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Die Neuregelung der Besteuerung des Bezugsrechts

I. Einleitung

Das Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009)' enthdlt eine bisher
wenig beachtete Anderung bei der Besteuerung des Bezugs-
rechts. Als Satz 3 des neu eingefiihrten § 20 Abs. 4a EStG wurde
eingefiigt:
,Werden Bezugsrechte verdufert oder ausgeiibt, die nach § 186
AktG, § 55 GmbHG oder eines vergleichbaren ausldndischen Rechts
einen Anspruch auf Abschluss eines Zeichnungsvertrags begriinden,
wird der Teil der Anschaffungskosten der Altanteile, der auf das Be-
zugsrecht entfillt, bei der Ermittlung des Gewinns nach Abs. 4 Satz 1
mit 0 € angesetzt.“

Il. Bisherige Rechtslage

In der Rspr. des BFH war seit jeher anerkannt, dass bei Gewah-
rung eines giinstigen Bezugsrechts auf Altanteile die Anschaf-
fungskosten fiir die Altaktien nach der Gesamtwertmethode auf
die Altaktien und das abgespaltene Bezugsrecht aufzuteilen
sind2. Das entspricht nicht nur internationalen Gepflogenheiten,
sondern auch den wirtschaftlichen Gegebenheiten.

Wird dem Inhaber einer Aktie mit einem inneren Wert
von 100 € pro Stiick das Recht gewdhrt, fiir jede Altaktie gegen eine
Bareinlage von 20 € eine junge Aktie zu erwerben, so erhdht sich
der Unternehmenswert um 20 € pro Aktie. Wer das Bezugsrecht aus-
iibt, hat nunmehr zwei Aktien, welche zusammen einen Wert von
120 € reprédsentieren. Jede Aktie hat also einen Wert von 60 €. Das
Bezugsrecht hat einen Wert von 40 €.

I1l. Offizielle Begriindung fiir die Neuregelung

Der Regierungsentwurf begriindet die Neuregelung wie folgt:

,Die Ermittlung von Bezugsrechtswerten stellt die Kreditinstitute ge-
genwdrtig in vielen Fdllen vor gravierende Probleme, die zudem
letztlich keiner befriedigenden Losung zugefiihrt werden kdnnen.
Bei handelbaren Bezugsrechten fehlt hdufig am ersten Handelstag
ein Kurs, auf dessen Grundlage die Berechnung nach der Gesamt-
werttheorie erfolgen kann. Bei nichthandelbaren Bezugsrechten, fiir
die ohnehin keine Kurse festgestellt werden kdnnen, besteht nur die
Mbglichkeit der rein rechnerischen Bezugsrechtswertermittlung, die
in Einzelfdllen zu nicht realistischen — z. B. negativen — Werten fiih-
ren kann. GroBte Unsicherheit besteht bei im Ausland stattfinden-
den KapitalmaBnahmen, bei denen nur in seltenen Fillen ausrei-
chende Informationen fiir deren zuverldssige Beurteilung nach deut-
schen steuerlichen Grundsdtzen vorliegen und eine zutreffende
Qualifikation und Bewertung von Bezugsrechten erfolgen kann.

Der in diesem Satz geregelte Ansatz von Bezugsrechten mit dem
Wert O € bietet daher die Voraussetzung dafiir, dass die mit dem Be-
zugsrecht zusammenhédngenden KapitalmaBnahmen im Rahmen der
Abgeltungsteuer in einem Massenverfahren zeitpunktgenau prak-
tisch abgewickelt werden konnen. Denn zum einen vermindert sich
der Wert der Anschaffungskosten der Altanteile nicht, zum anderen
braucht bei der VerduBerung von Bezugsrechten deren schwer zu er-
mittelnder Wert nicht ermittelt zu werden. SchlieBlich wirkt sich
der Wert des Bezugsrechts nicht auf die Anschaffungskosten der auf-
grund der Ausiibung des Bezugsrechts erhaltenen Anteile aus.“

