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I. Rechtsfrage und Untersuchungsauftrag

Die Definition des Termingeschafts in den verschieden steuerrechtlichen Tatbestanden
beschéftigt seit Langerem Rechtsprechung und Literatur. Eine eigenstédndige steuerrechtliche
Definition fehltl. Bei der Auslegung konkurrieren verschiedene Auslegungsangebote?. In der
Praxis fehlt bislang eine eindeutige Definition, was unter Termingeschéften zu verstehen ist,
was zu streitanfalligen Abgrenzungsfragen fiihrt®. Gerade die Rechtsfrage, ob Optionsscheine
steuerrechtlich zu den Termingeschaften gehtren oder als Kapitalforderung zu behandeln sind,
wird uneinheitlich beantwortet (s. I1.). Der Bundesfinanzhof (BFH) hat diese Rechtsfrage in
Bezug auf Optionsscheine zuletzt in einer Entscheidung vom 16. Juni 2020 ausdriicklich
offengelassen: ,,Ob die Wertpapiere als Termingeschéfte i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG
2009 zu qualifizieren sind, kann dahinstehen*4. Das Bundesministerium der Finanzen (BMF)
hatte im Juni 2020 in einem Entwurf zur Aktualisierung des Abgeltungsteuerschreibens die
Auffassung eingenommen, dass Optionsscheine keine Termingeschafte darstellen®. Diese

Auslegung, die zum Teil auf Zustimmung in Fachkreisen gestoRen ist, hat indes auch

! Dieser Befund gilt nicht nur im Ertragsteuerrecht, sondern gleichermalen bei der Umsatzsteuer (dazu
Korf/Schnee, Optionen und Termingeschéafte, UR 2007, 246 [247 ff.]).

2 Stellvertretend Dahm/Hamacher, Termingeschafte im EStG — eine Besteuerungsruine, DStR 2014, 455;
Hensel, Besteuerung der Termingeschéafte — Paradigmenwechsel durch die Abgeltungsteuer?, RdF 2014,
308.

3 Zuletzt Bachmann/Seifert, Steuerliche Verlustverrechnung bei privaten Kapitalanlagen, DStR 2021, 1
(4).

4 BFH, Urteil v. 16.6.2020 — VIII R 1/17, DB 2021, 208 — Rz. 21 zu Wave XXL Papieren, die im 1.
Leitsatz als Optionsscheine i.S. des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG 2008 eingestuft werden.

5 BMF (Entwurf), Einzelfragen zur Abgeltungsteuer; Ergdnzung BMF-Schreiben vom 18. Januar 2016

(BStBI. | 2016, 85), Rz. 9.



Widerspruch hervorgerufen. Es wird gegen den Entwurf vorgebracht, dass die Exekutive diese
Frage nicht durch eine Anderung des Abgeltungsteuerschreibens entscheiden diirfe und es
insoweit einer gesetzlichen Anderung bediirfe. Die neue Auslegung sei, trotz guter Griinde, die
gegen die Behandlung des Optionsscheins als Termingeschaft sprechen, der Finanzverwaltung
versperrt, zumal der BFH sich zu der Qualifizierung von Optionsscheinen unter dem neuen

Recht noch nicht abschlieRend geduliert hat.

Der Deutsche Derivate Verband (DDV), Berlin, hat mich im Dezember 2020 gebeten, zur
Frage der Auslegung des Begriffs des ,,Termingeschifts* in Hinblick auf Optionsscheine
rechtsgutachterlich Stellung zu nehmen. Im Anschluss an meine (aus Zeitgriinden knappe)
steuerrechtliche Ersteinschatzung vom 15. Januar 2021 erstatte ich nunmehr das folgende

Rechtsgutachten.

I1. Der deutungsoffene Begriff des Termingeschéafts
1.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG

Die politische Entscheidung des Steuergesetzgebers, Termingeschafte einer steuerlichen
Sonderbehandlung zu unterwerfen, ist nicht zu hinterfragen, solange sie nicht
verfassungswidrig ist. Die Verfassungswidrigkeit einzelner Regelungen wird diskutiert®, soll

aber im Folgenden nicht eigens thematisiert werden.

Der Begriff ,,Termingeschéft” in steuerrechtlichen Vorschriften (§ 15 Abs. 4 Satz 3 und § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG) ist nicht legaldefiniert. Die Frage, inwiefern Optionsscheine (und
auch bestimmte Zertifikate”) unter den Termingeschaftsbegriff fallen, ist seit Langem
umstritten. Die Meinungen in der Literatur vermitteln — schon im Ansatz (s. 1ll.) — kein
einheitliches Bild. Der BFH zieht in seinen jungeren Entscheidungen erkennbar nur die
beiden Alternativen Termingeschaft und Kapitalforderung in Betracht® und verwirft damit
implizit die frilher ebenfalls diskutierte Einordnung als ,,Gestaltungsrecht® mit der

Konsequenz, dass Optionsscheine einkommensteuerfrei seien®. Dabei verweist er auf das in

6 Nachweise bei Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 895 und Bleschick, in Kirchhof,
EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rn. 177D ff.
7 Die Gesetzesbegriindung zur Einfiihrung der Abgeltungsteuer spricht dafir, dass Zertifikate als sonstige

Kapitalforderungen § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG unterfallen (Gesetzentwurf der Bundesregierung zum
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 27.3.2007, BT-Drucks. 16/4841, S. 56 = BR-Drucks. 220/07,
S. 89 v. 30.3.2007) und nicht als Termingeschafte i. S. des § 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 EStG anzusehen sind
(so Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 [457]).

8 Zuletzt zu dieser Alternativitat BFH, Urteil v. 20.11.2018 — VIII R 37/15, BStBI. 1l 2019, 507 - Rz. 9
ff.; BFH, Urteil v. 16.6.2020 — VIII R 1/17, DB 2021, 208 — Rz. 21.
o Zu letzterer Auslegungsvariante Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457).



der Literatur umstrittene Konkurrenzverhaltnis zwischen § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG*® und § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG! und versteht — im Einklang mit der Gesetzesbegriindung zur
Einfuhrung der Abgeltungsteuer durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008'? — ,.§ 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG ... letztlich als eine Art Auffangtatbestand”2.

Konnte die Rechtsprechung sich bislang auf eine Art ,,Wahlfeststellung” wegen der
Verwirklichung gleichwertiger Tatbestdnde zurlckziehen, weil beide alternativen
Betrachtungen bislang zur Anerkennung von Verlusten aus Knock-out-Zertifikaten fiihrten4,
S0 zwingt das neue Recht dazu, ,,Farbe zu bekennen®. Denn die Qualifikation hat aufgrund
der zunehmenden Binnenschedularierung innerhalb der Einkunftsart des Kapitalvermogens®
nunmehr Rechtsfolgen: Es bestehen Rechtsfolgenunterschiede bei der Einordnung von
Optionsscheinen als sonstige Kapitalforderungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG*® gegeniiber
der Einordnung als Termingeschaft i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStGY'. Der Gewinn fiir
Termingeschafte berechnet sich nach § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG und insbesondere 8 20 Abs. 6
Satz 5 EStG hat einen besonderen Verlustverrechnungskreis fir Verluste aus
Termingeschaften i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG geschaffen?®, Nach § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 Buchst. a EStG gehort zu den Einkinften aus Kapitalvermdgen der Gewinn bei
Termingeschaften, durch die der Steuerpflichtige einen Differenzausgleich oder einen durch
den Wert einer veranderlichen Bezugsgrolie bestimmten Geldbetrag oder Vorteil erlangt. Die
Vorschrift regelt die Besteuerung von Gewinnen ,,bei Termingeschaften®, zu denen nach
herrschender Auffassung auch Optionsgeschafte gehoren®®. In mehreren Entscheidungen hat
der BFH konkrete Geschafte gewiirdigt?®. Dabei tberrascht kaum, dass sich der BFH beim

Begriff des Termingeschéfts zu langeren Ausflihrungen zur Gesetzesauslegung veranlasst

10 Zu diesem als ,,Grund- und Auffangtatbestand” zugleich Levedag, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020,
§ 20 Rz. 114, der indes davon ausgeht, dass soweit die Regelungen zum Termingeschéft (§ 20 Abs. 2 S.
1 Nr. 3 EStG) greifen § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG verdrangt wird (Levedag, in Schmidt, EStG, 39. Aufl.
2020, § 20 Rz. 165; ebenso Haisch, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 6
Rz. 31 sowie Bleschick, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, 8 20 Rn. 129: ,speziellere Vorschrift™.

1 Nachweise bei BFH, Urteil v. 20.11.2018 — VIII R 37/15, BStBI. 11 2019, 507 — Rz. 23.

2 BR-Drucks. 220/07, S. 89.

13 BFH, Urteil v. 20.11.2018 — VIII R 37/15, BStBI. 1l 2019, 507 — Rz. 23, wonach auch die in dem
Verfahren streitgegenstéandlichen Knock-out-Zertifikate von 8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erfasst werden.

14 Explizit BFH, Urteil v. 20.11.2018 — VIII R 37/15, BStBI. 11 2019, 507 — Rz. 9.

15 Dazu Bleschick, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rn. 177a.

16 Flr Optionsscheine als Anwendungsfall Levedag, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 20 Rz. 117 (unter

Hinweis auf das BMF-Schreiben, BStBI. | 2016, 85 Tz. 8, aber ohne Hinweis auf eine zeitliche
Differenzierung); nur fir bis zum 1.1.2009 angeschaffte Optionsscheine dagegen Ratschow, in Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, § 20 EStG Rz. 367 (Mai 2019).

o Dafiir Buge, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 20 EStG Rz. 476 (Okt. 2019).

18 Zur Verlustverrechnung bei Termingeschéften zuletzt Bachmann/Seifert, DStR 2021, 1 (2).

19 BFH, Urteil v. 12.1.2016 — IX R 49/14, BFHE 252, 430, BStBI. 11 2016, 459 — Rz. 11 m.w.N.

2 Zuletzt BFH, Urteil v. 21.2.2018 — | R 60/16, BStBI. Il 2018, 637 zu Daytrading-Geschaften als

Termingeschafte.



sieht?* (dazu noch sub IIl. 1.). Insgesamt geht der BFH in inzwischen gefestigter
Rechtsprechung davon aus, dass der steuerrechtliche Begriff des Termingeschafts im
Grundsatz jenem des Zivilrechts folgt?? und er greift auf das Wertpapierrecht zuriick?®. Die
Rechtsprechung hangelt sich indes ,von Fall zu Fall“, weil das Gesetz weder den

Abgrenzungszweck noch die Kriterien selbst vorgibt (dazu noch 111.).

