Unternehmensgruppe

DfBANNAS

Skript

Finkommensteuer

Skriptgliederung

Vorbereitung auf die Steuerberaterprtfung 2024

7 -
STiUERLEHRGANGE .:EEEE QV?SUDEERNII\‘I‘E: Gw Institut flr Wirtschaft DR. STITZ

EEE 3C P d St GmbH SMB
D. BAN NAS .= YV'RI%SHAFT v s STEUERL EHRC/\!;?:



Steuerberaterausbildung Einkommensteuer

Skriptgliederung

Teil Inhalt

I Einkommensteuerliche Grundlagen
Il Einnahmen-Uberschuss-Rechnung
11 Personengesellschaften § 15 Abs 1 Nr. 2 EStG

v Betriebsaufspaltung

Vv Familienpersonengesellschaften
Vertrage mit nahen Angehorigen
GmbH & Co KG

\ BetriebsveraufRerung, Betriebsaufgabe und Betriebsverpachtung
§ 16 EStG

Vi Verluste im Einkommensteuerrecht inkl. Liebhaberei

VI VerauRerungsgeschafte nach § 17 und § 23 EStG

IX Einklinfte aus Kapitalvermogen

X Einkilinfte aus Vermietung und Verpachtung

Xl Wiederkehrende Bezlige und Leistungen

Xl Erbfall und Erbauseinandersetzung sowie vorweggenommene Erbfolge

Steuerlehrgange Dr. Bannas GmbH = Sachsenring 37-39 = 50677 Kdln = www.bannas.com


http://www.bannas.com

Unternehmensgruppe

DfBANNAS

Skriptprobe

Finkommensteuer

Teill VIII
VeraufRerungsgeschafte nach§ 17 und § 23 EStG

Vorbereitung auf die Steuerberaterprifung 2024

5 -~
STiUERLEHRGANGE .:EEEE QV?SUDEERNII\‘I‘E: Gw Institut flr Wirtschaft DR. STITZ

LT 3C GmbH d St GmbH "MB
D' BAN NAS .: \FNlR I%:{HAFT v s STEUERLEH Rcmilwcb:

o



Steuerberaterausbildung | ESt Teil VIII:
§ 17 EStG / § 23 EStG

Inhaltsverzeichnis:

§ 17 EStG

1. T 1T 1
1.1 TAtDEStANASINEIKMQIE.........ccooeeiieeeeeee ettt ettt ettt e e ettt e e ettt e e sttt e e enaineaeanas 1
1.2 RUCKBIICK ...ttt ettt ettt ettt e ettt e ettt e e ettt e e ettt e e e atte e e et e e eaaneeens 1
1.2.1  Zeitliche Anwendungsregeln (Wechsel KSt-SyStem).......ccuuiiiiiiiiiiiiiiiiiee e e s rae e e e e e 1
1.2.2  GeWerbliche EINKUNTLE. ....cooouiiiiee ettt sttt e e ettt e s e bt e e s eabe e e e sbbeeeeeabbeeeeas 2
1.2.3  Steuerfreiheit Nach § 3 NI 40 S. 1 C) ESEG cooiiiiiiiiiiiiiiieieieeeeeeee ettt e et e e eeeeeeeeaeesasssassssassaaeaees 2
1.3 Sinn und Zweck/ Rechtliche BEGrindUNG..............ccc.veieieueieeicieeeeeeee e et e st e e e st e e e e taa e e staa e e e s tasaeestraaaeaaenes 2
2. Betroffene ANtEIlE .........eeivieiiiiiiiiiiiiinr s as s aa e s s e anes 3
2.1 Y= e = =T [T TV Yo OO UPPPR 3
2.2 Begriff der KapitalGESEIISCAGSt...........uuuiieeeieiiiiee ettt e e e st e e e e e e st a e e e e e sssttteeaaaessssstsanes 3
0 R N 1 =Y o T O T O O O PO PO P PP PP OPPPPRROPPPPPRORY 3
2.2.2  ANteile @an @INEr GMBH. ... .ottt ettt e ettt e e sttt e e e bbt e e s e bb e e e s aabteeesnbeeeeeanee 3
2.2.3  GenUSSSChEIN (GENUSSIECNT) ... e e e 4
224 ARNIChE BETEIlIGUNZEN «..eveeveeeeeeeeeecteeeeeeeete ettt ettt et e et e e et eeteeteeaeeeteeteeaeenseseeaeeseenseeseeseensenseeteensenean 4
3. Abgrenzung Betriebsvermogen / PrivatvVerMOZEN ...........cccvecereereerenienisnssnssnnssssssssssssssssssssssssssssssnsssnsssssssnsasns 6
3.1 F YL 11 1= T =X OO PUPSPPRR 6
3.2 Einlage von Anteilen an Kapitalgesellschaften in ein BetriebSVerm_Ogen. .........ccueeeeeecuvereieeeeisiiiiieaseeesssissvnenns 6
K 30 R U o -1 72T O O O O PO ORI PP PO PPPPPRROPPPPRRY 6
3.2.2  BeWEITUNG eI EINIAZE . uuiiiiiiiieiiiiiiee ettt e ettt e e e e e ettt et e e e e esatbaaeeeeeesesssbbaeaeaeesesssssssaeaaassensnssnns 7
4, Unterscheidungen innerhalb des PrivatvermoOgens.........cccvceiiiiieiiiiiieiinisieiinnniissnsessssssesssssasessssssssssssssssssanes 8
Vor dem 13.12.2006 erfolgte SAChEINIAZEN .....cviiii ittt e e e e s e s bra e e e e e e e esabbbaeaaaeesenans 8
4.1 Einbringungsgeborene Anteile i.5.d. § 21 UMWSEG Q.F. .....cccooeeeuuiiiiieeeeiisiiiieea e eesseittaaaaeeesssitaeaaaeeessssssneeas 8
4.1.1 Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils...........cccccceiviciiiiiiii i, 8
4.1.2  Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft........ccccovoiiiiiiiiii e 9
4.1.3 Nach dem 12.12.2006 erfolgte SACheINIAZEN .....cciiiii i e e e e brr e e e e e e eaes 9
4.2 ErsatztatbeStAnde deS § 17 VI ESEG.........coouueieiiieeeeeeee ettt ettt et e et e e ettt a e e st e e e eaaeeas 10

4.3 Vorrang des § 23 a.F. EStG fiir vor dem 01.01.2009 erworbene Anteile (§ 52 XXXI S. 2 EStG) bei An- und
Verkauf iNNErRQID @INES JANIES .........cc...uuvveeiieeeeseieet et e ettt e e e e e s sttt e e e e s s sttt e e e e e e s sssstsanaaaaeeas 10
4.4 Vorrang vor § 2011 S. 1 Nr. 1 EStG NACh § 20 VIII ESTG c.........evvveeiieeeeeeeiieiee e eeeitetaaa e e eeettvaaaaessiiaeaaaa e 10
5. (MaBgebliche) BeteiliGUNE .......ccoviueeiiiiiiiiiiiiinitiinnsir s as s s s as s s s ase s s sas e s s s ane s s s sanesesns 10
5.1 Steuerliche EinOrdnung der ANTEIlE ............uuuieeeeieiieieie e eeeeetee ettt et e e e e s ettt a e e e e s s sttt e e e e e e sssstbaeaaaaeeas 11
5.2 Berechnung der BEteiliGUNGSQUOTLE ...........cccccuuuueeeeieeeseeeiiteeet e e e eseeitt e e e e e e ssstttteeaaeessssastsseeaaeeesssassssaaaaaessssnes 11
5.3 Unmittelbare und mittelbare BEteiliGUING.............coceeuuueeiieeeiieiiiiieseeeesseitaeaa e e eessttaaa e s e e sssssssaaaesesssssssseaeas 12
5.4 Der Fiinfjahreszeitraum des § 17 1 S. 1 ESEG ......uuuuiieeeeiieiiieeieeeeeeeeiieeta e e e e esett ittt e e e s s et aaa e e s s ensssssnaaaaeesnns 13
5.4.1  Erwerb weiterer Anteile nach Wegfall der maBgeblichen Beteiligung .........ccccceevvviiiiieieee i 14

2023/24_01

Unternehmensgruppe Dr. Bannas = Sachsenring 37-39 = 50677 Kéln * www.bannas.com



Steuerberaterausbildung Il ESt Teil VIII:
§ 17 EStG / § 23 EStG

5.4.2  Steuerverhaftung unentgeltlich erworbener ANteile..........oovcviiiiiiiiiiiciiee e 15

6. VEraUBEIUNGSVOIZANGE. .. .uveiiiiiueeiiiiiureiiisssrisssssetssssssesssssssesssssssssssssessssssssssssssssssssssesssssssesssssssssssssassssssssssssssanes 16
6.1 VBIGURBBIUNG ... ettt ettt e e+ e e e+ ettt e e at e e e ekt e e e et e e e antseaeeatneaeanes 17
T 0 R V| =11 =T VTP P UPPRPOt 17
T A Yo =71 [Tl o =Y | S PP PPRPOt 17
T B V- o 1Yo Gl 1T ] o - PP PPRPOt 17
6.1.4  AUflosung / KapitalnerabsetZUNG.........oiiiiiiiie et e et e e et e e e etbe e e e e abae e e snbeeeeennes 18
6.1.5 Ausschittung bzw. Riickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto..........cccccevvvviiiieeieei i 19
6.1.6  Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft § 17 V (S.U. 11.) uueuiiiiiiiiiiiiiieee e eecciiiiteee e eesirrr e e e e e e eiireeeee e s e s snenes 19
6.1.7 Wegzug des GesellSChafters § 6 ASEG ..........uuiiiiiiiiiiiiiiiiee ettt e e et e e e e e s sbr e e e e e e e s ssasbraeeeeeesesnnnnnnes 19

7. Art der Gewinnermittlung / Zeitliche ZUOIrdNUNE .......cccceeereerrereerrereercessessessees e s see e e seessesssnessesssesssesssees 20
7.1 Stichtagsbezogene GeWINNEIMITLIUNG. .............coieeuuiiiiieeeeieetet s e e ettt e e e e s sttt e e e e e s sssttaaeaaeeesssstsaeaaaaeeas 21
7.2 VBIGUSBEIUNGSPIEIS ... vvvesseeesieeee e e e ettt e e e e e ettt e e e e e ettt e e e e e e sasaattteeaaaeesaaasttteaaaaeesssasttaeaeaeesssnnsssnnaaaaens 22
2 A I -\ =<1 =TT VTP PP UPPRPROt 22
T.2.2 TAUSCR ettt ettt e e h bt e e e bt e e e ea bt e e e e bb e e e e e bbe e e e aa bt e e e ebbeeeeeabaeeesaabeeeennee 22
2 2 B VL= o 1T Gl =T ] oY - PP PPPPROt 22
7.2.4 Vermogenszuwachsbesteuerung UNd § 17 ESTG .......uviiiiiiiiiiiiiiiiiiee e ceeiiiteeee et e e e e e s sirre e e e e e s e saennaes 22
7.2.5  Teilentgeltliche UDErtragUng......cccccieriieeeeeeee ettt ettt ettt e ettt eeaeeteeteenteeaeeteensenseeseeaeeneenes 23

7.3 VEIGUBEIUNGSKOSTON ...eevveeeeiiiiees e ettt e et ettt e e e e e ettt e e e e e e ettt e e e e e e s s ssttteaaaaeesssastsanaaaesessnasssanaaaaens 23
7.4 ANSCAGITUNGSKOSEEN ......vvveiee ettt e ettt e e e e ettt e e e e e e sttt e e e e e e s s ssttbeaaaaeesssasssbnaaaasessnastsnnees 24
2 S R | =<1 V=T 1 PP PPRPROt 24
7.4.2  Anschaffungskosten bei Griindung bzw. KapitalerhOhung ...........cceiiiiiiiiiiiiiiiic e 24
7.4.3  Anschaffungskosten bei entgeltlichem Erwerb der Anteile ..........vevieeiiiiciiiiiiiiei e 24
7.4.4  Anschaffungskosten bei unentgeltlichem Erwerb ..........ooiiiiiiiiiiii e 25
7.4.5  ANSChaffungsnEbheNKOSTEN ... ...uviiiiiii e e e e e e e e e e e e e e s sabbreeeeeeeennnnnraes 25
7.4.6  Nachtragliche AnsChaffungSKOStEN.......ccuuiiiiiiie e e e e e s s ra e e e e e e s e s easnees 25

7.5 Bestimmung der VErGUEItEN ANTEIlC.........ccc..uuueeiieeeeeeeieee e e eeee et e e e e eset e e e e e e sssatat e e aeeesssstssaeaaaessnnaes 43

8. Y= T - a4
9. Freibetrag Nach § 17 I ESTG ......cccciiiiiiiiiiiieniiisiinisissnssssssns s sass s sssas s s sase s ssssans s ssssan s sessans s sessanssssssnnessssansasansn 46
9.1 Beispiele zur Darstellung des GrUNGIQIIS. .............uuieeeeeeeiiieeie et ee et e e e e e et a e e e e esssasasaaaeeeesssssnes 47
10.  FAlle deS § 17 IV EStG....ccoceueiiiiieeiiiiieiiisineesisssesssssasessssssssssssssessssssssssssssssssssssesssssssessssssssssssssesssssssesssssssssssanes 51
11.  Falle des § 17 V EStG (,Wegzug” der Kapitalgesellschaft)..........ccccevrveiiiisiiiiiiiiiinininininininsesnsensssenesssanns 52
12.  Verfassungswidrigkeit der Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze............cccoevveviiisveiinisieeiiniseennnsnennnsseesinssnens 54

2023/24_01

Unternehmensgruppe Dr. Bannas = Sachsenring 37-39 = 50677 K&ln * www.bannas.com



Steuerberaterausbildung 1] ESt Teil VIII:

§ 17 EStG / § 23 EStG

§ 23 EStG

1. AlIZEMEINES ...eeeeiiiiiiiiiiiirtiisse s e s s sas et s s as e s s as e e s e as e s se s as e s s s s e e s e sa e e s e as e s s s sanesssssnnesesssntessssanes 60
2. Gegenstand von privaten VerdauBerungsgeschaften..........ccceiiiiieiiiiiiiiiniiiiiineninesnssensssesss s 61
2.1 WY Lo 1=l 0T T =X PR PPPPPR 61
2.2 Grundstiick Und NErgestellte GEDGUE ...............uueiieeeeieiiieee i ettt e e ettt et e e e e ss st e e e e e e sssstbraaaaeesanaaes 61
2.3 SeIbst GENULZEES WORNEIGENTUM.......ccceeeiiieiis e ettt e ettt e e e e e sttt e e e e e s ss sttt e e e e e e s ssstbaneaaeeesssastsanaaaaenas 62

2.3.1 Von der VerduRerungsgewinnbesteuerung ausgenommene Gebdude, Gebdudeteile oder
EiZENTUMSWORNNUNZEN ...ttt e et e e e e e e s bbb e e e e e e e e s abbbeeeeeeeeessssbaeeeaeesesnsssaneaeaaeesnnes 62
2.3.2  GrUND UNG BOOEN ..ottt ettt e bt e e s ab et e e sabbe e e e eabaeeesbbeeeesabbeeesaabaeeesbbeeeenanee 63
2.3.3  NUutzung zu eigenen WONNZWECKEN..........uiiiiiiie ettt ettt e e e s e s br e e e e e s s saabbaeeeeeesesnnnnnnes 63
2.3.4  Zeitlicher Umfang der Nutzung zu eigenen WohNzZWeECKEN............ciiiiiiiiiiiiiiiiiee e e e 65
2.4 andere WirtschaftSQUter § 23 1 NI 2 ESTG.........uuuueiieeeeeeiieeiee e e ettt e e e e sttt e e e e s ettt aaa e e e essssaeaaaaeessas 67
3. Anschaffung und VerdauBerung von WirtschaftSgUtern ...........ccccvveveiiiiiieiiniiniinnineniennee s sssaens 71
3.1 WY Koo Lo 17T PP PPPPR 71
0 00 A U 01T ==Y L [Tl o ToY o VT o PP UPPPPRROt 72
3.1.2  Erwerb durch Erbauseinandersetzung und teilentgeltlicher Erwerb..........ccceeveiiiiiiiiieiie e 73
3.2 VIBIGURBBIUNG ...t ettt ettt ettt e et et e e ettt e e at e e e ekt e e e aate e e eantbeaeeatneaeanes 74
4. RV LU LU= 2 77
4.1 WYL 1=l £ 1= T =X PR PPPPPR 77
4.2 RY oo [=Taq=Te T=1 [V e =1 TR UURR S UPPPPR 78
4.3 Ermittlung des VerGuferungsgewWinns (-VEITUSLS) ............uuueeiieeeeieiiieee e eeeseeteee e e e e essstve e e e e e esssstsraaaaeessninnes 79
e T Y oY TU (Y U= 4 o =1 P PT U PPPRRt 79
4.3.2  ANSCNAffUNGSKOSTEN.......iiiiiiiiee it e e e e e st ee e e s e tbba e e eeaeesaaasbbaaeeaeesessassraaeaaaeeannes 80
e T B o 1= =Y | [V T F=2 o 1 A=Y o PP PUTPPN 80
e B A V1YL T o TU T T2 (e 1 =T PSPPI 81
A.3.5  SONAEI AN ...ttt ettt ettt e e e bt e e s eab bt e e sbbt e e e e bbe e e s eabbe e e ebbeeeeeabeeeeeas 82
4.3.6  AfA mindert die AK, erhdht also den VerauBerungsgeWinN.......cc.uuueeieeeeieeiiiieeeeeeeeeeiieeeeeeeesssinrneeeeeesennns 84
4.4 ZU UNG ADSIUSS. ...ttt ettt e ettt e e e ettt e e e e e et sttt e e e e e e e aastttaaaaaeesaaasttaneaaaeesssassbanaaaaenas 85
4.4.1  Zufluss des privaten VerduBerUNGSEEWINNS. ......uiieeiiieeiireeeeeeeeeiiireeeeeeesssrtreeeeeesssssssreneeeessssssssseeeseeessnnns 85
4.4.2  Berucksichtigung von WerbungsKoStEN ..........uuiiiiiiiiiiiiiee e e e e e sbrae e e e e e e e e 86
5. BeStEUEIUNGSTIRIZIENZE c...uuveeiiiiiiiiiitiiiirtrnsie e s as s s s s s s s sas e s s s as e s sssan e e s e sanasssssnsessanss 86
6. Verlustausgleich und Verlustabzug .............coeiiiiiiiiiiiiiiiininiinnnennness s sse s sase s sssanes 87
7. Abgeltungsteuer @b 2009 ...........cciiiiieiiiiiiiiiiiiiriiiiiriiire s s s s s s s a e e s e n e s e s ae e s e s ane e s 89

2023/24_01

Unternehmensgruppe Dr. Bannas = Sachsenring 37-39 = 50677 Kéln * www.bannas.com



Steuerberaterausbildung 1 ESt Teil VIII:
§ 17 EStG

§ 17 EStG

Stand September 2023

1. Einfiihrung
GemaR §21S. 1 Nr.2 EStGi.V.m § 17 EStG liegen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor.

1.1 Tatbestandsmerkmale

§ 17 EStG hat — vereinfacht — folgende Tatbestandsmerkmale:

VerduBerung (bzw. VerduRerungsfiktion) von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft i.5.d. § 17 1 S. 3, die der
Verdullerer in seinem steuerlichen Privatvermégen gehalten hat und der VerauRerer im Zeitpunkt der Verau-
Rerung oder innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VerdaufSerung mit mindestens 1 % an der Kapitalgesell-
schaft beteiligt war.

bis 1998: mehr als 25 %;
ab 1999 mindestens 10 %, vgl. § 17 1 S. 4 a.F. EStG (Finanzminister Lafontaine)

durch StSenkG Absenkung auf 1 %; anwendbar auf VerdauRBerungen nach dem 31.12.2001, wenn das W) der
Gesellschaft dem KJ entspricht; bei abweichendem WJ u.U. spéter. Vgl. hierzu die Ausfiihrungen am Ende (Kap.
12) des Skripts zur Verfassungswidrigkeit der Absenkung der Wesentlichlichkeitsgrenze und zum Flinfjahres-
zeitraum (5.4.1).

Nicht erforderlich ist die VerauRRerung der gesamten Beteiligung (,,VerduRerung von Anteilen“).
Persodnliche Steuerpflicht des VerdaulRerers:

§ 17 EStG gilt sowohl fiir unbeschrankt als auch fiir beschrankt einkommensteuerpflichtige Personen, dort
gem. § 49| Nr. 2 e) EStG, sowie Uiber § 8 | KStG auch fiir korperschaftsteuerpflichtige Subjekte, die die Anteile
nicht im Betriebsvermdgen halten, z.B. Vereine oder gem. § 2 Nr. 1 KStG beschrankt steuerpflichtige Kapital-
gesellschaften.

1.2 Riickblick

1.2.1 Zeitliche Anwendungsregeln (Wechsel KSt-System)

Durch die Reform der Korperschaftsteuer durch das Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000 wurde das sog.
Anrechnungsverfahren durch das sog. Halbeinkiinfteverfahren ersetzt. i.V.m. dieser Systemumstellung wurde
die im Rahmen des § 17 EStG maligebende Beteiligungsgrenze auf 1 % herabgesetzt.

Die Anwendung der Neufassung des § 17 EStG mit der Beteiligungsgrenze von 1 % richtet sich bei unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtigen Gesellschaften nach § 52 Abs. 34a S. 1 EStG (weggefallen) und korrespondiert —
zeitversetzt — mit der Systemumstellung bei der Kérperschaftsteuer und der Einflihrung des Halbeinkiinftever-
fahrens.
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Bei anderen Gesellschaften ist die Grundregelung des § 52 | EStG i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes vom
23.10.2000 (d.h. Anwendung ab dem 01.01.2001) zu beachten.

Nach dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007 unterliegen nun die VerdauRerungsgewinne
bei Verduerung ab 01.01.09 dem sog. Teileinkiinfteverfahren, § 52 a lll S. 1 EStG (aufgehoben). GemaR § 3
Nr.40S. 1c) EStGi.V.m § 3c Il S. 1 EStG sind im Ergebnis 60 % des Gewinns (Verlust) steuerpflichtig.

1.2.2 Gewerbliche Einkiinfte
Das Ergebnis der VerduBerung (der Gewinn bzw. grds. der Verlust) stellt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb dar.

Damit wird nicht das Vorhandensein eines Gewerbebetriebs, sondern lediglich die Art des VerauRerungsge-
winns als gewerbliche Einkiinfte fingiert.

Der Gewinn ist mangels Gewerbebetriebes i. S. d. § 15 || EStG gem. § 2 GewStG also auch nicht gewerbesteu-
erpflichtig.

1.2.3 Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 40 S. 1 c) EStG

40 % des VerduRerungspreises (bzw. der Ersatzwerte bei den VerdauRerungsfiktionen) ist nach § 3 Nr. 40S. 1 ¢)
EStG steuerfrei.

Nach § 3c Il S. 1 EStG sind wegen des wirtschaftlichen Zusammenhangs mit § 3 Nr. 40 EStG die VerauBerungs-
kosten und die Anschaffungskosten nur zur 60 % abziehbar.

1.3  Sinn und Zweck/ Rechtliche Begriindung

§ 17 EStG ist — neben § 23 EStG — eine Ausnahme des Grundsatzes des EStG, die VeraulRerung von Wirtschafts-
gltern des Privatvermégens nicht der Besteuerung zu unterwerfen (,,Dualismus der Einklinfteermittlung”).
Seit EinfUhrung der Abgeltungsteuer 2009 ist wegen § 20 Il EStG dieser Grundsatz zur Ausnahme geworden!

Gerechtfertigt wurde § 17 EStG mit der relativen Ndahe der qualifizierten Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft mit der Beteiligung des Mitunternehmers einer Personengesellschaft (bzw. bei Alleinbesitz der Anteile
mit einem Einzelunternehmen).

Trotz dieses gedanklichen Ansatzes betont der BFH in standiger Rechtsprechung, dass § 17 EStG keine voll-
standige Gleichstellung mit der Besteuerung der Verauflerungsgewinne von Mitunternehmern erreichen
wolle. Unterschiedliche Ergebnisse seien hinzunehmen.

Der BFH hat in jlingeren Urteilen auch auf die Besteuerungswiirdigkeit des Zuwachses der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit durch die realisierten VeraulRerungsgewinne abgestellt.

Die Herabsetzung der Beteiligungsgrenze auf 10 % durch das StEntlG 1999/2000/2002 wurde insb. mit der
vom Gesetzgeber angestrebten Verbreiterung der Bemessungsgrundlage begriindet.
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2. Betroffene Anteile

2.1 Anteil - Beteiligung

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

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

Fiir die Frage, ob eine Veraullerung von Anteilen dem Grunde nach von § 17 EStG erfasst wird, kommt es
(allein) auf den Umfang der Beteiligung an.

Die (laufenden) Ertrage, die aus den Anteilen flieRen, fallen unter § 20 I Nr. 1 oder Nr. 2 EStG.

2.2 Begriff der Kapitalgesellschaft

§ 17 1S. 3 EStG enthalt eine abschlieBende Aufzdhlung der von § 17 EStG erfassten Anteile an einer Kapital-
gesellschaft.

Kapitalgesellschaften sind bestimmte Gesellschaften des privaten Rechts, die von der Rechtsordnung mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit ausgestattet wurden (vgl. § 1 AktG) bzw. die als solche selbstdandig Rechte und
Pflichten haben (vgl. § 13 | GmbHG). Sie sind als juristische Person rechtsfahig.

GmbH
AG

Kommanditgesellschaft auf Aktien

2.2.1 Aktien

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

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

2.2.2 Anteile an einer GmbH

GmbH-Anteile sind Geschaftsanteile an der GmbH.

Das Stammbkapital einer GmbH muss mindestens 25.000 € betragen (§ 5 GmbHG). Es setzt sich aus den Stamm-
einlagen der Gesellschafter zusammen. Ein Gesellschafter kann bei Errichtung der Gesellschaft mehrere Ge-
schaftsanteile ibernehmen. Der Nennbetrag jedes Geschaftsanteils muss auf volle € lauten. Die Hohe der
Nennbetrage der einzelnen Geschaftsanteile kann verschieden bestimmt werden. Die Summe der Nennbe-
trage aller Geschaftsanteile muss mit dem Stammkapital Gbereinstimmen.

Der Geschaftsanteil, der durch die Stammeinlage des Gesellschafters gebildet wurde, kann im Rahmen einer
VerauRerung geteilt werden.
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Bei den Anteilen an einer GmbH ist es daher im Rahmen der Anwendung des § 17 EStG (grds.) nachvollziehbar,
welcher Anteil exakt verauRRert wurde (dies kann z.B. Bedeutung fiir die Bestimmung der Héhe der Anschaf-
fungskosten eines verduRerten Anteils haben).

Bei Griindung einer Gesellschaft ist es nicht erforderlich, den Betrag der Stammeinlage in voller Hohe zu er-
bringen (Ausnahme: soweit Sacheinlagen vereinbart sind). Erforderlich ist bei Geldeinzahlungen lediglich eine
Zahlung von einem Viertel auf jede Stammeinlage (§ 711 S. 1 GmbHG). Ergdnzend muss von allen Gesellschaf-
tern insgesamt ein Betrag von 12.500 € aufgebracht werden (§ 7 11 S. 2 GmbHG).

Den Restbetrag miissen die Gesellschafter dann erst nach Einforderung durch die Geschaftsfiihrung entrich-
ten. Bis dahin sind die noch zu entrichtenden Betrage als ,,ausstehende Einlagen” in der Bilanz auszuweisen
(vgl. § 272 HGB). Vgl. auch die Besonderheiten der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) gem. § 5a
GmbHG, wo das Stammkapital einer GmbH nur 1 € betragen muss.

2.2.3 Genussschein (Genussrecht)

Genussscheine sind verbriefte Genussrechte (Ausgestaltung als Wertpapier). Nach h.M. fallen auch nicht ver-
briefte Genussrechte unter § 17 1 S. 3 EStG. Der Begriff der Genussrechte ist nicht naher definiert; er wird —
ohne nahere Erlduterung —im AktG, im EStG (§ 171S. 3, § 20 I Nr. 1) und im KStG (§ 8 11l S. 2) verwendet.

Es handelt sich um Forderungsrechte (Vermoégensrechte), die grds. von allen Unternehmensformen ausgege-
ben werden kénnen und deren rechtliche Ausgestaltung der vertraglichen Gestaltungsfreiheit unterliegt. Den
Genussrechtsinhabern kann die Beteiligung am Gewinn und/oder dem Liquidationserlds zugesagt worden
sein. Mitgliedschaftsrechte (z.B. Stimmrechte) rdumen Genussrechte i.d.R. nicht ein. Entscheidend ist daher
die rechtliche Ausgestaltung der Genussrechte im Einzelfall.

Nach allgemeiner Auffassung sind nur Genussrechte, die auch eine Beteiligung am Liquidationserlés vermit-
teln, Anteile i.S.d. § 17 1 S. 3 EStG.

Entscheidend sei der dadurch insoweit vorhandene Beteiligungscharakter (vgl. auch die Regelungin § 81l1S. 2
KStG, wonach Ausschittungen auf derartige Genussrechte den Gewinn einer Kapitalgesellschaft nicht mindern
dirfen; also Einnahmen nach § 20 | Nr. 1 EStG. Genussrechte, mit denen lediglich eine Beteiligung am Gewinn
verbunden ist, sind nach dieser Auffassung keine Anteile i.S.d. § 17 EStG; Gewinnauszahlungen gehéren hier
zu den Einnahmen nach § 20 I Nr. 7.

2.2.4 Ahnliche Beteiligungen

,Ahnlich“ (3hnliche Beteiligung i.5.d. § 17 | EStG) kann bedeuten, dass es sich um eine Beteiligung an anderen
als denin § 17 1S. 3 EStG genannten Kapitalgesellschaften handelt

und/oder

es sich um eine andere (,,dhnliche”) Art der Beteiligung an einer derin § 17 | S. 3 EStG genannten Kapitalge-
sellschaften handelt.”

2.2.4.1 Anteile an auslandischen Gesellschaften

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

Vgl. H 17 Il EStH , Auslandische Kapitalgesellschaft”
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Gesellschaften in einer auslandischen Rechtsform, wenn sie bei einem Typenvergleich einer Kapitalgesell-
schaft deutschen Rechts entsprechen.

Bei dem Vergleich ist darauf abzustellen, ob die ausldandische Personenvereinigung wie eine juristische Person
kérperschaftlich strukturiert ist und die Beteiligung Gesellschaftsrechte, wie eine deutsche Kapitalgesellschaft,
vermittelt. Fehlt es an einer Vergleichbarkeit, so fallen Anteile an der auslandischen Gesellschaft unter den
Begriff der ,,ahnlichen Beteiligung”i. S. von § 17 | S. 3 EStG, wenn es sich bei der Gesellschaft um eine juristi-
sche Person handelt und die Beteiligung Gesellschafterrechte dhnlich wie eine deutsche Kapitalgesellschaft
verkorpert.

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

Ist der VeraulRerer nicht unbeschrankt steuerpflichtig, fliihrt nur die VerauBerung von Anteilen an einer Kapi-
talgesellschafti.S.d. § 49 | Nr.2 e) EStG zu inldndischen Einklinften und damit zur beschrankten Steuerpflicht.

Fiir den Abzug von VerdulRerungsverlusten bei Anteilen an auslandischen Kapitalgesellschaften aus Drittstaa-
ten sind neben § 17 I S. 6 EStG auch die Regelungenin § 2alS. 1 Nr. 4, Il S. 2 EStG zu beachten.

2.2.4.2 Vorgesellschaft

Als Vorgesellschaft wird das rechtliche Gebilde bezeichnet, das zwischen notarieller Griindung einer Kapital-
gesellschaft und deren Eintragung im Handelsregister existiert (vgl. auch H 1.1 KStH ,Beginn der Steuer-
pflicht“). Erst mit der Eintragung in das Handelsregister erlangt die Kapitalgesellschaft die Rechtsfahigkeit (§ 41
IS. 1 AktG, § 11 | GmbHG).

Anteile an einer Vorgesellschaft sind dhnliche Beteiligung i.S.d. § 17 | S. 3 EStG.

2.2.4.3 Stille Beteiligung

Eine stille Beteiligung ist keine ,,ahnliche Beteiligung i.S.d. § 17 EStG.

2.2.4.4 Kapitalersetzende MaRnahmen

Derartige FinanzierungsmaRnahmen sind keine ahnliche Beteiligung i.S.d. § 17 EStG.

2.2.4.5 Beteiligungen an Personengesellschaften

Beteiligungen an einer Personengesellschaft sind keine dhnlichen Beteiligungen, da der Steuertatbestand des
§ 17 EStG ausdricklich (nur) die VerauRRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften erfasst.

Soweit jedoch eine Personengesellschaft (oder Erbengemeinschaft) keine Gewinneinkiinfte erzielt, sie jedoch
Anteile an Kapitalgesellschaften halt - sog. vermdgensverwaltende Personengesellschaft -sind den Gesell-
schaftern der Personengesellschaft die Anteile an den Kapitalgesellschaften nach den Grundsatzen des § 39 Il
Nr. 2 AO anteilig zuzurechnen, als ob sie an den Anteilsrechten zu Bruchteilen berechtigt waren.

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

§ 17 kann auch durch VerauRerung des Gesamthandanteils erfullt werden (vgl. dazu auch § 20 11 S. 3 EStG).
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2.2.4.6 Anwartschaften auf (solche) Beteiligungen

Von § 17 EStG werden auch Anwartschaften auf die vorstehenden Anteile (Aktien, GmbH-Anteile, dhnliche
Beteiligung) erfasst. Eine Anwartschaft ist ein Anspruch auf den Erwerb des Vollrechts solcher Anteile (,,Vor-
stufe fiir den Erwerb“). Sie kann sich aus der Stellung als Anteilseigner heraus oder aufgrund schuldrechtlicher
Vereinbarung ergeben.

Anwendungsfille sind z.B. das Bezugsrecht oder Umtauschrechte (Wandlungs- oder Optionsrechte).

Ein Bezugsrecht ist der Anspruch eines Anteilseigners auf Zuteilung neuer Anteile, die bei einer Kapitalerho-
hung der Kapitalgesellschaft ausgegeben werden. Damit soll dem Anteilseigner ermoglicht werden, seine bis-
herige Beteiligungsquote beizubehalten, H 17 IV ,,Bezugsrechte” EStH.

3. Abgrenzung Betriebsvermogen / Privatvermogen

3.1 Allgemeines
§ 17 EStG gilt nicht fir Anteile, die sich in einem Betriebsvermogen befinden, vgl. R 17 | EStR.

Zwar ordnet § 17 | S. 1 EStG das Halten und VeraulRerung einer mafigeblichen Beteiligung den gewerblichen
Einkiinften zu. Die von § 17 EStG erfassten Anteile werden jedoch selbst nicht Betriebsvermdgen.

Fiir die Abgrenzung zwischen Betriebsvermdgen und Privatvermogen gelten die allgemeinen Grundsatze.
Hinweis auf:

R 4.2 1 und Il EStR Stichworte ,,Betriebsvermogen”, , Allgemeines”, ,,Personengesellschaften”

H 4.2 | EStH, Stichwort ,Beteiligungen” und ,,Wertpapiere”

H 4.2 1l EStH, Stichwort ,Anteile an Kapitalgesellschaften”

Die Grundsatze der Betriebsaufspaltung; die Anteile an der Betriebskapitalgesellschaft sind notwendiges (Son-
der-) Betriebsvermaogen. Die Grundsatze der Mitunternehmerschaft; so sind regelméaRig insbesondere die An-
teile an der Komplementar-GmbH sowie die Anteile bei einer atypisch stillen Gesellschaft mit der ,,eigenen”
GmbH notwendiges Betriebsvermogen.

3.2 Einlage von Anteilen an Kapitalgesellschaften in ein Betriebsvermogen

3.2.1 Grundsidtze

Anteile an Kapitalgesellschaften, die zunachst Privatvermogen des Anteilseigners waren, missen (bei Erlan-
gung der Eigenschaft als notwendiges Betriebsvermégen) bzw. kénnen (bei gewillkiirtem Betriebsvermogen)
in ein Betriebsvermdgen des Anteilseigners eingelegt werden.

