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§ 1 Problemstellung und normative Grundlagen 

A. Problemstellung 

Gemäß § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehört zu den Einkünften aus Gewerbebe-
trieb auch der Gewinn aus der Veräußerung von Anteilen an einer Kapitalge-
sellschaft, wenn der Veräußerer innerhalb der letzten fünf  Jahre am Kapital der 
Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 vom Hundert beteiligt 
war. Diese Ausnahme von der grundsätzlichen Steuerfreiheit  privater Veräuße-
rungsgewinne1 wirft  u. a. beim Erfordernis  einer l%igen Beteiligung Fragen auf 
und zeigt sich als besonders beratungsrelevant. 

Zur Vermeidung des Hineinwachsens in die Steuerverstrickung wird gele-
gentlich etwa die unentgeltliche Übertragung von Geschäftsanteilen oder Aktien 
an der Kapitalgesellschaft auf nahe Angehörige empfohlen. Hierbei ist zunächst 
zu berücksichtigen, dass solche Übertragungen außerhalb der schenkungsteuer-
rechtlichen Freibeträge zum Anfall von Schenkungsteuer führen können. Wei-
terhin ist daran zu denken, dass bei einer unentgeltlichen Übertragung für die 
Frage, ob der Anteilseigner innerhalb der letzten fünf  Jahre maßgeblich an der 
Kapitalgesellschaft beteiligt war, gemäß § 17 Abs. 1 Satz 5 EStG auf die Be-
sitzzeiten des Rechtsvorgängers abgestellt wird. Daher führt  die unentgeltliche 
Übertragung noch nicht sofort  zur Vermeidung der Steuerverstrickung der bis 
dahin gebildeten stillen Reserven.2 

Praxisrelevant ist besonders für den Venture Capital- wie auch für den Fami-
lienbereich, dass zur steuerlichen Optimierung vermögensverwaltende Perso-
nengesellschaften zwischengeschaltet werden, welche mehr als 1% an einer 
Kapitalgesellschaft halten. Bisher wird durch solche Personengesellschaften 
„hindurchgerechnet", so dass selbst eine 100%ige Beteiligung der Personenge-
sellschaft an einer Kapitalgesellschaft keine Beteiligung im Sinne der Vorschrift 

1 Vgl. Weber-Grellet,  in: Schmidt (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, 23. Aufl. 2004, 
§ 17, Rdnr. 2; Birk,  Steuerrecht, 7. Aufl. 2004, Rdnr. 535; Crezelius,  Steuerrecht II, 
2. Aufl. 1994, § 6, Rdnr. 31; Bornheim,  Die Erweiterung der Besteuerung nach § 17 I 
EStG durch das StSenkG, DB 2001, 162; vgl. zur betriebswirtschaftlichen  Sicht Wa-
trin/Lühn,  Besteuerung privater Veräußerungsgewinne nach dem StVergAbG-E, DB 
2003, 168 ff.;  zu rechtspolitischen Fragen Pöllath,  Veräußerungsgewinnbesteuerung 
2002 - was nun?, DB 2002, 1342 ff. 

2 Wenn dies erstrebt wird, sollten die Anteile an der Kapitalgesellschaft entweder 
veräußert oder zu Teilwerten in eine Kapitalgesellschaft eingebracht werden. 
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auf Seiten der Personengesellschafter  auslösen muss. Diese „Durchrechnungs-
praxis" wird durch den BPH bestätigt.3 Gleichwohl verbleiben gegen diese An-
wendung von § 17 EStG Bedenken, die in dieser Arbeit erörtert werden. Dabei 
wird jedoch nicht nur auf die Zwischenschaltung von Personengesellschaften, 
sondern auch vergleichend auf andere Gesamthandsgemeinschaften eingegan-
gen. 

Neuere Vertragsentwürfe  sehen Gestaltungen mit Treuhandverhältnissen vor. 
Auch hier stellt sich die Frage, inwieweit unter Einschaltung solcher Treuhand-
verhältnisse eine „Durchrechnung" aufrechterhalten  werden kann und wo die 
Grenzen liegen. 

Dabei ist vor allem zu berücksichtigen, dass ein wirtschaftliches Interesse 
daran besteht, einzelne Treugeber in ihren Rechten bezüglich des Treugutes, 
einzuschränken. Im Ergebnis wird damit die Frage relevant, inwieweit die Be-
schneidung von Treugeberrechten die steuerrechtliche Anerkennung eines 
Treuhandverhältnisses verhindern kann. 

Die Arbeit gibt sogleich einen Überblick zu den normativen Grundlagen von 
§ 17 EStG auf der einen und § 39 AO auf der anderen Seite. Hierbei wird be-
sonders auf den Zweck des § 17 EStG eingegangen, der sich durch die Senkung 
der Beteiligungsgrenze verändert hat. Auch werden verfassungsrechtliche  Fra-
gen der Absenkung behandelt. Im Anschluss erfolgt  ein Überblick zur subjekti-
ven Zurechnung einer Beteiligung. Auf Grundlage dieses Befundes werden 
dann Zurechnungsprobleme im Bereich von Gesamthandsgemeinschaften und 
Treuhandverhältnissen problematisiert. Zur Verdeutlichung der Probleme wer-
den jeweils Beispiele aufgezeigt. 

