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§ 10d

Ve r l u s t ab zug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBl. I 2002, 4210; BStBl. I 2002, 1209),
zuletzt geqndert durch Ges. zur Umsetzung der Protokollerklqrung der BReg.

zur Vermittlungsempfehlung zum StVergAbG v. 22.12.2003
(BGBl. I 2003, 2840; BStBl. I 2004, 14)

(1) 1Negative Einkfnfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkfnfte nicht ausgeglichen werden, sind bis zu einem Betrag von
511000 Euro, bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammenveranlagt
werden, bis zu einem Betrag von 1023000 Euro vom Gesamtbetrag der
Einkfnfte des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums vor-
rangig vor Sonderausgaben, außergewjhnlichen Belastungen und sonsti-
gen Abzugsbetrggen abzuziehen (Verlustrfcktrag). 2Ist ffr den unmittel-
bar vorangegangenen Veranlagungszeitraum bereits ein Steuerbescheid
erlassen worden, so ist er insoweit zu gndern, als der Verlustrfcktrag zu
gewghren oder zu berichtigen ist. 3Das gilt auch dann, wenn der Steuer-
bescheid unanfechtbar geworden ist; die Festsetzungsfrist endet insoweit
nicht, bevor die Festsetzungsfrist ffr den Veranlagungszeitraum abgelau-
fen ist, in dem die negativen Einkfnfte nicht ausgeglichen werden. 4Auf
Antrag des Steuerpflichtigen ist ganz oder teilweise von der Anwendung
des Satzes 1 abzusehen. 5Im Antrag ist die Hjhe des Verlustrfcktrags an-
zugeben.
(2) 1Nicht ausgeglichene negative Einkfnfte, die nicht nach Absatz 1 ab-
gezogen worden sind, sind in den folgenden Veranlagungszeitrgumen bis
zu einem Gesamtbetrag der Einkfnfte von 1 Million Euro unbeschrgnkt,
darfber hinaus bis zu 60 vom Hundert des 1 Million Euro fbersteigen-
den Gesamtbetrags der Einkfnfte vorrangig vor Sonderausgaben, außer-
gewjhnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrggen abzuziehen
(Verlustvortrag). 2Bei Ehegatten, die nach §§ 26, 26b zusammenveranlagt
werden, tritt an die Stelle des Betrags von 1 Million Euro ein Betrag von
2 Millionen Euro. 3Der Abzug ist nur insoweit zulgssig, als die Verluste
nicht nach Absatz 1 abgezogen worden sind und in den vorangegangenen
Veranlagungszeitrgumen nicht nach Satz 1 und 2 abgezogen werden
konnten.
(3) aufgehoben
(4) 1Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibende Verlust-
vortrag ist gesondert festzustellen. 2Verbleibender Verlustvortrag sind die
bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkfnfte nicht ausgegliche-
nen negativen Einkfnfte, vermindert um die nach Absatz 1 abgezogenen
und die nach Absatz 2 abziehbaren Betrgge und vermehrt um den auf
den Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellten
verbleibenden Verlustvortrag. 3Zustgndig ffr die Feststellung ist das ffr
die Besteuerung zustgndige Finanzamt. 4Feststellungsbescheide sind zu
erlassen, aufzuheben oder zu gndern, soweit sich die nach Satz 2 zu be-
rfcksichtigenden Betrgge gndern und deshalb der entsprechende Steuer-
bescheid zu erlassen, aufzuheben oder zu gndern ist. 5Satz 4 ist entspre-
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chend anzuwenden, wenn der Erlass, die Aufhebung oder die dnderung
des Steuerbescheids mangels steuerlicher Auswirkungen unterbleibt.
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lungen, KvSDI 2003, 13733; HSreth/Schiegl/Zipfel, Ertragsteuerliche Gestaltungs-
pberlegungen zur Jahreswende, BB 2003; 2651; Jacobs u.a., Stellungnahme zum Steuer-
vergpnstigungsabbaugesetz und zu weiteren steuerlichen Maßnahmen, DB 2003, 519;
Kirsch, nnderungen des deutschen Unternehmenssteuerrechts 2003 und deren Auswir-
kung auf die steuerliche Berichterstattung, DStR 2003, 128; Kohlhaas, Die Mindestbe-
steuerung – vier Jahre nach Einfphrung, DStR 2003, 1142; Korn/Strahl, „Steuervergpn-
stigungsabbaugesetz“ – rbersicht und erste Beratungserkenntnisse; KvSDI 2003, 13741;
Kroninger, Mindestbesteuerung – Vorbild USA (?), BB 2003, 1987; Marten/Weiser/
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KShler, Latente Steuern auf steuerliche Verlustvortrqge, zunehmende Tendenz zur Akti-
vierung, BB 2003, 2335; RSdder/Schumacher, Das Steuervergpnstigungsabbaugesetz,
DStR 2003, 805; Werz, Verlustverrechnungsbeschrqnkungen im Lichte der Verfassung –
unter besonderer Berpcksichtigung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, Aa-
chen 2003; Wiese/Klass, Der Gesetzentwurf zur Umsetzung der Protokollerklqrung der
Bundesregierung zum Steuervergpnstigungsabbaugesetz („Korb II“), GmbHR 2003,
1029; Brandenberg, Neue Regelungen pber die Verlustverrechnung, NWB F. 3, 12757
(2004); Brandenberg, Aktuelle Entwicklungen zu § 15a EStG: Mindestbesteuerung,
Wechsel im Gesellschafterstatus, vorgezogene Einlagen, DB 2004, 1632; Dannecker, We-
sentliche Ertragsteuerqnderungen 2004 – Schwerpunkt Unternehmensbesteuerung, DStZ
2004, 67; DSrfler/KTfferlein, Auswirkungen der Steuerqnderungen 2004 auf Unterneh-
men mit zyklischem Ergebnisverlauf am Beispiel von Filmproduktionsgesellschaften, FR
2004, 869; DStsch/Pung, Die nnderungen bei der Verlustnutzung und bei § 8b KStG,
DB 2004, 151; v. Groll, Die Verlustkompensation im System des deutschen Einkommen-
steuerrechts in Lehner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht,
Mpnchen 2004; Gross/Steiger, Gestaltungen zur Verlustnutzung trotz Mindestbesteue-
rung, DStR 2004, 1203; Herff, Optimierung der steuerlichen Verlustnutzung, KvSDI
2004, 14253; Herzig/Wagner, Mindestbesteuerung durch die Begrenzung der Verrech-
nung von Verlustvortrqgen, WPg. 2004, 53; Horn, Einschrqnkung der steuerlichen Ver-
lustnutzung durch Kapitalgesellschaften, GmbHR 2004, 1077; Intemann/Nacke, Verlust-
verrechnungen nach den Steuerqnderungen fpr 2003/2004, DStR 2004, 1149; Lehr,
Verlust-Nutzung, GmbHStprax. 2004, 400; Leis, Steuerqnderungen zum 1.1.2004 im
rberblick, FR 2004, 53; Ley, Neuere Entwicklungen und Praxiserkenntnisse zu § 15a
EStG, KvSDI 2004, 14374; Lindauer, BB-Forum: Anmerkungen zur Mindestbesteue-
rung 2004, BB 2004, 2720; Melchior, Haushaltsbegleitgesetz 2004, Gesetz zur nnderung
des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze wie „Korb II“ im rberblick, DStR 2004,
65; MUller-Gatermann, Aktuelles zum Unternehmenssteuerrecht, Wpg. 2004, 467;
Nolte, Geqnderte Verlustverrechnungsmodalitqten im Ertragsteuerrecht, NWB F. 3,
12907 (2004); Prinz, Aktuelle steuerrechtliche Entwicklungen bei der GmbH, Stbg. 2004,
53; Raupach, Mindestbesteuerung im Einkommen- und Ktrperschaftsteuerrecht, in Leh-
ner (Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, Mpnchen 2004; 53;
Ritzer/Stangl Aktuelle Entwicklung bei ermqßigt besteuerten Einkpnften – Anmerkung
zum BFH-Urt. v. 13.8.2003 – XI R 27/04, FR 2004, 748; Rose, Steuerlastmindernde Vor-
zpge von Parallel-Unternehmungen im Mittelstand, DB 2004, 999; Schiffers, nnderungen
der steuerlichen Verlustnutzung ab 2004, GmbH-StB 2004, 50; Schmitt, Verfassungs-
rechtliche Bewertung der Gesellschafterfremdfinanzierung i.S. von § 8a KStG, DStZ
2004, 600; Strunk/Kaminski, Steuerrechtsqnderungen zum Jahresbeginn 2004 – Erste Be-
ratungspberlegungen, Stbg. 2004, 2;Weber-Grellet, Mindestbesteuerung/Verlustverrech-
nung, Stbg. 2004, 31, 75; Cordewener, Grenzpberschreitende Verlustberpcksichtigung im
Europqischen Recht, DStJG. 28 (2005); 263; Eckhoff, Verluste im Einkommensteuer-
recht, DStJG 28 (2005), 11; Heinrich, Verluste im Fall der Rechtsnachfolge und des Ge-
sellschafterwechsels, DStJG 28 (2005), 117; Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung
von Gewinnen und Verlusten, DStJG 28 (2005), 159; Herzig, Verluste im Ktrperschaft-
steuerrecht, DStJG 28 (2005), 181; Kempermann, Verlustausweis, Bemessungsgrundlage,
Verlustberpcksichtigung, DStJG 28 (2005), 95; Kirchhof, Verluste im Steuerrecht, DStJG
28 (2005), 1 ff.; Plambeck, Die neue Berechnung der Gewerbesteuerrpckstellung fpr Kapi-
tal- und Personengesellschaften nach Einfphrung der Mindestbesteuerung, DB 2005, 61;
Prokisch, Grenzpberschreitende Verlustberpcksichtigung, DStJG 28 (2005), 231; StSk-
ker, Verfahrensrechtliche Fragen beim Verlustabzug nach § 10d EStG, in Festschr. Korn,
Berlin 2005, 721;Wendt, Prinzipien der Verlustberpcksichtigung, DStJG 28 (2005), 39.

A. hberblick

Allgemeiner hberblick: § 10d regelt in Durchbrechung des Prinzips der
Abschnittsbesteuerung die Verrechnung von Verlusten außerhalb des Entste-
hungszeitraums. Dies geschieht in zwei Richtungen, durch einen einjqhrigen
Verlustrpcktrag und einen zeitlich unbegrenzt in die Zukunft gestatteten Verlust-
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vortrag. Der Rpcktrag ist bis zu einem bestimmten Betrag zulqssig, wqhrend der
Vortrag pber einen nicht beschrqnkten Sockelbetrag hinaus prozentual gemessen
am Gesamtbetrag der Einkpnfte des Abzugsjahres beschrqnkt ist.
Wqhrend der Gesetzgeber den Verlustabzug anfangs als Ausdruck materieller
Steuergerechtigkeit ansah, wertete er ihn zunehmend zur Vergpnstigungsnorm
ab, die je nach Bedarf zugunsten oder zu Lasten des Stpfl. geqndert werden
konnte.
Abs. 1: In Abs. 1 ist der Verlustrpcktrag (Legaldefinition in Satz 1) geregelt,
Satz 2 und Satz 3 betreffen die diesbezpgliche nnderung bereits erlassener oder
unanfechtbarer StBescheide. Satz 4 und Satz 5 beinhalten das Antragsrecht zum
Verzicht auf den Verlustrpcktrag und dessen Inhalt.
Abs. 2 regelt den Verlustvortrag, Legaldefinition in Satz 1, Verdopplung des
Sockelbetrags in Satz 2, Ausschluß des Abzugs nach Satz 3.
Abs. 3 und 4: Abs. 3 ist aufgehoben, Abs. 4 regelt die gesonderte Feststellung
des verbleibenden Verlustabzugs (Satz 1), Definition des verbleibenden Verlust-
abzugs in Satz 2, die Zustqndigkeit in Satz 3 und die nnderbarkeit in Sqtzen 4
und 5.

B. Rechtsentwicklung

I. Verlustabzug und § 10d bis zur Einkommensteuerreform 1975

Preuß. EStG v. 24.6.1891 (Preuß. G.-S. 1891, 175): Seit dem VZ 1892/93 sind
„ihrem Betrag nach unbestimmte oder schwankende Einnahmen“... „nach dem
Durchschnitt der drei der Veranlagung unmittelbar vorangegangenen Jahre ... zu
berechnen“. Verlustjahre werden mit Null angesetzt.
Ein eigentlicher Verlustabzug ist bei der Durchschnittsbesteuerung ab dem Jahr
1906 zu berpcksichtigen (§ 9 Nr. 3 und 4 preuß. EStG idF der Bek. v. 19.6.1906
[Preuß. G.-S. 1906, 241 und 259]). Danach ist der Verlust eines Jahres bei dem
Gewinn der anderen Jahre in Abzug zu bringen. Diese Regelungen beschrqnken
sich jedoch auf bestimmte Einkunftsarten (Handel, Gewerbe und Bergbau
buchfphrender natprlicher Personen und Land- und Forstwirtschaft, wenn ge-
ordnete Bpcher gefphrt wurden).
EStG 1920 und EStG 1925: Keines der beiden Gesetze kennt eine Durch-
schnittsbesteuerung oder einen Verlustabzug.
ESt.- und KStdndG v. 29.6.1929 (RGBl. I 1929, 123 ff.): Erstmals wird mit die-
sen Gesetzen fpr unbeschrqnkt stpfl. buchfphrende Gewerbetreibende und
Land- und Forstwirte ein auf zwei Jahre begrenzter Verlustvortrag eingefphrt.
Fpr die pbrigen Stpfl. wird in § 56 Abs. 1 Satz 3 die Mtglichkeit zur Ermqßigung
oder zum Erlaß der Steuer gegeben.
EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1005; RStBl. I 1934, 1261): Der Ver-
lustvortrag wird mit dem Hinweis auf Steuergerechtigkeit gestrichen.
EStdndG v. 1.2.1938 (RGBl. I 1938, 99; RStBl. 1938, 97): Der auf zwei Wj. be-
grenzte Verlustvortrag wird als Sonderausgabe in § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG 1938
nur fpr buchfphrende Land- und Forstwirte und buchfphrende Gewerbetreiben-
de wieder eingefphrt.

§ 10d Anm. 1–2 Verlustabzug
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EStdndG v. 17.2.1939 (RGBl. I 1939, 283; RStBl. 1939, 305): Aus § 10 Abs. 1
Nr. 6 wird aus redaktionellen Grpnden § 10 Abs. 1 Nr. 5. Zu weiteren Einzelhei-
ten vgl. RdF v. 8.3.1939 (RStBl. 1939, 433).
KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBl. 1946, 2): Art. VIII untersagt die Gewqhrung
von StErmqßigungen durch Verlustvortrag fpr bestimmte kriegsbedingte Verlu-
ste.
MRG Nr. 64 v. 22.6.1948 (StuZBl. 1948, 123; WiGBl. 1948 Beilage Nr. 4, 2):
Durch Art. I Nr. 4 des Anhangs (amerik. und brit. Besatzungszone) und durch
entsprechende Ausfphrungsgesetze in der franz. Besatzungszone wird der Ver-
lustvortrag von zwei auf drei Jahre ausgedehnt (erstmals anwendbar auf Verlu-
ste, die in Wj. entstanden sind, die nach dem Stichtag der Wqhrungsreform
[21.6.1948] beginnen).
2. StNG v. 20.4.1949 (WiGBl. 1949, 69): Der Verlustvortrag in § 10 Abs. 1
Nr. 4 EStG wird auf Verluste aus selbstqndiger Arbeit erstreckt, insgesamt aber
beschrqnkt auf Stpfl., die ihre Gewinne nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG ermitteln
(Inkrafttreten 1.1.1949).
DMBilG v. 21.8.1949 (BGBl. 1950, 2): Der Verlustabzug fpr Verluste aus Wj.,
die vor dem 21.6.1948 geendet hatten, in VZ, die nach dem 20.6.1948 begannen,
ist ausgeschlossen.
StdndG v. 27.6.1951 (BGBl. I 1951, 411; BStBl. I 1951, 223): Ab VZ 1951 sind
nicht mehr die Verluste der vorangegangenen „Wirtschaftsjahre“, sondern die
der vorangegangenen „Veranlagungszeitrqume“ abzuziehen. Dies stellt auch fpr
Stpfl. mit abweichendem Wj. klar, daß die Verluste fpr den VZ festzustellen
sind.
StNG v. 16.12.1954 (BGBl. I 1954, 373; BStBl. I 1954, 575): § 10d ersetzt den
bisherigen § 10 Abs. 1 Nr. 4, weil es aus systematischen Grpnden angebracht
schien, den Verlustabzug nicht mehr als Sonder“ausgabe“ abzuziehen, sondern
in einem besonderen Paragraphen („wie eine Sonderausgabe“). Auf die Einfph-
rung eines Verlustrpcktrags wurde wegen der damit verbundenen praktischen
Schwierigkeiten verzichtet (BTDrucks. 2/481, 84). Der Verlustvortrag wird auf
fpnf VZ verlqngert, der Kreis der Berechtigten auf nichtbuchfphrende Winzer
erweitert; dies wird mit
StdndG v. 5.10.1956 (BGBl. I 1956, 781; BStBl. I 1956, 433) aber wieder abge-
schafft.
StdndG v. 18.7.1958 (BGBl. I 1958, 473; BStBl. I 1958, 412): Klarstellend wird
geregelt, daß der Verlustabzug zulqssig ist, soweit ein Ausgleich oder Abzug in
den vorangegangenen VZ nicht „mtglich“ ist.

II. § 10d seit der Einkommensteuerreform 1975

EStRG v. 5.8.1974 (BGBl. I 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): Verzicht auf das
Erfordernis ordnungsmqßiger Buchfphrung. Auf die Einbeziehung aller Ein-
kunftsarten in den Verlustabzug wird verzichtet.
EStGdndG v. 20.4.1976 (BGBl. I 1976, 1054; BStBl. I 1976, 282): Die vtllige
Neufassung des § 10d bringt inhaltlich folgende nnderungen:
– Einbeziehung aller Einkunftsarten in den Verlustabzug (aus Grpnden der

Gleichbehandlung der Einkunftsarten, BTDrucks. 7/4705, 3).
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– Einfphrung eines auf ein Jahr begrenzten Verlustrpcktrags aus konjunkturpo-
litischen und mittelstandsftrdernden Grpnden (vgl. BTDrucks. 7/3667 und
BTDrucks. 7/4604, 3; SSffing, FR 1976, 209 ff.). Liquiditqt und Investitions-
bereitschaft sollen gestqrkt werden.

– Einfphrung des Offizialprinzips fpr beide Formen des Verlustabzugs.
2. HStruktG v. 22.12.1981 (BGBl. I 1981, 1523; BStBl. I 1982, 235): Der Ver-
lustrpcktrag wird auf zwei Jahre ausgedehnt, um die Finanzausstattung der Un-
ternehmen zu verbessern (BTDrucks. 9/482, 66), beginnend mit dem zweiten
dem VZ vorangegangenen Jahr. Er bleibt auf 5 Mio. DM beschrqnkt.
StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBl. I 1983, 1583; BStBl. I 1984, 14): Erhthung
des Verlustrpcktrags auf 10 Mio. DM, Rpcktrag weiter zwingend, zuerst in den
vorletzten, dann in den unmittelbar vorangehenden VZ. Keine Verlqngerung
der Vor- bzw. Rpcktragszeitrqume.
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Die
Neufassung des § 10d qndert nichts am Verlustrpcktrag, schafft aber die zeitliche
Begrenzung des Verlustvortrags ab. Die Liquiditqt kleiner und mittlerer Unter-
nehmen sollte geftrdert werden (BTDrucks. 11/2536, 78), außerdem sollte ein
Ausgleich geschaffen werden fpr die gleichzeitig eingefphrte Mantelkaufregelung
in § 8 Abs. 4 KStG, die die Verlustverrechnung bei Verlust der wirtschaftlichen
Identitqt untersagte (BTDrucks. 11/2536, 22, 52, 78). Verfahrensrechtlich flan-
kiert wird diese Verlqngerung des Verlustvortrags aus Grpnden der Rechtssi-
cherheit durch die neu eingefphrte gesonderte Feststellung des zum Schluß des
Verlustentstehungsjahres verbleibenden Verlustabzugs. Einzubeziehen in die
Feststellung sind auch Verluste, die aus VZ vor 1990 stammen, zu diesem Stich-
tag aber noch nicht verbraucht waren (Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 83). Die
Regelung ist erstmalig anzuwenden zum Schluß des VZ 1990.
EinigungsvertragsG v. 23.9.1990 (BGBl. II 1990, 885; BStBl. I 1990, 654):
Verluste auf dem Gebiet der ehemaligen DDR sind gem. § 57 Abs. 4 ab dem
VZ 1990 vortragbar. Ein Rpcktrag ist mtglich auf den in DM nach den Vor-
schriften des EStG ermittelten Gesamtbetrag der Einkpnfte der zweiten Hqlfte
des VZ 1990.
StandOG v. 13.9.1993 (BGBl. I 1993, 1569; BStBl. I 1993, 774): § 10d erhqlt
seine bis zum 1.1.1999 gpltige Fassung. Der Stpfl. erhqlt die Mtglichkeit, ganz
oder teilweise auf den Verlustrpcktrag zu verzichten. Hintergrund dafpr ist die
Gleichbehandlung mit KStpfl., bei denen der Verlustrpcktrag zu einer Vereinfa-
chung des Anrechnungsverfahrens fphren sollte (BTDrucks. 12/4487, 36). Das
Antragsrecht ist erstmalig auf Verluste anwendbar, die im VZ 1994 nicht ausge-
glichen werden konnten (§ 52 Abs. 13 Satz 1 idF d. StMBG v. 21.12.1993).
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304):
Der Verlustrpcktrag wird aus fiskalpolitischen und aus Vereinfachungsgrpnden
auf ein Jahr gekprzt (BTDrucks. 14/23, 175). Der Rpcktragsbetrag wird zu-
nqchst auf 2 Mio. DM, ab VZ 2001 auf 1 Mio. DM gesenkt. Der Gesetzgeber
fphrt Regelungen zur Mindestbesteuerung ein, die bei der Verlustverrechnung
zwischen den einzelnen Einkunftsarten ansetzen. Verlustausgleich wie auch Ver-
lustabzug sind innerhalb einer Einkunftsart unbegrenzt zugelassen, zwischen
den Einkunftsarten ist Verlustabzug jeweils unbeschrqnkt nur bis zum Betrag
von 51500 E (102000 E bei zusammenveranlagten Ehegatten) zulqssig, darpber
hinausgehend ist ein Verlustausgleich nur noch bis zur Hqlfte der Summe der
positiven Einkpnfte aus anderen Einkunftsarten zulqssig. Im Zusammenspiel
mit der gleichgelagerten Abzugsbeschrqnkung des § 2 Abs. 3 aF ergibt sich, daß
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ein Verlustabzug nach § 10d nur noch mtglich ist, wenn die nach § 2 Abs. 3 zu
ermittelnde Abzugsbeschrqnkung noch nicht ausgeschtpft ist. Die Verknppfung
von unbeschrqnkter Abzugsmtglichkeit innerhalb einer Einkunftsart und Be-
schrqnkung des vertikalen Verlustabzugs macht fpr die Durchfphrung des
Verlustabzugs hochkomplizierte Berechnungen nttig. Fortan mpssen die ver-
bleibenden Verluste nach Einkunftsarten getrennt festgestellt werden. Die Rege-
lung ist wegen ihrer Kompliziertheit verfassungsrechtlich bedenklich. Der Ge-
setzgeber nimmt den Verlustabzug aus dem Bereich der SA heraus und lqßt den
Abzug nur noch vorrangig vor SA und außergewthnlichen Belastungen zu. Die
Neuregelung tritt zum 1.1.1999 in Kraft.
Die Regelungen der Mindestbesteuerung sind anwendbar fpr die VZ 1999 bis
einschließlich 2003 mit der Maßgabe, daß der Verlustrpcktrag in den VZ 2003
bereits bis zur Hthe von 511500 E bzw. 1023000 E bei zusammenveranlagten
Ehegatten ohne die weiteren Beschrqnkungen der Mindestbesteuerung des
StEntlG 1999/2000/2002 mtglich ist. Die Mindestbesteuerungsregeln sind erst-
mals anzuwenden fpr Verluste, die im VZ 1999 entstanden sind, also auch fpr
den Verlustrpcktrag in den VZ 1998 (§ 52 Abs. 25 Satz 1 EStG idF des StEntlG
1999/2000/2002). Folge ist, daß fpr Zwecke der Ermittlung des Rpcktragsbe-
trags in 1998 eine fiktive Verlustverrechnung nach § 2 Abs. 3 Sqtze 2–8 durchzu-
fphren ist (so auch FG Schl.-Holst. v. 26.11.2003, Lexinform Dok. Nr. 0818718,
nrkr., Rev. BFH XI R 39/04; Hess. FG v. 22.9.2004, Lexinform Dok.
Nr. 0819585, nrkr., Rev. BFH XI R 50/04; FG Ktln v. 8.12.2004, EFG 2005,
436, nrkr., Rev. BFH XI R 3/05; R 115 Abs. 6 EStR 2003).
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): rbernahme
der in § 52 Abs. 25 EStG idF des StEntlG 1999/2000/2002 bereits enthaltenen
Absenkung des Rpcktragshtchstbetrags auf 1 Mio. DM in § 10d Abs. 1 Satz 1.
StEuglG v. 19.12.2000 (BGBl. I 2000, 1790; BStBl. I 2001, 3): Die Betrqge in
§ 10d werden auf Euro umgestellt.
ProtErklG „Korb II“ v. 22.12.2003 (BGBl. I 2003, 2840; BStBl. I 2004, 14):
Die zum 1.1.1999 eingefphrte Mindestbesteuerung durch Beschrqnkung des ver-
tikalen Verlustabzugs wird abgeschafft, die Verlustabzugsbeschrqnkung wird in
verqnderter Form fortgefphrt und durch Erweiterung auf die horizontale Ver-
lustverrechnung erstmals auch fpr Ktrperschaften eingefphrt.

Entwicklung des Gesetzgebungsverfahrens: Bereits im Gesetzentwurf zum StVerg-
AbG (BTDrucks. 15/119) sollte der horizontale Verlustvortrag auf die Hqlfte der posi-
tiven Einkpnfte beschrqnkt werden. Durch die Einschrqnkung auch des Verlustabzugs
innerhalb einer Einkunftsart hqtten erstmals auch Ktrperschaften ihre Verluste aus der
Vergangenheit nicht mehr unbeschrqnkt vortragen ktnnen. Flankiert werden sollte die
der Verstetigung der KStEinnahmen dienende Regelung (BTDrucks. 15/119, 46)
durch eine entsprechende Ergqnzung in § 10a GewStG, der auch im Bereich der
GewSt. den Verlustabzug beschrqnken sollte.
Trotz einer vom FinAussch. vorgeschlagenen Mittelstandskomponente (Sockelbetrag
von 100000 E, BTDrucks. 15/480, 4) konnte im Vermittlungsausschuß keine Einigung
zur Beschrqnkung des Verlustvortrags erzielt werden. Diese erfolgte erst im „Korb II“
des StVergAbG, auf das sich der Vermittlungsausschuß schließlich einigte, in der jetzt
gpltigen Fassung mit einem Sockelbetrag von 1000000 E (Mittelstandskomponente“)
und der Beschrqnkung darpber hinausgehender Verlustverrechnung auf 60 vH der ver-
bliebenen positiven Einkpnfte.

Die geqnderten Verlustabzugsbeschrqnkungen sind ab dem VZ 2004 fpr alle
Altverluste anzuwenden (§ 52 Abs. 25 Satz 3). Dies gilt nach § 52 Abs. 25 Satz 2
auch fpr bisher unbeschrqnkt abziehbare Altverluste, die zum 31.12.1998 geson-

E 11

Verlustabzug Anm. 3 § 10d



E 12 Hallerbach

dert festzustellen waren und damit nicht der bisher geltenden Mindestbesteue-
rungsregel unterfielen.
Die Neuregelungen zum Verlustrpcktrag sind erstmals fpr den Rpcktrag in den
VZ 2003 anzuwenden. Sie gelten noch nicht fpr den Verlustrpcktrag aus dem
Jahr 2003 in das Jahr 2002, denn gem. § 52 Abs. 25 Satz 3 ist die Neufassung
auch bezogen auf den Rpcktrag erstmals fpr den VZ 2004 anzuwenden. Der
Verlustvortrag aus dem VZ 2003 in den VZ 2004 ist unabhqngig von der Ein-
kunftsart in den neuen Grenzen des § 10d Abs. 2 durchzufphren. Zwar ist die
Neuregelung erst ab dem VZ 2004 anwendbar; da in diesem VZ keine vertikale
Verlustverrechnungsbeschrqnkung mehr besteht, ist es uE nicht mehr erforder-
lich, zum Schluß des VZ 2003 die Verluste gesondert nach Einkunftsarten fest-
zustellen (Herff, KvSDI 2004, 14253 [14255]: spqtestens zum 31.12.2004;
Nolte, NWB F. 3, 12907 [2004]).
Reformfberlegungen: Mit Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der steu-
erlichen Standortbedingungen durch die Bundesregierung (BTDrucks. 15/5554)
soll zur Verbesserung dieser Bedingungen der Verlustabzug oberhalb des Sok-
kelbetrags nur noch zu 50 vH zulqssig sein. Geplant ist außerdem eine neue
Form der Mindestbesteuerung in § 15b EStG, nach der Verluste aus sog. Steuer-
stundungsmodellen nur noch mit spqteren positiven Einkpnften aus derselben
Einkunftsquelle verrechenbar sein sollen.

Einstweilen frei.

C. Bedeutung des § 10d

I. Gesetzgeberische Zielsetzung der Vorschrift

Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung: § 10d durch-
bricht aus Grpnden der Steuergerechtigkeit den in § 2 Abs. 7, § 25 und § 36 ma-
nifestierten Grundsatz der Abschnittsbesteuerung (vgl. i.e. zum Periodizitqts-
prinzip § 2 Anm. 901 und Lang in Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. 2002, § 9
Rn. 44; BVerfG v. 20.12.1989 – 1 BvR 1269/89, HFR 1990, 517). Durch die Zu-
lassung von Verlustabzpgen pber den einzelnen VZ hinaus wird dem Umstand
Rechnung getragen, daß sich die Einkpnfteerzielung nicht nach VZ steuern lqßt
und der Zeitpunkt des Eintritts von Gewinnen und Verlusten zufallsabhqngig
sein kann. Die daraus resultierenden stl. Belastungen sollen zumindest bei denje-
nigen Stpfl. abgemildert werden, die sowohl Verlust- als auch Gewinnjahre ha-
ben. Eine gleichmqßige Belastung des Lebenseinkommens iS einer Durch-
schnittsbesteuerung wird durch diese punktuelle rberschreitung des einzelnen
VZ nicht erreicht. In Verfolgung dieser Ziele ist § 10d weder StVergpnstigung
noch Billigkeitsnorm.

V. Groll in K/S/M, § 10d Rn. C 2; v. Groll in Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen
und internationalen Steuerrecht, 2004, 23 [29 ff.]; Werz, Verlustverrechnungsbeschrqn-
kungen im Lichte der Verfassung, 2003, 9; Jakob, BB 1988, 887 [889]; Herzig/Briese-
meister, DB 1999, 299 [302]; Lang, DStJG 24 [2001], 49 [65]; aA Saathoff, FR 1998,
917 ff.).

Fiskalische Interessen: Seit der StReform 1976 werden mit den nnderungen
der Vorschrift zunehmend lenkungs- und fiskalpolitische Motive verfolgt.

§ 10d Anm. 3–5 Verlustabzug
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II. Systematische Bedeutung der Vorschrift

1. Durchbrechung des Periodizitgtsprinzips
Die von § 10d verfolgte Durchbrechung des Periodizitqtsprinzips geschieht in
zwei Richtungen, begrenzt in die Vergangenheit und unbegrenzt in die Zukunft.
Technisch mindert der Verlustabzug die Bemessungsgrundlage und die StSchuld
im Abzugsjahr. Die Regelung verursacht beim Verlustrpcktrag eine unzutreffen-
de Erfassung der Leistungsfqhigkeit des vorangegangenen VZ, weil die Erwerbs-
aufwendungen nachfolgender VZ keinerlei Einfluß mehr auf die Leistungsfqhig-
keit in der Vergangenheit haben. Die Mindestbesteuerungsregeln in Abs. 2
bewirken eine zeitliche Streckung der Verlustabzpge. Negative Einkpnfte ktn-
nen nicht mehr zeitnah in wirtschaftlichem Kontext mit den Einnahmen ver-
rechnet werden, sondern uU erst Jahre nach ihrer Entstehung.

2. Stellung bei der Berechnung des Einkommens
§ 10d zqhlt trotz seiner Stellung im Titel Sonderausgaben materiell zu den Ein-
kommensermittlungsvorschriften, die sich auf Einkpnfte aller Arten gleicherma-
ßen auswirken. Der Verlustabzug, der im Einkpnfteermittlungsschema des § 2
nicht vorgesehen ist, setzt systematisch nach der Anwendung des § 2 Abs. 3 an,
weil er den Gesamtbetrag der Einkpnfte voraussetzt, fqllt jedoch nicht unter die
Einkommensermittlung des § 2 Abs. 4, der ausdrpcklich nur von SA und außer-
gewthnlichen Belastungen spricht. Er ist insoweit als § 2 Abs. 3a zu lesen.
Anders als die SA ist der Verlustabzug kein Abzug privater Aufwendungen. Als
verlqngerter Verlustausgleich lqßt er lediglich Erwerbsaufwendungen anderer
VZ zum Abzug zu. Der Verlustabzug ist klassischer Bestandteil der Einkpnfteer-
mittlung, der systematisch an den Verlustausgleich anschließt. Aktuelle Verluste
haben Prioritqt vor Verlusten anderer VZ, stehen diesen aber ansonsten gleich.

