§ 3 Nr. 40

§ 3 Nr. 40

[Halbeinkiinfteverfahren]
idF des EStG v. 19. 10. 2002 (BGBL. 1, 4210; BStBL. I, 1209)

Steuerfrei sind

40. 'die Hilfte

a) der Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen aus der Verdu-
Berung oder der Entnahme von Anteilen an Korperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen beim
Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren,
oder an einer Organgesellschaft im Sinne des §§ 14, 17 oder 18 des
Korperschaftsteuergesetzes, oder aus deren Auflésung oder Herab-
setzung von deren Nennkapital oder aus dem Ansatz eines solchen
Wirtschaftsguts mit dem Wert, der sich nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3
ergibt, soweit sie zu den Einkiinften aus Land- und Forstwirt-
schaft, aus Gewerbebetrieb oder aus selbstindiger Arbeit gehéren.
*Dies gilt nicht, soweit der Ansatz des niedrigeren Teilwerts in vol-
lem Umfang zu einer Gewinnminderung gefiihrt hat und soweit
diese Gewinnminderung nicht durch Ansatz eines Werts, der sich
nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 ergibt, ausgeglichen worden ist,

b) des VerduBlerungspreises im Sinne des § 16 Abs. 2, soweit er auf die
Verdaulerung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermdgensmassen entfillt, deren Leistungen beim Emp-
finger zu Einnahmen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, oder
an einer Organgesellschaft im Sinne des §§ 14, 17 oder 18 des Kor-
perschaftsteuergesetzes. “Satz 1 ist in den Fillen des § 16 Abs. 3
entsprechend anzuwenden,

c) des VerduBlerungspreises oder des gemeinen Wertes im Sinne des
§ 17 Abs. 2. *Satz 1 ist in den Fillen des § 17 Abs. 4 entsprechend
anzuwenden,

d) der Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und der Einnahmen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9,

e) der Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2,

f) der besonderen Entgelte oder Vorteile im Sinne des §20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, die neben den in § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Buchstabe a bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle
gewihrt werden,

g) der Einnahmen aus der Verduerung von Dividendenscheinen und
sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buch-
stabe a,

h) der Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder
sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2,

i) der Beziige im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2, soweit diese von einer
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse stammen,
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j) des VerduBlerungspreises im Sinne des § 23 Abs. 3 bei der Veraulle-
rung von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnah-
men im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren.

’Dies gilt fiir Satz 1 Buchstabe d bis h auch in Verbindung mit § 20
Abs. 3. 3Satz 1 Buchstabe a und b ist nur anzuwenden, soweit die An-
teile nicht einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungs-
steuergesetzes sind. *Satz 3 gilt nicht, wenn

a) der in Satz 1 Buchstabe a und b bezeichnete Vorgang spiter als sie-
ben Jahre nach dem Zeitpunkt der Einbringung im Sinne des § 20
Abs. 1 Satz 1 oder des § 23 Abs. 1 bis 3 des Umwandlungssteuerge-
setzes, auf die der Erwerb der in Satz 3 bezeichneten Anteile zu-
riickzufiihren ist, stattfindet, es sei denn, innerhalb des genannten
Siebenjahreszeitraums wird ein Antrag auf Versteuerung nach § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 des Umwandlungssteuergesetzes gestellt oder

b) die in Satz 3 bezeichneten Anteile auf Grund eines Einbringungs-
vorgangs nach § 20 Abs.1 Satz 2 oder nach §23 Abs. 4 des Um-
wandlungssteuergesetzes erworben worden sind, es sei denn, die
eingebrachten Anteile sind unmittelbar oder mittelbar auf eine Ein-
bringung im Sinne des Buchstabens a innerhalb der dort bezeich-
neten Frist zuriickzufiihren.

5Satz 1 Buchstabe a, b und d bis h ist nicht anzuwenden fiir Anteile,

die bei Kreditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1

Abs. 12 des Gesetzes iliber das Kreditwesen dem Handelsbuch zuzu-

rechnen sind; Gleiches gilt fiir Anteile, die von Finanzunternehmen

im Sinne des Gesetzes tiber das Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfri-

stigen Erzielung eines Eigenhandelserfolges erworben werden.

%Satz 5 zweiter Halbsatz gilt auch fiir Kreditinstitute, Finanzdienstlei-

stungsinstitute und Finanzunternehmen mit Sitz in einem anderen

Mitgliedstaat der Europaischen Gemeinschaft oder in einem anderen

Vertragsstaat des EWR-Abkommens.

§52
Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 19. 10. 2002 (BGBL. 1, 4210; BStBL. I, 1209)

(4b) § 3 Nr. 40 ist erstmals anzuwenden fiir

1.

Gewinnausschiittungen, auf die bei der ausschiittenden Koérperschaft der nach
Artikel 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL I S. 1433) aufgehobene
Vierte Teil des Korperschaftsteuergesetzes nicht mehr anzuwenden ist; fur die
iibrigen in § 3 Nr. 40 genannten Ertrige im Sinne des § 20 gilt Entsprechendes;

. Ertrige im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchstabe a, b, ¢, und j nach Ablauf des

ersten Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, an der die Anteile bestehen, fiir das
das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) erstmals anzuwenden ist.
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(16) 6§ 3 Nir. 40 Satz 1 Buchstabe a Satz 2 in der Fassung des Gesetzes vom 23. Ok-
tober 2000 (BGBL. I S. 1433) und § 8b Abs. 2 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes
in der Fassung des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL I S. 1433) sind in den
Fillen der Sitze 3 bis 5 entsprechend anzuwenden ...

§ 34 KStG
Schlussvorschriften

idF des KStG 1999 v. 22. 4. 1999 (BGBL. 1, 817; BStBL. 1, 461),
neu gefal3t durch StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL. 1, 1433; BStBL. 1, 1428)

(1) Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Absitzen sowie in
§ 54 a nichts anderes bestimmt ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2001 an-
zuwenden.

(1a) Das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) ist bei vom Kalenderjahr abweichenden Wirt-
schaftsjahren erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2002 anzuwenden, wenn das
erste im Veranlagungszeitraum 2001 endende Wirtschaftsjahr vor dem 1. Januar
2001 beginnt.

(102) 'Die Vorschriften des Vierten Teils des Korperschaftsteuergesetzes in der
Fassung der Bekanntmachung vom 22. April 1999 (BGBL I S. 817), zuletzt gein-
dert durch Artikel 4 des Gesetzes vom 22. Dezember 1999 (BGBL. I S. 2601), sind
letztmalig anzuwenden

1. fiir Gewinnausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss fiir ein abgelaufenes
Wirtschaftsjahr beruhen, und die in dem ersten Wirtschaftsjahr erfolgen, das in
dem Veranlagungszeitraum endet, fiir den das Korperschaftsteuergesetz in der
Fassung des Artikel 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) erst-
mals anzuwenden ist;

2. fiir andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen, die in dem Wirtschafts-
jahr erfolgen, das dem in Nummer 1 genannten Wirtschaftsjahr vorangeht.

Autoren:
Dr. Aloys Nacke, Richter am FG, Hannover (Allg. Exl. zu § 3 Nr. 40 auller
Anm. 12-16 und 32-36, Satz 1 Buchst. c)

Dipl.-Finanzwirt Jens Intemann, Richter am FG, Hannover (Allg. Exl. zu § 3
Nr. 40 Anm. 12-16 und 32-36, Satz 1 Buchst. a, b, d—j, Sitze 2—-06)

Mitherausgeber: Dr. Winfried Bergkemper, Richter am BFH, Miinchen

HHR Lfg. 212 Oktober 2003 [ntemann/Nacke E3



§ 3 Nr. 40

II.

II1.

Iv.

Halbeinktinfteverfahren

Inhaltstiibersicht

Allgemeine Erlduterungen zu § 3 Nr. 40

Anm.

Uberblick

. Allgemeines ............. 1
1L

Einzelbestimmungen des § 3
Ne. 40 ..o 2

Rechtsentwicklung . .. ... 5

Bedeutung der Vorschrift

. Ersetzung des Anrech-

nungsverfahrens durch das
Halbeinkiinfteverfahren
1. Friher geltendes Recht
(Anrechnungsverfahren) . 8
2. Jetzt geltendes Recht
(Halbeinkiinfteverfahren) 9
Steuerpolitische Recht-
fertigung fiir die Abschaf-
fung des Anrechnungs-
verfahrens .............. 10
Auswirkungen des System-
wechsels auf die Steuer-
belastung ausgeschiitteter
Gewinne ............... 11
Steuersystematische
Bedeutung
1. Rechtssystematische Be-
deutung bei laufenden
BErtrigen
2) Ausgestaltung des
Halbeinkiinfteverfah-
rens durch den Ge-
setzgeber ....... ... 12
b) Systematische Ein-
ordnung und Kritik .. 13
2. Rechtssystematische Be-
deutung bei Veriul3e-
rungsertrigen
a) Ausgestaltung des
Halbeinktnfteverfah-
rens durch den Ge-
setzgeber . ....... .. 17
b) Systematische Ein-
ordnung und Kritik . . 18

VerfassungsmiBigkeit

. Uberblick .............. 23
. Verletzung des Gleich-

heitssatzes
1. Ungleichbehandlung der
verschiedenen Einkunfts-

Anm.

2. Keine Rechtfertigung aus
sachlichen Griinden . ...
3. Verfassungsrechtliche
Verbiirgung des syntheti-
schen Einkommens-
begriffs ....... ... ...
III. Verletzung der Steuer-

freistellung des Existenz-
minimums .............

25

26

27

E. Geltungsbereich der Vorschrift

I. Personlicher und sach-
licher Geltungsbereich . ..

II. Anwendung bei Auslands-
beziehungen
Geltung bei Investitionen
unbeschrinkt Steuer-
pflichtiger im Ausland. . .
2. Geltung bei beschrinkter
Steuerpflicht ..........

IT1. Zeitlicher Anwendungsbe-
reich
1. Allgemeines ...........
2. Satz 1 Buchst. a,bund ¢
a) Zecitliche Anwendung
bei kalenderjahrglei-
chem und kalender-
jahrabweichendem
Wirtschaftsjahr ... ..
b) Zecitliche Anwendung
in Umstellungsfillen .
c) Zeitliche Anwendung
bei auslindischen Ge-
sellschaften ........
d) Zecitliche Anwendung
bei beschrinkt Steuer-
pflichtigen .........
e) Zcitliche Anwendung
in Liquidationsfillen .
3. Satz 1 Buchst. d
a) Zecitliche Anwendung
bei kalenderjahrglei-
chem und kalender-
jahrabweichendem
Wirtschaftsjahr ... ..
b) Zecitliche Anwendung
bei auslindischen Ge-
sellschaften ........
c) Zeitliche Anwendung
bei beschrinkt Steuer-
pflichtigen . ........

Intemann/ Nacke

31

32

33

37

38

39

40

41

42

47

48



II.
III.
IV.

VI.
VIIL
VIIIL.
IX.

II.

Halbeinkiinfteverfahren § 3 Nr. 40
Anm. Anm.
4. Beziige im Sinne des X. Verhiltnis zu
§20 Abs. 1 Nr. 2 §36 Abs.28atz2Nr.2 ... 72
(Satz 1 Buchst.e)....... 51 XI. Verhiltnis zu
5. Besondere Entgelte oder §43 Abs.18atz3 ........ 73
Vorteile im Sinne des XIL Verhiltnis zu
§52(t) [?b]; 2 }?attz 1 Nr. 1 5 Zuschlagsteuern ........ 74
(Satz 1 Buchst. ) ... XIII. Verhiltnis zu § 8b KStG .. 77
6. Einnahmen aus der o
VeriduBerung/Abtretung XIV. Verhiltnis zu
von Dividendenscheinen § 15 Satz 1 Nr. 2KStG ... 78
und -anspriichen XV. Verhiltnis zu § 10 Abs. 2
(Satz 1 Buchst. gund h) . 53 AStG.............. 79
7. Beziige im Sinne des XVI. Verhiltnis zu
§ 22 Nr. 1 Satz 2 §§ 39 Abs. 1 Satz 1,
(Satz 1 Buchst. i) ....... 54 40 Abs. 2u. 40a KAGG ... 80
8. VeriuBerungspreis im XVII. Verhiltnis zu
Sinne des § 23 Abs. 3 §§ 17, 18 AusllnvG . . . . . .. 81
(Satz 1 Buchst.j) ... 55 | XVIIL Verhiltnis zu § 20 Abs. 1
Verhiltni d Satz 2 UmwStG ......... 84
T XIX. Verhiltnis zu § 20 Abs. 5
o Satz 2 UmwStG ......... 85
. Verhiltnis zu S 2 Abs. 5a . 60 XX. Verhiltnis zu § 21
Verhiltnis zu {3 Nr. 41... 61 UmwStG ............... 86
Verhiltnis zu { 3c Abs. 2 . 62 XXI. Verhiltnis zum GewStG
Verhiltnis zu § 6b Abs. 10 1. Gewerbeertrag bei
. natiirlichen Personen. ... 87
1. Allgemeines ........... 63 ~ :
- . 2. Gewetbeertrag bei Perso-
2. Ubertragung auf cin nengesellschaften ...... 91
Gebiude oder abnutz-
bates bewegliches Wirt- G. Verfahrensfragen
schaftsgut ............ 64 N
3. Ubertragung auf Anteile L. Ubergang vom Anrec_hm}ngs-
an Kapitalgesellschaften . 65 verfahren zum Halbeinktnf-
4, Bildung einer Rﬁcklage .66 teverfahren ............ .. 93
Verhiltnis zu § 16. . . . ... . 67 II. Verfahren bei Personen-
Verhalmi 17 68 gesellschaften ............ 94
o ? nTs 2u§IT III. Verfahren bei Organschaft.. 95
Verhf:.tltn%s 2u§20.. . 09 IV. Freistellungsauftrige ...... 96
Verhiltnis zu § 34......... 70 V. Verdeckte Gewinnausschiit-
Verhiltnis zu § 34c ...... 71 UNGEN. oot 97
Erliuterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. a:
VerduBlerung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft und gleichgestellte Vorginge
Anm. Anm.
. Allgemeine Erlauterungen 101 ITI. Anteile an Korperschaften,
Betriebsvermogensmeh- Personenvereinigungen.
rungen und Einnahmen .. 102 und Vermdgensmassen iSv.
§20 Abs. 1 Nr. 1
1. Anteille ............... 103
2. Einnahmen iSd. § 20
Abs. INr.1........... 104
HHR Lfg. 212 Oktober 2003 [ntemann/Nacke ES5



§ 3 Nr. 40

Anm.

IV. VerduBerung und
Entnahmen von Anteilen
1. VeriuBlerung von
Anteilen..............
2. Entnahme von Anteilen
a) Grundsatz .........
b) Entnahme einbrin-
gungsgeborener An-
teile iSd. § 21 Abs. 1
UmwStG ..........
¢) Verdeckte Einlage . . .
d) Uberfithrung von
Anteilen in eine aus-
lindische Betriebs-
Stitte ........ ...
e) Gewinn nach § 6
Abs.58atz4 .......
3. VeriuBerung oder Ent-

nahme von Anteilen einer

Organgesellschaft iSd.
§§ 14, 17 oder 18 KStG .

111

Halbeinktinfteverfahren

Anm.

V. Auflésung der Gesellschaft

VI.

VIIL

oder Herabsetzung des

Nennkapitals ........... 112
Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft, selbstindi-

ger Arbeit und Gewerbe-
betrieb . ......... .. ..., 113

Behandlung teilwert-
berichtigter Anteile
(Buchst. a Satz 2)

1. Grundsatz: Betriebs-
vermogensmehrung aus
Wertautholung nach § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 zur
Hilfte befreit . ......... 114

2. Ausnahme bei fritherer
Abschreibung nach altem
Recht
(Satz 1 Buchst. a Satz 2) . 115

Erliduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. b:
Veriullerung von Anteilen im Rahmen des § 16

Anm.
I. Votbemerkung .......... 117
II. VerduBerungspreis
iSd. § 16 Abs. 2
1. Uberblick............. 118
2. VeriuBerungsvorginge
des 16 Abs. 1 ........ 119
3. VeriuBerung einbrin-
gungsgeborener Anteile
2) Anwendung der
Steuerbefreiung des
Buchst.b.......... 121
b) Anteile im Privat-
vermogen ......... 122
c) Anteile im Bettiebs-
vermoégen ......... 123
d) Ersatztatbestinde des
§ 21 Abs. 2 UmwStG 124
¢) Entnahme ein-
bringungsgeborener
Anteile . ... 125
4. VeriuBerungen iSd. §§ 14
und 18 Abs. 3 ......... 126

II1.

IV.

Intemann/ Nacke

Anm.

5. VerdufBerung von ein-
bringungsgeborenen
Anteilen, die durch Uber-
tragung eines land- und
forstwirtschaftlichen
Betriebs oder eines frei-
beruflichen Unterneh-
mens entstanden sind ... 127

6. VeriuBlerung von
Anteilen, die teilwert-

berichtigt sind ......... 128
Aufteilung des Veridufle-
rungspreises (,,soweit er
entfallt) ............ ... 129

Anteile an Korperschaft,
Personenvereinigung und
Vermoégensmasse, deren
Leistungen beim Empfin-

ger zu Einnahmen iSd.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren . 130

Entsprechende Behand-
lung des Aufgabeerldses
(Buchst. b Satz2) ....... 131



Halbeinkiinfteverfahren § 3 Nr. 40
Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. c:
Beteiligungsverkiufe iSd. § 17

Anm. Anm.
L. Uberblick ............... 136 4. Keine Geltung der Sperr-

II. VeriduBerungspreis und fristen des § 3 Nr. 40
Gemeiner Wert Sitze3und 4.......... 140
(Buchst c Satz 1) 5. Freibetrag gem. § 17

VeriuBerungspreis iSd. Abs.3 ...l 141
§17Abs.2............ 137
2. Gemeiner Wert iSd. § 17 ITI. Entsprechende
Abs. 18atz2 .......... 138 Behandlung in den Fillen
3. Verdeckte Gewinnaus- des § 17 Abs. 4
schittung . ............ 139 (Buchst.cSatz 2)........ 142
Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. d:
Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 9
Anm. Anm.
I. Uberblick ............... 148 d) Steuetliches Ein-

II. Beziige iSv. § 20 Abs. 1
Nr. 1: Anteile an einer
Gesellschaft ............ 149

III. Beziige iSv.
§20 Abs. 1 Nr. 1

1.
2.

Uberblick. . ........... 150
Offene Gewinn-

ausschiittung (Dividende)

a) Bedeutung des Halb-

einkiinfteverfahrens

fur Dividenden .. ... 151
b) Privat- oder Betriebs-

vermogen . ........ 152
¢) Herkunft der Aus-

schittung. . ........ 153

lagekonto nach

§2TKSG ......... 154
e) Kapitalertragsteuer .. 155
f) Sparer-Freibetrag. ... 156
@) Kein Progressions-

vorbehalt . ......... 157
h) Erstmalige
Anwendung . ....... 158
2. Verdeckte Gewinn-
ausschittungen . ....... 159
3. Beziige von auslindi-
schen Gesellschaften.... 160
4. Organschaft........... 161

5. Kapitalanlagegesellschaft 162

IV. Einnahmen iSv. § 20 Abs. 1
N9 ... 163

Erliduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. e:
Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2

Anm. Anm
L. Uberblick .. .............. 170 III. Rechtsfolge.............. 172

II. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 171
HHR Lfg. 212 Oktober 2003 [ntemann/Nacke E 7



§ 3 Nr. 40 Halbeinkiinfteverfahren

Erliuterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. f:
Besondere Entgelte und Vorteile iSv.
§20Abs.2Satz1Nr. 1 ........ 175

Erliduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. g:
Einnahmen aus der Verduflerung von Dividenden-
scheinen und sonstigen Anspriichen iSd.
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst.a ... 180

Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. h:
Einnahmen aus der Abtretung von Dividenden-
anspriichen oder sonstigen Anspriichen
iSd. § 20 Abs. 2 Satz2 ........ 185

Erlauterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. i:
Beziige iSd. § 22 Nr. 1 Satz2 ....... 190

Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. j:
VeriduBlerungspreis iSd. § 23 Abs. 3

Anm. Anm.
I. Uberblick ............... 195 2. Anteile an Korperschaft,
II. VeriduBerungspreis Personenvereinigung oder
iSd. §23 Abs.3.......... 196 Vermogensmasse, deren

Leistungen beim Emp-

finger zu Einnahmen iSd.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 geho-

ren ...l 198

III. Veriuflerung von Anteilen
an Korperschaft, Perso-
nenvereinigung oder
Vermdgensmasse, deren
Leistungen beim Empfin-
ger zu Einnahmen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren
1. VerduBerung .......... 197

Erliuterungen zu Nr. 40 Satz 2:
Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens im
Rahmen der Gewinneinkiinfte (Satz 2) .. 200

E 8 Intemann/ Nacke



Halbeinkiinfteverfahren

§ 3 Nr. 40
Erliuterungen zu Nr. 40 Sitze 3 und 4:
MiB3brauchsklausel bei einbringungsgeborenen
Anteilen iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG
Anm. Anm.

A.  Ausschlul einbringungs-
geborener Anteile vom
Halbeinkunfteverfahren
(Nrt. 40 Satz 3)

I. Allgemeine Erliuterungen
I1. Bedeutung der Vorschrift .

III. Veriullerung ein-
bringungsgeborener
Anteile und vergleichbare
Vorginge iSd. Satzes 1
Buchst.aundb .........

IV. Entstehen einbringungs-
geborener Anteile .......

B. Riickausnahme fiir ein-
bringungsgeborene Anteile
iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 und
§ 23 Abs. 1-3 UmwStG
(Satz 4 Buchst. a)

I. Uberblick ..............

II. Vorgang iSd. Satz 1
Buchst.aundb .........

III. Sperrfrist von sieben
Jahten .................

IV. Behandlung im Falle
einer Antragsversteuerung
nach § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 UmwStG
1. Uberblick.............

205
206

III.

2. Antrag auf Versteuerung

nach § 21 Abs. 2 Satz 1

Nr. 1 UnwStG ........ 213
3. Sieben-Jahres-Zeitraum. . 214

Riickausnahme fiir ein-
bringungsgeborene Anteile
iSv. § 20 Abs. 1 Satz 2 und
§ 23 Abs. 4 UmwStG

(Satz 4 Buchst. b)

. Uberblick .............. 215
II.

Einbringungsgeborene
Anteile iSd. §§ 20 Abs. 1
Satz 2 und 23 Abs. 4
UmwStG
1. Einbringung nach § 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG .. 216
2. Einbringung nach § 23
Abs. 4 UmwStG ....... 217
3. Einbringung im Rahmen
ciner Einbringung iSd.
§ 20 Abs. 1 Satz 1 bzw.
§ 23 Abs. 1-3 UmwStG . 218

Ausnahme fiir einbrin-
gungsgeborene Anteile,

die urspriinglich durch

eine Einbringung iSd.

§ 20 Abs. 1 Satz 1 oder

§ 23 Abs. 1-3 UmwStG
entstandensind ......... 219

Erliduterungen zu Nr. 40 Sitze 5 und 6:
Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanzdienst-
leistungsinstituten und Finanzunternehmen

Anm.
I. Allgemeine Erliuterungen 220
II. Inlandische Kredit- und IIL
Finanzdienstleistungsinsti-
tute (Satz 5 Halbs. 1)
1. ,,Satz 1 Buchst. a, b und
d—h ist nicht anzu-
wenden® ... .. ... ... 221
2. Kreditinstitute und
Finanzdienstleistungs-
institute . ............. 222
3. Anteile, die dem Handels-
buch zuzurechnen sind .. 223
HHR Lfg. 212 Oktober 2003 Intemann/ Nacke

4. Rechtsfolge ........... 224

Finanzunternehmen iSd.

KWG

1. Finanzunternehmen .... 225

2. Mit dem Ziel der kurz-
fristigen Erzielung cines
Eigenhandelserfolgs
erworben ............. 226

IV. Kreditinstitute und Finanz-

unternehmen in EU oder
EWR (Satz6) ........... 227



§ 3 Nr. 40 Halbeinkiinfteverfahren

Allgemeine Erldauterungen zu § 3 Nr. 40

Schrifttum: WeNDT, Spreizung von Korperschaftsteuersatz u. Einkommensteuersatz als
verfassungsrechtliches Problem, in FS Friauf, 1996, 857; Brithler Empfehlungen zur Re-
form der Unternehmensbesteuerung, BB 1999, 1188; Hey, Die Briithler Empfehlungen
zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BB 1999, 1192; MirkLe, Gedanken zur Re-
form der Unternechmensbesteuerung, WPg. 1999, 901; Barets, Das Halbeinkiinfteverfah-
ren im Systemvergleich, StuW 2000, 133; Bauer/Eccers, Zum Halbeinkunfteverfahren im
Rahmen der Unternchmenssteuerreform, StuB 2000, 459; BECKERr, Zur Besteuerung inlin-
discher Gesellschafter von Auslandsholdings nach dem Steuersenkungsgesetz, IWB
Nr. 15 v. 9. 8. 2000; BeHRE/MENSE, Beratungsaspekte zum Entwurf eines Steuersenkungs-
gesetzes, StuB 2000, 243; BercHerr, Aus der Arbeit des Steuergesetzgebers seit Beginn der
14. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages, StulW 2000, 197; BErcEmann, Unter-
nehmenssteuerreform 2001: Schwerpunkte des Steuersenkungsgesetzes, DStR 2000, 1410
Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Unternechmenssteuerreform, StuW 2000, 328;
BRINKMEIER, Leitfaden zur Vorbereitung auf die Unternchmenssteuerreform. Eckdaten zu
den Gesetzesinderungen mit Checkliste, GmbH-StB 2000, 220; Crezerius, Steuersen-
kungsgesetz: § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG 2001 — ein steuergesetzliches Verwirrspiel, DB
2000, 1631; DautzenserG, Neuerungen im Internationalen Steuerrecht durch das Steuer-
senkungsgesetz, StuB 2000, 863; DEmMmIG, Steuerreform — Konzeptionen im Vergleich —
Die Konzeptionen des Steuersenkgesetzes und der CDU/CSU-Fraktion —, Bonn 2000 (=
Inst. FuSt.-Schrift Nr. 388); DIETERLEN/SCHADEN, Einige Bemerkungen zu den Regelungen
des StSenkG zur Besteuerung von AnteilsverduB3erungen, BB 2000, 2492; DOrNER, Die
Besteuerung der Kapitalgesellschaften und ihrer Gesellschafter nach dem StSenkG, Inf.
2000, 545; DoTscH/PuNg, Steuersenkungsgesetz: Die Anderungen bei der Korperschaft-
steuer und bei der Anteilseignerbesteuerung, DB Beilage Nr. 10,/2000; ErsGrUBER, Unter-
nehmenssteuerreform 2001: Das Halbeinkiinfteverfahren auf der Ebene der Korper-
schaft, DStR 2000, 1493; ErLe/Sauter (Hrsg), Reform der Unternehmensbesteuerung,
Kommentar zum Steuersenkungsgesetz mit Checklisten und Materialien, Koln 2000
ErnsT & Youna/BDI, Die Unternehmenssteuerreform. Informationen, Analysen und Ge-
staltungsempfehlungen zum Steuersenkungsgesetz (StSenkG), 2. Aufl. Bonn/Berlin 2000,
FiscHER-ZERNIN/BussE, Spekulationsvetluste noch in diesem Jahr realisieren, Welt am
Sonntag v. 16. 7. 2000, 51; FLEIscHMANN, Mogliche Auswirkungen des Halbeinkiinftever-
fahrens auf die Anlageentscheidung des privaten Investors, StuB 2000, 615; Fock, Unter-
nehmenssteuerreform und beschrinkte Steuerpflicht, RIW 2001, 108; FresHFIELDS/BRUCK-
HAUS/DERINGER, Unternehmenssteuerreform — Die Neuregelungen des StSenkG  fur
Kapitalgesellschaften und ihre Anteilseigner, NJW-Beilage 51,/2000; FrotscHer, Die kor-
perschaftsteuerliche Ubergangsregelung nach dem Steuersenkungsgesetz, BB 2000, 2280;
GROTHERR, Das neue Koérperschaftsteuersystem mit Anteilseignerentlastung bei der Be-
steuerung von Einkiinften aus Beteiligungen, BB 2000, 849; Ders., Anderungen bei der
Besteuerung von Einkiinften aus auslindischen Beteiligungen durch das Steuersenkungs-
gesetz, IWB 2000, 1097; GrUTzNER, Anderungen der Einkommensteuer durch das Steuer-
senkungsgesetz, NWB F. 3b, 5385; Haase/ArNoLps, Unternechmenssteuerreform: Anrech-
nungssystem oder klassisches Kérperschaftsteuersystem mit Halbeinkiinfteverfahren?, FR
2000, 485; Harrrz, Unternehmenssteuerreform 2000: Begiinstigte VerduBerungsgewinne
bei einbringungsgeborenen Anteilen, DStR 2000, 1537; Harirz/Stason, Unternehmens-
steuerreform: Ubergangsregelungen bis in das Jahr 2002, GmbHR 2000, 593; Harrrz/Wis-
NiEwsKI, Das Umwandlungssteuerrecht nach Verabschiedung der Unternehmenssteuerre-
form, GmbHR 2000, 789; Herzic/LocumaNN, Das Grundmodell der Besteuerung von
Personenunternehmen nach der Unternehmenssteuerreform, DB 2000, 540; HEINEMANN,
Dividendeneinkiinfte bei zwischengeschalteter Personengesellschaft nach StSenkG, Steu-
er-Seminar 3/2001, 75; HiLp, Report zum Steuersenkungsgesetz, BB 2000, 1656; Horr-
MANN, Steuersenkungsgesetz: Die Bilanzierung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaf-
ten, DB 2000, 1931; JakoBs/SPENGEL/VITUSCHEK, Steuerreform 2001: Internationale
Wettbewerbsfihigkeit deutscher Unternehmen und Rechtsformwahl, RIW 2000, 653; Ja-
koBs/WITTMANN, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung von AnteilsverduBlerungen, GmbHR
2000, 910; Jarass, Nur das Halbeinktunfteverfahren stellt in- und auslindische Investoren
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gleich, Handelsblatt v. 28. 6. 2000, 63; KeLLErsmaNN, Aktuelle Aspekte der Steuerreform
1999,2000, StuB 2000, 620; Kourer, Diskussionsforum Unternehmenssteuerreform:
Ausw1rkunger1 der steuerlichen Anderungen auf deutsche Auslandsinvestitionen, DStR
2000, 613; Korn/STrAHL, Gesetzesinderungen durch das Steuersenkungsgesetz, KOSDI
2000, 12582; Digs., Steuerhinweise zum Jahreswechsel, KOSDI 2000, 12620; Digs., Steu-
ern und steuerliche Gewinnermittlung zum Jahreswechsel 2000,/2001, NWB F 2 7443
(4. 12. 2000); Krawrrz, Betriebswirtschaftliche Anmerkungen zum Halbeinkinfteverfah-
ren, DB 2000, 1721; KuLeMANN/HARLE, Zum Ausschiittungsverhalten von Kapitalgesell-
schaften beim EK 45 und EK 40 im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes, StuB 2000,
812; Dies., Die Unternehmenssteuerreform ,,droht” — EK 45 und EK 40 jetzt ausschiit-
ten?, GStB 2000, 129; Mater/DaL Bosco, Unternehmenssteuerreform 2000: Verdu3erung
von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch natiitliche Personen im Veranlagungszeit-
raum 2001, DStR 2000, 1763; MarTerTH/SEMMLER, Kritische Anmerkungen zur geplanten
Substitution des korperschaftsteuerlichen Anrechnungssystems durch das so genannte

,Halbeinktnfteverfahren® im Zuge des Steuersenkungsgesetzes, BB 2000, 1377; MEINHO-
viL, Die pauschalierte Gewerbesteueranrechnung ab 2001: Neutralitit erreicht?, StuB
2000, 298; MeLchIor, Uberblick @iber die Anderungen durch das StSenkG v. 23. 10. 2000,
N\WB Beilage 10,/2000; Menck, Halbeinkiinfteverfahren, Schachtelprivileg tiber die Gren—
ze und AuBensteuergesetz, IWB Nr. 11 v. 14. 6. 2000; Mick, Steuersenkungsgesetz: Ge-
fihrdung der Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen nach § 8b Abs. 2 und 4 KStG nF
bei bestimmten Formen des Wertpapierhandels, DB 2000, 1682; MULLER-GATERMANN,
Grundentscheidungen der Unternchmenssteuerreform, Entlastungswirkungen und Ge-
genfinanzierungsmal3nahmen, GmbHR 2000, 630; NEu/NEUMANN/NEUMAYER, Steueropti-
mierung nach der Unternechmenssteuerreform. Die wichtigsten Beratungsfelder zur Vor-
bereitung auf den Systemwechsel 2001,/2002, Koln 2000; Pachg, Die Neuregelung der
korperschaftlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft nach dem Steuersenkungsgesetz,
GmbHR 2000, 764; PeLka, Rechtsformneutralitit im Steuerrecht — VerfassungsmiBigkeit
der Steuersatzsenkung fiir Kapitalgesellschaften, StcuW 2000, 389; Pezzer, Kritik des Halb-
cinkiinfteverfahrens, StuW 2000, 144; Prinz, Geplante Verschirfung der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung (§ 8a KStG) durch die Unternehmenssteuerreform GmbHR 2000,
272; Pung, Steuersenkungsgesetz: Anderungen des UmwStG, DB 2000, 1835; PWC
DeutscHE Revision (Hrsg,), Unternehmenssteuerreform 2001. Analyse aller wesentlichen
Anderungen mit Praxishinweisen, Gestaltungsempfehlungen und Checklisten, Freiburg i.
Br. 2000; RirTic/PrOTZEN, Unbeabsichtigter Systemwechsel bei der Hinzurechnungsbe-
steuerung von Kapitalgesellschaften als Folge des Steuersenkungsgesetzes?, IStR 2000,
394; RauracH, Perspektiven fiir den Steuerstandort Deutschland, StuW 2000, 341; Ress,
Das Anrechnungsverfahren europatauglich machen, Handelsblatt v. 28. 6. 2000, 63; Rit-
ZER/STANGL, Steuerfreiheit von AnteilsverduBerungen — Zeitplan zur erstmaligen Anwen-
dung, Inf. 2000, 742; RODDER/SCHUMACHER, Unternehmenssteuerreform 2001 — Eine erste
Analyse des Regierungsentwurfs aus Beratersicht, DStR 2000, 353; Digs., Unternechmens-
steuerreform 2001: Wesentliche Anderungen des Steucrsenkungsgcsetzes gegeniiber dem
Regierungsentwurf und Regeln zu seiner erstmaligen Anwendung, DStR 2000, 1453;
ScuauMBURG/RODDER (Hrsg.), Unternehmenssteuerreform 2001. Gesetze — Materialien —
Erlduterungen, Miinchen 2000; Schirrers, Die vGA im Halbeinktnfteverfahren, GmbH-
StB 2000, 242; Ders., Steuersenkungsgesetz: Gewinnausschiittungspolitik in der Uber-
gangsphase vom Anrechnungssystem zum Halbeinkiinfteverfahren, GmbHR 2000, 901;
ScHNEELOCH/TROCKELS-BRAND, Korperschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren versus
Reformpline, DStR 2000, 907; Scuon, Zum Entwurf eines Steuersenkungsgesetzes, StuW
2000, 151; Ders., Zur Unternehmenssteuerreform, Stbg, 2000, 1; ScHULER, Unterneh-
mensbewertung und Halbeinkiinfteverfahren, DStR 2000, 1531; ScaweEDpHELM/OLBING/
BinnEwIEs, Gestaltungsiibetlegungen zum Jahreswechsel 2000/2001 rund um die GmbH,
GmbHR 2000, 1173; ScawiNDHELM/NOCKER, Steuerreform — Bestandsaufnahme und Ge-
staltungshinweise, StuB 2000, 1069; SEEGER, Die verdeckte Gewinnausschiittung und das
Halbeinkiinfteverfahren, StuB 2000, 667; SerrerT, Zum Entwurf eines Steuersenkungser-
ginzungsgesetzes, StuB 2000, 829; SieGEL/BAREIS/HERZIG/SCHNEIDER/WAGNER/WENGER,
Verteidigt das Anrechnungsverfahren gegen unbedachte Reformen!, BB 2000, 1269; Sic-
LocH, Unternehmenssteuerreform 2001 — Darstellung und 6konomische Analyse, StuW
2000, 160; SPENGEL/JAEGER/MULLER, Europatechtliche Beurteilung des Gesetzentwutfs zur
Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternchmensbesteuerung, IStR 2000, 257;
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StEIN, Anmerkungen zu den gesellschaftsrechtlichen Aspekten des Steuersenkungsgeset-
zes, StuB 2000, 640; STERZENBACH, Zur VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten nach dem Steuersenkungsgesetz, StuB 2000, 923; Tio, Steuersenkgesetz — Besteue-
rung von Ertrigen aus Wertpapier-Investmentfonds, DB 2000, 2291; UNVERICHT,
Schwachstellen des Steuersenkungsgesetzes — Alternativen, BB 2000, 797; van LisHaur,
Die Reform der Unternehmensbesteuerung aus Gesellschaftersicht, StuW 2000, 182; van
LisHAUT/FORSTER, Steuersenkgesetz: Anteilsverduflerungen im neuen Recht, GmbHR
2000, 1121; VoceLe/EpELMaNN, Internationale Steuerplanung nach der Unternehmens-
steuerreform 2001, IStR 2000, 463; WeLLkamp, GmbH-Anteilsverkiufe: Wie konnen Steu-
erfreiheit und Halbeinktunfteverfahren fiir VerduBerungsgewinne ab 2002 schon heute si-
chergestellt werden?, GmbH-Steuerpraxis 2000, 407; WENGER, Die Steuerfreiheit von
VerduBerungsgewinnen: Systemwidrigkeiten und systematische Notwendigkeiten, Stu\W
2000, 177; UtescHER/Braurus, Unternchmenssteuerreform 2001: Begrenzung des Be-
triebsausgabenabzugs bei Beteiligungsertrigen, DStR 2000, 1581; Ax/HarLE, Die ,,unange-
messene” Gesellschafter-Geschiftsfihrer-Vergitung — Hat die verdeckte Gewinnaus-
schiittung im neuen Besteuerungssystem ihren Schrecken verloren?, GmbHR 2001, 763;
Bock, StSenkG — Das Ende der verdeckten Gewinnausschiittung?, StB 2001, 282; Hunps-
DOERFER, Beteiligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; Josr,
Gestaltungstberlegungen zum Ausschiittungsverhalten im Ubergangszeitraum, DStR
2001, 961; MEercHELBECK/VoLLaTH, VerduBerung einbringungsgeborener Anteile durch na-
tirliche Personen und Personengesellschafter als Anteilseigner, DStR 2001, 2184; Part/
RascHE, Unternehmenssteuerreform: Tarifermifligung nach § 34 EStG fur Einbringungs-
gewinne sowie fir Gewinne aus der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile, FR
2001, 175; Rerss, Problemfelder und Gestaltungshinweise zum ,,neuen § 17 EStG*, Inf.
2001, 81; Runp, Zeitliche Verlagerung der Besteuerung von AnteilsverduBlerungen iSd.
§ 17 EStG in das Halbeinkiinfteverfahren, GmbHR 2001, 96; WenDT, Betriebsaufgabe/
-verduBerung wegen Alters. Voraussetzungen fir den halben Steuersatz ab VZ 2001, EStB
2001, 57; ScHIRMER, Steuerbelastete Altgewinne jetzt ausschiitten oder erst im Halbein-
kiinfteverfahren? — Eine Anmerkung zu ecinem eventuell vorhandenen Irrtum der Wir-
kungsprozesse des Systemwechselns, FR 2001, 1100; StranL, Einbringungsgeborene An-
teile: Probleme und Gestaltungsméglichkeiten, KOSDI 2001, 12728; Strunk, Mittelbare
Beteiligung an der Kapitalgesellschaft iiber eine Personengesellschaft?, BB 2001, 857; Bre-
pus, Neuer Arger mit verdeckten Gewinnausschiittungen — Storfall Verfahrensrecht —,
GmbHR 2002, 951; DauteL, Werbungskostenabzug von Verwaltungsgebiihren privater
Kapitalvermogen im Halbeinkiinfteverfahren unter Beriicksichtigung des BMF-Schrei-
bens vom 12. 6. 2002, DStR 2002, 1605; Dérsch, Ubergang vom Anrechnungsverfahren
zum Halbeinkiinfteverfahren — Gesamtdarstellung der Ubergangsregelungen, in Herzic
(Hrsg.), Unternehmenssteuerreform, Koln 2002, 52; Dotscu/Pung, Erstmalige Anwen-
dung des Halbeinkiinfteverfahrens und letztmalige Anwendung des Anrechnungsverfah-
rens auf Auflésungsgewinne/-verluste i. S. von § 17 Abs. 4 EStG, DB 2002, 173; ERNsT &
Youna/BDI, Die Fortentwicklung der Unternehmenssteuerreform, Bonn 2002; Haren-
BERG, Die Aufteilung von Werbungskosten bei Kapitaleinkiinften, die teilweise dem Halb-
einkiinfteverfahren unterliegen, FR 2002, 768; Haun/GoLtcke/Franz, Ausgewihlte Frage-
stellungen  und  Gestaltungsempfehlungen bei  der Organschaftsbesteuerung  im
Zusammenhang mit der Neufassung des § 15 Nr. 2 KStG, GmbHR 2002, 1002; INTE-
MANN/NACKE, Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen natiirlicher Personen nach dem
Halbeinkiinfteverfahren, NWB E. 3, 12067; Graf Kerssensrock/Kier, Die Missbrauchs-
verhinderungsvorschrift des § 3 Nr. 40 S 4 Buchst. b EStG oder: Was der Gesetzgeber
wohl sagen wollte, aber nicht gesagt hat, BB 2002, 282; KringBErG, Halbeinkiinfteverfah-
ren — Grundsatzfragen und Anwendungsprobleme, in Herzic (Hrsg,), Unternehmenssteu-
erreform, Kéln 2002, 2; Konrruss, Moglichkeiten der Durchbrechung des Halbeinkiinfte-
verfahrens — Dividenden-Stripping und Commanditaire Vennootschap, Stbg. 2002, 97;
MEver/BarL, Verfahrensrechtliche Fallstricke bei der verdeckten Gewinnausschiittung
nach neuem Recht, DStR 2002, 1285; MULLER/SEMMLER, Zur Berechnung der Sperrfrist
fir Anteile an einer Korperschaft nach § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG sowie nach § 8b
Abs. 4 KStG aus steuersystematischer Sicht, StuB 2002, 842; MULLER-GATERMANN, Halb-
cinkinfteverfahren — Grundsatzfragen und Anwendungsprobleme, in Herzic (Hrsg.),
Unternchmenssteuerreform, Koln 2002, 37; Nacke/INTEMANN, Ausgewihlte Probleme des
Halbeinkiinfteverfahrens, DB 2002, 756; NEu, Liquidationsbesteuerung der GmbH. Ge-
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staltungsmoglichkeiten aus Wahlrechten nach dem UntStFG ab 2002, GmbH-StB 2002,
74; NEYER, Zur Reichweite des Halbeinktnfteverfahrens — Organschaft, Mitunternehmer-
schaft, GmbHR 2002, 102; Orr, Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
kiinfteverfahren — Einzelaspekte der Ubergangsregelungen, in Herzi (Hrsg), Unterneh-
menssteuerreform, Koln 2002, 78; Pyszka, Durchbrechung des Halbeinkinfteverfahrens
bei steuerfreien auslindischen Beteiligungsertrigen einer Organschaft? Anmerkungen zur
verungliickten Neufassung des § 15 Nr. 2 KStG, GmbHR 2002, 468; ToBen, Keine Ge-
wetbesteuer auf Dividenden und auf Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an Kapi-
talgesellschaften bei Zwischenschaltung einer Personengesellschaft, FR 2002, 361; Barers,
Probleme mit der Hilfte, BB 2003, 1006; Enger, § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG sind be-
reits bei der Hinkiinfteermittlung der Mitunternehmerschaft anwendbar, DB 2003, 1811;
HarenBERG/IRMER, Die Besteuerung privater Kapitaleinktnfte, 3. Aufl. Herne/Berlin
2003; Hersst, Ist die Besteuerung von VerduBerungsgewinnen noch zeitgemil3?, FR
2003, 1006; INnTEMANN, Beratungsschwerpunkte nach Einfihrung des Halbeinkiinftever-
fahrens, NWB E 3, 12603 (2003); RosensacH, Organschaft und Holding — Zweifelsfragen
zu §§ 8b KStG und 3 ¢ EStG, WPg.-Sonderheft 2003, S 1; Scumip1/Kiexer, Gewerbesteu-
erpflicht von Dividenden, insbesondere von Dividenden auslindischer Kapitalgesellschaf-
ten, NWB F. 5, 1523; Roskr, Steuerbefreiung von Dividenden und VerduBerungsgewinnen
— Offene Anwendungsfragen zu § 8b KStG in der Fassung des Regierungsentwurfs vom
13. 8. 2003, GmbHR 2003, 1250.

Verwaltungsanweisungen: H 6 Nr. 40 EStH 2002; R6 EStR 2003 (Entwurf); OFD
Minster v. 21. 7. 2000, BB 2000, 1770; OFD Koblenz v. 15. 5. 2001, DB 2001, Beil. Nr. 4;
OFD Kiel v. 13. 6. 2001, FR 2001, 916; OFD Koblenz v. 26. 6. 2001, DStZ 2001, 717;
FinMin. Nds. v. 17. 1. 2002, FR 2002, 359; OFD Miinchen v. 15. 4. 2002 — S 2342 — 36 St
414, nv;; OFD Minchen v. 21. 8. 2002, GmbHR 2002, 1044; BMF v. 10. 9. 2002, FR
2002, 1333; OFD Frankfurt v. 2. 5. 2003, FR 2003, 740; OFD Diisseldorf v. 5. 6. 2003, FR
2003, 739.

A. Uberblick

I. Allgemeines

Vorbemerkung zur Bedeutung des Halbeinkiinfteverfahrens: Mit dem
StSenkG hat der Gesetzgeber einen Systemwechsel bei der Besteuerung von
KapGes. und ihren Anteilseignern vorgenommen. Der Wechsel vom kstl. An-
rechnungsverfahren zur Definitivbesteuerung mit niedrigerem KStSatz wird er-
ginzt durch die hilftige StBefreiung der mit KSt. vorbelasteten FEinnahmen des
Anteilseigners. § 3 Nr. 40 regelt, fiir welche Einnahmen die StBefreiung gilt.
Weil die hilftige StBefreiung der Einnahmen durch § 3¢ Abs. 2 mit einer halfti-
gen Kirzung der zugehorigen Ausgaben des Anteilseigners verbunden worden
ist, wird — etwas unscharf — der Begriff des Halbeinktinfteverfahrens fiir die Be-
steuerung beim Anteilseigner verwendet. Das Halbeinkiinfteverfahren kommt
unabhingig davon zur Anwendung, ob die Einnahmen oder Vermogensmeh-
rungen in einem BV oder in einem PV anfallen. Dariiber hinaus werden dem
Halbeinkiinfteverfahren Gewinne unterworfen, die in verschiedener Weise auf
den Anteilseigner tibertragen werden kénnen. Neben der Ausschiittung ist zu
beachten, dal3 auch durch Kapitalherabsetzung oder Liquidation der Korper-
schaft ein GewinnzufluB3 erfolgen kann. Auch AnteilsveriuBerungen werden
von § 3 Nr. 40 erfal3t. Zur rechtssystematischen Begriindung der Erfassung der
unterschiedlichen Ertrige unter das Halbeinkiinfteverfahren s. Anm. 12 ff.

Begriff Halbeinkiinfteverfahren, Halbeinnahmeverfahren, Halbabzugs-
verfahren, Verdu3erungsprivileg und Dividendenprivileg: Das Gesetz ver-
wendet zwar den Begriff |, FHalbeinkiinfteverfahren® selbst nicht; jedoch wird er im
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engeren Sinn fur das Besteuerungsverfahren der Einktnfte aus der Beteilung an
insbes. KapGes. auf der Ebene des Anteilseigners, der eine natitliche Person ist,
angewandt. [m weiteren Sinne bezieht er auch die Besteuerung auf der Ebene der
KapGes. mit ein und erfaB3t begrifflich auch die StFreistellung des Anteilseigners
gem. § 8b KStG, wenn dieser eine Korperschaft ist (Tipke/Lang, Steuerrecht,
17. Aufl. 2002, § 11 Ra. 3; Birk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1093). Der weite
Begriff resultiert daraus, daf3 die ausschiittende Korperschaft selbst einer defini-
tiven KSt. von 25 vH unterliegt, die ndherungsweise der Hilfte des EStSatzes
entspricht, so daf} die Gewinnausschiittung der Korperschaft bei dem Anteils-
eigner auch nur zur Hilfte der ESt. unterworfen wird (vgl. BTDrucks. 14,/2683,
94; Birk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1044). § 3 Nr. 40 regelt nur die hilftige
StBefreiung der Einnahmen, so dal3 im Prinzip insoweit von einem ,,/albeinnab-
meverfabren® gesprochen werden kann. Dagegen wird in § 3¢ Abs. 2 bestimmt,
dal3 auch die Ausgaben im Hinblick auf die Anteile an insbes. KapGes. nur zur
Hilfte abgezogen werden konnen. Insoweit kann man von einem ,,/7albabzugs-
verfahren” sprechen. Diese begriffliche Aufteilung des Halbeinkiinfteverfahrens
in ein Halbeinnahme- und ein Halbabzugsverfahren ist auch unter dem Ge-
sichtspunkt gerechtfertigt, dal3 die jeweiligen Bestimmungen letztlich keine sy-
stematische Einheit bilden (an anderer Stelle wurde schon auf die daraus resul-
tierenden Probleme hingewiesen, s. Nacke/INTEMANN, DB 2002, 750).

In einem groBeren Zusammenhang gestellt spricht man bei den Sonderbehand-
lungen von AnteilsveriuBlerungen insbes. nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a, b, ¢
und j EStG und nach § 8b Abs. 2 KStG und bestimmten gleichgestellten Vor-
gingen von einem ,, Verdnflerungsprivileg”. Soweit Dividenden stfrei vereinnahmt
werden (§ 8b Abs. 1 KStG; § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG) bezeichnet man
die Behandlung dieser Ertrige als ,, Dividendenprivileg”. Es handelt sich jedoch bei
diesen Bezeichnungen nicht um Steuerverglinstigungen, sondern allein um eine
steuertechnische Begriffsbildung (s. van Lisaaut in Herzig, Unternehmenssteu-
erreform, 2002, 196 mwN).

Das Halbeinkiinfteverfahren im System der Einkommensbesteuerung:
Die Regelungen betreffen das Halbeinnahmeverfahren, das, abgesehen von Son-
dervorschriften zu der Besteuerung der Investmentsfonds, zu der Geltung des
Halbeinktinfteverfahrens bei den Zuschlagsteuern, bei Organschaften und im
aufBerstl. Bereich, im wesentlichen in § 3 Nr. 40 geregelt ist. Das Halbeinkiinfte-
verfahren regelt die Besteuerung der natiirlichen Personen, soweit sie unmittel-
bar oder mittelbar iiber PersGes. betriebliche oder nicht betriebliche Einkiinfte
aus Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermégensmas-
sen iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 erzielen. Betroffen sind davon insbes. Anteile an
KapGes. Die begtinstigten ,,Erlose” (Einnahmen, Beztge, Entnahmen usw.)
werden in § 3 Nr. 40 erfaB3t, dh. zur Hilfte stfrei gestellt, wihrend die Aufwen-
dungen, die zu den ,,Etl6sen im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen (BA/
WK, AK usw.) in § 3¢ Abs. 2 zur Hilfte zum Abzug zugelassen werden (verfas-
sungsrechtlich umstritten s. zB Scuon, FR 2001, 381 [386]; Scuon, StuW 2000,
151 [154]; PezzEr, DSt]G 25 [2002], 37 [55]; RauracH in Einf. ESt. Anm. R 16;
Harenserg, FR 2002, 768 [770]). § 3 Nr. 40 unterscheidet dabei zwischen Aus-
schiittungen und diesen gleichgelagerten Sachverhalten Satz 1 Buchst. d—h) und
VerduBerungen und gleichgestellten Sachverhalte (Satz 1 Buchst. a—c und j). Die
VerdufBerungsfille werden jedoch nicht generell dem Halbeinnahmeverfahren
zugeftihrt, sondern um MiB3brauchsfille zu verhindern, nur eingeschrinkt erfaf3t.
Soweit einbringungsgeborene Anteile nicht mehr als sieben Jahre gehalten wer-
den, kommt grds. das Halbeinnahmeverfahren nicht zur Anwendung. Die Ein-

E 14 Nacke



Halbeinkiinfteverfahren Anm.1 §3 Nr. 40

nahmen aus dem Verkauf von einbringungsgeborenen Anteilen innerhalb der

Siebenjahresfrist werden idR in voller Hohe der Besteuerung unterworfen (zur

umstrittenen Behandlung der einbringungsgeborenen Anteile im Halbabzugs-

verfahren s. 3¢ Anm. J 01-2f. u. R 27). Nicht alle Einnahmen der beschriebenen

Art unterliegen dem Halbeinktnfteverfahren. So fallen ua. aus der hilftigen Be-

steuerung heraus und sind daher voll zu erfassen:

— Gewinne aus der VerduBerung oder aus Dividenden von Anteilen an auslind.
Investmentsfonds (europatrechtlich umstritten, s. Anm. 83);

— Gewinne aus der VeriuBerung von Anteilen an inlind. Investmentsfonds, so-
weit sie im PV gehalten werden (verfassungsrechtlich umstritten, s. Anm. 80);

— Gewinne aus den sog fiktiven Dividenden, die aufgrund der Hinzurech-
nungsbesteuerung fir bestimmte auslind. Beteiligungen dem Anteilseigner
zugerechnet werden;

— Gewinne aus Dividenden aus DBA-Beteiligungen an OG (s. Anm. 78).

Die so ermittelten Einkiinfte flieBen nach Abzug bestimmter Freibetrige (2B
Sparetfreibetrag und VerduBerungsfreibetrag) in die Einkommensbesteuerung
ein.

Folgende Grafik gibt einen Uberblick tiber die Regelungsbereiche des Halbein-
kiinfteverfahrens im engeren Sinne (s. S. E 106):
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§3Nr. 40 Anm.1 Halbeinkiinfteverfahren

Das Halbeinkiinfteverfahren regelt bei natiirlichen Personen,
die unmittelbar oder mittelbar tiber PersGes. insbes. an KapGes. beteiligt sind,
die Besteuerung der Einnahmen aus diesen Anteilen auf zwei Ebenen.

Y Y

Halbeinnabmeverfabren § 3 Nr. 40: Halbabzugsverfabren § 3¢ Abs. 2:

Es ist zwischen Ausschiittungen und Aufwendungen im wirtschaftlichen

VerduBerungserlgsen zu Zusammenhang mit den Einnahmen

unterscheiden (BA/WK, AK usw.) werden nur zur
/\ Hiilfte beriicksichtigt.

Ausschiittungen VerduBerungs-

und vergleichbare einnahmen und

Einnahmen § 3 vergleichbare

Nr. 40 Satz 1 Einnahmen § 3

Buchst. d-h: Nr. 40 Satz 1

Einnahmen Buchst. a—c und j:

sind zur Hilfte Es ist weiter zu

steuerbefreit. differenzieren

s. Anm. 148 ff.

P

VeriuBerungseinnahmen Sonstige Einnahmen
aus einbringungsgeborenen sind zur Hilfte
Anteilen innerhalb der steuerfrei

Siebenjahresfrist § 3 Nr. 40
Satz 3 und 4 und Ein-
nahmen im kurzfristigen
Bankenhandel § 3 Nr. 40
Satz 5 und 6:

Keine hilftige Steuer-
befreiung s. Anm. 205 ff.
und 220

\ Y Y Y

Das Saldo der Einkiinfte aus den Beteiligungen flieSt in die Einkiinfteermittlung ein.

Y

Abzug von einkiinftebezogenen Steuerfreibetrigen (zB Sparerfreibetrag von 3 100/
1550 € gem. § 20 Abs. 4, VerduBerungsfreibetrag von 10300 € gem. § 17 Abs. 3)

Anm.: KapErtrSt. gem. §§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, 43, 432 und Quellensteuer gem.
§ 34c — jedoch nicht mehr die KSt. — werden auf die Einkommensteuer angerechnet.
Tarifvergiinstigung nach § 34 gilt nicht im Halbeinktinfteverfahren. Auch ist aus der
Bemessungsgrundlage fiir die KiSt. und fiir auBlersteuerliche Rechtsnormen das Hal-
beinkiinfteverfahren zu eliminieren.
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Halbeinkiinfteverfahren Anm.2 §3Nr. 40

II. Einzelbestimmungen des § 3 Nr. 40

Satz 1 Buchst. a: Werden Anteile im Betriebsvermigen gehalten, so unterliegen
folgende Betriebsvermogensmehrungen und Einnahmen dem Halbeinkiinfte-
verfahren:

— Einnahmen aus der Veriufferung von Anteilen an insbes. KapGes. (,,Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen
beim Empfinger zu FEinnahme im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren®)
oder an OG.

— Betriebsvermogensmehrungen aus der Ewntnabme von Anteilen an diesen Kor-
perschaften oder an OG.

— Einnahmen aus der Awuflosung von Korperschaften oder aus der Herabsetzung
des Nennkapitals von Korperschaften.

— Betriebsvermoégensmehrungen, die sich aus einer Wertaufholung von Anteilen
an einer Korperschaft ergeben (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4).

Satz 1 Buchst. b: Es wird der VeriufSerungspreis iSd. § 16 Abs. 2 erfalB3t, der bei

einer VerduBerung cines Gewerbebetriebs, eines Teilbetriebs, eines Gesell-

schaftsanteils insbesondere an einer PersGes. (OHG, KG und GbR) entsteht,
soweit er anf einen Anteil an einem ksipfl. Rechtssubjekt (auch OG) entfallt, der zum BV
des VerdufBerungsobjekts gehorte.

Satz 1 Buchst. ¢: Es wird der Gewinn aus der Verduferung von Anteilen an einer

KapGes., die im P17 gehalten werden, erfal3t (= Fille des § 17). Auch die Fille

der Auflésung und der Kapitalherabsetzung gehoéren dazu (§ 17 Abs. 4 gilt ent-

sprechend).

Satz 1 Buchst. d: Dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen Beztige aus § 20

Abs. 1 Nr. 1 u. Nrt. 9, insbes. Dividendenaunsschiittungen aus Aktien und GmbH-An-

teilen, einschlieBlich verdeckter Gewinnansschiittungen. Ausgenommen sind Aus-

schiittungen, fiir die Eigenkapital iSd. § 27 KStG als verwendet gilt.

Satz 1 Buchst. e: Zur Hilfte stfrei sind Beziige aufgrund Kapitalherabsetzung

oder Liguidation, soweit Eigenkapital iSd. § 28 Satz 4 KStG als verwendet gilt (=

Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2).

Satz 1 Buchst. f: Vom Halbeinktnfteverfahren werden besondere Entgelte oder

Vorteile iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 (zB Damnum aus Datlehenshingabe, Dis-

agio, Vorfilligkeitsentschidigungen, Treueaktien) erfaB3t, die von der Korper-

schaft erbracht werden.

Satz 1 Buchst. g: Einnahmen aus der Verduferung von Ertragsanspriichen aus

Anteilen (= Fille des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a; zB VerdufSerung von Divi-

dendenscheinen) unterliegen dem Halbeinkiinfteverfahren.

Satz 1 Buchst. h: Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen, die

nicht in einem Wertpapier verbrieft sind (= Fille des § 20 Abs. 2 Satz 2), sind

ebenfalls zur Hilfte stfrei.

Satz 1 Buchst. i: Beziige iSv. § 22 Nr. 1 Satz 2, soweit sie nicht von einer von der

KSt. befreiten Korperschaft stammen, werden ebenfalls erfal3t.

Satz 1 Buchst. j: VerduBlerungspreise aus privaten VeriufSernngsgeschiften iSd. § 23,

soweit sie sich auf Anteile an kstpfl. Rechtssubjekten beziehen, unterliegen auch

dem Halbeinkitnfteverfahren.

