1.

Leitsatze
zum Urteil des Zweiten Senats vom 9. Marz 2004
-2 BvL 17/02 -

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG verlangt fur das Steuerrecht, dass
die Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz rechtlich und tatsachlich gleich
belastet werden. Wird die Gleichheit im Belastungserfolg durch die rechtliche
Gestaltung des Erhebungsverfahrens prinzipiell verfehlt, kann dies die Verfas-
sungswidrigkeit der gesetzlichen Besteuerungsgrundlage nach sich ziehen
(Anschluss an BVerfGE 84, 239).

Verfassungsrechtlich verboten ist der Widerspruch zwischen dem normativen
Befehl der materiell pflichtbegrindenden Steuernorm und der nicht auf Durch-
setzung angelegten Erhebungsregel. Zur Gleichheitswidrigkeit fuhrt nicht ohne
weiteres die empirische Ineffizienz von Rechtsnormen, wohl aber das normati-
ve Defizit des widerspruchlich auf Ineffektivitat angelegten Rechts.
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BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

-2 BVL 17/02 - Verkundet
am 9. Marz 2004
Ankelmann
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren

zur verfassungsrechtlichen Prifung,

ob § 23 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b des Einkommensteuergesetzes in der
fur den Veranlagungszeitraum 1997 maligeblichen Neufassung des Einkommen-
steuergesetzes vom 16. April 1997 (BGBI | S. 821) mit dem Grundgesetz insoweit
unvereinbar ist, als die Durchsetzung des Steueranspruchs wegen struktureller Voll-
zugshindernisse weitgehend vereitelt wird,

- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom 16. Juli 2002 - IX
R 62/99 -

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterin-
nen und Richter

Vizeprasident Hassemer,
Jentsch,

BrofR,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,

Libbe-Wolff,

Gerhardt

auf Grund der mundlichen Verhandlung vom 18. November 2003 durch

Urteil

fur Recht erkannt:

§ 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b des Einkommensteuergesetzes in der
fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 geltenden Neufassung des Einkom-
mensteuergesetzes vom 16. April 1997 (Bundesgesetzblatt | Seite 821) ist mit Arti-

2/36



kel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes unvereinbar und nichtig, soweit er Veraulie-
rungsgeschafte bei Wertpapieren betrifft.

Griinde:

A.

Die Vorlage betrifft die Verfassungsmafigkeit der Besteuerung von privaten Speku-
lationsgeschaften bei Wertpapieren im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchsta-
be b Einkommensteuergesetz in der Neufassung des Einkommensteuergesetzes
vom 16. April 1997 (BGBI | S. 821). Die zur Prufung gestellte Steuernorm galt im
Streitjahr des Ausgangsverfahrens (1997) und in dessen Folgejahr.

1. Gemal § 2 Abs. 1 Nr. 7 Einkommensteuergesetz (EStG) unterliegen der Ein-
kommensteuer auch sonstige Einklinfte im Sinne des § 22 EStG. § 22 Nr. 2 EStG
zahlt Geschafte im Sinne des § 23 EStG - in dieser Vorschrift bis einschlief3lich Ver-
anlagungszeitraum 1998 als "Spekulationsgeschéafte", danach als "private Veraulie-
rungsgeschafte" bezeichnet - zu den sonstigen Einklinften. § 23 EStG hat in seiner
fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 maldgeblichen Fassung auszugswei-
se den folgenden Wortlaut:

§ 23
Spekulationsgeschafte
(1) Spekulationsgeschafte (§ 22 Nr. 2) sind

VeraulRerungsgeschafte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und Verau-
Rerung betragt:

bei Grundstlcken und Rechten, die den Vorschriften des burgerlichen Rechts Gber
Grundstucke unterliegen (z.B. Erbbaurecht, Mineralgewinnungsrecht), nicht mehr
als zwei Jahre,

bei anderen Wirtschaftsgutern, insbesondere bei Wertpapieren, nicht mehr als
sechs Monate;

(...)
(...)

(2) Spekulationsgeschafte liegen nicht vor, wenn Wirtschaftsguter veraufdert wer-
den, deren Wert bei Einklnften im Sinne des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6 anzuset-
zen ist. § 17 ist nicht anzuwenden, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b vorliegen. Bei der Verau3erung von Anteilscheinen an
Geldmarkt-, Wertpapier-, Beteiligungs- und Grundsticks-Sondervermogen sowie
von auslandischen Investmentanteilen gilt Satz 1 nur, soweit im VeraulRerungspreis
ein Zwischengewinn enthalten ist.
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(3) Gewinn oder Verlust aus Spekulationsgeschaften ist der Unterschied zwischen
dem Veraulerungspreis einerseits und den Anschaffungs- oder Herstellungskosten
und den Werbungskosten andererseits. (...) Gewinne aus Spekulationsgeschaften
bleiben steuerfrei, wenn der aus Spekulationsgeschaften erzielte Gesamtgewinn im
Kalenderjahr weniger als 1000 Deutsche Mark betragen hat. Verluste aus Spekulati-
onsgeschaften dirfen nur bis zur Hohe des Spekulationsgewinns, den der Steuer-
pflichtige im gleichen Kalenderjahr erzielt hat, ausgeglichen werden; sie dirfen nicht
nach § 10d abgezogen werden.

Durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom 24. Marz 1999 (BGBI |
S. 402) hat § 23 EStG unter anderem folgende terminologische und inhaltliche Ande-
rungen fur Veranlagungszeitraume ab 1999 erfahren: Um zum Ausdruck zu bringen,
dass nicht nur Geschafte mit Spekulationsabsicht der Besteuerung unterliegen (vgl.
BTDrucks 14/443, S. 28), wird wie in § 22 Nr. 2 EStG auch in § 23 EStG auf den Be-
griff "Spekulationsgeschaft" verzichtet. Fur die anstatt durch § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchstabe b EStG nunmehr von § 23 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfassten privaten Veraulie-
rungsgeschafte insbesondere bei Wertpapieren hat sich die Haltefrist von sechs Mo-
naten auf ein Jahr erhoht. Durften zuvor Verluste aus Spekulationsgeschaften nur bis
zur Hohe des im gleichen Kalenderjahr erzielten Spekulationsgewinns ausgeglichen
werden, mindern seitdem die Verluste auch nach § 10d EStG die Einklnfte, die der
Steuerpflichtige in dem unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum oder in
den folgenden Veranlagungszeitraumen aus privaten VeraulRerungsgeschaften er-
zielt hat oder erzielt (§ 23 Abs. 3 Satz 9 EStG).

2. Die historische Grundlage fur die derzeitige Form der einkommensteuerlichen Er-
fassung von privaten VerauRerungsgewinnen findet sich im Einkommensteuergesetz
vom 10. August 1925 (RGBI | S. 189): § 6 Abs. 1 Nr. 8 EStG 1925 unterwarf mit den
"sonstigen Leistungsgewinnen, nach Maligabe der §§ 41, 42" auch EinklUnfte aus
Veraulerungsgeschaften (§ 41 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1925) der Besteuerung, wenn sie
als Spekulationsgeschafte anzusehen waren (§ 42 Abs. 1 Satz 1 EStG 1925). Ob-
wohl VerauRerungsgeschafte erfasst werden sollten, welche die Veraulierung eines
bereits mit der Absicht gewinnbringender Wiederveraul3erung erworbenen Objekts
zum Gegenstand hatten, wurde der Steuertatbestand bereits damals durch Fristen
objektiviert (§ 42 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1925; vgl. dazu auch die Begrindung zum Ent-
wurf eines Einkommensteuergesetzes in: Verhandlungen des Reichstags, Ill. Wahl-
periode 1924, Band 400, Anlage zu den Stenographischen Berichten Nr. 795 <zu-
gleich Reichstag Ill. 1924/25, Drucks. Nr. 795 vom 27. April 1925>, S. 19 <25 und
60>). Auch in den bis einschliel3lich Veranlagungszeitraum 1998 geltenden Fassun-
gen der § 22 Nr. 2, § 23 EStG wurde die Bezeichnung "Spekulationsgeschafte" bei-
behalten. Der Begriff kann deshalb als eine in der Tradition des § 42 EStG 1925 Uber-
kommene technische Bezeichnung angesehen werden, der eine eigene Bedeutung
fur die Auslegung des § 23 Abs. 1 EStG nicht zugekommen ist (vgl. auch BVerfGE
26, 302 <308>).
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3. Die § 22 Nr. 2, § 23 EStG bewirken eine Ausnahme von dem bislang geltenden
Grundsatz des deutschen Einkommensteuerrechts, dass Wirtschaftsguter des Pri-
vatvermogens auch im Falle von Wertsteigerungen ohne steuerliche Belastung ver-
aulert werden durfen, selbst wenn sie nicht allein der privaten Lebensflihrung die-
nen, sondern zur Erzielung von Einkinften eingesetzt werden. Dem
Einkommensteuergesetz 1925 lag die Vorstellung zu Grunde, soweit es sich um Er-
trage handele, die ohne Arbeit oder nur auf Grund einer begrenzten Verwaltungsta-
tigkeit aus Vermdgen bezogen wirden, komme es nicht auf die Veranderung der Ver-
modgensgegenstande an, sondern lediglich auf die von ihnen abgeworfenen Ertrage
(vgl. Begrindung zum Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, a.a.O., S. 41).
Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten nicht alle "aul3erhalb einer Erwerbs- oder
Berufstatigkeit" anfallenden VeraulRerungsgewinne besteuert werden (vgl. Begrin-
dung zum Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, a.a.O., S. 60).

Der Bundesfinanzhof hat Sinn und Zweck des § 23 EStG damit beschrieben, dass
(nur) Wertmehrungen aus verhaltnismalig kurzfristigen Wertdurchgangen eines
Wirtschaftsguts im Privatvermdgen des Steuerpflichtigen der Einkommensteuer un-
terworfen werden sollten (vgl. Urteile vom 30. November 1976 - VIII R 202/72 -,
BFHE 120, 522, BStBI Il 1977, 384, unter Il b, und vom 29. Marz 1989 - X R 4/84 -,
BFHE 156, 465, BStBI 11 1989, 652, unter a). Die Begrundung des Steuertatbestands
lasst sich aber auch an Hand der Grenzen der privaten Vermdgensverwaltung ver-
deutlichen, wie sie der Bundesfinanzhof in seiner Rechtsprechung zum gewerblichen
Grundstuckshandel gezogen hat: Danach wird die Grenze von den nicht steuerbaren
zu den steuerbaren privaten Veraulierungsgeschaften nach derzeitiger einfachrecht-
licher Lage regelmalig dann uberschritten, wenn nach dem Gesamtbild der Betati-
gung und unter Berucksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung substanti-
eller Vermdgenswerte durch Umschichtung gegenuber der Nutzung von Grundbesitz
im Sinne der Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den
Vordergrund tritt (vgl. BFH GroRer Senat, Beschluss vom 10. Dezember 2001 - GrS
1/98, BFHE 197, 240, BStBI Il 2002, 291, unter C Il 1).

4. Soweit die § 22 Nr. 2, § 23 EStG die Besteuerung von Spekulations- oder priva-
ten Veraulerungsgeschaften bei Wertpapieren betreffen, wurde in der Vergangen-
heit wiederholt Kritik am tatsachlichen Vollzug des Steuertatbestands laut. Dabei ka-
men Hinweise auf Vollzugsmangel insbesondere aus der Finanzverwaltung selbst
sowie von Rechnungshofen:

a) Im Jahr 1994 fuhrte eine vom Landesfinanzministerium Nordrhein-Westfalen zur
Uberprifung der Moglichkeiten zur vollstandigen Ausschépfung der Steuerquellen
eingesetzte Arbeitsgruppe "Steuerausfalle" in ihrem Abschlussbericht (Der Steuerbe-
rater <StB> 1994, S. 399 und S. 446 <449 f.>) aus, Spekulationsgewinne nach § 23
Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG wirden weitgehend nicht erklart, das Volumen sei un-
bekannt. Lediglich bei buchfuhrungspflichtigen Steuerpflichtigen sehe das Gesetz ei-
ne Verpflichtung zur Aufbewahrung von Kontoauszigen bei Geschaftskonten vor
(§ 147 Abs. 1 Nr. 5 Abgabenordnung 1977 <AO>). Diese Unterlagen wurden jedoch
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nur bei AuRenprifungen vorgelegt. Geldbewegungen auf privaten Konten hingegen
blieben dem Finanzamt regelmalig verborgen und seien nur nach Beschlagnahme
der entsprechenden Unterlagen Uberprufbar. Spekulationsgewinne koénnten nur
durch intensive Prifung vorgelegter, bekannter oder aufgespurter Konten wahrend
einer AuRenpriifung oder auf der Grundlage von Einzelauskunftsersuchen bei Uber-
prufung der eingereichten Steuererklarungen gelegentlich entdeckt werden.

Unter "Verbesserungsvorschlage" (a.a.O., S. 450) nannte der Bericht die Aufhe-
bung des § 30a Abs. 3 AO und die Schaffung einer Rechtsgrundlage fur Sonderpru-
fungen bei Banken mit dem Ziel der Uberpriifung von Kundenkonten. Nach § 30a
Abs. 3 AO durfen bislang Guthabenkonten oder Depots, bei deren Errichtung eine
Legitimationsprufung nach § 154 Abs. 2 AO vorgenommen worden ist, das Kreditin-
stitut sich also Gewissheit Uber die Person und die Anschrift des Verfugungsberech-
tigten verschafft hat, anlasslich der Aufenprufung bei einem Kreditinstitut nicht
zwecks Nachprufung der ordnungsgemalien Versteuerung festgestellt oder abge-
schrieben werden; die Ausschreibung von Kontrollmitteilungen soll insoweit unter-
bleiben (zur Vorgeschichte des durch das Steuerreformgesetz 1990 vom 25. Juli
1988 <BGBI | S. 1093> in die Abgabenordnung 1977 eingefugten § 30a AO, insbe-
sondere zu dem der Vorschrift vorangegangenen Bankenerlass <BStBI | 1979, 590>
BVerfGE 84, 239 <245 ff.>).

b) Auch in der 6ffentlichen Anhérung des Finanzausschusses des Deutschen Bun-
destags zum Entwurf des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 (BTDrucks
14/23) am 19. Januar 1999 wurde die Besteuerungsrealitat bei Spekulationsgewin-
nen aus privaten Wertpapiergeschaften von den Sachverstandigen Ondracek, Seip
und Herzig kritisch gewurdigt (vgl. im Einzelnen Deutscher Bundestag, 14. Wahlperi-
ode, 7. Ausschuss, Protokoll Nr. 10, S. 9 und 13 f.).

c) In der Zeitschrift "Die Wirtschaftswoche" Nr. 6 vom 4. Februar 1999 (S. 104 <Be-
richt von Husgen>; S. 114 <Interview von Husgen/Stepp>) wurden zur Besteue-
rungswirklichkeit bei insbesondere am so genannten "Neuen Markt" erzielten Speku-
lationsgewinnen Beamte des hoheren Dienstes der nordrheinwestfalischen
Finanzverwaltung zitiert: Zwar wurden am "Neuen Markt" in kurzester Zeit hohe Ge-
winne erzielt, in den Steuererklarungen finde man davon jedoch nichts wieder; Akti-
engewinne innerhalb der Spekulationsfrist wirden nur ganz vereinzelt angegeben. In
dem Zeitschriftenbericht wurde darauf hingewiesen, dass diese Aussagen auch
durch Informationen aus dem hessischen Finanzministerium bestatigt worden seien.

