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Verluste im Steuerrecht
– Erçffnung der 29. Jahrestagung und Rechtfertigung des Themas –

Prof. Dr. Paul Kirchhof
Bundesverfassungsrichter a. D., Universit�t Heidelberg

Inhalts�bersicht

I. Der Auftrag: Das stimmige Gesamt-
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IV. Notwendigkeit einer Reform

I. Der Auftrag: Das stimmige Gesamtbild

Wenn ich heute unsere 29. Jahrestagung erçffnen darf, so beginnen wir un-
sere gemeinsamen wissenschaftlichen Bem�hungen um eine Verbesserung
des Steuerrechts in dem Bewusstsein, dass unsere Gesellschaft Wissenschaft-
ler, Richter, Berater, Verwaltungspraktiker, auch Gesetzgeber versammelt,
denen an der Verst�ndlichkeit, Einsichtigkeit, Folgerichtigkeit und Planbar-
keit des Steuerrechts gelegen ist, die f�r eine gleichm�ßige und maßvolle
Steuerlast stehen. Dieses gemeinsame Bem�hen um mehr Gerechtigkeit, le-
bensnotwendiges Anliegen eines jeden Juristen, begr�ndet eine wissen-
schaftliche Gemeinschaft, in der jeder dem anderen verbunden ist, jeder auf
die Leistungskraft und Standfestigkeit des anderen baut, jeder sich auch un-
serem wissenschaftlichen Anspruch der Unbefangenheit und Unparteilich-
keit verpflichtet weiß. Heinz-J�rgen Pezzer hat in seinem Res�mee unserer
letzten Grazer Tagung �ber „Vertrauenschutz im Steuerrecht“1 festgestellt,
dass bei dieser Tagung die großen Kontroversen ausgeblieben seien, Refe-
renten und Diskussionsteilnehmer vielmehr das Thema „zu einem stimmi-
gen Gesamtbild“ entfaltet h�tten, das nicht nur den wissenschaftlichen
Diskurs „weiter inspirieren wird, sondern das auch Wirkungen f�r die
Rechtspraxis entfaltet“.

1 DStJG 27 (2004), S. 269 (270).



Dieser Hinweis eines erfahrenen Richters ist, so scheint mir, auch eine we-
sentliche Wegweisung f�r unsere heutige und zuk�nftige Arbeit. Das gegen-
w�rtige Steuerrecht sucht nach Orientierung, braucht also klare Handlungs-
maximen, ist �berdifferenziert und fragt deshalb nicht nach weiteren
feinsinnigen Unterscheidungen, ist durch gegenl�ufige Interessen und Inte-
ressenten gel�hmt und braucht deshalb wissenschaftlich begr�ndete Ermuti-
gung zum Aufbruch. So hoffen wir auch f�r unsere diesj�hrige Tagung zum
Thema „Verluste im Steuerrecht“ auf ein wissenschaftlich geschlossenes Ge-
samtgem�lde, in dem zwar jedes Referat und insbesondere jeder Referent ei-
nen leuchtenden Mosaikstein bilden, jede dieser �berlegungen aber zur Ge-
samtkomposition des Werkes beitr�gt und dieses zum Quell der Inspiration
f�r den Betrachter – insbesondere den Gesetzgeber und die Finanzrecht-
sprechung – werden l�sst.

Auch jenseits unserer Jahrestagung verpflichtet uns die Aufgabe, f�r die wei-
tere Entwicklung des Steuerrechts ein wissenschaftlich fundiertes, stimmiges
Gesamtbild zu entwerfen. Wir stehen an der rechtspolitischen Wegscheide,
entweder in wissenschaftlicher Gemeinsamkeit das Steuerrecht zu erneuern
oder aber wegen der Vielfalt der Meinungsunterschiede und Kontroversen
in die rechtspolitische Bedeutungslosigkeit abzusinken. In manchen Gespr�-
chen, etwa mit Herrn Lang und Herrn Seer, haben wir uns darauf verst�n-
digt, in den gemeinsamen Bem�hungen noch mehr zusammenzur�cken und
deutlicher nach außen erkennbar f�r gemeinsame Grundlinien zu streiten.
Wir werden als Steuerjuristische Gesellschaft den Auftrag erf�llen m�ssen,
in einer von dem Auseinanderfallen bedrohten Gesellschaft, einem seine de-
mokratische Mitte weniger empfindenden Staatsvolk, einem von m�chtigen
Interessengruppen beherrschten, zu Wirklichkeitsverlust und Tatsachenver-
dr�ngung neigenden Verb�ndestaat im Steuerrecht wieder die Freiheitsidee
zur Wirkung zu bringen: Ein Unternehmer sucht seinen Gewinn am Markt
und nicht im Steuerrecht zu erzielen, er leitet seinen Wertzuwachs aus seiner
Produktivit�t und seinem kaufm�nnischen Geschick, nicht aus der Mehr-
belastung anderer Steuerschuldner ab, sein Erwerbspartner ist der Kunde
und nicht das Finanzamt. Das Gesetz hat die unausweichliche Steuerlast zu
begr�nden, darf nicht durch vertragliche Steuergestaltung abdingbar wer-
den.

Ich hatte j�ngst ein Gespr�ch mit einem Unternehmer, der mich nach geeig-
neten Kriterien fragte, um seine leitenden Angestellten angemessen zu ent-
lohnen. Ich habe ihm vorgeschlagen, die Vorstandsbez�ge zu einem Drittel
nach dem zu bemessen, was das Unternehmen f�r seine Shareholder getan
hat, zu einem Drittel nach den Arbeitspl�tzen, die das Unternehmen im In-
land anbietet, und zu einem Drittel nach dem, was das Unternehmen f�r das
Gemeinwohl getan, also an Steuern gezahlt hat. Der Unternehmer ist diesem
Rat im Ergebnis nicht gefolgt, hat mir aber nach langer Bedenkzeit geschrie-
ben, dass diese Entgeltbemessung durchaus in eine von Eigent�mer- und Be-
rufsfreiheit gepr�gte Wirtschaftsordnung hineinpasse.

2 Kirchhof, Verluste



II. Zwei Mitstreiter, die uns fehlen werden

Bei diesem Kampf um das bessere Steuerrecht haben wir im vergangenen
Jahr zwei herausragende Mitstreiter verloren, Christoph Trzaskalik und
Franz Klein.

Professor Dr. Christoph Trzaskalik verstarb am 6. M�rz 2004. Wir verlieren
mit ihm einen engagierten Streiter f�r ein besseres Steuerrecht, einen unbe-
irrten Systematiker der Steuerrechtswissenschaft, der im System das Fun-
dament f�r Belastungsgleichheit und f�r innere Folgerichtigkeit der Gesetz-
gebung gesehen hat, einen fordernden Kollegen, der dank seines breiten
Fachwissens und seiner hohen wissenschaftlichen Reputation gel�ufige
Strukturen des Rechts zum Einsturz bringen und durch bessere ersetzen
wollte. Christoph Trzaskalik gehçrte langj�hrig dem Wissenschaftlichen Bei-
rat unserer Gesellschaft an, hat unsere Beratungen immer wieder angeregt
und zu neuen Initiativen angestoßen. Er hat dreimal auf unseren Tagungen re-
feriert – zur Gewinnrealisierung bei unentgeltlichen Betriebs�bertragungen,
zu den Steuerverwaltungsvorschriften aus Sicht des Rechtsschutzes und zu
den Steuererhebungspflichten Privater –. Er hat den Band 18 unserer Schrif-
treihe – Der Rechtschutz in Steuersachen – herausgegeben und dreimal die
Tagungsleitung – in Bad Ems, in Berlin und in Bonn – �bernommen. Seine
Publikationen im Steuer- wie im Finanzverfassungsrecht sind stets gedan-
kenreich, originell, fordernd und sein Einsatz f�r die Steuerlehre und ihre
universit�re Neuorganisation ist vorbildlich. Beides wird nachwirken und
uns auch in Zukunft verpflichten.

Als ich vor einigen Jahren bei einer Fahrradtour rund um Heidelberg mit
Christoph Trzaskalik �ber unsere Steuerjuristische Gesellschaft, ihren Auf-
trag, ihre Wirkungsmçglichkeiten und auch ihre Korrekturbed�rfnisse ge-
sprochen habe, wies er mich darauf hin, dass der Steuerwissenschaftsort
Mainz als Tagungsort einmal an der Reihe sei. Dieser Wunsch geht nun in
Erf�llung. Wir sind heute dem Urheber dieses Gedankens besonders ver-
bunden.

Am 27. Mai 2004 ist Professor Dr. Franz Klein verstorben. Franz Klein ge-
hçrte von 1983 bis 1994 – der Zeit, in der er Pr�sident des Bundesfinanzhofs
gewesen ist – dem Vorstand unserer Gesellschaft an, hat in den Vorstands-
gespr�chen und dar�ber hinaus im Wissenschaftlichen Beirat unsere Gesell-
schaft immer wieder auf das Thema grundlegender Reformvorhaben hinge-
wiesen, gedr�ngt, die Grundstrukturen des Steuerrechts neu zu bedenken
und uns nicht in Einzelfragen zu verlieren. Sein profundes Wissen machte
ihn uns zu einem klugen Ratgeber, seine politische Erfahrung zum aufmerk-
samen Mahner gegen�ber Anfechtungen von Parteipolitik und Interessen-
tenstaat, seine rechtspolitische Lebhaftigkeit zum Ermutiger und Erneuerer
unserer Themenberatungen, seine Menschenkenntnis zum immer wieder ge-
suchten Gespr�chspartner bei der Auswahl von Referenten, seine selbst-
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bewusste Bescheidenheit zum gesch�tzten Kollegen. In der Zusammenarbeit
im Vorstand unserer Gesellschaft hat Franz Klein sein Gesp�r f�r rechtspoli-
tische Grundsatzfragen, f�r die Entwicklungslinien und Bedingungen der
Gesetzgebung, f�r Auftrag und Bindung der Rechtsprechung in den Dienst
unserer Arbeit gestellt. Dabei konnte er auf den reichen Erfahrungsschatz
seines Berufslebens – als Grundsatzreferent im Bundesfinanzministerium,
als Leiter der Arbeitsgruppe Finanzen in der rheinland-pf�lzischen Landes-
vertretung in Bonn, als Honorarprofessor f�r Staats- und Steuerrecht und
insbesondere als Pr�sident des Bundesfinanzhofs – zur�ckgreifen.

Auf einer gemeinsamen Wanderung auf das Sonnwendjoch haben Franz
Klein und ich eingehend �ber die Frage gesprochen, warum die allseits f�r
notwendig erachtete Reform des Einkommensteuerrechts, f�r die er schon
vor 20 Jahren Maßst�be formuliert hatte, nur langsam vorankomme. In sei-
ner Analyse gibt es zwei Gr�nde: Die These der Politikverweigerung, dass
das Vern�nftige politisch nicht machbar sei; und der Hang der Wissenschaft
zur �berdifferenzierung und Individualisierung wissenschaftlicher Aus-
sagen. Diese wie viele andere Wegweisungen, auch die Vielzahl der von ihm
herausgegebenen und mitformulierten Kommentare und die Erinnerung an
einen wertvollen Menschen, werden uns begleiten. Ich habe gerade bei den
�berlegungen zu dieser Tagung oft an Franz Klein gedacht. Seine Sprache
war unkompliziert, er begegnete anderen Menschen unbeschwert, �bte sein
Richteramt unbefangen aus, forderte unbeirrt ein einfaches und deswegen
maßvolles Steuerrecht.

III. Der Verlust als betriebswirtschaftliches und
steuersystematisches Ungl�ck

1. Der Regeltatbestand der steuererheblichen Verluste

Ein steuererheblicher Verlust entsteht, wenn die Betriebsausgaben die Be-
triebseinnahmen (vgl. § 4 Abs. 3 Satz 1 EStG), die Werbungskosten die Ein-
nahmen �bersteigen (§ 2 Abs. 2 Satz 2 EStG)2. Dieser Verlust kann – hori-
zontal – innerhalb einer Einkunftsart und – vertikal – unter verschiedenen
Einkunftsarten ausgeglichen werden. Ein innerhalb der Veranlagungsperi-
ode verbleibender Verlust kann r�ck- und vorgetragen werden, als Ver-
lustabzug also auch fr�here oder zuk�nftige Gewinne und �bersch�sse
mindern.

Die Verminderung der Bemessungsgrundlage durch Verluste ist Ausdruck
des objektiven Nettoprinzips, ber�cksichtigt also nicht Aufwendungen, die
der Steuerpflichtige jenseits der Betriebsausgaben und Werbungskosten vor-
nimmt, auch wenn diese dem sp�teren Erwerb dienen. Nimmt ein Handwer-

2 F�r eine �bersicht Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Auflage, 2002, § 9 Rz. 60 f.
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ker zur Gr�ndung seines Unternehmens ein Darlehen auf, sind die Finanzie-
rungskosten Betriebsaufwendungen und kçnnen Verluste begr�nden; finan-
ziert ein Student sein Studium durch ein Darlehen, sind diese „Berufsausbil-
dungskosten“ steuerunerhebliche Lebenshaltungskosten, auch wenn sie die
notwendige Qualifikation f�r einen k�nftigen Beruf vermitteln. Der Bun-
desfinanzhof hat dieser wenig einsichtigen Unterscheidung in neuerer
Rechtsprechung, insbesondere f�r ein den ausge�bten Beruf sachlich beglei-
tendes „erstmaliges Hochschulstudium“3 und f�r Aufwendungen f�r eine
Umschulung4 gegengesteuert, dabei allerdings das Kriterium der betriebli-
chen oder beruflichen Veranlassung ausgedehnt, nicht die Richtigkeit dieses
Kriteriums grunds�tzlich in Frage gestellt5. Der Gesetzgeber kehrt gegen-
w�rtig durch eine Gesetzes�nderung allerdings in alte Spuren zur�ck6.

2. Erwerbsgrundlage und Verlustgrundlage

Verluste kçnnen nur in einer Erwerbsgrundlage entstehen, die durch objek-
tive Vorkehrungen auf den Erwerb ausgerichtet sind7. Diese Erwerbsgerich-
tetheit – in § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ungl�cklich subjektivierend „Gewinner-
zielungsabsicht“ genannt – fehlt bei der Nutzung eines Wirtschaftsguts, das
nicht Erwerbsgrundlage ist (sogenannte „Liebhaberei“), sondern private Be-
d�rfnisse befriedigt oder auf ein privates Erleben angelegt ist. Veranlasst eine
derartige „Liebhaberei“ einen Aufwand oder Verlust, so sind diese unbe-
achtlich. Ein Handeln dient grunds�tzlich der privaten Lebensf�hrung und
nicht dem Erwerb, wenn die Erwerbst�tigkeit nicht auf ein positives Ge-
samtergebnis (Totalgewinn, Total�berschuss) gerichtet ist8. Hier wird zu
pr�fen sein, wie lange der Staat, der sich in seinem gegenw�rtigen Finanzbe-
darf aus den gegenw�rtig verf�gbaren Quellen der Produktivit�t finanzieren
muss, auf ein positives Gesamtergebnis warten soll. Jedenfalls gen�gt es
nicht, dass der Steuerpflichtige lediglich einen Gewinn „beabsichtigt“. Maß-
geblich ist nicht die innere Vorstellung des Steuerpflichtigen: Erzielt er an
der Bçrse einen nicht beabsichtigten Zufallsgewinn, ist dieser ebenso steuer-
bar, wie ein bei einer Erwerbshandlung ungewollt verursachter Aufwand,
etwa durch einen Betriebsunfall, steuererheblich ist. Das Steuerrecht defi-
niert die objektive Leistungsf�higkeit, nicht den Willen zur Leistung.

Nach diesen Maßst�ben sind alle Unternehmungen und Steuergestaltungen
steuerunerheblich, die nach den objektiven Vorkehrungen auf Verluste ange-

3 BFH, BStBl. II, 2003, S. 407.
4 BFH, BStBl. II, 2003, S. 403.
5 Vgl. Fischer, in: Kirchhof (Hrsg.), Einkommensteuergesetz, Kompaktkommentar,

4. Auflage, 2004, § 10 Rz. 28, 28 a.
6 Gesetz zur �nderung der Abgabenordnung und weiterer Gesetze v. 21. 7. 2004,

BGBl. I 2004, S. 1753.
7 BFH, Großer Senat, BStBl. II, 1984, S. 751 (765).
8 BFH, BStBl. II, 2000, S. 267 (270).

im Steuerrecht 5



legt sind. Sie bilden keine Erwerbsgrundlage, sondern eine Verlustgrundlage
(„Liebhaberei“), begr�nden deshalb keine Erwerbsaufwendungen.

3. Verluste als Gegenstand gesetzlicher Sonderregelungen

Diesen einsichtigen und verst�ndlichen Grundtatbestand modifiziert das
Einkommensteuerrecht durch eine F�lle von Sonderregelungen. Es handelt
speziell von „negativen Eink�nften mit Auslandsbezug“ (§ 2a EStG), „nega-
tiven Eink�nften aus der Beteiligung an Verlustzuweisungsgesellschaften“
(§ 2b EStG), vom begrenzten „Verlustabzug“ (§ 10d EStG) oder von „Ver-
lusten bei beschr�nkter Haftung“ (§ 15a EStG). Verluste aus gewerblicher
Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung (§ 15 Abs. 4 Satz 1 EStG) waren
vom Ausgleich ausgeschlossen, Verluste aus Termingesch�ften (§ 15 Abs. 4
Satz 3 EStG) oder aus Innengesellschaften an Kapitalgesellschaften (§ 15
Abs. 4 Satz 6 EStG) werden nicht, Verluste aus der Ver�ußerung von Antei-
len an Kapitalgesellschaften (§ 17 Abs. 2 Satz 4 EStG) nur ausnahmsweise
anerkannt und �bersteigende Werbungskosten bei Eink�nften aus sonstigen
Leistungen (§ 22 Nr. 3 Satz 3 EStG) oder Verluste aus privaten Ver�uße-
rungsgesch�ften (§ 23 Abs. 3 Satz 8 EStG) nur mit gleichartigen Eink�nften
zur Verrechnung zugelassen.

Die Komplexit�t des deutschen Steuerrechts ist zu wesentlichen Teilen in
den Verlustregelungen angelegt. Die unvergessene Brigitte Knobbe-Keuk
nannte § 15a EStG, der bei seiner Einf�hrung einschließlich der �bergangs-
regelung9 �ber 1000 Wçrter umfasste, „schlicht eine Missgeburt“10. Ihre
Hoffnung, dass „die Kritik an der Regelung des § 15a EStG als Anlass zum
Nachdenken �ber den Gesetzgebungsstil unserer Zeit“ genommen wird, hat
sich nicht erf�llt. Zu den S�tzen 2 bis 8 des § 2 Abs. 3 EStG bisheriger Fas-
sung h�tte sie vermutlich noch deutlichere Worte gew�hlt.

Der gesetzgeberische Sinn und Zweck der Verlustregelungen bleibt h�ufig
im Dunkel der Entstehungsgeschichte verborgen. Wer weiß heute noch, wa-
rum Verluste aus gewerblicher Tierzucht nicht mit anderen Eink�nften ver-
rechnet werden d�rfen? Ist Schweinemast auch im steuerlichen Sinne anr�-
chig? Ist Pferdezucht ein Gesch�ft der Rosst�uscher? Was heute als eine
Benachteiligung der Landwirtschaft erscheint, war urspr�nglich zu deren
Schutz gedacht11. Gewerbliche Tierz�chter sollten gegen�ber konventionel-
len Landwirten, die �blicherweise keine Eink�nfte haben, keinen Steuervor-
teil erlangen.

9 Damals § 52 Abs. 19, inzwischen enth�lt § 52 Abs. 33 die Anwendungsregelung.
10 LB § 11a III.
11 S. Begr�ndung des Gesetzesentwurfs BT-Drs VI/1934; dazu auch BFH-Urteil v.

5. 2. 1981 – IV R 163/77, BStBl. II 1981, S. 359.
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4. Der Verlust als Gewinn – „echte“ und „unechte“ Verluste

Die Unterscheidung von „echten“ und „unechten“ Verlusten betrifft die
Rechtserheblichkeit der Verluste bei folgerichtiger Gesetzgebung. „Echte“
Verluste belasten tats�chlich, mindern die wirtschaftliche Leistungsf�higkeit
des Steuerpflichtigen. „Unechte“ Verluste hingegen belasten ihn nur auf
dem Papier, sind „Papierverluste“. Sie mindern die steuerliche Bemessungs-
grundlage, nicht aber die tats�chliche wirtschaftliche Leistungsf�higkeit des
Steuerpflichtigen. Ein steuerlicher Verlust wird heute oft als Geldwert ver-
standen, „tax asset“ genannt, also als ein Wirtschaftsgut gehandelt. Der wirt-
schaftlich verlorene Wert kehrt als Steuergutschrift zur�ck. Diese „Nach-
Steuer-Rendite“ meint, dass sich das Gesch�ft erst nach und wegen der
Steuerwirkungen rentiert, der Gesch�ftserfolg also darin besteht, dass ein
anderweitiger Gewinn steuerlich entlastet wird und andere daf�r mehr Steu-
ern zahlen m�ssen. Der Gewinn wird nicht wettbewerblich am Markt er-
zielt, sondern mittelbar durch steuerlichen Eingriff zu Lasten anderer Steu-
erpflichtiger erreicht – einer der Gr�nde unserer Strukturkrise –. Bei
manchen mit Prospekten beworbenen Verlustbeteiligungen lag die Rendite
vor Steuern fr�her zum Teil sogar unter der Inflationsrate.

Diese „unwirklichen“ Verluste erwachsen aus einem Wirklichkeitsverlust,
tragen aber eine eigene Branche, deren Erwerb sich auf Irrationalit�ten
st�tzt. Diese Fehlentwicklung begann mit Erdçl- oder Uranexplorationen,
dann folgten, nicht nur im Osten Deutschlands, Wohnungen, Hotelanlagen
oder Einkaufszentren, an denen man sich beteiligen konnte. Gel�ufig war
auch das Verleasen von Mobilien: ob eine U-Bahn, ein gesamter Busfuhrpark
oder ein Flugzeug – selbst wenn das Flugzeug nur auf den Flugh�fen in Bra-
silien und Chile niederging –, der Verlust landete immer in deutschen Fi-
nanz�mtern. Inzwischen beteiligen sich sogar Gemeinden an diesem Spiel
und �bertragen ihre Rath�user an „sale-and-lease-back“-Gesellschaften im
Ausland. �ber Verluste aus Filmfonds finanziert der deutsche Fiskus eine
Vielzahl von Hollywood-Filmen. Beliebt sind auch Schiffsbeteiligungen,
vor allem weil der Verlust auch schon laufend nur steuerlicher Natur ist. § 5a
EStG l�sst zu, dass nur steuerlich Verluste entstehen, mit denen man freilich
wegen § 2b EStG nicht werben darf. Ganz neu im Rennen um die Steuerspa-
rer sind die Wertpapiergesellschaften. Diese erzielen Verluste durch den
Kauf von Wertpapieren, indem sie die Wertpapiere dem Umlaufvermçgen
zuordnen und den Gewinn �ber eine Einnahmen-�berschussrechnung er-
mitteln.

Manchmal freilich wird der „unechte“ Verlust zum „echten“, insbesondere
wenn sich eine Immobilie, anders als versprochen und erwartet, nicht ver-
mieten l�sst, oder wenn die Beteiligungsgesellschaft liquidiert wird und die
Kommanditisten gesellschaftsrechtlich nicht auszugleichende Verluste, die
sie steuerlich geltend gemacht haben, nunmehr als Gewinn versteuern m�s-
sen.
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Diese Entwicklung kçnnte auf der Grundlage des geltenden Rechts durch
die Unterscheidung zwischen Erwerbsgrundlage und Verlustgrundlage
(„Liebhaberei“), also durch Begreifen der Wirklichkeit in einfachen Grund-
kategorien und ohne gegensteuernde Einzelregelungen, sachgerecht beant-
wortet werden. Eine steuergestaltende Anlagenentscheidung, die auf steu-
erliche Verluste angelegt ist, ist keine Erwerbsgrundlage, also steuerlich
unerheblich. Sollte diese R�ckkehr zu einsichtigen Besteuerungsprinzipien
nicht erreichbar sein, kçnnte der Gesetzgeber die Verluste in der jeweiligen
Verlustquelle fangen, damit die Frage der Erwerbsgerichtetheit offen lassen
und den steuerlichen Verlustgestaltungen dennoch ihre Attraktivit�t neh-
men.

5. Der Verlust der Freiheit zur çkonomischen Vernunft

Die Sehnsucht der Steuerpflichtigen nach steuerlichen Verlusten verbiegt das
wirtschaftliche Denken. Wer sich mit Menschen, die er nicht kennen lernen
will, zu einer Personengesellschaft zusammenschließt, um ein Gesch�ft zu
betreiben, dessen Produkt ihn nicht interessiert, handelt wider die çkonomi-
sche Vernunft. Der Steuerpflichtige verbiegt und verbeugt sich vor dem mo-
dernen Geßler-Hut des Steuerrechts; ein gradliniges, auf Erwerb und Ge-
winn ausgerichtetes Denken und Handeln ist ihm nicht mehr mçglich. Die
Jagd nach steuerlichen Verlusten scheint zu einem Volkssport geworden zu
sein, bei dem allerdings das Volk – die Gemeinschaft der Steuerzahler – im-
mer verliert.

Wer von uns kann sich noch f�r den Winter einen Mantel kaufen, ohne
gleich an § 8 Abs. 4 KStG zu denken? Der Steuersparer jedenfalls nicht; er
denkt schon weiter, n�mlich an § 12 UmwStG. Statt seine Anteile mit den
misslichen Folgen des § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG (Verbot des Verlustabzugs
nach § 10d EStG beim Mantelkauf nach § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG) zu verkau-
fen, verschmilzt er die Gesellschaft mit einer anderen zu einer neuen Gesell-
schaft. Man nimmt dabei hin, dass sich der „Verk�ufer“ der Verlustgesell-
schaft �ber die Verschmelzung am eigenen Unternehmen beteiligt, f�hrt
aber vor allem noch f�nf Jahre lang einen unwirtschaftlichen Betriebsteil
weiter, nur um den Verlustvortrag der „gekauften“ Kapitalgesellschaft nicht
zu verlieren. Diese Weiterf�hrung eines unwirtschaftlichen Betriebs um der
Verluste willen ist nun offensichtlich „Liebhaberei“, eine Verlustgrundlage.

6. Der Verlust an Gesetzeskultur

Die Jagd nach steuerlichen Verlusten verfremdet aber auch das Denken des
Gesetzgebers. W�hrend der Steuerpflichtige den Verlust jagt, jagt das Gesetz
die Verlustverrechnung. Wie im M�rchen von Hase und Igel ist dabei das
neue Verlustmodell immer schon da, wenn der Gesetzgeber das letzte unter-
bunden zu haben glaubt. So wurde § 2b EStG eigens eingef�hrt, um Verlust-
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zuweisungsgesellschaften und �hnlichen Modellen ihre Steuerwirkung zu
nehmen. Negative Eink�nfte aus Beteiligungen an solchen Modellen d�rfen
danach „nicht mit anderen Eink�nften ausgeglichen werden, wenn bei dem
Erwerb oder der Begr�ndung der Einkunftsquelle die Erzielung eines steu-
erlichen Vorteils im Vordergrund steht“. Als der Erlass zu dieser Vorschrift
dann ausf�hrte, wie sich die Mindestrendite vor Steuern berechnet und wel-
ches Werben mit steuerlichen Verlusten steuersch�dlich sei, reduzierte sich
die gef�rchtete Steuerkorrektur auf ein Vertriebsproblem: man wirbt mit der
„prima Geldanlage“, die ganz nebenbei auch noch steuerliche Vorteile habe.

Als Zeichen seiner Kapitulation verk�ndete der Gesetzgeber schließlich eine
Vorschrift, die niemand mehr verstand. Bei § 2 Abs. 3 EStG verschleiert ein
vçllig unverst�ndlicher Text die Sinnlosigkeit der Regel. Sie ist heute schon
wieder abgeschafft. Die „Ersatzkapitulation“ des § 10d Abs. 2 EStG ist wie-
der verst�ndlich – wenn auch nur grammatikalisch.

Die Verlustverhinderungsnormen wenden sich inzwischen gegen den Geset-
zeszweck. Die Begrenzung des Verlustvortrages durch § 10d Abs. 2 EStG
sollte gerade die Kçrperschaften in die Mindestbesteuerung einbeziehen.
Die steuerlichen Berater kontern nun mit der Vorschrift des § 15a EStG, die
einst die Steuererheblichkeit von Verlusten aus Personengesellschaften be-
grenzen sollte. Wenn eine GmbH ihren Betrieb in eine Tochter GmbH &
Co. KG auslagert und dann ihre Verluste in ein negatives Kapitalkonto hi-
neinlaufen l�sst, sch�tzt der § 15a EStG vor § 10d Abs. 2 EStG: Verrechen-
bare Verluste kçnnen anders als vorgetragene uneingeschr�nkt mit k�nftigen
Gewinnen ausgeglichen werden. Der durch Gesetz diskriminierte Anstieg
des negativen Kapitalkontos ist steuerlich interessanter als jeder normale
Verlust. Gesetzliche Sonderregeln setzen sich gegenseitig matt. Das Fehlen
eines einfachen Grundtatbestandes l�sst die Rechtsordnung scheitern.

IV. Notwendigkeit einer Reform

Unsere Steuerwelt muss also wieder vom Kopf auf die F�ße gestellt werden.
Allein der Gewinn, nicht der Verlust darf attraktiv sein. Wenn gegenw�rtig
fehlerhafte Steueranreize einzelne Steuerpflichtige in die Insolvenz dr�ngen
und den Staat in die N�he einer Zahlungsunf�higkeit, jedenfalls in eine �ber-
hçhte Verschuldung f�hren, so stehen wir vor einem staatsrechtlichen und
einem steuerrechtlichen Krisenbefund. Deshalb ist eine Reform geboten, die
Steuerlasten wieder auf alle starken Schultern, die Bezieher von Eink�nften,
gleichm�ßig verteilt, sie dadurch maßvoll gestalten kann und nicht den einen
�berhçht belasten muss, weil der andere Scheingewinne geltend gemacht
hat.

Ein reformiertes Ertragsteuerrecht darf nur noch Verluste anerkennen, wenn
sie die steuerliche Leistungsf�higkeit des Pflichtigen tats�chlich mindern, er
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sie also wirtschaftlich und rechtlich tragen muss. Die Unterscheidung zwi-
schen Ertragsgrundlage und Verlustgrundlage („Liebhaberei“) muss tat-
bestandlich versch�rft und praktisch zur Wirkung gebracht werden. Zu er-
w�gen ist, ob Verluste in ihrer Entstehensgrundlage gefangen werden sollen,
um so die Frage nach Totalgewinn und „Gewinnerzielungsabsicht“ zu er�b-
rigen und Verlagerungsertr�gen ihren Sinn zu nehmen. Ein Verlustr�cktrag
in vergangene Jahre ist kaum zu rechtfertigen, weil diese Jahre bereits steuer-
lich abgewickelt sind, der Staat keine R�cklagen bildet und er die steuerli-
chen Ertragsausf�lle insbesondere in wirtschaftlich schwachen Jahren nicht
ausgleichen kann, so dass der Betrieb in diesen Krisenjahren vom Steuerstaat
keine Hilfe erwarten darf.

Entscheidend aber bleibt, dass Steuergesetzgeber und Steuerpraxis zu den
einsichtigen Grundprinzipien des Steuerrechts zur�ckkehren. Art. 19 Abs. 1
GG verbietet das Einzelfallgesetz. Gesetzliche Gerechtigkeit, insbesondere
Steuergleichheit wird nicht durch Sonderregelungen f�r den Einzelfall er-
reicht, sondern durch das systematische Prinzip und seine folgerichtige Um-
setzung. Die Beitr�ge der vor uns liegenden beiden Tage werden zeigen, wie
dieser gegenw�rtig holprig erscheinende Weg zu einer modernen Autobahn
ohne Stau und Gegenverkehr ausgebaut werden kann.
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In einer Volkswirtschaft, die sich hart am Rande einer Rezession befunden
hat1, sind „Verluste“ ein zentrales Problem – zumal f�r das Steuerrecht. Die
Zahl der privaten und der Unternehmensinsolvenzen hat in den vergangenen

1 Das Brutto-Inlandsprodukt ist im Jahr 2003 um 0,1 % geschrumpft: Bundesministe-
rium der Finanzen, Finanzbericht 2005 – Stand und voraussichtliche Entwicklung
der Finanzwirtschaft im gesamtwirtschaftlichen Zusammenhang, 2004, S. 117.



f�nf Jahren dramatisch zugenommen.2 Verluste sind zwar nicht immer die
Ursache, doch sie sind ein wichtiger Faktor f�r diese Entwicklung. Auch
wenn in der Insolvenz nicht nur Unternehmen, sondern mit ihnen auch Ver-
luste untergehen, zeigt sich hier eine Entwicklung unserer Volkswirtschaft,
die auch zahlreiche „�berlebende“ pr�gt. Als der Gesetzgeber k�rzlich die
Mçglichkeit zum Verlustvortrag neu regelte, begr�ndete er dies unter ande-
rem mit dem „gewaltigen Verlustvortragspotential“, das die deutschen Un-
ternehmen vor sich her schieben.3 Schon vor der genannten Insolvenzwelle,
n�mlich f�r das Jahr 1998, beliefen sich allein die kçrperschaftsteuerlichen
Verlustvortr�ge auf etwa 285 Mrd. Euro, die der Einkommensteuer auf mehr
als 160 Mrd. Euro4 – und dabei war der Verlust von rund 50 Mrd. Euro, den
allein Vodafone in 2001 ohne jedes operative Gesch�ft erlitten haben will,
nat�rlich noch nicht eingerechnet.5

I. Verluste aus der Sicht des Steuerpflichtigen und aus der des Fiskus

Doch das Verhalten von Vodafone zeigt, dass hier dem Steuerrecht – zumin-
dest aus der Sicht des Steuerpflichtigen – eine wunderbare Metamorphose ge-
lingt: Aus Verlusten werden „Verlustvortr�ge“ – und damit etwas Wert-
volles, Erstrebenswertes.6 Um Verlustvortr�ge wird mit dem Finanzamt
gestritten, Verlustvortr�ge wurden in Form eines „Mantels“ gekauft oder sie
werden ererbt. Bilanzrechtler wollen Verlustvortr�ge fast wie Wirtschafts-
g�ter aktivieren, sie sprechen von einer „Vermçgensposition mit bestimm-

2 1999: 26 476 Unternehmensinsolvenzen, 7 562 private, zusammen 34 038 Insolven-
zen; 2003: 39 320 Unternehmensinsolvenzen (= + 48,51 %); private Insolvenzen:
61 403 (+ 712 %). Quelle: Statistisches Bundesamt 2004.

3 BT-Drs. 15/1518, S. 13. Dazu auch A. Raupach, Mindestbesteuerung im Einkom-
men- und Kçrperschaftsteuerrecht, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und
internationalen Steuerrecht, 2004, S. 53 (60).

4 Statistisches Bundesamt, Einzelauskunft zur Einkommen- und Kçrperschaftsteuer-
statistik. Vgl. auch N. Herzig, Einschr�nkungen der Verlustnutzung bei Kapitalge-
sellschaften, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 37; J. Saathoff, Steueroase Deutschland?
Verlustber�cksichtigung und Besteuerung von Vermçgenszuw�chsen im Internatio-
nalen Vergleich – Mit kritischen Anmerkungen zu aktuellen Reformbestrebungen
und zum Mindestbesteuerungskonzept der SPD, FR 1998, 917 berichtet �ber kçr-
perschaftsteuerliche Verlustvortr�ge i. H. v. 250 Mrd. DM und einkommensteuerli-
che Vortr�ge i. H. v. 20 Mrd. DM f�r das Ende des Jahres 1992.

5 Zahlen zu Verlustvortr�gen der im DAX gelisteten Unternehmen: C. Zwirner/J.
Busch/M. Reuter, Abbildung und Bedeutung von Verlusten im Jahresabschluss –
Empirische Ergebnisse zur Wesentlichkeit von Verlustvortr�gen in deutschen Kon-
zernabschl�ssen, DStR 2003, 1042 (1047).

6 J. Schulze-Osterloh, Gute Verluste – Bçse Verluste – Ausschluss und Beschr�nkung
des Verlustausgleichs und -abzugs, in: JbFStR 1984/85, 267 (276): „sicherlich ein
wirtschaftlicher Vorteil“.
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tem Wert“, ja von einer „eigentums�hnlichen Rechtsposition“.7 Verlust ist
etwas, an dem man sich – ohne jedes altruistische Motiv! – beteiligen mçch-
te.8 Nicht selten dienen steuerliche Konstruktionen der Erzielung steuerli-
cher Verluste, ja es gab Gesellschaften, die ihren potentiellen Gesellschaftern
nichts anderes versprechen als (angeblich nat�rlich nur steuerliche) Verluste.

Das Stichwort Vodafone soll jedoch nicht �ber den çkonomischen Normal-
fall hinwegt�uschen: Weder private, noch Unternehmensinsolvenzen resul-
tieren allein aus „nur steuerlichen“, etwa sogenannten „Buchverlusten“. Der
Normalfall ist ein anderer: Der Steuerpflichtige erleidet einen realen, wirt-
schaftlichen Verlust, weil seine Arbeitseink�nfte durch die Aufwendungen
f�r ein leerstehendes Mietobjekt aufgezehrt werden. Ein Unternehmen ver-
liert Marktanteile und kann seine laufenden Kosten nicht anpassen. Verf�gt
der Steuerpflichtige nur �ber diese eine Einkunftsquelle (und das ist immer
noch ein Regelfall), kann er seinen Lebensunterhalt nur aus dem Vermçgen,
mit Hilfe von Darlehen oder aber durch Sozialtransfers bestreiten.9 Leis-
tungsf�higes Subjekt der Besteuerung ist er dann – jedenfalls in diesem Jahr
– nicht mehr. Ist der Verlust nennenswert, wird ihn der Steuerpflichtige auch
im n�chsten Jahr noch in seinem Vermçgen versp�ren. In dieser Situation er-
mçglicht es das Einkommensteuerrecht, die Verluste des Vorjahres erst ein-
mal abzuarbeiten, bevor dieser Steuerpflichtige seinen Ertrag wieder mit
dem Fiskus teilen muss. Er wird darum wenig Verst�ndnis daf�r aufbringen,
wenn ihm der Staat entgegenh�lt, es m�sse etwas gegen „Abschreibungs-
k�nstler“ unternommen werden und deswegen sei leider auch sein Verlust
steuerlich nicht zu ber�cksichtigen. Vor allem aber wird er f�r die geschul-
dete Steuerlast weder Verst�ndnis noch das erforderliche Geld aufbringen
kçnnen. Diesen „Normalfall“ sollten wir im Auge behalten, wenn wir �ber
Missbr�uche, Mantelk�ufe oder Verlustzuweisungsgesellschaften diskutie-
ren: Er ist das Kind, das mit dem Bade ausgesch�ttet zu werden droht.

Aus der Perspektive des Fiskus ist und bleibt das Ganze eine traurige Situa-
tion: F�r ihn bleibt der Verlust, was er eigentlich, der umgangssprachlichen

7 Vgl. C. Kaeser, Die steuerliche und bilanzielle Behandlung von Verlusten im Kon-
zern, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 115 (129).

8 W. Reiß, in: Kirchhof, EStG4 § 15, Rz. 215, 248, 167, 222; § 20 Rz. 189.
9 H. Weber-Grellet, Mindestbesteuerung/Verlustverrechnung, Stbg. 2004, 31 (31 f.):

Verlust f�hrt zum Verbrauch von Eigenkapital und zum Einsatz von zinspflichtigem
Fremdkapital. Wenn Weber-Grellet wenig sp�ter (S. 37) darauf hinweist, dass der
verfassungsrechtliche Schutz des Existenzminimums vor dem Steuerzugriff nicht
das Vorhandensein liquider Mittel sch�tzt, ist das im Ansatz nat�rlich richtig: Wenn
der Steuerpflichtige Verluste erwirtschaftet, die ihm die notwendigen Mittel zum
Leben nehmen, kann das Steuerrecht nicht helfen. Eine andere Frage ist es aber, ob
der Staat in einer solchen Situation unter dem Stichwort der „Mindestbesteuerung“
noch Steuern auf ein fiktives Einkommen (K.Vogel, Besteuerung fiktiver Eink�nfte,
Fs. f�r K. H. Friauf, S. 825) erheben darf. Insbesondere die Besteuerung durchaus
vorhandener liquider Mittel bis zur Hçhe des Existenzminimums ist durchaus ein
grundrechtliches Problem.
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Bedeutung nach, ist: eine Einbuße. So, wie sich der Fiskus mit Hilfe des
Ertragsteuerrechts als „stiller Teilhaber“ am wirtschaftlichen Erfolg der
(Steuer-) B�rger beteiligt, so erleidet er deren Verluste mit10: Die „Ge-
sch�ftsgrundlage“ jeder Einkommensteuer ist der private Gewinn. Auf ihn
ist sie angelegt, auf ihn will sie zugreifen. Der Fiskus wird in einer Verlustsi-
tuation versuchen, sich von der Verlustentwicklung abzukoppeln, die Ver-
luste also bei den Steuersubjekten zu belassen, w�hrend er sich an den an an-
derer Stelle entstehenden Gewinnen nach wie vor gerne beteiligt. Der
rechtsvergleichende Blick �ber unsere Steuergrenzen hinweg zeigt, dass
wohl jede entwickelte Steuerrechtsordnung versucht, sich gegen�ber den
Verlusten der Steuerpflichtigen zumindest partiell zu immunisieren.11

Dieses Verhalten ist – fiskalisch gesehen – durchaus verst�ndlich. Doch dabei
trifft der Staat auf ein Gebot der Gerechtigkeit, das sich zumindest aus der
Sicht der Steuerpflichtigen unmittelbar aufdr�ngt: Wer sich – quasi als stiller
Teilhaber – an den positiven Ertr�gen privaten Wirtschaftens beteiligen will,
der muss auch negative Ertr�ge gegen sich gelten lassen. Eine Besteuerung
des Verlustes, Steuern also auf „fiktive Eink�nfte“12 scheiden aus. �ko-
nomische und haushaltswirtschaftliche Vernunft lassen zwar eine „negative
Steuer“, also die Beteiligung des Staates an privaten Verlusten durch aktive
Zahlungen an den Steuerpflichtigen, nicht zu. Doch der Steuerstaat, der po-
sitive Eink�nfte besteuern will, muss auch auf negative Eink�nfte zumindest
angemessen reagieren.13

�konomische Rationalit�t weist in die gleiche Richtung: Der Steuerstaat,
der sich an privaten Gewinnen beteiligen will, darf zumindest vor�ber-
gehende Verluste nicht ignorieren, wenn er die Chance auf zuk�nftige Ge-
winne nicht f�r den Steuerpflichtigen und f�r sich selbst verbauen will. Be-
vor wir die Frage erçrtern, wie das Einkommensteuerrecht mit Verlusten
tats�chlich umgeht und wie es – von Verfassungs wegen – mit ihnen umge-
hen sollte, soll hier gekl�rt werden, was eigentlich der Gegenstand dieser Ta-
gung ist: Der Verlust im Einkommensteuerrecht.

10 Nur einmal hatte „der Fiskus“ Freude an Verlusten: Die Tatsache, dass seit 1999 am
Aktienmarkt Verluste h�ufiger waren als Gewinne, rettete, wenn schon nicht das
Steueraufkommen aus „Spekulationsgesch�ften“, so zumindest doch die Verfas-
sungsm�ßigkeit der normativen Besteuerungsgrundlage: BVerfG v. 9. 3. 2004 –
2 BvL 17/02, NJW 2004, 1022 (1030).

11 Vgl. J. Saathoff (Fn. 4), FR 1998, 917.
12 K. Vogel, Besteuerung fiktiver Eink�nfte, Fs. f�r K. H. Friauf, S. 825.
13 Dazu R. v. Groll, Die Verlustkompensation im System des deutschen Einkommen-

steuerrechts, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23; ders., in: Kirchhof/Sçhn, EStG,
§ 10d Rz. A 70; zum Verlustvor- u. -r�cktrag: ebd. Rz. A 10; W. Reiß, in: Kirchhof,
EStG4, § 15, Rz. 37, J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. A 62; M. Leh-
ner, Verfassungsrechtliche Vorgaben f�r die Verlustber�cksichtigung, in: ders., Ver-
luste (Fn. 3), S. 1 (5 ff.); S. Seeger, in: Schmidt, § 2 EStG23, Rz. 78.
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II. Der Tatbestand des Verlustes

Einkommensteuer- und Kçrperschaftsteuergesetz sprechen an zahlreichen
Stellen von „Verlusten“, ohne den Begriff eindeutig zu definieren. Die §§ 2a,
2b und 10d (letzterer in der seit dem Vollzugszeitraum 1999 geltenden
Fassung) sprechen – gleichbedeutend – von „negativen Eink�nften“. Daraus
l�sst sich schließen, dass „Verlust“ ein �berschuss von Erwerbsaufwendun-
gen (Betriebsausgaben oder Werbungskosten) �ber die Erwerbsbez�ge (Be-
triebseinnahmen oder Einnahmen) ist. Werbungskosten und Betriebsausga-
ben sind also der Stoff, aus dem Verluste sind.

1. Ursachen f�r Verluste

Bevor der Begriff des Verlustes n�her bestimmt werden soll, soll auf diesen
Stoff und auf sonstige Ursachen f�r (steuerliche) Verluste n�her eingegangen
werden.

a) Wirtschaftliche Ursachen

Die wichtigsten Ursachen f�r Verluste sind in der momentanen Verfassung
der deutschen Wirtschaft zu suchen. Das Gutachten des Sachverst�ndigenra-
tes zur gesamtwirtschaftlichen Entwicklung14 beschreibt Deutschland als
eine �konomie im Zustand der Stagnation, die von schwacher Binnenkon-
junktur und steigender Arbeitslosigkeit gepr�gt ist. Trotz einer kr�ftigen
Belebung der Weltkonjunktur wird auch in diesem Jahr nur eine verhaltene
Erholung der deutschen volkswirtschaftlichen Lage erwartet.15 Was sich ma-
kroçkonomisch als Konjunkturkrise darstellt, erweist sich im konkreten
çkonomischen Einzelfall nicht selten als – auch steuerliche – Verlustsitua-
tion. In einer Zeit, in der nicht nur viele Firmen vom Markt verdr�ngt, son-
dern auch viele andere neu gegr�ndet werden, ist der Mut zu Anfangsverlus-
ten çkonomische Notwendigkeit. Viele Unternehmen sind aber auch
gezwungen, in mehr oder weniger langen Phasen der Anpassung an ge�n-
derte Marktbedingungen Verluste hinzunehmen, um nicht vor einer abseh-
baren R�ckkehr in die Gewinnzone vom Markt verdr�ngt zu werden. Die
Steuereinnahmen des Bundes16 und dabei insbesondere die Einnahmen aus
direkten Steuern17 sind infolge der çkonomischen Lage in den letzten drei
Jahren jeweils erheblich gesunken.

Seit dem Jahr 2000 ist der vorangegangene Boom der informationsverarbei-
tenden und der Kommunikationstechnologien und sind mit ihm die entspre-

14 Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Lage: Staats-
finanzen konsolidieren – Steuersystem reformieren, Jahresgutachten 2003/2004.

15 Ebd., S. 108 ff., 132 ff., 165 ff. und 239.
16 Finanzbericht 2005 (Fn. 1), S. 261 f.
17 Ebd., S. 270.
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chenden Aktienwerte zusammengebrochen. Beteiligungsvermçgen musste
in ungeahnten Ausmaßen wertberichtigt werden. Dabei waren die 50 Mrd.
Euro, um die Vodafone seine Mannesmann-Aktien entwertet sah, nur ein
spektakul�rer Einzelfall. Die Umstellung des kçrperschaftsteuerlichen Sys-
tems hat den Fiskus seit 2002 zwar gegen�ber den Wertverlusten im Betei-
ligungsvermçgen von Kapitalgesellschaften immunisiert (§ 8b Abs. 2, 3
KStG), nicht aber gegen�ber solchen im Portfolio von Versicherungsunter-
nehmen (§ 8b Abs. 7, 8 KStG), auch nicht gegen�ber den Verlusten aus pri-
vaten Ver�ußerungsgesch�ften. Die bis 2001 entstandenen Verluste werden
dann, wenn der erhoffte konjunkturelle Aufschwung kommt, noch lange f�r
Steuereinnahmen sorgen, die hinter der Entwicklung der Wirtschaft zur�ck-
bleiben. Auch die Freude �ber die immensen Ertr�ge, die unser Finanz-
minister aus der Vergabe der UMTS-Lizenzen erzielt hat, wird inzwischen
durch ebenso immense Anlaufverluste aus dieser noch l�ngst nicht etablier-
ten Technologie getr�bt.

Investitionen in den neuen Bundesl�ndern erweisen sich als langfristig ver-
lustreich, weil der erhoffte selbsttragende Wirtschaftsaufschwung im Bei-
trittsgebiet ausbleibt. Nicht zuletzt durch steuerliche Sonderabschreibungen
wurden Investitionen in Vermietungs- und Gewerbeimmobilien induziert,
f�r die es ein echtes çkonomisches Interesse nicht gab und bis heute nicht
gibt. Der Fiskus, der diese Entwicklung angestoßen hat, muss sich heute an
den Verlusten beteiligen, die aus entsprechenden Fehlinvestitionen resultie-
ren.

b) Werbungskosten und Betriebsausgaben

Verluste entstehen erst, nachdem Erwerbsbez�ge und Erwerbsaufwendun-
gen miteinander verrechnet worden sind. Betriebsausgaben und Werbungs-
kosten sind also noch keine „Verluste“, aber sie sind der Stoff, aus dem Ver-
luste sind. Sehen wir uns also zun�chst diesen Stoff n�her an.

aa) Vorweggenommene und nachtr�gliche Werbungskosten oder
Betriebsausgaben

W�hrend regelm�ßig Erwerbseinnahmen und Erwerbsausgaben im gleichen
Zeitraum zusammenfallen, sich also zumindest partiell ausgleichen, f�hren
vorweggenommene und nachtr�gliche Werbungskosten oder Betriebsausga-
ben oft unmittelbar zu steuerlichen Verlusten. Das ist solange unproblema-
tisch, als ein Ausgleich sp�testens im folgenden Veranlagungszeitraum er-
folgt. Lange Phasen von Anlaufverlusten, etwa solche aus Aufwendungen
f�r Forschung und Entwicklung oder zur Etablierung neuer Produkte m�s-
sen bis zur Grenze der Liebhaberei akzeptiert werden, um wirtschaftliche
Mçglichkeiten nicht zu behindern. Anders stellte sich die Lage jedoch bei
den Kosten der Aus- und Fortbildung dar, die der BFH seit 2003 ohne er-
kennbare Begrenzung als vorweggenommene Werbungskosten oder Be-
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triebsausgaben anerkannte.18 Der Gesetzgeber, der wegen der ge�nderten
Rechtsprechung des BFH mit Steuerausf�llen von 1,5 Mrd. Euro rechnete19,
hat reagiert und mit Wirkung ab Anfang diesen Jahres die fr�here Rechtslage
unter Ausweitung der Grenze des § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu Recht wieder
hergestellt. Die sozialpolitische Fçrderung der Aus- und Fortbildung w�re
Sache des Gesetzgebers, nicht die der Rechtsprechung. Zudem kann man
durchaus an der sozialpolitischen Weisheit eines Steuergeschenkes zweifeln,
das den Abschluss eines geb�hrenfreien Hochschulstudiums mit erheblichen
Verlustvortr�gen belohnt, um die ersten am Markt erwirtschafteten Ge-
winne zu schonen. Allgemein sollten wir dar�ber nachdenken, wie konkret
der Bezug zu k�nftigen Eink�nften sein muss, damit vorweggenommene
Betriebsausgaben oder Werbungskosten angenommen werden kçnnen. Der
Erwerb einer allgemeinen Qualifikation ohne Bezug zu einem bestimmten
Besch�ftigungsverh�ltnis gehçrt gerade dann, wenn man die Notwendigkeit
lebenslangen Lernens akzeptiert, zur allgemeinen Lebensf�hrung. Die dabei
anfallenden Kosten sind im Bereich des subjektiven Nettoprinzips, also bei
§ 10 EStG, durchaus richtig aufgehoben.

bb) Vermietung und Verpachtung

Die Einkunftsart der Vermietung und Verpachtung tr�gt wie keine andere
zum Entstehen steuerlicher Verluste bei. Nur hier �bersteigen die Verluste
bei weitem das positive Aufkommen aus dieser Einkunftsart, und zwar in
manchen Jahren um mehr als das Doppelte.20 Steuerpflichtige mit positiven
Eink�nften aus anderen Einkunftsarten nutzen Vermietungsverluste zu de-
ren Kompensation um so h�ufiger und um so intensiver, je hçher die positi-
ven Eink�nfte der anderen Quellen ausfallen.21 Der Grund daf�r liegt in ei-
ner nur durch Subventionszwecke zu erkl�renden Großz�gigkeit des
Steuergesetzgebers: Obwohl bei dieser �berschusseinkunftsart Wertsteige-
rungen des vermieteten Vermçgensobjektes steuerlich nicht erfasst werden,
solange die Grenzen des § 23 oder die des § 15 EStG nicht �berschritten
sind, lassen es die §§ 7, 7b und 7c zu, die Substanz des Mietobjektes �ber Ab-

18 BFH v. 27.5. 2003 – VI R 33/01, BFH/NV 2003, 1119 = BFHE 202, 314; BFH v.
4. 12. 2002 – VI R 120/01, BStBl. II 2003, 403 = BFHE 201, 156; BFH v. 17. 12. 2002
– VI R 137/01, BStBl. II 2003, 407 = BFHE 201, 211.

19 Finanzbericht 2005 (Fn. 1), S. 71.
20 1992: 13,0 Mrd. Euro positive gegen�ber 21,3 Mrd. Euro negative Eink�nfte; 1995:

15,7 Mrd. Euro positive gegen�ber 34,5 Mrd. Euro negative Eink�nfte; 1998: 16,6
Mrd. positive und 35,0 Mrd. Euro negative Eink�nfte; vgl. Sachverst�ndigenrat zur
Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Lage: Staatsfinanzen konsolidieren –
Steuersystem reformieren, Jahresgutachten 2003/2004, S. 458 und 461 f.

21 Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Lage: Staats-
finanzen konsolidieren – Steuersystem reformieren, Jahresgutachten 2003/2004,
S. 461.

im Einkommensteuerrecht 17



setzung f�r Abnutzung steuerlich abzuschreiben.22 Die Einkunftsart des
§ 21 EStG ist – so kçnnte man angesichts ihres fiskalischen Ertrages verk�rzt
feststellen – ein verlusttr�chtiger Subventionstatbestand. Da diese Subven-
tion ganz �berwiegend der Vermçgensbildung besser verdienender Steuer-
pflichtiger zugute kommt, ließen sich durchaus intelligentere Wege zur Fçr-
derung des Mietwohnungsbaus finden.

cc) Sonderabschreibungen

Immer dann, wenn der Gesetzgeber oder die Verwaltung aus Gr�nden der
Wirtschaftsfçrderung Abschreibungszeitr�ume zu kurz festlegt, sorgt sie da-
f�r, dass steuerlich ein Werteverzehr ber�cksichtigt wird, der çkonomisch
noch gar nicht eingetreten ist. Die §§ 7b bis 7k des EStG f�hren teilweise
zwar nur zur vorzeitigen Abschreibung einzelner Wirtschaftsg�ter, nicht
selten aber auch dazu, dass eine ganze Einkunftsquelle – steuerlich betrach-
tet – defizit�r wird. Weil die aus der Quelle erzielten Einnahmen die zeitglei-
chen Aufwendungen zuz�glich des tats�chlichen Werteverzehrs in diesen
F�llen �berschreiten, die Quelle çkonomisch gesehen also durchaus ertrag-
reich ist, akzeptiert der Fiskus hier ausnahmsweise fiktive Verluste – eine
Großz�gigkeit, die er an anderer Stelle, bei den Verlustverrechnungsver-
boten, dann gerne wieder zur�cknehmen mçchte. Die Folgerichtigkeit die-
ses Vorgehens erscheint fraglich.

Beide Effekte, die der einkommensteuerlich systemwidrigen Fçrderung der
Vermietung und die einer erhçhten Abschreibung, wurden in bis dahin nie
gekanntem Ausmaß kombiniert durch das Fçrdergebietsgesetz23, das f�r
Mietobjekte in den neuen Bundesl�ndern eine 50 %ige Sonderabschreibung
innerhalb eines Jahres zuließ. Der Gesetzgeber nahm ein gesch�tztes Ver-
lustvolumen von rund 1,8 Mrd. DM24 in Kauf, um ein schnell wieder erlç-
schendes Strohfeuer in der Bauwirtschaft zu entz�nden und um Miet- und
Gewerberaum zur Verf�gung zu stellen. Das zuletzt genannte Ziel wurde
zwar in vielen St�dten Ostdeutschlands erreicht – allerdings zu dem Preis
des Leerstandes unz�hliger Objekte, die zu kostendeckenden Preisen auf ab-
sehbare Zeit nicht zu vermieten sind. Auch hier zeigt sich, dass aus „nur“
steuerlichen oft auch echte çkonomische Verluste werden.

22 § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 7 EStG wird hier also – mit der Rspr. des BFH (BStBl. II 1983,
410 (412)) – als rechtsbegr�ndende Norm verstanden, weil Aufwendungen auf den
Vermçgensstamm bei �berschusseink�nften im Grundsatz keine Werbungskosten
darstellen, vgl. Birk, Steuerrecht7, Rz. 923, B. Knobbe-Keuk, DB 1985, 144 (147).
Allein der Wertverzehr im zur Einkommenserzielung eingesetzten Privatvermçgen
rechtfertigt die Absetzbarkeit pro rata temporis. Zur Gegenmeinung vgl. W. Dren-
seck, in: Schmidt, EStG23, § 7 Rz. 3.

23 § 4 des Gesetzes �ber Sonderabschreibungen und Abzugsbetr�ge im Fçrdergebiet
(Fçrdergebietsgesetz), BStBl. I 1993, 1654, vgl. dazu J. Lang, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht17, § 19 Rz. 7 und 44; dazu Zahlen bei J. Saathoff (Fn. 4), FR 1998, 917.

24 J. Saathoff, (Fn. 4), FR 1998, 917 f.
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c) Prinzipien der Gewinnermittlung

Gr�nde f�r Verluste ergeben sich bei den Gewinneink�nften auch aus der
Technik der Eink�nfteermittlung, aus den Regeln zur Aufstellung der Steu-
erbilanz. Das Vorsichtsprinzip und seine Konkretisierungen als Realisa-
tions- und Imparit�tsprinzip ermçglichen es dem nach HGB bilanzierenden
Kaufmann, sich tendenziell �rmer zu rechnen, als das etwa der neueren
Sichtweise der IAS/IFRS entspricht. Auch wenn der Steuergesetzgeber –
wie etwa mit dem Verbot der Drohverlustr�ckstellung – hier gegensteuert,
erlaubt es das Bilanzrecht des HGB noch immer in erheblichem Ausmaß,
Verluste in dem Veranlagungszeitraum anfallen zu lassen, in dem dies zur
Steuerplanung des Unternehmens passt. Der �bergang zu den Bilanzie-
rungsstandards der IAS/IFRS wird hier ebenso wie die weitere Zur�ckdr�n-
gung des Maßgeblichkeitsprinzips Abhilfe schaffen, sog. „Buchverluste“
also verringern. Doch auch hier ist Vorsicht geboten: Wenn handelsrechtlich
entstandene Verluste steuerlich unber�cksichtigt bleiben, droht wiederum
die Besteuerung „fiktiver Gewinne“. Auch hier muss das richtige Maß noch
gefunden werden.

2. Die „Tatbestandsm�ßigkeit“ des Verlustes

a) § 2 Abs. 1 EStG

Verluste sind „negative Eink�nfte“ (§ 10d EStG)25, also das negative Ergeb-
nis eines Rechenvorganges, dessen Resultat einen der Tatbest�nde des § 2
Abs. 1 S. 1 Nrn. 1 bis 7 erf�llt. Aus Abs. 2 der Vorschrift ergibt sich damit,
dass als „Verlust“ ein �berschuss von Erwerbsaufwendungen �ber die Er-
werbsbez�ge26 zu bezeichnen ist. Steuerlich relevant ist ein solcher Verlust
aber nur, wenn auch die �brigen Tatbestandsmerkmale des § 2 Abs. 1 EStG
erf�llt sind.27 Das bedeutet:

Erstens: Verluste entstehen erst, nachdem Erwerbsbez�ge und Erwerbsauf-
wendungen miteinander verrechnet worden sind. Erst danach kann auch
von „Eink�nften“ im Sinne der Vorschrift gesprochen werden. Der Begriff
der „Eink�nfte“ schließt damit eine Positivierung des objektiven Nettoprin-
zips ein. Daraus ergibt sich weiter, dass die Frage nach Gewinn oder Verlust
unmittelbar nach Verrechnung von Erwerbsbez�gen mit Aufwendungen zu

25 P. Kirchhof, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 2 Rz. A 61; R. v. Groll, Die Verlustkom-
pensation im System des deutschen Einkommensteuerrechts, in: Lehner, Verluste
(Fn. 3), S. 23 (24).

26 J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 60; P. Kirchhof, in: Kirchhof/Sçhn,
EStG, § 2 Rz. A 61; R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. A 20.

27 Zur „Tatbestandsm�ßigkeit“ des Verlustes i. S. d. § 2 Abs. 1 S. 1 EStG vgl. R. v.
Groll, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. A 20.
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beantworten ist. Wird ein positives Ergebnis erst durch Steuerminderungen
erzielt, liegt dennoch ein steuerlicher Verlust vor.28

Zweitens: Der Verlust muss aus einer T�tigkeit resultieren, die unter eine der
Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 EStG zu subsumieren ist. �konomische Ein-
bußen etwa aus der Verwaltung privaten Vermçgens (mit der erw�hnten
Ausnahme der AfA f�r Vermietungsobjekte) oder aus anderen, nicht steuer-
baren T�tigkeiten erf�llen diesen Tatbestand nicht und sind daher auch keine
steuerlich relevanten Verluste.

Drittens: Dieser Tatbestand muss nicht nur in objektiver, sondern auch in
subjektiver Hinsicht erf�llt sein. Alle Einkunftsarten setzen (zumindest still-
schweigend) voraus, dass die betreffende T�tigkeit mit Eink�nfteerzielungs-
absicht vorgenommen wird. „Liebhaberei“, also die Verwendung von Geld-
mitteln zu privaten Zwecken, erf�llt diese Voraussetzung nicht und kann
deshalb auch nicht zu steuerlich relevanten Verlusten f�hren.

Viertens: Aus der Bindung der Verluste an die Erf�llung des Tatbestandes
des § 2 Abs. 1 EStG ergibt sich eine Vorgabe f�r die subjektive Zurechnung:
Verluste kann grunds�tzlich nur dasjenige Steuerrechtssubjekt geltend ma-
chen, das selbst den Tatbestand einer Einkunftsart erf�llt.

F�nftens: In Verbindung mit dem dritten Absatz der Vorschrift folgt aus § 2
Abs. 1 EStG weiter, dass Verluste aus allen sieben Einkunftsarten grunds�tz-
lich gleichwertig zu ber�cksichtigen sind: Indem sie das Resultat aller Ein-
zelrechnungen zu einer Summe zusammenfasst, behandelt die Vorschrift –
zumindest bis hierhin – auch alle Verluste untereinander und im Verh�ltnis
zu positiven Eink�nften aus anderen Quellen gleich29: Der synthetische Ein-
kommensbegriff des EStG steht jedenfalls im Grundsatz und de lege lata ei-
ner Differenzierung zwischen unterschiedlichen Arten von Verlusten ent-
gegen.

b) Verlust und Art der Eink�nfteermittlung

Eine grundlegende Differenzierung ergibt sich allerdings durch die jeweilige
Technik der Eink�nfteermittlung: W�hrend bei den Gewinneink�nften auch
Wertver�nderungen im Betriebsvermçgen erfasst werden, ist das bei den
�berschusseink�nften nicht der Fall. Also sind auch Wertverluste bei den

28 So richtig W. Reiß, in: Kirchhof, EStG4, § 15 Rz. 47: Gewinne (nur) durch Steuer-
minderung sind Verluste. Anders aber J. Schulze-Osterloh, JbFStR 1984/85 (Fn. 6),
267 (275 ff.), der meint, f�r die Beurteilung der Gewinnerzielungsabsicht m�ssten
auch steuerliche Vorteile mit ber�cksichtigt werden.

29 R. v. Groll, Die Verlustkompensation im System des deutschen Einkommensteuer-
rechts, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23 (24). Das BVerfG spricht vom verfassungs-
rechtlichen „Gebot der Gleichbehandlung der Einkunftsarten“ (BVerfG v.
30. 9. 1998 – 2BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (96)).
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�berschusseink�nften (mit der schon erw�hnten Ausnahme der Eink�nfte
aus Vermietung und Verpachtung) grunds�tzlich steuerlich irrelevant.

c) Keine Verluste bei nicht steuerbaren Eink�nften oder Liebhaberei

Wer etwas aufwendet, um sein Vermçgen im privaten Bereich zu mehren,
handelt damit auch im Verlustfall im nicht steuerbaren Bereich, weil außer-
halb des § 2 Abs. 1 EStG. Steuerlich sind solche Aufwendungen unabh�ngig
von Verlustverrechnungsverboten schon deswegen nicht zu ber�cksichtigen,
weil ein einkommensteuerlich relevanter Tatbestand nicht erf�llt ist.

Nur in lang andauernden Verlustsituationen stellt sich die Frage nach der
Liebhaberei: Nur derjenige, der �ber l�ngere Zeit eine T�tigkeit fortsetzt,
obwohl sie ihm Verluste einbringt, muss sich fragen lassen, warum er das
tut.30 Denn nur hier spricht der �ußere Anschein trotz eines Verhaltens, das
seiner Art nach auf Erwerb gerichtet ist, gegen die Annahme einer Gewin-
nerzielungsabsicht. Widerlegt werden kann dieser Eindruck nur durch �u-
ßerlich erkennbare Umst�nde des Falles, die die Prognose zulassen, dass bis
zum Ende der betreffenden Erwerbst�tigkeit doch noch ein �berschuss der
Einnahmen �ber die Ausgaben zu erwarten ist. Doch wer hat diese Prognose
zu stellen: Der Steuerpflichtige oder die Finanzverwaltung? Aus Art. 12
Abs. 1 GG folgt, dass es Sache des Steuerpflichtigen ist, dar�ber zu entschei-
den, wie er seine Eink�nfte erzielen will. Er muss die Gesch�ftsideen und
Pl�ne entwerfen, die zum Gewinn f�hren sollen. Die Finanzverwaltung
kann lediglich �berpr�fen, ob diese Pl�ne einen Gesamtgewinn erwarten las-
sen oder nicht. Anhand dieses Maßstabes sind auch F�lle von Anlaufver-
lusten oder langanhaltende Verlustperioden zu beurteilen: Wer eine verlust-
bringende T�tigkeit �ber l�ngere Zeit hinweg fortsetzt, tr�gt zwar die
Darlegungslast daf�r, dass sich in Zukunft aus dieser Quelle wieder ein Ge-
winn, ja sogar insgesamt ein fr�here Verluste �bersteigendes positives Er-
gebnis erwirtschaften l�sst.31 Wenn eine solche Darlegung gelingt, ist es
nicht Sache der Finanzverwaltung, die wirtschaftlichen Pl�ne des Steuer-
pflichtigen f�r gescheitert zu erkl�ren und sich aus dem Gesch�ft „heraus-
zustehlen“: Der stille Teilhaber muss still bleiben, nicht er hat �ber die Ge-
sch�ftsidee zu entscheiden.32 Schließlich muss sich die Finanzverwaltung

30 Das kritisiert M. R. Theisen, Die Liebhaberei – Ein Problem des Steuerrechts und
der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, StuW 1999, 255 (263).

31 Dieser Darlegungslast hat der Rechtsanwalt, dem der BFH in seinem Urteil v.
22. 4. 1998 – XI R 10/97, BStBl. II 1998, 663 (664) = BFHE 186, 206 bescheinigte,
nicht nur Liebhaber der Juristerei zu sein, wohl kaum gen�gt. Es kommt eben nicht
nur darauf an, ob die betreffende T�tigkeit typischerweise auf Gewinn angelegt ist,
sondern auch darauf, ob sie nach der konkreten Art der Bewirtschaftung auch dau-
erhaft auf das Erzielen von Gewinnen angelegt ist. Das war die Kanzlei jenes
Rechtsanwaltes „aufgrund der Art und Weise der Kanzleif�hrung“ aber gerade
nicht.

32 Vgl. auch M. R. Theisen (Fn. 30), FR 1999, 255 (262).
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dann, wenn sie den Gesch�ftsplan des Steuerpflichtigen trotz l�ngerfristiger
Verluste akzeptiert hat, an dieser Entscheidung festhalten lassen: Wenn Steu-
erpflichtiger und Finanzverwaltung im Vertrauen auf zuk�nftige Gewinne
weitermachen, dann darf sich die Finanzverwaltung nicht r�ckwirkend aus
dieser „stillen Gesellschaft“ verabschieden, wenn die Erwartungen ent-
t�uscht werden.33 Sie kann allenfalls ihre Prognose f�r die Zukunft revidie-
ren. Denn wenn der Steuerpflichtige in der Vergangenheit darauf vertrauen
durfte, in die Gewinnphase zur�ckzukehren, dann war er kein Liebhaber,
sondern – gemessen auch am subjektiven Tatbestand des § 2 Abs. 1 EStG –
eben ein erfolgloser Steuerpflichtiger.34

Der Bundesfinanzhof entscheidet die fraglichen F�lle anhand einer typologi-
schen Unterscheidung: Er meint, dass auch lang anhaltende Verluste allein die
Aus�bung eines typischerweise gewinnorientierten Berufes nicht ohne wei-
teres zur Liebhaberei werden lassen, solange die T�tigkeit auch nach der kon-
kreten Art der Bewirtschaftung auf dauerhafte Gewinnerzielung angelegt ist.
Verlustperioden in der Vergangenheit bieten zwar einen Anhaltspunkt f�r
Liebhaberei, allein aber noch keinen abschließenden Beweis. Hier m�ssen
vielmehr besondere Umst�nde vorliegen, die den Schluss zulassen, dass Ver-
luste aus persçnlichen Gr�nden oder Neigungen hingenommen werden.35

Es fragt sich, ob solche Langmut gerechtfertigt ist. Ich meine, sie ist es. Im-
merhin wird man hier in besonderer Weise der Frage nachzugehen haben, ob
die konkrete Einkunftsquelle noch oder wieder so organisiert ist, dass mit
zuk�nftigen Gewinnen gerechnet werden kann.36 Gerade in der eingangs ge-
schilderten gegenw�rtigen çkonomischen Situation muss der Steuerstaat
auch in l�ngeren Verlustphasen Geduld aufbringen, um Umstrukturierungen
oder Marktanpassungen zu ermçglichen und einen halbwegs berechtigten
unternehmerischen Optimismus nicht mit Hilfe der Steuerlast vorzeitig ab-
zuw�rgen.

d) Zurechnung von Verlusten

Die subjektive Zurechnung der Erzielung von Verlusten geschieht ebenso
wie die von Gewinnen „fast unbemerkt aus der Tatbestandsnorm“, wie Al-
bert Hensel das beschrieben hat.37 Wer den Tatbestand einer Einkunftsart er-

33 So zu Recht auch M. R. Theisen (Fn. 30), FR 1999, 255 (258).
34 Das schließt auch ein Offenhalten der Frage mit Hilfe des § 165 AO �ber einen l�n-

geren Zeitraum aus: Wenn einmal die Absicht bestand, Gewinne zu erzielen, wird
sie durch sp�ter eintretende Verluste nicht r�ckwirkend aus der Welt geschafft. Der
Tatbestand des § 2 Abs. 1 EStG war dann also erf�llt.

35 BFH v. 31. 5. 2001 – IV R 81/99, BStBl. II 2002, 276 (277) = BFHE 195, 382.
36 So auch BFH v. 22. 4. 1998 – XI R 10/97, BStBl. II 1998, 663 (665) = BFHE 186,

206; BFH v. 25. 6. 1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751 (765) = BFHE 141, 405.
37 Hensel, Steuerrecht3 1933, S. 59; dazu auch P. Fischer, Zurechnung, Zugriff, Durch-

griff – Aspekte einer Grundfrage des Steuerrechts, FR 2001, 1.
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f�llt, der ist auch das richtige Zurechnungssubjekt f�r die daraus resultieren-
den Verluste.38 Dieser Grundsatz der (zivilrechtlichen) „Personenidentit�t“
l�sst die rechtsgesch�ftliche �bertragung der Berechtigung zur Geltendma-
chung des Verlustes nicht zu.39 § 8 Abs. 4 KStG schließt darum steuersyste-
matisch zu Recht den „Mantelkauf“ aus. Die dort vorgesehene Ausnahme
f�r echte Sanierungsf�lle ist allerdings eng, aus çkonomischer Sicht wohl zu
eng formuliert.40 Durchgehalten wird der Grundsatz der Personenidentit�t
zwischen Eheleuten41, im Insolvenzfall und – vorbehaltlich des § 15a EStG –
auch hinsichtlich der Transparenz der Personengesellschaften. Das Um-
wandlungssteuergesetz macht in § 12 Abs. 3 Satz 2 wie das KStG eine Aus-
nahme nur f�r echte Sanierungsf�lle.

Nur im Erbfall soll anderes gelten: Ein vom Erblasser mangels positiver Ein-
k�nfte nicht ausgeglichener Verlust soll – so meint der I. Senat42 nun doch43

– bei der Veranlagung des Erben ber�cksichtigt werden. Nur dann, wenn der
Erbe deshalb nicht wirtschaftlich belastet ist, weil er f�r Nachlassverbind-
lichkeiten nicht oder nur beschr�nkt haftet, soll es bei der allgemeinen Regel,
also beim Grundsatz der Personenidentit�t, bleiben. Verlustvortr�ge werden
danach wie eigentumsf�hige Rechtspositionen vererbt.44 Die Leistungs-
f�higkeit des Erben ist jedoch nicht dadurch geschm�lert, dass er – wegen

38 BFH v. 29. 10. 1986 – I R 202/82, BStBl. II 1987, 308 (309) = BFHE 148, 133; v.
29. 10. 1986 – I R 318 – 319/83, BStBl. II 1987, 310 (312) = BFHE 148, 158; v.
4. 12. 1991 – I R 74/89, BStBl. II 1992, 432 (433) = BFHE 166, 96; v. 27. 10. 1994 –
I R 60/94, BStBl. II 1995, 326 = BFHE 176, 369; J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht17, § 9 Rz. 63; C. Lambrecht, in: Kirchhof, EStG4, § 10d Rz. 6; R. v. Groll, in:
Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23 (31); ders., in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. B 105
und B 190 ff.; H.-J. v. Beckerath, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 15a Rz. A 29; W. Hei-
nicke, in: Schmidt, EStG23, § 10d Rz. 3; M. Orth, in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG, § 10d Rz. 118 ff.

39 BFH v. 17. 7. 1991 – I R 74 – 75/90, BStBl. II 1991, 899 (900) = BFHE 165, 82; vgl.
auch R 115 Abs. 6 Satz 2 EStR; J. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 63; C.
Lambrecht, in: Kirchhof, EStG4, § 10d Rz. 6. Umwandlungsf�lle und Einschr�n-
kungen bei beschr�nkter Steuerpflicht sollen hier außer Betracht bleiben.

40 Vgl. BFH v. 8. 8. 2001 – I R 29/00, BStBl. II 2002, 392 (394) = BFHE 196, 178 und
BFH v. 19. 12. 2001 – I R 58/01, BStBl. II 2002, 395 (397) = BFHE 197, 248; kritisch
G. Frotscher, Zur „Zuf�hrung neuen Betriebsvermçgens“ nach § 8 Abs. 4 KStG,
Anmerkung zum BFH-Urteil v. 8. 8. 2001 – I R 29/00, DStR 2002, 10 (15). Es kann
wohl nur in den seltensten F�llen çkonomisch sinnvoll sein, eine verlustbringende
Einkunftsquelle genau in den Zustand zur�ckzuversetzen, in dem sie die Verluste
produziert hat.

41 Dazu R. v. Groll, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23 (25), f�r F�lle des Wechsels zwi-
schen gemeinsamer und getrennter Veranlagung vgl. § 62d EStDV.

42 BFH v. 16. 5. 2001 – I R 76/99, BStBl. II 2002, 487 (489) = BFHE 195, 328.
43 Ausdr�cklich gegenteiliger Auffassung war der I. Senat noch im M�rz 2000: An-

frage an den IV., VIII. und XI. Senat v. 29. 3. 2000 – I R 76/99, BStBl. II 2000, 622
(624) = BFHE 191, 353.

44 BFH v. 16. 5. 2001 – I R 76/99, BStBl. II 2002, 487 (489) = BFHE 195, 328. Der
BFH spricht allerdings davon, dass ein „Besteuerungsmerkmal“ beim Erben be-
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der Verluste des Erblassers – weniger geerbt hat als vielleicht erhofft. Wegen
der Mçglichkeit, einen �berschuldeten Nachlass auszuschlagen, ist der Erbe
allenfalls in seltenen Ausnahmef�llen wirklich wirtschaftlich belastet.45 Ist es
also richtig, dass das Lebenseinkommen des Erblassers mangels Verrech-
nung der am Lebensende verbleibenden Verlustvortr�ge unzutreffend be-
steuert wurde?46 Und: Muss das jetzt beim Erben ausgeglichen werden?
Diese Fragen h�ngen eng damit zusammen, wie sich Verluste in der Zeit ver-
halten, genauer, ob das Totalit�tsprinzip47 eine „richtige“ Behandlung von
Verlusten �ber den Tod hinaus verlangt. Wenn also das „Totalit�tsprinzip“
hier keine �berzeugende Begr�ndung liefert, dann sollte es auch im Erbfall
dabei bleiben, dass Verluste nur geltend machen kann, wer Verluste erlitten
hat.

3. Verlust in der Quelle oder in der Einkunftsart

Weil die Absicht, Eink�nfte zu erzielen, f�r jede Einkunftsquelle getrennt
zu beurteilen ist, entstehen auch Verluste an der jeweiligen Quelle und nicht
erst im Rahmen der Einkunftsart.48 Wenn § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG von „Ein-
k�nften“ spricht, dann schließt das aber nicht nur die Verrechnung von Er-
werbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen ein, sondern auch die Verrech-
nung des Ergebnisses mehrerer Einkunftsquellen derselben Einkunftsart,
von denen einige defizit�r sein kçnnen, andere aber nicht (horizontaler, in-
terner Verlustausgleich).

a) Eink�nftetypische Bed�rfnisse nach Beschr�nkung der
Verlustverrechnung?

Ein Bed�rfnis danach, Verluste in einer bestimmten Quelle zu fixieren, also
schon den horizontalen (internen) Verlustausgleich zu beschr�nken49, sieht
der Gesetzgeber nur in zwei F�llen: § 15a EStG beschr�nkt den Ausgleich
der Verluste eines Kommanditisten aus der KG, soweit sie nach Abs. 1 der

r�cksichtigt werden m�sse, das der Erblasser verwirklicht habe. Nur fallen Be-
steuerungsmerkmale weder unter § 1922 BGB noch unter § 45 AO.

45 F�r die verbleibenden Ausnahmef�lle, in denen ein beim Erben angefallener steuer-
pflichtiger Gewinn unmittelbar mit einem vom Erblasser erlittenen und bei ihm
nicht mehr ausgeglichenen Verlust korrespondiert, schl�gt der I. Senat in seiner An-
frage v. M�rz 2000 (Fn. 43) zu Recht eine Billigkeitslçsung im Einzelfall (§§ 163
oder 227 AO) vor.

46 Das meint der I. Senat in seinem Beschluss v. 16. 5. 2001 (Fn. 42).
47 Dazu K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 21, S. 668 ff. und die Nachw. unten,

Fn. 77.
48 Vgl. BFH v. 24. 3. 1992 – VIII R 12/89, BStBl. II 1993, 18 (19) = BFHE 168, 415;

D. Birk/ E. Kulosa, Verfassungsrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002, FR 1999, 433 (439).

49 Insoweit hat die Unterscheidung zwischen horizontalem und vertikalem Verlust-
ausgleich also doch noch einen, wenn auch beschr�nkten Sinn, anders – wegen der
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Vorschrift �berhaupt ausgleichsf�hig sind, auf die Gewinne aus der gleichen
Beteiligung.50 § 15 Abs. 4 trifft jetzt eine entsprechende Regelung f�r Ver-
luste von Kapitalgesellschaften aus der Beteiligung an stillen Gesellschaften,
Unterbeteiligungen oder anderen Innengesellschaften. Verlustzuweisungs-
gesellschaften sind also nach Auffassung des Gesetzgebers so gef�hrliche
Einkunftsquellen, dass hier nur eine Quarant�ne hilft – und zwar eine Qua-
rant�ne, die nicht nur diese „infizierte“ Art, sondern gleich alle Kommandi-
tisten-Beteiligungen erfasst. Noch strikter war lediglich das vom Bundesver-
fassungsgericht51 aufgehobene Verbot des § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG a. F., das
selbst die Verrechnung der Verluste aus Vermietung beweglicher Gegen-
st�nde mit Gewinnen aus derselben Einkunftsquelle in anderen Veranla-
gungszeitr�umen ausschloss.

Demgegen�ber fixieren zahlreiche Verlustausgleichsbeschr�nkungen die
Verrechnungsmçglichkeit auf Gewinne aus einem bestimmten Teil einer
Einkunftsart: auf positive Eink�nfte derselben Art aus demselben Staat (§ 2a
EStG), auf Gewinne aus anderen § 2b-Modellen oder solche aus gewerb-
licher Tierzucht, Tierhaltung und Termingesch�ften (§ 15 Abs. 4 EStG) so-
wie auf Eink�nfte aus sonstigen Leistungen gem. § 22 Nr. 3 Satz 1 EStG.

b) Beschr�nkung des vertikalen Verlustausgleichs

Eine Beschr�nkung des („vertikalen“, externen) Verlustausgleichs auf die je-
weilige Einkunftsart sieht nach geltendem Recht § 23 Abs. 3 EStG f�r Ver-
luste aus privaten Ver�ußerungsgesch�ften und § 50 Abs. 2 EStG f�r solche
aus Eink�nften beschr�nkt Steuerpflichtiger vor, die dem Steuerabzug unter-
liegen. Vor allem aber die Mindestbesteuerung nach § 2 Abs. 3 EStG in der
Fassung des sogenannten Steuerentlastungsgesetzes sah bis zum Vollzugs-
zeitraum 2003 eine Beschr�nkung des vertikalen, nicht aber des horizontalen
Verlustausgleichs vor. Als Folge der Abschaffung dieser Beschr�nkung wer-
den jetzt nur relativ geringe Ertragseinbußen des Fiskus erwartet.52 Grund
daf�r d�rfte der Umstand sein, dass die S�tze 2 bis 8 des § 2 Abs. 3 EStG in
der Praxis ohnehin weitgehend unvollziehbar waren. Als sich Thomas Stap-
perfend bei seinem Vortrag vor dieser Gesellschaft im Jahr 2000 mit dem
Thema auch dieses Vortrages besch�ftigte, musste er sich im Wesentlichen
auf den § 2 Abs. 3 EStG beschr�nken, um die Vorschrift �berhaupt in den

Aufhebung des § 2 Abs. 3 S�tze 2 ff. EStG – aber Heinicke, in: Schmidt, EStG23,
§ 10d Rz. 0.

50 Vgl. H.-J. v. Beckerath, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 15a Rz. A 30 und B 342: § 15a
als „quellenbezogene“ Beschr�nkung des Verlustausgleichs.

51 BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95).
52 Sie kostet den Fiskus nach dessen eigener Sch�tzung im Jahr 2004 „nur“ 90 Mio.

Euro, im kommenden Jahr 170 Mio. Euro. Demgegen�ber erwartet der Gesetz-
geber durch die Neuregelung des § 10d EStG. Mehreinnahmen i. H. v. 570 Mio.
Euro in diesem und 1,09 Mrd. Euro im n�chsten Jahr: Finanzbericht 2005 (Fn. 1),
S. 303.
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Griff zu bekommen. Er w�rdigte sie damals zu Recht als ein Beispiel daf�r,
wie Gesetze nicht abgefasst werden d�rfen. Die Korrektur dieses Fehlers
durch den Gesetzgeber kann also nur begr�ßt werden.

4. Verluste im Schema des § 2 EStG

Noch immer nicht �berzeugend gelungen ist die Einbindung der Verluste in
das Einkommensermittlungsschema des § 2 EStG.

a) Verluste und „Summe“/„Gesamtbetrag der Eink�nfte“ (§ 2 Abs. 3 EStG)

Soweit Verluste nach den Verlustausgleichsbeschr�nkungen ausgleichsf�hig
sind, ergibt sich nach dem vertikalen Verlustabzug die „Summe der Eink�nf-
te“, § 2 Abs. 3 EStG. Bei zusammen veranlagten Ehegatten erfolgt regel-
m�ßig hier ein Verlustausgleich in der Ehe53, bevor nach weiteren Abz�gen
der „Gesamtbetrag der Eink�nfte“ gebildet wird.

b) Verluste und Einkommen (§ 2 Abs. 4 EStG)

Eigentlich nur noch historisch zu erkl�ren ist der Umstand, dass § 10d EStG
die Verluste aus anderen Veranlagungszeitr�umen vom Gesamtbetrag der
Eink�nfte, also noch immer „wie Sonderausgaben“ (so der Wortlaut bis
1998) abziehen l�sst. Die gesetzliche Einordnung machte solange einen Sinn,
wie Einkommensminderungen durch Sonderausgaben und außergewçhnli-
che Belastungen an der f�r den Steuerpflichtigen g�nstigeren Stelle54, also
vor einem Verlustabzug gem. § 10d erfolgen konnten, weil der fr�here Wort-
laut die Reihenfolge der Abzugsbetr�ge offenließ. Diese wurden daher von
Verwaltungspraxis und Rechtsprechung55 gewissermaßen vor der Verlust-
verrechnung „gerettet“, da nicht diese Abz�ge, wohl aber verbleibende
Verluste weiter vorgetragen werden konnten. Nachdem nun aber § 10d aus-
dr�cklich anordnet, der Verlustvortrag m�sse „vorrangig vor Sonderaus-
gaben, außergewçhnlichen Belastungen und anderen Abzugsbetr�gen“ er-
folgen56, scheint die Platzierung des § 10d nur noch Folge der Tatsache zu
sein, dass der Gesetzgeber den �berblick �ber das Schema des § 2 EStG ver-
loren hat. Ausdruck einer einerseits am objektiven (§ 10d EStG), anderer-
seits am subjektiven Nettoprinzip (§§ 10 bis 10c und §§ 33 ff. EStG) orien-
tierten Struktur ist die Vorschrift in der geltenden Fassung nicht mehr.

53 BFH v. 5. 8. 1986 – IX R 13/81, BStBl. II 1987, 297 (300) = BFHE 148, 394. Zu Ein-
schr�nkungen der Rechtsprechung nach dem Meistbeg�nstigungsprinzip vgl. Ch.
Seiler, in: Kirchhof, EStG4, § 26b Rz. 6.

54 BFH v. 18. 12. 1990 – VIII R 7/87, BFH/NV 1991, 520.
55 Vgl. R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. B 336.
56 „Altverluste“ sind allerdings immer noch danach abzuziehen, vgl. P. Kirchhof, in:

Kirchhof/Sçhn, EStG, § 2 Rz. 26.
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Allein die Technik der Verweisung auf „Eink�nfte“ oder „Einkommen“
durch andere Vorschriften rechtfertigt diese misslungene Systematik nicht.57

5. Verlust „im Sinne des § 10d EStG“

Verluste im Sinne des § 2 Abs. 3 EStG werden zu Verlusten im Sinne des
§ 10d EStG, wenn sie im gleichen Veranlagungszeitraum nicht durch posi-
tive Eink�nfte aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden kçnnen.58

Dies kommt im Begriff der „Summe“ der Eink�nfte, § 2 Abs. 3 EStG, zum
Ausdruck.59 Solche Verluste werden dann durch § 10d EStG zu Verlustvor-
oder -r�cktr�gen.

a) Verlustvortrag als „çkonomischer Wert“

Doch was ist das – ein Verlustvortrag? Zu barem Geld wird er erst dann,
wenn in sp�teren Veranlagungszeitr�umen steuerpflichtiges Einkommen
entsteht – und das ist bekanntlich immer, nicht nur nach dem handelsrecht-
lichen Vorsichtsprinzip, unsicher. Jedenfalls die Qualit�t eines Anwart-
schaftsrechtes hat der Verlustvortrag nicht.60 Dennoch wird in Bezug auf die
Handelsbilanz von einer „Vermçgensposition mit bestimmtem Wert“, ja
von einer „eigentums�hnlichen Rechtsposition“61 gesprochen, die nach Auf-
fassung mancher Autoren schon nach HGB62, jedenfalls aber nach IAS/
IFRS oder US-GAAP die Aktivseite der Handelsbilanz und damit auch das
Eigenkapital erhçht. Durch die Aktivierung latenter Steuern bzw. als aktiver
Bilanzabgrenzungsposten mag der Verlustvortrag der handelsrechtlichen
Bilanzkosmetik helfen, ohne ein steuerrechtliches Aktivierungsgebot aus-
zulçsen. Doch bei Annahme einer eigentums�hnlichen „Vermçgensposition“
k�me man schnell zu dem befremdlichen Ergebnis, dass Verluste, einmal zu
Verlustvortr�gen geworden, den steuerpflichtigen Gewinn wie Wirtschafts-
g�ter erhçhen m�ssten. Irgendwo auf dem Weg dahin muss sich ein Fehler
eingeschlichen haben.

57 Kritisch zu Recht auch K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 21 S. 671; J. Lang,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 66 Fn. 41; R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn,
EStG, § 10d Rz. A 22.

58 Vgl. zu diesem Zusammenhang von § 10d und § 2 EStG R. v. Groll, in: Lehner, Ver-
luste (Fn. 3), S. 23 (24 f.).

59 Vgl. BFH v. 17. 5. 1972 – I R 126/70, BStBl. II 1972, 621 (622) = BFHE 105, 483; v.
16. 5. 2001 – I R 76/99, BStBl. II 2002, 487 (488) = BFHE 195, 328.

60 So auch BFH v. 29. 3. 2000 – I R 76/99, BStBl. II 2000, 622 (624) = BFHE 191, 353.
61 Vgl. C. Kaeser, Die steuerliche und bilanzielle Behandlung von Verlusten im Kon-

zern, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 115 ff.
62 Die Praxis der nach HGB bilanzierenden Unternehmen folgt dem bislang aller-

dings nicht: C. Zwirner/J. Busch/M. Reuter, Abbildung und Bedeutung von Ver-
lusten im Jahresabschluss – Empirische Ergebnisse zur Wesentlichkeit von Verlust-
vortr�gen in deutschen Konzernabschl�ssen, DStR 2003, 1042 (1046).
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b) Verlust und Verlustverrechnung als Besteuerungsgrundlagen

Der I. Senat des BFH hat in seiner Anfrage zur Vererblichkeit des Verlust-
vortrages im Jahr 2000 zu Recht ausgef�hrt, dass es sich bei der „Mçglich-
keit“ des steuerlichen Verlustvortrages weder um einen Vermçgenswert i. S.
des § 1922 BGB noch um eine „Forderung aus dem Steuerschuldverh�ltnis“
i. S. des § 45 AO handele, sondern um eine „besteuerungstechnische“ Rege-
lung, die lediglich besage, welche Eink�nfte einer bestimmten Person in de-
ren Besteuerung eingehen und welche nicht. Eine vererbliche Rechtsposition
sei das nicht.63 Weil der Verlustabzug – ebenso wie der Verlustausgleich64 –
nichts anderes ist als die Verrechnung von positiven und negativen Eink�nf-
ten, ist er eine „Besteuerungsgrundlage“.65 Diese Rechnung kann nach dem
Wortlaut des Gesetzes nur bei demjenigen erfolgen, der die Eink�nfte erzielt
hat. Dennoch will der I. Senat, nachdem er seine zwischenzeitlich gel�uterte
Auffassung wieder aufgegeben hat, diese „Besteuerungsgrundlage“ auch
weiterhin zusammen mit der gesamten steuerrechtlichen Stellung des Erb-
lassers auf den Erben �bergehen lassen. Auch bei anderen „Besteuerungs-
merkmalen“ sei anerkannt, dass sie auf den Erben �bergingen.66 Diese Argu-
mentation kann aber nicht dar�ber hinwegt�uschen, dass es an einer
Zurechnungsnorm hinsichtlich des Verlustvortrages fehlt. Dass das bisher
mçglicherweise auch in anderen F�llen nicht ber�cksichtigt wurde, sollte die
Rechtsprechung nicht daran hindern, einen Fehler zu korrigieren.

III. Verluste in der Zeit

1. Verlust als „zeitraumbezogene Stromgrçße“

Einkommen ist eine zeitraumbezogene Stromgrçße.67 Es entsteht nicht in ei-
nem Zeitpunkt, sondern in einem Zeitraum, in dem einerseits Erwerbsauf-
wendungen gemacht, andererseits Erwerbseink�nfte erzielt werden. Das
Gleiche gilt daher auch f�r Verluste. Sie lassen sich ohne zeitliche Dimension
nicht vorstellen. Die Frage ist daher, welches der „richtige“ Zeitraum f�r
ihre Erfassung ist.

63 BFH v. 29. 3. 2000 – I R 76/99, BStBl. II 2000, 622 = BFHE 191, 353.
64 Dazu B. Keuk, StuW 1973, 74 (84).
65 R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. A 24.
66 BFH v. 16. 5. 2001 – I R 76/99, BStBl. II 2002, 487 (489) = BFHE 195, 328.
67 J. Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkommens, 1979, S. 44; zitiert nach T.

Birtel, Die Zeit im Einkommensteuerrecht, 1985, S. 148. Dazu auch K.-D. Dr�en,
Periodengewinn und Totalgewinn, Zum Einfluss des Totalgewinngedankens auf
die steuerliche Gewinnermittlung,1999, S. 22 m. w. N. Vgl. auch RFH v. 8. 8. 1930,
RFHE 27, 107 (112): „… der Begriff des Einkommens im Sinne des Einkommen-
steuergesetzes ist nach der positiven wie nach der negativen Seite ohne Hin-
zunahme des Zeitelements … gar nicht denkbar.“
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a) Einkommenstheorien

Nach der Reinvermçgenszugangstheorie ist Einkommen der „Zugang von
Reinvermçgen in einer Wirtschaft w�hrend einer gegebenen Periode“ (Ge-
org von Schanz).68 Die Quellentheorie erfasst als steuerbare Leistungsf�hig-
keit „die Gesamtheit der Sachg�ter, welche in einer bestimmten Periode
(Jahr) dem Einzelnen als Ertr�ge dauernder Quellen der G�tererzeugung …
zur Verf�gung stehen.“ (B. Fuisting).69 Im Klammerzusatz legt sich Bern-
hard Fuisting hier zwar auf das Kalenderjahr als die richtige Periode fest, n�-
her begr�ndet wird das aber nicht. Beide Theorien gehen also davon aus,
dass die Bestimmung des Einkommens nur in einer (vor-)gegebenen Periode
mçglich ist, ohne die „richtige“ Dauer dieser Periode angeben zu kçnnen.
Auch die Markteinkommenstheorie gibt hier keine Antwort.70

b) Die Frage nach dem richtigen Zeitraum

Da es einen gewissermaßen naturgegebenen Zeitraum f�r die Ermittlung des
Einkommens nicht zu geben scheint, muss ein sachgem�ßer festgelegt wer-
den. Das tut § 2 Abs. 7 EStG. Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer.
Die Besteuerungsgrundlagen, also auch der Verlust, sind jeweils f�r das Ka-
lenderjahr zu ermitteln. Doch dieses auf den ersten Blick strikte Periodi-
zit�tsprinzip wird vom Gesetzgeber und der Finanzrechtsprechung an vie-
len Stellen durchbrochen: Abschreibungszeitr�ume versuchen, den
Werteverzehr durch Abnutzung sachgerecht in der Zeit zu verteilen; der for-
melle Bilanzzusammenhang bewirkt Fehlerkorrekturen in anderen Veranla-
gungszeitr�umen71; das Konzept der nachgelagerten Besteuerung von Al-
terseink�nften nimmt die Lebensspanne eines Menschen ins steuerliche
Blickfeld und die Liebhaberei l�sst sich nur mit Blick auf die ganze „Lebens-
dauer“ einer Einkunftsquelle bestimmen.72 Es ließen sich zahlreiche weitere

68 G. v. Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, Fin.
Arch. 13 (1896), 1; ders., Der privatwirtschaftliche Einkommensbegriff, Fin.Arch.
39 (1922), 505; dazu J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 8 Rz. 32.

69 Vgl. B. Fuisting, Steuerlehre, S. 110: Leistungsf�higkeit ist „die Gesamtheit der
Sachg�ter, welche in einer bestimmten Periode (Jahr) dem einzelnen als Ertr�ge
dauernder Quellen der G�tererzeugung zur Bestreitung der persçnlichen Bed�rf-
nisse f�r sich und f�r die auf den Bezug ihres Lebensunterhalts von ihm gesetzlich
angewiesenen Personen (Familie) zur Verf�gung stehen.“ Dazu T. Birtel, Die Zeit
im Einkommensteuerrecht, 1985, S. 80.

70 Dazu J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 52. Vgl. auch K. Tipke, Die
Steuerrechtsordnung Bd. 22 2003, S. 755: „Bei den Klassikern der Einkommensteu-
ertheorie (…) findet man substantiell nichts �ber das Zeit- oder Periodizit�tspro-
blem.“

71 Dazu R. v. Groll, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23 (25 ff.).
72 Beides sind allerdings Konstrukte der Rechtsprechung und der Literatur. Richtig

ist, dass die Steuergesetze ausdr�cklich an den Totalgewinn keine Rechtsfolgen
kn�pfen, so K.-D. Dr�en, Periodengewinn und Totalgewinn, Zum Einfluss des To-
talgewinngedankens auf die steuerliche Gewinnermittlung, 1999, S. 57.
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Beispiele bilden. Vor allem aber erlaubt § 10d EStG, das, was an Verlusten
am Ende des Jahres ohne Ausgleich geblieben ist, in andere Jahre zu �bertra-
gen – und zwar nach derzeit geltendem Recht hinsichtlich des Verlustvortra-
ges zwar zeitlich gestreckt, aber ohne definitive zeitliche Begrenzung.

2. Periodizit�t oder Totalit�t?

Welches ist also der richtige Zeitraum zur Ber�cksichtigung von Verlusten?
Rechtsprechung und Literatur geben auf diese Frage derzeit keine einheitli-
che Antwort.

a) Totalit�tsprinzip

Klaus Tipke und Joachim Lang lehren, die dem Leistungsf�higkeitsprinzip
entsprechende, ideale Bemessungsgrundlage sei nicht das Einkommen eines
Jahres, sondern das des ganzen Lebens.73 Die Zerlegung des Lebenseinkom-
mens in Zeitabschnitte sei willk�rlich, denn mit der K�rze des Abschnitts,
dem Grad der Progression und dem Grad der Schwankungen des Perioden-
einkommens w�chsen die ungerechtfertigten Benachteiligungen infolge des
progressiven Tarifs. Dem Leistungsf�higkeitsprinzip gehe es daher um die
Vergleichbarkeit von Lebenseinkommen.74 Das Periodizit�tsprinzip sei ein
nur technisches75, ja willk�rliches76 Prinzip, dasjenige der Besteuerung nach
dem Lebenseinkommen, also das Totalit�tsprinzip, sei demgegen�ber aber
ein materielles und gerechtes.77

Auch der Bundesfinanzhof vertritt die These von der Besteuerung des Total-
gewinns als Ideal der Einkommensteuer. So betonte der Große Senat in sei-
ner Entscheidung zur Bilanzberichtigung von 1965 den Charakter der Ein-
kommensteuer als laufende Steuer. Ihr gehe es nicht um die Besteuerung
eines abgeschlossenen Zeitraumes, sondern um die richtige Erfassung des
Totalgewinns. Der abschnittsweisen Besteuerung des Einkommens komme
daher kein besonderes Gewicht zu.78

Nach dieser Auffassung ist die Regelung des § 10d EStG auf einen mçglichst
vollst�ndigen Ausgleich der durch die Abschnittsbesteuerung verursachten

73 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 21 1993, S. 669.
74 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 22 2003, S. 756.
75 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 21 1993, S. 671.
76 K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 22 2003, S. 754. So auch J. Lang, Die Bemes-

sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, S. 189 f. und J. Lang, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 44.

77 Vgl. außer K. Tipke insbes. auch J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkom-
mensteuer, 1981/1988, S. 189 f.; ders., in: Prinzipien und Systeme der Besteuerung
von Einkommen, in: DStJG Bd. 24 (2001), S. 49 (63 ff.) und in: Tipke/Lang, Steuer-
recht17, § 9 Rz. 44; R. v. Groll, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 23 (28); ders., in:
Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. C 2.

78 BFH v. 29. 11. 1965 – GrS 1/65 S, BStBl. III 1966, 142 (143) = BFHE 84, 392.
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Ungerechtigkeiten angelegt.79 Die Mçglichkeit des interperiodischen Ver-
lustausgleichs ist danach nicht etwa eine Subvention, sondern dient der Ver-
wirklichung des objektiven Nettoprinzips und damit der Besteuerung nach
der Leistungsf�higkeit.80

b) Periodizit�tsprinzip

Die Gegenthese formuliert vor allem Paul Kirchhof. F�r ihn ist das Jahres-
steuerprinzip nicht nur eine Technik der Steuererhebung, sondern ein mate-
rielles Prinzip, das sich aus der Korrelation von Einnahme- und Ausgabe-
seite des Haushaltes ergibt: Der Staat finanziere seinen gegenw�rtigen
Bedarf durch Teilhabe am gegenw�rtigen Einkommenserfolg gegenw�rtiger
individueller Nutzung der Einkommensgrundlage. Die abschnittsweise Ein-
kommensbesteuerung verteile die individuelle Steuerlast zeitgerecht und
verstetige das staatliche Aufkommen aus der Einkommensteuer.81

Walter Schick kam mit anderer Begr�ndung zum gleichen Ergebnis: Leis-
tungsf�higkeit lasse sich nur im Vergleich feststellen. Dieser Vergleich habe
zwei Komponenten: Vergleichbarkeit in der Sache und Vergleichbarkeit in
der Zeit. Zinseffekte, vor allem aber die st�ndige �nderung der Steuerge-
setze ließen aber einen Vergleich nur solcher Eink�nfte zu, die in der glei-
chen Periode erzielt wurden: „Nur zeitlich abgeschlossene oder zumindest
ihren Auswirkungen nach zeitlich �berschaubare Sachverhalte kçnnen“ – so
Schick – „�berhaupt miteinander wertend in Beziehung gesetzt werden.“82

Das Bundesverfassungsgericht, welches das objektive Nettoprinzip in seiner
�lteren Rechtsprechung ohnehin nicht als zwingende Sachgesetzlichkeit des
Einkommensteuerrechts behandelte83, �berpr�fte in einer Kammerentschei-
dung von 1992 die bis 1984 geltende Begrenzung des Verlustvortrages auf
maximal f�nf Jahre lediglich am Willk�rverbot und hielt sie insoweit f�r ver-
fassungsm�ßig.84 Kurz darauf schloss es sich dezidiert der Auffassung Paul
Kirchhofs an: Eine r�ckwirkende Umverteilung von Haushaltsmitteln zu
Lasten gegenw�rtiger Haushalte (wie sie idealtypisch das Totalit�tsprinzip
notwendig macht) w�rde – so das Gericht – „weder den Erfordernissen der
periodischen Haushaltsplanung und Haushaltsbewilligung (…), noch der
Aufgabe des Einkommensteuerrechts gerecht, den Gegenwartsbedarf der çf-

79 So R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 10d Rz. C 2.
80 J. Lang, in: DStJG Bd. 24 (2001), S. 49 (63 ff.).
81 P. Kirchhof, in: ders., EStG4, § 2 Rz. 154; ders., in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 2 Rz. A

135 ff. und Gutachten zum 57. Deutschen Juristentag, 1988, S. F 76 ff.
82 W. Schick, Der Verlustr�cktrag,1976, S. 12 ff. F�r das Periodizit�tsprinzip sprechen

sich u. a. auch aus: D. Birk, Altersvorsorge und Alterseink�nfte im Einkommen-
steuerrecht – Verfassungsrechtliche Vorgaben, gesetzliche Regelungen, Neuord-
nungsmodelle, 1987, S. 30; M. Lehner, in: ders., Verluste (Fn. 3), S. 1 (15 ff.).

83 Vgl. BVerfG v. 2. 10. 1969 – 1 BvL 12/68, BVerfGE 27, 58 (65) und v. 7. 11. 1972 – 1
BvR 338/68, BVerfGE 34, 103 (116 f.).

84 BVerfG v. 22. 7. 1991 – 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423.
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fentlichen Haushalte durch Teilhabe am jeweiligen Gegenwartseinkommen
der Steuerpflichtigen zu decken.“85

Folge dieser Auffassung f�r die Behandlung von Verlusten ist die These von
der „Periodenzugehçrigkeit des Verlusts“.86 Ein unbeschr�nkter Verlustvor-
trag erscheint aus dieser Sicht zumindest nicht als zwingend: So sah etwa der
Karlsruher Entwurf eines EStG eine Beschr�nkung des Verlustvortrages auf
f�nf Jahre, also eine R�ckkehr zur Rechtslage von 1984 vor.87 Aufwand und
Verlust m�ssen danach mçglichst „zeitgerecht“ erfasst werden.88

c) Prinzipienabw�gung durch den Gesetzgeber

Die Entscheidung �ber die zeitliche Dimension des objektiven Nettoprin-
zips89 scheint vor der Alternative „Totalit�t“ oder „Periodizit�t“ zu stehen.
Wenn das so ist, sprechen alle Gr�nde f�r das Prinzip der Periodizit�t. Die
Besteuerung des Lebenseinkommens ist eine unfruchtbare Fiktion. Subjekt
der Einkommensteuer ist die nat�rliche Person.90 Die aber w�sste zu kei-
nem Zeitpunkt ihres Lebens, wie hoch ihre Steuerbelastung schließlich sein
wird. Eine vern�nftige Vorsorge f�r die endg�ltige „Abrechnung“ mit dem
Finanzamt w�re kaum mçglich. Ohnehin ist die Vorstellung einer Schluss-
besteuerung, in der post mortem der definitive Steuersatz festgestellt und
auf das gesamte Lebenseinkommen des Verstorbenen angewendet wird, ein
Szenario, das Dante in seinem „Inferno“ nur deshalb nicht ber�cksichtigen
konnte, weil er die Mçglichkeiten des Deutschen Steuerrechts noch nicht
kannte. Aus der Unmçglichkeit einer solchen Schlussbesteuerung ergibt sich
aber nicht nur eine Einschr�nkung, die jede Umsetzung eines Prinzips in
Kauf nehmen muss. Vielmehr ergibt sich daraus, dass das Totalit�tsprinzip
nicht zu verwirklichen ist. Denn einer Zielvorstellung, deren Verwirk-
lichung nicht wirklich in Erw�gung gezogen werden kann, sollte man sich

85 BVerfG v. 25. 9. 1992 – 2 BvL 5, 8, 14/91, BVerfGE 87, 153 (179). Ebenso BVerfG v.
10. 4. 1997, 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (7).

86 H.-J. v. Beckerath, in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 15a Rz. A 29.
87 Heidelberger Forum, Bd. 116, Januar 2001 (§ 8).
88 So auch H. Weber-Grellet, (Fn. 9), Stbg. 2004, 31 (38): Das objektive Nettoprinzip

habe auch eine zeitliche Dimension. Anders als P. Kirchhof lehnt Weber-Grellet al-
lerdings eine definitive Beschr�nkung des Verlustvortrages als Verstoß gegen das
objektive Nettoprinzip ab.

89 H. Weber-Grellet, (Fn. 9), Stbg. 2004, 31 (38).
90 Wer sich zugunsten des Totalit�tsprinzips auf F�lle beruft, in denen Ertr�ge zuflie-

ßen, bevor die korrespondierenden Betriebsausgaben f�llig werden, hat offenbar
nicht die Lebensspanne des Steuerpflichtigen, sondern die zeitliche Entwicklung
einer Einkunftsquelle im Blick. Solche F�lle lassen sich aber lçsen, indem zwischen
Einkunftsquelle und Steuerpflichtigen eine Bilanz als zeitlicher Filter tritt, die je-
denfalls im Grundsatz geeignet ist, zuf�llige Schwankungen der Einkunftsquelle
durch periodengerechte Zuordnung zu gl�tten. Argumente, die sich auf die Ent-
wicklung der Einkunftsquelle in der Zeit beziehen, sind nicht geeignet, die zeitliche
Dimension des Steuerzugriffs auf den Steuerpflichtigen zu determinieren.
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auch nicht ann�hern wollen. Die Argumente gegen eine Besteuerung des Le-
benseinkommens sind von Klaus-Dieter Dr�en91 in �berzeugender Weise
zusammengefasst worden: Ein entsprechendes Steuerrecht w�rde die Steuer-
last zur fortlaufend variablen Grçße machen, dem Steuerpflichtigen keine
Planungs- und Entscheidungssicherheit bieten. Sie kçnnte daher den Anfor-
derungen eines freiheitssichernden Dispositionsschutzes nicht gerecht wer-
den. Inflations- und Zinseffekte schl�gen auf eine steuerrechtliche Total-
rechnung wegen des Nominalwertprinzips ungebremst durch und n�hmen
ihr jegliche Aussagekraft. Die Best�ndigkeit des Steuerrechts, die eine Total-
rechnung voraussetzen w�rde, ist nicht gegeben. �nderungen der Gesetze
im Laufe der Totalperiode aber n�hmen der Totalrechnung ihre intersubjek-
tive Vergleichbarkeit.92

�berzeugend ist auch der von Dr�en erhobene methodische Einwand93:
Man mag de lege ferenda dar�ber streiten, ob die Periodizit�t ein „nur for-
males“ und deshalb auch ein inferiores Prinzip der Einkommensbesteuerung
ist. Die Entscheidung, die der Gesetzgeber in Konkretisierung des objekti-
ven Nettoprinzips einerseits in § 2 Abs. 7 EStG, andererseits in § 10d EStG
getroffen hat, wird wegen der vermeintlichen �berlegenheit eines Totalit�ts-
prinzips aber nicht verfassungswidrig.94 Eine Besteuerung des Lebensein-
kommens ist im geltenden Recht nicht vorgesehen, und das ist gut so. Mit
der Abschaffung des § 2 Abs. 3 EStG a. F. hat der Gesetzgeber dem inner-
periodischen Verlustausgleich wieder den Vorrang vor dem interperiodi-
schen Verlustabzug gegeben, sich also insoweit f�r eine mçglichst zeitnahe
Ber�cksichtigung der Verluste entschieden. Auch das ist eine gute Entschei-
dung. Beantworten muss das Verfassungsrecht danach eine Frage, die sich
nach geltendem Recht stellt, und zwei andere, die sich stellen kçnnten:

Erstens: De lege lata: Der Gesetzgeber hat sich mit der Streckung des Ver-
lustvortrages durch den neuen § 10d EStG insoweit gegen eine mçglichst
zeitnahe Ber�cksichtigung der Verluste ausgesprochen. Ist das verfassungs-
gem�ß?

Zweitens: De lege ferenda: Kçnnte der Gesetzgeber den Verlustvortrag zeit-
lich absolut begrenzen, wie er dies bis 1984 getan hat? Im Gegensatz zum
geltenden Recht w�rde danach ein Teil der Verluste nicht nur sp�ter, sondern
�berhaupt nicht mehr zum Abzug zugelassen.

91 K.-D. Dr�en, Periodengewinn und Totalgewinn, Zum Einfluss des Totalgewinn-
gedankens auf die steuerliche Gewinnermittlung, 1999.

92 K.-D. Dr�en, Periodengewinn und Totalgewinn, S. 88 ff. (93, 103).
93 K.-D. Dr�en, Periodengewinn und Totalgewinn, S. 82.
94 Der Einwand, den R. v. Groll (in: Lehner, Verluste [Fn. 3], S. 23 [28]) gegen die In-

terpretation des Periodizit�tsprinzips als ein das gesamte Einkommensteuerrecht
tragendes und durchdringendes Prinzip erhebt, aus dem sich jederzeit und an jeder
Stelle ohne weiteres das gew�nschte Ergebnis abrufen ließe, ist also durchaus �ber-
zeugend. Nur trifft er f�r das Totalit�tsprinzip in gleichem Maße zu.
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Drittens: Wenn der unbegrenzte Verlustvortrag verfassungsrechtlich gebo-
ten sein sollte, dann fragt sich schließlich, ob doch zumindest der Verlus-
tr�cktrag zur Disposition des Gesetzgebers steht.

Die Maßst�be, die das Verfassungsrecht dem Steuergesetzgeber auferlegt,
sind seit der Kammerentscheidung von 1992 deutlich strenger geworden. Ist
es also verfassungswidrig, wenn der Gesetzgeber dem Prinzip der Rechts-
sicherheit und der Verstetigung der Staatseinnahmen den Vorrang gibt vor
einer vom objektiven Nettoprinzip geforderten vollst�ndigen und mçglichst
zeitnahen Ber�cksichtigung aller Verluste? Tats�chlich hat das Bundes-
verfassungsgericht den vollst�ndigen Ausschluss jeglicher Verrechnungs-
mçglichkeit durch § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG a. F. als verfassungswidrig bean-
standet.95 Tragendes Argument jener Entscheidung war allerdings die
verfassungsrechtlich gebotene Gleichbehandlung der Einkunftsarten. Aus
ihr ergibt sich nicht, dass es dem Gesetzgeber verwehrt w�re, das objektive
Nettoprinzip f�r alle Eink�nfte gleichermaßen einzuschr�nken. Das Gericht
kommt vielmehr zu dem Ergebnis, es sei Sache des Gesetzgebers, die all-
gemeinen Grunds�tze der Verlustverrechnung nach § 2 Abs. 3 und § 10d
EStG zu �berpr�fen und die Regelung f�r die einzelne Einkunftsart gleich-
heitsgerecht auf diese Grunds�tze abzustimmen.96

Das Periodizit�tsprinzip des § 2 Abs. 7 EStG ist ein Prinzip und insofern –
das zeigen schon die genannten, zahlreichen Durchbrechungen – abw�-
gungsf�hig. Die Einschr�nkung, die § 10d EStG im Interesse des objektiven
Nettoprinzips macht, ist gut begr�ndet. Doch wenn der Gesetzgeber diese
Einschr�nkung wiederum zur�cknehmen, den Verlustvortrag also zuguns-
ten des Periodizit�tsprinzips wieder einschr�nken will, braucht er daf�r zu-
mindest ebenso gute, tragf�hige Gr�nde. Das Prinzip der Rechtssicherheit
tr�gt hier nicht, weil der Verlustvortrag die Besteuerung zuk�nftiger Ge-
winne betrifft, die immer unsicher bleibt. Da die Mindestbesteuerung auch
nicht auf die Bek�mpfung missbr�uchlicher Verlustzuweisungsmodelle zu-
geschnitten ist (und wohl auch nicht so zugeschnitten werden kann), bleiben
f�r eine definitive Begrenzung oder zeitliche Streckung des Verlustvortrages
ausschließlich fiskalische Gr�nde. Nat�rlich tr�gt die Besteuerung fiktiver
Eink�nfte zur Verstetigung der Staatseinnahmen bei. Doch gerechtfertigt ist
sie damit nicht. Das verfassungsrechtliche Gebot der Besteuerung nach der
Leistungsf�higkeit l�sst sie nicht zu. Die Entscheidung f�r das Periodizit�ts-
prinzip bewirkt also – so l�sst sich zusammenfassen – nicht zugleich die Zu-
l�ssigkeit einer Begrenzung des Verlustabzuges.

Etwas anderes gilt allerdings f�r den Verlustr�cktrag: Aus dem Periodi-
zit�tsprinzip folgt, dass die Leistungsf�higkeit des vergangenen Jahres durch
die Verluste des laufenden nicht tangiert wird. Wenn der Gesetzgeber den-

95 BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95 ff.).
96 BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (99 f.).
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noch eine Neufestsetzung der Steuer f�r den vergangenen Veranlagungszeit-
raum zul�sst, so gew�hrt er in der aktuellen Verlustsituation eine vorzeitige
Steuererstattung und hilft dadurch, die Verluste zu tragen. Eine solche R�ck-
sichtnahme mag als Hilfe zur Sanierung çkonomisch sinnvoll sein, verfas-
sungsrechtlich geboten aber ist sie nicht. Der R�cktrag ist also – anders als
der Verlustvortrag – durchaus eine Steuersubvention.

Schließlich folgt aus der Entscheidung f�r das Prinzip der Periodizit�t auch,
dass der Vererblichkeit von Verlustvortr�gen die Grundlage entzogen ist.
Die Einkommensbesteuerung des Erblassers wird mit der Veranlagung des
Todesjahres abgeschlossen. Dass er im Fall verbleibender Verluste �ber-
m�ßig besteuert worden w�re, l�sst sich ohne R�ckgriff auf das Totalit�ts-
prinzip nicht begr�nden.

IV. Arten von Verlusten

Verlustabzugsbeschr�nkungen versuchen, an die Art des Verlustes anzu-
kn�pfen.97 Missbr�uchliche Gestaltungen sollen tatbestandlich erfasst und
die aus ihnen stammenden Verluste nur noch beschr�nkt verrechenbar sein.
Aber: Gibt es „gute“ Verluste und „bçse“ Verluste?98

1. Aktive/Passive Eink�nfte

Bei der Vorbereitung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 wurde
urspr�nglich eine Unterscheidung zwischen Verlusten aus „aktiven“ und
„passiven“ Eink�nften geplant.99 Positive Eink�nfte aus Gewerbebetrieb,
selbst�ndiger oder unselbst�ndiger Arbeit oder Land- und Forstwirtschaft
konnten danach (als sog. „aktive“ Eink�nfte) nur unter den Voraussetzun-
gen des § 2 Abs. 3 EStG mit Verlusten aus „passiven“ Eink�nften wie Kapi-
talvermçgen oder Vermietung und Verpachtung verrechnet werden. Die Re-
gelung sollte eine Mindestbesteuerung der aktiven Eink�nfte sicherstellen
und so missbr�uchliche Abschreibungsmodelle verhindern.100 Sie zielte of-

97 H. Weber-Grellet, (Fn. 9), Stbg. 2004, 31: Verlustabzugsbeschr�nkungen kn�pfen
an die Art des Verlustes an.

98 Vgl. J. Schulze-Osterloh, (Fn. 6), JbFStR 1984/85, 267 ff.
99 BT-Drucks. 14/23, S. 166. Zur Funktion von Aktivit�tsklauseln vgl. J. Schulze-

Osterloh, (Fn. 6), JbFStR 1984/85, 267 (295).
100 Zum Teil wird diese Unterscheidung mit derjenigen zwischen „echten“ und

„k�nstlichen“ Verlusten gleichgesetzt. So glaubt W. Heinicke (in: Schmidt,
EStG23, § 10d Rz. 17), die geplante Unterscheidung h�tte es erlaubt, „echte (An-
lauf-) Verluste“ von „k�nstlichen Verlusten etwa aus Steuersparmodellen“ zu un-
terscheiden. D. Birk/E. Kulosa vermuten, die damals geplante Unterscheidung
h�tte Umgehungsgestaltungen mçglicherweise sogar zielgenauer ausgeschlossen
als das durch § 2 Abs. 3 EStG in der sp�ter verabschiedeten Fassung mçglich ge-
wesen ist, vgl. D. Birk/E.Kulosa, (Fn. 48), FR 1999, 433 (439).
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fenbar vor allem darauf ab, die Minderung von Eink�nften aus selbst�ndiger
oder unselbst�ndiger Arbeit durch Vermietungsverluste und damit das wohl
wichtigste aller Steuersparmodelle auszuschließen.101 Gegen�ber der Ver-
rechnung negativer „passiver“ mit positiven gewerblichen Eink�nften w�re
diese Maßnahme allerdings weitgehend wirkungslos geblieben, da die ent-
sprechende Verlustquelle ja in den Gewerbebetrieb eingebracht werden
kçnnte. Zudem wurde zu Recht kritisiert, dass diese Differenzierung Steuer-
pflichtigen mit Vermçgenseink�nften den Ausgleich von passiven Verlusten
aus verschiedenen passiven Quellen ermçglicht, nicht aber den aktiv t�tigen
„Leistungstr�gern“.102 Es will nicht einleuchten, dass Gewerbetreibenden
und insbesondere den Kçrperschaften eine vollst�ndige Verlustverrechnung
mçglich sein soll, den Beziehern von Eink�nften aus selbst�ndiger oder un-
selbst�ndiger Arbeit aber nicht. Jede Einteilung der Einkunftsarten in Grup-
pen, die eine Verlustverrechnung jeweils nur intern erlauben, ist ein Schritt
zur steuerlichen „Zweiklassengesellschaft“, damit zur Schedule und in letz-
ter Konsequenz – �ber die Differenzierung auch hinsichtlich des Steuersat-
zes – zur Verabschiedung des Leistungsf�higkeitsprinzips im Ertragsteuer-
recht.

Nachdem die Unterscheidung zwischen „aktiv“ und „passiv“ erwirtschafte-
ten Verlusten im Gesetzgebungsverfahren aufgegeben wurde, entstand die
Mindestbesteuerung gem. § 2 Abs. 3 S�tze 2 ff. EStG in der inzwischen wie-
der abgeschafften Fassung.103 Der Gesetzgeber des Steuersenkungsgesetzes
scheute also zu Recht davor zur�ck, zwischen „guten“ und „bçsen“ Verlus-
ten zu unterscheiden und f�hrte (insoweit allerdings zu Unrecht) statt des-
sen eine Mindestbesteuerung ein, die den vertikalen Ausgleich zwischen al-
len Einkunftsarten beschr�nkte.

2. Echte/unechte Verluste

Mçglicherweise machte aber genau diese Unterlassung den sp�teren § 2
Abs. 3 EStG verfassungswidrig. In der Literatur wird jedenfalls geltend ge-
macht, die Vorschrift sei nicht oder nicht nur wegen Verletzung des subjekti-

101 Ein �hnlicher Versuch zur Aufteilung der Verluste ist der Vorschlag, zwischen den
Verlusten aus �berschusseink�nften und denjenigen aus Gewinneink�nften zu
differenzieren (J. Saathoff, (Fn. 4), FR 1998, 917 (924)). Daf�r spricht, dass wegen
der Erfassung der Verluste aus Wertver�nderungen des Betriebsvermçgens bei den
Gewinneink�nften Verluste hier tats�chlich nicht nach den gleichen „Spielregeln“
entstehen. Da dabei – wegen der AfA auf Mietobjekte – Verluste aus VuV denjeni-
gen aus Gewinneinkunftsarten zugeschlagen w�rden, handelt es sich auch dabei
um die Unterscheidung zwischen „aktiven Erwerbseink�nften“ und „passiven
Vermçgenseink�nften“ (vgl. J. Saathoff, (Fn. 4), FR 1998, 917 (927)).

102 A. Raupach, Mindestbesteuerung im Einkommen- und Kçrperschaftsteuerrecht,
in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 53 (58).

103 Bericht des Finanzausschusses, BT-Drucks. 14/443, S. 15. Dazu H. Weber-Grel-
let, (Fn. 9), Stbg. 2004, 31 (32).
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ven Existenzminimums und/oder wegen mangelnder Vollziehbarkeit verfas-
sungswidrig gewesen, sondern vor allem auch deshalb, weil sie die Verrech-
nung „echter“ Verluste in gleicher Weise einschr�nkte wie diejenige von
„unechten“ Verlusten.104

Der Bundesfinanzhof hat sich dieser Auffassung nicht angeschlossen105, son-
dern die Vorschrift (nur) wegen der mit ihr im Einzelfall verbundenen Be-
steuerung des Existenzminimums f�r verfassungswidrig gehalten.106 Der XI.
Senat ließ es ausdr�cklich offen, ob der Gesetzgeber von Verfassungs wegen
verpflichtet w�re, zwischen „echten“ und „unechten“ Verlusten zu unter-
scheiden, die „echten“ also aus dem Anwendungsbereich der Mindest-
besteuerung herauszunehmen. Allerdings lag dem Gericht insofern der „fal-
sche“ Fall vor, als dort gerade solche Verluste betroffen waren, die
herkçmmlich als „unechte“ eingestuft werden: n�mlich solche aus Abschrei-
bungsobjekten nach dem Fçrdergebietsgesetz.107 Dagegen wurde zwar ein-
gewandt, dass eine Vorschrift, die im Fall „echter“ Verluste zu einem Verfas-
sungsverstoß f�hrt, dann auch in einem Fall „unechter“ Verluste nicht
angewendet werden d�rfe.108 Doch immerhin hat der Bundesfinanzhof im
Verfahren zur Aussetzung der Vollziehung „ernstliche Zweifel“ an der Ver-
fassungsm�ßigkeit des § 2 Abs. 3 S�tze 2 ff. EStG a. F. ge�ußert, weil die Be-
steuerung des Verlustes das Existenzminimum des Steuerpflichtigen in Frage
stellen kann.109 Das FG M�nster, das die Vorschrift zu Recht wegen Versto-
ßes gegen Art. 3 Abs. 1 GG f�r verfassungswidrig h�lt110, sollte daher das
Hauptsacheverfahren nutzen, um die Vorschrift vom BVerfG unter allen in
Frage kommenden verfassungsrechtlichen Aspekten pr�fen zu lassen.

Die Frage ist aber, ob die Unterscheidung zwischen „echten“ und „unech-
ten“ Verlusten tats�chlich mçglich ist, ob es also solche Verluste gibt, deren
Verrechnung der Gesetzgeber von Verfassungs wegen ausschließen kann
und solche, bei denen die Verfassung das nicht zul�sst. In der Literatur hat
sich zuletzt Moris Lehner dezidiert f�r die Unterscheidung zwischen „ech-
ten“ und „unechten“ Eink�nften ausgesprochen: Art. 14 GG sch�tze posi-

104 M. Lehner, in: ders., Verluste (Fn. 3), S. 1 (16); A. Raupach, in: Lehner, Verluste
(Fn. 3), S. 53 (58): Verstoß gegen das subjektive und objektive Nettoprinzip;
A. Raupach/M. Bçckstiegel, Die Verlustverrechnung des Steuerentlastungsgeset-
zes 1999/2000/2002, FR 1999, 487 ff., 557 ff., 617 ff. (495). Kritisch auch D.
Birk/E. Kulosa, (Fn. 48), FR 1999, 433 (439), die aber andererseits (436) Verrech-
nungsverbote f�r Verluste aus Sonderabschreibungstatbest�nden als widerspr�ch-
lich kritisieren.

105 BFH v. 9. 5. 2001 – XI B 151/00, BStBl. II 2001, 552 (554) = BFHE 195, 314.
106 BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BStBl. II 2003, 516 (517) = BFHE 202, 141.
107 BFH v. 9. 5. 2001 – XI B 151/00, BStBl. II 2001, 552 (555) = BFHE 195, 314.
108 A. Raupach, in: Lehner, Verluste (Fn. 3), S. 53 (59).
109 BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BStBl. II 2003, 516 (517) = BFHE 202, 141; BFH v.

6. 3. 2003 – XI B 76/02, BStBl. II 2003, 523 = BFHE 202, 147.
110 FG M�nster, EFG 2003, 244 (245). Dagegen Beschwerde: BFH – XI B 231/02, an-

h�ngig.
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tive Eink�nfte vor steuerlicher Belastung nur, soweit diese erforderlich sei-
en, um „echte“ Verluste auszugleichen. Die seien „in der Risikosph�re eigen-
verantwortlicher T�tigkeit real entstanden“, also „in einer auf die Sicherung
der Einkommensquelle und zur Erzielung von Eink�nften gerichteten T�-
tigkeit“.111 Der Begriff der „echten Verluste“ sei allerdings konkretisie-
rungsbed�rftig. Echte Verluste sind danach zun�chst solche, die durch den
tats�chlichen Abfluss von Mitteln oder durch einen tats�chlichen Wertver-
zehr entstanden sind. Als „unechte“ oder Buchverluste stuft Moris Lehner
dagegen solche ein, die – wie etwa Sonderabschreibungen – nicht mit realen
Netto-Einbußen im Zeitpunkt der Geltendmachung verbunden sind.112

Auch diese Unterscheidung ist in der Literatur auf Kritik gestoßen: Solange
der Gesetzgeber in speziellen Lenkungstatbest�nden Verluste anbiete, han-
dele er widerspr�chlich, wenn er dieses Angebot durch eine allgemeine Min-
destbesteuerung wieder zur�cknehme.113 Wer entsprechend der Intention
des Fçrdergebietsgesetzes bis Ende 1998 Gewerbeimmobilien in den neuen
Bundesl�ndern finanzierte, hat entsprechend dem erkl�rten Willen des Ge-
setzgebers in ein Objekt investiert, das sich allein nach wirtschaftlichen Kri-
terien nicht rechnen konnte. Als dann ab 1999 die von Anfang an absehbaren
Verluste eintraten, wollte der Fiskus diese durch das sogenannte „Steuerent-
lastungsgesetz“ 1999/2000/2002, insbesondere durch § 2 Abs. 3 S�tze 2 ff.
EStG wieder eind�mmen. Diejenigen Investoren, die ihr vom Gesetzgeber
gewolltes Engagement allein wegen der damit verbundenen Steuerersparnis
f�r ihre positiven Einkunftsquellen eingehen konnten, saßen damit in einer
sorgf�ltig aufgestellten fiskalischen Falle. Mir erscheinen in diesem Fall nicht
die Verluste als „unecht“ oder „bçse“, wohl aber das Verhalten des Gesetz-
gebers. Dazu kommt, dass eine Abgrenzung „echter“ von „unechten“ Ver-
lusten nicht willk�rfrei gelingen kann: Jedenfalls bei Gewinneink�nften
wird man eine regul�re Abschreibung f�r Abnutzung kaum als missbr�uch-
liche Gestaltung ansehen kçnnen. Zwischen „Buchverlusten“ einerseits und
„Erwerbsverlusten“ andererseits kann die Trennlinie also jedenfalls nicht
verlaufen. Wo aber f�ngt die Sonderabschreibung genau an? Auch der Ver-
such, nur die „�berm�ßige Inanspruchnahme von beg�nstigten Abschrei-
bungsobjekten“ mit Verrechnungsverboten zu belegen114, scheitert daran,
dass jedenfalls das Gesetz weder im Wortlaut noch im Zweck der Sonder-

111 M. Lehner, in: ders., Verluste (Fn. 3), S. 1 (9).
112 Zur Unterscheidung „echter“ und „unechter“ Verluste in der Rechtsprechung vgl.

FG Berlin v. 4. 3. 2002 – 6 B 6333/01, EFG 2002, 597 (598 f.) und FG M�nster v.
15. 11. 2000 – 4 V 1612/00, EFG 2001, 77.

113 P. Kirchhof, in ders., EStG4, § 2 Rz. 83. Ebenso: R. v. Groll, in: Lehner, Verluste
(Fn. 3), S. 23 (35) und D. Birk/E. Kulosa, (Fn. 48), FR 1999, 433 (436): Gegens�tz-
liche Handlungsanweisungen an den Steuerpflichtigen durch Sonderabschrei-
bungstatbest�nde einerseits, Verlustverrechnungsverbote andererseits.

114 H. Weber-Grellet, (Fn. 9), Stbg. 2004, 31 (38 ff.).
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abschreibungsregeln einen Maßstab daf�r bietet, wo ein solches �bermaß
anf�ngt.

Verluste, die nach den Regeln des EStG entstanden sind, kçnnen nicht „un-
echt“ sein. Wer „schlechte“ Verluste eind�mmen will, kann nur an der Quel-
le, also insbesondere bei den Sonderabschreibungstatbest�nden ansetzen.
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I. Einleitung

Das Thema „Prinzipien der Verlustber�cksichtigung“ ist mehrdeutig: Es
kann einerseits Prinzipien meinen, die f�r die Besteuerung herangezogen
werden kçnnen. Darzustellen w�ren dann Methoden, die zur Erfassung der
Verluste bei der Ertragsbesteuerung geeignet sind. Es kçnnen andererseits
aber auch Prinzipien gemeint sein, die bei der Besteuerung ber�cksichtigt
werden m�ssen. Dann geht es um Prinzipien, die der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der Steuergesetze beachten muss, also um die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen der Verlustber�cksichtigung. Gegenstand der nach-
folgenden �berlegungen soll nur der zweite Aspekt des Themas sein. Auf
die zur Verlustber�cksichtigung geeigneten Methoden geht der Beitrag von
Kempermann1 ausf�hrlich ein.

Vorauszuschicken ist außerdem, dass die hiesigen Ausf�hrungen die Verlust-
ber�cksichtigung bei der Einkommen- und Kçrperschaftsteuer betreffen.
F�r die Gewerbesteuer gelten wegen deren Objektsteuercharakter und der
kommunalen Ertragshoheit z. T. abweichende Kriterien.

II. Prinzipien f�r die Verlustber�cksichtigung

1. Leistungsf�higkeitsprinzip und Verlustber�cksichtigung

a) Bedeutung und Schutzwirkung des allgemeinen
Leistungsf�higkeitsprinzips

aa) Leistungsf�higkeit als Vergleichsmaßstab i. S. d. Art. 3 Abs. 1 GG

Die �berlegungen beginnen mit dem Leistungsf�higkeitsprinzip, das offen-
sichtlich betroffen ist. Denn wer einen Verlust erzielt, ist weniger leistungs-
f�hig als derjenige, der keinen Verlust tragen muss. Mit dieser banalen Fest-
stellung kann es nat�rlich nicht sein Bewenden haben, denn es ist zu
untersuchen, welche Folgerungen sich aus dieser unterschiedlichen Leis-
tungsf�higkeit f�r die Verlustber�cksichtigung ergeben.

Das Leistungsf�higkeitsprinzip wird heute weitgehend als Rechtsgrundsatz
gebilligt und in erster Linie aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
abgeleitet2. Es gebietet als Fundamentalgrundsatz der Steuergerechtigkeit,
die steuerlichen Lasten auf die Steuerpflichtigen nach Maßgabe ihrer wirt-
schaftlichen Leistungsf�higkeit zur verteilen. Dies gilt insbesondere im Ein-
kommen- und Kçrperschaftsteuerrecht, das auf die Leistungsf�higkeit des

1 S. 99 ff.
2 Als weitere Rechtsgrundlagen werden Art. 106 GG, das Rechtsstaatsprinzip und das

Sozialstaatsprinzip genannt, vgl. etwa Vogel/Waldhoff, in: Dolzer/Vogel/Graßhof
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz (BK), Vorbem. zu Art. 104a – 115
Rz. 519 ff.
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einzelnen Steuerpflichtigen3 hin angelegt ist4. Im Sinne einer vertikalen Las-
tengleichheit verlangt das Leistungsf�higkeitsprinzip, dem Steuerpflichtigen
mit einer hçheren Leistungsf�higkeit hçhere Lasten aufzuerlegen, w�hrend
in horizontaler Hinsicht zwei gleich leistungsf�hige Steuerpflichtige auch in
gleichem Umfang zu belasten sind5. Hinsichtlich der Ber�cksichtigung von
Verlusten ist das Leistungsf�higkeitsprinzip nur in seiner horizontale
Gleichbehandlung fordernden Wirkung von Bedeutung. Den schon immer
und immer noch gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip als Pr�fungsmaßstab
f�r die Verfassungsm�ßigkeit erhobenen Einw�nden6 soll und kann an dieser
Stelle nicht nachgegangen werden; es w�rde den Rahmen der Untersuchung
sprengen und von dem eigentlichen Untersuchungsgegenstand, n�mlich der
Verlustber�cksichtigung, ablenken7.

Das Leistungsf�higkeitsprinzip l�sst dem Gesetzgeber weitgehende und nur
durch das Willk�rverbot begrenzte Freiheit bei der Auswahl der Indikatoren
f�r die Bestimmung der Leistungsf�higkeit8. Ist die Entscheidung f�r einen
bestimmten Indikator9 gefallen, muss der Gesetzgeber allerdings eine sach-
gerechte, also die Leistungsf�higkeit mçglichst zutreffend beschreibende Be-

3 Zur Grundrechtsberechtigung von Kçrperschaften im Zusammenhang mit dem
Leistungsf�higkeitsprinzip s. z. B. Jachmann, DStJG 23 (2000), 9, 16 ff.; Kirchhof,
AçR 128 (2003), 1, 29.

4 BVerfG v. 29. 5. 1990 – 1 BvL 20/84 u. a., BVerfGE 82, 60, 86; BVerfG v. 3. 11. 1982 –
1 BvR 620/78, BVerfG v. 3. 11. 1982 – 1 BvR 620/78, BVerfGE 61, 319, 343 m. w. N.;
Birk, Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Maßstab der Steuernormen, Kçln 1983,
160; ders., StuW 2000, 329; Kirchhof, StuW 1985, 319; ders., Besteuerung im Verfas-
sungsstaat, T�bingen 2000, 17 ff.; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, Kçln 1988, 96 ff.; ders., DStJG 24 (2001), 49, 55; ders., FS Kruse, Kçln 2001,
313 ff.; ders., in Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. Kçln 2002, § 4 Rz. 81 ff.; Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, Band II, 2. Aufl. Kçln 2003, 619 jeweils m. w. N.; R.
Wendt, D�V 1988, 710, 712; Bach, StuW 1991, 116 ff.

5 Birk, a. a. O. (Fn. 4), 165 ff.; BVerfG v. 29. 5. 1990 – 1 BvL 20/84 u. a., BVerfGE 82,
60, 89; BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 46 f.

6 Z. B. Arndt, FS M�hl, Stuttgart 1981, 17, 29; Kruse, DStJG 5 (1982), 71, 77 ff.; ders.,
FS Friauf, Heidelberg 1996, 793 ff.; Gassner/Lang, Das Leistungsf�higkeitsprinzip
im Einkommen- und Kçrperschaftsteuerrecht, 14. �JT (2000) Band III/1; K. Litt-
mann, FS Neumark, T�bingen 1970, 113 ff.

7 Bei der 17. Jahrestagung der DStJG wurden im Anschluss an das Referat von Mçss-
ner zu Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und Verlustabzugs die betreffenden
Standpunkte vorgetragen, DStJG 17 (1994), 231, 257 ff.

8 Birk, a. a. O. (Fn. 4), 167; enger evtl. Jachmann, Steuergesetzgebung zwischen
Gleichheit und wirtschaftlicher Freiheit, Stuttgart 2000, 24: Leistungsf�higkeits-
grundsatz ist schon bei Bestimmung von Gegenstand und Grundtatbestand der
Steuer zu beachten (ebenso a. a. O. [Fn. 3], 14).

9 Z. B. Einkommen, aber auch Konsum; zur allm�hlichen Akzeptanz der Konsumleis-
tungsf�higkeit vgl. etwa Lang, StuW 1990, 107, 112; Bedenken gegen eine Ankn�p-
fung an den Konsum kçnnen sich aber im Hinblick auf den Begriff der Einkommen-
steuer i. S. d. Art. 106 Abs. 3 GG ergeben, vgl. Hidien in BK (Fn. 2), Art. 106
Rz. 1449 m. w. N.
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messungsmethode bestimmen, die dann auf alle Steuerpflichtigen in gleicher
Weise anzuwenden ist. W�hlt der Gesetzgeber das Einkommen als Indikator
der Leistungsf�higkeit f�r die Erhebung einer Steuer, muss er zun�chst fest-
legen, wie das Einkommen gemessen werden soll. Dazu kann er etwa im
Sinne der Reinvermçgenszugangstheorie10 an den Wertzuwachs des gesam-
ten Vermçgens oder von Teilen des Vermçgens im Bemessungszeitraum an-
kn�pfen oder sich im Sinne der Quellentheorie11 auf die Ertr�ge bestimmter
Einkunftsquellen als Maßgrçße st�tzen12. Er kann sich, wie im gegenw�rti-
gen Recht, auch f�r eine Mischung beider Ankn�pfungspunkte entscheiden.
Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Auslegungsmaßstab des Gleichheitssat-
zes schreibt kein einheitliches System vor, sondern verlangt nur im Ergebnis
eine vollst�ndige Erfassung gleichwertiger Einkommensbestandteile13.

bb) Rechtfertigung von Verstçßen gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip

Gehen nicht alle gleichwertigen Einkommensbestandteile in die Bemes-
sungsgrundlage des Leistungsf�higkeitsindikators ein, liegt darin zwar eine
Verletzung des gleichheitsrechtlich verankerten Leistungsf�higkeitsprinzips.
Diese kann aber gerechtfertigt werden. Nach der neueren Rechtsprechung
des 2. Senats des BVerfG, der damit die sogenannte „neue Formel“ des 1. Se-
nats14 weiterentwickelt hat, ist der Gleichheitssatz umso strikter, je mehr
eine Regelung den Einzelnen als Person betrifft, und umso offener f�r ge-
setzgeberische Gestaltungen, je mehr allgemeine, f�r rechtliche Gestaltun-
gen zug�ngliche Lebensverh�ltnisse geregelt werden15. Die Bestimmung des
Leistungsf�higkeitsindikators f�r die Einkommensteuer betrifft nicht die
Person des einzelnen Steuerpflichtigen oder Gruppen von Steuerpflichtigen,
sondern die wirtschaftlichen Lebensverh�ltnisse, an die zur Deckung des
staatlichen Finanzbedarfs angekn�pft werden soll und deren Gestaltung den
Steuerpflichtigen freisteht. Bei der Bestimmung des Steuergegenstands ge-

10 von Schanz, Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze, FinArch
XIII. (1896), 1 ff.

11 Fuisting, Die preußischen direkten Steuern IV. (1902), 107 ff.
12 Tipke spricht von Generalklausel und Enumeration, a. a. O. (Fn. 4), 658 ff.
13 Lang sieht die Gleichwertigkeit aller Einkommen nach der Markteinkommens-

theorie als vorgegeben an und geht deshalb davon aus, das Leistungsf�higkeitsprin-
zip fordere deren vollst�ndige Erfassung (a. a. O. [Fn. 4], 165 ff.). Die Gleichwertig-
keit kann m. E. der Markteinkommenstheorie aber nicht entnommen werden (vgl.
z. B. Kirchhof, 57. DJT [1988] Band I, Gutachten F, F32 f., F91 f., der Belastungs-
unterschiede zwischen fundiertem und nicht fundiertem Einkommen nicht aus-
schließt; Differenzierungsmçglichkeiten sieht auch Weber-Grellet, Stbg. 2004, 75,
83).

14 BVerfG v. 7. 10. 1980 – 1 BvL 50/79 u. a., BVerfGE 55, 72, 88.
15 BVerfG v. 10. 4. 1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1, 6; BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2

BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 94; in die Abw�gung fließen die freiheitsgrundrecht-
lich gesch�tzten Belange der Vergleichsgruppen ein, vgl. Jachmann, a. a. O. (Fn. 8),
13 ff.; dies., a. a. O. (Fn. 3), 12.
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nießt der Gesetzgeber danach einen weiten Gestaltungsspielraum16, der ihm
auch ermçglicht, Gesichtspunkte der Praktikabilit�t und Effektivit�t der Be-
steuerung zur Rechtfertigung heranzuziehen17. Der gleichheitsgerechten
Durchsetzbarkeit der Besteuerungsnorm kommt dabei wiederum Bedeu-
tung f�r die Verfassungsm�ßigkeit der Norm zu18. Wohl deshalb hat das
BVerfG z. B. den Verzicht auf eine vollst�ndige Einbeziehung privater Ver-
�ußerungsgewinne in die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage bis-
her nicht als Verstoß gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip beurteilt19. Sogar
eine Reduzierung der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage um
weitere Bestandteile, etwa im Hinblick auf volkswirtschaftliche Auswirkun-
gen internationaler Entwicklungen20 oder Defizite im Vollzug der Besteue-
rung, w�re verfassungsrechtlich zul�ssig. In diesem Sinne ist m. E. die Ent-
scheidung des BVerfG zur Zinsbesteuerung zu verstehen, wenn dort eine
Abgeltungssteuer f�r Kapitaleink�nfte als denkbares Besteuerungsmodell
bezeichnet wird21. Letztlich ließe sich also auch eine Schedulensteuer recht-
fertigen22, wenn der Gesetzgeber sachliche Gr�nde f�r die unterschiedliche
Behandlung der verschiedenen Schedulen anf�hren kann23. Dieser Frage soll
und kann an dieser Stelle aber nicht weiter nachgegangen werden.

16 BVerfG v. 27. 6. 1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 271; BVerfG v.
17. 11. 1998 – 1 BvL 10/98, NJW 1999, 2581; Kirchhof, a. a. O. (Fn. 3), 40.

17 BVerfG v. 8. 10. 1991 – 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, 348, 360.
18 BVerfG v. 9. 3. 2004 – 2 BvL 17/02, NJW 2004, 1022; kritisch insoweit Birk, StuW

2004, 277, 281.
19 BVerfG v. 9. 7. 1969 – 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302, 310 ff.; BVerfG v. 7. 10. 1969 –

2 BvL 3/66, BVerfGE 27, 111, 127; der Verzicht auf die Besteuerung von Wertstei-
gerungen des privaten Einkunftserzielungsvermçgens l�sst sich allerdings schwer-
lich mit Schwierigkeiten des Verwaltungsvollzugs rechtfertigen, Jachmann, a. a. O.
(Fn. 3), 49 m. w. N.

20 Zur Gefahr, dass infolge des Steuerwettbewerbs in Europa die weniger mobilen
Einkunftsquellen st�rker belastet werden als das mobile Geld- und Sachkapital,
vgl. etwa Schçn, DStJG 23 (2000), 191, 202; ders., StuW 2004, 62, 73; Hey, StuW
2004, 193, 211.

21 BVerfG v. 27. 6. 1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239, 282.
22 Mit der verfassungsrechtlichen Zul�ssigkeit wird der Gestaltungsspielraum des ein-

fachen Gesetzgebers beschrieben, nicht aber, was steuerrechts- oder finanzwissen-
schaftlich w�nschenswert ist.

23 Vgl. BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 95; Tipke, a. a. O.
(Fn. 4), 670; Kanzler, FR 1999, 363, 367; Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 13), 83; hierf�r
kçnnen insbesondere Kriterien des internationalen Wettbewerbs sprechen. Je nach
Ausformung der Schedulen und der jeweiligen Steuerbelastung kçnnen aber
Art. 105 ff. GG verletzt sein, wenn die Steuer nicht mehr der Funktion der vom
Grundgesetzgeber vorausgesetzten synthetischen Einkommensteuer entspricht
(nach Meinung des Sachverst�ndigenrats verletzt die von ihm vorgeschlagene duale
Einkommensteuer Art. 105 ff. GG nicht, BT-Drucks. 15/2000, 348 ff.).
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cc) Horizontaler und vertikaler Verlustausgleich als Ergebnis folgerichtiger
Umsetzung der Belastungsentscheidung

Hat sich der Gesetzgeber im Rahmen seiner weitgehenden Gestaltungsfrei-
heit f�r einen bestimmten Einkommensbegriff als Maßgrçße der Leistungs-
f�higkeit entschieden, muss er den betreffenden Maßstab bei der Gestaltung
der einzelnen Besteuerungstatbest�nde folgerichtig im Sinne der Belastungs-
gleichheit umsetzen24. Ausnahmen bed�rfen insoweit einer besonderen
Rechtfertigung25. Das deutsche EStG hat sich in seinem § 2 zu einem syn-
thetischen Einkommensbegriff bekannt. Alle Eink�nfte i. S. d. § 2 Abs. 1
EStG gehen als gleichberechtigte Summanden in die Summe der Eink�nfte
gem. § 2 Abs. 3 EStG in dessen heutiger Fassung26 ein. Dies gilt mangels ab-
weichender Anhaltspunkte unabh�ngig davon, ob das Ergebnis der Ein-
kunftserzielung in einem positiven oder negativen Betrag ausgedr�ckt
wird27. Eine folgerichtige Umsetzung des Systems der synthetischen Ein-
kommensteuer erfordert danach, dass grunds�tzlich zwischen allen Ein-
kunftsarten ein vertikaler Verlustausgleich innerhalb des Besteuerungs-
abschnitts stattfinden muss28. Dabei ist vorausgesetzt, dass die ermittelten
Eink�nfte tats�chlich die Leistungsf�higkeit des Steuerpflichtigen wider-
spiegeln, also nicht durch Lenkungselemente verf�lscht sind29. W�rde der
Gesetzgeber zu einem System der Schedulenbesteuerung �bergehen, wie

24 St�ndige Rechtsprechung des BVerfG, z. B. BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91,
BVerfGE 99, 88, 95; erstmals zum Gebot der Folgerichtigkeit als Bestandteil des
Leistungsf�higkeitsprinzips BVerfG v. 13. 7. 1965 – 1 BvR 771/59, BVerfGE 19,
101, 110 f., 116; ebenso die Rechtsprechung des BFH, z. B. BFH v. 24. 2. 1999 – X R
171/96, BFHE 188, 69, BStBl II 1999, 450; f�r eine st�rkere Betonung der rechts-
staatlichen Verankerung des Folgerichtigkeitsgebots Prokisch, FS Vogel, Heidel-
berg 2000, 293, 306.

25 BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 47.
26 Zur Fassung des § 2 Abs. 3 EStG 1999 – 2003 s. unter IV. 1.
27 Von Groll, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuer-

recht, M�nchen 2004, 23 ff.
28 Lang, a. a. O. (Fn. 4), Rz. 61; Lehner, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen

und internationalen Steuerrecht, M�nchen 2004, 1, 2; Mçssner, a. a. O. (Fn. 7), 243;
Offerhaus, FS Jakob, Augsburg 2001, 187, 190; Tipke, a. a. O. (Fn. 4), 764; a. A.
Werz, Verlustverrechnungsbeschr�nkungen im Lichte der Verfassung, Aachen
2003, 146; so verwirklicht in § 2 Abs. 2 des Kçlner Entwurfs eines Einkommen-
steuergesetzes (KçlnEStGE, Lang u. a., Kçlner Entwurf eines Einkommensteuer-
gesetzes, Kçln 2005) und § 8 Abs. 1 EStGB nach Kirchhof (Einkommensteuerge-
setzbuch, Heidelberg 2003).

29 Eine Beschr�nkung des Ausgleichs von in dieser Hinsicht nicht realen Verlusten ist
im Hinblick auf das Leistungsf�higkeitsprinzip ohne Weiteres zul�ssig und bedarf
keiner Rechtfertigung (a. A. Werz, a. a. O. [Fn. 28], 203 f.). �ber die Definition des
nicht realen Verlusts besteht aber noch keine Klarheit. M.E. m�ssen zur Ermittlung
des realen Verlusts alle Elemente herausgerechnet werden, die Lenkungscharakter
haben. Das ist praktisch kaum zu bewerkstelligen (z. B. im Hinblick auf den Wert-
verlust �bersteigende degressive AfA). Zahlungsstrçme sind insoweit unbeachtlich
(m. E. ebenso im Rahmen des subjektiven Nettoprinzips, s. unter II.1.b)dd)).
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etwa die Dual Income Tax nach skandinavischem Vorbild30 oder ein Boxen-
system nach dem Muster der Niederlande31, h�tte dies auch Auswirkungen
auf den vertikalen Verlustausgleich. Denn die Abschottung der Schedulen
von einander ist systemimmanent und muss sich folgerichtig auch auf nega-
tive Eink�nfte beziehen32. F�r einen Verlustausgleich zwischen den Schedu-
len bei der Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage w�re kein Raum33.

�ber das Verh�ltnis von Einkunftsquellen zu den Eink�nften i. S. d. § 2
Abs. 1 EStG findet sich de lege lata keine Regelung34. Da nur die Eink�nfte
erw�hnt werden, muss auf die Vorstellung des Gesetzgebers von der Gleich-
wertigkeit nicht nur aller Einkunftsarten, sondern auch aller Einkunftsquel-
len innerhalb einer Einkunftsart geschlossen werden. Konsequenterweise
folgt daraus ein umfassender horizontaler Verlustausgleich35.

dd) Intertemporaler Verlustabzug zur Sicherung der
Leistungsf�higkeitsbesteuerung bei periodisierter Besteuerung

Die Besteuerung des Einkommens ist praktisch nur durch die Schaffung von
Besteuerungsabschnitten zu bew�ltigen. In der Gestaltung dieser Abschnitte
ist der Gesetzgeber frei. Bei der Ausgestaltung einer periodisierten Besteue-
rung muss er aber ber�cksichtigen, dass Einkommen h�ufig nicht kontinuier-
lich bezogen wird und die Bemessung des Einkommens in Zeitabschnitten
von Zuf�lligkeiten gepr�gt ist. Eine gleichheitsgerechte Besteuerung setzt
deshalb ein den Besteuerungsabschnitt �bergreifendes Clearing-System vo-
raus36. Die Anforderungen an dieses System h�ngen davon ab, ob man die Ab-
schnittsbesteuerung als technisches, rein aus Gr�nden der Praktikabilit�t des
Besteuerungsverfahrens und wegen des Erfordernisses einer nach Zeit-
abschnitten geordneten çffentlichen Haushaltswirtschaft gew�hltes Prinzip

30 Dies schl�gt der Sachverst�ndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung vor (BT-Drucks. 15/2000, 333); n�her zur dualen ESt etwa Hey, in:
Herrmann/Heuer/Raupach (HHR), EStG/KStG, Einf. KSt Anm. 225.

31 Hierzu etwa Birk, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen
Steuerrecht, M�nchen 2004, 134, 135.

32 Birk, a. a. O. (Fn. 31); Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Kçln
2002, 488; Mçssner, a. a. O. (Fn. 7), 242; Tipke, a. a. O. (Fn. 4), 780; wohl auch
Kanzler, FR 2003, 665, 666.

33 Mçglich w�re aber eine Verlustber�cksichtigung in Gestalt von Steuergutschriften
auf der Ebene der Steuerfestsetzung. Ein solches Modell sieht der Sachverst�ndi-
genrat vor (BT-Drucks. 15/2000, 338 f.).

