an der GmbH (Verkehrswert 500.000 EUR; Anschaffungskosten 50.000 EUR) für 250.000 EUR entgeltlich an den A veräußert. Die Übertragung erfolgt hälftig entgeltlich und unentgeltlich.

    –  Hierbei hat der B einen Veräußerungsgewinn i.H.v. 225.000 EUR erzielt (anteiliger Verkehrswert 250.000 EUR ./. anteilige historische Anschaffungskosten 25.000 EUR). Im Gegenzug hat der A eine weitere Kaitalgesellschaftsbeteiligung i.H.v. 0,6 % für 250.000 EUR erworben bzw. angeschafft. Für die Beteiligung des Gesellschafters A sind in der Folge zudem Anschaffungskosten i.H.v. 50.000 EUR im Wege der Erbfolge (§ 17 Abs. 1 Satz 5 EStG) sowie 25.000 EUR an von B unentgeltlich übernommenen historischen Anschaffungskosten (§ 17 Abs. 1 Satz 5 EStG) zu berücksichtigen.
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      Hinweis: Erfolgt die Realteilung erst nach Ablauf von 5 Jahren, dann erfolgt keine Zurechnung einer steuerlich relevanten Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG des Erblassers an die Erben. § 17 Abs. 1 Satz 5 EStG greift in diesen Fällen nicht mehr.344 Hierdurch ergeben sich für die Praxis Gestaltungsspielräume. Eine Steuerpflicht kann im Einzelfall durch eine zeitlich entsprechend spät gestaltete Realteilung vermieden werden.
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      Beispiel:
      345 Erfolgt im voranstehenden Beispiel (Rn. 213) die Realteilung mit Abfindungszahlung innerhalb von fünf Jahren, bewirkt diese eine Steuerpflicht, weil der Tatbestand der erweiterten Besteuerung nach § 17 Abs. 1 Satz 5 EStG erfüllt wird. Erfolgt die Realteilung dagegen erst nach Ablauf der fünfjährigen Zurechnungsfrist des § 17 Abs. 1 Satz 5 EStG, wird die Veräußerung tatbestandlich nicht mehr erfasst.
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    Fraglich ist grundsätzlich, wie sich Wertveränderungen der Gegenleistung auf die Höhe des maßgeblichen Veräußerungspreises auswirken. Zur Frage, ob eine nachträglich eingetretene (Kurs-)Wertänderung eine Auswirkung auf die Ermittlung des Veräußerungsergebnisses i.S.d. § 17 EStG hat, wenn die tatsächlich vom Veräußerer empfangene Gegenleistung erheblich vom Wert der ursprünglich vereinbarten Gegenleistung abweicht, war ein Verfahren vor dem BFH anhängig. Dieser hat entschieden, dass für die Bewertung die Verhältnisse im Zeitpunkt der Erfüllung der Gegenleistungspflicht entscheidend sind, wenn sie von den Verhältnissen im Zeitpunkt der Entstehung des Veräußerungsgewinns abweichen. Insoweit wirke eine Veränderung der wertbestimmenden Umstände materiell-rechtlich auf den Zeitpunkt der Entstehung des Veräußerungsgewinns zurück. Abzuleiten ist dies aus dem Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit. Denn vorher hat der Steuerpflichtige (Veräußerer) tatsächlich nichts erhalten.346 In der steuerrechtlichen Literatur findet diese Entscheidung u.E. zu Recht Zustimmung, weil sie in Fortführung der ständigen Rechtsprechung des BFH zu § 17 EStG konsequent das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit umsetzt.347
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    Die Entscheidung im Einzelfall betraf die Ermittlung des Gewinns aus der Veräußerung einer Beteiligung an einer deutschen AG im Zuge eines Aktientauschs. Vereinfacht lag ihr folgender Sachverhalt zugrunde: Der Steuerpflichtige war zu über 30 % an einer AG beteiligt. Im Februar veräußerte und übertrug er seine Beteiligung an der Gesellschaft im Rahmen eines zweiaktigen Veräußerungsgeschäfts. Streitig war das Übertragungsgeschäft, bei dem der Steuerpflichtige als Gegenleistung neue Aktien an einer anderen AG erhielt, die aus einer noch durchzuführenden Kapitalerhöhung stammten. Die Anzahl der zu gewährenden Aktien hatten die Vertragsparteien im Rahmen der Veräußerung im Februar festgelegt. Die notwendige Kapitalerhöhung wurde jedoch erst im Dezember in das Handelsregister eingetragen. Zeitgleich wurden dem Steuerpflichtigen die Aktien im Depot gutgeschrieben. Der Börsenkurs der Aktie war im Zeitraum Februar bis Dezember jedoch massiv gefallen. Regelungen zu den Auswirkungen etwaiger Kursveränderungen (konkret eines Kursverfalls!) im Zeitraum zwischen der Einbringung der Aktien (alte Kapitalgesellschaftsbeteiligung) und der Lieferung der Aktien (neue Kapitalgesellschaftsbeteiligung) waren nicht getroffen worden. Fraglich war, ob bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns der Aktienkurs im Zeitpunkt des Veräußerungsvorgangs (Februar) oder der stark gefallene Börsenkurs im Zeitpunkt der Erfüllung der Gegenleistung (Dezember) anzusetzen war.348 Folgerichtig kommt es auch grds. auf die Werthaltigkeit einer Forderung im Vergütungszeitpunkt an, wenn die Gegenleistung in der Abtretung einer Forderung besteht.349
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    Zu beachten ist jedoch, dass es die Höhe des Veräußerungsgewinns nicht mehr beeinflusst, wenn sich der Wert der Gegenleistung erst nach vollständiger Erfüllung der Gegenleistungspflicht verändert. Denn in diesen Fällen hat der Veräußerer den Gegenwert bereits uneingeschränkt in voller Höhe erhalten. Seine für die Besteuerung maßgebliche wirtschaftliche Leistungsfähigkeit ist bereits erhöht. Vereinbarungen, durch welche eine bereits erfüllte Gegenleistung noch einmal geändert wird, können deshalb grundsätzlich nur dann auf den Zeitpunkt der Entstehung des Veräußerungsgewinns zurückwirken, wenn der Rechtsgrund für die spätere Änderung im ursprünglichen Rechtsgeschäft bereits angelegt war. Für tatsächliche oder rechtliche Veränderungen, die vor Erfüllung des Anspruchs auf die Gegenleistung eintreten, gilt dies jedoch nicht.350
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      Hinweis: Wird beim Verkauf eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft eine Besserungsoption vereinbart, welche dem Verkäufer das Recht auf eine Beteiligung an der weiteren Wertentwicklung der Gesellschaft einräumt, stellt die spätere Ausübung des Optionsrechts kein rückwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar.351 Etwaige Zusatzeinnahmen sind dann im Zeitpunkt des Zuflusses zu versteuern.

    
      bb) Veräußerungspreis bei verdeckter Einlage in eine Kapitalgesellschaft (Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 2)
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    In den Fällen der verdeckten Einlage (§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG) ist gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 EStG bei der Ermittlung eines Veräußerungsgewinns an Stelle eines Veräußerungspreises der gemeine Wert der Anteile anzusetzen. Dieser ist gem. § 11 BewG zu ermitteln.352 Der gemeine Wert leitet sich entweder aus dem Börsenkurs oder aus den letztjährigen Verkäufen ab. Das sog. „Stuttgarter Verfahren“ kommt für eine Bewertung nicht mehr in Betracht.353 An die Stelle der Anteilsbewertung nach dem Stuttgarter Verfahren tritt das vereinfachte Ertragswertverfahren (§§ 199–203 BewG).354 Mangels Ausschlusses in § 11 Abs. 2 BewG gilt das vereinfachte Ertragswertverfahren uneingeschränkt auch für die Ertragsteuern. Dem Substanzwert kommt dabei die Funktion einer Bewertungsuntergrenze zu. Ob als Substanzwert der Liquidationswert oder der Fortführungswert des Unternehmens maßgeblich ist, wurde bislang allerdings nicht höchstrichterlich entschieden. Die Feststellung des Werts eines Anteils ist in der Praxis im Ergebnis eine Schlussfolgerung aus den Tatsachen des jeweiligen Einzelfalles.355
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    Schenkungsteuerrechtliche Folgen (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) ergeben sich aus dem Unterpreisvorteil indessen nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung keine.356
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A ist Gesellschafter der A-GmbH und legt verdeckt ein Grundstück in die A-GmbH ein. Dieser Vorgang ist einkommensteuerpflichtig. Die Bemessungsgrundlage für die Einkommensteuer ist der gemeine Wert, der sich nach dem vereinfachten Ertragswertverfahren, wonach der Substanzwert die Untergrenze bildet, ermittelt.

    
      cc) Veräußerungspreis bei Auflösung, Kapitalherabsetzung, Einlagenrückgewähr (Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Abs. 4 Satz 1)
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      Veräußerungspreis bei Auflösung einer Kapitalgesellschaft bzw. der Kapitalherabsetzung oder der Einlagenrückgewähr (Fälle des § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG) ist gem. § 17 Abs. 4 Satz 2 EStG der gemeine Wert des zugeteilten oder zurückgezahlten Vermögens. Dieses kann aus Geld oder sonstigen (einschließlich selbstgeschaffenen immateriellen) Wirtschaftsgütern bestehen.357 Dies gilt grds. auch bei einer Befreiung von einer Verbindlichkeit. Die im Rahmen der Auflösung einer GmbH unterbliebene Einziehung einer Forderung vom Verrechnungskonto des alleinigen Gesellschafters führt indes nicht zu einem Auflösungsgewinn i.S.d. § 17 Abs. 4 EStG, wenn diese Forderung angesichts der Vermögenslosigkeit des Gesellschafters wertlos ist.358 Maßgeblich für die Bewertung der Wirtschaftsgüter mit dem gemeinen Wert (§ 9 BewG) ist der Zeitpunkt, zu dem der Veräußerungsgewinn bzw. -verlust entsteht (s. dazu Rn. 193 ff.). Nicht zu diesem Vermögen, sondern zu den Gewinnanteilen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehören erst nach der Auflösung beschlossene Ausschüttungen von Bilanzgewinnen der Wirtschaftsjahre vor der Auflösung.359 Gewinne während des Liquidationszeitraums sind dagegen Teil des bei Beendigung der Liquidation zu verteilenden Vermögens.
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    Bei einer Kapitalherabsetzung dürfen nur Teile des bisherigen Grund- oder Stammkapitals zurückgezahlt werden, also keine Rücklagen. Eine vor handelsrechtlicher Wirksamkeit der Kapitalherabsetzung erfolgte Rückzahlung ist grds. als verdeckte Gewinnausschüttung zu werten.360 Ein Rückzahlungsbetrag, der auf eigene Anteile der Gesellschaft entfällt, aber an die Gesellschafter ausgezahlt wird, gehört nicht zum Veräußerungspreis, sondern ist sonstiger Bezug i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.361 Der an die Anteilseigner ausgezahlte Betrag ist mit den bisherigen Anschaffungskosten erfolgsneutral zu verrechnen, sodass erst ein eventueller Mehrbetrag einen Veräußerungsgewinn darstellt.362

    dd) Veräußerungspreis bei Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG)
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    Zur Berechnung des fiktiven Veräußerungsgewinns gem. § 6 AStG i.V.m. § 17 EStG sind dem gemeinen Wert im Zeitpunkt der Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht die Anschaffungskosten der Anteile (s. hierzu Rn. 227 ff.) gegenüberzustellen (§ 6 Abs. 1 Satz 4 AStG). Anstelle der Anschaffungskosten ist der gemeine Wert im Zeitpunkt der erstmaligen Begründung der unbeschränkten Steuerpflicht maßgeblich, sofern der Weggezogene die Anteile nachweislich bereits bei erstmaliger Begründung seiner unbeschränkten Steuerpflicht hielt (§ 17 Abs. 2 Satz 3 EStG, s. dazu Rn. 292), denn § 6 AStG soll nur diejenigen stillen Reserven erfassen, die während der unbeschränkten Steuerpflicht entstanden sind.363 Dieser Grundsatz erfährt allerdings Ausnahmen.364
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    Probleme der Ermittlung des gemeinen Werts bei lange zurückliegender Begründung der unbeschränkten Steuerpflicht sind offensichtlich.365 Im Wegzugsjahr sind gem. § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG zudem die während der beschränkten Einkommensteuerpflicht erzielten inländischen Einkünfte in die Veranlagung zur unbeschränkten Einkommensteuerpflicht einzubeziehen.