3. Verfahrensrechtliche Regelungsinhalte
Neben ihrem materiellrechtlichen Regelungsgehalt enthqlt die Vorschrift verfah-
rensrechtliche Elemente in Gestalt von nnderungsvorschriften, abweichenden
Verjqhrungsregelungen und Regelungen zur Feststellung der Verluste (Abs. 1
Satz 3 und Abs. 4 Sqtze 4 und 5), zur verfahrensrechtlichen Durchsetzung seines
materiellen Regelungsgehalts (v. Groll in KSM, § 10d Rn. A 4) und gemischt
materiell-formelle Regelungen wie den Antrag auf Verzicht nach Abs. 1 Sqtze 2
und 3.

4. Verhgltnis zu besonderen Verlustverrechnungskreisen
Das EStRecht sieht in bestimmten Vorschriften Verlustverrechnungsbeschrqn-
kungen vor, die aufgrund des Verweises auf § 10d eigene Verlustverrechnungs-
kreise bilden. Namentlich sind dies §§ 2b, 15 Abs. 4 Sqtze 2, 3 und 7; § 22 Nr. 3
Satz 4; § 22 Nr. 2 iVm. § 23 Abs. 3 Sqtze 8 und 9. Innerhalb dieser Verrech-
nungskreise steht jeweils der volle Abzugsrahmen des § 10d Abs. 2 (bei Ehegat-
ten bis zu 2 Mio. E unbeschrqnkter Verlustabzug) zur Verfpgung. Der Stpfl.
kann den unbeschrqnkten Vortrag von 1 Mio./2 Mio. E nach jeder dieser Vor-
schriften gesondert nutzen und hat diesen dann, soweit noch positive Einkpnfte
verbleiben, auf einer zweiten Stufe nochmals bei der Ermittlung des Verlustab-
zugs vom Gesamtbetrag der Einkpnfte zur Verfpgung. Gleiches gilt auch fpr
den Verlustrpcktrag (vgl. BMF v. 29.11.2004, BStBl. I 2004, 1097). Grund fpr
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diese zutreffende Vervielfachung des unbeschrqnkten Abzugs ist die jeweils un-
eingeschrqnkte Verweisung auf den Abzug „nach Maßgabe“.

Beispiel 1: Einkpnfte aus § 15 = 8 Mio. E; Einkpnfte aus § 15 Abs. 4 Satz 6 =
3 Mio. E; festgestellter Verlust gem. § 15 Abs. 4 Satz 7 = 2,5 Mio. E; festgestellter Ver-
lustvortag allgemein = 4 Mio. E.
– Vortrag innerhalb § 15 Abs. 4 Sqtze 6 und 7 = 1 Mio. E zzgl. 1,2 Mio. E verbleiben-

de Einkpnfte aus § 15 Abs. 4 Satz 6 = 800000 E.
– Vortrag innerhalb der anderen Einkpnfte 1 Mio. E zzgl. 4,68 Mio. E = 5,68 Mio.,

begrenzt durch vorhandenen Verlust von 4 Mio. E, Gesamtbetrag der Einkpnfte =
4 Mio. E Einkpnfte aus § 15 zzgl. 800000 E Einkpnfte aus § 15 Abs. 4.

Beispiel 2: Negative Einkpnfte aus § 15 = 2 Mio. E; negative Einkpnfte aus § 15
Abs. 4 Satz 6 = 2 Mio. E. Sowohl im Rahmen des § 15 Abs. 4 als auch im Rahmen des
allgemeinen Rpcktrags kann jeweils der volle Rpcktragsbetrag von 511500 E
(1 023000 E) ausgeschtpft werden.

III. Verfassungsrechtliche Bedeutung der Vorschrift

Schrifttum: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Ktln 1981/1988;
Kirchhof, Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der finanziellen Lei-
stungsfqhigkeit, StuW 1985, 319; Birk/FSrster, Altersvorsorge und Alterseinkpnfte im
Einkommensteuerrecht – Verfassungsrechtliche Vorgaben, gesetzliche Regelungen, Neu-
erungsmodelle, Ktln 1987; Reiff, Der Verlustabzug im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes,
DStZ 1998, 858; DrUen, Periodengewinn und Totalgewinn, Zum Einfluß des Totalge-
winngedankens auf die steuerliche Gewinnermittlung, Berlin 1999; Kirchhof, Verfas-
sungsrechtliche Maßstqbe der Steuergesetzgebung, StbJb. 1999/2000, 17; Seer, Der sog.
Halbteilungsgrundsatz als verfassungsrechtliche Belastungsobergrenze der Besteuerung,
FR 1999, 1280; Woring, Verfassungsrechtliche Zulqssigkeit von Einschrqnkungen der
Verlustverrechnung, NWB F. 3, 10718; Birk, Das Leistungsfqhigkeitsprinzip in der Unter-
nehmenssteuerreform, StuW 2000, 328; Altfelder, Ist die „Mindestbesteuerung“ verfas-
sungswidrig? DB 2001, 350; Eggers, Zur Verfassungsmqßigkeit der Mindestbesteuerung
nach § 2 Abs. 3 EStG – Anm. zum BFH-Beschluß vom 9.5.2001, StuB 2001, 755; Her-
garten, Besteuerung nach der Leistungsfqhigkeit – ein ausgehthltes Prinzip? Anm. zum
BFH-Beschluß v. 9.5.2001 zur sog. Mindestbesteuerung nach § 2 Abs. 3 EStG, IStR 2001,
1876; Holdorf, Zur Frage der Verfassungsmqßigkeit der Verlustabzugsbeschrqnkung
nach § 2 Abs. 3 EStG – zum Beschluß des BFH v. 9.5.2001, BB 2001, 2085; Kirchhof,
Das EStGB – Ein Vorschlag zur Reform des Ertragsteuerrechts, DStR 2001, 917; Kohl-
haas, Keine ernstlichen Zweifel an der Verfassungsmqßigkeit der Mindestbesteuerung,
Kommentar zum BFH-Beschluß v. 9.5.2001, BB 2001, 1665; Kohlhaas, Verfassungsrecht-
liche und steuersystematische Grundlagen der Einkommensteuer, DStJG 24 (2001), 9;
Reimer, Probleme der Verlqngerung der Mindesthaltefristen des § 23 EStG – Zur Verfas-
sungsmqßigkeit rpckwirkender Steuergesetze, DStZ 2001, 725; Werner, Kommentar zum
Urteil des FG Mpnster v. 7.9.2000, BB 2001, 659; Nolte, Geht es der Mindestbesteuerung
jetzt „an den Kragen“? – Anm. zum Beschluß des FG Berlin v. 4.3.2002, BuW 2002, 890;
Berg/Schmich, Die Beschrqnkungen des Verlustabzuges im Karlsruher Entwurf zum
Einkommensteuergesetz, DStR 2002, 346; Schweyer/Beuth, Streichung von Verlustvor-
trqgen rechtswidrig!, DB 2001, 1925; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem,
Ktln 2002; Palm, Verfassungsmqßigkeit einer quellenbezogenen Mindestbesteuerung im
Ertragsteuerrecht, DStR 2002, 152; Schuhmann, Zum Verlustausgleich nach § 2 Abs. 3
EStG, StBp. 2002, 327; Kirchhof, Dokumentation: Einkommensteuer-Gesetzbuch – Ein
Vorschlag zur Reform des Einkommen- und Ktrperschaftsteuerrechts, DStR 2003, Bei-
hefter 5; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl., Ktln 2003; Weber-Grellet, Rechts-
sicherheit im demokratischen Staat – Kontinuitqt und Planungssicherheit, StuW 2003,
278; Birk/Desens, Der Schutz der Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) bei Anwartschafts-
rechten auf steuerliche Erstattungsansprpche – Zugleich eine verfassungsrechtliche Wpr-
digung des § 37 Abs. 2a KStG nF, StuW 2004, 97 ff.; Karrenbrock, Wider die Aushth-
lung des Leistungsfqhigkeitsprinzips durch die Mindestbesteuerung, DB 2004, 559;
Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben fpr die Verlustberpcksichtigung, in Lehner
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(Hrsg.), Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, Mpnchen 2004, 1 ff.;
Schmehl, Allgemeine Verlustverrechnungsbeschrqnkungen mit Mindestbesteuerungsef-
fekt – ein tragfqhiges Konzept fpr das Einkommensteuerrecht?, GEB http://geb. uni-
giessen. de/geb/volltexte/2004/1388/(Aufruf 15.1.2005); Schmitt, Verfassungsrechtliche
Bewertung der Gesellschafterfremdfinanzierung i.S. von § 8a KStG, DStZ 2004, 600;
Lang/Englisch, Zur Verfassungswidrigkeit der neuen Mindestbesteuerung, StuW 2005, 3;
Mellinghoff; Steuergesetzgebung im Verfassungsstaat, Stbg. 2005, 1.

1. Verlustabzug und Leistungsfghigkeitsprinzip
Grundsatz: Die Zulqssigkeit von Verlustverrechnung ist am Leistungsfqhig-
keitsprinzip zu messen. Dieses Grundprinzip der Einkommensbesteuerung for-
dert in Anlehnung an Art. 3 GG, Stpfl., die in gleichem Umfang leistungsfqhig
sind, gleichermaßen stl. zu belasten (Wendt, DStJG 28 [2005], 39 ff. [41] mwN).
Die Leistungsfqhigkeit lqßt sich nicht zutreffend bemessen, wenn Erwerbsauf-
wendungen bzw. Verluste nicht zum Abzug zugelassen werden. Neben diese
Spielart des Leistungsfqhigkeitsprinzips, das objektive Nettoprinzip, tritt das
subjektive Nettoprinzip, das fordert, auch die privaten, existenzsichernden Auf-
wendungen zum Abzug zuzulassen (BVerfG v. 29.5.1992 – 2 BvL 5/91, 2 BvL
8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 ff. [169]) und das Existenzminimum von
der Besteuerung freizustellen.
Zeitliche Dimension: Zeitlich zu bemessen ist die Leistungsfqhigkeit auf die
Dauer der Erwerbstqtigkeit anhand des Lebenseinkommens (str., so auch zB
BFH v. 29.11.1965 – GrS 1/65 S, BStBl. III 1966, 142 [143]; v. 22.10.2003 – I
ER -S- 1/03, DStR 2004, 79; Lademann/Brandt, § 10d Rn. 242; v. Groll in
KSM, § 10d Rn. A 12, A 70, C 2; Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 4; Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 754 ff.; Lang in Tipke/Lang, StRecht,
17. Aufl. 2002, § 9 Rn. 44; Lang, Die Bemessungsgrundlage der ESt., 1981/
1988, 186 ff.; Berg/Schmich, DStR 2002, 346 [347]; v. Groll in Lehner [Hrsg.],
Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 23 [28]; Karren-
brock, DB 2004, 559 [560]; SSffing, DStZ 2004, 795 ff.; Weber-Grellet, Stbg.
2004, 75 [82]; Lang/Englisch, StuW 2005, 3 ff.; StScker in Festschr. Korn,
2005, 721 [723]; Wendt, DStJG 28 [2005], 39 [51]; VerfUrth, Verlustausgleichs-
verbote, 2002, 13; aA Vertreter des Periodizitqtsprinzips, zB Kirchhof in KSM,
§ 2 Rn. A 135 ff.; Schick, Der Verlustrpcktrag, 1976, 12 ff.; Birk/FSrster, Al-
tersvorsorge und Alterseinkpnfte im EStRecht, 1987, 30; Lehner in Lehner
[Hrsg.], Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 1 [15 ff.]).
Totalitgtsprinzip: Die Leistungsfqhigkeit kann sich als personenbezogener
Grundsatz idealiter nur am Totaleinkommen messen, weil wirtschaftliches Han-
deln grundsqtzlich langfristig angelegt ist und nicht mit dem VZ endet.
Die zutreffend geforderte Vergleichbarkeit in der Zeit (Schick, Der Verlustrpck-
trag, 1976, 12 ff.; Weber-Grellet, Stbg. 2004, 31 [38]) setzt erst nach der grund-
sqtzlichen Feststellung der Leistungsfqhigkeit an.
Abschnittbesteuerung: Die Totaleinkommensbesteuerung ist praktisch nicht
durchfphrbar, weil sie sowohl fpr den Bprger als auch den Staat dauerhafte Unsi-
cherheit pber die Hthe der StBelastung bedeutet und Inflations- wie Zinseffekte
nach dem geltenden Nominalwertprinzip vtllig unbeachtet lqßt (vgl. i.e. DrUen,
Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, 88 ff.). Aus diesem Grund kommt auch
dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung, das diese praktischen Schwierigkeiten
pberwindet, materiell-rechtlicher Gehalt zu.
Gleichrangigkeit der Prinzipien: UE sind sowohl das Periodizitqtsprinzip als
auch das Totalitqtsprinzip gleichrangige Wesensmerkmale der Ertragsbesteue-
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rung, die naturgemqß miteinander kollidieren. Wqhrend das Leistungsfqhigkeits-
prinzip darauf zielt, den zulqssigen Umfang stl. Belastung festzulegen, soll die
Abschnittsbesteuerung materiell-rechtlich die regelmqßige Einnahmeerzielung
durch den Staat sichern, fpr beide Seiten Rechtssicherheit schaffen und eine
gleichmqßige Besteuerung gewqhrleisten.
Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der Prinzipien einen weiten Gestal-
tungsspielraum, den er zugunsten wie zu Lasten des jeweiligen Prinzips auspben
kann (BVerfG v. 27.6.1991 – 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 [271]; v.
17.11.1998 – 1 BvL 10/98, NJW 1999, 2581; v. 23.1.1990 – 1 BvL 4, 5, 6, 7/87,
BVerfGE 81, 228 [237 ff.]; BFH v. 9.5.2001 – IX B 151/00, BStBl. II 2001, 552).
Ausgeschlossen ist jedoch ein Eingriff in den Kernbereich des jeweils anderen
Prinzips.
Umfang des Kernbereichs: Die Grenze fpr den Eingriff in den Kernbereich
des Leistungsfqhigkeitsprinzips ist noch nicht abschließend geklqrt, eine Orien-
tierung kann dabei der vom BVerfG aufgestellte Halbteilungsgrundsatz sein
(BVerfG v. 29.5.1992 – 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87,
153 ff. [169] und v. 22.6.1995 – 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121; ihm folgend
Seer, FR 1999, 1280 [1286, 1291]). Fpr den Verlustabzug bedeutet diese Grenze,
daß er in einem solchen Umfang zuzulassen ist, als dem Stpfl. zumindest fpr die
Dauer der Erwerbstqtigkeit ca. die Hqlfte des Einkommens nach Abzug der Er-
werbsaufwendungen verbleiben muß.
„Echte und unechte Verluste“: Die neuere Rspr. des BFH (v. 6.3.2003 – XI B
7/02, DB 2003, 1149; v. 6.3.2003 – XI B 76/02, DB 2003, 1151 und v. 9.5.2001
– XI B 151/00, BStBl. II 2001, 552) und das Schrifttum (zB Birk, StuW 2000,
328) differenzieren fpr die Frage der Verfassungsmqßigkeit von § 2 Abs. 3 aF im
Hinblick auf die Wahrung des Leistungsfqhigkeitsprinzips zwischen „echten“
Verlusten und „unechten“ Verlusten, die auf vom Gesetzgeber zugelassenen er-
hthten Abschreibungen beruhen, ohne jedoch die grundsqtzliche Abziehbarkeit
solcher Verluste in Frage zu stellen. Die Differenzierung mpsste in gleicher Wei-
se auch fpr den Verlustabzug Bedeutung haben. UE ist die Unterscheidung von
„echten“ und „unechten“ Verlusten jedoch verfehlt.

Die Differenzierung nach „echten“ und „unechten“ Verlusten (BVerfG v. 29.5.1990 –
1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60 [100]: „reale“ und „fiktive“ Verluste) erscheint uE nicht
nur im Bereich des § 10d als zweifelhaft, weil sich keine Stptze im Gesetz dafpr findet
(so auch v. Groll in Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen und internationalen Steu-
errecht, 2004, 23 [35]). Bereits die Definition des Begriffs „unechte“ Verluste ist uE
nicht mtglich (so auch FG Mpnster v. 7.11.2002, EFG 2003, 244, rkr.; Eckhoff,
DStJG 28 [2005], 11 [38]; Hergarten, DStR 2001, 1876 ff.; Karrenbrock, DB 2004,
559; Kohlhaas, BB 2002, 2527 [2531]; VerfUrth, Verlustausgleichsverbote, 2002, 10;
aA Lehner in Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht,
2004, 1 [9]). „Unechte Verluste“ sind nicht solche, denen kein Mittelabfluß zugrunde
gelegen ist (aA BFH v. 9.5.2001 – XI B 151/00, BStBl. II 2001, 552 zu unechten Verlu-
sten; v. 6.3.2003 – XI B 7/02, DB 2003, 1149; v. 6.3.2003 – XI B 76/02, DB 2003,
1151, qhnlich auch Kirchhof DStJG 28 [2005], 1 [6 ff.]: unechte Verluste als „Papier-
verluste“). Auch die Anschaffung oder Herstellung abnutzbarer WG beruht auf einem
Mittelabfluß des Stpfl., dem zunqchst lediglich keine Leistungsfqhigkeitsminderung ge-
genpbersteht. In dem Maße, in dem das erworbene abnutzbare WG an Wert verliert,
manifestiert sich hier eine Minderung der Leistungsfqhigkeit. Buchverlusten im Rah-
men regulqrer Abschreibungen liegen idR echte Aufwendungen des Stpfl. zugrunde,
die entsprechend der gestreckten Minderung der Leistungsfqhigkeit nur zeitlich ge-
streckt zum Abzug zugelassen werden. Beruhen „unechte Verluste“ auf erhthten Ab-
schreibungen, die einen schnelleren Wertverzehr als den tatsqchlichen fingieren, zB
Sonderabschreibungen nach dem FtrdG, so liegt ebenfalls „echter Aufwand“ und ech-
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ter Mittelabfluß beim Stpfl. vor. Dieser kann lediglich innerhalb des vom Gesetzgeber
gestatteten und gewollten Rahmens schneller stl. geltend gemacht werden als tatsqch-
lich die Leistungsfqhigkeit gemindert ist.
In diesen Fqllen sind bei stpfl. Verqußerungen idR hthere Gewinne zu versteuern. Das
eigentliche Problem zu hoher Abschreibungen manifestiert sich nur, wenn die Verqu-
ßerung des jeweiligen WG nicht stpfl. ist. In diesen Fqllen fphren die zu hohen Ab-
schreibungen uU zu einem Steuervorteil, der jedoch vom Gesetzgeber idR aus Len-
kungsgesichtspunkten gewollt ist.
Auch betriebswirtschaftlich und/oder volkswirtschaftlich unsinnige Aufwendungen
(Kohlhaas, DStR 2003, 1142; qhnlich auch Kirchhof, DStJG 28 [2005], 1 [6 ff.]) fph-
ren nicht zu unechten Verlusten. UE ist es nicht zulqssig und fpr die Verwaltung auch
praktisch nicht mtglich, Aufwendungen danach zu beurteilen, ob sie betriebswirt-
schaftlich oder gar volkswirtschaftlich sinnvoll sind. Grundsqtzlich obliegt die inhaltli-
che Gestaltung seiner Einkpnfteerzielung dem Stpfl. Zwar ist unbestritten, daß Sonder-
abschreibungen dazu dienen, Investitionen zu ftrdern, die der Stpfl. andernfalls nicht
getqtigt hqtte (vgl. auch Hergarten, DStR 2001, 1876 ff.). Diese aber als unsinnig dar-
zustellen, ist weder dem Ftrderzweck noch der tatsqchlichen Intention des Stpfl. ange-
messen. Auch Verluste aus sog. „Steuersparmodellen“ sind grundsqtzlich, soweit sie stl.
anzuerkennen sind, „echte“ Verluste. Auch der Stpfl., der in eine solche Anlageform
investiert, hat fpr 50 ct. Steuerersparnis idR 1 E investiert und rechnet damit, am Ende
(unabhqngig von der Steuerersparnis) mehr als 1 E zu erwirtschaften, andernfalls bliebe
nur die Liebhaberei (aA wohl Kirchhof, DStJG 28 [2005], 1 [7 ff.]).
Auch das Zeitmoment als Abgrenzungskriterium zwischen echten und unechten Verlu-
sten ist uE nicht tauglich. Danach sollen unechte Verluste dann vorliegen, wenn ihnen
im Zeitpunkt des Abzugs kein echter Aufwand zugrunde lag (so zB Lehner in Lehner
[Hrsg.], Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 1 [9]). Diese Fqlle
ktnnen aber nur dann zu stbarem Aufwand werden, wenn der Steuergesetzgeber sie
außerhalb der handelsrechtl. Gewinnermittlungsvorschriften zum Abzug zulqßt und
damit einen zeitlich spqter gelagerten Aufwand bewußt vorzieht. Echter Aufwand wird
nicht dadurch zu „unechtem“, daß der Gesetzgeber den Abzug zeitlich verlagert.

2. Verlustabzug und Rechtsstaatsprinzip
Folgerichtigkeit: Die Ausgestaltung des Verlustabzugs ist am Rechtsstaatsprin-
zip zu messen. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, einmal getroffene Entscheidun-
gen pber das Ob und den Umfang der Besteuerung folgerichtig dahingehend
auszugestalten, daß sich in der Umsetzung keine ungleichen Belastungen und in
der Folge wieder Eingriffe in das Leistungsfqhigkeitsprinzip ergeben (zB
BVerfG v. 30.9.1998 – 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 [95]; BFH v. 24.2.1999
– X R 171/96, BStBl. II 1999, 450; Palm, DStR 2002, 152 [154]; Mellinghoff,
Stbg. 2005, 1 [3];Wendt, DStJG 28 [2005], 39 ff. [55]).
Neben dem Vertrauen in die Folgerichtigkeit und die Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung ist der Stpfl. in seinem Vertrauen darin geschptzt, daß einmal ge-
troffene Dispositionen nicht rpckwirkend mit anderen als der Disposition zu-
grunde gelegten Steuerfolgen belegt werden.
UE ist es im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip mit seiner Forderung nach
Rechtssicherheit (vgl. BVerfG v. 5.2.2002 2 BvR 305/93 u.a., BVerfGE 105, 17
[36 f.]) verfassungsrechtlich nicht unbedenklich, den Verlustrpcktrag im Regelfall
pber einen langen Zeitraum zu gewqhren. Als zeitliche Grenze kann an die
Grenzen der Festsetzungsverjqhrung gedacht werden, innerhalb derer endgplti-
ge Sicherheit pber die Hthe der Besteuerung zu schaffen ist.
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3. Verfassungsmgßigkeit der Mindestbesteuerung nach Abs. 2

a) Streckung des Verlustvortrags

Die zeitliche Streckung des Verlustvortrags begrpndet per se unter keinem Ge-
sichtspunkt die Verfassungwidrigkeit des Abs. 2.

Kein Verstoß gegen subjektives Nettoprinzip: Ein Verstoß gegen das sub-
jektive Nettoprinzip liegt nicht vor (aA Lang/Englisch, StuW 2005, 3 [14]). Die
Mindestbesteuerung greift erst ein, wenn der Gesamtbetrag der Einkpnfte
(GdE) eines Jahres den Betrag von 1 Mio. E, bei zusammenveranlagten Ehegat-
ten 2 Mio. E pbersteigt. Darpber hinaus verbleiben weitere 60 vH des GdE, die
mit Verlusten anderer VZ ausgeglichen werden ktnnen. Steuern werden „nur“
auf die verbleibenden 40 vH erhoben mit der Folge, daß ausreichend liquide
Mittel verbleiben, den notwendigen Lebensunterhalt zu bestreiten. Verluste aus
anderen VZ mindern nicht die zur Sicherung des Existenzminimums notwendi-
gen Mittel und sind in die Betrachtung nicht einzubeziehen (BFH v. 24.6.2004 –
XI B 20/03, BFH/NV 2005, 176).

Kein Verstoß gegen das Rfckwirkungsverbot bei Einffhrung der Mindestbe-
steuerung: Die Neuregelung des Abs. 2 bezieht bei natprlichen Personen sowohl Ver-
luste, die in den Jahren zwischen 1999 und 2003, als auch Verluste, die bis 31.12.1998
festgestellt wurden, in ihren Anwendungsbereich ein. Auch bei Ktrperschaften werden
Altverluste, die bisher keiner Mindestbesteuerung unterlegen sind, von der Verlustab-
zugsbeschrqnkung erfaßt. UE versttßt die Regelung nicht gegen das verfassungsrecht-
liche Rpckwirkungsverbot, weil der Bprger nach der Rspr. des BVerfG nicht darauf
vertrauen darf, daß eine pber Jahrzehnte wqhrende Regelung nicht zu seinen Lasten ge-
qndert werden kann (BVerfG v. 5.2.2003 – 2 BvR 305/93, 348/93, BVerfGE 105, 17
[40] betreffend eine Vergpnstigungsnorm). Danach ist die allgemeine Erwartung des
Bprgers, das geltende Recht werde unverqndert fortbestehen, verfassungsrechtlich
nicht geschptzt. Schptzenswertes Vertrauen in den Fortbestand einer strechtl. Regelung
kann sich darpber hinaus nicht pber die zeitlichen Vorgaben des gesetzlichen Tatbe-
stands und seinen Schutzzweck hinaus erstrecken (aA Lang/Englisch, StuW 2005,
3 ff.).

b) Verlustvortrgge bei Objektgesellschaften

Die Vorschrift versttßt in ihrem Abs. 2 gegen den Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsfqhigkeit, weil der Verlust nicht nur zeitlich gestreckt wird
(zur Zulqssigkeit der zeitlichen Streckung vgl. BFH v. 6.3.2002 – XI B 76/02,
BStBl. II 2002, 523 ff.), sondern in einer nicht unerheblichen Zahl der Fqlle, ins-
bes. bei sog. Objektgesellschaften, die ein Projekt realisieren und dann liquidiert
werden, aufgrund der Art der Einkpnfteerzielung notwendig untergeht.

AA noch § 10d Anm. J 03–5; so auch Herff, KvSDI 2004, 14253; Zweifel auch bei
Korn/Kaminski, § 10d Rn. 84.26 ff.; Herzig/Wagner, DStR 2003, 225 [233]; Lindau-
er, BB 2004, 2720 ff.; Raupach in Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen und interna-
tionalen Steuerrecht, 2004, 53 [61]; Weber-Grellet, Stbg. 2004, 75 [82]; Lang/Eng-
lisch, StuW 2005, 3 ff.; aA Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 5; Schmieszek in B/B,
§ 10d Rn. 141 ff.; Brandenberg, NWB F. 3, 12757 [2004]; Intemann/Nacke, DStR
2004, 1149; Schmehl, GEB http://geb.uni-giessen.de/geb/volltexte/2004/1388/
[Aufruf 15.1.2005], 21).

In diesen Fqllen ist, wie das folgende Beispiel zeigt, der Kernbereich des Lei-
stungsfqhigkeitsprinzips berphrt.

§ 10d Anm. 12–13 Verlustabzug
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Beispiel: A-Bautrqger-GmbH errichtet pber 3 VZ eine Wohnanlage mit 20 Reihen-
hqusern. Im VZ 01–02 erwirtschaftet sie Verluste von 8 Mio. E. Im VZ 03 erwirtschaf-
tet sie einen Gewinn von 10 Mio. E. Im VZ 04 wird die Gesellschaft liquidiert. Sie
kann gem. Abs. 2 in den VZ 03 insgesamt 6,4 Mio. E Verluste vortragen (1 Mio. E un-
beschrqnkt, zzgl. 60 vH aus 9 Mio.). Damit erzielt sie einen stpfl. Gewinn von
3,6 Mio. E. Darauf zahlt sie (nach derzeit gpltigem KStSatz 25 vH KSt. zzgl. durch-
schnittl. 13 vH GewSt. (gewstl. Verlust = KStVerlust); so zahlt sie im VZ 03
1368000 E Steuern. Auf den insgesamt erwirtschafteten Gewinn von 2 Mio. E liegt
diese Besteuerung jenseits der hqlftigen Teilung, sie nqhert sich der 70 vH-Grenze, (bei
Einbeziehung des SolZ wird diese Grenze pberschritten). Hatte sie Verluste von
9 Mio. E, so zahlt sie ebenfalls 1368000 E Steuern auf einen tatsqchlichen Gewinn von
1 Mio. E. Die StBelastung liegt bei ca. 137 vH (Weitere Berechnungsbeispiele und Be-
rechnungsformeln bei Herzig/Wagner, DStR 2003, 225 [227] und Herzig/Wagner,
Wpg. 2004, 53 ff.).

Entgegen der Gesetzesbegrpndung (BRDrucks. 560/03, 14) gehen in beiden
Fqllen Verluste endgpltig verloren. Wqhrend das Beispiel in seiner ersten Va-
riante zu einer Besteuerung des Ertrags deutlich jenseits der hqlftigen Teilung
fphrt, unterliegt in der zweiten Variante darpber hinaus der Vermtgensstamm
einer Besteuerung (so auch Lang/Englisch, StuW 2005, 3 [22]).
Objektgesellschaften werden gegenpber solchen Gesellschaften ungleich behan-
delt, die aufgrund einer Diversifizierung andere Einkunftsquellen erschließen
und Verluste ausgleichen ktnnen. Außerdem liegt eine Ungleichbehandlung ge-
genpber denjenigen Stpfl. vor, die bei grundsqtzlich gleichwertigen gewerblichen
Tqtigkeiten Gewinne pber mehrere Jahre strecken ktnnen. Gerade die von den
Befprwortern der reinen Abschnittsbesteuerung vorgebrachte Vergleichbarkeit
in der Zeit wurde, wie das Beispiel zeigt, nicht folgerichtig umgesetzt, denn pber
vergleichbare Zeitrqume setzt bei vergleichbaren Sachverhalten eine ungleiche
Belastung ein.
Wenig folgerichtig erscheint auch der Umstand, daß die zeitliche Streckung der
Verlustvortrqge die Idee der Abschnittsbesteuerung konterkariert.
Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Gewichtige Grpnde, die ein Abwei-
chen vom Grundsatz der Nettobesteuerung gestatten (BVerfG v. 23.1.1990 – 4,
5, 6, 7/87, BVerfGE 81, 228 [238]), sind nicht gegeben (so i.E. auch Wendt,
DStJG 28 [2005], 39 [71 ff.]). Die rein fiskalische Begrpndung des Gesetzgebers,
fpr eine „Verstetigung der Staatseinnahmen“ sorgen zu wollen (BTDrucks. 15/
1518, 6), reicht nicht aus, um den Eingriff in den Kernbereich der Leistungsfq-
higkeit zu rechtfertigen. Auch Gestaltungsmtglichkeiten des Stpfl. ktnnen den
Eingriff nicht rechtfertigen. Der Stpfl. kann nicht verpflichtet sein, fehlerhafte
Gesetzgebung auf eigene Kosten durch aufwendige Gestaltungen zu korrigie-
ren.
Der Gesetzgeber hqtte die Mtglichkeit, fpr Fqlle, in denen ein großer Teil der
Verluste aufgrund der Mindestbesteuerung des § 10d nicht verrechnet werden
kann, Ausnahmeregelungen vorzusehen, die beispielsweise einen unbeschrqnk-
ten Verlustrpcktrag bei Liquidation, Verqußerung oder Aufgabe gestatten. Eine
solche Regelung wprde die Ziele der Verrechnungsbeschrqnkung nicht gefqhr-
den und wqre durch Typisierung auf Ausnahmefqlle, bei denen der vollstqndige
Verlustabzug aufgrund der Art der Einkpnfteerzielung gefqhrdet ist, beschrqnk-
bar.
Gerechtfertigt ist ein Verstoß auch nicht durch mtgliche sachliche Billigkeits-
maßnahmen zB nach § 163 AO. Dagegen spricht bereits, daß kein Anspruch auf
eine Billigkeitsmaßnahme besteht. Zum anderen liegt ein existenzgefqhrdender
Eingriff vor, der nicht durch Billigkeitsmaßnahmen beseitigt werden kann (FG
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Mpnster v. 7.11.2002, EFG 2003, 244, rkr.; qhnlich Heintzen, DStJG 28 [2005],
159 [176]).
Eine Rechtfertigung unter Mißbrauchsaspekten (BVerfG v. 30.9.1998 – 2 BvR
1818/91, BVerfGE 99, 88 [97]) scheidet aus, weil nicht ersichtlich ist, daß die
Regelung besonders mißbrauchsanfqllige Gestaltungen trifft oder treffen sollte;
differenziert wird lediglich nach der Hthe des Gewinns.
Auch aus Grpnden der Vereinfachung durch Typisierung (vgl. Holdorf, BB
2001, 2085 [2089]) lqßt sich die Regelung nicht rechtfertigen, da der Eingriff
nicht nur Einzelfqlle, sondern vermutlich eine Vielzahl von Fqllen treffen wird,
die eine derartige Rechtfertigung ausschließen.
Keine verfassungskonforme Auslegung: Eine verfassungskonforme Ausle-
gung der Vorschrift scheidet uE aus. Das Ziel einer unbegrenzten Rpcktrags-
mtglichkeit kann durch Auslegung nicht erreicht werden, weil der Wortlaut des
Abs. 1, der den Rpcktrag nur in den vorangegangenen VZ zulqßt, dagegen
spricht. In einem solchen Fall ist die verfassungskonforme Auslegung ausge-
schlossen (BVerfG v. 11.6.1980 – 1 PBvU 1/79, BVerfGE 55, 277 [299]).
Der Auslegung zugqngig ist der Begriff der „negativen Einkpnfte“ in Abs. 2
Satz 1, der grundsqtzlich dazu geeignet wqre, bestimmte Arten von Verlusten
aus dem Anwendungsbereich herauszunehmen bzw. den Anwendungsbereich
auf bestimmte Arten von unerwpnschten Verlusten zu beschrqnken (so fpr die
alte Rechtslage zu § 2 Abs. 3 Weber-Grellet, Stbg. 2004, 31 ff.). Eine einschrqn-
kende Auslegung des § 10d Abs. 2 nF, nach der nur bestimmte Verluste betrof-
fen sein sollten, lassen jedoch weder der Wortlaut noch die Gesetzesbegrpndung
zu. Im Gegenteil sollte nach der Gesetzesbegrpndung eine Verstetigung der
Steuereinnahmen erreicht werden, indem die pberaus hohen Verlustvortrqge nur
noch schrittweise abzubauen sind. Dieses Ziel wird nur erreicht, wenn nicht
nach der Art der Verluste differenziert wird.
Eine einschrqnkende Auslegung des Begriffs „negative Einkpnfte“ dahingehend,
daß diejenigen aus dem Anwendungsbereich herausfallen, die nach dem Wesen
der Einkunftsquelle grundsqtzlich zu einem Untergang von Verlustvortrqgen
fphren, scheidet aus. An keiner Stelle des Gesetzgebungsverfahrens ist angedeu-
tet, daß der Gesetzgeber diese Verluste aus dem Anwendungsbereich herausneh-
men wollte. Auch der Sinn und Zweck, eine allgemeine Streckung von Verlust-
vortrqgen zu erreichen, ermtglicht keine entsprechende Auslegung.

