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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Klager tragen die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1

Die Beteiligten streiten um die einkommensteuerliche Einordnung der im Bereich der privaten 2
Vermdgensverwaltung erzielten Einkinfte des Klagers aus dem Verkauf und dem Kauf von
Verkaufsoptionen auf den DAX in Gestalt von betrags- und zeitidentischen
Kombinationsgeschaften mit unterschiedlichem Basispreis zur Begrenzung des Verlustrisikos
(sog. Put-Spread-Strategie) und die sich hieraus ergebenden Folge-rungen fir die

Verrechnung von Verlusten nach Mal3gabe des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG i.d.F. des StEntIG

1999 (im Folgenden: EStG).

Der Klager unterhielt seit Mitte der 90er Jahre ein Wertpapierdepot bei der E Bank AG, die fur 3
ihn als Vermoégensverwalterin Optionsgeschéafte mit Derivaten abwickelte, bei denen der
Klager inshesondere ab Anfang des Jahres 2000 als Optionsgeber (Stillhalter) von an der
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elektronischen Terminbérse EUREX gehandelten Verkaufsoptionen (sog. Put-Optionen) auf
den DAX fungierte. Nachdem der Klager aus diesen Geschaften ganz Gberwiegend Verluste
mit der Folge entsprechender Verbindlichkeiten gegenuber der E Bank AG erzielt hatte,
vereinbarte er im Jahr 2001 mit der E Bank AG, zur Verminderung des Risikos kinftig neue
Positionen als Optionsgeber nur noch in Verbindung mit gegenlaufigen Positionen als
Optionskaufer zu eroffnen (vgl. dazu Bestéatigungsschreiben der E Bank AG vom 14.7.2006).
Dementsprechend verknipfte die fur den Klager handelnde E Bank AG ab September 2001
den Verkauf von Verkaufsoptionen auf den DAX (Short-Positionen) jeweils mit dem Kauf der
gleichen Anzahl von Verkaufsoptionen (Long-Positionen) mit derselben Laufzeit, aber
niedrigerem Basiskurs. Durch diese Kombinationsgeschafte (sog. Spreads) sollte das
Verlustrisiko auf den Differenzbetrag zwischen den unterschiedlichen Basispreisen begrenzt
werden. Die Schliel3ung (sog. Closing) dieser an der EUREX gehandelten Optionen erfolgte
jeweils durch ein betrags- und laufzeitkongruentes Gegengeschéft (Glattstellung). Fur die
Verpflichtungen des Kléagers aus den verkauften Optionsrechten hinterlegte die E Bank AG
gegen Berechnung einer sog. Marginprovision Sicherheitsleistungen bei der EUREX. Fir die
Ermittlung der H6he der Sicherheitsleistung wurden dabei die im Gegengeschéaft aus den
gekauften Optionsrechten erzielbaren Pramien von den Verpflichtungen aus den verkauften
Optionsrechten abgezogen.

So lag beispielsweise den von dem Klager per 26.8.2002 verkauften 1300 Put-Optionen ein
Basiswert des DAX vom 4200 Punkten (vereinnahmte Optionspramie: 2.489.500 €) und den
am gleichen Tag gekauften 1300 Put-Optionen ein Basiswert des DAX von 3700 Punkten
(verausgabte Optionspramie: 890.500 €) zu Grunde. Letzter Handelstag der verkauften und
gekauften Optionen war der 18.10.2002. Am 11.10.2002 stellte der Klager diese Positionen
glatt und erzielte dadurch aus den gekauften 1300 Put-Optionen einen Uberschuss i.H.v.
4.732.000 € sowie aus den verkauften 1300 Put-Optionen einen Verlust i.H.v. ./. 6.415.500 €.
Der Gesamtverlust des Kombinationsgeschéftes wurde auf diese Weise auf ./. 1.683.500 €
begrenzt.

Im Rahmen dieser Kombinationsgeschafte vereinnahmte der Klager im Streitjahr aus dem
Verkauf von Put-Optionen Stillhalterpramien i.H.v. 23.656.250 €, wahrend er zur Glattstellung
der verkauften Optionen Pramien i.H.v. 42.124.550 € aufwenden musste. Nach Abzug von
Nebenkosten (75.254 €) und Margingebihren (96.887 €) ergab sich ein Verlust aus den
Stillhaltergeschaften mit Put-Optionen i.H.v. ./. 18.640.441 €. Fur den Kauf von Put-Optionen
wandte der Klager demgegeniber Pramien i.H.v. 12.854.250 € auf, wahrend er aus der
Glattstellung der erworbenen Optionen Pramien i.H.v. 17.934.830 € vereinnahmte. Nach
Abzug der Nebenkosten (42.730 €) ergab sich ein Gewinn aus dem Erwerb von Put-Optionen
i.H.v. 5.237.850 €.

Weiterhin verkaufte der Klager im Streitjahr als Optionsgeber auch vier Kaufoptionen (Call-
Optionen), denen keine gegenlaufigen Positionen gegenuberstanden. Aus diesen Verkaufen
vereinnahmte der Klager nach Abzug von Nebenkosten insgesamt Optionspramien i.H.v.
2.388.803 € und einen Uberschuss nach Glattstellung bzw. Verfall i.H.v. 934.711 €.

In gleicher Weise hatte der Klager im Jahr 2001 einen Verlust aus dem Verkauf von Optionen
(./. 2.533.676 €) und einen Gewinn aus dem Erwerb von Optionen (326.517 €) erzielt. Im Jahr
2003 wurden alle noch offenen Optionsgeschafte geschlossen. In diesem Jahr erzielte der
Klager einen Gewinn aus dem Erwerb von Optionen i.H.v. 9.359.320 €. Wegen weiterer
Einzelheiten wird auf die von den Klagern am 15.5.2008 zu der Rechtsbehelfsakte gereichte
Zusammenstellung der Einkiinfte aus Optionsgeschéaften vom 14.11.2007 und die Aufstellung
auf Seite 6 der Klageschrift (Bl. 62 GA) verwiesen. In einer am 6.8.2004 vor dem Hintergrund



des Vorwurfs der mangelhaften Beratung, auch beztglich der steuerlichen Konsequenzen
der Put-Spread-Strategie, bei diesen Derivatgeschaften abgeschlossenen
Vergleichsvereinbarung verpflichtete sich die E Bank AG gegenlber dem Klager, auf die
Ruckzahlung eines Darlehensbetrages i.H.v. 2.500.000 Euro zu verzichten.

Der Ermittlung der Einktlinfte aus Optionsgeschéaften im Rahmen des
Veranlagungsverfahrens legte der Beklagte die Auffassung zu Grunde, dass Aufwendungen
zum Schliel3en einer verkauften Put-Option unter Durchbrechung des Zu- und Abflussprinzips
im Zeitpunkt der Vereinnahmung der Optionspramie, die Anschaffungskosten fir erworbene
Put-Optionen hingegen im Jahr der Beendigung der Option zu berlicksichtigen seien. Der
daraus resultierenden Erh6hung der Einkunfte aus Veraul3erungsgeschaften im Streitjahr
stimmten die Klager mit Schreiben vom 11.8.2008 zu.

