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Gr inde

| .
D e Kl ager und Revi si onsbekl agten (Kl ager) sind Ehel eute, die
m ndestens seit 1984 an der O GrbH beteiligt waren. Sie
hielten ihre Beteiligungen jeweils im Privatvernigen. Bis zum
29. Dezenber 1998 war die Kl agerin am Stammkapital der O GrbH
von zuletzt 750 000 DM mt 75 000 DM (10 v.H.) beteiligt. Der
Kl &ger war Mehrheitsgesel |l schafter der GrbH Durch notari el
beur kundeten Vertrag vom 29. Dezenber 1998 veraulerte und
Ubertrug die Klagerin einen Teil geschaftsanteil von nom nal
600 DM zum Prei s von ebenfalls 600 DM an den Kl &ger. Mt
Vertrag vom 28. Juni 1999 veraulBerte und uUbertrug sie ihre
restliche Beteiligung an der O GrbH von noch 74 400 DM (=
9,92 v.H ) an einen Dritten. An diesen hat auch der Kl ager im
Jahr 1999 einen Teil der von i hm gehal tenen Beteiligung

ver aullert.

Durch Bescheid vom 5. Novenber 1999 setzte der Bekl agte und
Revi si onskl ager (das Fi nanzant --FA--) gegeniber den Kl agern
di e Vorauszahl ungen fur di e Ei nkommensteuer und fir den

Sol idaritatszuschlag fur das Jahr 1999 fest. Er |egte seiner
Ber echnung u. a. einen Ver&uf3erungsgew nn der Kl agerin von

916 356 DM genmal3 § 17 Abs. 1 des Ei nkomrmenst euer geset zes
(EStG i.d.F. des Steuerentlastungsgesetzes 1999/ 2000/ 2002 vom
24. Marz 1999 --kunftig: StEntl G 1999/2000/2002-- (BGBI

1999, 402, BStBl | 199, 304) zugrunde.

Mt der gegen diesen Bescheid gerichteten Klage nmachten die
Kl &ger nach erfol gl osem Ei nspruch vor allemgeltend, die
Kl dgerin sei am 28. Juni 1999 an der O GvbH nicht zu
m ndestens 10 v.H und deshal b nicht wesentlich beteiligt
gewesen. Eine wesentliche Beteiligung ergebe sich auch nicht
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deshal b, weil die Klagerin bis zum 28. Dezenber 1998 und damt
i nnerhal b der letzten funf Jahre mt 10 v.H an der O GrbH
beteiligt gewesen sei. (b eine wesentliche Beteiligung i mJahr
1998 vorgel egen habe, bestime sich nach der fur dieses Jahr
gultig gewesenen Regel ung, wonach ei ne wesentliche Beteiligung
nur bei einer Beteiligungsquote von nehr als 25 v. H

vor gel egen habe.

Das Fi nanzgericht (FG hat der Klage stattgegeben. Es hat den
i m Verl auf des Kl ageverfahrens gegeniber den Kl &gern

er gangenen Ei nkommenst euer bescheid fir 1999 vom 22. Mai 2001,
der i.S. von 8 68 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
anstell e des Vorauszahl ungsbeschei ds zum Gegenst and des

Kl agever fahrens geworden ist (vgl. WUteil des Bundesfinanzhofs
--BFH - vom 4. Novenber 1999 V R 35/98, BFHE 190, 67, BStBl 11
2000, 454), in der Wi se gedndert, dass es den Gew nn, den die
Kl dgerin durch die VeraufRerung ihrer Beteiligung an der O GrbH
i mJahr 1999 erzielte, unbericksichtigt gelassen hat. Es hat
es aus verfassungsrechtlichen G inden zur Vernei dung ei ner
unzul assi gen Rickw rkung fir geboten erachtet, das

Tat best andsmer kmal "wesentliche Beteiligung innerhalb der

| etzten funf Jahre" fir jeden abgeschl ossenen

Ver anl agungszei traum nach der fur das jeweilige Jahr geltenden
Bet ei | i gungsgrenze zu bestimen. Das Uteil ist in

Ent schei dungen der Fi nanzgerichte (EFG 2002, 701
veroffentlicht.

Mt der Revision macht das FA geltend, das FG habe zu Unrecht

verneint, dass die Klagerin innerhalb der |letzten funf Jahre

wesentlich beteiligt gewesen sei. Der Zweck der Regel ung se

es, eine Steuervernei dung durch bl oRe Stickelung des Anteils

und der Verteilung des Verkaufs der Teilanteile auf nehrere

Jahre zu verhindern. Die Regelung setze nicht voraus, dass der
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Ver aulRerer innerhalb der letzten finf Jahre nach der fur diese
Jahre jeweils geltenden Grenze wesentlich beteiligt gewesen
sei. Zu berucksichtigen sei zudem dass eine Cesetzesanderung,
bei der eine tatbestandliche Rickanknupfung erfol ge, grund-
satzlich zul &ssig sei

Das FA beantragt,

das Uteil des FG aufzuheben und di e Kl age abzuwei sen.