Darum uberrascht es nicht, dass der Begriff des Termingeschafts in der Literatur zum Teil als
(offener) Typusbegriff begriffen wird?*. Typusbegriffe sind unbestimmte Gesetzesbegriffe, die
sich von — ebenfalls unbestimmten — abstrakten Gesetzesbegriffen durch ihre Offenheit
unterscheiden. Wahrend der abstrakte Gesetzesbegriff nur erfillt ist, wenn alle
Begriffsmerkmale gegeben sind, ist der Typusbegriff auch dann erflllt, wenn im Einzelfall
nicht alle den Typus repréasentierenden Merkmale vorliegen. Darum l&sst sich der Typusbegriff
nicht definieren, sondern nur beschreiben und unter den Typusbegriff ein Sachverhalt nicht
subsumieren, sondern diesem nur einen Sachverhalt zuordnen®. Es wundert nicht, dass die
,Rechtsform des Typus* eine besondere Herausforderung®® bei der Gesetzesanwendung?’ ist
und verfassungsrechtliche Fragen der hinreichenden Gesetzesbestimmtheit aufwirft. Der
Gesetzgeber muss bei der Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe die Grundsatze der
Normenklarheit und Justitiabilitit beachten?®. ,,Nach dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot
ist eine Rechtsnorm, auch und gerade im Abgabenrecht, so genau zu fassen, wie dies nach der
Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck maglich ist.
Auch wenn der Normgeber nicht alle Einzelheiten entscheiden kann und muss und deshalb die
Notwendigkeit, Zweifelsfragen mit Hilfe der anerkannten Auslegungsmethoden zu

beantworten, eine Norm nicht unbestimmt macht, so missen die Betroffenen doch in der Lage

2 BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBIl. 1l 2015, 483 — Rz. 21 ff. zum Begriff des
,»Termingeschifts™ in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG.

2 BFH, Urteil v. 26.9.2012 — IX R 50/09, BFHE 239, 95, BStBI. 11 2013, 231 — Rz. 13 zu § 23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 EStG 1997; ebenso Bode, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 15 EStG Rz. 655 (Juli
2020).

2 Zusammenfassend BFH, Urteil v. 6.7.2016 — | R 25/14, BStBI. 11 2018, 124 — Rz. 32 f. m.w.N.

2 Dafiir ,,als Ausweg“ Schmittmann/Wepler, Voraussetzungen der Verlustausgleichsbeschrankung bei

Termingeschéaften im Betriebsvermogen, DStR 2001, 1783 (1785); zustimmend Haisch/Danz,
Grundséatze der Besteuerung von Zertifikaten im Privatvermdgen, DStR 2005, 2108 (2113) m.w.N.;
gegen diese Einstufung Buge, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 20 EStG Rz. 472 (Okt.

2019).
% Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 395 (Okt. 2020) m.w.N.
% Bereits Schmittmann/Wepler, DStR 2001, 1783 (1785) verweisen auf die ,Erfahrung mit ...

Typenbegriffen, dass sowohl die Festlegung der Typenmerkmale als auch deren Abgrenzung im
Einzelfall einen lang andauernden Prozess mit sich bringt, der im Fall des Begriffes des
Termingeschaftes noch nicht begonnen hat*.

27 Dazu R. P. Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007, S. 160 ff., 311 ff., 422, 460 f.; zuletzt
Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rz. 5.53 f. m.w.N.
% BVerfG, Beschluss v. 31.5.1988 — 1 BVR 520/83, BVerfGE 78, 214 (226); néher zu den Anforderungen

Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 3 AO Rz. 40 (April 2016) m.w.N.



sein, die Rechtslage zu erkennen und ihr Verhalten daran auszurichten. Im Abgabenrecht sollen
sie die auf sie entfallende Abgabe in gewissem Umfang vorausberechnen kénnen“?. Diese
Forderung nach gesetzlicher Abgabenbestimmtheit leidet erkennbar bei der wertenden
Zuordnung zu Typusbegriffen, weshalb ihr Einsatz und ihre verfassungsrechtliche Zuléssigkeit
gerade im Steuerrecht in Frage gestellt wird*®. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in
einem Kammerbeschluss zum Sozialrecht die Verfassungskonformitat von gesetzlichen
Typusbegriffen angenommen3!. Dieser Einschatzung folgt die Literatur berwiegend??, weil
allein aus der Auslegungsbedirftigkeit von Typusbegriffen nicht ihre Verfassungswidrigkeit
folgt®®. Allerdings miissen auch beim Einsatz und der Anwendung von Typusbegriffen
rechtsstaatliche Standards gewahrt werden® und die Rationalitit und Vorhersehbarkeit der
Rechtsanwendung gewdhrleistet werden®: Bei der Anwendung und Ausfillung gesetzlicher
Typusbegriffe sind darum die herkdbmmlichen Auslegungskriterien, insbesondere die
teleologische Auslegung heranzuziehen®. Diese hat fiir die Zuordnung zum Typusbegriff nach
dessen ,,leitendem Wertungsgesichtspunkt*3’ zentrale Bedeutung®®. Die Deutung des Begriffs
,Termingeschiaft® im Steuerrecht als Typusbegriff belegt mithin die besondere
Auslegungsbedurftigkeit dieses Begriffs und verweist zugleich auf die anerkannten

Auslegungsregeln, die die Rechtsmethodik iber Jahrhunderte entwickelt hat.
I11.  Konkurrierende Auslegungsansatze und Konsequenzen fiir Optionsscheine

1. Erkenntnisse der Auslegungskriterien fur den Begriff des Termingeschéfts

Da das Gesetz nicht bestimmt, welche Geschéfte des Steuerpflichtigen als ,, Termingeschafte*
aufzufassen sind, ist dies durch Auslegung der Norm zu ermitteln®. Die Auslegung verlangt

die ,,Auseinanderlegung” des Gesetzes, bei der die verschiedenen mdglichen Bedeutungen des

2 Insgesamt BVerwG, Urteil v. 23.1.2019 — 9 C 1/18, juris — Rz. 30 im Anschluss an BVerfG, Beschluss
v. 17.7.2003 — 2 BvL 1/99 u.a., BVerfGE 108, 186 (234 f.).

3 Florstedt, Typusbegriffe im Steuerrecht StuW 2007, 314 (317 ff., 323); Weber-Grellet, Der Typus des
Typus, in Festschrift Beisse, 1997, S. 551.

81 BVerfG, Kammerbeschluss v. 20.5.1996 — 1 BvR 21/96, NJW 1996, 2644.

32 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 398 (Okt. 2020); Pahlke, Typusbegriff und Typisierung,
DStR Beihefter 2011, 66* (68*); a.A. Weber-Grellet, in Festschrift Beisse, 1997, S. 551 (568).

3 R. P. Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007, S. 422; Wernsmann, Typisierung und
Typusbegriff, DStR Beihefter 2011, 72* (76%).

34 Pahlke, in Schwarz/Pahlke, AO/FGO, § 4 AO Rz. 158 (Sept. 2016).

% Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 397 (Okt. 2020) m.w.N.

3% Weber-Grellet, in Festschrift Beisse, 1997, S. 551 (558 f.).

3 Grundlegend Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 221; Wank, juristische
Methodenlehre, 2020, § 8 Rz. 86).

8 Zutreffend auf den Zweck der auszulegenden Norm abstellend Schmittmann/Wepler, DStR 2001, 1783
(1785).

39 BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. 11 2015, 483 — Rz. 20 m.w.N. zum Begriff des

»lermingeschifts™ in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG.



auszulegenden Texts mit Hilfe der tradierten juristischen Auslegungskriterien offengelegt
werden?®. Die allgemeinen Auslegungskriterien gelten auch im Steuerrecht*’. Sie
strukturieren die Auslegung und engen sie auf begrindbare und — bestenfalls — auch
Uberzeugende Auslegungsvarianten ein®2. Damit stecken sie den Rahmen vertretbarer
Gesetzesauslegungen ab. Zur Erfassung des Inhalts einer Norm darf sich der Rechtsanwender
dieser verschiedenen Auslegungsmethoden gleichzeitig und nebeneinander bedienen®3.

a) Grammatische Auslegung

Jede Auslegung des Gesetzes hat vom Wortlaut des Gesetzes auszugehen, um den Wortsinn
zu ermitteln, wobei an den allgemeinen und den juristisch-technischen Sprachgebrauch
anzukniipfen ist**. Im allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet Termingeschéft laut Duden ein
,Borsengeschift, das zum Tageskurs abgeschlossen wird, dessen Erfiillung jedoch zu einem
vereinbarten spateren Termin erfolgt“®. Dieser Alltagssprachgebrauch wird im
Wirtschaftslexikon spezifiziert als ,,Geschifte an der Borse oder im OTC-Handel, bei denen
die Erflllung des Vertrags, d.h. die Abnahme und Lieferung der Ware, der Devisen oder des
Wertpapiers, erst zu einem spéteren Termin, aber zu einem am Abschlusstag festgelegten
Kurs erfolgt“*®. Dass der Begriff , Termingeschaft selbst im juristischen Sprachgebrauch
keine primare Grole ist, erhellt bereits, dass das klassische Rechtswdrterbuch ihn nicht

erldutert, sondern nur auf ,,Finanztermingeschift und , Differenzgeschift: verweist?’.

Die Anknipfung an den Sprachgebrauch fordert demnach als wesentliches Begriffselement
die zeitliche Komponente der Erfullung zu einem spateren Termin zutage. Im Anschluss an
den Bundesgerichtshof (BGH) definiert der BFH Termingeschéfte als ,,Vertrdge uber
Wertpapiere, vertretbare Waren oder Devisen nach gleichartigen Bedingungen, die von
beiden Seiten erst zu einem bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfullen sind und die zudem

eine Beziehung zu einem Terminmarkt haben, der es ermdglicht, jederzeit ein Gegengeschaft

40 Dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.Aufl. 1991, S. 204 ff., 313 f., 320 ff.; Driien, in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 214 ff., 253 ff. (Sept. 2020).

4 Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 200 ff. (Sept. 2020) m.w.N.

42 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 253 (Sept. 2020).

43 So gerade zur Auslegung des Begriffs Termingeschaft BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. 11
2015, 483 — Rz. 20 m.w.N.

44 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 260, 263 (Okt. 2020) m.w.N.

4 https://www.duden.de/rechtschreibung/Termingeschaeft (abgerufen am 2.1.2021).

46 Heldt, in Gabler Wirtschaftslexikon (https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/termingeschaefte-
50034; abgerufen am 2.1.2021).

