§23
Private VerduBBerungsgeschifte

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366, ber. BGBL 1 2009, 3862;
BStBI. 12009, 1340), zuletzt gedndert durch KroatienAnpG v. 25.7.2014
(BGBL. I 2014, 1266; BStBI. 12014, 11206)

(1) 'Private VeriduBerungsgeschifte (§ 22 Nummer 2) sind

1. VerauBlerungsgeschifte bei Grundstiicken und Rechten, die den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke unterliegen (z.B.
Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), bei denen der Zeitraum zwi-
schen Anschaffung und Verduflerung nicht mehr als zehn Jahre be-
trigt. 2Gebiude und AuBlenanlagen sind einzubeziehen, soweit sie in-
nerhalb dieses Zeitraums errichtet, ausgebaut oder erweitert werden;
dies gilt entsprechend fiir Gebdudeteile, die selbstindige unbeweg-
liche Wirtschaftsgiiter sind, sowie fiir Eigentumswohnungen und im
Teileigentum stehende Riume. *Ausgenommen sind Wirtschafts-
giiter, die im Zeitraum zwischen Anschaffung oder Fertigstellung
und VeriauBBerung ausschliefllich zu eigenen Wohnzwecken oder im
Jahr der VerduBBerung und in den beiden vorangegangenen Jahren zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wurden;

2. VerauBlerungsgeschifte bei anderen Wirtschaftsgiitern, bei denen der
Zeitraum zwischen Anschaffung und Veraul3erung nicht mehr als ein
Jahr betrigt. 2Ausgenommen sind VerduBerungen von Gegenstinden
des tiglichen Gebrauchs. Bei Anschaffung und VerduBerung mehre-
rer gleichartiger Fremdwihrungsbetrige ist zu unterstellen, dass die
zuerst angeschafften Betrige zuerst veriuBert wurden. ‘Bei Wirt-
schaftsgiitern im Sinne von Satz 1, aus deren Nutzung als Einkunfts-
quelle zumindest in einem Kalenderjahr Einkiinfte erzielt werden, er-
hoht sich der Zeitraum auf zehn Jahre.

2Als Anschaffung gilt auch die Uberfithrung eines Wirtschaftsguts in das
Privatvermogen des Steuerpflichtigen durch Entnahme oder Betriebsauf-
gabe. ’Bei unentgeltlichem Erwerb ist dem Einzelrechtsnachfolger fiir
Zwecke dieser Vorschrift die Anschaffung oder die Uberfithrung des
Wirtschaftsguts in das Privatvermogen durch den Rechtsvorginger zuzu-
rechnen. “Die Anschaffung oder VerduBerung einer unmittelbaren oder
mittelbaren Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaf-
fung oder VeriuBerung der anteiligen Wirtschaftsgiiter. 5Als VerduBerung
im Sinne des Satzes 1 Nummer 1 gilt auch

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

2. die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft.

(2) Einkiinfte aus privaten VerduBlerungsgeschiften der in Absatz 1 be-

zeichneten Art sind den Einkiinften aus anderen Einkunftsarten zuzu-

rechnen, soweit sie zu diesen gehéren.

(3) 'Gewinn oder Verlust aus VeriduBerungsgeschiften nach Absatz 1 ist

der Unterschied zwischen VerduBlerungspreis einerseits und den Anschaf-
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fungs- oder Herstellungskosten und den Werbungskosten andererseits.
’In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 1 tritt an die Stelle des Ver-
auflerungspreises der fiir den Zeitpunkt der Einlage nach § 6 Absatz 1
Nummer 5 angesetzte Wert, in den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Num-
mer 2 der gemeine Wert. 3In den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 tritt an die
Stelle der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der nach § 6 Absatz 1
Nummer 4 oder § 16 Absatz 3 angesetzte Wert. “Die Anschaffungs- oder
Herstellungskosten mindern sich um Absetzungen fiir Abnutzung, et-
héhte Absetzungen und Sonderabschreibungen, soweit sie bei der Er-
mittlung der Einkiinfte im Sinne des § 2 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 bis 7
abgezogen worden sind. ’Gewinne bleiben steuerfrei, wenn der aus den
privaten VerduBlerungsgeschiften erzielte Gesamtgewinn im Kalenderjahr
weniger als 600 Euro betragen hat. ’In den Fillen des Absatzes 1 Satz 5
Nummer 1 sind Gewinne oder Verluste fiir das Kalenderjahr, in dem der
Preis fiir die VerduBlerung aus dem Betriebsvermégen zugeflossen ist, in
den Fillen des Absatzes 1 Satz 5 Nummer 2 fiir das Kalenderjahr der ver-
deckten Einlage anzusetzen. "Verluste diirfen nur bis zur Hohe des Ge-
winns, den der Steuerpflichtige im gleichen Kalenderjahr aus privaten
Veriaullerungsgeschiften erzielt hat, ausgeglichen werden; sie diirfen
nicht nach § 10d abgezogen werden. $Die Verluste mindern jedoch nach
Mal3gabe des § 10d die Einkiinfte, die der Steuerpflichtige in dem unmit-
telbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum oder in den folgenden
Veranlagungszeitriumen aus privaten Verdullerungsgeschiften nach Ab-
satz 1 erzielt hat oder erzielt; § 10d Absatz 4 gilt entsprechend.
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 23