Mit der zuletzt durch Bescheid vom 8.12.2008 gemalR § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
geanderten Einkommensteuerfestsetzung 2002 — der erstmalige einspruchsbefangene
Bescheid war am 4.2.2004 ergangen und am 28.12.2007 gem. § 164 Abs. 2 AO sowie am
20.10.2008 gemal 8 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO geéandert worden - behandelte der Beklagte
die Uberschiisse aus den Optionsgeschaften, in denen der Klager als Kaufer (Long-
Positionen) fungierte, unter Hinweis auf Tz. 17 und 22 des BMF-Schreibens vom 27.11.2001
(BStBI |1 2001, 986) als Einkiinfte aus privaten VeraufRerungsgeschaften i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr.
2 EStG. Soweit der Klager demgegeniber im Eroffnungsgeschaft als Stillhalter (Short-
Positionen) tatig war, ordnete er unter Hinweis auf die Tz. 24, 26 und 27 des BMF-Schreibens
vom 27.11.2001 die erzielten Pramien aus dem Verkauf von Optionen abziglich der fur die
Glattstellung aufgewandten Pramien und der Nebenkosten den Einklinften aus Leistungen
1.S.d. 8 22 Nr. 3 EStG zu. Eine Verrechnung der Verluste aus den Stillhaltergeschéaften (./.
17.705.730 €) mit den Gewinnen aus den VeraulRerungsgeschaften (5.237.850 €) lehnte er
aufgrund des Verrechnungsverbotes des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG ab. Infolge der Ubernahme
eines Additionsfehlers aus der Zusammenstellung vom 14.11.2007 setzte der Beklagte dabei
die Einklinfte aus Options-VerauRerungsgeschéaften mit einem um 22.500 € geringeren
Betrag (5.215.350 €) an. Mit Bescheid gleichen Datums stellte der Beklagte den
verbleibenden Verlustvortrag auf den 31.12.2002 fur die Einklinfte aus Leistungen mit
20.820.750 £ fest (verbleibender Verlustvortrag zum 31.12.2001: 3.115.020 €).

Mit dem gegen die Einkommensteuerfestsetzung 2002 gerichteten Einspruch begehrten die
Klager die Verrechnung der Gewinne aus den VeraufRerungsgeschéften mit den Verlusten
aus Stillhaltergeschaften. Zur Begriindung verwiesen sie auf den durch den Charakter des
Kombinationsgeschaftes vermittelten zwingenden wirtschaftlichen Zusammenhang.
Stillhaltergeschafte und VeraufRerungsgeschafte mit Optionen seien einheitlich als
Termingeschéfte unter die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu subsumieren, so dass
das Verrechnungsverbot des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG nicht eingreife. Wegen weiterer
Einzelheiten wird auf die Schriftsdtze vom 12.10.2004, 12.5.2005, 30.8.2006 und 11.8.2008
verwiesen.

Mit Einspruchsentscheidung vom 10.12.2008 wies der Beklagte den Einspruch als
unbegrtindet zuriick. Zur Begriundung fiihrte er aus, dass durch die BFH-Urteile X R 197/87,
IX R 2/02, IX R 26/03, IX R 23/06 und IX R 40/06 hoéchstrichterlich geklart sei, dass
Stillhaltergeschafte auf einen Aktienindex nach § 22 Nr. 3 EStG als Einklinfte aus Leistungen
zu erfassen seien und eine Verrechnung der Verluste aus derartigen Stillhaltergeschaften mit
Gewinnen aus Veraufierungsgeschaften gemal 8 22 Nr. 3 Satz 3 EStG ausscheide. Eine
Anderung der Rechtslage durch die Einfiihrung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG habe sich
insoweit nicht ergeben. Auch bei mit Optionsk&ufen kombinierten Stillhaltergeschéaften
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wirden ungeachtet des wirtschaftlichen Zusammenhangs zwei rechtlich selbststandige
Grundgeschéfte getatigt, die einkommensteuerlich getrennt zu behandeln seien.

Die Einraumung einer Option stelle kein VerauB3erungsgeschaft im Sinne der gegeniber § 22
Nr. 3 EStG vorrangigen Vorschrift des 8 23 EStG dar. Die Rechtsprechung trenne zwischen
Eroffnungs-, Basis- und Gegengeschaft (sog. Trennungstheorie). Deshalb bildeten das die
Pramie auslésende Begeben einer Option und das nachfolgende Geschétft (z. B. Glattstellung
oder Basisgeschéft) kein einheitliches Termingeschéft. Vielmehr stelle das Stillhalten durch
den Optionsverkaufer eine wirtschaftlich und rechtlich selbststéandige Leistung dar, die
losgelOst von dem nachfolgenden Basis- oder Gegengeschéft zu beurteilen sei. Die
EinrAumung einer Option sei kein Veraul3erungsvorgang oder verauf3erungsahnlicher
Vorgang, bei dem ein Entgelt daflr gezahlt werde, dass ein Vermodgenswert in seiner
Substanz endgultig aufgegeben werde. Die Bestellung der Option liege allein im
Nutzungsbereich. Der Stillhalter erhalte die Pramie nur als Gegenleistung fur die Bindung und
die Risiken, die er durch die Begebung der Option eingegangen sei, nicht aber als
Gegenleistung fur die Ausfuhrung des Basis- oder Gegengeschaftes. Eine SchlieBung des
Geschaftes durch Glattstellung misse nicht zwangslaufig stattfinden. In jedem Fall sei die
Stillhalterpramie nicht durch das Schliel3en des Geschaftes wirtschaftlich veranlasst. Der im
Zeitpunkt der Pramienzahlung gegebene wirtschaftliche Zusammenhang werde nicht
nachtraglich durch das Gegengeschéft korrigiert. Diese Pramie sei deshalb unabhangig
davon nach 8 22 Nr. 3 EStG zu versteuern, ob es bei dem nachfolgenden Geschétft zu einer
Abnahme oder Lieferung von Basiswerten, zu einer Glattstellung oder lediglich zu einem
Ausgleich in Geld komme. Es sei daher auch unbedeutend, dass der Klager
Stillhalterpramien auf DAX-Kontrakte, mithin auf Basiswerte, bei denen eine Lieferung nicht
maglich sei, vereinnahmt habe. Auch die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG greife
nicht ein, da die im Rahmen eines Stillhaltergeschéaftes eingeraumte Option beim
Optionsgeber nicht die Merkmale eines selbstgeschaffenen Wirtschaftsgutes erftille und die
EinrAumung der Option keine Veraul3erung darstelle. Weiterhin sei auch der Tatbestand des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG nicht einschlagig. Diese Vorschrift setze den Erwerb eines
Rechts voraus, an dem es bei der Einraumung der Option durch den Stillhalter fehle. Der
Optionsgeber sei nicht der Erwerber eines Rechts, sondern der Verpflichtete des von ihm
erstmalig eingerdumten Rechts. Die Pramie des Stillhalters werde auch nicht durch den Wert
einer veranderlichen Bezugsgrof3e i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG bestimmt. Sie werde
vielmehr zu Beginn des Geschéftes festgesetzt und unterliege keinen nachtraglichen
Veranderungen. Schliellich sei ein Vergleich der in Tz. 34 ff. des BMF-Schreiben vom
27.11.2001 den VeraulRerungsgeschaften i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG zugewiesenen
Future-Kontrakte mit Optionsverkéufen nicht maglich, da diese Geschéfte erst am Verfalltag
erflllt werden missten und vorher keine Pramie gezahlt werde.

Mit der vorliegenden Klage machen die Klager geltend, dass die Ergebnisse der im Streitjahr
getatigten Kombinationsgeschéfte insgesamt als Termingeschéfte den Einklnften aus
privaten VeraufRerungsgeschéaften i.S.d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG zuzuweisen seien und
damit deren teilweise Einordnung unter die subsididre Besteuerungsnorm des § 22 Nr. 3
EStG ausscheide.