d) Nachdem bereits der vom Finanzministerium des Landes Nordrhein-Westfalen
herausgegebene "FinanzReport" Mai 2000 (S. 3) in einem Beitrag "Deutschland im
Aktienfieber" die Feststellung enthalten hatte, dass die Versteuerung der Kursgewin-
ne bei vielen Privatanlegern unter den Tisch falle, antwortete die Landesregierung
Nordrhein-Westfalen am 18. September 2000 (Landtag Nordrhein-Westfalen, Drucks
13/248) auf eine Kleine Anfrage von Abgeordneten des Landtages Nordrhein-
Westfalen (Drucks 13/125): Der Landesregierung seien die Mutmalungen bekannt,
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die in der Offentlichkeit (iber die unzureichende Besteuerung der privaten Verau-
Rerungsgewinne aus Wertpapiergeschaften angestellt wirden. Verscharft stelle sich
dieses Thema auch angesichts des Aktienbooms der letzten Jahre sowie der damit
einhergehenden Popularisierung des Aktienhandels bei den so genannten Kleinan-
legern. Die Finanzamter seien bei der Besteuerung zunachst auf die vollstandige Er-
klarung dieser Gewinne durch die Steuerpflichtigen angewiesen. Bei Kleinanlegern
sei eine AulRenprufung nicht das geeignete Instrument, um die Versteuerung der pri-
vaten VeraulRerungsgeschafte aufzuklaren; bei dieser Personengruppe handele es
sich Uberwiegend um Privatanleger, die in der Regel keinen Betrieb unterhielten, bei
dem gemaR § 193 Abs. 1 AO eine AulRenprifung ohne weitere Voraussetzungen zu-
lassig sei.

e) Der Bundesrechnungshof hat seinen Bericht nach § 99 Bundeshaushaltsordnung
vom 24. April 2002 (BTDrucks 14/8863) der Besteuerung der Einklnfte aus privaten
VeraulRerungsgeschaften mit Wertpapieren gewidmet, u.a. weil etwa ab dem Jahr
1994 bis zum Ende des Jahres 1999 die Kurse der meisten Aktien - teilweise erheb-
lich - gestiegen seien und deshalb die Privatanleger in diesem Zeitraum in weit gro-
Rerem Umfang als in den Vorjahren Gewinne aus den Umsatzen mit Wertpapieren
erzielt hatten (vgl. BTDrucks 14/8863, S. 4 unter 1). Der Bundesrechnungshof unter-
suchte die Frage, ob EinklUnfte aus Wertpapierverkaufen privater Anleger steuerlich
vollstéandig erklart und erfasst sowie zutreffend von den Finanzamtern besteuert wer-
den. Nach den Berichtsangaben (a.a.O., S. 5 unter 1) hat der Bundesrechnungshof
dazu bei vier Finanzamtern in vier Landern rd. 400 Steuerfalle mit veranlagten Ein-
kinften aus privaten Veraulierungsgeschaften - Uberwiegend Veranlagungen der
Jahre 1997 und 1998 - untersucht sowie Erkenntnisse verwertet, die der Niedersach-
sische Landesrechnungshof aus einer vergleichbaren Prifung bei vier niedersachsi-
schen Finanzédmtern schwerpunktmafllig fur die Veranlagungszeitraume 1997 bis
1999 gewonnen hatte. Die vom Bundesrechnungshof gepruften Falle betrafen zu ei-
nem erheblichen Teil so genannte Einkommensmillionare. Der Bundesrechnungshof
ist zu den Feststellungen gelangt (im Einzelnen vgl. BTDrucks 14/8863, S. 6 ff.), dass

- insgesamt das Erklarungsverhalten Uberwiegend unbefriedigend gewesen sei,

- die Finanzamter in der Regel den Angaben der Steuerpflichtigen in deren Steuer-
erklarungen ohne erkennbare Prufung gefolgt seien, und zwar unabhangig vom Um-
fang der gemachten Angaben und von der Hohe der Einkunfte,

- Kontrollen der Finanzamter, ob die Steuerpflichtigen Einklnfte aus privaten Verau-
Rerungsgeschaften nicht nur vollstandig, sondern Uberhaupt erklarten, weitgehend
nicht stattgefunden hatten und

- dabei die unzureichende Kontrolltatigkeit der Finanzamter weniger auf Nachlassig-
keit als vielmehr auf tatsachlichen und rechtlichen Hemmnissen beruht habe: Der
Finanzverwaltung stehe bei der Besteuerung von privaten VeraufRerungsgeschaften
bei Wertpapieren derzeit kein angemessenes Mittel zur Aufklarung des Sachver-
halts zur Verfugung; die Finanzverwaltung bleibe in dem untersuchten Bereich weit
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mehr als bei anderen Einklinften davon abhangig, dass die Steuerpflichtigen voll-
standige und richtige Ausklnfte erteilten. Die Erhebungsmangel kénne nur der Ge-
setzgeber abstellen.

Die Einlassungen des Bundesministeriums der Finanzen zu diesen Prufungsfest-
stellungen (BTDrucks 14/8863, S. 10 f. unter 5) haben den Bundesrechnungshof
nicht Uberzeugt (vgl. BTDrucks 14/8863, S. 11 unter 6).

f) In seinem Jahresbericht 2002 hat sich der Niedersachsische Landesrechnungs-
hof u.a. mit der Besteuerung von privaten Wertpapiergeschaften beschaftigt (Nieder-
sachsischer Landtag, Drucks 14/3420, S. 59 ff.). Der Landesrechnungshof ist eben-
falls zu dem Ergebnis gelangt, dass bei der Besteuerung von
VeraulRerungsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften Vollzugsdefizite bestin-
den; diese konnten durch sorgfaltigere Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen und
insbesondere durch Einfihrung einer Abzugssteuer beseitigt werden. Die Untersu-
chung des Landesrechnungshofs bezieht sich Uberwiegend auf "Intensivpruffalle",
die nur knapp 10 v.H. der zu veranlagenden Einkommensteuerfalle ausmachten.

5. Soweit ein tatsachliches Erhebungsdefizit bei der Besteuerung von Spekulations-
gewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften festgestellt worden ist (A | 4), liegen al-
lerdings zuverlassige Angaben zu dessen Grolenordnung nicht vor. So hat etwa der
Bundesrechnungshof in seinem Bericht vom 24. April 2002 ausgefuhrt, es lie3en sich
keine Erkenntnisse Uber die HOhe der zu erklarenden privaten Veraulerungsgewin-
ne bei Wertpapieren gewinnen (vgl. BTDrucks 14/8863, S. 9 unter 3.6).

1. Der Klager und Revisionsklager des Ausgangsverfahrens - ein emeritierter Uni-
versitatsprofessor - war viele Jahre Direktor des Instituts flr Steuerrecht der Universi-
tat zu Koln.

In der Anlage KSO zu seiner Einkommensteuererklarung fir den Veranlagungszeit-
raum 1997, das Streitjahr des Ausgangsverfahrens, erklarte der Klager sonstige Ein-
kinfte aus "Spekulationsgeschaften" im Sinne der § 22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchstabe b EStG in Hohe von insgesamt 1.752 DM, die das zustandige Fi-
nanzamt in seinem Einkommensteuerbescheid fur 1997 berlcksichtigte. Hiergegen
erhob der Klager mit Zustimmung des Finanzamts Sprungklage zum Schleswig-
Holsteinischen Finanzgericht und machte geltend, die steuerliche Erfassung seines
Spekulationsgewinns sei verfassungswidrig; es bestehe insoweit ein Vollzugsdefizit,
das eine Ungleichheit im Belastungserfolg bewirke.

2. Mit Urteil vom 23. September 1999 -V 7/99 - (EFG 2000, S. 178) wies das Fi-
nanzgericht die Klage als unbegrindet ab, liel} jedoch die Revision wegen grundsatz-
licher Bedeutung zu: Der Senat halte die Bestimmung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchstabe b EStG fur verfassungsgemal. Er teile nicht die vom Klager erhobene Ri-
ge der mangelnden Durchsetzbarkeit der Norm. Zwar kénne nicht verkannt werden,
dass ein Erhebungsdefizit bei der Erfassung von Spekulationsgeschaften verbleiben
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konne; dies halte der Senat jedoch nicht flr gravierend, denn es sei nicht in erster
Linie ein strukturelles Defizit, das sich der Gesetzgeber zurechnen lassen musse.

3. Zu dem anschlieRenden Revisionsverfahren hat das Bundesministerium der Fi-
nanzen nach Aufforderung des IX. Senats des Bundesfinanzhofs (Beschluss vom 19.
Marz 2002 - IX R 62/99 -, BFHE 197, 562, BStBI Il 2002, 296) seinen Beitritt erklart.
Im Rahmen der mundlichen Verhandlung vom 16. Juli 2002 hat der IX. Senat den
Bericht des Bundesrechnungshofs vom 24. April 2002 in das Verfahren eingefuhrt.

Mit Beschluss vom 16. Juli 2002 - IX R 62/99 - (BFHE 199, 451, BStBI 11 2003, 74)
hat der Bundesfinanzhof das Verfahren ausgesetzt und dem Bundesverfassungsge-
richt die Frage vorgelegt, ob § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG in der fiur
den Veranlagungszeitraum 1997 malfigeblichen Neufassung des Einkommensteuer-
gesetzes vom 16. April 1997 (BGBI | S. 821) mit dem Grundgesetz insoweit unverein-
bar sei, als die Durchsetzung des Steueranspruchs wegen struktureller Vollzugshin-
dernisse weitgehend vereitelt werde.

a) Dies sei entscheidungserheblich. Die vom Klager erklarten Einklnfte aus Speku-
lationsgeschaften seien auf Grund der zur Uberpriifung durch das Bundesverfas-
sungsgericht gestellten materiellen Steuerrechtsnorm der Besteuerung zu unterwer-
fen, wenn diese nicht auf Grund eines strukturellen Erhebungsdefizits mit der
Verfassung unvereinbar sei. Eine verfassungskonforme Auslegung des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG 1997 konne die festzustellende Verfassungswidrig-
keit nicht beseitigen. Der mogliche Wortsinn der Vorschrift - als Grenze der Ausle-
gung - sei unmissverstandlich. Ebenso kdnne die vom VIII. Senat des Bundesfinanz-
hofs (Urteil vom 18. Februar 1997 - VIII R 33/95 -, BFHE 183, 45, BStBI 1l 1997, 499)
vorgenommene verfassungskonforme Auslegung des § 30a AO nicht weiterhelfen.

b) Die Darlegungen des IX. Senats des Bundesfinanzhofs zum Prifungsmalstab
des Art. 3 Abs. 1 GG knupfen an das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 27. Juni 1991 - 2 BvR 1493/89 - (BVerfGE 84, 239) an: Materielle
Steuergesetze miussten in ein normatives Umfeld eingebettet sein, welches die
Gleichheit der Belastung auch hinsichtlich des tatsachlichen Erfolges prinzipiell ge-
wahrleiste.

c) Seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
EStG 1997 hat der IX. Senat im Wesentlichen auf folgende Gesichtspunkte gegrun-
det:

- Die Form der Steuererhebung sei unzureichend ausgestaltet, denn das der Fi-
nanzverwaltung zur Verfligung stehende Uberpriifungsinstrumentarium sei bei der
Verifikation von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften entweder
schon nicht einschlagig oder genlige nicht verfassungsrechtlichen Anforderungen.

- Auf Grund der Erhebungssituation werde ein gleichmafiger Belastungserfolg bei
den Einkiinften aus Spekulationsgeschéften im Sinne der zur Uberpriifung gestell-
ten Norm prinzipiell verfehilt.
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- Die Ungleichheit der steuerlichen Belastung werde auch dadurch verdeutlicht,
dass die vorgelegte materielle Steuernorm durch die Finanzamter tatsachlich nicht
vollzogen werde.

- Die gleichheitswidrige Belastung der Steuerehrlichen musse sich der Gesetzgeber
zurechnen lassen.

Zur naheren Begrindung hat sich der Bundesfinanzhof u.a. auf die Feststellungen
des Bundesrechnungshofs in dessen Bericht vom 24. April 2002 gestutzt, die ver-
schiedenen Instrumentarien abgehandelt, die den Finanzbehorden nach derzeitiger
verfahrensrechtlicher Lage fiir eine Uberpriifung von steuerrechtlich relevanten
Sachverhalten zur Verfligung stehen, sowie die historische Entwicklung und die ver-
fahrensrechtlichen Auswirkungen der - nach Ansicht des IX. Senats "strukturell ge-
genlaufigen" - Vorschrift des § 30a AO dargelegt. Die Verantwortlichkeit des Gesetz-
gebers fur die kritisierte Ungleichheit im Belastungserfolg hat der Bundesfinanzhof
u.a. damit begriindet, dass der Gesetzgeber die in BVerfGE 84, 239 (278 f.) als struk-
turelles Vollzugshindernis bezeichneten, als § 30a in die Abgabenordnung 1977
ubernommenen Regelungen des Bankenerlasses weder aufgehoben noch geandert
habe.

Zu der Vorlage hat fur die Bundesregierung das dem Ausgangsverfahren beigetre-
tene Bundesministerium der Finanzen Stellung genommen. Auf Anfrage des Bundes-
verfassungsgerichts haben Bund und Lander umfangreiche Informationen tber den
Stand der Ermittlung von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften
vorgelegt. Als sachkundige Dritte haben sich der Bundesrechnungshof, der Bundes-
verband Deutscher Banken e.V., der Bundesverband der Deutschen Volksbanken
und Raiffeisenbanken e.V., der Bundesverband offentlicher Banken Deutschlands
e.V., der Deutsche Sparkassen- und Giroverband e.V. und das Deutsche Aktieninsti-
tut e.V. geaulert. Gegenstand der mundlichen Verhandlung waren deren Ausfuhrun-
gen sowie der Vortrag des Klagers des Ausgangsverfahrens; au3erdem haben Mitar-
beiter ~der Finanzverwaltung des Landes Hessen als sachkundige
Auskunftspersonen Uber die jungere Praxis der Ermittlung von Spekulationsgewin-
nen aus privaten Wertpapiergeschaften im Innen- und Auf3endienst hessischer Fi-
nanzamter berichtet.

1. Das Bundesministerium der Finanzen halt die Auffassung des IX. Senats des
Bundesfinanzhofs, die fehlende Kontrolimoéglichkeit bei der Besteuerung von Speku-
lationsgewinnen begriinde ein strukturelles Erhebungsdefizit, flr faktisch und norma-
tiv nicht zutreffend.

a) Bereits in tatsachlicher Hinsicht kdnnten die vom Bundesfinanzhof unter Beru-
fung auf den Bericht des Bundesrechnungshofs vom 24. April 2002 zu Grunde geleg-
ten Annahmen nicht geteilt werden: Zwar seien die im Bericht des Bundesrechnungs-
hofs aufgefuhrten Bearbeitungsmangel bei der den Landesfinanzbehorden
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obliegenden Steuerfestsetzung nicht vertretbar, sie lielien jedoch nicht den Schluss
auf ein strukturelles Erhebungsdefizit zu. Immerhin habe sich die Zahl der von der Fi-
nanzverwaltung ermittelten und tatsachlich erfassten Falle von Einklnften aus Spe-
kulationsgeschaften - Grundstlicksgeschafte eingeschlossen - von 1995 (15.973 Fal-
le mit EinkUnften i.H.v. 223,3 Mio. €) bis 1998 (73.538 Falle mit Einkinften i.H.v.
731,8 Mio. €) mehr als vervierfacht. Auch durfte ein nicht unerheblicher Teil der Steu-
erpflichtigen den Ablauf der gesetzlichen Spekulationsfristen abgewartet haben; der
uberwiegende Teil der WertpapierveraulRerungsfalle entfalle ohnehin auf den nicht
privaten Bereich.

b) Die Annahmen des Bundesfinanzhofs seien auch in rechtlicher Hinsicht nicht
haltbar. Bei Anwendung der in BVerfGE 84, 239 aufgestellten Grundsatze sei die
vom vorlegenden Gericht behauptete Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchstabe b EStG 1997 nicht erkennbar: Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs
bertcksichtige nicht ausreichend, dass Belastungsungleichheit dann noch kein ver-
fassungsrechtlich erhebliches strukturelles Defizit begrinde, wenn sie durch Voll-
zugsmangel bei der Steuererhebung hervorgerufen werde, wie sie immer wieder vor-
kommen konnten und sich auch tatsachlich ereigneten. Der IX. Senat lasse die
neuere Entwicklung in der Rechtsprechung des VII. und VIII. Senats des Bundesfi-
nanzhofs sowie die grundlegend geénderte Uberpriifungspraxis der Finanzverwal-
tung nach dem Zinsurteil des Bundesverfassungsgerichts auf3er Betracht.