IV. Auswirkung der Neuregelung

Anders als der Regierungsentwurf glauben machen will, liegt die
Bedeutung der Neuregelung nicht in der Vereinfachung einer ver-
fahrensmiBigen Abwicklung, sondern vor allem in einer gravie-
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renden Anderung der steuerlichen Systematik zulasten der Stpfl.
Wihrend bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise das Bezugsrecht
einen aus dem Altanteil abgespaltenen Wert darstellt, wird fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermdgen ein Wert von O € fingiert. Dadurch
wird eine Steuerpflicht fiir einen fingierten Gewinn begriindet.
Gleichzeitig werden die Anschaffungskosten der Altanteile mit
einem fingiert {iberhhten Wert fortgefiihrt, obwohl bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise der Wert des Bezugsrechts daraus
abgespalten wurde. Das hat folgende Auswirkungen.

1. Versteuerung von stillen Reserven aus vor dem 1. 1.
2009 angeschafften Anteilen

Bei Einfiihrung der Abgeltungsteuer wurde politisch entschieden,
dass die VerdauBerung von vor dem 1. 1. 2009 erworbenen Antei-
len nach Ablauf der Spekulationsfrist keine steuerlichen Auswir-
kungen mehr hat (§ 52a Abs. 10 Satz 1 EStG). Dadurch sollte si-
chergestellt werden, dass steuerfrei angesammelte stille Reserven
aus Aktien, welche mdglicherweise seit Jahrzehnten im Familien-
besitz waren, nicht nachtrdglich einer Steuer auf den VerduRe-
rungsgewinn unterworfen werden, bei welcher die Anschaffungs-
kosten sich nach Wertverhidltnissen richten, die Jahrzehnte zu-
riickliegen. Gleichzeitig sollte sichergestellt werden, dass Verluste
aus wertlos gewordenen Anteilen nicht durch deren VerauBerung
nachtrdglich dem Fiskus iiberbiirdet werden konnten.

Der Ansatz des Werts von Bezugsrechten mit 0 € fiihrt nun zu einer
Abschmelzung der steuerfreien stillen Reserven von Altanteilen.

Man nehme an, dass die im Beispielsfall 1 mit 100 € pro
Aktie bewerteten Altaktien vor 30 Jahren fiir 10 € erworben worden
sind. Die stille Reserve von 90 € war bis Ende 2008 steuerfrei und
sollte es nach dem Willen des Gesetzgebers bei Einfithrung der Ab-
geltungsteuer auch bleiben.

§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG fiihrt nun aber dazu, dass im Beispielsfall
40 € der bis 2008 in der Altaktie angesammelten stillen Reserven als
Gewinn aus der VerduBerung der jungen Aktien der neuen Abgel-
tungsteuer unterworfen werden, wiahrend die in der Altaktie ste-
ckende steuerfreie Reserve sich von 90 € um 40 € auf 50 € mindert.

2. ESt ohne Gewinn

Die Neuregelung der Bewertung von Bezugsrechten fiihrt in vie-
len Fillen auch zu einer wirtschaftlich nicht zu rechtfertigenden
Besteuerung von Substanz, obwohl ein Gewinn gar nicht vorhan-
den ist.

Hat der Stpfl. die Altaktie im Jahr 2007 fiir 100 € erwor-
ben, so fiihrt die Gewdhrung eines mit 0 € bewerteten Bezugsrechts
fiir eine neue Aktie zum Ausgabekurs von 20 € zu Anschaffungskos-
ten von 20 € fiir die junge Aktie und 100 € fiir die alte Aktie. Bei Ver-
kauf beider Aktien fiir 120 € erzielt der Aktiondr wirtschaftlich kei-
nen Gewinn.