§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG verwende den Begriff ,Termingeschaft* als Typusbegriff, der
durch die Risiken einer Hebelwirkung, eines Totalverlustes des angelegten Kapitals und der
Gefahr gekennzeichnet sei, planwidrig zusatzliche Mittel einsetzen zu mussen. Auch nach
dem BMF-Schreiben vom 27.11.2001 stellten samtliche als Options- oder Festgeschafte
ausgestalteten Finanzinstrumente, deren Preis unmittelbar oder mittelbar von den Bérsen-
oder Marktpreisen von Wertpapieren abhangt, Termingeschafte im Sinne der Vorschrift dar.
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Damit werde an die gesetzliche Definition in 8§ 2 Abs. 2 und Abs. 2a WpHG angeknipft. Bei
den Optionsgeschaften des Klagers handele sich um derartige Termingeschafte, weil er
hierdurch einen Anspruch auf bzw. die Verpflichtung zu einem Differenzausgleich erworben
habe, der der H6he nach durch eine veranderliche BezugsgroRe (DAX-Index) bestimmt
worden sei. Eine effektive Abnahme oder Lieferung des Basiswertes sei von vornherein
ausgeschlossen gewesen. Ein von 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG erfasstes Termingeschaft
setze keine Anschaffung oder VeraulR3erung eines Wirtschaftsgutes, sondern lediglich den
Erwerb und die Beendigung des Rechts auf einen Differenzausgleich oder eines durch den
Wert einer veranderlichen BezugsgroRe bestimmten Geldbetrages oder Vorteils innerhalb der
Frist von einem Jahr voraus. Der Klager habe bei den von ihm getatigten
Kombinationsgeschéften allein das Ziel verfolgt, Differenzen zwischen den gezahlten und
erhaltenen Optionspramien im Sinne eines Differenzgewinns zu erzielen. Als Ergebnis dieser
kombinierten Optionsgeschéfte habe er jeweils einen einheitlich zu beurteilenden Verlust und
nicht einerseits einen Verlust und andererseits einen Gewinn erzielt. Eine Unterscheidung
zwischen den zeitgleich erworbenen und verkauften Optionsrechten im Sinne rechtlich
selbststandiger Einzelgeschéfte werde diesem wirtschaftlichen Sachverhalt nicht gerecht. Der
Erwerb des Rechts sei bei den Kombinationsgeschaften des Klagers durch den Abschluss
der Eroffnungsgeschafte, d.h. den zeitgleichen Erwerb bzw. Verkauf von Put-Optionen
erfolgt. Sodann sei das Recht auf Differenzausgleich durch die zeitgleiche Glattstellung der
eroffneten Geschafte fir denselben Stichtag beendet worden. Der Differenzgewinn aus
diesen einheitlich als Termingeschaft einzustufenden Optionsgeschaften sei daher ebenso
einheitlich der Besteuerung nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG zu unterwerfen. Fir diese
rechtliche Einordnung spreche auch § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG.

Bei den Kombinationsgeschéaften seien sowohl das Eréffnungs- als auch das Gegengeschatft
Teil eines einheitlichen Handlungs- und Erfolgstatbestandes gewesen. Der zeitgleiche
Abschluss und die Schliel3ung beider Geschafte zu demselben Stichtag belegten, dass der
Klager hierdurch den einheitlichen Zweck der Erzielung eines Differenzgewinns unter
kompensatorischer Begrenzung seines Risikos verfolgt habe. Eine Auflosung des
Sicherungszusammenhangs zwischen den verkauften und den gekauften Optionen durch
vorzeitiges SchlieRen des Er6éffnungs- oder Gegengeschaftes mache wirtschaftlich keinen
Sinn. Es erscheint fraglich, ob diese bei Kombinationsgeschaften bestehenden
Besonderheiten in der bislang vorliegenden BFH-Rechtsprechung zur Einordnung von
Stillhaltergeschaften ausreichend bertcksichtigt worden seien.

Die Unterscheidung zwischen Einkinften aus Leistungen und VerédulRerungsgeschaften bei
Optionskombinationen werde auch durch den Systemwechsel im Rahmen der
Unternehmenssteuerreform 2008 in Frage gestellt. Im Zuge der Einfihrung der Abgel-
tungssteuer habe der Gesetzgeber den Einklnften aus Kapitalvermdgen auch vereinnahmte
Stillhalterpramien (8 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG n.F.) sowie Gewinne aus der Verduf3erung von
Optionsrechten (8§ 20 Abs. 2 Nr. 3b EStG n.F.) zugewiesen. Eine dem § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG
entsprechende Verlustverrechnungsbeschrankung fir Verluste aus Stillhaltergeschéaften
bestehe damit nicht mehr. Folgerichtig misse dies auch fir die durch den Klager im Jahr
2002 getatigten Kombinationsgeschéafte gelten, da der Gesetzgeber mit der Zuordnung des
Ergebnisses aus Kombinationsgeschaften zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen der
Trennungstheorie die Grundlage genommen habe. Dadurch werde deutlich, dass die
Trennungstheorie auf der willktrlichen Aufteilung eines einheitlichen Handlungs- und
Erfolgstatbestandes beruhe und daher keinen Bestand haben kdnne.

Das Erfordernis, Kombinationsgeschéfte steuerlich einheitlich zu beurteilen, ergebe sich
weiterhin aus der entsprechenden Anwendung der fiir Bewertungseinheiten zur Absicherung
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finanzwirtschaftlicher Risiken geltenden Grundsatze in Steuer- und Handelsbilanzen. Hierzu
sei auf 8 5 Abs. 1a EStG und den Aufsatz von Christiansen in DStR 2003, 264 zu verweisen.

Dass die von dem Klager ausgefuhrten Optionskombinationsgeschéfte als spezielle
»rermingeschéafte” dem Anwendungsbereich des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG unterfielen,
sei schlie3lich ein Gebot der verfassungskonformen Auslegung. Denn der Kauf und der
Verkauf der Optionen stiinden bei diesen Geschéaften in einem wirtschaftlichen und
rechtlichen Zusammenhang und dienten der wechselseitigen Absicherung. Deswegen musse
auch der einkommensteuerliche Belastungstatbestand auf dieses Kombinationsgeschaft
ausgerichtet werden. Die auf einen Differenzausgleich angelegten Optionsgeschéfte hatten
keine Ahnlichkeit mit der gelegentlichen Vermittlung oder der Vermietung beweglicher
Gegenstande, die 8§ 22 Nr. 3 EStG zur Verdeutlichung des Auffangtatbestandes der
,Leistung" nenne. Innerhalb der Termingeschafte des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG sei der
Uberschuss aller Einnahmen uber alle Werbungskosten zu errechnen, damit die Vorgaben
des 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG erfullt wirden. Dieses Auslegungsergebnis sei zwingend, weil die
Verfassung die Trennung eines einheitlichen Geschaftes in einen Gewinnteil und einen davon
abgesonderten Verlustteil, und damit den einkommensteuerlichen Zugriff auf einen
Verlusttatbestand, nicht gestatte. Dies folge aus der Garantie der Belastungsgleichheit (Art. 3
Abs. 1 GG) und des Belastungsmales (Art. 14 Abs. 1 GG) sowie aus dem Gebot der
folgerichtigen Beachtung der im Einkommensteuergesetz getroffenen
Belastungsentscheidungen (Art. 3 Abs. 1 GG), das fur die Einkunftsart des § 2 Abs. 1 Nr. 7
EStG die Uberschussermittiung gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG fordere. Das aus der
Eigentumsgarantie und dem Gleichheitssatz abgeleitete Gebot der Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfahigkeit erlaube nur die Besteuerung eines tatsachlich zugeflossenen
Zuwachses oder einer ausweisbaren Vermdgensmehrung. Der Gleichheitssatz verlange
dabei eine folgerichtige und widerspruchsfreie Ausflihrung der gesetzlich statuierten
Belastungsprinzipien. 8 2 EStG und das darin verankerte objektive Nettoprinzip wirden nicht
folgerichtig angewendet, wenn die Besteuerung nur die Einnahmen, nicht aber auch die
Aufwendungen aus derselben Erwerbsgrundlage bertcksichtige. Die
Einkunfteerzielungstatbestande des 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 EStG bauten auf sog.
Handlungstatbestanden auf, denen die Nutzung einer Erwerbsgrundlage zugrunde liege. Es
unterliege der freien Entscheidung des Steuerpflichtigen, ob er Einkinfte durch Abschluss
von Optionsgeschaften als Einzelgeschafte mit der Folge eines unbegrenzten Risikos oder
Einklnfte durch Abschluss von Kombinationsgeschéaften mit der Folge eines begrenzten
Risikos erzielen wolle. Sei letzteres der Fall, kdnne die einheitliche Nutzung einer
Erwerbsgrundlage nicht kiinstlich in die Tatbestande des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und des §
22 Nr. 3 EStG aufgeteilt werden. Denn in diesem Falle werde mit dem Erdffnungs- und dem
Gegengeschaft kein jeweils eigenstandiger wirtschaftlicher Zweck, sondern ein einheitlicher
wirtschaftlicher Zweck verfolgt. Eine Gesetzesauslegung, die durch Aufteilung des negativen
Ergebnisses eines einheitlichen Kombinationsgeschafts in einen nicht ausgleichsfahigen
Verlust aus Leistungseinkinften und positive Einklinfte aus VeraufRerungsgeschaften im
Ergebnis einen Verlust als der Besteuerung zu unterwerfendes positives Einkommen
behandele, misse demgegenuber zur Verfassungswidrigkeit des Verbots des
Verlustausgleichs in 8 22 Nr. 3 Satz 3 EStG fuhren.