Bei der Bildung von gewillkiirtem Betriebsvermogen gelten die o.g. Grundsatze, insbesondere darf nicht be-
reits im Zeitpunkt der Einlage absehbar sein, dass die Anteile das Einzelunternehmen (bzw. die Mitunterneh-
merschaft) mit Verlusten belastet werden. Weiterhin ist eine eindeutige Dokumentation der Einlagehandlung
in der Buchfiihrung erforderlich. Die Verbuchung muss zeitnah erfolgen. Riickwirkende Einlagen sind ausge-
schlossen.
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3.2.2 Bewertung der Einlage

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

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gelten nur eingeschrankt fiir eine verdeckte Einlage (vgl. unten).

3.2.2.1 Einlage von Anteilen, die nach § 17 EStG steuerverhaftet sind
Regelfall: Der Teilwert der Anteile Uibersteigt die Anschaffungskosten

Um zu vermeiden, dass Wertsteigerungen von Anteilen, die nach § 17 EStG steuerverhaftet sind, allein durch
eine Einlage in ein Betriebsvermogen der Besteuerung entzogen werden, erfolgt die Einlage solcher Anteile
nach § 6 I Nr. 5S. 1 HS 2 b) EStG hdchstens mit den Anschaffungskosten.

Fir die Anwendung des § 6 | Nr. 5 S. 1 HS 2) EStG ist nicht erforderlich, dass eine maligebliche Beteiligung
(i.S.d. § 17 | EStG; mindestens 1 %) eingelegt wird. Entscheidend ist, dass die eingelegten Anteile nach § 17
EStG steuerverhaftet sind.

Beispiel

Karl Kafer ist mit 5 % an der GmbH seit 2012 beteiligt. Die Anteile sind (zunachst) Privatvermdgen. Die An-
schaffungskosten des Karl Kafer belaufen sich auf 30.000 €. Karl Kafer ist weiterhin Einzelunternehmer. In 2019
legt Karl Kafer die GmbH-Anteile zur Kapitalverstarkung in das Einzelunternehmen ein. Mit einer kiinftigen
Wertminderung der Anteile ist nicht zu rechnen. Der Teilwert der Anteile betrug im Zeitpunkt der Einlage
100.000 €. In 2023 veraulert Karl Kafer die Anteile fur 150.000 €.

Frage

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

Lésung

Karl Kafer kann die Anteile in das Betriebsvermogen seines Einzelunternehmens einlegen, insbesondere sind
keine Anhaltspunkte erkennbar, dass die Anteile dem Einzelunternehmen durch Wertverluste schaden wiir-
den. Die Einlage in 2019 ware ohne die Sonderregelung mit dem Teilwert (100.000 €) vorzunehmen, so dass
der in 2023 realisierte betriebliche VerdauRerungsgewinn nach Anwendung des Teileinklinfteverfahrens
30.000 € betragen wiirde. Die bis zur Einlage vorhandene Wertsteigerung von 70.000 € wiirde steuerlich nicht
erfasst werden.

Da die Anteile nach § 17 EStG steuerverhaftet sind (hier schon aufgrund der Beteiligung von mindestens 1 %),
ist die Einlage nach § 6 I Nr. 5S. 1 HS 2 b) EStG mit den Anschaffungskosten von 30.000 € vorzunehmen. Die
VerauRerung in 2023 fiihrt zu einem Gewinn nach Anwendung des Teileinklinfteverfahrens von 72.000 €.

Sonderfall: Der Teilwert der Anteile ist niedriger als die Anschaffungskosten

H 6.12 EStH ,Einlage einer wertgeminderten Beteiligung”, H 17 VIII EStH 2. Tiret
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Eine Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, deren Wert im Zeitpunkt der Einlage in das Einzelbetriebsvermoégen unter die
Anschaffungskosten gesunken ist, ist entgegen dem Gesetzeswortlaut mit den Anschaffungskosten einzule-
gen, damit die im Privatvermogen entstandenen stillen Verluste nicht verloren gehen. Wegen dieses Wertver-
lusts kann aber eine Teilwertabschreibung nicht beansprucht werden. Konsequenterweise ist Wertminderung
erst in dem Zeitpunkt steuermindernd zu beriicksichtigen, in dem die Beteiligung verauRert wird oder gemaR
§ 17 IV EStG als verauBert gilt, sofern ein hierbei realisierter VerauBerungsverlust nach § 17 Il S. 6 EStG zu
bericksichtigen ware (>BFH vom 2.9.2008 — BStBI 2010 11 S. 162).

Die Einlage von Anteilen, die nicht nach § 17 EStG steuerverhaftet sind, erfolgt nach § 6 | Nr. 5 c) EStG fur
Anteile i.5.d. § 2011 S. 1 Nr. 1EStG, die nach dem 31.12.2008 angeschafft wurden (§ 52 XXVIII S. 11 EStG)) die
Bewertung auch mit dem Teilwert, hochstens mit den Anschaffungskosten. Hier kommen Als Einlagegegen-
stande aber nicht nur Anteile an Kérperschaften, sondern auch Wertpapiere, Kapitalforderungen und die {ib-
rigen in § 20 Il EStG genannten Kapitalanlagen des Privatvermogens in Betracht.

4, Unterscheidungen innerhalb des Privatvermogens
Anteile im Privatvermogen werden im Falle der VerdauRerung nicht zwingend von § 17 EStG erfasst.
Vorrangig sind ggf. folgende Vorschriften anzuwenden:

die Regelungen des UmwStG (ber die steuerliche Behandlung von einbringungsgeborenen Anteilen (§ 21 Um-
wStG alte Fassung.) und des Anteilstauschs (§§ 21, 22 UmwStG aktuelle Fassung).

Exkurs Umwandlungsteuergesetz:

Vor dem 13.12.2006 erfolgte Sacheinlagen

4.1 Einbringungsgeborene Anteile i.S.d. § 21 UmwStG a.F.

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

4.1.1 Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils

Einbringungsgeborene Anteile entstanden (unter anderem), wenn ein Einzelunternehmer seinen Betrieb oder
einen Teilbetrieb oder ein Mitunternehmer seinen Mitunternehmeranteil in eine Kapitalgesellschaft ein-
brachte, der Einbringende hierfiir Gesellschaftsanteile erhielt (Sacheinlage, vgl. § 201 S. 1 UmwStG a.F.) und
es bei der Einbringung nicht zu einer vollstandigen Aufdeckung der in der eingebrachten Einheit gespeicher-
ten stillen Reserven kam. Es handelte sich hierbei um einen Tausch oder tauschdhnlichen Vorgang (Betrieb
usw. gegen die Gewadhrung von Gesellschaftsrechten), der wie bei einer VerduRerung grds. zu einer Aufde-
ckung der stillen Reserven fiihrte.

Die Versteuerung lasst sich aber nach MaRgabe des § 20 UmwStG a.F. ,verschieben”.

Malgebend fiir die Aufdeckung der stillen Reserven war, ob die aufnehmende Kapitalgesellschaft das einge-
brachte Betriebsvermégen mit dem Teilwert oder (zuldssigerweise) mit einem niedrigeren Wert (mindestens
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dem Buchwert) ansetzte (vgl. § 20 Il UmwStG a.F.). Entsprechend dieser Bewertung ermittelten sich die An-
schaffungskosten des Einbringenden fiir die erlangten Gesellschaftsanteile (§ 20 IV UmwsStG a.F.).

Erfolgte die Einbringung zum Teilwert, wurden samtliche stillen Reserven aufgedeckt und nach § 16 EStG steu-
erpflichtig. In diesem Fall besteht auch keine Notwendigkeit, spater (z.B. bei VerduRerung der erlangten An-
teile) eine Besteuerung wegen des damaligen eingebrachten Betriebsvermégens vorzunehmen. Die Anteile
sind steuerlich vielmehr ,frei” von ihrer Vergangenheit zu betrachten. Gelangen sie in das Privatvermogen,
liegt bei Uberschreiten der Grenze in § 17 | EStG eine maRgebliche Beteiligung vor; ansonsten sind die Anteile
—vorbehaltlich des & 23 a.F. EStG — unbeachtlich.

Erfolgte die Einbringung hingegen zu einem Wert, der unter dem Teilwert des eingebrachten Betriebsvermo-
gens liegt (Buchwert oder Zwischenwert), so bleiben die Anteile wegen der zunachst nicht vollstandig aufge-
deckten stillen Reserven als sog. einbringungsgeborene Anteile steuerverhaftet (§ 21 1S. 1 UmwStG a.F.). lhre
VerauRerung fiihrt zu einem nach § 16 EStG steuerpflichtigen VerdauBerungsgewinn. Unerheblich ist der Um-
fang der Beteiligung, den die einbringungsgeborenen Anteile vermitteln, d.h. auch Beteiligungen unter der
Malgeblichkeitsgrenze des § 17 | EStG werden von § 21 UmwStG a.F. erfasst.

4.1.2 Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft

Bei der Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft gelten nach § 201 S. 2 UmwStG a.F. die gleichen
Grundsatze. Voraussetzung ist, dass die die Anteile (ibernehmende Kapitalgesellschaft auf Grund ihrer Betei-
ligung einschlieBlich der ibernommenen Anteile nachweisbar unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an
der Gesellschaft hat, deren Anteile eingebracht wurden.

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

4.1.3 Nach dem 12.12.2006 erfolgte Sacheinlagen

eines Betriebes, Teilbetriebes oder eines Mitunternehmeranteils unter dem gemeinen Wert in eine Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft (§ 20 | UmwsStG), fiihrt eine VerauRerung dieser Anteile bzw. ein der VeradulRe-
rung gleichwertiger Vorgang nach § 22 1 S. 1 UmwStG innerhalb einer Frist von 7 Jahren zur Besteuerung des
Einbringungsvorgangs zum gemeinen Wert, Einbringungsgewinn | gem. § 22 I S. 1 UmwStG, um die spatere
Besteuerung der stillen Reserven sicherzustellen. Die Anschaffungskosten der durch die Einbringung erworbe-
nen Anteile erhéhen sich gem. § 22 | S. 4 UmwsStG (rickwirkend) entsprechend, sodass der Gewinn aus der
VerduRerung dieser Anteile entsprechend sinkt. Damit unterliegt die VerauRerung der durch die Einbringung
erworbenen Anteile selbst, von der Erhéhung der Anschaffungskosten abgesehen, keiner besonderen Rege-
lung mehr; sie werden auch nicht unabhangig von § 17 EStG steuerverstrickt.

Entsprechendes gilt fiir die Einbringung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten bei qualifiziertem Anteilstausch gem. § 21 | UmwsStG. Hier fiihrt die VerauBerung der durch die
Einbringung erworbenen Anteile nach § 22 11 S. 1 UmwStG zu dem Einbringungsgewinn Il; auch dadurch erho-
hen sich gem. § 22 II S. 4 UmwStG die Anschaffungskosten der von dem Einbringenden erworbenen Anteile
entsprechend.

Vgl. auch Skript Umwandlungssteuerrecht.
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4.2 Ersatztatbestiande des § 17 VI EStG

Als Anteile im Sinne des § 17 VI S. 1 EStG gelten auch solche Beteiligungen, die eine Beteiligungshéhe von 1 %
nicht erreichen, wenn es sich um

a) Anteile aus einem Einbringungsvorgang Umwandlungsteuergesetz n.F., wobei beim Einbringungsvorgang
nicht der gemeine Wert zum Ansatz kam und

b) zum Einbringungszeitpunkt eine maRgebliche Beteiligung im Sinne des § 17 | S. 1 EStG bestanden hat

(Vergleiche hierzu ausfiihrlich das Skript Umwandlungssteuerrecht).

4.3 Vorrang des § 23 a.F. EStG fiir vor dem 01.01.2009 erworbene Anteile (§ 52 XXXI S. 2 EStG) bei An-
und Verkauf innerhalb eines Jahres

Nach § 23 11 S. 2 a.F. EStG ist die Besteuerung als privates VerauBerungsgeschaft vorrangig vor der nach § 17
EStG.

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

Erfassung auch von Anteilen, die nicht zu einer § 17 Beteiligung gehoren;

Besteuerung in dem Veranlagungszeitraum, in dem der VerdauBerungspreis zugeflossen ist;
Freigrenze i.H.v. <600 € § 23 Il S. 5 EStG;

Kein Freibetrag entsprechend § 17 Il EStG;

Halbeinkinfteverfahren: § 3 Nr. 40S. 1j) EStG; § 52 a lll S. 2; IV S. 2 EStG (aufgehoben)

es gelten die besonderen Regelungen des § 23 EStG Uiber den Verlustabzug.

4.4 Vorrangvor §2011S. 1 Nr. 1 EStG nach § 20 VIl EStG

Flr das Verhaltnis zu § 20 Il Nr. 1 (§ 52 XXVIII S. 11 EStG) bestimmt § 20 VIII EStG, dass fiir die Einklinfte aus
Gewerbebetrieb, zu denen kraft der Fiktion des § 17 | EStG auch die dort genannten VerdauRerungsgewinne
gehoren, die Zuordnung zu den Einkilinften aus Gewerbebetrieb vorrangig ist gegeniiber den Einkiinften aus
Kapitalvermogen. § 17 EStG verdrangt daher im Rahmen seines Geltungsbereichs insoweit § 2011 S. 1 Nr. 1
EStG. Die Abgeltungsteuer nach § 32d EStG gilt daher fir diese Einkiinfte nicht.

5. (MaRgebliche) Beteiligung
Eigenstandige Definition flir Zwecke des § 17 EStG

Nach § 17 1 S. 4 EStG i. d. F. des StEntlG 1999/2000/2002 lag eine maRgebliche Beteiligung vor, wenn der
Verdullerer zu mindestens 10 % unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt war.

Diese Grenze galt (zunachst) ab dem 01.01.1999 (§ 52 | EStG i. d. F des StEntlG 1999/2000/2002).

Vorher lag eine maligebliche Beteiligung ab einer Beteiligung von mehr als einem Viertel vor (§ 17 | S. 4 EStG
a.F.).
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Durch das Steuersenkungsgesetz wurde die Schwelle auf 1 % herabgesetzt (§ 17 1 S. 1 EStG n.F.). Daher wird
auch nicht mehr von einer ,wesentlichen Beteiligung” gesprochen. Stattdessen wird hier im Skript der Begriff
der ,maRgeblichen” Beteiligung verwendet.

Unerheblich fir die Einordnung einer Beteiligung als mageblich ist, wie die Anteile im Einzelnen erworben
wurden. Ein sukzessiver Erwerb einzelner Anteile fiihrt mit Uberschreiten der MaRgeblichkeitsgrenze zu einer
maRgeblichen Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, so dass eine anschlieRende VerduRerung (auch nur) eines dieser
Anteile die Besteuerung nach § 17 EStG auslost.

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

5.1 Steuerliche Einordnung der Anteile

Fir die Prifung, ob ein Anteilseigner maRgeblich beteiligt ist, sind seine samtlichen Anteile — nicht nur die im
Privatvermogen gehaltenen — zu berlicksichtigen und insoweit zusammenzufassen. Nicht entscheidend ist, wie
die Anteile im Einzelnen steuerlich einzuordnen sind.

Beispiel

Karl Kafer besitzt die folgenden drei Geschaftsanteile an der GmbH, deren Stammbkapital insgesamt
1.000.000 € betragt:

einen Geschaftsanteil Gber 3.000 € im Betriebsvermoégen seines Gewerbebetriebs, einen Geschaftsan-
teil Gber 4.000 € in seinem Privatvermdégen, der einbringungsgeboreni.S.d. § 21 UmwsStG a.F. ist, einen
Geschaftsanteil Gber 5.000 € in seinem Privatvermaogen (,,normal®).

Frage
Ist Karl Kafer im Sinne von § 17 EStG beteiligt?
Lésung

Karl Kafer ist malRgeblich beteiligt, da ihm die Summe seiner Geschaftsanteile eine Beteiligungvon 1,2 %
vermittelt.

5.2 Berechnung der Beteiligungsquote

Fiir die Berechnung der Beteiligungshohe ist grds. die nominelle Beteiligung am Nennkapital maRgebend.
H 17 1l EStH, Stichwort ,nominelle Beteiligung”, ,Verringertes” Nennkapital.

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

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

5.3 Unmittelbare und mittelbare Beteiligung

Unerheblich fiir das Vorliegen einer malRgeblichen Beteiligung ist, ob der Anteilseigner mittelbar oder unmit-
telbar an der Gesellschaft beteiligt ist. Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen sind zusammenzurechnen.

Unmittelbar zuzurechnen sind einem Steuerpflichtigen (zunachst) diejenigen Anteile, mit denen er selbst (per-
sonlich) an der Kapitalgesellschaft beteiligt ist. Hinzu kommen Anteile, die zivilrechtlich mehreren Personen
nach Bruchteilen oder zur gesamten Hand anteilig zuzurechnen sind.

Eine mittelbare Beteiligung ist gegeben, soweit Anteile an einer Kapitalgesellschaft einer anderen Kapitalge-
sellschaft oder einer Personengesellschaft zuzurechnen sind, an der der VerauRerer seinerseits unmittelbar
oder wiederum auch nur mittelbar beteiligt ist (vgl. auch H 17 Il EStH ,,Mittelbare Beteiligung®).

Beispiel

Karl Kafer ist an der GmbH im PV mit 0,98 % und an der AG im BV mit 2,5 % beteiligt. Die AG ihrerseits
ist mit 2 % an der GmbH beteiligt.

Frage
Besitzt Karl Kafer eine maRgebliche Beteiligung im Sinne von § 17 EStG?
Lésung

Die mittelbare Beteiligung des Karl Kafer an der GmbH, die ihm durch seine Beteiligung an der AG ver-
mittelt wird, betragt 0,05 % (2,5 % von 2 %). Zusammen mit der unmittelbaren Beteiligung von 0,98 %
betragt die gesamte Beteiligung 1,03 %, sodass Karl Kafer maRRgeblich an der GmbH beteiligt ist. Dass
Karl Kafer an der AG im BV beteiligt ist, ist flir die Frage der Beteiligungshohe unerheblich.

Beispiel

Karl und Lisa Kafer bilden gemeinsam die vermoégensverwaltende K & L GbR, in deren Gesamthandsver-
mogen sich u. a. eine Beteiligung von 3 % an einer GmbH befindet. Ertragsteuerlich handelt es sich um
Privatvermogen. Karl ist an der K & L GbR mit 25 %, Lisa mit 75 % beteiligt. Die GbR verduRert ihre
gesamte Beteiligung an der GmbH.
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Frage
Besitzen Karl und Lisa Kafer eine maligebliche Beteiligung im Sinne von § 17 EStG?
Lésung

Karl ist an der GmbH nicht maBgeblich beteiligt. Gem. § 39 Il Nr. 2 AO ist ihm eine Beteiligung an der
GmbH von lediglich 0,75 % zuzurechnen (25 % von 3 %). Wurden die GmbH-Anteile nach dem
31.12.2008 (§ 52 XXVIII S. 11 EStG) erworben, unterliegt ihre VerduBerung der Abgeltungsteuer gemaR
§2011S. 1 Nr.1i.V.m. §2011S. 3 EStG, IV, § 32 d | und 3 EStG, da die Subsidiaritatsvorschrift des § 20
VIl EStG mangels § 17 EStG fir Karl nicht einschlagig ist.

Lisa hingegen ist gem. § 39 Il Nr. 2 AO mit einer Beteiligung von 2,25 % (75 % von 3 %) maRgeblich an
der GmbH beteiligt, so dass die VeraulBerung durch die GbR bei Lisa die Rechtsfolge des § 17 EStG aus-
|6st. Zwar unterliegt die VerauBerung auch der Abgeltungsteuer gemal8 § 2011 S. 1 Nr. 1i.V.m. § 20 1l
S. 3 EStG, IV, § 32 d | und 3 EStG, aber die Subsidiaritatsvorschrift des § 20 VIII EStG ist wegen § 17 EStG

fiir Lisa einschlagig.

5.4 Der Fuinfjahreszeitraum des § 17 1 S. 1 EStG

Fiir die Besteuerung des VerauBerungsgewinns ist nicht erforderlich, dass der Anteilseigner im Zeitpunkt der
VerauRerung noch mafigeblich an der Gesellschaft beteiligt war.

Entscheidend ist lediglich das Vorliegen einer solchen Beteiligung innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der (zu
betrachtenden) VerduBerung, sodass auch eine VerduRerung von Anteilen, die im Zeitpunkt der VerduBerung
selbst nicht mehr eine maligebliche Beteiligung bilden, von § 17 EStG erfasst werden kann.

Beispiel

Karl und Lisa waren zunachst seit 2015 mit je 26 % an der KARLLISA-GmbH beteiligt. Beide verduRerten
am 30.06. 2018 jeweils Anteile im Umfang einer Beteiligung von 25,5 % (d.h. Beteiligung von KARL und
LISA ab diesem Zeitpunkt jeweils noch 0,5 %). KARL verduRerte seinen verbliebenen Anteil am 01.06.
2023, Lisa ihren in 2024.

Frage
Wie sind die VerduRerungen von Karl (in 2023) und Lisa (in 2024) zu beurteilen?
Lésung

Die VerdaulRerungenin 2018 werden von § 17 EStG erfasst, da Karl und Lisa im Zeitpunkt der VerauBerung
malgeblich beteiligt waren (§ 17 1S. 1 EStG — mindestens 1 %).

Die VerauRerung der zunachst bei Karl verbliebenen Anteile in 2023 unterliegt ebenfalls § 17 EStG, da
Karl innerhalb der letzten flinf Jahre vor dieser VeraufRerung zu mindestens 1 % und damit maf3geblich
beteiligt war. Unerheblich ist, dass die Beteiligung des Karl ab dem 01.07. 2018 selbst nicht mehr eine
maRgebliche Beteiligung war. Dieser Anteil blieb fir funf Jahre (bis zum Ablauf des 30.06.2023) steuer-
verhaftet.
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Dagegen ist die VerauRerung der Anteile durch Lisa in 2024 nicht nach § 17 steuerbar, da seit dem Weg-
fall der maRgeblichen Beteiligung der Lisa in 2018 mehr als fiinf Jahre vergangen sind und die Steuer-
verhaftung daher mit Ablauf des 30.06.2023 entfallen ist. Jedoch unterliegt ihre Verauflerung der Ab-
geltungsteuer gem. § 20 11'S. 1 Nr. 1, IV (§ 52 XXVIII S. 11 EStG); § 32 d | und 3 EStG, da die Subsidiari-
tatsvorschrift des § 20 VIII EStG fir Lisa im Gegensatz zu Karl nicht einschlagig ist.

Dauer der maRgeblichen Beteiligung:

Ausreichend ist, dass zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb des Fiinfjahreszeitraums eine malRgebliche Beteili-
gung vorgelegen hat. Die Dauer der Zeitspanne, innerhalb derer diese Beteiligung bestand, ist unerheblich;
auch eine maRgebliche Beteiligung lediglich fir eine ,juristische” Sekunde fiihrt zur Steuerverhaftung nach
§ 17 EStG, vgl. auch H 17 Il EStH ,, Kurzfristige Beteiligung” und ,,Riickwirkende Schenkung”

5.4.1 Erwerb weiterer Anteile nach Wegfall der ma3geblichen Beteiligung

Werden nach einer AnteilsverduRerung, die zu einem Unterschreiten der maRgeblichen Schwelle gefiihrt hat,
anschlieRend wieder Anteile derselben Kapitalgesellschaft erworben, kénnen sich folgende Rechtsfolgen er-
geben:

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

Insoweit bestehen keine Besonderheiten; die neu entstandene maRgebliche Beteiligung ist im Falle der (Teil-)
VerauBerung nach allgemeinen Grundsatzen zu besteuern.

Zusammen mit den Altanteilen ergibt sich keine maRgebliche Beteiligung:

Nach der Rechtsprechung des BFH unterliegen auch die neu erworbenen Anteile innerhalb des Flinfjahreszeit-
raums der Steuerverhaftung des § 17 EStG. Diese Anteile werden durch die Tatsache, dass der Steuerpflichtige
innerhalb der letzten finf Jahre vor einer VerauBerung malRgeblich beteiligt war, letztendlich so behandelt,
als waren sie bereits wahrend der Zeit der maligeblichen Beteiligung dem Steuerpflichtigen zuzurechnen ge-

wesen.

Es ist somit fiir die Anwendung des § 17 EStG nicht erforderlich, dass der Steuerpflichtige , gerade mit” den
verauBerten Anteilen maligeblich beteiligt war.

Beispiel

Karl war von Anfang 2015 bis November 2017 mit 3 % an der GmbH beteiligt. Im November 2010 ver-
duBert er Anteile im Umfang von 2,5 %, sodass sich seine Beteiligung auf 0,5 % reduziert. Im Februar
2019 erwirbt er weitere Anteile an der GmbH im Umfang von 0,4 % (Gesamtbeteiligung 0,9 %). Karl
verauBert seine gesamte Beteiligung

a) im Oktober 2022; b) im Januar 2022.
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zu a)

Da Karl innerhalb der letzten flnf Jahre vor der VerdauRerung im Oktober 2022 maligeblich an der GmbH
beteiligt war (hier bis November 2017; Dauer ohne Bedeutung), unterliegt die gesamte Beteiligung grds.
der Besteuerung des § 17 EStG. Die in 2019 zusatzlich erworbenen Anteile sind wegen des noch nicht
abgelaufenen Flinfjahreszeitraums steuerverhaftet.

zub)

Karl war im Zeitpunkt der VerdulRerung sowie in den flinf vorangehenden Jahren zu keinem Zeitpunkt
maligeblich an der GmbH beteiligt. Die VerauBerungin 2023 unterliegt nicht § 17 EStG. Die VerauBerung
der 0,4 % ist aber gem. § 20 11 S. 1 Nr. 1, IV, § 52 XXVIII S. 11 EStG steuerbar, da insoweit Erwerb nach
dem 31.12.2008 erfolgt ist.

Die VeraulRerung von 0,5 % ist nicht steuerbar nach § 23 a.F. EStG, da insoweit Jahresfrist abgelaufen
ist.

Zu beachten sind die Grundsatze des BFH-Urteils vom 11.12.2012. Danach ist der Begriff der Beteiligung im
Sinne des § 17 EStG veranlagungszeitraumbezogen auszulegen, indem das Tatbestandsmerkmal ,innerhalb
der letzten funf Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich (a.F.) beteiligt“in § 171 S. 1 EStG fir jeden abge-
schlossenen Veranlagungszeitraum nach der in diesem Veranlagungszeitraum jeweils geltenden Beteiligungs-
grenze zu bestimmen ist.

Nach Auffassung des BMF vom 27.05.2013 sind die Urteilsgrundsatze auf alle vergleichbaren Falle im Bereich
der Absenkung der Beteiligungsgrenze in § 17 EStG von mehr als 25 % auf mindestens 10 % anzuwenden. Eine
analoge Anwendung auf die Absenkung der Beteiligungsgrenze durch das Steuersenkungsgesetz vom 23. Ok-
tober 2000 (StSenkG) auf 1 % ist aus nachfolgenden Griinden nicht vorzunehmen:

Seit der Absenkung der Beteiligungsgrenze auf 1 % durch das StSenkG ist nach dem Gesetzeswortlaut des
§ 171S. 1 EStG Tatbestandsvoraussetzung, dass der Steuerpflichtige ,,innerhalb der letzten fiinf Jahre am Ka-
pital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 % beteiligt war”. Anders als die Fassung des
Steuerentlastungsgesetzes Seite 2 1999/2000/2002 ab dem Veranlagungszeitraum 1999 enthalt § 17 | EStG
i. d. F. des StSenkG den Begriff der Wesentlichkeit der Beteiligung nicht mehr.

5.4.2 Steuerverhaftung unentgeltlich erworbener Anteile

Nach § 171S. 4 EStG gilt die Steuerverhaftung auch fiir unentgeltlich erworbene Anteile, die zwar beim (neuen)
Anteilseigner nicht zu einer maligeblichen Beteiligung flihren, aber innerhalb des Fiinfjahreszeitraums verau-
Rert werden. Der Flinfjahreszeitraum beginnt in diesen Fallen in dem Zeitpunkt, in dem die unentgeltlich Gber-
tragenen Anteile die maRgebliche Beteiligung ,verlassen®. Dies gilt auch bei mehrfacher unentgeltlicher Uber-
tragung.
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Beispiel

Karl ist seit 2016 mit 4 % an der GmbH beteiligt. In 2017 schenkt er seinen beiden Kindern Chiara und
Lea hiervon Anteile im Umfang von jeweils 0,5 % Chiara und Lea, die vor der Schenkung nicht an der
GmbH beteiligt waren, verauBern spater diese Anteile; Chiara in 2021, Lea in 2023.

Lésung

In dem Zeitpunkt, in dem Chiara und Lea die Anteile geschenkt bekamen, gehorten diese zu einer maR-
geblichen Beteiligung des Karl (Rechtsvorgdnger). Da Chiara und Lea jeweils nur zu 0,5 % an der GmbH
beteiligt waren, ergab sich bei ihnen selbst keine maRgebliche Beteiligung i.S.d. § 17 1 S. 1 EStG. Aller-
dings bleiben diese Anteile nach § 17 1 S. 4 EStG fiir fiinf Jahre ab der unentgeltlichen Ubertragung (in
2017) steuerverhaftet. Folglich |6st nur die VerduRerung durch Chiara die Anwendung des § 17 EStG
aus. Lea hat die Anteile erst nach Ablauf des Flinfjahreszeitraums verauBert, sodass die Rechtsfolge des
§ 17 EStG nicht ausgeldst wird, aber die Rechtsfolge des § 2011 S. 1 Nr. 1, IV EStG.

Diese Regelung fihrt allerdings nicht dazu, dass auch andere Anteile des Erwerbers, die fiir sich allein nicht

maRgebliche Beteiligung sind (bzw. mit unentgeltlich erworbenen Anteilen nicht zu einer malRgeblichen Betei-

ligung fiihren), durch den unentgeltlichen Erwerb weiterer Anteile, die aus einer maligeblichen Beteiligung

des (Alt-)Anteilseigners stammen, von der Steuerverhaftung , infiziert” werden, vgl. H 17 Il ,,Unentgeltlicher
Hinzuerwerb® EStH.

6.

VerduBerungsvorginge

Ausgel6st wird die Besteuerung des § 17 EStG erst durch die VerdauBerung von steuerverhafteten Anteilen

(nicht unbedingt der gesamten Beteiligung eines Anteilseigners) bzw. durch sog. VerduBerungsersatztatbe-

stinde.

Es gibt insgesamt sieben Tatbestande:

1.

die VerauRRerung von Anteilen (§ 17 1S. 1 EStG),

die verdeckte Einlage von Anteilen in eine Kapitalgesellschaft (§ 17 | S. 2 EStG),
die Auflosung der Kapitalgesellschaft (§ 17 IV S. 1 EStG),

die Kapitalherabsetzung bei der Kapitalgesellschaft (§ 17 IV S. 1 EStG),

die Ausschittung oder Zurickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG (§ 17 IVS. 1
EStG),

die Verlegung des Ortes der Geschaftsleitung oder des Sitzes der Kapitalgesellschaft (§ 17 V EStG),

der Wegzug des Gesellschafters (§ 6 AStG).
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6.1 VerduBerung

6.1.1 Allgemeines

VerduBerung i.5.d. § 17 EStG ist die entgeltliche Ubertragung des zivilrechtlichen und/oder wirtschaftlichen
Eigentums von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft auf einen anderen Rechtstrager (vgl. H 17 IV EStH , Alige-
meines®).

6.1.2 Entgeltlichkeit

Eine VerduRerung i.5.d. § 17 | EStG verlangt die Ubertragung gegen eine Gegenleistung. Entgeltlichkeit ist
Ublicherweise im Rahmen eines Kauf- oder Tauschvertrages gegeben. Nach allgemeinen Grundsatzen ist aber
abzugrenzen, ob u. U. ein teilentgeltliches oder sogar ein unentgeltliches Rechtsgeschaft vorliegt oder nicht.

Eine Ubertragung von Anteilen zu einem scheinbar niedrigen bzw. symbolischen Preis kann dennoch eine Ver-
duBerung sein (vgl. auch H 17 IV EStH ,Wertloser Anteil“).

Soweit ein unentgeltliches oder teilentgeltliches Geschaft vorliegt, sind grds. die Regelungen in § 17 1 S. 4
(siehe vorne) bzw.in § 17 11 S. 5 EStG zu beachten (vgl. unten). Bei einer verdeckten Einlage gilt hingegen § 17
|S. 2 EStG (vgl. unten).

6.1.2.1 Kauf

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

6.1.2.2 Tausch

Bei einem Tausch — die Gegenleistung kann in Sachen oder Rechten bestehen —sind nach § 480 BGB die zivil-
rechtlichen Regelungen des Kaufvertrages entsprechend anzuwenden. Eine (sicherlich hdufige) Form des Tau-
sches ist die Einlage von Anteilen in eine andere Gesellschaft gegen die Gewdhrung von Gesellschaftsrechten
an der die Anteile aufnehmenden Gesellschaft (sog. , offene Einlage”, z.B. als Sacheinlage nach § 51V GmbHG).

6.1.3 Verdeckte Einlage

6.1.3.1 Begriff

Nach der Rechtsprechung liegt eine verdeckte Einlage vor, wenn ein Anteilseigner oder eine ihm nahestehende
Person der Kapitalgesellschaft einen einlagefahigen Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis ist gegeben,
wenn ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns den Vermogensvor-
teil der Gesellschaft nicht eingerdumt hitte. Nicht einlagefahig ist die Uberlassung eines Wirtschaftsguts zum
Gebrauch oder zur Nutzung, vgl. auch R und H 8.9 KStR/H.

Bei einer verdeckten Einlage erhalt der Anteilseigner keine Gegenleistung von der die Anteile aufnehmenden
Gesellschaft, auch nicht in Form von Gesellschaftsrechten (wie dies bei einer gesellschaftsrechtlich veranlass-
ten Einlage —auch: ,offene Einlage” — der Fall ist; z.B. bei Griindung oder Kapitalerhéhung). Dementsprechend
ist eine verdeckte Einlage keine VerduRerung i.S.d. § 171 S. 1 EStG.
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6.1.3.2 Gleichstellung mit einer VerdauBerung

Die Auffassung des BFH, wonach eine verdeckte Einlage keine VerdauRRerung i.S.d. § 17 | S. 1 EStG darstellt,
ermoglichte eine Umgehung des § 17 EStG (verdeckte Einlage steuerverhafteter Anteile in eine andere Kapi-
talgesellschaft, an der der Einlegende nicht maRgeblich beteiligt ist; anschlieBende VeraulRerung der Anteile
der Gesellschaft, die die Anteile aufgenommen hatte). Daher hat der Gesetzgeber ab Veranlagungszeitraum
1992 durch die Einfligung von § 17 | S. 2 EStG die verdeckte Einlage von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft
in eine Kapitalgesellschaft der VerdaulRerung der Anteile gleichgestellt. Somit sind auch in diesen Fallen die in
den eingelegten Anteilen enthaltenen stillen Reserven aufzudecken.

Beispiel

Karl ist Alleingesellschafter der B-GmbH. AuBerdem ist er seit Juli 2020 zu 30 % (Abwandlung 0,9 %) an
der C-GmbH beteiligt. Im Juni 2023 Ubertragt Karl seine Anteile an der C-GmbH auf die B-GmbH. Eine
Gegenleistung (auch keine weiteren Anteile an der B-GmbH) erhalt er hierfir nicht.

Lésung

Karl hat der B-GmbH einen einlagefdahigen Vermoégensvorteil zugewendet, ohne hierfiir eine (angemes-
sene) Gegenleistung zu erhalten. Diese Zuwendung ist in dem Gesellschaftsverhaltnis des Karl zur
B-GmbH begriindet. Daher handelt es sich um eine verdeckte Einlage.

Da die eingelegten Anteile nach § 17 | S. 1 EStG steuerverhaftet sind (vgl. die Hohe der Beteiligung im
Zeitpunkt der Einlage), wird der Vorgang nach § 17 | S. 2 EStG einer VerduBerung gleichgestellt. Die in
den Anteilen an der C-GmbH vorhandenen stillen Reserven sind zu versteuern.

Variante
Karl verdauRert die Anteile an der C-GmbH verbilligt an die B-GmbH.
Lésung Variante

Auch in diesem Fall liegt in Hohe des im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Preisnachlasses eine ver-
deckte Einlage vor, sodass ebenfalls in vollem Umfang die Rechtsfolgen des § 17 EStG eintreten.

Lésung Abwandlung

§ 1711 S.1 scheitert an der erforderlichen 1 % Beteiligung, allerdings ist der Vorgang steuerbar gemaf
§2011S.1 Nr.1i.V.m.S. 2 EStG, da auch hier die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft als Ver-
duBerung fingiert wird (im Gegensatz zu § 23 | Nr. 2 a.F., wo die verdeckte Einlage von Anteilen nicht
steuerbar war).