34 Auch der KçlnEStGE (Fn. 28) enth�lt keine ausdr�ckliche Aussage �ber den hori-
zontalen Verlustausgleich, sondern setzt ihn voraus.

35 Vgl. Brandis, FR 1986, 60, 61.
36 Der Verzicht auf jeglichen intertemporalen Verlustabzug w�re als Verstoß gegen

das Willk�rverbot verfassungswidrig, Lang, a. a. O. (Fn. 4), 189 f.
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ansieht37 oder als Konsequenz eines Grundsatzes der Gleichbehandlung in
der Zeit begreift38. Im letztgenannten Fall reicht es aus, die Verschiebungen
von Einnahmen und Ausgaben zwischen zwei oder zum Teil auch mehreren
Besteuerungsabschnitten auszugleichen, die sich durch das System der jewei-
ligen Einkunftsermittlung ergeben39. Folgt man demgegen�ber der Vorstel-
lung von dem Lebenseinkommen als maßgebendem Leistungsf�higkeitsindi-
kator40, ist ein unbegrenzter intertemporaler Verlustabzug �ber die Dauer der
Einkunftserzielung41 des Steuerpflichtigen erforderlich, wenn die Besteue-
rung nach Zeitabschnitten erfolgt42. Verlustabzug bedeutet in diesem Zusam-
menhang, dass ein Abzug auf derselben Ebene wie beim Verlustausgleich im
Entstehungsjahr vorzunehmen ist43. Ob sich der Verlust unter Ber�cksichti-
gung der jeweiligen sonstigen Abz�ge vom Gesamtbetrag der Eink�nfte im
Abzugsjahr tats�chlich steuermindernd auswirkt, ist ohne Bedeutung44.

37 Z. B. Tipke, a. a. O. (Fn. 4), 754 ff.; Lang, a. a. O. (Fn. 4), 186; von Groll, a. a. O.
(Fn. 27), 25 ff.; Arndt/Jenzen, DStR 1998, 1818, 1821; BT-Drucks. 7/3667, 6; Be-
gr�ndung zum KçlnEStGE (Fn. 28), Rz. 31.

38 Eckhoff, S. 11, 32; Geserich, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff (K/S/M), EStG, § 2
Rz. D 275; Kirchhof, in: K/S/M, § 2 Rz. A 362; ders., StuW 1985, 319, 329; ders.,
(Fn. 4), 41; Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 15; B�hr, Verlustverrechnungsbeschr�nkungen
im Einkommensteuerrecht, Aachen 1993, 10 f.; Offerhaus, a. a. O. (Fn. 28), 192;
Schmehl, Allgemeine Verlustverrechnungsbeschr�nkungen mit Mindestbesteue-
rungseffekt – ein tragf�higes Konzept f�r das Einkommensteuerrecht?, Gießen 2004,
geb.uni-giessen.de/geb/volltexte/2004/1388/pdf/SchmehlArndt-2004-01-01.pdf,
20; Verf�rth, Verlustausgleichsverbote im Einkommensteuerrecht, Kçln 2002,
www.ub.uni-koeln.de/ediss/archiv/2002/11v4308.pdf, 65; �hnlich Schick, Der Ver-
lustr�cktrag, M�nchen 1976, 13 ff.; nach Dr�en (Periodengewinn und Totalgewinn,
Berlin 1999, 85 ff.) folgt das Erfordernis der Periodisierung vor allem aus dem
Rechtsstaatsprinzip.

39 Anders aber Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 16, der im Grundsatz einen perioden�bergrei-
fenden unbeschr�nkten Abzug „echter“ Verluste fordert.

40 Lang, FS Kruse, 313, 330; Berg/Schmich, DStR 2002, 346, 347; Karrenbrock, DB
2004, 559, 560, 563; Reil, Leistungs- und Verlustf�higkeit, Frankfurt a.M. 2003,
172 ff.; Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 13), 81; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 128; aus finanz-
wissenschaftlicher Sicht z. B. Hackmann, Die Besteuerung des Lebenseinkom-
mens, T�bingen 1979, 45 ff.

41 Hackmann stellt auf das Einkommen nach Erreichen der Erwerbsf�higkeit im
Sinne der Vollj�hrigkeit ab (a. a. O. [Fn. 40], 52); m. E. beginnt die Erwerbsf�higkeit
mit der Erlangung der steuerlichen Rechtsf�higkeit; ebenso wohl auch von Groll,
a. a. O. (Fn. 27), 34.

42 BFH v. 11. 2. 1998 – I R 81/97, BFHE 185, 393, BStBl II 1998, 485; BFH v. 5. 6. 2002
– I R 115/00, BFH/NV 2002, 1549; Schulze-Osterloh, JbFSt 1984/85, 267, 269; We-
ber-Grellet, a. a. O. (Fn. 13), 81; so auch verwirklicht in §§ 32 – 34 KçlnEStGE
(Fn. 28); Hackmann sieht im Fall der von ihm vorgeschlagenen Durchschnitts-
besteuerung keinen Bedarf mehr f�r einen intertemporalen Verlustabzug (a. a. O.
(Fn. 40), 110 ff.).

43 Also Abzug von der Summe der Eink�nfte: Herzig/Briesemeister, DStR 1999,
1377, 1381; vgl. auch Reiff, DStZ 1998, 858, 861 f.

44 Es ist deshalb weder erforderlich, dass der Verlust im Rang nach den Sonderaus-
gaben abgezogen wird (so war die Handhabung vor 1999, s. Fn. 79), noch muss
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ee) Eingeschr�nkter Schutz der Verlustber�cksichtigung durch
das Leistungsf�higkeitsprinzip

Horizontaler und vertikaler Verlustausgleich sowie intertemporaler Ver-
lustabzug sind mithin vom Leistungsf�higkeitsf�higkeitsprinzip in seiner
einfachen gleichheitsrechtlichen Ableitung gesch�tzt. Die Wirkung dieses
Schutzes ist indessen gering. Denn behandelt das Gesetz die bei der Defini-
tion des Leistungsf�higkeitsindikators als gleichwertig erkannten Einkom-
mensbestandteile unterschiedlich, liegt zwar eine Verletzung des Gleichheits-
satzes vor, die aber in typisierender und generalisierender Weise mit
sachlichen Gr�nden gerechtfertigt werden kann45. Als sachlicher Grund
kçnnen etwa die nachweisbare Missbrauchsanf�lligkeit46 oder die besondere
volkswirtschaftliche Sch�dlichkeit einer bestimmten Einkunftserzielung he-
rangezogen werden. F�r die Begrenzung des intertemporalen Verlustabzugs
ist auch der zeitliche Abstand zum Jahr der Verlusterwirtschaftung von Be-
deutung47.

b) Konkretisierung des Leistungsf�higkeitsprinzips durch das subjektive und
objektive Nettoprinzip

Das EStG misst die finanzielle Leistungsf�higkeit innerhalb der als Leis-
tungsf�higkeitsindikator festgelegten Einkunftsarten nach dem Nettover-
mçgenszuwachs bzw. dem Nettoertrag des Besteuerungszeitraums. Von den
Vermçgensmehrungen sind die mit ihnen zusammenh�ngenden Vermçgens-
minderungen, von den Erwerbseinnahmen die zugehçrigen Erwerbsaufwen-
dungen abzuziehen (§ 2 Abs. 2, §§ 4, 9 EStG). Diese Handhabung wird als
objektives Nettoprinzip bezeichnet, neben das das subjektive Nettoprinzip
tritt, welches auf der nach Ermittlung der Eink�nfte folgenden Stufe der
Einkommensermittlung den Abzug der existenzsichernden Aufwendungen
verlangt48. Der verbleibende Betrag ist die Maßgrçße f�r die Leistungsf�hig-

dem Steuerpflichtigen ein Wahlrecht zur Verteilung des Verlustvortrags einger�umt
werden (S�chs. FG v. 5. 4. 2002 – 2 K 815/00, juris; FG M�nster v. 21. 11. 1996 – 12
K 2481/94 F, EFG 1997, 353); nach Reiff, a. a. O. (Fn. 43), 862 fordert der Gleich-
heitssatz sogar umgekehrt den Abzug vom Gesamtbetrag der Eink�nfte.

45 BVerfG v. 10. 4. 1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1, 6.
46 Vgl. BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 97.
47 BFH v. 11. 2. 1998 – I R 81/97, BFHE 185, 393, BStBl II 1998, 485. Die administra-

tiven Schwierigkeiten bei der �berwachung des Verlustvortrags sind besonders
groß, wenn der Vortrag nach verschiedenen Verlustquellen zu unterscheiden ist,
wie im Fall des § 2a Abs. 3 EStG a. F.; dessen Abschaffung wurde deshalb als ver-
fassungskonform angesehen (FG Baden-W�rttemberg v. 30. 6. 2004 – 1 K 312/03,
rkr., DStRE 2004, 958).

48 BVerfGE 87, 153, 169 ff.; BFH v. 9. 5. 2001 – XI B 151/00, BFHE 195, 314, BStBl II
2001, 552; ggf. in typisierender Form, BVerfG v. 7. 12. 1999 – 2 BvR 301/98,
BVerfGE 101, 297, 309 f., BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107,
27, 47 ff., 54; Klein, DStZ 1995, 630 ff.
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keit des Steuerpflichtigen. Objektives und subjektives Nettoprinzip konkre-
tisieren insoweit das Leistungsf�higkeitsprinzip.

aa) Das gleichheitsrechtlich fundierte objektive Nettoprinzip

F�r alle Auspr�gungen des Leistungsf�higkeitsprinzips gilt, dass eine Abwei-
chung ohne besonderen Rechtfertigungsgrund zu einem Verstoß gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG f�hrt. Allerdings hat das BVerfG bisher
nur die verfassungsrechtliche Verankerung des subjektiven Nettoprinzips
festgestellt. In Bezug auf das objektive Nettoprinzip hat es die verfassungs-
rechtliche Fundierung ausdr�cklich offen gelassen und lediglich ausgef�hrt,
der Gesetzgeber kçnne das Prinzip jedenfalls bei Vorliegen gewichtiger
Gr�nde durchbrechen und d�rfe sich generalisierender, typisierender und
pauschalierender Regelungen bedienen49. Das objektive Nettoprinzip ent-
falte Bedeutung vor allem im Zusammenhang mit den Anforderungen an
eine hinreichende Folgerichtigkeit bei der n�heren Ausgestaltung der gesetz-
geberischen Grundentscheidungen. Ausnahmen von der folgerichtigen Um-
setzung der mit dem objektiven Nettoprinzip getroffenen Sachentscheidung
bed�rften eines besonderen, sachlich rechtfertigenden Grundes50. Damit
aber misst das BVerfG dem objektiven Nettoprinzip eben jene Bedeutung
zu, die es auch dem gleichheitsrechtlich fundierten Leistungsf�higkeitsprin-
zip f�r eine folgerichtige Umsetzung der Belastungsentscheidung zuschreibt.
Das objektive Nettoprinzip als Konkretisierung des Leistungsf�higkeits-
prinzips f�r die Einkommensteuer nimmt also an der gleichheitsrechtlichen
Verankerung des Leistungsf�higkeitsprinzips teil51.

Der Schutz des Steuerpflichtigen vor �berbelastungen durch das gleich-
heitsrechtlich verankerte Leistungsf�higkeitsprinzip in seiner Konkretisie-
rung durch das objektive Nettoprinzip reicht deshalb nicht viel weiter als
der Schutz durch das allgemeine Leistungsf�higkeitsprinzip. Denn eine
gleichheitswidrige �berbelastung kann – wie ausgef�hrt – durch besondere
Gr�nde gerechtfertigt werden. Als solche Gr�nde kommen insbesondere
Lenkungszwecke in Betracht52. Das BVerfG l�sst aber auch Vereinfachungs-
zwecke zur Rechtfertigung ausreichen, wenn es dem Gesetzgeber Durch-
brechungen durch generalisierende, typisierende und pauschalierende Rege-
lungen gestattet53. Diese m�ssen zwar aus „gewichtigen“ Gr�nden54

49 BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 48; BVerfG v.
23. 1. 1990 – 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 237.

50 BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 48; BVerfG v.
11. 11. 1998 – 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280, 290.

51 Schçn, FR 2001, 381, 382 ff.; Birk, StuW 2000, 328, 331; Palm, DStR 2002, 152, 154.
52 Birk, a. a. O. (Fn. 4), 245.
53 Ablehnend in Bezug auf Verlustausgleichsbeschr�nkungen Mçssner, a. a. O. (Fn. 7),

249.
54 BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 48; BVerfG v.

23. 1. 1990 – 1 BvL 4/87, BVerfGE 81, 228, 237.
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erforderlich sein. Wann aber ein hinreichendes Gewicht besteht, kann kaum
mit allgemein g�ltigen Formeln und damit vorhersehbar beschrieben wer-
den. Es ist deshalb denkbar, dass bereits Ermittlungs- und Vollzugsdefizite
aufgrund unzureichender Ausstattung der Finanzbehçrden als Rechtfer-
tigung f�r im Einzelfall zur �berbelastung f�hrende Pauschalierungen he-
rangezogen werden kçnnen55.

bb) Verst�rkte Schutzwirkung durch freiheitsrechtliche Verankerung des
Nettoprinzips

Einen weitergehenden Schutz, insbesondere auch gegen�ber Lenkungszwe-
cken, kann das Leistungsf�higkeitsprinzip nur bieten, wenn es nicht nur
gleichheitsrechtlich in der Verfassung verankert ist, sondern auch weitere
verfassungsrechtliche Grundlagen aufnimmt. Dass eine solche weiterge-
hende verfassungsrechtliche Fundierung des Leistungsf�higkeitsprinzips be-
steht, ist in seiner Auspr�gung durch das subjektive Nettoprinzip nach der
Rechtsprechung des BVerfG mittlerweile gesicherte Erkenntnis. Schutz von
Menschenw�rde, Ehe und Familie sowie Eigentum werden durch dieses
Prinzip gew�hrleistet, Vorgaben des Sozialstaatsprinzips f�r die Belastung
mit Einkommensteuer ber�cksichtigt56. Derartige Aussagen zum objektiven
Nettoprinzip hat das BVerfG bisher ausdr�cklich vermieden. Im Schrifttum
fehlt es jedoch nicht an Versuchen, insbesondere die Eigent�merfreiheit f�r
eine freiheitsrechtliche57 Fundierung des objektiven Nettoprinzips frucht-
bar zu machen58. Dazu wird die j�ngere und von Kirchhof inspirierte Recht-
sprechung des 2. Senats des BVerfG59 zu den Grenzen der Beschr�nkung der
Eigent�merfreiheit herangezogen und aus dieser – wie etwa Lehner formu-
liert – eine „Direktivkraft“ der Privatn�tzigkeitsgarantie f�r die verfassungs-
rechtliche Verankerung des objektiven Nettoprinzips abgeleitet60. Die
Privatn�tzigkeitsgarantie des Art. 14 GG sch�tze den Teil des Erwerbsein-
kommens, der unverzichtbar sei, um die Einkommensquelle zu sichern und
zu erhalten, und sei dadurch in dem objektiven Nettoprinzip verankert61.
Weder Fiskal- noch Lenkungszwecke kçnnten danach eine Besteuerung des
zur Abdeckung eines Verlusts gebundenen Ertrags aus eigenverantwort-
licher unternehmerischer T�tigkeit rechtfertigen.

55 BVerfG v. 10. 4. 1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1, 7.
56 Dazu n�her unter II.1. b) dd).
57 Neben einer freiheitsrechtlichen Fundierung wird auch eine Gew�hrleistung des

objektiven Nettoprinzips durch die Finanzverfassung nach Art. 105 ff. GG vertre-
ten, weil an die (Brutto)Erlçse bereits die USt ankn�pfe, die ESt sich davon also
durch den Abzug der Erwerbsaufwendungen unterscheiden m�sse (vgl. etwa Vo-
gel, DStJG 12 [1989], 123, 141 ff.; Arndt/Schumacher, AçR 118 [1993], 513, 524).

58 Z. B. Englisch, StuW 2003, 237, 247; Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 5 ff.; Reil, a. a. O.
(Fn. 40), 97 ff.; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 152 ff.

59 Insbesondere BVerfG v. 22. 6. 1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 137.
60 Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 6.
61 Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 7; Palm, a. a. O. (Fn. 51), 154.
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Viele Fragen im Zusammenhang mit der neueren Rechtsprechung des 2. Se-
nats des BVerfG zur Eigent�merfreiheit bed�rfen noch der weiteren Diskus-
sion und kçnnen an dieser Stelle nicht behandelt werden62. Jedenfalls wird
die grundlegende Aussage, dass Art. 14 GG einen �ber das Verbot einer ex-
propriierenden Steuer hinausgehenden Schutz im Einkommensteuerrecht
entfaltet, heute weitgehend und zu Recht akzeptiert63. Die darauf aufbau-
ende Frage nach dem Umfang des Schutzes ist demgegen�ber zwar von einer
Kl�rung noch weit entfernt. Selbst wenn man aber den Schutzbereich sehr
eng fasst und nur auf einzelne Vermçgensgegenst�nde bezieht, muss er doch
mindestens die jeweilige Erwerbsgrundlage umfassen64 und damit Bedeu-
tung f�r das objektive Nettoprinzip haben. Der Schutzbereich ist verletzt,
wenn die Einkommensbesteuerung den Bestand der Erwerbsgrundlage da-
durch gef�hrdet, dass die Erwerbsaufwendungen nicht ber�cksichtigt wer-
den und dadurch im Ergebnis eine �berbesteuerung des wirklichen Ertrags
bis hin zu einer Substanzbesteuerung stattfindet65, ungeachtet dessen, dass
die Steuer aus dem Gesamtvermçgen zu entrichten ist.

Damit ist freilich nicht gesagt, dass jede Durchbrechung des objektiven Net-
toprinzips verfassungswidrig w�re. Vielmehr kann eine Durchbrechung
gleichwohl verfassungskonform sein, wenn sie n�mlich dem Schutz von Ge-
meinwohlinteressen dient und diese Interessen bei einer Abw�gung gegen-
�ber dem von Art. 14 GG gesch�tzten privatn�tzigen Interesse unter Beach-
tung des Verh�ltnism�ßigkeitsprinzips �berwiegen. Auch eine Typisierung
abziehbarer Erwerbsaufwendungen kann danach zul�ssig sein66, wenn die
Ermittlung der tats�chlichen Aufwendungen z. B. wegen der Abgrenzung
zu privaten Aufwendungen Schwierigkeiten bereitet67.

62 Insbesondere die Frage nach der Rechtfertigung des Halbteilungsgrundsatzes
durch Art. 14 Abs. 2 Satz 2 GG.

63 So etwa Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 7 ff.; Lang, a. a. O. (Fn. 4), § 4 Rz. 226; Schmehl,
a. a. O. (Fn. 38), 6 f.; Seer, DStJG 23 (2000), 87, 94 ff.; Vogel/Waldhoff in BK (Fn. 2),
Vorbem. zu Art. 104a – 115, Rz. 538 ff.; a. A. Birk, a. a. O. (Fn. 31), 134, 135; Wie-
land, DStJG 24 (2001), 33, 38; wohl auch 1. Senat des BVerfG v. 8. 4. 1997 – 1 BvR
48/94, BVerfGE 95, 267, 300.

64 Nach h. M. sch�tzt Art. 14 GG auch den eingerichteten und ausge�bten Gewerbe-
betrieb, was das BVerfG bisher offen gelassen hat (vgl. z. B. BVerfG v. 26. 6. 1991 –
1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 232).

65 Gl.A. Werz, a. a. O. (Fn. 28), 158; anders Schmehl, a. a. O. (Fn. 38), 7 f., der einen
eingeschr�nkten Verlustausgleich noch als folgerichtige Ausgestaltung des Leis-
tungsf�higkeitsprinzips ansieht.

66 BVerfG v. 22. 6. 1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 138; BVerfG v. 4. 12. 2002 – 2
BvR 400/98 u. a., BVerfGE 107, 27, 57; Palm, a. a. O. (Fn. 51), 155.

67 Nicht aber, wenn die Hçhe der Erwerbsaufwendungen feststeht.
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cc) Objektives Nettoprinzip und Verluste

Daraus, dass das objektive Nettoprinzip den Abzug aller Erwerbsaufwen-
dungen verlangt, ergeben sich zun�chst noch keine Wirkungen f�r Verluste.
Denn Zweck des Prinzips ist, die Besteuerung der Bruttoeinnahmen zu ver-
hindern. Diesem Zweck wird gen�gt, wenn die Erwerbsaufwendungen bis
auf Null abgezogen werden. Dann lçst die betreffende wirtschaftliche Bet�-
tigung keine Einkommensteuerlast aus. Da eine negative Steuerschuld mit
dem Fiskalzweck der Besteuerung nicht vereinbar w�re68, kann die Ber�ck-
sichtigung von die Einnahmen �bersteigenden Aufwendungen nur Bedeu-
tung f�r einen Verlustausgleich mit positiven Eink�nften aus anderen wirt-
schaftlichen Bet�tigungen oder f�r einen �berperiodischen Ausgleich mit
positiven Eink�nften aus derselben wirtschaftlichen Bet�tigung haben. Der
Ausgleich mit anderen Eink�nften desselben Besteuerungsabschnitts kann
aus dem objektiven Nettoprinzip m. E. nicht abgeleitet werden69. Denn die-
ses Prinzip betrifft per definitionem nur die jeweilige Erwerbsquelle70, ver-
langt also noch nicht einmal nach horizontalem Verlustausgleich71, ge-
schweige denn nach einem vertikalen Verlustausgleich72.

Anders verh�lt es sich mit dem intertemporalen Verlustabzug von positiven
Eink�nften aus derselben Erwerbsquelle in anderen Besteuerungsabschnit-
ten. Das objektive Nettoprinzip fordert grunds�tzlich den Abzug der Auf-
wendungen von den Einnahmen, zu denen die Aufwendungen wirtschaftlich
gehçren. Im Idealfall sind die Nettoeinnahmen des Steuerpflichtigen aus der
Erwerbsquelle w�hrend der gesamten Dauer der betreffenden wirtschaft-
lichen Bet�tigung der Besteuerung zu unterwerfen. Tats�chlich wird die
Besteuerung aber abschnittsweise durchgef�hrt, nach geltendem Recht j�hr-
lich. Diese Periodisierung hat zur Folge, dass wirtschaftlich zusammengehç-
rende Einnahmen und Ausgaben voneinander getrennt werden. Ausgaben
des jetzigen Besteuerungsabschnitts h�ngen je nach Art der Erwerbsquelle
mehr oder weniger mit Einnahmen des folgenden Besteuerungsabschnitts

68 Mçssner, a. a. O. (Fn. 7), 243.
69 Jedenfalls gibt es kein grundrechtlich verb�rgtes eink�nfte�bergreifendes Netto-

prinzip; a. A. Stapperfend, DStJG 24 (2001), 329, 364 unter Berufung auf Tipke,
Steuerrechtsordnung, Band II, 1. Aufl. 1993, 592 (die Berufung auf ein eink�nfte-
�bergreifendes Nettoprinzip fehlt jedoch in der 2. Aufl. [Fn. 4], vgl. dort 762 ff.);
ders., FR 2000, 1207 f.; Arndt/Jenzen, a. a. O. (Fn. 37), 1821; Berg/Schmich, a. a. O.
(Fn. 40), 347; Geserich, in: K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 261; Haarmann, JbFSt
1999/2000, 187, 192 f.; Hallerbach in HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R 9; dies., FR
2001, 780, 781; Karrenbrock, a. a. O. (Fn. 40), 560; Kohlhaas, DStR 2002, 1250,
1253; ders., DStR 2003, 1142, 1143; Lang, a. a. O. (Fn. 4), § 9 Rz. 61; Lehner, a. a. O.
(Fn. 28), 2; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 139; wohl auch Reiff, a. a. O. (Fn. 43), 859 („elas-
tisches Band zu irgendwelchen Einnahmen“).

70 Schçn, FR 2001, 381, 382; Palm, a. a. O. (Fn. 51), 157; a. A. Lehner, a. a. O. (Fn. 28), 8.
71 Kirchhof, EStGB (Fn. 28), § 8 Rz. 5.
72 S. Fn. 70 und 71.
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zusammen73. Seltener kann das Verh�ltnis auch umgekehrt sein. Das objek-
tive Nettoprinzip fordert hier, die zeitlichen Verschiebungen in Folge der
Abschnittsbesteuerung durch einen intertemporalen Verlustabzug aufzufan-
gen74. Idealerweise m�sste sich dieser Verlustabzug �ber die Dauer der
gesamten Nutzung der Erwerbsquelle erstrecken, so dass abgesehen von
Diskontierungseffekten im Ergebnis eine Besteuerung des gesamten Ergeb-
nisses der Nutzung der Erwerbsquelle durch den Steuerpflichtigen her-
gestellt w�rde75. Auch unter dem Blickwinkel der Abschnittsbesteuerung
als Garant einer Gleichbehandlung in der Zeit76 erscheint ein intertempora-
ler Verlustabzug innerhalb der Erwerbsquelle erforderlich, allerdings nur in-
soweit, als dadurch die Maßgrçße, an der sich diese Form der Gleichbehand-
lung orientiert, nicht verf�lscht wird77.

Dem Schutz des objektiven Nettoprinzips als freiheitsrechtlich verb�rgtem
Grundsatz unterfallen �brigens m. E. grunds�tzlich nur Aufwandsausgaben
im betriebswirtschaftlichen Sinn78, nicht jeder Aufwand. Denn zu einer Sub-
stanzbesteuerung kann es regelm�ßig nur kommen, wenn ein Mittelabfluss
stattgefunden hat, der nicht ber�cksichtigt wird. Ausgaben f�r abnutzbare
Wirtschaftsg�ter sind allerdings in Gestalt des periodenbezogenen Wertver-
zehrs einzubeziehen. Kommt es zu einer Ausgabe, nachdem in einer fr�he-
ren Periode Aufwand in der Gewinnermittlung erfasst worden ist, etwa in
Gestalt einer R�ckstellung, muss die Ausgabe im Zeitpunkt der wirtschaft-
lichen Belastung ber�cksichtigt werden. Eine fiktive Ausgabe ist dann anzu-
nehmen, wenn Aufwand in Zusammenhang mit einem Ertrag entsteht, dem
keine Einnahme zugrunde liegt. Dazu kann es etwa kommen, wenn nach
einer Teilwertabschreibung der Wert wieder ansteigt und dem Wertauf-

73 Im Fall vorweggenommener Betriebsausgaben oder Werbungskosten.
74 Lang, a. a. O. (Fn. 4), 188 ff.; ders., DStJG a. a. O. (Fn. 4), 65; Herzig, in: Lehner

(Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, M�nchen 2004,
37, 38; Reiff, a. a. O. (Fn. 43), 859; von Groll, a. a. O. (Fn. 27), 29 f.; ders., in: K/S/M
(Fn. 38), § 10d Rz. A 70; in diesem Sinne ist wohl auch Thiel (in: FS Fachanw�lte
f�r Steuerrecht, Herne 1999, 75, 82) zu verstehen, der eine Begrenzung des vertika-
len Verlustausgleichs f�r mit dem objektiven Nettoprinzip vereinbar h�lt, wenn ein
Verlustvortrag einen sp�teren Abzug ermçglicht; kritisch Schmehl, a. a. O. (Fn. 38),
23, der den quellenbezogenen Verlustvortrag nicht generell f�r verfassungsrechtlich
garantiert h�lt; auch Geserich, in: K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 252, erkennt kein ver-
fassungsrechtlich gesch�tztes abschnitts�bergreifendes objektives Nettoprinzip.

75 Zur Vereinbarkeit zeitlicher Beschr�nkungen des Abzugs s. nachstehend unter
III.4.

76 S. o. Fn. 38.
77 In der �berarbeiteten Fassung des Karlsruher Entwurfs ist allerdings ein zeitlich

unbegrenzter Verlustvortrag bezogen auf dieselbe Erwerbsgrundlage vorgesehen
(§ 9; anders noch die erste Fassung, die in § 8 einen f�nfj�hrigen Verlustvortrag vor-
sah, DStR 2001, 917; ablehnend dazu Berg/Schmich, a. a. O. [Fn. 40], 347 f.), der
letztlich mit Hinweis auf das objektive Nettoprinzip gerechtfertigt wird (Kirchhof,
EStGB [Fn. 28], § 9 Rz. 5, 10).

78 Vgl. z. B. Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzen, 7. Aufl. D�sseldorf 2003, S. 4 f.
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holungsgebot entsprechend im Folgejahr wieder eine Zuschreibung zum
Teilwert zu machen ist. Hier ist ein Abzug des Aufwands aus der Teilwert-
abschreibung von dem Ertrag aus der Zuschreibung erforderlich.

dd) Bedeutung des subjektiven Nettoprinzips und des steuerlichen
Existenzminimums f�r die Verlustber�cksichtigung

W�hrend das objektive Nettoprinzip Abz�ge bei der Ermittlung der Ein-
k�nfte gebietet, betrifft das subjektive Nettoprinzip den Abzug unvermeid-
barer Privataufwendungen von der einkommensteuerlichen Bemessungs-
grundlage. Wenn Verluste als �berschuss der Erwerbsaufwendungen �ber
die Erwerbseinnahmen definiert werden, sind sie der Ebene der Eink�nfte
zuzuordnen und stehen nicht in Zusammenhang mit existenzsichernden Pri-
vataufwendungen. Dies gilt auch f�r den Verlustabzug in fr�heren oder
nachfolgenden Veranlagungszeitr�umen. Dieser scheint zwar unter dem
Blickwinkel des § 2 Abs. 4 EStG auf einer Stufe mit Sonderausgaben und au-
ßergewçhnlichen Belastungen zu stehen, weil er nach § 10d EStG vor den
Sonderausgaben vom Gesamtbetrag der Eink�nfte vorgenommen wird79.
Hinter dieser Regelung verbirgt sich aber nur die technische Festlegung ei-
ner bestimmten Abzugsreihenfolge, nicht aber die Qualifizierung des Ver-
lustabzugs als Privataufwendung. Insoweit wirkt sich das subjektive Netto-
prinzip also nicht auf die Verlustber�cksichtigung aus80.

Allerdings verbirgt sich hinter dem subjektiven Nettoprinzip der aus dem
Schutz der Menschenw�rde (Art. 1 Abs. 1 GG) und dem Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1 GG) folgende Grundsatz, dass das Existenzminimum ein-
kommensteuerlich verschont werden muss81. Dieser Grundsatz kann durch-
aus Bedeutung f�r die Verlustber�cksichtigung haben. Erzielt der Steuer-
pflichtige nur aus einer zum Leistungsf�higkeitsindikator gehçrenden
wirtschaftlichen Bet�tigung Verlust, kann es zu einem Konflikt mit der Steu-
erfreistellung des Existenzminimums zwar nicht kommen, denn es gibt
keine positive Bemessungsgrundlage, an die die Einkommensteuer ankn�p-

79 Diese Reihenfolge ist erst seit dem EStG 1999 ausdr�cklich vorgeschrieben. Vorher
galt nach h. M. der Grundsatz der Meistbeg�nstigung, so dass der Abzug in der Re-
gel nach den Sonderausgaben vorgenommen wurde (BFH v. 1. 12. 1961 – VI 155/61
U, BFHE 74, 493, BStBl III 1962, 185; R 115 Abs. 2 EStR 1998).

80 Es fordert auch nicht den vorrangigen Abzug der existenzsichernden Aufwendun-
gen, vgl. A. Reiff, a. a. O. (Fn. 43), 861.

81 BVerfG v. 25. 9. 1992 – 2 BvL 5/91 u. a., BVerfGE 87, 153, 169; BVerfG v.
10. 11. 1998 – 2 BvR 1057/91 u. a., BVerfGE 99, 216, 233; BVerfG v. 29. 5. 1990 – 1
BvL 20/84 u. a., BVerfGE 82, 60, 85; BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE 202, 141,
BStBl II 2003, 516; BFH v. 6. 3. 2003 XI B 76/02, BFHE 202, 147, BStBl II 2003,
523; Papier, in: Maunz/D�rig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 14 Rz. 181;
Lang bezeichnet diesen Grundsatz als privates Nettoprinzip (in: DStJG, a. a. O.
[Fn. 4], 121); Kirchhof verwendet neuerdings den Begriff des individuellen Netto-
prinzips (ebenso Palm, a. a. O. [Fn. 51], 155), der aber erheblich weiter ist und den
vertikalen Verlustausgleich insgesamt umfasst (Kirchhof, EStGB [Fn. 28] § 8 Rz. 6).
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fen kçnnte. Anders kann es sich jedoch bei mehreren und nur teilweise zu
Verlust f�hrenden Erwerbsbet�tigungen82 verhalten. Findet kein umfassen-
der horizontaler und vertikaler Ausgleich dieser Verluste mit den positiven
Eink�nften des Steuerpflichtigen statt, ergibt sich mçglicherweise eine posi-
tive Bemessungsgrundlage f�r die Einkommensteuer, die das Existenzmini-
mum �berschreitet, obwohl dem Steuerpflichtigen tats�chlich ein Einkom-
men oberhalb des Existenzminimums nicht zur Verf�gung stand.

Die Festsetzung von Einkommensteuern scheint in diesem Fall klar wegen
Verletzung des steuerlichen Existenzminimums verfassungswidrig zu sein83.
Sie ist es auch nach meinem Daf�rhalten, wenn die einkommensteuerliche
Bemessungsgrundlage tats�chlich die wirtschaftliche Leistungsf�higkeit im
Rahmen des vom Gesetzgeber gew�hlten Leistungsf�higkeitsindikators wi-
derspiegelt84. Davon kann aber nicht ohne weiteres ausgegangen werden,
weil in die Bemessungsgrundlage auch leistungsf�higkeitsfremde Elemente
eingehen85. Dies gilt f�r jegliche Art steuerlicher Subvention, die sich so-
wohl in der Nichterfassung von Einnahmen als auch in der Fiktion von Aus-
gaben niederschlagen kann. F�r die Frage, ob eine verfassungswidrige Be-
steuerung des Existenzminimums stattfindet, m�ssen Subventionen m. E.
unber�cksichtigt bleiben86. Die nach den Steuergesetzen berechnete Bemes-
sungsgrundlage ist deshalb um entsprechende Betr�ge zu bereinigen87. Dies
betrifft nicht nur die Verlusteink�nfte, sondern auch die f�r den vertikalen
Verlustausgleich zur Verf�gung stehenden positiven Eink�nfte des Steuer-
pflichtigen88. Keine Bereinigung ist aber vorzunehmen, soweit die Eink�nfte
um nicht im Besteuerungszeitraum verausgabte Betr�ge gemindert sind89,

82 Verluste aus Liebhaberei sind also unbeachtlich (gl.A. insoweit Weber-Grellet,
Stbg. 2004, 31, 37).

83 A. A. Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 82), 37, der den Schutz des Existenzminimums in
jedem Fall durch den Abzug existenznotwendiger Aufwendungen und des Grund-
freibetrags gew�hrleistet sieht.

84 Anders Schmehl, a. a. O. (Fn. 38), 8 f., der das steuerrechtliche Existenzminimum
nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit Sozialleistungen sieht; dabei soll
auch eine perioden�bergreifende Betrachtung anzustellen sein.

85 Das BVerfG unterscheidet deshalb reale und fiktive Verluste (BVerfG v. 29. 5. 1990
– 1 BvL 20/84 u. a., BVerfGE 82, 60, 100).

86 A. A. in Bezug auf die Sonderabschreibungen nach dem FçrdG Hergarten, DStR
2001, 1876, 1878.

87 Im Grundsatz gl.A. Karrenbrock, a. a. O. (Fn. 40), 562, aber unter Hinweis auf die
fehlende Praktikabilit�t gegen eine Bereinigung.

88 Die h�ufig zu findende Unterscheidung von „guten und bçsen“ (Formulierung
nach Schulze-Osterloh, a. a. O. [Fn. 42], 267) bzw. „realen und fiktiven“ Verlusten
erweckt demgegen�ber den Anschein, es k�me nur auf die Verlusteink�nfte an (da-
gegen zu Recht Werner, Die Mindestbesteuerung im deutschen und US-amerikani-
schen Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2001, 232 f.).

89 Entsprechendes gilt vice versa f�r Einnahmen, etwa im Fall eines geldwerten Vor-
teils.
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wie etwa im Fall der Abschreibung, soweit diese einen realen Wertverzehr
widerspiegelt90.

Der Anwendungsbereich f�r das subjektive Nettoprinzip wird durch seinen
Zweck begrenzt, n�mlich im jeweiligen Besteuerungszeitraum eine Besteue-
rung unter Ber�cksichtigung unvermeidbarer Privataufwendungen zu si-
chern und �ußerstenfalls eine Steuerfestsetzung zu verhindern, wenn tat-
s�chlich kein das Existenzminimum �berschreitendes Einkommen zur
Verf�gung stand. Kein Raum f�r seine Anwendung besteht deshalb dann,
wenn bereits infolge eines auf der ersten Stufe der Einkommensermittlung
vorzunehmenden Verlustausgleichs die Bemessungsgrundlage f�r die Steuer
soweit gemindert ist, dass es zu keiner Steuerfestsetzung kommt. In diesem
Zusammenhang geht das objektive deshalb dem subjektiven Nettoprinzip
vor. Es besteht auch keine Veranlassung, wegen der vorrangigen Verlustbe-
r�cksichtigung nicht mehr zur Steuerminderung f�hrende existenzsichernde
Aufwendungen ihrerseits als negatives Einkommen in einen anderen Be-
steuerungszeitraum vor- oder zur�ckzutragen91.

2. Rechtsstaatsprinzip und Verlustber�cksichtigung

a) Folgerichtigkeit

Das Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG hat in mehrfacher Hinsicht
Bedeutung f�r die Verlustber�cksichtigung. Zun�chst entfaltet es Wirkung
im Rahmen des Leistungsf�higkeitsprinzips. Denn – wie ausgef�hrt92 – folgt
aus dem Leistungsf�higkeitsprinzip auch, dass der Gesetzgeber bei der Aus-
gestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands die einmal getroffene
Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit um-
setzen muss. Das Gebot der Folgerichtigkeit hat einen rechtsstaatlichen Ur-
sprung93. Es ist Bestandteil des Grundsatzes der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung94 und wirkt sich auf die Verlustber�cksichtigung auch au-
ßerhalb des Leistungsf�higkeitsprinzips aus95. Sieht der Gesetzgeber Rege-
lungen vor, die die Entstehung von Verlusten programmieren und zu Dis-
positionen im Hinblick auf die daraus folgenden Steuerminderungen
anreizen sollen, verh�lt er sich widerspr�chlich, wenn er diese Verluste sp�-
ter nicht vollst�ndig zur Minderung der einkommensteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage zul�sst96.

90 Offen gelassen in BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE 202, 141, BStBl II 2003, 516.
91 Anders der KçlnEStGE (Fn. 28), der in seinem § 35 Abs. 2 einen unbegrenzten

Vortrag nicht steuermindernd ber�cksichtigter Privatausgaben vorsieht.
92 Unter II.1.a)cc).
93 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 3), 45; Prokisch, a. a. O. (Fn. 24), 306 ff.
94 BVerfG v. 7. 5. 1998 – 2 BvR 1991/95 u. a., BVerfGE 98, 106, 118 f.
95 Nach Jachmann, a. a. O. (Fn. 8), 25, kommt dem Grundsatz im Steuerrecht nur in-

soweit Bedeutung zu, als Belastungsgleichheit bestehen muss.
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b) Vertrauensschutz

Damit ist zugleich der Vertrauensschutzgedanke als Auspr�gung des Rechts-
staatsprinzips angesprochen. Der Steuerpflichtige wird n�mlich in seinem
Vertrauen auf die Verl�sslichkeit der Rechtsordnung insoweit gesch�tzt, als
er sich darauf verlassen darf, dass das Gesetz an bereits abgeschlossene Tat-
best�nde nicht im Nachhinein ung�nstigere Folgen kn�pft als diejenigen,
von denen er bei seinen Dispositionen ausgehen durfte97. Dieser Grundsatz
gilt auch in Bezug auf steuerliche Lenkungsnormen. Disponiert der Steuer-
pflichtige, um von einer ihn beg�nstigenden Norm Gebrauch zu machen, ist
sein Vertrauen darauf gesch�tzt, dass ihm die betreffende Subvention nicht
nachtr�glich wieder genommen wird98. In Verbindung mit dem Grundsatz
der Folgerichtigkeit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ist daraus
weiter zu folgern, dass die vom Gesetzgeber beabsichtigte Subventionswir-
kung nicht gewissermaßen durch die Hintert�r durch gegenl�ufige Regelun-
gen wieder beseitigt wird. Bewirkt also eine Subvention, dass sich ansonsten
positive Eink�nfte in steuerliche Verluste verwandeln, muss der Steuer-
pflichtige diese Verluste auch in dem Umfang nutzen kçnnen, von dem im
Zeitpunkt seiner Disposition auszugehen war. Beschneidet der Gesetzgeber
die Verlustber�cksichtigung anschließend substanziell, liegt darin eine Ver-
letzung des Vertrauensschutzes, die nicht anders zu bewerten ist als die r�ck-
wirkende Streichung der Subvention99.

Allerdings kçnnen Steuerpflichtige nicht darauf vertrauen, dass der Gesetz-
geber steuerliche Verg�nstigungen, die er zu sozial- oder wirtschaftspoliti-
schen Zwecken gew�hrt, uneingeschr�nkt auch f�r die Zukunft aufrechter-
h�lt. Vertrauen in den Fortbestand einer steuerrechtlichen Verg�nstigung ist
jedenfalls nicht �ber die zeitlichen Vorgaben des gesetzlichen Tatbestands
und seines Schutzzwecks hinaus sch�tzenswert100. W�hrend dieses Zeit-
raums darf die Verg�nstigung nur dann gestrichen werden, wenn eine Abw�-
gung zwischen dem Ausmaß des durch die Gesetzes�nderung verursachten
Vertrauensschadens und der Beeintr�chtigung der gesch�tzten Grundrechts-
positionen des Einzelnen einerseits und der Bedeutung des gesetzgeberi-
schen Anliegens f�r das Gemeinwohl andererseits ein �berwiegen der Ge-
meinwohlinteressen ergibt101. Hieraus folgt, dass auch die Nutzung von
Verlusten aus der Inanspruchnahme steuerlicher Subventionen nicht unbe-
schr�nkt mçglich sein muss102. Vielmehr wird der Gesetzgeber umso eher

96 Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69), 369; Birk/Kulosa, FR 1999, 433, 436; Arndt/Jenzen,
a. a. O. (Fn. 37), 1821.

97 BVerfG v. 10. 3. 1971 – 2 BvL 3/68, BVerfGE 30, 272, 285; BVerfG v. 8. 6. 1977 – 2
BvR 499/74 u. a., BVerfGE 45, 142, 168.

98 BVerfG v. 3. 12. 1997 – 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 80.
99 Hey, a. a. O. (Fn. 32), 488; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 214 ff.; Verf�rth, a. a. O.

(Fn. 38), 64.
100 BVerfG v. 5. 2. 2002 – 2 BvR 305/93 u. a., BVerfGE 105, 17, 40.
101 BVerfG v. 5. 2. 2002 – 2 BvR 305/93 u. a., BVerfGE 105, 17, 36 f.
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die Verlustnutzung beschneiden kçnnen, je mehr Zeit seit Entstehung der
Verluste verstrichen ist.

c) Rechtssicherheit

Diesbez�glich ist noch eine weitere Auspr�gung des Rechtsstaatsprinzips
von Bedeutung, n�mlich der Grundsatz der Rechtssicherheit. In Bezug auf
Verwaltungshandeln bedeutet er, dass mçglichst schnell Gewissheit �ber
dessen Verbindlichkeit geschaffen werden muss. Rechtssicherheit und mate-
rielle Gerechtigkeit stehen damit in einem Widerstreit, der vom Gesetzgeber
zum Ausgleich gebracht werden muss. Der diesbez�gliche Spielraum ist nur
durch das Willk�rverbot begrenzt103. Ein Interesse an baldiger Kl�rung der
Rechtslage haben sowohl B�rger als auch Verwaltung. Letztere bençtigt
rechtskr�ftige und bestandskr�ftige Entscheidungen, um nicht handlungs-
unf�hig zu werden104.

Diesen Gedanken hat das BVerfG in einem Kammerbeschluss aus dem Jahr
1991105 auch f�r die Frage fruchtbar gemacht, wie lange dem Steuerpflichti-
gen Verluste zur Nutzung zur Verf�gung stehen m�ssen. Auch insoweit
habe der Gesetzgeber zwischen materieller Gerechtigkeit im Sinne des Net-
toprinzips und Rechtssicherheit im Sinne des Grundsatzes der Abschnitts-
besteuerung abw�gen m�ssen. Gestatte er die Verlustnutzung f�r die Dauer
von insgesamt sieben Jahren, n�mlich im Jahr der Entstehung, im Vorjahr
und in den folgenden f�nf Jahren, kçnne diese Begrenzung nicht als unver-
h�ltnism�ßig und damit sachwidrig beurteilt werden106. Die Entscheidung
�berzeugt mich in ihrem Ausgangspunkt nicht. Der Grundsatz der Rechts-
sicherheit f�r die Verwaltung fordert nicht, die Dauer der Verlustnutzung zu
begrenzen. Rechtssicherheit kann vielmehr auch ohne Eingriff in die mate-
rielle Gerechtigkeit dadurch geschaffen werden, dass geeignete Instrumenta-
rien zur �berwachung der Verlustverrechnung zur Verf�gung gestellt wer-
den. Dies ist durch die gesonderte Verlustfeststellung nach § 10d Abs. 4
EStG geschehen, die allerdings in dem vom BVerfG zu beurteilenden Ver-
anlagungszeitraum noch nicht galt. Die gesonderte Feststellung des verblei-
benden Verlustvortrags sichert den Verwaltungsvollzug f�r einen unbe-
grenzten Zeitraum, denn sie wird in jedem Jahr fortgeschrieben. Aus
Gr�nden der Rechtssicherheit f�r die Verwaltung ergeben sich deshalb keine
Grenzen f�r einen Verlustvortrag, allenfalls f�r einen Verlustr�cktrag. Be-

102 �hnlich BFH v. 11. 2. 1998 – I R 81/97, BFHE 185, 393, BStBl II 1998, 485, der
aber die nachtr�gliche Beschneidung des Verlustvortrags generell f�r zul�ssig er-
kl�rt; dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, ob die streitigen Verluste aus der
Inanspruchnahme von Subventionen resultierten.

103 BVerfG v. 26. 2. 1969 – 2 BvL 15/68 u. a., BVerfGE 25, 269, 290 f.
104 BVerfG v. 20. 4. 1982 – 2 BvL 26/81, BVerfGE 60, 253, 270.
105 BVerfG v. 22. 7. 1991 – 1 BvR 313/88, NJW 1992, 168.
106 BVerfG v. 22. 7. 1991 – 1 BvR 313/88, NJW 1992, 168.
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tragsm�ßig wird die Verlustber�cksichtigung im Ergebnis also nicht mit die-
ser Begr�ndung eingeschr�nkt werden kçnnen.

Das Bed�rfnis der Rechtssicherheit besteht allerdings nicht nur in Bezug auf
die Steuerverwaltung, sondern auch in Bezug auf die Steuergl�ubiger. Eine
geordnete çffentliche Haushaltswirtschaft setzt voraus, dass das rechtm�ßig
vereinnahmte Steueraufkommen dem Fiskus dauerhaft verbleibt. In diesem
Zusammenhang erscheint die Mçglichkeit des Steuerpflichtigen, einen Ver-
lust zur�ckzutragen, bedenklich, denn er bedeutet aus der Sicht des Fiskus
den nachtr�glichen Entzug rechtm�ßigen und verwendeten107 Steuerauf-
kommens108. Zwar wirkt sich dieser Entzug nicht r�ckwirkend auf abge-
schlossene Haushaltsjahre aus, sondern belastet das Aufkommen des Jahres
der ge�nderten Steuerfestsetzung109. Das �ndert aber nichts an dem materiel-
len Zusammenhang mit dem fr�heren Besteuerungszeitraum.

Auf der anderen Seite kann der Verlustr�cktrag auch der materiellen Ge-
rechtigkeit entsprechen, n�mlich dann, wenn sich der Verlust als Folgewir-
kung einer fr�heren Besteuerung darstellt. So kann es sich verhalten, wenn
Ausgaben des Folgejahrs wirtschaftlich im Zusammenhang mit fr�heren
Einnahmen stehen, aber wegen des Abflussprinzips nicht bei der Ermittlung
der Eink�nfte des fr�heren Besteuerungszeitraums ber�cksichtigt werden
kçnnen. �hnliche Effekte kçnnen eintreten, wenn in die steuerliche Bemes-
sungsgrundlage bilanzierender Unternehmer nicht realisierte Gewinne ein-
bezogen werden110 oder nach dem Imparit�tsprinzip entstandener Aufwand
steuerlich nicht anerkannt wird111. Verwirklichen sich sp�ter die steuerlich
abweichend von allgemeinen Grunds�tzen nicht beachteten Risiken, stellt
sich die fr�here Besteuerung im Sinne der materiellen Gerechtigkeit als
�berbesteuerung dar, die einen Verlustr�cktrag bis in das Jahr der fr�heren
�berbesteuerung zur sofortigen Nutzung des Verlusts nahe legt112. Dieses
Interesse der Steuerpflichtigen hat der Gesetzgeber gegen�ber dem Interesse
des Fiskus an der Best�ndigkeit des Steueraufkommens sowie der adminis-
trativen Bew�ltigung von Verlustr�cktr�gen113 abzuw�gen.

107 Schçn, JbFStR 1999/2000, 187, 212: Eingriff in die Etatsouver�nit�t.
108 Die Funktionsf�higkeit der kommunalen Haushalte war deshalb Grund f�r den

Gesetzgeber, bei der GewSt keinen Verlustr�cktrag zuzulassen (BT-Drucks.
7/4604, 3; BFH v. 31. 7. 1990 – I R 62/86, BFHE 161, 570, BStBl II 1990, 1083, und
v. 9. 11. 1990 – III R 54/89, BFH/NV 1991, 766).

109 Schick, a. a. O. (Fn. 38), 20.
110 Z. B. bei der Abzinsung von Verbindlichkeiten nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG.
111 Z. B. durch das Verbot der Bildung von R�ckstellungen, etwa in § 5 Abs. 4a EStG.
112 Haarmann, a. a. O. (Fn. 69), 213 und in Stbg. 2001, 145,148 unter Hinweis auf die

Tendenz des Gesetzgebers, zu einer cashflow-n�heren Besteuerung zu kommen;
a. A. Kirchhof, EStGB (Fn. 28), § 9 Rz. 13.

113 Die Belastung der Finanzverwaltung war z. B. bei Einf�hrung des Verlustr�ck-
trags als Argument f�r eine Beschr�nkung auf ein Jahr herangezogen worden, BT-
Drucks. 7/4705, 3.
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3. Freiheitsrechte und Verlustber�cksichtigung

a) Eigent�merfreiheit

Freiheitsrechte kçnnen sich auf die Verlustber�cksichtigung nicht nur mit-
telbar �ber das Leistungsf�higkeitsprinzip, sondern auch unmittelbar aus-
wirken. In erster Linie ist insoweit an den Eigent�merschutz durch Art. 14
GG zu denken114. Er w�re einschl�gig, wenn der Verlust selbst vom Schutz-
bereich des Art. 14 GG umfasst w�re. Nun ist der Verlust nichts weiter als
das zahlenm�ßige Ergebnis der wirtschaftlichen Bet�tigung und insofern
kein vermçgenswerter Gegenstand. Vermçgenswert kann nur die mit dem
Verlust verbundene Steuerminderung haben. Besteht auf diese Minderung
tats�chlich ein konkretisierter und durchsetzbarer Anspruch, der Gegen-
stand einer von Art. 14 GG gesch�tzten Position sein kçnnte? Ich meine:
nein. Die steuermindernde Wirkung kann ein Verlust nur dann entfalten,
wenn der Steuerpflichtige, dem der Verlust zugerechnet wird, zugleich posi-
tive Eink�nfte erzielt, mit denen der Verlust verrechnet werden kçnnte. Dies
gilt auch f�r Verlustabz�ge in anderen Besteuerungsabschnitten. Der Verlust
ist deshalb selbst dann noch keine gesch�tzte Vermçgensposition, wenn er
gesondert festgestellt wird115; er hat allenfalls das Potenzial, zu einer solchen
Position zu erstarken, wenn als weitere materielle Voraussetzung ausgleichs-
f�hige Eink�nfte erzielt werden. Insoweit unterscheidet er sich von einem
bereits festgestellten Steueranspruch. Der Verlustvortrag steht deshalb auch
dem Anrechnungsguthaben i. S. d. § 37 KStG nicht gleich, denn das Anrech-
nungsguthaben steht der Hçhe nach fest und bedarf nur formal, aber nicht
materiell zu seiner Realisierung einer weiteren Voraussetzung (der Aus-
sch�ttung)116.

b) Berufsfreiheit

Von Bedeutung f�r die Beurteilung von Einschr�nkungen des Verlustaus-
gleichs bzw. -abzugs kann auch die Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG sein.
W�hrend die Eigent�merfreiheit das Erworbene, das Ergebnis der Bet�ti-
gung sch�tzt, betrifft Art. 12 Abs. 1 GG den Erwerb, die Bet�tigung
selbst117. Gesch�tzt ist dabei nicht nur die als Lebensgrundlage dienende er-
folgreiche T�tigkeit, sondern auch die verlustbringende T�tigkeit118. Die Be-
steuerung des Einkommens betrifft in erster Linie das aus der T�tigkeit Er-

114 Zur Schutzwirkung des Art. 14 GG im Steuerrecht vgl. etwa Kirchhof, a. a. O.
(Fn. 4) 50 ff.; ders., a. a. O. (Fn. 3), 12 ff.; Jachmann, a. a. O. (Fn. 8), 33 ff.; Lang,
a. a. O. (Fn. 4), Rz. 213 ff.; Seer, a. a. O. (Fn. 63), 94 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung, Band I, 2. Aufl. Kçln 2000, 437 ff.

115 BFH v. 11. 2. 1998 – I R 81/97, BFHE 185, 393, BStBl II 1998, 485; a. A. Hey,
a. a. O. (Fn. 32), 490.

116 Dazu n�her etwa Thurmayr, in: HHR (Fn. 30), § 37 KSt. Anm. J 03 – 4 m. w. N.
117 BVerfG v. 16. 3. 1971 – 1 BvR 52/66 u. a., BVerfGE 30, 292, 335.
118 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 3), 23.
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worbene, denn erst das Ergebnis der Erwerbst�tigkeit wird durch die fest-
gesetzte Einkommensteuer belastet. Die Bet�tigung wird dadurch nur re-
flexartig ber�hrt, so dass die Einschl�gigkeit der Berufsfreiheit vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung des BVerfG, das den Schutzbereich der
Berufsfreiheit nur bei objektiv berufsregelnder Tendenz einer Steuernorm
tangiert sieht119, zweifelhaft erscheint120. Zieht man mit den Kritikern dieser
Rechtsprechung121 den Schutzbereich des Art. 12 GG weiter, kann die Be-
rufsaus�bung allerdings dadurch beeintr�chtigt werden, dass die Beschr�n-
kung des horizontalen Ausgleichs oder Abzugs von Verlusten aus der Er-
werbst�tigkeit eine Substanzbesteuerung auslçst.

Selbst unter dem Blickwinkel des BVerfG kann man einer Verlustausgleichs-
beschr�nkung in der Art des § 2b EStG eine Auswirkung auf die Berufsfrei-
heit nicht absprechen, allerdings nicht in Bezug auf den Steuerpflichtigen als
Beteiligten, sondern in Bezug auf den Anbieter. Eine solche objektive mittel-
bare Wirkung auf die Berufsaus�bung des Anbieters kann den Schutzbereich
des Art. 12 GG verletzen122.

Die Schutzwirkung gegen Eingriffe in die Freiheit der Berufsaus�bung ist al-
lerdings gering. Denn ein solcher Eingriff ist zul�ssig, wenn er durch ausrei-
chende Gr�nde des Gemeinwohls gerechtfertigt wird und dem Grundsatz
der Verh�ltnism�ßigkeit entspricht123.

c) Schutz von Ehe und Familie

Nicht unber�cksichtigt bleiben darf schließlich, dass sich auch aus dem von
Art. 6 Abs. 1 GG gebotenen Schutz von Ehe und Familie Folgerungen f�r
die Verlustber�cksichtigung ergeben kçnnen. Aus Art. 6 Abs. 1 GG folgt
die Pflicht des Staates, Ehe und Familie auch im materiell-wirtschaftlichen
Bereich als eigenst�ndig und selbstverantwortlich zu respektieren124. Mit
dem Schutzgebot sind Bestimmungen unvereinbar, die die Ehe sch�digen,
stçren oder sonst beeintr�chtigen kçnnten125. Der Gesetzgeber hat das
Rechtsinstitut der Ehe in einer seiner Natur und Funktion entsprechenden
Weise auszugestalten. Wie er die Ausgestaltung vornimmt, ist Sache seiner
politischen Entscheidung, solange er den ihm in Art. 6 Abs. 1 GG aufgetra-
genen Schutz nicht außer Acht l�sst126.

119 St. Rechtsprechung seit BVerfG v. 30. 10. 1961 – 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181;
aus neuerer Zeit BVerfG v. 7. 5. 1998 – 2 BvR 1876/91 u. a., BVerfGE 98, 83, 97
und BVerfG v. 7. 5. 1998 – 2 BvR 1991/95 u. a., BVerfGE 98, 106, 117.

120 Bejahend Werz, a. a. O. (Fn. 28), 159.
121 Etwa Seer, a. a. O. (Fn. 63), 93 mit zahlreichen Nachweisen in Fn. 33; Vogel/

Waldhoff, in: BK (Fn. 2), Vorbem. zu Art. 104a-115, Rz. 561 ff.
122 BVerfG v. 11. 10. 1977 – 1 BvR 343/73 u. a., BVerfGE 47, 1, 21.
123 BVerfG v. 22. 5. 1996 – 1 BvR 744/88 u. a., BVerfGE 94, 372, 390.
124 BVerfG v. 3. 11. 1982 – 1 BvR 620/78, BVerfGE 61, 319, 346 f.
125 BVerfG v. 3. 10. 1989 – 1 BvL 78/86 u. a., BVerfGE 81, 1, 6.
126 BVerfG v. 3. 10. 1989 – 1 BvL 78/86 u. a., BVerfGE 81, 1, 6 f.
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Nach Meinung des 2. Senats des BVerfG fordert der Schutz der Ehe die Exis-
tenz eines Splittingverfahrens, mit dem die von den Ehegatten erzielten Ein-
k�nfte zusammengefasst und in Bezug auf den progressiven Tarif so behan-
delt werden, als h�tte jeder die H�lfte erwirtschaftet. Nach geltendem
Einkommensteuerrecht findet das Splittingverfahren im Rahmen einer Zu-
sammenveranlagung gem. § 26b EStG statt, die sich dadurch auszeichnet,
dass die von den Ehegatten erzielten Eink�nfte zusammengerechnet, den
Ehegatten gemeinsam zugerechnet und die Ehegatten sodann wie ein Steuer-
pflichtiger behandelt werden. Dies hat, soweit nichts anderes geregelt wird,
zur Folge, dass Verluste eines Ehegatten aus einer Einkunftsart umfassend
horizontal und vertikal mit positiven Eink�nften des anderen Ehegatten aus-
geglichen werden. Mangels insgesamt nicht ausreichender positiver Ein-
k�nfte verbleibende Verluste werden in einem gemeinsamen Verlustabzug
r�ck- oder vorgetragen. Dass damit dem Schutz der Ehe ausreichend Rech-
nung getragen wird, kann keinem Zweifel unterliegen.

Der zwischenzeitlich wieder aufgegebene Versuch des Gesetzgebers, diesen
umfassenden Verlustausgleich zwischen Ehegatten einzuschr�nken127, zeigt
aber, dass �ber das verfassungsrechtlich gebotene Maß an Verlustverrech-
nungsmçglichkeiten zwischen Ehegatten noch keine Klarheit besteht. Ver-
steht man Art. 6 Abs. 1 GG eher im Sinne eines Diskriminierungsverbots,
fordert der Schutz der Ehe in Bezug auf die Verrechnung von Verlusten nur,
dass ein Ehegatte nicht weniger Verluste ausgleichen kann als ein Alleinste-
hender. Dementsprechend hat der 1. Senat in einer Entscheidung zum Kin-
dergeld ausgef�hrt, der Schutz der Ehe als Lebens- und Wirtschaftsgemein-
schaft mache es nicht erforderlich, außer den positiven grunds�tzlich auch
die negativen Eink�nfte des Ehegatten zu ber�cksichtigen128. Sieht man in
Art. 6 Abs. 1 GG hingegen eher ein Fçrderungsgebot, wie es wohl der Sicht-
weise des 2. Senats entspricht, wird man annehmen kçnnen, dass dem Ehe-
gatten, der Verluste des anderen Ehegatten tats�chlich tr�gt, die Nutzung
des Verlusts gestattet werden muss129. In der Regel wird sich aber im VZ der
Verlustentstehung nicht sagen lassen, in welchem Umfang der andere Ehe-
gatte wirtschaftlich an dem Verlust teilnimmt. Oft erweist sich erst bei Ende
der Ehe, welcher Ehegatte per Saldo welchen wirtschaftlichen Erfolg erzielt
hat. Deshalb aber w�hrend der Ehe st�ndig einen vollst�ndigen Verlustaus-
gleich zwischen den Ehegatten zu gew�hrleisten, d�rfte m. E. das Fçr-
derungsgebot �berspannen.

127 Durch § 2 Abs. 3 EStG 1999 – 2003; s. dazu unter IV.1.
128 BVerfG v. 29. 5. 1990 – 1 BvL 20/84 u. a., BVerfGE 82, 60, 104.
129 Zu einem Verlust kommt es insoweit schon gar nicht, wenn Aufwendungen vom

nicht einkunftserzielenden Ehegatten geleistet werden; abziehbar w�ren die Auf-
wendungen nur als sog. Drittaufwand des einkunftserzielenden Ehegatten, was
der BFH jedoch ablehnt (grundlegend BFH v. 23. 8. 1999 – GrS 2/97, BFHE 189,
160, BStBl II 1999, 782).
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d) Vereinigungsfreiheit

Kirchhof hat das Augenmerk darauf gelenkt, dass auch die Vereinigungsfrei-
heit gem. Art. 9 GG bei der verfassungsrechtlichen Pr�fung von Steuer-
rechtsnormen nicht �bersehen werden darf. Art. 9 Abs. 1 GG gew�hrleistet
dem einzelnen Staatsb�rger das Recht zum Zusammenschluss in Vereinen
und Gesellschaften, sowie diesen Vereinigungen selbst, unbeschadet der
Frage ihrer Rechtsf�higkeit, das Recht auf Sicherung ihres Bestehens130. Im
Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ist eine Vorschrift nur dann verfassungs-
m�ßig, wenn die Interessen des Gemeinwohls, die der Staat zum Schutz an-
derer Rechtsg�ter wahrnimmt, der Intensit�t des Eingriffs in die Ver-
einigungsfreiheit an Gewicht entsprechen131. Kirchhof sieht deshalb das
Postulat einer rechtsformneutralen Besteuerung durch Art. 9 Abs. 1 GG ver-
b�rgt an, denn niemand d�rfe durch Steuernormen in eine bestimmte Orga-
nisationsform gedr�ngt werden132.

Die Reichweite der Vereinigungsfreiheit im Steuerrecht kann hier nicht n�-
her beleuchtet werden, sie w�re einer eigenst�ndigen Untersuchung wert. In
Bezug auf die Verlustber�cksichtigung w�rden rechtsformabh�ngige Ver-
lustausgleichsbeschr�nkungen nach der Sichtweise von Kirchhof mçglicher-
weise den Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit betreffen. Sie kçnnten
dann aber durch den Schutz von Gemeinwohlinteressen gerechtfertigt sein.
M. E. verletzt allerdings eine Verlustausgleichsbeschr�nkung bereits den
Schutzbereich der Art. 9 Abs. 1 GG nicht, die im Bereich der Unterneh-
mensbesteuerung der rechtsformabh�ngig unterschiedlichen Vermçgens-
zuordnung Rechnung tr�gt. Bietet die Rechtsordnung unterschiedliche For-
men der Vereinigung an, m�ssen sich naturgem�ß den Besonderheiten der
jeweiligen Form entsprechende Rechtsfolgen ergeben, und zwar zivilrecht-
lich wie steuerrechtlich. Ist deshalb etwa das Vermçgen der Vereinigung in
unterschiedlicher Weise der Vereinigung selbst oder aber ihren Mitgliedern
zugeordnet, kann und muss dies auch bei der Zuordnung des erwirtschafte-
ten Ergebnisses f�r Zwecke der Ertragsbesteuerung Folgen haben. Die Mit-
glieder sollten deshalb steuerlich Verluste nur in Abh�ngigkeit von der zivil-
rechtlichen Zuweisung nutzen kçnnen. Normen, die das sicherstellen,
verletzen jedenfalls nicht den Schutzbereich der Vereinigungsfreiheit. Ver-
hindert eine Steuernorm demgegen�ber die rechtsformgem�ße Verlust-
nutzung, ist darin dann eine Verletzung des Schutzbereichs der Vereini-
gungsfreiheit in Gestalt des Individualgrundrechts zu sehen, wenn die
Mitgliedschaft in der Vereinigung dadurch mit wirtschaftlichen Risiken in
einem so erheblichen Umfang verbunden wird, dass eine Beteiligung den
Grunds�tzen der çkonomischen Vernunft widerspricht. Gleichwohl kann

130 BVerfG v. 9. 10. 1991 – 1 BvR 397/87, BVerfGE 84, 372, 378; sog. Doppelgrund-
recht, kritisch hierzu Scholz, in: Maunz/D�rig (Fn. 81), Art. 9 Rz. 22 ff.

131 BVerfG v. 24. 2. 1971 – 1 BvR 438/68 u. a., BVerfGE 30, 227, 243.
132 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 3), 27 ff.
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eine solche Norm verfassungskonform sein, wenn sie als eine ausgewogene
Regelung zum Schutz von Gemeinwohlinteressen zu betrachten ist.

III. Vereinbarkeit bestimmter Beschr�nkungen f�r die Anerkennung
von Verlusten mit den Prinzipien f�r die Verlustber�cksichtigung

1. Beschr�nkungen in Bezug auf eine Einkunftsquelle

Die bisherigen �berlegungen haben gezeigt, dass das Leistungsf�higkeits-
prinzip in seiner einfachen gleichheitsrechtlichen Auspr�gung im Grundsatz
die Ber�cksichtigung aller Verluste verlangt, mit denen der Steuerpflichtige
wirtschaftlich belastet ist, so dass sich seine wirtschaftliche Leistungsf�hig-
keit entsprechend mindert. Alle Einkunftsquellen im Rahmen des Kanons
der von § 2 EStG zum Leistungsf�higkeitsindikator bestimmten Eink�nfte
sind dabei in gleicher Weise zu ber�cksichtigen133. Dies betrifft die Ber�ck-
sichtigung von Verlusten im Jahr der Erwirtschaftung wie auch in anderen
Besteuerungszeitr�umen, weil idealiter der Gewinn w�hrend der Gesamt-
dauer der Nutzung einer Einkunftsquelle durch den Steuerpflichtigen zu be-
steuern ist. Das objektive Nettoprinzip ist insoweit nicht einschl�gig, als die
Verlustber�cksichtigung im Jahr der Verlusterzielung betroffen ist, wohl
aber, soweit es um Verluste aus dem Anfall von Erwerbsaufwendungen geht,
die in anderen Besteuerungszeitr�umen zu Einnahmen f�hren. Einer Be-
schr�nkung der Verlustber�cksichtigung kann auch der Grundsatz der Steu-
erfreistellung des Existenzminimums entgegenstehen. Schutz des Eigen-
tums, der Berufsfreiheit und der Ehe sind nicht angesprochen.

Beschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung im Entstehungsjahr sind da-
nach zul�ssig, wenn der betreffende Verlust entweder die Leistungsf�higkeit
nicht mindert oder aber eine Abweichung vom Leistungsf�higkeitsprinzip
durch besondere Gr�nde gerechtfertigt ist. Beschr�nkungen der Verlustbe-
r�cksichtigung, die zur endg�ltigen �bergehung von Erwerbsaufwendun-
gen f�hren, m�ssen dar�ber hinaus wegen ihrer eigentumsrechtlichen Rele-
vanz durch Gemeinwohlinteressen gerechtfertigt sein.

Derartige Ausgleichsbeschr�nkungen in Bezug auf eine Einkunftsquelle fin-
den sich etwa in §§ 2a, 2b, 15 Abs. 4 Satz 6, 15a, 17 Abs. 2, 22 Nr. 3 EStG.

2. Beschr�nkungen in Bezug auf die Ber�cksichtigung von Verlusten
einer Einkunftsart

�hnlich wie Beschr�nkungen in Bezug auf eine Einkunftsquelle bed�rfen
auch Beschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung in Bezug auf eine ganze
Einkunftsart wegen Verstoßes gegen das allgemeine Leistungsf�higkeitsprin-

133 A. A. Werner, a. a. O. (Fn. 87), 249 ff., der de lege ferenda eine quellenbezogene
Verrechnungsbeschr�nkung empfiehlt; ebenso Buchheister, DStZ 1997, 556, 557.
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zip einer besonderen Rechtfertigung. Die Anforderungen an die Qualit�t
der Rechtfertigungsgr�nde sind allerdings noch hçher als beim Ausschluss
der Verlustber�cksichtigung aus einer Erwerbsquelle. Denn Rechtfer-
tigungsgr�nde kçnnen sich nicht aus der Art der Erwerbst�tigkeit ergeben,
sondern m�ssen alle Erwerbsformen einschließen, die zu den betreffenden
Eink�nften f�hren kçnnen. Das Gebot der Folgerichtigkeit ist in hçherem
Maße verletzt, wenn gegen das Prinzip der Gleichwertigkeit aller in § 2 EStG
genannten Einkunftsarten verstoßen wird, als wenn die Verletzung nur den
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Erwerbsquellen innerhalb einer Ein-
kunftsart betrifft. Demgegen�ber wirkt sich das objektive Nettoprinzip bei
beiden Beschr�nkungen in gleicher Weise aus.

Beschr�nkungen in Bezug auf ganze Einkunftsarten finden sich derzeit nicht
im EStG. Allerdings gibt es Beschr�nkungen in Bezug auf Teile von Ein-
kunftsarten, die m. E. denselben Voraussetzungen unterliegen, n�mlich § 15
Abs. 4 Satz 1 und 3, § 23 Abs. 3 und § 50 Abs. 2 EStG. Verlustausgleichs-
beschr�nkungen bezogen auf ganze Einkunftsarten waren aber § 2 Abs. 3
Satz 3 und § 10d Abs. 3 Satz 2 f. EStG 1999 – 2003.

3. Beschr�nkungen in Bezug auf das Steuersubjekt

Beschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung in Bezug auf ein bestimmtes
Steuersubjekt kçnnen grunds�tzlich in den Schutzbereich des Leistungs-
f�higkeitsprinzips nicht eingreifen. Denn die Beurteilung der Leistungs-
f�higkeit bezieht sich immer auf ein bestimmtes Steuersubjekt. Allerdings
bedarf der Definition, was ein Steuersubjekt im Sinne der Einkommensteuer
oder Kçrperschaftsteuer sein soll. Bei der Einkommensteuer kann keinem
Zweifel unterliegen, dass Steuersubjekt nur die nat�rliche Person ist, die den
Besteuerungstatbestand erf�llt. Der Rechtsnachfolger ist sowohl bei Ein-
zelrechtsnachfolge als auch bei Gesamtrechtsnachfolge ein eigenst�ndiges
Steuersubjekt134. Gleiches gilt f�r Rechtsnachfolger von Kçrperschaften.
Weitere Ausf�hrungen zur Verlustber�cksichtigung bei Rechtsnachfolge
sollen im Hinblick auf den Beitrag von Heinrich135 an dieser Stelle nicht ge-
macht werden136.

Diskussionsw�rdig ist die Steuersubjekteigenschaft bei Gesellschaften,
wenn sich der Gesellschafterbestand �ndert. Personengesellschaften behan-
delt das geltende Einkommensteuerrecht nicht als Steuersubjekt, sondern
nur als Subjekt der Einkunftserzielung. Steuersubjekt bleibt der einzelne
Gesellschafter, so dass ein Wechsel der Mitgliedschaft in der Personengesell-

134 Von Groll, a. a. O. (Fn. 27), 31 ff.
135 S. 121 ff.
136 S. dazu auch M�ller-Franken, StuW 2004, 109; ders., DStZ 2004, 606; Strnad, Zur

Vererbung des Verlustabzuges (§ 10d EStG 1997), Hamburg 1998; von Groll,
a. a. O. (Fn. 27), 31 ff.
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schaft keine Auswirkung auf die Verlustber�cksichtigung hat. Die Verluste
sind immer anteilig dem Gesellschafter zugeordnet, der sie auch noch nach
seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft verwerten kann. Anders verh�lt es
sich bei Kçrperschaften, die eigenst�ndige Subjekte der Kçrperschaftsteuer
sind. Der Verlust der Gesellschaft wird dieser selbst zugeordnet, so dass eine
�nderung im Gesellschafterbestand im Grundsatz auf die k�nftige Verlust-
ber�cksichtigung keine Auswirkung hat.

Allerdings hat die Zuordnung des Verlusts zur Gesellschaft die Konsequenz,
dass nach Verlusterzielung eintretende Gesellschafter an der Nutzung des
Verlusts teilnehmen. Dies ermçglicht Gestaltungen wie den Mantelkauf, auf
den der Gesetzgeber mit § 8 Abs. 4 KStG reagiert hat137. Danach soll die
Steuersubjekteigenschaft in Bezug auf den Verlustabzug nicht allein zivil-
rechtlich, sondern zudem wirtschaftlich zu bestimmen sein. Der Verlust der
wirtschaftlichen Identit�t wiederum wird an verschiedenen Kriterien fest-
gemacht, fehlt nach dem Wortlaut der Vorschrift in der Regel, wenn mehr als
die H�lfte der Anteile an der Gesellschaft auf neue Anteilseigner �bergeht
und der Gesch�ftsbetrieb mit �berwiegend neuem Betriebsvermçgen fort-
gef�hrt oder wieder aufgenommen wird. Eine solche Ausgleichsbeschr�n-
kung verletzt grunds�tzlich das allgemeine Leistungsf�higkeitsprinzip, denn
Subjekt der Kçrperschaftsteuer bleibt auch nach einem �berwiegenden An-
teilseignerwechsel die Kçrperschaft selbst. Ihre geminderte Leistungsf�hig-
keit wird nicht ber�cksichtigt. Vergegenw�rtigt man sich allerdings die
Grundlage des Leistungsf�higkeitsprinzips, n�mlich die Besteuerung des ge-
samten Lebenseinkommens des Steuerpflichtigen aus wirtschaftlicher Bet�-
tigung zu gew�hrleisten, kann die „Lebenszeit“ einer Kçrperschaft durchaus
anders als rein zivilrechtlich bestimmt werden. Ein zus�tzliches Ankn�pfen
an den Gesellschafterbestand und wirtschaftliche Umst�nde beinhaltet des-
halb noch nicht a priori einen Verstoß gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip.
Zu einer konkreten Bewertung der von § 8 Abs. 4 KStG getroffenen Rege-
lung soll an dieser Stelle nicht Stellung genommen werden; es wird auf die
Beitr�ge von Heinrich138 und Herzig139 verwiesen.

Um ein Problem der Rechtsnachfolge handelt es sich schließlich auch bei der
Behandlung des verbleibenden Verlustvortrags nach Vermçgens�bertragung
auf eine Personengesellschaft oder nat�rliche Person gem. § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG, nach Verschmelzung oder Vermçgens�bertragung auf eine andere
Kçrperschaft gem. § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG bzw. nach Spaltung gem. § 15
Abs. 4 UmwStG, so dass auch diese Regelungen ausgespart werden sollen140.

137 Nachdem der BFH seine auf wirtschaftliche Identit�t gest�tzte Rechtsprechung
aufgeben hatte (BFH v. 29. 10. 1986 – I R 202/82, BFHE 148, 153, BStBl II 1987,
308, und v. 29. 10. 1986 – I R 318 – 319/83, BFHE 148, 158, BStBl II 1987, 310.

138 S. 121, 127.
139 S. 185, 194 ff.; vgl. dazu auch eingehend Herzig, a. a. O. (Fn. 74), 41 ff.
140 Vgl. dazu auch Reiß, DStJG 17 (1994), 1, 34.
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Der Vollst�ndigkeit halber ist lediglich darauf hinzuweisen, dass Beschr�n-
kungen des Verlustabzugs in subjektiver Hinsicht bei Gesellschaften auch un-
ter dem Blickwinkel der Vereinigungsfreiheit betrachtet werden m�ssen, die
allerdings – wie ausgef�hrt – gegen�ber Gemeinwohlaspekten keinen wirk-
samen Schutz entfaltet.

In Abweichung vom Steuersubjektprinzip gestattet das Ertragsteuerrecht
ausnahmsweise die Nutzung von Verlusten durch ein anderes Steuerrechts-
subjekt. Dies betrifft einerseits die Organschaft im Sinne von § 14 Abs. 1
KStG. Auf die Verlustber�cksichtigung bei Organschaften, insbesondere die
Regelung in § 15 Abs. 1 Nr. 1 KStG, ist hier nicht n�her einzugehen; sie wird
im Beitrag von Herzig behandelt141. Eine Abweichung vom Steuersubjekt-
prinzip beinhaltet andererseits aber die Verlustber�cksichtigung beim zu-
sammenveranlagten Ehegatten. Soweit der Ehegatte mit positiven Eink�nf-
ten die Verluste des anderen Ehegatten tats�chlich wirtschaftlich mittr�gt,
stellt die subjekt�bergreifende Verlustber�cksichtigung schon tatbestandlich
keinen Verstoß gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip dar. Sollte sich in ande-
ren F�llen keine wirtschaftliche Belastung des Ehegatten ergeben, erscheint
die Verlustber�cksichtigung gleichwohl durch Art. 6 Abs. 1 GG gerechtfer-
tigt. Umgekehrt m�ssen sich Beschr�nkungen des Verlustausgleichs zwi-
schen zusammenveranlagten Ehegatten am Schutz der Ehe messen lassen;
ein Verstoß gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip liegt bei fehlender wirt-
schaftlicher Belastung des Ehegatten nicht vor.

4. Beschr�nkung der intertemporalen Verlustber�cksichtigung

Beschr�nkungen der veranlagungszeitraum�bergreifenden Verlustber�ck-
sichtigung stehen grunds�tzlich in dem Verdacht, gegen das Leistungsf�hig-
keitsprinzip zu verstoßen. Denn sie verhindern die erw�nschte Besteuerung
des Lebenseinkommens, die zur Kompensation der unvermeidlichen Ab-
schnittsbesteuerung einer abschnitts�bergreifenden Ber�cksichtigung von
Verlusten bedarf. Grunds�tzlich muss der Verlustabzug danach zeitlich unbe-
schr�nkt gew�hrleistet werden. In seiner gleichheitsrechtlichen Auspr�gung
bietet das Leistungsf�higkeitsprinzip aber keinen Schutz gegen Beschr�nkun-
gen, f�r die sich der Gesetzgeber auf sachliche Gr�nde berufen kann.

Weitergehenden Schutz kann der Steuerpflichtige im Hinblick auf das objek-
tive Nettoprinzip in Anspruch nehmen, wenn n�mlich die Beschr�nkung
des intertemporalen Verlustausgleichs dazu f�hrt, dass der Abzug von Er-
werbsaufwendungen endg�ltig scheitert. Hier muss sich der Gesetzgeber da-
rauf berufen kçnnen, dass die Beschr�nkung zum Schutz von Gemeinwohl-
interessen erforderlich ist. Nicht unber�cksichtigt bleiben darf im Hinblick
auf das objektive Nettoprinzip außerdem der Faktor „Zeit“. Der Abzug von
Erwerbsaufwendungen stellt sich als bloße Leerformel dar, wenn er erst

141 S. 185, 190 ff.
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lange nach der wirtschaftlichen Belastung mçglich ist und f�r den Steuer-
pflichtigen wegen des zwischenzeitlich eingetretenen Zinsverlusts nur noch
einen geringen Wert hat. Die effektive Anwendung des objektiven Netto-
prinzips verlangt deshalb einen zeitnahen Abzug der Erwerbsaufwendun-
gen142 oder aber einen Zinsausgleich143. Innerhalb eines bestimmten Zeit-
rahmens genießt der Gesetzgeber danach weitgehende Freiheit bei der
Gestaltung des Verlustabzugs. �berschreitet er diesen Rahmen, muss dies
durch Gemeinwohlinteressen gerechtfertigt sein. Eine abstrakte Beschrei-
bung der zeitlichen Grenze ist allerdings kaum mçglich. Sie wird jeweils in
Abh�ngigkeit von den konkreten sonstigen Bedingungen f�r den Verlustab-
zug zu bestimmen sein144. Unmittelbare eigentumsrechtliche Relevanz hat
der zeitliche Rahmen f�r den Verlustabzug hingegen nicht, weil der Ver-
lustabzug nach hier vertretener Auffassung nicht den Schutz des Art. 14 GG
genießt.

Die Richtung des intertemporalen Verlustausgleichs ist durch das allgemeine
Leistungsf�higkeitsprinzip nicht festgelegt145. Dem Gesetzgeber steht die
Abw�gung zwischen Verlustvortrag und Verlustr�cktrag insoweit frei. Er
wird sich aus vielerlei Gr�nden f�r den Verlustvortrag entscheiden. Beson-
dere Gr�nde bençtigt er aber, soweit er einen Verlustr�cktrag ausschließt,
obwohl das objektive Nettoprinzip die Ber�cksichtigung von Erwerbsauf-
wand fordert, der in einem fr�heren Veranlagungszeitraum angefallen ist,
aber nach den Grunds�tzen der steuerlichen Gewinnermittlung erst sp�ter
die Bemessungsgrundlage mindern konnte und dann zu einem Verlust f�hrt.

Intertemporale Beschr�nkungen kçnnen außerdem leicht in Konflikt mit
dem rechtsstaatlichen Vertrauensschutzprinzip geraten, wenn der Gesetz-
geber im Zeitpunkt der Verlusterwirtschaftung zu erwartende Verlustab-
zugsperioden sp�ter k�rzt. Ist der Verlust das Ergebnis einer Disposition des
Steuerpflichtigen, weil er etwa auf der Inanspruchnahme einer steuerlichen
Subvention beruht, genießt der Steuerpflichtige Dispositionsschutz, so dass
der Verlustvortrag nur im Hinblick auf �berwiegende Gemeinwohlinteres-
sen gestrichen werden darf146. Wird der Verlustvortrag nicht endg�ltig be-
schnitten, sondern seine Nutzbarkeit lediglich dadurch beeintr�chtigt, dass
abschnittsbezogene Grenzen des Verlustabzugs eingef�hrt oder versch�rft
werden, verletzt dies ebenfalls das gesch�tzte Vertrauen des Steuerpflichti-
gen. Allerdings f�llt die Rechtfertigung leichter, weil der Eingriff in grund-
rechtlich gesch�tzte Positionen des Steuerpflichtigen von geringerer Intensi-
t�t ist.

142 Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 82), 38.
143 Diesen fordert Reil, a. a. O. (Fn. 40), 217; a. A. Werz, a. a. O. (Fn. 28), 220 Fn. 62.
144 Zu den Bedingungen des § 10d EStG 2004 s. n�her unter IV.2.
145 Nach Karrenbrock, a. a. O. (Fn. 40), 563, fordert das Leistungsf�higkeitsprinzip

einen uneingeschr�nkten Verlustr�cktrag.
146 A. A. BFH v. 11. 2. 1998 – I R 81/97, BFHE 185, 393, BStBl II 1998, 485.
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IV. Mindeststeuer nach dem EStG 1999 – 2003 bzw. 2004 und Prinzipien
f�r die Verlustber�cksichtigung

1. §§ 2 Abs. 3, 10d EStG 1999 – 2003

Mit dem StEntlG 1999/2000/2002147 hatte der Gesetzgeber erstmals eine all-
gemeine Begrenzung des vertikalen Verlustausgleichs mit dem Ziel einer
Mindestbesteuerung geregelt. § 2 Abs. 3 S�tze 2 – 5 EStG sahen vor, dass
Verluste nur in der Hçhe ausgeglichen werden durften, bis ein Sockelbetrag
von 100 000 DM bzw. 51 500 Euro148 zuz�glich der H�lfte der verbleiben-
den negativen Eink�nfte verblieb. Die nicht genutzten negativen Eink�nfte
standen dann f�r einen Verlustabzug zur Verf�gung, der in doppelter Hin-
sicht beschr�nkt war, n�mlich insgesamt einschließlich des horizontalen
Ausgleichs auf zuletzt 1 Mio. DM149 bzw. 511 500 Euro und zus�tzlich ver-
tikal auf 100 000 DM bzw. 51 500 Euro zuz�glich der H�lfte der verbleiben-
den Verluste. Zwischen zusammenveranlagten Ehegatten war ein horizon-
taler Verlustausgleich weiter unbeschr�nkt150, ein nachrangiger vertikaler
Ausgleich beschr�nkt unter Verdoppelung des Sockelbetrags151 mçglich.
Der Verlustabzug sollte nach Meinung der FinVerw. unter Verdoppelung
des Hçchstbetrags152 und des Sockelbetrags153 erfolgen.

Die Gr�nde des Gesetzgebers sind aus den Gesetzesmaterialien nicht ein-
deutig zu entnehmen, weil die Gesetz gewordene Regelung erheblich von
dem urspr�nglichen Gesetzentwurf abweicht, der noch eine Verlustaus-
gleichsbeschr�nkung in Abh�ngigkeit von aktiven und passiven Eink�nften
vorgesehen hatte154. Der Gesetzentwurf hatte sich zum Ziel gesetzt, das Be-
steuerungssubstrat aus aktiven Eink�nften nicht durch Kompensation mit
passiven negativen Eink�nften, insbesondere aus Abschreibungsmodellen,
beeintr�chtigen zu lassen155. „Abschreibungsk�nstlern“ sollte das Hand-
werk gelegt werden156, denn das Steueraufkommen aus der Einkommen-

147 V. 24. 3. 1999, BGBl I 1999, 402.
148 Umstellung auf Euro-Betr�ge durch StEuglG v. 19. 12. 2000 (BGBl I 2000, 1790).
149 1999 und 2000: 2 Mio. DM (s. § 52 Abs. 25 Satz 2 EStG 1999; in § 10d Abs. 1 Satz

1 EStG �bernommen durch StSenkG v. 23. 10. 2000, BGBl I 2000, 1433).
150 § 2 Abs. 3 Satz 6 EStG 1999 – 2003; H 3 Beispiel 3 ff. EStR 2003; Geserich in

K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 118 f.; Hallerbach in HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R
36; Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69), 336.

151 Die Berechnung war im Detail unklar; vgl. etwa Hallerbach in HHR (Fn. 30), § 2
ESt. Anm. R 37; Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69), 337 ff.

152 R 115 Abs. 4 Satz 5 EStR 2003; dagegen Hallerbach in HHR (Fn. 30), § 10d
ESt. Anm. R 19.

153 § 10d Abs. 1 Satz 4 EStG 1999 – 2003.
154 BT-Drucks. 14/23, 3.
155 BT-Drucks. 14/23, 167; vgl. zu der Entwurfsfassung z. B. Dehne/Rosenberg/Zit-

zelsberger, DB 1999, 114; Herzig/Briesemeister, DB 1999, 299.
156 So ein Papier der SPD-Bundestagsfraktion, zitiert nach Raupach/Bçckstiegel, FR

1999, 487, 488.
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steuer war in den Jahren von 1992 – 1996 dramatisch gesunken157. Im Lauf
des Gesetzgebungsverfahrens wurde die Ankn�pfung an aktive und passive
Eink�nfte aufgegeben158. Stattdessen wurden zwei Alternativvorschl�ge aus
den L�ndern in Erw�gung gezogen159 und schließlich beide verwirklicht,
n�mlich in Gestalt des ge�nderten § 2 Abs. 3 EStG160 und des neuen § 2b
EStG.

Die mit Wirkung ab 2004 wieder entfallene161 Regelung in § 2 Abs. 3 EStG
ist als Fiskalzwecknorm anzusehen162. Sie verstieß wegen Eingriffs in den
vertikalen Verlustausgleich gegen das allgemeine Leistungsf�higkeitsprinzip
und den Grundsatz der Folgerichtigkeit163. Die Gleichwertigkeit aller in § 2
Abs. 1 EStG genannten Einkunftsarten wurde aufgegeben, so dass der vom
Gesetzgeber selbst gesetzten Sachgerechtigkeit nicht mehr gen�gt wurde164.
Dieser Verstoß konnte aber in typisierender und generalisierender Weise mit
sachlichen Gr�nden gerechtfertigt werden165.

157 Ausf�hrlich zu den damals festgestellten bzw. gesch�tzten Auswirkungen der Ver-
lustvortr�ge auf das Steueraufkommen Saathoff, FR 1998, 917; zur Hçhe der sei-
nerzeit vorhandenen Verlustvortr�ge s. etwa Grotherr, BB 1998, 2337 ff.

158 Auf Vorschlag des Finanzausschusses (BT-Drucks. 14/442, 7), der sich vor allem
auf die Ergebnisse der Anhçrung berief (BT-Drucks. 14/443, 15).

159 Modell Hamburg (§§ 2 Abs. 3, 10d); Modell Nordrhein-Westfalen (§ 2b); hierzu
Raupach, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuer-
recht, M�nchen 2004, 53, 59; Raupach/Bçckstiegel, a. a. O. (Fn. 156), 489.

160 Zur Begr�ndung heißt es, die Koalitionsfraktionen h�tten die Regelung f�r not-
wendig gehalten, um ein Mindestmaß der Besteuerung von hohen positiven Ein-
k�nften aus einzelnen Einkunftsarten sicherzustellen (BT-Drucks. 14/443, 16).

161 S. nachstehend unter IV.2.
162 Als Lenkungsnorm w�re sie ungeeignet, da sie nicht nur die „Abschreibungs-

k�nstler“ trifft (Birk/Kulosa, FR 1999, 433, 438 f.).
163 Borggr�fe, JbFStR 1999/2000, 196 f.; von Groll, a. a. O. (Fn. 27), 34 f.; Hallerbach,

in: HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R 9; Holdorf, BB 2001, 2085, 2086; Karrenbrock,
a. a. O. (Fn. 40), 561; Kohlhaas, a. a. O. (Fn. 69), 1252 ff.; ders., a. a. O. (Fn. 69),
1143 f.; Lang, a. a. O. (Fn. 4), § 9 Rz. 67; Raupach, a. a. O. (Fn. 159), 58; Offerhaus,
DStZ 2000, 9, 11 f.; ders., a. a. O. (Fn. 28), 190; Palm, a. a. O. (Fn. 51), 158 ff.; Reil,
a. a. O. (Fn. 40), 191; Schmehl, a. a. O. (Fn. 38), 15; Geserich, in: K/S/M (Fn. 38),
§ 2 Rz. D 257 (nur hinsichtlich Folgerichtigkeit); a. A. BFH v. 9. 5. 2001 – XI B
151/00, BFHE 195, 314, BStBl II 2001, 552; BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE
202, 141, BStBl II 2003, 516; BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 76/02, BFHE 202, 147, BStBl
II 2003, 523; Birk, StuW 2000, 328, 331, der einen Verstoß verneint, soweit eine
Einkunftsart zur Minderung der vorhandenen Leistungsf�higkeit instrumentali-
siert wird, weil damit die Gleichwertigkeit der Eink�nfte entfalle; Werner, a. a. O.
(Fn. 87), 61 ff.; offensichtlich auch Jarass/Obermair, Geheimnisse der Unterneh-
menssteuern, Marburg 2004, 111 Fn. 105.

164 A. A. Werner, a. a. O. (Fn. 87), 62 f. (ebenso in BB 2001, 659, 660), der meint, mit
dem Eingriff in § 2 Abs. 3 EStG habe der Gesetzgeber von dem System der syn-
thetischen ESt Abstand genommen; das Argument greift m. E. nicht, weil dann
ein neues System der Leistungsf�higkeitsindikatoren h�tte geschaffen werden
m�ssen, was nicht geschehen ist; a. A. wohl auch Altfelder, DB 2001, 350, 352.

165 Vgl. BVerfG v. 10. 4. 1997 – 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1, 6.
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Zur Rechtfertigung eines Verstoßes gegen das allgemeine Leistungsf�hig-
keitsprinzip wird die Bek�mpfung von Abschreibungsmodellen im Grund-
satz ausreichen166. Denn als Rechtfertigungsgrund kommt insoweit auch
eine nachweisbare Missbrauchsanf�lligkeit167 oder besondere volkswirt-
schaftliche Sch�dlichkeit einer bestimmten Einkunftserzielung in Betracht.
Bedenken ergeben sich aber im Hinblick darauf, dass nicht nur in Einzelf�l-
len auch Steuerpflichtige betroffen werden, deren Verluste nicht aus Ab-
schreibungsmodellen stammen168. Eine Rechtfertigung daf�r l�sst sich nicht
erkennen169. Den Zweck der Ausgleichsbeschr�nkung h�tte auch eine ziel-
genauere Regelung erf�llt, n�mlich vor allem eine Streichung der Subven-
tionen, die „Abschreibungsk�nstlern“ erst die Generierung von Verlusten
gestatten170. Außerdem konnte der Zweck mit einem auf Verlustzuwei-
sungsmodelle beschr�nkten Verlustausgleichsverbot erreicht werden171,
weshalb der Gesetzgeber § 2b EStG in das Gesetz eingef�gt hatte172. Auf
Bedenken stçßt auch, dass die Streckung der Verlustnutzung zu Steuermin-
derungseffekten f�hren kann, indem Abz�ge f�r existenzsichernde Aufwen-
dungen trotz Verlusterwirtschaftung steuerlich wirksam werden und der in-
tertemporale Verlustabzug immer im obersten Progressionsbereich wirkt173.

166 Gl.A. Altfelder, FR 2000, 1209, 1210; ders., a. a. O. (Fn. 164), 353; Arndt/Jenzen,
a. a. O. (Fn. 37), 1821; Geserich in K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 267; Lang, a. a. O.
(Fn. 4), § 9 Rz. 67; Offerhaus, a. a. O. (Fn. 28), 193; Raupach/Bçckstiegel, FR
1999, 617, 620; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 205; a. A. Reil, a. a. O. (Fn. 40), 197.

167 Vgl. BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 97.
168 Birk/Kulosa, FR 1999, 433, 439; Geserich, in: K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 268; Hal-

lerbach, in: HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R 9; Lang, a. a. O. (Fn. 4), § 9 Rz. 67;
Raupach, a. a. O. (Fn. 159), 58; Raupach/Bçckstiegel, a. a. O. (Fn. 166), 621;
Schmehl, a. a. O. (Fn. 38), 15; Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69), 367; ders., FR 2001,
782, 783; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 211.

169 Herzig/Briesemeister, a. a. O. (Fn. 43), 1377.
170 Hergarten, a. a. O. (Fn. 86), 1879; Werz, a. a. O. (Fn. 28), 208 ff. Ein zielgenaueres

Verfahren gibt es z. B. nicht zur Herausfilterung fiktiver Verluste durch die Kin-
dergeldbehçrden; deshalb konnte das BVerfG (v. 29. 5. 1990 – 1 BvL 20/84 u. a.,
BVerfGE 82, 60, 101) den Ausschluss des vertikalen Verlustausgleichs im Hinblick
auf ein einfaches Verwaltungsverfahren f�r gerechtfertigt halten; f�r die Besteue-
rung kann dieser Gedanke nicht herangezogen werden (Palm, a. a. O. [Fn. 51],
159 f.; Hallerbach, a. a. O. (Fn. 69), 781; Hergarten, a. a. O. (Fn. 86), 1880; Hol-
dorf, a. a. O. (Fn. 163), 2089).

171 Hallerbach, in: HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R 9; dies., a. a. O. (Fn. 69), 781;
Werz, a. a. O. (Fn. 28), 210; a. A. wegen fehlender Praktikabilit�t Altfelder, a. a. O.
(Fn. 164), 354.

172 BT-Drucks. 14/443, 16, 20.
173 Darauf weist schon Saathoff, a. a. O. (Fn. 157), 925 hin; Beispiele bei Brandenberg,

StbJb. 1999/2000, 267, 275; kritisch auch z. B. Altfelder, a. a. O. (Fn. 164), 350; Ge-
serich, in: K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 273; diesbez�gliche Gestaltungsvorschl�ge
bei Barthel, DStR 2001, 1582.

72 Wendt, Prinzipien



Ein Verstoß gegen das auch freiheitsrechtlich verankerte objektive Netto-
prinzip liegt demgegen�ber grunds�tzlich nicht vor174. Denn das Mindest-
besteuerungsmodell verhindert nicht den Abzug von Erwerbsaufwendun-
gen, sondern kann im Einzelfall lediglich dazu f�hren, dass der durch
Erwerbsaufwendungen verursachte Verlust erst mit zeitlicher Verzçgerung
eine Minderung der einkommensteuerlichen Bemessungsgrundlage bewirkt.
Allerdings kann der Zeitverzug seinerseits eine Verletzung des objektiven
Nettoprinzips zur Folge haben175.

Schwer wiegt ein Verstoß gegen das subjektive Leistungsf�higkeitsprin-
zip176, wenn von einem Steuerpflichtigen aufgrund der Mindestbemessungs-
grundlage Einkommensteuer verlangt wird, obwohl er infolge der erlittenen
Verluste tats�chlich nicht �ber ein das Existenzminimum �bersteigendes
Einkommen verf�gt177. Solche Konstellationen sind mçglich und keines-
wegs unwahrscheinlich, denn die nach den Vorschriften �ber die Einkunfts-
ermittlung errechneten Verluste stehen weder immer noch auch nur typi-
scherweise178 lediglich auf dem Papier179. Immer dann, wenn der Verlust

174 BFH v. 9. 5. 2001 – XI B 151/00, BFHE 195, 314, BStBl II 2001, 552; Palm, a. a. O.
(Fn. 51), 158; Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69), 1207 f.; Weber-Grellet, a. a. O.
(Fn. 82), 38; a. A. wohl Hallerbach in HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. R 9; Lehner,
a. a. O. (Fn. 28), 19 f.; Raupach, JbFStR 1999/2000, 203; Verf�rth, a. a. O. (Fn. 38),
65.

175 S. vorstehend unter III.4.; Holdorf, a. a. O. (Fn. 163), 2088 ff. weist auf die Not-
wendigkeit der Vorfinanzierung der Steuerzahlung hin, die in vielen F�llen exis-
tenzbedrohend sein kçnne; Weber-Grellet schließt daraus auf eine Verletzung des
objektiven Nettoprinzips (a. a. O. [Fn. 82], 38), will diese aber durch verfassungs-
konforme Auslegung beseitigen, indem nur Verluste aus erhçhten Absetzungen
und Sonderabschreibungen den Ausgleichsbeschr�nkungen unterliegen (a. a. O.
[Fn. 82], 39).

176 Geserich in K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 268; Lang, a. a. O. (Fn. 4), § 9 Rz. 67; Rau-
pach, a. a. O. (Fn. 159), 59; zweifelnd von Groll, a. a. O. (Fn. 27), 35; a. A. Schmehl,
a. a. O. (Fn. 38), 15, der in dem Sockelbetrag positiver Eink�nfte einen tragf�higen
Leistungsf�higkeitsindikator sieht; a. A. auch Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 82), 37,
der bei eingeschr�nkter Verlustber�cksichtigung generell keine Verletzung des
subjektiven Nettoprinzips annimmt.

177 BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE 202, 141, BStBl II 2003, 516; BFH v.
6. 3. 2003 – XI B 76/02, BFHE 202, 147, BStBl II 2003, 523; FG M�nster v.
7. 9. 2000 – 4 V 1612 + 1617/00 E, EFG 2000, 1253 mit ablehnender Anm. Altfel-
der, a. a. O. (Fn. 166), 1209 (aufgehoben durch BFH v. 9. 5. 2001 – XI B 151/00,
BFHE 195, 314, BStBl II 2001, 552); ebenso i.E. Stapperfend, a. a. O. (Fn. 69),
1207 f.; ders., a. a. O. (Fn. 168) 783; nach Verf�rth, a. a. O. (Fn. 38), 74 ff., soll inso-
weit Art. 14 Abs. 1 GG unmittelbar verletzt sein; a. A. Palm, a. a. O. (Fn. 51), 160,
der es f�r ausreichend h�lt, wenn der Steuerpflichtige infolge hoher positiver Ein-
k�nfte hinreichend liquide zur Zahlung von ESt ist.

178 So aber Altfelder, a. a. O. (Fn. 164), 353.
179 Das gilt insbesondere, wenn § 2b EStG die Verlustber�cksichtigung aus Abschrei-

bungsmodellen wirksam verhindern sollte (Raupach/Bçckstiegel, a. a. O.
(Fn. 166), 621; Werner, a. a. O. (Fn. 87), 191).
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ganz oder zumindest teilweise eine negative Leistungsf�higkeit anzeigt180

und der Steuerpflichtige trotz positiver Eink�nfte per Saldo keine �ber das
Existenzminimum hinausgehende Leistungsf�higkeit vorweisen kann, bein-
haltet die Besteuerung einen Verfassungsverstoß, der m. E. nicht gerechtfer-
tigt werden kann181.

Insofern ist auch das Rechtsstaatsprinzip in Gestalt des Vertrauensschutzes
betroffen, denn die zur Abschreibung f�hrenden Investitionen sind im Ver-
trauen auf die Nutzung der Abschreibung zur Generierung steuermindern-
der Verluste vorgenommen worden182. Auf zwingende Gemeinwohlinteres-
sen im Hinblick auf den Einbruch des Steueraufkommens kann sich der
Gesetzgeber zur Rechtfertigung dieser Verletzung des Vertrauens nicht be-
rufen, weil er die Aufkommensminderung durch Inanspruchnahme der
Steuerverg�nstigungen bewusst zur Erreichung wirtschaftspolitischer Ziele
in Kauf genommen hat183.

2. § 10d EStG 2004

Mit dem sogenannten Korb II-Gesetz184 hat der Gesetzgeber die Mindest-
besteuerung in § 2 Abs. 3 EStG wieder aufgegeben185, angeblich wegen
R�ckgangs der Verlustquellen aus Lenkungsnormen und der Kompliziert-
heit der Regelung186, mçglicherweise aber auch unter dem Eindruck der ge-

180 S. dazu unter B.I.d.
181 Auch nicht mit Hinweis auf die Steuerfreiheit privater Ver�ußerungsgewinne, so-

weit solche nicht im Besteuerungszeitraum angefallen sind; gl.A. Kanzler, FR
2003, 665, 666; offen gelassen in BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE 202, 141,
BStBl II 2003, 516; BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 76/02, BFHE 202, 147, BStBl II 2003,
523.

182 Geserich, in: K/S/M (Fn. 38), § 2 Rz. D 286 f.; Hallerbach, in: HHR (Fn. 30), § 2
ESt. Anm. R 9; Holdorf, a. a. O. (Fn. 163), 2090 f.; Verf�rth, a. a. O. (Fn. 38), 64.
Nach Altfelder, a. a. O. (Fn. 164), 355 besteht kein Vertrauensschutz; �hnlich Wer-
ner, StB 2001, 379, 380 f.

183 Hallerbach, a. a. O. (Fn. 69), 782; Hergarten, a. a. O. (Fn. 86), 1878 f.; a. A. BFH v.
9. 5. 2001 – XI B 151/00, BFHE 195, 314, BStBl II 2001, 552.

184 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkl�rung der Bundesregierung zur Vermitt-
lungsempfehlung zum Steuerverg�nstigungsabbaugesetz v. 22. 12. 2003 (BGBl I
2003, 2840).

185 Urspr�nglich hatten Koalitionsfraktionen und Bundesregierung mit dem Entwurf
eines Gesetzes zum Abbau von Steuerverg�nstigungen und Ausnahmeregelungen
(StVergAbG) an § 2 Abs. 3 EStG in der bisherigen Fassung festhalten und zus�tz-
lich eine Versch�rfung des § 10d EStG durch Beschr�nkung des horizontalen Ver-
lustvortrags auf die H�lfte der positiven Eink�nfte vornehmen wollen (BT-
Drucks. 15/119, 4, 38).

186 BT-Drucks. 15/1518, 13; auf die Kompliziertheit wurde auch in der Protokoller-
kl�rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerverg�ns-
tigungsabbaugesetz hingewiesen (nicht amtliche Verçffentlichung unter
www.hhr.otto-schmidt.de/media/ProtStVergAbG.pdf).
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�ußerten verfassungsrechtlichen Bedenken187, die zuletzt von den Finanzge-
richten und dem BFH188 aufgenommen worden waren. Die Neuregelung
gilt aber erstmals f�r 2004189, so dass es f�r die Jahre 1999 – 2003 bei der be-
denklichen Regelung bleibt190.

Eine �nderung erfuhr zugleich auch § 10d EStG, dessen im Zusammenhang
mit § 2 Abs. 3 EStG a. F. stehenden Bestandteile entfielen. Zugleich instal-
lierte der Gesetzgeber aber in § 10d Abs. 2 EStG 2004 eine neue Form der
Mindestbesteuerung. Diese setzt nicht wie die fr�here Regelung an dem ver-
tikalen Verlustabzug, sondern an dem horizontalen Verlustabzug an191. Sie
betrifft deshalb nicht nur nat�rliche Personen, sondern auch und gezielt
Kçrperschaften192. Der nicht ins Vorjahr zur�ckgetragene193 negative Ge-
samtbetrag der Eink�nfte194 ist vom Gesamtbetrag der Eink�nfte des Folge-
jahrs vorrangig vor den anderen Abz�gen bis zu 1 Mio. Euro195 vollst�ndig
und dar�ber hinaus zu 60 % abzuziehen. Danach verbleibende Betr�ge wer-
den weiter vorgetragen. F�r zusammenveranlagte Ehegatten gilt ein Sockel-
betrag von 2 Mio. Euro.

Diese neue Regelung verstçßt zun�chst nicht gegen das allgemeine Leis-
tungsf�higkeitsprinzip, denn im Jahr der Verlusterwirtschaftung wird der
Steuerpflichtige seiner Leistungsf�higkeit entsprechend besteuert. Dem
Steuerpflichtigen wird auch keine Einkommensteuer abverlangt, wenn seine
wirtschaftliche Leistungsf�higkeit im Besteuerungszeitraum196 das Exis-
tenzminimum nicht �berschreitet. Ebensowenig liegt grunds�tzlich unter
dem Aspekt der Lebenseinkommensbesteuerung ein Verstoß gegen das Leis-
tungsf�higkeitsprinzip vor, denn der Steuerpflichtige kann alle Verluste f�r
sich nutzen. Die Verlustnutzung im Rahmen des Verlustvortrags wird ledig-
lich zeitlich gestreckt.

187 So Hallerbach, in: HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. J 03 – 3.
188 BFH v. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, BFHE 202, 141, BStBl II 2003, 516.
189 § 52 Abs. 2a EStG 2004.
190 Außerdem entstehen �bergangsprobleme, s. etwa Intemann/Nacke, DStR 2004,

1149, 1150 f.
191 Die Regelung entspricht dem Modell, das bereits mit dem Entwurf des StVer-

gAbG vorgeschlagen worden war (s. Fn. 185). Hinzu sollte ein Sockelbetrag von
100 000 Euro treten (BT-Drucks. 15/1518, 5), wie ihn schon der Finanzausschuss
zum Entwurf des StVergAbG vorgeschlagen hatte (BT-Drucks. 15/480, 13;
15/481, 13); die Aufstockung des Sockelbetrags auf 1 Mio. Euro beruht auf der
Empfehlung des Vermittlungsausschusses (BT-Drucks. 15/2243, 2).

192 Darauf wird in der Begr�ndung des Gesetzentwurfs hingewiesen (BT-Drucks.
15/1518, 10).

193 Betragsm�ßig begrenzt auf 511 500 Euro, außerdem Wahlrecht.
194 Das Gesetz verwendet die Formulierung „negative Eink�nfte“.
195 Sockelbetrag als sogenannte Mittelstandskomponente.
196 Herzig/Wagner, Wpg. 2004, 53, 64, sehen einen Verstoß gegen ein perioden�ber-

greifendes subjektives Nettoprinzip; m. E. bezieht sich das subjektive Nettoprin-
zip nur auf den jeweiligen Besteuerungszeitraum.
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Da Erwerbsaufwendungen im Regelfall nicht endg�ltig verloren gehen, ist
grunds�tzlich das objektive Nettoprinzip ebenfalls nicht verletzt197. Aller-
dings besitzt das objektive Nettoprinzip, wie oben erw�hnt198, auch eine
zeitliche Komponente, aus der sich eine Verletzung ergeben kann, wenn
n�mlich der Zeitrahmen, innerhalb dessen die Erwerbsaufwendungen ab-
ziehbar sein m�ssen, �berschritten wird. In der Regel d�rfte dieser Zeitrah-
men durch die zeitliche Streckung des Verlustvortrags, wie sie § 10d EStG
2004 vorsieht, nicht �berschritten sein199. Der im Entstehungsjahr nicht aus-
geglichene Verlust kann wahlweise ein Jahr zur�ckgetragen, ansonsten in
Hçhe des Sockelbetrags von 1 Mio. Euro voll und dar�ber hinaus zu 60 %
im n�chsten Jahr abgezogen werden. Diese Abzugsmçglichkeit setzt sich
unter denselben Bedingungen in den Folgejahren fort. W�rde der Verlust-
vortrag in vollem Umfang Erwerbsaufwendungen repr�sentieren, w�ren
also 1 Mio. Euro sowie 60 % des dar�ber hinausgehenden Betrags bereits im
Folgejahr abziehbar. In jedem anschließenden Jahr k�men ein weiterer So-
ckelbetrag von 1 Mio. Euro und nochmals 60 % des dann noch verbliebenen
Betrags hinzu, sofern nicht erneut ein negativer Gesamtbetrag der Eink�nfte
zu zus�tzlichen Verlustvortr�gen f�hrt. Ber�cksichtigt man außerdem, dass
sich der Verlustvortrag nicht nur aus dem Abzug von Erwerbsaufwendun-
gen, sondern auch aus der Inanspruchnahme von Subventionen ergibt, kann
m. E. nicht angenommen werden, der Gesetzgeber habe den ihm zur Ver-
f�gung stehenden Rahmen f�r eine zeitnahe Ber�cksichtigung der Erwerbs-
aufwendungen �berschritten200.

Eine Ausnahme gilt allerdings f�r Steuerpflichtige, die mit der Erwerbst�tig-
keit beginnen201, sowie f�r Erwerbst�tigkeiten mit zyklischem Ergebnisver-
lauf202. Entstehen Anlaufverluste oder bedingt die Erwerbst�tigkeit eine
l�ngere Produktentwicklungsphase, besteht die Gefahr, dass die aus Erwerbs-
aufwendungen entstandenen Verluste im Zeitpunkt der sp�teren Einnahme-

197 Hallerbach, in: HHR (Fn. 30), § 2 ESt. Anm. J 03 – 5.
198 Unter III.4.
199 A. A. wohl Weber-Grellet, a. a. O. (Fn. 13), 82.
200 Gl.A. i.E. Intemann/Nacke, a. a. O. (Fn. 190), 1151; Schmehl, a. a. O. (Fn. 38), 20 f.;

a. A. Herff, K�SDI 2004, 14253, 14254; Karrenbrock, a. a. O. (Fn. 40), 564. Nach
den nicht n�her pr�fbaren Angaben der Koalitionsvertreter im Finanzausschuss
soll bereits ein Sockelbetrag von 100 000 Euro sicherstellen, dass sich die Begren-
zung des Verlustvortrags in 90 % der F�lle nicht auswirkt (BT-Drucks. 15/481, 5).

201 Raupach, a. a. O. (Fn. 159), 61, weist darauf hin, dass Personenunternehmer, ins-
besondere Gesellschafter einer Personengesellschaft, Anlaufverluste bei positiven
Eink�nften im Vorjahr zumindest durch Verlustr�cktrag nutzen kçnnen, w�hrend
diese Mçglichkeit f�r Kapitalgesellschaften entf�llt.

202 Dieser kann mit der Eigenart der jeweiligen Bet�tigung (z. B. langfristiger Fer-
tigung), aber auch mit Gewinnermittlungsregeln (z. B. § 248 Abs. 2 HGB, § 5
Abs. 2 EStG) zusammenh�ngen. Beispiele dazu z. B. bei Dçrfler/K�fferlein, DStR
2004, 869 (Filmproduktion; zugleich mit Gestaltungsvorschl�gen); Djanani/Br�h-
ler/Lçsel, NWB Beil. 1/2003, 10 ff.; Groß/Steiger, DStR 2004, 1203; Herzig/Wag-
ner, a. a. O. (Fn. 196), 58 f.
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erzielung nicht voll abgezogen werden kçnnen203. Im Jahr der Einnahme-
erzielung findet dann ggf. eine Substanzbesteuerung statt, die die Existenz des
Unternehmens bedrohen kann204.

In Einzelf�llen kann § 10d EStG 2004 auch dadurch eine Verletzung des ob-
jektiven Nettoprinzips zur Folge haben, dass w�hrend der Erwerbst�tigkeit
des Steuerpflichtigen im Anschluss an den Verlust keine hinreichenden posi-
tiven Eink�nfte mehr anfallen, um den Verlustvortrag vollst�ndig nutzen zu
kçnnen205. Erwerbsaufwendungen bleiben dann endg�ltig unber�cksichtigt,
wenn auch ein Rechtsnachfolger die Verluste nicht nutzen kann. Bei nat�rli-
chen Personen besteht die Gefahr nicht, wenn der Verlustvortrag wie bisher
als vererblich behandelt wird206. Anders verh�lt es sich bei Kçrperschaften,
selbst wenn sie zivilrechtlich fortbestehen. Denn § 8 Abs. 4 KStG wird eine
Verlustnutzung nach Umstrukturierung h�ufig verhindern207. Die Gefahr
einer dauerhaften Beschneidung des Verlustabzugs ist umso grçßer, je st�r-
ker die Erwerbst�tigkeit zu einer zyklischen Ergebnisentwicklung f�hrt.

Die in den genannten Fallgestaltungen zum Teil eintretenden Verstçße gegen
das objektive Nettoprinzip, insbesondere in Gestalt endg�ltigen Abschnei-
dens des Verlustabzugs, lçsen einen hohen Rechtfertigungsbedarf aus, so-
weit der Bestand der Erwerbsgrundlage durch die Ausgleichsbeschr�nkung
gef�hrdet wird. Dem ist der Gesetzgeber nicht gerecht geworden. Die Ge-
setzes�nderung sollte zu einer Verstetigung des Steueraufkommens f�hren,
indem Verlustvortr�ge der Unternehmen �ber einen l�ngeren Zeitraum ge-
streckt werden208. Von der Konsolidierung des Haushalts abgesehen sind
Gemeinwohlinteressen, zu deren Schutz die Regelung dienen kçnnte, nicht
zu erkennen209. Zwar hat die im Gesetzgebungsverfahren vorgenommene
Erhçhung des Sockelbetrags und des Prozentsatzes der dar�ber hinaus-
gehend abziehbaren Verluste die Fallanzahl, in der es zu Verstçßen gegen
das Nettoprinzip kommen kann, deutlich reduziert210. Gleichwohl ist zu-
mindest f�r die verbleibenden F�lle, in denen der Verlustabzug endg�ltig
wegf�llt und dadurch die Erwerbsgrundlage gef�hrdet wird, eine ausrei-

203 Darauf hatten im Gesetzgebungsverfahren die Sachverst�ndigen Schefczyck und
Treptow hingewiesen; kritisch dazu der Sachverst�ndige Jarass (Anhçrung v.
26. 9. 2003, Prot. 15/30, 38 ff.), s.a. Jarass/Obermair, a. a. O. (Fn. 163), 105 ff.

204 Wird die Gr�ndung eines Unternehmens schon im Hinblick auf einen negativen
Barwert der Investition verhindert (Herzig/Wagner, a. a. O. [Fn. 196], 58 mit Bei-
spiel), liegt darin noch kein Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip.

205 Darauf weist im Zusammenhang mit § 2 Abs. 3 EStG 1999 Lehner (a. a. O.
[Fn. 28], 20) hin.

206 N�her zur Vererblichkeit des Verlustvortrags der Beitrag von Heinrich, S. 121.
207 Herzig/Wagner, a. a. O. (Fn. 196), 60 f., prognostizieren eine Zunahme der An-

wendungsf�lle von § 8 Abs. 4 KStG.
208 BT-Drucks. 15/1518, 13.
209 Die Regelung dient nicht zur Schließung von „Steuerschlupflçchern“, Thiel,

StbJb. 2003/2004, 11, 18.
210 Herzig/Wagner, a. a. O. (Fn. 196), 57; Raupach, a. a. O. (Fn. 159), 61.
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chende Rechtfertigung nicht ersichtlich211. Auch wenn vielleicht eine Mçg-
lichkeit bestehen sollte, in Einzelf�llen mit Billigkeitsmaßnahmen zu hel-
fen212, �ndert das an der verfassungsrechtlichen Bewertung m. E. nichts213.
Denn weder gibt es ausreichende Anhaltspunkte daf�r, dass die Zahl der be-
troffenen F�lle vernachl�ssigbar gering ist214, noch kann angenommen wer-
den, dass ein „�berhang des Gesetzes“ besteht, die Beschr�nkung des Ver-
lustausgleichs in jenen F�llen also dem Willen des Gesetzgebers nicht
entspricht215. Gleichwohl muss § 10d EStG 2004 deswegen noch nicht ins-
gesamt als verfassungswidrig eingestuft werden. Vielmehr sollte es mçglich
sein, die Begrenzung des Verlustvortrags f�r die betreffenden F�lle durch
verfassungskonforme Auslegung des § 10d Abs. 2 EStG zu �bergehen.

V. Zusammenfassung

Die Untersuchung l�sst sich in folgenden Thesen zusammenfassen:

1. Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Maßstab f�r eine dem Gleichheitssatz
gen�gende Besteuerung verlangt im geltenden System einer synthetischen

211 Herzig/Wagner, a. a. O. (Fn. 196), 63 f.
212 Die Chancen f�r eine Billigkeitsmaßnahme erscheinen gering. Der BFH hielt es

z. B. nicht f�r sachlich unbillig, einen Ver�ußerungsgewinn aus der Auflçsung ei-
nes negativen Kapitalkontos zu besteuern, obwohl die zu Grunde liegenden Ver-
luste wegen der Begrenzung des Verlustvortrags auf f�nf Jahre nicht vollst�ndig
hatten genutzt werden kçnnen (BFH v. 31. 3. 2004 – X R 25/03, BFH/NV 2004,
1212). Werz weist in Bezug auf einen Erlass aus persçnlichen Billigkeitsgr�nden
darauf hin, dass Zweifel an der Erlassw�rdigkeit bestehen, wenn Verluste aus der
Inanspruchnahme von Subventionen entstanden sind (a. a. O. [Fn. 28], 164). Zur
Verrechnung eines Sanierungsgewinns mit einem Verlustvortrag unter Verzicht
auf die Beschr�nkung hat sich die Finanzverwaltung allerdings im Sanierungs-
erlass verpflichtet (BMF v. 27. 3. 2003 – BStBl I 2003, 240 Rz. 8, vgl. dazu Bareis/
Kaiser, DB 2004, 1841 ff.; Brandenberg, NWB Fach 3, 12757, 12760).

213 Sind Grundrechte durch ein Gesetz nur in atypischen Einzelf�llen verletzt, steht
dies nach st�ndiger Rechtsprechung des BVerfG der G�ltigkeit des Gesetzes nicht
entgegen, wenn in den betroffenen F�llen die Beeintr�chtigung �ber eine Billig-
keitsmaßnahme beseitigt wird; hierzu besteht dann ggf. eine Pflicht (vgl. etwa
BVerfG v. 12. 10. 1976 – 1 BvR 2328/73, BVerfGE 43, 1, 12; BVerfG v.
27. 10. 1975 – 1 BvR 82/73, HFR 1976, 31); dies f�hrt nach Hallerbach (in HHR
(Fn. 30), § 2 ESt. Anm. J 03 – 5) zur Verfassungskonformit�t von § 10d Abs. 2
EStG 2004.

214 Nach Papier (in: Maunz/D�rig [Fn. 81], Art. 14 Rz. 174) soll ein Steuergesetz
nicht verfassungswidrig sein, wenn eine Verletzung von Art. 14 GG nur bei „indi-
viduelle(n) und u. U. exzeptionelle(n) Sensibilit�ten und ‚Vorbelastungen� des
konkret betroffenen Eigentums“ anzunehmen ist.

215 Dies ist die Voraussetzung f�r einen Erlass aus sachlichen Billigkeitsgr�nden; des-
halb bestehen grunds�tzliche Bedenken dagegen, die Nichterf�llung des Tat-
bestands des § 10d EStG durch eine Billigkeitsmaßnahme zu �bergehen, vgl. BFH
v. 5. 6. 2002 – I R 115/00, BFH/NV 2002, 1549.
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Einkommensteuer, dass grunds�tzlich f�r alle Einkunftsarten ein vertika-
ler und horizontaler Verlustausgleich innerhalb des Besteuerungs-
abschnitts stattfinden muss.

2. Die Besteuerung nach Zeitabschnitten macht eine intertemporale Verlust-
verrechnung erforderlich. Wenn das Lebenseinkommen der maßgebende
Leistungsf�higkeitsindikator ist, muss sich die Verrechnung grunds�tz-
lich �ber die gesamte Dauer der Einkunftserzielung erstrecken.

3. Das Leistungsf�higkeitsprinzip als Maßstab f�r eine gleichheitssatzkon-
forme Besteuerung hindert den Gesetzgeber nicht, die Verlustber�cksich-
tigung aus sachlichen Gr�nden zu beschr�nken. Einen weitergehenden
Schutz entfaltet das Leistungsf�higkeitsprinzip aber in seiner Konkreti-
sierung durch das subjektive und objektive Nettoprinzip.

4. Das objektive Nettoprinzip entfaltet zus�tzliche Schutzwirkung, weil es
zugleich freiheitsrechtlich in Art. 14 GG verankert ist. Der Schutzbereich
ist verletzt, wenn die Einkommensbesteuerung den Bestand der Erwerbs-
grundlage dadurch gef�hrdet, dass die Erwerbsaufwendungen nicht be-
r�cksichtigt werden. Eine solche Verletzung ist nur zum Schutz von �ber-
wiegenden Gemeinwohlinteressen zul�ssig.

5. Das objektive Nettoprinzip fordert weder einen horizontalen noch einen
vertikalen Verlustausgleich. Es verlangt aber, dass alle Erwerbsausgaben
ungeachtet ihrer zeitlichen Zuordnung im Rahmen der periodisierten Be-
steuerung abgezogen werden kçnnen. Dies ist durch eine intertemporale
Verlustber�cksichtigung zu gew�hrleisten.

6. Das objektive Nettoprinzip gebietet einen effektiven Abzug der Er-
werbsausgaben. Die intertemporale Verlustber�cksichtigung muss des-
halb zeitnah erfolgen. Im Einzelfall kann auch ein Verlustr�cktrag gebo-
ten sein.

7. Das subjektive Nettoprinzip konkretisiert das Leistungsf�higkeitsprinzip
im Hinblick auf den Schutz der Menschenw�rde und das Sozialstaats-
prinzip und fordert die ertragsteuerliche Verschonung des Existenzmini-
mums. Dieser Grundsatz wird verletzt, soweit eine Steuer erhoben wird,
obwohl nach einem umfassenden horizontalen und vertikalen Verlustaus-
gleich und Hinzurechnung von subventionsbedingten Abz�gen bei allen
erzielten Eink�nften sowie nach Abzug unvermeidbarer Privatauf-
wendungen kein das Existenzminimum �bersteigendes Einkommen ver-
bleibt.

8. Das Rechtsstaatsprinzip hat in mehrfacher Hinsicht Bedeutung f�r die
Verlustber�cksichtigung. Der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung verlangt, dass Verluste aus der Inanspruchnahme von
Steuerverg�nstigungen, die zu Dispositionen anreizen sollen, auch ver-
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wertet werden kçnnen. Dies ist zugleich ein Gebot des Vertrauensschut-
zes.

9. Der Grundsatz der Rechtssicherheit fordert nicht, die Dauer der Ver-
lustber�cksichtigung mit R�cksicht auf Handlungsf�higkeit der Verwal-
tung zu begrenzen. Dem Bed�rfnis des Fiskus nach Best�ndigkeit des
Steueraufkommens kann durch Begrenzung des Verlustr�cktrags Rech-
nung getragen werden, soweit nicht das objektive Nettoprinzip ent-
gegensteht.

10. Beschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung kçnnen in den Schutz-
bereich von Freiheitsgrundrechten eingreifen, sogar in Grundrechte
Dritter. Der Verlust selbst ist keine von Art. 14 GG gesch�tzte Ver-
mçgensposition.

11. Der Schutz der Ehe fordert im Sinne eines Diskriminierungsverbots,
dass ein Ehegatte nicht weniger Verluste ausgleichen kann als ein Allein-
stehender. Entnimmt man Art. 6 Abs. 1 GG dar�ber hinaus ein Fçr-
derungsgebot, muss dem Ehegatten, der Verluste des anderen Ehegatten
tats�chlich tr�gt, auch die Nutzung des Verlusts gestattet werden.

12. Aus der Vereinigungsfreiheit folgt nicht ein Gebot rechtsformneutraler
Verlustber�cksichtigung. Der Schutzbereich des Grundrechts ist aller-
dings betroffen, wenn eine Beschr�nkung der Verlustber�cksichtigung
die Mitgliedschaft in einer Vereinigung wirtschaftlich so riskant macht,
dass die Beteiligung den Grunds�tzen der çkonomischen Vernunft wi-
derspricht.

13. Die Mindestbesteuerung nach §§ 2 Abs. 3, 10d EStG 1999 – 2003 ver-
stçßt in mehrfacher Hinsicht gegen die verfassungsrechtlichen Prinzi-
pien der Verlustber�cksichtigung.

14. Soweit die Beschr�nkung des Verlustvortrags durch § 10d Abs. 2 EStG
2004 bewirkt, dass Erwerbsaufwendungen endg�ltig nicht abgezogen
werden kçnnen, liegt ein Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip vor,
der nicht mit der Konsolidierung der çffentlichen Haushalte gerechtfer-
tigt werden kann. Die Mçglichkeit einer Billigkeitsmaßnahme im Ein-
zelfall �ndert an der verfassungsrechtlichen Beurteilung nichts.
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Diskussion
zu den Referaten von Prof. Dr. Rolf Eckhoff

und Michael Wendt

Leitung
Prof. Dr. R�diger von Groll

Prof. Dr. Sieker

Herr Eckhoff, meine Bemerkung richtet sich nicht so sehr gegen die Prinzi-
pien, die bei der Verlustber�cksichtigung in G�nze eine Rolle spielen, ich
mçchte vielmehr einen Mosaikstein austauschen im Sinne der Rede von
Herrn Kirchhof heute morgen, n�mlich die JFRS, die sie f�r geeignet halten
zu verhindern, dass die Kaufleute sich angeblich nach Plan arm rechnen kçn-
nen. Wenn ich mich jetzt wieder an der Rede von Herrn Kirchhof orientiere,
der dazu aufgerufen hat, die wirtschaftliche Realit�t zu beachten, scheint es
mir dieser Realit�t zu entsprechen, dass die Unternehmer sich an der kauf-
m�nnischen Buchf�hrung und am Handelsbilanzrecht orientieren. Dabei
spielen die Verlustr�ckstellungen eine Rolle, sie sind nach dem Vorsichtsprin-
zip zwingend geboten. Darauf will ich jetzt gar nicht n�her eingehen. Es geht
mir darum, dass man nicht so leichtfertig die JFRS als Allheilmittel anpreisen
sollte. Die Orientierung der steuerlichen Gewinnermittlung an den Prinzi-
pien des Handelsbilanzrechts scheint mir im Prinzip richtig. Es hat viele
Leute gegeben, die sich damit besch�ftigt haben, die M�ngel, die es nat�rlich
gibt, zu beheben. Der BFH hat dabei eine wichtige Rolle gespielt und ver-
sucht, das Bilanzrecht zu objektivieren. Herr Hennrichs hat in Heidelberg
vorgeschlagen, ein eigenst�ndiges Steuerbilanzrecht zu entwickeln, das an
die Stelle des derzeitigen Maßgeblichkeitsgrundsatzes treten kçnnte. Das ist
aber orientiert an unserem alten Handelsbilanzrecht. Die IFRS sind dem ge-
gen�ber, wenn nicht prinzipienlos, dann doch prinzipienarm. Sie f�hren,
wenn man sich die Literatur ansieht, zu schwankenden Gewinnen. Es sind
Anpassungsregeln nçtig, um dem Bed�rfnis des Gesetzgebers nach einem
stetigen Steueraufkommen Rechnung zu tragen. Das macht m. E. das Ganze
nur noch komplizierter und die beklagte Strukturkrise wird nicht behoben,
sondern verst�rkt. Es wird nichts vereinfacht und die Gewinnermittlung
wird an systemwidrigen Prinzipien orientiert, denn die IFRS sollen dem An-
leger eine Entscheidungsgrundlage f�r seine wirtschaftlichen Dispositionen
liefern; dem gegen�ber ist bisher die Gewinnermittlung orientiert an der
Rolle des Staates als stillem Teilhaber. Und jetzt frage ich mich, wie soll der
Staat sich an die Stelle des Anlegers setzen. Das w�rde ja bedeuten, er w�rde
das Unternehmen, wenn es Verluste macht, abstoßen und dann gar nicht
mehr ber�cksichtigen und damit kommen wir m. A. nach nicht weiter.
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Dr. Clemm

Mir ist bei den Referaten von Herrn Kirchof und Herrn Wendt klar gewor-
den, dass wohl ein Moment in der ganzen Diskussion �ber Verlustvortrags-
f�higkeit und -r�cktragsf�higkeit etwas zu kurz kommt; und zwar geht es
um das f�r jeden Praktiker bedeutsame Problem der Fragw�rdigkeit der Ge-
winn- und Verlustermittlung bzw. Erfolgsperiodisierung im Rahmen der Bi-
lanzierung, sei es nun nach unseren derzeitigen Bilanzierungsregeln oder
auch k�nftig vielleicht nach IFRS o. �. Wir m�ssen uns m. E. dar�ber im Kla-
ren sein, dass wir es hier mit Methoden der Erfolgsperiodisierung zu tun ha-
ben, die keineswegs �ber jeden Zweifel erhaben sind und dass deren Anwen-
dung zu fragw�rdigen, nicht eindeutigen Ergebnissen f�hrt. Betrachten wir
etwa die großen Verlust-„Hagelschl�ge“, die wir in Bayern in den letzten
Jahren miterlebt haben, z. B. bei der Allianz samt Dresdner Bank-Engage-
ment, M�nchener R�ck mit Kursverf�llen bei den Vermçgensanlagen, mit
einem im Umfang zun�chst lange Zeit unklaren Riesenschaden in Gestalt
der Zerstçrung des World Trade Centers, oder bei BMW hinsichtlich des
Engagements bei Rover und bei der HypoVereinsbank die Fehlengagements
im Immobilienbereich samt ebenfalls großen Kursverlusten bei den Ver-
mçgensanlagen.

Da kann und muß man sich doch wohl fragen, wann diese gewaltigen Ver-
luste tats�chlich und im steuerlichen Sinne entstanden sind, welche Ursa-
chen sie hatten und wann sie „realisiert“ wurden. Hier spielten wesentliche
Fehlentwicklungen und Fehlentscheidungen wie auch Marktver�nderungen
und – wie im Falle World Trade Center – unvorhersehbare Vorg�nge mit zu-
n�chst nicht klaren Konsequenzen hinsichtlich der Schadenshçhe eine maß-
gebliche Rolle. Genau zu analysieren und abzugrenzen, wann diese Verluste
entstanden sind und steuerbilanzm�ßig zu realisieren waren, ist eben h�ufig
wesentlich fragw�rdiger, als mancher Theoretiker annimmt. Vor- oder r�ck-
tragen kann man solche Verluste – das ist ja unser heutiges Thema – nur,
wenn sie entsprechend „entstanden und realisiert“ sind.

Eindeutig klar sollte m. E. jedenfalls sein, dass alle diese Verluste bei der Be-
steuerung ber�cksichtigt werden m�ssen; das gebietet m. E. das Leistungs-
f�higkeitsprinzip. Eine Beschneidung der Verlustber�cksichtigung durch
Verk�rzung oder Begrenzung insbesondere der Vor-, aber auch der R�ck-
tragsf�higkeit, w�rde dem widersprechen; nicht zuletzt auch vor dem Hin-
tergrund der Fragw�rdigkeit der Feststellung des Zeitpunkts der Verlustent-
stehung. Darauf wollte ich hingewiesen haben.

Prof. Dr. Eckhoff

Frau Sieker, ich habe ganz bewusst etwas zaghaft angedeutet, dass es viel-
leicht eine Besserung geben kann durch �nderungen der Bilanzierungsstan-
dards. Die Diskussion ist alt, ob das Vorsichtsprinzip auch das Steuerrecht
pr�gen sollte. Ich bin im Grundsatz schon der Auffassung, dass sich der
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Steuergesetzgeber gegen�ber der Handelsbilanz etwas emanzipieren kann.
Soweit das durch neue Standards geschieht, halte ich das im Grundsatz f�r
angemessen. Dar�ber kann man sicher unterschiedlicher Auffassung sein.
Allheilmittel w�rde ich sicher auch nicht sagen. Ein Allheilmittel ist das
nicht. Nur halte ich das Maßgeblichkeitsprinzip auch nicht f�r die Bibel. Ich
dachte, wir kommen hier vielleicht in eine zu weite andere Diskussion, als
die, die wir hier f�hren sollten, wenn ich da n�her drauf eingehe. Im Prinzip
meine ich aber schon, dass die Tendenz richtig ist, sich vom Vorsichtsprinzip
etwas abzuschotten. Ein Verbot der Drohverlustr�ckstellung haben wir ja
schon, der Gesetzgeber arbeitet st�ndig daran. Zum Stichwort „Stiller Teil-
haber“: Das Modell hinkt nat�rlich. Der Fiskus als „Stiller Teilhaber“ wird
nie das Unternehmen anstoßen, weil er einfach nur an den Gewinnen par-
tizipieren will und nat�rlich nicht zuschießt. Insoweit ist das Modell nicht
100 %ig �bertragbar. Ich meine aber schon, dass der Gesetzgeber einen An-
spruch darauf hat, dass die privatautonome Gestaltung von Verlusten Gren-
zen hat. Und ich meine, neue Standards bieten da vielleicht mehr als das alte
HGB, aber ich will mich nicht anschicken, zu sagen, dass die neuen Stan-
dards wirklich die besten sind. Das kann ich im Augenblick auch gar nicht
absehen.

Wann sind Verluste entstanden, Herr Clemm. Klar, das muss richtig abgebil-
det werden. Ich glaube allerdings nicht, dass der Zeitpunkt des Hagelschau-
ers der richtige ist, sondern derjenige, in dem die Versicherung zahlt, also
von daher sind vern�nftige Bilanzierungsstandards vielleicht auch in der La-
ge, den richtigen Zeitpunkt anzugeben. Vielleicht ist manchmal das Zu- und
Abflussprinzip des § 11 EStG doch das bessere. Aber ansonsten sind Bilanz-
techniken schon geeignet, in Grenzen jedenfalls, die Verursachung abzubil-
den. Das ist letzten Endes dann wirklich ein Problem des Bilanzrechts und
nicht so sehr ein Problem der Verluste.

Prof. Dr. Schçn

Vielen Dank Herr Vorsitzender. Sie haben darum gebeten, dass man sich zu-
n�chst mal nur zum Vortrag von Herrn Eckhoff �ußert. Ich glaube, Sie verbie-
ten es niemandem, beide Vortr�ge zu loben, die eine großartige Grundlage f�r
die weitere Diskussion bieten zusammen mit den Einf�hrungsworten von
Herrn Kirchhof. Herr Kirchhof hat, und das halte ich f�r den vçllig zutreffen-
den Ausgangspunkt, das Freiheitsrecht und die freiheitsgew�hrenden Grund-
strukturen unserer Steuerrechtsordnung an den Ausgang gestellt und dies ist
in beiden Referaten �ber die Thematik des Leistungsf�higkeitsprinzip und
des Eigentumschutzes noch mal verfassungsrechtlich vertieft worden. Ich
mçchte vielleicht dieses Pl�doyer noch etwas versch�rfen und das betonen,
was ich nennen w�rde „die freiheitssichernde Wirkung der Verlustber�ck-
sichtigung“. Und damit ist Folgendes gemeint. Es ist sowohl ein Anliegen der
Rechtsordnung, als auch der çkonomischen Betrachtung, dass die Ausgestal-
tung des Steuerrechts die wirtschaftlichen Entscheidungen der Individuen
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mçglichst wenig beeinflussen soll. Sie sollen nicht, Herr Kirchhof hat dies
vorgestellt, nach Verlust streben m�ssen, um am Ende Steuergelder in der ei-
genen Kasse vorzufinden. Aber das Steuerrecht muss doch insgesamt so aus-
gestaltet sein, dass es die Investitionsentscheidungen, vor allem von Wirt-
schaftssubjekten, nach Mçglichkeit nicht beeinflusst, nicht verzerrt, und das
hat in 3 Schritten wesentliche Konsequenzen f�r unser Thema.

Das heißt zun�chst einmal: Wenn ein Steuerpflichtiger vor der Frage steht,
welche Investition er durchf�hrt, ob er in eine Bundesanleihe investiert, die
ihm nie Verluste, sondern nur die langweilige 4 %-Verzinsung gibt, wenn
�berhaupt, oder ob er in eine gewerbliche, innovative Hochtechnologie-
investition geht, die mçglicherweise sehr hohe Gewinne und damit auch
dem Staatshaushalt hohe Steuereinnahmen, aber durchaus mit einem nicht
unerheblichen Risiko auch Verluste bringt. Dann w�rden wir den Steuer-
pflichtigen in die Bundesanleihe treiben, wenn wir ihm sagen, deinen hohen
Gewinn, daran werden wir partizipieren, aber den mçglichen Verlust tr�gst
du mal lieber selbst. Und wenn man sich die Alternative vor Augen f�hrt,
wird einem klar, Verlustber�cksichtigung, das ist nicht eine Gnade, eine Ge-
w�hr, eine bloße Schonung, sondern das ist integraler Bestandteil einer ent-
scheidungsneutralen, einer freiheitsgew�hrenden Besteuerung. Und genau
den Gedanken muss man dann fortsetzen – und so habe ich es insbesondere
auch bei Herrn Wendt verstanden.

Im Hinblick auf die Frage der Verrechung zwischen Einkunftsarten und
Verrechnungen zwischen Perioden ist Folgendes zu sagen: Wenn der Steuer-
pflichtige schon ein Mietobjekt besitzt, kann er vor der Frage stehen, ob er
ein zweites erwirbt, das ist die langweilige Investition, oder ob er mit seinem
Geld versucht, in einen innovativen Sektor zu gehen. Wenn das Steuerrecht
jetzt sagt, na ja, den Verlust aus dem zweiten Mietobjekt wirst du verrechnen
kçnnen mit deinem ersten, aber die gewerblichen Eink�nfte, das ist ja was
vçllig anderes, auf den Verlusten bleibst du sitzen, dann haben wir wieder
die falsche Rahmenbedingung gesetzt. Dann haben wir ihn wieder einge-
sperrt (lock-in-Effekt) in einer Einbahnstraße, aus der er nicht heraus-
kommt. Und nicht viel anderes sieht es beim �berperiodischen Verlustaus-
gleich aus. Der Steuerpflichtige lebt in seiner Investitionsentscheidung von
der Langfristperspektive. Und das ist ein Punkt, den der BFH in großer
Klugheit im Begriff der Totalperiode bei der Liebhaberei immer betont hat.
Genau das brauchen wir auch hier. Wir wollen doch dem Steuerpflichtigen
nicht sagen, pass aber auf, dass deine Investition so funktioniert, dass Kosten
und Ertr�ge mçglichst in der selben Periode anfallen. Das kann nicht sein.
Wir brauchen die zeitliche Verrechnung, damit der Steuerpflichtige inves-
tiert, als ob es das Steuerrecht gar nicht g�be, so dass es sich f�r ihn und die
Gesellschaft insgesamt dann lohnt und das Steuerrecht zugreift, wo die Ge-
winne sind, aber auch zur�ck steht, wo die Verluste sind. Vielen Dank.
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Prof. Dr. Eckhoff

Vielleicht antworte ich kurz darauf. Ich kann Ihnen da nur zustimmen. Das
war das, was ich versucht habe auszudr�cken im Bereich Liebhaberei. Da ist
es eben Sache des Steuerpflichtigen, den Gesch�ftsplan aufzustellen und
auch dar�ber zu entscheiden, ob er diesen Gesch�ftsplan weiterf�hrt oder
nicht. Man kann diesen Plan im Nachhinein pr�fen und man kann irgend-
wann sagen, dieser Gesch�ftsplan war definitiv nachweisbar nicht auf Ge-
winne gerichtet. Dann muss sich der Fiskus ausklinken kçnnen. Aber an-
sonsten ist und bleibt es Sache des Unternehmers, den Gesch�ftsplan
aufzustellen. Egal, ob das der langweilige 4 %ige oder der hochriskante
Technologieplan ist. Und der Staat – das ist auch Konsequenz von
Art. 12 GG – ist halt darauf verwiesen, diesen Plan so zu akzeptieren, wie er
gemacht worden ist, wenn er prinzipiell auf Gewinne gerichtet war. Dann
gibt es aber keine „schlechten“ und „guten“ Einkunftsarten oder Quellen.
Daher sollte der Ausgleich zwischen den Einkunftsquellen und Einkunfts-
arten mçglich bleiben. Das h�ngt vielleicht auch damit zusammen, wie ato-
misiert man das Leistungsf�higkeitsprinzip interpretiert. Ich tendiere dazu,
Einkunftsquellen und Einkunftsarten zusammen zu sehen und nicht sozusa-
gen eine objektive Leistungsf�higkeit in ganz vielen kleinen K�stchen zu
etablieren.

Prof. Dr. von Beckerath

Ich mçchte die Frage noch mal etwas anders angehen als Herr Schçn und
provozierend fragen: Ist der Verlustvortrag wirklich notwendig, wenn man
nach verschiedenen Einkunftsquellen differenziert und die Sache einmal
çkonomisch betrachtet? Verlustvortrag bei Eink�nften aus nichtselbst�ndi-
ger Arbeit, eher selten. Bei Eink�nften aus Vermietung und Verpachtung
vielleicht auch entbehrlich. Bei Eink�nften aus selbst�ndiger T�tigkeit mçg-
licherweise verzichtbar, zumindest in der Regel. Bei Eink�nften aus Gewer-
bebetrieb kommen mir Bedenken, ob man da den Verlustvortrag braucht
oder nicht. Vielleicht braucht man ihn. Aber wenn man ihn braucht und das
çkonomisch betrachtet, dann ist es doch so, dass der Unternehmer profitiert
vom Verlustvortrag in dem Augenblick, in dem er wieder Gewinne erzielt.
Dann aber hat sich seine Lage ohnehin schon gebessert. Er bekommt dann
eine zus�tzliche Finanzspritze f�r sein Unternehmen. Und das zweite ist,
wenn ich einen Verlust vortragen darf, was ist dann mit dem Fall, dass der
Unternehmer seine Gewinne mit 50 % versteuert und der Verlustvortrag
ihm aber nur eine Steuerersparnis von 25 % bringt. Ist das dann ausreichend?
Vielen Dank.

Wendt

Ja, Sie wollen ja provozieren, das ist gelungen. Wie ist es denn mit dem Un-
ternehmerrisiko? Wir haben eine Definition f�r denjenigen, der Gewer-

Prinzipien der Verlustber�cksichtigung 85



betreibender ist. Wir sagen n�mlich, er muss Unternehmerinitiative entfalten
und Unternehmerrisiko tragen. Nat�rlich besteht das Unternehmerrisiko
darin, dass er Verlust macht. Der Arbeitnehmer wird dieses Risiko im Zwei-
fel nicht haben, deswegen muss er es auch nicht eingehen; die Anwendungs-
f�lle sind also gering. Aber f�r alle unternehmerischen Eink�nfte gilt selbst-
verst�ndlich, dass der Unternehmer nur dann investiert, wenn er summa
summarum der Meinung ist, er tut etwas çkonomisch Vern�nftiges. Und das
kann man, glaube ich, ganz allgemein sagen, wenn wir �ber die Sch�dlichkeit
von Verlusten reden. Niemand tut etwas çkonomisch unsinniges, außer den
Liebhabern, die wir durch unsere Handhabung der Liebhaberei aussortieren
aus den der Besteuerung unterliegenden Erwerbst�tigkeiten. Aber alle ande-
ren tun es nur, weil sie sich einen çkonomischen Erfolg ihrer T�tigkeit ver-
sprechen. Wenn der dann nicht eintritt, dann ist das jedenfalls nicht beab-
sichtigt gewesen. Das Problem liegt vielmehr darin, das ist ja auch schon
hinreichend beklagt worden, dass der Gesetzgeber nicht dazu beitr�gt, dass
wir die Leistungsf�higkeit richtig messen. Und insofern w�rde ich Herrn
Kirchhof nicht zustimmen, als er heute morgen gesagt hat, es gibt sozusagen
eine Verlustgrundlage und jemand sucht nach einer Verlustgrundlage. Das
tut er, weil er summa summarum sich aus der Steuerersparnis eine Verbes-
serung seines gesamtwirtschaftlichen Ergebnisses der Investition verspricht
und das wiederum liegt daran, dass ihm das Steuerrecht gestattet, auf dem
Papier Verluste zu erzielen, die çkonomisch gar keine Verluste sind. Also die
Entscheidung kann doch nur sein, die Bemessungsgrundlage so festzulegen,
dass nur echte und çkonomisch tats�chlich eintretende Verluste erfasst wer-
den. Und dann brauchen wir uns keine Gedanken mehr dar�ber zu machen,
dass wir eine Verlustgrundlage beseitigen m�ssen, die wird es dann nicht
mehr geben.

Prof. Dr. Eckhoff

Ich mçchte st�rker betonen, dass eben Verluste sich wie Gewinne in der Zeit
ereignen. Sicher ist das Jahr ein etwas willk�rlich gew�hlter Zeitraum, aber
irgendeine willk�rliche Festlegung ist hier notwendig. Trotzdem lassen sich
nicht alle wirtschaftlichen Ereignisse in ein Jahr hineinpressen. Jede Ein-
kunftsart ist mit Verlustphasen und Gewinnphasen verbunden. Bei der
nichtselbst�ndigen Arbeit ist es die Ausbildungsphase und irgendwann
kommt dann mal ein Ertrag. Wir haben riesige Bereiche, wo unendliche An-
laufkosten entstehen und in viel, viel fernerer Zukunft dann Ertr�ge rein-
kommen. Man kann das nicht so atomisieren, dass wir im Prinzip sagen,
dann, wenn die Gewinne einkommen, haben wir mit den Verlusten von fr�-
her nichts mehr zu tun, denn diese Verluste von fr�her m�ssen ja irgendwo
finanziert sein. Die kçnnen ja darlehensfinanziert sein, jedenfalls trage ich
sie als Last mit mir rum. Insofern kann ich den Gewinn nicht isoliert von
fr�heren Verlusten sehen. Ich muss einen Zeitraum sehen, wo ich letzten En-
des beides erfasse. Zur Ver�nderung des Steuersatzes: In der Verlustphase
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habe ich mit dem 50 %igen Steuersatz kein großes Problem, in der Gewinn-
phase muss ich mich eben mit diesem Steuersatz auseinander setzen, den ich
dann habe. Wenn das dann gl�cklicherweise nur 25 % sind, dann reicht es
mir auch, wenn ich die Verluste zu 25 % geltend mache.

von Groll

Ich mçchte mir eine Erg�nzung gestatten zur Beantwortung Ihrer Frage,
Herr von Beckerath: Ich habe Zweifel an ihrer Behauptung, dass die nicht-
selbst�ndige Arbeit etwas ganz Verlustfernes ist. Wenn Sie an die Gegenwart
denken, in der viele Menschen einmal einen selbst�ndigen Beruf ausprobie-
ren und dann doch wieder nichtselbst�ndig werden, aber daf�r 2 Jahre lang
Vorstellungsgespr�che in ganz Deutschland f�hren m�ssen, dann w�r ich et-
was vorsichtig mit der Aussage, nichtselbst�ndige Arbeit sei ganz verlust-
fern.

Prof. Dr. Birk

Ich habe gewisse Gerechtigkeitsprobleme, wenn hier von einer Finanz-
spritze geredet wird, die durch den sp�teren Verlustvortrag gew�hrt werde.
Und ich habe ehrlich gesagt auch Gerechtigkeitsprobleme, wenn man der
Versagung des Verlustr�cktrags das Wort redet. Nehmen wir mal den Fall
an, jemand entschließt sich, im Dezember ein Unternehmen zu erçffnen,
weil die Situation g�nstig ist und er macht im Dezember einen Gewinn von
1. Mio. und im Januar macht er einen Verlust von 1 Mio. Dann hat er inner-
halb 2 Monaten Null verdient. Er zahlt aber f�r das Jahr, in dem der Dezem-
ber liegt, 500 000 Steuern und mçglicherweise kriegt er den Verlust jahrelang
nicht rein, vielleicht kriegt er ihn �berhaupt nie rein. Dann hat er Null ver-
dient, aber 500 000 Steuern bezahlt. Und wenn ich jetzt keinen R�cktrag ge-
w�hre, dann bedeutet das, dass eine �bermaßbesteuerung vorliegt. Und
wenn er meinetwegen 2 Jahre sp�ter was verdient und kann den Verlust we-
nigstens dann verrechnen, dann bedeutet das nicht, dass er eine Finanz-
spritze bekommt, sondern dass die �bermaßbesteuerung, von der der Staat
profitiert hat, schlichtweg nur r�ckg�ngig gemacht wird. Ich halte es f�r eine
Frage der Gerechtigkeit, dass in diesen F�llen mit Verlusten auch fair umge-
gangen wird.

Dr. Balke

Im Anschluss an Prof. Birk mçchte ich eine weitere Steuergerechtigkeits-
frage stellen. Kann es wirklich richtig sein, dass § 10d EStG an den Gesamt-
betrag der Eink�nfte und nicht an das zu versteuernde Einkommen an-
kn�pft? Stellen Sie sich vor, jemand erleidet im Jahr 2001 einen Verlust in
Hçhe von 50 000 Euro, im Jahr 2002 erzielt er dagegen einen Gewinn von
50 000 Euro. Wenn nun mit dem Gewinn des Jahres 2002 allein der Verlust
aus 2001 verrechnet wird, nicht aber der Grundfreibetrag, die Sonderaus-
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gaben sowie die außergewçhnlichen Belastungen des Jahres 2002 von ins-
gesamt 20 000 Euro, dann wirken sich die notwendigen Privatausgaben des
Jahres 2002 weder im Jahr 2002 noch sp�ter aus. So wird das subjektive Net-
toprinzip in der Periode, aber auch interperiodisch im Rahmen der Verlust-
verrechnung missachtet. Ansonsten wird von Prof. Kirchhof immer wieder
die Gleichrangigkeit des objektiven und des subjektiven Nettoprinzips im
Einkommensteuerrecht betont. Beim Verlustabzug soll das dann nicht mehr
gelten. Dies ist zum Mindesten inkonsequent.

Dr. Kempermann

Herr Wendt, Sie haben gesagt, dass Sie den neuen § 10d f�r verfassungswid-
rig halten, insofern, wenn ich das richtig verstanden habe, als sich Verluste ir-
gendwann endg�ltig nicht auswirken kçnnen durch die Streckung. Ist das so
zu verstehen, dass Sie die Vorschrift insgesamt f�r verfassungswidrig halten
oder nur in diesem Fall? Das scheint mir etwas schwierig abzugrenzen, und
man muss ja auch ber�cksichtigen, dass ein ganz normaler unbegrenzter Ver-
lustvortrag sich mçglicherweise nicht auswirkt, weil das Unternehmen, z. B.
eine GmbH, zwischendurch pleite gegangen ist.

Prof. Dr. Kirchhof

Ich glaube, wir haben eine große Linie von Herrn Eckhoff �ber Herrn Wendt
bis zu Herrn Schçn, die Gemeinsamkeiten betonen. Das sollten wir festhal-
ten. Ich mçchte nur eines hinzuf�gen, Herr Wendt, im Anschluss an Ihre
Ausf�hrungen. Entscheidend ist nat�rlich, dass der verlustbegr�ndende Tat-
bestand richtig konturiert ist. Dazu hatte ich die Hoffnung, war ich schon in-
nerlich sehr vergn�gt, dass wir uns auf einen Konsens zu bewegen. Dann
kam Frau Sieker in alter Verbundenheit und sagte, wir m�ssen das Prinzip
der kaufm�nnischen Vorsicht einf�hren. D. h., der Steuerpflichtige soll etwas
weniger versteuern, weil er unversteuertes Einkommen zur Sicherheit auf die
Kante legen will. Das ist ein Gedanke, der im Bankenrecht richtig ist. Er be-
g�nstigt den Gl�ubiger oder auch den Arbeitnehmer, f�r eine gegenwarts-
nahe Besteuerung aber ist der Gedanke vçllig verkehrt. Warum sollte dieses
Vorsichtsprinzip nicht auch der LSt-Pflichtige nutzen d�rfen? Nehmen wir
den ersten Fall dessen, der ein H�uschen gebaut und Risikogesch�fte ge-
macht hat. Aber auch den 2. Fall dessen, der zu wenig Lohn erzielt und des-
wegen kein H�uschen bauen kann, aber auch gleich besteuert werden mçch-
te. Wenn wir solche Tatbest�nde einf�hren, haben wir Ausnahmeregelungen,
die den Steuersatz erhçhen. Dann sollen wir doch lieber wirklichkeitsnah
den Tatbestand bilden und die Steuers�tze senken. Lassen Sie uns, gerade
nach dem Vortrag von Herrn Wendt, der sehr viel Erhellendes zum objekti-
ven Nettoprinzip gesagt hat, bei diesem objektiven steuerlichen Nettoprin-
zip bleiben. Zweitens lassen Sie uns verabschieden den Gedanken des Le-
benseinkommens, der die Freiheit dramatisch gef�hrdet, wenn wir ihn ernst
n�hmen. W�rden wir jemanden heute steuerlich verschonen, weil er in
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30 Jahren die Steuer zahlt, die er heute schuldet, dann m�ssten wir ihn auf
das dann verf�gbare Einkommen und die Erbmasse binden. Er darf dann
nicht mehr spekulieren oder in die Spielbank gehen. Dann fordert der Fiskus
– und damit ist die Eigent�merfreiheit am Ende –, dass er fein s�uberlich die-
ses Geld aufbewahrt, damit er am Schluss zugreifen kann. Und wenn er dann
zugreift, sagen wir mit 25 % ESt und mit 25 % Erbschaft-St, also mit 50 %
auf die Vermçgenssubstanz, die unversteuertes Einkommen ist, dann wird je-
des Privateinkommen zerstçrt. Ob das ein privater Anlagefonds, eine private
Kunstsammlung, ob es ein Unternehmen ist, die Lebenseinkommenbesteue-
rung w�re das System, um die Privatn�tzigkeit des Eigentums in der Genera-
tionenfolge zu zerstçren. Deswegen darf das nicht sein. Gerade weil wir jetzt
auf einer so lichten und freiheitsbewussten Diskussionshçhe sind, wollte ich
hinzugef�gt haben, wir sollten den Gedanken der Besteuerung des Lebens-
einkommens, den ja gl�cklicherweise niemand ernst nimmt – auch dessen
Vertreter wollen periodisch besteuern –, verabschieden.

