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1. Bisheriger Diskussionsstand

Seit dem Veranlagungszeitraum 2009 hat sich mit der Ein-
fiihrung eines besonderen Steuersatzes auf Kapitalein-
kiinfte und der sogenannten Abgeltungsteuer ein System-
wechsel vollzogen. Wihrend bis dahin Wertverdnderungen
nur im Rahmen der sogenannten Spekulationsfrist oder in
(oft streitigen) Sonderfédllen der Abgrenzung zwischen lau-
fenden Ertrigen und Anderungen auf der Vermdgensebene
der Besteuerung unterlagen, wurde durch § 20 Abs. 2 EStG
in der aktuellen Fassung eine grundsitzliche Steuerbarkeit
auch von Wertverdnderungen eingefiihrt. Dies gilt sowohl
fiir diesbeziigliche Gewinne wie auch Verluste. Flankiert
wird dies durch § 20 Abs. 3 EStG, der auch sonstige Entgelte
oder Vorteile, die neben den vorbezeichneten Einnahmen
oder statt Thnen gewdhrt werden, der Besteuerung unter-
wirft. Aufgrund des bei den Kapitaleinkiinften bestehenden
besonderen Steuer-Regimes ist jedoch eine Verlustverrech-
nung gem. § 20 Abs. 6 EStG nur innerhalb der entspre-
chenden Einkunftsart moglich. Dies erscheint aufgrund des
im Regelfall fixierten Steuersatzes als Ausnahme gegeniiber
den ibrigen Einkunftsarten jedenfalls systemkonsequent.
Dartiber hinaus werden gem. § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG noch
innerhalb derselben Einkunftsart zwei sogenannte , Verlust-
verrechnungstopfe“ gebildet. Ob dies ebenfalls systembe-
dingt oder eher durch fiskalische Interessen begriindet ist,
mag an dieser Stelle dahinstehen.

Im hier interessierenden Zusammenhang gilt jeden-
falls, daf grundsitzlich der sogenannte ,capital gain“ bei
Einkiinften aus Kapitalvermodgen nunmehr seit vielen Jah-
ren ebenso einer Besteuerung unterliegt, wie umgekehrt
Verluste — zumindest innerhalb dieser Einkunftsart — abge-
zogen werden konnen, auch wenn sie sich ,nur” auf der
Vermogensebene abspielen.

Da dieser Mechanismus jedoch gem. § 20 Abs. 2 in
allen seinen Ziffern stets eine ,Verdufierung” voraussetzt
und auch § 20 Abs. 3 EStG nur Nebenleistungen oder Surro-
gate derartiger Verauferungen als Auffangnorm der Besteu-
erung unterwirft, ergab sich schnell die Frage, was als , Ver-
duflerung” in diesem Sinne zu verstehen sei. Grundsatzlich
wird bei jedenfalls prinzipieller Ubereinstimmung hinsicht-
lich eines ,weiten VerduRerungsbegriffs“! davon ausgegan-
gen, dafl auch entsprechend dem Wortlaut von § 20 Abs. 2
Satz 2 EStG die (zivilrechtliche) Form der Realisierung einer
Wertverdnderung am ,Ende” der Innehabung einer Kapi-
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talanlage nicht entscheidend sein soll, so daf auch die Ein-
l6sung, Riickzahlung, Abtretung oder verdeckte Einlage in
eine Kapitalgesellschaft hiervon umfaf}t sind. Zugleich ver-
tritt aber die wohl zumindest in der Praxis herrschende
Meinung in der Rechtsprechung? und auch der Literatur3
die Auffassung, dal der schlichte Wertverfall terminolo-
gisch nicht als ,Verduflerung” im Sinne des Gesetzes ange-
sehen werden konne. Dementsprechend bleibe er nach wie
vor als solcher steuerlich unberiicksichtigt und fiihre ins-
besondere nicht zu (mit anderen Kapitaleinkiinften verre-
chenbaren) Verlusten. In der Literatur wurde dies vielfach
kritisiert, insbesondere auch unter Hinweis auf eine inso-
weit zu engstirnige ,wortgetreue” Auslegung des Begriffs
der Verduflerung vor dem Hintergrund des § 20 Abs. 2 Satz
2 EStG und insbesondere auch der - mangelnden - System-
konsequenz im Falle einer Auflerachtlassung von Verlusten,
welche nicht durch eine Verduflerung in diesem eng ver-
standenen Sinne bedingt wiren.*

