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Tenor:

Der Einkommensteuerbescheid fur 2015 vom 14.09.2018 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 08.04.2020 wird
dahingehend geéndert, dass die Einkinfte der Klagerin aus
Veraul3erungsgewinnen nach 8§ 17 des Einkommensteuergesetzes
auf - 285.000 € herabgesetzt werden.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Beklagte.
Die Revision wird zugelassen.

Die Zuziehung eines Bevollmachtigten fur das Vorverfahren war
notwendig.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des jeweils zu
vollstreckenden Betrages abwenden, soweit nicht die Klager zuvor
Sicherheit in Hohe des vollstreckbaren Betrages leisten.

Tatbestand: 1

Die Beteiligten streiten tGiber die Bertcksichtigung eines Verauf3erungsverlustes gemaf § 17 2
des Einkommensteuergesetzes (EStG).

Die Klagerin, die gemeinsam mit ihrem Ehemann — dem Klager — zur Einkommensteuer 3
veranlagt wird, war urspringlich Alleingesellschafterin der am 13.11.2015 gegriindeten A

GmbH (GmbH), deren Gegenstand der Ankauf und die Verwaltung von Bestandsimmobilien

ist. Das Stammkapital betrug bei Griindung 25.000 € und war eingeteilt in 25.000

Geschéftsanteile im Nennbetrag von jeweils 1 € (Ifd. Nr. 1 bis 25.000).


http://www.nrwe.de

Mitte Dezember 2015 (Streitjahr) beschloss die Klagerin eine Kapitalerhhung und schuf zur 4
Durchfiihrung einen neuen Geschéftsanteil mit der Ifd. Nr. 25.001 (Neuanteil) im Nennbetrag

von 1.000 €. Neben der Einlage i.H.v. 1.000 €, zahlte die Klagerin gemaf Punkt 3 des
Kapitalerh6hungsbeschlusses, ein Aufgeld i.H.v. 500.000 € in die Kapitalriicklage der GmbH

ein.

Kurz darauf veraul3erte die Klagerin die Geschaftsanteile mit den Ifd. Nr. 24.701 bis 25.001 5
(veraulRerte Beteiligung) zu einem Kaufpreis i.H.v. 26.300 € an den Klager.

Mit ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr machten die Klager einen 6
Veraul3erungsverlust nach 8 17 EStG i.H.v. - 285.000 € geltend. Dem lag folgende
Berechnung zu Grunde:

VeraulRerungspreis 26.300 € 7
./.Nennwert Geschéaftsanteile Ifd. Nr. 24.701 bis 25.000 300 €

./.Nennwert Geschéaftsanteil Ifd. Nr. 25.001 1.000 €

J.Aufgeld fur den Geschéftsanteil Ifd. Nr. 25.001 500.000 €

Summe Anschaffungskosten 501.300 € |-501.300 €
Einkunfte -475.000 €
Einkunfte (nach Teileinkiinfteverfahren) - 285.000 €

Mit Bescheid vom 14.09.2018 setzte der Beklagte (Finanzamt — FA —) die Einkommen-steuer 8
auf O € fest. Abweichend von der Steuererklarung beriicksichtigte er — unter Verneinung einer
Gewinnerzielungsabsicht bezlglich des Neuanteils — einen Gewinn aus der Veraul3erung der
Anteile mit den Ifd. Nr. 24.701 bis 25.000 (veréul3erte Altanteile) i.H.v. 5.770 €. Dem lag

folgende Berechnung zugrunde:

Altanteile Neuanteil 9
Veraul3erungspreis 6.070 € 20.230 €
. Nennwert 300 € 1.000 €
. Aufgeld 500.000 €
Einkinfte (ohne Teileinklnfteverfahren) 5770 € -480.770 €
Nach erfolglosem Einspruchsverfahren haben die Klager Klage erhoben. Zur Begriindung 10

tragen sie vor, dass der erklarte Veraul3erungsverlust anzuerkennen sei, da die verauf3erten
Anteile insgesamt mit Gewinnerzielungsabsicht erworben und gehalten worden seien. Im
Rahmen des 8§ 17 EStG sei das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht einheitlich fur die



gesamte veraul3erte Beteiligung und nicht hinsichtlich jedes einzelnen verauf3erten Anteils zu
prufen.

Hierfur spreche bereits der Wortlaut des 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG, der bei der Formulierung
Lunmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt* ausdricklich auf die Beteiligung
als Prufungsgegenstand abstelle.

Auch ein Vergleich mit den sonstigen gewerblichen Einktinften, denen die hier streitigen
Einklnfte zugeordnet wiirden, spreche flr eine einheitliche Beurteilung. Bei der Veraul3erung
eines Gewerbebetriebs werde nicht jedes einzelne mitveraul3erte Wirtschaftsgut auf das
Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht Gberprift. Ebenso wie ein Gewerbetreibender mit
einer VeraulRerung einzelner Wirtschaftsguter unter Preis ggfs. eine spatere Gewinnerzielung
beabsichtige, stehe auch im vorliegenden Fall dem Verlust aus der Veraul3erung des
Neuanteils ein Gewinn aus der VerdufRerung der bereits veraul3erten Altanteile sowie ein
gafs. in Zukunft zu erzielender Gewinn aus der Verauf3erung der anderen Anteile mit den Ifd.
Nr. 1 bis 24.700 gegenuber.

