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Einführung

§ 1 Ziel und Rechtfertigung der Untersuchung

Die Bundesrepublik Deutschland finanziert sich im Rahmen der Wirtschafts-
ordnung der Sozialen Marktwirtschaft1 grundsätzlich durch den Ertrag der in 
Art. 105 ff. GG geregelten Einnahmequellen, um ihre staatlichen Aufgaben erfüllen 
zu können.2 Sie ist ein Steuerstaat.3 Wenn der Steuerpflichtige erfolgreich privat 
wirtschaftet, trägt er durch die auf den Erfolg zu entrichtende Steuer zur Finan-
zierung des Staatshaushalts bei.4 Im Falle des erfolglosen Wirtschaftens kann er 
sich daran nicht beteiligen. Im Extremfall ergibt sich am Ende eines bestimmten 
Zeitraums ein steuerlicher Verlust, also eine negative Differenz aus Erträgen und 
Aufwendungen.5 Aus Sicht des Staats sind solche Verluste unerwünscht. Der Ge-
setzgeber schränkt unter anderem aus diesem Beweggrund die Berücksichtigung 
etwaiger Verluste ein oder verbietet diese ganz.6

Im Zusammenhang mit der Anerkennung von Verlusten bei den Einkünften 
aus Kapitalvermögen ist eine hohe Aktivität des Normsetzers festzustellen. Im 
Zuge der Einführung der Abgeltungsteuer7 zum 1. 1. 2009 legte der Gesetzgeber 
Beschränkungen der Verlustberücksichtigung fest. Diesen Regelungskomplex er-
gänzte er Ende 20198 mit zusätzlichen, noch weitergehenden Beschränkungen. 
Kurz darauf änderte9 der Gesetzgeber die neu erlassenen Regelungen und hatte 
damit wohl eine Reduzierung der Eingriffsintensität im Blick.

	 1	Dazu ausführlich Zacher, in: Bundesministerium für Arbeit und Soziales und Bundes-
archiv, Geschichte der Sozialpolitik, S. 333 (459 ff.). Die herrschende Meinung geht von einer 
„wirtschaftspolitischen Neutralität“ des Grundgesetzes aus, BVerfG v. 1. 3. 1979 – 1 BvR 532/77,  
BVerfGE 50, 290 (336 f.); Papier, in: Nörr / Starbatty, 50 Jahre Soziale Marktwirtschaft, S. 95 
m. w. N. auch zur Gegenansicht.
	 2	BVerfG v. 8. 6. 1988 – 2 BvL 9/85, BVerfGE 78, 249 (266 f.); Tipke, StRO I2, S. 230; Vo-
gel, in: Isensee / Kirchhof, HStR II3, § 30 Rn. 51 ff.; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem 
rationalen Steuersystem, S. 478 f.
	 3	Zum Begriff des Steuerstaats Vogel, in: Isensee / Kirchhof, HStR II3, § 30 Rn. 51 ff., 69 ff.; 
Tipke, StRO I2, S. 105 ff., 230; Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuer
system, S. 473 f.
	 4	Seewald, in: FS Spindler, S. 775.
	 5	Thiemann, Verluste, S. 1 f.; vgl. Hey, in: Tipke / Lang, Steuerrecht24, Rn. 8.60.
	 6	Vgl. etwa den Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/5491, 19 zur Verlustver-
rechnungsbeschränkung für Aktienveräußerungen in § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG. Der Sinn und 
Zweck liege in der Verhinderung von „abstrakt drohenden qualifizierten Haushaltsrisiken“.
	 7	Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14. 8. 2007, BGBl I 2007, 1912 = BStBl I 2007, 630.
	 8	Gesetz v. 21. 12. 2019, BGBl I 2019, 2875 = BStBl I 2020, 127.
	 9	Gesetz v. 21. 12. 2020, BGBl I 2020, 3096 = BStBl I 2021, 6.
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Zunächst könnte zwar fraglich sein, ob es überhaupt der Verlustverrechnungs-
beschränkungen in Anbetracht des Abzugsverbots der tatsächlichen Werbungs-
kosten gemäß § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 EStG bedarf. Denn die Pauschalierung 
des Werbungskostenabzugs auf 801 € verhindert im Ansatz bei einer Vielzahl von 
Fällen, dass überhaupt Verluste entstehen können.10 Allerdings erlangen die Ver-
lustverrechnungsbeschränkungen insbesondere im Bereich der Veräußerungstat-
bestände des § 20 Abs. 2 EStG Bedeutung, weil gemäß § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG 
der „Gewinn im Sinne des Absatzes 2“ als Saldo aus Veräußerungseinnahmen 
und Anschaffungskosten sowie Veräußerungsaufwendungen auch negativ sein 
kann.11 Die Berechnung dieses Saldos und die Verlustverrechnung sind vorrangig 
vor dem Abzug des Werbungskostenpauschbetrags vorzunehmen (vgl. § 20 Abs. 9  
Satz 4 EStG).12 Außerdem sind die Beschränkungen für Verluste aus Terminge-
schäften relevant, nachdem der BFH13 und mittlerweile auch die Finanzverwal-
tung14 anerkennen, dass der Ausfall von Optionen zu negativen Einkünften aus 
Kapitalvermögen führt.15