Satz 2: Durch die Bezugnahme auf § 20 Abs. 3 wird klargestellt, dal es in den

Fillen der Buchst. d—h unerheblich ist, ob die Einnahmen im PV oder im BV er-

zielt werden (BTDrucks. 14/2683, 113).
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§3Nr. 40 Anm.2-5 Halbeinkiinfteverfahren

Satze 3—4 regeln Umgehungstatbestinde. Einnahmen iSd. Satzes 1 Buchst. a
und b sind nicht begiinstigt, wenn es sich um einbringungsgeborene Anteile
handelt, es sei denn die Einbringung liegt schon mehr als sieben_Jabre zuriick.

Sétze 5—6: Nach Satz 5 gilt das Halbeinkiinfteverfahren nicht fiir VerduBerungs-
gewinne und Dividenden fur Anteile, die fiir den kwurgyfristigen Eigenbandel bei Ban-
ken und Finangdienstleistern vorgesehen sind. Sie werden voll besteuert. Nach
Satz 6 wird diese Regelung auch auf Banken und Finanzdienstleister, die ihren
Sitz in der EU bzw. in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens haben, tber-
tragen.

3—4 FEinstweilen frei.

5 B. Rechtsentwicklung

Friuhere Vorschrift § 3 Nr. 40: Im Jahr 1958 wurde §3 Nr. 40 erstmals ge-
schaffen und in ihr die StBefreiung fiir bestimmte Personen, die von der EWG
ihr Gehalt erhielten, geregelt (BGBI. I, 672; BStBL. 1, 661). Durch das Einkom-
mensteuerreformgesetz v. 5. 8. 1974 (BGBI. I, 1769; BStBl. I, 530) wurde die
Regelung des § 3 Nr. 40 aF gestrichen. Bis zum StSenkG war darauthin die Vor-
schrift § 3 Nr. 40 unbesetzt.

StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBI. 1, 1433; BStBL. I, 1428): Mit dem StSenkG wur-
de § 3 Nr. 40 neu eingefiihrt. Fine Vorgingervorschrift hierzu gab es nicht. Die
Reform der Unternehmensbesteuerung, die im Hinblick auf den Ubergang vom
Anrechnungsverfahren zum Halbeinktnfteverfahren einen wesentlichen Nieder-
schlag in der Schaffung des § 3 Nr. 40 fiir die Besteuerung der natiitlichen Per-
sonen gefunden hatte, beruhte auf den Beschliissen der Briihler Reformkom-
mission (vgl. BMF-Schriftenreihe Heft 66, 1999; Thesen abgedruckt in FR 1999,
580). Diese war von der BReg. eingesetzt worden. Das Reformvorhaben wurde
umgesetzt in einen Entwurf eines StSenkG v. 15. 2. 2000 (BTDrucks. 14/2683
u. 14/3074). § 3 Nr. 40 wurde im Zusammenhang mit § 3¢ Abs. 2 EStG und
§ 8b KStG geschaffen.

Ges. zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20. 12. 2000 (BGBL. I, 1850; BStBL.
2001, 28): Im Rahmen dieses Reformgesetzes wurde noch vor Inkrafttreten des
StSenkG die zunichst vorgesehene Behaltefrist von einem Jahr gem. § 3 Nr. 40
Satz 5 StSenkG aF gestrichen und das Halbeinkiinfteverfahren fiir VerdufBe-
rungsgewinne und Dividenden fiir Anteile, die fur den kurzfristigen Eigenhan-
del bei Banken und Finanzdienstleistern vorgesehen sind, fir nicht anwendbar
erklirt (BTDrucks. 14/4626, 13). Der Grund fiir die Anderung war, dafl Ge-
winne aus unterjihrig verkauften Anteilen nicht generell, sondern nur beim
kurzfristigen Figenhandel der Banken und Finanzdienstleister vom Halbein-
kiinfteverfahren ausgeschlossen werden sollten.

UntStFG v. 20. 12. 2001 (BGBL. I, 3858; BStBL. I 2002, 35):

> Erfassung von Anteilen an Organgesellschaften: Die Vorschrift erfuhr in Satz 1
Buchst. a sowie Buchst. b jeweils eine weitere Ergidnzung, Danach sind zur
Hilfte auch stfrei Einnahmen aus der VerduBerung und Entnahme von Anteilen
an OG (Buchst. a) sowie der Teil des VerduBerungspreises iSd. § 16 Abs. 2, der
auf eine OG entfillt. Die Neuregelung war notwendig, da die Leistungen der
OG an den OT bei diesem nicht zu Einnahmen iSv. § 20 Abs. 1 Satz 1 fithren
(§ 15 KStG Anm. J01-11; aA Korn/THORMOHLEN, § 3 Rn. 117.3).
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 5-8 § 3 Nr. 40

> Einbringungsgeborene Anteile: Fiir einbringungsgeborene Anteile wurde die An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens aulerhalb der Siebenjahresfrist (Satz 4
Buchst. a) fiir den Fall aufgehoben, in dem innerhalb der Frist ein Entstrik-
kungsantrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG gestellt wird. Es sollte da-
mit verhindert werden, daf3 die volle StPflicht aus der VerduBerung von einbrin-
gungsgeborenen Anteilen wihrend der 7-Jahres-Frist umgangen wird (s.
BRDrucks. 638/01, 47; zur Kiritik vgl. Haun in ERNsT & Youna/BDI, UntStFG,
2002, B Rn. 122). In Satz 4 Buchst. b wurde die Riickausnahme vom Ausschluf3
des Halbeinkiinfteverfahrens jetzt auch auf mehrheitsvermittelnde Beteiligungen
an BEU-KapGes. erweitert, was vorher vergessen worden war.

Einstweilen frei. 67

C. Bedeutung der Vorschrift

I. Ersetzung des Anrechnungsverfahrens durch
das Halbeinkiinfteverfahren

1. Friiher geltendes Recht (Anrechnungsverfahren) 8

Nach dem seit 1977 geltenden sog. Anrechnungsverfahren unterlagen die Ge-
winne einer inlind. KapGes. neben der Gewerbeertragsteuer der KSt. Deren
StSatz betrug am Schluf3 je nachdem, ob es sich um Gewinne handelte, die im
Unternehmen verblieben, oder um Gewinne, die dem Anteilseigner zuflossen,
40 vH (Thesaurierungssatz) oder 30 vH (Satz fur ausgeschiittete Gewinne). Die
Dividende unterlag neben diesem StSatz von 30 vH einer KapErtrSt. von 25 vH
zzgl. 5,5 vH Solidarititszuschlag. Diese Abziige (KapErtrSt. und SolZ) hatte die
Korperschaft fur Rechnung des Anteilseigners einzubehalten und an das fur sie
zustindige FA abzuftihren.

Auf der Ebene des Anteilseigners wurde die Dividende mit ihrem Bruttobetrag
der Einkommensbesteuerung unterworfen. Wegen des kstl. Vollanrechnungsver-
fahrens wurde die von der Korperschaft bereits einbehaltene und abgefiihrte
KSt. und KapErtrSt. beim Anteilseigner auf seine ESt. angerechnet (§ 36 Abs. 2
Nr. 3 und Nr. 2 aF). Ebenso wurde der SolZ auf die KapErtrSt. iHv. 5,5 vH auf
die EStSchuld angerechnet. Der SolZ, der auch auf die KSt. erhoben wurde,
minderte dagegen nicht den SolZ auf die EStSchuld des Gesellschafters. Eine
Doppelbelastung mit SolZ fand nicht statt, da der SolZ auf die um die anrechen-
bare KSt. verminderte ESt. erhoben wurde (vgl. die ausfiihrliche Beschreibung
des Anrechnungsverfahrens in Einf. KSt. Anm. 144 ff.).

Schema der Belastungen im bisherigen Vollanrechnungsverfahren (ohne Be-

achtung von Kapitalertragssteuer und Solidarititszuschlag)

Beispielsgrundlage: ausgeschiitteter Gewinn 100 DM u. EStSatz 40 vH

KSt. bei der GmbH (Ausschiittungssteuersatz) 30 DM
Auswirkung beim Anteilseigner:

Dividende 70 DM
KSt. 30 DM
zu versteuernde Einkiinfte 100 DM
ESt. des Gesellschafters (angenommener StSatz 40 vH) 40 DM
Antechnung der KSt. ./. 30 DM
ESt. (Saldo) 10 DM
Gesamte stl. Belastung (ESt. u. KSt.) 40 DM
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§3Nr. 40 Anm. 8-10 Halbeinkiinfteverfahren

Nach diesem Vollanrechnungsverfahren wurden im Ergebnis die ausgeschiitte-
ten Gewinne der KapGes. mit dem individuellen EStSatz des Anteilseigners be-
lastet.

2. Jetzt geltendes Recht (Halbeinkiinfteverfahren)

Nach dem mit dem StSenkG eingefithrten Halbeinktnfteverfahren wurde das
Anrechnungsverfahren durch ein klassisches KStVerfahren ersetzt. Die Verbin-
dung der Besteuerung des Anteilseigners mit der Besteuerung der Korperschaft
tber die Anrechnung der von der Korperschaft einbehaltenen und abgefiihrten
Steuern und Solidarititszuschlag wurde aufgelost. Die ausgeschiitteten Gewinne
der Korperschaft werden einerseits auf der Ebene der Korperschaft mit einem
reduzierten KStSatz von definitiv 25 vH belastet. Andererseits werden sie auf
der Ebene eines der ESt. unterliegenden Anteilseigners der ESt. unterworfen.
Die ungewollte Doppelbesteuerung wird dabei auf mehreren Wegen gemildert.
So witd durch die Herabsetzung des bisherigen KStSatzes auf 25 vH die StBela-
stung der Korperschaft reduziert; durch die StFreistellung der Hilfte der ausge-
schiitteten Gewinne wird die Belastung auch auf der Anteilseignerebene gemin-
dert. Handelt es sich beim Anteilseigner selbst um eine KapGes., entfillt eine
Besteuerung auf dieser Ebene im vollen Umfang. Dadurch wird erreicht, daf3 es
nicht zu einer Mehrfachbesteuerung im Konzern kommt.

Schema der Belastungen im neuen Halbeinkiinfteverfahren (ohne Beachtung

von Kapitalertragsteuer und Solidaritatszuschlag)

Beispiel: ausgeschiitteter Gewinn 100 DM u. EStSatz 40 vH

Auswirkung bei der GmbH

KSt. 25,00 €
Nettodividende 75,00 €
zu versteuernde Einktnfte beim Anteilseigner 37,50 €
Auswirkung beim Anteilseigner

ESt. 15,00 €
Gesamte stl. Belastung ESt. u. KSt. 40,00 €

Grundlage der Steuerbefreiung: Das Halbeinktnfteverfahren stellt in den Fal-
len des § 3 Nr. 40 nicht die Gewinne zur Hilfte von der Steuer frei, sondern die
,Einnahmen®. Hierunter sind die erzielten Etlose zu verstehen. Diese Gesetzes-
technik hat zur Folge, daf3 sich im Bereich des § 3 Nr. 40 keine negativen Betri-
ge ergeben. Erst durch den Abzug der hilftigen Aufwendungen von dem hilfti-
gen Erlos gem. § 3¢ Abs. 2 kann sich ein Verlust ergeben (Einzelheiten s. Exl.
zu § 3¢ Abs. 2).

II. Steuerpolitische Rechtfertigung fiir die
Abschaffung des Anrechnungsverfahrens

Das Halbeinkiinfteverfahren geht zurtick auf die Brithler Empfehlungen. Die
Kommission versprach sich vom Halbeinktnfteverfahren insbes. eine durchgrei-
fende Vereinfachung, die Vermeidung von Mifibriuchen sowie eine europa-
rechtskonforme Besteuerung grenziiberschreitender Vorginge (Brithler Emp-
fehlungen, BMF-Schriftenreihe Heft 66, 1999, 50f). Dartiber hinaus war mit
dem StSenkG ecine deutliche StEntlastung der Unternehmen beabsichtigt
(BTDrucks. 14/2683, 94). Dieses sollte durch die Senkung des KStSatzes auf
25vH in Kombination mit dem Halbeinkiinfteverfahren erreicht werden
(BTDrucks. 14,2683, 95). Das Halbeinkiinfteverfahren war eine der Siulen des
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 10 §3 Nr. 40

Reformkonzepts. Obwohl an dem Systemwechsel kurz vor Abschluf3 des Ge-
setzgebungsverfahrens noch massive Kritik von Politikern und Wissenschaftlern
gedulert worden war (vgl. zB Handelsblatt v. 28. 6. 2000, 63; StEGEL/BAREIS/HER-
71G/SCHNEIDER/ WAGNER/WENGER, BB 2000, 1269), blieb das Halbeinkiinftever-
fahren unverindert. Entgegen vielfachen Erwartungen wurde dem StSenkG wv.
6. 7. 2000 auf der Sitzung des BRats am 14. 7. 2000 zugestimmt.

Beseitigung der Miflbrauchsanfilligkeit des Anrechnungsverfahrens: Das
Anrechnungsverfahren war insbesondere mif3brauchsanfillig im Hinblick auf
den in der Praxis fehlenden Abgleich zwischen gezahlter KSt. und ihrer Anrech-
nung. Eine Verprobung der angerechneten KSt. mit der abgefithrten KSt. er-
folgte in der Praxis zumeist nicht. In Finzelfillen konnte festgestellt werden,
daBl hohere KStGuthaben geltend gemacht wurden, als tatsichlich gezahlt wor-
den waren (BTDrucks. 14,/2683, 94). Dartiber hinaus war das Anrechnungsver-
fahren miBbrauchsanfillig, weil es die Fille des sog, Dividendenstrippings for-
derte. Die gesetzgeberischen MaBnahmen in § 50 ¢ hatten nicht den erhofften
Erfolg gebracht. Diese Nachteile des Anrechnungsverfahrens entfallen beim
Halbeinktnfteverfahren durch die Einmalbelastung (BTDrucks. 14/2683, 94).
Vel. zur Kritik an dieser Begriindung Crezerius, DB 2000, 1631.

Europatauglichkeit: Das bisherige Anrechnungsverfahren war national und
daher binnenorientiert. Die EU-Kommission wurde deshalb veranlal3t, die Ver-
letzung der Kapitalverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit durch das deut-
sche Vollanrechnungsverfahren zu beanstanden (BTDrucks. 14/2683, 95). Eine
mangelhafte Europatauglichkeit sah der Gesetzgeber in der fehlenden Anrech-
nung tber die Grenze: Zwar waren auslind. Dividenden nach dem Anrech-
nungsverfahren beim inlind. Anteilseigner zu versteuern; jedoch konnte dabei
die auslind. KSt. nicht angerechnet werden. Umgekehrt konnte der auslind. An-
teilseigner die KSt. auf eine inlind. Dividende nicht anrechnen lassen. Diese
Nachteile kénnen zwar auch innerhalb des bisherigen Systems auf bilateraler
oder multilateraler Ebene behoben werden, indem eine Anrechnung der KSt.
kombiniert mit einem tberstaatlichen Ausgleich eingefithrt wird. Dieses Vorha-
ben ist aber in absehbarer Zeit nicht zu realisieren, wie schon die angestrebte
Einfithrung des Ursprungslandprinzips bei der Umsatzsteuer mit Uberstaat-
lichem Ausgleich zeigt. Das Halbeinkiinfteverfahren beseitigt diese Benachteili-
gung; Dividenden inlind. und auslind. Unternehmen werden beim inlind. Stpfl.
gleichbehandelt. Nur die Hinzurechnungsbesteuerung kann noch nachteilig wir-
ken (vgl. zur Kritik an dieser Begriindung Crezerius, DB 2000, 1631; SPENGEL/
JAEGER/MULLER, IStR 2000, 257; GroTHERR, BB 2000, 850).

Vereinfachung: Die Vereinfachung durch das Halbeinkiinfteverfahren liegt ins-
bes. darin, da3 auf der Ebene der Korperschaft eine Einmalbesteuerung sowohl
bei der Thesaurierung als auch bei der Ausschittung der Gewinne in gleicher
Hohe erfolgt. Die umfangtreiche Gliederungsrechnung entfillt. Weiterhin entfillt
die Anrechnung auf der Ebene des Anteilseigners. Dies hat zur Folge, da3 das
Bescheinigungsverfahren vereinfacht wird (BTDrucks. 14/2683, 94).

Weitere Griinde fur den Systemwechsel: Das bisherige Anrechnungsverfah-
ren fithrte dazu, dal3 Gewinnausschittungen stl. anders behandelt wurden als
die VeriuBerungsgewinne, die nur die Gesellschafterebene betrafen. Je nachdem,
ob die VerduBerungsgewinne der Betricbsvermogenssphire oder der privaten
Vermogenssphire zuzuordnen waren, ergaben sich unterschiedliche stl. Folgen.
Verduferungsgewinne aus wesentlichen Beteiligungen wurden gem. § 17 be-
steuert, wobei die Progressionsglittung nach § 34 (Finftelregelung in Abs. 1)
eingriff. VerduBerungsgewinne bei nicht wesentlichen Beteiligungen wurden
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nach Ablauf der Spekulationsfrist des § 23 gar nicht besteuert. Betriebliche Ver-
duBerungsgewinne wurden gem. § 16 iVm. § 34 besteuert. Die sich aus der un-
terschiedlichen Besteuerung ergebenden Konsequenzen erdffneten vielfiltige
Gestaltungsmoglichkeiten. Beispielsweise lieBen sich in Riicklagen enthaltene
Gewinne statt durch Dividendenausschiittungen (Folge: Besteuerung mit dem
Individualsteuersatz) stfrei oder zum begtinstigten Tarif durch VeriuBerung rea-
lisieren. Die MiB3brauchvermeidungsvorschrift des § 50c¢ wurde vielfach als
kompliziert und unzulinglich kritisiert (vgl. WeBER-GRELLET, BB 1999, 289 ff.).
Ua. fithrten auch diese Umstinde zum Systemwechsel. Er behebt nidmlich in
weiten Teilen die genannten MiB3stinde, die durch die unterschiedliche Behand-
lung von Dividendenausschiittungen und VerduBerungstatbestinden entstan-
den.

Der Gleichlauf wird dadurch erreicht, daf3 bestimmte VerduBerungstatbestinde
ebenfalls vom Halbeinkiinfteverfahren erfalit werden. So werden nach dem
StSenkG VerduBerungsetlose aus der VeriduBerung von Gesellschaftsanteilen
(§ 17) nicht mehr nach § 34 begiinstigt, sondern durch das Halbeinktnfteverfah-
ren stl. privilegiert (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢). VerduBerungsgewinne aus dem
Verkauf von Betrieben, Teilbetricben oder Mitunternehmeranteilen fallen nicht
unter das Halbeinkiinfteverfahren. Statt dessen wird der VeriuBerungsgewinn
nach § 34 begtinstigt. Insbesondere wird der zum 1. 1. 1999 abgeschaffte halbe
StSatz fir diese Gewinne durch das StSenkErgG wieder eingefithrt (§ 34
Abs. 3). Die Neufassung enthilt allerdings einschneidende Einschrinkungen (s.
Erl. zu § 34).

III. Auswirkungen des Systemwechsels auf die
Steuerbelastung ausgeschiitteter Gewinne

Auswirtkungen auf die inlindische Besteuerung: Der Gesetzgeber verfolgte
mit dem Reformkonzept (Herabsetzung der KSt. und hilftige Dividendenbe-
steuerung) insgesamt die Erreichung einer stl. Belastung von Dividenden, die an
die stl. Belastung bei anderen Einkunftsarten angeglichen ist (Gesetzentwurf der
Fraktionen SPD u. BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zum StSenkG, BTDrucks.
14/2683, 94). Soweit zugleich beabsichtigt war, etwa die gleiche stl. Belastung
der ausgeschiitteten Gewinne zu erreichen, wie sie bisher nach dem Anrech-
nungsverfahren bestand, ist dies nur fir einen GrenzStSatz von 40 vH gelungen.
Denn letztlich richtete sich beim Anrechnungsverfahren durch die Anrechnung
von KSt., KapErtrSt. und SolZ auf die KapErtrSt. die stl. Belastung nach den
personlichen Verhiltnissen des einzelnen Gesellschafters.
Beispiel: Die A-GmbH beabsichtigt, cinen Gewinn von 100 DM auszuschiitten. Die
KSt. betrigt 25 DM. Aus Vereinfachungsgriinden bleibt der SolZ unberiicksichtigt.
Der Alleingesellschafter der A-GmbH erhilt somit eine Dividende von 75 DM. Wegen
des Halbeinkiinfteverfahrens untetliegt die Hilfte, also 37,50 DM der Besteuerung. Bei
einem StSatz von 40 vH ergibt sich somit eine stl. Last von 15 DM. Insgesamt betrigt
die stl. Belastung somit 40 DM. Auch nach dem bisherigen Anrechnungsverfahren
wiirde sich eine stl. Belastung von 40 DM ergeben.
Wandelt man das Beispiel in der Weise ab, da3 sich der GrenzStSatz bei 30 vH
befindet, ergibt sich eine Erhéhung der stl. Belastung gegentiber dem bisherigen
Steuersystem (25 DM KSt. + 30 vH von 37,50 DM = 11,25 DM; insgesamt also
eine Belastung von 36,25 DM). Umgekehrt reduziert sich die Belastung, wenn
der StSatz steigt. Im Fall des o.g. Beispiels liegt die stl. Belastung bei einem Steu-
ersatz von 48,5 vH bei 43,19 DM (25 DM KSt. + 48,5 vH von 37,50 DM =
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18,19 DM). Bei isolierter Betrachtung des EStSatzes ergibt sich somit durch das
StSenkG ein Vorteil fiir diejenigen, die einen EStSatz von tiber 40 vH haben,
wihrend diejenigen, die mit ihrem StSatz unterhalb von 40 vH liegen, benachtei-
ligt sind.

Die Ursache liegt in der Definitivwirkung der auf der Ebene der KapGes. ge-
zahlten KSt. beim Halbeinkiinfteverfahren. Ob aber eine Besteuerung nach dem
Halbeinktnfteverfahren oder dem Anrechnungsverfahren im konkreten Fall
glinstiger oder schlechter ist, hingt von weiteren Faktoren ab. So ist hier zu be-
achten die Art der StPflicht des Dividendenbeziehers, die Hohe der WK sowie
die Art und Hoéhe anderer Einkiinfte (vgl. BErgEmann, DStR 2000, 1412; Rop-
pER/ScHUMACHER, DStR 2000, 355; Marrerta/SEmmLER, BB 2000, 1377 ff.; kri-
tisch zur regressiven Begiinstigungswirkung der Kombination von definitiver
KSt. und Halbeinktnfteverfahren schon Hey, BB 1999, 1195).

Auswirkungen auf internationaler Ebene: Auf internationaler Ebene bewirkt
das StSenkG gegenliufige Effekte (vgl. zum Steuerstandort Deutschland die kri-
tische Wiirdigung des StSenkG durch Raurach, StuW 2000, 341). Wihrend der
heutige niedrigere KStSatz auf einbehaltene Gewinne die StBelastung bei The-
saurierung in Deutschland senkt und damit den Standort Deutschland verbes-
sert, wirkt die Verschlechterung der stl. Abschreibungsbedingungen dem entge-
gen. Auch das Halbeinkiinfteverfahren wirkt insoweit vordergriindig negativ, als
die bisherige Diskriminierung auslind. Einkiinfte im Anrechnungsverfahren be-
seitigt wurde. Auslind. und inlind. Dividendeneinktnfte werden in Zukunft
gleichbehandelt und zur Hilfte besteuert. Damit werden Investitionen im Aus-
land gegentiber dem Anrechnungsverfahren stl. besser gestellt. Auch die in der
Fassung des Gesetzentwurfs noch enthaltene nur hilftige Antechnung der auf
die auslind. Dividende entrichteten Quellensteuer ist entfallen, so daf3 auch in-
soweit eine Benachteiligung auslind. Investitionen weggefallen ist. Jedoch kann
durch die Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 ff. AStG die StBelastung bei
auslind. Beteiligungen erheblich hoher sein als bei inlind. Ertrigen (vgl. zur al-
ten Hinzurechnungsregelung Konrer, DStR 2000, 613). Handelt es sich beim
Bezieher der Dividende aus einer inlind. KapGes. um cinen Auslinder, ist die
Einkommensbesteuerung der Dividende mit der KapErtrSt. von 20 vH zzgl.
5,5 vH SolZ abgegolten. Im Ergebnis besteht somit fiir den auslind. Kapitalan-
leger auf zwei Ebenen ein Vorteil. Er hat weniger KapErtrSt. und KSt. zu zah-
len. Da aber viele DBA eine reduzierte KapErtrSt. vorsehen, bezieht sich der
Vorteil nur auf die reduzierte KSt. (vgl. Beispiel bei BErgEmann, DStR 2000,
1412).

IV. Steuersystematische Bedeutung

1. Rechtssystematische Bedeutung bei laufenden Ertrigen

a) Ausgestaltung des Halbeinkiinfteverfahrens durch den Gesetzgeber

Das Halbeinkiinfteverfahren ersetzt das bisher giiltige Anrechnungsverfahren.
Das Halbeinkiinfteverfahren stellt ein modifiziertes klassisches KStSystem dar.
Das klassische KStSystem zeichnet sich durch eine eindeutige Trennung zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern aus. Zunichst wird der Ge-
winn der Gesellschaft besteuert. AnschlieBend wird die Ausschiittung auf der
Ebene des Gesellschafters der personlichen ESt. unterworfen, ohne daf3 die
Vorbelastung des Gewinns mit KSt. dabei berticksichtigt wird. Dies fiithrt zu
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einer vollstindigen Doppelbesteuerung. Eine Anrechnung der KSt. findet nicht
statt.

Eine solche Doppelbesteuerung wollte der Gesetzgeber aber trotz Riickkehr zu
einem klassischen KStSystem vermeiden. Die Vorbelastung des Gewinns mit
KSt. soll beim Anteilseigner weiterhin berticksichtigt werden. Der Gewinn, den
die KapGes. erwirtschaftet hat, soll unter Beriicksichtigung der Besteuerung der
Gesellschaft und der Besteuerung des Gesellschafters nur einmal besteuert wer-
den. Dazu wird der KStSatz auf 25 vH (26,5 vH) abgesenkt und der Vorbela-
stung wird in pauschalierter Form Rechnung getragen. Zukinftig wird daher
nur noch die halbe Dividende in die Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung
der personlichen ESt. des Gesellschafters eingehen (BTDrucks. 14/2683, 94).
Damit wird das Trennungsprinzip des klassischen KStSystems durchbrochen.
Insoweit ist der Gesetzgeber den Brithler Empfehlungen gefolgt.

Die Umsetzung dieses Ziels hat der Gesetzgeber in der Form verwirklicht, daf3
er eine neue StBefreiungsvorschrift in den § 3 eingefiigt hat. Zukiinftig wird die
Hilfte der Einnahmen aus einer Beteiligung stfrei gestellt. Gleichzeitig wurde
§ 3c um einen Abs. 2 erginzt, der den Abzug von Aufwendungen, die mit den
Beteiligungsertrigen in einem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, ebenfalls
auf die Hilfte begrenzt. Es wurde somit nicht die Differenz zwischen Einnah-
men und Ausgaben — also die Einkiinfte — stfrei gestellt, wie dies noch die Brih-
ler Empfehlungen vorsahen. Vielmehr wurden fiir die Einnahmen- und die Aus-
gabenseite eigenstindige Regelungen geschaffen. Damit ist der Begriff des
Halbeinkiinfteverfahrens nicht ganz zutreffend. Vielmehr handelt es sich um ein
Halbeinnabmeverfahren, das um ein Halbausgabeverfahren erginzt wird. Dies
fithrt zu Ergebnissen, die uE steuersystematisch nicht zu rechtfertigen sind.

b) Systematische Einordnung und Kritik

Systematische Einordnung: Die StBefreiung stellt der Sache nach keine Be-
glinstigung iS einer Sozialzweckbefreiung dar. Die lediglich hilftige Erfassung
der Ausschiittungen soll vielmehr die definitive Belastung mit KSt. auf der Ebe-
ne der Gesellschaft berticksichtigen und eine Doppelbesteuerung vermeiden.
Dem Gesellschafter wird somit kein echtes Steuerprivileg gewihrt (ScuON,
StuW 2000, 151 [154]). Vielmehr ist die Begiinstigung notwendige Folge der de-
finitiven Belastung des Gewinns mit KSt.

Abzugsbeschrinkung systemwidrig: Das Halbeinkiinfteverfahren soll sicher-
stellen, dal3 der Gewinn, betrachtet man die Besteuerung der Gesellschaft und
die des Gesellschafters als FEinheit, nur einmal besteuert wird. Mit diesem Kon-
zept ist es nicht vereinbar, daf3 der Gesetzgeber den Abzug von Aufwendungen,
die mit dem Dividendenbezug in Zusammenhang stehen, nur zur Hilfte zuldBt.
Zwar mag es auf den ersten Blick einleuchtend erscheinen, dal3 der Abzug von
Aufwendungen, die mit stfreien Einnahmen im Zusammenhang stehen, entspre-
chend begrenzt wird. Dies entspricht dem allg. anerkannten Rechtsgrundsatz,
die Gewihrung doppelter Steuervorteile zu vermeiden (BFH v. 14. 11. 1986 VI
R 209/82, BStBL. 11 1989, 351). Dabei wird aber tiberschen, dal3 die Besteuerung
des Gesellschafters nicht isoliert zu betrachten ist. Denn der Gesetzgeber selbst
ist bei der Ausgestaltung des Halbeinkiinfteverfahrens von einer integrierenden
Betrachtung der verschiedenen Besteuerungsebenen ausgegangen (BTDrucks.
14/2683, 94). Da in die Betrachtung somit die Vorbelastung mit KSt. einzube-
ziehen ist, missen die Beteiligungsaufwendungen unbeschrinkt abziehbar sein,
da der Gewinn in voller Hohe besteuert wird.
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Verstoll gegen das objektive Nettoprinzip: Die Abzugsbeschrinkung ver-
sto3t somit gegen das verfassungsrechtliche Prinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit — insbes. gegen das daraus abgeleitete objektive Nettoprinzip
(Birk, StuW 2000, 328 [331]; ScuoN, StuW 1995, 366 [368]), das den Abzug aller
mit der Einkiinfteerzielung in Zusammenhang stehenden Aufwendungen gebie-
tet (BVerfG v. 11. 11. 19982 BvL 10,/95, BStBL. II 1999, 502 [505 £]).

Verfassungsrechtliches Gebot der Folgerichtigkeit: Auch das verfassungs-
rechtliche Gebot der Folgerichtigkeit diirfte durch Begrenzung des Ausgabenab-
zugs tangiert sein. Denn bei der konkreten Ausgestaltung der Steuergesetze ist
der Gesetzgeber zur Sicherung der Belastungsgleichheit gehalten, ein einmal ge-
withltes Konzept folgerichtig umzusetzen (BFH v. 10.11.1999 X R 60/95,
BStBL 1T 2000, 131 [138 mwN]). Da der Gesetzgeber selbst davon ausgeht, daf3
die Besteuerung von Gesellschaft und Gesellschafter zusammen betrachtet wer-
den mufB3 (BTDrucks. 14,/2683, 94), hitte er konsequenterweise Beteiligungsauf-
wendungen zum unbeschrinkten Abzug zulassen missen.
Im Ergebnis glA Scuon, StuW 2000, 151 (154); Ders., FR 2001, 381 (387); Ders.,
StbJb. 2001,/2002, 53, 55; Crezerius, DB 2001, 221 (227); Frorscuer, DStR 2001,
2045; HoTZEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 249; RioTTE
in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 65.

Nur wenn man annimmt, daf3 zwischen den Besteuerungsebenen der Gesellschaft und
der Gesellschafter auch bei dem Halbeinkiinfteverfahren eine klare Trennung besteht,
konnte die Abzugsbeschrinkung gerechtfertigt werden.
Auswirkung der mangelhaften Umsetzung auf die Anwendung der Vor-
schriften: Neben den grundsitzlichen Bedenken, die gegen die Umsetzung des
Halbeinktnfteverfahrens bestehen, bringt die gesetzgeberische Ausgestaltung
auch einige Auslegungs- bzw. Abgrenzungsprobleme mit sich, die hitten vermie-
den werden kénnen.

> Auslegungsprobleme: Wire man den Brithler Empfehlungen gefolgt und hitte
den Gewinn, also die Einnahmen abziiglich der Aufwendungen, zur Hilfte von
der Steuer befreit, wiren Schwierigkeiten bei der Auslegung der einzelnen Be-
freiungsvorschriften des § 3 Nr. 40 vermieden worden. Dies zeigt sich zB an
Satz 1 Buchst. b: Hier ist fraglich, ob die VerduBerung einbringungsgeborener
Anteile begtinstigt wird, weil als Ankntipfungspunkt nicht der Gewinn, sondern
der ,,VerduBerungspreis iSd. § 16 gewihlt wurde. Nach §21 Abs.1 Satz 1
UmwStG gilt der Gewinn aus der VerduB3erung von einbringungsgeborenen An-
teilen als ,,VerduBBerungsgewinn iSd. § 16“. Hier ist nun zweifelhaft, ob bei der
VerduBerung auch ein ,,VerduBerungsprezs iSd. § 16 Abs. 2 erzielt wird. Diese
Zweifelsfrage wire bei einer Beglnstigung des VerduBerungsgewinns — wie dies
die Brithler Empfehlungen vorsahen — nicht aufgetreten (zu Einzelheiten s.
Anm. 121 ff)).

» Probleme bei der Znordnung von Aunfwendungen: Es bestehen zukinftig Abgren-
zungsprobleme im Bereich der Ausgaben. Denn es ist nunmehr von entschei-
dender Bedeutung, bei wem die Aufwendungen entstanden sind. Insbes. fiir die
Frage der Finanzierungskosten einer Beteiligung kommt man zu unterschied-
lichen Ergebnissen, je nachdem, wer finanziert hat. Wurde der Beteiligungser-
wetb durch den Gesellschafter finanziert, so kann er nur die Hilfte der Zinsen
gem. § 3¢ Abs. 2 abzichen, weil die Ertrdge aus der Beteiligung zur Hilfte stfrei
bleiben. Wird die Finanzierung tiber die Gesellschaft organisiert, kann diese die
Zinsen dagegen in voller Hohe abziehen. Dies diirfte dem Wunsch nach einer
einfachen und weniger mi3brauchsanfilligen Ausgestaltung des Halbeinkiinfte-
verfahrens widersprechen.
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14-16 Finstweilen frei.

2. Rechtssystematische Bedeutung bei Verdullerungsertrigen

17 a) Ausgestaltung des Halbeinkiinfteverfahrens durch den Gesetzgeber

18

Begriindung des Gesetzgebers: Neben der Anwendung des Halbeinktnfte-
verfahrens beim Anteilseigner auf ausgeschiittete Gewinne bzw. dhnliche Zu-
wendungen (Satz 1 Buchst. d—i) sicht das Gesetz auch die Anwendung des Halb-
einkinfteverfahrens auf Veriulerungsertrige vor (Satz 1 Buchst. a—c u. j). Den
Grund fiir die Gleichbehandlung von VeriuBerungsertrigen mit laufenden Er-
trigen nennen die BReg, bzw. die Regierungs-Fraktionen in ihren Gesetzentwiir-
fen: Auch der VerduBerungsgewinn, der entstehe, wenn eine natiirliche Person
einen Anteil an einer KapGes. verduBere, sei nur zur Hilfte der Besteuerung zu
unterwerfen, weil schon auf der Ebene der KapGes. eine Besteuerung erfolgt sei
bzw. erfolgen werde. Denn die Gewinne der KapGes., die als offene Riicklage
im Unternehmen verbleiben, seien beteits mit 25 vH KSt. belastet worden. Glei-
ches gelte fiir die stillen Reserven, die zwar noch nicht besteuert worden seien,
aber bei Aufdeckung mit 25 vH versteuert wiirden. Deshalb ergebe sich auch
bei VerduBerungsertrigen durch die Vorbelastung bei der KapGes. und die
Halbeinkiinftebesteuerung zusammen eine Einmalbesteuerung (BTDrucks. 14/
2683, 96). Die Besteuerung des Einzelunternehmers, der seinen Betrieb verdu-
Bert, oder des Gesellschafters einer PersGes., der seinen Anteil an der Gesell-
schaft verduBert, dirfe dagegen nicht zur Hilfte erfolgen. Denn in diesen Fillen
wiirden bei der VerduBlerung die stillen Reserven in vollem Umfang aufgedeckt.
Eine zweite Besteuerungsebene mit Vorbelastung oder Verhaftung stiller Reser-
ven bestehe nicht. Der VerduBerungsgewinn unterliege daher beim Verduf3erer
voll der ESt. Der Erwerber konne auf der Grundlage seiner AK steuermindern-
de Abschreibungen auf die WG vornehmen. Demgegeniiber seien bei VerdufB3e-
rungen von Anteilen an KapGes. im VerduBlerungspreis die offenen Riicklagen
und stillen Reserven enthalten. Die stillen Reserven wiirden aber hier nicht auf-
deckt. Der Erwerber konne daher auch seine Steuer nicht durch die Abschrei-
bung erhhter Buchwerte mindern (BTDrucks. 14,/2683, 96).

Totalausschiittung: Diese Erwigungen des Gesetzgebers, die auch Zustim-
mung in der Literatur finden, beruhen auf dem Grundgedanken, daf3 auch eine
Veriuflerung einer Beteiligung an einer KapGes. wie eine Totalausschiittung an-
zusehen sei (BTDrucks. 14/2683, 96; Crezerrus, DB 2001, 225). Bereits das bis-
herige Recht gehe in § 8b Abs. 2 KStG von diesem Verstindnis aus (MULLER-
GaterMANN, GmbHR 2000, 654). Nicht nur die vorbelasteten offenen Rickla-
gen seien im VerduBerungspreis enthalten, sondern auch die stillen Reserven,
die ertragstl. zwar noch nicht vorbelastet seien, aber spitestens bei der Liquida-
tion des Unternehmens aufgedeckt wiirden (MULLER-GATERMANN, GmbHR
2000, 654; MuLLEr-Dortt, DB 2000, Heft 3, Gastkommentar).

b) Systematische Einordnung und Kritik

Die StFreistellung von Gewinnen aus der VerduBerung von Beteiligungen an
KapGes. durch natiirliche Personen nach Nr. 40 ist systematisch nicht unum-
stritten. Insbes. wird gegen diesen Vorschlag eingewandt, er sei systemwidrig,
fithre zu erheblichen Besteuerungsliicken und benachteilige Personenunterneh-
men (Bareis, Handelsblatt v. 15. 2. 2000; WENGER, StuW 2000, 177).
Gesetzesziel der Einmalbesteuerung: So ist das Prinzip der Einmalbesteue-
rung, das nicht nur bei den Ausschiittungen, sondern auch bei den VerdufB3e-
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rungsgewinnen gilt, nicht konsequent durchgehalten worden. Denn gem. Nr. 40
Sdtze 3 und 4 gilt das Halbeinktnfteverfahten in den Fillen der Nr. 40 Satz 1
Buchst. a u. b nicht, wenn einbringungsgeborene Anteile innerhalb der Behalte-
frist von 7 Jahren verduflert werden (WENGER, StuW 2000, 179). Auch innerhalb
der Behaltefrist erfordert der Grundsatz der Einmalbesteuerung eine Bertick-
sichtigung der bereits bestehenden Vorbelastung bzw. zukiinftigen Vorbelastung
bei stillen Reserven. Hier mag jedoch der Gesetzeszweck, einen Mif3brauch zu
verhindern, diese Systemwidrigkeit rechtfertigen. Zu rechtfertigen ist jedoch
nicht, daf in den Fillen einbringungsgeborener Anteile innerhalb der Behalte-
frist die Einnahmen stl. voll erfal3t werden, wihrend die Aufwendungen nur zur
Hilfte abgezogen werden konnen. Wird vom Grundsatz der Einmalbesteuerung
berechtigterweise hier abgewichen, so ist aber systematisch dann erforderlich,
daf3 auch die Aufwendungen in voller Hohe erfal3t werden.

Grundsatz der Individualbesteuerung: Die Veriuflerungsertrige nur zur
Hilfte der ESt. zu unterwerfen, stellt eine Vetletzung des Grundsatzes der Indi-
vidualbesteuerung dar. Das BVerfG, das diesen Grundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
herleitet und auf ihn im Zusammenhang mit der Veranlagung von Ehegatten zu-
riickgreift, will mit ihm die Pflicht zur Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit
von einzelnen Stpfl. hervorheben (BVerfG v. 14. 4. 19591 BvL 23/57 u. 1 BvL
34/57, BVertfGE 9, 237; vgl. zuletzt BVerfG v. 4. 10. 19881 BvR 843/88, HFR
1990, 43). UE gilt dieses Prinzip auch bei stillen Reserven (str.).
Bejahend Dtrg, FR 1974, 25 (26); Luckey, StuW 1979, 129 (1306); Raurach, JbFStR
1977/1978, 177 (186); Ders., DStG 2 (1979), 87 (104f); Tirke/Lang, Steuerrecht,
16. Aufl. 1998, § 9 Rn. 424; aA Knosse-KEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 820; Scrumann, StBp. 1983, 269 (278); WorrNERr, DStZ 1977, 299 (307).
Durch den VeriuBerungsvorgang werden die stillen Reserven beim Verdulerer
nur zur Hilfte der Einkommensbesteuerung zugefithrt. Der Erwerber oder
als ultima ratio im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Steuerverstrickung der
dann Aufdeckende haben nach dem KStG die stillen Reserven mit 25 vH zu
versteuern. Damit wird nicht derjenige besteuert, der auch die stillen Reserven
erwirtschaftet hat — hier der VerduBerer. Umgekehrt versteuert der Verduf3erer
gemildert durch das Halbeinkiinfteverfahren aber auch Anteile am VerdufBe-
rungsertrag, die er nicht erwirtschaftet hat, wenn darin kiinftige Gewinnerwar-
tungen enthalten sind.

Nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung sind Bemessungsgrundlage
und progressiver Tarif der ESt. auf die einzelne natiitliche Person zu bezichen.
Aus dem Grundsatz der Individualbesteuerung folgt im weiteren, daf3 jede Per-
son die von ihr erwirtschafteten Einktnfte zu versteuern hat. Daher dirfen Ein-
kiinfte und Einkunftsquellen grds. nicht auf andere tbertragen werden (vgl.
BFH v. 5. 5. 1999 XI R 1/97, BStBL. 11, 653). Es gilt vielmehr, die einzelnen Ein-
kiinfte einem StSubjekt personlich zuzurechnen, das die Einkiinfte erwirtschaf-
tet hat.

Der Grundsatz greift zwar nicht ausnahmslos. So kommt es nach dem Tod einer
Person zur Ubertragung der Besteuerung der Einkiinfte des Verstorbenen auf
den Erben, wenn sie diesem zuflieBen (§ 24 Nr. 2). Stille Reserven gehen auch
insoweit auf andere Besteuerungssubjekte tiber, als bei unentgeltlichen Ubertra-
gungen von Betrieben, Teilbetriecben und Mitunternehmeranteilen bzw. Ein-
zelWG eine Buchwertverkniipfung vom Gesetz vorgesehen ist (§ 6 Abs. 3 und
Abs. 5 Satz 3 EStG). In dhnlicher Weise kommt es auch bei Umstrukturierungen
nach dem UmwStG zum Ubergang stiller Reserven auf einen anderen Rechts-
traget.
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Mit den genannten Ausnahmefillen ist die VerduBerung von Anteilen an einer
KapGes. nicht zu vergleichen, denn es handelt sich nicht um einen unentgelt-
lichen Vorgang oder einen Umstrukturierungsprozef3. Es gibt deshalb einerseits
keinen Grund dafiir, die Realisierung stiller Reserven durch den Verduf3erer zur
Hilfte von der Besteuerung freizustellen. Andererseits ist nicht einzusehen, wa-
rum der Kaufpreisanteil, der auf zukiinftige Gewinnerwartungen entfillt, zur
Hilfte besteuert wird. Dieser Gewinn wurde vom VerduBerer bisher nicht er-
wirtschaftet, sondern ist Teil des zukiinftigen Gewinns. Die Ubertragung der
Besteuerung auf ein anderes Steuerrechtssubjekt durch eine spitere Definitivbe-
steuerung im Fall der Aufdeckung der stillen Reserven bzw. die Vorwegnahme
der Besteuerung des auf zukiinftige Gewinnerwartungen entfallenden Kaufprei-
ses stellt somit eine bedenkliche Abweichung vom Grundsatz der Individualbe-
steuerung dar. Eine Ausnahme kommt nur dann in Betracht, wenn eine Ubertra-
gung zu Buchwerten vereinbart wird und der Ausgleich fir die tibergegangenen
stillen Reserven tber die Gewinnverteilung erfolgt (Raurach, DStJG 2 [1979],
87 [105]). In diesem Fall kann das Halbeinkiinfteverfahren lediglich im Hinblick
auf die offenen Ricklagen, fiir die ein VerduBerungserlés gezahlt worden ist, ak-
zeptiert werden.

Verletzung des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit: Aufgrund des Sy-
stems der Vorbelastung auf der Koérperschaftsebene kann die Besteuerung von
VerduBerungserlosen zeitweilig zu einer tibermiBigen Besteuerung der in den
stillen Reserven liegenden stbaren Gewinne fithren. Denn neben der Besteue-
rung des VeriuBlerers durch das Halbeinkiinfteverfahren kann es beim Erwerber
der Anteile zu einer vollen Einmalbesteuerung kommen, wenn bei ihm die stil-
len Reserven aufgedeckt und die Gewinne ausgeschiittet werden (Definitivbe-
steuerung auf der Korperschaftsebene 25 vH und Halbeinkinfteverfahren beim
Erwerber). Diese im ganzen geschen iibermiBige Besteuerung wird erst bei der
Liquidation der KapGes. bzw. bei der WeiterverduB3erung der Anteile und in den
Fillen, in denen die Anteile im BV gehalten werden und eine ausschiittungsbe-
dingte Teilwertabschreibung vorgenommen wird, wieder riickgingig gemacht.
Denn erst dann werden dem aktuellen Wert der Gesellschaft die insoweit hohe-
ren AK gegeniibergestellt. Damit diirfte das UbermaBverbot insoweit verletzt
sein, als das Halbeinktnfteverfahren nicht geeignet ist, eine Einmalbesteuerung
von stillen Reserven sicherzustellen. In nicht wenigen Fillen kidme es zu einer
iberhohten Besteuerung der stillen Reserven bis zum Zeitpunkt der Liquidie-
rung, der aber vollig unbestimmt ist (ebenso ScHON in der 6ffentlichen Anho-
rung des FinAussch. zum StSenkG, Wortprotokoll, 142). Um einer solchen
Doppelbelastung zu entgehen, schligt ScHON vor, dem Stpfl. bei spiteren Aus-
schittungen oder bei der Liquidation der Gesellschaft die Moglichkeit zu ge-
wihren, die insoweit bereits versteuerten Betrige des Kaufpreises abzusetzen.
Dazu sei die Differenz zwischen dem urspringlich eingezahlten Kapital der Ge-
sellschaft (ohne stille Reserven und offene Ricklagen) und dem Kaufpreis fiir
den tbernommenen Anteil zu ermitteln. Dieser Betrag, der schon vom Verduf3e-
rer versteuert wurde und vom Erwerber , mitbezahlt“ worden sei, miisse zu-
nichst abgezogen werden. Erst dann kénne die normale Ausschiittungsbela-
stung nach dem Halbeinkiinfteverfahren erfolgen (Scuon, Stbg. 2000, 12). Hier
wird deutlich, wie tiefgreifend die erforderlichen Verinderungen sind, will man
den Systembruch beseitigen.

19-22 Einstweilen frei.

E 28 Nacke



Halbeinkiinfteverfahren Anm. 23-24  § 3 Nr. 40
D. Verfassungsmifligkeit

I. Uberblick

Es bestehen uE verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Halbeinktnftever-
fahren wegen des verfassungsrechtlich gebotenen Grundsatzes der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung (ebenso SEEr, Stb]b. 2000,/2001, 15 [26]; JACHMANN,
DStG 23 [2000], 23 u. 161f; Hey in Einf. KSt. Anm. 199 aE; Hey, BB 1999,
1195; Hey, DStJG 24 [2001], 155, 197f.; ScaNeEELoCH/TROCKELS-BranD, DStR
2000, 909; Pasch in Ernst & Young/BDI, Unternehmenssteuerreform, 2. Aufl.
2000, 90) und des Gebots der StFreistellung des Existenzminimums. Demge-
gentiber wird von einigen Autoren das Halbeinkiinfteverfahren fiir verfassungs-
gemil3 gehalten (PEzzer, StuW 2000, 147, Ders. in Tirke/LANG, Steuerrecht
17. Aufl. 2002, § 11 Rn. 6; Birk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1113 u. wohl
auch WEBER-GRELLET, DB 1999, 995, die ,,[noch] nicht* bzw. keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen das Halbeinkiinfteverfahren haben). Daneben wird
der Systemwechsel zum Teil auch insoweit fir verfassungsrechtlich problema-
tisch gehalten, als die Zarifspreizung zwischen thesaurierten Gewinnen bei Kirperschaften
und dem ESt1arif bei PersGes. verstirkt wird.
Vel. hierzu R. Wenpr in FS Friauf, 1996, 857 (866 ££) u. Pezzer, StuW 2000, 144 (146);
SEER, Stb]b. 2000,/2001, 15 (16 ff.) mwN; Scamipt/Heinicke XXII. § 3 ABC ,,Halbein-
kiinfteverfahren” Anm. 1. b. ee.(2); aA Birg, StuW 2000, 333 ff. und Birk, Steuerrecht,
5. Aufl. 2002, Rn. 1111, der ua. in verfassungsrechtlicher Hinsicht ein Uberschreiten
der Grenze des Zulidssigen mit der Begriindung verneint, der Stpfl. habe die freie Wahl
zwischen den Unternehmensrechtsformen und kénne auch nach dem UmwStG steuer-
neutral die Rechtsform wechseln.

II. Verletzung des Gleichheitssatzes

1. Ungleichbehandlung der verschiedenen Einkunftsarten

Das Halbeinkiinfteverfahren iVm. der Definitivbesteuerung bei der Korper-
schaft fithrt zu einer ungleichen Behandlung der verschiedenen Hinkunftsarten,
wie folgende Ubersicht verdeutlicht:

Steuerliche Ungleichbehandlung zwischen laufenden Beteiligungseinkiinften
und sonstigen Einkiinften (bei einem Ausschiittungsbetrag von 100 €;
KapErtrSt. und Solidarititszuschlag bleiben auller Betracht)

ausgeschiitteter Gewinn 100 100 100 100 100 100
darauf entfallende KSt. 25 25 25 25 25 25
Einkiinfte gem. § 20 Abs. 1 75 75 75 75 75 75
Stfrei gem. § 3 Nr. 40 37,5 37,5 37,5 37,5 37,5 37,5

verbleibende stpfl. Einkiinfte 37,5 37,5 37,5 37,5 37,5 37,5

Einkommensteuersatz 25vH [ 30vH | 35vH | 40vH | 45vH | 48,5 vH
ESt. auf die Einkiinfte gem. 9,37 11,25 | 13,12 15 16,87 18,19
§ 20 Abs. 1
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§3Nr. 40 Anm. 24 Halbeinkiinfteverfahren

Gesamtbelastung 34,37 | 36,25 | 38,12 40 41,87 | 43,19
(ESt. u. KSt.)
Unterschied Gesamtbela- +9,37 | +6,25 | +3,12 0 -3,13 | -5,31

stung zu der Belastung der
sonstigen Einkiinfte

Die Ubersicht macht deutlich, da3 die sonstigen Einkiinfte iSd. § 2 zB mit ESt. in Ho-
he von 25 vH belastet werden, wihrend bei den Beteiligungseinkiinften eine Belastung
von 34,37 vH festzustellen ist. Das ist eine Mchrbelastung von 9,37 Prozentpunkten.
Dies ist eine Ungleichbehandlung der verschiedenen Einkiinfte.
Erneuter Schritt in Richtung Schedulenbesteuerung: Damit ist der Gesetz-
geber einen weiteren Schritt in Richtung Schedulenbesteuerung gegangen (Rau-
racH, StuW 2000, 362; zur Schedulenbesteuerung grundlegend Kanzier, FR
1999, 363). Der Gesetzgeber wire gut beraten gewesen, wenn er, statt sich iiber
die Geltung eines synthetischen Einkommensbegriffs hinwegzusetzen, die Ent-
scheidung des BVerfG (s. Vorlagebeschl. des X. Senats des BFH v. 24. 2. 1999
X R 171/96, BStBL. II 1999, 450; Az. BVerfG 2 BvL 2/99) zur Tarifbegrenzung
des § 32 c abgewartet hitte (M. WexDT, FR 1999, 596).

Beabsichtigte Einmalbesteuerung: Die Auffassung des Gesetzgebers, die
Neuregelung sei mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar (BTDrucks. 14/2683, 95f.),
verkennt uE die Folgen aus der unterschiedlichen Behandlung insbes. gewerb-
licher Gewinne. Die Erwigungen im Vorlagebeschl. des X. Senats des BFH grei-
fen uE nicht nur beim Anrechnungsverfahren, sondern sind auch beachtlich
beim Halbeinkiinfteverfahren. Auch beim Halbeinktnfteverfahren soll auf dem
Wege eciner vereinfachten Behandlung ausgeschiitteter Gewinne die Doppelbe-
steuerung beseitigt und damit prinzipiell eine Einmalbesteuerung von Beteili-
gungsertrigen erreicht werden. Selbst der Gesetzgeber geht insoweit davon aus,
dafB3 mit der Besteuerung durch das Halbeinktnfteverfahren ,,zusammen mit der
steuetlichen Vorbelastung durch die Korperschaftsteuer eine ertragsteuerliche
Einmalbesteuerung des Gewinns sichergestellt™ wird (BTDrucks. 14,/2683, 96;
vgl. auch These II. 3. der Brihler Empfehlungen in BB 1999, 1188). Damit
kniipft der Gesetzgeber an die bestehende Beurteilung des Anrechnungsverfah-
rens an. Die Entlastung ist beim Anrechnungsverfahren wie auch beim Halbein-
kiinfteverfahren rechtstechnisch so ausgestaltet, daf3 die KSt. im Prinzip auf aus-
geschiittete Gewinne wie eine Vorauszahlung auf die Steuerschuld des
Anteilseigners wirkt. Die Belastung der Korperschaft mit KSt., soweit diese auf
ausgeschiittete Gewinne entfillt, zielt nicht auf die Besteuerung der Korper-
schaft, sondern darauf, die Besteuerung der Anteilseigner sicherzustellen. Die
KSt. hat damit wirtschaftlich den Charakter einer an der Quelle abgezogenen
Vorauszahlung auf die Kapitaleinkiinfte des Anteilseigners (so zum Anrech-
nungsverfahren BFH v. 24.2.1999 X R 171/96, BStBL II 1999, 450; w.
15.10. 1997 T R 19/97, BFH/NV 1998, 746; s. insoweit auch das Schrifttum in
Einf. ESt. Anm. 401 mwN u. Tirke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, § 11
Rn. 4). Es wurde damit tiber die rechtliche Selbstindigkeit der KapGes. hinweg
der strechtliche ,,Durchgtiff durch die KapGes. auf die Gesellschafter (Knos-
BE-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 566) beibehalten.

AA Birk, der die Ansicht vertritt, da3 nicht nur rechtlich die KapGes. selbstindig sei,

sondern auch strechtlich das Trennungsprinzip gelte und damit die Leistungsfihigkeit

der Kérperschaft unabhingig von der Leistungsfihigkeit des Anteilseigners zu erfassen
sei, mithin eine Verletzung von Art. 3 GG nicht in Betracht kime (StuW 2000, 333);
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vgl. auch SeEr, StbJb. 2000,/2001, 15 [25f], der darauf verweist, dal3 auch bei strikter
Trennung der beiden Besteuerungsebenen ebenso eine Verletzung von Art. 3 GG in
Betracht kime.

2. Keine Rechtfertigung aus sachlichen Griinden

Es fehlen uE sachliche Griinde, die die Ungleichbehandlung rechtfertigen. Fine
tarifliche Ungleichbehandlung mehrerer Einkunftsarten ist zwar verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden, wenn sie ihre Rechtfertigung in sachlichen
Griinden findet (BVerfG v. 10. 4. 19972 BvL 77/92, BStBL 11, 518). Solche
sachlichen Griinde fehlen aber. Im einzelnen kommen als sachliche Rechtferti-
gungsgriinde in Betracht neben der Schaffung einer typisierenden Regelung, die
vom Gesetzgeber (BTDrucks. 14/2683, 132 ff.) genannte Beseitigung der Kom-
pliziertheit des Anrechnungsverfahrens, die Beseitigung der Mif3brauchsanfallig-
keit und die Herstellung der Europatauglichkeit.

Der Rechtfertigungsdruck ist aber bei dieser Systemumstellung vom Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren besonders hoch. Denn der
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Einkunftsarten ist ein Ausflul des verfas-
sungsrechtlichen Gebots der Folgerichtigkeit. Aus diesem Gebot der Folgerich-
tigkeit ergibt sich aber, daf3 fiir Abweichungen erhhte Begriindungsanforderun-
gen gelten. Das Gewicht der fir die Abweichung sprechenden Griinde muf3 der
Intensitdt der getroffenen Ausnahmeregelung entsprechen. Ansonsten lige ein
Verstof3 gegen die vom Gesetz selbst statuierte Sachgesetzlichkeit vor (vgl.
BVerfG-Beschliisse v. 7.11.1972 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103 [115]; v.
19.10. 1982 1 BvL 39/80, BVerfGE 61, 138 [148]; BFH v. 24. 2. 1999 X R 171/
96, BStBL. 11, 450 [458] mwN).

Schaffung einer typisierenden Regelung: Die tarifliche Ungleichbehandlung
von Beteiligungseinkiinften und insbes. gewerblichen Einktnften aufgrund des
Halbeinkiinfteverfahren in den Fillen, in denen der durchschnittliche Steuersatz
nicht 40 vH betrigt, kann uE seine Rechtfertigung nicht in der mit der Anwen-
dung von generalisierenden Regelungen verbundenen Benachteiligung in Einzel-
fillen finden. Insoweit entspricht die Ertragsteuerbelastung ausgeschiitteter Ge-
winne nicht in zuldssiger typisierender und generalisierender Weise der
StBelastung anderer Einktinfte (vgl. BTDrucks. 14/2683, 96). Das Halbeinkiinf-
teverfahren ist ein typisierendes Instrument fiir die Beseitigung der Doppelbela-
stung auf Ebene der Gesellschaft und des Anteilseigners. Die im Zusammen-
hang mit typisierenden Regelungen entstehenden Benachteiligungen kénnen im
Hinblick auf den Vereinfachungszweck verfassungsrechtlich nur dann hinge-
nommen werden, wenn durch die eintretenden Hirten und Ungerechtigkeiten
nur verhiltnismiBig wenige Personen betroffen sind und der Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist. Die Benachteiligung bei Stpfl. mit niedri-
gem StSatz aber ist kein Einzelfall, sondern tritt systembedingt bei allen Stpfl.
dieser Gruppe auf (glA SeEr, Stb]b. 2000,/2001, 15 [26]).
Grundlegend zur Zuldssigkeit typisierender Regelungen BVerfG v. 20. 12. 19661 BvR
320/57 u. 1 BvR 70/63, BVertGE 21, 12 (27) = BStBL 1II 1967, 7; ferner ua. v.
29.5.19901 BvL 20, 26/84 u. 4/86, BVerfGE 82, 60 (95ff.); v. 22. 7. 19911 BvR 829/
89, HFR 1992, 424; BFH v. 24. 2. 2000 III R 59,98, BStBI. 11, 273.
Herstellung der Europatauglichkeit: Der Gesetzgeber beruft sich darauf, das
Unternehmenssteuerrecht habe europatauglich ausgestaltet werden miussen
(BTDrucks. 14/2683, 138). Das Anrechnungsverfahren habe nur im Inland die
Doppelbelastung der Dividenden beseitigt. Fiir inlind. Anteilseigner auslind.
KapGes. bzw. fiir auslind. Anteilseigner inlind. KapGes. habe eine Doppelbela-
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§3Nr. 40 Anm. 25 Halbeinkiinfteverfahren

stung bestanden. Darin liege ein VerstoB3 gegen den Grundsatz der Kapitalver-
kehrsfreiheit gem. Art. 56 EGV und der Niedetlassungsfreiheit Art. 43 EGV. In
der Tat hat die EU-Kommission das Anrechnungsverfahren insoweit beanstan-
det (s. Einf. KStG Anm. 174; Raurach, DStJG 20 [1997], 21 [53]). Dieses Argu-
ment reicht uE aber nicht als Grund fiir die Abweichung vom Grundsatz der
Gleichbehandlung der Einkunftsarten aus. Das Anrechnungsverfahren hitte
auch ohne groflere Schwierigkeiten europatauglich umgestaltet werden kénnen.
Dazu wire nur die Beseitigung der Diskriminierung bei Beteiligungen an aus-
lind. Gesellschaften erforderlich gewesen. Hierzu gab es verschiedene Vorschli-
ge (vgl. zur Anpassung des Anrechnungsverfahren die Stellungnahmen von
Reiss in Handelsblatt v. 28. 6. 2000, 63 u. SteGeL/Barers/HERzIG ua. mit Zustim-
mung von 72 Fachkollegen in BB 2000, 1270). So wire zB eine pauschale An-
rechnung auslind. Dividenden als Regelung praktisch umsetzbar gewesen und
europarechtlich tragbar gewesen (ebenso Pezzer in Tirke/Lang, Steuerrecht,
17. Aufl. 2002, § 11 Ra. 4; Seer, Stbjb. 2000,/2001, 15 [27]). Ein solch umfang-
reicher Systemwechsel mit der Folge der Durchbrechung der vom EStG selbst
statuierten Sachgesetzlichkeit kann deshalb mit der fehlenden Europatauglich-
keit des Anrechnungsverfahrens nicht gerechtfertigt werden.
Kritisch auch Scumipt/HEemNicke XXII. § 3 ABC ,,Halbeinkiinfteverfahren Anm. 1b
ee; Crezerius, DB 2000, 1631; SPENGEL/JAEGER/MULLER, IStR 2000, 257; SEER, Stb]b.
2000,2001, 15 (27); Hey, DStJG 24 (2001), 155; HomBurg, Stbg. 2001, 15; S1EGEL/Ba-
Rers/HerziG ua., BB 2000, 1270; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 (757); aA PEzzER,
StuW 2000, 147.
Im tbrigen bleibt anzumerken, daB3 auch das Halbeinktnfteverfahren in der gel-
tenden Fassung keineswegs europarechtskonform ausgestaltet ist. Wie die Be-
steuerung der auslind. Investmentfonds allein zeigt, wird hier gegen Europa-
recht verstoBen (s. niher unten Anm. 81; zur Bedeutung des Europarechts allg.
fir die direkte Besteuerung vgl. StappERFEND, FR 2003, 165 ££.).