Es gabe auch keinen ersichtlichen Grund, warum eine einheitliche Beteiligung kinstlich in
mehrere Beteiligungen aufgespalten werden sollte. Es sei nicht nachvollziehbar, warum es
sich beim Halten des einen Anteils um eine mit Gewinnerzielungsabsicht unternommene
Tatigkeit handeln solle, wahrend es sich beim Halten eines anderen, im Wesentlichen
gleichen Anteils an derselben Kapitalgesellschaft, um eine Tatigkeit handeln solle, die dem
Bereich der allgemeinen Lebensfuhrung oder der Verwirklichung personlicher Neigungen
zuzuordnen sei.

Die Nichtbericksichtigung des geltend gemachten VerauRerungsverlusts stelle tberdies
einen Verstol3 gegen das in Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) verfassungsrechtlich
verankerten objektiven Nettoprinzips dar. Wenn die Gewinne aus der Veraul3erung der jetzt
veraul3erten Altanteile sowie aus einer zukunftigen Verau3erung der anderen Altanteile
bertcksichtigt wirden, sei auch der Verlust aus der VeraufRerung des Neuanteils zu
berucksichtigen. Denn die Gewinne entstiinden durch die aufgrund der Wertsteigerung der
Altanteile in Folge der Aufgeldzahlung hoher zu erzielenden VeréufR3erungspreise. Dann aber
musse auch der durch die Aufgeldzahlung entstandene Aufwand steuerlich berticksichtigt
werden. Das objektive Nettoprinzip gebiete nicht nur, dass Aufwendungen, die zur Erzielung
von Einnahmen getétigt wirden, tatsachlich von den Einnahmen abgezogen wirden, sondern
auch, dass Verluste zumindest periodenubergreifend mit Gewinnen ausgeglichen wirden.
Die Versagung der Verlustbertcksichtigung stelle einen nicht zu rechtfertigenden
Grundrechtseingriff dar. Insbesondere kénne nicht das Rechtsinstitut der ,Liebhaberei als
Rechtfertigung herangezogen werden. Im Gegensatz zu den typischen ,Liebhaberei-
Tatigkeiten®, z.B. das Vermieten einer Segeljacht, dem Zichten von Pferden oder dem
Sammeln von Kunstgegenstéanden, kdnne beim Halten von Kapitalgesellschaftsanteilen nicht
von privaten Neigungen oder einem Hobby ausgegangen werden. Daher werde bei § 17
EStG die Einkinfteerzielungsabsicht regelmafig vermutet.

Zu beachten sei, dass wirtschaftlich tberhaupt kein Verlust entstanden sei. Das Aufgeld
verteile sich gleichméafig (entsprechend der Nennwerte) auf alle Anteile, sodass jedem
Altanteil wirtschaftlich (nachtragliche) Anschaffungskosten von rd. 19,23 € und dem Neuanteil
Anschaffungskosten von 19.230 € zuzurechnen seien. Dem Kaufpreis i.H.v. 26.300 € stiinden
demnach Anschaffungskosten i.H.v. ebenfalls 26.300 € (Nennwerte 1.300 € und anteiliges
Aufgeld 25.000 €) gegenuber. Ein VeraulRerungsverlust ergebe sich lediglich steuerlich, da
nach dem Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 27.05.2009 | R 53/08 ein fur den Erwerb
eines GmbH-Anteils im Rahmen einer Kapitalerhbhung gezahltes Aufgeld ausschliel3lich dem

11

12

13

14

15



neu erworbenen Anteil als Anschaffungskosten zuzuordnen sei.
Die Klager beantragen,

den Einkommensteuerbescheid fur 2015 und vom 14.09.2018 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 08.04.2020 dahingehend zu @ndern, dass die Einkinfte der
Klagerin aus Veraulerungsgewinnen nach § 17 EStG auf - 285.000 Euro herabgesetzt
werden,

hilfsweise im Unterliegensfalle, die Revision zuzulassen.
Das FA beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begruindung tragt es vor, dass sich die Prifung der Gewinnerzielungsabsicht auch bei 8§
17 EStG an der Einkunftsquelle, d.h. dem einzelnen Geschéftsanteil, zu orientieren habe. Der
Geschéftsanteil als solcher verkdrpere den quotalen Anteil an den stillen Reserven der
Kapitalgesellschaft und berechtige zur Teilnahme an der Gewinnverteilung i.S.d. 8 29 Abs. 3
des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung. Die zivilrechtliche
Selbstandigkeit des einzelnen Geschéaftsanteils sei auch fur das Steuerrecht maf3geblich.

Es sei denkbar, dass Geschéaftsanteile zu unterschiedlichen Zeitpunkten und aus
unterschiedlichen Motiven erworben wirden. So kdnnten Erwerbsanlasse einen spekulativen
Charakter haben oder aber Ubergeordneten strategischen Uberlegungen folgen. Hinsichtlich
des Neuanteils habe die Klagerin bereits im Erwerbszeitpunkt davon ausgehen missen,
wahrend der von vornherein beabsichtigten nur kurzen Haltephase bis zu einer spateren
VeraulRerung keinen Totalgewinn erzielen zu kénnen.

Der Wortlaut des 8 17 EStG spreche — anders als die Klager meinten — fur eine separate
Uberprifung der Geschéftsanteile. Formulierungen wie ,der verauBerte Anteil”, ,VerauRerung
der Anteile” oder ,Veraul3erungspreise der Anteile* wiirden gleich mehrfach verwendet. Dies
lieRe den Willen des Gesetzgebers, auf den einzelnen Anteil abzustellen, erkennen.