Di e Kl ager beantragen,

di e Revi sion zuriuckzuwei sen.

.
Die Revision des FA ist begriundet. Sie fuhrt zur Aufhebung der
Vor ent schei dung und Kl ageabwei sung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FGO) . Entgegen der Auffassung des FG hat die Klagerin im
Streitjahr 1999 durch die Verauflerung i hres Geschaftsanteils
an der O GrbH ei nen Ver&auflerungsgewi nn i.S. von 8 17 EStG
i.d.F. des StEntl G 1999/ 2000/2002 erzielt. Denn die Kl agerin
war innerhalb der letzten funf Jahre vor der Veraullerung am
Kapital der O GrbH mit 10 v.H wund damt wesentlich beteiligt
(8 17 Abs. 1 Satze 1 und 4 EStG. Unerheblich ist, dass ihre
Beteil i gung i m Zei t punkt der Ver&uflerung nur 9,92 v.H betrug
und damt unter der far das Jahr 1999 gultigen
Wesent |l i chkeitsschwel | e | ag.

1. GemalR 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehért zu den Ei nkinften aus

Gewer bebetrieb der Gewi nn aus der Veraufllerung von Anteilen an

ei ner Kapital gesellschaft, wenn der Veraulerer innerhalb der

| etzten fianf Jahre am Kapital der Gesellschaft wesentlich be-

teiligt war. Eine wesentliche Beteiligung ist nach 8§ 17 Abs. 1
Satz 4 EStGi.d.F. des StEntl G 1999/ 2000/ 2002 gegeben, wenn



der Ver auRerer zu m ndestens 10 v.H unmttel bar oder
mttel bar beteiligt war.

Die Klagerin war im Streitjahr 1999 am Stamrkapital der O GrbH
ni cht mehr zu m ndestens 10 v.H beteiligt.

a) Die am 29. Dezenber 1998 erfol gte Ubertragung eines Teils

i hres damals 10 v.H des Stanmkapital s unfassenden
Ceschaftsanteils hatte zu ei ner Absenkung i hrer Beteiligung
auf 9,92 v.H gefihrt. Die Ubertragung war birgerlich-
rechtlich wirksam Die Abtretung des Teil geschaftsanteils
wurde unter Beachtung der in 8 15 Abs. 3 des Gesetzes
betreffend die Gesellschaften mt beschrankter Haftung (GrbHG
vorgeschri ebenen notariellen Formvollzogen. Auch hat die GrbH
die zur Wrksankeit der VerdaufRerung des Teil geschaftsanteils
gemall § 17 Abs. 1 GHG erforderliche Genehm gung erteilt
(vgl . hierzu Hueck/Fastrich in Baunbach/ Hueck, GrbH Geset z,
17. Aufl., 8 17 Rz. 9 f.).

b) Die Ubertragung des Teil geschaftsanteils war auch steuer-

rechtlich anzuer kennen.

aa) Die Ubertragung ist nicht deshal b unbeachtlich, weil die
Kl &gerin den Teil geschaftsanteil zum Nom nal betrag von 600 DM
und damt --w e der ein hal bes Jahr spater vereinbarte Preis
far die VerauBerung des der Kl agerin verbliebenen Teil ge-
schaftsanteils zeigt-- zu einemerheblich unterhalb des Ver-
kehrswerts |iegenden Preis an i hren Ehemann veraullert hat. D e
al I genei nen Regel n, wonach Vertrage unter nahen Angehdrigen
steuerlich nur anzuerkennen sind, wenn sie zivilrechtlich

w r ksam abgeschl ossen, verei nbarungsgenmal3 dur chgef ihrt worden
sind und nach Inhalt und Durchfidhrung ei nem Frendvergl ei ch

standhal ten, gelten zwar auch fir die Beurteilung einer



Ant ei | sver aulRerung unter nahen Angehdrigen. Ei ne Abwei chung,
die lediglich darin besteht, dass ein untblich niedriger

Kauf preis vereinbart wird, steht der steuerlichen Anerkennung
der Ubertragung jedoch nicht entgegen. In einem sol chen Fal

i st davon auszugehen, dass der Geschaftsanteil zum Tei
entgeltlich und i m Ubrigen unentgeltlich tbertragen worden i st
(Senatsurteil vom 10. Novenber 1998 VIII R 28/97, BFH Nv 1999,
616; vgl. auch BFH-Urteil vom31. Mai 2001 I X R 78/98, BFHE
195, 392, BstBlI Il 2001, 756).