Die Finanzverwaltung sei mit Unterstlitzung des VII. und VIIl. Senats des Bundesfi-
nanzhofs sowie infolge des Beschlusses der 2. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 23. Marz 1994 - 2 BvR 396/94 - (BB 1994, S. 850,
HFR 1995, S. 36) immer mutiger vorgegangen. § 30a AO sei nicht mehr - wie zur Zeit
des Zinsurteils von 1991 - als ein Vollzugshindernis zu interpretieren. Soweit Kontroll-
material im Rahmen einer Aulienprifung bei Kreditinstituten nach § 30a Abs. 3
Satz 1 AO, der sich im Ubrigen auf legitimationsgepriifte Konten beschrénke, nicht
"ins Blaue hinein" gefertigt werden durfe, wirden derartige Ermittlungen im Zinsurteil
nicht verlangt. Zudem lege der VIIl. Senat des Bundesfinanzhofs (Beschluss vom
18. Februar 1997 - VIII R 33/95 -, a.a.0.) § 30a AO verfassungskonform dahin aus,
dass Abs. 3 der Vorschrift nicht die Fertigung und Auswertung von Kontrollmitteilun-
gen anlasslich einer AuRenprifung bei Kreditinstituten hindere, wenn hierfur ein hin-
reichend begriindeter Anlass bestehe. Nach der Rechtsprechung des VII. Senats
(Beschluss vom 21. Marz 2002 - VII B 152/01 -, BFHE 198, 42, BStBI 1l 2002, 495)
scheide bei einem hinreichenden Anlass fur Ermittlungsmaflinahmen der Steuerfahn-
dung bei Kreditinstituten die Annahme einer unzulassigen Rasterfahndung selbst
dann aus, wenn gegen eine grolde Zahl von Personen ermittelt werde. Es lagen keine
Anhaltspunkte daflir vor, dass die zustandigen Finanzbehdrden der Lander - abgese-
hen von nicht auszuschlielienden Bearbeitungsmangeln im Einzelfall - nicht nach
diesen Entscheidungen des VII. und VIIl. Senats des Bundesfinanzhofs verfahren
wurden.
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2. Die Uberwiegende Zahl der Lander hat - zumeist von ihren Finanzministerien oder
Oberfinanzdirektionen verfasste - Stellungnahmen Ubermittelt und dabei verwal-
tungsinterne Unterlagen vorgelegt, die im Wesentlichen aus den Jahren 2000 ff.
stammen und tatsachliche, geplante oder angeregte Aktivitaten der Finanzverwal-
tung zur Verifikation von Spekulationsgewinnen in den Jahren 2001 ff. betreffen. Die
Lander haben dabei Uuberwiegend eingeraumt, dass die Veranlagungsstellen - ob-
wohl insoweit auch von verstarkter "Priffeldarbeit" und von Schulungen der Mitarbei-
ter berichtet worden ist - nur Uber unzureichende Moglichkeiten zur Ermittlung von
Gewinnen aus privaten Veraulierungsgeschaften bei Wertpapieren verflugten. In Be-
zug auf - zum Teil als "zeitintensiv" gekennzeichnete - Bankenprifungen haben die
Lander zumeist unter Hinweis auf § 30a AO mitgeteilt, die Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen Dritter anlasslich der Prifung von Kreditinstituten gestalte sich
schwierig. Hinsichtlich der (nicht in allen Landern erteilten) Weisung, Kontrolimittei-
lungen zur Erfassung von Spekulationsgeschaften mit Wertpapieren zu fertigen, ha-
be es in der Praxis erhebliche Umsetzungsprobleme tatsachlicher und rechtlicher Art
gegeben; Banken verweigerten jegliche Unterstlitzung der Betriebsprifung und leis-
teten Widerstand, wenn Betriebsprtfer die Vorlage legitimationsgeprifter Konten zur
Erstellung von Kontrolimitteilungen verlangten. Das Finanzministerium des Landes
Nordrhein-Westfalen hat auch von Schwierigkeiten berichtet, die Steuerfahndung fur
die Verifikation von Spekulationsgewinnen einzusetzen: Regelmalig sei weder ein
strafrechtlicher Anfangsverdacht zu begriinden noch ein hinreichender Anlass flr Er-
mittlungen bei einem konkreten Bankinstitut. Erkenntnisse dartiber, was Steuerfahn-
dungsmalinahmen bislang zur Verifikation von Einkilnften aus privaten Veraulle-
rungsgeschaften bei Wertpapieren insbesondere in den Veranlagungszeitraumen
1997 und 1998 beigetragen haben, liegen nicht vor. Uberhaupt sind Daten, auf Grund
derer sich die Effizienz der vorgetragenen Verifikationsmallnahmen in ihrer Summe
quantifizieren liel3e, nicht Gbermittelt worden.

3. Die sachkundigen Dritten haben sich im Wesentlichen wie folgt geaul3ert:

a) Der Bundesrechnungshof hat nochmals die Aussagen und Feststellungen seines
Berichts vom 24. April 2002 zusammengefasst und den Gesamteindruck geauliert,
die unzureichende Kontrolltatigkeit der Finanzamter beruhe weniger auf Nachlassig-
keit als vielmehr auf tatsachlichen und rechtlichen Hemmnissen. Eine Schatzung des
Umfangs der nicht oder nicht vollstandig erklarten Einklinfte aus privaten Veraulie-
rungsgeschaften bei Wertpapieren und der dadurch eingetretenen Steuerausfalle sei
allerdings nicht mdglich; Bund und Lander verflgten Uber kein Instrumentarium, um
die Hohe der zu erklarenden privaten Veraulierungsgeschafte auch nur naherungs-
weise zu bestimmen.

b) Die Kreditwirtschaftsverbande haben angegeben, dass ihnen keine empirischen
Daten vorlagen, aus denen sich die GroRenordnung und die zeitliche Zuordnung von
VeraulRerungserfolgen aus Wertpapiergeschaften von Privatpersonen unmittelbar
oder mittelbar ergaben. Auch zum Anlageverhalten von Privatpersonen lagen ihnen
keine empirischen Untersuchungen oder offentlich zugangliche Statistiken vor. Die
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Annahme des Bundesrechnungshofs, dass auch Privatanleger im Zusammenhang
mit dem Geschehen am "Neuen Markt" durch kurzfristige Geschafte erhebliche Wert-
steigerungen realisiert hatten, durfte - obwohl teilweise auch erhebliche Verluste bei
Privatanlegern eingetreten seien - in ihrer Allgemeinheit tendenziell zutreffen. Ob die
Feststellungen des Bundesrechnungshofs fiir die Annahme eines strukturellen Erhe-
bungsdefizits ausreichten, sei schon im Hinblick auf die den Banken gegenuber den
Finanzbehorden auferlegten Melde-, Auskunfts- und Mitteilungspflichten zweifelhaft;
§ 30a AO stehe den vorhandenen Kontrolimdglichkeiten nicht entgegen.

c) Auch das Deutsche Aktieninstitut e.V. hat eingeraumt, es gebe keine verlassliche
Quelle und Methode, um die Hohe privater Spekulationsgewinne und das daraus re-
sultierende Steueraufkommen zuverlassig zu bestimmen. Die auch vom Bundes-
rechnungshof zitierten Angaben der Deutschen Steuer-Gewerkschaft, die Steueraus-
falle bei der Besteuerung von privaten VerauRerungsgeschaften bei Wertpapieren
beliefen sich auf jahrlich 1,5 Mrd. € (vgl. BTDrucks 14/8863, S. 9 unter 3.6; Finanzmi-
nisterium Nordrhein-Westfalen, FinanzReport Mai 2000, S. 3), hat das Deutsche Akti-
eninstitut e.V. allerdings kritisch gewurdigt und ausgefuhrt, zu einem solchen Wert
komme man nur unter der sehr realitatsfernen Annahme, dass die privaten Haushalte
in den Jahren 1992 bis 2002 die gesamte jahrliche Wertveranderung ihrer Aktienbe-
stande innerhalb der Spekulationsfrist realisiert hatten. Treffe man die grof3zugige
Annahme, dass 50 v.H. der buchmaRigen Veranderungen am Aktienmarkt von den
Anlegern realisiert worden seien und davon wiederum 20 v.H. innerhalb der Spekula-
tionsfrist, hatte das rechnerische Steueraufkommen bei 140 bis 150 Mio. € pro Jahr
gelegen; dies liege daran, dass den erheblichen Kurssteigerungen in der zweiten
Halfte der 1990er Jahre in den Jahren 2000 bis 2002 insbesondere am "Neuen
Markt" nahezu gleich hohe Verluste gegenlubergestanden hatten, die seit 1999 hat-
ten steuerlich verrechnet werden kdnnen.

d) Mitarbeiter der hessischen Finanzverwaltung haben in der mindlichen Verhand-
lung Uber Erfahrungen aus dem Innendienst des Finanzamts Frankfurt am Main | und
aus der Aullenprufung des Finanzamts Darmstadt berichtet. Deren Angaben sind
durch einen vom Bundesministerium der Finanzen vorgelegten Bericht des Finanz-
amts Frankfurt am Main | vom 30. Juli 2002 Gber die dort bei der Ermittlung von Ein-
kinften aus privaten VerauRRerungsgeschaften insbesondere bei Wertpapieren ge-
wonnenen Erkenntnisse erganzt worden.

aa) In der ersten Jahreshalfte 2002 seien vom Finanzamt Frankfurt am Main | etwa
60 Steuerfalle geprift worden, bei denen die geltend gemachten Werbungskosten
bei den Einklnften aus Kapitalvermdgen auf eine Vermdgensverwaltung hindeute-
ten. Habe ein Vermodgensverwaltervertrag vorgelegen, seien auch Unterlagen Uber
die privaten VeraulRerungsgeschafte vorhanden gewesen; diese wurden dem Fi-
nanzamt nur nicht vorgelegt. Der Bericht des Finanzamts Frankfurt am Main | habe
uberwiegend die Veranlagungszeitraume 1999 und 2000 betroffen. Ab dem Jahr
2000 seien Verluste erzielt worden, was die Erklarungsbereitschaft gesteigert habe;
das Finanzamt habe dann auch Anfragen fur die Vorjahre gestellt. Beim Finanzamt
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Frankfurt am Main | hatten die Prifungen in 26 Fallen zu zusatzlichen Einklnften im
Sinne des § 23 EStG i.H.v. etwa 1,02 Mio. DM gefiihrt. Das Pilotprojekt beim Finanz-
amt Frankfurt am Main | sei schliel3lich auf ganz Hessen ausgedehnt worden; von
den aufgegriffenen 515 Fallen hatten 73 zu 5 Mio. DM Mehreinnahmen geflhrt, es
seien aber auch 1,1 Mio. DM Verluste erklart worden.

bb) Die Aulenprifung des Finanzamts Darmstadt habe in den Jahren 2000 bis
2002 die Umsatzsteuer bei Banken gepruft, wobei der Prufungszeitraum die Jahre
1995 ff. (mit Schwerpunkt in 1998) umfasst habe. Dabei seien erhebliche Umsatze
mit Wertpapieren innerhalb kurzer Zeit festgestellt worden, wobei jedoch weder die
Namen der entsprechenden Anleger noch deren Anschriften ersichtlich gewesen sei-
en. Bei zwei Banken hatten 40 bis 60 Kontrolimitteilungen gefertigt werden sollen; die
Banken hatten jedoch eine Adressangabe ihrer Kunden verweigert.

B.

Die Vorlage ist zulassig.

1. Die Vorlagefrage ist entscheidungserheblich. Der IX. Senat des Bundesfinanz-
hofs hat nachvollziehbar und deshalb fir das Bundesverfassungsgericht bindend
dargelegt, dass er bei Gliltigkeit oder Ungultigkeit der zur Prifung gestellten Norm zu
jeweils unterschiedlichen Ergebnissen kommen musse.

2. Auch seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit der vorgelegten Norm
hat der Bundesfinanzhof dargelegt. Er hat seine Auffassung, dass im Veranlagungs-
zeitraum 1997 die Durchsetzung dieser Norm wegen struktureller Vollzugshindernis-
se weitgehend vereitelt werde, durch Anknupfung an die Feststellungen des Bundes-
rechnungshofs und die fundierte Analyse des der Finanzverwaltung zur Verfigung
stehenden Uberpriifungsinstrumentariums ausreichend deutlich begriindet und auch
seine Schlussfolgerung, der Gesetzgeber musse sich die angenommene gleichheits-
widrige Belastung des Steuerehrlichen zurechnen lassen, hinreichend verdeutlicht.

Das vorlegende Gericht hat § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG in der flr
den Veranlagungszeitraum 1997 maldgeblichen Fassung des Einkommensteuerge-
setzes insoweit zur verfassungsrechtlichen Prufung gestellt, als die Durchsetzung
des Steueranspruchs wegen struktureller Vollzugshindernisse weitgehend vereitelt
wird. Die Begriindung der Vorlagefrage zeigt jedoch, dass das Gericht seine Uber-
zeugung von der Verfassungswidrigkeit nur auf die Veraullerung von Wertpapieren
bezieht, nicht auch auf die Veraulierung anderer Wirtschaftsguter, die ebenfalls in
den Anwendungsbereich der Norm fallen. Die Vorlage ist dementsprechend einzu-
schranken (vgl. BVerfGE 99, 280 <289> m.w.N.).
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C.

§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG in der fur die Veranlagungszeitraume
1997 und (letztmals) 1998 geltenden Fassung ist mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar
und nichtig, soweit er Veraulderungsgeschafte bei Wertpapieren betrifft. Zwar ist die
gesetzlich begrindete materielle Steuerpflicht verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen. Die dem Gesetzgeber zuzurechnende mangelhafte Durchsetzung dieser
materiellen Pflicht verstof3t jedoch gegen das verfassungsrechtliche Gebot tatsach-
lich gleicher Steuerbelastung durch gleichen Gesetzesvollzug mit der Folge, dass die
materielle Steuernorm selbst verfassungswidrig wird.

Abgesehen von der Frage ihres gleichheitsgerechten Vollzugs begegnet die zur
Uberprifung durch das Bundesverfassungsgericht gestellte materielle Steuernorm
selbst keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat bereits in seinem Beschluss
vom 9. Juli 1969 - 2 BvL 20/65 - (BVerfGE 26, 302 <312>) einen Verstol} gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verneint, soweit Gewinne aus VeraulRerungsgeschaften im Sinne
des § 23 Abs. 1 EStG den sonstigen Einkunften nach § 22 EStG zuzurechnen und zu
besteuern sind. Dabei hat das Gericht betont, dass der Gesetzgeber verfassungs-
rechtlich nicht gehindert ware, Gewinne aus jeder Veraulerung von Gegenstanden
des Privatvermogens zu besteuern.