Einstweilen frei.

D. Geltungsbereich des § 10d

I. Sachlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift gilt fpr die ESt. und pber § 8 Abs. 1 KStG im Bereich der KSt.,
fpr die GewSt. greift § 10a GewStG als Spezialregelung. rber § 51a (iVm. § 31
Abs. 1 Satz 1 KStG) greift der Verlustabzug auch fpr die Annexsteuern (SolZ
und KiSt.).

§ 10d Anm. 13–15 Verlustabzug
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II. Persjnlicher Anwendungsbereich

1. Natfrliche Personen

a) Grundsatz

§ 10d gilt fpr alle beschrqnkt und unbeschrqnkt EStpfl., unabhqngig davon, ob
sie als Einzelperson oder als Personenmehrheit Einkpnfte erwirtschaften. We-
gen der Geltung fpr beschrqnkt Stpfl. s. Anm. 28.

b) Besonderheiten bei Ehegatten (§§ 26, 26a, 26b; § 62 EStDV)

Grundsatz: Auch fpr Ehegatten verbleibt es bei der Grundregel, daß die Verlu-
ste von demjenigen abzuziehen sind, der sie erwirtschaftet hat (BFH v.
22.2.2005 – VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411 unter II.2.b). Dies gilt wqhrend
des Bestehens der Ehe unabhqngig von der Veranlagungsart. Solange die Ehe-
gatten die Veranlagungsart beibehalten, ergeben sich keine nnderungen zur Ver-
lustverrechnung im Entstehungsjahr. Grundsqtzlich dprfte auch der Wechsel der
Veranlagungsart keinen Einfluß auf den Verlustabzug haben, dennoch ergeben
sich Besonderheiten. Grund ist die Zusammenfassung der Ehegatteneinkpnfte
auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkpnfte (GdE) vor Durchfphrung des
Verlustabzugs.

Wechsel der Veranlagungsart: Vgl. dazu insgesamt § 26a Anm. 82. Klarstel-
lende (BFH v. 22.2.2005 – VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411 unter II.2.b) Re-
gelungen zum Wechsel der Veranlagungsart enthqlt § 62d EStDV. Nicht erfaßt
sind Fqlle des Wechsels von der Einzelveranlagung zur Zusammenveranlagung.

Aufgrund des klarstellenden Charakters des § 62d EStDV greifen dessen
Grundsqtze auch in dem nicht geregelten Fall, daß nur ein Ehegatte Verluste er-
wirtschaftet.

Die Formulierung „kann“ in § 62d Abs. 1 und Abs. 2 EStDV qndert nichts dar-
an, daß gem. dem in § 10d statuierten Offizialprinzip der Verlustabzug in diesem
Fall bei jedem Ehegatten innerhalb der fpr ihn geltenden Rpcktrags- und Vor-
tragsgrenzen durchzufphren ist. „Kann“ in diesem Zusammenhang heißt ledig-
lich, daß der Verlustabzug beim Wechsel der Veranlagungsart nicht ausgeschlos-
sen ist, nicht aber, daß ein Verlustabzug nur auf Antrag durchzufphren ist (so
auch (BFH v. 22.2.2005 – VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411 unter II.2.b); FG
Ba.-Wprtt. v. 27.6.1990, EFG 1991, 119, rkr.; FG Mpnchen v. 20.11.1990, EFG
1991, 482, rkr.; aA FG Rhld.-Pf. v. 22.11.1985, EFG 1986, 177, rkr.).

Im einzelnen sind folgende Fqlle des Wechsels der Veranlagungsart denkbar:

Veranlagung Abzug vom GdE

Im Verlustentstehungs-
jahr

Im Verlustabzugsjahr

Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Abzug bei demjenigen, der
Verlust erwirtschaftet hat

Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Zusammenveranlagung Abzug in beiden Fqllen vom
gemeinsamen GdE
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Veranlagung Abzug vom GdE

Zusammenveranlagung Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Abzug im Verhqltnis der
Verluste untereinander im
Jahr der Verlustentstehung

Zusammenveranlagung Zusammenveranlagung Abzug vom gemeinsamen
GdE

Zum Recht zur erneuten Auspbung des Veranlagungswahlrechts nach nnderung
eines Bescheids gem. § 10d Abs. 1 Satz 2 und 3 s. Anm. 82.
Verlustabzug bei fehlender Veranlagung im Verlustentstehungsjahr: Auch
in diesem Fall sind die Verluste im Verhqltnis der Verluste des jeweiligen Ehegat-
ten zur Summe der Verluste aufzuteilen.
Besonderheiten beim Tod eines Ehegatten: s. Anm. 23.

c) Verlustabzug bei Personenmehrheiten
Bei Personenmehrheiten wird der Verlust nicht auf deren Ebene, sondern bei
den jeweiligen Beteiligten (zB den Mitunternehmern nach § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2) abgezogen. Die gesondert festgestellten (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und
Abs. 2 AO) negativen Einkpnfte sind auf die Feststellungsbeteiligten gem. ihrer
Gewinnverteilungsquote aufzuteilen (R 115 Abs. 4 Sqtze 6 und 7 EStR 2003).
Unterbleibt die Verlustfeststellung, ist dem Stpfl. der Verlustabzug verwehrt
(BFH v. 27.10.1989 – III R 38/88, BStBl. II 1990, 369). Der eigentliche Verlust-
abzug erfolgt in der ESt.- oder KStVeranlagung des einzelnen Feststellungsbetei-
ligten (BFH v. 31.7.1964 – IV 138/63, StRK AO § 215 R. 61).
Organschaft: Bei Organschaft ist zum Verlustabzug nur der Organtrqger (OT)
berechtigt, bei dem auch die Abzugsbeschrqnkung nach § 10d Abs. 2 zu ermit-
teln ist, unabhqngig von der Zahl der gewinnabfphrenden Organgesellschaften
(OG), so R 115 Abs. 4 Satz 9 EStR 2003. Der vom OT pbernommene Verlust
ist bei diesem innerhalb seiner Verlustabzugsbeschrqnkungen abziehbar. Ist OT
eine PersGes., so gelten fpr den Verlustabzug die geschilderten Besonderheiten.
(R 115 Abs. 4 Satz 11 EStR 2003)
Vororganschaftliche Verluste verbleiben bei der OG (Herzig, DStJG 28 [2005],
181 [189]; § 15 KStG Anm. 6), sie wirken sich im Organkreis nicht mehr aus,
weil gem. § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG der Verlustabzug nach § 10d bei der Ermitt-
lung des Einkommens der OG nicht zu berpcksichtigen ist. Fpr nachorgan-
schaftliche Verluste ist ein Rpcktrag weder auf die ehemalige OG noch auf den
ehemaligen OTmtglich (Orth in Herzig [Hrsg.], Organschaft, 2003, 172 f.).

Einstweilen frei.

2. Kjrperschaften
rber die Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG gilt § 10d auch im Bereich des
KStRechts. Ergqnzt wird § 10d im Bereich der Ktrperschaften durch § 8 Abs. 4
KStG. Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fpr den Verlustabzug ktn-
nen sich Abweichungen im Vergleich zu EStpfl. ergeben, zB durch vGA, stfreie
Ertrqge nach § 8b KStG, Besonderheiten hinsichtlich der abziehbaren und nicht
abziehbaren Aufwendungen nach §§ 9 und 10 KStG. § 8 Abs. 4 KStG konkreti-
siert das Prinzip der Individualbesteuerung bei Ktrperschaften dahingehend,

§ 10d Anm. 17–20 Verlustabzug
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daß die Ktrperschaft, die den Verlustabzug geltend machen will, rechtlich und
wirtschaftlich mit derjenigen identisch sein muß, die den Verlust erzielt hat. Die
Mindestbesteuerungsregeln des § 10d Abs. 2 fphren durch die Streckung der
Verlustvortrqge zu einer Anwendung des § 8 Abs. 4 KStG in Fqllen, in denen
diese nach alter Rechtslage wegen des Verlustverbrauchs ausgeschlossen war.

3. Verlustabzug bei Rechtsnachfolge

Schrifttum: Keuk, Die neuere Rechtsprechung des BFH zur Gewinnrealisierung, zur
Abwicklung eines Erbfalles und zur Behandlung der Beziehungen zwischen Familienange-
htrigen, StuW 1973, 74 (84); Trzaskalik, Personal gebundene Einkommensteuerpflicht
und Gesamtrechtsnachfolge, StuW 1979, 97; Ring, Darf der Erbe Sonderausgaben des
Erblassers abziehen und einen Verlustausgleich vornehmen?, DStZ/A 1981, 24; Fichtel-
mann, Probleme des Verlustabzugs in Erbfqllen, Inf. 1982, 291; Stadie, Die perstnliche
Zurechnung von Einkpnften, Berlin 1983; Wasmer, Die Zurechnung von Einkpnften bei
der unentgeltlichen rbertragung von Betriebsvermtgen durch Erbfall und Schenkung,
Ktln 1985, GSring, Die Gesamtrechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht, Erlangen/
Nprnberg 1986; Meincke, Die Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechts-
verhqltnis, DStJG 10 (1987), 19 (30); Ruppe, Einkommensteuerrechtliche Positionen der
Rechtsnachfolge, DStJG 10 (1987), 45 (94); Knobbe-Keuk Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. Ktln 1993, 307; Gosch, Zum (gewerbesteuerlichen) Verlustabzug des
Erben, StBp. 1994, 126; Schmitz, Kein Abzug eines ererbten Verlustvortrags gemqß § 10d
EStG bei fehlender wirtschaftlicher Belastung des Erben?, BB 1996, 987; Strnad, Vererb-
lichkeit des einkommensteuerlichen Verlustabzuges (§ 10d EStG 1997)?, FR 1998, 935;
Strnad, Vererbung des Verlustabzugs, Hamburg 1998; Paus, Verlustabzug in Erbfqllen,
BB 1999, 2584; Beiser, Keine Vererbbarkeit von Verlustvortrqgen? – Kritik zur Diver-
genzanfrage des I. Senats des BFH v. 29.3.2000, DStR 2000, 1505; Paus, (Un-)Vererblich-
keit verrechnungsgebundener Verluste (§ 15a Abs. 2 EStG) – Vorschlag einer berichtigen-
den Auslegung des § 15a EStG, BB 2000, 595; RSssler, rbergang des Verlustabzugs auf
den Erben?, DStZ 2000, 760; Buciek, Verlustabzug des Erben, DStZ 2001, 751; Marx,
Der Verlustabzug im Erbfall und die „Rechtsprechung der ruhigen Hand“, DB 2001,
2364; Strnad, Einkpnfteermittlung: Verlust des Erblassers beim Erben zu berpcksichti-
gen, FR 2001, 1053 (1054); Laule/Bott, Vererbbarkeit von Verlustvortrqgen, DStR 2002,
1373; Philip, Der Verlustabzug im Erbfall, ZEV 2002, 355; Piltz, Gegen den Verlust des
Verlusts, ZEV 2002, 496; Giehl/Mirth, Vererblichkeit des Verlustabzugs: BFH Beschl. v.
22.10.2003 – I ER -S- 1/03 (XI R 54/99), NWB F. 3, 12857; Crezelius, 10 Jahre ZEV:
Die Entwicklung des Steuerrechts, ZEV 2004, 53; MUller-Franken, Die Rechtsprechung
zur „Vererblichkeit von Verlusten“: eine Frage richterlicher Rechtsfortbildung, DStZ
2004, 606; MUller-Franken, Gesamtrechtsnachfolge durch Erbfall und einkommensteu-
erliche Verluste, StuW 2004, 109; Nickel/Hilgers, Verlustabzug fpr die Erben nach dem
Erbfall?, FR 2004, 459; SSffing, Vererblichkeit des Verlustabzugs, DStZ 2004, 795;
Laule/Bott, Nochmals: Vererblichkeit von Verlustvortrqgen, DStR 2005, 497; Marx, Der
Verlustabzug im Erbfall als vermtgenswerte Rechtsposition – eine tkonomische Analyse,
FR 2005, 617; Meincke, Anm. zur Vorlageanfrage des XI. Senat des BFH v. 28.7.2004 –
XI R 54/99, ZEV 2005, 80.

a) Keine hbertragung durch Rechtsgeschgft
Das Prinzip der Individualbesteuerung und das daraus folgende Erfordernis von
Personengleichheit im Verlustentstehungs- und Verlustabzugsjahr hindert die
rbertragbarkeit von Verlustvortrqgen durch Rechtsgeschqft unter Lebenden zB
im Rahmen eines Betriebspbergangs, einer vorweggenommen Erbfolge oder ei-
nes Vermqchtnisses (BFH v. 17.7.1991 – I R 74–75/90, BStBl. II 1991, 899).
Die rbertragbarkeit des Verlustabzugs wprde die Verlustnutzung und damit die
Besteuerung in die Disposition des Stpfl. stellen.
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b) Gesamtrechtsnachfolge
Das Verbot der rbertragung von Verlustvortrqgen gilt grundsqtzlich nicht nur
fpr die Sonderrechtsnachfolge, sondern auch fpr Fqlle der Gesamtrechtsnachfol-
ge, in denen das pbertragene Vermtgen in einem Akt ohne besondere rbertra-
gung der Einzelrechte auf den Rechtsnachfolger pbergeht.

c) Vererblichkeit des Verlustvortrags
Die Vererblichkeit des Verlustabzugs ist umstritten.
Bisherige Rechtsprechung und Verwaltungspraxis: Nach bisheriger stRspr.
(BFH v. 22.6.1962 – VI 49/61, BStBl. III 1962, 386; v. 17.5.1972 – I R 126/70,
BStBl. II 1972, 62; v. 10.4.1973 – VIII R 132/70, BStBl. II 1973, 679; v.
13.11.1979 – VIII R 193/77, BStBl. II 1980, 331; v. 23.1.1991 – I S 6/90, BFH/
NV 1992, 372; v. 17.7.1999 – I R 75/90, BStBl. II 1999, 899; v. 16.5.2001 – I R
76/99, BStBl. II 2002, 487) und Verwaltungsauffassung (H 115 EStH 2003;
BMF v. 26.7.2002, BStBl. I 2002, 667) gilt der Verlust als vererblich, wenn der
Erbe durch den abzuziehenden Verlust wirtschaftlich belastet, also in seiner Lei-
stungsfqhigkeit eingeschrqnkt ist (BFH v. 5.5.1999 – XI R 1/97; BStBl. II 1999,
653m. Anm. Wendt, FR 1999, 1068; Hallerbach, FR 1999, 1069; Strnad, FR
1999, 1070). Der rbergang auf den Erben wird dann angenommen, wenn der
Erbe rechtlich fpr die Verbindlichkeiten des Erblassers einsteht und eine Inan-
spruchnahme nicht gqnzlich auszuschließen ist. Der Verlustabzug durch den Er-
ben scheidet demnach nur in Ausnahmefqllen aus, beispielsweise, wenn der Erbe
wegen Nachlaßkonkurses nur beschrqnkt haftet oder der Erbe im Innenverhqlt-
nis von der Verlusttragung freigestellt wurde (BFH v. 17.2.1961 – VI R 66/59,
BStBl. III 1961, 230; v. 22.6.1962 – VI 49/61, BStBl. III 1962, 386; v. 5.5.1999 –
XI R 1/97, BStBl. II 1999, 653; FG Hamb. v. 17.5.2002, EFG 2002, 1230, rkr.).
Stellungnahme: UE ist der Verlustabzug nicht vererblich; die bisherige Recht-
sprechung des BFH und die Handhabung durch die Verwaltung sind abzuleh-
nen.

Die Rspr. zur Vererblichkeit des Verlustabzugs ist in der Literatur und bei den Finanz-
gerichten seit langem kritisiert worden (ua. Lademann/Brandt, § 10d Rn. 231 ff.; v.
Groll in K/S/M, § 10d Rn. B 195 ff.; Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 72; Keuk, StuW
1973, 74 [84]; Ring, DStZ 1981, 24; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 307; Gosch, StBp. 1994, 126; Strnad, FR 1998, 935; Strnad, BB
2000, 595; Strnad, FR 2001, 1053 [1054]; aA BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 33;
Korn/Kaminski; § 10d Rn. 7.2, 7.4; Meincke, DStJG 10 [1987], 19 (30); Beiser, DStR
2000, 1505; Piltz, ZEV 2002, 496; Laule/Bott, DStR 2002, 1372; SSffing, DStZ
2004, 795; FG Nprnb. v. 18.11.1969, EFG 1970, 112 f., rkr.; FG Hamb. v. 30.1.1970,
EFG 1970, 488, rkr.; FG Schl.-Holst. v. 21.9.1999, EFG 1999, 1221, nrkr; Rev BFH XI
R 54/99; FG Ba.-Wprtt. v. 25.11.2004, Lexinform Dok. Nr. 5000010, nrkr., Rev. BFH
XI R 2/05 (Lexinform Dok. Nr. 0586438 noch offen) und ist in jpngerer Zeit inner-
halb des BFH in Frage gestellt worden.
Jfngere Rechtsprechung: In der jpngeren Rspr. des BFH ist die Frage der Vererb-
lichkeit des Verlustvortrags umstritten: offen in BFH v. 5.5.1999 – XI R 1/97, BStBl. II
1999, 653; zunqchst ablehnend BFH v. 29.3.2000 – I R 76/99, BStBl. II 2000, 653;
dann doch bestqtigend BFH v. 16.5.2001 – I R 76/99, BStBl. II 2002, 487, v.
22.10.2003 – I ER -S- 1/03, FR 2004, 361 und v. 14.10.2003 – VIII ER -S- 2/03, nv.;
die Vererblichkeit des Verlustabzugs ablehnend BFH v. 24.8.2000 – IV ER -S- 1/00,
ZEV 2000, 468; v. 24.10.2000 – VIII ER -S- 1/00, BFH/NV 2001, 162; v. 9.6.2001 –
XI ER -S- 3/00, nv.; v. 10.4.2003 – XI R 54/99, FR 2003, 142. Der XI. Senat des BFH
hat die Frage, ob der Erbe einen vom Erblasser nicht genutzten Verlust bei seiner eige-
nen Veranlagung zur ESt. geltend machen kann, dem Großen Senat des BFH zur Ent-
scheidung vorgelegt (BFH v. 28.7.2004 – XI R 54/99, BFH/NV 2005, 269).
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Ein Referentenentwurf zum StVergAbG sah im November 2002 ausdrpcklich die Ab-
schaffung der Vererbung von Verlustabzpgen vor, wurde dann aber nicht weiter ver-
folgt (vgl. dazu Piltz, ZEV 2002, 496).

E Rechtsnatur des Verlustabzugs: Der Verlustabzug enthqlt kein vererbliches An-
wartschaftsrecht (MUller-Franken, StuW 2004, 109 [112]; Eckhoff, DStJG 28
[2005], 11 [26]), er ist reine „besteuerungstechnische Regelung“ (BFH v.
29.3.2000 – I R 76/99, BStBl. II 2000, 622). Der in einem VZ nicht ausgegli-
chene Verlust ist lediglich tatsqchliche Voraussetzung fpr die Anwendung des
§ 10d als zeitlich gestrecktem Tatbestand in anderen VZ (So auch Borggreve in
L/B/P, § 10d Rn. 40). Die Geltendmachung von Verlustabzpgen hqngt neben
dem reinen Vorhandensein vortragbarer Verluste von weiteren Gegebenheiten
ab, pber die in jedem Abzugsjahr neu zu entscheiden ist, beispielsweise den
rechtlichen Bedingungen, der Hthe der Einkpnfte, Verlustabzugsbeschrqnkun-
gen, der Veranlagungsart. § 10d zielt darauf ab, bei dem jeweiligen Stpfl. die Be-
steuerung eines Totalergebnisses htchstens pber die Dauer seines Lebens zu er-
reichen. Diese Zielsetzung ist naturgemqß personenbezogen und findet ihre
Grenze bei Beendigung des Steuerzugriffs auf den Einzelnen.
E Fehlende Rechtsgrundlage: Es fehlt an einer Rechtsgrundlage fpr den rbergang
des Verlusts auf den Erben (so auch BFH v. 28.7.2004 – XI R 54/99, BFH/NV
2005, 269; Lademann/Brandt, § 10d Rn. 233; Eckhoff, DStJG 28 [2005], 11 ff.
(27); Heinrich, DStJG 28 [2005], 117 [124]).
§ 1922 BGB ist keine unmittelbare Rechtsgrundlage fpr die Gesamtrechtsnach-
folge in tffentlich-rechtliche Rechtsverhqltnisse, weil dieser dem Regelungsge-
halt des BGB entsprechend nur privatrechtliche Rechtsverhqltnisse betrifft
(Ruppe, DStJG 10 [1987], 45 [61]; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, 94;
v. Groll in K/S/M, § 10d Rn. B 195 ff.; MUller-Franken, StuW 2004, 109
[111]; aA BFH v. 22.6.1962 – VI 49/61, BStBl. III 1962, 386; Strnad, FR 1998,
935 [936]; Laule/Bott, DStR 2002, 1373; Meincke, ZEV 2005, 80 f.)
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO bietet ebenfalls keine gesetzliche Grundlage fpr den
rbergang des Verlustabzugs. Denn der beim Erblasser nicht verbrauchte Verlust
ist eine htchstperstnliche Besteuerungsgrundlage und als solche nicht Gegen-
stand des rbergangs nach § 45 AO.
E Fberbesteuerung des Erblassers wird nicht vermieden: Eine eventuelle rberbesteue-
rung des Erblassers (s. dazu ua. BFH v. 22.10.2004 – I ER -S- 1/03, BStBl. II
2004, 414) kann nicht dadurch vermieden werden, daß eine Korrektur auf der
Ebene des Erben erfolgt, dessen StPflicht von seiner eigenen Leistungsfqhigkeit
und seinen perstnlichen Umstqnden abhqngt. Soweit der Erblasser ungewollt
oder rechtswidrig pberbesteuert wurde, ist dies de lege ferenda bei ihm zu besei-
tigen (so auch Paus, BB 1999, 2584).
E Keine Fberbesteuerung des Erben: Eine rberbesteuerung des Erben, die aus der
Buchwertfortfphrung resultieren ktnnte, ist uE nicht ersichtlich: Der Erbe er-
wirbt lediglich die Rechtsposition, die der Erblasser ihm verschafft hat, in dem
Umfang und der Gestalt, die der Erblasser hinterlassen hat. Der Erbe selbst
hatte bei der Begrpndung der Einkunftsquelle zunqchst keinen Aufwand, er hat
unentgeltlich stille Reserven erworben, so daß eine rberbesteuerung selbst dann
nicht vorliegt, wenn er spqter die erworbenen stillen Reserven realisiert.
E Rechtsfolge der Nichtanerkennung der Vererblichkeit von Verlusten: In der Rechtsfolge
fphrt diese Meinung dazu, daß nur noch fpr die letztmalige Veranlagung des Er-
blassers ein Verlustvortrag mtglich ist. Auch ein Verlustrpcktrag in das Jahr vor
dem Tod ist mtglich. Der Verlustabzug wird fpr den Erblasser letztmalig fpr
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den VZ des Todes festgestellt, danach geht er unter. Hat der Erblasser von sei-
nem Wahlrecht fpr den Verlustrpcktrag noch keinen Gebrauch gemacht, verfqllt
es. Der Verlustrpcktrag ist dem Offizialprinzip folgend im htchstmtglichen
Umfang durchzufphren.
Die Rechtsfolgen der Vererblichkeit von Verlusten sind zum Teil ebenfalls
umstritten. Die Einordnung hqngt maßgebend davon ab, ob der Verlust als sol-
cher als vererbbar angesehen wird oder lediglich die Verlustabzugsberechtigung
des Erblassers. Zunqchst ist zu entscheiden, ob der Erbe positive Einkpnfte mit
negativen des Erblassers ausgleichen kann, ob er rpck- oder nur vortragen kann.
Zu unterscheiden sind die nach Ansicht der FinVerw. [H 115 EStH 2003] wie
folgt zu ltsenden Fqlle:
p Der Erblasser hat im VZ des Todes einen Verlust erzielt, ein Verlustvortrag

aus der Vergangenheit ist nicht festgestellt. In diesem Fall fphrt die FinVerw.
zunqchst Verlustausgleich wie auch Verlustrpcktrag beim Erblasser durch.
Beim Erben soll anschließend ebenfalls ein Verlustausgleich und ein Verlust-
rpcktrag mtglich sein. Verbleibt danach ein Verlust, kann der Erbe ihn vor-
tragen.

p Besteht neben den Verlusten im Ausgleichsjahr noch ein Verlustvortrag aus
den Vorjahren, so kann der Erblasser zwar keinen Rpcktrag vornehmen, der
Erbe kann aber Verluste aus dem VZ des Todes mit eigenen positiven Ein-
kpnften ausgleichen und zurpcktragen. Verbleiben danach Verluste des Erb-
lassers, so ktnnen diese vorgetragen werden.

p Der Erblasser hat im Todesjahr positive Einkpnfte, auf das Ende des VZ vor
dem Tod wurden aber Verlustvortrqge festgestellt. Die Verluste sind beim
Erblasser in den VZ des Todes vorzutragen, beim Erben ktnnen sie ebenfalls
in das Jahr des Todes vorgetragen, rpckgetragen und die folgenden VZ vorge-
tragen werden. (vgl. mit Beispielen BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 34 f.).

p Zum Ende des Todesjahres sind die Verluste des Erben und diejenigen des
Erblassers beim Erben zusammengefaßt gesondert festzustellen, der Erbe
kann sie – die Vererblichkeit vorausgesetzt – ab dem Jahr, das dem Todesjahr
folgt, nutzen.

Der Umfang des Verlustrfcktrags durch den Erben ist nicht abschließend
geklqrt. Nach einer Meinung kann er Verluste des Erblassers nur noch in dem
Umfang nutzen, in dem der Erblasser den Rpcktragsbetrag nicht verbraucht hat
und insoweit seinen eigenen Htchstbetrag „auffpllen“ (so Lademann/Brandt,
§ 10d Rn. 296; v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 193; Schmidt/Heinicke XXIV.
§ 10d Rn. 32); nach aA kann er den Verlust des Erblassers bis zur Hthe seines
eigenen Htchstbetrags nutzen (BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 33 mwN;
Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 414; H 115 EStR 2003, 2. Fall).

Beispiel: Erblasser E stirbt in VZ 02, in dem Verluste iHv. 2,2 Mio. E entstanden sind.
In VZ 01 hatte er positive Einkpnfte von 200000 E. Erbe A hat in 02 positive Ein-
kpnfte von 500000 E, in 01 hatte er positive Einkpnfte von 500000 E.
Nach der Verwaltungsmeinung ist zunqchst der Erblasser zu betrachten. Bei diesem
kann ein Verlust von 200000 E in den VZ 01 rpckgetragen werden. Es verbliebe ein
Verlust in VZ 02 von 200000 E und ein Verlustvortrag von 2000000 E. Nach der Ver-
waltungsmeinung (und Teilen der Literatur, zB Korn/Kaminski, § 10d Rn. 7.5; BlU-
mich/Horlemann, § 10d Rn. 33 ff.) kann der Erbe zunqchst seine Einkpnfte in 02
durch die Verluste des E auf 0 E mindern, 500000 E rpcktragen und einen verbleiben-
den Verlust von 1000000 E vortragen. Denkbar wqre auch, daß der Erbe zumindest
noch den nicht ausgeschtpften Rpcktragshtchstbetrag von 311500 E nutzen kann.
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Auch soll das Antragsrecht nach Abs. 1 Sqtze 4 und 5 fpr den Verlustrpcktrag ihm zu-
stehen.

UE wird – die Vererblichkeit des Verlustabzugs vorausgesetzt – nicht der Ver-
lust, sondern allenfalls die Verlustverrechnungsmtglichkeit vererbt, mit der Fol-
ge, daß der Erbe den Verlust nur noch in dem Maße nutzen kann, in dem der
Erblasser ihn hqtte nutzen ktnnen (so auch v. Groll in K/S/M, § 10d Rn. B
193). Erzielt der Erblasser im Todesjahr einen Verlust, der bei ihm nicht mehr
ausgeglichen werden kann, kann ihn auch der Erbe im Todesjahr nicht mehr gel-
tend machen. Auch ein Rpcktrag durch den Erben scheidet aus, weil der Rpck-
trag fpr den Erblasser vollumfqnglich in dem Rahmen vorgenommen wird, der
fpr ihn rechtlich zugelassen oder angesichts des Umfangs der Verluste tatsqch-
lich mtglich ist. (BFH v. 17.5.1972 – I R 126/70, BStBl. II 1972, 621).
Erbfall und Mindestbesteuerung: Bei Vererbung des Verlustvortrags ist es
nicht mtglich, den Sockelbetrag von 1000000 Mio. E beim Erben nur noch in-
soweit mit Verlusten des Erblassers aufzufpllen, als der Erblasser den Sockelbe-
trag noch nicht verbraucht hat. Sockelbetrag und weiterer prozentualer Abzug
sind personenbezogen und hqngen vom jeweiligen, individuell zu bestimmenden
Gesamtbetrag der Einkpnfte (GdE) ab; ein nur noch partiell zu nutzender Sok-
kelbetrag widersprqche dem Wortlaut und den Wertungen des Gesetzes.

Beispiel: Erblasser E stirbt im VZ 02. Er hatte zum Ende des Jahres 01 einen Verlust-
vortrag von 5 Mio. E. Im VZ 02 hatte er einen GdE von 2,2 Mio. E. Sein Erbe A hatte
in 02 einen Gesamtbetrag der Einkpnfte von 3 Mio. E und keinen Verlustvortrag.
Fpr E ist in den VZ 02 ein Betrag von 1 Mio. E zzgl. 600000 E seiner eigenen Verluste
vorzutragen. E hat 400000 E zu versteuern. Es verbleibt ein Verlustvortrag von
3400000. A kann entweder in den VZ 02 zunqchst 1 Mio. E unbeschrqnkt zzgl. weitere
60 vH aus 2 Mio. E = 1200000 Verlust des E vortragen. Er hat 800000 E zu versteu-
ern. Es verbleibt ein Verlustvortrag von 1200000. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung kann er Verluste erst in den VZ 03 vortragen. Ausgeschlossen ist uE die Alterna-
tive, daß A nur noch 60 vH seines GdE verrechnen kann, weil der Erblasser seinen
Sockelbetrag schon verbraucht hat.

