Jahreskommentierung 2011

§ 23 EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

4

4

(1)
1

Keine Besteuerung von VerduBerungserldésen bei Wirtschaftsglitern
des taglichen Gebrauchs

Beschrénkung der Ubergangsregelung des Abs. 3 Satz 9 auf Altver-
luste aus WertpapierverauBerungen

Fundstelle: JStG 2010 (BGBI. | 2010, 1768; BStBI. | 2010, 1394)

§23
Private VerauBerungsgeschafte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),

zuletzt geéndert durch JStG 2010 v. 812.2010 (BGBI. 1 2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394)

"Private VerduBerungsgeschafte (§ 22 Nr. 2) sind
VerauBerungsgeschafte bei Grundstlicken und Rechten, die den Vor-
schriften des brgerlichen Rechts (iber Grundstlicke unterliegen (zB.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und VerauBerung nicht mehr als zehn Jahre be-
tragt. 2Gebaude und AuBenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie
innerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert wer-
den; dies gilt entsprechend flr Gebaudeteile, die selbstandige unbe-
wegliche Wirtschaftsguter sind, sowie fur Eigentumswohnungen und
im Teileigentum stehende Raume. 3Ausgenommen sind Wirtschafts-
guter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung und
VerauBerung ausschlieBlich zu eigenen Wohnzwecken oder im Jahr
der VerauBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu ei-
genen Wohnzwecken genutzt wurden;

VerauBerungsgeschafte bei anderen Wirtschaftsgltern, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und VerauBerung nicht mehr als ein
Jahr betragt 2Ausgenommen sind VeriuBerungsgeschéfte von
Gegenstanden des taglichen Gebrauchs. 3Bei Wirtschaftsgiitern
im Sinne von Nummer 2 Satz 1, aus deren Nutzung als Einkunfts-
quelle zumindest in einem Kalenderjahr Einklnfte erzielt werden, er-
hoht sich der Zeitraum auf zehn Jahre.

2Als Anschaffung gilt auch die Uberflihrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermogen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsaufga-
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be. 3Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger fiir Zwecke

dieserVorschrift die Anschaffung oder die Uberflihrung des Wirtschaftsguts

in das Privatvermogen durch den Rechtsvorgéanger zuzurechnen. *Die An-

schaffung oder VerduBerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Betei-

ligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaffung oder VerauBe-

rung der anteiligen Wirtschaftsgiiter. Als VerauBerung im Sinne des

Satzes 1 Nr. 1 gilt auch

1. die Einlage eines Wirtschaftsguts in das Betriebsvermogen, wenn die
VerauBerung aus dem Betriebsvermdgen innerhalb eines Zeitraums
von zehn Jahren seit Anschaffung des Wirtschaftsguts erfolgt, und

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschatt,

(2)  'Einklnfte aus privaten VerauBerungsgeschaften der in Absatz 1 be-
zeichneten Art sind den Einkinften aus anderen Einkunftsarten zuzurech-
nen, soweit sie zu diesen gehoren.

