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Ringweise Anteilsverauflerung als
Gestaltungsmoglichkeit optimal nutzen

von Prof. Dr. Dennis Klein, Steuerberater, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Steuerrecht, Hannover/Toppenstedt

| Mitder ringweisen AnteilsverduBerung lassen sich steuerlich VerduBerungs-
tatbestande vorziehen, um etwa VerauBerungsverluste vorzeitig zu verrech-
nen. Gleich einer Anteilsrotation Ubertragen Mitgesellschafter ihre Gesell-
schaftsanteile wechselseitig untereinander, ohne sich von der Einkunftsquelle
endglltig trennen zu miissen. Der BFH hat dieses Gestaltungsmodell vor
Jahren ausdriicklich anerkannt und einen Missbrauch von Gestaltungsmdog-
lichkeiten verneint. Wegen der zunehmend rigiden Handhabung des Gestal-
tungsmissbrauchs empfiehlt sich aber eine umsichtige Beratung. |

1. Ringweise Anteilsverauflerung als Gestaltungsmoglichkeit

Der Anteilsringtausch bietet sich als Gestaltungsmittel an, um die wirtschaft-
lichen Ergebnisse von Verauf3erungsverlusten oder auch von Verauf3erungs-
gewinnen zeitlich vorzuziehen.

Ml Beispiel

Drei Gesellschafter A, B und C haben gemeinsam zu gleichen Teilen eine GmbH
gegrundet und fir ihre im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligungen Anschaf-
fungskosten von jeweils 100.000 EUR gehabt. Die Geschafte laufen zwar seit eini-
gen Jahren schlecht und die GmbH erwirtschaftet Verluste, die Gesellschafter
wollen aber an ihren Beteiligungen festhalten und die geschaftliche Wende
schaffen. In dieser Situation haben A, B und C zwar schon einen Wertverlust im
Hinblick auf ihre urspringlichen hohen Anschaffungskosten erlitten, den sie
aber mangels Realisationstatbestand noch nicht geltend machen konnen.

Ein solcher Realisationstatbestand lasst sich jedoch mit einem Ringtausch der
Anteile schaffen. A veraduBert seine Gesellschaftsanteile an B, B die seinen an C
und C wiederum seine Anteile an A. Wegen der wirtschaftlichen Verhaltnisse
(Verlustsituation) erfolgt dies zum niedrigeren Zeitwert, sodass die Gesellschaf-
ter jeweils einen VerauBerungsverlust nach § 17 EStG erleiden. Gleichwohl sind

die drei Gesellschafter wie bislang jeweils zu 1/3 beteiligt.

Ein vergleichbarer Fall lag dem BFH schon im Jahr 2010 vor (BFH 7.12.10,
IX R 40/09, BStBL 11 11, 427). Dort hatten sich Gesellschafter zum Zwecke der
Verlustnutzung ihre Beteiligungen wechselseitig zum niedrigen Zeitwert ver-
kauft. Die im Verhaltnis zu den hoheren Anschaffungskosten verursachten
Verluste nutzten sie zur steuerlichen Verrechnung mit anderen Einkiinften.
Und durch den Ringtausch behielt jeder Gesellschafter eine entsprechende
GmbH-Beteiligung als Einkunftsquelle. Der BFH erkannte in den ringweisen
AnteilsverdaufBerungen und Anteilserwerben im Gesellschafterkreis keinen
Gestaltungsmissbrauch, obwohl der Anteilstausch erklartermafBlen zur
steuerlichen Verlustnutzung geschah.
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2. Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten

Die Finanzverwaltung wie auch die Vorinstanz sahenin dieser Vorgehensweise
noch einen Missbrauch von Gestaltungsmaoglichkeiten nach § 42 AO a.F. und
lehnten daher die Berlicksichtigung eines Verauflerungsverlusts nach § 17
EStG ab. Die AnteilsverauBerung und der zeitgleiche Anteilserwerb von ei-
nem Mitgesellschafter konterkarierten sich und wiirden sich wirtschaftlich
aufheben (vgl. hierzu auch Klein/Orlopp/Brockmeyer, AO, § 42 Rz. 51). AuBler
dem steuerlichen Gestaltungsversuch, eine gesetzlich nicht vorgesehene
Teilwertabschreibung von im Privatvermdgen gehaltenen GmbH-Beteiligun-
gen zu erreichen, seien fir diese Vorgehensweise keine verniinftigen wirt-
schaftlichen Griinde ersichtlich (FG Rheinland-Pfalz 5.2.09, 4 K 1078/05).

PRAXISHINWEIS | Der BFH sah das offen zugegebene Steuervermeidungsmotiv
unkritisch, die Finanzverwaltung gab durch die Veroffentlichung im Bundessteuer-
blatt letztlich auch ihr Plazet (BStBL Il 11, 427). Gleichwohl ist bei ahnlichen Ge-
staltungen im Hinblick auf § 42 AO Vorsicht geboten, einige der zentralen
Entscheidungsargumente bediirfen der kritischen Uberpriifung, um diesen
Gestaltungsweg auch fiir die Zukunft abzusichern.

Ein Gestaltungsmissbrauch ist gegeben, wenn eine rechtliche Gestaltung ge-
wahlt wird, die gemessen an dem erstrebten Ziel unangemessen ist, der
Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche nichtsteuerliche Grinde nicht zu rechtfertigen ist (BFH 21.8.12,
VIII R 32/09, DStR 12, 2369; BFH 7.5.14, VIII B 110/13, BFH/NV 14, 1886). Nach
standiger Rechtsprechung macht allein das Motiv, Steuern sparen zu wollen,
eine Gestaltung noch nicht unangemessen. Erst wenn ein Steuerpflichtiger
wegen dieses Ziels nicht mehr die gesetzlich als Normalfall vorausgesetzten
Gestaltungen wahlt, sondern ungewdhnlichere, aufwendigere oder weniger
sichere Wege geht, dann steht ein Gestaltungsmissbrauch i.S. von § 42 A0 im
Raum (BFH 29.5.08, IX R 77/06, BStBL 11 08, 789).

MERKE | Die Unangemessenheit einer Rechtsgestaltung tritt insbesondere
dann zutage, wenn sie aufler der Steuerersparnis keinem wirtschaftlichen Zweck
dient (BFH 8.5.03, IV R 54/01, BStBL I 03, 854). Nur bei beachtlichen auBBersteuer-
lichen Zwecken ist das Verhalten der Beteiligten nicht mehr auf die Angemessen-
heit hin zu beurteilen (BFH 21.8.12, VIII R 32/09, DStR 12, 2369).

3. Anteilsverauflerung als probates Gestaltungsinstrument

Wenn die gewahlte Gestaltung hingegen dem als gesetzlichen Normalfall
vorgesehenen Weg entspricht, dann ist mangels Ungewdhnlichkeit fiir
Gestaltungsmissbrauch von vornherein kein Platz (vgl. Hey, Beihefter 3 DStR
14, S. 8 ). Dann bedarf es keiner weiteren auBersteuerlichen Motive; das allei-
nige Motiv darf also in der Steuerersparnis liegen. Denn der Nachweis aufler-
steuerlicher Griinde nach § 42 Abs. 2 S. 2 AO bezieht sich als Ausnahme auf
den Missbrauch nach § 42 Abs. 2 S. 1 A0, kommt also Gberhaupt nur zur An-
wendung, wenn zuvor eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt
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wurde. Fir die Abgrenzung ist mafigeblich, welche Gestaltung dem Gesetz-
geber als regularer Weg vorschwebte, um ein bestimmtes Ziel zu erreichen.
In der ringweisen Anteilsverduferung erkannte der BFH jedenfalls keinen
ungewohnlichen Weg.