6.1.4 Auflésung / Kapitalherabsetzung

Keine VerauRRerung von Anteilen ist die Riickzahlung von Kapital nach Auflésung der Gesellschaft oder bei einer
Kapitalherabsetzung. Ein solcher Vorgang fiihrt nach § 17 IV S. 1 EStG jedoch ebenfalls zu Anwendung von §
17 EStG.
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6.1.5 Ausschiittung bzw. Riickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto

Eine Gewinnausschiittung bzw. Kapitalriickzahlung, bei dem das steuerliche Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG als
verwendet gilt, flihrt nach § 17 IV S. 1 EStG zur Besteuerung nach § 17 EStG.

6.1.6 Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft § 17 V (s.u. 11.)

6.1.7 Wegzug des Gesellschafters § 6 AStG

§ 6 AStG (Besteuerung des Vermogenszuwachses) enthalt eine Erweiterung des Anwendungsbereichs des
§ 17 EStG. Wahrend § 17 EStG nur anwendbar ist, wenn die Beteiligung verauBlert wird, treten nach § 6 AStG
bei Vorliegen der Tatbestandsmerkmale dieser Vorschrift die Rechtsfolgen des § 17 EStG auch ohne Veradulie-
rung ein. An die Stelle der VerdauBerung tritt der Wegfall der unbeschrankten Einkommensteuerpflicht durch
Aufgabe des Wohnsitzes oder des gewdhnlichen Aufenthalts. An die Stelle des VerauBerungspreises der An-
teile tritt der gemeine Wert der Anteile im Zeitpunkt der Beendigung der unbeschrankten Steuerpflicht, § 6 |
S. 4 AStG.

Fiir Staatsangehorige eines EU- oder EWR-Staats, die in einen EU- oder EWR-Staat wegziehen, wird die Steuer
nach § 6 AStG ohne Antrag zinslos gestundet, § 6 V AStG.

Neuregelung des § 6 AStG ab 01.01.2022 gem. § 21 | Nr. 1 AStG:

Der neue § 6 Il AStG sieht eine Verkirzung des Zeitraumes der vor dem Wegzug erforderlichen unbeschrankten
Steuerpflicht von zehn auf sieben Jahre vor. Steuerpflichtige werden daher kiinftig betroffen sein, wenn sie
innerhalb der letzten zwolf Jahre insgesamt mindestens sieben Jahre unbeschrankt steuerpflichtig waren.

Abgestellt wird insoweit nicht wie bisher auf die gesamte Lebenszeit, sondern nur auf die letzten 12 Zeitjahre.

Ein Zuzlgler aus dem Ausland wird von der Wegzugsbesteuerung daher kiinftig grundsatzlich friiher betroffen
sein als auf Grundlage der heutigen Zehnjahresfrist. Erschwerend kommt hinzu, dass Deutschland schon bis-
lang bei Zuzug keine Aufstockung der AK von bei Zuzug bereits gehaltenen Anteilen gewahrt (Ausnahme gem.
§ 17 11 S. 2 EStG: Wegzugsbesteuerung im anderen Staat bei Zuzug). Bei einer Wegzugsbesteuerung wird der
fiktive VerauBerungsgewinn daher gegebenenfalls auch bei Zuziiglern auf Basis der historischen Anschaffungs-
kosten berechnet.

Wegfall der zeitlich unbegrenzten Stundungsmoglichkeit gem. & 6 IV AStG neu

Nach bislang geltender Rechtslage gem. § 6 V AStG a.F. war die festgesetzte Wegzugssteuer bis zu einer tat-
sachlichen AnteilsverauRerung unbefristet, zinslos und ohne Sicherheitsleistung zu stunden, wenn der Weg-
zugler ein EU-/EWR-Staatsbirger ist und er nach dem Wegzug in einem anderen EU-/EWR-Staat unbeschrankt
steuerpflichtig wurde. In Drittlandsfallen konnte gem. § 6 IV AStG a.F. hingegen nur im Hartefall auf Antrag
eine verzinsliche Stundung gegen Sicherheitsleistung erfolgen; die Steuer war dann in flinf Jahresraten fallig.
Die Neufassung des § 6 IV AStG sieht demgegentiber eine drastische Verscharfung vor. Die bisherige Unter-
scheidung der Stundungskonzepte ist aufgegeben werden.
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Kunftig ist die Wegzugssteuer, gleich ob EU-/EWR- oder Drittlandsfall, stets unmittelbar fallig oder auf Antrag
des Steuerpflichtigen in sieben gleichen (unverzinslichen) Jahresraten zu entrichten, im Regelfall nur gegen
Sicherheitsleistung. Eine dauerhafte Stundung der Steuer wird nicht mehr moglich sein. Dies bedeutet eine
definitiv eintretende Liquiditatsbelastung ohne Liquiditatszufluss.

Erleichterungen bei der ,,Riickkehrregelung”

Bisher entfiel die aufgrund eines Wegzugs festgesetzte Steuer in Drittlandsfallen riickwirkend gem. § 6 Il AStG
a.F., wenn der Steuerpflichtige nur voriibergehend abwesend ist und innerhalb von finf Jahren nach Wegzug
erneut unbeschrankt steuerpflichtig in Deutschland wird; dies gilt auch fiir den Fall des Zuzugs des Rechts-
nachfolgers. Sofern berufliche Griinde fir die Abwesenheit und das Fortbestehen der Riickkehrabsicht glaub-
haft gemacht werden konnten, konnte das Finanzamt den Zeitraum um hochstens fiinf weitere Jahre verlan-
gern. Bei Wegzligen von EU-/EWR-Biirgern innerhalb des EU-/EWR-Raums bestand beziglich der Riickkehrre-
gelung keine Zeitbeschrankung.

Aufgrund der Gesetzesanderung wird der Zeitraum, in dem die Wegzugsbesteuerung durch eine Wiederbe-
griindung der unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland nachtraglich entfallen kann, gem. § 6 1l AStG neu
auf sieben Jahre erweitert. Dies gilt jedoch sowohl fiir EU-/EWR-Wegzlgler als auch in Drittlandsféllen; die
bislang unbefristete Riickkehrregelung fiir EU-/EWR-Wegzugler entfallt entsprechend. Auf Antrag soll in den
Fallen voriibergehender Abwesenheit eine zinslose Stundung der Steuer ohne Ratenzahlung erfolgen, in der
Regel gegen Sicherheitsleistung.

Nach der Gesetzesbegriindung wird eine Glaubhaftmachung der Riickkehrabsicht nicht mehr erforderlich sein.
Ausreichend ist vielmehr die bloRBe Absicht zur Riickkehr und eine hinreichende Wahrscheinlichkeit. Auch die
weiterhin bestehende Moglichkeit der Verlangerung des Rickzugszeitraumes auf kiinftig insgesamt zwolf
Jahre wird einzig davon abhangig sein, ob die Rlickkehrabsicht unverandert fortbesteht; auf das Vorliegen von
beruflichen Griinden wird es nicht mehr ankommen. Aus Vorsichtsgriinden sollte eine Riickkehrabsicht jedoch
auch kinftig dokumentiert werden, insbesondere wenn eine vollstandige Stundung der Steuer bis zur Riick-
kehr beantragt werden soll.

Kann eine Wegzugsbesteuerung nicht insgesamt durch eine Anpassung der gesellschaftsrechtlichen Struktu-
ren vermieden werden, wird die Riickkehrregelung kiinftig die einzige Moglichkeit sein, eine zumindest vo-
riibergehende internationale Mobilitdt der Gesellschafter von Kapitalgesellschaften ohne Steuernachteile zu
gewadhrleisten.

7. Art der Gewinnermittlung / Zeitliche Zuordnung

Rechenformel

Nach § 17 11 S. 1 EStG ist der VerdauBerungsgewinn i.S.d. § 17 | EStG wie folgt zu ermitteln:
VerauBerungspreis

. VerauRerungskosten

. Anschaffungskosten

= VerauBerungsgewinn
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7.1 Stichtagsbezogene Gewinnermittlung

§ 17 11 S. 1 EStG ist nach der Rechtsprechung eine ,,Gewinnermittlungsvorschrift eigener Art“, bei der die Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb in gleicher Weise wie laufende Gewinne oder Verluste stichtagsbezogen nach den
Grundsatzen eines Betriebsvermégensvergleichs zu ermitteln sind (ohne dass ein Betriebsvermdgensver-
gleich im eigentlichen Sinne durchzufiihren ist).

Folglich kommt es fiir den Zeitpunkt der Besteuerung nicht auf den Zufluss des VerdauRerungspreises an, son-

dern auf den Zeitpunkt, in dem das wirtschaftliche Eigentum auf den Erwerber {ibergeht (Realisationszeit-
punkt).

Die Ermittlung des VerdaulRerungs- bzw. Liquidationsgewinns nach § 17 Il EStG erfolgt nach ahnlichen Grunds-
dtzen wie bei § 16 11 EStG (vgl. BFH-Urteil vom 27.10.1992 VIII R 87/89, BStBI 1993 11 S. 340).

Beispiel

Karl ist mit 50 % an einer GmbH beteiligt. Die Anteile hat er im Rahmen der Griindung der Gesellschaft
in 2015 fir 50.000 € erworben und im Privatvermoégen gehalten. Mit notariellem Vertrag vom
25.11.2022 veraulert er seine Beteiligung flr 150.000 €. Er tritt die Anteile mit Wirkung zum 01.01.
2023 an den Erwerber ab (zugleich Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums). Der Erlds wird in zwei
Raten a 75.000 €, namlich am 15.12.2022 und am 15.01.2023 entrichtet. Die VerauRRerungskosten des
Karl (Notar usw.) betragen 2.000 €.

Frage

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

Lésung

Erst mit der tatsachlichen Abtretung der Anteile am 01.01.2023 sind das zivilrechtliche und das wirt-
schaftliche Eigentum auf den Erwerber ibergangen. Gewerbliche Einkiinfte i.S.d. § 17 EStG fallen somit
nach dem Realisationsgrundsatz in 2023 an. Unerheblich ist der Zeitpunkt, in dem der VerdauRerungs-
preis zugeflossen ist. Unter Berlicksichtigung der Anschaffungskosten und der Verdaullerungskosten
ergibt sich ein VeraufRerungsgewinni.S.d. § 17 11 S. 1 EStG i. H. von 98.000 €, nach Anwendung des Tei-
leinklinfteverfahrens 58.800 €. Ein Freibetrag nach § 17 Il EStG kommt wegen der Hohe des VerdauRe-
rungsgewinns (bezogen auf eine gedachte VerauRRerung samtlicher Anteile) nicht in Betracht.

Aufwendungen nach dem ,,Stichtag”

Sind die im Rahmen der Gewinnermittlung nach § 17 II S. 1 EStG zu berlicksichtigenden Aufwendungen bereits
am malgeblichen Stichtag veranlasst (verursacht) gewesen, sind die Betrage auch bei Entrichtung nach dem
Stichtag zu berlicksichtigen.
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7.2 VerauBerungspreis

7.2.1 Allgemeines

Zum Veraullerungspreisi.S.d. § 1711 S. 1 EStG gehort alles, was der VerduRerer aus dem VerauBerungsgeschaft
als Gegenleistung erhalt.

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

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

Da der VerauBerungsgewinn aufgrund des Realisationsprinzips nach der vereinbarten Gegenleistung zu ermit-
teln ist, ist der Zeitpunkt der Entrichtung des VerduBerungspreises zunachst ohne Bedeutung (ggf. Abzinsung).

Fallt der Kaufpreis bzw. ein Teil davon spater aus bzw. wird er herabgesetzt, liegt nach § 1751S. 1 Nr. 2 AO ein
riickwirkendes Ereignis vor, das zur Anderung des ESt-Bescheides berechtigt. Insoweit gelten die gleichen
Grundsadtze wie bei § 16 EStG.

Besteht die Gegenleistung fiir die VeraulRerung einer maRgeblichen Beteiligung in einer Leibrente, ist von einer
VerauRerungsrente auszugehen. VerauBerungspreis ist der Rentenkapitalwert. Zu beachten ist die Abgren-
zung zu den Versorgungsleistungen gem. § 10 la Nr.2 c) EStG, die nicht als VerduBerung gelten, vgl. auch BMF
1810/5Rz. 3 a.E. und BMF § 7/3 Rz.4.

Bei der VerdauRerung gegen eine Leibrente oder gegen Ratenzahlungen, vgl. R 17 VII S. 2 i.V.m. R 16 XI EStR
und H 16 XI ,Ratenzahlungen” EStH. Der Steuerpflichtige hat in diesen Fallen ein Wahlrecht zwischen Sofort-
besteuerung und der Zuflussbesteuerung, vgl. auch BMF § 16/1.

7.2.2 Tausch
Sofern nicht die Besonderheiten der §§ 20, 21 UmwStG gelten, sind folgende Grundsatze maligebend:

Nach § 6 VI S. 1 EStG (analog) bemessen sich die Anschaffungskosten nach dem gemeinen Wert des hingege-
benen Wirtschaftsguts. Damit liegt in allen Fallen eines Tausches von Beteiligungen ein normales — mit dem
gemeinen Wert zu erfassendes — VeraulRerungsgeschaft vor.

7.2.3 Verdeckte Einlage

Bei der Ermittlung des VeraulRerungsgewinns im Rahmen einer verdeckten Einlage von Anteilen, die nach § 17
| S. 2 EStG der Verdullerung gleichgestellt ist, ist nach § 17 11 S. 2 EStG der gemeine Wert der eingelegten
Anteile maligebend.

7.2.4 Vermogenszuwachsbesteuerung und § 17 EStG

Bei Begriindung der unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland und gleichzeitigem Innehaben der Beteili-
gung bei Zuzug kann unter Nachweis der vergleichbaren Besteuerung nach § 6 AStG der bei der Besteuerung
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angesetzte nur der gemeine Wert bei Zuzug statt der Anschaffungskosten berlicksichtigt werden, vgl. § 17 lI
S.1S. 3-4 EStG.

7.2.5 Teilentgeltliche Ubertragung

Bei einer teilentgeltlichen Ubertragung (gemischte Schenkung, Schenkung unter Auflage) ist nach der Recht-
sprechung eine Aufteilung in eine voll entgeltliche VerduRerung und eine voll unentgeltliche Ubertragung
vorzunehmen, sog. Trennungstheorie (vgl. H 17 IV EStH , Teilentgeltliche Ubertragung®).

Soweit die Ubertragung entgeltlich erfolgte, ist der VerduRerungsgewinn entsprechend § 17 Il S. 1 EStG zu
ermitteln.

Flr die Hohe der Anschaffungskosten des Rechtsnachfolgersist § 17 Il S. 5 EStG (vgl. spater) und fiir die Dauer
der Steuerverhaftung ggf. § 17 1S. 4 EStG (s.o0.) zu beachten.

7.3 VerauBerungskosten

VerauRerungskosten sind nach der Rechenformel des § 17 11 S. 1 EStG i.R. der stichtagsbezogenen Gewinner-
mittlung zu bertlicksichtigen.

Hierunter fallen jedoch nur solche Aufwendungen, die in unmittelbarer sachlicher Beziehung zu dem Verau-
Rerungsgeschaft stehen (vgl. R 17 VI EStR). Aufwendungen, die lediglich durch die Beteiligung veranlasst sind,
ohne VerauBerungskosten und Anschaffungskosten zu sein, sind bei der Gewinnermittlung nach § 17 EStG
nicht zu bericksichtigen.

Typische VerauBerungskosten sind z.B. Anwalts- und Notarkosten, Reisekosten oder Vermittlungsprovisionen.
Kommt es jedoch nicht zu einer VerdauRerung, konnen entsprechende Aufwendungen nicht berticksichtigt wer-
den (vgl. H 17 VI EStH ,,Fehlgeschlagene VerduRerung”).

Nicht den VerauRerungskosten zuzurechnen (und auch nicht den Anschaffungskosten) sind auch Zinsaufwen-
dungen zum Erwerb der Beteiligung. Diese kdnnen u. U. als Werbungskosten bei Ermittlung der Einklinfte aus
Kapitalvermogen abgezogen werden (vgl. H 20.1 EStH ,,Schuldzinsen®). Nach VerduRerung der Anteile ist der
Abzug von Schuldzinsen als Werbungskosten ausgeschlossen. Der BFH hat diese Rechtsprechung zwischen-
zeitlich geandert (Urteil v. 16.3.2010, VIII R 20/08): Schuldzinsen fiir die Anschaffung einer im Privatvermaogen
gehaltenen Beteiligungi.S. von § 17 EStG, die auf Zeitrdume nach VerdauRerung der Beteiligung oder Auflésung
der Gesellschaft entfallen, konnen ab dem Veranlagungszeitraum 1999 wie nachtragliche Betriebsausgaben
als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen abgezogen werden. Denn ebenso wie nachtrag-
liche Schuldzinsen betrieblich veranlasst sind, wenn sie nach der VerdaulBerung oder Aufgabe eines Betriebs
weiterhin der Finanzierung der nicht ablésbaren betrieblichen Verbindlichkeiten dienen, sind nachtragliche
Schuldzinsen nach der VeraulRerung oder Aufgabe einer maligeblichen Beteiligung i.S. von § 17 EStG in den ab
1999 geltenden Fassungen durch die friiheren Einkilinfte aus Kapitalvermdgen (§ 20 | Nr. 1 EStG) veranlasst.
Durch die Beendigung der Einkiinfteerzielung aus Kapitalvermdgen ist der urspriingliche Veranlassungszusam-
menhang nicht unterbrochen, weil die nachtraglichen Schuldzinsen nach wie vor durch die zur Erzielung von
Einkinften aus Kapitalvermégen aufgenommenen Schulden ausgeldst sind, die bei VeraulRerung oder Aufgabe
der Beteiligung nicht abgel6st werden konnten.
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Die nachtraglichen Schuldzinsen dienen mithin --ebenso wie im betrieblichen Bereich-- der Finanzierung eines
steuerrechtlich erheblichen VeraulRerungs- oder Aufgabeverlusts.

Zu beachten ist jedoch das grds. Abzugsverbot von Werbungskosten bei den Einki{inften aus Kapitalvermogen
gem. §§2 11S. 2, 20 IX S. 1 HS 2 EStG. Zur Wirkungslosigkeit der Option zum Teileinkiinfteverfahren nach Ab-
sinken der Beteiligungsquote vgl. BMF § 43/1 Rz.139.

7.4  Anschaffungskosten

7.4.1 Allgemein

Es gilt zunachst die allgemeine Beschreibung der Anschaffungskosten (vgl. H 17 V EStH , Aligemeines”, Verweis
auf R 6.2 EStR).

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

Die Anschaffungskosten kénnen unterteilt werden in:
Kaufpreis der Beteiligung;
Anschaffungsnebenkosten;

nachtragliche Anschaffungskosten.

Der Begriff der Anschaffungskosten i.S.d. § 17 Il EStG wurde bisher von der Rechtsprechung des BFH weit
ausgelegt; er unterschied sich insoweit erheblich von dem in § 255 | HGB verwendeten Begriff (vgl. nachfol-
gend zu den nachtraglichen Anschaffungskosten).

7.4.2 Anschaffungskosten bei Griindung bzw. Kapitalerhhung

Malgebend ist die Einlageverpflichtung, die sich grds. nach dem Nennbetrag der ibernommenen Anteile rich-
tet.

Durch ein Ausgabeaufgeld (,,Agio“) kénnen die Anschaffungskosten auch Gber dem Nennwert liegen.

Andererseits braucht bei Griindung der Gesellschaft nicht der gesamte Betrag auf die Anteile gezahlt werden
(vgl. fir die GmbH § 7 Il GmbHG: Grundsatz ,,ein Viertel“).

7.4.3 Anschaffungskosten bei entgeltlichem Erwerb der Anteile

Werden Anteile durch Kauf oder Tausch erworben, ist der Kaufpreis bzw. (grds.) der gemeine Wert der hinge-
gebenen Wirtschaftsgiiter maRgebend (Besonderheiten sind z.B. bei verschmelzungs- oder spaltungsgebore-
nen Anteilen — §§ 13 bzw. 15 UmwStG — moglich)

Anschaffungskosten bei Entnahme aus einem Betriebsvermogen:

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

7.4.4 Anschaffungskosten bei unentgeltlichem Erwerb

Nach § 17 1 S. 4 EStG bleiben Anteile, die jemand unentgeltlich von einem maligeblich Beteiligten erworben
hat, fiir finf Jahre steuerverhaftet (s. 0.). MaRgebliche Anschaffungskosten sind nach § 17 Il S. 5 EStG die
Anschaffungskosten des Rechtsvorgangers, der den Anteil zuletzt entgeltlich erworben hat.

Beispiel

Karl ist mit 30 % seit Anfang 2016 an einer GmbH beteiligt. Die Anschaffungskosten seiner im Privatver-
mogen gehaltenen Beteiligung betragen 60.000 €. Im Februar 2017 schenkt er Anteile im Beteiligungs-
umfang von 0,8 % an seine Tochter. Die Tochter veraufRert die Beteiligung

a) im Januar 2022
b) in 2023
Lésung

Die Schenkung der Anteile durch Karl an seine Tochter ist keine VerauRerung i.S.d. § 17 EStG, sodass
sich insoweit keine steuerlichen Folgen ergeben. Die Beteiligung der Tochter von 0,8 % fiihrt bei ihr
nicht zu einer malgeblichen Beteiligung.

Wadhrend im Fall b die VerdauRerung erst nach Ablauf der Fiinfjahresfrist des § 17 | S. 1 EStG erfolgte,
|6st die VerdulRerung im Fall a die Anwendung des § 17 EStG aus. Als Anschaffungskosten i.S.d. § 17 I
S. 1 EStG sind nach S. 5 der Vorschrift die anteiligen Anschaffungskosten des Karl anzusetzen (hier
1.600 €). Im Fall b) ist die VerduRerung steuerbar gem. § 2011 S. 1 Nr. 1; IV EStG.

7.4.5 Anschaffungsnebenkosten

Es gelten die allgemeinen Grundsatze. In Betracht kommen Beurkundungskosten, Beratungskosten, Provisio-
nen usw. bzw. Kosten im Zusammenhang mit der Griindung der Gesellschaft. Anzumerken ist, dass bei ent-
sprechender Regelung im Gesellschaftsvertrag die Kapitalgesellschaft ihre eigenen Griindungskosten (iberneh-
men kann bzw. muss.

7.4.6 Nachtragliche Anschaffungskosten

Zu den bei der Ermittlung des VerdauRerungsgewinns zu bericksichtigenden Anschaffungskosten gehéren —
wie allgemein Ublich —auch nachtragliche Anschaffungskosten. Der BFH legt den Begriff der Anschaffungskos-
ten im Bereich des § 17 EStG weit aus; er begriindet dies mit dem im Einkommensteuerrecht geltenden sog.
Nettoprinzip, wonach grds. nur das verfliigbare Einkommen, d.h. das Einkommen nach Abzug der Erwerbsauf-
wendungen, der Besteuerung unterliegen darf.
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Aus der Rechtsprechung des BFH ergibt sich letztendlich eine (strenge) Anbindung an die zivilrechtliche Situa-
tion. Ohne dies so deutlich zu formulieren, geht der BFH steuerrechtlich von — ggf. nachtraglichen — Anschaf-
fungskosten aus, wenn die vom Anteilseigner der Gesellschaft zur Verfligung gestellten Leistungen zivilrecht-
lich Eigenkapital sind bzw. zivilrechtlich als Eigenkapital angesehen werden.

Zu nachtraglichen Anschaffungskosten rechnet der BFH:
Gesellschaftsrechtlich (zivilrechtlich) veranlasste Aufwendungen (z.B. sog. Nachschiisse);
Verdeckte Einlagen;

Sonstige durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen des Anteilseigners, sofern diese nicht
den Werbungskosten bei den Einklinften aus Kapitalvermoégen oder den VerauBerungskosteni.S.d. § 1711S. 1
EStG zuzuordnen sind. Allerdings versteht der BFH unter der Formulierung ,,sonstige durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasste Aufwendungen” nur bestimmte Aufwendungen des Anteilseigners, die insb. im Anwen-
dungsbereich des § 17 EStG den Anschaffungskosten der Anteile zuzurechnen sind. Es handelt sich dabei insb.
um Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Verlust bzw. der Wertminderung von sog. eigenkapitalerset-
zenden Darlehen bzw. Blrgschaften.

7.4.6.1 Gesellschaftsrechtlich (zivilrechtlich) veranlasste Aufwendungen

Hier kommen insb. Nachschiisse nach den §§ 26 - 28 GmbHG in Betracht. Voraussetzung fiir die Verpflichtung,
einen Nachschuss zu leisten, ist neben einem aktuellen Beschluss der Gesellschafter eine dies zulassende Be-
stimmung im Gesellschaftsvertrag.

7.4.6.2 Verdeckte Einlagen

Verdeckte Einlagen (Definition vgl. oben zu ,VerduBerung”, 6.1.3.1) fiihren zu nachtraglichen Anschaffungs-
kosten des Anteilseigners in Hohe des gemeinen Werts der eingelegten Wirtschaftsgiiter. Unproblematisch
ist dies, wenn der Anteilseigner der Gesellschaft Geldbetrage oder andere Wirtschaftsgliter endgiiltig Gber-
lasst, die z.B. in eine Kapitalriicklage eingestellt werden (maRgebend: Nennwert oder gemeiner Wert). H17 V
EStH ,Verdeckte Einlage”

Eine Darlehensgewdhrung durch einen Anteilseigner ist, da schuldrechtlich und nicht gesellschaftsrechtlich
veranlasst, keine verdeckte Einlage; die (iberlassenen Betrdge bleiben Fremdkapital.

7.4.6.3 Sonstige durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen

Die folgenden Ausfiihrungen sind durch das BFH-Urteil vom 11.07.2017 zum Teil iiberholt, leben aber zum
Teil mit dem neuen § 17 lla EStG (s.u.) wieder auf und dienen dem Grundverstdndnis dieser Hauptproblematik
des § 17 EStG in der Praxis.

§ 17 lla wird ab S. 36 erldautert.

Nach der Definition des BFH waren sonstige durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasste Aufwendungen des
Anteilseigners, sofern diese nicht den Werbungskosten bei den Einklinften aus Kapitalvermogen oder den Ver-
duBerungskosten i.S.d. § 17 Il EStG zuzuordnen sind, ebenfalls nachtragliche Anschaffungskosten.
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Betrachtet werden nachfolgend Darlehen und Biirgschaften eines Anteilseigners zugunsten seiner Gesell-
schaft.

Voraussetzung war, dass das Darlehen bzw. die Biirgschaft eigenkapitalersetzend wurde. Praktisch zur An-
wendung kam diese Einordnung meist bei Auflésung und Liquidation der Gesellschaft, insb. im Falle der Insol-
venz (vgl. § 17 IV EStG).

In diesen Fdllen bleiben die der Gesellschaft iiberlassenen Betrdge zwar formal Fremdkapital (entweder als
Darlehensforderung oder — im Falle einer Biirgschaft — als Riickgriffsforderung des Anteilseigners).

Zu Aufwand in Form von nachtréglichen Anschaffungskosten zéhlt aber die Wertminderung des Riickzahlungs-
anspruchs aus dem der Gesellschaft gewdhrten Darlehen bzw. der Ausfall oder die Wertminderung der Riick-

griffsforderung aus der Biirgschaft.

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

Zu nachtraglichen Anschaffungskosten kommt es stets erst im Zeitpunkt der VerauRerung der Beteiligung oder
der Auflosung der Gesellschaft.

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis — Anbindung an den Begriff der , kapitalersetzenden Malinah-
men“ des Zivilrechts:

Entscheidend fiir die Veranlassung einer der genannten FinanzierungsmafSnahmen durch das Gesellschaftsver-
hdltnis (mit der Folge der Behandlung evtl. Wertverluste als nachtrédgliche Anschaffungskosten) war nach der

Rechtsprechung des BFH die Frage, ob diese Mafisnahmen eigenkapitalersetzenden Charakter i.S.d. Zivilrechts
hatten. Der BFH iibernahm insoweit konsequent die Rechtsprechung des BGH.

Die Rechtsprechung des BGH beruht auf den §§ 30 - 32b GmbHG a.F. (insb. einer richterlichen Rechtsfortbildung
aus § 30 GmbHG) und besagt vereinfacht, dass ein Gesellschafter einer GmbH Betrdige, die er seiner Gesell-
schaft (zumindest wirtschaftlich) als Eigenkapital — egal unter welcher Bezeichnung und in welchem Rechtsver-
héltnis — zur Verfiigung gestellt hat, dann nicht zuriickfordern kann, wenn sich die Gesellschaft in der sog. Krise
befindet. Ein mafSgeblicher Hintergrund ist, dass die Gldubiger der Gesellschaft nicht von Gesellschaftern (iber
die wahre wirtschaftliche Lage der Gesellschaft getéduscht werden diirfen. Dies wdére dann der Fall, wenn die
Gesellschaft nur aufgrund der von den Gesellschaftern zugefiihrten (Fremd-) Mitteln weiterarbeiten kénnte,
ohne dass sich die wirtschaftliche Situation mafgeblich verdndert hétte (kein zusdtzliches Eigenkapital, nur
Erhéhung der Verbindlichkeiten durch die Finanzierungsmafsnahmen der Gesellschafter).

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

Vereinfacht ist somit zu vergleichen, ob sich der Anteilseigner in der konkreten Situation wie ein ,,normaler”
Darlehensgeber oder Biirge verhalten hat oder ob er — wirtschaftlich betrachtet — Eigenkapital zugefiihrt hat.
Hditte auch ein gedachter Dritter ein Darlehen gegeben oder wdre er eine Biirgschaft eingegangen, kanni. d. R.
nicht von einer , Krise” der Gesellschaft ausgegangen werden. Die Kapitalzufiihrung hat dann (grds.) keine Ei-
genkapitalersatzfunktion.
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Nicht jede Finanzierungsmafinahme eines Gesellschafters hat eigenkapitalersetzenden Charakter. Ein aufSer-
halb einer Krisensituation gewdhrtes Darlehen kann einer Umqualifizierung unterliegen, wenn es der Gesell-
schafter bei Anzeichen einer beginnenden Krise (bewusst) stehen Idsst und von einer méglichen Riickforderung
(z.B. durch Ausiibung eines — ggf. aufSerordentlichen — Kiindigungsrechts) absieht. Das Zivilrecht gewdhrt dem
Gesellschafter hier eine Uberlegungsfrist von maximal drei Wochen. Da im Falle einer Darlehenskiindigung
meist Zahlungsunféhigkeit eintreten wird, wird der Gesellschafter somit vor die Wahl gestellt, das von ihm zur
Verfiigung gestellte Darlehen entweder eigenkapitalersetzend werden zu lassen oder die Liquidation der Ge-
sellschaft einzuleiten.

Auf der anderen Seite kann eine FinanzierungsmafSnahme auch vor Eintritt einer Krise von Anfang an eigenka-
pitalersetzenden Charakter haben, ndmlich dann, wenn der Gesellschafter mit bindender Wirkung erkldrt hat,
er werden auf ein mdgliches Kiindigungsrecht (bei Darlehen) oder das Recht auf Freistellung (bei Biirgschaften,
vgl. § 775 1 Nr. 1 BGB) verzichten (sog. Krisenbestimmung).

Der BFH unterschied hiernach vier Fallgruppen eigenkapitalersetzender MaBnahmen: vgl. BMF § 17/1 3.
Hingabe eines Darlehens in der Krise,

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

krisenbestimmte Darlehen,

Finanzplandarlehen.

7.4.6.4 Nachtréigliche Anschaffungskosten nach Aufhebung des Kapitalersatzrechts

Die Rechtsprechung hat den Verlust von Gesellschafterdarlehen, Gesellschafterbiirgschaften und éhnliche Fiille
dann als nachtrdgliche Anschaffungskosten in die Ermittlung des VerdufSerungsverlusts nach § 17 EStG einbe-
zogen, wenn es sich um kapitalersetzende Darlehen nach § 32a GmbHG handelte.

Jedoch ist das Eigenkapitalersatzrecht in §§ 32a, 32b GmbHG ab 1.11.2008 durch das Gesetz v. 23.10.2008
aufgehoben und durch eine insolvenzrechtliche Regelung ersetzt worden.

Nach § 135 | Nr. 2 InsO ist die Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens anfechtbar, wenn die Riickzahlung
im letzten Jahr vor der Stellung des Antrags auf Insolvenzerdffnung oder nach diesem Antrag vorgenommen
worden ist. Nach § 135 11 InsO ist die Darlehensriickzahlung an einen Dritten wdhrend des gleichen Zeitraums
anfechtbar, wenn ein Gesellschafter flir dieses Darlehen eine Sicherheit bestellt oder eine Blirgschaft iibernom-
men hat.

Aufierdem sieht § 391 Nr. 5 InsO vor, dass Darlehen von Gesellschaftern an Kérperschaften und andere Ge-
sellschaften, bei denen keine natiirliche Person unbeschrénkt haftet, nachrangig zu befriedigen sind. Diese
Nachrangigkeit gilt nach § 39 V InsO nicht, wenn der Gesellschafter nicht geschdftsfiihrend ist und mit 10 %
oder weniger beteiligt ist.

Damit stellte sich die Frage, wie nachtréigliche Anschaffungskosten nach der Aufhebung des Eigenkapitaler-
satzrechts in § 32a GmbHG zu definieren sind. Es eréffneten sich verschiedene Méglichkeiten fiir die zukiinftige
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Rechtsprechung, wobei die Rechtsprechung des BFH hdtte aufrechterhalten werden kénnen. Durch eine Viel-
zahl von Urteilen war der Begriff der nachtréglichen Anschaffungskosten so konkretisiert worden, dass eine
sichere Entscheidung, ob nachtrdgliche Anschaffungskosten vorliegen, auch nach Aufhebung des handelsrecht-
lichen Eigenkapitalersatzrechts méglich gewesen wdre. Das BMF sich hatte wegen der Rechtssicherheit ent-
sprechend verhalten in seinem Schreiben vom 21.10.2010 (Erlasse § 17/1). Dies ist nun grds. nicht mehr anzu-
wenden.

Denn in jiingster Vergangenheit gab es drei Entscheidungen des BFH zu nachtréglichen Anschaffungskosten
auf Anteile i.S. des § 17 EStG, wobei das Urteil vom 11.07.2017 eine jahrzehntelange Rechtsanwendung be-
endet. Die Kernaussagen des BFH lauten:

Mit Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG ist die gesetzliche Grundlage fiir die Beriick-
sichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als
nachtrdégliche Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG entfallen. Damit knnen Aufwendungen fiir die
Inanspruchnahme als Biirge nicht mehr zu nachtréiglichen Anschaffungskosten fiir eine Beteiligung fiihren
(BFH, Urteil v. 11.7.2017, IX R 36/15).

Eine nur gesellschaftsintern wirkende Umgliederung einer freien Gewinnriicklage in eine zweckgebundene
Riicklage fiihrt nicht zu nachtrdglichen Anschaffungskosten auf den Geschdftsanteil des verdufSernden Gesell-
schafters (BFH, Urteil v. 6.12.2017, IXR 7/17).

Die Aufwendungen eines Gesellschafters aus einer Einzahlung in die Kapitalriicklage zur Vermeidung einer
Biirgschaftsinanspruchnahme fiihren zu nachtréglichen Anschaffungskosten auf seine Beteiligung (BFH, Urteil
v. 20.7.2018, IXR 5/15).

Im Oktober 2017 stellte der BFH (Urteil vom 24.10.2017 — VIII R 13/15) fest, dass der endgliltige Ausfall einer
im Privatvermégen gehaltenen Darlehensforderung zu einem steuerlich anzuerkennenden Verlust im Rahmen
der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen fiihrt. Daran anschliefSend urteilte u.a. das FG Miinster im Mdrz 2018
(Urteil vom 12.03.2018 — 2 K 3127/15 E, anhdngig beim BFH: IX R 9/18), ein endgiiltiger Ausfall liege im Zeit-
punkt des Verzichts auf ein Gesellschafterdarlehen vor. Die Aufwendungen eines Gesellschafters aus einer Ein-
zahlung in die Kapitalriicklage zur Vermeidung einer Biirgschaftsinanspruchnahme fiihren zu nachtréglichen
Anschaffungskosten auf seine Beteiligung (BFH, Urteil v. 20.7.2018, IXR 5/15).