Auch die Reihenfolge, in der die Verluste bei Erben und Erblasser abgezogen
werden, ist nicht abschließend geklqrt. Denkbar und genauso viel oder wenig
vom Gesetz gedeckt wqre, anstelle des vollstqndig beim Erblasser durchzufph-
renden Verlustausgleichs und -abzugs auf jeder Ebene erst Erblasser- und dann
Erbenverlust auszugleichen, rpckzutragen und vorzutragen (vgl. Borggreve in
L/B/P, § 10d Rn. 43).
hberlebender Ehegatte als Alleinerbe: Wurde der pberlebende Ehegatte Al-
leinerbe, tritt er in vollem Umfang in den Verlustabzug des verstorbenen Ehe-
gatten ein.
Bei Zusammenveranlagung im Rpcktrags- wie im Verlustentstehungsjahr kann
der erbende Ehegatte seine Verluste und die des verstorbenen Ehegatten in vol-
lem Umfang mit positiven Einkpnften ausgleichen und bis zu 1023000 E rpck-
tragen. Verlustvortrqge kann er in das Todesjahr mit einem Sockelbetrag von
2 Mio. E unbeschrqnkt vortragen, in den folgenden Jahren hat er einen Sockel-
betrag von 1 Mio. E zzgl. 60 vH seines positiven GdE, diese Betrqge kann er
auch mit Verlusten des Verstorbenen auffpllen.
Bei Zusammenveranlagung im Todesjahr und getrennter Veranlagung im Rpck-
tragsjahr kann der pberlebende Ehegatte seine positiven Einkpnfte auch mit
Verlusten des verstorbenen Ehegatten ausgleichen. Beim Rpcktrag sind die Ehe-
gatten wie nicht Verheiratete zu behandeln. Jeder kann die gemeinsamen Verlu-
ste gleichmqßig bis zu 511500 E rpcktragen; verbleiben nach dem jeweiligen
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Verlustrpcktrag noch gemeinsame Verluste, so kann der rberlebende diese vor-
tragen. Ein Vortrag der Verluste des Verstorbenen aus dem Vorjahr ist ausge-
schlossen.
Bei Zusammenveranlagung im Rpcktragsjahr und getrennter Veranlagung im
Todesjahr kann der pberlebende Ehegatte zunqchst seine eigenen positiven Ein-
kpnfte mit Verlusten ausgleichen, auch fpr den Erblasser ist ein gesonderter Ver-
lustausgleich durchzufphren. Verbleiben danach beim erbenden Ehegatten und
beim Erblasser ein Verlust, so sind zunqchst die Verluste des Erblassers bis zu
einem Betrag von 1023000 E rpckzutragen, bevor ein Verlustausgleich mit ver-
bleibenden positiven Einkpnften des erbenden Ehegatten im Todesjahr stattfin-
det.
Bei getrennter Veranlagung im Todes- wie im Rpcktragsjahr werden die Ehegat-
ten nicht anders behandelt als fremde Dritte.
hberlebender Ehegatte wird nicht Erbe: In diesem Fall benttigt er fpr die
Zusammenveranlagung im Todesjahr nach hM die Zustimmung der Erben
(BFH v. 13.11.1979 – VIII R 193/77, BStBl. II 1980, 188). Diese Rspr. wider-
spricht den Prinzipien der Zusammenveranlagung, die ausschließlich die eheli-
chen Rechtsverhqltnisse betrifft, die nicht von einer Willenserklqrung Dritter ab-
hqngen kann. Nach dem Sinn des § 26 Abs. 1 Satz 3 kann der pberlebende
Ehegatte das Wahlrecht allein auspben. Zudem stellt das Zustimmungserforder-
nis den Verlustabzug unter Verstoß gegen das Offizialprinzip in die Disposition
eines Dritten, der der rbertragung von Verlusten auf Dritte zustimmen muß (so
auch Lademann/Brandt, § 10d Rn. 251; Borggreve in LBP, § 10d Rn. 44).
Mit der Zustimmung des Erben soll der pberlebende Ehegatte auch Verluste
des verstorbenen Ehegatten in die gemeinsame Veranlagung des Todesjahres
vortragen ktnnen. Wird auch im Rpcktragsjahr zusammenveranlagt, so ist der
Verlust bei den Ehegatten rpckzutragen und kann erst dann, soweit ein Verlust
verbleibt, vom Erben fpr Ausgleich und Rpcktrag genutzt werden. Der Erbe soll
durch entsprechenden Antrag nach Abs. 1 Satz 4 den Rpcktrag ausschließen
ktnnen (Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 14).
Zusammenveranlagung im Todesjahr: Ist der Verlustabzug vererblich, so
sind folgende Fqlle, die davon abhqngen, ob eine Zusammenveranlagung der
Ehegatten im Verlustentstehungsjahr noch mtglich ist, sind zu unterscheiden:
p Verluste des Erblassers aus dem Todesjahr, die bis zum Todestag entstanden

sind, ktnnen bei Zusammenveranlagung im Todesjahr auch vom pberleben-
den Ehegatten noch ausgeglichen werden.

p Ein Verlustvortrag in das Todesjahr ist im Rahmen der Zusammenveranla-
gung mit Verlusten beider Ehegatten bis zu einem Sockelbetrag von 2 Mio. E
GdE unbeschrqnkt mtglich, bei getrennter Veranlagung steht der Sockelbe-
trag von 1 Mio. E jedem Ehegatten fpr seine eigenen Verluste zur Verfpgung.
Dies gilt unabhqngig davon, ob im Jahr vor dem Tod zusammenveranlagt
wurde.

p Wurden die Ehegatten im Jahr vor dem Tod des einen Ehegatten zusammen-
veranlagt, so ist grundsqtzlich ein Rpcktrag im Rahmen der Htchstgrenzen
fpr zusammenveranlagte Ehegatten mtglich, unabhqngig von der Veranla-
gungsart im Todesjahr, denn der Rpcktragshtchstbetrag richtet sich nach der
Art der Veranlagung im Abzugsjahr. Ein Rpcktrag in das Todesjahr ist eben-
falls mit verdoppeltem Htchstbetrag zulqssig, wenn im Todesjahr zusammen-
veranlagt wurde.
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p Zum Schluß des Todesjahres sind die Verluste beider Ehegatten im Verhqltnis
zueinander im Verlustentstehungsjahr gesondert festzustellen, fpr den ver-
storbenen Ehegatten letztmalig.

Sonderfglle: Der gewstl. Verlustvortrag ist nicht vererblich (BFH v. 7.12.1993 –
VIII R 160/86, BStBl. II 1994, 331). Nach BFH v. 15.5.2001 – I R 76/99
(BStBl. II 2002, 487) kann auch eine Ktrperschaft als Erbe den Verlustabzug
fortfphren.
Die Erbausschlagung fphrt dazu, daß derjenige den Verlust nutzen kann, der an
die Stelle des Ausschlagenden tritt (H 115 EStH 2003).
Weder bei Pflichtteilsberechtigten noch bei Vermqchtnisnehmern noch im Fall
der vorweggenommenen Erbfolge geht der Verlustabzug pber.
Mehrere Erben: Nicht abschließend geklqrt und ebenfalls dem Großen Senat
zur Entscheidung vorgelegt ist die Frage, wie die Verluste bei mehreren Erben
aufzuteilen sind. Die hM (H 115 EStH 2003; Korn/Kaminski, § 10d Rn. 7.7;
BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 36; Borggreve in LBP, § 10d Rn. 41) geht da-
von aus, daß die Verlustabzugsberechtigung bei mehreren Erben entsprechend
der Erbquote pbergeht, unabhqngig davon, wer die verlustbringende Einkunfts-
quelle erhqlt. Soll den Bedenken gegenpber einer rberbesteuerung des Erben
oder Erblassers Rechnung getragen werden, so mpßte derjenige den Verlustab-
zug erben, der die verlustbringende Einkunftsquelle fortfphrt; wird sie nicht
fortgefphrt, mpßte der Verlustabzug untergehen. Der Antrag zum Verzicht auf
den Verlustrpcktrag soll fpr den Rpcktrag beim Erblasser von den Erben ge-
meinschaftlich, fpr den Rpcktrag beim Erben selber von jedem individuell ge-
stellt werden ktnnen (Borggreve in LBP, § 10d Rn. 41).
Vererbung von KG-Anteilen: Auch bei der Vererbung von KG-Anteilen, bei
denen der vererbte Verlustvortrag den Beschrqnkungen des § 15a unterliegt, ist
eine Zuweisung der Verluste nach Erbquote nicht pberzeugend. Erben, die von
der Erbfolge in die Gesellschaftsanteile ausgeschlossen sind, ktnnen den be-
schrqnkten Verlustabzug nicht mehr nutzen, weil sie keine Gewinne aus der Be-
teiligung erzielen werden. Nachfolger in die Gesellschaftsanteile ktnnen nur den
anteilig auf sie entfallenden Verlust nutzen.
Vorerbe/Nacherbe: Der Nacherbe kann Verluste des ersten Erblassers nutzen,
soweit sie vom Vorerben nicht verbraucht wurden. Dieser Grundsatz erfordert
zumindest im Nacherbfall die getrennte Feststellung von Erblasserverlusten und
Verlusten des Vorerben. Im Interesse des Nacherben mpssen zunqchst die eige-
nen Verluste des Erben vorgetragen werden, bevor ein Verlustabzug von Erblas-
serverlusten in Betracht kommt.
dnderungsmjglichkeiten beim Erben: UE ist auch verfahrensrechtlich die
Mtglichkeit des Rpcktrags beim Erben ausgeschlossen, wenn der Bescheid be-
standskrqftig ist. Die nnderungsmtglichkeit nach Abs. 1 Sqtze 2 und 3 bezieht
sich nur auf den Stpfl., der die Verluste erzielt und ist als verfahrensrechtliche
Regelung nicht vererblich. Nach FG Berlin (v. 16.10.1973, EFG 1974, 217, rkr.)
soll die Annahme der Erbschaft ein Ereignis mit stl. Rpckwirkung nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO sein.

Einstweilen frei.
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III. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Unbeschrgnkte Steuerpflicht: Bei auslqnd. Einkpnften unbeschrqnkt Stpfl. ist
grundsqtzlich nach dem Welteinkommensprinzip (vgl. Vor §§ 1, 1a Anm. 1) der
Abzug auch auslqnd. Verluste zulqssig, es sei denn, besondere Vorschriften
schltssen den Abzug aus.
Verluste bei beschrgnkter Steuerpflicht: § 50 enthqlt mehrere Regelungen,
die den Verlustabzug betreffen. Nach § 50 Abs. 2 Satz 2 ist der Verlustabzug
ausgeschlossen bei abzugspflichtigen Einkpnften (Aufsichtsratsvergptungen
nach § 50a) und bei Einkpnften nach § 20 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 7. Im pbrigen
lqßt § 50 Abs. 1 den Verlustabzug nach § 10d zu, wenn die Verluste in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit inlqnd. Einkpnften gestanden haben. Beim
unterjqhrigen Wechsel der StPflicht regelt § 2 Abs. 7 Satz 3 (idF des JStG 1996
v. 11.10.1995, BGBl. I 1995, 1250; BStBl. I 1995, 438), daß die wqhrend der Zeit
der beschrqnkten StPflicht erzielten Einkpnfte in die Veranlagung zur unbe-
schrqnkten StPflicht einzubeziehen sind; gleiches muß auch fpr den umgekehr-
ten Fall gelten. Erledigt hat sich damit die Frage, ob innerhalb der bis VZ 1995
zu veranlagenden Rumpfermittlungszeitrqume ein Verlustabzug mtglich war
(vgl. v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 100). Wechselt der Stpfl. zwischen be-
schrqnkter und unbeschrqnkter StPflicht, so hqngt die Abziehbarkeit von der
Art der StPflicht im Verlustentstehungsjahr ab. In diesem Jahr wird pber die in-
lqnd. Steuerrelevanz entschieden, die dann im Abzugsjahr nur noch umzusetzen
ist (Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 61).
§ 2a (ffr Verluste bis einschließlich VZ 1989 § 2 AuslInvG): § 2a enthqlt
eine Verlustverrechnungsbeschrqnkung fpr bestimmte Auslandsverluste, die nur
mit entsprechenden positiven Einkpnften ausgeglichen werden ktnnen. Glei-
ches gilt fpr den Verlustabzug, der nur als Vortrag mtglich ist. Dies allerdings
ohne Hinweis auf die Vorschrift des § 10d mit der Folge, daß die Mindestbe-
steuerungsregeln des § 10d keine Anwendung finden. Die Hinzurechnungsbe-
trqge nach § 2a Abs. 3 Sqtze 3 ff. erhthen den Gesamtbetrag der Einkpnfte vor
Verlustabzug.
Die Verluste sind zeitlich unbeschrqnkt vortragbar, auch wenn sie aus einer Zeit
stammen, in der der Verlustvortrag auf 5 Jahre beschrqnkt war (BFH v.
30.6.2005 – IV R 31/04, BFH/NV 2005, 1710).
Abzug bei DBA mit Freistellungsmethode: § 10d greift grundsqtzlich nicht
bei auslqnd. Verlusten, deren zugrundeliegende Einkunftsquelle von der deut-
schen ESt. befreit ist. Solche Einkpnfte fließen nicht in die Bemessungsgrundla-
ge der ESt. ein, unabhqngig davon, ob sie positiv oder negativ sind (stRspr.,
BFH v. 17.10.1990 – I R 182/87, BStBl. II 1991, 136; v. 26.3.1991 – IX R 162/
85, BStBl. II 1991, 704; str., aA Prokisch, DStJG 28 [2005], 231 [238 ff.]).
Abzug bei DBA mit Anrechungsmethode und § 34c EStG: Soweit Ein-
kpnfte grundsqtzlich in die Bemessungsgrundlage fpr die ESt. einfließen, ver-
bleibt es bei einer Anwendung des § 10d auch auf diese Einkpnfte, es sei denn,
die Verluste seien vom Abzug ausgeschlossen, zB nach § 2a. Folge ist, daß nega-
tive auslqnd. Einkpnfte auch Eingang in einen evtl. Verlustabzug finden (Pro-
kisch, DStJG 28 [2005], 231 [234]).
§ 2 AStG: Entstehen im Fall der erweitert beschrqnkten StPflicht des § 2 AStG
Verluste aus den erweitert stpfl. Einkpnften, so fließen diese in vollem Umfang
in den Verlustabzug nach § 10d ein (BMF v. 2.12.1994, BStBl. I 1995 Sonder-
Nr. I Tz. 2.0.1.3). Dies gilt auch bei einem StAbzug nach §§ 43 ff. oder § 50a,
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weil § 50 Abs. 5 wegen § 2 Abs. 5 Satz 2 nicht greift (Schmieszek in B/B, § 10d
Rn. 58). Wechselt der Stpfl. in die unbeschrqnkte StPflicht, bleiben sie ebenfalls
abziehbar.
§ 6 AStG: Negative Einkpnfte aus § 17, die im Rahmen der Wegzugsbesteue-
rung entstehen, sind gem. § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG bei der Ermittlung der Ein-
kpnfte einzubeziehen.
§ 10 Abs. 3 Satz 5 AStG regelt als Spezialvorschrift die entsprechende Anwen-
dung des § 10d bei Verlusten auslqnd. Zwischengesellschaften, soweit die Verlu-
ste die nach § 9 AStG außer Ansatz bleibenden Einkpnfte pbersteigen. Diese
fließen in den allgemeinen Verlustabzug ein.

Einstweilen frei.

E. Verhgltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhgltnis zu besonderen Verlustverrechnungsbeschrgnkungen

Grundsatz: Soweit die besonderen Verlustverrechnungsvorschriften allgemein
auf die Anwendung des § 10d verweisen, gelten nicht nur deren materielle Rege-
lungen, sondern auch die verfahrensrechtlichen Teile. Auch die nur beschrqnkt
verrechenbaren Verluste sind gesondert festzustellen, die speziellen nnderungs-
vorschriften einschließlich der gesonderten Verjqhrungsvorschriften sind an-
wendbar. § 10d gilt in seiner jeweiligen Fassung mit den aktuell geltenden Min-
destbesteuerungsregeln. Der Umfang der Anwendung von § 10d Abs. 2 hqngt
von der jeweiligen Verweisung ab. Im einzelnen gilt folgendes:
§ 2b lqßt den Verlustabzug nach Maßgabe des § 10d zu mit der Folge, daß die
neuen Mindestbesteuerungsregeln zu beachten sind. Diese mpssen auch in die
Berechnung der Nachsteuerrendite einfließen. Der Verweis auf § 2 Abs. 3 in
§ 2b Satz 4 lquft nach Abschaffung der Mindestbesteuerung in § 2 Abs. 3
Sqtze 2–8 durch das ProtErklG „Korb II“ 2004 leer.
§ 13a: Mit der nnderung des Abs. 3 durch das StEntlG 1999/2000/2002 ent-
fqllt die Mtglichkeit, negative Betrqge aus der Durchschnittsermittlung gem.
§ 10d abzuziehen.
Verluste nach §§ 15 Abs. 4 Sgtze 2, 3 und 7; § 22 Nr. 3 Satz 4; § 22 Nr. 2
iVm. § 23 Abs. 3 Sgtze 8 und 9: Die genannten Vorschriften verweisen auf ei-
nen Verlustabzug nach „Maßgabe des § 10d“ mit der Folge, daß die Verlustver-
rechnungsbegrenzung des § 10d Abs. 2 auch fpr die interne Verrechung inner-
halb dieser Vorschriften greift (aA DStsch/Pung, DB 2004, 152).
Verluste nach § 15a: Fpr den Abzug verrechenbarer Verluste nach § 15a Abs. 4
greift die Mindestbesteuerung des § 10d Abs. 2 nicht, weil verrechenbare Verlu-
ste gem. § 15a Abs. 2 unbeschrqnkt die Gewinne spqterer Wj. aus der Beteili-
gung ohne Hinweis auf § 10d mindern (vgl. Brandenberg, NWB F. 3, 12757
[2004]; Ley, KvSDI 2004, 14374 [14387]; BMF v. 29.11.2004, BStBl. I 2004,
1097). Dieser Vorteil fpr den Kommanditisten wirkt sich nur innerhalb seiner
Beteiligung aus und dies erst dann, wenn er sich bereits im Rahmen der verre-
chenbaren Verluste bewegt. Der Komplementqr kann seine negativen Einkpnfte
zunqchst unbeschrqnkt mit anderen Einkpnften ausgleichen und ist in diesem
Punkt auch beim Verlustabzug freier. Der Vorteil des Kommanditisten kann sich
auch in Wechselwirkung mit § 10a GewStG bei der GewStAnrechnung nach
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§ 35 negativ auswirken, dies dann, wenn die Gesellschaft aufgrund der Mindest-
besteuerung des § 10a GewStG gewstpfl. wird, die Anrechnung nach § 35 aber
beim Kommanditisten daran scheitert, daß er seine Bemessungsgrundlage we-
gen des unbeschrqnkten Verlustabzugs auf Null mindert. Das Ausweichen in die
Kommanditistenstellung der KG bietet sich vor diesem Hintergrund vorwie-
gend fpr KapGes. an, die ausschließlich eine Einkunftsart verwirklichen und bei
denen die GewStAnrechnung nicht greift.

II. Verhgltnis zu § 10b; § 9 Abs. 1 Nr. 2 iVm. Abs. 2 KStG

§ 10b Abs. 1 Satz 4 lqßt den Verlustabzug nur innerhalb der in Abs. 1 genannten
Htchstgrenzen zu, § 10b Abs. 1 Satz 5 ordnet die entsprechende Anwendung
des § 10d an. Beide Vorschriften geben unterschiedliche Htchstgrenzen und tre-
ten damit dergestalt in Wechselwirkung zueinander, daß die jeweils niedrigere
Grenze eingreift. Liegt die Htchstgrenze fpr den Rpcktrag nach § 10b pber
511500 E/1023000 E, so greift die Rpcktragsgrenze des § 10d Abs. 1. Rechne-
risch ausgeschlossen ist, daß die Grenze des § 10d Abs. 2 unter derjenigen des
§ 10b Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 liegt. Im pbrigen gilt auch beim Verlustvortrag die je-
weils niedrigere Grenze.
Bei Ktrperschaften sind die maßgebenden Einkommensgrenzen vor Durchfph-
rung des Verlustabzugs zu ermitteln (§ 9 Abs. 2 Satz 1 KStG).

III. Verhgltnis zu §§ 16, 34

Schrifttum zur Rechtslage 1999–2003: Wendt, nnderungen bei betrieblichen und pri-
vaten Verqußerungsgeschqften, FR 1999, 333; Eggers/Bauer, Hthe der außerordentlichen
Einkpnfte i. S. des § 34 EStG nach In-Kraft-Treten der EStR 1999, DStR 2000, 1171;
Erle/Sauter, Reform der Unternehmensbesteuerung, Ktln 2000; Jahndorf/Lorschei-
der, Verfassungswidrige Besteuerung außerordentlicher Einkpnfte gemqß § 34 Abs. 1
Satz 2 EStG, FR 2000, 433; RShner, Verlustausgleich bei außerordentlichen Einkpnften,
BB 2000, 2234; Schynol, Hthe der außerordentlichen Einkpnfte i. S. des § 34 EStG nach
In-Kraft-Treten der EStR 1999 – Replik auf Eggers/Bauer (DStR 2000, 1171), DStR
2000, 1590; Freyer/Schult, Auswirkungen der Mindestbesteuerung auf die Bemessungs-
grundlage tarifbegpnstigter Einkpnfte, DStR 2001, 71; Ritzer/Stangl, Ungereimtheiten
bei der Anwendung der Mindestbesteuerung auf tarifbegpnstigte Einkpnfte, DStR 2001,
735; RShner, Verlustausgleich bei außerordentlichen Einkpnften, BB 2001, 1126; Lemm,
H 198 EStH: Eine zutreffende Berechnung zu § 34 EStG?, DStZ 2002, 35; Ritzer/
Stangl, Das Anwendungsschreiben zu § 35 EStG – grundlegende Aussagen und Auswir-
kungen auf Einzelunternehmen, DStR 2002, 1068; Korezkij, Steuerermqßigung fpr ge-
werbliche Einkpnfte nach § 35 EStG, Stuttgart 2003; Korezkij, rberblick pber die aktuelle
Rechtsprechung zur Besteuerung außerordentlicher Einkpnfte nach § 34 Abs. 1 EStG,
DStR 2003, 319; Korezkij, Neues zum Ermqßigungshtchstbetrag nach § 35 Abs. 1 EStG,
BB 2005, 26.

Mindert der Verlustabzug die EStBemessungsgrundlage auf Null, so verfqllt der
begpnstigte StSatz nach § 34, weil kein Transfer der Tarifbegpnstigungen in ei-
nen andern VZ mtglich ist (BFH v. 25.9.1996 – IV B 120/95, BFH/NV 1997,
223). Der Stpfl. hat in den Grenzen des § 10d Abs. 1 durch einen entsprechen-
den Antrag nach Abs. 1 Sqtze 4 und 5 die Mtglichkeit, diese Rechtsfolge abzu-
mildern.
Die neue Mindestbesteuerung kann sich dann gpnstig fpr den Stpfl. auswirken,
wenn positive Einkpnfte verbleiben, die dem begpnstigten StSatz zu unterwer-
fen sind. Voraussetzung ist allerdings, daß die verbleibenden Verlustvortrqge in
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spqteren VZ noch mit einem dann wieder htheren StSatz genutzt werden ktn-
nen. Dies wird in Zukunft gerade im Hinblick auf das AltEinkG selbst bei Fql-
len des § 34 Abs. 3 hqufiger der Fall sein. Auch vor diesem Hintergrund ist eine
eventuelle Betriebsaufgabe detailliert zu planen. Keine Auswirkung hat der Ver-
lustabzug auf die Htchstsumme, die nach § 34 Abs. 3 zu begpnstigen ist, denn
diese richtet sich nach dem Verqußerungsgewinn vor Ausgleich mit anderen Ver-
lusten und Verlustabzug. Gleiches gilt fpr den Freibetrag nach § 16 Abs. 4.
Reihenfolge der Verlustverrechnung: Die Verluste sind nach dem Gpnstig-
keitsprinzip (zB BFH v. 26.1.1995– IV R 23/93; BStBl. II 1995, 467 [470]; v.
29.9.1996 – IV B 120/95, BFH/NV 1997, 223, v. 29.10.1998 – XI R 63/97,
BStBl. II 1999, 588; v. 13.8.2002 – XI R 27/03, BStBl. II 2004, 547) zunqchst
von den laufenden nicht begpnstigten und dann von den begpnstigten Einkpnf-
ten (als eigene Abteilung innerhalb der Summe der Einkpnfte) abzuziehen. Mit
Abschaffung der vertikalen Verlustverrechnungsbeschrqnkung durch ProtErklG
„Korb II“ wird diese bereits vor 1999 geltende Rechtslage wiederhergestellt (so
auch Schmidt/Seeger XXIV. § 34 Rn. 51). Bei unterschiedlich hoch belasteten
begpnstigten Einkpnften ist der Verlust vorrangig von den Einkpnften abzuzie-
hen, die dem htchsten StSatz unterliegen.

Rechtslage 1999–2003: Nach der Rechtslage fpr 1999–2003 war umstritten, ob die
einkunftsartbezogene Mindestbesteuerung der §§ 2 Abs. 3 und 10d auch bei der Er-
mittlung der außerordentlichen Einkpnfte des § 34 zu berpcksichtigen war. Wqhrend
die eine Auffassung die begpnstigten Einkpnfte vollstqndig als „besondere Abteilung“
innerhalb der Summe der Einkpnfte ansah, die erst dann mit laufenden Verlusten zu
verrechnen seien, wenn alle laufenden positiven Einkpnfte mit Verlusten verrechnet
waren (BFH v. 13.8.2003 – XI R 27/03, BStBl. II 2004, 547; Wendt, FR 1999, 333 ff.;
Eggers/Bauer, DStR 2000, 1171 [1172]; BlUmich/Danelsing, § 35 Rn. 29; Erle/Sau-
ter, Reform der Unternehmensbesteuerung, 2000, 122), wendete die andere Meinung
die Mindestbesteuerung auch auf begpnstigte Einkpnfte an mit der Folge, daß der Ver-
lustausgleich zunqchst innerhalb einer Einkunftsart vollstqndig durchzufphren war
(Vorrang der laufenden Einkpnfte vor den begpnstigten) und im Anschluß die vertikale
Verlustverrechnungsbeschrqnkung griff (Schynol, DStR 2000, 1590; Ritzer/Stangl in
Frotscher, § 35 Rn. 52 ff.); Ritzer/Stangl, FR 2004; 748 ff.; Ritzer/Stangl, DStR
2005, 11 jeweils mwN; R 197 Abs. 3 Satz 4 EStR 2003). Dies sollte gleichermaßen
beim Verlustabzug gelten (zu Einzelheiten vgl. Ritzer/Stangl, DStR 2002, 1068 ff.).
Die FinVerw. folgte grundsqtzlich dieser Meinung (BMF v. 15.5.2002, DStR 2002,
906).

IV. Verhgltnis zu § 35

Diese Probleme der Mindestbesteuerung 1999–2003 gelten gleichermaßen fpr
§ 35.
Angesichts der unterschiedlichen Besteuerungssubjekte bei GewSt. und ESt.
kann die GewStAnrechnung nach § 35 wegen der Mindestbesteuerung nach
§ 10d Abs. 2 bei gewerblichen Mitunternehmerschaften leer laufen, wenn die
Personenmehrheit selbst aufgrund der Mindestbesteuerungsregeln GewSt. zahlt,
bei den einzelnen Mitunternehmern wegen ihrer individuellen Grenzen eine
Minderung der Einkpnfte auf Null erfolgt.

Beispiel: Die A-OHG erwirtschaftet im VZ 02 einen Gewinn von 5 Mio. E. Sie ver-
fpgt pber gewstl. Verlustvortrqge in gleicher Hthe. Gewstl. Gewinn nach Anwendung
des § 10a GewStG 5 Mio. E ./. 1 Mio. E = 4 Mio. E ./. 60 vH = 1,6 Mio. E. Alle 5 Ge-
sellschafter verfpgen pber Verlustvortrqge von jeweils 2 Mio. E. Die Mindestbesteue-
rung des § 10d fphrt bei allen Gesellschaftern zu einer Bemessungsgrundlage von 0
mit der Folge, daß die GewSt. endgpltig nicht angerechnet wird. Ohne Mindestbesteue-
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rungsregelung auf der Ebene der Gesellschaft wqre auch gewstl. kein Gewinn entstan-
den.

Verschqrft wird dieses Problem, wenn die Gesellschafter verheiratet sind und
zusammenveranlagt werden. Die Zusammenveranlagung muß auch vor diesem
Hintergrund sorgfqltig geprpft werden.
Eine Chance, diese Rechtsfolge zu vermeiden, bieten Parallelgesellschaften (vgl.
Rose, DB 2004, 999 ff.), weil dadurch die Htchstgrenze fpr die GewSt. verviel-
fqltigt werden kann. Vervielfqltigt werden allerdings auch Verwaltungsaufwand
und Kosten.

V. Verhgltnis zu § 10a GewStG

§ 10a GewStG begrenzt den Verlustvortrag korrelierend zu § 10d. Anders als
dieser sieht § 10a GewStG keinen Verlustrpcktrag vor, deshalb ist bei einem Ver-
lustrpcktrag auch ein eventueller Wegfall der Anrechnung nach § 35 zu berpck-
sichtigen. Die unterschiedliche Behandlung von ESt. und GewSt. versttßt nicht
gegen den Gleichheitsgrundsatz (BFH v. 31.7.1990 – I R 62/86, BStBl. II 1990,
1083). Der Verlustvortrag nach § 10a GewStG setzt an einer anderen Bemes-
sungsgrundlage an als § 10d, da weder die ESt. noch die KSt. Hinzurechnungen
oder Kprzungen iSd. §§ 8 und 9 GewStG kennen. Der Verlustabzug und auch
die Anwendung der Verlustabzugbeschrqnkung nach § 10d Abs. 2 EStG und
§ 10a Satz 2 GewStG verlaufen abgesehen von den genannten Hinzurechnun-
gen und Kprzungen bei Ktrperschaften parallel, weil diese nur einen Gewerbe-
betrieb unterhalten und Besteuerungssubjekt der GewSt. und der KSt. identisch
sind.
Bei PersGes. und bei EStpfl., die mehrere iSd. GewSt. eigenstqndige Unterneh-
men fphren, weichen Besteuerungssubjekt bzw. Besteuerungsgegenstand bei
ESt. und GewSt. voneinander ab mit der Folge, daß bei PersGes. der Sockelbe-
trag in der ESt. gegenpber der GewSt. vervielfqltigt wird, wqhrend bei mehreren
Gewerbebetrieben eines Stpfl. nur der gewstl. Sockelbetrag vervielfqltigt wird
(vgl. auch Herzig/Wagner, Wpg. 2004, 53 [56]). Die Verlustabzugsmtglichkei-
ten laufen bei PersGes. auch bei Gesellschafterwechsel auseinander. Wqhrend
der ausgeschiedene Gesellschafter estrechtl. und kstrechtl. seinen Verlust weiter
abziehen kann, geht der gewstl. Verlustvortrag wegen fehlender Unternehmer-
identitqt hinsichtlich des ausgeschiedenen Gesellschafters unter (vgl. BFH v.
3.5.1993 – GrS 3/92, BStBl. II 1993, 616; R 68 Abs. 3 GewStR 1998).

VI. Verhgltnis zum UmwStG

§ 12 Abs. 3 Satz 2; 15 Abs. 4: Die genannten Vorschriften gestatten die Fort-
fphrung des Verlustvortrags durch einen neuen Rechtstrqger, dies jedoch nur
dann, wenn alter und neuer Rechtstrqger KapGes. sind und der Betrieb, Teilbe-
trieb oder der Betriebsteil, der den Verlust verursacht hat, in den folgenden fpnf
Jahren in vergleichbarem Umfang fortgefphrt wird. Diese Vorschriften werden
in einer vermehrten Zahl von Fqllen Anwendung finden, in denen die Verluste
wegen der Verrechnungsbeschrqnkung nicht verbraucht wurden.
§ 14 iVm. § 4 Abs. 2 Satz 2: Der Verlustabzug geht trotz Identitqt des Rechts-
trqgers beim Formwechsel unter, wenn das Besteuerungssystem vom KStRecht
zum EStRecht wechselt. Das Umwandlungssteuerrecht fingiert insoweit einen
Rechtstrqgerwechsel.
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§ 4 Abs. 2 Satz 2, § 16 Satz 3: Fpr die Umwandlung in Personenunternehmen,
gleich aus welcher Rechtsform, ist die rbernahme der Verlustvortrqge entspre-
chend den Grundsqtzen der Individualbesteuerung ausgeschlossen.

VII. Verhgltnis zum ErbStG

Soweit sich durch einen eventuell durchzufphrenden Verlustrpcktrag ein StEr-
stattungsanspruch ergibt, fqllt dieser in die Erbmasse und unterliegt der ErbSt.
Soweit der Verlustabzug fpr vererbbar gehalten wird (s. dazu Anm. 23), hat er
sich noch nicht zu einem Vermtgenswert verfestigt, der der ErbSt. zu unterwer-
fen wqre (vgl. Laule/Bott, DStR 2002, 1380; Korn/Kaminski, § 10d Rn. 8;
Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 173).

VIII. Verhgltnis zum Prgmienrecht

Nach § 13 Abs. 1 VermBG und § 2a Satz 2 WoPG richtet sich die Ftrderung
nach der Hthe des zu versteuernden Einkommens. Verlustabzpge nach § 10d
wirken sich uU positiv bei der Anspruchsberechtigung aus, die Verrechnungsbe-
schrqnkung des § 10d Abs. 2 kann sich negativ auswirken. Ein Verlustrpcktrag
kann zum nachtrqglichen Vorliegen der Ftrdervoraussetzungen fphren, der Ver-
lustvortrag kann dadurch jedoch so gemindert sein, daß die Voraussetzungen in
spqteren VZ entfallen. Nach § 19 Abs. 1 Nr. 1 WoPDV kann innerhalb eines
Jahres nach Bekanntgabe des geqnderten Bescheids die Ftrderung erneut bean-
tragt werden. Demgegenpber stellen das EigZulG in § 5 Satz 1 und § 21 BAFtG
auf die Summe der positiven Einkpnfte ab, ein Verlustabzug wirkt sich auf die
Anspruchsberechtigung nicht aus.

IX. Verhgltnis zu den Rechnungslegungsvorschriften

Sowohl der deutsche Rechnungslegungsstandard DRS 10 als auch IAS 12 sehen
fpr Konzernabschlpsse in bestimmten Fqllen die Aktivierung von latenten StEr-
stattungsansprpchen vor, die auch auf Verlustvortrqgen beruhen ktnnen (vgl.
dazu Marten/Weiser/KShler, BB 2003, 2335). Wegen der Streckung der Ver-
lustvortrqge werden die bereits bilanzierten latenten Steuern zu pberprpfen sein,
insbes. im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme (Herzig/
Wagner, Wpg. 2004, 53 [64]).

Einstweilen frei.