47 Groh, in Creifelds, Rechtsworterbuch, 25. Edition 2020, Stichwort Termingeschaft.



abzuschlieBen“*®, Die Zeitkomponente ist damit bereits begriffspragend. Ein Risikofaktor des
Geschéfts ist dagegen keine allgemeine Begriffskomponente. Sie tritt erst im jeweiligen
Fachrecht hinzu, das den Begriff ,, Termingeschaft” verwendet (dazu noch I11. 1.d]).

b) Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist zu fragen, in welchem Zusammenhang der
auszulegende Begriff oder die auszulegende Rechtsnorm steht, weil alle Rechtsbegriffe und
-normen einer Rechtsordnung im systematischen Zusammenhang stehen*® und deshalb —
positiv oder negativ — voneinander abzugrenzen sind. 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG ist die
Nachfolgevorschrift zu 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 EStG a.F. fur das private
Kapitalvermdgen® und steht im Zusammenhang zu § 15 Abs. 4 Satze 3-5 EStG, der eine
Beschrankung des Ausgleichs von Verlusten aus Termingeschaften bei Einkiinften aus
Gewerbebetrieb enthalt®l. Dabei ist der Begriff ,, Termingeschifte® fiir § 15 Abs. 4 Satz 3 und
8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG (friher § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 EStG a.F.)
tibereinstimmend zu verstehen®2, Historisch ist die ,,Auslegungsparallelitat“>® naheliegend und
systematisch auch geboten. Denn 8§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG sichert fir betriebliche
Termingeschafte die entsprechenden Beschrankungen der Verlustverrechnung im
Privatvermogen (8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, Abs. 6 EStG) ab®. Darum ist ein Gleichklang bei
der Auslegung geboten. Allerdings hat auch der Begriff ,, Termingeschifte” i.S. des § 15 Abs.
4 Satz 3 EStG die Rechtsprechung bislang erhebliche Auslegungsanstrengungen gekostet®>.

Fur die Vertretbarkeit der vorgeschlagenen Auslegung, Optionsscheine aus § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 EStG auszuklammern, spricht insbesondere, dass die in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2
EStG a.F. enthaltene Anordnung von Optionsscheinen (und Zertifikaten, die Aktien vertreten
— d.h. Zertifikate, bei denen der Basiswert des Zertifikats ein Aktienindex, ein Aktienwert
oder ein Aktienkorb ist, im Folgenden kurz ,,Indexzertifikate* genannt) als Termingeschafte
in 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG fehlt. Allein dass der aktuelle Gesetzgeber im Gegensatz
zum friheren, der eine Qualifikation von Optionsscheinen (und Indexzertifikaten) als

48 So zur Auslegung des Begriffs Termingeschaft in § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG BFH, Urteil v. 4.12.2014 —
IV R 53/11, BStBI. Il 2015, 483 — Rz. 22 unter Verweis auf BGH, Urteil v. 16.4.1991 — XI ZR 88/90,
BGHZ 114, 177.

49 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 268 (Okt. 2020).

%0 Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 566 (Jan. 2011).

51 Zur VerfassungsmaRigkeit BFH, Urteil v. 28.4.2016 — IV R 20/13, BStBI. 11 2016, 739; BFH, Urteil v.
6.7.2016 — | R 25/14, BStBI. 11 2018, 124; Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 895.

52 Stellvertretend Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rz. 417.

53 BeckOK EStG/Hufeld, EStG § 15 Rz. 2521 (8. Ed. 1.10.2020).

54 Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 895.

55 Deutlich BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. 11 2015, 483 — Rz. 20 ff.



steuerliche Termingeschafte in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F. fur erforderlich
hielt>, insoweit ohne nahere Begriindung® im Gesetz schweigt, macht die Regelung
besonders auslegungsbediirftig. Denn der Verzicht auf eine frihere gesetzliche Aufzéhlung
l6st die Frage nach den Rechtsfolgen und méglichen Rechtsanderungen aus. Es fragt sich, ob
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F. eine Rechtsfiktion von Optionsscheinen (und
Indexzertifikaten) als Termingeschafte®® enthielt> oder aber nur — ohne konstitutive Wirkung
— als (deklaratorische) Auslegungserleichterung fungieren sollte®®. Allgemein besteht ,die
grundsatzliche Problematik der Rechtsfiktion [...] in ihrer strukturellen Begriindungslosigkeit,
angesichts derer sie ihre Rechtfertigung aus dem jeweiligen Einsatzzweck erfahrt“l, Der
konkrete Zweck der friheren Regelung in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F. und der
aktuellen Nichtregelung bleibt indes im Dunkeln. Bereits im friher geltenden Recht lud der
Verzicht auf einen Verweis auf diese Regelungen im Privatvermégen und auf eine
gleichsinnige Anordnung in § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG zu Schliissen fiir das Betriebsvermdgen
ein®, die eine gewisse Plausibilitat aufweisen, aber nicht zwingend sind. Ebenso lésst sich aus
dem Fehlen einer 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F. entsprechenden Regelung
nunmehr schlieBen, dass Optionsscheine nunmehr nicht unter den Begriff des
Termingeschafts i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG fallen sollen. Dieser Umkehrschluss
(argumentum e contrario) aus dem Schweigen des Gesetzes ist rechtsmethodisch mdglich,
aber auch nicht zwingend®®. Die systematische Auslegung in Abgleich zu fritheren und
bestehenden Normen unterstreicht mithin die Auslegungsbedurftigkeit des Begriffs des

Termingeschafts, ohne durchschlagend zu weiteren Klarung beizutragen.

c) Historische Auslegung

Aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes oder einer einzelnen Vorschrift lassen sich

oftmals historische Kriterien ableiten, die es ermoglichen, den Gesetzessinn oder den

5 Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschull) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, BT-Drucks.
14/443, S. 29: ,Darliber hinaus sollen auch Indexzertifikate und Optionsscheine zu den
Termingeschéften i. S. d. § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG gehoren.”

57 Ohne Aussage insoweit BR-Drucks. 220/07, S. 88.

58 In diesem Sinne BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. Il 2015, 483 — Rz. 28: ,,Einer solchen
Regelung hétte es nicht bedurft, wenn Zertifikate generell als Termingeschaft aufzufassen waren*.

59 Dafiir allgemein Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 566 (Jan. 2011); zu
Zertifikaten Haisch/Danz, DStR 2005, 2108 (2113).

60 Die Aussage aus dem Finanzausschuss, BT-Drucks. 14/443, S. 29: ,Dariiber hinaus sollen auch

Indexzertifikate und Optionsscheine zu den Termingeschéften i. S. d. § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG gehoren.*
gibt ohne Weiteres auch diese Deutung her.

61 Jachmann, Allgemeine Grundsétze zur Rechtsfiktion, DStR-Beihefter 2011, 77* (84%).

62 Zu § 15 Abs. 4 S. 3 EStG bereits BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. 11 2015, 483 -
Rz. 28 ff.

63 Allgemein Dren, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 368 f. (Okt. 2020).



Gesetzeszweck zu deuten, sofern die Entstehungsgeschichte erkennen lasst, wie und warum

eine Vorschrift in einer bestimmten Fassung in das Gesetz aufgenommen wurde®,

Dabei erleichtert im Falle des Begriffs des Termingeschéfts gerade die Gesetzesbegriindung
die Auslegung® nicht. Ein ,.eindeutiger Wille des Gesetzgebers“®® l4sst sich insoweit nur
schwer ausmachen. Denn der Bericht des Finanzausschusses zum Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 zu § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG suggeriert, dass die Ubernahme der zivil-
und aufsichtsrechtlichen Begrifflichkeit ins Steuerrecht erfolgen sollte: ,.Der bereits
zivilrechtlich problematische Begriff des Differenzgeschaftes soll durch den in § 2
Wertpapierhandelsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998
(BGBI. 1 S. 2708) und § 1 Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9.
September 1998 (BGBI. I S. 2776) definierten Begriff des Termingeschifts ersetzt werden®’.

Diese legislatorische Fehlvorstellung hat bereits der BFH erkannt®:

,,.Die im Streitfall maRgebliche Gesetzesfassung war demgegeniber das Ergebnis der
Beratungen im Finanzausschuss des Deutschen Bundestags, wonach in § 15 Abs. 4
Satz 3 EStG einerseits und § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 EStG andererseits nunmehr
auf "Verluste aus Termingeschaften” abgestellt und dem § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
ein Satz 2 angefligt wurde. Ausweislich der Begriindung zu 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG (BTDrucks 14/443, S. 28 f.) sollte dadurch der bereits zivilrechtlich
problematische Begriff des Differenzgeschafts durch den aus Sicht des Gesetzgebers in
8 2 des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG) i.d.F. der Bekanntmachung vom 9.
September 1998 (BGBI | 1998, 2708) und § 1 des Kreditwesengesetzes (KWG) i.d.F.
der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI | 1998, 2776) definierten Begriff
des Termingeschafts ersetzt werden. Anders als sich der Gesetzgeber dies vorgestellt
haben mag, enthalten aber weder § 2 WpHG noch § 1 KWG in ihren vorgenannten
Fassungen eine Definition des Termingeschafts, denn alle entsprechenden
gesetzgeberischen Versuche einer konkreten Begriffsbestimmung fiir Zwecke des
Wertpapier- und Bankrechts waren zuvor fehlgeschlagen (vgl. Sorgenfrei, Deutsches
Steuerrecht — DStR — 1999, 1928, 1930; Haisch/Danz, DStR 2005, 2108, 2112;
HHR/Intemann, § 15 EStG Rz 1541). 8§ 2 Abs. 2 WpHG in der in den
Gesetzesmaterialien des StEntlG 1999/2000/2002 angesprochenen Fassung enthalt
insoweit lediglich eine Definition der "Derivate” i.S. des WpHG und § 1 Abs. 11 KWG
in der entsprechenden Fassung nur eine solche der “Finanzinstrumente” im Sinne dieses
Gesetzes. Zu bericksichtigen ist allerdings, dass der Gesetzgeber mit dem
Finanzmarktrichtlinie-Umsetzungsgesetz (FMRL-UmsG) vom 16. Juli 2007 (BGBI |
2007, 1330) mit Wirkung ab dem 1. November 2007 (Art. 14 Abs. 3 FMRL-UmsG)
sowohl in § 1 Abs. 11 Satz 4 Nr. 1 KWG (aktuell: 8 1 Abs. 11 Satz 3 Nr. 1 KWG) als

64 Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 292 (Okt. 2020) m.w.N.

85 Allgemein zur Bedeutung von Gesetzesmaterialien bei der Auslegung Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 4 AO Rz. 295 f. (Okt. 2020) m.w.N.