    ee) Anschaffungskosten
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      Anschaffungskosten sind gem. § 255 HGB die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen Vermögensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie dem Vermögensgegenstand einzeln zugeordnet werden können (§ 255 Abs. 1 Satz 1 HGB). Zu den Anschaffungskosten gehören auch die Nebenkosten sowie die nachträglichen Anschaffungskosten (§ 255 Abs. 1 Satz 2 HGB). Anschaffungspreisminderungen, die dem Vermögensgegenstand einzeln zugeordnet werden können, sind abzusetzen (§ 255 Abs. 1 Satz 3 HGB). Wurde in der Vergangenheit eine Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG aus einem Betriebsvermögen ins Privatvermögen überführt, dann sind als Anschaffungskosten der Teilwert oder der gemeine Wert anzusetzen. Voraussetzung hierfür ist jedoch, dass im Rahmen der Entnahme aus dem Betriebsvermögen die stillen Reserven tatsächlich aufgedeckt und bis zur Höhe des Teilwerts oder gemeinen Werts der Besteuerung zugeführt wurden. Sollte dies nicht der Fall gewesen sein, sind die (historischen) Anschaffungskosten anzusetzen.366 Beim Erwerb im Einzelfall anfallende Schenkungsteuer kann aufgrund der unterschiedlichen Besteuerungsgegenstände von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer einen späteren Veräußerungsgewinn grundsätzlich nicht mindern.367
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      Einlagen der Gesellschafter in eine Kapitalgesellschaft führen im Regelfall zu nachträglichen Anschaffungskosten. Die gilt sowohl für offene als auch für verdeckte Einlagen368 (z.B. Nachschüsse, Forderungsverzichte, die Erfüllung von Gesellschaftsverbindlichkeiten, Rückzahlungen offener Gewinnausschüttungen oder verdeckte Gewinnausschüttungen, sog. vGA369).
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      Hinweis zur Einlagenrückgewähr: Werden im Einzelfall verdeckte Einlagen außerhalb einer Liquidation durch Gewinnausschüttung zurückgewährt und findet dabei eine Einlagenverwendung nach § 27 KStG statt, die nicht zu steuerpflichtigen Einkünften des Anlegers aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG) zählt, dann sind die Anschaffungskosten des Anlegers entsprechend zu mindern bzw. zu kürzen.370
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      Beispiel: Den Aktionären werden Einlagen i.H.v. 10.000 EUR ausgeschüttet, die nicht zu den steuerpflichtigen Einkünften nach § 20 EStG gehören. Hier sind auf Ebene der Gesellschafter die Anschaffungskosten entsprechend zu mindern.
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    Bei Kapitalmaßnahmen ist zwischen Kapitalerhöhungen aus Gesellschaftsmitteln, Kapitalerhöhungen gegen Einlagen, Zuführungen zu den Kapitalrücklagen und Kapitalherabsetzungen zu unterscheiden. Bei Kapitalerhöhungen aus Gesellschaftsmitteln erhöhen sich die Anschaffungskosten auf die Beteiligung nicht. Vielmehr sind entsprechend § 3 KapErhStG die Anschaffungskosten der vor der Erhöhung des Nennkapitals erworbenen Kapitalgesellschaftsanteile (Anteilsrechte) auf diese und auf die auf sie entfallenden neuen Anteilsrechte nach dem Verhältnis der Anteile am Nennkapital zu verteilen.371Kapitalerhöhungen gegen Einlagen führen bei den bereits bestehenden Anteilen zu einer Substanzabspaltung. Dabei sind die Anschaffungskosten der Altanteile im Wege der Gesamtwertmethode partiell den Bezugsrechten und den neuen Anteilen zuzuordnen.372 Einzahlungen von Gesellschaftern in die Kapitalrücklage einer Gesellschaft (Zuführungen zu den Kapitalrücklagen), die dem deutschen Handelsrecht unterliegen, sind Einlagen in das Gesellschaftsvermögen und erhöhen die Anschaffungskosten. Bei ausländischen Gesellschaften beurteilt sich nach dem anzuwendenden ausländischen Handelsrecht, ob die Einzahlung in die Kapitalrücklage zu einer Erhöhung der Anschaffungskosten führt oder zu einem selbstständigen Wirtschaftsgut in Form einer „Beteiligung an der Kapitalrücklage“.373 Bei Darlehen- und Kreditsicherheiten ist zu beachten, dass Anschaffungskosten nur entstehen, soweit wirtschaftlich nicht gewährte Gesellschaftersicherheiten abgelöst werden.374Kapitalherabsetzungen (§ 222 AktG, § 58 GmbHG) führen zu einer Minderung der Anschaffungskosten in Höhe der Rückzahlungsbeträge, soweit diese nicht steuerpflichtige Einnahmen aus Kapitalvermögen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind.375
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    Anlässlich einer Kapitalerhöhung entstehende Bezugsrechte auf neue Aktien führen zu einer Abspaltung der im Geschäftsanteil verkörperten Substanz und damit auch zu einer Abspaltung eines Teils der ursprünglichen Anschaffungskosten der Altanteile. Der abgespaltene Wertanteil ist dem Bezugsrecht zuzuordnen und später dann folgerichtig den konkreten Anschaffungskosten der jungen Aktien.376 Die Gewährung von kostenlosen Bezugsrechten oder Gratisaktien führt zu einer Kürzung der ursprünglichen Anschaffungskosten der Beteiligung um den auf die Bezugsrechte oder die Gratisaktien entfallenden Betrag nach der Gesamtwertmethode.377
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      Drittaufwand führt nach der ständigen Rechtsprechung des BFH grundsätzlich nicht zu nachträglichen steuerlich zu berücksichtigenden Anschaffungskosten auf eine Beteiligung.378 Etwas anderes kann nur in den Fällen gelten, in denen die Anschaffungskosten einem Gesellschafter unmittelbar zugerechnet werden können bzw. in Fällen, in denen die Aufwendungen eines Dritten als abgekürzter Zahlungsweg anzusehen sind.379
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      Beispiel 1: Wird einer Gesellschaft durch einen Angehörigen eines Gesellschafters ein Darlehen gewährt und kann die Gesellschaft das Darlehen wegen Vermögenslosigkeit nicht zurückzahlen, ist dieses bei der Ermittlung des Auflösungsverlusts des Gesellschafters nicht als nachträgliche Anschaffungskosten mit zu berücksichtigen.380
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      Beispiel 2: Die Inanspruchnahme des Ehegatten des Alleingesellschafters einer GmbH aus einer Bürgschaft kann zu berücksichtigen sein, soweit dieser verpflichtet ist, dem Ehepartner die Aufwendungen zu ersetzen.381
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      Wahlrecht bei teilweiser Veräußerung: Wird eine Beteiligung nicht insgesamt veräußert und wurden die Anteile zu verschiedenen Zeitpunkten zu verschiedenen Preisen erworben, kann der Steuerpflichtige bestimmen, welche Anteile oder Teile davon er veräußert.382 Denn werden Anteile zu unterschiedlichen Zeitpunkten zu unterschiedlichen Anschaffungskosten erworben, so behalten diese ihre Selbstständigkeit.383 Ist bei einer Veräußerung im Einzelfall eine konkrete Identifizierung der veräußerten Anteile möglich (z.B. durch Bezugnahme auf eine notarielle Urkunde oder entsprechende Bankabrechnungen bei entsprechender Verwahrung), so eröffnet dies für die Praxis entsprechende Gestaltungsmöglichkeiten.384 Denn dann können ganz gezielt bestimmte Anteile veräußert werden. Hierdurch kann im Einzelfall steuerlich ein geringerer Gewinn bzw. ein höherer Verlust realisiert werden. Bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Veräußerungsergebnisses (Gewinn/Verlust) sind dann die tatsächlichen Anschaffungskosten dieser spezifizierten Anteile maßgebend. Dies ist nicht rechtsmissbräuchlich i.S.d. § 42 AO.385
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger erwirbt im Jahr 1 durch notariellen Kaufvertrag eine 25 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft für 100.000 EUR. Im Jahr 2 erwirbt er durch notariellen Kaufvertrag eine weitere 25 %-Beteiligung an dieser Kapitalgesellschaft für 200.000 EUR. Im Jahre 3 veräußert der Steuerpflichtige eine 25 %-Beteiligung an der Kapitalgesellschaft für 300.000 EUR. Der Steuerpflichtige kann – aufgrund der konkret bestehenden Nachweismöglichkeit (durch notariellen Kaufvertrag) – frei wählen, ob er die im Jahre 1 oder die im Jahre 2 erworbene Beteiligung veräußern will und sich zwischen einer Gewinnrealisierung i.H.v. 100.000 EUR oder 200.000 EUR entscheiden.

    
      
        238
      

    

    
      Praxishinweis: Gem. § 54 EStDV sind Notare binnen zwei Wochen dazu verpflichtet, dem zuständigen Finanzamt (§ 20 AO) eine beglaubigte Abschrift aller aufgrund gesetzlicher Vorschrift aufgenommenen oder beglaubigten Urkunden, die die Gründung, Kapitalerhöhung oder Kapitalherabsetzung, Umwandlung oder Auflösung von Kapitalgesellschaften oder die Verfügung über Anteile an Kapitalgesellschaften zum Gegenstand haben, zu übersenden. Ist an der Übertragung ein nicht gem. § 1 Abs. 1 EStG unbeschränkt Steuerpflichtiger beteiligt, ist zusätzlich bei dem Finanzamt Anzeige zu erstatten, das bei Beendigung einer zuvor bestehenden unbeschränkten Steuerpflicht des Anteilseigners oder bei unentgeltlichem Erwerb dessen Rechtsvorgängers für die Besteuerung des Anteilseigners zuständig war (§ 19 AO). Diese Urkunden können in der Praxis bei der Veräußerung von GmbH-Beteiligungen genutzt werden (s. Rn. 236 f.). Bei Aktien sind entsprechende Gestaltungen durch die gezielte Zuordnung von Stücknummern bzw. durch die Verwahrung in einem gesonderten Depot (Streifbanddepot) möglich.386 Sollte eine Identifizierung der Anteile nicht möglich sein, dann sind bei der Ermittlung des Veräußerungsergebnisses die durchschnittlichen Anschaffungskosten zugrunde zu legen.387
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      Beispiel: Im obigen Beispiel (Rn. 237) wäre von durchschnittlichen Anschaffungskosten i.H.v. 150.000 EUR für eine 25 %-Beteiligung an der Kapitalgesellschaft auszugehen. Im Ergebnis würde zwingend ein Gewinn i.H.v. 150.000 EUR realisiert werden.

    
      
        240
      

    

    Problematisch ist, dass bei Anteilen i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG, die sich in Girosammelverwahrung (Bankdepot) oder Streifbandverwahrung befinden, die Anschaffungskosten nicht nach dem Fifo-Verfahren (First-In-First-Out), sondern nach den durchschnittlichen Anschaffungskosten sämtlicher Anteile zu bestimmen sind.388 In der Praxis kommt es aufgrund der auf Depotebene zwingend anzuwendenden Fifo-Methode, der Unbeachtlichkeit von Kunden erteilter Einzelweisungen389 und des vorzunehmenden Kapitalertragssteuerabzugs (Abgeltungssteuer) auf Depotebene in der Regel zunächst zu einer unzutreffenden materiellen Besteuerung, die später im Rahmen der jährlichen Steuerveranlagung zu korrigieren ist (s. im Einzelnen hierzu Rn. 312 ff.).

    
      
        241
      

    

