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Spekulationsgewinnbesteuerung:
Die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts und ihre Folgen

RA/FAStR/StB Dr. Ulrich Koops / WP/StB Jiirgen Drager, MDS Méhrle & Partner, Hamburg

Mit Urteil vom 9.3.2004 (2 BvL 17/02) hat das BVerfG die Regelungen zur Be-
steuerung von Spekulationsgewinnen gem. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b EStG mit
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes fiir unvereinbar und damit fiir nichtig erklart,
soweit VerauBerungsgeschafte mit Wertpapieren betroffen sind. Die Entschei-
dung gilt nach dem Urteilstenor ausdriicklich nur fiir das Einkommensteuerge-
setz in der Fassung der Jahre 1997 und 1998. Sie wirft aber dariiber hinaus Fra-
gen auf, die die Folgejahre und die Vorjahre betreffen. AuBerdem ist insoweit

allgemein der Handlungsbedarf fiir die steuerliche Beratung zu untersuchen.

I. Die Entscheidung vom 9.3.2004

Das BVerfG verlangt unter Berufung auf Art. 3
Abs. 1 GG fiir das Steuerrecht, dass die betroffe-
nen Steuerpflichtigen vom Gesetz nicht nur recht-
lich, sondern auch tatséchlich gleich belastet wer-
den. Daher ist ein Gesetz auch dann verfassungs-
widrig, wenn es zwar nach seiner wortlichen Fas-
sung auf eine gleiche Belastung aller davon be-
troffenen Biirger gerichtet ist, jedoch die Durch-
setzung des Steueranspruchs wegen struktureller
Vollzugshindernisse weitgehend vereitelt wird.
Damit folgt das Gericht seiner im Zinsbesteue-
rungs-Urteil v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89,
BVerfGE 84 S. 239 = DB 1991 S. 1421) bereits be-
gonnenen Entscheidungspraxis.

Entsprechende Méngel im Vollzug des Gesetzes
hat das Verfassungsgericht in der Spekulations-
besteuerung fiir die Jahre 1997 und 1998 gesehen
und daher § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b EStG fiir nich-
tig erklart. Dies hat zur Folge, dass fiir 1997 und
1998 die Vorschrift nicht mehr angewandt wer-
den kann. Mit der Nichtigkeitserklarung ist das
BVerfG in konsequenter Weise iiber die sonst iibli-
che blof3e Feststellung der Unvereinbarkeit gem.
§ 79 Abs. 1 BVerfGG hinausgegangen.

Il. Folgen fiir die Veranlagungszeitraume
1997 und 1998

Bestandskréftige ESt-Bescheide fiir die Veranla-
gungszeitraume 1997 und 1998 kénnen aufgrund
der Entscheidung des BVerfG nicht gedndert wer-
den. Allerdings ist die Vollstreckung aus derartigen
Bescheiden unzulissig, soweit die Steuerschuld auf

die nunmehr verfassungswidrige Besteuerung von
Spekulationsgewinnen entfillt (§ 79 Abs. 2 Satz 1
und 2 BVerfGG). Gegen rechtskréftige Strafurteile,
mit denen die Hinterziehung der (nunmehr verfas-
sungswidrigen) Steuern auf Spekulationsgewinne
geahndet wird, ist die Wiederaufnahme des Verfah-
rens nach den Vorschriften der Strafprozessord-
nung zulissig (§ 79 Abs. 1 BVerfGG).

Soweit flir die Veranlagungszeitraume 1997 und
1998 eine Bestandskraft entweder noch nicht ein-
getreten ist oder die Bestandskraft durch Ande-
rungstatbestdnde der AO durchbrochen wird, ist
die Entscheidung des BVerfG umzusetzen, d.h. die
Besteuerung der Spekulationsgewinne auf Wert-
papiergeschifte ist zu eliminieren. Tatbestdnde
des Nichteintritts der Bestandskraft bzw. der
Durchbrechung der Bestandskraft sind insbeson-
dere:

— Esist noch gar kein Steuerbescheid ergangen.

— Es wurde Einspruch eingelegt und {iber diesen
ist noch nicht entschieden.

— Es schwebt ein Finanzgerichtsverfahren, iiber
das noch nicht rechtskraftig entschieden ist.

— Der Bescheid steht noch unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung gem. § 164 Abs. 1 AO.

— Der Bescheid ist vorlaufig nach § 165 Abs. 1
AO hinsichtlich der Besteuerung der Einkiinfte
aus Spekulationsgewinnen.