Kompliziertheit des Anrechnungsverfahrens: Auch das Argument des Ge-
setzgebers, das Antrechnungsverfahren sei zu kompliziert gewesen, tiberzeugt
uE nicht. Es ist dem Gesetzgeber zuzustimmen, daf3 das Anrechnungsverfahren
in der in Deutschland seit 1977 geltenden Form wegen der komplizierten Be-
griffsbildung und Abstraktheit als nicht einfach galt. Doch neben Vorschligen
der Vereinfachung des Anrechnungsverfahrens (vgl. Einf. KSt. Anm. 216) ist zu
beachten, daf3 es in der Anwendungspraxis keine grolen Schwierigkeiten berei-
tete. Es war auch nicht streitanfillig, so daf3 es die Finanzgerichtsbarkeit nur we-
nig belastete. Demgegentiber hat das Halbeinktnfteverfahren neue Streitfelder
geschaffen, die kurzfristig nicht beseitigt werden kénnen (vgl. PEzzER in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 11 Rn. 4; Seer, Stb]b. 2000,/2001, 15 [26 £];
Howmsurg, Stbg. 2001, 11; Vor § 20 Anm. R 24; Scamipt/Hemicke XXII. § 3
ABC ,,Halbeinkiinfteverfahren Anm. 1. b. ee).

Beseitigung der Millbrauchsanfilligkeit: Auch das weitere Argument des
Gesetzgebers, mit der Systemumstellung wirde die Mibrauchsanfilligkeit des
Anrechnungsverfahrens beseitigt werden, ist uE kein sachlicher Grund, der dem
zu beachtenden erhéhten Rechtfertigungsdruck entspricht. Beseitigt werden
sollte einerseits der im Einzelfall bestandene Mif3brauch der Anrechnung von
KSt. im EStVeranlagungsverfahren, obwohl entsprechende KSt. nicht abgefiihrt
worden ist, und andererseits die Verhinderung des sog. ,,Dividenden-Strip-
pings®. Zwar dirften diese Mi3brauche mit dem Halbeinktnfteverfahren ver-
hindert werden; doch ist zu beachten, dal3 auch das Halbeinkiinfteverfahren
selbst wieder Anreize zu Umgehungstatbestinden geschaffen hat (vgl. PEzzER in
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Tirke/Lang, Steuerrecht 17. Aufl. 2002, § 11 Rn. 4 mwN in Fn. 16; Birk, Steuer-
recht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1108; Vor § 20 Anm. R 25; KorLruss, Stbg. 2002, 97).

3. Verfassungsrechtliche Verbiirgung des synthetischen Einkommens-
begriffs

Die verfassungsrechtlichen Bedenken wegen einer Verletzung des Gleichheits-
satzes basieren auf dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Einkunftsarten
und damit auf dem synthetischen Einkommensbegtiff. Dieser Grundsatz, der
mit dem Halbeinkiinfteverfahren entgegen der Behauptung des Gesetzgebers
vetletzt wird, wird uE durch Art. 3 Abs. 1 GG verbiirgt. Allerdings hat sich die
Besteuerungspraxis de facto von der Geltung des synthetischen Einkommensbe-
griffs bereits vielfach entfernt. Dies beruht 2T — wie auch beim Halbeinktnfte-
verfahren — auf den unterschiedlichen Regelungen zur Bemessung der einzelnen
Einkiinfte. Bei seiner Entscheidung tber den Vorlagebeschluf3 des BFH zu
§ 32 ¢ wird sich das BVerfG dazu duflern mussen, ob das Schedulensystem, zu-
mindest aber das real existierende EStSystem mit den Mingeln im Hinblick auf
den synthetischen Einkommensbegtiff mit dem Gleichheitsgrundsatz vereinbar
1st.

ITI. Verletzung der Steuerfreistellung des Existenzminimums

Verfassungsrechtliche Bedenken bestehen gegen die Neuregelung auch insoweit,
als das stfrei zu belassende Existenzminimum durch den auch beim Halbein-
kiinfteverfahren prinzipiell weiterhin geltenden Grundsatz der ertragstl. Einmal-
besteuerung (BTDrucks 14,2683, 96) durch KSt. und GewSt. bei ausgeschiitte-
ten Gewinnen belastet wird. Verfassungsrechtlicher MaB3stab ist der aus Art. 1
iVm. Art. 20 Abs. 1 GG folgende Grundsatz, da3 der Staat das Einkommen in-
soweit stfrei belassen muf3, als es vom Stpfl. zur Schaffung der Mindestvoraus-
setzungen fiir ein menschenwirdiges Dasein benotigt wird (vgl. BVerfG .
29.5.19901 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60 [85]; w.
10. 11. 19982 BvL 42/93, BStBL. 11 1999, 174 [179]). Wurde nach dem Antech-
nungsverfahren dieser Grundsatz insoweit berticksichtigt, als bei Beteiligungs-
einkiinften die Vorbelastung durch KSt. und KapErttSt. bei Einkommen unter-
halb des stfrei zu belassenden Existenzminimums durch Erstattung riickgingig
gemacht wurde, wird er beim Halbeinkiinfteverfahren nicht beachtet. Hier blei-
ben die Beteiligungseinkiinfte aufgrund des vom Gesetzgeber angelegten
Grundsatzes der Einmalbesteuerung mit KSt. belastet, wenn die Finkiinfte un-
terhalb des Existenzminimums liegen (vgl. hierzu auch Seer, Stb]b. 2000,/2001,
25f.; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [757] BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/Sau-
TER, KStG, 2003, § 3 Rn. 59).

26

27

Einstweilen frei. 28-30

E. Geltungsbereich der Vorschrift

I. Personlicher und sachlicher Geltungsbereich

Unbeschrinkt und beschrinkt Steuerpflichtige: § 3 Nr. 40 gilt fiir alle unbe-
schrinkt und beschrinkt (Umkehrschluf3 aus § 50) Stpfl. iSd. § 1.
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§3Nr. 40 Anm. 31-33 Halbeinkiinfteverfahren

Keine Geltung fir die Korperschaftsteuer: Die Vorschrift hat fur die KSt.
keine Bedeutung, weil § 8b KStG als lex specialis Vorrang besitzt, wenn Anteils-
eigner eine Korperschaft ist.

Zu juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts s. Scumipt/Heinicke XXII.
§ 3 ABC ,,Halbeinkunfteverfahren Anm. 3 aE mwN.

II. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

1. Geltung bei Investitionen unbeschrinkt Steuerpflichtiger im Ausland

Ziel der Unternehmenssteuerreform war ua. die europataugliche Ausgestaltung
der deutschen Unternehmensbesteuerung (BTDrucks. 14/2683, 95). Daher wer-
den in- und auslind. Beteiligungen im wesentlichen gleich behandelt.

Laufende Ertrige von auslindischen Gesellschaften: Die hilftige StBeftei-
ung gilt auch fiir laufende Ertrige, die von auslind. Gesellschaften stammen. § 3
Nr. 40 differenziert nicht, ob eine Dividende oder vGA von einer in- bzw. aus-
lind. Gesellschaft gezahlt wurde. Auch bei einer auslind. Gesellschaft wird eine
austeichende Vorbelastung mit einer Ertragsteuer unterstellt. Allerdings ist die
Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG zu beachten (zu Einzelheiten vgl.
Anm. 160).

Veraullerung von Anteilen an auslindischen Gesellschaften: Die Veriufle-
rung von Anteilen an einer auslind. Gesellschaft unterliegt dem Halbeinkiinfte-
verfahren, wenn die auslind. Gesellschaft ihrer Struktur nach einer deutschen
KapGes. vergleichbar ist. Allerdings ist zu prifen, ob ein DBA der inlind. Be-
steuerung generell entgegensteht (zu Einzelheiten vgl. Anm. 103).

2. Geltung bei beschrinkter Steuerpflicht

Fir beschrinkt Stpfl. kommt das Halbeinkiinfteverfahren bei laufenden Ertrd-
gen nicht zur Anwendung, denn insoweit bewirkt die Abgeltungswirkung der
KapErtrSt., daB3 eine Steuerveranlagung nicht durchgefiihrt wird (Fock, RIW
2001, 111; von BeckeratH in K/S/M, § 3 Rn. B40/58). Fir VeriuBerungsge-
winne gilt das Halbeinkiinfteverfahren, vorausgesetzt, sie sind im Inland tber-
haupt stpfl. (Fock, RIW 2001, 108 [113]).

Beteiligung im Betriebsvermoégen einer inlindischen Betriebsstitte: Im
Inland stpfl. ist die VerduBerung einer Beteiligung, die zu einem BV einer inlind.
Betriebsstitte des Steuerauslinders gehort (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a). Besteht
mit dem Land, in dem der Steuerauslinder ansissig ist, ein DBA, steht das Be-
steuerungsrecht fir den Betriebsstittengewinn nach Art. 7 OECD-MA
Deutschland zu. Die Anteile an einer KapGes. sind der Betriebsstitte jedoch
nur zuzurechnen, wenn die Beteiligung der Betriebsstitte dient (BMF v.
24.12.1999, BStBL. I, 1076 Tz. 2.4). Gehort ein Beteiligungsertrag zu den Be-
triebseinnahmen einer inlind. Betriebsstitte ({49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a), so
entfaltet der KapErtrStAbzug gem. § 50 Abs. 5 Satz 2 keine Abgeltungswirkung,
Vielmehr ist eine Veranlagung durchzufiihren (zu Einzelheiten s. §49
Anm. 181). Da die StBefreiungen nach § 3 auch fiir beschr. estpfl. Personen gel-
ten, wenn die einzelne Befreiungsnorm keine ausdriickliche Ausnahme vorsieht
(BFH v. 27.7. 1988 T R 28/87, BStBI. II 1989, 449), kommt das Halbeinkiinfte-
verfahren bei der Ermittlung des Betriebsstittengewinns zur Anwendung, denn
eine Beschrinkung auf unbeschr. estpfl. Personen enthilt die Nr. 40 nicht.
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 33-36  § 3 Nr. 40

Beteiligung im Privatvermogen: Gehort der Anteil an der inlind. KapGes.
nicht zum BV einer inlind. Betriebsstitte, so ist ein Verkauf nur unter den Vor-
aussetzungen des § 17 bzw. des § 23 stpfl. ({49 Abs.1 Nr. 2 Buchst. e und
Nr. 8). In diesen Fillen ist ein KapErtrStAbzug nicht vorzunehmen. Vielmehr
wird anders als bei Beteiligungsertrigen eine Veranlagung durchgefthrt. Das
Halbeinktnfteverfahren ist anzuwenden, weil weder § 3 Nr. 40 noch § 50 inso-
weit Einschrinkungen enthalten.

In den Fillen des § 17 bzw. § 23 steht regelmiBig dem Staat des VerduBerers das
Besteuerungsrecht nach DBA zu (Bercemann, DStR 2000, 1410 [1415]). Denn
Art. 13 Abs. 4 OECD-MA weist das Besteuerungsrecht fiir Anteile an KapGes.
ausschlieBlich dem Wohnsitzstaat zu, wenn die Anteile nicht zum BV einer Be-
triebsstitte gehoren (VoGeL/LEHNER, DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 13 Rn. 62). In der
deutschen Abkommenspraxis sind allerdings hdufig Ausnahmen von diesem
Grundsatz tblich, so daf3 das Besteuerungsrecht fiir die VerduBerung von Antei-
len Deutschland als Quellenstaat zustehen kann (zu Finzelheiten s. Ubersicht
bei VoGeL/LEHNER 22O Art. 13 Rn. 74). FEinige Abkommen enthalten eine sub-
jekt-to-tax-Klausel, die Deutschland die Besteuerung gestattet, wenn der Wohn-
sitzstaat einen VerduBerungsgewinn nicht besteuert (SCHAUMBURG, Internationa-
les Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn.16.400ff). In diesem Fall findet das
Halbeinktnfteverfahren Anwendung, Zur Besteuerung von VerduBerungsgewin-
nen von Immobiliengesellschaften vgl. Art. 13 Abs. 4 OECD-MA.

Laufende Beteiligungsertrage: Die Ausschiittung einer inlind. Korperschaft
an einen im Ausland ansissigen Anteilseigner gehort zu den inlind. Kapitalein-
kiinften gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a. Nach § 1 Abs. 4 wird der Anteilseig-
ner insoweit beschrinkt stpfl. Die deutsche Steuer ist jedoch mit dem nach § 43
vorzunehmenden KapErtrStAbzug iHv. 20 vH abgegolten (Fock, RIW 2001,
108 [112]; DorNER, INF 2000, 545 [549]). Das Halbeinkiinfteverfahren kommt
damit nicht zur Anwendung, obwohl eine StBefreiung des § 3 grds. den StAbzug
auch bei beschrinkt Stpfl. ausschliet (BFH v. 27. 7. 1988 T R 28/87, BStBI. 11
1989, 449). Dies wiirde bedeuten, dafl der KapErtrStAbzug bei einem be-
schrinkt stpfl. Anteilseigner nur von dem um den nach § 3 Nr. 40 stfreien Teil
gekiirzten Kapitalertrag vorzunehmen wire. Da aber §43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. a fur Finnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 ausdriicklich anordnet, daf der
StAbzug von simtlichen Kapitalertrigen einschliellich des nach § 3 Nr. 40 stbe-
freiten Teils vorzunehmen ist, geht bei einem beschrinkt Stpfl. die StBefreiung
insoweit ins Leere (Fock, RIW 2001, 108 [112]). Besteht mit dem Staat, in dem
der Steuerauslinder ansissig ist, ein DBA, so bleibt das deutsche Besteuerungs-
recht fir Dividenden idR bestehen. Das Besteuerungsrecht des Quellenstaats
wird jedoch der Hohe nach beschrinkt (ScHAUMBURG, Internationales Steuer-
recht, 2. Aufl. 1998, Rn. 16 323). Daher wird auch bei Bestehen eines DBA Kap-
ErtrSt. erhoben, die aber oftmals auf einen Steuetrsatz von 15 vH beschrinkt ist.
Der KapErtrStAbzug hat auch hier Abgeltungswirkung (zur europarechtlichen
Beurteilung vgl. MUELLER, IStR 2002, 109 [113]).

> Auswirkung der Umstellung: Mit der Absenkung der KSt. auf 25 vH und der Re-
duzierung der KapErtrSt. wird der auslind. Anleger somit im Vergleich zum bis-
herigen Recht erheblich besser gestellt (BErgEmann, DStR 2000, 1410 [1412]).
Zu beachten ist aber weiterhin die Begrenzung des KapErtrStAbzugs nach
DBA; viele DBA begrenzen die KapErtrSt. nimlich auf 15 vH — so zB die DBA
mit USA, Frankreich, Italien, GroBbritannien, Osterreich und Japan.

Einstweilen frei. 34-36
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§3 Nr. 40 Anm. 37 Halbeinkiinfteverfahren

III. Zeitlicher Anwendungsbereich

1. Allgemeines

Das Halbeinkiinfteverfahren kommt in den VZ 2001-2003 erstmals zur Anwen-
dung, Der genaue Zeitpunkt des Inkrafttretens richtet sich unter anderem da-
nach, ob ein kalenderjahtgleiches oder kalenderjahrabweichendes Wj. votliegt
oder ob Vorabausschittungen oder offene Ausschiittungen vorgenommen wer-
den. Fiir die FinVerw. ergibt sich hieraus das Problem, dal3 in einem VZ neben-
einander das Halbeinkiinfteverfahren und das Anrechnungsverfahren Anwen-
dung finden (zu den daraus folgenden Problemen s. Dotscu/Pung, DB 2000
Beil. Nr. 10, 23).

Die Anwendungsvorschriften erscheinen auf den ersten Blick kompliziert. Den-
noch sind sie sachgerecht und konsequent (Crezerius, DB 2001, 222). Der
Grund dafiir liegt in dem zeitlichen Ablauf von Gewinnerzielung der Korper-
schaft bis zur Einnahmeerzielung des Anteilseigners. Beispielsweise wird bei ei-
ner KapGes. der Gewinn 01 erst im Jahr 02 festgestellt. Erst nach dem anschlie-
Benden FErgebnisverwendungsbeschlul kann ausgeschiittet werden. Das
Ergebnis der Gesellschaft im VZ 01 wirkt sich beim Anteilseigner deshalb erst
im VZ 02 aus. Verfassungsrechtlich ist das unterschiedliche Einsetzen des neuen
Rechts fiir Korperschaften mit dem Kj. entsprechendem und vom Kj. abwei-
chendem W)j. nicht zu beanstanden (vgl. Vor §§ 36 ff. Anm. 28). Die folgende
Ubersicht faBt die verschiedenen Anwendungszeitpunkte zusammen:
vgl. auch die Ubersichten in H 6 Nr. 40 EStH 2002; OFD Koblenz v. 15. 5. 2001, DB
2001, Beil. Nr. 4, 1ff; Dotsca/PuNc in Dotscu/EversBErG/Jost/WitT, §3 Nr. 40
Rn. 114; DéTscu/Pung, DB 2002, 173; BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG,
2003, § 3 Rn. 44; von Beckerath in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/61.

Tabellarische Ubersicht zur erstmaligen Anwendung des Halbeinkiinfte-
verfahrens

Erstmalige Anwendung
des Halbeinkiinfte-
verfahrens auf laufende
Ertrige (Buchst. d, f, g
u. h; ausgenommen
Buchst. e u. i)

Erstmalige Anwendung
des Halbeinkiinfte-
verfahrens auf Ver-
duBerungsertrige
(Buchst. a, b, c u. j)

kalenderjahrgleiches Wij. im Wj. 2002
offene Gewinnausschiittungen im Wj. 2002
vGA u. Vorabausschiittungen im Wj. 2001

kalenderjahrabweichendes Wij.

im Wj. 2002,/2003

offene Gewinnausschiittungen

im Wj. 2002,/2003

vGA u. Vorabausschiittungen

im Wj. 2001,/2002

Umstellung auf kalenderjahr-
abweichendes Wj. in 2001

im Wj. 2001,/2002

offene Gewinnausschittungen

im Wj. 2001,/2002
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Anm. 37  § 3 Nr. 40

Erstmalige Anwendung
des Halbeinkiinfte-
vetfahrens auf laufende
Ertrige (Buchst. d, f, g
u. h; ausgenommen
Buchst. e u. i)

Erstmalige Anwendung
des Halbeinkiinfte-
verfahrens auf Ver-
duBerungsertrige

(Buchst. a, b, c u. j)

vGA u. Vorabausschiittungen

im Rumpf-Wj. 2001

Umstellung auf kalenderjahr-
abweichendes Wj. in 2000

im Wj. 2002,/2003

Offene Gewinnausschiittungen

im Wj. 2002,/2003

vGA u. Vorabausschiittungen

im Wj. 2001,/2002

Umstellung auf kalenderjahr- im Wj. 2003
gleiches Wj. in 2001

offene Gewinnausschittungen im Wj. 2003

vGA u. Vorabausschiittungen im Wj. 2002

Umstellung auf kalenderjahr- im Wj. 2002
gleiches Wj. in 2000

offene Gewinnausschittungen im Wj. 2002

vGA u. Vorabausschiittungen im Wj. 2001

auslind. KapGes. im VZ 2001 im VZ 2001

Zeitliche Anwendung der Neuregelungen durch das UntStFG: Fiir diec An-
derungen des § 3 Nr. 40 durch das UntStFG hat der Gesetzgeber keine beson-
deren Anwendungsvorschriften erlassen. Die Neuregelungen zu §3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a und Buchst. b und zu § 3 Nr. 40 Satz 4 treten somit am Tag
nach der Verkiindung des UntStFG, also am 25. 12. 2001, in Kraft (Art 12
Abs. 1 UntStFG) und gelten tiber die Generalklausel des § 52 Abs. 1 somit fiir
den ganzen VZ 2001 (von BeckeratH in Kircuuor III. §3 Rn. 115 aE; §3

Nr. 40 Anm. J 01-2).

Soweit sich durch den Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinf-
teverfahren Gestaltungsmoglichkeiten ergeben, s.:

ErnsT & Youna/BDI, Die Fortentwicklung der Unternechmenssteuerreform, 2002,
217 f.; Scamipt/Hemicke XXII. § 3 ABC ,,Halbeinkiinfteverfahren* Anm. 2.; Runp,
GmbHR 2001, 96; Jost, DStR 2001, 961; Stranr, KOSDI 2001, 12728; Reiss, INF
2001, 81; ScuwepHELM/OLBING/BinNEWIES, GmbHR 2000, 1173; ScuwiNpDHELM/NOK-
ker, StuB 2000, 1069; Maier/Dar Bosco, DStR 2000, 1763; Haun/WinkrLer, DStR
2001, 1195; WesseLBaAUM-NEUGEBAUER, BB 2001, 1381; Orra, DB 2000, 2136; TaeTz-
NER in RAUTENBERG (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung in der Reform, 2002.
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§3Nr. 40 Anm. 38 Halbeinkiinfteverfahren

2. Satz 1 Buchst. a, bund ¢

a) Zeitliche Anwendung bei kalenderjahrgleichem und kalenderjahrab-
weichendem Wirtschaftsjahr

Gem. § 52 Abs. 4a Nr. 2 kommt das Halbeinkiinfteverfahren erstmals fir die
Ertrige aus VerduBerungen bzw. Entnahmen iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a, b
und c fiir das Wj. in Betracht, das dem ersten Wj. der Gesellschaft, an der die
Anteile bestehen, folgt, fir das das neue KStRecht gilt. Gem. § 34 Abs. 1 KStG
findet das neue KStRecht bei Wj., die dem Kj. entsprechen, erstmals 2001 An-
wendung. Bei Wj., die dem Kjj. nicht entsprechen, wird das neue KStRecht nach
§ 34 Abs. 1a KStG erstmals 2001,/2002 angewendet. Somit richten sich die Ver-
duBerungsfille erstmals nach dem Halbeinkiinfteverfahren, wenn bei kalender-
jahrgleichem Wij. die VerduBerung 2002 erfolgt (MULLER-GATERMANN in HERrzZIG
[Hrsg], Unternehmenssteuerreform, 2002, 48 f.; van Lisnaut in Herzig [Hrsg],
Unternehmenssteuerreform, 2002, 219; Rrrzer/Stancr, INF 2000, 743 mwN
Fn. 15; ScamipT/WEBER-GRELLET XXII. § 17 Rn. 11). Ansonsten (bei kalender-
jahrabweichendem Wj.) kommt es erstmals fir VerduBerungsfille im Wj. der
verduBerten Gesellschaft 2002/2003 zur Anwendung (MULLER-GATERMANN 22O
Rrrzer/Stancr, INF 2000, 744 Fn. 24 mwN). Damit hat der Gesetzgeber auch
auf der Ebene der zeitlichen Anwendungsregelung eine Gleichstellung der Ver-
duBerungsgewinne mit den Ausschiittungen erreicht, nachdem noch im Fin-
Aussch. eine Anwendung auf VerduBerungsfille nach dem 31. 12. 2000 vorgese-
hen war (vgl. BTDrucks. 14/3366, 44 u. 121).

Beispiel 1: Der Stpfl. veriduBert seinen Anteil an der GmbH X am 5.1.2002 fiir

100000 €. Das Wj. der GmbH X entspricht dem Kj. Der VeriuBerungspreis ist dem

Halbeinkiinfteverfahren zu unterwerfen.

Beispiel 2: Wie Beispiel 1, jedoch hat die GmbH X ein kalenderjahrabweichendes Wij.
vom 1. 6. bis zum 31. 5. Die AnteilsverduBlerung erfolgt am 1. 7. 2002. Auch hier unter-
liegt die AnteilsverduBerung dem Halbeinkiinfteverfahren, da sie im Wj. 2002,/2003 er-
folgt.
Maf3geblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums: Mafgeblicher Zeitpunkt
ist bei der VerduBlerung von Anteilen an einer KapGes. wie auch in den Fillen
des § 16 nicht der Zuflu} des VerduBerungserloses, sondern der Zeitpunkt der
Verduferung, denn in diesem Zeitpunkt sind die Einkiinfte iSd. §§ 16, 17 bezo-
gen. Eine VerduBerung erfolgt zu dem Zeitpunkt, in dem das rechtliche Eigen-
tum oder zumindest das wirtschaftliche Eigentum an den verduBlerten Anteilen
auf den Erwerber tibergeht (BFH v. 10. 3. 1988 IV R 226,/85, BStBI. 11, 832; v.
7.7.1992 VIII R 56/88, BEH/NV 1993, 25 [27]; v. 21. 10. 1999 I R 43, 44 /98,
IR 43/98, I R 44/98, BEFH/NV 2000, 639). Bei Anteilen an KapGes. ist das
wirtschaftliche Eigentum gem. § 39 AO dann tbergegangen, wenn aufgrund ei-
nes buirgetlich-rechtlichen Rechtsgeschifts der Kaufer eines Anteils bereits eine
rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position erworben
hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzogen werden kann, und auch
die mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko einer
Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung auf ihn tbergegangen sind
(BFH v. 30.5.1984 T R 146/81, BStBI. 11, 825; v. 10. 3. 1988 IV R 226,/85,
BStBL. 11, 832). Letzteres ist insbes. dann gegeben, wenn Gewinn- und Stimm-
rechte tibergegangen sind und der Kaufpreis bereits im Kaufvertrag festgelegt
worden ist (BFH v. 10. 3. 1988 IV R 226,85, BStBI. 11, 832 [834 f.]). Hinsichtlich
Aktien gilt, daB3 ab dem Zeitpunkt, von dem ab der Erwerber nach dem Willen
der Vertragspartner tiber die Wertpapiere verfigen kann, das wirtschaftliche Ei-
gentum Ubergegangen ist. Das ist gewohnlich der Fall, sobald Besitz, Gefahr,
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 38-39 § 3 Nr. 40

Nutzungen und Lasten, insbes. die mit Wertpapieren gemeinhin verbundenen
Kurstisiken und -chancen, auf den Erwerber ibergegangen sind (BFH w.
15.12.1999 1 R 29/97, BFH/NV 2000, 793; v. 2.5.1984 VIII R 276/81,
BStBI. IT 1984, 820; vgl. auch Beschl. v. 29. 11. 1982 GrS 1/81, BStBI. 1T 1982,
272, zu Wertpapierpensionsgeschiften).

Infolgedessen kommt das Halbeinkiinfteverfahren nur dann zur Anwendung,
wenn die VerduBerung (= Ubergang des wirtschaftlichen Figentums) in einem
Zeitraum erfolgt, fur den das Halbeinkiinfteverfahren schon gilt. Dieser ist bei
kalenderjahrgleichem Wj. das Jahr 2002, wihrend bei kalenderjahrabweichen-
dem Wj. das Wj. der Gesellschaft 2002,/2003 mafBgeblich ist.
Zur MaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums vgl. Fox in OPPENHOFF & RADLER,
Reform der Unternehmensbesteuerung, Steuersenkungsgesetz, 2000, 47; RODDER/
ScHuaMACHER, DStR 2000, 1457; JacoBs/Wittmann, GmbHR 2000, 920; Serst, DStR
2000, 2065; Rrrzer/Stancr, INF 2000, 742 f.; Runo, GmbHR 2001, 96; HAUSELMANN,
DStR 2001, 600, der ausfihrlich zum Wechsel des wirtschaftlichen Eigentums bei
Wertpapieren Stellung nimmt; MULLER-GATERMANN in HErziG (Hrsg.), Unternehmens-
steuerreform, 2002, 48, der auf die Méglichkeit einer sog, Wertpapietleihe als geeigne-
tes Mittel zur Erlangung des wirtschaftlichen Eigentums verweist.
Folgendes Beispiel verdeutlicht das Problem, wenn wirtschaftliches und recht-
liches Eigentum auseinanderfallen:
Beispiel: Der Stpfl. ist Eigentiimer eines Anteils an det GmbH X. Das Wj. der GmbH
X entspricht dem Kj. Am 1. 12. 2001 verkauft er seinen Anteil. Im Kaufvertrag wird
geregelt, dall der Anspruch auf die offenen Gewinnausschiittungen wie auch auf Vor-
abausschiittungen schon am 1. 12. 2001 tbergehen sollen. Auch soll das Stimmrecht
schon ab diesem Tag vom Erwerber ausgeiibt werden kénnen. Das Eigentum an dem
GmbH-Anteil soll aber erst am 1. 5. 2002 tbergehen (= dingliche Abtretung der gesell-
schaftsrechtlichen Anspriiche). Hier ist das wirtschaftliche Eigentum schon 2001 tiber-
gegangen, so daf3 noch die alte Rechtslage gilt.
Die Einriumung einer Kauf- bzw. Verkaufsoption reicht idR fiir den Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums nicht aus (vgl. hierzu Semst, DStR 2000, 2065;
HortzeL in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 239).

b) Zeitliche Anwendung in Umstellungsfillen

Es ist hier zwischen den Fillen, in denen von kalenderjahrgleichen Wj. auf ka-
lenderjahrabweichende Wj. umgestellt wird, und den umgekehrten Fillen zu dif-
ferenzieren.

Umstellung des bisher kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahrs in 2001: Fir
die Fille, in denen vom kalenderjahrgleichen Wj. auf ein kalenderjahrabweichen-
des Wj. umgestellt wird, gilt § 34 Abs. 1a KStG nur dann, wenn das erste Wj.,
das im Jahr 2001 endet, vor dem 1. 1. 2001 beginnt. Ist dies nicht der Fall, gilt
§ 34 Abs. 1 KStG, so daB fiir diese Fille im Jahr 2001 bereits das neue KStRecht
gilt. Damit sollte eine Benachteiligung in den Fillen eines Rumpf-Wj. in 2001
vethindert werden (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453). Diese Einschrin-
kung betrifft die Fille der Umstellung von einem kalenderjahrgleichen Wj. 2000
auf ein vom Kj. abweichendes Wj. im Jahr 2001 (zB 1. 1.2001-31. 5. 2001
Rumpf-Wj.; 1. 6. 2001-31. 5. 2002 erstes vom Kj. abweichendes Wj.). In diesem
Ausnahmefall kommt gem. § 34 Abs. 1 KStG das neue KStRecht schon im
Rumpf-Wj. 2001 zur Anwendung (vgl. FrRoTscHEr, BB 2000, 2282), so daf3 auch
das Halbeinkiinfteverfahren schon im Wj. 2001,/2002 gilt.

Beispiel: Auf der Gesellschafterversammlung am 1. 12. 2000 beschlieBen die Gesell-

schafter A und B, das Wj. vom bisherigen kalendetjahrgleichen Wj. in 2001 auf ein ka-
lenderjahrabweichendes Wj. umzustellen. Das neue Wj. soll am 1. 6. 2001 beginnen.
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§3Nr. 40 Anm. 3940 Halbeinkiinfteverfahren

Der Gesellschafter A verkauft am 1. 8. 2001 seine Anteile an der KapGes. Der Veriu-

Berungspreis wird zur Hilfte der Einkommensbesteuerung gem. § 3 Nr. 40 Buchst. ¢

unterworfen, da ab dem Wj. 2001,/2002 das Halbeinkiinfteverfahren gilt.
Umstellung des bisher kalenderjahrgleichen Wirtschaftsjahres in 2000:
Erfolgte die Umstellung vom kalenderjahrgleichen Wj. auf ein abweichendes
Wij. schon im Jahr 2000, so liegt ein Fall vor, der dem gleichbleibend abweichen-
den Wij. entspricht. Damit kommt in diesen Fillen gem. § 52 Abs. 4a Nr. 2 EstG
iVm. § 34 Abs. 1a KStG das Halbeinkiinfteverfahren in bezug auf VerdufBe-
rungsertrige erst im Wj. der Gesellschaft 2002/2003 zur Anwendung.

Beispiel: Die KapGes. K hat im Jahr 2000 ihr Wj. auf ein kalendetrjahrabweichendes

Wj. umgestellt, das am 1. 6. des jeweiligen Jahtres beginnt. Der Gesellschafter A veriu-

Bert seine Anteile an K am 2. 12. 2002. Damit kommt das Halbeinktnfteverfahren zur

Anwendung, weil die VerduBerung im Wj. der Gesellschaft 2002,/2003 etfolgt.
Umstellung des bisher kalenderjahrabweichenden Wirtschaftsjahres in
2001: Fur die Fille, in denen vom kalenderjahrabweichenden Wj. auf ein kalen-
derjahrgleiches Wj. umgestellt wird, gilt dagegen folgendes: Wird eine Umstel-
lung auf ein kalenderjahrgleiches Wj. erst 2001 vorgenommen und entsteht so-
mit ein Rumpf-Wj. fir den Zeitraum bis zum 31.12. 2001, so kommt § 34
Abs. 1a KStG zur Anwendung. Dies hat zur Folge, dal 2001 noch das alte
KStRecht gilt mit der weiteren Folge, dafl 2002 erstmals das neue KStRecht an-
zuwenden ist (ScHWEDHELM/OLBING/BINNEwIES, GmbHR 2000, 1173). Erst
2003 kime dann das Halbeinkiinfteverfahren zum Tragen. Dies folgt daraus,
dalB3 § 34 Abs. 1a KStG die Anwendung des neuen KStRechts fiir vom Kj. ab-
weichende Wj. erst ab 2002 vorsicht, vorher somit bei kalenderjahrabweichen-
den Wij. das alte KStRecht anzuwenden ist. Fir die beiden kalenderjahrabwei-
chenden Wj. im Jahr 2001 kommt noch das alte KStRecht zur Anwendung, Im
Ergebnis hat eine Umstellung 2001 zur Folge, daf3 erst 2003 das Halbeinktnfte-
verfahren fir VerduBerungsertrige anzuwenden ist (vgl. FRoTscHEr, BB 2000,
2282; Rrrzer/Stanct, INF 2000, 745).

Beispiel: Die KapGes. K stellt ihr kalenderjahrabweichendes Wj. in 2001 auf ein ka-

lenderjahrgleiches Wj. um. Der Gesellschafter A verduflert seine Anteile an der K am

1. 1. 2003. Der VerduBerungspreis untetliegt dem Halbeinkiinfteverfahren, weil die

VeriuBerung im Wj. 2003 erfolgte.
Umstellung des bisher kalenderjahrabweichenden Wirtschaftsjahres in
2000: Wurde im Jahr 2000 schon eine Umstellung auf ein kalenderjahrgleiches
Wj. vorgenommen, so ist § 34 Abs. 1a KStG nicht einschligig, da im VZ 2001
kein vom Kj. abweichendes Wj. mehr vorliegt. Es gilt dann gem. § 34 Abs. 1
KStG das neue KStRecht schon 2001 mit der Folge, daB3 2002 das Halbeinkiinf-
teverfahren fiir VerduBerungsertrige mallgeblich ist (ScHwEDHELM/OLBING/BIN-
NEwies, GmbHR 2000, 1173; Korn/Stranr, NWB F. 2, 7508; Rrrzer/STANGL,
INF 2000, 745).

Beispiel: Die KapGes. K stellt ihr kalenderjahrabweichendes Wj. in 2000 auf ein ka-

-

lendetjahrgleiches Wj. um. Der Gesellschafter A verduflert seine Anteile an der K am
1. 1. 2002. Der VerduBerungspreis unterliegt dem Halbeinkiinfteverfahren, weil die
VeriuBerung im Wj. 2002 erfolgt.

c) Zeitliche Anwendung bei ausldndischen Gesellschaften

Werden Anteile an einer auslind. KapGes. von einem Inlinder verdufBert, ist wie
im Fall der Ausschittung (dazu Anm. 48) die Anwendung nach § 52 Abs. 4a
Nr. 2 ebenfalls davon abhingig, wann das neue KStRecht auf die Gesellschaft,
an der die Anteile bestehen, anzuwenden ist. Aus den in Anm. 48 genannten
Grunden gilt auch hier gem. § 52 Abs. 1 das Halbeinkiinfteverfahren fir Veriu-
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Berungstatbestinde ab 2001 (im Ergebnis ebenso Crezerius, DB 2001, 223;
SterzENBACH, StuB 2000, 923; ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. § 17 Rn. 11; von
BeckerarH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/61; DoTscu/Punc in DoTscH/EvERs-
BERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 118; LADEMANN/ALTEHOEFER, § 3 Rn. 193j; MoL-
LER-GATERMANN in HErzic [Hrsg ], Unternehmenssteuerreform, 2002, 49; offen
gelassen RODDER/SCHUMACHER in SCHAUMBURG/RODDER, Unternechmenssteuerre-
form 2001, 186; BALMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG, 2003, § 3 Rn. 45).

d) Zeitliche Anwendung bei beschrankt Steuerpflichtigen

Liegen Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a vor, die von einer inlind. Be-
triebsstitte erzielt wurden, so geht ein eventueller VerduBerungsgewinn in das
nach §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a stpfl. Betriebsstittenergebnis ein (vgl. Fock,
RIW 2001, 112). Erzielt ein Steuerauslinder aus der VerduBerung von im PV ge-
haltenen Anteilen an einer inlind. KapGes. Ertrige, so unterliegen sie der in-
lind. Besteuerung. Dies folgt aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e. Danach sind ge-
werbliche Einkiinfte, die unter den Voraussetzungen des § 17 erzielt werden, im
Inland zu besteuern, wenn es sich bei den verduBerten Anteilen um solche einer
KapGes. handelt, die ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im Inland hat (vgl.
Fock, RIW 2001, 112). Hier besteht kein Unterschied zu unbeschrinkt Stpfl.
Auch diese Ertrige unterliegen dem Halbeinkiinfteverfahren (Fock, RIW 2001,
112). Besteht jedoch ein DBA mit dem Staat, in dem der VerduBerer ansissig ist,
so obliegt regelmiB3ig dem Staat des VerduBerers das Besteuerungsrecht (BERGE-
MANN, DStR 2000, 1415; s. auch Anm. 71). Die erstmalige Anwendung hingt
von der Anwendung des neuen KStRechts ab.

e) Zeitliche Anwendung in Liquidationsfillen

Da in Liquidationsfillen ein Wj. nicht vorliegt, kommt das Halbeinkiinfteverfah-
ren gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ zur Anwendung, wenn der erzielte Gewinn
ab dem VZ 2001 entsteht. Zwar ist gem. § 52 Abs. 4a Nr. 2 fir die Anwendung
des Halbeinkiinfteverfahrens in den Féllen des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ das
Wj. der Gesellschaft maBigeblich, fur das das neue KStRecht zur Anwendung
kommt; doch hat eine in Liquidation befindliche KapGes. tberhaupt kein Wij.
mehr, so dal3 § 52 Abs. 1 gilt (vgl. i.e. DéTscu/Pung, DB 2002, 173; vgl. auch
JunGer, BB 2001, 69 [75]; Neu, GmbH-StB 2002, 74).

41

42

Einstweilen frei. 4346

3. Satz 1 Buchst. d

a) Zeitliche Anwendung bei kalenderjahrgleichem und kalenderjahrab-
weichendem Wirtschaftsjahr

Fir die laufenden Ertrige, wozu vor allem die Dividenden (Satz 1 Buchst. d) ge-
horen, richtet sich die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens nach § 52
Abs. 4a Nr. 1.

Kalenderjahrgleiches Wirtschaftsjahr: Die Anwendungsvorschrift soll sicher-
stellen, daf3 ein gleichzeitiger Systemwechsel auf der Ebene der ausschiittenden
Korperschaft und des Anteilseigners erfolgt. Nach § 52 Abs. 4a kommt die An-
wendung des Halbeinktnfteverfahrens erst in Betracht, wenn das Anrechnungs-
verfahren nicht mehr gilt (Vierter Teil des KStG). Nach § 34 Abs. 10a KStG
kommt das Anrechnungsverfahren letztmalig fiir Gewinnausschiittungen zur
Anwendung, die in dem Wj. erfolgen, fir das das neue KStG erstmals gilt. Nach
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§ 34 Abs. 1 KStG gilt das KStG nF grds. erstmals fiir den VZ 2001, fiir abwei-
chende Wj. nach § 34 Abs. 1a KStG nF erst fur den VZ 2002.

Somit kommt das Halbeinkiinfteverfahren auf der Ebene des Anteilseigners
gem. § 52 Abs. 4a Nr. 1 EStG iVm. § 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 1 iVm. Abs. 1
KStG erstmals zur Anwendung fiir Ausschittungen, die auf einem den gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Beschluf3 fir das Wj. 2001 beru-
hen. Denn der Ausschiittungsbeschluf3 der Gesellschafterversammlung fiir das
Wj. (Kj.) 2001 wird erst 2002 getroffen, mithin kommt das Halbeinktnftever-
fahren erstmals fir den VZ 2002 zur Anwendung (H 6 Nr. 40 Anm. A. I. EStH
2002; Birk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1097).
Beispiel (ohne Beachtung der KSt. u. der KapErtrSt.): Die Gesellschafter A und B be-
schlieBen auf der Gesellschafterversammlung am 30. 4. 2002, cinen Gewinn fiir das
Wj. 2001 von 100000 DM je zur Hilfte an A und B auszuschiitten. A und B haben je-
weils ihren Anteil von 50000 DM gem. § 3 Nr. 40 zur Hilfte, also 25000 DM zu ver-
steuern.
Kalenderjahrabweichendes Wirtschaftsjahr: Liegt cin vom Kj. abweichendes
Wj. vor, so kommt gem. § 52 Abs. 4a Nr. 1 EStG iVm. § 34 Abs. 10a Satz 1
Nr. 1 iVm. Abs. 1a KStG das Halbeinktnfteverfahren erstmals fur das Wj.
2001,/2002 zur Anwendung, dh. fir Ausschiittungen, die nach dem Ende des
Wj. 2001,/2002 erfolgen (H 6 Nr. 40 Anm. A. II. EStH 2002; FroTscuer, BB
2000, 2281).
Beispiel (ohne Beachtung der KSt. u. der KapErtrSt.): Die Gesellschafter A und B be-
schlieBen auf der Gesellschafterversammlung am 30. 10. 2002, einen Gewinn fiir das
Wj. 2001,/2002 von 100000 DM je zur Hilfte an A und B auszuschiitten. A und B ha-
ben jeweils ihren Anteil von 50000 DM gem. § 3 Nr. 40 zur Hilfte, also 25000 DM,
zu versteuern.
Verdeckte Gewinnausschiittungen und Vorabausschiittungen: Verdeckte
Gewinnausschiittungen und Vorabausschiittungen im Kj. 2001 bzw. im Wij.
2001,/2002 werden gem. § 52 Abs. 4a Nr. 1 EStG iVm. § 34 Abs. 10a Satz 1
Nr. 2 KStG nach dem Halbeinkiinfteverfahren besteuert (H 6 Nr. 40 Anm. A. 1.
u. II. EStH 2002; Dorner, INF 2000, 546; Birk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002,
Rn. 1097; NEUMANN in NEU/NEUMANN/NEUMAYER, Steueroptimierung nach der
Unternehmenssteuerreform, 2000, 4; FroTscaer, BB 2000, 2281; Fox in OrPEN-
HOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteuerung, Steuersenkungsgesetz,
2000, 48). Denn mafgeblich ist nach § 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 2 KStG fiir die
Anwendung des alten Rechts das Wj., das dem Wj. nach § 34 Abs. 10a Satz 1
Nr. 1 KStG vorangeht. Nach § 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 1 KStG sind mafBigeblich
die Wj. 2001, wenn das Wj. mit dem Kj. identisch ist, und 2001,/2002, wenn ein
vom Kj. abweichendes Wj. besteht.
Beispiel (ohne Beachtung der KSt. u. der KapErtrSt.): Die Gesellschafter A und B be-
schlieBen am 15.12. 2001 eine Vorabausschiittung auf den Bilanzgewinn des Wij.
2001,/2002 in Hohe von 100000 DM je zur Hilfte an A und B. Die Betrige werden

am folgenden Tag tiberwiesen. A und B haben jeweils ihren Anteil von 50000 DM
gem. § 3 Nr. 40 zur Hilfte, also 25000 DM im VZ 2001 zu versteuern.

Beispiel (ohne Beachtung der KSt. u. der KapErtrSt.): Die Gesellschafter A und B der
GmbH mit abweichendem Wj. beschlieBen am 15. 12. 2001, ihrem Gesellschafterge-
schiftsfihrer A eine Tantieme iHv. 100000 DM auszuzahlen. Die Tantieme, die als
eine vGA zu werten ist, wird am folgenden Tag tiberwiesen. A hat gem. § 3 Nr. 40 die
Hilfte der Tantieme, also 50000 DM im VZ 2001 zu versteuern.
Malfgeblichkeit des Abflusses der Gewinnausschiittung: Nach dem Wort-
laut des § 34 Abs. 10a KStG kommt es auf ein ,,Erfolgen® der Gewinnausschiit-
tung an. Damit ist der tatsichliche Abflufl der Gewinnausschuttung iSd. § 11
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EStG gemeint. Insoweit gilt die zum alten KStRecht ergangene Rspr. weiter
(BFH v. 9. 12. 1987 T R 260/83, BStBL 1T 1988, 460; v. 18. 7. 1990 I R 173/87,
BFH/NV 1991, 190; wie hier FroTscuer, BB 2000, 2281 Fn. 5). Der tatsich-
liche Abfluf3 der Ausschiittung ist gleichermaBen fir die offene und die anderen
Ausschiittungen bestimmend (BFH v. 18.7.1990 I R 173/87, BFH/NV 1991,
190; ErLers/WieNanDs, GmbHR 2000, 957).

Es ist ohne Bedeutung, fiir welches Wj. die Gewinnausschiittung erfolgt (ebenso
FrotscHER, BB 2000, 2281; Fox 220, 48; H 6 Nr. 40 EStH 2002; OFD Koblenz
v. 15. 5. 2001, DB 2001, Beil. Nr. 4, 1). Auch verspitet beschlossene Gewinnaus-
schittungen, die sich also auf ein weiter zurtickliegendes Wj. (zB Wj. 1998) be-
ziehen, unterliegen dem Halbeinkiinfteverfahren, wenn sie bei kalenderjahrglei-
chen Wj. im VZ 2002 abflieBen (H 6 Nr. 40 Anm. A. I. EStH 2002).
Beispiel: Die Gesellschafter A und B beschlieSen im Mirz 2001 fiir das Wj. 2000 eine
Gewinnausschiittung, Wegen Liquidititsproblemen verzégert sich die Ausschiittung.
Es kommt erst im Februar 2002 zur tatsichlichen Ausschiittung des Gewinns. Die
Ausschiittung fiir 2000 unterliegt bei einem Abflufl im Jahr 2001 noch dem Anrech-
nungsverfahren. Da der Abflufl aber erst 2002 erfolgt, ist der Gewinn dem Halbein-
kinfteverfahren zu unterwerfen (vgl. FrRotscuer, BB 2000, 2281).
Das Beispiel macht deutlich, dal es zu Gewinnausschiittungen kommen kann,
die im Hinblick auf die Gesamtbelastung zu einer hohen Steuerlast fihren (KSt.
30 vH und ESt. nach MaBigabe des Halbeinktnfteverfahrens). Diese Systemwid-
rigkeit ist uE hinzunehmen, weil sie eine Folge der typisierenden Systemumstel-
lung ist, durch zeitnahe Ausschiittung vermieden werden kann und deshalb vor-
aussichtlich nur Einzelfille betrifft.

b) Zeitliche Anwendung bei auslindischen Gesellschaften

Str. ist der Anwendungsbeginn des Halbeinkiinfteverfahrens in den Fillen, in
denen auslind. KapGes. Gewinne an Inlinder ausschiitten. Die besondere An-
wendungsregelung in § 52 Abs. 4a Nr. 1 betrifft ihrem Wortlaut nach nur inldnd.
KapGes. Denn der vierte Teil des KStG aF kommt bei auslind. KapGes. nie
zur Anwendung, UE gilt deshalb die allg. Anwendungsregelung in § 52 Abs. 1,
wonach fir Auslandsdividenden das Halbeinktnfteverfahren bereits im VZ
2001 anzuwenden ist. Eine analoge Anwendung des § 52 Abs. 4a Nr. 1 auf Aus-
landsdividenden kommt nicht in Betracht (aA RODDER/ScHUMACHER, DStR
2000, 1454; offen gelassen RODDER/SCHUMACHER in SCHAUMBURG/RODDER, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, 176). Zwar war der Wille des Gesetzgebers dat-
auf gerichtet, eine einheitliche Regelung fiir die Besteuerung auslind. und inlind.
Dividenden zu schaffen (BTDrucks. 14,2683, 95). Daraus li3t sich aber nicht
entnechmen, daf3 unterschiedliche Zeitpunkte fiir das Inkrafttreten des Halbein-
kiinfteverfahrens bei Inland- und Auslandsdividenden nicht vom Gesetzgeber-
willen getragen wiren. Denn bei auslind. Gesellschaften gab es nach bisherigen
Recht keine Vollanrechnung, so daf3 die pauschale Beseitigung der Doppelbela-
stung durch das Halbeinkiinfteverfahren bei auslind. Dividendeneinkiinften
schon frither erfolgen kann.
Im Ergebnis wie hier H 6 Nr. 40 aE EStH 2002; Crezerius, DB 2001, 223; DoTsch/
Pung, DB Beil. Nr. 10/2000, 6 u. 27; Détscu/PuNc in DoTsch/EVERSBERG/JOsT/WITT,
§ 3 Nr. 40 Rn. 118; 0.V. in PWC Deutsche Revision (Hrsg,), Unternehmenssteuerre-
form 2001, 143; DieTerLeN/ScHADEN, BB 2000, 2497; StErzENBACH, StuB 2000, 924;
Pauka, NWB E 4, 4381; GroTHERR, IWB 2000, 1155; MULLER-GATERMANN in HERZIG
(Hrsg.), Unternehmenssteuerreform, 2002, 48; offen gelassen von Rirzer/Stancr, INF
2000, 743 Fn. 13. Da nunmehr fir die Frage der zeitlichen Anwendung des Halbein-
kiinfteverfahrens ua. von Bedeutung sein kann, ob es sich um eine inlind. oder aus-
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§3Nr. 40 Anm. 48-52 Halbeinkiinfteverfahren

lind. Gesellschaft handelt, wird auf die Anlage einer Vfg., der OFD Miinchen verwie-
sen, aus der sich die inlind. Unternchmen ergeben, deren Aktien an einer deutschen
Bérse gehandelt werden (OFD Miinchen v. 15. 4. 2002 S 234236 St 414, av.).

c) Zeitliche Anwendung bei beschrinkt Steuerpflichtigen

Wegen der Abgeltungswirkung der gezahlten KapErtrSt. kommt es bei be-
schrinkt Stpfl. nicht zu einer Veranlagung. Somit kommt auch nicht das Halb-
einkiinfteverfahren zur Anwendung (Fock, RIW 2001, 112).

Einstweilen frei.

4. Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 2 (Satz 1 Buchst. e)

Liquidationserlése unterliegen uE dem Halbeinktnfteverfahren, wenn sie nach
dem 31. 12. 2000 erzielt werden. Der Liquidationserls wird im Regelfall am En-
de des Liquidationszeitraums erzielt, dh. in dem Zeitpunkt, in dem das Vermo-
gen aus der Liquidation an die Gesellschafter ausgekehrt wird. Da fir die zeit-
liche Anwendung des neuen Halbeinkiinfteverfahrens gem. § 52 Abs. 4a Nr. 1
EStG iVm. § 34 Abs. 10a Nr. 1 KStG auf das Wj. der Korperschaft abgestellt
wird, ist fraglich, was als Wj. bei der Liquidation gilt. Der Begriff des Wj. nach
§4a Abs. 1 (Zeitraum mit regelmiBig gefertigten Abschliissen) ist nicht an-
wendbar. Auch sind stl. im Liquidationszeitraum keine regelmiBigen Abschliisse
zu fertigen. Da kein abweichendes Wj. iSd. § 34 Abs. 1a KStG vorliegt, kann
nur auf die Grundregel des § 34 Abs. 1 KStG zurtickgegriffen werden. Fiir Li-
quidationserlose nach dem 31. 12. 2000 kommt somit das neue KStRecht zur
Anwendung. Wegen der Vergleichbarkeit mit anderen Ausschittungen iSd. § 34
Abs. 102 Nr. 2 KStG sind nach dem Sinn und Zweck der Anwendungsregelun-
gen Liquidationserlose nach dem 31. 12. 2000 dem Halbeinkiinfteverfahren zu
unterwerfen (ebenso HOTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuer-
reform 2001, 241).

5. Besondere Entgelte oder Vorteile im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
(Satz 1 Buchst. f)

Das Halbeinkiinfteverfahren gilt far Ertrige nach Satz 1 Buchst. f (insbes. Dam-
num aus Darlehenshingabe, Disagio, Treueaktien und Vorfilligkeitsentschadi-
gungen) unter denselben Voraussetzungen wie fiir Dividendeneinktnfte. Die
Regelung betrifft nur Einnahmen, die von KapGes. geleistet werden. Deshalb
ordnet § 52 Abs. 4a Nr. 1 Halbs. 2 auch fur diese Fille die entsprechende An-
wendung des Halbs. 1 an, so daf} es darauf ankommt, wann die Ertrige beim
Empfinger gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 erfalit werden und ob zu diesem Zeitpunkt
schon das Halbeinkiinfteverfahren fiir Gewinnausschiittungen anzuwenden ist.
Ertrige nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 sind beim Empfinger dann zu erfassen, wenn sie
ihm gem. § 11 Abs. 1 zugeflossen sind (BFH v. 21.10. 1997 VIII R 18/96,
BFH/NV 1998, 582; § 20 Anm. 1010; Scamipt/HeiNnicke XXII. § 20 Rn. 125).
Dies bedeutet, daf3 zB beim Damnum der Zuflu} beim Darlehensgeber im Zeit-
punkt der Datlehenshingabe erfolgt, es sei denn, eine Verteilung des Damnums
auf die Laufzeit ist vereinbart worden (BFH wv. 7.11.1978 VIII R 183/75,
BStBL. II 1979, 169; zu den Besonderheiten s. Scumipt/Heinicke XXII. § 11
Rn. 30 Stichwort ,,Damnum®).
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6. Einnahmen aus der Veriuflerung/Abtretung von Dividendenscheinen
und -anspriichen (Satz 1 Buchst. g und h)

Buchst. g: Die von Buchst. g erfaliten Einnahmen aus der Verduferung von
Dividendenscheinen bzw. sonstigen Dividendenforderungen werden nach dem
Halbeinktnfteverfahren besteuert, wenn auch fiir die Gewinnausschiittungen
das Halbeinktinfteverfahren gilt (§52 Abs.4a Nr.1 Halbs. 2; s. hierzu
Anm. 19). Der Zeitpunkt der Erzielung von Einnahmen aus der VerduBerung
von Dividendenscheinen hidngt davon ab, ob die VeriuBerung vor oder nach
dem Gewinnverteilungsbeschluf3 erfolgt ist. Erfolgte die VeriduBerung vor dem
Gewinnverteilungsbeschluf3, so sind die Einnahmen dem VerdufBerer im Zeit-
punkt der VerduBerung (gesetzliche Surrogation; s. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a Satz 2) zuzurechnen. Erfolgt die VerduBerung nach dem Gewinnver-
teilungsbeschluB3, so sind die Einnahmen im Zeitpunkt der Dividendenausschiit-
tung dem VerduBerer zuzurechnen (vgl. § 20 Anm. 1025f.; ScamipT/HEINICKE
XXII § 20 Rn. 191).

Buchst. h: Entsprechendes gilt fiir die Abtretung von Dividendenanspriichen
gem. § 20 Abs. 2 Satz 2, die im Unterschied zu § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
nicht in einem Wertpapier verbrieft sind. Auch hier ist der VeriduBerungserlos
zur Hilfte stbefreit, wenn — wire die Einnahme eine Ausschiittung — fiir diese
das Halbeinkiinfteverfahren zur Anwendung kime.

7. Beziige im Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2 (Satz 1 Buchst. i)

§ 52 Abs. 4a Nr. 1 Halbs. 2 behandelt Beziige iSd. Satz 1 Buchst. i (insbes. lau-
fende Zuwendungen, die gemeinnttzige Stiftungen und Familienstiftungen an
die Stifter bzw. Angehoérigen gewihren) ebenso wie laufende Gewinnausschiit-
tungen. Dies ist gerechtfertigt, weil es sich um wiederkehrende Zuflisse von
Leistungen handelt. Fir das Inkrafttreten des Halbeinkiinfteverfahrens ist des-
halb der Zeitpunkt des Zuflusses maBgebend. Beziige, die 2002 bei kalender-
jahrgleichem Wij. zuflieBen, werden erstmalig zur Hilfte besteuert, wihrend sie
bei kalenderjahrabweichendem Wij. erst im Wj. 2002/2003 dem Halbeinktnfte-
verfahren unterliegen. Dabei wird aber vorausgesetzt, dal3 es sich um Beztige fiir
das vorausgehende Wj. handelt. Im laufenden Wj. gezahlte Zuwendungen wet-
den demgegentiber wie Vorabausschiittungen zu behandeln sein. Werden sie im
Jahr 2001 bei kalenderjahrgleichem Wj. bzw. im Wj. 2001,/2002 bei kalenderjahr-
abweichendem Wj. fir das Wj. 2001 bzw. 2001,/2002 gezahlt, so unterliegen sie
gem. § 52 Abs. 38 schon dem Halbeinkiinfteverfahren (ebenso ScHAUHOFF in
ScuauMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 316).