F. Verfahrensfragen

I. Verlustabzug im Veranlagungs- und Vorauszahlungsverfahren

Wegen des Offizialprinzips (s. dazu unten Anm 105) sind auch bei Schqtzungen
im Abzugsjahr Verlustabzpge zu berpcksichtigen (FG Ktln v. 23.6.1998 – 14 K
4482/93, LexInform Dok. Nr. 0550141, rkr.).
Besonderheiten ergeben sich bei Stpfl., deren Einkpnfte ganz oder zum Teil aus
nichtselbstqndiger Arbeit resultieren. Sollte bei diesen nicht gem. § 46 aus ande-
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ren Grpnden eine Veranlagung durchgefphrt werden, so mpssen sie die Veranla-
gung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 innerhalb der dort geregelten Fristen beantragen,
um den Verlustabzug durchfphren zu lassen. Die Fristen sind Ausschlußfristen.
Zum Problem der gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs bei
Ablauf dieser Frist s.u. Anm. 127.
Der Verlustabzug ist im Veranlagungsverfahren (§§ 25 ff.) und im Vorauszah-
lungsverfahren (§ 37) zu berpcksichtigen, nicht dagegen im StAbzugsverfahren
(§§ 38 ff., 43 ff.).
Bindungswirkung von Bescheiden fber einheitliche und gesonderte Fest-
stellung nach § 180 AO: Die Entscheidung pber die Hthe des Verlusts ist ein
nach § 157 Abs. 2 AO nicht selbstqndig anfechtbarer Bestandteil des StBe-
scheids des Verlustentstehungsjahres, der nicht in Bestandskraft erwqchst und
nicht bindend ist (BFH v. 28.10.1999 – VIII R 7/97, BFH/NV 2000, 564). Fpr
den StBescheid des Rpcktragsjahres ist dieser StBescheid kein Grundlagenbe-
scheid (BFH v. 28.10.1999 – VIII R 7/97 aaO; v. 16.11.2000 – XI R 31/00,
BFH/NV 2001, 1026).
Wird der Verlust jedoch in Bescheiden nach § 180 AO festgestellt (insbes. im
Bescheid nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO), so sind diese Feststellungen
fpr die Verlustermittlung im Verlustentstehungsjahr, aber auch im Rpcktragsjahr
bindend (BFH v. 4.7.1989 – VIII R 217/84 BStBl. II 1989, 782). Fpr das Rpck-
tragsjahr ist der Verlust aus diesem Bescheid jedoch nur noch insoweit maßge-
bend, als er nicht beim Stpfl. durch anderweitigen Ausgleich verbraucht ist
(StScker in Festschr. Korn, 2005, 721 [727]). Insoweit ist auch der StBescheid
des Rpcktragsjahres Folgebescheid iSd. § 182 Abs. 1 AO (BFH v. 16.11.2000 –
XI R 31/00, BFH/NV 2001, 1026).

II. Außenprffung

Ist die Außenprpfung nur fpr Abzugsjahre angeordnet, so darf sie zur rberprp-
fung des Verlustabzugs auch auf das Verlustentstehungsjahr ausgedehnt werden
(Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 166).

III. Stundung

Kann aufgrund eines Verlustrpcktrags eine StErstattung erwartet werden, so
kann in Einzelfqllen eine Stundung der Steuer fpr das Rpcktragsjahr gewqhrt
werden (§ 222 AO). Voraussetzung ist allerdings, daß die StErklqrungen mit al-
len Unterlagen sowohl fpr das Verlustentstehungsjahr als auch fpr das Rpck-
tragsjahr eingereicht wurden und der zu zahlende Betrag mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit bald zu zahlen sein wird (BFH v. 21.1.1982 – VIII B
94/79, BStBl. II 1982, 307; v. 6.10.1982 – I R 98/81, BStBl. II 1983, 397). So-
weit dem Stpfl. noch keine StErklqrungsvordrucke zugesandt wurden, kann der
Antrag auf Stundung ermessensfehlerfrei nicht mit der Begrpndung abgelehnt
werden, die StErklqrung fpr das Verlustjahr liege noch nicht vor (FG Nds. v.
27.5.1982, EFG 1982, 636, rkr.). In Ausnahmefqllen kann die Pflicht zur StEr-
klqrung auch entfallen, wenn der Stpfl. nach Ablauf des Verlustjahres nachweist,
daß Verluste entstanden sind, die zu einem Verlustrpcktrag fphren (BMF v.
13.7.1992, BStBl. I 1992, 404 zu Verlustzuweisungsgesellschaften). Der Antrag
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ist erst nach Ablauf des Verlustentstehungsjahres zulqssig (BFH v. 6.6.2000 –
VII R 104/98, BStBl. II 2000, 491).

IV. Rechtsbehelfe

Wurde die Steuer des Verlustentstehungsjahres mit Null festgesetzt, so sind Ein-
spruch und Klage gegen diesen Bescheid wegen fehlerhaften Verlustabzugs be-
reits unzulqssig (BFH v. 9.12.1998 – XI R 62/97, BStBl. II 2000, 3; v.
16.11.2001 – XI B 2/00, BFH/NV 2002, 522; FG Hamb. v. 13.9.2001 – II 680/
99, Lexinform Dok. 0574015, rkr.). Dies gilt auch nach Einfphrung der Feststel-
lung des verbleibenden Verlustabzugs in Abs. 4. Wurde die Steuer nicht mit Null
festgesetzt, so ist die Anfechtung zulqssig nur bis zur StFestsetzung auf Null,
darpber hinaus gehend ist die Anfechtung unzulqssig. Sie ist bei einer htheren
StFestsetzung dann unzulqssig, wenn sich die Anfechtung nicht gegen den ei-
gentlichen Inhalt des StBescheids richtet, sondern nur das Ziel verfolgt, das
Rpcktragswahlrecht nach Abs. 1 Satz 4 erneut auszupben (FG Rhld.-Pf. v.
26.11.2001, EFG 2002, 638, rkr.). Soweit der StBescheid des Rpcktragsjahres
nicht zu einer StFestsetzung von 0 E kommt, ist die Anfechtung wegen eines
nicht korrekt durchgefphrten Verlustrpcktrags zulqssig bis zu Festsetzung auf
Null. Bezpglich aller darpber hinausgehender Einwendungen ist der Feststel-
lungsbescheid nach Abs. 4 Satz 1 anzufechten. Der StBescheid des Vortragsjah-
res ist im Hinblick auf den nicht zutreffend durchgefphrten Verlustabzug nur in-
soweit zulqssig anfechtbar, als er nicht auf 0 E lautet und der Verlustabzug aus
dem Feststellungsbescheid unzutreffend pbernommen wurde oder § 10d im
Vortragsjahr unzutreffend angewandt wurde.

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 1: Verlustrfcktrag

A. Allgemeine Erlguterungen zum Verlustrfcktrag

I. Rechtsentwicklung des Verlustrfcktrags

Der Verlustrpcktrag wurde eingefphrt durch EStGnndG v. 20.4.1976 (s.
Anm. 3). Die Hthe des Rpcktrags entwickelte sich von 5 Mio. DM fpr Rpcktrq-
ge in den VZ 1975 (EStGnndG v. 20.4.1976, s. Anm. 3). pber 10 Mio. DM ab
VZ 1985 (StEntlG 1984 v. 22.12.1983, s. Anm. 3) pber 2 Mio. DM ab VZ 1999
(StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999, s. Anm. 3) bis zur derzeitig gpltigen
Hthe von 511500 E (StEuglG v. 19.12.2000, s. Anm. 3, Umstellung der DM-
Betrqge auf Euro). Der zweijqhrige Verlustrpcktrag wurde eingefphrt durch 2.
HStruktG v. 22.12.1981 (s. Anm. 3), der Verlust ist bis 1993 nach dem Offizial-
prinzip zunqchst auf den zweiten dem VZ vorangegangenen Jahr zurpckzutra-
gen. Mit StandOG v. 13.9.1993 (s. Anm. 3) wird ein Wahlrecht hinsichtlich der
Rpcktragshthe und des Rpcktragsjahres eingefphrt, in dem der Stpfl. das Recht
erhqlt, auf Antrag ganz oder teilweise auf den Verlustrpcktrag zu verzichten. Mit
StEntlG 1999/2000/2002 (s. Anm. 3) ktnnen Verluste ab dem Entstehungsjahr
1999 nur noch in den unmittelbar vorangegangenen VZ rpckgetragen werden.
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Mit StEntlG 1999/2000/2002 wurde der Verlustabzug zwischen den Einkunfts-
arten (vertikaler Verlustabzug) entsprechend den Regelungen des § 2 Abs. 3 idF
des StEntlG 1999/2000/2002 nur noch begrenzt zulqssig, wqhrend vertikaler
Verlustausgleich und Abzug weiter unbeschrqnkt zulqssig waren. Nach horizon-
talem Verlustausgleich konnten 51500 E (103000 E bei zusammenveranlagten
Ehegatten) unbeschrqnkt mit Verlusten anderer Einkunftsarten ausgeglichen
werden, darpber hinaus konnte nur noch die Hqlfte der verbleibenden positiven
Einkpnfte um negative Einkpnfte anderer Einkunftsarten gemindert werden.
Diese vertikalen Abzugsbeschrqnkungen waren in einer mehrstufigen Prpfung
sowohl beim Verlustausgleich wie auch beim Verlustabzug zu beachten. Der Be-
trag von 51500 E (103000 E) durfte mit Verlusten aus demselben VZ und mit
Verlusten aus anderen VZ nur einmal ausgeschtpft werden. Um die vertikale
Verlustabzugsbeschrqnkung sicherzustellen, waren die nach Eingreifen der Min-
destbesteuerung verbleibenden negativen Einkpnfte auf die verschiedenen Ein-
kunftsarten im Verhqltnis zueinander aufzuteilen und gesondert nach Einkunfts-
arten als verbleibender Verlustvortrag festzustellen. Die Regelung war pberaus
kompliziert und ohne Computer insbes. im Bereich des Verlustabzugs nicht
mehr zu berechnen (vgl. i.e. Hallerbach, DStR 1999, 1293 [1295]; Herzig/
Briesemeister, DB 1999, 1470; Herzig/Briesemeister, DStR 1999, 1377; Her-
zig/Briesemeister, DB 1999, 299; Korn/Strahl, KvSDI 1999, 11964).

II. Verhgltnis zum Verlustvortrag
im Verlustentstehungs- und im Abzugsjahr

Verlustentstehungsjahr: Aus der Sicht des Verlustentstehungsjahrs war der
Verlustrpcktrag bis einschließlich VZ 1993 von Amts wegen durchzufphren und
hatte zwingend Vorrang vor dem Verlustvortrag. Mit Einfphrung des Rechts,
auf den Verlustrpcktrag ganz oder teilweise zu verzichten, durch das StandOG
1993 v. 13.9.1993 (s. Anm. 3) kann der Stpfl. entscheiden, ob er zunqchst den
Verlustrpcktrag wqhlt oder ausschließlich einen Verlustvortrag durchfphrt. Die-
ses Wahlrecht besteht auch nach nnderung des Gesetzes durch das ProtErklG
„Korb II“ v. 22.12.2003 (s. Anm. 3) weiter. Im Verlustentstehungsjahr kann der
Stpfl. zunqchst entscheiden, ob er einen Teil der nicht ausgeglichenen negativen
Einkpnfte zurpcktrqgt. Soweit danach noch negative Einkpnfte verbleiben, ktn-
nen diese vorgetragen werden.
Verlustabzugsjahr: Grundsqtzlich ist auch in Jahre, in denen die Mindestbe-
steuerung nach Abs. 2 gegriffen hat, ein Verlustrpcktrag zulqssig; zwar werden
damit partiell die Mindestbesteuerungsregeln unterlaufen, das Gesetz enthqlt je-
doch keinen Anhaltspunkt dafpr, den Rpcktrag in diesen Fqllen auszuschließen
(Korn/Kaminski, § 10d Rn. 84.13; Herzig/Wagner, Wpg. 2004, 53 [55]) oder
zu begrenzen.
In Verlustabzugsjahren gilt das Grundprinzip, daß qltere Verluste vor jpngeren
abzuziehen sind (R 115 Abs. 2 EStR 2003, Borggreve in LBP, § 10d Rn. 21).
Der Verlustvortrag aus dem vorangegangenen VZ geht dem Verlustrpcktrag aus
dem folgenden VZ vor. Fpr diese Auslegung spricht der Wortlaut des Gesetzes,
denn die Verrechnungsbeschrqnkung in Abs. 2 wird auf der Grundlage des „Ge-
samtbetrags der Einkpnfte“ (GdE), nicht auf der Grundlage des GdE „vermin-
dert um einen Verlustrpcktrag“ ermittelt. Im Ergebnis heißt dies, daß die Hthe
des Verlustvortrags auf der Basis des unverminderten GdE des Abzugsjahres zu
ermitteln ist, der entsprechende Verlust vorzutragen und anschließend, soweit
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mtglich und nicht durch Antrag ausgeschlossen, der Verlustrpcktrag aus dem
nachfolgenden VZ durchzufphren ist (Nolte, NWB F. 3, 12907 [2004]; Korn/
Kaminski, § 10d Rn. 84.13; Herzig/Wagner, Wpg. 2004, 53 [55]; Schiffers,
GmbHR 2004, 69 [79]).
Die Festlegung der Reihenfolge ist deshalb von Bedeutung, weil der Vortrag Be-
schrqnkungen unterliegt, deren Hthe sich am GdE orientiert, wqhrend der Ver-
lustrpcktrag den GdE mindert und selbst abgesehen vom Htchstbetrag keinen
Beschrqnkungen unterliegt.

Beispiel: A erzielt im VZ 02 pos. Einkpnfte von 2 Mio. E. Aus VZ 01 stehen 2 Mio. E
Verlustvortrag zur Verfpgung, aus VZ 03 kann 1 Mio. E rpckgetragen werden. Mindert
der Verlustrpcktrag vor Durchfphrung des Verlustvortrags den GdE, so ktnnen insge-
samt 1804600 E Verluste abgezogen werden (511500 E Rpcktrag zzgl. 1 Mio. E Vor-
trag zzgl. 60 vH aus 488500 E [= 293100 E]). Hat der Verlustrpcktrag den GdE nicht
reduziert, so ktnnen die positiven Einkpnfte zu 100 vH ausgeglichen werden
(1. Mio. E zzgl. 60 vH aus 1 Mio. E zzgl. 400000 E Verlustrpcktrag).

Der hthere Abzugsbetrag ergibt sich immer, wenn der Verlustrpcktrag den
GdE vor Ermittlung der Verrechnungsbeschrqnkung des Verlustvortrags nicht
beeinflußt hat, weil dann die Bemessungsgrundlage fpr den 60 vH-Abzug hther
ist.
Verhgltnis von Verlustvortrag und Verlustrfcktrag im VZ 2003: Besonder-
heiten ergeben sich beim Verlustabzug im VZ 2003, weil hier der Verlustvortrag
noch den alten vertikalen Abzugsbeschrqnkungen unterliegt, wqhrend der Rpck-
trag in Hthe der Betragsgrenzen unbeschrqnkt geltend zu machen ist. UE ist im
VZ 2003 vorrangig der Verlustvortrag in den alten Grenzen durchzufphren. Das
Gesetz geht in Abs. 2 aF fpr den unbeschrqnkten horizontalen Abzug von den
positiven Einkpnften aus und setzt den Verlustvortrag denknotwendig vor der
Bildung eines GdE voraus. Der Verlustrpcktrag nach der neuen Fassung ist sy-
stematisch erst danach anzusiedeln. Hinzu kommt, daß bei einer anderen Rei-
henfolge der Verlustrpcktrag aus dem VZ 2004 anteilig auf die einzelnen Ein-
kunftsarten zu verteilen wqre, um eine Gleichbehandlung der Einkunftsarten fpr
den vertikal beschrqnkten Verlustvortrag zu gewqhrleisten. Eine solche Vertei-
lung sieht die Neufassung des Gesetzes jedoch nicht vor (so auch im Ergebnis
Intemann/Nacke, DStR 2004, 1149 ff.).
Der ohne vertikale Abzugsbeschrqnkung mtgliche Verlustrpcktrag in den VZ
2003 kann dazu fphren, daß die im VZ 2003 noch durchzufphrende vertikale
Verlustausgleichsbeschrqnkung nach § 2 Abs. 3 partiell unterlaufen wird (vgl. In-
temann/Nacke, DStR 2004, 1149).

Einstweilen frei.

B. Voraussetzungen des Verlustrfcktrags

I. Der Begriff der negativen Einkfnfte

Negative Einkfnfte: Der Begriff des Verlustrpcktrags ist in Abs. 1 Satz 1 legal-
definiert als nicht ausgeglichene negative Einkpnfte, die im unmittelbar vorange-
gangenen VZ abzuziehen sind. Klargestellt ist mit dieser Formulierung, daß aus-
schließlich negative Einkpnfte und nicht sonstige Aufwendungen der privaten
Lebensfphrung wie Sonderausgaben und außergewthnliche Belastungen, die
den Gesamtbetrag der Einkpnfte im Entstehungsjahr mindern, im Wege des
Verlustabzugs in andere VZ pbertragen werden ktnnen. Inhaltlich wird durch
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die im Vergleich zum bis 1999 verwendeten Begriff „Verlust“ neutralere Formu-
lierung „negative Einkpnfte“ bestqtigt, daß grundsqtzlich irrelevant ist, ob wirt-
schaftliches Handeln des Stpfl. zu positiven oder negativen Ergebnissen fphrt
(v. Groll in Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen und internationalen Steuer-
recht, 2004, 23 ff.). rber die Hthe des abziehbaren Verlusts wird im Abzugsjahr,
nicht im Verlustentstehungsjahr entschieden, (stRspr., BFH v. 17.2.1998 – VIII
R 21/95, BFH/NV 1998, 1356; v. 9.7.1992 – XI R 29/91, BStBl. II 1993, 29
mwN; v. 11.8.1999 – XI R 23/98, BFH/NV 2000, 184, v. 23.1.2003 – IV R 64/
01, BFH/NV 2003, 904)). Dies ergibt sich nach neuer Rechtslage insbes. aus
Abs. 2 Satz 1, der die Hthe des Verlustabzugs von der Hthe des Gesamtbetrags
der Einkpnfte (GdE) des Abzugsjahres abhqngig macht. Daran qndert grund-
sqtzlich auch die Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs nach Abs. 4
nichts, denn dieser stellt lediglich den Umfang des noch vortragbaren Verlusts
fest, trifft aber keine Aussagen pber die Hthe des Abzugs.
Steuerbarkeit: Die negativen Einkpnfte mpssen stbar sein. Dies ist nicht der
Fall, wenn sie mangels Einkpnfteerzielungsabsicht aus dem stl. Nexus herausfal-
len.
Negative Einkpnfte iSd. § 10d sind das Ergebnis der summierten Verluste der
sieben Einkunftsarten (vgl. i.e. Eckhoff, DStJG 28 [2005], 11 [19]). Anders als
fpr die Frage der Einkpnfteerzielungsabsicht ist im Rahmen des § 10d nicht auf
die Verluste der einzelnen Einkunftsquelle abzustellen, sondern auf das Ergeb-
nis der jeweiligen Einkunftsart. Der rpcktragbare Verlust entsteht mit Ablauf
des VZ der Verlustentstehung (§ 38 AO; BFH v. 6.6.2000 – VII R 104/98, DStR
2000, 1559).
Die Verlustursache spielt fpr den Abzug keine Rolle. Grundsqtzlich hat auch die
Einkunftsart und die Art der Verluste (zB Verqußerungsverluste, § 16, § 17
Abs. 2 und 4, vgl. Kirchhof/Lambrecht V., § 10d Rn. 13) keinen Einfluß auf
die Abziehbarkeit.
Zu den Verlusten zqhlen auch „negative Einnahmen“, zB Rpckzahlung von Ar-
beitslohn (BFH v. 2.4.1974 – VIII R 76/69; BStBl. II 1974, 540).
Verlustermittlung: Negative Einkpnfte sind nach den gleichen Grundsqtzen
wie positive Einkpnfte zu ermitteln; sie ergeben sich nach den stl. Vorschriften
pber die Gewinnermittlung (§ 2 Abs. 2 iVm. §§ 4 ff. und 8 ff.), die im Jahr der
Verlustentstehung gelten (BFH v. 15.2.1979 – I R 12/76, BStBl. II 1979, 584).
Die Art der Einkpnfteermittlung (Vermtgensvergleich oder rberschußrech-
nung) ist fpr die Ermittlung der negativen Einkpnfte iSd. § 10d ohne Bedeutung.
Auch geschqtzte Verluste gehen in den Verlustabzug ein. Grundsqtzlich sind die
negativen Einkpnfte auf das Kj. zu ermitteln (zu Ausnahmen. s.u.). Die Tatbe-
standsmerkmale „bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkpnfte nicht
ausgeglichene negative Einkpnfte“ beziehen sich auf das Verlustentstehungsjahr,
wqhrend sich die Merkmale „bis zu einem Betrag von“, „Abzug vom Gesamtbe-
trag der Einkpnfte“ „vorrangig vor ...“ auf das Abzugsjahr beziehen.
Nicht in die Verlustermittlung fallen stfreie Einnahmen (§ 3), auch wenn sie ne-
gativ sind, pauschal versteuerter Arbeitslohn und Freibetrqge (§ 13 Abs. 3; § 14a;
§ 16 Abs. 4; § 19 Abs. 2; § 20 Abs. 4; §§ 24, 25 KStG). Andernfalls liefe die
StBefreiung ins Leere. Verluste aus solchen Einkpnften bleiben bei der Verlust-
ermittlung ebenfalls unberpcksichtigt. Dies gilt auch fpr stfreie Verqußerungsge-
winne (§§ 14 Satz 2; 14a; 16 Abs. 4; 17 Abs. 3 und 18 Abs. 3).
Einkpnfte, fpr die Steuer mit abgeltender Wirkung abgefphrt wurde (§ 45b aF;
§ 50 Abs. 5 iVm. § 38 Abs. 1 Nr. 1; § 50 Abs. 5 iVm. § 39d; § 50 Abs. 5 iVm.
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§ 43 ff.; § 50 Abs. 5 iVm. § 50a; § 32 Abs. 1 Nr. 1 KStG iVm. § 5 Abs. 2 Nr. 1
KStG; § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG) oder die pauschaliert versteuert werden (§§ 40–
40b, vgl. § 40 Abs. 3 Satz 3), bleiben bei der Verlustermittlung außer Ansatz.
Nicht abzuziehen ist der Verlust gem. § 43a Abs. 2 Satz 1 bei der Bemessung
der KapErtrSt. Relevant wird er erst im Veranlagungsverfahren.
Die Freigrenze nach § 23 Abs. 3 Satz 6 ist vor Durchfphrung eines Verlustrpck-
trags zu ermitteln (BFH v. 11.1.2005 – IX R 27/04, BStBl. II 2005, 433; BMF v.
25.10.2004, BStBl. I 2004, 1034 Tz. 16).
Ermittlungsart: Fpr den Verlustabzug spielt die Einkunftsart und damit auch
die Art der Einkpnfteermittlung keine Rolle.
Im Vorfeld der Einkpnfteermittlung kann der Stpfl. Gestaltungsspielrqume nut-
zen, um Verlustvortrqge insbes. im Hinblick auf die Verrechnungsbeschrqnkun-
gen des Abs. 2 zu vermeiden. Im Rahmen der jeweiligen Einkunftsquelle kann
versucht werden, Teilgewinne zu realisieren oder stille Reserven durch gezielte
Verkqufe innerhalb des Konzerns, sale and lease back-Gestaltungen oder Um-
strukturierungen aufzudecken (Wiese/Klass, GmbHR 2003, 1029).
Verlusterhjhung durch Abzugsbetrgge: Umstritten ist, ob die Abzugsbetrqge
nach § 24a und § 24b einen bereits bestehenden Verlust erhthen ktnnen. UE ist
dies der Fall, denn § 10d knppft an die um diese Betrqge geminderte Summe der
Einkpnfte an, ohne die Minderung bei einer negativen Summe der Einkpnfte
auszuschließen (so auch Stapperfend, DStJG 24 [2001], 329 [379]; Brandt in
L/B/P, § 10d Rn. 121; Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 38; Schmidt/Heinicke
XXIV. § 10d Rn. 15; Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 205; aA Geserich, DStR
2000, 845). Gleiches gilt fpr Spenden einer KapGes., die gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2
KStG bei der Einkunftsermittlung abzuziehen sind und einen bereits entstande-
nen Verlust erhthen.
Ermittlungszeitraum: Gem. § 2 Abs. 7 Satz 2 sind die Grundlagen fpr die
Festsetzung der ESt. auf das Kj. bezogen festzustellen. Dies gilt auch fpr den
Gesamtbetrag der Einkpnfte (GdE). Bei abweichendem Wj. gilt gem. § 4a
Abs. 2 Nr. 2 fpr Gewerbetreibende als Gewinn des Kj. der Gewinn, der im Wj.
entstanden ist, das im jeweiligen Kj. endet. Dieser fließt in den GdE des jeweili-
gen Kj. ein.
Gestaltungsmtglichkeiten ergeben sich hierbei (zumindest einmalig) beim
Wechsel vom abweichenden Wj. zum Kj., dem das FA nicht zustimmen muß
(§ 4a Abs. 1 Nr. 2 Satz 2). Stellt der Stpfl. das Wj. wqhrend des laufenden Ge-
schqftsjahres auf das Kj. um, so fließen in die Ermittlung des GdE sowohl die
Gewinne des ursprpnglichen Wj. als auch diejenigen des Rumpfgeschqftsjahres
bis zum Ende des Kj. Dadurch kann einerseits erreicht werden, daß der GdE
nicht mehr negativ wird, so daß keine abziehbaren Verluste entstehen, anderer-
seits kann die Bemessungsgrundlage fpr die beschrqnkte Verlustverrechnung
nach Abs. 2 erhtht werden.
Bei der Umstellung auf ein vom Kj. abweichendes Wj. ist weniger Gestaltungs-
spielraum gegeben. Zum einen hqngt die Umstellung von der Zustimmung des
FA ab (§ 4a Abs. 1 Nr. 2 Satz 2), zum anderen wird dem Kj. der Umstellung nur
das Ergebnis des Rumpfgeschqftsjahres zugerechnet.
Prinzip der Individualbesteuerung: Nach dem Prinzip der Individualbesteue-
rung (vgl. dazu Lang in Tipke/Lang, StRecht, 17. Aufl. 2002, § 9 Rn. 22) ist der
Verlust grundsqtzlich personenbezogen von demjenigen geltend zu machen, der
ihn erlitten hat (BFH v. 29.10.1986 – I R 202/82, BStBl. II 1987, 308; Eckhoff,
DStJG 28 [2005], 11 ff. [20]; Kempermann, DStJG 28 [2005], 95 ff. [103]), unab-
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hqngig davon, ob er den Verlust tatsqchlich trqgt, ob ein Wechsel in der subj.
StPflicht vorliegt oder ob die StPflicht unterbrochen wird (BFH v. 18.7.1972 –
VIII R 50/68, BStBl. II 1972, 877). Die nnderung der Veranlagungsform bei
Ehegatten fphrt nicht zu einer nnderung der Abzugsberechtigung (s. dazu
Anm. 17).
E Personengleichheit: Außerdem muß Personengleichheit im Verlustentstehungs-
und Verlustabzugsjahr gegeben sein. Dies gilt auch nach der Streichung des Be-
griffs „Steuerpflichtiger“ in § 10d durch das EStnndG v. 20.4.1976.
E Verluste bei Nießbrauch: Entsprechend dem Grundsatz der Personenbezogen-
heit des Verlustabzugs steht die Nutzung von Verlusten, die wqhrend der Dauer
eines Nießbrauchs entstanden sind, dem Nießbraucher zu (BFH v. 10.4.1973 –
VIII R 132/70, BStBl. II 1973, 679; Kirchhof/Lambrecht V. § 10d Rn. 9).
E Verluste bei Insolvenz: Im Insolvenzfall verbleibt die Berechtigung, einen Ver-
lustabzug geltend zu machen, bei dem Rechtstrqger, der die Verluste erlitten hat
(BFH v. 4.9.1969 – IV R 288/66, BStBl. II 1969, 726; v. 12.9.1972 – VIII R 23/
67, BStBl. II 1972, 947; v. 13.11.1979 – VIII R 193/77 BStBl. II 1980, 188; v.
19.1.1993 – VIII R 128/84, BStBl. II 1993, 594). Die Verluste dprfen auch dann
abgezogen werden, wenn sie wegen der Insolvenz aller Voraussicht nach nicht
mehr beglichen werden (BFH v. 7.11.1963 – IV 210/62 S, BStBl. III 1964, 70).
Maßgebend ist ausschließlich die Verlustentstehung nach den allgemeinen Ge-
winnermittlungsregeln. Die Ertffnung des Insolvenzverfahrens beendet nicht
die Zurechung der Verluste. Sie schafft kein neues Rechtssubjekt „Insolvenz-
masse“, weder Wj. noch VZ des Insolvenzschuldners werden unterbrochen.
Verluste, die wqhrend des Insolvenzverfahrens entstehen, ktnnen in den jeweils
vorangegangenen VZ zurpckgetragen werden. Der Feststellungsbescheid nach
Abs. 4 ist an den Insolvenzverwalter zu richten.

II. Nicht ausgeglichene negative Einkfnfte

1. Negative Einkfnfte, „die ... nicht ausgeglichen werden“
Nur diejenigen negativen Einkpnfte sind nach § 10d abzuziehen, die bei der Er-
mittlung des Gesamtbetrags der Einkpnfte (GdE) nicht ausgeglichen wurden.
Damit ist klargestellt, daß der Verlustausgleich in vollem Umfang vorab durch-
zufphren ist. Es ist nicht mtglich, Verluste fpr andere VZ zu „parken“. Der ab-
zuziehende Betrag negativer Einkpnfte entspricht im Ergebnis dem negativen
GdE.
Ausgeglichen werden Verluste durch Verrechnung mit sqmtlichen Besteue-
rungsgrundlagen, die in den GdE einfließen. Eine Beschrqnkung des vertikalen
Verlustausgleichs ist dabei seit dem VZ 2004 nicht mehr vorgesehen.
Negative Einkfnfte, „die“ nicht ausgeglichen werden: Die Verwendung
des Relativpronomens ist ungenau, gemeint sind Verluste, soweit sie nicht ausge-
glichen wurden (vgl. auch Abs. 2 Satz 3, nach dem der Abzug nur „insoweit“ zu-
lqssig ist).
„Nicht“ ausgeglichen sind negative Einkpnfte, wenn im Verlustentstehungs-
jahr der GdE negativ ist. Bei zusammenveranlagten Ehegatten heißt dies, daß
der zusammengefaßte Gesamtbetrag der Ehegatten negativ ist.
„Ausgeglichen werden“: Die Formulierung weist nicht auf ein Wahlrecht zum
Verlustausgleich hin. Ist der Verlustausgleich im Veranlagungsjahr mtglich, ent-
fqllt er im Abzugsjahr.
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Umfang des Verlustrfcktrags bei fehlender Veranlagung: Grundsqtzlich
entfqllt der Verlustabzug fpr das Jahr, in dem keine Veranlagung stattgefunden
hat, gleichermaßen wie in den Fqllen, in denen der Verlustabzug fehlerhaft nicht
durchgefphrt wurde (Abschn. 115 Abs. 7 Satz 2 EStR 2003; BlUmich/Horle-
mann, § 10d Rn. 80; aA Karsten, BB 1976, 176 [181]), andernfalls entstpnde ein
faktisches Wahlrecht des Stpfl. (zumindest desjenigen, der Einkpnfte aus nicht-
selbstqndiger Arbeit erzielt), wann er den Verlustabzug nutzt. Dies gilt auch fpr
den Verlustrpcktrag (BFH v. 22.2.2005 – VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411).
Angesichts des klaren Wortlauts des Abs. 1 Sqtze 4 und 5 kann nicht davon aus-
gegangen werden, daß mit dem Verzicht auf die Veranlagung zugleich ein Antrag
auf Verzicht auf Verlustrpcktrag gestellt wurde, denn dieser Antrag ist angesichts
des im pbrigen zwingend durchzufphrenden Rpcktrags aktiv mit dem Inhalt des
Satzes 5 zu stellen. Fehlt ein solcher Antrag, so ist trotz des vermeintlich auf den
tatsqchlich durchgefphrten Verlustrpcktrag abstellenden Wortlauts des Abs. 2
Satz 3 im Hinblick auf das Offizialprinzip vom htchstmtglichen Rpcktrag aus-
zugehen. Soweit wegen fehlender Veranlagung kein Verlust rpckgetragen wurde,
kann dieser nur noch insoweit in die Zukunft vorgetragen werden, als er nicht
hqtte verbraucht werden mpssen. Gleiches gilt, wenn der Verlustabzug in den
Abzugsjahren unzutreffend ermittelt wurde und der verbleibende Verlust noch
nicht festgestellt wurde. Wurden Verluste trotz fehlender Veranlagung zutref-
fend ermittelt, ktnnen sie in die Zukunft vorgetragen werden, soweit sie nicht
durch Verlustausgleich oder Rpcktrag hqtten verbraucht werden mpssen
(Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 215).

2. Ausgleich bei der „Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkfnfte“
Maßgeblichkeit des Gesamtbetrags der Einkfnfte: Auszugleichen sind die
negativen Einkpnfte mit allen Besteuerungsgrundlagen, die nach § 2 Abs. 3 in
den Gesamtbetrag der Einkpnfte (GdE) eingeflossen sind.
Bei Ktrperschaften ist von den negativen Einkpnften auszugehen, die bei der
Ermittlung des „Einkommens“ nach § 8 Abs. 1 KStG nicht ausgeglichen wer-
den (vgl. KrSner, Verrechnungsbeschrqnkte Verluste im Ertragsteuerrecht,
1986, 128). Bei wirtschaftlichen Geschqftsbetrieben gemeinnptziger Vereine
kann ein Verlustvor- oder -rpcktrag erst greifen, wenn die Betragsgrenze des
§ 64 Abs. 3 AO pberschritten ist.
Ausgleich mit positiven Einkfnften: Abziehbare Verluste entstehen nur,
wenn bei der Ermittlung der Summe der Einkpnfte nach § 2 Abs. 2 alle positi-
ven Einkpnfte mit negativen Einkpnften ausgeglichen wurden und darpber hin-
aus ein Restbetrag an negativen Einkpnften verbleibt. Einzubeziehen sind nur
stbare und nicht stbefreite Einnahmen.

