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§10d

Verlustabzug

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. I 2002, 4210; BStBL I 2002, 1209),
zuletzt gedndert durch UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013, 285;
BStBI. 12013, 188)

(1) 'Negative Einkiinfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkiinfte nicht ausgeglichen werden, sind bis zu einem Betrag von
1000000 Euro, bei Ehegatten, die nach den §§ 26, 26b zusammenver-
anlagt werden, bis zu einem Betrag von 2000000 Euro vom Gesamtbetrag
der Einkiinfte des unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraums
vorrangig vor Sonderausgaben, auBlergewohnlichen Belastungen und
sonstigen Abzugsbetrigen abzuziehen (Verlustriicktrag). 2Dabei wird der
Gesamtbetrag der Einkiinfte des unmittelbar vorangegangenen Veranla-
gungszeitraums um die Begiinstigungsbetrige nach § 34a Absatz 3 Satz 1
gemindert. *Ist fiir den unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeit-
raum bereits ein Steuerbescheid erlassen worden, so ist er insoweit zu an-
dern, als der Verlustriicktrag zu gewihren oder zu berichtigen ist. “Das
gilt auch dann, wenn der Steuerbescheid unanfechtbar geworden ist; die
Festsetzungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festsetzungsfrist fiir
den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem die negativen Einkiinf-
te nicht ausgeglichen werden. Auf Antrag des Steuerpflichtigen ist ganz
oder teilweise von der Anwendung des Satzes 1 abzusehen. °Im Antrag ist
die Hohe des Verlustriicktrags anzugeben.

(2) 'Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte, die nicht nach Absatz 1 ab-
gezogen worden sind, sind in den folgenden Veranlagungszeitraumen bis
zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Million Euro unbeschrinkt,
dariiber hinaus bis zu 60 Prozent des 1 Million Euro tibersteigenden Ge-
samtbetrags der Einkiinfte vorrangig vor Sonderausgaben, aullergewohn-
lichen Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen abzuziehen (Verlust-
vortrag). “Bei Ehegatten, die nach §§26, 26b zusammenveranlagt
werden, tritt an die Stelle des Betrags von 1 Million Euro ein Betrag von 2
Millionen Euro. *Der Abzug ist nur insoweit zulissig, als die Verluste
nicht nach Absatz 1 abgezogen worden sind und in den vorangegangenen
Veranlagungszeitriumen nicht nach Satz1 und 2 abgezogen werden
konnten.

(3) (aufgehoben)