Schrifttum: TurLius, Spekulationsbesteuerung bei Grundstiicken, BB 1960, 169; Prark,
Spekulationsgeschifte beim Grundstiicksverkauf, Inf. 1962, 226; HorstMaNN, Abgren-
zung der Spekulationsgeschifte von anderen Einkunftsarten, StWa. 1965, 151; FeLx, Be-
steuerung des Gewinns infolge Austritts aus der GmbH nach § 23 EStG, GmbHR 1966,
191; MrrTELBACH, Spekulationsgewinne bei Grundstiicksverkidufen, DStZ 1967, 253; Lon-
MEYER, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften, StulW 1968, 513; Vancerow, Speku-
lationsgewinne beim Erben, StuW 1970, 239; Vancerow, Zur Tragweite des Begriffs der
Spekulationsgeschifte, StuW 1970, 329; Nissen, Spekulationsgewinne, JbEStR 1971/72,
143; MrTTELBACH, Spekulationsgeschifte mit Grundstiicken aus einem Umlegungsverfah-
ren, Inf. 1974, 531; MirTELBACH, Versteuerung von Spekulationsgeschiften, FR 1975, 1105
FeLra, Die Besteuerung von Spekulationsgeschiften iSd. § 23 EStG, StWa. 1982, 115;
WicumaNN, Die Frage nach der zutreffenden Bestimmung des Gegenstands eines Speku-
lationsgeschifts, BB 1984, 2253; Horrmann, Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften, SteuS-
tud. 1987, 366; KariciN, (Nicht-)Besteuerung des Profispekulantentums, DStZ 1987, 183;
Stindige Deputation des Deutschen Juristentags (Hrsg.), Verhandlungen des 57. Dt. Juris-
tentages, Band II, Mainz 1988; Scroor, Die Einkommensbesteuerung von Spekulations-
geschiften, VW 1988, 498; Nees, Die Besteuerung von Spekulationsgewinnen, StuW
1991, 52; StEPHAN, § 23 Abs. 1 Satz 2 EStG idF des StMBG: Erweiterung, Bestitigung
oder Einschrinkung der Besteuerung von Spekulationsgewinnen bei Beteiligung von
Personengesellschaften?, DB 1994, 1588; GorrwaLp, Verschirfte Besteuerung von ,,Spe-
kulationsgewinnen® aus Grundstiicksgeschiften, BB 1997, 2085; WEeLLMANN, Fremd-
wihrungskonto und Spekulationsfrist, DStZ 1997, 665; ScHoor, Vermeidung von Speku-
lationsgewinnen, Inf. 1998, 174; Herzic/LurTERBACH, Besteuerung privater
VerduBerungsgeschifte nach dem StEntlG 1999,/2000,2002, DStR 1999, 521; Kuprer,
Grundstiicksverkidufe als private VerduBerungsgeschifte, KOSDI 2000, 12271; Paus, An-
derungen, neue Probleme und neue Gestaltungsméglichkeiten bei privaten ,,Spekulations-
geschiiften” mit Grundstiicken, Inf. 1999, 513; Paus, Die gesetzliche Neuregelung der Spe-
kulationsgeschifte, StWa. 1999, 185; WenpT, StEntlG 1999,/2000,/2002 — Anderungen bei
betrieblichen und privaten VerduBerungsgeschiften, FR 1999, 333; HaRTMANN/MEYER,
Korrektur des § 23 durch das StBereinG 1999, StBp. 2000, 214; KanzLEr, Problematik der
steuerlichen Behandlung von VeriuBerungsgewinnen, FR 2000, 1245; Korn, Private
Grundstiicksverdulerungen nach § 23 — Steuerverschirfungen und Gestaltungsméglich-
keiten, KOSDI 2000, 12479; RistHaus, Zweifelsfragen zur Neuregelung der Besteuerung
privater Grundstiicksgeschifte nach §23 EStG, DB 2000, Beilage Nr. 13; RistHaus,
Erneute Anderung des § 23 im Rahmen des StBereinG 1999, FR 2000, 128; SaureN, Ver-
mietung und Verpachtung, DStR 2000, 60; ScaurtzE, Veriulerungsgewinne bei Fremd-
wihrungsgeschiften, DStR 2000, 1680; WEeNGER, Die Steuerfreiheit von Verdulerungs-
gewinnen: Systemwidrigkeit und systematische Notwendigkeiten, StuW 2000, 177;
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I. Grundinformation Anm.1 §23