Auch nach der zu § 20 EStG ergangenen Rechtsprechung, die auf 8 17 EStG Ubertragbar
sei, sei eine Totalerfolgsprognose nicht pauschal fur die gesamte Einkunftsart, sondern bei
Vorhandensein mehrerer Kapitalanlagen grundsatzlich fir jede Kapitalanlage gesondert zu
erstellen. Auch bei Schuldzinsen sei fiir jede einzelne Aktie zu beurteilen, ob und inwieweit
der zur Anschaffung der Aktie aufgenommene Kredit der Ertragserzielung oder der
Kapitalanlage diene.

Unabhangig davon, dass dem Gesellschafter hinsichtlich der Finanzierung seiner
Gesellschaft grundséatzlich Gestaltungsfreiheit zukomme, sei zu bericksichtigten, dass
aufgrund des Unternehmensgegenstands — Ankauf und Verwaltung von Bestandsimmobilien
— bereits bei Grindung der GmbH bekannt gewesen sei, dass ein deutlich Gber dem
Stammkapital von 25.000 € liegender Finanzierungsbedarf bevorstehe. Diesem héatte durch
eine ausreichende Finanzierung bei Grindung oder aber durch eine freiwillige Einzahlung in
die Kapitalriicklage unabhangig von einer Kapitalerhéhung begegnet werden kénnen. Der
enge zeitliche Zusammenhang zwischen der Gesellschaftsgriindung, der Kapitalerhhung
und der Verauf3erung der Anteile sowie der vornherein bestehende Plan, gemeinsam
Immobilieninvestments zu tatigen, seien Indizien fir eine Gesellschaftsgestaltung, deren Ziel
es gewesen sei, einen Veraulerungsverlust zu generieren. Es liel3en sich weder andere
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wirtschaftliche Grinde fiir die Wahl einer solchen Strukturierung erkennen noch kénne davon
ausgegangen werden, dass ein fremder Dritter ein solch hohes Aufgeld gezahlt hatte.

Sofern die Gewinnerzielungsabsicht nicht separat anhand des einzelnen veréaufRerten Anteils
zu prufen sein sollte, sei das Aufgeld gleichmalR3ig auf alle Anteile an der GmbH zu verteilen.
Der neu eingefligte 8 17 Abs. 2a Satz 5 EStG, der eine solche gleichmé&Rige Aufteilung
nunmehr normiert, sei rein deklaratorischer Natur, da die gleichmalige Verteilung des
Aufgeldes der vorher schon geltenden Verwaltungspraxis entsprache. Das von den Klagern
angefuhrte BFH-Urteil, wonach das Aufgeld ausschliel3lich dem Neuanteil zuzuordnen sei,
stiinde dem auch nicht entgegen, da es sich hier um eine nicht allgemein anwendbare
Einzelfallentscheidung handele.

Entscheidungsgrinde:
|. Die Klage ist begriindet.

Der Einkommensteuerbescheid 2015 vom 14.09.2018 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 08.04.2020 ist rechtswidrig und verletzt die Klager in ihren Rechten (8 100 Abs. 1 Satz 1
der Finanzgerichtsordnung — FGO -). Zu Unrecht hat das FA den von den Klagern geltend
gemachten VerauRerungsverlust i.H.v. - 285.000 € im Rahmen der Einkinfte aus
Gewerbebetrieb nach § 17, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG nicht
bertcksichtigt.

1. Nach 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehort zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch der
Gewinn aus der VeraufRerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der VerauRerer
innerhalb der letzten flinf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu
mindestens 1 % beteiligt war. Bei der Anwendung des 8 17 EStG sind die Grundaussagen
des 8§ 2 Abs. 1 EStG uber die Steuerbarkeit des Einkommens vorgegeben (BFH-Urteil vom
04.11.1992 X R 33/90, BStBI 1l 1993, 292, unter 5.e), mithin auch die Notwendigkeit, dass der
wesentlich Betelligte die Anteile mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, erwerben und halten
muss. Fehlt es an der Absicht der Einkinfteerzielung, liegen keine steuerbaren Einkunfte vor
(vgl. Beschluss des Gro3en Senats des BFH vom 25.06.1984 GrS 4/82, BStBI 11 1984, 751,
unter C.IV.3.c aa).

a) Die Prufung der Gewinnerzielungsabsicht erfolgt zweigliedrig: Zunachst wird die objektive
Erfolgsprognose und erst dann — sofern die Erfolgsprognose negativ ist — die subjektive
Gewinnerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen und/oder seine privaten Grinde flr seine
Tatigkeit gepruft (Wacker in Schmidt, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, 41. Auflage
2022, § 15 Rn. 24 m.w.N.).

aa) Bei der Prufung der Erfolgsprognose wird nicht abschnittsbezogen ein Periodengewinn in
Bezug genommen, sondern der Totalgewinn als Gesamtergebnis der steuerrelevanten
Tatigkeit oder Nutzung von Kapitalvermégen (Urteil vom 29.06.1995 VIII R 68/93, BStBI 1l
1995, 722, unter 11.1.b cc).