Die Fiktion, dass das Bezugsrecht fiir die neue Aktie nur einen Wert
von 0 € hat, fiihrt aber dazu, dass der Aktiondr bei der VerduBerung
beider Aktien zu ihrem rechnerischen Verkehrswert von 60 € pro
Stiick auf die durch Ausiibung des Bezugsrechts erworbene junge Ak-
tie einen Gewinn von 40 € versteuern muss, wahrend bei VerdufBe-
rung der Altaktie nach Abspaltung des Bezugsrechts ein steuerlich
nicht abzugsfahiger Verlust von 40 € fingiert wird.

1... BGBI. 12008 S. 2794 = BStBI. | 2009 S. 74.

2... BFH, Urteil v. 6. 12. 1968 — IV R 174/67, BStBI. Il 1969 S. 105 = DB
1969 S. 286; Schmidt/Weber-Grellet, Komm. zum EStG, 27. Aufl.
2008, Rdn. 180.
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Per Saldo fiihrt dies zu einer Besteuerung ohne Leistungsfahigkeit.

Diese Rechtsfolge des § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG ist nicht nur rechts-
politisch, sondern auch verfassungsrechtlich bedenklich. Eine Ty-
pisierung ist zwar grds. zuldssig. Die gesetzlichen Verallgemeine-
rungen miissen aber auf eine moglichst breite, alle betroffenen
Gruppen und Regelungsgegenstdande einschliefende Beobachtung
aufbauen. Fiir eine gesetzliche Typisierung darf der Gesetzgeber
keinen atypischen Fall als Leitbild wiahlen, sondern muss realitdts-
gerecht den typischen Fall als MaRstab zugrunde legen?®. Gerade in
den Massenfillen der an der Borse gehandelten Aktien kommen
Bezugsrechte mit einem Marktwert von 0 € nur ganz selten vor,
weil in diesem Fall die Kapitalerh6hung regelméaRig zum Scheitern
verdammt ist. Bezugsrechte abweichend von den wirtschaftlichen
Gegebenheiten mit null zu bewerten hat den offensichtlichen
Zweck, eine Besteuerung ohne Leistungsfahigkeit einzufiihren.
Obwohl diese materiellen Auswirkungen dem BMF kaum verbor-
gen geblieben sein kénnen, werden sie in der Begriindung zum
Regierungsentwurf geflissentlich verschwiegen.

Auch wenn der Bezugskurs hoherist als der rechnerische Wert der
Altanteile, kann die Gewdhrung eines Bezugsrechts nie zur Ab-
spaltung von negativen Werten fiihren. Fiir die These der Regie-
rungsbegriindung, die rechnerische Bezugswertermittlung konne
zu negativen Werten fiihren, gibt es weder in der Rspr. des BFH
noch in der Wirtschaftswirklichkeit irgendeine Grundlage. Da nie-
mand zur Ausiibung eines Bezugsrechts gezwungen ist, hat das
Bezugsrecht allenfalls keinen Wert. Seine Ausiibung fiihrt dann
zur Bewertung der bezogenen Aktien mit dem Bezugskurs.

Auch bei im Ausland stattfindenden Kapitalmafnahmen kann,
solange es sich um borsennotierte Anteile handelt, der Gesamt-
wert nicht anders als bei inldndischen Aktien aus den verdffent-
lichten Borsenkursen abgeleitet werden. Bei nicht borsennotier-
ten Anteilen stellen sich die Probleme eines Massenverfahrens
schon deshalb nicht, weil solche Anteile normalerweise nicht im
Depot von Banken liegen.