(3 'Gewinn oder Verlust aus VerduBerungsgeschéften nach Absatz 1 ist
der Unterschied zwischen VerauBerungspreis einerseits und den Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits. 2In
den Fallen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 1 tritt an die Stelle des VerauBerungs-
preises der fiir den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 angesetzte
Wert, in den Féllen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 2 der gemeine Wert. 3In den
Fallen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die Stelle der Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten der nach § 6 Absatz 1 Nr. 4 oder § 16 Absatz 3 angesetzte
Wert. “Die Anschaffungs- oder Herstellungskosten mindern sich um Abset-
zungen flr Abnutzung, erhéhte Absetzungen und Sonderabschreibungen,
soweit sie bei der Ermittlung der Einkiinfte im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1
Nr. 4 bis 7 abgezogen worden sind. 5Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der
aus den privaten VerauBerungsgeschaften erzielte Gesamtgewinn im Ka-
lenderjahr weniger als 600 Euro betragen hat. 6in den Fallen des Absatzes 1
Satz 5 Nr. 1 sind Gewinne oder Verluste fir das Kalenderjahr, in dem der
Preis fUr die VerauBerung aus dem Betriebsvermdgen zugeflossen ist, in
den Fallen des Absatzes 1 Satz 5 Nr. 2 fr das Kalenderjahr der verdeckten
Einlage anzusetzen. "Verluste durfen nur bis zur Hohe des Gewinns, den
der Steuerpflichtige im gleichen Kalenderjahr aus privaten VerauBerungs-
geschéften erzielt hat, ausgeglichen werden; sie dirfen nicht nach § 10d
abgezogen werden. 8Die Verluste mindemn jedoch nach MaBgabe des
§10d die Einkinfte, die der Steuerpflichtige in dem unmittelbar voran-
gegangenen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden Veranlagungs-
zeitraumen aus privaten VerauBerungsgeschaften nach Absatz 1 erzielt hat
oder erzielt; § 10d Abs. 4 gilt entsprechend. *Verluste aus privaten VerauBe-
rungsgeschéaften, auf die § 23 in der bis zum 31. Dezember 2008 gel-
tenden Fassung anzuwenden ist, kdnnen abweichend von Satz 7 auch
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mit EinkUnften aus Kapitalvermogen im Sinne des § 20 Abs. 2 in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBL. | S.1912)
ausgeglichen werden. '9Sie mindem abweichend von Satz 8 nach MaB-
gabe des § 10d auch die Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in den folgen-
den Veranlagungszeitraumen aus § 20 Abs. 2 in der Fassung des Artikels 1
des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBI. 1 S. 1912) erzielt.

§ 52a

Anwendungsvorschriften zur Einfiihrung einer Abgeltungsteuer
auf Kapitalertrage und VerduBerungsgewinne

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt geéndert durch JStG 2010 v. 8122010 (BGBL. 1 2010, 1768; BStBI | 2010, 1394).

(11) §28 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 in der am 1. Januar 2000 geltenden Fassung und § 23 Abs. 1
Satz1 Nr.2 und 3 in der am 1.Januar 1999 geltenden Fassung sind auf VerauBerungs-
geschéfte anzuwenden, bei denen die VerauBerung auf einem nach dem 31. Dezember
1998 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder gleichstehenden Rechts-
akt beruht. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3 in der am 16. Dezember 2004 geltenden Fas-
sung ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2005 anzuwenden. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBL. I S. 1912) ist erstmals auf
VerauBerungsgeschéafte anzuwenden, bei denen die Wirtschaftsguter nach dem 31. Dezember
2008 auf Grund eines nach diesem Zeitpunkt rechtswirksam abgeschlossenen obligatori-
schen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft wurden; § 23 Absatz 1 Satz 1
Nummer 2 Satz 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010
(BGBL. 1 S. 1768) ist erstmals auf VerduBerungsgeschéfte anzuwenden, bei denen die
Gegensténde des taglichen Gebrauchs auf Grund eines nach dem 13. Dezember
2010 rechtskraftig abgeschlossenen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts ange-
schafft wurden. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in deram 1. Januar 1999 geltenden Fassung ist letzt-
mals auf VerauBerungsgeschafte anzuwenden, bei denen die Wirtschaftsguter vor dem 1. Ja-
nuar 2009 erworben wurden. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 in der am 1. Januar 1999 geltenden
Fassung ist letztmals auf VerauBerungsgeschafte anzuwenden, bei denen die VerduBerung
auf einem vor dem 1. Januar 2009 rechtswirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag
oder gleichstehenden Rechtsakt beruht. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ist auf Termingeschéfte anzu-
wenden, bei denen der Erwerb des Rechts auf einen Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vor-
teil nach dem 31. Dezember 1998 und vor dem 1. Januar 2009 erfolgt. § 23 Abs. 1 Satz 5 ist
erstmals fUr Einlagen und verdeckte Einlagen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 1999
vorgenommen werden. § 23 Abs. 3 Satz 4 in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember
1999 (BGBL. 1 S. 2601) ist auf VerauBerungsgeschéfte anzuwenden, bei denen der Steuerpflich-
tige das Wirtschaftsgut nach dem 31. Juli 1995 und vor dem 1. Januar 2009 anschafft oder
nach dem 31. Dezember 1998 und vor dem 1. Januar 2009 fertigstellt; § 23 Abs. 3 Satz 4 in
der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2794) ist auf Ver-
auBerungsgeschafte anzuwenden, bei denen der Steuerpflichtige das Wirtschaftsgut nach
dem 31. Dezember 2008 anschafft oder fertigstellt. § 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 sowie § 23 Abs. 3
Satz 3 in der am 12. Dezember 2006 geltenden Fassung sind flr Anteile, die einbringungs-
geboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergesetzes in der am 12. Dezember 2006
geltenden Fassung sind, weiter anzuwenden. § 23 Abs. 3 Satz 9 zweiter Halbsatz in der Fas-
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sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBI. | S. 2878) ist auch in den
Fallen anzuwenden, in denen am 1. Januar 2007 die Feststellungsfrist noch nicht abgelaufen
ist. § 23 Abs. 3 Satz 9 und 10 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007
(BGBI. | S.1912), geandert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI. |
S. 1768), ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2009 und ist letztmals fir den Veranla-
gungszeitraum 2013 anzuwenden.