bb) RegelméaRig ist bei Vorliegen einer positiven Erfolgsprognose bei gewerblichen
Einklnften aus der Veraul3erung einer wesentlichen Beteiligung davon auszugehen, dass der
wesentlich Beteiligte eine entsprechende Absicht der Gewinnerzielung besitzt, auch wenn die
Gewinnerzielung bei kurzer Dauer der Beteiligung im Einzelfall in den Hintergrund treten kann
(BFH-Urteil vom 04.11.1992 X R 33/90, BStBI 11 1993, 292, unter 5.e); BFH-Urteil vom
29.06.1995 VIII R 68/93, BStBI 11 1995, 722, unter 11.1.b bb). Bei einem negativen
Gesamtergebnis oder einer objektiv negativen Ergebnisprognose ist aber nicht zwingend von
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Liebhaberei auszugehen, sondern nur dann, wenn die Tatigkeit auf ertragsteuerlich
unbeachtlichen Motiven beruht, z.B. weil die verlustbringende Tatigkeit aus Griinden
allgemeiner Lebensfuhrung oder persénlichen Neigungen ausgetbt wird (BFH-Urteil vom
30.10.2014 IV R 34/11, BStBI Il 2015, 380, unter 11.2.b aa).

b) Die Gewinnerzielungsabsicht ist im Rahmen des 8§ 17 EStG nicht anhand jedes einzelnen
veraul3erten Anteils, sondern einheitlich fur alle verauf3erten Anteile zu prifen. Dies ergibt
sich aus der periodentbergreifenden Betrachtung bei Ermittlung der Erfolgsprognose, aus
der gesetzlichen Zuordnung der Einkiinfte nach 8 17 EStG zu den gewerblichen Einkinften
gemal § 15 EStG sowie aus den Grunden der Neueinfihrung des § 17 Abs. 2a Satz 5 EStG.

aa) Dem Wortlaut des § 17 EStG ist nicht zu entnehmen, ob die Gewinnerzielungsabsicht
anhand jedes einzelnen verauf3erten Anteils oder einheitlich fur alle verduf3erten Anteile zu
prufenist. In § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG ist zwar vom ,verauf3erten Anteil* sowie in § 17 Abs. 2
Satz 2 EStG von ,VerduRerungspreis[es] der Anteile* die Rede. Demgegentber wird in § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG die Formulierung ,zu mindestens 1 Prozent beteiligt‘ verwendet. Ein
Ruckschluss darauf, wie die Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen des § 17 EStG zu prifen
ist, kann aus dem Wortlaut der Regelung nicht gezogen werden.

bb) Die fur die Ermittlung der Erfolgsprognose im Rahmen der Prufung der
Gewinnerzielungsabsicht maRRgebliche periodenlibergreifende Betrachtung lasst den Schluss
zu, dass bei der Uberpriifung der Gewinnerzielungsabsicht auf die gesamte verauRerte
Beteiligung und nicht auf den einzelnen verédufRerten Anteil abgestellt werden muss.

(1) Wirtschatftlich ist fur die Klagerin kein Verlust entstanden. Das in die Kapitalriicklage
eingezahlte Aufgeld verteilt sich auf alle Geschéftsanteile an der Kapitalgesellschaft und
wertet diese entsprechend ihrer Nennwerte auf. Ermittelt man den Verdul3erungsgewinn
unter Zugrundelegung dieser gleichmaldigen Verteilung des Aufgelds hatten dem
Veraul3erungspreis i.H.v. 26.300 € Anschaffungskosten i.H.v. insgesamt 26.300 € gegenuber
gestanden.

(2) Ein Veraul3erungsverlust entsteht nur steuerlich. Nach dem BFH-Urteil vom 27.05.2009 (I
R 53/08, Sammlung amtlich nicht vero6ffentlichter Entscheidungen des BFH — BFH/NV —
2010, 375, unter 1l.2.a) — dem sich der Senat anschliel3t — ist das im Rahmen einer
Kapitalerh6hung in die Kapitalrticklage eingezahlte Aufgeld ausschlie3lich dem neu
geschaffenen Anteil zuzuordnen. Es handelt sich bei dem Aufgeld um einen Bestandteil der
Gegenleistung, die der Erwerber aufbringen muss, um den zur Durchfiihrung der
Kapitalerhhung neu geschaffenen Anteil erwerben zu kdnnen (BFH-Urteil vom 27.05.2009 |
R 53/08, BFH/NV 2010, 375, unter Il.2.a m.w.N.). Das Aufgeld ist deshalb nur jenen
Geschéftsanteilen als Anschaffungskosten zuzurechnen, fir deren Erwerb es aufzubringen
war. Danach stehen dem Veraul3erungspreis von 26.300 € Anschaffungskosten von
insgesamt 501.300 € gegenuber. Die Rechtsprechung des BFH hat trotz der Einfligung des
§ 17 Abs. 2a Satz 5 EStG durch Gesetz vom 12.12.2019 (n.F.) Bedeutung fur das Streitjahr.
Diese Neuregelung gilt erst fur VerauRerungen i.S.v. 8 17 Abs. 1, Abs. 4 oder Abs. 5 EStG
nach dem 31.07.2019 und nur auf Antrag des Steuerpflichtigen, der hier nicht gestellt wurde,
bereits fur VerauRerungen vor dem 31.07.2019 (vgl. 8 52 Abs. 25a EStG).