Beachten Sie | Das Instrument der ,AnteilsverauBerung” ist nicht unge-
wohnlicher als die Alternative ,Liquidation einer Gesellschaft”. Denn die
Liquidation gilt selbst nach § 17 Abs. 4 EStG als eine VeraufBerung (BFH 8.5.03,
IV R 54/01, BStBL Il 03, 854). Dementsprechend lasst sich schwerlich die
Liquidation als einziges Mittel zur Zielerreichung behaupten.

4. Gestaltungsmissbrauch durch gegenlaufige Rechtsgeschafte?

Etwas Uberraschender ist die Argumentation hinsichtlich des zeitgleichen
Anteilserwerbs. Prima facie ist dies durchaus ein gegenlaufiges Rechtsge-
schaft (vgl. BFH 17.12.03, IX R 56/03, BStBL I 04, 648), dessen Sinn sich nicht
ohne Weiteres erschlief3t. Die Entscheidung zum Anteilsringtausch stellt eine
eher formale Betrachtung an. Dieser Anteilserwerb betreffe namlich auf der
Vermégensebene des Gesellschafters andere Gesellschaftsanteile. Uberdies
ergebe sich durch diesen neuerlichen Erwerb eine gednderte steuerliche
Ausgangslage. Denn insofern liegen nunmehr niedrigere Anschaffungskos-
ten vor, welche sich bei einer spateren erneuten VeraufBerung oder der Liqui-
dation der Gesellschaft in einem geanderten VerauB3erungsergebnis nach
§ 17 Abs. 2 EStG niederschlagen (BFH 7.12.10, IX R 40/09, BStBL 11 11, 427). In-
soweit unterscheiden sich Verauf3erung und Erwerb voneinander, dem Fiskus
geht auch kein Steuersubstrat verloren.

GESTALTUNGSHINWEIS | Wichtig ist zunachst einmal, nicht dieselben Gesell-
schaftsanteile zuriickzuerwerben, sondern die Anteile anderer Gesellschafter.
Somit setzt dieses Gestaltungsmodell mindestens zwei Gesellschafter voraus,
zwecks Ringtausches besser mehrere.

Gleichwohl uberraschen die Knappheit der Argumentation und die formale
Betrachtung. Wenngleich es sich formal um andere Gesellschaftsanteile
handelt, sind diese doch gleich bzw. gleichartig mit den parallel verauflerten
Anteilen. Angesichts der ausgepragten Rechtsprechung zu gegenlaufigen
Rechtsgeschéften ist fir die Gestaltungsberatung eine etwas vorsichtigere
Herangehensweise angezeigt. Nach standiger Rechtsprechung kann namlich
ein gleichzeitig vereinbarter Rickerwerb ein Gestaltungsmissbrauch sein
(BFH 1.2.08, IX B 251/07, BFH/NV 08, 813).

MERKE | Die Unangemessenheit ergibt sich nach diesen Kriterien daraus, dass
ein Steuerpflichtiger nach einem Gesamtplan eine Rechtsposition erst schafft
und diese dann durch gegenlaufige Gestaltungen wieder ausgleicht, ohne dass
hierfir auBer der Steuerersparnis wirtschaftliche Griinde ersichtlich sind
(BFH 27.10.05, IX R 76/03, BStBL Il 06; BFH 31.7.02, X R 103/96, BFH/NV 03, 26;
FG Rheinland-Pfalz 5.2.09, 4 K 1078/05; Fischer in: H/H/Sp, AO, § 42 Rz. 84).

05-2015 GESTALTENDE
STEUERBERATUNG

AnteilsverauBerung
nicht ungewohnlicher
als Liquidation

Keinesfalls
dieselben Anteile
zurlickerwerben!