2. Haltung der Finanzverwaltung

Fir die Veranlagungspraxis herrscht(e) lange Zeit ,Ruhe
im Land“, da nach dem BMF-Schreiben vom 09.10.20125
schlichte Wertverluste und Forderungsausfdlle keine , Ver-
duflerungen” und damit steuerlich relevanten Vorgidnge
sein sollten. Dies wurde durch das aktuelle BMF-Schreiben
vom 18.01.2016% noch bekriftigt und verstirkt. Dort wer-
den zudem auch manche ,echten” Verauflerungsfille einer
gesonderten Behandlung zugefiihrt. So soll eine — beriick-
sichtigungsfahige — Verdufierung auch dann nicht vorlie-
gen, wenn sich der Verduflerungspreis niedriger als die tat-

1 Vgl. hierzu Schmidt/Weber-Grellet, EStG, § 20 Rz. 126.

2 FG Dusseldorf, Urteil vom 11.03.2015 — 7 K 3661/14 E, Revision einge-
legt, AZ des BFH VIIl R 13/15, mit expliziten Ausfiihrungen auch zur
neuen Rechtslage; kritisch hierzu Aigner, DStR 2016, S. 345 ff.

3 Vgl. hierzu Schmidt/Weber-Grellet, a.a.0.; aktuell Jansen, DStR 2016,
2729, m.w.N. in Rz. 8; auch mit Hinweisen auf die dort durchaus
umstrittenen Haltung.

4 Vgl. auch hierzu aktuell Jansen, a.a.0.; Schmitt-Hoffmann, BB 2010,
S. 353.

5 IV. C1-S 2252/10/10013.
6 IV. C 1-S 2252/08/10004.
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sichlichen Transaktionskosten darstellt” oder wenn sich die
Verdulerung als teilentgeltlich darstellt. Nach Auffassung
der Finanzverwaltung soll dann nicht etwa ein insgesamt
(niedrigerer) Verdufierungserlos angenommen werden, son-
dern die Transaktion soll in einen (voll) entgeltlichen Teil
und einen weiteren (voll) unentgeltlichen — und damit in-
soweit nicht berticksichtigungsfdhigen — Teil aufgespalten
werden®. In der Praxis wird die Bedeutung dieser auch im
Bundessteuerblatt verdffentlichten Auffassung der Finanz-
verwaltung dadurch verstdrkt, dal der Gesetzgeber durch
das Steuerdnderungsgesetz 2015 § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG
dahin ergdnzt hat, dafl der von den Zahlstellen vorzuneh-
mende Steuerabzug ,unter Beachtung der im Bundessteu-
erblatt veroffentlichen Auslegungsvorschriften” der Finanz-
verwaltung fiir Rechnungen des Anliegers vorzunehmen
ist. Diese schon systematisch recht bedenkliche Regelung?
zwingt Banken und andere Zahlstellen de facto dazu, im
Zweifelsfall zundchst einmal der Auffassung der Finanz-
verwaltung zu folgen, auch um selbst vor Sanktionen ge-
schiitzt zu sein.