HartmaNN/MEYER, Bedeutung des VorbehaltsnieBbrauchs fiir private Verdulerungs-
geschifte im Sinne des §23 EStG, FR 2001, 757; U. Prinz/OmMERBORN, Aktuelle
Rechtsfragen und Gestaltungsmdglichkeiten zu §§ 17, 23 EStG bei privater Vermogens-
verwaltung, FR 2001, 977; Serrz, Die steuerliche Behandlung privater Grundstiicksver-
duBerungsgeschifte, DStR 2001, 277; WaLTER/STOMPER, Uberschusserzielungsabsicht bei
privaten VerduBerungsgeschiften, DB 2001, 2271; INTEMANN/NACKE, Besteuerung von
VerduBerungsgewinnen natitlicher Personen nach dem Halbeinkiinfteverfahren, NWB
2002, F. 3, 12067; Tieptke/WAiLzHOLZ, Private VeriuBerungsgeschifte (Spekulations-
geschifte) nach § 23 EStG im Rahmen von Trennungs- und Scheidungsvereinbarungen,
DStZ 2002, 9; WEeLLmanN, Anschaffung und VerduBerung von Wertpapieren gegen
Fremdwihrung, DStZ 2002, 791; Birk, Das Gebot des gleichmiBigen Steuervollzugs und
dessen Sanktionierung, StuW 2004, 277; Hey, Vollzugsdefizite bei Kapitaleinkommen:
Rechtsschutzkonsequenzen und Reformoptionen, DB 2004, 724; Paukstapt/DEIRITZ,
Fremdwihrungsgeschifte im Rahmen des § 23, DStR 2004, 806; ScuNoRr, Die steuer-
rechtliche Abgrenzung zwischen Gewerbebetrieb und Vermégensverwaltung, NJW 2004,
3214; MULLER-FrRANKEN Verfassungsrecht und Einkommensteuerrecht, in Gedichtnis-
schrift Trzaskalik, Koln 2005, 195; SorriNg, Gewerblicher Grundstiickshandel, DStR
2004, 793; HEuermaNN, Halbeinkiinfteverfahren und private VerduBerungsgeschifte, DB
2005, 2708; WeLLMANN, Anschaffung und VerduBerung von Wertpapieren gegen Fremd-
wihrung, DStZ 2005, 80; DecHaNT, Die Besteuerung privater VerduBerungsgeschifte in
systematischer und verfassungsrechtlicher Hinsicht, Berlin 2006; FiscHER, Anmerkung, ju-
risPR-SteuerR 51,/2006, Anm. 3; Funrmann/RosNeR, Erfordert ein Grundstucksveridufle-
rungsgeschift nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG den Ubergang des dinglichen Figen-
tums?, DStZ 2006, 152; JiscHkEk, Aktuelle steuetliche Fragen der Umlegung von
Grundstiicken, DStR 2006, 1349; KempErMANN, Gewerblicher Grundstiickshandel: Nach-
haltigkeit in ,,Ein-Objekt-Fillen®, DStR 2006, 265; Paus, Zur Frage der rickwirkenden
Bereinigung eines verfassungswidrigen Zustands, DStZ 2006, 265; ZENGERLE, VerduBerun-
gen von Grundsticken und Wertpapieren im Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2006;
Ley, Einbringungen nach §§ 20, 24 UmwStG in der Fassung des SEStEG, FR 2007, 109;
PaukstapT/LUCKNER, Die Abgeltungssteuer ab 2009 nach dem Regierungsentwurf zur
Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 653; SCHLOTTER in SCHAUMBURG,/RODDER (Hrsg.),
Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007, 596; HEuErMANN, Anmerkung zu BFH
IX R 29/06, HFR 2008, 809; Nacke, Private VerduBerungsverluste bei Wirtschaftsglitern
des tiglichen Lebens, NWB 2008, F. 3, 15225; FALkNER, Die Einkunftserzielungsabsicht
im Spannungsfeld von Dogmatik und Praxis, DStR 2010, 788; Nacke, Kein VeriulB3e-
rungsverlust bei Gegenstinden des tiglichen Gebrauchs, NWB 2010, 1748; Birk, Der
Schutz vermdgenswerter Positionen bei der Anderung von Steuergesetzen, FR 2011, 1;
Desens, Die neue Vertrauensschutzdogmatik des Bundesverfassungsgerichts fiir das Steu-
errecht, StuW 2011, 113; Jacamany, Ermittlung von Vermogenseinkiinften — Abgeltung-
steuer, DStJG 34 (2011), 251; MusiL, Ermittlung von Vermdogenseinkiinften — Einkinfte
aus VerduBerungsgeschiften, DStJG 34 (2011), 237; MusiL/LamMmers, Die verfassungs-
rechtlichen Grenzen der Riickwirkung von Steuergesetzen am Beispiel der §§ 17, 23 EStG,
BB 2011, 155; Hey, Verfassungswidrige Ubergangsvorschrift zur Verrechnung von Altver-
lusten aus Aktiengeschiften nach dem 31.12.2013, FR 2014, 349; WERNSMANN,/NEUDEN-
BERGER, Die Ermittlung des privaten VerduBerungsgewinns bei anteiliger Steuerfreiheit
wegen unechter Riickwirkung, FR 2014, 253; KircanoF, Die verfassungsrechtlichen Gren-
zen riickwirkender Steuergesetze, DStR 2015, 717.