Einstweilen frei.
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C. Durchffhrung des Verlustrfcktrags (Rechtsfolgen)

I. Begrenzter Abzug „vorrangig“ vor Sonderausgaben,
außergewjhnlichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrggen

1. Betragsmgßige Begrenzung

a) Hjchstbetrag 511500 E
Der Rpcktrag ist begrenzt auf einen Betrag von 511500 E. Die Htchstgrenze ist
auf den jeweiligen Stpfl. bezogen, der den Verlustabzug geltend machen kann,
weil er die Verluste erwirtschaftet hat. Folge ist, daß der Verlustabzug nicht ge-
sondert je Einkunftsquelle oder Einkunftsart in Anspruch genommen werden
kann (R 115 Abs. 4 Satz 2 EStR 2003).
Bei Personenmehrheiten ist der Htchstbetrag individuell zu bestimmen, bei
KapGes. ist die Htchstgrenze nicht auf die einzelnen Gesellschafter, sondern
auf die Gesellschaft anzuwenden. Dies gilt auch fpr konzernverbundene Gesell-
schaften, sofern keine Organschaft besteht; s. dazu Anm. 18.

b) Verdoppelung bei zusammenveranlagten Ehegatten
Zusammenveranlagung: Voraussetzung fpr die Anwendung des Rpcktrags-
htchstbetrags ist, daß die Ehegatten im Verlustabzugsjahr gem. §§ 26, 26b zu-
sammenveranlagt werden (vgl. i.e. zur Behandlung der Ehegatten Anm. 17). Die
Regelung hat klarstellenden Charakter dahingehend, daß zusammenveranlagten
Ehegatten der doppelte Betrag zum unbeschrqnkten Abzug zur Verfpgung steht.
Im Gegensatz zur Rechtslage zwischen 1999 und 2003 (s. aber H 115 EStH
2003) kann mit der Neuregelung der doppelte Betrag auch dann genutzt werden,
wenn nur ein Ehegatte entsprechend hohe negative Einkpnfte erzielt.
Negative Einkfnfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
kfnfte nicht ausgeglichen werden: Diese Formulierung betrifft das Verlust-
entstehungsjahr, ist aber ohne Bezug auf die Zusammenveranlagung formuliert,
so daß auf die allgemeinen Grundsqtze des § 2 Abs. 3 zurpckzugreifen ist, nach
dem nach Rechtslage ab 2004 fpr zusammenveranlagte Ehegatten wieder ein ge-
meinsamer Gesamtbetrag der Einkpnfte (GdE) zu bilden ist, wqhrend bei ge-
trennter Veranlagung der GdE fpr jeden Ehegatten gesondert zu ermitteln ist.
Abzug vom Gesamtbetrag der Einkfnfte: Das Tatbestandsmerkmal „Abzug
vom Gesamtbetrag der Einkpnfte“ bedeutet fpr Ehegatten, daß bei zusammen-
veranlagten Ehegatten im Abzugsjahr ein Abzug vom zusammengefaßten GdE
zu erfolgen hat, wqhrend bei fehlender Zusammenveranlagung im Abzugsjahr
der jeweils getrennte GdE Grundlage fpr den Verlustabzug ist.

2. Abzug vom Gesamtbetrag der Einkfnfte
„Vom Gesamtbetrag der Einkfnfte“: Auch im Verlustrpcktragsjahr bildet der
Gesamtbetrag der Einkpnfte (GdE) die Ausgangsgrtße fpr den Abzug. Er ist in
gleicher Weise zu ermitteln wie im Verlustentstehungsjahr. Der Abzug mindert
auch die im GdE enthaltenen begpnstigten Einkpnfte, jedoch nachrangig nach
dem Abzug von laufenden Einkpnften. Der Verlustrpcktrag ltst mit Ablauf des
VZ der Verlustentstehung ex nunc einen StMinderungsanspruch fpr den voran-
gegangenen VZ aus (Orth, StuW 1982, 365 [373 f.]).
Zusammentreffen mit auszugleichenden Verlusten im Abzugsjahr: Auch
im Abzugsjahr ist der Verlustausgleich vorrangig vor dem Verlustabzug durchzu-
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fphren, da der Abzug erst den dem Verlustausgleich nachgelagerten GdE min-
dert (BFH v. 15.2.1961 – VI R 131/62, BStBl. III 1962, 185).

3. Abzug vorrangig vor Sonderausgaben, außergewjhnlichen Belastun-
gen und sonstigen Abzugsbetrggen

Vorrangiger Abzug: Mit der Anordnung des Gesetzgebers, den Abzug vorran-
gig vor Sonderausgaben (SA), außergewthnlichen Belastungen und sonstigen
Abzpgen vorzunehmen, fqllt der Verlustvortrag nach § 10d aus dem Einkpnf-
teermittlungsschema des § 2 heraus. Der Verlustabzug kann im Verhqltnis zu
den SA nicht mehr nach dem Gpnstigkeitsprinzip an der Stelle geltend gemacht
werden, an der er fpr den Stpfl. die gpnstigsten Auswirkungen zeitigte (vgl. BFH
v. 1.12.1961 – VI R 155/61 U, BStBl. III 1962, 185), idR nach Abzug der priva-
ten Aufwendungen. Die gesetzlich angeordnete Reihenfolge der Geltendma-
chung zieht die zutreffende Konsequenz aus der Funktion des § 10d, die Einhal-
tung des objektiven Nettoprinzips sicherzustellen. Erwerbsaufwendungen
reduzieren ihrem Wesen nach bereits die Summe der Einkpnfte, die fpr SA-Ab-
zug und den Abzug außergewthnlicher Belastungen zur Verfpgung stehen; dies
kann nicht nur fpr Erwerbsaufwendungen des jeweiligen VZ gelten, sondern
muß gleichermaßen fpr entsprechende Aufwendungen aus anderen VZ gelten.
Folge ist, daß ein Abzug perstnlicher Aufwendungen wie SA und außergewthn-
licher Belastungen ausscheidet, wenn bereits der Verlustabzug die Bemessungs-
grundlage auf Null gemindert hat. Der Abzug knppft an den Gesamtbetrag der
Einkpnfte (GdE) an und ist damit Bestandteil der Einkommensermittlung. Die
Ermittlung des Einkommens nach § 2 Abs. 4 iVm. § 10d ist wie folgt vorzuneh-
men:

Gesamtbetrag der Einkpnfte
./. Verlustabzug
./. private Abzpge (Sonderausgaben etc.)
Einkommen

Der Vorrang fphrt dazu, daß der Abzug privater Aufwendungen entfqllt, wenn
der Verlustabzug den GdE auf Null mindert (so auch Korn/Kaminski, § 10d
Rn. 70). In diesem Fall bleibt auch kein Raum mehr fpr die Anwendung von
Freibetrqgen nach § 32 ff. (§§ 24, 25 KStG), die vom Einkommen abzuziehen
sind, sowie fpr Tarifbegpnstigungen nach §§ 34, 35, 35a, 46 Abs. 3. Diese entfal-
lenden Vergpnstigungen ktnnen auch nicht im Billigkeitswege gewqhrt werden,
denn § 10d stellt diesbezpglich eine abschließende Sonderregelung dar, die aus-
schließlich die rbertragung von Verlusten, nicht aber die rbertragung von pri-
vaten Abzpgen und Freibetrqgen in andere VZ regelt (BFH v. 25.7.1972 – VIII
R 59/68, BStBl. II 1972, 918; v. 25.3.1988 – III R 186/84, BFH/NV 1989, 426;
SSffing, FR 1976, 209 ff.; aA FG Mpnchen v. 17.9.1997, EFG 1998, 37, rkr,
zum Progressionsvorbehalt).

Verfassungsrechtlich unbedenklich ist der Verlust von SA-Abzpgen, außergewthn-
lichen Belastungen und anderen Abzpgen (BFH v. 18.12.1990 – VIII R 7/87, BFH/
NV 1991, 520; FG Mpnster v. 5.5.2003 – 4 K 6325/99, Lexinform Dok. Nr. 0815245;
NZB BFH XI B 93/03); v. Groll in K/S/M, § 10d Rn. A 211; aA Paus, BB 1988,
184).
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Andererseits kann die durch Abs. 2 eingefphrte Mindestbesteuerung dazu fph-
ren, daß trotz hoher Verlustvortrqge diese stl. Vorteile wie auch der Abzug priva-
ter Aufwendungen erhalten bleiben (vgl. Intemann/Nacke, DStR 2004, 1149).
Abzug vor Sonderausgaben, außergewjhnlichen Belastungen und sonsti-
gen Abzugsbetrggen
E Sonderausgaben: SA sind die Abzpge nach §§ 10–10i (aF) mit Ausnahme des
§ 10d selbst.
E AußergewEhnliche Belastungen: Außergewthnliche Belastungen sind gem. §§ 33–
33c abziehbar.
E Sonstige AbzGge: Unklar ist, welche sonstigen Abzpge gemeint sind, die sich
nicht auf die jeweiligen Einkpnfte beziehen – diese sind bereits im Rahmen der
Einkpnfteermittlung bzw. der Bildung der Summe der Einkpnfte abzuziehen –
und die nicht SA oder außergewthnliche Belastungen sind, aber auch nicht Be-
standteil der Tarifvorschriften, die systematisch erst ab § 2 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2
und damit nach dem Verlustabzug zum Tragen kommen. UE lquft dieses Tatbe-
standsmerkmal ins Leere.

II. Abzug im unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum

Rfcktrag bedeutet nichts anderes als eine rbertragung von Verlusten in den
unmittelbar vorangegangenen VZ.
Veranlagungszeitraum als Abzugszeitraum: Der Verlustrpcktrag bezieht sich
nur auf den VZ. VZ ist das Kj. (§ 25). Damit entspricht der Zeitraum, in den
der Verlustrpcktrag erfolgt, dem Ermittlungszeitraum fpr die Besteuerungs-
grundlagen, von denen die Verluste abzuziehen sind (Gesamtbetrag der Ein-
kpnfte) und dem Ermittlungszeitraum fpr die abzuziehenden Verluste.
Bei Liquidation einer unbeschrqnkt stpfl. KapGes. ist nach § 11 Abs. 1 KStG
Besteuerungszeitraum nicht mehr das Jahr, sondern der Liquidationszeitraum.
Ein Verlust aus diesem Zeitraum ist in den VZ rpckzutragen, der dem Beginn
der Liquidation voranging.
Der Rpcktrag ist nur noch in einen VZ unmittelbar vor dem VZ der Verlustent-
stehung mtglich.
Wirkung des Feststellungsbescheids nach Abs. 4 Satz 1: Dieser Bescheid
betrifft ausschließlich den fpr die Zukunft noch verbleibenden Verlustvortrag
und ist aus diesem Grund kein Grundlagenbescheid fpr den Verlustrpcktrag
(R 115 Abs. 10 Satz 6 EStR 2003).
Erstattungsglgubiger ist nach § 37 Abs. 2 AO derjenige, auf dessen Rechnung
die Steuer im Abzugsjahr gezahlt wurde. Das ist bei zusammenveranlagten Ehe-
gatten derjenige Ehegatte, dessen Steuerschuld getilgt werden sollte (BFH v.
18.9.1990 – VII R 99/89, BStBl. II 1991, 47). StErstattungsansprpche, die ent-
stehen, weil ein geschiedener Ehegatte Verluste erzielt, die in ein Jahr rpckgetra-
gen werden, in dem die Ehegatten noch zusammenveranlagt waren, sind auf die
Ehegatten in dem Verhqltnis aufzuteilen, in dem die Steuer im Rpcktragsjahr fpr
Rechnung eines jeden von ihnen gezahlt wurde, weil die Erstattung sich, losge-
ltst vom materiellen Rechtsgrund des Erstattungsanspruchs und den Wertungen
der zugrunde liegenden Vorschrift (im entschiedenen Fall § 10d), ausschließlich
nach § 37 Abs. 2 AO richtet (BFH v. 18.9.1990 – VII R 99/89, BStBl. II 1991,
47; dazu GUrsching, KFR 1991, 53; Bergmann, BB 1992, 893). Es kommt nicht
darauf an, wem der personengebunden entstandene Verlustabzug wirtschaftlich
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zusteht. Dies ist bei der Auspbung oder nnderung des Veranlagungswahlrechts,
aber auch bei der Auspbung oder nnderung des Verzichtsantrags nach Abs. 1
Sqtze 4 und 5 zu beachten. In Zweifelsfqllen hat das FA den Erstattungsbetrag
nach Ktpfen aufzuteilen (BFH v. 25.7.1989 – VII R 118/87, BStBl. II 1990,
41). Eventuell bestehende zivilrechtliche Erstattungsansprpche der Ehegatten
bleiben davon unberphrt.
Erstattung von Abschlußzahlungen: Sind fpr das Rpcktragsjahr bereits Ab-
schlußzahlungen geleistet worden, so ktnnen diese erst nach Veranlagung des
Verlustentstehungsjahres und nach nnderung der StFestsetzung auf Antrag des
Stpfl. fpr das Rpcktragsjahr erstattet werden. Der Erstattungsanspruch entsteht
mit Ablauf des Verlustentstehungsjahres (§ 38 AO; BFH v. 6.6.2000 – VII R
104/98, BStBl. II 2001, 491) und wird mit Bekanntgabe des StBescheids oder
des geqnderten StBescheids fpr das Rpcktragsjahr fqllig (§ 36 Abs. 4 Satz 2).
Eine Rpckbeziehung des Entstehungszeitpunkts auf den Rpcktragszeitraum lqßt
sich auch mit Hilfe der nnderungsvorschriften der Abs. 1 Sqtze 2 und 3 nicht
begrpnden; diese lassen lediglich eine rpckwirkende nnderung zu, enthalten aber
keine von § 38 AO abweichende Spezialregelung (aA v. Groll in KSM, § 10d
Rn. A 3, A 75, B 360). Folge ist, daß eine Abtretung erst nach Ablauf des Ver-
lustentstehungsjahres erfolgen kann (BFH v. 6.6.2000 – VII R 104/98, BStBl. II
2001, 491; v. 14.5.2002 – VII R 6/01, BStBl. II 2002, 677). Erstattungen auf-
grund eines Verlustrpcktrags sind gem. 233a AO beginnend mit Ablauf des Jah-
res der Verlustentstehung zu verzinsen (BFH v. 6.3.2002 – XI R 50/00, BStBl. II
2002, 453: Beginn des Zinslaufs; v. 16.11.2000 – XI R 31/00, BFH/NV 2001,
1026).
Anpassungen der Vorauszahlungen: Im Rpcktragsjahr sind die zeitlichen
Grenzen des § 37 Abs. 3 Satz 3 zu beachten, innerhalb derer auch Anpassungen
im vorangegangenen VZ mtglich sind (vgl. i.e. Orth, FR 1983, 545; Orth, FR
1984, 241 [247]; Horlemann, BB 1984, 1217; Fischer, DB 1983, 1326). Die
Glaubhaftmachung des rpcktragbaren Verlusts wird hierbei Schwierigkeiten be-
reiten.
Verspgtungszuschlgge nach § 152 AO: Im Fall der nachtrqglichen Durchfph-
rung des Verlustrpcktrags sind Verspqtungszuschlqge wegen Nichtabgabe oder
nicht fristgemqßer Abgabe einer StErklqrung im Rpcktragsjahr hinsichtlich der
Hthe zu pberprpfen, wenn sich die zu zahlende Steuer wegen des Rpcktrags
mindert. Auch das Ermessen ist erneut auszupben. Dies gilt selbst dann, wenn
die entsprechenden Bescheide bestandskrqftig sind (BFH v. 29.3.1979 – V R
69/77, BStBl. II 1979, 641, App, FR 1987, 244, Frotscher/Lindberg, § 10d
Rn. 58). Wird die Steuer auf Null gemindert, entfqllt ein Verspqtungszuschlag
(BFH v. 27.6.1989 – VIII R 73/84, BStBl. II 1989, 955).
Auswirkungen auf Steuerhinterziehung: Umstritten ist, ob ein Verlustrpck-
trag eine Steuerhinterziehung im Rpcktragsjahr entfallen lassen kann (so
BayObLG v. 21.4.1982 – 4 St 20/82, DStR 1982, 366; Bublitz, DStR 1985, 653;
BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 58; aA BGH v. 26.6.1984 – 5 StR 322/84,
HFR 1985, 40; FG Mpnster v. 4.4.1989, EFG 1989, 513, rkr.; v. Groll in KSM,
§ 10d Rn. A 120). Dem BGH ist dahingehend zu folgen, daß der Verlustabzug
unter das Kompensationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO fqllt und die Steuer-
hinterziehung nicht entfallen lqßt. Abzustellen ist auf den Zeitpunkt der Voll-
endung der Tat, zu dem sich ein Rpcktrag idR noch nicht ergeben hqtte. Hqtte
der Rpcktrag Einfluß auf den Umfang der Steuerhinterziehung, so ktnnte der
Stpfl. mit seinem Antrag die Strafbarkeit beeinflussen. Etwas anderes kann dann

E 47

Verlustabzug Anm. 64 § 10d



E 48 Hallerbach

gelten, wenn der Verlust in unmittelbarem Zusammenhang mit der Steuerhinter-
ziehung steht.

Einstweilen frei.

D. dnderung von Steuerbescheiden zur nachtrgglichen
Durchffhrung des Verlustabzugs

Schrifttum: Ramisch, Anwendung der §§ 10a, 10c, 10d, 10e und 10f EStG im Rahmen
der getrennten Veranlagung von Ehegatten, DB 1991, 2354.

I. Verhgltnis der Sgtze 2 und 3 zu den Vorschriften der AO

1. Zweck der Verfahrensregelungen in den Sgtzen 2 und 3
Die Vorschriften sollen die vollstqndige und richtige Verwirklichung des Verlust-
rpcktrags nach Abs. 1 Satz 1 ohne Vorliegen der speziellen Voraussetzungen der
abgabenrechtlichen nnderungsvorschriften sicherstellen. Die Richtigkeit des Be-
scheids geht dem Bestandsschutz vor. Aus diesem Grund ist eine nnderung zu-
gunsten wie zu Lasten des Stpfl. zulqssig (BFH v. 14.11.1989 – VIII R 209/85,
BStBl. II 1990, 620). Geregelt ist ausschließlich die nnderung von StBescheiden,
die nnderung von Feststellungsbescheiden ist in Abs. 4 geregelt. Erfaßt ist so-
wohl der erstmalige Rpcktrag als auch die nnderung des bereits gewqhrten
Rpcktrags, wenn sich die Hthe des Verlustrpcktrags im Verlustentstehungsjahr
geqndert hat oder falsch ermittelt wurde. Die nnderungsmtglichkeit betrifft
ausschließlich den Rpcktrags-, nicht aber den Verlustentstehungszeitraum. Sie
gestattet eine auf die Hthe des Verlustabzugs beschrqnkte nnderung dieses
StBescheids. Mangels Ermessen ist die FinBeh. bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen verpflichtet, die Veranlagung zu qndern.
Satz 2 bezieht sich auf StBescheide, die noch nicht bestandskrqftig veranlagt
sind, wqhrend Satz 3 Regelungen fpr die StBescheide enthqlt, die unanfechtbar
geworden sind.

2. Verhgltnis zu den dnderungsvorschriften §§ 164, 165, 172–176 AO
Die Sqtze 2 und 3 sind fpr den Verlustrpcktrag nach Satz 1 gegenpber den nnde-
rungsvorschriften der AO (§ 164 Abs. 2; § 165 Abs. 2; §§ 172–176 AO) eigenstqn-
dig und notwendig. Sie verdrqngen als Spezialvorschrift iSd. § 172 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. d die Regelungen der AO (stRspr., zB BFH v. 27.9.1988 – VIII R
432/83, BStBl. II 1989, 225; v. 14.11.1989 – VIII R 209/85, BStBl. II 1990, 620;
v. 9.2.1992 – XI R 29/91, BStBl. II 1993, 29; Borggreve in LBP, § 10d Rn. 23),
soweit ihr Anwendungsbereich reicht (v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 370).
Eigenstgndigkeit der Sgtze 2 und 3: Die Vorschriften sind als eigenstqndige
nnderungsvorschriften ausgestaltet (so auch BFH v. 1.9.1998 – VIII R 4/97,
BFH/NV 1999, 599; v. 19.5.1999 – XI R 97/94; BStBl. II 1999, 762; v. 6.6.2000
– VII R 104/98, BStBl. II 2000, 491; v. 4.4.2001 – XI R 59/00, BStBl. II 2001,
564) und keine Rechtsgrundverweisung, die durch abgabenrechtliche nnde-
rungstatbestqnde auszufpllen wqre (aA Meyer, FR 1980, 241). Fpr StBescheide,
die unter dem Vorbehalt der Nachprpfung stehen oder vorlqufig ergangen sind
(§§ 164, 165 AO), resultiert die Eigenstqndigkeit des Abs. 1 Sqtze 2 und 3 dar-
aus, daß diese nnderungen nicht im Ermessen der FinVerw. stehen, sondern
von Amts wegen vorzunehmen sind („... ist er ... zu qndern“). Insoweit haben
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die nnderungsvorschriften des § 10d nicht ausschließlich deklaratorische Bedeu-
tung.
Gleiches gilt fpr anfechtbare Verwaltungsakte, die nicht unter dem Vorbehalt
der Nachprpfung oder vorlqufig ergangen sind, hinsichtlich der Eigenstqndigkeit
gegenpber § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a.
Unanfechtbare Verwaltungsakte sind eigenstqndig nach § 10d Abs. 1 Sqtze 2
und 3 gegenpber § 173 AO qnderbar, weil die Einschrqnkungen dieser Vor-
schrift (§ 172 Abs. 1 Nr. 2) bei der nnderung nach § 10d Abs. 1 Sqtze 1 und 2
keine Rolle spielen.
Notwendigkeit der Sgtze 2 und 3: Hinsichtlich der nnderung anfechtbarer
Bescheide gem. § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO ergibt sich die Notwen-
digkeit der nnderungsvorschrift aus dem grundsqtzlich trotz der Antragsmtg-
lichkeit nach § 10d Abs. 1 Satz 4 geltenden Offizialprinzip, das vom Rpcktrags-
zwang ausgeht. Mit diesem kollidiert das Zustimmungserfordernis des § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO. Die nnderungsmtglichkeit des § 173 AO setzt
ein nachtrqgliches Bekanntwerden bereits beim Erlaß des StBescheids vorliegen-
der Tatsachen voraus; die Tatsache, daß ein Verlustrpcktrag mtglich ist, lag aber
nicht zwingend beim Erlaß des StBescheids des Rpcktragsjahres vor. Hinzu
kommen die qualifizierten nnderungserfordernisse des § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO und die zeitlichen nnderungsschranken nach Außenprpfung gem. § 172
Abs. 2 AO.
Der Verlustrpcktrag ist kein rpckwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO (BFH v. 6.6.2000 – VII R 104/98, DStR 2000, 1559). Das Ereignis ist
die Entstehung des Verlusts in einem VZ. Dieses selbst hat noch keinerlei Rpck-
wirkung, erst die gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen der Saldierung dieser ne-
gativen Einkpnfte mit positiven Einkpnften des vorangegangenen VZ ltsen eine
Rpckwirkung aus. Ein Wegfall bestimmter Wirkungen eines Sachverhalts wird
durch den Verlustrpcktrag nicht ausgeltst (vgl. zur Definition des rpckwirken-
den Ereignisses BFH v. 9.8.1990 – X R 5/88, BStBl. II 1991, 55 [57]). Einge-
wirkt wird lediglich auf die Bemessungsgrundlage des Abzugsjahres, nicht auf
die den Gegenstand der StFestsetzung bildenden Sachverhalte.

3. Verhgltnis zu § 177 AO (Berichtigung von Rechtsfehlern)
Innerhalb des nnderungsrahmens, den die nnderung nach § 10d Abs. 1 Sqtze 2
und 3 vorgibt, ktnnen materielle Fehler nach § 177 AO korrigiert werden (BFH
v. 27.9.1988 – VIII R 432/83, BStBl. II 1989, 225; Borggreve in LBP, § 10d
Rn. 26; v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 407; BlUmich/Horlemann, § 10d
Rn. 123; Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 71; aA Schick, Der Verlustrpcktrag,
1976, 57; Sommer, Verlustrpcktrag, Verlustvortrag, 1981, 29 f.). Dies ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut des § 177 AO, der lediglich darauf abstellt, ob die Vor-
aussetzungen fpr die Aufhebung oder nnderung eines StBescheids vorliegen.
Eine Beschrqnkung auf die abgabenrechtlichen nnderungsvorschriften enthqlt
sie nicht. Hinzu kommt, daß die nnderungsregeln des § 10d den abgabenrechtli-
chen nnderungsvorschriften vergleichbar ausgestaltet sind, indem sie eine be-
schrqnkte Korrektur zulassen. Sie fphren in Anlehnung an die §§ 172 ff. AO nur
im vorgegebenen Rahmen zu einer abstrakten Durchbrechung der Bestands-
kraft, die eine Berpcksichtigung solcher rechtlicher oder tatsqchlicher Umstqnde
zulqßt, die zu Unrecht nicht in die ursprpngliche StFestsetzung eingeflossen
sind.

E 49

Verlustabzug Anm. 71–72 § 10d

72



E 50 Hallerbach

4. Verhgltnis zu §§ 169 ff. AO (Festsetzungsverjghrung)
Die Vorschrift enthqlt eine einzelsteuergesetzlich geregelte, inhaltlich begrenzte
Ablaufhemmung (§ 171 AO) der Festsetzungsverjqhrung (§§ 169 ff. AO). Fest-
setzungsverjqhrung fpr den StBescheid des Rpcktragsjahres tritt hinsichtlich der
Verlusththe erst ein, wenn die Festsetzungsfrist des Verlustentstehungsjahres, al-
so des Folgejahres abgelaufen ist (BFH v. 4.4.2001 – XI R 59/00, BStBl. II
2001, 564).
Nach der Gesetzesbegrpndung (BTDrucks. 7/4705, 6 zu EStnndG v.
20.4.1976) soll die Verjqhrungsregel vermeiden, daß Verluste im Rpcktragsjahr
wegen Verjqhrung unberpcksichtigt bleiben.

Einstweilen frei.

II. dnderung bereits erlassener Steuerbescheide (Satz 2)

1. Erlassener Steuerbescheid ffr den unmittelbar vorangegangenen
Veranlagungszeitraum

Bereits erlassene Steuerbescheide: StBescheide sind Verwaltungsakte, die
nach § 122 AO bekanntgegeben wurden und durch die eine Steuer festgesetzt
wird, die StFestsetzung abgelehnt wird oder eine volle oder teilweise Freistellung
von einer Steuer erfolgt (§ 155 Abs. 1 Satz 3 AO). Die Vorschrift betrifft an-
fechtbare und (in Satz 3) unanfechtbare StBescheide sowie solche, die vorlqufig
oder unter Vorbehalt der Nachprpfung ergangen sind. Nicht in den Anwen-
dungsbereich der Regelung fallen Feststellungsbescheide nach Abs. 4. Grund fpr
die Vorschrift ist, auch ohne formelle Anfechtung eines nicht bestandskrqftigen
Bescheids eine nnderungsmtglichkeit bei fehlerhaftem Rpcktrag zu gewqhren.
Erlassen ist ein StBescheid, der dem Stpfl. gem. § 122 AO bekanntgegeben wur-
de. StBescheide, die noch nicht bekanntgegeben wurden, ktnnen jederzeit auch
ohne nnderungsvorschrift geqndert werden.
„Bereits“ erlassen bezieht sich auf den Zeitpunkt, ab dem erstmals eine nnde-
rung nach Abs. 1 Satz 2 in Betracht kommt, die Bekanntgabe.
Ffr den unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum: Eine nnde-
rung nach Sqtzen 2 und 3 ist nur mtglich fpr den VZ, in den rpckgetragen wer-
den kann; die Veranlagung fpr den Verlustentstehungszeitraum muß pber eine
der allgemeinen nnderungsvorschriften geqndert werden. Eine nnderung fpr
zukpnftige Veranlagungen kommt ebenfalls nach Abs. 1 Sqtze 2 und 3 nicht in
Betracht.
„Insoweit“: Der Satzteil „insoweit ... als der Verlustrpcktrag zu gewqhren oder
zu qndern ist“ gibt gleichzeitig Grund und Umfang der nnderung an. Die Vor-
schrift betrifft die nnderung des Rpcktrags aus der Sicht des Abzugsjahres.
Rechtsfehler jedweder Art beim Rpcktrag sind zu berichtigen, sei es, weil erst-
mals ein Verlust rpckzutragen ist oder ein bereits rpckgetragener Verlust zu qn-
dern ist. Sie ktnnen darauf beruhen, daß sich die im Verlustentstehungsjahr
nicht ausgeglichenen negativen Einkpnfte qndern, gleichgpltig aus welchem
Rechtsgrund (tatsqchlicher Fehler, Rechtsfehler), beispielsweise durch Erhthung
oder Minderung der negativen Einkpnfte selbst oder durch nnderung der positi-
ven Einkpnfte im Verlustentstehungsjahr. Sie ktnnen aber auch auf einem feh-
lerhaften Abzug im Rpcktragsjahr beruhen (BFH v. 14.11.1989 – VIII R 209/
85, BStBl. II 1990, 620; v. 1.9.1998 – VIII R 4/97, BFH/NV 1999, 599; StSk-
ker in Festschr. Korn, 2005, 721 [734]) oder auf fehlerhafter Ermittlung der Be-
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steuerungsgrundlagen im Abzugsjahr. Angesichts des Wortlauts und des Sinn
und Zwecks der Vorschrift auch im Vergleich zur Formulierung des Abs. 4
Satz 4 ist die nnderbarkeit des StBescheids des Verlustentstehungsjahres fpr die
nnderung nach Abs. 1 Sqtzen 2 und 3 nicht erforderlich (BFH v. 1.9.1998 – VIII
R 4/97, BFH/NV 1999, 599).
War der StBescheid des vermeintlichen Rpcktragsjahres bereits mit einer Steuer
von 0 E festgesetzt, so ist weder ein Rpcktrag erstmals zu gewqhren noch zu be-
richtigen, eine nnderung nach Abs. 1 Sqtzen 2 und 3 scheidet aus (BFH v.
24.5.1989 – I R 213/85, BStBl. II 1990, 8; Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 274).
Zeitliche Grenze fpr die nnderung ist die nach Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 verlqn-
gerte Festsetzungsfrist (R 115 Abs. 8 Satz 2 EStR 2003). Eine nnderung kommt
auch nicht in Betracht, wenn der Verlust mit Bindungswirkung gesondert festge-
stellt wurde (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 AO), wohl aber, wenn er nach § 10d Abs. 4 fest-
gestellt wurde.
dnderung zur Gewghrung des Verlustabzugs: Die nnderung ist mtglich, so-
weit erstmals ein Verlustrpcktrag durchzufphren ist („gewqhrt“), BFH v.
4.4.2001 – XI R 59/00 (BStBl. II 2001, 564).
„Berichtigung eines bereits gewghrten Verlustabzugs“: Sie ist auch mtglich
zur „Berichtigung“ eines bereits gewqhrten Verlustabzugs, der sich in einem
StBescheid des vorangegangenen VZ manifestiert hat und fehlerhaft oder un-
vollstqndig ist. „Berichtigung eines gewqhrten Verlustabzugs“ ist auch die Auf-
hebung eines Bescheids, in dem der Verlustrpcktrag irrtpmlich durchgefphrt
wurde (BFH v. 14.11.1989 – VIII R 209/85, BStBl. II 1990, 620), denn nach der
Korrekturterminologie der AO (vgl. Kruse in Tipke/Kruse, Vor § 130 AO
Rn. 4 ff.) ist die Berichtigung von StBescheiden der Oberbegriff fpr die Korrek-
tur von Besteuerungsgrundlagen in jeder Richtung, soweit diese Besteuerungs-
grundlagen, zu denen der Verlustabzug zqhlt (BFH v. 28.10.1981 – I R 115/78,
BStBl. II 1982, 485), unzutreffend berpcksichtigt wurden. Dies gilt auch, wenn
fehlerhaft ein rpcktragbarer Verlust angenommen wurde, obwohl tatsqchlich ein
Gewinn entstanden war (BFH v. 4.4.2001 – XI R 59/00, BStBl. II 2001, 564).
Nach dem Wortlaut des Satzes 2 ist die nnderung der StBescheide fpr die voran-
gegangenen VZ wegen Berichtigung des Verlustrpcktrags sowohl zugunsten als
auch zuungunsten des Stpfl. von keinerlei weiteren Voraussetzungen abhqngig.
Es bedarf keiner neuen Tatsachen oder Beweismittel, weil die Vorschriften ei-
genstqndige nnderungsvorschriften sind. Ausreichend ist die Berichtigung eines
Rechtsfehlers bei der Verlustberechnung, denn die Berichtigung schließt nach
der Terminologie der AO die Korrektur von Rechtsfehlern ein. Die nnderungs-
vorschrift will im Rahmen der Verjqhrung jeden fehlerhaften Verlustabzug korri-
gieren, unabhqngig von Ursache und Art des Fehlers (BFH v. 4.4.2001 – XI R
59/00, BStBl. II 2001, 564; aA Meyer, FR 1980, 241 ff.; Cirsovius, Der Verlust-
rpcktrag, 1976, 30 f.; Herzberg, DStR 1991, 71). Eine einschrqnkende Ausle-
gung des Begriffs „Berichtigung“ scheidet angesichts der klaren Terminologie
der AO aus, die in § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ausdrpcklich die nnderung nach an-
deren Vorschriften, zu denen § 10d Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 zqhlt, zulqßt (BFH
v. 1.9.1998 – VIII R 4/97, BFH/NV 1999, 599).