Autor: Prof. Dr. Andreas Musil, Potsdam
Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Kéin

Schrifttum: Nacke, Private VerauBerungsverluste bei Wirtschaftsgltern des taglichen Lebens,
NWB Fach 3, 15225; Heuermann, Anmerkung zu BFH IX R 29/06, HFR 2008, 809; Falkner, Die
Einkunftserzielungsabsicht im Spannungsfeld von Dogmatik und Praxis, DStR 2010, 788; Na-
cke, Kein VerauBerungsverlust bei Gegenstanden des taglichen Gebrauchs, NWB 2010, 1748;
Nacke, Das Jahressteuergesetz 2010, DB 2010, 1142ff.

Kompaktiibersicht

Grundinformation: Durch die Einfigung des Satzes 2 in Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 nimmt der Gesetzgeber Wirtschaftsgiter des taglichen Gebrauchs
aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift heraus. Dadurch soll vor allem
eine Verrechnung von VerauBerungsverlusten bei diesen Wirtschaftsgtern
(Beispiel: Jahreswagen) verhindert werden.

Die Neuregelung von Satz 9 in Abs. 3 soll nach dem Willen des Gesetz-
gebers Klarstellen, dass Altverluste, die nicht aus WertpapierverauBerungen
stammen, nicht von der in den Satzen 9 und 10 enthaltenen Ubergangs-
regelung erfasst werden.

Rechtsentwicklung: zur Gesetzesentwicklung bis 2009 s. § 23 Anm. 4.

» JStG 2010v. 8.12.2010 (BGBL. 12010, 1768; BStBI. | 2010, 1394): Durch
die Einflgung eines neuen Satzes 2 in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wurde ent-
gegen der Rspr. des BFH normiert, dass Gegenstande des taglichen Ge-
brauchs nichtvon § 23 erfasst werden. In Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 wurde
der Satzteil ,Nummer 2* redaktionell gestrichen. Zudem wurde die For-
mulierung von Abs. 3 Satz 9 iS einer Klarstellung neu gefasst.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 2: Der zeitliche Anwendungsbereich des
neuen Satzes 2 ist in § 52a Abs. 11 Satz 3 geregelt. Er erstreckt sich auf
VerauBerungsgeschafte, bei denen die Gegenstande des taglichen Ge-
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brauchs auf Grund eines nach dem 13.12.2010 rechtskraftig abgeschlos-
senen Vertrags oder gleichstehenden Rechtsakts angeschalft wurden.

» Abs. 3 Satz 9: Mit Blick auf die Neufassung von Abs. 3 Satz 9 bestimmt
§ 52a Abs. 11 Satz 11, dass diese bereits auf den VZ 2009 anzuwenden
ist. Dies ist wegen des klarstellenden Charakters keine verbotene Ruck-
wirkung und damit verfassungsrechtlich zulassig.