8. VerauBlerungspreis im Sinne des § 23 Abs. 3 (Satz 1 Buchst. j)

Anwendungszeitraum wie bei Satz 1 Buchst. a, b und c: Grds. gelten auch
fir die VerduBerung von Anteilen im Rahmen privater VerduBerungsgeschifte
gem. § 23 die gleichen Anwendungszeitriume wie fir Satz 1 Buchst. a, b und ¢
(vgl. Anm. 11). Die insbes. zu Satz 1 Buchst. j einschligige Anwendungsvor-
schrift § 52 Abs. 4a Nr. 2 erfa3t zunichst nach ihrem Wortlaut nicht den Satz 1
Buchst. j, sondern erwihnt insoweit nur den Satz 1 Buchst. i. Hierbei handelt es
sich aber um einen redaktionellen Fehler, da der ins Gesetz aufgenommene
Satz 1 Buchst. j noch bis zur BeschluBempfehlung des Vermittlungsausschusses
den Buchst. i zugeordnet bekommen hatte (s. BTDrucks. 14/3760, 2 u. 4). Eine
Anpassung der Anwendungsvorschrift war aber unterblieben. Der redaktionelle
Fehler ist aber mittlerweile behoben.
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Besonderer VerduBlerungsbegriff fiir § 23: Da sich der Begriff VerduBerung
iSd. § 23 von dem in § 17 unterscheidet, ergeben sich auch Unterschiede fiir den
zeitlichen Anwendungsbereich des Halbeinkiinfteverfahrens. Ein Spekulations-
geschiift gem. § 23 Abs. 1 Nr. 2 ist gegeben, wenn zwischen Anschaffung und
VerduBerung nicht mehr als ein Jahr vergangen ist. Fur die Fristberechnung nach
§ 23 kommt es bei der VeriuBerung auf den Zeitpunkt des Verpflichtungs-
geschiifts an (ScumipT/HENnicke XXII. § 23 Rn. 36). Dagegen ist in § 17 das
dingliche bzw. das wirtschaftliche Eigentum mafBgeblich. Somit kann das Halb-
einkiinfteverfahren angewandt werden, wenn die schuldrechtliche Verduf3e-
rungsvereinbarung in dem nach § 52 Abs. 4a Nr. 2 maligeblichen Zeitraum er-
folgt (ebenso HOTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform
2001, 242 u. HiuseLmann, DStR 2001, 601). Satz 1 Buchst. j findet deshalb An-
wendung, wenn das Verpflichtungsgeschift im Jahr 2002 (bei kalenderjahrglei-
chem W)j.) bzw. bei kalenderjahrabweichendem Wj. im Wj. der Gesellschaft
2002/2003 vorgenommen worden ist.
Beispiel: Fin Anteilseigner vereinbart 2001 den Verkauf von Aktien aus seinem Wert-
papierdepot per Termin 2002. Der im Jahr 2002 gezahlte Kaufpreis ist gem. § 23
Abs. 1 Nr. 2 im Jahr 2002 zu versteuern. Da das Verpflichtungsgeschift 2001 abge-
schlossen wurde, kommt das Halbeinktinfteverfahren jedoch nicht zur Anwendung,
Bei der Vielzahl der Aktiengeschifte wird es der FinVerw. schwer fallen, hier je-
den Einzelfall sachgerecht zu erfassen.

56—59 FEinstweilen frei.
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61

F. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu § 2 Abs. 5a

Soweit es fir aullerstl. Zwecke (zB fur das BAf6G, das BErzGG, das VermBG,
das WoPG) auf die Ermittlung des Einkommens iSd. § 2 ankommt, regelt § 2
Abs. 5a, daf3 in diesen Fillen die stfreien Betrdge nach § 3 Nr. 40 wieder hinzu-
gerechnet werden missen.

II. Verhaltnis zu § 3 Nr. 41

Nr. 41 behandelt die Fille der Hinzurechnungsbesteuerung. Nach §§ 7 ff. AStG
soll in den Fillen, in denen sog passive Einkiinfte in Niedrigsteuerlindern (Er-
tragsbesteuerung der Korperschaft von weniger als 25 vH) von Gesellschaften
thesauriert werden, eine zusitzliche Besteuerung erfolgen. Hierzu wird ein Hin-
zurechnungsbetrag als fiktive Dividende in die stl. Einkiinfte des inlind. Anteils-
eigners iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 einbezogen, der nicht dem Halbeinkiinfteverfah-
ren unterliegt (§ 10 Abs. 2 Satz 3 AStG). Diese Hinzurechnungsbesteuerung ist
nach dem StSenkG definitiv. Durch die Einbezichung in die Einktnfte nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 seit dem UntStFG v. 20. 12. 2001 kommt es jedoch zu einer
individuellen Besteuerung mit dem EStProgressionssatz. Um eine Uberbesteue-
rung im Fall der Ausschiittung dieser Betridge zu verhindern, werden beim in-
lind. Anteilseigner die Dividenden von der auslind. Gesellschaft und Gewinne
aus der VerduBerung von Anteilen an ihr sowie aus ihrer Auflésung oder der
Herabsetzung des Kapitals nach § 3 Nr. 41 stfrei gestellt. Hinsichtlich der sog.
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fiktiven Dividende kommt das Halbeinkiinfteverfahren ebenfalls nicht zur An-
wendung (s. Verhiltnis zu § 10 Abs. 2 AStG).

ITI. Verhiltnis zu § 3¢ Abs. 2

Das Halbeinkiinfteverfahren gem. § 3 Nr. 40 ist in engem Zusammenhang mit
der Vorschrift des § 3¢ Abs. 2 zu sehen. Werden hier nur die Hilfte der Einnah-
men fiir stpfl. erkldrt, wird in § 3¢ Abs. 2 entsprechend die Hilfte der WK/BA,
der Betriebsvermogensminderungen und der VerduBerungskosten zum Abzug
zugelassen.

IV. Verhiltnis zu § 6b Abs. 10

1. Allgemeines

Dutch die Neuregelung des § 6b Abs. 10 idF des UntStFG koénnen VerdufBe-
rungsgewinne aus dem Verkauf von Anteilen an KapGes. auf andere WG iiber-
tragen werden, so daf3 die stillen Reserven nicht versteuert werden brauchen.
Stpfl. kénnen danach Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes.
bis zu 500000 € tbertragen. Es handelt sich bei dieser Regelung um einen wich-
tigen Schritt in Richtung einer rechtsformneutralen Besteuerung, da KapGes.
schon gem. § 8b Abs. 2 KStG stfrei Anteile an KapGes. verduBlern kénnen (vgl.
§ 6b Anm. J 01-07).

2. Ubertragung auf ein Gebiude oder abnutzbares bewegliches
Wirtschaftsgut

Erfolgt die Ubertragung auf ein Gebiude oder auf ein abnutzbares bewegliches
WG, so darf gem. § 6b Abs. 10 Satz 2 die nicht nach §3 Nr. 40 iVm. § 3¢
Abs. 2 stbefreite Hilfte des VerduBerungsgewinns von den AK der neu ange-
schafften WG abgezogen werden.

3. Ubertragung auf Anteile an Kapitalgesellschaften

Soll der VerduBerungsgewinn auf die AK fiir neu erworbene Anteile an KapGes.
ibertragen werden, so ist gem. §6b Abs. 10 Satz 3 der VeriuBerungsgewinn
einschlieBlich der stfreien Betrige nach § 3 Nr. 40 Buchst. a oder b iVm. § 3¢
Abs. 2 zu tibertragen. Diese Regelung beruht darauf, dafl ansonsten die Gefahr
einer doppelten Inanspruchnahme der hilftigen StBefreiung nach § 3 Nr. 40 be-
steht. Durch WeiterverduBBerung der neuerworbenen Anteile konnten nimlich
ein zweites Mal die StBefreiung nach § 3 Nr. 40 in Anspruch genommen werden
(s. 1. e. DOTscH/PuNG in DOTscH/EVERSBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 6; LiNkra-
TERs OPPENHOFF & RipLEr, DB 2002, Beil. 1, 20ff; Stranr, KOSDI, 2002,
13145; ForsTER, DStR 2001, 1913; § 6b Anm. J 01-07).

4. Bildung einer Riicklage

Erfolgt im Jahr der VeriuBerung nicht eine Ubertragung auf ein WG im vorge-
nannten Sinne, so verbleibt die Moglichkeit, gem. § 6b Abs. 10 Satz 5 den Ver-
duBerungsgewinn inkl. der stbefreiten Teile gem. § 3 Nr. 40 in eine Ricklage ein-
zustellen. Der Grund fiir eine volle Berticksichtigung des VeriuBerungsbetrags
(inkl. stfreier Teile) liegt darin, dal noch unklar ist, in welches Objekt reinve-
stiert wird. Erst bei spiterer Auflosung der Rucklage wegen einer Reinvestition
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kommt es zur entsprechenden Anwendung des § 6b Abs. 10 Sitze 2 und 3 (s.
§ 6b Abs. 10 Satz 6). Wird die gebildete Riicklage nicht auf ein WG tibertragen,
so ist sie zum Ende des vierten auf die VerduBerung folgenden Wj. aufzulosen,
wobei der urspriinglich nach § 3 Nr. 40 stbefteite Teil nunmehr zu berticksichti-
gen ist, dh. daB auf diese Gewinnerhthung das Halbeinkiinfteverfahren anzu-
wenden ist (§ 6b Anm. ] 01-27). Soweit einbringungsgeborene Anteile innerhalb
von sieben Jahren verduBert werden, kann der entstandene VerduBerungsgewinn
nicht nach § 6b reinvestiert werden (s. § 6b Abs. 10 Satz 11).

V. Verhiltnis zu § 16

Nach § 16 gehoren VerduBerungsgewinne aufgrund der VerduBerung eines gan-
zen Betriebs oder Teilbetriebs bzw. von Anteilen an einer PersGes. zu den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb und sind gem. § 16 Abs. 4 und § 34 Abs. 1 und
Abs. 3 begiinstigt. Soweit der VerduBerungspreis jedoch auf Anteile an KapGes.
entfillt, die zum BV des VeriduBerungsobjekts gehoren, unterliegt er gem. § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. b dem Halbeinkiinfteverfahren.

VI. Verhiltnis zu § 17

Waren bisher die von § 17 erfal3ten Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen
an KapGes. nach § 34 Abs. 1 stbegtinstigt, unterliegen sie nach § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. ¢ nun dem Halbeinkiinfteverfahren. Diese Regelung gilt fiir alle Fille
des § 17, dh. fiir VerduBerungen von Anteilen, deten verdeckte Einlage sowie
fir die Tatbestinde des § 17 Abs. 4.

VII. Verhiltnis zu § 20

Nach § 20 gehoren bestimmte Ertrige, die aufgrund von Rechtsverhiltnissen
unterschiedlicher Art durch entgeltliche Uberlassung von Vermogen zur befri-
steten Nutzung entstechen, zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen iSv. § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5. Diese werden ebenfalls dem Halbeinkiinfteverfahren unter-
worfen, soweit es sich um Ausschiittungen oder ausschiittungsidhnliche Vorgin-
ge handelt (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d bis h).

VIII. Verhiltnis zu § 34

§ 34 wurde durch das StSenkG in Abs.2 Nr. 1 aus systematischen Griinden
dem Halbeinktnfteverfahren angepalit. So entfillt die Beglinstigung nach Abs. 1
bei Veridullerungsgewinnen nach § 17, weil diese Erlose bereits nach § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ begtnstigt werden. Weiterhin werden Gewinne nach § 16 nur
insoweit nach § 34 stl. begiinstigt, als darin enthaltene Gewinnanteile nicht auf
Anteile an KapGes. entfallen. Der Grund fiir diese Anpassung lag in der Verhin-
derung einer Doppelbegtnstigung. ,,Durch die Neufassung von § 34 Abs. 2
Nr. 1 EStG wird sichergestellt, dall nur solche Gewinne der ermiBigten Be-
steuerung untetliegen, die voll der Besteuerung untetliegen. Solche Gewinne,
die bereits durch das Halbeinktnfteverfahren begiinstigt werden ..., werden zur
Vermeidung einer Doppelbegiinstigung aus der ermilBigten Besteuerung des
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§ 34 EStG herausgenommen® (BTDrucks. 14/2683, 116). Dies gilt auch fur
Finkiinfte iSd. § 17, wenn sie im VZ 2001 erzielt werden, da sie nach der Uber-
gangsregelung des § 52 Abs. 34a (idF des StEuglG v. 19.12.2000 [BGBL I,
1790; BStBI. I 2001, 3]) noch der bisherigen Besteuerung unterliegen (sicherge-
stellt durch § 52 Abs. 47 Satz 3 EStG idF des StSenkErgG). VerduBerungsge-
winne nach § 17 sind im VZ 2001 auch von der Anwendung des halben durch-
schnittlichen Steuersatzes ausgeschlossen (BTDrucks. 14,/4547, 2).

VeriuBBerung von im Privatvermégen gehaltenen einbringungsgeborenen
Anteilen: Umstritten ist, inwieweit der Ausschlul der Doppelbeglinstigung
durch Halbeinkiinfteverfahren und TarifermiBigung auch fiir VerduBerungsvor-
ginge gilt, die einbringungsgeborene Anteile betreffen. Nach hier vertretener
Auffassung handelt es sich bei der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile
um einen Fall des Satz 1 Buchst. b, so daf} das Halbeinkinfteverfahren zur An-
wendung kommt und eine weitere Begiinstigung nach § 34 wegen § 34 Abs. 2
Nr. 1 nF entfillt (glA Harrrz, DStR 2000, 1544; Jakoss/WitTMANN, GmbHR
2000, 917; Strant, KOSDI 2001, 12735 Tz 17; Dérscu/Pung in Détsch/
EversBerG/Jost/WitT, §3 Nr. 40 Rn.31; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756
[758]). Nach aA ist ein solcher Gewinn kein Fall des in Satz 1 Buchst. b erwihn-
ten VerduBerungspreises iSd. § 16 Abs. 2, sondern ein Gewinn, der nach einer
eigenen Gewinnermittlungsvorschrift (§ 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG) ermittelt
werde (Part/Rasche, FR 2001, 182; DIETERLEN/SCHADEN, BB 2000, 2494). Zum
Teil wird von dieser Literaturansicht vertreten, es lige ein Fall des Satz 1
Buchst. a vor, so dal neben dem Halbeinkiinfteverfahren auch die Begiinstigung
nach § 34 Abs. 1 und Abs. 3 greife (Part/Rascug, FR 2001, 183. Denn letzteres
gelte, weil ein Fall des §34 Abs.2 Nr. 1 vorliege. Nach aA kommt Satz 1
Buchst. ¢ zur Anwendung, so daf3 das Halbeinkiinfteverfahren gilt (DIETERLEN/
ScuapeN, BB 2000, 2494). UE handelt es sich um einen Vorgang iSd. Satz 1
Buchst. b, so daf3 die TarifermiBigung nicht zu gewihren ist.

IX. Verhiltnis zu § 34c

Auslind. Quellensteuer (KapErtrSt.) auf die Dividende ist grds. nach § 34 ¢ an-
rechenbar (BFH v. 5. 2. 1992 T R 9/90, BStBI. 11, 607; HeLrwic in L/B/P, § 34c¢
Rn. 29; NEumanN in NEU/NEUMANN/NEUMAYER, Steueroptimierung nach der
Unternehmenssteuerreform, 2000, 4). Die Anrechnung der auslind. Steuer ist
nicht — wie dies der Gesetzentwurf des SPD und BUNDNIS 90/DIE GRU-
NEN zum StSenkG noch vorsah (BTDrucks. 14,/2683, 6) — auf die Hilfte be-
grenzt. Dies sei — so die BeschluBempfehlung des FinAussch. — nicht sachge-
recht, da auch die deutsche KapErtrSt. nach {36 in vollem Umfang
angerechnet werde, obwohl die Einnahmen nach § 3 Nr. 40 zur Hilfte stfrei
seien (BTDrucks. 14/3366, 119; vgl. auch § 34c Anm. R 1).

Avoir fiscal: Fine Bertcksichtigung des avoir fiscal — die franzosische Steuer-
gutschrift auf Dividendenleistungen — nach Einfithrung des Halbeinktnftever-
fahrens sollte zunichst noch nicht erfolgen (vgl. FinMin. Nds. v. 17. 1. 2002, FR
2002, 359; Prinz/OmMERBORN, FR 2001, 980). Das BMF hat aber ungeachtet
der Einfthrung des Halbeinkiinfteverfahrens mit Frankreich die Vereinbarung
getroffen, dal3 die franzosische Steuergutschrift im VZ 2001 in voller Hohe an-
gerechnet werden kann. Ab VZ 2002 ist aber die Anrechnung in Ginze gestri-
chen (BMF v. 10. 9. 2002, FR 2002, 1333).
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X. Verhiltnis zu § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2

Auf die ESt. wird gem. § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 auch die KapErtrSt. angerech-
net. Die Vorschrift stellt gleichzeitig sicher, dal auch die auf die stfreie Hilfte
der Einnahmen nach § 3 Nr. 40 entfallende KapErtrSt. angerechnet wird. Dies
ist systemgerecht, da der KapErtrSt. auch bei der ausschiittenden KapGes. der
volle Ausschiittungsbetrag zugrunde liegt (s. auch Verhiltnis zu § 43 Abs. 1
Satz 3).

XI. Verhiltnis zu § 43 Abs. 1 Satz 3

Der Abzug der KapErtrSt. erfolgt gem. § 43 Abs. 1 Satz 3 ,,ungeachtet der
StFreistellung nach § 3 Nr. 40. Damit sind die vollen Ertrige der KapErtrSt. zu
unterwerfen, obwohl nur die Hilfte der Ertrige stpfl ist. Der Grund hierftr
dirften die Schwierigkeiten sein, die ansonsten bei der praktischen Umsetzung
entstehen wiirden (vgl. Kircunor/von BeckeratH I11. § 43 Rn. 13; zu den Grin-
den fiir die Neufassung des § 43 Abs. 1 Satz 3 durch UntStFG vgl. § 43 Anm. ]
01-2). Korrespondierend zu dieser Vorschrift gilt § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2.

XII. Verhiltnis zu Zuschlagsteuern

Aufgrund einer Anderung des § 51a Abs. 2 durch das Gesetz zur Regelung der
Bemessungsgrundlage fir Zuschlagsteuern v. 21.12.2000 (BGBL I, 1978;
BStBI. I 2001, 38) wurde die Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung der Zu-
schlagsteuern verindert. Aus der Bemessungsgrundlage wurde das Halbeinkiinf-
teverfahren neutralisiert. Damit erhoht sich das fir die Berechnung der Zu-
schlagsteuern mafBgebliche zvE um den stfreien Betrag nach § 3 Nr. 40. Jedoch
wird auch das Halbabzugsverfahren nach § 3¢ Abs. 2 riickgingig gemacht, so
daB sich insoweit die Bemessungsgrundlage vermindert.

Kirchensteuer: Diese Neutralisierung des Halbeinkiinfteverfahrens, wie auch
die nach § 51a Abs. 2 Satz 3 normierte Rickgingigmachung der pauschalierten
Anrechnung der GewSt. nach § 35, betrifft die KiSt. Zwar steht nur den Lin-
dern die Gesetzgebungskompentenz fiir die KiSt. zu. Wegen der Ubernahme
der Regelung des § 51a durch die Linder hat jedoch diese Regelung damit mit-
telbar Bedeutung fiir die KiSt.

Da durch das Halbeinkiinfteverfahren die Hohe der ESt. in den Fillen positiver
Einkiinfte gegeniiber der Rechtslage beim Anrechnungsverfahren geringer ge-
worden ist, war schon im Gesetzgebungsverfahren zum StSenkG das Bestreben
der Kirchen auf eine entsprechende Neutralisierung des Halbeinkiinfteverfah-
rens gerichtet (Gemeinsame Stellungnahme der evangelischen und kath. Kirche
im Wortprotokoll der 6ffentlichen Anhérung des FinAussch., 587). Erst in den
Beratungen des FinAussch. zum Gesetz zur Regelung der Bemessungsgrundlage
fiir Zuschlagsteuern v. 21. 12. 2000 wurde diese Anregung der Kirchen bertick-
sichtigt (vgl. BTDrucks. 14,/3762 u. 14/4546). Die Regelungen in diesem Gesetz
wirken sich nicht unbetrichtlich kirchensteuererhéhend aus. In Bezug auf die
ESt. ist zu beachten, daf} die Erhohung des Sonderausgabenabzugs der KiSt. zu
Mindereinnahmen von ca. 400 Mio. DM im Entstehungsjahr fir Bund, Linder
und Gemeinden fithrten (BTDrucks. 14/4540, 1).
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Solidaritdtszuschlag: Bei der Berechnung des Solidarititszuschlags kommt es
jedoch nicht zu einer Neutralisierung des Halbeinkiinfteverfahrens. Insoweit ist
nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 iVm. Abs. 2 SolZG Bemessungsgrundlage fiir die Jahres-
veranlagung die ESt., wie sie nach dem EStG zu bemessen ist. Dabei ist von der
ESt. auszugehen, die abweichend von § 2 Abs. 6 unter Bertcksichtigung von
Freibetrigen nach § 32 Abs. 6 in allen Fillen des § 32 festzusetzen wire. Die
Neutralisierung des Halbeinkiinfteverfahrens durch §51a Abs. 2 bleibt somit
hier aufler Betracht.

Einstweilen frei. 75-76

XIII. Verhiltnis zu § 8b KStG

§ 8b KStG ist lex specialis zu § 3 Nr. 40 (s. § 8 Abs. 1 KStG; glA Scamipt/HEI-
~icke XXII. § 3 ABC , Halbeinkiinfteverfahren® Anm. 1. b). Nach dieser Vor-
schrift werden die in Nr. 40 genannten Einkiinfte vollstindig stfrei gestellt,
wenn sie von einer dem KStRecht unterliegenden Koérperschaft bezogen wer-
den.

XIV. Verhiltnis zu § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG

Die Vorschrift — die durch das UntStFG neugefalt wurde — stellt klar, daf3 erst
auf der Ebene des OT und nicht der OG das Halbeinkiinfteverfahren zur An-
wendung kommt. Voraussetzung ist, dal3 sich auf der OT-Ebene eine naturliche
Person befindet bzw. eine PersGes., an der natiirliche Personen beteiligt sind.

Steuerfreiheit der DBA-Dividenden: §15 Satz1 Nr.2 KStG idF des
UntStFG galt jedoch nicht fiir auslind. DBA-Dividenden. Denn nach § 15
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG wird auf der Ebene der OG nut § 8b Abs. 1-6 KStG
auBer Kraft gesetzt, nicht jedoch die DBA-Regelungen. Da aber auch bei einer
Organschaft das Finkommen zunichst auf der Ebene der OG ermittelt wird
und dann dem OT zugerechnet wird, kommen somit DBA-Regelungen auf der
OG-Ebene zur Anwendung. Sind danach Dividenden stfrei, so flieBen sie nicht
in die Einkommensermittlung bei der OG ein (Nettomethode), mit der Folge,
dal3 sie auch nicht dem OT zugerechnet werden. Sie bleiben damit stfrei. Fine
Besteuerung nach dem Halbeinkiinfteverfahren konnte bis einschlieBlich VZ
2002 nicht erfolgen (zur Rechtslage ab VZ 2003 s.u.). Nach § 15 Satz 2 KStG
idF des StVergAbG greifen DBA-Freistellungen bei Gewinnausschtttungen nur
noch, wenn die Voraussetzungen der Freistellungsregelung beim OT sachlich
und personlich votliegen. Fur estpfl. Personen kommt somit beim OT das Halb-
cinkiinfteverfahren fiir diese Ausschiittungen zur Anwendung. § 15 KStG idF
des StVergAbG gilt erstmals ab VZ 2003 (§ 34 Abs. 1 KStG). Damit werden Di-
videnden von auslind. Gesellschaften, die nach DBA stbefteit sind, im Fall eines
Zuflusses bei einer inlind. OG far VZ 2003 nicht dem § 3 Nr. 40 beim OT un-
terworfen. Insoweit ist daher unerheblich, ob an dem OT natiirliche Personen
beteiligt sind. Die Dividenden bleiben generell stfrei (Gosch, WPg.-Sonderheft
2003, 10; Haun/Gorucke/Franz, GmbHR 2002, 1003 f.; RosenBacH, WPg.-Son-
derheft 2003, 9; Pyska, GmbHR 2002, 468 [469]; Stranr KOSDI 2002, 13358;
Prinz zu HoneENLOHE/GRUNDIG, DB 2002, 1073 [1075]; BALMES/SCHUTZEBERG in
ERrLE SAUTER, KStG, 2003, § 15 Rn. 48 n; aA MULLER-GATERMANN, WPg.-Sonder-
heft 2003, 9: Er sicht hier die Moglichkeit, im Wege der Auslegung des § 15 Nr. 2
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KStG die Bruttomethode auch fiir DBA-Dividenden anzuwenden). Ab VZ
2003 werden die DBA-Dividenden dem Halbeinkiinfteverfahren unterworfen.

XV. Verhiltnis zu § 10 Abs. 2 AStG

Fir die Fille der Niedrigbesteuerung thesaurierter sog, passiver Einkiinfte aus-
lind. Gesellschaften hat das AStG Eindimmungsregelungen getroffen. Hierzu
werden die thesaurierten Gewinne der auslind. Gesellschaft einer Hinzurech-
nungsbesteuerung unterworfen, indem entsprechend fiktive Dividenden dem in-
lind. Anteilseigner zugerechnet werden (es kommt zu einer individuellen Be-
steuerung nach dem Progressionssteuersatz; vgl. § 10 Abs. 2 AStG idF des
UntStFG u. § 10 AStG Anm. ] 01-4). Entsprechend dem Wesen der Hinzurech-
nungsbesteuerung — statt die Gesellschaft hat der Anteilseigner die stl. Belastung
zu tragen — kann dem Anteilseigner insoweit auch nicht die Begtinstigung des
Halbeinktnfteverfahrens zukommen (BTDrucks. 14/2683, 133; § 10 AStG
Anm. R 33).

XVI. Verhiltnis zu §§ 39 Abs. 1 Satz 1, 40 Abs. 2 u. 40a KAGG

Das Halbeinkiinfteverfahren gilt nach den §§ 39 Abs.1 Satz1 u. 40 Abs. 2
KAGG auch fur Investmentfondsanleger. Dies ergibt sich aus der folgenden
Verweisungskette. Grds. gilt nach § 39 Abs. 1 Satz 1 KAGG das Halbeinkiinfte-
verfahren bis auf die Fille des § 40 Abs. 2 KAGG nicht fir Ausschiittungen von
Wertpapier-Sondervermogen. § 40 Abs. 2 KAGG verweist auf Ausschiittungen
iSd. §38b Abs. 5 KAGG, der wiederum auf §43 Abs.1 Satz1 Nr. 1 sowie
Satz 2 EStG Bezug nimmt. In zuletzt genannter Vorschrift werden nur inlind.
Wertpapier-Sondervermégen erfaB3t, so dal Ausschiittungen (Dividenden) in-
lind. Investmentfonds dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen. Dies gilt unab-
hingig davon, ob die Ausschiittungsanteile aus inlind. oder auslind. Kapitalbe-
teiligungen bezogen werden (§40 Abs.2 KAGG). Bei der Ruckgabe und
Verduflerung von Anteilscheinen, die im BV gehalten werden, unterliegen die
Einnahmen bei Beachtung der weiteren Voraussetzungen des §40a Abs. 1
KAGG auch dem Halbeinktnfteverfahren. Dies gilt jedoch nicht fiir Anteile im
PV, § 40a Abs. 2 KAGG (s. KAGG Anm. R 27f. u. INTEMANN in HARENBERG/IR-
MER, Die Besteuerung privater Kapitaleinkiinfte, 3. Aufl. 2003, Rn. 135; zur An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens fir Altersvorsorgevertrige s. KAGG
Anm. ] 01-5).

Verfassungsmaifligkeit: Der Ausschlufl vom Halbeinkiinfteverfahren bei Ein-
nahmen aus Riickgabe oder VeriuBerung von Investmentanteilen im Privatbe-
sitz ist verfassungsrechtlich bedenklich, da es eine Ungleichbehandlung von In-
vestmentsfondsanlegern zu Direktanlegern darstellt (LUBBEHUSEN in BRINKHAUS/
ScuEerer, KAGG, § 402 Rn. 44; KAGG Anm. R 28; Jacos/KrEIN, FR 2000, 918).

XVII. Verhiltnis zu §§ 17, 18 AuslInvG
Ausschiittungen (Dividenden) und Verduferungsgewinne von auslind. Invest-

mentfonds sind nach §§ 17, 18 AusllnvG nicht nach dem Halbeinkiinfteverfah-
ren zu versteuern, sondern sind voll stpfl. Nach dem Entwurf des Investment-
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steuergesetzes ist jedoch eine Gleichbehandlung inlindischer und auslindischer
Fonds vorgesehen (BT-Drucks. 15/1553; 15/1671 und 15/1896).

VerfassungsmiBigkeit: Auch bei der Besteuerung von Ausschiittungen und
Verduflerungsgewinnen aus Anteilen an auslind. Investmentfonds besteht eine
Ungleichbehandlung von Fondsanlegern zu Direktanlegern. Denn letztere kom-
men anders als die Fondsanleger in den ,,GenuB3“ des Halbeinkiinfteverfahrens
(kritisch AusllnvG Anm. R 2 aE; Jacos/Krem, FR 2000, 918).

In gleicher Weise ist es verfassungsrechtlich bedenklich, wenn Anteilsinhaber
auslind. Sondervermogen gegentiber Anteilsinhabern inlind. Sondervermégen
vom Halbeinkiinfteverfahren ausgeschlossen sind (kritisch auch BRINKHAUS in
BrINkHAUS/SCHERER, AuslInvG, § 17 Ra. 19).

Verhiltnis zum Europarecht: Neben der Vetletzung des Transparenzprinzips
witd hier auch eine Verletzung des europarechtlichen Gleichheitsgebots gese-
hen. Wihrend Beteiligungen an inlind. Investmentfonds nach dem Halbein-
kiinfteverfahren besteuert werden, sind Beteiligungen an auslind. Fonds voll
stpfl., unabhingig davon, ob der Fonds Beteiligungen an inlind. KapGes. hilt
(kritisch AuslinvG Anm. R 2 aE; Jacos/Krein, FR 2000, 918; ausfiihrlich Brink-
HAUS in BRINKHAUS/SCHERER, AuslInvG, § 17 Rn. 20 mwN). Die Verkooijen-Ent-
scheidung des EuGH (v. 6. 6. 2000 Rs. C 35/98 [Verkooijen], FR 2000, 720) 1463t
vermuten, dafl auch der EuGH von einer Europarechtswidrigkeit dieser Rege-
lung ausgehen wiirde. Der Gesetzgeber hatte daher zunichst im Gesetzgebungs-
verfahren zum UntStFG eine Abmilderung der Regelung vorgesehen, die sich
aber nicht im BRat durchsetzte (vgl. BRDrucks. 638/01, 69; 1061/01, 5). Mitt-
lerweile hat auch die EU-Kommission im Dezember 2002 die BReg; zu einer
Anderung dieser Steuerpraxis aufgefordert (s.0. zum InvStG).

Einstweilen frei. 82-83

XVIII. Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 84

Von der Sperrwirkung nach §3 Nr. 40 Satz 3 sind die Fille des §20 Abs. 1
Satz 2 UmwStG ausgenommen (§ 3 Nr. 40 Satz 4 Buchst. b), so dal3 das Halb-
cinkiinfteverfahren grds. angewandt werden kann. Bei den Fillen des §20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG handelt es sich um die Einbringung von Anteilen an ei-
ner KapGes. in eine KapGes., durch die die aufnehmende KapGes. die Mehr-
heit an den Anteilen an der anderen KapGes. erlangt. Bei sog. Ketteneinbrin-
gungen greift jedoch die Rickausnahme des Satz 4 Buchst. b, so dafl dann das
Halbeinktnfteverfahren nicht greift.

XIX. Verhiltnis zu § 20 Abs. 5 Satz 2 UmwStG 85

Entsteht bei einer Sacheinlage ein VerduBerungsgewinn, so ist nach dieser Vor-
schrift eine Steuervergiinstigung nach § 34 Abs. 1 und 3 nur anzuwenden, wenn
ua. die KapGes. die Sacheinlage mit dem Teilwert angesetzt hat. Dabei ist nach
Satz 2 diese Verglnstigung nur anzuwenden, soweit nicht nach § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b und ¢ iVm. § 3¢ Abs. 2 der VerduBerungsgewinn teilweise stbefreit ist.
Damit sollen die Ausnahmetatbestinde der Sitze 3 und 4 angesprochen werden.
Kann das Halbeinkiinfteverfahren danach nicht angewandt werden, ist der ge-
samte VerduBerungserlos aufgrund der Einbringung nach § 34 Abs. 1 bzw. 3 be-

glinstigt.
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XX. Verhiltnis zu § 21 UmwStG

§ 21 Abs. 1 UmwStG bestimmt, in welcher Weise die Besteuerung bei der Ver-
duBerung von einbringungsgeborenen Anteilen zu erfolgen hat. Danach gilt der
Gewinn aus der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile als solcher iSd.
§ 16. Es ist nun umstritten, ob das Halbeinkiinfteverfahren nach §3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. b iiberhaupt zur Anwendung kommt. Denn es ist fraglich, ob
tberhaupt ein VerduBerungspreis iSd. § 16 Abs. 2 votliegt. Nach hier vertretener
Ansicht ist dies der Fall und es ist damit nur eine Begiinstigung nach Satz 1
Buchst. b moglich (vgl. Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [758] mwNN.).

Auch ist auf die Ersatztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG das Halbeinkinfte-
verfahren gem. Satz 1 Buchst. b anzuwenden (vgl. Nacke/INTEMANN, DB 2002,
756 [759] mwN).

Soweit durch das UntStFG fir Entstrickungsantrige nach § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 UnwStG eine Einschrinkung fiir den Ruckausnahmefall in § 3 Nr. 40
Satz 4 Buchst. a gemacht wird, erweist sich diese als unwirksam (vgl. STRAHL in
Harzburger Steuerprotokoll 2001, 44 Fn. 77 mwN).

XXI. Verhiltnis zum GewStG

1. Gewerbeertrag bei natiitlichen Personen

Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags verweist § 7 GewStG auf die Vorschrif-
ten des EStG. Stfreie Einnahmen iSd. § 3 EStG gehen somit tber § 7 GewStG
nicht in die Ermittlung des Gewerbeertrags ein (SELDER in GLANEGGER/GUROFF,
GewStG, 5. Aufl. 2002, § 7 Rn. 2 mwN). Deshalb bewirkt § 3 Nr. 40, da3 die
hilftige StBefreiung grds. auch fir die GewSt. gilt (BTDrucks. 14/2683, 113;
KircaHOF/VON BECKERATH III. § 3 Rn. 114; GROTHERR, BB 2000, 849 [851]; GrO-
THERR, BB 2001, 600; ForsTER, Stb]b. 2001,/2002, 384 f.; TosEN, FR 2002, 361
[364]; Scumipt/Kieker, NWB FE 5, 1523; Horern in Ernst & Youna/BDI,
UntStFG, 2002, Rn. 144; vgl. auch WassermEYER, GmbHR 2002, 1). Jedoch zeigt
sich bei niherer Betrachtung, daf3 im Ergebnis nur bei VerduBerungserldsen iSd.
Satz 1 Buchst. a das Halbeinktnfteverfahren auch bei der Ermittlung des Ge-
werbeertrags zur Anwendung kommt. Denn insoweit handelt es sich um einen
laufenden Gewinn des Betriebs, der dem Objektsteuercharakter entspricht. In
allen anderen Fillen werden entweder die Finnahmen nicht als laufender Ge-
winn angesehen (arg. Widerspruch zum Objektsteuercharakter), oder das Halb-
einkiinfteverfahren durch eine Hinzurechnung eliminiert (§ 8 Nr. 5 GewStG)
oder der vom Halbeinkiinfteverfahren betroffene Gewinn durch Kiirzung im
vollen Umfang aus dem Gewerbeertrag entnommen (§9 Nr.2a und Nr.7
GewStG).

Nicht der Gewerbesteuer unterliegende Gewinne wegen Beachtung des
Objektsteuercharakters: Eine Ausnahme von der grundsitzlichen Anwendung
des Halbeinkiinfteverfahrens muf3 aber dann gemacht werden, wenn die StBe-
freiung mit dem Objektsteuercharakter der GewSt. nicht im Einklang steht (vgl.
BFH v. 12. 11978 IV R 84/74, BStBL 11, 267; v. 17. 111992 VIII R 10,90,
BFH/NV 1993, 560; Hanpzik in L/B/P, §{ 3 Rn. 19). Deshalb wirken sich
Satz 1 Buchst. b und c¢ nicht auf die GewSt. aus. Im Fall des Buchst. b betrifft
die Befreiung Gewinne aus der VeriduBlerung von Betrieben oder Teilbetrieben,
die der GewSt. ohnchin nicht unterliegen (BFH v. 26. 6. 1975 VIII R 39/74,
BStBL 11, 832; v. 17. 12. 1975 I R 29/74, BStBI. 11 1976, 224; v. 23. 111988 X R
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1/86, BStBL. 11 1989, 376; v. 24. 10. 1990 X R 64,/89, BStBL. 11 1991, 358 unter
2. ¢; v. 4.3.1998 X R 56/95, BFH/NV 1998, 1354; krit. zur GewStbefreiung
von VerduBerungsgewinnen KircaroF/Re1ss II1. § 16 Rn. 14). Buchst. ¢ betrifft
Gewinne aus der VerduBerung von im PV gehaltenen Kapitalbeteiligungen iSd.
§ 17. Derartige Gewinne werden von der GewSt. nicht erfal3t (LENSKI/STEIN-
BERG, GewStG, § 7 Rn. 325).

Nicht der Gewerbesteuer unterliegende Gewinne wegen Beachtung von
Hinzurechnungs- und Kiirzungsvorschriften: Das Halbeinkiinfteverfahren
wirkt sich weiterhin in den Fillen des §8 Nr. 5 und §§9 Nr.2a und Nr. 7
GewStG nicht auf den Gewerbeertrag aus.

> Kiirzung nach §§ 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG: Nach § 9 Nr. 2a GewStG erfolgt
keine gewstl. Belastung fir Gewinne aus Anteilen an einer nicht stbefreiten -
lind. KapGes. i8d. § 2 Abs. 2 GewStG, wenn die Beteiligung zu Beginn des Er-
hebungszeitraums mindestens ein Zehntel des Grund- oder Stammkapitals be-
tragt und die Gewinnanteile bei der Gewinnermittlung angesetzt worden sind
(sog. ,gewerbestenerliches Schachtelprivileg™). Durch diese Kurzung soll eine Doppel-
belastung mit GewSt. bei Schachtelbeteiligungen vermieden werden. Denn an-
sonsten kime es zu einer GewStBelastung bei der ausschiittenden KapGes. und
auch beim Empfinger. Diese Gewinne und damit auch die wegen § 3 Nr. 40
von der ESt. befreiten Teile werden somit bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags des Empfingers ginzlich herausgenommen.

Die Kiirzung nach § 9 Nr. 7 GewStG idF des UntStFG betrifft die azuslind. Be-
teiligungen. Fir Anteile an auslind. KapGes. findet das Schachtelprivileg nur
dann Anwendung, wenn die Beteiligung an der begiinstigten auslind. KapGes.
ua. mit Beginn des Erhebungszeitraums mindestens ein Zehntel betrigt. Auch
in den Fillen des § 9 Nr. 7 GewStG werden somit die Gewinne, die nach § 3
Nr. 40 iVm. § 3¢ Abs. 2 halbiert wurden, ginzlich aus der Ermittlung des Ge-
werbeertrags herausgenommen.

» Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewSiG: Bei Streubesitzbeteiligungen, die unter-
halb von 10 vH und damit nicht von der Kurzung nach § 9 Nr. 2a und Nr. 7
GewStG erfalit werden, wird durch § 8 Nr. 5 GewStG das Halbeinkiinfteverfah-
ren flir Gewerbesteuerzwecke wieder eliminiert. So erfolgt hier die Hinzurech-
nung der nach § 3 Nr. 40 stbefreiten Einnahmen bei Streubesitzdividenden fiir
Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrags. Diese Hinzurechnung, die durch
das UntStFG eingefithrt wurde, basierte auf einer Einbringung der Linder im
Bundesrat, die damit die GewStAusfille zum Teil kompensieren wollten (s. Ho-
RETH in ERNST & Younc/BDI, UntStFG, 2002, Rn. 145). Die GewStBelastung
der stbeftreiten Teile nach Satz 1 Buchst. d kann durch Zwischenschaltung einer
Holding-GmbH vermieden werden (s. STraHL, Harzburger Steuerprotokoll,
2001, 28 Beisp. u. In. 7). Die Neuregelung gilt gem. § 36 Abs. 4 GewStG idFF
des UntStFG ruckwirkend ab Erhebungszeitraum 2001.

Einstweilen frei. 88-90

2. Gewerbeertrag bei Personengesellschaften 91
Wird die Beteiligung von einer PersGes. gehalten, hat § 3 Nr. 40 wie bei nattr-
lichen Personen keine Auswirkung auf die GewSt., soweit die betreffenden Ge-
winne im Wege einer Kirzung nach §9 Nr. 2a GewStG (bei inlind. Dividen-
den) bzw. § 9 Nr. 7 GewStG (bei auslind. Dividenden) aus dem Gewerbeertrag
ausgeschieden werden. Dies betrifft Beteiligungen von mehr als 10 vH. Auch in
den Fillen des § 8 Nr. 5 GewStG (Streubesitzbeteiligungen) wird durch die Hin-
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zurechnung das Halbeinkiinfteverfahren ausgehebelt. Nur im Fall des § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a (VerduBerungen von Beteiligungen an KapGes., die sich im BV
befinden) ist die hilftige StBefreiung bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der
PersGes. nach § 7 GewStG zu berticksichtigen.

Das Halbeinkiinfteverfahren ist auf der Ebene der PersGes. bereits anzuwen-
den. Ahnlich wie bei § 10a GewStG ist auf den Mitunternehmer abzustellen. Inso-
weit besteht kein Unterschied zu Einktinften, die von einem Einzelunternehmer
erzielt werden.
Im Ergebnis ebenso BIrk, Steuerrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 1154; MonTac in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 17 Rn. 49; van Lisnaut/Koster, GmbHR 2000, 1123;
SELDER in GLANEGGER/GUROFE, GewStG, 5. Aufl. 2002, § 7 Rn. 3; HoTzEL in ScHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 2000, 212; Horrmann, DB 2000,
1935; RODDER/SCHUHMACHER, DStR 2000, 1454; KLingBERG in HERZIG, Unternehmens-
steuerreform, 2002, 32; Dortscu/Pung in Dotscu/EversBerG/Jost/WitT, § 3 Nr. 40
Rn. 6; Tosen, FR 2002, 361 (367 mwN); Enger, DB 2003, 1811; aA wohl KircHHOF/
voN BeckeratH II1. § 3 Rn. 114 unter Bezugnahme auf BFH-Rspr.; STRUNK/KAMPHAUS,
BB 2002, 2153; vgl. auch BTDrucks 14,/7084, 4.
Dabei ist aber zu beachten, daf3 die StBefreiung nach § 3 Nr. 40 nur gilt, soweit
der Gewinn auf Mitunternehmer entfillt, die natiirliche Personen sind. Die Kli-
rung der Beteiligungsverhiltnisse kann bei mehrstockigen PersGes. uU schwie-
rig sein (SELDER in GLANEGGER/GUROFE, GewStG, 5. Aufl. 2002, § 7 Rn. 3).
Beispiel: An der KG sind als Gesellschafter zwei natiitliche Personen A und B betei-
ligt. Die KG ist an der Y-GmbH beteiligt. Die KG verduBert nun ihre Anteile an der
Y-GmbH. Satz 1 Buchst. a ist bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der KG zu be-
ricksichtigen, da A und B beide natiirliche Personen sind. Somit flieit in den Gewer-
beertrag der KG der halbe Gewinn. Ist B eine KapGes., so ist der Gewinn, soweit er
auf B entfillt, wegen § 8b Abs. 2 KStG von der GewSt. befreit. Der Gewerbeertrag
der KG ist insoweit geringer, als wenn beide Gesellschafter natiitliche Personen wiren.

Einstweilen frei.

G. Verfahrensfragen

I. I"Jbergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren

Nach dem Anrechnungsverfahren bedurfte es einer Bescheinigung der KapGes.
um eine Anrechnung der KSt. zu erreichen (§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 Satz 4
Buchst. b EStG aF). Dieses Verfahren ist nunmehr obsolet, da die KSt. nicht
mehr angerechnet wird. Bei der Bescheinigung der KapGes. tiber die KapErttSt.
gem. § 45a Abs. 2 bleibt es hingegen bei dem bisherigen Verfahren. Die hilftige
StBefreiung nach § 3 Nr. 40 ist von Amts wegen zu beachten. Sie wird ohne An-
trag gewihrt; der Stpfl. kann auch nicht auf sie verzichten.

Anrechnungsverfahren neben Halbeinkiinfteverfahren: Da der zeitliche
Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren ua. vom
Wj. der KapGes. abhingig ist, ist bei der Besteuerung zB genau zu prifen, wel-
cher KapGes. die einzelnen Dividenden zuzuordnen sind. Es kann sich dabei
eine Besteuerung der Dividenden ergeben, die sich zum Teil nach dem Anrech-
nungsverfahren und zum Teil nach dem Halbeinkiinfteverfahren richtet. Glei-
ches gilt fir die Besteuerung von AnteilsveriuBerungen.

Kontrollmitteilung: Um einen korrekten Ubergang vom Anrechnungsverfah-
ren zum Halbeinkiinfteverfahren zu erreichen, hat die OFD Koblenz angeord-
net, daf3 in begrindeten Einzelfillen die Veranlagungsstelle des Anteilseigners
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von der Veranlagungsstelle der Korperschaft das Wj. der Gesellschaft bestitigen
1iBt. Umgekehrt hat die KStStelle in der Ubergangszeit die KapErtrStAnmel-
dungen auf ihre Richtigkeit zu Gberpriifen. Werden dabei Ungereimtheiten fest-
gestellt, insbes. im Hinblick auf den KapErtrStSatz — nach dem StSenkG wurde
dieser fur Dividenden herabgesetzt —, sind dem FA des Anteilseigners Kontroll-
mitteilungen zu dibersenden (OFD Koblenz v. 15. 5. 2001, DB 2001, Beil. Nr. 4,
3). Denn mafgeblich fiir die Bestimmung des geltenden KapErtrStSatzes ist die
Anwendbarkeit des Anrechnungsverfahrens oder des Halbeinktinfteverfahrens
(s. §43a Anm. R 1).

II. Verfahren bei Personengesellschaften

Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens: Es ist noch unklar, wie die Fin-
Verw. verfahren wird, wenn eine PersGes. Ertrige erzielt, die an sich dem Halb-
einkiinfteverfahren unterliegen.

>, Nettomethode”: Es spricht einiges daftr, das Halbeinktnfteverfahren schon
auf der Ebene der PersGes. zu beriicksichtigen (vgl. Scamipr XXII. § 15
Rn. 438; Never, GmbHR 2002, 104; Encer, DB 2003, 1811; voN BECKERATH in
K/S/M, §3 Nr. 40 Rn. B40/69). Wie zB bei §3 Nr. 66 aFF (vgl. §3 Nr. 66
Anm. 34) sollte auch die hilftige StBefreiung nach § 3 Nr. 40 auf der Ebene der
Gesellschaft im Verfahren tiber die gesonderte und einheitliche Gewinnfeststel-
lung der Mitunternehmerschaft berticksichtigt werden. Denn die Mitunterneh-
merschaft betreffende Fragen sollen einheitlich, dh. mit Wirkung fiir und gegen
alle Beteiligten, entschieden werden (BFH v. 12. 6. 1980 IV R 150/79, BStBI. 11
1981, 8; v. 24. 4. 1986 IV R 282/84, BStBL II, 672). Gem. § 179 Abs. 2, § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind die estpfl. Einkiinfte einheitlich und gesondert
festzustellen, wenn an ihnen mehrere Personen beteiligt sind und die Einktnfte
diesen Personen stl. zuzurechnen sind. Das Gesetz schreibt somit die geson-
derte Feststellung der Einktnfte aus der Beteiligung vor und nicht nur die Fest-
stellung des gemeinschaftlich erzielten Ergebnisses (BFH v. 11.9. 1991 XI R
35/90, BStBL II 1992, 4 mwN; v. 3.7.1997 IV R 31/96, BStBL. 11, 690). Eine
von der einheitlichen und gesonderten Feststellung des Gewinns der Gesell-
schaft gesonderte Feststellung der hilftigen stpfl. Betrige ist ebensowenig wie
bei den anderen stbeftreiten Betrigen erforderlich. Die hilftige StBefreiung nach
§ 3 Nr. 40 kann im Rahmen der Erginzungsbilanzen berticksichtigt werden (En-
GeL, DB 2003, 1811).

>, Bruttomethode: DoTscu/Pung sind der Ansicht, das Halbeinkiinfteverfahren
erst auf der Ebene des Anteilseigners anzuwenden. Im Rahmen der Organschaft
sind gem. § 15 Nr. 2 KStG der Dividendenertrag bzw. VerduBerungserlés und
damit zusammenhingende Ausgaben ohne Berticksichtigung von StFreistellun-
gen nach §3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG dem OT mitzuteilen. Erst beim
Letztempfinger in der Beteiligungskette werde tGber die StFreistellungen ent-
schieden. Dies dirfte auch fiir entsprechende Ertrige bei der PersGes. gelten,
so daf3 diese als Bruttobetrag gesondert festgestellt werden miiiten. Wie jedoch
Dortscu/PunG zu Recht hervorheben, funktioniert dieses ,,Bruttoverfahren®
dann nicht, wenn im Hinblick auf die GewSt. das Halbeinkiinfteverfahren
durchschligt (DoTscu/Pune in DoTscH/EvERSBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 9).
Uberdies geht der Gesetzgeber bei der Neuregelung des § 15 Nr. 2 Satz 2 KStG
durch das UntStFG davon aus, dalB3 generell auf der Ebene des OT § 3 Nr. 40
bei Vorliegen der Voraussetzungen zur Anwendung kommt (BTDrucks. 14/
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6882, 371,; 14/7344, 9). Es kommt somit fiir den Gesetzgeber nicht darauf an,
ob der OT eine natiitliche Person oder eine PersGes. mit natiirlichen Personen
als Gesellschafter ist.

Gewinnaufteilungsschliissel der Personengesellschaft: Soweit KapGes. und
natlitliche Personen an der PersGes. beteiligt sind, ist fiir die anteilige Anwen-
dung des Halbeinkiinfteverfahrens der allg. Gewinnaufteilungsschliissel der
PersGes. maligeblich (Scamipt XXII. § 15 Rn. 438).

ITI. Verfahren bei Organschaft

Gem. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG idF des UntStFG kommt § 3 Nr. 40 EStG
erst beim OT zur Geltung (sog. Bruttomethode). Damit stellt der Gesetzgeber
klar, daf3 das Halbeinkiinfteverfahren erst in der Spitze des Organkreises zur An-
wendung kommt. Ist zB eine natiirliche Person OT und hat die OG
Dividendenertrige aus einer Beteiligung an einer KapGes. erzielt, so ist der ge-
samte Gewinn dem OT zuzurechnen und erst bei diesem dem Halbeinkiinfte-
verfahren zu unterwerfen (zu den gewstl. Folgen der Bruttomethode s. § 15
KStG Anm. 20). Ist OT eine PersGes., an der natiirliche Personen beteiligt sind,
so ist § 3 Nr. 40 auch insoweit auf der OT-Ebene im Hinblick auf die natiitli-
chen Personen anzuwenden (ToBEN, FR 2002, 361 [371]; RenNiNgs, Harzburger
Steuerprotokoll, 2001, 167).

IV. Freistellungsauftrige

Nur der nach § 3 Nr. 40 stpfl. Teil einer Dividendenausschiittung ist auf den
Freistellungsauftrag, der von Kunden dem Kreditinstitut erteilt wird, anzurech-
nen. Bei der Berechnung der KapErtrSt. auf den stpfl. Teil ist aber der stfreie
Betrag insoweit wieder hinzuzurechnen (vgl. OFD Kiel v. 13. 6. 2001, FR 2001,
916 mit Berechnungsbeispielen).

V. Verdeckte Gewinnausschiittungen

Die Umstellung vom Anrechnungs- auf das Halbeinkiinfteverfahren fihrt zu
verfahrensrechtlichen Problemen bei der Feststellung von verdeckten Gewinn-
ausschiittungen durch einen AuBenpriifer im Rahmen einer Betriebspriifung.
Die verfahrensrechtlichen Konsequenzen auf der Ebene der KapGes. dirften
keine Probleme bereiten, da die entsprechenden KStBescheide gem. § 164 AO
wohl unter dem Vorbehalt der Nachprifung stehen dirften. Problematisch
kann dies jedoch auf der Ebene des Anteilseigners sein, dessen EStBescheide
hiufig bestandskriftig sind. Eine Anderung dieser Bescheide ist nur unter den
Voraussetzungen gem. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO méglich, da die Berticksichtigung
der vGA beim Anteilseigner nach dem Halbeinkiinfteverfahren zu seinem Vor-
teil gereicht. Wurde bei ihm zB das Geschiftsfithrergehalt nach § 19 voll erfaf3t,
so wird dieses Gehalt nun als vGA dem Halbeinkiinfteverfahren unterworfen
und ist damit nur zur Hilfte stpfl. Bei der Aufdeckung einer vGA spielen aber
neben neuen Tatsachen (zB Schitzungsgrundlagen) auch Schlu3folgerungen
cine Rolle, die zB in die Priifung der Angemessenheit der Gesellschafter-Ge-
schiftsfihrer-Beztige einflieBen. Es bedarf daher einer genauen Prifung, ob fur
das VeranlagungsFA die vom KStFA erhaltenen Mitteilungen in diesem Sinne
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neue Tatsachen sind. Die bloBe Mitteilung, es seien vGA festgestellt worden,
reicht nicht aus. Auch die Frage, ob grobes Verschulden iSd. § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO vorliegt, konnte zweifelhaft sein (vgl. zur Problemstellung BFH w.
27.10. 1992 VIII R 41/89, BStBL II 1993, 569; AEAO Nr.1.1. 3 zu § 173;
OFD Miinchen v. 21. 8. 2002, GmbHR 2002, 1044; Bock, StB 2001, 282; Ax/
Harce, GmbHR 2001, 763; Bierus, GmbHR 2002, 951; Baum, NWB FE 2, 7649;
Meyer/Barr, DStR 2002, 1285).

Einstweilen frei. 98-100

Erliauterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. a:
VeriauBlerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft
und gleichgestellte Vorginge

I. Allgemeine Erliuterungen 101

Anwendung auf betriebliche VerduBlerungsvorginge: Buchst. a erstreckt die
Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf den Erlos aus der VeriuBerung
von Anteilen an Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmas-
sen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (Beteiligungen), wenn der Etlos den Gewinneinkiinf-
ten zuzuordnen ist. Dies ist regelmiBig der Fall, wenn die Anteile zu einem stl.
BV gehoren. Der Gesetzgeber hat die Besteuerung von VerduBerungserldsen
der Dividendenbesteuerung gleichgestellt, weil er der Auffassung ist, die Ver-
duBerung einer Beteiligung entspreche der Ausschiittung offener und stiller
Reserven (BTDrucks. 14/2683, 96). Die offenen Gewinnriicklagen sind bereits
besteuert, wihrend die stillen Reserven steuerverhaftet bleiben und dementspre-
chend bei ihrer spiteren Aufdeckung der Besteuerung unterworfen werden
(Birx, StuW 2000, 328 [3306]). Die Hohe des Kaufpreises wird entscheidend von
den in Zukunft zu erwartenden Dividendenzahlungen bestimmt; insoweit bildet
der Kaufpreis die durch die Gesellschaft noch zu erwirtschaftenden Dividenden
ab (Scuon, StuW 2000, 151, [154]; HoTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
menssteuerreform 2001, 209). Besteuerungsliicken wiirden sich nicht ergeben
(BTDrucks. 14/2683, 96). Somit sei ein Anteilsverkauf mit einer Totalausschiit-
tung vergleichbar und miisse ebenso wie eine laufende Gewinnausschiittung
hilftig stfrei gestellt werden. Die Brihler Kommission hatte dagegen vorge-
schlagen, den VerduBerungsgewinn, nur soweit er auf die offenen Gewinnriick-
lagen entfillt, zu beglnstigen.

Steuersystematische Bedenken: Bedenken gegen die hilftige StFreistellung
des VeriuBerungsgewinns bestehen uE hinsichtlich der Teile, die nicht mit KSt.
vorbelastet sind (aA ScuerrLEr, DB 2003, 680 [685]; MULLER-GATERMANN,
GmbHR 2000, 650; RoppER/WocHINGER, IR 2000, 1 [8] zu § 8b KStG). Es ist
nicht gerechtfertigt, den VerduBerer einer Beteiligung mit dem Argument zu ent-
lasten, der zukiinftig von der Gesellschaft erwirtschaftete Gewinn werde spiter
der Besteuerung unterworfen (Pezzer, DStJG 25 [2002], 37 [506]). Dies verstof3t
gegen die Prinzipien der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit und der Indi-
vidualbesteuerung (Hey, DStJG 24 [2001], 155 [200]). Mit dem VerduBerungsge-
winn wird dem VeriuBerer eine erhthte Leistungsfihigkeit vermittelt, die bei
ihm besteuerungswiirdig ist. Das (berechtigte) Ziel des Gesetzgebers, eine Dop-
pelbesteuerung des Gewinns zu vermeiden, miiite uE dadurch gewihrleistet
werden, dal3 eine Entlastung in dem Zeitpunkt gewihrt wird, in dem der Ge-
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winn (spiter) tatsidchlich erwirtschaftet wird. Dies wire eine steuersystematisch
richtige und wirtschaftlich zielgenauere Regelung (zu Einzelheiten vgl. Anm.
17 f£)). Dartiber hinaus bestehen auch berechtigte Zweifel, ob die Annahme des
Gesetzgebers richtig ist, daB3 ein wesentlicher Teil des VerduBerungspreises die
in Zukunft tatsichlich erwirtschafteten Gewinne widerspiegelt. Insbesondere
bei borsennotierten Aktien wird der jeweilige Kaufpreis nicht nur von den zu-
kiinftig zu erwartenden Gewinnen bestimmt (kritisch auch van LisHauT, StuW
2000, 182 [193]). Hier spielen vielmehr spekulative Faktoren eine entscheidende
Rolle. Dies hat die Entwicklung am Aktienmarkt in den letzten Jahren anschau-
lich gezeigt. Der VerduBerer konnte Kaufpreise erzielen, die durch spitere Ge-
winne nicht gedeckt waren, so dal} eine spitere Besteuerung nicht gesichert ist.
Auch dies spricht gegen die hilftige StFreistellung des bisher nicht besteuerten
Anteils (stille Reserven) am Kaufpreis.

VerduBlerungsgleiche Vorginge: Der Verdullerung vergleichbare Vorginge
werden von der Regelung des Satzes 1 Buchst. a ebenfalls erfaBt. Daher sind die
Betriebsvermégensmehrungen bzw. Finnahmen aus der Entnahme von Antei-
len an Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1 sowie aus der Auflésung oder Herabsetzung von deren Nennkapi-
tal zur Hilfte stbefreit. Begtinstigt wird dartiber hinaus eine Wertzuschreibung
nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3.

Private VerduBlerungsvorginge: VeriuBerungsgewinn und laufender Beteili-
gungsertrag werden nicht nur im betrieblichen Bereich gleich behandelt. Nach
Satz 1 Buchst. ¢ und j wird auch die VeriduBlerung von Beteiligungen des PV be-
glinstigt, soweit eine StPflicht nach § 17 oder § 23 besteht.

II. Betriebsvermoégensmehrungen und Einnahmen

Steuerbefreiung bei VerduBerung: Satz 1 Buchst. a befreit die Hilfte des
(Brutto-) VerduBerungspreises. Entsprechend der Systematik des Halbeinkiinfte-
verfahrens, die ein getrennte Behandlung der Einnahmen und Ausgaben vor-
sieht, werden der Buchwert der Beteiligung und etwaige Veriullerungskosten
nach § 3¢ Abs. 2 erst in einem weiteren Schritt berticksichtigt. Thr Abzug ist
ebenfalls auf die Hilfte beschrinkt.