    
      Beispiel: Im obigen Beispiel (Rn. 239) wäre von durchschnittlichen Anschaffungskosten i.H.v. 150.000 EUR für eine 25 %-Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft auszugehen. Aufgrund des bei Verwahrung im Bankdepot auf Depotebene anzuwendenden Fifo-Verfahrens würde hier aber unter Berücksichtigung von Anschaffungskosten i.H.v. 100.000 EUR zunächst zwingend ein Gewinn i.H.v. 200.000 EUR realisiert und abgerechnet werden. Dieser würde einem Kapitalertragsteuerabzug auf Depotebene unterliegen, der später im Rahmen der Steuerveranlagung zu korrigieren ist (vgl. hierzu Rn. 312 ff.).
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    Aufgrund der Anteilsbezogenheit des § 17 EStG (Selbstständigkeit der Anteile) können Steuerpflichtige auch frei wählen, ob im Einzelfall zunächst im Privatvermögen gehaltene Anteile oder im Betriebsvermögen gehaltene Anteile an einer Kapitalgesellschaft veräußert werden sollen.390 Insoweit besteht ein Wahlrecht, welches Steuerpflichtige im Einzelfall auch konkret zu Gestaltungen nutzen können.
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige hat im Jahr 1 im Privatvermögen 1,5 % des Stammkapitals einer GmbH für 10.000 EUR angeschafft. Im Jahr 2 hat er für sein Betriebsvermögen ebenfalls 1,5 % des Stammkapitals dieser GmbH für 15.000 EUR angeschafft. Im Falle einer Veräußerung von 1,5 % des Stammkapitals im Jahre 3 kann der Steuerpflichtige frei wählen, ob er die Beteiligung aus seinem Privatvermögen oder dem Betriebsvermögen veräußert.
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      Nachträgliche Anschaffungskosten: Zu den nachträglichen Anschaffungskosten einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG zählen nach der ständigen Rechtsprechung neben (verdeckten) Einlagen auch nachträgliche Aufwendungen auf die Beteiligung, wenn diese durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sind und weder Werbungskosten bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) noch Veräußerungs- oder Auflösungskosten sind.391 Nachträgliche Anschaffungskosten entstehen in dem Zeitpunkt, in dem der Gesellschafter für seine bestehende Verpflichtung in Anspruch genommen wird, auch wenn die Zahlung noch ausstehen sollte.392 Hierbei ist es ausreichend, wenn mit einer Inanspruchnahme ernsthaft zu rechnen ist.393 Sollte der Gesellschafter jedoch zahlungsunfähig sein, so kommt die Annahme nachträglicher Anschaffungskosten nach der Rechtsprechung des BFH nicht in Frage.394
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    Fallen nach der Veräußerung einer Beteiligung noch Aufwendungen an, die nachträgliche Anschaffungskosten der Beteiligung sind, sind diese im Rahmen einer Änderung bzw. Korrektur des Steuerbescheids auf Anlegerebene nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO bei Entstehung des Gewinns im Veräußerungszeitpunkt zu berücksichtigen (s. hierzu Rn. 193).395
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    Nachträgliche Anschaffungskosten sind – in Abgrenzung zu originären echten Anschaffungskosten – nicht den einzelnen Kapitalgesellschaftsanteilen (vgl. Rn. 236) zuzuordnen.396 Diese sind vielmehr bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns i.S.d § 17 Abs. 2 EStG insoweit abziehbar, als diese während des Bestehens der steuerverhafteten Kapitalgesellschaftsbeteiligung entstehen.397
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      Auflösungs- und Liquidationsverluste: Aufwendungen der Gesellschafter, welche diese nach der Fassung eines Auflösungsbeschlusses zum Zwecke der Liquidation tätigen, gehören nach der Rechtsprechung des BFH zu den nachträglichen Anschaffungskosten.398 Dies gilt auch dann, wenn keine Aussicht auf die Erzielung eines Liquidationserlöses bestehen sollte und für die Kosten einer Nachtragsliquidation.399 Aufwendungen der Gesellschafter nach der Vollbeendigung einer Gesellschaft stellen dagegen keine zu berücksichtigenden nachträglichen Anschaffungskosten dar.400 Denn dann besteht kein hinreichender Zusammenhang mehr mit der Erfüllung des steuerlichen Tatbestandes.
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      Für die Praxis wichtig ist, wann (Zeitpunkt) und in welcher Höhe die Verluste aus einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG in der Einkommensteuererklärung des Gesellschafters anzusetzen sind. Aufgrund des Risikos, dass Verluste aus verfahrensrechtlichen Gründen später dem Grunde und der Höhe nach möglicherweise nicht mehr steuerlich zum Ansatz gebracht werden können, sind diese stets zum frühestmöglichen Zeitpunkt anzusetzen. Beim Ansatz der Verluste der Höhe nach sollten entsprechend dem kaufmännischen Vorsichtsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB) alle nur vorstellbaren Risiken und Verluste zum Bilanzstichtag im Rahmen einer fiktiven Gegenüberstellung der möglichen Erträge und Aufwände mit berücksichtigt werden, die zur Bildung einer Rückstellung verpflichten könnten.401 In Zweifelsfällen ist stets anzuraten, Verluste früher und höher geltend zu machen. Die Finanzbehörden werden bereits im eigenen Interesse entsprechende Minderungen und Verschiebungen in andere Veranlagungszeiträume vornehmen.
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    Zwar hat der BFH zur Geltendmachung von Verlusten i.S.d. § 17 EStG entschieden, dass die Änderung eines bestandskräftigen Einkommensteuerbescheids wegen eines rückwirkenden Ereignisses nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO auch in Betracht kommt, wenn der Sachverhalt, auf den sich das Ereignis auswirkt, im Ausgangsbescheid nicht berücksichtigt wurde.402 Die Anwendung dieser Rechtsprechung ist in der Praxis jedoch stark dadurch eingeschränkt, dass die Norm des § 175 AO nicht zur Anwendung kommt, wenn der zugrunde liegende Lebenssachverhalt beim Erlass des Steuerbescheids bereits hätte berücksichtigt werden können. Konnte das Ereignis bei Erlass des betreffenden Bescheides bereits berücksichtigt werden, greift § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht ein. Denn dann besteht keine Notwendigkeit, die Bestandskraft zu durchbrechen.403 Die Norm regelt nur die Fälle, in denen zutreffend und richtig ermittelte und steuerrechtlich beurteilte Sachverhalte und deren Entwicklung nach den steuerrechtlichen Vorschriften Rechtserheblichkeit für den erlassenen Steuerbescheid beizumessen ist. Insbesondere stellt sie keine allgemeine Fehlerberichtigungsvorschrift dar.404
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    Eine im Einzelfall alternativ mögliche Änderung von Steuerbescheiden gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO dürfte in der Praxis regelmäßig an einem groben Verschulden der Steuerpflichtigen scheitern, weil diesen im Regelfall der potenzielle Forderungsausfall bekannt sein dürfte.
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      Beispiel:
      405 Ein Steuerpflichtiger veräußert seine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG im Dezember des Jahres 3 zu den ursprünglichen Anschaffungskosten. Ein teilweise durch Grundpfandrechte besichertes Gesellschafterdarlehen war zu diesem Zeitpunkt noch nicht zurück gezahlt. Ein Gewinn/Verlust wurde in der Steuererklärung für das Jahr 3 nicht erklärt. Zu Beginn des Jahres 4 wurde ein Insolvenzverfahren über das Vermögen der Kapitalgesellschaft mangels Masse nicht eröffnet. Im Jahr 8 fällt der Steuerpflichtige endgültig mit dem unbesicherten Teil seiner Darlehensforderung gegenüber der Gesellschaft aus. Dieser Verlust kann steuerlich nicht als Verlust i.S.d. § 17 EStG geltend gemacht werden. Denn der Ausfall war bereits im Zeitpunkt der Abgabe der Steuererklärung für den Veranlagungszeitraum 3 absehbar. Daher scheidet eine Berücksichtigung durch Änderung des Steuerbescheids für den Veranlagungszeitraum 3 wegen groben Verschuldens seitens des Steuerpflichtigen aus.
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    Zur Verlustentstehung haben sich in der Rechtsprechung der Finanzgerichte Grundsätze herausgebildet. Ein Auflösungsverlust ist nach der ständigen Rechtsprechung des BFH grundsätzlich erst dann festzustellen, wenn der Gesellschafter nicht mehr mit Zuteilungen und Rückzahlungen aus dem Gesellschaftsvermögen rechnen kann und feststeht, ob und in welcher Höhe noch nachträgliche Anschaffungskosten oder sonstige im Rahmen des § 17 Abs. 2 EStG zu berücksichtigende Veräußerungs- oder Aufgabekosten anfallen.406 In der Praxis kann regelmäßig von entsprechender Vermögenslosigkeit ausgegangen werden, wenn ohne weitere größere Ermittlungen (d.h. eingehende Sachverhaltsaufklärungen) mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen ist, dass das Vermögen der Gesellschaft zu Liquidationswerten die Schulden nicht mehr deckt. Ein zu berücksichtigender Auflösungsverlust i.S.d § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG entsteht z.B. mit Abschluss des Liquidationsverfahrens.407
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      Beispiel: Eine GmbH in Liquidation hat Verbindlichkeiten i.H.v. mehr als 1.000.000 EUR; das Vermögen der Gesellschaft zu Liquidationswerten ist geringer als das im GmbHG vorgeschriebene Mindeststammkapital i.H.v. 25.000 EUR (§ 5 Abs. 1 GmbHG).
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      Wichtig: Bei der Prüfung, ob mit einer Auskehrung von Gesellschaftsvermögen an den Gesellschafter und mit einer wesentlichen Änderung der durch die Beteiligung veranlassten Aufwendungen nicht mehr zu rechnen ist, sind diejenigen erkennbaren Sachverhalte zu berücksichtigen, die die Kapitalgesellschaft oder den Gesellschafter – als Kaufmann – zur Bildung einer Rückstellung verpflichten würden.408 Ohne unstreitige greifbare Anhaltspunkte für eine Vermögenslosigkeit der Gesellschaft nach den voranstehenden Grundsätzen oder einen Auflösungsbeschluss der Gesellschafter entsteht ein Auflösungsverlust immer erst zum Zeitpunkt der Löschung der Gesellschaft im Handelsregister.409 Hierbei ist das allgemeine handelsrechtliche Vorsichtsprinzip nach § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB zu berücksichtigen. Wichtige Informationen liefern hierzu in der Praxis die aufzustellenden Bilanzen der Gesellschaft. Diese sind in Krisenfällen einer Gesellschaft stets sorgfältig zu prüfen und auszuwerten.
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    In Ausnahmefällen ist ein Verlust aber schon früher zu berücksichtigen, wenn dieser ganz sicher feststeht.410 Dies gilt auch dann, wenn später eine Nachtragsliquidation angeordnet wird.411 Vor Abschluss des Liquidationsverfahrens ist ein Verlust bereits dann auszuweisen bzw. anzusetzen, wenn mit Zuteilungen aus dem Gesellschaftsvermögen nicht mehr zu rechnen ist. Gleiches gilt, wenn die Auskehrung von weiterem Vermögen mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann412 sowie bei eindeutiger Vermögenslosigkeit im Zeitpunkt des Auflösungsbeschlusses,413 also insbesondere dann, wenn z.B. GmbH-Gesellschafter mit einer Auskehrung von Gesellschaftsvermögen im Rahmen der Vermögensverteilung (§ 72 GmbHG) nicht mehr rechnen konnten.414
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    Im Insolvenzverfahren (Konkursverfahren) gelten insoweit folgende Grundsätze: Wird die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt, ist der Verlust durch den Beschluss des Insolvenzgerichts realisiert.415 Wird dagegen durch das Insolvenzgericht das Insolvenzverfahren eröffnet, wird ein Auflösungsverlust grundsätzlich erst mit dem Abschluss des Insolvenzverfahrens realisiert,416 spätestens jedoch mit der Löschung der Gesellschaft im Handelsregister als förmlichem Abschluss der Abwicklung der Kapitalgesellschaft.417 Beim BFH ist derzeit ein Verfahren anhängig, in dem geklärt werden soll, ob an der Voraussetzung der zivilrechtlichen Auflösung einer Kapitalgesellschaft festgehalten werden soll, wenn bereits im Zeitpunkt des (später mangels Masse abgelehnten) Antrags auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens die Vermögenslosigkeit der Gesellschaft feststand und zum damaligen Zeitpunkt schon nicht mehr mit der Auskehrung von Vermögen zu rechnen war.418
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      Darlehen und Kreditsicherheiten: Aus steuerlicher Sicht sind Darlehensverluste oder die Inanspruchnahme aus einer Bürgschaft im Anwendungsbereich des § 17 EStG nach der ständigen Rechtsprechung des BFH bei gesellschaftlicher Veranlassung als nachträgliche Anschaffungskosten zu berücksichtigen. Eine solche ist danach nur gegeben, wenn das Darlehen oder die Bürgschaft kapitalersetzenden Charakter hat.419
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      Bürgschaften: Dem Grunde nach gehören auch Zahlungen von Gesellschaftern für die Freistellung von einer Bürgschaftsverpflichtung zu den Anschaffungskosten i.S.d. § 17 EStG.420 Voraussetzung hierfür ist jedoch die Zahlungsfähigkeit des Gesellschafters.421 Erfolgt die Inanspruchnahme aus einer (selbstschuldnerischen) Bürgschaft ratierlich in verzinslichen Teilraten, so zählt nur der Tilgungsanteil zu den nachträglichen Anschaffungskosten.422 Bei einer Höchstbetragsbürgschaft zugunsten der Gesellschaft ist zudem erforderlich, dass die Höhe der Inanspruchnahme geklärt ist.423 Teilzahlungen aus der Inanspruchnahme aus einer selbstschuldnerischen Bürgschaft sind als rückwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO im Zeitpunkt des Entstehens eines Veräußerungs- oder Auflösungsverlusts zu berücksichtigen.424
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      Beispiel: Der Gesellschafter einer GmbH gibt im Rahmen einer Kreditfinanzierung der Gesellschaft eine selbstschuldnerische Bürgschaft ab. Aus dieser wird er später in Anspruch genommen.
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      Gesellschafterdarlehen: Nach der ständigen Rechtsprechung des BFH zu nachträglichen Anschaffungskosten gem. § 17 Abs. 2 EStG in den Fällen des Darlehensverlustes eines i.S.d § 17 EStG beteiligten Gesellschafters nach dem alten GmbH-Recht,425 d.h. vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG426) zum 1.11.2008, gehören zu den Anschaffungskosten i.S.d § 17 EStG auch die nachträglichen Aufwendungen auf eine Beteiligung, wenn sie durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst und weder Werbungskosten (§ 9 EStG) bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) noch Veräußerungskosten sind. Um dem im Einkommensteuerrecht zu berücksichtigenden Nettoprinzip gerecht zu werden, wurde der Begriff von Rechtsprechung und Finanzverwaltung stets weit ausgelegt und umfasste nicht nur Nachschüsse oder verdeckte Einlagen, sondern auch sonstige durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasste Aufwendungen des Gesellschafters.427 Werden im Rahmen eines Nachtrags zu einem bereits gewährten Gesellschafterdarlehen lediglich einzelne Vertragsmodalitäten (z.B. Laufzeit, Rückzahlung) geändert, wird das bisherige Darlehen fortgeführt. Insoweit liegt keine Darlehensneugewährung vor.428
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    In den Fällen, in denen eine Darlehensgewährung (Kreditausreichung) nicht gesellschaftlich veranlasst ist, wird diese wie „gewöhnliches“ Fremdkapital behandelt. D. h. ein Ausfall stellt einen unbeachtlichen Verlust auf der privaten Vermögensebene eines Gesellschafters dar.429 S. dazu die Abbildung in Rn. 262.430
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    Durch das MoMiG 431 wurde das Eigenkapitalersatzrecht im Jahre 2008 grundlegend reformiert. Die bisherigen gesellschaftsrechtlichen Regelungen in den §§ 30 ff. GmbHG a.F. und die darauf basierende Rechtsprechung des BGH zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen wurde vom Gesetzgeber im Insolvenz- und Anfechtungsrecht (InsO, AnfG) neu geregelt. Die InsO sieht nunmehr unabhängig davon, ob ein Darlehen erst in einer Krise(nsituation) gewährt wurde oder nicht im Grundsatz eine gesetzliche Nachrangigkeit aller Rückzahlungsansprüche aus Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz vor (§§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 44 a, 135, 143 Abs. 3 InsO). Wird ein Darlehen im Jahr vor Stellung des Insolvenzantrags getilgt oder zehn Jahre vor dem Insolvenzeröffnungsantrag be-sichert, besteht unabhängig vom Eigenkapitalersatz zusätzlich die Möglichkeit der Insolvenzanfechtung (§§ 143, 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Im Einzelfall besteht außerhalb des Insolvenzverfahrens eine Anfechtungsmöglichkeit gem. § 6 Abs. 1 AnfG, wenn das Darlehen im Jahr vor Erlangung eines vollstreckbaren Schuldtitels zurückgezahlt wurde (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 AnfG) oder zehn Jahre vor diesem Zeitpunkt besichert wurde (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 AnfG). Das sog. „Sanierungsprivileg“ (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 InsO) und das sog. „Kleinanlegerprivileg“ (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 5 InsO) wurden vom Gesetzgeber beibehalten, sodass in diesen Sonderfällen die vorgenannten Einschränkungen nicht gelten.432
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    Fraglich ist derzeit, ob trotz des Wegfalls des steuerlichen Anknüpfungspunktes für die steuerliche Veranlassung im Zivilrecht (dem gesellschaftsrechtlichen Kapitalersatzrecht) dieser weiterhin im Steuerrecht herangezogen werden kann. Obwohl die weitere Anwendung nach der Reform des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG433 wenig logisch erscheint,434 werden die althergebrachten Grundsätze zum GmbHG a.F. (§§ 32a, 32b GmbHG a.F.) sowie die dazu ergangene Rechtsprechung des BFH von einigen Finanzgerichten435 auch nach dem Inkrafttreten des MoMIG weiterhin angewandt. Begründet wird dies u.a. damit, dass die Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts im Zivilrecht durch das MoMiG nicht zur Folge habe, dass die bis dahin in ihrer Dogmatik durch den BGH entwickelten Rechtsgrundsätze zum Eigenkapitalersatzrecht für das Steuerrecht keine Gültigkeit mehr haben.436