— Ein bestandskraftiger Bescheid unterliegt
einer Anderung, namentlich wegen neuer Tat-
sachen nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO oder wegen
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Anderung von Grundlagenbescheiden nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO.

In den Fallen der Bestandskraftsdurchbrechung
nach 8§88 173 Abs. 1 Nr. 1 und 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO ist allerdings zu beachten, dass die Be-
richtigung nur im Rahmen der Saldierung nach
§ 177 Abs. 1 AO erfolgen kann. Das bedeutet, dass
der Wegfall der Spekulationsbesteuerung nur bis
zur Hohe des Betrages erfolgen kann, mit dem die
Bestandskraft zu Ungunsten des Steuerpflichtigen
nach den genannten Anderungsvorschriften
durchbrochen wird.

Liegen die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen
fiir eine Beriicksichtigung der Entscheidung des
BVerfG vor und ist der zur Verhinderung von Be-
standskraft und Festsetzungsverjdhrung erforder-
liche Anderungsantrag gestellt, ergibt sich in der
Praxis die Frage, ob man auf schnelle Erledigung
dréangt, was bis hin zur Androhung und Durchfiih-
rung der Untatigkeitsklage nach § 46 Abs. 1 FGO
betrieben werden kann. Dagegen kann sprechen,
dass ein Zuwarten durch die Verzinsung der Er-
stattungsbetrége nach § 233a AO ,versiifst“ wird.
Eine Verzinsung von 6% p.a. bei gleichsam miin-
delsicherer Geldanlage wird derzeit sonst nicht
geboten.

lll. Auswirkungen auf Veranlagungszeitrau-
me vor 1997

Der Tenor der Entscheidung des BVerfG bezieht
sich ausdriicklich nur auf die Jahre 1997 und
1998. Daher sind Steuerfestsetzungen fiir die Jah-
re vor 1997 unmittelbar nicht betroffen.
Betrachtet man allerdings die Griinde, die das
Verfassungsgericht dazu bewogen haben, die
Nichtigkeit im Hinblick auf die Besteuerungswirk-
lichkeit der Zeitraume ab 1997 festzustellen, so
muss man zur Auffassung gelangen, dass auch fiir
die Jahre davor die zur Nichtigkeit fithrenden
strukturellen Vollzugshindernisse vorgelegen ha-
ben. Das BVerfG konnte das Gesetz fiir diese Zeit-
rdume nur deswegen nicht ebenfalls fiir nichtig
erkldren, weil das Ausgangsverfahren sich nicht
auf diese Jahre bezog. Das EStG 1990, das bis ein-
schlieBlich 1996 galt, harrt also noch einer for-
mellen Nichtigkeitserkldrung beziiglich des dort
gleichermallen geltenden § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1b EStG und der diesbeziiglich wohl ebenfalls
festzustellenden Vollzugsdefizite.

Konsequenz der geschilderten verfassungsrecht-
lichen Situation fiir die Veranlagungszeitrdume
vor 1997 ist, dass ebenso wie fiir die Veranla-
gungszeitraume 1997 und 1998 Steuerbescheide,
die Spekulationsgeschifte fiir private Wertpapierver-
duBerungsgeschifte erfassen, offen gehalten werden
miissen. In diesen Verfahren sind Antrige auf An-
derung unter Hinweis auf die Entscheidung des
BVerfG zu stellen. Allerdings kénnen weder FA

noch FG von sich aus vom formell noch giiltigen
Gesetz abweichen. Das FG wird nach § 80
BVerfGG den § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b EStG 1990
dem BVerfG vorlegen. In anderen Verfahren ist
dann entweder das Ruhen nach § 363 Abs. 2
Satz 2 AO (im Einspruchsverfahren) eingetreten
oder die Vorlaufigkeit nach § 165 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 AO anzuordnen.

Es sollte aber aus unserer Sicht méglich sein, dass
diese sicherlich nicht sehr zahlreichen ,Altfalle“
der Spekulationsbesteuerung von der Finanzver-
waltung generell im Wege der abweichenden
Festsetzung aus Billigkeitsgriinden nach § 163 AO
erledigt werden, solange eine formelle Nichtig-
keitserkldrung durch das BVerfG noch nicht vor-
liegt.