Den Entscheidungen zum Begriff der VerdufSerung in § 20 Il EStG liegt die im Schrifttum vorherrschende Auf-
fassung zugrunde, der Gesetzgeber habe sich mit Einfiihrung der Abgeltungsteuer im Rahmen des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008 fiir eine vollsténdige steuerliche Erfassung aller Wertverdnderungen im Zu-
sammenhang mit Kapitalanlagen entschieden, womit eine Abkehr von der Einordnung der Kapitaleinkiinfte als
Quelleneinkunftsart verbunden sei, bei welchen Wertverdnderungen im Vermdgensstamm unberiicksichtigt
bleiben. Dementsprechend umfasse der VerdufSerungsbegriff in § 20 11 S. 1 und die Verduferungsfiktion des S.
2 EStG auch Verlustkonstellationen.

Anwendung durch die Finanzverwaltung, BMF 05.04.2019 = Erlass § 17/5

Die Auswirkungen der des Urteils v. 11.7.2017 werden in der Praxis zumeist negative Folgen bei der Ermittlung
eines Gewinnes bzw. Verlustes nach § 17 EStG haben.
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Deshalb hat das BMF eine Ubergangsregelung geschaffen. Die bisherigen Regelungen (siehe BMF, Schreiben
v. 21.10.2010) kénnen aus Griinden des Vertrauensschutzes weiterhin in allen offenen Fdllen angewandt wer-
den, wenn eine Finanzierungshilfe bis zum 27.09.2017 gewdhrt wurde oder bis zu diesem Termin eigenkapital-
ersetzend geworden ist.

Entsprechende Darlehen bzw. Biirgschaften fallen unter die Vorschriften des MoMiG, sofern ein Insolvenzver-
fahren bei einer GmbH nach dem 31.10.2008 eréffnet wurde oder anfechtbare Rechtshandlungen i.S.d.
§ 6 AnfG nach dem 31.10.2008 vorgenommen wurden. Damit gilt die Ubergangsregelung fiir entsprechende
Vorgdnge in der Zeitspanne zwischen 31.10.2008 und 27.9.2017.

Nachtrdgliche Anschaffungskosten

In allen librigen Fdllen und auch aufSerhalb der o. g. Zeitspanne liegen nachtrégliche Anschaffungskosten nur
unter den Voraussetzungen des § 255 HGB vor. Folglich muss es sich um Aufwendungen handeln, die nach
handels- und bilanzsteuerrechtlichen Grundsdtzen zu einer offenen und verdeckten Einlage in das Kapital der
Gesellschaft fiihren. Dies sind insbesondere:

Nachschiisse (§§ 26 ff GmbHG),

e sonstige Zuzahlungen (§ 272 1l Nr. 4 HGB),

Einzahlungen in die Kapitalriicklage,

Barzuschiisse oder

e ein Verzicht auf eine werthaltige Forderung.
Keine nachtréiglichen Anschaffungskosten
Hingegen fiihren
e Aufwendungen aus Fremdkapitalhilfen,
e der Ausfall eines Darlehens oder
e der Ausfall mit einer Biirgschaftsregressforderung
nicht mehr zu nachtréiglichen Anschaffungskosten auf die Beteiligung.

Gleiches gilt auch bei einer nur gesellschaftsintern wirkenden Umgliederung einer freien Gewinnriicklage in
eine zweckgebundene Riicklage; diese erhéht die Anschaffungskosten des Gesellschaftsanteils nicht.

Sonderfall Rangriicktritt

Allenfalls wenn eine gewdhrte Fremdkapitalhilfe aufgrund der vertraglichen Abreden mit der Zufiihrung einer
Einlage in das Gesellschaftsvermdégen wirtschaftlich vergleichbar ist, kbnnen nachtrégliche Anschaffungskos-
ten vorliegen. In der Praxis wird dies vor allem ein Gesellschafterdarlehen mit einem vereinbarten Rangriicktritt
sein. Solch ein Darlehen hat auch bilanzsteuerrechtlich die Funktion von zusdtzlichem Eigenkapital (BFH, Urteil
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vom 15.4.2015, | R 44/14, BStBI 2015 11 S. 769), so dass hierbei nachtrdgliche Anschaffungskosten gegeben sein
kénnen.

Nichtanwendungsgesetz im JStG 2019 wurde geplant und umgesetzt im neuen § 17 lla EStG.
Gemal § 52 XXVa EStG fiir VerauBerungen nach dem 31.07.2019, auf Antrag auch vorher anzuwenden.
§17

(2a) 'Anschaffungskosten sind die Aufwendungen, die geleistet werden, um die Anteile im Sinne des Absatzes
1 zu erwerben.

27u den Anschaffungskosten gehéren auch die Nebenkosten sowie die nachtriglichen Anschaffungskosten.
3Zu den nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des Satzes 2 gehdren insbesondere
1. offene oder verdeckte Einlagen,

2. Darlehensverluste, soweit die Gewdhrung des Darlehens oder das Stehenlassen des Darlehens in
der Krise der Gesellschaft gesellschaftsrechtlich veranlasst war, und

3. Ausfille von Biirgschaftsregressforderungen und vergleichbaren Forderungen, soweit die Hingabe
oder das Stehenlassen der betreffenden Sicherheit gesellschaftsrechtlich veranlasst war.

“Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt regelmiRig vor, wenn ein fremder Dritter das Darlehen oder
Sicherungsmittel im Sinne der Nummern 2 oder 3 bei sonst gleichen Umstanden zurilickgefordert oder nicht
gewdhrt hatte.

>Leistet der Steuerpflichtige tiber den Nennbetrag seiner Anteile hinaus Einzahlungen in das Kapital der Ge-
sellschaft, sind die Einzahlungen bei der Ermittlung der Anschaffungskosten gleichmaRig auf seine gesamten
Anteile einschlieRlich seiner im Rahmen von Kapitalerhohungen erhaltenen neuen Anteile aufzuteilen.

Damit erfolgt eine Korrektur der gednderten Rechtsprechung, die mit dem BFH-Urteil vom 11. Juli 2017 voll-
zogen wurde.
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Erlduterung, auch anhand der Gesetzesbegriindung:

In Anlehnung an § 255 | HGB werden in § 17 lla EStG die Anschaffungskosten einschlieRlich nachtraglicher
Anschaffungskosten fiir Anteile an Kapitalgesellschaften im Anwendungsbereich des § 17 EStG erstmals defi-
niert.

Es werden auch nachtragliche Anschaffungskosten ausdriicklich genannt, die in § 17 Ila S. 3 EStG beispielhaft
in einer nicht abschlieRenden Aufzahlung definiert sind.

Nach § 17 lla S. 3 Nr. 1 EStG gehéren offene und verdeckte Einlagen, wie etwa Nachschiisse im Sinne der
§§ 26ff. Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG) und sonstige Zuzahlungen
nach § 272 1l Nr. 4 HGB in die Kapitalriicklage, Barzuschiisse oder der Verzicht auf werthaltige Forderungen zu
den nachtraglichen Anschaffungskosten.

Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung des BFH sowie der herrschenden Meinung, so dass insoweit
keine Anderung gegeniiber der bisherigen Rechtslage eintritt.

Nach dem BFH-Urteil vom 20. Juli 2018 (IX R 5/15, BStBI. 2019 I, S. 194) sind auch Gesellschaftereinlagen in
letzter Minute zur Ablésung von gesellschafterverbirgten Darlehen nachtragliche Anschaffungskosten. Eine
solche Einlage in letzter Minute ist aber nach dem Inkrafttreten des § 17 lla EStG nur noch empfehlenswert,
wenn Zweifel an der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Biirgschaft bestehen. Ist die Biirgschaft eines
Gesellschafters namlich gesellschaftsrechtlich veranlasst, flihrt die ausgefallene Regressforderung ohnehin zu
nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des § 17 1la S. 3 Nr. 3 EStG.

Durch die rein gesellschaftsintern wirkende Umgliederung einer freien Riicklage in eine zweckgebundene
Riicklage kénnen jedoch —der Verwaltungsauffassungim oben angegebenen BMF-Schreiben vom 5. April 2019
entsprechend — keine nachtraglichen Anschaffungskosten auf den Geschaftsanteil des verauRernden Gesell-
schafters entstehen.

Abweichend von der neueren BFH-Rechtsprechung sieht § 17 Ila S. 3 Nr. 2 EStG nun ausdrticklich vor, dass
Darlehensverluste zu den nachtraglichen Anschaffungskosten gehoren, soweit die Gewahrung des Darlehens
oder das Stehenlassen des Darlehens in der Krise der Gesellschaft gesellschaftsrechtlich veranlasst war.

Damit wird sichergestellt, dass solche Darlehensverluste auch dann gewinnmindernd zu beriicksichtigen sind,
wenn das Darlehen nach den Grundsatzen des MoMiG zu behandeln ist.

Daneben wird in § 17 lla S. 3 Nr. 3 EStG ausdriicklich geregelt, dass auch ausgefallene Blirgschaftsregressfor-
derungen und vergleichbare Forderungen bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung als nachtragliche Anschaf-
fungskosten der Beteiligung beriicksichtigt werden kénnen.

Solche Regressforderungen entstehen, wenn der Gesellschafter aufgrund einer Bilirgschaft zugunsten seiner
GmbH als Biirge in Anspruch genommen wurde und Zahlungen geleistet hat. Offen bleibt, was unter Forde-
rungsausfallen zu verstehen ist, die einer Blirgschaftsregressforderung vergleichbar sind.

Voraussetzung fiir die Berlicksichtigung von Darlehensverlusten sowie der Ausfille von Blirgschaftsregressfor-
derungen oder vergleichbaren Forderungen als nachtragliche Anschaffungskosten ist deren gesellschafts-
rechtliche Veranlassung.

Eine solche gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt nach § 17 lla S. 4 EStG vor, wenn ein fremder Dritter das
Darlehen oder die Sicherungsmittel im Sinne von § 17 lla Nr. 2 oder 3 EStG bei sonst gleichen Umstanden
zurlickgefordert oder nicht gewahrt hatte, die Hingabe des Darlehens an die Kapitalgesellschaft also nicht zu
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fremdiblichen Konditionen erfolgt ist. Dabei ist insbesondere zu priifen, ob die Gesellschaft unter den beste-
henden Verhaltnissen von einem Dritten, etwa von einem Kreditinstitut, noch ein Darlehen zu marktliblichen
Bedingungen erhalten hatte.

Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt beispielsweise auch dann vor, wenn der Gesellschafter sein
Darlehen stehen lasst, obwohl er es hatte abziehen kénnen, und es angesichts der veranderten finanziellen
Situation der Gesellschaft absehbar war, dass die Rlickzahlung gefahrdet sein wird.

Bei der Priifung, ob eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vorliegt, sind die friiheren Grundsatze der BFH-
Rechtsprechung sowie die Verwaltungsauffassung im BMF-Schreiben vom 21.10.2010 maligebend.

Die Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne des § 17 EStG bestimmt sich daher nach den unter-
schiedlichen Fallgruppen (in der Krise hingegebene Darlehen, stehengelassene Darlehen, Finanzplandarlehen
und krisenbestimmte Darlehen), die kiinftig wieder Anwendung finden.

Werden dagegen ausgefallene Darlehen und sonstige Sicherheiten aus rein betrieblichen Griinden gewahrt,
kénnen diese auch kiinftig nicht als nachtragliche Anschaffungskosten beriicksichtigt werden.

Fiir nicht geschaftsfiihrende Gesellschafter mit einer Beteiligung von zehn Prozent oder weniger findet nach
dem sogenannten Kleinanlegerprivileg des § 39 V Insolvenzordnung (InsO) das Eigenkapitalersatzrecht keine
Anwendung. Fir diesen Gesellschafterkreis konnten nach Ansicht der Rechtsprechung sowie der Finanzver-
waltung keine nachtraglichen Anschaffungskosten im Sinne von § 17 EStG beriicksichtigt werden (vgl. BFH vom
02.04.2008, IX R 76/06, BStBI. 2008 1I, S. 706).

Lediglich fur einen Ausnahmefall fiihrte der endgiiltige Ausfall des Darlehensriickforderungsanspruchs zu
nachtraglichen Anschaffungskosten in Hohe des Nennwerts des Darlehens. Eine solche Ausnahme liegt vor,
wenn ein Kleinanleger im vorstehenden Sinne auf seine insolvenzrechtliche Privilegierung verzichtet und von
vornherein erklart, das gewahrte (Finanzplan-)Darlehen solle wie Eigenkapital (funktionales Eigenkapital) und
im Insolvenzfall nur nachrangig behandelt werden; ferner missen sich die Beteiligten in der Insolvenz der Ge-
sellschaft an diese Abrede halten (vgl. BFH vom 06.05.2014, IX R 44/13, BStBI. 2014 11, S. 781).

Vor diesen Hintergrund ist es zu begriiRen, dass § 17 lla EStG keine Beschrankung mehr fiir solche Kleinanleger
enthalt, so dass diese Gesellschaftergruppe — auf Antrag auch schon riickwirkend vor dem 31.07.2019 — ge-
sellschaftsrechtlich veranlasste Darlehensverluste sowie Verluste aus sonstigen Sicherheiten gewinnmindernd
als nachtragliche Anschaffungskosten geltend machen kann.

Zuvor setzte das voraus, dass der zu zehn Prozent oder weniger beteiligte Gesellschafter zur Geschaftsfiihrung
befugt ist.

Am 07.06.2022 ist ein neues BMF-Schreiben zu § 17 lla EStG ergangen:
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Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Gesellschafterdarlehen (§ 17 lla EStG), Biirgschaftsregress- und ver-
gleichbaren Forderungen

BMF, 7.6.2022 = § 17/1

Im Rahmen des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer
steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBI 2019 | S. 2451) wurde § 17 Absatz 2a EStG neu einge-
fihrt, in dem in den Satzen 1 bis 4 nunmehr normspezifisch die Anschaffungskosten einschlieRlich der nach-
traglichen Anschaffungskosten von Anteilen i. S. v. § 17 EStG definiert werden.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit den obersten Finanzbehoérden der Lander gilt zur
Anwendung von § 17 Absatz 2a EStG Folgendes:

I. Nachtragliche Anschaffungskosten

1 Zuden nachtraglichen Anschaffungskosten gehoren insbesondere:

. offene oder verdeckte Einlagen,

. Darlehensverluste, soweit die Gewahrung des Darlehens oder das Stehenlassen des Darle-
hens in der Krise der Gesellschaft gesellschaftsrechtlich veranlasst war, und

. Ausfalle von Birgschaftsregressforderungen und vergleichbaren Forderungen, soweit die
Hingabe oder das Stehenlassen der betreffenden Sicherheit gesellschaftsrechtlich veranlasst

war.

2  Die rein gesellschaftsintern wirkende Umgliederung einer freien Gewinnriicklage in eine zweckgebun-
dene Riicklage fuhrt nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf den Geschaftsanteil des verauBern-
den Gesellschafters (BFH-Urteil vom 6. Dezember 2017, IXR 7/17, BStBI 11 2019 S. 213).

1. Offene oder verdeckte Einlagen (§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 1 EStG)

3  Obeine offene oder eine verdeckte Einlage vorliegt, richtet sich nach handels-, bilanzsteuer- und korper-
schaftsteuerrechtlichen Grundsatzen.

4 Zu den offenen Einlagen zahlen insbesondere Nachschiisse (§§ 26ff GmbHG), Barzuschiisse und sonstige
Zuzahlungen (§ 272 Absatz 2 Nr. 4 HGB) wie Einzahlungen in die Kapitalriicklage. Auch Einlagen, die in
zeitlicher Nahe zur VeraulRRerung der Beteiligung geleistet werden (sog. Einlagen in letzter Minute), sind
als offene Einlage i. S. v. § 17 Absatz 2a EStG zu beriicksichtigen (vgl. BFH-Urteil vom 20. Juli 2018,
IX R 5/15, BStBI 2018 11 2019 S. 194).

5 Zu den verdeckten Einlagen (vgl. R 8.9 Absatz 1 KStR) gehort insbesondere der Verzicht auf ein Gesell-
schafterdarlehen in Hohe des werthaltigen Teils. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich im Zeitpunkt des
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Verzichtes um ein fremdubliches oder um ein gesellschaftsrechtlich veranlasstes Darlehen handelt. Der
Verzicht auf den nicht werthaltigen Teil des Gesellschafterdarlehens ist ggf. unter den Voraussetzungen
des § 20 Absatz 2 S. 1 Nr. 7i.V.m. S. 2 EStG zu beriicksichtigen (vgl. Randnummer 18).

6 Eine verdeckte Einlage kann auch vorliegen, wenn die vom Gesellschafter gewahrte Fremdkapitalhilfe
aufgrund der vertraglichen Abreden mit der Zuflihrung einer Einlage in das Gesellschaftsvermogen wirt-
schaftlich vergleichbar ist. Dies kann der Fall sein bei einem Gesellschafterdarlehen, dessen Riickzahlung
auf Grundlage der von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen, wie beispielsweise der Vereinbarung
eines Rangricktritts i.S.d. § 5 Absatz 2a EStG, im MaRgeblichen denselben Voraussetzungen unterliegt
wie die Rilickzahlung von Eigenkapital, wenn und soweit der die Ausbuchung auslésende Rangriicktritt
nicht betrieblich, sondern durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war und die entsprechenden For-
derungen des Glaubigers noch werthaltig waren (BFH-Urteil vom 15. April 2015, | R 44/14, BStBI 2015 I
S. 769).

2. Darlehensverluste (§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 2 EStG)

7  Verluste aus Gesellschafterdarlehen sind nur dann zu berlicksichtigen, wenn die Gewahrung oder das
Stehenlassen des Darlehens gesellschaftsrechtlich — also durch das Gesellschaftsverhaltnis — veranlasst
war. Das gilt auch fiir Verluste von Darlehen, die unter das Kleinanlegerprivileg (§ 39 Absatz 1 S. 1 Nr. 5
i.V.m. Absatz 5 InsO) fallen und von Darlehen, die nach § 39 Absatz 1 Nr. 5i.V.m. Absatz 4 InsO nicht dem
Nachranggebot unterliegen (sog. Sanierungsprivileg).

3. Gesellschaftsrechtliche Veranlassung (§ 17 Absatz 2a S. 4 EStG)

8 Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Darlehensgewahrung ist danach zu beurteilen, ob die Ge-
sellschaft unter den bestehenden Verhaltnissen von einem Dritten noch ein Darlehen zu marktiiblichen
Bedingungen erhalten hatte. Allein die Vereinbarung eines Gesellschafterdarlehens zu nicht marktubli-
chen Bedingungen (z.B. zinsloses Darlehen) fiihrt daher noch nicht zur Annahme einer gesellschafts-
rechtlichen Veranlassungi. S. v. § 17 Absatz 2a S. 4 EStG.

9 Ein Darlehenist dann gesellschaftsrechtlich veranlasst, wenn im Zeitpunkt seiner Gewahrung (Krisendar-
lehen, vgl. Randnummer 11) oder Weitergewahrung (sog. stehengelassenes Darlehen, vgl. Randnum-
mern 16 bis 18) die Riickzahlung des Darlehens angesichts der finanziellen Situation der Gesellschaft in
dem Malie gefahrdet ist, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Darlehensgewahrung zu den-
selben Bedingungen wie der Gesellschafter nicht mehr eingegangen wiére (sog. Krise). Bei sog. krisenbe-
stimmten Darlehen (vgl. Randnummern 12, 13) und Finanzplandarlehen (vgl. Randnummern 14, 15) ist
unabhangig von einer tatsachlichen Krise stets von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung auszuge-
hen.
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10

Liegt keine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vor, ist eine steuerliche Beriicksichtigung des Darle-
hensverlustes nur im Rahmen der Einklinfte aus Kapitalvermoégen unter den dortigen Voraussetzungen

moglich. Randnummern 5 und 6 bleiben unberiihrt.

4. Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten

11

12

13

14

15

16

Im Einzelnen sind folgende Fallgruppen zu unterscheiden:
a) Hingabe des Darlehens in der Krise (Krisendarlehen)

Im Falle der Hingabe des Darlehens in der Krise ist bei Verlust der Nennwert des Darlehens als nachtrag-
liche Anschaffungskosten zu berlicksichtigen (§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 2 EStG). Entsprechendes gilt bei
Darlehensverzicht (§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 1 und 2 EStG). Eine Berlicksichtigung des Verlustes eines sol-
chen Darlehens im Rahmen der Einklinfte aus Kapitalvermoégen ist aufgrund der Subsidiaritat des § 20
EStG zu § 17 EStG nicht moglich (vgl. § 20 Absatz 8 EStG).

b) Krisenbestimmtes Darlehen

Ein krisenbestimmte Darlehen ist ein Darlehen, bei dem der Gesellschafter schon vor dem Eintritt der
Krise mit bindender Wirkung gegenliber der Gesellschaft oder den Gesellschaftsglaubigern erklart, dass
er das Darlehen auch im Falle einer Krise stehen lassen werde.

Im Falle eines krisenbestimmten Darlehens gilt Randnummer 11 entsprechend.

c) Finanzplandarlehen

Ein Finanzplandarlehen ist ein Darlehen, das von vornherein in die Finanzplanung der Gesellschaft in der
Weise einbezogen wird, dass die zur Aufnahme der Geschafte erforderliche Kapitalausstattung der Ge-
sellschaft krisenunabhangig durch eine Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung erreicht werden
soll. Ein solches von den Gesellschaftern gewahrten , finanzplanmaRigen” Darlehen zur Finanzierung des
Unternehmenszwecks ist den Einlagen gleichgestellt.

Der Verlust eines Finanzplandarlehens ist in Hohe seines Nennwerts als nachtragliche Anschaffungskos-
ten zu bericksichtigen (§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 2 EStG). Eine Bericksichtigung des Verlustes eine solchen
Darlehens im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdégen ist aufgrund der Subsidiaritat des § 20 EStG zu
§ 17 EStG nicht moglich (vgl. § 20 Absatz 8 EStG).

d) Stehen gelassenes Darlehen

Was im Fall der Hingabe des Darlehens in der Krise der Gesellschaft gilt, gilt grundsatzlich auch bei einem
der Gesellschaft vor der Krise gewahrten fremdiiblichen Darlehen, wenn der Gesellschafter das Darlehen
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17

18

stehen lasst, obwohl er es hatte abziehen kdnnen und es angesichts der veranderten finanziellen Situa-
tion der Gesellschaft absehbar war, dass die Riickzahlung gefdhrdet sein wird (sog. stehen gelassenes

Darlehen).

Im Falle eines stehen gelassenen Darlehens fiihrt bei Verlust nur der im Zeitpunkt des Eintritts der Krise
werthaltige Teil des stehen gelassenen Darlehens zu nachtraglichen Anschaffungskosten (§ 17 Absatz 2a
S. 3 Nr. 2 EStG). Der Verlust des im Zeitpunkt des Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teils des
stehen gelassenen Darlehens ist nur im Rahmen der Einklinfte aus Kapitalvermdgen unter den dortigen

Voraussetzungen zu berticksichtigen.

Beispiel 1:

A hilt einen Geschéftsanteil in Hohe von 100 % des Stammkapitals an der A-GmbH. Im Jahr 01 ge-
wahrte A der A-GmbH ein fremdiiblich vereinbartes Darlehen in H6he 100.000 €. Im Jahr 04 gerat
die A-GmbH in die Krise. A ldsst das Darlehen stehen. Das Darlehen ist bei Kriseneintritt nur noch zu
50 % (50.000 €) werthaltig. Im Jahr 05 wird die A-GmbH insolvenzfrei liquidiert. Eine Rickzahlung

des Darlehens erfolgt nicht.

Mit dem Stehenlassen des Darlehens in der Krise wird das Darlehen gesellschaftsrechtlich veranlasst.
Der zum Eintritt der Krise (Stehenlassen des Darlehens) nicht mehr werthaltige Teil der Forderung
(50.000 €) kann im Verlustzeitpunkt (Veranlagungszeitraum 05) bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen unter den dortigen Voraussetzungen berlicksichtigt werden. Der zum Zeitpunkt des Eintritts
der Krise noch werthaltige Teil der Forderung (50.000 €) ist im Veranlagungszeitraum der Liquidation
(Veranlagungszeitraum 05) als Darlehensverlust als nachtréagliche Anschaffungskosten nach § 17 Ab-
satz 2a S. 3 Nr. 2 EStG beriicksichtigungsfahig.

Im Falle des Verzichtes fiihrt nur der im Zeitpunkt des Eintritts der Krise werthaltige Teil des stehen ge-
lassenen Darlehens zu nachtraglichen Anschaffungskosten. Dabei stellt der im Zeitpunkt des Verzichtes
noch werthaltige Teil eine verdeckte Einlage nach § 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 1 EStG und der nicht mehr
werthaltige Teil einen Darlehensverlust i. S. v. § 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 2 EStG dar. Der Verzicht auf den
bereits im Zeitpunkt des Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teil des stehen gelassenen Darlehens
ist nur im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unter den dortigen Voraussetzungen zu berlick-

sichtigen.

Beispiel 2:

A hilt einen Geschéftsanteil in Hohe von 100 % des Stammkapitals an der A-GmbH. Im Jahr 01 ge-
wahrte A der A-GmbH ein fremdiiblich vereinbartes Darlehen in Héhe von 100.000 €. Im Jahr 04
gerat die A-GmbH in die Krise. A lasst das Darlehen stehen. Das Darlehen ist bei Kriseneintritt nur
noch zu 50 % (50.000 €) werthaltig. Im Jahr 05 verzichtet A auf die Darlehensforderung. Zu diesem
Zeitpunkt ist die Darlehensforderung nur noch zu 20 % (20.000 €) werthaltig. Im Jahr 07 verduRert A

seinen Geschaftsanteil.
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Mit dem Stehenlassen des Darlehens in der Krise wird das Darlehen gesellschaftsrechtlich veranlasst.
Der zum Eintritt der Krise (Stehenlassen des Darlehens) nicht werthaltige Teil der Forderung
(50.000 €) kann im Verzichtszeitpunkt (Veranlagungszeitraum 05) bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen unter den dortigen Voraussetzungen bericksichtigt werden. Der im Zeitpunkt des Verzichtes
noch werthaltige Teil (20.000 €) ist im Zeitpunkt der VerduBerung (Veranlagungszeitraum 07) nach
§ 17 Absatz 2a S. 3 Nr. 1 EStG als verdeckte Einlage und damit als nachtragliche Anschaffungskosten
zu beriicksichtigen. Der zum Verzichtszeitpunkt nicht mehr werthaltige Teil der Forderung (30.000 €)
istim Veranlagungszeitraum 07 als Darlehensverlust als nachtragliche Anschaffungskosten nach § 17
Absatz 2a S. 3 Nr. 2 EStG zu berlicksichtigen.

19 e) VerduBerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens

Ein Verlust aus der Veraullerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens an die Gesellschaft
oder einen Dritten flhrt nicht zu nachtraglichen Anschaffungskosteni. S. v. § 17 Absatz 2a EStG, soweit
keine verdeckte Einlage vorliegt. Eine Berlicksichtigung des Verlustes ist nur im Rahmen der Einkiinfte

aus Kapitalvermogen unter den dort genannten Voraussetzungen moglich.

Il. Burgschaftsregressforderung und vergleichbare Forderung

20 Die Ausflihrungen unter I. gelten sinngemaR fir Blirgschaftsregress- und vergleich-

bare Forderungen.

l1l. Beriicksichtigung von Verlusten aus Gesellschafterdarlehen bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen

21 Eine Berlicksichtigung von Darlehensverlusten bei den Einkilinften aus Kapitalvermoégen ist nur moglich,
soweit der Darlehensverlust nach den vorstehenden Ausfiihrungen nicht nach § 17 EStG zu berlicksich-
tigen ist (§ 20 Absatz 8 EStG).

1. Einkunftserzielungsabsicht

22 Der Ausfall einer Darlehensforderung kann einkommensteuerrechtlich nur als Verlust beriicksichtigt
werden, wenn das Darlehen in der Absicht gewahrt wurde, positive Einklinfte zu erzielen. Bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen ist infolge des beschrankten und pauschalierten Werbungskostenabzugs-
verbots regelmaRig von einer (widerlegbaren) Einkunftserzielungsabsicht auszugehen (BFH-Urteil vom
14. Marz 2017, VIII R 38/15, BStBI 2017 11 S. 1040). Allein die Unverzinslichkeit einer Darlehensforderung
eines Gesellschafters fuhrt nicht dazu, dass keine Einkunftserzielungsabsicht vorliegt, da sich die Ein-
kunftserzielungsabsicht hier auch aus anderen Vorteilen (z.B. Wertsteigerung des Anteils an der Gesell-
schaft, Erzielung Geschaftsfiihrergehalt) ergeben kann. Von einer fehlenden Einkunftserzielungsabsicht
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23

ist nur dann auszugehen, wenn die Erzielung von positiven Einklinften im Zusammenhang mit der Dar-
lehensgewdhrung insgesamt unmoglich ist.

Lag im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung eine Einkunftserzielungsabsicht vor, dannist im Zeitpunkt des
Kriseneintritts keine erneute Prifung der Einkunftserzielungsabsicht vorzunehmen. Dies gilt insbeson-
dere fir den bei Eintritt der Krise wertlosen Teil eines urspriinglich fremdiiblich gewahrten Darlehens,
das bei Eintritt der Krise stehen gelassen wird.

2. Eintritt der Uneinbringlichkeit einer Darlehensforderung

24

25

a) Ausfall der Darlehensforderung

Nach § 20 Absatz 2S. 1 Nr. 7 und S. 2 sowie Absatz 4 EStG fiihrt der endgtiltige Ausfall einer Darlehens-
forderung im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 7 EStG zu einem steuerlich zu beriicksichtigenden Verlust.
Steuerliche Auswirkungen hat der Darlehensausfall jedoch nur, wenn die steuerpflichtige Person fiir den
nicht werthaltigen Teil der Forderung Anschaffungskosten getragen hat (BFH-Urteil vom 6. August 2019,
VIII R 18/16, BStBI 11 2020 S. 833). Von einem endgultigen Forderungsausfall ist auszugehen, wenn fest-
steht, dass keine Riickzahlung mehr stattfinden wird. Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das
Vermogen des Schuldners reicht hierfiir in der Regel nicht aus. Etwas anderes gilt, wenn die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens mangels Masse abgelehnt worden ist oder aus anderen Griinden feststeht, dass
keine Rickzahlung mehr stattfinden wird (BFH-Urteil vom 24. Oktober 2017, VIII R 13/15, BStBI I1 2020
S. 831). Der Verlust wird in dem Veranlagungszeitraum realisiert, in dem seine Hohe endgiiltig feststeht
(vgl. Randnummer 60 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 I S. xxx).Von einem endgiltigen
Ausfall einer privaten Kapitalforderung im Sinne des § 20 Absatz 1 Nr. 7 EStG ist jedenfalls dann auszu-
gehen, wenn (iber das Vermoégen des Schuldners das Insolvenzverfahren eroffnet wurde und der Insol-
venzverwalter gegeniliber dem Insolvenzgericht die Masseunzulanglichkeit gemal § 208 Absatz 1 S. 1
InsO angezeigt hat (BFH-Urteil vom 1. Juli 2021, VIII R 28/18, BStBI 2021 11 S. 911).

b) Verzicht auf die Darlehensforderung

Der Verzicht auf eine nicht werthaltige Darlehensforderung steht einem Forderungsausfall gleich und
flhrt nach § 20 Absatz 2 S. 1 Nr. 7 und S. 2 sowie Absatz 4 EStG zu einem steuerlich anzuerkennenden
VerauBerungsverlust (BFH-Urteil vom 6. August 2019, VIII R 18/16, BStBI 11 2020 S. 833). Steuerliche Aus-
wirkungen hat der Darlehensverzicht jedoch nur, wenn die steuerpflichtige Person fiir den nicht wert-
haltigen Teil der Forderung Anschaffungskosten getragen hat (BFH-Urteil vom 6. August 2019,
VIIIR 18/16, a. a. O.). Der Anerkennung des Verlusts steht die Freiwilligkeit des Verzichts nicht entgegen.
Bei einem teilweisen Verzicht ist nur der Teil der nicht werthaltigen Kapitalforderung, auf den verzichtet
wurde, als Verlust steuerlich zu berlicksichtigen. Der Verlust ist im Fall eines Verzichts in dem Veranla-
gungszeitraum zu bericksichtigen, in dem der Verzicht erklart wurde (vgl. Randnummer 61 des BMF-
Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 1 S. xxx).
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26

27

28

29

30

31

c) Begrenzung der Verlustverrechnung bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen nach § 20 Absatz 6
EStGi.V.m. § 32d Absatz 2 Nr. 1 S. 1 Buchstabe b und S. 2 EStG

aa) Darlehensgewiahrung vor dem 1. Januar 2009

Verluste aus dem Ausfall oder Verzicht von Darlehen, deren rechtliche Grundlage vor dem 1. Januar 2009
(also vor Einflihrung der Abgeltungsteuer) begriindet wurde (Darlehensgewahrung oder Erwerb der Dar-
lehensforderung), kénnen nicht bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen beriicksichtigt werden.

bb) Darlehensgewdhrung nach dem 31. Dezember 2008

Bei Verlusten aus Darlehen, deren rechtliche Grundlage nach dem 31. Dezember 2008, aber vor dem
1. Januar 2021 begriindet wurde, ist zu unterscheiden, ob der Anteilseigner zu mindestens 10 % an der
Gesellschaft beteiligt oder eine einem solchen Anteilseigner nahe stehende Person (vgl. Randnummer
136 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 | S. xxx) ist oder ob die Beteiligung des Anteils-
eigners unterhalb dieser Schwelle liegt.

aaa) Beteiligung unter 10 %

Bis einschlieBlich Veranlagungszeitraum 2019 sind Darlehensverluste uneingeschrankt mit tibrigen Kapi-
taleinkilinften verrechenbar (§ 20 Absatz 6 S. 1 bis 3 EStG).

Darlehensverluste ab Veranlagungszeitraum 2020 sind nur nach Maligabe des § 20 Absatz 6 S. 6 EStG
mit den Ubrigen Einkiinften aus Kapitalvermoégen verrechenbar (vgl. Randnummer 118 des BMF-Schrei-
bens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 | S. xxx).

bbb) Beteiligung des Anteilseigners mindestens 10 % oder Darlehensvergabe durch eine einem solchen
Anteilseigner nahe stehende Person bei Darlehensgewahrung vor dem 1. Januar 2021

In diesen Fallen sind die Verluste aus einem Darlehen bis einschliel3lich Veranlagungszeitraum 2023 un-
eingeschrankt mit anderen positiven Einkiinften verrechenbar (§ 32d Absatz 2 Nr. 1 S. 1 Buchstabe b und
S.2i.V.m. § 52 Absatz 33b EStG). Ab dem Veranlagungszeitraum 2024 ist § 32d Absatz 2 Nr. 1 S. 1 Buch-
stabe b und S. 2 EStG auf Verluste aus einem Darlehen nicht mehr anzuwenden mit der Folge, dass die
Verlustverrechnungsbeschrankung des § 20 Absatz 6 S. 6 EStG greift (vgl. Randnummer 118 des BMF-
Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 1 S. xxx).

ccc) Beteiligung des Anteilseigners mindestens 10 % oder Darlehensvergabe durch eine einem solchen
Anteilseigner nahe stehende Person bei Darlehensgewdhrung nach dem 31. Dezember 2020

In diesen Fallenist § 32d Absatz 2 Nr. 1 S. 1 Buchstabe b und S. 2 EStG auf Verluste eines Darlehens nicht
mehr anzuwenden mit der Folge, dass die Verlustverrechnungsbeschrankung des § 20 Absatz 6 S. 6 EStG
greift (vgl. Randnummer 118 des BMF-Schreibens vom 19. Mai 2022, BStBI 2022 | S. xxx).
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IV. Anwendungsregelung (Abschnitt | und I1)

1. VerauBerung i.S.d. § 17 EStG ab 1. August 2019

32 Abschnitt | und Il dieses Schreiben sind in allen offenen Fallen anzuwenden, wenn die VerdaulRerung
(§ 17 Absatz 1 EStG) oder der einem der VeraulRerung gleich gestellte Vorgangi. S.v. § 17 Absatz 4 und
5 EStG nach dem 31. Juli 2019 stattgefunden hat (§ 52 Absatz 25a S. 1 EStG). Der Zeitpunkt der Darle-
hensgewadhrung oder des Darlehenserwerbs ist unmaRgeblich. Es kommt ausschlieBlich auf den Zeit-
punkt des Ubergangs des zivilrechtlichen/wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen an der Kapitalge-
sellschaft an. Soweit in Veranlagungszeitraumen vor 2019 der Verlust von gesellschaftsrechtlich veran-
lassten Darlehen im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermoégen berlicksichtigt wurde, ist dies nicht zu
beanstanden. Eine Berlicksichtigung des Darlehensverlustes in einem spateren Veranlagungszeitraum
im Rahmen der nachtraglichen Anschaffungskosten bei § 17 EStG ist in diesen Fallen nicht moglich.