bb) Die i mDezenber 1998 erfol gte Ubertragung ei nes Teil ge-
schaftsanteils auf den Kl ager ist auch nicht als M ssbrauch
i.S. von 8§ 42 der Abgabenordnung (AO 1977) zu beurteilen

Zwar |iegt die Annahne nahe, dass diese Anteil stubertragung al -
| ein deshal b durchgefidhrt wurde, um di e Beteiligungsquote der
Kl dgerin an der O GrbH auf unter 10 v.H abzusenken, zumal in
di esem Monat die erste Lesung des StEntl G 1999/ 2000/ 2002,
durch das die Beteiligungsgrenze auf 10 v.H abgesenkt worden
i st, imDeutschen Bundestag stattgefunden hat (vgl. Stuhrmann
Neue Juristische Wchenschrift --NJW- 1999, 1657, 1660). Das
von der Kl agerin angestrebte Ziel der Vernei dung einer

St euerpflicht der Verdaulerung der verbl ei benden Beteiligung

i st jedoch keine Steuerungehung i.S. von 8 42 Abs. 1 AO 1977
Denn di ese Vorschrift verwirft grundséatzlich nur sol che
(unangenessenen) Cestal tungen, die eine Urgehung des im
Zei t punkt der Gestaltung geltenden Steuergesetzes darstellen
(Bornheim Der Betrieb --DB-- 2001, 162; Eilers/R Schmdt in
Her r mann/ Heuer / Raupach, Ei nkomrenst euer- und

Kor per schaf t st euer geset z, Kommentar, 8§ 17 EStG Anm 131
Kruse/ Drien in Tipke/ Kruse, Abgabenordnung-Fi -

nanzgeri chtsordnung, 8 42 AO 1977 Tz. 21; Horger in Littmann/
Bitz/ Pust, Das Ei nkommensteuerrecht, 8 17 EStG Rz. 96).
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Steuergesetz i.S. des 8§ 42 AO 1977 ist nur eine Rechtsnorm
gemaR § 4 AO 1977 in ihrem zeitlichen Anwendungsbereich

8§ 17 EStGi.d.F. des StEntl G 1999/2000/ 2002 ist genall § 52
Abs. 1 Satz 1 dieses Gesetzes erstmals fur den Veranl agungs-
zeitraum 1999 anzuwenden. Ein Gestal tungsm ssbrauch schei det
danach aus, weil die Kl&agerin nach der imJahr 1998 gegebenen
Ceset zesl age zu nicht nehr als 25 v.H wund damt i.S. von § 17
Abs. 1 EStG 1997 an der O GibH nicht wesentlich beteiligt war.

2. Cbwohl die Klagerin somt imJahr 1999 nicht nehr zu

m ndestens 10 v.H an der O GtbH beteiligt war, hat sie durch
di e VeraulRerung der ihr noch verbliebenen Beteiligung von
9,92 v.H den Tatbestand des 8§ 17 Abs. 1 Satze 1 und 4 EStG
i.d.F. des StEntl G 1999/2000/2002 erfdllt. Denn sie war zwar
ni cht nmehr imJahr 1999, wohl aber innerhalb der |etzten fiunf

Jahre vor dieser VeraulBerung an der GrbH wesentlich beteiligt.

b § 17 Abs. 1 Satz 1 EStGin der fur das Streitjahr 1999 gel -
t enden Fassung di e VeraulRerung ei ner Beteiligung von weniger
als 10 v.H erfasst, wenn der Steuerpflichtige zu irgendei nem
Zei t punkt innerhalb der letzten funf Jahre nicht zu nehr als
25 v.H , aber mt mndestens 10 v.H beteiligt war, ist um
stritten.

Das FG vertritt ebenso wi e andere FG und w e das uberw egende
Schrifttum di e Auffassung, der Begriff der wesentlichen Betei-
ligung, die innerhalb der letzten funf Jahre bestanden haben
nmuss, sei fir jeden vergangenen Veranl agungszeitraum nach der
damal s gegebenen Rechtsl age zu bestinmen (sog. veranl agungsbe-
zogener Beteiligungsbegriff). Dies fol ge i nsbesondere aus der
Riuckbezogenheit. Auch | asse sich eine Verfassungsw dri gkeit

der Vorschrift nur durch eine solche verfassungskonforne



Ausl egung vernei den (FG Baden-Wirttenberg, Aullensenate
Stuttgart, Beschluss vom 8. Dezenber 2000 9 V 85/00, EFG
2001, 292; FG Dusseldorf, Beschluss vom 6. Juli 2001