66 So im Kontext des Termingeschafts Hensel, RdF 2014, 308 (315).

67 Bericht des Finanzausschusses (7. AusschuB) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, Entwurf eines Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, BT-Drucks.
14/443, S. 28 f.

68 Zum Begriff des ,,Termingeschéfts” in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11,
BStBI. 11 2015, 483 — Rz. 25 m.w.N. (Hervorhebung durch Verf.).



auch in 8 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG eine gleichlautende Legaldefinition des
Termingeschafts geschaffen hat, wonach Termingeschafte solche Festgeschafte oder
Optionsgeschéfte sind, die zeitlich verzdgert zu erfullen sind und deren Wert sich
unmittelbar oder mittelbar vom Preis oder Mal} eines Basiswerts ableitet. Es ist nicht
erkennbar, dass der Gesetzgeber im Jahr 2007 den Begriff des Termingeschéafts
inhaltlich hatte &ndern wollen, so dass die vorgenannte Definition bereits in
Veranlagungszeitraumen vor 2007 zugrunde gelegt werden kann (BFH-Urteil vom 20.
August 2014 X R 13/12, BFHE 246, 462).*

Darauf haben auch andere Senate des BFH Bezug genommen®®. Gerade fiir den Begriff des
,, Termingeschéfts® betont der BFH, dass bei der Auslegung einer Norm nicht der Wille der
am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten, sondern der im Gesetz zum Ausdruck kommende
objektivierte Wille des Gesetzgebers maBgebend ist’®. Der BFH schlieBt daraus: ,,Selbst wenn
der in den Materialien angesprochene Verweis auf das Zivilrecht von einer fehlerhaften
Vorstellung des Gesetzgebers getragen sein sollte, ware aber bei der Auslegung des Begriffs
“Termingeschaft” zumindest von den allgemeinen Vorgaben des Zivilrechts auszugehen**.
Dabei beruft er sich auf Autoren, die in ihrer Stellungnahme dezidiert der Linie der BFH-
Judikatur widersprechen und den Begriff des Termingeschéfts einer eigenstandigen Definition
zufiihren wollen, die sich am steuerrechtlichen Normzweck orientieren soll’2. Die historische
Auslegung flhrt damit unmittelbar zum Streit tber die ,,richtige* teleologische Auslegung des

Begriffs ,, Termingeschaft*.

d) Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung basiert auf der Erkenntnis, dass jede einzelne Rechtsnorm
mindestens einem Zweck dient und ist am konkreten Normzweck auszurichten’, der
aufgrund objektiver Umstande zu ermitteln ist™. Sie wird zum Teil als Konigsdisziplin
angesehen, weil sie Argumente von hochster Uberzeugungskraft hervorzubringen vermag”.
Die Uberzeugungskraft teleologischer Argumente hangt indes davon ab, wie stringent der

oder die Zwecke des Gesetzes mit der Entstehungsgeschichte oder der Systematik des

6 Néher zu Gesetzeshistorie und -systematik des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG auch BFH, Urteil v. 6.7.2016 —
I R 25/14, BStBI. 1l 2018, 124 — Rz. 33; zuletzt BFH, Urteil v. 21.2.2018 — | R 60/16, BStBI. 11 2018,
637 — Rz. 31.

70 BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. Il 2015, 483 — Rz. 20 m.w.N. zum Begriff des
»lermingeschifts™ in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG.

n BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBI. 11 2015, 483 — Rz. 26 mit dem Verweis ,,50 etwa
...HHR/Intemann, § 15 EStG Rz 1541, m.w.N.*

e So Intemann, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1541 (Aug. 2017) m.w.N. zur
abweichenden BFH-Rspr.

B Hohn, Zweck(e) des Steuerrechts und Auslegung, FS Tipke, 1995, S. 213 (221ff.).

" Tipke, Uber teleologische Auslegung, Liickenfeststellung und Liickenausfiillung, Festschrift v. Wallis,
1985, S. 133 (135).

» Dazu - relativierend — Driien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 219 (Sept. 2020), Rz. 274 ff. (Okt.
2020) m.w.N.
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Gesetzes belegt werden konnen’®. Die subjektiv-historische Auslegung, die auf die Zwecke
des Gesetzgebers abstellt, belegt nur die terminologische Anknupfung an das Zivilrecht (s.
bereits I11. 1. c]).

Damit beginnen bereits die teleologischen Auslegungsstreitigkeiten’’: Denn eine Auslegung,
die allein dem Wertpapier- und Bankrecht folgt, wird zum Teil abgelehnt, weil schon die
unterschiedlichen Zielsetzungen des Aufsichtsrechts des WpHG und KWG einerseits und des
Steuerrechts andererseits einer einheitlichen Auslegung des Termingeschaftsbegriffs
entgegenstehen’®. Aufgrund der unterschiedlichen Zwecke des Kapitalmarktrechts einerseits
und des Steuerrechts in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG andererseits’ soll der Begriff des
Termingeschafts in beiden Rechtsmaterien nicht gleichgesetzt werden, sondern grundsétzlich

eigenstandig auszulegen sein®,

Bei der Gesetzesauslegung ist bereits umstritten, ob der Begriff des Termingeschafts
aufbauend auf dem Normzweck einer eigenstandigen steuerrechtlichen Definition®® zugefiihrt
werden kann®? oder aber auf das Zivilrecht und seine Zwecke zuriickzugreifen ist®. Obwohl
das Steuerrecht und das Kapitalmarktrecht unterschiedliche Ziele verfolgen® und spezifische
aufsichtsrechtliche Gesichtspunkte des KWG und WpHG ,.fur das EStG keine Rolle spielen*
sollen®, wird der Begriff mangels steuerrechtlicher Definition verbreitet in Anlehnung an die
aufsichtsrechtlichen Definitionen (in § 1 Abs. 11 Satz 3 Nr. 1 KWG und § 2 Abs. 2 Nr. 1
WpHG) verstanden®®.

Ob und inwieweit eine teleologische Auslegung von belastenden Steuerrechtsnormen
iiberhaupt méglich und zuléssig ist, bleibt allgemein umstritten®”. Dieser Streit zeigt sich
konkret beim Begriff des Termingeschéfts. Mit Blick auf die Zwecksetzung der Besteuerung
von Termingeschaften, spekulative Gestaltungen adaquat zu erfassen, nimmt ein Teil des

76 Mauller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl. 2013, S. 384.

" Bereits den Ansatzpunkt der steuerrechtlichen Auslegung bezeichnet Tormoéhlen, in Braun/Giinther, Das
Steuer-Handbuch, Termingeschéft, I. (Mérz 2019) als ,,sehr str.*.

. So Intemann, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1541 (Aug. 2017); kritisch auch
Moritz/Strohm, in Frotscher/Geurts, EStG, § 20 Rz. 234.

” Darauf verweisend auch Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 566 (Jan. 2011).

8 So Haisch, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 6 Rz. 57.

8l Fir einen eigenstandigen Termingeschaftsbegriff Haisch/Danz, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch

Finanzinstrumente, 2011, § 5 Rz. 11 zu § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG und Haisch, in Haisch/Helios,
Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 6 Rz. 57 zu § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG.

82 Dafur Intemann, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1541 (Aug. 2017).

8 Gegen eine rein steuerrechtliche Auslegung des Begriffs ,,Termingeschaft Johannemann/Reiter, DStR
2015, 1489 (1490) m.w.N.

84 Buge, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 20 EStG Rz. 472 (Okt. 2019).

8 Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rz. 417.

8 Ratschow, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 20 EStG Rz. 368 (Mai 2019).

87 R. P. Schenke, Die Rechtsfindung im Steuerrecht, 2007, S. 33 ff., 173 ff. 439; zuletzt Drien, in

Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 274 ff. (Okt. 2020).
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Schrifttums die Definition anhand der Risiken eines Totalverlusts des angelegten Kapitals
aufgrund der Hebelwirkungen und der Gefahr vor, planwidrig zusétzliche Mittel einsetzen zu
miissen®. Da Besteuerungsliicken bei Geschaften mit spekulativem Charakter geschlossen
werden sollten, wird eine weite Auslegung befiirwortet®. Allerdings liegt aus Sicht des BFH
»§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG ... nicht der Zweck zugrunde, Besteuerungsliicken bei
Spekulationsgewinnen im Betriebsvermdgen” allgemein und unabh&ngig von den

zivilrechtlichen Charakteristika eines Fest- oder Optionsgeschiifts zu schlieBen**.

Darum soll nach anderer Ansicht der Begriff des Termingeschafts gerade unter Verzicht auf
typologische Risikokriterien (z.B. Hebelwirkung, Totalverlustrisiko) in Ubereinstimmung mit
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 WpHG, § 1 Abs. 11 Satz 3 Nr. 1 KWG im zivil- bzw.
bankenaufsichtsrechtlichen Sinne und damit in Abgrenzung zum Kassageschéft auszulegen
sein®®. In diesem Sinne spielt nach der jiingsten BFH-Entscheidung zu Daytrading-Geschaften
,,das Ausmald der “spezifische(n) Gefahrlichkeit” des konkreten Termingeschéfts fiir seine
steuerrechtliche Qualifizierung keine ausschlaggebende Rolle“%2. Dass es sich aus Sicht der
Anlageberatung, die den aufklarungsbedirftigen Anleger schiitzen soll, bei Optionsscheinen
um risikoreichere Papiere handelt®®, besagt danach wenig fiir die steuerrechtliche
Qualifikation. Dass ,,der Optionsscheinmarkt neben "klassischen Varianten” auch eine kaum
noch zu Uberblickende Vielfalt von z.T. hochspekulativen Papieren [bietet]“**, liefert mithin
kein Argument fur die steuerrechtliche Qualifikation.

Ob und inwieweit trotz anderer Regelungszwecke im Steuerrecht Begriff des Termingeschafts
auf Definitionen anderer Rechtsgebiete zurtickgegriffen werden kann, ist dabei noch nicht
abschlieBend geklart®®. Diese Auslegungsunsicherheit verdeutlicht folgende aktuelle
Kommentierung: ,,Noch scheint nicht eindeutig geklart, ob der gesetzlich-aufsichtsrechtliche
Begriff des KWG und des WpHG den zivilrichterlichen abldst, sich insbesondere emanzipiert

8 Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 588 (Jan. 2011) im Anschluss an
Haisch/Danz, DStR 2005, 2108 (2113).

89 Dafiir Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 586 (Jan. 2011).

9 BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBIl. Il 2015, 483 — Rz. 21 ff. zum Begriff des
»lermingeschifts™ in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG.

ol Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 902.

92 BFH, Urteil v. 21.2.2018 — | R 60/16, BStBI. 11 2018, 637 — Rz. 30.

% Dazu Zahrte, in Munchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2019, M. Anlageberatung Rz. 322;
Schulte—Nolke, Anlegerschutz bei Optionsscheinen, DStR 1995, 1798 (1799).