Wendt

Ich glaube, ich bin in allen 3 Fragen angesprochen gewesen. Zun�chst zu der
Frage nach dem Verh�ltnis von subjektivem und objektivem Nettoprinzip,
zur Frage also, wo der Verlust abzuziehen ist: Das subjektive Nettoprinzip
sagt ja nur, dass keine Besteuerung stattfinden darf, wenn ein Einkommen
nicht erzielt wird, das oberhalb des Existenzminimums liegt. Nicht mehr
und nicht weniger. Das bedeutet, wenn in diesem Jahr kein Einkommen er-
zielt wird, weil Verluste erzielt worden sind, dann findet keine Besteuerung
statt. Ich muss nicht etwa die unabwendbaren Privatausgaben konservieren,
das w�re ja Ihre Lçsung, indem ich den Verlust nachrangig abziehe und erst
die existenzsichernden Aufwendungen abziehe. Meiner Meinung nach, das
habe ich vorhin ja auch ausgef�hrt, muss der Verlust in einem sp�teren Jahr
an der selben Stelle abgezogen werden, wo er im Erstjahr zu ber�cksichtigen
w�re. Also bei der Ermittlung der Summe der Eink�nfte, da w�rde ich den
Verlust abziehen. Und das subjektive Nettoprinzip fordert m. M. nach
nichts anderes.

Zu Herrn Kempermann, also zu der Frage, wie lange denn diese Verluste
vortragsf�hig sein m�ssen, ob sich daraus die Verfassungswidrigkeit dann er-
gibt. Ich hatte ausgef�hrt, dass es sein kann, dass Verluste, wenn sie sehr
lange vorgetragen werden m�ssen, mçglicherweise nach dem neuen System
irgendwann nicht mehr verrechnet werden kçnnen, oder dass keine Einnah-
men mehr erzielt werden, die die Ausgaben �bersteigen, so dass keine Masse
f�r den Ausgleich der Verluste mehr da ist. Nat�rlich, wenn die Vorschrift
verfassungswidrig ist, dann ist sie insgesamt verfassungswidrig, ein bisschen
verfassungswidrig gibt es nicht. Aber die Frage w�re ja, ob man nicht verfas-
sungskonform auslegen kann, um in diesen kritischen F�llen eine Verfas-
sungswidrigkeit zu verhindern. In den anderen F�llen ist es ja in Ordnung.
Das w�rde ich in Erw�gung ziehen, erstens. Zweitens, ich hatte gesagt, dass
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es eine gewisse Dauer geben muss, in der der Gesetzgeber die Abzugsf�hig-
keit von Verlusten garantiert. Es muss nicht unbegrenzt sein. Es muss auch
nicht bis zum Lebensende sein. Nach einer gewissen Zeit wird der Gesetz-
geber um so eher einschreiten kçnnen und die Verluste irgendwann ab-
schneiden kçnnen. Ich weiß nicht, wie man das allgemeing�ltig formulieren
kann. Ich denke, das h�ngt von den jeweiligen Bedingungen des Verlustab-
zugs ab. Wenn wir uns den § 10d jetzt ansehen mit dieser Grenze von 1 Mio.
Euro absolut plus noch mal 60 %, man kann sich das auch mit anderen Pro-
zents�tzen vorstellen oder mit anderen absoluten Sockelbetr�gen. Je nach
dem muss die Grenze der Dauer der Ber�cksichtigung auch eingerichtet
werden.

Und dann, Herr Kirchhof, zu der Frage des Lebenseinkommens. Tats�chlich
tut das keiner. Wenn wir auch dieses Axiom haben, man m�sse das Lebens-
einkommen besteuern. Ich glaube, das ist die �berhaupt grundlegenste Fra-
ge, die wir erst mal kl�ren m�ssen. Dar�ber sollte Einvernehmen herrschen,
weil wir erst dann wissen, was ist die folgerichtige Verfahrensweise des Ge-
setzgebers bei der Bemessung des Einkommens. Und solange nicht Klarheit
dar�ber besteht, was die Bemessungsgrundlage sein soll, solange kçnnen wir
mit den anderen Fragen auch nicht weiterkommen. Und ich denke, dass
diese Diskussion noch nicht zu Ende ist. Ich denke allerdings, dass der Ge-
setzgeber selber entscheiden kann, was er will. Das gehçrt zu den Dingen
bei der Auswahl des Leistungsf�higkeitsindikators. Der Gesetzgeber kann
sagen, m. M. nach, ich w�hle als Indikator ein bestimmtes Periodeneinkom-
men aus, oder er kann sagen, ich w�hle das Lebenseinkommen als Leistungs-
f�higkeitsindikator aus. Das liegt in seinem Entscheidungsermessen und so,
wie er sich einrichtet, so muss es folgerichtig umgesetzt werden. Die Steuer-
wissenschaft kann jetzt Vorschl�ge bereit halten, warum der Gesetzgeber
sich f�r das eine oder das andere entscheiden sollte. Ich meine, dass wir im
Moment jedenfalls auch nicht erkennen kçnnen, dass der Gesetzgeber bisher
der Meinung anh�ngt, es g�be nur eine Periodenbesteuerung. Sonst kann ich
mir alle Fragen etwa nicht erkl�ren, die mit thesaurierten stillen Reserven
zusammen h�ngen. Warum erfassen wir plçtzlich am Ende der Berufst�tig-
keit die stillen Reserven beim Gewerbetreibenden, wenn wir doch eigentlich
vorher schon alles abgegolten haben. Das m�sste dann voraussetzen, dass
auch irgendwelche anwachsenden stillen Reserven vielleicht vorher besteu-
ert werden. Große Gefahr: keine Liquidit�t und trotzdem Besteuerung. Die
Frage muss erst mal f�r die Praxis brauchbar und ohne dass man die Unter-
nehmer abw�rgt gekl�rt werden.

Prof. Dr. Eckhoff

Herr Wendt, Sie sagen, der Gesetzgeber kann entscheiden. Das macht mich
eigentlich ganz hoffnungsfroh. Ich bin relativ sicher, dass der Gesetzgeber
nicht auf die Idee kommt, unser aller Versterben abzuwarten, um richtig zu-
greifen zu kçnnen. Von daher bin ich mir sicher, das Lebenszeitprinzip wird
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nie geltendes Prinzip der Gesetzgebung sein. Sie haben auch einmal gesagt,
Herr Wendt, es muss einen gewissen Zeitraum geben. Irgendwann muss man
mal abrechnen. Das ist eben das Problem, der Lebenszeitraum ist nicht „ge-
wiss“. Wenn es nicht der Lebenszeitraum sein kann, welcher Zeitraum kann
es denn sein? Herr Birk, Sie haben mit ihrem Beispiel das Problem des R�ck-
trages sicher auf die Spitze getrieben. Meine Vorstellung ist wirklich die, am
Ende des 31. 12. steht die Leistungsf�higkeit des Jahres fest. Die wird besteu-
ert und wenn dann anschließend die Verluste im Januar in gleicher Hçhe ein-
treten, dann ist das ein Problem der Zukunft. D. h., derjenige muss dann se-
hen, dass er irgendwann in Zukunft noch mal Eink�nfte erwirtschaftet, mit
denen er verrechnen kann. Ansonsten wird er mit diesen Verlusten nicht viel
anfangen kçnnen. Begr�nden kann ich das in der Tat nur mit der gebotenen
Rechtssicherheit. Wir alle haben abgeschlossene Zeitr�ume irgendwann ein-
mal abgerechnet. Sowohl der Staat hinsichtlich seines Ertrages, als auch der
Steuerpflichtige, der ja auch etwas davon hat, wenn er weiß, 2002 ist jetzt ab-
gebucht und erledigt. Ich gebe allerdings zu, in so einem Extremfall wie Ih-
rem, da werde ich wieder wackelig, dann denke ich an Billigkeitsmaßnah-
men, zugestanden.

Wendt

Nur eine kurze Erwiderung, wenn es gestattet ist. Wenn ich den Fall von
Herrn Birk so bilden w�rde, dass der Unternehmer deswegen einen Gewinn
erzielt, weil er einen Zuschuss bekommt, einen bedingt r�ckzahlbaren Zu-
schuss. Dieser Zuschuss muss von ihm versteuert werden, weil er n�mlich
steuerlich nach § 5 Abs. 2a EStG nicht zur�ckgestellt werden darf. Er ver-
steuert also im 1. Jahr diesen Zuschuss und im n�chsten Jahr muss er ihn zu-
r�ckzahlen. Da wird doch wohl niemand vertreten wollen, dass er das nicht
ber�cksichtigen kann. Das halte ich f�r vçllig ausgeschlossen. Da ist schon
der § 5 Abs. 2a f�r sich ein Systembruch, aber wenn Sie ihn mal tolerieren,
weil wir sagen, wir wollen die Bemessungsgrundlage etwas gleichfçrmiger
machen und daf�r sorgen, dass das Steueraufkommen gleichfçrmig bleibt,
dann meine ich, muss man mindestens die Konsequenz daraus ziehen und
die Ausgaben, die sp�ter dann anfallen, ber�cksichtigen. Das ist ein Gebot
des objektiven Nettoprinzips in Verbindung mit Art. 14 GG, meine ich.

Prof. Dr. Seer

Herr Kirchhof, man kçnnte jetzt auch genau so sagen, vergessen Sie Ihr Ab-
schnittsprinzip. Sie kçnnen es sowieso nicht durchhalten. Und das gleiche
gilt f�r Herrn Eckhoff. Herr Eckhoff hat das Periodizit�tsprinzip als mate-
riellrechtlich, verfassungsrechtlich fundiert angesehen, hat dann aber sofort
danach gesagt, als § 10d zur �berpr�fung stand, ja, die Einschr�nkung des
§ 10d sei gerechtfertigt. Nach seinem Ansatz m�sste er aber umgekehrt sa-
gen, der § 10d ist �berhaupt �berperiodisch zu rechtfertigen. Ein lebenszeit-
licher Ansatz heißt ja nicht, dass man bis zum Todeszeitpunkt abwartet. Na-
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t�rlich nicht. Es soll keine Schlussbesteuerung erst irgendwann nach einer
Lebensperiode stattfinden. Das, glaube ich, vertritt auch niemand, der f�r
den lebenszeitlichen Ansatz eintritt. Es geht einfach darum zu sehen, dass
eine �berperiodische Betrachtungsweise erforderlich ist, weil das Wirtschaf-
ten eben �berperiodisch geschieht. Und da haben Sie, Herr Wendt, mir aus
der Seele gesprochen. Ich meine, es ist richtig so, dieses eben �berperiodisch
zu sehen. Das Prinzip der wirtschaftlichen Leistungsf�higkeit macht eben
nicht am 31.12. halt, sondern ist �berperiodisch angelegt. Ob man das nun
lebenszeitliche Betrachtungsweise nennt, oder ob man das �berperiodisches
Wirtschaften-Betrachtungsweise nennt, das ist mir im Grunde egal. Man
sollte nur nicht so tun, als w�rden die Vertreter dieses lebenszeitlichen An-
satzes ernsthaft fordern, am Schluss eines Lebens erst die Besteuerung anzu-
setzen. Das ist nat�rlich Nonsens.

Prof. Dr. Sçhn

Ich kann an das ankn�pfen, was Herr Seer gesagt hat. Ich habe ebenfalls den
Eindruck, dass zwischen den Positionen von Herrn Eckhoff und Herrn
Wendt ein fundamentaler Gegensatz besteht, den man nicht unter den Tep-
pich kehren sollte. Wenn ich Herrn Eckhoff wçrtlich nehme, m�sste der
ganze § 10d EStG gerechtfertigt werden; f�r jede Vortragsf�higkeit w�re
eine besondere sachliche Rechtfertigung erforderlich. Herr Wendt k�me
zum genau entgegengesetzten Ergebnis. Er w�rde sagen, jede Beschr�nkung
der Vortragsf�higkeit ist rechtfertigungsbed�rftig. Und da Herr Wendt seine
Ansicht vor allem auf verfassungsrechtliche Erw�gungen st�tzt, w�rde mich
interessieren, wie Herr Eckhoff zu den verfassungsrechtlichen Gr�nden f�r
eine zwingende Vortragsf�higkeit steht. Was çkonomisch richtig oder falsch
ist, hat Herr Schçn gesagt. Hier geht es aber zun�chst um die Frage, was ver-
fassungsrechtlich vorgegeben ist. Was w�re etwa, wenn der urspr�ngliche
Vorschlag im Karlsruher Entwurf, die Vortragsf�higkeit auf 5 Jahre zu be-
schr�nken, in ein neues EStG aufgenommen w�rde?

Prof. Dr. Lehner

Ich mçchte doch noch einmal auf die Reichweite des Periodizit�tsprinzips
hinweisen. Das Leistungsf�higkeitsprinzip pr�gt nicht nur die Konkretisie-
rungen des subjektiven und des objektiven Nettoprinzips, sondern es gebie-
tet auch typisierende Gleichbehandlung in der Zeit. Das hat Herr Wendt sehr
deutlich vorgetragen. Und wie bei jeder anderen Anwendung des Gleich-
heitssatzes auch, m�ssen wir in F�llen, in denen besondere verfassungsrecht-
liche Gr�nde Abweichungen erfordern, auch von dieser Typisierung in der
Zeit Abweichungen zulassen. Dies gilt vor allem f�r die Ber�cksichtigung
von Verlusten, die im Veranlagungszeitraum ihrer Entstehung nicht bzw.
nicht vollst�ndig mit positiven Eink�nften ausgeglichen werden kçnnen.
Grundlage daf�r ist das verfassungsrechtlich verankerte objektive Netto-
prinzip.
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Prof. Dr. Kirchhof

Ich wollte bekr�ftigen, was Herr Seer gesagt hat zur Gleichheit in der Zeit.
Ich glaube, wir sind uns einig �ber eine Periode von 365 Tagen. Das ist der
gregorianische Kalender, an den wir als Ordnungsprinzip ankn�pfen. Das
ist nicht unser Thema. Sondern unsere Frage ist, ob wir gegenwartsnah be-
steuern. Wenn Herr Seer zurecht sagt, wir m�ssen �berperiodisch denken,
weil das menschliche Leben sich nicht in Jahren oder Veranlagungszeitr�u-
men parzellieren l�sst, dann ist das richtig. Aber damit entsteht die offene
Frage: Wie sollen wir dann besteuern? Antwort: Gegenwartsnah. Mir geht
es um den verfassungsrechtlichen Ansatz, nicht um eine systematische Ana-
lyse des geltenden ESt-Rechts mit seinen Fehlern. Mit den vielen Fehlern
kçnnen Sie dort kein System entwickeln, das w�re Selbstbetrug. Aber verfas-
sungsrechtlich ist das Prinzip klar. Wer heute diesen Markt, diese Rechtsord-
nung, diese Nachfragekraft in Deutschland nutzt, um einen Gewinn zu ma-
chen, der muss heute zur Finanzierung dieses Systems beitragen. Das ist die
Gleichheit in der Zeit. Und die Freiheit in der Zeit sagt, wenn jemand heute
einen Gewinn macht und der Staat nimmt ihm heute 25 % weg, entl�sst ihn
dann aber in den Garten der Freiheit mit den verbleibenden 75 %, dann ist
das schonender, als wenn er ihm heute 100 bel�sst mit einem Vorbehalt, ir-
gendwann einmal werde er 25 wegnehmen. Denn dann meint der B�rger, er
h�tte 100 % Gewinn zur eigenen Verf�gung und legt diesen entsprechend
an, kauft sich Aktien, einen Renoir, ein Unternehmen. Deshalb wirkt es frei-
heitschonender, regelm�ßig, gegenwartsnah von Staats wegen den Teil zu
nehmen, der dem Staat geb�hrt und dann dem B�rger die Sicherheit zu ge-
ben, er sei in der Zukunft von Steuern frei.

Pfizenmayer

Vor 2 oder 3 Jahren hat der Herr Ministerialrat Eversberg vom Finanzminis-
terium NRW auf einer Fachtagung in Berlin „Kapitalgesellschaft 2003“ ei-
nen interessanten Vorschlag gemacht. Man kçnnte vielleicht dem Steuer-
pflichtigen oder dem Unternehmer das Wahlrecht geben, die Verluste �ber
einen bestimmten Zeitraum f�r die Zukunft zu verteilen. Das war im Rah-
men einer uns�glichen Diskussion �ber § 8 Abs. 4 KStG ein interessanter
Ansatz. Und ich wollte einfach hier diesen Vorschlag weitergeben. Ich glau-
be, unsere Mittelst�ndler w�ren oftmals sehr daran interessiert, die Verluste
�ber einen Zeitraum, den sie �berschauen kçnnen, zu verteilen, wenn sie das
Wahlrecht h�tten. Und außerdem meine ich, dass im Zeitalter der geforder-
ten Planungsrechnungen im Unternehmen, es gibt ja heute kaum noch Un-
ternehmen, die ohne Planungsrechnungen sind, eine solche zeitliche Vor-
schau durchaus interessant w�re. Vielen Dank
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Prof. Dr. Eckhoff

Herr Seer, ich mçchte zun�chst auf ihren Einwand eingehen. Mit geht es zu-
n�chst einmal darum, einfach das richtige Prinzip an den Anfang zu stellen.
Ist es die richtige Zielvorstellung, Lebenseinkommen zu besteuern oder ist
es die richtige Zielvorstellung, einen begrenzten, wie auch immer definierten
Zeitraum zu besteuern? Mir scheint, dass die Vorstellung einer Besteuerung
des Lebenseinkommens nicht nur unpraktikabel ist. Sie sagen selber, das will
ja auch niemand verwirklichen. Ich meine, sie kann nie praktikabel sein und
ist deshalb das falsche Ausgangsprinzip. Das richtige Ausgangsprinzip ist
das der Periodizit�t. Herr Sçhn, ich glaube andererseits nicht, dass mit der
Entscheidung zwischen Periodizit�t und Totalit�t auch die Entscheidung
�ber den Verlustvortrag getroffen ist. Prinzipien sind abw�gungsf�hig. Wir
kçnnen nicht nur ein Prinzip als absolut hinstellen und daraus das gesamte
ESt-Recht konstruieren. Dagegen steht das objektive Nettoprinzip, das sagt,
grunds�tzlich muss ich eben Verluste ebenso ber�cksichtigen wie positive
Eink�nfte. Ich glaube, dass der Staat sich nicht aus den Verlusten heraus-
stehlen darf. Er muss sie akzeptieren, wie ich meine, in voller Hçhe. Es gibt
keine verfassungsrechtliche Begr�ndung daf�r, zu sagen, ich kann Verluste
irgendwann kappen. Die einzige Begr�ndung, die ich daf�r geben kçnnte,
ist die des Finanzministers: Ich brauche Geld. Und das ist ein schwaches Ar-
gument, das reicht mir nicht aus f�r eine Kappung. Man mag sich �ber eine
Streckung unterhalten. Auch da hab ich Bauchschmerzen. Bei einer definiti-
ven Kappung werden nur noch fiktive Eink�nfte besteuert. Ich meine also,
die Verluste m�ssen irgendwo hin. Ich denke allerdings immer noch �ber
den Einwand von Herrn Birk nach, ob man den R�cktrag wirklich abschaf-
fen kann. Da bin ich mir nicht ganz sicher. Zu dem letzten Einwand: Wenn
wir uns f�r den Ausgangspunkt Periodizit�t entscheiden, dann heißt das
gleichzeitig, Verluste m�ssen so zeitnah wie mçglich ber�cksichtigt werden.
Und das ist gestaltungsfeindlich. Ohnehin glaube ich, dass das ESt-Recht
auch hier weitgehend gestaltungsfeindlich ist. Ich habe auch mit dem gegen-
w�rtigen Wahlrecht beim R�cktrag meine Probleme. Ohne Wahlrecht aber
hat der Steuerpflichtige eben nicht die Mçglichkeit, ein Polster von Verlus-
ten anzulegen, das er irgendwann abruft. Auch das entspr�che in meinen Au-
gen nicht der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit.

Herr Wendt

Ja, ich kann ganz kurz antworten. Herr Sçhn, Sie haben mich ganz richtig
verstanden. Mir scheint es erforderlich, dass man die Begrenzung des Ver-
lustvortrags rechtfertigt. Da unterscheiden wir uns im Ansatzpunkt. Ich bin
allerdings der Meinung, dass Ihre Lçsung, wie kçnnte ich auch anderer Auf-
fassung sein, verfassungsrechtlich ebenfalls vertretbar ist. Herr Lehner hat es
ja gesagt. Das Periodisierungsprinzip muss durchbrochen werden, so weit
das objektive Nettoprinzip im Rahmen seiner Schutzwirkung durch Art. 14
betroffen ist. Dar�ber hinaus halte ich alles f�r verfassungsrechtlich denkbar
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und meine damit Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Aber vielleicht kann
man noch mal den Gedanken in die Diskussion werfen, den der Sachverst�n-
digenrat jetzt f�r seine Lçsung hat. Sie wissen, das ist eine duale Steuer, die
er vorsieht, zwei Schedulen. Und zwischen denen kann man Verluste nat�r-
lich nicht ausgleichen, es w�re jedenfalls nicht systemkonform, das zu ma-
chen. Aber der Sachverst�ndigenrat sieht dann vor, eine Steuergutschrift zu
bekommen. Wenn man in der einen Schedule nun einen Verlust hat, kann
man mit der Steuer aus der anderen Schedule verrechnen. Das basiert auf der
Vorstellung, dass unterschiedliche Steuers�tze auf die beiden Schedulen an-
gewendet werden. Wie w�re es denn, die Verluste �ber Steuergutschriften zu
erfassen. Damit w�re auch das Problem weg, das vorhin schon angesprochen
wurde: in dem einem Jahr habe ich einen niedrigen Steuersatz, im anderen ei-
nen hohen Steuersatz und dann kommt eine �berproportionale Entlastung
zu Tage. Man kçnnte vielleicht an solche Steuergutschriften denken. Ich
habe noch kein Modell daf�r, aber vielleicht kçnnte man das heute ent-
wickeln.

Prof. Dr. Eckhoff

Ich habe den Verdacht, dass die Steuergutschrift in die Richtung der Gestal-
tungsf�higkeit geht, �ber die wir gerade gesprochen haben. Ich habe dabei
die Bef�rchtung, Schedule heißt nicht nur mangelnde Verrechnungsf�higkeit
von Verlusten, sondern Schedule heißt auch notwendig unterschiedliche
Steuers�tze. F�r mich ist dann das Leistungsf�higkeitsprinzip am Ende.

Prof. Dr. Schçn

Vielen Dank. Ich glaube, die Diskussion zwischen Herrn Kirchhof und
Herrn Seer hat in der Tat mehr Gemeinsamkeiten aufzuweisen, als auf den
ersten Blick erscheint. Daf�r muss man sich aber dar�ber im Klaren sein,
was man mit Lebenseinkommensbesteuerung meint. Ihre Kritik, Herr
Kirchhof, an der Lebenseinkommensbesteuerung scheint sich gegen eine be-
stimmte Form der Lebenseinkommensbesteuerung zu richten, n�mlich die
der – technisch gesprochen – sparbereinigten Konsumsteuer, die gewisser-
maßen �berhaupt erst abwartet, bevor der steuerliche Zugriff erfolgen kann,
bis aus dem investierten Vermçgen irgendwann mal, vielleicht erst zum Le-
bensende, ein Konsum wird. Diese Form der �berperiodischen Besteuerung
steht in der Tat im Widerspruch zu der Grundannahme, dass die Steuer auch
eine Art Entgelt f�r die laufende staatliche Leistung, f�r die Verf�gungsstel-
lung von Infrastruktur, von Rechtsordnung etc. steht. Es kann nicht sein,
dass etwa ein großes Unternehmen �ber Jahrzehnte staatliche Infrastruktur-
angebote in Anspruch nimmt und erst in 30 Jahren daf�r bezahlt.

Eine ganz andere Frage ist aber die, ob wir im Rahmen unserer bisherigen,
klassischen ESt, die an der Reinvermçgenszugangstheorie orientiert ist und
nicht erst den sp�teren Konsumakt oder gar den Tod abwartet, ob wir in die-
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sem Rahmen st�rker Lebenseinkommen- oder st�rker periodische Aspekte
ber�cksichtigen sollen. Und da scheint mir schlicht das Beispiel von Herrn
Birk sehr treffend zu sein. Da steckt auch ein St�ck Willk�rverbot drin. Wir
brauchen den �berperiodischen Ausgleich vielleicht nicht, weil wir auf ein
Lebenseinkommen zustreben, aber doch weil wir die technischen Abgren-
zungen zwischen einzelnen Jahren nicht als das letzte Wort hinnehmen kçn-
nen und insoweit auch nicht als den Ausgangspunkt, dem gegen�ber der
§ 10d EStG rechtfertigungsbed�rftig w�re. Dann h�tte sich wirklich die logi-
sche Reihenfolge umgekehrt.

Vielleicht noch ein kleiner Satz zur Diskussion zwischen Frau Sieker und
Herrn Kirchhof �ber die handelsrechtliche Verlustvorsorge. Es kann in der
Tat nicht darum gehen, erzieltes Einkommen in eine steuerfreie R�cklage
stellen zu kçnnen. Es geht aber darum, in Unsicherheitssituationen diese
Unsicherheit entweder dem Steuerpflichtigen oder der Finanzverwaltung
zuzuweisen. Dem dienen R�ckstellungen f�r drohende Verluste, die �bri-
gens sowohl im HGB als auch in den IAS mit Selbstverst�ndlichkeit akzep-
tiert werden, und diese Drohverlustr�ckstellungen entlasten dann wieder
das Thema „Verlustr�cktrag“. Denn das, was gar nicht eingezahlt worden
ist, muss auch nicht im Folgejahr mit nachteiligen Wirkungen f�r die Kassen
zur�ckgegeben werden. Und daher ist auch die R�ckstellung f�r drohende
Verluste, w�rde es sie geben, eine systematische Regelung im Rahmen des
Steuerrechts. Warnen mçchte ich vor allem davor, diese systematischen Ver-
lustber�cksichtigungsregeln gewissermaßen einzutauschen gegen eine ge-
ringf�gige Steuererm�ßigung. F�r Unternehmen in der Krise, und das habe
ich im Gespr�ch mit Beratern und Unternehmern oft festgestellt, ist die an-
gemessene Ber�cksichtigung der Verluste unendlich wichtiger als ein Steu-
ersatz, der 5 % unter dem bisherigen Steuersatz liegt. Und daher sollten wir
uns nicht auf die schiefe Ebene begeben, hier anerkannte Grunds�tze auf-
zugeben, nur um eine popul�r akzeptierte Steuersenkung finanzieren zu
kçnnen.

Dr. Clemm

Zun�chst mçchte ich mich Herrn Schçn anschließen. Ich habe aber zwei Fra-
gen oder Anmerkungen zu Herrn Kirchhof. Die erste ist, Sie haben gesagt,
ein Unternehmen, das hier bei uns alle Vorteile der Infrastruktur in An-
spruch nimmt, das muss eigentlich auch eine Mindeststeuer bezahlen. Ich
meine, dies w�rde unserem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungs-
f�higkeit widersprechen. Wir besteuern doch nach der Hçhe der erzielten
Gewinne und Verluste und nicht nach der Inanspruchnahme unserer Infra-
struktur durch die Steuerpflichtigen. Das sind m. E. zwei ganz unterschiedli-
che Prinzipien und Aspekte.

Mein Thema vorhin war �brigens nur die Fragw�rdigkeit unserer Bem�hun-
gen um eine realit�ts- und gegenwartsnahe Ermittlung der zu besteuernden
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Ergebnisse (Gewinne einerseits und gegen�berzustellende bzw. zu verrech-
nende [zu saldierende] Verluste andererseits). Die Frage, wie wir dabei be-
werten, habe ich dabei ausgeklammert. Hierzu wird Herr Prof. Herzig viel-
leicht morgen einiges ausf�hren. Ich meine jedenfalls, die Inanspruchnahme
der deutschen Infrastruktur w�re keine Rechtfertigung f�r die Beschneidung
der Verrechenbarkeit von Verlustvortr�gen. Das Zweite: Der Vergleich zwi-
schen den Lohneink�nften und den Unternehmer- bzw. Unternehmens-
gewinnen unter Besteuerungsaspekten erzeugt bei mir immer ein gewisses
Bauchgrimmen, weil ich meine, dass dabei die Unterschiede in puncto Risi-
ken und „Endg�ltigkeit“ nicht beachtet werden. Denn nat�rlich sind doch
die Lohneink�nfte, die dem Empf�nger bar ausbezahlt oder auf ein Bank-
konto �berwiesen werden, f�r ihn frei verf�gbar und zwar „endg�ltig“,
w�hrend die bilanziell ermittelten Gewinne oder Gewinnanteile an Unter-
nehmen – die sog. „Nettovermçgenszug�nge im Unternehmerbereich“ –
diese Attribute wohl eindeutig nicht aufweisen, weder hinsichtlich der Risi-
kobehaftetheit noch in puncto klarer Abgrenzung und Verf�gbarkeit. Und
daher pl�diere ich daf�r, mit diesen Vergleichen vorsichtiger zu operieren.

Prof. Dr. Birk

Ja, noch mal zu der Grundfrage Periodizit�tsprinzip oder Lebenseinkom-
mensprinzip. Ich habe auch, und das passt so ganz gut an die �ußerung von
Herrn Clemm, gewisse Probleme damit, alle Einkunftsarten hier in dem
gleichen Licht zu sehen. Es ist ein großer Unterschied, ob ich eine Quelle ha-
be, aus der st�ndig gleichm�ßige Eink�nfte fließen, oder ob ich Eink�nfte
habe, wo Verluste und Investitionschancen usw. zusammen h�ngen und des-
halb jede Abschnittsbetrachtung zu hçchst willk�rlichen Ergebnissen f�h-
ren kann. Gerade bei Gewinneink�nften d�rfte kein anderes Prinzip als das
Lebenseinkommensprinzip gerecht sein.

Prof. Dr. Eckhoff

Zum Thema Risiko. Das scheint bei Herrn Schçn, bei Herrn Clemm, bei
Herrn Birk ein gemeinsamer Nenner zu sein. Herr Schçn, Sie haben einmal
gefragt, wer das Risiko tr�gt? Wenn man von der Pr�misse ausgeht, dass der
Steuerzahler selber den Gesch�ftsplan aufstellt und ihn auch zu verantwor-
ten hat, dann tr�gt er auch das Risiko. D. h., dass er nicht Vorsicht auf Kosten
des Staates betreiben kann. Deshalb halte ich die Zur�ckdr�ngung des Vor-
sichtsprinzips f�r angemessen. Er darf den Plan machen, er geht das Risiko
ein, aber er hat es dann auch, er kann es nicht zu Lasten des Fiskus gewisser-
maßen in die Zukunft verlagern. Deswegen meine ich, geht die handelsrecht-
liche Vorsicht zu weit, das ist eine �hnliche Diskussion, wie wir sie bei Frau
Sieker gehabt haben. Herr Clemm, ich bin mir nicht ganz sicher, ob Lçhne
risikofrei sind. In der gegenw�rtigen çkonomischen Situation glaube ich,
dass sie risikobehafteter sind, als Sie es dargestellt haben. Nur: Die Frage, ob
ich 1 Euro mit Risiko erworben habe oder 1 Euro ohne Risiko erworben ha-
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be, �ndert nichts am Betrag. Und ich bin immer noch davon �berzeugt, egal
wie und wo ich ihn mir beschafft habe, 1 Euro muss wie 1 Euro besteuert
werden. Daran kçnnen wir nicht vorbei, wenn wir nicht wirklich eine
Menge Prinzipien �ber Bord schmeißen.

Einwand aus dem Hintergrund

Das h�ngt dann mit der Aussagekraft der Bilanz zusammen. Wenn die noch
aussagekr�ftig ist, ist der Euro am Ende noch 1 Euro. Das meine ich auch zu
Herrn Birk. Letzten Endes z�hlt f�r mich das, was ich besteuern kann, das
ist der absolute Betrag, und ich differenziere da nicht, wo ich ihn hergeholt
habe.
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Prinzipien der Verlustber�cksichtigung gesprochen. Der dritte Teil meines
Themas ber�hrt sich nicht nur hiermit, sondern auch mit dem Vortrag von
Markus Heintzen �ber die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und
Verlusten, den wir morgen Vormittag hçren werden. Daher liegt es nahe,
mein Thema insgesamt als �berblick und Bestandsaufnahme zu verstehen.

II. Verlustausweis

1. Im Handelsrecht

Untersucht man, wo das Wort „Verlustausweis“ im Gesetz vorkommt, so
stçßt man zun�chst auf die Vorschriften �ber den Jahresabschluss (§§ 247,
266, 275 HGB) in denen es heißt, dass bestimmte Posten in der Bilanz sowie
der Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) des Kaufmanns „auszuweisen“
seien. In der Gewinn- und Verlustrechnung als Bestandteil des Jahres-
abschlusses (§ 242 Abs. 2 und 3) werden Aufwendungen und Ertr�ge eines
jeden Gesch�ftsjahres einander gegen�ber gestellt. Sind die Aufwendungen
eines Gesch�ftsjahres hçher als die Ertr�ge, wird ein Verlust „ausgewiesen“.

Daneben kennt das Handelsrecht den Begriff des Verlustes auch bezogen auf
ein bestimmtes Gesch�ft, und zwar in Zusammenhang mit den R�ckstellun-
gen f�r drohende Verluste aus schwebenden Gesch�ften (§ 249 Abs. 1 HGB
– steuerlich unzul�ssig nach § 5 Abs. 4a EStG). Die Hçhe der Verlustr�ck-
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stellung wird in der Weise berechnet, dass Anspruch und Verpflichtung aus
dem schwebenden Gesch�ft gegen�bergestellt werden und der Verpflich-
tungs�berhang passiviert wird1. Darum geht es aber nicht, wenn vom „Ver-
lustausweis“ die Rede ist.

a) Jahresabschluss des Einzelkaufmanns und der
Personenhandelsgesellschaft

Das HGB stellt zun�chst die f�r alle Kaufleute geltenden Vorschriften dar
und schließt sodann erg�nzende Vorschriften f�r Kapitalgesellschaften an.
Der Inhalt der Bilanz des Einzelkaufmanns und der Personenhandelsgesell-
schaft ergibt sich daher aus der allgemeinen Regelung des § 247 HGB. Dort
ist nur der (unaufgegliederte) Ausweis des Eigenkapitals ausdr�cklich er-
w�hnt. Der Grundsatz der Bilanzklarheit und -�bersichtlichkeit (§ 243
HGB) gebietet es jedoch auch Einzelkaufleuten und Personenhandelsgesell-
schaften, das f�r Kapitalgesellschaften geltende Schema (§ 266 HGB) bis zur
Gliederungstiefe der rçmischen Ziffern zu �bernehmen2.

Der Inhalt der GuV f�r Einzelkaufleute und Personenhandelsgesellschaften
ist �berhaupt nicht geregelt. Auch insoweit wird man sich aus Gr�nden der
Klarheit und �bersichtlichkeit an dem f�r Kapitalgesellschaften geltenden
Schema (§ 275 HGB) orientieren.

b) Jahresabschluss der Kapitalgesellschaften

Die Differenz zwischen Ertr�gen und Erwerbsaufwendungen heißt in den
Gliederungsschemen f�r Bilanz (§ 266 HGB) und GuV (§ 275 HGB) „Jah-
res�berschuss“ bzw. „Jahresfehlbetrag“. Unter „Bilanzgewinn bzw. „Bi-
lanzverlust“ versteht das Handelsrecht ein Jahresergebnis, das unter Ber�ck-
sichtigung seiner Verwendung ausgewiesen wird (fakultativ bei der GmbH,
§ 268 Abs. 1 HGB, zwingend bei der AG, § 158 Abs. 1 AG).

Der Jahresfehlbetrag wird grunds�tzlich im Bereich des Eigenkapitals auf
der Passivseite ausgewiesen, also als Negativposten im Bereich des Eigen-
kapitals. Der Bilanzleser soll auf einen Blick die Kapitalsituation des Unter-
nehmens erkennen kçnnen3. Anders verh�lt es sich nur dann, wenn das Ei-
genkapital durch Verluste aufgebraucht ist (§ 268 Abs. 3 HGB).

In der Handelsbilanz wird auch der Verlustvortrag ausgewiesen (§ 266
HGB). Das gleiche gilt f�r die GuV der AG (§ 158 Abs. 1 AG). Wird die Bi-
lanz gem. § 268 Abs. 1 HGB unter Ber�cksichtigung der Verwendung des
Jahresergebnisses aufgestellt, geht der Verlustvortrag in dem Posten „Bilanz-
gewinn/-verlust“ auf. Seine Hçhe ist im Anhang anzugeben.

1 BFH, Urt. v. 11. 2. 1988 – IV R 191/85, BFHE 153, 23, BStBl. II 1988, 661.
2 Vgl. Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 5 Rz. B 70 m. w. N.
3 Lorson/Knop, in: K�ting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, § 268 HGB,

Rz. 187.
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c) Konzernabschluss

In dem Konzernabschluss nach US-GAAP und IAS sind latente Steuern auf
Verlustvortr�ge (k�nftige Steuerersparnis) zu aktivieren, sofern ihre Entste-
hung hinl�nglich wahrscheinlich ist (SFAS 109, IAS 12.34 – die beiden Rege-
lungen unterscheiden sich im geforderten Wahrscheinlichkeitsgrad). Es han-
delt sich um Vermçgenspositionen mit einem bestimmten Wert (deferred tax
assets). F�r den Konzernabschluss nach HGB ist die Auffassung im Vor-
dringen, dass auch § 274 Abs. 2 Satz 2 HGB die Bildung einer entsprechen-
den Bilanzierungshilfe gestattet4. Beschr�nkungen des steuerlichen Verlust-
vortrags in Bezug auf die Hçhe (§ 10d Abs. 1 und 2 EStG), das Steuersubjekt
(§ 8 Abs. 4 KStG) oder auf eine begrenzte Anzahl von Jahren (Referenten-
entwurf zum Steuerbeg�nstigungsabbaugesetz) f�hren regelm�ßig zu einer
Wertberichtigung des deferred tax assets5.

d) Verlustausweis im Hinblick auf Gesellschafter,
insbesondere Gewinnaussch�ttungen und Entnahmen

Sowohl bei der AG als auch bei der GmbH darf ein Jahres�berschuss nicht
ausgesch�ttet werden, soweit er durch einen Verlustvortrag aufgezehrt wird.
Das folgt bei der GmbH aus § 29 Abs. 1 GmbHG und bei der AG aus § 174
Abs. 1 und 2 Nr. 2 i. V. m. § 158 Abs. 1 AG. Bei Personengesellschaften ist
zu unterscheiden:

OHG: Der Verlust eines Gesch�ftsjahres wird nach § 120 HGB auf die Ge-
sellschafter verteilt; falls im Gesellschaftsvertrag nicht anders geregelt, nach
Kçpfen (§ 121 Abs. 3 HGB). Er wird vom Kapitalanteil des Gesellschafters
abgeschrieben (§ 120 Abs. 2 HGB). Der Kapitalanteil kann negativ werden.
Das f�hrt zum Verbot weiterer Entnahmen (§ 122 HGB). Bei Liquidation
der Gesellschaft ist ein negativer Kapitalanteil den Mitgesellschaftern oder
Gl�ubigern gegen�ber auszugleichen6.

Kommanditgesellschaft: Das Jahresergebnis wird wie bei der OHG ermittelt
(§ 167 Abs. 1 HGB), die Verteilung geschieht – sofern nicht im Gesell-
schaftsvertrag anders geregelt – im „angemessenen Verh�ltnis“. Gewinn-
anteile d�rfen nicht entnommen werden, solange das Kapitalkonto niedriger

4 Berger/Fischer, in: Beck�scher Bilanzkommentar, 5. Aufl. § 274 Rz. 19; Zwirner/
Busch/Reuter, DStR 2003, 1042; Kaeser, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen
und internationalen Steuerrecht, S. 115 ff.; eine gewisse Parallele hierzu bietet die –
nicht unumstrittene – Rechtsprechung des BFH zum �bergang nicht verbrauchter
Verlustvortr�ge auf den Erben (vgl. BFH, Urt. v. 16. 5. 2001 – I R 76/99, BFHE 195,
328, BStBl. II 2002, 487 m. w. N.); die Kritiker werfen dem BFH vor, er behandle
den Verlustvortrag – zu Unrecht – wie eine vermçgenswerte Rechtsposition (vgl.
BFH, Beschl. v. 29. 3. 2000 – I R 76/99, BFHE 191, 353, BStBl. II 2000, 622
m. w. N.).

5 Zwirner/Busch/Reuter, a. a. O. (Fn. 4) S. 1049; Kaeser, a. a. O. (Fn. 4).
6 Baumbach/Hopt, HGB, § 120 Rz. 22).
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ist, als die bedungene Einlage (§ 169 Abs. 1 HGB). Es besteht keine Pflicht
zur R�ckzahlung ausgezahlter Gewinne (§ 169 Abs. 2 HGB) und zum Aus-
gleich des negativen Kapitalkontos bei Auflçsung der Gesellschaft (§ 167
Abs. 3 HGB)7

Stille Gesellschaft: Nach § 232 wird am Ende eines jeden Gesch�ftsjahres der
Gewinn und Verlust berechnet. Da es kein Gesellschaftsvermçgen gibt, ist
der Stille nicht ohne weiteres am handelsrechtlichen Gesch�ftsergebnis be-
teiligt. Die Bezugnahme auf das Ergebnis lt. Handelsbilanz kann jedoch ver-
einbart werden8. Im �brigen wirken sich Verluste wie beim Kommanditis-
ten aus.

Betrachtet man den Fiskus – entsprechend der Rechtfertigung des Maßgeb-
lichkeitsgrundsatzes – als „stillen Gesellschafter“ so liegt es nach den vorste-
henden Ausf�hrungen auf der Hand, dass er an Jahres�bersch�ssen nicht
teilhaben darf, soweit sie durch Verlustvortr�ge aufgezehrt werden. Dieser
Aspekt best�rkt die im Zusammenhang mit dem objektiven Nettoprinzip
aufgestellte These Paul Kirchhofs, derzufolge die durch die Partizipation des
Staates an den Erwerbseinnahmen des Steuerpflichtigen begr�ndete Teilha-
begemeinschaft auch als Risikogemeinschaft verstanden werden muss9. Die
gewonnene Erkenntnis beschr�nkt sich allerdings auf den perioden�bergrei-
fenden Verlustabzug innerhalb derselben Einkunftsquelle (s. u. IV. 2. b) bb)).

2. Im Steuerrecht

a) Steuererkl�rung (Feststellungserkl�rung i. S. des § 181 Abs. 1 i.V. m.
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 AO)

Der in der Bilanz bzw. GuV ausgewiesene Verlust ist infolge des in § 5 Abs. 1
EStG normierten Maßgeblichkeitsgrundsatz auch f�r die Besteuerung von
Bedeutung. Das Einkommensteuergesetz kennt allerdings den Begriff „Ver-
lustausweis“ nicht. Gegen�ber dem Finanzamt werden Verluste „erkl�rt“.
Rechtsgrundlagen sind § 25 EStG, § 56 EStDV. Steuererkl�rungen sind nach
amtlichem Muster abzugeben (§ 150 AO). Welche Fragen zu beantworten
sind, bestimmt der Vordruck. Es d�rfen aber nur solche Angaben verlangt
werden, die f�r die steuerlichen Verh�ltnisse des Steuerpflichtigen sachdien-
lich sind10. Angaben �ber Verluste gehçren zweifelsfrei dazu.

§ 60 EStDV bestimmt, dass der Steuererkl�rung eine Abschrift der Bilanz
beizuf�gen ist, wenn der Gewinn nach § 4 Abs. 1, § 5 oder § 5 a EStG ermit-
telt wird (bei doppelter Buchf�hrung auch GuV). Wird der Gewinn nach § 4
Abs. 3 EStG ermittelt, ist ab dem VZ 2005 eine Einnahme-�berschussrech-

7 BFH-Urt. v. 9. 5. 1996 – IV R 75/93 (BFHE 180, 387, BStBl. II 1996, 474).
8 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 62 IV. 3.
9 Kirchhof, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. A 128.

10 Tipke/Kruse, AO/FGO, § 150 Tz. 4.
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nung nach amtlichem Vordruck abzugeben. Hier findet sich die formell-
rechtliche „Verzahnung“ der innerbetrieblichen mit der steuerlichen Ermitt-
lung des Jahresergebnisses.

b) Eintragung eines Freibetrags auf der Lohnsteuerkarte

Bestandteil des Freibetrages ist die negative Summe der Eink�nfte i. S. des § 2
Abs. 1 Satz 1 bis Nr. 1 bis 3, und 7 und der negativen Eink�nfte i. S. des § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG (§ 39a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b). In dieser Vorschrift
wird der vertikale Verlustausgleich (s. u. IV. 1. b) bb)) ausdr�cklich erw�hnt.
Auch ein vortragsf�higer Verlust i. S. des § 10d Abs. 2 EStG geht in den Frei-
betrag ein.

c) Gesondert festzustellende Verluste

Verluste, die nach § 15a EStG nicht ausgleichs- oder abzugsf�hig sind, wer-
den nach § 15a Abs. 4 gesondert festgestellt. Demgem�ß sind auch entspre-
chende Erkl�rungen abzugeben11, in denen die Verluste ausgewiesen sind
(§ 181 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 AO).

Das Gleiche gilt f�r den am Schluss eines Veranlagungszeitraums verblei-
benden Verlustvortrag (§ 10d EStG)12, sowie – wegen der Verweisung auf
§ 10d13 – f�r den horizontalen Verlustabzug nach

– § 2a Abs. 1 Satz 3 – 5 EStG (ausl�ndische Verluste – ausdr�ckliche Verwei-
sung auf § 10d Abs. 4 EStG),

– § 2b Satz 4 EStG (Beteiligung an Verlustzuweisungsgesellschaften),

– § 15 Abs. 4 Satz 2 und 6 EStG (gewerbliche Tierzucht14, Verluste aus Ter-
mingesch�ften, Verluste aus mitunternehmerischen Innengesellschaften
zwischen Kapitalgesellschaften,

– 22 Nr. 3 Satz 4 EStG (gelegentliche Vermittlungen und Vermietung be-
weglicher Gegenst�nde)

– § 23 Abs. 3 Satz 8 (Verluste aus privaten Ver�ußerungsgesch�ften)15.

11 Anlage FE-VM zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von Grundlagen
f�r die Einkommensbesteuerung.

12 Vgl. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 10d Rz. D 81.
13 Vgl. Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jahresband 2004,

§ 10d J 03 – 7.
14 FG M�nster, Urt. v. 2. 5. 1995 – 7 K 5815/92 F, EFG 1995, 973.
15 Vgl. Schmidt/Heinicke, EStG, § 23 Rz. 97.
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III. Bemessungsgrundlage – Bestimmungsgrçßen

1. Grundsatz

Ein Verlust entsteht, wenn die Erwerbsaufwendungen hçher sind als die Er-
tr�ge. Dabei muss es sich handeln um die Erwerbsaufwendungen und Er-
tr�ge

– aus derselben Einkunftsquelle (Erwerbsgrundlage i. S. des Entwurfs zum
EStGB, § 2 Abs. 3 S. 3),

– einer bestimmten Gewinnermittlungsperiode (z. B. Wirtschaftsjahr, § 4
Abs. 1, § 4a EStG).

– der n�mlichen Person (grunds�tzlich keine Abzugsf�higkeit von Drittauf-
wand16 – nicht zu verwechseln mit der Frage, inwieweit „fremde“ Ver-
luste genutzt werden kçnnen, § 8 Abs. 4 KStG, zusammen veranlagte
Ehegatten, Erblasser, Organschaft, Umwandlung, s. u. IV. 1. a) bb)).

2. Entstehungsgr�nde f�r „unechte“ Verluste:

a) Unvollst�ndige, zu niedrig bewertete Einnahmen

Im Rahmen dieses Beitrags interessieren nicht die vielf�ltigen Mçglichkeiten
der Steuerhinterziehung, als vielmehr die einschl�gigen gesetzlichen Rege-
lungen wie z. B.

– die alte Nutzungswertbesteuerung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 a. F.)

– die verbilligte Vermietung § 21 Abs. 2 S. 2 a. F. S. 1 n. F.17

– § 8b Abs. 1 KStG (Ertr�ge aus Beteiligungen an anderen Kçrperschaften
und Personenvereinigungen), sofern die Betriebsausgaben mehr als 5 v. H.
der Einnahmen betragen18.

b) Fiktive, �berbewertete Aufwendungen

Auch hier interessieren in erster Linie die vom Gesetz (aus Vereinfachungs-
oder zu Lenkungszwecken) zugelassenen fiktiven oder �berhçhten Aufwen-
dungen wie z. B.:

– erhçhte Absetzungen (§ 7a Abs. 3 EStG) wie zum Beispiel die f�r Bau-
maßnahmen an Geb�uden zur Schaffung von Mietwohnungen in § 7c
EStG (ferner: § 7 h EStG; §§ 82a, 82g, 82i EStDV; §§ 14 – 15 BerlinFG);

16 Vgl. Schmidt/Heinicke EStG, § 4 Rz. 500 m. w. N.
17 BFH-Urt, v. 5. 11. 2002 – IX R 48/01, BFHE 201, 46, BStBl. II 2003, 646; f�r die

Vermietung eines Grundst�cks des Betriebsvermçgens ablehnend BFH, Urt. v.
29. 4. 1999 – IV R 49/97, BFHE 188, 382, BStBl. II 1999, 652).

18 Rçdder/Schumacher, DStR 2003, 1725, 1726 f.
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– Sonderabschreibungen (§ 7a Abs. 4 EStG), insbesondere nach § 4 FçrdG
(weitere Beispiele §§ 7f, 7g EStG; §§ 81, 82f EStDV).

– Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschaftsg�ter (§ 6 Abs. 2 EStG).
Sie dient im Gegensatz zu den Abschreibungsverg�nstigungen i. S. des
§ 7a Abs. 3 und 4 EStG zur Vereinfachung; gleichwohl gr�ndeten sich hie-
rauf verschiedene Modelle f�r Abschreibungsgesellschaften der 70er Jah-
re19.

Im Zusammenhang mit der „Manipulation“ von Aufwendungen lohnt aber
auch ein Blick auf die Ausnutzung der „Grauzone“ durch die Steuerpflich-
tigen, d. h. den Versuch, Ausgaben den sofort abziehbaren Kosten und nicht
dem passivierungspflichtigen Aufwand zuzuordnen (Stichworte geschlos-
sene Immobilienfonds20).

c) Phasenverschiebung

Wegen Maßgeblichkeit der GoB f�r die steuerliche Gewinnermittlung i. S.
des § 5 Abs. 1 EStG bestimmt das allgemeine Vorsichtsprinzip (§ 252 Abs. 1
HGB) mit seinen verschiedenen Auspr�gungen auch das steuerliche Ergeb-
nis. Dadurch kann es zu Phasenverschiebungen zwischen Gewinnen und
Verlusten kommen, wobei es wohl auf den Blickwinkel ankommt, ob diese
Verschiebungen durch das Periodisierungserfordernis gerechtfertigt sind. Je-
denfalls treten bei Anwendung des Vorsichtsprinzips Wahrscheinlichkeits-
erw�gungen, n�mlich die Bewertung des Grades der Unsicherheit, an die
Stelle von Fakten, was dem Erfordernis der Objektivierung sicher abtr�glich
ist21.

Zu den Auspr�gungen des allgemeinen Vorsichtsprinzips gehçrt beispiels-
weise das Imparit�tsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4, 1. Halbsatz HGB). Aus ihm
leitet sich wiederum u. a. das Gebot zur Bildung von R�ckstellungen f�r
drohende Verluste aus schwebenden Gesch�ften her (§ 249 Abs. 1 HGB). Es
wirkte sich, bevor das Prinzip der Maßgeblichkeit insoweit durch § 5
Abs. 4a EStG eingeschr�nkt wurde22, steuerlich wie eine Art antizipierter
Verlustr�cktrag aus. Das Verbot der Bildung von Drohverlustr�ckstellungen
ist daher problematisch, wenn ein unbegrenzter Verlustabzug nicht gew�hr-
leistet ist23.

19 Vgl. z. B. BFH, Urt. v. 11. 12. 1997 – IV R 4/95, BFH/NV 1998, 947).
20 Vgl. z. B. BMF-Schreiben v. 20. 10. 2003 – „5. Bauherrenerlass“ – BStBl. I, 2003,

546, DStR 2003, 1974; hierzu auch Heß, DStR 03, 1953; Milatz/Sch�tz, BB 2003,
1204; Fleischmann/Meyer-Scharenberg, DStR 2004, 20; Scharwies, BB 2004, 295.

21 Vgl. z. B. Weber-Grellet, DStR 1998, 1343, 1348; Kanzler, FR 1998, 233, 247; ders.,
in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KSt. Vor §§ 4 – 7, Anm. 31; Kirchhof/Sçhn/
Mellinghoff, a. a. O., § 5 Rz. B 114 f.

22 Vgl. hierzu Schmidt/Weber-Grellet, EStG, § 5 Rz. 450 m. w. N.
23 Vgl. Herzig, IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, 2004, S. 312.
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Eine andere Auspr�gung des allgemeinen Vorsichtsprinzips, die im Zusam-
menhang mit der steuerlichen Ausnutzung von Verlusten bedeutsam ist, ist
das Verbot der Aktivierung nicht entgeltlich erworbener immaterieller Wirt-
schaftsg�ter (§ 248 Abs. 2 HGB). Es wird von Film- und Medienfonds ge-
nutzt, um den Anlegern im Jahr der Herstellung des Films (immaterielles
Wirtschaftsgut) die – nunmehr insbesondere durch § 2b EStG einge-
schr�nkte – Mçglichkeit zu verschaffen, die Herstellungskosten mit ihren
positiven Eink�nften zu verrechnen24. Wird ein Film nicht von einem sol-
chen Fonds mit transparenter Besteuerung sondern beispielsweise von einer
GmbH hergestellt, erweist sich eine Beschr�nkung des Verlustabzugs (s. u.
IV. 2) c)) – wie �berhaupt bei Unternehmen mit zyklischem Ergebnisverlauf
– nat�rlich als besonders nachteilig25.

IV. Verlustber�cksichtigung

1. Grundsatz

Wie vorstehend ausgef�hrt, ist der Verlust das negative Jahresergebnis einer
Einkunftsquelle. Untersucht man die Mçglichkeiten der steuerlichen Be-
r�cksichtigung, sind nicht nur die allgemeinen Voraussetzungen f�r die Gel-
tendmachung (nachfolgend unter a)) sondern auch die Verechnungsmçglich-
keiten von solchen Verlusten mit positiven Eink�nften aus derselben Quelle,
derselben Einkunftsart oder anderen Einkunftsarten (nachfolgend unter b))
sowie die Mçglichkeiten einer perioden�bergreifenden Verlustber�cksichti-
gung (nachfolgend unter c)) darzustellen.

a) Allgemeine Voraussetzungen:

Hierzu z�hlen:

aa) Steuerbarkeit der Einnahmen und Gewinnerzielungsabsicht26

bb) Subjektidentit�t

Dass Verluste nur von ein- und derselben Person geltend gemacht werden
kçnnen, ergibt sich aus § 2 Abs. 1 EStG, der von den Eink�nften des Steuer-
pflichtigen spricht. Daraus folgt, dass auch die Summe der Eink�nfte
(Abs. 3) nur solche Summanden umfasst, die ein und demselben Steuer-
pflichtigen zuzurechnen sind. Besonders deutlich wurde das in § 2 Abs. 3
Satz 6 EStG a. F., der als Ausnahme bestimmte, dass nicht ausgeglichene Ein-
k�nfte des einen Ehegatten dem anderen – zusammenveranlagten – Ehegat-

24 Vgl. hierzu BMF-Schreiben v. 23. 2. 2001, BStBl. I 2001, 175 und v. 5. 8. 2003, BStBl.
I, 2003, 406.

25 Dçrfler/K�fferlein, FR 2004, 869.
26 Siehe den Beitrag von Eckhoff in diesem Band.
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ten zugerechnet werden kçnnen. Diese Ausnahme gilt nach §§ 26, 26b EStG
nat�rlich immer noch, lediglich ihre ausdr�ckliche Erw�hnung in § 2 Abs. 3
war wegen des Wegfalls der Beschr�nkung des vertikalen Verlustausgleichs
auf 51 500 Euro nicht mehr erforderlich.

Eine gesetzliche Ausnahme vom Erfordernis der Subjektidentit�t gilt auch
f�r die Organschaft (§ 14 ff. KStG), innerhalb derer ein uneingeschr�nkter
Verlustausgleich mçglich ist. Es handelt sich um eine Form der transparen-
ten Besteuerung �hnlich wie bei der Personengesellschaft. Weitere gesetzli-
che Ausnahmen betreffen die F�lle der Verschmelzung und Spaltung, § 12
Abs. 3 Satz 2 und § 15 Abs. 4 UmwStG. Die Rechtsprechung des BFH ge-
stattet es zudem dem Erben, vom Erblasser nicht ausgenutzte Verluste im
Wege des Verlustvortrags geltend zu machen27. In diesem Zusammenhang
ist auch auf § 8 Abs. 4 KStG hinzuweisen. Die Vorschrift fordert als Voraus-
setzung f�r den Verlustabzug bei einer Kçrperschaft, dass sie nicht nur
rechtlich, sondern auch wirtschaftlich mit der Kçrperschaft, die den Verlust
erlitten hat, identisch ist. Mit den Voraussetzungen, die sie an die wirtschaft-
liche Identit�t stellt, schießt sie mçglicherweise �ber das Ziel hinaus28.

cc) Wirtschaftliche Beeintr�chtigung bei beschr�nkt haftenden
Gesellschaftern?

Wie bereits erw�hnt, muss der Kommanditist sein negatives Kapitalkonto
nicht ausgleichen (s.o. II. 1. d)). Der IV. Senat des BFH vertrat daher die
Auffassung, das negative Kapitalkonto sei nur ein Merkposten und zwar in-
sofern, als der Kommanditist erst nach dessen Auff�llung wieder am Zuge-
winn der KG teilnehme. Die zu seiner Bildung f�hrenden Verluste seien da-
her – ebenso wie die zu seiner Auff�llung dienenden Gewinne – dem
Komplement�r zuzurechnen. Der IV. Senat des BFH rief daher den Großen
Senat an29. Dieser vertrat jedoch die Auffassung, der Kommanditist sei w�h-
rend des Bestehens der Gesellschaft am Verlust ebenso wie am Gewinn be-
teiligt. Ein Verlustanteil kçnne erst dann nicht mehr steuerlich ber�cksich-
tigt werden, wenn mit k�nftigen Gewinnen nicht mehr zu rechnen sei30. Der
Gesetzgeber griff mit der Schaffung des § 15a EStG die Meinung des IV. Se-
nats in leicht ver�nderter Form wieder auf (s. u. IV. 2. b) cc))31.

27 BFH, Urt. v. 16. 5. 2001 – I R 76/99, BFHE 195, 328, BStBl. II 2002, 487; vgl. aber
den Anfragebeschluss des XI. Senats v. 10. 4. 2003 – XI R 54/99, BFHE 202, 284,
BStBl. II 2004, 400 und die beiden ablehnenden Antwort-Beschl�sse des I. und
VIII. Senats v. 22. 10. 2003 – I ER – S1/03, BFHE 203, 496, BStBl. II 2004, 414 und
v. 14. 10. 2003 – VIII ER – S2/03, BFH/NV 2004, 311; in j�ngerer Zeit auch v. Groll,
in: Lehner, Hrsg. a. a. O. (Fn. 4). S. 32.

28 Herzig in Lehner, Hrg. a. a. O. (Fn. 4) S. 41 ff.
29 Beschl. v. 26. 4. 1979 – IV R 134/78 (BFHE 127, 407, BStBl. II 1979, 414).
30 BFH, Beschl. v. 10. 11. 1980 – GrS 1/79 (BFHE 132, 244, BStBl. II 1981, 164).
31 Vgl. im Einzelnen BFH, Urt. V. 9. 5. 1996 – IV R 75/93 (BFHE 180, 387, BStBl. II

1996, 474) auch zur Verfassungsm�ßigkeit der Vorschrift. Die Verfassungs-
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b) Unterscheidung der Verlustverrechnungsmçglichkeiten nach der
Auswirkung auf die Einkunftsarten

Aus der Ankn�pfung der Besteuerung an die „Summe der Eink�nfte“ in § 2
Abs. 3 EStG ergibt sich, dass beim Zusammentreffen positiver und negativer
Eink�nfte ein Verlustausgleich stattfindet32. Dieser kann „horizontal“ oder
„vertikal“ sein. Einige Autoren verwenden stattdessen die Begriffe „intern“
und „extern“33. Ich nehme an, das Schlagwort „vertikaler Verlustausgleich“
leitet sich daraus her, dass die verschiedenen Einkunftsarten in § 2 Abs. 1
EStG vertikal untereinander angeordnet sind. Auf jeden Fall w�re das eine
Eselsbr�cke.

aa) Horizontaler (interner) Verlustausgleich

Verluste aus einer Einkunftsquelle (Erwerbsgrundlage) sind – innerperi-
odisch – ausgleichbar mit Verlusten aus anderen Einkunftsquellen derselben
Steuerart. Perioden�bergreifend kommt auch die Abziehbarkeit von voran-
gegangenen oder folgenden Verlusten aus derselben Einkunftsquelle in Be-
tracht (so z. B. regelm�ßig bei bei Kapitalgesellschaften). Der horizontale
Verlustausgleich bleibt in unterschiedlicher Form bei allen Verlustaus-
gleichsbeschr�nkungen gestattet, außer in § 17 Abs. 2 Satz 4 (s. u. IV. 2. a)
cc)). – in § 2a Abs. 1 allerdings grunds�tzlich beschr�nkt auf dasselbe Her-
kunftsland.

bb) Vertikaler (externer) Verlustausgleich

Die (horizontal) saldierten Verluste (negative Eink�nfte) aus einer Ein-
kunftsart sind mit Gewinnen aus anderen Einkunftsarten auszugleichen. Die
Summe der Eink�nfte i. S. des § 2 Abs. 3 EStG kann auch negative Summan-
den enthalten. Am deutlichsten wird das in § 39a Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b
EStG.

c) Unterscheidung der Verlustverrechnungsmçglichkeiten
nach dem zeitlichen Bezug

aa) Innerperiodisch

Das Gesetz spricht hier von Verlustausgleich (z. B. in § 10d Abs. 1 EStG). Er
kann horizontal oder vertikal sein und ist vorrangig durchzuf�hren34.

beschwerde gegen dieses Urteil wurde nicht zur Entscheidung angenommen,
BVerfG, Beschl. v. 16. 10. 1996 – 2 BvR 164/96 n. v.

32 BFH, Urt. v. 16. 5. 2001 – I R 76/99 (BFHE 195, 328, BStBl. II 2002, 487).
33 Z. B. Birk/Kulosa, FR 1999, 433 ff.; Schmehl, Allgemeine Verlustverrechnungs-

beschr�nkungen mit Mindestbesteuerungseffekt – ein tragf�higes Konzept f�r das
Einkommensteuerrecht?, Gießener Elektronische Bibliothek (GEB), Januar 2004.

34 BFH, Urt. v. 3. 6. 1975 – VIII R 209/72 (BFHE 116, 148, BStBl. II 1975, 698).
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bb) Perioden�bergreifend

Die Summe der Eink�nfte i. S. des § 2 Abs. 3 EStG kann nicht nur negative
Summanden enthalten, sondern auch ihrerseits negativ sein. In diesen F�llen
kommt es zu einer Verlustber�cksichtigung, die das Gesetz als Verlustabzug
bezeichnet (z. B. �berschrift zu § 10d EStG) Unterf�lle sind Verlustr�cktrag
(§ 10d Abs. 1 EStG) und Verlustvortrag (§ 10d Abs. 2 EStG).

2. Ausnahmen

Die derzeit (oder f�r nicht lange zur�ckliegende Veranlagungszeitr�ume)
geltenden Beschr�nkungen der Verlustverrechnung kçnnen wie folgt syste-
matisiert werden:

a) Gr�nde f�r die Beschr�nkungen der Verlustverrechnung

aa) Entstehungsweise der Verluste

Typisches Beispiel f�r eine Beschr�nkung der Verlustverrechnung, die auf
die Art der Entstehung der Verluste abstellt, ist § 2b EStG, der an die Betei-
ligung an einer Verlustzuweisungsgesellschaft ankn�pft.

bb) Art der Eink�nfte

Hier sind zu nennen § 15 Abs. 4 (Verluste aus gewerblicher Tierzucht, be-
stimmten Termingesch�ften, mitunternehmerischen Innengesellschaften
zwischen Kapitalgesellschaften) § 17 Abs. 2 S. 4 (Verluste aus der Ver�uße-
rung unentgeltlich erworbener Anteile an Kapitalgesellschaften), § 22 Nr. 3
Satz 3 (gelegentliche Vermittlungen und Vermietung beweglicher Gegenst�n-
de), § 23 Abs. 3 S. 4 EStG (Verluste aus privaten Ver�ußerungsgesch�ften).

Das urspr�ngliche Konzept des § 2 Abs. 3 Satz 2 – 8 EStG a. F. unterschied
zwischen Verlusten aus aktiven (guten) und passiven (schlechten) Einkunfts-
arten35. Dieser Ansatz wurde jedoch nicht Gesetz. Vor allem sah man Ab-
grenzungsprobleme36. Erhalten blieb allerdings die Beschr�nkung des ver-
tikalen Verlustausgleichs (s. u. IV. 2. b) aa)), die ebenfalls dazu f�hrt, dass
einzelne Einkunftsarten unterschiedlich belastet werden37. Somit erscheint
die Vorschrift, die f�r die Veranlagungszeitr�ume von 1999 bis 2003 noch
g�ltig ist, angesichts der Grundentscheidung des Gesetzgebers f�r die syn-
thetische Einkommensteuer bedenklich38.

35 Vgl. § 2 Abs. 1a EStG i.F. des Entwurfs eines Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002, BT-Drucks. 14/23 S. 167.

36 Werner, Die Mindestbesteuerung im deutschen und US-amerikanischen Einkom-
mensteuerrecht, 2000, S. 23.

37 Hook/Trenbrock, StEntlG 1999/2000/2002, S. 52¡Schmehl, a. a. O. S. 12.
38 Birk/Kulosa, FR 1999, 433, 438 f. unter Hinweis auf den Vorlagebeschluss des X.

Senats des BFH v. 24. 2. 1999 – X R 171/96, BFHE 188, 69, BStBl II 1999, 450.
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Auch § 2a EStG betrifft nur Verluste aus bestimmten – vom Gesetzgeber als
unerw�nscht und volkswirtschaftlich nutzlos angesehenen – Aktivit�ten
und Investitionen, wobei aber der Auslandsbezug hinzukommt. Die Vor-
schrift ist nach Auffassung des BFH verfassungsgem�ß39, unterliegt aber
denselben EG-rechtlichen Bedenken wie die Nichtber�cksichtigung von
Verlusten aus Auslandst�tigkeiten, die nach einem DBA in Deutschland
nicht besteuert werden40 (s. u. IV. 2 b) dd)).

Die in § 3 Abs. § 3 Nr. 2 Investmentsteuergesetz vorgesehene K�rzung der
Werbungskosten f�hrt wohl selten zu Verlusten.

cc) Missbrauchsvermutung

(1) § 17 Abs. 2 S. 4 EStG erkl�rt sich daraus, dass die Vorschrift es grunds�tz-
lich gestattet, durch entgeltliche oder unentgeltliche �bertragung von An-
teilen aus steuerlich unbeachtlichen Verlusten steuerlich wirksame Verluste
zu machen. Bel�uft sich die Haltezeit auf weniger als f�nf Jahre, so vermutet
der Gesetzgeber Missbrauch41.

(2) § 6 Investmentsteuergesetz enth�lt eine Strafsteuer auf Ertr�ge aus An-
teilsscheinen an Investmentvermçgen, die keinen Nachweis der Besteue-
rungsgrundlagen erbringen. Es werden beim Anleger mindestens 6 v. H. des
im letzten Kalenderjahr festgesetzten R�cknahmepreises besteuert, selbst
wenn der Wert der Anteile gesunken ist. Schon die Vorg�ngervorschrift
(§ 18 Abs. 3 AuslInvestmG) wurde vielfach f�r verfassungs- und europa-
rechtlich bedenklich gehalten.42

b) Beschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung der Hçhe nach

aa) Beschr�nkung auf horizontalen Verlustausgleich und -abzug

Sowohl der (innerperiodische) Verlustausgleich als auch der (perioden�ber-
greifende) Verlustabzug sind nur innerhalb der jeweiligen Einkunftsart zu-
l�ssig nach § 2a Abs. 1 Satz 3 – 5 (Auslandsverluste, s.o. IV. 2. a) bb)) und
§ 2b Satz 4 (negative Eink�nfte aus Beteiligungen an Verlustzuweisungs-
gesellschaften), der �brigens im Jahr 2000 in § 2 Abs. 2a çEStG �bernom-
men wurde. Gegen § 2b EStG bestehen verfassungsm�ßige Bedenken wegen
der Mçglichkeit eines Verstoßes gegen das Gebot einer widerspruchsfreien

39 Vgl. BFH, Urt. v. 17. 10. 1990 – I R 182/87 (BFHE 162, 307, BStBl. II 1991, 136); v.
29. 5. 2001 – VIII R 43/00 (BFH/NV 2002, 14); Schmidt/Heinicke, EStG, § 2a Rz. 1
m. w. N.

40 S. auch Vorlagebeschl. des FG Kçln v. 15. 7. 2004 – 13 K 1908/00, FR 2004, 1118
mit Besprechung Lausterer, FR 2004, 1109; ferner Cordewener/Dahlberg/Pistone/
Reimer/Romano, European Taxation, 2004, 135.

41 Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG § 17 Rz. C 360 ff.
42 Nachweise bei Harenberg, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jahres-

band 2004, InvSt. Anm. J03 – 19).

Bemessungsgrundlage, Verlustber�cksichtigung 111



Rechtsordnung und gegen das Gebot der Normenklarheit43. Anders verh�lt
es sich bei § 22 Nr. 3 S. 3 u. 4 (z. B. Vermietung beweglicher Gegenst�nde)
sowie § 23 Abs. 3 S. 8 u. 9 EStG (private Ver�ußerungsgesch�fte), die eben-
falls eine Beschr�nkung auf den horizontalen Verlustausgleich und -abzug
enthalten. Mit diesen Vorschriften zog der Gesetzgeber44 die Konsequenzen
aus der Entscheidung des BVerfG vom 30. 9. 1998 2 BvR 1818/9145, in der
das BVerfG einen Verstoß gegen das Gleichbehandlungsgebot darin gesehen
hatte, dass § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG a. F. einen perioden�bergreifenden Ver-
lustabzug ausdr�cklich verbot. F�r den nicht unmittelbar von der Entschei-
dung des BVerfG erfassten § 23 Abs. 4 Satz 3 EStG galt dasselbe.

Man kann das in der Entscheidung des BVerfG vom 30. 9. 1998 aufgestellte
Erfordernis, dass bei jeder Einkunftsart eine innerperiodische wie auch eine
perioden�bergreifende Verlustverrechnung mçglich sein muss, sozusagen
als verfassungsrechtliches Minimum zur Vermeidung eines Verstoßes gegen
das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit ansehen46. Daher
sind in der Rechtsprechung bisher gegen § 22 Nr. 3 Satz 3 und 4 sowie § 23
Abs. 3 Satz 8 und 9 n.F. keine verfassungsrechtlichen Bedenken ge�ußert
worden47.

Allen Beschr�nkungen des vertikalen Verlustausgleichs ist jedoch gemein-
sam, dass sie einen Bruch mit der Entscheidung des Gesetzgebers f�r eine
synthetische Einkommensteuer darstellen. Ein solcher Bruch wird �berwie-
gend nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes f�r zul�ssig gehalten. Dazu,
wann ein solcher Grund vorliegt, werden nahe liegender Weise ganz unter-
schiedliche Ansichten vertreten. So wird beispielsweise geltend gemacht, ein
wichtiger Grund f�r die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschr�nkung in § 23
Abs. 3 sei nach Verl�ngerung der Spekulationsfrist nicht mehr gegeben48.

§ 15 Abs. 4 S. 2 EStG enth�lt die Besonderheit, dass dem Gesetzeswortlaut
nach lediglich ein perioden�bergreifender horizontaler Verlustabzug vor-
gesehen ist. Die Finanzverwaltung erkennt jedoch �ber den Gesetzeswort-
laut hinaus auch einen horizontalen Verlustausgleich an, allerdings be-
schr�nkt auf Gewinne aus anderen Betrieben gewerblicher Tierzucht (R
138c EStR).

§ 2 Abs. 3 Satz 2 bis 8 a. F. (s.o. IV. 2. a) bb)) schließt den vertikalen Verlust-
ausgleich nicht vçllig aus. Er wird lediglich beschr�nkt. Zun�chst kçnnen
Verluste bis zu einem Betrag von 51 500 Euro vertikal ausgeglichen werden;

43 Vgl. Birk/Kulosa, FR 1999, 433, 435 f.; Schmidt/Seeger, EStG § 2b Rz. 1 m. w. N.
44 Zum Gesetzgebungsverfahren. vgl. BFH, Urt. v. 1. 6. 2002 – IX 35/01, BFHE nn.;

BFH/NV 2004, 1180.
45 BVerfGE 99, 88, DStR 1998, 1743.
46 Schmehl a. a. O., S. 23.
47 Vgl. z. B. FG Berlin, Urt. v. 22. 6. 2004 – 7 K 7500/02, juris; Schmidt/Heinicke,

EStG § 23 Rz. 98.
48 Strahl/Fuhrmann, FR 2003, 387.
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ein verbleibender Verlust ist bis zur H�lfte der um 51 500 Euro gek�rzten
positiven Eink�nfte (vertikal) zu ber�cksichtigen. Der Rest steht f�r einen
Verlustabzug nach § 10d EStG zur Verf�gung, der demselben Muster folgt.

bb) Beschr�nkung auf horizontalen Verlustabzug innerhalb
derselben Einkunftsquelle

Diesem Muster folgen die Regelungen in § 15 Abs. 4 S. 6 u. 7 (Verluste aus
Termingesch�ften und mitunternehmerischen Innengesellschaften zwischen
Kapitalgesellschaften)49.

Demgegen�ber gehçrt § 15a EStG nicht in diese Kategorie50, weil nicht ver-
rechnete Verluste ausgleichsf�hig werden, wenn es tats�chlich zu einer wirt-
schaftlichen Belastung kommt (s. nachfolgend).

cc) Beschr�nkung auf die wirtschaftliche Belastung (Einlage plus
erweiterte Außenhaftung)

§ 15 a EStG (s. o. IV. 1. a) cc)) funktioniert nach dem Muster, dass nicht aus-
gleichs- oder abziehbare Verluste gesammelt und mit sp�teren Gewinnen
aus der Beteiligung verrechnet werden. Bei Liquidation der Gesellschaft
f�hrt das gewçhnlich dazu, dass der durch den Wegfall des negativen Kapi-
talkontos entstehende Buchgewinn neutralisiert wird. Es sind aber auch
F�lle denkbar, in denen nicht verrechnete Verluste verbleiben. Sie kçnnen
dann mit positiven Eink�nften aus anderen Einkunftsarten verrechnet wer-
den. Sp�testens bei Liquidation werden nicht verrechnete Verluste aus-
gleichsf�hig51. Die Vorschrift weist auf den ersten Blick �hnlichkeit mit
§ 10d EStG n.F. auf (zeitliche Streckung des Verlustabzugs, s. u. unter ff.).
Ein gewichtiger Unterschied besteht darin, dass § 10d EStG dazu f�hren
kann, dass sich Verluste steuerlich �berhaupt nicht auswirken. Das kann
dann der Fall sein, wenn der Steuerpflichtige nur �ber eine einzige Ein-
kunftsquelle verf�gt, also beispielsweise wenn eine Kapitalgesellschaft, f�r
die § 10d EStG �ber § 8 Abs. 1 KStG auch gilt, beendigt wird, ohne dass
nach den Verlustjahren wieder Gewinne angefallen w�ren.

Die Wirkungsweise des § 15a EStG f�hrt auch dazu, dass ein Kommanditist
von der Verlustverrechnungsbeschr�nkung des § 10d EStG nicht betroffen
ist. Er kann seine verrechenbaren Verluste stets in vollem Umfang „vortra-
gen“, steht sich somit besser als der Komplement�r derselben Gesellschaft52.

49 Zum Grund der Regelung und verfassungsrechtlichen Bedenken: Intermann; in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jahresband 2004, § 15 Anm. J03 – 3).

50 A. A.: Djanani/Br�hler/Lçsel, IWB Fach 10 Gr. 2 S. 1603 ff.
51 Einhellige Meinung, z. B. R 138d Abs. 4 EstR.
52 Vgl. z. B. das Beispiel bei Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband

2004, § 10d, Anm. J 03 – 7.
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dd) Steuerfreiheit entsprechender Gewinne nach DBA

Die Ber�cksichtigung von Verlusten beschr�nkt sich nach st�ndiger Recht-
sprechung des BFH auf den negativen Progressionsvorbehalt, wenn der ent-
sprechende Gewinn nach DBA steuerfrei ist53. Selbst die teilweise Ber�ck-
sichtigung des Auslandsverlustes durch den negativen Progressionsvorbehalt
entf�llt, soweit zus�tzlich die Voraussetzungen des § 2a EStG erf�llt sind (s.o.
unter IV. 2. a) bb)).

Eine Ausnahme hiervon war fr�her in § 2a Abs. 3 EStG und § 2 AIG vor-
gesehen. F�r die Ber�cksichtigung solcher Verluste hat sich der �VwGH in
seinem Erkenntnis vom 25. 9. 2001, 99/14/0217 ausgesprochen54.

In seinem Beschluss v. 13. 11. 2002 – I R 13/0255 bleibt der BFH dabei, dass
derartige Verluste – abgesehen vom Progressionsvorbehalt – nach deutschem
Recht steuerlich nicht ber�cksichtigt werden kçnnen, sieht aber einen Ver-
stoß gegen EG-Recht, n�mlich Niederlassungsfreiheit (Art. 52 EGV =
Art. 43 EG) und Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 73b EGV = 56 EG).

c) Zeitliche Streckung des Verlustabzugs (§ 10d EStG n.F.).

§ 10d EStG in seiner jetzigen Fassung ist an die Stelle der aufgehobenen S�tze
2 – 8 des § 2 Abs. 3 EStG a. F. und der korrespondierenden Verlustabzugs-
regelung in § 10d EStG a. F. getreten, die vor allem wegen ihrer nahezu gro-
tesken Kompliziertheit erhebliche Anwendungsprobleme erwarten ließen.
Die neue Regelung l�sst den innerperiodischen Verlustausgleich unber�hrt.
Auch perioden�bergreifend wird der vertikale Verlustabzug als solcher nicht
eingeschr�nkt. Die Beschr�nkung besteht lediglich in einer zeitlichen Stre-
ckung. Verluste bis zu 1 Mio. Euro kçnnen (nach einem Verlustr�cktrag i. H.
von 511 500 Euro) unbegrenzt, dar�ber hinausgehende Verluste j�hrlich bis
zu 60 v. H. des 1 Mio. Euro �bersteigenden Gesamtbetrags der Eink�nfte ab-
gezogen werden. Die Vorschrift wirkt sich negativ vor allem auf Unterneh-
men aus, bei denen Aufwendungen und Ertr�ge typischer Weise wegen lan-
ger Fertigungszeiten (z.b. in der Filmherstellung oder im Schiffbau) nicht im
selben Jahr anfallen. Das Problem der Anlaufverluste d�rfte allerdings durch
den hohen Sockelbetrag entsch�rft sein. Die verfassungsrechtliche Bewer-
tung h�ngt vor allem davon ab, ob man bereit ist, das mit der Regelung ver-

53 Vgl. die Nachweise im BFH-Beschl. v. 13. 11. 2002 – I R 13/02, BFHE 201, 73,
BStBl II 2003, 795; auch § 21 Abs. 2 Entwurf EStGB; Kirchhof, in: DStR 2003, Bei-
hefter zu Heft 37 S. 14)

54 IStR 2001, 754 mit Anm. Wassermeyer.
55 BFHE 201, 73, BStBl. II. 2003, 795; a. A. FG Baden-W�rttemberg v. 30. 6. 2004 –

1K 312/03, DStRE 2004, 958 hierzu Cordewener, DStR 2004, 1634; vgl. ferner den
Vorlagebschluss des FG Kçln v. 15. 7. 2004 – 13 K 1908/00, FR 2004, 1118 mit Be-
sprechung Lausterer, FR 2004, 1109; Cordewener/Dahlberg/Pistone/Reimer/Ro-
mano, European Taxation, 2004, 135.
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folgte Ziel der Konsolidierung des Steueraufkommens als Rechtfertigung der
Streckung des Verlustabzugs anzuerkennen56.

In �sterreich gilt eine �hnlich Vorschrift (§ 2 Abs. 2b çEStG). Sie bestimmt,
dass Verluste aus Vorperioden nur in Hçhe von 75 v. H. pro Jahr abgezogen
werden kçnnen.

3. Mçgliche Konzepte zur Vermeidung unerw�nschter Auswirkungen
von Verlusten

a) Rechtstats�chlicher Hintergrund

Die Verlustvortr�ge in Deutschland beliefen sich 1992 auf 251 Mrd. DM,
1995 auf 468 Mrd. DM, 1998 auf 250 Mrd. Euro57. Allein f�r die Dax-
30-Unternehmen sollen sch�tzungsweise Verlustvortr�ge i. H. v. 100 Mrd.
Euro vorhanden sein58.

b) Behandlung von Verlusten in anderen Staaten und den verschiedenen
Entw�rfen eines neuen EStG

aa) Rechtsvergleichung

Ein Blick auf die Regelungen der L�nder der EU (vor 2004) sowie Japans
und der USA zeigt, dass eine unbegrenzte Verlustverrechnung in den we-
nigsten L�ndern mçglich ist. So ist in Italien, in dem wie in Deutschland das
System der synthetischen Einkommensteuer gilt, der Verlustvortrag auf f�nf
Jahre begrenzt59. �hnlich verhielt es sich bis zum Jahr 2003 in Frankreich60,
das allerdings ab 2004 wieder einen unbegrenzten Verlustvortrag eingef�hrt
hat61. In Japan ist der Verlustvortrag auf drei Jahre begrenzt.62 In vielen L�n-
dern gilt mittlerweile ein Schedulensystem63 mit der Folge, dass die Verrech-
nung mehr oder weniger konsequent nur innerhalb der Schedule stattfindet.
Eine Begrenzung des Verlustabzugs auf einen bestimmten Prozentsatz der

56 So z. B. Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Jahresband 2004
J 03 – 5; Schmehl, a. a. O. S. 20; a. A.: z. B. Weber-Grellet, Stbg 2004, 31, 82.

57 Herzig, in: Lehner Hrsg. a. a. O. (Fn. 4), S. 37; Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, § 10d J 03 – 3 jeweils m. w. N.

58 Jarass (allerdings nicht unwidersprochen) in der Anhçrung zum ProtErklG v.
26. 9. 2003, S. 15.

59 Napolitano in Beck�sches Steuerberater-Handbuch 2002/2003, S. 1033 Rz. 714;
Sprengel, Unternehmensbesteuerung in der EU, www-urb.wiwi.uni-rostock.d/
downloads/rostock-sprengel-2004.pdf.

60 DIHT, Analyse verschiedener Modelle f�r eine große Steuerreform, S. 94.
61 Sprengel a. a. O. (Fn. 59).
62 DIHT a. a. O. (Fn. 60) S. 98.
63 Z. B. in den Niederlanden („Boxensystem“), Großbritannien und Irland, sowie den

skandinavischen L�ndern, DIHT a. a. O. (Fn. 60) S. 100, 104; Weber-Grellet, Stbg
2004, 31, 75 f.; Sachverst�ndigenrat, Jahresgutachten 2003/2004, BT-Drucks.
15/2000, Tz. 624 ff.
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positiven Eink�nfte findet sich im çsterreichischen Steuerrecht und im Be-
reich der US-amerikanischen „alternative minimum tax“ (AMT -s. u. IV. 3.
c) bb)). In �sterreich gibt es zudem eine Mindestkçrperschaftsteuer. Sie be-
tr�gt 1750 Euro bei einer GmbH und 3500 Euro bei einer AG (jeweils 5
v. H. des gesetzlichen Mindestkapitals)64 und wird auf die regul�re Kçrper-
schaftsteuer (Steuersatz 34 v. H.) wie eine Vorauszahlung angerechnet.

bb) Entw�rfe eines neuen EStG

Die inzwischen zahlreichen Vorschl�ge zur grundlegenden Neuorientierung
des Einkommensteuerrechts sehen �berwiegend eine unbegrenzte Mçglich-
keit zur Verlustverrechnung vor65. Eine Besonderheit bietet das Konzept
von Mitschke. Seinem Entwurf zufolge ist bei bilanzierenden Unternehmen
ein Verlust gegeben, wenn die Einlagen die Entnahmen �bersteigen66. Ge-
genstand des Verlustabzugs ist somit ein Einlage�berhang. Vorschl�ge f�r
eine Begrenzung der Verlustverrechnung finden sich lediglich im Karlsruher
Entwurf, im Entwurfs eines EStGB (s. u. IV. 3. c) ee)) sowie im Modell des
Sachverst�ndigenrats (s. u. IV. 3. c) dd)).

c) Konzepte gegliedert nach ihrer Wirkungsweise

aa) Abschaffung von wirtschaftslenkenden Sonderabschreibungen etc.

Wie unter III. 2. b) dargestellt, ist ein großer Teil der unter dem Gesichts-
punkt eines gleichm�ßigen Steueraufkommens unerw�nschten Verluste auf
die Inanspruchnahme von erhçhten Abschreibungen und Sonderabschrei-
bungen zur�ckzuf�hren. Es liegt daher nahe, diese Abschreibungsmçglich-
keiten abzuschaffen67. Dadurch w�rden verfassungsrechtlich bedenkliche
Vorschriften wie § 2b EStG, mit denen der Staat wieder zu nehmen versucht,
was er zuvor gegeben hat, entbehrlich.

bb) �nderung der Gewinnermittlung

(1) Generell: Man kçnnte daran denken, nur noch Einnahmen-�berschuss-
rechnung oder Pauschalermittlungen zuzulassen (auf einer Pauschal-

64 F�r Kreditinstitute 5.452 Euro, Jungunternehmer 1.92 Euro vgl. Djanani/Br�hler/
Lçsel, IWB Fach 10 Gruppe 2 S. 1603, 1607.

65 So § 12 des „Frankfurter Entwurfs (Mitschke) – R�cktrag f�nf Jahre; § 14 des „Hei-
delberger Entwurfs“ (M. Rose) – R�cktrag wird ersetzt durch eine Steuerverg�tung
(§ 33); § 16 Abs. 3 des FDP-Entwurfs – R�cktrag ein Jahr; der Kçlner Entwurf
(Lang) – Verlustvortrag zwei Jahre; die verschienen Modelle von CDU und CSU
(der sog. Merz-Entwurf enth�lt hierzu keine ausdr�ckliche Aussage); der „Radikal-
vorschlag“ von Elicker, Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer,
Habil.-Schrift 2004, § 10.

66 § 6 des „Frankfurter Entwurfs“; �hnlich Elicker, a. a. O. (Fn. 65) § 2
67 Vgl. z. B. Hermann Otto Solms als Mitglied der Kommission „Steuergesetzbuch in

‚Impulse�“ vom 1. 9. 2004: „Die Sonder-AfA schaffen wir ab“.
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ermittlung beruht auch die Mindestkçrperschaftsteuer nach § 24 Abs. 4
çKStG).

Die Gewinnermittlung durch Einnahme-�berschussrechnung w�rde sicher
insoweit der Objektivierung dienen, als die Mutmaßungen, die bisher auf-
grund des Vorsichtsprinzips das Jahresergebnis beeinflussen, keine Bedeu-
tung mehr h�tten68. Sie h�tte auch den Vorteil der Gleichbehandlung aller
Eink�nfte und der Einfachheit. Ich habe aber Zweifel, ob die tats�chliche
Leistungsf�higkeit des Steuerpflichtigen besser abgebildet w�rde als durch
Bilanzierung. Man denke beispielsweise an den Fall des Bauschutt-Recyc-
ling-Unternehmens, das gleichzeitig mit der Anlieferung des Bauschutts das
Entgelt f�r dessen Wiederaufbereitung erh�lt69. Nicht nur das Geld ist real
vorhanden, sondern auch der Bauschutt, zu dessen Wiederaufbereitung das
Unternehmen verpflichtet ist. Auf Mutmaßungen kommt es hier nicht an.

Wollte man als Gewinnermittlung lediglich eine Einnahme-�berschussrech-
nung zulassen, w�rde ein perioden�bergreifender Verlustausgleich – ins-
besondere auch R�cktrag – umso notwendiger. Das wird besonders deutlich,
wenn – wie etwa im Radikalvorschlag von Elicker70 – Anschaffungskosten
sofort abziehbar sein sollen und nicht im Wege der AfA verteilt werden
m�ssten.

Die bisher im deutschen Einkommensteuerrecht bekannten Eink�nfteer-
mittlungen durch Pauschalierung (§ 13 a oder § 5a EStG) vermeiden zwar
Verluste, erfassen jedoch die tats�chlich erzielten Gewinne nur unvollst�ndig
– was im Hinblick auf die Gleichm�ßigkeit der Besteuerung und das not-
wendige Steueraufkommen ebenfalls nicht w�nschenswert sein kann.

(2) Denkbar w�ren ferner lediglich Korrekturen an den herkçmmlichen
Prinzipien der Einkommensermittlung z.B: Einschr�nkung des Vorsicht-
sprinzips zugunsten einer st�rkeren Orientierung an Zahlungsvorg�ngen.
Hierf�r haben sich ausgesprochen: der Sachverst�ndigenrat im Jahresgutach-
ten 2003/200471, Kirchhof72, der Berliner Entwurf der FDP73, sowie das
CDU-Modell74. Herzig pl�diert dagegen f�r die Beibehaltung des Impari-
t�tsprinzips, insbesondere f�r steuerliche Ber�cksichtigung von Drohverlus-
tr�ckstellungen75.

68 Weber-Grellet, DStR 1998, 1343, 1348 m. w. N.
69 BFH, Urt. v. 25. 3. 2004 – IV R 35/02, FR 2004, 1013.
70 Entwurf einer proportionalen Netto-Einkommensteuer, a. a. O. (Fn. 65) AT B Rz.

13 f.; �hnlich bereits Wagner, DB 1998, 2073.
71 BT-Drucks. 15/2000, Tz. 578.
72 A. a. O. (Fn. 53) S. 3.
73 BMT-Drucks. 15/2349 § 18 Abs. 2.
74 BMT-Drucks. 15/2745 zu II. A. 3.
75 IAS/IFRS und steuerliche Gewinnermittlung, 2004, S. 280 f., 312 f.; kritisch auch

H�ttemann, Stbjb 2002/2003, 37, 42 ff.
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(3) Schließlich kann man auch zwei parallele Einkommensermittlungen
durchf�hren wie etwa bei der der US-alternative minimum tax (AMT). Zu
dem auf herkçmmliche Art ermittelten Einkommen werden zuvor abge-
zogene „Steuerverg�nstigungen“ wieder hinzugerechnet. Hierauf wird ein
niedrigerer Steuersatz angewendet als bei der regul�ren Besteuerung. AMT
und regul�re Steuerschuld werden verglichen. Die hçhere ist zu zahlen76.
Hieran orientiert sich ein Vorschlag von Jarass/Obermair77 zu einer Min-
desteinkommensteuer, bei der – kompensiert durch einen niedrigeren Steu-
ersatz – insbesondere Erwerbsaufwendungen mit privatem Einschlag (Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsst�tte etc.) unbeachtet bleiben.

cc) Keine Verlustbeteiligung nicht haftender Gesellschafter

Nach § 8 Abs. 3 des Entwurfs zum EStGB kçnnen Verluste einer steuer-
juristischen Person, die auf eine unmittelbar beteiligte nat�rliche Person ent-
fallen, mit positiven Eink�nften des Beteiligten ausgeglichen werden, sofern
dieser f�r die Verbindlichkeiten der steuerjuristischen Person gesellschafts-
rechtlich unbeschr�nkt haftet. Damit wird der Gedanke des § 15a EStG auf
das System des EStGB (Zusammenfassung der Kçrperschaften und Per-
sonengesellschaften unter dem Begriff der „steuerjuristischen Person“) �ber-
tragen78.

dd) Generelle Beschr�nkung der Verlustverrechnung

Es handelt sich hierbei um Konzepte, die Verrechnung nur noch innerhalb
bestimmter Gruppen von Einkunftsarten vorsehen, z. B.

– „Boxensystem“ der Niederlande;

– �hnlich: „Duales System“ des Sachverst�ndigenrats im Jahresgutachten
2003/200479 unter Bezugnahme auf die Entwicklung in Finnland, Norwe-
gen und Schweden; an die Stelle des vertikalen Verlustausgleichs tritt eine
Steuergutschrift: auf negative Kapitaleink�nfte wird der f�r diese geltende
Steuersatz angewandt. Die so ermittelte negative Steuer kann mit der
Steuerschuld aus Arbeitseink�nften verrechnet werden.

– Verlustverrechnung nur noch innerhalb der jeweiligen Einkunftsquelle80.

76 Vgl. Djanani/Br�hler/Lçsel, IWB Fach 10 Gr. 2 S. 1603, 1607 ff.
77 Wer soll das bezahlen?, Marburg 2002, 127.
78 Vgl. auch, Kirchhof, a. a. O. (Fn. 53) S. 12.
79 A. a. O. (Fn. 71) Tz. 548, 578, 596 und 609, 631; kritisch: Seer, BB 2004, 2272.
80 Buchheister, DStZ 1997, 556, 557; v. Armansperg, Die Abschreibungsgesellschaft,

M�nchen 1983; Werner, Mindestbesteuerung im deutschen und US-amerikani-
schen Einkommensteuerrecht, Baden-Baden 2000, S. 250.
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ee) Beschr�nkung des (intertemporalen) Verlustabzugs

In Betracht kommen:

– Abschaffung des Verlustr�cktrags (§ 8 Karlsruher Entwurf und Entwurf
EStGB)

– Verlustvortrag zeitlich begrenzt (z. B. auf 5 Jahre, § 10d EStG i. d. F. bis
zum Steuerreformgesetz 1990, § 8 Karlsruher Entwurf81). Nach dem
BFH-Urteil vom 31. 3. 2004 X R 25/0382 ist es weder verfassungswidrig
noch Anlass zu Billigkeitsmaßnahmen, wenn Verluste wegen Zeitablaufs
verloren gehen und danach ein Ver�ußerungsgewinn anf�llt

– Verlustvortrag zeitlich unbegrenzt, aber nur innerhalb derselben Erwerbs-
grundlage. Diese Lçsung ist in § 8 des Entwurfs zum EStGB vorgesehen.
Sie geht – m. E. �berzeugend – davon aus, dass sich die innere Verkn�p-
fung von Person und Verlustentstehung mit zunehmendem Zeitablauf ver-
liert, weshalb es gerechtfertigt ist, eine umfassende Verlustverrechnung
nur in dem Jahr zuzulassen, in dem der Verlust entsteht83.

V. Zusammenfassung

Die Vorschriften �ber den Ausweis von Verlusten finden sich im III. Buch
des HGB. Bei bilanzierenden Steuerpflichtigen geht der solchermaßen aus-
gewiesene Verlust �ber das Maßgeblichkeitsprinzip in die Besteuerung ein.
Dem Finanzamt gegen�ber wird ein Verlust im Wege der steuerlichen Erkl�-
rungen geltend gemacht. Die Verkn�pfung mit dem handelsrechtlichen/be-
trieblichen Verlustausweis findet in der Weise statt, dass Bilanz und GuV
bzw. Einnahmen-�berschussrechnung den Erkl�rungen beigef�gt werden.

Ein Verlust bemisst sich durch Einnahmen und die – hçheren – Erwerbsauf-
wendungen. Da es sich um die Bestimmungsgrçßen eines begrenzten Gewin-
nermittlungszeitraums handelt, kommt dem perioden�bergreifenden Ver-
lustabzug umso grçßere Bedeutung zu, je weniger die Gewinnermittlung die
zuk�nftige Entwicklung ber�cksichtigen kann (z. B. bei Einnahme-�ber-
schussrechnung).

Ein Blick auf die Regelungen anderer L�nder und auch einige der Entw�rfe
zur Neukonzeption des Einkommensteuerrechts zeigen, dass tendenziell
vermutlich die Mçglichkeiten zur vertikalen Verlustverrechnung unter Auf-

81 Kritisch H�ttemann, Stbjb 2002/2003, 37, 46 ff.
82 BFH/NV 2004, 1212.
83 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 53) S. 12.
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gabe84 oder Durchbrechung85 des Systems der synthetischen Einkommen-
steuer eingeschr�nkt werden.

84 Z. B. duales System des Sachverst�ndigenrats.
85 Z. B. Beschr�nkung des Verlustvortrags auf ein- und dieselbe Einkunftsquelle.
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I. Einleitung

Verluste entstehen, wenn die Aufwendungen eines Unternehmens hçher
sind als dessen Ertr�ge. Die Ursachen f�r Verluste sind vielf�ltig. In einem
System, in dem Gewinne und Verluste f�r bestimmte Zeitperioden ermittelt
werden, wie es im Bereich der Einkommensbesteuerung der Fall ist, reicht
es f�r das Entstehen eines Verlustes aber aus, dass Aufwendungen und Er-
tr�ge in unterschiedlichen Perioden anfallen. Betrachtet man die Entwick-
lungsgeschichte des § 10d EStG1, muss man feststellen, dass die perioden-
�bergreifende Verwertung von Verlusten keine Selbstverst�ndlichkeit war.
Einen zeitlich unbegrenzten Verlustvortrag gibt es in Deutschland �ber-
haupt erst seit dem Veranlagungszeitraum 19902. Bis dahin diente der Ver-
lustabzug eher nur dem Ausgleich kurzfristiger Ertragsschwankungen.

Gleich wie Verluste zum Wirtschaftsleben gehçren, handelt es sich beim
�bergang von Einkunftsquellen um ein Massenph�nomen. Einkunftsquel-
len werden ver�ußert, im Rahmen von Umwandlungen �bertragen, ver-
schenkt und unvermeidlicher Weise vererbt. Im Steuerrecht findet der Ver-
mçgens�bergang entsprechend seiner wirtschaftlichen Bedeutung und der
H�ufigkeit seiner sachverhaltsm�ßigen Verwirklichung auch hinreichend
Beachtung, sei es in der Einkommensteuer mit der Regelung �ber die Buch-
wertfortf�hrung (§ 6 Abs. 3 Satz 1 EStG), sei es mit dem UmwStG oder mit
dem ErbStG. Sucht man nun aber Regelungen, die sich mit jener Situation
befassen, in der die beiden genannten allt�glichen Vorg�nge zusammentref-
fen, n�mlich mit der Frage des steuerlichen Schicksals von Verlusten im Fall
einer Rechtsnachfolge, ist man erstaunt, wie wenig man dazu in den Steuer-
gesetzen findet. Die Regelungsl�cken im positiven Recht hat zwischenzeit-
lich zu einem Großteil der BFH mit seiner Rechtsprechung aufgef�llt. Zu

1 Vgl. v. Groll in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, 146. Lfg., Heidelberg 2004,
§ 10d Rz. 130 f.

2 § 10d EStG i.d.F. SteuerreformG 1990 v. 25. 7. 1988, BGBl: I 1988, 1093. In �ster-
reich wurde die zeitliche Beschr�nkung f�r den Verlustvortrag �berhaupt erst 1996
aufgehoben. Als Wermutstropfen mussten die çsterreichischen Steuerpflichtigen
aber gleichzeitig die Sistierung des Verlustvortrages f�r die Jahre 1996 und 1997 hin-
nehmen (§ 117 Abs. 7 EStG). Die Notwendigkeit hçherer Steuereinnahmen zur Er-
reichung der Maastrichtkriterien zur Teilnahme an der W�hrungsunion machte da-
mals diese Maßnahme notwendig.
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neueren Verlustverwertungsbeschr�nkungen, wie beispielsweise jener des
§ 15 Abs. 4 Satz 6 EStG f�r stille Beteiligungen von Kçrperschaften an Kapi-
talgesellschaften, fehlt es allerdings auch noch an Rechtsprechung.

Der folgende Beitrag zum Thema des steuerlichen Schicksals von Verlusten
im Zusammenhang mit Vermçgens�bertragungen beinhaltet einerseits eine
Bestandsaufnahme und den Versuch einer Systematisierung der bestehenden
Regelungen zu diesem Themenkomplex. Andererseits setzt sich der Beitrag
ausf�hrlich mit den Argumenten, die in der Diskussion um die Vererbbar-
keit von Verlustvortr�gen zu deren Rechtfertigung vorgebracht werden, aus-
einander. In diesem Zusammenhang soll aufgezeigt werden, dass die mit der
Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen verfolgten Ziele durch andere Maßnah-
men als einen Verlusttransfer besser erreicht werden kçnnen. Generell schei-
nen die mit dem Verlusttransfer im Fall des Vermçgenserwerbs von Todes
wegen verfolgten Ziele auf s�mtliche Formen des Vermçgens�bergangs
�bertragbar. Es lassen sich daher abstrakt Ziele formulieren, die der Gesetz-
geber im Zusammenhang mit Verlusten bei Vermçgens�berg�ngen ber�ck-
sichtigen sollte. Gleichzeitig kçnnen mehrere Maßnahmen empfohlen wer-
den, mit deren Umsetzung die genannten Ziele auch erreicht werden
kçnnen.

II. Bestandsaufnahme steuerlicher Regelungen betreffend Verluste im
Fall der Rechtsnachfolge

1. Gesetzlich geregelte F�lle

a) Regelungen im Einkommensteuergesetz

Prim�re Quelle f�r Antworten auf Fragen zur Behandlung von Verlusten im
Fall der Rechtsnachfolge h�tte – zumindest von der Erwartungshaltung her
– das Einkommensteuergesetz sein kçnnen. Das Einkommensteuergesetz je-
doch schweigt �berwiegend zu diesem Thema. Nur zwei Regelungen setzen
sich explizit mit der Frage von Verlusten im Fall einer Vermçgens�bertra-
gung auseinander:

§ 2a Abs. 4 EStG (die Norm wurde mit Wirkung ab dem VZ 1999 aufgeho-
ben, sie gilt jedoch bis zum VZ 2008 in leicht ge�nderter Form fort3) regelt
das steuerliche Schicksal von ausl�ndischen Verlusten, die trotz eines vor-
liegenden DBA, das zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung die Befrei-
ungsmethode vorsieht, auf Antrag gegen inl�ndische Eink�nfte verrechnet
wurden (Abs. 3 leg. cit.), f�r den Fall der �bertragung der ausl�ndischen
Einkunftsquelle. Grunds�tzlich war f�r derartige Verluste vorgesehen, dass
sie zur Vermeidung einer steuerlichen Doppelverwertung im Zeitpunkt ei-
ner sp�teren Verrechnung im Ausland der inl�ndischen Besteuerungsgrund-

3 § 52 Abs. 3 EStG.
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lage wieder hinzuzurechnen seien (§ 2a Abs. 3 EStG). Sollte die Betriebs-
st�tte jedoch vor einer Verwertung der Verluste im Ausland �bertragen wer-
den, sind die noch nicht verrechneten Verluste auf einmal der Besteuerungs-
grundlage hinzuzurechnen. § 2a Abs. 4 EStG ist damit aber keine Norm, die
prim�r die Regelung offener Fragen im Zusammenhang mit einer Rechts-
nachfolge bezweckt. Sie dient vielmehr bloß der Absicherung der Gewinn-
hinzurechnung nach § 2a Abs. 3 EStG. Auf diese Norm soll im Folgenden
nicht mehr n�her eingegangen werden4.

Die einzige Norm des EStG, die sich prim�r mit Fragen der steuerlichen Be-
handlung von Verlusten im Zusammenhang mit einer Rechtsnachfolge aus-
einandersetzt, ist § 52 Abs. 33 Satz 4 EStG. § 52, der �berwiegend das In-
und Außerkrafttreten von Normen sowie �bergangsfragen regelt, enth�lt
mit Abs. 33 Satz 3 und 4 eine materiell rechtliche Regelung f�r den Sonder-
fall des Ausscheidens eines beschr�nkt haftenden Gesellschafters mit einem
negativen Kapitalkonto. Die Norm regelt insofern einen Sonderfall, als sie
nur Verluste betrifft, die nicht unter § 15a EStG fallen. Und unter der Viel-
zahl von Mçglichkeiten des Vermçgens�bergangs ist sie nur im Fall der An-
wachsung (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB) auf die verbliebenen Gesellschafter an-
zuwenden5. Scheidet ein beschr�nkt haftender Gesellschafter aus der
Gesellschaft aus, ohne das negative Kapitalkonto auff�llen zu m�ssen, so hat
er insoweit einen Ver�ußerungsgewinn nach § 16 EStG zu versteuern. Den
verbliebenen Gesellschaftern ist nach Satz 4 der angesprochenen Norm der
Verlust des ausgeschiedenen Gesellschafters, in Hçhe dessen Aufgabegewin-
nes, entsprechen ihrer Gewinnbeteiligungsquoten zuzurechnen6.

4 Eine dem § 2a Abs. 3 EStG vergleichbare Regelung f�r ausl�ndische Verluste exis-
tiert in �sterreich aufgrund der Rechtsprechung des VwGH. Mit dem Steuerre-
formgesetz 2005 (BGBl. I 2004/57 ab 5. 6. 2004) hat die Regelung eine gesetzliche
Grundlage erhalten. Der Fall der Ver�ußerung der ausl�ndischen Betriebsst�tte ist
jedoch nicht geregelt. Anders f�r Verluste nicht unbeschr�nkt steuerpflichtiger aus-
l�ndischer Kçrperschaften, die im Rahmen der Gruppenbesteuerung (§ 9 çKStG)
bei einem çsterreichischen Gruppentr�ger Ber�cksichtigung gefunden haben. Im
Fall des Ausscheidens des ausl�ndischen Gruppenmitglieds aus der Gruppe ist ein
noch nicht verrechneter Verlust des ausl�ndischen Gruppenmitglieds sofort dem
Gewinn des �bergeordneten Gruppenmitglieds hinzuzurechnen (§ 9 Abs. 6 Z. 6
çKStG). Im Falle des Untergangs (Liquidation oder Insolvenz) des ausl�ndischen
Gruppenmitglieds ist bei tats�chlichem und endg�ltigem Vermçgensverlust der zu-
zurechnende Betrag um die w�hrend der Gruppenzugehçrigkeit nicht steuerwirk-
samen Teilwertabschreibungen zu k�rzen (§ 9 Abs. 6 Z. 6 letzter Satz çKStG).

5 Die Norm ist nicht anzuwenden auf die entgeltliche Ver�ußerung eines KG-Anteils
an einen Dritten oder nur einen von mehreren der bisherigen Gesellschafter; vgl.
BFH 14. 6. 1994, BStBl. II 1995, 246.

6 Bei einem entgeltlichen �bergang des Gesellschafteranteils auf die verbliebenen Ge-
sellschafter kçnnen diese den Verlust des ausgeschiedenen Gesellschafters nur inso-
weit ansetzen, als er keine Deckung in aufgedeckten stillen Reserven findet; vgl. Wa-
cker in Schmidt, EStG23, M�nchen 2004, § 15a Rz. 219; EStR 2003, R 138d Abs. 6
Satz 3.
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b) § 10a Satz 3 GewStG

Im Gewerbesteuerrecht schließt § 10a Satz 3 i. V. m. § 2 Abs. 5 GewStG den
�bergang von gewerbesteuerlichen Fehlbetr�gen im Fall der �bertragung
des Gewerbebetriebes als Ganzes auf einen Rechtsnachfolger aus. Der Ab-
zug eines Fehlbetrages aus Vorjahren ist an die Identit�t des Unternehmers
gekn�pft7. Zu einem Wechsel der Unternehmeridentit�t kommt es auch,
wenn s�mtliche Gesellschafter einer Personengesellschaft wechseln. Wech-
seln nur einzelne Gesellschafter, so wird der Verlustabzug anteilig verwehrt8.
Bei Kçrperschaften geht gem. § 10a Satz 4 im Fall eines Mantelkaufs im
Sinne von § 8 Abs. 4 KStG die Mçglichkeit zum Abzug von Fehlbetr�gen
verloren.

Die einkommensteuerliche Behandlung von Verlustvortr�gen im Fall der
Erbfolge (§ 1922 BGB) – n�mlich deren �bergang auf die Erben (s. dazu un-
ten Kap. II.2.a) – ist nach der Rechtsprechung des BFH9 auf den gewer-
besteuerlichen Fehlbetrag nicht �bertragbar. Ein �bergang des gewerbesteu-
erlichen Fehlbetrages auf den Erben widerspricht dem Wortlaut des § 10a
i. V. m. § 2 Abs. 5 GewStG. Auch lassen die personensteuerartigen Merkmale
der Gewerbesteuer (Steuerschuldner ist der Unternehmer und nicht das Un-
ternehmen) einen �bergang des Fehlbetrages auf einen Erben nicht als erfor-
derlich erscheinen10.

7 Zur erforderlichen Unternehmeridentit�t vgl. von Twickel in Bl�mich, EStG,
KStG, GewStG, 82. Lfg., M�nchen 2004, § 10a GewStG, Anm. 79.

8 BFH GrS 3/92 v. 3. 5. 1993, BStBl. II 1993, 616; BFH 7. 12. 1993, BStBl. II 1994,
331; vgl. von Twickel in Bl�mich, GewStG, § 10a GewStG, Anm. 88.

9 BFH 23. 7. 1958, BStBl. III 1958, 426; BFH 14. 1. 1965, BStBl. III 1965, 115, BFH
GrS 3/92 3. 5. 1993, BStBl. II 1993, 616 unter C. III.3, BFH 7. 12. 2003, BStBl. II
1994, 331; GewStR 68 Abs. 1 S. 3; s. auch von Twickel in Bl�mich, GewStG, § 15a,
Anm. 90.

10 BFH 14. 1. 1965, BStBl. III 1965, 115. Die § 2 Abs. 5 GewStG entsprechende Norm
des çsterreichischen GewStG hat der çsterreichische Verfassungsgerichtshof im
Jahr 1988 f�r verfassungswidrig erkl�rt (VfGH 5. 3. 1988, VfSlg 11636). Der VfGH
konnte keinen Grund erkennen, der es sachlich rechtfertigen w�rde, die Betriebs-
�bernahme durch einen Erben hinsichtlich der Geltendmachung von in Vorjahren
erlittenen Verlusten gewerbesteuerrechtlich nicht als Betriebs�bernahme, sondern
wie eine Betriebsneugr�ndung zu behandeln. Der VfGH begr�ndet seine Rechts-
auffassung mit der wirtschaftlichen Identit�t des Betriebs und dem Umstand, dass
der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger umfassend in die wirtschaftliche und steuerli-
che Stellung des Erblassers eintritt. Anzumerken ist, dass es in �sterreich im Jahr
1987, also ein Jahr vor dem erw�hnten VfGH-Erk., zu einem �berraschenden
Schwenk in der Frage der Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen in der Einkommen-
steuer gekommen ist. In einem Erlass schloss sich die Finanzverwaltung – entgegen
der stRsp. des VwGH, der im Verlustvortrag ein hçchstpersçnliches, nicht sukzes-
sionsf�higes Recht des Steuerpflichtigen sah (VwGH 1087/65 vom 5. 10. 1965;
19. 9. 1984, 84/13/59; s. dazu Taucher, Erbschaften und Ertragsteuern, Wien 1991,
133 ff.) – der Rechtsauffassung des BFH an (Erlass vom 27. 5. 1987, A�F 183/1987;
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c) Die Regelungen des UmwStG

Am umfangreichsten sind Fragen des �bergangs von Verlusten auf Rechts-
nachfolger im UmwStG geregelt. Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG gehen
beim Vermçgens�bergang einer Kçrperschaft auf eine Personengesellschaft
bzw. einen Einzelunternehmer verbleibende Verlustvortr�ge im Sinne der
§§ 2a, 10d, 15 Abs. 4 oder § 15a EStG auch dann nicht auf den Rechtsnach-
folger �ber, wenn dieser ansonsten in die steuerliche Rechtsstellung der Kçr-
perschaft eintritt.

Bei der Verschmelzung zweier Kapitalgesellschaften tritt hingegen die �ber-
nehmende Kapitalgesellschaft gem�ß § 12 Abs. 3 UmwStG hinsichtlich eines
verbleibenden Verlustvortrages i. S. d. § 10d EStG in die Rechtsstellung der
�bertragenden Kçrperschaft ein. Dies allerdings nur unter der Vorausset-
zung, dass der Betrieb oder Betriebsteil, der den Verlust verursacht hat, �ber
den Verschmelzungsstichtag hinaus in einem nach dem Gesamtbild der wirt-
schaftlichen Verh�ltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden f�nf Jah-
ren fortgef�hrt wird11.

Bei Spaltungen ist ein verbleibender Verlustvortrag i. S. d. § 10d Abs. 4 Satz
2 EStG im Verh�ltnis der �bergehenden Vermçgensteile zu dem bei der
�bertragenden Kçrperschaft vor der Spaltung bestehenden Vermçgen auf-
zuteilen (§ 15 Abs. 4 UmwStG). Geht das Vermçgen auf eine andere Kçrper-
schaft �ber, so kann diese die mit �bernommenen Verlustvortr�ge abziehen
(analoge Anwendung des § 12 UmwStG). Ist der Rechtsnachfolger eine Per-
sonengesellschaft, gehen die auf das �bernommene Vermçgen entfallenden
vorgetragenen Verluste unter (analoge Anwendung des § 4 UmwStG).

Zu anderen Umwandlungsf�llen, insbesondere zu Einbringungen in Kapital-
gesellschaften, enth�lt das UmwStG keine expliziten Regelungen hinsicht-
lich des Schicksals von Verlustvortr�gen. Der Verlustvortrag verbleibt daher
beim Einbringenden und kann von diesem nach allgemeinen Grunds�tzen
verwertet werden12.

Gewerbesteuerliche Fehlbetr�ge gehen bei Vorg�ngen, die vom UmwStG er-
fasst werden, in der Regel nicht auf einen Rechtsnachfolger �ber (§ 18 Abs. 1
UmwStG). Als Ausnahme dazu und in Abweichung zu § 10a GewStG ist in
§ 19 UmwStG vorgesehen, dass beim Vermçgens�bergang einer �bertragen-
den Kçrperschaft auf eine andere Kçrperschaft vortragsf�hige Fehlbetr�ge
auf den Rechtsnachfolger �bergehen.

nunmehr EStR 2000, Rz. 4535). Dieser Gesinnungswandel hatte starken Einfluss
auf die Erkenntnis des VfGH.

11 Zu den Einschr�nkungen der Verlust�bertragungsmçglichkeiten im Vergleich zur
çsterr. Regelung s. Dçtsch, Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerre-
form: �nderungen des UmwStG (Teil II), DB 1997, 2144.

12 Vgl. Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, 77. Lfg., Bonn/Berlin 2004, UmwStG,
§ 22 Tz. 565.
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d) § 8 Abs. 4 KStG

Nach § 8 Abs. 4 KStG ist bei einer Kçrperschaft Voraussetzung f�r den Ver-
lustabzug nach § 10d EStG, dass sie nicht nur rechtlich, sondern auch wirt-
schaftlich mit der Kçrperschaft identisch ist, die den Verlust erlitten hat.
Wirtschaftliche Identit�t liegt insbesondere dann nicht vor, wenn mehr als
die H�lfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft �bertragen werden und
die Kapitalgesellschaft ihren Gesch�ftsbetrieb mit �berwiegend neuem Be-
triebsvermçgen fortf�hrt oder wieder aufnimmt. Der Mantelkauf unter-
scheidet sich insofern von allen anderen Formen der Rechtsnachfolge, die im
Rahmen dieses Beitrages auf ihre Konsequenzen f�r die Verlustverwertung
untersucht werden, als es in Hinblick auf das Vermçgen, mit dem die Verluste
erwirtschaftet wurden, zu keiner �nderung der Rechtstr�gerschaft kommt.
Der Rechtstr�ger bleibt formal gesehen vielmehr derselbe. Nur die Anteils-
eignerschaft am Rechtstr�ger unterliegt einem Wandel. Erg�nzend zum An-
teilseignerwechsel muss es zu einer Zufuhr von neuem Betriebsvermçgen
kommen, dann erst sind Verluste nach § 10d EStG nicht mehr abzugsf�hig.

§ 8 Abs. 4 KStG ist eine Missbrauchsbek�mpfungsnorm13, aus der keine zu-
s�tzlichen systematischen Argumente f�r oder wider einen �bergang von
Verlusten im Fall der Rechtsnachfolge gewonnen werden kçnnen. § 8 Abs. 4
KStG und ebenso § 10a Satz 4 GewStG, mit dem die Verlustabzugs-
beschr�nkungen f�r Kçrperschaftsteuerverluste f�r den gewerbesteuerlichen
Fehlbetrag �bernommen werden, sollen daher aus den weiteren Betrachtun-
gen ausgenommen werden.

2. Durch Rechtsprechung des BFH geregelte F�lle

a) Die Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen i. S. v. § 10d EStG

Mit den genannten gesetzlichen Regelungen hinsichtlich der steuerlichen
Behandlung von Verlustvortr�gen im Fall der Rechtsnachfolge wird nur ein
kleiner Teil der mçglichen F�lle einer Rechtsnachfolge und eines Gesell-
schafterwechsels abgedeckt. Gesetzlich nicht geregelt ist die Frage der Be-
handlung von Verlusten im Fall der Gesamtrechtsnachfolge von Todes we-
gen. Richterrecht14 und Verwaltungsanweisungen15 f�llen diese L�cke auf.
Nach derzeitiger Rechtspraxis werden Verluste des Erblassers, soweit dieser
den Verlust noch h�tte geltend machen kçnnen, den Erben entsprechend ih-
ren Erbquoten zugerechnet16. Eine Fortf�hrung des Betriebes, durch den

13 Vgl. die Diskussion bei Wrede in Herrmann/Heuer/Raupach, KStG, § 8 Anm. 44
�ber das Verh�ltnis von § 8 Abs. 4 KStG zu § 42 AO.

14 Grundlegend BFH 22. 6. 1962, BStBl. II 1962, 386.
15 EStR 2003, R 115 Abs. 6 hinsichtlich der Un�bertragbarkeit des Verlustvortrages

durch ein Rechtsgesch�ft.
16 BFH 10. 4. 1973, BStBl. II 1973, 679; Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10d

Anm. 123 „Miterben“. F�r �sterreich s. EStR 2000, Rz. 4535.
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die Verluste entstanden sind, ist nicht notwendig17. Der �bergang der Ver-
luste auf die Erben setzt voraus, dass diese durch die Verluste auch wirt-
schaftlich belastet sind18.

Durch letzteres Kriterium sollte urspr�nglich ausgeschlossen werden, dass
im Fall eines Nachlasskonkurses, wenn also die Nachlassgl�ubiger von den
Verlusten betroffen sind, die Erben von den Verlustvortr�gen profitieren
kçnnten19. Nach dem Urteil des XI. Senats vom 5. 5. 199920 sind aber auch
andere F�lle denkbar, in denen es zu keiner wirtschaftlichen Belastung der
Erben kommt, und diese deswegen die Verluste des Erblassers nicht �ber-
nehmen kçnnen. Konkret ging es in dem Urteil darum, dass die Schulden
des Erblassers aufgrund einer Vereinbarung des Erblassers mit einem Dritten
von diesem beglichen worden sind21.

Die Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen ist, wenngleich es sich dabei um
eine f�r den Steuerpflichtigen beg�nstigende Regelung handelt, hçchst um-
stritten22. Insbesondere wird immer wieder moniert, dass es – worin den Au-
toren zuzustimmen ist – f�r die Regelung keine Rechtsgrundlage g�be23. Die
Diskussion hat seit dem Jahr 2000 an Spannung gewonnen, seitdem der I.
und der XI. Senat des BFH intensiv um die Vererbbarkeit des Verlustvortra-
ges streiten24. Eine abschließende Lçsung wird in dieser Frage nur der
Große Senat des BFH herbeif�hren kçnnen.24a

17 BFH 22. 6. 1962, BStBl. II 1962, 386; f�r �sterreich s. EStR 2000, Rz. 4535.
18 BFH 17. 2. 1961, BStBl. III 1961, 230; BFH 22. 6. 1962, BStBl. II 1962, 386; vgl.

auch Marx, Der Verlustabzug im Erbfall und die „Rechtsprechung der ruhigen
Hand“, DB 2001, 2364 (2367).

19 Vgl. Paus, Verlustabzug in Erbf�llen, BB 1999, 2584; BMF, Mitteilung vom
26. 7. 2002, Verlustabzug nach § 10d EStG in Erbf�llen, BStBl. I 2002, 667.

20 BStBl. II 1999, 653; s. dazu Paus, BB 1999, 2584.
21 Zum Kriterium der wirtschaftlichen Belastung s. n�her M�ller-Franken, Gesamt-

rechtsnachfolge durch Erbfall und einkommensteuerliche Verluste, StuW 2004, 109
(119).

22 S. die Literaturhinweise bei Heinicke in Schmidt, EStG23, § 10d Rz. 4.
23 Ruppe, Einkommensteuerrechtliche Positionen bei Rechtsnachfolge, in Schulze-

Osterloh (Hrsg.), Rechtsnachfolge im Steuerrecht, DStJG 10, Kçln 1987, 45; von
Groll in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 10d Rz. B 195f; insb. M�ller-Fran-
ken, StuW 2004, 109; ders., Die Rechtsprechung zur „Vererblichkeit von Verlus-
ten“: eine Frage richterlicher Rechtsfortbildung, DStZ 2004, 606. Vgl. auch Tau-
cher, Erbschaften, 133 ff. mit einem �berblick �ber den Meinungsstand in
�sterreich.

24 Im Jahre 2000 hat der I. Senat des BFH erwogen, von der stRspr., wonach Verluste
auf den Erben �bergehen, abzugehen, und einen entsprechenden Anfragebeschluss
nach § 11 Abs. 3 FGO gefasst (Beschl. 29. 3. 2000, I R 76/99, BStBl. II 2000, 622).
Die angesprochenen Senate stimmten dem Ansinnen zu (Beschl. v. 24. 8. 2000, IV
ER – S – 1/00, NV, ZEV 2000, 468; Beschl. v. 24. 8. 2000, VIII ER – S – 1/00,
BFH/NV 2001, 162; Beschl. v. 9. 6. 2000, XI ER – S – 3/00, Hinweis in DB 2001,
1862). In weiterer Folge best�tigte der I. Senat aber die bisherige Judikaturlinie
(Urt. v. 16. 5. 2001, I R 76/99, BStBl. II 2002, 487). Daraufhin richtete der XI. Senat
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Die Auseinandersetzung der beiden BFH-Senate bringt f�r den Wissen-
schaftler den Vorteil, dass teils neue Argumente f�r und wider die Vererbbar-
keit des Verlustvortrags in die Diskussion eingebracht werden25. Auf diese
neuen Argumente soll in Kap. IV zur�ckgekommen werden. F�r die Rechts-
unterworfenen bedeuten eine derartige Diskussion und Referentenentw�rfe
f�r Gesetze, in denen die Abschaffung der Vererbbarkeit von Verlustvortr�-
gen vorgesehen ist26, jedoch nur Rechtsunsicherheit. Eine gesetzliche Rege-
lung – egal mit welcher Lçsung – scheint w�nschenswert.

b) Verluste eines beschr�nkt haftenden Gesellschafters, soweit diese zu einem
negativen Kapitalkonto gef�hrt haben, die nicht unter § 15a EStG fallen

Nur in Ans�tzen im Gesetz geregelt ist die Frage, was mit einem negativem
Kapitalkonto eines beschr�nkt haftenden Gesellschafters im Fall der Rechts-
nachfolge geschieht. Konnte der ausscheidende Gesellschafter zugewiesene
Verluste, die zu einem negativen Kapitalkonto f�hrten, steuerlich ausgleichen
oder vortragen, hat er bei seinem Ausscheiden insoweit nun einen Ver�uße-
rungsgewinn i. S. d. § 16 EStG zu versteuern. Dies ist nunmehr in § 52 Abs. 33
Satz 3 EStG auch explizit geregelt. Doch in welcher Form wird beim Rechts-
nachfolger, der in die Haftung des Gesellschafters f�r diese Verluste mit zu-
k�nftigen Gewinnen eintritt, diese Haftungs�bernahme auch steuerlich be-
r�cksichtigt? Zu dieser Frage gibt es außer in dem bereits angesprochenen
Fall der Anwachsung der Anteile an s�mtliche verbliebenen Gesellschafter27

nur Judikatur. Dieser zu Folge geht bei einem entgeltlichen �bergang der Be-
teiligung der Verlust, soweit dieser zu einem negativen Kapitalkonto gef�hrt
hat und nicht gegen die im Zuge der Vermçgens�bertragung aufgedeckten
stillen Reserven verrechnet werden kann, auf den Rechtsnachfolger �ber.
Und zwar in der Form eines Ausgleichspostens, den der �bernehmer in sei-
ner Erg�nzungsbilanz auszuweisen hat. Zuk�nftige Gewinne sind gegen die-
sen Ausgleichsposten zu verrechnen und daher steuerfrei28. Ein sofortiger

eine Divergenzanfrage an die �brigen betroffenen Senate, in welchem er die Ab-
sicht �ußerte von der stRspr. abweichen zu wollen (Beschl. v. 10. 4. 2003, XI R
54/99, DStR 2003, 1614 = BStBl. II 2004, 400 = ZEV 2003, 428). Gegen dieses An-
sinnen wandten sich wiederum der I. Senat (Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03,
DStR 2004, 79 = BStBl. II 2004, 414) und der VIII. Senat (Beschl. v. 14. 10. 2003,
VIII ER – S – 2/03, BFH/NV 2004, 331), die an der bisherigen Rspr. festhalten
wollen.

24a Vgl. Vorlage des XI. Senats an den GrS (Entsch. v. 28. 7. 2004, XI R 54/99).
25 Vgl. insb. BFH-Beschl. v. 22. 10. 2003, DStR 2004, 79 = BStBl. II 2004, 414.
26 Referentenentwurf des Steuerverg�nstigungsabbaugesetzes; s. dazu Piltz, Gegen

den Verlust des Verlusts, ZEV 2002, 496.
27 S. oben II. 1. a).
28 BFH 19. 2. 1998, BStBl. II 1999, 266; im Ergebnis �hnlich BFH 14. 6. 1994, BStBl.

II 1995, 246: der BFH spricht sich in diesem Urteil f�r einen außerbilanziellen
Merkposten aus; vgl. auch Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 222; f�r �ster-
reich EStR 2000, Rz. 5994.
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Abzug des Ausgleichspostens als Anschaffungsverlust ist nach der Rechtspre-
chung des BFH nicht mçglich29.

Bei einem unentgeltlichen �bergang der Beteiligung hingegen tritt der
Rechtsnachfolger in die Buchwerte des Rechtsvorg�ngers ein30. Beim
Rechtsvorg�nger kommt es zu keinem Ver�ußerungsgewinn, der gegen be-
stehende Verlustvortr�ge verrechnet werden m�sste. Im Fall der Schenkung
verbleiben die Verluste beim Rechtsvorg�nger, selbst wenn dieser durch die
Verluste nicht wirtschaftlich belastet ist. Im Erbfall gehen die Verluste auf
die Erben entsprechend ihren Erbquoten �ber31. Damit ist nicht sicher, dass
jener Rechtsnachfolger, der mit den Verlusten insofern belastet ist, als er f�r
diese Verluste mit zuk�nftigen Gewinnen haftet, ausgleichend in den Genuss
der steuerlichen Verlustvortr�ge kommt. Die Gewinne, und zwar auch sol-
che, mit denen das negative Kapitalkonto aufgef�llt wird, hat der Rechts-
nachfolger hingegen jedenfalls zu versteuern32.

c) Verrechnungsverluste i. S. v. § 15a EStG

Neue Fragen hinsichtlich des �bergangs von Verlusten auf Rechtsnachfolger
ergeben sich bei all jenen Verlusten, die ex lege nicht ausgleichs- oder nach
§ 10d EStG vortragsf�hig sind, aber gegen zuk�nftige Gewinne aus dersel-
ben Einkunftsquelle verrechnet werden kçnnen. In der deutschen Literatur
werden derartige Verluste �berwiegend als verrechenbare Verluste oder Ver-
rechnungsverluste bezeichnet33. In �sterreich hat sich f�r derartige Verluste
im Zusammenhang mit § 23a çEStG, dem zwischenzeitlich aufgehobenem
Pendant zu § 15a EStG, der Begriff „Wartetastenverlust“34 oder seltener der
Begriff „Schwebeverlust“35 eingeb�rgert. Auch nach der Abschaffung des
§ 23a çEStG lebt dieser Begriff im Zusammenhang mit entsprechenden Ver-
lustverwertungsbeschr�nkungen, die es f�r eine ganze Reihe von Eink�nften
aus bestimmten Einkunftsquellen in �sterreich gibt36, fort.

Den l�ngsten Bestand im deutschen Steuerrecht, n�mlich seit der Veranla-
gung 1980, als Verlustverwertungsbeschr�nkung im Sinne eines Verrech-

29 BFH 19. 2. 1998, BStBl. II 1999, 266.
30 Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 230.
31 Vgl. Kap. II. 2. a).
32 Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 230.
33 S. etwa Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 224; EStR 2003, R 138d.
34 Den Begriff Wartetastenverlust verwenden u. a. die çsterr. EStR 2000, Rz. 157a f�r

derartige Verluste.
35 Vgl. etwa Peklar, Verluste im Umgr�ndungssteuerrecht, Wien 2001, 24.
36 Bloß als Wartetastenverluste kçnnen in �sterreich verwertet werden: Verluste aus

Verlustbeteiligungsmodellen sowie bei nat�rlichen Personen Verluste aus Betrie-
ben, deren Unternehmensschwerpunkt(e) im Verwalten unkçrperlicher Wirt-
schaftsg�ter oder in der gewerblichen Vermietung von Wirtschaftsg�tern gelegen
ist (§ 2 Abs. 2a EStG), Verluste aus echten stillen Gesellschaften (§ 27 Abs. 1 Z. 2
EStG).
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nungsverlustes hat der § 15a EStG betreffend Verluste beschr�nkt haftender
Gesellschafter, soweit diese zu einem negativen Kapitalkonto f�hren. § 15a
EStG versucht, die haftungsrechtliche Situation von Kommanditisten in das
Steuerrecht zu �bertragen. Kommanditisten haften nur mit ihrer Einlage
(§§ 171, 172 HGB). Ein durch zugewiesene Verluste entstandener Passiv-
saldo des Kapitalkontos muss nur mit zuk�nftigen Gewinnanteilen getilgt
werden37. Aufgrund des § 15a EStG ist nur der Verlust der Einlage steuer-
wirksam. Die Verlusthaftung mit zuk�nftigen Gewinnen findet nicht im
Zeitpunkt der Verlustrealisation steuerliche Ber�cksichtigung, sondern erst
im Zeitpunkt sp�terer Gewinne, mit denen das negative Konto aufgef�llt
wird.

Nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG soll § 15a EStG f�r typische stille Betei-
ligungen analog zur Anwendung kommen. Ob die Norm einen tats�chlichen
Anwendungsbereich hat, wird in der Literatur aber bezweifelt38.

�ber das Schicksal von Verrechnungsverlusten im Fall der Rechtsnachfolge
l�sst sich dem § 15a EStG nichts entnehmen. Wieder waren die Gerichte
gehalten, Lçsungen zu finden. Wird eine Beteiligung, bei der ein Verrech-
nungsverlust i. S. v. § 15a EStG besteht, ver�ußert, so sind die Verrechnungs-
verluste i. S. v. § 15a EStG beim Rechtsvorg�nger mit dem Ver�ußerungs-
gewinn, der betraglich dem negativen Kapitalkonto entspricht39, zu
verrechnen40. Der Rechtsnachfolger hat die Wirtschaftsg�ter mit ihren An-
schaffungskosten zu aktivieren. Soweit ein Verrechnungsverlust keine De-
ckung in den stillen Reserven findet, ist er als Ausgleichsposten in die Erg�n-
zungsbilanz des Rechtsnachfolgers einzustellen41. Der Verrechnungsverlust
geht also im Fall einer entgeltlichen �bertragung der Beteiligung u.U. auf
den Rechtsnachfolger �ber.

37 Vgl. von Beckerath in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 15a Rz. A 3 f.
38 Vgl. Groh, Verluste in der stillen Gesellschaft, DB 2004, 668 (670).
39 Auf den Fall, dass das negative Konto aufgrund von Einlagen geringer ist als der

nach § 15a Abs. 4 EStG gesondert festgestellte Verrechnungsverlust, soll nicht n�-
her eingegangen werden; s. zu nachtr�glichen Einlagen aber: FG Kçln 22. 8. 1995,
EFG, 1995, 1054, rkr.; Kempf/Hillringhaus, DB 1996, 12; Wacker in Schmidt,
EStG23, § 15a Rz. 224; von Beckerath in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 15a
Rz. B 335; zu vorgezogenen Einlagen: BFH 14. 10. 2003, BStBl. II 2004, 359 = DB
2004, 45; dazu BMF-Schreiben vom 14. 4. 2004, GZ IV A 6 – S. 2241a – 10/04 (das
Urteil ist �ber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden), DB 2004,
1070; Wacker, „Vorgezogene Einlagen“ und § 15a EStG, DB 2004, 11 = DStR 2004,
773; Hempe/Siebels/Obermaier, Pr�zisierung der § 15a EStG-Abzugsbeschr�n-
kung durch den BFH, DB 2004, 1460.

40 Vgl. Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 224; a. A. von Beckerath in Kirchhof/
Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 15a Rz. B 332.

41 BFH 10. 3. 1998, BStBl. II 1999, 269; s. auch Wacker in Schmidt, EStG23, § 15a
Rz. 227.
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Beim unentgeltlichen Vermçgens�bergang, sei er von Todes wegen oder un-
ter Lebenden, gehen Verrechnungsverluste im Sinne von § 15a EStG jeden-
falls auf den Rechtsnachfolger �ber42. Zuk�nftige Gewinne kann also der
Rechtsnachfolger gegen die Verrechnungsverluste aufrechnen und muss
diese insoweit nicht versteuern. Dies ist gerechtfertigt, weil der Rechtsnach-
folger auch zivilrechtlich in die Haftung f�r diese Verluste mit zuk�nftigen
Gewinnen eingestiegen ist.

3. Verluste, deren Schicksal im Fall der Rechtsnachfolge noch offen ist –
Verluste i. S. d. § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG

Mit dem Steuerverg�nstigungsabbaugesetz (StVergAbG) vom 16. 5. 200343

wurde mit § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG f�r mitunternehmerische stille Betei-
ligungen, Unterbeteiligungen und sonstige Innenbeteiligungen von juristi-
schen Personen an anderen Kapitalgesellschaften ein im Vergleich zu § 15a
EStG insofern wesentlich strikteres Verlustverwertungsverbot eingef�hrt,
als nunmehr jegliche Verluste aus dieser Einkunftsquelle nur mehr mit Ge-
winnen aus derselben Quelle verrechnet werden kçnnen. Die Regelung ist
sinngem�ß auf entsprechende echte stille Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften anzuwenden (§ 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG).

Welche Konsequenzen ein �bergang der Einkunftsquelle auf einen neuen
Rechtstr�ger f�r derartige Verluste mit sich bringt, ist noch vçllig ungekl�rt.
Auch in �sterreich gibt es zu vergleichbaren Verlustverwertungsbeschr�n-
kungen keine gesetzlichen Regelungen f�r den Fall der Rechtsnachfolge,
wohl aber eine f�r die Steuerpflichtigen recht g�nstige Verwaltungspraxis44.
Danach gehen im Fall des unentgeltlichen Vermçgens�bergangs die Verluste
auf den Rechtsnachfolger �ber. Im Fall der Ver�ußerung der Einkunftsquelle
wandeln sich solche Verluste beim Rechtsvorg�nger in normal vortrags-
f�hige Verluste. Das Verbleiben der Verluste beim Rechtsvorg�nger ist ge-
rechtfertigt, weil dieser einen realen Verlust in Form des Verlustes seiner stil-
len Einlage erlitten hat.

42 Zum �bergang unter Lebenden s. BFH 10. 3. 1998, BStBl. II 1999, 269. In dem Ur-
teil f�hrt der BFH auch aus, wann von einer Unentgeltlichkeit des Vermçgens�ber-
ganges auszugehen ist; unter nahen Angehçrigen ist eine solche widerlegbar zu ver-
muten; eine Schenkung eines Gesellschaftsanteils kommt regelm�ßig nicht in
Betracht, wenn dieser keinen Vermçgenswert mehr verkçrpert. S. auch Wacker in
Schmidt, EStG23, § 15a Rz. 234.

43 Gesetz zum Abbau von Steuerverg�nstigungen und Ausnahmeregelungen vom
16. 5. 2003, BGBl. I 2003, 660.

44 �sterr. EStR 2000, Rz. 157.
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III. Das fehlende System hinter den bestehenden Regelungen �ber
das steuerliche Schicksal von Verlusten in F�llen der
Rechtsnachfolge

1. Rechtsfolgengleichheit bei Vermçgens�bertragungen mit
gleichen Merkmalen

Dem bisherigen �berblick �ber die bestehenden Regeln zur steuerlichen Be-
handlung von Verlusten im Fall der Rechtsnachfolge lag als Systematisie-
rungskriterium ausschließlich die Frage zugrunde, ob es sich dabei um eine
explizite gesetzliche Regelung oder um einen Akt der richterlichen Rechts-
fortbildung handelt. Offen ist die Frage, ob zwischen den Regelungen Ge-
meinsamkeiten bestehen, die auf ein einheitliches System schließen lassen.
Aus systematischer Sicht, gleichermaßen auch aus Sicht des verfassungs-
rechtlich gew�hrleisteten Gleichheitsgrundsatzes, w�re es nahe liegend, dass
an bestimmte Tatbestandsmerkmale, die bei den unterschiedlichen Rechts-
nachfolgeformen gleichermaßen auftreten, die gleichen Rechtsfolgen hin-
sichtlich eines �bergangs von Verlusten auf einen Rechtsnachfolger ge-
kn�pft werden.

Als Ankn�pfungspunkte, an denen die These einer Rechtsfolgengleichheit
verprobt werden kann, sind zu untersuchen:

– der Umstand, dass das Vermçgen im Wege der zivilrechtlichen Gesamt-
rechts- oder Einzelrechtsnachfolge �bergeht;

– die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit des Vermçgens�berganges;

– die mit der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit des Vermçgens�bergan-
ges eng verbundenen Frage der Buchwertfortf�hrung;

– das Vorliegen einer Verlustverwertungsbeschr�nkung im Sinne eines Ver-
rechnungsverlustes.

Das Ergebnis der Untersuchung – dies sei vorweggenommen – lautet, dass es
f�r jedes genannte Tatbestandsmerkmal F�lle gibt, in denen es trotz Erf�l-
lung des relevanten Tatbestandsmerkmals zu unterschiedlichen Rechtsfolgen
kommt.

2. Die Ankn�pfungspunkte f�r Rechtsfolgen im Einzelnen

a) Die zivilrechtliche Gesamtrechts- oder Einzelrechtsnachfolge
als Ankn�pfungspunkt f�r Rechtsfolgen

Die Unterscheidung zwischen Einzelrechts- und Gesamtrechtsnachfolge
stammt aus dem Zivilrecht. Gemeint ist damit die Art des abgeleiteten
Rechtserwerbes. Eine Gesamtrechtsnachfolge ist gegeben, wenn das subjek-
tive Recht nicht isoliert, sondern zusammen mit anderen Rechten als Ge-
samtheit �bergeht45. Die Einzelrechtsnachfolge ist die Regel, die Gesamt-
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rechtsnachfolge die Ausnahme, die nur in den gesetzlich bestimmten F�llen
mçglich ist. Dies sind prim�r die Erbfolge (§ 1922 BGB), die Anwachsung
bei Ausscheiden eines Gesellschafters (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB) sowie be-
stimmte im UmwG vorgesehenen Umwandlungsf�lle46.

Die Frage der zivilrechtlichen Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge allein ist
als Ankn�pfungspunkt f�r steuerliche Rechtsfolgen noch nie ausschlag-
gebend gewesen. Selbst in seinem grundlegenden Urteil vom 22. Juni 1962,
in dem der BFH in Abweichung von der langj�hrigen Rechtsprechung des
RFH sich f�r die Vererbbarkeit eines Verlustvortrages ausgesprochen hat,
rechtfertigt er dies mit einer steuerlichen Gesamtrechtsnachfolge, die er aus
einem B�ndel von Normen abzuleiten versucht. Neben § 1922 BGB nennt
der BFH in diesem Zusammenhang § 45 AO bzw. dessen Vorg�ngerbestim-
mung § 8 StAnpG 1934 sowie die einkommensteuerlichen Regelungen �ber
die Buchwertfortf�hrung (nunmehr § 6 Abs. 3 EStG). Abgesehen davon,
dass die These einer allgemeinen aus § 1922 BGB und § 45 AO abgeleiteten
steuerlichen Gesamtrechtsnachfolge im Schrifttum hçchst umstritten ist47,
zeigt auch das Beispiel des UmwStG, dass weder die zivilrechtliche Gesamt-
rechtsnachfolge noch der programmatische Satz eines Steuergesetzes, dass
der Rechtsnachfolger in die steuerliche Rechtsstellung des Rechtsvorg�ngers
eintritt, auch zur Konsequenz h�tte, dass nicht ausgeglichene Verluste auf
den Rechtsnachfolger �bergehen. Der �bergang von Verlusten ist trotz zi-
vilrechtlicher Gesamtrechtsnachfolge in den meisten Umwandlungsf�llen
nach dem UmwStG nur f�r den Fall der �bertragung von Vermçgen
zwischen Kapitalgesellschaften vorgesehen (§§ 12 Abs. 3 und 22 Abs. 2
UmwStG).

b) Die Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit der Vermçgens�bertragung
als Ankn�pfungspunkt f�r Rechtsfolgen

Stirbt ein Steuerpflichtiger, so gehen noch nicht verwertete Verlustvortr�ge
auf die Erben �ber. Verschenkt ein Steuerpflichtiger seinen Betrieb, so ver-
bleiben Verlustvortr�ge i. S. v. § 10d EStG beim Steuerpflichtigen. Die Un-
entgeltlichkeit des Vermçgens�berganges als solches hat den Gesetzgeber
nicht veranlasst, automatisch auch mit dem Vermçgen verbundene Verluste
auf den Rechtsnachfolger �bergehen zu lassen.

Umgekehrt gibt es im Umwandlungsrecht F�lle, in denen Vermçgen entgelt-
lich �bergeht und es dennoch zu einem Verlusttransfer auf den Rechtsnach-
folger kommt. Bei Umwandlungen handelt es sich zumindest nach der Auf-

45 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des B�rgerlichen Rechts, 9. Aufl., M�nchen 2004,
§ 14 Rz. 41.

46 Kruse, Die Anspr�che aus dem Steuerschuldverh�ltnis, in DStJG 10, 1 (2); Larenz/
Wolf, Allgemeiner Teil, § 14 Rz. 42.

47 Ruppe in DStJG 10, 45 (54 und 61).
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fassung des Gesetzgebers und des BFH48 um tausch�hnliche und daher ent-
geltliche Rechtsgesch�fte, die zu einer Aufdeckung der sich in den �bertra-
genen Wirtschaftsg�tern befindlichen stillen Reserven f�hren. Das UmwStG
mildert die dabei entstehende steuerliche Belastung lediglich49. Nach § 12
Abs. 3 Satz 2 UmwStG gehen bei Verschmelzungen von Kapitalgesellschaf-
ten verbleibende Verlustvortr�ge i. S. d. § 10d EStG unter den im Gesetz ge-
nannten Voraussetzungen auch dann auf den Rechtsnachfolger �ber, wenn
aufgrund einer Wertaufstockung der Rechtsvorg�nger einen �bertragungs-
gewinn erzielt, was wiederum als Beweis f�r die Entgeltlichkeit des Ver-
mçgens�bergangs gewertet werden muss. Die Entgeltlich- oder Unent-
geltlichkeit des Vermçgens�berganges hat folglich den Gesetzgeber nicht
veranlasst, einheitliche Rechtsfolgen hinsichtlich bestehender Verlustvor-
tr�ge bei der Rechtsnachfolge zu normieren.

c) Die Buchwertfortf�hrung als Ankn�pfungspunkt f�r Rechtsfolgen

Der unentgeltliche �bergang von Betrieben erfolgt im Ertragsteuerrecht un-
ter Buchwertfortf�hrung. Beim Rechtsvorg�nger wird auf eine Besteuerung
stiller Reserven verzichtet, daf�r hat der Rechtsnachfolger die Buchwerte
fortzuf�hren (§ 6 Abs. 3 EStG). W�re die Buchwertfortf�hrung eine Grund-
voraussetzung f�r den Verlusttransfer auf einen Rechtsnachfolger, w�rde dies
bedeuten, dass nur der �bernehmer eines Betriebes auch die Verluste des
Rechtsvorg�ngers verwerten d�rfte. Die �bernahme der Einkunftsquelle ist
nach der Rechtsprechung des BFH aber gerade keine Voraussetzung daf�r,
dass die Erben die nicht verwerteten Verluste des Erblassers als Sonderaus-
gaben geltend machen kçnnen50. Folglich ist die Buchwertfortf�hrung der-
zeit auch keine grunds�tzliche Voraussetzung f�r den Transfer von Verlus-
ten.

Diese Aussage wird durch einen Blick auf das UmwStG best�tigt. Bei Um-
wandlungen, bei denen es sich nach Auffassung des Gesetzgebers um entgelt-
liche Vorg�nge handelt, wird die Buchwertfortf�hrung zugelassen, um die ne-
gativen Konsequenzen der Entgeltlichkeit, n�mlich die Aufdeckung der
stillen Reserven zu vermeiden. Allerdings besteht in allen Umwandlungsf�l-
len nach dem UmwStG das Wahlrecht, die �bergehenden Wirtschaftsg�ter
mit dem Teilwert oder einem Zwischenwert anzusetzen. Dennoch l�sst das
UmwStG im Fall von Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften einen
�bergang von Verlustvortr�gen zu.

Die Aufwertung des Betriebsvermçgens im Zuge eines Vermçgens�bergangs
steht einem Verlusttransfer grunds�tzlich nicht im Wege. Es ist vielmehr so,
dass durch den Aufwertungsgewinn bloß ein vorhandener Verlustvortrag

48 BFH 23. 1. 2002, XI R 48/99, BFH/NV 2002, 993.
49 Vgl. Widmann in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, UmwStG, vor § 1, Rz. 46.
50 BFH 22. 6. 1962, BStBl. III 1962, 386.
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gek�rzt wird und damit nur ein entsprechend geringerer Verlustvortrag auf
einen Rechtsnachfolger �bergehen kann51. Dieser Befund ist vor allem f�r
das çsterreichische Recht von Bedeutung, da die im çsterreichischen
UmgrStG vorgesehenen umfangreichen objektbezogenen Verlusttransfer-
regelungen alle von der Buchwertfortf�hrung abh�ngig sind. Dabei muss al-
lerdings erw�hnt werden, dass nach çsterreichischem Umgr�ndungssteuer-
recht die Buchwertfortf�hrung die Regel52, eine Aufwertung nur zur
Vermeidung einer Doppelbesteuerung mçglich53 und nur in wenigen F�llen,
in denen das Besteuerungsrecht �sterreichs verloren gehen kçnnte, auch ge-
boten ist54.

d) Die Einkunftsquellenbezogenheit der Verlustverwertung als
Ankn�pfungspunkt f�r Rechtsfolgen

Das Steuerrecht kennt einerseits Verluste, die – wenn auch teils unter Ein-
schr�nkungen55 – mit positiven Eink�nften aus anderen Einkunftsquellen
oder Bet�tigungen verrechnet werden kçnnen, sowie Verluste, die nur mit
Gewinnen derselben Einkunftsquelle verrechenbar sind. Grunds�tzlich
w�re zu erwarten, dass innerhalb der Gruppe der Verrechnungsverluste Fra-
gen im Zusammenhang mit der Rechtsnachfolge gleich behandelt w�rden
und andererseits „normal“ verwertbare Verluste ebenfalls innerhalb ihrer
Gruppe gleich behandelt werden.

Weder innerhalb der Gruppe der Verrechnungsverluste noch innerhalb der
Gruppe der Verluste, die nach § 10d EStG vortragsf�hig sind, l�sst sich diese
These best�tigen. Dazu ein Beispiel aus der Gruppe der nach § 10d EStG
vortragbaren Verluste: Nach § 10d EStG verwertbare Verluste gehen im Fall
der Erbfolge nach der Rechtsprechung des BFH losgelçst vom Vermçgen
auf die Erben �ber56. Sofern das UmwStG �berhaupt vorsieht, dass Verlust-
vortr�ge i. S. d. § 10d EStG auf einen Rechtsnachfolger �bergehen, erfolgt
dieser �bergang strikt objektbezogen.

Die Gruppe der Verrechnungsverluste wiederum ist bereits in sich eine inho-
mogene Gruppe. Wirtschaftlich macht es einen großen Unterschied, ob nur
Verluste, f�r die ich ausschließlich mit zuk�nftigen Gewinne hafte, als Ver-
rechnungsverluste behandelt werden (i.e. Verluste i. S. v. § 15a EStG) oder ob
der Verlust der geleisteten Einlage, wie im Fall der Verrechnungsverluste

51 Ebenso zur çsterr. Rechtslage H�gel/M�hlehner/Hirschler, § 4 Rz. 15 FN 31; a. A.
Peklar, Verluste, 59.

52 Vgl. etwa §§ 2 Abs. 1, 8 Abs. 1, 16 Abs. 1, 33 Abs. 1 çUmgrStG.
53 Vgl. etwa §§ 2 Abs. 2, 8 Abs. 2, 16 Abs. 3, 33 Abs. 2 çUmgrStG.
54 Vgl. etwa § 16 Abs. 2 çUmgrStG.
55 Verlustverwertungsbeschr�nkungen bestehen etwa f�r ausl�ndische Verluste i. S. v.

§ 2a EStG, f�r Verluste aus Leistungen (§ 22 Z. 4 EStG) sowie f�r Verluste aus pri-
vaten Ver�ußerungsgesch�ften (§ 23 ESG).

56 Vgl. oben II. 2. a).
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nach § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG, steuerlich nur beschr�nkt verwertbar sind.
Die Unterschiedlichkeit der Verrechnungsverluste kann unterschiedliche
Rechtsfolgen erforderlich machen.

3. Zwischenergebnis

Das steuerliche Schicksal von Verlustvortr�gen und Verrechnungsverlusten
im Fall der Rechtsnachfolge ist im deutschen Steuerrecht nur ansatzweise
und ohne eine erkennbare, hinter den Regelungen stehende Gesetzm�ßigkeit
geregelt. Zugegebener Maßen unterscheiden sich die Art und der Umfang, in
dem Verluste von einem Steuerpflichtigen verwertet werden kçnnen, grund-
legend. Und auch die F�lle und die Formen des Vermçgens�berganges sind
hçchst unterschiedlich.

Wenn die Rechtsordnung jedoch in bestimmten F�llen den Verlusttransfer auf
Rechtsnachfolger zul�sst, muss sie damit einen Zweck verfolgen. Es stellt sich
die Frage, ob nicht dieser Zweck, eine einheitliche Vorgehensweise in der ge-
samten Steuerrechtsordnung zumindest als w�nschenswert erscheinen l�sst.

Mit der Teleologie des Verlust�bergangs auf Erben hat sich vor allem der I.
Senat des BFH ausf�hrlich in seinem Ablehnungsbeschluss zur Divergenz-
anfrage des XI. Senats auseinandergesetzt57. Die vom I. Senat in diesem
Beschluss vorgebrachten Argumente f�r und wider die Vererbbarkeit von
Verlustvortr�gen sollen im n�chsten Kapitel auch als Grundlage f�r verall-
gemeinerungsf�hige Aussagen hinsichtlich eines Verlusttransfers bei Ver-
mçgens�berg�ngen diskutiert werden.

IV. Teleologische und systematische Argumente f�r den �bergang
von Verlusten auf Rechtsnachfolger

1. Die �berbesteuerung des Rechtsvorg�ngers

a) Grundsatz der Individualbesteuerung vs. Totalit�tsprinzip

Der I. Senat des BFH hat das Argument der �berbesteuerung des Erblassers
in den Mittelpunkt seiner Argumentation f�r die Vererbbarkeit von Verlust-
vortr�gen gestellt. Stirbt der Steuerpflichtige, bevor er seine erlittenen
Verluste steuerlich verwerten konnte, kommt es zu – wie es der I. Senat be-
zeichnet – „�berh�ngenden“ Verlusten. Dem Grundsatz der Individual-
besteuerung entspr�che es nun, diese Verluste bei der Besteuerung des Erb-
lassers zu ber�cksichtigen. Technisch durchf�hrbar w�re dies in der Form
eines unbeschr�nkten Verlustr�cktrags. Den daraus entstehenden Steuerer-
stattungsanspruch kçnnten die Erben geltend machen58.