(4) 'Der am Schluss eines Veranlagungszeitraums verbleibende Vetlust-
vortrag ist gesondert festzustellen. *Verbleibender Verlustvortrag sind die
bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ausgegliche-
nen negativen Einkiinfte, vermindert um die nach Absatz 1 abgezogenen
und die nach Absatz 2 abziehbaren Betrige und vermehrt um den auf
den Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums festgestellten
vetbleibenden Verlustvortrag. *Zustindig fiir die Feststellung ist das fiir
die Besteuerung zustindige Finanzamt. “Bei der Feststellung des verblei-
benden Verlustvortrags sind die Besteuerungsgrundlagen so zu beriick-
sichtigen, wie sie den Steuerfestsetzungen des Veranlagungszeitraums,
auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag festgestellt wird, und
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des Veranlagungszeitraums, in dem ein Verlustriicktrag vorgenommen
werden kann, zu Grunde gelegt worden sind; § 171 Absatz 10, § 175 Ab-
satz 1 Satz 1 Nummer 1 und § 351 Absatz 2 der Abgabenordnung sowie
§ 42 der Finanzgerichtsordnung gelten entsprechend. Die Besteuerungs-
grundlagen diirfen bei der Feststellung nur insoweit abweichend von
Satz 4 beriicksichtigt werden, wie die Aufhebung, Anderung oder Berich-
tigung der Steuerbescheide ausschlieBlich mangels Auswirkung auf die
Hohe der festzusetzenden Steuer unterbleibt. °Die Feststellungsfrist
endet nicht, bevor die Festsetzungsfrist fiir den Veranlagungszeitraum
abgelaufen ist, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag geson-
dert festzustellen ist; § 181 Abs. 5 der Abgabenordnung ist nur anzuwen-
den, wenn die zustindige Finanzbehorde die Feststellung des Verlustvor-
trags pflichtwidrig unterlassen hat.
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liche Vorgaben und Ausgestaltung de lege ferenda, Kéln 2010; Bopg, Verlustriicktrag ei-
nes 1999 erzielten Verlusts in den Veranlagungszeitraum 1998, FR 2011, 677; Buciek/
Dorenkamp, Sog. Mindestbesteuerung bei endgiiltigem Ausschluss der Vetlustverrech-
nung ernstlich zweifelhaft, FR 2011, 79; Dorenkamp, Fir einen haushaltsvertriglichen
Einstieg in den Ausstieg aus der Mindestbesteuerung und gegen eine ,,Verfristung® von
Verlustvortrigen, FR 2011, 733; HEuermaNN, Gesonderte Feststellung des Verlustvortrags
— Symbiose zwischen matetiellem Recht und Verfahrensrecht, DStR 2011, 1489; JocHuMm,
Systemfragen zu Mantelkauf und Sanierungsklausel, FR 2011, 497; Mever/BaLL, Zeitliche
Begrenzung des Verlustabzugs, DStR 2011, 345; RexniNGs, Einschrinkungen der Verlust-
verrechnung, FR 2011, 741; Sikorski, Technik des Verlustausgleichs bei § 10d EStG —
Verfahrensrechtliche Problemfelder beim Verlustausgleich nach dem JStG 2010, NWB
2011, 2191; WasserMEYER, Einschrinkungen der Verlustverrechnung, FR 2011 752;
HECHTNER Anderungen bei der Besteuerung der Unternechmen und der Relsekosten
BBK 2012, 1024; HeurrMANN, System- und Prinzipienfragen beim Verlustabzug, FR 2012,
435; WirrLER, Geplante einkommensteuerliche Anderungen durch das Gesetz zur Ande-
rung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekosten-
rechts, DStR 2012, 2037; DruEn, Verfassungsrechtliche Positionen der Mindestbesteue-
rung, FR 2013, 393 HEecnTNER, Steuerliche Anderungen 2013 — Ergebnisse aus dem
Vermlttlungsausschuss und dem Bundesrat, BBK 2013, 18.

I. Grundinformation zu § 10d

§ 10d regelt in Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung die Ver-
rechnung von Verlusten auBBerhalb des Entstehungszeitraums durch Verlustvor-
oder Riicktrag. In Abs. 1 ist der Verlustricktrag geregelt, der in Satz 1 legal defi-
niert und auf einen Héchstbetrag von 1000000 € bzw. im Fall der Zusammen-
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§10d Anm. 1-2 A. Allgemeine Erlduterungen

veranlagung auf 2000000 € begrenzt wird. Der Rucktrag ist dem Grunde und
der Hohe nach antragsgebunden (Sitze 5 und 6). Satz 2 nimmt den Begtins-
tigungsbetrag nach § 34a Abs. 3 Satz 1 aus der Bemessungsgrundlage fiir den
Verlustriicktrag heraus. Satz 3 und Satz 4 betreffen die Anderung bereits erlasse-
ner oder unanfechtbarer StBescheide.

Abs. 2 regelt den Verlustvortrag. Satz lenthilt neben der Legaldefinition auch
eine Begrenzung des Abzugs im Vortragsjahr bei 1 Mio. € tibersteigenden Betri-
gen auf 60 % des Ubersteigenden Betrags (sog. Mindestgewinnbesteuerung). Bei
Zusammenveranlagung verdoppelt sich der Sockelbetrag auf 2 Mio. € (Satz 2).
Abs. 3 ist aufgehoben und regelte bis zu seinem Wegfall durch Verweis auf § 2
Abs. 3 Sitze 4 und 5 aF eine verhiltnismiBige Verrechnung der Verlustvortrige
aus verschiedenen Einkunftsarten mit positiven Einkiinften. Abs. 4 sieht eine
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs vor und enthilt ver-
fahrensrechtl. Regelungen dafiir.

II. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
des § 10d

1. Verlustabzug und § 10d bis zur Einkommensteuerreform 1975

Preul. EStG v. 24.6.1891 (PreuB3. G.-S. 1891, 175): Seit VZ 1892/93 sind ,,ih-
rem 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 berticksichtigen (§ 9 Nr. 3 und 4 preuf3. EStG idF der Bek. v. 19.6.1906
[Preuf. G.-S. 1906, 241 und 259]). Danach ist der Verlust eines Jahres bei dem
Gewinn der anderen Jahre in Abzug zu bringen. Diese Regelungen beschrinken
sich jedoch auf bestimmte Einkunftsarten (Handel, Gewerbe und Bergbau
buchfithrender natiitlicher Personen und LuF, wenn geordnete Bucher gefiihrt
wurden).

EStG 1920 und EStG 1925: Keines der beiden Gesetze kennt eine Durch-
schnittsbesteuerung oder einen Verlustabzug.

ESt- und KStAndG v. 29.6.1929 (RGBL. I 1929, 123): Erstmals wird mit diesen
Gesetzen fiir unbeschrinkt stpfl. buchfiihrende Gewerbetreibende und Land-
und Forstwirte ein auf zwei Jahre begrenzter Verlustvortrag eingefthrt. Fiir die
ibrigen Stpfl. wird in § 56 Abs. 1 Satz 3 die Moglichkeit zur ErmidBigung oder
zum Exlass der Steuer gegeben.

EStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1005; RStBL. T 1934, 1261): Der Ver-
lustvortrag wird mit dem Hinweis auf Steuergerechtigkeit gestrichen (RStBl. T
1935, 33).

EStAndG v. 1.2.1938 (RGBI. 1 1938, 99; RStBI. 1938, 97): Der auf zwei Wj. be-
grenzte Verlustvortrag wird als Sonderausgabe in § 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG 1938
nur fiir buchfiihrende Land- und Forstwirte und buchfiihrende Gewerbetreiben-
de wieder eingefiihrt.

EStAndG v. 17.2.1939 (RGBL. 1 1939, 283; RStBl. 1939, 305): Aus § 10 Abs. 1
Nr. 6 wird aus redaktionellen Granden § 10 Abs. 1 Nr. 5. Zu weiteren Einzelhei-
ten vgl. RAF v. 8.3.1939 (RStBL. 1939, 433).
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2-3 §10d

KRG Nr. 12 v. 11.2.1946 (StuZBL. 1946, 2): Art. VIII untersagt die Gewdhrung
von StErmiaBigungen durch Verlustvortrag fiir bestimmte kriegsbedingte Verlus-
te.

MRG Nr. 64 v. 22.6.1948 (StuZBl. 1948, 123; WiGBIl. 1948 Beilage Nr. 4, 2):
Durch Art. I Nr. 4 des Anhangs (amerikanische und britische Besatzungszone)
und durch entsprechende Ausfithrungsgesetze in der franzésischen Besatzungs-
zone wird der Verlustvortrag von zwei auf drei Jahre ausgedehnt (erstmals an-

wendbar auf Verluste, die in Wj. entstanden sind, die nach dem Stichtag der
Wihrungsreform [21.6.1948] beginnen).

2. StING v. 20.4.1949 (WiGBI. 1949, 69): Der Verlustvortrag in § 10 Abs. 1
Nr. 4 wird auf Verluste aus selbstindiger Arbeit erstreckt, insgesamt aber be-
schrinkt auf Stpfl., die ihre Gewinne nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ermitteln (Inkraft-
treten 1.1.1949).

DMBIIG v. 21.8.1949 (BGBL. I 1950, 2): Der Verlustabzug fiir Verluste aus Wj.,
die vor dem 21.6.1948 geendet hatten, in VZ, die nach dem 20.6.1948 begannen,
ist ausgeschlossen.