% Trig, in Achenbach/Ransiek/R6nnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 10. Teil
Kapitalmarktdelikte Rz. 190 f.

% Das lasst auch die vorsichtige Kommentierung des BFH-Richters Levedag, in Schmidt, EStG, 39. Aufl.

2020, § 20 Rz. 166 erkennen, wonach ,,die Rspr. bei dieser Definition bislang ... auf die Definition in
8 2 WpHG ... zuriick[greift]“ (Hervorhebung durch Verf.).
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von Gesichtspunkten des Anlegerschutzes. Der Gesetzgeber hat die in der BGH-

Rechtsprechung gewichteten Risikokriterien in die Legaldefinition nicht {ibernommen*,

Ein n&herer Blick auf Zwecke, den Zeitpunkt der Beurteilung und die Kriterien des
Kapitalanlegerschutzrechts®” unterstreicht die Frage nach der Sinnhaftigkeit eines Riickgriffs
darauf. Wahrend es im Steuerrecht in § 20 EStG beim Termingeschaft ex post um die
limitierte Verlustbeteiligung des Fiskus nach Mal3gabe besonderer Verlustkreise geht, soll die
Anlegerberatung ex ante eine aufgeklarte und eigenverantwortliche Anlageentscheidung des
Kunden gewidhrleisten®®. Aus dem Zweck der Anlageberatung® muss dem
aufklarungsbedirftigen Anleger klar werden, ob es sich um hochspekulative Papiere
handelt'®, MaRgeblich fiir die Anlageberatung ist nach § 1 Abs. 1a S. 2 Nr. 1a KWG und § 2
Abs. 3 Nr. 9 WpHG die Abgabe einer die personlichen Verhéltnisse berticksichtigenden
Empfehlung®®’. Die Anlageberatung hat insbesondere dem Wissensstand des Kunden iiber
Anlagegeschafte der vorgesehenen Art Rechnung zu tragen und zu berticksichtigen, ob es sich
bei dem Kunden um einen erfahrenen Anleger mit einschlagigem Fachwissen handelt'%2, Die
Anlegerberatung und die Aufklarungserfordernisse sind darum kundenabhdangig und an seiner
Vorbildung, Vertrautheit mit bestimmten Geschédften und seiner Risikoeinstellung
auszurichten. Diese individuellen Umstéande des Anlegers sind indes flr die Besteuerung von
Kapitalertrdgen und den Umfang der Berucksichtigung von Verlusten evident belanglos. Die
Einkommensteuer vermittelt dem Staat Teilhabe am Ergebnis der Wirtschaftstatigkeit
losgelost von der Gute oder Schwache der Branchenkenntnisse, der Vorbildung des
Erwerbendens oder der Leichtigkeit oder Schwere des Erwerbs. Die staatliche Teilhabe ist
ergebnisorientiert,  ungeachtet  der individuellen  Erwerbsvoraussetzungen.  Die

Einkommensteuer belastet nicht die individuelle Fahigkeit, erwerben zu kénnen, sondern die

% BeckOK EStG/Hufeld, EStG § 15 Rz. 2503 (8. Ed. 1.10.2020).

o7 Dass spezifische aufsichtsrechtliche Gesichtspunkte des KWG und WpHG fir das EStG keine Rolle
spielen konnen, erkennt auch BFH, Urteil v. 21.2.2018 — | R 60/16, BStBI. Il 2018, 637 — Rz. 21
m.w.N. an (ebenso Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rz. 417).

% Statt gesetzlicher Verbote (so waren Termingeschéfte in Wertpapieren in Deutschland seit 1931
verboten und wurden erst am 1.7.1970 in Form des Optionsgeschéfts auf Aktien an Borsen wieder
erlaubt) kénnen bei der Kapitalmarktaufsicht spezialisierte Aufsichtsbehdrden die spezifischen Risiken
bestimmter Finanzderivate und bestimmter Optionsformen einschatzen und ggfs. sogar den Vertrieb
solcher Produkte an bestimmte Kunden (z.B. Kleinanleger) verbieten (dazu Kraft, in
Kimpel/Milbert/Frih/Seyfried, Bank- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2019, Rz. 19.190 m.w.N. zum
voribergehenden Verbot des VVerkaufes von Digital-Optionen an Kleinanleger).

9 Zur Aufklarungspflicht bei Borsentermingeschéften etwa Joussen, Der Erwerb von selbstdndigen
Optionsscheinen als Borsentermingeschéft, BB 1997, 2117 (2118 ff.).

100 Zahrte, in Minchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2019, M. Anlageberatung Rz. 322; ebenfalls zum
,hochspekulativen Charakter von Optionsscheinen Schulte-Nolke, DStR 1995, 1798 (1799).

lol Edelmann, Anlageberatung und Anlagevermittlung, in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des
Kapitalanlagerechts, 5. Aufl. 2020, § 3 Rz. 3 f.
102 So (mit weiteren Aspekten) Bunte, in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl.

2017, 8§ 8 Rz. 18.

13



finanzielle Leistungsfahigkeit dessen, der erworben hat!®®. Ob der schlaueste oder aber — wie
im Sprichwort — ,der dimmste Bauer die dicksten Kartoffeln erntet”, ist fir die
Einkommensteuer, die nur auf das Ergebnis abstellt, ohne Belang. Die kundenabh&ngigen
Kriterien der Anlageberatung kénnen im Steuerrecht als Massenfallrecht einerseits nicht
ubernommen werden, andererseits wére eine darauf basierende materielle Differenzierung bei
der Verlustberlcksichtigung gleichheitsrechtlich mehr als fragwirdig. Darum fiihrt der Blick
auf die Risikobewertung fur die Anlageberatung steuerrechtlich ins Abseits. Fur eine
wertende Komponente des besonderen Schutzbedurfnisses des Anlegers beim Eingehen von
Termingeschaften ist flr die steuerrechtliche Qualifikation nach 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
EStG weder Bediirfnis noch Raum®. Im rickwartsgewandten Verifikationsgeschaft der
Finanzverwaltung als Massenverwaltung ist eine individuell —ausdifferenzierte
Risikobewertung und -analyse anhand Steuerbeamten fernliegenden Kriterien weder zu
leisten noch gibt das individuelle Risikoprofil etwas fur die steuerrechtliche

Binnenabgrenzung innerhalb der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen her.

Uberdies diirfen die Zwecke, die mit dem Abschluss eines Termingeschafts verbunden sind,
nicht verengt werden. Es darf nicht vernachlassigt werden, dass Termingeschafte nicht nur
spekulative Instrumente sind, sondern von einer Vielzahl von Anlegern zur
Risikominimierung durch die Absicherung von Kurs-, Wahrungs- oder Zinsschwankungen
genutzt werden®. Koénnen Termingeschafte neben der Spekulation, dem Hedging oder der
Arbitrage dienen und gerade zur Absicherung von Risiken aus Direktinvestitionen des
Anlegers eingesetzt werden'®, so wire eine steuerrechtliche Qualifikation steuerrechtlicher
Termingeschéafte allein nach der Risikobewertung eindimensional und angesichts der zu
erfassenden Lebenswirklichkeit unterkomplex.

Wenn entsprechend dem Vorschlag der Literatur das Termingeschéft als steuerjuristischer
Typusbegriff verstanden wird, so darf aus teleologischen und auch aus verfassungsrechtlichen
Grinden (dazu noch 111. 1. e]) als leitendes Wertungskriterium nicht der konkret erforderliche
individuelle Anlegerschutz nach dem KWG und WpHGY" verstanden werden'®. Denn ein

Typusbegriff mit diesem leitenden Wertungskriterium wére im Steuerrecht nicht nur

103 Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 2 Rz. 8.

104 Ablehnend auch Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457).

105 So zuletzt Bachmann/Seifert, DStR 2021, 1 (4) m.w.N.

106 Anemdller/Zoller, Handbuch privater Kapitaleinklinfte, 2. Aufl. 2018, Rz. 1131.

lo7 Frilhzeitig haben Schmittmann/Wepler, DStR 2001, 1783 (1785) einen ,.Gleichlauf bei der
Typenbildung“ in Frage gestellt.

108 Zutreffend fur den Verzicht auf typologische Risikokriterien (z.B. Hebelwirkung, Totalverlustrisiko)
darum Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15 Rz. 902.
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rechtsunsicher anwendbar, sondern auch sachfremd, zweckwidrig und dysfunktional
angeleitet. Vielmehr ist allein auf die abstrakte Gefahrlichkeit des Termingeschéfts
abzustellen, die sich bereits aus dem begriffskonstituierenden Merkmal des zeitlich

hinausgeschoben Erfiillungszeitpunkts ergibt (s. noch sub II. 2.).

Insgesamt bringt die teleologische Auslegung des Begriffs des Termingeschéfts betréchtliche
Meinungsunterschiede bereits im Ansatz hervor, die ein breites Auslegungsspektrum
eroffnen. Allerdings ndhern sich im Ergebnis die Auslegungsstrange wieder an. Denn auch
die Verfechter einer eigenstandigen steuerrechtlichen Begriffsbestimmung suchen bei der
Auslegung von 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG Halt in WpHG und KWG. Danach kann die
»Auslegung des Begriffs Termingeschift allerdings auch nicht losgeldst von § 2 Abs. 2
WpHG und § 1 Abs. 11 Satz 4 KWG ... erfolgen“!%. Trotz der notwendigen eigenstandigen
steuerrechtlichen Auslegung sollen die Regelungen des Wertpapier- und Bankenrechts fir
eine Begriffsbestimmung als Auslegungshilfe herangezogen werden'®®. Die darin zum
Ausdruck kommende Suche nach verlésslichen Auslegungsanleitungen leitet UGber zu

verfassungsrechtlichen Auslegungsargumenten.
e) Verfassungsrechtliche Auslegungsargumente

Waéhrend die verfassungskonforme Auslegung der Kontrolle des nach den herkdmmlichen
Auslegungskanones gefundenen Auslegungsergebnisses dient, soll die verfassungsorientierte
Auslegung bereits im Rahmen der Auslegungskanones verfassungsrechtliche Argumente
aufnehmen und reflektieren!!!, Verfassungsrechtliche Argumentation entspricht dabei
grundsatzlich den Auslegungsgepflogenheiten des fur Kapitaleinkinfte zustdndigen BFH-
Senats!'?2. Die Beriicksichtigung einer gleichheitsgerechten Auslegung im steuerlichen
Massenfallrecht erscheint beim Begriff des Termingeschafts nicht nur wegen der — bereits
angesprochenen — Bestimmtheitsanforderungen (s. bereits I1.), sondern auch wegen des
,Drittvollzuges™ im  Kapitalertragsteuerabzugsverfahren naheliegend und geboten. Denn
Einnahmen i. S. des 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG unterliegen nach 8 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 11
i. V. m. § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG dem Kapitalertragsteuerabzug i. H. v. 25 %3, Die

Einkommensteuer wird mithin durch Abzug vom Kapitalertrag durch die Kreditinstitute als

109 So Haisch/Danz, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 5 Rz. 11.

110 So Intemann, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rz. 1541 (Aug. 2017).

1l Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Rz. 238 (Sept. 2020), Rz. 289 (Okt. 2020) m.w.N.