(3) Eine Nichtbertcksichtigung der geltend gemachten Verau3erungsverluste wirde tberdies
einen Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip darstellen. Der Gesetzgeber legt der
Einkommensteuer das aus dem generellen verfassungsrechtlichen Mal3stab des
Gleichheitssatzes abgeleitete sog. objektive Nettoprinzip (einfachgesetzlich normiert in § 2
Abs. 2 EStG) zugrunde, nach dem nur das Nettoeinkommen, also die Erwerbseinnahmen

34

35

36

37

38

39



abziglich der Erwerbsaufwendungen, besteuert werden (BFH-Urteil vom 15.12.2016 VI R
53/12; BStBI Il 2017, 938, unter 3.c; BFH-Urteil vom 26.02.2014 | R 59/12, BStBI 11 2014,
1016, unter lll.1.a aa). Ein Verlustausgleich soll danach auch periodentbergreifend
vorgenommen werden (BFH-Urteil vom 26.02.2014 | R 59/12, BStBI 1l 2014, 1016, unter
[ll.1.a bb m.w.N.).

Eine Veraul3erung der bis heute noch von der Klagerin gehaltenen Anteile mit den Ifd. Nr. 1
bis 24.000, fuhrt nach dem Erkenntnisstand von Dezember 2015 zu Veraul3erungsgewinnen.
Fur diese Anteile wird aufgrund der wirtschaftlichen Aufwertung durch die Kapitalricklagen
der GmbH ein Veraul3erungspreis iber dem Nennwert zu erzielen sein. Bei dem dann zu
berechnenden Veraul3erungsgewinn nach 8 17 Abs. 2 EStG ist das Aufgeld, aufgrund seiner
vorangegangenen ausschlie3lichen Zuordnung zum Neuanteil, nicht mehr gewinnmindernd
zu bertcksichtigen. Folgte man der Auffassung des FA, wirden die zukiinftig entstehenden
Gewinne steuerlich bertucksichtigt werden, wahrend das Aufgeld, trotz seiner
gewinnsteigernden Auswirkung, steuerlich keine Berucksichtigung als Erwerbsaufwendung
gefunden hatte.

cc) Daruber hinaus ist die Prifung der Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen des 8 17 EStG
genauso vorzunehmen, wie bei den sonstigen gewerblichen Einktinften nach § 15 EStG. § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG ordnet die Gewinne aus der Verauf3erung von
Kapitalgesellschaftsanteilen den gewerblichen Einkinften nach § 15 EStG zu.

(1) Zu den gewerblichen Einkinften gehéren auch die Einkiinfte aus der VerédufRerung eines
Gewerbebetriebs als Sachgesamtheit. Bei einer solchen Veraul3erung wird nicht jedes
einzelne mitveraufRerte Wirtschaftsgut auf das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht hin
uberprift. Es ist nicht untblich, dass einige Wirtschaftsguter unterpreisig und gleichwohl mit
der Absicht der Erzielung eines Gesamtgewinns, verauf3ert werden. Andernfalls wirde eine
BetriebsverauRerung kunstlich aufgespalten werden und eine genaue Kaufpreisaufteilung
ware erforderlich.

(2) Zudem kann der von der Rechtsprechung zu den gewerblichen Einklinften nach § 15
EStG entwickelte Gedanke der Segmentierung auf die Einklinfte nach § 17 EStG Ubertragen
werden. Verschiedene Aktivitdten des Steuerpflichtigen sind danach je nach den Umstanden
des Einzelfalls einheitlich (sog. Beurteilungseinheit) oder getrennt (sog. Segmentierung; BFH-
Urteil vom 15.11.2006 XI R 58/04, BFH/NV 2007, 434, unter Il.1.a) zu wirdigen. Selbstandige
Tatigkeiten, die nicht blof3e Hilfs- oder Nebentétigkeiten zu einer gewerblichen Haupttatigkeit
sind, mussen gesondert beurteilt werden; abzugrenzen ist dabei nach dem Foérderungs-
/Sachzusammenhang (BFH-Urteil vom 25.06.1996 VIII R 28/94, BStBI 11 1997, 202, unter
[1.2.b). Eine Segmentierung ist hingegen nur bei vollig getrennt zu beurteilenden Tatigkeiten,
z.B. Getrankeverkauf einer Tanzschule (BFH-Urteil vom 18.05.1995 IV R 31/94, BStBI I
1995, 718), vorzunehmen. Beim Erwerb und Halten von mehreren Geschéftsanteilen an einer
GmbH, die mit identischen Gewinnbezugsrechten ausgestattet sind, ist von einer
Beurteilungseinheit auszugehen, auch wenn die Anschaffungskosten voneinander
abweichen. Weder die Tatigkeit — das Halten von Kapitalgesellschaftsanteilen — noch die
erworbenen Anteile selbst unterscheiden sich derart, dass eine sog. Segmentierung
erforderlich ware.

dd) Schliel3lich spricht auch der neu eingefuigte 8 17 Abs. 2a Satz 5 EStG n.F. — der der
Missbrauchsbekampfung dienen soll (BT-Drs. 356/19, Seite 123) — dafir, dass der
Gesetzgeber von einer einheitlichen Uberpriifung der Gewinnerzielungsabsicht bei § 17 Abs.
1 Satz 1 EStG a.F. ausgegangen ist. Es hatte der Neuregelung nicht bedurft, wenn im
Rahmen des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG die durch die ausschlie3liche Zuordnung des Aufgelds
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zu dem neu geschaffenen Anteil entstandenen VerdufRerungsverluste durch eine steuerliche
Nichtberucksichtigung aufgrund fehlender Gewinnerzielungsabsicht hatte begegnet werden
kdnnen.