An diesen Aussagen ist auch unter Berlcksichtigung der vom Bundesverfassungs-
gericht fur das Einkommensteuerrecht zwischenzeitlich weiter prazisierten und fort-
entwickelten gleichheitsrechtlichen MalRstabe (vgl. z.B. BVerfGE 99, 280 <289 f.>;
105, 73 <110 f.>; 107, 27 <45 ff.>, jeweils m.w.N.) festzuhalten.

1. Wie der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts in seinem Urteil zur Zins-
besteuerung vom 27. Juni 1991 — 2 BvR 1493/89 — (BVerfGE 84, 239 <268 ff.>; vgl.
auch BVerfGE 96, 1 <6 ff.>) dargelegt hat, verlangt der Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG fir das Steuerrecht, dass die Steuerpflichtigen durch ein Steuergesetz
rechtlich und tatsachlich gleich belastet werden. Wird die Gleichheit im Belastungser-
folg durch die rechtliche Gestaltung des Erhebungsverfahrens prinzipiell verfehlt,
kann dies die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Besteuerungsgrundlage nach
sich ziehen.

Nach dem Gebot tatsachlich gleicher Steuerbelastung durch gleichen Gesetzesvoll-
zug begrundet die in den Verantwortungsbereich des Gesetzgebers fallende struktu-
rell gegenlaufige Erhebungsregel im Zusammenwirken mit der zu vollziehenden ma-
teriellen Steuernorm deren Verfassungswidrigkeit. Strukturell gegenlaufig wirken sich
Erhebungsregelungen gegenuber einem Besteuerungstatbestand aus, wenn sie da-
zu fuhren, dass der Besteuerungsanspruch weitgehend nicht durchgesetzt werden
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kann. Die Frage, ob der Gesetzgeber von ihm erstrebte Ziele - im Steuerrecht die
Erzielung von Einnahmen, ggf. auch Lenkung - faktisch erreicht, ist rechtsstaatlich
allein noch nicht entscheidend. Vollzugsmangel, wie sie immer wieder vorkommen
kénnen und sich tatsachlich ereignen, flihren allein noch nicht zur Verfassungswid-
rigkeit der materiellen Steuernorm (BVerfGE 84, 239 <272>). Verfassungsrechtlich
verboten ist jedoch der Widerspruch zwischen dem normativen Befehl der materiell
pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf Durchsetzung dieses Befehls an-
gelegten Erhebungsregel. Zur Gleichheitswidrigkeit fuhrt nicht ohne weiteres die em-
pirische Ineffizienz von Rechtsnormen, wohl aber das normative Defizit des wider-
spruchlich auf Ineffektivitat angelegten Rechts (vgl. Bryde, Die Effektivitat von Recht
als Rechtsproblem, 1993, S. 20 f.; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit im Steu-
errecht, Die Verantwortung des Gesetzgebers fur einen gleichmaligen Vollzug des
Einkommensteuerrechts, 1999, S. 527 ff.).

Daraus folgt eine nicht durch gesamtwirtschaftliche Erwagungen relativierbare
Pflicht des Gesetzgebers, zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeit des materiellen
Steuergesetzes dieses in ein normatives Umfeld einzubetten, das die tatsachliche
Lastengleichheit der Steuerpflichtigen gewahrleistet - mit dem Instrument des Quel-
lenabzugs oder im Veranlagungsverfahren mit der Erganzung des Deklarationsprin-
zips durch das Verifikationsprinzip (BVerfGE 84, 239 <271, 273 f.>). Dabei bildet die
gesetzliche Ausgestaltung des Steuergeheimnisses gemal § 30 AO grundsatzlich
das verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigende Gegenstick zu weiter gehen-
den Offenbarungspflichten im Besteuerungsverfahren (im Einzelnen BVerfGE 84,
239 <279 ff.>). Fur den Fall, dass ein gleichheitsgerechter Vollzug einer materiellen
Steuernorm nicht ohne Ubermaldige, insbesondere unzumutbare Mitwirkungsbeitrage
der Steuerpflichtigen zur Sachverhaltsaufklarung moglich ware, musste der Gesetz-
geber zur Vermeidung einer durch entsprechende Ermittlungsbeschrankungen be-
dingten prinzipiellen Belastungsungleichheit auf die Erhebungsart der Quellensteuer
ausweichen (vgl. BVerfGE 84, 239 <281>).

2. Diesem Prufungsmalistab entsprechen die folgenden Gesichtspunkte, die bei der
Feststellung eines strukturellen Vollzugshindernisses zu berlcksichtigen sind:

a) Fur die Prifung, ob normative Defizite einen gleichmafRigen Belastungserfolg
verhindern, ist maf3geblich auf den Regelfall des Besteuerungsverfahrens abzustel-
len (vgl. auch BVerfGE 84, 239 <275>).

Unabhangig von der Mdglichkeit, Deklarationsmangel, nicht erfasste steuerbare
Einklnfte oder auch hinterzogene Steuern dem Umfang nach zu quantifizieren, hangt
die Feststellung eines strukturellen Vollzugsdefizits im verfassungsrechtlichen Sinn
ganz wesentlich davon ab, wieweit beim Vollzug einer bestimmten materiellen Steu-
ernorm die Erhebungsform oder - ohne eine Besteuerung bereits an der Quelle - die
Besteuerungspraxis im Rahmen gewodhnlicher Verwaltungsablaufe im Massenver-
fahren der Finanzamter im Grolien und Ganzen auf Gleichheit im Belastungserfolg
angelegt ist und wieweit insbesondere auch unzulangliche Erklarungen der Steuer-
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pflichtigen mit einem angemessenen Entdeckungsrisiko verbunden sind. Dabei ist
zu berucksichtigen, ob besondere Verifikationsinstrumente wie etwa die Aul3enpri-
fung hinsichtlich der betreffenden Einklnfte regelmaflig zur Anwendung kommen
oder eher die seltene Ausnahme darstellen. Lasst sich der Regelfall auf Grund einer
Analyse der verfahrensrechtlichen Strukturen des Besteuerungsverfahrens und auf
Grund von empirischen Erkenntnissen Uber die Veranlagungspraxis ausreichend zu-
verlassig so beschreiben, dass bestimmte Einklinfte materiell-rechtlich zutreffend nur
bei einer qualifizierten Erklarungsbereitschaft des Steuerpflichtigen erfasst werden
und ein Fehlverhalten bei der Erklarung ohne ein praktisch bedeutsames Entde-
ckungsrisiko moglich bleibt, dann liefert bereits dies hinreichende Grundlagen flr die
Feststellung einer im Gesetz strukturell angelegten Ungleichmafigkeit der Rechtsan-
wendung.

b) Auf den Regelfall des Besteuerungsverfahrens abzustellen, ist auch im Hinblick
auf den allgemeinen Grundsatz, wonach Zweifel an der Vollstandigkeit und Richtig-
keit des Mitwirkungsbeitrags des Steuerpflichtigen durch hinreichende ("greifbare")
Anhaltspunkte begrindet sein missen (vgl. Anwendungserlass zur Abgabenordnung
<AEAO> zu § 88 i.d.F. der Bekanntmachung vom 24. September 1987, BStBI | 1987,
664, insoweit unverandert auch i.d.F. der Bekanntmachung vom 15. Juli 1998, BStBI
| 1998, 630), Ermittlungen "ins Blaue hinein" dagegen unzulassig sind. Unbeschadet
umstrittener Einzelfragen bei dessen Konkretisierung erflllt dieser Grundsatz zur Be-
schrankung der Sachverhaltsermittlung im Steuerrecht nicht nur wichtige Schutz- und
Sicherungsfunktionen zu Gunsten der Steuerpflichtigen, sondern entspricht auch ei-
ner realitatsgerechten Ausgestaltung des einkommensteuerlichen Veranlagungsver-
fahrens, das als Massenverfahren durch sachgerechte Konzentration behdordlicher
Ermittlungsmalnahmen praktikabel bleiben muss. Deshalb darf der Gesetzgeber die
Verwirklichung des Steueranspruchs verfahrensrechtlich erleichtern und dabei die
Grenzen der dem Staat verfugbaren personellen und finanziellen Mittel berlcksichti-
gen (vgl. z.B. BVerfGE 96, 1 <7> m.w.N.).

Zusammen mit dem materiellen Recht steht das Verfahrensrecht im Dienst der
gleichmafigen Erfassung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichti-
gen. Auch das Verfahrensrecht muss deshalb so ausgestaltet sein, dass es die
gleichmalige Umsetzung der durch eine materielle Steuernorm bestimmten Belas-
tung in der regularen Besteuerungspraxis gewahrleistet. Die Form der Steuererhe-
bung und - in Erganzung des Deklarationsprinzips - das behdrdliche Kontrollinstru-
mentarium haben somit der materiellen Steuernorm regelmalflig so zu entsprechen,
dass deren gleichheitsgerechter Vollzug im Massenverfahren der Veranlagung mog-
lich ist, ohne unverhaltnismalige Mitwirkungsbeitrage der Steuerpflichtigen oder
ubermafigen Ermittlungsaufwand der Finanzbehoérden zu fordern.

Ein strukturelles Vollzugsdefizit kann daher auch dann indiziert sein, wenn nach der
Feststellung eines tatsachlichen Erhebungsdefizits an die Ermittlungstatigkeit der Fi-
nanzamter Uberzogene Anforderungen gestellt werden, um den Vollzug der entspre-
chenden Steuernorm zu erzwingen. Wenn die Finanzverwaltung wegen einer be-
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stimmten materiellen Norm generell verscharft prifen muss, um Uberhaupt einen an-
nahernd gleichmafigen Belastungserfolg erreichen zu kénnen, kann dies Indiz fur
das Bestehen defizitarer Erhebungsstrukturen sein. Dem steht nicht entgegen, dass
die Finanzverwaltung den Einsatz ihres Verifikationsinstrumentariums je nach Wahr-
scheinlichkeit der Erzielung bestimmter Einklnfte (bei privaten Wertpapiergeschaften
z.B. bei steigenden Borsenkursen) modifizieren und Priffelder bilden kann.

c) Fur ein strukturelles Erhebungsdefizit kann auch sprechen, wenn die Besteue-
rung bestimmter Einkunfte im Vergleich mit anderen Einkunften Erhebungsmangel
aufweist, wie sie bei den anderen Einklnften regelmafig in solchem Ausmal} nicht
vorkommen.

d) Bei der Feststellung eines strukturellen Erhebungsmangels sind auch Nachbes-
serungsversuche zu wurdigen, welche die Finanzverwaltung nach dem Erkennen ei-
nes tatsachlichen Vollzugsdefizits ergriffen hat. Art, Ausmalf und Erfolg der Abwei-
chung von der bisherigen Veranlagungspraxis kdnnen Hinweise dazu liefern, ob das
fur den Regelfall der Veranlagung zur Verfligung stehende Instrumentarium bislang
nur unzureichend angewendet worden ist oder ob es sich bei den "Nachbesserun-
gen" um MalRnahmen handelt, auf welche der normale Vollzug nicht angelegt ist und
nicht angelegt sein kann.

Nach diesen Maflistaben (C Il) entspricht die Besteuerung von Spekulationsgewin-
nen aus privaten Wertpapiergeschaften in den Veranlagungszeitraumen 1997 und
1998 nicht den Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG. Eine gleichheitsgerechte Durch-
setzung des Steueranspruchs scheitert an strukturellen Erhebungsmangein.

1. Ein gleichheitswidriges Erhebungsdefizit in den genannten Veranlagungszeitrau-
men kann festgestellt werden, obwohl gesicherte Kenntnisse Uber das tatsachliche
Ausmald steuerlich nicht erfasster Spekulationsgewinne und korrespondierender
Steuerausfalle fehlen.

a) Nach den schriftlichen und mindlichen Stellungnahmen der Beteiligten des Aus-
gangsverfahrens, der AuRerungsberechtigten und der sachkundigen Dritten sind
dem Senat konkrete Feststellungen zur Hohe der nicht erklarten steuerbaren Verau-
Rerungsgewinne aus privaten Wertpapiergeschaften und der dadurch bedingten
Steuerausfalle nicht moglich; reprasentative Zahlen zur Effizienz von Verifikations-
maflnahmen der Finanzverwaltung waren nicht zu ermitteln. Eine quantitative Be-
schreibung der Vollzugspraxis bei der Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus
privaten Wertpapiergeschaften stofl3t nicht nur auf eine ahnlich schwer zugangliche
Tatsachenlage wie bei der Besteuerung privater Kapitaleinkinfte (vgl. BVerfGE 84,
239 <276 ff.>). Selbst fur die Bezifferung des Steuerausfalls auf Grund tatsachlicher
Erhebungsdefizite im Schatzungswege fehlen zuverlassige Grundlagen. Die von
Bundesrechnungshof (BTDrucks 14/8863, S. 9 unter 3.6) und Bundesfinanzhof (Vor-
lagebeschluss vom 16. Juli 2002 - IX R 62/99 -, a.a.0., unter B Ill 4 b) Gbereinstim-
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mend getroffene Feststellung, es seien keine Erkenntnisse Uber die Hohe der zu
erklarenden privaten VeraulRerungsgeschafte bei Wertpapieren und die insoweit zu
verzeichnenden Steuerausfalle zu gewinnen, ist durch die von Bund und Landern
vorgelegten Unterlagen nicht widerlegt worden. Vor allem die vom Bundesministeri-
um der Finanzen genannten Zahlen zum Anstieg der steuerlich erfassten Spekulati-
onsgeschafte in den Jahren 1995 bis 1998 (vgl. oben A Il 1 a) enthalten zum einen
keine aussagekraftigen Informationen speziell zu den hier interessierenden Wert-
papiergeschaften, da sie nicht unterscheidbar auch Grundsticksgeschéafte einbezie-
hen; zum anderen fehlt jede Bezugsgrolie, die einen Vergleich mit den Zahlen tat-
sachlich ausgefuhrter Spekulationsgeschafte mit Wertpapieren ermoglichen kénnte.

b) Der Mangel an "greifbaren" Zahlen vermutlicher Steuerausfalle auf Grund defizi-
taren Gesetzesvollzugs schlieldt jedoch die Mdglichkeit nicht aus, tatsachlich schwer
wiegende und im verfassungsrechtlichen Sinn strukturelle Vollzugsmangel festzu-
stellen. Zum einen liefern Diagnosen der Verwaltungswirklichkeit in Verbindung mit
Analysen des Verfahrensrechts tragfahige Grundlagen fur die Feststellung wesentli-
cher tatsachlicher Erhebungsdefizite (aa); zum anderen gilt es, eklatante verfahrens-
rechtliche Mangel im Hinblick auf die Anforderungen an einen gleichmafigen Geset-
zesvollzug im Steuerrecht angemessen zu gewichten (bb).

aa) Erkenntnisse zur Veranlagungswirklichkeit kdnnen auch ohne Quantifizierung
der verschwiegenen Einklnfte und Steuerausfalle eine tragfahige Grundlage fir die
Uberzeugung vom Bestehen tatséchlicher Erhebungsdefizite bilden, weil und soweit
der Verwaltungsvollzug wesentliche Indizien insbesondere fur defizitares Erklarungs-
verhalten der Steuerpflichtigen mangels tatsachlich aktivierter oder zu beflirchtender
behdrdlicher Kontrolimalinahmen liefert (oben C Il 2).