IV. Auswirkungen auf die Veranlagungs-
zeitrdume ab 1999

Es kann als sicher angesehen werden, dass auch
die Gesetzesfassung ab 1999 Gegenstand eines
Vorlageverfahrens nach § 80 Abs. 1 BVerfGG wer-
den wird. Das BVerfG hat dann die fiir diese Jahre
im Prinzip unverandert bestehenden Erhebungs-
defizite zu beurteilen. Der 2. Senat hat zwar in
seiner Entscheidung vom 9.3.2004 davon abge-
sehen, die in § 78 Satz 2 BVerfGG eroffnete Mog-
lichkeit zu ergreifen, auch die Nachfolgeregelung
fiir nichtig zu erkléren. Das ist aber nicht als ab-
schliefende Wertung, sondern als ein obiter
dictum zu verstehen. Weitere Priifungen miissen
zur Verdichtung der Entscheidungsgrundlagen
vorgenommen werden.

Bereits im Urteil vom 9.3.2004 selbst werden iiber
das Jahr 1998 hinausgehende Vollzugsdefizite aus-
gemacht, die es nahe legen, von einer strukturell
der materiellen Steuernorm gegenldufigen Erhe-
bungsregel zu sprechen. Diese Defizite werden
auchnichtdurch die ab 1999 gegebene Moglichkeit
aufgehoben, Verluste aus privaten Verduf3erungs-
geschéften mit Gewinnen in Folgejahren zu ver-
rechnen. Die Moglichkeit der Verlustverrechnung
betrifft nur diejenigen Steuerpflichtigen, die tat-
séchlich ab 1999 Verluste erlitten haben. Fiir diese
Personenistsicherlich der Anreiz zur Deklaration in
ihren Steuererklarungen erhoht. Dies dndert aber
nichts an der strukturell bedingten mangelnden Be-
steuerung bei der tiberwiegenden Zahl der anderen
Steuerpflichtigen mit positiven Einkiinften.
Aktuell verstarkt werden die in der Urteilsbegriin-
dung aufgefithrten Defizite durch die Entschei-
dung des BFH v. 4.11.2003 - VII R 28/01, sj 0407
1006. Durch dieses Urteil wird klargestellt, dass
die AuBenpriifung bei Banken prinzipiell nicht
dazu dienen darf, gezielt nach Wertpapierver-
dullerungsgeschiften der Kunden zu suchen.
Uberdies muss man darauf hinweisen, dass die
Entscheidung des BVerfG selbst dazu geeignet ist,
das Erhebungsdefizit zu verstdrken. Die Finanz-
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verwaltung wird keine Auskiinfte verlangen und
eigene Ermittlungen anstellen diirfen wegen steu-
erlicher Sachverhalte, die wegen Nichtigkeit der
einschlagigen Gesetzesnorm nicht mehr steuerbar
sind. Die Ermittlungsmafnahmen der Finanzver-
waltung konnen sich nur auf Sachverhalte bezie-
hen, an die ein giiltiges Steuergesetz die Leis-
tungspflicht kniipft (§§ 3 Abs. 1, 85 und 88 AO).
Der Spruch des BVerfG und seine absehbare Er-
weiterung auf die Jahre ab 1999 tragt also durch-
aus dazu bei, die strukturelle Ungleichheit des Ge-
setzesvollzugs zu verstarken.

V. Spekulationsverluste in 1997 und 1998

Eine weitere Frage, die sich an die Entscheidung
vom 9.3.2004 anschlief3t, ist die nach dem steuer-
lichen Schicksal von Spekulationsverlusten der
Jahre 1997 und 1998. Sie liegt noch dem BFH zur
Entscheidung vor (IX R 35/01), der dariiber zu
urteilen hat, ob die Grundsitze des Urteils des
BVerfG zur Beriicksichtigung von Verlusten aus
der Vermietung beweglicher Wirtschaftsgiiter
(2 BVR 1818/91, DB 1999 S. 2247) auch auf Spe-
kulationsverluste anwendbar ist.

Diesbeziiglich wird man davon ausgehen kénnen,
dass mit der Nichtigkeitserklirung des Gesetzes
auch kein Raum mehr vorhanden ist fiir die Aner-
kennung von korrelierenden Verlusten aus den
gleichen Jahren. Das Verfassungsgericht hat zwar
den fehlenden Verlustausgleich bei den sonstigen
Einkiinften gem. § 22 Nr. 3 EStG beanstandet,
dies allerdings vor dem Hintergrund, dass die po-
sitiven Einkiinfte dieser Art zu versteuern sind.
Sollten in der weiteren Folge auch in den Jahren
ab 1999 Spekulationsgewinne aus Wertpapierver-
dulerungsgeschiften wegen der Nichtigkeit des
Gesetzes nicht (mehr) besteuert werden koénnen,
entfiele insoweit auch die ab diesem Jahr neu in
das Gesetz aufgenommene Verlustverrechnungs-
moglichkeit gem. § 23 Abs. 3 Satz 9 EStG.