ee) Eine Ubertragung der Rechtsprechung des BFH zur Priifung der
Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen des § 20 EStG, spricht — anders als das FA meint —
nicht fur eine Prifung der Gewinnerzielungsabsicht bei jedem einzelnen Geschaftsanteil. Der
BFH trifft keine Aussage dazu, ob Anteile an einer Kapitalgesellschaft hinsichtlich des
Vorliegens von Gewinnerzielungsabsicht einzeln zu wiirdigen sind oder nicht. Er hat bislang
stets entschieden, dass die Einkinfteerzielungsabsicht bei den Einklinften aus
Kapitalvermogen fur jede einzelne Kapitalanlage (nicht aber fir jeden Geschaftsanteil der
Kapitalanlage) getrennt zu beurteilen ist (standige Rechtsprechung; statt vieler z.B. BFH-
Urteil vom 14.05.2014 VIII R 37/12, BFH/NV 2014, 1883, unter 1.1.b aa m.w.N.).

ff) Schlie3lich fuhrt auch der Umstand, dass Geschéftsanteile, die der Gesellschafter zu
verschiedenen Zeitpunkten erworben hat, ihre rechtliche Selbstandigkeit behalten (BFH-Urteil
vom 20.04.2004 VIII R 52/02, BStBI Il 2004, 556, unter 3.a m.w.N.) nicht dazu, dass die
verauf3erten Anteile einzeln auf das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht zu Uberprifen
sind. Die Auslegung des 8 17 EStG ist nach steuerrechtlichen Aspekten vorzunehmen. Es
gibt insoweit keine Mal3geblichkeit des Gesellschaftsrechts (Levedag in Schmidt, Kommentar
zum Einkommensteuergesetz, 41. Auflage 2022, § 17 Rn. 3). Nach der Rechtsprechung des
BFH, spricht der Umstand, dass die einzelnen Geschaftsanteile ihre zivilrechtliche
Selbstandigkeit behalten, lediglich dafur, dass bei Ermittlung des Verauf3erungsgewinns auf
die konkreten Aufwendungen fiir den Erwerb der einzelnen Anteile — soweit diese ermittelbar
sind — und nicht auf einen gemittelten Wert aus der Summe der Anschaffungskosten fir
samtliche Anteile abzustellen ist (BFH-Urteil vom 20.04.2004 VIII R 52/02, BStBI 11 2004, 556,
unter 3.a und b m.w.N.). Dem ist jedoch nicht zu enthnehmen, dass bei Prifung der
Gewinnerzielungsabsicht auf den einzelnen Anteil abzustellen ist.

2. Diese Mal3stdbe zugrunde gelegt, war die Anerkennung des von den Klagern geltend
gemachten Veraul3erungsverlustes nicht wegen fehlender Gewinnerzielungsabsicht
hinsichtlich des Neuanteils zu versagen.

a) Der veraul3erte Teil der Beteiligung, bestehend aus den verauf3erten Altanteilen und dem
Neuanteil, wurde von der Klagerin, die im Zeitpunkt der VerauR3erung alle Geschéftsanteile an
der GmbH hielt, mit der Absicht Gewinne zu erzielen erworben und gehalten.

aa) Objektiv bestand hinsichtlich der von der Klagerin gehaltenen und nunmehr veraufRerten
Anteile insgesamt eine positive Erfolgsprognose. Bei einer periodenitbergreifenden
Betrachtung ist unter Berucksichtigung der geplanten Immobilieninvestments — in Bezug auf
die Altanteile zwischen den Beteiligten unstreitig — von der Erzielung eines Totalgewinns
auszugehen. Aufgrund der einheitlichen Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht fir die
gesamte veraulRerte Beteiligung, teilt der Neuanteil das Schicksal der Altanteile.

bb) Bei einer positiven objektiven Erfolgsprognose wird bei Einklinften nach § 17 EStG die
Gewinnerzielungsabsicht regelméafig vermutet (BFH-Urteil vom 04.11.1992 X R 33/90, BStBI
[1 1993, 292, unter 5.e; BFH-Urteil vom 29.06.1995 VIII R 68/93, BStBI 1l 1995, 722, unter
[1.1.b bb).

b) Der geltend gemachte Veraul3erungsverlust ist auch der H6he nach nicht zu beanstanden.
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aa) Gemal 8§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ist der VerauRerungsgewinn i.S.d. 8 17 Abs. 1 Satz 1
EStG der Betrag, um den der Veraul3erungspreis nach Abzug der VerauRerungskosten die
Anschaffungskosten tbersteigt. Anschaffungskosten umfassen grundsatzlich alles, was der
Erwerber aufgewendet hat, um das Wirtschaftsgut — vorliegend die Anteile — zu erlangen
(BFH-Urteil 20.04.2004 vom VIII R 4/02, BStBI Il 2004, 597; unter 1l.1.c bb zu 8§ 17 Abs. 2
Satz 1 EStG a.F.).