Grund der Anderungen:
» Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2:

> Unklarheit in Rechtsprechung und Literatur: Bis zur Einflgung von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 war in Rspr. und Literatur umstritten, ob Wirt-
schaftsguter des taglichen Gebrauchs in den Anwendungsbereich des
§ 23 fallen. Mit unterschiedlicher Begriindung wurde dies vermneint. Teil-
weise wurde vertreten, es fehle bei solchen Wirtschaftsgltern an einer
Einkinfteerzielungsabsicht. Nach OFD Hannover v. 1232001 (FR 2001,
556) handelt ein Stpfl, der WG des taglichen Gebrauchs (insbes. zB sog.
Jahreswagen) verauBert, nicht in Einkinfteerzielungsabsicht; danach
sind Gewinne aus solchen VerduBerungsgeschaften nicht nach § 23
zu versteuern und Verluste aus ihnen nicht abziehbar (in diesem Sinne
auch Falkner, DStR 2010, 788 [792]). Dieser Auffassung kann nicht zuge-
stimmt werden. Trafe sie zu, lage ein privates VerauBerungsgeschaft iSd.
§ 23 auch nicht vor, wenn jemand zB von einem ArbN eines Automobil-
werks einen Jahreswagen erwirbt und diesen 3 Monate spater mit Ge-
winn verauBert. Die gesetzlichen Kriterien eines privaten VerauBerungs-
geschéfts iSd. § 23 unterscheiden sich nicht danach, ob aus dem
Geschéft positive oder negative Einklnfte erzielt werden. Estl. zu erfas-
sende EinkUnfte liegen zwar grds. nur vor, wenn die Absicht besteht, auf
Dauer nachhaltig Gewinne/Uberschiisse zu erzielen (BFH v. 25.6.1984 -
GrS 4/82, BStBI. Il 1984, 751 [766]). Bei VerauBerung von WG iSd. Abs. 1
Satz1 Nr.2 reicht aber zur stl. Erfassung als privates VerauBerungs-
geschaft aus, wenn der Zeitraum zwischen Anschaffung und VerduBe-
rung nicht mehr als 1 Jahr betragt Diese Regelung hat uk Spezialcha-
rakter und schlieBt eine Einzelfallprifung der EinkUnfteerzielungsabsicht
aus (s. § 23a Anm. 271; umfassend Falkner, DStR 2010, 788).

Mit anderer Begriindung wollte das Hess. FG (v. 25.4.2006, EFG 2006,
1758: nrkr, Rev. Az. BFH IX R 29/06) WG des taglichen Bedarfs aus dem
Anwendungsbereich der Vorschrift ausnehmen. Unter den Begriff der
,Landeren Wirtschaftsglter* seien nur solche zu fassen, bei denen Wert-
steigerungen wahrend der einjahrigen Frist unabhangig von der Entwick-
lung des Marktes nicht von vornherein ausgeschlossen seien. Somit
fielen beispielsweise gebrauchte PKW nicht unter § 23. Auch diese Ein-
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schrankung ist abzulehnen. Sie lasst sich nicht mit dem eindeutigen
Wortlaut vereinbaren, der von ,anderen Wirtschaftsgutern® spricht.

> BFH v. 22.4.2008 - IX R 29/06: Der BFH hat demgegentiber in seiner
Entscheidung v. 22.4.2008 (IX R 29/06, BStBI. Il 2009, 296) ausgespro-
chen, dass auch Wirtschaftsgiter des taglichen Gebrauchs von § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfasst wirden. Insbesondere sei die VerauBerung ei-
nes Gebrauchtwagens innerhalb der Jahresfrist steuerbar. Der BFH
sprach sich gegen die von der Vorinstanz noch vorgenommene teleolo-
gische Reduktion aus. Fur sie bestehe weder aus systematischen noch
verfassungsrechtlichen Grinden ein Bedurfnis. Dem ist die Literatur zu
Recht gefolgt (Nacke, NWB Fach 3, 15225; Heuermann, HFR 2008, 809).
Allerdings war schon damals die Beflrchtung geauBert worden, der Ge-
setzgeber kdnne eine fiskalische Licke, die der BFH mit seiner Rspr. ins-
besondere im Hinblick auf die Verlustberiicksichtigung gerissen habe,
schnell wieder schlieBen (Nacke, NWB Fach 3, S. 15225, 15228). Diese
Beflirchtung hat sich mit dem Jahressteuergesetz 2010 erflillt (s.
Anm. J 10-2).