I. Grundinformation zu § 23

Nach § 22 Nr. 2 gehoren Einkiinfte aus privaten VerduBerungsgeschiften zu
den sonstigen Einkiinften (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7). § 23 bestimmt, welche Ge-
schifte private VerduBerungsgeschifte sind und wie die Einkiinfte aus ihnen er-
mittelt und besteuert werden.

Abs. 1 regelt, welche Geschifte private VerduBerungsgeschifte sind, und zwar
in
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— Satz1 Nr.1 und 2 die Voraussetzungen fiir die einzelnen VerduBerungs-
geschifte,

— den Sitzen 2 bis 5 die Voraussetzungen, wann in bestimmten Fillen Anschaf-
fung und VeriuBerung anzunehmen sind.

Abs. 2 behandelt die Konkurrenz zu anderen Einkunftsarten.
Abs. 3 enthilt in

— den Sitzen 1 bis 4 die Ermittlung der Einkiinfte aus privaten VerduBerungs-
geschiften,

— Satz 5 eine Freigrenze,

— Satz 6 die Bestimmung, in welchem VZ der VerduBerungsgewinn oder -vet-
lust in den Fillen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 zu erfassen ist,

— den Sitzen 7 und 8 die Behandlung von Verlusten.

Erlése aus privaten VeriuBerungsgeschiften gehéren zu den Uberschussein-
kiinften, auch wenn die Vorschrift von ,,Gewinnen® spricht. Einkiinfte aus pri-
vaten VerduBerungsgeschiften nehmen im System des EStG insoweit eine Son-
derstellung ein, als sie nur innerhalb bestimmter Fristen stbar sind. Daraus
resultieren dann auch Sonderregelungen, die etwa die Verlustbertcksichtigung
betreffen. Verfassungsrechtlich ist die Sonderbehandlung nicht zu beanstanden,
weil der Gesetzgeber den ihm zustehenden Spielraum bei der ErschlieBung von
Steuerquellen nicht tberschritten hat. Aufgrund der Verlingerung der Verdufle-
rungsfristen ist allerdings der frither im Vordergrund stehende Spekulations-
gedanke bei der Begr. der Steuerbarkeit in den Hintergrund getreten. Heute do-
minieren Aspekte stl. Leistungsfihigkeit.

Durch zahlreiche Anderungen in den letzten Jahren ist die Vorschrift immer
komplexer geworden. Allerdings wurden mit der Unternehmensteuerreform
2008 insbes. die Wertpapiere und Termingeschifte betreffenden Normteile mit
Geltung ab 2009 aus § 23 aus- und in § 20 eingegliedert. Dies fithrte zu einer et-
heblichen Verschlankung der Vorschrift.

2—3 [Einstweilen frei.

4 II. Rechtsentwicklung des § 23

EStG 1920 v. 23.3.1920 (RGBL. I 1920, 359): Wie in § 22 Anm. 4 ausgefiihrt ge-
horten nach §5 zu den sonstigen Einnahmen durch einzelne VerduBerungs-
geschiifte erzielte Gewinne; § 12 schrinkte den Tatbestand der stbaren VerdulB3e-
rungsgeschifte ein.

EStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 189): Nach § 41 Abs. 1 Nr. 1 waren als
Unterart der ,sonstigen Leistungsgewinne® Einkiinfte aus VerduBerungs-
geschiiften stbar, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass sie als Spekulations-
geschiifte anzusehen waren. Solche waren anzunechmen, wenn die VeriduBlerung
innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Anschaffung erfolgte. Die Ein-
kiinfte aus derartigen Geschiften waren stfrei, wenn der Stpfl. dartun konnte,
dass der verduBerte Gegenstand nicht zum Zweck gewinnbringender Weiterver-
duBerung erworben wurde (§ 42 Abs. 2 Nr. 3). § 43 regelte die Ermittlung der
Einkiinfte.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1005; RStBl. 1934, 1261): Die Besteue-
rung der Einkiinfte aus Spekulationsgeschiften war in § 23 behandelt, und zwar
als Unterart der sonstigen Einktinfte (§ 22 Nr. 2). In Aufbau und Systematik ent-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 4 §23

sprach die Vorschrift der heutigen Regelung. Fiir die WG, die keine Grundstii-
cke oder diesen gleichzusetzende Rechte waren, waren Spekulationsgeschifte in-
nerhalb einer Frist von einem Jahr zwischen Anschaffung und VeriuBlerung ge-
geben. Fine dem §42 Abs.2 Nr.3 EStG 1925 entsprechende Vorschrift
(Erwerb zum Zweck gewinnbringender WeiterverduBlerung) galt nicht mehr.
StNG v. 16.12.1954 (BGBL. 1 1954, 373; BStBl. I 1954, 575): Der Zeitraum, in-
nerhalb dessen bei beweglichen WG, insbes. bei Wertpapieren, ein Spekulations-
geschift vorliegt, wurde von einem Jahr wieder auf drei Monate herabgesetzt.
Der Gesetzgeber erhoffte sich dadurch eine Férderung des Kapitalmarkts. Je-
denfalls bewirkte die Anderung eine Verwaltungsvereinfachung.

StAndG v. 18.7.1958 (BGBL 1 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): Abs.2 Nr. 3
(StFreiheit der Einkiinfte aus der VerduBerung von Vorzugsaktien der Deut-
schen Reichsbahn) wurde als gegenstandslos gestrichen.

StAndG v. 30.7.1960 (BGBL. 1 1960, 616; BStBL. T 1960, 514): Die Spekulations-
frist fiir die beweglichen WG (besonders Wertpapiere) wurde von drei auf sechs
Monate heraufgesetzt. Durch die Anderung sollte ein weiteres sprunghaftes An-
steigen der Aktienkurse verhindert und damit die damals tiberhitzte Konjunktur
geddmpft werden.

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL. 1 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): § 23 Abs. 3 wurde
an die Neufassung des § 2 durch das EStRG redaktionell angepasst (Verweisung
auf § 2 Abs. 1 statt bisher § 2 Abs. 3).

Gesetz zur Anderung des EStG v. 20.4.1976 (BGBL I 1976, 1054; BStBI. I
1976, 282): In Abs. 4 Anfugung des letzten Halbsatzes betr. § 10d.

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBL. I 1984 1493; BStBL I 1984, 659): Strei-
chung des Erbpachtrechts als Grundstiicksrecht in Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a.
StMBG v. 21.12.1993 (BGBI. 1 1993, 2310; BStBL. I 1994, 50): In Abs. 1 wurde
ein Satz 2 eingefiigt, der die Anschaffung und VerduBerung der unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung an einer PersGes. betraf.

Abs. 2 aF (auBler Ansatz bleibende VerduBerungen) wurde aufgehoben. Abs. 3
aF wurde durch Satz 2 (Vorrang des § 23 vor § 17) und 3 (Zwischengewinne bei
Investmentgesellschaften) erginzt.

Zweites FinanzmarktférderungsG v. 26.7.1994 (BGBL 1 1994, 1749; BStBI. 1
1994, 586): Durch Erginzungen in Abs. 3 Satz 3 wurde den Anderungen der
§§ 372 und 37b KAGG und des § 17 Abs. 2 AusllnvestmG Rechnung getragen.
JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL. 1 1995, 1250; BStBL. 1 1995, 438):

> Anderung der Absatzbezeichnungen: Abs. 3 idF des EStG 1990 wurde zu Abs. 2
und Abs. 4 idF des EStG 1990 zu Abs. 3.

» In Abs. 3 wurde ein neuer Satz 2 eingefligt, mit dem bestimmt wurde, dass
sich die AHK um die AfA, erhohte Absetzungen und Sonderabschreibungen
mindern, soweit sie bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen worden sind.
Satz 2 aF wurde Satz 3 nF und Satz 3 aF Satz 4 nF.