2. VerauRerung i.S.d. § 17 EStG bis 31. Juli 2019

33 Abschnitt | und Il dieses Schreiben sind in allen offenen Fallen anzuwenden, wenn die VerdaulRerung
(§ 17 Absatz 1 EStG) oder der einem der VeraulRerung gleich gestellte Vorgangi. S.v. § 17 Absatz 4 und
5 EStG bis 31. Juli 2019 stattgefunden hat und die steuerpflichtige Person die Anwendung von § 17 Ab-
satz 2a EStG beantragt (§ 52 Absatz 25a S. 2 EStG). Der Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung oder des
Darlehenserwerbs ist unmaRgeblich. Es kommt ausschlieBlich auf den Zeitpunkt des Ubergangs des zi-
vilrechtlichen/wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen an der Kapitalgesellschaft an.

34 Wird ein Antrag nach § 52 Absatz 25a S. 2 EStG gestellt, sind Verluste aus Kapitalvermégen aufgrund
eines Verlustes eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens in Veranlagungszeitraumen vor der
VerauRerung der Anteile an der Kapitalgesellschaft nicht zu berticksichtigen. Liegen fiir diese Veranla-
gungszeitraume bereits Steuerbescheide vor, sind diese nach § 174 Absatz 2 AO zu dndern, soweit diese

Verluste im Rahmen der Einklinfte aus Kapitalvermdégen beriicksichtigt wurden.

Erlduterung des BMF vom 7.6.2022 = Erlasse § 17/1:

Die Verluste aus in der Krise gewadhrten bzw. stehen gelassenen Darlehen sind nach dem BMF-Schreiben erst
dann gesellschaftsrechtlich veranlasst, wenn im Zeitpunkt der Gewahrung bzw. Weitergewahrung eines Kri-
sendarlehens die Darlehensriickzahlung angesichts der finanziellen Situation der Gesellschaft derart gefahrdet
ist, dass ein ordentlicher Kaufmann das Risiko einer Darlehensgewahrung zu denselben Bedingungen wie der
Gesellschafter nicht mehr eingegangen ware. Die Vereinbarung eines Gesellschafterdarlehens nur zu nicht
marktiblichen Bedingungen reicht also fiir die Annahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung nicht
aus.
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Bei krisenbestimmten Darlehen (= Darlehen, bei dem der Gesellschafter im Vorfeld erklart, dieses auch im Fall
einer Krise stehenzulassen) und Finanzplandarlehen (= Darlehen, das von vornherein eine Kapitalausstattung
der Gesellschaft durch eine Kombination von Eigen- und Fremdfinanzierung vorsieht und den Einlagen gleich-
gestellt ist) geht das BMF-Schreiben unabhéangig von einer tatsidchlichen Krise stets von einer gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung aus.

Bei der Bestimmung der betragsmaRigen Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten unterscheidet das BMF
verschiedene Fallgruppen:

e Gewahrt der Gesellschafter ein Krisendarlehen, ein krisenbestimmtes Darlehen oder ein Finanzplan-
darlehen, erfolgt im Verlustfall die Berticksichtigung nachtraglicher Anschaffungskosten mit dem
Nennwert des Rickzahlungsanspruchs.

Entsprechendes gilt bei Verzicht auf ein Krisendarlehen bzw. krisenbestimmtes Darlehens.

Das BMF-Schreiben weist ausdriicklich darauf hin, dass eine Verlustberiicksichtigung bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen aufgrund der gesetzlichen Bestimmungen (Subsidiaritdtsgrundsatz
gem. § 20 VIII EStG) nicht moglich ist.

e Lasst der Gesellschafter ein vor der Krise gewadhrtes Darlehen in der Krise stehen, ist wie folgt zu dif-
ferenzieren:

Nur der im Zeitpunkt des Eintritts der Krise werthaltige Teil fiihrt im Verlustfall zu nachtraglichen An-
schaffungskosten; der nicht werthaltige Teil kann bei den Einklinften aus Kapitalvermogen berick-
sichtigt werden.

Bei Verzicht eines in der Krise stehen gelassenen Darlehens gilt dies entsprechend.

Dabei stellt der im Zeitpunkt des Verzichts noch werthaltige Teil eine verdeckte Einlage und der nicht mehr
werthaltige Teil einen Darlehensverlust dar; in beiden Fallen ist also eine Beriicksichtigung von nachtraglichen
Anschaffungskosten moglich.

Der Verzicht auf den bereits im Zeitpunkt des Eintritts der Krise nicht mehr werthaltigen Teil des stehen gelas-
senen Darlehens ist bei den Einkilinften aus Kapitalvermégen zu beriicksichtigen.

Im Ubrigen, also mitunter auch zur Bewertung, gelten die Ausfiihrungen zu den Krisendarlehen.

Ein Verlust aus der VeraulBerung eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens an die Gesellschaft oder
einen Dritten flihrt, soweit keine verdeckte Einlage vorliegt, nach dem BMF-Schreiben nicht zu nachtraglichen
Anschaffungskosten und ist daher bei den Einkilinften aus Kapitalvermogen zu berticksichtigen.

Die vorgenannten Regelungen sind grundsatzlich in allen offenen Fallen anzuwenden, bei denen die VerduRe-
rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften oder der einer VerduRerung gleich gestellte Vorgang wie z.B. die
Auflésung einer Kapitalgesellschaft nach dem 31.07.2019 stattgefunden hat.

Der Zeitpunkt der Darlehensgewadhrung oder des Darlehenserwerbs ist dabei nicht maRgeblich.
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Auf Antrag des Steuerpflichtigen kénnen die vorgenannten Regelungen aber auch bei entsprechenden Ver-
duBerungen bzw. gleich gestellten Vorgangen vor dem 31.07.2019 (gemeint ist wohl vor dem 01.08.2019)
angewendet werden, sofern diese verfahrensrechtlich noch offen sind.

Zusammenfassung:

Der BFH hatte in seinem Grundsatzurteil vom 11.07.2017 entschieden, dass ein GmbH-Gesellschafter den im
Jahr 2011 generierten Verlust aus sog. eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen aufgrund der Anderung
des GmbH-Rechts aus dem Jahr 2008 nicht mehr als nachtragliche Anschaffungskosten auf seine Beteiligung
geltend machen kann.

Danach waren beispielsweise auch Verluste aus der gesellschaftsrechtlich veranlassten Gewahrung bzw. Wei-
tergewdhrung von Krisendarlehen keine nachtraglichen Anschaffungskosten auf eine Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft mehr gewesen und mit der Einfihrung der Abgeltungsteuer zum 01.01.2009 allenfalls bei den
Einklnften aus Kapitalvermégen zu beriicksichtigen.

Dies bewog den Gesetzgeber zur gesetzlichen Regelung der Anschaffungskosten von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften fiir ertragsteuerliche Zwecke gem. § 17 lla EStG.

Da hierin allerdings insbesondere keine Angaben zur Hohe der nachtraglichen Anschaffungskosten enthalten
sind, wurde das BMF-Schreiben mit Spannung erwartet.

Entscheidend diirfte dabei die diesbezliglich schlichte Formulierung zu den in der Krise stehen gelassenen Ge-
sellschafterdarlehen sein, wonach diese letztlich auch mit dem Nennwert des Riickzahlungsanspruchs zu be-
werten sein sollten.

7.5 Bestimmung der verduBRerten Anteile

In den Fallen, in denen ein malRgeblich beteiligter Anteilseigner nicht seine samtlichen Anteile veraulRert hat,
ist eine Zuordnung erforderlich, welche Anteile genau verauRRert wurden. Nachdemin H 17 V EStH ,, Wahlrecht
bei teilweiser VerauRerung” aufgefiihrten BFH-Urteil ist der vom Steuerpflichtigen getroffenen Wahl zu folgen,
wenn der Anteil bestimmbar ist (ansonsten: Durchschnittssatz).

In der Praxis diirfte es bei GmbH-Geschaftsanteilen meist eindeutig sein, welcher Anteil exakt verdauRert
wurde. Geschaftsanteile behalten namlich nach § 15 Il GmbHG ihre rechtliche Selbstandigkeit.

Beispiel

Lisa war zunadchst Anteilseigner einer GmbH mit einer Beteiligung von 0,75 % (Anschaffungskosten
15.000 €). In 2020 erwarb sie fiir 150.000 € weitere Anteile, die selbst eine Beteiligung von 0,5 % ver-
mittelten. In 2023 verdulRert sie die in 2020 erworbenen Anteile (0,5 %) fiir 152.000 €.

Lésung

Lisa ist maligeblich beteiligt. Nach Auffassung des Gesetzgebers sind bei einer VerdauBerung die histori-
schen Anschaffungskosten maRgebend. Da Lisa eindeutig die in 2020 erworbenen Anteile veraullert hat,
betragt ihr steuerpflichtiger VerauRerungsgewinn 1.200 €.
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8. Verluste

Bis 1995 waren Veraullerungsverluste nach § 17 EStG uneingeschrankt abzugsfahig. Diese Regelung war inso-
weit missbrauchsanfallig, als es moglich war, Verluste bei nicht maRgeblicher Beteiligung durch Zukauf weite-
rer Anteile in den Anwendungsbereich des § 17 EStG gelangen zu lassen.

Ab 1996 ein Verlustabzugsverbot eingefligt (§ 17 I S. 6 EStG), das zwischenzeitlich durch das StEntlG ab 1999
verandert wurde:

- grds. besteht Abziehbarkeit

- Unterscheidung in entgeltlichen und unentgeltlichen Erwerb

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

Der Verlust ist nur abziehbar, wenn im VeraufSerungszeitpunkt eine mafigebliche Beteiligung besteht.
Es gilt grds. das Teileinkiinfteverfahren, d.h. ein Verlust ist im Ergebnis nur zur 60 % zu beriicksichtigen.

Nichtabzug, soweit unentgeltlich erworbene Anteile

a) ein nicht maligeblich Beteiligter schenkt die Beteiligung einem maligeblich Beteiligtem

Nichtabzug, soweit entgeltlich erworbene Anteile

b) Verlustabzug nur zuldssig, wenn die maRgebliche Beteiligung die gesamten letzten flinf Jahre bestan-
den hat.

Ausnahmeregelungen:

§ 17 11 S. 6 @) S. 2 bei unentgeltlichem Erwerb ist die Verlustbeschrankung unbeachtlich, soweit der Rechts-
vorganger bei Anwendung der Vorschrift den Verlust hatte geltend machen kénnen

§ 1711S. 6 b) S. 2 bei entgeltlichem Erwerb ist die Verlustbeschrankung unbeachtlich, wenn
- Erwerb zu einer maRgeblichen Beteiligung geflihrt hat oder

- Erwerb nach Begriindung einer maRgeblichen Beteiligung durchgefiihrt worden ist

Aber: Beachte Ausgleichsbeschrankung bei Drittstaatenverlusten gem. § 2a I Nr. 4, Il S. 2 EStG!
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/

Art des Erwerbs

Soweit unentgeltlich

v

Erwerb innerhalb der letzten fiinf Jahre?

7 a

Ja Nein

S

T

Soweit entgeltlich

v

Innerhalb der gesamten letzten funf
Jahre malgeblich beteiligt?

P

Ja Nein

/

Beurteilung der fiktiven VerauRerung
durch den Schenker (zurlick zum Beginn
des Prifschemas)

Verlustausgleich
und Verlustabzug

Erwerb innerhalb der letzten fiinf Jahre?

/

Nein

v

Kein Abzug der Ver-
luste!

Nein

v

Kein Abzug der Ver-
luste!

Ja

v

Nach Erwerb mal-
geblich beteiligt?

/

Ja

v

Verlustausgleich
und Verlustabzug

Voriibergehend kein Teilabzugsverbot, wenn der Anleger in der Vergangenheit keinerlei durch die Beteili-

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

Bei der Frage, ob Anschaffungs- und VerauBerungskosten bei der VerauBerung von Gesellschaftsanteileni.S.d.
§ 17 EStG nur zu 40 % berlicksichtigt werden diirfen, kommt es nach Ansicht des BFH darauf an, ob auf der
Ertragsebene aus der Beteiligung in der Vergangenheit Einnahmen zugeflossen sind. War dies nicht der Fall,
soll die Abzugsbeschrankung nicht gelten. Durch die Aufhebung des Nichtanwendungserlasses wendete die
Finanzverwaltung diese Entscheidung nun in allen offenen Fallen auch riickwirkend an. Bisher ruhende Ein-
spruchs- und Klageverfahren wurden wieder aufgegriffen und i.S.d. Steuerpflichtigen entschieden.

Hintergrund fir den aufgehobenen Nichtanwendungserlass war die urspriingliche Planung der Regierung,
durch eine klarstellende Gesetzesanderung in § 3c 1l S. 1 EStG die Auffassung der Verwaltung gesetzlich fest-
zuschreiben und damit die BFH-Rechtsprechung zu unterlaufen. Es wurde nach dem Regierungsentwurf eines
Jahressteuergesetzes 2010 geplant, ab dem Veranlagungszeitraum 2011 die Gesetzeslage dergestalt zu an-
dern, dass auch in den Fallen, in denen aus der Beteiligung keinerlei Einklinfte vermittelt wurden, bei Verau-
Rerung oder Liquidation der eintretende Gewinn oder Verlust dem Teileinkiinfteverfahren unterliegt. Die ge-
plante Regelung sah vor, dass fiir die Anwendung des Teileinklinfteverfahrens , die Absicht zur Erzielung von
Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 EStG oder von Verglitungen i.S.d. § 3 Nr. 40a
EStG ausreichend ist“. Im JStG 2010 wurde die geplante Anderung umgesetzt. § 3c Il S. 1 EStG ist um einen
neuen S. 7 (zunachst S. 2) erganzt worden, nachdem es flr die Anwendung des S. 1 die Absicht ausreicht,
Einnahmen oder Betriebsvermogensmehrungen i.S.d. § 3 Nr. 40 EStG oder von Verglitungen i.S.d. § 3 Nr. 40a
zu erzielen. Die Gesetzesanderung ist allerdings erst ab 2011 anzuwenden (vgl. § 52 Vllla S. 3 EStG, aufgeho-
ben).

9. Freibetrag nach § 17 Ill EStG

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

Ubersteigt der VerduRerungsgewinn, wiederum bezogen auf simtliche Anteile, den Betrag von 36.100 €, wird
der Freibetrag von 9.060 € um den Betrag, um den der VerdauRerungsgewinn den Betrag von 36.100 € lber-
schreitet, ermaRigt.

Ab einem VerauRerungsgewinn von 45.160 € ist ein Freibetrag nach § 17 Il EStG somit nicht mehr zu bertick-
sichtigen.

Wird nur ein Teil aller Anteile der Kapitalgesellschaft verdauBert, ermaRigt sich der Freibetrag von 9.060 € und
der Grenzbetrag von 36.100 € in dem Verhaltnis, in dem die verdauRRerten Anteile zum Gesamtkapital der Ge-
sellschaft stehen.
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Beispiel
40 % der Anteile an der Karl Kafer GmbH im Privatvermégen werden verauliert.
Frage

Wie hoch ist der zu gewahrende Freibetrag bzw. ab welchem VeraulRerungsgewinn betragt der Freibe-
trag € 0,007

Lésung

Der Freibetrag betragt 3.624 €. Dieser wird um den Betrag ermaRigt, um den der VeraufRerungsgewinn
den Betrag von 14.440 € Ubersteigt (d.h. Wegfall des Freibetrags ab einem VerduBerungsgewinn von
18.064 €).

9.1 Beispiele zur Darstellung des Grundfalls

Ausgangssachverhalt

Karl Kéfer ist seit Griindung der (inldndischen) Lisa-GmbH in 2016 (Stammkapital 200.000 €) deren Alleinge-
sellschafter. Das Wirtschaftsjahr der GmbH entspricht dem Kalenderjahr. Den Geschaftsanteil (Betrag
200.000 €) hélt er im Privatvermogen. Die Anschaffungskosten des

Karl Kafer betrugen 210.000 €. In 2023 verdulSert Karl Kafer seinen gesamten Geschaftsanteil an der Lisa-
GmbH (Varianten 1 - 5) bzw. einen Teil des Geschaftsanteils (Varianten 6 - 9). VerauRRerungskosten sollen aus
Vereinfachungsgriinden nicht zu bericksichtigen sein.

Allgemeiner Lésungshinweis

Karl Kafer war innerhalb der letzten flnf Jahre vor der VerduRRerung (hier: bis zur VerauRerung) i.S.d. § 17 |
S. 1 EStG (mit mindestens 1 %) an einer Kapitalgesellschaft (GmbH) beteiligt. Eine Erfassung der VerdauRerung
im Rahmen eines Gewerbebetriebes scheidet aus, da die verauRerten Anteile Privatvermégen des Karl Kafer
waren. Die Versteuerung nach § 17 EStG ist vorzunehmen.

Die Besteuerung erfolgt unter Berlicksichtigung des sog. Teileinklinfteverfahrens, d.h. die Steuerbefreiung des
§ 3Nr.40S. 1 c) EStG ist zu beachten (und entsprechend § 3c Il S. 1 EStG).

Der Gewinn ist unter Berlcksichtigung des Freibetrags nach § 17 Ill EStG zu ermitteln.
Nach S. 1ist der Freibetrag von 9.060 € (entsprechend der verduBerten Anteile) zu gewahren.

Nach S. 2 ist der Freibetrag nach S. 1 zu ermaRigen, soweit der VerauRerungsgewinn den Betrag von 36.100 €
(entsprechend der veraulRRerten Anteile) Ubersteigt.

Variante 1 Veraullerung der gesamten Beteiligung fiir 810.000 €
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Lésungsansatz
VerauBerungspreis 810.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 ¢) EStG 324.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises
Anschaffungskosten 210.000 €
Bericksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG

VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG

486.000 €

126.000 €

360.000 €

Ein Freibetrag nach § 17 lll EStG ist nicht zu gewahren, da der VerdauBerungsgewinn —bezogen auf die gesamte
Beteiligung — den Betrag von 45.160 € (36.100 € Grenzbetrag zuzliglich 9.060 € Freibetrag) tberschreitet.

Variante 2 Veraullerung der gesamten Beteiligung fiir 225.000 €

Lésungsansatz
VerauBerungspreis 225.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 c) EStG 90.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises
Anschaffungskosten 210.000 €
Berucksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG

VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG

135.000 €

126.000 €

9.000 €

Wegen des Freibetrags von 9.060 € erfolgt keine Besteuerung. Da die gesamte Beteiligung verdaullert wurde,

erfolgt keine ErmaRigung des Freibetrags, weil der VerauBerungsgewinn von 9.000 € den Betrag von 36.100 €

nicht tUbersteigt.

Variante 3 Veraullerung der gesamten Beteiligung fiir 270.000 €

Lésungsansatz
VerauBerungspreis 270.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 c) EStG 108.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises
Anschaffungskosten 210.000 €
Bericksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG

VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG
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Wegen des Freibetrags von 9.060 € (vgl. auch Variante 2) ist ein Betrag von 26.940 € zu versteuern; der Grenz-
betrag von 36.100 €, ab dem eine ErmaRigung des Freibetrags erfolgt, ist hier nicht iberschritten.

Variante 4 Veraullerung der gesamten Beteiligung fiir 280.000 €

Lésungsansatz

VerauBerungspreis 280.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 ¢) EStG 112.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 168.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €

Berucksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG 126.000 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 42.000 €

Da der VerauBerungsgewinn den Betrag von 36.100 € um Uberschreitet, ermaRigt sich der Freibetrag von
9.060 € um 5.900 € auf 3.160 €. Zu versteuern sind 38.840 €.

Variante 5 Veraullerung der gesamten Beteiligung fiir 150.000 €

Lésungsansatz

VerauBerungspreis 150.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 ¢) EStG 60.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 90.000 €
Anschaffungskosten 210.000 €

Berucksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG 126.000 €
VerauRerungsverlust nach § 17 EStG 36.000 €

Grds. kann dieser im Rahmen des Verlustausgleichs beriicksichtigt werden. Allerdings kann der Verlustaus-
gleich vorher nach MalRgabe des § 17 111 S. 6 EStG ausgeschlossen sein.

Variante 6 VerduBerung von 60 % der Beteiligung fiir 500.000 € (d.h. Karl Kafer behalt 40 %)
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Lésungsansatz
Auf den verduBerten Anteil entfallen Anschaffungskosten von 126.000 € (60 % von 210.000 €).
VerauBerungspreis 500.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 ¢) EStG 200.000 €
steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 300.000 €
Anschaffungskosten 126.000 €
Berucksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG 75.600 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 224.400 €
Ein Freibetrag nach § 17 Il EStG scheidet (offensichtlich) aus.
Variante 7 VerduBerung von 60 % der Beteiligung fiir 135.000 € (d.h. Karl Kafer behalt 40 %)
Lésungsansatz
VerauBerungspreis 135.000 €
davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 c) EStG 54.000 €
steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 81.000 €
Anschaffungskosten 126.000 €
Bericksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG 75.600 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 5.400 €

Freibetrag nach § 17 Ill EStG:

Da nur ein Teil der Beteiligung verauBert wurde, sind Freibetrag und der Grenzbetrag von 36.100 € entspre-
chend der Hohe des verauRerten Anteils zu ermaRigen. Der (anteilige) Freibetrag betragt 5.436 € (60 % von
9.060 €). Eine ErmaRigung dieses Freibetrags erfolgt nicht, da der VeraulRerungsgewinn (5.400 €) den anteili-
gen Grenzbetrag von 21.660 € (60 % von 36.100 €) nicht lbersteigt. Unter Berilicksichtigung des anteiligen
Freibetrags von 5.436 € ergibt sich keine Steuerpflicht flir den VerauRerungsgewinn.

Variante 8 VerduBerung von 60 % der Beteiligung fir 162.000 € (d.h. Karl Kafer behélt 40 %)
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Lésungsansatz

VerauBerungspreis 162.000 €

davon 40 % steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 c) EStG 64.800 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 97.200 €
Anschaffungskosten 126.000 €

Bericksichtigung zu 60 % nach § 3c Il S. 1 EStG 75.600 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 21.600 €

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

Variante 9 VerduBerung von 60 % der Beteiligung fiir 170.000 € (d.h. Karl Kafer behalt 40 %)
Lésungsansatz

VerauBerungspreis 170.000 €

davon steuerfrei nach § 3 Nr. 40 S. 1 c¢) EStG 68.000 €

steuerpflichtiger Teil des VerauBerungspreises 102.000 €
Anschaffungskosten 126.000 €

Berlicksichtigung nur der Halfte nach § 3c 11 S. 1 EStG 75.600 €
VerauBerungsgewinn nach § 17 EStG 26.400 €

Der (zunachst ermittelte) Freibetrag von 5.436 € (vgl. Variante 7) ist um die Differenz zwischen dem Ver&duRe-
rungsgewinn von 26.400 € und dem anteiligen Grenzbetrag von 21.660 € i.H.v. 4.740 € (vgl. Variante 7) zu
ermaligen. Der ermaRigte Freibetrag betrdagt 696 €, so dass 25.704 € zu versteuern sind.

10. Félledes §17 IV EStG

Nach § 17 IV EStG sind die Absatze 1 bis 3 von § 17 EStG (d.h. die Regelungen fir VerauRerungsfille) entspre-
chend anzuwenden, wenn

eine Kapitalgesellschaft aufgelost wird;
ihr Kapital herabgesetzt wird;

Betrage aus dem steuerlichen Einlagekonto ausgeschiittet oder zuriickgezahlt werden.
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Ist dabei ein Sonderausweis gem. § 28 11S. 1 HS 1i.V.m. § 28I S. 2 KStG gemindert worden, wird insoweit die
Riickzahlung gem. § 17 IV S. 3 EStGi.V.m. § 20 | Nr. 2 S. 2 EStG als Kapitalertrag mit Kapitalertragsteuerabzug
besteuert.

Die Regelungen Uiber den Ausschluss von Verlusten (§ 17 Il S. 6 EStG) sind entsprechend anzuwenden.
Zeitliche Zuordnung:

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

Zeitpunkt der Auflésung gem. § 17 IV S. 1 EStG:

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

Der Auflosungsverlust ist bereits im Veranlagungszeitraum der Auflésung zu beriicksichtigen.

Es ist noch mit Riickzahlungen an die Anteilseigner zu rechnen:

Malgebend ist das (ordnungsgemalie) Ende der Liquidation.

11. Fdlledes § 17 V EStG (,,Wegzug” der Kapitalgesellschaft)

§ 17 V EStG enthalt die Regelung fiir den Fall, dass eine Kapitalgesellschaft ihren Sitz oder ihre Geschaftsleitung
in einen anderen Staat verlegt, wenn sich die Anteile an der wegziehenden Kapitalgesellschaft im Privatver-
mogen befinden. Steuerliche Folgen treten dann nur ein, wenn die Anteile die Voraussetzungen des § 17 | S.
1 EStG erfillen, d.h. der Anteilsinhaber innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem Wegzug mit mindestens 1 %
beteiligt war. Weitere Voraussetzung ist, dass vor dem Wegzug ein deutsches Besteuerungsrecht an den An-
teilen bestand und Deutschland dieses Besteuerungsrecht durch den Wegzug der Kapitalgesellschaft verliert.

Verlegt dagegen eine SE oder eine andere Kapitalgesellschaft ihren Sitz in einen anderen Staat der EU, ent-
halt § 17 V S. 2-4 EStG eine Sonderregelung.

In allen anderen Fallen gilt § 17 V S. 1 EStG.
§ 17 V EStG ist durch Gesetz v. 7.12.2006 eingefligt worden. Die Vorschrift gilt ab Vz 2006.

Voraussetzung der Anwendung des § 17 V S. 1 ist, das eine Kapitalgesellschaft Sitz oder Ort der Geschaftslei-
tung in einen anderen Staat verlegt. Es geniigt die Verlegung von Sitz oder Ort der Geschaftsleitung; es braucht
nicht beides verlegt zu werden.

Andererseits ist gegenwartig, jedenfalls nach deutschem Recht, die Verlegung des Sitzes nicht méglich, so-
dass die Regelung lediglich die Verlegung des Orts der Geschaftsleitung erfasst.

Da die Verlegung des Sitzes oder des Orts der Geschaftsleitung genligt, kommt es nicht darauf an, ob die Ka-
pitalgesellschaft aus der unbeschrankten Steuerpflicht ausscheidet. Die Regelung greift also auch ein, wenn
die Kapitalgesellschaft nach der Sitzverlegung unbeschrankt steuerpflichtig sein sollte.
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Die Vorschrift ist sowohl dann anwendbar, wenn die Kapitalgesellschaft Sitz oder Ort der Geschaftsleitung aus
Deutschland weg in einen anderen Staat verlegt, als auch dann, wenn sie bereits vorher in einem anderen
Staat ansassig war und jetzt Sitz oder Ort der Geschaftsleitung in einen weiteren Staat verlegt.

Als weiteres Tatbestandsmerkmal muss hinzukommen, dass dadurch durch das deutsche Besteuerungsrecht
an den Anteilen ausgeschlossen oder beschrankt wird. Dieser Ausschluss oder die Beschrankung muss gerade
durch die Sitzverlegung der Kapitalgesellschaft erfolgen, also (nur) dadurch, dass die Kapitalgesellschaft ihren
Sitz oder Ort der Geschaftsleitung verlegt. Beruht der Ausschluss oder die Beschrankung des deutschen Be-
steuerungsrechts auf anderen Grinden (z.B. den Neuabschluss eines DBA mit dem Ansassigkeitsstaat der Ka-
pitalgesellschaft), greift § 17 V EStG nicht ein. Dieser Fall fihrt daher nicht zu einer Besteuerung. Die Sicherung
des deutschen Besteuerungsrechts durch § 17 V EStG ist daher, anders als bei § 4 1 S. 3 EStG, nicht umfassend,
sondern erfasst nur den Fall der Sitz- oder Geschaftsleitungsortverlegung.

Es kommt nicht darauf an, ob durch eine solche Sitzverlegung das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der
Gewinne der Kapitalgesellschaft selbst ausgeschlossen oder beschrdankt wird. MaRRgebend ist nur das deut-
sche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Anteile. Als Steuersubjekt und damit als Adressat der Regelung
sieht § 17 V EStG daher den Gesellschafter (Anteilsinhaber) an, nicht die Kapitalgesellschaft. Der Fall des
Ausschlusses oder der Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich der Kapitalgesellschaft
wird in § 12 |, 3 KStG geregelt.

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

e  Wenn der Anteilsinhaber unbeschrankt steuerpflichtig ist, fir Anteile an einer Kapitalgesellschaft, deren
Sitz und/oder Ort der Geschiftsleitung sich im Inland oder im Ausland befindet, im Ergebnis also an Kapi-
talgesellschaften, die im Inland oder im Ausland ansassig sind;

e wenn der Anteilsinhaber beschrankt steuerpflichtig ist, fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, die ihren Sitz
oder ihre Geschaftsleitung im Inland haben, im Ergebnis also nur fiir im Inland ansassige Kapitalgesell-
schaften.

Besteht ein DBA, wird das Besteuerungsrecht regelmaflig dem Ansassigkeitsstaat des Anteilsinhabers zuge-
ordnet. In diesem Fall kann die Besteuerung nach § 17 V EStG nur eingreifen, wenn der Anteilsinhaber im
Inland ansassig ist. Auf die Ansassigkeit der Kapitalgesellschaft kommt es dann nicht an, beschrankt Stpfl. sind
in diesem Fall aus dem Anwendungsbereich des § 17 V EStG ausgeschlossen.

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

"Ausgeschlossen" wird das deutsche Besteuerungsrecht, wenn ein vor der Sitzverlegung bestehendes Besteu-
erungsrecht der Bundesrepublik nach der Sitzverlegung nicht mehr besteht. Das ist insbesondere der Fall,
wenn durch die Sitzverlegung ein DBA eingreift, welches das Besteuerungsrecht dem anderen Staat zuordnet.
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"Beschrankt" wird das deutsche Besteuerungsrecht, wenn Deutschland eine auslandische Steuer auf den Ver-
dulRerungsgewinn nach § 34c | EStG anrechnen muss. Es genligt die abstrakte Pflicht zur Anrechnung. Nicht
maligebend ist, ob es im konkreten Fall zu einer Anrechnung kommt oder nicht.

§ 17 V EStG erfasst daher folgende Fille:

o  Ein unbeschrankt Stpfl. halt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, die ihren Sitz bzw. den Ort
ihrer Geschaftsleitung in einen Staat verlegt, mit dem kein DBA besteht. Zwar bleibt das deutsche Besteu-
erungsrecht dem Grunde nach bestehen, es ist aber die im Ausland bei einer Besteuerung entstehende
Steuer nach § 34c | EStG anzurechnen, das deutsche Besteuerungsrecht wird also beschrankt.

o  Ein unbeschrankt Stpfl. halt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, die ihren Sitz bzw. den Ort
ihrer Geschaftsleitung in einen Staat verlegt, mit dem ein DBA besteht, wenn nach dem DBA das Besteu-
erungsrecht an den Anteilen dem Sitzstaat der Kapitalgesellschaft zusteht, z.B. Tschechien, Slowakei und
Zypern. In diesem Fall wird das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen.

e  Ein unbeschrankt Stpfl. hdlt Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die in einem ausldandischen Staat ansas-
sig ist. Mit diesem Staat besteht entweder kein DBA oder nach dem DBA steht das Besteuerungsrecht
dem Ansassigkeitsstaat des Gesellschafters zu. Diese Kapitalgesellschaft verlegt ihren Sitz bzw. den Ort
ihrer Geschaftsleitung in einen Staat, nach dessen DBA mit Deutschland das Besteuerungsrecht aus den
Anteilen dem Ansassigkeitsstaat der Gesellschaft zusteht. In diesen Fallen verliert Deutschland sein Be-
steuerungsrecht.

o  Ein beschrankt Stpfl. hdlt Anteile an einer inlandischen Kapitalgesellschaft, wobei mit dem Ansassigkeits-
staat des Anteilsinhabers kein DBA besteht oder ein DBA, wonach das Besteuerungsrecht hinsichtlich der
Anteile dem Ansassigkeitsstaat der Kapitalgesellschaft zusteht. Verlegt die Kapitalgesellschaft jetzt ihren
Sitz bzw. den Ort ihrer Geschéftsleitung in einen ausldandischen Staat (unabhangig davon, ob mit diesem
Staat ein DBA besteht oder nicht), verliert Deutschland das Besteuerungsrecht aus der beschrdnkten Steu-
erpflicht, da Einkiinfte eines beschrankt Stpfl. aus Anteilen an einer im Ausland ansassigen Kapitalgesell-
schaft nicht der beschrankten Steuerpflicht unterliegen.

12. Verfassungswidrigkeit der Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze

Das BVerfG hat in mehreren am 19.08.2010 veroffentlichten Beschllissen den Vertrauensschutz gegen die
riickwirkende Verscharfung von Steuergesetzen gestarkt. Das betrifft die verlangerte Spekulationsfrist bei der
VerauRerung von Grundstiicken, die Absenkung der Wesentlichkeitsgrenze bei GmbH-Anteilen sowie die Ta-
rifermaigung von Abfindungen.

Mit dem am 31.03.1999 verkiindeten Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 wurden drei Verscharfungen
ab dem Veranlagungszeitraum 1999 eingefiihrt. Das BVerfG ist der Auffassung, dass die Anwendung der neuen
Regelungen auf vor Gesetzesverkiindung abgeschlossene Vorgange gegen den Vertrauensschutz versto8t und
insoweit verfassungswidrig ist.

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

3.  Umstellung der Besteuerung von auerordentlichen Einklinften nach § 34 EStG mit einem ermaRigten
Tarif von der Halfte des durchschnittlichen Steuersatzes auf die sog. Flinftel-Regelung.

Ab dem Veranlagungszeitraum (VZ) 1999 wurde die Grenze fiir eine maligebliche Beteiligung im Rahmen des
§ 17 EStG von mehr als 25 % auf 10 % abgesenkt, wenn der Gesellschafter die Beteiligung im Privatvermogen
halt und diese Schwelle innerhalb der letzten 5 Jahre vor der VerdauRerung zu irgendeinem Zeitpunkt erreicht
hatte.

Durch das Abstellen der Neuregelung auf den Verkaufszeitpunkt sollte die geminderte Beteiligungshohe auch
riickwirkend fir Beteiligungsverhaltnisse gelten, die bereits vor Gesetzesverkiindung begriindet worden wa-
ren. Diese Auslegung wurde dann aber durch den BFH mit Urteil vom 11.12.2012 mit der sog. veranlagungs-
zeitraumbezogenen Betrachtungsweise kassiert, vgl. auch BMF 27.05.2013 (Erlasse § 17/4).

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

1. DieabdemVZ 1999 geminderte Wesentlichkeitsgrenze ist wegen eines VerstoRRes gegen den Vertrauens-
schutz verfassungswidrig, soweit ein im Zeitpunkt der Gesetzesverkiindung am 31.03.1999 bereits einge-
tretener Wertzuwachs der Besteuerung unterworfen wird, der nach altem Recht steuerfrei hatte reali-
siert werden kénnen. Insoweit war bereits eine konkrete Vermdgensposition entstanden, die durch die
rickwirkende Fristverlangerung nachtraglich entwertet wird. Das flihrt zu einer unzulassigen Ungleichbe-
handlung zu GmbH-Gesellschaftern, die ihre Anteile noch bis Ende 1998 verkauft hatten. Sie konnten den
Gewinn noch steuerfrei vereinnahmen, was unter dem Gesichtspunkt der Lastengleichheit nicht zulassig
ist.

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

Der BMF hat sich inzwischen in seinem Schreiben vom 20.12.2010 dazu geduRert:

BMF, 20.12.2010 = § 17/2

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit Beschluss vom 7.7.2010 (BStBI 2010 II S. xxx) entschieden, dass
§ 17 1S. 4i.V.m. § 52 1 S. 1 EStG in der Fassung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 (StEntlG
1999/2000/2002) vom 24.3.1999 (BGBI 1999 | S. 402) gegen die verfassungsrechtlichen Grundsétze des Ver-
trauensschutzes versto8t und nichtig ist, soweit in einem VeraulRerungsgewinn Wertsteigerungen steuerlich
erfasst werden, die bis zur Verkiindung des StEntlG 1999/2000/2002 am 31.3.1999 entstanden sind und die
entweder - bei einer Veraullerung bis zu diesem Zeitpunkt - nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei
realisiert worden sind oder - bei einer VerdauRerung nach Verkiindung des Gesetzes - sowohl zum Zeitpunkt
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der Verkiindung als auch zum Zeitpunkt der VeraufRerung nach der zuvor geltenden Rechtslage steuerfrei hat-
ten realisiert werden kénnen. Das BVerfG begriindet seine Entscheidung damit, dass insoweit bereits eine
konkrete Vermogensposition entstanden sei, die durch die riickwirkende Absenkung der Beteiligungsgrenze
nachtraglich entwertet werde. Das flihre zu einer unzuldssigen Ungleichbehandlung im Vergleich zu Anteils-
eignern, die ihre Anteile noch bis Ende 1998 verkauft hatten, da diese den Gewinn noch steuerfrei vereinnah-
men konnten. Dies sei unter dem Gesichtspunkt der Lastengleichheit nicht zuldssig.