Letztlich sei noch auf den Beschluss des BVerfG vom 11.10.2010 2 BvR 1710/10 zu
verweisen, mit dem der in einem Verfahren der Aussetzung der Vollziehung ergangene
Beschluss des BFH vom 25. 5. 2010 IX B 179/09 aufgehoben worden sei. Dem
aufgehobenen BFH-Beschluss liege wiederum eine Beschwerde gegen den Beschluss des
FG Munchen vom 12.8.2009 1 V 1139/09 zu Grunde, mit dem das FG die Trennung
zwischen dem Stillhaltergeschaft und dem Basisgeschatft (Lieferung des Basiswerts bzw.
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Barausgleich) mit der Folge eines Verlustverrechnungsverbotes zwischen den wirtschaftlich
zusammenhangenden Geschaften als ernstlich zweifelhaft beurteilt und eine Verrechnung
der Verluste aus den Basisgeschéaften bis zur Hohe der erhaltenen Stillhalterpramien
zugelassen habe. Zur Begrindung habe das FG auch auf Wertungswiderspriiche zu der
Besteuerung des gewerblichen Stillhalters und dem Werbungskostenabzug im Falle der
Glattstellung verwiesen. Ein Verlustausgleich widerspreche nach Auffassung des FG nicht
dem Ziel der in § 22 Nr. 3 Satz 3 und § 23 Abs. 3 Séatze 8 und 9 EStG geregelten
eingeschrankten Verlustverrechnung. Nachdem der BFH demgegeniber an seiner bisherigen
Rechtsprechung festgehalten habe, habe das BVerfG gertgt, das unter Beachtung des
Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz zu prifen gewesen sei, ob in der Vollziehung der
angefochtenen Bescheide eine unbillige und nicht durch tberwiegende offentliche Interessen
gebotene Harte liege. Dabei sei nach Auffassung des BVerfG zu beachten, dass bei
summarischer Prifung Zweifel an der Rechtmalfligkeit der Auffassung des BFH nicht vollig
ausgeschlossen seien. Dies ergebe sich aus den Stellungnahmen in der Literatur, die die
getrennte Erfassung von Options- und Basisgeschéft fur verfassungswidrig hielten. Bei den
von dem Klager getatigten Kombinationsgeschaften traten die rechtlichen Zweifel an der
bisherigen Rechtsprechung des BFH noch deutlicher zu Tage als in dem von dem BVerfG
entschiedenen Fall. Denn die Besonderheit des Streitfalles bestehe darin, dass die getatigten
Kombinationsgeschafte Teil eines einheitlichen Handlungs- und Erfolgstatbestandes
gewesen seien. Eine Zerlegung des einheitlichen, ausschlief3lich auf die Erzielung eines
Differenzgewinns ausgerichteten Optionsgeschafts in die Tatbestande des § 23 Abs. 1 Nr.

2 EStG und des 8§ 22 Nr. 3 EStG komme nicht in Betracht. Der Beschluss des BVerfG
verdeutliche, dass die von dem Beklagten vertretene Anwendung der Trennungstheorie auf
die von dem Klager getétigten Kombinationsgeschafte sowohl in materiellrechtlicher Hinsicht
als auch unter Bertcksichtigung verfassungsrechtlicher Aspekte nicht haltbar sei.

Die Klager beantragen,

1. den Einkommensteuerbescheid 2002 vom 4.2.2004, zuletzt geandert durch Bescheid
vom 8.12.2008 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 10.12.2008, dahingehend zu
andern, dass der bislang bei den Einkinften aus Leistungen i.S.d. § 22 Nr. 3 EStG erfasste
Verlust i.H.v. 18.640.441 € aus dem Verkauf von Optionen im Rahmen der sog.
Kombinationsgeschéfte den Einkunften aus privaten Veréduf3erungsgeschéaften i.S.d. § 23
EStG zugewiesen wird,

2. hilfsweise die Revision zuzulassen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung verweist er auf seine Einspruchsentscheidung.

Mit dem im Anschluss an die miindliche Verhandlung eingereichten Schriftsatz vom
7.11.2012, auf den Bezug genommen wird, haben die Klager erganzend vorgetragen, dass
der Verkauf und der Kauf der Optionen im Rahmen der streitbefangenen
Kombinationsgeschafte stets zeitgleich erfolgt seien.

Entscheidungsgrinde

Die Klage ist unbegriindet.
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Die Festsetzung der Einkommensteuer 2002 durch den angegriffenen Bescheid ist - mit
Ausnahme der die Klager nicht belastenden und von ihnen nicht angegriffenen Bemessung
der Einkunfte aus der Veraul3erung erworbener Optionen mit einem um 22.500 € zu
niedrigeren Betrag - rechtmafig und verletzt die Klager nicht in ihren Rechten (8§ 100 Abs. 1
Satz 1 FGO). Der Beklagte hat zu Recht den Verlust aus Stillhaltergeschaften mit Put-
Optionen i.H.v. ./. 18.640.441 € nicht den Einkinften aus privaten Veraul3erungsgeschéften
1.S.d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 EStG i.d.F. des StEntlG 1999 (im Folgenden: EStG) zugewiesen und
eine Verrechnung des insgesamt aus Stillhaltergeschéften i.S.d. 8 22 Nr. 3 EStG erzielten
Verlustes i.H.v. ./. 17.705.730 € mit den positiven Einkinften aus der Verauf3erung
erworbener Optionen (8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) unter Berufung auf die
Verlustverrechnungsbeschrankung des 8 22 Nr. 3 Satz 3 EStG abgelehnt.

1. Zutreffend hat der Beklagte die Einkiinfte aus den Optionsgeschéaften in der Weise
ermittelt, dass Aufwendungen zum Schlie3en der verkauften Optionen unter Durchbrechung
des Zu- und Abflussprinzips im Zeitpunkt der Vereinnahmung der Optionspramie, die
Anschaffungskosten fur erworbene Optionen hingegen im Jahr der Beendigung der Option
bertcksichtigt worden sind (vgl. dazu Urteile des BFH vom 3. Juni 1992 X R 91/90, BStBI I
1992, 1017, und vom 17. Juli 1991 X R 6/91, BStBI 11 1991, 916). Da die Klager der daraus
resultierenden Erhéhung der Einkinfte aus VerduRerungsgeschaften im Streitjahr mit
Schreiben vom 11.8.2008 zugestimmt haben, konnte die entsprechende Anderung der
Einkommensteuerfestsetzung 2002 mit Bescheid vom 20.10.2008 auf § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 AO, aber auch unabhangig davon auf den weiterhin bestehenden Vorbehalt der
Nachprifung (8 164 Abs. 2 AO) gestutzt werden.

2. Zutreffend und insoweit zwischen den Beteiligten ebenfalls unstreitig hat der Beklagte
weiterhin die Optionsgeschafte des Klagers nicht als gewerblichen Wertpapierhandel - mit der
Folge einer Verrechnungsmaglichkeit von Stillhalterpramien und den Ergebnissen aus dem
Optionshandel - erfasst, sondern als private Vermdgensverwaltung des Klagers gewertet.