Betriebsvermoégensmehrungen und Einnahmen: Durch die Verwendung
der Begriffe ,,Betriebsvermogensmehrung™ und ,,Einnahmen® berticksichtigt
der Gesetzgeber, dal3 die Befreiungsvorschrift unabhingig von der Frage ge-
wihrt wird, ob der Verduflerer seinen Gewinn durch Betriebsvermogensver-
gleich oder durch Einnahme-UberschuB-Rechnung ermittelt. Es kommt allein
darauf an, daf3 die verduBerten Anteile zu einem stl. BV gehoren. Mit der Ver-
wendung des Begriffs ,,Betriebsvermégensmehrung® wird nicht deutlich, ob nur
der Nettozugang zum BV — also der Wert der Betriebsvermogensmehrung ab-
ziiglich des Buchwerts — oder ob der Bruttozugang stfrei gestellt werden soll.
Da der Gesetzgeber aber die stl. Behandlung der Wertzuginge einerseits und
der BA bzw. Buchwerte andererseits getrennt behandeln will (§ 3 Nr. 40/§ 3 ¢),
ist uE der Begriff der Betriecbsvermogensmehrung als Bruttowert zu verstehen.
Damit wird die Betriebsvermégensmehrung vor Abzug des Buchwerts zur
Hilfte stbefreit.

Kaufpreis: Zur Hilfte stbefreit wird im Fall der VerduBlerung der vereinbarte
Kaufpreis. Besteht der Kaufpreis in einem Einmalbetrag, untetliegt dieser der
StBefreiung. Unproblematisch ist auch die Vereinbarung von Kaufpreisraten
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oder Leib- und Zeitrenten. Hier ist der abgezinste Barwert zu berticksichtigen.
Ist dagegen der Kaufpreis umsatz- bzw. gewinnabhingig, so werden die laufend
in den spiteren Jahren zuflieBenden Betrige nach Satz 1 Buchst. a zur Hilfte
stfrei gestellt.

Der VerduBerung gleichgestellte Vorgiange: Im Fall der Entnahme ist der
Teilwert, der nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 anzusetzen ist, zur Hilfte stfrei. Bei der Auf-
l16sung einer Gesellschaft und der Herabsetzung von deren Nennkapital werden
die dem BV zuflieBenden Betrige von der StBefreiung erfa3t. Eine entsprechen-
de Freistellung gilt fiir die Ertrige aus einer Wertzuschreibung nach § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 3.

III. Anteile an Kérperschaften, Personenvereinigungen
und Vermoégensmassen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1

1. Anteile

Das Halbeinkiinfteverfahren ist nur auf Anteile an Korperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu
den Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren, anzuwenden. Zu den Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
gehoren insbesondere:

— KapGes. (AG, GmbH, KGaA),
— Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,

— bergbautreibende Vereinigungen, die die Rechte einer juristischen Person ha-
ben.

Anteile an auslidndischen Gesellschaften: Auch Anteile an auslind. Gesell-
schaften werden von der Vorschrift begiinstigt (DoTscu/Pung, DB 2000, Beil. 4,
11), so daB3 der VerduBerungserlos bei einem Anteilsverkauf einer auslind. Ge-
sellschaft nur zur Hilfte in die Besteuerung einbezogen wird. Die Verglinstigung
wird ohne Rucksicht auf eine Mindestbeteiligungsquote oder eine Aktivititsklau-
sel gewihrt (van LisauT, StuW 2000, 182; WaTeRMEYER, GmbH-StB 2001, 167).
Die Gleichbehandlung von inlind. und auslind. Beteiligungen soll die Europa-
tauglichkeit der Unternehmensbesteuerung sicherstellen. Eine auslind. Gesell-
schaft vermittelt ihrem Anteilseigner Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, wenn
die nach auslind. Recht gegriindete Gesellschaft ihrer inneren Struktur nach ei-
ner deutschen KapGes. im wesentlichen entspricht (BFH v. 16. 12. 1992 TR 32/
92, BStBIL. 1T 1993, 399; v. 16. 12. 1998 T R 138/97, BStBI. II 1999, 437). Liegen
diese Voraussetzungen vor, ist der Beteiligungsverkauf nach Satz 1 Buchst. a be-
glinstigt.

» DBA: Der Verkauf von Anteilen an einer auslind. Gesellschaft kann der deut-
schen Besteuerung jedoch ganz entzogen sein, wenn das Besteuerungsrecht
bzgl. des VerduBerungsetloses aufgrund eines DBA dem auslidnd. Staat zugewie-
sen ist (voN BeckeratH in K/S/M, §3 Rn. B40/93). Das Besteuerungsrecht
steht dem auslind. Staat regelmilig zu, soweit der Gewinn aus dem Verkauf
nach Art. 7 OECD-MA einer auslind. Betriebsstitte zuzurechnen ist. Fiir eine
solche Zuordnung ist es nicht austeichend, dall der Unternehmer in dem Land,
in dem die Gesellschaft, deren Anteile verkauft werden, ansissig ist, eine Be-
tricbsstitte unterhilt (keine Geltung des Attraktionsprinzips). Die FinVerw.
nimmt grds. an, daf} eine Beteiligung dem Stammbhaus zuzurechnen ist (BMF v.
24.12.1999, BStBL I, 1076 Tz. 2.4.). Eine Zurechnung des Gewinns zur Be-
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triebsstitte wird nur vorgenommen, falls die Beteiligung der Betriebsstitte ge-
dient hatte (,dealing at arm's-length*-Prinzip; VogeL/LenNer, DBA, 4. Aufl.
2003, Art.7 Rn.42; WasSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art.7 MA
Rn. 184). Gleiches gilt fiir den Fall, daB3 die auslind. Beteiligung tiber eine im
Ausland ansissige PersGes. gehalten wird. Denn die Beteiligung an einer Pers-
Ges. im Ausland wird wie eine auslind. Betriebsstitte des Inlinders behandelt
(BMF v. 24.12. 1999 2aO Tz 1. 1. 5.1.; Praar, IStR 2001, 8). Steht ein DBA der
deutschen Besteuerung nicht entgegen, findet die Befreiungsvorschrift auf den
VerdufBerungserlds jedoch uneingeschrinkt Anwendung (BALMES/SCHUTZEBERG
in ErRLE/SAUTER, KStG, 2003, § 3 Rn. 100).

» Hinzurechnungsbestenernng nach dem AStG: Das Halbeinkiinfteverfahren findet
nach § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG bei der VerduBerung einer auslind. Beteiligung
keine Anwendung, soweit in dem VerduBerungserlos Betrige enthalten sind, die
bereits der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen wurden und die die aus-
lind. Gesellschaft noch nicht an den inlind. Anteilseigner ausgeschiittet hat.
Diese Betrige sind nach § 3 Nr. 41 Buchst. b in voller Hohe stfrei (zu Einzelhei-
ten vgl. Anm. 79).

> Zeitliche Amwendung bei Anslandsbeteilignngen: Das Halbeinkilinfteverfahren ist auf
die VeriuBerung von Anteilen an einer auslind. Gesellschaft ull bereits ab
1. 1. 2001 anzuwenden, weil § 52 Abs. 4a Nr. 2 mangels Geltung des deutschen
KStG fiir auslind. Gesellschaften keine Anwendung findet, so daf3 die generelle
Anwendungsregelung des § 52 Abs. 1 eingreift. Danach gilt das neue Recht fiir
Auslandsbeteiligungen ab 1. 1. 2001 (CrezerLtus, DB 2001, 223). Zu Einzelheiten
s. Anm. 40.

Einbringungsgeborene Anteile: Es ist zwischen VerduBerung und Entnahme
einbringungsgeborener Anteile zu unterscheiden:

» Die Veriufernng einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG fillt
nicht unter Satz 1 Buchst. a, auch wenn die Anteile zu einem BV des Stpfl. ge-
horen. Nach § 21 Abs. Satz 1 UmwStG gilt der Gewinn aus der VerduBerung
stets als ein VerduBerungsgewinn iSd. § 16. Daher wird die VerduBerung solcher
Anteile immer von Satz 1 Buchst. b als lex specialis erfal3t.

» Entnahme: Lediglich die Entnahme einbringungsgeborener Anteile aus dem
BV ist nach Satz 1 Buchst. a begiinstigt. Nach Auffassung der FinVerw. findet
auch im Fall der Entnahme ecinbringungsgeborener Anteile eine stpfl. (Zwi-
schen-)Gewinnrealisierung statt (BMF v. 25. 3. 1998, BStBI. I, 268 Tz. 21.12; aA
WipManN/Maver, § 21 UmwStG Rn. 215, 526; Harrrz, DStR 2000, 1537
[1541]). Zu Einzelheiten s. Anm. 121 £f.

Innovative Finanzinstrumente: Umtauschanleihen, Aktienanleihen, Options-
anleihen und andere Aktienderivate gewinnen im Wirtschaftsleben immer mehr
an Bedeutung. Zur Frage, in welchen Fillen die damit im Zusammenhang ste-
hende Geschifte als VeriduBlerung von Beteiligungen iSd. § 3 Nr. 40 anzusehen
sind, vgl. HAuseLMANN/WAGNER, BB 2002, 2170; D1es., BB 2002, 2432.

2. Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1

Mit der Formulierung, daf3 die Leistungen ,,beim Empfinger zu den Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren®, wird lediglich abstrakt der Kreis der beglinstig-
ten Anteile definiert. Damit ist die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens
nicht von der weiteren Voraussetzung abhingig, daf3 die Leistungen tatsidchlich
im konkreten Fall zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 1 gehoren. Denn bei einer solchen Auslegung wire die Vorschrift schon in
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sich unsinnig, weil die begtinstigten Anteile ja gerade zu einem BV gehoren miis-
sen, so daB3 Leistungen der Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen wegen der Subsidiarititsvorschrift des § 20 Abs. 3 immer den Ge-
winneinkiinften zuzuordnen sind. Da dieses Tatbestandsmerkmal also rein
abstrakt zu verstehen ist, miissen die Leistungen tatsdchlich nicht zu Kapitalein-
kiinften fithren. Diese Auslegung hat zur Folge, daf3 auch die Verduflerung von
Anteilen an einer OG beim OT begtnstigt wird (glA WATERMEYER, GmbH-StB,
2001, 166; RODDER in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001,
549 1. jeweils zu § 8b KStG). Gegen diese Auslegung bestanden nach dem ur-
spriinglichen Wortlaut der Vorschrift Zweifel, so daf3 sich der Gesetzgeber dazu
entschlossen hat, mit dem UntStFG eine entsprechende Klarstellung in Satz 1
Buchst. a und b aufzunehmen (zu Einzelheiten vgl. Anm. 111).

IV. VeriuBlerung und Entnahmen von Anteilen

1. Verauflerung von Anteilen

VeriuBerung ist jede entgeltliche Ubertragung des biirgerlich-rechtlichen oder
wirtschaftlichen Eigentums an WG auf eine andere Person (BFH v. 22. 9. 1992
VIII R 7/90, BStBL II 1993, 229 mwN). Damit wird zunichst der Verkauf einer
Beteiligung gegen Entgelt von der Regelung erfal3t.

Einbringung von Anteilen: Aber auch die Einbringung von Anteilen in eine
KapGes. oder PersGes. ist eine VerduBerung, wenn fiir die Einbringung Gesell-
schaftsrechte gewihrt werden; es handelt sich um einen tauschihnlichen Vor-
gang (BFH v. 16. 2. 1996 1 R 183/94, BStBL. 11, 342; v. 29. 10. 1987 IV R 93/85,
BStBL. 11 1988, 374).

> Begriff der Veranferung: Dabei ist der Begriff der VeriuBerung auch erfiillt,
wenn die Anteile zu Buchwerten in die andere Gesellschaft eingebracht werden
(BFH v. 21. 6. 1994 VIII R 5/92, BStBL 11, 8506). Auf die Einbringung ist somit
das Halbeinktnfteverfahren ebenfalls anzuwenden (glA HoOTzEL in ScHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 213; voN Beckerata in K/S/
M, § 3 Rn. B100).

> Ermittlung des begiinstigten Erlises: Der VerduBerungserlos, der durch die Ein-
bringung durch Zugang der neuen Gesellschaftsanteile an der aufnehmenden
Gesellschaft entsteht, wird daher zur Hilfte stfrei gestellt. Werden die Anteile zu
Buchwerten eingebracht, entsteht insgesamt kein Gewinn, da der Buchwert der
Beteiligung gem. § 3¢ Abs. 2 ebenfalls nur zur Hilfte bei der Ermittlung der
Einkiinfte abgezogen werden kann. Werden die Anteile dagegen nicht zu Buch-
werten, sondern zu Teilwerten eingebracht, fihrt das Zusammenspiel von § 3
Nr. 40 Buchst. a und § 3¢ Abs. 2 dazu, daf3 nur die Hilfte des Gewinns stpfl. ist
(Sereriep, DStR 2001, 241; BaLMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG, 2003,
§ 3 Rn. 102).

Verdeckte Einlage: Die verdeckte Einlage — also die Einbringung eines WG in
eine Gesellschaft, ohne daB3 hierfiir Gesellschaftsrechte gewihrt werden — stellt
keine VerduBerung dar (BFH v. 18. 12. 1990 VIII R 17/85, BStBL 1T 1991, 512).
Sie wire somit nicht nach Buchst. a begiinstigt. Jedoch fiithrt die Ubertragung
der Anteile im Wege der verdeckten Einlage uE zu einer Entnahme aus dem
(abgebenden) BV (ScumipT/GranecGer XXII. § 6 Rn. 440 ,,verdeckte Finlagen*
und Rn. 550), so dal3 das Halbeinkiinfteverfahren auch auf die verdeckte Einlage
Anwendung findet (glA Dotscu/Pung in Dotscu/EversBerc/Jost/WitT, § 3
Nr. 40 Rn. 17; BALMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SaUuTER, KStG, 2003, § 3 Rn. 103;
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aA Horzer in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 214).
Zu Einzelheiten s. Anm. 108.

2. Entnahme von Anteilen

a) Grundsatz

Die Entnahme von Anteilen an einer Korperschaft, Personenvereinigung und
Vermégensmasse iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ist nach Buchst. a begtinstigt. Sie ist nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert zu bewerten, wobei nur die Hilfte stpfl. ist.
Der Buchwert ist gem. § 3¢ Abs. 2 nur zur Hilfte abzuzichen.

b) Entnahme einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG

Die Entnahme einbringungsgeborener Anteile fithrt nach Auffassung der Fin-
Verw. zu einer stpfl. Gewinnrealisierung (BMF v. 25.3. 1998, BStBl. I, 268
Tz. 21.12; aA WipmManN/Maver, UmwStG, §21 Rn. 526; Haritz/BENKERT,
UmwStG, § 21 Rn. 85), obwohl die Anteile steuerverstrickt bleiben und daher
ein spiterer Verkauf weiterhin stpfl. ist (Harrtz, DStR 2000, 1537 [1541]). Die
Entnahme ist mit dem Teilwert gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 zu bewerten. Der Entnah-
mevorgang ist nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a begiinstigt.

c) Verdeckte Einlage

Einen begiinstigten Entnahmetatbestand iSd. Satz 1 Buchst. a erfiillt uE auch
die Ubertragung von Anteilen im Rahmen einer verdeckten FEinlage (glA
Dotsca/Pung in DoTscH/EVERsBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 17; von BeckE-
raTH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/106; BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/SAUTER,
KStG 2003, § 3 Rn. 103; ScamipT/GLaNEGGER XXII. § 6 Rn. 440 ,verdeckte
Einlagen®; aA HotzeL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmenssteuerreform
2001, 214). Bei einer verdeckten Einlage wird der Gesellschaftsanteil auf eine
andere KapGes. tibertragen, ohne dafl der Ubertragende hierfiir Gesellschafts-
anteile an der aufnehmenden Gesellschaft erhilt. Es handelt sich nicht um einen
Tausch oder tauschihnlichen Vorgang; ein VerduBerungstatbestand liegt somit
nicht vor (BFH w. 18.12. 1990 VIII R 17/85, BStBL II 1991, 512). Dennoch
fiihrt die Ubertragung beim abgebenden Betrieb zu einer Gewinnrealisierung,
Aus Sicht des abgebenden Betriebs liegt ein aulerbetrieblicher Vorgang vor, so
daB3 eine Entnahme gegeben ist (vgl. § 6 Anm. R 97 und 129; glA ScumipT/
WeBER-GRELLET XXII. § 5 Rn. 639; ScamipT/Granecger XXII. § 6 Rn. 550).
Dies gilt uE sowohl fir den Fall, daf die Anteile an der aufnehmenden Gesell-
schaft im PV gehalten werden, als auch fiir den Fall, daf3 die Anteile zum BV
des Gesellschafters gehoren (Scamipr/Hemicke XXII. § 3, Halbeinkiinftever-
fahren® und BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/SauTER, KStG 2003, § 3 Ra. 103 wol-
len Satz 1 Buchst. a entsprechend anwenden).
Die Behandlung der verdeckten Einlage als Entnahmevorgang ist umstritten, wenn die
Anteile der aufnchmenden Koérperschaft zum BV des Gesellschafters gehtren. Zum
Stand der Diskussion s. § 6 Anm. R 97 und 125; fiir Entnahme: ScumipT/WEBER-GREL-
Ler XXII §5 Rn. 639; ScumipT/GLAaNEGGER XXII. § 6 Rn. 550; WasserMEYER, DB
1987, 1113; Ders., DB 1990, 855; WeBErR-GRELLET, DB 1998, 1532; aA Siecers, DStR
1992, 1570; KnoBBe-KEuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 5
VIL 1. ¢, § 16 II. 1. a; Marx, FR 1995, 1249; HoTzEL in SCHAUMBURG/RODDER, Unter-
nehmenssteuerreform 2001, 214.

d) Uberfithrung von Anteilen in eine auslindische Betriebsstitte

Die Uberfithrung von Anteilen an einer Korperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 in
eine auslind. Betriebsstitte kann zu stpfl. Ertrdgen fithren, wenn die Anteile
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durch die Uberfithrung dem deutschen Besteuerungsrecht entzogen werden.
Diese Ertrige sind nach Satz 1 Buchst. a hilftig stfrei, unabhingig von der Fra-
ge, ob man beziiglich des Realisationstatbestands der Auffassung der FinVerw.
oder der (iberwiegenden) Literaturmeinung folgt (glA Dotscu/Pung in
Dotscu/EversBerG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 19; von BeckeratH in K/S/M,
§ 3 Nr. 40 Rn. B40/107).

Auffassung der Finanzverwaltung: Die Uberfithrung von WG von einem in-
lind. Stammhaus in eine auslind. Betriebsstitte fiihrt nach Auffassung der Fin-
Verw. zu einer unmittelbaren Gewinnrealisierung, wenn die Besteuerung der stil-
len Reserven nicht mehr gesichert ist, weil mit dem Staat der Betriebsstitte ein
DBA existiert, das den Gewinn aus einer Betriebsstitte freistellt. Der Gewinn
wird im Zeitpunkt der Uberfithrung verwirklicht. Es besteht jedoch die Mog-
lichkeit, den Gewinn aus Billigkeitsgriinden erst zu versteuern, wenn das WG
tatsichlich aus dem Vermogen der Betriebsstitte ausscheidet (BMF w.
24.12. 1999, BStBL. I, 1076 Tz. 2. 6. 1). Dabei wird leider nicht ganz deutlich,
welche Konzeption dieser Besteuerung zu Grunde liegt. Nimmt man an, dal3
die FinVerw. weiterhin die Entstrickungstheorie vertritt, so handelt es sich bei
der Uberfithrung eines WG in eine auslind. Betriebsstitte um eine Entnahme
(BFH v. 30.5. 1972 VIII R 111/69, BStBL 11, 760). Als Entnahme ist dieser
Vorgang nach Satz 1 Buchst. a beglinstigt.

Literaturmeinung: Uberwiegend wird in der Literatur hingegen die ,, Theorie
der aufgeschobenen Gewinnrealisierung vertreten (zu Einzelheiten s. ScHAUM-
BURG, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 18.44 ff.). Die Uberfﬁhrung
eines WG in eine auslind. Betriebsstitte fithrt danach noch nicht zu einer Ge-
winnrealisierung. Ein Gewinn ist erst im Zeitpunkt der tatsdchlichen VerduBle-
rung des WG durch die Betriebsstitte verwirklicht (ScHAuMBURG 22O
Rn. 18.45). Der Gewinn ist anschlieBend verursachungsgerecht auf das Stamm-
haus und die Betriebsstitte aufzuteilen (WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER,
DBA, Art. 7 Rn. 252, 255). Mit Verweis auf eine Entscheidung des BFH aus
dem Jahre 1988 (BFH v. 20. 7. 1988 1 R 49/84, BStBI. II 1989, 140) wird tiber-
wiegend davon ausgegangen, dal3 die Entstrickungs-Rspr. inzwischen tberholt
sei (StTrunk/Kaminski, IStR 2000, 33 [37]). Aber auch nach dieser Konzeption
ist der Vorgang gem. Satz 1 Buchst. a begiinstigt, weil die Gewinnrealisation auf
einer VerduBerung basiert. Die Besteuerung erfolgt im Vergleich zur Auffassung
der FinVerw. lediglich zu einem spiteren Zeitpunkt, falls der Stpfl. nicht von der
Billigkeitsregelung (BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. I, 1076 Tz. 2. 6. 1) Gebrauch
macht.

Zur Prage, ob die Uberfithrung ein Fall des § 6 Abs. 5 Satz 1 ist, s. § 6 Anm. R 121;

Praar, IStR 2000, 42.

e) Gewinn nach § 6 Abs. 5 Satz 4

Grundsatz: Nach § 6 Abs. 5 Satz 3 konnen auch einzelne WG stneutral aus
einem BV des Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen einer Mitunter-
nehmerschaft, aus dem SonderBV eines Mitunternehmers in das Gesamthands-
vermoOgen derselben oder einer anderen Mitunternehmerschaft, an der er betei-
ligt ist und zwischen den SonderBV verschiedener Mitunternehmer derselben
Mitunternehmerschaft tibertragen werden. Riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Ubertragung ist jedoch der Teilwert anzusetzen, wenn das WG innerhalb einer
Sperrfrist von drei Jahren verduBert oder entnommen wird. Dies fithrt rickwir-
kend zur stpfl. Aufdeckung stiller Reserven (zu Einzelheiten vgl. § 6 Anm.
J 01-24£f)).
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Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens: Soweit es sich bei dem tibertrage-
nen WG um eine Beteiligung iSd. Satz 1 Buchst. a handelt, wird der stpfl. Er-
trag, der durch den nachtridglichen Ansatz des Teilwerts im abgebenden BV ent-
steht, zur Hilfte stfrei gestellt.

Zur Anwendung des § 6 Abs. 5, wenn eine Kérperschaft an der aufnehmenden Mit-
unternehmerschaft beteiligt ist: s. § 6 Anm. ] 01-38 £f.

3. VeriuBlerung oder Entnahme von Anteilen einer Organgesellschaft
iSd. §§ 14, 17 oder 18 KStG

Organgesellschaft: Die VeriuBerung von Anteilen an einer OG durch den OT
wird von Satz 1 Buchst. a begiinstigt. Die Erfassung der Anteilsverdulerung
von OG durch § 3 Nr. 40 stand nach der urspringlich geltenden Gesetzesfas-
sung nicht zweifelsfrei fest, weil die OG dem OT keine FEinnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 vermittelt. Vielmehr wird dem OT der Gewinn gem. § 14 KStG
nur zugerechnet. Um dieses Auslegungsproblem zu beseitigen und insoweit
Rechtssicherheit zu schaffen, wurde die Vorschrift durch das UntStFG erginzt
(BTDrucks. 14/6882, 1 u. 31). Nunmehr wird ausdriicklich klargestellt, daf3 auch
die VerduBerung einer OG iSd. §§ 14, 17 oder 18 KStG nach Nr. 40 Satz 1
Buchst. a begiinstigt ist (Neyer, GmbHR 2002, 102; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2001, 1634; KircurOF/voN BeEckeraTH 111, § 3 Rn. 118). Mit der hilftigen
StFreistellung geht aber auch die beschrinkte Berticksichtigung von VerdufBe-
rungsverlusten einher (§ 3¢ Abs. 2).

Zeitliche Anwendung der Neuregelung: Die gednderte Vorschrift ist nach
der Generalklausel des § 52 Abs. 1 ab dem VZ 2001 anzuwenden.

V. Auflésung der Gesellschaft oder Herabsetzung des Nennkapitals

Auflésung/Liquidation: Erlose, die dem Anteilseigner anlidBlich der Auflo-
sung bzw. Liquidation einer Korperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zuflieBen, wer-
den ebenfalls von Buchst. a erfalit, wenn die Anteile zu einem stl. BV gehéren.
Dabei unterscheidet die Vorschrift nicht nach der Art des verwendeten Vermo-
gens. Nach Satz 1 Buchst. a werden uE sowohl solche Beztige erfal3t, die nicht
aus dem Nennkapital oder aus dem Einlagekonto gem. § 27 KStG stammen, als
auch solche, fiir die Nennkapital oder das Einlagekonto gem. § 27 KStG als ver-
wendet gilt (glA Dotscu/Pung in DorscH/EveErsBErG/Jost/WiTT, §3 Nr. 40
Rn. 20; Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [760]; voN BeckeratH in K/S/M, § 3
Nr. 40 Rn. B40/110; aA BaLmes/ScHUTZEBERG in ErRLE/SauTEr, KStG 2003, § 3
Rn. 106; HoTtzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001,
216 u. 234, der nur die Beziige, fiir die Nennkapital oder das Einlagekonto als
verwendet gelten, erfassen will).

Steuerliches Einlagekonto iSd. § 27 KStG: Soweit Leistungen, fur die Betrige
aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG nF als verwendet gelten, zu einem
stpfl. Ertrag im BV fihren, greift uE die StBefreiung nach Satz 1 Buchst. a cin
(elA Dotscu/Punc in DotscH/EversBERG/JosT/WiTT, §3 Nr. 40 Rn. 20; Star-
GER/Scrorz, BB 2002, 2633). Stl. betrachtet handelt es sich bei Leistungen aus
dem Einlagekonto um eine Kapitalriickzahlung, so daf3 dieser Vorgang wie die
Herabsetzung von Nennkapital zu behandeln ist (BFH v. 20. 4. 1999 VIIT R 38/
96, BStBL II, 647 zu Ausschiittungen aus dem EK 04). Zu Einzelheiten s.
Anm. 129.
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Herabsetzung des Nennkapitals: Gleiches gilt, wenn dem Anteilseigner Ein-
nahmen aus der Herabsetzung des Nennkapitals einer Korperschaft iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 zuflieBen.

Auslindische Gesellschaft: Das Halbeinkiinfteverfahren ist auch anzuwenden,
wenn eine auslind. Gesellschaft aufgelost oder ihr Nennkapital herabsetzt wird.
Denn die Vorschrift begrenzt die Anwendung der StBefreiung nicht auf unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaften (glA von Beckerata in K/S/M, §3 Nr. 40
Rn. B40/111; Hortzer in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform
2001, 234; DoTscH/PunG in DoTscH/EVERsBERG/JosT/WrTT, § 3 Nr. 40 Rn. 20).

VI. Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft,
selbstindiger Arbeit und Gewerbebetrieb

Grundvoraussetzung fiir die Anwendung von Satz 1 Buchst. a ist die Zugehorig-
keit der Einnahmen aus den Realisationstatbestinden des Buchst. a zu den Ein-
kiinften aus LuF, aus Gewerbebetrieb und aus selbstdndiger Arbeit. Dies ist der
Fall, wenn der fragliche Anteil zu einem gewerblichen, selbstindigen oder land-
und forstw. BV gehort. Die Zugehorigkeit zum Umlauf- oder zum Anlagever-
mégen ist ohne Bedeutung. Nach Anderung des Satzes 5 im Rahmen des Geset-
zes zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20. 12. 2000 muf der Anteil nicht mehr
mindestens ein Jahr zu einem BV gehort haben. Somit ist das Halbeinktnftever-
fahren auch auf Anteile anzuwenden, die sich nur kurzfristig in einem BV des
Stpfl. befunden haben (BaLmEs/ScHUTZEBERG in ERLE/SauTEr, KStG 2003, § 3
Rn. 94).

Auslindisches Betriebsvermogen: Die Beteiligungsverdulerung ist nicht nur
begtnstigt, wenn die Anteile zu einem inlind. BV gehoren. Werden die Anteile
tber eine auslind. PersGes. gehalten oder sind sie dem BV einer auslind. Be-
triebsstitte zuzuordnen, greift die StBefreiung ebenfalls ein. Dies gilt zumindest
fir den Fall, da3 mit dem auslind. Staat, in dem sich die PersGes. bzw. die Be-
triebsstitte befindet, kein DBA besteht. Denn ohne DBA steht das Besteue-
rungsrecht auch fiir Gewinnrealisationen aus der Verduflerung von Anteilen auf-
grund des Welteinkommensgrundsatzes Deutschland zu. Ist Deutschland das
Besteuerungsrecht nach einem DBA entzogen, findet das Halbeinkiinfteverfah-
ren natirlich keine Anwendung;

Kreditinstitut: Trotz Zugehorigkeit von Anteilen zu einem stl. BV findet das
Halbeinkiinfteverfahren keine Anwendung auf Anteile, die bei Kreditinstituten
und Finanzdienstleistungsinstituten dem Handelsbuch zuzurechnen sind oder
die Finanzunternehmen iSd. KWG mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung ei-
nes Figenhandelserfolgs erworben haben (Sitze 5 und 6, s. Anm. 220 ff.).

VII. Behandlung teilwertberichtigter Anteile (Buchst. a Satz 2)

1. Grundsatz: Betriebsvermégensmehrung aus Wertaufholung nach

§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 zur Hilfte befreit
Mit dem StEntlG 1999,/2000/2002 wurde fiir Beteiligungen ein Wertautho-
lungsgebot (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3) eingeftihrt. Hatte ein Stpfl. den Wert einer
Beteiligung in den Vorjahren auf den niedrigeren Teilwert abgeschrieben, so ist
er nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3iVm. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 verpflichtet, eine ge-
winnerhthende Wertaufholung vorzunehmen, wenn der Teilwert der Beteili-
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gung in einem spiteren Jahr wieder gestiegen ist (zu Einzelheiten s. § 6 Anm.
R 47). Die so ausgeloste Gewinnerhéhung wird nunmehr zur Hilfte stfrei ge-
stellt. Es ist jedoch die Einschrinkung des Satzes 1 Buchst. a Satz 2 zu beach-
ten.

2. Ausnahme bei fritherer Abschreibung nach altem Recht
(Satz 1 Buchst. a Satz 2)

Die Wertaufholung soll nicht dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen, wenn
und soweit sich die Teilwertabschreibung in den Vorjahren im vollen Umfang
gewinnmindernd ausgewirkt hatte. Wurde die Teilwertabschreibung in voller
Hohe gewinnmindernd bertcksichtigt, darf die Wertauftholung — auch unter der
Geltung des Halbeinkinfteverfahrens — nicht nur zur Hilfte, sondern muf}
ebenfalls in voller Hohe stl. erfaBt werden (Bromicn/ErHarD, § 3 Rn. 2911i).
Diese Einschrinkung soll sicherstellen, daf3 die Einfithrung des Halbeinktnfte-
verfahrens nicht zu dem unerwiinschten Ergebnis fiihrt, daB3 sich zwar die Wert-
minderung voll, die gewinnerhohende Wertzuschreibung jedoch nur noch zur
Hilfte stl. auswirkt (glA HOTZEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuer-
reform 2001, 215). Die Teilwertabschreibung hat den Gewinn in voller Héhe
gemindert, wenn sie in einem Jahr vorgenommen wurde, in dem das Halbein-
kiinfteverfahren noch keine Anwendung fand. Da das Gesetz keine zeitliche Be-
schrinkung in bezug auf die Wertaufholung kennt, wird die Vorschrift nicht nur
in der Ubergangszeit, sondern auf Dauer Bedeutung erhalten.
Beispiel: Der Stpfl. A hat Anteile an der X-AG im Jahre 1990 fiir 500 € erworben und
entsprechend bilanziert. Im Jahr 1995 nimmt er eine Teilwertabschreibung vor, so daf3
die Beteiligung nur noch mit 200 € bilanziert ist. Im Jahr 2005 mul er den Wertansatz
gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 korrigieren und die Beteiligung mit 200 € in der Bilanz er-
fassen. Grds. unterliegt die Wertautholung dem Halbeinkiinfteverfahren nach Satz 1
Buchst. a. Da sich die Teilwertabschreibung im Jahre 1995 jedoch in voller Héhe ge-
winnmindernd ausgewirkt hat, ist die Wertauftholung wegen der Einschrinkung des
Satz 1 Buchst. a Satz 2 nicht zur Hilfte stfrei gestellt. Sie erhtht den Gewinn in vollem
Umfang.
Verdaulerung bzw. Entnahme teilwertberichtigter Anteile: Die einge-
schrinkte Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens nach Satz 2 gilt auch fur
den Fall, daf3 ein teilwertberichtigter Anteil verduflert oder entnommen wird.
Die Einnahmen aus der VerduBerung bzw. Entnahme teilwertberichtigter Antei-
le werden nicht zur Hilfte stfrei gestellt, wenn und soweit sich die Teilwertab-
schreibung in vollem Umfang gewinnmindernd ausgewirkt hatte (DéTscu/Pung
in DoTscH/EVERSBERG/JOST/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 23).

Gewinn aus der Auflésung einer Riicklage nach § 52 Abs. 16: Nach § 52
Abs. 16 Satz 3 kann zur Abmilderung des Wertautholungsgebots eine Riicklage
gebildet werden. Diese Riicklage ist in den vier auf die Bildung folgenden Jahren
gewinnerhéhend aufzulésen (Auflésungszeitraum). Scheidet das WG im Auflo-
sungszeitraum aus, ist die (verbleibende) Riicklage in diesem Jahr in voller Hohe
gewinnerhéhend aufzulésen. Im Fall einer erneuten Teilwertabschreibung im
Auflésungszeitraum ist der verbliebene Teil der Riicklage in Hohe der Abschrei-
bung gewinnerhéhend aufzulésen (zu Einzelheiten s. § 6 Anm. R 48f). Auch
diese Gewinnerhéhungen unterliegen nach § 52 Abs. 16 Satz 6 nicht dem Halb-
einkiinfteverfahren, weil sich die Teilwertabschreibung in den Vorjahren voll-
stindig gewinnmindernd ausgewirkt hatte (Fox in OPPENHOFF & RADLER, Reform
der Unternehmensbesteuerung, 2000, 39; BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/SAUTER,
KStG 2003, § 3 Rn. 110).
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Teilwertabschreibung bereits ausgeglichen: Das Halbeinkiinfteverfahren
findet aber wieder uneingeschrinkt Anwendung, soweit die Gewinnminderung
durch eine gewinnwirksame Wertaufholung bereits kompensiert worden ist
(Buchst. a Satz 2 Halbs. 2).

Anteile iSd. § 50c aF: Soweit sich eine Teilwertabschreibung wegen Anwen-
dung des § 50 ¢ aF stl. nicht ausgewirkt hat, ist das Halbeinkiinfteverfahrens uE
auf die gewinnerhéhende Wertautholung anzuwenden. Nach Auffassung der
FinVerw. witkt sich die Wertaufholung auch steuererhéhend aus, wenn die vor-
hergehende Abschreibung gem. § 50c¢ aF stl. unberticksichtigt geblieben war
(BMF v. 25. 2. 2000, BStBI. 1, 372).

Zur gegenteiligen Auffassung beziiglich der stl. Behandlung der Wertautholung s.

Prinz, DStR 2000, 661 (667); StranL, KOSDI 2000, 12371 (12382); RoppER, DStR

1999, 1019 (1020).
Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist gerechtfertigt, weil eine Ein-
schrinkung nur vorgesehen ist, wenn sich eine Teilwertabschreibung in der Ver-
gangenheit in voller Hohe gewinnmindernd ausgewirkt hat. Damit soll vermie-
den werden, daf} die Gewinnerhthung zur Hilfte stfrei gestellt wird, obwohl die
Gewinnminderung die Steuer uneingeschrinkt verringert hatte. Wurde die (aus-
schiittungsbedingte) Teilwertabschreibung jedoch nach § 50c¢ aF bei der Ge-
winnermittlung nicht berticksichtigt, besteht kein AnlaB3, die Anwendung des
Halbeinktnfteverfahrens einzuschrinken (HOTZEL in SCHAUMBURG/RODDER, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, 215; von BeckeratH in K/S/M, §3 Nr. 40
Rn. B40/119).

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. b:
Veriaullerung von Anteilen im Rahmen des § 16

I. Vorbemerkung

Die VerduBerung von Anteilen an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren (Beteiligung), wird auch nach Nr. 40 begiinstigt, wenn die
Ubertragung im Rahmen einer VerduBerung eines (ganzen) Betriebs iSv. § 16 er-
folgt. Wird ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach § 16 iber-
tragen, ist der VerduBerungserlos insoweit gem. Satz 1 Buchst. b zur Hilfte
stfrei, als er auf die zum BV gehorenden Beteiligungen entféllt. Damit soll si-
chergestellt werden, dal3 auch die mittelbare BeteiligungsverduBerung beglinstigt
wird (Ho1ZEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 221).
Beispiel: A veriuBert sein als Finzelunternechmen gefithrtes GroB3handelsgeschift fiir
1 Mio. €. Zum BV gehéren Anteile an der X-GmbH, die im Rahmen der Gesamtbe-

triebsverduBerung mit auf den Erwerber tbertragen werden. Vom Gesamtkaufpreis
entfallen 100000 € auf den GmbH-Anteil.

Bei der VeriuBerung des GroBhandelsgeschifts handelt es sich um die VerduBerung ei-

nes ganzen Gewerbebetriebs gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1. Der Anteil am Gesamtkaufpreis,

der auf den GmbH-Anteil entfillt, ist zur Hilfte gem. Satz 1 Buchst. b stfrei.
Betriebsaufgabe: Auch im Fall der Aufgabe cines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils kommt die StBefreiung zum Tragen, soweit Beteiligun-
gen zum BV gehoren (Satz 1 Buchst. b Satz 2).
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Abgrenzung zu § 34: Nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 findet die TarifermiBigung fiir
auBlerordentliche Einkiinfte keine Anwendung, soweit der VerduBerungsgewinn
nach Satz 1 Buchst. b anteilig stfrei gestellt wird. Werden also im Rahmen der
VerdufBerung cines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils Beteiligun-
gen ibertragen, die nach dem Halbeinkiinfteverfahren beglinstigt sind, scheidet
die TarifermiBigung nach § 34 insoweit aus (RiNG in ERLE/SAUTER, Reform der
Unternehmensbesteuerung, 2000, 113). Eine Doppelbegiinstigung soll vermie-

den werden (BTDrucks. 14,/2683, 116).

Organgesellschaft: Auch die VerduBerung einer Organgesellschaft im Rahmen
einer BetriebsverduBerung iSd. § 16 ist begiinstigt. Diese Klarstellung hat der
Gesetzgeber mit dem UntStFG vorgenommen.

II. VerduBlerungspreis iSd. § 16 Abs. 2

1. Uberblick

Mit dem Verweis auf den VerduBerungspreis iSd. § 16 Abs. 2 wird zunichst jede
Beteiligungstibertragung begiinstigt, die im Rahmen einer VerduBerung erfolgt,
die von § 16 erfal3t wird. Dazu gehoren die folgenden VerduBerungsvorginge:

— VeriuBerung eines ganzen Gewerbebetriebs,

— VeriuBerung eines Teilbetriebs,

— VerduBlerung einer 100 vH-Beteiligung an einer KapGes.,

— VerduBlerung eines Mitunternehmeranteils (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2),

— VeriuBerung eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3),

— VerduBerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG,

— Einbringungsvorginge.

Die Regelung erfaf3t jedoch nicht nur VerduBerungsvorginge, sondern auch Vor-

ginge, die wie eine VerduBerung nach § 16 zu behandeln sind. Daher werden zB

sowohl die Ersatztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG als auch die Realteilung

sowie die Betriebsverlegung ins Ausland von Satz 1 Buchst. b begiinstigt (HoT-

ZEL in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 222).

Verhiltnis zum Freibetrag nach § 16 Abs. 4: Soweit die Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 4 vorliegen, wird der Freibetrag erst nach Gewihrung der StBefreiung
des Satz 1 Buchst. b vom verbleibenden (hilftigen) Gewinn abgezogen (Kirca-
HOF/vON BeckeraTH III. § 3 Rn. 121; GroTHERR, BB 2000, 849 [857]).

2. VerauBlerungsvorginge des § 16 Abs. 1

Werden im Rahmen der VerduBerung eines Betriebs, Teilbetriebs, Mitunterneh-
meranteils oder des Anteils des personlich haftenden Gesellschafters einer
KGaA Anteile an einer Koérperschaft, Personenvereinigung und Vermogens-
masse, deren Leistungen beim Empfinger zu Finnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
gehoren, auf den Erwerber (mit-) tbertragen, so beglinstigt Buchst. b diesen
Vorgang. Dies gilt auch fiir die Ubertragung einer Organgesellschaft.

Aufteilung des Kaufpreises: Der VerduBerungserlos ist zur Hilfte stfrei, so-
weit er auf die ibertragenen Anteile entfillt. Da idR ein Gesamtkaufpreis verein-
bart wird, muBl zum Zweck der anteiligen StBefteiung ecine Aufteilung dieses
Gesamtkaufpreises vorgenommen werden. Die Aufteilung kann sich uE an den
kaufvertraglichen Vereinbarungen orientieren. Nur ausnahmsweise ist die Stu-
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fentheorie, die die Rspr. fir die Aufteilung des Gesamtkaufpreises auf Seiten des
Erwerbers einer Sachgesamtheit entwickelt hat, anzuwenden. Zu Einzelheiten
der Aufteilung des Kaufpreises s. Anm. 129.

Beteiligung am gesamten Nennkapital: Die Beteiligung, die das gesamte
Nennkapital einer KapGes. umfaft, gilt als Teilbetrieb iSd. § 16, so daf3 ihre Ver-
duBerung gem. Satz 1 Buchst. b zur Hilfte stfrei ist (KIRCHHOF/VON BECKERATH
I1I. § 3 Rn. 121).

Einstweilen frei.

3. VeriduBerung einbringungsgeborener Anteile

a) Anwendung der Steuerbefreiung des Buchst. b

Die VeriuBerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG wird
von der Regelung des Buchst. b erfaf3t, und zwar unabhingig davon, ob die An-
teile zum BV oder PV des Verduflerers gehoren (ausfiihtlich s. NACKE/INTEMANN,
DB 2002, 756; glA von Beckerata in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/158; CREZELI-
us, DB 2001, 221 [228]; aA DIETERLEIN/SCHADEN, BB 2000, 2492 [2494]; Part/
RascuE, FR 2001, 175 [182]). Denn nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG gilt der
Gewinn aus der VerdufBerung einbringungsgeborener Anteile grds. als Verduf3e-
rungsgewinn iSd. § 16.

VerauBlerungspreis iSd. § 16: § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ordnet an, dal3 der
Gewinn, der bei der VerduBerung einbringungsgeborener Anteil entsteht, als
VeriduBerungsgewinn iSd. § 16 gilt. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsfol-
genverweisung (Harrtz/BeNkerT, UmwStG, § 21 Rn. 240). Die Gewinnermitt-
lung erfolgt allein nach § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG. Daraus schlieBen einige Au-
toren, daf3 die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile nicht von Buchst. b
erfal3t wird, denn es fehle an einem ,,VerduBerungsgewinn iSd. § 16 Abs. 2. Da
§ 21 Abs. 1 UmwStG eine eigenstindige Gewinnermittlungsnorm sei, handele
es sich hier um einen ,,VerduBerungspreis iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG*, so daf3 die
StBefreiung nach Buchst. b, die nur einen ,,VerduBlerungspreis iSd. § 16 Abs. 2%
begtinstige, nicht eingreife (DIETERLEIN/ScHADEN, BB 2000, 2492 [2494]; Part/
RaschE, FR 2001, 175 [182]).

Stellungnahme: UE ist nach dem Zweck des Gesetzes sowie aus systemati-
schen Griinden die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile nach Satz 1
Buchst. b zu begiinstigen. Diesem Ergebnis steht auch der Wortlaut der Vor-
schrift nicht entgegen.

» Wortlaut der Vorschrifi: Der Begriff des VerduBerungsgewinns iSd. § 16 umfal3t
uE auch den Begriff des VerduBerungspreises iSd. § 16, denn der VerduBerungs-
preis ist nur Teil der Grundlage zur Ermittlung des VerduBerungsgewinns.
Durch die Fiktion des § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG wird daher auch der Erlos
aus der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile zu einem VerduBerungsge-
winn iSd. § 16 transformiert. Dagegen spricht nicht, daB3 § 21 Abs. 1 UmwStG
eine eigenstindige Gewinnermittlungsvorschrift darstellt. Damit ist namlich
nicht gesagt, dal3 die Fiktion so zu verstehen ist, daf3 der VerduBerer einbrin-
gungsgeborener Anteile keinen VerduBerungspreis iSd. § 16 erzielen wirde. Fir
die hier vertretene Auslegung spricht im tbrigen, da3 § 21 Abs. 1 UmwStG
keine eigenstindige Einkunftsart darstellt, die neben die Einkunftsarten des
EStG tritt. Daher kann es uE keinen VerduBerungspreis iSd. § 21 UmwStG, son-
dern nur einen iSd. § 16 geben.
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» Wille des historischen Gesetzgebers: Diese Auslegung entspricht auch dem Willen
des historischen Gesetzgebers. Aus der Einschrinkung des Halbeinkiinftever-
fahrens fir einbringungsgeborene Anteile (Sitze 3 und 4) mit ausdriicklicher Be-
zugnahme auf Satz 1 Buchst. b ergibt sich, dal3 der Gesetzgeber von der Gel-
tung dieser Vorschrift fiir einbringungsgeborene Anteile ausging. Des weiteren
sahen die Brihler Empfehlungen die hilftige StFreistellung nicht fiir den Verdu-
Berungserks, sondern fur den VerduBerungsgewinn vor. Dies war Ausgangspunkt
der gesetzgeberischen Uberlegungen. Wire der Gesetzgeber den Brithler Emp-
fehlungen gefolgt und hitte den VerduBerungsgewinn zur Hilfte stfrei gestellt,
wiren die nunmehr auftretenden Auslegungsprobleme nicht entstanden. Denn
in diesem Fall wire die Verweisung in § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG eindeutig ge-
wesen. Der Gesetzgeber setzte das Konzept des Halbeinkiinfteverfahrens nun-
mehr aber so um, daf3 die Einnahmen in § 3 Nr. 40 gesondert stbefteit und die
Ausgaben nach § 3¢ Abs. 2 gesondert einer Abzugsbeschrinkung unterworfen
wurden. Dies sollte uE aber nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren. Vielmehr
sollte diese Art der Umsetzung das Konzept des Halbeinkiinfteverfahrens
— hilftige StBefreiung der VerduBerungsgewinne — gerade sichern. Daf3 die Auf-
gliederung auf VeriduBerungspreis und VerduBerungskosten auch rechtstechnisch
zu Problemen fthrt, hat der Gesetzgeber dabei wohl tbersehen.

> Systenmwidrige Auswirkungen: Dartiber hinaus verhindert die Anwendung des
Buchst. b auf die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile weitere system-
widrige Folgen. Denn nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 ist nur der VerduBerungsgewinn,
der nach ,,§ 3 Nr. 40 Buchst. b in Verbindung mit § 3¢ Abs. 2 teilweise steuerbe-
freit ist, von der weiteren Vergiinstigung des § 34 ausgeschlossen. Der Gesetz-
geber bezweckte damit richtigerweise, eine doppelte Begiinstigung zu vermei-
den. Wirde man jedoch der Auffassung folgen, dall die VerduBerung
einbringungsgeborener Anteile nur nach Buchst. a teilweise stbefreit sein wiirde,
kidme es zu einer kumulativen Beglinstigung sowohl nach dem Halbeinkiinfte-
verfahren als auch nach § 34 (ein solches Ergebnis bezeichnen selbst Part/Ra-
scHE als vom Gesetzgeber nicht gewollt; sie sehen sich durch den Wortlaut der
Vorschriften jedoch an einer anderen Auslegung gehindert; Part/RascuE, FR
2001, 175 [183)).
Im Ergebnis wie hier Dorscu/Punc in DotscH/EversBerG/Jost/Witt, §3 Nr. 40
Rn. 30; ForsTER, Stbg, 2001, 657; von BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/158;
ScamrTt/HORTNAGL/STRATZ, UmwG, § 21 Rn. 108; HOTZEL in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2001, 214; KircuHor/voN BeckeratH 111 § 3 Rn. 1306; Ja-
koBs/WitTMANN, GmbHR 2000, 910 (917); van Lisuaut/ForsTER, GmbHR 2000, 1121
(1128); Harrrz, DStR 2000, 1537 (1544); Fox in OPPENHOFF & RADLER, Reform der Un-
ternchmensbesteuerung, 2000, 40; StranL, KOSDI 2001, 12728 (12735); aA DIETER-
LEN/ScHADEN, BB 2000, 2492 (2494); Part/Rascue, FR 2001, 175 (182).

b) Anteile im Privatvermogen

Die VeriuBlerung von einbringungsgeborenen Anteilen ist nach §21 Abs. 1
Satz 1 UmwStG auch stpfl., wenn die Anteile PV des Anteilseigners sind (Wip-
MANN/Maver, UmwStG, §21 Rn.314; Haritz/Benkerr, UmwStG, §21
Rn. 240). Daher findet uE die StBefreiung des Buchst. b auch auf solche Anteile
Anwendung.
Zweifel an der Anwendung des Buchst. b bestanden zunichst, weil nach der urspring-
lichen Fassung des StSenkG Satz 6 vorsah, die StBefreiung nur zu gewihren, wenn die
Anteile mindestens ein Jahr zu einem BV des Stpfl. gehort haben (sog. Behaltefrist).
Da die Eigenschaft, einbringungsgeboren zu sein, die Anteile nicht zu BV werden 14Bt,
bestanden hier Bedenken, ob Buchst. b unter diesen Umstinden auf zum PV gehoren-
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de Anteile anzuwenden sei. Durch die Abschaffung der Behalteftist im Rahmen der
Anderung des InvZulAndG 1999 hat sich diese Fraoe aber erledigt. Nunmehr ist es in-
soweit eindeutig, da} der Verkauf von embrmgungsgeborenen Anteilen, die zu einem
PV des Stpfl. gehoren, nach Buchst. b begiinstigt ist.

c) Anteile im Betriebsvermégen

UE ist auch die VerduBerung von einbringungsgeborenen Anteilen, die zu einem
BV gehoren, dem Buchst. b als der spezielleren Vorschrift zuzuordnen, weil die
VeriuBerung von einbringungsgeborenen Anteilen, die einem BV zuzuordnen
sind, allein von § 16 erfal3t wird.

GIA Harrrz/Benkert, UmwStG, § 21 Rn. 240; BLomica/Wotr, § 21 UmwStG Rn. 19;

aA Parr/Raschg, FR 2001, 175 (185): § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist lex specialis zu

den allg. Gewinnermittlungsvorschriften.
Zwar stellt sich dann die Frage, warum die Mi3brauchklauseln der Sitze 3 und
4, die ausschlieflich fiir einbringungsgeborene Anteile gelten, nach ihrem Wort-
laut auch auf Vorginge des Buchst. a anzuwenden sind, obwohl nach der obigen
Auslegung im Fall der VerduBerung nur Buchst. b zur Anwendung kommt. Der
Gesetzgeber ging wohl davon aus, daf3 die VerduBlerung einbringungsgeborener
Anteile, die zu einem BV gehoren, den begiinstigten Vorgingen des Satzes 1
Buchst. a zuzuordnen sind. Dies ergibt sich aus der Begriindung des Vermitt-
lungsausschusses zur Einfligung der Miibrauchsklausel (Sitze 3 und 4). In den
dort genannten Beispielsfillen wird ausgefithrt, daB3 die VerduBerung einbrin-
gungsgeborener Anteile nach Buchst. a zur Hilfte stfrei sei (BTDrucks. 14/
3640). Aber auch wenn man der hier vertretenen Auffassung folgt, geht die Mi3-
brauchsklausel nicht ins Leere, weil die Entnahme einbringungsgeborener Antei-
le aus einem BV uE ein Fall des Buchst. a ist, so daf3 sich der Anwendungsbe-
reich der MiBbrauchsklauseln zu Recht auch auf Vorginge des Buchst. a
erstreckt.

d) Ersatztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG
Nicht nur die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile fithrt zu einem stpfl.
Erlés. Auch ohne VerduBerung entsteht nach § 21 Abs. 2 UmwStG ein Verdufle-
rungsgewinn iSd. § 16, wenn
— der Anteilseigner die Besteuerung beantragt oder
— das deutsche Besteuerungsrecht hinsichtlich der Gewinne aus der Veriuf3e-
rung der Anteile ausgeschlossen wird oder
— die KapGes., an der die Anteile bestehen, aufgelost und abgewickelt wird
oder das Kapital dieser Gesellschaft herabgesetzt und an die Anteilseigner zu-
riickgezahlt wird, soweit die Rickzahlung nicht als Gewinnanteil gilt, oder
— der Anteilseigner die Anteile verdeckt in eine KapGes. einlegt.
Die stpfl. Erlose, die aufgrund der Ersatztatbestinde des § 21 Abs. 2 UmwStG
entstehen, unterliegen uE ebenfalls dem Halbeinkiinfteverfahren gem. Satz 1
Buchst. b (glA FORrSTER, Stbg. 2001, 657 [658]; HOTZEL in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2001, 222; Baimes/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER,
KStG 2003, §3 Rn. 138; aA Parr/Rascre, FR 2001, 175 [184]). § 21 Abs.2
UmwStG verweist fir die Rechtsfolge auf § 21 Abs. 1 UmwStG. Somit handelt
es sich auch bei dem Gewinn, der bei Erfiillung der Ersatztatbestinde verwirk-
licht wird, um einen VerduBerungsgewinn iSd. § 16, den der Gesetzgeber grds.
begtinstigen wollte. Zwar fehlt es in den Fillen des § 21 Abs. 2 UmwStG an ei-
ner VerduBerung, so daf3 es fraglich sein kénnte, ob ein VerduBerungspreis iSd.
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Satz 1 Buchst. b gegeben ist. Jedoch ordnet § 21 Abs. 2 Satz 2 UmwStG an, daf3
an die Stelle des VerduBerungspreises der gemeine Wert der Anteile tritt, so dafy
der gemeine Wert der Anteile wie ein VerduBerungspreis iSd. § 16 Abs. 2 zu be-
handeln ist. Erst die Zusammenschau von § 3 Nr. 40 und § 21 UmwStG ergibt
somit die Erfassung der Antragsversteuerung durch das Halbeinktinfteverfahren
(vgl. ausfihrlich Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [759]). Da auch kein sachlicher
Grund ersichtlich ist, der eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen wiirde,
ist das Halbeinktunfteverfahren auf die FErsatztatbestinde des §21 Abs. 2
UmwStG anzuwenden. Fir die Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens auf
den durch ecine Antragsversteuerung nach § 21 Abs. 2 UmwStG entstehenden
Gewinn spricht nunmehr auch die durch das UntStFG erginzte Mi3brauchs-
klausel fiir einbringungsgeborene Anteile (Satz 4 Buchst. a). Mit der Neurege-
lung wollte der Gesetzgeber erreichen, dafl das Halbeinkiinfteverfahren nicht
anzuwenden ist, wenn der Stpfl. innerhalb des stschidlichen Siebenjahreszeit-
raums einen Antrag auf Versteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG
stellt. Diese Regelung macht aber nur bei einer grundsitzlichen Anwendbarkeit
des Halbeinkiinfteverfahrens auf den Fall der Antragsversteuerung Sinn (glA
Dotscu/PunG in DoTscH/EvErRsBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 33).

e) Entnahme einbringungsgeborener Anteile

Die Entnahme einbringungsgeborener Anteile soll nach Auffassung der Fin-
Verw. zu einem stpfl. Ertrag fithren, der uE nach Satz 1 Buchst. a zur Hilfte
stfrei ist (zu Einzelheiten s. Anm. 103).

4. VerauBlerungen iSd. §{§ 14 und 18 Abs. 3

Die VeriuBlerung eines land- und forstw. Betriebs (§ 14) sowie die VeriuBerung
eines Vermogens, das der selbstindigen Titigkeit dient (§ 18 Abs. 3), unterliegt
uE dem Halbeinkiinfteverfahren. Allerdings wird nach Satz 1 Buchst. b aus-
driicklich nur der VerduBerungspreis iSd. § 16 Abs. 2, soweit er auf Beteiligun-
gen entfillt, zur Hilfte stfrei gestellt. Die Vorschrift erwihnt die VerduBerungen
iSd. §§ 14 und 18 Abs. 3 nicht. Im Fall der Verduferung eines land- und forstw.
Betriebs bzw. des Vermégens, das der selbstindigen Arbeit dient, sind zwar die
Vorschriften des § 16 Abs. 2 entsprechend anzuwenden. Dies fiihrt aber nicht
dazu, daB3 es sich nunmehr um einen VeriuBerungsvorgang iSd. § 16 handelt.
Vielmehr handelt es sich bei den VerduBerungsgewinnen weiterhin um solche
aus Lul’ bzw. selbstindiger Tatigkeit. Die §§ 14 und 18 Abs. 3 verweisen nur
zum Zweck der Gewinnermittlung auf eine entsprechende Anwendung des § 16
Abs. 24 (ScamipT/Wacker XXII. § 18 Rn. 264). Eine Transformation der Vet-
duBerungsgewinne iSd. {§ 14 und 18 Abs. 3 in solche aus Gewerbebetrieb iSd.
§ 16 findet also nicht statt. Eine Beglinstigung des VeriuBerungserloses nach
Satz 1 Buchst. b wiitde somit ausscheiden (so auch HOTzEL in SCHAUMBURG/
RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 222).

Anwendung durch Analogie: Der Ausschlul3 der VeriduBlerungsvorginge iSd.
§§ 14 und 18 Abs. 3 war vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt. Es entspricht dem
Sinn und Zweck des Gesetzes, dall das Halbeinkiinfteverfahren auch auf diese
VerdufBerungen Anwendung finden sollte. Dies findet aber im Wortlaut der Vor-
schrift keine Stiitze, so daf3 auch durch eine am Gesetzeszweck otientierte Aus-
legung nicht erreicht werden kann, dafl die VerduBerungen iSd. §§ 14 und 18
Abs. 3 in das Halbeinkiinfteverfahren einbezogen werden. Dieses Ergebnis ist
jedoch planwidrig; insoweit ist die Vorschrift, gemessen am dem Gesetz zugrun-
de liegenden Plan, liickenhaft geblieben. Eine solche planwidrige Liicke darf im
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Wege der Analogie geschlossen werden (BFH v. 2. 7. 1997 1 R 32/95, BStBI. 11
1998, 176 [179]; v. 217. 2000 VI R 153/99, BStBL. 11, 566). Da es vom wirt-
schaftlichen Ergebnis her keinen Unterschied macht, ob die Beteiligung im Rah-
men der VerduBerung eines gewerblichen Betriebs oder im Rahmen der Verdu-
Berung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs bzw. von Vermogen, das
der selbstindigen Arbeit diente, erfolgt, muf3 die Begiinstigung, die das Gesetz
dem gewerblichen Unternechmen bietet, auch auf die Einkiinfte gem. §§ 14 bzw.
18 Abs. 3 ausgedehnt werden (argumentum a simile; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, 2. Aufl. 2000, §7 Anm. 4.1). Somit ist die Befreiungsvorschrift des
Buchst. b analog auch auf die VerduBerungsvorginge iSd. §§ 14 und 18 Abs. 3
anzuwenden (Dotscu/PunG in DotscH/EversBerG/Jost/WittT, §3 Nr. 40
Rn. 29; von Beckerat in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/163). Eine andere Hand-
habung lieBe sich verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen, da ein sachlicher
Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung nicht ersichtlich ist (s. ausfiihrlich
Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [757]).

5. Veriuflerung von einbringungsgeborenen Anteilen, die durch
Ubertragung eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs oder
eines freiberuflichen Unternehmens entstanden sind

Werden einbringungsgeborene Anteile veriuBert, die durch die Ubertragung ei-
nes land- und forstwirtschaftlichen oder freiberuflichen Betriebs entstanden
sind, so liegt nach hM in der Literatur kein VerduBerungsgewinn iSd. § 16, son-
dern einer iSd. § 14 bzw. {18 Abs.3 vor (WIDMANN in WIDMANN/MAYER,
UmwStG, § 21 Rn. 315; Harirz/Benkert, UmwStG, § 21 Rn. 241). Da Satz 1
Buchst. b auch auf die VerduBerungserlése nach §§ 14 und 18 Abs. 3 anzuwen-
den ist, unterliegt eine entsprechende VerduBerung dem Halbeinkiinfteverfah-
ren.