(1) Werden Anteile — wie vorliegend — durch Griindung einer Kapitalgesellschaft erworben, ist
Anschaffungspreis die Einlageverpflichtung (Nennwert bei Bareinlage) (Levedag in Schmidt,
EStG, 41. Auflage 2022, § 17 Rn. 173). Entsprechendes gilt fir den Erwerb im Wege der
Kapitalerh6hung (BFH-Urteil vom 02.10.1984 VIII R 36/83, BStBI 11 1985, 320, unter 1.b).

(2) Daruber hinaus ist ein Aufgeld, das ein Erwerber neuer Geschaftsanteile aufgrund der
getroffenen Einlagevereinbarung tber den Nennbetrag der Einlage hinaus an eine
Kapitalgesellschaft zu leisten hat und welches gemalR § 272 Abs. 2 Nr. 1 des
Handelsgesetzbuches in der Bilanz als Kapitalriicklage auszuweisen ist, Bestandteil der
Gegenleistung, die der Erwerber aufbringen muss, um die Beteiligungsrechte zu erwerben.
Es ist deshalb jenen Geschéftsanteilen als Anschaffungskosten zuzurechnen, fir deren
Erwerb es aufzubringen war (vgl. BFH-Urteil vom 27.05.2009 | R 53/08, BFH/NV 2010, 375,
unter 11.2.a).

Anders als das FA meint, handelt es sich bei dieser BFH-Rechtsprechung nicht um eine
Einzelfallentscheidung. Die in dem Urteil vom BFH ausgefihrten Grundsatze erfahren weder
dem zugrundeliegenden Sachverhalt geschuldete Einschrankungen noch hat der BFH
anderweitig zum Ausdruck gebracht, dass er seine Entscheidung nicht Gber den dort
entschiedenen Fall hinaus gelten lassen wolle.

Auch die Einfugung des 8 17 Abs. 2a Satz 5 EStG n.F. vermag die Anwendbarkeit der BFH-
Rechtsprechung im Streitjahr nicht aufzuheben. Entgegen der Ansicht des FA handelt es sich
bei 8 17 Abs. 2a Satz 5 EStG n.F. nicht um eine rein deklaratorische — und damit auch bereits
fur das Streitjahr geltende —, sondern um eine konstitutive Regelung. Ungeachtet der
Gesetzesbegriindung, die die Regelung als deklaratorisch bezeichnet (BT-Drs. 356/19, Seite
123), konterkariert die Regelung die hier anzuwendende BFH-Rechtsprechung (Gosch in
Kirchhof/Seer, Einkommensteuergesetz, 21. Auflage 2022, 8 17 Rn. 99d). Seiner Auffassung,
die Neuregelung sei deshalb nur deklaratorisch, weil die gleichmafiige Verteilung eines
Aufgelds auf alle Anteile der laufenden Verwaltungspraxis vor Einfihrung der Neuregelung
entspreche, musste sich das FA zudem entgegenhalten lassen, dass es im Streitfall selbst
keine solche Aufteilung vorgenommen hat, sondern das Aufgeld — der Rechtsprechung des
BFH folgend — ausschlie3lich dem Neuanteil zugeordnet hat.

bb) GemalR § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG sind — unter Anwendung des
Teileinklinfteverfahrens — 40 % des Veraul3erungspreises i.S.d. § 17 Abs. 2 EStG steuerfrei.
Daran anschlie3end durfen gemaf 8§ 3c Abs. 1 EStG Ausgaben, soweit sie mit steuerfreien
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, nicht als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden.

cc) Bei Anwendung dieser Regelungen, haben die Klager zu Recht einen
Veraul3erungsverlust i.H.v. - 285.000 € geltend gemacht. Dieser ergab sich aus dem Abzug
von 60 % der Anschaffungskosten i.H.v. 501.300 €, also 300.780 €, von 60 % des
VeraulRerungspreises i.H.v. 26.300 €, also 15.780 €. Die Anschaffungskosten fur die 300
verauferten Altanteile ergaben sich aus der Einlageverpflichtung i.H.v. 300 € (Nennwert je
1 €) bei Grundung. Die Anschaffungskosten fur den Neuanteil setzten sich zusammen aus
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der Einlageverpflichtung i.H.v. 1.000 € (Nennwert 1.000 €) und dem in die Kapitalrticklagen
eingezahlten Aufgeld i.H.v. 500.000 €.

3. SchlieB3lich liegt auch kein Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten i.S.d.
§ 42 der Abgabenordnung (AO) vor.

a) Gemal 8§ 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt ein Missbrauch vor, wenn eine unangemessene
rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im
Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen
Steuervorteil fihrt. Dies gilt nach 8§ 42 Abs. 2 Satz 2 AO nicht, wenn der Steuerpflichtige fur
die gewahlte Gestaltung aul3ersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der
Verhéltnisse beachtlich sind.

b) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erfullt. Die gewahlte rechtliche Gestaltung
ist nicht unangemessen.

aa) Zwar enthalt 8 42 AO selbst keinen Mal3stab fur die Prifung der Angemessenheit.
Jedoch sind die von der Rechtsprechung zu 8 42 AO a.F. entwickelten Grundsétze auch fur
die mit dem Jahressteuergesetz 2008 (BGBI | 2007, 3150, 3171) erganzte und gemal Art. 97
§ 7 des Einfuhrungsgesetzes zur Abgabenordnung fir nach dem 31.12.2007 beginnende
Kalenderjahre geltende Neufassung des § 42 AO Ubertragbar (Hessisches Finanzgericht,
Urteil vom 29.11.2017 4 K 127/15, EFG 2018, 486, unter 11.3, bestatigt durch BFH-Urteil vom
17.11.2020 | R 2/18, BStBI 11 2021, 580, unter 2.b). Dariiber hinaus sind in den jingsten
Entscheidungen des BFH zum aktuellen § 42 AO keine neuen Auslegungsimpulse durch die
Rechtsprechung erkennbar.