StAndG v. 27.6.1951 (BGBL. I 1951, 411; BStBL 1 1951, 223): Ab VZ 1951 sind
nicht mehr die Verluste der vorangegangenen ,,Wirtschaftsjahre®, sondern die
der vorangegangenen ,,Veranlagungszeitriume® abzuzichen. Dies stellt auch fiir
Stpfl. mit abweichendem Wij. klar, dass die Verluste fiir den VZ festzustellen
sind.

StING v. 16.12.1954 (BGBL I 1954, 373; BStBL 1 1954, 575): § 10d ersetzt den
bisherigen § 10 Abs. 1 Nr. 4, weil es aus systematischen Grinden angebracht
schien, den Verlustabzug nicht mehr als Sonder,,ausgabe® abzuzichen, sondern
in einem besonderen Paragraphen (,,wie eine Sonderausgabe®). Auf die Einfth-
rung eines Verlustriicktrags wurde wegen der damit verbundenen praktischen
Schwierigkeiten verzichtet (BTDrucks. 2/481, 84). Der Verlustvortrag wird auf
funf VZ verlingert, der Kreis der Berechtigten auf nichtbuchfiihrende Winzer
erweitert; dies wird mit

StAndG v. 5.10.1956 (BGBL. I 1956, 781; BStBL. T 1956, 433) aber wieder abge-
schafft.

StAndG v. 18.7.1958 (BGBI. I 1958, 473; BStBL. 1 1958, 412): Klarstellend wird
geregelt, dass der Verlustabzug zuldssig ist, soweit ein Ausgleich oder Abzug in
den vorangegangenen VZ nicht ,,moglich® ist.

2. §10d seit der Einkommensteuerreform 1975

EStRG v. 5.8.1974 (BGBL 1 1974, 1769; BStBl. I 1974, 530): Verzicht auf das
Erfordernis ordnungsmiBiger Buchfihrung. Auf die Einbezichung aller Ein-
kunftsarten in den Verlustabzug wird verzichtet.

EStGAndG v. 20.4.1976 (BGBL. I 1976, 1054; BStBI. I 1976, 282): Die vollige

Neufassung des § 10d bringt inhaltlich folgende Anderungen:

— Einbezichung aller Einkunftsarten in den Verlustabzug (aus Grinden der
Gleichbehandlung der Einkunftsarten, BTDrucks. 7,/4705, 3).

— Einfithrung eines auf ein Jahr begrenzten Verlustriicktrags aus konjunktur-
politischen und mittelstandsfordernden Griinden (vgl. BTDrucks. 7,/3667
und 7/4604, 3; SorriNg, FR 1976, 209). Liquiditit und Investitionsbereit-
schaft sollen gestirkt werden.
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§10d Anm.3 A. Allgemeine Erlduterungen

— Einfithrung des Offizialprinzips fiir beide Formen des Vetlustabzugs.

2. HStruktG v. 22.12.1981 (BGBL. I 1981, 1523; BStBI. I 1982, 235): Der Ver-
lustriicktrag wird auf zwei Jahre ausgedehnt, um die Finanzausstattung der Un-
ternehmen zu verbessern (BTDrucks. 9/482, 60), beginnend mit dem zweiten
dem VZ vorangegangenen Jahr. Er bleibt auf 5 Mio. DM beschrinkt.