6. Verauflerung von Anteilen, die teilwertberichtigt sind

Die VerduBerung von Anteilen, bei denen in der Vergangenheit Abschreibungen
auf den niedrigeren Teilwert vorgenommen worden sind, unterliegt uneinge-
schrinkt dem Halbeinktinfteverfahren, wenn ein Fall des Satzes 1 Buchst. b vor-
liegt (HoTZEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 222).
Anders als in den Fillen des Buchst. a, bei denen die Beglinstigung ausgeschlos-
sen ist, wenn in den Vorjahren eine Teilwertabschreibung vorgenommen wurde,
die sich in voller Hohe steuermindernd ausgewirkt hatte, sieht die Regelung des
Buchst. b eine vergleichbare Einschrinkung nicht vor (Scumipt/Heinicke XXII.
§ 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren; BaLmEes/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG
2003, § 3 Rn. 133). Daher ist der VerduBlerungserlos, soweit er auf einen Anteil
iSd. Satz 1 Buchst. b entfillt, auch zur Hilfte stfrei, wenn der Anteil erfolgswirk-
sam auf einen niedrigeren Teilwert abgeschrieben worden war (DoTscu/Pung in
Dotscu/EversBerG/JosT/WitT, § 3 Nr. 40 Rn. 34). Ein sachlicher Grund fiir
diese Differenzierung ist uE nicht ersichtlich.

ITI. Aufteilung des VerduBBerungspreises (,,soweit er entfallt®)
Der VerduBerungspreis, der bei dem Verkauf eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils erzielt wird, ist nur insoweit beglnstigt, als er auf die

(mit-) verkauften Beteiligungen entfillt. Daher ist es notwendig, den einheit-
lichen Kaufpreis zum Zweck der Besteuerung des VeriuBerers aufzuteilen. Bis-
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her war es nur notwendig, den Kaufpreis fiir den Erwerber aufzuteilen. Der Ge-
setzgeber hat darauf verzichtet, gesetzliche Regelungen fiir die Ermittlung des
steuerbegiinstigten Anteils am Gesamtkaufpreis zu schaffen.

Kaufvertrag als geeigneter Aufteilungsmalistab: UE kann die Aufteilung
des Gesamtkaufpreises zukiinftig den Vereinbarungen der Vertragsparteien im
(Unternehmens-) Kaufvertrag entnommen werden. Die von der Rspr. im Zu-
sammenhang mit der Betriebsverdulerung im ganzen entwickelte modifizierte
Stufentheorie (BFH v. 18. 2. 1993 IV R 40,92, BStBI. 11 1994, 224; Scamipt/
Wacker XXII. § 16 Rn. 490ff)) sollte nur in Ausnahmefillen als Aufteilungs-
maf3stab im Rahmen des Satz 1 Buchst. b herangezogen werden (vgl. ausfihrlich
Nacke/INTEMANN, DB 2002, 756 [759]).

Rechtfertigung der modifizierten Stufentheorie nach altem Recht: Die
Rspr. hatte die modifizierte Stufentheorie entwickelt, um zum Zweck der (zu-
kiinftigen) Besteuerung des Erwerbers eines Unternehmens den einheitlichen
(Unternehmens-) Kaufpreis abweichend von einer kaufvertraglichen Vereinba-
rung der Kaufvertragsparteien aufteilen zu kénnen. Gerechtfertigt wurde die
Notwendigkeit einer abweichenden stl. Aufteilung, weil die Vertragsparteien in
diesem Punkt keine widerstreitenden Interessen besalen. Die Aufteilung des
Kaufpreises war fiir den VerduBlerer nach altem Recht ohne Bedeutung, Er ver-
steuerte den VerduBerungsgewinn unabhingig von einer Aufteilung auf die ver-
auBerten WG einheitlich. Nur der Erwerber hatte ein Interesse, wie sich der
Kaufpreis auf die erworbenen WG verteilt, weil dies Grundlage seiner (zukunfti-
gen) Gewinnermittlung wurde. Somit konnte die Vereinbarung im Kaufvertrag
keinen objektiven Aufteilungsmal3stab fur stl. Zwecke darstellen.

Gegenliufige Interessen von VerdauB3erer und Erwerber: Nunmehr stellt sich
die Ausgangslage zumindest in bezug auf mitiibertragene Beteiligungen anders
dar. VerduBerer und Erwerber besitzen zukiinftig insoweit gegenliufige Interes-
sen. Der Erwerber wird bestrebt sein, daf3 ein moglichst geringer Betrag auf die
miterworbene Beteiligung entfillt, weil er sie nur sehr eingeschrinkt abschreiben
kann (Ho1zEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 224).
Der VeriuBerer wird dagegen bemiiht sein, einen hohen Anteil auf die Beteili-
gung entfallen zu lassen, weil er insoweit in den Genul3 des Halbeinkinftever-
fahrens kommt. Dieser Interessengegensatz rechtfertigt es uE im Regelfall, die
kaufvertraglichen Vereinbarungen der Besteuerung zu Grunde zu legen, da sie
eine Aufteilung des Kaufpreises nach einem objektiven Mal3stab ermdglichen
(elA von BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/172; ScumipT/HEINICKE
XXII. § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®).

Anwendung der modifizierten Stufentheorie in Ausnahmefillen: Auf die
modifizierte Stufentheorie sollte uE jedoch in Ausnahmefillen wieder zuriickge-
griffen werden. Die Anwendung dieser Aufteilungsmethode ist gerechtfertigt,
wenn ein Interessengegensatz zwischen Erwerber und VerduBerer nicht erkenn-
bar ist. Daneben sollte sie eingesetzt werden, wenn der vertraglich bestimmte
Kaufpreisanteil fir die Beteiligung offensichtlich von ihrem tatsichlichen Wert
deutlich abweicht. SchlieBlich muf3 die modifizierte Stufentheorie fiir den Fall
nutzbar gemacht werden, daf3 dem Kaufvertrag tiberhaupt keine Aufteilung des
Kaufpreises entnommen werden kann, weil die Vertragsparteien diese Frage
nicht geregelt haben.
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 130-131  § 3 Nr. 40

IV. Anteile an Kérperschaft, Personenvereinigung und
Vermogensmasse, deren Leistungen beim Empfianger zu Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren

Im Rahmen eines VerduBerungsvorgangs iSd. § 16 ist die VerduBerung von An-
teilen an Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen, deren
Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, be-
glinstigt. Dies kénnen auch Anteile an auslind. Gesellschaften sein, soweit sie
mit einer inlind. Korperschaft vergleichbar sind. Dabei ist es ausreichend, wenn
die Korperschaft abstrakt Einnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 vermitteln kann.
Der konkrete Zufluf3 solcher Einnahmen ist nicht notwendig.

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals entspricht derjenigen zu Buchst. a, so
dalB zu Einzelheiten auf Anm. 103 verwiesen werden kann.

Organgesellschaft: Begiinstigt ist — wie nach Buchst. a — auch die VerduBerung
ciner Organgesellschaft im Rahmen einer BetriebsverduBerung iSd. § 16 EStG.
Entsprechend der Erginzung des Buchst. a hat der Gesetzgeber zur Schaffung
von Rechtssicherheit ausdriicklich klargestellt, dass die VerduBlerung einer Oz-
gangesellschaft nach Buchst. b begiinstigt wird (BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/
Sauter, KStG 2003, § 3 Rn. 117).

V. Entsprechende Behandlung des Aufgabeerléses (Buchst. b Satz 2)

Aufgabe: Die Aufgabe eines Betriebs, Teilbetriebs, Mitunternehmeranteils oder
eines Anteils eines personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA ist nach
Buchst. b Satz 2 begtinstigt, soweit der Aufgabeetlos auf einen Anteil an einer
Korperschaft, Personenvereinigung und Vermogensmasse, deren Leistungen
beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehéren, entfillt. Wird
die Beteiligung im Rahmen der Betriebsaufgabe veriuBert, ist der Verduf3erungs-
erlos zur Hilfte stfrei. Wird die Beteiligung nicht verduBlert, ist der gemeine Wert
zum Zeitpunkt der Aufgabe anzusetzen (§ 16 Abs. 3 Satz 5). Da im Fall der Auf-
gabe ein ecinheitlicher Kaufpreis fiir den ganzen Betrieb nicht vorhanden ist,
braucht auch keine Aufteilung stattzufinden.

Realteilung: Die Realteilung einer PersGes. erfolgt nach § 16 Abs. 3 Satz 2 idF
des UntStFG stneutral, auch soweit nur einzelne WG auf einen Mitunternehmer
tbertragen werden, soweit die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist
(vgl. § 16 Anm. 445). Unter Realteilung versteht man die Verteilung des Gesell-
schaftsvermogen einer PersGes. auf ihre Gesellschafter im Rahmen der Aufls-
sung und Beendigung der Gesellschaft (ScamipT/Wacker XXII. § 16 Rn. 535).

> Steuerpflichtiger Aufgabegewinn: Die Realteilung kann aber auch zu einem stpfl.
Aufgabegewinn fithren. Dies ist zunichst der Fall, wenn die WG in das PV des
Gesellschafters tibertragen werden, weil die Besteuerung der stillen Reserven
nicht gesichert ist. Weiterhin entsteht nunmehr nach § 16 Abs. 3 Satz 3 ein stpfl.
Vorgang, wenn bei einer Realteilung einzelne WG tibertragen werden, die eine
wesentliche Betriebsgrundlage darstellen und innerhalb einer Sperrfrist von drei
Jahren verduBlert oder entnommen werden (zu Einzelheiten vgl. § 16 Anm. 460).
Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen ist riickwirkend der gemeine Wert anzu-
setzen.

> Anwendung der Steuerbefreiung: Die StBefreiung des Satz 1 Buchst. b findet im
Fall einer stpfl. Realteilung Anwendung, soweit Beteiligungen auf den einzelnen
Gesellschafter tibertragen werden. Der im Rahmen der Realteilung erzielte Er-
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§3Nr. 40 Anm. 131-135 Halbeinkiinfteverfahren

trag ist Aufgabegewinn iSd. § 16 Abs. 3 (ScumipT/Wacker XXII. § 16 Rn. 551;
Kircuuor/Reiss II1. § 16 Rn. 343), so dal Buchst. b einschligig ist. Stbefteit
wird der nach § 16 Abs. 3 Satz 3 anzusetzende gemeine Wert der iibertragenen
Anteile.

Betriebsverlegung ins Ausland: Eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 liegt nach der
Rspr. des BFH auch vor, wenn der Stpfl. seinen Betrieb ins Ausland verlegt und
die stillen Reserven dadurch der deutschen Besteuerung entzogen werden (BFH
v. 26.1.1977 VIII R 109/75, BStBL. II, 283 mwN). Dies trifft insbes. bei der
Vertlegung des Betriebs in einen Staat zu, mit dem ein DBA abgeschlossen wur-
de. Denn in diesem Fall wird das Besteuerungsrecht aufgrund der Regelungen
des DBA regelmiBig dem auslind. Staat zustehen. Da es sich um einen Aufga-
bevorgang iSd. § 16 handelt, wird der Aufgabeerlés nach Nr. 40 Satz 1 Buchst. b
zur Hilfte stfrei gestellt, soweit er auf die zum BV gehérenden Beteiligungen
entfillt.

Beendigung der Betriebsaufspaltung: Auch die Beendigung der Betriebsauf-
spaltung durch personelle oder sachliche Entflechtung fithrt zu einer Betriebs-
aufgabe iSd. § 16 Abs. 3. Der Aufgabevorgang ist nach Nr. 40 Satz 1 Buchst. b
begtinstigt. Bei der Aufgabe werden simtliche stillen Reserven, die in den WG
des Besitzunternehmens ruhen, aufgedeckt. Dazu gehoren auch die Anteile an
der Betriebsgesellschaft. Da die Betriebsgesellschaft tiberwiegend in der Rechts-
form der GmbH gefiihrt wird, erlangt das Halbeinktnfteverfahren bei der Been-
digung einer Betriebsaufspaltung zukiinftig besondere Bedeutung.

Beendigung der Betriebsverpachtung: Eine Betriebsaufgabe iSd. § 16 Abs. 3
liegt auch vor, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Verpichterwahl-
rechts nicht mehr gegeben sind oder der Verpichter die Betriebsaufgabe erklirt.
Der Verpichter eines ganzen Gewerbebetriebs hat zwar das Wahlrecht, ob er
die Verpachtung als Betriebsaufgabe betrachten méchte oder den bisherigen Be-
trieb in anderer Form fortfithren will (Betriebsunterbrechung). Dieses Wahlrecht
ist aber an strenge Voraussetzungen gekniipft (zu Einzelheiten s. ScamIDT/
Wacker XXII. § 16 Rn. 690). Entfallen die Voraussetzung fiir die Ausiibung des
Wahlrechts, findet zwangsldufig eine Betriebsaufgabe statt. Dies kann insbes. der
Fall sein, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen verduBlert oder so umgestal-
tet werden, daf3 der vom Verpichter urspringlich gefiihrte Betrieb nicht mehr
aufgenommen werden kann (BFH v. 17. 4. 1997 VIII R 2/95, BStBL. II 1998,
388).

Entfallen die Voraussetzungen fiir das Wahlrecht oder erklirt der Verpichter die
Betriebsaufgabe, wird der Aufgabeerlés insoweit gem. Satz 1 Buchst. b zur
Hilfte stfrei gestellt, als er auf eine Beteiligung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 entfillt
(von BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/182).

Einschrinkungen bei der VeriuBerung einbringungsgeborener Anteile
(Satze 3 und 4): Werden im Rahmen der Betriebsverduferung einbringungsge-
borene Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG (mit-) verduBert, sind insoweit die
MifB3brauchsklauseln der Sitze 3 und 4 zu beachten. Das Halbeinkiinfteverfahren
findet bei der VerdufBerung einbringungsgeborener Anteile grds. keine Anwen-
dung. Hiervon macht das Gesetz aber verschiedene Ausnahmen; insbes., wenn
die Einbringung mehr als sieben Jahre zurtickliegt, wird die VerduBlerung wieder
begtnstigt. Zu Einzelheiten s. Anm. 205 ff.

132—-135 Einstweilen frei.
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 136-137 § 3 Nr. 40

Erliuterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. c:
Beteiligungsverkiufe iSd. § 17

I. Uberblick

War der Gewinn aus der VerdufBerung einer wesentlichen Beteiligung iSd. § 17
nach § 34 begiinstigt, so entfiel diese schon lange bestehende und mehrfach mo-
difizierte Verglinstigung mit dem StSenkG. Statt dessen werden nach dem
StSenkG nun die Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen gem. § 17 dem
Halbeinktnfteverfahren unterworfen. Erfolgt die VerduBerung bzw. die ver-
deckte Finlage, die auch von § 17 erfal3t wird, innerhalb eines Jahres nach An-
schaffung, so erfolgt die Besteuerung nicht nach § 17, sondern nach § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2. Die Besteuerung von VerduBerungsgewinnen nach § 17 hat an Be-
deutung zugenommen, da der Gesetzgeber die Beteiligungsgrenze fiir Einkiinfte
nach § 17 von 10 vH auf 1 vH herabgesetzt hat. Damit hat er erreicht, daB3 der
Anteilseigner einer Beteiligung unterhalb von 10 vH nicht zB auf Ausschiittun-
gen verzichten und spiter seinen Anteil stfrei verduBern kann (GrRoTHERR BB
2000, 849 [856]; KircHHOF/vON BECKERATH III. § 3 Nr. 40 Rn. 125).

Steuersystematisch liegt der Grund fiir die Neuregelung der Besteuerung von
AnteilsverduBlerungen im PV darin, daf3 in den Fillen des Satzes 1 Buchst. ¢ der
Gesetzgeber wie in den VerduBerungsfillen des Satzes 1 Buchst. a und b von ei-
ner Totalausschiittung ausgeht, so dal3 es sinnvoll erscheint, diese Gewinne, die
schon durch die KSt. vorbelastet sind, nur zur Hilfte zu besteuern (zur grundle-
genden Kritik s. Anm. 18).

II. VeriuBlerungspreis und Gemeiner Wert (Buchst. ¢ Satz 1)

1. VeriduBlerungspreis iSd. § 17 Abs. 2

Nach Satz 1 Buchst. c ist die Hilfte des VerduBerungspreises oder des gemeinen
Werts iSd. § 17 Abs. 2 stfrei. Der gemeine Wert ist in den Fillen des § 17 Abs. 1
Satz 2 anzusetzen. Das sind die Fille, in denen eine verdeckte Einlage in eine an-
dere KapGes. erfolgt. Werden im PV einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21
UmwStG gehalten, so fillt eine VerduBerung nicht unter Satz 1 Buchst. ¢, son-
dern unter Buchst. b. Die Zuordnung ist von Bedeutung fiir die Anwendung der
MifBbrauchsvorschriften der Sitze 3 und 4.

VerdufBerungspreis ist nach der Rspr. des BFH alles, was der VerduBerer als Ge-
genleistung fir die Ubertragung der Anteile erhalten hat (BFH v. 17. 10. 1974
IV R 223/72, BStBL. 11 1975, 58; v. 7. 3. 1995 VIII R 29,93, BStBL. 11, 693). Da-
mit fallen alle Entgelte aus dem Anwendungsbereich des § 17 und damit auch
aus dem Anwendungsbereich des § 3 Nr. 40, die fur zusitzliche Leistungen auf-
gebracht wurden oder die als Schenkungen des Erwerbers zu werten sind. So-
weit es sich um Einnahmen wihrend der Besitzzeit der Anteile handelt, fallen
sie nicht unter §§ 17, 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, sondern gehoéren zu den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen und kénnen dann zB nach Satz 1 Buchst. d stbe-
freit sein.

Offene Einlage, Tausch und Zwangsversteigerung: Bei einer offenen Finla-
ge von Anteilen in eine KapGes. wie auch beim Tausch ist der gemeine Wert
der Gesellschaftsrechte bzw. des erhaltenen WG anzusetzen. Bei einer Zwangs-
versteigerung ist der erzielte Erlos maligeblich (vgl. § 17 Anm. 171).
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§3Nr. 40 Anm. 137 Halbeinkiinfteverfahren

Teilentgeltliche VerduBerung: VeriuBerungspreis ist im Fall der vollentgelt-
lichen VerduBerung die Gegenleistung des Erwerbers. Im Fall einer teilentgelt-
lichen VeriuBlerung ist der VerduBerungsvorgang in einen voll entgeltlichen und
einen voll unentgeltlichen Teil aufzuteilen. Das Halbeinkiinfteverfahren ist dann
auf den entgeltlichen Teil anzuwenden (Dotscu/Puncg in DoTscH/EVERSBERG/
Jost/WirT, § 3 Nr. 40 Rn. 39).
Beispiel: A verduBert seine Anteile an der B-GmbH fiir 40000 €. Er hat AK iHv.
120000 €. Der Verkehrswert der Anteile liegt bei 240000 €. Die VerduBerung ist nur
zu 1/6 entgeltlich und zu 5/6 unentgeltlich. Damit stehen dem VerduBerungspreis von
40000 € nur 20000 € AK gegeniiber. Der Rest ist unentgeltlich tbertragen worden.
Die Einnahmen sind gem. Satz 1 Buchst. ¢ zur Hilfte stl. zu erfassen, also 20000 €.
Die Hilfte der auf diese Anteile entfallenden AK, also 10000 €, sind als Aufwendun-
gen gem. § 3¢ Abs. 2 zu beriicksichtigen. Der stpfl. Gewinn betrigt dann 10000 €.
Stundung: Die Fille der Stundung sind im Rahmen des § 17 in der Weise zu be-
handeln, daf3 als VerduBerungspreis der Wert der Kaufpreisforderung anzuset-
zen ist. MaB3geblich ist der Tag der VerduBerung, da das AbfluBprinzip gem. § 11
nicht gilt.
Wiederkehrende Beziige als Gegenleistung: Wird der Anteil gegen wieder-
kehrende Beziige verkauft (zB Gewinn- und Umsatzbeteiligungsrenten und
Leibrenten), so kann insoweit der Barwert als VerduBerungspreis angesetzt wer-
den (ScamipT/WEBER-GRELLET XXII. § 17 Rn. 143; HOTZEL in SCHAUMBURG/
RoOpDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 225; § 17 Anm. 182; BALMES/ScHUT-
ZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG 2003, § 3 Rn. 144). In den Fillen, in denen der
Kaufpreis noch nicht konkret festgelegt worden ist, weil zB vereinbarte Teilzah-
lungen vom Gewinn oder Umsatz abhingig gemacht worden sind, ist der Wert
anzusetzen, der im VZ zugeflossen ist (ebenso BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/
Sauter, KStG 2003, § 3 Rn. 144). Spitere Zahlungen sind dann als nachtrigliche
Kaufpreiszahlungen zu erfassen und wirken gem. § 175 AO auf den Verdufle-
rungszeitpunkt zurtick (H6TzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuer-
reform 2001, 226). Das bestechende Wahlrecht (R 140 Abs. 7 Satz 2 iVm. R 139
Abs. 11 EStR 2002), statt des Barwerts der wiederkehrenden Beztlige eine Be-
steuerung nach den tatsichlich zuflieBenden Betrdgen vornehmen zu konnen,
kommt nach einer Auffassung in der Literatur auch nach Inkrafttreten des Halb-
einkiinfteverfahrens zur Anwendung. Jedoch ist fraglich, in welcher Form dies
zu geschehen hat. Nach einer Meinung hitte dies zur Folge, daB3 die Einnahmen
— zB die Kaufpreisraten — erst dann zur Hilfte besteuert werden miissen, wenn
sie (abzustellen ist auf die Tilgungsanteile, s. BFH v. 26. 11. 1992 X R 187/87,
BStBL 1T 1993, 298; v. 25. 11. 1992 X R 34/89, BStBL. 1T 1996, 663 [666]; aA
ScumipT/WEBER-GRELLET XXII. § 17 Rn. 206 mwN) in der Summe die Hilfte
der AK iberschritten haben (HOTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmens-
steuerreform 2001, 226; Reiss, INF 2001, 84; ErLe/Sauter, KStG, 2003, § 3
Rn. 144). UE durfte dieses Ergebnis jedoch nicht in Einklang zu bringen sein
mit der gesetzlichen Regelung des Halbeinktnfteverfahrens, wonach der ,,Verdu-
Berungspreis® — hier die Betrdge der einzelnen VZ — zur Hilfte stbefteit ist.
Nach aA ist bei Anwendung dieses Wahlrechts jeweils auf die Hilfte der Til-
gungsanteile, Anschaffungs- sowie VeriuBerungskosten abzustellen (§17
Anm. 182). Die FinVerw. witrd ihre Billigkeitsregelung uE deshalb neu ausgestal-
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 138-141 § 3 Nr. 40

2. Gemeiner Wert iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2

In den Fillen des § 17 Abs. 1 Satz 2 tritt an Stelle des VerduBerungspreises der
gemeine Wert (§ 17 Abs. 2 Satz 2). Damit hat der Gesetzgeber seit dem VZ
1992 auch die MiBlbrauchsfille erfaf3t, in denen der Anteilseigner seine Anteile
zu einem unangemessen niedrigen Preis an eine KapGes. verdufBlert, an der er
selbst beteiligt ist, und der Preisnachlal auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruht
(verdeckte Finlage). In diesen Fillen gilt als VerduBerungspreis der gemeine
Wert, so dal3 auf diesem Wege nicht mehr eine Versteuerung umgangen werden
kann. Der gemeine Wert ist auch in den Fillen zugrunde zu legen, in denen die
oben beschriebene Ubertragung nicht auf die KapGes. unmittelbar, sondern
mittelbar (durch Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft oder Schwestergesell-
schaft) erfolgt (§ 17 Anm. 173).

3. Verdeckte Gewinnausschiittung

Wird fir die Anteile des Gesellschafters ein tiberhohter VerduBerungspreis ge-
zahlt, so kann es sich insoweit um eine vGA an den Empfinger der Gegenlei-
stung handeln (§ 17 Anm. 174), die bei diesem zu Einkiinften nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 fahrt (§ 17 Abs. 4 Satz 3). Damit kommt nicht Satz 1 Buchst. ¢, sondern
Buchst. d zur Anwendung. Da nach dem StSenkG beide Besteuerungstatbestin-
de (nach dem Halbeinkiinfteverfahren) gleich behandelt werden, hat diese ge-
sonderte Behandlung abgesechen von dem Freibetrag keine praktischen Auswir-
kungen.

4. Keine Geltung der Sperrfristen des § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4

Die Sperrfrist nach den Sitzen 3 und 4 kommt hier nicht zur Anwendung, Diese
Sperrfrist betrifft Vorginge, die im BV des Stpfl. stattfinden. Dagegen regelt
Satz 1 Buchst. ¢ das Halbeinkiinfteverfahren fir Anteile im PV. So gilt die sie-
benjihrige ,,Behaltefrist™ fir einbringungsgeborene Anteile, deren Verkauf sich
im BV vollzieht und somit ein Fall des § 16 wite.

5. Freibetrag gem. § 17 Abs. 3

Der Freibetrag nach § 17 Abs. 3 in Hohe von 10300 € ist in voller Hohe auf
den stpfl. Teil des VerduBerungsgewinns zu gewihren (glA ScHULTE in ERLE/SAU-
TER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2001, 94; § 17 Anm. 251). Denn
Satz 1 Buchst. ¢ verweist nur auf den VerduBerungspreis iSd. § 17 Abs. 2, nicht
jedoch auf den stpfl. VerduBerungsgewinn des § 17 (ebenso ScHULTE in ERLE/
SauTer 220). Praktisch fithrt daher die Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens
zu einer Verdoppelung des Freibetrags.
Beispiel: A verduBlert seine im PV gehaltene Beteiligung an der X-GmbH fiir
100000 €. Er hat Anschaffungs- und VeriuBerungskosten von 50000 €. Gem. Satz 1
Buchst. ¢ untetliegt nur die Hilfte des VerduBerungspreises der Besteuerung (=
50000 €). Hiervon ist gem. § 3¢ Abs. 2 die Hilfte der Anschaffungs- und VeriufBe-
rungskosten abzuziehen (= 25000 €). Von dem stpfl. VeriduBerungsgewinn (=
25000 €) ist der Freibetrag gem. § 17 Abs. 3 iHv. 10300 € abzuziehen, so daf3 letztlich
nur 14700 € stpfl. sind (vgl. auch Beispiel in § 17 Anm. 251).
Auch soweit eine Kiirzung des Freibetrags nach § 17 Abs. 3 in Betracht kommt,
ist als VerduBerungsgewinn derjenige nach Anwendung des Halbeinkiinftever-
fahrens zugrunde zu legen (§ 17 Anm. 252).
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§3 Nr. 40 Anm. 142-147 Halbeinkiinfteverfahren

ITII. Entsprechende Behandlung in den Fillen des § 17 Abs. 4
(Buchst. ¢ Satz 2)

Nach Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 ist in den Fillen des § 17 Abs. 4 der Satz 1 des
Buchst. ¢ entsprechend anzuwenden. Nach § 17 Abs. 4 Satz 1 stellt das Gesetz
die Aufl6sung und Liquidation einer KapGes. und die Herabsetzung und Rick-
zahlung ihres Nennkapitals ausdriicklich einer VerduBerung gleich. Eine Auftei-
lung der Auskehrung, wie sie nach bisherigem Recht aufgrund § 17 Abs. 4 Satz 3
erforderlich war, ist nach Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens obsolet ge-
worden. Der Wortlaut, wonach das Halbeinkiinfteverfahren auch ,jin den Fillen
des § 17 Abs. 4 gilt, erfallt auch die Auskehrung thesaurierter Gewinne gem.
§ 17 Abs. 4 Satz 3. Damit kommt es zur estl. Gleichbehandlung (s. noch zur bis-
herigen Rechtslage BFH v. 9. 4. 1994 VIII R 2/93, BStBl. II 1995, 705). Eine
Differenzierung ist nicht mehr erfordetlich (aA HoTzEL in ScHAUMBURG/ROD-
DER, Unternehmenssteuerreform 2001, 226).

Auflésung einer Kapitalgesellschaft: Im Fall der Auflosung einer KapGes.
stellt sich die Frage, wann der Auflésungsgewinn realisiert wird. Grds. steht nach
der Rspr. des BFH erst mit Abschluf3 der Liquidation fest, welcher Gewinn dem
Halbeinktnfteverfahren zugefithrt wird (s. i. e. § 17 Anm. 276). Auf den Zuflul3
von Liquidationsraten bei den Anteilseignern kommt es somit grds. nicht an. So-
weit fur die Auskehrung des Vermdogens der aufgeldsten KapGes. verwendbares
Eigenkapital als verwendet gilt (mit Ausnahme des EK 04), erzielt der Anteils-
eigner jedoch nicht stpfl. Einktnfte nach § 17, sondern Einktnfte aus Kapital-
vermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2, die aber auch gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. e
dem Halbeinkinfteverfahten unterliegen (vgl. i. e. Jonger, BB 2001, 72f. u. § 17
Anm. 286 ff.).

Kapitalherabsetzung und -riickzahlung: Der Begriff Kapitalherabsetzung
iSd. § 17 Abs. 4 erfallt die Herabsetzung von Grundkapital oder Stammkapital
einer KapGes. nach gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (s. zu den begrifflichen
Einzelheiten § 20 Anm. 326). Fiithrt die Herabsetzung zu einer Kapitalriickzah-
lung, so ist diese Zahlung an den Gesellschafter ebenfalls nach dem Halbein-
kiinfteverfahren zur Hilfte stfrei (zu den Einzelheiten der Kapitalherabsetzung
und -riickzahlung vgl. § 17 Anm. 320 ff.).

Ausschiittung/Riickzahlung aus dem steuerlichen Einlagekonto des § 27
KStG: § 17 Abs. 4 Satz 1 Alt. 3 erklirt Ausschiittung oder Riickzahlung von
Einlagen, die im stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG ausgewiesen sind, zu estpfl.
Einkiinften. Auf diesem Einlagekonto sind Finlagen, die nicht in das Nennkapi-
tal der KapGes. geleistet worden sind, insbes. etwa verdeckte Einlagen oder
Aufgelder bei Kapitalerh6hungen auszuweisen (zu den Einzelheiten der Aus-
schiittung/Riickzahlung aus dem stl. Einlagekonto des § 27 KStG vgl. § 17
Anm. 325ff.).

143—-147 Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. d:
Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 9

I. Uberblick

Satz 1 Buchst. d ordnet an, dal3 Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Einnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 zur Halfte stbefteit sind.

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Kern des Halbeinktnfteverfahrens ist die half-
tige StFreistellung aller Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, die ein Anteilseigner von
der Korperschaft, an der er beteiligt ist, erhilt. Daher werden sowohl offene Ge-
winnausschiittungen als auch verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) von der
Regelung erfalBt (Hey, GmbHR 2001, 1 [2]; Staicer/Scrorz, BB 2002, 2633).
Dartiber hinaus sind Vorabausschiittungen begiinstigt (Dotsca/Pune in
DoT1scH/EversBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 43). Allen diesen Beziigen ist ge-
meinsam, dal3 sie das stpfl. Einkommen der ausschiittenden Korperschaft nicht
gemindert haben und somit definitiv mit KSt. vorbelastet sind. Eine definitive
Vorbelastung mit KSt. findet unabhingig davon statt, ob die Gesellschaft den
Gewinn thesauriert oder ausschiittet (STarke, FR 2002, 613 [614]). Fir die An-
wendung der StBefreiung ist es unerheblich, ob die Anteile an der Gesellschaft
im PV oder BV gehalten werden (Nr. 40 Satz 2). Die Ausschiittung untetliegt
auch nach dem neuen Recht dem KapErtrStAbzug (§§ 43 ff.). Die StBefreiung
findet aber nur Anwendung, wenn es sich bei dem Anteilseigner um eine natiir-
liche Person oder eine PersGes. handelt. Ist der Anteilseigner eine KapGes., so
ist die Dividende gem. § 8b Abs. 1 KStG grds. in voller Hoéhe stbefreit. Es wird
nicht danach unterschieden, ob die Dividende von einer inlind. oder auslind.
Gesellschaft stammt (MARKLE, WPg. 1999, 901 [902]). Somit wird die Auslands-
dividende wie eine Inlandsdividende zur Hilfte stbefreit.

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9: Zu den stpfl. Einnahmen gehéren zukiinf-
tig auch Leistungen von nicht von der KSt. befreiten Versicherungsvereinen auf
Gegenseitigkeit, von sonst. jur. Personen des privaten Rechts und von nicht-
rechtsfihigen Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermogen des
privaten Rechts (§ 20 Abs. 1 Nr. 9). Diese Leistungen an die hinter diesen Kor-
perschaften stehenden Personen werden auch zur Hilfte stfrei gestellt (zu Ein-
zelheiten s. Anm. 163).

II. Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Anteile an einer Gesellschaft

Nur Beziige, die von Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 stammen, werden von Satz 1 Buchst. d erfal3t. Zu
den Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren insbesondere:

— KapGes. (AG, GmbH, KGaA),

— BErwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,

— bergbautreibende Vereinigungen, die die Rechte einer juristischen Person ha-
ben.

Dabei handelt es sich um keine abschlieBende Aufzihlung (BFH v. 8. 2. 1995

IR 73/94, BStBL II, 552 mwN; § 20 Anm. 160; aA zum neuen Recht Jakoss/

WittmanN, GmbHR 2000, 910 [916]). Daher gehoren auch Beziige von anderen

als den ausdriicklich aufgefithrten Korperschaften zu den Einktnften iSv. § 20
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Abs. 1 Nr. 1, wenn die betreffende Korperschaft den in §20 Abs. 1 Nr. 1 ge-
nannten Gesellschaftsformen zumindest vergleichbar ist (BFH v. 16. 12. 1992
IR 32/92, BStBL. II 1993, 399). Weitere Voraussetzung ist, dal die dem Anteils-
eigner zustchenden Mitgliedschaftsrechte einer kapitalmiBigen Beteiligung
gleichstehen (BFH v. 8. 2. 1995 I R 73/94 2a0O). Hierzu kénnen Beziige aus sog.
Vorgesellschaft, aus Realgemeinden oder aus wirtschaftlichen Vereinen gehéren
(§ 20 Anm. 160). Sind diese Voraussetzungen erfiillt, werden die Beziige einer
solchen Korperschaft beim Anteilseigner nur zur Hilfte besteuert.

Auslindische Gesellschaften: Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 kann auch eine
auslind. Gesellschaft vermitteln (BFH v. 16. 12. 1992 I R 32/92, BStBL. 1I 1993,
399). Voraussetzung ist, dal3 die auslind. Gesellschaft mit einer inlind. Korper-
schaft iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 vergleichbar ist. Da Satz 1 Buchst. d die Anwen-
dung des Halbeinkiinfteverfahrens nicht auf die Beziige inlind. Kérperschaften
beschrinkt, wird die Ausschiittung einer auslind. Gesellschaft zur Hilfte stfrei
gestellt (von Beckerata in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/212). Die Erstreckung
der StBefreiung auf auslind. Beteiligungsertrige wird nicht durch § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 beschrinkt. Dort wird zwar fiir die Frage der Abgrenzung von Ge-
winnausschiittung und Einlagenriickgewihr allein von unbeschrinkt stpfl. Kor-
perschaften gesprochen. Dies schlieB3t aber nicht die Einbezichung auslind. Be-
teiligungsertrige in das Halbeinkiinfteverfahren aus, sondern i3t nur offen, wie
diese Abgrenzung bei auslind. Kérperschaften vorgenommen werden soll (glA
RODDER in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 544 zu
§ 8b KStG). Mit der FEinbeziechung der Beziige von auslind. Gesellschaften be-
zweckte der Gesetzgeber, die Besteuerung von KapGes. insgesamt europataug-
lich auszugestalten (BTDrucks. 14/2683, 95). Um die Kapitalverkehrsfreiheit
und die Niederlassungsfreiheit innerhalb der europiischen Union zu gewihtlei-
sten, sollen auslind. und inlind. Beteiligungsertrige identisch behandelt werden
(Scuon, StuW 2000, 151 [154]; SPENGEL/JAEGER/MULLER, IStR 2000, 257). Nach
§ 34c kann auslind. Quellensteuer weiterhin angerechnet werden (zur europa-
rechtliche Beurteilung vgl. MUELLER, IStR 2002, 109 [111]).

IIL. Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1

1. Uberblick

Nach Satz 1 Buchst. d werden alle Beziige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 zur Hilfte stfrei
gestellt. Zu den Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren neben den Gewinnan-
teilen (Dividenden) und Ausbeuten alle sonstigen Beztige, die einem Anteilseig-
ner aufgrund seiner Beteiligung zuflieBen (§ 20 Anm. 181). Ein sonstiger Bezug
ist insbes. die vGA (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2).

2. Offene Gewinnausschiittung (Dividende)

a) Bedeutung des Halbeinkiinfteverfahrens fiir Dividenden

Eine offene Gewinnausschiittung wird nur noch zur Hilfte der personlichen
Einkommensbesteuerung unterworfen, wenn der Anteilseigner eine natiirliche
Person ist. Handelt es sich beim Anteilseigner um eine jur. Person, so ist die Di-
vidende im ganzen stbefreit (§8b Abs. 1 KStG). Zu diesem Zweck stellt
Buchst. d die Hilfte der dem Anteilseigner zugeflossenen Dividende von der
Steuer frei. Es muf3 jedoch wie beim bisher geltenden Anrechnungsverfahren
beachtet werden, dal3 die Dividende dem KapErtrStAbzug gem. § 43 Abs. 1 un-
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terliegt. Die dem Anteilseigner tatsichlich zugeflossene Dividendenzahlung ist
um die einbehaltene KapErtrSt. zu erthéhen. Er kann sich die KapErtrSt. weitet-
hin auf seine personliche EStSchuld anrechnen (§ 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2). Zu
Einzelheiten des KapErtrStAbzugs s. Erl. zu §§ 43 ff.

Mit der hilftigen Freistellung der Einnahmen berticksichtigt der Gesetzgeber
pauschaliert, da3 der Gewinn der Gesellschaft bereits definitiv mit KSt. belastet
ist. Daher handelt es sich dogmatisch um eine Fiskalzweckbefreiung. Die hilfti-
ge Erfassung der Einnahmen spiegelt lediglich die wirtschaftliche Vorbelastung
der Dividende mit KSt. wieder, die mangels Anrechenbarkeit definitiv wirkt. So-
mit liegt kein echtes Steuerprivileg vor, wenn man eine integrierte Betrachtung
von Gesellschaft und Gesellschafter vornimmt (glA Scuon, StuW 2000, 151
[154]). Daher ist es uE nicht gerechtfertigt, daf3 die mit der Dividende im Zu-
sammenhang stehenden Aufwendungen nach § 3¢ Abs. 2 auch nur zur Hilfte
steuermindernd bertcksichtigt werden. Zu Einzelheiten s. Anm. 12f. Die Mi3-
brauchsklauseln der Sitze 3 und 4 gelten nicht fur Dividendenzahlungen.

Zur Behandlung von Einnahmen aus Tracking Stocks vgl. PRINZ/SCHURNER,
DStR 2003, 181 [186] und BaLmEs/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG 2003,
§ 3 Ra. 1791f.

b) Privat- oder Betriebsvermégen

Fir die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist es unerheblich, ob die An-
teile im PV oder BV gehalten werden (DOrNER, INF 2000, 545 [546]). Die hilfti-
ge StBefreiung greift auch ein, wenn die Anteile zu einem BV gehoren, so dal3
es sich bei der Dividende um Gewinneinktnfte handelt (Nr. 40 Satz 2 iVm. § 20
Abs. 3).

c) Herkunft der Ausschiittung

Durch die Umstellung der Besteuerung von Kérperschaften vom Anrechnungs-
verfahren auf ein klassisches KStSystem entfillt grds. die Notwendigkeit einer
Gliederungsrechnung. Jedoch hat der Gesetzgeber fiir die Umstellung eine
Ubergangsphase von 15 Jahren vorgesehen (§§ 36 ff. KStG). In dieser Uber-
gangsphase wird eine Gliederungsrechnung in verinderter Form fortgefiihrt
(Starke, FR 2002, 613 [614]; DoTsca/Pung, DB-Beil. 10,2000, 16). Gilt fir eine
Gewinnausschiittung ein Altgewinn als verwendet — also ein Gewinn, der mit
der hoheren KSt. der Vorjahre belastet ist —, so kann dies auf der Ebene der
Korperschaft zu einer KStMinderung fithren (insbes. bei Verwendung von Be-
trigen aus dem chemaligen EK 45 bzw. EK 40; Eiscruser, DStR 2000, 1493
[1498]). Gilt fiir eine Gewinnausschiittung dagegen ein unbelasteter Betrag gem.
§ 38 KStG als verwendet, kann es zu einer KStErhohung auf der Ebene der Ge-
sellschaft fihren (insbes. Betrige aus dem ehemaligen EK 02; LoRNSEN-VEIT/
OpEnBACH in ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 267).
Fir die Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens auf eine Dividende ist es un-
erheblich, welche Betrige fiir die Ausschiittung als verwendet gelten (BaLMES/
ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG 2003, § 3 Rn. 167). Beim Anteilseigner wird
die Hilfte der Dividende freigestellt, unabhingig von der Frage, welche Bestand-
teile des Eigenkapitals bei der ausschiittenden Korperschaft als verwendet gel-
ten. Lediglich fir den Fall, da} Betrige iSv. § 27 KStG (stl. Einlagekonto) als
verwendet gelten, sind Besonderheiten auch auf der Ebene des Anteilseigners
zu beachten (zu Einzelheiten s. Anm. 154). Gelten Betrige aus dem Einlagekon-
to iSv. § 27 KStG fiir eine Ausschiittung als verwendet, muf} die Korperschaft
ihren Anteilseignern hiertiber eine Bescheinigung nach amtlich vorgeschriebe-
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nen Muster erteilen (§ 27 Abs. 3 KStG). Ebenso gelten Besonderheiten, wenn
Nennkapital unter Anwendung des § 28 KStG ausgekehrt wird (zu Einzelheiten
vgl. Anm. 170 ff.).

d) Steuerliches Einlagekonto nach § 27 KStG

Gelten fiir eine Ausschiittung Betridge iSd. § 27 KStG (stl. Einlagekonto) als ver-
wendet, muf3 fir die stl. Behandlung der Ausschiittung beim Anteilseigner un-
terschieden werden, ob der Anteil im PV oder BV gehalten wird (Warnke, EStB
2002, 21, [22]; Fox in OPPENHOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteue-
rung, 2000, 45). Das stl. Einlagekonto soll die nicht in das Nennkapital der Ge-
sellschaft geleisteten Einlagen erfassen (§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG). Es ist tber
die Jahre fortzuschreiben und stellt eine Fortfihrung des bisherigen EK 04 dar
(BLomMicH/DANELSING, § 27 KStG Ra. 11; DOrNER, INF 2000, 545). Daher wird
nach § 39 KStG ein positiver Endbestand des EK 04 als Anfangsbestand des
stl. Einlagekontos erfal3t. Nach § 27 Abs. 3 KStG muf3 die Gesellschaft ihren
Anteilseignern eine Bescheinigung ausstellen, wenn fiir eine Ausschiittung Be-
trige aus dem stl. Einlagenkonto als verwendet gelten (s. i. e. Eiscruser, DStR
2000, 1493 [1496]).

Kapitalriickzahlung grundsitzlich steuerneutral: Bei der Minderung des stl.
Einlagekontos geht der Gesetzgeber wie vormals bei einer Ausschiittung aus
dem EK 04 von eciner Kapitalriickzahlung aus (ScrimmeLe, EStB 2002, 480;
DoTtscu/Pung, DB-Beil. 10/2000, 5; DorNer, INF 2000, 545; SCHAUHOFFE in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 297). Konsequenter-
weise fithrt eine solche Riickzahlung nicht zu Einnahmen aus Kapitalvermégen
(§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3). Ubersteigt die Ausschiittung jedoch die AK der Betei-
ligung, kann dies zu stpfl. Einnahmen fithren, die dem Halbeinkiinfteverfahren
unterliegen.

Anteile im Privatvermégen: Zahlungen an den Anteilseigner, fiir die Eigenka-
pital iSd. § 27 KStG als verwendet gilt, gehoren nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
nicht zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen. Es handelt sich um eine reine
Kapitalriickzahlung, die der Gesellschafter stfrei vereinnahmen kann. Daher
stellt sich die Frage nach der Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens nicht.
Dies gilt jedoch nur, wenn der Gesellschafter nicht eine Beteiligung iSd. § 17
halt.

Beteiligung iSd. § 17: Ist der Gesellschafter iSd. § 17 an der Gesellschaft betei-
ligt, erzielt er stpfl. Einkiinfte, wenn die Ausschiittung die AK der Beteiligung
tbersteigt. § 17 Abs. 4 ordnet an, daf es sich um einen Verduferungsgewinn aus
einer wesentlichen Beteiligung handelt. Da es sich um einen Gewinn nach § 17
handelt, findet auch das Halbeinkiinfteverfahren gem. Satz 1 Buchst. ¢ Anwen-
dung,
Beteiligung im Betriebsvermogen: Werden die Anteile an einer Gesellschaft
im BV gehalten, fithrte eine Ausschiittung aus dem EK 04 nach der Rspr. des
BFH (v. 20. 4. 1999 VIII R 38/96, BStBL. 11, 647) zu einem Beteiligungsertrag,
wenn die Auszahlung den Buchwert der Beteiligung tiberstieg, Die Ausschiittung
war also zunichst mit dem Buchwert (steuerneutral) zu verrechnen. Ein tbet-
steigender Betrag fihrte zu negativen AK, die einen stpfl. Beteiligungsertrag
auslosten (s. auch BMF v. 9. 1. 1987, BStBl. 1, 171).
Die stl. Behandlung einer solchen Ausschiittung ist umstritten. Wegen der Einzelheiten
s. Scamipt/Hemnicke XXII. § 20 Rn. 87; WasserMEYER in K/S/M, § 20 Rn. C 104;
WeBER-GRELLET, FR 1999, 798; Paus, FR 1999, 1048; WesTERFELHAUS, DStZ 1996, 481;
Roser, DB 1996, 1303; GscHWENDTNER, DStZ, 1995, 293.

E 86 Intenmann



Halbeinkiinfteverfahren Anm. 154  § 3 Nr. 40

> Keine Anwendung von Satz 1 Buchst. d: UE kann Satz 1 Buchst. d nicht einschli-
gig sein, weil es sich nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 bei diesem Beteiligungsertrag nicht um eine stpfl. Bezug iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 handelt (aA HotzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmenssteuerreform
2001, 227f.; Fox in OrreENHOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteue-
rung, 2000, 45; Scamipt/Hemnicke XXII. § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®; Scaim-
MELE, EStB 2002, 480).

> Amwendung von Satz 1 Buchst. a: Die Betriebsvermogensmehrung aufgrund der
Ausschiittung ist uE unter analoger Anwendung des Buchst. a zur Hilfte stfrei
(glA BaLMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SauTER, KStG 2003, § 3 Rn. 193; DoTsch/
Pung in DOTscu/EversBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 21 und Ra. 47; voN Becke-
ratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40,/221; Warnke, EStB 2002, 21 [23]; zur ver-
gleichbaren Rechtslage bei § 8b KStG pladieren folgende Autoren fiir die An-
wendung des §8b Abs. 2 KStG: Emwers/Wienanps, FR 2000, 1229 [1235];
BromicH/MENK, § 8b Rn. 36). Die FinVerw. hat sich zur vergleichsbaren Rechts-
lage nach § 8b KStG der hier vertretenen Auffassung angeschlossen (BMF v.
28. 4. 2003, FR 2003, 528 Tz. 6). Bei ciner Ausschiittung unter Verwendung von
Betrigen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27 KStG) handelt es sich um eine Kapi-
talriickzahlung, die lediglich (stneutrale) Vermogensumschichtung darstellt. Die-
ser Vorgang fiihrt nicht zu einem Kapitalertrag, der nach Buchst. d stfrei zu stel-
len ist, sondern es handelt sich um einen verduBerungsgleichen Vorgang, auf
den Buchst. a anzuwenden ist (DoTsca/Pung in DoTsca/EvERsBERG/JosT/WITT,
§ 3 Nr. 40 Rn. 47). Nach zutreffender Rspr. des BFH sind Zahlungen aus dem
EK 04 und Ausschiittungen im Rahmen einer Kapitalherabsetzung stl. gleich zu
behandeln (BFH v. 20. 4. 1999 VIII R 38/96, BStBI. 11, 647). Hieran hat sich
durch die Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens nichts geindert. Bei der
Riickzahlung von Finlagen handelt es sich nicht um einen Ertrag aus der Uber-
lassung von Kapital, der von § 20 Abs. 1 Nr. 1 erfal3t werden soll (vgl. zu Einzel-
heiten § 20 Anm. 190). Daher ist es stsystematisch zutreffend, dall der Gesetz-
geber Zahlungen aus dem stl. Einlagekonto ausdriicklich nicht den Einktnften
aus Kapitalvermogen zugeordnet hat. Somit wird der Vorgang uE von Buchst. a
erfal3t, der auch die StFreistellung von Betriebsvermégensmehrungen anliBllich
einer Kapitalherabsetzung regelt und eine Gleichbehandlung dieser Vorginge
angezeigt ist.

» Rechtsfolge: Die Anwendung von Buchst. a hat zur Folge, daf3 vorangegangene
Teilwertabschreibungen zu berticksichtigen sind und die Sperrfristen der Sitze 3
und 4 beachtet werden miissen. Dies ist uE auch gerechtfertigt, weil ein sach-
licher Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung einer Kapitalherabsetzung
bzw. der Riickzahlung von Betrigen aus dem stl. Einlagekonto nicht ersichtlich
ist. Auch diese Gleichbehandlung spricht aus systematischen Erwigungen fir
eine Anwendung des Buchst. a.

» Abweichende Meinung: Nach aA sind solche Ausschiittungen nach Buchst. d
stfrei zu stellen (ScuiMMELE, EStB 2002, 486 [488]; HOTZEL in SCHAUMBURG/
RoDpDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 227 f.; Fox in OPPENHOFF & RADLER,
Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 45; Scamipt/Heinicke XXII. § 3
,,Halbeinkiinfteverfahren®). Buchst. d sei die einschligige Befreiungsvorschrift,
weil es nach dem Wortlaut der Vorschrift ausreiche, dal3 Beztge iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 vorldgen. Da es sich bei Betrigen aus dem stl. Einlagekonto um solche Be-
ziige handele, die lediglich im privaten Bereich nach §20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
nicht stpfl. seien, miisse Buchst. d und nicht Buchst. a angewandt werden. Dem-
entsprechend seien eine vorangegangene Teilwertabschreibung sowie die Sperr-
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fristen der Sitze 3 und 4 nicht zu berticksichtigen (ScuimmeLE, EStB 2002, 486
[488]).

» Kritik: Diese Auffassung berticksichtigt uE nicht hinreichend den stl. Charak-
ter einer Kapitalriickzahlung, fir die Betrdge aus dem stl. Einlagekonto als ver-
wendet gelten. Allein die am Wortlaut orientierte Auslegung der Vorschrift fithrt
uE nicht zu einem sachgerechten Ergebnis. Zunichst einmal diirfte es unbestrit-
ten sein, dafB3 nach der Systematik des § 3 Nr. 40 Kapitalertrige nach Buchst. d
und VeriuBerungen bzw. verduBerungsgleiche Vorginge nach Buchst. a stbefteit
werden sollen. Da es sich bei einer Kapitalriickzahlung nicht um einen Kapital-
ertrag iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 handelt, wire die Anwendung des Buchst. d syste-
matisch verfehlt. Bei Berticksichtigung dieses systematischen Zusammenhangs
ist daher die Anwendung des Buchst. a vorzugswiirdig.

Auslandische Kapitalgesellschaft: Auch fiir auslind. KapGes. gilt im Ergeb-
nis uE die StBefreiung nach Buchst. a. Zwar erfait die Regelung des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 nur Beziige, die von einer unbeschr. stpfl. Kérperschaft stammen,
so daB sie auf auslind. KapGes. nicht anzuwenden ist (§ 20 Anm. J 01-6). Den-
noch fthrt die Riickzahlung von Kapital durch eine auslind. KapGes. nicht zu
einem stpfl. Kapitalertrag iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, da auch fur auslind. KapGes.
der Grundsatz gilt, dal es sich bei dieser Riickzahlung um eine stneutrale Ver-
mogensumschichtung handelt (aA Bromica/STunrMANN, § 20 Rn. 142). Soweit
ein stpfl. Ertrag im betrieblichen Bereich entsteht, wird dieser Vorgang zur
Hilfte nach Buchst. a freigestellt (aA Scammere, EStB 2002, 486 [489]: nach
Verrechnung mit dem Buchwert der Beteiligung lige ein Bezug iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 vor, der nach Buchst. d stfrei wire). Schwierigkeiten entstehen allerdings
hinsichtlich des Nachweises, ob ein Bezug eine Kapitalriickzahlung darstellt,
weil eine auslind. KapGes. kein stl. Einlagekonto iSd. § 27 KStG fiihrt.

e) Kapitalertragsteuer

Die Dividende unterliegt dem KapErtrStAbzug nach §43 Abs.1 Nr. 1
Buchst. a. Der Steuersatz ist von 25 vH auf 20 vH durch das StSenkG abgesenkt
worden. Die einbehaltene KapErtrSt. wird weiterhin auf die personliche Steuer-
schuld des Anteilseigners angerechnet. Fir den KapErtrStAbzug ist die Divi-
dende in voller Hohe zu berticksichtigen, obwohl diese nur zur Hilfte stpfl. ist.

f) Sparer-Freibetrag

Der Sparer-Freibetrag betrigt nominell weiterhin 1550 €. Er verdoppelt sich
faktisch aber dadurch, daf3 eine Dividende nur noch zur Hilfte bei der Ermitt-
lung der Steuer berticksichtigt wird (GrRoTHERR, BB 2000, 849). Der Kleinaktio-
nir wird aber dennoch von der Neuregelung der Dividendenbesteuerung be-
nachteiligt (PEzzER, StuW 2000, 144 [1406]). Zwar fillt bei diesem bis zu einem
jahtlichen Betrag von 3100 € keine personliche ESt. an. Da der Gewinn der aus-
schiittenden Korperschaft aber definitiv mit KSt. vorbelastet ist, die sich der
Anteilseigner nicht mehr auf seine personliche ESt. anrechnen lassen kann, ist
die Ausschiittung wirtschaftlich betrachtet mit einer Steuer belegt. Unter der
Agide des Anrechnungsverfahrens wurde die Ausschiittung dagegen vollstindig
stfrei vereinnahmt, wenn der Sparer-Freibetrag nicht tiberschritten wurde. Aber
auch fir den Fall, daf} die Beziige den Sparer-Freibetrag tiberschreiten, benach-
teiligt das StSenkG die Anteilseigner, deren personlicher Steuersatz unter 40 vH
liegt (UnvericHT, BB 2000, 797 [798]). Zur Frage der VerfassungsmiBigkeit s.
Anm. 23 ff.
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g) Kein Progressionsvorbehalt

Die stfrei gestellten Dividendenbeziige unterliegen nicht dem Progressionsvor-
behalt gem. § 32b. Der urspriingliche Gesetzentwurf zum StSenkG sah eine ent-
sprechende Berticksichtigung des stfreien Teils der Dividende noch vor. Davon
wurde aber mit der endgiiltigen Fassung des Gesetzes Abstand genommen.

h) Erstmalige Anwendung

Nach § 52 Abs. 4a Nr. 1 EStG iVm. § 34 Abs. 10a KStG ist das Halbeinkiinfte-
verfahren erstmals auf Gewinnausschiittungen anzuwenden, auf die bei der aus-
schittenden Korperschaft der Vierte Teil des alten KStRechts nicht mehr anzu-
wenden ist. Fir die Anwendung von Satz 1 Buchst. d ist dabei zwischen einer
offenen Gewinnausschiittung einer inlind. Korperschaft fiir ein abgelaufenes
Wij., einer Vorabausschiittung sowie einer Ausschiittung von einer auslind. Kor-
perschaft zu unterscheiden.

Offene Gewinnausschiittung fiir ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr: Die of-
fene Gewinnausschiittung fiir ein abgelaufenes Wj. wird ab dem Jahr 2002 zur
Hilfte stfrei gestellt, wenn das Wj. einer inlind. ausschiittenden Korperschaft
dem Kj. entspricht. Wird dagegen im Jahr 2001 fiir das Jahr 2000 eine Ausschiit-
tung vorgenommen, greift Satz 1 Buchst. d noch nicht ein. Es gilt noch das An-
rechnungsverfahren nach altem Recht. Hat die ausschiittende inlind. KapGes.
ein abweichendes Wij., verzogert sich die hilftige StFreistellung der Ausschiit-
tung entsprechend. Bei einer rechtzeitigen Umstellung des abweichenden Wij.
kann auch hier eine frithere Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens erreicht
werden (zu Einzelheiten s. Anm. 47 ff.).

Vorabausschiittung: Die Vorabausschiittung ist wie die vGA eine andere Aus-
schiittung iSd. § 34 Abs. 10a Nr. 2 KStG. Daher ist das Halbeinkiinfteverfahren
bereits auf eine Vorabausschiittung anzuwenden, die im Jahr 2001 vorgenom-
men wird, wenn das Wj. der ausschiittenden Ko6rperschaft dem Kj. entspricht
(RODDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453 [1454]). Bei einem abweichenden Wj.
verzogert sich die Anwendung entsprechend.

2. Verdeckte Gewinnausschiittungen

Verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) gehoéren zu den Beziigen iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1 und unterliegen daher ebenfalls dem Halbeinktnfteverfahren. Eine
vGA ist eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung, die
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlafB3t ist, sich auf die Hohe des Einkom-
mens auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschittung
steht (BFH v. 22.2.1989 1 R 9/85, BStBL. 11, 631; v. 19.1.2000 I R 24/99,
BStBL 11, 545). Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens auf die vGA ist
gerechtfertigt, weil sie das Finkommen der Kérperschaft nicht mindern darf
(§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG), so daB3 die vGA mit KSt. vorbelastet ist (SCHNORR,
GmbHR 2003, 861 [862]; Staicer/Scuorz, BB 2002, 2633; ScHuirrers, GmbH-
StB 2000, 242 [243]). Diese Vorbelastung ist auf der Ebene des Anteilseigners
durch die hilftige StFreistellung der vGA zu berticksichtigen.

Auswirkungen der Umstellung auf die Besteuerungspraxis: Die Bedeutung
der Abgrenzung einer angemessenen Leistungsvergiitung (zB Gesellschafter-
Geschiftsfihrer-Gehalt) zur vGA wird auch nach der Systemumstellung der
Unternehmensbesteuerung erhalten bleiben (KircaHOF/VON BECKERATH I11. § 20
Rn. 72; Brerus, GmbHR 2002, 951; Hey, GmbHR 2001, 1). Denn grds. bleibt
die Zahlung einer (hohen) Leistungsvergiitung an den Gesellschafter stl. giinsti-
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ger als die Gewihrung eciner entsprechenden (offenen) Gewinnausschittung
(Binz/Sorg, DStR 2001, 1457 [1459]; ScuHNEELOCH/RAHIER/TROCKELS-BRAND,
DStR 2000, 1619 [1625]; Scurirrers, GmbH-StB 2000, 242 [247]; UNVERICHT,
BB 2000, 797 [798]). Fir Anteilseigner, deren individueller EStSatz unter 40 vH
liegt, wird die Leistungsverglitung auch ohne Bertcksichtigung der gewstl. Vor-
teile glinstiger sein (Hey, GmbHR 2001, 1). Aber selbst fir Anteilseigner, deren
individueller Steuersatz tiber 40 vH liegt, wird die gewstl. Entlastung einer Lei-
stungsvergtitung auf der Ebene der Gesellschaft die Belastung im Bereich der
personlichen ESt. Gibersteigen, so dafB3 auch fiir sie die Leistungsvergiitung at-
traktiver als die Dividendenzahlung sein wird (Hey, GmbHR 2001, 1). Daher
witd die Tendenz, einem Gesellschafter im Wege einer moglichst hohen Lei-
stungsvergiitung (Gehilter, Pacht- und Miet- und Darlehenszinsen) Vermogen
der Gesellschaft zuzuwenden, in der Besteuerungspraxis erhalten bleiben (FOr-
STER, Stb]b. 2001,/2002, 381). Lediglich fiir den Fall, da} es nicht notwendig ist,
Vermogen auf die Ebene der Anteilseigner zu transferieren, ist die Thesaurie-
rung aufgrund der starken Absenkung des KStSatzes die stl. deutlich glinstigere
Alternative (Ho1zEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001,
233; Scurrrers, GmbH-StB 2000, 242 [243]). Allerdings wird in der Mehrzahl
der Fille die Handlungsalternative nicht zwischen Thesaurierung und Ausschiit-
tung, sondern zwischen Ausschiittung und Leistungsvergiitung bestehen, weil
die tberwiegende Zahl der Anteilseigner finanziell auf die Leistungen der Ge-
sellschaft angewiesen sind (Binz/Sorg, DStR 2001, 1457 [1458]).