57 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, DStR 2004, 79 = BStBl. II 2004, 414.
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Alternativ wird in der Literatur vorgeschlagen, im Zeitpunkt des Todes des
Steuerpflichtigen eine Betriebsaufgabe zu fingieren. Vorhandene Verlustvor-
tr�ge kçnnten dann mit den auf diese Art und Weise aufgedeckten stillen Re-
serven verrechnet werden59. Letztere Vorgehensweise w�rde das Problem
der �berbesteuerung des Erblassers zwar mindern, es jedoch nicht beseiti-
gen. Denn sollten die Verlustvortr�ge in den aufgedeckten stillen Reserven
keine Deckung finden, stellt sich erst wieder die Frage, was mit dem verblie-
benen Verlustvortrag geschehen soll.

Beide Verfahrensweisen zur Beseitigung einer �berbesteuerung des Erblas-
sers noch auf dessen Ebene sind aber nicht Bestandteil der geltenden Rechts-
ordnung. Stattdessen ist der �bergang des Verlustvortrages auf die Erben
vorgesehen. Konkret stellt sich daher die Frage, ob die �berbesteuerung des
Erblassers den �bergang des Verlustvortrages auf den Erben rechtfertigen
kçnne. Diese Frage wird vom I. und vom XI. Senat des BFH unterschiedlich
beantwortet, wobei beide Senate zur Rechtfertigung ihrer Auffassung auf
�bergeordnete Prinzipien der Besteuerung zur�ckgreifen.

Der XI. Senat des BFH hat sich hinsichtlich der Frage der Vererbbarkeit von
Verlustvortr�gen auf die Seite der Vertreter einer strengen Individual-
besteuerung gestellt: „Den Tatbestand der Erzielung von Eink�nften in
Form von Verlusten erf�llt ausschließlich der Erblasser. Die Ber�cksich-
tigung eines von ihm nicht ausgeschçpften Verlustabzugs beim Erben
durchbricht die das Einkommensteuerrecht beherrschenden Grunds�tze der
Individualbesteuerung und der Besteuerung nach der persçnlichen Leis-
tungsf�higkeit. Die Einkommensteuer ist eine Personensteuer; Erbe und
Erblasser sind verschiedene Rechtssubjekte, die jeder f�r sich zur Einkom-
mensteuer veranlagt werden.“60

W�hrend der XI. Senat den Aspekt der Personenbezogenheit des Leistungs-
f�higkeitsprinzips f�r seine Rechtsansicht hervorhebt, greift der I. Senat des
BFH61 zur Verteidigung der Vererbbarkeit auf einen anderen Aspekt des
Leistungsf�higkeitsprinzips zur�ck, n�mlich den des Totalit�tsprinzips62.
Dem Totalit�tsprinzip zufolge bestimmt sich die persçnliche Leistungs-
f�higkeit einer Person nach deren Lebenseinkommen. Der Verlustabzug als
solcher dient in Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung der

58 BFH, 22. 10. 2003, DStR 2004, 79 unter 3. b) aa); ebenso zuvor bereits Kirchhof/Ge-
serich in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. D 163; Paus, Verbindlichkeiten
und Verluste des Erblassers – Abzugsmçglichkeit f�r den Erben, INF 2001, 321
(324).

59 Vgl. etwa Beiser, Keine Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen? – Kritik zur Diver-
genzanfrage des I. Senats des BFH v. 29. 3. 2000, DStR 2000, 1505 (1506).

60 BFH, Beschl. v. 10. 4. 2003, XI R 54/99, DStR 2003, 1614; ebenso M�ller-Franken,
DStZ 2004, 607.

61 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, DStR 2004, 79.
62 Zur Rechtfertigung der Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen mit dem Totalit�ts-

prinzip s. bereits Tipke/Lang, Steuerrecht17, § 9 Rz. 23.
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Verwirklichung des Totalit�tsprinzips. Wird, wie im Fall �berh�ngender
Verluste, das Totalit�tsprinzip nicht durch entsprechende Maßnahmen, wie
etwa einen unbeschr�nkten Verlustr�cktrag unmittelbar verwirklicht, so
kçnne nach Ansicht des I. Senats des BFH das Prinzip dadurch wiederher-
gestellt werden, dass dem Erben der Verlustabzug an Stelle des Erblassers er-
mçglicht wird63.

b) Die Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen als Maßnahme zur Vermeidung
eines drohenden Verfassungsverstoßes

Bis zu diesen Punkt kçnnte man die Aussagen des I. Senats auch noch als
eine rechtspolitische Forderung verstehen, doch dabei bel�sst es der I. Senat
nicht. Vielmehr sieht er in der gegenw�rtigen Rechtslage eines zeitlich be-
grenzten Verlustr�cktrags, durch den es zu einer �berbesteuerung des Erb-
lassers kommt, einen drohenden Verfassungsverstoß in Gestalt eines enteig-
nungsgleichen Eingriffs (Art. 14 Abs. 1 GG). Dem Erblasser m�sste aus
Gr�nden der Gleichbehandlung in Gestalt des Leistungsf�higkeitsprinzips
ein gegen�ber der jetzigen Rechtslage erweiterter Verlustr�cktrag zugestan-
den werden, der zu Erstattungsanspr�chen f�hren w�rde, die in den Nach-
lass eingingen. Durch die Vererbbarkeit der Verlustvortr�ge wird die dro-
hende Verfassungswidrigkeit jedoch nicht schlagend. Dies w�re jedoch nach
Auffassung des I. Senats des BFH bei einer Rechtsprechungs�nderung, wie
sie der XI. Senat anstrebt, der Fall64.

Gassner/Lang kommen in einem Beitrag mit dem Titel „Die mangelnde Leis-
tungsf�higkeit des Leistungsf�higkeitsprinzips“, der im Jahr 2000 in der �s-
terreichischen Steuerzeitung erschienen ist, zu dem Ergebnis, dass „die Beru-
fung auf das Leistungsf�higkeitsprinzip eher der Vernebelung des Umstands
dient, dass keine �berzeugenden systematischen Argumente f�r die von ei-
nem Autor favorisierte Lçsung gefunden werden konnten: Wem gar nichts
anderes mehr einf�llt, der f�hrt das Leistungsf�higkeitsprinzip ins Treffen.“65

Das Ziel der Beseitigung einer �berbesteuerung des Erblassers ist ein teleo-
logisches Argument, dass als Begr�ndung einer gesetzlichen Regelung f�r
den �bergang von Verlustvortr�gen auf Rechtsnachfolger angef�hrt werden
kçnnte. Das Leistungsf�higkeitsprinzip, auf das sich Bef�rworter wie auch
Gegner der Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen berufen, hilft als Rechtfer-
tigungsgrund f�r die derzeitige Rechtslage hingegen nicht weiter. Der Steu-
ergesetzgeber nutzt seinen verfassungsrechtlich unbedenklichen Gestal-
tungsspielraum, wenn er einen Verlustr�cktrag nur auf ein Jahr befristet
zul�sst und dies selbst dann, wenn �berh�ngende Verluste nicht auf einen

63 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, DStR 2004, 79 unter 3. b) aa).
64 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, DStR 2004, 79 = BStBl. II 2004, 414

unter 3. b) bb).
65 Gassner/Lang, Die mangelnde Leistungsf�higkeit des Leistungsf�higkeitsprinzips,

�StZ 2000, 643 (644).
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Rechtsnachfolger �bergehen. Daf�r spricht, dass das BVerfG auch die zeitli-
che Beschr�nkung des Verlustvortrags als verfassungsm�ßig angesehen hat66.
Zumindest nicht dagegen spricht auch das Urteil des BVerfG vom 30. 9. 1998
zum Verlustverwertungsverbot f�r Leistungseink�nfte i. S. v. § 22 Nr. 3
EStG67. Das f�r diese Eink�nfte vorgesehene generelle Verlustverwertungs-
verbot widersprach dem Gleichbehandlungsgebot f�r die Einkunftsarten
untereinander. Von einem Ausschluss der Vererbbarkeit von Verlustvortr�-
gen w�ren hingegen alle Eink�nfte gleich betroffen.

c) Die drohende Verfassungwidrigkeit der Verlust�bergangsregelungen des
UmwStG

Der I. Senat des BFH vertritt die Auffassung, dass die Nichtvererbbarkeit von
Verlustvortr�gen bei gleichzeitigem zeitlich eng begrenzten Verlustr�cktrag
als Verstoß gegen das Leistungsf�higkeitsprinzip gleichheitswidrig ist68.
Sollte dies zutreffen, was in der Literatur allerdings in Abrede gestellt wird69,
so m�ssten auch die Verlust�bergangsbeschr�nkungen im UmwStG vor dem
Hintergrund des Totalit�tsprinzips in Frage gestellt werden. § 4 Abs. 2
UmwStG l�sst im Fall der Vermçgens�bertragung einer Kapitalgesellschaft
auf eine Personengesellschaft den �bergang von Verlusten auf den Rechts-
nachfolger nicht zu. Da der Rechtsvorg�nger aufhçrt zu existieren, kçnnen
�berh�ngende Verluste keiner Verwertung mehr zugef�hrt werden. Der Um-
stand, dass das Vermçgen mit den hçheren Teilwerten bewertet werden kann,
mindert das Problem, beseitigt es aber nicht70. Das Argument, dass die Ver-
luste des Rechtsvorg�ngers teilweise im Rahmen des Umwandlungsverlustes
steuerliche Beachtung f�nden, hat seit dem StSenkG71 seine G�ltigkeit ver-
loren. Denn �bernahmeverluste bleiben seitdem zur G�nze außer Ansatz (§ 4
Abs. 6 UmwStG). Dasselbe Problem tritt bei Spaltungen auf, soweit Rechts-
nachfolger Personengesellschaften sind (§ 16 UmwStG).

2. Die �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers

a) Die �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers als ein Problem
der Buchwertfortf�hrung

Die �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers ist ein in der Diskussion um die
Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen h�ufig genanntes Argument72. Woraus
ergibt sich die Gefahr der �berbesteuerung? Aufgrund �berhçhter Ab-

66 BVerfG v. 22. 7. 1991 – 1 BvR 313/88, DStR 1991, 1278.
67 BVerfG 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88.
68 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, DStR 2004, 79 unter 3. b) bb).
69 Vgl. M�ller-Franken, DStZ 2004, 606 (607).
70 Eine vollst�ndige Verlustber�cksichtigung durch Verrechnung mit stillen Reserven

setzt voraus, dass stille Reserven zumindest im Umfang der Verlustvortr�ge vor-
handen sind.

71 Steuersenkungsgesetz vom 23. 10. 2000, BGBl. I 2000, 1433.
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schreibungen oder steuerlicher Sonderabschreibungen ergibt sich ein Ver-
lust. Gleichzeitig entstehen stille Reserven im Betriebsvermçgen. Insofern
handelt es sich bei diesem Verlust um einen reinen Buchverlust bzw. um ei-
nen unechten Verlust. Geht nun das Betriebsvermçgen auf einen Rechts-
nachfolger �ber und hat dieser die Buchwerte fortzuf�hren, so �bernimmt
er die latenten Steuerlasten, die mit den stillen Reserven in Zusammenhang
stehen. Tritt der Rechtsnachfolger mit der �bernahme des Vermçgens zu
Buchwerten nicht gleichzeitig in das Recht ein, die aus den Abschreibungen
resultierenden Verlustvortr�ge zu �bernehmen, so kommt es bei ihm zu ei-
ner �berbesteuerung.

Die �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers ist ein Problem, das vornehm-
lich bei unechten Verlusten auftritt und sich allein aus dem Umstand der
Buchwertfortf�hrung ergibt. Wenn es im Zuge eines Vermçgens�berganges
stets zu einer Aufdeckung stiller Reserven k�me, also etwa auch in F�llen ei-
ner Gesamtrechtsnachfolge von Todes wegen73, w�rde sich das Problem
nicht stellen. Die abstrakte Mçglichkeit eines Transfers von Verlusten auf
Rechtsnachfolger ist nur bedingt ein taugliches Mittel, die �berbesteuerung
des Rechtsnachfolgers zu beseitigen. Eine �berbesteuerung des Rechtsnach-
folgers wird n�mlich nur dann vermieden, wenn der Rechtsvorg�nger, die
aus den (Sonder-)Abschreibungen resultierenden Verluste nicht selbst ander-
weitig verwerten konnte (Ausgleich mit anderen positiven Eink�nften), die
Verluste betriebsbezogen auf den Rechtsnachfolger �bergehen (dies ist nach
der sich aus der Rechtsprechung des BFH ergebenden Rechtslage derzeit
nicht der Fall74) und es beim Rechtsnachfolger auch tats�chlich zu einer Rea-
lisierung der stillen Reserven kommt.

b) Keine �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers bei Verrechnungsverlusten

Das Problem der �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers stellt sich nicht,
wenn Verluste nur Einkunftsquellen bezogen verwertet werden kçnnen und
nicht verrechnete Verluste im Fall eines Vermçgens�berganges unter Buch-

72 Das Argument verwerfend: Trzaskalik, Einkommensteuerpflicht und Gesamt-
rechtsnachfolge, StuW 1979, 97 (103); Ruppe in DStJG 10, 45 (94); Strnad, Vererb-
lichkeit des einkommensteuerlichen Verlustabzuges? FR 1998, 935 (936); M�ller-
Franken, StuW 2004, 109 (119). Beiser, DStR 2000, 1505 (1507) bef�rwortet den
�bergang der Verlustvortr�ge aus dem der �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers
gleich gelagerten Argument der Einmalbesteuerung.

73 Der Verzicht auf eine Gewinnrealisierung beim Tod des Steuerpflichtigen ist durch
die zivilrechtliche Gesamtrechtsnachfolge nicht geboten. Die Fortf�hrung der
Buchwerte durch den Rechtsnachfolger ist wiederum ausschließlich eine Folge der
Entscheidung f�r den Verzicht auf Aufdeckung der Stillen Reserven anl�sslich des
Todesfalles; vgl. Trzaskalik, StuW 1979, 97 (107), der in der Nichtaufdeckung der
stillen Reserven im Todesfall, einen Bruch mit der personalen Struktur der Einkom-
mensteuer sieht, die im Interesse einer betrieblichen Kontinuit�t gebilligt wird.

74 Vgl. oben II. 2. a).
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wertfortf�hrung auf den Rechtsnachfolger �bergehen. Bei Verrechnungsver-
lusten gem. § 15a EStG, die – wie eingangs gezeigt – in allen F�llen der �ber-
tragung der Beteiligung auf den Rechtsnachfolger �bergehen, ist aus-
geschlossen, dass es zu einer �berbesteuerung beim Rechtsnachfolger
kommt. Wesentlich umfangreicher als im deutschen Steuerrecht sind bzw.
waren derartige Regelungen im çsterreichischen Steuerrecht vorgesehen.
Schulbeispiel f�r einen Verrechnungsverlust ist in �sterreich der Verlust aus
der Inanspruchnahme einer bis zum Veranlagungszeitraum 2000 gew�hrten
steuerlichen Sonderabschreibung f�r abnutzbares Anlagevermçgen namens
Investitionsfreibetrag (IFB). Betriebliche Verluste waren nicht ausgleichs-
f�hig und vortragsf�hig, insoweit diese auf die Inanspruchnahme des IFB zu-
r�ckzuf�hren waren. Sie konnten aber mit Gewinnen desselben Betriebs in
nachfolgenden Jahren verrechnet werden.

Ging der Betrieb auf einen Rechtsnachfolger �ber und hatte dieser die Buch-
werte fortzuf�hren, so konnte nach Auffassung der Finanzverwaltung75 –
eine gesetzliche Regelung bestand nie – dieser die verbliebenen IFB-Verluste
geltend machen. Wurde der Betrieb hingegen verkauft und kam es zu einer
Aufdeckung stiller Reserven, so waren die IFB-Verluste gegen den Ver�uße-
rungsgewinn zu verrechnen. Ein �berschießender IFB-Verlust wandelte sich
zu einem ausgleichs- und vortragsf�higen Verlust des Rechtsvorg�ngers76.
Der Rechtsnachfolger wiederum hatte die �bernommenen Wirtschaftsg�ter
mit ihren Anschaffungskosten zu aktivieren. Die Gefahr einer �berbesteue-
rung des Rechtsnachfolgers war gebannt.

Einem vergleichbaren Regime unterliegen in �sterreich derzeit Verluste aus
Verlustbeteiligungsmodellen und Verluste aus Betrieben, deren Unterneh-
mensschwerpunkt im Verwalten unkçrperlicher Wirtschaftsg�ter oder in
der gewerblichen Vermietung von Wirtschaftsg�tern gelegen ist (§ 2 Abs. 2a
çEStG).

c) Subsidi�rer �bergang von Verlusten auf Erben entsprechend der
Erbquote nach einem objektbezogenen Verlust�bergang

Die Gefahr der �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers im Fall eines Ver-
mçgens�berganges unter Buchwertfortf�hrung sollte nun aber den Gesetz-
geber nicht veranlassen, s�mtliche Verluste in das enge Korsett von Verrech-
nungsverlusten zu zw�ngen. Ein einkunftsquellen- oder objektbezogener
Verlust�bergang ist auch dann mçglich, wenn Verluste zuvor ausgleichs-
und abzugsf�hig waren.

Im çsterreichischen Umgr�ndungssteuergesetz ist in F�llen der Verschmel-
zung und Spaltung von Kapitalgesellschaften, f�r Einbringungen in Kapital-
gesellschaften sowie in F�llen von Umwandlungen von Kapitalgesellschaf-

75 �sterr. EStR 2000, Rz. 3801.
76 �sterr. EStR 2000, Rz. 3799.
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ten in Personenunternehmungen ein Transfer verbliebener Verlustvortr�ge,
soweit sie dem �bertragenen Vermçgen zugerechnet werden kçnnen, auf
den Rechtsnachfolger vorgesehen77. Voraussetzung daf�r ist grunds�tzlich
die Buchwertfortf�hrung durch den Rechtsnachfolger. Diese ist jedoch in
�sterreich f�r Umgr�ndungen nach dem Umgr�ndungssteuergesetz die
Regel, die nur von ganz wenigen F�llen eines Aufwertungsgebotes und we-
nigen Aufwertungswahlrechten im Zusammenhang mit grenz�berschreiten-
den Umgr�ndungen durchbrochen wird. Zur Vermeidung von Missbr�u-
chen ist der Abzug �bernommener wie auch eigener Verlustvortr�ge des
Rechtsnachfolgers davon abh�ngig, dass eine Vergleichbarkeit des Betriebes
im Zeitpunkt der Verlustentstehung mit jenem im Zeitpunkt der Umgr�n-
dung gegeben ist (§ 4 UmgrStG). Der objektbezogene Verlust�bergang des
çsterreichischen Umgr�ndungssteuerrechts soll mit Hilfe eines kurzen Bei-
spiels dargestellt werden:

Beispiel: Ein Einzelunternehmer erwirtschaftet neben positiven Eink�nften
i. H. v. 60 einen betrieblichen Verlust i. H. v. 100. Bringt der Einzelunterneh-
mer in der Folge seinen Betrieb in eine GmbH ein, so geht der Verlustvor-
trag i. H. v. 40 unter der Voraussetzung der Buchwerteinbringung und der
aufrechten Identit�t des Betriebs auf die GmbH �ber.

Dass das Problem der �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers durch einen
objektbezogenen �bergang von „Restverlusten“ nicht zur G�nze gelçst
werden kann, liegt auf der Hand. Die Regelung erscheint aber, �bertr�gt
man sie auf Verlustvortr�ge, die im Erbweg �bergehen, allemal sachgerechter
als die derzeitige Regelung, dass den Erben unabh�ngig von der Vermçgens-
aufteilung die Verluste entsprechend ihrer Erbquote zugerechnet werden.

3. Der çkonomische Wert von Verlusten

Der çkonomische Wert von aus Verlusten resultierenden zuk�nftigen Steu-
erminderungseffekten und die Verselbst�ndigung von Verlusten von der Per-
son des Steuerpflichtigen sind in der Diskussion um die Vererbbarkeit von
Verlustvortr�gen die derzeit neuesten Argumente. Dass der steuerliche Ver-
lustvortrag grunds�tzlich einen çkonomischen Wert besitzen kann, zeigt
sich am Beispiel des Mantelkaufs78. Die Annahme, dass es sich bei latenten
Steuern aus Verlustvortr�gen um vermçgenswerte Rechtspositionen handelt,
wird in der j�ngsten Zeit verst�rkt durch eine sich wandelnde Bilanzierungs-
praxis. Mag es f�r den Einzelabschluss noch umstritten sein, ob latente Steu-
ern aus Verlustvortr�gen als Bilanzierungshilfe nach § 274 Abs. 2 HGB akti-
viert werden kçnnen, so d�rfte es bei Konzernabschl�ssen nunmehr
zwingend sein, derartige latente Steueranspr�che zu aktivieren79. So sieht
der vom Deutschen Rechnungslegungs Standard Committee Anfang 2002

77 §§ 4, 10, 21, 35 çUmgrStG.
78 Marx, DB, 2364 (2365).
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verabschiedete DRS 10 vor, dass aktive latente Steuern auf steuerliche Ver-
lustvortr�ge im Konzernabschluss immer dann zwingend anzusetzen sind,
wenn der Steuervorteil aus dem Verlustvortrag mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit realisiert werden kann. Ebenso ist in IAS 12, der den Ertrag-
steuern gewidmet ist, vorgesehen, dass latente Steueranspr�che zu aktivieren
sind. Zu den aktivierungspflichtigen latenten Steueranspr�chen z�hlen laut
IAS 12 insbesondere jene Betr�ge an Ertragsteuern, die aus dem Vortrag
noch nicht genutzter steuerlicher Verluste stammen.

Im Schrifttum80 – und diesem folgend der I. Senat des BFH81 – wird nun die
Ansicht vertreten, dass sich dieser latente Steueranspruch von der Person des
Steuersteuerpflichtigen vollst�ndig verselbst�ndige. Unterschiedliche Auf-
fassungen existieren jedoch hinsichtlich einer Objektbezogenheit dieses Er-
stattungsanspruches. F�r Marx82 und Philipp83 besteht zwischen dem Er-
stattungsanspruch keinerlei Verbindung zur Einkunftsquelle. Die
Anspr�che kçnnen daher von den Erben entsprechend ihren Erbquoten gel-
tend gemacht werden.

F�r den I. Senat des BFH hingegen ist der derart verselbst�ndigte und wert-
haltige latente Anspruch auf den Steuerminderungseffekt eng mit der Ein-
kunftsquelle verkn�pft. Die Objektbezogenheit der latenten Steueranspr�-
che erkl�rt sich f�r den I. Senat des BFH aus der �bernahme von auf
vorangegangene Abschreibungen zur�ckzuf�hrende und nunmehr in den
�bernommenen Wirtschaftsg�tern gespeicherte stille Reserven durch den
Rechtsnachfolger, die im Fall der Realisierung bei diesem zu einer Steuerlast
f�hren84.

Die Konsequenzen, die aus dem Argument des çkonomischen Wertes laten-
ter Steueranspr�che f�r den �bergang von Verlustvortr�gen abgeleitet wer-
den, sind nicht nur widerspr�chlich im Hinblick darauf, wer in den Genuss
des Wertes der Steuererstattungsanspr�che kommen soll. Sie erinnern vor al-
lem an jene Schlussfolgerungen, die wir bereits im Zusammenhang mit dem
Argument der �berbesteuerung des Erblassers sowie der �berbesteuerung
des Rechtsnachfolgers gehçrt haben. Dies verwundert nicht. Seinen çko-
nomischen Wert erh�lt ein Verlust dadurch, dass er steuerlich anerkannt und

79 Zum Meinungsstand s. Marten/Weiser/Kçhler, Aktive latente Steuern auf steuerli-
che Verlustvortr�ge: zunehmende Tendenz zur Aktivierung, BB 2003, 2335.

80 Vgl. Marx, DB 2001, 2364; Philipp, Der Verlustabzug im Erbfall, ZEV 2002, 355
(357).

81 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, BStBl. II 2004, 414.
82 Marx, DB 2001, 2364 (2367).
83 Philipp, ZEV 2002, 355 (357).
84 BFH, Beschl. v. 22. 10. 2003, I ER – S – 1/03, BStBl. II 2004, 414: „ … die Verluste

(sind) eng mit der jeweiligen Einkunftsquelle verkn�pft; der Erbe muss in betref-
fenden Wirtschaftsg�tern ‚gespeicherte� Gewinne nachversteuern, wenn sp�ter
stille Reserven aufgedeckt werden.“
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durch einen Verlustr�cktrag oder -vortrag auch verwertbar ist85. Sollte die
Verwertbarkeit eines Verlustes mit dem Tod des Steuerpflichtigen jedoch
wegfallen, so w�rde der Verlust auch seinen Wert verlieren. Damit stellt sich
die Behauptung, dass Verlustvortr�ge steuerlich auf die Erben �bergehen
m�ssen, weil sie einen Wert haben, als falsch heraus. Denn damit der Verlust
im Todeszeitpunkt des Steuerpflichtigen noch einen Wert hat, bedarf es einer
Verlustverwertungsmçglichkeit etwa in Form des �bergangs der Verluste
auf Rechtsnachfolger86.

V. Der Verlusttransfer zwischen Steuersubjekten als Ausdruck
eines entscheidungsneutralen Steuersystems

Wettbewerbsneutralit�t ist eine der Fundamentalforderungen eines çko-
nomisch rationalen Steuersystems. Eine Konkretisierung des Gebots der
Wettbewerbsneutralit�t stellt das Gebot einer rechtsformunabh�ngigen Un-
ternehmensbesteuerung dar. Entscheidungsneutral ist das Steuerrecht nur,
wenn es die Entscheidung zwischen unterschiedlichen Rechtsformen nicht
verzerrt. Vom Gebot der Rechtsformneutralit�t muss neben der Entschei-
dung f�r eine bestimmte Unternehmensorganisation (Einzelunternehmen,
Personengesellschaft, Kapitalgesellschaft), also der Rechtsformwahl, auch
der Rechtsformwechsel erfasst sein87.

Von einem entscheidungsneutralen Steuerrecht in Hinblick auf den Ver-
mçgens�bergang kann keine Rede sein, wenn

– Verlustvortr�ge im Fall einer Vermçgens�bertragung verloren gehen,

– latente Steuerlasten, die auf dem �bertragenen Vermçgen lasten, auf den
Rechtsnachfolger �bergehen, hingegen latente Steueranspr�che beim
Rechtsvorg�nger verbleiben (Problem der unechten Verluste)

– vom Rechtsnachfolger �bernommene Lasten beim Rechtsvorg�nger steu-
erliche Ber�cksichtigung finden.

Zur ersten Fallgruppe an mçglichen Verstçßen gegen den Grundsatz der
Entscheidungsneutralit�t gehçrt die Frage der Vererbbarkeit von Verlustvor-
tr�gen. Sollten Verlustvortr�ge nat�rlicher Personen mit ihrem Tod verloren
gehen, so h�tte dies eine Verzerrung der Rechtsformentscheidung zu Guns-
ten von Kapitalgesellschaften zur Folge. Der Anteilseignerwechsel bei einer
Kapitalgesellschaft schließt n�mlich, abgesehen vom Sonderfall des Mantel-

85 Ebenso Kirchhof/Geserich in Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rz. D 160 ff.;
Beiser, DStR 2000, 1505.

86 Vgl. auch Beiser, DStR 2000, 1505: „Die Frage nach einem Vermçgenswert … stellt
sich nur dann, wenn die �bertragbarkeit ertragsteuerlich bejaht wird“.

87 Vgl. Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, KStG, Einf. Anm. 38.
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kaufs88, einen sp�teren Abzug der vor dem Anteilseignerwechsel angefalle-
nen Verluste nicht aus.

Dem Ziel eines entscheidungsneutralen Steuersystems kann in Hinblick auf
Verlustvortr�ge im Zusammenhang mit einer Rechtsnachfolge durch unter-
schiedliche Maßnahmen zum Durchbruch verholfen werden: durch einen
zeitlich ausgeweiteten Verlustr�cktrag, durch die Aufdeckung stiller Reser-
ven unter dem Gesichtspunkt der Betriebsaufgabe oder durch den Transfer
der Verluste auf die Rechtsnachfolger.

Mit Ausnahme eines zeitlich ausgeweiteten Verlustr�cktrags, damit jener
Maßnahme, die Auswirkungen auf die laufenden Budgets der çffentlichen
Haushalte h�tte, finden alle Maßnahmen teils einzeln, teils in Kombination
Ber�cksichtigung im geltenden Recht. So hat sich der Gesetzgeber im Zu-
sammenhang mit dem Vermçgens�bergang von Todes wegen f�r den Ver-
lusttransfer auf die Rechtsnachfolger entschieden. Im Fall der Umwandlung
einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft hat die �bertragende
Kçrperschaft nur die Mçglichkeit, bestehende Verlustvortr�ge durch Ge-
winne aus der Aufwertung des �bertragenen Vermçgens zu verwerten (§ 4
UmwStG). Dar�ber hinaus gehende Verlustvortr�ge sind auf den Rechts-
nachfolger nicht �bertragbar und gehen mit der �bertragenden Kçrperschaft
unter (§ 4 Abs. 2 UmwStG). Bei Verschmelzungen von Kçrperschaften hin-
gegen kçnnen Verlustvortr�ge sowohl gegen Aufwertungsgewinne des �ber-
tragenen Vermçgens verrechnet werden, als auch auf den Rechtsnachfolger
transferiert werden (§ 12 UmwStG).

Alle dargestellten Methoden besitzen Vor- und Nachteile. Ein ausgeweiteter
Verlustr�cktrag beeinflusst nicht nur die laufenden Haushalte der çffent-
lichen Hand, sondern es ist bei unechten Verlusten auch nicht sichergestellt,
dass derjenige Rechtsnachfolger, der das „belastete Vermçgen“ �bernommen
hat, auch in den Genuss der Mittel aus der Steuerr�ckerstattung gelangt. Mit
diesem Nachteil ist auch die Methode des Verlusttransfers behaftet, sofern
dieser nicht vermçgensbezogen erfolgt. F�r den verpflichtenden �bergang
von Vermçgen auf Rechtsnachfolger zu Teilwerten spricht, dass mit dem
Vermçgen verbundene latente Steuerlasten als Konsequenz der Buchwert-
fortf�hrung nicht auf den Rechtsnachfolger �bergehen kçnnen. Durch die
Aufwertung wird das Problem unechter Verluste beseitigt, echte Verluste
werden in den aufgedeckten stillen Reserven aber oftmals keine Deckung
finden und bleiben damit zumindest bei Durchf�hrung dieser Maßnahme
unber�cksichtigt. Sollten hingegen die stillen Reserven grçßer sein als die
Verlustvortr�ge, kommt es zu einer Steuerzahlung f�r nicht realisierte Ge-
winne. Dies kçnnte f�r den Steuerpflichtigen zu Liquidit�tsproblemen f�h-
ren. In jedem Fall aber f�hrt eine Verrechnung von Verlustvortr�gen gegen

88 S. dazu oben II. 1. d).
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Aufwertungsgewinne zu einer fr�heren Steuerzahlung und ist damit per se
gegen�ber dem Fall der Buchwertfortf�hrung nicht neutral.

Das Problem der �bersteuerung des Rechtsnachfolgers infolge der �ber-
nahme von Vermçgen, in dem stille Reserven ruhen, die auf steuerliche Son-
derabschreibungen zur�ckzuf�hren sind (Fallgruppe 2), l�sst sich aus dessen
Sicht nur durch eine Aufwertung der �bernommenen Wirtschaftsg�ter ver-
meiden. Die Aufwertung f�hrt zu den oben dargestellten Problemen. Als
Alternative dazu bietet sich an, im Rahmen eines Vermçgens�bergangs unter
Buchwertfortf�hrung, Verluste betriebsbezogen auf den Rechtsnachfolger
�bergehen zu lassen. Der Verlusttransfer beseitigt das Problem der �ber-
besteuerung stets dann nicht, wenn der Aufwand aus den Sonderabschrei-
bungen gegen andere Eink�nfte verrechnet werden konnte und entspre-
chend kein Verlustvortrag auf den Rechtsnachfolger �bergeht. Die
Normierung von Verrechnungsverlustregelungen f�r derartige Aufwendun-
gen schr�nkt die Mçglichkeiten einer außerbetrieblichen Verlustverwertung
ein, �ndert jedoch nichts am Grundproblem, dass es beim Rechtsnachfolger
stets dann zu einer �berbesteuerung kommt, wenn der Rechtsvorg�nger die
Verluste verwerten konnte.

Unter die Fallgruppe 3 (�bergang einer Last, ohne dass dieser Umstand
beim Rechtsnachfolger steuerliche Ber�cksichtigung f�nde) fallen Verluste
beschr�nkt haftender Gesellschafter, die nicht unter die Verrechnungsverlus-
tregelung des § 15a EStG fallen. Unter II. 2. b) wurde der Problemfall ange-
sprochen, dass ein Kommanditanteil mit einem negativen Kapitalkonto ver-
schenkt wird. Der Geschenkgeber konnte die ihm zugewiesenen Verluste,
auch insoweit sie zu einem negativen Kapitalkonto f�hrten und er nicht da-
f�r haften musste, steuerlich verwerten. Der Rechtsnachfolger hat in Folge-
jahren ihm zugewiesene Gewinne, auch wenn er diese ausschließlich zur
Auff�llung des �bernommenen negativen Kapitalkontos verwenden muss,
zu versteuern.

Das aufgezeigte Problem hat mit § 15a EStG und der Rechtsprechung des
BFH, wonach derartige Verluste im Fall der Rechtsnachfolge auf den
Rechtsnachfolger �bergehen89, eine in Hinblick auf den Vermçgens�ber-
gang neutrale Lçsung gefunden. Wenn der Gesetzgeber in § 52 Abs. 33 Satz
1 EStG im Zusammenhang mit Verlusten, die sich aus Sonderabschreibun-
gen ergeben, die Anwendung des § 15a EStG ausschließt, handelt es sich da-
bei im Hinblick auf den Vermçgens�bergang um eine in zweifacher Hinsicht
bedenkliche Regelung. Bei einem Vermçgens�bergang unter Buchwertfort-
f�hrung besteht die Gefahr einer �berbesteuerung des Rechtsnachfolgers,
weil dieser die durch die Sonderabschreibung entstandenen stillen Reserven
�bernimmt, unter Umst�nden nicht aber entsprechende Verlustvortr�ge.
Sollte der Aufwand aus der Sonderabschreibung zu einem negativen Kapi-

89 S. Kap. II. 2. c).
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talkonto gef�hrt haben, steigt ein Rechtsnachfolger in die Haftung f�r diese
Verluste mit zuk�nftigen Gewinnen ein. Sollten nicht entsprechende Ver-
lustvortr�ge auf den Rechtsnachfolger mit �bertragen worden sein, hat er
die Gewinne zu versteuern, wenngleich mit ihnen nur das negative Kapital-
konto aufgef�llt wird.

VI. Res�mee

Die steuerliche Verwertbarkeit von Verlusten im Fall eines Vermçgens�ber-
gangs durch Rechtsnachfolger ist in der geltenden Rechtsordnung einzelfall-
bezogen, widerspr�chlich und in unterschiedlicher rechtlicher Qualit�t ge-
regelt.

Eine Steuerrechtsordnung, die sich am Ideal der Entscheidungsneutralit�t
orientiert, sollte darauf achten, dass Verlustvortr�ge im Fall des Todes oder
der rechtlichen Existenzbeendigung eines Steuerpflichtigen nicht steuerlich
unbeachtet bleiben, dass es bei unechten Verlusten nicht zu einer �ber-
besteuerung des Rechtsnachfolgers kommt und dass im Fall der �bernahme
von Lasten damit zusammenh�ngende Verluste auch auf den Rechtsnachfol-
ger �bergehen. Diesen Anforderungen kann, was in vielen, aber noch lange
nicht in allen F�llen geschehen ist, mit Hilfe der folgenden Maßnahmen, die
einzeln, aber in wesentlich verst�rktem Ausmaße auch in Kombination oder
als Wahlrecht zur Anwendung kommen kçnnen, zum Durchbruch verhol-
fen werden: einer Ausweitung des Verlustr�cktrags, einem Wahlrecht auf
(Teil-)Aufdeckung von stillen Reserven und schließlich einem vor allem be-
triebsbezogenen Transfer von Verlusten auf Rechtsnachfolger.

Diskussion
zu den Referaten von Dr. Michael Kempermann

und Prof. Dr. Johannes Heinrich

Leitung
Prof. R�diger von Groll

Prof. Dr. Loritz

Heute Vormittag wurde in erster Linie diskutiert, was verfassungsrechtlich
bei der Begrenzung der Verlustverrechnung noch zul�ssig ist. Heute Nach-
mittag wurde erfreulicherweise auch dar�ber gesprochen, was rechts- und
wirtschaftspolitisch sinnvoll erscheint. Besonders vom Bundesfinanzminis-
terium kommt immer das Argument, die Verlustverrechnung sei zu begren-
zen im Interesse der Stabilisierung des Steueraufkommens. Dieses Argument
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ist gef�hrlich, weil es auf die Unternehmen keine R�cksicht nimmt. Reine
Buchverluste, wie es sie zu Zeiten des Fçrdergebietsgesetzes infolge der vom
Gesetzgeber bewusst und gewollt gew�hrten 50 %-Sonderabschreibung ge-
geben hat, gibt es heute nicht mehr. Wenn Unternehmen Verluste haben, so
sind es in der Regel Verluste, die sie auch wirtschaftlich belasten und die h�u-
fig mit Bankkrediten finanziert werden. Diese m�ssen schnellstmçglich zu-
r�ck bezahlt werden. Vor allem sobald Gewinne entstehen, dr�ngt die Bank
darauf, dass die Gewinne zur R�ckzahlung der in Verlustzeiten aufgenom-
menen Darlehen verwendet werden. Ich halte deshalb das Argument von
Herrn Dr. Kempermann f�r gef�hrlich, das lautet, durch den Betrag von
1 Mio. Euro seien Anlaufverluste gut abgedeckt. Bei kleinen Unternehmen
trifft dies zu. Schon bei mittleren Unternehmen, aber auch mittelgroßen
Freiberuflersoziet�ten von Rechtsanw�lten, Steuerberatern oder etwa Ra-
diologen treten wesentlich grçßere Anlaufverluste als nur in Hçhe von
1 Mio. Euro auf. Diese wirtschaftlichen Aktivit�ten werden durch Verlust-
verrechnungsbegrenzungen erheblich erschwert; denn dann werden Ge-
winne durch Steuern in einer Zeit abgeschçpft, in der die f�r die Verluste
aufgenommenen Darlehen noch nicht zur�ckbezahlt sind. Das geht an die
Substanz eines Unternehmens. Zudem widerspricht die Verlustbegrenzung
der Systematik der Einkommensbesteuerung. Das Entstehen von Verlusten
gehçrt im Wirtschaftsleben dazu. Ich habe heute keine vern�nftigen Argu-
mente gehçrt, warum es berechtigt sein kçnnte, Verluste in grçßerem als
dem unbedingt notwendigen Ausmaß zu beschr�nken. Der Staat hat hier
Rechtfertigungsbedarf. Dieser liegt also nicht auf Seiten derer, die die unbe-
grenzte Verlustrechnung verlangen.

Dr. Pelka

Ich mçchte eine Frage an Herrn Dr. Kempermann richten. Diese betrifft die
Drohverlustr�ckstellungen, die nach § 5 Abs. 4a EStG nicht mit steuerlicher
Wirkung gebildet werden kçnnen, w�hrend § 249 Abs. 1 HGB diese R�ck-
stellung zwingend vorschreibt. Lassen Sie mich das Problem an einem Bei-
spiel verdeutlichen: Wir haben eine Kommanditgesellschaft mit einem Kom-
manditisten. Diese KG weist f�r ein Gesch�ftsjahr einen Betriebsgewinn in
Hçhe von 100 000 Euro aus. Wegen eines nicht planm�ßig verlaufenden Ge-
sch�fts entstand dar�ber hinaus f�r das Unternehmen ein Risiko, f�r das ge-
m�ß § 249 Abs. 1 HGB eine Drohverlustr�ckstellung in Hçhe von 90 000
Euro gebildet werden musste. Der Gesellschafter wird in diesem Jahr also
nur eine Aussch�ttung in Hçhe von 10 000 Euro bekommen kçnnen, da die
Handelsbilanz unter Ber�cksichtigung der Drohverlustr�ckstellung nur die-
sen Gewinn ausweist. Drei Jahre sp�ter wird aus dem Drohverlust ein echter
Verlust, das Risiko hat sich also verwirklicht.

Was passiert nun im ersten Jahr. Die Handelsbilanz weist einen Gewinn von
10 000 Euro aus, die Steuerbilanz besteuert dagegen einen Gewinn von
100 000 Euro. Unser Gesellschafter muß mithin 100 000 Euro versteuern,
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was einer Steuerbelastung von ca. 50 000 Euro entspricht. Tats�chlich hat er
aber nur einen Gewinn von 10 000 Euro erhalten, zahlt also fast das f�nf-
fache seines Gewinns an Steuern.

Diese Steuerfolge ist erkennbar prohibitiv. Das Existenzminimum ist nicht
steuerfrei geblieben, wie es das Bundesverfassungsgericht vorschreibt. Auch
der ebenfalls vom Bundesverfassungsgericht aufgestellte Halbteilungsgrund-
satz ist durch diese Besteuerung erkennbar verletzt. Die Steuerbelastung im
Jahr 1 ist sogar de facto erdrosselnd, was schon nach der �lteren Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes verfassungswidrig ist.

Unser Gesellschafter muss eine Einkommenssteuer zahlen, die so hoch ist,
dass er die Steuerbelastung aus dem Einkommen �berhaupt nicht finanzie-
ren kann. Er mag gezwungen sein, zur Begleichung seiner Steuerschulden
seine Beteiligung zu ver�ußern. Es wird ihm auch nichts helfen, wenn er den
Verlust im Jahr 3 anerkannt bekommt, in dem Jahr, in dem in meinem Bei-
spiel aus dem Drohverlust ein echter Verlust geworden ist. Im Jahr 3 hat er
vielleicht kein Einkommen mehr, mit dem er den dann entstehenden steuer-
lichen Verlust ausgleichen kann, mçglicherweise sogar nicht einmal mehr
seine Beteiligung.

Als Fazit f�r dieses Beispiel stellen wir Folgendes fest: Bei einer wirtschaftli-
chen Leistungsf�higkeit von 10 000 Euro entsteht eine Steuerlast, die ein
Vielfaches des Gewinnes ausmacht, ohne dass der Gesellschafter irgendeine
Mçglichkeit hat, dieses fatale Ergebnis zu vermeiden. Dieses Beispiel zeigt,
dass die derzeitige Regelung des § 5 Abs. 4a EStG zur Drohverlustr�ckstel-
lung existentielle Probleme verursachen kann, die im Ergebnis nach meiner
Ansicht ganz sicher nicht verfassungskonform sind.

Dr. Kempermann

Vielleicht zuerst zu Herrn Pelka. Sie rennen bei mir offene T�ren ein. Je l�n-
ger ich mich mit dem Thema befasst habe, desto sympathischer wird mir ei-
gentlich die Drohverlustr�ckstellung, weil ich tats�chlich die Gefahr sehe,
dass der Gesetzgeber, ob zu Recht oder zu Unrecht, mçglicherweise dazu
�bergehen wird, den Verlustausgleich zu beschr�nken. Und allein vor dieser
rein tats�chlichen Gefahr, meine ich nun, w�re es sicherer, sozusagen den
„Blick in die Zukunft“ in die Gewinnermittlung reinzunehmen, wie wir es
bisher ja auch immer gemacht haben und eigentlich ganz gut damit gefahren
sind. An sich sind wir dann, glaube ich, einer Meinung. Zu § 10d EStG und
seiner Verfassungsm�ßigkeit wollte ich mich nicht so weit aus dem Fenster
h�ngen, dass ich gesagt h�tte, die Vorschrift ist unter allen Gesichtspunkten
verfassungswidrig; wir m�ssen erst mal, meine ich, abwarten, was daraus
wird. Also auch hinsichtlich der Auswirkungen der 1 Million Euro Sockel-
betrag. Ich wollte noch darauf hinweisen, dass man das ganz unterschiedlich
sehen kann und dass es unterschiedlich gesehen wird. Es gibt tats�chlich Au-
toren, auch solche, die nicht der Finanzverwaltung angehçren, die sagen
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doch, in diesem Ausnahmefall ist diese vergleichsweise milde Form der Ver-
lustbeschr�nkung zu akzeptieren. Die Finanzminister stehen vor den be-
kannten Schwierigkeiten, das ist nicht wegzudiskutieren, und nat�rlich wird
man �berlegen, was machbar ist. Wenn ich mir die verschiedenen Modelle
angucke, habe ich den Eindruck, dass eine zeitliche Streckung des Verlustab-
zugs nicht die ideale, aber die noch am ehesten zu akzeptierende Mçglichkeit
ist.

Prof. Dr. Heinrich

Vielleicht eine kurze Anmerkung zu § 10d EStG der Verlustvortrags-
beschr�nkung. In �sterreich gibt es eine vergleichbare Regelung seit drei
Jahren, allerdings ohne einen Sockelbetrag, sondern Vorjahresverluste sind
grunds�tzlich nur in Hçhe von 75 % der Summe der Eink�nfte abzugsf�hig.
Der Gesetzgeber hat die Einf�hrung der Regelung mit dem Argument einer
liquidit�tsnahen Besteuerung begr�ndet. Es wird davon ausgegangen, dass
es im Fall von Gewinnen auch zu einem Mittelzufluss kommt. Folglich hat
das Unternehmen auch die notwendige Liquidit�t, um Steuern zu zahlen.
Soweit das Argument. Dahinter stand nat�rlich reines Kalk�l. Eine Verlust-
vortragsbeschr�nkung f�hrt zu hçheren Staatseinnahmen und die waren
notwendig, um das von der neuen Regierung verlautbarte Ziel eines Null-
defizits zu schaffen. Zur Verfassungswidrigkeit der Verlustvortrags-
beschr�nkung: in �sterreich w�rde man nicht behaupten, dass eine solche
Einschr�nkung verfassungswidrig sei. Die Mçglichkeiten zur Verlustverwer-
tung sind – sieht man von F�llen einer Rechtsnachfolge ab – wesentlich ge-
ringer ausgepr�gt als in Deutschland. Einen Verlustr�cktrag gibt es �ber-
haupt nicht. Und erst seit 1998 sind Verluste zeitlich unbeschr�nkt
vortragsf�hig. Niemand in �sterreich w�rde auf den Gedanken kommen zu
sagen, dass die Regelung, die davor existierte, an und f�r sich einen Verfas-
sungsverstoß dargestellt h�tte.

Prof. Dr. Stolterfoht

Zur Rechtsnachfolge vielleicht ganz kurz eine erg�nzende Erw�gung. Wir ha-
ben hier immer technisch-juristisch von einem einheitlichen Begriff der
Rechtsnachfolge gesprochen. Ich frage mich aber, ob das juristisch richtig ist,
wenn man die rechtlichen Grundlagen in Betracht zieht. Denn der Tod ist
kein steuerrechtliches Gestaltungsmittel, und die steuerlichen Folgen des To-
des sind mçglicherweise anders zu beurteilen als eine Umwandlung. Ich frage
mich deshalb, ob es wirklich richtig ist, einheitliche Rechtsfolgen zu unter-
stellen. Wenn ich davon aber Abstand nehme, dann taucht eine weitere Pro-
blematik auf, dass n�mlich Art. 14 GG das Erbrecht gew�hrleistet. Wenn ich
nur den ganz einfachen Fall des Einzelunternehmers betrachte, dann hat die-
ser Einzelunternehmer – Herr Seer hat heute Morgen vom „�berperiodischen
Wirtschaften“ gesprochen – eine Entscheidung f�r eine bestimmte Investition
getroffen, die nicht auf ein Jahr begrenzt ist, sondern bei der er sich irgendwel-
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che weiterreichenden Vorstellungen gemacht hat. Wenn wir den Verlust nicht
nach seinem Tode bei seinen Erben ber�cksichtigen – und er stirbt nicht um
Steuern zu sparen! – taucht die Frage auf, ob damit nicht in das gew�hrleistete
Erbrecht eingegriffen wird. Wenn ich dann weiter ber�cksichtige, dass § 98
Nr. 1 BGB mit der Aufz�hlung von „M�hle, Schmiede, Brauhaus und Fa-
brik“ die heutige unternehmerische Wirklichkeit nur noch unzureichend ab-
bildet, sondern der Unternehmensbegriff wirtschaftrechtlich ein Aktivit�ts-
begriff ist und den Bereich bezeichnet, in dem etwas„ unternommen“ wird,
dann ist nat�rlich auch der Wirtschaftsplan ein Teil des Unternehmens. Und
dann frage ich mich, ob Art. 14 GG nicht verlangt, dass zumindest in diesem
Fall, dass das Unternehmen vom Erben fortgef�hrt wird, aus verfassungs-
rechtlichen Gr�nden fordert zu sagen: Wenn durch den Tod des Erblassers
dessen Stellung als Steuersubjekt endet, muss auch steuerrechtlich die schwe-
bende Rechtslage �bergehen, wie das etwa ja auch zivilrechtlich bei Rechts-
lagen, zum Beispiel bei der Haltereigenschaft des Hundehalters, geschieht.
Ich frage mich daher, ob man wirklich vor diesem Hintergrund alle F�lle der
Rechtsnachfolge auf den technisch-juristischen Begriff begrenzen und ein-
heitlich behandeln muss.

Prof. Dr. Heinrich

Die Frage, was hat die Erbschaft mit einer Umwandlung zu tun, hat sich mir
auch gestellt. Ich glaube, dass die Gemeinsamkeiten sehr groß sind. Hin-
sichtlich der Vererbbarkeit von Verlusten kann man sich auf das verfassungs-
rechtlich gew�hrleistete Erbrecht berufen. Doch Sie selber haben gesagt,
dass der Wirtschaftsplan Teil des Unternehmens ist. Dazu folgendes Bei-
spiel: Der Unternehmer stirbt, das Unternehmen geht auf einen Legatar
�ber, der aufgrund der handelsrechtlichen Erwerberhaftung auch die Ver-
bindlichkeiten �bernimmt. Die Erben, von denen jeder ein Sparbuch erh�lt,
erben die Verlustvortr�ge. Das ist die derzeitige Rechtslage und ich glaube,
dass es f�r diese eigentlich keine sachliche Rechtfertigung gibt. Es geht mir
daher nicht um die Rechtfertigung der derzeitigen Rechtslage, die nicht opti-
mal ist, sondern um die Suche nach Alternativen, die – sollten sie kodifiziert
werden – zu einem Ende der Diskussion f�hren kçnnten. Nun zur�ck zu
der Frage, ob der Erbfall etwas vollkommen anderes ist als der Fall einer Un-
ternehmensumwandlung. Sie haben gesagt, dass wenn ein Wirtschaftsplan
besteht, die Verluste auch verwertbar sein m�ssen. Wird beispielsweise eine
Familien-GmbH in eine Personengesellschaft umgewandelt, handelt es sich
dabei um dasselbe Unternehmen mit demselben Wirtschaftsplan, nur die
Rechtsform hat sich ge�ndert. Anders als im Fall der Erbschaft sieht nun die
Rechtsordnung vor, dass die Verlustvortr�ge verloren gehen. Ich meine, dass
sowohl bei der Erbschaft als auch bei der Umwandlung die Verlustvortr�ge
auf den Rechtsnachfolger �bergehen sollten. Und ich betrachte den Nicht-
�bergang der Verlustvortr�ge im Fall der Umwandlung sogar als ein gleich-
heitsrechtliches Problem.
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Dr. Weckerle

Wir sollten, glaube ich, den Zusammenhang mit der Erbschaftsteuer nicht
vergessen, wenn wir bei der Rechtsnachfolge sowohl von Schenkung wie
auch von Vererbung sprechen. In die Verluste sind beispielsweise eingegan-
gen die Abschreibungen. Wenn nachher beim Geb�ude eine Bedarfsbewer-
tung gemacht wird, erfolgt faktisch eine Wertaufstockung f�r erbschafts-
steuerliche Zwecke. Dieser Zusammenhang mit der erbschaftsteuerlichen
Behandlung ist auch zu ber�cksichtigen bei der Frage der Ber�cksichtigung
von Verlustvortr�gen beim Rechtsnachfolger. Es w�re ertr�glich, bei der ESt
die Verlustvortr�ge nicht zu ber�cksichtigen, wenn man auf der anderen Seite
erbschaftsteuerlich nicht eine solche Aufstockung vornehmen w�rde. Gene-
rell ist zu sagen, bei diesem ganzen Thema muss die Querverbindung zur
Erbschaftsteuer ber�cksichtigt werden.

Prof. Dr. Heinrich

�ber die Bewertung der Vermçgensgegenst�nde, jedenfalls des Betriebsver-
mçgens, finden latente Steuern Ber�cksichtigung in der Erbschaftsteuer.
Dem steht gegen�ber, dass nach der derzeitigen Rechtslage die Erben, die
zuk�nftige Steuererstattungsanspr�che (in Form von Verlustvortr�gen) er-
halten, diese nicht zu versteuern haben. Hier haben wir ein Problem in der
Erbschaftsbesteuerung, so dass wir sagen m�ssten, dass wenn das Recht zum
Abzug von Verlustvortr�gen des Erblassers �bergeht, es sich dabei um ein
vermçgenswertes Recht handelt, das der Erbschaftsteuer unterliegen kçnnte.
Dem entspricht auch die Diskussion �ber den Ausweis derartiger Anspr�che
in der Bilanz. Der Ursprung des Problems d�rfte auch hier wiederum in der
Buchwertfortf�hrung liegen. Ertragsteuerlich habe ich die Buchwerte fort-
zuf�hren und �bernehme damit gewisse latente Steuerlasten, die in der Erb-
schaftsteuer nicht ber�cksichtigt worden sind. Richtig w�re es, latente Steu-
erlasten bei demjenigen zu ber�cksichtigen, der das Vermçgen �bernimmt
und Personen, die latente Steueranspr�che erben, m�ssten davon Erbschaft-
steuer zahlen.

Prof. Dr. Reiß

Ich habe nach der Diskussion den Eindruck, dass wir immer ein bisschen hin
und her schwanken, wenn wir an Verluste und Vererbung denken, ob die
Verluste mit der Erwerbsgrundlage �bergehen sollen oder ob es um eine Ver-
lust�bertragung auf andere Personen geht. Ich will das jetzt nicht vertiefen.
Ich will nur auf eine Position hinweisen, weil auch die Buchwertfortf�hrung
hier so oft angesprochen worden ist. Wir hatten ja mal eine Regelung, die zu-
mindest teilweise nach meinem Eindruck befriedigend war. Wenn der Erb-
lasser, bleiben wir bei der nat�rlichen Person, verstirbt und beerbt wird,
wurde dem Erben, weil der Erblasser es nicht mehr kann, die Wahl einge-
r�umt, ob er, ob die stillen Reserven aufgedeckt werden mit der Folge, dass
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noch der Erblasser dann nat�rlich zu versteuern hatte oder ob eben die
Buchwerte fortgef�hrt werden sollten. Diese Regelung ist, wenn ich es rich-
tig sehe, irgendwann zwischen 1933 und 1945 verloren gegangen, in dem da
kurzer Hand in einer Durchf�hrungs-VO plçtzlich die Buchwertfortf�h-
rung vorgeschrieben wurde, obwohl das REStG 1925 diese Wahlmçglichkeit
ausdr�cklich einr�umte. Ich frage mich, wenn wir uns hier schon so uneinig
sind �ber die Frage, ob der Verlust �bergehen sollte, ob die Buchwertver-
kn�pfung nicht optional sein sollte. Ich weiß, dass das nicht alle Probleme
lçsen w�rde, aber eigentlich ist die Buchwertverkn�pfung gedacht als eine
Verschonung des Erben. Er w�rde sonst mit der Steuer des Erblassers be-
lastet werden. Jetzt drehen wir das Argument ein bisschen um und sagen,
wegen der Buchwertfortf�hrung muss es aber eine Vererbung der Verluste
geben. Da w�rde ich erst mal, wenn es um den �bergang der Erwerbsgrund-
lage geht, dar�ber nachdenken, ob ich nicht dann sagen w�rde, dann will ich
die stillen Reserven aufdecken, wenn sie denn da sind, und w�rde die Ver-
luste verrechnen. Erst anschließend w�rde ich mich �ber eine Vererbbarkeit
von Verlusten unterhalten wollen.

Prof. Dr. Heinrich

Das war ja einer meiner Vorschl�ge, die ich am Schluss meines Referates ge-
macht habe. In einem ersten Schritt sollten wir schauen, dass wir die Verluste
auf der Ebene des Erblassers beseitigen, entweder in Form eines ausgewei-
teten Verlustr�cktrags – dieser m�sste nicht bis zur Geburt zur�ckgehen, es
reichen vielleicht schon drei oder vier Jahre, was auch administrativ noch ab-
wickelbar w�re – und dann sollte man die Buchwerte aufstocken und zwar
wie ich meinte, auf Antrag. Das hat den Vorteil, dass vorhandene Verluste
eliminiert werden. Die Buchwertfortf�hrung hat nat�rlich den Zweck, in
F�llen eines unentgeltlichen Vermçgens�berganges die Versteuerung stiller
Reserven und damit zusammenh�ngende Steuerzahlungen zu vermeiden.
Ideal w�re es, die stillen Reserven soweit aufzudecken, bis die Verluste besei-
tigt sind, und dann das Vermçgen zu Buchwerten �bergehen zu lassen. Das
w�re eine ideale Lçsung, die nat�rlich auch schon ein bisschen in Richtung
„Brief an das Christkind“ geht.

Einwand aus dem Hintergrund

Das entspricht dem von mir gebrachten Beispiel des deutschen Umwand-
lungs-StG, demzufolge eine Teilaufstockung der Buchwerte mçglich ist.
Diese hat nun genau den Effekt, dass im Fall der Umwandlung einer GmbH
in eine Personengesellschaft die Verlustvortr�ge der GmbH durch die Auf-
deckung der stillen Reserven beseitigt werden und folglich die Verluste
durch die Umwandlung nicht verloren gehen. Das bedeutet, die Regelung
als solche gibt es, es gibt sie im Umwandlungs-StG, aber halt nicht im EStG
und ich meine, dass es sich dabei um eine sinnvolle Lçsung handelt. Dies ins-
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besondere, wenn man eine Teilaufstockung vorsieht, ich es mir also aus-
suchen kann, in welchem Umfang ich die stillen Reserven aufdecke.

Wendt

Eine kurze Frage an Herrn Heinrich. Umwandlung von der GmbH auf die
Personengesellschaft: Was sagen Sie zu dem Thema voller Einkommensteu-
ersatz oder Halbeink�nfteverfahren? Das kann ja wohl nicht ganz so funk-
tionieren. Der Verlust ist zum halben Steuersatz gemacht, wird jetzt wunder-
bar auf die nat�rliche Person �bertragen und mindert da die Steuer zum
vollen Tarif.

Prof. Dr. Heinrich

Damit haben wir in �sterreich kein Problem. Die Verluste gehen anteilig,
entsprechend der Beteiligung auf die Personengesellschafter �ber. Der Ver-
lust hat die KSt (34 %) gek�rzt und der n�chste erspart sich 50 % (ESt). In
�sterreich ist es so und wir kçnnen gut damit leben. Wahrscheinlich w�rde
man bei einer exakten Systemgenauigkeit in der Tat sagen m�ssen, dass die
Verluste auch nur zur H�lfte verwertbar sein d�rften. F�r Gewinnr�cklagen,
also Gewinne, die noch nicht ausgesch�ttet wurden, haben wir in �sterreich
im Fall der Umwandlung in eine Personengesellschaft eine Aussch�ttungs-
fiktion. Das wird in Deutschland wahrscheinlich gleich sein, oder? Gewinn-
r�cklagen, die auf den Rechtsnachfolger �bergehen, gelten als ausgesch�ttet
und werden mit 25 % KESt versteuert, also mit der anderen H�lfte, weil sie
beim Personenunternehmen jetzt entnommen werden kçnnen. Also was
Gewinne anbelangt, haben wir in �sterreich Systemgenauigkeit geschaffen,
bei den Verlusten haben wir das nicht getan.

Prof. Dr. Sieker

Herr Kempermann, Sie haben gesagt, der Inhalt der Gewinn- und Verlust-
rechnung sei f�r Einzelkaufleute und Personengesellschaften nicht geregelt.
Wenn Sie sich auf die Gliederung beziehen, ist das richtig, aber ansonsten
enth�lt das HGB die Regelung, dass der Kaufmann sich an den Grunds�tzen
ordnungsm�ßiger Buchf�hrung orientieren muss. Und was das bedeutet,
kann man bei Herr Leffson und Herr Moster nachlesen. Ich mçchte aber
jetzt noch mal zu sprechen kommen auf die Frage, die Herr Clemm heute
morgen schon angesprochen hat. Wir m�ssen uns doch zun�chst mit der
Frage besch�ftigen, wann entsteht Aufwand und welcher Periode ist er zu-
zuordnen.Wann entsteht der Aufwand, wenn ein Unternehmer eine vertrag-
liche Verpflichtung eingegangen ist, von der er weiß, dass er den Gewinn im
Jahr 2005 realisiert und im Laufe des Jahres 2003 oder 2004 feststellt, dass
seine eigenen Aufwendungen hçher sind als der verabredete Preis? Erst
wenn wir diese Frage entschieden haben, kçnnen wir uns �ber die Verlust-
verrechnung Gedanken machen. Und die weitere Frage ist dann nat�rlich,
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gibt mir das Steuerrecht eigene Prinzipien vor, die es gebieten, die handels-
rechtlichen Prinzipien zu durchbrechen.

Dr. Kempermann

Ich habe die Meinung vertreten, und ich habe den Eindruck, das ist mçgli-
cherweise auch Ihre, dass man zuerst ermitteln muss, wann der Aufwand
entsteht, bevor man �ber den Verlustvortrag entscheiden kann. Ich bin auch
der Meinung, dass das das Vordringliche ist und dass auch vielleicht ein Teil
der Lçsung darin zu suchen ist, dass man das Vorsichtsprinzip beibeh�lt. Ich
sehe jedenfalls keine Lçsung darin, dass man sagt, wir wollen den Gewinn
periodengerechter ermitteln, indem wir beispielsweise Elemente der Einnah-
men-�berschuss-Rechnung �bernehmen. Ich bin an sich der Meinung, man
solle bei dem bisherigen System bleiben, und zwar gerade, weil man eben da-
durch die Mçglichkeit hat, zuk�nftige Entwicklungen zu erfassen, bevor
sich �berhaupt die Frage des Verlustabzugs stellt. Die ist nachrangig, nicht
wahr. Wenn ich beispielsweise eine Drohverlustr�ckstellung bilden kann,
dann ist das ja – wenn man so will – ein antizipierter Verlustr�cktrag. Wenn
ich das schon mal habe, brauche ich mich �ber den Verlustr�cktrag nicht
mehr zu unterhalten. War es das, was sie meinten?

Prof. Dr. Sieker

Ich w�rde aber gerne noch mal genauer nachfragen, nach welchen Prinzipien
wir bestimmen, wann der Verlust entsteht. Maßgebend ist nach bisherigem
Recht sicher nicht die Zahlung; es ist vielleicht die Entstehung einer Ver-
bindlichkeit; mçglicherweise aber auch ein noch fr�herer Zeitpunkt.

Dr. Nothnagel

Ich hoffe, mein Beitrag bzw. meine Frage erscheinen nicht zu abwegig, sonst
bremsen Sie mich bitte. Auch in diesem praktisch gewordenen Fall geht es um
Fragen der Verlustentstehung und -zurechnung. Eine gewerblich gepr�gte
GmbH & Co. KG macht in den Jahren 2 und 3 ihrer vermçgensverwaltenden
T�tigkeit sehr hohe Sonderabschreibungen nach dem FçrdergebietsG gel-
tend. Es stellt sich die Frage, wie nun im Jahre 3 der hieraus entstandene Ver-
lust auf die Gesellschafter zu verteilen ist unter Ber�cksichtigung von �nde-
rungen im Gesellschafterbestand im Dezember jenen Jahres. W�hrend der
Gesellschafter 1 durchg�ngig bleibt, �bertr�gt der Gesellschafter 2, der seine
Einlage noch nicht geleistet hat, seinen Kommanditanteil ohne Erhalt eines
Entgelts auf den Gesellschafter 3. Gesellschafter 4 wird gegen Leistung einer
Bareinlage neu aufgenommen, das Kommanditkapital mithin erhçht. Das Fi-
nanzamt hat die Sonderabschreibung nach Maßgabe der Hçhe der Komman-
ditanteile zum Ende des Jahres 3 verteilt, aber mit der Besonderheit, dass bei
dem durch den Gesellschafter 3 derivativ erworbenen Anteil zeitanteilig ge-
rechnet wurde, so dass dieser nur in den Genuss von 1/12 der rechnerisch auf
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seinen Kommanditanteil entfallenden Sonderabschreibung gekommen ist.
Dem Altgesellschafter 2 hingegen sind 11/12 zugerechnet worden, obwohl er
zum Zeitpunkt, als der Bilanzbeschluss �ber die Inanspruchnahme der Son-
derabschreibung gefasst wurde, schon nicht mehr Gesellschafter war. Den
bei ihm nur verrechenbaren Verlust hat das Finanzamt als vom Gesellschafter
3 �bernommen angesehen und in dieser �bernahme das Entgelt f�r den An-
teil erblickt. Dies wiederum wurde mit der Annahme begr�ndet, der Altge-
sellschafter 2 werde seinen Anteil ja nicht unentgeltlich weggegeben haben.
In der Person des Gesellschafters 2 neutralisierten sich mithin Sonder-
abschreibung und Ver�ußerungsgewinn, w�hrend die Sonderabschreibung
f�r den Gesellschafter 3 in diesem Umfang verloren war. Der derivativ erwer-
bende Gesellschafter 3 war also im Vergleich zu dem fast zeitgleich zur Ge-
sellschaft stoßenden Gesellschafter 4 wesentlich benachteiligt. Wir – das FG
Berlin – haben diese Betrachtung f�r nicht zutreffend erachtet, mussten uns
aber in unserem stattgebenden Urteil �ber BFH-Rechtsprechung aus der Zeit
1983/84 hinwegsetzen, die m. E. noch nicht revidiert ist und in der der BFH
sagt, dass auch eine Sonderabschreibung zeitanteilig verwirklicht wird, unab-
h�ngig davon, dass sie nur fiktiver Wertverzehr ist. Die Finanzverwaltung
weicht hiervon in ihren Erlassen seit Jahren zugunsten der neu hinzutreten-
den Gesellschafter ab und rechnet ihnen die quotal auf sie entfallende Sonder-
abschreibung im vollen Jahresumfang zu, sofern das gesellschaftsvertraglich
gewollt ist. In diesem Punkt, betreffend den Gesellschafter 4, sind wir der
Verwaltung gefolgt. Beim derivativ erwerbenden Gesellschafter 3 ist das Fi-
nanzamt aber im Streitfall von einer Abschreibungszurechnung nach Maß-
gabe der Kommanditbeteiligung zum Jahresende abgewichen, indem es
soweit wieder eine – wenn auch auf volle Zwçlftel gerundete – Zeitanteils-
rechnung aufgemacht hat. Diese Unterscheidung ist u. E. nicht schl�ssig be-
gr�ndbar. Ist das Problem bekannt und gibt es dazu eine Meinung?

Dr. Kempermann

Im Großen und Ganzen hat das �hnlichkeit mit dem Fall, den neulich der
IX. Senat entschieden hat (Anm. d. Red.: Urt. v. 27. 7. 2004 – IX R 20/03,
BFHE 206, 444, FR 2004, 1161). Ich meine, kennen Sie die Entscheidung?

Sie ist so vor zwei Wochen freigegeben worden. Da ging es um die Frage, ob
den im Jahr 03 hinzugetretenen Gesellschaftern auch anteilig Verluste des
Jahres 01 zugewiesen werden kçnnen in dem Maße, dass alle Gesellschafter
gleichermaßen an den Verlusten beteiligt sind, und da hat der IX. Senat ganz
richtig gesagt: Jeder, der die Maßnahme finanziert, und das tut �ber seinen
Kapitalbeitrag auch der im Jahr 02 hinzugetretene, dem steht dank der Spe-
zialit�t der Sonderabschreibungen im Steuerrecht die Mçglichkeit der Ab-
schreibung zu und hat das also zugelassen. Der IX. Senat hat also, glaube
ich, Ihr Gericht best�tigt. Ob das jetzt Ihr Fall war, weiß ich nicht, aber es
war jedenfalls ein Urteil, das Ihr Finanzgericht in seiner Auffassung best�ti-
gen kçnnte.
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Dr. Schulte

Auch heute Nachtmittag ist wieder angeklungen, �hnlich wie heute Morgen,
dass dann, wenn man aus der Verlustsituation heraus ist, also wieder Ge-
winne erwirtschaftet, eine Verwertung der fr�her entstandenen Verluste gar
nicht notwendig ist. Ich glaube, Herr von Beckerath, Sie hatten auch die
Frage gestellt: Bençtige ich dann �berhaupt noch die Verlustverwertung. Ich
meine ja, die Mçglichkeit der Verlustverwertung brauche ich auch in diesem
Fall, denn man darf ja nicht vergessen, dass Verluste auch finanziert worden
sind, entweder durch Eigenkapital oder durch Fremdkapital, d. h., ich habe
entweder als Folge der Verluste mein Eigenkapital aufgebraucht bzw. weit-
gehend aufgebraucht oder erhebliche Kredite angesammelt. In der dann fol-
genden Gewinnphase muss ich dies wieder bereinigen, also entweder die
Kredite tilgen oder das Eigenkapital wieder aufbauen. Ich denke, auch in
diesem Fall ist ein dringendes Bed�rfnis f�r eine Verlustverwertung gegeben.
Dieses sehe ich eigentlich weniger bei den Verlusten aus schwebenden Ge-
sch�ften. Ich glaube nicht, dass eine Gesellschaft aus dem Markt ausscheidet,
wenn man ihr diese Verlustverwertungsmçglichkeit nicht gibt, weil die Ver-
luste ja noch gar nicht zahlungswirksam geworden sind; dies aber ist in die-
sem Zusammenhang eine andere Frage. Wenn wir uns mal die Vorratsbewer-
tung ansehen, beispielsweise im Baubereich, da wird also ein Wirtschaftsgut
angearbeitet und es zeigt sich im Laufe der Zeit, dass wir insgesamt ein Ver-
lustgesch�ft haben. Man fragt sich doch, handelt es sich hierbei um Verluste
aus schwebenden Gesch�ften oder muss ich hier nicht eine Teilwertabschrei-
bung vornehmen, die dazu f�hrt, dass die Verluste auch steuerlich ber�ck-
sichtigt werden kçnnen. Ich denke, die Abgrenzung l�sst sich hier nur
schwer durchf�hren und meine, dies ist auch ein Grund daf�r, dass wir, und
da gehe ich mit Ihnen, Herr Kempermann, einig, wir das Imparit�tsprinzip
auch steuerlich voll durchgreifen lassen sollten und m�ssen.

Dr. Roland

Ich wollte mich dem Thema von einer ganz anderen Seite n�hern und zwar
ankn�pfen an das, was Herr Kirchhof heute eingangs gesagt hat. Er hatte ja
das Konzept Erwerbsgrundlage-Verlustgrundlage ins Gespr�ch gebracht
und einen Beispielsfall genannt, und die Frage gestellt, ob unser Steuerrecht
dazu tendiert, die Unternehmen unter bestimmten Umst�nden in die Insol-
venz zu treiben, weil Verluste steuerlich zu stark ber�cksichtigt werden. Ich
mçchte auch gesellschaftspolitisch darauf hinweisen, dass da, wo die Ver-
luste ohne jede Begrenzung ber�cksichtigt werden kçnnen, negative Folgen
– nicht nur f�r das Steueraufkommen – eintreten. Bisher sind hier Wortmel-
dungen ausschließlich dahin gekommen, Verluste sollten ber�cksichtigt wer-
den, aber es sind wenig Argumente vorgetragen worden, welche Auswir-
kungen das hat auf die Gesellschaft und in wie weit letzten Endes andere
dann das Steueraufkommen aufbringen m�ssen. Ich denke z. B. an das Erb-
recht, denn ich hab zu Beginn meines Studiums gelernt: Wenn einer Verluste
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erbt, dann schl�gt er die Erbschaft aus. Und das war eigentlich ein Ergebnis,
das jeder als gerecht verinnerlichte. Heute dagegen geht die Tendenz dahin
nicht auszuschlagen, sondern man muss die Verluste unbedingt erben, weil
es vorteilhaft ist.

Prof. von Groll

Nur die Vortr�ge, nicht die Verluste.

Dr. Roland …

die Verlustvortr�ge, ja, aber letzen Endes l�uft es doch gesellschaftspolitisch
in diese Richtung. Also ich wollte das zu bedenken geben. Auch dem Herrn,
der gesagt hat, da geht es nur um die Verstetigung des Steueraufkommens. So
ist das nicht richtig. Der Fiskus k�mpft verzweifelt gegen Verlustgestal-
tungsmçglichkeiten und sieht eigentlich keine andere Mçglichkeit, als durch
Mindestkappung, in �sterreich gibt es das ja auch mit der 75 %-Regelung,
generell den Deckel draufzumachen. Ich halte es aus verfassungsrechtlicher
Sicht f�r ein sachliches Argument, dass man die Verlustbeschr�nkung macht,
um unerw�nschten Steuergestaltungen entgegenzuwirken. Das ist ein ganz
anderer Ansatz als nur den Fiskus im Auge zu haben und zu sagen, wir wol-
len Einnahmen haben. Es gibt auch noch andere Mçglichkeiten der Begr�n-
dung. Jedenfalls war eine Begr�ndung, ich komme einmal darauf zur�ck,
z. B. die Tendenz, beim Mantelkauf Unternehmen so lange fortzuf�hren, bis
sie dann wirklich insolvent werden, der es gilt, entgegenzuwirken. Auch das
w�re ein sachliches Argument f�r eine Verlustverrechnungsbeschr�nkung.
Ich wollte fragen, wie Sie zu solchen Gedanken oder �berlegungen stehen,
die Verlustverrechnung auch unter diesen Gesichtspunkten zu beschr�nken,
und was Sie von dem Konzept von Herrn Kirchof halten, Erwerbsgrundlage
und Verlustgrundlage auseinander zu halten. Das Thema ist bisher nicht an-
gesprochen worden.

Prof. Dr. Heinrich

Ein paar Anmerkungen zum Ausschlachten von Verlustgrundlagen und zu
dem, was in �sterreich geschieht: In �sterreich werden viele Verluste als
Verrechnungsverluste behandelt. Dies sind Verluste, die weder ausgleichs-
noch als Sonderausgaben vortragsf�hig sind, sondern nur auf einkunftsquel-
lenbezogen verrechnet werden kçnnen. Diese Vorgehensweise empfinde ich
an und f�r sich als nicht so schlecht. Das Musterbeispiel eines Verrechnungs-
verlustes in �sterreich sind Verluste aus einem Investitionsfreibetrag. Der
Investitionsfreibetrag ermçglichte eine Abschreibung �ber die Anschaf-
fungskosten hinaus. Soweit durch den Investitionsfreibetrag ein Verlust ent-
stand, handelte es sich dabei um einen Verrechnungsverlust. Bei Verlustbe-
teiligungsmodellen sowie bei vielen T�tigkeiten, bei denen die Gefahr
besteht, dass es hier nur darum geht, Buchverluste zu schaffen, wie beispiels-
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weise dem Verwalten unkçrperlicher Wirtschaftsg�ter, sind in �sterreich
Verrechnungsverluste vorgesehen. Wie schaut es aber im Fall eines Konkur-
ses aus? Da ist die çsterreichische Rechtslage wieder relativ großz�gig. Nun
wandelt sich der Verrechnungsverlust in einen ausgleichsf�higen Verlust.
Grunds�tzlich halte ich Verrechnungsverluste f�r eine geeignete Maßnahme,
Sachen wie Verlustbeteiligungsmodelle in den Griff zu bekommen. Bei der
Rechtsnachfolge w�rde ich Verrechnungsverluste aber jedenfalls einkunfts-
quellenbezogen auf Rechtsnachfolger �bergehen lassen.

Dr. Clemm

Reizwort Verlustgestaltung. Ich w�rde doch ganz gerne mal wissen, wie
viele der aufgelaufenen Verluste in Deutschland wirklich durch spezielle Ge-
staltungen entstanden sind und wie viele leider passiert sind. Schauen Sie
sich mal die Riesenf�lle an, etwa Allianz einschließlich Dresdner Bank oder
M�nchener R�ck oder auch HypoVereinsbank etc. Ich glaube nicht, dass
das die Ergebnisse von raffinierten Verlustgestaltungen sind. Es w�re ganz
interessant, das mal zu untersuchen. Wie viele sind denn eigentlich wirklich
durch raffinierte Steuergestaltungen entstanden und wie viele sind leider
passiert? Die, die passiert sind, die gehçren m. E. nach dem Leistungsf�hig-
keitsprinzip steuerlich ber�cksichtigt.

Dr. Pelka

Diesen Gedanken wollte ich aufgreifen. Bei der Diskussion �ber die Mçg-
lichkeit der Ber�cksichtigung von Verlusten hat man meines Erachtens
durchweg die Sonderabschreibungsk�nstler vor Augen, bei denen aus der
Sicht des Betrachters nur Buchverluste entstanden sind, nicht aber echte
wirtschaftliche Verluste. Das Argument der Notwendigkeit der Verstetigung
des Staatshaushaltes mag bei der Anerkennung von durch Sonderabschrei-
bungen entstandenen Buchverlusten verst�ndlich erscheinen. Anders sieht
dies aber bei einem Unternehmen aus, das tats�chlich erhebliche Anlaufver-
luste hat. Denken Sie beispielsweise an eine große Anlagenbaufirma, die im
Inland oder Ausland ein großes Werk errichtet und hierf�r eine Zeit von vier
Jahren bençtigt. Naheliegenderweise macht dieses Unternehmen in den Jah-
ren eins bis drei einen großen Verlust und erst mit der �bergabe des Werks
im Jahr vier entsteht ein Gewinn, der die Anlaufverluste ausgleicht. L�sst
man die unbeschr�nkte Verrechnung der Anlaufverluste der Jahre eins bis
drei im Jahr vier mit dem Argument der Verstetigung des Staatshaushaltes
nicht zu, kommt das Unternehmen in existentielle Schwierigkeiten. Be-
triebswirtschaftlich hat das Unternehmen in den vier Jahren nur einen Ertrag
in Hçhe des saldierten Gewinns gemacht. Wird der Anlaufverlust im Jahr
vier nur begrenzt zur Verrechnung zugelassen, ist die Besteuerung dieser
wirtschaftlichen Transaktion viel zu hoch, mçglicherweise f�r das Unter-
nehmen existentiell gef�hrdend.
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Auch die von Dr. Clemm angef�hrten Beispiele belegen dies anschaulich.
Wenn aus konjunkturellen oder wirtschaftlichen Gr�nden große Unterneh-
men einige Jahre einen erheblichen Verlust erzielen, den sie handels- und
steuerrechtlich vortragen m�ssen, dann darf der Gewinn im Jahr der Erho-
lung nur in der Hçhe besteuert werden, wie er nach Verrechnung der Vor-
jahresverluste verbleibt. Andernfalls greift die Besteuerung in die Substanz
des Unternehmens ein mit mçglicherweise schwerwiegenden Konsequenzen
f�r den Betrieb. Dann hilft es auch nichts, wenn der Staat mit dem Argument
der Verstetigung der Staatseinnahmen in die Kasse des Unternehmens greift,
da das Geld wegen der aufgelaufenen Verluste gar nicht da ist. In Gewinn-
jahren die aufgelaufenen Verluste nicht uneingeschr�nkt zu ber�cksichtigen,
heiß in die Substanz des Unternehmens eingreifen und f�hrt jedenfalls auch
zu einer �bermaßbesteuerung. Eine solche Besteuerung ist nicht mehr am
Leistungsf�higkeitsprinzip orientiert und daher nicht zu akzeptieren.

Die Diskussion wird meines Erachtens viel zu stark unter dem Eindruck der
Regelung �ber Sonderabschreibungen gef�hrt. Verluste eines Unternehmens
entstehen aber bei weitem nicht nur durch Sonderabschreibungen, wie die
eben genannten Beispiele zeigen. Im �brigen hat der Gesetzgeber Sonder-
abschreibungen ja gerade eingef�hrt, weil er damit zu bestimmten wirt-
schaftlichen Maßnahmen anreizen will. Wenn dann ein Unternehmen diese
Maßnahmen durchf�hrt und folgerichtig die Sonderabschreibungen in An-
spruch nimmt, ist es widerspr�chlich, diesem Unternehmen den Nutzen die-
ser Sonderabschreibungen zu verwehren. Wenn der Gesetzgeber feststellt,
dass diese Sonderabschreibungen nicht mehr zielf�hrend sind oder aber den
Staatshaushalt zu stark belasten, dann ist es folgerichtig, diese Sonder-
abschreibungen zu begrenzen oder abzuschaffen. Nicht zu rechtfertigen ist
es aber, wenn der Gesetzgeber einen solchen echten oder vermeintlichen
Missbrauch bei der Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen dazu
nutzt, eine Verlustbegrenzungsregel f�r alle Unternehmen und f�r alle Ver-
luste einzuf�hren, unabh�ngig davon, ob sie fiktiv durch Buchverluste oder
tats�chlich durch wirtschaftliche Verluste entstanden sind. Diese wider-
spr�chliche Regelung kann auch nicht damit begr�ndet werden, dass der
Gesetzgeber Geld f�r den Staatshaushalt bençtigt.

Dr. Kempermann

Ja, ich bin auch der Meinung, dass das mit den unechten Verlusten etwas ge-
f�hrlich ist, ein etwas gef�hrliches Schlagwort. Ich meine auch, es ist der ein-
fachste Weg, die Sonderabschreibungen als solche abzuschaffen. Bei Verlus-
ten, die durch Bewertung oder Gewinnermittlung nach dem Vorsichtsprinzip
entstanden sind, da mçchte ich doch sehr skeptisch ein, ob das tats�chlich un-
echte Verluste sind, mçglicherweise sind es doch echte. Das einzige Problem
ist, das hatte ich auch angesprochen, dass da eben ein gewisses Wahrschein-
lichkeitsmoment reinkommt, was zu Lasten der Objektivierbarkeit geht.
Aber dass man auf das Vorsichtsprinzip verzichten sollte, das glaube ich
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nicht. Ich hoffe, das ist deutlich geworden. Ein zweites, vielleicht auch etwas
in Richtung von Herrn Roland, ich meine, irgendeine Form der Verlust-
begrenzung m�sste eigentlich legitim sein, wenn der Staat oder der Fiskus tat-
s�chlich mit dem R�cken zur Wand stehen. Es geht ja nicht darum, dass jetzt
generell der Verlustabzug abgeschafft wird, sondern wir wollen ja von § 10d
EStG sprechen. Noch besser gef�llt mir das Modell nach dem EStG-Buch,
dass also zwar Verluste vertikal ausgleichsf�hig sind, aber nur innerhalb einer
Erwerbsquelle horizontal vorgetragen werden kçnnen. Das ist mir noch sym-
pathischer. Vergleichsweise schonende Schritte in dieser Richtung sind, wenn
es sich nicht anders machen l�sst, der Fiskus tats�chlich vor solchen Verlust-
vortr�gen steht, durchaus erw�genswert.

Prof. Dr. Heinrich

Einige Erw�gungen, die zuletzt hinsichtlich eines Steuerpflichtigen getroffen
wurden, sollten an und f�r sich im Fall einer Rechtsnachfolge gleichermaßen
Geltung haben. Ich glaube, dass viele der angestellten �berlegungen sich auf
F�lle, in denen es zu einer Rechtsnachfolge kommt, �bertragen lassen, wenn
man Rechtsvorg�nger und Rechtsnachfolger in einer Gesamtheit betrachtet.
Es geht schließlich um betriebliche Verluste und Betriebe, und auch wenn es
sich bei der ESt um eine Personensteuer handelt, sollte man trotzdem hin-
sichtlich der Verluste eine Objektbezogenheit unterstellen und die Verluste
auf Rechtsnachfolger �bergehen lassen.

Prof. von Groll

Ja, meine Damen und Herren, wir sind am Ende des heutigen Tages ange-
langt – was die Vortr�ge und die Diskussionen dazu, nicht was die weitere
Problematik angeht. Ich danke allen, die sich dazu ge�ußert haben – als Refe-
renten, wie als Diskutanten – und wir haben wieder mal nat�rlich �berhaupt
keine Patentlçsung gefunden oder angeboten bekommen. Das war eigentlich
auch seriçserweise nicht zu erwarten. Allerdings haben wir unglaublich viele
klare Problemerkenntnisse geliefert bekommen und ganz viel Material zum
weiteren Nachdenken und Agieren. Ich danke allen, die dazu beigetragen
haben.

162



Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen
und Verlusten

Prof. Dr. Markus Heintzen
Freie Universit�t Berlin

Inhalts�bersicht1

I. Problemaufriss
1. Die steuersystematische und die

verfassungsrechtliche Dimen-
sion des Themas

2. Typologie der einschl�gigen
Regelungen

3. Rechtspolitische Zwischen-
bilanz

II. Grunds�tzlich geringe Steuerungs-
kraft des Grundgesetzes
1. Nur grunds�tzlicher Verfas-

sungsrang des Nettoprinzips
2. Geringe Ergiebigkeit von

Art. 14 Abs. 1/2 GG
3. Bestimmtheit, Normenklarheit,

Widerspruchsfreiheit

III. Art. 3 Abs. 1 GG als verfassungs-
rechtliche Hauptschranke des „Ver-
luststeuerrechts“
1. Grunds�tzliche Aussagen
2. „Verluststeuerrecht“ als

Korrektur von Ausgestaltungs-
entscheidungen

3. Ergebnis: Verh�ltnism�ßigkeits-
kontrolle anhand der Rege-
lungsziele des Gesetzgebers

4. Verfassungsrechtliche Besonder-
heiten bei Auslandsverlusten

IV. Schlussbemerkung

I. Problemaufriss

1. Die steuersystematische und die verfassungsrechtliche Dimension
des Themas

Das Thema „Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlus-
ten“ hat zwei juristische Ebenen. Auf der Ebene des Steuerrechts2, in diesem
Beitrag nach der Tagungssystematik vor allem des Einkommensteuerrechts,
geht es um die Frage, wo Gewinne und Verluste vom Gesetzgeber tats�ch-
lich unterschiedlich behandelt werden und was der Gesetzgeber damit je-
weils bezweckt. „Unterschiedlich“ meint hier durchg�ngig, dass Verluste

1 Die in diesem Beitrag zitierten Gesetze und Loseblattwerke befinden sich auf dem
Stand vom 1. 10. 2004. Nicht eingegangen wird auf nicht-amtliche Entw�rfe grund-
legender Reformen der Einkommensteuer, so auf den Entwurf eines EStG der Hei-
delberger Forschungsgruppe Bundessteuergesetzbuch, den Kçlner Entwurf eines
EStG, die „Zehn Leits�tze f�r eine radikale Vereinfachung und die grundlegende Re-
form des deutschen Einkommensteuersystems des CDU-Politikers Friedrich Merz,
das „Konzept 21“ der CSU und das „Solms-Steuerkonzept“ der FDP; ein Eingehen
w�rde entweder an der Oberfl�che bleiben oder den Rahmen sprengen.

2 Fragen des Handelsbilanzrechts werden im Folgenden nicht erçrtert.



eine Steuerlast nicht in demselben Maß senken wie Gewinne diese erhçhen.3
Als Zweites erhebt sich die verfassungsrechtliche Anschlussfrage nach Krite-
rien, die der Gesetzgeber zu beachten hat, wenn er Gewinne und Verluste
unterschiedlich behandelt. Beide Fragen zielen auf Vorschriften, die sich nur
mit Verlusten besch�ftigen. Gleichbehandlung w�rde solche Vorschriften
entbehrlich machen; sie l�ge auf einer Linie mit der Forderung nach einem
einfacheren Steuerrecht.

Steuern sind das wichtigste Finanzierungsinstrument eines freiheitlich-
demokratischen Staates, der, in Deutschland mit Abstufungen ihres Finan-
zierungsanteils zwischen Bund, L�ndern und Kommunen4, darum das Attri-
but des Steuerstaates5 tr�gt. Gewinne dienen diesem Finanzierungszweck,
Verluste laufen ihm zuwider. Es liegt darum nahe, dass der Fiskus sich f�r
Gewinne interessiert und dazu neigt, Verluste des Steuerschuldners, wenn
mçglich, verzçgert oder gar nicht zur Kenntnis zu nehmen. Soweit die Ver-
luste die Gewinne �bersteigen, ist dies einfach; die Verlustber�cksichtigung6

kann f�r den Steuerpflichtigen g�nstigstenfalls zu einer Steuerfestsetzung
auf Null f�hren.7 Gewinne8 und Verluste (im Wesentlichen gleichbedeu-

3 Der umgekehrte Fall ist seltener. Beides ist verkn�pft, wenn der Gesetzgeber Ver-
luste nicht ber�cksichtigt, die auf zu niedrig bewertete Einnahmen oder zu hoch be-
werteten Aufwendungen beruhen. Auf Ungleichbehandlungen, die bei den Gewin-
nen ansetzen, etwa Regeln �ber außerordentliche Eink�nfte oder Gewinnzuschl�ge,
wird nicht eingegangen.

4 Zahlen bei U. Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000,
S. 154 f.

5 Zur wohl auf Schumpeter zur�ckgehenden Genese dieses Begriffes Sacksofsky, wie
zuvor, S. 133 – 136. Zu den sonstigen çffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Staatseinnahmen, unter denen Krediteinnahmen eine unver�ndert wichtige Rolle
spielen, M. Heintzen, in: von M�nch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3,
5. Aufl., 2004, Art. 105 Rz. 10 – 31.

6 Zu den Begriffen Verlustausgleich und -abzug siehe nur K. Tipke/J. Lang, Steuer-
recht, 17. Aufl., 2002, § 9 Rz. 60 ff.

7 Eine finanzielle Beteiligung des Staates an Verlusten, welche die steuerstaatliche
Idee, mit der Steuer partizipiere der Staat an wirtschaftlichem Erfolg, konsequent
auf den wirtschaftlichen Misserfolg ausdehnt, gibt es nicht. Die Ungleichbehandlung
von Gewinnen und Verlusten ist damit in den Konzepten von Steuer und Steuerstaat
bereits angelegt.

8 Entsprechend �bersch�sse der Einnahmen �ber die Werbungskosten. Der Verlust-
begriff bezieht sich im Einkommensteuerrecht, anders als der Gewinnbegriff, auf Ge-
winneink�nfte und �berschusseink�nfte in gleicher Weise; auch ihn auf Gewinnein-
k�nfte zu beschr�nken w�rde z. B. die Formulierung „Verluste aus Vermietung und
Verpachtung“ verbieten. Trotzdem werden hier der sprachlichen Einfachheit halber
Gewinne und Verluste als Begriffe mit identischem Anwendungsbereich gegen�ber-
gestellt. Exakte Gegen�berstellung der Begriffspaare Gewinne/Verluste sowie positi-
ve/negative Eink�nfte bei P. Kirchhof, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, Einkommen-
steuergesetz. Kommentar, § 2 Rz. B 66 – 75, mit tabellarischem �berblick bei Rz. B.
70. Das Problem vermeidet der synonyme Gegensatz von positiven und negativen
Eink�nften; dazu sogleich im Text und in Fn. 8; das Problem tritt nicht auf, wo das
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tend9, aber von den Einkunftsarten unabh�ngig: positive und negative Ein-
k�nfte) werden vom Steuergesetzgeber auch dann unterschiedlich behan-
delt, wenn Verluste eine Steuerlast zwar nicht aufheben, ggfs. mit dann erçff-
netem Vor- oder R�cktrag verbleibender Verluste, aber auch nicht so senken
wie Gewinne diese Last erhçhen. Eine solche Ungleichbehandlung weicht
davon ab, dass Gewinne und Verluste sich im Hinblick auf steuerliche Leis-
tungsf�higkeit nur im mathematischen Vorzeichen unterscheiden und darum
in einem koh�renten Steuersystem10 in ihrer Definition und Substanz, in ih-
rer Ermittlung und in ihren rechtlichen Wirkungen parallel zu sehen sind
(was gegen eine zu starke begriffliche Verselbst�ndigung von sog. unechten,
Buch-, Schein- usw. Verlusten spricht11). Konsequenz dieser Parallele w�re,
dass Verluste an den Regelungen �ber Gewinne, den Begriff und ihre Ermitt-
lung, grunds�tzlich teilhaben, ebenso wie der Steuerstaat nicht nur am wirt-
schaftlichen Erfolg, sondern konsequenter Weise auch am wirtschaftlichen
Misserfolg des Steuerschuldners12 teilhat, Letzteres aber nur, soweit Miss-
erfolg sich mit Erfolg verrechnen l�sst.

Trotzdem ist in Deutschland die Ungleichbehandlung eine einfachgesetz-
liche Tatsache, von der man inzwischen fast meinen kann, dass sie ein Eigen-
leben entwickelt. Die Unterschiede werden seit gut 30 Jahren13 grçßer, weil
der Gesetzgeber sich bei hohen Steuers�tzen in einen Kampf mit der sog.

EStG ausdr�cklich nur von Gewinnen spricht, damit aber auch die Verluste meint
(zu § 17 EStG insoweit D. Gosch, in: P. Kirchhof (Hrsg.), ESt. KompaktKommentar,
4. Aufl., 2004, § 17 Rz. 100). Das ist aber nicht durchg�ngig so; so entspricht der Ge-
winnerzielungsabsicht keine Verlusterzielungsabsicht.

9 Zum Teil wird auch die Ansicht vertreten, die Ersetzung von „Verluste“ durch „ne-
gative Eink�nfte“ sei nicht dem Streben nach Genauigkeit geschuldet, sondern
Ausdruck eines „gestçrten Verh�ltnisses“ des Gesetzgebers zu Verlusten, die er
nicht wahrnehmen wolle; vgl. W. Ritter, Verluste – Stiefkinder des Steuerrechts, FR
1978, 397. Andere, historische Erkl�rung bei Kirchhof, wie zuvor, Rz. B 69.

10 Diese Koh�renz hindert den Gesetzgeber, auch den Vertragsgesetzgeber von Dop-
pelbesteuerungsabkommen, auf Gewinne zuzugreifen, um dem Fiskus so nicht
zugleich Verluste einzuhandeln, doch ist das ein Thema f�r sich. – Zu dem Koh�-
renzkriterium, das der Rechtsprechung des EuGH entnommen ist, etwa A. Corde-
wener, Europ�ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, 2002, passim; A.
Musil, Deutsches Treaty Overriding und seine Vereinbarkeit mit Europ�ischem
Gemeinschaftsrecht, 2000, 156 ff.

11 Vgl. etwa J. Schulze-Osterloh, Gute Verluste – Bçse Verluste. Ausschluß und Be-
schr�nkung des Verlustausgleichs und -abzugs, JbFStR 1984/85, S. 267 ff. – Der
Gegenbegriff Scheingewinn betrifft einen hier fern liegenden Sachverhalt; zu ihm
etwa F. Eggesiecker/E. Ellerbeck, Scheingewinneliminierung als notwendige Be-
dingung einer rationalen Einkommensteuerreform, DB 2004, S. 839 (841); M.
Schmidt-Preuß, Substanzerhaltung und Eigentum, 2003, S. 74 f.

12 An dieser Stelle „B�rger“ zu sagen, w�re aus zwei Gr�nden zu eng, einmal in Hin-
blick auf Kçrperschaften, sodann weil die Staatsangehçrigkeit im deutschen Steuer-
recht eine geringere Rolle spielt als z. B. in den USA.

13 Hinweis auf heute nicht mehr g�ltige Regelungen der 60er und 70er Jahre, u. a. bei
B. Knobbe-Keuk, Die gesetzliche Regelung des negativen Kapitalkontos des Kom-
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Steuersparbranche und ihren Verlustzuweisungsgesellschaften14 eingelassen
hat, diesen Kampf in Zeiten der Wirtschaftskrise und so nicht mehr l�nger
tolerierter staatlicher Haushaltsdefizite fortsetzt15 und auch Konsequenzen
von ihm selbst geschaffener Abschreibungs- und Sonderabschreibungs-
regelungen, fr�her besonders bei der Berlinfçrderung16, seit den 1990er Jah-
ren bei der Fçrderung Ostdeutschlands, auf diesem Wege heimlich korrigie-
ren will. Angesichts des Zur�ckbleibens des Gesamtsteueraufkommens
hinter den Erwartungen und Sch�tzungen17 und angesichts bei Unterneh-
men bedrohlich anwachsender Verlustvortr�ge18 verl�sst sich der Gesetz-
geber nicht mehr auf das Eigeninteresse jedes Steuerschuldners, Verluste zu
vermeiden. Auch § 42 AO und das Steuerbarkeit19 begr�ndende gesetzliche
Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht, einschließlich der Ausgrenzung
von Steuervorteilen in § 15 Abs. 2 Satz 2 EStG, scheinen �berfordert. Viel-
mehr steuert der Gesetzgeber mit einem „Verlust-Steuerrecht“ gegen, das
auch von der Erw�gung motiviert ist, dass unternehmerisch t�tige Steuer-
schuldner sich mit Regeln, die ob ihrer Kompliziertheit selbst Experten �ber
verschiedene Rechtskreise hinweg kaum noch wirklich �berblicken20, „arm

manditisten – eine Missgeburt, NJW 1980, 2557, die von „Nebenkriegsschaupl�t-
zen“ spricht.

14 Nach B. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., 1993,
S. 482 „Publikumspersonengesellschaften, deren Finanzierungskonzept im wesent-
lichen in der Produzierung mçglichst hoher Buchverluste durch Inanspruchnahme
von Sonderabschreibungen, erhçhten Absetzungen sowie durch die geschickte
Ausnutzung anderer bilanzieller Gegebenheiten besteht“. Wohl ebenso J. Schulze-
Osterloh, Steuerliche Hauptprobleme der Abschreibungsgesellschaften und ihrer
Gesellschafter, insbesondere das negative Kapitalkonto, DStJG 2 (1978/79), S. 131
(132), zum Begriff der Abschreibungsgesellschaft, der erg�nzend auf Bewertungs-
regeln und den Abzug von Betriebsausgaben hinweist.

15 Mit dem zus�tzlichen Ziel einer Verstetigung des Steueraufkommens.
16 �berblick unter Hervorhebung der wenigen, praktisch noch bedeutsamen Vor-

schriften dieses Gesetzes bei G. Erhard, in: Bl�mich, EStG, Bd. 5, BerlinFG.
17 Aktuelle Zahlen unter www.bundesfinanzministerium.de, dort Rubrik „Steuern:

Steuersch�tzung, -einnahmen.
18 In der Protokollerkl�rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum

Steuerverg�nstigungsabbaugesetz ist die Rede von einem „gewaltigen Verlustvor-
tragspotential“ (BT-Drs. 15/1518, S. 13).

19 Zu diesem Begriff, zu dem als solchem in der Literatur wenig zu finden ist: Kirch-
hof, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff (Fn. 8), § 2 Rz. A 66; Littmann/Bitz/Pust, Das
Einkommensteuerrecht, § 2 Rz. 61.

20 Sarkastische Bemerkung von J. Isensee, Vom Beruf unserer Zeit f�r Steuerverein-
fachung, in: StuW 1994, S. 3 (4), das Kçrperschaftsteuergesetz enthalte Vorschrif-
ten, die sich selbst Spezialisten unter den Kçrperschaftsteuerjuristen nur in gl�ck-
lichen Stunden erschlçssen; ebd. den Hinweis auf ein Zivilurteil, in dem das
Gericht, von einer steuerrechtlichen Vorfrage �berfordert, daf�r den Parteien des
Rechtsstreits die Darlegungs- und Beweislast aufgeb�rdet hat, wie nach § 293 ZPO
bei ausl�ndischem Recht. In der Sache ebenso H. W. Kruse, Lehrbuch des Steuer-
rechts, Bd. 1, 1991, S. 12 f.: „�berpointiert l�sst sich sagen, dass zu Studienzwecken
die Textausgaben der Steuergesetze von 1934/36 besser geeignet sind als die aktuel-
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rechnen“.21 Bei der Ber�cksichtigung von Verlusten legt der Gesetzgeber
mithin das an den Tag, was ein ordentlicher Kaufmann bei Gewinnen zeigen
soll: Vorsicht!22

2. Typologie der einschl�gigen Regelungen

Die zahlreichen Regelungen des Steuerrechts sowie des Bilanzrechts23, wel-
che die Ber�cksichtigung von Verlusten dem Grunde oder der Hçhe nach
einschr�nken, folgen – schon an ihrer Streuung �ber die Gesetze erkennbar –
keinem System, sondern sind punktuell und kçnnen in ihrem Zusammen-
wirken auch zu unvorhergesehenen Kumulationseffekten zu Lasten von
Steuerpflichtigen f�hren24. Im EStG geht es vor allem um die §§ 2a, 2b,
10d25, 15 Abs. 4, 15a und 23 Abs. 3 Satz 8.26 Trotzdem lassen sich Problem-
schwerpunkte ermitteln.

len Texte, von denen ohnehin jeder weiß, dass sie jedenfalls in der augenblicklich
geltenden Fassung demn�chst nicht mehr gelten werden.“ sowie, ebd., 12: „Die
Steuerrechtspraxis hat sich durch den vom hektischen und fast immer konzeptions-
losen Gesetzgeber angerichteten Wirrwarr hindurchfinden kçnnen, weil alle De-
tailregelungen letztlich nur der wahllos zusammengekommene „Schmuck“ eines
scheußlich �berladenen Tannenbaumes sind.“

21 Das ihm nach Einsch�tzung von A. Raupach/M. Bçckstiegel, Die Verlustregelun-
gen des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, FR 1999, S. 617, sogar „aus
dem Ruder gelaufen“ ist.

22 Diese Aussage ist allgemeiner gemeint als das in ihr enthaltene Verbot der Bildung
von R�ckstellungen f�r drohende Verluste aus schwebenden Gesch�ften (§ 5
Abs. 4a EStG). Ein Vorsichtsprinzip f�r den Gesetzgeber l�sst sich aus dem Gebot
gleichm�ßiger Besteuerung des Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich begr�nden,
nur dass mit einem solchen Abstraktum wenig gewonnen w�re.

23 Beispiel f�r eine Verkn�pfung ist das Aktivierungsverbot f�r selbstgeschaffene im-
materielle Wirtschaftsg�ter des Anlagevermçgens in § 5 Abs. 2 EStG. Zu seiner
Bedeutung f�r Medienfonds nur BMF v. 23. 2. 2001 – IV A 6 – S. 2241 – 8/01; G.R.
Budeit/C.H. Borggreve, Ertragsteuerrechtliche Behandlung von Film- und Fern-
sehfonds, DB 2001, S. 887 ff.; T. Mindermann, Aktuelles zu Film- und Medien-
fonds, GStB 1999, S. 371 ff.; Th. Zacher/J.C. M�ller, Medienfonds in Korsettstan-
gen oder im Gesellschaftsanzug – § 2b EStG und der neue Medienerlass, DStR
2001, S. 1185 ff.

24 Beispiel bei W. Schçn, zit. nach Raupach/Bçckstiegel (Fn. 21), S. 618 Fn. 4.
25 Auf den andere Verlustnormen teils verweisen (so § 23 Abs. 3 S�tze 8 und 9 EStG),

teils nicht verweisen (so § 15a Abs. 2 EStG); dazu H.B. Brandenberg, Aktuelle Ent-
wicklungen zu § 15a EStG, DB 2004, S. 1632 (1633).

26 �hnliche Listen bei D. Birk, Steuerrecht, 7. Aufl., 2004, Rz. 554 (auf § 50 Abs. 2
EStG wird in diesem Beitrag nicht eingegangen, weil Sachverhalte mit Auslands-
bezug nur am Rande behandelt werden kçnnen); Tipke/Lang (Fn. 6), § 9 Rz. 65.
Regelungen, welche nicht ausdr�cklich, sondern implizit anordnen, dass Verluste
nicht ber�cksichtigt werden, so wie die Freistellungsmethode in Doppelbesteue-
rungsabkommen nach der Rechtsprechung des BFH, die im �brigen Gewinne und
Verluste insoweit gleichbehandelt, werden hier nicht thematisiert; dazu referierend
und kritisierend W. Kessler, Ausl�ndische Betriebst�ttenverluste, in: M. Lehner
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Steuerrechtliche Regelungen sehen h�ufig vor, dass Verluste nur von dem,
der sie erlitten hat27, nur innerhalb bestimmter Einkunftsarten28, h�ufig mit
Beschr�nkungen bei Eink�nften aus Gewerbebetrieb oder aus Vermietung
und Verpachtung29, oder gar nur innerhalb bestimmter Einkunftsquellen,
weiterhin dass sie nur in bestimmter Hçhe oder nur in bestimmten Zeitr�u-
men, im Extremfall30 gar nicht ber�cksichtigt werden. Eine nach Deutsch-
land �bernommene Spielart gesetzlicher Regelungen zur Begrenzung der
Verlustber�cksichtigung beruht auf dem Konzept der Mindestbesteue-
rung31, wie es seit dem 1. 1. 2004 in ge�nderter Form nach Aufhebung der

(Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, 2004, S. 83
(87 – 94).

27 Zur Verlust�bertragung bei Verschmelzungs- und Spaltungsvorg�ngen: §§ 12
Abs. 3 Satz 2, 16 Abs. 4 UmwStG. Zu Fragen der Vererbbarkeit j�ngst: G. Laule/B.
Bott, Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen, DStR 2002, S. 1373 ff.; F.J. Marx, Der
Verlustabzug im Erbfall und die „Rechtsprechung der ruhigen Hand“, DB 2001,
S. 2364 ff.; S. M�ller-Franken, Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall und einkom-
mensteuerrechtliche Verluste, StuW 2004, S. 109 ff.; ders., Die Rechtsprechung zur
„Vererblichkeit von Verlusten“, DStZ 2004, S. 606 ff.

28 Was Kçrperschaften nicht betrifft. Soweit es bei ihnen gem�ß § 8 Abs. 2 KStG nur
gewerbliche Eink�nfte gibt, findet nur ein horizontaler Verlustausgleich/-abzug
statt. Soweit, wie von 1999 bis 2003, eine Regelung zur Mindestbesteuerung nur
den vertikalen, nicht den horizontalen Verlustausgleich/-abzug einschr�nkt, wer-
den Kçrperschaften bevorteilt. Diese Gleichheitsprobleme haben sich mit der Ge-
setzes�nderung erledigt.

29 Womit die Problematik der Schedulenbesteuerung angeschnitten ist. Vgl. weiter
§§ 15 Abs. 4 Satz 6, 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, 22 Nr. 3 S�tze 3 und 4 (zu einer Vorg�n-
gerbestimmung BVerfG, Beschl. V. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88;
zur �bertragbarkeit dieser Entscheidung auf den auf gleichartigen historischen
Wurzeln beruhenden § 23 Abs. 4 Satz 3 EStG a. F. BFH, Urt. V. 1. 6. 2004 – IX R
35/01, DStR 2004, S. 1166), 23 Abs. 3 S�tze 8 und 9 (zu einer Vorg�ngerbestim-
mung BFH, wie zuvor), die Vorschriften jeweils aus dem EStG. Zu dem Beschluss
des BVerfG H.-W. Arndt/H. Jenzen, Verlustverrechnung und Verfassungsrecht,
DStZ 1998, S. 1818 ff.

30 Z. B. §§ 17 Abs. 2 Satz 4 oder 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG. Auf die Nichtber�cksichti-
gung von Verlusten bei der Ermittlung von Eink�nften aus Land- und Forstwirt-
schaft nach Durchschnittss�tzen oder der pauschalen Gewinnermittlung bei Han-
delsschiffen im internationalen Verkehr wird im Weiteren nicht eingegangen.

31 Zu dem Begriff „Mindestbesteuerung“ U. Palm, Verfassungsm�ßigkeit einer quel-
lenbezogenen Mindestbesteuerung im Ertragsteuerrecht, DStR 2002, S. 152 f. Bei
diesem mit hohem b�rokratischen und theoretischen Aufwand vertretenen Kon-
zept geht es letztlich darum, dass der Staat ein Steueraufkommen, das ihm verteilt
auf eine Totalperiode insgesamt zusteht, fr�her vereinnahmen kann (mit Min-
derungen, die auf Progressionseffekten, und Mehreinnahmen, die auf zwischen-
zeitlichen Insolvenzen beruhen). Solche Ungeduld ist als Mittel zur Bek�mpfung
dr�ngender Haushaltsprobleme wohl nur vor�bergehend zielf�hrend; Zahlen, ob
ein volkswirtschaftlicher Nutzen den Aufwand und den Streit ausgleicht, den die-
ses Verfahren verursacht, gibt es derzeit wohl nicht. Mçglicherweise verh�lt es sich
�hnlich wie bei der R�ckwirkung von Steuergesetzen, bei der man sich fragt, ob der
Gesetzgeber nicht besser freiwillig Rechts�nderungen erst zu Beginn des jeweils

168 Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung



�berkomplizierten § 2 Abs. 3 S�tze 2 bis 832 in § 10d EStG verwirklicht ist.33

Eine wichtige Untergruppe der einschl�gigen Vorschriften des Steuerrechts
bezieht sich auf das negative Kapitalkonto von Kommanditisten (§ 15a, mit
Erstreckung auf andere Unternehmer, deren Haftung der eines Kommandi-
tisten vergleichbar ist in Abs. 5 und mit Verweisungen34 in §§ 13 Abs. 7, 18
Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 235, 21 Abs. 1 Satz 2 EStG). Andere Vor-
schriften dienen außerfiskalischen Lenkungszwecken (§§ 2a Abs. 2 Satz 1, 1.
Alt., 15 Abs. 4 EStG (Letzterer zu gewerblicher Tierzucht und gewerblichen
Termingesch�ften)). Materielle Kriterien, denen sich unmittelbar etwas �ber
die Motive des Gesetzgebers entnehmen l�sst, begrenzen die Ber�cksichti-
gung von Verlusten in den F�llen der §§ 2b EStG36 sowie 8 Abs. 4 KStG.

Abstrahiert man von den kontingenten Kontexten, so lassen sich f�nf Merk-
male identifizieren, mit denen gesetzliche Beschr�nkungen der Verlustbe-
r�cksichtigung operieren: die Person des Steuerschuldners; die Art der Steu-
erschuld, im Einkommensteuerrecht der Einkommensart; die Art des
Verlustes; die Hçhe des Verlustes; der Verlustzeitraum.37

n�chsten Veranlagungszeitraums in Kraft treten ließe. Kritische W�rdigung des
Konzepts der Mindestbesteuerung auch bei N. Herzig/Th. Wagner, Mindest-
besteuerung durch die Begrenzung der Verrechnung von Verlustvortr�gen, WPg.
2004, S. 53 ff.

32 Zur Aufhebung dieser Vorschriften § 52 Abs. 2a EStG. Zu ihrem Inhalt Th. Stap-
perfend, Verluste im Einkommensteuerrecht, in: DStJG 24 (2001), S. 329 ff. Zu
rechtsstaatlichen Problemen auch die Entscheidungen BFH DB 2003, 1149 (Beschl.
V. 6. 3. 2003 – XI B 7/02) und 1151 (Beschl. V. 6. 3. 2003 – XI B 76/02) und BStBl.
2001 II, 552 (554 ff.) (Beschl. V. 9. 5. 2001 – XI B 151/00), bei denen dieser Punkt
aber nur einer von vielen ist. Zur neuen Rechtslage: J. Intemann/A. Nacke, Verlust-
verrechnung nach den Steuer�nderungen f�r 2003/2004, DStR 2004, S. 1149 ff.;
A.M. Nolte, Ge�nderte Verlustverrechnungsmodalit�ten im Ertragsteuerrecht,
NWB, Fach 3, S. 12907 ff.

33 Dazu den Beitrag von M. Wendt in diesem Band.
34 Zu deren Problematik B. Knobbe-Keuk, Der neue § 15a EStG – ein Beispiel f�r den

Gesetzgebungsstil unserer Zeit, StuW 1981, S. 97 (103 f.).
35 Hierzu kritisch M. Groh, Verluste in der stillen Gesellschaft, DB 2004, S. 668 ff.;

seiner Ansicht nach war der Steuergesetzgeber von der – hier nicht interessierenden
– Schwierigkeit gesellschaftsrechtlicher Vorfragen �berfordert.

36 Zu dem Verh�ltnis von Hamburger Modell (§ 2 Abs. 3 EStG alte Fassung) und
Nordrhein-Westf�lischem Konzept (§ 2b EStG) u. a. I. Werner, Die Mindest-
besteuerung im deutschen und US-amerikanischen Einkommensteuerrecht, 2001,
S. 32 ff. – Zum Verh�ltnis der ab 1. 1. 2004 geltenden Mindestbesteuerung zu § 15a
EStG: Brandenberg (Fn. 25), S. 1632 ff.

37 Zu Fragen der Periodisierung, der Abschnittsbesteuerung und der intertemporalen
Verlustber�cksichtigung siehe die Beitr�ge von R. Eckhoff und M. Wendt. Zu his-
torischen Wurzeln von Verlustvortrag und Verlustr�cktrag vgl. die Denkschrift
�ber die Besteuerung nach dem dreij�hrigen Durchschnitt und die Abzugsf�higkeit
des Verlustvortrags bei der Einkommensteuer und Kçrperschaftsteuer vom
23. M�rz 1929, Reichstags-Drucksache IV/940; ferner Kennerknecht/Pißel (ohne
Vornamen), Der Verlustvortrag und die sonstigen Steuer�nderungen 1929 mit
Nachtrag, 1930.
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Mit dieser �bersicht l�sst die Problematik der unterschiedlichen Behandlung
von Gewinnen und Verlusten sich verfassungsrechtlich fokussieren. Kein
grunds�tzliches Problem wirft hier die Instrumentalisierung von Verlusten
zu Lenkungszwecken auf38; ob zu diesem Zweck bei Gewinnen oder bei Ver-
lusten angesetzt wird, ist eine Frage des mathematischen Vorzeichens, bleibt
sich im �brigen aber gleich. Nicht grunds�tzlich problematisch sind zwei-
tens Einschr�nkungen der Ber�cksichtigung von Fremdverlusten, sofern der
Steuerschuldner sie rechtsgesch�ftlich, nicht etwa durch Erbgang39, �ber-
nimmt. Die Bindung von Verlusten an ihre Verursacher entspricht einem von
der Sache her vorgegebenen, sich rechtlich im Leistungsf�higkeitsprinzip nie-
derschlagenden Unterschied von Gewinnen und Verlusten: Es ist f�r den
Steuerschuldner leichter, Verluste zu machen als Gewinne. Der Grundsatz
der Personenidentit�t40 kommt ferner in der systematischen Stellung von
§ 10d EStG bei den – hçchstpersçnlichen – Sonderausgaben zum Ausdruck.41

Drittens: Quantitative Begrenzungen der Verlustber�cksichtigung sind ver-
fassungsrechtlich kaum zu greifen, es sei denn, quantifizierbare Grenzen wie
das Existenzminimum werden �berschritten42 oder die Verlustber�cksichti-
gung wird ganz ausgeschlossen (wozu sich leicht mildere, im Hinblick auf die
Ziele des Gesetzgebers gleich wirksame Mittel formulieren lassen).43 Das gilt
grunds�tzlich auch, soweit eine Mindestbesteuerung ein Unternehmen in der
Gr�ndungs- oder Sanierungsphase belastet. Viertens: Differenzierungen

38 Hierzu grundlegend R. Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuer-
system, demn�chst.

39 Siehe nur BFH, Beschl. V. 10. 4. 2003 – XI R 54/99, DStR 2003, 1614 sowie oben
Fn. 27.

40 Ebenso Tipke/Lang (Fn. 6), § 9 Rz. 63. – Eine andere Begr�ndung f�r Beschr�n-
kungen der Verlustverrechnung wird im Kçrperschaftsteuerrecht f�r das Verh�ltnis
mehrerer Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des çffentlichen
Rechts gegeben. Auch wenn als Steuersubjekt nicht der einzelne Betrieb, sondern
die hinter ihm stehende juristische Person des çffentlichen Rechts (Sonderfall in § 4
Abs. 2 KStG) angesehen wird, findet eine Verlustverrechnung aus Gr�nden der
Gleichbehandlung juristischer Personen des çffentlichen Rechts mit privatwirt-
schaftlicher Konkurrenz eine Verlustverrechnung nicht statt; dazu R. H�ttemann,
Die Besteuerung der çffentlichen Hand, 2002, S. 27 f., 105 ff., 112 ff., 137. Dem Zu-
vorigen �hnliche Argumentation zu § 15 Abs. 4 EStG (gewerbliche Tierzucht/Tier-
haltung) bei W. Reiß, in: Kirchhof, KompaktKommentar (Fn. 8), § 15 Rz. 600.

41 Auch wenn es dort heute nicht mehr ausdr�cklich heißt, Verluste seien wie Sonder-
ausgaben vor- und zur�ckzutragen, was sich nicht nur auf den Rang von Verlusten
bei den sich aus § 2 EStG ergebenden Schritten zur Ermittlung des Einkommens
bezog. – Die im Text vorgetragenen Erw�gungen sind keine Spezifika von Verlus-
ten. Sie stehen z. B. auch hinter § 46 Abs. 4 Satz 1 AO, der den gesch�ftsm�ßigen
Erwerb von Erstattungs- und Verg�tungsanspr�chen zum Zweck der Einziehung
oder sonstigen Verwertung auf eigene Rechnung grunds�tzlich verbietet.

42 BFH, Urt. V. 6. 3. 2003 – XI B 7/02, DB 2003, 1149.
43 Vgl. BVerfG, Beschl. V. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (zu § 22 Nr. 3

Satz 3 EStG a. F.); BFH, Urt. v. 1. 6. 2004 – IX R 35/01, DStR 2004, S. 1166 (1169
r.Sp.).
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nach Einkunftsarten oder -quellen unterfallen der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers. Es bleiben zwei Problembereiche, Auslandsverluste44 und
Buchverluste, f�r eine verfassungsrechtliche Betrachtung, zu der ich jetzt
�berleite.

3. Rechtspolitische Zwischenbilanz

F�r deren Zwecke sind drei Gemeinsamkeiten vieler der genannten Vor-
schriften hervorzuheben: Sie sind erstens schwer anzuwenden, entweder
kompliziert oder unbestimmt45, und teilweise nicht frei von redaktionellen
M�ngeln, sie sind zweitens in kurzer Zeit oft ge�ndert worden46, und sie sind
drittens zielungenau, d. h. sie verfehlen h�ufig das mit ihnen verfolgte Ziel
oder schießen dar�ber hinaus.47 Der Eindruck, die Materie sei unsystema-
tisch und viel sei gesetzgeberische Dezision, bleibt, wenn man einzelne Vor-
schriften herausgreift und ihre Geschichte betrachtet. Als Beispiel mçge der
1954 eingef�hrte § 10d EStG dienen.48 Von 1954 bis 1998 ist in mehreren
Schritten die Ber�cksichtigung von Verlusten erweitert worden, zuletzt in
der erkl�rten Absicht der Mittelstandsfçrderung. Nacheinander entfielen die
Beschr�nkung des Verlustabzugs auf Gewinneink�nfte, zeitliche Beschr�n-
kungen eines Verlustvortrags, der Ausschluss, zeitliche und betragsm�ßige
Beschr�nkungen des Verlustr�cktrags, und es wurde das Feststellungsverfah-
ren (§ 10d Abs. 3 EStG) eingef�hrt. Nachdem seit 1998 die Gesetzeslage
wieder restriktiver geworden ist, muss man sich freilich h�ten, den 1993 mit
dem Standortsicherungsgesetz49 erreichten Rechtszustand als verfassungs-
rechtlich geboten anzusehen. Motiv des Gesetzgebers war bei der Auswei-
tung der Verlustber�cksichtigung h�ufig die Mittelstandsfçrderung, bei ihrer
Einschr�nkung die Konsolidierung der staatlichen Haushalte, beides Motive,
die verfassungsrechtlich grunds�tzlich nicht zwingend, aber legitim sind.

44 Zu ihnen die Beitr�ge von Kempermann und Prokisch in diesem Band.
45 Kritik an der Unbestimmtheit von § 2b EStG schon bei D. Birk/E. Kulosa, Verfas-

sungsrechtliche Aspekte des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, FR 1999,
S. 432.

46 Hier ist relativierend anzumerken, dass die Regelungskerne der §§ 2a und 15a
EStG seit gut 20 Jahren unver�ndert und dass die Grundgedanken der §§ 22 Nr. 3
Satz 3 und 23 Abs. 4 Satz 3 EStG, jeweils a. F., von BVerfG und BFH bis in die Zeit
der Weimarer Republik zur�ckverfolgt werden konnten.

47 Worauf die Finanzrechtsprechung aber sp�rbar kritischer reagiert, wenn Zielun-
genauigkeit sich zugunsten des Steuerschuldners auswirkt, so wenn die Vererbbar-
keit von Verlusten damit begr�ndet wird, die Verluste h�tten die Hçhe der Erb-
schaft gemindert (dazu BFH, Beschl. v. 10. 4. 2003 – XI R 54/99, DStR 2003, 1614
[1615]). Allgemein wie hier schon Schulze-Osterloh (Fn. 14), S. 134.

48 �berblick bis Februar 1995 bei R. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff (Fn. 8),
§ 10d Rz. A 138 – 154; aus diesem �berblick geht auch hervor, dass vor Einf�hrung
des § 10d ESt. Verluste zeitweise gar nicht ber�cksichtigt worden sind.

49 BGBl. 1993 I S. 1569.
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Weiteres gesetzgeberisches Ziel der Einschr�nkung der Verlustber�cksichti-
gung ist – neben außersteuerlicher Lenkung – vor allem die Bek�mpfung
von Missbrauch und von Verlustzuweisungsgesellschaften. Diese Ziele kann
der Gesetzgeber mit Vorschriften anstreben, die speziell auf Missbrauch und
Verlustzuweisungsgesellschaften bezogen, insoweit aber als Generalklauseln
formuliert sind, wie § 2b EStG, oder mit Vorschriften, die nicht speziell auf
bestimmte Verluste bezogen, im �brigen aber im Ansatz punktgenau for-
muliert sind, wie § 15a EStG. Beiden Strategien sind typische systematische
und verfassungsrechtliche Probleme und Risiken eigen.

Generalklauseln, die nur Verluste betreffen, haben es schwer, sich in die Syste-
matik eines Steuerrechts einzuf�gen, das Gewinne und Verluste grunds�tzlich
gleichbehandelt. Dies kann man sich an dem unterschiedlichen Verh�ltnis
zwischen der bisherigen BFH-Rechtsprechung zu Verlustzuweisungsgesell-
schaften einerseits und von § 2b EStG andererseits zu dem Kriterium der
Gewinnerzielungsabsicht in § 15 Abs. 2 EStG50 vergegenw�rtigen oder an
der �hnlichkeit zwischen der Formulierung des „Wenn-Satzes“ in § 2b Satz 1
EStG und des Gestaltungsmissbrauchs bei § 42 Abs. 1 Satz 1 AO.51

In dem Maße, wie der Gesetzgeber differenziert, vermeidet er dieses Problem,
macht sich daf�r aber f�r den Vorwurf nicht gleichheitssatzgem�ßer Differen-
zierung verwundbarer. In der Tat wird gegen viele der eben vorgestellten Vor-
schriften dieser Vorwurf erhoben. Das ist eklatant bei § 15a EStG, auf den
noch vier weitere Vorschriften des Einkommensteuergesetzes verweisen, die
jeden Kommanditisten betreffen, nicht nur den Kommanditisten einer Ver-
lustzuweisungsgesellschaft.52 Nichts anderes zeigt sich aber bei Teilen von
§ 2a53, bei der Mindestbesteuerung gem�ß § 10d im Hinblick auf die Gr�n-
dungs- und die Sanierungsphase von Unternehmen54 oder bei im Einzelnen
m�ndlich kaum darstellbaren Vergleichsrelationen bei Termingesch�ften ge-

50 Dazu aus der Kommentarliteratur von Beckerath, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff,
EStG (Fn.), § 2b, Rz. A 25; Seeger, in: Schmidt, EStG, § 2b, Rz. 5. Weiters K.-F.
Kohlhaas, Verlustzuweisungsgesellschaften iS der bisherigen BFH-Rechtspre-
chung, FR 1999, 504 ff.

51 Zum Verh�ltnis von § 42 AO zu anderen Regelungen u. a. Kruse/Dr�en, in: Tipke/
Kruse, AO, § 42 Rz. 19 f.

52 S. nur Tipke/Lang (Fn. 6), § 9 Rz. 521 f.
53 Eindr�cklich K.H. Friauf, Steuergleichheit, Systemgerechtigkeit und Dispositions-

sicherheit als Pr�missen einer rechtsstaatlichen Einkommensbesteuerung, StuW
1985, S. 308 (310, 317 l. Sp.); ferner J.-M. Mçssner, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff
(Fn. 8), § 2a Rz. A 57 a – d, der besonders § 2a Abs. 1 Nr. 1 und 6 hervorhebt; vgl.
auch D. Gosch, in: Kirchhof, KompaktKommentar (Fn. 8), § 2a Rz. 2. �bersicht zu
Rechtsprechung, die § 2a EStG am Maßstab von Art. 3 Abs. 1 GG gepr�ft hat, bei
Mçssner, wie zuvor, Rz. A 56 a.

54 Zum alten Recht noch deutlicher Raupach/Bçckstiegel (Fn. 21), S. 621; ferner S.
Grotherr, Steht der Verlustvor- und -r�cktrag steuerpolitisch zur Disposition? (Teil
1), BB 1998, S. 2337 ff.. Zur neuen Rechtslage Herzig/Wagner (Fn. 31), S. 57 – 62.
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m�ß § 15 Abs. 455, wenn man in den Kommentaren jeweils unter der Rubrik
„Verfassungsrechtliche Fragen“ nachschaut. Diese Gemeinsamkeit, die so-
gleich f�r die verfassungsrechtliche Beurteilung wichtig wird, kann man als
„�berschießende Tendenz“ bezeichnen: die Regelungen belasten auch Per-
sonen, die nach dem Ziel des Gesetzgebers nicht belastet werden sollen.

II. Grunds�tzlich geringe Steuerungskraft des Grundgesetzes

Der Steuergesetzgeber ist nur an Vorgaben des Grundgesetzes und, was im
Rahmen dieses Vortrags nicht zu behandeln ist, des Europarechts gebunden.
Die g�ngigsten verfassungsrechtlichen Vorgaben sind insoweit das Netto-
prinzip, das als Teil des Leistungsf�higkeitsprinzips in Art. 3 Abs. 1 GG
grunds�tzlich verankert ist, sowie rechtsstaatliche Grunds�tze wie Normen-
klarheit, Bestimmtheit und Widerspruchsfreiheit. So begr�ndete verfas-
sungsrechtliche Bedenken sind in der steuerrechtlichen Literatur zu Verlus-
ten gang und g�be. Sie bringen ein Unbehagen zum Ausdruck, ohne wirklich
zu helfen. Denn: Diese Vorgaben sind durchsetzungsschwach. Gleiches gilt
f�r die Eigentumsgarantie.56

1. Nur grunds�tzlicher Verfassungsrang des Nettoprinzips

Die Formbarkeit des Nettoprinzips kommt schon in der Bezeichnung als
„Prinzip“ zum Ausdruck.

Seinen einfachgesetzlichen Auspr�gungen, dem objektiven und dem subjek-
tiven Nettoprinzip, sind Verluste nicht eindeutig zuzuordnen. Zwar werden
sie �berwiegend mit dem objektiven Nettoprinzip in Verbindung gebracht,
doch zeigen die Zweifel, die der BFH an der Verfassungsm�ßigkeit von § 2
Abs. 3 EStG a. F. im Hinblick auf das Existenzminimum ge�ußert hat, dass
auch das subjektive Nettoprinzip hier eine Rolle spielt.

Verfassungsrechtliche Grundlage des Nettoprinzips und damit der Ver-
pflichtung des Gesetzgebers, Verluste zu ber�cksichtigen, ist Art. 3 Abs. 1
GG. Ungleiches w�rde gleich behandelt, w�rde ein Steuerschuldner, der
Verluste erlitten hat, so besteuert wie ein Steuerschuldner, bei dem das nicht
so ist. Die zwei Steuerschuldner sind unterschiedlich leistungsf�hig. Aller-
dings werden Ungleichbehandlungen von Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetz-
geber nicht generell verboten. F�r sie bleibt letztlich ein weiter Spielraum.
So hat der BFH § 2 Abs. 3 EStG in F�llen, in denen das Existenzminimum

55 Vgl. W. Reiß, in: Kirchhof, KompaktKommentar (Fn. 8), § 15 Rz. 614. Anders die
Regelung �ber gewerbliche Tierzucht und Tierhaltung, die einen hinreichend klar
umschriebenen Lenkungszweck verfolgt.

56 Zu ihr T. Beyer, Die Freiheitsrechte, insbesondere die Eigentumsfreiheit als Kon-
trollmaßstab f�r die Einkommensbesteuerung, 2004.
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des Steuerschuldners durch seine Anwendung nicht beeintr�chtigt wird, f�r
verfassungsgem�ß erachtet, weil das objektive Nettoprinzip nicht notwen-
dig in jedem einzelnen Veranlagungszeitraum zu verwirklichen sei.57 Auch
das Bundesverfassungsgericht betont immer wieder, dass Abweichungen
vom objektiven Nettoprinzip bei Vorliegen sie rechtfertigender Gr�nde
dem Gesetzgeber erlaubt sind.58 Die These, die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts weise eine die gleichheitsgrundrechtlichen Anforderun-
gen des Nettoprinzips an den Gesetzgeber versch�rfende Tendenz auf, dies
insbesondere in der 1999 ergangenen Entscheidung zur Verlustverrechnung
bei laufenden Eink�nften aus der Vermietung beweglicher Gegenst�nde
nach § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG 198459, ist meines Erachtens nicht richtig. Die
Rechtsprechung ist in ihren Grunds�tzen seit Jahrzehnten konstant, nur
dass diese Grunds�tze in neuerer Zeit vom Gesetzgeber st�rker herausgefor-
dert werden. Das Nettoprinzip als solches oder ein perioden�bergreifender
Verlustabzug60 kçnnen dieser Rechtsprechung nicht entnommen werden,
weil die verfassungsrechtliche Textgrundlage dieser Rechtsprechung solche
Begriffe und Institute nicht kennt; Entsprechendes gilt f�r die Abschnitts-
besteuerung. Manches d�rfte hier Wunschdenken von steuerrechtlichen Spe-
zialisten sein, das der verfassungsrechtliche Generalist nicht versteht.

Das d�rftige Ergebnis �ndert sich nicht, wenn man anstelle des Netto- das
Leistungsf�higkeitsprinzip als verfassungsrechtlichen Maßstab heranzieht.
Denn bei gleichbleibender verfassungsrechtlicher Grundlage kann aus dem
Abstrakteren nichts Greifbareres abgeleitet werden als aus dem vergleichs-
weise Konkreten. Wie weich das Leistungsf�higkeitsprinzip als verfassungs-
rechtliche Vorgabe an den Steuergesetzgeber ist, mçgen zur�ckhaltende For-
mulierungen des Bundesverfassungsgerichts verdeutlichen; danach muss die
Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsf�higkeit ausgerichtet werden
und auf diese angelegt sein.61

57 BFH, BStBl. 2003 II, 516, 523, unter Berufung auf BFH, Beschl. v. 9. 5. 2001 – XI B
151/00 BStBl. 2001 II, 552.

58 BVerfG, Beschl. v. 2. 10. 1969 – 1 BvL 12/68, BVerfGE 27, 58 (65); Beschl. v.
7. 11. 1972 – 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, 103 (117); BVerfG, Beschl. v. 23. 11. 1976 –
1 BvR 150/75, BVerfGE 43, 108 (119); Beschl. v. 23. 1. 1981 – 1 BvL 4 – 7/87,
BVerfGE 81, 228 (236); Beschl. v. 30. 9. 1988 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88
(95 f.).

59 BVerfG, Beschl. v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88.
60 1978 hatte das Gericht, ob Senat oder Kammer geht aus der Fundstelle nicht hervor,

noch formuliert: „Der Gesetzgeber ist von Verfassungs wegen nicht verpflichtet,
�berhaupt einen Verlustausgleich zuzulassen.“ (BVerfG, Beschl. v. 8. 3. 1978 – 1
BvR 117/78, HFR 1978, S. 293 (294)) Verlustausgleich und Verlustabzug werden
hier offensichtlich verwechselt. Abgeschw�cht in BVerfG (3. Kammer des 1. Se-
nats), Beschl. v. 22. 7. 1991 – 1 BvR 313/88, NJW 1992, 168 (169).

61 BVerfG, Beschl. v. 29. 5. 1990 – 1 BvL 20, 26, 184 und 4/96, BVerfGE 82, 60 (86).
Zur�ckhaltend in der Bewertung auch L. Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
3. Aufl., 2003, Art. 3 Rz. 134, 169. Allgemein W. Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz. Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl., 2004, Art. 3 Rz. 75, 78. Zu neuerer Rechtspre-
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Die wichtigste positive Aussage, die sich mit Netto- und Leistungsf�hig-
keitsprinzip begr�nden l�sst, ist, dass die Ber�cksichtigung von Verlusten
keinen Subventionscharakter hat, mag sich die Minderung einer Steuerlast
wirtschaftlich auch so auswirken wie eine Subvention. Verluste sind – nega-
tive – Ergebnisse steuerbarer T�tigkeit, Subventionen nicht. Subventionen
weisen als Beg�nstigungen geringere Anforderungen bei Gesetzesvorbehalt,
Gleichheitssatz und Verh�ltnism�ßigkeit auf; f�r ihren Abbau gilt Gleiches.
Verluste d�rfen ihnen in diesem Dreieck nicht angen�hert werden, sondern
stehen Gewinnen deutlich n�her. Die – geringeren – verfassungsrechtlichen
Anforderungen an Subventionen d�rfen nicht mit der zus�tzlichen Wirkung
einer Schedularisierung durch Subventionierung auf die Besteuerungsebene
durchgereicht werden.

Eine weitere wichtige Aussage liegt darin, dass die Besteuerung an – positive
wie negative – steuerbare Eink�nfte ankn�pft, wobei der Unterschied von
positiv und negativ f�r die Steuerbarkeit keine Rolle spielt, so dass es wider-
spr�chlich w�re, allein aus fiskalischen Gr�nden nur negative Eink�nfte
steuerlich nicht zu ber�cksichtigen.

2. Geringe Ergiebigkeit von Art. 14 Abs. 1/2 GG

Bem�hungen, der Verlustber�cksichtigung neben Art. 3 Abs. 1 in Art. 14
Abs. 1/2 GG ein zweites, vielleicht solideres verfassungsrechtliches Stand-
bein62 zu verschaffen, st�tzen sich auf die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Vermçgensteuer.63 Eigentumsgrundrechtlich gesch�tztes
Gut ist bei dieser Betrachtungsweise das Vermçgen, insbesondere soweit es
zur Deckung von Verlusten einzusetzen ist, nicht der Verlust als solcher, ob-
wohl diesen verdinglichende Formulierungen wie Verlustnutzung, Verlust-
�bertragung oder Verlustzuweisung auch in die andere Richtung deuten
kçnnten. Ein Verlust kann kein eigentumsgrundrechtlich gesch�tztes Gut
sein, weil er f�r sich nichts konstituiert, auch nicht sozialpflichtig sein kann,
sondern immer nur in Verbindung mit anderen G�tern relevant wird. Es
g�be deshalb keinen Sinn, den sog. Halbteilungsgrundsatz so zu verstehen,

chung des BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG im Steuerrecht: Chr. Seiler, Das Steuerrecht
als Ausgangspunkt aktueller Fortentwicklungen der Gleichheitsdogmatik, JZ 2004,
S. 481 ff.; R. Wernsmann, Viel L�rm um nichts? – Die �kosteuer ist verfassungs-
gem�ß, NVwZ 2004, S. 819 ff.

62 Auf Art. 9 Abs. 1 GG und die Fragen der Rechtsformneutralit�t der Besteuerung
wird hier nicht eingegangen; vgl. insoweit den Beitrag von M. Wendt.

63 Zur Rechtsprechung des BVerfG: M. Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben f�r
die Verlustber�cksichtigung, in: ders. (Fn. 26), S. 1 (6): BVerfG, Beschl. v.
22. 6. 1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121; die Entscheidung zur Erbschaftsteuer
vom gleichen Tage ist dagegen unergiebig; aus der �lteren Rechtsprechung BVerfG,
Beschl. v. 25. 9. 1992 – 2 BvL 5, 8, 14/91, BVerfGE 87, 153 (169). Literaturbeispiele
f�r die im Text referierte These: Birk/Kulosa (Fn. 45), S. 439; Raupach/Bçckstiegel
(Fn. 21), S. 420.
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dass Verluste mindestens zur H�lfte ber�cksichtigt werden m�ssten; dieser
Grundsatz bezieht sich auf das Vermçgen, nicht auf seine Bestandteile.

Auch Art. 14 Abs. 1/2 GG steht unter einem weiten Gesetzesvorbehalt, und
es ist nicht erkennbar, dass dieser Vorbehalt bei Abw�gungsentscheidungen
dem Gesetzgeber weniger Spielraum l�sst als Art. 3 Abs. 1 GG oder dass die
Eigenverantwortlichkeit çkonomischer Risikoentscheidungen als Abw�-
gungskriterium bei Art. 14 Abs. 1/2 GG ein grçßeres Gewicht h�tte. Gegen
die These, Art. 14 Abs. 1/2 GG ermçgliche mit dem Leitbild eigenverant-
wortlichen unternehmerischen Handelns – eine an § 15 Abs. 2 EStG erin-
nernde Materialisierung grundrechtlicher Freiheit – Differenzierungen, die
den Maßstab verfassungsrechtlich zul�ssiger steuerlicher Belastung st�rker
konkretisierten als das formale, auf beliebige Relationen beziehbare Gleich-
heitsgrundrecht64 spricht, dass grundrechtliche Freiheit negativ ist und sich
Substantialisierungen entzieht. Wenn es dem einfachen Gesetzgeber, auch
mit Unterst�tzung norminterpretierender Verwaltungsvorschriften der Exe-
kutive65, sehr schwer f�llt, diesem Leitbild widersprechende und darum zu
missbilligende Steuersparmodelle hinreichend bestimmt zu umschreiben66,
dann haben die Interpreten der notwendig abstrakteren Verfassung dieses
Problem erst recht.67

Als verfassungsrechtliches Zwischenergebnis bleibt damit: Verfassungs-
rechtlich gef�hrlich wird es f�r den Gesetzgeber, wenn er Verluste steuerlich
ganz ignoriert oder wenn als Konsequenz einer Beschr�nkung der Ber�ck-
sichtigung von Verlusten das Vermçgen des Steuerschuldners �berm�ßig be-
lastet wird. Auch zur Vereinfachung des Steuerrechts d�rfte der Gesetzgeber
Verluste nicht ganz unber�cksichtigt lassen; es w�re eine zu grobe Pauscha-
lierung, dies mit einer Senkung von Steuertarifen zu rechtfertigen.

3. Bestimmtheit, Normenklarheit, Widerspruchsfreiheit

Zweifel an rechtsstaatlich gebotener Normbestimmtheit haben in mehr als
50 Jahren Bundesverfassungsgericht, sofern nicht das Rechtsstaatsprinzip
bereichsspezifisch durch Art. 103 Abs. 2 GG oder durch Grundrechte, wie

64 So wohl die Kernthese von Lehner (Fn. 62), S. 5. Andeutend auch Herzig/Wagner
(Fn. 31), S. 63 a. E.

65 Vgl. insb. das BMF-Schreiben zu § 2b EStG v. 5. 7. 2000 (BGBl. I 1148) mit Berech-
nungsmodul.

66 Zu § 2b EStG etwa: W. Jakob/D. Jakob, § 2b EStG – Werbung mit Verlusten als
Tatbestandsmerkmal eines Verlustverrechnungsverbots, StuW 2004, S. 24, 28 f.

67 Die letztlich unergiebige Diskussion �ber Grundpflichten, die in den 1980er Jahren
im Verfassungsrecht gef�hrt worden ist, d�rfte hier Warnung genug sein; zu ihr V.
Gçtz/H. Hofmann, Grundpflichten als verfassungsrechtliche Dimension,
VVDStRL 41 (1983), S. 7 ff., 42 ff. Zusammenfassend K. Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. III, 2. Teilband, 1994, S. 985 ff.
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das informationelle Selbstbestimmungsrecht68, verst�rkt wurde, praktisch
fast nie zu der Feststellung, ein Gesetz sei verfassungswidrig, gef�hrt69; das
rechtsstaatliche Gebot der Normenklarheit wird man vor diesem Hinter-
grund im praktischen Ergebnis als sehr durchsetzungsschwach einzustufen
haben.70 Dass die vom Bundesverfassungsgericht in neuerer Zeit betonten
Prinzipien der Normenklarheit und der Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung an diesem Befund etwas �ndern, ist nicht zu erwarten, solange sie
nicht das Grundproblem beheben kçnnen, dass n�mlich wenig so unbe-
stimmt ist wie das Bestimmtheitsgebot, dass man sich mit anderen Worten
scheut, dem Gesetzgeber vorzuwerfen, seine Regelung sei zu unbestimmt,
wenn der Grund f�r diesen Vorwurf noch unbestimmter ist. Auch das Prin-
zip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung kann falsche Erwartungen
erzeugen. Mit seiner Hilfe l�sst sich kein Mindestmaß an Systematik des ein-
fachen Gesetzesrechts erzwingen. Das Verfassungsrecht setzt ein einfachge-
setzliches System nach wie vor voraus. Andererseits ist nicht zu verkennen,
dass die Topoi „Normenklarheit“ und „Widerspruchsfreiheit“ in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts seit l�ngerer Zeit und zunehmend
vorkommen, w�hrend der inhaltlich vergleichbare, �ltere Topos der „Sys-
temgerechtigkeit“ seinen Zenit �berschritten zu haben scheint.

Weiterhin scheint es im Steuerrecht doch ein Kriterium zu geben, dem Be-
stimmtheitsgebot Konturen zu geben, n�mlich die praktische Unmçglich-
keit oder Unzumutbarkeit der Berechnung. Als Beispiele seien hier die alte
Mindestbesteuerung gem�ß § 2 Abs. 3 S�tze 2 bis 8 und der Renditevergleich
gem�ß dem geltenden § 2b Satz 3 EStG71 genannt. Dieses Kriterium ist nicht
unbestimmt. Jedenfalls wenn die Finanzverwaltung nicht in der Lage ist,

68 Beispiel: BVerfG NJW 2004, 2213 (2215 f.).
69 Darauf weist auch S. F. Seeger (in: Schmidt, EStG, 23. Aufl., 2004, § 2b Rz. 1 a. E.)

hin.
70 Versuch, ihm Kontur zu geben, anhand eines sozialrechtlichen Beispiels, das aber

auch f�r das Steuerrecht Aussagekraft hat, n�mlich des Begriffs der nichtselbstst�n-
digen Arbeit, bei H.-J. Papier/J. Mçller, § 7 SGB IV in der Anwendung durch die
Rechtsprechung und das grundgesetzliche Bestimmtheitsgebot, in: VSSR 1996,
S. 243 ff.; dies., Das Bestimmtheitsgebot und seine Durchsetzung, in: AçR 122
(1997), S. 177 ff. Zuvor schon ders., Der Bestimmtheitsgrundsatz, in: DStJG 12
(1989), S. 61 ff. Vgl. auch den Hinweis von Raupach/Bçckstiegel (Fn. 21), S. 623
(mit Fn. 37) auf eine Entscheidung des �sterreichischen Verfassungsgerichtshofs,
zu unbestimmt sei eine Norm, die „nur mit subtiler Sachkenntnis, außerordentli-
chen F�higkeiten und einer gewissen Lust zu Denksport-Aufgaben … �berhaupt
verstanden werden“ kann. In neuerer Zeit h�ufen sich aber die Hinweise des Ge-
richts auf gebotene Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit (allein im Inhalts-
verzeichnis von Band 108 seiner Entscheidungssammlung zweimal, was man als
Warnung verstehen kann, der Gesetzgeber mçge es nicht �bertreiben, und als Hin-
weis auf eine allm�hliche Versch�rfung der Anforderungen).

71 Dazu R. Seer/N. Schneider, Die Behandlung der sogenannten Verlustzuweisungs-
gesellschaften nach dem neuen § 2b EStG, BB 1999, S. 872 (874 f.); ferner Raupach/
Bçckstiegel (Fn. 21), S. 621 ff.
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Computerprogramme f�r die Anwendung solcher Vorschriften zu entwer-
fen – weil sie zu kompliziert sind oder weil sie mit unklaren Variablen ope-
rieren –, ist das ein deutliches Signal.

III. Art. 3 Abs. 1 GG als verfassungsrechtliche Hauptschranke
des „Verluststeuerrechts“

Verfassungsrechtliche Hauptschranke f�r Regelungen des Gesetzgebers,
welche die Verlustverrechnung einschr�nken, ist trotz der geringen Ergie-
bigkeit seiner steuerspezifischen Konkretisierungen Leistungsf�higkeits-
und Nettoprinzip der allgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG).

1. Grunds�tzliche Aussagen

Nach der st�ndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die �l-
ter ist als das eingangs vorgestellte „Verluststeuerrecht“, hat der Gesetzgeber
bei der Auswahl des Steuergegenstandes und bei der Bestimmung des Steu-
ersatzes einen weitreichenden Gestaltungsspielraum. Nach Regelung dieses
Ausgangstatbestandes aber hat er die einmal getroffene Belastungsentschei-
dung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umzusetzen.72 In wel-
chem Verh�ltnis diese Formeln zu der nicht-steuerspezifischen Abstufung
von alter und neuer Formel, von Willk�r- und verh�ltnism�ßiger Gleich-
heitspr�fung stehen, braucht hier nicht zu interessieren, wo es nicht um ihr
Verh�ltnis, sondern um etwas Drittes geht. Das Bundesverfassungsgericht
unterscheidet zwei Stufen: Findung und Festlegung auf Stufe 1 und Umset-
zung auf Stufe 2. Viele der vorgestellten Regeln, namentlich die §§ 2b, 15a
und der auch in seiner jetzigen Gestalt noch von staatlicher Subventionie-
rung in Ostdeutschland verursachte § 10d EStG, dienen dem Zweck, die
„Umsetzung“ zu sichern, insbesondere gegen Steuerumgehung. Sie sind des-
halb etwas Drittes.

2. „Verluststeuerrecht“ als Korrektur von
Ausgestaltungsentscheidungen

Gegen die Annahme einer dritten Stufe kçnnte man einwenden, sie lasse sich
nicht von der zweiten abgrenzen. Auf diesen Einwand w�re zweierlei zu er-
widern. Eine exakte Abgrenzung ist nicht erforderlich, weil es um Akzentu-

72 U.a. BVerfG, Beschl. v. 22. 6. 1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (136); BVerfG,
Beschl. v. 30. 9. 1998, 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 (95); BVerfG, Beschl. v.
11. 11. 1998 – 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280 (290); BVerfG, Beschl. v. 29. 10. 1999 –
2 BvR 1264/90, BVerfGE 101, 132 (138); BVerfG, Beschl. v. 10. 11. 1999 – 2 BvR
2861/93, BVerfGE 101, 151 (155); BVerfG, Urt. v. 6. 3. 2002 – 2 BvL 17/99,
BVerfGE 105, 73 (126); BVerfG, Beschl. v. 4. 12. 2002 – 2 BvR 400/98, 1735/00,
BVerfGE 107, 27 (47).
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ierungen bei verfassungsrechtlichen Abw�gungen geht. Und zweitens lassen
sich, entsprechend den drei Stufen, drei Normgruppen unterscheiden: Sub-
ventionsnormen wie die fr�here Berlin-Fçrderung oder die Fçrderung Ost-
deutschlands; die steuerliche Belastungsentscheidung und ihre Umsetzung;
die Korrektur dieser Entscheidung bei Verlusten. Einzelne Normen kçnnen
sich aus einer Zuordnung lçsen, z. B. kann der neu gefasste § 10d EStG die
ihm urspr�nglich im Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 beigemessene
Funktion, eine Korrektur der Fçrderung Ostdeutschlands zu bewirken, zu-
gunsten eines allgemeinen Konzepts der Mindestbesteuerung ablegen; um
dem gleichheitsgrundrechtlichen Rechtfertigungszwang zu gen�gen, muss
der Gesetzgeber die Norm dann aber in ein neues Konzept einf�gen. All-
gemein ist einzur�umen, dass eine Korrekturnorm nicht einer bestimmten
Verg�nstigung zugeordnet werden kann. Ein Zusammenhang muss aber im
Gesetz angelegt sein. Er fehlt bei Normen �ber eine Mindestbesteuerung,
die zwar von unerw�nschten Folgen der steuerrechtlichen Fçrderung Ost-
deutschlands angestoßen worden sind, sich aus diesem Zusammenhang,
auch durch Gesetzes�nderungen, aber zunehmend lçsen.

Gegen eine dritte Stufe kçnnte weiter eingewandt werden, sie werde aus ei-
ner seit 1949 insoweit unver�nderten Verfassung erstmals hergeleitet, um
Probleme des Jahres 2004 zu lçsen. Ein solcher Einwand st�che nicht, weil
die Rechtsetzungsgleichheit des Art. 3 Abs. 1 GG ein normgepr�gtes
Grundrecht ist und ihre Pr�gung durch „Verluststeuerrecht“ neueren Da-
tums ist. Weiterhin ist zu bedenken, dass, wenn das Steuerrecht unter dem
Grundgesetz immer komplexer geworden ist, zwei Stufen mçglicherweise
nicht mehr ausreichen, um diese Komplexit�t abzubilden.

3. Ergebnis: Verh�ltnism�ßigkeitskontrolle anhand der Regelungsziele
des Gesetzgebers

Aus dem Verh�ltnis von Stufe 1 und Stufe 2 kann man erkennen, dass es der
Gesetzgeber selbst ist, der seine Bindung an Art. 3 Abs. 1 GG reguliert und
intensiviert. F�r Stufe 3 muss deshalb ein strengerer Kontrollmaßstab gelten
als f�r Stufe 2. Damit wird die Erw�gung, es sei widerspr�chlich, wenn der
Gesetzgeber selbst Verluste ermçgliche, dann aber die steuerrechtlichen
Konsequenzen seiner Regelungen verweigere, wenn er mit anderen Worten
mit der einen Hand gebe und der anderen Hand wieder nehme, verfassungs-
rechtlich eingebunden. Der denkbare Einwand, auf der dritten Stufe gehe es
um Sachverhalte mit einem besonderen Steuergestaltungsrisiko73, bei denen
der Gesetzgeber eher mehr, auf keinen Fall weniger Spielraum haben m�sse,
�berzeugte nicht, weil dieses Steuergestaltungsrisiko auf Regelungen dessel-

73 Kriterium in BFH, Urt. v. 1. 6. 2004 – IX R 35/01, DStR 2004, 1166 (1170, auch
1168).
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ben Gesetzgebers zur�ckgeht und seine Freiheit, diese Regelungen zu �n-
dern, nicht ber�hrt wird.

Dieser strengere Maßstab kann gem�ß der allgemeinen Dogmatik von Art. 3
Abs. 1 GG74 nur der Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit sein.75 Dessen An-
wendung im Steuerrecht ist grunds�tzlich problematisch, weil der Besteue-
rung kein gegenst�ndlich fixierter Zweck zugeordnet werden kann, der f�r
die Bildung von Zweck-Mittel-Relationen nçtig ist. Diese Grundsatzfrage
muss hier aber nicht vertieft werden.76 Denn Regelungen, welche die Be-
r�cksichtigung von Buchverlusten einschr�nken oder ausschließen, dienen
einem bestimmten Zweck. Auch wenn bei § 15a EStG gesagt werden kann,
es gehe nicht nur um die Bek�mpfung von Verlustzuweisungsgesellschaften,
sondern auch um eine generelle Regelung der schwierigen Frage der Be-
handlung negativer Kapitalkonten beschr�nkt haftender Gesellschafter77, so
�ndert sich f�r den ersten Teilzweck nichts an der Anwendbarkeit des Ver-
h�ltnism�ßigkeitsgrundsatzes, weil beide Teilzwecke selbst�ndig sind und
der zweite den ersten Teilzweck nicht vçllig in den Hintergrund treten l�sst.
Der Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit fordert, dass der Gesetzgeber sein
Ziel nicht durch ein anderes, aus Sicht der Steuerschuldner milderes, aus
Sicht des Fiskus aber gleich wirksames Mittel erreichen kann.78 Ein Kenn-
zeichen vieler hier dargestellter Regelungen ist ihre „�berschießende Ten-
denz“, d. h. die Belastung von mehr Personen als der Regelungszweck gebie-
tet. Ein weiteres Kennzeichen ist ihre Kompliziertheit. Beides kçnnte
vermieden oder ged�mpft werden, wenn der Gesetzgeber mit seiner Korrek-
tur nicht an den Folgen, sondern an den Ursachen ansetzte, insbesondere in-
dem er sich um ein realit�tsgerechteres Abschreibungsrecht bem�ht, dies so-
fern nicht die Korrektur der Ursachen aus verfassungsrechtlichen Gr�nden,
etwa wegen des R�ckwirkungsverbotes, ausscheidet. Aus der Sicht der von

74 Mit ihrem im Text eben erw�hnten Fortschreiten von der Willk�rformel zur sog.
neuen Formel, dem Gebot verh�ltnism�ßiger Gleichheit; dazu Heun (Fn. 61),
Art. 3 Rz. 19 ff.; Osterloh (Fn. 61), Art. 3 Rz. 8 ff. Der Beschluss des BVerfG v.
7. 10. 1980 – 1 BvL 50, 89/79, 1 BvR 240/79, BVerfGE 55, 72 (88), der �blicherweise
als erste Fundstelle f�r die „neue Formel“ genannt wird, verweist auf noch �ltere
Entscheidungen, so den Beschl. v. 7. November 1972 – 1 BvR 338/68, BVerfGE 34,
103, zu dem Abzugsverbot f�r Verg�tungen an Aufsichtsratsmitglieder und dessen
Vereinbarkeit mit dem Nettoprinzip.