3. Ausiibung des Bezugsrechts als Besteuerungstat-
bestand?

Die Bedeutung des Wertansatzes von 0 € wird noch verstdrkt
durch das BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005%. Danach soll nicht
erst die VerduBerung eines Bezugsrechts und die VerduBerung
von durch Ausiibung eines Bezugsrechts erworbenen jungen An-
teilen, sondern schon die Ausiibung des Bezugsrechts einen Be-
steuerungstatbestand darstellen®. § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG regelt
nur die Hohe der Anschaffungskosten fiir das Bezugsrecht, wel-
che es fiktiv mit O € ansetzt, andert aber nichts an der im BMF-
Schreiben vom 20. 12. 2005 vertretenen Auffassung, schon im
Zeitpunkt der Ausiibung des Bezugsrechts sei der Borsenkurs
der Bezugsrechte im Zeitpunkt der Annahme des Bezugsrechts-
angebots als VerduBerungserlos anzusehen. Die Gewidhrung
eines Bezugsrechts wird somit von der Finanzverwaltung nicht
nur wie eine Anschaffung ohne Anschaffungskosten, sondern
zeitgleich wie eine VerduBerung des Bezugsrechts zum Ver-
kehrswert und somit praktisch wie eine Dividende behandelt,
obwohl sie nach den wirtschaftlichen Gegebenheiten und der ih-
nen entsprechenden Rspr. des BFH lediglich eine Umschichtung
von Vermdogenssubstanz darstellt. Der dadurch ausgeldsten Be-
steuerung von Vermogenssubstanz kann der Stpfl. nur entgehen,
wenn er die Altaktien nach dem 31. 12. 2008 erworben hat und
sie sofort verkauft, um den dadurch ausgeldsten fiktiven Verlust
aus der VerduBerung der Altaktie mit dem steuerpflichtigen Ge-
winn aus der tatsdchlichen oder fiktiven VerduBerung des Be-
zugsrechts zu verrechnen. Bei vor 2009 erworbenen Aktien ldsst
sich die im BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005 angeordnete Be-
steuerung des in der Anschaffung mit O € bewerteten Bezugs-
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rechts nur dadurch vermeiden, dass die Altaktien vor Entstehen
des Bezugsrechts verduBert werden.

Die Banken werden sich bei der Einbehaltung von Abgeltung-
steuer naturgemadl in erster Linie an den BMF-Schreiben aus-
richten. Darum ist damit zu rechnen, dass jedenfalls bei Wert-
papierdepots, die bei einer Bank im Inland gehalten werden, so-
wohl der Verkauf als auch die Ausiibung des Bezugsrechts zur
Einbehaltung von Abgeltungsteuer auf den Borsenkurs des
Bezugsrechts fiihrt.

Gegen die unberechtigte Einbehaltung von Abgeltungsteuer
kann der Kunde einer inldndischen Bank sich nur schwer weh-
ren. Die meisten deutschen Bankkunden werden sich nicht weh-
ren und dadurch den deutschen Fiskus ungerechtfertigt berei-
chern.

4. Wertermittlung zur Durchfiihrung des BMF-Schrei-
bens vom 20. 12. 2005

Da das BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005 die Banken dazu anhilt,
bei Ausiibung des Bezugsrechts Abgeltungsteuer auf den Wert des
Bezugsrechts zu erheben, kommen die Banken nicht darum he-
rum, fiir die Ermittlung von Bezugsrechtswerten genau die Proble-
me einer praktischen Losung zuzufiihren, von denen die Regie-
rungsbegriindung zu § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG die Banken befreien
zu wollen behauptet. Wenn ndmlich bei Ausiibung des Bezugs-
rechts auf den Wert des Bezugsrechts Abgeltungsteuer féllig wird,
so wird bei handelbaren Bezugsrechten der Durchschnittskurs im
Zeitpunkt der Ausiibung des Bezugsrechts zu ermitteln sein. Bei
nicht handelbaren Bezugsrechten, auf welche das BMF-Schreiben
vom 20. 12. 2005 sich ebenfalls angewendet wissen will, bleibt
den Banken und anderen Stpfl. gar nichts anderes {ibrig, als von
der Moglichkeit der rein rechnerischen Bezugsrechtswertermitt-
lung Gebrauch zu machen, welche die Regierungsbegriindung ver-
meiden zu wollen vorgibt. Auch der Zeitpunkt der Wertermitt-
lung, welchen das BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005 vorschreibt,
weicht hochstens um wenige Tage von dem Zeitpunkt ab, auf wel-
chen nach der Gesamtwertmethode die Hohe der abgespaltenen
Anschaffungskosten fiir das Bezugsrecht ermittelt werden muss.
Auch bei im Ausland stattfindenden Kapitalmalnahmen verlangt
das BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005, dass der Stpfl. ausreichende
Informationen besorgt, damit nach deutschen steuerrechtlichen
Grundsidtzen eine zutreffende Qualifikation und Bewertung der
Bezugsrechte erfolgen kann. Kurz: Der in der Regierungsbegriin-
dung angegebene Grund fiir die Bewertung der Anschaffungskos-
ten des Bezugsrechts mit O € trifft nicht zu, weil die Finanzverwal-
tung genau den Wert als Verduferungsgewinn mit Abgeltungsteu-
er belegt, den nicht ermitteln zu miissen die Regierungsbegriin-
dung als Grund fiir die Regelung vorgibt.