Verfahrensrechtliche Probleme: Die notwendige Anderung der EStBescheide
des Anteilseigners aufgrund der Aufdeckung einer vGA witft verfahrensrecht-
liche Probleme auf, wenn die EStBescheide bestandskriftig sind (MEYER/BALL,
DStR 2002, 1285; Brepus, GmbHR 2002, 951). Die Umqualifizierung einer Lei-
stungsvergtitung in eine vGA erfolgt idR erst im Rahmen einer AuBlenpriifung,
die bei der Gesellschaft durchgefiihrt wird. Verfahrensrechtlich wird die Fin-
Verw. dahingehend Vorsorge getroffen haben, dal3 die StBescheide der Gesell-
schaft in der Absicht, eine AuBenprifung durchfithren zu wollen, unter dem
Vorbehalt der Nachprifung gem. § 164 AO stehen, so dal sie jederzeit gedndert
werden konnen. Eine entsprechende verfahrensrechtliche Vorsorge wird in der
Praxis jedoch nicht in bezug auf die EStBescheide der Gesellschafter getroffen
werden. Daher sind diese EStBescheide oftmals bereits bestandskriftig, wenn
im Rahmen einer AuBlenpriifung ein Geschiftsfithrergehalt oder eine Mietzah-
lung (anteilig) als vGA bei der Gesellschaft erfat wird. Um die nunmehr er-
folgte definitive Belastung dieser Beziige mit KSt. auf der Ebene des Anteilseig-
ners abfedern zu kénnen, mufl der EStBescheid dahingehend gedndert werden,
daf3 die bisher als Gehalt oder Miete erfaite Zahlung als vGA in das Halbein-
kiinfteverfahren einbezogen wird. Nur so kann eine vom Gesetz nicht gewollte
Doppelbesteuerung vermieden werden (Brepus, GmbHR 2002, 951). Diese Um-
qualifizierung der Zahlungen kann auf der Ebene des Anteilseigner verfahrens-
rechtlich aber nicht ohne weiteres umgesetzt werden. Nach stRspr. des BFH ste-
hen nimlich KStBescheid und EStBescheid nicht im Verhidltnis von
Grundlagen- zu Folgebescheid, so daB eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 1
AO ausscheidet (BFH v. 27. 10. 1992 VIII R 41/89, BStBI. 11 1993, 569). Eine
Anderung kommt daher nur nach § 173 AO in Betracht, die aber sowohl daran
scheitern kann, dal keine neuen Tatsachen vorliegen (Ax/HarLe, GmbHR 2001,
763 [767]), als auch daran, dafl den Anteilseigner grobes Verschulden am nach-
traglichen Bekanntwerden der neuen Tatsachen trifft (Bock, StB 2001, 282
[285]). Solange der Gesetzgeber hier nicht in verfahrensrechtlicher Hinsicht

E 90 Intenmann



Halbeinkiinfteverfahren Anm. 159-160 § 3 Nr. 40

Klarheit schafft, indem er zB § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO ausdriicklich fiir anwendbar
erklirt, ist die FinVerw. uE verpflichtet, auch die StBescheide der Anteilseigner
nach § 164 AO unter den Vorbehalt der Nachprifung zu stellen, wenn die
Durchfithrung einer AuBenpriifung bei einer KapGes. geplant ist (aA MEYER/
Bart, DStR 2002, 1285,1289).

Erstmalige Anwendung: Bei einer vGA wird das Halbeinktnfteverfahren be-
reits im Jahre 2001 angewendet, wenn das Wj. der ausschiittenden Korperschaft
dem Kj. entspricht. Besitzt die ausschiittende Korperschaft ein abweichendes
Wij., wird die hilftige StFreistellung der vGA erst im Wj. 2001,/2002 gewihrt.
Zu Einzelheiten s. Anm. 47.

3. Beziige von auslidndischen Gesellschaften

Erhilt ein Anteilseigner Beztige iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 von einer auslind. Gesell-
schaft, die mit einer inlind. Gesellschaft vergleichbar ist, findet das Halbein-
kiinfteverfahren ebenfalls Anwendung, denn die Befreiungsvorschrift unter-
scheidet nicht zwischen einer inlind. und einer auslind. Korperschaft. Der
Gesetzgeber wollte mit der Gleichbehandlung auslind. und inlind. Dividenden
die Europatauglichkeit der Unternehmensbesteuerung sicherstellen (BTDrucks.
14/2683, 95).

DBA: Dabei ist es unerheblich, ob die auslind. Dividende aus einem Land
stammt, mit dem ein DBA besteht oder kein DBA abgeschlossen wurde (BERGE-
MANN, DStR 2000, 1410 [1412]). Denn regelmiBig steht dem Wohnsitzstaat des
Anteilseigners nach Art. 10 OECD-MA das Besteuerungsrecht auch fiir Divi-
denden aus dem anderen Staat zu (VoGeL/LEHNER, DBA, 4. Aufl. 2003, vor
Art. 10-12 Rn. 1). Der Quellenstaat hat dagegen nur ein in der Hohe begrenztes
Besteuerungsrecht.

Lediglich fur den Fall, daB die Beteiligung einer auslind. Betriebsstitte zuzuord-
nen ist, kann das Besteuerungsrecht allein beim Quellenstaat liegen (WAassER-
MEYER in DEBATIN/WAassERMEYER, DBA, Art. 10 Rn. 12). Die Beteiligung ist der
Betriebsstitte nur zuzuordnen, wenn sie ihr dient. Zu Einzelheiten der Zuord-
nung von Anteilen zur Betriebsstitte s. Anm. 32.

Steuerliche Vorbelastung: Der Gesetzgeber unterstellt fiir die auslind. Divi-
dende eine stl. Vorbelastung, die mit der deutschen Besteuerung vergleichbar ist.
Es kommt jedoch fiir die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens nicht darauf
an, ob und ggf. in welcher Hohe die auslind. Dividende tatsdchlich stl. vorbela-
stet ist (voN BeckeraTH in IK/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/215). Die Hilfte der aus-
lind. Dividende wird gem. Satz 1 Buchst. d auch stbefreit, wenn die im Ausland
tatsichlich gezahlte Steuer der Hohe nach nicht mit der deutschen KSt. ver-
gleichbar ist. Eine Anrechnung von auslind. Ertragsteuern, die die Gesellschaft
zu zahlen hat, erfolgt nicht. Es sind jedoch die Regeln tiber die Hinzurechnungs-
besteuerung zu beachten.

Hinzurechnungsbesteuerung: Die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem
AStG wurde durch das UntStFG nochmals grundlegend gedndert (LieBer, FR
2002, 139 [141]; RaTT16/PROTZEN, DStR 2002, 241). Sie bewirkt, dal3 der Gewinn
ciner auslind. Gesellschaft dem inlind. Anteilseigner auch zugerechnet wird,
wenn die Gesellschaft ihren Gewinn tatsdchlich gar nicht ausschiittet (Ausschiit-
tungsfiktion), soweit die Voraussetzungen der §§ 7ff. AStG vorliegen. Zu die-
sem Zweck wird bei dem Anteilseigner nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG ein sog;
Hinzurechnungsbetrag angesetzt. Er gehort zu den Kapitaleinkiinften gem. § 20
Abs. 1 Nr. 1 und flieBt vollstindig in die individuelle Einkommensbesteuerung
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ein (RATTIG/PROTZEN, DStR 2002, 241 [243]; BLUMENBERG/BORSCHEL in LINKLA-
TERS OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1,/2002, 63).

> Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG: Das Halbeinkiinfteverfahren ist nach § 10
Abs. 2 Satz 3 AStG auf einen Hinzurechnungsbetrag nicht anzuwenden. Der
Hinzurechnungsbetrag gehort zwar zu den Kapitaleinkiinften gem. § 20 Abs. 1
Nr. 1, dennoch wird er nicht nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d hilftig stbefreit,
sondern regulir mit dem individuellen StSatz des inlind. Anteilseigners be-
steuert. Somit wirkt die Hinzurechnungsbesteuerung definitiv (Lieser, FR 2002,
139 [141]).

» Tatsichlich erfolgte Gewinnausschiittung: Eine spiter tatsichlich vorgenommene
Gewinnausschiittung ist unter den weiteren Voraussetzungen des §3 Nr. 41
Buchst. a in voller Hohe stbefreit, da der Gewinn der auslind. Gesellschaft nun-
mehr ausreichend besteuert ist (§ 3 Nr. 41 Anm. ] 01-4). Damit wird eine Dop-
pelbesteuerung des Gewinns der auslind. Gesellschaft vermieden (RATTIG/PROT-
zeN, IStR 2002, 123). Das Halbeinkiinfteverfahren kommt nicht zur
Anwendung,

> Verinferungsgewinne: Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist auch
ausgeschlossen, soweit in dem Erl6s aus der VerduBerung einer auslind. Gesell-
schaft Betrdge enthalten sind, die bereits der Hinzurechnungsbesteuerung untet-
legen hatten. Es handelt sich hierbei um Betrige, die zwar als Zwischenein-
kiinfte iSd. AStG der Hinzurechnungsbesteuerung in den Vorjahren
unterworfen wurden, aber noch nicht zur Ausschittung an den Anteilseigner ge-
langt sind (L1eBER, FR 2002, 139 [1406]). Soweit diese thesaurierten Zwischenein-
kiinfte den VerduBerungspreis erhoht haben, wird dieser Teil nicht nur hilftig,
sondern systematisch zutreffend gem. § 3 Nr. 41 Buchst. b vollstindig von der
Besteuerung befreit (BLUMENBERG/BORSCHEL in LINKLATERS OPPENHOFF & RAD-
LER, DB-Beil. 1/2002, 64). Gleiches gilt, wenn entsprechende Betrdge im Rah-
men einer Liquidation oder anldBlich einer Kapitalherabsetzung dem inlind. An-
teilseigner zuflieBen (BLomicu/ErHARD, § 3 Rn. 250 £).

» Zeitliche Anwendung: Die Neuregelung der Hinzurechnungsbesteuerung idFF des
UntStFG findet im wesentlichen ab dem VZ 2002 Anwendung, so daf3 die mit
dem StSenkG schon Gesetz gewordenen Reformen des AStG gar nicht zur An-
wendung kommen (zu Einzelheiten vgl. § 10 AStG Anm. J 01-2; Lieser, FR
2002, 139).

Erstmalige Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens bei auslindischen
Korperschaften: Das Halbeinktnfteverfahren ist auf Beztige von auslind. Ge-
sellschaften bereits ab dem VZ 2001 anzuwenden (aA RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2000, 1453 [1454]). Zu Einzelheiten s. Anm. 48.

4. Organschaft

Keine Anwendung findet das Halbeinkiinfteverfahren auf Beteiligungsertrige,
die dem OT aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Rahmen einer kstl.
Organschaft zugerechnet werden (DotscH/Punc in DoTscH/EVERSBERG/JosT/
WitT, § 3 Nr. 40 Rn. 43). Die kstl. Organschaft fithrt nach § 14 KStG dazu, daf3
der Gewinn der Tochtergesellschaft (OG) dem Mutterunternehmen (OT) un-
mittelbar zugerechnet wird (§ 14 KStG). OT kann sowohl eine PersGes. als auch
eine natiirliche Person sein. Bei den dem OT zuzurechnenden Betrigen handelt
es sich nicht um Gewinnausschuttungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (Harre, BB 2003,
184). Vielmehr hat der OT die zugerechneten Gewinne als eigenes Einkommen
zu versteuern. Eine Besteuerung auf der Ebene der OG findet nicht statt. Daher
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ist der zugerechnete Gewinn nicht mit KSt. vorbelastet, so daB3 es nicht gerecht-
fertigt ist, auf diesen Betrag das Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden.

Begriindung einer Organschaft als Gestaltungsinstrument: Die Begrin-
dung einer kstl. Organschaft wird zukiinftig nicht nur in Fillen einer gewtnsch-
ten Verlustverrechnung zwischen OT und OG sinnvoll sein. Auch im Hinblick
auf die nach § 3 ¢ eingeschrinkte Abziehbarkeit von Aufwendungen, die mit den
nach Nr. 40 freigestellten Einnahmen in Zusammenhang stehen, wird die kstl.
Organschaft als Gestaltungsinstrument genutzt werden koénnen (RODDER in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 248; BALMES/SCHUTZE-
BERG in ERLE/SaUuTER, KStG 2003, § 3 Rn. 184). Der Abzug von Aufwendungen
ist nach § 3¢ Abs. 2 auf die Hilfte beschrinkt, soweit sie mit Beteiligungsertri-
gen in wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, die nach dem Halbeinkiinftever-
fahren stbefreit sind. Die Anwendung dieser Abzugsbeschrinkung kann durch
die Begriindung einer kstl. Organschaft nach hM vermieden werden (Prinz, FR
2002, 66 [73]). Das aufgrund der kstl. Organschaft nach § 14 KStG zugerech-
nete Einkommen der OG unterliegt nimlich nicht mehr dem Halbeinkiinftever-
fahren, so daf3 auch die Abzugsbeschrinkung des § 3 ¢ nicht eingreift (DaraGAN/
Ley/StranL, DStR 2000, 1973 [1977]). Somit kann durch eine Organschaft die
volle Abziehbarkeit von Beteiligungsaufwendungen gesichert werden. THIEL
(DB 2002, 1340 u. 1525) vertritt dagegen die Auffassung, dal3 § 3 c auch im Rah-
men einer Organschaft anzuwenden sei. Der tatsichlich von der OG an den OT
abgefithrte Gewinn stelle eine stfreie Einnahme dar, so dal3 Aufwendungen, die
mit der OG im Zusammenhang stehen, der Abzugsbeschrinkung des § 3¢ un-
terligen (zu Recht ablehnend WrrT in DéTscH/EversBerG/Jost/WitT, § 14 KStG
Rn. 140; FrotscHERr, § 14 Rn. 2; FroTSCHER/BERG/PANNEN/STIFTER, DB 2002,
1522; Beinert/Mixkus, DB 2002, 1467; Purerer, GmbHR 2002, 768; ScHADEN/
Franz, GmbHR 2002, 880).

Zu den gednderten Voraussetzungen einer kstl. Organschaft vgl. HEurunG/Osrau/

Roker, GmbHR 2002, 620, Orta, DB 2002, 811; Orrman~-BaBer/Renn, BB 2003,

237.
Anwendung des § 3 Nr. 40 beim Organtriager: Erzielt eine OG Beteiligungs-
ertrdge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, findet die StBefreiung des § 8b KStG bei der Er-
mittlung des Einkommens der OG keine Anwendung. Nach § 15 Nr. 2 KStG
sind die Regelungen des § 8b KStG sowie des § 3 Nr. 40 erst bei der Ermittlung
des Einkommens des OT anzuwenden. § 15 Nr. 2 KStG schreibt insoweit die
sog. Bruttomethode fiir die Einkommensermittlung im Organkreis vor (zu Ein-
zelheiten vgl. § 15 KStG Anm. ] 01-3). Damit wird der ansonsten fiir die Organ-
schaftsbesteuerung geltende Grundsatz der sog. Nettomethode durchbrochen.
Nach der Nettomethode wird das Einkommen der OG unter Anwendung der
kstl. Vorschriften gesondert ermittelt und nur das (Netto-) Ergebnis dem OT
nach § 14 KStG zugerechnet. In Abweichung von diesem Grundsatz bestimmt
§ 15 Nr. 2 KStG, daB die hilftige StBefreiung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
erst bei der Einkommensermittlung des OT zu bertcksichtigen ist, wenn OT
eine natiirliche Person oder eine PersGes. ist (zu Einzelheiten vgl. Anm. 78).
§ 8b KStG ist jedoch anzuwenden, soweit an der PersGes. wiederum KapGes.
beteiligt sind (ToBeN, FR 2002, 361 [371]).

Zur Auswirkung der Neufassung des § 15 KStG auf die stl. Erfassung von stfreien aus-

lind. Beteiligungsertrigen vgl. Farouros, DStZ 2003, 179 [182]; Pyszka, GmbHR 2002,

468; Haun/Govrucke/MarTaias, GmbHR 2002, 1002.
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5. Kapitalanlagegesellschaft

Die Ausschiittungen, die der Anteilscheininhaber einer Kapitalanlagegesellschaft
nach dem KAGG erhilt, unterliegen grds. dem Halbeinkiinfteverfahren, weil es
sich um Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 handelt. Um zu vermeiden, da3 der Anle-
ger auch fir Zinsertrige der Kapitalanlagegesellschaft in den Genuf3 der StBe-
glinstigung gelangt, wird die hilftige StBefreiung gem. Satz 1 Buchst. d auf Et-
trige begrenzt, die dem KapErtrStAbzug nach § 38b Abs. 5 KAGG unterliegen
(§§ 39, 40 Abs. 2 KAGG). Damit beschrinkt sich die StBegiinstigung auf die Er-
trige, die auch bei einem Direktanleger nach § 3 Nr. 40 begtinstigt werden — also
insbes. Dividendenzahlungen. Diese Regelung stellt die Gleichbehandlung von
Anteilscheininhaber einer Kapitalanlagegesellschaft und Direktanleger sicher
(Transparenzprinzip). Nur der Teil der Ertrige der Kapitalanlagegesellschaft,
der bei einer Direktanlage dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen wiirde, soll
auch beim Anteilscheininhaber zur Hilfte stfrei gestellt werden. Wie bei einem
Direktanleger werden auch Auslandsdividenden beglinstigt, soweit sie tiber eine
inlind. Kapitalanlagegesellschaft bezogen werden. Zu Einzelheiten s. Erl. zum
KAGG Anm. R 20.

Auslindische Investmentfonds: Das Halbeinkiinfteverfahren gilt nach §17
AuslInvG jedoch nicht fur die Fondsertrige auf Anteilscheine auslind. Invest-
mentfonds (BRINKHAUS/SCHERER, § 17 AusllnvG Rn. 17 ff.; Scammot/HEINICKE
XXII § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®). Ob diese Schlechterstellung auslind. In-
vestmentfonds mit dem europarechtlichen Diskriminierungsverbot vereinbar ist,
durfte sehr fraglich sein (zu Einzelheiten vgl. § 17 AusllnvG Anm. R 2; Jacos/
Krem, FR 2000, 918 [919]; Tiso, DB 2000, 2291 [2293]; RoTs, IStR 2001, 208
[210]).

VerauBlerungsgewinne: Der Gewinn aus der VerduBerung von Beteiligungen
an KapGes., die ein inlind. Investmentfonds erzielt, ist weiterhin fiir den Privat-
anleger stfrei (§ 40 Abs. 1 KAGG). Daher bedarf es insoweit keiner Anwendung
des Halbeinkiinfteverfahrens.

Die Riickgabe oder die VeriduBlerung der Anteilscheine an einer Kapitalanlagege-
sellschaft selbst kann zu einem stpfl. Gewinn fiithren, wenn Anschaffung und
VerduBerung innerhalb der VerduBerungsfrist des § 23 erfolgen. Dieser Vorgang
untetliegt aber nicht dem Halbeinktnfteverfahren (§ 40a Abs. 2 KAGG). Inso-
weit wird der Anteilscheininhaber gegentiber dem Direktanleger schlechter ge-
stellt. Zu Finzelheiten s. Erl. zum KAGG Anm. R 27f.

Grundstiicksfonds: Die ausgeschiitteten und thesaurierten FErtrige eines
Grundstiicksfonds gehéren zu den Einnahmen nach §20 Abs.1 Nr. 1 (§ 45
Abs. 1 Satz 1 KAGG). Sie unterliegen damit grds. dem Halbeinkiinfteverfahren.
Zu Einzelheiten s. Erl. zum KAGG Anm. R 36.

IV. Einnahmen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 9

Ausgestaltung des § 20 Abs. 1 Nr. 9: § 20 Abs. 1 Nr. 9 stellt einen neuen Ein-
nahmetatbestand dar, der mit dem StSenkG eingeftihrt wurde. Leistungen von
nicht von der KSt. befreiten Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit, von
sonstigen jur. Personen des privaten Rechts und von nichtrechtsfihigen Ver-
einen, Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermogen des privaten Rechts
stellen nunmehr Einnahmen aus Kapitalvermogen fiir die hinter diesen Korper-
schaften stehenden Personen dar. Unter dem Begriff der Leistung ist entgegen
der iiblichen Definition nicht jedes Tun, Dulden und Untetlassen, das Gegen-
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stand eines entgeltlichen Vertrags sein kann und um des Entgelts willen erbracht
wird, zu verstehen (SCHAUHOFF in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerte-
form 2001, 300). Nicht jede Vermogensiibertragung an die hinter der Korper-
schaft stehende Person soll von § 20 Abs. 1 Nr. 9 erfalit werden. Nach Sinn und
Zweck der Regelung ist vielmehr nur die Vermogensiibertragung gemeint, die
mit einer Gewinnausschiittung, die eine Korperschaft iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 1 an
ihre Anteilseigner vornimmt, vergleichbar ist. Dementsprechend wurde die Re-
gelung durch das UntStFG dahingehend erginzt, daf3 die Leistung mit einer Ge-
winnausschiittung iSd. Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sein muf3 (zu Einzelhei-
ten vgl. § 20 Anm. J 01-9). Nach der Gesetzesbegriindung sind Leistungen eines
von der KSt. befteiten Vereins in Erftllung seiner satzungsmiBigen Aufgaben
nicht mit einer Gewinnausschuttung wirtschaftlich vergleichbar, weil solche Lei-
stungen den Mitgliedern nur in ihrer Eigenschaft als Mitglied zugewandt wer-
den, so daB3 eine Abgeltung durch die Mitgliedsbeitrige gegeben sei (BTDrucks.
14/6882, 35).

Grund der Neuregelung: Die Regelung ist notwendig, damit Vermdogenstiber-
tragungen auf die hinter diesen Korperschaften stehenden Personen ebenso be-
handelt werden, wie die Ausschiittungen von Korperschaften iSv. § 20 Abs. 1
Nr. 1 (Dotscu/Pung in DotscH/EversBErG/JosT/WiTT, §3 Nr. 40 Rn. 48;
Kircuuor/von BeckeratH III. §20 Rn. 109). Nach dem bisher geltenden
KStRecht wurde der Gewinn von Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit,
von sonstigen jur. Personen des privaten Rechts und von nichtrechtsfihigen
Vereinen, Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermogen des privaten
Rechts mit einem besonderen Steuersatz von 40 vH belegt, und zwar unabhin-
gig davon, ob Vermogen fiir die hinter diesen Kérperschaften stehenden Perso-
nen verwendet wurde (ScHAUHOFF 2aO, 298). Zukinftig wird auch der Gewinn
dieser Korperschaften nur noch mit 25 vH besteuert. Ohne die Schaffung eines
neuen Tatbestands in § 20 wiirde eine weitere stl. Belastung des Gewinns auch
fir den Fall, daBl die Korperschaft Vermogen auf die hinter ihnen stehenden
Personen tbertrigt, nicht erfolgen (R1oTTE in ERLE/SAUTER, Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, 2000, 101). Denn eine solche Vermogensiibertragung ist
zwar wirtschaftlich mit einer Gewinnausschiittung vergleichbar, unterliegt aber
nach dem bisher geltenden Recht nicht der Besteuerung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1,
weil es sich rechtlich nicht um eine Gewinnausschiittung handelt (BTDrucks.
14/2683, 114).

Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens: Die Besteuerung einer solchen
Vermogensiibertragung auf die hinter der Korperschaft stehenden Personen ist
aus Griinden der stl. Gleichbehandlung geboten (BTDrucks. 14,/2683, 114). Da
der Gewinn bei der Korperschaft nur mit 25 vH besteuert wird, muf3 auf der
Ebene der ,,Anteilseigner® ebenfalls eine Besteuerung erfolgen (MIELKE in Op-
PENHOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 92). Dies wird
mit der Finfiigung des neuen Tatbestands gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 erreicht. Die
stl. Vorbelastung des Gewinns mit KSt. ist auf der Ebene des ,,Anteilseigners®
zu berticksichtigen, so daf} es gerechtfertigt ist, die Hilfte der Einnahmen gem.
Satz 1 Buchst. d stfrei zu stellen (voN BeckeratH in K/S/M, §3 Nr. 40
Rn. B40/231). Die Vermogensiibertragung unterliegt nach § 43 Abs. 1 Nr. 7a
dem KapErttStAbzug (zu Einzelheiten s. § 43 Anm. R 11).

Entsprechend dem Ziel der Gleichbehandlung mit reguliren Gewinnausschiit-
tungen sind die Regelungen zur vGA (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) und der Finla-
genrickgewdhr (§20 Abs.1 Nr. 1 Satz 3) auch auf die Leistungen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 9 anzuwenden.
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164-169 Einstweilen frei.

170

171

Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. e:
Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2

I. Uberblick

Satz 1 Buchst. e erstreckt das Halbeinkiinfteverfahren auf Beziige iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 2. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 2 idF des UntStFG werden alle Beziige, die
nach der Auflésung (Liquidation) einer Korperschaft oder Personenvereinigung
anfallen, als Einkiinfte aus Kapitalvermogen erfaf3t, soweit es sich nicht um die
Rickzahlung von Nennkapital handelt. Mit der Neufassung durch das UntStFG
hat der Gesetzgeber die Kritik an der Formulierung des § 20 Abs. 1 Nr. 2 idFF
des StSenkG aufgenommen (zur Kritik vgl. ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2001,
1634 [1635]). Nunmehr ist klargestellt, daB3 sowohl Liquidationsraten als auch
Abschluf3zahlungen zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen gehoren
(BTDrucks. 14/6882, 35 und 14/7344, 17). Somit wird die Liquidation nicht
wie ein verduBerungsgleicher Vorgang besteuert (BRDrucks. 638,/01, 54; Janpu-
RA in LINkLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1/2002, 7; KircHHOF/VON
BeckeratH III. § 20 Rn. 101). Diese stl. Behandlung der Liquidation entsprach
der Gesetzlage vor der Anderung durch das StSenkG (§ 20 Anm. ] 01-7).

II. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2

Beziige nach Auflésung einer Korperschaft: Als Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 gelten alle Beztge, die nach der Auflésung
einer Korperschaft oder Personenvereinigung dem Anteilseigner zuflieBen. Aus-
genommen von der StPflicht ist die Riickzahlung von Nennkapital sowie Bezii-
ge, fiir die Betrige aus dem stl. Einlagekonto gem. § 27 KStG als verwendet gel-
ten.

Gewinnausschiittung iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 KStG: Zu den stpfl. Einkiinften
aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 gehéren auch die Beztige iSd. § 28
Abs. 2 Satz 2 KStG. Hierbei handelt es sich um die Riickzahlung von Nennkapi-
tal im Rahmen einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung einer Korper-
schaft, soweit der Sonderausweis zu mindern ist. Der Sonderausweis iSd. § 28
KStG erfalit das Nennkapital insoweit, als es durch Umwandlung von Rickla-
gen entstanden ist (vgl. § 28 Anm. J 01-6). Die Vorschrift soll sicherstellen, daf3
es nicht moglich ist, Gewinne zunichst in Nennkapital umzuwandeln, um sie
anschlieBend als Rickgewihr von Eigenkapital stfrei an die Anteilseigner auszu-
kehren (ROSENBERG in LINKLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. Nr. 1,/2002,
53; DoTscu/Puneg, DB-Beil. 10,/2000, 21; LorNseN-Verr/OpeENBACH in ERLE/SAU-
TER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 237). Soweit also die Beziige
im Rahmen der Kapitalherabsetzung oder Liquidation aus der Umwandlung
von Ricklagen stammen, fithren sie zu stpfl. Kapitaleinkiinften gem. §20
Abs. 1 Nr. 2.

Zur weiteren Anwendung der §§ 5, 6 KapErhStG vgl. LINKLATERS OPPEN-
HOFF & RADLER, DB-Beil. Nr. 1/2002, 54; Ropper/Scuumacuer, DStR 2001,
1685).
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Halbeinkiinfteverfahren Anm. 172-175 § 3 Nr. 40
III. Rechtsfolge

Anwendung der Steuerbefreiung: Alle Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 werden
gem. Buchst. e zur Hilfte stfrei gestellt. Dies ist gerechtfertigt, weil diese Beziige
bereits mit KSt. vorbelastet sind. Diese Vorbelastung ist durch die hilftige
StFreistellung zu berticksichtigen. Die Besonderheit der Beziige iSd. § 28 Abs. 2
Satz 2 KStG besteht darin, dal Gewinnriicklagen zunichst in Nennkapital um-
gewandelt wurden. Trotz der Auskehrung von Nennkapital handelt es sich stl.
betrachtet nicht um eine stneutral zu behandelnde Kapitalriickzahlung, sondern
um die Auskehrung von Gewinnen, so daf3 die Zahlungen in das Halbeinkiinfte-
verfahren einzubeziechen sind.

Abgrenzung zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und c: Sind die Voraussetzungen des
Satzes 1 Buchst. a bzw. Buchst. ¢ erfiillt, gehen diese der Anwendung des
Buchst. e als speziellere Norm uE vor. Die StBefreiung des Buchst. e ist somit
auf die im PV gehaltenen Beteiligungen beschrinkt, soweit es sich nicht um eine
Beteiligung iSd. § 17 handelt (glA Détscu/Pung in DOTscH/EvErsBERG/JosT/
Wirt, §3 Nr.40 Rn.49; Bromica/EraarRD, §3 Rn.291m; aA HotzEL in
ScuAuMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 234).

Auslindische Korperschaften: Stammen die Bezlige von einer auslind. Kor-
perschaft, sind sie uE nicht nach Buchst. e begiinstigt (glA DoTscu/PunG in
Dotscu/EversBerG/Jost/WitT, § 3 Nr. 40 Rn. 49; von BeckeratH in K/S/M,
§ 3 Nr. 40 Rn. B40/242; aA HoTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmens-
steuerreform 2001, 234). Die StBefreiung greift ausdriicklich nur bei Beztigen
iSd. §20 Abs. 1 Nr. 2 ein. § 20 Abs. 1 Nr. 2 erfalit wiederum nur Beztige, die
von einer unbeschrinkt stpfl. Korperschaft stammen (KiRcHHOF/VON BECKE-
ratH IIL § 20 Rn. 101). Zwar findet das Halbeinkinfteverfahren grds. auch un-
eingeschrinkt auf Zuwendungen auslind. Korperschaften Anwendung. Dies
wird aber fiir die Beztige des § 20 Abs. 1 Nr. 2 ausdriicklich eingeschrinkt.
Zeitliche Anwendung: Die Neuregelung des §20 Abs.1 Nr. 2 idF des
UntStFG ist nach § 52 Abs. 36 Satz 2 anzuwenden, wenn die leistende Korper-
schaft nicht mehr dem Anrechnungsverfahren unterliegt. Dies deckt sich mit
dem Anwendungszeitraum des StSenkG, so daf3 die (kritisierte) Formulierung
des § 20 Abs. 1 Nr. 2 idF des StSenkG nicht zur Anwendung kommt (JANDURA
in LiNnkLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1,/2002, 7).

172

Rinstweilen frei. 173174

Erlauterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. f:
Besondere Entgelte und Vorteile iSv. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

Nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 gehoren zu den Einnahmen aus Kapitalvermégen auch
besondere Entgelte oder Vorteile, die neben den nach §20 Abs. 1 und 2 be-
zeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gewihrt werden. Diese Regelung
enthilt keinen selbstindigen Steuertatbestand, sondern dient der Klarstellung
und Erginzung (BFH v. 13. 10. 1987 VIII R 156,/84, BStBL. II 1988, 252). Zu
Einzelheiten s. § 20 Anm. 1010 ff.

Anwendung der Steuerbefreiung: Nur soweit diese Finnahmen neben oder
an Stelle von Beztigen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 (insbes. Dividenden) bzw. von Ein-
nahmen iSd. § 20 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a gewihrt werden, unterliegen sie dem
Halbeinkiinfteverfahren. Dies ist gerechtfertigt, weil diese Finnahmen wirt-
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§3Nr. 40 Anm. 175-189 Halbeinkiinfteverfahren

schaftlich betrachtet den Charakter einer Dividende bzw. der anderen Bezlige
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 besitzen, so daB3 sie wie diese zur Hilfte stfrei zu stellen
sind.

176-179 Einstweilen frei.

180

Erlauterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. g:
Einnahmen aus der VerduBlerung von Dividendenscheinen
und sonstigen Anspriichen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a

Nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a fithrt die VerduBerung von Dividenden-
scheinen und sonstigen Anspriichen durch den Inhaber des Stammrechts zu
Einkiinften aus Kapitalvermogen, wenn die dazugehorige Aktie oder sonstige
Anteile nicht mitverduBert werden. Dividendenschein ist das verbriefte Recht
des Aktionirs auf die beschlossene Dividende. Sonstige Anspriiche sind zivil-
rechtliche Anspriiche auf den Gewinnanteil gegentiber einer in § 20 Abs. 1 Nr. 1
genannten KapGes., falls der Anspruch nicht in einem Dividendenschein ver-
brieft ist, zZB Gewinnanteilscheine einer GmbH. Von der Regelung wird aber
nur die VeriduBerung zukiinftiger Gewinnanspriiche erfa3t. VerdufBert der An-
teilseigner dagegen bereits entstandene Gewinnanspriiche, muf3 er diese nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 versteuern. Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 1030 £f.

Anwendung der Steuerbefreiung: Der VerduBerungserls wird nach Buchst. g
zur Hilfte stfrei gestellt. Die StFreistellung ist gerechtfertigt, weil der Verduf3e-
rungserlos an die Stelle der Dividende oder eines sonstigen Gewinnanspruchs
an einer KapGes. tritt. Die Regelung des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a er-
ginzt insoweit § 20 Abs. 1 Nr. 1. Da durch die Regelung also nur die Besteue-
rung der Dividendenzahlung gesichert wird, ist der Erlos wie bei der ,,norma-
len® Dividende halftig von der Steuer zu befreien.

181-184 FEinstweilen frei.

185

Erlauterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. h:
Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen
oder sonstigen Anspriichen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2

Nach § 20 Abs. 2 Satz 2 gehoren Einnahmen aus der Abtretung von Dividenden-
anspriichen zu Einkiinften aus Kapitalvermoégen, auch wenn sie im Unterschied
zu § 20 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a nicht in einem Wertpapier verbrieft sind. Dies gilt
auch fir die Abtretung sonstiger Anspriiche iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 iVm. Satz 1
Nr. 2. Zu Einzelheiten s. § 20 Anm. 1140.

Anwendung der Steuerbefreiung: Solche Einnahmen aus der Abtretung wer-
den nach Satz 1 Buchst. h zur Hilfte stfrei gestellt. Dies ist gerechtfertigt, weil
diese Einnahmen nur an die Stelle der Vereinnahmung von Dividendenzahlun-
gen oder sonstigen Zahlungen durch den Anteilseigner treten. Daher miissen sie
wie die Dividendenzahlung behandelt werden, so daf3 die Anwendung des Halb-
einkiinfteverfahrens nur konsequent ist.

186—-189 Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. i:
Beziige iSd. § 22 Nr. 1 Satz 2

Nach §22 Nr. 1 Satz 2 hat der Empfinger Bezlge, die er von einer unbe-
schrinkt stpfl. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse aullet-
halb der Erfillung stbegiinstigter Zwecke iSd. §§ 53, 54 AO erhilt, als sonstige
Einkinfte zu versteuern. Dies trifft insbes. auf die Zuwendungen von Stiftungen
an ihre Stifter oder deren nahe Angehérige sowie fur Zuwendungen von Fami-
lienstiftungen an ihre Destinatire zu (SCHAUHOFF in SCHAUMBURG/RODDER, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, 315).

Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens: Soweit die Beziige von einer
nicht stbefreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
stammen, sind sie gem. Satz 1 Buchst.i zur Hilfte stfrei gestellt (RroTTE in
ERLE/SAUTER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 103). Stammen die
Beztge jedoch von einer stbefreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse, so greift Satz 1 Buchst. i nicht ein (Kircunor/Frscuer 1I1.
§ 22 Rn. 7). Die Zahlungen sind in voller Hohe beim Empfinger stpfl.

Grund der Anderung des § 22: Die Erfassung der Beziige, die von einer Kor-
perschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse stammen, die nicht stbe-
freit ist, wurde aufgrund der Absenkung des KStSatzes auf 25 vH (26,5 vH) not-
wendig. Nach dem bisher geltenden Recht konnte eine nicht stbefreite Stiftung
die Zahlungen an ihre Destinatire nicht steuermindernd geltend machen (§ 10
KStG). Damit ergab sich eine StBelastung dieser Zahlungen auf der Ebene der
Stiftung iHv. 40 vH. Der Empfinger mufite die Zahlung daher nach altem Recht
nicht versteuern. Da der Gewinn der nicht stbefreiten Stiftung nach dem
StSenkG nur noch mit 25 vH (26,5 vH) besteuert wird, muf} die Zahlung auch
beim Empfinger der Steuer unterworfen werden (OrtH, DStR 2001, 325;
Scamipt/Hemicke XXII. § 3 ,,Halbeinktnfteverfahren®), weil es sonst zu einer
ungerechtfertigten Begiinstigung kommen wiirde (BTDrucks. 14,2683, 115). Je-
doch muf3 bei der Besteuerung des Empfingers wiederum beriicksichtigt wer-
den, daB3 die Zahlung bereits definitiv mit KSt. belastet ist. Aus diesem Grund
ist es gerechtfertigt, die Beztige gem. Satz 1 Buchst. 1 zur Hilfte von der Steuer
zu befreien (BTDrucks. 14,2683, 115).

Steuerbefreite Korperschaften: Ist die Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse dagegen stbefteit, ist die Zahlung an einen Empfinger
noch nicht mit einer Steuer vorbelastet. Daher ist der Bezug nach § 22 Nr. 1
Satz 2 beim Empfinger in voller Héhe stpfl.,, ohne dal das Halbeinkiinftever-
fahren Anwendung findet (ScamipT/Wacker XXII. § 22 Rn. 68).

Abgrenzung zu § 20 Abs. 1 Nr. 9: Nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 gehoren Einnah-
men aus Leistungen einer nicht von der KSt. befreiten Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 KStG, die wirtschaft-
lich mit Gewinnausschiittungen vergleichbar sind, zu den Einkiinften aus
Kapitalvermogen. Diese Vorschrift wurde im Zusammenhang mit der Einfith-
rung des Halbeinkiinfteverfahrens in § 20 aufgenommen, um Vermogensiiber-
tragungen an die hinter diesen Korperschaften stehenden Personen stl. zu erfas-
sen (BTDrucks. 14/2683, 114). Aufgrund der weiten Formulierung des § 20
Abs. 1 Nr. 9 kann es zu Uberschneidungen mit § 22 Nr. 1 Satz 2 kommen (aA
Kircunor/von Beckerata II1. § 20 Rn. 110). Die Vorschriften sind uE nach fol-
genden Kriterien voneinander abzugrenzen:

Soweit die Beziige bereits von § 20 Abs. 1 Nr. 9 tatbestandlich erfal3t werden, ist
die Regelung wegen der allg. Subsidiaritit des §22 Abs. 1 Satz 1 vorrangig
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§3Nr. 40 Anm. 190-196 Halbeinkiinfteverfahren

(Orth, DStR 2001, 325; aA ScHAUHOFF in SCHAUMBURG/RODDER, Unternch-
menssteuerreform 2001, 315; Kircunor/Fiscuer III. § 22 Rn. 7: § 22 sei inso-
weit lex specialis zu § 20 Abs. 1 Nr. 9). Werden die Beztge einer Stiftung dage-
gen gar nicht von § 20 Abs. 1 Nr. 9 erfaf3t, stellt sich kein Konkurrenzproblem.
Solche Beziige werden allein nach § 22 Nr. 1 Satz 2 besteuert (KIRCHHOF/VON
BeckerarH III. § 20 Rn. 110; ScarorTER in L/B/P, § 20 Ra. 735).

191-194 FEinstweilen frei.

195

196

Erlduterungen zu Nr. 40 Satz 1 Buchst. j:
VerauBlerungspreis iSd. § 23 Abs. 3

I. Uberblick

Der Gesetzgeber will die VerduBerung einer Beteiligung und die laufenden Er-
trige aus einer Beteiligung gleich besteuern. Der Gleichstellung des Verdul3e-
rungsgewinns mit dem laufenden Ertrag liegt der Gedanke zu Grunde, dal3 die
Verduferung einer Beteiligung mit einer Totalausschiittung zu vergleichen ist (zu
Einzelheiten s. Anm. 101).

Alle stpfl. BeteiligungsverduBerungen unterliegen daher zuktnftig dem Halbein-
kinfteverfahren. Dementsprechend sind die Ertrige aus einem privaten Verdu-
Berungsgeschift gem. § 23, soweit sie aus dem Verkauf einer Beteiligung iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 stammen, zur Hilfte stfrei (Satz 1 Buchst. j).

Steuerausldnder: Dies gilt auch, wenn ein Steuerauslinder Anteile an einer im
Inland ansissigen KapGes. verduflert, wenn er wesentlich iSd. § 17 beteiligt ist
(§49 Abs. 1 Nr. 8). Zu Einzelheiten der Besteuerung von Steuerauslindern s.
Anm. 33.

II. VeriduBlerungspreis iSd. § 23 Abs. 3

Die hilftige StBefreiung erfallt den VerduBerungspreis iSd. § 23 Abs. 3, soweit
er auf die VeriuBerung von Beteiligungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 entfillt. Private
VerdufBerungsgeschifte iSd. § 23 gehoren als sonstige Finkiinfte gem. § 22 Nr. 2
zu den UberschuBeinkiinften. Fiir die Ermittlung des VeriduBerungspreises gilt
das Zu- und AbfluBprinzip des § 11. Somit wird der VeriuBerungsgewinn erst
im Jahr des tatsichlichen Zuflusses des VeriduBerungserloses realisiert. Die
Hilfte der tatsichlichen Zahlung wird stfrei gestellt.

VerduBlerung gegen Renten und Kaufpreisraten: Werden als Kaufpreis Ren-
ten oder Kaufpreisraten vereinbart, so entsteht ein VeriuBerungsgewinn erst in
dem Jahr, in welchem die Zahlungen die AK und WK tberschreiten. Im Jahr
des Zuflusses wird die Hilfte der Zahlung stfrei gestellt. Fur die Frage, wann die
laufenden Zahlungen die AK zuziiglich der WK iiberschreiten, ist die Abzugs-
beschrinkung des § 3¢ Abs. 2 zu beachten. UE entsteht ein VeriduBerungsge-
winn nach Satz 1 Buchst. j iVm. § 3¢ Abs. 2 erst, wenn der stpfl. Teil der Zah-
lungen die Hilfte der AK und WK iiberschreitet.

» Renten: Bei der StPreistellung ist zu bedenken, dal} die Rentenzahlungen, so-
weit es sich um eine Leibrente handelt, in einen Kapitalanteil und einen Ertrags-
anteil aufzuteilen sind. Der Ertragsanteil ist ausschlieBlich nach § 22 Nr. 1 stpfl.

E 100 Intenmann



Halbeinkiinfteverfahren Anm. 196-197 § 3 Nr. 40

Er wird nicht von der hilftigen StBefreiung erfait. Lediglich der nach Abzug
des Ertragsanteils verbleibende Kapitalanteil ist zur Hilfte stfrei.

» Kaufpreisraten: Auch bei der Vereinbarung von Kaufpreisraten sind die Zah-
lungen in einen Zinsanteil und einen Tilgungsanteil aufzuteilen. Dies gilt selbst
fur den Fall, daf3 die Vertragsparteien eine Verzinsung ausdriicklich ausgeschlos-
sen haben (BFH v. 21. 10. 1980 VIII R 190/78, BStBL. 1I 1981, 160). Der Zins-
anteil ist als Kapitalertrag nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 stpfl. Durch das Halbeinkiinf-
teverfahren wird nur der Tilgungsanteil, dh. lediglich der abgezinste Betrag,
begiinstigt. Eine Begiinstigung des Zinsanteils kommt nicht in Betracht.

» Zeitrenten: Zeitrenten werden wie Kaufpreisraten behandelt, so daf3 nur der in
den Zahlungen enthaltenen Tilgungsanteil hilftig stbefreit wird.

Der Freibetrag nach § 23 Abs. 3 Satz 6 iHv. 512 € ist erst nach Gewihrung
der (hilftigen) StBefreiung gem. Satz 1 Buchst. f abzuziehen. Somit wird der
Freibetrag bei der Verdulerung von Beteiligungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 faktisch
verdoppelt.

ITI. VeriuBlerung von Anteilen an Korperschaft, Personenvereinigung
oder Vermdgensmasse, deren Leistungen beim Empfinger zu
Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren

1. VeriuBlerung

Nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ist die VerduBerung von WG aller Art, die zum
PV gehoren, stpfl., wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBerung
nicht mehr als ein Jahr betrigt (zum Begriff der VerduBlerung iSd. § 23 vgl. § 23
Anm. 48ff). Zu den WG der Nr. 2 gehoren insbes. Wertpapiere. Soweit diese
Wertpapiere als Anteile an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 gehoren, anzusehen sind, ist der VerduBerungserlés nach Satz 1
Buchst. j zur Hilfte stfrei.

Veriauflerung nach Entnahme aus dem Betriebsvermégen: Die Entnahme
eines WG aus dem BV gilt gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 als Anschaffung, so dal3 die
anschlieBende VerduBerung aus dem PV zu einem stpfl. Erlos fihrt, wenn dies
innerhalb der Fristen des § 23 geschieht. Handelt es sich dabei um Beteiligungen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, ist die Hilfte des VerduBerungserlses stbefreit, weil es
sich um einen VerduBerungspreis gem. Buchst. j handelt. Zu Einzelheiten des
§ 23 Abs. 1 Satz 2's. § 23 Anm. 222.

Verauflerung nach Antragstellung gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG:
Auch die VerduBerung ehemals einbringungsgeborener Anteile kann zu einem
nach § 23 stpfl. VerduBerungsgeschift fithren. Voraussetzung ist, da3 der An-
teilseigner einen Antrag nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG gestellt hat, der
bewirkt, daB eine VeriuBerung iSd. § 16 angenommen wird. Dadurch entfillt
die Steuerverstrickung fiir diesen Anteil. Sein spiterer Verkauf ist grds. stfrei. Da
jedoch dieser Entstrickungsvorgang als Anschaffung gem. § 23 Abs. 1 Satz 2
gilt, liegt ein privates VerduBerungsgeschift gem. § 23 vor, wenn die VeriufB3e-
rung innerhalb eines Jahres nach der Entstrickung erfolgt. Der VerduBerungs-
preis ist nach Buchst. j hilftig stfrei. Dies gilt im tbrigen auch fir den Fall, daf3
der Anteilseigner eine Beteiligung iSd. § 17 besitzt, da bei VerduBerungsgeschif-
ten § 23 Abs. 1 Nr. 2 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17 hat. Zu Einzelhei-
ten des § 23 Abs. 1 Satz 2s. § 23 Anm. 224.
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§3Nr. 40 Anm. 197-200 Halbeinkiinfteverfahren

VeriuBBerung eines Anteils an einer vermoégensverwaltenden Personenge-
sellschaft mit Anteilen an Gesellschaften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Die Veriu-
Berung des Anteils an einer PersGes. gilt nach § 23 Abs. 1 Satz 4 als Veriulle-
rung der anteiligen WG, die im Figentum der PersGes. stehen. Damit wird fir
die Zwecke des § 23 fingiert, daB3 nicht der Anteil an der PersGes., sondern das
WG (anteilig) verduBert wird. Erfolgt die Anschaffung und VeriuBerung inner-
halb der Fristen des § 23, liegt ein stpfl. privates VerduBerungsgeschift bezogen
auf die einzelnen WG der PersGes. vor (zu Einzelheiten s. § 23 Anm. 240 ).

> Anwendung der Stenerbefreinng: Gehort eine Beteiligung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
zum Vermogen der PersGes., so ist uE der VerduBerungserlos, soweit er auf die-
sen Anteil entfillt, gem. Buchst. j zur Hilfte stbefreit (glA voN BEckeraTH in K/
S/M, § 3 Rn. B40/262; BaLmes/ScHUTZEBERG in ErLE/SaUuTER, KStG 2003, § 3
Rn. 207). Dieser Vorgang wird noch vom Wortlaut der Befreiungsvorschrift er-
faBt. Zwar handelt es sich bei der Ubertragung eines PersGesAnteils grds. nicht
um die VerduBerung der zum Vermdégen gehorenden Beteiligung, so dall zwei-
felhaft sein konnte, ob dieser Vorgang noch von Buchst. j erfalit wird, da dort
nur von ,,VerduBerung™ gesprochen wird. Bei der Auslegung ist aber der kon-
krete Zusammenhang, in dem die Vorschrift steht, zu beachten. Der Begriff
,» VerduBerung™ des Buchst. j ist uE als ,,VerduBlerung iSd. § 23“ zu verstehen.
Da §23 Abs. 1 Satz 4 fingiert, dal es sich bei der VeriuBerung eines Pers-
GesAnteils um eine VerduBerung der anteiligen WG handelt, liegt somit eine Be-
teiligungsverduBerung iSd. § 23 vor, die nach Buchst. j begtinstigt wird. Diese
Auslegung ist durch den Sinn und Zweck des Gesetzes, alle stpfl. Beteiligungs-
verduBlerungen in das Halbeinkinfteverfahren einzubezichen, gerechtfertigt (i. e.
glA Ho1zEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 236,
der aber wohl fiir eine analoge Anwendung pladiert).

2. Anteile an Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse,
deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 gehoren
Begtinstigt ist die VerduBerung von Anteilen an Korperschaften, Personenver-
einigungen und Vermogensmassen, deren Leistungen beim Empfinger zu Ein-
nahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren. Dies kénnen auch Anteile an auslind.
Gesellschaften sein, soweit sie mit einer inlind. Korperschaft vergleichbar sind
und ein DBA der Besteuerung nicht entgegensteht. Dabei ist es austreichend,
wenn die Korperschaft abstrakt Einnahmen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 vermitteln
kann. Der konkrete Zufluf3 solcher Einnahmen ist nicht notwendig,
Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals entspricht derjenigen zu Buchst. a, so
daB3 zu Einzelheiten auf Anm. 103 verwiesen werden kann.

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Nr. 40 Satz 2:
Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens
im Rahmen der Gewinneinkiinfte (Satz 2)

Die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ist in den Fillen des Satzes 1
Buchst. d-h nicht davon abhingig, ob die erzielten Einnahmen wegen der Sub-
sidiarititsklausel des § 20 Abs. 3 nicht zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen,
sondern zu den Einkiinften aus Lul;, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger Ar-
beit oder aus Vermietung und Verpachtung gehéren (Satz 2). Damit werden ins-
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bes. Gewinnausschuttungen zur Hilfte stfrei gestellt, die den gewetblichen Ein-
kiinften gem. § 20 Abs. 3 zugerechnet werden, weil die Gesellschaftsanteile zu
einem BV des Stpfl. gehoren. Fiir Zwecke der StBefreiung der Nr. 40 mul3 also
eine klare Zuordnung zu den entsprechenden Einkunftsarten nicht erfolgen. Le-
diglich die Zuordnung einer Zuwendung der KapGes. an einen Gesellschafter-
Geschiftsfihrer zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit (Arbeitslohn)
oder zu den Kapitaleinktinften (Gewinnausschiittung) ist von Bedeutung, da nur
die Gewinnausschiittung und nicht der Arbeitslohn von der StBefreiung erfal3t
wird.

Einstweilen frei. 201-204

Erlduterungen zu Nr. 40 Sitze 3 und 4:
Mif3brauchsklausel bei einbringungsgeborenen Anteilen
iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG

A. AusschluB einbringungsgeborener Anteile
vom Halbeinkiinfteverfahren (Nr. 40 Satz 3)

I. Allgemeine Erlduterungen 205

Die Anwendung der StBefreiung gem. Satz 1 Buchst. a und b wird fiir die Ver-
duBerung einbringungsgeborener Anteile iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG grds. ausge-
schlossen. Dies gilt auch fiir die tibrigen Tatbestinde des Satzes 1 Buchst. a und
b, soweit einbringungsgeborene Anteile betroffen sind. Aber auch einbringungs-
geborene Anteile konnen unter den Voraussetzungen des Satz 4 dem Halbein-
kiinfteverfahren unterliegen (sog. Riickausnahmen). Die Regelungen wurden im
Rahmen des Vermittlungsverfahrens in das Gesetz aufgenommen, um die mil3-
briuchliche Nutzung des Halbeinkiinfteverfahrens auszuschlieBen (BTDrucks.
14/3640). Der urspringliche Gesetzentwurf sah keine besonderen Bestimmun-
gen fur einbringungsgeborene Anteile vor.

Anwendung des § 34: Nach § 34 Abs. 2 Nr. 1 ist ein ermaBigter StSatz nur auf
VerduBerungsgewinne anzuwenden, wenn § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b keine An-
wendung findet. Bei der VerduBerung einbringungsgeborener Anteile handelt es
sich um einen VerduBerungsgewinn iSd. § 16, so dal3 der ermifigte StSatz uE zu
gewihren ist, wenn aufgrund des Satzes 3 das Halbeinkiinfteverfahren nicht an-
zuwenden ist (glA Dotscu/Pung in DoTtscH/Eversserg/Jost/WiTT, § 3 Nr. 40
Rn. 79; zu Einzelheiten vgl. § 34 Anm. 47 £)).

II. Bedeutung der Vorschrift 206

Ausnahme vom Halbeinkiinfteverfahren: Der (zeitlich begrenzte) Ausschlufl
einbringungsgeborener Anteile vom Halbeinkiinfteverfahren soll nach Auffas-
sung des Gesetzgebers mi3brauchliche Gestaltungen verhindern (BTDrucks.
14/3640; MEicHeLBECK/VoLLaTH, DStR 2001, 2189 [2191]; van LisHAUT/KOSTER,
GmbHR 2000, 1121 [1125]; D1eTerLEIN/ScHADEN, BB 2000, 2492 [2493]). Ohne
die Mi3brauchsklausel konnte durch stneutrale Einbringung eines Betriebs, Teil-
betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine KapGes. nach den Bestimmungen
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des UmwStG und anschlieBenden Verkauf der Gesellschaftsanteile die hilftige
StFreistellung fiir den VerduBerungsetlos erreicht werden. Hitte der Stpfl. dage-
gen den Betrieb, den Teilbetrieb oder den Mitunternehmeranteil als Einzelunter-
nehmer verduBert, wire der Etlos in voller Hohe stpfl. gewesen. Das Halbein-
kiinfteverfahren wiirde dagegen nicht zur Anwendung kommen, wenn der Stpfl.
direkt den Betrieb, den Teilbetrieb oder den Mitunternehmeranteil verauBert
hitte.
Beispiel (vgl. BTDrucks. 14/3640): Der Einzelunternehmer A méchte einen Teilbe-
trieb verduBern. Der Gewinn aus dieser VerduBerung wire nach den allg. Regeln der
vollen Besteuerung bei Berticksichtigung des § 34 zu unterwerfen. Um in den Genuf3
des Halbeinkiinfteverfahrens zu kommen, bringt A den Betrieb stneutral in die B-
GmbH ein (§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG). Durch die Einbringung entstehen einbrin-
gungsgeborene Anteile gem. § 21 Abs. 1 UmwStG. Diese Anteile verkauft A nun an-
schlieend mit Gewinn. Dieser Gewinn wire nach §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b zur
Hilfte stfrei, da GmbH-Anteile verkauft werden.
Daher ist die VerduBerung von einbringungsgeborenen Anteilen, die durch die
stneutrale Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
in eine KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten nach § 20 Abs. 1
UmwStG entstehen, gem. Nr. 40 Satz 3 von der Anwendung des Halbeinktinfte-
verfahrens grds. ausgeschlossen.

Keine Miflbrauchsabsicht erforderlich: Obwohl es sich um eine Regelung
zur Vermeidung mif3briuchlicher Gestaltungen handelt, ist die Absicht, einen
ungerechtfertigten Steuervorteil erlangen zu wollen, keine Tatbestandsvorausset-
zung. Der Anwendungsausschluf gilt nach dem Wortlaut des Satzes 3 fiir alle
einbringungsgeborenen Anteile, unabhingig von der Frage, aus welchem Grund
die Einbringung erfolgte. Die MiBbrauchsklauseln erfassen also auch Einbrin-
gungsvorginge, die allein aus wirtschaftlichen Grinden — also ohne jeden inne-
ren Zusammenhang mit der Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens — durch-
gefiihrt wurden. Somit mufB3 der Einbringende nicht in Mibrauchsabsicht
gehandelt haben.

Sonderbehandlung nicht gerechtfertigt: Die Sonderbehandlung einbrin-
gungsgeborener Anteile ist unter Berticksichtigung der vom Gesetzgeber ge-
withlten Systematik uE nicht gerechtfertigt. Auf den ersten Blick erscheint es
zwar berechtigt, in der stneutralen Einbringung eines Betriebs iSd. § 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG vor einer beabsichtigten VerduBerung eine mi3brauchliche Ge-
staltung anzunehmen, weil so ein ansonsten voll stpfl. Vorgang dadurch begiin-
stigt besteuert werden wiirde. Doch diese Handhabung ist systemimmanent.
Der Gesetzgeber hat sich bei der FEinftihrung des Halbeinktnfteverfahrens da-
fir entschieden, dafl der Anteilseigner einer Korperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
den VerduBerungsgewinn, auch soweit er auf bei der Korperschaft noch nicht
besteuerte stille Reserven entfillt, nur zur Hilfte versteuern soll. Dies rechtfer-
tigt der Gesetzgeber mit dem Argument, daf3 die Besteuerung der stillen Reser-
ven bei ihrer Aufdeckung zu einem spiteren Zeitpunkt gesichert ist (zu Einzel-
heiten vgl. Anm. 17 und 101). Mit dieser Ausgestaltung der Besteuerung nimmt
er ausdricklich in Kauf, dal vom Grundsatz der Individualbesteuerung abgewi-
chen wird (zur Kritik vgl. Anm. 101). Diese Rechtfertigung gilt aber auch fur
denjenigen Stpfl., der einbringungsgeborene Anteile verkauft. Auch fur ihn gilt,
dal3 die Besteuerung der in der Korperschaft ruhenden stillen Reserven zukiinf-
tig gesichert ist. Insoweit unterscheidet sich der VerduBerer einbringungsgebore-
ner Anteile nicht von demjenigen, der ,,normale® Anteile verkauft. Auch der
VerduBerer einbringungsgeborener Anteile muB3 uE daher in den GenufB3 der
hilftigen StFreistellung nach dem Halbeinkiinfteverfahren gelangen. Durch die
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jetzige Sonderbehandlung kommt es zu einer doppelten Belastung, fiir die eine
Berechtigung nicht ersichtlich ist (FORSTER, Stbg. 2001, 657 [659]).

Kein Wertungswiderspruch zur Wiedereinfithrung des halben Steuersat-
zes gem. § 34 Abs. 3: Einige Autoren duBern Zweifel, ob die besondere Be-
handlung einbringungsgeborener Anteile nach der (Wieder-) Einfithrung des
halben Steuersatzes fur die VeriuBerung von Betrieben, Teilbetrieben und Mit-
unternchmeranteilen gem. § 34 Abs. 3 nIF durch das StSenkErgG noch gerecht-
fertigt ist (FORSTER, Stbg. 2001, 657 [659]; SereT, DStR 2000, 2061 [2064]). Diese
Zweifel sind uE — ungeachtet der grundsitzlichen Kritik an der Behandlung ein-
bringungsgeborener Anteile — nicht begriindet. Zwar besteht fiir den Stpfl., der
sein Unternehmen mit dem begiinstigten Steuersatz nach § 34 Abs. 3 verduBern
kann, kein Interesse meht, durch Einbringung in den Genuf3 des Halbeinkiinfte-
verfahrens zu kommen. Jedoch muf3 bedacht werden, daf3 der halbe Steuersatz
nur unter engen Voraussetzungen, insbes. nur einmal im Leben, in Anspruch ge-
nommen werden kann. Die MiBbrauchsklausel zielt aber besonders auf diejeni-
gen Stpfl., die hiufiger Unternehmen oder Unternehmensteile verduBern. Ge-
rade hier soll ein MiB3brauch verhindert werden. Derjenige Stpfl., der dagegen
sein einziges Unternehmen aus Altersgrinden verkauft, soll zukinftig (wieder)
durch die Gewihrung des halben Steuersatzes begiinstigt werden. Diese Stpfl.
sind jedoch nicht die Zielgruppe der MiB3brauchsklausel. Insoweit besteht uE
auch kein Wertungswiderspruch zwischen der Regelung der Sitze 3 und 4 und
der Begiinstigung nach § 34 Abs. 3 (aA FOrsTER, Stbg. 2001, 657 [659]; Se1sT,
DStR 2000, 2061 [2064]).