StEn“th 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. I 1999, 402; BStBL. I 1999, 304):
Die Uberschrift wurde gedndert, sie lautet nicht mehr ,,Spekulationsgeschifte®,
sondern ,,Private VerduBerungsgeschifte®.

» Abs. 1 wurde neu gefasst:
> In Satz 1

— Nr. 1 wurde die Frist zwischen Anschaffung und VeriuBlerung fur Grund-
sticksgeschifte auf zehn Jahre heraufgesetzt (Satz 1); innerhalb dieser Frist
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fertiggestellte Gebdude sind einzubeziechen (Satz 2); ausgenommen sind die
zu eigenen Wohnzwecken genutzten WG (Satz 3),

— Nr. 2 wurde die Frist zwischen Anschaffung und VeriuBerung fir Veriuf3e-
rungsgeschifte bei anderen WG auf ein Jahr heraufgesetzt,

— Nr. 3 wurden die VerduBerungsgeschifte behandelt, bei denen die VerdufB3e-
rung friher als der Erwerb erfolgt,

— Nr. 4 wurde bestimmt, dass Termingeschifte zu den VeriuBlerungsgeschiften
gehoren.

— Die Regelungen in Nr. 1-3 sind auf VerduBerungsgeschifte anzuwenden, bei
denen die VerduBlerung auf einem nach dem 31.12.1998 rechtswirksam abge-
schlossenen Vertrag oder gleichstehenden Rechtsakt beruht (§ 52 Abs. 39
Satz 2 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002). Die StBefreiung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 3 gilt nicht fiir VerduBlerungen vor dem 1.1.1999 (Nds. FG v. 28.9.
2000 — 10 K 266/96, EFG 2001, 750, rkr.). Zur erstmaligen Anwendung der
Regelung in Nr. 4 (Termingeschifte) s. § 52 Abs. 39 Satz 2 idF des StEntG
1999,2000,/2002.

> Saty 2 regelt, dass als Anschaffung die Uberfithrung eines WG vom BV in das
PV gilt.

> Sarz 3 behandelt die Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvorgin-
ger bei Einzelrechtsnachfolge und

> Satz 4 die Anschaffung oder VeriuBerung einer unmittelbaren oder mittel-
baren Beteiligung an einer PersGes.

» Abs. 2 wurde redaktionell neu gefasst. Aulerdem wurde bestimmt, dass die
Besteuerung nach § 23 Vorrang vor der Besteuerung nach § 17 hat.

» Abs. 3: Satz 1 wurde redaktionell verindert. Satz 2 ordnet an, welche Werte
als AHK in den Fillen des Abs. 1 Satz 2 anzusetzen sind. Satz 3 entspricht der
Regelung in Satz 2 aF (zur erstmaligen Anwendung s. § 52 Abs. 39 Satz 3 idF
des StEntlG 1999,/2000,/2002). Satz 4 betrifft die Gewinnermittlung bei Ter-
mingeschiften. Satz 5 behandelt die Freigrenze entsprechend Satz 3 aF. Sitze 6
und 7 regeln Verlustausgleich und -abzug. Zu Verfassungsfragen der zeitlichen
Anwendung der Verlustverrechnungsbeschrinkung s. Anm. 13.

» StBereinG v. 22.12.1999 (BGBL 1 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13):

> Andernngen in Abs. 1:

> Sarz 1 Nr. 1 Sarz 2 wurde neu gefasst; auch teilfertige Gebidude usw. sind in
die Besteuerung einzubeziehen; erstmalige Anwendung auf VerduBerungs-
geschifte, bei denen die VerduBlerung auf einem nach dem 31.12.1998 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrag oder einem gleichstehen-
den Rechtsakt beruht (§ 52 Abs. 39 Satz 1 idF des StBeteinG 1999);

> Safz 5 wurde eingefiigt: Als VerduBerung gelten Einlagen von Grundstiicken
in das BV, wenn das Grundstiick innerhalb von zehn Jahren seit Anschaffung
im PV verduBert wird (Nr. 1), und ferner verdeckte Einlagen in eine KapGes.
(Nr. 2); erstmalige Anwendung bei Einlagen und verdeckten Einlagen nach
dem 31.12.1999 (§ 52 Abs. 39 Satz 3 idF des StBereinG 1999]).

> _Anderungen in Abs. 3:

— In einem neu eingefligten Satz 2 wird bestimmt, welcher Wert als VerdulBe-
rungspreis anzusetzen ist.