VI. Auswirkungen auf strafbefreiende Erkla-
rungen nach dem Steueramnestiegesetz

Nach dem Steueramnestiegesetz (Gesetz zur For-
derung der Steuerehrlichkeit) kann fiir die Hinter-
ziehung von Steuern, die zwischen 1993 und 2002
entstanden sind, durch Nacherkldrungen und an-
schliefende Entrichtung einer pauschalen Abgel-
tungsteuer Straffreiheit erlangt werden (vgl. dazu

Koops/Albrecht in sj 05/2004 S. 19, sj 0405 0013).

Die Auswirkungen des Urteils des BVerfG vom

9.3.2004 dazu lassen sich wie folgt zusammenfas-

sen:

— Eine Nacherkldrung von Spekulationsgewin-
nen aus privaten Wertpapierverdullerungs-
geschéften fiir die Jahre 1997 und 1998 eriib-
rigt sich. Soweit derartige Gewinne nach-
erklart worden sind und die einmonatige Ein-
spruchsfrist nach § 10 Abs. 2 Satz 1 StraBEG

in Verbindung mit § 355 Abs. 1 Satz 2 AO noch
nicht abgelaufen ist, kann iiber den Einspruch
gegen die Amnestieerkldrung eine Korrektur
erreicht werden. Nach Bestandskraft der
Amnestieerklirung ist eine Anderung nicht
mehr moglich.

— Fiir die Jahre vor 1997 sollte die Wahrschein-
lichkeit einer Nichtigkeit des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG nicht von einer (vorsorg-
lichen) Amnestieerkldrung abhalten. Auch in-
soweit konnen iiber einen gleichzeitigen Ein-
spruch gegen die Amnestieerklarung mit Hin-
weis auf die voraussichtliche Nichtigkeits-
erklarung die Rechte gewahrt werden.

— Fiir nachzuerkldarende Spekulationsgewinne
der Jahre ab 1999 gilt das vorstehend fiir die
Jahre vor 1997 gesagte entsprechend. Bei der
Entscheidung sollte aber bedacht werden, dass
eine Nichtigkeitserkldrung fiir die Jahre ab
1999 weit weniger sicher ist als fiir die Jahre
vor 1997.

» Beratungskonsequenzen:

1. Fir die Jahre 1997 und 1998 sind in alle noch
nicht bestandskraftig abgeschlossenen Verfah-
ren Anderungsantrage mit Hinweis auf die Ent-
scheidung des BVerfG vom 9.3.2004 einzubrin-
gen. Auch in den Fallen der Durchbrechung der
Bestandskraft durch Anderungen nach § 173
Abs. 1 Nr. 1 oder § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO
sind Anderungsantrige angezeigt.

2. Fir die Jahre vor 1997 und ab 1999 gilt entspre-
chendes. Denn fiir die Jahre vor 1997 ist die
Nichtigkeitserklarung in einem weiteren Verfah-
ren durch das BVerfG wahrscheinlich. Fiir die
Jahre ab 1999 ist wegen fortbestehender Erhe-
bungsdefizite eine Nichtigkeits- oder Unverein-
barkeitserklarung durch das BVerfG moglich.

3. Erstattungsanspriiche aufgrund der vorzuneh-
menden Anderungsveranlagungen sind nach
§ 233a AO zu verzinsen. Unter diesem Aspekt
kann von einer Forcierung der Anderungsver-
anlagungen abgesehen werden, vorausgesetzt,
Bestandskraft und Festsetzungsverjahrung sind
durch einen entsprechenden Anderungsantrag
gehindert.

4. Soweit Erklarungen nach dem Amnestiegesetz
noch nicht abgegeben oder noch nicht bestands-
kraftig sind, sollte gegebenenfalls die Nachmel-
dung von Spekulationsgewinnen aus Wert-
papiergeschaften in den Jahren vor 1997 und ab
1999 durch Einspruch gegen die Amnestieerkla-
rung offen gehalten werden. Abgegebene Erkla-
rungen zu Spekulationsgewinnen der Jahre 1997
und 1998 kdnnen (nur) durch einen Einspruch in-
nerhalb der Monatsfrist nach Einreichung ,ge-
rettet” werden.




