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Altverluste aus Aktiengeschiiften —
verfassungswidriger Schnitt zum 31.12.2013

- Prof. Dr. Johanna Hey, Kéln -

1. Verluste aus Aktiengeschiiften im Ubergang zur Abgeltungsteuer

Mit dem Ubergang zur Abgeltungsteuer sind die ehemals durch §§ 22 Nr. 2; 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG als sonsti-
ge Einkiinfte erfassten Einkiinfte aus privaten Aktiengeschiften in § 20 EStG iiberfiihrt worden, wo sie
nunmehr gemaf § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG als Einkiinfte aus Kapitalvermogen ohne zeitliche Begrenzung er-
fasst werden. Mit der Uberfithrung in eine andere Einkunftsart ging die Frage einher, wie unter der Geltung
von § 23 EStG entstandene und festgestellte Verduerungsverluste, die nach altem Recht zwar nur mit an-
deren Einkiinften aus § 23 EStG verrechnet, dafiir aber unbegrenzt vorgetragen werden konnten, in Zukunft
behandelt wiirden. Der Gesetzgeber hat — zunichst folgerichtig — in § 23 Abs. 3 Satz 9, 10 EStG angeordnet,
dass eine Verrechnung zukiinftig auch mit Einkiinften aus Kapitalvermégen im Sinne des § 20 Abs. 2 EStG
moglich ist, hat diese Verrechnungsméglichkeit aber in § 52a Abs. 11 Satz 10 EStG auf Veranlagungszeit-
raume bis einschlieflich 2013 beschrankt. Zwar gehen die Altverluste nicht unter, sie kénnen nach 2013
aber nur noch mit anderen sonstigen Einkiinften gem8 § 23 EStG, d.h. Verduflerungsgewinnen aus Immo-
bilien und der Verduflerung sonstiger Wirtschaftsgiiter (Kunstgegenstande, Antiquititen, physisches
Gold), verrechnet werden. Freilich ist unwahrscheinlich, dass im Rahmen des verbliebenen § 23 EStG je-
mals hinreichend Verlustverrechnungssubstrat zur Verfiigung stehen wird, um die Altverluste aus Aktien-
geschéften auch nach 2013 noch nutzbar machen zu kénnen. Aktiengewinne und (alte) Aktienverluste wer-
den dauerhaft auseinandergerissen. Wer nicht rechtzeitig in ausreichendem Umfang Aktiengewinne reali-
sieren konnte, bleibt auf den Altverlusten sitzen.

2. Verfassungswidrige unechte Riickwirkung

Kann sich der Steuerpflichtige auf Vertrauensschutz berufen? Der mit Untemehmensteuerreformgesetz 2008

v. 14. 8. 2007, BGBI. I 2007, 1912, durch § 52a Abs. 11 Satz 10 EStG bewirkte faktische Verfall der Verlustvortrage
zum 31.12.2013 wirkt sich zwar erst in zukiinftigen Veranlagungszeitraumen aus. Hieraus lisst sich indes nicht
folgern, das Gesetz entfalte keine Riickwirkung. Vielmehr wird in einen — mit der Verlustrealisation in der Ver-
gangenheit — ins Werk gesetzten, laufenden Sachverhalt eingegriffen, so dass eine unechte Riickwirkung vorliegt.
Eingegriffen wird in eine auf geltendes Recht gegriindete, gefestigte Rechtsposition im Sinne der Beschliisse des
BVerfG vom 7. 7. 2010 (BVerfGE 127, 1 ff,; 31 ff; 61 ff.), mit denen das BVerfG eine Vertrauensschutzwende ein-
gelautet hat. Die bisherige Schutzlosigkeit gegeniiber unechten Riickwirkungen ist iiberwunden. Bestitigt durch
BVerfGE 132, 302, haben die Karlsruher Richter die Anforderungen an die Rechtfertigung unechter Riickwirkun-
gen deutlich verscharft. Danach ist die unechte Riickwirkung nur dann zulissig, ,wenn sie zur Forderung des
Gesetzeszwecks geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwiigung zwischen dem Gewicht des enttiiuschien
Vertrauens und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsinderung rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit gewahrt bleibt”. Diese Rechtfertigungsanforderungen gelten nicht nur fiir Riickwirkungen innerhalb
des laufenden Veranlagungszeitraums, sondemn auch fiir Gesetzesanderungen, die sich erst in spateren Veran-
lagungszeitrdumen auswirken.