Der An- und Verkauf von Wertpapieren tberschreitet die Grenze von der privaten
Vermogensverwaltung zur gewerblichen Betatigung nur in besonderen Fallen, namlich wenn
sich der Steuerpflichtige ,wie ein Handler” verhalten hat (BFH-Urteile vom 29. Oktober 1998
Xl R 80/97, BFHE 187, 287, BStBI Il 1999, 448; vom 20. Dezember 2000 X R 1/97, BFHE
194, 198, BStBI 11 2001, 706, m.w.N.). Beweisanzeichen fir eine solche Zuordnung sind der
Umfang der Geschéfte, das Unterhalten eines Biros oder einer Organisation zur
Durchfihrung von Geschaften, das Ausnutzen eines Marktes unter Einsatz beruflicher
Erfahrungen, das Anbieten von Wertpapiergeschaften gegentber einer breiteren
Offentlichkeit und andere fir eine private Vermogensverwaltung ungewohnliche
Verhaltensweisen. Der An- und Verkauf von Wertpapieren kann ferner die Grenze der
privaten Vermodgensverwaltung Uberschreiten, wenn der Steuerpflichtige ohne Einsatz
eigenen Vermogens mit beruflich erlangten Kenntnissen Kursdifferenzen ausnuiitzt und sich
.pbankentypisch” verhélt. Bei der rechtlichen Zuordnung anhand der vorgenannten Kriterien
kann nicht isoliert auf einzelne Merkmale abgestellt werden; vielmehr ist das Gesamtbild
entscheidend, wobei die einzelnen Beweisanzeichen zu gewichten und gegeneinander
abzuwégen sind (BFH-Urteile vom 20. Dezember 2000, a.a.0.; vom 30. Juli 2003 X R 7/99,
BFHE 204, 419, BStBI Il 2004, 408; vom 29. Juni 2004 IX R 26/03, BFHE 206, 418, BStBI |l
2004, 995 und vom 1. Juni 2004 I1X R 35/01, BFHE 206, 273, BStBI Il 2005, 26).

Im Streitfall ist der Klager in allen Fallen nur auf eigene Rechnung tatig geworden und hat
keine eigene Biroorganisation eingeschaltet. Er verfligte tiber keine einschlagigen
beruflichen Erfahrungen und konnte das Risiko der Transaktionen aus seinem anderweitig
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erworbenen Vermdgen abdecken. Ungeachtet des hohen Betrags der vereinnahmten und
gezahlten Optionspramien lasst das Gesamtbild damit kein handlertypisches Verhalten
erkennen.

3. Die Einkilnfte aus der Glattstellung der von dem Klager erworbenen Optionsrechte sind als
private VeraufRerungsgeschafte i.S.d. § 22 Nr. 2i.V.m. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
steuerbar. Private Veraul3erungsgeschafte sind danach VeraulRerungsgeschéafte bei anderen
Wirtschaftsgutern, insbesondere bei Wertpapieren, bei denen der Zeitraum zwischen
Anschaffung und Verauf3erung nicht mehr als ein Jahr betragt.

Zu den Wirtschaftsgutern, die Gegenstand eines privaten Veraul3erungsgeschéfts sein
konnen, zahlen nach der - noch zu der bis zum Jahr 1998 geltenden Vorgangerregelung des
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1b EStG ergangenen - BFH-Rechtsprechung (BFH-Urteile vom 24.
Juni 2003 IX R 2/02, BFHE 202, 351, BStBI 1l 2003, 752, und vom 29. Juni 2004 IX R 26/03,
BFHE 206, 418, BStBI Il 2004, 995) auch an der EUREX gehandelte Optionen, und zwar
unabh&ngig davon, welcher Basiswert den Gegenstand des Optionsgeschafts bildet. Denn es
handelt sich um vermégenswerte Vorteile, die selbststandig bewertbar und langerfristig
nutzbar sind. Da das Optionsrecht selbst als fungibler Gegenstand das fur § 23 EStG
maf3gebende Wirtschaftsgut ist, erlangt auch der Erwerber einer Option auf den DAX, die
mangels lieferbaren Basiswertes nur durch Glattstellung oder Barausgleich geschlossen
werden kann, ein verau3erungsfahiges Wirtschaftsgut.

Werden die erworbenen Optionsrechte durch Gegengeschafte innerhalb der Spekulationsfrist
glattgestellt, d.h., durch den Verkauf einer Option der gleichen Serie geschlossen, verwirklicht
der Optionskaufer in Hohe der Differenz zwischen der bei Abschluss des
Eroffnungsgeschafts gezahlten und der bei Abschluss des Gegengeschafts vereinnahmten
Optionspramien den Steuertatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG. Denn das
Gegengeschaft, mit dem der Optionsberechtigte seine Position glattstellt, fihrt zu einer
Veraul3erung der Option (vgl. dazu BFH-Urteil vom 24 Juni 2003, a.a.O., m.w.N. der Rspr.).
Eroffnungs- und Glattstellungsgeschatft bilden keine Einheit, die sich lediglich auf einen
Differenzausgleich richtet. Vielmehr ist nach standiger Rechtsprechung des BFH zwischen
Optionsvertrag und Ubertragungsgeschéft, also zwischen Eréffnungs-, Basis- und
Gegengeschatft, rechtlich zu unterscheiden, da der Steuerpflichtige mit jedem Teilschritt einen
eigenstandigen wirtschaftlichen Zweck verfolgen, insbesondere die Option verfallen lassen
kann (sog. Trennungstheorie). Dies gilt auch im Zusammenhang mit einer Glattstellung.
Diese Veraul3erung fuhrt nicht lediglich zu einem Rickgangigmachen des
Eréffnungsgeschafts, sondern zu seiner wirtschaftlichen Erfullung. Mafl3gebend fiir den
Steuertatbestand ist namlich, dass mit der Glattstellung die Werterhdhungen des
Wirtschaftsgutes realisiert werden. Der Optionsberechtigte erhalt fiir das Gegengeschaft eine
Pramie, die von der Kursentwicklung des den Gegenstand des Optionsgeschéfts bildenden
Indexes abhangt und damit den Wert der Option selbst reprasentiert. Das
Glattstellungsgeschaft fihrt so zu einem Vermdgenszuwachs des Steuerpflichtigen und zu
einer Steigerung seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Der Optionsberechtigte realisiert
dadurch die Wertsteigerung im Privatvermdgen in Form des erzielten Kursgewinns. Hierin
liegt der Zufluss des Veraulerungspreises.

Der erkennende Senat folgt dieser Rechtsprechung. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG verdrangt
als speziellere Norm die Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG Uber Termingeschafte
(Carlé in: Korn, EStG, § 23, Tz. 54.1; Wernsmann in: Kirchhof/Séhn, EStG, § 23, Tz. B 170 f;
jeweils m. w. N. der h. L.; Heuermann DB 2004, 1848; a. A. Glenk in: Blumich, EStG, § 23,
Tz. 71 1.). Die Einkunfte aus der Glattstellung der erworbenen Optionsrechte kbnnen daher -
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entgegen der Auffassung der Klager - nicht dem Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
EStG zugeordnet werden.

4. Die Pramien, die der Klager aus der Einriumung von Optionen als Stillhalter vereinnahmte,
sind - abzuglich der Aufwendungen fiir die Glattstellung dieser Stillhaltergeschéfte - als
Einklinfte gemalR § 22 Nr. 3 EStG (Einklnfte aus Leistungen) und nicht als Einkunfte aus
privaten VeraulRerungsgeschéaften i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 EStG zu erfassen.

4.1. Nach der standigen Rechtsprechung des BFH (Urteile vom 28. November 1990 X R
197/87, BFHE 163, 175, BStBI 11 1991, 300; vom 29. Juni 2004, a.a.0.), der der erkennende
Senat folgt, stellt die Einraumung einer Option kein VeraufRerungsgeschaft im Sinne der
gegenuber 8§ 22 Nr. 3 EStG vorrangigen Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG dar,
weil es an einem der "Veraul3erung" vorgeschalteten Erwerb eines Wirtschaftsgutes fehlt. Der
Optionsgeber erhalt die Pramie allein fur die Stillhaltung als Entschadigung fir die Bindung
und die Risiken, die er durch die Begebung des Optionsrechts eingeht. Auch 8§ 23 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 EStG, der VeréaulRerungsgeschatfte erfasst, bei denen die VerauRerung der
Wirtschaftsguter friher erfolgt als der Erwerb, ist nicht einschlagig, da die im Rahmen eines
Stillhaltergeschéfts eingeraumte Option beim Optionsgeber nicht die Merkmale eines selbst
geschaffenen Wirtschaftsguts erfillt und die EinrAumung der Option daher keine
VeraulRerung darstellen kann. Denn die Option begriindet fir den Optionsgeber nur eine
Verpflichtung, deren Ubernahme durch die Pramie abgegolten wird (vgl. dazu eingehend:
Heuermann, DB 2004, 1848).