Der BFH entschied kürzlich über eine Verrechnungsbeschränkung, die Verluste 
aus Aktienveräußerungen betrifft und die nach Überzeugung des Senats gegen 
Verfassungsrecht verstößt.16 Er setzte deshalb gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG 
das Revisionsverfahren aus, um eine Entscheidung des BVerfG einzuholen. Dieser 
Vorlagebeschluss wirft grundlegende dogmatische Fragen zur verfassungsrecht-
lichen Prüfung auf, die es näher zu untersuchen gilt. Offene Fragen und Unklar-
heiten in Rechtsprechung und Literatur betreffen Gleichheits- und Freiheits-
grundrechte gleichermaßen. Beispielhaft seien hier die Geltung und Einordnung 
des Folgerichtigkeitsgebots oder die Tauglichkeit von Gründen, etwa des quali-
fizierten Fiskalzwecks, zur Rechtfertigung einer verfassungsrechtlich relevanten 
Ungleichbehandlung genannt. Die vorliegende Untersuchung befasst sich mit den 
Verfassungsmaßstäben und den daraus gezogenen Folgerungen für die konkrete 
verfassungsrechtliche Überprüfung der Verlustverrechnungsbeschränkungen bei 
Einkünften aus Kapitalvermögen. Die Erkenntnisse zu den abstrakten Maßstäben 
sind auf das übrige ertragsteuerliche17 System der Verlustverrechnung übertragbar.

	 10	Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (20); Thiemann, Verluste, S. 298.
	 11	Vgl. Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (20); Thiemann, Verluste, S. 298.
	 12	Buge, in: Herrmann / Heuer / Raupach, EStG, § 20 Rn. 561; Jochum, in: Kirchhof / Söhn / Mel-
linghoff, EStG, § 20 Rn. K 25.
	 13	BFH v. 12. 1. 2016 – IX R 48/14, BStBl II 2016, 456; v. 12. 1. 2016 – IX R 49/14, BStBl II 
2016, 459; v. 12. 1. 2016 – IX R 50/14, BStBl II 2016, 462.
	 14	BMF v. 19. 5. 2022, IV C 1 – S 2252/19/10003:009, Rn. 27, 32.
	 15	Jachmann-Michel, StuW 2018, 9 (20).
	 16	BFH v. 17. 11. 2020 – VIII R 11/18, BStBl II 2021, 562; Az. des BVerfG: 2 BvL 3/21. Die 
Vorinstanz war nicht von der Verfassungswidrigkeit überzeugt, FG  Schleswig-Holstein v. 
28. 2. 2018 – 5 K 69/15, EFG 2018, 948 (Rn. 31 ff.).
	 17	Zur Gruppe der Ertragsteuern gehören die Einkommensteuer, die Körperschaftsteuer so-
wie die Gewerbe(ertrag)steuer, vgl. Birk / Desens / Tappe, Steuerrecht24, Rn. 588. In der Arbeit 
sind bei der Verwendung dieses Begriffs nur Einkommensteuer und Körperschaftsteuer ge-
meint.
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Ausgehend von den grundsätzlichen Überlegungen beurteilt die Arbeit die Ver-
fassungsmäßigkeit des § 20 Abs. 6 EStG anhand des allgemeinen Gleichheitssatzes, 
der Freiheitsgrundrechte und der finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben.