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    In der Literatur werden nach dem Inkrafttreten des MoMiG437 dagegen dogmatisch mehrere alternative Lösungsansätze diskutiert.438 Zum einen wird eine rein insolvenzrechtliche Lösung befürwortet. Danach soll jedes Darlehen, das dem insolvenzrechtlichen Nachrang unterfällt oder unterfallen kann, zu berücksichtigen sein.439 Diese Lösung erscheint auf den ersten Blick überzeugend. Dagegen spricht jedoch, dass die gesetzlich angeordnete insolvenzrechtliche Nachrangigkeit (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO) für sich allein noch keine gesellschaftliche Veranlassung auslösen kann. Denn die insolvenzrechtliche Nachrangigkeit greift erst bei einem späteren Insolvenzverfahren und schwebt bis dahin nur wie ein „Damoklesschwert“ über dem Rückzahlungsanspruch. Zudem werden etwaige Wertschwankungen des Darlehens nicht hinreichend berücksichtigt.440 Zum anderen wird eine vom Gesellschafts- und Insolvenzrecht abgekoppelte isolierte Betrachtung vorgeschlagen. Danach soll eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis steuerrechtlich autonom zu beurteilen sein.441 Abgestellt werden könne allein darauf, ob die entstandenen Aufwendungen im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Beteiligung stehen442 oder auf die nach rein steuerlichem Topos zu bestimmende Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis.443 Hier fragt sich konkret aber, nach welchen nachvollziehbaren und praktikablen Maßstäben die Abgrenzung erfolgen soll.444 Ferner wird ein Ansatz vertreten, bei dem Darlehensverluste ausschließlich den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) zugerechnet werden. Aufgrund der erweiterten steuerlichen Verstrickung und Erfassung des Privatvermögens wird eine entsprechende Ausstrahlung der Wertungen des § 20 Abs. 2 EStG auf die Wertungen des § 17 EStG angenommen, die auf einem steuerlichen Paradigmenwechsel beruht, nämlich der Absenkung der relevanten Beteiligungsgrenze des § 17 EStG auf 1 % und der Einführung der Abgeltungsteuer sowie der Erweiterung des steuerlichen Tatbestands des § 23 EStG.445 Dies wird dogmatisch mithin als konsequente teleologische Erweiterung des § 17 Abs. 2 EStG um etwaige Beteiligungsaufwände angesehen446 oder als eine Ausprägung des objektiven Nettoprinzips betrachtet447 und eine sachgerechte Gleichbehandlung der Einkünfte i.S.d. § 17 EStG mit betrieblichen Einkünften befürwortet.448 Zudem werden Überlegungen angestellt, Beteiligungs- und Darlehensverluste als Abschreibung in Form einer Af(a)A bei den Einkünften aus Kapitalvermögen zu erfassen.449 Gegen die zuvor aufgezeigten Lösungsansätze werden in der Literatur Bedenken dahingehend geäußert, dass diese nicht mit der Subsidiaritätsklausel des § 20 Abs. 8 EStG in Einklang stünden und bestimmte – eigentlich gewerbliche – Darlehensverluste aufgrund des Werbungkostenabzugsverbots (§ 20 Abs. 9 EStG) dann ungerechtfertigt schlechter gestellt würden.450 Des Weiteren wird unter Rückgriff auf die gesetzgeberischen Wertungen in § 17 EStG und die weitgehende Besteuerung der privaten Vermögenssphäre (steuerliche Verstrickung) durch § 20 Abs. 2 EStG nach dem Inkrafttreten der Abgeltungsteuer auch die Ansicht vertreten, dass sämtliche Gesellschafterdarlehen nunmehr steuerlich im Falle ihres Ausfalls als nachträgliche Anschaffungskosten berücksichtigt werden könnten. Einer besonderen Kapitalbindung und einer gesellschaftlichen Veranlassung bedürfe es nach den Neuregelungen im Eigenkapitalersatzrecht nicht mehr.451 Denn eine weitere Anwendung der alten vom Gesetzgeber im Rahmen des MoMiG452 aufgehobenen Kapitalersatzregelungen sei insoweit wenig logisch.453
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    Die Finanzverwaltung teilt zwar die Auffassung, dass nach der Neuregelung und Abschaffung der Eigenkapitalersatzregelungen im GmbHG eine Darlehensgewährung durch den Gesellschafter selbst die alleinige Voraussetzung für die insolvenzrechtliche Bindung eines Darlehens sei. Trotzdem vertritt sie nach wie vor die Ansicht, dass bei der Frage nachträglicher Anschaffungskosten auf die gesellschaftsrechtliche Veranlassung abzustellen sei und wendet weiterhin die bisherigen Grundsätze der Rechtsprechung an. Sie stellt auf die Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsführers (Kaufmanns) ab. Danach ist ein Darlehen durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst, wenn im Zeitpunkt der Gewährung des Darlehens oder seiner Weitergewährung (sog. stehengelassenes Darlehen) die Rückzahlung aufgrund der finanziellen Situation der Gesellschaft gefährdet ist, sodass ein ordentlicher Kaufmann aufgrund des erhöhten Kreditausfallrisikos keinen Kredit zu diesen Bedingungen gewährt hätte (sog. Krise454) und die Gesellschaft von Dritten kein Darlehen zu marktüblichen Konditionen erhalten hätte.455
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    Zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sollte in der Beratungspraxis u.E. trotz der abweichenden und durchaus überzeugenden Auffassungen in der Literatur der über die Jahre gewachsenen und insoweit gefestigten Auffassung der Finanzverwaltung gefolgt werden, sofern dies im Einzelfall für die Steuerpflichtigen nicht nachteilig ist. Sollte die Auffassung der Finanzverwaltung im Einzelfall jedoch nachteilig für die Steuerpflichtigen sein, sollte unter Rückgriff auf die in der Zwischenzeit ergangene finanzgerichtliche Rechtsprechung,456 die zur Ermittlung der gesellschaftlichen Veranlassung in Abgrenzung zur rein schuldrechtlichen Veranlassung auf das Bild des ordentlichen Kaufmanns abstellen will und fragt, ob dieser in einer „nämlichen Situation“ entsprechend gehandelt hätte, und ob ein fremder Dritter unter den gegebenen Umständen in gleicher Art und Weise zur Gewährung bereit gewesen wäre, versucht werden, eine Berücksichtigung als nachträgliche Anschaffungskosten zu erreichen. Dies gilt zumindest so lange, bis der BFH final über die folgende Frage entschieden hat: „ob und in welchem Umfang führen Finanzierungshilfen zu nachträglichen Anschaffungskosten i.S. des § 17 EStG in der Folge der Aufhebung von § 32a des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbHG) durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung  von Missbräuchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBl I 2008, 2026)?“.457 Der BFH hat das BMF aufgefordert, dem Verfahren beizutreten, um die Frage zu klären, ob und unter welchen Voraussetzungen nach dem Inkrafttreten des MoMiG Aufwendungen des Gesellschafters aus einer zugunsten der Gesellschaft geleisteten Finanzierungshilfe als nachträgliche Anschaffungskosten im Rahmen der Ermittlung eines Veräußerungs- oder Auflösungsverlusts nach § 17 EStG zu berücksichtigen sind.458 In dem Verfahren geht es konkret um die Rückgriffsansprüche eines Gesellschafters aus einer Bürgschaft.459 Bis zu einer (Grundsatz-)Entscheidung des BFH sollten in der Praxis im Einzelfall entsprechende Anträge mit dem ersatzlosen Wegfall der bisherigen Eigenkapitalersatzregelungen (§§ 32a, 32b GmbHG a.F.) durch das MoMiG,460 deren weitere Anwendung de lege lata derzeit weder unmittelbar, noch mittelbar oder in sinngemäßer Anwendung möglich ist, begründet werden.
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    Die Finanzverwaltung unterscheidet derzeit (noch) bei der Berücksichtigung nachträglicher Anschaffungskosten i.S.d § 17 EStG im Grundsatz – sowohl vor und nach dem Inkrafttreten des MoMiG461 (d.h. nach altem als auch nach neuem Recht) – zwischen vier bzw. sechs Fallgruppen, die nachstehend kurz dargestellt werden.
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      Krisendarlehen: Wird ein Darlehen in der Krise gewährt bzw. hingegeben, dann ist der Nennwert des Darlehens gleich der Höhe der Anschaffungskosten.462 Nach der Rechtsprechung des BFH liegt eine Krise vor, wenn zwar noch keine Insolvenz bzw. Konkursreife vorliegt, die Rückzahlung eines Darlehens aber in einem solchen Maße gefährdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann der Gesellschaft zu marktüblichen Konditionen kein Darlehen mehr gewährt hätte.463
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger gewährt als Gesellschafter der Gesellschaft zur Überbrückung finanzieller Engpässe bei seit langem schlecht laufenden Geschäften, die erkennbar in einer Insolvenzreife münden könnten, ein Darlehen i.H.v. 100.000 EUR.
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    Nach der Rechtsprechung des BFH erfordert die Gewährung eines krisenbestimmten Darlehens an eine AG durch einen Aktionär, die als nachträgliche Anschaffungskosten berücksichtigt werden soll, eine unternehmerische Beteiligung. Dies setzt eine Beteiligung von mehr als 25 % der Aktien voraus oder – bei geringerer, aber nicht unbeträchtlicher Beteiligung – zumindest entsprechende Einflussmöglichkeiten auf die finanziellen Geschicke der Gesellschaft, die einer Sperrminorität vergleichbar sind. Eine Mitgliedschaft im Aufsichtsrat oder eine Vorstandsfunktion genügen hierfür alleine nicht.464
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      Stehen gelassene Darlehen: Wird in der Krise ein Darlehen mit Rücksicht auf das Gesellschaftsverhältnis „stehen gelassen“ und nicht abgezogen bzw. zur Minderung von drohenden Verlusten gekündigt, dann ist grundsätzlich der gemeine Wert der Darlehensvaluta in dem Zeitpunkt maßgeblich, in dem ein Dritter das Darlehen abgezogen bzw. gekündigt hätte. In der Regel liegt der als Anschaffungskosten zu berücksichtigende Wert des Darlehens dabei unter dem Nennwert, im Einzelfall ist das Darlehen sogar wertlos, d.h. mit einem Wertansatz von 0 EUR zu bewerten. Nach dem Inkrafttreten des MoMiG465 kann ab dem 1.11.2008 ein „stehengelassenes“ Darlehen nur noch dann vorliegen, wenn die Krisensituation zeitlich vor dem Beginn des Anfechtungszeitraums nach § 6 AnfG entstanden ist. Bei Beginn der Krise nach dem Beginn des Anfechtungszeitraums findet dann stets die Fallgruppe der „krisenbestimmten“ Darlehen (s. Rn. 275) Anwendung.466
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger prolongiert ein Gesellschafterdarlehen der Gesellschaft zur Überbrückung finanzieller Engpässe bei seit längerem schlecht laufenden Geschäften. Fremde Dritte hätten anstatt einer Prolongation das Darlehen gekündigt.
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      Finanzplandarlehen: Finanzplandarlehen sind Darlehen, die von vornherein in die Finanzplanung der Gesellschaft in der Weise einbezogen werden, dass die zur Aufnahme der Geschäfte erforderliche Kapitalausstattung der Gesellschaft krisenunabhängig durch eine Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung (Eigen- und Fremdkapital) erreicht werden soll. Finanzplandarlehen sind nach dem Gesellschaftsrecht den Einlagen der Gesellschafter gleichgestellt und gesellschaftsrechtlich als Haftkapital gebunden. Rechtlich leitet sich dies aus dem Gesellschaftsvertrag und den durch diesen bewirkten Bindungen der Gesellschafter untereinander ab. Im Falle eines krisenunabhängigen Finanzplandarlehens erhöhen sich im Verlustfall die Anschaffungskosten der Beteiligung nicht nur in Höhe des Wertes des Finanzplandarlehens im Zeitpunkt der Krise, sondern in Höhe des Nennwertes im Zeitpunkt der Gründung der Gesellschaft.467
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      Beispiel: Bei Gründung einer Kapitalgesellschaft (GmbH) verpflichten sich die Gesellschafter im Gesellschaftsvertrag neben der Erbringung der Stammeinlage auch zur Gewährung eines Darlehens in gleicher Höhe, welches vertragsgemäß nur für bestimmte Investitionen eingesetzt werden darf.
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      Krisenbestimmte Darlehen: Krisenbestimmte Darlehen sind Darlehen, bei denen der Gesellschafter schon vor dem Eintritt der Krise mit bindender Wirkung gegenüber der Gesellschaft oder den Gläubigern erklärt, dass das Darlehen im Falle einer Krise stehen gelassen wird. Bei der Höhe der nachträglichen Anschaffungskosten ist hier zu differenzieren, ob die Krisenbindung des Darlehens auf vertraglichen Vereinbarungen beruht oder durch Gesetz vorgegeben ist (InsO, AnfG).468 Im Falle einer vertraglichen Vereinbarung, durch die der Gesellschafter mit bindender Wirkung gegenüber der Gesellschaft oder den Gesellschaftsgläubigern erklärt hat, dass das Darlehen auch in der Krise der Gesellschaft stehen gelassen wird, führt der Ausfall zu nachträglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung in Höhe des Nennwerts des Darlehens.469 Beruht die Krisenbindung des Darlehens dagegen auf dem Gesetz (InsO, AnfG), bemessen sich die zu berücksichtigenden nachträglichen Anschaffungskosten nach dem gemeinen Wert des Darlehens im Zeitpunkt des Beginns des Anfechtungszeitraums.470
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      Beispiel: Ein Gesellschafter gewährt der Gesellschaft ein Darlehen und verpflichtet sich im Darlehensvertrag, dass dieses auch in Krisensituationen der Gesellschaft stehen zu lassen ist. Das Darlehen ist in Höhe des Nennwerts als nachträgliche Anschaffungskosten zu berücksichtigen.
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      Sanierungsprivileg: Der Sinn und Zweck des Sanierungsprivilegs (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4 InsO; zuvor § 32a Abs. 3 Satz 3 GmbHG a.F.) als begünstigende Sonderregelung besteht darin, Anreize dafür zu bieten, Risikokapital zur Verfügung zu stellen und sich an der Sanierung von Unternehmen zu beteiligen. Dieser Zweck kann nur dadurch erreicht werden, dass spätere Darlehensverluste auch zu nachträglichen Anschaffungskosten führen.471
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      Beispiel: Ein Gesellschafter gewährt der Gesellschaft, über deren Vermögen das Insolvenzverfahren eröffnet wurde, ein Darlehen zur Restrukturierung (sog. Sanierungsdarlehen). Das Darlehen ist in Höhe des Nennwerts als nachträgliche Anschaffungskosten zu berücksichtigen.
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      Kleinanlegerprivileg: Der Sinn und Zweck des Kleinanlegerprivilegs (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 5 InsO, zuvor § 32 a Abs. 3 Satz 2 GmbHG a.F.) besteht im Gegensatz zum Sanierungsprivileg nicht in der Schaffung eines Anreizes zur Gewährung von Risikokapital, sondern darin, gesetzlich klar zu stellen, dass nicht geschäftsführende GmbH-Gesellschafter mit einer nur geringen Beteiligung am Stammkapital nicht unternehmerisch beteiligt sind und deshalb nicht für die Finanzierung einer Gesellschaft verantwortlich sind (d.h. keine Finanzierungsverantwortung tragen). Die Schwelle für die Finanzierungsfolgenverantwortung eines Gesellschafters liegt rechtsformneutral bei 10 %.472
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    Grundsätzlich gilt hier: Keine Berücksichtigung eines Auflösungsverlusts bei Anwendung des Kleinanlegerprivilegs als nachträgliche Anschaffungskosten, es sei denn, der Gesellschafter hat sich bewusst gegen eine Fremdkapitalfinanzierung und für eine funktionale Eigenkapitalfinanzierung entschieden.473
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      Beispiel: Ein zu 2 % an einer Kapitalgesellschaft beteiligter Gesellschafter gewährt dieser ein Darlehen i.H.v. 100.000 EUR.
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      Beteiligungen im Ausland: Die voranstehenden Grundsätze der Finanzverwaltung finden auch auf Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im Ausland entsprechend Anwendung. Bei krisenbestimmten Darlehen, die ihre Grundlage im nationalen ausländischen Recht haben, ist jedoch Voraussetzung, dass die Rückzahlungsansprüche aus Gesellschafterdarlehen im ausländischen Staat aufgrund einer dem deutschen Recht (§§ 39, 135 InsO, § 6 AnfG) vergleichbaren gesetzlichen Regelung nachrangig sind. Den Steuerpflichtigen obliegt dahingehend die Nachweispflicht.474 Diese ergibt sich aus den allgemein erhöhten Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen bei Auslandssachverhalten (vgl. hierzu § 90 Abs. 3 AO).
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      Retrospektive Anwendung: Die Regelungen zu den nachträglichen Anschaffungskosten finden bereits dann Anwendung, wenn ein Gesellschafter im Zeitpunkt der Bürgschaftsübernahme oder Darlehensgewährung noch nicht Gesellschafter war, die Bürgschaft oder das Darlehen aber bereits im Vorgriff auf seine zukünftige Gesellschafterstellung übernommen hat, wenn der endgültige Entschluss sich in entsprechender Höhe an der Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG zu beteiligen bereits gefallen war.475 Dies ist im Hinblick auf die in diesen Fällen vergleichbare Situation u.E. allein sachgerecht.
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      Nießbrauch: Zu den nachträglichen Anschaffungskosten auf eine Beteiligung gehören auch die Zahlungen für die Ablösung eines (Vorbehalts-)Nießbrauchs an einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG. Nach der ständigen Rechtsprechung des BFH lässt die Übertragung eines Wirtschaftsguts unter dem Vorbehalt eines dinglichen Nutzungsrechts die Unentgeltlichkeit des Übertragungsvorgangs unberührt.476 Der Erwerber erhält hier zunächst stets aber nur das mit einem „Minus“ oder „Weniger“ ausgestattete Wirtschaftsgut, welches zu einem späteren Zeitpunkt zum Vollrecht erstarkt. Hierdurch bedingte Aufwendungen führen u.E. folgerichtig zu nachträglichen Anschaffungskosten.477 Diese sind bei der Ermittlung der steuerpflichtigen Einkünfte i.S.d. § 17 EStG entsprechend mitzuberücksichtigen.
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      Beispiel: Der Vater (V) hielt bis zum Jahre 1 im Privatvermögen 90 % des Stammkapitals einer GmbH. In mehreren Tranchen wurden in den Folgejahren 60 % des Stammkapitals im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf den Sohn (S) übertragen. Im Rahmen der Schenkungen wurde dem V ein lebenslanges unentgeltliches Nießbrauchsrecht an den übertragenen GmbH-Anteilen eingeräumt. Im Jahre 6 verkauften der S und der V ihre gesamten Anteile an der GmbH. Im Zuge der Veräußerung verzichtete der V auf seinen Nießbrauch. Als Gegenleistung zahlte der S an den V einen Betrag, der dem kapitalisierten Wert des eingeräumten Nießbrauchs entsprach. Die Zahlungen des S für die Ablösung des (Vorbehalts-)Nießbrauchs stellen im Rahmen der Ermittlung der Einkünfte nach § 17 EStG nachträgliche Anschaffungskosten auf die Kapitalgesellschaftsbeteiligung dar. Zudem sind bei der der Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns des S die historischen Anschaffungskosten des V – als dessen Rechtsvorgänger – mitzuberücksichtigen (§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG). D.h. der steuerpflichtige Gewinn des S ermittelt sich nach der Formel:

    
      
        
        
      
      
        
          	
            
              
                Steuerpflichtiger Gewinn i.S.d. § 17 EStG:
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      Hinweis: Nachträgliche Schuldzinsen
      478 für die Anschaffung einer im Privatvermögen gehaltenen Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, die auf Zeiträume nach der Veräußerung oder der Aufgabe einer Beteiligung entfallen, können unter dem Regime der Abgeltungsteuer seit dem Veranlagungszeitraum 2009 nicht mehr als nachträgliche Werbungskosten (§ 9 EStG) bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) abgezogen werden. Ein dahingehender Werbungskostenabzug ist nach der insoweit abschließenden Regelung in § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG ausgeschlossen.479 In den Veranlagungszeiträumen 1999 bis 2008 waren diese – nach einer Änderung der Rechtsprechung – bei der Veräußerung einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG oder der Auflösung einer Gesellschaft wie nachträgliche Betriebsausgaben als Werbungskosten bei den Einkünften aus Kapitalvermögen abzugsfähig.480 Die Rechtsprechung sah nach der erstmaligen Absenkung der Wesentlichkeitsschwelle auf 10 % und später 1 % und der damit einhergehenden konzeptionellen Gleichbehandlung von Gewinnausschüttungen und Veräußerungen – vorbehaltlich der noch geltenden niedrigen „Bagatellgrenze“ – keine sachliche Rechtfertigung mehr für die rechtliche Zuweisung nachträglicher Finanzierungskosten zur (grundsätzlich) nicht steuerbaren Vermögensebene.481
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    Im Einzelfall kann eine Abzugsfähigkeit von Schuldzinsen aber auch unter dem Regime der Abgeltungsteuer durch eine Option zur Regelbesteuerung erreicht werden. Der Abgeltungsteuersatz (25 %) für Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) findet unter bestimmten Voraussetzungen gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG auf Antrag für die Kapitalerträge aus einer Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft keine Anwendung. Voraussetzung hierfür ist aber, dass der Steuerpflichtige unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 25 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist oder zu mindestens 1 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt und beruflich für diese tätig ist. In diesen Fällen findet die Werbungskostenbeschränkung nach § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG keine Anwendung. Der Gesetzgeber ermöglicht bei den sog. „unternehmerischen Beteiligungen“ den Steuerpflichtigen, die unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % an der Kapitalgesellschaft beteiligt sind und durch ihre berufliche Tätigkeit für diese maßgeblichen unternehmerischen Einfluss auf deren wirtschaftliche Tätigkeit nehmen können (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 Buchst. b) EStG), insoweit die Möglichkeit, zwischen dem Abgeltungsteuersatz (25 %) mit pauschalem Werbungskostenabzug (Sparer-Pauschbetrag: 801 EUR ledig/1.602 EUR verheiratet) und der Anwendung des Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 EStG), welches eine Anwendung des progressiven Steuertarifs bei vollem Kostenansatz zur Folge hat, zu wählen.482 Korrespondierend zur partiellen Steuerfreistellung sind bei entsprechender Ausübung der Option unter Berücksichtigung des § 3c Abs. 2 EStG Schuldzinsen dann steuerlich jedoch nur zu 60 % abzugsfähig. Der Optionsantrag ist spätestens zusammen mit der Einkommensteuererklärung für den jeweiligen Veranlagungszeitraum zu stellen und gilt, solange er nicht widerrufen wird, für die folgenden vier Veranlagungszeiträume, ohne dass die Antragsvoraussetzungen erneut zu belegen sind (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 EStG). Sind aus einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG zukünftig keine Kapitalerträge mehr erzielbar bzw. zu erwarten, ist eine Option zur Regelbesteuerung zur Erlangung eines Werbungskostenabzugs bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) jedoch nicht möglich.483 Diese Fälle liegen z.B. dann vor, wenn keine Kapitalerträge aus einer Beteiligung mehr fließen können und ein Auflösungsverlust i.S.d. § 17 Abs. 2 und 4 EStG auf Antrag des Steuerpflichtigen nicht erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation festgestellt werden soll, sondern bereits zu einem zeitlich davor liegenden Zeitpunkt (s. hierzu auch Rn. 255).484

    ff) Anschaffungskosten bei unentgeltlichem Erwerb (Abs. 2 Satz 5)
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      Zurechnung von Anschaffungskosten: Hat der Veräußerer den veräußerten Anteil unentgeltlich erworben, werden ihm die historischen Anschaffungskosten der Rechtsvorgänger zugerechnet. Dann sind als Anschaffungskosten des Anteils beim Veräußerer die Anschaffungskosten des Rechtsvorgängers maßgebend, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat.