7 V 3499/01 A (E), EFG 2001, 1216; FG Minchen, Beschl uss vom
11. Februar 2002 13 V 3920/01, EFG 2002, 556; Bal nes/Kotyrba,
Fi nanz- Rundschau --FR-- 1999, 1044; Bl im ch/ Ebli ng,

Ei nkommenst euer geset z, Kor perschaft st euergeset z,

Gewer best euergesetz, 8 17 EStG Rz. 109 a; Bornheim DB 2001,
162; Debus, Betrieb und Wrtschaft --BuW- 2000, 307,
Eilers/R Schm dt in Herrmann/Heuer/ Raupach, a.a. O, § 17
ESt G Anm 131; Frotscher, Ei nkomensteuergesetz, 8 17 Rz. 53
a; Herzig/Forster, DB 1999, 711; Horger in Littmann/Bitz/Pust,
a.a.0, 8 17 EStG Rz. 94; Horger/Mentel/ Schul z, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 1999, 565; Korn/Strahl,

Ei nkomrenst euergesetz, 8§ 17 Rz. 40; Schm dt/Wber-Gellet,

Ei nkomrenst euergesetz, 22. Aufl., 8 17 Rz. 35; Schneider in

Ki r chhof / S6hn/ Mel | i nghof f, Ei nkommenst euergesetz, 8 17 Rdnr. A
256 und B 157; Schweyer/ Dannecker, Betriebs-Berater --BB--
1999, 2375; Strahl, Kolner Steuerdial og --KOSDI-- 2000, Nr. 1,
12260) .

Dagegen vertreten die Finanzverwaltung (R 140 Abs. 2 Satz 2
der Ei nkommensteuer-Richtlinien --EStR-- 1999) und ein Tei

der Literatur (Dotsch/Pung, BB 1999, 1352; Eil ers/ W enands,
GrbH- Rundschau 1999, 505; Krodner, Steuerberater-Jahrbuch
--StbJb-- 1997/1998, S. 193 ff.; Ot, Steuern und Bil anzen
--StuB-- 1999, 836; Wendt, FR 1999, 343) die Auffassung, eine
Antei | sveraulRerung sei auch dann steuerpflichtig, wenn der
Steuerpflichtige imzeitlichen Anwendungsberei ch des StEntl G
1999/ 2000/ 2002 ei ne Beteiligung von weniger als 10 v.H.
veraufllert hat, er aber zu irgendei nem Zeitpunkt in den funf

Vorjahren zu m ndestens 10 v.H beteiligt war. Qb eine
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wesent | i che Beteiligung gegeben sei, bestimre sich nach der im
Ver dufBerungszei t punkt gel tenden Geset zesfassung.

Der Senat folgt der zul etzt genannten Auffassung.

a) Aus dem Wortlaut und dem systemati schen Zusanmenhang von
Satz 1 und Satz 4 des 8§ 17 Abs. 1 EStG ergibt sich, dass alle
Betei l i gungsverkéaufe, die imzeitlichen Anwendungsberei ch die-
ses Gesetzes erfol gen, nach der ab dem 1. Januar 1999

gel tenden Wesent|ichkeitsgrenze von m ndestens 10 v.H zu
beurteilen sind. 8 17 Abs. 1 Satz 1 und Satz 4 EStG sind

auf ei nander abgestimt. § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG | egt den von
di eser Norm erfassten Besteuerungstatbestand fest. D e
nachf ol genden Satze 2 bis 4 erl&utern die einzel nen

Best euerungsner kmal e des Satzes 1. Aus di esem systenmati schen
Zusammenhang fol gt, dass der in Satz 1 genannte Begriff der
wesent|ichen Beteiligung nicht isoliert ausgel egt, sondern nur

so verstanden werden kann, wie er in Satz 4 definiert ist.

D ese Gesetzessystemati k entspricht von i hrem Ansat z her auch
derjenigen des 8 17 Abs. 1 in der bis zum 31. Dezenber 1998
gel tenden Fassung des ESt G Von dieser Systemati k ging zudem
bereits das Rei chssteuergesetz (RStG 1925 aus, durch das der
Best euer ungst at best and der Ver auf3erung ei ner wesentlichen Be-
teiligung eingefihrt worden ist (damals 8 30 Abs. 3 EStG, in-
dem Satz 1 der Vorschrift den Besteuerungstat bestand
festlegte, Satz 2 hingegen den Begriff der wesentlichen
Beteiligung definierte (vgl. hierzu Strutz, Konmmentar zum

Ei nkonmenst euergesetz 1925, Bd. Il, 8 30 Anm 3).