Weiterhin bilden das die Pramie auslésende Begeben einer Option und das bei Austibung der
Option nachfolgende Gegengeschaft kein einheitliches Termingeschatft. Der Optionsgeber
erhalt die Pramie als Gegenleistung fur eine wirtschaftlich und rechtlich selbstandige
Leistung, ndmlich fur seine vertraglich eingegangene Bindung und das damit verbundene
Risiko, in Anspruch genommen zu werden. Er behalt sie auch dann, wenn er aus der Option
nicht in Anspruch genommen wird und ein Gegengeschatft nicht durchfiihren muss. Die
Stillhalterpramie kann deshalb nicht zusammen mit dem Gegengeschétft einheitlich einer der
Tatbestandsalternativen des § 23 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeordnet werden.

An dieser Rechtslage hat sich nach Einfiihrung des 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG nichts
geéandert (Urteil des BFH vom 17. April 2007 IX R 40/06, BFHE 217, 566, BStBI Il 2007, 608;
so auch die ganz Uberwiegende Meinung im Schrifttum, vgl. z.B. Harenberg in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 23 EStG Tz. 200 und 210 (Stichwort: Optionspreis); Weber-
Grellet in: Schmidt, EStG, 26. Aufl., 8 23 Tz. 24 und 8§ 22 Tz. 150 (Stillhalterpréamien); Lisch
in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 22, Tz. 390 (Stichwort: Optionsgeschéft); Heuermann DB
2004, 1848; BMF-Schreiben vom 27. November 2001, BStBI | 2001, 986 ff., Tz 24 und 27,
a.A. Blumich/Glenk, 8§ 23 EStG Tz. 71 f.). Denn 8§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG betrifft nach
seinem Wortlaut lediglich Optionen, die der Berechtigte erwirbt, nicht aber solche, die er
einrdumt. Die Vorschrift erfasst Termingeschafte, durch die der Steuerpflichtige einen
Differenzausgleich oder einen durch den Wert einer veranderlichen BezugsgréfRe bestimmten
Geldbetrag oder Vorteil erlangt, sofern der Zeitraum zwischen Erwerb und Beendigung des
Rechts auf einen Differenzausgleich, Geldbetrag oder Vorteil nicht mehr als ein Jahr betragt.
Das Gesetz verzichtet damit zwar auf die Tatbestandsmerkmale "Wirtschaftsgut” und
"Veraulierung", setzt aber den Erwerb (die Anschaffung) des dort umschriebenen Rechts
voraus. Wer einem Anderen eine Option einrdumt, ist nicht der Erwerber eines Rechts,
sondern der Verpflichtete des von ihm erstmalig eingeraumte Rechts. Die Optionspramie ist
uberdies kein "Geldbe-trag” im Sinne der Vorschrift, weil sie nicht durch den Wert einer
veranderlichen Bezugsgrolie bestimmt wird. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG erfasst nur
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Vorteile, die auf dem Basisgeschéft beruhen. Die Pramie ist demgegeniber Gegenleistung
fur das Stillhalten. Der Stillhalter erwirbt den Anspruch auf die Pramie schon mit dem
Abschluss der Optionsvereinbarung. Die erlangte Pramie bleibt ihm erhalten. Sie wird
unabhangig davon erzielt, ob es je zu einem Basisgeschaft kommt oder wie das
Optionsgeschatft sonst beendet wird. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG betrifft lediglich den
Optionsinhaber; nur dessen Recht auf Durchfiihrung des Optionsgeschafts wird mit dem
Ablauf, der Austibung oder Glattstellung beendet. Aus der gesetzlichen Definition des
Termingeschéfts in 8 2 Abs. 2 und Abs. 2a WpHG folgt nichts anderes, da in § 23 Abs. 1 Satz
1 Nr. 4 EStG die zusatzliche Tatbestandsvoraussetzung des Erwerbs eines Rechts
aufgestellt wird, die im Falle eines Stillhaltergeschéfts nicht erfullt ist.

4.2. An dieser rechtlichen Zuordnung der Einkunfte aus Stillhaltergeschaften andert sich
nichts dadurch, dass der Klager den Verkauf und den Kauf von Optionen auf denselben
Basiswert in Gestalt sog. Kombinationsgeschafte zur Verminderung des Risikos der
Stillhaltergeschafte miteinander verknipft hat. Die Kombinationsgeschafte des Klagers sind
vielmehr entsprechend den fir die darin enthaltenen Grundgeschéfte geltenden steuerlichen
Regelungen in Einkiinfte aus Leistungen und Einkiinfte aus privaten
VeraulRerungsgeschaften aufzuteilen, da es sich um rechtlich selbststandige Grundgeschafte
handelt (so bereits Urteil des BFH vom 28. November 1990, a.a.O.; BMF-Schreiben vom
27.11.2001, a.a.0., Tz. 28; Wernsmann, a.a.O., Tz. B 181). Allein der wirtschaftliche
Zusammenhang zwischen diesen verschiedenartigen Grundgeschaften gibt keine Handhabe,
die Stillhaltergeschafte als Teil einheitlicher Veraul3erungsgeschafte zu qualifizieren.

Entgegen der Auffassung der Klager kénnen die Stillhaltergeschéfte insbesondere nicht
zusammen mit der Veraul3erung der zur Risikobegrenzung erworbenen Optionen als
einheitliches Termingeschéft unter den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG
subsumiert werden. Die Klager wollen die Besonderheit dieses einheitlichen
Termingeschéftes darin sehen, dass hierdurch ein Anspruch auf bzw. die Verpflichtung zu
einem Differenzausgleich i.S.d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG erworben und allein das Ziel
verfolgt werde, Differenzen zwischen den gezahlten und erhaltenen Optionspramien im Sinne
eines Differenzgewinns zu erzielen. Die Eingehung einer Verpflichtung gegen Entgelt durch
die Einriumung einer Option kann aber nicht als Erwerb eines Rechts aufgefasst und damit
dem steuerbegriindenden Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG unterstellt werden.
Zwar ist denkbar, dass der Erwerb eines Rechts auch die Ubernahme einer damit
einhergehenden, unselbststandigen Verpflichtung beinhaltet. Im Streitfall stellt indessen die
Ubernahme der Verpflichtung als Stillhalter ein rechtlich und wirtschaftlich selbststandiges
Geschaft dar. Denn der Anspruch des Klagers auf die Stillhalterpramie hangt nicht davon ab,
ob die im gegenlaufigen Geschaft zur Risikobegrenzung erworbene Option veraufRert wird
oder verfallt. Andererseits begrindet der Erwerb der Option fur den Klager unabhangig von
dem Ergebnis des Stillhaltergeschaftes eine Gewinnchance durch deren Verauf3erung.
Sowohl das die Pramienzahlung auslésende Stillhaltergeschéft als auch die Veraul3erung der
erworbenen Option stellen eigenstandige Erwerbsquellen dar. Der Umstand, dass der Klager
zwei rechtlich und wirtschaftlich selbststandige Geschafte mit dem Ziel der Risikobegrenzung
durch Saldierung der aus diesen erzielten Gewinne oder Verluste kombiniert hat, lasst deren
Selbststandigkeit nicht entfallen. Insbesondere ist diese Handhabung nicht geeignet, den
Gewinn aus einem Stillhaltergeschéft, also der Eingehung einer Verpflichtung gegen Entgelt
durch die Einraumung einer Option, in einen unselbststandigen Rechnungsposten eines
Veraullerungsgeschafts umzuqualifizieren. Auch der zeitgleiche Abschluss und die
gleichzeitige Schliel3ung beider Geschatfte ist nicht geeignet, dass Stillhaltergeschaft und ein
zur Risikobegrenzung abgeschlossenes Veraul3erungsgeschéfts zu einem einheitlichen
Termingeschéft i.S.d. 8 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG zu verschmelzen, weil die
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Tatbestandsvoraussetzungen dieser Vorschrift durch das Stillhaltergeschéft nicht erfullt
werden. Gleiches gilt fir den beide Geschafte verbindenden wirtschaftlichen Zweck der
kompensatorischen Risikobegrenzung. Der Vorschrift des § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG kommt fur
die rechtliche Einordnung von Einkinften im Bereich der privaten Vermdgensverwaltung
ebenso wenig Bedeutung zu wie den fir Bewertungseinheiten in Steuer- und
Handelsbilanzen geltenden Regeln. Schliel3lich kénnen sich die Klager auch nicht mit Erfolg
darauf berufen, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008
sowohl Einkinfte aus Stillhaltergeschéaften als auch Gewinne aus der Veraul3erung von
Optionsrechten ohne eine gegenseitige Verlustverrechnungsbeschrankung den Einkinften
aus Kapitalvermdgen zugewiesen hat. Denn diese Neuregelung beruht auf dem mit der
Einfihrung der Abgeltungssteuer einhergehenden Systemwechsel und lasst daher keine
Schlussfolgerungen auf die Rechtslage in friiheren Veranlagungszeitrdumen zu.