Soweit sich der steuerliche Zugriff auf die erst nach der Verkiindung der Neuregelung eintretenden Wertstei-
gerungen beschranke, begegne dies unter Gesichtspunkten des Vertrauensschutzes jedoch keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, auch wenn sie bislang steuerfrei gewesen waren. Zwar konne der Erwerb einer
Beteiligung in einer bestimmten Hohe maligeblich von der Erwartung bestimmt sein, etwaige Wertsteigerun-
gen steuerfrei realisieren zu konnen. Die bloRe Mdglichkeit, Gewinne spater steuerfrei vereinnahmen zu kon-
nen, begriinde aber keine vertrauensrechtlich geschiitzte Position, weil damit im Zeitpunkt des Erwerbs nicht
sicher gerechnet werden koénne.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander gelten fir die Anwendung des Beschlusses
des Bundesverfassungsgerichts vom 7.7.2010 (a.a.0.) die folgenden Grundsatze:

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

War der Veraullerer in den letzten flinf Jahren vor der VerdaulRerung am Kapital der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar zu mehr als 25 % beteiligt, hat der o0.g. BVerfG-Beschluss keine Auswirkungen auf die steuer-
rechtliche Beurteilung der VerauBerung, da die VerauRerungen nach altem wie nach neuem Recht steuerbar
sind.

B. Beteiligung i.H.v. weniger als 10 % vor Geltung des Steuersenkungsgesetzes (StSenkG) vom 23.10.2000
(BStBI 2000 1 S. 1433; BStBI 2000 1 S. 1428)

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

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

War der Veraullerer in den letzten flinf Jahren vor der VerdaulRerung am Kapital der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar zu hochstens 25 %, jedoch zu mind. 10 % beteiligt, gilt fiir die Besteuerung der Gewinne und
Verluste aus der VerdauRerung der Anteile Folgendes:

I. VerdauRerung bis 31.3.1999

Der Gewinn aus der VerauBerung der Anteile ist nicht steuerbar.
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Il. VerauBerung ab dem 1.4.1999
1. VerauBerungsgewinne

Der Gewinn aus der VerauBerung der Anteile ist nur insoweit nicht steuerbar, als er auf den Wertzuwachs bis
zum 31.3.1999 entfallt. Zur Ermittlung des VerdauRerungsgewinns tritt abweichend von § 17 Il EStG der ge-
meine Wert der verdulRerten Anteile zum 31.3.1999 an die Stelle der urspriinglichen Anschaffungskosten. So-
weit es sich um borsennotierte Anteile an Kapitalgesellschaften handelt, ist dies der Bdrsenkurs vom
31.3.1999. Liegt fiir den 31.3.1999 keine Notierung vor, ist der letzte innerhalb von 30 Tagen im regulierten
Markt notierte Kurs anzusetzen. Soweit es sich nicht um boérsennotierte Anteile handelt, vgl. Aussagen unter
a) - c). Einer anteiligen Zuordnung der VerauRerungskosten i.S. von § 17 Il EStG bedarf es nicht. Diese sind
unter Beachtung von § 3c Il S. 1 EStG in vollem Umfang vom steuerbaren VeraufSerungspreis abzuziehen.

Beispiel

A ist seit 1990 zu 10 % an der A-GmbH (AK umgerechnet 100.000 €) beteiligt. Er verduRert die Beteili-
gung am 2.8.2010 fiir 1.000.000 €. Der Wert der Beteiligung belief sich am 31.3.1999 auf umgerechnet
500.000 €. Die beim Verkauf realisierten stillen Reserven (900.000 €) diirfen nur besteuert werden, so-
weit sie nach dem 31.3.1999 entstanden sind. Es dirfen im VZ 2010 daher nur 500.000 € (1.000.000 €
(VerduRerungspreis) abzliglich 500.000 € (Wert der Beteiligung zum 31.3.1999)) im Teileinkiinfteverfah-
ren besteuert werden. Der steuerpflichtige VerauBerungsgewinn im Jahr 2010 betrdgt demnach
(500.000 € x 60 % =) 300.000 €.

a) Vereinfachungsregelung zur Ermittlung des steuerbaren VerduBerungsgewinns

Aus Vereinfachungsgriinden ist der Umfang des steuerbaren Wertzuwachses der verdauBerten Anteile regel-
malig entsprechend dem Verhaltnis der Besitzzeit nach dem 31.3.1999 im Vergleich zur Gesamthaltedauer
aus Vereinfachungsgriinden zeitanteilig linear (monatsweise) zu ermitteln. Angefangene Monate werden bei
der Ermittlung der Gesamtbesitzzeit aufgerundet und bei der Ermittlung der steuerbaren Besitzzeit (1.4.1999
bis VerduBerungsdatum) abgerundet.

Beispiel

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

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

c) Abweichende Aufteilung zuungunsten des Steuerpflichtigen

Sofernim Einzelfall die grds. durchzuflihrende zeitanteilig lineare Aufteilung des Wertzuwachses zu offensicht-
lichen Widerspriichen zu den tatsachlichen Wertverhaltnissen fiihrt und klare, nachweisbare Anhaltspunkte
fiir eine maligebliche - den linear ermittelten steuerbaren Wertzuwachs libersteigende - Wertsteigerung fiir
den Zeitraum nach dem 31.3.1999 und dem VerauBerungszeitpunkt vorliegen, kann die Finanzverwaltung ab-
weichend von der Vereinfachungsregelung auch eine andere - im Einzelfall sachgerechtere - Aufteilung des
Wertzuwachses auch zuungunsten des Steuerpflichtigen durchfihren. Vgl. dazu auch die Aussagen unter I1.3.

2. VerauBerungsverluste

Auf VerauRerungsverluste (bezogen auf die gesamte Besitzzeit) i.S. von § 17 EStG findet der Beschluss des
BVerfG vom 7.7.2010 (a.a.0.) keine Anwendung. Bei der Ermittlung des VerduRerungsverlustes sind daher die
urspringlichen Anschaffungskosten zu bericksichtigen (§ 17 Il EStG). Dies gilt auch, wenn bis zum 31.3.1999
eine Werterhdhung eingetreten ist (vgl. auch Aussagen unter 11.3). Der Verlust ist ohne zeitanteilig lineare
Aufteilung unter Beachtung des § 3c I S. 1 EStG bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens anzu-
setzen.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 €) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich
der Wert seiner Anteile auf umgerechnet 60.000 €. Am 2.8.2010 veradullerte A seine Anteile fir
50.000 EUR. Aus dem Verkauf entsteht im VZ 2010 ein VerauRerungsverlust i.H.v. 50.000 €, der im Tei-
leinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 S. 1 ¢) EStGi.V.m. § 3c 1l S. 1 EStG) mit 60 % (30.000 €) abzugsfahig ist.

3. Berlicksichtigung von zwischenzeitlichen Wertminderungen

Wird von der Vereinfachungsregelung unter Il.1 nicht Gebrauch gemacht, gilt fir die Berlicksichtigung von
zwischenzeitlichen Wertminderungen (= Wert der Beteiligung ist unter die Anschaffungskosten gesunken.)
Folgendes:

a) Wertminderungen bis zum 31.3.1999

Wertminderungen, die bis zum 31.3.1999 eingetreten sind, jedoch nach diesem Zeitpunkt wieder aufgeholt
wurden, bleiben ohne steuerliche Auswirkung. Der Beschluss des BVerfG vom 7.7.2010 (a.a.0.) ist nicht dahin-
gehend zu interpretieren, dass bis zum 31.3.1999 eingetretene Wertminderungen den spateren Veraulle-
rungsgewinn erhohen. Der Beschluss betrifft ausdricklich nur die bis zum 31.3.1999 eingetretene Wertsteige-
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rung als verfassungsrechtlich geschiitzte Vermdgensposition. In diesen Fallen sind nach MaRgabe der Rege-
lungen unter Il.1.c) bei der Ermittlung des VerauRRerungsgewinns nach § 17 Il EStG die urspriinglichen Anschaf-
fungskosten zu berticksichtigen.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 €) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile auf umgerechnet 60.000 €. Am 2.8.2010 verduRerte A seine Anteile flir 300.000 €. Aus
dem Verkauf entsteht ein VerauRerungsgewinn von 200.000 €, der unter Beriicksichtigung des Teileinklinfte-
verfahrens (§ 3 Nr. 40 S. 1 c) EStGi.V.m. § 3c 11 S. 1 EStG) zu 60 % (= 120.000 €) steuerpflichtig ist.

b) Wertminderungen nach dem 31.3.1999

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

Beispiel

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

Fand bis zum 31.3.1999 eine vom Steuerpflichtigen nachgewiesene Werterhéhung statt und trat danach eine Wert-
minderung ein, die die Werterhéhung nur teilweise kompensierte, ist die noch nicht verzehrte Werterhéhung nach
den Grundsatzen des o.g. BVerfG-Beschlusses nicht steuerbar.

Beispiel

A war seit 1990 zu 10 % an der C-GmbH (AK umgerechnet 100.000 €) beteiligt. Am 31.3.1999 belief sich der
Wert seiner Anteile sich auf umgerechnet 500.000 €. Am 2.8.2010 verduRerte A seine Anteile fiir 300.000 €.
Aus dem Verkauf entsteht an sich ein VerauRerungsgewinn von 200.000 €. Da dieser VeraulSerungsgewinn
auf eine Werterhdhung zurlickgeht, die vor dem 31.3.1999 eingetreten ist, ist er nicht steuerbar.

D. Absenkung der Beteiligungsgrenze auf mind. 1 % durch das StSenkG vom 23.10.2000 (BGBI 2000 | S. 1435 vom
26.10.2000, BStBI 2000 1 S. 1428)

Die unter A. bis C. dargestellten Grundsatze sind entsprechend anzuwenden. Das StSenkG ist am 26.10.2000 im
BGBI verkiindet worden.

E. Anwendungsregelung

Dieses Schreiben ist auf alle noch offenen Falle anzuwenden. Das Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | verof-
fentlicht.
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§ 23 EStG

1. Allgemeines

Zu den sonstigen Einkiinften gem. § 2 1 S. 1 Nr. 7 EStG gehoren auch gem. § 22 Nr. 2 EStG die Einkiinfte aus
privaten VeraulRerungsgeschaften i.S.d. § 23 EStG.

Zur Anwendung des § 23 EStG vergleiche auch das BMF-Schreiben betreffend ,, Zweifelsfragen zur Neuregelung
der Besteuerung privater GrundstiicksverduRerungen nach § 23 EStG vom 5.10.2000 (Erlasse § 23/1).

Die VerauBBerung von Gegenstianden des Privatvermégens wurde frilher grds. einkommensteuerrechtlich
nicht erfasst, selbst dann nicht, wenn aus ihrer Nutzung steuerpflichtige Einnahmen erzielt werden, z.B. Kapi-
talvermogen und Mietwohngrundstiicke.

Ausnahmen waren:

a) § 17 EStG: Anteile an Kapitalgesellschaften bei mafigeblicher Beteiligung
b) §21 UmwStG a.F.: einbringungsgeborene Anteile an Kapitalgesellschaften
c) beider entgeltlichen VerauRerung von Forderungen

aa) §§ 20 11 Nr. 2 bis 4 EStG a.F.
bb) §211Nr.4EStG

cc) §22Nr.2 EStGi. V. mit § 23 EStG.

Zweck des § 23 EStG ist es, innerhalb der VerdauRerungsfrist realisierte Gewinne aus verhaltnismaBig kurzfris-
tigen Wertsteigerungen der Einkommensteuer zu unterwerfen.

Durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 wurde der Anwendungsbereich dieser Vorschrift insoweit
eingeschrankt, als ab dem Jahr 2009 die Besteuerung privater VerdauBerungsgeschafte mit Kapitalanlagen grds.
nicht mehr von dieser Norm erfasst wird, weil diese jetzt unabhangig von Haltefristen der Abgeltungsteuer
unterliegen.

Die Besteuerungstatbestande des § 23 EStG sind gem. § 23 Il EStG subsididr. Werden also Wirtschaftsgiiter,
die zu einem Betriebsvermogen gehoren, verdaullert, sind die VerdulRerungsgewinne stets bei den Einkilinften
aus Gewerbebetrieb, aus Land- und Forstwirtschaft oder selbststandiger Arbeit zu erfassen.
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2. Gegenstand von privaten VerauBerungsgeschaften

2.1 Allgemeines
Uberblick Giber die steuerbaren Tatbestinde:
§231S. 1EStG
Nr. 1
S. 1: Grundstlick, Anschaffung, VerauBerung: innerhalb von 10 Jahren
S. 2: Errichtete Gebdude einzubeziehen

S. 3: Eigene Wohnzwecke nicht steuerbar

S. 1: andere WG, Anschaffung, VerauBerung: innerhalb von 1 Jahr
S. 2: nicht steuerbar: Gegenstande des taglichen Gebrauchs.
S. 3: Fremdwahrungsbetrage FiFo

S. 4: Nutzung anderes WG als Einkunftsquelle: innerhalb von 10 Jahre

Nr. 3

VerauRerungsgeschafte, bei denen die VerdauBerung der WG friher erfolgt als der Erwerb

2.2  Grundstiick und hergestellte Geb3dude

Nach § 231S. 1 Nr. 1 S. 2 EStG unterliegen der Besteuerung alle Gebdaude, soweit sie innerhalb der VerduRe-
rungsfrist "errichtet, ausgebaut oder erweitert werden". Die Regelung gilt auch flir Gebaudeteile, soweit sie
selbststandige unbewegliche Wirtschaftsgiter, Eigentumswohnungen und im Teileigentum stehende Raume
sind.

Wird der Grund und Boden innerhalb der 10-Jahresfrist verdauf3ert, ist neben dem darauf entfallenden Gewinn
auch der fiir das hergestellte Gebaude erzielte Gewinn zu versteuern. Der VerdauRerungsgewinn fir das Ge-
baude teilt das Schicksal des auf den Grund und Boden entfallenden Gewinns. Das bedeutet: Ist der Veraule-
rungsgewinn fiir den Grund und Boden wegen Fristablaufs steuerfrei, ist es auch der auf das errichtete Ge-
baude entfallende Gewinn. MaRRgebend fiir das Gebdude ist also die fir den Grund und Boden geltende Be-
haltefrist.

Beispiel

Karl Kafer errichtet auf dem von ihm 2015 erworbenen Grund und Boden im Jahr 2018 ein Einfamilien-
haus, das er zu Wohnzwecken vermietet. Im Jahr 2021 beginnt er mit dem Ausbau des bisher nicht
nutzbaren Dachgeschosses zu einer 2., zur Vermietung bestimmten Wohnung. Im Marz 2023 verdauRert
er das Grundstlick mit dem teilfertigen Zweifamilienhaus.
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Lésung

Der auf das Gebdude - einschlielRlich der noch nicht fertig gestellten Dachgeschosswohnung - entfal-
lende Teil des VerdulBerungspreises ist in die Ermittlung des steuerpflichtigen VerauRerungsgewinns

einzubeziehen.

Neben dem teilfertigen Gebaude ist auch die AuBenanlage in die Besteuerung nach § 23 1S. 1 Nr. 1 EStG
einzubeziehen. Darunter fallen Umzaunungen, Weg-, Hof- und Platzbefestigungen.

Nicht nur der Grundstlickseigentiimer muss den VeraulRerungsgewinn versteuern, der auf das von ihm errich-
tete Gebaude entfallt. Nach Auffassung der Finanzverwaltung muss auch der Erbbauberechtigte, der in Aus-
Ubung seines Erbbaurechts ein Gebaude auf dem Grundstlck errichtet hat, den darauf entfallenden Gewinn
versteuern, wenn der Zeitraum zwischen dem Abschluss des Erbbaurechtsvertrags und der VerdauBerung des
,bebauten" Erbbaurechts nicht mehr als 10 Jahre betragt (vgl. Erlass § 23/1, Tz. 14), nach der Rechtsprechung
muss das Erbbaurecht wegen dem Gesetzeswortlaut angeschafft worden sein.

2.3 Selbst genutztes Wohneigentum

e  Der Ausnahmetatbestand § 23 1S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG fiir das selbst genutzte Wohneigentum wurde einge-
fuhrt, um insbesondere die Mobilitat von Arbeitnehmern nicht zu behindern.

e Unerheblich ist, aus welchen Griinden der Steuerpflichtige sein selbstgenutztes Wohneigentum verau-
Rert.

e  Ausgenommen sind Wirtschaftsgliter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und Ver-
duBerung ausschlieB8lich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr der VerauRerung und in den beiden
vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wurden.

2.3.1 Von der VerduBerungsgewinnbesteuerung ausgenommene Gebaude, Gebaudeteile oder Eigen-
tumswohnungen

ausgenommen sind fiir eigene Wohnzwecke genutzte

Gebidude

selbststandige Gebaudeteile

Eigentumswohnungen

e im Teileigentum stehende Raume

Bei VeraulRerung eines teilweise zu eigenen Wohnzwecken genutzten und teilweise zu anderen Zwecken ge-
nutzten Gebaudes flir den zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebaudeteil und fir zu eigenen Wohnzwecken
genutzte Eigentumswohnungen ist die Vorschrift ebenfalls anzuwenden. Das bedeutet: Gebaudeteile, die z.B.
zu fremden Wohnzwecken vermietet oder zu betrieblichen oder beruflichen Zwecken, z.B. das hausliche Ar-
beitszimmer, genutzt werden, fallen demnach nicht unter die Privilegierung.
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2.3.2 Grund und Boden

e derzu eigenen Wohnzwecken genutztem Gebaude gehérende Grund und Boden fallt aus & 23 EStG her-
aus

e als fiir die entsprechende Gebdaudenutzung erforderliche und iibliche Flache gelten
v"auch Gartenflachen in ortsiiblichem Umfang
v ortsiblich: Gartenfliche von 1.000 m? (Nichtbeanstandungsregel der Finanzverwaltung)

v" selbst dann ausgeschlossen, wenn der Steuerpflichtige diese Flichen im Zeitpunkt der VerduRerung
als Hausgarten nutzt

v' obTeilflichen parzelliert worden sind und dadurch ein verkehrsfihiges, bebaubares Grundstiick ent-
standen ist, spielt nach Auffassung der Finanzverwaltung keine Rolle

e  Kein begiinstigtes Wirtschaftsgut i.S.d. § 23 1S.1 Nr. 1 S. 3 EStG ist das unbebaute Grundstiick.

Veraullert der Steuerpflichtige ein gemischt genutztes Gebaude, ist nur der nach dem Verhaltnis der Nutzfla-
chen des Gebaudes auf den zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebaudeteil entfallende Grund und Boden
von der Steuer befreit.

Beispiel

Karl Kafer hat im Jahr 2016 ein unbebautes Grundstiick erworben, das er zunachst verpachtet. Nach
Kindigung des Pachtvertrags zum 31.12.2017 errichtet er im Jahr 2018 auf dem Grundstiick ein Einfa-
milienhaus, das er bis zu seiner VerdauBerung im Jahr 2023 mit seiner Familie bewohnt.

Lésung

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

2.3.3 Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
Gebdude dienen Wohnzwecken

e wenn sie dazu bestimmt und

e geeignet sind

e Menschen auf Dauer Aufenthalt und Unterkunft zu ermdéglichen.
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e Die zeitweise vermietete, im Ubrigen aber selbst genutzte Ferienwohnung ist nicht nach § 23 1S.1 Nr. 1
S. 3 EStG begiinstigt.

Das BMF vertritt bisher (noch) vertritt folgende Ansicht bez. des hauslichen Arbeitszimmers

Auch das hausliche Arbeitszimmer dient nicht Wohnzwecken, selbst wenn der Abzug der Aufwendungen als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten nach § 4 V S. 1 Nr. 6b EStG, § 9 V EStG ausgeschlossen oder einge-
schrankt ist. Zu den Raumen, die Wohnzwecken dienen, zahlt auch die zu einem Wohngebaude gehorende
Garage, wenn sie nicht Gberwiegend gewerblichen, freiberuflichen oder beruflichen Zwecken dient.

Das FG Koln ist aber der Auffassung, dass — jedenfalls im Rahmen von Uberschusseinkiinften — das hausliche
Arbeitszimmer kein selbstandiges Wirtschaftsgut darstellt. Das hausliche Arbeitszimmer ist danach Teil des
privaten Wohnbereichs des Steuerpflichtigen und gehort damit zur Wohnnutzung i.S.d. §231S. 1 Nr. 1S. 3
EStG, die unter den dort genannten Voraussetzungen eine Versteuerung als privates VerdauRerungsgeschaft
ausschlieBt (FG Koln, Urteil v. 20.3.2018, 8 K 1160/15, Rev. eingelegt, Az. des BFH: IXR 11/1).

Der BFH hat nun mit Urteil vom 01.03.2021, IX R 27/19 das FG KoIn bestatigt: Das hdusliche Arbeitszimmer
wird von der Beglinstigung nach § 23 | S. 3 EStG nicht ausgenommen:

“ Das Tatbestandsmerkmal "Nutzung zu eigenen Wohnzwecken" umschreibt --nach seinem Grundverstand-
nis-- einen durch eine auf Dauer angelegte Hauslichkeit, die Eigengestaltung der Haushaltsfihrung und des
hauslichen Wirkungskreises gekennzeichneten Lebenssachverhalt. Diese Eigenschaften sind in gewisser
Weise auch mit der Betdtigung in einem hauslichen Arbeitszimmer verknipft und sprechen deshalb dafiir,
dass dieses --zumindest zeitweise-- zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird. Eine private Mitbenutzung des
Arbeitszimmers ist nicht tiberprifbar und daher nicht vollstandig auszuschlieSen. Entsprechend versteht die
Rechtsprechung den Typusbegriff des hauslichen Arbeitszimmers dahin, dass ein solches bereits dann vor-
liegt, wenn der jeweilige Raum nahezu ausschliefSlich fiir betriebliche oder berufliche Zwecke genutzt wird.
Fiir ein in die hadusliche Sphare des Steuerpflichtigen eingebundenes Arbeitszimmer verbleibt somit schon
nach dem Typusbegriff des hauslichen Arbeitszimmers regelmafig eine jedenfalls geringfligige Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken. Auch bei einer nahezu ausschlieSlichen Nutzung des in die hausliche Sphare einge-
bundenen Arbeitszimmers fur betriebliche/berufliche Tatigkeiten kann daher unterstellt werden, dass es im
Ubrigen --also zu weniger als 10 %-- zu eigenen Wohnzwecken genutzt wird. Der Umfang der Nutzung des
Arbeitszimmers zu eigenen Wohnzwecken ist in diesem Zusammenhang nicht erheblich; denn § 23 1S. 1
Nr. 1S. 3 EStG enthalt in Bezug auf dieses Merkmal keine Bagatellgrenze. Dem entsprechend genligt bereits
eine geringe Nutzung zu eigenen Wohnzwecken, um (typisierend) davon auszugehen, dass ein hausliches
Arbeitszimmer stets auch zu eigenen Wohnzwecken im Sinne der Norm genutzt wird.

Ausdemin §231S. 1 Nr. 1S. 3 1. Alt. EStG normierten Kriterium der AusschlielRlichkeit folgt nichts anderes;
denn dieses Merkmal bezieht sich nur auf die zeitliche, nicht auf die raumliche Nutzung des Wirtschaftsguts
--hier Wohnung einschlieBlich Arbeitszimmer. Aus dem systematischen Vergleich von §23 1 S.1 Nr.1
S. 3 1. Alt. EStG mit der 2. Alt. des S. 3, die eine AusschliefSlichkeit gerade nicht vorsieht, folgt, dass die Aus-
schlielllichkeit einen Gesamtnutzungszeitraum abdecken soll, der kiirzer oder langer als in der 2. Alt. sein
kann. In der 2. Alt. ist der Zeitraum hingegen genau bestimmt, so dass das Wort "ausschliellich" entbehrlich

war.
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In der Gesetzesbegriindung wird lediglich auf die Selbstnutzung und deren Aufgabe (z.B. wegen Arbeits-
platzwechsels) Bezug genommen (BTDrucks. 14/23, S. 180 und 14/265, S. 181). Den Gesetzesmaterialien
(BTDrucks. 14/23, S. 180 und 14/265, S. 181: "soweit") ldsst sich zudem entnehmen, dass sich --etwa im
Falle der Fremdvermietung eines Zimmers in der Wohnung-- die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken fiir die
Gewadhrung der anteiligen Steuerbefreiung nicht auf das gesamte Objekt erstrecken muss. Wenn der Ge-
setzgeber ein hausliches Arbeitszimmer unter diesen Pramissen von der Beglinstigung des § 23 1S.1 Nr. 1
S. 3 EStG hatte ausnehmen wollen, hatte es nahegelegen, dies ausdriicklich zu regeln.

Bestatigung findet diese Auslegung im bereits angefiihrten Gesetzeszweck des § 23 1S.1 Nr.1 S. 3 EStG.
Wenn der Gesetzgeber die Besteuerung im Fall einer Aufgabe des Wohnsitzes (z.B. wegen eines Arbeits-
platzwechsels) fiir nicht gerechtfertigt halt (BTDrucks. 14/23, S. 180), trifft diese Erwagung auf das hausliche
Arbeitszimmer als Teil des im Zuge des Wohnsitzwechsels verduBerten Wohneigentums gleichermalien zu.
Auch insofern liegen eigene Wohnzwecke vor, die allein von fremden Wohnzwecken (wie der Fremdvermie-
tung eines Zimmers in der Wohnung) abzugrenzen sind.”

Gebadude dienen eigenen Wohnzwecken

e  Steuerpflichtige allein

e mit seinen Familienangehoérigen

e gemeinsam mit seinem Lebensgefahrten

e unschidlich ist die unentgeltliche Uberlassung von Teilen der Wohnung an Dritte zu Wohnzwecken
v" verbleibenden Rdume miissen noch den Wohnungsbegriff erfiillen und
v" Fihrung eines selbststandigen Haushalts erméglichen

e vollstindige Uberlassung an nahe - auch unterhaltsberechtigte - Angehérige (ausgenommen Kinder, fiir
die der Steuerpflichtige Kindergeld oder einen Freibetrag nach § 32 VI EStG erhalt) ist nicht begiinstigt.

bewohnt ein Miteigentiimer eines Zwei- oder Mehrfamilienhauses eine Wohnung allein, ist von einer Nut-
zung zu eigenen Wohnzwecken auszugehen, soweit er die Wohnung aufgrund eigenen Rechts nutzt.

2.3.4 Zeitlicher Umfang der Nutzung zu eigenen Wohnzwecken
Selbstnutzung vom Anschaffungszeitpunkt bis zur VerduRerung (1. Alternative)

e grds. Eigennutzung vom Zeitpunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums bis zum Zeitpunkt der
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums auf den Kaufer

e Leerstand vor Beginn der Eigennutzung unschadlich, wenn mit der beabsichtigten Eigennutzung im Zu-
sammenhang
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e Leerstand zwischen Beendigung der Eigennutzung und VerdauRerung des Gebadudes ist unschadlich, wenn
unbedingte VerauBerungsabsicht nachweisbar ist.

Selbstnutzung im Jahr der VerduRerung und in den beiden vorangegangenen Jahren (2. Alternative)
e nicht erforderlich, dass das Gebaude (iber drei volle Kalenderjahre bewohnt wird
e ausreichend die durchgehende Eigennutzung innerhalb der letzten drei Kalenderjahre

e im Ergebnis ausreichend wenigstens ein einziges volles Kalenderjahr und jeweils einen Tag im vorange-
gangenen Jahr und im VerauBerungsjahr

Steuerpflichtigen, die ein bislang vom Rechtsvorganger eigengenutztes Wirtschaftsgut unentgeltlich erwerben,
wird die Eigennutzung des Rechtsvorgdngers zugerechnet.

Gilt far
- Erbfall
- unentgeltliche Einzelrechtsnachfolge

Die Finanzverwaltung verlangte in beiden Alternativen eine ununterbrochene Selbstnutzung, obwohl nach
dem Wortlaut des § 23 1S. 1 Nr. 1 S. 3 EStG die ausschlielliche Eigennutzung nur bei der 1. Alt. gefordert ist.

» Das FG Baden-Wirttemberg hat entschieden, dass der VerduRerungsgewinn in diesem Fall nicht steu-
erpflichtig ist. In der Begriindung weist das Gericht auf § 23 1S. 1 Nr. 1 S. 3 2. Alt. EStG hin, wonach
"nach seinem klaren Wortlaut - anders als die 1. Alt. - keine AusschliefSlichkeit der Eigennutzung" er-
forderlich sei. Es genlige also "eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Jahr der VerauBerung und
in den beiden vorangegangenen Jahren."

» FG Baden-Wirttemberg, Urteil v. 07.12.2018, 13 K 289/17.

Nach Auffassung des Finanzgerichts erfordert § 23 1 S. 1 Nr. 1 S. 3 2. Alternative EStG nach seinem
klaren Wortlaut — anders als die 1. Alternative — keine Ausschlieflichkeit der Eigennutzung. Es genlige
eine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken im Jahr der VerdauBerung und in den beiden vorangegangenen
Jahren. Diese misse — mit Ausnahme des mittleren Kalenderjahres — nicht wahrend des gesamten
Kalenderjahres vorgelegen haben. Es genlige unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des BFH ein
zusammenhangender Zeitraum der Eigennutzung, der sich lber drei Kalenderjahre erstrecke. Fir
diese Auslegung spreche auch die Gesetzesbegriindung. Der Gesetzgeber habe eine "ungerechtfer-
tigte Besteuerung von VerauRRerungsvorgangen bei Aufgabe des Wohnsitzes (z.B. wegen Arbeitsplatz-
wechsels) vermeiden" wollen. Diesem Zweck widerspreche es, den VerduRerungsgewinn bei einer
kurzzeitigen Zwischenvermietung bis zur VerduRerung zu besteuern. Sei im Ubrigen die (ldngerfristige)
Vermietung vor Beginn des Dreijahreszeitraums unschadlich, sei nicht nachvollziehbar, warum eine
kurzzeitige Vermietung bis zur VerauRerung am Ende einer langjahrigen Eigennutzung zur Steuer-
pflicht fihren sollte. Eine kurzzeitige Vermietung am Ende des Dreijahreszeitraumes misse "erst
recht" dazu flihren, dass die VerdauRerung nicht steuerbar sei. Entgegen der Ansicht des beklagten
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Finanzamts sei nicht zwischen einem steuerunschadlichen Leerstand und einer steuerschadlichen Ver-
mietung zu differenzieren.

» Das Finanzamt legte Nichtzulassungsbeschwerde ein.
» Der BFH hat sich zwischenzeitlich mit Urteil vom 03.09.2019 dem FG B-W angeschlossen.
» Der BMF ist mit Schreiben vom 17.06.2020 der Auffassung des BFH gefolgt:

,Von der Besteuerung des VerdaulRerungsgewinns nach § 23 1S. 1 Nr. 1 EStG sind Wirtschaftsgiliter ausge-
nommen, die im Jahr der VerauBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzt wurden.

Dabei muss die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liber einen zusammenhangenden Zeitraum vorliegen,
der sich Gber drei Kalenderjahre erstreckt.

Es genligt hierbei, dass der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut
im Jahr der VerauRRerung zumindest am 1. Januar,
im Vorjahr der VerauRerung durchgehend

sowie im zweiten Jahr vor der VerdauBerung mindestens am 31. Dezember zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzt hat.

Es ist mithin unschadlich, wenn das Wirtschaftsgut im Anschluss an die Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken nach den vorgenannten zeitlichen Kriterien im Jahr der VerauRerung vermietet wird.

Wird das Wirtschaftsgut hingegen im Vorjahr der VerauRRerung kurzfristig zu anderen Zwecken genutzt
(z.B. voriibergehende Vermietung) oder kommt es im Vorjahr der VerduRerung zu einem voriibergehen-
den Leerstand, ist der Veraullerungsgewinn zu versteuern®”.

2.4 andere Wirtschaftsgiiter § 23 | Nr. 2 EStG
sind andere Wirtschaftsgliter, ohne Gegenstand des taglichen Gebrauchs zu sein, also zum Beispiel

Kunstgegenstande, Schmuck, Edelmetalle (insbesondere Gold und Silber, aber auch Xetra-Gold Inhaber-
schuldverschreibungen), Fremdwahrungen, Bitcoins u.d., Container (Vermietung gem. § 22 Nr. 3 EStG).

Der BFH hat sich in seinem Urteil vom 24.05.2022 bei VerdulRerung eines mobilen Hauses ohne Grundstiicks-
eigentiimer zu sein zu den Gegenstanden des taglichen Gebrauchs gedauliert:

Aus den Materialien zum JStG 2010 folgt, dass die Regelung darauf abzielt, Verlustgeschafte von meist vorran-
gig zur Nutzung angeschafften Gebrauchsgegenstanden, die, wie z.B. Gebrauchtfahrzeuge, dem Wertverlust
unterliegen, steuerrechtlich nicht wirksam werden zu lassen (vgl. BTDrucks 17/2249, S. 54).

Bei den Gegenstanden des taglichen Gebrauchs i.S. des § 23 1S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG muss es sich bei objektiver
Betrachtung um Gebrauchsgegenstdande handeln, die dem Wertverzehr unterliegen und/oder kein Wertstei-
gerungspotential aufweisen, wobei eine Nutzung an jedem Tag nicht erforderlich ist.
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Der Gesetzgeber reagierte mit dieser Regelung auf das Senatsurteil vom 22.04.2008. In diesem Urteil hatte
der Senat entschieden, dass § 23 1 S. 1 Nr. 2 EStG a.F. nicht teleologisch insoweit zu reduzieren ist, als Wirt-
schaftsglter des taglichen Gebrauchs mangels objektiven Wertsteigerungspotentials aus seinem Anwen-
dungsbereich herauszunehmen sind.

Nach der Begriindung des Entwurfs zum JStG 2010 sollte mit der Einfligung des § 23 1S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG ge-
setzlich klargestellt werden, dass die VerdulRerung von Gebrauchsgegenstanden, die regelmaRig mit dem Ziel
der Nutzung und nicht mit dem Ziel der zeitnahen gewinnbringenden VerdauRRerung angeschafft werden, nicht
steuerbar ist.

Die damalige Auffassung der Finanzverwaltung ist damit im Ergebnis wieder hergestellt worden.

Gebaude sind keine Gebrauchsgegenstande in diesem Sinne.

Sie sind vorrangig Objekt einer VerauRerungi.S. des §231S.1Nr.1S. EStG (und der dortigen Befreiungsre-
gelung des § 231S. 1 Nr. 1S. 3 EStG) und werden nur dann von § 23 1S. 1 Nr. 2 EStG erfasst, wenn sie losge-
|6st vom betreffenden Grundstiick (isoliert) veraulRert werden.

§ 231S. 1 Nr. 2S. 2 EStG zielt aber auf bewegliche Wirtschaftsgliter (wie PKW) ab. Gebdude wollte der Ge-
setzgeber mit der Norm, die auf "nicht mit Einkilinfteerzielungsabsicht getatigte Verlustgeschafte" gerich-
tet ist, nicht von der Besteuerung ausnehmen. Sie werden regelmaRig gerade nicht nur deshalb verauRert,

um die Kosten der eigenen Nutzung zu minimieren, in dem ein Teil der Anschaffungskosten durch die Wei-
terverauBerung aufgefangen wird" (vgl. BTDrucks 17/2249, S. 54). Vielmehr dienen sie auch der Vermogens-

bildung bzw. Kapitalanlage.

Im Ubrigen hat die Revision zu Recht darauf hingewiesen, dass das verduRerte Mobilheim offensichtlich er-
hebliches Wertsteigerungspotential besal’. Dies tritt in der realisierten Wertsteigerung von rund 45 % binnen
eines vergleichsweise kurzen Zeitraums von knapp vier Jahren hervor.