b) D ese Auslegung wird auch durch di e Entstehungsgeschichte
der Vorschrift bestatigt. Aus der Gesetzesbegrindung ergi bt
sich, dass die neue Beteiligungsgrenze von 10 v.H fur alle
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Ver duf3er ungen ab dem Ver anl agungszei traum 1999 gelten sol

(vgl. BTDrucks 14/265, S. 179). Dem steht nicht entgegen, dass
dort auch ausgefihrt wird, dass eine wesentliche Beteiligung
kinftig bereits bei einer Beteiligung von m ndestens 10 v. H.
gegeben sei. Aus dieser auf die Zukunft hinwei senden Fornulie-
rung kann ni cht geschl ossen werden, dass di e abgesenkte

Wesent | i chkei tsschwell e nicht gelten soll, soweit das Gesetz
in 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG i m Rahnmen ei nes Funfjahreszeitrauns
an das Halten einer Beteiligung in der Vergangenheit und damt
gogf. in der Zeit vor dem Veranl agungszei traum 1999 anknupft
(so aber Bal nes/Kotyrba, FR 1999, 1044). Die zitierte
Formulierung ist als blofRer H nweis auf die geltende

Wesent | i chkei tsschwel | e zu verstehen, sofern der

Geset zesentwurf tatsachlich verwirklicht wrd.

c) Diesem Verstandnis steht auch nicht die abwei chende For nu-
l[ierung von 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStGi.d.F. des Gesetzes zur
Senkung der Steuersatze und zur Reform der
Unt er nehnmensbest euerung (St SenkG vom 23. Cktober 2000 (BGHI
2000, 1433, BStBI | 2000, 1428) entgegen. Diese Formulierung
wei cht insoweit von der Fassung dieser Vorschrift imStEntl G
1999/ 2000/ 2002 ab, als nunnehr unmittelbar in Satz 1 die fur
di e Best euerung mafl3gebliche Beteiligungsquote geregelt ist.
Aus di eser Neufassung, wonach di e Besteuerung der Ver&ullerung
einer Beteiligung (i m Celtungsbereich des StSenkG davon
abhangt, ob der VeraufRerer in den |letzten funf Jahren im
maf3gebl i chen Unfang (von nunnmehr mndestens 1 v.H ) beteiligt
war, |asst sich aber nicht schlielRen, der Cesetzgeber sei erst
mt der Einfdhrung des St SenkG von der Vorstellung abgerickt,
die Frage der Wesentlichkeit sei im Rahmen der Funfjahresfrist
ni cht nach den Verhéal tni ssen des Jahres der Veraufl3erung,
sondern nach der in jedem abgeschl ossenen Veranl agungszeitraum
gultig gewesenen Wesentlichkeitsschwelle zu beurteilen (so

- 10 -
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aber Bornheim DB 2001, 162). Di ese Anderung beruht namich
darauf, dass der GCesetzgeber infol ge des Systemmechsel s vom
kor perschaft steuerlichen Anrechnungsverfahren zum

Hal bei nkinfteverfahren auch der Besteuerung von Be-
teiligungsverkaufen i.S. von 8 17 ESt G ei ne neue Funktion bei -
genessen hat. |Im Vordergrund steht nicht nehr der Gesichts-
punkt, dass di e Besteuerung von privaten Beteiligungsverkaufen
das Erreichen oder Uberschreiten einer solchen Beteiligungs-
gquote voraussetzt, die es rechtfertigt, in Abkehr von dem
Grundprinzip der Nichtsteuerbarkeit Gewi nne aus der

Ver &ul3erung von Privatvernbgen der Besteuerung zu unterwerfen
Stattdessen dient 8§ 17 ESt G nunnmehr dazu, sicherzustellen,
dass der Anteil seigner nicht die Hal bei nkiinftebest euerung
durch den Ver kauf der Beteiligung verhindern kann

(Schm dt/ Weber-Gellet, a.a.0, 8 17 Rz. 3). Aus diesem G und
verzichtet 8 17 EStGi.d.F. des StSenkG auf den Begriff der
wesent|lichen Beteiligung und regelt unmttelbar in 8§ 17 Abs. 1
Satz 1 ESt G den mal3geblichen Schwel | enwert von nunnehr 1 v.H.
D e Regelung des Schwel |l enwerts unmttelbar in Satz 1 ist
deshal b ei ne bl ol3e redaktionel |l e Fol gednderung (vgl

BTDrucks 14/3366, S. 118).

d) Cegen ei nen veranl agungsbezogenen Beteiligungsbegriff
spricht auch die in 8 52 Abs. 1 Satz 1 EStG getroffene Anwen-
dungsr egel ung, wonach der Tatbestand des 8 17 EStG erstmal s
fir den Veranl agungszei traum 1999 anzuwenden ist, und das