12 Exemplarisch BFH, Urteil v. 12.1.2016 — IX R 49/14, BStBI. 11 2016, 459 — Rz.16 zum Termingeschaft
i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG.

us Jachmann-Michel/Lindenberg, in Lademann, EStG, § 20 Rz. 565 (Jan. 2011).
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Steuerentrichtungspflichtige ernoben!'4. Der Kapitalertragsteuerabzug nach § 43 Abs. 1 Satz
1 Nr. 8 bis 12 EStG stellt erhebungstechnisch die materielle Besteuerung sicher?®,

Diese Vollzugsform durch die Kreditinstitute als indienstgenommene Private steuert bereits
die materielle Gesetzesauslegung, weil der (gleichheitsgerechte) Steuervollzug nicht bloR
nachrangiger Annex des Steuergesetzes ist'®., Das Steuerabzugsverfahren bedingt
Anforderungen an die Vollzugsfahigkeit des Steuergesetzes'!’. Aus der Sicht des
Steuerschuldners bedarf es Sicherungen der Vollzugsrichtigkeit wegen seiner materiellen
Betroffenheit durch die Steuerlast. Aus der Sicht der unentgeltlich fiir den Steuerabzug
indienstgenommenen  Kreditinstitute'*®  miissen bei der Gesetzesauslegung die
Vollzugsleichtigkeit und die Vollzugssicherheit wegen der Haftungsgefahr (8§ 44 Abs. 5
EStG) gewahrleistet werden. Das BVerfG sieht zwar den Steuerabzug durch den Schuldner
der Kapitalertrage (oder die diese auszahlende Stelle) als verfassungsgemaR an''®, erachtet
aber gerade die vollzugsvereinfachende Anleitung durch Verwaltungsvorschriften als
entscheidendes Argument flr die Zumutbarkeit und VerfassungsmaRigkeit der Indienstnahme.
In der Leitentscheidung zum Kapitalertragsteuerabzug aus dem Jahre 1967 heif3t es*?°:

,Diese Inanspruchnahme ist jedoch ertrdglich, zumal sie sich an die (Ubliche

Banktatigkeit anlehnt. Zur Vereinfachung des Steuerabzugs haben die

Landerfinanzminister eine Verfahrensregelung erlassen, deren Handhabung keine

besonderen steuerrechtlichen Kenntnisse voraussetzt und sich in ihren Anforderungen
noch im Rahmen des von den Kreditinstituten gepflegten Effektengeschaftes halt*.

Um nicht die alte Frage nach der VerfassungsmaRigkeit der Indienstnahme Privater fiir den
Steuervollzug®® und nach einem verfassungsrechtlichen Gebot eines Kostenersatzes!??
aufzurhren, streitet bereits nach den Malistaben der verfassungsgerichtlichen

Leitentscheidung ein Impuls fir eine Reduktion der Komplexitat des Abzugsverfahrens und

114 Jachmann-Michel, in Blimich, EStG/KStG/GewStG, § 43 EStG Rz. 152 (Juli 2020).

115 Geurts, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 8 Rz. 33.

116 Drien, in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 3 AO Rz. 52a (Jan. 2017) m.w.N.

1 Dazu bereits Driien, Die Indienstnahme Privater fir den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 345 ff.
118 Zur Belastung der Kreditinstitute beim Kapitalertragsteuerabzug Breithecker/Garden/Thonnes,

Steuerbelastung jenseits der Steuerbelastung, DStR 2007, 361 (362).

19 BVerfG, Beschluss v. 29.11.1967 — 1 BvR 175/66, BVerfGE 22, 380; ebenso zuletzt Haug, in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 43 EStG Anm. 3 (Dez. 2020).

120 BVerfG, Beschluss v. 29.11.1967 — 1 BVR 175/66, BVerfGE 22, 380 — Rz. 11.

121 Aus jungerer Zeit m.w.N. Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young, Der Arbeitgeber als
kostenloses Hilfsorgan der Finanzverwaltung, DB 2013, 139.
122 Allgemein Burgi, Finanzieller Ausgleich fur Birokratielasten - ein Verfassungsgebot!, GewArch. 1999,

399 m.w.N.; Schirra, Die Indienstnahme Privater im Lichte des Steuerstaatsprinzips, 2002, 143 ff,;
speziell zum Lohnsteuerabzug G. Kirchhof, Die Erfullungspflichten des Arbeitgebers im
Lohnsteuerverfahren, 2005, S. 187; Ellers, Die gesetzliche Verpflichtung privater Arbeitgeber zum
Lohnsteuereinbehalt, 2010, S. 68 f.
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eine  Anknipfung an bankibliche, vertraute und im Alltagsgeschaft praktikable

Abgrenzungskriterien, die die Rechtsanwendungslasten der Indienstgenommenen verringern.

Die streitanfalligen Abgrenzungsfragen bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen bergen nach
den jingsten Gesetzesanderungen erhebliches Konfliktpotenzial zwischen Steuerpflichtigen
und Finanzverwaltung?3. Soweit Auslegungsspielrdaume bestehen, darf die Finanzverwaltung
zur Verfahrensvereinfachung und zur Vermeidung spéterer Rechtsstreitigkeiten eine
praktikable und streitvermeidende Auslegung des Gesetzes wéahlen. Im Steuerabzugsverfahren
ist das Praktikabilitatsprinzip innerhalb gesetzlicher Auslegungsspielrdume flr die
Finanzverwaltung eine systemsichernde Aufgabe. Denn den Steuerabzug hinweggedacht,
musste sie selbst die Abgrenzungskriterien bei einer Masse von Kapitalanlegern im
Veranlagungsgeschaft vollziehen.

Die Finanzverwaltung muss trotz des auslegungsfahigen Gesetzes eine rechtssichere
Einordnung von einzelnen Kapitalmarktprodukten als Termingeschafte ermdglichen, damit
die unentgeltlich indienstgenommenen Kreditinstitute im Rahmen der Ausstellung von
Steuerbescheinigungen Gewinne und Verluste aus Termingeschéften praktikabel und
rechtssicher ausweisen kénnen. Das ist bereits wegen der Haftungsgefahr der Kreditinstitute

geboten.

Bereits darum erscheinen im Steuerabzugsverfahren angesichts der Ausgestaltungsvariabilitét
von Optionsscheinen (s. noch sub 111. 3.) typologisch anspruchsvolle Abgrenzungen nach dem
individuellen Risiko im steuerlichen Massenfallgeschéft wegen der Zuordnungsunsicherheiten
und den materiellen Folgen fir den Steuerschuldner ungeeignet. Individuelle
Risikobewertungen trotz fehlender steuergesetzlicher Risikokriterien sind im Steuervollzug
als Massengeschaft nicht leistbar und dem Indienstgenommenen auch nicht ohne Kostenersatz
zumutbar. Auch darum verbietet es sich, den Typusbegriff des Termingeschafts am leitenden
Wertungsgesichtspunkt des konkret erforderlichen Anlegerschutzes ausrichten zu wollen.
Gerade aus diesen Grinden liegt es fur die Finanzverwaltung bei der Auslegung
steuerabzugsrelevanter  Steuertatbestdnde nahe, auf in der Branche eingespielte

Abgrenzungskriterien wie die Abgrenzung von Termin- und Kassageschaft zurtickzugreifen.
2. Abgrenzungslinie zum Komplementarbegriff des Kassageschéafts

Angesichts der aufgezeigten Auslegungsunsicherheiten beim steuerlichen

Termingeschaftsbegriff ist konsensfédhig nur ein Rickzug auf die allseits anerkannte

123 Zutreffend Bachmann/Seifert, DStR 2021, 1 (4) m.w.N.
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Unterscheidung zwischen Termingeschaft und Kassageschéaft aussichtsreich, rechtssicher und
zugleich streitvermeidend umsetzbar. Verabschiedet man sich vom — umstrittenen und
angreifbaren — Versuch einer eigenstdndige Risikobewertung des Geschafts im Steuerrecht (s.
I11. 1.), riickt als entscheidendes Kriterium fur ein steuerliches Termingeschift als ,,Nicht-
Kassa-Geschaft<“?* allein das zeitliche Auseinanderfallen oder auch ,,Auseinanderklaffen”'?®
von Abschluss und Erflllung in den Blick, das bereits begriffspragend ist (s. Ill. 1. a]).
Waéhrend das Kassageschaft unter den borslichen Handelsbedingungen sofort bzw. innerhalb
weniger (zwei) Tage zu erfiillen ist'?®, kennzeichnet das ,Gegensatzpaar™'?’ des
Termingeschafts ein Fest- oder Optionsgeschaft, das zeitlich verzégert zu erfiillen ist'?8,
Bereits dieser Zeitverzug indiziert eine gewisse Gefahrlichkeit des Geschafts. Ganz in diesem
Sinne zeichnet sich auch fiir den BFH ,das Termingeschéaft dadurch aus, dass der
Erfallungszeitpunkt hinausgeschoben werde, woraus sich die fir Termingeschafte spezifische
Geféhrlichkeit und damit das fir die Qualifizierung als Borsentermingeschaft wesentliche
Schutzbedirfnis des Anlegers ergebe!?°. Damit wird der Aspekt Gefahrlichkeit des
Termingeschafts nicht preisgegeben, aber anstelle der (verfehlten) wertenden individuellen
Risikobeurteilung®®®  bereits aus dem  begriffspragenden  Hinausschieben  des

Erfallungszeitpunkts auf die spezifische Gefahrlichkeit zuriickgeschlossen.

Auf die auch sonst im Bankgeschaft gangige Differenzierung von Kassa- und
Termingeschaften!3! wird vielfach auch im Steuerrecht zuriickgegriffen. Denn auch im
Steuerrecht ist der Gegensatz (oder Gegenbegriff'®?) zum Termingeschaft das

Kassageschaft'®3. Auch der BFH grenzt den dem Wertpapier- und Bankrecht entstammenden

124 Geurts, in Haisch/Helios, Rechtshandbuch Finanzinstrumente, 2011, § 8 Rz. 38.

125 Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457) m.w.N.