Virtuelle Wahrungen

Zu Einzelfragen zur ertragsteuerrechtlichen Behandlung von virtuellen Wahrungen und von sonstigen Token
hat sich am 10.05.2022 der BMF gedullert, hier ein Auszug daraus, soweit hier relevant ab Rz. 53:

Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermogen

Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token sind ein ,, anderes Wirtschaftsgut” im Sinne des § 23 |
S. 1 Nr. 2 EStG (vgl. Randnummer 31).

Gewinne aus der VerauBerung von im Privatvermdgen gehaltenen Einheiten einer virtuellen Wahrung und
sonstigen Token konnen daher Einklinfte aus privaten VerdauBerungsgeschaften nach § 22 Nr. 2i.V.m. § 23 |
S. 1 Nr. 2 EStG darstellen, wenn der Zeitraum zwischen der Anschaffung und der VerauBerung nicht mehr als
ein Jahr betragt (fir die ertragsteuerrechtlichen Besonderheiten von Utility und Security Token vgl. Rand-
nummern 77 ff.).

Die Einklinfteerzielungsabsicht ist dabei nicht zu priifen, da sie bereits aufgrund der VerdauRerung innerhalb
der Frist objektiviert vorliegt. Die Gewinne bleiben jedoch nach § 23 Il S. 5 EStG steuerfrei, wenn die Summe
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der aus samtlichen privaten VerduBerungsgeschaften im Kalenderjahr erzielten Gewinne (Gesamtgewinn) we-
niger als 600 € betragt.

Erforderlich sind ein Anschaffungs- und ein VerauBerungsvorgang.
Unter einer Anschaffung ist der entgeltliche Erwerb von Dritten zu verstehen.

Dies umfasst insbesondere die im Zusammenhang mit der Blockerstellung (vgl. Randnummer 42) und gegebe-
nenfalls die durch einen ICO oder Airdrop (vgl. Randnummer 75) erlangten Einheiten einer virtuellen Wahrung
und sonstigen Token.

Entgeltlich erworben sind zudem alle Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token, die Steuerpflich-
tige im Tausch gegen Einheiten einer staatlichen Wahrung (z. B. €), Waren oder Dienstleistungen sowie gegen
Einheiten einer anderen virtuellen Wahrung und sonstige Token erworben haben, sowie die durch Lending
und Staking erlangten Einheiten einer virtuellen Wahrung und gegebenenfalls sonstigen Token.

Spiegelbildlich zur Anschaffung stellt die entgeltliche Ubertragung des angeschafften Wirtschaftsguts auf
Dritte eine VerauBerung dar.

Der Tausch von Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstigen Token in Einheiten einer staatlichen
Wahrung (z. B. €), Waren oder Dienstleistungen sowie in Einheiten einer anderen virtuellen Wahrung und
sonstige Token flihrt demgemald zu einer Verdaullerung.

Die VerauBerungsfristen des § 23 1S. 1 Nr. 2 EStG beginnen nach jedem Tausch neu.

Fiir die Ermittlung der Jahresfrist ist bei einer Anschaffung oder VerdaulRerung liber eine Handelsplattform auf
die dort aufgezeichneten Zeitpunkte abzustellen.

Bei einem Direkterwerb oder einer DirektverauBerung ohne Zwischenschaltung von Intermediaren ist aus Ver-
einfachungsgriinden in der Regel auf die Zeitpunkte abzustellen, die sich aus der Wallet ergeben.

Soll fiir die Frage, ob die Jahresfrist Giberschritten ist, das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft malkgebend
sein, missen die Steuerpflichtigen den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch geeignete Unterlagen nach-
weisen.

Wenn Steuerpflichtige Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token veraul3ern, deren Bestand nach
dem UTXO-Modell ermittelt wird, und bei denen fiir einen nicht verduBerten Teilbetrag ,Wechselgeld” (oder
,Change Output”) in die eigene Wallet zuriickfliet (vgl. Beispiel in Randnummer 23), werden fiir diesen Teil-
betrag fiir steuerliche Zwecke die urspriinglichen Anschaffungsdaten des veraulSerten Coins fortgefiihrt.

aa) Ermittlung des VerduRerungsgewinns

Der Gewinn oder Verlust aus der Veraulierung von Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstigen Token
ermittelt sich aus dem VerauBerungserl6s abzlglich der Anschaffungs- und der Werbungskosten.

Als VerauRerungserlos ist bei einer VerauRerung in € das vereinbarte Entgelt zu berlcksichtigen.

Werden Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token gegen Einheiten einer anderen virtuellen
Wahrung und sonstige Token getauscht, ist als VerauRerungserlos der hingegebenen Einheiten einer virtuellen
Wahrung und sonstigen Token der Marktkurs der erlangten Einheiten der anderen virtuellen Wahrung oder
sonstigen Token am Tauschtag anzusetzen (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses Randnummer 43).

Kann ein Marktkurs der erlangten Einheiten nicht ermittelt werden, wird es nicht beanstandet, wenn stattdes-
sen der Marktkurs der hingegebenen Einheiten angesetzt wird.
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Der Marktkurs der hingegebenen Einheiten einer virtuellen Wahrung oder sonstigen Token — zuziiglich even-
tuell gezahlter Anschaffungsnebenkosten — stellt zugleich die Anschaffungskosten der erhaltenen Einheiten
einer virtuellen Wahrung oder sonstigen Token am Tauschtag dar.

Die im Zusammenhang mit der VerdauRRerung aufgewendeten Transaktionsgebihren sind als Werbungskosten
zu berticksichtigen.

Werden Einheiten einer virtuellen Wahrung und sonstige Token im Tausch gegen eine Dienstleistung oder eine
Ware hingegeben, ist als VerauRerungserlds der hingegebenen Einheiten einer virtuellen Wahrung und sons-
tigen Token das in € vereinbarte Entgelt anzusetzen.

Wurde ein Entgelt nicht ausdriicklich beziffert, ist als VerauBerungserlos der Marktkurs der hingegebenen Ein-
heiten einer virtuellen Wahrung und sonstigen Token anzusetzen.

bb) Verwendungsreihenfolge

Fiir die Bestimmung der Verwendungsreihenfolge der verdauRerten Einheiten einer virtuellen Wahrung und
sonstigen Token gilt der Grundsatz der Einzelbetrachtung (vgl. Randnummer 51).

Ist eine Einzelbetrachtung nicht moglich, gelten fir die Zwecke der Haltefrist die zuerst angeschafften Einhei-
ten einer virtuellen Wahrung und sonstigen Token als veraufSert und ist fiir die Wertermittlung die Durch-
schnittsmethode anzuwenden (vgl. BFH-Urteil vom 24. November 1993, X R 49/90, BStBI 11 1994 S. 591).

Aus Vereinfachungsgriinden kann fiir die Zwecke der Wertermittlung unterstellt werden, dass die zuerst an-
geschafften Token zuerst verauRert wurden (First in First out, FiFo).

Es gilt eine walletbezogene Betrachtung.

Die gewahlte Methode ist bis zur vollstandigen VerdauRRerung der Einheiten einer virtuellen Wahrung oder einer
bestimmten Art sonstiger Token in dieser Wallet beizubehalten.

Nach einer vollstandigen VerdaulRerung der Einheiten einer virtuellen Wahrung oder einer bestimmten Art
sonstiger Token in dieser Wallet und anschlieBendem Neuerwerb von Einheiten dieser virtuellen Wahrung
oder dieser sonstigen Token kann die Methode gewechselt werden.

Beim Halten von Einheiten mehrerer virtueller Wahrungen oder mehrerer Arten sonstiger Token besteht fiir
jede virtuelle Wahrung und jede Art sonstiger Token in einer Wallet ein gesondertes Wahlrecht.

cc) Keine Verlangerung der VerduRerungsfrist auf zehn Jahre

Bei virtuellen Wahrungen kommt die Verlangerung der VerdauBerungsfrist nach § 23 1S. 1 Nr. 2 S. 4 EStG nicht
zur Anwendung.

Bei Xetra-Gold oder EUWAX Gold Inhaberschuldverschreibungen

handelt es sich um boérsenfahige Wertpapiere. Sie bieten die Moglichkeit, an der Wertentwicklung von Gold
zu partizipieren. Sie bilden den Goldpreis — stets aktuell — nahezu eins zu eins ab. Zur Besicherung und Erfill-
barkeit der Auslieferungsanspriiche wird die Inhaberschuldverschreibung jederzeit durch physisch eingelager-
tes Gold zu mindestens 95 % gedeckt. Jede einzelne Schuldverschreibung gewdhrt dem Inhaber das Recht auf
Auslieferung eines Gramms Gold. Daneben besteht die Moglichkeit, die Wertpapiere an der Bérse zu handeln.
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Keine Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Der BFH hat sich in mehreren Entscheidungen auf den Standpunkt gestellt, dass Gewinne aus VeraulSerung
oder Einlésung von Xetra-Gold Inhaberschuldverschreibungen nicht zu steuerbaren Einklinften aus Kapitalver-
mogen nach § 20 11'S. 1 Nr. 7 EStG bzw. § 2011 S. 2 EStG fuhren (BFH, Urteil v. VIII R 35/14, BStBI 2015 11 S. 834;
BFH, Urteil v. 12.5.2015, VIII R 4/15, BStBI 2015 11 S. 835; BFH, Urteil v. 12.5.2015, VIII R 19/14, BFH/NV 2015
S. 1559). Die Schuldverschreibung verbriefe keine Kapitalforderung, sondern einen Anspruch auf eine Sach-
leistung, ndamlich die Lieferung physischen Golds. Im Ergebnis seien sowohl der Erwerb als auch die Einlosung
oder der Verkauf der Inhaberschuldverschreibungen dem unmittelbaren Erwerb oder Verkauf physischen
Golds gleichzustellen. Derartige Goldgeschidfte habe der BFH aber stets als private VerauRerungsgeschafte
nach § 22 Nr. 2, § 23 1 S. 1 Nr. 2 EStG angesehen, mit der Folge, dass der Gewinn nach Ablauf eines Jahrs
zwischen Anschaffung und VerauBerung bzw. Einldsung nicht steuerbar ist.

Die Frage, ob der Erwerb von Xetra-Gold Inhaberschuldverschreibungen mit nachfolgender Auslibung des An-
spruchs gegeniiber der Emittentin auf Lieferung physischen Goldes ein privates VerauBerungsgeschaft dar-
stellt, wenn Erwerb und Ausiibung des Rechts innerhalb des einjahrigen Zeitraums des § 23 1S. 1 Nr. 2S. 1
EStG erfolgen, ist hochstrichterlich noch ungeklart. Das Schleswig-Holsteinische FG stellt sich auf den m.E.
zutreffenden Standpunkt, dass in den Fallen, in denen der Erwerber gegenliber der Emittentin seinen in der
Inhaberschuldverschreibung verbrieften Anspruch auf Lieferung physischen Goldes geltend macht, allein in
der Einlésung der Xetra-Gold Inhaberschuldverschreibung verbunden mit der Auslieferung des physischen
Goldes innerhalb der Einjahresfrist — anders als beim Verkauf der Inhaberschuldverschreibungen — keine Ver-
duBerungi. S. der 22 Nr. 2, § 23 1S. 1 Nr. 2 EStG zu sehen ist (Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil v. 6.9.2017,
5K 152/16, Rev. eingelegt, Az. des BFH: IX R 33/17).

Grundstiicksgleiche Rechte (begrifflich wiein § 211S. 1 Nr. 1 EStG) unterliegen im Gegensatz zu den sonstigen
Rechten der fiir Grundstiicke geltenden 10-jahrigen VerdauRerungsfrist des § 23 I S. 1 Nr. 1 EStG. Darunter
fallen die Rechte, auf die die Vorschriften des biirgerlichen Rechts liber Grundstiicke Anwendung finden. Das
sind insbesondere das Erbbaurecht und das Wohneigentum.

3. Anschaffung und Veraulerung von Wirtschaftsgiitern

3.1 Anschaffung

Ein privates VerdulRerungsgeschaft setzt neben der VeraulRerung die Anschaffung eines bestimmten Wirt-
schaftsguts voraus.

Anschaffung i.S.d. § 23 EStG

e  Erwerb eines Grundstiicks (setzt Vereinbarungen, die auf den Ubergang des (wirtschaftlichen) Eigentums
gerichtet sind, voraus)

e grundstiicksgleichen Rechts oder anderen Wirtschaftsguts
e von einem Dritten
e gegen Entgelt

e  Spekulationsabsicht nicht erforderlich
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e  Erwerbshandlung muss vom Willen des Steuerpflichtigen getragen werden

Keine Anschaffung i.S.d. § 23 EStG ist daher gegeben, wenn es wegen eines behoérdlichen Zwangsaktes, z.B.
Enteignung nach §§ 85 ff. BauGB bzw. Umlegung nach § 45 BauGB, oder zur Abwendung eines solchen unmit-
telbar bevorstehenden Zwangsakts zum Erwerb eines Ersatzgrundstiicks mit gleichen Funktionen kommt.

Keine Anschaffung
e Ricklbertragung enteigneter DDR-Grundstlicke

e  Riickgabe nach Aufhebung der staatlichen Verwaltung an den Alteigentiimer aufgrund des Gesetzes zur
Regelung offener Vermoégensfragen

Besonderheiten
e Abgabe des Meistgebots in der Zwangsversteigerung eines Grundstlicks ist eine Anschaffung

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

e bei bindenden Verkaufsangebot muss bereits mit dem Angebot der Verkauf durch den Ubergang von
Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten vollzogen sein

e  Bei Grundstiickslibertragungen bei EheschlieRungen im Rahmen des Zugewinnausgleichs liegt i. d. R. ein
Anschaffungsgeschaft vor

3.1.1 Unentgeltlicher Erwerb

Der unentgeltliche Erwerb eines Wirtschaftsguts durch

-Erbschaft und im Rahmen der Erbauseinandersetzung durch Realteilung ohne Ausgleichszahlung
-Vermachtnis

-Pflichtteil

-Schenkung

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

Da der Erbe im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gem. § 1922 BGB in die gesamte Rechtsstellung des Erblas-
sers eintritt (FuBstapfentheorie), ist nach der Rechtsprechung des BFH dem Erben die Anschaffung durch den
Erblasser zuzurechnen. Mit Einfihrung des § 23 | S. 3 EStG gilt dies auch fiir die unentgeltlichen Einzelrechts-
nachfolge.
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Beispiel

Mutter Lisa erwirbt 2012 eine Eigentumswohnung, die sie 2013 ihrer Tochter Chiara im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge gegen lebenslangliche Versorgungsleistungen von monatlich € 5.000 liber-
tragt. Der Rentenbarwert betragt 800.000 €, der Verkehrswert 2 Mio. € in 2013.

Lésung

Die im Zusammenhang mit der in 2013 teilentgeltlichen Vermégensiibertragung (vgl. Erlasse § 7/ 3
Rz. 4und § 10/5 Rz.3,21) vereinbarten wiederkehrenden nicht beglinstigten Versorgungsleistungen fiih-
ren zu Anschaffungskosten von 800.000 €. Es liegt insoweit eine VerduBerung i. H. v. 800.000/2 Mio. €
=40 % und keine unentgeltliche Ubertragung vor.

Insoweit kann Chiara das Grundstiick nicht vor 2024 steuerfrei verauliern.

Soweit Chiara das Grundstiick i. H. v. 1,2/2 Mio. € = 60 % unentgeltlich erworben hat, ist ihr als unent-
geltliche Einzelrechtsnachfolgerin die Anschaffung durch Lisa in 2012 zuzurechnen, so dass Chiara das
Grundstiick insoweit nicht vor 2023 steuerfrei veraulRern kann.

3.1.2 Erwerb durch Erbauseinandersetzung und teilentgeltlicher Erwerb

Erhalt ein Miterbe im Rahmen der Erbauseinandersetzung wertmaRig mehr, als ihm nach seiner Erbquote zu-
steht, und zahlt er dafiir den anderen Miterben eine Abfindung, fiihrt dies grds. zu zwei selbststdndig zu be-
urteilenden Erwerbsvorgangen, namlich

e zueinem unentgeltlichen Erwerb entsprechend der Erbquote sowie

e zueinem entgeltlichen Erwerb hinsichtlich des Mehrempfangs. Insoweit liegt eine Anschaffung i.S.d.
§ 23 EStG vor.

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

Beispiel

Karl, Lisa und S sind Miterben zu je /3. Zum Nachlass gehort ein Einfamilienhaus (Wert 500.000 €),
300.000 € in Wertpapieren und Sparguthaben von 100.000 €. Bei der Erbauseinandersetzung erhalt Karl
die Wertpapiere. Lisa Gbernimmt das Einfamilienhaus und zahlt an S, der das Sparguthaben erhalt, eine
Abfindung von 200.000 €.

Lésung

Lisa hat Anschaffungskosten in Héhe von 200.000 € Sie hat das Einfamilienhaus zu 3/s, ndmlich in Héhe
ihres Erbanteils von 300.000 € (}/5 des Gesamtnachlasses von € 900.000), unentgeltlich erworben. Bei
einer VerdaulRerung des Einfamilienhauses innerhalb der VerdauRerungsfrist fiir 700.000 € ergibt sich ein
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VerduRerungsgewinn von 80.000 € (Differenz aus /s des Verkaufspreises = € 280.000 und den Anschaf-
fungskosten von 200.000 €). Fir den unentgeltlichen Anteil ist bei der VerduRerung zu priifen, ob der
Erblasser innerhalb der VerdauRerungsfrist das Einfamilienhaus erworben hat.

Abwandlung Beispiel

Hat im o. g. Beispiel der Erblasser das Einfamilienhaus erst vor 3 Jahren fiir 400.000 € erworben, ent-
steht auch beim Erben S ein VerdauBerungsgewinn in Hohe von 40.000 €, da er das Einfamilienhaus unter
Beriicksichtigung seiner Erbquote zu ?/s entgeltlich verduRert (Verkehrswert: 500.000 € abziiglich der
Anschaffungskosten des Erblassers: 400.000 € = 100.000 € x /s entgeltlich = 40.000 €).

Beispiel

2022 libertragt Vater Karl seinem Sohn S eine 2011 erworbene Eigentumswohnung (Verkehrswert:
250.000 €) im Wege der vorweggenommenen Erbfolge. S hat auf der Wohnung lastende Verbindlich-
keiten in Ho6he von 125.000 € Gibernommen. Im Jahr 2023 verkauft S die Eigentumswohnung.

Lésung

S hat die Wohnung zur Halfte unentgeltlich, zur Halfte entgeltlich erworben. Soweit S das Grundstiick
unentgeltlich ibernommen hat, wird fiir die Fristberechnung auf die Anschaffung durch Karl abgestellt.
Fiir den entgeltlich erworbenen Teil beginnt eine neue 10-Jahresfrist im Jahr 2022 zu laufen. Im Bei-
spielsfall bleibt danach die auf den unentgeltlich erworbenen Teil entfallende Halfte des VerdauRerungs-
gewinns steuerfrei. Die andere, auf den entgeltlich erworbenen Teil entfallende Halfte des VerdauRe-
rungsgewinns muss S versteuern.

3.2 VerduBerung

Die Veraulierung ist eine unentbehrliche Voraussetzung fiir eine Besteuerung nach § 23 EStG. Unter Veraulle-
rung nach dieser Vorschrift ist die entgeltliche Ubertragung eines Grundstiicks, grundstiicksgleichen Rechts
oder anderen Wirtschaftsguts auf einen Dritten zu verstehen. Als VerdulRerung im Sinne des § 23 1S. 1 Nr. 1
S. 1 EStG gelten auch die Ersatztatbestande nach § 231 S. 5 EStG.

Beispiel

Karl Gbertragt im Wege der vorweggenommenen Erbfolge ein von ihm am 01.07.2023 fiir 500.000 €
angeschafftes Mietwohngrundstiick mit Ablauf des 31.12.2023 auf seinen Sohn S. Das Grundstlick hat
zu diesem Zeitpunkt einen Verkehrswert von 600.000 €. S muss an Karl eine Abstandszahlung von
50.000 € und an seine Schwester Kathe ein Gleichstellungsgeld von 250.000 € leisten.

Lésung

Karl ist ein VerduRerungsentgelt von 300.000 € (Abstandszahlung und Gleichstellungsgeld) zuzurech-
nen. Nach dem Verhaltnis des VerdauBerungsentgelts zum Verkehrswert des Grundstiicks ist dieses zu
1/, entgeltlich tGibertragen worden. Der VerduRerungsgewinn des Karl betrdgt mithin 300.000 € (Veriu-
Berungspreis) abziiglich !/, von 500.000 € (Anschaffungskosten) = 50.000 €.
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Ubertragung eines Grundstiicks gegen Entgelt oder gegen Gewiahrung von Gesellschaftsrechten auf eine ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft oder Personengemeinschaft ist insoweit nicht als VerauBerung an-
zusehen, als der bisherige Eigentiimer am Vermogen der Gesellschaft oder Gemeinschaft beteiligt ist oder
wird. Wirtschaftsgiiter einer Gesamthandgemeinschaft sind abweichend von den Vorschriften des blrgerli-
chen Rechts gem. § 39 Il Nr. 2 AO anteilig den Gesellschaftern oder Gemeinschaftern zuzurechnen Ein Verdu-
Rerungsvorgang ist nur insoweit gegeben, als das Wirtschaftsgut dem Einbringenden nach Ubertragung nicht

mehr zuzurechnen ist.
Beispiel

An der KL-GbR sind Karl und Lisa zu je 1/, beteiligt. Im Jahr 2023 beteiligt sich S an der GbR und bringt
dazu ein Mietwohngrundstiick mit einem Wert von 150.000 €, das er 2014 fiir 90.000 € erworben hatte,
in die GbR ein. Danach sind Karl, Lisa und S zu je /3 an der GbR beteiligt.

Lésung

Die Ubertragung des Grundstiicks auf die GbR ist zu /3 als VerduRerung anzusehen, weil es S nach Ein-
bringung in diesem Umfang nicht mehr zuzurechnen ist.

Berechnung des VerdauRRerungsgewinns:

2/3 des VerduRerungspreises von 150.000 € 100.000 €
abzgl. 2/s der Anschaffungskosten von 90.000 € 60.000 €
VerauBerungsgewinn 40.000 €

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

Beispiel

Im obigen Beispielsfall verduBert die GbR im Jahr 2025 das Grundstiick zu einem Kaufpreis von 180.000 €
an den Gesellschafter Karl.

Lésung

Die VerauRerung durch die GbR ist als anteilige VeraulRerung des Grundstiicks durch Lisa und S an Karl
zu behandeln. Der von S erzielte VerauBerungsgewinn unterliegt nicht der Besteuerung nach § 231S. 1
Nr.1S. 1 EStG, weil er das Grundstiick, soweit es ihm zuzurechnen ist, vor mehr als 10 Jahren erworben
hat.
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Berechnung des von Lisa erzielten VerdaulRerungsgewinns:

/5 des VerduRerungspreises von 180.000 € 60.000 €
abzgl. /3 der Anschaffungskosten von 150.000 € im Jahr 2023 50.000 €
VerauBerungsgewinn Lisa 10.000 €

» Gesamtauseinandersetzung im Wege der Ehescheidung auf den anderen Ehegatten
Beispiel

Ehegatten A und B leben im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft. Ehemann A erwarb
2014 fiir 100.000 € ein bebautes Grundstiick, das seither von ihm vermietet wurde. Die Ehe wird im Jahr
2023 geschieden. Der geschiedenen Ehefrau steht ein Zugewinnausgleichsanspruch gegen A in Héhe
von 150.000 € zu. Zur Abgeltung dieses Anspruchs {ibertrégt in 2023 A ihr das Grundstiick, das im Uber-
tragungszeitpunkt einen Verkehrswert von 150.000 € hat.

Lésung

Wird ein Grundstiick vom Eigentiimer an einen Dritten zur Tilgung einer diesem - gleich aus welchem
Rechtsgrund - zustehenden Geldforderung an Erflillungs statt gem. § 364 BGB (bertragen, handelt es
sich um ein VerauRerungsgeschaft beim Eigentimer bzw. Anschaffungsgeschaft beim Dritten. Da im
Beispielsfall A das Grundstlick innerhalb von 10 Jahren nach Erwerb verdufSert hat, ist ein steuerpflich-
tiges privates VeraulRerungsgeschafti. S. von § 231S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG gegeben.

Der von A zu versteuernde VerduRRerungsgewinn betragt:
VerduRerungspreis 150.000 €
Anschaffungskosten ./. 100.000 €

Gewinn aus § 23 EStG 50.000 €

Eine Spekulationsabsicht ist nicht erforderlich. Selbst VerauRerungen unter behordlichem Zwang, wie die Ent-
eignung eines Grundstlicks gegen Entschadigung ohne Ersatzgrundstiick, fallen grds. unter § 23 EStG. Eine Aus-
nahme macht die Rechtsprechung nur, wenn es wegen eines behoérdlichen Zwangsakts (Enteignung bzw. Um-
legung) oder zur Abwendung eines solchen unmittelbar bevorstehenden Zwangsakts zum Erwerb eines Ersatz-
grundstlicks kommt. Ein solcher Austausch stellt keine VeraulRerung und dementsprechend auch keine Neu-
anschaffungi.S.d. § 23 EStG dar. Die VerauBerungsfrist fiir das ersetzte Grundstiick lauft demnach weiter.

Beispiel

A ist Eigentimer eines 2015 erworbenen, unbebauten Grundstiicks, an dem er sich ein Eigentlimererb-
baurecht bestellt. In Ausiibung des Erbbaurechts errichtet er 2023 ein Gebdude. Anschlielend verdu-
Rert er das Erbbaurecht an B. Da A das Erbbaurecht nicht angeschafft hat, liegt kein steuerpflichtiges
VerauRerungsgeschaft vor. Sollte A noch innerhalb der 10-Jahresfrist seit Anschaffung den Grund und
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Boden an B verkaufen, misste er lediglich den darauf entfallenden VeraulRerungsgewinn versteuern.
Hatte er stattdessen das bebaute Grundstiick an B verdauBert, ware in die Besteuerung auch das errich-
tete Gebaude einzubeziehen gewesen.

4, VerdauBerungsfrist

4.1 Allgemeines

VerauBerungsfrist betragt flr

e Grundstlicke und grundstiicksgleiche Rechte 10 Jahre
e andere Wirtschaftsgiter 1 Jahr

e  Fiur bewegliche Wirtschaftsglter, die nach dem 31.12.2008 angeschafft werden, betragt die Frist
10 Jahre, wenn aus deren Nutzung zumindest in einem Jahr Einkiinfte - z.B. aus der Vermietung - erzielt
werden (§ 23 1S. 1 Nr.2S. 4 EStG, § 52 XXXI S. 1 EStG). Sinn dieser Regelung ist die Vermeidung von
Steuersparmodellen, die sich in der Praxis insbesondere aus der Vermietung von beweglichen Wirt-
schaftsgiitern (insbes. Containerleasing) - bedingt durch die Umgehung der VerduRerungsgewinnbesteu-
erung nach Ablauf der Frist - gebildet haben.

Die Fristen beziehen sich auf den Zeitraum zwischen Anschaffung und VerdauRerung. GemaR § 108 | AO erfolgt
die Fristberechnung nach §§ 187 bis 193 BGB.

Achtung

Als Faustregel gilt, dass der jeweilige Zeitraum zur Vermeidung der Besteuerung um mindestens einen Tag
Uberschritten sein muss. Wurde z.B. ein Grundstiick am 24.05.2013 angeschafft, endet die Besteuerungsfrist
mit Ablauf des 24.05.2023. Also steuerfrei bei Verauflerung ab 25.05.2023.

Fir die Fristberechnung ist nicht maRgebend der Zeitpunkt des dinglichen Erflillungsgeschafts, auch nicht der
Lastenibergang, sondern der vorangehende Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschafts, der schuldrechtlichen Ver-
einbarung.

Besonderheiten

e  Wirkt bei einem notariellen Kaufvertrag Giber ein Grundstiick innerhalb der VerauBerungsfrist auf der
Kauferseite ein vollmachtloser Vertreter mit und genehmigt der Kaufer das Rechtsgeschaft auRerhalb
der Behaltefrist, so ist das private VerauBerungsgeschaft nicht nach § 23 | EStG steuerbar. Die Genehmi-
gung wirkt steuerrechtlich nicht auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts zurtick.

e  Ein aulBerhalb der VerdauRerungsfrist liegender Zeitpunkt des Eintritts einer aufschiebenden Bedingung
des VerauBerungsgeschafts ist unmaligeblich.
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e  Bei Erbauseinandersetzung mit Ausgleichszahlung und in Fallen des teilentgeltlichen Erwerbs, z.B. vor-
weggenommene Erbfolge mit Abstands- oder Gleichstellungszahlungen, Ubernahme von Verbindlichkei-
ten, ist die VerduRerungsfrist hinsichtlich des entgeltlichen Anteils vom Ubertragungszeitpunkt (schuld-
rechtlicher Vertrag) zu berechnen.

4.2 Sonderregelungen
VerauBerungsfiktionen nur fiir Grundstiicke (S. 5 bezieht sich nur auf § 23 I Nr. 1 EStG)

e Wenn der Steuerpflichtige sein Grundstiick oder grundstiicksgleiches Recht in das Betriebsvermogen
einlegt und dieses innerhalb von zehn Jahren nach seiner Anschaffung aus dem Betriebsvermogen ver-
duBert (§ 23 1S. 5 Nr. 1 EStG) oder verdeckt in eine Kapitalgesellschaft einlegt (§ 23 1S. 5 Nr. 2 EStG).

Nach § 23 111 S. 2 ist dabei anstelle des VerdauBerungspreises der fir den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 |
Nr. 5 EStG angesetzte Wert (§ 23 1S. 5 Nr. 1 EStG)oder der gemeine Wert (§ 231S. 5 Nr. 2 EStG) anzu-
setzen.

Anschaffungsfiktion

e Wenn der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut vor Verkauf aus dem Betriebsvermégen entnommen oder
durch Betriebsaufgabe in das Privatvermoégen tberfihrt hat. Hier ist dem VerauBerungspreis der fiir das
Wirtschaftsgut bei Entnahme oder Uberfiihrung in das Privatvermégen § 6 I Nr. 4, 16 111 S. 7 EStG tat-
sachlich angesetzte Wert gegeniiberzustellen (§ 23 111 S. 3 EStG).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung konnten Verluste aus dem Verkauf von Gebrauchsgegenstanden des
taglichen Lebens, z.B. Pkw, mit Ausnahme von Oldtimern, steuerlich nicht berlicksichtigt werden, weil hier
i. d. R. potenzielle Wertsteigerungen ausgeschlossen sind und daher nach objektiven Mal3stdaben die auch bei
privaten VerduBerungsgeschiften erforderliche Uberschusserzielungsabsicht zu verneinen ist. Andererseits
galt aber auch: Ergibt sich aus einem solchen Geschaft im Einzelfall ein Gewinn, z.B. aus dem Verkauf eines

Jahreswagens durch den Werksangehorigen, brauchte dieser ebenfalls nicht angesetzt werden.

Der BFH sah dies in seinem Urteil vom 22.04.2008 (IX R 29/06, BFH/NV 2008, 1244) anders und gab dem Klager
Recht. Die Veraullerung eines Gebrauchtwagens innerhalb eines Jahres nach Anschaffung ist nach § 231S. 1
Nr. 2 EStG steuerbar. Im Streitfall erwarb der Klager ein gebrauchtes BMW-Cabrio und verkaufte es binnen
Jahresfrist. Den VerauBerungsverlust macht er vergeblich in seiner ESt-Erklarung geltend. Auch vor dem FG
hatte der Klager keinen Erfolg. Nach Auffassung des FG fallen unter den Begriff »anderes Wirtschaftsgut« in §
23 1S. 1 Nr. 2 EStG keine Gegenstande des taglichen Gebrauchs, bei denen Wertsteigerungen von vornherein
ausgeschlossen seien.

Das Gesetz erfasst, anders als friihere Fassungen des EStG, alle WG im Privatvermégen. Der Gebrauchtwagen
ist als korperlicher Gegenstand eine Sache und damit ein WG. Der BFH hielt sich nicht flir berechtigt, WG des
taglichen Verbrauchs mangels objektiven Wertsteigerungspotenzials aus dem Anwendungsbereich der Vor-
schrift herauszunehmen. Eine entsprechende Einschrankung aufgrund eines Gesetzesentwurfs der Bundesre-
gierung im Zusammenhang mit der Einfliihrung einer allgemeinen Wertzuwachsbesteuerung ist nicht Gesetz
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geworden. Der Klager hatte den aus der VerdauBerung erwirtschafteten Verlust auch »erzielt«. Das Gesetz ob-
jektiviert durch die verhaltnismalig kurzen Verdaullerungsfristen in typisierender Weise die Einkilinfteerzie-
lungsabsicht.

Der Gesetzgeber geht zwischenzeitlich davon aus, dass Wirtschaftsgiiter des taglichen Gebrauchs zur privaten
Nutzung, nicht zur gewinnbringenden kurzfristigen VeraulSerung angeschafft werden. Durch das Gesetz vom
8.12.2010 sind daher die Gegenstande des taglichen Gebrauchs aus dem Anwendungsbereich des § 23 EStG
ausdricklich herausgenommen worden. Das betrifft Gebrauchsgiiter, die auf Grund eines nach dem
13.12.2010 rechtskraftig abgeschlossenen Vertrags erworben werden, § 52 XXXI S. 1 2.HS.

4.3 Ermittlung des VerauBerungsgewinns (-verlusts)
4.3.1 VerduBerungspreis
Die Ermittlung der Einkilinfte ist grds. fiir jedes VerauRerungsgeschaft gesondert vorzunehmen.

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

Zum VerauBerungspreis gehort alles, was der Steuerpflichtige anlasslich der VeraulBerung oder im wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit ihr in Geld oder Geldeswert erhalt.

Bei VerauRRerung eines "bebauten Erbbaurechts" entfillt der VerdauBerungspreis insgesamt auf das Gebadude,
wenn der Erwerber dem bisherigen Erbbauberechtigten nachweislich nur etwas fiir das Gebaude gezahlt hat
und gegenliber dem Erbbauverpflichteten nur zur Zahlung des laufenden Erbbauzinses verpflichtet ist.

e  BeiTausch ist VerduBerungspreis der gemeine Wert des erhaltenen Wirtschaftsguts

e  Erwerb im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge gilt als Gegenleistung fiir die VerdaufRerung auch
eine Ubernommene Verbindlichkeit.

e  Zahlung des Veraullerungspreises in Raten - VerdaulSerungspreis ist grds. abzuzinsen und der in den Raten
enthaltene Zinsanteil nach § 20 | Nr. 7 EStG zu versteuern.

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

v Abzinsungssatz betragt nach § 12 111 S. 2 BewG 5,5 % Als VerdauBerungspreis ist lediglich der abge-
zinste Betrag zu erfassen.

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

e Dies ist der Fall, wenn die Parteien Leistung und Gegenleistung nach kaufmannischen Gesichtspunkten
gegeneinander abgewogen haben (VerduRerungsleibrente) oder keine Versorgungsleistung, also Uber-
tragung nach dem 31.12.2007, vorliegt
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4 Ertragsanteil der Leibrente gehort zu den wiederkehrenden Bezligen und ist nach § 22 Nr. 1 S. 3
Buchst. a) bb) EStG zu versteuern.

4 Unterschiedsbetrag (VerduRerungspreis) zwischen Ertragsanteil und Rentenzahlung, d.h. der Kapi-
talanteil (Rentenbarwert), ist der maRgebende Betrag zur Berechnung des VerauRerungsgewinns.

4 Zeitrenten sind wie Kaufpreisraten zu behandeln

Ein VerauBerungsgewinn fallt erstmalig in dem Veranlagungszeitraum an, in dem die Summe der Kapitalanteile
die Anschaffungskosten und die Werbungskosten, abzliglich AfA, tibersteigt. Entsprechend ist zu verfahren bei
der Veraullerung gegen dauernde Lasten.

Der Kapitalwert kann statt nach bewertungsrechtlichen Vorschriften auch nach versicherungsmathematischen
Grundsatzen ermittelt werden, die zu genaueren Annaherungswerten fiihren.

4.3.2 Anschaffungskosten

Anschaffungskosten sind alle Aufwendungen, die erbracht werden, um das Wirtschaftsgut zu erwerben und
es in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen (§ 23 111 S. 1 EStG i. V. mit § 255 | HGB).

Neben dem Kaufpreis flir das Wirtschaftsgut gehéren dazu auch

e die Anschaffungsnebenkosten, wie z.B. die Inseratskosten, Maklerhonorare, Notargebiihren, Gerichts-
kosten, Grunderwerbsteuer, und

o die nachtraglichen Anschaffungskosten. Von nachtraglichen Anschaffungskosten spricht man, wenn
sich nach Erlangung der tatsachlichen Sachherrschaft Giber das Wirtschaftsgut die durch seine Anschaf-
fung veranlassten Aufwendungen erhdhen, also z.B. bei einer nachtraglichen Kaufpreiserhéhung wegen
eines Rechtsstreits oder einer Nachzahlung von Grundsteuer.