75 In diese Richtung auch Arndt/Jenzen (Fn. 29), S. 1822; Raupach/Bçckstiegel
(Fn. 21), S. 621.

76 Dazu die Arbeit von Beyer (Fn. 56).
77 Ausf�hrlich J. Schulze-Osterloh, in: C. Herrmann/G. Heuer/A. Raupach, Kom-

mentar zum Einkommensteuer- und Kçrperschaftsteuergesetz, § 15a Rz. 91. Aktu-
ell: G. Wacker, in: Schmidt (Fn. 69) § 15a Rz. 30.

78 Zu dieser auch f�r den Gesetzgeber inzwischen verfestigten Umschreibung der 2.
Stufe des Verh�ltnism�ßigkeitsprinzips s. nur H. D. Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz. Kommentar, 7. Aufl., 2004, Art. 20 Rz. 85.
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„�berschießenden Tendenzen“ nachteilig Betroffenen stellt sich damit die
Frage nach milderen, sie weniger belastenden Mitteln.

Eine „�berschießende Tendenz“ w�re zwar in dem Rahmen hinzunehmen,
der dem Gesetzgeber f�r Typisierungen und Pauschalierungen erçffnet ist.
Es m�sste sich dann um H�rten handeln, die legislatorisch nur unter Schwie-
rigkeiten vermeidbar w�ren, die lediglich eine verh�ltnism�ßig kleine Zahl
von Personen betr�fen und die nicht sehr intensiv w�ren.79 Auch die Billig-
keitskorrektive der §§ 163 und 227 AO kçnnten dar�ber hinausreichende
H�rten nicht rechtfertigen.

Die Begriffe „Alternativmittel“ und „Ursache“ leiten �ber zur Rechtsfolge.
Ein Problem kçnnte darin liegen, dass kein konkretes Alternativmittel und
keine konkrete Ursache benannt werden kann, weil die drei Stufen und die
darauf bezogenen Normen �ber die Verlustentstehung80 ein komplexes Re-
gelungsgef�ge bilden und „Alternativmittel“ und „Ursache“ außerhalb der
zu pr�fenden Vergleichsrelation liegen. Ausgangspunkt der verfassungs-
rechtlichen �berlegung ist Art. 3 Abs. 1 GG. Es ist ein Kennzeichen dieser
Norm, dass einem Gleichheitsverstoß keine bestimmte Rechtsfolge zuge-
ordnet werden kann, etwa die Unterlassung eines Eingriffs und die Anwen-
dung eines Alternativmittels.81 An dieser Unsch�rfe �ndert auch das Postulat
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung wenig, denn es ist eben die Fra-
ge, wie und in welchem Umfang diese herzustellen ist.

Bei der Frage, wie Gleichheit herzustellen ist, und, damit verkn�pft, bei der
Frage, wann Ungleichheit unverh�ltnism�ßig und damit gleichheitssatzwid-
rig wird, hat der Gesetzgeber einen Spielraum. Zwar kann man sagen, dass,
wenn der Gesetzgeber zur Korrektur von Folgen eigener Entscheidungen
(z. B. Berlin-Fçrderung oder Fçrderung Ostdeutschlands) schreitet, die
Korrektur stimmen muss. Nur: Was in diesem Zusammenhang „stimmen“
heißt, entscheidet grunds�tzlich der Gesetzgeber. Art. 3 Abs. 1 GG ist erst
verletzt, wenn die Unstimmigkeit erheblich und offensichtlich ist, wenn, wie
im Fall von § 2 Abs. 3 EStG alter Fassung, der Gesetzgeber, statt den poli-
tisch mçglicherweise schwierigeren Weg der Abschaffung von Subventions-
tatbest�nden zu gehen, steuerrechtliche Regelungen schafft, die f�r sich be-
trachtet sehr kompliziert sind, um diesen Subventionstatbest�nden einen

79 Nachweise der Rechtsprechung des BVerfG, der die im Text genannten Kriterien
entstammen, bei Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 78), Art. 3 Rz. 31. Eine Frage, auf
die hier nur hingewiesen werden kann, ist die, ob es Unterschiede zwischen
BVerfG und EuGH bei diesem Problem gibt.

80 Auf das Verh�ltnis von Verlustentstehung und Verlustber�cksichtigung wird man
�bertragen kçnnen, was das BVerfG zu dem Verh�ltnis von Sach- und Steuerge-
setzgebungskompetenz ausgef�hrt hat, das Ausgangspunkt seiner Rechtsprechung
zur „Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung“ war (dazu M. Heintzen, in: von
M�nch/Kunig (Fn. 5), Art. 105 Rz. 32 – 36).

81 Zu diesen Fragen R. Wernsmann, Das gleichheitswidrige Steuergesetz – Rechtsfol-
gen und Rechtsschutz, 2000.
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Teil ihrer fiskalischen Wirkung zu nehmen, oder wenn, wie im Fall des § 2b
EStG, das Bem�hen um eine Abstimmung mit Regelungen wie den 7er-Pa-
ragraphen des EStG schon im Ansatz nicht erkennbar ist. Diese Diskrepanz
zwischen Verhaltens- und Kontrollmaßstab sowie rational nicht ganz auflçs-
bare Wertungen sind kein verfassungsrechtliches Spezifikum des hier behan-
delten Themas. Statt des Erforderlichkeitsprinzips kçnnte man – wegen der
lockeren Beziehung zwischen Abschreibungs- und �hnlichen Regeln einer-
seits und Einschr�nkungen der Verlustber�cksichtigung andererseits82 – im
Rahmen der Verh�ltnism�ßigkeitspr�fung mit gleich bleibendem Ergebnis
auch das Angemessenheitsprinzip anwenden, welches fordert, dass bei einer
Gesamtabw�gung zwischen der Schwere des Eingriffs und der Dringlichkeit
der ihn rechtfertigenden Gr�nde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt
bleibt.83

Ausgangspunkt der �berlegungen zu Art. 3 Abs. 1 GG war die Feststellung,
dass Verfassungsrecht dem Unbehagen an der Ungleichbehandlung von Ge-
winnen und Verlusten nur unvollkommen abhelfen kann. Bei dieser relati-
vierenden Feststellung bleibt es. Der Ertrag dieser �berlegungen d�rfte in
dreierlei bestehen: Bezogen auf Buchverluste m�ssen die Vorschriften, die
sie verursachen, systematischer betrachtet werden; neben die Vergleichsrela-
tion von Gewinnen und Verlusten tritt die Relation von Verlustentstehung
und Verlustber�cksichtigung. Zweitens: Der Gesetzgeber ger�t auf ganzer
Linie unter Rechtfertigungszwang, dem er sich nicht einfach durch Schwei-
gen entziehen kann. Die Rechtfertigungsfrage stellt sich erneut bei �nderun-
gen des normativen Kontextes, so bei § 15a, wenn zus�tzlich § 2b zur Ver-
f�gung steht, oder bei § 2a Abs. 1, wenn der �hnliche § 22 Nr. 3 Satz 3 EStG
dem Verdikt der Verfassungswidrigkeit unterf�llt.84 Drittens: Einige wenige
Gesetzesvorschriften werden sich nicht rechtfertigen lassen, wobei ein be-
sonderes Augenmerk sich auf die §§ 2b und 15a EStG85 richtet.

82 Das Postulat, in der Rechtsordnung m�sse Widerspruchsfreiheit herrschen, kann
man freilich nicht nach der Intensit�t der Beziehungen zwischen ihren Teilen abstu-
fen.

83 Allgemein Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 78), Art. 20 Rz. 86.
84 Die verfassungsrechtliche Figur einer Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers

(dazu u. a. P. Badura, Staatsrecht, 3. Aufl., 2003, S. 109; E. Benda/E. Klein, Verfas-
sungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001, Rz. 1282) erfasst diese F�lle nicht, weil f�r eine
solche Pflicht eine grundlegende und offensichtliche �nderung der Verh�ltnisse ge-
fordert wird.

85 Der mit seinen von B. Knobbe-Keuk ([Fn. 13], S. 2558) 1980 gez�hlten 567 Wçrtern
hier nicht im Einzelnen analysiert werden kann, etwa in den Ver�stelungen von Er-
g�nzungs- und Sonderbilanzen, von Einlage- oder Haftungsminderung; dies gilt
auch, soweit dabei im Einzelnen Art. 3 Abs. 1 GG eine Rolle spielt, so bei der Fra-
ge, ob der Begriff des negativen Kapitalkontos (zu dessen Bedeutung schon Schul-
ze-Osterloh (Fn. 14), S. 169 – 171) sich auch auf Sonderbilanzen der Gesellschafter
bezieht (dazu Wacker (Fn. 68), § 15a Rz. 83 m. Nachw. zur Rspr. des BFH). Bei-
spiele f�r aktuelle Detailfragen: Brandenberg (Fn. 25); U. Niehus/H. Wilke, Ein-
lagen des Kommanditisten bei negativem Kapitalkonto sowie Haftungsausweitung
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Dieser Argumentationslast kçnnen, am Rande gesagt, Vorschriften nicht ge-
n�gen, die im Vermittlungsausschuss von Bundestag und Bundesrat spontan
zustande kommen, ohne dass sich Genese und mit ihnen verfolgter Zweck
rekonstruieren lassen. Es kann nicht sein, dass so verfassungsrechtliche Kon-
trollmaßst�be unterlaufen werden, deren Anwendung auf verl�ssliche Aus-
sagen zu Genese und Zweck eines Gesetzes angewiesen ist. Das Thema ist so
auch f�r eine Gesetzgebungslehre von Interesse, wenn auch mit hohen Zu-
trittsbarrieren f�r den Nichtsteuerrechtler versehen. Es dr�ngt sich n�mlich
der Verdacht auf, dass die Politik ein „Verluststeuerrecht“ mit Bedacht als
Mittel f�r die Korrektur von Subventionstatbest�nden einsetzt, die gegen
den Widerstand von Lobbyisten anders nicht korrigierbar sind. Die politi-
sche Eignung des Mittels beruht dann gerade auf seiner schweren Verst�nd-
lichkeit, die mangelnde Erforderlichkeit oder Angemessenheit verschleiert.

4. Verfassungsrechtliche Besonderheiten bei Auslandsverlusten

Neben den Buch- sind oben die Auslandsverluste als grunds�tzlich proble-
matisch bezeichnet worden. F�r sie gelten die bisherigen �berlegungen nur
eingeschr�nkt, weil auch Grundrechte bei Auslandssachverhalten auf ihre
Grenzen stoßen.86 Verluste sind nicht nur çkonomische Fakten, sondern
auch juristische Konstrukte – nach Maßgabe einer bestimmten, zumeist na-
tionalen Rechtsordnung. Bei Auslandssachverhalten entsteht eine Divergenz
zwischen der Rechtsordnung, die f�r die Verlustentstehung, und der Rechts-
ordnung, die f�r die Verlustber�cksichtigung maßgebend ist. Diese Diver-
genz wirkt sich auf den hier vorgestellten Lçsungsansatz aus, weil der inter-
nationale Anwendungsbereich der Grundrechte des Grundgesetzes national
radiziert ist. Gleichbehandlung kann vom Gesetzgeber uneingeschr�nkt nur
verlangt werden, wenn die Vergleichsgrçßen seiner uneingeschr�nkten Re-
gelungshoheit unterliegen, und die vom Bundesverfassungsgericht postu-
lierte Widerspruchsfreiheit bezieht sich auf eine bestimmte Rechtsordnung,
n�mlich die deutsche, und l�sst sich – mangels rechtlicher Maßst�be – inter-
national nur m�hsam87 herstellen. Wenn das Unternehmenssteuerrecht sich

aufgrund Wechsels der Rechtsstellung, FR 2004, S. 677 ff.; B. Paus, Verrechenbare
Verluste nach �bernahme der unbeschr�nkten Haftung, DStZ 2004, S. 448 ff.; M.
Rogall, Die Funktionsweise des § 15a EStG – zur Notwendigkeit, Anzahl und
Fortentwicklung von Korrektur- und Merkposten, BB 2004, S. 1819 ff.

86 Zu Letzterem M. Heintzen, Ausl�nder als Grundrechtstr�ger, in: D. Merten/H.-J.
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 2,
2005, § 50 Rz. 31 ff.

87 D. Birk, Steuerrecht im Europ�ischen Binnenmarkt, DStJG 19 (1996), S. 63 (77
oben, 79 unten) spricht plastisch von „K�stchengleichheit“. Dies trotz des beden-
kenswerten Hinweises von Friauf (Fn. 53), S. 317, der Gesetzgeber einer weltoffe-
nen Handels- und Industrienation kçnne nicht ernsthaft davon ausgehen, bei den
von § 2a Abs. 1 Nr. 1 bis 4 EStG erfassten Investitionen gehe es stets oder auch nur
im Regelfall um volkswirtschaftlich nicht sinnvolle Verwendungszwecke.
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tats�chlich nicht mehr national konzipieren l�sst88, dann sind bei Auslands-
verlusten Friktionen und Entt�uschungen vorprogrammiert.

IV. Schlussbemerkung

Politisch ist die Forderung nach Einschr�nkung der Verlustber�cksichtigung
wohlfeil, wie Anfang Juni 2004 die çffentliche Empçrung �ber die Absicht
von Vodafone wieder einmal gezeigt hat, eine Teilwertabschreibung von Ver-
lusten in Hçhe von 50 Mrd. Euro, resultierend aus der �bernahme von
Mannesmann, vorzunehmen.89 Steuerrechtssystematisch widerspricht sie
dem Nettoprinzip, das – als Prinzip – f�r den Gesetzgeber zwar formbar ist,
das aber auch insoweit Grenzen zieht. Insbesondere ein Ausschluss der Ver-
lustber�cksichtigung aus rein fiskalischen Gr�nden ist unzul�ssig. Im �bri-
gen sind verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Ungleichbehandlung
von Gewinnen und Verlusten, obwohl h�ufig ge�ußert, von den zust�ndigen
Gerichten nur selten best�tigt worden. Bei Vorschriften, die Verlustzuwei-
sungsgesellschaften bek�mpfen wollen, scheint trotz allem Art. 3 Abs. 1 GG
die wirksamste verfassungsrechtliche Kontrolle des Gesetzgebers, die am
Hauptproblem besonderer Vorschriften �ber Verluste ansetzt, n�mlich ihrer
Existenz.

88 So das k�hne, durch ein „mit diesen Vorgaben“ etwas relativierte Res�mee von J.
Hey, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung in Europa, StuW 2004, S. 193
(211).

89 Vgl. z. B. Spiegel Online (www.spiegel.de) v. 5. und 7. 6. 2004. Ferner § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 EStG.
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I. Grundlagen

Die Auseinandersetzung mit der Behandlung von Verlusten im Kçrper-
schaftsteuerrecht ist wegen der vielf�ltigen Facetten dieser Problematik aus
systematischer Sicht besonders herausfordernd und auch von grçßter prakti-
scher Relevanz. Der Bestand an kçrperschaftsteuerlichen Verlustvortr�gen
belief sich nach der Kçrperschaftsteuer-Statistik im Jahr 1992 noch auf 251
Mrd. DM1 und stieg im Jahr 1995 – nicht zuletzt durch Verluste im Zusam-
menhang mit dem Aufbau Ost – auf 468,5 Mrd. DM und verharrt seither un-
gef�hr auf diesem Niveau. F�r das Jahr 1998 wird im Bundesfinanzministe-
rium mit einem Bestand an kçrperschaftsteuerlichen Verlustvortr�gen in
Hçhe von 250 Mrd. Euro gerechnet2. Diese beeindruckenden Zahlen bein-
halten die große Gefahr, dass Verluste von der Politik prim�r als Haushalts-
risiko wahrgenommen werden und die Bereitschaft fçrdern, die steuerliche

1 Vgl. Statist. Bundesamt, http://www.destatis.de/presse/deutsch/pm1997/p1880061.htm.
2 Vgl. Handelsblatt v. 17. 4. 2003, S. 1 und 8 sowie v. 22. 4. 2003, S. 5.



Verlustverrechnung einzuschr�nken, um das Haushaltsrisiko in Grenzen zu
halten. Diese Einschr�nkungen sind sicherlich eine wichtige Ursache f�r die
h�ufig zu findende Qualifizierung der Verluste als Stief- und Sorgenkinder
des Steuerrechts, die im Kçrperschaftsteuerrecht in besonderer Weise zu-
trifft, wie noch zu zeigen sein wird.

Die haushaltspolitisch motivierte Einschr�nkung der steuerlichen Verlust-
verrechnung begegnet aber nicht nur steuersystematischen, sondern auch
massiven çkonomischen Bedenken. Steuersystematisch dient die umfas-
sende Verlustverrechnung der Verwirklichung des objektiven Nettoprin-
zips3, sie stellt keine Steuerverg�nstigung dar4. Denn mit der Verlustverrech-
nung wird dem objektiven Nettoprinzip auch dann zum Durchbruch
verholfen, wenn zeitliche Verwerfungen zwischen Erwerbseinnahmen und
Erwerbsausgaben bestehen. �konomisch ist mit der Einschr�nkung der
steuerlichen Verlustverrechnung die Gefahr verbunden, risikobehaftete In-
vestitionen – die auch zu Verlusten f�hren kçnnen – gegen�ber risikolosen
Investitionen steuerlich zu diskriminieren5. Denn ein Investor, der �ber eine
risikobehaftete Investition zu entscheiden hat, wird sich sehr genau �ber-
legen m�ssen, ob diese Investition unter einem Steuerregime vorgenommen
werden kann, das zwar Gewinne sofort besteuert, aber die Ber�cksichtigung
von Verlusten deutlich einschr�nkt. Insoweit kommt der Verlustverrech-
nung durchaus die Qualit�t eines steuerlichen Standortfaktors zu.

II. Verlustermittlung und Verlustverrechnung im KStG

1. Objektives Nettoprinzip als Basis

Betrachtet man die steuersystematischen Grundlagen der Verlustermittlung
und Verlustverrechnung im Kçrperschaftsteuerrecht, so trifft man auf ein
scheinbar wohlgeordnetes System, in dessen Zentrum das objektive Netto-
prinzip steht, das in den Referaten des gestrigen Tages ausf�hrlich erçrtert
worden ist. Nach meinem Verst�ndnis dominiert das objektive Nettoprinzip
als Ausfluss des Leistungsf�higkeitsgedankens das steuertechnisch begr�n-
dete Abschnittsprinzip6.

3 Vgl. BVerfG v. 22. 2. 1984 1-BvL 10/80, BStBl. II 1984, S. 357; Tipke, StuW 1974,
S. 84.

4 Vgl. Schneider, D., Investition, Finanzierung und Besteuerung, 7. Aufl. Wiesbaden
1992, S. 270; Herzig, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen
Steuerrecht, M�nchen 2004, S. 38.

5 Vgl. Schneider, D., (Fn. 4), S. 270; ders., Steuerlast und Steuerwirkung – Einf�hrung
in die steuerliche Betriebswirtschaftslehre, M�nchen/Wien 2002, S. 153.

6 Vgl. Lehner, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuer-
recht, M�nchen 2004, S. 11 – 16; Orth, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG, Kom-
mentar (Loseblatt), Rz. 15; Tipke/Lang, Steuerrecht, S. 74 ff.; von Groll, in: Lehner
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Besondere kçrperschaftsteuerliche Facetten der Verlustproblematik resultie-
ren insbesondere aus

– der zweistufigen Verlustermittlung im Kçrperschaftsteuerrecht und

– dem Trennungsprinzip.

Die weiteren �berlegungen sollen auf Kapitalgesellschaften als den wich-
tigsten Anwendungsbereich des Kçrperschaftsteuerrechts konzentriert wer-
den und im Grundsatz nur Inlandsverluste behandeln, da die besondere Pro-
blematik von Auslandsverlusten Gegenstand eigener Referate ist.

2. Zweistufige Verlustermittlung

In der j�ngeren Rechtsprechung des I. BFH-Senats ist deutlich die Zweistu-
figkeit der kçrperschaftsteuerlichen Gewinnermittlung herausgearbeitet
worden, die auch f�r den Verlustfall gilt7. Danach ist in der ersten Stufe auf
bilanzieller Grundlage ein Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsver-
mçgen am Periodenende und -anfang zu ermitteln, den es auf der zweiten
Stufe durch außerbilanzielle Korrekturen wie beispielsweise nicht abzieh-
bare Betriebsausgaben und verdeckte Gewinnaussch�ttungen zu modifizie-
ren gilt. Unabh�ngig davon, ob der Unterschiedsbetrag positiv oder negativ
ausf�llt, liegt ein kçrperschaftsteuerlicher Verlust nur vor, wenn das Ergeb-
nis nach Abschluss der zweiten Stufe einen negativen Betrag annimmt.

3. Trennungsprinzip

Eine spezifisch kçrperschaftsteuerliche Facette der Verlustproblematik re-
sultiert aus dem Trennungsprinzip, wonach die rechtliche Selbst�ndigkeit
der juristischen Person steuerlich beachtet werden muss und deswegen strikt
zwischen der Gesellschafts- und der Gesellschafterebene zu differenzieren
ist8. Verluste kçnnen grunds�tzlich auf beiden Ebenen anfallen, allerdings
verbietet das Trennungsprinzip die Verrechnung von Gewinnen der Gesell-
schafter mit Verlusten der Gesellschaft und umgekehrt. Der steuerliche Ver-
lust einer Kapitalgesellschaft bleibt auf der Gesellschaftsebene eingeschlos-
sen und kann nach dem Prinzip der Steuersubjektidentit�t grunds�tzlich nur
mit Gewinnen dieser Gesellschaft verrechnet werden9.

(Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, M�nchen 2004,
S. 25 – 30.

7 Vgl. BFH v. 07. 8. 2002 – IR 2/02; BStBl. II 2004, S. 131; Wassermeyer, DB 2002,
S. 2668.

8 Vgl. Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform 3. Aufl. 2002, S. 93; Lang
in: Tipke/Lang, Steuerrecht 15. Aufl. 1996, S. 447; zuletzt Kreb�hl in: Herzig
(Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 600.

9 Vgl. Krçner, Verrechnungsbeschr�nkte Verluste im Ertragsteuerrecht, 1986, S. 154 f.

im Kçrperschaftsteuerrecht 187



Allerdings kann ein Verlust auf der Gesellschaftsebene als Reflex den Wert
der Gesellschaftsanteile mindern und damit indirekt �ber eine Teilwert-
abschreibung oder einen Ver�ußerungsverlust Konsequenzen auf der Gesell-
schafterebene entfalten10. Dieses Ph�nomen, dass ein wirtschaftlicher Ver-
lust Konsequenzen auf mehreren Ebenen entfalten kann, wird noch intensiv
zu diskutieren sein und ist nicht nur auf den Verlustfall beschr�nkt, vielmehr
kann diese Reflexwirkung auf der Gesellschafterebene auch im Gewinnfall
Bedeutung erlangen11. Das skizzierte vertikale Verst�ndnis des Trennungs-
prinzips, das zur Differenzierung zwischen Gesellschafts- und Gesellschaf-
terebene f�hrt, soll in den weiteren �berlegungen um ein horizontales Ver-
st�ndnis des Trennungsprinzips erg�nzt werden. Danach kçnnen Verluste
einer Kapitalgesellschaft selbst dann nicht von einer anderen Kapitalgesell-
schaft genutzt werden, wenn an beiden Gesellschaften die gleichen Gesell-
schafter zu gleichen Anteilen beteiligt sind.

Ausgehend von den skizzierten Koordinaten der Verlustermittlung und
-verrechnung im Kçrperschaftsteuerrecht gilt es nun einzelne Problemf�lle
aufzugreifen und zu �berpr�fen, inwieweit ihre Behandlung mit den auf-
gezeigten Wertungen vereinbar ist.

III. Durchsetzung des Trennungsprinzips

1. Gestaltungsziele

Stellen sich gegenl�ufige Ergebnisse auf Gesellschafts- und Gesellschafter-
ebene ein, so kann der Versuch unternommen werden, durch Gestaltung des
Sachverhalts eine Verlustverrechnung herbeizuf�hren, indem Gewinnpoten-
tial auf die Verlustebene oder Verlustpotential auf die Gewinnebene ver-
lagert wird. Beide Varianten werden in der Realit�t genutzt, womit sich die
Frage stellt, wie das Steuerrecht auf diese Verlagerungen zwischen Gesell-
schafts- und Gesellschafterebene reagiert. Die Verlagerung von Verlust-
potential aus der Gesellschafter- in die Gesellschaftssph�re wird insbeson-
dere f�r den Spezialfall der Liebhaberei diskutiert.

2. Liebhaberei

Die Abgrenzung der Liebhaberei ist eine Problematik des Einkommensteu-
errechts und muss hier nicht erçrtert werden12. Kçrperschaftsteuerlich gilt
es die Frage zu beantworten, wie diese Verlagerung von Verlustpotential von
der Gesellschafter- auf die Gesellschaftsebene zu beurteilen ist. Zun�chst hat
die Rechtsprechung versucht, diese Problematik mit Hilfe einer Sph�ren-

10 Vgl. Orth, Der Konzern 2003, S. 384.
11 Vgl. Kessler, in: Herzig/G�nkel/Niemann (Hrsg.), StbJb 2000/2001, 2001, S. 351 ff.
12 Vgl. Raupach/Schencking, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG, § 2 Anm. 356.
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trennung auf der Gesellschaftsebene zu lçsen, wobei neben der betrieblichen
Sph�re eine private oder außerbetriebliche Sph�re der Kapitalgesellschaft
kreiert wurde13.

Diese Lehre von der außerbetrieblichen Sph�re einer Kapitalgesellschaft14

hat der Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung aus dem Jahre 199615 mit
Recht aufgegeben, da sie im Kern das Trennungsprinzip verletzt. Denn die
alte Rechtsprechung nahm die erforderliche Separierung auf der Gesell-
schaftsebene vor und sonderte hier eine außerbetriebliche Sph�re ab. Nimmt
man jedoch das Trennungsprinzip ernst, so muss die Grenzziehung bereits
zwischen der Gesellschafter- und Gesellschaftsebene vorgenommen werden,
wie es die neue Rechtsprechung tut. Denn eine nach den Grunds�tzen des
Drittvergleichs mit ihren Gesellschaftern verkehrende Kapitalgesellschaft
h�tte ein solches Verlustgesch�ft des Gesellschafters nicht �bernommen. Ein
ordentlicher und gewissenhafter Gesch�ftsf�hrer h�tte sich f�r die �ber-
nahme eines solchen Verlustgesch�fts einen angemessenen Preis zahlen las-
sen mit der Folge, dass es f�r die Gesellschaft kein Verlustgesch�ft mehr
gewesen w�re16. Die bei der Gesellschaft aus der �bernahme des Verlust-
potentials resultierende Vermçgensminderung erf�llt die Voraussetzungen
einer verdeckten Gewinnaussch�ttung und ist deswegen außerbilanziell in
der zweiten Stufe der Gewinnermittlung korrigierend zu ber�cksichtigen.
Mit dem Instrument der verdeckten Gewinnaussch�ttungen werden die
Konsequenzen der Liebhaberei aus der Gesellschaftssph�re eliminiert und in
die Gesellschaftersph�re zur�ck verlagert, wo sie sachlich zutreffend ange-
siedelt sind. Im Ergebnis st�rkt die ge�nderte Rechtsprechung das Tren-
nungsprinzip und damit die strikte Separierung zwischen Gesellschafts- und
Gesellschafterebene17. Diese Lçsung ist aber keinesfalls auf Liebhaberei-
Vorg�nge begrenzt, die sich durch ein subjektives Tatbestandsmerkmal und
damit eine N�he zur Privatsph�re des Gesellschafters auszeichnen, sondern
kommt auch in Betracht, wenn Verlustpotential von der Gesellschafter- auf
die Gesellschaftsebene verlagert wird, ohne dass die persçnliche Sph�re des
Gesellschafters ber�hrt wird. Interessant ist in diesem Zusammenhang die
Frage, ob in einschl�gigen F�llen bei der Ermittlung der Hçhe der verdeck-
ten Gewinnaussch�ttung ein Gewinnaufschlag zu ber�cksichtigen ist18. Mir
scheint dies geboten zu sein, da ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
sch�ftsf�hrer nicht nur die Erstattung der angefallenen Kosten anstreben
kann, sondern regelm�ßig auf einen angemessenen Gewinn abzielen muss.

13 Vgl. BFH v. 4. 3. 1970 – I R 123/68, BStBl. II, 1970, S. 472
14 Vgl. dazu Stangl, Die außerbetriebliche Sp�re von Kapitalgesellschaften, Wien

2004.
15 Vgl. BFH v. 4. 12. 1996 – I R 54/95, HFR 1997, S. 327.
16 Vgl. BFH v. 15. 5. 2002 – I R 92/00, BFH/NV 2002, S. 1539 f.
17 Vgl. Weber-Grellet, DStZ 1998, S. 365 f.; ders., DStR 1998, S. 876; BFH v.

15. 5. 2002 – IR 92/00, BFH/NV 2002, S. 1538.
18 Vgl. BFH v. 15. 5. 2002 – I R 92/00, BFH/NV 2002, S. 1538.
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IV. Durchbrechung des Trennungsprinzips als Ausfluss
einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise

Auch wenn sich die neue Liebhaberei-Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs ausdr�cklich auf das Trennungsprinzip beruft, so kann dieses Prinzip
keine uneingeschr�nkte Geltung beanspruchen, es wird vielmehr aus unter-
schiedlichen Gr�nden durchbrochen. Die ersten wichtigen Durchbrechun-
gen wurden bereits von der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs und des
Preußischen Oberverwaltungsgerichts initiiert und auf eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise gest�tzt; gemeint sind die Fallgruppen Organschaft19

und Mantelkauf20. Unbeschadet des hçchstrichterlichen Ursprungs dieser
Durchbrechungen hat der Bundesfinanzhof in beiden F�llen mit deutlichen
Appellen an den Gesetzgeber gesetzliche Regelungen eingefordert, die un-
terschiedlich gut gelungen sind und aus verschiedenen Gr�nden in der aktu-
ellen Diskussion einen hohen Stellenwert einnehmen.

1. Organschaft

a) Entwicklung

Entwickelt wurde die Lehre von der Organschaft durch den Reichsfinanz-
hof mit dem Ziel, der wirtschaftlichen Einheit von zivilrechtlich selbst�ndi-
gen Wirtschaftssubjekten Rechnung zu tragen21. Der Reichsfinanzhof macht
die wirtschaftliche Betrachtungsweise davon abh�ngig, dass „das abh�ngige
Unternehmen derartig dem Gesch�ftsorganismus des �bergeordneten Un-
ternehmens angegliedert ist, dass es f�r die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise als dessen Bestandteil erscheint“22. Organtr�ger und Organgesell-
schaft m�ssen sich nach dieser Rechtsprechung zueinander verhalten wie
mehrere Abteilungen eines gemeinsamen Unternehmens. Ein Handeln der
Untergesellschaft auf eigene Rechnung und Gefahr m�sse im Innenverh�lt-
nis ausgeschlossen sein23.

Trotz der starken Betonung der wirtschaftlichen Unselbst�ndigkeit der Or-
gangesellschaften negiert der Reichsfinanzhof die Steuersubjekteigenschaft

19 Vgl. Preußisches Oberverwaltungsgericht v. 31. 5. 1902, OVGSt. Bd. 10, S. 391 ff.;
RFH v. 11. 11. 1927, RStBl. 1928, S. 52; f�r weitergehende Erl�uterungen vgl. Kess-
ler, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 572 f.

20 Vgl. RFH v. 16. 7. 1919, RFHE, Bd. 1, S. 126; RFH v. 23. 7. 1926, RFHE, Bd. 19,
S. 230, vgl. f�r ausf�hrliche Erl�uterungen: Schlutius, Der Mantelkauf mit Ver-
lustabzug, 1961, S. 67 ff.

21 Vgl. RFH v. 30. 1. 1930, RStBl. 1930, S. 151; Jurkat, Die Organschaft im Kçrper-
schaftsteuerrecht, 2. Aufl., 1984, Rz. 1; Bauer, Die Besteuerung deutscher Kon-
zerne – Wirtschaftliche Einheit und Konzernsteuerrecht, 1987, S. 50 ff.

22 Vgl. RFH v. 31. 3. 1922, RFHE, Bd. 9, S. 171 f.; vgl. auch RFH v. 28. 9. 1925, RStBl.
1925, S. 211.

23 Vgl. RFH v. 23. 11. 1926, RFHE, Bd. 20, S. 48 f.; RFH v. 4. 3. 1927, RFHE, Bd. 20,
S. 302 f.; RFH v. 11. 11. 1927, RStBl. 1928, S. 52.
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der Organgesellschaften nicht, sondern h�lt an der gesonderten Ermittlung
des Organeinkommens fest, das erst in einem zweiten Schritt dem Organtr�-
ger zuzurechnen ist24. Zu einer Erfolgseliminierung aus Gesch�ften zwi-
schen Organgesellschaft und Organtr�ger kommt es bei diesem Vorgehen
nicht, was angesichts der Qualifizierung der Organgesellschaft als Betriebs-
abteilung �berrascht. Das skizzierte Grundkonzept der Organschaft ist auch
nach der gesetzlichen Kodifizierung weitestgehend erhalten geblieben, erst
seit dem Steuersenkungsgesetz 2000 sind tiefgehendere gesetzliche Ein-
schnitte erfolgt, wie der Verzicht auf die wirtschaftliche und organisatori-
sche Eingliederung sowie die Abschaffung der Mehrm�tterorganschaft25.

b) Effektivit�t der Verlustverrechnung

In der wirtschaftlichen Realit�t ist die Organschaft zu einem unverzicht-
baren Bestandteil des deutschen Konzernsteuerrechts geworden, sie stellt
keine steuerliche Beg�nstigung dar, sondern tr�gt der wirtschaftlichen Ein-
heit des Konzerns in Grenzen Rechnung26. Insbesondere ermçglicht die Or-
ganschaft eine steuerliche Verlustverrechnung im Konzern, die nach Einf�h-
rung des Halbeink�nfteverfahrens eine zus�tzliche Bedeutung erlangt hat27.
Dabei fungiert die Verlustverrechnung innerhalb der Organschaft nicht als
Einbahnstraße, vielmehr kçnnen Verluste der Organschaftgesellschaft und
Gewinne des Organtr�gers ebenso verrechnet werden, wie Gewinne der Or-
gangesellschaft mit Verlusten des Organtr�gers oder Gewinne und Verluste
anderer Gesellschaften des Organkreises28.

Zweifel an der Zukunftsf�higkeit der Verlustverrechnung innerhalb des Or-
gankreises n�hren sich insbesondere aus zwei Quellen. Da ist einmal die
Frage nach der Ber�cksichtigung von Auslandsgesellschaften und Auslands-
verlusten, deren Einbeziehung europarechtlich geboten sein kçnnte oder un-
ter dem Aspekt des Steuerwettbewerbs zweckm�ßig ist. Diese Problematik
wird mit Blick auf die Marks & Spencer-Entscheidung des EuGH diskutiert
und soll hier nicht vertieft werden29.

Daneben stellt sich die grunds�tzliche Frage, ob die gegenw�rtig in der Or-
ganschaft angelegten H�rden f�r eine innerkonzernliche Verlustverrech-
nung auch in Zukunft beibehalten werden sollen. Kritisch hinterfragt
werden muss insbesondere die Notwendigkeit eines Gewinnabf�hrungsver-
trages, der nur dem Vertragskonzern die innerkonzernliche Verlustverrech-
nung einr�umt, w�hrend dem faktischen Konzern diese Mçglichkeit ver-

24 Vgl. Krçner, Verrechnungsbeschr�nkte Verluste im Ertragsteuerrecht, 1986,
S. 160 f.; Neu/L�hn, GmbH-StB 2003, S. 48 ff.

25 Vgl. Stollenwerk, GmbH-StB 2003, S. 201 ff.
26 Vgl. Kessler, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, S. 572 f.
27 Vgl. Orth, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, S. 167.
28 Vgl. Orth, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, S. 167.
29 Vgl. Dçrr, Der Konzern 2004, S. 15 – 19.
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sperrt bleibt30. Unter Anreizgesichtspunkten begr�ndet die gegenw�rtige
Regelungsstruktur einen faktischen Zwang, Konzerne in Deutschland als
Vertragskonzerne zu organisieren, um den h�ufig unverzichtbaren steuerli-
chen Verlustausgleich zu erlangen. Dies gilt selbst dann, wenn der Vertrags-
konzern aus außersteuerlichen Gr�nden wegen seiner Inflexibilit�t und sei-
ner zentralistischen Ausrichtung eher ungeeignet ist. Das Steuerrecht
verzerrt auch in diesem Bereich wirtschaftliche Entscheidungen.

Zwar ist einzur�umen, dass der Gewinnabf�hrungsvertrag im Verlustfall die
Verlusttragung durch den Organtr�ger gew�hrleistet. Diese Ankn�pfung der
steuerlichen Verlustverrechnung an die wirtschaftliche Verlusttragung ent-
spricht einer allgemeinen Wertung des deutschen Steuerrechts, die auch in
§ 15 a EStG ihren Ausdruck findet. F�r eine zuk�nftige Ausgestaltung der
Konzernbesteuerung wird von entscheidender Bedeutung sein, ob die Ver-
lusttragung ausschließlich �ber den Gewinnabf�hrungsvertrag organisiert
sein muss und welcher Stellenwert diesem Prinzip in der Zukunft beigemes-
sen werden soll. Nahezu alle ausl�ndischen Steuerrechte kommen f�r die in-
nerkonzernliche Verlustverrechnung ohne einen Ergebnisabf�hrungsvertrag
aus, allerdings wird dort zum Teil eine deutlich hçhere Beteiligungsgrenze
vorgesehen, die nicht selten bei 75 % und mehr angesiedelt ist31. Ab 2005 hat
allerdings Slowenien den Gewinnabf�hrungsvertrag als Voraussetzung f�r
eine steuerliche Ergebniskonsolidierung im Konzern eingef�hrt und damit
die vollst�ndige Isolierung Deutschlands in diesem Punkt verhindert, die
durch den Verzicht auf den Gewinnabf�hrungsvertrag in �sterreich ansons-
ten eingetreten w�re. Daneben ist zu beachten, dass eine Verlustverrechnung
im Organkreis ohne Gewinnabf�hrungsvertrag zu Problemen aus Sicht der
Gl�ubiger und Minderheitsgesellschaften f�hren kann, da bei einem Aus-
scheiden einer fr�heren Verlustgesellschaft aus dem Organkreis der wirt-
schaftliche Vorteil eines fr�heren Verlustvortrags gegebenenfalls nicht mehr
vorhanden ist. Nur wenn ein effektives System im Bereich der Steuerumlagen
besteht oder geschaffen wird, kann ein Verzicht auf den Gewinnabf�hrungs-
vertrag erwogen werden.

Letztlich geht es um die Frage nach einem Paradigmenwechsel32 im Bereich
der Konzernbesteuerung in Deutschland. An die Stelle des Paradigmas von
der wirtschaftlichen Verlusttragung kçnnte das Paradigma von der steuerlich
zu beachtenden wirtschaftlichen Einheit des steuerlichen Konzerns treten,
dessen Abgrenzung von der Konzerndefinition des Gesellschaftsrechts we-

30 Vgl. Grotherr, in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung von Unterneh-
mensgruppen, 1998, S. 256 f.; Watrin/Sievert/Strohm, FR 2004, S. 2.

31 Vgl. Endres, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, S. 461 ff.
32 Der Begriff des Paradigmas in der Erkenntnistheorie geht zur�ck auf Thomas S.

Kuhn, The Structure of Scientific Revolution, 2 nd Edition, Chicago/London 1970,
S. 175, 181 – 191. Er unterscheidet f�r Mitglieder einer wissenschaftlichen Gemein-
schaft das Paradigma entweder als Gesamtheit deren �berzeugungen und Metho-
den, oder enger als konkrete exemplarische Errungenschaft.
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gen unterschiedlicher Zwecksetzung abweichen kann. Dabei gilt es die nach-
lassende �berzeugungskraft des Paradigmas der wirtschaftlichen Verlusttra-
gung in Zeiten einer Erosion des Maßgeblichkeitsgrundsatzes zu beachten33.
Folgen n�mlich das handels- und steuerrechtliche Ergebnis unterschiedli-
chen Ermittlungsregeln, verliert das Argument der wirtschaftlichen Verlust-
tragung seine innere Berechtigung.

c) Vor- und nachorganschaftliche Verluste

Unter systematischen und praktischen Aspekten von besonderer Bedeutung
ist die steuerliche Behandlung von vor- und nachorganschaftlichen Verlusten
auf der Ebene der Organgesellschaft34. Denn obgleich das Institut der Or-
ganschaft die Steuersubjekteigenschaft der Organgesellschaft gerade nicht
torpediert, d�rfen auf der Ebene der Organgesellschaft Verlustvortr�ge, die
dieses Steuersubjekt in vororganschaftlicher Zeit erlitten hat, in der Organ-
schaftsphase genauso wenig genutzt werden wie Verluste aus nachorgan-
schaftlicher Zeit als R�cktrag in der Organschaftsphase35.

Als Erkl�rung f�r dieses Verrechnungsverbot kann die organschaftliche
Durchbrechung des Trennungsprinzips herangezogen werden. In organ-
schaftlicher Zeit wird das Ergebnis der Organgesellschaft beim Organtr�ger
besteuert. Da der Organtr�ger den vor- oder nachorganschaftlichen Verlust
der Organgesellschaft aber wirtschaftlich nicht tr�gt, soll er auch nicht in
den Genuss der Verrechnung dieses Verlustes gelangen. Der Organschafts-
sachverhalt dominiert somit im Bereich der Verlustverrechnung die fort-
bestehende Steuerrechtsubjektivit�t der Organgesellschaft. In organschaftli-
cher Zeit werden die vororganschaftlichen Verluste der Organgesellschaft
eingefroren und leben erst nach Beendigung des Organschaftsverh�ltnisses
wieder auf36. Bei einer Neuorientierung der Konzernbesteuerung wird zu
pr�fen sein, ob diese Sonderbehandlung der vor- und nachorganschaftlichen
Verluste beibehalten werden soll.

d) Perspektive

F�r die weitere Ausgestaltung der Konzernbesteuerung in Deutschland
wird es entscheidend darauf ankommen, ob an der gegenw�rtigen gebroche-
nen Trennungstheorie festgehalten werden soll, die mit der gesonderten

33 Nach der Vorstellung von Kuhn (Fn. 32, S. 52 – 135) kommt es immer dann zu ei-
nem Paradigmenwechsel, wenn die herrschende Auffassung in eine massive Krise
ger�t und ein alternatives, offenkundig �berlegenes Denkmuster vorhanden ist.

34 Vgl. Krçner, Verrechnungsbeschr�nkte Verluste im Ertragsteuerrecht, 1986,
S. 160 ff.

35 Vgl. Altendorf, GmbH-StB 2003, S. 137 ff.; Orth in: Herzig (Hrsg.), Organschaft,
S. 172 f.

36 R 61 KStR; vgl. f�r weitere Erl�uterungen Herzig, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft,
S. 12 f.

im Kçrperschaftsteuerrecht 193



Eink�nfteermittlung zun�chst an die rechtliche Vielheit der Konzerngesell-
schaften ankn�pft und erst in einem zweiten Schritt die Einkommens-
zurechnung zum Organtr�ger vorsieht. W�rde die wirtschaftliche Einheit
des Konzernes dagegen f�r steuerliche Zwecke st�rker in den Mittelpunkt
ger�ckt, k�me man mçglicherweise zu anderen Problemlçsungen – wie der
Eliminierung von Zwischengewinnen, w�rde aber gleichzeitig Verwerfun-
gen zum Zivilrecht begr�nden, die insbesondere mit Blick auf Minderheits-
gesellschafter und den Gl�ubigerschutz entstehen kçnnten. Unter dem steu-
erlich nicht gering zu sch�tzenden Aspekt der Praktikabilit�t kann auch in
Erw�gung gezogen werden, eine Ergebnisverrechnung im steuerlichen Kon-
zern zu ermçglichen, aber auf Zwischengewinneliminierung zu verzichten37.
Denn das eigentliche Problem einer st�rkeren Betonung des Einheitsgedan-
kens in der Konzernbesteuerung liegt in der Behandlung des Ausscheidens
einzelner Gesellschaften aus dem steuerlichen Verbund. In der Behandlung
dieser Exit-Problematik liegt die eigentliche Schwierigkeit einer Umsetzung
des Einheitskonzepts in der Konzernbesteuerung. Daneben stellt sich bei ei-
ner Orientierung am Einheitsgedanken die sehr grunds�tzliche Frage, ob
auch weiterhin die „Organschaft“ zu einer nat�rlichen Person oder Per-
sonengesellschaft beibehalten werden kann und damit ein Ergebnistransfer
aus der kçrperschaftsteuerlichen in die einkommensteuerliche Sph�re erfol-
gen kann, was international vçllig un�blich ist.

2. Mantelkauf

a) Entwicklung

Neben der Organschaft wird auch in den F�llen des Mantelkaufs das Tren-
nungsprinzip durchbrochen, wobei der Ursprung dieser Durchbrechung in
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise begr�ndet liegt, die bereits vom
Bundesfinanzhof herangezogen worden ist, um dem Handel mit Verlust-
m�nteln zu begegnen38. Nur unter diesen besonderen Umst�nden f�hrte der
Wechsel im Gesellschafterbestand einer Kapitalgesellschaft und die nachfol-
gende Zuf�hrung von neuem Betriebsvermçgen zu einem Untergang des
steuerlichen Verlustvortrags bei der betroffenen Kapitalgesellschaft. Denn
die den Verlust nutzende Kapitalgesellschaft wurde wirtschaftlich nicht
mehr als identisch mit der Kapitalgesellschaft angesehen, die den Verlust er-
litten hatte. In der Pr�zisierung dieser wirtschaftlichen Identit�t, die �ber die
rechtliche Identit�t hinaus geht, liegt der Dreh- und Angelpunkt der gesam-
ten sog. Mantelkaufproblematik.

Die gegenw�rtige Regelung der Mantelkaufproblematik in § 8 Abs. 4 KStG
h�lt zwar in Satz 1 noch an dem Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen
Identit�t fest. Mit der Abgrenzung des Hauptanwendungsfalls in Satz 2 ver-

37 Vgl. hierzu Herzig/Wagner, DB 2005, S. 1 ff.
38 Vgl. Schlutius, Der Mantelkauf mit Verlustabzug, 1961, S. 67 f.

194 Herzig, Verluste



schwimmen allerdings die Konturen der wirtschaftlichen Identit�t in einer
Weise, die außerordentlich bedenklich ist und f�r die Rechtspraxis zu einer
unzumutbaren Rechtsunsicherheit f�hrt39. Auch ein umfangreiches BMF-
Schreiben40 und zahlreiche Gerichtsentscheidungen41 haben es nur in Gren-
zen vermocht, diese Rechtsunsicherheit zu reduzieren, die gerade deswegen
so bedenklich ist, weil sie h�ufig Gesellschaften in der Krise trifft, bei denen
der Untergang des steuerlichen Verlustvortrags existenzbedrohend sein
kann42.

b) Unklarheit des Normziels als Kernproblem

Das Grundproblem in der Auseinandersetzung um das Verst�ndnis von § 8
Abs. 4 KStG liegt in der Unklarheit �ber die Zielrichtung dieser Vorschrift,
womit es an einer Grundlage f�r eine teleologische Auslegung der Norm
fehlt. Die Auffassungen schwanken zwischen einem Verst�ndnis von § 8
Abs. 4 KStG als spezieller Missbrauchsnorm, die nur in Ausnahmef�llen zur
Anwendung kommen kann, wenn grundlegende Ver�nderungen des per-
sonellen und sachlichen Substrats der Verlustkapitalgesellschaft eintreten43.
Diesem Verst�ndnis steht die Auffassung diametral gegen�ber, wonach § 8
Abs. 4 KStG eine zus�tzliche Voraussetzung f�r den Verlustabzug im Kçr-
perschaftsteuerrecht postuliert. Danach fordert der Verlustabzug eine Un-
ternehmenskontinuit�t der Verlustkapitalgesellschaft, die auf einem per-
sonellen und sachlichen Substrat basiert.44 Die letztgenannte Zielrichtung
findet ihren deutlichsten Ausdruck in der geplanten Neufassung von § 8
Abs. 4 KStG im Steuerverg�nstigungsabbaugesetz, die jedoch nicht Gesetz
geworden ist.

Steuersystematisch und rechtspolitisch erscheint es �ußerst fraglich, ob es
zweckm�ßig ist, eine solche zus�tzliche Voraussetzung f�r den kçrperschaft-
steuerlichen Verlustabzug zu formulieren, womit die Durchbrechung des
Trennungsprinzips zur Regel erhoben w�rde. Denn damit w�rde eine zu-
s�tzliche H�rde f�r den Verlustabzug nur im Bereich der Kçrperschaftsteuer
aufgebaut. Hier w�rde durch die Rechtsform der Kapitalgesellschaft durch-

39 Vgl. Roser, GmbHR 2001, S. 1154.
40 Vgl. BMF-Schreiben v. 16. 4. 1999 – IV C 6 – S 2745 – 12/99, BStBl. I 1999, S. 455 ff.
41 Vgl. BFH v. 20. 8. 2003 – I R 61/01, BStBl. II 2004, S. 616; BFH v. 4. 9. 2002 – I R

78/01, BFH/NV 2003, S. 348; BFH v. 8. 8. 2001 – I R 29/00, BStBl. II 2002, S. 392;
BFH v. 20. 8. 2003 – I R 81/02, GmbHR 2004, S. 126.

42 Vgl. Orth, Der Konzern 2003, S. 445; Rçdder, Mantelkauf, in: Herzig/G�nkel/
Niemann (Hrsg.), StbJb, 2003, S. 315 f.

43 Vgl. Bock, GmbHR 2004, S. 222; Dçtsch, DStZ 2003, S. 26; Frey/Weißgerber,
GmbHR 2002, S. 139; Rçdder, Mantelkauf, in: Herzig/G�nkel/Niemann (Hrsg.),
StbJb, 2003, S. 318 ff.; Roser, GmbHR 2001, S. 1155; Orth, Der Konzern 2003,
S. 445.

44 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG, 1978, § 8 Rz. 182.
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gegriffen und auf den Gesellschafterbestand abgestellt. F�r einen solch mas-
siven Durchgriff fehlt es aber an einer �berzeugenden Begr�ndung, die
insbesondere nicht in der Missbrauchsvermeidung bestehen kann, da ein sol-
ches Verst�ndnis der Norm weit �ber die Missbrauchsvermeidung hinaus-
reicht. Bei einem solchen Verst�ndnis der Norm w�ren nahezu zwangsl�ufig
alle mittelst�ndischen Kapitalgesellschaften im Anschluss an eine Verlust-
phase betroffen, wenn ein Wechsel im Gesellschafterbestand eintritt, der den
Anforderungen eines „change of control“ gen�gt. Die angesprochene Unsi-
cherheit �ber die Zielrichtung der Vorschrift kann wohl nur durch den Ge-
setzgeber selbst beseitigt werden. Dabei ist dringend von der Formulierung
einer zus�tzlichen Voraussetzung f�r den Verlustabzug im KStG abzuraten,
da auf diese Weise Verluste steuerlich diskriminiert und Risikoinvestitionen
steuerlich benachteiligt w�rden.

c) Aspekte zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen

In der Diskussion um die Tatbestandsmerkmale von § 8 Abs. 4 KStG hat die
Rechtsprechung zur Kl�rung beigetragen, wonach nur unmittelbare Anteils-
eignerwechsel bei der Verlustkapitalgesellschaft zu sch�dlichen Folgen im
Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG f�hren kçnnen45. Mit dieser Entscheidung
ist die nicht beherrschbare Gefahr abgewendet worden, dass mçglicherweise
Gesellschafterwechsel auf hçheren Konzernebenen – gegebenenfalls im Aus-
land – den Verlustvortrag einer inl�ndischen Kapitalgesellschaft torpedieren.
Allerdings erleichtert diese Rechtsprechung in erheblichem Umfang Gestal-
tungen zur Vermeidung von § 8 Abs. 4 KStG. Aus der F�lle der verbleiben-
den Einzelfragen sollen nur zwei Problemfelder herausgegriffen werden,
n�mlich die gegenst�ndliche Betrachtungsweise und die Sanierungsklausel.

Der Gesetzeswortlaut spricht in § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG von der Zuf�hrung
von „�berwiegend neuem Betriebsvermçgen“, die sch�dlich sein soll. Dieser
Gesetzesbefehl erfordert einen Vergleich von vorhandenem und zugef�hr-
tem Betriebsvermçgen, wobei insbesondere die Abgrenzung des zugef�hrten
neuen Betriebsvermçgens große Schwierigkeiten herauf beschwçrt. Im An-
schluss an die umstrittene BFH-Entscheidung vom 8. 8. 200146 hat sich die
Diskussion insbesondere auf die sogenannte „gegenst�ndliche Betrachtungs-
weise“ konzentriert. Nach dieser Auffassung ist auf das konkrete Vermçgen
abzustellen, das im Zeitpunkt des sch�dlichen Anteileignerwechsels in der
Gesellschaft vorhanden ist. Jede Ver�nderung dieses konkreten Vermçgens-
bestandes ist nach dieser „gegenst�ndlichen Betrachtungsweise“ sch�dlich47.
Mit diesem Makel sind damit neben Erweiterungs-, Rationalisierungs- auch
reine Ersatzinvestitionen behaftet, die nur die Aufrechterhaltung des beste-

45 Vgl. BFH v. 20. 8. 2003 – I R 61/01, BStBl. II 2004, S. 616.
46 Vgl. BFH v. 8. 8. 2001 – I R 29/00, BStBl. II 2002, S. 392.
47 Vgl. Frey/Weißgerber, Mantelkauf, GmbHR 2002, S. 136; Kçhler, DStR 2003,

S. 1012 f.; Orth, Der Konzern 2003, S. 451; Roser, GmbHR 2001, S. 1154.
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henden Betriebes gew�hrleisten48. Bei diesem weiten Verst�ndnis der Zuf�h-
rung von neuem Betriebsvermçgen in Verbindung mit einem Betrachtungs-
zeitraum von 5 Jahren d�rfte die Mehrzahl der Unternehmen in Deutschland
die sachliche Voraussetzung von § 8 Abs. 4 KStG erf�llen. Diese f�r sie g�ns-
tige Auffassung ging selbst der Finanzverwaltung zu weit, so dass sie mit ei-
nem Nichtanwendungserlass reagiert hat, obgleich dieses Instrument �bli-
cherweise f�r missliebige BFH-Entscheidungen reserviert ist49. Da die
zutreffende Abgrenzung der sch�dlichen Vermçgenszuf�hrung von dem
Verst�ndnis des Normzwecks abh�ngig ist, bedarf es dringend einer solchen
Kl�rung, um f�r die Steuerpflichtigen die notwendige Sicherheit zu schaffen,
ob eine Vermçgenszuf�hrung sch�dlich oder unsch�dlich ist. Aus dem Ver-
st�ndnis heraus, dass in den sog. Mantelkauff�llen eine Durchbrechung des
Trennungsprinzips nur ausnahmsweise aus Gr�nden der Missbrauchs-
bek�mpfung in Betracht kommt, sollte an der gegenst�ndlichen Betrach-
tungsweise nicht festgehalten werden50. Außerdem erscheint auch eine sche-
matische Erfassung aller Vermçgenszug�nge innerhalb eines f�nfj�hrigen
Betrachtungszeitraums nicht zielf�hrend, da es an dem Bezug dieser Ver-
mçgenszuf�hrungen zum Anteilseignerwechsel und damit der Ver�nderung
des „personellen Substrats“ fehlt51. Daneben stellt sich die Frage, ob es f�r
Zwecke des § 8 Abs. 4 KStG wirklich einer eigenst�ndigen Abgrenzung des
Betriebsvermçgensbegriffs bedarf, der von § 4 Abs. 1 EStG abweicht und
nur auf das Aktivvermçgen abstellt. W�rde dagegen auf das Nettovermçgen
im Sinne von § 4 Abs. 1 EStG abgestellt, w�re die fremdfinanzierte Investi-
tion stets unsch�dlich, was durchaus als sachgerecht erscheint.

Auch die f�r den Steuerpflichtigen grunds�tzlich hilfreiche Sanierungsklau-
sel ist mit erheblichen Rechtsunsicherheiten behaftet und bringt deswegen
nicht die gew�nschte Erleichterung in Sanierungsf�llen52. Denn das Gesetz
schließt die sch�dlichen Folgen von § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG gem�ß § 8 Abs. 4
Satz 3 KStG nur f�r den Fall aus, dass die Zuf�hrung neuen Betriebsver-
mçgens „allein der Sanierung des Gesch�ftsbetriebs dient“. Mit diesem
Abstellen auf das alleinige Dienen zur Sanierung will der Gesetzgeber �ber-
sanierungen ausschließen, die zu einer kurzfristigen Nutzung des vorhande-
nen Verlustvortrags f�hren. Im Ergebnis begr�ndet diese Regelung eine gra-
vierende Rechtsunsicherheit, die mit der Gefahr verbunden ist, dass bei der
Gestaltung von Sanierungsmaßnahmen nicht wirtschaftliche Erw�gungen
dominieren, sondern die Erhaltung des Verlustvortrags im Mittelpunkt der

48 Vgl. Frey/Weißgerber, GmbHR 2002, S. 137; Frotscher, DStR 2002, S. 13 ff.
49 Vgl. BMF-Schreiben v. 17. 6. 2002 – IV A 2 – S 2745 – 8/02, BStBl. I 2002, S. 629.
50 Vgl. Bock, GmbHR 2004, S. 221 ff.
51 Vgl. Bock, GmbHR 2004, S. 223; Dçtsch, Der Konzern 2004, S. 12.
52 Vgl. BMF-Schreiben v. 16. 4. 1999 – IV C 6 – S 2745 – 12/99, BStBl. I 1999, S. 456,

Rz. 13 ff; Lang, in: Ernst & Young, KStG, Kommentar (Loseblatt), § 8 Rz. 1299.5
ff; Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG, Kommentar (Loseblatt), § 8 Rz. 190c;
OFD Frankfurt a. M., Verf�gung v. 3. 7. 2000 – S 2745 A – 22 – St II 13.
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Sanierungsbem�hungen steht. Dies ist nicht selten wirtschaftlich kontrapro-
duktiv und rechtlich bedenklich, da es nicht Aufgabe des Steuerrechts sein
kann, die Gestaltung wirtschaftlichen Handelns zu bestimmen.

d) Lçsungsans�tze

Im Anwendungsbereich von § 8 Abs. 4 KStG ist es dringend geboten,
Rechtssicherheit zu schaffen und den Anwendungsbereich dieser Regelung
zu pr�zisieren. Denn gegenw�rtig stehen alle Kapitalgesellschaften mit Ver-
lustvortr�gen, bei denen ein mehrheitlicher Anteilseignerwechsel stattfindet,
in der Gefahr, ihre steuerlichen Verlustvortr�ge zu verlieren. Bei der gegen-
w�rtigen Gesetzeslage kann die erforderliche Rechtssicherheit von der
Rechtsprechung wohl kaum geschaffen werden. Erforderlich ist vielmehr
ein Handeln des Gesetzgebers, der Klarheit �ber die Zwecksetzung von § 8
Abs. 4 KStG schaffen muss. Dabei erscheint nur eine Lçsung �berzeugend,
die grunds�tzlich am Trennungsprinzip festh�lt und die Mantelkaufregelung
auf ihren urspr�nglichen Zweck der Missbrauchsbek�mpfung zur�ck-
f�hrt53. Wenig �berzeugend w�re dagegen die Schaffung eines zus�tzlichen
Tatbestandsmerkmals der wirtschaftlichen Identit�t im Bereich der Verlust-
nutzung von Kçrperschaften. Mit einer solchen Regelung w�rde ein rechts-
formspezifisches Sonderrecht geschaffen, dass allen Bestrebungen zur Ver-
wirklichung einer rechtsformneutralen Besteuerung entgegensteht.

Um die schematische Ankn�pfung an zeitliche Grenzen bei der Anteils�ber-
tragung und der Zuf�hrung von neuem Betriebsvermçgens zu vermeiden,
sollte st�rker auf die inhaltliche Verkn�pfung von Anteils�bertragung und
Vermçgenszuf�hrung abgestellt werden. Nur wenn Anteils�bertragung und
Vermçgenszuf�hrung ausschließlich mit dem Ziel erfolgen, einen Verlust-
vortrag zu nutzen, sollte die sch�dliche Rechtsfolge des § 8 Abs. 4 KStG ein-
treten54. Abschließend kann festgehalten werden, dass es bisher im Bereich
der Mantelkaufregelung anders als bei der Organschaftsregelung nicht ge-
lungen ist, die Tatbestandsmerkmale pr�zise zu bestimmen, die zu einer
Durchbrechung des Trennungsprinzips f�hren.

V. �berwindung der horizontalen Trennung

1. Entwicklung

Stand im Mittelpunkt von Organschaft und Mantelkauf die �berwindung
der Trennung zwischen Gesellschafts- und Gesellschaftersph�re, so geht
§ 12 Abs. 3 UmwStG noch einen Schritt weiter und l�sst den intersubjekti-
ven Transfer von Verlustvortr�gen zwischen Kapitalgesellschaften in Ver-

53 Vgl. Dçtsch, DStZ 2003, S. 29.
54 Vgl. Dçtsch, DStZ 2003, S. 30.
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schmelzungs- und auch in Spaltungsf�llen zu55. Ausgangspunkt dieser mit
dem UmwStG 1994 eingef�hrten Regelung war die �berlegung, eine steuer-
liche Determinierung der Verschmelzungsrichtung zu vermeiden. Sollte
n�mlich eine Verlust- mit einer Gewinngesellschaft verschmolzen werden,
so war es vor dem Inkrafttreten der angesprochenen Regelung erforderlich,
die Gewinn- auf die Verlustgesellschaft zu verschmelzen, um den steuerli-
chen Verlustvortrag zu erhalten56. Wirtschaftlich war h�ufig die umgekehrte
Vorgehensweise sinnvoll, n�mlich die Verlust- auf die Gewinngesellschaft zu
verschmelzen, dies f�hrte aber bis 1994 zum Untergang der steuerlichen Ver-
lustvortr�ge.

2. Begr�ndung des intersubjektiven Verlusttransfers

Systematisch beinhaltet der intersubjektive Verlusttransfer in § 12 Abs. 3
S. 2 UmwStG eine der wenigen Durchbrechungen des steuerlichen Grund-
prinzips, wonach nur derjenige einen Verlust geltend machen kann, der ihn
auch wirtschaftlich getragen hat57. Zur Rechtfertigung dieser Durchbre-
chung kann angef�hrt werden, dass das gesamte UmwStG eine Durchbre-
chung des Grundsatzes der Subjektbindung stiller Reserven beinhaltet und
einen intersubjektiven Transfer stiller Reserven ermçglicht. Ausgehend von
der Zielsetzung des UmwStG, Umstrukturierungen steuerlich nicht zu be-
eintr�chtigen, wenn das unternehmerische Engagement fortgef�hrt wird
und eine Besteuerung der stillen Reserven gesichert ist, erscheint es nur fol-
gerichtig, diesen Grundgedanken auch auf Verlustvortr�ge auszudehnen, um
damit die steuerliche Determinierung der Verschmelzungsrichtung zu ver-
meiden.

Allerdings ist der intersubjektive Verlusttransfer zur Vermeidung von Miss-
br�uchen mit Einschr�nkungen verbunden, die auf den ersten Blick �hn-
lichkeiten mit der Mantelkaufregelung aufweisen, jedoch in Konzeption und
Ausgestaltung deutliche Unterschiede erkennen lassen58. F�r den Fort-
bestand des Verlustvortrags kommt es nach § 12 Abs. 3 UmwStG auf die
Fortf�hrung der Verlustquelle in vergleichbarem Umfang in den folgenden
f�nf Jahren an59. Steuerlich sch�dlich ist somit nur der Abbau der Verlust-
quelle, obgleich dies wirtschaftlich durchaus zweckm�ßig sein kann60. Un-

55 Vgl. Dçtsch et al., UmwStR, 5. Aufl. 2003, S. 393, Rz. 46 f.; Frotscher, in: Frotscher/
Maas, UmwStG, § 12 Rz. 47 f.; Widmann, in: Widmann/Mayer, UmwR, Kommen-
tar (Loseblatt), § 12 UmwStG, Rz. 393 ff., Rz. 552, 582 ff.

56 Vgl. BFH v. 8. 4. 1964, BStBl. III 1964, S. 306, BFH v. 5. 11. 1969, BStBl. II 1970,
S. 149; Knepper, DStR 1994, S. 1797.

57 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, UmwStG, Kommentar (Loseblatt), § 12 Rz. 52;
Herzig/Wagner, DStR 2003, S. 231.

58 Vgl. Dçtsch et al., UmwStR, 5. Auflage, 2003, S. 401, Rz. 65 ff.
59 Vgl. Hofmeister, in: Wassermeyer/Mayer/Rieger (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil-

und Steuerrecht, S. 419 ff.
60 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, UmwStG, Kommentar (Loseblatt), § 12 Rz. 70.
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sch�dlich ist aber im Anwendungsbereich von § 12 Abs. 3 UmwStG die Zu-
f�hrung von Betriebsvermçgen, da diese Regelung nur den Abbau der Ver-
lustquelle sanktioniert, nicht aber deren Auf- und Ausbau61.

3. Beurteilung

Die Unterschiedlichkeit der Konzeption von § 8 Abs. 4 KStG und § 12
Abs. 3 UmwStG ist unter Gestaltungsaspekten interessant, kann aber unter
normativen Gesichtspunkten kaum �berzeugen. Unter Gestaltungsaspekten
kann n�mlich die Verschmelzung von einer Verlust- auf eine Gewinngesell-
schaft g�nstiger sein als ein Vorgang in umgekehrter Richtung62. Denn die
�bertragung der Verlustgesellschaft lçst § 12 Abs. 3 UmwStG aus, w�hrend
die �bertragung der Gewinn- auf die Verlustgesellschaft zu einem Anwen-
dungsfall von § 8 Abs. 4 KStG f�hren kann, was h�ufig sehr viel restriktiver
wirkt. Die Gegens�tzlichkeit der Konzeption beider Regelungen ist auffal-
lend. W�hrend es im Zusammenhang mit § 8 Abs. 4 KStG entscheidend auf
das personelle Substrat ankommt (mehrheitliche Anteils�bertragung), spielt
dieser Aspekt bei § 12 Abs. 3 UmwStG keine Rolle. Auch beim sachlichen
Substrat ist eine erhebliche Disparit�t festzustellen. Bei § 12 Abs. 3
UmwStG ist nur der Abbau der Verlustquelle sch�dlich, w�hrend § 8 Abs. 4
KStG ausdr�cklich in der �berm�ßigen Zuf�hrung von neuem Betriebsver-
mçgen den sch�dlichen Vorgang erblickt. Systematisch erscheint es geboten,
eine einheitliche Konzeption der Verlustnutzung zu entwickeln, die darin
bestehen kçnnte, die steuerliche Sanktionierung in beiden Fallgruppen auf
den eigentlichen Kern, n�mlich die Missbrauchsbek�mpfung zu reduzieren,
die es jedoch an Tatbestandsmerkmalen festzumachen gilt.

VI. Systembedingte Einschr�nkung der Verlustverrechnung

1. Entwicklung

Mit dem �bergang zum Halbeink�nfteverfahren wurde eine Regelung in
§ 8b Abs. 3 KStG verankert, die Kapitalgesellschaften die Nutzung von Ver-
lusten aus der Beteiligung an anderen Kapitalgesellschaften untersagt. Dabei
ist unstreitig, dass die Obergesellschaft einen Vermçgensverlust erleidet,
wenn sie ihre Beteiligung nur mit Verlust ver�ußern kann oder eine Teilwert-
abschreibung auf die Beteiligung an der Untergesellschaft vornehmen muss.
Stellt man sich strikt auf den Boden des Trennungsprinzips, so gebietet das

61 Vgl. Dçtsch et al., UmwStR, 5. Aufl., 2003, S. 408, Rz. 75; Frotscher, in: Frotscher/
Maas, KStG, Kommentar (Loseblatt), § 12 UmwStG, Rz. 65; wegen des Umfangs
des verlustverursachenden Betriebs gelten lt. BMF-Schreiben v. 16. 4. 1999 – IV C 6
– S 2745 – 12/99, BStBl. I 1999, S. 458, Rz. 38 die Ausf�hrungen zu § 8 Abs. 4 KStG
entsprechend.

62 Vgl. Dçtsch, DStZ 2003, S. 26 f.
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objektive Nettoprinzip die steuerliche Ber�cksichtigung dieses Betei-
ligungsverlustes bei der Obergesellschaft. Aber genau diese Konzequenz
wird durch § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG in der zweiten Stufe der Gewinnermitt-
lung suspendiert, womit sich die Frage nach der Rechtfertigung dieser steu-
erlichen Nichtber�cksichtigung eines eingetretenen Vermçgensverlustes
stellt63. Der abstrakte Hinweis auf die Nichtber�cksichtigung eventueller
Ver�ußerungsgewinne nach § 8b Abs. 2 KStG greift zu kurz, da die Oberge-
sellschaft tats�chlich einen Vermçgensverlust erlitten hat, dessen Existenz
sich nicht durch den Hinweis auf die Behandlung eines hypothetischen Ge-
winns relativieren l�sst64.

2. Begr�ndung der Durchbrechung

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das Argument, dass Gewinne
und Verluste einer Kapitalgesellschaft eine Reflexwirkung auf der Gesell-
schafterebene entfalten und den Wert der Anteile beeinflussen. Im Verlust-
fall kann diese Reflexwirkung Ausgangspunkt einer mehrfachen Nutzung
des gleichen origin�ren Verlustes sein, da neben die unmittelbare Nutzung
bei der verursachenden Gesellschaft die mittelbare Nutzung auf der oder
den Gesellschafterebenen treten kann65.

Im Bereich der Kçrperschaftsteuer soll diese mehrfache Verlustnutzung
durch § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG vermieden werden. Damit steht diese Rege-
lung in einem systematischen Zusammenhang nicht nur mit § 8b Abs. 2
KStG, sondern auch mit § 8b Abs. 1 KStG. Beide Regeln schließen im Ge-
winnfall die Ber�cksichtigung von Beteiligungsertr�gen aus und vermeiden
damit die kçrperschaftsteuerliche Mehrfachbelastung von Gewinnen. Dieser
systematische Zusammenhang, in den § 8b Abs. 3 KStG eingebettet ist und
der die kçrperschaftsteuerlichen Einmalber�cksichtigung von Gewinnen
und Verlusten zum Gegenstand hat, bildet die Rechtfertigung f�r die Durch-
brechung des objektiven Nettoprinzips in § 8b KStG.

Allerdings darf in diesem Zusammenhang nicht �bersehen werden, dass die
Verbindung zwischen dem Verlust der Gesellschaft und der Wertentwick-
lung der Anteile sowohl dem Grund als auch der Hçhe nach sehr volatil ist.
So mindern Anlaufverluste der Gesellschaft nicht zwingend den Wert der
Anteile und auch sp�tere Verluste der Gesellschaft korrespondieren nur aus-
nahmsweise mit betragsgleichen Wertminderungen der Anteile. Vielmehr
wird die Wertentwicklung der Anteile prim�r von den Gewinn- und Verlust-
erwartungen der Anteilseigner gepr�gt.

63 Vgl. Herzig, DB 2003, S. 1466.
64 Vgl. Kessler, in: Herzig/G�nkel/Niemann (Hrsg.), StbJb 2000/2001, 2001, S. 365 f.
65 Vgl. Kessler, in: Herzig/G�nkel/Niemann (Hrsg.), StbJb 2000/2001, 2001, S. 354 f.
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Zutreffend ist jedoch, dass zumindest �ber die Totalperiode einer Gesell-
schaft das Totalergebnis der Gesellschaft an die Gesellschafter ausgekehrt
wird. Soll nun aber nach dem Plan des Gesetzgebers in der kçrperschaftsteu-
erlichen Sph�re nur eine einmalige Ber�cksichtigung von Gewinnen und
Verlusten erfolgen, und zwar prim�r auf der Gesellschaftsebene, so ist die
Nichtber�cksichtigung von Beteiligungsverlusten und -ertr�gen in § 8b
KStG grunds�tzlich konsequent, jedoch kann diese Behandlung auf der
Grenze zwischen der einkommen- und kçrperschaftsteuerlichen Sph�re zu
Verwerfungen f�hren, die nicht weiter erçrtert werden sollen.

3. Einschr�nkungen

Ein grunds�tzliches Problem stellt sich jedoch, wenn die Regelung in § 8b
Abs. 3 KStG nicht zur Verhinderung einer doppelten Verlustnutzung f�hrt,
sondern einer einmaligen Verlustnutzung entgegensteht. Eine solche Proble-
matik stellt sich stets in Liquidationsf�llen, wenn die zu liquidierende Kapi-
talgesellschaft an ihre Mutterkapitalgesellschaft nur Kapitalr�ckzahlungen
in einer Hçhe vornehmen kann, die hinter den Einlagen des Gesellschafters
zur�ckbleiben66. Bei dieser Konstellation kommt es zwingend zu einem Be-
teiligungsverlust auf der Gesellschafterebene, dem definitionsgem�ß ein ent-
sprechender Verlust bei der Liquidationsgesellschaft entsprechen muss. Die-
ser Liquidationsverlust findet auf der Gesellschafterebene wegen § 8b Abs. 3
KStG keine Ber�cksichtigung und kann regelm�ßig auch bei der zu liquidie-
renden Gesellschaft nicht mehr mit steuerlicher Wirkung geltend gemacht
werden67. Damit schießt § 8b Abs. 3 KStG in diesen F�llen deutlich �ber sein
eigentliches Ziel hinaus und verhindert eine einmalige Verlustnutzung. Die-
sem Verstoß gegen das objektive Nettoprinzip kçnnte mit einer teleologi-
schen Reduktion von § 8b Abs. 3 KStG begegnet werden. Sollte sich diese
Mçglichkeit nicht als gangbar oder zweckm�ßig erweisen, m�sste wohl der
Gesetzgeber t�tig werden. Eine �hnliche Asymmetrie kann sich im Zusam-
menhang mit einbringungsgeborenen Anteilen innerhalb der Sperrfrist ein-
stellen, wenn es zun�chst zu einem steuerlich irrelevanten Beteiligungs-
verlust kommt, dem noch innerhalb der Sperrfrist ein steuerpflichtiger
Beteiligungsertrag folgt68. Zur Vermeidung von Wertungswiderspr�chen er-
scheint es notwendig, zun�chst den steuerpflichtigen Beteiligungsgewinn um
den fr�heren steuerlich irrelevanten Beteiligungsverlust zu vermindern, da
nur insoweit ein wirklicher Gewinn entstanden ist.

Zu Verwerfungen in diesem Bereich kommt es auch nach Einf�hrung der
f�nfprozentigen Pauschalierung in § 8b Abs. 5 KStG. Denn diese Pauscha-
lierung erstreckt sich nur auf Beteiligungsertr�ge, nicht aber auf Betei-

66 Vgl. Kessler, DB 2002, S. 2238.
67 Vgl. Herzig, DB 2003, S. 1467.
68 Vgl. Reinhardt, BB 2003, S. 1149.
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ligungsverluste69. Wegen dieser Asymmetrie werden sich Kçrperschaften
gegen Teilwertabschreibungen auf Kapitalgesellschaftsanteile zur Wehr set-
zen, da die sp�tere Wertaufholung in Hçhe von 5 % der Zuschreibung zu ei-
nem steuerpflichtigen Gewinn f�hrt, selbst wenn im Ergebnis nur die Aus-
gangslage wieder hergestellt wird. Sachgerecht w�re es in diesen F�llen, eine
Zuschreibung so lange nicht in den Anwendungsbereich der f�nfprozenti-
gen Pauschalregelung einzubeziehen, so lange die Zuschreibung nur fr�here
steuerlich irrelevante Teile der Abschreibung ausgleicht.

VII. Fazit

Unbeschadet der zentralen Stellung des Trennungsprinzips im Kçrper-
schaftsteuerrecht, die mit der Rechtsprechung zur Liebhaberei noch gefes-
tigt worden ist, kommt es gerade in Verlustf�llen zu gewichtigen Durchbre-
chungen des Trennungsprinzips, die insbesondere begr�ndet werden mit der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise, wirtschaftspolitischen �berlegungen
und systembedingten Erw�gungen. Dabei ist von Interesse, dass inzwischen
alle Durchbrechungen des Trennungsprinzips gesetzlich kodifiziert sind.
Betr�chtliche Probleme werfen die Kodifikationen auf, die der standardisier-
ten Bek�mpfung von Missbr�uchen dienen wie § 8 Abs. 4 KStG und die Ein-
schr�nkung in § 12 Abs. 3 UmwStG. Hier mangelt es insbesondere an der
dringend gebotenen Rechtssicherheit. Im Vergleich dazu besteht bei der Ver-
lustverrechnung im Organkreis ein vergleichsweise hohes Maß an Rechts-
sicherheit, hier resultiert der �nderungsbedarf aus den europarechtlichen
Vorgaben und den Rahmenbedingungen des Steuerwettbewerbs, die es auch
in Deutschland geboten erscheinen lassen, �berlegungen in Richtung auf
eine moderne Gruppenbesteuerung anzustellen. Hinsichtlich der systembe-
dingten Versagung der Verlustnutzung in § 8b Abs. 3 KStG konnte gezeigt
werden, dass diese Regelung der Einschr�nkung bedarf, wenn Sie nicht die
Doppelber�cksichtigung von Verlusten verhindert, sondern zur Nicht-
ber�cksichtigung von Verlusten im Bereich der Kçrperschaftsteuer f�hrt.

69 Vgl. Dçtsch/Pung, DB 2004, S. 153 f.; Herzig, DB 2003, S. 1463.
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Diskussion
zu den Referaten von Prof. Dr. Markus Heintzen

und Prof. Dr. Norbert Herzig

Leitung
Werner Widmann

Widmann:

Wie nicht anders zu erwarten, liegen mir bereits einige Wortmeldungen f�r
unsere Diskussion vor. Als erster hat sich Herr Prof. Dr. Lehner gemeldet,
wobei es spannend ist, die Verbindungslinie zwischen den beiden Referaten
herauszufinden.

Prof. Dr. Lehner

Die Frage, meine sehr verehrten Damen und Herren, die sich nach den gl�n-
zenden Referaten aus verfassungsrechtlicher Sicht stellt, konzentriert sich
nat�rlich auf die Problematik „Schutz des objektiven Nettoprinzips und
Verankerung des objektiven Nettoprinzips im Grundrecht des Art. 14“.
Und dazu w�rde ich gern Stellung nehmen, zumal Herr Kollege Heintzen
zwar die Thesen, die ich auf meinem M�nchener Symposium zur Problema-
tik der Verluste im nationalen und im internationalen Steuerrecht entwickelt
habe, zwar sehr freundlich, aber doch auch sehr dezidiert zur�ckgewiesen
hat. Ausgangspunkt der �berlegungen, Herr Heintzen da stimmen wir voll
und ganz �berein, ist, dass Art. 14 GG nat�rlich nicht den Verlust oder den
Verlustvortrag als solchen sch�tzt. Das ist klar. Vielleicht wird sich unsere
Auffassung diesbez�glich auch noch �ndern. Aber was Art. 14 GG sch�tzt,
das ist der positive Ertrag, den der Steuerpflichtige erzielt und den er als
Kompensationspotential bençtigt, um einen fr�heren Verlust auszugleichen.
Insoweit ist dieser positive Ertrag indisponibel und steht deshalb f�r Zwecke
der Besteuerung nicht zur Verf�gung. Dieses Ergebnis folgt aus der Recht-
sprechung des BVerfG zur Privatn�tzigkeitsgarantie des Art. 14 GG. Denn
diese Privatn�tzigkeitsgarantie sch�tzt die grunds�tzliche Verf�gungsbefug-
nis des Einkommenserzielers �ber sein Einkommen, das ihm Grundlage pri-
vater Initiative sein soll. Und wenn wir uns die unternehmerische Bet�ti-
gung, die dann zum Verlust f�hrt oder auch zum positiven Ertrag f�hrt,
ansehen, so ist das nichts anderes als Bet�tigung in diesem sensibelsten Kern-
bereich der Privatn�tzigkeitsgarantie des Art. 14 GG. Und, das sei hier nur
nebenbei bemerkt, mit dieser T�tigkeit zielt der Unternehmer ja nicht nur
darauf, seine Einkommensquelle zu sichern, sondern auch eine Steuerquelle
zu schaffen bzw. zu erhalten. Er ist damit letztlich auch gemeinwohldienlich
t�tig. Ein letztes Wort mçchte ich noch zu einem sehr, sehr wichtigen Be-
reich sagen. Es geht um die Entscheidungsfreiheit, um den Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers im Bereich des objektiven Nettoprinzips. Seit den
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ersten Entscheidungen des BVerfG – KM-Pauschale, Aufsichtsratsverg�tun-
gen – bis hin zu der Entscheidung �ber die Ber�cksichtigung von Verlusten
im Bereich der beweglichen Eink�nfte hat sich das BVerfG zum objektiven
Nettoprinzip so ge�ußert, als g�be es den Gleichheitssatz noch uneinge-
schr�nkt in der Form des urspr�nglichen Willk�rverbots, als Gebot der blo-
ßen Sachgerechtigkeit mit einem weiten Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers. Das ist ein ganz eklatanter Gegensatz zu der Entwicklung, die die
Rechtsprechung im Bereich des subjektiven Nettoprinzips genommen hat.
Nun haben wir, was das subjektive Nettoprinzip anbelangt, klare verfas-
sungsrechtliche Vorgaben in Gestalt der Menschenw�rde, in Gestalt von
Ehe und Familie, und so weiter. Zum objektiven Nettoprinzip hat die Recht-
sprechung bislang keine vergleichbaren Konkretisierungen erarbeitet. In
diese L�cke tritt nun Art. 14 GG. Er enth�lt die f�r das objektive Nettoprin-
zip zu konkretisierenden verfassungsrechtlichen Vorgaben. F�r die Verlust-
problematik folgt aus der Privatn�tzigkeitsgarantie, dass positive Eink�nfte,
die f�r eine Verlustkompensation indisponibel sind, steuerlich nicht belastet
werden d�rfen.

Prof. Dr. Heintzen

Ja, ich w�rde schon jetzt ganz gern auf Herrn Lehner antworten. Weil Sie
Recht haben, ohne dass das vielleicht im Raum hier deutlich geworden ist:
Mein Referat ist auch eine Auseinandersetzung mit Ihrem Referat. Wenn
man bei der Ausgangslage ansetzt, n�mlich bei der Frage Art. 3 oder Art. 14,
kann man feststellen, dass beide Grundrechte stark gesetzesbezogen sind. In
Art. 3 Abs. 1 bekommt man es mit Vergleichsrelationen zu tun, die der Steu-
ergesetzgeber ausgestaltet, in Art. 14 Abs. 1 heißt es ausdr�cklich, dass auch
der Inhalt, nicht nur die Schranken, sondern auch der Inhalt vom Gesetz-
geber ausgestaltet werden. Das erkl�rt, warum wir uns hier, Sie mit Art. 14,
ich mit Art. 3, neue Modelle zur Kontrolle des Steuergesetzgebers �berlegen
kçnnen. Man kçnnte die These aufstellen, den Art. 3 und Art. 14 gebe es seit
1949 und auf einmal, so im Jahre 2002, komme Herr Lehner, und im Jahre
2004 komme Herr Heintzen auf die Idee, daraus etwas abzuleiten. Das l�sst
sich damit erkl�ren, dass in der Zwischenzeit, ohne dass seit 1949 Art. 3
Abs. 1 oder Art. 14 Abs. 1 GG ge�ndert worden w�re, der Gesetzgeber zahl-
reiche Regelungen �ber Verluste geschaffen hat. Jetzt ist die Frage, wie geht
man am besten mit diesen Regelungen um, geht man �ber Art. 3 oder geht
man �ber Art. 14. Insoweit w�rde ich, und jetzt komme ich unmittelbar zu
Ihren Ausf�hrungen, Art. 3 f�r die g�nstigere Ausgangsposition halten. Sie
haben Recht, ich habe etwas vereinfacht, indem ich gesagt habe, gesch�tztes
Vermçgensgut bei Art. 14 sei nicht der Verlust, sondern das Vermçgen als
solches; das war eine Vereinfachung. Sie haben bei Art. 14 Abs. 1 GG den
positiven Ertrag, das Kompensationspotential, hervorgehoben. Dazu h�tte
ich die Frage, ob Sie nicht ein Problem insoweit bekommen, als dass Sie nur
auf das Positive beim Vermçgen abstellen. Gerade diese Ungleichbehand-
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lung, die in dem Thema liegt und die dieses Thema so kompliziert macht,
w�rden Sie damit sogar auf einer verfassungsrechtlichen Ebene fortsetzen.
Ich halte den formalen Art. 3 Abs. 1 GG f�r besser, weil er diese Frage offen
l�sst. Wenn Sie positiv argumentieren, haben Sie das Problem, dass Sie auf
Verfassungsebene bestimmte Begrifflichkeiten, etwa den Begriff der unech-
ten Verluste, auch fassen m�ssen und dabei bekomme ich als Verfassungs-
rechtler, ich gebe es zu, kalte F�ße. Also wenn der Steuerrechtsspezialist das
Definitionsproblem nicht in den Griff bekommt, wie soll dann der Verfas-
sungsinterpret, der im Grundsatz 5 – 6 Wçrter interpretieren soll, mehr hat
er ja nicht, das Problem in den Griff bekommen. Da sollte man es vielleicht
doch bei der verfassungsrechtlich formalen Gleichheitsrelation des Art. 3
belassen, also wenig auf die Verfassungsebene heben und das dann mit zuge-
gebenermaßen formalen verfassungsrechtlichen Maßst�ben in den Griff zu
bekommen versuchen. Ich gebe aber zu, dass, wenn man Ihren Weg geht,
Herr Lehner, wir, nachdem wir unterschiedliche Wege gegangen sind, uns
im Ergebnis wieder treffen.

Prof. Dr. Schçn

Vielen Dank. Herr Lehner, ich darf auch einfach einen weiteren Versuch ma-
chen, Ihre Position da etwas zu unterst�tzen. Ich glaube, das Spannende an
dem Vortrag von Herrn Heintzen war f�r alle Zuhçrer der Versuch, aus ei-
ner sehr allgemeinen grunds�tzlichen Perspektive unserer Verfassung nun
wirklich den roten Faden zu ziehen bis in unsere spezifischen Probleme der
Buchverluste und des Art. 14 GG. Ich glaube, man muss zwei methodische
Vorbemerkungen machen. Zun�chst einmal: Das Verfassungsgericht selbst
hat ja in den letzten 50 Jahren eine gewisse Optimierungstendenz hinsicht-
lich der Wirkkraft der Grundrechte in vielen Bereichen entfaltet, die dazu
f�hren, denken wir an den Mieterschutz oder denken wir an die Meinungs-
freiheit, dass letztlich fr�her privatrechtlich oder in anderen einfachrecht-
lichen Gebieten konturierte Fragen im Verfassungsrecht durchterminiert
werden. Und ich sehe oder ich empfinde hinter den �berlegungen von
Herrn Heintzen einfach eine grunds�tzliche Skepsis, die weit �ber steuer-
rechtliche Fragen hinausgeht, gegen�ber dieser verfassungsmaximierenden
Tendenz, die ja zu einer weitgehenden Durchdringung fast aller Rechts-
gebiete mit verfassungsrechtlichen Vorgaben gef�hrt hat. Die Habilitation
von seinem fr�heren Kollegen Jestaedt ist ja auch ein deutliches Beispiel f�r
genau diese Tendenz: zur�ck zu den Quellen, zur�ck zu dem Stand von
1949.

Ich glaube, wenn wir das Verfassungsgericht und das Verfassungsrecht als
Determinante im Steuerrecht einsetzen wollen, m�ssen wir akzeptieren,
dass sehr, sehr vieles verfassungsrechtlich geboten ist, wor�ber die V�ter des
GG im Jahre 1949 nicht nachgedacht haben. Und die großen Entt�uschun-
gen mit den verfassungsrechtlichen Urteilen der 60er und 70er Jahre, ich
denke etwa an die Inflationsber�cksichtigung im Zinsurteil oder die wirklich

206 Diskussion – Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten



k�rgliche Bemessung von Familienabz�gen, sind ja gerade darauf zu st�tzen,
dass das Verfassungsgericht sich dieser Aufgabe verweigert hat. Also, zur�ck
nach 49, lieber Markus Heintzen, mçchte ich dann doch nicht.

Dann ist da die Frage, ob man so weit gehen soll, was ja etwa auch die Ten-
denz in den Schriften von Herrn Kirchof ist, ganz weitgehende geradezu
durchdeterminierte Vorgaben, die dann auch der einfache Gesetzgeber gar
nicht mehr �ndern kann, aus der Verfassung herauszulesen. Das darf es dann
auch vielleicht wieder nicht sein. Jedenfalls das Gericht ist, von wenigen
Entscheidungen abgesehen, so weit nicht gegangen.

Die Mittellçsung ist eigentlich eine doppelte Lçsung. Das Gericht hat ge-
sagt, wir m�ssen Art. 3 Abs. 1 und jetzt Herr Lehner, w�rde ich sagen, auch
den Art. 14 Abs. 1 bereichsspezifisch anwenden. Wir m�ssen Maßst�be ent-
wickeln f�r das Steuerrecht, die wir in anderen Gebieten nicht brauchen.
Weil wir dort Zweckm�ßigkeits�berlegungen haben, Verh�ltnism�ßigkeits-
�berlegungen, die wir ja alle im Steuerrecht, weil der Fiskalzugriff immer
unbegrenzt und unmessbar ist, nicht anwenden kçnnen. Und die Lçsung des
R�tsels ist eigentlich die Idee der Folgerichtigkeit. Folgerichtigkeit, die dem
Gesetzgeber einen ersten Zugriff �berl�sst, in der Determinierung etwa ei-
nes Einkommensbegriffs, in der Determinierung eines Verlustbegriffs, aber
ihn dann auch stark zur inhaltlichen Konsequenz zwingt. Und genau �ber
den Weg kommt man vielleicht doch noch zu etwas sch�rferen Kanten und
etwas sch�rferen Vorgaben f�r die Gesetzgebung, indem man einfach zur
Folgerichtigkeitsdebatte zwingt. Und, Herr Lehner, bei Art. 14 w�rde ich es
genau so machen. Nat�rlich steht in Art. 14 nichts �ber Verluste. Es steht
noch nicht mal da drin, wie das Einkommen zu bemessen ist, das ist �brigens
die große offene Flanke des Halbteilungsbeschlusses. Die Vorstellung, eine
Halbteilung anzuordnen ohne verfassungsrechtlich zu wissen, wie das Ein-
kommen, das ich da halbiere, �berhaupt aussieht (damals war ja sogar von
Bruttoeinkommen oder von Nettoeinkommen die Rede) das war ja alles
noch nicht zu Ende gedacht. Also auch da hat der Gesetzgeber im Rahmen
von Art. 14 einen Definitionsvorbehalt, aber auch einen Folgerichtigkeits-
zwang. Er muss auch da sachgerecht argumentieren. Wenn er selber nach
ESt-Recht zu Verlusten kommt, dann ist er gewissermaßen auch im Verfas-
sungsrecht daran gebunden und muss akzeptieren, dass es sich um Substanz-
eingriffe handelt, die man dann nicht noch belasten kann. Und vielleicht ist
der Mittelweg dann doch die sinnvolle Lçsung.

Prof. von Groll

Ich mçchte an Herrn Schçn ankn�pfen und eigentlich nicht nur dem Theo-
retiker, sondern auch dem Praktiker empfehlen, diese neuen Gesichtspunkte
der Systemwidrigkeit und Folgerichtigkeit hier zu benutzen. Er hilft gerade
bei der Verlustbetrachtung, weil sich n�mlich der Gesetzgeber, was immer er
mit Verlusten angestellt hat, letztlich in das System des § 2 EStG eingeordnet
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hat, indem er sich, durch die Bezugnahme auf § 2 I, § 2 II, bis hin zum § 2 III
EStG die Maßst�be des ESt-Rechts zu eigen macht. Folglich muß er sich mit
anderen Worten auch bei Sonderabschreibungen usw. daran messen lassen,
dass er bis dahin genau der Schiene des ESt-Rechts folgt und das hat seinen
Niederschlag gefunden. Der Gesetzgeber reduziert ja reichlich Unklares und
Unverst�ndliches. Nun hat er einmal etwas systematisch Richtiges gemacht,
wenngleich in schrecklicher Umgebung, muss man sagen. Doch nicht um-
sonst hat er die Verluste eines Tages „negative Eink�nfte“ genannt.

Demgem�ß sind die Vorgaben nach gegenw�rtigem Recht ziemlich eindeu-
tig: Wenn er tats�chlich, was gestern erçrtert worden ist, bestimmte negative
Eink�nfte zur Kompensation nicht mehr zulassen will, weil ihm irgendwel-
che Verluste nicht mehr gefallen, dann muss er zur Wurzel gehen, aber er
kann nicht im Rahmen des ESt-Rechts systemwidrigerweise Beschr�nkun-
gen schaffen, die da nicht hingehçren.

Prof. Dr. Heintzen

Ich mçchte zwei kurze Antworten geben. Nach 1949 will ich sicherlich nicht
zur�ck. Was ich aus Art. 3 Abs. 1 GG interpretiere, h�tte man 1949 so auch
nicht herausgeholt. Ich habe die neue Formel des BVerfG genommen und
habe sie steuerrechtsspezifisch etwas versch�rft, so dass ich denke, dass ich
der Gegenwart so halbwegs auch im Bereich der Verfassungsdogmatik nahe
gekommen bin. Wichtig scheint mir, was eben zu dem Punkt Widerspruchs-
freiheit, Folgerichtigkeit gesagt worden ist. Ich greife dabei die Formulie-
rung offene Flanke auf. Eine gewisse „offene Flanke“ in meinem Referat
war, dass ich aus Zeitgr�nden viel �ber Verlustber�cksichtigung ausgef�hrt
habe, aber relativ wenig �ber Verlustentstehung. Aber in der Tat muss man
auch die verfassungsrechtlichen Maßst�be so formulieren, dass der Gesetz-
geber gezwungen ist, dass er, wenn er bei der Verlustber�cksichtigung nega-
tive Regelungen einf�hrt, nachweist, dass er diese mit seinen Regelungen
�ber die Verlustentstehung vorher abgeglichen hat. Wenn sich nachweisen
l�sst, das ist nicht geschehen, das war z. B. wieder eine Nacht-und-Nebel-
Aktion im Vermittlungsausschuss in Berlin und keiner weiß im Nachhinein
mehr, wie das zustande gekommen ist, ja gut, dann muss auch ein Verfass-
sungsrechtler so mutig sein zu sagen, die Norm springt �ber die Klinge. Und
da ist ein gewisses Problem, n�mlich das Problem, dass die Gerichte relativ
zur�ckhaltend sind. Ich habe versucht, in meinem Vortrag verfassungsrecht-
lich ehrlich zu bleiben. Ich habe im Vorfeld des Vortrags einiges an Literatur
gelesen. Wenn es Literatur von Steuerrechtlern war, hatte ich oft den Ein-
druck, dass Erwartungen an die Verfassung herangetragen werden, die sich
nicht einhalten lassen. Deswegen habe ich die Erwartungen zur�ck genom-
men, denke aber trotzdem, dass ich die Latte nicht auf 1949 zur�ckgelegt
habe, sondern dass sie relativ hoch ist.
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Sarrazin

Ich habe gerade zu diesem Punkt noch eine Frage. Und zwar, was diese Ver-
lustentstehung und sp�tere Verlustber�cksichtigung angeht. Mir kommt das
jetzt fast so vor, als ob das Verfassungsrecht eingesetzt wird als Bestrafung
und Erziehungsmaßnahme f�r den Gesetzgeber. Und das kann doch eigent-
lich nicht sein. Hier wird ein Gegensatz aufgebaut, den ich vom Demokra-
tieverst�ndnis her nicht so ganz nachvollziehen kann. Es geht doch eigent-
lich h�ufig darum, dass gewisse steuerpolitische Vorstellungen verrechtlicht
werden und sogar „verfassungsrechtlicht“ werden und damit dem Gesetz-
geber ein relativ enger Handlungsspielraum angewiesen wird. Der Gesetz-
geber ist aber demokratisch legitimiert, das sind die freigew�hlten Abgeord-
neten des deutschen Volkes. Er muss schließlich in der Lage sein, auf eine
neue Situation zu reagieren, weil man die fiskalischen Zwecke einer Steuer
nicht ausklammern darf. Und wenn er z. B. konfrontiert ist mit der Tatsache,
dass in derartigem Umfang Verluste aufgelaufen sind und er jetzt Schwierig-
keiten hat, die laufende Einnahmesicherung �ber die Steuer zu gew�hrleis-
ten, dann muss man ihm doch einen gewissen Handlungsspielraum zubil-
ligen. Selbst wenn er fr�her mal einen Fehler gemacht hat, als Ergebnis des
Vermittlungsausschusses, das von beiden Kammern des Parlaments akzep-
tiert worden ist, dann muss ihm doch eine Korrektur erlaubt sein. Und da
hatte ich Sie jetzt so verstanden, dass Sie sagten, dann m�sste man an die
Subventionstatbest�nde rangehen, an die Verlustentstehungstatbest�nde.
Wollen Sie denn nun verlangen, dass der Gesetzgeber r�ckwirkend der Ver-
lustentstehung die Rechtsgrundlage entzieht? Das werden Sie doch nicht
verlangen. D. h. diese Verluste sind ja entstanden, die kann der Gesetzgeber
gar nicht mehr anders einfangen. Er kann nur f�r die Zukunft Regelungen
treffen. Aber wenn er jetzt f�r die Zukunft so etwas wieder anf�ngt, Ein-
schr�nkungen beim Subventions- oder Verlustentstehungstatbestand, dann
kann er ja aufgelaufene Verluste damit nicht r�ckg�ngig machen. Dann
m�sste er ja schon r�ckwirkend wiederum in den Subventions- oder Verlust-
entstehungstatbestand eingreifen und das wollen Sie doch wahrscheinlich
auch nicht. So dass doch hier der Gesetzgeber einen gewissen Handlungs-
spielraum im Rahmen der k�nftigen Verrechnung von Verlusten haben
muss.

Prof. Dr. Heintzen

Wir sind nicht weit auseinander. Nat�rlich will ich keine Verletzungen des
verfassungsrechtlichen R�ckwirkungsverbotes. Ich habe mit der Erforder-
lichkeit und mit der Verh�ltnism�ßigkeit argumentiert. Erforderlichkeit ver-
langt ein Alternativmittel. Das muss ein Mittel sein, das verfassungsrechtlich
zul�ssig ist. Wenn Vertrauensschutz der Abschaffung von Subventionstat-
best�nden entgegensteht, dann gibt es kein Alternativmittel, und wenn es
kein Alternativmittel gibt, dann ist das Ansetzen des Gesetzgebers auf der
Ebene der Verluste insoweit nicht anzugreifen. Ich bin nicht der Meinung,
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dass ich dem Gesetzgeber all zu sehr den Spielraum eingeschr�nkt habe. Ich
habe unterschieden zwischen einer Verhaltensnorm und einer Kontrollnorm
und habe auch gesagt, diese Kontrollnorm greife erst ein, wenn die Verfeh-
lung der verfassungsrechtlichen Vorgaben, �ber die man unterschiedlicher
Auffassung sein kann, offensichtlich und schwerwiegend ist. Und ich glaube,
mit diesen beiden Kriterien habe ich dem, was Sie ausgef�hrt haben, inso-
weit Rechnung getragen, dass ich fast meine, dass wir in der Sache gar nicht
auseinander sind.

Prof. Dr. Lehner

Der Vertrauensschutz ist im Bereich der Lenkungsnormen st�rker aus-
gepr�gt als im Bereich der Fiskalzwecknormen, weil der Steuerpflichtige
eine Erwartung bzw. eine Zielsetzung des Gesetzgebers erf�llt und darauf
vertraut, dass das „Angebot“ des Gesetzgebers Bestand hat.

Prof. Dr. Hey

Ich darf noch einmal ankn�pfen an die Frage, ob § 2b EStG nur ein Problem
der Verlustber�cksichtigung oder auch des Vetrauensschutzes ist. Und ich
meine, dass wir nicht einfach die Mittel austauschen kçnnen. Vielmehr f�hrt
die Verlustverrechnungsbeschr�nkung mittelbar ebenfalls zu einer r�ckwir-
kenden Abschaffung von Subventionstatbest�nden. Wir kçnnen nicht sagen,
weil die r�ckwirkende Abschaffung der Subventionstatbest�nde verfas-
sungswidrig w�re, ist dies kein geeignetes Mittel und also weichen wir auf
eine Beschr�nkung der Verlustber�cksichtigung f�r die Zukunft aus. Das
hilft nichts, wenn die Maßnahmen wirkungsgleich sind. Zumal ja noch hinzu
kommt, dass, wenn wir �ber mildere Mittel sprechen, die Verlustbeschr�n-
kung auch f�r die Zukunft wirkt und also �ber das Ziel der r�ckwirkenden
Subventionsabschaffung hinausgeht. Spezifischer ist es in jedem Fall, an den
urspr�nglichen Subventionstatbest�nden anzusetzen. Von daher meine ich
nicht, das es sich gegen�ber der r�ckwirkenden Abschaffung der die Verluste
verursachenden Subventionstatbest�nde um ein milderes Mittel handelt.
§ 2b EStG w�re folglich anhand der Maßst�be zur Rechtfertigung einer
r�ckwirkenden Aufhebung von Steuerverg�nstigungen zu messen, wie sie
das BVerfG etwa in der Schiffbaubeteiligung aufgestellt hat.

Prof. Dr. Heintzen

Ich sehe nach wie vor nicht, dass das Modell, das ich entwickelt habe, die
Einw�nde, die Sie vorgetragen haben, nicht aufzunehmen in der Lage ist,
wobei ich zugebe, dass ich zur Verlustentstehung aus zeitlichen Gr�nden
wenig habe sagen kçnnen, so dass die Frage offen blieb, wo genau der Ver-
trauensschutz, der sich auf die Verlustentstehung bezieht, im Hinblick auf
Verlustber�cksichtigung in die gesetzliche Regelung eingreift und mit wel-
chen Mechanismen, etwa beim Grundsatz der Verh�ltnism�ßigkeit und dort
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auf einer Stufe. Und wenn man bei der Betrachtung der Verlustentstehung
zu einem Ergebnis kommt, dass einen Verfassungsjurist zçgern l�sst, bleibt
die Rechtsfolge noch zu kl�ren.

Dr. Englisch

Ich wollte mich ausdr�cklich noch einmal der Ansicht von Prof. Schçn an-
schließen, dass man gerade im Bereich der �berperiodischen Verlustber�ck-
sichtigung keinen scharfen Gegensatz aufbauen sollte zwischen dem Grund-
recht der Eigentumsfreiheit und dem Art. 3. Ich meine eben auch, dass es
hier eher zu einem Zusammenspiel der beiden Grunds�tze kommt. Wie
Herr Prof. Lehner ja besonders herausgestellt hat, bricht Art. 14 die rein pe-
riodische Betrachtungsweise auf. Insofern kann man sich in diesem speziel-
len Bereich der �berperiodischen Verlustber�cksichtigung auch ein St�ck
weit die Grundsatzdiskussion ersparen, ob das Leistungsf�higkeitsprinzip
nun ganz generell �berperiodisch lebenszeitlich ausgelegt ist, oder ob doch
tendenziell das Periodizit�tsprinzip auch materiell zu werten ist. Denn inso-
weit jedenfalls gebietet Art. 14 dann doch die �berperiodische Betrachtungs-
weise. Allerdings, und das ist eben die Einschr�nkung meine ich, im Rahmen
des Art. 14 doch wohl nur bezogen auf eine konkrete Erwerbsquelle bzw.
eine bestimmte Erwerbsgrundlage, denn die darf durch die Versagung des
�berperiodischen Verlustausgleichs nicht gef�hrdet werden. Wenn dann aber
durch diesen speziellen Bereich das Fenster zur �berperiodischen Betrach-
tungsweise einmal aufgestoßen ist, dann kann ich wieder den Gleichheitssatz
insbesondere in seiner Auspr�gung des Grundsatzes der Folgerichtigkeit
entfalten. Wenn ich einfach mal erkenne, ich muss hier den Blick �berperi-
odisch anlegen, dann muss ich, um die Bemessungsgrundlage nicht generell
zu verf�lschen, auch in den anderen F�llen, in denen es noch nicht zur Ge-
f�hrdung der Erwerbsgrundlage k�me, die vergangenen Verluste in den Blick
nehmen. Ich muss mich dann auch �berperiodisch an der periodisch gelten-
den Grundsatzentscheidung orientieren, alle Einkunftsquellen, alle Ein-
kunftsarten in einer Gesamtbemessungsgrundlage zusammen zu fassen und
muss das dann eben auch im Rahmen des § 10d, im Rahmen des �berperiodi-
schen Verlustausgleichs so durchf�hren, meine ich.

Prof. Dr. Heintzen

Die Grundsatzdiskussion um Art. 3, Art. 14 GG sollte man in diesem Kreise
nicht f�hren. Damit mçgen sich die Verfassungsrechtler abgeben. Ich denke,
wenn man vom Steuerrecht her kommt, gibt es zwei interessante Punkte, die
man im Blick haben sollte bei verfassungsrechtlichen Konstruktionen. Ers-
tens: Wenn es um Steuergestaltungspotentiale oder Risiken geht, sollte der
Gesetzgeber viel Spielraum haben. Wenn zweitens bei den Regelungen, die
der Gesetzgeber auf diese Weise schafft, �berschießende Tendenzen entste-
hen, wenn also die Falschen getroffen werden, sollte verfassungsrechtlich
eine gewisse Bremse einsetzen. Ob die mit Art. 3 oder mit Art. 14 GG be-
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gr�ndet wird, wird dem Steuerrechtler und kann auch dem Steuerrechtler
letztlich gleichg�ltig sein.

Dr. Roland

Herr Prof. Heintzen, Sie hatten auch den § 15a EStG erw�hnt und es kam
eben zum Ausdruck, dass viele Regelungen des Gesetzgebers auf eine kleine
Gruppe von Steuerpflichtigen abzielen, aber viele mitverhaftet sind und da-
runter leiden. Gibt es eine verfassungsrechtliche Grenze, so �hnlich wie bei
Pauschalierung, Typisierung, wo man sagen kann, wenn die Gruppe, die ge-
troffen werden soll, eine namhafte und typische Gruppe ist, dann ist es ver-
fassungsrechtlich zul�ssig, alle anderen mitzuverhaften, wenn das Instru-
ment als solches dann geeignet w�re, bestimmten steuerlichen Gestaltungen
entgegenzuwirken?

Prof. Dr. Heintzen

Auf Ihre Frage, ob es eine verfassungsrechtliche Grenze gibt, schaue ich in
die Runde und sehe meine 3 Assistenten, die ich 2 oder 3 Wochen lang damit
behelligt habe, herauszufinden, ob bei Art. 3 GG das Kriterium der �ber-
schießenden Tendenz in der Literatur schon behandelt worden ist, denn
meistens ist der Eindruck eigener Originalit�t mangelnde Literaturkenntnis,
aber die Assistenten meinten: Nein, das h�tten sie noch nicht gefunden. Es
war Ziel meines Referates, bezogen nicht auf die gesamte Palette der Proble-
matik, sondern beschr�nkt auf einen Problemausschnitt, etwas Neues zu fin-
den, wobei ich jetzt ein bisschen hin und her gerissen bin. Herr Schçn w�hnt
mich bei 1949, also verfassungsrechtlich eher lasch, auf der anderen Seite
wird mir vorgehalten, ich w�rde den Gesetzgeber zu sehr einbinden, w�re
also verfassungsrechtlich etwas zu streng. Da beide Positionen vertreten
werden, f�hle ich mich in der Mitte eigentlich wohl.

Wendt

Ja, ich werde es auch ganz kurz machen. Zum Thema § 15a. Herr Heintzen,
Sie hatten § 15a in Zusammenhang mit § 2b gestellt und gesagt, es gibt wohl
keinen Anwendungsbereich mehr f�r § 15a, wenn es jetzt den § 2b gibt. Und
Herr Roland, Sie hatten auch den § 15a als Beispiel f�r eine Missbrauchsver-
hinderungsvorschrift genommen, die eine unterschiedliche Tendenz auf-
weist. Ich will nur darauf hinweisen: Aus der Sicht des BFH ist § 15a weit-
gehend keine Missbrauchsverhinderungsvorschrift. Es gibt Ausnahmen f�r
den Bereich der nachtr�glichen Einlage. Aber wenn man davon einmal ab-
sieht, dann ist der BFH der Meinung, dass der § 15a die handelsbilanzrecht-
liche Haftungssituation ziemlich genau beschreibt. Und wenn es den § 15a
nicht g�be, dann w�rde der BFH heute mçglicherweise, anders als seinerzeit
der Große Senat, eine ganz �hnliche Lçsung selber erfinden. Insofern halte
ich es f�r problematisch, den § 15a als Beispielsfall zu nehmen und ihn in Be-
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ziehung zu setzen zu § 2b, der nat�rlich eine echte Missbrauchsverhin-
derungsvorschrift ist.

Prof. Dr. Heintzen

Zu § 15a. Ich erw�hnte eben meine Literaturstudien. Ich habe im Hermann/
Heuer/Raupach eine 2seitige Kommentierung von Herrn Schulze-Osterloh
zu der Frage, was bezweckt § 15a EStG, gefunden. Dies kann man so zusam-
menfassen. § 15a tr�gt zwei Seelen in seiner Brust. Da sind auf der einen Seite
die Verlustzuweisungsgesellschaften, da ist auf der anderen Seite die Sache
mit dem beschr�nkten Kapitalkonto und gesellschaftsrechtlichen Fragestel-
lungen. Das will ich hier nicht vertiefen. Ich bin auch, glaube ich, nicht der
richtige Referent daf�r, aber wenn man das verfassungsrechtliche Modell,
was ich entwickelt habe, nimmt, kann man sagen: Wenn es tats�chlich so ist,
wenn sich § 15a EStG als eine Abbildung gesellschaftsrechtlicher Verh�lt-
nisse ohne �berschießende Tendenz darstellen l�sst, dann hat sich mein Mo-
dell insoweit best�tigt, nur das Ergebnis ist dann ein anderes: § 15a EStG be-
steht die Probe, im Unterschied vielleicht zu § 2b.

Dr. Clemm

Herr Prof. Herzig. Ich mçchte Sie unterst�tzen in dem Pl�doyer zur Verbes-
serung oder Abschaffung oder Ver�nderung der ganzen Mantelkaufsrege-
lung. Und zugleich auch zur der �nderung des UmwandlungsStG in Bezug
auf die Fusionen. Wenn, wie Sie richtig sagen, im Grunde genommen alle
Kapitalgesellschaften in der Gefahr sind, dass sie ihre Verluste nicht verrech-
nen kçnnen wegen dieser Regelung – ich nenne die Anwendung auf Sanie-
rungsf�lle – dann w�re das doch sicherlich auch volkswirtschaftlich kontra-
produktiv. Ich denke dabei z. B. an einen ziemlich großen Sanierungsfall,
den ich vor etlichen Jahren miterlebt und mitgestaltet habe. Damals hatte
der Freistaat Bayern die Anteile eines nahezu insolventen Unternehmens ei-
nem erfolgreicheren Großunternehmen angedient. Um die �bernahme f�r
den Erwerber/Sanierer �berhaupt wirtschaftlich tragbar zu gestalten, muss-
ten wir versuchen, die Verluste und Verlustvortr�ge des zu �bernehmenden
Unternehmens steuerlich nutzbar zu machen. Das ging aber nur dadurch,
dass man im Rahmen der Sanierung u. a. das Produktionsprogramm umge-
staltete, neue Maschinen u. Betriebsmittel sowie Kapital zuf�hrte etc. Wenn
man das damals steuerrechtlich mit der Konsequenz des Untergangs der
steuerlich verwertbaren Verlustvortr�ge „bestraft“ h�tte, dann w�re das so
kontraproduktiv gewesen, dass wohl die gesamte �bernahme und Sanierung
samt Arbeitsplatzerhaltung nicht zustande gekommen w�re. Ich mçchte zur
modernen Mantelkauftheorie generell die provokative Frage anh�ngen: Wie
schlimm w�re es denn �berhaupt, wenn irgendwelche M�ntel, in denen er-
hebliche Verlustvortr�ge „h�ngen“, von den Erwerbern solcher Anteile ge-
nutzt werden kçnnten? Denn dahinter stehen doch regelm�ßig reale Verlus-
te. Man denke etwa an die M�ntel von „Start-up“-Unternehmen mit
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Verlustvortr�gen, die aus Anlaufverlusten stammen. Was w�re denn an der
Nutzung solcher Verlustvortr�ge durch Anteilserwerber volkswirtschaftlich
so unertr�glich? Ich kann das nicht erkennen. Schließlich ist noch zu bemer-
ken, dass wir eine Regelung haben, die unter Beachtung der Mantelkauf-
theorie uns dazu zwingen kçnnte, dass nicht das gesunde Unternehmen die
Anteile („M�ntel“) des Verlustunternehmens, sondern vielmehr umgekehrt
das kranke Verlustunternehmen die Anteile am gesunden Unternehmen er-
werben m�sste, um die steuerliche Nutzung der Verluste des (kranken) Un-
ternehmens nicht zu gef�hrden. Daraus sehen wir wieder einmal, welchen
volkswirtschaftlichen Blçdsinn das Steuerrecht anrichten kann. Auch hier
w�rde ich nat�rlich f�r eine �nderung pl�dieren.

Prof. Dr. Herzig

Herr Clemm, Sie sprechen die Grundsatzfrage an nach der Notwendigkeit
von § 8 Abs. 4 KStG, der Notwendigkeit einer Mantelkauf-Regelung. Da
r�ume ich ein, dass ich schon nachvollziehen kann, dass es eine Notwendig-
keit f�r diesen Fall gibt. Die Alternative w�re ja eine vollst�ndige Orientie-
rung am Trennungsprinzip. Und das w�rde eben auch die Mçglichkeit im-
plizieren, dass Gesellschafter, wenn sie wollen, durch Anteilserwerb die
Verluste in einer Gesellschaft nutzen, obwohl sie mit diesen Verlusten nichts
zu tun haben, aber Verlustm�ntel kçnnten sie erwerben. Da habe ich schon
ein gewisses Verst�ndnis f�r den Gesetzgeber, der speziell diese F�lle treffen
will und nicht will, dass im Ergebnis ein Gesellschafter eines sonst leeren
Mantels nicht wirtschaftlich diese Verluste nutzt. Das Problem ist in der Tat
f�r mich in dem Aspekt zu sehen, dass die gegenw�rtige Regelung weit �ber
das Problem hinaus schießt und eine F�lle von F�llen erfasst, in denen ge-
rade dieser Gedanke �berhaupt nicht im Mittelpunkt steht. Und nun stehen
wir vor der schwierigen Frage, wie die Neuregelung auszulegen ist, die an
die Stelle der fr�heren Rechtsprechnung getreten ist. Wir hatten nur die alte
Mantelkaufrechtsprechung, und da sah sich ja der Erste Senat nicht in der
Lage, hier ohne eine gesetzliche Grundlage sinnvolle Abgrenzungskriterien
zu finden, und hat deswegen den Gesetzgeber aufgefordert zu handeln. Und
nat�rlich war die Aufgabe f�r den Gesetzgeber nicht leicht. Nur das, was he-
rausgekommen ist, oder was in der versch�rften Form jetzt herausgekom-
men ist, das schießt eben deutlich �ber das Ziel hinaus. Ich will aber auch
nicht verkennen, dass ich das Patentrezept nicht habe. Nur ich will deutlich
darauf hinweisen, dass ich meine, in ihrer gegenw�rtigen Form geht diese
Regelung deutlich zu weit, sie muss zur�ckgedr�ngt werden. Da ich in der
Tat, und da stimmen wir wieder �berein, Herr Clemm, sehe, dass mit der ge-
genw�rtigen Regelung viel Schaden angerichtet wird, insbesondere in den
Unternehmen, die nach einer Verlustphase um ihre wirtschaftliche Existenz
k�mpfen und den Versuch unternehmen, wieder in die Gewinnzone zu kom-
men, dass wenn man denen den Verlustvortrag nimmt, ein wichtiges Ele-
ment fehlt, was die mçgliche Gesundung erschwert oder unmçglich macht.

214 Diskussion – Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten



Und von daher denke ich, es ist kein banales Problem, sondern wirklich ein
Problem, das von großer Wichtigkeit ist f�r diese Gesellschaften im An-
schluss an eine Verlustphase, und es w�re wirklich der M�he wert, hier noch
mal gr�ndlich nachzudenken: Wie m�sste denn eine gesetzliche Regelung
beschaffen sein, die keine �berschießende Tendenz beinhaltet? Und genau
das ist das Problem.

Prof. Dr. Reiß

Herr Herzig, ich habe zwei Fragen. Ob die miteinander zusammenh�ngen,
weiß ich selbst noch nicht so ganz. Die erste bezieht sich auf die Organ-
schaft. Wir haben uns ja im Wesentlichen dar�ber unterhalten, dass der Ge-
setzgeber, wie auch immer verfassungsrechtlich gebunden, Verluste ein-
schr�nkt. Ich will mal umgekehrt fragen unter dem Aspekt der Diskussion
der �nderung der Organschaft. Das Spannende an der Gewinnabf�hrung ist
ja oft die Verlust�bernahme, die dahintersteckt. Nun kenne ich die Kritik an
der Gewinnabf�hrung und an der Verbindung mit der Organschaft. Sie ha-
ben zu Recht darauf hingewiesen, dass man das nicht so einfach abschaffen
kann und die gesellschaftlichen Folgewirkungen bedenken muß. Aber f�r
die Grundfrage, da w�rde mich die Antwort von Herzig interessieren. Be-
darf es dann, wie auch immer die neue Regelung aussieht, wenigstens auf
dem steuerlichen Sektor der Voraussetzung, dass derjenige, der den Verlust
verrechnen will, den Verlust auch zu tragen hat, oder wollen wir darauf bei
der Organschaft in der Zukunft verzichten. Die andere Frage betrifft die
Folgerichtigkeit. Ihre Ausf�hrungen, wenn ich Ihnen ganz kurz ein Kompli-
ment machen darf, am Anfang mit dem Trennungsprinzip und der Ableitung
daraus haben mich geradezu begeistert. Ich versuche mal Sie unter Gesichts-
punkt des Trennungsprinzips ein bisschen zu provozieren. Was die Nicht-
ber�cksichtigung von Verlusten betrifft, so haben Sie gesagt, bei der Ver-
�ußerung von Beteiligungen: Die rechtfertigt sich unter dem Aspekt des
vom Gesetzgeber verfolgten Ziels der Einmalbelastung. Ist die Einmalbelas-
tung eigentlich mit dem Trennungsprinzip, das Sie vorher so betont haben,
vom Grundsatz �berhaupt vereinbar? Zu sagen: Ich will eine Einmalbelas-
tung auf der Ebene der Kçrperschaft haben und, was ansonsten passiert, in-
teressiert mich nicht. Noch ein Letztes. Wenn ich diese Rechtfertigung an-
nehme, wie bringe ich die Nichtber�cksichtigung von Verlusten bei der
Ver�ußerung von Beteiligungen mit diesem Prinzip auf einen Nenner und
dann wieder die R�ckausnahme der Ber�cksichtigung von Verlusten im Fi-
nanzsektor und im Versicherungssektor.

Widmann

Herr Prof. Herzig, das Kompliment nehmen Sie bestimmt an. Nehmen Sie
auch die Provokation an?
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Prof. Dr. Herzig

Kein Problem. Also, das Grundproblem wird von Ihnen, Herr Reiß, zutref-
fend angesprochen. Wir haben ja bisher immer gesagt: Der EAV ist deswegen
notwendig, weil dahinter der Grundgedanke steht, dass er die steuerliche
Verlustverrechnung an die wirtschaftliche Verlusttragung ankn�pft, nicht
wahr? Ich will damit einen Gedanken aufnehmen, der auch in § 15a zum
Ausdruck kommt. Und die Frage ist wirklich: Ist das der tragende Gedanke
von Organschaft? Und meine Damen und Herren, da kommen mir zuneh-
mend Zweifel, ob das der tragende Gedanke ist. Ich will einr�umen: Ich
habe das auch lange Zeit so vertreten und so geglaubt. Aber wir m�ssen
doch deutlich sehen, dass sind doch zwei verschiedene Paar Schuhe, die wir
hier haben. Wir sagen: Das Handelsrecht orientiert sich am handelsrecht-
lichen Ergebnis, und der EAV erstreckt sich aufs handelsrechtliche Ergebnis.
Und das kann nat�rlich dramatisch und deutlich abweichen von dem, was
da steuerlich zugerechnet wird. Da kçnnen nicht nur die Betr�ge abweichen,
da kçnnen auch die Vorzeichen abweichen. Ein Gewinn handelsrechtlich,
ein Verlust steuerlich oder umgekehrt. Alles ist denkbar. Und von daher
habe ich Zweifel, ob wir wirklich diese Rechtfertigung brauchen und ob
diese Rechtfertigung noch tragf�hig ist. Und von daher denke ich, und das
war eigentlich das Pl�doyer, das ich versucht habe einmal zur Diskussion zu
stellen, kçnnen wir uns nicht eigentlich auch eine andere Rechtfertigung vor-
stellen, als diesen Gedanken der Verlusttragung. Und man muss ja klar se-
hen: Bei dem § 15a macht das ja Sinn, weil diese Regel im Prinzip f�r jeden
Kommanditisten gilt, unabh�ngig von der Hçhe seiner Beteiligung. Wir ha-
ben hier aber bei der Organschaft einen ganz anderen Aspekt. Wir haben
doch hier einen Rechtstr�ger, der beherrscht. Und das will ich deutlich
machen, nicht nur beherrscht, sondern der dominiert, der also auf den Ge-
danken der Einheit zuf�hrt. Dass wir den Konzern doch in vielen anderen
Bereichen als Einheit verstehen. Wenn Sie die ganze Konzernrechnung anse-
hen, da gilt Einheitstheorie, keine Frage. Und der Punkt ist: Kçnnen wir uns
dieser Lçsung eigentlich auch steuerlich anschließen und ohne diesen EAV
auskommen. Nat�rlich bin ich mir dessen bewusst, meine Damen und Her-
ren, wenn wir dieser Lçsung n�her treten, dass das unsere Landschaft dra-
matisch ver�ndern w�rde. Dass dann mçglicherweise die Notwendigkeit, in
Vertragskonzerne zu gehen, vielleicht gar nicht mehr besteht, dass wir einen
dramatischen Umbau zu faktischen Konzernen h�tten. Dann sagen die Ge-
sellschaftsrechtler: Jetzt haben wir extra Ordnung im Konzern geschaffen
und jetzt wird alles wieder zerstçrt. Meine Damen und Herren, das ist ja
richtig, nur die Frage ist doch: Kann das Steuerrecht der B�ttel des Gesell-
schaftsrechts sein? Und das Steuerrecht muss doch fragen: Was ist f�r steuer-
liche Zwecke sachgerecht. Und wenn man dann sagt: Um Ordnung im Kon-
zern zu haben, brauche ich den Vertrag ist es ja gut. Aber dann muss der
Vertrag aus sich selbst heraus gerechtfertigt werden, und er kann nicht, wie
so h�ufig, mit einer Verbindung zum Steuerrecht begr�ndet werden. Wenn
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dann der Blick ins Ausland zeigt: Die machen das alle ohne Vertrag; machen
die das alle falsch. Das kann doch nicht sein. Und von daher hab ich doch
meine Probleme mit der h. M. und versuche st�rker einer einheitstheoreti-
schen Lçsung zu folgen. Und wenn wir sagen: Das wollen wir, dann muss
man sagen, welche Voraussetzungen wir dann brauchen. Und da denke ich
in der Tat, dass �sterreich, die das ja in der Tendenz machen, mit 50 % zu
niedrig liegt, mit der Voraussetzung. Denn wir brauchen eine hçhere Betei-
ligungsgrenze. Wie hoch die sein muss, dar�ber wird man reden. Das ist ja
hochinteressant international zu sehen, dass manche Staaten diese Einheits-
lçsung nur bei 100 %igen Beteiligungen w�hlen, dann ist das Ganze sehr
�berzeugend begr�ndet. Die Frage ist, muss man soweit gehen. Ich erkenne
auch die Probleme, die entstehen, dass wenn Sie diesen Einheitsgedanken
haben in der Exit-Situation nat�rlich Probleme entstehen. Und das ist ja
�berhaupt nicht zu verkennen. Wir zwingen gegenw�rtig alle, die steuerliche
Organschaft machen wollen, in diese gesellschaftsrechtlichen Vertr�ge mit
all den Konsequenzen, die daraus resultieren kçnnen, mit all den Haftungs-
und Klagerisiken, die daraus resultieren kçnnen. Warum eigentlich? Nat�r-
lich w�rde jede Ersatzlçsung auch Probleme haben, dessen bin ich mir be-
wusst. Aber mein Ziel war, diese Diskussion intensiver anzustoßen und zu
sagen: Wir m�ssen mehr dar�ber nachdenken, wie wir mit den Problemen
umgehen kçnnen, wenn wir uns von dem Ergebnisabf�hrungsvertrag lçsen.
Dass das in der Tat f�r deutsche Verh�ltnisse zu einem gewaltigen Erdbeben
f�hren w�rde, dessen bin ich mir voll bewusst. Der zweite Punkt, Herr Reiß,
die Frage Einmalbelastung mit Kçrperschaftssteuer und Trennungsprinzip.
Da sehe ich kein Problem. Der § 8b ist ja nur eine Spezialregelung, wenn Ge-
sellschafter der Kapitalgesellschaft wiederum eine Kapitalgesellschaft ist,
und nur f�r den Fall versucht § 8b eine Sonderregelung zu finden, so dass ich
nicht unbedingt sehe, dass mit dem § 8b das Trennungsprinzip in Frage ge-
stellt wird, sondern hier wird f�r einen bestimmten Sachverhalt eine Lçsung
gefunden, �ber deren Sachgerechtigkeit man nat�rlich streiten kann. Ja,
Herr Reiß, der letzte Punkt, diese Sonderregelung f�r diesen ganzen Finanz-
bereich, da w�rde ich meinen, diese Sonderregelung ist insgesamt unsyste-
matisch. Darin liegt das Problem. Und da w�rde ich meinen, wir m�ssten
dar�ber nachdenken, ob wir die Sonderregelung wirklich brauchen. Ich
w�rde nicht in der grunds�tzlichen Wertentscheidung von § 8b das Problem
sehen.

Prof. Dr. Reiß

Ich will nur einen Satz klar stellen: Mir ging es nicht darum, ob wir an dem
Ergebnisabf�hrungsvertrag oder an einer gesellschaftlichen Konstruktion
festhalten m�ssen. Da kçnnte man, da muss man dr�ber reden. Die Grund-
frage bleibt f�r mich allerdings dennoch, ob wir daran festhalten, dass nur
jemand einen Verlust verrechnen kann, der ihn auch zu tragen hat; ein steu-
erlicher Verlust, das ist die Grundfrage f�r mich. Und die sehe ich bei Ihrer
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Einheitskonstruktion noch nicht so ganz gelçst. Aber ok. Also, nicht die ge-
sellschaftsrechtliche Konstruktion interessiert mich, sondern ob der Verlust
von dem, der ihn verrechnen kann, auch getragen werden muss. Und das al-
lerdings kann nur eine zivilrechtlich zu beantwortende Frage sein.

Prof. Dr. Herzig

Herr Reiß, wenn man den steuerlichen Konzern als Einheit versteht, dann
f�llt der Verlust in dieser Einheit an. Dann stellt sich eigentlich die Frage nur,
wer ist f�r uns Steuersubjekt. Ist der Konzern Steuersubjekt oder ist es die
Muttergesellschaft, wen nehmen wir da. Und wenn wir sagen, wir nehmen
den Konzern, dann m�ssen wir sagen, in dieser Einheit da ist der Verlust ent-
standen und da wird er auch getragen. Die Frage w�re jetzt, wenn der Kon-
zern beendigt wird: Was m�ssen wir eigentlich an Mechanismen schaffen f�r
den Fall, dass das Ganze zu Ende geht. Denn die Exit-Situation bringt, ins-
besondere mit Blick auf fr�her gen�tzte Verluste, Probleme mit sich. Ich
will nicht verkennen, meine Damen und Herren, dass in diesem Konzept na-
t�rlich die Problematik von Steuerumlagen eine zentrale Bedeutung erlan-
gen w�rde. Wir w�rden sicherlich die einzelnen Gesellschaften �ber die
Steuerumlagen an der Steuerlast beteiligen; an dem Steuervorteil beteiligen,
wenn es Verluste sind. Und das kommt dann gleich zu der n�chsten Schluss-
folgerung, dass wir nat�rlich bei einer solchen Konzeption mit dieser BGH-
Entscheidung zu Steuerumlagen nicht leben kçnnen. Die w�rde nat�rlich
kaum Bestand haben kçnnen. Die w�rde dann das ganze Konzept gef�hrden
und torpedieren, weil danach nur eine tats�chlich angefallene Steuer verteilt
werden kann. Wir m�ssen dann nat�rlich in der Tat sicherstellen, dass auch
eine Gesellschaft, die einen Verlustvortrag weggibt, damit einen Vermçgens-
wert abgibt, n�mlich die Steuerersparnis f�r einen Verlustvortrag, das dieses
Tax-Asset etwas wert ist und dass man im Rahmen einer Steuerumlage eine
Gutschrift daf�r bekommen m�sste. Man w�rde hier, wenn Sie so wollen,
diese Probleme n�mlich viel ernster nehmen m�ssen und fragen m�ssen:
W�rde man nicht �ber Steuerumlagen dieses Problem in weiten Teilen ent-
sch�rfen kçnnen?

Prof. Dr. Hey

Herr Widmann, Sie haben angeregt, Verbindungslinien zwischen den beiden
Vortr�gen zu ziehen. Das will ich doch einmal versuchen. Und zwar gerade
anhand der Missbrauchsvorschrift des § 8 Abs. 4 KStG. Herr Herzig, Sie
haben aus çkonomischer Sicht sehr �berzeugend dargestellt, wie der Gesetz-
geber durch �berschießende Missbrauchsvorschriften eben auch çkono-
misch sinnvolle Sanierungen unterbindet, d. h. also: Aus betriebs- und volks-
wirtschaftlicher Sicht handelt es sich um eine verfehlte Vorschrift. Nun,
wenn sich die Steuerrechtler auf die Ebene des Verfassungsrechts begeben,
dann h�ufig nur aus der Verzweiflung gegen�ber dem Gesetzgeber, der nicht
auf çkonomische Einw�nde hçrt. Nun also meine Frage: Kann man nicht
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doch auch das Verfassungsrecht einsetzen, um solche verfehlten Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften einmal zur �berpr�fung zu stellen? Hin-
weisen mçchte ich in diesem Zusammenhang auch auf die Rechtsprechung
des EuGH. Im EG-Vertrag steht auch nichts, oder sagen wir mal, wenig
�ber Steuern und vor allem nichts �ber Missbrauchsvermeidungsvorschrif-
ten, was die Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtshofs absichern w�r-
de, der sehr dezidiert fordert, dass Missbrauchsvermeidungsvorschriften ge-
eignet und erforderlich sein m�ssen; es muss sich um das mildeste Mittel
handeln, und der dies auch sehr genau pr�ft. Kann man daraus nicht auch
f�r das Verfassungsrecht lernen? Hat der Gesetzgeber hier wirklich einen
Gestaltungsspielraum? Man muss sich ja auch fragen, was hat er eigentlich
f�r ein Interesse an �berschießenden Missbrauchsvermeidungsvorschriften?

Widmann

Ja, vielen Dank f�r diese Br�cke, die Sie gebaut haben. Und wenn ich mir die
Bemerkung erlauben darf: Ich habe den Eindruck, dass die Verzweiflung im
Saal zum Teil recht groß ist wegen der h�ufigen Hinwendung zum Verfas-
sungsrecht. Mçchten Sie direkt dazu noch etwas sagen?

Prof. Dr. Scheffler

Einen Teil meiner Fragen hat Herr Reiß bereits vorweggenommen. Ich
mçchte aber dennoch nochmals nachfragen. Der Gewinnabf�hrungsvertrag
wird deshalb kritisiert, weil er international un�blich ist und weil damit
steuerliche Fragen mit gesellschaftsrechtlichen Regelungen verkn�pft wer-
den. Wenn ich Ihrer Idee folge, den Gewinnabf�hrungsvertrag nicht mehr
als Voraussetzung f�r die Ergebniszurechnung bzw. die Organschaft zu for-
dern, stellt sich die Frage, die Herr Reiß bereits aufgeworfen hat, ob es dann
zul�ssig ist, dass die Spitzeneinheit mehr Verluste verrechnen kann, als ihre
eigene Haftung geht. Ich w�rde dies verneinen, mit anderen Worten, ich
w�rde bei einem Verzicht auf den Gewinnabf�hrungsvertrag eine Regelung
einf�hren, die mit § 15a EStG vergleichbar ist. Wenn man den Gewinn-
abf�hrungsvertrag nicht mehr fordert, stellt sich auch die Frage, ob dann
auch bei einer Kapitalgesellschaft, bei der eine Person alle Anteile h�lt, die
sie ihrem Privatvermçgen zuordnet, eine Ergebniszurechnung erfolgt, also
beispielsweise auch bei einer Handwerker-GmbH. Sofern man dies bejaht,
stellt man das Trennungsprinzip grunds�tzlich in Frage.

Der zweite Themenbereich betrifft Minderheitsgesellschafter. Der Gewinn-
abf�hrungsvertrag wird zwar immer kritisiert, dass damit das Steuerrecht
mit dem Gesellschaftsrecht verkn�pft wird. Er hat aber zumindest den Vor-
teil, dass auf diese Weise gekl�rt ist, wie die Minderheitsgesellschafter behan-
delt werden. Sofern der Gewinnabf�hrungsvertrag f�r eine Organschaft
nicht mehr gefordert wird, stellt sich die Frage, wo der Minderheitsgesell-
schafter beteiligt ist. Formal ist er an der Tochtergesellschaft beteiligt. Wenn
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auf die Einheitstheorie abgestellt wird, m�sste der Minderheitsgesellschafter
konsequenterweise als Gesellschafter des Konzerns angesehen werden.
Kurz: W�rden Sie in dem Fall, in dem an einer Tochtergesellschaft Minder-
heitsgesellschafter beteiligt sind, eine volle Ergebniszurechnung oder nur
eine quotale Ergebniszurechnung vornehmen? Meine letzte Frage bezieht
sich auf die Zwischenerfolgseliminierung. Wenn die Einheitstheorie akzep-
tiert wird, sind Zwischenerfolge zu eliminieren. Meine Frage an Sie ist, ob
Sie vorschlagen, Zwischenerfolge zu eliminieren? Sofern Sie dies bejahen:
Wollen Sie, sofern an dem Tochterunternehmen Minderheitsgesellschafter
beteiligt sind, die Zwischenerfolge quotal oder in vollem Umfang eliminie-
ren?

Prof. Dr. Herzig

Also Herr Scheffler, das ist ja ein ganzes Programm, ein ganzes Seminar, was
wir behandeln kçnnen. Mein Pl�doyer ging erst mal dahin, dass wir �ber-
legen: Kçnnen wir mçglicherweise auf den EAV verzichten? Und wenn wir
das gekl�rt haben, stelle ich mir die Folgefragen, die sich dann ergeben. Und
die sind nat�rlich in der Tat nicht ohne, das will ich gar nicht verkennen.
Nur die Frage ist ja, wir haben uns so daran gewçhnt, Steuerrecht und Ge-
sellschaftsrecht in diesem Punkt zu verkn�pfen und die Frage ist ja wirklich,
muss das eigentlich so sein. Und ich will nicht verkennen, dass ich auch da-
rauf gekommen bin, durch die Marks&Spencer-Diskussion, wenn wir n�m-
lich gezwungen werden sollten, Auslandsverluste einzubeziehen, dann ste-
hen wir ja sowieso vor der Frage, was ist denn dann eigentlich mit EAV. Wie
sieht das denn aus? Gibt es einen EAV �ber die Grenze? Oder ist die Tatsa-
che, dass es nicht geht, vielleicht auch schon eine europasch�dliche Be-
schr�nkung. Da kommen wir doch in ganz neue Dimensionen hinein, denen
wir uns stellen m�ssen. D. h. wir kçnnen doch eigentlich nicht mit dem Den-
ken aufhçren und sagen, diesen EAV, den haben wir immer so gehabt und
deswegen muss das auch so bleiben. Die Frage die dahinter steht ist ja wirk-
lich, auch der EAV kann ja beendet werden. Und da ist ja auch am Ende ein
Ausgleich notwendig. Ich denke, Herr Scheffler, in der Tat ist es so, der Ge-
sellschafter bleibt zivilrechtlich an seiner Gesellschaft beteiligt, auch der
Minderheitsgesellschafter. Und wenn wir dann von einem steuerlichen Ein-
heitskonzept ausgehen, dann w�rde ja �ber Steuerumlagen schon sehr viel
Luft heraus genommen, dann w�rde ja jeder Gesellschaft der Teil der Steuer-
belastung oder aber f�r Verluste, wenn sie so wollen, des Guthabens zuge-
ordnet, so dass wir eine zutreffende Vermçgensabgrenzung f�r die einzelnen
Gesellschaften eines Konzern h�tten. Deswegen nimmt die Steuerumlage in
einem solchen Konzept solch eine wichtige Rolle ein und die Steuerumlagen
w�rden dann in der Tat von zentraler Bedeutung werden. Und mit dieser
Steuerumlage m�sste sichergestellt werden, dass f�r den Minderheitsgesell-
schafter keine Beeintr�chtigung seiner Vermçgensposition eintritt. Sie er-
kennen daran: Die zentrale Funktion dieser Steuerumlage und dass wir sie
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dann wirklich nicht mehr kursorisch behandeln kçnnen, sondern mit der
m�ssten wir uns dann sehr intensiv besch�ftigen und m�ssten dann, ich hab
es eben angesprochen, uns auch mit dieser BGH-Entscheidung intensiv be-
sch�ftigen, die nach meiner festen �berzeugung so nicht Bestand haben
kann. Die Sache mit der quotalen oder vollen Zurechnung ist ein schwieriges
Problem. Ich sch�tze, Sie wissen, in �sterreich ist das nicht sehr schçn gere-
gelt, hier finden Inlandsverluste die volle Ber�cksichtigung, f�r die Aus-
landsverluste ist nur eine quotale vorgesehen und das passt auch in �ster-
reich nicht so, so kann man das, glaube ich, nicht machen, das d�rfte
europarechtlich kaum haltbar sein, hier unterschiedlich zu verfahren. Von
daher w�rde ich mir das gerne noch einmal �berlegen, aber tendenziell neige
ich schon dazu, wenn die Voraussetzungen erf�llt sind, zu sagen: Volle Ver-
lusthinzurechnung. Volle Verlusthinzurechnung also, um auf diese Weise
den vollen Verlustausgleich zu gew�hrleisten. Und jetzt kommen Sie zu ei-
nem weiteren Problem der Zwischenerfolgseliminierung. Also Herr Scheff-
ler, das ist ein sehr schwieriges Problem, wenn man sich das einmal vor
Augen f�hrt. Es ist sehr leicht zu formulieren, in einem Einheitskonzept
m�ssten auch eigentlich Zwischengewinne eliminiert werden, vollkommen
klar. Die Frage ist aber, was bedeutet das eigentlich und was folgt daraus?
Und dann m�sste man ja eigentlich sagen, dann w�rden wir zu Buchwerten
im Konzern verkaufen und die Buchwerte fortf�hren, dann w�rden wir erst
warten, bis dann sp�ter der Vermçgensgegenstand ver�ußert wird, dann erst
h�tten wir die Belastung. Dann m�ssten wir so was machen wie bei den Be-
triebsst�tten jetzt, dass wir da irgendwelche stillen Reserven festhalten und
durch den ganzen Konzern verfolgen. Und das scheint mir eine Grenze zu
sein, die die Praktikabilit�t �bersteigt und deswegen bin ich bei der Zwi-
schenerfolgseliminierung im Augenblick noch sehr gespalten. Dass das çko-
nomisch w�nschenswert ist, ist vollkommen klar. Dass wir also in einem
Konzern damit viel flexibler werden, damit wir Vermçgensgegenst�nde von
einer zur anderen Gesellschaft ohne Probleme transferieren kçnnen, voll-
kommen klar, Einzelwirtschaftsg�ter auch. Diese Flexibilit�t w�re der große
Gewinn. Aber der große Nachteil, das große Problem w�re, wir w�rden uns
eine Komplexit�t einhandeln, die man sehr sorgf�ltig bedenken sollte. In
diesem Abw�gen, denke ich, muss die Lçsung liegen. Wir m�ssen mehr Er-
fahrungen sammeln, was w�rde Zwischenerfolgseliminierung steuerlich
bedeuten. Wir kçnnen, glaube ich, auch nicht einfach leichtfertig auf die
handelsrechtlichen Lçsungen zur�ckgreifen, weil das sind ganz andere Ziel-
setzungen, die da verfolgt werden. Was wir erreichen m�ssten w�re ja eigent-
lich, jeder Einheit wieder genau die Belastung zuzuordnen, die anteilig auf
sie entf�llt. Und das ist in so einem Konzept nicht leicht zu verwirklichen.
Von daher denke ich, es gibt einige L�nder, die das auch mit steuerlichen Fol-
gen machen, nicht wahr, diese Zwischenerfolgseliminierung. Ein prominen-
tes Beispiel ist wohl Australien, wo man genau das gerade eingef�hrt hat, wo
man aber auch sehr deutlich und sehr klar sagt: Das nimmt eine Komplexit�t
an, die gewaltig ist und von daher, wenn Sie sich das Ganze dann noch EU-
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grenz�berschreitend vor Augen f�hren, dann sollten wir hier sehr vorsichtig
sein mit voreiligen Forderungen, die zu weit gehen und eine Komplexit�t be-
gr�nden, die nicht zu beherrschen ist. Also von der Zielsetzung ja, aber nur
dann, wenn sie beherrschbar ist, Herr Scheffler. Und ich denke, da m�ssen
wir erst Erfahrungen sammeln, da wissen wir eigentlich noch zu wenig.

Prof. Dr. Wassermeyer

Ich stoße mich an der Forderung, auf den Abschluss eines Gewinnabf�h-
rungsvertrags zu verzichten. § 1 Abs. 1 KStG geht vom Grundsatz aus, dass
jede inl�ndische Kapitalgesellschaft unbeschr�nkt steuerpflichtig ist und das
von ihr erzielte Einkommen zu versteuern hat. Wenn § 14 KStG das Ein-
kommen einer Organgesellschaft dem Organtr�ger zurechnet, so ist dies
eine Ausnahme von dem Grundsatz des § 1 Abs. 1 KStG. Diese Ausnahme
bedarf unter dem Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1 GG einer Rechtfertigung.
Die Rechtfertigung besteht in meinen Augen nur in der Erfordernis eines
Gewinnabf�hrungsvertrages, weil dieser die Annahme eines positiven oder
negativen Jahres�berschusses bei der Organgesellschaft ausschließt, was
wiederum die Besteuerung des Einkommens der Organgesellschaft beim
Organtr�ger plausibel sein l�sst. Eine andere Mçglichkeit w�re die, die Or-
gangesellschaft mit R�cksicht auf ihre Eingliederung in den Organtr�ger ge-
wissermaßen als dessen Betriebsst�tte zu behandeln, was jedoch eine kon-
solidierte Gewinnermittlung zur Folge haben m�sste. Wir m�ssten dann
eine Konzernbilanz aufstellen. Auch das w�re mçglich und in sich plausibel.
Wenn wir jedoch beides nicht wollen, bedarf es eines anderweitigen Recht-
fertigungsgrundes, den ich nicht sehe. Eine Beherrschung allein reicht mir
als Rechtfertigungsgrund nicht aus. Dann m�sste jede Einmann-GmbH
zwangsweise eine Organschaft begr�nden. Sie haben als Rechtfertigungs-
grund die wirtschaftliche Planungseinheit genannt. Dieser Begriff ist �ber-
aus schwammig. Ich weiß nicht, wann eine wirtschaftliche Planungseinheit
anzunehmen sein soll. Sind vertragliche Anforderungen erforderlich? In
Wien haben wir auf der IFA-Tagung �ber die Gesch�ftsleitungsbetriebs-
st�tte diskutiert. Hier haben sich erhebliche Meinungsverschiedenheiten
dar�ber ergeben, welche Anforderungen an eine Gesch�fsleitungsbetriebs-
st�tte zu stellen sind. Der Begriff ist �hnlich schwammig. Ich bef�rchte er-
hebliche Rechtsunsicherheiten, die auf uns zukommen. Als Richter mçchte
ich jedenfalls auf eine Rechtfertigung der Abweichung von einem allgemei-
nen Grundsatz nicht verzichten.

Widmann

Sie mçchten bestimmt gleich erwidern, aber ich darf als Angehçriger der
Verwaltung sagen, dass wir dadurch die gleichen Probleme h�tten, wenn wir
die Tatbestandsm�ßigkeit immer erst einmal vor dem Gericht ausfechten
m�ssen.
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Prof. Dr. Herzig

Nur ganz kurz, zwei Punkte. 1. Mçglicherweise werden wir europarechtlich
gezwungen den EAV als Voraussetzung aufzugeben und dann m�ssen wir
uns was Neues �berlegen. 2. Punkt: Dieses Trennungsprinzip ist kein Selbst-
zweck, sondern es kann nat�rlich �berwunden werden. Die Frage ist, wo
liegt die Rechtfertigung. Ich meine diese wirtschaftliche Einheit kçnnte
doch eine sein, man kçnnte sie auch tatbestandsm�ßig formulieren und an
Voraussetzungen binden. Wenn wir eine 100%ige Beteiligung fordern,
kçnnten doch auch Sie als Richter gut damit leben und sagen, jawoll, da wird
deutlich, wenn jemand zu 100% beteiligt ist, dann beherrscht er das doch
wohl in vollen Umfang. Und dann kçnnte die wirtschaftliche Einheit als
Rechtfertigung dienen. Ich denke dieses Festhalten an dem Bisherigen f�hrt
nicht weiter, denn wir m�ssen eine neue Grundlage, eine neuen Weg be-
schreiten und mir scheint schon, dass diese wirtschaftliche Einheit eine Lç-
sung sein kann. Ein weiterer Punkt, den Sie nat�rlich ansprechen, wor�ber
wir noch sprechen m�ssen, ist die Frage, die dahinter steht, die nat�rliche
Person. Man kçnnte sich ja auch vorstellen, Organschaften auf Kapitalge-
sellschaften zu begrenzen. W�re auch eine denkbare Lçsung und die nat�rli-
chen Personen dahinter wegzulassen. Oft sind ja Organschaftskonstellatio-
nen nur im Kapitalgesellschaftsbereich von Bedeutung und die Frage ist,
brauchen wir wirklich die nat�rlichen Personen, die dahinter stehen, das war
noch eine Erg�nzung zu Ihnen, Herr Scheffler, was Sie angesprochen haben.
Dabei ist mir schon bewußt, dass interessante Gestaltungsaspekte bestehen.

Prof. Dr. Schçn

Vielen Dank. Herr Wassermeyer, ich will am Ende meines Beitrags den Ver-
such einer solchen Rechtfertigung machen. Aber vielleicht darf ich erst auf
ein allgemeines Problem hinweisen, dass wir uns nat�rlich h�ten m�ssen, im
Bereich des Mantelkaufs einerseits und im Bereich der Organschaft anderer-
seits ganz unterschiedlich zu argumentieren. Im Mantelkaufbereich gehen
wir von der Situation des von Herrn Herzig sehr eindringlich geschilderten
Trennungsprinzips aus: der Verlust der Kapitalgesellschaft, aber auch die
Eink�nfte der Kapitalgesellschaft werden im Prinzip dem Gesellschafter
nicht zugerechnet. Die Verluste werden gefangen, sie kçnnen noch nicht ein-
mal wie beim § 15a bis zur Hçhe der Einlage durchgerechnet werden und
das f�hrt andererseits aber auch dazu, dass diese Verlustberechtigung bei der
Kçrperschaft bestehen bleibt, wenn die Anteilseigner weg sind. Der Anteils-
eignerwechsel als solcher ist kein Rechtfertigungsgrund f�r einen Ausschluss
des Verlustvortrags bei der Kçrperschaft. Und das zweite Prinzip lautet,
dass es weder f�r nat�rliche Personen noch f�r juristische Personen auf die
Frage der wirtschaftlichen Planungseinheit, des wirtschaftlichen Planungs-
zusammenhangs ankommt, jede nat�rliche Person, jede juristische Person
kann im Prinzip Verluste auch vortragen, wenn sie mit neuen Projekten be-
ginnt und auf diese Weise eine Art Finanzierung einbringt.
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Das Problem, das wir ja mit dem Mantelkauf haben, liegt darin, dass das
plçtzlich ganz anders sein soll, wenn die Dinge zusammenkommen. Wenn
n�mlich der Anteilseignerwechsel mit einer wirtschaftlichen Neustrukturie-
rung zusammenh�ngt, dann soll plçtzlich eine wirtschaftliche Betrachtungs-
weise vorherrschen. Das mag man kritisch sehen. Es f�hrt jedenfalls dazu,
dass dann gewissermaßen die Mantelkaufkonzeption, das Trennungsprinzip,
die rechtliche Organisation zur�ckdr�ngt. Interessanterweise wird jetzt bei
der Organschaft ganz umgekehrt argumentiert. Da sagen Sie, Herr Herzig,
ja, da muss ich jetzt mal auf die wirtschaftliche Einheit achten, das ist doch
ein Konzern, da sind doch Tochtergesellschaft-Muttergesellschaft in gewis-
ser Weise verbunden, da muss ich doch auf eine Zurechnung auf der Ebene
der Muttergesellschaft kommen. Ich glaube, da hat auch Herr Reiß mit sei-
nen �berlegungen etwas ansetzen wollen. Ich habe vor ein paar Jahren auf
der Kçlner Tagung dazu einmal einen Rechtfertigungsversuch versucht, der
etwas verpufft ist, aber ich will ihn noch mal wiederholen. Was hat sich ge�n-
dert, Herr Wassermeyer, gegen�ber dem Stand von vor 30 Jahren? Was sich
ge�ndert hat, ist der § 8b KStG. Wir haben nach altem KSt-Recht immer die
Mçglichkeit gehabt, bei Mutterunternehmen durch Teilwertabschreibungen
auf die Tochtergesellschaft im faktischen Konzern eine Ber�cksichtigung ei-
ner tats�chlichen Minderung der Leistungsf�higkeit der Mutter geltend zu
machen. Und dann konnte man sagen, die Mutter kann ja, soweit sie die Teil-
wertabschreibung hat, darauf zugreifen und wenn sie noch weiter gehen
will, n�mlich direkt auf die Verluste der Tochter zugreifen will, muss sie halt
den Ergebnisabf�hrungsvertrag schließen. Jetzt haben wir den § 8b Abs. 2
KStG, da gibt es nichts mehr, da gibt es keine Durchrechnung, noch nicht
mal im Liquidationsfall, wenn es gewissermaßen zum vçlligen Verlust
kommt. Und ich frage mich, Herr Herzig, ob da nicht im Grunde die sachli-
che Begr�ndung liegt. M�ssen wir, wenn wir einerseits im faktischen Kon-
zern die Mçglichkeit der Teilwertabschreibung als ertragsrelevantes Element
wegnehmen, dann uns die Mçglichkeit der Organschaft geben, d. h. wir er-
setzen auf diese Weise im faktischen Konzern die alte Teilwertabschreibung.
In der Sache geht es dann um Periodisierung, n�mlich um den Umstand,
dass mçglicherweise bei der Tochtergesellschaft zu einem fr�heren Zeit-
punkt Verluste anfallen, als sie sich bei der Teilwertabschreibung ausgewirkt
h�tten. Das darf aber keinen großen Unterschied machen. Es f�hrt aller-
dings, und da sind wir bei den Fragen von Herrn Scheffler, zu einer Grenze,
n�mlich mein Pl�doyer w�re, dann darf aber auch die Verlustzurechnung
nicht weiter f�hren, als die gesamten Anschaffungskosten, die die Mutterge-
sellschaft in die Tochter gesteckt hat. Nicht die aktuelle Haftung, auch nicht
den aktuellen Teilwert, aber das Gesamtengagement, das hier von der Mut-
tergesellschaft ausgegangen ist, denn weiter w�re sie auch nach altem Recht
mit einer Teilwertabschreibung nie gekommen.
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Prof. Dr. Herzig

Ja Herr Schçn, das ist nat�rlich ein spannender Aspekt, den Sie hier einf�gen.
Man kçnnte erst mal zur�ckkoppeln, das w�rde ja eigentlich heißen, dass Sie
sagen, wenn wir in einem Vollanrechnungssystem verblieben w�ren, w�re
die Rechtfertigung entfallen, dann kçnnte es so etwas gar nicht geben, dann
m�sste man beim EAV verbleiben.

Da habe ich Zweifel, Herr Schçn, ich glaub ich w�rde das ungern so abh�n-
gig machen vom KSt-System. Ich w�rde diese Gedanken eigentlich auch in
einem Vollanrechnungssystem zum Tragen bringen wollen. Vielleicht bin
ich missverstanden worden, ich wollte nicht diese wirtschaftliche Planungs-
einheit als Begr�ndung heranziehen und es ist f�r mich eine Ausformung,
Ausdruck dieser wirtschaftlichen Einheit. Nat�rlich bin ich mir bewusst,
dass wir die Voraussetzungen pr�zisieren m�ssen. Wir brauchen eine deut-
lich hçhere Beteiligungsh�rde. Das ist f�r mich vollkommen klar. Und dann
ist das f�r mich eine Rechtfertigung, das Trennungsprinzip zu durchbrechen,
wenn also die Mutter im Prinzip ihren Willen in der Tochter ohne Ein-
schr�nkungen durchsetzen kann und dadurch in der Lage ist, das Geschehen
in der Tochter zu bestimmen, dann kann sie auch die Ergebnisse steuerlich
geltend machen und der Schutz w�rde �ber Umlagen erreicht. Ich bin auch
ein bisschen zçgerlich, Herr Schçn, zu sagen, das Ganze kann nur in einem
System so in dem Rahmen des § 15a passieren, weil ich denke, der Grund-
gedanke ist ein anderer. Der Grundgedanke ist ein anderer: Der § 15a lebt
von dem Gedanken, dass steuerliche Verlustverrechnung nur ankn�pft an
die wirtschaftliche Verlusttragung. Und ich denke, wenn wir von dem Ein-
heitsgedanken ausgehen, dann m�ssten wir da schon weitergehen. Dann
w�rde das nach meinem Daf�rhalten nicht nur ein Teilwertersatz sein, son-
dern w�rde dar�ber hinaus gehen und auch Verluste beinhalten, die deutlich
�ber die Hçhe des Beteiligungskontos hinausgehen. Also ich denke, da m�s-
sen wir noch weiter nachdenken, wie weit wir da kommen und ich glaube
wir w�rden dem Konzept einer Konzernbesteuerung auch nicht gerecht,
wenn wir uns an diesen engen Grenzen orientieren w�rden.