2. Pflicht zur dnderung
Satz 2 ergqnzt das grundsqtzlich fpr den Verlustrpcktrag geltende Offizialprinzip
(s. Anm. 105) mit einer entsprechenden verfahrensrechtlichen nnderungspflicht,
wenn ein Verlustabzug zu gewqhren oder zu berichtigen ist. Sqtze 2 und 3 sind
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„sonst gesetzlich zugelassene“ nnderungen von StBescheiden iSd. § 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Buchst. d. Die nnderung ist sowohl zugunsten wie auch zu Lasten
des Stpfl. zulqssig.
Eine nnderung des StBescheids fpr den vorangegangenen VZ ist nur geboten,
wenn die Gewqhrung oder Berichtigung des Verlustabzugs Auswirkungen auf
den verfpgenden Teil des StBescheids hat, mit dem der Steuerbetrag festgesetzt
wird.

3. Umfang der dnderung
Die nnderung der StBescheide ist nach dem Gesetzeswortlaut auf den gewqhr-
ten oder berichtigten Verlustrpcktrag beschrqnkt. Vor- und Nachteile, die mit
dem Verlustrpcktrag verbunden sind, werden aber wirksam. Die pbrigen Be-
steuerungsgrundlagen bleiben unverqndert, wenn nicht nach anderen Vorschrif-
ten eine nnderung erfolgen kann (Abschn. 115 Abs. 9 EStR). Dies gilt auch,
wenn aufgrund einer Schqtzung ergangene bestandskrqftige StBescheide wegen
eines Verlustrpcktrags zugunsten des Stpfl. geqndert werden (StScker in
Festschr. Korn, 2005, 721 [737] mwN).
Erneute Ausfbung von Wahlrechten: Str. ist die Zulqssigkeit der erneuten
Auspbung von Wahlrechten im Rahmen der nnderung nach Abs. 1 Satz 2.
Interessant kann der Wechsel von der Zusammenveranlagung in die getrennte
Veranlagung im Verlustabzugsjahr sein, wenn dadurch der verbrauchte Verlust
gemindert wird (vgl. Ramisch, DB 1991, 2354 [2355]). Außerdem kann die Neu-
auspbung des Wahlrechts fpr den Ehegatten interessant sein, dessen Verlustab-
zug einen StErstattungsanspruch beim anderen Ehegatten ausltsen wprde, der
die gezahlte Steuer getragen hat (BFH v. 19.10.1982 – VII R 55/80, BStBl. II
1983, 162).
Nach hM ktnnen im Abzugsjahr bereits ausgepbte Wahlrechte erneut ausgepbt
werden (BFH v. 19.5.1999 – XI R 97/94, BStBl. II 1999, 762; v. 27.9.1988 – VI-
II R 98/87, BStBl. II 1989, 229; FG Mpnchen v. 20.11.1990, EFG 1991, 482,
rkr.; R 115 EStR; Frotscher/Lindberg, § 10d Rn. 72; Schmidt/Heinicke
XXIV. § 10d Rn. 38; BlUmich/Horlemann, § 10d Rn. 124; zweifelnd Weber-
Grellet, FR 1999, 1081; aA v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 408). Nicht abschlie-
ßend geklqrt ist die Frage, ob die nnderung des Veranlagungswahlrechts nur in
dem durch die nnderung getffneten Korrekturrahmen mtglich ist (so BFH v.
27.9.1988 – VIII R 98/87, BStBl. II 1989, 229; aA Abweichungsanfrage v.
27.8.1997 – XI R 97/94, BFH/NV 1998, 309; dieser trotz Offenhalten in die-
sem Punkt durch BFH v. 6.2.1998 – III ER -S- 4/97, BFH/NV 1999, 160 nicht
folgend BFH v. 19.5.1999 – XI R 97/94, BStBl. II 1999, 762).
Der hM ist dahingehend zu folgen, daß grundsqtzlich das Wahlrecht bei nnde-
rung erneut ausgepbt werden kann. Die nnderungsvorschriften des Abs. 1
Sqtze 2 und 3 fpgen sich – obwohl eigenstqndige Regelungen – in das System
der abgabenrechtlichen nnderungsvorschriften ein mit der Folge, daß – wie
§ 177 AO zeigt – der Bescheid, soweit die nnderung reicht, grundsqtzlich wieder
offen ist (aA v. Groll in KSM, § 10d Rn. A 177 und Rn. B 408; Sommer, Ver-
lustrpcktrag, Verlustvortrag, 1981, 29 f.). Die nnderung ist nicht nur punktuell in
dem Sinne, daß sie den Bescheid quasi reflexmqßig qndert. Obwohl die nnder-
barkeit unabhqngig vom mtglichen nnderungsrahmen uE zweifelhaft ist, kann
die Handhabung des Ehegattenwahlrechts im Rahmen der nnderungsvorschrif-
ten nach Abs. 1 Sqtzen 2 und 3 keine andere sein als bei den §§ 172 ff. AO (so
auchWeber-Grellet, FR 1999, 1081 [1082]). Auch die unterschiedliche zeitliche
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Dimension (nnderung des StBescheids des Abzugsjahres vs. nnderung des Be-
scheides des Verlustentstehungsjahres) fphrt nicht zu einem anderen Ergebnis
(so mtglicherweise BFH v. 6.2.1998 – III ER -S- 4/97, BFH/NV 1999, 160),
denn die Grpnde fpr die nnderung liegen beide im VZ der Verlustentstehung.
Rechtsbehelfe: Der aufgrund des Abs. 1 Satz 2 geqnderte StBescheid ist im
Umfang der nnderung unabhqngig von den Grpnden fpr die nnderung anfecht-
bar (§ 351 AO).

4. dnderung unanfechtbarer Bescheide
dnderung unanfechtbarer Bescheide (Abs. 1 Satz 3 Halbs. 1): Unanfechtbare
StBescheide, die nicht vorlqufig oder unter dem Vorbehalt der Nachprpfung er-
gangen sind, ktnnten ohne den Verweis auf die nnderungsmtglichkeit des
Satzes 1 trotz nnderung des Rpcktrags idR nicht mehr nach den nnderungsvor-
schriften der §§ 172 ff. AO geqndert werden. Um zu vermeiden, daß StBescheide
massenhaft im Hinblick auf eventuell entstehende Verlustrpcktrqge offen gehal-
ten werden, gibt Satz 3 fpr diese Fqlle eine nnderungsmtglichkeit.
„Das gilt auch dann“ bezieht sich sowohl auf die Voraussetzungen des Sat-
zes 2 (bereits erlassener StBescheid fpr den unmittelbar vorangegangenen VZ)
als auch auf die Rechtsfolgen (Zwang zur nnderung insoweit, als der Verlust-
rpcktrag zu qndern oder zu berichtigen ist).
Analoge Anwendung auf den Verlustvortrag: Fpr eine analoge Anwendung
der nnderungsvorschriften besteht uE kein Raum. Es fehlt an einer Regelungs-
lpcke, weil bestandskrqftige Bescheide, die aufgrund eines zu qndernden Fest-
stellungsbescheids anzupassen sind, nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO geqndert
werden ktnnen (aA zur alten Rechtslage BFH v. 14.11.1989 – VII R 36/88;
BStBl. II 1990, 618 mwN zur damals str. Rechtslage; FG Mpnster v. 4.4.1989,
EFG 1989, 513, rkr.; v. Groll in KSM, § 10d Rn. B 422 ff.).

5. Ablaufhemmung der Festsetzungsfrist
„Die Festsetzungsfrist“: Die Vorschrift bezieht sich auf die gem. §§ 169, 170
AO zu berechnende Festsetzungsfrist. Sie ergqnzt die in § 171 AO nicht ab-
schließend geregelte Ablaufhemmung und ist neben den dort genannten Fqllen
anwendbar. Mit der Neufassung der Formulierung durch das StEntlG 1999/
2000/2002 v. 24.3.1999 (s. Anm. 3) wurde der Begriff Verjqhrungsfrist durch die
Formulierung „Festsetzungsfrist“ ersetzt. Damit wurde die Diskussion darpber,
ob die alte Formulierung ausschließlich die Festsetzungsverjqhrung oder auch
die Zahlungsverjqhrung meinte, klarstellend dahingehend geregelt, daß nur die
Festsetzungsverjqhrung gemeint ist (vgl. 3. Ber. des FinAussch. zum Entwurf ei-
nes StEntlG 1999/2000/2002, BTDrucks. 14/443 zu Art. 1 Nr. 18, 26; v. Groll
in K/S/M, § 10d Rn. B 431).
„Insoweit nicht“: Die Beschrqnkung „insoweit“ bezieht sich auf Satz 2 und
Satz 3 Halbs. 1, nach dem der StBescheid wegen der erstmaligen Gewqhrung
oder der Berichtigung zu qndern ist. Diese Formulierung fphrt zu einer nur be-
schrqnkt geltenden Hemmung der Festsetzungsfrist, bezogen auf die aufgrund
eines geqnderten Verlustrpcktrags in der Hthe zu qndernde StFestsetzung fpr
den vorangegangenen VZ. Im pbrigen verbleibt es bei der allgemeinen Festset-
zungsverjqhrung.
„Bevor die Festsetzungsfrist“: Die Ablaufhemmung fpr die Festsetzungsfrist
des Rpcktrags-VZ orientiert sich am Ablauf der Festsetzungsfrist fpr den VZ
der Verlustentstehung. Auch hier wurde zur Klarstellung durch das StEntlG
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1999/2000/2002 der Begriff der Verjqhrungsfrist durch den der Festsetzungs-
frist ersetzt.
„Ffr den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem die negativen
Einkfnfte nicht ausgeglichen werden“: Mit dieser Formulierung ist an den
VZ der Verlustentstehung angeknppft. Folge ist, daß sich Ablaufhemmungen
fpr den VZ der Verlustentstehung zB nach § 171 AO auf den VZ des Rpcktrags
auswirken. Die Hemmung der Festsetzungsverjqhrung gilt auch in den Fqllen, in
denen sich anstelle negativer Einkpnfte, die nicht ausgeglichen werden, ein Ge-
winn ergibt oder negative Einkpnfte ausgeglichen werden. Andernfalls wqre
dem Sinn und Zweck der Vorschrift nicht Rechnung getragen (BFH v. 4.4.2001
– XI R 59/00, BStBl. II 2001, 564).
Rechtsfolge „endet“: Die Vorschrift fphrt zu einer punktuellen Hemmung der
Festsetzungsfrist fpr den VZ, in den rpckgetragen werden kann.

Einstweilen frei.

E. Teilweiser oder vollstgndiger Verzicht auf den Verlustrfcktrag
(Sgtze 4 und 5)

Schrifttum: DStsch, Standortsicherungsgesetz: Wahlweiser Verzicht auf den Verlustab-
zug bei der Einkommen- und Ktrperschaftsteuer, DB 1993, 1639; Franz/Rupp, Das
Standortsicherungsgesetz, BB 1993, Beilage 20, 24 ff.; v. Groll, Zu den Grenzen des Sal-
dierens im Steuerrecht, StuW 1993, 312; Schult/Hundsdoerfer, Optimale Nutzung des
geplanten Wahlrechts beim Verlustrpcktrag nach § 10d EStG, DStR 1993, 525; Voss,
Wahlrecht beim Verlustrpcktrag, DStZ 1993, 419; Paus, Gestaltungsfragen beim Verlust-
abzug, DB 1994, 1842; Schiffers/DWjosez/Endriss/Reich, Optimale Nutzung des Wahl-
rechts beim Verlustrpcktrag nach § 10d EStG in der Fassung des Standortsicherungsgeset-
zes, DB 1994, 1252; Schlarb Das Wahlrecht beim Verlustrpcktrag, ab 1994 –
Ktrperschaftsteuer/Einkommensteuer, BB 1994, 187.

I. Antragsrecht

1. Wahlrecht ffr den Verlustrfcktrag
Auf Antrag des Stpfl. ist von einem Verlustrpcktrag abzusehen. Durch dieses
Antragsrecht wird dem Stpfl. die Mtglichkeit eingerqumt, auf den von Amts we-
gen (Offizialprinzip) durchzufphrenden Verlustrpcktrag zu verzichten. Im Rah-
men des § 89 AO ist die FinBeh. dabei zur Beratung verpflichtet.
Wahlrecht: Dem Stpfl. wird ein Wahlrecht zwischen Verlustvortrag und Ver-
lustrpcktrag eingerqumt. Rechtstechnisch ist kein Wahlrecht, sondern ein An-
tragsrecht gewqhrt worden. Dies weist auf das im pbrigen auch beim Verlust-
rpcktrag weitergeltende Offizialprinzip hin. Stellt der Stpfl. keinen Antrag, so
wird der Verlustrpcktrag in der maximal mtglichen Hthe durchgefphrt.
Antragsberechtigt ist der Stpfl., bei dem der Verlust entstanden ist. Bei Ktr-
perschaften ist die Ktrperschaft antragsberechtigt, bei Organschaften der Or-
gantrqger, bei PersGes. und sonstigen Mitunternehmerschaften der einzelne
Mitunternehmer, Gesellschafter oder Gemeinschafter. Bei Ehegatten gilt der
Antrag des Ehegatten, der den Verlust erzielt hat (Schmidt/Heinicke XXIV.
§ 10d Rn. 37). Im Erbfall scheidet das Wahlrecht aus (s. Anm. 23). UE sind die
Erben nicht antragsbefugt. Beim Erblasser ist der Verlust im maximal mtglichen
Umfang zurpckzutragen.
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Wirkung des Wahlrechts: Das Wahlrecht fphrt zu einer Begpnstigung der
Stpfl., die pber nicht ausgeglichene negative Einkpnfte zumindest fpr den VZ
des Rpcktrags Einfluß nehmen ktnnen auf die Abziehbarkeit von perstnlichen
Aufwendungen (Sonderausgaben, außergewthnlichen Belastungen, perstnli-
chen Freibetrqgen), auf die Ausnutzung von Freibetrqgen und auf den StSatz.
Diese Gestaltungsmtglichkeit scheidet bei Stpfl. mit ausschließlich positiven
Einkpnften aus. Eine sachliche Rechtfertigung fpr diese Ungleichbehandlung ist
uE nicht zu erkennen. Mit der Gewqhrung des Wahlrechts erhqlt die Vorschrift
einen stbegpnstigenden Charakter, der ihr per se nicht innewohnt.
Rechtsnatur des Antrags: Der Antrag nach Abs. 1 Satz 4 ist eine freiwillige
rechtsbegrpndende tffentlich-rechtliche Willenserklqrung mit dem materiell-
rechtlichen Ziel, ganz oder teilweise vom Verlustrpcktrag abzusehen. Stellt der
Stpfl. keinen Antrag, darf die FinVerw. nicht vom Verlustrpcktrag absehen, son-
dern hat ihn im htchstmtglichen Umfang durchzufphren. Sie ist jedoch nach
§ 89 AO verpflichtet, den Stpfl. auf die Antragstellung hinzuweisen, wenn diese
offensichtlich nur versehentlich unterblieben ist.
Form: Der Antrag ist formfrei mtglich, sein Inhalt richtet sich weitgehend nach
Satz 5.
Zeitliche Grenze ffr Antragstellung: Die Antragstellung unterliegt nach der
gesetzlichen Vorgabe keiner Frist. Auch eine Bindung an einen einmal gestellten
Antrag ist nicht vorgesehen. Die zeitliche Grenze ergibt sich damit nicht aus
dem Tatbestand des § 10d selbst. Sie kann sich lediglich aus der Bestandskraft
der Bescheide ergeben, auf die sich der Antrag auswirkt. Sollten diese keine zeit-
liche Grenze setzen, so bleibt nur noch der zeitliche Rahmen der Festsetzungs-
verjqhrung nach §§ 169 ff. AO.
Die Ermittlung der zeitlichen Grenze ist deshalb so schwierig, weil sich der An-
trag auf verschiedene StBescheide mit unterschiedlichen Rechtsfolgen auswirken
kann, die ihrerseits eigenen nnderungsvorschriften unterliegen und zudem von
den allgemeinen abgabenrechtlichen nnderungsvorschriften umfaßt sind.
Bestandskraft des Steuerbescheids des Verlustentstehungsjahres: Zeitliche
Grenze kann nicht die Bestandskraft des StBescheids des Verlustentstehungsjah-
res sein, denn dieser stellt lediglich eine StSchuld von Null, nicht aber die Hthe
des Verlusts fest.
Bestandskraft des Steuerbescheids des Verlustrfcktragsjahres: Der Stpfl.
hat den Antrag bis zur Bestandskraft des Bescheids zu stellen, durch den der
Rpcktrag erstmalig berpcksichtigt wird. Der Stpfl. kann den Antrag im Ein-
spruchs- und Klageverfahren nachholen, als Maßnahme im tatsqchlichen Be-
reich jedoch nicht mehr im Revisionsverfahren (StScker in Festschr. Korn,
2005, 721 [731]). Die Bestandskraft des Bescheids des Rpcktragsjahres ist nur in-
soweit maßgebend, als dieser nicht aufgrund nnderungsvorschriften, insbes. der
des Abs. 1 Sqtze 2 und 3, aufzuheben und zu qndern ist. Diese nnderung und je-
de andere nnderung nach § 172 ff. AO berechtigt auch zu einer erstmaligen oder
erneuten Antragstellung, denn der Umfang des Verzichts hqngt von der Hthe
der Einkpnfte des Rpcktragsjahres ab; qndern sich diese, muß auch die Antrag-
stellung erneut mtglich sein. Da die nnderung nach Abs. 1 Sqtzen 2 und 3 auch
fpr das Rpcktragsjahr innerhalb der Festsetzungsverjqhrung des Verlustentste-
hungsjahres erfolgen kann, ist diese auch zeitliche Grenze fpr die Antragstel-
lung.
Bestandskraft des Feststellungsbescheids nach § 10d Abs. 4: UE kann die
zeitliche Grenze nicht die Bestandskraft des Feststellungsbescheids sein, denn
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dieser hat keine Auswirkungen auf das Rpcktragsjahr und ist zu qndern, wenn
sich der Verlust und der entsprechende Bescheid qndert.
Keine dnderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO: Eine laufende nnde-
rung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO scheidet aus, denn die Antragstellung
ist kein rpckwirkendes Ereignis. Es fphrt nicht zum Wegfall von rechtlichen Wir-
kungen eines bestimmten Sachverhalts, sondern qndert lediglich die Hthe der
Saldierung rpckzutragender negativer Einkpnfte mit positiven Einkpnften des
Abzugsjahres, der Antrag wirkt nicht ein auf die den Gegenstand der StFestset-
zung bildenden Sachverhalte (BFH v. 6.6.2000 – VII R 104/98, DStR 2000,
1559; aA v. Groll in K/S/M, § 10d Rn. A 177 fpr den [Teil]-Verzicht).
Umfang der erneuten Antragstellung: Der Umfang der nnderung hqngt da-
von ab, ob der Feststellungsbescheid nach Abs. 4 bereits bestandskrqftig ist. Ist
dies der Fall, so kann nur noch in dem Rahmen, in dem der Bescheid geqndert
wird, der Antrag neu gestellt oder geqndert werden (§ 351 Abs. 1 AO, so auch
Schmidt/Heinicke XXIV. § 10d Rn. 38). Eine pber diesen Rahmen hinausge-
hende nnderung ist wegen der dadurch mtglichen Einflußnahme auf den Ver-
lustabzug in Vortragsjahren nicht mtglich. Eine geqnderte oder erstmalige An-
tragstellung ist mithin nur zulqssig, wenn die Einkpnfte im Rpcktragsjahr erhtht
werden. Werden sie gemindert, so ist uE die Antragstellung ausgeschlossen, weil
kein nnderungsrahmen dafpr zur Verfpgung steht.

2. Gesichtspunkte zur Ausfbung des Wahlrechts
Der Verlustrpcktrag sollte grundsqtzlich nur insoweit erfolgen, als dadurch SA-
Abzug, Abzug außergewthnlicher Belastungen und die Ausnutzung von Freibe-
trqgen nicht gefqhrdet werden. Ziel ist nicht ein Gesamtbetrag der Einkpnfte
von Null, sondern eine StBelastung von Null. Auch muß ggf. der Wegfall von
begpnstigten StSqtzen berpcksichtigt werden. Sollte bereits bekannt sein, wie die
Einkpnftesituation in mtglichen Verlustvortragsjahren ist, muß auch darauf
Rpcksicht genommen werden, insbes. auf die geschilderten Effekte und die
mtgliche Progressionswirkung. Zur Berechnung mpssen die Besteuerungs-
grundlagen der betreffenden Jahre erfaßt und verglichen werden. Auch ist eine
Planung fpr die weiteren Jahre anzustellen; sollten dort hohe Gewinne zu erwar-
ten sein, die eine Mindeststeuer ausltsen ktnnen, kann es sich empfehlen, den
htchstmtglichen Rpcktrag zu wqhlen (zur Berechnung vgl. Schult/Hunds-
doerfer, DStR 1993, 525 ff.; Schiffers, DB 1994, 1252 ff.; Paus, DB 1994,
1842).

Einstweilen frei.

II. Ganzes oder teilweises Absehen von der Anwendung des Satzes 1

1. Ganzer Verzicht
Die Formulierung „Absehen“ deutet auf eine Billigkeitsmaßnahme hin, die For-
mulierung „ist“ macht jedoch deutlich, daß eine solche nicht vorliegt, weil die
FinVerw. bei Antragstellung von Amts wegen auf den Verlustrpcktrag im bean-
tragten Umfang verzichten muß.
Der Stpfl. entscheidet sich mit seinem Antrag gegen die Anwendung des Ver-
lustrpcktrags, die ansonsten von Amts wegen im htchstmtglichen Umfang
durchzufphren wqre.

§ 10d Anm. 90–95 Verlustabzug

91

92–94

95



HHR Lfg. 220 Oktober 2005 Hallerbach

2. Teilweiser Verzicht
Der Stpfl. hat nicht nur das Wahlrecht, auf den Verlustrpcktrag zu verzichten,
sondern auch die Mtglichkeit, die Hthe des Betrags, auf den er verzichtet, zu
bestimmen mit der Folge, daß er Einfluß nimmt auf den noch mtglichen Ver-
lustvortrag.

III. Inhalt des Antrags (Satz 5)

Hjhe des Verlustrfcktrags: Satz 5 bestimmt den notwendigen Inhalt des An-
trags. Zu nennen ist die Hthe des Verlustrpcktrags, nicht die Hthe des Betrags,
auf den zu verzichten ist. Der Antrag ist jedoch auszulegen: Wird der Betrag,
auf den verzichtet wird, genannt, kann in aller Regel die Hthe des Verlustabzugs
ermittelt werden. Wird ein Betrag genannt, der pber dem vorhandenen Verlust
liegt, beispielsweise der Gesamtbetrag der Einkpnfte des Rpcktragsjahres, so ist
der Antrag nicht unbeachtlich, sondern dahingehend auszulegen, daß der noch
vorhandene Verlust insgesamt rpckgetragen werden soll.

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 2:
Verlustvortrag

I. Rechtsentwicklung des Verlustvortrags

Durch StReformG 1990 v. 25.7.1988 (s. Anm. 3) wurde die zeitliche Beschrqn-
kung des Verlustvortrags auf fpnf Jahre aufgehoben. Im Jahr 1999 (StEntlG
1999/2000/2002 v. 24.3.1999, s. Anm. 3) wurde auch fpr den Verlustvortrag
eine Mindestbesteuerung bezogen auf den vertikalen Verlustvortrag eingefphrt
(vgl. Anm. 3).
Durch ProtErklG „Korb II“ v. 22.12.2003 (s. Anm. 3) wurde die heute gpltige
Regelung eingefphrt.

II. Nicht ausgeglichene und nicht zurfckgetragene
negative Einkfnfte

Nicht ausgeglichene negative Einkfnfte: Das Tatbestandsmerkmal ent-
spricht dem des Verlustrpcktrags (s. dazu Anm71).
Negative Einkfnfte, die nicht nach Abs. 1 abgezogen worden sind: Das
Gesetz verzichtet in Abs. 2 auf den Zusatz, daß die Einkpnfte bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Einkpnfte nicht ausgeglichen wurden. Der Verweis
auf den Abzug nach Abs. 1 beinhaltet aber auch die Ermittlung der nicht ausge-
glichenen Einkpnfte. Dies sind diejenigen negativen Einkpnfte, die nach Abs. 1
zu ermitteln waren, aber unabhqngig von den Grpnden nicht rpckgetragen wur-
den. Mit dieser Verweisung wird aus der Sicht des Verlustentstehungsjahres der
Vorrang des Rpcktrags vor dem Vortrag angeordnet. Der Verlustvortrag ist nur
zulqssig, soweit die Verluste nicht bereits im Rahmen des Rpcktrags geltend ge-
macht oder im Verlustentstehungsjahr mit positiven Einkpnften ausgeglichen
wurden. Das Gesetz verbietet den Vortrag auch in den Fqllen, in denen ein
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Rpcktrag hqtte durchgefphrt werden ktnnen, unabhqngig von den Grpnden je-
doch unterblieben ist (s. Anm. 56 und 109).
Unterblieb ein Verlustrpcktrag, weil der Stpfl. nicht fristgemqß einen Antrag auf
Veranlagung im Rpcktragsjahr nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 gestellt hat, dann ist der
Verlustvortrag nur noch insoweit zulqssig als die Verluste nicht durch Verlust-
ausgleich im Entstehungsjahr und Verlustabzug im Rpcktragsjahr hqtten ver-
braucht werden ktnnen (§ 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 3, s.o. Anm. 56; aA Schmieszek
in B/B, § 10d Rn. 246).
Sind der Verlustausgleich oder der Verlustrpcktrag in der Vergangenheit be-
standskrqftig fehlerhaft durchgefphrt worden und hat sich dies in einem be-
standskrqftigen Feststellungsbescheid nach Abs. 4 manifestiert, so ist der Ver-
lustvortrag in dem festgesetzten Rahmen zzgl. eventuell nicht ausgeglichener
Einkpnfte aus dem Vorjahr durchzufphren. Dies gilt auch, wenn nur dieser Be-
scheid fehlerhaft und bestandskrqftig ist (vgl. zur Wirkung des Feststellungsbe-
scheids Anm. 122).

III. Abzug vorrangig vor Sonderausgaben

Wie auch der Rpcktrag hat der Verlustvortrag vor dem SA-Abzug und dem Ab-
zug außergewthnlicher Belastungen und sonstigen Abzpgen zu erfolgen. Diese
Rechtsfolge ergibt sich bereits daraus, daß im Abzugsjahr der Verlustvortrag vor-
rangig vor dem Rpcktrag abzuziehen ist (s. Anm. 51).

Einstweilen frei.

IV. Abzug in den folgenden Veranlagungszeitrgumen

1. Offizialprinzip

Abzug von Amts wegen: Auch beim Verlustvortrag gilt das Offizialprinzip.
Die Verluste sind von Amts wegen im htchstmtglichen Umfang abzuziehen,
ohne daß ein Antrag des Stpfl. erforderlich wqre. Der Stpfl. kann anders als
beim Verlustrpcktrag nicht ganz oder teilweise auf den Abzug verzichten.
Stschuldrechtlich entsteht in Jahren, in die Verluste vorgetragen werden, die be-
reits geminderte StSchuld erst aufgrund der durch den Verlustabzug niedrigeren
Bemessungsgrundlage.
Anpassung von Vorauszahlungen: Im Vortragsjahr ktnnen unproblematisch
die Verlustabzpge bei der Festsetzung der Vorauszahlungen berpcksichtigt wer-
den, auch spqtere Anpassungen sind mtglich.

2. Zeitlich unbeschrgnkter Vortrag

„In den folgenden Veranlagungszeitrgumen“: Der Verlust ist in den folgen-
den VZ ohne zeitliche Beschrqnkung abziehbar. Bis 1999 (bei Ktrperschaften
bis 2004) war trotz des zeitlich unbeschrqnkt mtglichen Vortrags durch die auch
der Hthe nach unbeschrqnkte Verlustverrechnung sichergestellt, daß der Verlust
zeitnah zum Entstehungszeitraum abgezogen werden konnte. Diese Zeitnqhe
wird durch die Mindestbesteuerungsregeln durchbrochen.
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3. Betragsmgßige Beschrgnkung (Mindestbesteuerung)
Bis 1 Million Euro unbeschrgnkter Abzug: Dieser Sockelbetrag von 1 Mio. E
ist bei Vorhandensein von Verlustvortrqgen von der Besteuerung freigestellt.
Oberhalb dieser Grenze greift die Mindestbesteuerung ein. Der Sockelbetrag ist,
anders als die Formulierung „nicht ausgeglichene negative Einkpnfte ... in den
folgenden VZ ... bis zu“ in Abs. 1 vermuten lqßt, nicht nur fpr jedes Verlustent-
stehungsjahr einmal zu gewqhren, sondern in jedem Verlustabzugsjahr erneut als
Mindestabzug geltend zu machen. Andernfalls wqre der Verlustabzug mit erheb-
lichen praktischen Schwierigkeiten verbunden. Auch der Sinn der Vorschrift
und deren Wortlaut im pbrigen zeigen, daß sich die Betragsgrenze am positiven
GdE des jeweiligen Vortragsjahres ausrichtet. Gedanklich ist der Zusatz „bis
zu“ zu ergqnzen um den Zusatz „jeweils“. Die Formulierung „nicht ausgegli-
chene negative Einkpnfte“ meint in diesem Zusammenhang den nach Verlust-
ausgleich und Verlustrpcktrag verbleibenden insgesamt noch mtglichen Verlust-
abzug zum Ende des VZ der Verlustentstehung.
Darfber hinaus bis zu 60 vH des 1 Million Euro fbersteigenden Gesamt-
betrags der Einkfnfte: Dieser Teilsatz birgt die eigentliche Mindestbesteue-
rung. Er ist erst im Rahmen des Vermittlungsverfahrens zum ProtErklG „Korb
II“ mit einer relativ hohen unbeschrqnkten Vortragsmtglichkeit versehen wor-
den; die Hthe des abziehbaren Verlusts richtet sich ausdrpcklich nach dem
GdE, nicht nach dem GdE, gemindert um einen Verlustrpcktrag. Folge ist, daß
der abziehbare Verlustvortragsbetrag vor einem eventuellen Rpcktrag zu ermit-
teln und geltend zu machen ist (s. Anm. 51).
Der htchstzulqssige Verlustvortrag ermittelt sich wie folgt: Zunqchst ktnnen
1 Mio. E unbeschrqnkt mit Verlustvortrqgen verrechnet werden. Soweit der
GdE mehr als 1 Mio. E betrqgt, kann dieser pbersteigende Betrag nur noch zu
60 vH mit Verlusten aus vergangenen VZ verrechnet werden.

Berechnung: Gesamtbetrag der Einkpnfte ./. 1 Mio. E;
Ergebnis y 60 vH + 1 Mio. E = insgesamt vorzutragender Verlust zzgl. max.
511500 E oder 1030000 E Verlustrpcktrag.
Beispiel: GdE 10 Mio. E; Verlustvortrag 6 Mio. E: 10 Mio. E ./. 1 Mio. E = 9 Mio. E
y 60 vH = 5. Mio. E insgesamt verrechenbarer Verlust = 6,4 Mio. E Verlust kann voll
verrechnet werden.

Folge des Anknppfens an den GdE und nicht an die Hthe des Verlustvortrags
ist, daß der Verlust voll verrechnet werden kann, wenn er bis zu 60 vH des GdE
zzgl. 1 Mio. E betrqgt.
Vermeidung der Verrechnungsbeschrgnkung: Die Verrechnungsbeschrqn-
kung kann dann vermieden werden, wenn es gelingt, Verlustvortrqge zu vermei-
den. Hier bieten sich einerseits Gestaltungen zur gezielten Gewinnrealisierung
an (sale and lease back-Gestaltungen, asset-deals), die jedoch in der Folge durch
erhthte Abschreibungen idR wieder Verluste in gleicher Hthe ausltsen (vgl.
Lehr, GmbH-StPrax. 2004, 400 ff.). Denkbar sind auch Gestaltungen zur Streu-
ung von Verlustvortrqgen und entsprechenden Gewinnen, die insbes. bei Pers-
Ges. im Bereich der GewSt. zur Mehrfachnutzung des Sockelbetrags fphren
ktnnen, was dann mtglicherweise wieder mit der Vervielfachung des Sockelbe-
trags (ESt. und KSt.) auf Gesellschafterebene in Einklang gebracht werden
kann. UU kann sich die Verschmelzung zweier Gesellschaften empfehlen. Auch
die Begrpndung einer Organschaft kann dazu fphren, daß Gewinne und Verlu-
ste in grtßerem Umfang ausgeglichen werden (vgl. i.e. Korn/Kaminski, § 10d
Rn. 84.21); kommt es dennoch zu Verlustvortrqgen, so ist jedoch zu beachten,
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daß der Sockelbetrag nur einmal zu gewqhren ist. Die Gestaltung setzt nicht nur
die strechtl. Planung, sondern auch eine zuverlqssige betriebswirtschaftl. Pla-
nung voraus, bei der auch die Kosten der Umsetzung der jeweiligen Gestaltung
zu berpcksichtigen sind. Zu Vorteilen der Kommanditistenstellung s. Anm. 30.

V. Verdoppelung des Sockelbetrags bei Ehegatten (Satz 2)

Ehegatten, die nach §§ 26, 26b zusammenveranlagt werden: Vorausset-
zung fpr die Anwendung des verdoppelten Sockelbetrags ist die Zusammenver-
anlagung im VZ des Verlustvortrags. Dies ergibt sich aus der Anknppfung an
Satz 1 („anstelle“), der fpr die Ermittlung des Sockelbetrags den Gesamtbetrag
der Einkpnfte (GdE) des Vortragsjahres voraussetzt. Nicht Voraussetzung fpr
die Anwendung des doppelten Sockelbetrags ist die Zusammenveranlagung im
Verlustentstehungsjahr. Die Abzugsbeschrqnkung knppft erkennbar an das Ab-
zugsjahr an.
Verdoppelung auf einen Betrag von 2 Millionen Euro: Werden die Ehegat-
ten im Verlustvortragsjahr zusammenveranlagt, so steht ihnen der verdoppelte
Sockelbetrag zu. Dies ist unabhqngig davon, welcher Ehegatte den Verlust erzielt
hat (so auch Korn/Kaminski, § 10d Rn. 84.5).
Auch diese Regelung belegt, daß nach neuer Rechtslage zusammenveranlagte
Ehegatten nach der Ermittlung des GdE wie eine Einheit zu behandeln sind.