Aus der Sicht der Praxis und dem Interesse der Finanz-
verwaltung wird fiir diese insoweit durchaus einengende
Handhabung angefiihrt, dafy ansonsten Miflbrauchsmog-
lichkeiten naheldgen. Denkbar ist z.B., daf} ,verdeckte
Schenkungen” zundchst als Darlehen deklariert wiirden,
um dann nach einiger Zeit erlassen, oder bei nicht (mehr)
hinreichender Bonitdt des Schuldners als wertlos steuer-
lich deklariert wiirden. Schenkungssteuerpflichte Sachver-
halte wiirden so in verrechenbare Verluste umgemiinzt.
Unabhéngig davon, wie hoch man die reale Gefahr derar-
tiger denkbarer Mif3brauche einschitzt, gibt es jedoch min-
destens zwei Einwdnde hiergegen: Wiirde sich ein Finanz-
instrument in einem Betriebsvermogen befinden, welches
sein Ergebnis im Rahmen einer Bilanz darstellt, sind — iib-
rigens auch nach Auffassung der Finanzverwaltung — selbst
noch nicht realisierte Verluste auch aufgrund eines lediglich
niedrigeren Marktwertes des Finanzinstruments, aber na-
turlich erst Recht bei einem Wertverfall, durch Wertberich-
tigung zu erfassen.19 Wenn dies also im Grundsatz im Rah-
men anderweitiger Einkiinfte (vgl. § 20 Abs. 8 EStG) moglich
ist, diirfte es — ungeachtet der weiteren Unterschiede in der
»Besteuerungstechnik” bei den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen im Privatvermdgen - schwer zu begriinden sein,
warum hier gleichartige Verluste generell keine Rolle sol-
len spielen diirfen. Denkbare Mif8brauchsfélle waren durch-
aus im Rahmen von § 42 AO zweckgerecht zu behandeln.
Zugleich wird aber durch diese einengende Sichtweise ein
Einfallstor fiir entsprechende Gestaltungsempfehlungen ge-
schaffen, welches viel umfassender sein kann. Denn der In-
haber einer bestimmten Kapitalanlage ist aus steuerlicher
Sicht geradezu gehalten, statt der Hinnahme eines nicht
steuerbaren Ausfalls notfalls noch kurz vor dem Eintritt des
Totalverlustes eine ,echte” Verdufierung vorzunehmen, die
ihm dann die entsprechende Nutzbarmachung der Verluste
ermoglicht. Dieser Gestaltungshinweis ist weder ein Ge-
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heimtipp noch per se rechtsmifibrduchlich; wann hier die
Grenze zu § 42 AO tiberschritten wird, diirfte nicht einfach
festzustellen sein.

Die Sichtweise der Finanzverwaltung ist damit theo-
retisch zumindest angreifbar und profiskalisch orientiert;
selbst wenn man der Absicht der Miflbrauchsverhiitung
gerade im tdglichen Veranlagungsgeschift einen anerken-
nenswerten Stellenwert einrdumen mochte, mufl man je-
doch beriicksichtigen, da hierdurch allenfalls ein Problem
durch die Schaffung anderweitiger Diskussionsfelder einge-
dammt werden kann.

Aufgrund der eindeutigen Position der Finanzverwal-
tung und der schon angesprochenen Verpflichtung der de-
potfiihrenden Stellen, wegen § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG im
Zweifel der Auffassung der Finanzverwaltung zu folgen,
hat es der Steuerpflichtige nicht einfach. Er muf} derartige
Félle selbst erkennen und im Rahmen seiner Einkommen-
steuererklarung die entsprechenden Verluste geltend ma-
chen. Diese sind jedoch - entsprechend der Auffassung des
BMF - gerade nicht in seiner Jahresertragnisaufstellung und
der Steuerbescheinigung enthalten. Zwar weisen einige In-
stitute in den Wertpapierabrechnungen darauthin, daf sie
unter Anwendungen des BMF-Schreibens bestimmte Ver-
luste nicht ausgewiesen hitten, dies ist aber keineswegs fld-
chendeckend verbreitet. Es bleibt fiir den Anleger ein , dor-
nenreicher Weg” iiber das Rechtsbehelfsverfahren und ggf.
die Finanzgerichte.

3. Optionen als Sonderfall?

Allerdings scheinen sich hier in jlingerer Zeit Lichtblicke er-
geben zu haben. Zunichst zu Altfillen!!, dann aber auch
zu Neufillen12 hat der BFH entschieden, daff jedenfalls
bei Optionsgeschiften der schlichte Verfall einer Option
durchaus einen steuerbaren und verrechenbaren Verlust be-
griinden konne. Begriindet wird dies systematisch mit dem
verfassungsrechtlichen Gebot der Gleichbehandlung und
auch der praktischen Uberlegung, dal das Verlangen der
tatsdchlichen Ausiibung einer Option zur Realisierung des
Verlustes wohl nur als ,blof3e Formelei” angesehen werden
konne, wollte man es steuerrechtlich fordern. In gleicher
Weise hat sich auch das niedersdchsische Finanzgericht
in seinem Urteil vom 28.10.201513 gedufert. Die Parallele

7 A.a.0.; Rz. 59, zur Kritik hieran vgl. Jansen, a.a.0.

8 Vgl. FuBnote 6 Rz. 60 a ff.

9 Vgl. hierzu kritisch Jansen, a.a.0., S. 2735; Zacher, steueranwalts-
magazin 2016, 130 ff.

10 Vgl. hierzu jiingst FG Miinchen, Urteil vom 23.03.2015 — 7 K 1790/12.

11 Vgl. BFH, Urteil vom 10.11.2015 — IX R 20/14.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 12.01.2016 — IX R 48/14.