> Gesetzgeberische Intention: Der Gesetzgeber verfolgt mit der Gesetzes-
anderung ausdricklich das Ziel, den Folgerungen der Rspr. in BFH v.
224.2008 - IX R 29/06, BStBI. Il 2009, 296, den Boden zu entziehen
(BTDrucks. 17/2249, 54). Wirtschaftsgtiter des taglichen Gebrauchs wir-
den vorrangig zur Nutzung angeschafft. Der VerauBerer habe nicht die
Erwartung, durch die VerauBerung einen héheren Preis zu erzielen, als
er selbst aufgewandt habe. Vielmehr wolle er die Kosten der eigenen
Nutzung minimieren. Im Rahmen der VerauBerung fielen so regelmaBig
Verluste an, deren steuerliche Wirksamkeit es zu verhindemn gelte. Es
handele sich bei der Neuregelung lediglich um eine Klarstellung. UE
sind diese Erwagungen des Gesetzgebers problematisch. Die Annahme,
es handele sich um eine Klarstellung, kann nicht tberzeugen, da Gegen-
stande, die zuvor nach geltender Rspr. vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 erfasst waren, nun konstitutiv aus dessen Anwendungsbereich aus-
genommen wurden. Zudem wird nicht offengelegt, nach welchen Krite-
rien WirtschaftsgUter des taglichen Gebrauchs identifiziert werden sollen.

» Abs. 3 Satz 9: Der im Rahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes
2008 (s. § 23 Anm. 4) neu eingefligte Abs. 3 Satz 9 enthalt den ersten Teil
der Ubergangsregelung fiir die Verlustberticksichtigung bei den Einkinf-
ten aus privaten VerauBerungsgeschéaften. Danach sind Verluste aus sol-
chen Geschaften, die noch der alten Fassung des § 23 unterfallen, flr
einen Ubergangszeitraum von funf Jahren auch mit Einklinften aus Ka-
pitalvermogen iSv. § 20 Abs. 2 auszugleichen.
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Problematisch war die Frage, ob von der Ubergangsregelung nur Verluste
aus Wertpapiergeschaften oder alle Altverluste im Rahmen von § 23 erfasst
sind. Der Gesetzgeber hat mit dem JStG 2010 (s. Anm. J 10-2) den Wortlaut
von Abs. 3 Satz 9 dahingehend geéndert, dass von der Vorschrift nicht wie
bisher Verluste ,im Sinne des § 23 in der bis zum 31. Dezember 2008 an-
zuwendenden Fassung®, sondern Verluste, ,auf die § 23 in der bis zum
31. Dezember 2008 geltenden Fassung anzuwenden ist’, fur einen be-
grenzten Zeitraum mit Einklnften aus Kapitalvermdgen verrechnet werden
konnen. Damit soll ausweislich der Gesetzesbegrindung (BTDrucks.
17/2249, 54f) gesetzgeberisch klargestellt werden, dass Verluste aus
Grundstlicksverkaufen und VerauBerungen von anderen Wirtschaftsgtern,
die keine Wertpapiere sind, und die ab dem 1.1.2009 entstanden sind, keine
Altverluste darstellen, auf die Satz 9 anwendbar ist. Diese Auffassung hatte
die Finanzverwaltung bereits in Tz. 130 des BMF-Schr. v. 22.12.2009, BStBI. |
2010, 94, vertreten.