Wer vor Inkrafttreten der Abgeltungsteuer Verluste durch private Aktiengeschifte erlitten hat, durfte
davon ausgehen, dass diese im Wege des Verlustvortrags zeitlich unbegrenzt mit steuerpflichtigen Aktien-

‘gewinnen ausgeglichen werden konnten. Auf Seiten des Gesetzgebers streiten dagegen allein fiskalische In-

teressen. Die blofle Absicht, staatliche Mehreinkiinfte zu erzielen, ist aber fiir sich genommen noch kein den

Vertrauensschutz betroffener Steuerpflichtiger iiberwindendes Gemeinwohlinteresse (BVerfGE 127, 1 [26]).

Dem lasst sich auch nicht entgegenhalten, dass das Ende der Verrechenbarkeit der Altverluste mit Akten-
gewinnen zum Ende des Veranlagungszeitraums 2013 spétestens seit Verkiindung des Unternehmensteuer-
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reformgesetzes 2008 vom 14. 8. 2007, BGBL. I 2007, 1912, vorhersehbar war, so dass der Steuerpflichtige hin-
reichend Zeit hatte, Aktiengewinne zu realisieren, um die Verluste ausgleichen zu kénnen. Zum einen setzt
dies voraus, dass der Steuerpflichtige iiber hinreichendes Gewinnpotential verfiigt, zum anderen wird er
aus rein steuerlichen Griinden zu Vermégensverfiigungen gezwungen, die er andernfalls nicht getitigt ht-
te, was einen mittelbaren Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG bedeutet, fiir den keine Rechtfertigung ersichtlich ist.

3. Gleichheitssatzwidrigkeit der Ubergangsregelung

Neben der klassischen Riickwirkungsargumentation lasst sich die Verfassungswidrigkeit des Abschnei-
dens der Altverluste auch auf Art. 3 Abs. 1 GG stiitzen, da der Gesetzgeber bei Ausgestaltung des Uber-
gangs zur Abgeltungsteuer die Anforderungen des Folgerichtigkeitsgebots verletzt hat.

Die zeitliche Befristung der Verrechnung von Altverlusten mit Aktiengewinnen entbehrt — aufler der haus-
haltswirksamen Vernichtung von Verlustverrechnungspotential — jeglicher Logik, und zwar sowohl nach
den bisher fiir die Verrechnung von Aktienverlusten geltenden Regeln als auch nach neuem Recht. Sowohl
nach neuem als auch nach altem Recht war und ist die Verrechnung von Verlusten aus Aktiengeschiften
zwar auf Aktiengewinne (bzw. bisherige sonstige Einkiinfte) beschrénkt — eine Beschriankung, iiber deren
Legitimitat man trefflich streiten kann. Diese Begrenzung des horizontalen bzw. vertikalen Verlustaus-
gleichs wurde jedoch kompensiert durch einen zeitlich unbegrenzten Verlustvortrag, wie dies auch bei allen
anderen Fallen horizontaler oder vertikaler Verlustausgleichsbeschrankungen der Fall ist (z.B. §§ 15 Abs. 4

Satz 2; 15a Abs. 2 Satz 1; 22 Nr. 3 Satz 4 EStG). Ein unbegrenzter Verlustvortrag ist im Falle einer Verlust-

ausgleichsbeschrankung das verfassungsrechtliche Minimum (s. BVerfGE 99, 88 [97 ff.]). Hieran &ndert
auch der mit der Abgeltungsteuer einhergehende partielle Eintritt in eine Schedulenbesteuerung nichts.