13 Vgl. 3 K 420/14 — Revision anhdngig beim BFH unter dem AZ VIII R
£40/15.
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zum Verfall von Forderungen (Schuldverschreibungen),
aber auch bei Beteiligungen wie etwa Aktien,14 liegt nahe.
Kann es wirklich entscheidend sein oder wére es nicht auch
hier eine blofde Formelei, wenn man statt dem Verfall die
noch kurz vorher vorgenommene Ubertragung gegen einen
ganz geringen Betrag ,anerkennen bzw. fordern” wiirde?15

4. (Unbedingte) Termingeschifte als
Sonderfall?

Ein Termingeschaft im Sinne der steuerlichen Terminologie
liegt dann vor, wenn der Steuerpflichtige einen Differenz-
ausgleich oder einen durch den Wert oder verdnderliche Be-
zugsgrofle bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt.16
Zu erganzen ist, daf dies regelmafig in der Zukunft liegt,
denn bei bereits aktuell feststehenden Werten wiirde eine
Partei verniinftigerweise ein solches Geschift nicht ab-
schlieffen. Optionen sind ihrerseits Termingeschifte, wel-
che (im Gegensatz zu unbedingten Termingeschiften) in
der Weise bedingt sind, daf} der Optionsinhaber nur das
Recht, aber nicht die Pflicht hat, eine bestimmte wirtschaft-
liche Folge herbeizufiihren. Wie schon oben dargelegt, ver-
zichtet der BFH in inzwischen feststehender Rechtspre-
chung darauf, den Optionsinhaber bei sicher eintretendem
Verlust aus steuerlichen Griinden zur Ausiibung der Option
»ZU zwingen”.

Erst recht mufd dies aber dann gelten, wenn ein son-
stiges unbedingtes Termingeschift vorliegt, weil dann
(noch nicht einmal) der eintretende wirtschaftliche Nach-
teil von einer Willensentscheidung abhédngt. Der BFH be-
griindet auch tberzeugend, daf es jedenfalls nach dem ak-
tuellen Gesetzeswortlaut nicht mehr darauf ankommen
konne, ob das bzw. die Basisgeschifte durchgefiihrt wiirden
oder lediglich ein Spitzenausgleich bzw. das sogenannte
,Netting“ vereinbart worden ist.1” Der Gedanke der — auch
steuerwirksamen - Verlustrealisierung, unabhingig von der
tatsachlichen Ausfithrung der optional oder bindend ver-
einbarten Basisgeschifte, gilt allgemein.

5. Swaps als Sonderfall?

Die derzeit zivilrechtlich besonders hiufig diskutierten
Swap-Geschifte bilden ihrerseits wiederum einen Unter-
fall zu den Termingeschiften. Sie kennzeichnet die Beson-
derheit, daf} hier regelmafRig Zahlungsstrome tiber eine
bestimmte Laufzeit mit unterschiedlichen Berechnungs-
grundlagen ausgetauscht werden, die je nach Entwicklung
dieser Berechnungsgrundlagen mal in die eine Richtung,
mal in die andere Richtung einen Uberschu3 aufweisen.
Zugleich kommt es regelméfig zum Ende der Laufzeit zu
einer Differenzberechnung, da auch die zugrunde gelegten
Bestdnde (allerdings je nach Art des Swap-Geschiftes) eine
unterschiedliche Entwicklung, jedenfalls bezogen auf die
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lokale Wiahrung, genommen haben konnen. Hier geht die
Finanzverwaltung allerdings - jedenfalls unter dem aktu-
ellen Steuer-Regime seit 2009 - durchaus davon aus, daf3
auch ein steuerbarer Gewinn oder Verlust gem. § 20 Abs. 2
Nr. 3 EStG (auch) hinsichtlich der Schluf3zahlung eingreift.
Entgegen einer frither zum Teil verbreiteten Behandlung
des einheitlichen Swap-Geschiftes als gegenldufige Darle-
hen, wird der Swap jetzt auch steuerlich als einheitliches
Rechtsgeschiift angesehen.1® Auch hier spielt es im Ubrigen
nach aktuellem Recht keine Rolle, ob die Schlufizahlungen
hin- und her geleistet werden oder lediglich ein Spitzenaus-
gleich erfolgt.1?