Die Analyse des Verfahrensrechts unter Berucksichtigung der Eigenart des konkre-
ten Lebensbereichs (private Wertpapiergeschafte) und des hier in Rede stehenden
Steuertatbestands ist geeignet, das strukturelle Vollzugsdefizit zu belegen. Insoweit
sind die beiden Fragen, ob ein tatsachliches Erhebungsdefizit besteht und ob dieses
seine wesentliche Ursache in einem strukturellen Vollzugsdefizit hat, eng miteinander
verschrankt. Die verfahrensrechtliche Analyse dient nicht nur der verfassungsrechtli-
chen Waurdigung, ob sich Erhebungsregelungen strukturell gegenlaufig auswirken,
sondern kann auch Grundlage der Uberzeugung vom Bestehen eines tatséchlichen
Vollzugsdefizits sein: Eine im Rahmen einer verfahrensrechtlichen Analyse festge-
stellte "strukturelle Gegenlaufigkeit" von Erhebungsregelungen begrindet die Ver-
mutung, dass auch tatsachlich ein Erhebungsdefizit hinsichtlich der materiellen Steu-
ernorm besteht.

bb) Eine Analyse der Erhebungsregeln anhand der dargestellten Mal3stabe vermag
auch deshalb eine tragfahige Grundlage der Uberzeugungsbildung zu liefern, weil fr
die Feststellung eines strukturellen Vollzugsmangels das Gewicht normativer Defizite
von entscheidender Bedeutung ist (vgl. oben C Il 1). Auch ohne die Quantifizierung
von Steuerausfallen lasst sich flir das Einkommensteuerrecht regelmallig mit hinrei-
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chender Sicherheit feststellen, inwieweit Erhebungsregeln auf die Durchsetzung des
normativen Befehls einer bestimmten materiellen Steuernorm angelegt sind.

2. Bereits die oben (A | 4) umrissenen Untersuchungsergebnisse liefern in ihrer
Summe - zumal bei dem Befund deutlich steigender Borsenkurse Mitte bis gegen En-
de der 1990er Jahre - eindeutige Hinweise auf tatsachliche Vollzugsdefizite bei der
Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus der Verauflierung von Wertpapieren in
den Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998. Soweit die vom Bundesrechnungshof
gepruften Falle insbesondere "Einkommensmillionare" betroffen haben und der Nie-
dersachsische Landesrechnungshof Uberwiegend den geringen Anteil von "Intensiv-
pruffallen” untersucht hat, spricht fur eine Verallgemeinerung der Untersuchungser-
gebnisse vor allem auch, dass die betroffenen Steuerpflichtigen bereits einer
erhohten Aufmerksamkeit der Uberpruften Veranlagungsstellen unterlagen. Dieser
Umstand ist geeignet, den aus den Pruffallen gewonnenen Eindruck unzureichender
Verifikation fur den Normalfall des Besteuerungsverfahrens noch zu verstarken.

3. Der Vollzug der zur Prifung gestellten Norm in ihrer flr das Streitjahr 1997 und
letztmals flr den nachfolgenden Veranlagungszeitraum 1998 geltenden Fassung ist
in so hohem Mal} gepragt durch ein Zusammenspiel einerseits ermittlungsbeschran-
kender und andererseits fehlender ermittiungsfoérdernder Normen (u.a. betreffend die
Sammlung und Aufbewahrung von Unterlagen durch die Steuerpflichtigen, Berichts-
pflichten der Kreditinstitute, Kontrollmitteilungen und Sammelauskunftsersuchen),
dass von einer verfassungswidrigen, nicht auf gleichen Belastungserfolg angelegten
Gesetzeslage auszugehen ist, die zu gravierenden tatsachlichen Erhebungsmangein
fuhrt.

a) Bei einer Gesamtschau der fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 mal3-
geblichen Erhebungsregeln ist die einkommensteuerliche Erfassung von Spekulati-
onsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften nach der zur Prifung gestellten
Steuernorm im Regelfall des Veranlagungsverfahrens wesentlich durch ihre Abhan-
gigkeit von der Erklarungsbereitschaft des Steuerpflichtigen gekennzeichnet.

aa) Maligeblicher Anknupfungspunkt flr die Besteuerung von Spekulationsgewin-
nen bei Wertpapieren ist flr die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 die Einkom-
mensteuererklarung. Deren amtliche Vordrucke verlangen vom Steuerpflichtigen An-
gaben zu "Spekulationsgeschaften" (ohne Unterscheidung nach Art des veraulierten
Wirtschaftsgutes) unter "Sonstige Einkinfte" auf Seite 2 der Anlage KSO zur Einkom-
mensteuererklarung; die entsprechenden Einkinfte sollen als Differenz der beiden
Spalten "Veraulerungspreis" und "Anschaffungs-/Herstellungskosten abzlglich Ab-
setzungen, erhdhte Absetzungen und Sonderabschreibungen; Werbungskosten (ggf.
Aufstellung beifligen)" erklart werden.

bb) Wer fur die Jahre 1997 und 1998 seine Steuererklarung in der vorgeschriebe-
nen Form abgegeben und nicht erkennbar widersprichliche oder unwahrscheinliche
Angaben zu Spekulationsgeschaften bei Wertpapieren gemacht hat, hat bei unvoll-
standiger oder wahrheitswidriger Erklarung daraus erzielter Gewinne regelmafig nur
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ein geringes Entdeckungsrisiko getragen. Dabei gibt eine Ausgestaltung von Steuer-
erklarungsvordrucken, die nur die Angabe stark verdichteter Zahlen fordert, fir sich
gesehen noch keinen Anlass fur die Annahme eines strukturellen Erhebungsdefizits.
Sie senkt zwar den Informationsgehalt der Steuererklarung, wird aber auch Prakti-
kabilitatsanspriichen sowohl der Steuerpflichtigen als auch der Finanzverwaltung im
Massenverfahren gerecht; sie férdert zwar nicht die Uberpriifungsbereitschaft der Fi-
nanzbehdrde, steht aber einer Uberpriifung der Angaben auch nicht entgegen, wéah-
rend auch ein viele Detailangaben fordernder Steuererklarungsvordruck das voéllige
Verschweigen von Einkinften nicht verhindern kann.

Einer gleichheitswidrigen Vollzugssituation hinsichtlich der vorgelegten Norm for-
derlich ist die Ausgestaltung der Erklarungsvordrucke jedoch deshalb, weil allgemei-
ne ermittlungsbeschrankend wirkende Verfahrensgrundsatze (cc) fur die Veranla-
gungszeitraume 1997, 1998 nicht ausreichend durch praktikable und effiziente, auf
hinreichende Verifikation im regularen Veranlagungsverfahren angelegte Erhebungs-
regeln erganzt werden (dd und ee).

cc) Als einen wichtigen Grundsatz des Besteuerungsverfahrens regelt § 88 AO den
Untersuchungsgrundsatz: "Die Finanzbehérde ermittelt den Sachverhalt von Amts
wegen. Sie bestimmt Art und Umfang der Ermittlungen; an das Vorbringen und an die
Beweisantrage der Beteiligten ist sie nicht gebunden." Selbst wenn Informationen der
Mitwirkungspflichtigen von der Finanzbehérde ohne nahere Prifung Gbernommen
werden, bedeutet dies nicht, dass die Behorde an die Erklarung des Steuerpflichtigen
gebunden ware. Das faktische und rechtliche Gewicht, das der Mitwirkung des Steu-
erpflichtigen zukommt, kann vielmehr als Konsequenz einer fairen, zumutbaren und
effektiven Ausgestaltung des Verfahrens der Amtsermittlung beschrieben werden,
das auf den Dialog mit den Mitwirkungspflichtigen angewiesen und deshalb dialo-
gisch strukturiert ist. Zwischen dem Ermittlungsbeitrag des Mitwirkungspflichtigen
und der Feststellung des entscheidungserheblichen Sachverhalts hat stets die "un-
gebundene" Entscheidung tber die Aufklarungsbedurftigkeit (und Aufklarbarkeit) des
Sachverhalts zu stehen. Sie ist von der Finanzbehoérde in Wahrnehmung ihrer Ermitt-
lungskompetenz zu treffen. Die Malstabe fur diese Entscheidung bestimmt jedoch
nicht der Untersuchungsgrundsatz als Kompetenznorm, sondern diese folgen u.a.
aus allgemeinen Maximen eines fairen und effektiven Ermittlungsverfahrens.

Insbesondere die Effizienz des Massenverfahrens der Veranlagung im Blick haben
sowohl der Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) (a.a.O., oben C Il 2 b),
soweit er § 88 AO betrifft, als auch die am 1. Januar 1997 in Kraft getretenen so ge-
nannten GNOFA 1997 (Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der
Lander "Organisation der Finanzamter und Neuordnung des Besteuerungsverfah-
rens; hier: Arbeitsweise in den Veranlagungsstellen" vom 19. November 1996, BStBI
11996, S. 1391): Danach sind Steuerfalle nur ausnahmsweise intensiv zu bearbeiten,
und die Finanzbehdrden sind grundsatzlich gehalten, den Angaben des Steuerpflich-
tigen in der Steuererklarung zu folgen, soweit diese schlissig sind und nicht greifbare
Umstande fur deren Fehlerhaftigkeit vorliegen.
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Auch fir die Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapierge-
schaften in den Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998 muissen diese Grundsatze
regelmaRig als verfahrensbestimmend angesehen werden. Soweit die GNOFA 1997
die Bildung besonderer Pruffelder vorsehen und das Bundesministerium der Finan-
zen im Ausgangsverfahren vorgetragen hat, dass allein in Nordrhein-Westfalen Ende
des Jahres 2001 55 von insgesamt 111 Festsetzungs-Finanzamtern die Einklnfte
aus privaten VerauRerungsgeschaften (mit unterschiedlichen Schwerpunkten) zum
Priffeld im Sinne der GNOFA erklart hatten, sind konkrete Auswirkungen solcher
Priffelder auf die Verifikation jedenfalls fir die hier maligeblichen Veranlagungszeit-
raume nicht erkennbar. Als "klassisches" Priffeld ergeben sich private Veraulie-
rungsgeschafte bei Wertpapiergeschaften eher nicht; in der Veranlagungspraxis
spricht gegen die Bildung eines solchen Pruiffelds vielmehr, dass hinsichtlich der in
Nr. 5 der GNOFA angesprochenen "Belege und sonstigen Unterlagen" keine Aufbe-
wahrungspflichten und jedenfalls hinsichtlich nicht (mehr) vorhandener, nicht aufbe-
wahrungspflichtiger Unterlagen auch keine Vorlagepflichten des Steuerpflichtigen
bestehen (naher dazu unten C Il 3 a ee).

dd) Unter Berucksichtigung dieser Verfahrensgrundsatze wird im Einzelfall das Ent-
deckungsrisiko bei falschen und unvollstandigen Angaben zu steuerbaren Einkunften
aus privaten Wertpapiergeschaften entscheidend dadurch bestimmt, mit welcher
Wabhrscheinlichkeit eine Veranlagungsstelle einen hinreichend konkreten Anlass fur
die Uberprifung solcher Einkiinfte sehen kann und wie leicht die fiir eine zutreffende
Besteuerung erforderlichen Tatsachen festzustellen sind. Dies hangt im Wesentli-
chen davon ab, wie viel verwertbares Kontrollmaterial der Finanzbehdrde bereits bei
den Veranlagungsarbeiten vorliegt oder wie schnell es im Rahmen der normalen Ver-
anlagungstatigkeit zuganglich gemacht werden kann; fehlen fir gewohnlich die noti-
gen Daten fur einen Vergleich von (vermuteten) Soll- und (erklarten) Istwerten, so ist
im Regelfall des Besteuerungsverfahrens bereits die Erkenntnis von - noch weiter
aufzuklarenden - Unstimmigkeiten in der Steuererklarung nicht zu gewinnen. Man-
gelndes Erfahrungswissen der Veranlagungsstellen oder das Fehlen besonderer
Merkmale der zu veranlagenden Steuerpflichtigen vermindern das Entdeckungsrisi-
ko, wahrend sich dieses Risiko deutlich erhoht, wenn nicht nur in Ausnahmefallen ei-
ne spatere Uberpriifung durch den AuRendienst in Betracht kommt.

Hiernach ist das Entdeckungsrisiko bei mangelhafter Deklaration der in den Veran-
lagungszeitraumen 1997 und 1998 erzielten Spekulationsgewinne im Regelfall des
Besteuerungsverfahrens sehr gering: Die fur beide Veranlagungszeitraume mafgeb-
lichen Erhebungsregeln vermitteln einer Veranlagungsstelle im regularen Besteue-
rungsverfahren keinen konkreten Anlass, steuerbare Einklnfte aus privaten Wertpa-
piergeschaften zu verifizieren; auch Nachfragen im Einzelfall wirken die bestehenden
Erhebungsregeln entgegen. Eine nachtragliche Uberpriifung durch den AuRendienst
ist bei "Privaten” im Normalfall nicht vorgesehen.

(1) Der Steuerpflichtige ist nicht verpflichtet, der zustandigen Finanzbehorde aul3er-
halb der Steuererklarung Mitteilung Uber von ihm getatigte Spekulationsgeschafte zu
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machen; Anzeigepflichten, wie sie in den §§ 137 bis 139 AO geregelt sind, bestehen
insoweit nicht. Obwohl Kreditinstitute nach den Feststellungen des Bundesrech-
nungshofs (BTDrucks 14/8863, S. 3 unter 0.3 und S. 6 unter 3.1) und nach den in
der mundlichen Verhandlung geschilderten Erfahrungen des Finanzamts Frankfurt
am Main | ihren Kunden vielfach auch ohne rechtliche Verpflichtung Unterlagen aus-
stellen, in denen steuerpflichtige Spekulationsgewinne gesondert ausgewiesen und
die fur deren Berechnung notwendigen Daten mitgeteilt werden, ist der Steuerpflich-
tige nicht verpflichtet, seine Angaben durch die Beifligung von Belegen glaubhaft zu
machen; es fehlt an der in § 150 Abs. 4 Satz 1 AO vorausgesetzten (einzel-) steu-
ergesetzlichen Anordnung, solche Unterlagen der Steuererklarung beizufiigen. Der
Steuerpflichtige ist auch nicht verpflichtet, ber seine Spekulationsgeschafte Auf-
zeichnungen anzufertigen und diese aufzubewahren; die in den §§ 140 ff., § 147 AO
geregelten gesetzlichen Aufzeichnungs- und (Beleg-)Aufbewahrungspflichten finden
hinsichtlich solcher Geschafte keine Anwendung. Unter solchen Umstanden kann ein
Bezieher von steuerbaren Einklnften aus privaten Wertpapiergeschaften im Wesent-
lichen nur durch zweifelhafte Angaben in seiner Steuererklarung Anlass fur weitere
Sachverhaltsermittiungen bieten.

(2) Dass den Veranlagungsstellen schon bei Durchfuhrung der Veranlagungsarbei-
ten auf andere Weise als durch erkennbar unrichtige oder unvollstdndige Angaben
des Steuerpflichtigen nicht nur in Ausnahmefallen die Mdglichkeit zur Verifikation der
hier in Rede stehenden Einklnfte erdffnet ware, ist fur die Veranlagungszeitraume
1997 und 1998 nicht ersichtlich:

(a) Die Wahrscheinlichkeit, dass dem Veranlagungsfinanzamt Kontrollmitteilungen
aus einer AulRenprifung bei Kreditinstituten vorliegen, ist duRerst gering.