4.3. Ungeachtet des durch den Zweck der Risikobegrenzung vermittelten wirtschaftlichen
Zusammenhangs mit der Veraul3erung erworbener Optionen kdnnen die Stillhaltergeschatfte
auch nicht auf der Grundlage der Vorrangklausel des § 22 Nr. 3 Satz 1 EStG den Einkinften
aus privaten Verauf3erungsgeschaften i.S.d. § 22 Nr. 2 EStG zugeordnet werden. Denn
maf3gebend fir die Zuordnung von Einkilnften zu einer vorrangigen Einkunftsart aufgrund
eines bestehenden wirtschaftlichen Zusammenhangs ist die Einkunftsart, die im Vordergrund
steht und die Beziehungen zu den anderen Einkinften verdrangt (standige BFH-
Rechtsprechung, vgl. Urteil vom 5. April 2006 IX R 111/00, BStBI Il 2006, 654, m.w.N.).
Nichts anderes kann bei der Zuordnung von Einkinften aus Leistungen zu den vorrangigen
Einkunften i.S.d. § 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 EStG gelten. Im Streitfall ist die Ubernahme der
Verpflichtung als Stillhalter das wirtschaftlich im Vordergrund stehende Geschaft. Denn die
Gewinnchance des Klagers fliel3t allein aus der vereinnahmten Optionspramie, deren Hohe
bereits mit der EinrAumung der Option feststeht. Eine tber die Optionspramie hinausgehende
Gewinnchance ergibt sich demgegenuber auch nicht, wenn man den Erwerb gegenlaufiger
Optionen im Rahmen des Kombinationsgeschafts in die Betrachtung einbezieht. Der Erwerb
von Optionen im Rahmen der Kombinationsgeschafte hatte gegeniber den im Vordergrund
stehenden Stillhaltergeschaften nur eine nachrangige Funktion, ndmlich die der Begrenzung
ggf. entstehender Verluste bei der Glattstellung der eingerdumten Optionen.

Andererseits scheidet auch eine Zuordnung der durch die Verauf3erung der erworbenen
Optionen getéatigten privaten VerauRerungsgeschéfte zu den Einkiinften aus Leistungen i.S.d.
§ 22 Nr. 3 EStG aufgrund der gesetzlich eindeutig geregelten Subsidiaritatsverhaltnisses
zwischen diesen Einkunften und den Einkinften i.S.d. 8 22 Nr. 2i.V.m. 8 23 EStG aus. Die
Vorrangklausel des § 23 Abs. 2 EStG erlaubt nur die Hinzurechnung von Einkinften aus
privaten Verauf3erungsgeschaften zu anderen Einkunftsarten i.S.d. 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis
6 EStG, nicht aber zu anderen Einklnften im Rahmen der gleichen Einkunftsart. Dies folgt im
Verhaltnis zu den Einkilinften aus Leistungen aus dem in 8 22 Nr. 3 Satz 1 EStG festgelegten
systematischen Vorrang der Einkiinfte aus privaten Verau3erungsgeschéaften und aus der
gesetzlichen Definition des Begriffs der "Einkunftsarten" in Abgrenzung zu dem Begriff der
"Einkunfte" im Rahmen der gleichen Einkunftsart in § 22 Nr. 3 Satz 1 EStG. Die gebotene
Differenzierung zwischen den Begriffen "Einkunftsart" und der "Einkinfte" bestatigen
schlie3lich die gesetzlichen Begriffsbestimmungen in 8 2 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 EStG.

5. Der erkennende Senat ist von der Verfassungswidrigkeit der auf dieser Auslegung
beruhenden Einkunftezuordnung und der deshalb einer Verrechnung der Verluste aus
Stillhaltergeschaften mit den Uberschiissen aus der Glattstellung erworbener Optionen
entgegenstehenden Verlustausgleichbeschréankung des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG nicht
Uberzeugt. Er halt daher auch die von den Klagern befurwortete verfassungskonforme
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Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG in der Weise, das der Verkauf und der Kauf
von Optionen auf denselben Basiswert in Gestalt sog. Kombinationsgeschafte als
Termingeschéft im Sinne dieser Vorschrift anzusehen sein soll, nicht fir geboten.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss vom 30. September 1998 Il BVvR 1818/91,
BVerfGE 99, 88) hat der Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der
Bestimmung des Steuersatzes einen weitreichenden Gestaltungsraum. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet aber, dass er nach Regelung
dieses Ausgangstatbestandes die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im
Sinne der Belastungsgleichheit umsetzt. Voraussetzungen der Erfassung von Einkunften, die
der Steuerpflichtige aus einer bestimmten Erwerbsgrundlage erzielt, sind gemal § 2 Abs. 1
und 2 EStG eine Erwerbsgrundlage (Zustandstatbestand), deren Nutzung
(Handlungstatbestand) und ein daraus sich ergebender Gewinn oder Uberschuss
(Erfolgstatbestand). Das Einkommensteuergesetz belastet die in 8§ 2, 88 13 ff. naher
bestimmten Einkunftsarten grundsatzlich gleich. Soweit das Einkommensteuerrecht mehrere
Einkunftsarten unterscheidet und daran auch unterschiedliche Rechtsfolgen knlpft, missen
diese ihre Rechtfertigung in besonderen sachlichen Griinden finden. Allein die systematische
Unterscheidung durch den Gesetzgeber kann die Ungleichbehandlung in den Rechtsfolgen
nicht rechtfertigen.