6. Schadensersatzzahlungen fiir gescheiterte
Kapitalanlagen als ,,umgekehrter
Sonderfall*

Die im Kapitalmarktrecht haufigen Félle der sogenannten
»Rickabwicklung” negativ verlaufender Kapitalanlagen
aufgrund von Prospektmingeln, Beratungsfehlern etc. wer-
den in der Praxis hingegen scheinbar ohne nihere Proble-
matisierung steuerlich als der Verduflerung gleichgestellte
Fille im Sinne von § 20 Abs. 2, 3 EStG behandelt.

Zwei Fragen sind hier zu trennen: Erstens stellt sich die
Frage, ob die durch Urteil oder Vereinbarung (Vergleich)
erzielte Leistung iiberhaupt eine Gegenleistung fiir be-
stimmte Kapitalanlagen ist. Selbst das BMF fordert, daf ein
yunmittelbarer Zusammenhang zu einer konkret einzelnen
Transaktion“ bestehen muf.20 Diese Grundvoraussetzung
scheint in der Praxis allerdings manchmal von den Finanz-
amtern vor Ort Ubersehen zu werden. Werden entspre-
chende Regelungen mit Banken oder anderen Finanzinsti-
tuten getroffen, wird oftmals — als Teil der Gesamtregelung
— auch ein Verzicht auf (denkbare) Schadensersatzansprii-
che hinsichtlich der bestehenden Kapitalanlagen verein-
bart. Manchmal hat die entsprechende Vereinbarung eher
den Hintergrund eines ,Sanierungsvergleiches”, bei der
die gewdahrende Bank zur Vermeidung noch nachteiligerer
Folgen fiir den Kunden und ggf. auch unter Einbeziehung
streitiger Gegenanspriiche auf bestimmte Betrdge verzich-
tet oder solche noch zur Verfiigung stellt, dann aber unter
Ubertragung vorhandener Assets. Ist diese Ubertragung je-

14 Vgl. hierzu etwa den Fall BFH, Urteil vom 12.05.2016 — IX R 57/13,
allerdings aufgrund von Besonderheiten des US-amerikanischen
Insolvenzrechts.

15 In diesem Sinne vgl. etwa FG Diisseldorf, Urteil vom 26.02.2014 —
7 K 2180/13 I; Urteil vom 06.10.2015 — 2 K 309/13.

16 Vgl. BGH, Urteil vom 12.01.2016 — IX R 49/14.
17 Vgl. BFH a.a.0.

18 Zur Aufgabe der sog. Trennungstheorie vgl. BFH, Urteil vom
12.01.2016 — IX ZR 48/14, allerdings fiir den Fall von Optionen.

19 Vgl. hierzu ausfiihrlich Zacher, steueranwaltsmagazin 2016, 147 ff.

20 Vgl. hierzu Rz. 83 des BMF-Schreibens; vgl. oben Funote 8.
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doch nur ,Nebenfolge” einer Gesamtregelung mit vol-
lig anderem Hintergrund, besteht kein unmittelbarer Zu-
sammenhang zum Ausgleich eines konkreten Verlustes bei
einer oder mehreren hiervon mitumfafiten Kapitalanlagen.
Eine schlichte Zuordnung nach wirtschaftlichen (Verhalt-
nis-)Mafsstdben, wie sie teilweise ohne ndhere Begriindung
vorgenommen wird, verbietet sich von daher. Auch hier
stehen die Banken allerdings durch § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG
unter einem gewissen Druck, im Zweifelsfall ,,vorsorglich”
Kapitalertragssteuer abzufiihren.