Dass die in der Regierungsbegriindung fiir § 20 Abs. 4a Satz 3
EStG genannten Angaben zur Bewertung des Bezugsrechts zur
Umsetzung des BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005 doch beschafft
werden miissen, kann dem BMF schwerlich entgangen sein. Die
Gesetzesverfasser miissen sich m. E. die Frage gefallen lassen, ob
das wirkliche Ziel der Neuregelung nicht darin liegt, die Grand-

3... Vgl. auch BVerfG-Beschluss v. 9. 12. 2008 — 2 BvL 1/07 / 2 BvL
2/07 / 2 BvL 1/08 / 2 BvL 2/08, DB 2008 S. 2803, zur Pendlerpau-
schale.

4... BMF vom 20. 12. 2005 - IV C 3 - S 2256 — 255/05, BStBI. | 2006
S.8=DB 2006 S. 72.

5... Kritisch dazu W. Meilicke, DB 2006 S. 1337; Rund, GmbHR 2006
S. 364; Bareis, DB 2006 S. 1637; Rhode, StuB 2006 S. 663; Patek,
BB 2006 S. 1142; Behrens/Renner, AG 2006 S. 367. Wegen der
unsinnigen Auswirkungen im Bereich des § 17 EStG hat die Fi-
nanzverwaltung die Rechtsauffassung aus dem BMF-Schreiben
v. 20. 12. 2005 inzwischen auf § 23 EStG beschrankt, vgl. OFD
Hannover, Verflgung vom 5. 1. 2007 — S 2244 — 81 — StO 243, DB
2007 S. 491.
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father-Klausel des § 52a Abs. 10 Satz 1 EStG auszuhebeln und
durch eine wirtschaftlich nicht zu rechtfertigende Besteuerung
von Substanz zu ersetzen.

5. Gestaltungsmoglichkeiten aus § 20 Abs. 4a Satz 3
EStG

Wie jede unsystematische Steuervorschrift, so fiihrt auch die un-
systematische Bewertung des Bezugsrechts mit 0 € zu Gestal-
tungsmoglichkeiten.

a) Gestaltungsmoglichkeiten bei TeilverauBBerung

Die Gewidhrung eines giinstigen Bezugsrechts auf nach dem
31. 12. 2008 erworbene Altaktien, in welchen latent der Abgel-
tungsteuer unterliegende stille Reserven enthalten sind, kann
zur Abschmelzung der steuerpflichtigen stillen Reserven und zu
einer teilweisen, sonst nicht moglichen steuerfreien Realisierung
von Kursgewinnen fiihren.

In dem einleitend gebildeten Beispielsfall seien Altaktien im
Jahr 20009 fiir 60 € pro Stiick erworben worden. Der Borsenkurs der Ak-
tien vor Gewdhrung des Bezugsrechts betrdgt 100 € pro Stiick. Eine
VerduBerung dieser Aktien oder eines Teils davon wiirde normalerwei-
se zur Abgeltungsteuer auf 40% des VerduBerungserldses fiihren.