— Im neuen Satz 3 wird das Wort ,,anzusetzende® durch das Wort ,,angesetzte
ersetzt.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 4 §23

— Der bisherige Satz 3 wird Satz 4.

— Im neuen Satz 6 wird angeordnet, wann Gewinne oder Verluste in den Fillen
des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und Nr. 2 anzusetzen sind.

Abs. 3 Satz 4 ist nach § 52 Abs. 39 Satz 4 idF des StBereinG 1999 auf Veriulle-
rungsgeschifte anzuwenden, bei denen der Stpfl. das WG nach dem 31.7.1995
und vor dem 1.1.2009 anschafft und oder nach dem 31.12.1998 und vor dem
1.1.2009 fertigstellt.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. 1 2000, 1433; BStBL. 1 2000, 1428): Durch dieses
Gesetz wurde § 23 nicht gedndert; es wurde aber in dem neu eingefiigten § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. j bestimmt, dass die Hilfte des VerduBerungspreises iSd.
§ 23 Abs. 3 bei der VerduBlerung von Anteilen an Kérperschaften, Personenver-
einigungen oder Vermogensmassen, soweit deren Leistungen beim Empfinger
zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren, stfrei ist. Zur erstmaligen Anwen-
dungs. § 52 Abs. Abs. 4a idF des StSenkG v. 23.10.2000.

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. 1 2004, 3310, 3843; BStBI. 1 2004, 1158): Im
Wege der Anfiigung der Sitze 2 und 3 in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 wurde das Fifo-
Verfahren verbindlich vorgeschrieben, um den VerduBerungsgewinn bei vertret-
baren Wertpapieren in Sammelverwahrung zu ermitteln.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782; BStBl. 1 2007, 4): Abs. 1 wurde an
mehreren Stellen textlich geindert. So wurden die Verweise auf den Antrag nach
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG in den Sitzen 2 und 3 gestrichen. Ein entspre-
chender Verweis auf die Vorschriften des UmwStG in Abs. 3 Satz 3 wurde
ebenfalls gestrichen. Die Anderungen wurden notwendig, weil die §§ 20 ff.
UmwStG im Zuge der Anpassung an europarechtl. Vorgaben neu gefasst und
die Verweise dadurch tberflissig wurden. Gemil3 § 52 Abs. 31 Satz 5 sind die
entsprechenden Vorschriften fir Anteile, die einbringungsgeboren iSv. § 21
UmwStG al sind, weiter anzuwenden (s. noch Anm. 221).

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 20006, 2878; BStBL 1 2007, 28): An Abs. 3
Satz 9 wurde ein neuer Halbs. angefligt, der einen Verweis auf § 10d Abs. 4 ent-
hilt. Die Anderung ist eine Reaktion auf die Rspr. des BFH, wonach Verluste
aus privaten VerduBerungsgeschiften nicht gesondert festzustellen seien. Nach
§ 52 Abs. 39 Satz 7 idF des JStG 2007 ist die Neuregelung auch anzuwenden,
wenn die Festsetzungsfrist am 1.1.2007 noch nicht abgelaufen ist.
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912;
BStBI. 12007, 630): § 23 wurde insgesamt neu gefasst.

» In Abs. 1 wurden folgende Anderungen vorgenommen:

— Satz 1 Nr. 2 Satz 1 wurde insoweit neu gefasst, als Wertpapiere nicht mehr er-
wihnt werden;

— die Regelung iiber das Fifo-Verfahren in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 2 und 3 aFF
ist entfallen;

— Satz 1 Nr. 2 Satz 2 nIF wurde neu eingefiigt;

— Satz 1 Nr. 3 und 4 sind entfallen;

— 1 Satz 3 wurde an die genannten Anderungen angepasst.

In Abs. 2 wurde Satz 2 gestrichen.

In Abs. 3 ergeben sich folgende Anderungen:

— Satz 5 ist entfallen;