In der Tat besteht ein verfassungsrechtliches Bedrfnis nach einer erweiter-
ten Verlustverrechnungsmaoglichkeit nur dort, wo die Gefahr von Totalver-
lusten besteht. Dies ist nur bei solchen Verlusten der Fall, deren Einklnfte-
zuordnung gewechselt hat, also solche, die nun in § 20 geregelt sind. Kein
BedUrfnis flir die Erweiterung der Satze 9 und 10 besteht hingegen bei den
VerauBerungsgewinnen aus der VerauBerung von Grundstlcken und
sonstigen Wirtschaftsgutern, die keine Wertpapiere sind, weil hier weiterhin
eine Verrechnung mit positiven Einkiinften aus § 23 mdglich bleibt. Die Be-
schrankung der Verlustverrechnung auf Altverluste aus Wertpapieren lasst
sich indes der Altfassung des Satzes 9 nicht ohne Weiteres entnehmen.
Vielmehr bedarf es systematischer und teleologischer Erwagungen, um
zu dieser Lésung zu gelangen (kritisch zur Auffassung der Finanzverwal-
tung Glenk in Blimich, § 23, Rz 241). Mit der Neufassung soll nun die Auf-
fassung der Finanzverwaltung gesetzgeberisch abgesichert werden.

Bedeutung der Anderungen:
» Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2:

> Herausnahme von Wirtschaftsglitern aus dem Bereich der Steuerbar-
keit: Die Neuregelung in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 fuhrt dazu, dass Wirt-
schaftsguter des taglichen Gebrauchs aus dem steuerbaren Bereich he-
rausgenommen werden. Es handelt sich nicht bloB um eine Klarstellung,
weil auch Wirtschaftglter des taglichen Gebrauchs begrifflich Wirt-
schaftsgdter sind und somit Einkinfte aus ihrer VerauBerung, seien sie
nun positiv oder negativ, nach der Grundentscheidung des § 23 der Be-
steuerung unterliegen.

> Verfassungskonformitét der Regelung: Die Abweichung von der gesetz-
geberischen Grundentscheidung kénnte zu der Frage flihren, ob die
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Neuregelung verfassungskonform ist. Immerhin wird sie weitgehend mit
fiskalischen Erwagungen gerechtfertigt. Jedoch kann der Gesetzgeber
zumindest fur sich in Anspruch nehmen, dass bestimmte Gegenstande
typischerweise nicht zur Einklnfteerzielung angeschafft werden, sondern
der bloBen Vermogensverwendungssphéare zuzurechnen sind. Dies er-
scheint zumindest vertretbar. Er dirfte daher mit der Neuregelung seinen
Gestaltungsspielraum noch nicht Uberschritten haben.

> Begriff der Wirtschaftsgliter des taglichen Gebrauchs: Der neue Abs. 1
Satz 1 Nr.2 Satz 2 bestimmt, dass WirtschaftsgUter des taglichen Ge-
brauchs vom Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 1 aus-
genommen sind. Zu klaren ist insbesondere der Begriff des Wirtschafts-
gutes des taglichen Gebrauchs. Die Gesetzesbegrindung auBert sich
nicht zu der Frage, was Wirtschaftsguter des taglichen Gebrauchs sind
und nach welchen Kriterien sie zu ermitteln sind. Vielmehr liegt der ge-
setzgeberischen Entscheidung ein begriffliches Vorverstandnis zugrun-
de, das nicht offengelegt wird. Hier werden sich kinftig schwierige Ab-
grenzungsfragen ergeben (kritisch auch Nacke, NWB 2010, 1748
[17491]). Wahrend der Wirtschaftsgutsbegriff nicht zu Schwierigkeiten
fuhrt, 18sst sich schwer bestimmen, welche Wirtschaftsgiter zum tagli-
chen Gebrauch bestimmt sind und welche nicht. Zunachst ist fraglich,
welcher MaB3stab der Bestimmung zugrunde zu legen ist. Denkbar ist
ein Abstellen auf die subjektive Bestimmung durch den Steuerpflichtigen,
aber auch auf objektive Kriterien. Im Rahmen der subjektiven Betrach-
tungsweise kdénnte danach differenziert werden, ob die fraglichen Ge-
genstande mit EinkUnfteerzielungsabsicht angeschafft und verauBert
wurden. Jedoch wurde bereits ausgefihrt, dass die Einklnfteerzielungs-
absicht gerade kein Merkmal des Tatbestandes bei § 23 ist (s. § 23a
Anm. 271). Vielmehr impliziert bereits die VerauBerung innerhalb der Ver-
auBerungstrist die Steuerbarkeit. Es erschiene widersprtichlich, bei der
tatbestandlichen Abgrenzung innerhalb von Abs. 1 Satz Nr. 2 nun doch
auf diese subjektive Komponente abzustellen (anders Nacke, NWB 2010,
1748 [1750)). Vorzuziehen ist dementsprechend ein objektiver MaBstab.
Danach sind solche Gegenstande aus dem Anwendungsbereich aus-
zunehmen, die Ublicherweise nur zur Nutzung und nicht zur VerauBerung
angeschafft werden. Es geht also nicht um eine Einklnfteerzielungs-
absicht, sondern um eine abstrakt-objektive Eignung zur Einkinfteerzie-
lung.