Prof. Dr. Raupach

Unser Konzernrecht ist steuergetrieben. Das zeigt die Entstehung und man
muss sich fragen, ob das eigentlich f�r das Konzernrecht und umgekehrt f�r
das Steuerrecht gut ist. Das Rechtsinstitut der Organschaft geht zur�ck auf
die Rechtsprechung des Preußischen OVG, einschließlich der Grundvoraus-
setzungen, n�mlich der Eingliederungsform. Hinzugetreten ist der Gewinn-
abf�hrungsvertrag als Grundlage unseres heutigen Vertragskonzerns. Herr
Herzig hat ja darauf hingewiesen, dass im Grunde dieses Rechtsinstitut den
modernen Erfordernissen des Konzerns �berhaupt nicht mehr gerecht wird.
Wir haben verschiedentlich herumexperimentiert und haben die finanzielle
und organisatorische Eingliederung fallen gelassen. Dies hatte dann plçtz-
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lich ungewollte Folgen bei der Gewerbesteuer, so dass man �berlgen musste,
ob man nicht auch f�r die Gewerbesteuer einen Gewinnabf�hrungsvertrag
braucht. Eine verkehrte Welt also!

Das war die Folge, als wir die Eingliederung in mehrere M�tter ins Steuer-
recht �bernehmen wollten, dann ist die gesamte Mehrm�tterorganschaft da-
bei „�ber die Klinge gesprungen“, obwohl es sich um eine zwingende �ber-
nahme konzernrechtlicher Vorgaben ins Konzernsteuerrecht handelte. Also
ich habe wenig Begeisterung f�r dieses Rechtsinstitut, und wenn Sie sich mit
Gesellschaftsrechtlern unterhalten, merken Sie dann auch zum Teil deren
Skepsis. Wir haben mit Karsten Schmidt dar�ber diskutiert, was die Folge
w�re, wenn das Steuerrecht keinen Gewinnabf�hrungsvertrag mehr verlan-
gen w�rde. Er hatte darauf geantwortet, es werde einen erheblichen Ein-
bruch in das Konzernrecht bedeuten, aber es werden sich beide Bereiche
dann wieder getrennt entwickeln kçnnen. Und das wollte ich hier auch sa-
gen. Die Tatsache, dass es eine F�lle von Fragen geben wird, das sollte uns
nicht hindern, ernsthaft die Diskussion �ber den Verzicht auf Gewinnabf�h-
rungsvertr�ge im Ertragssteuerrecht zu beginnen und sie muss auf zwei Ebe-
nen gef�hrt werden, auf der steuerrechtlichen, aber auch auf der gesell-
schaftsrechtlichen und einige Fragen, n�mlich auch die der Haftung, die
werden sich im Gesellschaftsrecht bei der ver�nderten Bedeutung des fak-
tischen Konzerns stellen und das h�ngt entscheidend auch mit der Betei-
ligungshçhe und den Voraussetzungen zusammen, die mçglicherweise im
faktischen Konzern dann neu als Weichenstellung einzuf�hren w�ren. Ich
denke aber, man sollte sich erinnern: Was haben die �sterreicher gemacht?
10 Jahre Diskussion �ber die Gruppenbesteuerung. Und was haben sie wei-
ter gemacht? Einen internationalen Rechtsvergleich, bei dem sie gesagt ha-
ben, wir haben eigentlich diejenigen Lçsungen, die optimierungsf�hig sind,
zusammengetragen. Das sollte uns �berhaupt nicht hindern vielleicht noch
kl�ger sein zu wollen wie die �sterreicher und dieses vorgefundene System
von uns dann noch wiederum zu verbessern. So verstehe ich auch Herrn
Herzig. Was wir aber tun m�ssen ist, nicht abzuwarten, bis der EuGH im
Fall Marks & Spencer oder gar �ber die deutsche Organschaft entscheidet,
um dann im Schnellschussverfahren das Problem zu lçsen, wie man das bei
§ 8a gemacht hat, das w�re f�r meinen Begriff tçdlich und zwar deswegen,
weil es tiefe Eingriffe bedeutet im Konzernsteuerrecht und ein eminentes
Problem des Steuerstandorts auslçsen w�rde. Und Sie kçnnen sich ja viel-
leicht erinnern, die �sterreicher haben 2 Gr�nde genannt, die sie zur Grup-
penbesteuerung gef�hrt haben. Der 1. Grund war der EuGH, genau die Ent-
scheidung, die Sie zitiert haben, die man f�rchtet. Und der 2. Punkt ist
Osterweiterung und die Rolle, die sich �sterreich daf�r als Steuerstandort
vorstellt. Wir kçnnen uns ausmalen, wenn wir auf unserem Weg weiter blei-
ben oder wenn man uns das Konzernsteuerrecht zerschlagen w�rde, wo wir
dann als Standort landen w�rden. Danke schçn.
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Prof. Dr. Herzig

Herr Raupach, ich kann Ihnen in vielen Punkten ausdr�cklich zustimmen.
In der Tat ist es die Frage Zusammenwirkung Steuerrecht – Zivilrecht, was
hier von zentraler Bedeutung ist. Ich hatte vor kurzem mal das Vergn�gen,
diese Frage mit Herrn Priester zu diskutieren, der nat�rlich zun�chst blass
wurde, der ganze Kommentare umschreiben muss und auf einmal der fak-
tische Konzern in den Mittelpunkt tritt und nicht der Vertragskonzern, den
wir bisher so gehegt haben, das w�re ein dramatischer Paradigmenwechsel,
wie man da heute zu sagen pflegte. Der 2. Punkt, wir m�ssen uns wirklich
klar machen, meine Damen und Herren, wir hatten bei der Konzernbesteue-
rung weltweit eine Vorreiterrolle. Dieses Gebilde „Organschaft“, das von
der deutschen Rechtsprechung entwickelt worden ist, war ohne seinesglei-
chen zum Zeitpunkt der Entstehung, es gab nichts Vergleichbares. Da da-
mals kein vergleichbares Gesellschaftsrecht oder keine vergleichbaren
Grundlagen gesetzlicher Art vorhanden waren, hat die Rechtssprechung ver-
sucht, an Merkmale anzukn�pfen, die man in der Gesellschaft finden konn-
te! Die Frage ist aber doch, m�ssen wir daran festhalten. Inzwischen ist die
Entwicklung weiter gegangen, und deswegen die Frage, die anderen Staaten,
die dann sp�ter erst ein Konzernrecht oder Konzernsteuerrecht geschaffen
haben, die haben dann einen anderen Weg gew�hlt und sind dann nicht mehr
�ber diesen EAV gegangen, sondern sind einen andern Weg gegangen. Wir
haben ja interessanterweise diese Merkmale, die Ende des 19. Jh. von der
Rechtsprechung so entwickelt worden sind, unver�ndert weitergef�hrt. Die
Frage ist wirklich, ist es jetzt nicht an der Zeit, hier eine Ver�nderung herbei-
zuf�hren. Und Herr Raupach, ich stimme Ihnen voll zu: Ein wichtiger
Punkt ist die Frage Mehr-M�tter-Organschaft, das geht nat�rlich ein biss-
chen �ber das Konzept hinaus, was wir bisher diskutiert haben. Man wird
hier gesondert �berlegen m�ssen: Wie gehen wir damit um? Das ist ein
Punkt, der also sicherlich noch gesonderter Erw�gung bedarf. Letzter
Punkt: �sterreich, ich kann das nur unterst�tzen, auf der IFA-Tagung in
Wien, meine Damen und Herren, da wurde also Organschaft und Konzern-
besteuerung weltweit demonstriert und dokumentiert, und da wurde deut-
lich, von allen Staaten hat den EAV nur noch Deutschland als Vorausset-
zung, kein anderer Staat. Letzte Bemerkung: Interessant ist, dass �sterreich,
obwohl so lange Vorarbeiten get�tigt worden sind, zwar Verlustverrechnung
zul�sst, aber keine Zwischenerfolgseliminierung vornimmt. Und nat�rlich
h�tte eigentlich der Einheitsgedanke erfordert, auch Zwischenerfolgselimi-
nierung vorzusehen, aber das ist nat�rlich ein Problem der Praktikabilit�t,
wie kriegt man das hin. Wir d�rfen die Anforderung an ein solches neues
Konzept nicht �berspannen. Ich denke, da m�ssen wir sehr viel mehr Erfah-
rungen sammeln, dann m�ssen wir pr�fen, wie das Ganze verfolgbar, nach-
vollziehbar ist, ehe wir einen solchen wirklich dramatischen Schritt tun
kçnnten, deswegen neige ich dazu, sozusagen im 1. Schritt sollten wir uns
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erst mal auf die Verlustverrechnungsproblematik konzentrieren und das an-
dere weiter im Auge behalten. Vielen Dank f�r Ihre Aufmerksamkeit.

Dr. Novacek

Ich mçchte nur einen Gedanken beitragen und zwar zu den Besorgnissen
wegen der k�nftigen Rechtsstellung des Minderheitsgesellschafters, wenn
der EAV aufgehoben wird. Dann m�ssen wir doch an die bisher �bliche Di-
videndengarantie f�r Minderheitsgesellschafter denken, die hier auch ohne
Schwierigkeit bei einer k�nftigen Neukonstruktion beibehalten werden
kann. Danke.

Prof. Dr. Herzig

Also Sie sehen die Lçsung im Gesellschaftsrecht, und in der Tat m�sste die
Aufgabenverteilung zwischen Steuer- und Gesellschaftsrecht neu �berdacht
werden.

228



Grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung
Prof. Dr. Rainer Prokisch

Universit�t Maastricht

Inhalts�bersicht

I. Einleitung
II. Die geltende Rechtslage

1. Grunds�tzliche Unterscheidung
2. Verlustverrechnung bei

Personenidentit�t
a) Anrechnungsmethode
b) Verlustausgleichsbeschr�n-

kung im innerstaatlichen
Recht

c) Freistellungsmethode
aa) Freistellung von „Ein-

k�nften“
bb) Der (negative) Progres-

sionsvorbehalt

3. Beteiligung an einem ausl�n-
dischen Unternehmen
a) Trennungsprinzip
b) Bewertung der Beteiligung –

Teilwertabschreibung
c) Liquidation: Verlustber�ck-

sichtigung bei Bestandsende?
III. Gedanken zur Entwicklung eines

„fairen“ Systems
1. Allgemeine �berlegungen
2. Personenidentit�t
3. Gruppenbesteuerung

I. Einleitung

Eine faire Behandlung des Steuerpflichtigen im Sinne der Steuergerechtigkeit
nach Art. 3 GG setzt die Symmetrie von Gewinn- und Verlustbehandlung
voraus. F�r das innerstaatliche Steuerrecht wird dies kaum in Zweifel gezo-
gen. Allerdings ist die Symmetrie auch innerstaatlich nicht vollst�ndig; voll-
st�ndig w�re sie nur dann, wenn der Fiskus Steuern im Verlustfalle unver-
z�glich erstatten w�rde. Ein solches System ist – auch international – nicht
�blich1 und da Verlustr�cktr�ge zeitlich beschr�nkt sind, Verlustvortr�ge
zus�tzliche Finanzierungskosten bedeuten und seit der Einf�hrung der Min-
destbesteuerung Verluste auch betraglich nur begrenzt verrechnet werden
kçnnen, erh�lt der Steuerpflichtige nur eine Teilerstattung.

Aber immerhin: Mit der Akzeptanz der Notwendigkeit der Symmetrie in
eingeschr�nkter Form kommt der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlichen
Pflicht nach, der Steuergerechtigkeit des Art. 3 GG – hier in Form des Net-
toprinzips2 – Geltung zu verleihen. Die Einschr�nkung der Symmetrie l�ßt
sich mit fiskalischen �berlegungen rechtfertigen; verfassungsrechtlich pro-

1 S. beispielsweise aus kanadischer Sicht Donnelly/Young, Policy Options for Tax
Loss Treatment: How Does Canada Compare?, CTJ 2002 (Vol. 50), 429 ff.

2 BVerfG v. 30. 9. 1998 – 2 BvR 1818/91, HFR 1999, 44; FG M�nster, Urt. v. 11. 2. 2004
– 7 K 5227/00 E, DStRE 2004, 697 zu den sogenannten „unechten Verlusten“. All-
gemein zum objektiven Nettoprinzip s. zuletzt Lehner, Verfassungsrechtliche Vor-



blematisch w�re jedoch sicherlich eine Regelung, nach der Verluste endg�l-
tig verlorengehen.

Die Entscheidung des Gesetzgebers enth�lt aber dar�ber hinaus auch eine
f�r den Steuerpflichtigen positive Konsequenz. Der Gesetzgeber erkennt
mit der Mçglichkeit der Verschiebung von Verlusten in andere Veranla-
gungszeitr�ume an, dass das Prinzip der periodenweisen Besteuerung im
Hinblick auf Verluste nicht uneingeschr�nkt gilt, und demgem�ß muss der
Gesetzgeber im Rahmen der ihm auferlegten Pflicht zur Konsequenz diese
Entscheidung folgerichtig durchf�hren3. Hinzu kommt noch die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise des Gesetzgebers. Die Mçglichkeit der Verlustver-
rechnung im Konzern im Wege der Organschaft zeigt, dass der Gesetzgeber
die Selbst�ndigkeit der Rechtsform unter anderem als Verlustverrechnungs-
hindernis erkennt und deshalb zu Recht den Konzern als wirtschaftliche
Einheit betrachtet, in deren Rahmen Gewinne und Verluste zusammenge-
fasst werden m�ssen.

Die Rechtslage in grenz�berschreitenden F�llen weicht vom nationalen Sys-
tem ab. Das T�tigwerden in einem anderen Staat f�hrt regelm�ßig und unab-
h�ngig von der Rechtsform des Auslandsengagements dazu, dass ausl�n-
dische Verluste nicht oder nur sehr beschr�nkt ins Inland transportiert
werden kçnnen. Das kann dazu f�hren, dass ein Steuerpflichtiger im Inland
Steuern zahlt, obwohl er sich insgesamt in einer Verlustposition befindet.
Das w�re an sich noch hinnehmbar angesichts der Tatsache, dass das Unter-
nehmen die ausl�ndischen Verluste im T�tigkeitsstaat (mçglicherweise, aber
nicht zwingend) zur�ck- oder vortragen kann. Insofern enstehen – ver-
gleichbar mit der innerstaatlichen Situation – (lediglich) cash-flow-Nachtei-
le, die allerdings bei manchen Unternehmen einen substantiellen Kostenpos-
ten darstellen kçnnen. Hinzu kommt jedoch, dass Verluste in bestimmten
F�llen �berhaupt nicht ber�cksichtigungsf�hig sind, etwa weil der Verlust-
vortrag im Ausland zeitlich beschr�nkt ist, ein ausl�ndischer Unternehmens-
teil �berhaupt nicht mehr in eine Gewinnposition gelangt und liquidiert
werden muss, oder Verluste durch eine Umwandlung verlorengehen. Dar�-
ber hinaus kçnnen die Unterschiede in den Steuersystemen zu Verwerfun-
gen f�hren. So kann es vorkommen, dass der ausl�ndische Staat nach seinen
Gewinnermittlungsvorschriften einen Verlust errechnet, w�hrend im Inland
die Bemessungsgrundlage positiv ist, und umgekehrt. Ein Gesetzgeber, der
seine Steuerpflichtigen „gerecht“ behandeln will, muss f�r einen Ausgleich
solcher Nachteile Sorge tragen, denn anderenfalls nimmt er die Durchbre-
chung des objektiven Nettoprinzips hin mit der unzureichenden Begr�n-

gaben f�r die Verlustber�cksichtigung, in: ders. (Hrsg.), Verluste im nationalen und
internationalen Steuerrecht, 2004, 1 ff.

3 S. Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben f�r die Verlustber�cksichtigung, in: ders.
(Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 1 ff. (11 ff.)
m. w. N.
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dung, der Steuerpflichtige habe sich außerhalb seiner Steuerhoheit begeben
und die Verluste in einer anderen Steuerjurisdiktion erlitten. Die Begr�n-
dung ist deshalb unzureichend, weil der deutsche Gesetzgeber im Grundsatz
positive ausl�ndische Eink�nfte gleich welcher Natur erfaßt. Ob allerdings
im Einzelfall auf Grund bestimmter Umst�nde Rechtfertigungsgr�nde f�r
eine Ungleichbehandlung bestehen, wird nachfolgend zu pr�fen sein.

II. Die geltende Rechtslage

1. Grunds�tzliche Unterscheidung

Blickt man auf die einzelnen Sachverhalte, in denen die Frage der Verrechen-
barkeit ausl�ndischer Verluste entsteht, ist zun�chst eine grunds�tzliche Un-
terscheidung zu treffen.

Wird ein deutscher Steuerplichtiger durch eine Betriebsst�tte, durch den Er-
werb von Immobilien, etc. im Ausland t�tig, bleibt die Personenidentit�t ge-
wahrt. Bei einer etwaig entstehenden Doppelbesteuerung handelt es sich um
eine juristische Doppelbesteuerung, die entweder unilateral �ber die An-
rechnung der ausl�ndischen Steuer gem. § 34c EStG vermieden wird oder im
Wege der Anrechnung- oder Freistellungsmethode aufgrund eines bilatera-
len DBA. Die Verlustber�cksichtigung ist in diesen F�llen ein Problem der
Vermeidungsmethode, vor allem deswegen, weil in Deutschland nach Auf-
fassung der Verwaltung und Rechtsprechung die Freistellung auf Eink�nfte
und nicht auf Einnahmen bezogen wird und deshalb die Freistellung einen
Verlustausgleich verhindert.

Soweit das Engagement nicht in Form einer Betriebsst�tte betrieben wird,
kommt es auf die Art der Eink�nfte an, ob die Anrechnungsmethode oder
die Freistellungsmethode zur Anwendung kommt. Aber auch dann, wenn
eine Anrechnung der ausl�ndischen Steuer vorgesehen ist und sich dadurch
im Grunde ausl�ndische Verluste auf die inl�ndische steuerliche Bemes-
sungsgrundlage auswirken, beschr�nkt der Gesetzgeber die Verlustverrech-
nung durch nationale Regelungen, die einerseits allein ausl�ndische Verluste
zum Gegenstand haben (§ 2a EStG) oder allgemein f�r inl�ndische und aus-
l�ndische Sachverhalte gleichermaßen gelten (§ 15a EStG)4.

Wird hingegen das deutsche Unternehmen �ber eine ausl�ndische Tochter-
gesellschaft t�tig, gilt im Grundsatz international das Trennungsprinzip,
d. h. die Gewinne (und Verluste) der ausl�ndischen Gesellschaft unterliegen
allein der Besteuerungshoheit im Sitzstaat der Tochtergesellschaft (Ausnah-
me: Hinzurechnungsbesteuerung). Das innerstaatliche Recht tr�gt diesem
Trennungsprinzip und dem damit verbundenen Besteuerungsvorrang des

4 Zu § 15a EStG in Auslandsf�llen s. zuletzt FG D�sseldorf v. 3. 11. 2003 – 7 K
6498/99, DStRE 2004, 460.
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Sitzstaates der Tochtergesellschaft durch die (allerdings rechtsformabh�ngi-
ge) Freistellung von Divideneinnahmen und Ver�ußerungsgewinnen Rech-
nung. W�hrend jedoch das innerstaatliche Steuerrecht erkennt, dass allein
die formaljuristische Unterscheidung zwischen Rechtstr�gern mit eigener
Rechtspersçnlichkeit nicht ausreicht um dem Konzern die Verlustber�ck-
sichtigung zu verweigern (Organschaft), da dies nicht mit der çkonomischen
Realit�t �bereinstimmen w�rde, steht dem international operierenden Kon-
zern die Mçglichkeit der grenz�berschreitenden Konsolidierung nicht zur
Verf�gung. Typischerweise ist die Organschaft auf den nationalen Konzern
beschr�nkt. Andererseits hat die anteilsbesitzende Gesellschaft im Grund-
satz die Mçglichkeit, dauerhafte Verluste im Wege der Teilwertabschreibung
zu ber�cksichtigen.

Traditionell behandelt also das internationale Steuerrecht die beiden Formen
des unternehmerischen Engagements unterschiedlich. Aus diesem Grund
sollen im folgenden beide F�lle getrennt behandelt werden, wobei jedoch am
Ende die Frage aufzuwerfen ist, ob die unterschiedliche Behandlung im Hin-
blick auf Verluste tats�chlich gerechtfertigt werden kann.

2. Verlustverrechnung bei Personenidentit�t

a) Anrechnungsmethode

Bei Personenidentit�t h�ngt die Frage der Verlustverrechnung – wie bereits
gesagt – von der Methode der Vermeidung der Doppelbesteuerung ab. Die
Anrechnungsmethode kommt dabei zur Anwendung, wenn Steuern in ei-
nem Staat erhoben werden, mit dem Deutschland kein Doppelbesteuerungs-
abkommen unterh�lt (§ 34c EStG) oder wenn das Doppelbesteuerungs-
abkommen f�r die in Frage stehenden Eink�nfte die Anrechnungsmethode
vorsieht. Bei Betriebsst�tteneink�nften ist es zwar in der deutschen Abkom-
menspraxis im Grundsatz eher selten, dass die Anrechnungsmethode zur
Anwendung kommt, jedoch steht h�ufig die insofern angeordnete Freistel-
lung unter einem Aktivit�tsvorbehalt5, so dass die Anrechnung besonders
im Falle passiver Eink�nfte durchaus auch bei Betriebsst�tten eine Rolle
spielen kann.

Bei der Anrechnungsmethode setzt sich die Bemessungsgrundlage aus so-
wohl inl�ndischen wie ausl�ndischen Eink�nften zusammen. Im Grundsatz
mildern daher ausl�ndische negative Eink�nfte die Bemessungsgrundlage
und damit die zu erhebende inl�ndische Steuer. Auch in dem Fall, dass im
Inland ebenfalls Verluste erlitten werden oder die inl�ndischen Eink�nfte
niedriger sind als die ausl�ndischen, erhçhen die ausl�ndischen Verluste den
Verlustr�cktrag oder -vortrag nach § 10d EStG. Das gilt allerdings nicht un-

5 Innerhalb der EU sind allerdings Aktivit�tsklauseln nur in den DBA mit Finnland
und Portugal vorgesehen.
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eingeschr�nkt. Da die Anrechnung der ausl�ndischen Steuer eine Kon-
sequenz der Entscheidung des Gesetzgebers f�r das Welteinkommensprin-
zip ist und sie damit verfassungsrechtlich geboten ist, sind Beschr�nkungen
der Verlustverrechnung andererseits von vorherein dem Verdacht der Verfas-
sungswidrigkeit ausgesetzt.

Die Vermeidungsvorschrift des § 34c EStG, die die sogenannte gewçhnliche
Anrechnungsmethode vorsieht, ist aus der Sicht der Entscheidung des Ge-
setzgebers f�r das Welteinkommensprinzip bez�glich ausl�ndischer Verluste
konsequent. Durch die Anordnung der per-country-limitation ist die Vor-
schrift sogar in bestimmten F�llen, in denen ein unbeschr�nkt Steuerpflichti-
ger negative Eink�nfte aus einem Staat und positive Eink�nfte aus einem an-
derem Staat erzielt, besonders g�nstig, da die gezahlten Steuern in diesem
anderen Staat zur Anrechnung kommen kçnnen. Bei einer sogenannten
overall-limitation w�rden zun�chst die Verluste aus dem einen Staat mit den
Gewinnen aus dem anderen Staat verrechnet, so dass nur die auf den positi-
ven Saldo entfallenden Steuern zur Anrechnung k�men.

Anders ist es jedoch im umgekehrten Fall. Erzielt ein Steuerpflichtiger im
Inland Verluste und im Ausland Gewinne, kommen die ausl�ndischen Steu-
ern mangels Anrechnungsguthaben nicht zur Verrechnung. Zwar kçnnen
die ausl�ndischen Steuern in einem solchen Fall alternativ von der Bemes-
sungsgrundlage abgezogen werden und so den inl�ndischen Verlust erhçhen,
das f�hrt jedoch regelm�ßig nur zu einer geringf�gigen Entlastung und ent-
spricht nicht der tats�chlichen çkonomischen Belastung des Unternehmers.
Zum anderen schl�gt § 34c EStG in den F�llen fehl, in denen der ausl�n-
dische Staat einen Gewinn errechnet und darauf Steuern erhebt, w�hrend im
Inland ein negatives Ergebnis ermittelt wird. Da die Eink�nfte, die in die
Hçchstbetragsregelung einfließen, nach deutschem Steuerrecht ermittelt
werden, steht auch in diesem Fall kein Anrechnungsguthaben zur Ver-
f�gung.

Diese Nachteile, die aus der Ausgestaltung der Anrechnungsmethode im
deutschen Steuerrecht ergeben, ließen sich durch einen Vortrag nicht aus-
genutzter Anrechnungsguthaben (vergleichbar mit dem Verlustvortrag) be-
seitigen. § 34c EStG sieht einen solchen Guthabenvortrag nicht vor, was
meines Erachtens sowohl gegen das Rechtsstaatsprinzip in seiner Ausgestal-
tung als Folgerichtigkeitsgebot verstçßt wie auch aus europarechtlicher
Sicht �ußerst problematisch erscheint, wenn man die Diskriminierungsver-
bote des EG-Vertrags nicht nur als Gleichheitss�tze sondern auch als Be-
schr�nkungsverbote versteht. Denn: die Konsequenz des Art. 34c EStG ist
es, dass das Auslandsengagement des Steuerpflichtigen unter Umst�nden be-
hindert und dadurch ein Anreiz geschaffen wird, auf das Auslandsengage-
ment zugunsten des Inlandsengagements zu verzichten. Allerdings darf
nicht �bersehen werden, dass die Ursache dieser Benachteiligung letztlich in
der unterschiedlichen Systematik der beteiligten Staaten liegt. Da aber ein
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Vortrag von Anrechnungs�bersch�ssen einem verfassungsgem�ßen und eu-
roparechtsgem�ßen Zustand n�her kommt als die jetzige Rechtslage, wird
man letztere als Verstoß gegen das Verh�ltnism�ßigkeitsprinzip ansehen
m�ssen6.

b) Verlustausgleichsbeschr�nkung im innerstaatlichen Recht

Obwohl also die Anrechnungsmethode eine Verlustverrechnung im Grunde
zul�ßt, ist sie ohne Beschr�nkung nur bei aktiven Eink�nften mçglich7.
Nach § 2a Abs. 1, 2 EStG kçnnen Verluste aus bestimmten (passiven) aus-
l�ndischen Aktivit�ten nur mit positiven Eink�nften der jeweils selben Art
und aus demselben Staat ausgeglichen werden. Auch ist die Rechtsprechung
und Verwaltung der Auffassung, dass der negative Progressionsvorbehalt
durch § 2a Abs. 1 EStG ebenfalls ausgeschlossen sein soll8. Eine sachliche
Rechtfertigung f�r diese Beschr�nkungen ist nicht zu finden9. Die Vorschrift
durchbricht das objektive Nettoprinzip wie es in § 2 Abs. 2 EStG nieder-
gelegt ist aus rein fiskalischen Gr�nden. Denn die Beschr�nkung f�hrt dazu,
dass f�r positive Eink�nfte das Welteinkommensprinzip gilt, w�hrend auf
Verluste das Territorialit�tsprinzip Anwendung findet. Die Vorschrift ist so-
mit ein Verstoß gegen die Steuergerechtigkeit im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG
und das rechtsstaatliche Konsequenzgebot10.

6 Es kann dann bei der sinnvollen Regel bleiben, dass die ausl�ndischen Eink�nfte
nach deutschem Steuerrecht berechnet werden, andererseits wird gleichzeitig dem
Leistungsf�higkeitsprinzip Rechnung getragen. S. zur vergleichbaren Problematik
im Rahmen des fr�heren § 2 AIG Streck, Der abzugsf�hige Verlust ausl�ndischer
Betriebsst�tten und Personengesellschaften nach dem Auslandsinvestitionsgesetz,
AWD/BB 1972, 341.

7 Nach richtiger Auffassung gilt § 2a EStG auch dann, wenn ein DBA die Anrech-
nung der ausl�ndischen Steuer vorsieht (so auch die Gesetzesbegr�ndung, BT-Drs.
9/2074, S. 62). Die Ausgestaltung der Anrechnung bleibt regelm�ßig dem inner-
staatlichen Recht �berlassen.

8 BFH v. 17. 10. 1990 – I R 182/87, BStBl. II 1991, 136; BFH v. 17. 10. 1990 – I R
177/87, BFH/NV 1992, 174; BFH v. 12. 12. 1990 – I R 127/88, BFH/NV 1992, 104;
BFH v. 17. 11. 1999 – I R 7/99, BStBl. II 2000, 605; BFH v. 13. 5. 1993 – IV R 69/92,
BFH/NV 1994, 100; Verfassungsbeschwerden sind nicht angenommen worden:
BVerfG v. 27. 3. 1998 – 2 BvR 220/92, IStR 1998, 344; BVerfG v. 27. 3. 1998 – 2 BvR
2058/92, IStR 1998, 376.

9 Vgl. Manke, Angeklagt: § 2a EStG, Pl�doyer f�r und an den Gesetzgeber, DStZ/A
1984, 235 ff.

10 Im Ergebnis ebenso Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrrecht, 17. Aufl. 2002 § 9 Rz. 67;
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rz. 5.81 ff.; ders., Das Leis-
tungsf�higkeitsprinzip im internationalen Steuerrecht, in: FS Tipke, 1995, 125 ff.
(133); Weigell, Die Beschr�nkung des Ausgleichs ausl�ndischer Verluste durch den
neuen § 2a EStG, 1986, S. 172; Massbaum, Steuerliche Ber�cksichtigung von Ver-
lusten ausl�ndischer Betriebsst�tten und Tochtergesellschaften bei inl�ndischen
M�ttern, in: Maßbaum/Meyer-Scharenberg/Perlet, Die deutsche Unternehmens-
besteuerung im europ�ischen Binnenmarkt, 1994, 337 ff. (344 f. m. w. N), der auch
die Bestimmtheit der Norm in Zweifel zieht; anders aber der BFH v. 28. 1. 1987 – I
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�berhaupt stellt sich in diesem Zusammenhang die allgemeine Frage, ob es
tats�chlich zu rechtfertigen ist, dass passive Eink�nfte anders behandelt wer-
den kçnnen als aktive Eink�nfte11. Bei der Einf�hrung der Regelung hatte
der Gesetzgeber die Beschr�nkung des Verlustausgleichs damit begr�ndet,
dass es sich bei den genannten Tatbest�nden um wirtschaftlich nicht sinn-
volle Verwendungszwecke handele, die nicht zu Lasten des inl�ndischen
Steueraufkommens gehen sollten. Diese Art von Investitionen br�chten der
deutschen Volkswirtschaft keinen erkennbaren Nutzen12. Dieses Argument
ist politischer und çkonomischer Natur. Auch wenn man es als Rechtfer-
tigungsgrund f�r die Abweichung von den allgemeinen Grunds�tzen gelten
lassen wollte, w�re es unverh�ltnisverm�ßig, da mit einem System von Ver-
lustber�cksichtigung und Nachversteuerung dem cash-flow-Nachteil des
Steuerpflichtigen Rechnung getragen werden kçnnte und �ber die Nachver-
steuerung die deutsche Besteuerungsgrundlage sichergestellt w�re. Hinzu-
kommt noch ein anderer Gedanke: Im Grunde ging es dem Gesetzgeber da-
mals um die Bek�mpfung von Abschreibungsausw�chsen (ausl�ndische
Bauherrenmodelle) und Liebhabereien (Rinderfarm in Paraguay). Sowohl
Abschreibungsmodelle wie auch die Liebhaberei kçnnen aber durch die An-
wendung allgemeiner Grunds�tze auch international ausreichend bek�mpft
werden13, zus�tzlicher Maßnahmen bedarf es hierf�r nicht.

Jedenfalls ist die Vorschrift mit den genannten Rechtfertigungsgr�nden ein-
deutig europarechtswidrig, da sie inl�ndische und ausl�ndische Verluste un-
gleich behandelt, ohne dass eine tragbare Rechtfertigung erkennbar w�re.
Der EuGH hat das Argument der Aushçhlung der Besteuerungsgrundlage
immer deutlich abgewiesen. Und im Hinblick auf zu bek�mpfende Miss-
br�uche ist die Regelung nicht zielgerichtet genug. Der Beschluss des BFH
v. 13. 11. 2002, worin das Gericht dem EuGH die Frage vorlegt14, ob abkom-
mensbefreite Eink�nfte aus Vermietung und Verpachtung von der inl�ndi-
schen Bemessungsgrundlage abzugsf�hig sein m�ssen bzw. ob der negative
Progessionsvorbehalt zur Anwendung kommen kann, l�ßt sich ohne wei-
teres auf die Frage �bertragen, ob § 2a EStG �berhaupt und allgemein mit

B 61/88, BStBl. II 1987, 434; v. 17. 10. 1990 – I R 182/87, BStBl. II 1991, 136; v.
26. 3. 1991 – IX R 162/85, BStBl. II 1991, 704.

11 S. dazu auch Vogel, Verbot des Verlustausgleichs f�r bestimmte ausl�ndische Ver-
luste, BB 1983, 180 ff. (183 f.).

12 BT-Drs. 9/2074, S. 62; s. dazu auch Fleischmann, Auslandsverluste – Stiefkinder
unseres Steuerrechts?, DStR 1983, 191 ff. (193 f.).

13 So auch Mçssner, Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs, in:
Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 17
(1994), 231 ff. (254).

14 BFH v. 13. 11. 2002 – I R 13/02, DStR 2003, 685 (Az. des EuGH: Rs. C-152/03 –
Ritter) m.Anm. – sch; ferner z. B. Dautzenberg, FR 2001, 809; Kessler/Schmitt/Jan-
son, Ber�cksichtigungsverbot abkommensrechtlich „befreiter“ Betriebsst�ttenver-
luste, IStR 2001, 729 ff. (734 ff.); Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer, MA,
Art. 23A Rz. 57 f.
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den Freiheiten des EG-Vertrags vereinbar ist. In seinem Vorlagebeschluss
zeigt der BFH �berzeugend auf, dass Rechtfertigungsgr�nde f�r die Un-
gleichbehandlung nicht ersichtlich sind15.

c) Freistellungsmethode

aa) Freistellung von „Eink�nften“

Besteht mit dem anderen Staat ein DBA, sehen diese Abkommen h�ufig die
Freistellungsmethode f�r bestimmte Eink�nfte vor (Betriebsst�tteneink�nf-
te, Eink�nfte aus unbeweglichem Vermçgen). Es handelt sich um eine Me-
thode zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung. Schon dieser Funktion
nach sollte die Methode daher nur zur Anwendung kommen kçnnen, wenn
im Ausland ein positives Ergebnis erzielt wird. Bei Verlusten hingegen liegt
schon kein Fall einer Doppelbesteuerung vor. Das Risiko der Freistellungs-
methode ist vielmehr, dass bei einem negativen Ergebnis Verluste unter Um-
st�nden zweifach ber�cksichtigt werden, im Wohnsitzstaat des Steuerpflich-
tigen wie auch im Quellenstaat. An sich besteht daher die Aufgabe des
Gesetzgebers darin, Regelungen zu schaffen, die eine solche doppelte Ver-
lustber�cksichtigung ausschließen. Solche Regelungen gibt es im deutschen
Steuerrecht nicht, da die Freistellung von der Rechtsprechung16 und der Ver-
waltung seit langem im Sinne einer objektiven Freistellung von positiven
wie auch negativen Ertr�gen verstanden wird.

Gegen diese Auffassung sprechen eine Vielzahl von Gr�nden:

(1) Schon der Reichsfinanzhof hatte die Freistellungsmethode so verstanden,
dass sowohl positive wie negative Eink�nfte aus der Bemessungsgrundlage
ausgeschlossen werden. In seiner Begr�ndung verweist der RFH darauf,
dass DBA den Zweck h�tten, eine absolute Abgrenzung der Steuergewalt
der beteiligten Staaten herbeizuf�hren17. Das ist allerdings in dieser Sch�rfe

15 S. dazu noch Cordewener, Auslandsverluste und EG-Grundfreiheiten: Kurskor-
rektur am falschen Fall?, IStR 2003, 413 ff.; Cordewener/Dahlberg/Pistone/Rei-
mer/Romano, The tax treatment of foreign losses: Ritter, M&S, and the way ahead,
European Taxation 2004, 135 ff. (Part One), 218 ff. (Part Two) (224 ff.).

16 RFH v. 25. 1. 1933 – VI A 199/32, RStBl. 1933, 478; RFH v. 26. 6. 1935 – VI A
414/35, RStBl. 1935, 1358; RFH v. 21. 10. 1936 – VI A 473/35, RStBl. 1937, 424;
RFH v. 12. 4. 1938 – I 143/37, RStBl. 1938, 620; RFH v. 7. 12. 1938 – V I 735/38,
RStBl. 1939, 252; RFH v. 23. 6. 1937 – VI A 842/36, RStBl. 1937, 831; BFH v.
11. 3. 1970 – I B 50/68 u. I B 3/69, BStBl. II 1970, 569; BFH v. 23. 3. 1972 – I R
128/70, BStBl. 1972, 948; BFH v. 28. 3. 1973 – I R 59/71, BStBl. II 1973, 531; BFH v.
20. 7. 1973, BStBl. II 1973, 732; BFH v. 25. 2. 1976, BStBl. II 1976, 454; BFH v.
12. 1. 1983 –, BStBl. II 1983, 382; v. 28. 4. 1983, BStBl. II 1983, 567; BFH v.
9. 8. 1989, BStBl. II 1990, 175; BFH v. 17. 10. 1990, BStBl. II 1991, 136; BFH v.
26. 3. 1991, BStBl. II 1991, 704.

17 So RFH v. 25. 1. 1933 – VI A 199/32, RStBl. 1933, 478; s. auch Kessler, Ausl�ndische
Betriebsst�ttenverluste, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internatio-
nalen Steuerrecht, 2004, 83 ff. (89), der zus�tzlich auf den abweichenden Wortlaut
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nicht richtig. DBA verteilen Besteuerungsbefugnisse an Vertragsstaaten, die
diese wiederum mit Hilfe ihres innerstaatlichen Rechts selbst ausf�llen kçn-
nen. So ist es allgemein anerkannt, dass DBA die Gewinnermittlung (mit ei-
nigen Ausnahmen in Art. 7 Abs. 1, 2, 9 Abs. 1 OECD-MA) offen lassen.
Entsprechend bleibt es auch dem Recht des Wohnsitzstaats �berlassen, wie
er die innerstaatliche Bemessungsgrundlage ermittelt, also auch ob er Ver-
luste ber�cksichtigt oder nicht. Das DBA verpflichtet den Wohnsitzstaat le-
diglich, die Doppelbesteuerung zu vermeiden. Deutlich wird das schon im
Wortlaut des Art. 23A OECD-MA, wonach die „Eink�nfte … von der Be-
steuerung“ ausgenommen werden und nicht von der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage18. Insofern spricht der Wortlaut eher daf�r, dass die Verlust-
behandlung dem innerstaatlichen Recht �berlassen bleibt19. Best�tigung
findet diese Auffassung noch im Kommentar zum OECD-MA (Zf. 44 zu
Art. 23 MA). Danach pr�judiziert die Anwendbarkeit der Freistellungs-
methode nicht die Frage der Behandlung von Verlusten20. Es ist daher auch
in vielen L�nder �blich, trotz Freistellung eine Verlustber�cksichtigung zu-
zulassen.

(2) Aus der Verwendung des Begriffs „Eink�nfte“ in Art. 23A OECD-MA
l�ßt sich denn auch nicht schließen – wie das der BFH tut –, dass die Verlust-
ber�cksichtigung dem Quellenstaat zugewiesen ist21. Es handelt sich viel-

des der Entscheidung zugrundeliegenden DBAs mit �sterreich hinweist. Im Sinne
der Rechtsprechung aber Schuch, Verluste im Recht der Doppelbesteuerungs-
abkommen, 1998, 169 ff.; ders., Europarechtliche und abkommensrechtliche Vor-
gaben f�r die Verlustbehandlung, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und in-
ternationalen Steuerrecht, 2004, 63 ff. (76 ff.).

18 Einige deutsche DBA sehen allerdings tats�chlich das „Ausnehmen von der Bemes-
sungsgrundlage“ vor, so z. B. Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA-D�nemark und DBA
Frankreich. Zum letzteren s. auch BFH, Beschl. v. 13. 11. 2002 – I R 13/02, IStR
2003, 314. kritisch Laule, in: FS Juch, 2002, 329 ff. (341 ff.); Vogel, Das oberste çs-
terreichische Steuergericht erkl�rt Verluste bei DBA-Freistellung f�r abzugsf�hig,
IStR 2002, 91 ff.; ders., Anmerkung, IStR 2003, 316.

19 So auch Mçssner, DStJG Bd. 8 (1985), 135 ff. (149); Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA-
Kommentar, 4. Aufl. 2003, Art. 23 Rz. 46 ff.; ders., Wesen und Wirkungen der Frei-
stellung, in: Vogel/Wassermeyer u. a., Freistellung im internationalen Steuerrecht,
1996, 1 (5); Kessler, Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste, in: Lehner (Hrsg.), Ver-
luste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 83 ff. (89); anders aber
Mçssner, Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs, in: Wasser-
meyer (Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 17 (1994),
231 ff. (253).

20 S. dazu auch Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA-Kommentar, 4. Aufl. 2003, Art. 23
Rz. 48 ff. m. w. N.; Cordewener/Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, The tax treat-
ment of foreign losses: Ritter, M&S, and the way ahead, European Taxation 2004,
135 ff. (Part One), 218 ff. (Part Two) (140).

21 So aber BFH v. 11. 3. 1970 – I B 50/68 u. I B 3/69, BStBl. II 1970, 569, 571; s. dazu
auch Freudling, Zum Ausgleich mit ausl�ndischen Verlusten im Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen, AWD/BB 1972, 287 ff.
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mehr um einen abkommensrechtlichen Begriff22, der in seinem Zusammen-
hang auszulegen23 und dementsprechend im Sinne von „Einkommen“ zu
verstehen ist, also offenl�ßt, ob Brutto- oder Nettobetr�ge freizustellen
sind24. So hat der BFH selbst in anderem Zusammenhang festgestellt, dass
im Einzelfall zu pr�fen ist, in welchem Zusammenhang der Begriff „Ein-
k�nfte“ in DBA verwendet wird und dass er u.U. im Sinn von Einnahmen
zu verstehen sei25. Das ist schon deshalb geboten, weil es fraglich ist, ob die
englischen und franzçsichen Urbegriffe des OECD-MA „income“ und „re-
venus“ mit „Eink�nften“ richtig �bersetzt sind. Ob das so ist, w�re im Ein-
zelfall nachzuweisen26.

(3) Der Gedanke des Vorteilsausgleichs – keine Besteuerung der ausl�n-
dischen Gewinne einerseits, daher auch keine Ber�cksichtigung der Verluste
–, der schon vom RFH angef�hrt wurde27, ber�cksichtigt nicht, dass es
durchaus und h�ufiger F�lle gibt, in denen Verluste �berhaupt nicht aus-
geglichen werden kçnnen, weil niemals Gewinne erzielt werden. Schon die
Pr�misse des RFH, im Regelfall erziele der Steuerpflichtige Gewinne, so
dass der Nachteil des korrespondierenden Verbots der Verlustber�cksichti-
gung hinnehmbar w�re, stimmt so sicher nicht (oder zumindest nicht mehr).
Diesen Ausf�hrungen des RFH l�ßt sich aber auch entnehmen, dass das Ge-
richt die Ber�cksichtigung von Verlusten als einen so extremen Ausnahme-
fall ansah, dass eine Art von Pauschalierung mçglich schien; eine Betrach-
tungsweise, die so heute sicher nicht mehr gelten kann28. Die Befreiung

22 Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA-Kommentar, 4. Aufl. 2003, Art. 23 Rz. 36; Frotscher,
Internationales Steuerrecht, 2001, S. 226; Wassermeyer, in: Debatin/Wassermeyer,
MA Art. 23A Rz. 21.

23 Vgl. dazu �stVwGH, Erk. v. 25. 9. 2001 – 99/14/0217, IStR 2001, 754; Erk. v.
25. 10. 2001 – 99/15/0149; s. hierzu Jirousek, Neueste Rechtsprechung zur Verwer-
tung ausl�ndischer Verluste im Inland, �stZ 2001, 569 ff.; Zorn, Verwertung von
Auslandsverlusten bei DBA mit Befreiungsmethode, SWI 2001, 456 ff.; Loukota,
Sensationelle Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten, SWI 2001, 701 ff.; Lang,
Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste und DBA-Auslegung, SWI 2002, 86 ff.; Zçch-
ling, DBA-Auslandsverluste: Handlungsbedarf f�r den Gesetzgeber, �StZ 2002,
14 f.; Jann/Weidlich, Das Verschwinden des negativen Progressionsvorbhehalts,
SWI 2003, 263 ff.

24 �hnlich schon Knauer, Verlustausgleich und Doppelbesteuerungsabkommen,
StuW 1964, 155 ff. (158); Kiehne, Verluste aus ausl�ndischen Betriebsst�tten nach
deutschem Doppelbesteuerungsrecht, AWD/BB 1967, 187 ff.

25 BFH v. 29. 5. 1996, BStBl. II 1997, 57. S. dazu auch Wassermeyer, Anmerkung, IStR
1992, 74; Fçrster, Betriebsausgabenabzug bei Schachteldividenden, DStR 1994,
643 ff.; Ritter, Steuerfreiheit ausl�ndischer Schachteldividenden, BB 1994, 509 ff.

26 Kritisch insoweit auch Mçssner, Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und des
Verlustabzugs, in: Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteue-
rung, DStJG 17 (1994), 231 ff. (252).

27 So der RFH, Urt. v. 26. 6. 1935 – VI A 414/35, RStBl. 1935, 1358.
28 So bem�ngelt Mçssner, Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und des Verlustab-

zugs, in: Wassermeyer (Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteuerung,
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positiver Eink�nfte ist notwendig, um die Doppelbesteuerung zu vermei-
den; die Geltung des Leistungsf�higkeitsprinzips wird durch den Progressi-
onsvorbehalt sichergestellt. Die Nichtber�cksichtigung von Verlusten hin-
gegen f�hrt regelm�ßig zu einer exzessiven, dem Leistungsf�higkeitsprinzip
widersprechenden Besteuerung. Beide Sachverhalt unterscheiden sich somit
im Grundsatz sowohl faktisch als auch rechtlich.

(4) Die Gefahr einer doppelten Verlustber�cksichtigung besteht in der Tat,
allerdings tritt sie nicht zwangsl�ufig auf, da Verluste einer Betriebsst�tte
beispielsweise verlorengehen kçnnen wie im Fall einer Auslandsinvestition
mit hohen Anlaufverlusten, die niemals durch Gewinne ausgeglichen wer-
den kçnnen29. Jedenfalls ist aber der Ausschluss jeglicher Verlustber�cksich-
tigung unverh�ltnism�ßig. So kann durch eine Nachversteuerung ausl�n-
discher Gewinne wie sie in § 2a Abs. 3 EStG (§ 2 AIG a. F.) bis 1998 geregelt
war, erreicht werden, dass die Verluste letztlich nur einmal zum Abzug kom-
men. Es gibt also durchaus weniger einschneidende Mçglichkeiten, die Ge-
fahr der doppelten Verlustnutzung zielgerichtet zu beseitigen. Die Nachver-
steuerung muss allerdings gesetzlich geregelt sein, sie l�ßt sich meines
Erachtens nicht – wie das der çsterreichische Verwaltungsgerichtshof
macht30 – unmittelbar dem Abkommen entnehmen.

(5) Der BFH f�hrt bei Gelegenheit noch an, es sei zul�ssig, dass ein DBA zu
einer Benachteiligung des Steuerpflichtigen f�hre31. Dagegen wird h�ufig
eingewendet, DBA seien nicht geeignet, Steueranspr�che zu begr�nden32.
Zweifelhaft ist allerdings, ob das auch hier gilt: Im Rahmen der hier zu be-

DStJG 17 (1994), 231 ff. (251) mit Recht, dass „der wirtschaftspolitische und zeit-
geschichtliche Hintergrund so vçllig ausgeblendet bleibt“.

29 Zu zeitlichen und betragsm�ßigen Beschr�nkungen des Verlustvortrags in verschie-
denen L�ndern s. Stockmann, Verluste ausl�ndischer Tochtergesellschaften im
deutschen internationalen Steuerrecht, 2000, 205 ff. Vgl. auch den Hinweis von
Knauer, Verlustausgleich und Doppelbesteuerungsabkommen, StuW 1964, 155 ff.
(159) auf die indirekte Gewinnzurechnungsmethode, bei der Verluste ohne wei-
teres zur Verrechnung kommen.

30 �stVwGH, Erk. v. 25. 9. 2001 – 99/14/0217, IStR 2001, 754, 755; die Literatur ist
ebenfalls �berwiegend kritisch, s. etwa Wassermeyer, Anmerkung, IStR 2001, 754
(756); Vogel, Das oberste çsterreichische Steuergericht erkl�rt Verluste bei DBA-
Freistellung f�r abzugsf�hig, IStR 2002, 91 ff. (93); Lang, Ausl�ndische Betriebs-
st�ttenverluste und DBA-Auslegung, SWI 2002, 86 ff. (90 ff.); eher zustimmend
hingegen Loukota, Sensationelle Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten, SWI
2001, 466 ff.

31 BFH v. 11. 3. 1970 – I B 50/68 u. I B 3/69, BStBl. II 1970, 569, 571.
32 S. Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA-Kommentar, 4. Aufl. 2004, Art. 23 Rz. 48; Kessler,

Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste, in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen
und internationalen Steuerrecht, 2004, 83 ff. (92 f.); Schaumburg, Internationales
Steuerrecht, 2. Aufl. 1998, Rz. 16 539; so auch der �stVwGH, Erk. v. 25. 9. 2001 –
99/14/0217, IStR 2001, 754; kritisch dazu Lang, Die Interpretation von Doppel-
besteuerungsabkommen am Beispiel des Erkenntnisses des VwGH vom 25. 9. 2001
zu den ausl�ndischen Betriebsst�ttenverlusten, SWI 2002, 86 ff. (88); Hahn, Grenz-
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handelnden Frage, ob Verluste zu ber�cksichtigen sind, begr�ndet das DBA
im Verst�ndnis der h. M. keinen Steueranspruch, sondern enth�lt eine Ein-
schr�nkung bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage. Das ist im çko-
nomischen Ergebnis dasselbe, aber es besteht rechtlich ein gewisser Unter-
schied. Eine Besteuerungsgrundlage muss – zumindest nach deutscher
Auffassung – aus Gr�nden des Rechtsstaatsprinzips und der Gewaltentei-
lung in einem formellen und materiellen Gesetz enthalten sein. Die Zuord-
nung der Besteuerungsbefugnis, die auch negative Ergebnisse umfassen w�r-
de, ließe sich aus rechtsstaatlicher Sicht m. E. durchaus in einem Abkommen
regeln. Aber auch dann stellt sich die Frage, ob sich der Stpfl. in einem Fall,
in dem das nationale Recht g�nstiger ist als das Abkommensrecht, nicht aus
Gleichbehandlungsgr�nden auf das g�nstigere innerstaatliche Recht berufen
kann.

Die fr�here deutsche Regelung in § 2a Abs. 3 und 4 EStG, nach der ausl�n-
dische Betriebsst�ttenverluste zun�chst ber�cksichtigt werden konnten und
bei sp�teren Betriebsst�ttengewinnen wieder r�ckg�ngig zu machen wa-
ren33, war dementsprechend auch keine Durchbrechung eines aus den Ab-
kommen folgenden Verlustausgleichsgebots34, sondern eine Best�tigung gel-
tenden Rechts verbunden mit einer Nachversteuerung sp�terer Gewinne,
um den doppelten Verlustausgleich zu verhindern35. Die Abschaffung f�hrte
daher zu einem Rechtszustand, in dem ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste
im Grunde ausgleichsf�hig sind. F�r den Ausschluss des Verlustausgleichs
bed�rfte es vielmehr eines ausdr�cklichen gesetzlichen Verbots des Aus-
gleichs mit ausl�ndischen Verlusten wie in § 2a Abs. 1 und 2 EStG oder § 14
Abs. 1 Nr. 5 KStG. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass dies
nicht dem gesetzgeberischen Willen entsprochen habe. Sicherlich ist es so,
dass der Gesetzgeber von der Rechtsauffassung des BFH ausging36 und mit
der Einf�hrung des § 2 AIG a. F. eine Steuerverg�nstigung schaffen und
diese Steuerverg�nstigung mit dem StEntlG 1999/2000/2002 wieder ab-
schaffen wollte. Dies f�hrt aber keineswegs dazu, dass nun das Gegenteil der
Rechtslage eintr�te, das vor der Abschaffung bestand. Aus einer �berholten
Rechtslage kann der Gesetzgeber keine Konsequenzen f�r die heutige
Rechtslage ziehen, so dass aus der jetzigen Gesetzesregelung nicht darauf ge-
schlossen werden kann, dass der Verlustausgleich nicht nur aufgrund der

�berschreitende Ber�cksichtigung von Betriebsst�ttenverlusten?, IStR 2002, 681 ff.
(683 f.).

33 Abgeschafft durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 v. 24. 3. 1999,
BGBl. I 1999, 402.

34 So aber der BFH v. 11. 3. 1970 – I B 50/68 u. I B 3/69, BStBl. II 1970, 569, 571.
35 So auch Lechner, Befreiungsmethode und Einkommensermittlung, in: Gassner/

Lang/Lechner (Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung,
1995, 137 ff. (147); Kessler, Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste, in: Lehner
(Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 83 ff. (91).

36 S. Krabbe, Verlustber�cksichtigung bei Auslandseink�nften, DStJG Bd. 9 (1985),
79 ff. (83).
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Freistellung, sondern auch auf der Basis des innerstaatlichen Rechts aus-
geschlossen w�re.

Zudem ist offensichtlich, dass ein solches Verbot die Grundfreiheiten des
EG-Vertrags, insbes. die Niederlassungsfreiheit im Sinne der Art. 43 Abs. 1
und 48 EG-V, verletzen w�rde. W�hrend in rein inl�ndischen F�llen der Ver-
lustausgleich außer Frage steht, wird das Engagement im Ausland durch ein
solches Verbot erschwert. Rechtfertigungsgr�nde kçnnen angesichts der
Rechtsprechung des EuGH hierf�r nicht angef�hrt werden. Die Rechtssache
„Amid“ hat gezeigt, dass der EuGH zwischen Gesellschaften mit ausl�n-
dischen Betriebsst�tten und inl�ndischen Betriebsst�tten keinen objektiven
Unterschied sieht37.

bb) Der (negative) Progressionsvorbehalt

Wie bereits erw�hnt, kann der negative Progressionsvorbehalt einen gewissen
Ausgleich f�r die nach der Rspr. nicht mçgliche Verlustverrechnung bei Frei-
stellung bieten38. Es gilt allerdings zu beachten, dass dieser Vorteil gerade im
wirtschaftlich wichtigsten Bereich – der unternehmerischen T�tigkeit durch
Kçrperschaften – wegen der fehlenden Progressivit�t der Kçrperschaftsteuer
h�ufig wegf�llt, es sei denn, die ausl�ndischen Verluste erreichen das in
Deutschland steuerpflichtige Einkommen, so dass der anzuwendende Kçr-
perschaftsteuersatz auf 0 % absinkt. Hinzukommt, dass auch die Vorschrift
des § 2a Abs. 1 EStG nach Auffassung des BFH der Anwendung des negati-
ven Progressionsvorbehalts entgegensteht39, und zwar unabh�ngig davon, ob
ein DBA anwendbar ist oder nicht. Das verstçßt sicherlich gegen den Leis-
tungsf�higkeitsgedanken und ist aus europarechtlicher Sicht �ußerst zweifel-
haft, kçnnen doch in rein inl�ndischen F�llen solche Verluste ohne weiteres
ausgeglichen werden, m.a.W. wird das Auslandsengagement deutlich schlech-
ter gestellt. Der BFH hat denn auch konsequenterweise mit seinem Beschluss
v. 13. 11. 2002 dem EuGH die Frage vorgelegt, ob der untersagte Verlustab-
zug bzw. die Nichtanwendung des negativen Progressionsvorbehalts gegen
die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG-V) oder die Kapitalverkehrsfreiheit
verstoßen (Art. 56 EG-V). In der Literatur wird diskutiert, ob diese Vor-
schriften hier �berhaupt anwendbar sind, da die Eheleute im Ausgangsfall

37 EuGH v. 14. 12. 2000 – C-141/99, Abl. 2000, I-11619; s. dazu auch Hahn, Anmer-
kung, IStR 2001, 465; Hinnekens, AMID: The wrong bridge or a bridge too far?
An analysis of a recent decision of the European Court of Justice, ET 2001, 206 ff.;
Kessler/Schmitt/Janson, Ber�cksichtigungsverbot abkommensrechtlich „befreiter“
Betriebsst�ttenverluste?, IStR 2001, 729 ff.

38 Dies setzt allerdings die traditionelle deutsche Praxis bei Freistellung voraus, ande-
renfalls w�rde der negative Progressionsvorbehalt hinf�llig. Zur diesbez�glichen
Situation in �sterreich s. Jann/Weidlich, Das Verschwinden des negativen Progres-
sionsvorbehalts, SWI 2003, 263 ff.

39 BFH, BStBl. II 1991, 136; BStBl. II 1991, 704; BStBl. II 1992, 192; BFH/NV 1992,
104; BFH/NV 1994, 100; H 185 Nr. 4 EStR.
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nicht wirtschaftlich t�tig waren40. Aber auch wenn diese Bedenken gerecht-
fertigt w�ren, m�ßte man m. E. hier die Auffangvorschrift des Art. 12 EG-V
(fr�her Art. 6 EG-V) anwenden kçnnen, auf Art. 18 Abs. 1 EG-V sollte es
dann nicht ankommen41.

3. Beteiligung an einem ausl�ndischen Unternehmen

a) Trennungsprinzip

Art. 7 des OECD-MA bringt das allgemein geltende Prinzip des internatio-
nalen Steuerrechts zum Ausdruck, wonach Gewinne eines Unternehmens
nur im jeweiligen Ans�ssigkeitsstaat besteuert werden. Anders als bei Per-
sonenidentit�t gilt hier somit ein striktes Trennungsprinzip. Gewinne wie
auch Verluste werden dem Ans�ssigkeitsstaat zugerechnet. Das internatio-
nale Steuerrecht folgt somit einer strikt juristischen Betrachtungsweise.

Ausnahmen von diesem Prinzip erfolgen in der Besteuerungspraxis lediglich
dort, wo das Europ�ische Recht zu einer Aufweichung des Prinzips f�hrt.
So l�ßt die Fusionsrichtlinie den Transfer von Verlusten von der erworbenen
Gesellschaft auf die erwerbende Gesellschaft zu42. Allerdings hat der deut-
sche Gesetzgeber von dieser Mçglichkeit bei grenz�berschreitenden Ver-
schmelzungen und Spaltungen noch nicht Gebrauch gemacht, obwohl inner-
staatlich ein Verlusttransfer mçglich ist (§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG). Man
wird auch hierhin einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit sehen
m�ssen.

Das Trennungsprinzip mit seiner Konsequenz der fehlenden Verlustverrech-
nung wird aus der Perspektive des Gemeinsamen Markts als Hindernis f�r
dessen Funktionieren angesehen. Nachdem der fr�here Vorschlag einer Ver-
lustverrechnungsrichtlinie zur�ckgezogen worden ist, gehçrt das Thema ei-
ner neuen Richtlinie zu denjenigen Maßnahmen auf der Arbeitsliste der
Kommission, denen kurzfristig Priorit�t einger�umt wird. Außerdem wird
langfristig eine gemeinsame Bemessungsgrundlage im Bereich der Kçrper-
schaftsteuer angestrebt43. Das derzeit favorisierte Konzept der Home State
Taxation, nach dem die EU-Bemessungsgrundlage nach dem Steuersystem

40 Cordewener, Auslandsverluste und EG-Grundfreiheiten: Kurskorrektur am fal-
schen Fall?, IStR 2003, 413 (415 f.); Kessler, Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste,
in: Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004,
83 (101 ff.).

41 So aber Kessler, Ausl�ndische Betriebsst�ttenverluste, in Lehner (Hrsg.), Verluste
im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 83 (103).

42 Fusions-RL v. 23. 7. 1990, Abl. EG L 225 v. 20. 8. 1990, S. 1 ff.
43 S. dazu insgesamt EG Kommission, Unternehmensbesteuerung im Binnenmarkt,

KOM(2001)582; Mitteilung der Kommission v. 23. 5. 2001, Steuerpolitik in der Eu-
rop�ischen Union – Priorit�ten f�r die n�chsten Jahre, KOM(2001)260; Mitteilung
der Kommission v. 23. 10. 2001, Ein Binnenmarkt ohne steuerliche Hindernisse –
Strategie zur Schaffung einer konsolidierten Kçrperschaftsteuer-Bemessungs-
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des Sitzstaates der Konzernzentrale ermittelt wird, sieht auch eine EU-weite
Konzernkonsolidierung von Gewinnen und Verlusten vor. Solange aller-
dings diese politischen Bem�hungen um eine Vereinheitlichung des Kçrper-
schaftsteuersystems nicht zum Abschluss gekommen sind, bleibt vor allem
die Frage bestehen, ob das Trennungsprinzip auch durch die Diskriminie-
rungsverbote des EG-Vertrags durchbrochen wird.

Damit ist eine der gegenw�rtig zentral diskutierten Fragen angesprochen.
Eine Organschaft �ber die Grenze und damit verbunden eine Verlustver-
rechung zwischen Kçrperschaften, die ihren Sitz in verschiedenen Steuerho-
heiten haben, ist nach dem Recht der �berwiegenden Anzahl an Staaten
nicht mçglich44. Die wirtschaftliche Betrachtungsweise des innerstaatlichen
Rechts wird mit anderen Worten nicht auf internationale Verh�ltnisse �ber-
tragen. Das ist nicht zwingend wie das Beispiel einiger L�nder zeigt, die ihre
Konzernkonsolidierungsregeln auch �ber die Grenze erstreckt haben (z. B.
D�nemark, Frankreich, Italien und �sterreich). �sterreich sieht sich aus
drei Gr�nden veranlaßt, die Verrechnung ausl�ndischer Verluste im Rahmen
der Gruppenbesteuerung zuk�nftig zuzulassen45. Zum einen will man Be-
triebsst�tten und Tochterunternehmen gleichbehandeln, auch unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsformneutralit�t. Das Urteil des �stVwGH zur
Verrechnung von Verlusten ausl�ndischer Betriebsst�tten zwingt den Ge-
setzgeber, jedenfalls insoweit den Verlustabzug zuzulassen (§ 2c �stEStG).
Zum zweiten wird bef�rchtet, dass die Beschr�nkung der Organschaft auf
unbeschr�nkt Steuerpflichtige gegen die Niederlassungsfreiheit verstoßen
kçnnte46, dies vor allem auch unter dem Gesichtspunkt, dass die Frage beim
EuGH anh�ngig ist und eine Entscheidung im kommenden Jahr erwartet
werden kann. Zum dritten spielen politische und çkonomische Gr�nde eine

grundlage f�r die grenz�berschreitende Unternehmenst�tigkeit in der EU,
KOM(2001)582.

44 Allerdings ist es in Deutschland seit dem Gesetz zur Entwicklung des Unterneh-
menssteuerrecht v. 20. 12. 2001 (BGBl. I 2001, 3858) zul�ssig, dass der Organtr�ger
lediglich die Gesch�ftsleitung im Inland hat, nicht aber seinen Sitz. Da es dann
mçglich w�re, die Verluste sowohl im Ausland wie im Inland zum Abzug zu brin-
gen, regelt § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG, dass ein Verlustabzug ausgeschlossen ist, wenn
die Verluste des Organtr�gers im Ausland Ber�cksichtigung finden. S. dazu Kest-
ler/Weger, Doppelte Verlustnutzung bei grenz�berschreitender (ertragssteuerli-
cher) Organschaft?, GmbHR 2003, 156 ff.

45 Begutachtungsentwurf zum Steuerreformgesetz 2005, SWK 6/2004, T 19 ff.; vgl.
dazu Tissot, Die geplante Gruppenbesteuerung – Ein erster �berblick, SWK
8/2004, S. 306; Gassner, Die neue Gruppenbesteuerung, SWK 9/2004, S. 347; ders.,
Reform der Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa – �sterreich ersetzt
Organschaft durch Gruppenbesteuerung, FR 2004, 517.

46 Vgl. Micker, Europarechtswidrigkeit der Organschaftsbesteuerung im Kçrper-
schaft- und Gewerbesteuerrecht?, DB 2003, 2734 ff.; Lang, Abkommens- und ge-
meinschaftsrechtliche Anforderungen an die Organschaft, �StZ 2003, 254 ff.;
Gassner, Europarechtswidrigkeit der Organschaftsbesteuerung, DB 2004, 841 ff.
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Rolle. Man verspricht sich dadurch eine Verbesserung der Position �ster-
reichs im internationalen Steuerwettbewerb.

Der Verlust der ausl�ndischen Gesellschaft ist nach çsterreichischem Ge-
winnermittlungsrecht zu ermitteln und dem unmittelbar beteiligten Grup-
penmitglied oder Gruppentr�ger entsprechend den jeweiligen Beteiligungen
zuzurechnen. Die Verlustverrechnung ist ausgeschlossen, wenn die Verluste
im Ausland verwertet werden kçnnen. Erfolgt die Verlustverwertung erst in
Zukunft oder scheidet das Mitglied aus der Gruppe aus, kommt es zu einer
Nachversteuerung47.

Die çsterreichische Regelung kçnnte – sollte der deutsche Gesetzgeber in
Verbindung mit der Entscheidung „Marks & Spencer“48 dies wollen – als
Vorbild dienen. Allerdings kçnnte der deutsche Gesetzgeber als Reaktion
auf eine solche Entscheidung auch die Organschaft mçglicherweise ganz ab-
schaffen, um die Diskriminierung aus dem Weg zu r�umen49. �hnliches ist
ja auch in Reaktion auf die Entscheidung des EuGH in Sachen Lankhorst-
Hohorst geschehen. Auch ist zu beachten, dass in den L�ndern, die bereits
Erfahrungen mit der grenz�berschreitenden Organschaft haben (z. B. D�ne-
mark) grçßere Steuerausf�lle zu beobachten sind.

In der Literatur wird allgemein erwartet, dass der EuGH die britische Kon-
zernkonsolidierung, die ebenfalls lediglich unbeschr�nkt Steuerpflichtigen
offensteht, als unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit ansehen wird50.
Ich halte das aus mehreren Gr�nden nicht f�r selbstverst�ndlich, auch wenn
mir bewusst ist, dass nach der Entscheidung in der Sache „Bosal B.V.“51 viel
f�r die Annahme der Literatur spricht. Ich mçchte auf diese Entscheidung

47 Die Abh�ngigkeit der Verlustverrechnung vom Recht des anderen Staates f�hrt al-
lerdings zu willk�rlichen und seltsamen Ergebnissen. Man sollte besser Verluste
und Gewinne nach inl�ndischem Steuerrecht ermitteln und bei sp�teren Gewinnen
zu einer Nachversteuerung �bergehen; zur çsterreichischen Gruppenbesteuerung
und andere �hnliche Systeme in Europa s. n�her Hirschler/Schindler, Die çsterrei-
chische Gruppenbesteuerung als Vorbild f�r Europa?, IStR 2004, 505 ff.

48 Vorlage durch den High Court of Justice, Chancery Division, CH/
2003/APP/O181, Marks and Spencer PLC v. David Halsey (HM Inspector of Ta-
xes) v. 2. 5. 2003, 2003 Simon�s Tax Cases 70. Die Special Commissioners hatten in
der Vorinstanz (SC 3050/02) noch befunden, dass die Rechtslage zuungunsten von
Marks & Spencer klar und deshalb eine Vorlage an den EuGH nicht erforderlich
sei. Die Vorlagefragen sind abgedruckt in Abl. EG Nr. C-304 v. 13. 12. 2003, S. 18;
Az. beim EuGH: C-446/03.

49 S. dazu Dçrr, Abschaffung oder Erweiterung der Organschaft?! – Zu den mçgli-
chen Konsequenzen der Rechtssache „Marks and Spencer plc“, IStR 2004, 265 ff.,
der die Abschaffung f�r sowohl verfassungswidrig wie auch europarechtswidrig
h�lt.

50 Hinnekens, European Taxation 2003, 175 ff. (180); Vanistendael, EC Tax Review
2003, 136 (141); Pistone, Tax treatment of foreign losses: an urgent issue for the Eu-
ropean Court of Justice, EC Tax Review 2003, 149 ff. (151).

51 EuGH v. 18. 9. 2003 – C-168/01, IStR 2003, 666 ff. m. Anm. Lausterer.
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noch etwas in meinen Schlusserw�gungen eingehen und es hier hierbei f�r
den Moment belassen.

b) Bewertung der Beteiligung – Teilwertabschreibung

Einen gewissen Ausgleich f�r die nicht mçgliche Verlustverrechnung �ber
die Grenze kann – zumindest theoretisch52 – der Ansatz des niedrigeren
Teilwerts einer Beteiligung bilden53. Die Teilwertabschreibung setzt voraus,
dass die Wertminderung voraussichtlich von Dauer und von einigem Ge-
wicht ist54. Es gilt allerdings zu ber�cksichtigen, dass die Teilwertabschrei-
bung bei hohen Verlusten, die die Anschaffungskosten der Beteiligung �ber-
steigen, nur eine teilweise Ber�cksichtigung der Verluste erlaubt.

Praktisch ist jedoch bei Beteiligungen eine Teilwertabschreibung h�ufig aus-
geschlossen. So umfasst § 2a Abs. 1 Nr. 3a EStG auch Beteiligungen an aus-
l�ndischen Gesellschaften, die im Betriebsvermçgen gehalten werden55. Da-
nach sind Verluste nur mit Eink�nften der jeweils selben Art aus demselben
Staat ausgleichsf�hig, es sei denn, die ausl�ndische Gesellschaft �bt unsch�d-
liche (aktive) T�tigkeiten im Sinne des § 2a Abs. 2 EStG aus56. Da in einem
vergleichbaren Fall – bei unbeschr�nkt steuerpflichtigen Kçrperschaften al-
lerdings nur bis zum VZ 2000 – Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung
an einer deutschen Tochtergesellschaft uneingeschr�nkt steuerlich ber�ck-
sichtigt werden kçnnen, liegt es nahe, eine Verletzung der Niederlassungs-
freiheit des EGV anzunehmen. Zu Recht hat das FG Kçln in seinem k�rzlich
ergangenen Beschluss v. 15. 7. 200457 deutlich gemacht, dass keine Gr�nde

52 Zur grunds�tzlichen Zul�ssigkeit von Abschreibungen auf ausl�ndische Beteiligun-
gen BFH v. 14. 3. 1989 – I R 39/85, BStBl. II 1989, 599; s. dazu Wassermeyer, Teil-
wertabschreibung auf die Beteiligung an einer indischen Kapitalgesellschaft, FR
1989, 518 ff.; a.M. Manke, Teilwertabschreibung auf Beteiligungen an ausl�n-
dischen Kapitalgesellschaften, DStZ 1990, 4 ff.

53 Zu den Einzelheiten und Streitfragen s. Schulze zur Wiesche, Teilwertabschreibun-
gen auf Auslandsbeteiligungen, FR 1987, 385 ff.; M�ller-Dott, Teilwertabschrei-
bung auf Auslandsbeteiligungen, FR 1987, 489 ff.; Ebling, Der Teilwert von Betei-
ligungen an ausl�ndischen Kapitalgesellschaften im Anlagevermçgen, DStR 1990,
327 ff.

54 BMF, BStBl. I 2000, 372, Tz. 6 ff., 11 ff.
55 Eine Teilwertabschreibung von Darlehen ist hingegen mçglich, da es sich insofern

nicht um „ausl�ndische Verluste“ handelt; s. zur Problematik der Darlehensfinan-
zierung in diesem Zusammenhang Schulze zur Wiesche, Die Abzugsf�higkeit von
Darlehensverlusten im Zusammenhang mit ausl�ndischen Beteiligungen, BB 2003,
1257 ff.

56 S. dazu n�her Probst, in: Flick/Wassermeyer/Becker, Kommentar zum Außensteu-
errecht, § 2a ESt. Rz. 65 ff.

57 FG Kçln, Beschl. v. 15. 7. 2004 – 13 K 1908/00, FR 2004, 1118; s. dazu Lausterer,
Die Beschr�nkung des Verlustausgleichs �ber die Grenze und das Gemeinschafts-
recht, FR 2004, 1109 ff.
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vorliegen, die ausnahmsweise die Ungleichbehandlung rechtfertigen kçnn-
ten.

F�r den Bereich der Kçrperschaftsteuer schließt § 8b Abs. 2 und 3 KStG seit
dem Jahre 200058 Teilwertabschreibungen unabh�ngig davon aus, ob die Be-
teiligung an einer ausl�ndischen oder an einer inl�ndischen Kapitalgesell-
schaft besteht. Man wird deshalb davon ausgehen kçnnen, dass eine europa-
rechtlich fragw�rdige Diskriminierung nicht mehr besteht. Die Problematik
der Vereinbarkeit des § 2a EStG bleibt allerdings f�r alle anderen F�lle rele-
vant, in denen es sich nicht um Kçrperschaften handelt und die Beteiligun-
gen im Betriebsvermçgen gehalten werden. Insofern wirkt sich die Be-
schr�nkung des Verlustausgleichs auf die Ermittlung der Eink�nfte im
Halbeink�nfteverfahren aus.

Allerdings ist § 8b KStG in dieser Form durchaus problematisch. Ein Verbot
der Ber�cksichtigung von Kosten und Wertminderungen, die im Zusam-
menhang mit einer Beteiligung stehen, ist systematisch dann nicht gerecht-
fertigt, wenn das innerstaatliche Recht keinerlei Verlustber�cksichtigung zu-
l�sst und die Verluste auch im Ausland keine Ber�cksichtigung finden. Ob
laufende Eink�nfte und Ver�ußerungsgewinne im Inland besteuert werden,
ist f�r die Frage des Wertverlusts der Beteiligung unerheblich. Ein Verbot
der Teilwertabschreibung sollte daher davon abh�ngig sein, dass ausl�n-
dische Verluste zumindest subsidi�r im Inland ausgleichsf�hig sind.

c) Liquidation: Verlustber�cksichtigung bei Bestandsende?

Anders als in anderen L�ndern – wie z. B. in den Niederlanden (Art. 13
Abs. 5 Vpb = NLKStG) – kçnnen in Deutschland auch ausl�ndische Liqui-
dationsverluste nicht abgezogen werden. Aus deutscher Sicht setzt sich auch
hier das Trennungsprinzip durch. Eine Ber�cksichtigung der Liquidations-
verluste w�re aber unter Umst�nden eine geeignete Alternative zur Organ-
schaft �ber die Grenze. Die niederl�ndische Regelung ist gerade aus dem
Grund eingef�gt worden, da anderenfalls die Verluste bei der Tochtergesell-
schaft �berhaupt keine Ber�cksichtigung finden.

58 Steuersenkungsgesetz – StSenkG – v. 23. 10. 2000, BGBl. I 2000, 1433; Unterneh-
menssteuerfortentwicklungsgesetz – UntStFG – v. 20. 12. 2001, BGBl. I 2001, 3858.
Das Abzugsverbot gilt auch dann, wenn ein Gewinn nach § 8b Abs. 4 KStG steuer-
pflichtig w�re (BMF, Schr. v. 28. 4. 2003 – IV A 2 – S 2750a – 7/03, DStR 2003,
881 ff., Tz. 27).
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III. Gedanken zur Entwicklung eines „fairen“ Systems

1. Allgemeine �berlegungen

Abgesehen von den europarechtlichen Komplikationen, die heute mehr und
mehr in den Vordergrund r�cken, stellt sich prim�r die allgemeine Frage, ob
„Steuergerechtigkeit“ nicht universal verstanden werden muss. Konkret:
muss nicht auch der ausl�ndische Verlust, der die Gesamtleistungsf�higkeit
des Steuerpflichtigen mindert, ber�cksichtigt werden, oder darf der Gesetz-
geber zwischen inl�ndischen und ausl�ndischen Sachverhalten unterschei-
den, und so quasi das Leistungsf�higkeitsprinzip in grenz�berschreitenden
F�llen durchbrechen59. Soweit man das Leistungsf�higkeitsprinzip, im enge-
ren Sinne geht es hier um das objektive Nettoprinzip, auf Art. 3 GG st�tzt,
wird die eigentliche Schw�che des Prinzips augenscheinlich. Das Bundesver-
fassungsgericht gew�hrt dem Gesetzgeber insoweit einen Bereich großer
Gestaltungsfreiheit, den dieser im Fall von Verlusten durch Rechtfertigungs-
gr�nde ausf�llen kann, die rein politischer oder finanzieller Art sind.

Allerdings l�ßt sich die universale Geltung des objektiven Nettoprinzips
auch noch anders begr�nden. Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit der
Entscheidung f�r das Welteinkommensprinzip60 und damit gleichzeitig ge-
gen das Territorialit�tsprinzip61 im Sinne einer Grundsatzaussage f�r die
Einkommensteuer62 auf Grund des rechtsstaatlichen Konsequenzgebots63

selbst gebunden. Mit der Entscheidung, auch ausl�ndische Eink�nfte in die
Bemessungsgrundlage aufzunehmen, w�re es nicht zu vereinbaren, wenn

59 F�r eine Beschr�nkung des Leistungsf�higkeitsprinzips auf das Inlandsvermçgen
Mçssner, Beschr�nkungen des Verlustausgleichs und Verlustabzugs, DStJG 17
(1994), 231 ff. (237).

60 Da dieses nicht ausdr�cklich in §§ 1 oder 2 EStG geregelt ist, muss es aus einer Ge-
samtschau des EStG und des KStG abgeleitet werden (vgl. insbes. §§ 1 Abs. 4, 1a,
2a, 34c, 34d, 49 EStG).

61 Diese Entscheidung kann der Gesetzgeber meines Erachtens frei treffen, auch
wenn mit einer Entscheidung gegen das Territorialit�tsprinzip auch eine Entschei-
dung gegen die umfassende Ber�cksichtigung der Leistungsf�higkeit des Steuer-
pflichtigen verbunden ist. Hier wird deutlich, dass das Leistungsf�higkeitsprinzip
nicht im Sinne einer vorgegebenen Verfassungspflicht verstanden werden kann,
erst die Entscheidung f�r das Welteinkommensprinzip entfaltet Bindungswirkun-
gen (anders aber Schaumburg, Das Leistungsf�higkeitsprinzip im internationalen
Steuerrecht, in: FS Tipke, 1995, 125 ff. (130)).

62 BFH v. 17. 10. 1990, BStBl. II 1991, 136; v. 14. 4. 1993, BStBl. II 1994, 27; Kirchhof,
in: Kirchhof/Sçhn, EStG, § 2 Rz. A 81 ff.

63 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 354 ff.; Schaumburg, Das Leistungsf�hig-
keitsprinzip im internationalen Steuerrecht, in: FS Tipke, 1995, 125 ff. (133); ders.,
Systemdefizite im internationalen Steuerrecht, StuW 2000, 369 ff. (370); allgemein
zum Konsequenzgebot im Steuerrecht Prokisch, Von der Sach- und Systemgerech-
tigkeit zum Gebot der Folgerichtigkeit, in: FS Vogel, 2000, 293 ff.
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zwischen positiven und negativen Eink�nften unterschieden w�rde64. Beide
wirken sich unmittelbar auf die Leistungsf�higkeit des Steuerpflichtigen aus
und es ist insoweit kein Grund ersichtlich, der es dem Gesetzgeber ermçgli-
chen w�rde, von seinem selbst gew�hlten System abzuweichen. Auch der
Gedanke, dass es bei grenz�berschreitenden F�llen zu einer doppelten Ver-
lustnutzung kommen mag, kann nicht als Rechtfertigung f�r einen absoluten
Ausschluss der Verlustber�cksichtigung im Inland dienen, denn es stehen
mildere Mittel im Sinne des Verh�ltnism�ßigkeitsgrundsatzes zur Ver-
f�gung, einer doppelten Verlustnutzung entgegenzuwirken.

Durch die Entscheidung des Gesetzgebers f�r das Welteinkommensprinzip
und damit f�r die Ankn�pfung an eine weltweite Leistungsf�higkeit, ist dem
deutschen Rechtsanwender eine Unterscheidung zwischer in- und ausl�n-
discher Leistungsf�higkeit wie sie L�nder mit Territorialit�tsprinzip (z. B.
Frankreich im Rahmen der Kçrperschaftsteuer65) treffen m�ssen, versagt.
Vielmehr gilt in Deutschland der Grundsatz, dass der Einkommenbesteue-
rung die Erfassung der Gesamtleistungsf�higkeit zu Grunde liegt, so dass im
Grundsatz auch ausl�ndische Verluste bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage zu ber�cksichtigen sind. Das gilt allerdings zun�chst nur bei Per-
sonenidentit�t, bei unterschiedlichen Rechtspersonen gelten mçglicherweise
andere Grunds�tze.

2. Personenidentit�t

Ausgehend von der Annahme, dass die Freistellung in den DBA einen Ver-
lustabzug nicht verhindert, steht dem Steuerpflichtigen nach richtiger Auf-
fassung der Verlustabzug zu, solange der deutsche Gesetzgeber den Ver-
lustabzug nicht ausdr�cklich beschr�nkt. Wie aber aufgezeigt wurde, sind
Verlustabzugsbeschr�nkungen, die von den innerstaatlichen Regelungen ab-
weichen, vor allem unter europarechtlichen Gesichtspunkten abzulehnen.
Um die Mçglichkeit doppelter Verlustverrechnungen zu vermeiden, bedarf
es zus�tzlich einer Regelung, die eine Nachversteuerung vorsieht, sobald
ausl�ndische Gewinne entstehen. Dabei sollte nicht wie fr�her die Nachver-
steuerung von der Frage abh�ngig gemacht werden, ob die ausl�ndischen
Regelungen einen Verlustabzug vorsehen. M. E. ist es durchaus zul�ssig pau-
schal anzunehmen, dass der ausl�ndische Staat Verluste ber�cksichtigen
wird. Dieser ist und bleibt f�r die Verlustverrechnung verantwortlich, da die
Verluste aus seiner Einkunftsquelle stammen. Ausl�ndische Verluste sollten

64 So auch Schaumburg, Das Leistungsf�higkeitsprinzip im internationalen Steuer-
recht, in: FS Tipke, 1995, 125 ff. (151).

65 Der Conseil d�Etat (Urt. v. 16. 5. 2003, no. 222956, Revue de Jurisprudence fiscale
(RJF) 7/2003, 823) l�ßt allerdings trotz des Territorialit�tsprinzips den Verlustab-
zug im Inland zu, wenn die Auslandst�tigkeit den inl�ndischen Aktivit�ten unmit-
telbar zu Gute kommt (s. dazu auch Gouthi�re, France: Supreme Court Allows
Deduction of Foreign Losses under Conditions, European Taxation 2003, 383).
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daher nur dann im Inland ber�cksichtigungsf�hig sein, wenn der Steuer-
pflichtigen nachweisen kann, dass seine Auslandsverluste ganz oder teil-
weise keine Ber�cksichtigung finden66. Andererseits darf die Verlustverrech-
nung auch nicht auf den unternehmerischen Bereich beschr�nkt bleiben.
Das Betriebsst�ttenproblem bildet insoweit nur einen Ausschnitt der Ge-
samtproblematik.

Alternativ ließe sich das Problem auch allgemein auf Abkommensebene im
Wege des �bergangs zur modifizierten Freistellung lçsen wie sie die Nieder-
lande verwenden. Danach werden – �hnlich wie bei der Anrechnungs-
methode – die dem Quellenstaat zur Besteuerung �berlassenen Ertr�ge im
Wohnsitzstaat zun�chst in die Bemessungsgrundlage einbezogen, d. h. auch
Verluste, zugleich wird aber die Steuer im Wohnsitzstaat um den auf die aus-
l�ndischen Ertr�ge entfallenden Steueranteil vemindert. Nicht genutzte aus-
l�ndische Verluste kçnnen auf folgende Jahre vorgetragen werden. Erzielt
die Betriebsst�tte sp�ter Gewinne, kçnnen diese bis zur Hçhe des vor-
genommenen Verlustabzugs besteuert werden67.

Um eine doppelte Ber�cksichtigung von Verlusten �ber den direkten Abzug
und den negativen Progressionsvorbehalt zu vermeiden, muss in beiden F�l-
len der negative Progressionsvorbehalt ausgeschlossen werden.

In Betracht kommt auch eine radikale Lçsung. Es ist deutlich geworden,
dass der Kern des Problems in der Anwendung des Welteinkommenprinzips
liegt, das den Gesetzgeber verpflichtet, auch negative Eink�nfte zu ber�ck-
sichtigen. Zumindest im Bereich der Kçrperschaftsteuer w�re es denkbar,
dem Beispiel Frankreichs zu folgen und ihr ein Territorialit�tsprinzip zu-
grunde zu legen. Damit durchbricht der Gesetzgeber die Selbstbindung und
macht es mçglich, das Leistungsf�higkeitsprinzip auf das nationale Territo-
rium zu beschr�nken68. Allerdings ist letzteres nicht unstrittig. F�r die Ein-
f�hrung eines Territorialit�tsprinzips sprechen im �brigen noch andere
Gr�nde. Es ist heutzutage mit enormen Schwierigkeiten verbunden fest-
zustellen, wo eine Kçrperschaft ans�ssig ist, und h�ufig ist dieser Ort ange-
sichts moderner Kommunikationsmitteln manipulierbar. Es entspr�che den
wirtschaftlichen Gegebenheiten weit mehr, w�rde man ausschließlich an die
Quelle der Eink�nfte ankn�pfen. Dadurch k�me es auch zu einer substan-

66 Zur çsterreichischen Neuregelung s. Gçttsche/Stangl, Steuerliche Verwertung aus-
l�ndischer Betriebsst�ttenverluste in �sterreich, IWB F. 5 �sterreich Gr. 2, 625 ff.
(2004).

67 Zu den damit zusammenh�ngenden Problemen s. Bender/Vogel, Onevenwichtig-
heden bij de overbrenging van buitenlandse winst en verlies naar andere jaren,
WFR 2002/6495, S. 1248 ff.

68 So auch Vogel, Die Besteuerung von Auslandseink�nften – Prinzipien und Praxis
–, DStJG 9 (1985), 3 ff. (26); die Anwendung eines Territorialit�tsprinzips w�re si-
cherlich auch gemeinschaftsrechtlich nicht zu beanstanden (so auch Hahn, Grenz-
�berschreitende Ber�cksichtigung von Betriebsst�ttenverlusten?, IStR 2002, 681 ff.
[685 f.]).

Verlustber�cksichtigung 249



tiellen Vereinfachung des Steuerrechts. Im �brigen stellt sich die n�mliche
Frage auch f�r die Einkommensbesteuerung69, wo man allerdings das Pro-
blem der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit durch eine verst�rkte Ko-
operation der beteiligten Staaten zu lçsen h�tte.

3. Gruppenbesteuerung

Bei der Besteuerung eines Konzerns bedarf es zun�chst der Kl�rung der Fra-
ge, wer „Eigent�mer der Verluste“ sein soll. Im Grundsatz kçnnen Verluste
entweder der Kçrperschaft, den Anteilseignern70 oder dem Konzern zuge-
rechnet werden. Das internationale Steuerrecht mit seinem Trennungsprin-
zip entscheidet sich f�r die erste Lçsung mit der Konsequenz, dass Verluste
der Tochtergesellschaft nicht auf die Muttergesellschaft �bertragen werden
kçnnen. Das innerstaatliche Steuerrecht hingegen hat sich mit der Mçglich-
keit der Organschaft f�r eine eher wirtschaftliche Betrachtungsweise ent-
schieden und l�ßt den Verlustausgleich im Konzern zu. Dahinter liegt letzt-
lich der Gedanke, dass Verluste im Grunde dem Anteilseigner zuzurechnen
sind, wenn die sich in seinem Besitz befindende Gesellschaft von ihm kon-
trolliert wird.

Die Organschaft beruht auf dem Gedanken, dass innerhalb einer Steuerho-
heit steuerbare Gewinne mit steuerlich relevanten Verlusten verrechenbar
sein sollen. Angesprochen ist hier das sogenannte „Territorialit�tsprinzip“71,
das man besser als Steuerhoheitsprinzip bezeichnen sollte72. Diesen Gedan-
ken muss man auf zwei Ebenen beachten: zum einen f�r die Frage, ob �ber-
haupt ein vergleichbarer Tatbestand vorliegt und zum anderen f�r die Frage,
ob eine etwaige Diskriminierung durch die Koh�renz des Steuersystems ge-
rechtfertigt werden kann.

Der Sachverhalt des Marks & Spencer Verfahrens73 l�sst zwei verschiedene
Vergleiche zu. Zum einen kann man den Sachverhalt Britische Muttergesell-
schaft mit ausl�ndischer Tochtergesellschaft mit dem Fall Britische Mutter-

69 S. dazu auch die grundlegenden Erw�gungen von Vogel, Die Besteuerung von Aus-
landseink�nften – Prinzipien und Praxis –, DStJG 9 (1985), 3 ff. (17 ff.).

70 Vgl. dazu auch den Hinweis von Vogel auf die finanzwissenschaftliche Perspektive
in Vogel, Die Besteuerung von Auslandseink�nften – Prinzipien und Praxis –,
DStJG 9 (1985), 3 ff. (8).

71 Insofern wird h�ufig auf EuGH, Urt. v. 15. 5. 1997 – Rs. C-250/95, „Futura Partici-
pations und Singer“, Slg. 1997, I-2471, Rz. 18 bis 22, wo das Gericht das Territoria-
lit�tsprinzip anerkannt haben soll (so z. B. das Vorbringen der franzçsischen Regie-
rung in EuGH, Urt. v. 7. 9. 2004 – Rs. C-319/02, „Petri Manninen“, Rz. 31).

72 Kritisch insoweit auch Cordewener/Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, The tax
treatment of foreign losses: Ritter, M&S, and the way ahead, European Taxation
2004, 135 ff. (Part One), 218 ff. (Part Two) (220).

73 S. dazu n�her Cordewener/Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, The tax treatment
of foreign losses: Ritter, M&S, and the way ahead, European Taxation 2004, 135 ff.
(Part One), 218 ff. (Part Two) (226 ff.).
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gesellschaft mit ausl�ndischer Betriebsst�tte vergleichen. In letzterem Fall
l�sst Grossbritannien die Verlustverrechnung wegen der Anwendung der
Anrechnungsmethode zu (und das sollte nach richtigem Verst�ndnis auch
f�r die Freistellungsmethode gelten; die Frage ist deshalb auch f�r Deutsch-
land relevant). Der EuGH hat diese Frage f�r eine Ungleichbehandlung im
Betriebsst�ttenstaat entschieden, aber noch nicht f�r den Ans�ssigkeitsstaat.
W�hrend im Betriebsst�ttenstaat zumindest bei der Gewinnermittlung keine
Rechtfertigung f�r Ungleichbehandlungen ersichtlich ist, liegt dies im Sitz-
staat anders. Aus dessen Sicht liegen zwei unterschiedliche Sachverhalte vor:
zum einen Personenidentit�t, wobei der Steuerpflichtige mit seinem Welt-
einkommen besteuert wird und deshalb der Verlustabzug folgerichtig ist; f�r
den Fall einer Tochtergesellschaft gilt international das Trennungsprinzip:
hier ist der Sitzstaat der Tochtergesellschaft prim�r f�r die Verwertung der
Verluste zust�ndig, d. h. zumindest solange die Verlustber�cksichtigung in
diesem Staat mçglich ist, besteht eigentlich noch kein Grund, den Sitzstaat
der Muttergesellschaft dazu zu verpflichten; dies ist vergleichbar mit der
Einkommensteuer, wo der Wohnstaat f�r die Ber�cksichtigung der persçnli-
chen Umst�nde zust�ndig ist.

Letzteres gilt auch f�r das zweite Vergleichspaar. Eine Muttergesellschaft
mit einer inl�ndischen Tochter genießt zwar – im Gegensatz zu einer Mut-
tergesellschaft mit ausl�ndischer Tochter – die Vorteile des Verlustausgleichs
im Wege der Organschaft. Beide F�lle sind jedoch nicht miteinander ver-
gleichbar74. Die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung liegt darin, dass die
Gewinne der ausl�ndischen Tochter nicht der inl�ndischen Besteuerung un-
terliegen. Das Trennungsprinzip ordnet hier sowohl positive wie negative
Eink�nfte dem Sitzstaat der Tochtergesellschaft zu. Der Fall ist auch nicht
mit der Freistellungsmethode zu vergleichen. W�hrend es bei der Freistel-
lung um eine Methode der Vermeidung der Doppelbesteuerung geht, die in-
sofern auch nur bei Personenidentit�t zur Anwendung kommt, reicht das
Trennungsprinzip weiter. Es enth�lt eine grunds�tzliche Entscheidung �ber
die Besteuerungshoheit, die der Vermeidung der Doppelbesteuerung vor-
gelagert ist und es bedeutet eine effektive Eingrenzung des Welteinkommen-
sprinzips75. Das Trennungsprinzip dient letztlich auch der Vermeidung von
doppelten Verlustber�cksichtigungen, die bei einer juristischen Trennung
von Gesch�ftsaktivit�ten vielfach h�ufiger vorkommen als bei Personeni-
dentit�t.

Solange in Europa die Bemessungsgrundlage der Kçrperschaftsteuer nicht
vereinheitlicht ist, beh�lt das Trennungsprinzip seine Rechtfertigung, weil es
auf der Koh�renz des Steuersystems beruht. Betrachtet man allerdings die

74 So auch Gutmann, The Marks & Spencer case: proposals for an alternative way of
reasoning, EC Tax Review 2003, 154 ff. (155).

75 Vgl. auch Vogel, Die Besteuerung von Auslandseink�nften – Prinzipien und Praxis
–, DStJG 9 (1985), 3 ff. (9).
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Rechtsprechung des EuGH, so wird man aus zwei Gr�nden Zweifel haben,
ob das Gericht diesem Gedanken folgen wird. Zum einen hat der EuGH in
der Sache „Bosal B.V.“ den Gedanken der rechtfertigenen Wirkung der
„Steuerhoheit“ nicht aufgenommen. Hier war das Argument des Fiskus, das
der Abzug von Finanzierungskosten allein dann gerechtfertigt w�re, wenn
auch die zugrundeliegenden Gewinne der Tochtergesellschaft, die mit der
Beteiligung erzielt werden, der Besteuerungshoheit des selben Staates unter-
liegen. Zum zweiten versteht der EuGH die Koh�renz des Steuersystems in
einer sehr engen Weise. Die Koh�renz setzt danach unter anderem Persone-
nidentit�t voraus76. Die Frage ist, ob insoweit der EuGH seine Rechtspre-
chung nicht �berdenken sollte. Anlass dazu bietet die Sache „Manninen“.
Die Generalanw�ltin hat hier in ihren Schlussantr�gen die steuerliche Koh�-
renz insoweit erweitert, als ausnahmsweise auch dann ein die Koh�renz be-
gr�ndender Zusammenhang vorliegen kann, wenn eine Belastung bei einem
Steuerpflichtigen durch eine Entlastung bei einem anderen Steuerpflichtigen
ausgeglichen wird77. Allerdings darf eine unterschiedliche Behandlung (hier
zwischen inl�ndischen und ausl�ndischen Verlusten) nicht �ber das hinaus-
gehen, was wegen der unterschiedlichen Situationen unvermeidbar ist78.

�bertragen auf den Fall der Verlustber�cksichtigung �ber die Grenze kann
daraus gefolgert werden, dass die Ungleichbehandlung von innerstaatlichen
und grenz�berschreitenden Unternehmensgruppen zwar durch das interna-
tional anerkannte Trennungsprinzip gerechtfertigt werden kann, dass aber
der nationale Gesetzgeber sicherstellen muss, dass ausl�ndische Verluste je-
denfalls dann Ber�cksichtigung finden, wenn sie im anderen Staat nicht oder
nicht mehr zur Verrechnung kommen kçnnen79. Das kann man damit recht-
fertigen, dass sich die wirtschaftliche Betrachtungsweise des innerstaatlichen
Rechts wegen der fehlenden Steuerhoheit �ber die ausl�ndische Tochterge-
sellschaft nicht auf grenz�berschreitende F�lle erstrecken l�ßt, gleichwohl
aber eine Beschr�nkung der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit da-
rin gesehen werden muss, dass ausl�ndische Verluste in keinem der beiden
Staaten Ber�cksichtigung finden. Da sich die Frage, ob Verluste ins Nichts
fallen, erst am Ende des Bestands eines Unternehmens feststellen l�ßt, w�re
es meines Erachtens als Alternative zur Organschaft �ber die Grenze zul�s-
sig, erst die Liquidationsverluste oder Ver�ußerungsverluste zur Verrech-

76 EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992 – Rs. C-204/90, „Bachmann“, Slg. 1992, I-249; Urt. v.
28. 1. 1992 – C-300/90, „Kommission/Belgien, Slg. 1992, I-305; Urt. v. 6. 6. 2000 –
Rs. C-35/98, „Verkooijen“, Slg. 2000, I-4071; Urt. v. 18. 9. 2003 – Rs. C-168/01,
„Bosal“, Rz. 30.

77 Schlussantr�ge der Generalanw�ltin Kokott v. 18. 3. 2004 – Rs. C-319/02, „Petri
Mikael Manninen“, Rz. 61,

78 A. a. O., Rz. 69 mit Hinweis auf EuGH, Urt. v. 12. 6. 2003 – Rs. C-234/01, „Gerrit-
se“, Slg. 2003, I-5933.

79 Auf diese Weise kommt man zu einer sachgerechten Unterscheidung zwischen
„zeitweiligen“ und „endg�ltigen“ Verlusten. S. dazu Ritter, Verluste – Stiefkinder
des Steuerrechts, �StZ 1979, 182 ff.

252 Prokisch, Grenz�berschreitende



nung zuzulassen. Das allerdings w�re eine Mindestanforderung, die aller-
dings nicht nur f�r Europ�ische Sachverhalte gilt, sondern sich verallgemei-
nern l�ßt. Denn die Entscheidung des Gesetzgebers, Verluste aus Beteiligun-
gen dem Anteilseigner zuzurechnen, gilt generell f�r alle Arten von
Beteiligungen, ob es sich um inl�ndische, europ�ische oder nicht-europ�i-
sche Tochterunternehmungen handelt.
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I. Einleitung

Als Spiegelbild allgemeiner wirtschaftlicher Entwicklungen ist die Behand-
lung von Verlusten in den letzten Jahren erheblich in die Diskussion geraten –
dies nicht nur in Deutschland, sondern auch international, und ganz speziell
innerhalb Europas. Der Londoner IFA-Kongress von 1998 besch�ftigte sich
ganz allgemein mit der Behandlung von Verlusten im Kçrperschaftsteuer-
recht1, und der im September 2004 in Wien abgehaltene IFA-Kongress hatte

1 Siehe Cahiers de Droit Fiscal International Vol. LXXXIIIa (1998), Steuerliche Be-
handlung von Verlusten bei Kçrperschaften. Vgl. zuvor auch schon Cahiers de Droit



nicht allein die „Gruppenbesteuerung“ als eines der Hauptthemen auf der Ta-
gesordnung2, sondern außerdem noch eine Sondersitzung zu den „EU-recht-
lichen Aspekten der Besteuerung von Unternehmensgruppen“, in der ins-
besondere die potentiellen Auswirkungen der EuGH-Judikatur zu den
Grundfreiheiten des EG-Vertrags erçrtert wurden3. Vor dem Hintergrund
dieser allgemeinen EG-rechtlichen Bestimmungen waren zuvor auch schon
im Rahmen des im Juni 2004 in Paris abgehaltenen Jahrestreffens der Euro-
pean Association of Tax Law Professors die beim EuGH anh�ngigen Verfah-
ren diskutiert worden4.

Auch das im Juni 2003 veranstaltete 15. M�nchener Symposion zum Inter-
nationalen Steuerrecht5 befasste sich ausgiebig mit den nationalen, insbeson-
dere verfassungsrechtlichen Vorgaben f�r die Verlustbehandlung, schloss
aber zugleich DBA- und EG-rechtliche Erçrterungen f�r grenz�berschrei-
tende Konstellationen mit ein. Dem Zuhçrer dr�ngte sich schon dort der
Eindruck auf, dass die gemeinschaftsrechtlichen Einwirkungen auf die natio-
nalen und auch DBA-rechtlichen Mechanismen der Verlustbehandlung von
vielen deutschen Steuerrechtlern �berhaupt erst ansatzweise erkannt worden
sind. Dies mag auch daran liegen, dass die bisherigen EG-rechtlichen Vor-
gaben sich nur ganz allm�hlich und punktuell durch Einzelfallentscheidun-
gen des Europ�ischen Gerichtshofs abzeichnen, die zudem oftmals gar nicht
unmittelbar das deutsche Recht betreffen. Die Besch�ftigung mit diesem
„case law“ und die klangvollen Namen vieler EuGH-Entscheidungen mç-
gen dem deutschen Juristen fremd sein, doch kann er sich der europ�ischen
Entwicklung nicht verschließen. Aus gutem Grunde hat sich auch die Deut-
sche Steuerjuristische Gesellschaft in den vergangenen Jahren mit verschie-
denen Facetten der europarechtlichen Thematik befasst und sich nach einer
Durchleuchtung des Zollrechts und der indirekten Steuern6 zunehmend
dem Bereich der direkten Steuern zugewandt7.

Fiscal International Vol. LXIVb (1979), Der Einfluss von Verlusten in einem Land
auf die einkommen- und kçrperschaftsteuerliche Behandlung von international t�ti-
gen Unternehmen oder verbundenen Gesellschaften in anderen L�ndern.

2 Cahiers de Droit Fiscal International Vol. 89b (2004), Gruppenbesteuerung.
3 Siehe den Bericht von Sheppard, Tax Notes International v. 4. 10. 2004, 18 ff.
4 Vgl. die Berichte von Bierlaagh/de Goede/Holmes/Wheeler, European Taxation

2004, 328 ff. und Sheppard, Tax Notes v. 5. 7. 2004, 16 ff.
5 Vgl. Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, M�n-

chen 2004. Siehe dazu auch Dziadkowski, IStR 17/2004, III.
6 Vgl. Kruse (Hrsg.), Zçlle, Verbrauchsteuern, europ�isches Marktordnungsrecht,

DStJG Bd. 11 (1988); Woerner (Hrsg.), Umsatzsteuer in nationaler und europ�ischer
Sicht, DStJG Bd. 13 (1991).

7 Vgl. insbesondere J. Lang (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung in EU-Staaten, DStJG
Bd. 16 (1994); Lehner (Hrsg.), Steuerrecht im Europ�ischen Binnenmarkt, DStJG
Bd. 19 (1996); Pelka (Hrsg.), Europa- und Verfassungsrechtliche Grenzen der Un-
ternehmensbesteuerung, DStJG Bd. 23 (2000).
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Dabei ist es inzwischen zu einer guten Tradition geworden, auch allgemeiner
formulierte Themenstellungen aus der europarechtlichen Perspektive zu be-
leuchten8. Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, im Rahmen der diesj�h-
rigen Tagung abschließend auch die EG-rechtlichen Tiefen der grenz�ber-
schreitenden Verlustber�cksichtigung etwas n�her auszuloten. Hierbei kann
man allerdings recht schnell den Eindruck gewinnen, dass die „heile Welt“
des deutschen Steuerrechts allm�hlich aus den Fugen ger�t. Dies ist jedoch
die unvermeidbare Folge einer enormen Dynamisierung der europarecht-
lichen Grundfreiheiten durch den EuGH, die nunmehr in Einzelheiten zu
analysieren ist.

II. Harmonisierungsans�tze zur grenz�berschreitenden
Verlustber�cksichtigung

Warum sind gerade die Grundfreiheiten des EG-Vertrags und die dazu er-
gangene EuGH-Rechtsprechung f�r die Verlustbehandlung bei grenz�ber-
schreitenden Sachverhalten innerhalb der Europ�ischen Union von so enor-
mer Bedeutung? Das liegt im Wesentlichen daran, dass es ansonsten in
diesem Bereich keine expliziten europarechtlichen Vorgaben f�r die Mit-
gliedstaaten gibt. Da bislang alle sekund�rrechtlichen Harmonisierungs-
versuche gescheitert sind, kommt es auf breiter Fl�che zu Kollisionen des
nationalen Rechts unmittelbar mit den prim�rrechtlich im EG-Vertrag ver-
ankerten Grundfreiheiten. Einige besonders gravierende Kollisionspunkte
lassen sich bereits dann identifizieren, wenn man zum einen die bisher von
der EU-Kommission vorgelegten Harmonisierungsvorschl�ge Revue passie-
ren l�sst und zum anderen den strategischen Ansatz betrachtet, den sich die
Kommission in j�ngerer Zeit zueigen gemacht hat.

1. Zur�ckgezogene Richtlinienvorschl�ge

Bemerkenswert ist zun�chst, dass schon vor mehr als drei Jahrzehnten An-
s�tze zur Ber�cksichtigung der in anderen Mitgliedstaaten erlittenen Ver-
luste unternommen wurden: Bereits die Urfassung der Mutter-Tochter-
Richtlinie enthielt in ihrem Erstentwurf vom Januar 19699 in Art. 7 eine
Regelung �ber die grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung von aus-
l�ndischen Tochtergesellschaften. Diese Bestimmung wurde allerdings
schon 1970 wieder gestrichen, wodurch die dann im Juli 1990 verabschiedete

8 Siehe nur die Beitr�ge von M. Lang, in: Fischer (Hrsg.), Steuervereinfachung, DStJG
Bd. 21 (1998), S. 145 ff.; ders., in: Birk (Hrsg.), Steuern auf Erbschaft und Vermçgen,
DStJG Bd. 22 (1999), S. 245 ff.; Schaumburg, in: Ebling (Hrsg.), Besteuerung von
Einkommen, DStJG Bd. 24 (2001), S. 225 ff.; Isensee, in: Jachmann (Hrsg.), Gemein-
n�tzigkeit, DStJG Bd. 26 (2003), S. 93 ff.

9 Vorschlag v. 15. 1. 1969, ABl.EG 1969 C 39/7 ff.; dazu Grotherr, RIW 1994, 1017,
1019 ff.
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Richtlinie ihre auch heute noch bestehende inhaltliche Begrenzung auf
grenz�berschreitende Gewinnaussch�ttungen erhielt10. In ganz �hnlicher
Weise sind die im urspr�nglichen Entwurf der Fusionsrichtlinie11 in Art. 12
Abs. 3 bis 5 noch vorgesehenen Bestimmungen �ber die Ber�cksichtigung
von Betriebsst�ttenverlusten im weiteren Gesetzgebungsverfahren zur�ck-
gestutzt worden12.

Im Jahr 1984 wurde dann von der Kommission der Vorschlag einer Richt-
linie „zur Harmonisierung der steuerlichen Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten zur �bertragung von Unternehmensverlusten“13 vorgelegt. Insofern
ist schon der Titel tr�gerisch, weil mit „Verlust�bertragung“ nicht etwa die
personen�bergreifende (und ggf. auch grenz�berschreitende) Ergebniskon-
solidierung gemeint war, sondern lediglich der perioden�bergreifende Ver-
lustabzug bei derselben Person (neudeutsch: „carry-back“ und „carry-for-
ward“); diesbez�glich sollte den Unternehmen ein Wahlrecht innerhalb
eines Spektrum von maximal dreij�hrigem R�cktrag und zeitlich unbegrenz-
tem Vortrag erçffnet werden, um ein mçglichst optimales Ergebnis bei der
Verlustverwertung erreichen zu kçnnen. Dieser Vorschlag wurde 1985 noch

10 Auch zur „indirekten“ Verlustber�cksichtigung durch Teilwertabschreibungen auf
Auslandstochtergesellschaften enth�lt Art. 4 Abs. 2 S. 1 der Mutter-Tochter-Richt-
linie 90/435/EWG v. 23. 7. 1990, ABl.EG 1990 L 225/6 ff., keine eigenen Vorgaben,
sondern erçffnet den Mitgliedstaaten lediglich einen (prim�rrechtskonform aus-
zuf�llenden) Spielraum daf�r, solche Abschreibungen im innerstaatlichen Recht
vorzusehen; vgl. dazu auch unten V. 3.

11 Vorschlag v. 16. 1. 1969, ABl.EG 1969 C 39/4 ff.
12 Die Fusionsrichtlinie 90/434/EWG v. 23. 7. 1990, ABl.EG 1990 L 225/1 ff., enth�lt

in Art. 10 Abs. 1 S. 2 eine Erm�chtigung zur Nachversteuerung von Betriebsst�t-
tenverlusten f�r den Fall der grenz�berschreitenden Einbringung einer Betriebs-
st�tte sowie in Art. 6 ein besonderes Gleichbehandlungsgebot in Form einer Ver-
pflichtung zur �bernahme noch nicht ber�cksichtigter Verluste der einbringenden
Gesellschaft durch Betriebsst�tten der �bernehmenden Gesellschaft, falls im Recht
des Ans�ssigkeitsstaates letzterer Gesellschaft auch f�r rein nationale Umstruktu-
rierungen eine entsprechende Verlust�bertragung zugelassen wird; vgl. dazu im
Detail Bezzina, European Taxation 2002, 57 ff. In Art. 10b Abs. 2 des (durch Richt-
linie 2005/19/EG v. 17. 2. 2005, ABl.EU L 58/19 ff., umgesetzten) �nderungsvor-
schlags KOM(2003) 613 endg. der Kommission v. 17. 10. 2003, BR-Drs. 783/03, ist
�berdies eine der letztgenannten Bestimmung �hnliche Sonderregelung vorgesehen
f�r den Fall, dass eine Europ�ische Aktiengesellschaft (Societas Europaea/SE; vgl.
Verordnung Nr. 2157/2001 v. 8. 10. 2001, ABl.EG 2001 L 294/1 ff., in Kraft ab
8. 10. 2004) oder zuk�nftig auch eine Europ�ische Genossenschaft (Societas Co-
operativa Europaea/SCE; vgl. Verordnung Nr. 1435/2003 v. 22. 7. 2003, ABl.EU
2003 L 207/1 ff., in Kraft ab 18. 8. 2006) nach einer grenz�berschreitenden Sitzver-
legung in ihrem bisherigen Ans�ssigkeitsstaat eine Betriebsst�tte beibeh�lt; siehe
dazu etwa Tissot, SWI 2004, 119, 126 sowie Schindler, in: Kalss/H�gel (Hrsg.), Eu-
rop�ische Aktiengesellschaft, SE-Kommentar, Wien 2004, Rz. III 231.

13 Vorschlag KOM(84) 404 endg., ABl. EG 1984 C 253/5 ff.; dazu Tumpel, Harmoni-
sierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU, Wien 1994, S. 66 ff.
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einmal ge�ndert14, jedoch nie verabschiedet mit der Folge, dass auch heute
noch die nationalen Regelungen �ber den interperiodischen Verlustabzug
sehr divergieren15.

Mit einem echten grenz�berschreitenden Verlustausgleich befasste sich dann
aber der Ende 1990 von der Kommission verçffentlichte Richtlinienvor-
schlag „�ber eine Regelung f�r Unternehmen zur Ber�cksichtigung der
Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsst�tten und
Tochtergesellschaften“16. Dieser Vorschlag war in seinem persçnlichen und
sachlichen Anwendungsbereich extrem weit angelegt: Zur Verlustverrech-
nung berechtigte „Unternehmer“ sollten sowohl in den Mitgliedstaaten
ans�ssige Einkommen- als auch Kçrperschaftsteuersubjekte sein, und außer
Betriebsst�ttenverlusten sollten zur Erreichung von Rechtsformneutralit�t
auch Verluste ausl�ndischer Tochtergesellschaften ber�cksichtigt werden
kçnnen. Bei Betriebsst�tten (Art. 5 bis 8) war als Mindeststandard die „An-
rechnungsmethode“17 sowie alternativ die „Methode des Verlustabzugs mit
Nachversteuerung“18 vorgesehen; Tochtergesellschaften (Art. 9 bis 12) soll-
ten bei Kapitalbeteiligung ab 75 % und grds. Mehrheit der Stimmrechte
immer nach der „Methode des Verlustabzugs mit Nachversteuerung“19 be-
handelt werden, wobei das jeweilige Einzelergebnis der Tochter nur „up-
stream“ bei der Mutter ber�cksichtigt werden konnte, allerdings auch dies
nicht kumulativ neben einer Teilwertabschreibung auf die Tochter. Schon
Mitte 1992 folgte allerdings eine �nderung des Richtlinienvorschlags da-
hingehend, dass die Tochtergesellschaften insgesamt herausgenommen wur-
den20.

14 Ge�nderter Vorschlag KOM(85) 319 endg., ABl.EG 1985 C 170/3 ff.
15 Vgl. die �bersicht (Stand 2000) bei Stockmann, Verluste ausl�ndischer Tochterge-

sellschaften im deutschen internationalen Steuerrecht, Hamburg 2000, S. 204 ff.
16 Vorschlag KOM(90) 595 endg. v. 6. 12. 1990, ABl.EG C 53/30 ff. Dazu etwa Tum-

pel, SWI 1991, 75 ff.; Sass, BB 1991, 1161 ff.; Rief, in: Gassner/Lechner (Hrsg.), �s-
terreichisches Steuerrecht und europ�ische Integration, Wien 1992, S. 195 ff.; Grot-
herr, RIW 1994, 1017, 1024 ff.

17 Einbeziehung aller positiven und negativen Ergebnisse von Auslandsbetriebsst�t-
ten in den Stammhausgewinn des Veranlagungszeitraums unter Anrechnung von
Auslandssteuern.

18 Zun�chst Verrechnung von Verlusten der Auslandsbetriebsst�tten – nach Vorabsal-
dierung per Land – mit dem Stammhausgewinn des Veranlagungszeitraums und
dann sp�tere Erhçhung der Stammhausergebnisse um die Betriebsst�ttengewinne
der nachfolgenden Veranlagungszeitr�ume. Eine besondere Hinzurechnung er-
folgte automatisch nach f�nf Jahren oder bei Ver�ußerung/Umwandlung der Be-
triebsst�tte.

19 Auch hier sollte eine besondere Hinzurechnung automatisch nach f�nf Jahren er-
folgen sowie auch bei Ver�ußerung/Umwandlung der Tochtergesellschaft oder bei
Absinken der Beteiligung unter den jeweiligen nationalen Mindestsatz.

20 Vgl. dazu Tax News Service v. 12. 8. 1992, 252 sowie Rief, ecolex 1992, 738. Kritisch
zur Einbeziehung von Tochtergesellschaften auch Manke, ZGR 1992, 333, 343 f.
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Eine noch zu erw�hnende besondere Episode stellt daneben auch die Ent-
wicklung der Verlustber�cksichtigung bei der Europa-AG (Societas Euro-
paea) dar: Die urspr�nglichen Verordnungsvorschl�ge von 1970 und 1975
f�r ein SE-Statut21 enthielten noch eigene Regelungen sowohl �ber die Ver-
lustverrechnung von ausl�ndischen Betriebsst�tten wie auch Tochtergesell-
schaften (Art. 278 und 281), doch fielen in den ge�nderten Vorschl�gen von
198922 und 199123 zun�chst die Tochtergesellschaften heraus, bevor dann ab
199824 auch die Betriebsst�tten ausgeklammert wurden. In der Endfassung
von 200125 wird die Verlustfrage mit keinem Wort mehr erw�hnt. Diese all-
m�hliche Ausblendung der Thematik wurde zum Teil unter Verweis auf die
noch zu schaffenden speziellen Bestimmungen der oben genannten Verlust-
Richtlinie von 1990 gerechtfertigt. Da aber dieser Richtlinienvorschlag eben-
falls inhaltlich „zur�ckgestutzt“ wurde und letztlich nicht verabschiedet
werden konnte26, besteht nun auch f�r die ab dem 8. 10. 2004 als Vorzeige-
modell einer supranationalen Rechtsform in europ�ische Realit�t erwach-
sende SE keine gemeinschaftsweite Regelung zur grenz�berschreitenden
Verlustber�cksichtigung.

2. Alte und neue Strategie der EU-Kommission

Noch weit �ber den ohnehin schon breit angelegten Richtlinienvorschlag
von 1990 hinaus gingen die Anfang 1992 verçffentlichten Vorschl�ge des
sog. „Ruding“-Komitees, das als von der Kommission eingesetzter Sachver-
st�ndigenausschuss die Notwendigkeit weiterer Harmonisierungsmaßnah-
men bei Unternehmensbesteuerung im Binnenmarkt untersucht und inso-
fern u. a. festgestellt hatte, dass EG-weite Unternehmensaktivit�ten nicht
zuletzt durch die fehlenden Verlustverrechnungsmçglichkeiten behindert
werden. Zu den verschiedenen Empfehlungen des Komitees z�hlte zum ei-
nen die Annahme der vorgeschlagenen Verlust-Richtlinie bis Ende 1994,
und zwar in ihrer Ursprungsform, d. h. einschließlich der Ber�cksichtigung

21 Siehe Entwurf v. 30. 6. 1970, ABl.EG 1970 C 124/1 ff. = Sonderbeilage zu Bull.EG
Nr. 8/1970 sowie Entwurf v. 30. 4. 1975, Sonderbeilage zu Bull.EG Nr. 4/1975;
dazu Grotherr, RIW 1994, 1017, 1021 ff.

22 Vorschlag KOM(89) 268 endg. v. 25. 8. 1989, ABl.EG 1989 C 263/41 ff.; dazu all-
gemein Abeltshauser, AG 1990, 289 ff. und Lutter, AG 1990, 43 ff. sowie speziell
zum Steuerrecht Knobbe-Keuk, AG 1990, 435 ff.

23 Vorschlag KOM(91) 174 endg. vom 16. 5. 1991, ABl.EG 1991 C 138/8 ff. und
176/1 ff.; dazu etwa Trojan-Linner, RIW 1991, 1010 ff. und Merkt, BB 1992, 652 ff.

24 Vgl. Arbeitsunterlage des Rates f�r die Ad-hoc-Gruppe „Europ�ische Aktienge-
sellschaft“, Rats.-Dok. 6018/98 v. 23. 2. 1998. Siehe zur Entwicklung auch Takacs,
Das Steuerrecht der Europ�ischen Union, Wien/Frankfurt am Main 1998, S. 409.

25 Verordnung Nr. 2157/2001 v. 8. 10. 2001 (Fn. 12). Zu steuerrechtlichen Einzelhei-
ten z. B. Herzig/Griemla, StuW 2002, 55 ff.

26 Siehe nachfolgend II.2.
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von Tochtergesellschaften27. Noch ambitionierter war sogar die weitere
Empfehlung, die Richtlinie nach Schaffung entsprechender nationaler Rege-
lungen gerade im letztgenannten Bereich zuk�nftig auch auf die Verrech-
nung von Mutterverlusten bei der Tochter („down-stream“) und von Ge-
schwisterverlusten untereinander („side-stream“) auszudehnen28. Wie oben
bereits erl�utert war allerdings schon die unmittelbare tats�chliche Entwick-
lung in Form der Reduzierung des Anwendungsbereichs des Richtlinienvor-
schlags von 1990 um Tochtergesellschaften auf Betriebsst�tten genau gegen-
l�ufig.

Ende der 90er Jahre wurde dann aber von der EU-Kommission ein neuer
Ansatz zur �berpr�fung von steuerlichen Hindernissen im Binnenmarkt
unternommen und eine zweite Expertenrunde eingesetzt, die aufbauend auf
dem Ruding-Report Behinderungen von Unternehmensbet�tigungen im
Binnenmarkt durch steuerliche Vorschriften ermittelte. Der im Oktober
2001 vorgelegte Bericht29 identifizierte insbesondere Begrenzungen der
grenz�berschreitenden Verlustverrechnung sowohl bei Betriebsst�tten als
auch bei Tochtergesellschaften als wesentliche Hindernisse und erwog zur
Problemlçsung eine Fortentwicklung des Richtlinienvorschlags von Ende
1990, ggf. sogar unter Ber�cksichtigung des Richtlinienvorschlags von 1984
zum Verlustvortrag und -r�cktrag. Angedacht wurde zudem eine umfas-
sende Konsolidierung von Konzernergebnissen nach dem Modell D�ne-
marks.

Auf der Grundlage der Erkenntnisse der Expertengruppe erließ die Kom-
mission gleichzeitig im Oktober 2001 ihre Mitteilung „Ein Binnenmarkt
ohne steuerliche Hindernisse“30, in der sie als allgemeine Strategie ein „zwei-
gleisiges Vorgehen“ vorstellte, n�mlich einerseits kurz- und mittelfristig ge-
zielte Maßnahmen zur Lçsung dringendster Probleme und andererseits eine
langfristig umfassende Lçsung durch Einf�hrung einer einheitlichen kon-
solidierten Kçrperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage. Gerade die Verlust-
problematik ließ sich aber aus der Sicht der Kommission nicht ohne weiteres
in die beiden vorgenannten Kategorien einordnen, denn hierzu �usserte man
sich wie folgt31: „Der grenz�bergreifende Verlustausgleich ist eine der wich-
tigsten Fragen f�r die Wirtschaft und stellt eines der Probleme dar, die durch

27 Kommission (Hrsg.), Report of the Committee of Independent Experts on Com-
pany Taxation (Ruding-Report), Br�ssel/Luxemburg 1992, S. 205 f. zu „Phase I“.

28 Kommission (Fn. 27), ebenda zu „Phase II and II“.
29 Vgl. Arbeitsdokument der Dienststellen der Kommission „Unternehmensbesteue-

rung im Binnenmarkt“, SEK(2001) 1681 v. 23. 10. 2001, S. 38, S. 271 ff.
30 Mitteilung der Kommission „Ein Binnenmarkt ohne steuerliche Hindernisse –

Strategie zur Schaffung einer konsolidierten Kçrperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage f�r die grenz�berschreitende Unternehmenst�tigkeit in der EU“,
KOM(2001) 582 endg. v. 23. 10. 2001. N�her dazu Schçn, European Taxation 2002,
276 ff.

31 Mitteilung der Kommission v. 23. 10. 2001 (Fn. 30), S. 14 f.
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spezifische Maßnahmen am schwierigsten zu lçsen sind“. Wegen dieser
Schwierigkeiten entschied sich die Kommission f�r eine „vermittelnde Lç-
sung“, n�mlich f�r eine offizielle R�cknahme des Richtlinienvorschlags von
1990 und die Aufnahme von Konsultationen mit den Mitgliedstaaten �ber
eine mçgliche Neuregelung.

In der dann nachfolgenden Kommissionsmitteilung vom November 200332

ist aber gerade f�r Verluste ein Kurswechsel erkennbar: Im Anschluss an den
allgemeinen Hinweis auf die zunehmende Anzahl von EuGH-Urteilen im
Unternehmenssteuerbereich zu Lasten der Mitgliedstaaten und auf die Ge-
fahr, dass unkoordinierte und �berst�rzte Reaktionen der Mitgliedstaaten
zu „asymmetrischen Wirkungen“ f�hren und sowohl den eigenen Fiskal-
interessen als auch dem Binnenmarktziel insgesamt zuwiderlaufen, k�ndigte
die Kommission speziell zum Problem der grenz�berschreitenden Verlust-
verrechnung eine weitere Initiative f�r das Jahr 2004 an, und zwar unter
Ausnutzung der in K�rze zu erwartenden EuGH-Judikate. Quasi im
„Windschatten“ der vom Gerichtshof betriebenen „negativen Integration“
setzt die Kommission also gezielt auf die nachfolgende Bereitschaft der Mit-
gliedstaaten zu Gespr�chen �ber Maßnahmen der „positiven Integration“.
Ganz in diesem Sinne verf�hrt sie �brigens nun auch bei ihren Bem�hungen
im Hinblick auf eine „Einheitliche konsolidierte Kçrperschaftsteuer-Bemes-
sungsgrundlage“: Zu dieser hat die Kommission in ihrem „Non-Paper“ f�r
eine informelle ECOFIN-Tagung im September 200433 ausdr�cklich her-
vorgehoben, die Schaffung einer solchen einheitlichen Bemessungsgrundlage
beseitige steuerliche Binnenmarkthindernisse wie etwa die „fehlende Mçg-
lichkeit des grenz�bergreifenden Verlustausgleichs“34. Ganz allgemein
werde dadurch zugleich auch „in vielen Bereichen das Risiko verringert,
dass der Europ�ische Gerichtshof steuerliche Vorschriften der Mitgliedstaa-
ten als unrechtm�ßige Einschr�nkung der im EG-Vertrag verankerten
Grundfreiheiten einstuft“.

32 Mitteilung der Kommission „Ein Binnenmarkt ohne unternehmenssteuerliche
Hindernisse – Ergebnisse, Initiativen, Herausforderungen“, KOM(2003) 726 endg.
v. 24. 11. 2003, S. 7 ff., S. 11 f.

33 Non-Paper der Kommission v. 7. 7. 2004 f�r die informelle Tagung des Rates
„Wirtschaft und Finanzen“ am 10./11. 9. 2004 zum Thema „Einheitliche konsoli-
dierte Kçrperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage“, S. 1 f.

34 Zwar hatte die Kommission auch schon fr�her eine Lçsung von Verlustproblemen
im Rahmen einer Vereinheitlichung der Kçrperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
gesucht, doch blieb dies auf punktuelle Einzelprobleme beschr�nkt, die von den
hier relevanten Fragen der grenz�berschreitenden Verlustber�cksichtigung zu
trennen sind: Vgl. den (nicht offiziell verçffentlichten) Vorentwurf f�r eine Richt-
linie �ber die Harmonisierung der steuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften in
den EG-Staaten; abgedruckt bei Kreile, DB 1988 Beilage 18 sowie Zeitler/J�ptner,
BB 1988 Beilage 17. Siehe auch Tumpel (Fn. 13), S. 62 ff.
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III. �berblick �ber die bisherige EuGH-Judikatur: Verluste
und EG-Grundfreiheiten

Vor einer n�heren Darstellung der einzelnen EuGH-Urteile, die sich bisher
mit Verlustfragen im Kontext der EG-Grundfreiheiten besch�ftigt haben, er-
scheint eine Vorbemerkung angebracht im Hinblick auf die Struktur, welche
der Gerichtshof diesen Grundfreiheiten beimisst. Diese Struktur hat sich in-
zwischen durch eine Vielzahl von Einzelentscheidungen herausgebildet, die
�ber den rein steuerlichen Kontext weit hinausreichen, auch wenn gerade
die Urteile zu Steuernormen der Mitgliedstaaten allgemein immer wieder
mit besonderem Interesse verfolgt werden. Der EuGH leitet seine Entschei-
dungen regelm�ßig mit der Grundaussage ein, dass der EG-Vertrag den Mit-
gliedstaaten ihre origin�ren steuerlichen Kompetenzen nicht genommen ha-
be, sie allerdings dazu zwinge, bei der Kompetenzaus�bung das vorrangige
Gemeinschaftsrecht zu wahren und damit insbesondere die Rahmenvor-
gaben der Grundfreiheiten einzuhalten. Als besonders wichtig f�r die Be-
steuerung von Unternehmen und Personen haben sich dabei vor allem die
Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG; ex Art. 52, 58 EGV) sowie die Frei-
heit des Kapitalverkehrs (Art. 56 Abs. 1 EG; ex Art. 73b Abs. 1 EGV) erwie-
sen, aber auch die Arbeitnehmerfreiz�gigkeit (Art. 39 EG; ex Art. 48 EGV)
und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG; ex Art. 59 EGV) haben Akzente
setzen kçnnen.

Alle vorgenannten Grundfreiheiten dienen der Verwirklichung des in Art. 3
Abs. 1 Buchst. c und Art. 14 Abs. 2 (ex Art. 3 Buchst. c und Art. 8a Abs. 2
EGV) niedergelegten „Binnenmarkt“-Ziels, d. h. der Herstellung eines Rau-
mes ohne Binnengrenzen, in dem nicht allein der freie Verkehr von Waren,
sondern auch von Personen, Dienstleistungen und Kapital gew�hrleistet sein
soll. An dieser Idealvorstellung richtet der EuGH die teleologische Interpre-
tation auch immer wieder – wenn auch oftmals nicht explizit – aus, wobei
sich im Rahmen eines allm�hlichen „Konvergenz“-Prozesses unter der F�h-
rung der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28, 29 EG; ex Art. 30, 34 EGV)35 inzwi-
schen eine weitestgehend anerkannte einheitliche Struktur der Grundfreihei-
ten herausgebildet hat36:

In sachlicher Hinsicht sch�tzen die Grundfreiheiten heute wohl alle çko-
nomischen Bet�tigungen innerhalb des Territoriums der EU, sobald diese
ein grenz�berschreitendes Element aufweisen. In persçnlicher Hinsicht sind

35 Die Warenverkehrsfreiheit kann insgesamt als „Pilotfreiheit“ f�r die gesamte
Grundfreiheitsdogmatik des EuGH angesehen werden. Im Bereich des direkten
Steuerrechts hat sie allerdings nur in dem fr�hen EuGH-Urt. v. 7. 5. 1985, 18/84,
Kommission/Frankreich, Slg. 1985, 1339 ff. eine Rolle gespielt; n�her dazu Corde-
wener, Europ�ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, Kçln 2002,
S. 386 ff.

36 Vgl. zusammenfassend Cordewener, DStR 2004, 6, 7 f. sowie ausf�hrlich ders.
(Fn. 35), S. 200 ff.
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sowohl „aktiv“ als auch „passiv“ zumindest die Staatsangehçrigen der EU-
Mitgliedstaaten sowie die dort gegr�ndeten Gesellschaften i. S.d. Art. 48 EG
gesch�tzt37. Funktionell sind die Grundfreiheiten in erster Linie als gleich-
heitsrechtlich strukturierte Diskriminierungsverbote zu verstehen, die in ei-
nem weit gefassten Sinne Benachteiligungen grenz�berschreitender Vor-
g�nge gegen�ber vergleichbaren (hypothetischen) rein innerstaatlichen
Sachverhalten untersagen; zudem kçnnen die Grundfreiheiten nach inzwi-
schen wohl �berwiegender, aber nicht unbestrittener Auffassung in Einzel-
f�llen auch als freiheitsrechtlich strukturierte „Beschr�nkungsverbote“ fun-
gieren, die schlechthin Belastungen eines grenz�berschreitenden Vorgangs
durch mitgliedstaatliche Maßnahmen untersagen. Hervorzuheben ist, dass
beide vorgenannten Schutzkomponenten sowohl gegen den Bestimmungs-
als auch gegen den Herkunftsstaat zur Anwendung gelangen kçnnen.

Unternimmt man nun vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Erkennt-
nisse eine Durchsicht der schon vom EuGH speziell im Kontext von Ver-
lustsituationen entschiedenen F�lle, so zeigt sich: Zu der Problematik einer
„echten“ grenz�berschreitenden Verrechnung von Auslandsverlusten hat
der Gerichtshof sich bisher noch nicht explizit ge�ußert. Allenfalls ist ein
stufenweises Herantasten an die Problematik erkennbar, was jedoch weniger
an der Entscheidungsfindung des EuGH selbst liegt als an der auf Ebene der
nationalen Gerichte stattfindenden Auswahl der Vorlagef�lle. Dazu in aller
K�rze:

1. Verlustber�cksichtigung im Quellenstaat („inbound“-Situation)

Die erste EuGH-Entscheidung zu Verlusten �berhaupt ist das im Mai 1997
ergangene Urteil „Futura Participations SA“38, welches die Frage der Aus-
gestaltung des Verlustvortrags von Steuerausl�ndern im Quellenstaat betraf.
Der Ausgangssachverhalt stellte sich wie folgt dar: Das franzçsische Stamm-
haus Futura Participations SA unterhielt eine Zweigniederlassung („Singer“)
in Luxemburg, die steuerlich als Betriebsst�tte anzusehen war und nach dem
DBA F-LUX in Luxemburg besteuert werden durfte. Man hatte nun in Lu-
xemburg keine gesonderten B�cher gef�hrt, sondern die Ergebnisermittlung
f�r die Gesamtunternehmenst�tigkeit beim Stammhaus in Frankreich vor-

37 Eine Ausnahme gilt insbesondere f�r die Kapitalverkehrsfreiheit: Diese umfasst
nicht allein in territorial-sachlicher Hinsicht auch grenz�berschreitende Sachver-
halte zwischen EG- und Drittstaaten (sog. „erga omnes“-Wirkung), sondern ver-
langt ganz allgemein in persçnlicher Hinsicht keine EU-Staatsangehçrigkeit. So
weit es dar�ber hinaus um den „passiven“ Gebrauch einer Grundfreiheit geht,
kann gleichfalls in Zweifel gestellt werden, ob eine EU-Staatsangehçrigkeit erfor-
derlich ist; vgl. zur Dienstleistungsfreiheit BFH, Vorlagebeschl. v. 28. 4. 2004 – I R
39/04 zur Rs. C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH, IStR 2004, 583,
585 f. m. w. N.

38 EuGH, Urt. v. 15. 5. 1997, C-250/95, Futura Participations SA, Slg. 1997, I-2471 ff.
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genommen mit anschließender Aufteilung anhand der Umsatzanteile, d. h.
mit indirekter Gewinnzurechnung zur Betriebsst�tte. Im Streitjahr 1986
wurde auf diese Weise ein positiver (anteiliger) Gewinn f�r die Betriebsst�tte
ermittelt, zugleich aber der Vortrag von (anteiligen) Verlusten der Betriebs-
st�tte aus den Jahren 1981 bis 1985 geltend gemacht. Nach luxemburgischen
Recht war nun ein Verlustvortrag f�r Steuerinl�nder ohne besondere mate-
rielle Kriterien mçglich, wohingegen bei Steuerausl�ndern ein „wirtschaftli-
cher Zusammenhang“ der Vorjahresverluste mit Inlandseink�nften verlangt
wurde, den die luxemburgische Steuerverwaltung bei der von Futura vor-
gelegten Berechnung verneinte39.

Die von Futura geltend gemachte Verletzung der Niederlassungsfreiheit
(Art. 43 EG) pr�fte der EuGH im hier interessierenden Kontext nur sehr
kurz: Er wies lediglich darauf hin, dass Steuerinl�nder in Luxemburg mit ih-
rem Welteinkommen, Steuerausl�nder hingegen nur mit ihren Eink�nften
aus dort ausge�bten T�tigkeiten steuerpflichtig seien und dass diese Unter-
scheidung nicht zu einer Diskriminierung f�hre, weil sie n�mlich Ausdruck
des „steuerlichen Territorialit�tsprinzips“ sei. Eine mçgliche Interpretation
dieser Ausf�hrungen kçnnte sein, dass der EuGH die von vornherein auf
„inlandsradizierte“ Eink�nfte territorial begrenzte Besteuerung von Steuer-
ausl�ndern als „koh�rente“ Systementscheidung ansah40: Wenn schon Aus-
landsgewinne nicht unter die inl�ndische Steuerhoheit fallen, dann ist auch
die Ausblendung von Auslandsverlusten systemgerecht. Welche inhaltlichen
Vorgaben sich hieraus allerdings f�r die indirekte Gewinnzurechnung erge-
ben, blieb letztlich jedoch offen41.

2. Verlustber�cksichtigung im Ans�ssigkeitsstaat
(„outbound“-Situation)

Hinsichtlich der Verlustber�cksichtigung im Ans�ssigkeitsstaat im Zusam-
menhang mit der Auslandst�tigkeit eines unbeschr�nkt Steuerpflichtigen
wurden vom EuGH bisher vier F�lle entschieden, von denen die ersten bei-
den jeweils Auslandsaktivit�ten �ber Tochtergesellschaften betrafen, w�h-
rend es in den beiden anschließenden Verfahren um Auslandsaktivit�ten
�ber Betriebsst�tten bzw. in sonstiger direkter Form ging. Gerade f�r diese
Urteilsf�lle ist jedoch vorab hervorzuheben, dass jeweils keine „echten“,

39 Als zus�tzliches formelles Kriterium f�r die Gew�hrung des Verlustvortrags wurde
verlangt, dass nach luxemburgischen Recht gef�hrte Buchf�hrungsunterlagen in-
nerhalb Luxemburgs aufbewahrt werden mussten. Hierin sah der Gerichtshof eine
(nichtdiskriminierende) Beschr�nkung der Niederlassungsfreiheit; vgl. EuGH, Fu-
tura (Fn. 38), 2499 ff. Tz. 23 ff. Dazu auch unten IV.1.

40 Vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 631 f. m. w. N.
41 Siehe dazu auch Mçssner, Archiv f�r Schweizerisches Abgaberecht (ASA), Bd. 72

(2004), 653, 672 ff.
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d. h. durch die Auslandst�tigkeit als solche erlittenen Verluste betroffen wa-
ren. Im Einzelnen:

a) Auslandstochtergesellschaft

aa) „ICI“ (Juli 1998)

Die im Juli 1998 auf einen Vorlagebeschluss des House of Lords ergangene
„ICI“-Entscheidung42 betraf die englische ICI plc, die mit einer anderen bri-
tischen Gesellschaft (W-Ltd) ein „consortium“ bildete, d. h. �ber eine ge-
meinsame (49 % bzw. 51 %) UK-Zwischenholding wurden Beteiligungen
an 23 Enkelgesellschaften gehalten (4 im UK, 6 in der EG, 13 in Drittstaa-
ten). In den Streitjahren 1985 bis 1987 erzielte eine der UK-Enkeltçchter
Verluste, deren anteilige �bertragung (49 %) ICI beantragte. Nach den bri-
tischen Regeln des „consortium relief“ war eine solche anteilige �bertra-
gung �ber eine Zwischenholding hinweg grds. mçglich, doch wurde hierf�r
nicht allein die UK-Ans�ssigkeit von Muttergesellschaft und Zwischenhol-
ding verlangt, sondern es mussten auch die Beteiligungsgesellschaften „ganz
oder haupts�chlich“ UK-ans�ssig sein. Obwohl es also der Sache nach um
„Inlandsverluste“ einer Inlandstochter ging, wurde die Verlust�bertragung
von der britischen Finanzverwaltung abgelehnt, weil 19 der insgesamt 23
Tochtergesellschaften auslandsans�ssig waren.

Zur Beurteilung der nationalen Regelung im Lichte der Niederlassungsfrei-
heit befragt, erçffnete der EuGH – in Fortf�hrung seines nur halbherzigen
Ansatzes in „Daily Mail“ 10 Jahre zuvor43 – explizit die „outbound“-Per-
spektive des Art. 43 EG und stellte fest, dass auch der Herkunftsstaat an die
Grundfreiheiten gebunden ist und die Auslandsbet�tigung von eigenen
Staatsangehçrigen und Gesellschaften nicht behindern darf. Sachlich pr�fte
der Gerichtshof Art. 43 EG aber als Diskriminierungsverbot, indem er dem
britischen Gesetzgeber die benachteiligende Ungleichbehandlung eines
„consortium“ mit Auslandstçchtern gegen�ber einem solchen mit „Inlands-
tçchtern“ vorwarf. Die zur Verteidigung der nationalen Rechtslage von der
britischen Regierung vorgebrachten Argumente erkannte der EuGH durch-
weg nicht an: Der Behauptung, die Inlandsbegrenzung verhindere Steuer-
umgehungen durch Gewinnverlagerung ins Ausland, hielt der Gerichtshof
unter Verh�ltnism�ßigkeitsgesichtspunkten entgegen, die streitige Norm sei
nicht zielgenau auf Umgehungsf�lle zugeschnitten und erfasse alle Auslands-
f�lle; die bloße Errichtung einer Auslandstochter „als solche“ sei aber noch
kein Umgehungsfall. Auch das in den sog. „Koh�renz“-Grundsatz eingeklei-
dete Vorbringen, der britische Fiskus kçnne die durch Gew�hrung einer Ver-
lust�bertragung eintretenden Steuerausf�lle nicht durch die Gewinnbesteue-

42 EuGH, Urt. v. 16. 7. 1998, C-264/96, ICI plc, Slg. 1998, I-4695 ff.
43 EuGH, Urt. v. 27. 9. 1988, 81/87, Daily Mail and General Trust PLC, Slg. 1988,

5483 ff.
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rung der (außerhalb seiner Steuerhoheit befindlichen) Auslandstçchter aus-
gleichen, war nach Auffassung des EuGH hier irrelevant, weil es einerseits im
Vorlagefall um den Verlust einer Inlandstochter ging und andererseits nach
st�ndiger Rechtsprechung drohende Steuerausf�lle ganz allgemein nicht als
Rechtfertigungsgrund f�r Grundfreiheitsverletzungen anerkannt werden44.

bb) „X AB, Y AB“ (November 1999)

Die Entscheidung „X AB, Y AB“ vom November 199945 erging auf Vor-
lagebeschluss des schwedischen Regeringsr�tt und betraf einen zun�chst rein
schwedischen Konzern mit der Obergesellschaft X AB, die unmittelbar zu
58 % und mittelbar zu 42 % �ber schwedische Tochtergesellschaften an der
Y AB beteiligt war. Im Jahr 1996 sollten nun 15 % der Anteile an der Y AB
auf eine deutsche Tochtergesellschaft von X AB �bertragen werden46, und es
kam zum Streit mit der schwedischen Finanzverwaltung dar�ber, ob nun im
Verh�ltnis zwischen X AB und Y AB noch die nationalen Regeln �ber den
konzerninternen Verlustausgleich angewandt werden konnten: Danach
kann der „Konzernbeitrag“ einer Mutter- an eine Tochtergesellschaft bei
ersterer als Betriebsausgabe und bei letzterer als korrespondierende Be-
triebseinnahme behandelt werden, wenn beide Gesellschaften in Schweden
ans�ssig sind und ein Beteiligungsverh�ltnis von mindestens 90 % besteht.
Weil hier aber nach der Umstrukturierung ein Anteilspaket von 15 % an der
Y AB seitens der X AB nur noch mittelbar �ber eine EG-ausl�ndische Toch-
ter gehalten wurde, sah die schwedische Finanzverwaltung ein f�r die An-
wendung der „Konzernbeitrags“-Regelung ausreichendes Beteiligungsver-
h�ltnis nicht als gegeben an.

Zur Vereinbarkeit einer solchen Gesetzesauslegung mit Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit befragt, fasste sich der EuGH ganz kurz und stellte
in Fortf�hrung von „ICI“ fest, dass hier eine mit Art. 43 EG kollidierende
Benachteiligung der schwedischen Gesellschaften wegen des Auslandssitzes
der anteilserwerbenden Tochtergesellschaften vorlag. Erneut wurde eine
Rechtfertigung durch das (angebliche) Ziel einer Verhinderung von Steuer-
umgehung und Steuerausf�llen nicht anerkannt: Wiederum ging es nur um
einen reinen Inlandsverlust (von Y AB), der im Inland auf eine Obergesell-
schaft (X AB) �bertragen werden sollte und von der Auslandsans�ssigkeit
der �brigen Anteilseigner dem Grunde nach prinzipiell unabh�ngig war.

44 Zu Einzelheiten vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 641 ff.
45 EuGH, Urt. v. 18. 11. 1999, C-200/98, X AB, Y AB, Slg. 1999, I-8261 ff.
46 Zus�tzlich stand noch die �bertragung eines weiteren Anteilspakets von 15 % auf

eine niederl�ndische Tochtergesellschaft zur Diskussion, doch wurde insofern von
der schwedischen Finanzverwaltung bereits eine Lçsung �ber das DBA SWE-NL
gefunden und damit ein Grundfreiheitskonflikt vermieden. Zu einer „DBA-Lç-
sung“ im �hnlich gelagerten finnischen System vgl. auch Hintsanen/Viitanen, Eu-
ropean Taxation 2004, 460 ff.
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Eine zus�tzliche Anwendbarkeit von Art. 56 Abs. 1 EG auf den Urteilsfall
ließ der EuGH dann offen47.

b) Auslandsbetriebsst�tte und sonstiges Auslandsengagement

aa) „AMID“ (Dezember 2000)

Die „AMID“-Entscheidung vom Dezember 200048 erging auf ein Vorabent-
scheidungsersuchen des Hof van Beroep zu Gent und betraf folgenden Aus-
gangssachverhalt: Die belgische Aktiengesellschaft AMID unterhielt eine
Betriebsst�tte in Luxemburg, f�r die das Besteuerungsrecht nach dem DBA
B-LUX in Luxemburg lag, w�hrend Belgien zur Freistellung verpflichtet
war. In 1981 entstand im belgischen Stammhaus ein Verlust von BEF ./. 2
Mio., w�hrend die luxemburgische Betriebsst�tte einen Gewinn von BEF 3,5
Mio erzielte. Im Streitjahr 1982 wurden dann außer in der Betriebsst�tte
auch im belgischen Stammhaus wieder Gewinne erzielt, und AMID bean-
tragt nunmehr den Vortrag des Vorjahresverlusts des Stammhauses bei dessen
Besteuerung in Belgien. Das nationale belgische Recht ließ nun allerdings
einen Verlustvortrag lediglich insoweit zu, wie nach Verrechnung eines Vor-
jahresverlustes mit etwaigen vorhandenen Gewinnen im Verlustentstehungs-
jahr noch ein negativer �berschuss verblieb. Weil hier nun der in 1981 ent-
standene belgische Stammhausverlust (BEF ./. 2 Mio.) geringer war als der
luxemburgische Betriebsst�ttengewinn (BEF 3,5 Mio.), kam es schon gar
nicht zu einem negativen �berschuss, den man h�tte vortragen kçnnen.

Auf die Frage nach der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit der Nieder-
lassungsfreiheit stellte der EuGH fest, auch die Behinderung der Auslands-
t�tigkeit von eigenen Gesellschaften und Staatsangehçrigen durch den
Herkunftsstaat sei verboten und in eben diesem Sinne liege hier eine Benach-
teiligung von belgischen Gesellschaften mit Auslandsbetriebsst�tten vor,
weil deren Einbeziehung in den Berechnungsmechanismus zu einer einseiti-
gen Verk�rzung des Verlustvortrags f�hre49. S�mtliche hiergegen vor-
gebrachten Verteidigungsargumente wurden zur�ckgewiesen: Eine Unver-
gleichbarkeit von Gesellschaften mit Auslands- gegen�ber solchen mit reiner
Inlandst�tigkeit akzeptierte der EuGH ebensowenig wie die Behauptung,
die Behandlung von Auslandsbetriebsst�tten (d. h. die Einbeziehung von

47 Zu Einzelheiten vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 706 ff.
48 EuGH, Urt. v. 14. 12. 2000, C-141/99, AMID NV, Slg. 2000, I-11619 ff.
49 Diese Annahme einer Ungleichbehandlung ist allerdings fragw�rdig, da letztlich

die ausl�ndischen Betriebsst�ttengewinne wie Inlandsgewinne behandelt werden
und ebenso wie diese zu einer K�rzung des Verlustvortragsvolumens f�hren. Das
eigentliche Problem war vielmehr, dass durch den innerstaatlichen Verrechnungs-
mechanismus die DBA-Freistellung der Auslandsgewinne faktisch unterlaufen
wird und es insofern zu einer internationalen (juristischen) Doppelbesteuerung
kommt, die mçglicherweise als nichtdiskriminierende „echte“ Beschr�nkung der
Niederlassungsfreiheit angesehen werden kann; n�her dazu Cordewener (Fn. 35),
S. 792 ff., S. 859 f.
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dort erzielten Gewinnen wie umgekehrt auch Verlusten) wirke bei einer Ge-
samtbetrachtung des Verlustvortragssystems „neutral“; nach Auffassung des
EuGH war im Rahmen der Diskriminierungspr�fung keine Kompensation
von Nachteilen mit sonstigen Vorteilen mçglich und damit schon die Be-
nachteiligung im konkreten Einzelfall sch�dlich. Abgelehnt wurde schließ-
lich auch das Vorbringen, die Einbeziehung ausl�ndischer Betriebsst�ttenge-
winne in das belgisches Verlustvortragssystem diene als Ausgleich f�r die
Mçglichkeit einer „doppelten Verlustber�cksichtigung“ von Betriebsst�tten-
verlusten sowohl in Luxemburg als auch in Belgien: Hierzu betonte der
EuGH erneut das von ihm aufgestellte „Kompensationsverbot“, und sowohl
Generalanwalt Alber als auch die Kommission hatten darauf verwiesen, dass
einer doppelten Verlustber�cksichtigung schon durch die im DBA B-LUX
vorgesehene Nachversteuerungsregelung („recapture“) hinreichend begeg-
net werde50.

bb) „Mertens“ (September 2002)

Erneut zum belgischen Recht erging im September 2002 auf Vorlage der
Cour d�appel Mons die insgesamt wenig beachtete EuGH-Entscheidung
„Mertens“51. Diese betraf in ihrem Ausgangssachverhalt einen belgischen
Informatikberater mit Wohnsitz in Belgien, der dort selbstst�ndig t�tig war
und in den Jahren 1988 und 1989 gleichzeitig in Deutschland eine Besch�fti-
gung als Arbeitnehmer aus�bte, wobei letztere Eink�nfte nach dem DBA-
Belgien in Deutschland zu besteuern (Art. 15 Abs. 1) und in Belgien frei-
zustellen waren (Art. 23 Abs. 1 S. 2). Der Kl�ger hatte aus seiner
selbstst�ndigen T�tigkeit in Belgien im Jahr 1989 einen Verlust von BEF ./.
300 000 erwirtschaftet, im nachfolgenden Streitjahr 1990 dann aber aus der-
selben T�tigkeit einen Gewinn erzielt und bei der belgischen Einkommen-
steuerveranlagung f�r dieses Jahr den Abzug des zuvor erlittenen Verlustes
beantragt. Wie schon das in „AMID“ relevante Kçrperschaftsteuerrecht sah
nun aber auch das belgische Einkommensteuerrecht zun�chst die Verrech-
nung der belgischen Vorjahresverluste von BEF./. 300 000 mit den (hçheren)
positiven Eink�nften desselben Jahres 1989 aus der ausl�ndischen Arbeit-
nehmert�tigkeit vor, so dass per Saldo kein vortragsf�higer negativer �ber-
schuss zum Ausgleich mit positiven Eink�nften in 1990 verblieb.

Der EuGH hatte �ber die Vereinbarkeit dieser Rechtslage mit der Arbeit-
nehmerfreiz�gigkeit sowie ggf. auch der Niederlassungsfreiheit zu entschei-
den und tat dies wegen der �hnlichkeit mit der in „AMID“ bereits behan-
delten Problematik erstmals in einem steuerrechtlichen Fall gem�ß Art. 104
§ 3 seiner VerfO durch Beschluss, also ohne m�ndliche Verhandlung und
Schlussantr�ge eines Generalanwalts. Der Gerichtshof verstand Art. 39 EG
wie die �brigen Grundfreiheiten als Behinderungsverbot gegen�ber dem

50 Zu Einzelheiten vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 782 ff.
51 EuGH, Beschl. v. 12. 9. 2002, C-431/01, Mertens, Slg. 2002, I-7973 ff.
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Herkunftsstaat in dem Sinne, dass Gemeinschaftsangehçrige nicht von Aus-
landst�tigkeiten abgehalten werden d�rfen. In der Sache erneut von einer
steuerlichen Differenzierung durch die belgische Regelung ausgehend hob
der EuGH auch f�r diesen Fall einer „outbound“-Situation hervor, dass eine
grundfreiheitlich untersagte Ungleichbehandlung nur dann vorliege, „wenn
zwei Gruppen von Personen, deren rechtliche und tats�chliche Situation
keine wesentlichen Unterschiede aufweist, unterschiedlich behandelt oder
wenn nicht vergleichbare Sachverhalte gleichbehandelt werden“. Hier halte
die strittige Norm durch ihre nachteilige Wirkung Steuerpflichtige in der
konkreten Situation des Kl�gers von der Aufnahme oder Fortf�hrung einer
Arbeitnehmert�tigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ab, auch wenn sie
ansonsten „g�nstig oder zumindest neutral“ wirke, und dieser Nachteil sei
allein auf das belgische Recht und nicht etwa auf zwischenstaatliche Rege-
lungsdiskrepanzen zur�ckzuf�hren. Kein Gehçr fand das Rechtfertigungs-
vorbringen, dass Belgien als Wohnsitzstaat eines Steuerpflichtigen dessen
Welteink�nfte erfassen d�rfe und daran hier auch durch das DBA mit
Deutschland nicht gehindert werde, da der EuGH hierin im Hinblick auf
die konkret in Streit stehende Regelung bereits keinen EG-rechtlich legiti-
men und in verh�ltnism�ßiger Weise verfolgten Zweck zu erkennen ver-
mochte.

IV. EG-Grundfreiheiten und beschr�nkte Steuerpflicht:
Verlustber�cksichtigung im Quellenstaat

Unter Ber�cksichtigung der vorstehenden EuGH-Entscheidungen sowie
auch der �brigen Judikate des Gerichtshofs und der derzeit dort anh�ngigen
Rechtssachen sind nun die nationalen Regelungen des deutschen Ertragsteu-
errechts einer n�heren Analyse zu unterziehen, soweit diese f�r die Verlust-
ber�cksichtigung bei grenz�berschreitender T�tigkeit innerhalb der Euro-
p�ischen Union von Bedeutung sind. Im Grundansatz lassen sich dabei
„inbound“-Situationen im Rahmen der beschr�nkten und „outbound“-Si-
tuationen im Rahmen der unbeschr�nkten Steuerpflicht unterscheiden. Der
Reihenfolge der obigen Darstellung folgend werden an dieser Stelle zun�chst
die f�r die beschr�nkte Steuerpflicht von gebietsfremden Personen relevan-
ten deutschen Normen systematisch untersucht, bevor sodann eine Pr�fung
der Regelungen �ber die unbeschr�nkte Steuerpflicht erfolgt52 und anschlie-
ßend noch Sonderfragen der Verlustbehandlung im Gewerbesteuerrecht an-
gesprochen werden53.

