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Eine Einheit der axis-Beratungsgruppe

BFH: Verfassungswidrigkeit des § 23 EStG ist keine neue Tatsache
23.09.2009

Die Anderung eines Steuerbescheids wegen nachtraglich bekannt gewordener Tatsachen ge-
maB § 173 AO kommt nicht in Betracht, wenn das Finanzamt bei urspringlicher Kenntnis der
Tatsachen nicht anders hétte entscheiden kénnen. Das gilt nach dem heute vom BFH veréffent-
lichten Urteil auch fur die Spekulationsgewinne der Jahre 1997/98 (12.5.2009, IX R 45/08). Das
FG Kéln als Vorinstanz hatte noch eine neue Tatsache gesehen (12.6.2008, 10 K 1820/05, EFG
2008, 1593).

Das BVerfG (9.3.2004, 2 BvL 17/02, BStBI Il 2005, 56) hatte ein Vollzugsdefizit bei der Besteue-
rung von Spekulationsgewinnen festgestellt. GemaB § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO sind Steuerbeschei-
de zu andern, soweit Tatsachen nachtraglich bekannt werden, die zu einer niedrigeren Steuer
fihren. Das gilt nicht, wenn das Finanzamt bei urspringlicher Kenntnis der Tatsachen nicht an-
ders entschieden hatte. Eine Anderung nach § 173 AO scheidet daher aus, wenn die Unkennt-
nis der spater bekannt gewordenen Tatsache fir die urspriingliche Veranlagung nicht ursachlich
gewesen ist (BFH 15.3.2007, Ill R 57/06, BFH/NV 2007, 1461; 10.10.2007, VI B 48/06, BFH/NV
2008, 191).

Rechtfertigender Grund flr die Durchbrechung der Bestandskraft nach § 173 AO ist nicht die
Unrichtigkeit der Steuerfestsetzung, sondern der Umstand, dass das Finanzamt bei seiner Ent-
scheidung von einem unvollstandigen Sachverhalt ausgegangen ist. Uber den Umweg des §
173 dirfen Rechtsfehlern hingegen weder zu Lasten noch zu Gunsten des Steuerpflichtigen
berichtigt werden. Daher reicht selbst die Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes zur Durchbre-
chung von Rechts- und Bestandskraft regelmaRBig nicht aus.

Die Feststellung der Verfassungswidrigkeit von § 23 EStG durch das BVerfG stellt, keine neue
Tatsache dar, sondern hat Gesetzeskraft (§ 31 Abs. 2 BVerfGG). Auch bei der Feststellung des
Vollzugs- bzw. Erhebungsdefizits hat das BVerfG auf den Widerspruch zwischen dem normati-
ven Befehl der materiell pflichtbegriindenden Steuernorm und der nicht auf Durchsetzung ange-
legten Erhebungsregel abgestellt. Zur Gleichheitswidrigkeit fihrt danach nicht ohne weiteres die
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Ineffizienz von Rechtsnormen, wohl aber das Defizit des auf Ineffektivitdt angelegten Rechts.
Das festgestellte Vollzugs- und Erhebungsdefizit ist danach normativer, nicht tatsachlicher Art.

Zudem hatte das Finanzamt auch bei Kenntnis des Vollzugsdefizits fir Spekulationsgewinne
keine andere Entscheidung treffen dirfen. Vielmehr hatte es bis zur Entscheidung des BVerfG §
23 EStG anwenden missen. GemaRB Art. 20 Abs. 3 GG sind alle Rechtsnormen bis zu ihrer Auf-
hebung durch das zustandige Rechtsetzungsorgan oder bis zu einer entsprechenden gerichtli-
chen Entscheidung als glltig zu behandeln. Ein Gesetz wie § 23 EStG verliert seine Bindungs-
wirkung gegenuber der Exekutive erst, wenn seine Nichtigkeit durch das BVerfG festgestellt
wurde.

Die Entscheidung des BVerfG stellt auch kein riickwirkendes Ereignis i.S. von § 175 Abs. 1 Nr. 2
AO dar.
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