Die Gewdhrung eines Bezugsrechts zum Erwerb einer neuen Aktie zu
20 € fiir jede Altaktie fiihrt nach § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG dazu, dass die
in jeder Altaktie steckende stille Reserve von 40 € auf die junge Aktie
iibergeht, wahrend der Verkehrswert der Altaktien von 100 € vor Ka-
pitalerhohung auf die Anschaffungskosten von 60 € pro Stiick sinkt.
Wenn man der in der Literatur {iberwiegend vertretenen Auffassung
folgt, dass die Ausiibung eines Bezugsrechts keinen VerdufBerungstat-
bestand darstellt®, dann kann der Stpfl. durch VerduRerung seiner Alt-
aktien Liquiditdt von 60 € generieren, wovon er lediglich 20 € fiir den
Erwerb der Neuaktie aufwenden muss. Per Saldo hat er 40 € Liquiditat
gewonnen, ohne eine Abgeltungsteuer zu zahlen.

Bei systematischer Besteuerung wire dies nicht mdoglich gewe-
sen; denn nach der Gesamtwertmethode wiren 40% der An-
schaffungskosten von 60 € auf die junge Aktie {ibergegangen, so
dass die alte Aktie Anschaffungskosten von 36 € und die junge
Aktie Anschaffungskosten von 20 € + 24 € = 44 € gehabt hitte.
Bei Anwendung des Gesamtwertverfahrens bestiinde nur die
Wahl zwischen der Realisierung eines Gewinns von 24 € durch
VerduBerung der Altaktien oder von 16 € durch VerduBerung
der jungen Aktien, wobei noch die Regel first-in-first-out des § 20
Abs. 4 Satz 7 EStG zu beachten ist.

b) Gestaltungsmaoglichkeiten durch Schenkung

Die ertragsteuerliche Bewertung des Bezugsrechts mit 0 € gibt
auch Gestaltungsmoglichkeiten bei Schenkungen. Es bietet sich
an, Bezugsrechte im Familienkreis an Personen zu verschenken,
welche nach der Giinstigerpriifung des § 32 d Abs. 6 EStG keine
Abgeltungsteuer zahlen bzw. diese im Fall der Veranlagung zu-
riickbekommen. § 20 Abs. 5 EStG gilt nur fiir Dividenden, wéh-
rend der Gewinn aus einer tatsdchlichen oder einer nach dem
BMF-Schreiben vom 20. 12. 2005* fingierten VerduBerung zu
einem Zeitpunkt entsteht, zu welchem die Bezugsrechte bereits
unentgeltlich auf einen Dritten iibertragen sein kénnen.

6. Systembruch durch fehlende Abstimmung mit den
anderen Einkunftsarten

Die Bewertung des Bezugsrechts mit O € nach § 20 Abs. 4a
Satz 3 EStG gilt nicht fiir andere Einkunftsarten, insbesondere
nicht fiir § 17 EStG. Auch die Rechtsauffassung des BMF-Schrei-
bens vom 20. 12. 2005* {iber die Gleichstellung der Ausiibung
von Bezugsrechten mit einer VerduBerung wird nur noch fiir
Einkiinfte aus § 23 EStG, nicht fiir Einkiinfte aus § 17 EStG ver-
treten. Fiir Bezugsrechte aus wesentlichen Beteiligungen i. S.
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von § 17 EStG gilt also weiterhin die Gesamtwertmethode. Wer
mehr als 1% der Anteile einer Gesellschaft hdlt, auf den findet
§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG keine Anwendung.

Die Banken kdnnen jedoch regelmaRig gar nicht wissen, ob ihre
Kunden noch bei anderen Banken Aktien halten, zumal nach § 17
Abs. 1 Satz 1 EStG mittelbar und unmittelbar gehaltene Aktien zu-
sammengerechnet werden. In diesen Fillen stellt sich die Frage,
ob die Banken berechtigt, oder sogar verpflichtet sind, Abgeltung-
steuer unter Anwendung von § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG einzube-
halten, obwohl der Kunde insgesamt wesentlich beteiligt ist.