B. Normative Grundlagen 

I . § 17 EStG als Ausnahme zur generellen Steuerfreiheit 
von Privatveräußerungsgewinnen 

1. Überblick  zum Regelungsinhalt 

Gemäß § 17 EStG wird der Gewinn aus der Veräußerung von Anteilen an ei-
ner Kapitalgesellschaft bei einer Beteiligung des Veräußerers von nunmehr 
mindestens 1 vom Hundert auch dann erfasst,  wenn die Anteile zum Privatver-
mögen gehören. Vor Inkrafttreten  des StSenkG vom 23.10.20004 war eine we-
sentliche  Beteiligung erforderlich.  Eine solche war nach der bis einschließlich 

3 Grundlegend aus neuerer Zeit BFH, BStBl. II 2000, 686; BFH/NV 2001,17. 
4 BGB1.12000, 1433; BStBl.12000, 1428. 
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VZ 1998 geltenden gesetzlichen Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 4 a.F. nur gege-
ben, wenn der Veräußerer zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar 
beteiligt war. Ab VZ 1999 war die Quote, ab der eine Beteiligung als wesentlich 
eingestuft wurde, auf „mindestens 10 v. H." abgesenkt worden.5 

§ 17 EStG stellt neben der Regelung der §§ 22 Nr. 2, 23 EStG eine weitere 
Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass regelmäßig in Form von Veräuße-
rungsgewinnen realisierte Wertsteigerungen von Wirtschaftsgütern  des Privat-
Vermögens  nicht nach dem Einkommensteuergesetz steuerbar sind.6 Die Herab-
setzung der Beteiligungsgrenze auf ein Prozent durchbricht in diesem Zusam-
menhang die systemtragende Unterscheidung von betrieblichem und privatem 
Vermögen weitreichender als jemals zuvor.7 

2. Regelungszweck  und rechtssystematische  Bedeutung 
nach Absenken der  Beteiligungsgrenze 

Zur Rechtfertigung der beschriebenen Systemdurchbrechung werden mehre-
re Gründe genannt. Überholt ist die Begründung zum EStG 1925, wonach der 
Zweck der Regelung in einer Erfassung von stillen Reserven liegen sollte, wenn 
ein Einzelunternehmen oder eine Personengesellschaft  steuerneutral in eine 
Kapitalgesellschaft eingebracht und später die Anteile an der Kapitalgesell-
schaft veräußert werden. Denn für die Veräußerung solcher Anteile gilt nach 
der Rechtsprechung § 16 EStG bzw. der damals noch nicht existente 
§ 21 UmwStG.8 

Das BVerfG hielt im Beschluss vom 7.10.19699 § 17 Abs. 1 EStG (1965) mit 
der damaligen Wesentlichkeitsschwelle von mehr als 25 Prozent deshalb für 
sachlich vertretbar, weil es eine solche Beteiligung eines Gesellschafters wegen 

5 Zur Rechtsentwicklung hinsichtlich der Besteuerung von Veräußerungsgewinnen 
und -Verlusten vgl. allgemein Kanzler,  Problematik der steuerlichen Behandlung von 
Veräußerungsgewinnen, FR 2000, 1245, und speziell zu § 17 EStG Hörger,  in: Litt-
mann/B itz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 17, Rdnr. 1; Fohler,  Private Anteilsver-
äußerung und Vermögens verwaltende Personengesellschaften, 2003, 21 ff.;  Crezelius, 
Die Rückbezüglichkeit in § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, DB 2003, 230/231. 

6 Ebling,  in: Blümich, Einkommensteuergesetz, Körperschaftsteuergesetz,  Gewer-
besteuergesetz, § 17 EStG, Rdnr. 2; Weber-Grellet,  in: Schmidt (Hrsg.), Einkommen-
steuergesetz, 23. Aufl. 2004, § 17, Rdnr. 2; Schneider,  in: Kirchhof/Söhn, Einkommen-
steuergesetz, § 17, Rdnr. A l ; Tipke/Lang,  Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 9, Rdnr. 592. 

7 Schulte,  Die geplante Absenkung der Beteiligungsgrenze des § 17 EStG im Sys-
tem des Einkommensteuerrechts, DB 2000, 1043. 

8 Vgl. Hörger,  in: Littmann/Bitz/Putz, Das Einkommensteuerrecht, § 17, Rdnr. 8; 
Ebling,  in: Blümich, Einkommensteuergesetz, Körperschaftsteuergesetz,  Gewerbesteu-
ergesetz, § 17 EStG, Rdnr. 5. 

9 BVerfGE 27, 111/128; ähnlich BFH BStBl.II 1993, 292/294 f. 