Eine rechtliche Gestaltung ist danach unangemessen, wenn der Steuerpflichtige die vom
Gesetzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten wirtschaftlichen
Ziels nicht gebraucht, sondern daftir einen ungewohnlichen Weg wahlt, auf dem nach den
Wertungen des Gesetzgebers das Ziel nicht erreichbar sein soll (BFH-Urteil vom 18.12.2013 |
R 25/12, BFH/NV 2014, 904 unter Il.2.c aa m.w.N.). Allein das Motiv, Steuern zu sparen,
macht eine Gestaltung nicht unangemessen (BFH-Urteil vom 18.12.2013 | R 25/12, BFH/NV
2014, 904, unter 11.2.c aa m.w.N.). Der Steuerpflichtige darf seine Verhaltnisse grundsatzlich
So gestalten, dass keine oder mdglichst geringe Steuern anfallen und dabei zivilrechtliche
Gestaltungen, die vom Gesetz vorgesehen sind, frei verwenden. Eine Gestaltung, die
uberhaupt keinen erkennbaren wirtschaftlichen Zweck hat, kann der Besteuerung nicht
zugrunde gelegt werden (statt vieler z.B. BFH-Urteil vom 17.11.2020 | R 2/18, BStBI 1l 2021,
580, unter 2.b aa m.w.N). Dient die Gestaltung hingegen wirtschaftlichen Zwecken, darf das
Verhalten der Beteiligten nicht auf seine Angemessenheit beurteilt werden (BFH-Urteil vom
08.05.2003 IV R 54/01, BStBI 11 2003, 854, unter 1.a m.w.N).

Auch wenn nach der Gesetzesbegriindung die Unangemessenheit als wertender Begriff zu
verstehen ist, der nicht mit dem empirischen Begriff der Ungewdhnlichkeit gleichgesetzt
werden darf (BT-Drs. 16/7036, Seite 24), durfen gleichwohl die von der Rechtsprechung zu

8 42 AO a.F. entwickelten Indizien, wonach eine angemessene Gestaltung tendenziell eher
einfach, zweckmalfig, Ubersichtlich und 6konomisch, eine unangemessene Gestaltung
hingegen eher unwirtschaftlich, umstandlich, kompliziert, schwerfallig, gekinstelt, tberfllssig,
ineffektiv oder widersinnig erscheint, weiterhin herangezogen werden. Sie haben als
umschreibende Begriffe Indizfunktion (Hessisches Finanzgericht, Urteil vom 29.11.2017 4 K
127/15, EFG 2018, 486, unter 11.3 m.w.N. aus der Literatur, bestatigt durch BFH-Urteil vom
17.11.2020 | R 2/18, BStBI Il 2021, 580, unter 2.b).
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bb) Die von der Klagerin gewéahlte rechtliche Gestaltung — Anteilserwerb durch
Kapitalerh6hung unter Aufgeldzahlung — ist nicht unangemessen. Sie dient nicht
ausschlief3lich dem Zweck der Steuerminderung, sondern der Ausstattung der GmbH mit
Finanzmitteln, mithin einem wirtschaftlichen Zweck. Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein
verstandiger Beteiligter die Gestaltung in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts und
der wirtschaftlichen Zielsetzung ebenfalls gewahlt hatte (vgl. BFH-Urteil vom 01.02.2001 IV R
3/00, BFH/NV 2001, 829, unter 2.b aa m.w.N.). Fur den Alleingesellschafter einer GmbH
macht es wirtschaftlich keinen Unterschied, ob er die Finanzmittel in Form eines Darlehens in
die Gesellschaft gibt oder — wie vorliegend — als Aufgeld im Zuge einer Kapitalerh6hung in die
Kapitalriicklagen oder aber als freiwillige Zahlung in die Kapitalriicklagen einzahlt. Das
wirtschaftliche Ergebnis bleibt aus seiner Perspektive — unabhangig von den steuerlichen
Auswirkungen — gleich.

cc) Auch im Vergleich zu den zuvor aufgezeigten anderen rechtlichen Gestaltungen, zur
Ausstattung der Gesellschaft mit Finanzmitteln, erscheint die gewahlte rechtliche Gestaltung
nicht unangemessen. Die gewahlte rechtliche Gestaltung ist weder gekiinstelt noch
umstandlicher, wesentlich teurer, komplizierter oder weniger praktikabel im Vergleich zu den
vom FA vorgeschlagenen Gestaltungen.

II. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

[ll. Die Revision war zuzulassen, da die Rechtssache grundséatzliche Bedeutung hat (8 115
Abs. 2 Nr. 1 FGO). Die Frage, ob die Gewinnerzielungsabsicht im Rahmen des § 17 EStG
einheitlich fur alle verau3erten Geschaftsanteile oder anhand jedes einzelnen
Geschéftsanteils gepruft wird, ist bisher nicht héchstrichterlich geklart.

IV. Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 88 151 Abs. 3, 155 FGO
I. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der Zivilprozessordnung.
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