Auch stellt sich die Frage der Feststellungslast: Darf die Bank ver-
muten, dass der Kunde nicht wesentlich beteiligt ist, und darum
§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG bei der Einbehaltung von Abgeltungsteuer
anwenden? M. E. trdgt die Bank die Feststellungslast fiir die Ab-
geltungsteuer und darf § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG nur anwenden,
wenn sie die tatsachlichen Umstdnde fiir seine Anwendbarkeit (al-
so das Fehlen einer wesentlichen Beteiligung) festgestellt hat. Der
Vereinfachung der Besteuerung dient das nicht.

AuBerdem stellt sich die Frage, ob den Kunden die Meldung
einer wesentlichen Beteiligung von mehr als 1% an ihre Banken
zugemutet werden kann, obwohl das Wertpapierhandelsgesetz
die Meldeschwelle erst bei 3% ansetzt (§ 21 WpHG).

Die Bewertung von Bezugsrechten mit O € gilt nach § 20 Abs. 8
EStG auch dann nicht, wenn die Anteile an den KapGes., aus
welchen das Bezugsrecht gewdhrt wird, zu den Einkiinften aus
Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbststindi-
ger Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung gehoren. Wer
keine wesentliche Beteiligung hilt, die unsystematischen Rechts-
folgen des § 20 Abs. 4a Satz 3 EStG aber trotzdem vermeiden
will, wird deshalb zu iiberlegen haben, ob er seine Aktien oder
sonstigen Anteile an KapGes. vor einer anstehenden KapitalmaR-
nahme noch schnell in eines der in § 20 Abs. 8 EStG bezeichne-
ten Betriebsvermogen einlegt.

Ein weiteres Problem stellt sich, wenn innerhalb oder aulerhalb
des Fiinfjahreszeitraums des § 17 EStG die Wesentlichkeits-
schwelle gelegentlich {iber- oder unterschritten wurde. Gerade
bei Familiengesellschaften kommt das hdufig vor. Dann wech-
seln permanent die Regeln fiir die Bewertung des Bezugsrechts.

V. Zusammenfassung

Die Bewertung von Bezugsrechten mit 0 € gem. § 20 Abs. 4a
Satz 3 EStG in der Fassung des JStG 2009 dient weniger der Ver-
fahrensvereinfachung als vielmehr in erster Linie der Erhebung
einer nicht zu rechtfertigenden Steuer auf Vermdgenssubstanz.
Diese Auswirkung kann den Initiatoren im BMF nicht verborgen
geblieben sein. Wenn sie trotzdem in der Regierungsbegriindung
nicht erwdhnt wird, bedeutet dies m. E. eine Irrefiihrung der
Bundestagsabgeordneten. Die Neuregelung ist m. E. so system-
widrig, dass mangels einer Orientierung an den zu typisierenden
Sachverhalten Zweifel an der VerfassungsmdBigkeit angebracht
sind.

Unter Umstdnden fiihrt die Neuregelung aber auch zu sonst
nicht bestehenden Gestaltungsmoglichkeiten.

Jedem inldndischen Aktiondr ist zu empfehlen, seine Aktiende-
pots in Zukunft durch im Ausland gelegene Banken verwalten zu
lassen, um den rechtswidrigen Zugriff des deutschen Fiskus auf
fiktive VerdauBerungsgewinne abzumildern. Im Veranlagungsver-
fahren kann der Stpfl. sich leichter gegen die Anwendung des
§ 20 Abs. 4a Satz 3 EStG und des BMF-Schreibens vom 20. 12.
2005 wehren, als wenn die inldndischen Banken schon von
Amts wegen Abgeltungsteuer einbehalten.

6... OFD Hannover vom 5. 1. 2007, a.a.0. (Fn. 5).