> Auswirkung anf die Verdnfernngspraxis: Ob die Umwandlung eines Einzelunter-
nehmens bzw. einer PersGes. vor der VeriuBerung in der Praxis tatsidchlich so
lukrativ gewesen wire, wie sich dies offenbar der Gesetzgeber vorgestellt hat,
kann man dagegen aus guten Griinden bezweifeln. Es ist ndmlich zu bedenken,
dal3 die VerduBerung von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen
fir den Erwerber stl. interessanter ist, weil er Abschreibungspotential erhilt, das
er beim Erwerb von Gesellschaftsanteilen nicht unmittelbar nutzen kann (Mar-
THERT/MULLER, BB 2002, 598 [600]; Kroscuewski, GmbHR 2001, 1089,
Dot1scu/Pung in DotscH/EVERsBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 57; HoTzEL in
ScuauMBURG/RODDER, Unternehmenssteuerreform 2001, 224). Hitte der Unter-
nehmer also zunichst seinen Betrieb in eine GmbH eingebracht, um anschlie-
Bend die Gesellschaftsanteile zu verdul3ern, hitte sich dies kaufpreismindernd
ausgewirkt (FORSTER, Stbg. 2001, 657 [659]; ScHEFFLER, StuW 2001, 293 [294];
SersT, DStR 2000, 2061 [2064]).

III. VeriuBerung einbringungsgeborener Anteile
und vergleichbare Vorginge iSd. Satzes 1 Buchst. a und b

Vorginge iSd. Satzes 1 Buchst. a und b: Der Ausschlul vom Halbeinkutnfte-
verfahren gilt fiir alle Vorginge iSd. Satzes 1 Buchst. a und b, soweit sie mit ein-
bringungsgeborenen Anteilen in Zusammenhang stehen. Damit findet das Halb-
einkiinfteverfahren insbes. keine Anwendung, wenn einbringungsgeborene
Anteile verduBert oder entnommen werden. Auch die VerduBerung solcher An-
teile im Rahmen eines Vorgangs iSd. § 16 ist nicht begtnstigt. Gleiches gilt uE
fir die Ersatztatbestinde iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG (zu Einzelheiten vgl. Anm.
121 ff) und fir eine Gewinnrealisation, die als Aufgabegewinn iSd. § 16 Abs. 2
behandelt wird (zu Einzelheiten vgl. Anm. 131).
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Identifizierung einbringungsgeborener Anteile: Der Ausschlufl vom Halb-
einkiinfteverfahren gilt nur fiir einbringungsgeborene Anteile. Besitzt der Stpfl.
verschiedene Gesellschaftsanteile, von denen nur einige einbringungsgeboren
sind, so ist fir die Anwendung des Halbeinkinfteverfahrens konkret zu ermit-
teln, welche Anteile verduBert wurden. Denn sind die Anteile nicht einbrin-
gungsgeboren, kommt das Halbeinkiinfteverfahren uneingeschrinkt zur Anwen-
dung. Einbringungsgeborene Anteile infizieren nicht die tGbrigen Anteile an
derselben Gesellschaft (vgl. § 8b KStG Anm. R 73). VerduBerungsgegenstand
ist jeder einzelne Anteil. Jeder Anteil behilt seine Selbstindigkeit, so daf3 eine ge-
naue Identifizierung des verduBerten Anteils fir Zwecke der Besteuerung nach
dem Halbeinkiinfteverfahren méglich ist (Haun/WinkLEr, GmbHR 2002, 192
[199]). Die Historie jedes einzelnen Anteils muf3 dazu ermittelt werden. Eine in-
dividuelle Identifizierung wird bei GmbH-Anteilen leicht anhand der notariell
beurkundeten Kaufvertrige moglich sein. Schwierigkeiten kénnen dagegen bei
Aktien entstehen, die idR bei einer Bank verwahrt werden. Hier ist es mit Blick
auf die Restriktion des Satzes 3 ratsam, eine Einzelverwahrung anzustreben, um
eine Individualisierung der Anteile sicher stellen zu kénnen.

Keine Sonderbehandlung fiir Gewinnausschiittungen: Dagegen erfahren
Gewinnausschiittungen auf einbringungsgeborene Anteile keine Sonderbehand-
lung. Die laufenden Ertrige aus einer solchen Beteiligung sind zur Hilfte stfrei
gestellt. Dies ist unter Berticksichtigung des gesetzgeberischen Willens, nur mi63-
briuchliche Gestaltungen zu unterbinden, konsequent; dies er6ffnet aber die
Moglichkeit, vor VerduBerung die Anteile durch hohe Gewinnausschittungen
zu entwerten (BALMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SAUTER, KStG 2003, § 3 Rn. 245;
Dotscu/PunG in DoTscH/EversBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 58).

IV. Entstehen einbringungsgeborener Anteile

Nach §21 Abs.1 Satz1 UmwStG liegen einbringungsgeborene Anteile vor,
wenn der Stpfl. Anteile durch Sacheinlage unter dem Teilwert nach § 20 Abs. 1
oder § 23 Abs. 1-4 UmwStG erworben hat (zu Einzelheiten vgl. ausfihrlich
§8b KStG Anm. R 62). Hauptfall ist die (stneutrale) Einbringung eines Be-
triebs, Teilbetriebs oder eines Mitunternehmeranteils in eine KapGes. zu Buch-
werten gegen Gewihrung neuer Gesellschaftsanteile (§ 20 Abs. 1 UmwStG).
Die fur die Einbringung gewihrten Gesellschaftsanteile sind einbringungsgebo-
rene, dh. sie bleiben stverstrickt, so daf3 der spitere Verkauf stpfl. ist. Es ist unet-
heblich, ob die einbringungsgeborenen Anteile zum BV oder zum PV eines
Stpfl. gehoren.

Infizierung von originir nicht einbringungsgeborenen Anteilen (Wertab-
spaltung): Einbringungsgeborene Anteile kbnnen nach der Rspr. des BFH (v.
8.4.1992 I R 128/88, BStBL II, 761; v. 8. 4.1992 I R 160,90, BStBI. 11, 763)
aber auch durch das Uberspringen stiller Reserven entstehen. Wird ein Betrieb,
Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach § 20 Abs. 1 UmwStG im Rahmen
einer nichtverhiltniswahrenden Kapitalerh6hung eingebracht, so gehen teilweise
stille Reserven auf die tibrigen bisher nicht einbringungsgeborenen Anteile tber.
Auch in anderen Fillen koénnen bei einer Einbringung nach §20 Abs. 1
UmwStG stille Reserven auf andere Anteile iiberspringen (zu den Einzelfillen
vgl. Harrrz, DStR 2000, 1537 [1542]). Die bisher nicht einbringungsgeborenen
Anteile werden durch das Uberspringen der stillen Reserven dahingehend infi-
ziert, daf} sie nunmehr auch anteilig als einbringungsgeboren iSd. § 21 UmwStG
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gelten (Kroscuewskr, GmbHR 2001, 1089 [1091]; Ders., GmbHR 2002, 761
[763]). Damit unterliegen auch diese Anteile den Restriktionen des Satzes 3, so
daf3 ihre VerduBerung nur bei Vorliegen der Riickausnahmen des Satzes 4 dem
Halbeinktnfteverfahren unterliegt (DoTscu/Pung in DoTscH/EvERsBERG/JosT/
Wrrr, § 3 Nr. 40 Ra. 69; aA zu § 8b Abs. 4 KStG: KroscHEwskl, GmbHR 2002,
761 [767]; ErLers/WiENaNDS, GmbHR 2000, 1229 [1237]).

Unentgeltlicher Erwerb: Der unentgeltliche Erwerber tritt in die Rechtsposi-
tion des Rechtsvorgingers ein (DoTscH/PunG in DoTscH/EVERSBERG/JosT/WITT,
§ 3 Nr. 40 Rn. 88). Auch fiir ihn gelten daher die Einschrinkungen des Satzes 3.
Anteile konnten ihre Eigenschaft, einbringungsgeboren zu sein, aber auch nach-
triglich durch Verschmelzung verlieren.

Verschmelzung von Kapitalgesellschaften: Nach § 13 Abs. 1 UmwStG kann
eine KapGes. stneutral auf eine andere KapGes. verschmolzen werden. Die An-
teile an der tibertragenden Korperschaft gehen unter. Waren die Anteile der un-
tergehenden Korperschaft einbringungsgeboren, so setzt sich diese Eigenschaft
an den Anteilen der aufnehmenden Korperschaft nach § 13 Abs. 3 Satz 2
UmwStG fort. Dies gilt uE sowohl fiir Anteile, die im PV, als auch fiir Anteile,
die im stl. BV gehalten werden (glA Scamrrt, BB 2002, 435 [436]; KROSCHEWSKI,
GmbHR 2002, 761 [763]; BromicH/KLiNGBERG, § 13 UmwStG Rn. 25; aA
Dotscu/Punc in DOTscH/EVERSBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 72 und 110). Die
im Rahmen der Verschmelzung erhaltenen Anteile unterliegen (nunmehrt) den
Restriktionen der Sitze 3 und 4.

» Abnteile im stl. B1: Die FinVerw. vertritt zum UmwStG dagegen die Auffas-
sung, dafB3 § 13 Abs. 1 UmwStG lex specialis zu § 13 Abs. 3 UmwStG sei, wenn
die Anteile im stl. BV gehalten wiirden (BMF v. 25.3. 1998, BStBL I, 268
Tz. 13.09; glA Dotsca in DotscH/EversBerG/JosT/WitT, § 13 UmwStG nF
Rn. 30). Da § 13 Abs. 1 UmwStG keine dem § 13 Abs. 3 Satz 2 UmwStG ver-
gleichbare Regelung enthilt, setzt sich die Eigenschaft, einbringungsgeboren zu
sein, nicht an den im Rahmen der Verschmelzung erhaltenen Anteilen fort. Bei
Berticksichtigung dieser Auffassung konnen die erworbenen Anteile ohne Be-
achtung einer Sperrfrist (Sitze 3 und 4) stbegiinstigt verduBert werden (DoTscr/
Pung in DotscH/EversBeErG/Jost/WitT, §3 Nr. 40 Rn. 110; aA Scumrrr, BB
2002, 435 [437]).

> Verschmelzung von SchwesterKapGes.: Bei einer Verschmelzung von Schwester-
KapGes. wird die Auffassung vertreten, dafl die neuen Anteile nicht die Eigen-
schaft, einbringungsgeboren zu sein, tbernihmen, weil §13 Abs.3 Satz 2
UmwStG nur fiir im PV gehaltene Anteile gelte und eine analoge Anwendung
des § 13 Abs. 3 Satz 2 nicht in Frage komme (Dé1scu/Punc in DoTscH/EvErs-
BERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 110; aA Scumitt, BB 2002, 435 [437]).

» Uberspringen von stillen Reserven bei einer Verschmelzung: Das Uberspringen von
stillen Reserven im Rahmen einer solchen Verschmelzung fihrt nicht dazu, daf3
die ,,Alt-Anteile” an der aufnehmenden Korperschaft nach der Wertabspal-
tungstheorie infiziert werden. Die VeriduBerung von Alt-Anteilen ist daher nicht
vom Halbeinkiinfteverfahren ausgeschlossen (von Beckerata in K/S/M, § 3
Nr. 40 Rn. B40/282; DoTscu/Puna in DoTscH/EversBerG/JosT/WitT, § 3 Nr. 40
Rn. 110; Scamrrt, BB 2002, 435 [437]).
Zum Meinungsstreit, ob § 13 Abs. 3 Satz 2 UmwStG auch fur Anteile im stl. BV gilt,
vgl. BMF v. 25.3.1998, BStBl. I, 268; Scamitr/HOorTNAGL/STRATZ, § 13 UmwStG
Rn. 11; DotscH in DoTscu/EversBerG/Jost/WirT, § 13 UmwStG nF Rn. 30; BLomich/
KriNGBERg, § 13 UmwStG Rn. 25.
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B. Riickausnahme fiir einbringungsgeborene Anteile
iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 1-3 UmwStG
(Satz 4 Buchst. a)

I. Uberblick

Satz 4 Buchst. a regelt die Fille, in denen bei einbringungsgeborenen Anteilen
das Halbeinkiinfteverfahren (wieder) Anwendung findet. Der Gesetzgeber
nimmt einen die Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens ausschlieBenden
MiBbrauchsfall nicht mehr an, wenn die Einbringung mehr als sieben Jahre zu-
ruckliegt. Erfolgt die VerduBerung oder ein nach Satz 1 Buchst. a oder b der
VerdufBerung gleichgestellter Vorgang sieben Jahte nach der Einbringung, so ist
die Hilfte des Erloses stbefreit. Somit werden einbringungsgeborene Anteile
nicht auf Dauer vom Halbeinkiinfteverfahren ausgeschlossen. Es handelt sich
um eine typisierende Regelung fiir Mi3brauchsfille. Nach Ablauf der Sieben-
Jahres-Frist ist das Halbeinkiinfteverfahren daher auch anzuwenden, wenn der
Stpfl. die einbringungsgeborenen Anteile urspriinglich in mibrauchlicher Ab-
sicht erworben haben sollte. Mit dieser Regelung wurde eine Riickausnahme fur
den generellen Ausschlufl einbringungsgeborener Anteile vom Halbeinkiinfte-
verfahren nach Satz 3 geschaffen.

II. Vorgang iSd. Satz 1 Buchst. aund b

Die Rickausnahme vom generellen Ausschluf} einbringungsgeborener Anteile
vom Halbeinkiinfteverfahren setzt denknotwendig nur Vorginge iSd. Satz 1
Buchst. a und b voraus, weil nur in diesen Fillen die Ausnahme des Satzes 3 ein-
greift. Hauptanwendungsfall diirfte die VerduBerung einbringungsgeborener An-
teile sein.

III. Sperrfrist von sieben Jahren

Die Rickausnahme greift ein, wenn seit dem Zeitpunkt der Einbringung nach
§ 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG, auf die der Erwerb der ein-
bringungsgeborenen Anteile zuriickzuftihren ist, mehr als sieben Jahre vergan-
gen sind (Sperrfrist). Nach Ablauf dieser Frist sicht der Gesetzgeber keinen An-
la mehr fir die Annahme einer miB3brauchlichen Inanspruchnahme der
StBefreiung (BTDrucks. 14/3640). Da der generelle Ausschlul vom Halbein-
kiinfteverfahren fiir einbringungsgeborene Anteile gem. Satz 3 nur zur Vermei-
dung von MiBlbriuchen vorgesehen ist, ist die StBefreiung der Nr. 40 zu gewih-
ren, wenn von einer mibrauchlichen Gestaltung nicht mehr auszugehen ist. Mit
der Einfithrung der Sieben-Jahres-Frist nimmt der Gesetzgeber typisierend an,
daf} ein MiBbrauch nach Ablauf dieser Frist nicht mehr angenommen werden
kann.

Beispiel: A bringt sein Einzelunternehmen gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG am

1. 6. 2002 steuerneutral in eine GmbH ein. Die fiir die Einbringung gewihrten Gesell-

schaftsanteile (einbringungsgeborene Anteile) verkauft er

a) am 1. 7. 2005

b) am 1. 7. 2011

fir 1 Mio. €.
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Der VeriduBerungserlos von 1 Mio. € ist im Fall a) nicht gem. Satz 1 Buchst. b zur
Hilfte stbefreit, weil es sich um einen Verkauf von einbringungsgeborenen Anteilen
handelt, bei denen die Einbringung weniger als sieben Jahte zurtckliegt.

Im Fall b) findet das Halbeinkiinfteverfahren jedoch wieder Anwendung, da zwar ein-
bringungsgeborene Anteile verduBlert werden, seit der Einbringung allerdings mehr als
sieben Jahre vergangen sind.
Somit bewirken die Regelungen der Sitze 3 und 4 fiir einbringungsgeborene An-
teile eine Sperrfrist von sieben Jahren, ohne deren Beachtung erhebliche Steuer-
nachteile entstehen (Fox in OPPENHOFF & RADLER, Reform der Unternchmensbe-
steuerung, 2000, 42).

Fristberechnung: Fir die Fristberechnung ist der Zeitpunkt der Einbringung
und der Zeitpunkt der VerduBerung maligebend. Nur wenn der Verkauf mehr
als sieben Jahre nach der Einbringung erfolgt, wird der VerduBerungserlos zur
Hilfte stfrei gestellt.

» [ristheginn ist der Zeitpunkt der Einbringung, Fraglich ist, ob es auf den recht-
lichen Abschluf3 des Einbringungsvorgangs oder auf den ggf. abweichenden stl.
Einbringungsstichtag des § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG ankommt. Der Charakter
der Regelung als Mif3brauchsklausel wiirde dafiir sprechen, den rechtlichen Ab-
schlufl des Einbringungsvorgangs als Ankntipfungspunkt zu wihlen, da dies der
EinfluBnahme des Stpfl. im wesentlichen entzogen ist. Jedoch sollte uE der stl.
Einbringungszeitpunkt gem. § 20 Abs. 7 und 8 UmwStG als Ankntpfungspunkt
dienen, denn fiir alle ertragstl. Folgen ist auf diesen Zeitpunkt abzustellen (glA
voN BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/288; HOTZEL in SCHAUMBURG/
Ropper, Unternehmenssteuerreform 2001, 220; Jakos/Wrttmann, GmbHR
2000, 910 [914]; Harrrz, DStR 2000, 1537 [1543]). Dies erscheint insbes. des-
halb gerechtfertigt, weil auch das Einkommen des FEinbringenden und der tber-
nehmenden Korperschaft so ermittelt werden, als ob die Ubertragung bereits
mit Ablauf des stl. Ubertragungsstichtags erfolgt wire. Somit unterliegt der Ge-
winn, der von dem eingebrachten Betrieb erwirtschaftet wurde, bereits ab dem
stl. Ubertragungsstichtag der KSt., so daB auch unter diesem Gesichtspunkt das
Abstellen auf den stl. Einbringungszeitpunkt systemgerecht ist. Zu § 8b KStG
vertritt die FinVerw. die gleiche Auffassung (BMF v. 28. 4. 2003, FR 2003, 528,
Tz. 41).

» [iistende: Fur die Frage, ob die VerduBlerung oder ein nach Satz 4 Buchst. a
und b vergleichbarer Vorgang vor oder nach Ablauf der siebenjihrigen Sperrfrist
erfolgt, ist auf den Ubergang des wirtschaftlichen Figentums an den Anteilen
abzustellen (BLomicH/EraARD, § 3 Rn. 2911). Der Zeitpunkt des Abschlusses ei-
nes Kaufvertrags ist daher nicht entscheidend. Das wirtschaftliche Eigentum
(§ 39 AO) geht bei der Ubertragung von Beteiligungen auf den Erwerber iiber,
wenn Besitz, Gefahr sowie Nutzen und Lasten auf ihn tbergegangen sind (BFH
v. 15.12.1999 1 R 29/97, BStBL 11 2000, 527). Dazu gehort, dal sowohl das
Gewinnbezugsrecht als auch das gesellschaftsrechtliche Stimmrecht (SeisT,
DStR 2000, 2063 [2065]) sowie das Risiko einer Wertminderung bzw. die Chan-
ce einer Wertsteigerung auf ihn tibergegangen sind (BFH v. 10. 3. 1988 IV R
226/85, BStBI. 11, 832).

Unentgeltlicher Erwerb: Der unentgeltliche Erwerber tritt in die Rechtsposi-
tion des Rechtsvorgingers ein (DoTsca/PunG in DoTscH/EVERSBERG/JOST/WITT,
§ 3 Nr. 40 Rn. 88). Der unentgeltliche Rechtsnachfolger kann sich die Vorbesitz-
zeiten des Rechtsvorgingers anrechnen lassen, so daf3 es fur die Berechnung der
Sperrfrist darauf ankommt, wann der Rechtsvorginger die Anteile durch Ein-
bringung erworben hat.
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Anwendung auf Einbringungsvorginge vor 2001: Die Mibrauchsklauseln
sind uE auch auf einbringungsgeborene Anteile anzuwenden, die durch eine
Einbringung entstanden sind, die vor der Geltung des StSenkG durchgefiihrt
wurde (BALMES/SCHUTZEBERG in ERLE/Sauter, KStG 2003, §3 Rn.226; vonx
BeckeratH in K/S/M, §3 Nr. 40 Rn. B40/289; Dortscu/Pung in Dotsch/
EvERrsBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 75). Zweifel an dieser Auffassung konnten
bestehen, weil vor der Geltung des StSenkG Einbringungen nicht mit Blick auf
einen ungerechtfertigten Steuervorteil durch die Anwendung des Halbeinktinfte-
verfahrens vorgenommen werden konnten, da die Begiinstigung zu diesem Zeit-
punkt noch nicht bekannt war. Damit ist eine mi3brduchliche Gestaltung durch
den Stpfl. in diesen Fillen ausgeschlossen, so daB3 fur die Anwendung einer Mi63-
brauchsklausel kein Bedarf bestiinde. Jedoch ist zu bedenken, daf} eine MiG3-
brauchsabsicht nicht Voraussetzung fiir die Mibrauchsklauseln ist. Daher be-
stecht uE kein Grund, die Klauseln nicht auf ,alte ecinbringungsgeborene
Anteile anzuwenden.

Auch die Anwendungsvorschrift des § 52 Abs. 4a stellt nur auf den Zuflul3 der
Einnahmen ab. Damit ist allein entscheidend, ob es sich im Zeitpunkt der Ver-
duBerung um einen einbringungsgeborenen Anteil iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG
handelt. Hitte der Gesetzgeber einbringungsgeborene Anteile, die durch einen
Einbringungsvorgang entstanden sind, der vor Inkrafttreten des StSenkG
durchgefiihrt wurde, ausnchmen wollen, hitte es dies ausdriicklich regeln
mussen.

Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 1-3 UmwStG: Das Ab-
warten der Sperrfrist fithrt nur zur Anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens,
wenn der Erwerb der einbringungsgeborenen Anteile auf eine Finbringung iSd.
§20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 1-3 UmwStG zuriickzufithren ist. Bei einer
Einbringung gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 23 Abs. 4 UmwStG muf3 die Sperr-
frist von sieben Jahren nicht beachtet werden. Hier ist das Halbeinkiinfteverfah-
ren nach Satz 4 Buchst. b grds. unmittelbar anzuwenden (vgl. Anm. 215 ff.).

IV. Behandlung im Fall einer Antragsversteuerung nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG

1. Uberblick

Die Regelung zur Antragsbesteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG
ist mit dem UntStFG in das Gesetz aufgenommen worden. Die Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens ist danach ausgeschlossen, wenn innerhalb der Sieben-
Jahres-Frist ein Antrag auf Versteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UnwStG
gestellt wird. Nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG kann der Anteilseigner je-
derzeit beantragen, daf3 die Rechtsfolgen des § 21 Abs. 1 UmwStG eintreten, dh.
es erfolgt eine Gewinnrealisierung (Harrtz/BENkerT, § 21 UmwStG Rn. 195).
An die Stelle des VerduBerungspreises tritt der gemeine Wert der Anteile (§ 21
Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Dieser Vorgang soll innerhalb der Sperrfrist nicht nach
dem Halbeinkiinfteverfahren begtinstigt besteuert werden. Damit macht der Ge-
setzgeber gleichzeitig deutlich, dal eine Gewinnrealisation im Rahmen der An-
tragsversteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG grds. dem Halbein-
kiinfteverfahren unterliegt (FORSTER, Stbg. 2001, 657 [660]). Die anschlieBende
VerdufBerung der (entstrickten) Anteile unterliegt dem Halbeinkiinfteverfahren.
Dies entspricht wohl nicht dem gesetzgeberischen Willen, der im Gesetz selbst
aber keinen Niederschlag gefunden hat.
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2. Antrag auf Versteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG

Grundsatz: Stellt der Stpfl. innerhalb der siebenjihrigen Spertfrist einen Antrag
auf Versteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG, so ist der dabei entste-
hende Ertrag nicht nach Nr. 40 zur Hilfte stbefreit. Der Ertrag ist vielmehr in
voller Hohe zu versteuern. Die Riickausnahmevorschrift des Satzes 4 Buchst. a
ist nicht anzuwenden.

Volle Besteuerung auch ohne gesetzliche Neuregelung: Nach der hier ver-
tretenen Auffassung hat die Neuregelung nur klarstellende Funktion. Die An-
tragsversteuerung war schon nach der urspriinglichen Gesetzesfassung innet-
halb der siebenjihrigen Sperrfrist vom Halbeinkiinfteverfahren ausgenommen,
weil die Vorginge des § 21 Abs. 2 UmwStG vom Regelungsgehalt der Buchst. a
und b erfaBBt werden. Die Neuregelung ist damit entbehrlich.

AnschlieBende VerduBlerung: VeriuBert der Stpfl. nach erfolgter Antragsver-
steuerung die Anteile, so ist der Vorgang nach § 3 Nr. 40 zur Hilfte stfrei. Die
MifBbrauchsklausel das Satzes 3 fiir einbringungsgeborene Anteile greift nicht
ein, weil die Anteile mit der Antragsversteuerung ihre Qualitit als einbringungs-
geboren verlieren (BALMES/ScHUTZEBERG in ERLE/SauTER, KStG 2003, §3
Rn. 230; FORSTER, Stbg. 2001, 657 [660]; LiNkLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB-
Beil. 1/2002, 16; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634). Da die Anteile zum
Zeitpunkt der VerduBerung nicht mehr einbringungsgeboren sind, kommt Satz 3
nicht zur Anwendung, so dal3 die Riickausnahmetatbestinde keine Bedeutung
mehr haben. Die FinVerw. will im Rahmen des § 8b KStG die anschlieBende
VerduBerung aus diesem Grund begiinstigen (BMF v. 28. 4. 2003, FR 2003, 528,
Tz. 35). Fr eine anderweitige Behandlung besteht auch kein sachlicher Grund.
Mit der Antragsversteuerung werden die in den einbringungsgeborenen Anteilen
ruhenden stillen Reserven in voller Hohe besteuert. Eine mit der Einbringung
einhergehende vom Gesetzgeber typisierend unterstellte Mi3brauchsabsicht hat
sich nicht verwirklicht, weil keine begiinstigte Besteuerung nach dem Halbein-
kiinfteverfahren erfolgte. Fiir eine volle StPflicht der anschlieBenden Verduf3e-
rung besteht daher kein Anlall (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634). Dar-
tber hinaus ist zu berticksichtigen, daf3 der Stpfl. schon die Finbringung zum
Teilwert hitte vornehmen koénnen, so dal3 mangels einbringungsgeborener Antei-
le ein Verkauf auch innerhalb von sieben Jahren nach der Einbringung stbegtin-
stigt erfolgen konnte (LINKLATERs OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1,/2002, 16).

Absicht des Gesetzgebers: Der Gesetzgeber wollte mit der Regelung wohl
den Fall erfassen, dal der Stpfl. zunichst innerhalb der Sperrfrist einen Antrag
auf Versteuerung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG stellt und die Anteile
wiederum innerhalb der Spertfrist verduBert. Beide Vorginge sollten nach der
Vorstellung des Gesetzgebers nicht dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen. Es
ist dem Gesetzgeber uE aber nicht gelungen, die Regelung so zu fassen, daf3 die-
ses Ziel erreicht wurde (Dotscu/Pung in DotscH/EversserG/JosT/WiTT, § 3
Nr. 40 Rn. 98; von BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/291; LINKLATERS
OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1/2002, 16). Der gesetzgeberische Wille hat im
Gesetz keinen Niederschlag gefunden. Der subjektive Wille des Gesetzgebers
ist daher fir die Auslegung unbeachtlich (BFH v. 24. 6. 1999 IV R 33/98, FR
1999, 1002).

3. Sieben-Jahres-Zeitraum

Die Antragsversteuerung ist stschidlich, wenn sie innerhalb der normalen Sperr-
frist von sieben Jahren seit der Einbringung erfolgt. Fur die Frage, ob der An-
trag innerhalb der Sperrfrist gestellt wurde, kommt es auf den Eingang beim FA
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an. Mit Eingang des Antrags beim FA tritt die Gewinnrealisierung ein (Harrrz/
BENkERT, § 21 UmwStG Rn. 195). Eine Rickbeziehung auf einen friheren Zeit-
punkt (ScamMITT/HORTNAGL/STRATZ, § 21 UmwStG Rn. 47) oder die Verlagerung
auf einen spiteren Zeitpunkt ist nicht moglich.

C. Riickausnahme fiir einbringungsgeborene Anteile iSv.
§ 20 Abs. 1 Satz 2 und § 23 Abs. 4 UmwStG (Satz 4 Buchst. b)

I. Uberblick

Nach Satz 4 Buchst. b ist das Halbeinkiinfteverfahren auch bei einbringungsge-
borenen Anteilen anzuwenden, wenn eine Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG erfolgt, es sei denn, die eingebrachten Anteile resultieren wiederum
mittelbar oder unmittelbar aus einer Einbringung gem. Satz 4 Buchst. a inner-
halb der dort bezeichneten Frist von sieben Jahren.

II. Einbringungsgeborene Anteile iSd.
§§ 20 Abs. 1 Satz 2 und 23 Abs. 4 UmwStG

1. Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG

Das Halbeinkiinfteverfahren ist auch bei einbringungsgeborenen Anteilen anzu-
wenden, die durch die Einbringung von KapGesAnteilen in eine KapGes. gem.
§20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG entstanden sind (mehrheitsvermittelnde Anteile).
Eine Einbringung von mehrheitsvermittelnden Anteilen in eine andere KapGes.
kann nach §20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG nidmlich ebenfalls stneutral erfolgen,
wenn die tbernchmende KapGes. aufgrund ihrer eigenen Beteiligung ein-
schlieBlich der ibernommenen Beteiligung unmittelbar die Mehrheit der Stimm-
rechte an der Gesellschaft erhilt, deren Anteile eingebracht werden.
Beispiel: A bringt seinen Anteil von 20 vH an der X-GmbH am 1. 6. 2002 in die V-
GmbH ein, die bereits 40 vH der Anteile an der X-GmbH hilt. Diese Einbringung
kann stneutral gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG vorgenommen werden. Die Anteile,
die A hierfir an der V-GmbH erhilt, sind einbringungsgeborene Anteile iSv. § 21
Abs. 1 UmwStG.
Rechtsfolge: Die fiir die Einbringung von der tibernehmenden KapGes. erhal-
tenen Anteile kbnnen ohne Beachtung einer Spertfrist unter Anwendung der
hilftigen StBefreiung der Nr. 40 verduBert werden (Satz 4 Buchst. b). Denn in
diesem Fall liegt eine miB3brauchliche Gestaltung nicht vor, da die eingebrachten
KapGesAnteile bereits vor der Einbringung unter Anwendung des Halbein-
kinfteverfahrens hitten verduBert werden konnen (vaN LisHAUT/KOSTER,
GmbHR 2000, 1121 [1126]). Nicht die Einbringung hat also die Anwendung
des StBefreiung ermdglicht, so daB3 kein Mi3brauch vorliegt.
Beispiel: A verkauft die aufgrund der Einbringung an der V-GmbH erworbenen An-
teile am 1. 7. 2005 fir 2 Mio. €. Der VerduBerungsetlés von 2 Mio. € ist gem. Satz 1
Buchst. b zur Hilfte stbefreit, ohne daf3 eine Frist von sieben Jahren zwischen Einbrin-
gung und VerduBerung liegen muf3.

2. Einbringung nach § 23 Abs. 4 UmwStG

Nach § 23 Abs. 4 UmwStG kann eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung (§ 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG), die an einer EU-KapGes. besteht, in eine andere EU-
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KapGes. zu Buchwerten eingebracht werden, falls dem Einbringenden hierftr
Anteile an der aufnehmenden EU-KapGes. gewihrt werden. Diese Anteile wer-
den gem. § 21 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ebenfalls zu einbringungsgeborenen An-
teilen, deren spitere VerduBerung durch den Einbringenden nach Satz 3 grds.
nicht dem Halbeinkiinfteverfahren untetliegt. Jedoch hitte in diesem Fall auch
ohne Einbringung eine begiinstigte VerduBerung erfolgen konnen, so dal3 ein
MiBbrauchsfall nicht anzunehmen ist.

Rechtsfolge: Daher gilt die Riickausnahme des Satzes 4 Buchst. b fiir nach § 23
Abs. 4 UmwStG eingebrachte Anteile. Thre VerduBerung ist somit beglinstigt
(DoTscu/Pung in DotscH/EvErsBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 104).

Rechtsentwicklung: Die urspriingliche Fassung des Satzes 4 durch das
StSenkG sah fiir einbringungsgeborene Anteile, die durch eine Einbringung
nach § 23 Abs. 4 UmwStG entstanden sind, keine Riickausnahme fir die Nicht-
anwendung des Halbeinkiinfteverfahrens vor. Dies hitte zur Folge gehabt, daf3
das Halbeinkiinfteverfahren auf den Verkauf von einbringungsgeborenen Antei-
len, die durch eine Einbringung nach § 23 Abs. 4 UmwStG entstanden sind,
selbst dann keine Anwendung gefunden hitte, wenn der Verkauf nach mehr als
sicben Jahren erfolgt (Harrtz, DStR 2000, 1537 [1540]). Denn Satz 4 suspen-
dierte das Anwendungsverbot des Satzes 3 ausdriicklich nur fir die Fille der
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 1-3 UmwStG. Auch die
Riickausnahme des Satzes 4 Buchst. b beschrinkt sich nur auf Einbringungsvor-
ginge iSd. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG, obwohl die Einbringung nach § 23
Abs. 4 UmwStG mit der Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG wirt-
schaftlich vergleichbar ist. Gegen dieses Ergebnis bestanden erhebliche europa-
rechtliche Bedenken (ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453 [14506]), denen
der Gesetzgeber mit der Neuregelung der Vorschrift durch das UntStFG Rech-
nung getragen hat (FORsTER, Stbg. 2001, 657 [660]). Mit der Neuregelung hat
sich auch der Streit erledigt, ob dieses europarechtswidrige Ergebnis durch eine
analoge Anwendung der Riickausnahmevorschriften hitte vermeiden werden
konnen, da die Neufassung durch das UntStFG riickwirkend in Kraft getreten
ist (DoTscH/PuNG in DOTscH/EVERSBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 104).

Zur Bedeutung des riickwirkenden Wegfalls des § 23 Abs. 4 UmwStG gem. § 26 Abs. 2

Satz 1 UmwStG vgl. LinkLaters OPPENHOFF & RADLER, DB-Beil. 1,/2002, 37; Haun/

WinkLer, GmbHR 2002, 192 [196)).

3. Einbringung im Rahmen einer Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1
bzw. § 23 Abs. 1-3 UmwStG

Die Riickausnahme des Satzes 4 Buchst. b findet keine Anwendung, wenn eine
Beteiligung anliBlich der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteils eingebracht wird. Die durch die Einbringung erworbenen Anteile
konnen, auch soweit sie auf die miteingebrachten Beteiligungen entfallen, nur
nach Ablauf der siebenjihrigen Sperrfrist des Satzes 4 Buchst. a stbegiinstigt
verduBlert werden (DotscH/Pung in DortscH/EversserG/Jost/WiTT, § 3 Nr. 40
Rn. 102; FORSTER, Stbg. 2001, 657 [661]). Dies ist nicht gerechtfertigt, weil die
VeriduBerung der im Rahmen der Einbringung erworbenen Anteile unter An-
wendung des Satzes 4 Buchst. b begiinstigt hitte erfolgen kénnen, wenn Gegen-
stand er Einbringung allein die (mehrheitsvermittelnde) Beteiligung gewesen wi-
re. Der Ausschlufl vom Halbeinkiinfteverfahren ist nicht systemgerecht, weil der
Gesetzgeber in bezug auf die mehrheitsvermittelnde Beteiligung einen zu ver-
hindernden Mi3brauchsfall nicht annimmt. Auch die Einbringung im Rahmen
eines einheitlichen Einbringungsvorgangs nach § 20 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 23
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Abs. 1-3 UmwStG dndert an dieser Sachlage nichts. Um dieses Ergebnis zu ver-
meiden, empfiehlt es sich, die mehrheitsvermittelnde Beteiligung vorab nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG gesondert einzubringen (Haun/WinkLEr, GmbHR
2002, 192 [198]; von BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40,/298).

III. Ausnahme fiir einbringungsgeborene Anteile,
die urspriinglich durch eine Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1
oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG entstanden sind

Eingebrachte Anteile sind auf eine Einbringung iSd. Buchst. a zuriickzu-
fithren: Die Rickausnahme des Satzes 4 Buchst. b greift nicht, wenn die nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 23 Abs. 4 UmwStG eingebrachten Anteile zuvor selbst
durch eine Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erworben worden waren. Das Halbeinkutnfte-
verfahren ist auf solche Anteile nicht anzuwenden. Mit dieser Regelung soll si-
cher gestellt werden, dal die Ausnahmevorschrift des Satzes 3 nicht durch eine
Ketteneinbringung unterlaufen werden kann. Liegen allerdings zwischen der ur-
spriinglichen Einbringung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG und der endgiiltigen VerduBerung der mehr-
heitsvermittelnden Anteile mehr als sieben Jahre, greift die hilftige StBefreiung
wieder ein.
Beispiel: A bringt sein Einzelunternchmen gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG am
1. 6. 2002 steuerneutral in die F-GmbH ein. Die Anteile an der F-GmbH bringt er an-
schlieBend am 1. 8. 2004 in die Y-GmbH gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG steuerneu-
tral ein. Am 1. 10. 2006 verduBert A die Anteile an der Y-GmbH fiir 1 Mio. €.
Die VerduBerung ist nicht zur Hilfte stbefreit. Zwar handelt es sich bei den Anteilen
an der Y-GmbH um Anteile, die durch Einbringung von KapGesAnteilen gem. § 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG erworben wurden, so daf3 nach Satz 4 Buchst. b grds. das Halb-
cinkiinfteverfahren anzuwenden wiire. Jedoch sind die eingebrachten Anteile an der F-
GmbH ihrerseits durch Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG entstanden. Dies
schlieBt die hilftige StBefreiung aus. Denn die VerduBerung des Einzelunternehmens
durch A wite nicht zur Hilfte stbefreit gewesen. Ebenso wire die Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens ausgeschlossen gewesen, wenn A die Anteile an der F-GmbH
verduBlert hitte, weil seit der Einbringung keine siecben Jahre vergangen gewesen wiren.
Um zu vermeiden, da3 A durch eine weitere Einbringung in die Y-GmbH nunmehr in
den Genul3 der StBefreiung gelangt, ist die Beglnstigung fiir Anteile, die aufgrund ei-
ner Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG erworben wurden, ausgeschlossen,
wenn diese Anteile mittelbar oder unmittelbar durch eine Einbringung iSd. § 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG entstanden sind.
Sperrfrist von sieben Jahren: Die mittelbare und unmittelbare Einbringung ei-
nes Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils nach § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG im Vorfeld einer anschlieBenden Finbringung der dadurch erworbe-
nen Anteile gem. § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG ist nur schidlich, wenn sie inner-
halb der in Buchst. a bezeichneten Frist von sieben Jahren erfolgt.

Fristberechnung bei Ketteneinbringung: Die gesetzliche Formulierung
macht leider nicht hinteichend deutlich, fiir welche Einbringung die Sperrfrist
von sieben Jahren gelten soll. Soll eine siebenjihrige Sperrfrist mit der Einbrin-
gung der mehrheitsvermittelnden Anteile ausgelost werden, so daf3 jede weitere
Einbringung ecine neue Sperrfrist auslost? Oder ist auf die urspriingliche Ein-
bringung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils gem. § 20
Abs. 1 Satz 1 UmwStG abzustellen?
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Beispiel: A bringt sein Einzelunternehmen am 1. 6. 2002 in die A-GmbH stneutral
ein. Am 1. 7. 2006 bringt er die aufgrund der Einbringung erworbenen Anteile an der
A-GmbH in die X-GmbH stneutral ein. Die Anteile an der X-GmbH verkauft A am
1. 7. 2010 fiir 2 Mio. €.
Wiirde fir die Berechnung der Sperrfrist auf die Einbringung der mehrheitsvermitteln-
den Anteile an der A-GmbH vom 1. 7. 2006 abzustellen sein, so wirde das Halbein-
kiinfteverfahren keine Anwendung auf den Verkauf der Anteile an der X-GmbH fin-
den, weil die Einbringung noch keine sieben Jahre zuriick liegt. Muf3 man dagegen auf
die urspriingliche Einbringung des Einzelunternehmens vom 1. 6. 2002 abstellen, so
wire die Hilfte des VeriuBerungserloses von 2 Mio. € nach § 3 Nr. 40 stfrei.
» Stellungnabme: UE ist fur die Berechnung der Sperrfrist des Satzes 4 Buchst. b
auf die Finbringung des Betriebs, Teilbetriebs bzw. Mitunternehmeranteils gem.
§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG abzustellen (glA ScawepnELM, BB 2003, 605 [608];
DoTscu/Pung in DoTscH/EversBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 108; Fox in Or-
PENHOFF & RADLER, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 43; SeisT,
DStR 2000, 2061 [2064]; HoTzEL in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmenssteu-
erreform 2001, 218; Bromicu/ErHARD, § 3 Rn. 291u; zweifelnd KRESSENBROCK/
Kier, BB 2002, 282 [284]). Die Sperrfrist des Satzes 4 Buchst. b soll sicherstel-
len, daf3 Satz 3 nicht durch eine Ketteneinbringung untetlaufen wird. Es soll also
verhindert werden, dal3 die nicht begiinstigte VeriuBerung eines Betriebs, Teil-
betriebs oder Mitunternehmeranteils durch stneutrale Einbringungsvorginge in
einen stbeglinstigten Anteilsverkauf iSd. Nr. 40 transformiert wird. Diesem
Schutzzweck ist gentigt, wenn zwischen der Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG und der spiteren VerduBerung von Gesellschaftsanteilen ebenso wie
in den Fillen des Satzes 4 Buchst. a mehr als sieben Jahre liegen. Daher ist nicht
auf den Zeitpunkt der Einbringung der mehrheitsvermittelnden Anteile nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG abzustellen (voN BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40
Rn. B40,/296).
Mittelbar oder unmittelbar: Unerheblich ist, ob die eingebrachten Anteile un-
mittelbar oder nur mittelbar auf eine Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 oder
§ 23 Abs. 1-3 UmwStG zuriickzufithren sind. Damit wird klargestellt, daf3 auch
die Zwischenschaltung mehrere Einbringungsvorginge nicht dazu fihrt, dafl
das Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden ist. Auch bei Zwischenschaltung meh-
rerer Einbringungsvorginge muf3 die Sieben-Jahres-Frist abgewartet werden, um
die Anteile beglinstigt verduBern zu kénnen (Dotscu/Pung in DoTscH/EVERs-
BERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 105).

Rechtsfolge: Liegen diese Voraussetzungen vor, ist die VerduBerung grds. nicht
vom Halbeinkiinfteverfahren beglinstigt. Die VerduBerung von Anteilen kann
nur (hilftig) stfrei erfolgen, wenn die siebenjihrige Sperrfrist abgelaufen ist
(DoT1scu/Pune in DoTscH/EVERSBERG/JosT/WITT, § 3 Nr. 40 Rn. 105).

Erliuterungen zu Nr. 40 Sitze 5 und 6:
Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungs-
instituten und Finanzunternehmen

I. Allgemeine Erlduterungen
Uberblick: Der Eigenhandel von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstitu-

ten und Finanzunternehmen iSd. KWG soll vom Halbeinkiinfteverfahren ausge-
nommen werden. Die Vorschrift in der nunmehr giiltigen Fassung ist erst nach-
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traglich durch das Gesetz zur Anderung des InvZulG 1999 eingefiigt worden
(MiLarz, BB 2001, 1066). Die zunichst im StSenkG enthaltene Regelung sah
vor, daf3 die StBefreiung nur fir den Verkauf von Anteilen gelten sollte, die min-
destens ein Jahr zum BV des VeriuBlerers gehort haben (sog. Behaltefrist). Auch
mit dieser Fassung bezweckte der Gesetzgeber, den unterjihrigen Verkauf von
Anteilen, insbes. den Eigenhandel der Banken, vom Halbeinktnfteverfahren
auszunchmen (BTDrucks. 14/3760). Die Regelung beschrinkte sich aber auf-
grund ihrer weiten Fassung nicht nur auf den normalen Wertpapierhandel der
Banken (KircuaOF/vOoN BEckEraTH III. § 3 Rn. 140). Daher wurde die Behalte-
frist durch die Neuregelung ersetzt (BTDrucks. 14,/4626, 13). Die Neuregelung
schlieit aber nicht mehr nur den Verkauf von Beteiligungen von der StBefreiung
aus. Auch die laufenden Ertrige (zB Dividenden) werden nunmehr vom Halb-
einkiinfteverfahren ausgenommen (Bogenscutirz/Tiso, DB 2001, 8 [9]).

Grund der Anderung: Das Bankengewerbe hat auf eine besondere Behandlung
der Eigengeschifte gedringt (Bogenscuurz/Tiso, DB 2001, 8 [9]; Mirarz, BB
2001, 1066 [1069]). Die Neuregelung mufl im Zusammenhang mit der Verlust-
verrechnungsbegrenzung des § 15 Abs. 4 geschen werden (ScHmIDT/HEINICKE
XXII. § 3 ,,Halbeinkiinfteverfahren®). Denn das Bankgewerbe sah den Finanz-
platz Deutschland gefihrdet, wenn es nicht mehr méglich gewesen wire, Verlu-
ste im Rahmen des Eigenhandels unbeschrinkt zu verrechnen (KircHrOF/REI1SS
III. § 15 Rn. 612). Um die unbeschrinkte Verlustverrechnung zu erméglichen,
muBte auch auf der Einnahmenseite die Anwendung des Halbeinkiinfteverfah-
rens ausgeschlossen werden. Dies hat der Gesetzgeber ausdriicklich mit dem
Bestreben, negative Auswirkungen auf den institutionellen inlind. Aktien- und
Derivatenhandel zu vermeiden, gerechtfertigt (BTDrucks. 14,4626, 5).

Verfassungsrechtliche Bedenken: Gegen die besondere Behandlung des Ei-
genhandels bei Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Finanzun-
ternehmen bestehen mit Blick auf Art. 3 GG verfassungsrechtliche Bedenken
(Kircunor/Reiss II1. § 15 Rn. 615: in bezug auf § 15 Abs. 4 Satz 3 bejahen sie ei-
nen Verfassungsverstof3). Die Schaffung eines Sonderrechts fur diese Institute
kann uE aber mit dem Schutz des Finanzplatzes Deutschland aufgrund seiner
volkswirtschaftlichen Bedeutung verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.

Zu Einzelheiten des § 15 Abs. 4s. § 15 Anm. R 13 ff.

II. Inlindische Kredit- und Finanztdienstleistungsinstitute
(Satz 5 Halbs. 1)

1. ,,Satz 1 Buchst. a, b und d-h ist nicht anzuwenden*

Die StFreistellung im Rahmen des Halbeinktnfteverfahrens wird fiir bestimmte
Geschifte von Unternechmen des Bankgewerbes durch Satz 5 ausgeschlossen.
Davon sind sowohl die Ertrige aus dem Verkauf von Beteiligungen gem. Satz 1
Buchst. a und b als auch die laufenden Ertrige gem. Satz 1 Buchst. d—h betrof-
fen (Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669). Mit dem Ausschluf3 der laufenden Ertrige
—also insbes. der Dividenden — geht die Neuregelung tiber die urspriingliche Be-
schrinkung hinaus, weil die sog. Behaltefrist nur fir die VerduBerungsertrige
eine Einschrinkung vorsah. Systematisch ist diese Beschrinkung nicht gerecht-
fertigt, weil auch die Ertrige aus Beteiligungen, die nur kurzfristig gehalten wer-
den sollen, definitiv mit KSt. vorbelastet sind. Daher miiite uE fiir die laufen-
den Ertrige die halftige StFreistellung gewihrt werden (Bogenscurz/Tiso, DB
2001, 8 [9)).
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2. Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute

Betroffen von der Einschrinkung sind Kreditinstitute und Finanzdienstlei-
stungsinstitute iSd. KWG, die in der Rechtsform der PersGes. oder als Einzelun-
ternehmen gefthrt werden (DoTscH/PunG in DoTscH/EversBErG/JosT/WITT, § 3
Nr. 40 Rn. 111). Fir Institute in der Rechtsform der KapGes. gilt § 8b Abs. 7
KStG als speziellere Norm.

Kreditinstitut ist nach § 1 Abs. 1 KWG ein Unternechmen, das Bankgeschifte
gewerbsmiBig oder in einem Umfang betreibt, der einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert.

Finanzdienstleistungsinstitut ist nach § 1 Abs. 1a KWG ein Unternehmen,
das Finanzdienstleistungen fiir andere gewerbsmifBig oder in einem Umfang er-
bringt, der einen in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb er-
fordert, wenn es kein Kreditinstitut ist.

3. Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind

Nach § 1 Abs. 12 KWG sind Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute
grds. verpflichtet, ein Handelsbuch zu fithren. Die Institute miissen dem Han-
delsbuch alle handelbaren Forderungen und Anteile, die zum Zweck des kurzfri-
stigen Wiederverkaufs im Eigenbestand gehalten werden, zurechnen (Pyszka/
Brauer, BB 2002, 1669). Dartber hinaus sind alle Geschifte und Refinanzie-
rungsmal3nahmen zu erfassen, die der Absicherung von wirtschaftlichen Risiken
des Handelsbuchs dienen (Bogenscutrz/Tiso, DB 2001, 8 [10]). Da Satz 5 un-
mittelbar an die Regelung des KWG anschlie(3t, ist auch fir stl. Zwecke allein
nach den Grundsitzen des KWG zu entscheiden, welche Anteile dem Handels-
buch zuzurechnen sind (BMF v. 25. 7. 2002, BStBL. I, 712). Sind Anteile unter
Berticksichtigung dieser Grundsitze dem Handelsbuch zuzurechnen, so ist das
Halbeinktnfteverfahren nicht anzuwenden. Es kommt dagegen nicht darauf an,
ob die Anteile tatsichlich vom Kreditinstitut im Handelsbuch geftihrt werden
(aA BogenscutU1z/TiBo, DB 2001, 8 [10]). Zu der Moglichkeit, Anteile vom
Handelsbuch in das Anlagebuch umzuwidmen, vgl. BMF v. 25. 7. 2002, BStBL. I,
712 und BogenscutTz/Tiso, DB 2001, 8 (10). Kritisch zur Begrenzung der vol-
len StPflicht auf Anteile, die im Handelsbuch gefiihrt werden, s. KircHHOF/REIss
III. § 15 Rn. 613 (zu Abs. 4).

4. Rechtsfolge

Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind, werden nicht in das Halbein-
kiinfteverfahren einbezogen. Sowohl der laufende Ertrag als auch ein Verduf3e-
rungsgewinn ist den allg. Besteuerungsregeln zu unterwerfen. Daher ist eine Di-
vidende oder eine vGA nicht zur Hilfte stfrei gestellt, obwohl sie mit KSt.
vorbelastet sind (KircnrOF/voN BEckERATH I1I. § 3 Rn. 139). Ebenso ist ein Ver-
duBerungsgewinn in voller Hohe stpfl. Andererseits ist die Abzugsbeschrinkung
des § 3¢ Abs. 2 nicht anzuwenden, so daf auch ein VeriduBerungsverlust unein-
geschrinkt abgezogen werden kann. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung
nach § 15 Abs. 4 Satz 5 greift nicht ein, weil die Vorschrift eine identische Aus-
nahmeregelung enthilt.
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III. Finanzunternehmen iSd. KWG

1. Finanzunternehmen

Die Anwendung des Halbeinktnfteverfahrens ist gem. Satz 5 Halbs. 2 auch fiir
Anteile ausgeschlossen, die Finanzunternchmen iSd. KWG mit dem Ziel der
kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben haben.

Finanzunternehmen ist nach §{ 1 Abs. 3 KWG ein Unternehmen, das kein In-
stitut ist (dh. kein Kreditinstitut oder Finanzdienstleistungsinstitut, s. Anm. 222)
und dessen Haupttitigkeit darin besteht, Beteiligungen zu erwerben, Geldforde-
rungen entgeltlich zu erwerben, Leasingvertrige abzuschlieBen, Kreditkarten
oder Reiseschecks auszugeben oder zu verwalten, mit Finanzinstrumenten fir
eigene Rechnung zu handeln, andere bei der Anlage in Finanzinstrumente zu be-
raten, Unternehmen tber die Kapitalstruktur, die industrielle Strategie und die
damit verbundenen Fragen zu beraten sowie bei Zusammenschliissen und Uber-
nahmen von Unternehmen diese zu beraten und ihnen Dienstleistungen anzu-
bieten oder Datlehen zwischen Kreditinstituten zu vermitteln. Ein Unterneh-
men ist als Finanzunternehmen zu behandeln, wenn die in §1 Abs. 3 KWG
aufgefihrten Aktivititen die Haupttitigkeit des Unternehmens darstellen (For-
BIER in Boos/FiscHER/ScHULTE/MATTLER, § 1 KWG Rn. 154). Ob eine Titigkeit
in diesem Sinn als Haupttitigkeit einzustufen ist, mufl anhand des Gesamtum-
satzes ermittelt werden (Pyszka/Brauver, BB 2002, 1669 [1670]; Mirarz, BB
2001, 1066 [1070]). Eine Haupttitigkeit liegt danach vor, wenn sie mehr als
50 vH des Gesamtumsatzes ausmacht (DoTscH/PunG in DOTscH/EVERSBERG/
Jost/WirT, § 8b KStG Rn. 139).

Holdinggesellschaft, vermogensverwaltende Kapitalgesellschaft: Die Fin-
Verw. will den Begriff des Finanzunternehmens weit auslegen. Somit sollen auch
Holding-, Factoring-, Leasing-, Anlageberatungsunternchmen und vermogens-
verwaltende KapGes. von der Regelung des Satzes 5 erfallt werden (BMF wv.
25.7.2002, BStBL. I, 712). Hauptzweck dieser Gesellschaften ist idR der Erwerb
und die Verwaltung von Beteiligungen, so dal3 sie die Voraussetzungen fiir ein
Finanzunternehmen grds. erfillen (Pyszka/Braver, BB 2002, 1669 [1671];
Scumipt/Heinicke XXII. § 3, Halbeinkiinfteverfahren®).

» Stellungnabme: Diese weite Auslegung ist mit dem Zweck des Gesetzes, eine
Sonderregelung fir den Bankensektor schaffen zu wollen, nicht vereinbar. Da-
her ist die Regelung mit Blick auf den Gesetzeszweck einschrinkend auszulegen
(§ 8b KStG Anm. R 124; DoTscu/Pung in DoTscu/EversBERG/JosT/WiTT, § 8b
KStG Rn. 139; Mirarz, BB 2001, 1066 [1070]; aA Pyszka/Brauer, BB 2002,
1669 [1671]). Dabei ist auch zu bedenken, daf3 cine weitergehende Auslegung
verfassungsrechtliche Probleme aufwirft (Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669
[1673]). Die Sonderregelung der Sitze 5 und 6 kann verfassungsrechtlich nur
mit Blick auf die volkswirtschaftliche Bedeutung des Bankenplatzes Deutschland
gerechtfertigt werden (zu Einzelheiten vgl. Anm. 220). Eine solche Rechtferti-
gung ist bei einem Anwendungsbereich, der deutlich tiber den Bankensektor
hinausgeht, nicht mehr gegeben. Die praktische Relevanz dieser Streitfrage
dirfte allerdings gering sein, weil weitere Voraussetzung fiir den Ausschlul3 vom
Halbeinkiinfteverfahren das Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandels-
erfolgs ist. Da insbes. Holdinggesellschaften Beteiligungen regelmifBig zum dau-
erhaften Besitz erwerben, findet Satz 5 keine Anwendung,
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2. Mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs
erworben

Werden die Anteile mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhan-
delserfolgs erworben, so ist weder der laufende Ertrag noch ein VerduBerungser-
trag zur Hilfte stfrei. Fir die Frage der Abgrenzung konnte der Gesetzgeber
nicht auf das Handelsbuch Bezug nehmen, weil Finanzunternehmen nicht nach
§ 1 Abs. 12 KWG zum Fiihren eines solchen verpflichtet sind. Nur aus diesem
Grund wurde fiir Finanzunternehmen eine eigenstindige Regelung geschaffen.
Der Gesetzgeber war bestrebt, Kreditinstitute und Finanzunternehmen insoweit
gleich zu behandeln (BTDrucks. 14/4626, 16). Bei der Auslegung dieser Rege-
lung ist daher uE auf die Grundsitze, die fiir das Handelsbuch gelten, abzustel-
len (HarDECKER, DB 2002, 2127 [2129]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671];
voN BeckeratH in K/S/M, § 3 Nr. 40 Rn. B40/322). Anteile sind somit mit
dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben, wenn
ein Kreditinstitut die Anteile seinem Handelsbuch hitte zurechnen missen.
Eine Auslegung nach unterschiedlichen Kriterien ist nicht vorzunehmen (aA Bo-
GenscHUTZ/Tio, DB 2001, 8 [10]). Dagegen will die FinVerw. danach unter-
scheiden, ob die Anteile dem Umlaufvermégen zuzuordnen sind (BMF w.
25.7.2002, BStBI. 1, 712).

IV. Kreditinstitute und Finanzunternehmen in EU oder EWR (Satz 6)

Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen
mit Sitz in EU oder EWR: Bei auslind. Instituten und Unternehmen wird
nicht auf die Regelungen des KWG verwiesen, weil auslind. Unternehmen nicht
dem KWG unterliegen. Dennoch muf3 uE fiir die Frage, welche auslind. Insti-
tute und Unternehmen von der Regelung betroffen sind, auf die Definition im
KWG abgestellt werden. Nur soweit ein auslind. Institut oder Unternehmen die
Voraussetzungen des KWG erfiillt, wird es daher von der Regelung erfal3t.

» Sitz in EG oder EWR-Raum: Das Institut oder Unternehmen mul3 seinen Sitz
in einem Mitgliedstaat der Europiischen Gemeinschaft oder in einem anderen
Vertragsstaat des EWR-Abkommens haben. Dies soll die Gleichbehandlung der
Unternehmen in diesem Wirtschaftsraum sicher stellen.

Mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs er-
worben: Der Ausschlufl der VerduBerungsertrige und des laufenden Ertrags
vom Halbeinkiinfteverfahren setzt voraus, daf3 die Beteiligung mit der Absicht
erworben wurde, einen kurzfristigen Eigenhandelserfolg erzielen zu wollen.
Eine Unterscheidung zwischen Unternehmen, die ein Handelsbuch iSd. §1
Abs. 12 KWG fiihren, und solchen, die hierzu nicht verpflichtet sind, ist nicht
notwendig, da das KWG nicht fiir auslind. Unternehmen gilt. Somit kann far
die Erfassung der vom Halbeinktnfteverfahren ausgeschlossenen Anteile nicht
an ein Handelsbuch angeschlossen werden, weil auslind. Unternechmen ein sol-
ches nicht fithren miissen. Dennoch sind die Grundsitze, die fiir das Handels-
buch gelten, bei der Auslegung zu berticksichtigen (zu Einzelheiten s. Anm. 220).
Rechtsfolge: Sind die Voraussetzungen des Satzes 6 erfillt, unterliegen sowohl
die Ertrige aus der VerdufBerung einer Beteiligung als auch die laufenden Ge-
winnausschiittungen der vollen Besteuerung. Das Halbeinktnfteverfahren ist
nicht anzuwenden. Im Gegenzug konnen auch alle Aufwendung unbeschrinkt
abgezogen werden. Die Abzugsbeschrinkung des § 3¢ Abs. 2 greift nicht ein
(Dotscu/Pune in DotscH/EversBERG/JosT/WiTT, § 3 Nr. 40 Rn. 113).
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