Gegenlaufige
Gestaltungen
aufgrund Gesamtplan
kritisch zu sehen

169



GESTALTUNGSHINWEIS

Alsrechtsmissbrauchlich erkanntwurden etwa gegenlaufige Rechtsgeschafte
auf der Nutzungsebene, bei denen es nach der wirtschaftlichen Substanz der
Vereinbarungen nicht zu einer Veranderung der tatsachlichen und wirtschaft-
lichen Position kommt (BFH 17.12.03, IX R 56/03, BStBLl Il 04, 648). Darauf
deutet in der diskutierten Gestaltung einiges hin, soll doch die Beteiligungs-
struktur im wirtschaftlichen Ergebnis fortbestehen. Und fir die kritische
Beurteilung steuerlicher Gestaltungen muss ein Steuerpflichtiger mit einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise rechnen und darf sich nicht allein an
formale Positionen halten. In anderem Zusammenhang war bei fungiblen
Wertpapieren keine absolute rechtliche Identitat vorausgesetzt, sondern eine
wirtschaftliche Identitat, die bei gleichartigen, funktionsgleichen und gleich-
wertigen Wirtschaftsgitern vorliegt (BFH 22.5.03, IX R 9/00, BStBL Il 03, 712;
Schmitt/Hagen/Lenz, DStR 10, 735).

5. Auflersteuerliche Griinde der ringweisen Anteilsverauflerung

Vorteilhaft sind insofern also durchaus auflersteuerliche Griinde, die sich fir
den Anteilsringtausch anfiihren lieBen. Als Grund fir die MaBBnahme lasst sich
an eine drohende Insolvenz denken, in deren Vorfeld die Beteiligten Klarheit
Uber die Verluste haben wollen. Aufierdem kann es ein beachtliches Motiv sein,
Verlust- oder Gewinnpositionen glattzustellen. Denn hierbei realisieren die Be-
teiligten die veranderte Vermaogenslage tatsachlich und nicht allein steuerlich.
Die Vermogensumstrukturierung und Bereinigung von Verlust- oder Gewinn-
positionen ist als rechtmé&Biges Gestaltungsmotiv anerkannt (vgl. BFH 17.10.01,
| R 97/00, DStR 02, 78; FG Miinster 14.3.07, 10 K 3380/04 E, EFG 07, 1024).

Beachten Sie | So lassen sich durch die ringweise Anteilsverduerung auch
VeraufBerungsgewinne antizipieren und in Zeitrdume vorverlagern, in denen
diese steuerlich besser verkraftbar sind. Die Gewinnsicherung ist ein beachtli-
ches auflersteuerliches Motiv. Dass die Beteiligten hierbei ihre steuerliche
Gesamtsituation im Blick behalten, begriindet keinen Gestaltungsmissbrauch.

H Beispiel

Die Gesellschaftsanteile der Gesellschafter A und B sind seit deren Anschaffung
im Wert gestiegen. Aus anderen Einkiinftequellen erwachsen A und B Verluste
oder sie verfligen Uber Verlustvortrage. Durch eine ringweise Anteilsveraufle-
rung konnen sie einen VerauBerungsgewinn nach § 17 Abs. 1 EStG produzieren,

den sie mit den anderweitigen Verlusten verrechnen.

GESTALTUNGSHINWEIS | Uberdies ldsst sich der Anteilsringtausch mitsamt
seinen steuerlichen Auswirkungen auch mit einer Umstrukturierung der Beteili-
gungsquoten verbinden. Ein Gesellschafter verauBert also mehr Anteile an
seinen Mitgesellschafter als er von einem anderen erwirbt. Im wirtschaftlichen
Ergebnis ist er also nicht mehr im bisherigen Umfang im Besitz der Einkunfts-
quelle. Da sich dann die Rechtsgeschafte insoweit nicht mehr wirtschaftlich
gegeneinander aufheben, scheidet von Beginn an ein Gestaltungsmissbrauch
aus.
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6. Spezielle Verlustverrechnungsbeschrankungen

Die Anteilsverauflerungen nach § 17 EStG unterliegen dem Teileinkinftever-
fahren. Nach § 3 Nr. 40 c] EStG sind 40 % des VerduBerungsgewinns steuer-
frei, also nur 60 % zu versteuern. Entsprechend ist nach § 3c Abs. 2 EStG ein
Verauflerungsverlust auch nur zu 60 % zu bericksichtigen. Der friher
zeitweise mogliche Vollabzug des Verlusts bei vollstandig ausgebliebenen
Einnahmen aus der Beteiligung ist jedenfalls ab dem VZ 2011 Uberholt
(Weber-Grellet in: Schmidt, EStG, § 17 Rn. 191; Glaser, DStR 11, 1797).