126 Bleschick, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rz. 130 m.w.N.

127 Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457).

128 Ratschow, in Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 20 EStG Rz. 368 (Mai 2019); zuletzt Bleschick, in
Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rz. 130 m.w.N.

129 BFH, Urteil v. 4.12.2014 — IV R 53/11, BStBl. Il 2015, 483 — Rz. 22 zum Begriff des
»Termingeschafts™ in § 15 Abs. 4 S. 3 EStG unter Hinweis auf BGH, Urteil v. 13.7.2004 — XI ZR
178/03, BGHZ 160, 58; ebenso FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 14.2.2019 — 10 K 10235/16, juris —
Rz. 97; Bleschick, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rz. 130 m.w.N.

130 Dagegen bereits Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457) m.w.N.

131 Z.B. OLG Nirnberg, Endurteil v. 24.2.1999 — 4 U 2525/97, OLGReport Nirnberg 1999, 303 (rkr.);
Schefold, in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 5. Aufl. 2017, § 116 Rz. 302;
Assmann, in Assmann/Schneider/Milbert, Wertpapierhandelsrecht, 7. Aufl. 2019, 8 2 WpHG Rz. 74.

132 Levedag, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 20 Rz. 166; gleichsinnig ,Kassageschift als
Kontrastbegriff* (so BeckOK EStG/Hufeld, EStG 8§ 15 Rz. 2507 [8.Ed. 1.10.2020]) oder
»Komplementérbegriff.

133 Bleschick, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 20 Rz. 130; Bode, in Bliimich, EStG/KStG/GewStG,
8§ 15 EStG Rz. 655 (Juli 2020); Hakenberg, in Creifelds, Rechtswdrterbuch, 25. Edition 2020, Stichwort
Kassageschéft; Johannemann/Reiter, Verluste aus Termingeschaften im Betriebsvermdgen, DStR 2015,
1489 (1492); Krumm, in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 15 Rz. 417a; Ratschow, in Blumich,
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Begriff des Termingeschafts vom Kassageschaft ab™®*. Die nach wertpapierrechtlichen bzw.
bankrechtlichen MalRgaben vorzunehmende Abgrenzung des Termingeschafts vom sog.
Kassageschéaft wendet die Rechtsprechung auch bei der steuerrechtlichen Begriffsbestimmung

an. Der |. Senat fasst die Rechtsprechung des BFH im Anschluss an den BGH dazu wie folgt

zusammen?3®:

,Danach sind Termingeschéfte Vertrige iiber Wertpapiere, vertretbare Waren oder
Devisen nach gleichartigen Bedingungen, die von beiden Seiten erst zu einem
bestimmten spateren Zeitpunkt zu erfillen sind (zeitliches Auseinanderfallen von
Verpflichtungs- und Erfullungsgeschaft) und die zudem eine Beziehung zu einem
Terminmarkt haben, der es ermdglicht, jederzeit ein Gegengeschaft abzuschlieRen (s.
Senatsurteil in BFHE 254, 326, BStBI 1l 2018, 124, m.w.N.; s.a. BGH-Urteile vom 22.
Oktober 1984 Il ZR 262/83, BGHZ 92, 317; vom 16. April 1991 XI ZR 88/90, BGHZ
114, 177). Nach wertpapier- bzw. bankrechtlichen MalRgaben ist das Termingeschaft
ferner vom sog. Kassageschaft abzugrenzen (z.B. BGH-Urteil vom 18. Dezember 2001
X1 ZR 363/00, BGHZ 149, 294; vom 13. Juli 2004 X1 ZR 178/03, BGHZ 160, 58), bei
dem der Leistungsaustausch (Belieferung Zug um Zug gegen Bezahlung) sofort oder
innerhalb der fir diese Geschéfte tblichen Frist von zwei (Bankarbeits- oder Borsen-
)Tagen zu vollziehen ist (‘sofortige Erflllung”). Diese (Negativ-)Abgrenzung zum
Termingeschaft (z.B. Ebel, FR 2013, 882, 884) wird auch bei der steuerrechtlichen
Begriffsbestimmung herangezogen (s. z.B. zum zertifikatbezogenen Kassageschaft
BFH-Urteil in BFHE 248, 57, BStBI 11 2015, 483; s.a. BFH-Beschluss vom 24. April
2012 IX B 154/10, BFHE 236, 557, BStBI 1l 2012, 454; Ebel, ebenda;
Johannemann/Reiter, Deutsches Steuerrecht 2015, 1489, 1492 f.; Intemann in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 1541; Blimich/Bode, § 15 EStG Rz 655; Reil}
in Kirchhof, EStG, 17. Aufl., § 15 Rz 418a; Beermann, EFG 2017, 418; Jochum in
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 20 Rz D/3 12 und D/3 16: Maligeblichkeit der
Handelstechnik).*

Mit dieser im banktypischen Massengeschéft eingelibten Abgrenzungslinie wird an vertraute
und beherrschbare Abgrenzungsansédtze angeknlpft, was die Vollzugslasten mindert und
zugleich erhohte Einfachheit und Rechtssicherheit gewahrleistet (s. bereits Ill. 1. f]). Auch
wenn einzurdumen ist, dass damit — insbesondere bei auslandischen Produkten — nicht alle
Abgrenzungsfragen ausgeraumt werden®, so werden diese aber gegeniiber einer individuellen
Risikoanalyse im Steuerrecht erheblich reduziert. Die allein auf die Erfillungsweise
abstellende Qualifikation des Termingeschéfts gewinnt im steuerlichen Massenfallvollzug eine

Trennscharfe, die die individuelle Risikowertung gerade vermissen lasst.

EStG/KStG/GewStG, § 20 EStG Rz. 368 (Mai 2019); Wacker, in Schmidt, EStG, 39. Aufl. 2020, § 15
Rz. 902; ndher Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (456 f.).
134 BFH, Urteil v. 6.7.2016 — | R 25/14, BStBI. 11 2018, 124 — Rz. 32 m.w.N. zu § 15 Abs. 4 S. 3 EStG

1999.
135 BFH, Urteil v. 21.2.2018 — | R 60/16, BStBI. 11 2018, 637 — Rz. 21 (Hervorhebung durch Verf.).
136 Dass es auch insoweit Graubereiche und Fehlerquellen gibt, soll nicht bestritten werden.
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3. Vertretbarkeit der Ausklammerung von Optionsscheinen

Die dargelegten Grunde sprechen inshesondere fir die vom BMF im Juni 2020
vorgeschlagene  Anderung, dass Optionsscheine steuerrechtlich nicht zu den
Termingeschaften gerechnet werden™’. Mit Blick auf die Verbriefung des Optionsscheins
lasst sich mit der Rechtsprechung des BGH**® das Vorliegen eines Kassageschéfts begriinden.
Die gleichzeitige Einordnung von Optionsscheinen als Borsentermingeschafte a.F. durch die
Rechtsprechung fiir zivilrechtliche Zwecke!®, die auch nur aufgrund konstitutiver Anordnung
in § 50 Abs. 1 Satz 2 Borsengesetz 1989 erfolgte!®, machte Optionsscheine (als
Kassageschéfte) steuerlich schon zu Zeiten des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG a.F. nicht zu
Termingeschaften. Denn in § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F. war ausdrucklich
normiert, dass Optionsscheine als Termingeschéfte zu behandeln sind und dem Gesetzgeber
die Differenzierung zwischen Kassa- und Termingeschaften damit offensichtlich bewusst

wart4!,

Es ist zwar durchaus moglich, risikobehaftete Optionsscheine als steuerliches Termingeschéft
I.S. des 8 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG zu qualifizieren, wenn — entgegen der oben genannten
Grunde — die steuerrechtliche Begriffsbestimmung anhand einer wertenden, individuellen
Analyse des besonderen Schutzbediirfnisses des Anlegers erfolgt#?. Allerdings lassen sich
Optionsscheine auch unter Absenkung des Risikoniveaus derart ausgestalten, dass das
Schutzbediirfnis des Anlegers gegen eine Qualifikation als steuerrechtliches Termingeschaft
spricht. Die Flexibilitat der Ausgestaltung und die damit verbundenen Unsicherheiten bei der
Qualifikation gerade im Kapitalertragsteuerabzugsverfahren (s. 1ll. 1. f]) sprechen daher
insbesondere bei Optionsscheinen deutlich gegen einen individual-risikoorientierten
Abgrenzungsansatz im steuerrechtlichen Massenverfahren.

Insgesamt sprechen darum gute Grinde dafur, dass sich die Finanzverwaltung bei

Optionsscheinen nunmehr im oben beschriebenen Sinne positioniert!*3. Ob diese Auslegung

137 BMF (Entwurf), Rz. 9.

138 BGH, Beschluss v. 25.10.1994 — XI ZR 43/94, NJW 1995, 321.

139 Zur Qualifikation von Bandbreiten-Optionsscheinen als Borsentermingeschafte BGH, Urteil v.
5.10.1999 — X1 ZR 296/98, BGHZ 142, 345 — Rz. 13 ff.

140 BGH. Urteil v. 13.10.1998 — XI ZR 26/98, NJW 1999, 720 — Rz. 19. Inzwischen hat der Gesetzgeber
die Rechtsprechung des BGH zum Bdrsentermingeschéft (8 50 BorsG a.F.), die zwischen abgetrennten
und selbstandigen Optionsscheinen differenzierte, korrigiert (Zimmer, in Schwark/Zimmer, WpHG, 5.
Aufl. 2020, § 99 Rz. 6).

141 Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (457).