    
      
        289
      

    

    
      Sinn und Zweck der Fortführung der Anschaffungskosten durch den Rechtsnachfolger, der keine eigenen Aufwendungen zum Erwerb der Kapitalgesellschaftsanteile hatte, ist die steuerliche Erfassung der Wertsteigerungen während der Besitzzeit des Rechtsvorgängers. Insoweit soll der unentgeltliche Erwerb eines Kapitalgesellschaftsanteils dem unentgeltlichen Erwerb eines Anteils an einer Mitunternehmerschaft gleichgestellt werden, bei dem der Rechtsnachfolger ebenfalls an die Anschaffungskosten bzw. die fortgeschriebenen Buchwerte des Rechtsvorgängers gebunden ist (vgl. § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG).485
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      Praxishinweis: Beim Erwerb im Einzelfall anfallende Schenkungsteuer kann aufgrund der unterschiedlichen Besteuerungsgegenstände von Einkommensteuer und Erbschaftsteuer einen späteren Veräußerungsgewinn grundsätzlich nicht mindern und kann deshalb auch nicht als zusätzliche Anschaffungskosten berücksichtigt werden.486
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    Eine unentgeltliche Übertragung i.S.d. § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG liegt auch bei der Übertragung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft unter Vorbehaltsnießbrauch vor. Auch hier führt der Rechtsnachfolger die Anschaffungskosten des Rechtsvorgängers ohne jede Einschränkung fort.487 Dies gilt nach der Rechtsprechung des BFH auch dann, wenn das Nießbrauchsrecht später abgelöst wird und der Nießbraucher für seinen Verzicht eine Abstandszahlung erhält, sofern der Verzicht auf einer neuen Entwicklung der Verhältnisse beruht. Insofern wird von der Rechtsprechung das sog. Surrogationsprinzip abgelehnt (s. hierzu auch Rn. 284 f.).488 Werden Gesellschaftsanteile an einer Kapitalgesellschaft unter dem Vorbehalt des Nießbrauchs übertragen, liegt jedoch dann kein unentgeltlicher Erwerb i.S.d. § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG vor, wenn das wirtschaftliche Eigentum an den Kapitalgesellschaftsanteilen gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO weiterhin dem Nießbraucher zuzurechnen ist. Denn dann stehen diesem noch alle mit der Beteiligung verbundenen wesentlichen Vermögens- und Verwaltungsrechte zu.489 In der Praxis sind unentgeltliche Übertragungen i.S.d. § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG häufig im Rahmen vorweggenommener Erbregelungen anzutreffen.

    gg) Anschaffungskosten bei Zuzug (Abs. 2 Satz 3 f.)
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    Durch § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG soll sichergestellt werden, dass im Falle des Zuzugs eines bisherigen Steuerausländers, der eine nach § 17 Abs. 1 EStG relevante Beteiligung innehat, bei dessen Eintritt in die unbeschränkte Steuerpflicht keine wirtschaftliche Doppelbesteuerung der nämlichen stillen Reserven eintritt, falls und sofern im Wegzugsstaat eine (End-)Besteuerung des bis zum Wegzugszeitpunkt entstandenen Vermögenszuwachses bereits stattgefunden hat. Allerdings ist die vom Gesetz gewählte Voraussetzung einer „nach § 6 AStG vergleichbaren Steuer“ u.E. missglückt.490 Dies gilt sowohl im Hinblick auf den unbestimmten Rechtsbegriff „vergleichbar“ als auch auf die komplexen Herausforderungen des Rechtsvergleichs zwischen ausländischem und inländischem Recht. Bei grundlegenden systematischen Unterschieden dürfte eine Vergleichbarkeit schon dem Ansatz nach ausscheiden.491 Richtigerweise ist u.E. auf die tatsächlich erfolgte Besteuerung der stillen Reserven abzustellen, sodass in diesen Fällen der Vergleichsmaßstab für die Beurteilung der Vergleichbarkeit mit § 6 AStG bei richtiger Auslegung nur noch „deklaratorischer Art“ ist. Im Ergebnis ist eine solche Auslandssteuer bei der Errechnung des Veräußerungsgewinns (§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG) in der Form zu berücksichtigen, dass der für die Besteuerung im Ausland angesetzte Wert, höchstens jedoch der gemeine Wert der Anteile als relevante Anschaffungskosten zu berücksichtigen ist (§ 17 Abs. 2 Satz 3 a.E. EStG). Die Höchstbegrenzung auf den gemeinen Wert bezieht sich dabei nur auf den Fiktivwert, sodass diese Obergrenze dann nicht greift, wenn die tatsächlichen historischen Anschaffungskosten den gemeinen Wert überschreiten.492Voraussetzung der Wertberechnung ist die Nachweiserbringung durch den Veräußerer, die sich sowohl auf die Zurechnung der Anteile (nach Maßgabe von § 39 Abs. 2 AO)493 als auch auf die tatsächliche ausländische Wegzugsbesteuerung erstrecken muss (also die Vorlage des ausländischen Steuerbescheides). Eine Prüfung auf Rechtmäßigkeit der ausländischen Steuerfestsetzung hat durch das inländische Finanzamt nicht mehr zu erfolgen (und wäre in der Praxis auch wohl kaum möglich).494 In der Praxis dürfte hierzu im Einzelfall jedoch eine beglaubigte Übersetzung erforderlich sein.
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    Nicht anwendbar ist § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG gem. § 17 Abs. 2 Satz 4 EStG in den Fällen des § 6 Abs. 3 AStG, wonach der deutsche Steueranspruch infolge Wegzugsbesteuerung gem. § 6 Abs. 1 AStG im Falle des Wiedereintritts in die unbeschränkte deutsche Steuerpflicht entfällt, wenn die vorangegangene Beendigung der unbeschränkten Steuerpflicht auf bloß vorübergehender Abwesenheit beruhte und der Wiedereintritt in die unbeschränkte Steuerpflicht binnen fünf Jahren seit ihrer Beendigung erfolgt. Wurde die Steuer beim Wegzug innerhalb der EU bzw. des EWR-Raums gem. § 6 Abs. 5 AStG gestundet, entfällt gem. § 6 Abs. 3 Satz 4 AStG der Steueranspruch nach § 6 Abs. 1 AStG ohne die zeitliche Beschränkung durch die Fünfjahresfrist des § 6 Abs. 3 Satz 1 AStG, sofern der Steuerzugriff auf etwaige Veräußerungsgewinne bei dem zurückziehenden Steuerpflichtigen nach § 17 EStG oder nach DBA gesichert ist.

    hh) Veräußerungskosten
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    Zu den Veräußerungskosten i.S.d. § 17 Abs. 2 EStG gehören alle durch das Veräußerungsgeschäft unmittelbar sachlich veranlassten Aufwendungen. Die Kosten einer fehlgeschlagenen Veräußerung sind jedoch nicht als Veräußerungskosten zu berücksichtigen.495
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      Beispiele:
      496 Anwalts- und Notariatskosten, Provisionen, Verlustausgleichsverpflichtungen.

    
      b) Einschränkungen der Berücksichtigung von Veräußerungsverlusten (Abs. 2 Satz 6)
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    Nach der Einführung des Teileinkünfteverfahrens (zuvor Halbeinkünfteverfahren) wirken sich Veräußerungsverluste i.S.d. § 17 EStG nur noch anteilig zu 60 % (zuvor hälftig) steuerlich aus (vgl. § 3c Abs. 2 EStG).497 Sie sind in diesem Umfang grundsätzlich voll ausgleichsfähig. Insoweit ist ein Verlustabzug nach § 10d EStG möglich,498 sofern nicht vorrangig die spezielleren Verlustverrechnungsbeschränkungen des § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG zur Anwendung kommen. D.h. im Verlustfall sind als lex specialis zunächst stets die Tatbestände des § 17 Abs. 2 Satz 6 Buchst. a), b) EStG zu prüfen, bevor die Regelungen zur allgemeinen steuerlichen Verlustverrechnung greifen.
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    Der Sinn und Zweck der speziellen Verlustausgleichs- und Abzugsverbote in § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG besteht in einer Verhinderung der Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile. An einer Kapitalgesellschaft zunächst steuerlich nicht relevant Beteiligte sollen durch den kurzfristigen Zukauf einiger weniger zusätzlicher Kapitalgesellschaftsanteile in ihrer ertragsteuerlich unbeachtlichen Privatsphäre entstandene Wertminderungen nicht steuerlich geltend machen können.499
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    Die Beschränkungen der Verlustverrechnung sind strikt anteilsbezogen anzuwenden.500 Dies hat u.a. zur Folge, dass eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen nur insoweit anteilig (d.h. zeitkongruent) zu nachträglichen Anschaffungskosten führen, als dem die speziellen Verlustverrechnungsbeschränkungen nach § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG einer Geltendmachung nicht entgegen stehen.501
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    Gem. § 17 Abs. 2 Satz 6 Buchst. a) EStG ist ein Veräußerungsverlust nicht zu berücksichtigen, soweit er auf Anteile entfällt, die der Steuerpflichtige in den letzten fünf Jahren unentgeltlich erworben hat (Satz 1). Hierzu sieht das Gesetz jedoch in Satz 2 eine Rückausnahme vor, soweit der Rechtsvorgänger anstelle des Steuerpflichtigen den Veräußerungsverlust hätte geltend machen können.
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      Beispiel: Der Steuerpflichtige A erwirbt im Jahr 1 eine Beteiligung i.H.v. 1,5 % an einer Kapitalgesellschaft. Im Jahre 2 erhält er weitere 0,2 % an der Gesellschaft von B übertragen, der fortan nicht mehr an der Gesellschaft beteiligt ist. B war zu keinem Zeitpunkt maßgeblich i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG an der Gesellschaft beteiligt gewesen. Die wirtschaftliche Situation der Gesellschaft ist schlecht, sodass der A seine gesamte Beteiligung i.H.v. 1,7 % an der Gesellschaft im Jahre 3 veräußert. Soweit Verluste auf die im Jahre 2 geschenkten Anteile entfallen (0,2 %), sind diese steuerlich nicht abzugsfähig.
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      Abwandlung: Hätte A von B eine 2 %-Beteiligung erworben, würde die Verlustverrechnungsbeschränkung nicht greifen.
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    Gem. § 17 Abs. 2 Satz 6 Buchst. b) EStG ist ein Veräußerungsverlust nicht zu berücksichtigen, soweit er auf Anteile entfällt, die der Steuerpflichtige entgeltlich erworben hat, die aber nicht innerhalb der gesamten letzten 5 Jahre zu einer steuerlich relevanten Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG des Steuerpflichtigen gehört haben (Satz 1). Auch hierzu sieht das Gesetz in Satz 2 eine Rückausnahme vor für Anteile, die innerhalb der letzten fünf Jahre erworben wurden, deren Erwerb zur Begründung einer steuerlich relevanten Beteiligung des Steuerpflichtigen i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG geführt hat oder die nach Begründung einer solchen erworben worden sind. D.h., war ein Steuerpflichtiger nicht während der gesamten letzten fünf Jahre i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG an der Kapitalgesellschaft beteiligt, ist ein Veräußerungsverlust nur insoweit anteilig zu berücksichtigen, als er auf Anteile entfällt, deren Erwerb zu einer Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG geführt hat oder die erst nach diesem Zeitpunkt angeschafft wurden.502
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      Beispiel: Ein Gesellschafter erwirbt bei Gründung der Gesellschaft im Jahre 1 eine Beteiligung i.H.v. 0,8 %. Im Jahre 2 erwirbt er weitere 0,4 % an der Gesellschaft. Bei einer Veräußerung mit Verlust im Jahre 3 kann er nur den Verlust aus den im Jahre 2 zuletzt erworbenen Anteilen (0,4 %) geltend machen, die zur Begründung einer steuerlich relevanten Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG geführt haben.
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      Hinweis: Verluste, die aus Beteiligungen entstammen, die bei einer Gesellschaftsgründung erworben wurden und originär eine Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG darstellten, sind stets in vollem Umfang abziehbar.503 Etwas anderes gilt jedoch in den Fällen, in denen sich ein Gesellschafter im Rahmen einer Gründung nicht wesentlich i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG an einer Kapitalgesellschaft beteiligt und diese Beteiligung mit Verlust verkauft.
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      3. Freibetrag (Abs. 3)
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    Den Steuerpflichtigen wird bei der Veräußerung einer Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG eine sachliche Steuerbefreiung gewährt. Diesen steht ein Freibetrag i.H.v. maximal 9.060 EUR zu (§ 17 Abs. 3 Satz 1 EStG). Die konkrete Höhe des Freibetrags im Einzelfall bestimmt sich nach dem Verhältnis des Nennwerts der veräußerten Kapitalgesellschaftsanteile zum Nenn-, Grund- oder Stammkapital der Kapitalgesellschaft. Dabei sind eigene Anteile der Gesellschaft vom Nennkapital, wie bei der Berechnung der steuerlich relevanten Beteiligung i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG, abzuziehen.504
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      Beispiel: Das Stammkapital einer GmbH beträgt 50.000 EUR. Ein Steuerpflichtiger veräußert eine Beteiligung i.H.v. 10.000 EUR am Stammkapital. Der zu gewährende Freibetrag beträgt hier 1.812 EUR (9.060 EUR * 20 %).
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    Der Freibetrag wird von Amts wegen gewährt, sofern der Veräußerungsgewinn den anteiligen Betrag von 36.100 EUR nicht übersteigt (§ 17 Abs. 3 Satz 2 EStG). D.h. der Freibetrag verringert sich, je höher der Veräußerungsgewinn ist. Rechnerisch ist selbst bei einer 100 %-Beteiligung ab einem Veräußerungsgewinn von 45.160 EUR in keinem Falle mehr ein Freibetrag zu gewähren.505 Denn dann wird der zu gewährende Freibetrag immer in Gänze von der Höhe des Veräußerungsgewinns aufgesogen. Bei der Veräußerung niedrigerer Beteiligungen ist ein entsprechend niedrigerer Abschmelzungsbetrag zu berücksichtigen.
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      Beispiel: Das Stammkapital einer GmbH beträgt 50.000 EUR. Ein Steuerpflichtiger veräußert eine Beteiligung i.H.v. 10.000 EUR am Stammkapital. Der zu gewährende Freibetrag beträgt hier 1.812 EUR (9.060 EUR * 20 %). Der maßgebliche Abschmelzungsbetrag beträgt 7.220 EUR (EUR 36.100 * 20 %), sodass hier ab einem Veräußerungsgewinn von 9.032 EUR (1.812 EUR + 7.220 EUR) der Freibetrag komplett entfällt.
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      Wichtig: Bei der Berechnung des Freibetrags ist der nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c) i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG steuerfrei bleibende Teil des Veräußerungsgewinns nicht mitzuberücksichtigen.506
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      Mehrere Veräußerungsgeschäfte in einem Veranlagungszeitraum: Sollte ein Steuerpflichtiger innerhalb eines Veranlagungszeitraums mehrmals Anteile an derselben Kapitalgesellschaft veräußern, so sind diese bei der Ermittlung des Gewinns und des zu gewährenden Freibetrags in Summe zu berücksichtigen. Veräußert ein Steuerpflichtiger innerhalb eines Veranlagungszeitraums Anteile an unterschiedlichen Kapitalgesellschaften, ist der Freibetrag mehrfach, d.h. für jede Gesellschaft gesondert, zu gewähren.507

    
      504 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 192.
    