Die Erkenntnisse könnten vor dem Hintergrund der Diskussion um eine Reform 
der Immobilienbesteuerung in Deutschland relevant werden. Ausgehend von der 
Feststellung, dass erhebliche Lücken bei der Besteuerung von Immobilienvermö-
gen vorhanden sind, werden verschiedene Vorschläge zur Korrektur diskutiert.18 Es 
wird unter anderem in Parallele zur Veräußerung von Kapitalanlagen gemäß § 20  
Abs. 2 EStG die fristunabhängige Besteuerung der Gewinne aus der Veräußerung 
von Immobilien, die im Privatvermögen gehalten werden, vorgeschlagen.19 Dies 
würde von der derzeit geltenden fristgebundenen Regelung in § 22 Nr. 2 i. V. m. 
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG abweichen. Als Alternative wird eine Ausdehnung 
der Immobilienbesteuerung nach dem Vorbild Österreichs diskutiert20, das diese 
Einkünfte einer Abgeltungsteuer unterworfen und damit eine weitere Schedule 
gebildet hat.21 Dieses Modell könnte wiederum eine Einschränkung der Verlust-
verrechnung zur Folge haben.22

§ 2 Begrenzung der Fragestellung

Das Thema der Verfassungsmäßigkeit der Verlustverrechnungsbeschränkungen 
bei Einkünften aus Kapitalvermögen wird im Folgenden nur mit Blick auf § 20  
Abs. 6 EStG untersucht. § 20 Abs. 7 EStG, der eine Rechtsgrundverweisung23 auf 
§ 15b EStG enthält, wird nicht in die Betrachtung einbezogen. Dieser regelt zwar 
eine Verrechnungsbeschränkung für Verluste aus Steuerstundungsmodellen. Nach 
einhelliger Auffassung hat die Regelung jedoch seit Einführung der Abgeltung-
steuer, insbesondere wegen der Beschränkungen in § 20 Abs. 6 EStG und des Wer-
bungskostenpauschbetrags gemäß § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 1 EStG, nur noch eine 
geringe praktische Bedeutung.24

	 18	Fuest / Hey / Spengel, ifo Schnelldienst 12/2021, 31.
	 19	Fuest / Hey / Spengel, ifo Schnelldienst 12/2021, 31 (36); Hey, StuW 2022, 11 (11 ff.); kri-
tisch Voigtländer, StuW 2022, 10 (10 f.) mit Argumenten für eine Beibehaltung der Fristen-
regelung, die die Steuerfreiheit der Veräußerungsgewinne nach zehn Jahren regelt.
	 20	Kritisch Hey, StuW 2022, 11 (12 f.). Instruktiv zur Lage in Österreich Staringer, DStJG 
2014, S. 137 (148 ff.).
	 21	1. Stabilitätsgesetz 2012, Österr. BGBl I Nr. 22/2012. Veräußerungen von Immobilien 
unterliegen der „Immobilienertragsteuer“ und werden mit einem proportionalen Steuersatz 
von zunächst 25 %, seit dem Jahr 2016 von 30 % belastet. Näher hierzu Österr. BMF, Immo-
bilien und Steuern, S. 70 ff.
	 22	Zur Rechtslage in Österreich Staringer, DStJG 2014, S. 137 (153 ff.).
	 23	Levedag, in: Schmidt41, EStG, § 20 Rn. 250.
	 24	Bleschick, in: Kirchhof / Seer21, EStG, § 20 Rn. 179; Buge, in: Herrmann / Heuer / Raupach, 
EStG, § 20 Rn. 635, 645; Jachmann-Michel, in: Lademann, EStG, § 20 Rn. 1664; Jochum, in: 
Kirchhof / Söhn / Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. I 7; Levedag, in: Schmidt41, EStG, § 20 Rn. 250 f. 
geht bei Satz 2 sogar davon aus, dass dieser kaum noch einen Anwendungsbereich hat; Möl-
lenbeck, in: Littmann / Bitz / Pust, EStG, § 20 Rn. 1553 f.