142 Darum bereits ablehnend Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (456).

143 Parallel dazu wére in den Einkommensteuerrichtlinien ein entsprechender Hinweis zur Auslegung des
§ 15 Abs. 4 Satz 3 EStG angezeigt, dass auch insoweit ein Optionsschein steuerrechtlich nicht als
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die ,einzig richtige Entscheidung ist!*, kann angesichts der aufgezeigten
Auslegungsspielrdume dahinstehen. Die allgemeinen Auslegungskriterien stecken den
Rahmen noch vertretbarer Gesetzesauslegung ab. Wie weit die Auslegungskompetenzen
reichen, hat das BVerfG in unionsrechtlichem Kontext unter dem Stichwort eines Anspruchs

<145

auf , Fehlertoleranz verdeutlicht, wonach der Auslegungsspielraum ,erst bei einer

offensichtlich schlechterdings nicht mehr nachvollziehbaren und daher objektiv willkirlichen

Auslegung*14°

iiberschritten ist. Es verweist darauf, dass ,,Auslegungsfragen, ... auch bei
methodengerechter Bewaltigung im tblichen rechtswissenschaftlichen Diskussionsranmen zu
unterschiedlichen Ergebnissen fithren koénnen'#’. Grenze der Auslegungshoheit der
zustdndigen Institution ist, dass sich die vertretene Auslegung ,,auf anerkannte methodische
Grundsitze zuriickfiihren lisst“!*®, Das ist aber — wie naher begriindet — bei der
Ausklammerung von Optionsscheinen aus dem Begriff des Termingeschéfts i. S. des § 20

Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG der Fall.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass es bei Optionsscheinen an einer eindeutigen
steuerrechtlichen Klassifizierung durch den Gesetzgeber im Hinblick auf den Begriff des
, Termingeschéfts™ fehlt. Das Gesetz ist insoweit auslegungsbediirftig und -féhig. Fur die
Auslegungsoffenheit des Begriffs ,,Termingeschéft™ spricht deutlich die jlingste Entscheidung
des BFH. Wenn in dem entschiedenen Fall nur eine Auslegung fur Optionsscheine aus seiner
Sicht moglich und der Senat sich darlber einig ware, hétte er die Frage nicht explizit offen

lassen miissen*.

IV.  Auslegungssperren fur die Erstinterpretation durch die Finanzverwaltung?

Der aufgezeigte Streit Uber die Auslegung des Begriffs des Termingeschafts verdeutlicht die
Breite des Spektrums vertretbarer Auslegungsergebnisse. Auch wenn sich die Rechtsprechung
des BFH insoweit (noch) nicht festgelegt hat, ob Optionsscheine steuerrechtlich als
Termingeschaft zu qualifizieren sind, spricht nichts dagegen, dass sich nunmehr die
Finanzverwaltung im oben beschriebenen Sinne positioniert. Da der Auslegungsweg

rechtsmethodisch  nicht versperrt ist, kann die Finanzverwaltung aus eigener

Termingeschaft zu qualifizieren ist, um — systematisch nicht gerechtfertigte (s. bereits 1ll. 1. b])
Auslegungsdivergenzen zu vermeiden.

Grundsétzlich gegen das Dogma der einzig richtigen Entscheidung Seer, Verstdndigungen in
Steuerverfahren, 1996, S. 167 ff. m.w.N.

145 Grundlegend BVerfG, Beschluss v. 6.7.2010 — 2 BVR 2661/06, BVerfGE 126, 286 — Rz. 66.

146 BVerfG, Urteil v. 21.6.2016 — 2 BVvE 13/13, BVerfGE 142, 123 — Rz. 149.

147 BVerfG, Urteil v. 5.5.2020 — 2 BvR 859/15, NJW 2020, 1647 — Rz. 112.

148 BVerfG, Urteil v. 5.5.2020 — 2 BvR 859/15, NJW 2020, 1647 — Rz. 112 m.w.N.

149 BFH, Urteil v. 16.6.2020 — V Il R 1/17, juris — Rz. 21.
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Auslegungsbefugnis die Position des BMF-Entwurfes aus dem Juni 2020 einnehmen. Die

Finanzverwaltung muss nicht auf eine erste BFH-Entscheidung oder den Gesetzgeber warten.

Die letztlich verbindliche Rechtsauslegung steht unzweifelhaft den zustdndigen Fachgerichten
zu*®0, Zuvor bedarf es keiner authentischen oder gar autoritativen Auslegungsanleitung durch
den Gesetzgeber®®. Die Auslegung des Gesetzes ist Aufgabe des Rechtsanwenders. Dabei hat
die Verwaltung funktional (im Gewaltenteilungsschema) und in der zeitlichen Abfolge die
Rolle als Erstinterpret des Gesetzes™®2. Dagegen ist die weitere Rolle der Ministerialverwaltung
als Gesetzesinitiator und -praparator allein zukunftsgerichtet. Primér ist die Finanzverwaltung
zur Anwendung und Auslegung des gesetzten Rechts berufen. Dabei sind die Finanzbehorden —
uber die Rechtskraftwirkung (8110 Abs. 1 FGO) hinaus — de jure nicht an die
hochstrichterliche Rechtsprechung gebunden®3. Schon aus diesem Grunde besteht fir die
Finanzverwaltung trotz der endgultigen Auslegungshoheit der (Finanz-)Gerichte keine Pflicht

zum Abwarten auf eine hdchstrichterliche Klarung.

Umgekehrt steht dem Gesetzgeber als 1. Gewalt natrlich rechtspolitisch die ,,Schaffung eines
spezifischen einkommensteuerrechtlichen Begriffs des Termingeschifts® offen, der zum Teil
gefordert wird®®4, Allerdings darf diese in der Demokratie immer bestehende politische
Madoglichkeit nicht mit der Notwendigkeit eines Handelns des Gesetzgebers gleichgesetzt
werden®. Der Umgang mit auslegungsbediirftigen Normen ist Tagesgeschaft und normale
Aufgabe der gesetzesumsetzenden 2. und 3. Gewalt. Nicht jede Verbesserung oder Klarstellung
des Gesetzes ist auch legislatorische Pflicht. Bislang hat der BFH immer Wege gefunden, den
Begriff Termingeschéft trotz seiner Offenheit auszulegen (s. I1. u. 111.). Verfassungsrechtliche
Zweifel am Gesetzestatbestand hat er bislang nicht aufgegriffen. Darum besteht aus seiner

Sicht auch kein legislatorischer Handlungsbedarf.

Da der BFH bislang die Position der Finanzverwaltung zu Optionsscheinen weder klar bestatigt

noch verworfen hat, bleibt die ,,richtige* Auslegung des geltenden Gesetzes die erste Aufgabe

150 BVerfG, Beschluss v. 21.7.2010 — 1 BvR 2530/05, 1 BvL 11/06, 1 BvL 12/06, 1 BvL 13/06, BVerfGE
126, 369 (392): ,,Zur verbindlichen Auslegung einer Norm ist letztlich allein die rechtsprechende
Gewalt berufen, die gemiB Art. 92 GG den Richtern anvertraut ist.

151 BVerfG, Beschluss v. 21.7.2010 — 1 BvR 2530/05, 1 BvL 11/06, 1 BvL 12/06, 1 BvL 13/06, BVerfGE
126, 369 (392) betont, dass selbst wenn der Gesetzgeber nach der Gesetzesbegrindung eine ,,.Befugnis
des Gesetzgebers zur authentischen Interpretation™ in Anspruch nimmt, diese fiir die rechtsprechende
Gewalt nicht verbindlich ist.

152 Allerdings ohne ,,Interpretationsprimat* (Seer, Verstandigungen in Steuerverfahren, 1996, S. 245).

153 Umfassend Desens, Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung: Bedingungen und Grenzen
fur Nichtanwendungserlasse, 2011; zuletzt Englisch, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Aufl. 2021, Rz.
5.37 m.w.N.

154 So Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (461).
155 Anders aber Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (461).
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der Finanzverwaltung.

V. Fazit

Insgesamt ist als Ergebnis festzuhalten, dass die vom BMF im Entwurf aus dem Juni 2020
vertretene Rechtsauslegung rechtsmethodisch nicht zu beanstanden ist. Auch wenn
einzurdumen ist, dass die Ausnahme von Optionsscheinen aus dem Begriff des
Termingeschafts i. S. des 8§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG nicht zwingend ist, so sprengt sie aber
keineswegs den Rahmen zuldssiger Gesetzesauslegung. Die Finanzverwaltung muss
insbesondere im Hinblick auf Optionsscheine weder auf eine Klarung der Auslegungsfrage
durch den BFH warten, noch insoweit eine Gesetzesdnderung initiieren. Die Auslegung des
vom BFH bereits mehrfach als auslegungsbedirftig und -fédhig eingestuften Begriffs des
Termingeschafts gehort zu den Aufgaben der Exekutive als Erstinterpretin des Gesetzes. Dabei
kann die Finanzverwaltung auch eine neue Auslegung vertreten, sofern sich die gewdhlte
Auslegung auf anerkannte methodische Grundséatze zuriickfiihren lasst. Gerade hinsichtlich der
Qualifikation von Optionsscheinen ist das Gesetz nach dem Wegfall der gesetzlichen
Zuordnung als steuerliche Termingeschafte in 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 2 EStG a.F.
deutungsoffen. Die — aufgezeigten — guten Griinde sprechen dafiir, Optionsscheine wie vom
BMF im Entwurf des Schreibens zur Abgeltungsteuer vom Juni 2020 vorgesehen, aus dem

Begriff der Termingeschéfte auszuklammern.

Fur die grundsatzliche Orientierung an der im Anlegerschutz- und Kapitalmarktaufsichtsrecht
lange eingeubten Differenzierung zwischen Termin- und Kassageschaften sprechen im
Steuerrecht und vor allem bei der Kapitalertragsteuer (8§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 11 EStG)
sowohl pragmatische als auch die angebrachten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkte. Die
Ausfillung des offenen steuerrechtlichen Begriffs ,, Termingeschaft™ braucht im steuerlichen
Massenfallgeschéaft einen Halt, um sich nicht in Zufall und Beliebigkeit zu verlieren. Gerade
wegen des Steuervollzuges im Abzugsverfahren ist eine Beschrankung von Termingeschaften
auf Geschafte geboten, die zeitlich verzogert zu erfullen sind und deren Wert sich unmittelbar

oder mittelbar vom Preis oder Mal} eines Basiswertes ableitet.

Dagegen erscheint eine komplett eigenstandige steuerrechtliche Bestimmung des Begriffs des
Termingeschafts mangels eigener Kriterien zur Risikoeinschatzung der Geschéfte weder
mdoglich noch zielfuhrend. Ein typologisches Begriffsverstandnis anhand einer wertenden,
individuellen Analyse des besonderen Schutzbediirfnisses des Anlegers wére im Steuerrecht

sach- und zweckwidrig und wurde die Vollzugsadressaten strukturell Gberfordern.
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Der Ruf nach dem Gesetzgeber, die Besteuerung von Termingeschaften zu prazisieren oder
ginzlich neu auszurichten®®, ist rechtspolitisch nachvollziehbar. Solange aber das Gesetz
nicht geéndert oder als verfassungswidrig ,kassiert” wird, konnen Verwaltung und
Rechtsprechung nicht darauf warten, sondern mussen das Gesetz anwenden. Dazu bedarf es
im Steuerabzugsverfahren gleichheitsgerechter Vollzugsvorgaben und -hilfen durch die

Finanzverwaltung.

ko Qe

Miinchen, im Februar 2021 Univ.-Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien

156 Dazu Dahm/Hamacher, DStR 2014, 455 (461).
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