— die Freigrenze in Satz 5 nF (Satz 6 aF) wutde von 512 € auf 600 € ethoht;
— Sitze 9 und 10 wurden neu angefiigt.
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> Der zeitliche Anwendungsbereich der Neuregelung wurde in § 52a Abs. 11 geregelt
(aufgehoben durch KroatienAnpG v. 25.7.2014, BGBL I 2014, 1266; BStBI. 1
2014, 1120). Der frithere § 52 Abs. 39, in dem sich bisher die zeitlichen Anwen-
dungsregelungen zu § 23 fanden, wurde aufgehoben. Nach § 52a Abs. 11 Satz 3
(nunmehr § 52 Abs. 31 Satz 1 Halbs. 1) ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erstmals auf Ver-
duBerungsgeschifte anzuwenden, bei denen die WG nach dem 31.12.2008 auf-
grund eines nach diesem Zeitpunkt geschlossenen obligatorischen Vertrags an-
geschafft wurden. Im Gegenzug bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 4 (nunmehr § 52
Abs. 31 Satz 2), dass Nr. 2 aF letztmals auf VerduBerungsgeschifte anzuwenden
ist, bei denen die WG vor dem 1.1.2009 erworben wurden (zur Anwendung auf
§ 23 Abs. 2 Satz 2 aF s. BFH v. 31.1.2015 — IX R 16/14, BFH/NV 2015, 670,
sowie Anm. 255). Im Ergebnis werden alle VerduBerungsgeschifte, bei denen
die Anschaffung vor dem 1.1.2009 erfolgt ist, noch nach der alten Rechtslage be-
steuert. Entscheidend ist insoweit das obligatorische Geschift. Das bedeutet,
dass bis zum 31.12.2008 angeschaffte Wertpapiere nach Ablauf der Finjahres-
frist stfrei verduBlert werden konnen. § 52a Abs. 11 Satz 5 ordnet an, dass Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 aF letztmals auf VerduBerungen anzuwenden ist, die vor dem 1.1.
2009 erfolgen. Dies ist folgerichtig, weil Nr. 3 auf Fille abstellt, in denen die
VeriuBerung vor der Anschaffung erfolgt. § 52a Abs. 11 Satz 6 (nunmehr § 52
Abs. 31 Satz 3) erstreckt die Geltung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 aF auf Termin-
geschifte, bei denen der Rechtserwerb vor dem 1.1.2009 erfolgt. Ist dies der
Fall, so konnen die sich ergebenden Gewinne nach Ablauf der VerdufBerungs-
frist stfrei vereinnahmt werden. § 52a Abs. 11 Satz 11 schlieBSlich begrenzt die
Anwendbarkeit der Verlustverrechnungsregelungen des Abs. 3 Sitze 9 und 10
auf VZ bis 2013 (zur Verfassungsproblematik s. noch Anm. 13).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. 1 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74): Abs. 3 Satz 4
wurde dahingehend gedndert, dass auch sonstige Einkiinfte iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 kiinftig in den Anwendungsbereich einbezogen werden. Zur erstmaligen
Anwendung bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 8 idFF des JStG 2009 (nunmehr § 52
Abs. 31 Satz 4), dass die Neuregelung auf solche VerduBerungsgeschifte anzu-
wenden ist, bei denen der Stpfl. das WG nach dem 31.12.2008 anschafft oder
fertigstellt.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBI. I 2010, 1394): Durch die
Einfiigung eines neuen Satzes 2 in Abs. 1 Nr. 2 wurde entgegen der Rspr. des
BFH (v. 22.4.2008 — IX R 29/06, BStBL II 2009, 296) normiert, dass Gegen-
stinde des tiglichen Gebrauchs nicht von § 23 erfasst werden (s. Anm. 158f)).
Zudem wurde die Formulierung von Abs. 3 Satz 9 im Sinne einer Klarstellung
neu gefasst (s. noch Anm. 323). Der zeitliche Anwendungsbereich des neuen
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ist in § 52 Abs. 31 Satz 1 Halbs. 2 geregelt. Er erstreckt sich
auf VerduBerungsgeschifte, bei denen die Gegenstinde des tiglichen Gebrauchs
aufgrund eines nach dem 13.12.2010 rechtskriftig abgeschlossenen Vertrags
oder gleichstehenden Rechtsakts angeschafft wurden. Mit Blick auf die Neufas-
sung von Abs. 3 Satz 9 bestimmt § 52a Abs. 11 Satz 11 idF des JStG 2010, dass
diese bereits auf den VZ 2009 anzuwenden ist. Dies ist wegen des klarstellenden
Charakters verfassungsrechtl. zulissig (dazu Anm. 323).

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBL. I 2014, 1266; BStBl. I 2014, 1126): Abs. 1
Nr. 2 Satz 3 wird neu eingefiigt und fiihrt die bis 2008 geltende Regelung zur
Anwendung des Fifo-Verfahrens bei Fremdwihrungsgeschiften wieder ein.
Abs. 3 Sitze 9 und 10 werden aufgrund der Begrenzung ihres Anwendungs-
bereichs bis zum VZ 2013 aufgehoben. Die Regelungen tber den zeitlichen An-
wendungsbereich finden sich nun in § 52 Abs. 31. § 52a wurde aufgehoben.

E 12 ‘ Musil ertragsteuerrecht.de