      505 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 192 ff.
    
      506 Vgl. EStR 2012 R 17 (9) Freibetrag.
    
      507 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 192 f.

    
      4. Steuersatz
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    Nur soweit der steuerpflichtige Veräußerungsgewinn508 den Freibetrag übersteigt, erhöht dieser den Gesamtbetrag der Einkünfte (§ 2 Abs. 3 EStG) der Steuerpflichtigen und unterliegt zum persönlichen Steuersatz der Einkommensteuer. Nach der Einführung des Teileinkünfteverfahrens (zuvor Halbeinkünfteverfahren, §§ 3 Nr. 40 Buchst. c); 3c Abs. 2 EStG) zählen die Einkünfte gem. § 17 EStG nicht mehr zu den außerordentlichen Einkünften (§ 34 EStG), auf die ein ermäßigter Steuersatz angewendet werden kann. Denn nur Gewinne, die in vollem Umfang besteuert werden, sollen einer ermäßigten Besteuerung unterliegen. Hierdurch soll nach den Intentionen des Gesetzgebers eine ungerechtfertigte doppelte steuerliche Begünstigung vermieden werden.509

    
      508 Vgl. Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 192.
    
      509 Vgl. Lindberg, in: Blümich, EStG/KStG/GewStG, § 34 EStG Rn. 16.

    IV. § 17 EStG und Kapitalertragsteuer
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    Veräußerungsgewinne i.S.d. § 17 EStG unterliegen grundsätzlich nicht der Kapitalertragsteuer. Steuerlich relevante (wesentliche) Beteiligungen an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG werden in der Praxis häufig aber in einem Bankdepot verwahrt (z.B. im Nachgang zu einem IPO oder bei Börsennotierung einer AG). Dann kann in der Praxis Kapitalertragsteuer erhoben werden, die im Rahmen einer Umqualifizierung im Rahmen der persönlichen Steuerveranlagung mit der anfallenden Einkommensteuer verrechnet wird. In diesen Fällen fließen die Gewinne oder Verluste aus der Veräußerung zunächst auf Depotebene mit in die allgemeine Verlustverrechnung bzw. in den Aktienverrechnungstopf mit ein. Im Einzelfall wird dann ggf. Kapitalertragsteuer abgeführt und werden materiell unzutreffende Steuerbescheinigungen510 ausgestellt. Im Verlustfall wird den Steuerpflichtigen auf deren Verlangen im Einzelfall auch eine Verlustbescheinigung erteilt (§ 43a Abs. 3 Satz 4 EStG), wenn bis zum 15.12. des laufenden Jahres ein unwiderruflicher Antrag bei der auszahlenden Stelle gestellt wird (§ 43a Abs. 3 Satz 5 EStG). In diesen Fällen sind die bisherigen Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) später im Rahmen der Veranlagung zur Einkommensteuer in Einkünfte i.S.d. § 17 EStG umzuqualifizieren und entsprechende Steuerkorrekturen vorzunehmen.
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    Die vor Veranlagung der Einkünfte i.S.d. § 17 EStG erfolgte Abwicklung des Veräußerungsgeschäfts auf Depotebene durch das depotführende Kreditinstitut ist nach einer entsprechenden Feststellung bzw. Bestätigung des Finanzamts, dass es sich um einen Veräußerungsgewinn oder -Verlust aus einer Beteiligung i.S.d. § 17 EStG handelt, im Rahmen der Steuerveranlagung auf Anlegerebene zu berichtigen bzw. entsprechend zu korrigieren. Auf Depotebene wurde bisher eine Veräußerung gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG berücksichtigt und entweder ein Steuerabzug (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 EStG) oder eine Verlustverrechnung (§ 43a Abs. 3 EStG) vorgenommen. Bei Veranlagung der Einkünfte i.S.d. § 17 EStG durch die Finanzbehörden ist diese kapitalertragsteuerliche Behandlung der bisherigen Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG) durch das depotführende Kreditinstitut zu berücksichtigen. Zudem sind auf Depotebene die Folgewirkungen der Umqualifizierung der Einkünfte in solche i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG durch die Finanzbehörden zu berücksichtigen. Die bisherige Behandlung auf Depotebene kann zu Verrechnungen mit anderen Kapitalerträgen oder Aktienverlusten und letztendlich zu einem fehlerhaften Ausweis in Steuerbescheinigungen511 (§ 45a Abs. 2, 3 EStG) und Verlustbescheinigungen (§ 43a Abs. 3 Satz 4 EStG) geführt haben. Denn in diesen Bescheinigungen werden stets nur Saldogrößen (nach Verrechnung) ausgewiesen, auf die der Kapitalertragsteuerabzug erfolgt(e).
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    Bei der Korrektur unterscheidet die Finanzverwaltung fünf Fallgruppen. Diese basieren alle auf der Annahme, dass auf Depotebene etwaige Verluste aus Aktien bzw. allgemeine Verluste vorrangig mit anderen Aktiengewinnen und erst danach mit einem Gewinn i.S.d. § 17 EStG verrechnet werden bzw. etwaige Gewinne aus Aktiengeschäften vorrangig mit Verlusten aus anderen Aktiengeschäften verrechnet werden, bevor eine Verrechnung des Verlustes i.S.d. § 17 EStG erfolgt.512
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      Fallgruppe 1:
      513 Veräußerungsgewinn auf Depotebene mit Kapitalertragsteuereinbehalt.
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    Hier erfolgt stets eine Anrechnung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer auf den nach § 17 EStG zu besteuernden Veräußerungsgewinn. Voraussetzungen hierfür sind:

    
      –  Auf der Steuerbescheinigung nach Muster I514 wird im „davon-Ausweis“ „Gewinn aus Aktienveräußerungen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG“ ein Betrag ausgewiesen, der den als Gewinn i.S.d. § 17 EStG erklärten Betrag (vor Berücksichtigung des Teileinkünfteverfahrens und des Freibetrages gem. § 17 Abs. 3 EStG) nicht unterschreitet.

    –  In der Steuerbescheinigung wird Kapitalertragsteuer mindestens in Höhe der rechnerisch auf den Veräußerungsgewinn entfallenden Kapitalertragsteuer ausgewiesen.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hat in seinem Depot einen Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR erzielt. Auf Depotebene wird auf den Veräußerungsgewinn in voller Höhe Kapitalertragsteuer einbehalten. Das Finanzamt rechnet die einbehaltene Kapitalertragsteuer (25 %) in voller Höhe auf den zu besteuernden Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG an.
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      Fallgruppe 2:
      515 Veräußerungsgewinn, der teilweise mit anderen Aktienverlusten oder mit allgemeinen Verlusten auf Depotebene verrechnet wurde.
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    Auf der Steuerbescheinigung nach Muster I516 wird im „davon-Ausweis“ „Gewinn aus Aktienveräußerungen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG“ ein Betrag ausgewiesen, der niedriger ist als der Gewinn i.S.d. § 17 EStG. In diesen Fällen ist davon auszugehen, dass die Kapitalertragsteuer vorrangig auf den Veräußerungsgewinn erhoben wurde, soweit in der Steuerbescheinigung ein Veräußerungsgewinn und abgeführte Kapitalertragsteuer in Höhe des auf den Veräußerungsgewinn entfallenden Steuerbetrages ausgewiesen wird. Auch hier erfolgt insoweit – analog zur Fallgruppe 1 – eine Anrechnung der einbehaltenen und bescheinigten Kapitalertragsteuer auf den Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG. Soweit der in der Steuerbescheinigung ausgewiesene Aktiengewinn geringer ist als der zu versteuernde Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG, wird auf Antrag des Steuerpflichtigen in Höhe des Unterschiedsbetrages durch das Finanzamt in der Veranlagung gem. § 32d Abs. 4 EStG ein Aktienverlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG oder ein allgemeiner Verlust berücksichtigt, wenn der Steuerpflichtige die Art des mit dem Aktiengewinn verrechneten Verlustes durch Abrechnungsbelege oder eine Bestätigung des depotführenden Institutes nachweist.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hat in seinem Depot einen Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR erzielt. Auf Depotebene wurde ein Verlust bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) im Aktienverlusttopf i.H.v. 2.000 EUR berücksichtigt. Kapitalertragsteuer wurde für Kapitalerträge i.H.v. 8.000 EUR an das Finanzamt abgeführt und dem Steuerpflichtigen bescheinigt. Das Finanzamt berücksichtigt einen Veräußerungsgewinn i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR. Auf Antrag des Steuerpflichtigen wird durch das Finanzamt in der Veranlagung ein Aktienverlust i.H.v. 2.000 EUR berücksichtigt (§ 32d Abs. 4 EStG). Voraussetzung hierfür ist, dass der Steuerpflichtige die entsprechenden Nachweise erbringt.

    
      
        321
      

    

    
      Fallgruppe 3:
      517 Veräußerungsverlust, der auf Depotebene berücksichtigt wurde, bei Ausstellung einer Verlustbescheinigung (bescheinigter Gesamtverlust > Verlust i.S.d. § 17 EStG).
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    In diesen Fällen wurde dem Steuerpflichtigen auf Antrag eine Verlustbescheinigung nach Muster I518 (§ 43a Abs. 3 Satz 4 EStG) ausgestellt. Der insgesamt bescheinigte Verlust (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) ist jedoch nicht geringer (d.h. er ist größer) als der Verlust i.S.d. § 17 EStG. Hier ist der bescheinigte Veräußerungsverlust aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) als Verlust i.S.d. § 17 EStG zu berücksichtigen. Eine Berücksichtigung im Rahmen der Einkünfte aus Kapitalvermögen (§ 20 EStG) erfolgt nicht. Soweit der bescheinigte Veräußerungsverlust aus Kapitaleinkünften den Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG übersteigt, wird der Unterschiedsbetrag (d.h. übersteigende Betrag) folgerichtig weiterhin durch die Finanzbehörden im Rahmen der Verlustverrechnung nach § 20 Abs. 6 EStG berücksichtigt.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hat in seinem Depot einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR erzielt. Auf Depotebene wurde der Verlust bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) im Aktienverlusttopf berücksichtigt. Dem Steuerpflichtigen wird durch das depotführende Kreditinstitut eine Verlustbescheinigung i.H.v. 12.000 EUR ausgestellt. Das Finanzamt berücksichtigt einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR. Im Übrigen berücksichtigt das Finanzamt einen Betrag i.H.v. 2.000 EUR im Rahmen der Verlustverrechnung nach § 20 Abs. 6 EStG.
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      Fallgruppe 4:
      519 Veräußerungsverlust, der auf Depotebene berücksichtigt wurde. Der Verlust wurde in den Aktienverlusttopf eingebucht. Dem Steuerpflichtigen wurde eine Verlustbescheinigung (§ 43a Abs. 3 Satz 4 EStG) ausgestellt (bescheinigter Gesamtverlust < Verlust i.S.d. § 17 EStG).
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    In diesen Fällen weist die Verlustbescheinigung aufgrund von Verlustverrechnungen mit Aktiengewinnen einen niedrigeren Verlust aus als den Verlust i.S.d. § 17 EStG. Denn auf Depotebene wurden Aktiengewinne mit dem Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG verrechnet. Die erfolgte Verrechnung wird nun in der Veranlagung korrigiert. Soweit eine Verrechnung mit Aktiengewinnen erfolgt ist, wird die Besteuerung der mit dem Verlust i.S.d. § 17 EStG verrechneten Aktiengewinne in der Steuerveranlagung nachgeholt (§ 32d Abs. 3 EStG). Dabei wird in Höhe der Verlustverrechnung ein Veräußerungsgewinn nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG berücksichtigt. Der Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG wird korrespondierend hierzu in der Veranlagung in voller Höhe berücksichtigt.
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      Beispiel: Ein Steuerpflichtiger hat in seinem Depot einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR erzielt. Auf Depotebene wurde der Verlust bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) im Aktienverlusttopf berücksichtigt. Dem Steuerpflichtigen wurde eine Verlustbescheinigung i.H.v. 8.000 EUR ausgestellt. Das Finanzamt berücksichtigt einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR. Im Übrigen erfolgt durch das Finanzamt eine Korrektur. Im Rahmen der Steuerveranlagung wird ein zusätzlicher Veräußerungsgewinn nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG i.H.v. 10.000 EUR angesetzt.
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      Fallgruppe 5:
      520 Veräußerungsverlust, der auf Depotebene berücksichtigt wurde. Dem Steuerpflichtigen wurde keine Verlustbescheinigung ausgestellt.
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    In diesen Fällen wird der Verlust in den (Aktien-)Verlusttopf eingebucht. Dem Steuerpflichtigen wird jedoch keine Verlustbescheinigung ausgestellt. Hier begehrt der Steuerpflichtige eine Berücksichtigung des Veräußerungsverlustes i.S.d. § 17 EStG im Rahmen seiner Steuererklärung. Die Berücksichtigung als Aktienverlust auf Depotebene hat entweder dazu geführt, dass Aktiengewinne mit dem Aktienverlust verrechnet wurden oder dass der Aktienverlust im Verlusttopf fortgeführt wird und dessen Bestand für die Zukunft erhöht. Die Korrektur erfolgt in diesen Fällen in einem mehrstufigen Verfahren. Zunächst bestätigt das Finanzamt, dass es sich in Höhe des Veräußerungsverlustes um einen Verlust i.S.d. § 17 EStG handelt. Nach Vorlage dieser Bestätigung hat das depotführende Kreditinstitut eine Korrektur des (aktuell noch nicht verrechneten) Aktienverlustes vorzunehmen (§ 43a Abs. 3 Satz 7 EStG) und dem Steuerpflichtigen die Höhe dieses Betrages sowie des verrechneten Verlustbetrages zur Vorlage beim Finanzamt zu bestätigen. Nach Vorlage der Bestätigung wird in der Veranlagung der Verlust i.S.d. § 17 EStG berücksichtigt. In Höhe der Verlustverrechnung wird in der Veranlagung ein Veräußerungsgewinn des Steuerpflichtigen aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) angesetzt.
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      Beispiel:
      521 Ein Steuerpflichtiger hat in seinem Depot einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR erzielt. Auf Depotebene wurde der Verlust bei den Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) im Aktienverlusttopf berücksichtigt. Im Rahmen der Korrektur stellt das depotführende Kreditinstitut fest, dass der Veräußerungsverlust i.H.v. 2.000 EUR mit Aktiengewinnen verrechnet wurde. Zunächst bestätigt hier das Finanzamt, dass es sich i.H.v. 10.000 EUR um einen Verlust i.S.d. § 17 EStG handelt. Nach Vorlage der Bestätigung des Finanzamts (durch den Steuerpflichtigen) stellt das depotführende Kreditinstitut fest, dass der Veräußerungsverlust i.H.v. 2.000 EUR mit Aktiengewinnen verrechnet worden ist. Das depotführende Kreditinstitut hat nun i.H.v. 8.000 EUR eine Korrektur vorzunehmen (§ 43a Abs. 3 Satz 7 EStG) und dem Steuerpflichtigen den Korrekturbetrag sowie den übersteigenden Betrag i.H.v. 2.000 EUR, für den keine steuerliche Korrektur auf Depotebene erfolgen kann, zu bestätigen. Das Finanzamt berücksichtigt nach Vorlage der Bestätigung des depotführenden Kreditinstituts einen Veräußerungsverlust i.S.d. § 17 EStG i.H.v. 10.000 EUR. Die Besteuerung der zuvor auf Depotebene verrechneten Aktiengewinne i.H.v. 2.000 EUR (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG) wird in der Veranlagung nachgeholt (§ 32d Abs. 3 EStG).