Fehl en ei ner Ubergangsregelung. § 52 Abs. 1 Satz 1 EStG
verwei st hinsichtlich der Wesentlichkeitsgrenze, soweit es auf
in den Vorjahren vorhanden gewesene Merkmal e ankonmen wir de,
nicht auf die in diesen Vorjahren jeweils geltenden Fassungen
des EStG Bei Anwendung ei nes veranl agungsbezogenen

Betei |l i gungsbegriffs ware deshal b di e mal3gebli che

Betei | i gungsgrenze weder aus demEStGi.d.F. des StEntl G
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1999/ 2000/ 2002 noch durch Verwei sung auf fridhere Fassungen fur
den Rechtsunt erworfenen erkennbar. Deshal b bestinden gegen

ei nen ver anl agungsbezogenen Beteiligungsbegriff unter dem
Gesi cht spunkt der Bestinmmtheit der Norm Bedenken (zur

Probl emati k der Bestimmtheit der Normvgl. Unbach/C enens,
Grundgesetz, Mtarbeiterkomentar, Art. 20 Rz. 81 ff.;

Beschl Gisse des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG - vom

23. April 1974 1 BvR 6/ 74, 2270/73, BVerfGE 37, 132, 142, und
vom 24. Novenber 1981 2 BvL 4/80, BVerfCE 59, 104, 114).

e) Das dem Wbrtlaut, der Gesetzessystematik und der Entste-
hungsgeschi chte der Vorschrift entsprechende

Ausl egungser gebni s i st auch nicht i mWJge der sog.

t el eol ogi schen Reduktion zu korrigieren. Eine solche den
Wortl aut korrigi erende Ausl egung wére nur zul &assig, wenn eine
wor t | aut geméfRe Ausl egung zu sinnw dri gen Ergebni ssen fuhren
wirde und der Schluss gerechtfertigt ware, dass der

geset zgeberi sche Wl le planw drig ungesetzt wirde (vgl.

BVer f G Beschl isse vom 30. Miarz 1993 1 BvR 1045/ 89,

1 BvR 1381/90, 1 BvL 11/90, BVerfGE 88, 145, 166, und vom
7. April 1997 1 BvL 11/96, NJW 1997, 2230; BFH Urteile vom

17. Februar 1994 VI11 R 30/92, BFHE 175, 226, BStBl |1 1994,
938; vom 4. Dezenber 2001 IIl R 47/00, BFHE 197, 233, BStBl I
2002, 195, und vom 19. Juni 2002 Il R 28/99, BFHE 199, 355,
BStBl Il 2002, 753).

Ei ne solche Planwi drigkeit liegt nicht vor (ebenso Bl tm ch/
Ebling, a.a.O, 8 17 EStG Rz. 109 a). D e dem Ceset zeswort| aut
f ol gende Ausl egung des 8§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG auch in dem
Fall, in demein Steuerpflichtiger imzeitlichen Celtungsbe-
reich des StEntl G 1999/ 2000/ 2002 ei ne Beteiligung von weni ger
als 10 v.H verdauRert hat, er aber irgendwann in den funf Vor-
jahren zu m ndestens 10 v.H., jedoch zu nicht nehr als 25 v. H
- 12 -
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beteiligt war, fuhrt entgegen der Uberw egenden Auffassung i m
Schrifttum (vgl. Bal mes/ Kotyrba, FR 1999, 1044; Debus, BuW
2000, 307; Herzig/ Forster, DB 1999, 711; Horger/ Mentel/ Schul z,
DSt R 1999, 565; Horger in Littmann/Bitz/Pust, a.a.0O, § 17
ESt G Rz. 94; Schneider in Kirchhof/Sohn/ Mellinghoff, a.a.Q,

8 17 Rdnr. A 256; Schweyer/Dannecker, BB 1999, 2375; Strahl,
KOSDI 2000, Nr. 1, 12260; vgl. auch FG Dissel dorf, Beschl uss
in EFG 2001, 1216) nicht zu einem dem Sinn und Zweck der

Vorschrift w dersprechenden Ergebni s.

Zwar trifft es zu, dass ein Steuerpflichtiger, der im

Gel tungsbereich von 8 17 Abs. 1 EStG in seiner bis zum

31. Dezenber 1998 geltenden Fassung ei ne Beteiligung von nicht
mehr als 25 v.H gehalten hat, durch Teil verkaufe bis zu

di esem Zei t punkt nicht den damal s gel tenden Tat bestand des

8§ 17 ESt G ungeht, weil nicht nur seine infol ge des

Tei |l verkaufs reduzierte Beteiligung, sondern bereits die
urspriungliche Beteiligung nicht wesentlich und damt insgesant
steuerlich nicht verstrickt war. Zutreffend ist auch, dass

8§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG mt der Rickanknupfung an die |letzten
fanf Jahre di e Urgehung des Tatbestands des 8 17 ESt G durch
Tei | verkaufe verhindern will. Von dieser Vorstellung ging
bereits 8§ 30 Abs. 3 Satz 2 RStG 1925 aus, der ebenfalls eine
sol che Ruckanknupfung vorsah (vgl. Strutz, a.a.0O, § 30

Anm 38).