Auch wenn eine konkrete Zuordnung feststeht, bleibt die
Grundsatzfrage: Ist die Zahlung aufgrund schadensersatz-
licher Riickabwicklungen, eines erfolgreichen Widerrufes o.
A. die anstelle eines Entgeltes oder Vorteils im Sinne von §
20 Abs. 2 EStG gewdhrt worden? Denn erstens liegt im Re-
gelfall gerade keine Wertsteigerung zugrunde — sonst ware
es zur Riickabwicklung nicht gekommen - und zweitens
ist die Riickabwicklung jedenfalls nicht ohne Weiteres als
Ldurrogat fiir eine Verduflerung” anzusehen, da eine solche
jedenfalls grundsatzlich ,ein synallagmatisches Austausch-
verhdltnis” voraussetzt, dessen Hauptleistungspflichten
einerseits in einer Geldleistungspflicht der eigenen Ver-
tragspartei und andererseits in einer Sachlieferungspflicht
oder der Verpflichtung zur Rechtsiibertragung der ande-
ren Vertragspartei besteht.2l Die Kapitalanlage wird aber
in den entsprechenden Féllen ,nur” deshalb zuriickiiber-
tragen, weil der Anspruchsgegner im Sinne des Gesamt-
ausgleichs nicht dazu verpflichtet sein kann, neben der
Erstattung des vollen Erwerbspreises, dem Anspruchstel-
ler auch noch die Anlage selbst zu belassen. Mit entspre-
chenden Uberlegungen hat jedenfalls das LG Frankfurt?2
kategorisch eine Steuerbarkeit entsprechender Schadenser-
satzleistungen verneint. Ob diese Wertung durch ein zivil-
rechtliches Instanzgericht allgemeingultigen Charakter hat,
mag bezweifelt werden. Im Sinne der Systemgerechtigkeit
mufd hier tatsdachlich konzediert werden, das im Rahmen
des neuen Gesamtkonzepts von § 20 EStG auch solche Leis-
tungen bei Beendigung einer Kapitalanlage steuerlich be-
riicksichtigt werden miissen. Wenn man dies aber hier mit
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der im steuerlichen Bereich wohl eindeutig herrschenden
Meinung, trotz durchaus bestehender wortlautbezogener
Fragezeichen tut, mufl es umso mehr erstaunen, wenn an
anderer Stelle der Begriff der Verdufierung wiederum sehr
einengend interpretiert wird und beim schlichten Verfall zu
einem , weiflen Bereich” fithren soll.

7. Fazit: Systemkonsequenz!

Die vorstehenden Beispiele zeigen, dafy in letzter Zeit
durchaus Bewegung in die Behandlung von Gewinnen,
aber insbesondere auch Verlusten im Rahmen von § 20 Abs.
2 EStG gekommen ist. Auch wenn die Rechtsprechung nur
einzelfallbezogen agieren kann, sollten diese Fille und die
durchaus grundsatzlichere Diskussion in der Literatur dazu
fihren, auch und trotz Beriicksichtigung der Besonder-
heiten des Steuer-Regimes von Kapitaleinkiinften, jeden-
falls innerhalb dieser Einkunftsart einer Systemkonsequenz
zum Sieg zu verhelfen. Der capital loss mufl ebenso wie der
capital gain grundsatzlich steuerbar sein, ohne daf3 hier
reine Begrifflichkeiten ausschlaggebend sein diirfen. Zur-
zeit wird auf der politischen Biihne die Mdoglichkeit einer
kiinftigen Abkehr vom besonderen Steuersatz und der Ab-
geltungsteuer hin zu einer Berticksichtigung der Kapital-
einkiinfte nach allgemeinen Grundsitzen, verbunden le-
diglich mit einem anrechenbaren Vorab-Abzug déhnlich der
Lohnsteuer, diskutiert. Spdtestens dann miifiten positive
wie negative Wertentwicklungen eine systemisch gleiche
Behandlung erfahren — dies sollte auch jetzt schon inner-
halb des besonderen Steuer-Regimes der §§ 20, 32d und
43 ff. EStG der Fall sein!

21 Vgl. FG Miinster, Urteil vom 14.03.2014 — 12 K 3284/13.

22 Vgl. Urteil vom 21.12.2011 — 2-25 O 218/11.

steueranwaltsmagazin 1/2017