VI. Vorrang des Verlustrfcktrags und frfher mjglicher Vortrgge (Satz 3)

Abzugsreihenfolge: Der Verlustvortrag ist ausgeschlossen, soweit der Verlust
bereits vorher durch Ausgleich, Rpcktrag oder Vortrag verbraucht wurde. Die
Formulierung des Satz 3 weist darauf hin, daß tatsqchlich ein Rpcktrag erfolgt
ist. Der Verlustabzug geht nicht unter, wenn der Rpcktrag gleich aus welchen
Grpnden unterblieben ist (Schmidt/Heinicke XXIV. § 10d Rn. 40).
Soweit ein Verlustvortrag in vorangegangenen VZ hqtte erfolgen ktnnen, ist der
Vortrag dieser (nicht) verwerteten Verluste ausgeschlossen.
dnderung von Bescheiden: Abs. 2 enthqlt keine nnderungsregelung, die eine
nnderung von StBescheiden zulqßt, wenn sich die Hthe des vortragbaren Ver-
lusts qndert, die Bescheide, in denen ein Verlustvortrag berpcksichtigt wurde,
aber bereits bestandskrqftig sind. Eine solche nnderungsregelung ist nicht erfor-
derlich, weil in diesen Fqllen der Feststellungsbescheid nach § 10d Abs. 4 Satz 4
geqndert werden kann und der StBescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wegen
nnderung dieses Grundlagenbescheids geqndert werden kann (so auch BlU-
mich/Horlemann, § 10d Rn. 146, anders noch FG Mpnster v. 4.4.1989, EFG
1989, 513, rkr., das eine analoge Anwendung des Abs. 1 Sqtze 2 und 3 annahm,
jedoch noch zur Rechtslage vor Einfphrung der gesonderten und einheitlichen
Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags).

Einstweilen frei.
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Erlguterungen zu Abs. 4:
Gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags

Schrifttum: Meyer/Ball, Die eigenartige Bindungswirkung des Steuerbescheides fpr die
gesonderte Verlustfeststellung gemqß § 10d EStG – Bemerkungen und Hinweise zum
BFH-Urteil vom 9.12.1998, DStR 1999, 1257; Franzen, Zum Verhqltnis des § 8 Abs. 4
Satz 1 KStG zur gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs gem. § 10d
EStG sowie weitere Fragestellungen zu § 8 Abs. 4 KStG, DB 2000, 847; Sikorski, Antrag
auf Verlustvortrag fristgebunden – Verfahrens-“Fallen“ bei Grundlagenbescheiden, die
keine sind, AO-StB 2001, 187; Meyer/Ball, Das „verfahrene“ Verfahrensrecht beim Ver-
lustabzug gem. § 10d EStG, INF 2002, 513; Gebhardt, § 10d nach Ablauf der Festset-
zungsfrist – Mtgliche Berpcksichtigung von „verlorenen Verlusten“?, EStB 2003, 234;
Meyer/Ball, Die Bindungswirkung von Grundlagenbescheiden fpr den Verlustvortrag
gemqß § 10d EStG – Zur besonderen Problematik zwischengeschalteter Freistellungsbe-
scheide, DStR 2003, 1229; Lang, Verlust der wirtschaftlichen Identitqt – Bindungswirkun-
gen eines Verlustfeststellungsbescheides, NWB F. 4, 4949 (2005).

I. Gesonderte Feststellung (Satz 1)

1. Feststellungszeitpunkt
Schluß eines Veranlagungszeitraums: Feststellungszeitpunkt ist der Schluß
eines VZ (Kj. gem. § 25). Gesondert festgestellt wird der Saldo zeitraumbezogen
ermittelter Besteuerungsgrundlagen.
Abs. 4 Satz 1 regelt nicht ausdrpcklich, zum Schluß welches VZ der verbleiben-
de Verlustvortrag festzustellen ist („eines VZ“). Nach dem Zweck der Vor-
schrift, ausreichende Rechtssicherheit als Voraussetzung fpr die Durchfphrbar-
keit des zeitlich unbeschrqnkten Verlustvortrags zu bieten, kann auf die
Feststellung des verbleibenden Verlusts auf das Ende des Rpcktragszeitraums
verzichtet werden. Der Rpcktrag errechnet sich erst aus der Sicht des Verlustent-
stehungsjahres, an dessen Ende der verbleibende Verlust festzustellen ist, der
problemlos aus der Sicht des Entstehungsjahres und damit lpckenlos zu ermit-
teln ist (aA v. Groll in KSM, § 10d Rn. D 72; Korn/Kaminski, § 10d Rn. 109;
wie hier Kirchhof/Lambrecht V., § 10d Rn. 38; Frotscher/Lindberg, § 10d
Rn. 87; StScker in Festschr. Korn, 2005 721 [743]).
Die Feststellung hat letztmals zum Schluß des VZ zu erfolgen, in dem der Ver-
lust untergegangen ist, sei es, weil der Verlust verbraucht ist oder weil er nicht
mehr nutzbar ist, zB weil die Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 KStG fpr das Ent-
fallen eingetreten sind, sei es, weil er wegen Umwandlung oder Tod desjenigen,
bei dem er entstanden ist, untergegangen ist. Er ist auf diesen Stichtag mit Null
festzustellen (R 115 Abs. 10 Satz 8 EStR 2003).

2. Verfahren der gesonderten Feststellung
Soweit sich aus Abs. 4 keine Besonderheiten ergeben, ist der verbleibende Ver-
lust nach §§ 179 ff. AO gesondert festzustellen (Borggreve in LBP, § 10d
Rn. 38d). Der Stpfl., dem der Gegenstand der Feststellung ganz oder teilweise
zuzurechnen ist (§ 181 Abs. 2 Satz 1 AO), hat die entsprechende Feststellungser-
klqrung abzugeben. Wird eine solche Erklqrung nicht abgegeben, so ist der am
Schluß eines VZ verbleibende Verlust von Amts wegen festzustellen (§ 10d
Abs. 4 Satz 1, BFH v. 9.5.2001 – XI R 25/99, BStBl. II 2002, 817; aA Frot-
scher/Lindberg, § 10d Rn. 89). Erfolgt eine solche Feststellung jedoch nicht, so
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ist der Stpfl. verpflichtet, innerhalb der Einspruchsfrist fpr den jeweiligen StBe-
scheid die Feststellung des verbleibenden Verlusts zu beantragen (BFH v.
9.5.2001 – XI R 25/99, BStBl. II 2002, 817), andernfalls scheidet die nnde-
rungsmtglichkeit nach Abs. 4 Satz 4 aus. Wird der Verlust als vererblich behan-
delt (s. Anm. 23), so muß der Erbe die Erklqrung zum Schluß des Todesjahres
auch fpr Verluste des Erblassers abgeben.
Der Bescheid richtet sich gegen den Stpfl., dem der Gegenstand der Feststellung
zuzurechnen ist (§ 179 Abs. 2 Satz 1 AO). Ehegatten erhalten einen zusammen-
gefaßten oder zwei inhaltsgleiche Bescheide. Der verfpgende Teil besteht in der
Feststellung des verbleibenden Verlusts. Es spricht nichts dagegen, den Bescheid
unter Vorbehalt der Nachprpfung (§ 164 AO) zu stellen (wie hier StScker in
Festschr. Korn, 2005, 721 [742]; aA Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 339). Die
Feststellung ist im Rahmen der pblichen Verjqhrungsregeln (§§ 169–171 AO)
unter Beachtung des § 181 Abs. 5 AO mtglich.

3. Rechtsfolgen der Feststellung
Bindungswirkung: Feststellungsbescheide sind fpr StBescheide (Folgebeschei-
de) bindend und damit Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 AO), soweit die in
den Feststellungsbescheiden getroffenen Feststellungen fpr den Folgebescheid
von Bedeutung sind (§ 181 Abs. 1 Satz 1 AO; Lademann/Brandt, § 10d
Rn. 401; StScker in Festschr. Korn, 2005, 721 ff.).
Der Feststellungsbescheid ist Grundlagenbescheid fpr StBescheide der folgen-
den VZ, weil dessen Gegenstand fpr diese Bescheide bindend ist. Der Gesetzge-
ber wollte eine bindende Entscheidung pber den noch abziehbaren Verlust zeit-
nah getroffen haben (Bericht des FinAussch. BTDrucks. 11/2536, 78). Der
Bescheid ist auch Grundlagenbescheid fpr den Feststellungsbescheid auf den
Schluß des folgenden VZ, weil die Ermittlung der Feststellungsgrundlagen auf
den Inhalt dieses Bescheids zurpckgreift. Der Bescheid ist kein Grundlagenbe-
scheid fpr das Rpcktragsjahr, weil er auf dieses keinen Einfluß hat. StBescheide
treffen keine fpr den Feststellungsbescheid bindende Aussagen pber die Hthe
des verbleibenden Verlusts und sind infolgedessen keine Grundlagenbescheide
fpr den Feststellungsbescheid.
Umfang der Bindungswirkung: Umstritten ist der Umfang der Bindungswir-
kung. Nach der Rechtsprechung des BFH und hM ist der Bescheid sowohl der
Hthe als auch der Abziehbarkeit dem Grunde nach bindend (Urt. v. 22.10.2003
– I R 18/02, BStBl. II 2004, 468, und v. 26.5.2004 – I R 112/03, BStBl. II 2004,
1085; DStsch in DEJPW, KStG, § 8 nF Rn. 618; Ernst & Young/Lang, KStG,
§ 8 Rn. 1304.1; BMF v. 16.4.1999, BStBl. I 1999, 455 Tz. 35). Eine Entscheidung
ist nicht nur pber die Hthe, sondern auch pber die „Wertigkeit“ des Verlusts zu
treffen. Eine Mindermeinung nimmt demgegenpber an, die Bindungswirkung
trete ausschließlich hinsichtlich der Hthe ein (FG Mpnchen v. 1.2.2002, EFG
2002, 713, rkr.; Franzen, DB 2000, 847). Der Streit entzpndet sich an § 8 Abs. 4
KStG, fpr den zweifelhaft ist, ob der Feststellungsbescheid bereits pber das Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 (Verlust der wirtschaftlichen Identi-
tqt) zu entscheiden hat. Die Auffassung der hM ist zutr., denn der Feststellungs-
bescheid soll grtßtmtgliche Rechtssicherheit pber die Abziehbarkeit der
Verluste herstellen. Es ist kein Grund dafpr ersichtlich, daß die FinVerw. materi-
ell-rechtliche Erkenntnisse, die sie hqtte verwerten ktnnen, nicht in einen ent-
sprechenden Bescheid einfließen lqßt. Soweit bereits im VZ der Feststellung
feststeht, daß der Verlust nicht mehr abziehbar ist, weil beispielsweise die wirt-
schaftliche Identitqt der KapGes. untergegangen ist (§ 8 Abs. 4 KStG) oder ein
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Betrieb nach dem Gesamtbild der Verhqltnisse nicht in dem Umfang weiterge-
fphrt wird wie vor der Umwandlung (§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG), hat diese Er-
kenntnis in den Feststellungsbescheid einzufließen. Dies vermeidet Beweis-
schwierigkeiten, die dann entstehen, wenn in einem spqteren VZ darpber zu
befinden ist, ob bereits in der Vergangenheit Voraussetzungen eingetreten sind,
die den Untergang des Verlusts ausgeltst hqtten.
Besonderheiten bei Ehegatten: Auch Verluste zusammenveranlagter Ehegat-
ten sind in der abschließenden Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags
nach § 10d Abs. 2 in dem Verhqltnis auf die Ehegatten aufzuteilen, wie sie ent-
standen sind. § 62d Abs. 2 Satz 2 EStDV enthqlt zwar keine Aussage im Hin-
blick auf die Feststellung, ordnet aber an, daß die Verluste in Verlustvortragsjah-
ren, in denen die Ehegatten nicht zusammenveranlagt werden, gem. dem
Verhqltnis der Verluste im Entstehungsjahr zueinander aufzuteilen sind. Eine
solche Aufteilung zwingt dazu, die Verluste zum Ende des Verlustentstehungs-
jahres oder des Abzugsjahres bereits aufgeteilt festzustellen und diese Aufteilung
in den weiteren Bescheiden fortzuschreiben und ggf. anzupassen. UE nicht er-
forderlich ist es, die Ehegattenverluste in zwei getrennten Bescheiden festzustel-
len (so aber Meyer, DStR 1989, 191 ff. [194]), wenn sich aus dem Bescheid die
Aufteilung der Verluste ergibt. Ergehen ktnnen zwei inhaltsgleiche Einzelbe-
scheide (§ 181 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 155 Abs. 3 AO) oder ein zusammengefaßter
Bescheid (Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 383 mwN; BlUmich/Horlemann,
§ 10d Rn. 149; FrotscherLindberg, § 10d Rn. 84), den jeder Ehegatte anfechten
kann.

Beispiel: Ehegatten A und B haben im VZ 01, in dem sie zusammenveranlagt werden,
jeweils einen Verlust von 100000 E erlitten, von denen 50000 E in den VZ 00, in dem
ebenfalls Zusammenveranlagung erfolgte, zurpckgetragen wurden. Von dem zum En-
de des VZ 01 festgestellten Verlust von 50000 E entfallen jeweils 50 vH auf jeden Ehe-
gatten. Im VZ 02 erwirtschaftet Ehegatte A einen weiteren Verlust von 200000 E. Von
dem zum Ende des VZ festgestellten Verlust von 250000 E entfallen 90 vH auf ihn,
10 vH auf seinen Ehegatten B. In den VZ 04 werden 150000 E vorgetragen. Der Vor-
trag erfolgt nicht im Verhqltnis der in VZ 04 entstandenen positiven Einkpnfte zuein-
ander, sondern im Verhqltnis der festgestellten Verluste zueinander. Von dem zum En-
de des VZ 04 verbleibenden Verlustabzug entfallen 90000 E auf A, 10000 E auf B.

Einstweilen frei.

II. Begriff des verbleibenden Verlustvortrags

Verbleibender Verlustvortrag: Der Begriff des verbleibenden Verlustvortrags
ist legaldefiniert in Abs. 4 Satz 2. Gesondert festgestellt werden nicht die nicht
ausgeglichenen negativen Einkpnfte zum Ende des Verlustentstehungsjahres,
sondern die zusammengefaßten nicht ausgeglichenen Verluste und die nicht ver-
brauchten Verlustabzpge vorangegangener VZ. Der Betrag kann identisch sein
mit dem nicht ausgeglichenen Verlust, wenn dieser nicht rpckgetragen werden
konnte und aus der Vergangenheit keine Verlustabzpge vorhanden waren. „Ver-
lustvortrag“ meint nur den noch vorhandenen Verlust (v. Groll in KSM, § 10d
Rn. D 21), der vorgetragen werden kann. Festgestellt wird nicht der im folgen-
den VZ abzuziehende Betrag, weil dieser von der Hthe des Gesamtbetrags der
Einkpnfte (GdE) des folgenden VZ abhqngt.
Abs. 4 Satz 2 nennt fpnf Bezugsgrtßen, aus denen sich der verbleibende Ver-
lustvortrag errechnet (negative Einkpnfte, Ausgleich, Rpcktrag, Vortrag, verblei-
bender Verlustabzug auf den vorangegangenen VZ). Diese Bezugsgrtßen sind
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nie in einer Rechnung zusammenzufassen, weil die „nach Abs. 1 abgezogenen
Betrqge“ – jpngerer Verlustrpcktrag – mit den „nach Abs. 2 abziehbaren Betrq-
gen“ – qlterer Verlustvortrag – nur in einem VZ zusammentreffen ktnnen
(Rpcktrags-VZ), auf dessen Schluß keine gesonderte Feststellung zu treffen ist.
In diesem Fall ist die gesonderte Feststellung auf den Schluß des Verlustentste-
hungsjahres wie folgt zu ermitteln:

Nicht ausgeglichene negative Einkpnfte
./. Verlustrpcktrag
./. alter Verlustvortrag, soweit im Rpcktragsjahr verbraucht
+ alter Verlustvortrag, soweit im Rpcktragsjahr nicht verbraucht

Diese Konstellation konnte nach der Rechtslage vor 1999 nicht auftreten, weil
entweder kein alter Verlustvortrag verblieb oder kein Verlustrpcktrag mtglich
war.
Als weitere Konstellation ist die Verlustfeststellung auf den Schluß eines weite-
ren Verlustentstehungsjahres denkbar. In diesem Fall ist der verbleibende Ver-
lust wie nachstehend zu ermitteln:

Nicht ausgeglichene negative Einkpnfte
+ auf den Schluß des vorangegangenen Jahres festgestellter verbleibender

Verlust

Letzte denkbare Konstellation ist die Feststellung des verbleibenden Verlusts
auf den Schluß eines Gewinnjahres, in das der Verlust vorzutragen ist:

Verbleibender Verlustvortrag auf den Schluß des vorangegangenen VZ
./. nach Abs. 2 abziehbarer Betrag

Bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkfnfte nicht ausgegli-
chene negative Einkfnfte (Abs. 4 Satz 2): Abzustellen ist auf das Verlustent-
stehungsjahr, in dem Verluste nicht ausgeglichen werden konnten. Trotz der
Formulierung, die einen Ist-Abzug andeutet, sind nur solche Verluste feststell-
bar, die nicht ausgeglichen werden konnten, unabhqngig davon, ob eine Veranla-
gung erfolgt ist und unabhqngig davon, ob sie zutreffend abgezogen wurden.
Festzustellen ist der sog. „Sollverlust“, der sich bei zutreffender Ermittlung des
Verlusts und bei zutreffend durchgefphrtem Verlustausgleich und -abzug erge-
ben hqtte (BFH v. 22.2.2005 – VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411).
Minderung um die nach Abs. 1 abgezogenen Betrgge: Von diesen nicht
ausgeglichenen negativen Einkpnften sind die Verluste abzuziehen, die rpckge-
tragen wurden, nicht diejenigen, die hypothetisch rpcktragbar waren.
Nach Abs. 2 abziehbare Betrgge: Gemeint sind Verluste, die vorgetragen
wurden oder hqtten vorgetragen werden mpssen. Ein Wahlrecht zum Verzicht
auf den Verlustvortrag besteht nicht, dieser ist im htchstmtglichen Umfang
durchzufphren.
Der auf den Schluß des vorangegangenen Veranlagungszeitraums fest-
gestellte verbleibende Verlustabzug ist nur insoweit zu berpcksichtigen, als
nicht Betrqge nach Abs. 2 in das Jahr der Feststellung vortragbar waren.
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III. Zustgndiges Finanzamt (Satz 3)

Zustqndig ist das VeranlagungsFA, das sich aus §§ 19 und 20 AO ergibt. Nicht
anwendbar ist § 18 AO, der nur fpr die gesonderten Feststellungen nach § 180
AO greift.

IV. Erlaß und dnderung des Feststellungsbescheids (Sgtze 4 und 5)

1. Feststellungsbescheid als Folge eines Steuerbescheids (Satz 4)
Grund ffr den Erlass eines erstmaligen oder gegnderten Feststellungsbe-
scheids: Nach Abs. 4 Satz 4 soll ein Feststellungsbescheid nur dann erstmals er-
lassen (geqndert oder aufgehoben) werden ktnnen, wenn sich zum einen die zu
berpcksichtigenden Betrqge qndern und zum anderen der entsprechende StBe-
scheid noch erlassen, geqndert oder aufgehoben werden kann. Diese zweite Vor-
aussetzung entfqllt jedoch, wenn der StBescheid lediglich deswegen nicht erlas-
sen, geqndert oder aufgehoben wird, weil die nnderung des Betrags keine stl.
Relevanz hat. Anders gesagt bedarf es fpr Erlaß, nnderung oder Aufhebung des
Feststellungsbescheids eines Grundes, der auch den Grund fpr eine nnderung
des StBescheids bildet, der sich stl. jedoch nicht zwingend auswirken muß. Ne-
ben dem nnderungsgrund muß auch eine formelle nnderungsmtglichkeit gege-
ben sein, entweder weil der Bescheid noch nicht bestandskrqftig ist oder weil
eine Korrekturvorschrift nach § 10d Abs. 1 Sqtze 2 oder 3 oder nach §§ 172 ff.
AO greift.
Verhgltnis zu § 181 Abs. 5 AO: Nach § 181 Abs. 5 AO ktnnen gesonderte
Feststellungen auch nach Ablauf der fpr sie geltenden Feststellungsfrist insoweit
erfolgen, als die Feststellung fpr eine StFestsetzung von Bedeutung ist, fpr die
die Festsetzungsfrist im Zeitpunkt der gesonderten Feststellung noch nicht ab-
gelaufen ist. Die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags ist
nicht nur fpr den unmittelbar folgenden VZ, sondern solange fpr die StFestset-
zungen von Bedeutung, als der Verlust noch verrechnet werden kann (BFH v.
12.6.2002 – XI R 26/01, BStBl. II 2002, 681 mit Anm. Wendt, FR 2002, 1195).
Diese Rspr. wird der materiell-rechtlichen Funktion der gesonderten Feststel-
lung nach § 10d gerecht, nach der die richtige Besteuerung auch in spqteren VZ
sichergestellt werden soll. § 10d enthqlt auch in Abs. 1 Sqtzen 2 und 3 eine
Durchbrechung der Bestandskraft zugunsten der materiellen Richtigkeit der
StFestsetzung, die durch eine Hemmung der Festsetzungsverjqhrung flankiert
wird. Gleiches muß auch fpr den Verlustvortrag gelten, insbes. da die gesetzli-
chen Vorgaben dies zulassen. Die unbeschrqnkte Zulassung der StFestsetzung
auch außerhalb der Festsetzungsfrist kollidiert mit den Schranken des Abs. 4
Sqtze 4 und 5, nach denen der erstmalige Erlaß eines Feststellungsbescheids nur
noch mtglich ist, wenn sich die Hthe des Verlustabzugs qndert und die entspre-
chenden StBescheide noch geqndert oder erstmals erlassen werden ktnnen. So-
weit sich die Anwendungsbereiche pberschneiden, geht Abs. 4 Sqtze 4 und 5 als
Spezialregelung grundsqtzlich vor. Die Frage, ob nach Ablauf der Feststellungs-
frist noch festgestellt werden kann, stellt sich in diesen Fqllen erst, wenn eine
Feststellung nach Abs. 4 Sqtzen 4 und 5 noch mtglich ist.
Verhgltnis zu Satz 1: Sinn und Zweck der Regelung ist, in den Fqllen, in denen
sich die Besteuerungsgrundlage „Verlust“ qndert, auch eine nnderbarkeit des
Feststellungsbescheids zu erreichen, ohne auf die nnderungsmtglichkeiten der
AO angewiesen zu sein. Aus diesem Grund knppfen Abs. 4 Sqtze 4 und 5 nur
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an solche Sachverhalte an, bei denen sich diese Besteuerungsgrundlage qndert.
Bleibt sie gleich und ein Feststellungsbescheid ist nur deshalb erstmals zu erlas-
sen, weil der Erlaß zum Ende des Feststellungsjahres unterblieben ist, sei es, weil
nicht veranlagt wurde, sei es, weil die FinVerw. den Bescheid versehentlich nicht
erlassen hat, so greifen nicht Sqtze 4 und 5, sondern Satz 1 (vgl. BFH v.
12.6.2002 – XI R 26/01, BStBl. II 2002, 681). Satz 1 ist mithin nur bei einem
erstmaligen Erlaß eines Feststellungsbescheids anwendbar. Diese klare Abgren-
zung beider Tatbestqnde schließt eine zufallsabhqngige Anwendung der einge-
schrqnkten Mtglichkeit, einen Feststellungsbescheid nach Satz 4 zu erlassen, ge-
genpber der Anwendung des weitergehenden Tatbestands des Satzes 1 aus.
Zwar ist es zutr., daß bei einer StFestsetzung von 100 E die Anwendung des Sat-
zes 1 ausscheidet, wenn kein Feststellungsbescheid erlassen wurde, wqhrend bei
einem StBescheid pber 0 E eine Anwendung des Satzes 1 noch in Betracht
kommt (Meyer/Ball, DStR 1999, 1257 [1259]); vgl. Gebhardt, EStB 2003,
234 ff.). In ersterem Fall kann der Erlaß eines Feststellungsbescheids aber nur
noch in Betracht kommen, wenn sich die Hthe der Einkpnfte qndert, wqhrend
in letzterem Fall bereits ein Verlust vorgelegen haben kann, der nur fqlschlich
nicht festgestellt wurde. Der Unterschied liegt gerade darin, daß im einen Fall
eine Steuer festgesetzt wurde (unabhqngig von der Hthe) und somit zwingend
kein Verlust festzustellen war, im anderen Fall aber ein solcher denkbar war. Lag
dem Null-Bescheid kein pberschießender Verlust zugrunde und qndert sich dies
spqter, kommt es nicht zur Anwendung des Satz 1, sondern der Sqtze 4 und 5.
Anwendung bei unterbliebener Antragsveranlagung: Auch in den Fqllen, in
denen eine Veranlagung innerhalb der zweijqhrigen Veranlagungsfrist des § 46
Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 unterblieb, ist eine Feststellung innerhalb der Grenzen des
§ 181 Abs. 5 AO noch mtglich, wenn der Verlust fpr den VZ, in dem nicht ver-
anlagt wurde, unverqndert zugrunde gelegt wird und somit die erstmalige Fest-
stellung nach § 10d Abs. 4 Satz 1 greift. Die Frist des § 46 Abs. 8 Sqtze 2 und 3
betrifft lediglich die eigentliche Veranlagung, die innerhalb der jeweiligen Fristen
zu beantragen ist. Diese Frist wird durch die Feststellung des verbleibenden Ver-
lusts nicht umgangen, denn diese erfolgt von Amts wegen und nicht auf Antrag
(vgl. FG Berlin v. 27.4.2004 – 7 K 7414/03, EFG 2004, 1293, nrkr., Rev. BFH
XI R 33/04). Anders ist der Fall gelagert, wenn nicht veranlagt wurde und spqter
Umstqnde eintreten, die sich qndernd auf die Besteuerungsgrundlagen der ur-
sprpnglichen Veranlagung ausgewirkt hqtten, wenn sie erfolgt wqre. In diesen
Fqllen ist Abs. 4 Satz 4 mit seinen schqrferen Voraussetzungen an die nnderbar-
keit anzuwenden, weil bei regulqrem Ablauf eine andere StFestsetzung erfolgt
wqre als aus der Rpckschau in Kenntnis des neuen Umstands (zB nnderung der
Rspr. zu Ausbildungs- und Fortbildungskosten; Hess. FG v. 10.11.2004 – 13 K
426/04, EFG 2005, 946, nrkr., Rev. BFH XI R 56/04). Wprde etwas anderes
gelten, dann wqren die Stpfl., die auf eine Veranlagung verzichtet hqtten, den
Stpfl. gegenpber besser gestellt, die zwar veranlagt wurden, die Bescheide aber
haben bestandskrqftig werden lassen. Bei diesen schiede eine nnderung nach
§ 10d Abs. 4 Satz 4 wegen der Sperre des § 46 Abs. 2 Nr. 8 aus.
In den Fqllen, in denen der Verlust des VZ, in dem nicht veranlagt wurde, sich
qndert und eine Feststellung nach Maßgabe von Abs. 4 Sqtzen 4 und 5 zu erfol-
gen hat, scheidet nach Ablauf der Frist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 Sqtze 2 und 3 eine
Berpcksichtigung aus, weil der entsprechende Bescheid nicht mehr geqndert
werden kann.
dnderung der sich nach Satz 2 ergebenden Betrgge: Grund fpr nnderung,
Aufhebung oder Erlaß eines Feststellungsbescheids ist die Fehlerhaftigkeit auch
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nur einer der fpnf in Abs. 4 Satz 2 genannten Bezugsgrtßen, unabhqngig von
den Grpnden. Der Fehler kann im Rechtlichen wie im Tatsqchlichen liegen, auf
einem Versehen beruhen oder sich zugunsten oder zuungunsten des Stpfl. aus-
wirken (v. Groll in KSM, § 10d Rn. D 100).
dnderung, Erlaß oder Aufhebung des zugrunde liegenden Steuerbe-
scheids: Um zu verhindern, daß Stpfl. nach Bestandskraft der StFestsetzung
des Feststellungsjahres uU in großen zeitlichen Abstqnden zum Feststellungsjahr
(die Feststellungsverjqhrung kann sich wegen § 180 Abs. 5 AO pber viele Jahre
erstrecken) Grpnde fpr die nnderung des Feststellungsbescheids vorbringen, die
abgabenrechtlich unter keinem denkbaren Aspekt eine nnderung von StBe-
scheiden zuließen, verknppft das Gesetz die Zulqssigkeit der nnderung mit der
nnderbarkeit des entsprechenden StBescheids. Die Betragsqnderung muß dem
Grunde nach Einfluß auf den jeweiligen StBescheid haben, der auch formell
noch qnderbar sein muß. Vor diesem Hintergrund hat der BFH zutr. entschie-
den, daß die nnderung des entsprechenden StBescheids noch zulqssig sein muß
(BFH v. 31.7.1996 – XI R 4/96, BFH/NV 1997, 180; v. 9.12.1998 – XI R 62/
97, FR 1999, 542 mit Anm. Wendt; v. 9.5.2001 – XI R 25/99, BStBl. II 2002,
817). Der Stpfl. muß innerhalb der Einspruchsfrist des entsprechenden StBe-
scheids Feststellung des verbleibenden Verlusts beantragen. Der StBescheid wird
damit nicht zum Grundlagenbescheid fpr den Feststellungsbescheid gemacht
(aA Meyer/Ball, DStR 1999, 1257 [1259]; Schmieszek in B/B, § 10d Rn. 333),
denn er entfaltet keine Bindungswirkung fpr den StBescheid, auch liegt keine
„pbersinnliche Beziehung“ zwischen beiden Bescheiden vor (Meyer/Ball aaO,
1259). Die Beziehung stellt das Gesetz her, indem es die materiellen und formel-
len nnderungserfordernisse beider Bescheide aufeinander abstimmt.
Diese Rspr. steht nicht im Widerspruch zu BFH v. 12.6.2002 – XI R 26/01
(BStBl. II 2002, 681), auch betr. den erstmaligen Erlaß eines Feststellungsbe-
scheids, weil der zugrunde liegende Sachverhalt ein anderer ist (aA Meyer/Ball,
INF 2002, 513 ff. [551 ff.]). Wqhrend erstere Entscheidungen Fqlle der nnde-
rung der Besteuerungsgrundlage „Verlust“ betreffen, bei denen die Sqtze 4 und
5 mit der Einschrqnkung der nnderbarkeit des entsprechenden StBescheids an-
zuwenden sind, war in letzterer pber den Fall zu entscheiden, in dem sich diese
Grundlage nicht qndert und damit Satz 1 als Grundlage fpr den Erlaß des Fest-
stellungsbescheids angesprochen ist, der eine entsprechende Einschrqnkung
nicht enthqlt.
War der entsprechende Bescheid qnderbar, so kann der Feststellungsbescheid in-
nerhalb der Grenzen des § 181 Abs. 5 AO auch Jahre spqter noch geqndert wer-
den, solange die Feststellung fpr eine StFestsetzung von Bedeutung ist (Hess.
FG v. 10.2.2004, EFG 2004, 979, nrkr., Rev. BFH XI R 27/04; AdV abgelehnt
durch BFH v. 2.11.2004 – XI S 15/04, BFH/NV 2005, 490). Abs. 4 Sqtze 4 und
5 enthalten keine zeitlichen Grenzen fpr die nnderung, wenn die Voraussetzun-
gen vorliegen, so daß die allgemeine Regel des § 181 Abs. 5 AO zur Anwendung
kommt.
Rechtsbehelfe: Der am Schluß des VZ verbleibende Verlustabzug ist Tenor
des Feststellungsbescheids und als selbstqndige Besteuerungsgrundlage nach
§ 157 Abs. 2 AO Gegenstand der Anfechtung des Feststellungsbescheids. Bei
der Beschwer iSd. § 350 AO, § 40 FGO kommt es nicht darauf an, ob der Ver-
lust zu niedrig, sondern nur darauf, ob er zutreffend festgestellt wurde (Frot-
scher/Lindberg, § 10d Rn. 92). Der Feststellungsbescheid ist gem. § 157 Abs. 2
AO selbstqndig anfechtbar.
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2. Feststellungsbescheid ohne vorherigen Steuerbescheid (Satz 5)
Entsprechende Anwendung von Satz 4: Satz 5 erweitert entgegen seinem
Wortlaut den Anwendungsbereich des Satzes 4 nicht, sondern legt lediglich fest,
daß es bei der nnderbarkeit des StBescheids nicht darauf ankommt, ob er sich
betragsmqßig qndert. Ausreichend ist die nnderung dem Grunde nach, also die
nnderung der dem Bescheid innewohnenden Besteuerungsgrundlagen.
Erlaß, dnderung oder Aufhebung unterbleibt mangels steuerlicher Aus-
wirkung: Gemeint sind die Fqlle, in denen sich zwar die Hthe des verbleiben-
den Verlusts qndert, dies aber nicht zu einer nnderung des StBescheids fphrt,
entweder weil dieser bereits auf Null festgesetzt war oder eine Saldierung mit an-
deren Rechtsfehlern dazu gefphrt hat, daß eine nnderung der StFestsetzung un-
terbleibt.
Rechtsfolge ist die nnderung, der Erlaß oder die Aufhebung eines Feststel-
lungsbescheids. Wie auch bei der nnderung nach § 10d Abs. 1 Sqtzen 2 und 3
kommt eine Saldierung mit Rechtsfehlern nach § 177 AO in Betracht.
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