We der Senat bereits zu 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG in der bis
zum 31. Dezenber 1998 gel tenden Fassung w ederholt entschieden
hat, hat der Cesetzgeber das mt der funfjahrigen
Rickanknipfung verfol gte Zi el aber ausschlielRlich durch die
Funfjahresfrist und nicht zusatzlich dadurch ungesetzt, dass
die verauBerten Teile zu irgendei nem Zeit punkt Teil einer
wesent|ichen Beteiligung hatten sein missen. Daraus hat der

- 18 -
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Senat abgel eitet, dass der Gesetzgeber auch das Ziel verfol gt
habe, den durch die Ver&aulRerung des Anteils an einer

Kapi t al gesel | schaft ei ngetretenen Zuwachs an finanzieller

Lei stungsf ahi gkeit dann zu erfassen, wenn zwar der veraulRerte
Anteil sel bst keine wesentliche Beteiligung darstellt, aber
der Steuerpflichtige innerhalb eines Finfjahreszeitrauns an
der Kapital gesellschaft wesentlich beteiligt war. Er hat

i nnerhal b des Zeitraunms von funf Jahren den gesanten Mehrwert
erfasst, der bei der VeraufRerung einer Beteiligung realisiert
worden ist, die auf 25 v.H und darunter abgesunken ist (vgl.
Senatsurteile vom 10. Novenber 1992 VIII R 40/89, BFHE 173,
17, BStBlI 11 1994, 222; vom 24. April 1997 VIl R 23/93, BFHE
183, 397, BStBI |1 1999, 342). Er hat darudber hinaus innerhalb
des Funfjahreszeitraunms den Gewi nn aus der Ver aul3erung ei ner
ni cht wesentlichen Beteiligung sel bst dann bertcksichtigt,
wenn ei ne wesentliche Beteiligung vollstéandi g veraufRert wurde
und di e unwesentliche Beteiligung danach erworben worden i st
(Senatsurteil vom 20. April 1999 VIII R 58/97, BFHE 188, 362,
BStBlI Il 1999, 650; vom BVerfG nicht zur Entschei dung
angenonmen, vgl. BVerf G Beschluss vom 12. Okt ober 1999

2 BvR 1198/99, Steuer-Eildienst --StEd-- 2000, 18; vgl. hierzu
auch Gosch, Die Steuerliche Betriebspriafung --StBp-- 1999,
219; Ot, StuB 1999, 837; Paus, Deutsche Steuer-Zeitung

--DSt Z-- 1999, 752; Wber-Gellet, FR 1999, 760).

Anknupfungspunkt fir die Erfassung des Zuwachses an finanziel -
| er Leistungsfahi gkeit, der durch die Ver&ul3erung ei ner unwe-
sentlichen Beteiligung erzielt wird, ist deshalb allein der
zeitliche Zusammenhang di eser Ver&uf3erung mt dem Halten einer
wesent | i chen Beteiligung. Innerhalb des Funfjahreszeitrauns
infiziert mthin die zu irgendei nem Zei t punkt vorhanden
gewesene wesentliche Beteiligung die unwesentliche (so
zutreffend, Kroner, StbJb 1997/1998, S. 193 ff., 206 ff.; vgl.
- 14 -
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hi erzu auch Hei nemann, Di e Besteuerung von Gewi nnen aus der
Ver dufBerung privater Beteiligungen an Kapital gesell schaften
nach 8 17 EStG in der Fassung des Steuersenkungsgeset zes,

S. 71 ff.).

Auch ein Vergleich mt dem gesetzlichen Regeltatbestand zeigt,
dass di e Annahne, es sei allein aus der Sicht des Jahres der
Ver &uflerung zu beurteilen, ob eine frihere Beteiligung eine
unwesentliche Beteiligung infiziert, der gesetzgeberischen

Konzeption entspricht:

Ver &ullert ein Steuerpflichtiger ab dem Veranl agungszei traum
1999 eine Beteiligung von m ndestens 10 v.H., dann unterliegt
nach dem ei ndeutigen Wllen des Cesetzgebers der gesante Wert-
zuwachs der Beteiligung der Besteuerung. Ob die Beteiligung
bereits vor dem 1. Januar 1999 eine Wertstei gerung erfahren
hat und ob die Wertstei gerung vor di esem Zeitpunkt wegen des
Ni chterrei chens der damal s gel tenden Beteiligungsgrenze nicht
der Besteuerung unterlegen hatte, ist unerheblich (vgl
BTDrucks 14/23, S. 178).