> Einzelfille: Vor diesem Hintergrund dUrften schlichte Gebrauchs- und
Verbrauchsgegenstande (Mobel, Hausrat, Fahrrader, Lebensmittel ué)
fraglos unter Satz 2 zu subsumieren sein. Auch marktibliche Gebraucht-
wagen fallen hierunter, weil sie keine Wertsteigerung erfahren konnen
und lediglich zur Nutzung angeschafft werden, damit aber der einkom-
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mensteuerlich irrelevanten Vermdgensverwendung zuzuordnen sind.
Schwieriger ist die Entscheidung bei Oldtimemn und Antiquitéten. Diese
besitzen bei typisierender Betrachtung sowohl eine Nutzungs- als auch
eine Wertsteigerungskomponente. Hier wird man entscheidend auf die
Eignung zur Wertsteigerung abstellen mussen, da derartige Gegen-
stande auch als Wertanlage angeschafft werden. Sie sind weiter nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 steuerbar, und zwar unabhangig von den kon-
kreten Umstanden ihrer Nutzung.

» Abs. 3 Satz 9:

> Regelungsinhalt: Der Gesetzgeber verfolgt mit der Neufassung das Ziel,
iS einer Klarstellung nur solche Altverluste in die Ubergangsregelung der
Séatze 9 und 10 einzubeziehen, die sich auf Wertpapiergeschéfte iSv. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF beziehen. Dieses Ziel wurde durch die Wortlaut-
anpassung erreicht. In der Tat ist auf Verluste aus Grundstlicksgeschaf-
ten und Geschéaften mit sonstigen Wirtschaftsgitern, die nach dem 31.12.
2008 anfallen, niemals die Altfassung, sondern immer die derzeit gel-
tende Fassung anwendbar, so dass diese nun eindeutig aus Satz 9 he-
rausfallen. Dies soll entsprechend der zeitlichen Anwendungsregelung
(dazu Anm. J 10-3) bereits fiir den VZ 2009 gelten.

> Verbotene Riickwirkung? Teilweise wird nun angenommen, diese durch
das JStG 2010 vorgenommene Anderung stelle einen VerstoB gegen
das Ruckwirkungsverbot dar (so etwa Nacke, DB 2010, 1142 [1145]). Fir
den VZ 2009 liege eine echte, fir den VZ 2010 eine unechte Rickwirkung
vor, die nicht zu rechtfertigen seien. Das ware zutreffend, wenn der Ge-
setzgeber nicht bloB klarstellend, sondern materiell neuregelnd tatig
geworden ware. Denn nur in diesem Falle kdnnte eine nachtragliche
Mehrbelastung fir den Steuerpflichtigen entstehen. Es wurde bereits
ausgefihrt (s. Anm. J 10-5), dass die Altfassung des Satzes 9 der Aus-
legung zuganglich war und mehrere Auslegungsergebnisse als juris-
tisch zutreffend und zuldssig anzusehen waren. Eine hdchstrichterliche
Entscheidung der Auslegungsfrage fehlt. In einer solchen Situation liegt
es naher, von einer klarstellenden Wortlautanpassung auszugehen und
nicht von einer verfassungsrechtlich zweifelhaften, weil rickwirkenden
Mehrbelastung. Denn ausweislich schon der damaligen gesetzgeberi-
schen Intention sollten durch die Séatze lediglich verfassungsrechtlich
problematische Totalverluste vermieden und nicht zusatzliche Verguns-
tigungen gewahrt werden.
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