Uber das tatséchliche AusmaR solcher Kontrollmitteilungen und deren Verwertung
liegen (auch) fur die Einkommensteuer 1997 und 1998 keine gesicherten Erkenntnis-
se vor; weder ist aus den erwahnten Untersuchungen der Vollzugspraxis ersichtlich
noch im konkreten Normenkontroll- oder im Ausgangsverfahren vorgetragen worden,
dass solche Kontrollmitteilungen im Regelfall der Veranlagungspraxis (auch) fur die
Veranlagungszeitraume 1997, 1998 tatsachlich vorliegen oder vorgelegen haben.
Aus der Praxis der Aul3enprufung von Kreditinstituten ergeben sich eher Hinweise
auf die Schwierigkeit, die fur die Besteuerung von privaten Wertpapiergeschaften no-
tigen Daten zu erlangen; so hat in der mundlichen Verhandlung ein Mitarbeiter des
Finanzamts Darmstadt davon berichtet, dass das Vorhaben, einschlagige Kontroll-
mitteilungen auszuschreiben, gescheitert sei. Im Ubrigen sprechen steuerverfahrens-
rechtliche Gesichtspunkte dagegen, dass im Regelfall die Angabe von Einklnften
aus Spekulationsgeschaften mit Wertpapieren in der Steuererklarung auf Grund von
Kontrollmitteilungen verifiziert werden konnten.

Zwar eroffnet § 194 Abs. 3 AO den Finanzbehdrden grundsatzlich die Méglichkeit,
auch im Rahmen einer AulRenprifung bei Kreditinstituten Feststellungen Uber die
Verhaltnisse Dritter zu treffen und diese auszuwerten. Ohne dass dies in der Vor-
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schrift ausdricklich erwahnt ware, ist grundsatzlich auch die Fertigung und Auswer-
tung von Kontrollmitteilungen zulassig; daher weist § 9 der Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift fur die Betriebsprifung - Betriebsprifungsordnung - vom 15. Marz 2000
(BStBI | 2000, S. 368) darauf hin, dass Feststellungen, die nach § 194 Abs. 3 AO fir
die Besteuerung anderer Steuerpflichtiger ausgewertet werden kénnen, der zustan-
digen Finanzbehdrde mitgeteilt werden sollen. Nach seinem Wortlaut macht § 194
Abs. 3 AO die Zulassigkeit der Auswertung der Feststellungen von Verhaltnissen
Dritter lediglich davon abhangig, dass ihre Kenntnis fir die Besteuerung dieser an-
deren Personen von Bedeutung ist. Nach § 30a Abs. 3 Satz 1 AO durfen jedoch an-
|&sslich einer AuRenprifung bei einem Kreditinstitut legitimationsgeprufte Guthaben-
konten oder Depots nicht zwecks Nachprifung der ordnungsgemalen Versteuerung
festgestellt oder abgeschrieben werden, und nach Satz 2 der Vorschrift soll auch die
Ausschreibung von Kontrollmitteilungen insoweit unterbleiben (vgl. auch 4 a). Ge-
schutzt ist dabei auch der Schriftverkehr des Kreditinstituts, der sich auf bestehen-
de Guthabenkonten und Depots bezieht (vgl. BFH-Beschluss vom 28. Oktober 1997
- VII B 40/97 -, BFH/NV 1998, 424, unter Il 2 d cc, m.w.N.). Damit bleibt der Aufl3en-
prifung ein wesentlicher Teil der zur unmittelbaren Aufdeckung von Spekulations-
gewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften geeigneten Konten verschlossen; der
Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat denn auch bereits die mit § 30a
Abs. 3 AO wortlich Ubereinstimmende Vorgangerregelung in Nr. 3 des Bankenerlas-
ses (zum Wortlaut vgl. BVerfGE 84, 239 <249>) als ein "Verbot der Kontrollmitteilun-
gen" bewertet (vgl. BVerfGE 84, 239 <278>).

Daran andert nur wenig, dass nach der Rechtsprechung des VII. und VIIl. Senats
des Bundesfinanzhofs (vgl. Beschluss vom 28. Oktober 1997 - VII B 40/97 -, BFH/NV
1998, 424, unter Il 2 d cc; Urteil vom 18. Februar 1997 - VIII R 33/95 -, BFHE 183, 45,
BStBI 11 1997, S. 499, unter B |ll 4 a ee ccc) Zufallserkenntnisse, die den Verdacht ei-
ner Steuerverkirzung im Einzelfall begrinden, auch hinsichtlich legitimationsgepruf-
ter Konten mitgeteilt werden durfen - auf die Gewinnung von Prufmaterial fur den Re-
gelfall der Veranlagung ist diese Einschrankung des § 30a Abs. 3 AO nicht angelegt.

Soweit der VIII. Senat des Bundesfinanzhofs (vgl. Urteil - VIII R 33/95 -, a.a.0., un-
ter B lll 4 a ee ddd; zu der Entscheidung z.B. Streck/Peschges, Die Fertigung von
Kontrollmitteilungen bei AuRenprifungen in Banken, DStR 1997, S. 1993 <1994 und
1996 f.>; Bilsdorfer, Der BFH und die Zinsbesteuerung - ein bemerkenswerter Eier-
tanz, NJW 1997, S. 2368 <2369 f.>; Eckhoff, Verfassungsmaligkeit der Zinsbe-
steuerung?, DStR 1997, S. 1071 <1072>; Leist, Verfassungsrechtliche Schranken
des steuerlichen Auskunfts- und Informationsverkehrs, 2000, S. 321 ff.; Tipke, in:
Tipke/Kruse, Abgabenordnung Finanzgerichtsordnung § 30a AO, Rn. 17 f. und § 194
AO, Rn. 31) § 30a Abs. 3 AO dahin auslegt, dass Kontrollmitteilungen durch den Au-
Renprufer auch bei hinreichendem Anlass gefertigt und ausgeschrieben werden dur-
fen, stehen dem die kritischen AuRerungen des VII. Senats des Bundesfinanzhofs
(- VIl B 40/97 -, a.a.0., unter Il 2 f) gegenuber, wonach - im Gegensatz zur Ansicht
des VIII. Senats - § 30a Abs. 3 AO eine bewusste und zielgerichtete Einschrankung
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des § 194 Abs. 3 AO durch den Gesetzgeber fur Prifungen im Bankenbereich dar-
stelle. Die Gegensatze sind auch durch weitere Stellungnahmen des VII. Senats des
BFH (vgl. Beschluss vom 25. Juli 2000 - VII B 28/99 -, BFHE 192, 44, BStBI 11 2000,
S. 643; Beschluss vom 21. Marz 2002 - VII B 152/01 -, BFHE 198, 42, BStBI 1l 2002,
S. 495) nicht ausgeraumt worden und flhren in der Prifungspraxis der Finanzamter
dazu, dass im Einzelfall der Bankenprifung MalRnahmen zur Verifikation von Speku-
lationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften nicht sicher geplant und deren
RechtmaRigkeit nicht sicher abgeschatzt werden kénnen. So bestehen in der Praxis
erhebliche Rechtsunsicherheiten, wann anlasslich einer Bankenprufung ein "hinrei-
chender Anlass" fur Kontrollmitteilungen gegeben ist und wann (bereits) eine unzu-
lassige Rasterfahndung vorliegt. Die Finanzamter vermdgen also in der Praxis nicht
von vorneherein deutlich abzusehen, welche Befugnisse sie tatsachlich im Einzelfall
der Bankenprufung haben und wie die rechtliche Bewertung von ergriffenen Kontroll-
malnahmen durch die Finanzgerichte ausfallen wird. Fest steht lediglich, dass im
Rahmen von Bankenprtfungen Kontrollmitteilungen Gber Spekulationsgewinne nicht
stichprobenartig - d.h. ohne begrindeten Anlass - gewonnen werden durfen.

Faktisch geben die bestehenden rechtlichen Unsicherheiten gepruften Dritten auch
breiten Raum, Verifikationsversuchen der Aul3enprifung entgegen zu treten.

(b) Fur den Regelfall der Veranlagung scheidet hinsichtlich der Veranlagungszeit-
raume 1997 und 1998 auch aus, dass Erkenntnisse Uber private Wertpapiergeschaf-
te vorliegen, die auf Grund von Sammelauskunftsersuchen der Finanzverwaltung er-
langt worden sind. Zwar hat der VII. Senat des Bundesfinanzhofs in seinem
Beschluss vom 21. Marz 2002 - VII B 152/01 - (a.a.0.) die Voraussetzungen einer
unzulassigen Rasterfahndung oder unzulassiger Ermittlungen "ins Blaue" in einem
Fall verneint, in dem die Steuerfahndung gestiitzt auf § 208 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO
gegen eine groRe Zahl von Bankkunden wegen Wertpapiergeschaften am "Neuen
Markt" ermittelt hatte. Als Einzelfallentscheidung, die eine spezielle Informationslage
betraf, hat dieser Beschluss jedoch flr die Finanzverwaltung nicht zu ausreichender
Rechtssicherheit gefihrt. Die Voraussetzungen flir Sammelauskunftsersuchen an
Kreditinstitute sind zu wenig konturiert geblieben, als dass sich die Rechtmaligkeit
solcher Malinahmen flr die Finanzverwaltung mit ausreichender Sicherheit von vor-
neherein abschatzen liel3e.

(c) Mitteilungen von Kreditinstituten an das Bundesamt fur Finanzen nach § 45d
Abs. 1 EStG eignen sich fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 nicht zur Ve-
rifikation von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften. In Abs. 2
der Vorschrift in ihrer bis einschlie3lich Veranlagungszeitraum 1998 gultigen Fas-
sung ist die Verwendung der Mitteilungen ausdrucklich auf die Prufung der rechtma-
Rigen Inanspruchnahme des Sparerfreibetrags und des Pauschbetrags fur Wer-
bungskosten  bei  Kapitalertragen  beschrankt. Selbst die ab dem
Veranlagungszeitraum 1999 bestehende erweiterte Verwendungsmaoglichkeit der
Mitteilungen, auf die das Bundesministerium der Finanzen besonders hingewiesen
hat, kann allenfalls Anlass zu aufwendigen eigenen Ermittlungen der Veranlagungs-
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stelle geben, wozu diese jedoch im Regelfall der Vollzugspraxis kaum in der Lage
sein wird.

(d) Sonstige Umstande, die einer Veranlagungsstelle losgelost von den Angaben
der Steuererklarung hinsichtlich moglicher Spekulationsgewinne aus privaten Wert-
papiergeschaften konkreten Anlass zu weiterer Sachverhaltsermittiung geben konn-
ten, sind fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 nicht erkennbar. Nach den
uberzeugenden Darlegungen des Bundesrechnungshofs (BTDrucks 14/8863, S. 6
unter 3.4) ist festzustellen, dass seit der Abschaffung der Vermdgensteuer keine In-
formationen Uber die Entwicklung privater Wertpapieranlagen mehr vorliegen, die
VeraulRerung privat gehaltener Wertpapiere nicht zu den regelmaliigen Geschaften
gehort und deshalb ein unregelmafiges Erklarungsverhalten noch keinen Anlass fur
Aufklarungsfragen bietet, dass fur private Wertpapiergeschafte keine Profile von be-
troffenen Steuerpflichtigen zu erstellen sind und dass auch bei der Erklarung von Ein-
kinften aus Kapitalvermdgen nicht zwingend auf die Erzielung von Spekulationsge-
winnen aus privaten Wertpapiergeschaften geschlossen werden kann. Die Ursachen
solcher Verifikationshindernisse liegen zwar nicht unmittelbar im Verfahrensrecht;
entscheidend fur die rechtliche Wirdigung des daraus resultierenden aul3erst gerin-
gen Entdeckungsrisikos bei falschen Angaben ist jedoch, dass die gegenwartig nor-
mierten Erhebungsregeln solche ohne weiteres erkennbaren faktischen Hindernisse
fur die Verifikation von Einkunften aus privaten Wertpapiergeschaften nicht genu-
gend ausgleichen.

(3) Eine (spatere) Verifikation im Rahmen einer Aul3enprifung ist bei "Privatperso-
nen" fir gewdhnlich nicht vorgesehen und scheidet daher aus dem regularen Verfah-
ren der Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften
aus. Die voraussetzungslose AuRenprifung nach § 193 Abs. 1 AO betrifft nur Steuer-
pflichtige, die Gewinneinklinfte beziehen; dass etwa bei einem Gewerbetreibenden
EinklUnfte aus privaten Wertpapiergeschaften mitgeprift werden, ist jedoch nicht der
praktisch bedeutsame Fall. Eine Aulienprifung bei anderen Steuerpflichtigen setzt
nach § 193 Abs. 2 Nr. 2 AO voraus, dass die fur die Besteuerung erheblichen Ver-
haltnisse der Aufklarung bedirfen und eine Prifung an Amtsstelle nach Art und Um-
fang des zu prifenden Sachverhalts nicht zweckmaig ist. Dabei ist eine solche Au-
Renprufung zwar bereits dann zulassig, wenn Anhaltspunkte vorliegen, die es nach
den Erfahrungen der Finanzverwaltung als moéglich erscheinen lassen, dass ein Be-
steuerungstatbestand erflllt ist oder dass der Steuerpflichtige seine Erklarung nicht,
nicht vollstandig oder mit unrichtigem Inhalt abgegeben hat (vgl. auch den AEAO zu
§ 193 unter Nr. 5, der sich auf das BFH-Urteil vom 17. November 1992 - VIII R 25/
89 -, BFHE 169, 305, BStBI Il 1993, S. 146, bezieht). Gleichwohl ist - wie auch der
AEAO zu § 193 unter Nr. 5 andeutet - eine Prifung bei "Privatpersonen" die Ausnah-
me: Schon die genannten Hindernisse flr eine weitere Sachverhaltsaufklarung durch
die Veranlagungsstellen hemmen deren Bereitschaft, entsprechenden Aufklarungs-
bedarf zu sehen; zudem muss u.a. begriindet werden, weshalb die gewinschte Auf-
klarung durch Einzelermittiung an Amtsstelle nicht erreicht werden kann.
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Das Bundesministerium der Finanzen hat mit Bezug auf BVerfGE 96, 1 <7> einge-
raumt, dass - auch im Hinblick auf die verfugbaren personellen und finanziellen Mittel
- der Einsatz der AuRenprifung zur Ermittlung von  Wertpapier-
Veraulerungsgewinnen bei einer Vielzahl von - sinngemal "privaten" - Steuerpflich-
tigen nicht angemessen sei. Die Landesregierung Nordrhein-Westfalen hat schon im
Herbst 2000 die Auffassung geaulert, die AuRenprifung sei - sinngemaf: aulerhalb
des Rahmens von § 193 Abs. 1 AO - nicht das geeignete Instrument, um die Ver-
steuerung der privaten VeraulRerungsgeschafte aufzuklaren; mit einer Zunahme von
Aulenprifungen bei Kleinanlegern sei nicht zu rechnen (vgl. Landtag Nordrhein-
Westfalen, 13. Wahlperiode, Antwort der Landesregierung auf die Kleine Anfrage 56,
Drucksache 13/248 vom 5. Oktober 2000).