f) Die dem Wrtl aut, der Gesetzessystematik, der

Ent st ehungsgeschi cht e und dem Zweck ent sprechende Ausl egung

des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStGi.d.F. des StEntl G 1999/ 2000/ 2002

i st auch nicht unter dem Gesichtspunkt der

ver f assungskonf or men Ausl egung zu berichtigen. Eine

ver f assungskonf orme Ausl egung kommt dann in Betracht, wenn

ei ne Norm nehrere Ausl egungen zul asst, die teils zu einem

verfassungswi drigen, teils zu einem verfassungsnalli gen

Ergebni s fihren (BVerfG Beschluss vom 2. April 2001

1 BvR 355/00, 1 BvR 409/00, 1 BvR 674/00, NJW 2001, 2160,

mw.N.). Dies ist hier nicht der Fall. Denn die Auffassung,

dass die Wesentlichkeitsgrenze von 10 v.H auch fur die finf
- 15 -
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zur uckl i egenden Jahre gilt, fuhrt nicht zu einem verfassungs-

wi drigen Ergebnis.

We der Senat in dem Verfahren VII1 R 92/03 mt Uteil vom
heuti gen Tage (zur antlichen Veroffentlichung bestinmt)

ent schi eden hat, sind die Absenkung der Wsentlichkeitsgrenze
von bisher 25 v.H auf 10 v.H durch das StEntl G

1999/ 2000/ 2002 und das Fehl en ei ner Uber gangsr egel ung

ver f assungsgenall. Wegen der Ei nzel heiten der Begrindung wrd
zur Ver nei dung von W eder hol ungen auf dieses Uteil Bezug

genonmren.

Im Streitfall folgt eine Verfassungsw drigkeit unter dem Ge-

si cht spunkt ei ner unzul &ssigen echten Rickw rkung auch nicht
daraus, dass die Kl agerin --anders als der VerauBerer in dem
Verfahren VII1 R 92/03-- im Zeitpunkt der Veré&aufierung kei ne
wesent|iche Beteiligung nehr innegehabt hat. Denn der Tat be-
stand des 8 17 ESt G setzt neben der Wesentlichkeit der
Beteiligung innerhalb der letzten finf Jahre deren VeraulRerung
(oder ein gemalR Abs. 4 der Vorschrift der Verauf3erung

gl eichgestel ltes Ereignis) voraus. |Im Zeitpunkt der
Verwi rkl i chung des | etzten Tat bestandsnerkmals des § 17 Abs. 1
Satz 1 EStG durch die Kl agerin, der VeraulRerung am 28. Jun
1999, war das StEntl G 1999/ 2000/ 2002 vom 24. Marz 1999 bereits
verkindet. Die Klagerin konnte deshalb im Zeitpunkt der

Tat best andsverw rkl i chung des 8 17 Abs. 1 Satz 1 EStG ebenso
wenig w e der VeraulRerer in dem Verfahren VIII R 92/03 dar auf
vertrauen, dass der erzielte Gewinn nicht steuerpflichtig war.
Da bei der Gewinnermttlung gemal3 8§ 17 Abs. 2 EStG nur der

Erl 6s aus der VerauBerung der verbliebenen Restbeteiligung von
9,92 v.H und nicht etwa der Gewi nn aus den Ver aulerungen der

vor angegangenen funf Jahre erfasst wird, kann auch insoweit
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ein berechtigtes Vertrauen der Kl agerin in eine bestehende
Recht sl age ni cht enttauscht worden sein.

3. Al's Veré&auf3erungsgewi nn ist gemall 8 17 Abs. 2 Satz 1 EStG
i.d.F. des StEntl G 1999/ 2000/ 2002 der Betrag anzusetzen, um
den der VeraulBerungsprei s nach Abzug der Ver aulerungskosten
di e Anschaf fungskosten Ubersteigt. Das FA hat di esen

Ver &ullerungsgewi nn zutreffend ermttelt. Es hat zu Recht den
Ver &ulRerungspreis lediglich umdie historischen
Anschaf f ungskosten der imJahr 1999 ver&ulerten Anteile und
ni cht um den genei nen Wert gekidrzt, den diese Anteile am

1. Januar 1999, also zu Beginn des zeitlichen
Anwendungsberei chs des StEntl G 1999/ 2000/ 2002, hatten. Der
Senat verwei st auch insoweit zur Vernei dung von W eder hol ungen
auf sein Urteil vom heutigen Tage in dem Verfahren

VIl R 92/03.