StEntlG 1984 v. 22.12.1983 (BGBI. I 1983, 1583; BStBL. 1 1984, 14): Erhohung
des Verlustriicktrags auf 10 Mio. DM, Rucktrag weiter zwingend, zuerst in den
votletzten, dann in den unmittelbar vorangehenden VZ. Keine Verlingerung
der Vor- bzw. Riicktragszeitriume.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. I 1988, 1093; BStBL I 1988, 224): Die
Neufassung des § 10d dndert nichts am Verlustriicktrag, schafft aber die zeitliche
Begrenzung des Verlustvortrags ab. Die Liquiditit kleiner und mittlerer Unter-
nehmen sollte geférdert werden (BTDrucks. 11,/2536, 78), aullerdem sollte ein
Ausgleich geschaffen werden fiir die gleichzeitig eingefithrte Mantelkaufregelung
in § 8 Abs. 4 KStG, die die Verlustverrechnung bei Verlust der wirtschaftlichen
Identitit untersagte (BTDrucks. 11,/2536, 22 [52, 78]). Verfahrensrechtlich flan-
kiert wird diese Verlingerung des Verlustvortrags aus Griinden der Rechts-
sicherheit durch die neu eingefithrte gesonderte Feststellung des zum Schluss
des Verlustentstehungsjahres verbleibenden Verlustabzugs. Einzubezichen in
die Feststellung sind auch Verluste, die aus VZ vor 1990 stammen, zu diesem
Stichtag aber noch nicht verbraucht waren (BFH v. 22.2.2005 — VIII R 89,00,
BStBL IT 2005, 624). Die Regelung ist erstmalig anzuwenden zum Schluss des
V7 1990.

EinigungsvertragsG v. 23.9.1990 (BGBL 1I 1990, 885; BStBL. 1 1990, 654):
Vetluste auf dem Gebiet der ehemaligen DDR sind gem. § 57 Abs. 4 ab dem
VZ 1990 vortragbar. Ein Riicktrag ist moglich auf den in DM nach den Vor-
schriften des EStG ermittelten Gesamtbetrag der Einkiinfte der zweiten Hilfte
des VZ 1990.

StandOG v. 13.9.1993 (BGBL I 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774): § 10d erhilt
seine bis zum 1.1.1999 giltige Fassung. Der Stpfl. erhilt die Moglichkeit, ganz
oder teilweise auf den Verlustriicktrag zu verzichten. Hintergrund daftr ist die
Gleichbehandlung mit KStpfl., bei denen der Verlustriicktrag zu einer Verein-
fachung des Anrechnungsverfahrens fithren sollte (BTDrucks. 12/4487, 30).
Das Antragsrecht ist erstmalig auf Verluste anwendbar, die im VZ 1994 nicht
ausgeglichen werden konnten (§ 52 Abs. 13 Satz 1 idF des StMBG v. 21.12.
1993).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL 1 1999, 402; BStBL. 1 1999, 304):
Der Verlustricktrag wird aus fiskalpolitischen und aus Vereinfachungsgrinden
auf ein Jahr gekiirzt (BTDrucks. 14/23, 175). Der Riicktragsbetrag wird zu-
nichst auf 2 Mio. DM, ab VZ 2001 auf 1 Mio. DM gesenkt. Der Gesetzgeber
fihrt 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 unbeschrinkt nur bis zum Betrag
von 51500 € (102000 € bei zusammenveranlagten Ehegatten) zuldssig, dariiber
hinausgehend ist ein Verlustausgleich nur noch bis zur Hilfte der Summe der
positiven Einktnfte aus anderen Finkunftsarten zuldssig. Im Zusammenspiel
mit der gleichgelagerten Abzugsbeschrinkung des § 2 Abs. 3 aF ergibt sich, dass
ein Verlustabzug nach § 10d nur noch méglich ist, wenn die nach § 2 Abs. 3 zu
ermittelnde Abzugsbeschrinkung noch nicht ausgeschopft ist. Die Verkniipfung
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II. Rechtsentwicklung Anm.3 §10d