52 Dazu unten V.
53 Dazu unten VI.
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1. Ebene der Bemessungsgrundlage

Im Bereich der Steuerbemessungsgrundlage existiert mit § 50 Abs. 1 S. 1
EStG eine Regelung, die schon f�r die bloße Mçglichkeit einer Entstehung
inl�ndischer Verluste und damit auch f�r deren Verrechnungsf�higkeit von
besonderer Relevanz ist: Danach d�rfen beschr�nkt Steuerpflichtige Be-
triebsausgaben oder Werbungskosten „nur insoweit abziehen, als sie mit in-
l�ndischen Eink�nften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen“. Nach
der „Futura“-Entscheidung des EuGH steht ein solches Kriterium des wirt-
schaftlichen Zusammenhangs als Ausdruck des steuerlichen Territorialit�ts-
prinzips grds. im Einklang mit den EG-Grundfreiheiten54. Hieran hat sich
auch durch die nachfolgende Judikatur des EuGH nichts ge�ndert: Zum ei-
nen ergibt sich aus dem „AMID“-Urteil nicht etwa, dass im Falle der Nicht-
verrechenbarkeit von Stammhausverlusten im Ans�ssigkeitsstaat eines Steu-
erpflichtigen nun der Quellenstaat „in die Bresche“ springen und diese (f�r
ihn: „ausl�ndischen“) Verluste mit den dort erzielten Betriebsst�ttengewin-
nen verrechnen m�sste55. Zum anderen l�sst sich auch der „Bosal“-Entschei-
dung56 nicht entnehmen, dass die dort im Hinblick auf Kostenabzugsregeln
des Ans�ssigkeitsstaats vertretene Ablehnung von Territorialit�tserw�gun-
gen nun aus der umgekehrten Perspektive des Quellenstaats dahingehend zu
verstehen w�re, dass dieser nun – quasi im Sinne einer „Ersatzzust�ndig-
keit“57 – die weltweit angefallenen Aufwendungen und Verluste des (f�r ihn:
gebietsfremden) Steuerpflichtigen zu ber�cksichtigen h�tte.

Allerdings d�rfte diese Grundfreiheitskonformit�t des § 50 Abs. 1 S. 1 EStG
nur insofern gegeben sein, wie nicht in inhaltlicher Sicht versch�rfende An-
forderungen an diesen wirtschaftlichen Zusammenhang gestellt werden, die
�ber die Voraussetzungen f�r den Kostenabzug bei Steuerinl�ndern hinaus-
gehen. Letzteres ist bislang etwa nach der Formulierung des § 50 Abs. 5 S. 2

54 Siehe oben II.1.
55 In diese Richtung zielte allerdings die Vorlagefrage des Hof van Beroep Gent; vgl.

EuGH, AMID NV (Fn. 48), 11639 Tz. 16 a. E. Ganz �hnlich offenbar auch die
Sichtweise des FG Baden-W�rttemberg, Gerichtsbescheid v. 30. 6. 2004 – 1 K
312/03 (Rev. unter I R 84/04), DStRE 2004, 958, 959; dazu Cordewener, DStR
2004, 1634, 1637.

56 EuGH, Urt. v. 18. 9. 2003, C-168/01, Bosal Holding BV, Slg. 2003, I-9409, 9444 f.
Tz. 37 ff.; kritisch dazu insbesondere Weber, Weekblad voor fiscaal recht (W. F. R.)
2003/6554, 1844, 1854 f. sowie EC Tax Review 2003, 220, 228 f. Im „Bosal“-Fall
ging es um Finanzierungskosten einer inl�ndischen Muttergesellschaft im Zusam-
menhang mit ausl�ndischen Tochtergesellschaften. Die Niederlande hatten den
Kostenabzug versagt, soweit diese Tochtergesellschaften keine im Inland steuer-
pflichtigen (Betriebsst�tten-)Gewinne erzielten.

57 Die Mçglichkeit einer solchen „Ersatzzust�ndigkeit“ ist in der EuGH-Rechtspre-
chung tats�chlich anerkannt, allerdings nur f�r den eng begrenzten Bereich der
Steuerverg�nstigungen im Zusammenhang mit „persçnlichen Verh�ltnissen“. Zu
dieser sog. „Schumacker“-Doktrin vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 483 ff., S. 841 ff.,
S. 888 ff.
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Nr. 3 S. 2 EStG f�r den Bereich des vereinfachten Erstattungsverfahrens der
Fall: Dort wird ein „unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang“ der gel-
tend gemachten Betriebsausgaben oder Werbungskosten mit den besteuerten
Einnahmen verlangt, wodurch bei beschr�nkt Steuerpflichtigen insbeson-
dere bestimmte Gemeinkosten unber�cksichtigt bleiben58. In dieser Schlech-
terbehandlung gegen�ber zu veranlagenden Steuerinl�ndern, bei denen un-
eingeschr�nkt Veranlassungsgrunds�tze (§ 4 Abs. 4, § 9 Abs. 1 S. 1 EStG)
gelten, hat der BFH j�ngst einen potentiellen Verstoß gegen die Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 49 EG) gesehen und dem EuGH ein Vorabentscheidungs-
ersuchen vorgelegt59. Die entsprechende Vorlagefrage ist recht abstrakt ge-
halten, so dass die Antwort des EuGH �ber den engen Anwendungsbereich
des § 50 Abs. 5 S. 2 Nr. 3 EStG hinaus Relevanz entfalten und damit mçgli-
cherweise auch gemeinschaftsrechtliche Vorgaben f�r die Auslegung des § 50
Abs. 1 S. 1 EStG mit sich bringen kann.

Einen potentiellen Grundfreiheitsverstoß bietet dar�ber hinaus die Regelung
des § 50 Abs. 1 S. 2 EStG: F�r die Ber�cksichtigung eines Verlustvortrags
(§ 10d EStG) wird bei beschr�nkt Steuerpflichtigen nicht allein – entspre-
chend dem vorgenannten § 50 Abs. 1 S. 1 EStG – ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang der Verluste mit inl�ndischen Eink�nften verlangt, sondern dar�-
ber hinaus muss sich der Verlust auch noch „aus Unterlagen ergeben, die im
Inland aufbewahrt werden“. Diese verfahrensrechtliche Verpflichtung zur
Inlandsaufbewahrung der Unterlagen, die der vom EuGH im „Futura“-Ur-
teil bem�ngelten luxemburgischen Regelung entspricht, wird ganz allgemein
schon seit dem vorgenannten Urteil als EG-rechtswidrig angesehen60.

Gemeinschaftsrechtlich suspekt ist des Weiteren der in § 50 Abs. 1 S. 4 EStG
im Grundsatz angeordnete generelle Ausschluss beschr�nkt Steuerpflichti-
ger von der Anwendung beispielsweise der einkunftsbezogenen Regelungen
in § 9a (Werbungskosten-Pauschbetr�ge), § 16 Abs. 4 (Freibetrag bei Be-
triebsver�ußerung) und § 20 Abs. 4 EStG (Sparer-Freibetrag) sowie zahlrei-
cher sonstiger Abzugstatbest�nde insbesondere im Bereich von Sonderaus-
gaben und außergewçhnlichen Belastungen. Gerade f�r den Bereich der
Sonderausgaben haben dies j�ngst auch das FG Berlin im „Gerritse“-Verfah-
ren zum Pauschbetrag nach § 10c Abs. 1 EStG i. V. m. Art. 49 EG61 sowie

58 Siehe auch Cordewener, IStR 2004, 109, 113.
59 BFH, Vorlagebeschl. v. 26. 5. 2004 – I R 93/03, DStRE 2004, 1083 ff. = Rs.

C-345/04, Centro Equestre.
60 Vgl. zu „Futura“ oben II. 1 in Fn. 39. Speziell zu § 50 Abs. 1 S. 2 EStG auch Heini-

cke, in: Schmidt (Hrsg.), EStG, Kommentar, 23. Aufl. 2004, § 50 Rz. 28 mit Hin-
weis auf R 223a EStR.

61 FG Berlin, Urt. v. 25. 8. 2003 – 9 K 9312/99 (Rev. unter I R 87/03), EFG 2003, 1709,
1713 f. = IStR 2003, 740, 744 m. Anm. Grams/Molenaar. Das FG hat dort selbst-
st�ndig t�tigen beschr�nkt Steuerpflichtigen den (wenn auch nur zeitanteiligen)
Abzug des Sonderausgaben-Pauschbetrags nach § 10c Abs. 1 EStG einger�umt. Es
macht mit seiner Entscheidung auf den Umstand aufmerksam, dass der Gesetz-
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der BFH in einem weiteren Vorlagebeschluss an den EuGH zur Versagung
des Sonderausgabenabzugs von Steuerberatungskosten nach § 10 Abs. 1
Nr. 6 EStG i. V. m. Art. 43 EG62 betont. F�r die hier zu diskutierende Frage
der Verlustber�cksichtigung sind etwaige – im Einzelfall noch n�her zu pr�-
fende63 – Diskriminierungen durch § 50 Abs. 1 S. 4 EStG jedoch weitest-
gehend ohne Relevanz, denn entweder sind die vorgenannten Abzugs-
betr�ge zwar auf der Ebene der Eink�nfteermittlung zu ber�cksichtigen
(§§ 9a, 16 Abs. 4, 20 Abs. 4 EStG), d�rfen aber nicht zu negativen Eink�nf-
ten f�hren, oder aber ihre Ber�cksichtigung (§§ 10 ff., 32, 33 ff. EStG) erfolgt
jenseits des – als Ausgangsgrçße f�r § 10d EStG relevanten – Gesamtbetrags
der Eink�nfte bei der Berechnung des Einkommens oder zu versteuernden
Einkommens (§ 2 Abs. 4, 5 EStG).

Allerdings: Die gleichfalls durch § 50 Abs. 1 S. 4 EStG f�r Steuerausl�nder
nicht zug�nglichen Abzugsregeln in § 24a EStG (Altersentlastungsbetrag)
und § 24b EStG (Entlastungsbetrag f�r Alleinerziehende) kçnnen von Steu-
erinl�ndern gem�ß § 2 Abs. 3 S. 1 EStG bereits von der Summe der Ein-
k�nfte abgezogen werden und damit ggf. zu einem negativen Gesamtbetrag
der Eink�nfte f�hren, der dann �ber § 10d EStG f�r den perioden�bergrei-
fenden Verlustabzug zur Verf�gung steht. Die kategorische Versperrung
dieser Mçglichkeit der Erzielung eines Verlustabzugsvolumens f�r Steuer-
ausl�nder kann diese durchaus in grundfreiheitlich relevanter Weise diskri-
minieren; dass es insofern zu einer betragsm�ßig ohne Zweifel nur sehr be-
grenzten Schlechterstellung kommt, ist nach der EuGH-Rechtsprechung
prinzipiell unbeachtlich64. Jedoch ist zu beachten, dass der Gerichtshof in
seiner „Schumacker“-Entscheidung den besonderen Ansatz entwickelt hat,
dass eine objektive Vergleichbarkeit von Gebietsfremden mit Gebietsans�s-
sigen im Hinblick auf Steuerregelungen des Quellenstaats, welche die „per-
sçnlichen Verh�ltnisse“ des Steuerpflichtigen ber�cksichtigen, nur aus-
nahmsweise gegeben ist65. In seinem „Gschwind“-Urteil66 hat der EuGH

geber mit seinem eigenen Grundsatz des § 50 Abs. 1 S. 4 EStG schon insofern
gleich wieder gebrochen hat, als er nach § 50 Abs. 1 S. 5 und 6 EStG f�r den Fall
der – insbesondere seit „Schumacker“ nach § 50 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 EStG zu beantra-
genden – Veranlagung von beschr�nkt steuerpflichtigen Arbeitnehmern dann doch
den Zugang zum Werbungskosten-Pauschbetrag nach § 9a S. 1 Nr. 1 EStG sowie in
begrenztem Maße zum Sonderausgabenabzug nach § 10c Abs. 1 bis 3 EStG erçff-
net hat.

62 BFH, Vorlagebeschl. v. 26. 5. 2004 – I R 113/03, DStR 2004, 1472 ff. = Rs. C-346/04,
Conijn.

63 Auch hier ist das EuGH-Urt. v. 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Slg. 1995,
I-225 ff. zu beachten. N�her dazu sogleich.

64 Siehe nur EuGH, Urt. v. 28. 1. 1986, 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986,
273, 305 Tz. 21 a. E.

65 Nach dem „Schumacker“-Urteil (zum Ehegatten-„Splitting“ nach § 32a Abs. 5
EStG) haben gebietsfremde Steuerpflichtige nur ausnahmsweise Zugang zu Steuer-
verg�nstigungen im Quellenstaat, die die „persçnlichen Verh�ltnisse“ des Steuer-
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dem deutschen Gesetzgeber bescheinigt, diesen gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen durch Einf�hrung der Veranlagungsmçglichkeit zu einer
fiktiven unbeschr�nkten Steuerpflicht (§ 1 Abs. 3, § 1a EStG) Gen�ge getan
zu haben. Unterhalb der dort genannten Einkunftsgrenzen wird man dann
f�r beschr�nkt Steuerpflichtige in dem hier umrissenen Spezialfall nur dann
noch zu einer Diskriminierung kommen, wenn sich die im Schrifttum inzwi-
schen ganz �berwiegend vertretene Auffassung einer proratarischen „frak-
tionellen“ Ber�cksichtigung von personenbezogenen Abzugsbetr�gen durch
den Quellenstaat auch in der (EuGH-)Rechtsprechung durchsetzt67. Dies ist
derzeit aber nicht abzusehen, auch wenn gelegentlich entsprechende Ver-
suche in nationalen Gerichtsverfahren unternommen werden68.

Unabh�ngig von etwaigen Einkunftsgrenzen besonders EG-rechtlich pro-
blematisch ist jedoch die Verlustverrechnungsbeschr�nkung nach § 50
Abs. 2 EStG: Danach besitzen beschr�nkt Steuerpflichtige selbst im Rahmen
einer Veranlagung nicht die Mçglichkeit, positive Eink�nfte aus § 20 Abs. 1
Nrn. 5 und 7 EStG (Zinsen) sowie aus dem Steuerabzug unterliegenden Ein-
kunftsarten zum Ausgleich mit laufenden Verlusten aus anderen Einkunfts-
arten zu bringen (S. 1) oder mit einem aus diesen anderen Einkunftsarten ge-
bildeten Verlustabzug i. S.d. § 10d EStG zu verrechnen (S. 2). So weit es sich
jeweils um (positive oder negative) Eink�nfte handelt, die innerhalb der
deutschen Steuerhoheit erzielt wurden, ist kein Grund ersichtlich, warum
ausschließlich Steuerinl�ndern der aus dem objektiven Nettoprinzip (§ 2
Abs. 1, 2 EStG) abgeleitete Vorteil einer Saldierung positiver und negativer

pflichtigen ber�cksichtigen. Hierzu gehçrt etwa nach EuGH, Urt. v. 12. 6. 2003,
C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, I-5933, 5958 ff. Tz. 43 ff. der (in den Tarif eingebaute)
Grundfreibetrag nach § 32a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG; �hnlich auch EuGH, Urt. v.
1. 7. 2004, C-169/03, Wallentin, IStR 2004, 688 f. zur schwedischen Parallelnorm.
Dies kçnnte auf der Ebene der Bemessungsgrundlage f�r Teilbereiche des Sonder-
ausgabenabzugs (§§ 10 ff. EStG), insbesondere aber f�r die außergewçhnlichen Be-
lastungen (§§ 33 f. EStG) sowie auch die Abzugsbetr�ge nach §§ 24a, 24b EStG re-
levant werden.

66 EuGH, Urt. v. 14. 9. 1999, C-391/97, Gschwind, Slg. 1999, I-5451 ff.; dazu auch
Cordewener (Fn. 35), S. 612 ff.

67 Vgl. die zahlreichen Nachweise bei Cordewener (Fn. 35), S. 921 ff. Außerdem etwa
Schnitger, IStR 2002, 478 ff.; Prechtl, IStR 2003, 586 ff.

68 Im Anschluss an die Best�tigung der Geltung der „Schumacker“-Doktrin auch f�r
den Wohnsitzstaat durch EuGH, Urt. v. 12. 12. 2002, C-385/00, de Groot, Slg. 2002,
I-11819 ff., hat Wattel als Generalanwalt beim niederl�ndischen Hoge Raad u. a. im
Rahmen der Fortsetzung des „de Groot“-Verfahrens die EuGH-Lçsung weiterhin
stark kritisiert; vgl. Opmeer, Maandblad Belastingbeschouwingen (M.B.B.) 2003,
270 ff. Der Hoge Raad ist allerdings den EuGH-Vorgaben gefolgt; vgl. die Nach-
weise zu den Urteilen v. 7. 5. 2004, Nr. 34 782 (de Groot) sowie Nrn. 38.067, 38.069
und 38.070 in Tax News Service v. 31. 5. 2004, 272 f.
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Eink�nfte zustehen soll69. Wegen der Begrenzung des Steuerzugriffs nur auf
die inlandsradizierten Eink�nfte der Steuerausl�nder (§ 49 EStG) w�re es in
diesem Zusammenhang im �brigen auch unzul�ssig, den intertemporalen
Verlustvortrag auf der Ebene der Bemessungsgrundlage nur insofern zu er-
çffnen, wie die Inlandsverluste in ihrem Entstehungsjahr auch noch die
Summe der positiven Auslandseink�nfte des betreffenden Steuerpflichtigen
�bersteigen70.

Abschließend ist zudem noch darauf hinzuweisen, dass auch die Regelung
des § 50 Abs. 5 S. 1 EStG (ebenso: § 32 Abs. 1 Nr. 2 1. Halbs. KStG) in wei-
ten Bereichen der Geltendmachung von Verlusten durch beschr�nkt Steuer-
pflichtige entgegensteht: In den dort genannten F�llen der Erzielung von
Eink�nften, die dem Kapitalertragsteuerabzug (§§ 43 ff. EStG) oder dem
Steuerabzug nach § 50a EStG unterliegen, wird n�mlich nach bisher noch
geltender deutscher Rechtslage weitestgehend – mit Ausnahme der zur Ver-
anlagung f�hrenden Einkunftserzielung im Rahmen eines inl�ndischen Be-
triebs (§ 50 Abs. 5 S. 2 1. Halbs. EStG; § 32 Abs. 1 Nr. 2 2. Halbs. KStG)71 –
die Abgeltungswirkung des Steuerabzugs angeordnet. Den betroffenen be-
schr�nkt Steuerpflichtigen wird in diesem Zusammenhang bereits keine ver-
fahrensrechtliche Mçglichkeit erçffnet, durch den Nachweis tats�chlicher
Aufwendungen (Betriebsausgaben, Werbungskosten) �berhaupt die exakte
Hçhe der fraglichen inl�ndischen Eink�nfte f�r Zwecke der Verlustber�ck-
sichtigung ermitteln zu kçnnen72. Damit kann es in diesen F�llen von vorn-

69 Siehe dazu auch Schçn, StbJb 2003/04, S. 27, S. 59 m. w. N. Schon der BFH hatte in
seinem Vorlagebeschl. v. 14. 4. 1993 – I R 29/92, BStBl. II 1994, 27, 31 zur Rs.
C-279/93, Schumacker, die Regelung des § 50 Abs. 2 EStG – speziell im Kontext
mit der oben sogleich anzusprechenden Norm des § 50 Abs. 5 S. 1 EStG – als „in-
konsequent“ bezeichnet; dazu auch Tumpel, SWI 1993, 299, 301.

70 Insofern sei nur der Deutlichkeit halber darauf hingewiesen, dass die entsprechende
Regelung f�r den Vortrag von Betriebsst�ttenverlusten in § 102 Abs. 2 çEStG nach
ganz herrschender Meinung grundfreiheitswidrig ist. Vgl. dazu etwa Tumpel
(Fn. 13), S. 380 ff.; Dambçck, SWI 1998, 314, 321; Hruschka/Bendlinger, SWI 2003,
271, 275; Thçmmes, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, Stuttgart 2003, S. 525, S. 540.

71 Dem Lohnsteuerabzug (§§ 38 ff. EStG) unterliegende beschr�nkt steuerpflichtige
EU- und EWR-Arbeitnehmer kçnnen seit „Schumacker“ nach § 50 Abs. 5 S. 2 2.
Halbs. Nr. 2 EStG zur Veranlagung optieren.

72 F�r die eng begrenzten F�lle des § 50a Abs. 4 S. 1 Nrn. 1, 2 EStG steht zwar das
sog. „vereinfachte Erstattungsverfahren“ nach § 50 Abs. 5 S. 2 2. Halbs. Nr. 3 EStG
zur Verf�gung, in dem der Steuerpflichtige zumindest die in „unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang“ mit seinen Einnahmen stehenden Aufwendungen
geltend machen darf. Es handelt sich jedoch um ein isoliertes Verfahren f�r die vor-
genannten Einkunftsarten, bei dem bereits fraglich ist, ob es �berhaupt punktuell
zu einem Verlustausgleich kommen kann: Nach h. M. ist das Verfahren auf den ein-
zelnen Steuerabzugsfall (maximal eine Veranstaltungsreihe oder Tournee) gerichtet
und f�hrt gerade nicht zu einer Veranlagung, bei der einzelne Eink�nfte zu einer
Summe zusammengefasst werden kçnnten; vgl. Heinicke, in: Schmidt (Fn. 60), § 50
Rz. 13, 19 sowie Herkenroth, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG/KStG,
Kommentar, Loseblatt, § 50 EStG. Rz. 402, 410. Zumindest innerhalb einer der be-
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herein nicht zur steuerwirksamen Erfassung eines Verlusts aus der jeweiligen
Einkunftsart kommen, der mit anderen positiven Eink�nften ausgeglichen
oder nach § 10d EStG in andere Veranlagungszeitr�ume �bertragen werden
kçnnte. Das zuletzt im „Gerritse“-Urteil gesprochene Machtwort des
EuGH, wonach auch diesen vom Steuerabzug betroffenen Gebietsfremden
die Mçglichkeit zum tats�chlichen Kostenabzug erçffnet sein muss, zwingt
den deutschen Gesetzgeber auch zu einer grundfreiheitskonformen Lçsung
hinsichtlich der Behandlung etwaiger Verluste, die dann durch diesen Kos-
tenabzug entstehen kçnnen.

2. Ebene des Steuertarifs („negativer Progressionsvorbehalt“)

Der gesamte Bereich des Steuersatzes ist bei beschr�nkt steuerpflichtigen na-
t�rlichen Personen besonders unsystematisch geregelt und zudem jeweils
mit verfahrensrechtlichen Eigenheiten vermischt. So kommt neben der so-
eben angesprochenen – mit diversen Pauschals�tzen durchzogenen – Ab-
geltungsbesteuerung auch die Variante der zwangsweisen oder optionalen
Durchf�hrung einer Veranlagung mit jeweils unterschiedlichen Tarif-
regelungen in Betracht.

Im Grundsatz ist f�r die Gruppe der zwingend zu veranlagenden Steueraus-
l�nder nach § 50 Abs. 3 S. 1 EStG auf die in die Veranlagung eingehenden In-
landseink�nfte der progressive Tarif nach der Grundtabelle gem�ß § 32a
Abs. 1 EStG anzuwenden, wobei § 50 Abs. 3 S. 1 1. Halbs. EStG einen Min-
deststeuersatz von 25 % vorschreibt. Zu diesem Mindeststeuersatz hat der
BFH festgestellt, dass er im Einzelfall gegen�ber dem unter Umst�nden
niedrigeren Progressivtarif (Eingangssteuersatz bis 2003: 19,9 %; in 2004:
16 %; ab 2005: 15 %) der Steuerinl�nder grundfreiheitsbeeintr�chtigende
Wirkung entfalten kann73. Ein solcher Fall ist u. a. auch bei Vorliegen inl�n-
discher Verluste des beschr�nkt Steuerpflichtigen denkbar: Diese kçnnen
zwar – in dem bisher durch § 50 Abs. 2 EStG begrenzten Rahmen74 – im
Wege des Verlustausgleichs oder -abzugs auf der Ebene der inl�ndischen
Steuerbemessungsgrundlage andere positive Eink�nfte mindern; auf der

troffenen Einkunftsarten k�me man aber zu Ausgleichseffekten, wenn man f�r die
Gewinnermittlung das Kalenderjahr als entscheidend ansieht; so vor allem Grams,
IStR 1997, 548, 549. Auf keinen Fall besteht jedoch eine weitere Mçglichkeit zur
Verrechnung eines verbleibenden Negativsaldos mit nicht unter dieses Verfahren
fallenden Eink�nften. Daran �ndert auch das BMF-Schreiben v. 3. 11. 2003 – IV A 5
– S 2411 – 26/03, BStBl. I 2003, 553 nichts.

73 Zur punktuellen Grundfreiheitswidrigkeit dieser Norm vgl. BFH, Beschl. v.
5. 2. 2001 – I B 140/00, BStBl. II 2001, 598 f. in Anlehnung an EuGH, Urt. v.
27. 6. 1996, C-107/94, Asscher, Slg. 1996, I-3089 ff. Siehe st�rker differenzierend
auch BFH, Urt. v. 19. 11. 2003 – I R 34/02, BStBl. II 2004, 773 ff. unter Orientie-
rung an EuGH, Gerritse (Fn. 65); dazu auch BMF, Schr. v. 10. 9. 2004 – IV A 5 –
S 2301 – 10/04, BStBl. I 2004, 860.

74 Siehe oben IV. 1.
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Ebene des inl�ndischen Steuersatzes kann aber eine durch hohe positive Ein-
k�nfte entstehende Progression auch mittels Verlustverrechnung nicht unter
den Mindesttarif von 25 % gedr�ckt werden. Im faktischen Ergebnis wird in
einer solchen Situation ein bestimmter inl�ndischer Verlustanteil des Steuer-
ausl�nders in diskriminierender Weise ausgeblendet.

Problematisch ist aber ebenso die Behandlung der Auslandsverluste der vor-
genannten Gruppe zwingend zu veranlagender Steuerausl�nder: Im Gegen-
satz zur Behandlung von Steuerinl�ndern, bei denen in die Steuersatzberech-
nung auf der Grundlage der weltweit erzielten und ggf. per DBA
freigestellten Eink�nfte (§ 32b Abs. 1 Nr. 3 1. Halbs. EStG) erfolgt, wird bei
ihnen der Steuersatz auf die in Deutschland steuerbaren Eink�nfte von vorn-
herein nur unter Ber�cksichtigung eben dieser Inlandseink�nfte berechnet.
Dieses kann im Falle positiver Auslandseink�nfte f�r den Steuerausl�nder
vergleichsweise g�nstig sein; es ist f�r ihn jedoch gegen�ber dem Steuer-
inl�nder nachteilig, soweit er – anders als jener – keine Verringerung der in-
l�ndischen Steuerprogression durch Einbeziehung seiner im Ausland erziel-
ten Verluste erreichen kann. Schon die gesetzlich gar nicht vorgesehene
Mçglichkeit eines „negativen Progressionsvorbehalts“ erscheint hier aus
grundfreiheitlicher Sicht diskriminierungsverd�chtig. Dem steht insofern
auch nicht das „Futura“-Urteil mit seinem Territorialit�tsprinzip75 ent-
gegen, da dieses sich nur auf die Ermittlung der inl�ndischen Steuerbemes-
sungsgrundlage – �bertragen auf das deutsche Recht mithin auf die Aus-
gestaltung von § 50 Abs. 1 S. 1, 2 EStG76 – bezog. Ob sich diese Nachteile
der betroffenen Steuerausl�nder durch etwaige Progressionsvorteile bei
(gleichfalls unber�cksichtigt bleibenden) positiven Auslandseink�nften in
anderen Jahren unter „Koh�renz“-Gesichtspunkten77 rechtfertigen lassen,
erscheint gleichfalls fraglich, da der EuGH in F�llen wie „AMID“ eine
strikte Betrachtung des jeweiligen Besteuerungszeitraums pr�feriert hat78.

Im �brigen ist die Einf�hrung eines allgemeinen („negativen“ wie „positi-
ven“) Progressionsvorbehalts zur Einbeziehung der Auslandseink�nfte von
beschr�nkt Steuerpflichtigen in die inl�ndische Tarifberechnung auch nicht
etwa EG-rechtlich ausgeschlossen: Sie l�sst sich zwar mit Hinweis auf das
„Asscher“-Urteil in Frage stellen79, in dem der EuGH eine auf die Ver-
sagung von Progressionsvorteilen gerichtete Argumentation des Quellen-
staats unter Betonung des bereits im Ans�ssigkeitsstaat zur Anwendung
kommenden Progressionsvorbehalts versagt hat80. Allerdings scheint schon

75 Vgl. oben III. 1.
76 Vgl. oben IV. 1.
77 In diese Richtung argumentierend noch L�dicke, in: Schçn (Hrsg.), Ged�chtnis-

schrift f�r Knobbe-Keuk, Kçln 1997, S. 647, S. 664.
78 Vgl. oben IV. 2. b).
79 Siehe Grams/Molenaar, IStR 2004, 745.
80 Vgl. EuGH, Asscher (Fn. 73), 3126 Tz. 46 ff.
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das EuGH-Urteil auf einer Verkennung der Funktionsweise des Progressi-
onsvorbehalts zu beruhen. Letztlich dient der Progressionsvorbehalt des
Quellenstaats einer Vermeidung ungerechtfertigter Steuervorteile f�r Steuer-
ausl�nder, und das System eines „doppelten Progressionsvorbehalts“ in
Wohnsitz- und Quellenstaat erscheint insgesamt EG-rechtlich vorzugsw�r-
dig81. Das DBA-Recht schließlich steht einer solchen Einf�hrung des Pro-
gressionsvorbehalts durch den Quellenstaat gleichfalls nicht entgegen82.

Vor dem Hintergrund dieser �berlegungen ist auch die deutsche Gesetzes-
lage bei den optional zu veranlagenden Steuerausl�ndern aus EG-rechtlicher
Perspektive kritisch zu w�rdigen: Nach dem „Schumacker“-Urteil wurde
f�r EU- und EWR-Arbeitnehmer in § 50 Abs. 5 S. 2 Nr. 2 EStG ein Antrags-
recht auf Veranlagung eingef�hrt, wobei f�r diese F�lle zwar nach § 50
Abs. 3 S. 2 2. Halbs. EStG der Mindeststeuersatz von 25 % nicht zu Tragen
kommt, daf�r aber nach § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG der Progressionsvorbehalt
unter Ber�cksichtigung ihrer Auslandseink�nfte anzuwenden ist. Letzt-
genannte Vorschrift gilt außerdem f�r jene Steuerausl�nder, die aufgrund des
Ausmaßes ihrer Inlandseink�nfte zur fiktiven unbeschr�nkten Steuerpflicht
(§ 1 Abs. 3, § 1a EStG) optieren kçnnen und auf diese Weise mit ihren In-
landseink�nften nach § 32a EStG progressiv (ggf. einschließlich Ehegatten-
„Splitting“) besteuert werden. Das FG Berlin hat sogar j�ngst im Anschluss
an die „Gerritse“-Entscheidung des EuGH gemeint, durch die Unanwend-
barkeit der Abgeltungsbesteuerung nach § 50a Abs. 4 S. 2 bis 4 i. V. m. § 50
Abs. 5 S. 1 EStG ergebe sich f�r die von § 50a Abs. 4 EStG erfassten Per-
sonen „eine große L�cke im System der Einkommensbesteuerung“ der, die
„nur im Wege sog. gesetzes�bersteigender richterlicher Rechtsfortbildung
geschlossen werden“ kçnne83; auch f�r diesen selbstst�ndig t�tigen Per-
sonenkreis m�sse daher – analog zur gesetzgeberischen Lçsung f�r gebiets-
fremde EU- und EWR-Arbeitnehmer – entsprechend § 32b Abs. 1 Nr. 3
EStG der Progressionsvorbehalt auf die Inlandseink�nfte Anwendung fin-
den84.

In allen vorgenannten F�llen erlangt dann aber auch die in § 32b Abs. 1 Nr. 3
2. Halbs. EStG vorgesehene Einschr�nkung Bedeutung, wonach die im je-
weiligen Veranlagungszeitraum von dem beschr�nkt Steuerpflichtigen er-
zielten Auslandseink�nfte nur dann zu ber�cksichtigen sind, „wenn deren
Summe positiv ist“. Der hierdurch explizit angeordnete Ausschluss des „ne-
gativen Progressionsvorbehalts“ erzeugt wiederum diskriminierende Wir-
kungen, weil er einseitig Steuerausl�nder belastet85. Dem l�sst sich nicht
�berzeugend entgegenhalten, dass auch bei Steuerinl�ndern die Einbezie-

81 N�her dazu Cordewener (Fn. 35), S. 559 ff.
82 Eingehend dazu L�dicke, in: Schçn (Fn. 77), S. 647, S. 657 ff.
83 FG Berlin (Fn. 61), 1711.
84 FG Berlin (Fn. 61), 1714.
85 Dazu auch Schçn, StbJb 2003/04, S. 27, S. 63.
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hung von Auslandsverlusten in die Berechnung der Progression durch § 2a
Abs. 1 EStG vielfach eingeschr�nkt sein wird86. Diese Vorschrift deckt eben
nur einen Teilbereich der mçglichen Einkunftsarten ab und f�hrt auch nicht
zur totalen Ausblendung der daraus erzielten Verluste; im �brigen d�rfte sie
selbst grundfreiheitswidrig und deshalb bei Steuerinl�ndern gar nicht an-
wendbar sein87. Wenn der deutsche Gesetzgeber also schon ausdr�cklich f�r
bestimmte Konstellationen der beschr�nkten Steuerpflicht den Progressi-
onsvorbehalt anordnet, muss er dies zur Herstellung grundfreiheitskonfor-
mer Verh�ltnisse einheitlich tun, d. h. unter Einbeziehung sowohl von positi-
ven als auch von negativen Auslandseink�nften88.

Soweit im �brigen aber nach der seit 1996 geltenden Rechtslage f�r Steuer-
inl�nder ganz allgemein die Mçglichkeit eines Vor- oder R�cktrags �ber-
schießender Verluste gem�ß § 10d EStG im Rahmen des Progressionsvor-
behalts ausscheidet89, besteht auch im Hinblick auf Steuerausl�nder keine
gemeinschaftsrechtliche Notwendigkeit, die jahres�bergreifende Ber�ck-
sichtigung von (in- wie ausl�ndischen) Verlusten auf der Tarifebene zu erçff-
nen.

3. Organschaft im Quellenstaat

Das deutsche Organschaftsrecht zeichnet sich traditionell durch einen zwei-
fachen Inlandsbezug aus: Zum einen hinsichtlich der persçnlichen Anforde-
rungen an Organtr�ger und Organgesellschaft, zum anderen hinsichtlich der
sachlichen Wirkungen der Organschaft. Die subjektiven Zugangsvorausset-
zungen sowohl f�r Organtr�ger wie auch Organgesellschaften waren bis vor
wenigen Jahren im Grundansatz nach § 14 Abs. 1 KStG noch darauf aus-
gerichtet, nur Gesellschaften mit Sitz und Gesch�ftsleitung im Inland zu-
zulassen. Eine punktuelle Erweiterung auch auf (durch Verlegung der
Gesch�ftsleitung nach Deutschland) „zugezogene“ doppelans�ssige Kapital-
gesellschaften als taugliche Organtr�ger wurde durch �nderung von § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG erst ab 2001 ausdr�cklich gesetzlich vollzogen90, wo-
bei der BFH dies unl�ngst unter EG- und DBA-rechtlichen Erw�gungen
auch bereits unter der vorherigen Rechtslage f�r mçglich gehalten hat91. F�r

86 Kritisch dazu auch L�dicke, in: Schçn (Fn. 77), S. 647, S. 660.
87 Ausf�hrlich dazu unten V.2.
88 Ebenso L�dicke, in: Schçn (Fn. 77), S. 647, S. 664 f.
89 Zu dieser Konsequenz nach Wegfall der sog. „Schattenveranlagung“ Heinicke, in:

Schmidt (Fn. 60), § 32b Rz. 2, 23 m. w. N. Vgl. zur Rechtslage in �sterreich und
zur fr�heren BFH-Rechtsprechung auch Schuch, Verluste im Recht der Doppel-
besteuerungsabkommen, Wien 1998, S. 179 f.

90 Siehe UntStFG v. 20. 12. 2001, BGBl. I 2001, 3858 ff.; dazu auch Frotscher, Der
Konzern 2003, 98, 99 f. und Engert, in: Eidenm�ller (Hrsg.), Ausl�ndische Kapital-
gesellschaften im deutschen Recht, M�nchen 2004, § 8 Rz. 67.

91 BFH, Urt. v. 29. 1. 2003 – I R 6/99, BFH/NV 2003, 969 ff. Dazu Thçmmes, DB
2003, 1203; Rust, IStR 2003, 658 ff.; Toifl, SWI 2004, 325 ff. Siehe dazu jetzt auch

Verlustber�cksichtigung im Europ�ischen Recht 279



zugezogene Organgesellschaften fehlt eine vergleichbare �ffnung noch,
auch wenn sie im Schrifttum unter Hinweis auf die j�ngere EuGH-Recht-
sprechung zum Gesellschaftsrecht insbesondere im Fall „�berseering“92 all-
gemein gefordert wird93. Ebenso wird die generell fehlende Einbeziehung
von durch Verlegung der Gesch�ftsleitung in das Ausland „weggezogenen“
Gesellschaften in die Organschaft kritisiert94.

Es ist aber darauf hinzuweisen, dass schon bisher eine begrenzte Mçglichkeit
bestand, ausl�ndische Organtr�ger (d. h. solche mit Sitz und Gesch�ftslei-
tung außerhalb Deutschlands) in die Organschaft einzubeziehen: § 18 KStG
l�sst es zu, dass bei Vorliegen einer deutschen Zweigniederlassung dieses
ausl�ndischen Organtr�gers im Rahmen der dadurch begr�ndeten be-
schr�nkten Steuerpflicht die Einkommenszurechnung einer inl�ndischen
Organgesellschaft erfolgt und damit auf der Ebene des Organtr�gers eine
Verlustverrechnung vorgenommen werden kann. Dieser Verlustausgleich in-
nerhalb der beschr�nkten Steuerpflicht des Organtr�gers ist auch grundfrei-
heitlich geboten, da ein relevanter Unterschied in der steuerlichen Aus-
gangssituation zu der entsprechenden Verrechnungsmçglichkeit bei einem
unbeschr�nkt steuerpflichtigen Organtr�ger mit inl�ndischer Organgesell-
schaft nicht gegeben ist. Dies musste �brigens auch k�rzlich D�nemark im
Hinblick auf sein – sonst vielfach als „europ�isches Musterbeispiel“ geprie-
senes95 – System der Steuerkonsolidierung erkennen, woraufhin gerade zur
Herstellung der Konformit�t mit Art. 43 EG die Verrechnung zwischen In-
landsbetriebsst�tten und -tochtergesellschaften ausl�ndischer Unternehmen
gesetzlich fixiert wurde96.

Zum deutschen Recht stellt sich aber weiterhin die Frage, warum eine Ein-
kommenszurechnung nach dem Vorbild des § 18 KStG nicht auch dann zu-
gelassen wird, wenn neben dem Organtr�ger auch die Organgesellschaft im
Ausland ans�ssig ist, aber wie ersterer �ber eine inl�ndische Betriebsst�tte

BMF, Schr. v. 8. 12. 2004 – IV B 4 – S 1301 USA – 12/04, IStR 2005, 26 ff. m. Anm.
Rust.

92 EuGH, Urt. v. 5. 11. 2002, C-208/00, �berseering BV, Slg. 2002, I-9919 ff.
93 Z. B. Thçmmes, in: Herzig (Fn. 70), S. 525, S. 534 ff.; Micker, DB 2003, 2734, 2736;

Engert, in: Eidenm�ller (Fn. 90), § 8 Rz. 69 ff.; �hnlich J. Hey, Der Konzern 2004,
577, 586 m. w. N. Siehe zuvor f�r �sterreich auch bereits Walzel/Marschner, SWI
2000, 172 ff.

94 Bzgl. des Organtr�gers vgl. Frotscher Der Konzern 2003, 98, 100; Schaumburg, in:
Herzig (Fn. 70), S. 419, S. 420 f. Micker, DB 2003, 2734, 2736; Herzig/Wagner, DB
2005, 1, 6. Bzgl. der Organgesellschaft Micker, DB 2003, 2734, 2737; Herzig/Wag-
ner, DB 2005, 1, 6.

95 Siehe zu den �berlegungen der EU-Kommission oben II. 2.
96 N�her dazu Wittendorf, Tax Notes International v. 12. 7. 2004, 126 f. Siehe zur ent-

sprechenden Anpassung der Regelungen �ber die „fiscale eenheid“ in den Nieder-
landen auch Kohlruss, IStR 2004, 5, 6 sowie im Vorfeld bereits van Raad, W. F. R.
2000/6370, 85, 90 f. Zur Diskussion in Spanien vgl. de Juan Ledesma, International
Transfer Pricing Journal 2003, 59 ff.
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verf�gt: DBA-rechtlich werden dann s�mtliche Betriebsst�ttenergebnisse
der deutschen Besteuerungshoheit unterliegen, und es tritt eine sachlich
nicht zu rechtfertigende Benachteiligung gegen�ber inl�ndischen Organtr�-
gern ein, denen s�mtliche inl�ndischen Betriebsst�ttenergebnisse ihrer In-
landstochtergesellschaften zugerechnet werden kçnnen97. In den Niederlan-
den ist auch dieser Fall unl�ngst bereits in die Regelungen �ber die „fiscale
eenheid“ aufgenommen worden98, und hinsichtlich des f�r die Einkom-
menszurechnung nach deutschem Recht erforderlichen Ergebnisabf�h-
rungsvertrags hat insbesondere Thçmmes darauf hingewiesen, dass es bei
EG-rechtskonformer Auslegung ausreichen muss, wenn dieser (mit der
deutschen Zweigniederlassung des Organtr�gers zu schließende) Vertrag
sich auf die der inl�ndischen Besteuerung unterliegenden Betriebsst�ttenein-
k�nfte der ausl�ndischen Organgesellschaft beschr�nkt99.

Fraglich ist aber, ob der Einfluss des Gemeinschaftsrechts und insbesondere
des in Art. 43 EG garantierten Rechts auf „Inl�ndergleichbehandlung“ so
weit reicht, dass die Verrechnung der Ergebnisse zweier inl�ndischer Tochter-
gesellschaften untereinander auch dann zu gew�hren w�re, wenn die ausl�n-
dische Konzernmutter �ber keine deutsche Zweigniederlassung im Sinne des
§ 18 KStG verf�gt: Zwar w�re bei einem reinen Inlandskonzern eine solche
Verrechnung der Tochterergebnisse mçglich, aber auch dies jedenfalls nicht
unmittelbar im „side stream“-Wege untereinander bei einer der Tçchter, son-
dern lediglich mittelbar nach jeweils vorheriger „up stream“-Erfassung auf
der Ebene der Mutter als Organtr�ger. Das Organschaftsrecht geht insoweit
also davon aus, dass die Konsolidierung s�mtlicher Einzelergebnisse zwin-
gend auf der Mutterebene erfolgt. Außerdem muss die Muttergesellschaft als
Zurechnungsempf�nger der deutschen Steuerhoheit unterliegen, also zumin-
dest (�ber eine Inlandsbetriebsst�tte) beschr�nkt steuerpflichtig sein.

Letzteres ist bei Vorliegen einer deutschen Zweigniederlassung der ausl�n-
dischen Konzernmutter noch der Fall, so dass diese im Rahmen der durch
ihre Inlandsbetriebsst�tte (§ 12 S. 2 Nr. 2 AO) begr�ndeten beschr�nkten
Steuerpflicht die Gleichbehandlung mit einer unbeschr�nkt steuerpflichtigen
Konzernmutter verlangen kann. Anders stellt sich die Situation jedoch dar,
wenn die ausl�ndische Konzernmutter mangels Inlandsniederlassung nicht
der beschr�nkten Steuerpflicht unterliegt und damit als Zurechnungsemp-
f�nger in Deutschland gar nicht erfasst wird. Hier ist die steuerliche Aus-
gangslage des grenz�berschreitenden mit jener des reinen Inlandskonzerns
nicht ohne Weiteres vergleichbar, so dass es nahe liegend erscheint, in einem

97 Vgl. Frotscher, Der Konzern 2003, 98, 100 f., 103; Thçmmes, in: Herzig (Fn. 70),
S. 525, S. 531 f.; Schaumburg, in: Herzig (Fn. 70), S. 419, S. 431 f. m. w. N.

98 Zur Rechtslage ab 1. 1. 2003 vgl. Kohlruss, IStR 2004, 5, 7 sowie zuvor bereits van
Raad, W. F. R. 2000/6370, 85, 90 f.

99 Thçmmes, in: Herzig (Fn. 70), S. 525, S. 532. Zustimmend zuletzt Herzig/Wagner,
DB 2005, 1, 6 f.
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solchen Fall eine �berdehnung des grundfreiheitlichen Gebots der „Inl�n-
dergleichbehandlung“ anzunehmen, wenn nun anstelle der gesetzlich vor-
gesehenen „up stream“-Zurechnung zur Mutter nun eine „side stream“-Ver-
rechnung der Tçchter untereinander zu erfolgen h�tte100. Dennoch ist bei
einer Gesamtbetrachtung von rein nationaler und grenz�berschreitender
Konzernbildung eine Benachteiligung Letzterer hinsichtlich der Behandlung
der deutschen Tçchterverluste nicht vçllig von der Hand zu weisen, was ins-
besondere bei reiner Holdingt�tigkeit101 der in- bzw. ausl�ndischen Mutter-
gesellschaft deutlich erkennbar wird. Es l�sst sich daher durchaus auch die
gegenteilige Auffassung vertreten102, so dass die sich gerade in den Anf�ngen
befindliche Diskussion letztlich noch vçllig offen ist.

V. EG-Grundfreiheiten und unbeschr�nkte Steuerpflicht:
Verlustber�cksichtigung im Ans�ssigkeitsstaat

1. DBA-Freistellungsmethode und „Symmetriethese“

Es entspricht bislang noch ganz herrschender Auffassung in Deutschland,
dass die vielfach in den deutschen DBA vereinbarte Freistellungsmethode
(vgl. Art. 23A OECD-MA) nicht allein positive, sondern auch negative Re-
sultate aus ausl�ndischen Einkunftsquellen erfasst und aus der deutschen
Steuerbemessungsgrundlage ausnimmt. Diese – im Grundansatz schon auf
Entscheidungen des Preußischen Oberverwaltungsgerichts zur�ckzuf�hren-
de103 – „Symmetriethese“ wurde bereits vom RFH104 n�her konkretisiert und
anschließend vom BFH105 in st�ndiger Rechtsprechung fortgef�hrt. Diese
Ausblendung von Auslandsverlusten, quasi als „Kehrseite der Medaille“ zur
Nichtber�cksichtigung von Auslandsgewinnen, wird von der Rechtspre-
chung außer mit dem Abkommenswortlaut auch mit Ermittlungsschwierig-
keiten der deutschen Finanzbehçrden sowie mit ansonsten ungerechtfertigten
Steuervorteilen durch doppelte Verlustverwertung im Quellen- wie auch im

100 In diesem Sinne Thçmmes, JbFStR 2001/02, S. 80, S. 92 f. sowie ders., in: Herzig
(Fn. 70), S. 525, S. 531.

101 Zum grundfreiheitlichen Schutz von Holdingt�tigkeiten speziell im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit vgl. Schçn, IStR 1996 – Beihefter zu Heft 2, S. 12 f.

102 So beispielsweise f�r die niederl�ndische „fiscale eenheid“ offenbar Bellingwout,
W. F. R. 2003/6548, 1593, 1601.

103 Siehe insbesondere Preußisches OVG, Urt. v. 16. 10. 1893, Rep. V 21/93, PrOVG-
Entscheidungen in Staatssteuersachen (St) Bd. 2, 149 ff.; n�her dazu Stockmann,
Verluste ausl�ndischer Tochtergesellschaften im deutschen internationalen Steuer-
recht, Hamburg 2000, S. 52 ff.

104 RFH, Urt. v. 11. 12. 1928 – I A 476/27, StuW II 1929, 874 ff.; v. 25. 1. 1933 – VI A
199/32, RStBl. 1933, 478; v. 26. 6. 1935 – VI A 414/35, RStBl. 1935, 1358 f.

105 Z. B. BFH, Beschl. v. 11. 3. 1970 – I B 50/68 u. I B 3/69, BStBl. II 1970, 569, 570 ff.;
Urt. v. 23. 3. 1972 – I R 128/70, BStBl. II 1972, 948, 949; v. 28. 3. 1973 – I R 59/71,
BStBl. II 1973, 531 f.; v. 6. 10. 1993 – I R 32/93, BStBl. II 1994, 113 f.
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Ans�ssigkeitsstaat gerechtfertigt106. Im deutschen Schrifttum wurde dieses
weitreichende Verst�ndnis einer „Schrankenwirkung“ der DBA vereinzelt in
Frage gestellt, �berwiegend aber akzeptiert107, zumal bei nat�rlichen Per-
sonen grds. eine Verlustber�cksichtigung im Inland zumindest im Rahmen
der Ermittlung des sog. Steuersatzeinkommens �ber den „negativen Progres-
sionsvorbehalt“108 mçglich ist.

Angestoßen wurde die deutsche Diskussion dann insbesondere durch Ent-
wicklungen in �sterreich: Zum einen wurde ab Mitte der 90er Jahre im dor-
tigen Schrifttum109 verst�rkt auf die Mçglichkeit hingewiesen, die Ausblen-
dung der Auslandsverluste aus der inl�ndischen Steuerbemessungsgrundlage
kçnne innerhalb der EU gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags versto-
ßen, da Auslandsaktivit�ten von gebietsans�ssigen Steuerpflichtigen dadurch
behindert w�rden. Zum anderen hat sich der çsterreichische Verwaltungs-
gerichtshof in einer Aufsehen erregenden Entscheidung vom September
2001110 zum DBA Deutschland-�sterreich von der „Symmetriethese“ ver-
abschiedet und die Auslandsverluste aus dem Anwendungsbereich der DBA
herausgelçst. Zwar war diese „DBA-rechtliche“ Lçsung der Verlustproble-
matik ganz wesentlich durch Erw�gungen der Abkommensteleologie moti-
viert (Verluste f�hren eben nicht zu einer „Doppelbesteuerung“), doch
findet sich am Rande auch eine kurze, vom VwGH allerdings nicht weiter
vertiefte europarechtliche Erw�gung zur Niederlassungsfreiheit.

Im Anschluss an diese Entscheidung entstand im Schrifttum eine mitunter
recht heftig gef�hrte Diskussion111 nicht allein um die vom VwGH gefun-
dene „DBA-rechtliche Lçsung“, sondern insbesondere auch um die f�r das
deutsche Recht bedeutsame EG-rechtliche (Folge-)Frage, ob nicht – im Falle

106 Zu Einzelheiten vgl. Kessler/Schmitt/Janson, IStR 2001, 729, 730 ff. m. w. N.
107 Zur Diskussion etwa Krabbe, in: Vogel (Hrsg.), Grundfragen des Internationalen

Steuerrechts, DStJG Bd. 8 (1985), S. 79, S. 80 ff.; Mçssner, in: Wassermeyer
(Hrsg.), Grundfragen der Unternehmensbesteuerung, DStJG Bd. 17 (1994),
S. 231, S. 250 ff.; Vogel, in: ders. (Hrsg.), Freistellung im internationalen Steuer-
recht, M�nchen 1996, S. 1 ff.

108 Dazu allgemein schon oben IV. 2; speziell zu Einschr�nkungen durch § 2a Abs. 1
EStG auch unten V. 2.

109 Siehe insbesondere die Ans�tze bei Lechner, in: Gassner/M. Lang/Lechner
(Hrsg.), Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, Wien 1995,
S. 137, S. 149 sowie in: dies. (Hrsg.), Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht, Wien 1996, S. 85, S. 93 ff. In der Grundtendenz ebenso Schuch (Fn. 89),
S. 177 ff.

110 VwGH, Erk. v. 25. 9. 2001 – 99/14/0217 E, IStR 2001, 754 f. m. Anm. FW. Dazu
auch Trenkwalder/Firlinger, �StZ 2001, 550 ff.; Vogel, IStR 2002, 91 ff.; M. Lang,
SWI 2002, 86 ff. Zur gesetzgeberischen Reaktion vgl. Gçtsche/Stangl, IWB
21/2004, Fach 3 Gruppe 2 �sterreich, S. 625 ff.

111 Siehe insbesondere die Kontroverse Kessler/Schmitt/Janson v. Hahn, IStR 2001,
729 ff.; 2002, 681 ff.; 2003, 307 ff. u. 734 ff.
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eines Verharrens auf der traditionellen „Symmetriethese“ – die DBA-„Frei-
stellung“ ausl�ndischer Verluste innerhalb der EU als Grundfreiheitsverstoß
angesehen werden muss. Im Verlauf dieser Diskussion nahm schließlich
auch der BFH zu beiden Fragen Stellung und erkl�rte, er sei – jedenfalls f�r
das im Streitfall relevante – DBA-Frankreich durch dessen Wortlaut an der
„DBA-rechtlichen“ Lçsung gehindert. Der BFH schloss sich jedoch den ge-
meinschaftsrechtlichen Bedenken gegen die nach der Symmetriethese erfor-
derliche Erstreckung der DBA-Freistellungsmethode auf Auslandsverluste
an und stellte diesen Aspekt in den Vordergrund seines Vorabentscheidungs-
ersuchens (Art. 234 EG) an den EuGH112; zus�tzlich wurde auch die Verein-
barkeit der unilateralen Verlustausschlussnorm des § 2a Abs. 1 EStG mit den
Vorgaben der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit bezweifelt113.

Die Einzelheiten dieser Rechtssache „Ritter-Coulais“ sollen hier nicht n�her
dargestellt werden. Die EuGH-Vorlage ist zwar im Grundsatz zu begr�ßen,
aber in ihrer Tauglichkeit zur Problemlçsung in Frage zu stellen114. Dies
liegt insbesondere an den Besonderheiten des Ausgangsfalls: Es geht im
Streitjahr 1987 um die Ber�cksichtigung von VuV-Verlusten aus der selbst-
genutzten Auslandsimmobilie im Rahmen einer Sonderregelung �ber die er-
weiterte unbeschr�nkte Steuerpflicht, und die Anwendbarkeit der EG-
Grundfreiheiten ist in sachlicher wie zum Teil auch zeitlicher Hinsicht
unklar. Weitere Unklarheiten lassen sich noch hinzuf�gen115, so etwa das im
deutschen Schrifttum noch nicht n�her erçrterte Problem, dass Art. 3 DBA-
Frankreich eine exklusive Zuweisung des Besteuerungsrechts („nur“) an den
Belegenheitsstaat Frankreich vorsieht und damit die Anwendung des (Me-
thoden-)Art. 20 obsolet macht116, und zwar sogar ohne n�here Kl�rung der

112 Vgl. BFH, Vorlagebeschl. v. 13. 11. 2002 – I R 13/02, IStR 2003, 314 ff. (1. Vorlage-
frage) m. Anm. Vogel.

113 BFH (Fn. 112), 2. Vorlagefrage. Siehe zu § 2a Abs. 1 EStG insofern noch unten V. 2.
114 Zu Einzelheiten Cordewener, IStR 2003, 413 ff.; ders., European Taxation 2003,

294 ff.; ders./Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, European Taxation 2004, 224 ff.
Unnçtigerweise verkennt leider Generalanwalt L�ger in seinen Schlussantr�gen v.
1. 3. 2005, C-152/03, Ritter-Coulais, IWB 6/2005 Fach 11a S. 839 ff. m. Anm.
Schçmmes, die DBA-Problematik zur G�nze.

115 Ein formeller Aspekt mit Bedeutung f�r das weitere BFH-Verfahren kçnnte darin
liegen, dass die Kl�ger schon im erstinstanzlichen FG-Verfahren nur den „negati-
ven Progressionsvorbehalt“ auf Tarifebene begehrt hatten, w�hrend die Ausblen-
dung des DBA (sowie des nachgelagerten § 2a Abs. 1 EStG; vgl. Cordewener,
IStR 2003, 413, 418) eine Verrechnung der Auslandsverluste schon auf Ebene der
Bemessungsgrundlage ermçglichen w�rde. So weit das durch letzteren Ansatz
eintretende Ergebnis zur einer Besserstellung �ber das Kl�gerbegehren hinaus
f�hrt, kollidiert dies mit § 96 Abs. 1 S. 2 FGO („ne ultra petita“).

116 Zur Freistellungsverpflichtung des Ans�ssigkeitsstaats bei exklusiver Zuweisung
an den Quellenstaat durch die einschl�gige Zuteilungsnorm siehe allgemein
Schuch (Fn. 89), S. 26.
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vom BFH gleichfalls nicht n�her untersuchten DBA-rechtlichen Ans�ssig-
keit der Kl�ger117. Diese Problematik wurde erstmals in den Niederlanden
anhand einer dort virulenten Parallelkonstellation kontrovers erçrtert118. Es
fragt sich allerdings, ob es aus der Sicht des EG-Rechts einen relevanten Un-
terschied machen kann, in welcher Norm eines DBA die potentiell grund-
freiheitswidrige Regelung nun angesiedelt ist.

Vor dem Hintergrund dieser Komplexit�t des „Ritter“-Falls erscheint es zur
Vereinfachung und Pr�zisierung der Ausgangsfrage angebracht, die Kernpro-
blematik zur�ckzudrehen auf den Grundfall des inlandsans�ssigen Steuer-
pflichtigen mit einer verlustbringende Betriebsst�tte in einem anderem
EG-Staat, f�r das nach dem entsprechenden deutschen DBA die Freistel-
lungsmethode gilt. Eben jene einfache Konstellation ist soeben – nach
EG-rechtlich etwas kurzsichtiger Entscheidung der Vorinstanz – im Revisi-
onswege zum BFH gelangt119. Dieser Fall zu luxemburgischen Betriebsst�t-
tenverlusten ist insofern besonders interessant, weil er das Streitjahr 1999 und
damit den ersten Veranlagungszeitraum nach Abschaffung von § 2a Abs. 3
EStG a. F. betrifft, welcher unilateral – allerdings nur f�r Betriebsst�tten – die
volle Ber�cksichtigung DBA-befreiter Auslandsverluste (mit anschließender
Nachversteuerung von Gewinnen) vorsah. Aus der Sicht der Niederlassungs-

117 Vgl. insofern auch Kramer, in: Debatin/Wassermeyer (Hrsg.), Doppelbesteue-
rungsabkommen, Kommentar, Loseblatt, Art. 3 DBA-Frankreich Rz. 3 f. sowie
Art. 20 Rz. 20 zum Progressionsvorbehalt.

118 Zu den Urteilen des Hoge Raad v. 12. 3. 1980 – Nr. 19.180, B.N.B. 1980/170,
782 ff. (sog. „Grenzbeamten“-Entscheidung) und v. 17. 2. 1993 – Nr. 28.260,
B. N. B. 1994/163, 1117 ff. (sog. „Irland II“-Entscheidung) im Lichte von „Ritter“
vgl. Weber, W. F. R. 2004/6565, 259 f.; van der Vegt, W. F. R. 2004/6580, 872 ff.;
Weber, W. F. R. 2004/6580, 875 ff. Siehe außerdem die Schlussantr�ge von Advo-
caat-Generaal Wattel v. 21. 4. 2004, n. n. v., im anh�ngigen Verfahren Nr. 39.258
vor dem Hoge Raad.

119 I R 84/04 nach Gerichtsbescheid des FG Baden-W�rttemberg (Fn. 55). Vom BFH
als unzul�ssig verworfen wurde die Revision I R 23/04 gegen Hessisches FG, Urt.
v. 15. 12. 2003 – 4 K 1604/02, EFG 2004, 1578 ff., zu Verlusten einer inl�ndischen
GmbH aus einer Betriebsst�tte in Russland (Streitjahr gleichfalls 1999): Dort hatte
das FG in Kenntnis der EuGH-Vorlage „Ritter“ ausgef�hrt, es sei „nicht erkenn-
bar …, inwieweit das Verhalten der Bundesrepublik Deutschland im Verh�ltnis zu
Russland (d. h. Abschluss und Auslegung des DBA-Russland) gemeinschafts-
rechtlich relevante Auswirkungen“ habe. Dem mag f�r Art. 43 EG zuzustimmen
sein, doch w�re wegen der in Art. 56 Abs. 1 EG angeordneten „erga omnes“-Wir-
kung noch zu pr�fen, ob ggf. ein Kapitalverkehrsvorgang vorliegen kçnnte; f�r ei-
nen Schutz auch von Betriebsst�tten insofern etwa Dautzenberg, FR 2001, 809,
815 und Kofler, �StZ 2004, 343, 349 f. Auch das FG D�sseldorf, Urt. v.
14. 9. 2004 – 6 K 3796/01 K, F, n. n. v. (Streitjahr 1999), hat letzteres f�r eine Betei-
ligung an einer US-Personengesellschaft bejaht, dann aber wegen des bereits in
1989 erfolgten Abschlusses des (1991 in Kraft getretenen) DBA-USA die „stand
still“-Klausel des Art. 57 Abs. 1 EG angewandt; n�her dazu Rçhrbein/Eicker, BB
2005, 465, 469 ff. F�r das erst 1996 abgeschlossene (und in Kraft getretene) DBA-
Russland im Fall des Hessischen FG greift diese Klausel allerdings nicht ein.
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freiheit (Art. 43 EG) stellen sich im Wesentlichen drei Fragen: Sind grenz-
�berschreitender und rein nationaler Fall vergleichbar? Wenn ja, wird die
Auslandst�tigkeit benachteiligt? Wenn ja, gibt es eine ad�quate Rechtfer-
tigung?

Die Einstiegsfrage der objektiven Vergleichbarkeit von Inlands- und Aus-
landsaktivit�t wurde vom EuGH f�r „outbound“-Situationen erstmals in
seiner „Mertens“-Entscheidung120 ausdr�cklich aufgeworfen und bejaht,
wenn auch im Kontext der Verrechnung reiner Inlandsverluste. Ob der
EuGH allerdings im Hinblick auf Auslandsverluste anders entscheiden und
in der DBA-Freistellungsmethode – etwa unter dem Gedanken einer darin
zum Ausdruck kommenden territorial begrenzten Besteuerungshoheit121 –
eine grundlegende Systementscheidung erkennen w�rde, die zu einer Un-
vergleichbarkeit von In- und Auslandssachverhalt f�hrt122, erscheint frag-
lich: Vor allem in seiner j�ngeren Entscheidung „Lenz“123 und „Manninen“
hat der Gerichtshof die Annahme unvergleichbarer Situationen im Ergebnis
nahezu kategorisch abgelehnt, und im „Bosal“-Urteil124 scheint das Territo-
rialit�tsprinzip eher auf der Rechtfertigungs- als auf der Tatbestandsebene
angesiedelt worden zu sein125. Dass der EuGH zudem auch vor einer grund-
freiheitlichen �berpr�fung gerade der DBA-rechtlichen Freistellungsme-
thode auf diskriminierende Wirkungen nicht zur�ckschreckt, hat er zuvor
bereits im „de Groot“-Urteil126 bewiesen. Anders mag dies auf der Grund-
lage der „Gilly“-Entscheidung127 bei Verteilungsnormen sein.

Mçglicherweise kçnnte die Vergleichbarkeitsfrage im konkreten Einzelfall
aus deutscher Perspektive davon abh�ngen, ob und inwiefern ein inlands-
ans�ssiger Steuerpflichtiger seinen im Ausland erzielten Verlust im entspre-
chenden Quellenstaat zur Verrechnung bringen kann. Gedanklicher Ansatz-
punkt hierf�r kçnnte eine Passage des „Manninen“-Urteils sein, in welcher
der EuGH die Verpflichtung des Wohnsitzstaats zur Anrechnung ausl�n-
discher Kçrperschaftsteuer davon abh�ngig macht, ob nicht bereits im Quel-
lenstaat eine Entlastung der Gewinnaussch�ttungen von wirtschaftlicher

120 Siehe oben III. 2. bb).
121 So etwa der systematische Ansatz bei Englisch, UM 2004, 58, 59. �hnlich auch

Wattel, EC Tax Review 2003, 194, 199.
122 Dazu insbesondere – im Ergebnis offen – Schçn, JbFStR 2003/04, S. 45, S. 57 ff.

sowie – Unvergleichbarkeit bejahend – Weber, W. F. R. 2004/6592, 1297, 1302 in
Fn. 48.

123 EuGH, Urt. v. 14. 7. 2004, C-315/02, Lenz, IStR 2004, 522, 524 Tz. 29 ff.
124 EuGH, Bosal Holding BV (Fn. 56), 9444 f. Tz. 37 ff.
125 So etwa das Verst�ndnis bei Meussen, Beslissingen in belastingzaken/Nederlandse

belastingrechtspraak (B.N.B.) 2003/344, 3863, 3866. Unklar j�ngst wiederum
EuGH, Urt. v. 10. 3. 2005, C-39/04, Laboratoires Fournier SA, n. n. v. Tz. 17 f.

126 EuGH, de Groot (Fn. 68), 1164 ff. Tz. 81 ff.
127 EuGH, Urt. v. 12. 5. 1998, C-336/96, Gilly, Slg. 1998, I-2793, 2833 ff. Tz. 23 ff.;

dazu Cordewener (Fn. 35), S. 594 ff.
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Doppelbesteuerung gew�hrt wird: In einem solchen Fall kçnne n�mlich „die
Situation … unbeschr�nkt steuerpflichtiger Personen … je nach dem Ort
unterschiedlich sein, wo sie ihr Kapital anlegen“128. Allgemein kçnnte man
hieraus die Zul�ssigkeit von Ungleichbehandlungen zu Lasten grenz�ber-
schreitender Vorg�nge durch einen Mitgliedstaat ableiten, soweit dessen Re-
gelungsziel bereits durch einen anderen Mitgliedstaat verwirklicht wird129;
konkret f�r die Frage der Ber�cksichtigung von Auslandsverlusten kçnnte
dies bedeuten, dass eine entsprechende Verpflichtung entf�llt, soweit eine
Ber�cksichtigung im Quellenstaat erfolgen kann130.

Allerdings ist ein solcher Lçsungsansatz durchaus problembehaftet. Im
„Manninen“-Fall war n�mlich der Quellenstaat gerade nicht t�tig geworden,
so dass etwaige R�ckkopplungen auf die Grundfreiheitskonformit�t der
Rechtslage im Ans�ssigkeitsstaat nicht eingetreten und somit letztlich hypo-
thetisch geblieben sind. Zudem stellen sich eine Reihe faktischer und recht-
licher Unsicherheitsfaktoren: Schon in tats�chlicher Hinsicht wird ein im
ausl�ndischen Quellenstaat nach dortigen Besteuerungsmaßst�ben ermittel-
tes Ergebnis wirtschaftlicher Bet�tigung mangels entsprechender EG-weiter
Harmonisierung nahezu notwendigerweise von dem nach deutschen
Maßst�ben berechneten Ergebnis abweichen; selbst wenn sich also nach bei-
den Steuerrechtsordnungen ein Verlust ergeben sollte131, w�re dieser im
Zweifel nicht identisch und auch der Umfang der tats�chlichen Verlustver-
wertung im Ausland ohne schwierige Umrechnungen in Inlands�quivalente
kaum zu ermitteln. Dar�ber hinaus w�rde der Steuerpflichtige mit der Unsi-
cherheit einer „Schwebephase“ der Vergleichbarkeit belastet werden, die
sich daraus ergibt, dass der Quellenstaat mçglicherweise nur einen Verlust-
vortrag kennt und Deutschland eine Verlustber�cksichtigung f�r das Entste-
hungsjahr so lange verweigern kçnnte, wie im Quellenstaat mangels positi-
ver Eink�nfte in nachfolgenden Jahren (noch) keine Verlustverrechnung
erfolgen kann.

In rechtlicher Hinsicht ist zudem fraglich, ob die Frage der Behandlung
desselben grenz�berschreitenden Sachverhalts in einem bestimmten Mit-
gliedstaat f�r die Frage der diskriminierenden Wirkung der Normen eines
anderen Mitgliedstaats relevant sein kann. Traditionell richten sich die
Grundfreiheiten mit einem engen Betrachtungsfokus jeweils nur an einen
einzigen Mitgliedstaat und dessen Rechtsordnung, innerhalb derer sie – dem

128 EuGH, Urt. v. 7. 9. 2004, C-319/02, Manninen, IStR 2004, 680, 682 Tz. 34.
129 Siehe Englisch, GmbHR 2004, R 421.
130 In diese Richtung nun auch Herzig/Wagner, DB 2005, 1, 4 zum Parallelproblem

bei „Marks & Spencer“.
131 Gerade im Bereich der Betriebsst�ttengewinnermittlung d�rfte dies bereits wegen

der vçllig unterschiedlichen Auspr�gung des Einflusses der handelsrechtlichen
auf die steuerrechtliche Gewinnermittlung in den Mitgliedstaaten der Regelfall
sein.
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Gedanken einer „K�stchengleichheit“ entsprechend132 – zur Gleichbehand-
lung von grenz�berschreitenden mit rein innerstaatlichen Sachverhalten
zwingen. Bislang ist der EuGH nur in einem singul�ren Bereich, n�mlich im
Hinblick auf die Ber�cksichtigung personenbezogener Verg�nstigungen bei
der Besteuerung nat�rlicher Personen, hiervon abgewichen und f�r die zahl-
reichen aus dieser staaten�bergreifenden „Gesamtschau“ resultierenden Fol-
geprobleme vielfach kritisiert worden133. Ansonsten hat auch der EuGH
best�tigt, dass Benachteiligungen durch Regelungen eines bestimmten Mit-
gliedstaats ihren diskriminierenden Charakter nicht etwa dadurch verlieren,
dass ein anderer Mitgliedstaat im gleichen Fall einen besonderen Vorteil ge-
w�hrt134. Dementsprechend wird bisher auch im Schrifttum die Ansicht ver-
treten, die Ber�cksichtigung von Verlusten im Ausland lasse die Diskrimi-
nierungswirkung, welche von einer die grenz�berschreitende wirtschaftliche
Bet�tigung durch Verlustverrechnungsbeschr�nkungen benachteiligenden
deutschen Norm ausgeht, nicht entfallen135. �berdies wird die Verfolgung
des Regelungsziels einer Vermeidung doppelter Verlustverrechnung136

durch das Mittel des vçlligen Ausschlusses von der Ber�cksichtigung im An-
s�ssigkeitsstaat als unverh�ltnism�ßig angesehen137.

Es spricht daher vieles daf�r, dass der EuGH auf der Tatbestandsebene unab-
h�ngig von einer etwaigen Verlustverrechnung im Ausland (nach dortigem
Recht) dem hierzulande bisher herrschenden „symmetrischen“ Verst�ndnis
der DBA-Freistellung eine diskriminierende Wirkung beimessen wird:
Durch die Ausklammerung von Auslandsverlusten aus der deutschen Steu-
erbemessungsgrundlage wird f�r die betreffenden Auslandsaktivit�ten die
Ergebnisverrechnung mit nicht DBA-befreiten positiven (insbesondere: In-
lands-)Eink�nften versagt. Gerade die „Schrankenwirkung“ des DBA f�hrt
also zum „Verlust des Verlustausgleichs“ f�r Auslandsaktivit�ten und damit
zu ihrer Schlechterstellung gegen�ber ansonsten identischen Inlandsaktivit�-

132 Vgl. dazu insbesondere Birk, in: Lehner (Fn. 7), S. 63, S. 73 f., S. 76 f.; Wernsmann,
EuR 1999, 754, 757; Reimer, in: Lehner (Hrsg.), Grundfreiheiten im Recht der
EU-Staaten, M�nchen 2000, S. 39, S. 50; Kokott, ebenda, S. 1, S. 6; Cordewener
(Fn. 35), S. 828 ff. m. w. N.

133 Siehe zu dieser „Schumacker“-Doktrin und den Kritikpunkten die Nachweise bei
Cordewener (Fn. 35), S. 492 ff., S. 907 ff. sowie oben IV. 1.

134 Zu diesem „Kompensationsverbot“ siehe EuGH, Urt. v. 26. 10. 1999, C-294/97,
Eurowings Luftverkehrs AG, Slg. 1999, I-7447, 7476 Tz. 44 f.; dazu auch Corde-
wener (Fn. 35), S. 700 ff., S. 933 f. Ebenso EFTA-Gerichtshof, Gutachten v.
23. 11. 2004, E-1/04, Fokus Bank ASA, IStR 2005, 55, 58 Tz. 36 f. (inoffizielle deut-
sche �bersetzung) m. Anm. Eicker/Breuer.

135 In diesem Sinne insbesondere F. Hey, BB 2002, 915, 916 sowie Micker, DB 2003,
2734, 2738, jeweils zu § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG und mit Hinweis auf das vor-
genannte „Eurowings“-Urteil.

136 Siehe dazu BFH, Urt. v. 11. 3. 1970 (Fn. 105), 571.
137 Vgl. Wichterich, in: Konezny/Z�ger (Hrsg.), Die Auswirkungen der Diskriminie-

rungsverbote in der Praxis, Wien 2003, S. 181, S. 189 f.; Cordewener/Dahlberg/Pi-
stone/Reimer/Romano, European Taxation 2004, 224, 225.
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ten. Darauf, dass dies in Jahren der Erzielung positiver Auslandseink�nfte
auch anders sein kann, kommt es nach „AMID“ nicht an138. Ebenso wenig
l�sst die Mçglichkeit einer Ber�cksichtigung der fraglichen Auslandsverluste
im Rahmen des „negativen Progressionsvorbehalts“ das Vorliegen einer
Schlechterstellung gegen�ber reinen Inlandsbet�tigungen entfallen139, da
dies im Vergleich zur Verlustber�cksichtigung �ber die Bemessungsgrund-
lage regelm�ßig die ung�nstigere Lçsung ist, die zudem bei Kçrperschaft-
steuersubjekten ohnehin ausscheidet140.

Ist damit aber der tatbestandliche Schritt eines Diskriminierungsvorwurfs
erst einmal gemacht, verengt sich der Spielraum f�r die Rechtfertigung der
„Verlustfreistellung“ ganz erheblich. Ganz allgemein ist vorab zu betonen,
dass allein die durch den Verzicht auf eine grundfreiheitswidrige Maßnahme
ggf. bedingten Steuerausf�lle nach st�ndiger EuGH-Rechtsprechung noch
nie das Fortbestehen der Diskriminierung rechtfertigen konnten141. Auch
die zur Begr�ndung des eigenen Ansatzes von RFH und BFH vorgebrach-
ten Argumente greifen EG-rechtlich zu kurz: Einerseits kann mçglichen In-
formationsdefiziten der deutschen Finanzbehçrden hinsichtlich Art und
Umfang der Auslandsverluste innerhalb der EU unter R�ckgriff auf den ge-
genseitigen Informationsaustausch mit dem Quellenstaat nach der EG-
Amtshilfe-Richtlinie142 abgeholfen werden. Andererseits ist im Einzelfall
mehr als fraglich, ob die gelegentlich bef�rchtete (oben bereits angesproche-
ne) „doppelte Verlustnutzung“ im Quellen- und im Ans�ssigkeitsstaat �ber-
haupt eintreten kann, da schon in rechtlicher Hinsicht – mangels entspre-
chender Harmonisierung143 – im Quellenstaat nicht notwendigerweise ein
Verlustr�cktrag oder -vortrag vorgesehen ist; außerdem wird vielfach fak-
tisch unklar sein, ob und inwieweit zuk�nftig noch Gewinne im Quellen-
staat erzielt werden, mit denen dort entstandene Verluste im Vortragswege
verrechnet werden kçnnten.

Allenfalls ließe sich noch auf den sog. „Koh�renz“-Grundsatz144 rekurrieren
und behaupten, allein eine einheitliche Anwendung der DBA-Freistellungs-

138 Siehe oben III. 2. bb) aa).
139 So aber wohl FG Baden-W�rttemberg (Fn. 55), 959.
140 Siehe bereits Cordewener, DStR 2004, 1634, 1637.
141 Vgl. zusammenfassend Cordewener (Fn. 35), S. 936 f. Siehe außerdem zuletzt

etwa EuGH, Urt. v. 12. 12. 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH, Slg. 2002,
I-11779, 11814 Tz. 36; v. 11. 3. 2004, C-9/02, de Lasteyrie du Saillant, IStR 2004,
238, 240 Tz. 68; Manninen (Fn. 128), 684 Tz. 49.

142 Richtlinie 77/799/EWG v. 19. 12. 1977, ABl.EG 1977 L 336/15 ff. Zum Verweis
der Mitgliedstaaten auf das Gebrauchmachen von der Richtlinie vgl. etwa EuGH,
Schumacker (Fn. 63), 262 f. Tz. 45; Urt. v. 28. 10. 1999, C-55/98, Vestergaard, Slg.
1999, I-7641, 7667 f. Tz. 25 ff.; v. 4. 3. 2004, C-334/02, Kommission/Frankreich,
IStR 2004, 275, 277 Tz. 31 ff. Zu Einzelheiten der Richtlinie allgemein j�ngst Hen-
dricks, Internationale Informationshilfe im Steuerverfahren, Kçln 2004, S. 182 ff.

143 Zum Scheitern des entsprechenden Richtlinien-Vorhabens siehe oben II. 1.
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methode auf positive wie auch negative Ergebnisse der ausl�ndischen Ein-
kunftsquellen sei systemgerecht und die Befreiung der Gewinne nun einmal
untrennbar mit der Ausklammerung der Verluste verbunden. Man kçnnte
hierin auch einen Ausdruck des in „Futura“145 vom EuGH (allerdings f�r
den Quellenstaat) anerkannten Territorialit�tspinzips sehen146. Diesem An-
satz steht nicht schon die „Wielockx“-Judikatur entgegen, wonach sich ein
Mitgliedstaat durch den Abschluss eines DBA der „Koh�renz“ seines natio-
nalen Steuerrechts begibt147; vielmehr geht es hier ja gerade um die „koh�-
rente“ Ausgestaltung einer DBA-Regelung als solcher. Insofern ist jedoch
fraglich, ob die Verlustausklammerung wirklich systemgerecht oder aber
nicht mçglicherweise sogar unverh�ltnism�ßig ist: Immerhin erlaubte der
fr�here § 2a Abs. 3 EStG bis Ende 1998 (wenn auch unter dem Vorbehalt
einer sp�teren Nachversteuerung) ausdr�cklich die sofortige inl�ndische
Ber�cksichtigung von DBA-freigestellten Betriebsst�ttenverlusten. Der
deutsche Gesetzgeber hat damit einseitig die (angebliche) eigene „Systemko-
h�renz“ durchbrochen148 und zumindest f�r diese Betriebsst�ttenf�lle „aner-
kannt“149, dass gerade im Verlustfall eine einheitliche DBA-Anwendung
mitunter zu Gunsten der den Steuerpflichtigen weniger belastenden Nach-
versteuerungsmethode verzichtbar sein kann. Warum dies bei anderen Ein-
kunftsarten nicht ebenso der Fall sein soll, ist jedenfalls prima facie nicht ein-
sichtig.

2. Unilaterale Sonderbehandlung von Auslandsverlusten
nach § 2a Abs. 1 EStG

Nach § 2a Abs. 1 S. 1 EStG d�rfen „negative Eink�nfte“ aus bestimmten in
dieser Vorschrift abschließend aufgez�hlten Auslandst�tigkeiten150 „nur mit
positiven Eink�nften der jeweils selben Art“ und grds. auch nur „aus demsel-
ben Staat“ zum Ausgleich gebracht werden. Auch eine perioden�bergrei-
fende Verlustber�cksichtigung ist nach § 2a Abs. 1 S. 3 ff. EStG nur im Wege
des Vortrags in zuk�nftige Jahre unter Beachtung der vorgenannten „per bas-

144 Zu dessen „Geburt“ vgl. EuGH, Urt. v. 28. 1. 1992, C-204/90, Bachmann, Slg.
1992, I-249, 282 f. Tz. 21 ff. und C-300/90, Kommission/Belgien, Slg. 1992, I-305,
319 f. Tz. 14 ff.; dazu auch Cordewener (Fn. 35), S. 441 ff.

145 Siehe oben III. 1.
146 Vgl. insofern etwa Vogel, in: ders., Grundfragen (Fn. 107), S. 3, S. 5 ff.
147 Siehe EuGH, Urt. v. 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Slg. 1995, I-2493, 2516 f. Tz.

24 f.; dazu Cordewener (Fn. 35), S. 513 ff. Anschließend z. B. auch EuGH, Urt. v.
3. 10. 2002, C-136/00, Danner, Slg. 2002, I-8147, 8184 f. Tz. 40 ff.; dazu Cordewe-
ner, BB 2002, 2558 f. und 40 Common Market Law Review (2003), 965 ff.

148 In diesem Sinne etwa Dautzenberg, FR 2001, 809, 814; Schçn, StbJb 2003/04,
S. 27, S. 43.

149 Zum „Anerkennungsgrundsatz“ als argumentatives Instrument des EuGH zur
Widerlegung von Verteidigungsvorbringen der Mitgliedstaaten vgl. die Nachweise
bei Cordewener (Fn. 35), u. a. S. 394 f., S. 452 f., S. 498 ff., S. 970, S. 978.

150 Speziell zur Regelung des § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG vgl. unten V.3.
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ket“- und „per country“-Einschr�nkungen erlaubt. Diese besonderen Wir-
kungen des § 2a Abs. 1 EStG hat der BFH in einem Urteil von 1990 wie folgt
charakterisiert: „Die Gruppe der Normadressaten des § 2a EStG wird im Ver-
gleich zu anderen Normadressaten des Einkommensteuerrechts, die Verluste
erzielen (…), anders behandelt. Letztere d�rfen bei der Ermittlung der
Summe der Eink�nfte gem�ß § 2 Abs. 2 EStG positive und negative Ein-
k�nfte eines Veranlagungszeitraums miteinander verrechnen (periodischer
Verlustausgleich). Verbleibt danach ein negativer Gesamtbetrag der Eink�nf-
te, so kann dieser gem�ß § 10d EStG im Wege des Verlustabzugs vom Ge-
samtbetrag der Eink�nfte in anderen Veranlagungszeitr�umen abgezogen
werden (perioden�bergreifender Verlustausgleich). Die von § 2a EStG erfass-
ten negativen Eink�nfte d�rfen hingegen (…) nur mit positiven ausl�ndischen
Eink�nften jeweils derselben Art aus demselben Staat verrechnet werden“151.

Der Anwendungsbereich des § 2a Abs. 1 EStG erfasst auf der Ebene der
deutschen Steuerbemessungsgrundlage nach herrschender Auffassung152

aufgrund des logischen Vorrangs der DBA zun�chst einmal solche F�lle, in
denen entweder kein DBA besteht oder ein vorhandenes DBA f�r diese
konkrete Auslandst�tigkeit die Anrechnungsmethode vorsieht. Dar�ber hi-
naus kann § 2a Abs. 1 EStG bei nat�rlichen Personen auch auf der Ebene des
Steuertarifs zum Zuge kommen und dort die Anwendung eines „negativen
Progressionsvorbehalts“ verhindern. In all diesen F�llen trifft die Norm eine
ausdr�ckliche formale Unterscheidung zwischen den dort genannten ver-
lustbringenden Auslandsaktivit�ten und einer ansonsten identischen Bet�ti-
gung innerhalb Deutschlands. Es kann auch nicht ansatzweise zweifelhaft
sein, dass die mit der Anwendung von § 2a Abs. 1 EStG verbundenen
Rechtsfolgen das Auslandsengagement der inl�ndischen Steuerpflichtigen
benachteiligt und zu einer hçheren Steuerbelastung gegen�ber vergleich-
baren Inlandsaktivit�ten f�hrt. Schlimmer noch: Diese Benachteiligung war
vom deutschen Gesetzgeber bei Einf�hrung der Norm durch das Haushalts-
begleitgesetz 1983 ausdr�cklich gewollt153. Die Diskriminierung grenz�ber-
schreitender Aktivit�ten steht der Regelung also geradezu auf der Stirn ge-
schrieben.

Mit gutem Grund wurde deshalb auch die – sich heute geradezu aufdr�n-
gende – Frage nach der EG-Rechtskonformit�t dieser Vorschrift von R�dler
schon vor �ber 20 Jahren gestellt154. Die bereits ab Mitte der 80er Jahre mit

151 BFH, Urt. v. 17. 10. 1990 – I R 182/87, BStBl. II 1991, 136, 138.
152 Z. B. BFH, Urt. v. 17. 11. 1999 – I R 7/99, BStBl. II 2000, 605, 607 f.; Ebenroth/

Wilburger, EWS 1993, 45, 46; Heinicke, in: Schmidt (Fn. 60), § 2a Rz. 8; Haase,
SteuStud 2004, 497 f.

153 Siehe nur Mçssner, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, Kommentar,
Loseblatt, § 2a Rz. A 63. Vgl. außerdem die plakativen Titel von Fleischmann,
DStR 1983, 191 ff. („Auslandsverluste – Stiefkinder unseres Steuerrechts“) und
Schulze-Osterloh, JbFStR 1984/85, S. 267 ff. („Gute Verluste – Bçse Verluste“).

154 R�dler, FR 1983, 337, 340.
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der Problematik befassten Finanzgerichte155 und auch der BFH156 judizier-
ten hierzu lange Jahre anders, wurden allerdings in dieser Sichtweise nur von
sehr vereinzelten Literaturstimmen unterst�tzt157. Vor dem Hintergrund
der zwischenzeitlichen Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung entspricht
es bereits seit einigen Jahren der ganz herrschenden Meinung im Schrifttum,
dass die Einzelregelungen des § 2a Abs. 1 EStG den Anforderungen der EG-
Grundfreiheiten nicht gen�gen158. Dem hat sich nun auch der BFH in seiner
EuGH-Vorlage „Ritter“ ausdr�cklich angeschlossen159. In diesem Verfahren
wird sich der EuGH wohl trotz der im Vordergrund stehenden – oben schon
behandelten – Frage nach der Gemeinschaftsrechtskonformit�t der DBA-
Freistellungsmethode auch mit dem subsidi�ren § 2a Abs. 1 EStG befassen
m�ssen160. F�r die EG-rechtliche W�rdigung dieser Norm kommt es dabei

155 Insbesondere FG Kçln, Urt. v. 27. 11. 1985 – I K 33/85, rkr., EFG 1986, 189, 192 f.
156 Z. B. BFH (Fn. 151), 138; Urt. v. 16. 12. 1992 – I R 32/92, BStBl. II 1993, 399, 403

(allerdings zutreffend zur Dienstleistungsfreiheit im Verh�ltnis zur Schweiz).
Siehe auch BFH, Urt. v. 29. 5. 2001 – VIII R 43/00, BFH/NV 2002, 14, 15 zu Teil-
wertabschreibungen auf EG-Auslandsgesellschaften; dazu noch unten V.3.

157 Weinreich, Probleme des Verlustausgleichs �ber die Grenze, Frankfurt a.M. u. a.
1994, S. 84 ff.; Eckhoff, in: Birk (Hrsg.), Handbuch des Europ�ischen Steuer- und
Abgabenrechts, Herne/Berlin 1995, § 19 Rz. 55. A.A. zu diesem Zeitpunkt be-
reits: Loritz/Wagner, BB 1991, 2266, 2271 ff.; Knobbe-Keuk, EC Tax Review
1992, 22, 25 f.; Ebenroth/Wilburger, EWS 1993, 45, 48 f.; Brinkmann, Der Einfluss
des Europ�ischen Rechts auf die Unternehmensbesteuerung, Baden-Baden 1996,
S. 100 ff., S. 120 ff.

158 Siehe nur de Weerth, IStR 1998, 470; Sass, DB 1999, 447, 450; ders., StuW 1999, 164,
168 f.; -IMN-, FR 1999, 1388, 1389; Herzig/Dautzenberg, DB 2000, 12, 15 f.; Wilk,
Die einkommensteuerliche Behandlung von Auslandsverlusten, Berlin 2000,
S. 207 ff.; R�dler/Lausterer, in: Hommelhoff/Z�tzsch/Erle (Hrsg.), Gesellschafts-
recht, Rechnungslegung, Steuerrecht – Festschrift f�r Welf M�ller, M�nchen 2001,
S. 339, S. 345 ff.; Zoll, Grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung bei gewerb-
lichen Betriebsst�tten und Tochterkapitalgesellschaften, Kçln 2001, S. 133 ff.,
S. 265 ff.; -IMN-, FR 2001, 159, 160; Sass, DB 2001, 508, 509 f.; Dautzenberg, FR
2001, 809 ff.; Kessler/Schmitt/Janson, IStR 2001, 729, 734 ff.; Kellersmann/Treisch,
Europ�ische Unternehmensbesteuerung, Wiesbaden 2002, S. 179 f. Dem hat sich
insbesondere auch die in einigen Großkommentaren vertretene Auffassung unter
Abkehr von der vorher vertretenen Meinung angeschlossen: Siehe Mçssner, in:
Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff (Fn. 153), § 2a Rz. A 45; Probst, in: Herrmann/Heu-
er/Raupach (Fn. 72), § 2a EStG Rz. 12 entgegen seiner Ansicht in: Flick/Wasser-
meyer/Baumhoff, Außensteuerrecht, Loseblatt, § 2a EStG Rz. 28.

159 Siehe BFH (Fn. 112), 315.
160 Lehnt der EuGH einen Grundfreiheitsverstoß der DBA-Freistellungsmethode

ab, kommt § 2a Abs. 1 EStG im Rahmen der Progressionsberechnung auf Tarif-
ebene zum Zuge; wird demgegen�ber ein Grundfreiheitsverstoß der Freistel-
lungsmethode bejaht, hat dies zun�chst nur die Unanwendbarkeit des DBA zur
Folge, so dass die franzçsischen Verluste der Eheleute Ritter im Rahmen der Welt-
eink�nfteermittlung nach innerstaatlichem deutschen Recht zu behandeln sind –
was dann die Anwendbarkeit von § 2a Abs. 1 EStG schon auf Ebene der Bemes-
sungsgrundlage auslçst. Vgl. dazu auch Cordewener, IStR 2003, 413, 417 f. sowie
ders./Dahlberg/Pistone/Reimer/Romano, European Taxation 2004, 218, 226.

292 Cordewener, Grenz�berschreitende



dann auch nicht weiter darauf an, ob sie nun schon auf der Ebene der Bemes-
sungsgrundlage oder erst auf jener des Tarifs belastend eingreift161.

Das Ergebnis einer Messung der diversen Einzeltatbest�nde von § 2a Abs. 1
EStG am Maßstab insbesondere von Niederlassungs- und ggf. auch Dienst-
leistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit f�llt eindeutig aus: F�r eine aus Sicht
des EuGH relevante objektive Unvergleichbarkeit der steuerlichen Aus-
gangssituationen von Inlands- und Auslandsaktivit�t gibt es keinen Anhalts-
punkt162, und der diskriminierende Effekt der Regelung entf�llt auch nicht
etwa dadurch, dass in begrenztem Maße ein verbleibender Verlust in Folge-
jahre vorgetragen werden kann: Soweit dieser Vortrag �berhaupt gelingt und
ein Verlust nicht dauerhaft verloren geht, ist mit dieser zeitlichen Verlage-
rung zumindest eine benachteiligende Liquidit�tseinbuße verbunden163. Das
Schicksal der deutschen Regelung wird folglich auf der Rechtfertigungs-
ebene und unter Ber�cksichtigung etwaiger deutscher Allgemeininteressen
zu entscheiden sein164.

Diesbez�glich kommt zun�chst einmal schon im Titel des Haushaltsbegleit-
gesetzes 1983 deutlich zum Ausdruck, dass dieses Gesetz unter anderem der
„Entlastung des Bundeshaushalts“ dienen sollte165. Insofern kann allerdings
letztlich sogar offen bleiben, ob die Entlastung des nationalen Haushalts als
solche ein akzeptables Regelungsziel im mitgliedstaatlichen Allgemeininte-
resse ist: Denn jedenfalls darf dieses Ziel nicht einseitig zu Lasten des grenz-
�berschreitenden Wirtschaftsverkehrs realisiert werden. Insbesondere ent-
spricht es st�ndiger Judikatur des EuGH im außersteuerlichen wie auch im
steuerlichen Kontext, dass Haushaltseinbußen und insbesondere Steueraus-
f�lle nicht zur Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeeintr�chtigungen heran-
gezogen werden kçnnen166.

161 So auch Schçn, Arbeitsunterlage 54. Jahrestagung FAStR (Wiesbaden 2003), S. 45,
S. 62.

162 Wenn eine solche Unvergleichbarkeit bei der Wirkung der DBA-Freistellungs-
methode ( siehe oben V. 1) schon nicht anzuerkennen ist, kann sie hier erst recht
nicht vorliegen.

163 Auch solche Nachteile sind grundfreiheitlich verboten: Siehe nur EuGH, Urt. v.
8. 3. 2001, verb. Rs. C-397/98 u. C-410/98, Metallgesellschaft Ltd u.a., Slg. 2001,
I-1727, 1775 ff. Tz. 43 ff.; dazu auch Cordewener (Fn. 35), S. 806 ff. sowie S. 947.
Vgl. außerdem BFH, Vorlagebeschl. v. 4. 9. 2002 – I R 21/01, IStR 2003, 128, 131
in dem (inzwischen eingestellten) Verfahren C-450/02, Qualitair Engineering Ser-
vices Ltd. Vgl. außerdem BFH (Fn. 37), 585; dazu auch Loukota/Hohenwarter,
SWI 2004, 539, 541 ff.

164 Vgl. auch Schçn, Arbeitsunterlage 54. Jahrestagung FAStR (Wiesbaden 2003),
S. 45, S. 62.

165 Gesetz zur Wiederbelebung der Wirtschaft und Besch�ftigung und zur Entlastung
des Bundeshaushalts v. 20. 12. 1982, BGBl. I 1982, 1857 ff. Siehe auch Vogel, BB 1983,
180 f. zu entsprechenden Pressemitteilungen der (vorherigen) Bundesregierung.

166 Vgl. EuGH, Urt. v. 7. 2. 1984, 238/82, Duphar BV, Slg. 1984, 523, 542 Tz. 23; ICI
(Fn. 42), 4723 Tz. 28; v. 21. 9. 1999, C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain SA,
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Noch kritischer steht der EuGH einem gesetzgeberischen Motiv gegen�ber,
welches in der Gesetzesbegr�ndung des Haushaltsbegleitgesetzes 1983 aus-
dr�cklich erl�utert wird und auch vom BFH immer wieder betont wurde:
Danach ist die hier in Rede stehende Vorschrift „im Schwerpunkt als eine
Lenkungsnorm einzustufen“, mit welcher der deutsche Gesetzgeber verhin-
dern wollte, dass „zu Lasten des inl�ndischen Steueraufkommens volkswirt-
schaftlich nicht sinnvolle Verwendungszwecke“ durch Investitionen im
Ausland verfolgt werden167. Wie der BFH in einigen Entscheidungen wçrt-
lich hervorhebt, hat der Gesetzgeber �ber § 2a Abs. 1 EStG eine ganze Reihe
von „unerw�nschten Investitionen“ in einen Katalog von Ausschlusstat-
best�nden aufgenommen, bei denen eine Verlustber�cksichtigung zu Steu-
erersparnissen f�hre, „ohne dass die Investitionen f�r die deutsche Volks-
wirtschaft einen erkennbaren Nutzen bringen“168. Stellt man dem die
Rechtsprechung des EuGH gegen�ber und die insbesondere von seinen Ge-
neralanw�lten praktizierte Vorgehensweise, bei passender Gelegenheit auch
in die nationalen Gesetzgebungsmaterialien zu schauen169, so wird schnell
klar, dass ein derart offensichtliches protektionistisches Interesse EG-recht-
lich kein Gehçr finden wird. Ein solcher Lenkungszweck steht den Grund-
prinzipien des Binnenmarktes geradezu diametral entgegen und ist nichts
weiter als ein offener Verstoß gegen den „Geist der Vertr�ge“170.

Soweit gelegentlich auch der Verlustausschluss nach § 2a Abs. 1 EStG mit
Verwaltungsschwierigkeiten bei der �berpr�fung von Auslandsaktivit�ten
gebietsans�ssiger Steuerpflichtiger begr�ndet wird171, ist dem – wie bereits
oben bei der �berpr�fung der DBA-Freistellungsmethode – insbesondere
mit dem Hinweis auf die durch die EG-Amtshilfe-Richtlinie erçffneten
Mçglichkeiten zur Informationserlangung von den betreffenden ausl�n-
dischen Steuerbehçrden zu begegnen. Zumindest im Grundansatz etwas
aussichtsreicher erscheint die vom BFH mehrfach herausgearbeitete Ziel-
setzung des Gesetzgebers, „unerw�nschte Steuersparmçglichkeiten zu be-

Slg. 1999, I-6161, 6200 Tz. 50; v. 6. 6. 2000, C-35/98, Verkooijen, Slg. 2000, I-4071,
4133 Tz. 59. Weitere Nachweise oben V. 1 mit Fn. 141.

167 Siehe BT-Drs. 9/2074, S. 62, S. 64 sowie BT-Drs. 9/2140, S. 62, S. 64. Vgl. zuvor
auch schon BR-Drs. 334/82, S. 43 f.; BT-Drs. 9/1956, S. 38, S. 39 f.; BT-Drs.
9/1990, S. 38, S. 39 f.

168 Z. B. BFH (Fn. 151), 139; v. 12. 12. 1990 – I R 127/88, BFH/NV 1992, 104, 106; v.
26. 3. 1991 – IX R 162/85, BStBl. II 1991, 704, 705. Zur Widerspr�chlichkeit des
gesetzgeberischen Ansatzes in diesem Zusammenhang auch Probst, in: Piltz/
Schaumburg (Hrsg.), Aufwand und Verluste bei internationalen Sachverhalten,
Kçln 1999, S. 13, S. 15.

169 Z. B. EuGH, Verkooijen (Fn. 166), 4119 Tz. 11. Siehe auch Generalanwalt Manci-
ni, Schlussantr�ge v. 16. 10. 1985, 270/83, Kommission/Frankreich, Slg. 1986, 273,
282 f. Tz. 10.

170 Kellersmann/Treisch (Fn. 158), S. 181; Schçn, StbJb 2003/04, S. 27, S. 40; ders.,
IStR 2004, 289, 294.

171 BFH, Urt. v. 12. 12. 1990 (Fn. 168), 107; v. 26. 3. 1991 (Fn. 168), 708 f.
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seitigen“, die sich durch die Beteiligung an „Auslands-Verlustzuweisungs-
modellen“ f�r inl�ndische Steuerpflichtige ergeben kçnnen172. Noch etwas
deutlicher wurde sp�ter auch in den Beratungen des Finanzausschusses des
Bundestags zum Steuerbereinigungsgesetz 1999 darauf hingewiesen, dass
§ 2a Abs. 1 EStG „im Gesamtzusammenhang der steuerlichen Missbrauchs-
bek�mpfung“ zu sehen sei173. In der Tat ist es in der EuGH-Judikatur174

grds. anerkannt, dass grundfreiheitsbehindernde Maßnahmen gegen Steuer-
umgehungen unter dem Oberbegriff einer „wirksamen steuerlichen Kon-
trolle“ der Rechtfertigung zug�nglich sind.

Allerdings: Die konkrete Auspr�gung der nationalen Anti-Missbrauchs-
norm muss europ�ischen Verh�ltnism�ßigkeitsanforderungen gen�gen und
insbesondere punktgenau sein, d. h. sie darf nicht nur grob typisieren oder
pauschalieren und muss in jedem Einzelfall dem Steuerpflichtigen auch den
Gegenbeweis zugestehen175. Hiervon ist in der Ausgestaltung von § 2a
Abs. 1 EStG aber nichts zu erkennen. Verlegt man etwa einmal die gelegent-
lich als Paradebeispiel der Normanwendung herangezogene „Rinderfarm in
Paraguay“176 gedanklich in die EU (z. B. nach Portugal oder in die schotti-
schen Highlands), wird schnell deutlich, dass schlichtweg jegliches entspre-
chende Engagement eines Steuerinl�nders von den ansonsten f�r Inlandsf�lle
erçffneten Verlustverrechnungsmechanismen ausgeschlossen wird. Diese
„�berschießende“ Wirkung durch die generelle Erfassung diverser Aus-
landsaktivit�ten durch den Katalog des § 2a Abs. 1 EStG wurde auch vom
BFH schon erkannt und nach deutschem Verfassungsrecht f�r hinnehmbar
gehalten177. Sie hat jedoch mit einer gemeinschaftsrechtlich akzeptablen und
vor allem einzelfallbezogenen Missbrauchsbek�mpfung schlichtweg nichts
zu tun. Sollte sich dieses Ergebnis nicht schon aus dem etwas ungl�cklichen
„Ritter“-Fall ergeben, sind bereits neue F�lle im deutschen Instanzenzug un-
terwegs, um eine Kl�rung herbeizuf�hren178.

172 BFH (Fn. 151), 139; BT-Drs. 9/2074, S. 62 und 9/2140, S. 62. In die gleiche Rich-
tung zielt wohl auch Probst, in: Piltz/Schaumburg (Fn. 168), S. 13, S. 15 f. mit der
Einordnung von § 2a Abs. 1 EStG als „Liebhaberei-Regelung“.

173 BT-Drs. 14/2070, S. 14. Vgl. dazu auch Probst, in: Herrmann/Heuer/Raupach
(Fn. 72), § 2a EStG Rz. 6 m. w. N.

174 Z. B. EuGH, ICI (Fn. 42), 4722 f. Tz. 26.
175 EuGH, Urt. v. 26. 9. 2000, C-478/98, Kommission/Belgien, Slg. 2000, I-7587,

7624 ff. Tz. 37 ff.; Lankhorst-Hohorst GmbH (Fn. 141), 11814 Tz. 37 f.; de Lastey-
rie du Saillant (Fn. 141), 239 Tz. 50 ff.

176 Bordewin, BB 1983, 115; BFH, Urt. v. 12. 12. 1990 (Fn. 168), 106. F�lle dieser Art
gibt bzw. gab es offenbar wirklich; vgl. j�ngst FG M�nchen, Urt. v. 16. 5. 2004 – 9
K 1504/04 (Rev. IV R 31/04), EFG 2004, 1665 f.

177 BFH (Fn. 151), 139. Nach Vogel, in: ders., Freistellung (Fn. 107), S. 1, S. 11, liegt
hierin allerdings ein „gesetzgeberischer Overkill“.

178 Das FG Niedersachsen hat in einem Beschl. v. 14. 10. 2004 – 6 V 655/04, EFG
2005, 286 f. m. Anm. Herlinghaus bereits § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG in der f�r 1999
anwendbaren Fassung bei belgischen Betriebsst�ttenverlusten einer deutschen
GmbH f�r grundfreiheitswidrig gehalten. In diesem Fall w�re allerdings noch der
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3. Teilwertabschreibungen auf Auslandsbeteiligungen
und § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG

Innerhalb des Katalogs des § 2a Abs. 1 S. 1 EStG schr�nkt die Sondervor-
schrift in Nr. 3 Buchst. a die Verlustverrechnung ein im Hinblick auf nega-
tive Eink�nfte „aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts eines zu einem Be-
triebsvermçgen gehçrenden Anteils an einer Kçrperschaft, die weder ihre
Gesch�ftsleitung noch ihren Sitz im Inland hat (ausl�ndische Kçrper-
schaft)“. Im Gegensatz zu der vorstehend179 behandelten direkten Ber�ck-
sichtigung von Verlusten ausl�ndischer Aktivit�ten (insbesondere aus Be-
triebsst�tten) beim inl�ndischen Steuerpflichtigen (Stammhaus) regelt diese
Norm damit eine Begrenzung der sog. indirekten Verlustber�cksichtigung
�ber die Grenze180. Es war das ausdr�ckliche Ziel des Gesetzgebers bei der
Einf�hrung dieser Regelung durch das St�ndG 1992, die in § 2a Abs. 1 S. 1
Nrn. 1 und 2 EStG enthaltenen Verlustausgleichsbeschr�nkungen f�r Be-
triebsst�tten vor „Umgehungen“ zu sch�tzen und die als „nicht gerechtfer-
tigt“ angesehene steuerliche Bevorzugung der „indirekt“, d. h. insbesondere
�ber Teilwertabschreibungen beim inl�ndischen Anteilseigner wirkenden
Verluste aus der Beteiligung an ausl�ndischen Kapitalgesellschaften zu besei-
tigen181. Die Erweiterungsregelung nimmt also letztlich die urspr�ngliche
gesetzgeberische Zielsetzung des § 2a Abs. 1 EStG insgesamt auf und �ber-
tr�gt diese nur auf eine weitere Sachverhaltskonstellation.

Der Anwendungsbereich des § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 EStG ist im bilateralen
Verh�ltnis auch gegen�ber DBA-Staaten grds. nicht begrenzt: Da nach
Art. 13 Abs. 5 OECD-MA im Falle einer Beteiligungsver�ußerung dem An-
s�ssigkeitsstaat das alleinige Besteuerungsrecht zusteht und damit bei Aus-
landsbeteiligungen schon der auf den Vermçgensstamm bezogene Betei-
ligungsgewinn allein in Deutschland besteuert werden kann, ergibt sich
insofern kein Ansatzpunkt f�r die Annahme, die innerstaatliche Ber�cksich-
tigung von Teilwertabschreibungen auf Auslandsgesellschaften sei DBA-
rechtlich eingeschr�nkt. Regelm�ßig wird man sogar noch weitergehend zu
dem Ergebnis kommen m�ssen, dass wegen des jeweils nur punktuellen Re-
gelungsbereichs der einzelnen DBA-Normen „die Einkunftsquelle (die Be-
teiligung)“ in der deutschen Steuerhoheit verbleibt und damit auch etwaige
Wertverluste in Form von Teilwertabschreibungen zu einer Minderung der
deutschen Steuerbemessungsgrundlage f�hren kçnnen182. Demzufolge ent-
spricht es heute auch herrschender Auffassung, dass auf der Grundlage des

Frage nachzugehen, ob mit der bisher h. M. durch die im DBA-B vorgesehene
Freistellungsmethode nicht die Anwendung des § 2a Abs. 1 EStG ausgeschlossen
ist; vgl. oben V. 1 und V. 2 mit Fn. 152.

179 Siehe oben V.1 und V.2.
180 Zu dieser Unterscheidung vgl. Neyer, DStR 1983, 162 ff.
181 Siehe BT-Drs. 12/1108, S. 50 sowie auch Krabbe, IStR 1992, 57 und Goertzen,

EWS 1992, 93, 95.
182 Neyer, DStR 1983, 162, 163 f.
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deutschen DBA-Netzes selbst bei umfangreichen Schachtelbefreiungen f�r
Dividenden und (ausnahmsweise) sogar auch f�r Ver�ußerungsgewinne ein
Ausschluss der innerstaatlichen Ber�cksichtigung von Teilwertabschreibun-
gen nicht in Betracht kommt183. Auch supranational ergibt sich aus den se-
kund�rrechtlichen Regelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie nichts Gegen-
teiliges184.

Unilateral wurde allerdings der Anwendungsbereich von § 2a Abs. 1 S. 1
Nr. 3 Buchst. a EStG im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2001 bei
Kçrperschaftsteuersubjekten durch die Neuregelung des § 8b Abs. 3 KStG
partiell eingeschr�nkt: Zun�chst schloss diese Norm explizit „Gewinnmin-
derungen, die durch den Ansatz des niedrigeren Teilwerts“ eines Anteils an
einer (in- wie auch ausl�ndischen) Kapitalgesellschaft entstehen, von der Be-
r�cksichtigung bei der Muttergesellschaft aus; dann wurde sie dahingehend
erweitert, dass nunmehr s�mtliche „Gewinnminderungen (einschließlich
Teilwertabschreibungen), die im Zusammenhang mit dem in Absatz 2 ge-
nannten Anteil entstehen“, grds. „nicht zu ber�cksichtigen“ sind185. Aller-
dings ist zu beachten, dass in bestimmten F�llen f�r die von Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstituten sowie Lebens- und Krankenversicherungs-
unternehmen gehaltenen Beteiligungen nach § 8b Abs. 7 und 8 KStG die
Geltung der § 8b Abs. 1 bis 6 KStG ausgeschlossen ist, so dass f�r diese Kçr-
perschaftsteuersubjekte – zumindest derzeit noch186 – die Ber�cksichtigung

183 Vgl. Neyer, DStR 1983, 162, 163 f.; Ebling, DStR 1990, 327, 330 f.; Vogel, in: ders./
Lehner (Hrsg.), DBA, Kommentar, 4. Aufl. 2003, Art. 23 Rz. 64 f. m. w. N.

184 Zur Mutter-Tochter-Richtlinie siehe insoweit Tumpel (Fn. 13), S. 274; Kauba, Die
Teilwertabschreibung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, Wien 2004,
S. 306 ff. Unklar ist die Andeutung des letztgenannten Autors (a. a. O., S. 307 f.),
Art. 4 Abs. 2 S. 1 der Richtlinie erçffne den Mitgliedstaaten in prim�rrechtswid-
riger (weil gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 EG verstoßender)
Weise die Mçglichkeit einer unterschiedlichen Behandlung von Steuerinl�ndern
mit in- und ausl�ndischen Beteiligungen: Insofern kann nichts anderes gelten als f�r
die Regelung in Art. 4 Abs. 2 S. 2 �ber den Abzug von Beteiligungskosten (Finan-
zierungsaufwand etc.), dass n�mlich die nationale Umsetzung „im Lichte“ des Pri-
m�rrechts zu erfolgen und eine Differenzierung zwischen in- und Auslandsbetei-
ligungen zu unterbleiben hat; vgl. EuGH, Bosal Holding BV (Fn. 56), 9442 Tz. 26.

185 Zu dieser inhaltlichen Erweiterung vgl. Lechner/Sch�nzle, in: Linklaters Oppen-
hoff & R�dler, DB Beilage Nr. 1/2002, S. 18. Die obige Formulierung des § 8b
Abs. 3 KStG i.d.F. des UntStFG v. 20. 12. 2001 (Fn. 90) wurde zuletzt ab 2004 in
§ 8b Abs. 3 S. 3 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerkl�rung
der Bundesregierung nach dem StVergAbG v. 22. 12. 2003 (BGBl. I 2003, 2840 ff.)
�bernommen – allerdings mit der Abweichung, dass nun statt der Nichtber�ck-
sichtigung „bei der Gewinnermittlung“ eine Nichtber�cksichtigung „bei der Er-
mittlung des Einkommens“ erfolgt. Dies bezieht sich insbesondere auf die Neu-
regelung in § 8b Abs. 3 S. 3 KStG (5 %-Fiktion 	 la § 8b Abs. 5 KStG mit
Nichtanwendbarkeit von § 3c Abs. 1 EStG), bewirkt aber f�r Teilwertabschrei-
bungen im Ergebnis keine �nderung.

186 § 8b Abs. 9 KStG i.d.F. des EURLUmsG v. 9. 12. 2004, BGBl. I 2004, 3310 ff.,
sieht die Aufhebung des in Abs. 7 und 8 vorgesehenen Ausschlusses von den
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von Teilwertabschreibungen im Allgemeinen und die Anwendung von § 2a
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG (i. V. m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG) bei Auslands-
beteiligungen im Besonderen nicht ausgeschlossen ist. Ohnehin unver�ndert
anwendbar ist die Norm im Bereich der Einkommensbesteuerung nat�rli-
cher Personen mit Auslandsbeteiligungen.

Im Kçrperschaftsteuerbereich ist § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Buchst. a EStG aber
weiterhin aber auch noch f�r Altf�lle vor In-Kraft-Treten der Unterneh-
menssteuerreform 2001 von Bedeutung. Dies beweist die k�rzlich ergangene
EuGH-Vorlage des FG Kçln187 im Fall „Rewe Zentralfinanz“, welche die
im Schrifttum bereits mehrfach geltend gemachten Bedenken188 aufgreift
und die strittige Regelung f�r die Streitjahre 1993 und 1994 umfassend auf
den Pr�fstand von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit stellt. Der
dezidierten Analyse des Finanzgerichts im Hinblick auf die diskriminie-
rende Wirkung189 und fehlende Rechtfertigung der streitigen Norm ist
kaum etwas hinzuzuf�gen. Die Schlechterstellung der Auslandsbet�tigung
ist hier gerade deshalb besonders deutlich, weil bei Teilwertabschreibungen
schon der Natur der Sache nach die von § 2a Abs. 1 S. 1 EStG zugelassene
Verlustverrechnung „mit positiven Eink�nften der jeweils selben Art“ �ber-
haupt nur in wenigen F�llen mçglich sein wird190. Inhaltlich entspricht die
Analyse des FG Kçln in seinem Vorlagebeschluss weitestgehend den soeben

Abs. 1 bis 6 vor f�r „Bez�ge im Sinne des Absatzes 1, auf die die Mitgliedstaaten
der Europ�ischen Union Art. 4 Abs. 1“ der Mutter-Tochter-Richtlinie i.d.F. der
�nderungsrichtlinie 2003/123/EG (v. 22. 12. 2003, ABl.EU 2004 L 7/41 ff.) anzu-
wenden haben. Dies betrifft nur Gewinnaussch�ttungen. Der Gesetzgeber ist aber
frei darin, zuk�nftig f�r die betroffenen Institute und Unternehmen auch § 8b
Abs. 3 KStG f�r anwendbar zu erkl�ren und damit Teilwertabschreibungen ein-
heitlich f�r in- und ausl�ndische Beteiligungen nicht mehr zur Ber�cksichtigung
zuzulassen.

187 FG Kçln, Vorlagebeschl. v. 15. 7. 2004 – 13 K 1908/00, EFG 2004, 1609 ff. = Rs.
C-347/04, Rewe Zentralfinanz. Dazu etwa Lausterer, FR 2004, 1109 ff. sowie
Brandis, EFG 2004, 1614 ff.

188 Eingehend R�dler/Lausterer, in: Hommelhoff/Z�tzsch/Erle (Fn. 158), S. 339 ff.
Außerdem etwa Cordewener, IStR 2003, 413, 418 mit Fn. 57.

189 Diese entf�llt auch nicht etwa deshalb, weil in § 2a Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a EStG in
bestimmten F�llen auch Teilwertabschreibungen auf inl�ndische Gesellschaften
von den allgemeinen Verlustverrechnungsmechanismen ausgeschlossen werden.
Diese Regelung soll lediglich die Umwandlung von ausl�ndischen in inl�ndische
Beteiligungsverluste durch Zwischenschaltung einer Inlandskapitalgesellschaft
verhindern; vgl. dazu Heinicke, in: Schmidt (Fn. 60), § 2a Rz. 37.

190 Nach dem engen Verst�ndnis von Goertzen, EWS 1992, 93, 96 f. sollen hiervon al-
lenfalls „Zuschreibungen“ (Wertaufholungen) erfasst sein. Die großz�gigere h. M.
bezieht allerdings zumindest die verschiedenen Tatbest�nde der § 2a Abs. 1 S. 1
Nrn. 3 und 4 in eine gemeinsame Betrachtung ein: Vgl. R 5 Abs. 1 EStR; Probst,
in: Herrmann/Heuer/Raupach (Fn. 72), § 2a EStG Rz. 131; Mçssner, in: Kirch-
hof/Sçhn/Mellinghoff (Fn. 153), § 2a Rz. B 81a; Heinicke, in: Schmidt (Fn. 60),
§ 2a Rz. 41.
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bereits allgemein zu § 2a Abs. 1 EStG erçrterten Gesichtspunkten, so dass
an dieser Stelle auf eine n�here Erçrterung verzichtet wird.

4. Verluste von Auslandstochtergesellschaften:
„Grenz�berschreitende Organschaft“

Hier liegt nun das wirkliche Sprengpotential der strengen Grundfreiheits-
rechtsprechung des EuGH, wobei allerdings – entsprechend den Ausf�h-
rungen zur beschr�nkten Steuerpflicht191 – auch hier im Hinblick auf die
zweifache Inlandsbegrenzung der Organschaft zu differenzieren ist: Der
durch die gesellschaftsrechtliche Judikatur des EuGH (Stichwort: „Centros“
& Co.192) ausgelçste Druck auf den persçnlichen Zugang (speziell f�r dop-
pelans�ssige Gesellschaften) zum Status des Organtr�gers wie auch der Or-
gangesellschaft ist zu unterscheiden von der hier relevanten Frage nach der
sachlichen Erfassung von Verlusten ausl�ndischer Organgesellschaften. So-
weit es sich dabei um inl�ndische Betriebsst�ttenverluste von Auslandstçch-
tern handelt, verlangt die durch Art. 43 EG garantierte Gleichbehandlung
mit dem reinen Inlandskonzern deren Ber�cksichtigung nicht allein bei (be-
schr�nkt steuerpflichtigen) ausl�ndischen, sondern auch bei (unbeschr�nkt
steuerpflichtigen) inl�ndischen Konzernobergesellschaften193. Was jedoch
gilt f�r „echte“ Auslandsverluste der ausl�ndischen Organgesellschaft, die
jenseits der deutschen Steuerhoheit eintreten?

Es entspricht nahezu einhelliger Auffassung, dass f�r die Beantwortung die-
ser Frage der Ausgang des derzeit vor dem EuGH anh�ngigen Falles „Marks
& Spencer“ zum britischen System des sog. „group relief“ von entscheiden-
der Relevanz sein wird194. Der Ausgangssachverhalt dieses Falles stellt sich
wie folgt dar: Die englische Aktiengesellschaft Marks & Spencer plc h�lt

191 Siehe oben IV.3.
192 Vgl. EuGH, Urt. v. 9. 3. 1999, C-212/97, Centros Ltd, Slg. 1999, I-1459 ff.; �ber-

seering BV (Fn. 92); v. 30. 9. 2003, C-167/01, Inspire Art Ltd, Slg. 2003, I-10155 ff.
Zu den steuerrechtlichen Folgen siehe etwa Eilers/Wienands, IStR 1999, 289 ff.;
Sçrgel, DB 1999, 2236 ff.; Koblenzer, EWS 1999, 418 ff.; Fock, RIW 2000, 42 ff.;
Wassermeyer, EuZW 9/2003, Editorial; Haase, SteuStud 2003, 198 ff.; Deininger,
IStR 2003, 214 ff.; Dautzenberg, StuB 2003, 405 ff.; Birk, IStR 2003, 469 ff.; Wag-
ner, GmbHR 2003, 684 ff.; Schçn, Tax Notes International v. 12. 4. 2004, 197 ff.;
Engert, DStR 2004, 664 ff.; ders., in: Eidenm�ller (Fn. 90) § 8; J. Hey, GmbHR
2004, 577 ff.

193 Zum erstgenannten Fall (ausl�ndische Konzernmutter mit ausl�ndischer Tochter
und jeweils inl�ndischer Betriebsst�tte) vgl. bereits oben IV.3. Zum hier relevanten
zweitgenannten Fall (inl�ndische Konzernmutter und ausl�ndische Tochter mit
Verlust aus Inlandsbetriebsst�tte) schl�gt z. B. Micker, DB 2003, 2734, 2738 die
Anwendung von § 18 KStG im Wege EG-rechtskonformer Auslegung vor. Daf�r
scheint allerdings der Wortlaut zu eng geraten.

194 Stellvertretend etwa Dçrr, IStR 2004, 265, 268; Rçdder, DStR 2004, 1629, 1633;
Hirschler/Schindler, IStR 2004, 505; Schießl, ZSteu 2004, 204; Frotscher, in: ders./
Maas, KStG/UmwStG, Kommentar, Loseblatt, § 14 KStG Rz. 15.
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�ber eine englische Zwischenholding (M & S International Holdings Ltd)
eine kontinentaleurop�ische Topholding in den Niederlanden (M & S NL-
Holding BV), �ber die Anteile an weiteren aktiven Auslandstçchtern gehal-
ten wurden (M & S France S.A., M & S Belgium S.A. und M & S Germany
GmbH). In den Gesch�ftsjahren 1998 bis 2001 erzielten diese Tochtergesell-
schaften nur Verluste, woraufhin schließlich in 2001 M & S France an Dritte
verkauft und die Unternehmenst�tigkeit von M & Belgium sowie auch von
M & S Germany eingestellt wurde. F�r die Streitjahre 1998 bis 2001 bean-
tragte die Marks & Spencer plc als britische Konzernobergesellschaft jeweils
die Ber�cksichtigung der laufenden Verluste ihrer Auslandstçchter (nach
britischem Recht immerhin ein Gesamtvolumen von ca. £ 100 Mio.!), doch
wurde dies von der britischen Finanzverwaltung abgelehnt: Das im nationa-
len Recht vorgesehene „group relief“-System erlaube zwar (ab einer
Mindestbeteiligung von 75 %) grds. die Verlustzurechnung bei der Oberge-
sellschaft, erfasse aber nur Verluste von Inlandstçchtern bzw. die �ber In-
landsbetriebsst�tten erlittenen Verluste von Auslandstçchtern – „echte“
Auslandsverluste von Auslandstçchtern seien dagegen ausgeschlossen.

Marks & Spencer plc macht nun geltend, diese Inlandsbegrenzung des natio-
nalen Rechts verstoße gegen die Niederlassungsfreiheit. Dies wurde in der 1.
Instanz des Gerichtswegs durch die sog. UK Special Commissioners Ende
November 2002 nach ausf�hrlicher Pr�fung verneint, und zwar unter zwei
Ansatzpunkten: Zum Ersten konnten sie im Rahmen einer „vertikalen“ Ver-
gleichspaarbildung keine Diskriminierung einer britischen Mutter mit Aus-
landstochter gegen�ber einer britischen Mutter mit Inlandstochter erkennen,
und zum Zweiten lehnten sie auch bei „horizontaler“ Vergleichspaarbildung
die Diskriminierung einer britischen Mutter mit Auslandstochter gegen�ber
einem britischen Stammhaus mit Auslandsbetriebsst�tte ab195. Der anschlie-
ßend in der Folgeinstanz ergangene Vorlagebeschluss des High Court196 kon-
zentriert sich auf das erstgenannte „vertikale“ Vergleichspaar, und es ist da-
von auszugehen, dass dieses auch im Mittelpunkt des Verfahrens vor dem
EuGH stehen wird.

195 Entscheidung v. 25./26. 11. 2002 – Sp. 352, Marks and Spencer PLC v. David Hal-
sey (Her Majesty	s Inspector of Taxes), European Law Reports 2003, 46 ff. Zu Ein-
zelheiten ausf�hrlich Dçrr, Der Konzern 2003, 604 ff.; Hinnekens, European Ta-
xation 2003, 175 ff.

196 High Court of Justice (Chancery Division), Vorlagebeschl. v. 2. 5. 2003 – CH/
2003/APP/O181, Marks and Spencer PLC v. David Halsey (Her Majesty	s In-
spector of Taxes), Simon�s Tax Cases 2003, 70 ff. Dazu Dçrr, Der Konzern 2004,
15 ff.; ders., IStR 2004, 265 ff.; ders., intertax 2004, 180 ff.; Cordewener/Dahlberg/
Pistone/Reimer/Romano, European Taxation 2004, 135, 136; dies., European Ta-
xation 2004, 224, 226 ff. Vgl. außerdem EC Tax Review 3/2003 mit Beitr�gen von
Vanistendael, Meussen, Pistone und Gutmann.

300 Cordewener, Grenz�berschreitende



a) „Vertikales“ Vergleichspaar: Auslandstochter/Inlandstochter

Stellt man nun in diesem Sinne der britischen Muttergesellschaft mit In-
landstochter eine solche mit Auslandstochter gegen�ber, zeigt sich sofort,
dass das System des „group relief“ eine formale Ungleichbehandlung beider
Vergleichsgruppen aufweist, deren Auswirkungen eindeutig zu Lasten der
grenz�berschreitend gebildeten Konzernstruktur gehen. Ausgehend von der
bisherigen EuGH-Rechtsprechung zur Behandlung von Auslandsbetei-
ligungen197 im Allgemeinen sowie auch von Verlustsituationen198 und Fi-
nanzierungskosten199 im Besonderen wird daher im Grundsatz davon aus-
zugehen sein, dass durch die sachliche Inlandsbegrenzung des „group relief“
die Errichtung von Auslandstçchtern unattraktiver gemacht wird und damit
eine an der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG) zu messende „Behin-
derung“ (bzw. potentielle Diskriminierung) der Auslandsaktivit�t durch den
Herkunftsstaat vorliegt.

Etwas anderes kçnnte nur dann gelten, wenn man der – auch von den UK
Special Commissioners vertretenen200 – Auffassung folgen w�rde, dass sich
die hier betrachteten Vergleichsgruppen in objektiv unvergleichbaren Aus-
gangspositionen bef�nden, da das Vereinigte Kçnigreich ja schließlich auch
die Auslandsgewinne der Auslandstçchter nicht besteuere. Man kçnnte dies
als einen Ausfluss des Trennungsprinzips zwischen der Besteuerung einer
Kapitalgesellschaft einerseits und ihres Anteilseigners andererseits an-
sehen201, welches hier eine „Abschirmwirkung“ gegen�ber einem Besteue-
rungszugriff des Ans�ssigkeitsstaats des Anteilseigners begr�ndet. Bei
genauerer Betrachtung handelt es sich dabei aber um eine besondere Auspr�-
gung des – auch von den UK Special Commissioners erwogenen – Territo-
rialit�tsprinzips202, so dass sich die Frage stellt, ob dieses steuerliche Prinzip
vor dem Hintergrund des „Futura“-Urteils203 die britische Regelung vor
dem Vorwurf des Grundfreiheitsverstoßes retten kann. Sind also Inlands-
und Auslandsfall f�r Zwecke des „group relief“ gerade deshalb unvergleich-

197 EuGH, Urt. v. 13. 4. 2000, C-251/98, Baars, Slg. 2000, I-2787 ff.; Verkooijen
(Fn. 166).

198 EuGH, ICI (Fn. 42); X AB, Y AB (Fn. 45). Dazu oben III. 2. a).
199 EuGH, Bosal Holding BV (Fn. 56).
200 Siehe zudem bereits das Vorbringen der britischen Regierung in „ICI“ (Fn. 42),

4722 Tz. 25.
201 Zum Trennungsprinzip allgemein Herzig, in diesem Band, Tz. II.3, sowie speziell

bei grenz�berschreitenden Beteiligungen Prokisch, in diesem Band, Tz. II.3.a).
202 Vgl. Mçssner, RIW 1986, 208 f.; J. Hey, IWB 1/2004 Fach 3 Gruppe 1 Deutsch-

land, S. 2003, S. 2010; dies., in: Gassner/M. Lang/Lechner/Schuch/Staringer
(Hrsg.), Die beschr�nkte Steuerpflicht im Einkommen- und Kçrperschaftsteuer-
recht, Wien 2004, S. 15, S. 26.

203 Siehe oben III. 1.
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bar, weil das Vereinigte Kçnigreich keine Steuerhoheit �ber die Auslands-
tçchter und ihre ausl�ndischen Gewinne wie auch Verluste hat?

Die �berzeugungskraft dieses Arguments ist allerdings nach „AMID“ (und
mçglicherweise auch „Ritter“) bereits allgemein zweifelhaft, da auch die
DBA-Freistellung von Betriebsst�tteneink�nften zwar dort erzielte Ge-
winne aus der Besteuerungshoheit des Ans�ssigkeitsstaats ausklammert, zu-
gleich aber der Vergleichbarkeit von Auslands- und Inlandsinvestition f�r
den Verlustfall wohl nicht entgegensteht204. Speziell im Kontext des briti-
schen „group relief“ verliert obiges Argument aber zudem auch deshalb an
Relevanz, weil nach den nationalen Regelungen auch im reinen Inlandsfall
allein eine Verlust�bertragung auf die Mutterebene erfolgt, wohingegen die
Besteuerung der von den in- wie ausl�ndischen Tochtergesellschaften erziel-
ten Gewinne auf deren Ebene zur G�nze unver�ndert bleibt205. �berdies be-
traf „Futura“ die beschr�nkte Steuerpflicht eines Gebietsfremden im Quel-
lenstaat, w�hrend hier die Ausgestaltung der unbeschr�nkten Steuerpflicht
einer britischen Muttergesellschaft im eigenen Ans�ssigkeitsstaat in Streit
steht, und zumindest f�r einen solchen Fall hat der EuGH in seiner j�ngeren
„Bosal“-Entscheidung die Relevanz des Territorialit�tsprinzips deutlich ab-
geschw�cht206. Schließlich ist auch noch der Umstand zu beachten, dass die
von einer ausl�ndischen Tochtergesellschaft erzielten Gewinne jedenfalls
dann (unter Anrechnung ausl�ndischer Quellensteuern) im Vereinigten Kç-
nigreich besteuert werden, wenn sie an die dort ans�ssige Muttergesellschaft
in Form von Gewinnaussch�ttungen weitergeleitet werden.

Nimmt man – parallel zu den �berlegungen bei der DBA-Freistellungs-
methode207 – schließlich an, dass auch die ggf. zus�tzliche Mçglichkeit einer
Ber�cksichtigung der Tochterverluste in deren Ans�ssigkeitsstaat einer ob-
jektiven Vergleichbarkeit von Inlands- und Auslandskonzern aller Voraus-

204 Siehe oben V. 1 sowie zu „AMID“ auch oben III. 2. b) aa). Zugleich kann man
sich fragen, ob das Territorialit�tsprinzip wirklich unter allen Umst�nden dem Be-
steuerungszugriff des Anteilseignerstaats auf den Tochtergewinn entgegensteht.
So geht etwa das d�nische System des „sambeskatning“ bisher davon aus, dass
jedenfalls bei einer 100 %igen Beteiligung ausl�ndische Tochtergesellschaften
vollst�ndig – d. h. außer mit ihren Verlusten auch mit ihren Gewinnen (unter An-
rechnung der ausl�ndischen Kçrperschaftsteuer) – in die nationale Gruppen-
besteuerung einbezogen. Vgl. dazu Bçhme, IStR 1998, 165 ff.; Hansen/Munch,
Tax Notes International v. 30. 6. 2003, 1339 ff. Derzeit ist sogar eine Absenkung
der Beteiligungsgrenze auf „mehr als 50 %“ geplant, allerdings mit versch�rfenden
Regelungen zur Bek�mpfung missbr�uchlicher Gestaltungen; vgl. Wittendorf, Tax
Notes International v. 10. 1. 2005, 131 f.

205 Vgl. M. Lang, �StZ 2003, 254, 257 sowie auch Martin, Tax Planning International
– European Union Focus 11/2004, 19, 20 f.

206 EuGH, Bosal Holding BV (Fn. 56), 9444 f. Tz. 37 ff. Siehe dazu auch Schnitger,
FR 2003, 1149, 1150 sowie speziell zur Relevanz von „Bosal“ f�r den Ausgang
von „Marks & Spencer“ Lyons, British Tax Review 2003, 443 ff.

207 Siehe oben V. 1.
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sicht nach nicht entgegensteht208, stellt sich die Frage nach der Rechtfer-
tigung des Ausschlusses der Auslandstçchter vom „group relief“-System.
Ein Ansatzpunkt kçnnte insofern darin liegen, dass eine Einbeziehung der
ausl�ndischen Tochterverluste die „Koh�renz“ des britischen Steuersystems
zerstçren w�rde, da es sich bei der Nichtber�cksichtigung von Auslands-
gewinnen wie auch -verlusten um untrennbar miteinander verbundene Steu-
ervorteile und -nachteile handeln kçnnte. Es ist jedoch zu beachten, dass die-
ser „Koh�renz“-Grundsatz seit seiner erstmaligen Anerkennung in der
„Bachmann“-Entscheidung209 von 1992 durch den EuGH extrem stark ver-
engt und eine unmittelbare Verbindung von Vor- und Nachteilen bei demsel-
ben Steuerpflichtigen und derselben Steuer verlangt wurde210. Der �bertra-
gung einer Auflockerung dieser streng personenbezogenen Sichtweise, die
mçglicherweise dem j�ngst zur Kçrperschaftsteueranrechnung ergangenen
„Manninen“-Urteil zu entnehmen ist211, steht f�r F�lle der vorliegenden Art
die „Bosal“-Entscheidung zum Kostenabzug bei Auslandsbeteiligungen
auch weiterhin entgegen: Dort wurde ein hinreichender Zusammenhang
zwischen der Ber�cksichtigung eines Steuervorteils auf der Ebene der Mut-
tergesellschaft und der Gewinnbesteuerung auf der Ebene der Tochtergesell-
schaft ausdr�cklich verneint212.

Den danach geltenden strengen Anforderungen gen�gt die britische Rege-
lung des „group relief“ nicht, denn sie trennt schon f�r den reinen Inlandsfall
die Behandlung der von den Tochtergesellschaften erzielten Verluste (�ber-
tragung auf die Mutter) von jener der erzielten Gewinne (Verbleib bei der
Tochter). Dar�ber hinaus ist auch die immer zu �berpr�fende Verh�ltnis-
m�ßigkeit eines vollst�ndigen Ausschlusses der Auslandstçchter vom
„group relief“ fraglich, weil n�mlich als milderes Mittel – �hnlich wie bei
DBA-freigestellten Auslandsbetriebsst�tten213 – die Mçglichkeit der vorl�u-
figen Verlust�bertragung mit sp�terer Nachversteuerung („recapture“) im
Gewinnfall denkbar ist. Der urspr�ngliche Richtlinien-Vorschlag der Kom-
mission von Ende 1990214 sah dies in seinem Art. 9 sogar ausdr�cklich vor.

Schließlich d�rfte auch eine Verhinderung der (bereits oben auf Tatbestands-
ebene angesprochenen) Mçglichkeit einer „doppelten Verlustnutzung“, d. h.
eine Verrechnung mit Gewinnen sowohl im Ans�ssigkeitsstaat der ausl�n-
dischen Tochtergesellschaft als auch auf der Ebene der Muttergesellschaft im
Vereinigten Kçnigreich, die Inlandsbegrenzung des „group relief“ nicht
rechtfertigen kçnnen. Schon im Hinblick auf die Ausf�hrungen des EuGH

208 A.A. nach „Manninen“ wohl Herzig/Wagner, DB 2005, 1, 4.
209 EuGH, Bachmann (Fn. 144) sowie ebenso Kommission/Belgien (Fn. 144).
210 Vgl. z. B. EuGH, Verkooijen (Fn. 166), 4132 f. Tz. 57 f.
211 Siehe die Erçrterungen von Rust, EWS 2004, 450 ff. und Schnitger, FR 2004, 1357,

1360 f. Vgl. außerdem oben einleitend unter III.2.
212 EuGH, Bosal Holding BV (Fn. 56), 9443 Tz. 31 f.
213 Siehe oben II. 1.
214 Siehe oben V. 1.
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im „AMID“-Urteil215 erscheint fraglich, ob darin �berhaupt ein tauglicher
Rechtfertigungsgrund gesehen werden kann. Dar�ber hinaus stellt sich im
Vorlagefall der Marks & Spencer plc auch noch das Sonderproblem, dass je-
denfalls bei zweien der drei betroffenen Tochtergesellschaften eine Ge-
sch�ftseinstellung erfolgt war und deshalb keine zuk�nftigen Gewinne mehr
im Tochterstaat zu erwarten waren, mit denen dortige Verluste h�tten ver-
rechnet werden kçnnen.

Nach alldem steht zu erwarten, dass der „group relief“ seine �berpr�fung
am Maßstab der Niederlassungsfreiheit nicht ohne erheblichen Schaden
�berstehen wird216. Die anstehende EuGH-Entscheidung gegen das briti-
sche Recht wird aber auch enormen Druck auf die in anderen EG-Staaten
gehandhabten – gleichfalls auf Inlandsverh�ltnisse begrenzten – Systeme der
Ergebniskonsolidierung auslçsen. Einige Nachbarstaaten haben bereits die
„Flucht nach vorne“ angetreten und ihr Steuerrecht �ber die Grenze geçff-
net: Italien hat schon ab 2004 eine Gruppenbesteuerung eingef�hrt217, und
auch in �sterreich ist man j�ngst von einem Organschaftskonzept abger�ckt
zugunsten einer ab 2005 geltenden Gruppenbesteuerung218. Mçgen auch
diese Ans�tze noch in Details gemeinschaftsrechtlich verbesserungsw�rdig

215 Siehe oben III. 2. b).
216 Inzwischen sind im Vereinigten Kçnigreich im Rahmen von sog. „group litigation

orders“ (GLOs) bereits zahlreiche weitere F�lle anh�ngig, die neben dem Import
ausl�ndischer Tochterverluste „upstream“ zur britischen Mutter auch den Import
ausl�ndischer Mutterverluste „downstream“ zur britischen Tochter (!) sowie die
„sidestream“-Verrechnung aus- und inl�ndischer Tochterergebnisse (!) betreffen,
und dies nicht allein f�r F�lle innerhalb der EU, sondern auch im Verh�ltnis zu
EWR-Staaten (Island, Liechtenstein und Norwegen) sowie �ber Art. 56 Abs. 1
EG im Verh�ltnis zu Drittstaaten. Siehe High Court of Justice (Chancery Divisi-
on), Urt. v. 3. 3. 2004 – HC02C03865 u. a., The Claimants under the Loss Relief
Group Litigation Order v. Commissioners of Inland Revenue, Simon�s Tax Cases
2004, 594 ff. m. Anm. Craig/Rainer/Roels/Thçmmes/Tomsett/van den Hurk, Tax
Notes International v. 15. 3. 2004, 947 f.; Court of Appeal (Civil Division), Urt. v.
28. 5. 2004, Autologic Holdings plc. & Others (Test Claimants in the Loss Relief
Group Litigation Order) m. Anm. Whitehouse/Foster, The Tax Journal v.
28. 6. 2004, 8 ff.

217 Vgl. Panteghini/Venturi/Bagnardi, Tax Notes International v. 22. 12. 2003,
1105 ff.; Romani/Strnad/Grabbe, IStR 2004, 155, 158 ff.; Mayr/Frei, IWB 20/2003
Fach 5 Gruppe 2 Italien, S. 533 ff.

218 Siehe z. B. Gassner, FR 2004, 517 ff.; ders., DB 2004, 841 ff.; ders., SWK-Heft
9/2004, 347 ff.; Hirschler, GeS 2004, 320 ff.; ders./Schindler, IStR 2004, 505 ff.; Ste-
faner/Weninger, ecolex 2004, 508 ff. Vgl. auch die Beitr�ge in M�hlehner/Zçchling
(Hrsg.), Die neue Gruppenbesteuerung, SWK-Sonderheft 2004. Zur çsterrei-
chischen Regelung als Vorbild f�r eine deutsche Reform Schießl, ZSteu 2004, 294 ff.
Technische Sonderprobleme bei der Behandlung von Auslandsgesellschaften dis-
kutieren etwa Mang, SWI 2004, 486 ff. und Zçchling, SWK-Heft 34/2004, 1442 ff.;
zu gesetzgeberischen Korrekturen gerade im Bereich der Auslandsf�lle noch vor
In-Kraft-Treten der Neuregelung am 1. 1. 2005 vgl. Wiesner/Mayr, RdW 2004,
629, 632 f.
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sein219, so haben sie doch den Vorteil, dass die betreffenden Staaten – und
Steuerpflichtigen – bei Ergehen der „Marks & Spencer“-Entscheidung des
EuGH bereits weitestgehend festen Boden unter den F�ßen haben werden.

Vor diesem Hintergrund sind in weiteren EU-Staaten die Reformdiskussio-
nen bereits im Gange220, und es stellt sich auch f�r Deutschland die Frage,
welche Konsequenzen aus der „Marks & Spencer“-Entscheidung und ganz
allgemein aus dem Einfluss der EG-Grundfreiheiten auf die nationalen Or-
ganschaftsregeln zu ziehen sein werden221. Ein grundlegender Unterschied
zum britischen „group relief“ besteht darin, dass im Rahmen des deutschen
Rechts von Seiten der Muttergesellschaft nicht allein die Verluste, sondern
auch die Gewinne der Tochtergesellschaft �bernommen und wie eigene ver-
steuert werden. Insofern kçnnte man die Auffassung vertreten, es mangele
schon generell an der objektiven Vergleichbarkeit von deutschen Mutterge-
sellschaften mit inl�ndischen gegen�ber solchen mit ausl�ndischen Tochter-
gesellschaften, da bei letzteren der deutsche Fiskus auf die Auslandsein-
k�nfte nicht zugreifen kann222.

Allerdings ist auch hier daran zu erinnern, dass zum einen die Mçglichkeit
einer Berufung auf das Territorialit�tsprinzip nach „Bosal“ f�r den Ans�ssig-
keitsstaat der Muttergesellschaft betr�chtlich reduziert erscheint223 und es
zum anderen auch bei der DBA-Freistellung von Betriebsst�tteneink�nften
mçglicherweise zu einer Ber�cksichtigungspflicht von Verlusten kommt,

219 Zur gemeinschaftsrechtlich begr�ndeten Kritik an der Neuregelung in �sterreich
z. B. Stefaner/Weninger, �StZ 2004, 406, 410; dies., SWI 2004, 441 ff.; dies., SWI
2005, 133 ff.

220 Zu den potentiellen Auswirkungen von „Marks & Spencer“ auf die nach dem
Prinzip der „territorialit
 stricte“ ausgerichtete franzçsische Kçrperschafts-
besteuerung vgl. Mbwa-Mboma, Tax Notes International v. 5. 5. 2003, 457 ff.;
siehe aber zur punktuellen Durchbrechung dieser strikten Territorialit�t durch
das „r
gime du b
n
fice consolid
“ Scheunemann, Grenz�berschreitende kon-
solidierte Konzernbesteuerung, Kçln 2005, S. 277 ff. Zur Diskussion in Schweden
und in den Niederlanden auch Evans/Hodges/Kiekebeld, International Tax Re-
view Juli/August 2003, 34, 35 f.; Aliouara, W. F. R. 2004/6565, 286 ff.; Weber,
W. F. R. 2004/6591, 1251, 1265 ff. In den Niederlanden wird inzwischen erçrtert,
ob f�r die Kçrperschaftsteuer ab 2007 eine Ausdehnung der „fiscale eenheid“
�ber die Grenze oder ganz im Gegenteil eine Reduzierung schon des Besteue-
rungsumfangs f�r Inlandsgesellschaften auf reine Inlandseink�nfte nach franzçsi-
schem Modell erfolgen soll: Vgl. etwa Cornelisse, W. F. R. 2004/6591, 1249 f.; We-
ber, W. F. R. 2004/6592, 1297 ff.

221 Dieselbe Frage stellt sich in Slowenien: Erstaunlicherweise wird dort zum
1. 1. 2005 ein rein national wirkendes Organschaftskonzept eingef�hrt, mit dem
man sehenden Auges in die EG-Rechtsproblematik hineinsteuert; vgl. dazu Vor-
l
čkov�/Zorman, IStR-L�nderbericht 21/2004, 4 f.

222 In diesem Sinne Thçmmes, in: Herzig (Fn. 70), S. 525, S. 532 f.
223 Aus diesem Grunde schließt etwa Bellingwout, W. F. R. 6548, 1593, 1602 f., Folge-

wirkungen einer EuGH-Entscheidung in Sachen „Marks & Spencer“ f�r die nie-
derl�ndische „fiscale eenheid“ nicht aus.
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obwohl die damit „korrespondierenden“ Gewinne gerade nicht erfasst wer-
den. Es erscheint daher nicht zwingend notwendig, ausl�ndische Verluste
nur dann im Inland zu ber�cksichtigen, wenn auch ein Zugriff auf die aus-
l�ndischen Gewinne besteht, insbesondere wenn eine Nachversteuerung f�r
sp�tere Gewinnsituationen vorgesehen ist224. �berdies hat der deutsche Ge-
setzgeber fr�her in § 3 AIG sogar einseitig f�r Anlaufverluste einer ausl�n-
dischen Tochtergesellschaft die Bildung einer gewinnmindernden R�cklage
bei der inl�ndischen Muttergesellschaft vorgesehen, die bei sp�terer Gewin-
nerzielung gewinnerhçhend aufzulçsen war225.

Noch etwas spezifischer auf die besondere Ausgestaltung der deutschen Or-
ganschaftsregeln zugeschnitten ist demgegen�ber die Argumentation, eine
objektive Vergleichbarkeit des grenz�berschreitenden mit dem rein inner-
staatlichen Fall m�sse deshalb ausscheiden, weil die Einkommenszurech-
nung bei der Muttergesellschaft nicht lediglich durch rechtliche Zurechnung
erfolge, sondern durch tats�chliche Ergebnisabf�hrung; diese finde ihre
Grundlage wiederum in dem die (positive wie negative) Leistungsf�higkeit
von der Organgesellschaft auf den Organtr�ger verlagernden Ergebnis-
abf�hrungsvertrag, der jedoch aus gesellschaftsrechtlichen Gr�nden nicht
grenz�berschreitend abgeschlossen werden kçnne226. In der Tat setzt das
deutsche Organschaftsrecht f�r die Einkommenszurechnung zwingend ei-
nen solchen zwischen Organgesellschaft und Organtr�ger bestehenden (und
zivilrechtlich wirksamen227) Vertrag voraus, so dass ein solcher dann grds.
auch im grenz�berschreitenden Verh�ltnis bestehen m�sste. Der Abschluss
eines Ergebnisabf�hrungsvertrags mit einer ausl�ndischen Untergesellschaft
scheitert aber im Regelfall daran, dass kollisionsrechtlich das ausl�ndische
Gesellschaftsstatut zur Anwendung kommt und dem ausl�ndischen Sach-
recht das Instrument des Ergebnisabf�hrungsvertrages fremd ist228. Mit an-
deren Worten: Die grenz�berschreitende Verlustverrechnung f�r steuerliche
Zwecke wird an dieser Stelle durch außersteuerliche Normen blockiert,
n�mlich durch die Regeln des Internationalen Gesellschaftsrechts.

Man kann sich nun auf den Standpunkt stellen, die Wurzel des �bels stecke
hier im jeweiligen ausl�ndischen Recht und kçnne daher Deutschland nicht
zugerechnet werden. Es darf jedoch dabei nicht �bersehen werden, dass
nach der EuGH-Rechtsprechung auch indirekte, versteckte und verschlei-
erte Diskriminierungen verboten sind229. Diese kçnnen insbesondere da-

224 Siehe hierzu auch Sass, BB 1999, 447, 450 f.; ders., StuW 1999, 164, 169; ders., SWI
1999, 472, 478. Vgl. außerdem Dçrr, Der Konzern 2004, 15, 18 f. mit Hinweis auf
die f�r Betriebsst�tten fr�her geltende Regelung des § 2a Abs. 3 EStG a. F.; dazu
auch schon oben V.1.

225 Siehe Dçrr, Der Konzern 2004, 15, 19 in Fn. 20.
226 So j�ngst Thiel, DB 2004, 2603, 2605.
227 Vgl. z. B. BFH, Urt. v. 30. 7. 1997 – I R 7/97, BStBl. II 1998, 33.
228 N�her dazu Scheunemann (Fn. 220), S. 121 ff. m. w. N.
229 Zu Nachweisen vgl. Cordewener (Fn. 35), S. 144 ff., S. 229 ff.

306 Cordewener, Grenz�berschreitende



durch entstehen, dass ein rechtlich neutral gefasstes Tatbestandsmerkmal ei-
ner nationalen Norm – und zwar insbesondere dann, wenn es im Ausland
nicht (oder nur dort) erf�llt werden kann – im faktischen Ergebnis zu einer
eindeutigen Benachteiligung des grenz�berschreitenden Wirtschaftsverkehrs
f�hrt. So kann ein Gemeinschaftsrechtsverstoß beispielsweise darin liegen,
dass in einem bestimmten T�tigkeitsbereich (Markt-)Zulassungsvorausset-
zungen aufgestellt werden, die ausl�ndische Gesellschaften nicht erf�llen
kçnnen230. Im steuerlichen Kontext l�sst sich ein vergleichbarer Ansatz auch
der „Royal Bank of Scotland“-Entscheidung entnehmen, in welcher der
EuGH einen Verstoß gegen Art. 43, 48 EG darin sah, dass die zu einem nied-
rigeren Kçrperschaftsteuersatz f�hrenden Rechtsform- und Emissionsanfor-
derungen nach griechischem Gesellschaftsrecht ausschließlich von inl�ndi-
schen Aktiengesellschaften (speziell im Bankensektor) erf�llt werden
konnten231.

Vor diesem Hintergrund ist die j�ngst im Schrifttum vertretene Auffassung,
ein weiteres Festhalten am Merkmal des Ergebnisabf�hrungsvertrags lasse
eine von deutscher Seite verursachte Diskriminierung grenz�berschreitender
Konzernbildungen im Organschaftsrecht fortbestehen232, nur konsequent.
Dies hat zugleich Folgen f�r den Umfang etwaiger gesetzlicher Reparatur-
maßnahmen. So stehen zur Beseitigung eines diskriminierenden Zustandes
im Prinzip zwei gegens�tzliche Alternativen zur Verf�gung233: Entweder
wird die vorteilhafte Regelung auf alle Betroffenen ausgedehnt (d. h. hier:
Einbeziehung von Auslandstochtergesellschaften), oder aber sie wird ins-
gesamt zur�ckgenommen (d. h. hier: Abschaffung der §§ 14 ff. KStG auch
f�r reine Inlandskonzerne). Sollte man sich f�r die erstgenannte Alternative
einer sachlichen �ffnung der Organschaftsregeln entscheiden und auch
„echte“ Auslandsverluste ausl�ndischer Organgesellschaften einbeziehen
wollen, ließe sich dies rechtstechnisch zun�chst durch eine entsprechende
Anpassung des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG unter Verzicht auf die Inlandsans�ssig-
keit der Organgesellschaft bewerkstelligen. Prima facie w�re damit dem
grundfreiheitlichen Gleichbehandlungsgebot Gen�ge getan, doch w�rde
durch das weiterhin geltende Kriterium des Ergebnisabf�hrungsvertrags de
facto die gleiche Diskriminierungswirkung erzielt. Das Instrument des Er-

230 Vgl. den Hinweis bei Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnen-
markt, Lohmar/Kçln 1997, S. 385 in Fn. 90.

231 EuGH, Urt. v. 29. 4. 1999, C-311/97, Royal Bank of Scotland plc, Slg. 1999, I-2651,
2672 ff. Tz. 23 ff. Vgl. außerdem zuvor im Bereich der Grunderwerbsteuer EuGH,
Urt. v. 12. 4. 1994, C-1/93, Halliburton Services BV, Slg. 1994, I-1137, 1156 Tz.
15, 17.

232 Vgl. insbesondere Scheunemann (Fn. 220), S. 256, S. 268; �hnlich auch Wichterich,
in: Konezny/Z�ger (Fn. 137), S. 181, S. 194 f. sowie zum bis Ende 2004 geltenden
çsterreichischen Organschaftsrecht Hirschler/Konezny/Urtz, National report:
Austria, Cahiers de Droit Fiscal International Vol. 89b (Fn. 2), 149, 170. Zur�ck-
haltender im Ergebnis noch Dautzenberg (Fn. 230), S. 384 f.

233 Siehe auch J. Hey, StuW 2004, 193, 196.
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gebnisabf�hrungsvertrags, welches im steuerlichen Organschaftsrecht „ge-
boren“ wurde und dort auch heute seine ganz �berwiegende Praxisrelevanz
entfaltet, ist daher insgesamt – d. h. auch f�r den reinen Inlandsfall – zu �ber-
denken234.

b) „Horizontales“ Vergleichspaar: Auslandstochter/Auslandsbetriebsst�tte

EG-rechtlich nicht unproblematisch ist aber auch der Fall, dass der deutsche
Gesetzgeber sich f�r die andere der soeben angedeuteten Alternativen ent-
scheiden und die Organschaft insgesamt abschaffen sollte. �ber eine solche
Reaktion wird in der Tat nicht nur im Vereinigten Kçnigreich nach-
gedacht235, sondern sie wird auch bereits im deutschen Schrifttum dis-
kutiert236; sie h�tte �berdies in Deutschland schon Vorbilder in den gesetz-
geberischen Maßnahmen ab 2004 nach „Lankhorst-Hohorst“ zu § 8a KStG
und „Bosal“ zu § 8b Abs. 5 KStG durch Erweiterung der jeweiligen Belas-
tungen auf reine Inlandssachverhalte.

Allerdings besteht im vorliegenden Kontext eine vielfach noch nicht er-
kannte Sonderproblematik, die sich auch durch vçllige Abschaffung von bri-
tischem „group relief“ oder deutscher Organschaft nicht lçsen l�sst: Dies be-
trifft die sich mçglicherweise aus der Niederlassungsfreiheit ergebende
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die freie Auswahl zwischen den verschie-
denen in Art. 43 Abs. 1 S. 2 EG genannten Sekund�rniederlassungsformen –
also Agenturen, Zweigniederlassungen (bzw. steuerlich: Betriebsst�tten)
und Tochtergesellschaften – nicht zu verzerren, also mit anderen Worten
„Rechtsformneutralit�t“ zu gew�hrleisten. Diese Fragestellung war – wie
einleitend bereits angedeutet – auch im ersten Instanzenzug in Sachen
„Marks & Spencer“ von den UK Special Commissioners behandelt worden.
Sie stellte sich dort vor dem Hintergrund, dass Verluste von Auslands-
betriebsst�tten eines britischen Stammhauses wegen des vom Vereinigten
Kçnigreich allgemein gehandhabten Anrechnungssystems dort immer be-
r�cksichtigt werden, Verluste von Auslandstçchtern einer britischen Mutter-
gesellschaft wegen der Inlandsbegrenzung des „group relief“ jedoch nicht.

Unter Heranziehung dieser „horizontalen“ Vergleichsbetrachtung von
grenz�berschreitendem Konzern (inl�ndische Mutter- mit ausl�ndischer
Tochtergesellschaft) einerseits und grenz�berschreitendem Einheitsunter-
nehmen (inl�ndisches Stammhaus mit ausl�ndischer Betriebsst�tte) anderer-

234 Siehe dazu bereits Prinz, FR 1999, 646, 648 ff. sowie j�ngst auch Watrin/Sievert/
Strohm, FR 2004, 1, 10 f. und L�dicke/Rçdel, IStR 2004, 549, 550. Vgl. außerdem
Schçn, Editorial ZHR 2004, 629 ff.; Herzig, in diesem Band, Tz. IV.1.b, d.; ders./
Wagner, DB 2005, 1, 5 f.

235 Vgl. etwa Martin, Tax Planning International – European Union Focus 11/2004,
19, 20; Houlder, Financial Times v. 6. 12. 2004, S. 1.