Wichtig

Erhalt der Steuerpflichtige 6ffentliche oder private Zuschiisse zu den Anschaffungskosten, die keine Mieter-
zuschiisse i.S.d. R 21.5 Ill EStR sind, missen die Anschaffungs- oder Herstellungskosten um diese Zuschisse
gekiirzt werden.

4.3.3 Herstellungskosten

Herstellungskosten i.S.d. § 23 1ll S. 1 EStG sind die vom Steuerpflichtigen getragenen Aufwendungen i.S.d.
§ 255 11 HGB.

Mit der Einbeziehung der im Zeitraum zwischen Anschaffung und VeraufBerung des Grundstticks selbsterrich-
teter Gebaude und anderer in diesem Zeitraum durchgefiihrter BaumalRnahmen in die VeraufSerungsgewinn-
besteuerung sind bei Berechnung des VerauRerungsgewinns neben den schon bislang zu berlicksichtigenden
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nachtraglichen Herstellungskosten bei einem angeschafften Gebaude auch Aufwendungen fiir die erstmalige
Herstellung eines Gebaudes anzusetzen.

Zu den Aufwendungen fiir die erstmalige Herstellung eines Gebaudes gehoren alle Aufwendungen, die vom
Beginn der Bauarbeiten bis zur Fertigstellung anfallen. Hierzu zahlen neben den reinen Baukosten auch z.B.
die Baunebenkosten, wie Geblihren fiir die Baugenehmigung, Architekten-, Ingenieur- und Statikerhonorare.

Nicht zu den Herstellungskosten gehoért der Wert der eigenen Arbeitsleistung, weil es sich hierbei nicht um
tatsachliche Aufwendungen, sondern um die Ersparnis von Aufwendungen handelt. Die Kosten fiir das vom
Steuerpflichtigen eingesetzte Arbeitsgerat und verarbeitete Material zahlen als tatsachliche Aufwendungen
dagegen zu den Herstellungskosten.

Zu den nachtraglichen Herstellungskosten gehéren Aufwendungen, die nach der Fertigstellung des Wirt-
schaftsguts anfallen. Das sind z.B. Kosten fiir eine Erweiterung, d.h. einen Anbau an ein Gebaude, seine Auf-
stockung, die VergroRerung der nutzbaren Flache, z.B. durch Aufsetzen einer Dachgaube, oder eine Substanz-
mehrung (Beachte Erlass § 21/8).

Beispiel

A hat 2016 ein bebautes Grundstiick zum Kaufpreis von 140.000 € erworben und fiir das aufstehende
Gebdude Umbaukosten in Hohe von 60.000 €aufgewendet. Durch Kaufvertrag vom 15.02.2023 hat er
das Gebaude fir 250.000 € verduliert. Fiir die Berechnung des privaten VeraulSerungsgewinns ist von
Anschaffungs- und Herstellungskosten in Hohe von 200.000 € auszugehen.

4.3.4 Werbungskosten

Werbungskosten sind grds. alle durch das VerduBerungsgeschaft veranlassten Aufwendungen, soweit sie
nicht zu den Anschaffungs- oder Herstellungskosten des verdauRRerten Wirtschaftsguts gehoren (Veranlassungs-
zusammenhang), nicht einer vorrangigen Einkunftsart zuzuordnen sind und nicht wegen der Nutzung zu eige-
nen Wohnzwecken unter das Abzugsverbot des § 12 EStG fallen.

Beispiele

Kosten fiir Zeitungsinserate
e  Makler und Notar
e  Grundbucheintragungen

e  Planungsaufwendungen zur Baureifmachung eines unbebauten Grundstiicks (Baugenehmigungs-
gebihren, Architektenhonorare)

e auch Erhaltungsaufwendungen, soweit sie allein oder ganz lGberwiegend durch die VerdauRerung
des Mietobjekts veranlasst sind

Voraussetzung ist, dass von Anfang an VerauBerungsabsicht bestand.
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e  Finanzierungskosten, im Zusammenhang mit dem Erwerb eines Wohnhauses, bilden grds. Werbungskos-
ten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, wenn das Gebaude zur Vermietung bestimmt
war.

e Hat der Steuerpflichtige das Objekt absichtlich leer stehen lassen, sind die Finanzierungskosten, da sie
nicht mit der Nutzung des veraullerten Wirtschaftsguts zusammenhangen, vom Veraullerungspreis abzu-
ziehen.

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

e Schuldzinsen, die nach der VerauBerung innerhalb oder aullerhalb der Zehnjahresfrist anfallen, sind nach
den BFH Urteilen vom 21.01.2014 und 08.04.2014 bei den Einkiinften aus VuV abzugsfahig, soweit der
VerauRerungspreis nicht ausreicht, das Darlehen zu tilgen. Vorfalligkeitsentschadigung dagegen bei § 23
EStG. Beachte hierzu auch BMF vom 27.07.2015 (§ 21/16)

4.3.5 Sonderfille

Bei der VerdauBerung eines teilentgeltlich z.B. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge oder im Rahmen
einer Erbauseinandersetzung mit Abfindungszahlung erworbenen Grundstiicks berechnet sich der VerdauRe-
rungsgewinn fir den entgeltlich erworbenen Teil durch Gegeniiberstellung des anteiligen VerauRerungsprei-
ses zu den tatsachlichen Anschaffungskosten. Der anteilige VerauBerungspreis bestimmt sich nach dem Ver-
haltnis der aufgewendeten Anschaffungskosten zum Verkehrswert des Grundstiicks im Zeitpunkt des Er-
werbs. Die Werbungskosten sind, soweit sie nicht eindeutig dem entgeltlichen oder unentgeltlichen Teil zuge-
ordnet werden kdnnen, im Verhaltnis des Entgelts (ohne Anschaffungsnebenkosten) zum Verkehrswert des
Grundstiicks aufzuteilen.

Bebaut und verduBert der Steuerpflichtige das teilentgeltlich oder im Wege der Erbauseinandersetzung ge-
gen Abfindungszahlung erworbene Grundstiick innerhalb von 10 Jahren seit Anschaffung, ist der auf das Ge-
baude entfallende VerauBerungspreis nurinsoweit in die Ermittlung des Veraullerungsgewinns einzubeziehen,
als das Grundstiick entgeltlich erworben ist.

Beispiel

S erwirbt in 2015 im Wege der vorweggenommenen Erbfolge von seinem Vater ein unbebautes Grund-
stick mit einem Verkehrswert von umgerechnet 50.000 €fiir eine Gegenleistung von 25.000 €. V hatte
das Grundstiick im Jahr 2008 erworben. Im Jahr 2017 bebaut S das Grundstiick mit einem Zweifamilien-
haus. Die Herstellungskosten betragen 200.000 €. Im Jahr 2023 verduRert er das vermietete Gebaude
zu einem Kaufpreis von 400.000 €. Von diesem Kaufpreis entfallen nach dem Verhaltnis der Verkehrs-
werte 125.000 € auf das Grundstiick und 275.000 € auf das Gebaude.

Das Grundstick gilt zur Halfte (25.000 € zu 50.000 €) als entgeltlich und zur Halfte als unentgeltlich
erworben:
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Bezliglich des unentgeltlichen Teils des Grundstiicks ist S die Anschaffung durch den Rechtsvorganger
zuzurechnen, hierfiir ist im Jahr 2023 die Frist bereits verstrichen. Insoweit ist der VeraufSerungsvorgang
nicht nach § 23 EStG steuerpflichtig.

Fiir den entgeltlich erworbenen Teil beginnt bei S bei Erwerb eine neue 10-Jahres-Frist zu laufen. Der
fiir den Grund und Boden erzielte VerauBerungspreis und der auf das Gebaude entfallende Teil des
VerauBerungspreises gehen damit zur Halfte in die Berechnung des VerdaulRerungsgewinns ein.

1/, des VerduRerungspreises Grundstiick 62.500

abziglich AK Grundstiick ./. 25.000 37.500
1/, des VerduRerungspreises Gebdude 137.500

abziiglich 1/, des HK Gebaude ./. 100.000 37.500
steuerpflichtiger VerdauRerungsgewinn 75.000
Beispiel

A hat im Jahr 2014 ein unbebautes Grundstiick flir umgerechnet 50.000 € angeschafft, auf dem er im
Jahr 2015 ein Zweifamilienhaus fir 300.000 € fertig stellt. Eine Wohnung bewohnt er selbst, die andere
hat er vermietet. Beide Wohnungen haben eine Nutzflache von jeweils 100 gm. Im Jahr 2023 verauliert
A das Grundstiick fir 500.000 €. Von dem VerauRerungspreis entfallen 400.000 € auf das Gebaude und
100.000 € auf den Grund und Boden.

Ermittlung des steuerpflichtigen VerauBerungsgewinns: Verhaltnis der Nutzflache des vermieteten Ge-
baudeteils zur Gesamtnutzflache des Gebiudes 100 gm/200 gm.

Gebdude:

VerauBerungspreis 400.000
Herstellungskosten 300.000
VerauBerungsgewinn 100.000

davon entfallen auf den vermieteten

Gebadudeteil 50 % = 50.000

Grund und Boden:

VerauBerungspreis 100.000
Anschaffungskosten 50.000

davon entfallen auf den zum vermieteten

Gebdudeteil gehdorenden Grund und Boden 50 % = 50.000 25.000

Steuerpflichtiger VerauRerungsgewinn 75.000
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4.3.6 AfA mindert die AK, erh6ht also den VerauRerungsgewinn

Mit der Verlangerung der VeraulRerungsfrist flir Grundstiicke erlangt die bereits mit dem Jahressteuergesetz
1996 eingefligte Vorschrift des § 23 11l S. 4 EStG besondere praktische Bedeutung. Der steuerpflichtige Verau-
Rerungsgewinn erhoht sich danach bei bebauten Grundstilicken, die nach dem 31.07.1995 angeschafft und
verdulert worden sind, um die in der 10-Jahresfrist tatsachlich bei den Einklinften aus Vermietung und Ver-
pachtung in Anspruch genommenen Abschreibungen jeder Art, also Normal-AfA, degressive AfA, erhdhte Ab-
setzungen fir Baudenkmale und Gebaude in Sanierungsgebieten und auch Sonderabschreibungen nach dem
Férdergebietsgesetz. Durch diese Regelung sollen Steuervorteile riickgéngig gemacht werden, wenn Investo-
ren sich kurzfristig von Mietobjekten trennen, nachdem sie z.B. Sonderabschreibungen nach dem Forderge-
bietsgesetz in Anspruch genommen haben.

Als Zeitpunkt der Anschaffung gilt nach Auffassung der Finanzverwaltung in diesem Zusammenhang der Zeit-
punkt des Abschlusses des obligatorischen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts. Eine AfA-Klirzung ms-
sen also z.B. alle Steuerpflichtigen hinnehmen, die den notariellen Kaufvertrag fiir ihr bebautes Grundstiick
nach dem 31.07.1995 abgeschlossen haben.

Bei VerauRRerung eines vom Steuerpflichtigen errichteten Gebaudes mindern sich die Herstellungskosten um
die genannten Abschreibungen, wenn der Steuerpflichtige das Gebdaude nach dem 31.12.1998 fertig stellt und
verdulert (§ 52 XXXI S. 4 EStG). Die fur Gebdudeherstellungsfille geltende zeitliche Anwendungsregelung hat
der Gesetzgeber erst mit dem Steuerbereinigungsgesetz 1999 nachgeschoben.

Beispiel

A erwirbt im Januar 2016 ein Grundstiick mit einem unter Denkmalschutz stehenden Gebaude fiir um-
gerechnet 150.000 €, das er noch im selben Jahr (nachtragliche Herstellungskosten) fir 400.000 € sa-
nieren ldsst. A nimmt fir das vermietete Gebdude fir die Jahre ab 2016 lineare AfA nach § 7 IV EStG in
Hoéhe von 3.000 € (2 % von 150.000 €) und erhéhte Absetzungen nach § 7i EStG in Hohe von 36.000 €
(9 % von 400.000 €) jahrlich in Anspruch. Im Dezember 2023 verauRert er das Gebdude zu einem Preis
von 500.000 €. Der steuerpflichtige VerauBerungsgewinn belauft sich auf:

VerduRerungspreis 500.000
./. Anschaffungskosten/Herstellungskosten 550.000
vermindert um die lineare AfA (8 x 3.000 € = 24.000 €)
und erhdhte Absetzungen (8 x 36.000 € = 288.000 €) -312.000

238.000 -238.000
Steuerpflichtiger VerauRRerungsgewinn 262.000

Bei einem hauslichen Arbeitszimmer, das den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen oder beruflichen Tatig-
keit bildet (vgl. hierzu auch Arbeitszimmer), sind die anteiligen Anschaffungs- oder Herstellungskosten, um
den auf das hausliche Arbeitszimmer entfallenden Teil der AfA zu kiirzen. Eine Kilirzung unterbleibt, wenn der
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Abzug der Aufwendungen fiir das hausliche Arbeitszimmer nach § 4 V S. 1 Nr. 6b, § 9 V EStG ausgeschlossen
ist. Aus Vereinfachungsgriinden verzichtet die Finanzverwaltung auch dann auf eine Kiirzung, wenn der Abzug
der Betriebsausgaben oder Werbungskosten auf 1.250 € beschrankt ist.

4.4 Zu- und Abfluss
4.4.1 Zufluss des privaten VerduRerungsgewinns

Private VerduRerungsgewinne unterliegen als sonstige Einkiinfte den fiir die Besteuerung der Uberschussein-
kiinfte geltenden Grundsatzen. Ein VerdulRerungsgewinn entsteht somit nicht bereits mit Abschluss des Ver-
duBerungsgeschéfts, sondern wird erst mit dem tatsachlichen Zufluss (§ 11 | EStG) der Gegenleistung verwirk-
licht. Als Zeitpunkt des Zuflusses des VerauBerungspreises gilt der Tag, an dem der Steuerpflichtige iber den
VerauRerungspreis verfligen kann.

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

e  Ein VeraduRerungsgewinn fillt erstmals in dem Kalenderjahr an, in dem die Kaufpreisraten (Kapitalanteil,
d.h. soweit sie nicht nach § 20 | Nr. 7 EStG zu versteuern sind) die gesamten Anschaffungskosten, ggf.
abziglich AfA, einschlieBlich der Werbungskosten (ibersteigen.

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

o BeiLeibrenten sind die einzelnen Zahlungen in einen Kapital- und in einen Ertragsanteil zu zerlegen.

e  Der nach der Ertragsanteilstabelle des § 22 Nr. 1 S. 3 Buchst. a) bb) EStG i. V. mit § 55 | EStDV ermittelte
Ertragsanteil wird nach § 22 Nr. 1 S. 3 Buchst. a) bb) EStG besteuert.

e  Der Zinsanteil von dauernden Lasten ist entsprechend zu ermitteln, wird aber nach § 20 | Nr. 7 EStG be-
steuert.

e  Der Kapitalanteil fiihrt in dem Kalenderjahr zu einem VerauBerungsgewinn, in dem er die Anschaffungs-
kosten, ggf. abzliglich AfA, einschliellich der Werbungskosten Ubersteigt.

Beispiel

A hat zum 01.01.2017 ein Grundstiick fir 14.040 € erworben, welches er am 01.07.2019 gegen eine
Leibrente von 500 € monatlich weiterverdaullert. A ist im Zeitpunkt der VeraulBerung 60 Jahre alt. Die
VeraulRerungskosten tragt der Erwerber.

Lésung

A hat vom Beginn der Rentenzahlungen an den Ertragsanteil nach § 22 Nr. 1 S. 3 a) bb) EStG mit monat-
lich 110 € (500 € x 22 %) zu versteuern (1.320 € jahrlich). Der Kapitalanteil von monatlich 390 € (500 €./.
110 €) unterliegt erst ab dem 01.07.2022 der Besteuerung nach § 23 EStG, da erst von diesem Zeitpunkt
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an die Anschaffungskosten tberschritten werden. Im Jahr 2022 sind demnach 2.340 € als VerauBerungs-
gewinn zu erfassen. Ab dem Jahr 2023 bis zum Lebensende betragt der jahrliche VerauRBerungsgewinn
4.680 €, jedoch begrenzt auf den Rentenbarwert von 77.148 € (§ 14 | BewG iVm BMF 26.10.2012, Ver-
vielfaltiger 12,858 zu unterstellen).

Muss ein bereits vereinnahmter Kaufpreis nach Minderung durch den Kaufer teilweise wieder zuriickgezahlt
werden, kommt bei einer bestandskraftigen Steuerfestsetzung eine Berichtigung nach § 175 I Nr. 2 AO in Be-
tracht.

4.4.2 Beriicksichtigung von Werbungskosten

Durch ein privates VerdauRRerungsgeschaft veranlasste Werbungskosten sind - abweichend vom Abflussprinzip
des § 11 11 S. 1 EStG - in dem Kalenderjahr zu berlicksichtigen, in dem der VerdaulRerungspreis gem. § 111S. 1
EStG zuflielSt, vgl. § 23 111 S. 1 EStG.

o  FlieRt der VerduRerungspreis in mehreren Veranlagungszeitraumen zu, sind sémtliche Werbungskosten
zunachst mit dem im ersten Zuflussjahr erhaltenen Teilerl6s und ein etwa verbleibender Werbungskos-
tenliberschuss mit den in den Folgejahren erhaltenen Teilerlésen zu verrechnen.

e  Vorweggenommene oder nachtragliche Werbungskosten, die vor dem Jahr der Steuerpflicht des Verau-
Rerungsgewinns anfallen oder nach diesem Jahr mit Sicherheit anfallen werden, sind ebenfalls im Jahr
des Zufluss des VerdauRRerungspreises abziehbar .

e  Fallen nicht sicher feststehende Werbungskosten in spateren Jahren, also noch nachtraglich, an, so ist
ggf. der Steuerbescheid fir das Zuflussjahr nach § 175 1S. 1 Nr. 2 AO zu andern.

5. Besteuerungsfreigrenze

Der Gesamtgewinn aus privaten VeraufSerungsgeschaften ist nach § 23 1l S. 5 EStG nicht steuerpflichtig, wenn
er weniger als 600 € betragt. Bei der Vorschrift handelt es sich um eine Freigrenze, nicht um einen Freibetrag,
d.h.im Fall eines VeraulSerungsgewinns von 600 € oder mehr ist dieser in vollem Umfang steuerpflichtig, nicht
nur der 599,99 € (ibersteigende Betrag.

Fiir die Anwendung der Freigrenze sind die Einklinfte aus allen VerauBerungsgeschaften im Kalenderjahr zu-
sammenzurechnen ,insgesamt”. Erzielt der Steuerpflichtige z.B. aus drei VerauRerungsgeschaften in demsel-
ben Kalenderjahr je € 400 VerdauRerungsgewinn, hat er den Gesamtgewinn in Hohe von € 1.200 voll zu ver-
steuern.

Durch den nach § 23 1l S. 7 EStG moglichen Ausgleich der Verluste aus privaten VeraufSerungsgeschaften mit
Gewinnen aus solchen Geschaften kann der Gesamtgewinn auf unter 600 € sinken und damit zur Anwendung
der Freigrenze fiihren.

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

e  Die Freigrenze des § 23 111 S. 5 EStG wird fiir jeden Veranlagungszeitraum gewahrt. Dies gilt auch, wenn
der VerauBerungspreis in mehreren Jahren zu zahlen ist, z.B. bei einer ratenweisen Entrichtung des Ver-
dullerungspreises oder Rentenzahlungen, und der VerdaulRerungsgewinn aus demselben VerdaulRerungsge-
schaft stammt. Wird also der VerdaulRerungspreis eines Geschafts z.B. je zur Halfte im Jahr der Veraulie-
rung und im Jahr danach gezahlt und fallt dadurch im Jahr der VerdulRerung ein VerauRerungsgewinn von
300 € und im Jahr danach ein VerauBerungsgewinn von 450 € an, bleiben die Gewinne beider Jahre steu-
erfrei, allerdings nur unter der Voraussetzung, dass keine Gewinne aus anderen Veraullerungsgeschaften
vorliegen, die zu einem Gesamtgewinn von 600 € oder mehr in 1 Jahr flhren.

6. Verlustausgleich und Verlustabzug

VerauRerungsverluste kdnnen nur mit VerauRerungsgewinnen im selben Kalenderjahr ausgeglichen werden.
Das bedeutet: VeraulRerungsverluste kénnen also nicht mit positiven Einklinften aus anderen Einkunftsarten
ausgeglichen werden (§ 23 Ill S. 7 EStG). Der Ausgleich negativer Einklinfte aus anderen Einkunftsarten mit
VeraulRerungsgewinnen i.S.d. § 23 EStG ist aber moglich.

Der nach § 23 erzielte Veraullerungsverlust ist also nur horizontal beschrankt innerhalb des § 22 Nr. 2 EStG
ausgleichsfahig.

e  Beizusammenveranlagten Ehegatten sind VerdauRRerungsverluste des einen Ehegatten mit VerauRerungs-

gewinnen des anderen Ehegatten auszugleichen.

e  Dies gilt nur dann nicht, wenn der aus privaten VeraufSerungsgeschaften erzielte Gesamtgewinn des an-
deren Ehegatten steuerfrei bleibt, weil er die Freigrenze von 600 € nicht tberschreitet.

Der Steuerpflichtige darf nicht im Entstehungsjahr ausgeglichene Verluste mit Gewinnen aus privaten Verau-
Rerungsgeschaften des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums und der folgenden Veranla-
gungszeitraume nach MaRgabe des § 10d EStG verrechnen. Maoglich ist nach § 23 11l S. 8 EStG ein Verlustriick-
trag ins Vorjahr und anschliefSend ein unbegrenzter Verlustvortrag innerhalb der Einkunftsart.

Der Steuerpflichtige kann den Verlustriicktrag betragsgemaR begrenzen (§ 10d I S. 5 und 6 EStG), nicht aber
den Verlustvortrag. Wird der im Verlustabzugsjahr erzielte Gesamtgewinn durch Verlustriicktrag oder Verlust-
vortrag unter die Freigrenze von 600 € "gedriickt", bleiben die um den Verlustabzug geminderten Einklinfte
steuerpflichtig (siehe auch BFH 11.01.2005, BStBI 2005 11 433).

Beispiel

A hatim VZ 2022 einen Gewinn aus privaten VerdauRerungsgeschaften in Hohe von 1.000 € erzielt. Im
VZ 2023 ergibt sich ein Verlust in Hohe von 1.500 €. A konnte zwar den Verlustriicktrag auf Antrag be-
tragsmalig auf 401 € begrenzen. Der danach verbleibende Gewinn des VZ 2022 in Hohe von 599 € bliebe
aber steuerpflichtig.
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Aktuelleres BFH Urteil zur Beriicksichtigung privater VerdauBerungsverluste bei Ratenzahlungen: Der BFH hat
in seinem Urteil von 06.12.2016 entschieden, dass ein privater VerdulRerungsverlust im Falle von Ratenzahlun-
gen anteilig nach dem Verhaltnis der Teilzahlungsbetrage bei der Einkommensteuer zu bericksichtigen ist und
nicht erst im Jahr der letzten Zahlung.

Beispiel

SverduRerte zum 01.12.2022 ein unbebautes Grundstiick fir insgesamt 250.000 € (Anschaffungskosten:
300.000 €). Nach einer vorherigen Anzahlung durch den Kaufer von 100.000 € im Jahr 2022 war der
Restbetrag erst in 2023 fallig.

In 2021 hatte S bereits einen Gewinn aus einem Grundstiicksverkauf von 15.000 € erzielt.
Lésung

Es handelt sich um ein privates VerdauRRerungsgeschaft. S entsteht insgesamt ein Verlust von 50.000 €
(VerauBerungspreis 250.000 € ./. Anschaffungskosten 300.000 €). Nach Auffassung des BFH ist der Ver-
lust anteilig mit 20.000 € (1. Rate 2022 100.000 € zu 250.000 € = 40 % von 50.000 €) dem Jahr 2022
zuzurechnen; die verbleibenden 30.000 € sind 2023 zu berlicksichtigen.

Von dem im Jahr 2022 entstandenen Verlust mindern 15.000 € den Gewinn im vorangegangenen Jahr
2021. Wire der Verduerungsverlust insgesamt erst in 2023 (so das Urteil der Vorinstanz FG Berlin-
Brandenburg vom 28.04.2016) bericksichtigt worden, kdnnte der Verlust nur in den folgenden Jahren
verrechnet werden.

Vgl. auch Fundstelle in H 23.

Hinsichtlich der Verlustverrechnung bei privaten VerauRBerungsvorgdngen ist nach der Einfiihrung der Abgel-
tungsteuer maligeblich zwischen den

e Verlusten aus privaten VerdauRRerungsgeschaften von Kapitalanlagen, die vor dem 1. Januar 2009 ange-
schafft wurden (Altverluste),

e  Verlusten aus VerduBerungsgeschaften mit Aktien, die ab dem 1. Januar 2009 angeschafft werden (Neu-
verluste), sowie

e  Verlusten aus VerduRerungsgeschaften mit anderen Kapitalanlagen (z.B. festverzinslichen Wertpapie-
ren), die ab dem 1. Januar 2009 angeschafft wurden,

zu unterscheiden.

Verluste aus privaten VeraulRerungsgeschaften von Kapitalanlagen, die vor dem 1. Januar 2009 angeschafft
wurden, kénnen nur mit Gewinnen aus der VerauBBerung von Kapitalanlagen i.S.d. § 20 Il EStG i.d.F. des Un-
ternehmenssteuerreformgesetzes 2008 verrechnet werden. Sie kénnen nicht mit Einkiinften aus der Nutzung
des Kapitalvermogens i.S.d. § 20 | EStG (z.B. Zins- und Dividendeneinkiinften) verrechnet werden. Werden
diese Verluste nicht bis zum Ende des VZ 2013 ausgeglichen (§ 23111 S. 9 und 10a.F.i.V.m. § 52a11S. 11 EStG
i. d. F. des Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008), konnen diese gem. § 23 11l S. 8 EStG nur mit Gewinne
aus § 23 ausgeglichen werden.
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Beispiel

A hat aus privaten VerauRerungsgeschaften mit Aktien im Jahr 2007 Verluste i. H. v. 10.000 € erzielt, die
erin seiner Steuererklarung fiir dieses Jahr angegeben hatte und vom Finanzamt entsprechend bertick-
sichtigt wurden. Er erzielt im Jahr 2011 Zinseink{infte i. H. v. 5.000 € und Gewinne aus Aktienverkaufen
i. H. v. 5.000 €. Im Jahr 2013 erzielt er Dividendeneinkiinfte i. H. v. 5.000 € und Einkiinfte durch die
Einlosung festverzinslicher Wertpapiere, die A nach dem 1. Januar 2009 angeschafft hatte, i. H. v.
1.000 €. Im Jahr 2017 erzielt er wiederum VerauBerungsgewinne aus Aktien i. H. v. 4.000 €.

Fiir den VZ 2011 kann A die VerauBerungsgewinne aus Aktiengeschafteni. H. v. 5.000 € mit Altverlusten
in gleicher Hohe verrechnen. Zinseinkiinfte i.S.d. § 20 | Nr. 7 EStG sind nicht mit Altverlusten verrechen-
bar. Die nach der Verrechnung verbleibenden Verluste i. H. v. 5.000 € kann A weiterhin in die Zukunft
vortragen. Sie kdnnen im Jahr 2013 mit den Gewinnen aus der Einlésung der festverzinslichen Wertpa-
piere (Einkinfte i.S.d. § 20 Il Nr. 7 EStG) i. H. v. 1.000 € verrechnet werden. Dividendeneinkiinfte als
Einkilinfte aus Kapitalvermégen i.S.d. § 20 | Nr. 1 EStG sind nicht mit Altverlusten verrechenbar. Die Alt-
verluste aus Aktien am Ende des VZ 2013 kdnnen § 23 1ll S. 8 EStG nur mit den VerdauRerungsgewinnen
aus § 23 EStG ausgeglichen werden.

7. Abgeltungsteuer ab 2009

Mit dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 hat der Gesetzgeber eine Abgeltungsteuer auf Kapitaler-
trage eingefiihrt. Ab 2009 unterliegen private Kapitalertrage nicht mehr dem progressiven Einkommensteu-
ertarif nach § 32a EStG, sondern gem. §43a1S. 1 Nr. 1, § 32d | EStG dem besonderen Steuersatz von 25 %.

Die VerauBerung oder Einlosung von Kapitalanlagen ist unabhdngig von der Haltedauer steuerpflichtig, also
auch die VerauBerung von Aktien gem. §§2011S. 1 Nr. 1,43 I Nr. 9,43 1S. 1 Nr. 1 EStG, wenn nicht § 17 EStG
einschlagig ist (§ 20 VIII EStG). Allerdings sind die bis Ende 2008 erworbenen Aktien gem. § 52 XVIII S.11 EStG
von der neuen Rechtslage ausgenommen.

Die Steuer soll soweit moglich bereits an der Quelle durch den Schuldner der Ertrage oder die inlandische
auszahlende Stelle (i. d. R. ein Kreditinstitut) einbehalten und anonym abgefiihrt werden, wodurch die Steu-
erschuld des Anlegers grds. gem. § 43 V S. 1 EStG abgegolten ist.

Die der Abgeltungsteuer unterliegenden Kapitalertrage und VerauRerungsgewinne werde in § 20 | u. Il EStG
zusammengefasst, wobei in | die Besteuerung der laufenden Ertrage und in Il die VerauBerung geregelt ist.

Im Vergleich zur bisherigen Fassung werden von der Vorschrift des § 20 Il EStG u. a. auch folgende VerauRe-
rungstatbestande erfasst:

e der Gewinn aus der VerdauBerung von Anteilen an Korperschaften, wie z.B. Aktiengesellschaften oder
GmbH, die von einem Steuerpflichtigen in seinem Privatvermdgen gehalten werden (§ 20 Il Nr. 1 S. 1
EStG). Die einjahrige Spekulationsfrist bei der VerduBerung von Wertpapieren im privaten Bereich wurde
aufgehoben, so dass die Erfassung der VerdauBerung unabhangig von der Haltedauer der Anteile erfolgt.
Von der Regelung werden auch der Austritt aus einer Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft sowie die
VerauRerung von Anteilen an Gesellschaften, die gesellschaftsrechtlich auslandischem Recht unterliegen,
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erfasst. Weiterhin erfasst werden nach § 2011S. 1 Nr.1S. 2 EStG die VerduBerung von Genussrechten
oder dhnlichen Beteiligungen i.S.d. Satzes 1 oder auch Anwartschaften auf Beteiligungen i.S.d. Satzes 1.

e der Gewinn aus Termingeschaften gem. § 2011 S. 1 Nr. 3 a) EStG). Diese sind kiinftig unabhangig von dem
Zeitpunkt der Beendigung des Rechts steuerbar. Auch die VerdauRerung eines als Termingeschaft ausge-
stalteten Finanzinstruments (z.B. eine Verkaufs- oder Kaufoption) im Privatvermogen des Steuerpflichti-
gen ist kiinftig gem. § 2011 S. 1 Nr. 3 b) EStG auBerhalb der bisher geltenden Haltensfrist von einem Jahr
steuerbar.

e  Gewinne, die aufgrund der Abtretung von Forderungen aus einem partiarischen Darlehen oder bei Been-
digung der Laufzeit des Darlehens flieBen gem. § 2011 S. 1 Nr. 4 EStG. Dies gilt auch fiir die VeraulSerung
einer stillen Beteiligung an Gesellschaftsfremde sowie das Auseinandersetzungsguthaben, welches einem
stillen Gesellschafter bei der Auflésung der Gesellschaft zuflieRt.

e der Gewinn aus der VerdauBerung von Anspriichen auf eine Versicherungsleistung i.S.d. § 20 | Nr. 6 EStG.
Von dieser Vorschrift werden insbesondere Vertrage erfasst, in denen die Anspriiche des Versicherungs-
nehmers insbesondere aus kapitalbildenden Lebensversicherungen abgetreten werden, sowie Vertrage,
durch die ein Dritter selbst die Anspriiche durch Eintritt in den Versicherungsvertrag als Versicherungs-
nehmer Gbernimmt. Um eine Besteuerung der VerauBerungsvorgange zu gewahrleisten, hat das Versi-
cherungsunternehmen gem. § 20 11 S. 1 Nr. 6 S. 2 EStG nach Kenntniserlangung von einer VerauBerung
unverziiglich Mitteilung an das flir den Steuerpflichtigen zustandige Finanzamt zu machen und auf Ver-
langen des Steuerpflichtigen eine Bescheinigung liber die Hohe der entrichteten Beitrage im Zeitpunkt
der Verdullerung zu erteilen.

e Der Gewinn aus der VerdauRRerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Arti.S.d. § 20 | Nr. 7 EStG; hier-
von werden insbesondere Zertifikate erfasst.

e Der Gewinn aus der Ubertragung oder Aufgabe einer die Einnahmen i.S.d. § 20 | Nr. 9 EStG vermittelnden
Rechtsposition; hierunter fallen Vermogensmehrungen oder -minderungen, die einem Steuerpflichtigen
durch sein Ausscheiden als Mitglied oder Gesellschafter einer Kérperschafti.S.d. § 11 Nr. 3 bis 5 KStG oder
durch Ubertragung seiner Mitglied- oder Gesellschafterstellung auf Dritte zuflieRen.

Nach § 20 I S. 2 EStG gilt als VerdauRerung auch die Einlosung, Riickzahlung, Abtretung oder die verdeckte
Einlage in eine Kapitalgesellschaft. Die Anschaffung oder VerdauRerung einer unmittelbaren oder mittelbaren
Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt gem. § 20 1 S. 3 EStG als Anschaffung oder VerdauRerung der
anteiligen Wirtschaftsgiiter.

Die Vorschrift des § 20 IV EStG enthalt die Regelungen zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die Ver-
dullerungsgeschafte i.S.d. § 20 Il EStG. Danach ist der Gewinn grds. der Unterschied zwischen den Einnahmen
aus der Veraufllerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Verau-
Rerungsgeschaft stehen, und den Anschaffungskosten. Fiir bestimmte Sonderfille, u. a. bei Termingeschaften,
in den Fallen der verdeckten Einlage, bei Enthahmen sowie bei der VerauBerung von Lebensversicherungsver-
tragen, sind Sonderregelungen vorgesehen.
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Verlustverrechnung

§ 20 VI EStG beinhaltet materiell- und verfahrensrechtliche Regelungen zur Verlustverrechnung, zum Verlust-
ausgleich und zum Verlustabzug im Zusammenhang mit Verlusten aus Kapitalvermogen.

Nach § 20 VI S. 1 EStG dirfen Verluste aus Kapitalvermogen kiinftig nicht mit Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten ausgeglichen und auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Die Verluste mindern jedoch die

Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungszeitraumen aus Kapitalvermdégen erzielt.

Eine Sonderregelung fir die Verlustverrechnung innerhalb der Einkunftsart enthalt § 20 VI S. 4 EStG. Danach
durfen Verluste aus Kapitalvermogen i.S.d. § 2011 S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG, die aus der VerdulRerung von Aktien
entstehen, nur mit Gewinnen aus Kapitalvermégen i.S.d. § 20 11 S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG, die aus der VerdauRerung
von Aktien entstehen, ausgeglichen werden.

Zwischenzeitlich wurde in § 20 VI S. 6 u. S. 7 weitere Verlustausgleichsbeschrankungen fiir Termingeschafte
und Forderungsverluste von jeweils 20.000 € geregelt.

Verbleiben nach der Verrechnung innerhalb des Verlustverrechnungstopfes am Ende des Kalenderjahres noch
positive Einkilinfte, sah § 20 VI S. 1 a.F. EStG eine vorrangige Verrechnung mit Verlusten aus privaten Veraulie-
rungsgeschaften nach MaRgabe des § 23 111 S. 9 a.F. und S. 1 EStG vor. Hiervon erfasst wurden die Verluste aus
privaten Veraullerungsgeschaften, die vor der Neuregelung der Besteuerung bis einschlieBlich des Jahres 2008

entstanden waren (sog. , Altverluste”). Eine Verrechnung war allerdings gem. § 52a XI S. 11 (aufgehoben) nur
bis zum VZ 2013 moglich, s.o..

Die Abgeltungsteuer wird umfassend im Skript Eink{infte aus Kapitalvermdgen dargestellt.
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