Durch die streitbefangenen Kombinationsgeschafte erzielt der Klager indessen keine
Einklnfte auf einer einheitlichen Erwerbs- und Handlungsgrundlage. Erwerbs- und
Handlungsgrundlage der Einkiinfte aus privaten Verau3erungsgeschéften i.S.d. § 23 EStG ist
die Abwicklung von Verauf3erungen innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach Erwerb des
spater veraul3erten Wirtschaftsguts des Privatvermégens unter Nutzung von
Wertanderungen. Erwerbs- und Handlungsgrundlage der Einkiinfte aus Leistungen i.S.d. § 22
Nr. 3 EStG ist demgegeniiber die auf die Erzielung eines Uberschusses ausgerichtete
Leistung unter Nutzung einer marktbezogenen, nicht privaten Erwerbsgrundlage, sofern es
sich nicht um Veraul3erungsvorgange oder verauf3erungsahnliche Vorgéange im privaten
Bereich handelt (vgl. dazu BVerfG-Beschluss vom 30.9.1998, a.a.O.). Bereits die negative
Abgrenzung von Veraul3erungsvorgangen oder verauf3erungséhnlichen Vorgangen bei der
Bestimmung der in Betracht kommenden Erwerbs- und Handlungsgrundlagen der Einkunfte
aus Leistungen i.S.d. 8§ 22 Nr. 3 EStG zeigt, dass den Einkinften des Klagers aus
Stillhaltergeschéaften einerseits und seinen Einkinften aus der VeraufRerung erworbener
Optionen unterschiedliche Erwerbs- und Handlungsgrundlagen zu Grunde liegen. Allein der
aus der Sicht des Klagers durch den Zweck der Risikobegrenzung vermittelte wirtschaftliche
Zusammenhang reicht nicht aus, um die im Rahmen eines Kombinationsgeschéfts getatigten
Grundgeschéfte der Einraumung einer Option und der Verauf3erung einer erworbenen Option
zu einem einheitlichen Besteuerungsgegenstand zu verschmelzen. Der sachliche Grund fir
die systematische Unterscheidung dieser Grundgeschafte liegt vielmehr neben ihrer
rechtlichen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit als jeweils eigenstandige Erwerbsquellen
(vgl. dazu oben unter Tz. 4.2.) in der Verschiedenenartigkeit der zur Einkunfts-erzielung
eingesetzten Erwerbsgrundlagen und deren unterschiedlicher Nutzung zur
Uberschusserzielung. Der zeitgleiche Abschluss der Eréffnungsgeschéfte der
Optionseinraumung und des Optionserwerbs ist ebenso wie die gleichzeitige Schlie3ung
beider Geschafte nicht geeignet, die Eigenstandigkeit dieser verschiedenartigen
Erwerbsquellen zu beseitigen.

Handelt es sich demnach bei den im Rahmen des Kombinationsgeschafts getatigten
Grundgeschéften der Einraumung einer Option und der Veraul3erung einer erworbenen
Option lediglich um zwei sich erganzende selbststandige Optionsgeschafte mit
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unterschiedlichen Erwerbs- und Handlungsgrundlagen, so kann die daraus folgende jeweils
eigenstandige Ermittlung des steuerlichen Ergebnisses dieser Geschafte im Rahmen der
Einkinfte aus § 22 Nr. 2 i.V.m. 8 23 Abs. 1 und § 22 Nr. 3 EStG noch nicht zu der Annahme
eines Verstol3es gegen die verfassungsrechtlichen Garantien der Belastungsgleichheit, der
Folgerichtigkeit und der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit zwingen. Denn
dadurch wird nicht der Verlust aus der Nutzung einer einheitlichen Erwerbsgrundlage als der
Besteuerung zu unterwerfendes positives Einkommen behandelt. Die Zuordnung dieser
unterschiedlichen wirtschaftlichen Betatigungen zu verschiedenen Einkunftsarten entspricht
der folgerichtigen Auspragung der Systematik der 88 22 Nr. 3, 23 Abs. 1 EStG und der von
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung - auch zu der Fallgestaltung von Spread-
Kombinationsgeschéften - in langjéahriger Kontinuitat vertretenen Auslegung (vgl. dazu BFH-
Urteil vom 28.11.1990 X R 197/87, a.a.O., und die Rechtsprechungshinweise unter Tz. 3. und
4.1. der Grunde). Der Klager hat diese Rechtslage schlicht bei der Gestaltung seiner
Optionsgeschéfte verkannt. Der Kontinuitat der Rechtsprechung kommt auch in
verfassungsrechtlicher Hinsicht grof3e Bedeutung zu; denn sie dient der von Art. 20 Abs. 3
GG umfassten Rechtssicherheit (vgl. dazu BFH-Beschluss vom 24.4.2012 IX B 154/10, BStBI
[ 2012, 454, unter Hinweis auf den Beschluss des Grof3en Senats vom 25. Juni 1984 GrS
4/82, BFHE 141, 405, BStBI Il 1984, 751). Wollte man eine jahrelange kontinuierliche
Rechtsprechung, die zur Grundlage der stadndigen Verwaltungspraxis geworden ist, nach
Auslaufen des Rechts wieder in Frage zu stellen, wirde dies mit Blick auf viele rechtskraftig
abgeschlossene Verfahren zu einer eklatant ungleichen steuerrechtlichen Behandlung fuhren
(BFH-Beschluss vom 24.4.2012, a.a.O.).

Dass die Verluste aus den Stillhaltergeschaften und die Gewinne aus den
Veraul3erungsgeschéaften bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkinfte nicht
verrechnet werden kdnnen, beruht letztlich auf der gesetzlichen
Verlustausgleichsbeschrankung des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG, deren Verfassungsmafigkeit
das BVerfG bereits mit den Beschluss vom 30.9.1998 2 BvR 1818/91, a.a.O., der Prifung
unterzogen hat. Dabei hat es lediglich den Ausschluss eines periodenubergreifenden
Verlustabzugs innerhalb der Einkunfte aus Leistungen, nicht aber das Verbot der
Verlustverrechnung mit anderen Einkinften (vertikaler Verlustabzug) beanstandet. Es hat
vielmehr den Gesetzgeber grundsatzlich als befugt angesehen, die Unschéarfe des § 22 Nr. 3
EStG typisierend durch eine Begrenzung der Verlustverrechnung auszugleichen. Daran
anschlieRend hat auch der BFH mit Urteil vom 18. September 2007 1X R 42/05, BStBI 11 2008,
26, verfassungsrechtliche Zweifel an dem Verbot des vertikalen Verlustabzugs in § 22 Nr. 3
Satz 3 EStG vor dem Hintergrund der systematischen und strukturellen Verknipfung der
Verlustausgleichsbeschrédnkungen in § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG und in § 23 Abs. 3 Satz 8 EStG
und unter Hinweis auf sein zur VerfassungsmaRigkeit des § 23 Abs. 3 Satz 8 EStG
ergangenes Urteil vom 18.10.2006 IX R 28/05, BStBI Il 2007, 259 verneint. Der erkennende
Senat sieht keinen Anlass, von diesen Aussagen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
abzuweichen. Grinde, die es gebieten kdnnten, die Verfassungsmalfigkeit der
Verlustausgleichsbeschrankung des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG unabhéngig von der - hier zu
verneinenden - Konstellation einer einktinftetibergreifenden einheitlichen Erwerbs- und
Handlungsgrundlage in Frage zustellen, haben auch die Klager nicht vorgetragen.

Soweit schlief3lich das BVerfG mit dem Beschluss vom 11.10.2010 2 BvR 1710/10, BFH/NV
2011, 180, rechtliche Zweifel an der getrennten Erfassung von Options- und Basisgeschaft
nicht fur vollig ausgeschlossen gehalten hat, ist die dieser Entscheidung zu Grunde liegende
Frage des Verlustausgleichs zwischen Stillhalter- und Abschlussgeschaft im Streitfall ohne
entscheidungserhebliche Bedeutung, da der Klager die Stillhaltergeschafte durch
Glattstellung geschlossen hat und die hierfiir gezahlten Pramien unbeschadet der Geltung
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der Trennungstheorie in dem angefochtenen Bescheid als Werbungskosten bei den
Einklnften aus Leistungen abgezogen worden sind (vgl. dazu BFH-Urteil vom 29. Juni 2004
IX R 26/03, a.a.0. ; BMF-Schreiben vom 27.11.2001, a.a.O., Tz. 26). Der Verlust des Klagers
aus Stillhaltergeschaften resultiert gerade aus der Berlcksichtigung des Pramienaufwands
fur die Abschlussgeschéafte. Die Besonderheit des Streitfalles liegt demgegentber darin, dass
der Klager zusatzlich zu den Stillhaltergeschaften weitere Einklinfte aus der Veraul3erung
erworbener Optionen erzielt hat, deren Verrechnung mit dem Verlust aus
Stillhaltergeschaften er begehrt.

5. Die Revision wird - auch im Hinblick auf das bereits bei dem BFH gegen das Urteil des FG
K6In vom 15.5.2011 10 K 493/09 anhéangige Revisionsverfahren IX R 10/12, das ebenfalls die
steuerliche Beurteilung sog. Kombinationsgeschafte zum Gegenstand hat - wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zugelassen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
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