Im Gegenteil, im Hinblick auf die der Schedulenbesteuerung immanenten vertikalen Verlustausgleichs-
beschrankung ist der unbehinderte Verlustvortrag innerhalb der jeweiligen Schedule unerlasslich.

Die Offnung der Verrechnung der § 23er Altverluste mit Gewinnen nach § 20 Abs. 2 EStG war keine Ver-
glinstigung, die sich beliebig zeitlich begrenzen liefle, sondern nur logische Folge der Verschiebung der
Aktiengeschifte zwischen § 23 und § 20 EStG. Diese begriindet fiir sich aber keine Rechtfertigung einer zeit-
lichen Begrenzung (so aber die einzige Erklarung des Gesetzgebers, s. BT-Drucks. 16/4841, 73).

Zwar raumt das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber gerade bei der Umstrukturierung komplexer
Regelungssysteme einen besonders weiten Gestaltungsspielraum bei der Ausgestaltung der Ubergangsvor-
schriften ein. Im sog. EK 45-Beschluss (1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1) zum Ubergang vom Kérperschaft-
steueranrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren hat das BVerfG jedoch Grenzen aufgestellt. So
legitimiert der grundsitzlich anzuerkennende Zweck eines einfachen und ziigigen Systemwechsels nicht
jede Benachteiligung (aaO, S. 22 ff.). Vorliegend ist schon nicht ersichtlich, welches Vereinfachungsinter-
esse der Gesetzgeber mit der Begrenzung der Verrechnung der bereits festgestellten Altverluste verfolgt.
Ein speziell durch den Systemwechsel bedingter Aufwand entsteht hierdurch nicht, schlieflich hat sich der
Gesetzgeber ja gerade — und zwar ungeachtet der hiermit einhergehenden Komplexitét — dafiir entschieden,
Verluste aus Aktiengeschiften separat festzustellen und (nur) mit Gewinnen aus Aktiengeschaften zu ver-
rechnen (§ 20 Abs. 6 Satz 4 EStG). Auch ein nennenswerter Vereinfachungseffekt ist nicht erkennbar.
SchliefSlich gehen die Altverluste nicht vollstindig unter, vielmehr werden die Verlustvortrage auf unbe-
grenzte Zeit mitgeschleppt, da sie — auch wenn es dazu in der Praxis kaum kommen wird - jedenfalls theo-
retisch weiterhin mit positiven Einkiinften aus den in § 23 EStG verbliebenen Verdufierungsgeschéften
(Immobilien und sonstige Wirtschaftsgiiter) verrechnet werden kénnen. Angesichts der Vielzahl von Fallen,
in denen es auch bei ausschliefflich nach neuem Recht verwirklichten Sachverhalten zur Veranlagung
kommt, lasst sich schliefllich auch nicht entgegenhalten, den Kreditinstituten seien die Aliverluste nicht be-
kannt, so dass sie nicht innerhalb des sog. Verlustverrechnungstopfes, sondern erst im Rahmen der Veran-
lagung beriicksichtigt werden kénnen.

4. Fazit

Wer es versaumt hat, Altverluste bis Ende 2013 mit Gewinnen aus Aktiengeschéften zu verrechnen, steht
nicht vollstandig aussichtslos da. Gegen die Ubergangsregelung des § 52a Abs. 11 Satz 10 EStG bestehen
schwerwiegende verfassungsrechtliche Bedenken. Zwar lasst der eindeutige Wortlaut der Vorschrift keine
Korrektur im Wege verfassungskonformer Auslegung zu, so dass es einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts bedarf. Angesichts der gravierenden verfassungsrechtlichen Bedenken ist indes zu hoffen,
dass die Frage bereits im finanzgerichtlichen Verfahren gem. Art. 100 GG dem Bundesverfassungsgericht
vorgelegt wird. Um hiervon im frithestmdglichen Zeitpunkt profitieren zu kénnen, sollten Betroffene ab
2014 eine Veranlagung gem. § 32d Abs. 4 EStG beantragen und die ablehnenden Bescheide offen halten.
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