(4) Einzelne MalRnahmen der Steuerfahndung - sowohl zur Steuerverfahrens- als
auch zur Strafverfolgungsermittlung - kdnnen nicht als Bestandteil des hier mal3gebli-
chen Regelfalls der Besteuerung angesehen werden. Insoweit kommt es auf deren
madgliche Reichweite fur die Feststellung eines strukturellen Erhebungsdefizits nicht
an. Allenfalls bei der Wurdigung von "Nachbesserungen" der Finanzverwaltung bei
der Vollzugspraxis kdnnen Steuerfahndungsmaf3nahmen von Bedeutung sein.

ee) Das Entdeckungsrisiko bleibt im Regelfall des Veranlagungsverfahrens aber
selbst dann gering, wenn man der Ansicht folgt, dass Auskunftsverlangen der Fi-
nanzbehoérden nur dann unzulassig sind, wenn jedweder Anhaltspunkt fir steuerer-
hebliche Umstande fehlt. Auch wenn danach das Auskunftsrecht der Finanzbehor-
den nach § 93 Abs. 1 AO grundsatzlich nicht auf diejenigen Falle beschrankt ist, in
denen bereits konkrete Anhaltspunkte fur die Annahme vorliegen, dass wahrschein-
lich eine Steuerschuld entstanden ist und die betreffenden Steuern verkirzt worden
sind (vgl. BFH-Urteil vom 18. Februar 1997 - VIII R 33/95 -, BFHE 183, 45, BStBI |l
1997, S. 499, unter B Il 4 a dd m.w.N.; siehe erganzend Beschluss der 1. Kammer
des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 6. April 1989 - 1 BvR 33/87 -
, HFR 1989, S. 440 <dort fir Auskunftsverlangen der Steuerfahndung nach §§ 93
Abs. 1 Satz 1, 208 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO>), kann nicht festgestellt werden, dass
Auskunftsersuchen wegen Spekulationsgewinnen in den Veranlagungszeitraumen
1997 und 1998 den Regelfall des Besteuerungsverfahrens gekennzeichnet haben.
Im Gegenteil sind auch insoweit faktische und rechtliche Ermittlungshemmnisse fest-
zustellen.

Faktisch wird dieser Ermittlungsweg durch die schwierige Berechnung von Spekula-
tionsgewinnen insbesondere bei Girosammelverwahrung von Wertpapieren (vgl. Be-
richt des Bundesrechnungshofs vom 24. April 2002, a.a.O., S. 8 unter 3.2) behindert.
Wenn die zur Berechnung erforderlichen Unterlagen bei der Veranlagung fehlen, wird
die zugige Fallbearbeitung im Massenverfahren gestort. Nachvollziehbar ist insoweit
die Vermutung des Bundesrechnungshofs, die Bereitschaft der Veranlagungsstellen,
im Massengeschaft der Einkommensteuerveranlagung ohne weiteres der Erklarung
des Steuerpflichtigen zu folgen, steige, wenn die zur Berechnung von Spekulations-
geschaften bei sammelverwahrten Wertpapieren erforderlichen zahlreichen Daten
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nicht vorlagen.

Faktische und rechtliche Ermittlungshemmnisse ergeben sich fur Auskunftsersu-
chen bei privaten Wertpapiergeschaften zudem daraus, dass keine auf einschlagige
Unterlagen bezogene Aufzeichnungs-, Aufbewahrungs- oder Beschaffungspflicht
des Steuerpflichtigen besteht. Selbst fur den Fall, dass entsprechende Urkunden tat-
sachlich (noch) vorliegen, ist umstritten, ob sich § 97 AO, nach dem die Finanzbehor-
de die Vorlage von Urkunden verlangen kann, einzig auf aufbewahrungspflichtige
oder auch auf solche Urkunden bezieht, bezlglich derer - wie bei privaten Veraulde-
rungsgeschaften - nach derzeitiger Rechtslage keine Aufbewahrungspflicht besteht
(vgl. zum Streit z.B. Tipke in: Tipke/Kruse, § 97 AO, Rn. 5 m.w.N., und § 200 AO, Rn.
10, jeweils mit Bezug auf Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 25. April 1988 - 5
K 351/87 -, EFG 1988, S. 502). AuRerdem sollen nach § 97 Abs. 2 Satz 1 AO Auf-
zeichnungen und Unterlagen in der Regel erst dann verlangt werden, wenn der Steu-
erpflichtige eine Auskunft nicht erteilt hat, wenn die Auskunft unzureichend ist oder
Bedenken gegen ihre Richtigkeit bestehen. Selbst fur den Fall eines an den Steuer-
pflichtigen gerichteten Auskunftsersuchens wird deshalb hinsichtlich der Veranla-
gungszeitraume 1997 und 1998 regelmalig die Abgabe einer schlissigen Erklarung
genugen, um weitere Ermittlungsmalnahmen auszuschlieen. Insoweit kommt die
informatorische Inanspruchnahme von Dritten, hier insbesondere von Kreditinstitu-
ten, regelmaRig nicht in Betracht; diese durfen nach gegenwartiger Rechtslage nur
subsidiar in Anspruch genommen werden, wenn von Seiten des Steuerpflichtigen
keine hinreichenden mundlichen oder schriftlichen Informationen erlangt werden kon-
nen. Nimmt man den nur geringen Informationsgehalt der Steuererklarung und die
anderen bereits genannten, einer wirkungsvollen Ermittlung entgegen wirkenden
Umstande hinzu, so ist hinsichtlich der Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 die
Schwelle fur eine Informationsbeschaffung bei Dritten fur die Finanzverwaltung in der
Vollzugspraxis zu hoch, als dass diese Informationsquelle als regelmaRiger Bestand-
teil des Besteuerungsverfahrens angesehen werden konnte.

ff) Nach alledem ist das Verfahrensrecht fir die hier zu beurteilenden Veranla-
gungszeitraume im Regelfall des Besteuerungsverfahrens nicht auf eine wirksame
Ermittlung und Kontrolle von Einklnften aus privaten Veraulierungsgeschaften bei
Wertpapieren angelegt.

b) Auch unter dem Aspekt der realitatsgerechten Ausgestaltung des Erhebungsver-
fahrens, der mit der Konzentration auf den Regelfall des Besteuerungsverfahrens
eng zusammenhangt, muss von einem strukturellen Erhebungsdefizit in den Veranla-
gungszeitraumen 1997 und 1998 ausgegangen werden. Diejenigen, die Uber die fur
eine Besteuerung notwendigen Informationen verfugen, sind fur diesen Zeitraum
nicht verpflichtet, die einschlagigen Daten gegenlber den Finanzbehdrden in einem
allgemeinen, den Bedurfnissen bei der Veranlagung einer Vielzahl von Fallen ent-
sprechenden Verfahren transparent zu machen - etwa in Gestalt einer "Jahresbe-
scheinigung Uber Kapitalertrage und VeraulRerungsgewinne aus Finanzanlagen", wie
sie Ende des Jahres 2002 in Art. 1 Nr. 17 des Entwurfs eines Gesetzes zum Abbau
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von Steuervergunstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuerverglnstigungsab-
baugesetz, BRDrucks 866/02 und BTDrucks 15/119) vorgeschlagen worden ist und
nunmehr in dem durch Art. 1 Nr. 9 des Zweiten Gesetzes zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 15. Dezember 2003 (Steuerénderungsgesetz 2003 - StAndG 2003,
BGBI | S. 2645) eingefligten § 24c EStG insbesondere von Kreditinstituten und Fi-
nanzdienstleistungsinstituten u.a. fur nach dem 31. Dezember 2003 abgeschlosse-
ne Veraullerungsgeschafte im Sinne des § 23 EStG (vgl. § 52 Abs. 39a EStG in der
Fassung des Art. 1 Nr. 34 Buchstabe g StAndG 2003) verlangt wird.

In diesem Zusammenhang ist besonders hervorzuheben, dass die Fertigung von
Kontrollmitteilungen im Rahmen von Bankenprufungen fur den Zeitraum der Gultig-
keit der zur Prafung gestellten Norm rechtlich und tatsachlich stark behindert ist. Un-
beschadet einer - zudem umstrittenen - "verfassungskonformen Auslegung" dieser
Vorschrift durch den VIII. Senat des Bundesfinanzhofs trifft das Monitum des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1991 (BVerfGE 84, 239
<278>) zum friheren Bankenerlass im Wesentlichen auch dessen Nachfolgerege-
lung in § 30a AO: Vor allem mit dem Verbot von Kontrollmitteilungen wird der Finanz-
verwaltung eines der wirksamsten Mittel zur Sachverhaltsaufklarung genommen.

c) Darlber hinaus spricht fur ein strukturelles Erhebungsdefizit, dass die Erhebung
der Einkommensteuer auf Spekulationsgewinne bei Wertpapieren gegenuber der
Steuererhebung bei anderen Einklnften - ungeachtet auch bei diesen auftretender
Vollzugsmangel - in den Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998 die Besonderheit
aufweist, zu rechtswidrigem Handeln geradezu einzuladen.

aa) So eroffnet sich etwa bei Spekulationsgeschaften mit Grundsticken ein effizien-
ter Kontrollzugang durch die zivilrechtlich notwendige Mitwirkung eines Notars, den
seinerseits nach § 18 Grunderwerbsteuergesetz gesetzliche Anzeigepflichten gegen-
uber der Finanzverwaltung treffen. Ohnehin lassen sich steuererhebliche Vorgange
in Bezug auf den gehandelten Vermogensgegenstand nicht auf ahnliche Weise vor
dem Blick der Finanzverwaltung verbergen wie bei Wertpapieren.

bb) Bei Steuerpflichtigen, die einen gewerblichen oder land- und forstwirtschaftli-
chen Betrieb unterhalten oder einer selbstandigen freiberuflichen Tatigkeit nachge-
hen, ist die voraussetzungslose AulRenprifung nach § 193 Abs. 1 AO mdglich, weil
der Gesetzgeber die generalisierende Wertung getroffen hat, dass Schwierigkeit und
wirtschaftliche Bedeutung einer zutreffenden Wirdigung der steuerrelevanten "tat-
sachlichen und rechtlichen Verhaltnisse" (§ 199 Abs. 1 AO) in diesen Fallen grund-
satzlich sowohl eine intensivere behordliche Ermittlungstatigkeit als auch eine inten-
sivere Inanspruchnahme der Betroffenen rechtfertigen. Einklinfte, die ein
Steuerpflichtiger im Rahmen der so genannten "Schattenwirtschaft" erzielt, treffen in-
soweit in der Vollzugspraxis jedenfalls nicht auf ein nur marginales Entdeckungsrisi-
ko. Die wesentliche Ursache flr die Nichterfassung solcher Einklnfte liegt nicht darin,
dass bereits die Struktur des Erhebungsverfahrens zum Verschweigen solcher Ein-
kinfte einladt.
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Hinsichtlich der zu den gewerblichen Einkinften gezahlten Gewinne aus der Verau-
Rerung von (im Privatvermogen befindlichen) Anteilen an Kapitalgesellschaften, die
nach § 17 EStG zu besteuern sind, kann immerhin auf § 54 EStDV verwiesen wer-
den. Nach dieser Vorschrift haben Notare an die zustandigen Finanzamter beglau-
bigte Abschriften von Urkunden zu Gbersenden, die u.a. die Umwandlung und Aufl6-
sung von Kapitalgesellschaften oder die Verfigung Uber Anteile an
Kapitalgesellschaften zum Gegenstand haben. AuRerdem gelten flir derartige private
VeraulRerungsgewinne die Regelungen flr eine AuRenprifung gewerblicher Einklnf-
te.

cc) Bei Einkunften aus Vermietung und Verpachtung ist der zur Einkunfteerzielung
eingesetzte Vermdgensgegenstand ebenfalls nicht zu verheimlichen, zumal er regel-
malfig auf Dauer gehalten wird. Oftmals sollen im Rahmen solcher Einklnfte auch
Verluste steuerlich geltend gemacht werden, so dass schon insoweit beim Steuer-
pflichtigen wenig Interesse besteht, entsprechende Einklnfte zu verschweigen.

dd) Bei Einklnften aus Kapitalvermégen existieren eine Quellensteuer sowie die
Kontroliméglichkeit nach § 45d EStG. Demgegeniber hat die Besteuerung von Spe-
kulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften fir 1997 und 1998 selbst
dann noch Ausnahmecharakter, wenn man unterstellt, dass bei den Kapitaleinktnf-
ten wegen der ins Ausland transferierten "Fluchtgelder" bis heute knapp zwei Drittel
der Zinsgutschriften nicht versteuert werden (vgl. im Einzelnen Risto/Julius, Die Ver-
fassungswidrigkeit der Zinsbesteuerung, DB, Beilage Nr. 4/2002 zu Heft Nr. 17, S. 5
m.w.N.). Selbst die wirksamste Erhebungsform, die Quellensteuer, greift im Ausland
nicht. Aulierdem kommt hinzu, dass — wie auch Kritiker der gegenwartigen Zinsbe-
steuerung nicht bestreiten (vgl. Risto/Julius, a.a.0., S. 5) - die Finanzverwaltung ins-
besondere im Rahmen von Steuerfahndungsmalinahmen nicht unerhebliche An-
strengungen unternommen hat, die Besteuerung von Einklnften aus ins Ausland
transferiertem Kapitalvermdgen sicher zu stellen. Dass es sich insoweit um besonde-
re MalRnahmen der Verifikation von Einklnften handelt, wiegt dabei weniger schwer,
weil die Finanzverwaltung — wie auch die Vorschrift des § 90 Abs. 2 AO zeigt - bei
Auslandssachverhalten generell auf eine erhdhte Mitwirkung des Steuerpflichtigen
angewiesen ist und — soweit diese nicht zu erlangen ist — besondere Mittel zur Verifi-
kation einsetzen muss.

ee) Bei EinkUnften aus nicht selbstandiger Arbeit hat der Gesetzgeber die Erhebung
der Einkommensteuer in Form einer Quellensteuer (Lohnsteuer) ausgestaltet und da-
mit eine der effizientesten Formen der Steuererhebung gewahlt. Im Regelfall der Be-
steuerung kommt es damit nicht allein auf die Erklarungsbereitschaft des Steuer-
pflichtigen an.

ff) Im Ergebnis weist daher die Besteuerung von Spekulationsgewinnen aus priva-
ten Wertpapiergeschaften in den Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998 im Ver-
gleich zu anderen Einklinften besondere Mangel auf, welche die Annahme eines
strukturellen Erhebungsdefizit stlitzen.
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d) Die von Bundes- und Landesfinanzverwaltungen vorgetragenen "Nachbesserun-
gen" beim Vollzug beruhen - soweit sie denn Uberhaupt fir die hier maRgeblichen
Veranlagungszeitraume zum Tragen kommen - weitgehend nicht auf dem Einsatz ei-
nes Instrumentariums, das zu den Ublichen Bestandteilen des regularen Veranla-
gungsverfahrens zur Verifikation von Spekulationsgewinnen gehdrt. Insoweit deutet
nichts darauf hin, dass das festzustellende tatsachliche Erhebungsdefizit nur Folge
temporarer Mangel der Finanzverwaltung gewesen ware. Die vorgetragenen Nach-
besserungsmalnahmen entfalten daher eher Indizwirkung flr als gegen das Beste-
hen eines strukturellen Vollzugsdefizits im Streitjahr des Ausgangsverfahrens und im
Folgejahr.