Grundsatzlich sind VerauB3erungsgewinne und -verluste i.S. von § 17 EStG
gleich zu behandeln. Fir VerduBlerungsverluste sind jedoch spezielle
Verlustverrechnungsbeschrankungen zu beachten, die der Gesetzgeber zur
Missbrauchsbekampfung eingefihrt hat. Dies betrifft zum einen unentgelt-
lich erworbene Anteile. VerduBerungsverluste sind nach § 17 Abs. 2 S. 6 a)
EStG nicht abziehbar, soweit sie auf innerhalb der letzten fiinf Jahre unent-
geltlich erworbene Anteile entfallen. Dies soll verhindern, dass ein nicht
relevant Beteiligter einem relevant Beteiligten seine Verlustbeteiligung
schenkt (vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 14/23, S. 179).

Hinweis | Mangels Missbrauchsgefahr besteht diese Einschrankung nicht,
soweit der Rechtsvorganger den Verauf3erungsverlust hatte geltend machen
konnen. Langer als finf Jahre zurickliegende Erwerbe sind unschadlich.

Eine weitere Einschrankung ergibt die Haltefrist entgeltlich erworbener An-
teile nach § 17 Abs. 2 S. 6 b) EStG. Fir eine Verlustberiicksichtigung ist eine
durchgehende vorherige fiinfjahrige Haltefrist der Beteiligung von mindes-
tens 1 % erforderlich. Fir den VeraufBerungsgewinn reicht es aus, wenn die
relevante Beteiligung auch nur zeitweise oder gar punktuell einmalig wah-
rend des fiinfjahrigen Betrachtungszeitraums vorlag (§ 17 Abs. 1S. 1 EStG).

Hinweis | Ein VerauBerungsverlust ist auch nur zu beriicksichtigen, wenn
noch im VerauBerungszeitpunkt eine relevante Beteiligung vorliegt (Strahl,
KOSDI 2000, S. 12 260/9.). Die zu einer relevanten Beteiligung fiihrenden Er-
werbe sind nach § 17 Abs. 2 S. 6 b) S. 2 EStG hingegen voll zu beriicksichtigen
(Nacke/Intemann, NWB 3/12 303/11). Gleiches gilt fiir den Erwerb im Rahmen
einer Grindung gemafn §17 Abs.2S. 6 b) S. 2 EStG (Weber-Grellet in: Schmidt,
EStG, § 17 Rn. 200), da dann noch gar keine fiinfjahrige Haltefrist moglich ist.
Fiur derlei Falle fehlt die Missbrauchsgefahr, sodass es nur auf den Existenz-
zeitraum der Gesellschaft ankommt.

FAZIT | Die ringweise AnteilsverduBerung ist ein hochstrichterlich anerkanntes
geeignetes Mittel, um VerauBerungstatbestande vorzuziehen. Nach den her-
kommlichen Standards des Gestaltungsmissbrauchs sind Bedenken jedoch nicht
volligvon der Hand zu weisen. Zur Absicherung empfehlen sich daher flankierende
auBersteuerliche Motive. Uberdies haben Steuerpflichtige vorab die speziellen
Verlustverrechnungsbeschrankungen aus § 17 Abs. 2 S. 6 EStG zu bedenken.

ZUM AUTOR | Der Verfasser ist Professor fur Wirtschafts- und Steuerrecht sowie Rech-
nungslegung an der Leibniz-Fachhochschule in Hannover und zugleich Steuerberater,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Steuerrecht in Toppenstedt bei Hamburg.
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