    
      510 S. zur Ausstellung von Steuerbescheinigungen für Kapitalerträge nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG, BMF-Schreiben, 3.12.2014, BStBl. I 2014, 1586; BMF-Schreiben, 20.12.2012, BStBl. I 2013, 36; BMF-Schreiben, 5.9.2016, BStBl. I 2016, 1001; BMF-Schreiben, 11.11.2016, BStBl. I 2016, 1238.
    
      511 Vgl. BMF-Schreiben, 3.12.2014 – Ausstellung von Steuerbescheinigungen für Kapitalerträge nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG, BStBl. I 2014, 1586 – Muster I.
    
      512 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24.
    
      513 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Fallgruppe Nr. 1.
    
      514 S. zur Ausstellung von Steuerbescheinigungen für Kapitalerträge nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG, BMF-Schreiben, 3.12.2014, BStBl. I 2014, 1586.
    
      515 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Fallgruppe Nr. 2.
    
      516 BMF-Schreiben, 3.12.2014 – Ausstellung von Steuerbescheinigungen für Kapitalerträge nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG, BStBl. I 2014, 1586 – Muster I.
    
      517 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Fallgruppe Nr. 3.
    
      518 BMF-Schreiben, 3.12.2014 – Ausstellung von Steuerbescheinigungen für Kapitalerträge nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG, BStBl. I 2014, 1586 – Muster I.
    
      519 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Fallgruppe Nr. 4.
    
      520 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Fallgruppe Nr. 5.
    
      521 Vgl. BMF-Schreiben, 16.12.2014, BStBl. I 2015, 24 – Beispiel zu Fallgruppe Nr. 5.

    V. Beschränkte Steuerpflicht

    
      1. Allgemein
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    Bei beschränkter Steuerpflicht knüpft die Steuerpflicht nicht an die Person des Steuerpflichtigen, sondern an den Gegenstand der Besteuerung an.522 Von der beschränkten Steuerpflicht werden dem Grunde nach nur die inländischen Einkünfte, die unter den abschließenden Katalog des § 49 EStG fallen, erfasst (Quellenprinzip).523 Der Bezug inländischer Einkünfte i.S.d. § 49 EStG ist im Rahmen der beschränkten Steuerpflicht insoweit zugleich Tatbestandsmerkmal und Rechtsfolge.

    
      2. Einkommensteuerpflichtige Personen (Natürliche Personen)
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    Natürliche Personen, die weder einen Wohnsitz noch ihren gewöhnlichen Aufenthaltsort im Inland haben, sind gem. § 1 Abs. 4 EStG mit ihren inländischen Einkünften i.S.d. § 49 EStG in der Bundesrepublik Deutschland beschränkt steuerpflichtig, sofern kein Fall des § 1 Abs. 2, 3 oder § 1a EStG vorliegt. Einen Wohnsitz hat gem. § 8 AO jemand dort, „wo er eine Wohnung unter Umständen inne hat, die darauf schließen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.“ Ob ein Wohnsitz i.S.d. § 8 AO vorliegt, richtet sich nach dem tatsächlichen Lebensmittelpunkt. Gem. § 9 AO hat jemand seinen gewöhnlichen Aufenthalt dort, „wo er sich unter Umständen aufhält, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur vorübergehend verweilt.“
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    Werden Anteile an einer Kapitalgesellschaft von einem beschränkt Einkommensteuerpflichtigen in einem Betriebsvermögen gehalten, so liegen bei einer Veräußerung Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) EStG vor, sofern im Inland eine Betriebsstätte unterhalten wird oder ein ständiger Vertreter bestellt ist. Daneben können aber auch Einkünfte aus Gewerbebetrieb gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG gegeben sein, wenn es sich um eine inländische (deutsche) Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft i.S.d. § 17 Abs. 1 EStG handelt, die über eine ausländische Betriebsstätte gehalten wird. Wird eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft von beschränkt Einkommensteuerpflichtigen im Privatvermögen gehalten, so kommt stets nur eine Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG in Betracht.
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    Das Teileinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Buchst. a), c) EStG) ist auch bei der Veräußerung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften durch beschränkt Einkommensteuerpflichtige anwendbar.524 Die Anwendung ist unabhängig davon, ob die Steuerpflichtigen die Beteiligung in einem Privatvermögen oder Betriebsvermögen (inländischen Betriebsstätte) halten.525 Somit unterliegen auch bei beschränkter Einkommensteuerpflicht nur 60 % eines realisierten Veräußerungsgewinns der Besteuerung. Gleiches gilt spiegelbildlich für die steuerliche Nutzung etwaiger Verluste. Eine steuerlich begünstigte Reinvestition gem. § 6b Abs. 10 EStG ist möglich, sofern die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft einem Betriebsvermögen angehörte und die Voraussetzungen im Übrigen vorliegen.526
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    Die Steuererhebung erfolgt im Wege der Veranlagung. Liegen Einkünfte gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e) EStG vor, ist dabei der Freibetrag gem. § 17 Abs. 3 EStG zu gewähren.527 Etwaige Verluste sind ggf. zu berücksichtigen.528 Der Steuertarif richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften zum Einkommensteuertarif (§ 32a EStG), ohne Berücksichtigung des Grundfreibetrags und des Splittingtarifs. Der frühere Mindeststeuersatz bei beschränkter Steuerpflicht (§ 50 Abs. 3 Satz 2 EStG) findet seit dem Veranlagungszeitraum 2009 keine Anwendung mehr.529

    
      
        3. DBA-Recht
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    In der Praxis sind die zuvor dargestellten ertragsteuerlichen Folgen zumeist jedoch nicht einschlägig, weil das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland in der Regel durch ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) ausgeschlossen ist. Etwaige Gewinne sind zumeist nur im Wohnsitzstaat des Veräußerers (Ansässigkeitsstaat) steuerpflichtig und unterliegen grundsätzlich keiner Besteuerung in der Bundesrepublik Deutschland (vgl. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA),530 es sei denn, dass die Gesellschaft zu mehr als 50 % unmittelbar oder mittelbar in inländischen Immobilienwerten (unbewegliches Vermögen) investiert ist (vgl. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA).531 Sollte nach einem (i.d.R. jüngeren, neu verhandelten) DBA diese „Grundbesitzklausel“ zur Anwendung kommen, so ist der Veräußerungsgewinn in der Regel für die Zwecke der Besteuerung betreffend die stillen Reserven aufzuteilen. Diese sind anteilig dem steuerfreien Zeitraum vor dem Inkrafttreten des DBA und dem steuerverhafteten Zeitraum nach dem Inkrafttreten des DBA zuzuordnen. Dies ergibt sich aus der Rechtsprechung von BVerfG und BFH zum Vertrauensschutz als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG).532 Hierbei kann insbesondere auf den Rechtsgedanken aus § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG, wonach eine bereits im Ausland stattgefundene Besteuerung bei der Veräußerungsgewinnbesteuerung mitzuberücksichtigen ist (s. hierzu Rn. 292),533 sowie auf die Rechtsprechung zur Absenkung der steuerlich relevanten Beteiligungsquoten (s. hierzu Rn. 167 ff.)534 abgestellt werden. Mithin bietet es sich deshalb auch in diesen Fällen für die Praxis an, ein entsprechendes Wertgutachten auf den Zeitpunkt der erstmaligen Steuerverstrickung einzuholen. In der steuerlichen Literatur werden zur Begründung auch die Rechtsprechung des BFH zu § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f) EStG sowie § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AStG herangezogen.535 Hintergrund: Die steuerliche Verstrickung von Veräußerungsgewinnen aus deutschen Immobiliengesellschaften wurde erst ab den Jahren 2003 ff. neu in die deutschen DBA hinein verhandelt (z.B. DBA Polen, DBA Dänemark, DBA Österreich, DBA Türkei536). Hierdurch kam es mithin zu einer Verlagerung des Besteuerungsrechts ins Inland. Vor dem Inkrafttreten des jeweiligen DBA begründete stille Reserven sind jedoch steuerfrei zu belassen. Hierfür ist eine Aufteilung der stillen Reserven in den Zeitraum vor und nach dem Inkrafttreten des jeweiligen DBA geboten.537 In der Praxis kann eine Aufteilung durch ein entsprechendes Wertgutachten auf den Zeitpunkt der erstmaligen Steuerverstrickung erfolgen.
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    Im Gesetzgebungsverfahren zum Gesetz zur Umsetzung der Änderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren Maßnahmen gegen Gewinnkürzungen und -verlagerungen vom 20.12.2016538 war auf Initiative des Bundesrats überlegt worden, eine in diesem Bereich bestehende Besteuerungslücke zu schließen.539 Seitens der Bundesrepublik Deutschland wird das bestehende Besteuerungsrecht im Einzelfall mangels einer den Besteuerungstatbestand ausfüllenden Vorschrift in § 49 Abs. 1 EStG derzeit nicht ausgeübt. Diese Besteuerungslücke sollte durch eine Ergänzung des § 49 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG um einen Buchst. c) bzw. d) geschlossen werden. Danach sollten analog zum OECD-MA die Gewinne aus der Veräußerung von Anteilen an Körperschaften der beschränkten Steuerpflicht unterliegen, wenn der Wert des Gesellschaftsvermögens zu mehr als 50 % unmittelbar oder mittelbar auf inländischem unbeweglichem Vermögen beruht. Diese sollten zukünftig der beschränkten Steuerpflicht in Form des Kapitalertragsteuerabzugs unterliegen.540 Die zu begrüßende Schließung der bestehenden Gesetzeslücke hat letztendlich jedoch derzeit noch keinen Niederschlag in dem durch den Bundestag verabschiedeten Gesetz gefunden. Dennoch wird in der Literatur u.E. vollkommen zu Recht die Schließung der nach wie vor bestehenden Gesetzeslücke gefordert.541 Begründet wird die Forderung u.a. damit, dass dies im Einklang mit dem Steuersystem der Bundesrepublik Deutschland stehen würde und sich im Rahmen eines Rechtsvergleichs auch international ein entsprechender Trend feststellen lasse.542 Eine Beseitigung der Lücke ist u.E. aus Gründen der Systemgerechtigkeit und Belastungsgleichheit zur Verwirklichung einer an den Grundsätzen der Verfassung orientierten Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit543 angezeigt.

    
      
        337
      

    

    
      Hinweis: Bei Betriebsvermögen mit inländischer Betriebsstätte steht das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland zu (vgl. Art. 13 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1 OECD-MA).544

    
      522 Vgl. Fock, RIW 2001, 108, 110.
    
      523 Vgl. Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 49 Rn. 1.
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