Zudem ist ein bemerkenswerter Erfolg der Maldnahmen, welcher eine solche In-
dizwirkung abschwachen oder beseitigen kdnnte, fur die hier in Rede stehenden Ver-
anlagungszeitraume nicht ersichtlich. Nach den vom Senat gewonnenen Erkenntnis-
sen kann nicht davon ausgegangen werden, dass insbesondere Malihahmen der
Finanzverwaltung im Anschluss an das Ausgangsverfahren und an den Bericht des
Bundesrechnungshofs vom 24. April 2002 an der Vollzugssituation fur die Veranla-
gungszeitraume 1997 und 1998 etwas grundlegend geandert haben. So unterliegen
etwa die besonders ins Feld gefuhrten "Einkommensmillionare" schon ungeachtet
der Frage, ob sie Spekulationsgewinne aus privaten Wertpapiergeschaften erzielt ha-
ben, der erhdhten Aufmerksamkeit der Finanzverwaltung. Auch bei dem seit dem
Jahr 2002 praktizierten Ansatz des Finanzamts Frankfurt am Main |, Uber erklarte
Werbungskosten auf Vermogensverwaltung und des Weiteren auf private Wertpa-
piergeschafte zu schliel3en, ist dessen Effizienz hinsichtlich der Jahre 1997 und 1998
unklar, selbst wenn man davon ausgeht, dass dieser Kontrollansatz von anderen Fi-
nanzamtern ubernommen worden ist. Zudem handelt es sich um einen Versuch der
nachtraglichen Verifikation von Spekulationsgewinnen uber Umwege, auf die der Re-
gelfall des Veranlagungsverfahrens nicht angelegt ist; fraglich bleibt, ob die berichte-
ten Ermittlungsmalnahmen in der Masse der Falle durchfuhrbar sind. Dass die er-
klarte Zielsetzung der Finanzverwaltung, im Rahmen von Bankenprufungen vermehrt
Kontrollmitteilungen zu schreiben, in der Praxis umgesetzt worden ist, darf im Hin-
blick auf die Stellungnahmen der Landerfinanzverwaltungen und die in der mundli-
chen Verhandlung dargelegten Erfahrungen der Aufenprifung des Finanzamts
Darmstadt bezweifelt werden; mit welchem Erfolg Kontrollmitteilungen ausgewertet
werden konnten, ist ebenfalls nicht belegt. Ausmaly und Wirkungen von - ohnehin
nicht den Regelfall des Besteuerungsverfahrens betreffenden und daher zur Widerle-
gung eines strukturellen Vollzugsdefizits grundsatzlich ungeeigneten - Steuerfahn-
dungsmalinahmen sind unbekannt.

Iv.

Dem Gesetzgeber ist es zuzurechnen, dass der Vollzugsbefehl der zur Prifung ge-
stellten materiellen Steuernorm in der Praxis des Erhebungsverfahrens fur die Veran-
lagungszeitraume 1997 und 1998 nicht gleichheitsgerecht umzusetzen ist. In seine
Verantwortlichkeit fallt es, dass bei der vorgesehenen Erhebungsform das malRgebli-
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che Verfahrensrecht keine Regelungen enthalt, durch die eine wirksame Kontrolle
von Spekulationsgewinnen aus privaten Wertpapiergeschaften gewahrleistet ist, son-
dern die fur beide Erhebungszeitraume anzuwendenden verfahrensrechtlichen Re-
gelungen einer solchen Kontrolle sogar entgegen wirken.

Dem Gesetzgeber musste sich bereits fur das Streitjahr des Ausgangsverfahrens
(1997) die Erkenntnis aufdrangen, dass fur die in Frage stehende Spekulationssteuer
mit Blick auf die Form der Erhebung sowie die nahere Regelung des Erhebungsver-
fahrens das von Verfassungs wegen vorgegebene Ziel der Gleichheit im Belastungs-
erfolg "prinzipiell" nicht zu erreichen sein wurde. Sowohl die ermittlungsbeschranken-
de Wirkung des friheren Bankenerlasses als auch die Voraussetzungen fur die
Gleichheit im Belastungserfolg sind im Zinsurteil des Zweiten Senats vom 27. Juni
1991 klargestellt. Dem Gesetzgeber war demnach deutlich, welchen gleichheits-
rechtlichen Anforderungen der Vollzug der materiellen Steuernorm des § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG zu genugen hatte. Die Kritik am Vollzug des § 23
Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG ist nicht erst in den Jahren nach 1997 immer deutli-
cher artikuliert worden. Bereits in dem 1994 vorgelegten Abschlussbericht der vom
Finanzministerium des Landes Nordrhein-Westfalen eingesetzten Arbeitsgruppe
"Steuerausfalle" wurde unter "Einzelbeispiele zur Missbrauchsbekampfung" ausge-
fuhrt, dass Spekulationsgewinne weitgehend nicht erklart wiirden (vgl. Uberpriifung
der Mdoglichkeiten zur vollstandigen Ausschopfung der Steuerquellen <Teil 11>, Ab-
schlussbericht der Arbeitsgruppe "Steuerausfalle", StB 1994, S. 446 <449 f.>). In be-
sonderer Weise musste sich die Frage der Verifikation von Spekulationsgewinnen
aus privaten Wertpapiergeschaften fur den Gesetzgeber zudem angesichts deutlich
steigender Borsenkurse stellen.

Entgegen seiner Verantwortlichkeit fur eine Nachbesserung hat der Gesetzgeber je-
doch an der Nachfolgeregelung des Bankenerlasses (§ 30a AO) festgehalten, die Er-
hebungsform der Einkommensteuer auf private Veraulierungsgewinne bei Wertpa-
pieren nicht geandert und jedenfalls fur die Zeit der Gultigkeit der hier zur Prifung
gestellten Steuernorm keine Instrumente flr eine wirksame Kontrolle der Besteue-
rung von privaten VeraulRerungsgewinnen bei Wertpapieren zur Verfligung gestellt.
Selbst die seit 1997 bestehenden Differenzen in der Rechtsprechung des VII. und
VIII. Senats des Bundesfinanzhofs (oben C IIl 3 a dd 2 a) zur Zulassigkeit von Kon-
trolimitteilungen anlasslich einer Bankenprifung oder den Umstand, dass der VII. Se-
nat des Bundesfinanzhofs die Voraussetzungen von Sammelauskunftsersuchen im
Ergebnis nur fir einen besonderen Einzelfall formuliert hat (oben C Il 3 a dd 2 b), hat
der Gesetzgeber nicht zum Anlass genommen, die dadurch bewirkten Rechtsunsi-
cherheiten zu beseitigen.

D.

Die Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchstabe b EStG, soweit
sie Veraulerungsgeschafte bei Wertpapieren betrifft, fuhrt fur 1997, das Streitjahr
des Ausgangsverfahrens, und den nachfolgenden Veranlagungszeitraum 1998, in
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dem die vorgelegte Norm letztmals Glltigkeit beansprucht hat, zur Nichtigkeit dieser
Steuernorm im genannten Umfang. Folge dieser Nichtigerklarung ist, dass die von
der gleichheitswidrigen Norm erfassten privaten VeraulRerungsgeschafte bei Wertpa-
pieren, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung und VeraufRerung nicht mehr
als sechs Monate betragt, nicht (mehr) zu den Spekulationsgeschaften im Sinne der
§ 22 Nr. 2, § 23 EStG und damit auch nicht zu den sonstigen Einklnften im Sinne
des § 22 EStG zahlen, die gemall § 2 Abs. 1 Nr. 7 EStG der Einkommensteuer un-
terliegen.

In seinem Zinsurteil hat der Zweite Senat die ungleiche Besteuerung von Kapitalein-
kiinften noch fir eine Ubergangszeit hingenommen (vgl. BVerfGE 84, 239 <283>).
Die Grunde, die in jener Entscheidung aus dem Jahr 1991 fur die EinrAumung einer
Ubergangsfrist fir gesetzgeberische Nachbesserungen sprachen, liegen indes nicht
mehr vor. Die verfassungsrechtliche Lage war jedenfalls fur den Veranlagungszeit-
raum 1997 grundsatzlich geklart. Dass in Bezug auf die zur Prufung gestellte materi-
elle Steuernorm zu jener Zeit noch keine dem Zinsurteil entsprechende verfassungs-
gerichtliche Entscheidung ergangen war, ist ohne Bedeutung.

Der Verstol3 einer Norm gegen das Grundgesetz kann entweder zur Nichtigerkla-
rung nach § 78 BVerfGG oder dazu fuhren, dass das Bundesverfassungsgericht die
(bloRe) Unvereinbarkeit der Norm mit dem Grundgesetz feststellt (vgl. § 31 Abs. 2,
§ 79 Abs. 1 BVerfGG). Beruht die Verfassungswidrigkeit ausschlieRlich auf einem
Verstold gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, so gilt inzwischen nach der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein umgekehrtes Regel-
Ausnahme-Verhaltnis: Regelfolge ist die Unvereinbarkeit (z.B. BVerfGE 99, 280
<298>; 105, 73 <133>), wahrend Nichtigkeit die Ausnahme darstellt (z.B. BVerfGE
88, 87 <101 ff.>; 92, 91 <121>; 99, 69 <83>). Bei Verletzungen des allgemeinen
Gleichheitssatzes hat der Gesetzgeber namlich regelmalig verschiedene Moglich-
keiten, diesen Verfassungsverstol3 zu beseitigen. Dann aber ist der Gesetzgeber in
Wahrnehmung seiner (Gestaltungs-) Zustandigkeit grundsatzlich berechtigt und ver-
pflichtet, den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen, und zwar, soweit nicht eine
Weitergeltungsanordnung ausgesprochen worden ist, rickwirkend fur den gesamten
Zeitraum, auf den sich die Unvereinbarerklarung bezieht. Dabei ist es regelmalig
auch Sache des Gesetzgebers, die Relation zwischen materiellem Steuertatbestand
und gegenlaufigen Verfahrensnormen (hier etwa § 30a AO und Fehlen spezieller
Aufzeichnungs- und Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen und Dritter) verfas-
sungsgemal neu zu gestalten. Soweit - wie hier - neben der fur die Verfassungswid-
rigkeit konstitutiven Relation zwischen verschiedenen Normen auch die Relation zwi-
schen Norm und Vollzugsrealitat entscheidend ist, ist der Gesetzgeber grundsatzlich
auch berechtigt, neben Veranderungen des normativen auch solche des realen Um-
felds einer Steuernorm (dazu auch unten D lll 2) angemessen zu berucksichtigen.
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Gleichwohl hat die Verfassungswidrigkeit der zur Prifung gestellten Norm deren
Nichtigkeit zur Folge. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die erheblichen Unsicher-
heiten, mit denen die Vollzugspraxis bei einer Unvereinbarerklarung belastet ware,
verfassungsrechtlich hinzunehmen waren oder ob nicht bereits diese Unsicherheiten
den Ausnahmefall der Nichtigkeitsfolge begriinden. Der Senat ist jedenfalls der Uber-
zeugung, dass eine nachtragliche Beseitigung der Verfassungswidrigkeit durch die
Umgestaltung materieller und verfahrensrechtlicher Normen sowie durch einen auf
der umgestalteten Rechtslage griindenden flachendeckenden Vollzug nicht mdglich
ist. Gegen die Moglichkeit der zeitgerechten Herstellung eines nicht mehr defizitaren
Vollzugs fur die Veranlagungszeitraume 1997 und 1998 spricht bereits der Umstand,
dass dieser Vollzug im Einzelfall regelmafiig noch innerhalb des Laufs einer vierjahri-
gen Festsetzungsfrist (§ 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO) gelingen musste; die Verfas-
sungswidrigkeit der vorgelegten Norm schliel3t die Geltung der verlangerten Festset-
zungsfrist nach §169 Abs.2 Satz2 AO fur Falle aus, in denen allein
Spekulationsgewinne unzulanglich deklariert worden sind.

1. Die Nichtigerklarung entfaltet auch fur den Veranlagungszeitraum 1998 Gultig-
keit. Streitjahr des Ausgangsverfahrens ist zwar nur der Veranlagungszeitraum 1997;
den Prifungsgegenstand der Vorlage bildet jedoch § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchsta-
be b EStG in seiner auch fur den Veranlagungszeitraum 1998 mafgeblichen Fas-
sung. Wird eine Norm gemal den §§ 82 Abs. 1, 78 Satz 1 BVerfGG (teilweise) fur
nichtig erklart, so entfaltet diese Nichtigerklarung grundsatzlich Wirkung fur den ge-
samten Zeitraum, in dem die betroffene Norm Gultigkeit beansprucht. Jedenfalls so-
weit - wie hier - von gleichbleibenden Verhaltnissen in den betroffenen Veranla-
gungszeitraumen auszugehen ist, gilt dies auch fur den Fall eines
verfassungswidrigen Vollzugsdefizits. Nach diesem Grundsatz wird auch der Veran-
lagungszeitraum 1998 von der Nichtigerklarung umfasst.

2. Die Nichtigerklarung erstreckt sich hingegen nicht auch auf Nachfolgeregelungen
der zur Prifung gestellten Norm.

Zwar kann das Bundesverfassungsgericht in Anwendung der §§ 82 Abs. 1, 78
Satz 2 BVerfGG auch Nachfolgeregelungen fur nichtig erklaren, die nicht Prufungs-
gegenstand der zu entscheidenden Vorlage sind (vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu/
Klein/Bethge, BVerfGG, § 31, Rn. 162 ff. und § 78, Rn. 25 m.w.N.). Dies ist hier je-
doch nicht geboten, da die Beantwortung der Vorlagefrage nicht ohne weiteres zu ei-
ner entsprechenden Beurteilung der in den Veranlagungszeitraumen ab 1999 gulti-
gen Nachfolgeregelungen fuhrt.

Die fur die Verfassungswidrigkeit einer Steuernorm wegen eines strukturellen Voll-
zugsdefizits mafigebliche Relation zwischen Norm und Vollzugsrealitat kann sich im
Laufe der Zeit entscheidungserheblich andern. Schon deshalb Iasst sich der Befund
eines strukturellen Vollzugsdefizits nicht ohne weiteres von einem Erhebungszeit-
raum auch auf dessen Folgejahre Ubertragen. Dies ist bei dem hier fur die Veranla-

34/36

130

131

132

133

134



gungszeitraume 1997 und 1998 festgestellten gleichheitswidrigen Erhebungsdefizit
schon deshalb der Fall, weil sich die einfachgesetzliche Lage mit Wirkung ab dem
Veranlagungszeitraum 1999 deutlich gewandelt hat, wie der Blick auf die erweiterten
Madglichkeiten des Ausgleichs von Spekulationsgewinnen durch entsprechende Spe-
kulationsverluste zeigt (vgl. oben A I 1); hinzu tritt eine jedenfalls ab dem Frihjahr
2000 verstarkt einsetzende negative Kursentwicklung an den Kapitalmarkten (vgl.
z.B. Deutsches Aktieninstitut e.V., Kurzstudie 3/2001 von August 2001, S. 1 und 3).
Im Hinblick darauf kann schon losgeldst von einer verstarkten Kontrolltatigkeit der
Finanzverwaltung nicht notwendig auf ein vergleichbares Vollzugsdefizit in den fol-
genden Veranlagungszeitraumen hinsichtlich der Einklinfte aus privaten Wertpapier-
geschaften geschlossen werden. Werden bei privaten Wertpapiergeschaften erzielte
steuerbare VeraulRerungsgewinne durch Verlustverrechnung in zunehmendem Ma-
Re neutralisiert und ist von der entsprechenden Steuernorm auch sonst auf Grund
der Marktentwicklung kein wesentlicher Ertrag mehr zu erwarten, wirken sich selbst
fortbestehende normative Defizite moglicherweise nicht mehr in verfassungsrecht-
lich relevanter Weise aus - der von der materiellen Steuernorm erteilte Vollzugsbe-
fehl liefe ungeachtet defizitarer Erhebungsregeln leer. Ohne dass hierzu jenseits des
Prifungsgegenstands der Vorlage weitere Feststellungen getroffen werden muissten,
rechtfertigen solche Umstande keine Erstreckung der (teilweisen) Nichtigerklarung
einer zur Prufung gestellten Norm auch auf deren Folgeregelungen.

Richter Brof ist an
Hassemer Jentsch der Unterschrift ver-
hindert.

Richter Di Fabio ist

an .
Osterloh der Unterschrift ver- Mellinghoft
hindert.
Lubbe-Wolff Gerhardt
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