236 Dçrr, IStR 2004, 265 ff.; J. Hey, StuW 2004, 193, 197; Herzig/Wagner, DB 2005, 1,
7 ff.
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seits ließe sich auch f�r das deutsche KStG die Ansicht vertreten, dass die ge-
nerelle Ausblendung der Verluste von Auslandstochtergesellschaften diese
gegen�ber Auslandsbetriebsst�tten diskriminiere, deren Verluste schon nach
bisheriger Rechtslage bei DBA-Anrechnungsmethode oder bei fehlendem
DBA ggf. unilateral ber�cksichtigt werden kçnnten. Noch deutlicher w�rde
die Bevorzugung der Auslandsbetriebsst�tte, sollte sich nach einer entspre-
chenden Entscheidung des EuGH im „Ritter“-Fall tats�chlich die erwartete
Konsequenz ergeben, dass auch unter der DBA-Freistellungsmethode aus-
l�ndische Betriebsst�ttenverluste im Stammhausstaat zu ber�cksichtigen
sind237.

Im Schrifttum wird verschiedentlich f�r eine solche durch Art. 43 EG gebo-
tene Gleichbehandlung von Konzern und Einheitsunternehmen pl�diert238,
und auch der Richtlinien-Vorschlag der Kommission von 1990 zielte auf
eine solche Gleichbehandlung239. Die bisherigen Ans�tze in der EuGH-Ju-
dikatur zugunsten einer derartigen „Rechtsformneutralit�t“ sind allerdings
noch nicht eindeutig und betreffen lediglich „inbound“-F�lle, in denen sich
Regelungen des Quellenstaats auf dem Pr�fstand befanden, so insbesondere
in „avoir fiscal“ und – etwas deutlicher – in „Compagnie de Saint-Go-
bain“239a. Die dortigen Ausf�hrungen des Gerichtshofs lassen sich jedoch
auch als obiter dicta werten, und deshalb wurde ihnen wohl auch von den
UK Special Commissioners im „Marks & Spencer“-Fall keine eigenst�ndige
Bedeutung beigemessen. Die Frage nach der Rechtsformneutralit�t ist je-
doch weiterhin virulent, wie insbesondere auch die gerade darauf gerichtete
Vorlagefrage des BFH zum Betriebsst�ttensteuersatz in der anh�ngigen
Rechtssache „CLT-UFA“240 zeigt.

Ob die Problematik trotz Fehlens einer entsprechenden Vorlagefrage im
weiteren Verlauf des „Marks & Spencer“-Verfahrens zu Sprache kommen
wird, ist derzeit noch nicht abzusehen240a. Und selbst wenn man von der
Existenz eines tatbestandlich auf Gleichbehandlung der verschiedenen Se-

237 Dazu oben V.1. Vgl. zum Problem auch Schçn, IStR 2004, 289, 300.
238 Siehe allgemein z. B. Schçn, EWS 2000, 281 ff.; Dautzenberg, EWS 2001, 270 ff.; J.

Hey, StuW 2004, 193, 195. Speziell zu Verlusten ausl�ndischer Tochtergesellschaf-
ten etwa Tumpel, in: Pelka (Fn. 7), S. 321, S. 361 f.; Zoll (Fn. 158), S. 295 f. Kritisch
hingegen Cordewener (Fn. 35), S. 831 ff.; zur�ckhaltend auch Herzig/Wagner,
DB 2005, 1, 2.

239 Siehe den 1. Erw�gungsgrund der Pr�ambel des Richtlinienvorschlags (Fn. 16) so-
wie auch Rief, in: Gassner/Lechner (Fn. 16), S. 195, S. 196 mit Fn. 7.

239a Vgl. EuGH, Kommission/Frankreich (Fn. 64), 305 Tz. 22; Compagnie de Saint-
Gobain SA (Fn. 166), 6197 f. Tz. 43 f.

240 BFH, Vorlagebeschl. v. 1. 4. 2003 – I R 31/01, DB 2003, 1418 ff. = Rs. C-253/03,
CLT-UFA S.A.; eingehend dazu Schnitger, IStR 2004, 821 ff. und European Taxa-
tion 2004, 522 ff.

240a In der m�ndlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof am 1. 2. 2005 wurde dieser
Aspekt zumindest angesprochen. Vgl. Martin, Tax Planning International Review
2/2005, 3; Scheunemann, JStR-L�nderbericht 5/2005, 1.
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kund�rniederlassungsformen gerichteten Diskriminierungsverbots ausgeht,
wird noch n�her zu kl�ren sein, ob es in symmetrischer Weise auf „in-
bound“- wie auch auf „outbound“-Situationen anwendbar ist, ab welchem
Beteiligungsumfang Tochtergesellschaften mit Betriebsst�tten vergleichbar
sind241 und welche Rechtfertigungsmçglichkeiten f�r eine etwaige Un-
gleichbehandlung zur Verf�gung stehen242.

VI. Grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung bei der
Gewerbesteuer?

Wie schon seit der „Eurowings“-Entscheidung243 des EuGH bekannt ist,
unterliegt auch das deutsche GewStG den Vorgaben des EG-Rechts: Der
Gesetzgeber ist zwar frei, sich f�r die Erhebung einer solchen Steuer zu ent-
scheiden, muss sich bei der Aus�bung dieser legislativen Kompetenz aber in-
nerhalb des von den Grundfreiheiten vorgegebenen Rahmens bewegen244.
Dies kann auch f�r Fragen der gewerbesteuerlichen Verlustber�cksichtigung
von Bedeutung sein. So ist das deutsche Gewerbesteuerrecht bereits insofern
mittelbar von den potentiellen EG-Rechtsverstçßen im Bereich der Organ-
schaft nach §§ 14, 18 KStG betroffen, als § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG die An-
wendbarkeit dieser Vorschriften nach der ab dem Erhebungszeitraum 2002
erfolgten vollst�ndigen Anpassung der gewerbesteuerlichen an die kçrper-
schaftsteuerliche Organschaft voraussetzt245. Dies betrifft zun�chst einmal
die im Grundsatz in § 14 Abs. 1 KStG angelegte Begrenzung der persçnli-
chen Zugangsberechtigung zu den Organschaftsvorteilen auf Gesellschaften
mit Sitz und Gesch�ftsleitung im Inland, die bislang lediglich hinsichtlich
des Organtr�gers punktuell dadurch erweitert wird, dass vollst�ndig im
Ausland ans�ssige Gesellschaften schon bisher nach § 18 KStG sowie durch
Verlegung der Gesch�ftsleitung ins Inland zugezogene Auslandsgesellschaf-

241 Hierzu wird im Schrifttum vertreten, solle der Umfang der Verlustber�cksichti-
gung strikt von der Beteiligungsquote abh�ngen, so dass eine vollst�ndige Verlust-
ber�cksichtigung nur bei 100 %igen Tochtergesellschaften erfolgen kçnnte, w�h-
rend ansonsten eine Ber�cksichtigung nur entsprechend der Beteiligungshçhe der
Muttergesellschaft zul�ssig sein soll; vgl. dazu Paetsch, Grenz�berschreitende
Verlustber�cksichtigung im Europ�ischen Binnenmarkt, Lohmar/Kçln 2004,
S. 107 f. m. w. N.

242 Hingewiesen wird insofern vor allem auf Unterschiede im Bereich zivilrechtlicher
Haftungsfragen: Vgl. Schçn, EWS 2000, 281, 288 ff.; ders., IStR 2004, 289, 300;
Wattel, EC Tax Review 2003, 194, 197 f. Eingehend mit Differenzierungen j�ngst
auch Scheunemann (Fn. 220), S. 269 ff.

243 EuGH, Eurowings Luftverkehrs AG (Fn. 134); dazu Cordewener (Fn. 35),
S. 692 ff.

244 Siehe insofern auch BFH, Urt. v. 18. 9. 2003 – X R 2/00, BStBl. II 2004, 17, 20 ff.
m. Anm. Keß, FR 2004, 86 ff.

245 Vgl. Micker, DB 2003, 2734, 2738.
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ten durch die ab 2001 geltende �nderung des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG
einbezogen werden kçnnen246.

Hiervon einmal abgesehen stellt sich jedoch ganz allgemein das besondere
Problem, dass das Gewerbesteuerrecht bereits als solches auf einer sehr en-
gen sachlichen Inlandsbegrenzung aufbaut: Steuergegenstand ist nach § 2
Abs. 1 S. 1 GewStG ein Gewerbetrieb nur, „soweit er im Inland betrieben
wird“, was nach § 2 Abs. 1 S. 3 EStG der Fall ist, „soweit f�r ihn im Inland
… eine Betriebsst�tte unterhalten wird“. Diese Inlandsbegrenzung ist
grundfreiheitlich unproblematisch, solange es beispielsweise nur darum
geht, das Begehren EU-ausl�ndischer Kapitalgesellschaften nach einer be-
sonderen Ber�cksichtigung vorweggenommener (allerdings unstreitig in Zu-
sammenhang mit der Inlandst�tigkeit angefallener) Betriebsausgaben im
Verlustvortragswege gem�ß § 10a GewStG zu beurteilen: Vçllig zu Recht
hat das FG Kçln247 bereits im September 1995 entschieden, dass sich auch
f�r grenz�berschreitende Bet�tigungen auf der Grundlage des Diskriminie-
rungsverbots der Niederlassungsfreiheit kein Anspruch auf einen entspre-
chenden Verlustvortrag ergeben kann, wenn eine solche Mçglichkeit der
Verlustber�cksichtigung nach deutscher Rechtslage noch nicht einmal ge-
bietsans�ssigen Unternehmern f�r ihre Inlandst�tigkeit zur Verf�gung steht.
F�r derartige F�lle von „inbound“ in Deutschland gewerblich t�tigen ge-
bietsfremden Unternehmern wird man dar�ber hinaus schon aufgrund der
territorial ausgerichteten Grundstruktur des GewStG unter Beachtung des
„Futura“-Urteils248 zu der Erkenntnis gelangen m�ssen, dass ein Import
von Auslandskosten und -verlusten �ber den EG-rechtlichen Grundsatz der
„Inl�ndergleichbehandlung“ nicht zu erreichen ist.

Zu einem entsprechenden Ergebnis kommt man prinzipiell auch f�r die um-
gekehrte Situation der „outbound“-Bet�tigung eines inlandsans�ssigen Ge-
werbetreibenden �ber eine Auslandsbetriebsst�tte: Die Nichtber�cksichti-
gung ausl�ndischer Betriebsst�ttenverluste folgt hier im Grundsatz schon
aus dem Territorialit�tsprinzip des § 2 Abs. 1 GewStG, sp�testens aber auch
aus § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG, wonach der „Teil des Gewerbeertrags eines inl�n-
dischen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland belegene Betriebsst�tte
entf�llt“, sowohl im Gewinn- wie auch im Verlustfall aus dem Gewerbeer-

246 Hierzu sowie zu den verbleibenden F�llen der persçnlichen Inlandsbegrenzung
bereits oben IV. 3. Siehe speziell zum dort angesprochenen Fall der ausl�ndischen
Organgesellschaft mit Inlandsbetriebsst�tte aus gewerbesteuerlicher Sicht all-
gemein – allerdings ohne Ber�cksichtigung der EG-Grundfreiheiten – Lenski/
Steinberg, GewStG, Kommentar, Loseblatt, § 2 Rz. 3023: Der Ausschluss dieser
Konstellation ist bereits „vom Wesen der Gewerbesteuer her gesehen … nicht ver-
st�ndlich“.

247 FG Kçln, Urt. v. 20. 9. 1995 – 12 K 2559, rkr., EFG 1995, 1110, 1111; dazu auch
Cordewener (Fn. 35), S. 844 f.

248 Siehe oben III. 1.
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trag herauszuk�rzen ist249. Selbst wenn also die Ausklammerung dieser Be-
triebsst�ttenverluste von der deutschen Steuerbemessungsgrundlage durch
die DBA-Freistellungsmethode f�r den Bereich des Einkommen- und Kçr-
perschaftsteuerrechts grundfreiheitswidrig250 und insofern der grunds�tz-
liche Vorrang der DBA vor dem nationalen Gewerbesteuerrecht251 unbe-
achtlich sein sollte, k�me eine Verlustber�cksichtigung schon nach rein
innerstaatlichen Besteuerungsregeln nicht in Betracht. Unter den wenigen
Vertretern im Schrifttum, die sich bisher �berhaupt mit der Grundfreiheits-
vertr�glichkeit dieser deutschen Rechtslage befasst haben, besteht daher
auch prinzipiell Einigkeit dar�ber, dass eine solche territorial radizierte, an
der Ertragskraft eines inl�ndischen Objekts ausgerichtete und grunds�tzlich
jede einzelne Gewerbebetriebseinheit schedulenhaft erfassende Ausrichtung
eines Steuersystems grundfreiheitskonform ist und die Einbeziehung Verlust
leidender Auslandsbetriebsst�tten nicht verlangt werden kann252.

Insbesondere Schçn253 hat jedoch im Schrifttum bereits darauf hingewiesen,
dass die vorstehenden Ausf�hrungen mçglicherweise mit einem Vorbehalt
zu versehen sind: Wenn n�mlich der Gesetzgeber f�r bestimmte F�lle – wie
insbesondere bei Kapitalgesellschaften nach § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG – die
Gesamtt�tigkeit eines Unternehmers explizit „stets und in vollem Umfang“
als einheitlichen Gewerbebetrieb betrachtet mit der Folge, dass landesintern
positive wie negative Betriebsst�ttenergebnisse in eine Gesamtrechnung ein-
gehen254 und sich ausgleichen sowie ggf. sogar zu einem vortragsf�higen Ge-
werbeverlust (§ 10a GewStG) f�hren kçnnen, erscheint die Ausblendung
von Auslandsverlusten nicht ohne weiteres einleuchtend und als „koh�ren-
te“ Maßnahme begr�ndbar. Zumindest muss der Gesetzgeber sich auch an
dieser Stelle entgegenhalten lassen, dass die vor�bergehende Einbeziehung
von Auslandsverlusten mit sp�terer Nachversteuerung im Gewinnfall ein
die grenz�berschreitende Bet�tigung weniger beeintr�chtigendes und st�rker
am Inlandsfall orientiertes Mittel ist255.

249 Vogel, in: ders./Lehner (Fn. 183), Art. 23 Rz. 47; Gosch, in: Bl�mich, EStG/KStG/
GewStG, Kommentar, Loseblatt, § 9 GewStG Rz. 220 m. w. N. Im Schrifttum
wird § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG insofern auch f�r deklaratorisch gehalten; vgl. Gosch,
a. a. O., Rz. 212.

250 Dazu eingehend oben V. 1.
251 Siehe Gosch, in: Bl�mich (Fn. 249), § 9 GewStG Rz. 212; Lenski/Steinberg

(Fn. 246), § 9 Nr. 3 Rz. 3.
252 Siehe in diesem Sinne Haarmann, in: L�dicke (Hrsg.), Deutsches Steuerrecht im

europ�ischen Rahmen, Kçln 2004, S. 169, S. 170, S. 173; Schçn, StbJb 2003/04,
S. 27, S. 44; ders., IStR 2004, 289, 294.

253 Schçn, IStR 2004, 289, 294. Zustimmend zuletzt Herzig/Wagner, DB 2005, 1, 3 in
Fn. 25.

254 Siehe dazu und zum Unterschied insbesondere zur Besteuerung von nat�rlichen
Personen Lenski/Steinberg (Fn. 246), § 2 Rz. 1800.

255 Dazu bereits oben V. 1.
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Ansatzweise lassen sich dieselben Bedenken auch im Hinblick auf die Nicht-
ber�cksichtigung von Auslandsverlusten einer ausl�ndischen Tochtergesell-
schaft erheben, da eine (inl�ndische) Tochter im Falle der Organschaft nach
§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStG ausdr�cklich „als Betriebsst�tte des Organtr�gers“
gilt256: Zwar geht die Kommentarliteratur bislang davon aus, dass eine Aus-
landstochter wegen der nach nationalem Recht fehlenden Mçglichkeit zur
Einbeziehung schon in die kçrperschaftsteuerliche Organschaft von vorn-
herein auch nicht unter § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG (und ebenso nicht unter die
K�rzungsvorschrift des § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG) fallen kçnne257, doch w�rde
die Feststellung eines EG-Rechtsverstoßes der sachlichen Inlandsbegrenzung
des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG258 insofern auf die gewerbesteuerliche Rechtslage
durchschlagen und zu einem Umdenken zwingen.

Letztlich kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass die durch „Ritter“
und „Marks & Spencer“ ohnehin schon drohenden Einbr�che in das tradi-
tionelle Verst�ndnis territorial abgegrenzter Besteuerungszugriffe speziell
im Hinblick auf die grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung auch vor
dem deutschen Gewerbesteuerrecht keinen Halt machen werden.

VII. Zusammenfassung und Ausblick

Die vorstehende Betrachtung ist im Hinblick auf die gemeinschaftsrecht-
lichen Fragen einer Verlustber�cksichtigung in vielen Bereichen nur an der
Oberfl�che geblieben. Sie hat sich beispielsweise bei den „outbound“-Kon-
stellationen nur eindimensional auf die anhand der anh�ngigen EuGH-F�lle
aufgeworfenen Probleme konzentrieren kçnnen. Diese Probleme lassen sich
selbstverst�ndlich auch mehrdimensional kombinieren. Man stelle sich eine
englische Muttergesellschaft vor mit einer verlustbehafteten deutschen
Tochtergesellschaft, die ihrerseits wieder eine Verlust leidende Betriebsst�tte
in einem anderen EG-Mitgliedstaat hat: Muss nun nach „Ritter“ das deut-
sche Tochterergebnis zun�chst ungeachtet der DBA-Freistellung um den
Betriebsst�ttenverlust erg�nzt werden, bevor dann der gesamte Tochterver-
lust wegen „Marks & Spencer“ in England zu ber�cksichtigen ist? Wird im
Falle einer sp�teren Gewinnerzielung durch die Betriebsst�tte ein umgekehr-
ter „Kaskadeneffekt“ erforderlich, d. h. kommt es zun�chst im Rahmen einer
Nachversteuerung bei der deutschen Tochter zu einer Gewinnerhçhung, die
dann auch wieder eine Nachversteuerung bei der englischen Mutter auslçsen
kann?

256 Zum Unterschied gegen�ber der Einkommenszurechnung im Rahmen der kçr-
perschaftsteuerlichen Organschaft Lenski/Steinberg (Fn. 246), § 2 Rz. 3001 ff. mit
zugleich kritischem Hinweis darauf, dass die BFH-Rechtsprechung hinter der im
Gesetzeswortlaut angelegten „Filial-“ bzw. „Einheitstheorie“ zur�ckbleibt.

257 Lenski/Steinberg (Fn. 246), § 2 Rz. 3023, § 9 Nr. 3 Rz. 8.
258 Siehe oben V. 4. a).
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Aber auch im Hinblick auf die untersuchten nationalen Bestimmungen
konnte an dieser Stelle nur die Spitze des Eisbergs beleuchtet werden. Eine
Analyse der sich zus�tzlich ergebenden Sonderprobleme in den Bereichen
der erweiterten unbeschr�nkten oder beschr�nkten Steuerpflicht sowie auch
im Zusammenhang mit einem Ans�ssigkeitswechsel von nat�rlichen und –
vor dem Hintergrund der j�ngsten EG-rechtlichen Entwicklungen im Be-
reich des Gesellschaftsrechts – auch juristischen Personen259 h�tte den Rah-
men der vorliegenden Untersuchung gesprengt. Gerade in den letztgenann-
ten Bereich spielen einige Spezialnormen hinein wie etwa die sehr
umstrittene Norm des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG zur Einschr�nkung der
Verlustber�cksichtigung bei doppelans�ssigen Organtr�gern260 sowie in ei-
nem weiteren Sinne auch die in § 12 Abs. 3 S. 2 (i. V. m. § 15 Abs. 1)
UmwStG zum Ausdruck kommende Inlandsbegrenzung des Transfers von
Verlustvortr�gen bei Verschmelzungen und Spaltungen sowie gleich gelager-
ten Vermçgens�bertragungen261.

Zahlreiche weitere Bestimmungen des deutschen Ertragsteuerrechts kçnnen
bei grenz�berschreitenden Situationen gerade im Verlustfall EG-rechtlich
problematisch werden. So stellt sich etwa im Rahmen der Steueranrechnung
nach § 34c Abs. 1 EStG die Frage, ob bei Erzielung inl�ndischer Verluste die

259 Vgl. nur beispielhaft zum Schutz der Sitzverlegung durch EG-Prim�rrecht En-
gert, in: Eidenm�ller (Fn. 90), § 8 Rz. 100 ff., 119; speziell zum „Umzug“ der SE
Schindler, in: Kalss/H�gel (Fn. 12), Rz. III 231, 245.

260 Zu dieser durch das UntStfG v. 20. 12. 2001 mit Wirkung ab VZ 2001 eingef�hrten
Norm wird in der Kommentarliteratur einhellig die Auffassung vertreten, es sei
„noch nicht klar erkennbar, welche Fallgestaltungen hiermit konkret geregelt wer-
den sollten“; vgl. nur Olbing, in: Streck (Hrsg.), KStG, Kommentar, 6. Aufl. 2003,
§ 14 Anm. 79. Ebenso L�dicke, in: Herzig (Fn. 70), S. 436 ff., der im Ergebnis ei-
nen Grundfreiheitsverstoß konstatiert (S. 458 f.). Weitere Einzelheiten z. B. bei
Lçwenstein/Maier, IStR 2002, 185, 188 ff.; Orth, IStR 2002 – Beihefter zu Heft 9,
S. 10 ff.; Prinz/Simon, Der Konzern 2003, 104 ff.; Thçmmes, in: Herzig (Fn. 70),
S. 525, S. 538 ff.

261 Die Regelung des § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG ist nicht die eigentliche Rechtsgrund-
lage f�r den �bergang des Verlustabzugsbetrags nach § 10d EStG (dieser vollzieht
sich nach § 12 Abs. 3 S. 1 UmwStG durch Gesamtrechtsnachfolge), sondern stellt
– wie § 8 Abs. 4 KStG – eine Sondernorm dar, die sogar auf Versagung der �ber-
nahme eines Verlustabzugsvolumens gerichtet ist; vgl. zuletzt etwa FG M�nster,
Urt. v. 23. 4. 2004 – 9 K 6368/01 K (Rev. I R 56/04), EFG 2004, 1251 ff. m. Anm.
Herlinghaus. Gerade die Existenz von § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG zeigt allerdings e
contrario, dass f�r die gesetzlich �berhaupt nur geregelten reinen Inlandsf�lle (§ 1
Abs. 1 UmwStG i. V. m. § 1 UmwG) der Verlust�bergang der Grundsatz und sein
Ausschluss die Ausnahme ist. F�r grenz�berschreitende Vergleichsvorg�nge (Ver-
schmelzung, Spaltung etc.) kommt der Verlust�bergang demgegen�ber nach na-
tionalem Recht schon von vornherein nicht in Betracht. Anders ist die Rechtslage
f�r grenz�berschreitende Umwandlungen in �sterreich, wo es mit dem Ziel der
Gleichbehandlung mit Inlandsf�llen zum „Import“ echter Auslandsverluste
kommt: Vgl. dazu M�hlehner, SWI 2003, 456 ff.; Dambçck, �StZ 2004, 274, 276;
Schindler, in: Kalss/H�gel (Fn. 12), Rz. III 103.
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in diesem Jahr nicht zur Anrechnung kommende Auslandssteuer nicht (�ber
die bloße Abzugsmçglichkeit des § 34c Abs. 3 EStG hinaus) im Wege eines
�berperiodischen Anrechnungssystems ber�cksichtigt werden muss262.
Ebenso liegt auf dem Verbot der aussch�ttungsbedingten Teilwertabschrei-
bung nach § 50c EStG, welches als Spezialtatbestand zur Sicherung der
„Einmalbesteuerung“ unter dem KSt-Anrechnungsverfahren nur f�r be-
schr�nkt Steuerpflichtige mit Inlandsbeteiligungen konzipiert war, ein EG-
rechtlich bedenklicher Schatten263; diese Norm kann trotz ihrer Abschaf-
fung im Zuge des StSenkG264 f�r Altf�lle noch bis 2010 nachwirken265.
Schließlich erscheint auch die in Teilbereichen unterschiedliche Behandlung
von in- und ausl�ndischen Kommanditbeteiligungen im Rahmen der Ver-
lustverrechnungsbegrenzung nach § 15a EStG nicht zweifelsfrei266.

Auch wenn es in den vorgenannten Fallbeispielen nicht immer nur um eine
„echte“ grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung geht, so ergibt sich
doch gerade aus den bis zum jetzigen Zeitpunkt vorliegenden EuGH-Ent-
scheidungen, dass auch die Sonderbehandlung inl�ndischer Verluste nicht zu
einer Diskriminierung grenz�berschreitender Aktivit�ten f�hren darf267.
Diese Rechtsprechungstendenzen mçgen aus Sicht des deutschen Steuer-
rechtlers „destruktiv“ erscheinen. Sie sind jedoch notwendige Folge des
Umstandes, dass der EuGH die mitgliedstaatlichen Regelungen durch die
Brille des Gemeinschaftsrechts betrachtet: Er wendet nicht das nationale
Recht an, sondern die binnenmarktbezogenen Grundfreiheiten. Insoweit ist
er nicht Steuer-, sondern Wettbewerbsgericht268. Durch seine Kompromiss-
losigkeit erçffnet der EuGH aber auch die Mçglichkeit zu konstruktivem

262 Vgl. den Ansatz bei Schnitger, IWB 11/2001 Fach 11 Gruppe 2 S. 469, S. 473 f. Zu
dieser Problematik allgemein auch Schuch (Fn. 89), S. 162 ff.

263 Dazu bereits Sorgenfrei, IStR 1997, 705 ff., 737 ff. (insbes. 740 f.).
264 Gesetz v. 23. 10. 2000, BGBl. I 2000, 143 ff.
265 Vgl. unl�ngst Krebs/Bçdefeld, BB 2004, 407, 408 ff.
266 Siehe etwa FG D�sseldorf, Urt. v. 3. 11. 2003 – 7 K 6498/99 (Rev. IV R 1/04),

DStRE 2004, 460 ff.: Dort wird zwar im Grundsatz zutreffend festgestellt, dass
§ 15a EStG auf in- wie auch ausl�ndische Beteiligungen gleichermaßen Anwen-
dung findet. Die erweiterte Außenhaftung nach § 15a Abs. 1 S. 2, 3 EStG wird je-
doch im Hinblick auf eine çsterreichische KG-Beteiligung allein deshalb abge-
lehnt, weil nur eine entsprechende Eintragung im çsterreichischen „Firmenbuch“
(= Handelsregister) und nicht im deutschen Handelsregister vorlag. Der Hinweis
des FG, dies sei f�r das Streitjahr 1994 wegen des erst zum 1. 1. 1995 erfolgten EU-
Beitritts �sterreichs EG-rechtlich unproblematisch, ist zwar im Hinblick auf den
EG-Vertrag richtig. Allerdings ist �sterreich zum 1. 1. 1994 dem Europ�ischen
Wirtschaftsraum beigetreten, und Art. 31 des EWR-Abkommens (BGBl. II 1993,
266 ff.) enth�lt eine dem Art. 43 EG (ex Art. 52 EGV) gleichartige Regelung �ber
die Niederlassungsfreiheit; n�her dazu Cordewener, FR 2005, 236, 238 ff. Zum
potentiellen Grundfreiheitsverstoß im Verh�ltnis zu EG-Staaten (f�r 1994 und
sp�ter) auch Gr�tzner, UM 2004, 229, 231.

267 Siehe oben unter III.
268 Mçssner, ASA, Bd. 72 (2004), 673, 690.
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Neuaufbau, indem er n�mlich durch das Aufbrechen verkrusteter nationaler
Rechtsstrukturen die Mitgliedstaaten dazu zwingt, ihre vielfach bis zur
Unkenntlich- und Unverst�ndlichkeit zerfaserten Rechtsordnungen zu
�berdenken und (ggf. sogar im Wege des koordinierten Zusammenwirkens)
grundlegend neue Systementscheidungen zu treffen.

F�r den Bereich der „echten“ grenz�berschreitenden Verlustverrechnung
ausl�ndischer Betriebsst�tten und Tochtergesellschaften kçnnte dies die Mit-
gliedstaaten dazu bewegen, mittelfristig einer entsprechenden Harmonisie-
rungsrichtlinie der Kommission zuzustimmen, mit der sich dann auch Fra-
gen der zwischenstaatlichen Verteilungsgerechtigkeit (z. B. hinsichtlich des
f�r die „endg�ltige“ Verlustber�cksichtigung zust�ndigen Staates), der Zu-
l�ssigkeit einer parallelen Inanspruchnahme von direkter und indirekter Ver-
lustber�cksichtigung269 sowie auch der Bek�mpfung missbr�uchlichen Ver-
haltens auf Seiten der Steuerpflichtigen270 lçsen ließen. Jedoch besitzt auch
eine solche Richtlinie nur begrenzte Problemlçsungskapazit�t, so dass auf
Dauer wohl nur eine einheitliche Bemessungsgrundlage wirkliche „Binnen-
marktverh�ltnisse“ herstellen kann271.

Diskussion
zu den Referaten von Prof. Dr. Rainer Prokisch

und Dr. Axel Cordewener

Leitung
Werner Widmann

Prof. Dr. Wassermeyer

Herr Prokisch, Sie haben den Fall besprochen, dass ein unbeschr�nkt Steuer-
pflichtiger im Ausland positive und im Inland negative Eink�nfte erzielt. Sie
beanstanden, dass im Ausland kein Steuerguthaben vorgetragen werden
kçnne und sehen darin sogar eine mçgliche Verletzung von Art. 3 Abs. 1
GG. Muss nicht diese Frage an das Ausland gestellt werden? Ich will den

269 Zur Versagung der gleichzeitigen Ber�cksichtigung von Tochtergesellschaftsver-
lusten und Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung als solche vgl. Art. 12 des
Richtlinienvorschlags von 1990; dazu schon oben II. 1. Zu einer entsprechenden
Regelung im Rahmen der neuen Gruppenbesteuerung in �sterreich (§ 9 Abs. 7
çKStG n.F.) etwa Mayr, RdW 2004, 246, 247.

270 Vgl. dazu bereits die Untersuchung von Meiler, Der Missbrauch von Verlustvor-
tr�gen und seine Vermeidung in der Europ�ischen Union, Baden-Baden 1994.

271 In diesem Sinne j�ngst auch Herzig/Wagner, DB 2005, 1, 9. Vgl. speziell zur Dis-
kussion mçglicher Auswirkungen der bisherigen Harmonisierungsvorschl�ge auf
die deutsche Organschaft Schçn, in: Herzig (Fn. 70), S. 612 ff.
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Fall spiegelbildlich f�r das Inland bilden. Stellen wir uns eine Person vor, die
nur im Ausland unbeschr�nkt steuerpflichtig ist und aus dem Inland positive
Eink�nfte erzielt. Das Welteinkommen dieser Person soll negativ sein. Darf
Deutschland dann wirklich die positiven inl�ndischen Eink�nfte nach § 50a
oder § 43 EStG besteuern oder setzen wir uns dem Vorwurf aus, das Exis-
tenzminimum zu besteuern?

Prof. Dr. Prokisch

In diesem speziellen Fall w�rde ich Ihnen vçllig Recht geben, Herr Wasser-
meyer, es gibt aber auch F�lle, wo Anrechnungspotential aus anderen Gr�n-
den verloren geht bei den Verlusten. Also da m�ssen wir noch mal genau auf
die F�lle schauen. Aber im Prinzip ist das richtig, ja.

Dr. Englisch

Ich wollte direkt an Herrn Prof. Wassermeyer anschließen und das aus euro-
parechtlicher Perspektive beleuchten, was er jetzt aus der Sicht des Gleich-
heitssatzes, des nationalen, gesagt hat. Ich meine, wir haben ja in der Gilly-
Entscheidung, die soweit ich das sehe noch nicht revidiert wurde, die klare
Aussage, Besteuerungsdisparit�ten sind hinzunehmen, Unterschiede im
Steuerniveau zwischen den Mitgliedsstaaten sind hinzunehmen und die Fra-
ge, wie die Steuerhoheiten verteilt werden, ist ebenfalls europarechtlich neu-
tral zu sehen. So, wenn ich jetzt sage, ich siedle die Gewinne zun�chst mal
im Betriebsst�ttenstaat an, der besteuert sie, dann ist dessen Steuerniveau
eben das, was maßgeblich ist. Ich kann als Steuerpflichtiger nicht verlangen,
dass es auf das im Inland maßgebliche Steuerniveau herabgeschraubt w�rde,
was dann in der Tat das Nullsteuerniveau w�re, wenn ich im Inland �berstei-
gende Verluste h�tte. Und das Problem liegt dann in der Tat im Territoriali-
t�tsprinzip, das der EuGH in der Sache Futura f�r den Quellenstaat aner-
kannt hat. Der muss die Auslandsverluste nicht ber�cksichtigen, weil er
vçlkerrechtlich an sich auch gehindert ist, entsprechende Gewinne zu be-
r�cksichtigen und so dass m. E. dem Quellenstaat keine Verantwortung zu-
kommt das inl�ndische Steuerniveau herzustellen, wenn das dann das Null-
steuerniveau w�re.

Prof. Dr. Werner Widmann

Ich darf nun wieder zur Diskussion �ber die beiden Vortr�ge diesen Nach-
mittag einladen. Als erster Herr Prof. Dr. Tumpel bitte.

Prof. Dr. Tumpel

Ich beziehe mich auf den Vortrag von Herrn Dr. Cordewener, dem ich in sei-
ner Analyse nur beipflichten kann. Ich freue mich, dass 5 Jahre nachdem wir
in Leipzig dieses Thema behandelt haben, nunmehr viele der Thesen, die ich
dort vertreten habe, durch die Rechtsprechung des EuGH und die heutigen
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Ausf�hrungen ihre Best�tigung gefunden haben. Ich teile auch die Einsch�t-
zung von Herrn Dr. Cordewener, dass der EuGH durch seine Judikatur die
Mitgliedsstaaten letztlich zwingen wird, Harmonisierungsmaßnahmen zu
ergreifen, wollen diese nicht eine weitgehende Erosion des Steueraufkom-
mens riskieren. Herrn Prof. Prokisch mçchte ich eine Frage stellen. Sie haben
gesagt, es kçnnte ausreichend sein, wenn der Ans�ssigkeitsstaat der Mutter-
gesellschaft durch eine Ber�cksichtigung des Liquidationsverlustes die im
Quellenstaat nicht ber�cksichtigten Verluste zum Abzug bringen l�sst. Ich
meine, dies ist bei Tochtergesellschaften ebenso wie bei Betriebsst�ttenver-
lusten problematisch, weil die Ber�cksichtigung gegen�ber dem Inlandsfall
erst versp�tet erfolgen kann. Der EuGH f�hrt uns in mehreren Urteilen z. B.
in der Rechtssache Metallgesellschaft vor Augen, dass bloße Liquidit�ts-
oder Zinsnachteile ebenfalls ungerechtfertigte Beschr�nkungen darstellen
kçnnen. Wie l�sst sich diese Rechtsprechung mit Ihrem Konzept verbinden?

Prof. Dr. Prokisch

Das muss ich jetzt noch mal klarstellen. Ich sehe zwei verschiedene F�lle
hier. In dem 1. Fall, wo die Personenidentit�t gewahrt ist, gehe ich davon
aus, dass der Ans�ssigkeitsstaat verpflichtet ist, diese Verluste zu ber�cksich-
tigen. Aber nicht im Fall des Konzerns. Im Fall des Konzerns ist m. E. zu-
n�chst, und das hat Herr Cordewener ja auch angesprochen, die Frage, was
jetzt der EuGH entscheiden wird in der Frage Marks & Spencer und dann
ist die 2. Frage, was kann man politisch tun? Und ich muss sagen, man muss
ja in diesem Fall auch sehen, dass es f�r kleinere L�nder relativ unproblema-
tisch ist, die Organschaft �ber die Grenze zuzulassen, aber ich denke, dass es
f�r grçßere L�nder ein sehr großes Problem wird, man wird sehr hohe Steu-
erverluste erleiden. Und hier, und das hat Herr Cordewener klar angespro-
chen, wird ein großer Druck entstehen, eine politische Lçsung zu finden auf
europ�ischer Ebene und ich w�rde eine solche Lçsung unterst�tzen, wo zu-
mindest am Ende des Bestands eines Unternehmens einmal die Verluste be-
r�cksichtigt werden, wenn sie bisher im Staat der Tochtergesellschaft nicht
besteuert wurden. Ich w�rde das dann eigentlich auch f�r eine Richtlinie
oder f�r eine europ�ische Regelung als eine Mçglichkeit ansehen.

Widmann

Das ist nach meiner Kenntnis ungef�hr die Linie, die auch vom BMF ver-
sucht wird einzuhalten, aber ich finde bisher nicht gew�hrleistet, dass das
alsbald funktionieren wird. Jetzt hat sich Herr Prof. Scheffler noch mal ge-
meldet.

Prof. Dr. Scheffler

Ich habe eine Frage zur grenz�berschreitenden Organschaft. Ich gehe einmal
davon aus, dass es eine grenz�berschreitende Organschaft gibt, d. h., die Ge-
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winne und Verluste der ausl�ndischen Tochtergesellschaft werden im Inland
ber�cksichtigt. Weiterhin gehe ich davon aus, dass die Auslandstochter ihren
Sitz in einem DBA-Staat hat und dass in diesem Abkommen die Freistel-
lungsmethode vereinbart wurde. Zun�chst frage ich, welche Auswirkungen
die Organschaft unter diesen Rahmenbedingungen hat. F�hrt die Freistel-
lungsmethode dazu, dass die Gewinne und Verluste der Auslandstochter in
Deutschland doch nicht erfasst werden d�rfen? Meine n�chste Frage ist, ob
es mçglich ist, dass Auslandsverluste im Inland ber�cksichtigt werden, w�h-
rend Gewinne der Auslandstochter freizustellen sind. Ich kann mir nicht
vorstellen, dass der deutsche Fiskus eine grenz�berschreitende Organschaft
in der Form einf�hrt, dass er bei den Auslandsgewinnen die Freistellungs-
methode anwendet und gleichzeitig Verluste der Auslandstochter im Inland
verrechnet. Aus meiner Sicht m�sste die Einf�hrung einer grenz�berschrei-
tenden Organschaft mit einem �bergang von der Freistellungsmethode auf
die Anrechnungsmethode verbunden sein. Damit l�ge insoweit eine Gleich-
behandlung vor, als sowohl Auslandsgewinne als auch Auslandsverluste in
die inl�ndische Bemessungsgrundlage eingehen. Noch eine allerletzte Frage:
Ist die grenz�berschreitende Organschaft eigentlich nur ein Zwischenschritt
zu der von der EU-Kommission vorgeschlagenen einheitlichen und konsoli-
dierten Kçrperschaftsteuerbemessungsgrundlage?

Dr. Cordewener

Ja, ich glaube, wenn wir den Schritt zur Einbeziehung der Auslandstochter
gehen, dass es da tats�chlich vor allem in Gewinnsituationen zu gewissen
Konflikten zwischen den DBA-Regelungen und der Organschaft kommen
kann, die man mçglicherweise (wie etwa in D�nemark) durch die Umschal-
tung auf eine Anrechnungsmethode umgehen kann. Dass es nur ein Zwi-
schenschritt, ein einseitig vom deutschen Staat dann vorgenommener Schritt
zum Fernziel einer einheitlichen Bemessungsgrundlage sein kann – das kann
man so sehen, das ist vielleicht ein kleiner Schritt. Die Verlustrichtlinie
w�rde ich als grçßeren, deutlichen Schritt in diese Richtung ansehen.

Ich mçchte aber gerne an diesem Punkt hier – dehnen wir etwas �ber die
Grenze aus oder schaffen wir es zu Hause ab – noch eine Problematik in die
Diskussion einbringen, die bisher ganz wenig diskutiert wurde. Das ist eine
Frage, die sich unter normalen Umst�nden schon stellt, d. h. wenn wir ein-
fach nur die ausl�ndische Betriebsst�tte betrachten und die ausl�ndische
Tochtergesellschaft, ohne dass wir jetzt zwingend Organschaftsregelungen
im Inland haben m�ssen: N�mlich, ob da nicht aufgrund der Grundfreihei-
ten auch schon ein eigenst�ndiger europarechtlicher Druck zur Verlustbe-
r�cksichtigung besteht. Wenn wir sowohl bei Anrechnungsmethode als auch
bei Freistellungsmethode – n�mlich mçglicherweise nach dem „Ritter“-Ur-
teil – mit wie auch ohne DBA die Auslandsverluste der Betriebsst�tte nach
Hause holen m�ssen und daneben die Tochtergesellschaft halten, stellt sich
sogar bei Mitgliedstaaten, die zu Hause gar keine Organschaft haben oder
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die sie dann zu Hause abschaffen mçchten, die Frage: Was ist denn da mit
den Tochtergesellschaften? Muss man da noch horizontal vergleichen?

Ich habe das vertikale Vergleichpaar Inlands- und Auslandstochter dar-
gestellt, aber das horizontale Vergleichspaar h�ngt immer noch im Raume:
Auslandsbetriebsst�tte und Auslandstochtergesellschaft – also die Frage der
Rechtsformneutralit�t. Das ist bisher in den EuGH-Entscheidungen nicht
ganz so deutlich zum Ausdruck gekommen, aber es ist ja beim Gerichtshof
noch ein Verfahren unterwegs zum Betriebsst�ttensteuersatz f�r die In-
bound-Situation, Rs. C-253/03, CLT-UFA S.A. Da ist morgen die m�ndli-
che Verhandlung und dieser Fall wird uns mçglicherweise einen Schritt wei-
ter bringen. Es greift hier also noch eine zweite europarechtliche Zange auf
das grenz�berschreitende Verlustverrechnungssystem, wo wir vielleicht so-
gar die Organschaftsfrage noch etwas zur�ckstellen und uns fragen m�ssen,
ob wir nicht ohnehin europarechtlich dazu verpflichtet sind, eine Gleichstel-
lung von Tochtergesellschaften im Ausland und Betriebsst�tten im Ausland
herbeizuf�hren. Nat�rlich muss man sich dann fragen, was sind die Ver-
gleichskriterien? Die Richtlinie von 1990 sagt ja z. B.: Zumindest bei Kapi-
talbeteiligung ab 75 % und Mehrheit der Stimmrechte kann ich eine Tochter-
gesellschaft mit einer Betriebsst�tte vergleichen. Da mçgen auch andere
Abgrenzungs- oder Differenzierungskriterien eine Rolle spielen. Aber das
w�rde ich von meiner Seite noch gerne zur Diskussion stellen.

Widmann

So, meine Damen und Herren, damit ist jetzt die Zeit abgelaufen, die wir uns
gestellt haben. Mir bleibt nur wieder, den Referenten des Nachmittags herz-
lich zu danken und auch Ihnen zu danken, dass Sie mitdiskutiert haben, dass
Sie so lange dageblieben sind und dass Sie mir meine Aufgabe heute so leicht
gemacht haben. Es war mir eine Ehre und ein Vergn�gen. Und nun hat zu ei-
nem Schlusswort Herr Prof. Dr. Schçn noch das Wort.

Prof. Dr. Schçn

Vielen Dank. Ich vertrete nur f�r eine Minute Herrn Dr. Kirchhof, der als
Vorsitzender der Gesellschaft heute leider nicht anwesend sein kann. Das
Schlusswort wird kein Res�m
e. Es wird ein Dankwort in erster Linie an die
Mitarbeiter des Verlages Dr. Otto Schmidt, die in der Gesch�ftsstelle hier
vorbereitet haben. Ganz besonders kçnnen wir Frau Verhoeven danken, die
nicht nur in den vergangenen Wochen, sondern auch noch mal in den letzten
2 Tagen vor Ort Außerordentliches geleistet hat. Wir danken den Referenten
f�r die vorz�gliche Vorbereitung. Wir danken Herrn von Groll und Herrn
Widmann f�r die Tagungsleitung. Herr von Groll, f�r Sie beginnt jetzt die
Arbeit als Herausgeber. Wir alle kçnnen sie Ihnen erleichtern, indem Sie die
Ihnen zugesandten Wortbeitr�ge z�gig und schnellstmçglichst ohne grund-
legende inhaltliche Ver�nderungen wieder zur�cksenden. Manchmal gibt es
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F�lle, in denen man in der Diskussionslekt�re gar nicht weiß, was eigentlich
kritisiert worden ist, weil die Wortbeitr�ge in der Zwischenzeit schon vçllig
umgestellt worden sind. Damit darf ich Sie alle zu der Heimfahrt entlassen.
Wir sehen uns wieder im September n�chsten Jahres in Freiburg zum Thema
„Besteuerung im Sozialstaat“. Vielen Dank.
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A. Vorbemerkung

Wohl keine der nunmehr fast 30 Tagungen der Gesellschaft hat so eindrucks-
voll wie diese 29. im Verlauf der zwei Tage intensiver Befassung mit einem
Thema alles „auf die B�hne“ gebracht, was das Steuerrecht bewegt, was es
so aufreibend und �rgerlich, aber eben auch – in positivem Sinne – so �ber-
aus aufregend macht.

An der Abfolge der Referate mag verbl�ffen, dass, in scheinbarer Missach-
tung der Normhierarchie, das Verfassungsrecht erst im f�nften Referat
(durch Heintzen1) ausf�hrlicher behandelt wurde. Das mag bei manchem
die Sehnsucht nach dem Verfassungsrecht befl�gelt haben, hatte aber den
Sinn, das konkrete „R�stzeug“ f�r die verfassungsrechtliche Debatte unter
dem gerade im Steuerrecht immer bedeutsamer werdenden Gesichtspunkt
der Folgerichtigkeit und Systemgerechtigkeit vorab zu liefern. So nimmt es
nicht wunder, dass gerade dieses Pr�fungskriterium die Tagung von Anbe-
ginn an2 bis zum Schluss3 begleitet hat.

1 S. 163 ff.
2 S. Kirchhof, S. 1 u. 10.
3 Prokisch, S. 247 f.; Cordewener, S. 282 ff. u. 316.



B. Die Verlustber�cksichtigung im geltenden
deutschen Ertragsteuerrecht

I. Allgemeines

�berall dort, wo der Gesetzgeber fortlaufend (periodisch) Ertr�ge besteuert,
hat er sich vor die Notwendigkeit gestellt gesehen, auch den Misserfolg des
steuerbaren Verhaltens zur Kenntnis zu nehmen:

– im Einkommensteuerrecht grunds�tzlich in § 2 Abs. 3 EStG (dazu nach-
stehend unter II. 1. d) aa)) und § 10d EStG (s. unter B. II. 1. d) bb)) sowie
in zahlreichen Sonderregelungen (hierzu unter B. II. 4.);

– im Kçrperschaftsteuerrecht in § 8 Abs. 4 und in § 8 b Abs. 3 b KStG (s.
unter B. III.) und

– im Gewerbesteuerrecht in § 10 a GewStG (dazu nachstehend unter B.
IV.).

Da dies jeweils in unterschiedlicher, nicht ohne weiteres aus sich selbst (d. h.
aus der Eigent�mlichkeit der jeweiligen Steuerart) heraus erkl�rbarer Weise
und mit wechselnder, h�ufig im Gesetzestext nicht einmal angedeuteter und
auch aus dem objektiven Gesetzesplan nicht bzw. nicht ohne weiteres ableit-
barer Begr�ndung4 getan hat, muss man sich, f�r das Steuerrecht ja durchaus
nichts Ungewohntes, selbst auf die systematische Spurensuche begeben.

Diese hat f�r den gesamten Themenbereich in �bereinstimmung mit den
einschl�gigen Verweisungen in den beiden anderen Gesetzen (§§ 7 Abs. 1
und Abs. 2, 8 Abs. 1 Satz 1 KStG sowie §§ 2 Abs. 1 Satz 2, 6 und 7 Abs. 1
Satz 1 GewStG) im EStG zu beginnen: Das dort geltende Regelwerk muss
bzw. sollte systemgerechterweise auch den Schl�ssel zum Verst�ndnis der
Verlustbehandlung im Kçrperschaftsteuerrecht und im Gewerbesteuerrecht
liefern. Demgem�ß nahmen Darstellung und Erçrterung der einkommen-
steuerrechtlichen Verlustber�cksichtigung einen breiten Raum in den Refe-
raten und Diskussionen ein.

4 N�her hierzu v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, Kommentar zum EStG,
§ 10d Rz. A 130 ff. sowie in: Freundesgabe f�r F. J. Haas, 1996, S. 150 ff.
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II. Die allgemeine gesetzliche Regelung
im geltenden Einkommensteuerrecht

Vor allem die ersten drei Referate (Eckhoff5, Wendt6 und Kempermann7)
galten ausschließlich oder vornehmlich den einkommensteuerrechtlichen
Verlustbestimmungen, den hierf�r entwickelten Maßst�ben, Erkenntnissen
und Problemen der Rechtsanwendung in diesem Bereich sowie der in die-
sem Zusammenhang zu beobachtenden Wechselwirkung zwischen (Steuer-)
Recht einerseits sowie Zivil- (Handels-) Recht und Wirtschaft andererseits.
Doch auch die Diskussionen8 sowie die weiteren Referate9 nahmen aus-
dr�cklich oder konkludent mit unterschiedlicher Gewichtung auf die ein-
kommensteuerrechtlichen Vorgaben, d. h. letztlich vor allem auf das der dort
getroffenen Grundregelung zu Grunde liegende gesetzgeberische Konzept
Bezug. Als unerl�sslich best�tigte sich also immer wieder die R�ckbesin-
nung auf die systematische Basis des Tagungsthemas: auf die einkommen-
steuerrechtlichen Grundtatbest�nde.

1. Die beiden Grundtatbest�nde

a) Verankerung in der Abgabenordnung

Aus dem zuvor (unter B. I.) angesprochenen systematischen Zusammenhang
zwischen EStG, KStG und GewStG einerseits und der prinzipiellen inneren
Abh�ngigkeit all dieser Teilbereiche des besonderen Steuerschuldrechts vom
allgemeinen Steuerschuldrecht der AO erw�chst eine zwar durchweg (auch
im Tagungsverlauf) unbeachtet gebliebene, doch gleichwohl f�r das Theo-
retische der vielschichtigen Probleme der Verlustber�cksichtigung ebenso
wie f�r deren praktische Lçsung bedeutsame Hilfe: die Einsicht in die
Grundstruktur aller einschl�gigen Gesetzestatbest�nde, ausgehend von den
§§ 3 Abs. 1, 38 AO (in subjektiver Hinsicht u. U. erg�nzt durch § 43 AO)
konkretisiert im Einkommensteuerrecht durch § 2 EStG und, hieran an-
kn�pfend, im Kçrperschaftsteuerrecht und Gewerbesteuerrecht durch die in
diesen Materien getroffenen weiteren Spezialregelungen (s. o. B. I.).

b) Der ertragsteuerrechtliche Verlustbegriff

Als eine der wichtigsten allgemeinen Erkenntnisse der Tagung erwies sich in
deren Verlauf mehr und mehr die Notwendigkeit, die Erçrterung letztlich
auf den rein steuerrechtlichen Verlustbegriff zu konzentrieren, ohne dabei

5 S. 11 ff.
6 S. 41 ff.
7 S. 99 ff.
8 S. 81 ff., 148 ff., 204 ff. und 316 f.
9 Heinrich, S. 121 ff., Heintzen, S. 163 ff.; Herzig, S. 185 ff.; Prokisch, S. 229 ff. sowie

Cordewener, S. 255 ff.
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allerdings die hiermit zusammenh�ngenden außersteuerrechtlichen Ph�no-
mene, vor allem

– den zivilrechtlichen (handelsrechtlichen)10 und

– den wirtschaftlichen11

Verlustbegriff aus den Augen zu verlieren, weil diese Gesichtspunkte durch
die Maßgeblichkeit der steuerrechtlichen Tatbestandsverwirklichung (s. o.
unter B. II. 1. a)) gleichsam „in die zweite Reihe“ verbannt werden. Sie erlan-
gen Bedeutung f�r die Rechtsanwendung nur, soweit die einschl�gigen Nor-
men dies erfordern.

So wird sich z. B. erweisen (s. unter B. III.), dass die „wirtschaftliche Betrach-
tungsweise“ f�r den gesamten Themenbereich, auch im Kçrperschaftsteuer-
recht12, de lege lata keine eigenst�ndige Rolle mehr spielt13, was allerdings
nicht bedeutet, dass Reform�berlegungen çkonomische Auswirkungen nicht
mit in Betracht zu ziehen h�tten (dazu unter C.).

Unabh�ngig hiervon hat der zivilrechtliche Verlustbegriff �ber die §§ 2
Abs. 2 i. V. m. den §§ 4 Abs. 1 und 5 bzw. 4 Abs. 3 EStG Einzug in das Steu-
erschuldverh�ltnis sowie �ber § 150 Abs. 4 AO i. V. m. den § 25 Abs. 3 EStG,
§§ 56 und 60 EStDV in das Steuerrechtsverh�ltnis gehalten14.

Gepr�gt wird der einkommensteuerrechtliche (und damit zugleich ertrag-
steuerrechtliche – s. o. B. I.) Verlustbegriff von zwei Elementen:

– Er muss das Ergebnis einer Tatbestandsverwirklichung i. S. der §§ 3
Abs. 1, 38 AO, 2 Abs. 1 Satz 1 EStG sein – also der Erzielung von Ein-
k�nften;

– dieses Ergebnis muss gem. den Regeln der Eink�nfteermittlung nach § 2
Abs. 2 EStG ein negatives sein – ein �berschuss von Erwerbsaufwendun-
gen �ber Erwerbsbez�ge15.

10 Hierzu n�her: Kempermann, S. 100 ff. u. 119 f.; zur Bedeutung der Handelsbilanz:
Eckhoff, S. 19 sowie in der Diskussion: Sieker, Clemm und Eckhoff, S. 81 ff.

11 Vgl. dazu: Eckhoff, S. 12 f. u. 17 f.; Heinrich, S. 143 f.; Heintzen, S. 175 f. u. 184;
Herzig, S. 185 f.; unter dem Gesichtspunkt des „Steuerwettbewerbs“: Prokisch,
S. 243 ff.; im Rahmen der Europarechtsproblematik: Cordewener, S. 261 ff.

12 Entgegen Herzig, S. 203, auch nicht zur Rechtfertigung f�r die Durchbrechung des
Trennungsprinzips.

13 Generell hierzu: Kruse/Dr�en, in: Tipke/Kruse, Kommentar zur AO u. a., § 4 AO
Rz. 320 ff.

14 Speziell hierzu: Kempermann, S. 103 f. mit dem Hinweis auf weitere Besonderhei-
ten im Rahmen der Mitwirkungspflichten; allgemein zu diesem systematischen
Verst�ndnis: Schick, BB 1987, S. 133.

15 So Eckhoff, S. 15 u. 19; s. auch Kirchhof, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.
(Fn. 4), § 2 Rz. A 61; v. Groll, ebenda, § 10d Rz. A 20 u. A 23; ders., in: Lehner, Ver-
luste im internationalen Steuerrecht, 2004, S. 23, 24; Tipke/Lang, Steuerrecht 17,
2002, § 9 Rz. 60; s. auch Schmidt/Seeger, EsK, 24. Aufl. 2005, N2 Rz. 10.
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Was sich im Rahmen des § 2 EStG aus dem systematischen Zusammenhang
von § 2 Abs. 3 Satz 1 EStG („Summe der Eink�nfte“) mit § 2 Abs. 1 Satz 1
(„Eink�nfteerzielung“) und § 2 Abs. 2 EStG („Eink�nfteermittlung“) her-
leitet, wird in § 10d EStG durch den Begriff „negative Eink�nfte“ ausdr�ck-
lich als zutreffende Begriffsbestimmung best�tigt16.

c) Ausgrenzungen

Die wichtigste Konsequenz aus der Abh�ngigkeit des ertragsteuerlichen
Verlustbegriffs von der Eink�nfteerzielung ist die tatbestandsm�ßige Aus-
grenzung von positiven wie negativen Wertzug�ngen, die nicht als Ergebnis
einer Eink�nfteerzielung i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1–7 EStG zu werten
sind, also vor allem Wertzug�nge oder Wertabg�nge, die aus Liebhaberei
stammen17.

Letztlich unbeantwortet blieb die auch in diesem Zusammenhang schon in-
teressierende Frage, ob Eink�nfteerzielung rein objektiv zu verstehen oder
auch und mit welcher Gewichtung subjektiv gepr�gt ist: P. Kirchhof hatte
hierzu eingangs18 einerseits von der Erwerbsgerichtetheit – in Abgrenzung
zur Gewinnerzielungsabsicht i. S. des § 15 Abs. 2 EStG bzw. des vom BFH
in diesem Zusammenhang in st. Rspr. verwendeten Begriffs der Eink�nfteer-
zielungsabsicht19 – gesprochen, andererseits, unter Berufung auf die Bei-
spiele des „Zufallsgewinns“ an der Bçrse und des durch einen Betriebsunfall
verursachten Erwerbsaufwands die These aufgestellt, das Steuerrecht defi-
niere „die objektive Leistungsf�higkeit, nicht den Willen zur Leistung“. Die-
ser – wie gesagt im Verlauf der Tagung leider nicht weiter erçrterten – Sicht-
weise ist Folgendes entgegenzuhalten:

16 S. auch Heintzen, S. 165; v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4)
Rz. A 20 sowie in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 24 – jew. m. w. N. A. M.: Kirchhof, in:
Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O., Rz. B 69 insofern, als er in diesem Zusam-
menhang terminologische Unklarheiten konstatiert.

17 Hierzu vor allem: BFH v. 25.6.1984 – GrS 4/82, BFHE 141, 405 = BStBl. II 1984,
751, unter C. IV. 3. c) aa) (1); BFH v. 26.2.2004 – IV R 43/02, BFHE 205, 243 =
BStBl. II 2004, 455. – Der in diesem Zusammenhang von Kirchhof (S. 5 f.) kreierte
Begriff der „Verlustgrundlage“ erfasst m. E. die Thematik nur unzureichend und
f�hrt zu Missverst�ndnissen, wie der Diskussionsbeitrag von Roland (S. 158 f.)
zeigt; mit Recht dagegen: Wendt, S. 86; s. i. �. v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Melling-
hoff, a. a. O. (Fn. 4), § 10d EStG Rz. A 20 u. 85 B 4 u. B.263; ders., in: Lehner,
a. a. O. (Fn. 15) S. 24.

18 S. 5 f.; �hnlich auch Schmidt/Seeger, EStG, a. a. O. (Fn. 15) § 2 Rz. 23.
19 Durchweg seit dem BFH-Beschluss. 25.6.1984, a. a. O. (Fn. 17), unter C. IV. 2. u.

3.; s. z.B auch BFH v. 30.9.2003 – III R 5/00, BFHE 203, 289 = BStBl II 2003, 947,
unter II. 1. a) u. v. 21.7.2004 – X R 33/03, BFH/NV 2004, 1710, 1712, unter II. 1.–3.;
s. auch Eckhoff, S. 20.
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– Das von P. Kirchhof selbst betonte Merkmal der Erwerbsgerichtetheit20

enth�lt – in �bereinstimmung mit dem Wortsinn des § 2 Abs. 1 Satz 1
EStG („erzielt“) – ein finales Moment: D. h. steuerbar ist ein Verhalten
(Tun, Dulden, Unterlassen) nur, wenn es auf Gewinnerzielung (§ 2 Abs. 2
Nr. 1 EStG) oder �berschusserzielung (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG) hin aus-
gerichtet und angelegt, also von einer entsprechenden inneren Tatsache
gepr�gt ist, die mit Hilfe objektiver �ußerer Hilfstatsachen erkennbar sein
muss, um rechtlich relevant zu werden21. Ohne ein solches finales Ele-
ment l�sst sich Liebhaberei verl�sslich nicht ausgrenzen und eine wichtige
Fallgruppe f�r die Verlustber�cksichtigung, n�mlich die des vergeblichen
Erwerbsaufwands (des negativen Ergebnisses eines auf Erfolg hin angeleg-
ten, aber nicht vom Erfolg gekrçnten Verhaltens) systematisch nicht �ber-
zeugend den „negativen Eink�nften“ zuordnen.

– Dass ein Zufallsgewinn (aus der Teilnahme an einem Gl�cksspiel)22ein-
kommensteuerrechtlich irrelevant ist, ein „Zufallsaufwand“ (z. B. aus den
Folgen eines Betriebsunfalls23) aber nicht, ist kein Widerspruch: Ersteres
hat seine Ursache im Fehlen eines steuerbaren, finalen Verhaltens, letzte-
res beruht darauf, dass die Frage nach dem Anspruchsgrund anders zu be-
antworten ist als die nach der Anspruchshçhe24, weil f�r die Einbeziehung
die Bemessungsgrundlage auf der Seite der Wertabg�nge (§§ 2 Abs. 2, 4
Abs. 4 und 9 EStG) ebenso wie f�r die Wertzug�nge (§ 8 Abs. 1 EStG) das
Veranlassungsprinzip gilt25.

Die Grundsatzfrage, ob und inwieweit dem einkommensteuerrechtlichen
Grundtatbestand ein subjektives Element innewohnt, vor allem de lege fe-
renda innewohnen soll, wird weiter diskutiert werden – ebenso wie die in
diesem Zusammenhang noch weitaus heftiger umstrittene Frage nach der
Bedeutung des Zeitmoments (dazu nachstehend unter B. II. 3. b)).

20 Von ihm selbst, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4) § 2 Rz. A 38 wird
die „auf Erwerb gerichtete T�tigkeit“ als eine solche umschrieben, die „den objek-
tiven Verh�ltnissen nach auf einen Vermçgenszuwachs ausgerichtet“ ist.

21 N�heres hierzu: v. Groll, in: Festschrift f�r K. Vogel, 2000, S. 687, 688 ff. m. w. N.;
speziell zum systematischen Verst�ndnis innerer Tatsachen: v. Groll, in: H�b-
schmann/Hep/Spitaler, Kommentar zur AO u. a., § 175 AO Rz. 287 ff.

22 S. dazu und zur Abgrenzung: BFH v. 11.11.1993 – XI R 48/91, BFH/NV 1994, 622;
Schmidt/Heinicke a. a. O. (Fn. 15), § 4 Rz. 151; Weber-Grellet, ebenda, § 22 Rz. 150
zum Stichwort „Spielgewinne“.

23 Dazu n�her: Heinicke, a. a. O. (Fn. 22) § 4 Rz. 520 „Verlust“ m. w. N.
24 Zu dieser Differenzierung grundlegend: Tipke, StuW 1979, 193, 201 f.; ders., in: Die

Steuerrechtsordnung, II, 2. Aufl., 2003, S. 767 ff.; v. Groll, in: Festschrift f�r K. Vo-
gel (Fn. 21), S. 693.

25 S. dazu: Schmidt/Heinicke, a. a. O. (Fn. 15) § 4 Rz. 19 ff., 27 ff. u. 142 ff.; Drenseck,
ebenda, § 8 Rz. 2 f. u. § 9 Rz. 7 ff.
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d) Verlustverrechnung

aa) Zur Bedeutung unterschiedlicher Verlustarten

In beiden Regeltatbest�nden der Verlustverrechnung, beim Verlustausgleich
(dazu nachstehend unter bb)) wie beim Verlustabzug (nachstehend unter
cc)), geht das EStG von der prinzipiellen Gleichwertigkeit aller sieben Ein-
kunftsarten aus26. Die hiergegen in der Diskussion erhobenen Einw�nde, die
durchweg dem Unterschied zwischen Unternehmer- und Arbeitnehmerri-
siko galten27, kçnnen angesichts der in jeder Hinsicht eindeutigen gesetzli-
chen Regelungen nur auf die Rechtswirklichkeit bezogen oder als Denk-
anstçße f�r Reform�berlegungen gewertet werden, wobei der ja durchaus
aktuelle Hinweis auf das Risiko vergeblicher Erwerbsaufwendungen von
Berufsanf�ngern28 gen�gen sollte, um es bei der prinzipiellen, gewiss typisie-
renden Gleichwertigkeit auch der negativen Eink�nfte zu belassen (s. i. �.
auch nachstehend unter B. II. 5. sowie unter C.).

Letztlich weiterhin ungelçst ist das von P. Kirchhof29 im Rahmen seines Er-
çffnungsreferats angesprochene Problem der aus dem Gesetz nicht ableit-
baren, von Jahr zu Jahr antiquierter wirkenden Unterscheidung zwischen
Ausbildungskosten und Fortbildungskosten – mit der Konsequenz, dass nur
letztere zu Erwerbsverlusten f�hren kçnnen. Mit Recht hat Eckhoff30 be-
tont, dass die Lçsung dieses Abgrenzungsproblems letztlich Sache des Ge-
setzgebers sein sollte.

Einen f�r die Verlustber�cksichtigung bedeutsamen Unterschied erkannte
Eckhoff31 in der Art der Eink�nfteermittlung, und zwar in der Erfassung
von Wertver�nderungen im Betriebsvermçgen bei den Gewinneink�nften
i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG, die bei den �berschusseink�nften i. S. des § 2
Abs. 2 Nr. 2 EStG unterbleibt. Relativiert wird diese Differenzierung aller-
dings durch den immer wieder zu wenig beachteten Umstand, dass der Ge-
setzgeber gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG die AfA-Vorschriften auch in
die letztgenannte Art der Eink�nfteermittlung einbezogen und damit m. E.

26 Hierzu: Eckhoff, S. 20; Wendt, S. 47 u. 85 f.; Kempermann, S. 112 – jew. m. w. N.;
grundlegend: BVerfG v. 30.9.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88, 96; BFH v.
24.2.1999 – X R 171/96, BFHE 188, 69 = BStBl. II 1999, 450, unter B. VI.; Tipke,
Die Steuerrechtsordnung, a. a. O. (Fn. 24), S. 671 f.; v. Groll, in: Lehner, a. a. O.
(Fn. 15) S. 23, 24.

27 S. v. Beckerath, S. 85; Clemm, S. 96 f.; Birk, S. 97.
28 Eckhoff, S. 86 f.; v. Groll, S. 87.
29 S. 4/5; zu den Einzelheiten: Schmidt/Heinicke, a. a. O. (Fn. 15) § 4 Rz. 485 u. 520

„Fortbildungskosten“; § 10 Rz. 122 ff. sowie Schmidt/Drenseck, ebenda, § 19
Rz. 60 „Ausbildungskosten“ (m. w. N. auch zur Reaktion der Verwaltung und der
Gesetzgebung auf die neuere BFH-Rspr.).

30 S. 17.
31 S. 20 f.
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notwendigerweise ein Eink�nfteerzielungsvermçgen geschaffen hat32. So er-
kl�rt sich auch das von Eckhoff33 angesprochene, aber nicht weiter themati-
sierte Ph�nomen, dass bei den Eink�nften aus Vermietung und Verpachtung
Wertverluste – vor allem wegen lenkungsbedingter Einnahmeminderungen
– durchaus steuerliche Relevanz erlangen34.

Auch die Versuche, unter anderen Gesichtspunkten Qualit�tsunterschiede
in die Debatte zu werfen, haben sich – wieder einmal – letztlich, bezogen auf
das geltende Recht, als wenig �berzeugend erwiesen:

– War allerdings das Gegensatzpaar „aktive/passive“ Verluste schon im Ver-
suchsstadium beim Gesetzgeber gescheitert35,

– so birgt die Unterscheidung in „echte“ („gute“)/„unechte“ („bçse“) Ver-
luste doch anhaltend sehr viel mehr Z�ndstoff. Dass zeigte sich auch im
Verlauf der Tagung immer wieder36 und erf�hrt seine Dramatik vor allem
aus der Inkonsequenz des Gesetzgebers, die steuerliche Bemessungs-
grundlage aus außerfiskalischen Gr�nden auf der Stufe des § 2 Abs. 2
EStG zu mindern, die Folgerungen hieraus dann an anderer Stelle mit
Sonderregelungen zu bek�mpfen, gleichwohl aber die allgemeinen Regeln
der Ermittlung der Einkommensteuerschuld hiervon vçllig unber�hrt zu
lassen (n�her dazu unter B. II. 3. bis 5.)

Dieses widerspr�chliche Verhalten des Gesetzgebers belastet auch den Um-
gang mit den Vorschriften der Verlustber�cksichtigung.

bb) Verlustausgleich

Zu einer ersten, sog. internen (oder weniger pr�zise: horizontalen) Verlust-
verrechnung kann es nach dem geltenden Einkommensteuerrecht innerhalb
eines Veranlagungszeitraums dann kommen, wenn sich eine Einkunftsart
i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1–7 EStG aus mehreren Einkunftsquellen
speist, von denen eine ein negatives Ergebnis ausweist37.

Die n�chste Kompensationsmçglichkeit innerhalb eines Veranlagungszeit-
raums, der sog. externe (vertikale) Verlustausgleich erçffnet sich auf der
Stufe des § 2 Abs. 3 Satz 1 EStG, bei der Zusammenrechnung verschiedener
Eink�nfte38.

32 Zu dieser noch immer umstrittenen Konsequenz n�her: Schmidt/Drenseck, a. a. O.
(Fn. 15) § 9 Rz. 178 ff. m. w. N. auch zur Gegenmeinung.

33 S. 21.
34 Hierzu: Eckhoff, S. 18; Kempermann, S. 105 f.
35 S. dazu n�her: Eckhoff, S. 35 f.
36 S. Eckhoff, S. 13 f., 18 f. u. 38; Wendt, S. 56; Kempermann, S. 105 ff. jew. m. w. N.; in

der Diskussion: Clemm, Pelka, Kempermann, S. 160 ff.
37 Kirchhof, S. 4; Eckhoff, S. 24 f.; Wendt, S. 46 f.; Kempermann, S. 109.
38 S. dazu die zu Fn. 37 Zitierten.
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Relevant werden die beiden Verlustausgleichsvarianten vor allem bei der Zu-
sammenveranlagung von Ehegatten: Aus § 26 b EStG, bezogen auf § 2 EStG,
folgt, dass der interne Verlustausgleich beim einzelnen Ehegatten, dem je-
weiligen „Eink�nfteerzielern“, der externe dagegen bei den Ehegatten ge-
meinsam vorgenommen wird.

Besondere Probleme bereitet die innerperiodische Verlustverrechnung nicht
mehr, nachdem § 2 Abs. 3 EStG inzwischen von den Unsinnigkeiten und
Systemwidrigkeiten der Mindestbesteuerung befreit ist (dazu auch nachste-
hend unter cc) sowie unter 2.)39.

cc) Verlustabzug

Referate und Diskussionen best�tigten einmal mehr, dass der Verlustabzug,
die �berperiodische Verlustkompensation, aus unterschiedlichen Gr�nden
noch immer, obwohl auch hier inzwischen wieder „schlichter“ geworden,
weitaus mehr Konfliktstoff bietet als die innerperiodischen Verrechnungs-
mçglichkeiten (s. o. unter bb)).

Die Verwirrung beginnt mit den „am Markt“ orientierten Zielsetzungen des
Gesetzgebers, deren Studium allein schon das schlagende Argument f�r die
Richtigkeit der objektiven Auslegungstheorie und deren �beraus „entspan-
nende“ Wirkung liefert40.

Von wenigen Ausnahmen (in den Anf�ngen der Geschichte des Verlustab-
zugs) abgesehen, liefern die amtlichen Begr�ndungen vornehmlich Irref�h-
rendes statt Erhellendes. Wohingegen der Rechtsanwender mit den Produk-
ten der legislatorischen Aktivit�ten, von den kurzatmigen Basteleien und
dem hier (im Vergleich zum Verlustausgleich) noch chaotischerem Inter-
mezzo der Mindestbesteuerung41 abgesehen, methodisch ger�stet und er-
probt, durchaus „leben“ kann.

Um die wichtigsten, auch im Verlauf der Tagung immer wieder erçrterten
Probleme (s. dazu vor allem nachstehend unter B. II. 3.) verstehen, richtig
zuordnen und gewichten zu kçnnen, empfiehlt es sich auch hier, sich zu-
n�chst einmal den materiellrechtlichen Kern der geltenden Regelung des
Verlustabzugs in § 10d EStG vor Augen zu f�hren, der durch die beiden Tat-
bestandsvarianten des Verlustr�cktrags (§ 10d Abs. 1 EStG) und des Verlust-
vortrags (§ 10d Abs. 2 EStG) sowie i. �. dadurch gekennzeichnet ist, dass

39 S. auch Kirchhof, S. 9; Wendt, S. 70 ff. u. 80 (Ziff. 13); Kempermann, S. 110; Heint-
zen, S. 177 ff.

40 S. zu dieser recht eindrucksvollen Kollektion phantasievoller Etikettierungsver-
suche: v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4), § 10d Rz. A 130 ff
sowie in: Freundesgabe f�r F. J. Haas, 1996, 149, 153 f.

41 S. auch hierzu die zuvor (Fn. 39) Zitierten.
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– die materiellrechtlichen Voraussetzungen des § 10d Abs. 1 Satz 1 EStG f�r
den grunds�tzlich (von der Wahlrechtsaus�bung gem. § 10d Abs. 1 Satz 4
und Satz 5 EStG abgesehen) vorrangigen Verlustr�cktrag auf der Ebene
des § 2 Abs. 3 EStG angesiedelt und erf�llt sind, sofern sich dort, bei der
Ermittlung des Gesamtbetrags der Eink�nfte, ein Negativsaldo (ein �ber-
schuss von Erwerbsaufwendungen �ber Erwerbseinnahmen) ergibt;

– hieran ankn�pfend die Voraussetzungen f�r den (nachrangigen) Verlust-
vortrag nach § 10d Abs. 2 EStG gleichartige Verluste (negative Eink�nfte
i. S. des § 2 Abs. 1 und Abs. 2 EStG) betreffen, die durch Verlustr�cktrag
(Abs. 1) nicht ausgeglichen wurden, weil entweder vom Wahlrecht Ge-
brauch gemacht wurde oder das gesetzlich vorgesehene R�cktragsvolu-
men nicht ausreichte;

– die Rechtsfolge in beiden F�llen in einer Minderung der einkommensteu-
erlichen Bemessungsgrundlage auf der Stufe des § 2 Abs. 4 EStG besteht,
und zwar vorrangig vor den sonstigen dort zu ber�cksichtigenden Ab-
zugsbetr�gen und in zeitlicher Hinsicht: im R�cktragsfall in dem der Ver-
lustentstehung unmittelbar vorausgegangenen Veranlagungszeitraum, im
Vortragsfall in dem auf die Entstehung folgenden Veranlagungszeitraum
bzw. in k�nftigen weiteren Veranlagungszeitr�umen.

Alle Probleme, die der Verlustabzug im Rahmen des geltenden Ertragsteuer-
rechts, auch in verfassungsrechtlicher und grenz�berschreitender Hinsicht
aufwirft, m�ssen denknotwendigerweise von diesem gesetzgeberischen
Konzept aus angegangen werden. F�r Reform�berlegungen gilt im Grunde
nichts anderes – schon wegen der Beweislast: um den Nachweis f�hren zu
kçnnen, dass das „Neue“ auch wirklich besser ist.

e) Verlustentstehung

Wir hilfreich solche Zustandsbeschreibung ist, wurde im Tagungsverlauf be-
sonders deutlich am Beispiel der immer wieder aufgeworfenen Frage nach
der Verlustentstehung42.

Aus dem Grundsatz der Tatbestandsm�ßigkeit (s. o. unter 1. a)) folgt, dass
ein Verlust jeweils zu dem Zeitpunkt entstanden ist, da das Zusammenrech-
nen von Erwerbseinnahmen und Erwerbsaufwendungen einen Negativ-
betrag ergibt. Das gilt f�r den Verlustausgleich (s. o. zu d), bb)) ebenso wie
f�r die „negativen Eink�nfte, die nicht ausgeglichen werden“ i. S. des § 10d
EStG (vorstehend unter d) cc))43. Dieser Zeitpunkt wird zwar kraft Gesetzes
(§§ 2 Abs. 7, 25 Abs. 1 und 36 Abs. 1 EStG) auf das Ende des jeweiligen Ver-
anlagungszeitraums gelegt. Dass dies indessen nur eine typisierende und rein

42 S. Clemm, S. 82; Eckhoff, S. 83; Heinrich, S. 122; Sieker, S. 155; Kempermann,
S. 156.

43 v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.(Fn. 4) § 10d Rz. B 267.
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technische Grundsatzregelung ist, zeigt sich z. B. immer dann, wenn das Ge-
setz den Rechtsanwender zur punktuellen Betrachtung zwingt: z. B. im Fall
der §§ 16 Abs. 2 und 17 Abs. 2 EStG oder, wenn dies unter dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes notwendig wird44.

Die Bilanz bzw. der Zeitpunkt der Bilanzerstellung �ndern hieran, was nicht
oft genug klargestellt werden kann, grunds�tzlich nichts. Dies ergibt sich aus
ihrer Stellung und Funktion im System des Steuerschuldrechts: Sie hat abzu-
bilden, was sich (nach Ansicht des Bilanzerstellers) mit steuerlicher Rele-
vanz ereignet hat und steht im Idealfall im Einklang mit dem Gesetz und
dem wirklichen Geschehensablauf45. Dass sie auf die Entstehung eines Steu-
eranspruchs keinen konstitutiven Einfluss hat, wird deutlich, wenn die Bi-
lanz versp�tet oder gar nicht erstellt wird. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz gilt f�r innerhalb wie außerhalb der Bilanz ausge�bte Gestal-
tungsrechte (Wahlrechte), d. h. f�r das Gebrauchmachen der dem Steuer-
schuldner ausnahmsweise kraft Gesetzes verliehenen Befugnis, nachtr�glich
auf die Hçhe des entstandenen Steueranspruchs (die Rechtsfolgeseite des ge-
setzlichen Tatbestands) einzuwirken46. All dies gilt nat�rlich gleichermaßen
in dem Fall, dass die Wahlrechtsaus�bung Verluste (negative Eink�nfte) be-
trifft, auch wenn die Konsequenzen hier besonders augef�llig sind – bis hin
zur abweichenden zeitlichen Zuordnung bestimmter Besteuerungsgrund-
lagen, ein Fall, der in § 10d Abs. 1 S. 4 und S. 5 EStG ausdr�cklich geregelt
ist47. Durch diese systemwidrige Einwirkungsmçglichkeit auf die Hçhe des
kraft Gesetzes in einem bestimmten Veranlagungszeitraum (hier dem R�ck-
tragsjahr) entstandenen Einkommensteueranspruch erw�chst dem Steuer-
schuldner auch außerhalb der Lenkungsnormen zus�tzliches Gestaltungs-
potential (zu diesem Fragenkreis n�her unter B. II. 3. a), 4. und 5.).

2. Rechtscharakter der Regelung

Ungeachtet dessen, dass es sich der Gesetzgeber, den amtlichen Begr�ndun-
gen zufolge48, zur festen Gewohnheit hat werden lassen, in § 10d EStG (im
Rahmen der Mindestbesteuerungsregelung nach dem EStG 1999 bis 2003 so-
gar den § 2 Abs. 3 EStG49) als Lenkungsnorm auszugeben und zu hand-

44 N�her hierzu: v. Groll, in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 27 sowie in: H�bschmann/
Hepp/Spitaler, a. a. O. (Fn. 21), § 175 Rz. 385 – jew. m. w. N.

45 S. dazu: Loose, in: Tipke/Kruse, a. a. O. (Fn. 13), § 173 AO Rz. 13; v. Groll, in:
H�bschmann/Hepp/Spitaler, a. a. O. (Fn. 21) Rz. 127 Vor §§ 172–177; § 173 Rz. 72;
§ 175 Rz. 284 f. sowie in: Festschrift f�r Kruse, 2001, S. 445, 451 – jew. m. w. N.,
auch zur Gegenmeinung.

46 Grunds�tzlich hierzu: Kruse, Steuerrecht I, 1991, S. 127 ff. sowie in: Tipke/Kruse,
a. a. O. (Fn. 13) § 38 AO Rz. 14 f. – jew. m. w. N.

47 Zu dessen Einwirkung auf den Steueranspruch: v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mel-
linghoff, a.a.O, (Fn. 4), § 10d Rz. A 76 sowie in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15) S. 29.

48 S. dazu die Zitate Fn. 40.
49 S. dazu Wendt, S. 70 u. die dortigen N.
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haben (s. dazu auch unter B. II. 3. a)), ist die im EStG getroffene Grundrege-
lung der Verlustber�cksichtigung nach ihrem normativen Gesetzessinn50

dem in § 2 wie in § 10d EStG zum Ausdruck gebrachten Gesetzesplan als
Steuergerechtigkeitsvorschrift zu werten51, die in gewissen, im Rahmen der
Tagung immer wieder thematisierten Grenzen (s. dazu auch unter B. II. 4.)
unter dem Gesichtspunkt der Leistungsf�higkeit und Folgerichtigkeit (dazu
n�her unter B. II. 5.) f�r Gleichwertigkeit der positiven und negativen Er-
gebnisse ein und desselben steuerlich relevanten Verhaltens zu sorgen hat:
Der �beraus einfache, auch von Eckhoff52 aufgegriffene, jedem Laien ohne
weiteres zu vermittelnde und schon deshalb bestechende Gerechtigkeits-
gedanke, der dem perioden�bergreifenden Verlustabzug zu Grunde liegt,
wurde schon Mitte der zwanziger Jahre des vorigen Jahrhunderts aus Frank-
reich �bernommen und lautet sinngem�ß53:

„Es ist ungerecht, wenn der Staat von den Gewinnen der g�nstigen Jahre profitiert, aber
die Verluste der schlechten ignoriert.“

Dieser Satz eignet sich vortrefflich als Leitgedanke bei der von P. Kirchhof
im Eingangsreferat54 angemahnten Suche nach Orientierung in diesem Be-
reich des Steuerrechts – eine Erkenntnis, die im Verlauf der Tagung immer
wieder neue Best�tigung erfahren sollte.

Die F�lle der Probleme, bei deren Behandlung dies zutage trat, l�sst sich
sachlich wie folgt untergliedern: in Probleme, die

– mit dem Verst�ndnis und der Anwendung der Grundregelung zusammen-
h�ngen (dazu nachstehend unter 3.);

– durch die verschiedenen, den Verlustabzug ausschließenden oder begren-
zenden Spezialregelungen ausgelçst werden (dazu unter 4.);

– das Verh�ltnis zum Verfassungsrecht betreffen (dazu unter 5.);

– sich im Fall grenz�berschreitender Tatbestandsverwirklichung ergeben
(dazu unter 6.).

50 S. dazu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 316 ff. u.
350 ff.; Kruse/Dr�en, in: Tipke/Kruse, a. a. O. (Fn. 13) § 4 AO Rz. 344; v. Groll, in:
Freundesgabe f�r F. J. Haas, a. a. O. (Fn. 4) S. 155 – jew. m. w. N.

51 So auch Wendt, S. 60 u. 71; Schçn, S. 84; Birk, S. 87; Herzig, S. 186; Prokisch, S. 229
u. 247; s. i. �. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, a. a. O. (Fn. 24), S. 760 ff. u. 780; J.
Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, S. 188 ff.; v.
Groll, a. a. O. (Fn. 50), S. 156; ders., in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 29 f. sowie in:
Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4) Rz. A 42 f. – jew. m. w. N.

52 S. 14 m. w. N.
53 S. Denkschrift �ber die Besteuerung nach dem dreij�hrigen Durchschnitt und die

Abzugsf�higkeit des Verlustvortrags bei der Einkommensteuer und Kçrperschaft-
steuer, RT-Drucks. IV Nr. 940 S. 8; hierzu auch v. Groll, in: Freundesgabe f�r F. J.
Haas, a. a. O. (Fn. 4), S. 153 sowie in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. Rz. A 10.

54 S. 2.
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3. Allgemeine Probleme

Nach Schwerpunkten geordnet, wirft die derzeit geltende Verlustber�ck-
sichtigungsregelung Verst�ndnisprobleme in folgenden Punkten auf: hin-
sichtlich

– der Zielsetzung (dazu nachstehend unter a));

– des Zeitmoments (dazu unter b)) sowie

– der Zurechnung (dazu unter c)).

a) Die Zielsetzung

Die eigentlich klare Zielsetzung der geltenden Verlustber�cksichtigungs-
regelung (s. o. unter 1. und 2.) wird – wie schon dargelegt – vom Gesetzgeber
selbst immer wieder in Frage gestellt und zwar nicht nur durch die diversen
Begr�ndungen, mit denen er f�r seine h�ufigen �nderungen des Grundtat-
bestands zu werben sucht (dazu oben unter B.II.1. d)), sondern vor allem
auch durch die unterschiedlichen Wirkungen, die er dadurch herbeif�hrt,
dass er die Eink�nfteermittlung fortw�hrend durch Wirtschaftslenkung un-
mittelbar und zudem mittelbar dadurch beeinflusst, dass sich die Adressaten
solcher Gestaltung in der Rechtswirklichkeit ihrerseits zu weiteren Gestal-
tungen animiert sehen bzw. „Sehnsucht nach steuerlichen Verlusten“55 ent-
wickeln. Die ganze Misere des Steuerrechts wurde immer wieder deutlich,
wenn in Referaten und Diskussionsbeitr�gen das Bild des gesetzgeberischen
Hin und Her, das „stop and go“ im Umgang mit der Materie, sich in der Me-
tapher vom „Zauberlehrling“ verdichtete – z. B. wenn man an die j�ngsten
legislatorischen „Besen“-Aktionen erinnert wurde, die einmal, mit dem ers-
ten Mindestbesteuerungsversuch, ohne nachvollziehbare Gedankenf�hrung
zu einer Regelung gerieten, die „niemand mehr verstand“56, und sich
anschließend, die vielf�ltig befçrderten „Fluten“ der Verlustpotentiale be-
klagend57, in die nunmehr geltende Mindestbesteuerungsregelung58 fl�chte-
ten, der sich immerhin grammatikalische Verst�ndlichkeit attestieren l�sst59.
Der hierf�r als Begr�ndung dienende Hinweis auf die zu bew�ltigenden Ver-
lustmengen60 jedenfalls weist auf den auch anl�sslich der Tagung immer wie-
der angesprochenen paradoxen Umstand hin, dass steuerliche Verluste vor
allem mit kr�ftiger (außerhalb der gesetzlichen Grundregelung geleisteten)
Hilfe des Gesetzgebers in der Rechtswirklichkeit zu einem bedeutsamen

55 Kirchhof, S. 8.
56 So Kirchhof, S. 9; s. dazu i.�. auch Wendt, S. 70 ff. u. 80 (Nr. 13); Heintzen, S. 168 f.

und 177 f.; s. i. �.: Raupach, in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 53 ff. m. w. N.
57 Dazu s. Eckhoff,S. 12; Raupach, a. a. O. (Fn. 56), S. 60 m. w. N.
58 Hierzu: Wendt, S. 74 ff.
59 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 56).
60 BT-Drucks. 15/1518, S. 13.
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Wirtschaftsfaktor61 und damit eben auch zum Gegenstand von Gestaltungs-
strategien der Normadressaten geworden sind62 – eine Hypothek, die nicht
nur auf dem geltenden Recht lastet, das in seinem Grundkonzept in der Ver-
lustregelung, wie gesagt, mit Wirtschaftsfçrderung nichts zu tun hat, son-
dern auch auf den Problemlçsungen im Bereich der inter- und supranationa-
len Verluste (dazu unter 6.) sowie auf allen echten Reformvorhaben.

Schon im Hinblick auf die Grunds�tze des Vertrauensschutzes d�rfte es
kaum mçglich sein, „von heute auf morgen“ eine systematisch einwandfreie,
von Sonderregelungen (dazu unter B. II. 4.) gereinigte, allgemeine Verlustre-
gelung einzuf�hren, zumal ja noch hinzukommt, dass sich diese schon von
den Anf�ngen der einschl�gigen deutschen Regelungsversuche an, auch als
Haushaltsproblem dargestellt hat: So war es, wider alle rechtlichen Erkennt-
nisse, allein die Finanzlage des deutschen Reiches nach dem 1. Weltkrieg, die
es bis zum Jahr 1929 verhinderte, dass63 Verluste steuerlich �berhaupt be-
r�cksichtigt werden konnten64. Seither ist die fiskalische Seite jeglicher Ver-
lustregelung nicht mehr aus dem Blickfeld geraten, wurde auch im Verlauf
der Tagung immer wieder angesprochen65 und wird bei keiner realit�tsbezo-
genen Reform�berlegung unber�cksichtigt bleiben d�rfen (s. auch unter C.).
Seinen szenischen Hçhepunkt erreichte dieses Dilemma, als sich die Stimme
des „De-facto-Gesetzgebers“ auf der Mainzer B�hne vernehmen ließ66 und
im Namen des „De-iure-Gesetzgebers“ (also Zauberlehrling Nr. 1 im Na-
men des Zauberlehrlings Nr. 2) beklagte, dass das Verfassungsrecht „als
Bestrafung und Erziehungsmaßnahme des Gesetzgebers“ eingesetzt werde
und (noch) mehr Handlungsspielraum f�r den Gesetzgeber (in beiderlei Ge-
stalt) einforderte (speziell zur verfassungsrechtlichen Seite des Problems:
nachstehend unter 5.).

b) Das Zeitmoment

Die Bedeutung des Faktors Zeit f�r die gesamte Thematik besch�ftigt den
„Verlustrechtler“ in mehrfacher Weise:

61 S. dazu: Kirchhof, S. 6 ff.; Eckhoff, S. 12 f.; Wendt, S. 86; Heinrich, S. 143 ff.; Heint-
zen, S. 184; Herzig, S. 185 f.; Cordewener, S. 260 f.

62 Ein Befund, der Eckhoff zu der treffenden Bemerkung veranlasste (S. 38), nicht die
Verluste seien „unecht“ oder „bçse“, sondern das Verhalten des Gesetzgebers sei
es.

63 Nachdem sich das zuvor im wesentlich geltende System einer dreij�hrigen Durch-
schnittsbesteuerung als nicht mehr praktikabel erwiesen hatte; hierzu: P. Kirchhof,
in: Kirchhof/Sçhn Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4) § 2 Rz. A 396 ff.; v. Groll, ebenda,
§ 10d A 130.

64 S. dazu v. Groll, a. a. O. (Fn. 63) Rdnrn. A 131 f.
65 S. Kirchhof, S. 10; Eckhoff, S. 31 f.; Wendt, S. 60, 70 f. u. 77 f.; Kempermann,

S. 116 ff.; Heintzen, S. 164 ff., 171 u. 184; Herzig, S. 185 f.; Cordewener, S. 289 u.
293 f.

66 S. 209.
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– wegen der grunds�tzlichen systematischen Bedeutung des perioden�ber-
greifenden Elements der Verlustabzugsregelung f�r die Einkommensteuer
in ihrer Eigenschaft als Veranlagungsteuer (dazu unter aa));

– wegen der damit zusammenh�ngenden Frage der zeitlichen Bemessung
des Besteuerungsgegenstands „Einkommen“ (dazu unter bb)); sowie

– unter dem Gesichtspunkt einer im Interesse des Fiskus, womçglich auch
des Steuerschuldners, anzustrebenden zeitnahen Besteuerung (dazu unter
cc)).

aa) Die Bedeutung des Periodizit�tsprinzips

Der Theorienstreit dar�ber, ob das Prinzip der Abschnittsbesteuerung ein
materiales oder ein technisches Prinzip sei, war nat�rlich, angesichts der pe-
rioden�bergreifenden Struktur der Verlustabzugsregelung (s. o. B. II. 1. d)
bb)), allgegenw�rtig. Die beiden Tage lieferten auch insoweit vielerlei leben-
dige Anschauung, z. B. mit dem Hinweis, § 10d EStG lasse besonders deut-
lich werden, dass wirtschaftlich zusammenh�ngende Einnahmen und Aus-
gaben zeitlich durchaus nicht untypischerweise auseinanderfallen67, oder
mit der Erinnerung daran, dass dem geltenden Einkommensteuerrecht in
Gestalt der AfA-Regelung durchgehend, f�r alle Einkunfts- und Einkunfts-
ermittlungsarten gleichermaßen (§§ 6 ff. i. V. m. den §§ 4 Abs. 1 und 5 bzw. 4
Abs. 3 Satz 3 oder 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG) ein weiteres perioden�ber-
greifendes Moment innewohnt, das allerdings genauso wie im Fall des § 10d
EStG, letztlich, �ber die Rechtsfolgeanordnung, in eine abschnittsweise Be-
r�cksichtigung m�ndet68. Eine Erkenntnis, die noch um die Anmerkung zu
erg�nzen ist, dass solcherlei Rechtsfolgeanordnung, f�r sich allein gesehen,
in der Regel rein technischer Natur und daher ungeeignet ist, den Charakter
eines gesetzlichen Tatbestands zu bestimmen. Auch dies wird am Beispiel
des § 10d EStG besonders deutlich: Der Verlustabzug auf der Stufe des § 2
Abs. 4 EStG signalisiert keinerlei inhaltliche N�he zu dem ebenfalls dort
(wenn auch nachrangig) angesiedelten Sonderausgaben oder außergewçhnli-
chen Belastungen69. Zu einer Problemlçsung kam es nat�rlich nicht – konnte
es angesichts der zahlreichen Ausnahmen im geltenden Recht70 auch nicht
kommen, zumal die Rechtspraxis auf eine Entscheidung dieser Frage ohne-
dies nicht angewiesen, vielmehr gençtigt ist, die Bedeutung des Zeitfaktors
f�r die Rechtsanwendung von Fall zu Fall, je nach der unterschiedlichen Be-

67 Wendt, S. 53 f.; sehr anschaulich hierzu auch Eckhoff in der Diskussion S. 86.
68 Dazu Wendt, S. 54.
69 S. Wendt, S. 55; vgl. auch Eckhoff, S. 26 f. sowie den in der Diskussion angespro-

chenen Beispielsfall (Balke, S. 88 f.); zu Reform�berlegungen: Wendt, S. 57 u. 89;
generell zu alledem: v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O. (Fn. 4) Rz. A
22, 40 u. 232.

70 Auch in Gestalt der zahlreichen punktuellen Ankn�pfungen: S. hierzu die Zitate
zu Fn. 44.
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deutung dieses Umstands f�r die einschl�gige Gesetzesvorschrift, selbst he-
rauszufinden.

bb) Besteuerung des Lebenseinkommens

Auch unter dem Gesichtspunkt des Besteuerungsgegenstands besch�ftigte
die Tagungsteilnehmer immer wieder71, und dies besonders intensiv und leb-
haft. Einigkeit war, wie konnte es anders sein, auch hier nicht zu konstatie-
ren; dies allerdings nur auf den ersten Blick: P. Kirchhofs Aufforderung72,
„den Gedanken der Besteuerung des Lebenseinkommens“ zu „verabschie-
den“, bedurfte keiner Zustimmung und auch keines Widerspruchs, weil er
dem geltenden Recht nicht zu Grunde liegt und ihn, wie ja der Mahner
selbst73 schon mutmaßte, „gl�cklicherweise niemand ernst nimmt“74. Dies
hat seine Ursache vor allem darin, dass das Totalit�tsprinzip praktisch nicht
zu verwirklichen ist, worauf auch schon gleich zu Anfang Eckhoff75 zutref-
fend hingewiesen hatte. Anderseits wurde doch recht deutlich, dass die Pa-
role von der „Besteuerung in der Zeit“76, zwar konkretisierungsbed�rftig,
aber nicht konkretisierungsf�hig – jede abstrakte Zeitraumbestimmung viel-
mehr willk�rlich ist77 und die Ausrichtung am Kalenderjahr (§§ 2 Abs. 7, 25
Abs. 1 Satz 1 und 36 Abs. 1 EStG) im Steuerrechts- und Steuerschuldver-
h�ltnis, ebenso wie im sonstigen Leben78 auch, zwar ein allgemein akzeptier-
tes Gliederungs- und Abrechnungsschema liefert, aber f�r das Erfassen und
Begreifen von Lebensvorg�ngen inhaltlich nichts hergibt, weil z. B.

– die Leistungsf�higkeit des Steuerschuldners nicht am 31.12. eines Jahres
endet und am 1.1. des n�chsten Jahres neu beginnt79,

– Investitionsentscheidungen typischerweise langfristige Entscheidungen
sind80 und

– Gleiches grunds�tzlich f�r alle anderen f�r die Einkommensbesteuerung
relevanten Vorg�nge gesagt werden kann.

71 Siehe vor allem die Referate von Eckhoff, S. 28 ff.; Wendt, S. 47 f. und Heinrich,
S. 137 ff.; ferner die Diskussionsbeitr�ge von Eckhoff, S. 86 sowie Kirchhof, Wendt,
Eckhoff, Seer, Sçhn, Lehner, Schçn und Birk, S. 88 ff.

72 S. 88 ff.
73 Kirchhof, a. a. O. (Fn. 72).
74 Hiergegen erhob sich kein Einwand. �hnlich �ußerte sich, ebenfalls unwiderspro-

chen, Seer, S. 91 f.
75 S. 32 f., unter Berufung auf Dr�en, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999.
76 Kirchhof, S. 88 f. u. 93; Lehner, S. 92.
77 So mit Recht Eckhoff, S. 86; Wendt, S. 69, sprach insoweit von Unmçglichkeit.
78 Das sich eben, wie auch Kirchhof, S. 93, betonte, „nicht in Jahre oder Veranlagungs-

zeitr�ume parzellieren l�sst“.
79 S. Seer, S. 91 f.
80 Was Schçn, S. 84, zutreffend hervorhob.
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Prinzipiell nichts anderes gilt z. B. auch f�r die Berufswahl oder f�r den Ent-
schluss zur entgeltlichen Nutzungs�berlassung i. S. der §§ 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 6, 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG, f�r die entsprechende Ausgestaltung des Steuer-
schuldverh�ltnisses ebenso wir f�r die des Steuerrechtsverh�ltnisses (d. h.
vor allem auch f�r Mitwirkungs- und Erkl�rungspflichten). Auch die Gel-
tung allgemeiner Rechtsgrunds�tze innerhalb einer Dauerrechtsbeziehung
l�sst sich im Zweifel nicht periodenbezogen begreifen.

Grunds�tzlich geht es bei der Gewichtung des Zeitmoments im Einkom-
mensteuerrecht zum einen, worauf Wendt81 sehr einleuchtend hinwies, vor
allem um die Bestimmung des geeigneten Leistungsf�higkeitsindikators und
zum andern darum, dem �berperiodischen Denken82, das dem geltenden
Einkommensteuerrecht auch innewohnt (s. o.), den rechten systematischen
Platz zuzuweisen. Die Richtung hierf�r gibt m. E. das in der Eink�nfteerzie-
lung enthaltene finale Moment (s. o. unter B.II.,1.c)) vor: Der inneren Aus-
richtung einkommensteuerrechtlich relevanten Verhaltens Rechnung zu tra-
gen, heißt eben nicht notwendigerweise zugleich auch, die objektive
Maßgrçße f�r die Ber�cksichtigung des Ergebnisses bei der Besteuerung,
konkreter f�r die Bestimmung der Bemessungsgrundlage in gleicher Weise
zu bestimmen. Wie weiter oben (s. unter B.II.1.c)) schon dargelegt, ist es
kein Widerspruch, steuerlich relevantes Verhalten final zu verstehen, seine
quantifizierbaren Auswirkungen aber den Regeln der Kausalit�t zu unter-
werfen. Es ist gleichermaßen lebensnah wir gerecht, einerseits, bei der Be-
antwortung der Frage, ob ein steuerbares Verhalten vorliegt, typisierend der
Erkenntnis Rechnung zu tragen, das Eink�nfteerzielung typischerweise auf
Dauer angelegt ist, und, wenn ein solches Verhalten festgestellt werden kann,
keinen prinzipiellen Unterschied daraus herzuleiten, dass ein und dasselbe
Vorhaben in einem Fall ein (Berufs-) Leben lang dauert, im anderen Fall
(z. B. krankheitshalber oder unfallbedingt) schon nach kurzer Zeit endet.
Diese Erkenntnis hindert aber nicht daran, auch nicht unter dem Gesichts-
punkt der Systemgerechtigkeit, die Bemessung des (positiven oder negati-
ven) Ergebnisses eines solchen Verhaltens, ebenfalls typisierend, grund-
s�tzlich (von sachbezogenen bzw. aus Gerechtigkeitserw�gungen heraus
gebotenen Ausnahmen abgesehen – s. o. zur perioden�bergreifenden sowie
zur punktuellen Sichtweise), im Interesse beiderseitiger Planungssicherheit,
der allgemein �blichen zeitlichen Gliederung der Lebenssachverhalte ent-
sprechend, im Jahresrhythmus der Besteuerung zu unterwerfen – und dies,
wie gesagt, ohne, dass damit stets das „letzte Wort“ gesprochen w�re83.

81 S. 90.
82 Kirchhof, S. 93.
83 So zutreffend Schçn, S. 96.
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cc) Zeitnahe Besteuerung

Mit einer an den zuvor (unter bb)) dargelegten Grunds�tzen orientierten
Festlegung des Besteuerungstatbestands und der hiermit verbundenen Ein-
gliederung auch �berperiodisch zu begreifender Sachverhaltskomplexe in
bestimmte Veranlagungszeitr�ume ist schließlich auch dem mehrfach ange-
sprochenen Interesse des Fiskus84, aber auch des Steuerschuldners, an einer
zeitnahen Erfassung positiver wie negativer Ergebnisse in ad�quater Weise
Gen�ge getan. Die Idee, hierbei nach Risiken zu differenzieren, etwa zwi-
schen selbst�ndiger und nichtselbst�ndiger T�tigkeit85 entspricht, wie die
aktuellen Verh�ltnisse am Arbeitsmarkt veranschaulichen und wie auch an
anderer Stelle (unter B.II.1.d) und e)) schon erçrtert wurde, weder den Ge-
gebenheiten noch der Systematik des geltenden Einkommensteuerrechts.

c) Die Zurechnung

Das die Grundregeln der §§ 3 Abs. 1, 38 AO auch die subjektive Seite des
Steuertatbestands betreffen86 und § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG keine abweichende
Zurechnungsregel i. S. des § 43 Satz 1 AO zu entnehmen ist, sind Verluste
(wie die anderen einkommensteuerrechtlichen Bemessungsgrundlagen i. S.
des § 2 EStG auch) grunds�tzlich87 demjenigen zuzurechnen, der den Ein-
k�nfteerzielungstatbestand verwirklicht hat oder, anders gewendet: Die Be-
rechtigung zum Abzug von Verlusten steht demjenigen zu, der sie erlitten
hat88. Hierin liegt der systematische, durch die Personenbezogenheit der
Einkommensteuer teleologisch untermauerte Begr�ndung f�r das Erforder-
nis der Personenidentit�t bei der Verlustber�cksichtigung89 sowie dem hie-
raus abgeleiteten Grundsatz der Un�bertragbarkeit90 und Unvererblich-
keit91 des Verlustabzugs.

84 Nur dessen Anliegen an einer Verstetigung allerdings kam im Verlauf der Tagung
zur Sprache, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Verstetigung des Staatshaus-
halts – s. z.B Wendt, S. 69, Kirchhof, S. 93, Eckhoff, S. 94.

85 So etwa Clemm und Birk, S. 69 f.
86 S. Eckhoff, S. 22 f.; v. Groll, StuW 1995, 326, 328 f. – jew. m. w. N.
87 Zur Ausnahmeregelung f�r zusammenveranlagte Ehegatten s. o. unter B.II.1.d, bb.
88 S. Eckhoff, S. 22 f. m. w. N., Fn. 38; s. auch J. Lang, a. a. O. (Fn. 51), S. 64; v. Groll,

in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 31 sowie in: Kirchhoff/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.
(Fn. 4) Rz. B 105 ff. – jew. ebenfalls m. w. N.; ausdr�cklich ebenso: BFH v.
28.7.2004 – XI R 54/99, BFHE 207, 404 = BStBl. II 2005, 262 (unter B. III.).

89 Eckhoff, S. 23; Wendt, S. 66 f.; Kempermann, S. 107; zu diesem Erfordernis im Fall
der Grenz�berschreitung: Prokisch, S. 248; s. i. �. hierzu: BFH a. a. O. (Fn. 88) so-
wie zun�chst auch der I. Senat in seinem Anfrage-Beschluss v. 29.3.2000 – I R
76/99, BFHE 191, 353 = BStBl. II 2000, 622 (unter III.); ferner. auch v. Groll, in:
Lehner, a. a. O. (Fn. 15) S. 31 f. sowie in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.
(Fn. 4) Bd. Nr. A 82, B 105 u. 190 ff. – jew. m. w. N.

90 Eckhoff, S. 23 f. m. w. N. (Fn. 39); v. Groll, in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.
(Fn. 4) Rz. B 170 ff., zugleich mit Hinweis auf die Ausnahmeregelungen.
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Zu beiden Varianten der Rechtsnachfolge konstatierte Heinrich in seinem
Referat92 angesichts der Gefahr der �berbesteuerung des Rechtsvorg�ngers
bzw., im Fall des Vermçgens�bergangs unter Buchwertfortf�hrung, des
Rechtsnachfolgers, eine Regelungsl�cke93, die jedoch nach geltendem
Recht94 im Wege richterlicher Rechtsfortbildung nicht zu schließen sei, weil
das Gesetz insoweit nur „ansatzweise“ Regelungen ohne erkennbares syste-
matisches Konzept enthalte95. Unter solchen Voraussetzungen kçnne auch
die Berufung auf die Verfassung nicht weiterhelfen,

– unter Berufung auf das Leistungsf�higkeitsprinzip nicht – mangels dessen
„Leistungsf�higkeit“96,

– im Hinblick auf einen durch Art. 14 Abs. 1 GG gesch�tzten Vermçgens-
wert nicht, weil der sich bei genauerem Hinsehen97 als Produkt eines Zir-
kelschlusses erweise: Die Behauptung, Verlustvortr�ge h�tten zum Todes-
zeitpunkt des Steuerschuldners (noch) einen Wert, setze n�mlich deren
Verwertungsmçglichkeit durch den Erben im Wege der Rechtsnachfolge
voraus98.

Außer diesem sorgf�ltig begr�ndeten Negativbefund zur Rechtsnachfolge
im geltenden Einkommensteuerrecht99 ergaben sich aus diesem Vortrag
reichlich Anregungen f�r die verfassungsrechtliche Betrachtung (dazu n�her
unter B.II.5.) sowie auch f�r Reform�berlegungen.

91 Eckhoff, S. 23 f.; ebenso zun�chst auch der I. Senat in dem zuvor (Fn. 89) zitierten
Anfrage- Beschluss v. 29.3.2000 sowie nunmehr der XI. Senat im Vorlagebeschluss
v. 28.7.2004, a. a. O. (Fn. 88); ferner O. Strnad, Zur Vererbung des Verlustabzugs
(§ 10d EStG 1997), Diss., Jena, 1998, S. 42 u. 45 ff.; ders., FR 2001, 1054; v. Groll,
in: Lehner, a. a. O. (Fn. 15), S. 31 ff. sowie in: Kirchhof/Sçhn/Mellinghoff, a. a. O.
(Fn. 4) Rz. B 105, jew. m. w. N.

92 S. 121 ff.
93 S. 137 ff.
94 Zur �bertragung durch Rechtsgesch�fte in �bereinstimmung mit dem BFH-Urteil

v. 17.7.1991 – I R 74–75/90, BFHE 165, 82 = BStBl. II 1991, 899 (unter 1.); s. auch
BVerfG v. 26.3.1969–1 BvR 512/66, BVerfGE 25, 319, 313 f.; hinsichtlich der Ver-
erbbarkeit in �bereinstimmung mit dem �berwiegenden Teil der Lehre sowie dem
Vorlagebeschluss des XI. Senats v. 28.7.2004 (Fn. 88), aber im Widerspruch zur bis-
herigen BFH-Rspr., insbesondere auch der neuerlichen des I. Senats im Urteil v.
16.5.2001 – I R 76/99, BFHE 195, 328 = BStBl. II 2002, 487, best�tigt im Beschluss
v. 22.10.2003 – I ER-S – 1/03, BFH 203, 496 = BStBl II 2004, 4114.

95 S. 137; S. auch S. 148.
96 S. 139, im Anschluss an Gassner/M. Lang, �StZ 2000, 643, 644; �hnlich Heintzen,

S. 174.
97 S. 143 ff.
98 S. 145.
99 Ausf�hrlich hierzu sowie zum aktuellen Meinungsstand wie gesagt der Vor-

lagebeschluss des XI. Senats v. 28.7.2004, a. a. O. (Fn. 88); hiergegen, allerdings
mehr aus çkonomischer Sicht, Marx, FR 2005, 617 – ebenfalls m. w. N.

Res�mee 341



4. Begrenzende Sonderregelungen

Neben der grunds�tzlichen Frage der zeitlichen Begrenzung des Verlustab-
zugs in k�nftigen gesetzlichen Regelungen sowie in verfassungsrechtlichen
Vorgaben hierf�r (dazu unter 5.) erforderte die Darstellung der aktuellen
Gesetzeslage auch einen �berblick �ber die zahlreichen, die Verlustber�ck-
sichtigung sachlich begrenzenden oder ausschließenden Sonderregelungen.
Diese �bersicht ergab f�r das Einkommensteuerrecht (zum Kçrperschaft-
steuerrecht s. unter B.III.; zum Gewerbesteuerrecht: s. unter B.IV.) kein ein-
heitliches systematisches Konzept, wie vor allem der dankenswerte Versuch
einer Typologie dieser Spezialvorschriften durch Heintzen100 offenkundig
machte: Zwar ließen sich immerhin f�nf Merkmale finden, mit denen der
Gesetzgeber bei seinen Beschr�nkungsaktionen zu operieren pflegt101. Auch
dies �nderte allerdings nichts an P. Kirchhofs Einsch�tzung speziell dieser
„Teilrechtsunordnung“, dass n�mlich die gesetzgeberische Zielsetzung
„h�ufig im Dunkel der Entstehungsgeschichte bleibt“102, und nichts an der
zusammenfassenden Beurteilung des Referenten, wonach diese Materie eher
von gesetzgeberischer „Dezision“ als von systematischer Ordnung gepr�gt
werde103, folglich in der Regel auch verfassungsrechtlicher Pr�fung nicht
standhalte104 (s. dazu i. �. nachstehend unter 5.).

Als charakteristisches Dilemma der rein innerstaatlich ausgerichteten „Anti-
Verlust-Vorschriften“ (zur besonderen Problematik bei Auslandsbezogen-
heit: s. unter B.II.6.) erwies sich auch, durch andere Tagungsbeitr�ge best�-
tigt105, der auch in anderem Zusammenhang immer wieder thematisierte
Eindruck von einem Gesetzgeber, der krampfhaft bem�ht ist, den Auswir-
kungen seiner Lenkungsfreudigkeit durch Verdikte zu begegnen, im End-
effekt also mit der einen Hand wieder zu nehmen, was er zuvor mit der
anderen gegeben hatte, und hierbei, den Grundregeln der Tatbestandsm�ßig-
keit (einschließlich der hiermit zusammenh�ngenden Ausgrenzung der
Liebhaberei – s. dazu unter B.II.1.a) bis c)) ebenso misstrauend, wie der ge-
nerellen Regelung des § 42 AO106, zur Einzelbek�mpfung des Missbrauchs
�bergeht107 und dabei die in mehrfacher Hinsicht, vor allem auch europa-

100 S. 167 ff.; s. auch Kempermann, S. 110 ff. u. 161 f.; Heinrich, S. 129 ff. u. 159 f.;
Clemm, S. 160; Pelka, S. 160 f.

101 S. 169.
102 S. 6.
103 Heintzen, S. 171; s. auch S. 167.
104 S. 173 ff.
105 Heintzen, S. 166; s. auch Wendt, S. 65 f., 68 ff. u. 72; Heinrich, S. 159 f.; zum Son-

derfall Vermietung und Verpachtung: Eckhoff, S. 17 f.
106 Heintzen, S. 166 u. 172 f. m. w. N.
107 Nunmehr flankiert durch die in § 42 Abs. 2 AO getroffene „Regieanweisung“ an

den Rechtsanwender; zu den merkw�rdigen Einzelheiten dieser Spezialit�t:
Klein/Brockmeyer, AO8, § 42 Rz. 86 ff. m. w. N.; s. i. �. auch Roland, S. 158 f. ei-
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rechtlich (s. dazu unter B.II.6.), bedeutsame Gefahr der �berschießenden
Tendenz durchaus nicht beachtet108.

Die Spezialregelungen des UmwStG (§§ 4 Abs. 2 Satz 2, 12 Abs. 3 Satz 2
und 15 Abs. 4 schließlich wurde zwar verschiedentlich angesprochen109, aus-
f�hrlich erçrtert aber wurde nur die spezielle Rechtsnachfolgeregelung des
§ 12 Abs. 3 UmwStG im Rahmen des Kçrperschaftsteuerrechts110 (s. unter
B.III).

5. Verfassungsrechtliche Bez�ge

Einen breiten Raum nahmen die Bem�hungen ein, das Verfassungsrecht in
die Erçrterung der Probleme einzubinden. Die Referate boten reichlich Dis-
kussionsstoff. Die Diskussionsteilnehmer reagierten entsprechend animiert.

Befestigt gingen aus den Erçrterungen die Bedeutung des objektiven Netto-
prinzips f�r die Verlustber�cksichtigung sowie die prinzipielle �berzeu-
gung von seiner verfassungsrechtlichen Verankerung hervor111. Differenzie-
rend verlief die Erçrterung der exakten Herleitung: Die traditionelle
Ansiedlung bei Art. 3 Abs. 1 GG mit der weiteren Folge, das objektive Net-
toprinzip als Konkretisierung des dort beheimateten Leistungsf�higkeits-
prinzips zu begreifen112, wurde erg�nzt durch einen freiheitsrechtlichen
Ansatz113, der durch Heinrich114 mit der Forderung nach einem entschei-
dungsneutralen Steuersystem angereichert und von Schçn115 als Zielvorgabe
f�r den Gesetzgeber auf die erhellende und handliche Kurzformel gebracht
wurde, die Regelung der Verlustkompensation m�sse so gestaltet sein, dass
„der Steuerpflichtige investiere, als ob es das Steuerrecht gar nicht g�be“ (s.
dazu auch unter C.).

Der Verfasser dieser Zeilen wurde an seinen verehrten Lehrer D�rig und
dessen „Credo“ von der Pr�ponderanz der Freiheit gegen�ber der Gleich-

nerseits u. Pelka, S. 160 f. andererseits; speziell zum Kçrperschaftsteuerrecht:
nachstehend unter B. III.

108 Hierzu Heintzen, S. 173, 180 f. u. 211 ff.; Roland, S. 212; Wendt, S. 212 f.; Herzig,
S. 195 ff.; Hey, S. 218 f.; Prokisch, S. 234 ff.

109 Wendt, S. 67 f.; Heinrich, S. 126; in der Diskussion: Stolterfoht/Heinrich, S. 151 f.
110 Herzig, S. 198 ff.
111 S. vor allem Eckhoff, S. 31; Wendt, S. 49 ff. u. 78 f.; Heintzen, S. 173 ff.; zum Kçr-

perschaftsteuerrecht: Herzig, S. 186; in der Diskussion: Schçn, S. 83 f.; Kirchhof,
S. 88; Clemm und Pelka, S. 160 f.

112 Eckhoff, S. 31; Wendt, S. 42 ff.; Heintzen, S. 173 ff. – jew. m. w. N.
113 Beschworen eingangs durch Kirchhof, S. 2; vertieft und konkretisiert durch

Wendt, S. 51 f. u. 61 ff. In der Diskussion zustimmend aufgegriffen durch Schçn,
S. 83 f. u. Eckhoff, S. 85

114 S. 145 ff.
115 S. 84.
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heit116 erinnert, dass dieser nicht m�de wurde, an immer neuen und noch
einpr�gsameren Beispielen zu illustrieren, die sich nun nach fast 50 Jahren
um ein weiteres �beraus eindrucksvolles erg�nzt sehen: Sowohl von der
Wertigkeit der Grundrechte als auch von ihrer Einwirkungsmçglichkeit her
gesehen, stellt sich ja die Frage der Belastungsgleichheit der Besteuerung
erst, wenn der zu Grunde liegende Eingriff die H�rde des Art. 2 Abs. 1 GG
einwandfrei genommen hat. Unter dem Aspekt der çkonomischen Hand-
lungsfreiheit und der Vertragsfreiheit117 erscheint, unabh�ngig von der Aus-
einandersetzung um die unterschiedliche Aussagekraft des Art. 3 Abs. 1 GG
einerseits und des ebenfalls ins Spiel gebrachten Art. 14 Abs. 1 GG anderer-
seits118, das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsf�higkeit (und mit
ihm zusammen das objektive Nettoprinzip) beim Hauptfreiheitsrecht am
besten „aufgehoben“.

Gleiches gilt auch im Verh�ltnis zu den anderen Einzelfreiheitsrechten, wie
der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG)119 und der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG)120.

Als immer wirkungsvolleres Instrument des Grundrechtschutzes im Steuer-
recht best�tigte sich gerade auch hinsichtlich der Verlustber�cksichtigung
das verfassungsrechtliche Gebot der Systemgerechtigkeit und Folgerichtig-
keit121 vor allem, wenn es nicht mehr ausschließlich gleichheitsrechtlich122,
sondern, besonders anschaulich und �berzeugend im Verlauf der Mainzer
Tagung herausgearbeitet, zumindest auch als Element der Rechtstaatlichkeit
begriffen wird123, der den drei Staatsgewalten „ihren Umgang mit Verlus-
ten“124 vorschreibt – genauso, wie dies vor nunmehr fast 80 Jahren schon f�r
den deutschen Gesetzgeber zu erkennen gewesen w�re (s. o. unter B.II.2.).

Bei dieser Sicht der Dinge ist der Gesetzgeber mit jeder Art der Besteuerung
von Eink�nfteerzielung (s. o. unter B.I.) gehalten, positive und negative Er-
gebnisse ein und desselben, nach der Tatbestandsbeschreibung steuerbaren
Verhaltens prinzipiell gleich zu behandeln, und zwar nicht in erster Linie
Gleichheit, sondern der Gerechtigkeit wegen.

116 S. z.B D�rig, in: Maunz/D�rig, GG (1. Aufl.) Art. 2 Abs. 1 Rz. 2 m. w. N.
117 Grundlegend auch hierzu D�rig, a. a. O. (Fn. 116) Rz. 11 m. w. N.
118 S. hierzu: Wendt, S. 61 u. 91 sowie Heintzen, S. 175 f. u. 205 f. sowie 211 f. – z. T.

jew. m. w. N., einerseits, sowie Lehner, S. 204 f. andererseits; s. auch Eckhoff,
S. 37 f. u. speziell f�r den Erbfall: Stolterfoht, S. 151 f.

119 Dazu Wendt, S. 64 f.
120 S. Wendt, S. 61 f.
121 S. Eckhoff, S. 38 f. m. w. N.; Schçn, S. 206 f.; v. Groll, S. 207 f.
122 S. die Nachw. bei Wendt, S. 50.
123 S. vor allem Heintzen, S. 176 ff. u. Prokisch, S. 229 ff. u. 247 ff.; s. außerdem Kirch-

hoff, S. 1 u. 10; Wendt, S. 57, 71, 79 u. 86.
124 Prokisch, S. 245, allerdings hier als Ausdruck der Steuergerechtigkeit i. S. des

Art. 3 Abs. 1 GG verstanden; s. i. �. auch Birk, S. 87.
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Der Minimalforderung nach Verschonung des Existenzminimums von der
Besteuerung125 bedarf es dann im Bereich der Gesetzesgerechtigkeit nicht
mehr. Sie beh�lt dann Bedeutung wirklich nur noch f�r den Bereich der Ein-
zelfallgerechtigkeit (§§ 163, 227 und 22 AO)126.

6. Grenz�berschreitende Verlustber�cksichtigung

Verlustber�cksichtigung �ber die nationale Grenze hinweg war in allgemei-
ner Hinsicht Gegenstand des Referats von Prokisch127 und speziell, im Hin-
blick auf das Gemeinschaftsrecht, des abschließenden Vortrags von Corde-
wener128.

In beiden F�llen wurde die Schwierigkeit deutlich, zu einer wenigstens par-
tiell einheitlichen Wertung zu gelangen, wenn Lebenssachverhalte zu beur-
teilen sind, die zwei (oder mehrere) mit (zumindest insoweit) unterschiedli-
chem Regelwerk ausgestattete Rechtskreise betreffen.

Besonders anschaulich stellte sich diese Problematik schon im Zuge der
Erçrterung des § 2a EStG dar, der nationalen Sonderregelung f�r Auslands-
verluste, auf die beide Referenten ausf�hrlich zu sprechen kamen, und zwar
mit dem �bereinstimmenden Ergebnis der Europarechtswidrigkeit dieser
Norm129.

Prokisch130 bejahte dar�ber hinaus die Verfassungswidrigkeit der Vorschrift.
Den Systembruch sah er vor allem darin, dass, im Widerspruch zu dem in
§ 2 Abs. 2 EStG konkretisierten objektiven Nettoprinzip (s. o. unter 5), hin-
sichtlich der positiven Auslandseink�nfte Eink�nfte das Welteinkommen-
sprinzip gilt, die negativen Auslandseink�nfte dagegen den Beschr�nkungen
des § 2a EStG unterworfen sind.

Im �brigen analysierte Prokisch131 eingehend die Hindernisse, die sich f�r
die Verlustkompensation nach geltendem DBA-Recht bzw. in den F�llen er-
geben, in denen kein Abkommen existiert, gegliedert nach der Art des Enga-
gements – unter Wahrung der Personenidentit�t132 oder aber in Form einer
Beteiligung an einem ausl�ndischen Unternehmen. Durch diese Erçrterung

125 S. dazu Wendt, S. 55 f. (Nachw.: Fn. 81); Heintzen, S. 170 (Nachw. Fn. 42 u. 43).
126 S. hierzu n�her: v. Groll, in: H�bschmann/Hepp/Spitaler, a. a. O. (Fn. 21) § 227

AO Rz. 132 u. 298 m. w. N.
127 S. 229 ff.
128 S. 255 ff.
129 Prokisch,S. 235 ff.; Cordewener S. 290 ff. – jew. m. w. N.; s. auch Heintzen, S. 169,

172 und 182; BFH v. 13.11.2002 – I R 13/02, BFHE 201,73 = BFH/NV 2003, 680
(EuGH: Rs. C-152/03).

130 S. 234 f. m. w. N., im Gegensatz zu Schmidt/Heinicke, a. a. O. (Fn. 15), § 2a Rz. 1
und der dort zit. Rspr.

131 S. 232 ff.
132 S. 232 ff.
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sah sich der Referent schließlich zu der wahrhaft grenz�berschreitenden
Fragestellung herausgefordert, ob „Steuergerechtigkeit“ nicht �berhaupt
universal zu begreifen sei: Zur�ckkehrend zu seiner eingangs erhobenen
Forderung nach einer „fairen Behandlung des Steuerpflichtigen“ im Sinne
der Steuergerechtigkeit133 und unter erneuter Berufung auf die systemati-
sche Bedeutung der gesetzgeberischen Entscheidung f�r das Welteinkom-
mensprinzip134, skizzierte er seine Gedanken zur Entwicklung eines fairen
Systems mit bedenkenswerten Konzepten f�r k�nftige Regelungen. Er ver-
schwieg allerdings nicht die wenig ermutigende, aber �beraus realistische Er-
kenntnis, dass es ohne materiellrechtliche Vereinheitlichung nicht gelingen
kçnne135 eine solche Art der Gerechtigkeit walten zu lassen136.

Gerade diese letztgenannte Einsicht wurde �ußerst anschaulich belegt im
nachfolgenden und abschließenden Referat von Cordewener137 durch den
Widerspruch zwischen der komfortablen Serie gescheiterter Harmonisie-
rungsversuche138 und den in gleichem Maße wachsenden Aktivit�ten des
EuGH im Bereich der direkten Steuern, die nach Einsch�tzung des Referen-
ten139 die groteske Situation zur Folge h�tten, dass die Kommission im
„Windschatten“ der vom Gerichtshof betriebenen „negativen Integration“
bei ihren weiteren Harmonisierungsversuchen, unter Ausnutzung auch der
in K�rze zu erwartenden EuGH-Entscheidungen zur „positiven Integra-
tion“, gezielt auf die solchen Judikaten �blicherweise nachfolgende Ge-
spr�chsbereitschaft der Mitgliedstaaten setze.

Außerdem vermittelte das Referat die allgemeine, f�r die nationale Rechts-
anwendung bedeutsame Erkenntnis, dass systematisch folgerichtiges Steuer-
recht im Lichte der EuGH-Rechtsprechung als koh�rentes Steuerrecht we-
niger korrekturanf�llig ist.

Nach einem ausf�hrlichen �berblick �ber die bisherige EuGH-Judikatur
zum Thema Verluste und EG-Grundfreiheiten140 sowie einer eingehenden
Darstellung der Auswirkungen der EG-Grundfreiheiten auf die Verlustbe-
r�cksichtigung im Bereich der unbeschr�nkten141 wie auch der beschr�nk-
ten142 Steuerpflicht gelangte Cordewener schließlich zu der Gesamtbewer-
tung143, dass die Rechtsprechungstendenz des EuGH, bezogen auf die

133 S. 229.
134 S. 247 m. w. N. Fn. 60
135 In diesem Fall der kçrperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage, S. 251 ff.
136 S. zum Problem der (Un-)Vergleichbarkeit verschiedener Rechtsordnungen im

gemeinschaftsrechtlichen Zusammenhang: Cordewener, S. 287 f. m. w. N. Fn. 132.
137 S. 257 ff.
138 S. 257 ff.
139 S. 262.
140 S. 263 ff.
141 S. 270 ff.
142 S. 282 ff.
143 S. 315 f.
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Sonderbehandlung inl�ndischer Verluste und die darin liegende Diskrimi-
nierung ausl�ndischer Aktivit�ten, f�r den Steuerrechtler zwar „destruktiv“
erscheinen kçnne, doch darin auch eine positive Seite liege: Die kompro-
misslose Art, die den Gerichtshof nicht als „Steuer-, sonder als Wett-
bewerbsgericht“144 qualifiziere, erçffne n�mlich auch die Chance „zu kons-
truktivem Neuaufbau“– eben dadurch, dass sie die Mitgliedstaaten dazu
zwinge, ihre Rechtsordnungen zu �berdenken und „grundlegend neue Sys-
tementscheidungen“ zu treffen – angefangen mit der Zustimmung zu einer
Harmonisierungsrichtlinie der Kommission, betreffend die grenz�ber-
schreitende Verlustverrechnung ausl�ndischer Betriebsst�tten bzw. Tochter-
gesellschaften, und endend mit der Herstellung wirklicher „Binnenmarkt-
verh�ltnisse“ durch Schaffung einer einheitlichen Bemessungsgrundlage.

III. Verlustber�cksichtigung im Kçrperschaftsteuerrecht

Außerhalb des Einkommensteuerrechts war es vor allem die Verlustber�ck-
sichtigung im Kçrperschaftsteuerrecht, die eingehend erçrtert wurde145.

Die grundlegende Behandlung dieses Teilbereich durch Herzig146 konzen-
trierte sich nach Darlegung der wirtschaftlichen Bedeutung der Behandlung
von Verlusten im Kçrperschaftsteuerrecht147 und der Besonderheiten kçr-
perschaftsteuerrechtlicher Eink�nfteermittlung148 auf das Trennungsprin-
zip149, seine Durchsetzung150 und dann vor allem auf seine Durchbrechung
im Fall

– der Organschaft (§§ 14 ff. KStG)151 sowie

– des Mantelkaufs (§ 8 Abs. 4 KStG)152.

Beide Regelungen verstand der Referent als Ausfluss einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise, im Fall des Mantelkaufs erweitert um den Gesichts-
punkt der Missbrauchsbek�mpfung153.

144 Speziell zum Ph�nomen „Steuerwettbewerb“ auch Herzig S. 191.
145 S. Heinrich, S. 127 f., Herzig, S. 158 ff., Cordewener, S. 299 ff., 304 ff. sowie die

Diskussionsbeitr�ge S. 213 ff. und 318 f. mit Beitr�gen der Referenten sowie von
Clemm, Reiß, Hey, Sch�ffler, Wassermeyer, Schçn, Raupach und Novacek.

146 S. 185 ff.
147 S. 185 f. mit eindrucksvollen statistischen Angaben.
148 S. 186 f.
149 S. 187 f.
150 S. 188 f.
151 S. 190 ff.
152 S. 194 ff.
153 S. 195; nach Heinrich, S. 127 f. – jew. m. w. N. zum Meinungsstreit – als der einzige

Normzweck anzusehen.
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Als besonders problematisch erwies sich hierbei hinsichtlich der Organ-
schaft, vor allem der grenz�berschreitenden Organschaft, das Tatbestands-
merkmal des Gewinnabf�hrungsvertrages (§ 14 Abs. 1 S. 1 KStG)154 und im
Fall des Mantelkaufs der systematische Widerspruch zwischen § 8 Abs. 4
KStG und § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG155, f�r dessen Lçsung der Referent156

vorschlug, eine einheitliche Konzeption der Verlustminimierung zu ent-
wickeln, die darin bestehen kçnne, die Regelung beide Fallgruppen auf ihren
Kern, die Missbrauchsbek�mpfung, zur�ckzuf�hren.

Hinsichtlich der Sonderregelung des § 8 b Abs. 3 KStG gelangte der Refe-
rent157 zu dem Ergebnis158, dass diese Regelung der Einschr�nkung bed�rfe,
damit sie nicht, statt nur die Doppelber�cksichtigung von Verlusten zu ver-
hindern, zur vollst�ndigen Nichtber�cksichtigung von Verlusten im Kçrper-
schaftsteuerrecht f�hre.

IV. Verlustber�cksichtigung im Gewerbesteuerrecht

Nur relativ kurz gestreift wurde die Verlustber�cksichtigung im Gewer-
besteuerrecht (§ 10 a GewStG), zum einen unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsnachfolge159, zum anderen, ausf�hrlicher, unter dem der europarecht-
lichen Bedeutung im Fall der Grenz�berschreitung160.

C. Schlussbemerkung

Als der Vorhang der Mainzer B�hne fiel, waren zwar nicht alle, aber doch
viele Fragen weiterhin offen. Indessen: Man schaute keineswegs betroffen,
sondern recht animiert in die allerdings keinesfalls rosige steuerrechtliche
Zukunft. Diese erscheint im Hinblick auf die Verlustber�cksichtigung, aber
auch mit Bedeutung f�r das gesamte Ertragsteuerrecht, vorrangig gepr�gt
von zwei Notwendigkeiten:

– weitgehende Beseitigung der Lenkungsnormen (nicht nur im Hinblick auf
die Systematik, sondern auch auf die Haushaltslage);

– Kl�rung des Verh�ltnisses einfachgesetzlicher Regelungen im Verh�ltnis
zum Verfassungsrecht einerseits und zum Gemeinschaftsrecht andererseits.

154 S. dazu Herzig, S. 191 ff. und S. 203 mit der Forderung nach einer modernen
Gruppenbesteuerung; s. auch Prokisch S. 249 f. mit dem Vorschlag einer k�nftigen
Regelung nach dem Territorialprinzip.

155 Herzig, S. 198 ff.
156 S. 200.
157 S. 201 ff.
158 S. 203.
159 Heinrich, S. 125.
160 Cordewener, S. 310 ff.
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Was die Orientierung161 bei diesem Beginnen angeht, so hat die Mainzer Ta-
gung in eindrucksvoller Weise zwei verl�ssliche Grunderkenntnisse bekr�f-
tigt und argumentativ angereichert:

– Das objektive Nettoprinzip wurde weiter konkretisiert durch den Gedan-
ken der Symmetrie zwischen positiven und negativen Eink�nften, ver-
ankert nicht mehr nur im Gleichheitsgrundsatz, sondern vorrangig im
Rechtstaatsprinzip (Stichwort: „fairer Umgang mit dem Steuerschuld-
ner“) und im Hauptfreiheitsrecht (im Sinne der Gew�hrleistung çko-
nomischer und privatrechtlicher Handlungsfreiheit), damit der Betroffene
agieren kann, „als wenn es das Steuerrecht nicht g�be“.

– Das verfassungsrechtliche Gebot der Folgerichtigkeit und Systemgerech-
tigkeit best�tigte sich ebenfalls als verankert nicht mehr nur allein im
Gleichheitssatz, sondern auch, wenn nicht gar haupts�chlich, in Art. 20
Abs. 3 GG, erg�nzt, was Auslandssachverhalte angeht, um das Gebot der
Zweckm�ßigkeit zur Vermeidung von Korrekturen durch den EuGH.
Dass diesem von der praktischen Vernunft diktierten Gedanken kein ju-
ristisches Argument zur Seite steht, liegt an der „unjuristischen“ Art des
Judizierens, die sich der Gerichtshof mehr und mehr angewçhnt hat, vor
allem an der unbek�mmert praktizierten „Methode“, Unvergleichbares
(n�mlich die unterschiedlichen Rechtssysteme der Mitgliedstaaten) par-
tiell, von Fall zu Fall, doch zu vergleichen – Vor dieselbe Schwierigkeit
sieht man sich �brigens, wie die Tagung ebenfalls best�tigte, gestellt, so-
fern man Inspiration mit Hilfe der Rechtsvergleichung sucht.

Zumindest eine weitere wichtige Erkenntnis hat die Tagung, f�r den Verfas-
ser jedenfalls, noch in methodischer Hinsicht gebracht: Wenn es richtig ist,
dass dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen Gestaltungsfreiheit bis zur
Grenze (nicht mehr der Willk�r, sondern) der Systemwidrigkeit zugestan-
den ist, dann erweist sich die vielfach, auch im Tagungsverlauf, zu beobach-
tende Neigung, die uralte Frage „quae sit actio?“ im Steuerrecht vorrangig,
womçglich bis ins Detail, unmittelbar aus der Verfassung heraus beantwor-
ten zu wollen, als systemwidrig – eine These, die sicher nicht nur f�r Ent-
spannung, aber jedenfalls f�r Diskussionsstoff sorgen wird, ganz so, wie es
der lebendigen Tradition der Gesellschaft entspricht.

161 Kirchhof, S. 2.
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Laudatio

aus Anlass der Verleihung
des Albert-Hensel-Preises 2004

an Dr. Jens Schçnfeld

Prof. Dr. Monika Jachmann
Richterin am Bundesfinanzhof

Der Jury lagen in diesem Jahr eine Habilitationsschrift1 und sechs Disserta-
tionen2 vor. Zwei davon wurden ausgeschieden, weil sie nicht mehr aus dem
vergangenen Jahr datieren.

Von den in die enge Wahl gezogenen exzellenten 3 Arbeiten �berzeugte die
von Jens Schçnfeld zum Thema „Hinzurechnungsbesteuerung und Euro-
p�isches Gemeinschaftsrecht“, betreut von Wolfgang Schçn, insgesamt am
meisten. Joachim Englisch soll f�r seine von Joachim Lang betreute Arbeit
zur „Dividendenbesteuerung in Deutschland und Spanien“ einen Druckkos-
tenzuschuss erhalten.

Englisch nimmt den Rechtsvergleich zwischen der deutschen und spanischen
Dividendenbesteuerung zum Anlass, Grundfragen der Kçrperschaftsteuer-
systeme bzw. der grenz�berschreitenden Unternehmensbesteuerung zu
durchdringen. Sein Blick reicht vom Konzernsteuerrecht bis zur Besteuerung
von Dividenden in der Einkommensteuer. Maßstab sind Steuergerechtigkeit
und Leistungsf�higkeitsprinzip ebenso wie Vçlkerrecht und Europarecht.
Sein durchg�ngig folgerichtig strukturiertes Arbeitsprogramm bew�ltigt
Englisch auf mehr als 500 Seiten stringent und �berzeugend – ausgehend vom
deskriptiven Rechtsvergleich �ber die Entwicklung der Beurteilungs-
maßst�be bis zur kritischen W�rdigung der nationalen Systeme.

1 Elicker, Michael, Entwurf einer proportionalen Netto-ESt (Betreuer Rudolf
Wendt).

2 Dusowski, Anne, Zu- und Abfluss bei einkommensteuerlichen Einmaltatbest�nden
(Betreuer Hartmut Sçhn); Englisch, Joachim, Dividendenbesteuerung in Deutschland
und Spanien (Betreuer Joachim Lang); Geuenich, Marco, Qualifikationskonflikte im
OECD-Musterabkommen und deutschen Doppelbesteuerungsabkommen am Bei-
spiel einer atypisch stillen Gesellschaft (Betreuer Joachim Lang); G�ndisch, Stefan,
Personengesellschaften im DBA-Recht – Eine Analyse des OECD-Partnership-Re-
ports (Betreuer Joachim Lang); Schçnfeld, Jens, Hinzurechnungsbesteuerung und Eu-
rop�isches Gemeinschaftsrecht (Betreuer Wolfgang Schçn); Weggenmann, Hans Ro-
bert, Einordnungskonflikte bei Personengesellschaften im Recht der deutschen
Doppelbesteuerungsabkommen unter besonderer Ber�cksichtigung des OECD-
Partnership-Reports 1999 (Betreuer Wolfram Reiß).



Die Dissertation „Hinzurechnungsbesteuerung und Europ�isches Gemein-
schaftsrecht“ von Jens Schçnfeld hat die Vereinbarkeit der in den §§ 7 – 14
AStG niedergelegten Hinzurechnungsbesteuerung mit dem Recht der Euro-
p�ischen Gemeinschaft zum Gegenstand.

Ausgehend von einer kurzen Standortbestimmung mitgliedstaatlicher CFC-
Regime durchdringt Schçnfeld die wettbewerblichen Vorstellungen des Bin-
nenmarktkonzeptes aus der Perspektive divergierender mitgliedstaatlicher
Ertragsteuersysteme. Von nationalen Interessen gepr�gter Protektionismus
laufe – so Schçnfeld – dem Gemeinschaftsrecht grunds�tzlich zuwider. Aus
der fehlenden Harmonisierung leitet Schçnfeld nicht die weitgehende Frei-
heit der Mitgliedstaaten bei der Erfassung steuerlich relevanter Vorg�nge in
fremden Jurisdiktionen ab, sondern ein Gebot, die fremden Steuerrechtsord-
nungen zu respektieren – bedingt durch den Harmonisierungsfortschritt. Er
erkennt einen Gleichklang zwischen der wettbewerblichen und der grund-
freiheitlichen Dimension des Binnenmarktkonzeptes, so dass auch den
Grundfreiheiten ein bedingtes gemeinschaftliches Gebot f�r einen institutio-
nellen Wettbewerb der Ertragsteuerrechte entnommen werden kann. Die
Grundfreiheiten des EG-Vertrages erschçpfen sich dabei nicht in dem
Schutz vor steuerlicher Ungleichbehandlung (Ausl�nderdiskriminierung),
sondern sch�tzen dar�ber hinaus vor protektionistischen Regelungen der
Mitgliedstaaten im Verh�ltnis zu anderen Mitgliedstaaten.

Die f�r die Hinzurechnungsbesteuerung pr�genden legislativen Leitkon-
zepte sieht Schçnfeld in der Herstellung von Kapitalexportneutralit�t und
dem dieses Konzept flankierenden steuerlichen Durchgriff. Das Beherr-
schungserfordernis der Hinzurechnungsbesteuerung sei von der aus dem In-
ternationalen Gesellschaftsrecht bekannten Kontrolltheorie beeinflusst.
Kontrolltheoretische Erw�gungen liefern auch die Basis f�r die Erkl�rung
des Durchgriffes, der zudem von Missbrauchs�berlegungen getragen sei.

Die Pr�fung der Kompatibilit�t der geltenden Hinzurechnungsbesteuerung
mit dem Recht der Europ�ischen Gemeinschaft ergibt diverse Verstçße. Die
von §§ 7 – 14 AStG bewirkte kapitalexportneutrale Besteuerung stehe den
wettbewerblichen Vorstellungen von einem Systemwettbewerb diametral
entgegen, ebenso der grundfreiheitlichen Dimension des Binnenmarktkon-
zeptes. Eine Rechtfertigung kçnne sich grunds�tzlich aus der Bek�mpfung
sch�dlichen Steuerwettbewerbes ergeben. Ein gemeinschaftskonformes
Sanktionsinstrumentarium d�rfe freilich lediglich sch�dliche Wettbewerbs-
handlungen erfassen. Bei der Bestimmung des sch�dlichen Steuerwett-
bewerbs stellt Schçnfeld wesentlich auf den Verhaltenskodex f�r die Un-
ternehmensbesteuerung ab, der eine teilweise Konkretisierung in den
Grundfreiheiten und im Europ�ischen Beihilfenrecht gefunden habe.

Als wettbewerbswidrige Beschr�nkung der Grundfreiheiten begreift Schçn-
feld auch den steuerlichen Durchgriff. Eine Rechtfertigung kçnne sich wie-
derum nur aus der Bek�mpfung sch�dlichen Steuerwettbewerbes ergeben.
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De lege lata kçnnen nach Schçnfeld aber §§ 7 – 14 AStG nicht als Instrumen-
tarium zur Bek�mpfung sch�dlichen Steuerwettbewerbes gerechtfertigt wer-
den, was eine Detailpr�fung zeigt. Etwas anderes gelte f�r das sog. Treaty
Overriding (§ 20 Abs. 1 1. Halbsatz i. V. m. §§ 7 – 14 AStG).

Insgesamt legt Schçnfeld zu einer europaweit diskutierten komplexen The-
matik eine �berzeugende Bearbeitung aus steuerrechtlicher, europarecht-
licher und çkonomischer Perspektive vor. Die Hinzurechnungsbesteuerung
im EG-Recht wird im Kontext der Funktionsweise des steuerlichen Binnen-
marktes insgesamt gesehen. Die Grundthese, dass die fehlende Harmonisie-
rung die Mitgliedstaaten der EG nicht zur freien Erstreckung des inl�ndi-
schen Steueranspruchs berechtige, sondern gerade die Achtung der anderen
Steuerordnung bzw. des entsprechenden Steuergef�lles verlange, harmoniert
durchaus mit der fortschreitenden Judikatur des EuGH. Mit der Grenze des
sch�dlichen Steuerwettbewerbes geht Schçnfeld neue Wege.

Nicht nur die nationale Diskussion der behandelten Thematik wird sich mit
dieser Arbeit auseinander zu setzen haben.
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Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft e. V.1

Satzung (Auszug)

§ 2 Vereinszweck

Der Verein verfolgt ausschließlich und unmittelbar gemeinn�tzige Zwecke
im Sinne des Abschnitts „Steuerbeg�nstigte Zwecke“ der Abgabenordnung.
Der Verein hat den Zweck,

a) die steuerrechtliche Forschung und Lehre und die Umsetzung steuer-
rechtswissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis zu fçrdern;

b) auf eine angemessene Ber�cksichtigung des Steuerrechts im Hochschul-
unterricht und in staatlichen und akademischen Pr�fungen hinzuwirken;

c) Ausbildungsrichtlinien und Berufsbilder f�r die juristische T�tigkeit im
Bereich des Steuerwesens zu entwickeln;

d) in wichtigen F�llen zu Fragen des Steuerrechts, insbesondere zu Gesetz-
gebungsvorhaben, çffentlich oder durch Eingaben Stellung zu nehmen;

e) das Gespr�ch zwischen den in der Gesetzgebung, in der Verwaltung, in
der Gerichtsbarkeit, im freien Beruf und in der Forschung und Lehre t�-
tigen Steuerjuristen zu fçrdern;

f) die Zusammenarbeit mit allen im Steuerwesen t�tigen Personen und Ins-
titutionen zu pflegen.

§ 3 Mitgliedschaft

(1) Mitglied kann jeder Jurist werden, der sich in Forschung, Lehre oder
Praxis mit dem Steuerrecht befaßt.

(2) Andere Personen, Vereinigungen und Kçrperschaften kçnnen fçr-
dernde Mitglieder werden. Sie haben kein Stimm- und Wahlrecht.

(3) Die Mitgliedschaft wird dadurch erworben, daß der Beitritt zur Gesell-
schaft schriftlich erkl�rt wird und der Vorstand die Aufnahme als Mit-
glied best�tigt.

1 Sitz der Gesellschaft ist Kçln (§ 1 Abs. 2 der Satzung). Gesch�ftsstelle: Gustav-Hei-
nemann-Ufer 58, 50968 Kçln.



Vorstand und Wissenschaftlicher Beirat
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft e. V.

Vorstand: Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D., Direktor des Insti-
tuts f�r Finanz- und Steuerrecht, Prof. Dr. Paul Kirchhof (Vorsitzender);
Rechtsanwalt, Fachanwalt f�r Steuerrecht Prof. Dr. Arndt Raupach (Stellv.
Vorsitzender); Pr�sidentin des Bundesfinanzhofs a. D. Dr. Iris Ebling; Mi-
nisterialdirektor Gerhard Juchum, Berlin; Prof. DDr. Hans Georg Ruppe;
Verleger Dr. h. c. Karl-Peter Winters (Schatzmeister und Leiter der Ge-
sch�ftsstelle); Rechtsanw�ltin Dr. Bettina Lieber (Schriftf�hrerin).

Wissenschaftlicher Beirat: Prof. Dr. Wolfgang Schçn, Direktor, Max-
Planck-Institut f�r Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht (Vor-
sitzender); Prof. Dr. Dieter Birk; Lt. Ministerialrat Hermann B. Branden-
berg; Prof. Dr. Werner Doralt; Pr�sidentin des Bundesfinanzhofs a. D. Dr.
Iris Ebling; Vorsitzender Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Peter Fi-
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235, 327 f., 342
Liquidations
– gesellschaft 202
– verlust 246, 318
Liquidit�tseinbuße 293
Lohnsteuerkarte
– Eintragung eines Freibetrags 104
Luxemburg 264

Manninen-Entscheidung 252, 286 f.,
303

Mantelkauf 8, 13, 67, 125, 159, 190,
194 ff., 213, 223 f., 347

Marks & Spencer 191, 220, 244, 250,
299 ff., 308 ff., 318

Mehrfache Verlustnutzung 201
Mertens-Entscheidung 269, 286
Metallgesellschaft-Rechtssache 318
Minderheitsgesellschafter 219, 228
Mindestbesteuerung 35, 70 ff., 168,

172, 179, 330 f., 333, 335
Mindeststeuersatz 276
Missbrauchsvermutung 111
Mittelstandsfçrderung 171
Mçgliche Konzepte zur Vermei-

dung unerw�nschter Auswirkun-
gen von Verlusten 115

Mutter-Tochter-Richtlinie 257, 297

Nachversteuerung 239, 248, 303,
306, 312 f.

Negativer Progressionsvorbehalt
114, 234, 241 ff., 276 ff., 289

Neue Formel des BverfG 208
Nichtselbst�ndige T�tigkeit 85, 87
Niederlande 47, 115, 118, 249, 281,

285
Niederlassungsfreiheit 241, 243,

252, 265 ff., 285 ff., 293, 298 ff.,
308, 311

Norwegen 118
Nutzungswertbesteuerung 105

Organschaft 108, 190 ff., 215 ff., 230,
250, 308, 318, 348

– grenz�berschreitende 299 ff.,
318 f.

– im Quellenstaat 279
– konzept 304
– zweifache Inlandsbegrenzung der

299
�sterreich 115, 132, 142, 151, 159,

217, 221, 243, 283, 304
Outbound-Situation 265, 270, 286,

310 f.

Pauschalierung bei Beteiligungs-
ertr�gen 202
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Periodizit�tsprinzip 29, 31 ff., 91 ff.,
211, 337 f.

Personenidentit�t 23, 248, 252, 318,
340, 345

Phasenverschiebung 106
Prinzipienabw�gung durch den Ge-

setzgeber 32

Quellentheorie 44

Rechtsnachfolge
– im Einkommensteuerrecht 123 ff.
– im Gewerbesteuerrecht 125, 348
– im Umwandlungsteuerrecht 126,

343
– zivilrechtliche Gesamtrechts-

oder Einzelrechtsnachfolge 133
Rechtssicherheit 34, 59, 91
Rechtsstaatsprinzip
– Bestimmtheit, Normenklarheit,

Widerspruchsfreiheit 112, 176 ff.
– R�ckwirkungsverbot 209
– und Verlustber�cksichtigung

57 ff., 176, 349
Rechtsvergleich mit anderen Staaten

115
Reflexwirkung der Gewinne und

Verluste einer Kapitalgesellschaft
auf der Gesellschafterebene 201

Regeltatbestand der steuererheb-
lichen Verluste 4

Reinvermçgenszugangstheorie 44,
96

Rewe Zentralfinanz-Fall 298
Richtlinie zur Harmonisierung der

steuerlichen Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten zur �bertra-
gung von Unternehmensverlusten
258

Ritter-Coulais-Rechtssache 284 f.,
292, 295, 301, 309, 319

Royal Bank of Scotland-Entschei-
dung 307

Ruding-Komitee 260

Schedulensteuer 45, 115
Schenkung 153
Schiffbaubeteiligung 7, 210
Schumacker-Entscheidung 273, 278
Schutz von Ehe und Familie 62
Schweden 118
Shareholder 2
Side-stream 261
Sockelbetrag 70, 75 ff., 114, 150
Sofortabschreibung 106
Sonderabschreibungen 18, 106, 141,

149, 156, 166
– Abschaffung der 116, 161
Sozialstaatsprinzip 51, 55
Spanien 325
Splittingverfahren 63
Standortssicherungsgesetz 171
Steuer
– bereinigungsgesetz 295
– erkl�rung 103
– festsetzung auf Null 164
– gutschrift 7, 95
– subjekt 66, 107, 145
– verg�nstigungsabbaugesetz 132,

195
Steuersystem
– koh�rentes 165, 252, 303, 346
Stille Reserven 144, 153, 199
Subjektidentit�t 107
Substanzbesteuerung 77
Subvention 175
Symmetrie von Gewinn- und Ver-

lustbehandlung 229
Symmetriethese 282

Tax asset 7
Teilwertabschreibung 54, 224, 245,

296 ff., 315
Territorialit�tsprinzip 234, 247, 249,

265, 271, 286, 290, 301 f., 305, 311,
317

Totalit�tsprinzip 30, 94, 137, 338
Treaty-Overriding 327
Trennungsprinzip 187 ff., 214, 231,

242 ff., 250, 277, 301, 347
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�berbesteuerung
– des Rechtsnachfolgers 140 ff.
– des Rechtsvorg�ngers 137 ff., 341
�berschießende Tendenz 212
Umwandlung 151 ff.
Ungleichbehandlung von Gewinnen

und Verlusten 163 ff.
Unilaterale Sonderbehandlung von

Auslandsverlusten 290 ff.
Unternehmensbesteuerung
– grenz�berschreitende 325
US-GAAP 27
USA 115

Veranlassungsgrunds�tze 272
Verdeckte Gewinnaussch�ttung 189
Vereinfachtes Erstattungsverfahren

272
Vereinigtes Kçnigreich 301 ff.
Vereinigungsfreiheit 64, 68, 344
Vererbbarkeit von Verlustvortr�gen

127 ff., 340
Verlust
– abzug 110, 211, 258, 334
– als Besteuerungsgrundlage 28
– als Gegenstand gesetzlicher Son-

derregelungen 6, 123 ff.
– als Wirtschaftsfaktor 6 ff., 12 f.,

86, 143 ff., 184, 185 f., 260 f., 336
– Auslandsverlust 183 ff., 191, 220,

229 ff., 277, 290 ff., 345 ff.
– ber�cksichtigung im Ans�ssig-

keitsstaat 265, 282 ff.
– ber�cksichtigung im Quellenstaat

264, 270 ff.
– echter und unechter 7, 36 ff., 105,

161, 330
– ermittlung und -verrechnung im

KStG 186 ff., 347 ff.
– ertragsteuerlicher Begriff 325 ff.
– gesonderte Feststellung 104, 171
– gestaltungen 160
– im Schema des § 2 EStG 26
– im Sinne des § 10d EStG 27

– im Sinne des § 15a Abs. 4 Satz 6
EStG 132

– in der Quelle oder in der Ein-
kunftsart 24

– in der Zeit 28, 88 f., 92 f., 336 ff.
– çkonomischer Wert 27, 143
– r�ckstellungen 81
– Tatbestand 15 ff.
– transfer zwischen Kapitalgesell-

schaften in Verschmelzungs- und
Spaltungsf�llen 108, 199

– transfer zwischen Steuersubjek-
ten 145

– und Art der Eink�nfteermittlung
20, 329

– und EG-Grundfreiheiten 263 ff.,
346

– und Einkommen 26
– Ursachen 15 ff., 105 ff., 122
– wirtschaftlicher Begriff 12 f., 17 f.,

143 f., 175 f., 184, 185 f., 243 ff.,
261 ff., 326

– Zeitpunkt der Entstehung 155 f.,
332

– zivilrechtlicher Begriff 19, 81 ff.,
100 ff., 119 f., 326

– zurechnung 22, 340 ff.
Verlustausgleich
– horizontaler 46 ff., 109, 330
– innerperiodischer 109, 331
– perioden�bergreifender 110, 211,

258, 331, 334, 337
– vertikaler 25 ff., 46 ff., 109, 330
Verlustausweis
– im Handelsrecht 100
– im Hinblick auf Gesellschafter

102
– im Steuerrecht 103
Verlustverrechnung
– generelle Beschr�nkung 118
Verlustzuweisungsgesellschaft 9, 13,

166, 172, 295
Vermietung und Verpachtung 17,

35, 85, 168, 235, 284, 330
Vermittlungsausschuss 183
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Vermçgensteuer 175
Vermçgens�bertragung
– Entgeltlichkeit oder Unentgelt-

lichkeit der 134
Verrechnungsverluste i. S. v. § 15a

EStG 130
Verschmelzung 67, 108, 199
Verstetigung der Staatseinnahmen

161
Vertrauensschutz 58, 69, 74, 210,

333, 336
Vodafone 12 f., 16, 184
Vorsichtsprinzip 81 f., 88, 106, 117,

161
Vorteilsausgleich 238

Welteinkommensprinzip 233 f., 247,
249, 345 f.

Wielocks-Judikatur 290
Wirtschaftliche Betrachtungsweise

190, 326, 347
Wirtschaftliche Einheit des steuer-

lichen Konzerns 192
Wirtschaftliche Planungseinheit 222

X AB, Y AB-Entscheidung 267

Zeitnahe Besteuerung 340
Zielsetzung der Verlustber�cksich-

tigungsregelungen 335 ff.
Zinsurteil des BverfG 45, 206
Zufallsaufwand 5 f., 328
Zufallsgewinn 328
Zusammenveranlagung 330
Zweistufige Verlustermittlung 187
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