von unbeschrinkter Abzugsmoglichkeit innerhalb einer Einkunftsart und Be-
schrinkung des vertikalen Verlustabzugs macht fiir die Durchfiihrung des Ver-
lustabzugs hochkomplizierte Berechnungen nétig. Fortan miissen die verblei-
benden Verluste nach Einkunftsarten getrennt festgestellt werden. Die Regelung
ist wegen ihrer Kompliziertheit verfassungsrechtl. bedenklich. Das BVerfG hat
einen diesbeztiglichen Vorlagebeschluss des BFH v. 6.9.2006 (XI R 26,/04, neu-
es Az. IX R 70/04, BStBL. 11 2007, 167) als unzuldssig zurtickgewiesen (BVerfG
v. 12.10.2010 — 2 BvL 59/06, DStR 2010, 2290). Der BFH hat materiell-rechtl.
in diesem Verfahren entschieden, dass §2 Abs.3 aF und damit auch § 10d
Abs. 3 aFF nicht auf sog. echte Verluste anzuwenden sei (BFH v. 9.3.2011 — IX
R 56,05, BStBL. II 2011, 649). Eine solche Auslegung sei verfassungsrechtl. ge-
boten (vgl. dazu Anm. 10). Der Gesetzgeber nimmt den Verlustabzug aus dem
Bereich der SA heraus und lisst den Abzug nur noch vorrangig vor SA und agB
zu. Die Neuregelung tritt zum 1.1.1999 in Kraft.

Die Regelungen der Mindestbesteuerung sind anwendbar fiir die VZ 1999 bis
einschlieBlich 2003 mit der Maligabe, dass der Verlustriicktrag in den VZ 2003
bereits bis zur Hohe von 511500 € bzw. 1023000 € bei zusammenveranlagten
Ehegatten ohne die weiteren Beschrinkungen der Mindestbesteuerung des
StEntlG 1999,/2000,/2002 moglich ist. Die Mindestbesteuerungsregeln sind erst-
mals anzuwenden fir Verluste, die in den VZ 1999 zurtickzutragen sind, nicht
fir den Verlustriicktrag in den VZ 1998 (§ 52 Abs. 25 Satz 1 idF des StEntlG
1999,2000,/2002, BFH v. 9.3.2011 — IX R 71/04, BFH/NV 2011, 1483; BFH
v. 9.3.2011 — IX R 72/04, BStBI. 1T 2011, 751; BFH v. 23.8.2011 — IX R 53/05,
DStR 2011, 1854 = FR 2012, 130). Folge ist, dass fiir Zwecke der Ermittlung
des Ricktragsbetrags in 1998 keine fiktive Verlustverrechnung nach § 2 Abs. 3
Sitze 2-8 durchzufiihren ist.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBL. T 2000, 1428): Ubernahme
der in § 52 Abs. 25 idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 bereits enthaltenen Ab-
senkung des Riicktragshochstbetrags auf 1 Mio. DM in § 10d Abs. 1 Satz 1.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBL. I 2000, 1790; BStBL. I 2001, 3): Die Betrige in
§ 10d werden auf Euro umgestellt.

ProtEtklG ,,Korb II¢ v. 22.12.2003 (BGBI I 2003, 2840; BStBL. I 2004, 14):
Die zum 1.1.1999 eingefiihrte Mindestbesteuerung durch Beschrinkung des ver-
tikalen Verlustabzugs wird abgeschafft und durch neue Mindestbesteuerungs-
regeln ersetzt. Abs. 1 und 2 werden neu gefasst.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 2006, 2878; BStBL. I 2007, 28): Eingefiihrt
wird Abs. 4 Satz 6, der eine zeitliche Begrenzung der Verlustfeststellung vorsieht
und diese an die Festsetzungsfrist fiir das Jahr der Verlustentstehung kniipft. Die
Regelung soll ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 622/06, 71f.)
dem Zweck dienen, eine zeitnahe Entsch. iiber den noch verbleibenden Verlust
sicher zu stellen. Diese zeitnahe Feststellung sicht der Gesetzgeber durch die
Rspr. des BFH gefihrdet, nach der auf die Verlustfeststellung § 181 Abs. 5 AO
anzuwenden ist, mit der Folge, dass auch nach Eintritt der Festsetzungsverjih-
rung fir die Veranlagung Verluste festgestellt werden konnen, wenn dies fiir
eine StFestsetzung von Bedeutung ist (BFH v. 1.3.2006 — XI R 33 /04, BStBL 11
2007, 919; BFH v. 2.8.2006 — IX R 65/05, BStBl. II 2005, 921).

UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. 1 2007, 1912; BStBL. 1 2007, 630): § 10d
Abs. 1 wird erginzt um einen neuen Satz 2, der die Beglinstigungsbetrige nach
§ 34a Abs. 3 Satz 1 aus der Bemessungsgrundlage fiir den Verlustriicktrag he-
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rausnimmt. Der bisherige Satz 2 wird zu Satz 3, Satz 3 zu Satz 4, Satz 4 zu Satz 5
und Satz 5 zu Satz 6.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBL I 2010, 1394): Abs. 4 Sit-
ze 4 und 5 werden dahingehend geindert, dass cine erstmalige Verlustfeststel-
lung bzw. eine Anderung der Verlustfeststellung nur noch moglich ist, wenn die
StFestsetzung fiir das Jahr der Verlustfeststellung noch dnderbar ist. Die Rege-
lung wurde eingefithrt um die Rspr. des BFH (BFH v. 17.9.2008 — IX R 10/00,
BStBL 1T 2009, 897) auszuhebeln, der zur alten Fassung entschieden hatte, dass
ein verbleibender Verlustvortrag auch dann erstmals gem. § 10d Abs. 4 Satz 1
gesondert festzustellen ist, wenn der EStBescheid fir das Verlustentstehungsjahr
zwar bestandskriftig ist, darin aber keine nicht ausgeglichenen negativen Ein-
kiinfte berticksichtigt worden sind.

Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 — UntStReiseKG
(BGBI. T 2013, 285; BStBL. T 2013, 188): In Abs. 1 Satz 1 werden die Riicktrags-
betrige erhoht von 511000 € auf 1000000 € und von 1023000 € auf
2000000 €.

Reformiiberlegungen:

Derzeit bestehen auf politischer Ebene keine Reformuberlegungen im Hinblick
auf den Verlustabzug. Vorschlige, die auf eine zeitliche Begrenzung des Verlust-
vortrags oder eine Abschaffung der Mindestbesteuerung gerichtet sind (vgl. Ta-
gungsbericht zu den 39. Berliner Steuergesprichen v. 20.6.2011, www.betliner-
steuergespraeche.de/Dokumente/Tagungsbericht_zum_39._Berliner_Steuerge
spracch.pdf; Dorenkamp, FR 2011, 733; Rennings, FR 2011, 741) werden der-
zeit nicht weiter verfolgt.

Die Facharbeitsgruppe ,,Verlustverrechnung und Gruppenbesteuerung®™ des
BMF erlduterte in ihrem Abschlussbericht v. 15.9.2011, dass eine Abschaffung
der Mindestbesteuerung ohne erhebliche Belastung der 6ffentlichen Haushalte
nicht erreicht werden kann. Bevorzugt wird ein Modell, nach dem die Mindest-
gewinnbesteuerung schleichend tiber acht Jahre abgeschafft wird, indem der der-
zeit giiltige Mindestbesteuerungssatz von 60 % des Gesamtbetrags der Einkiinf-
te von mehr als 1 Mio. € jihtlich um 5 Prozentpunkte auf 100 % im VZ 2020
angehoben wird. Daneben wird fiir denkbar gehalten, Verlustvortrige, die tber
zehn Jahre nicht genutzt werden, dauerhaft von der Verrechnung auszuschlie-
Ben.

Im Hinblick auf die Liquidititswirkung des Verlustricktrags in Krisenjahren
wird empfohlen, diesen beizubehalten; angeregt wird allerdings, das Wahlrecht
des Stpfl., den Verlustriicktrag zu begrenzen, aus Vereinfachungsgriinden abzu-
schaffen.

Zur verfassungsrechtl. Problematik der Finbezichung von Altverlusten in eine
entsprechende Neuregelung vgl. Kusg, DStR 2011, 1929.

Verfahrensrechtlich hat der BRat in seiner Stellungnahme zum Entwurf eines
Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklirung zum Gesetz zur Anpassung der
Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steu-
etlicher Vorschriften (BRDrucks. 121/15) als Reaktion auf das Urteil des BFH
v. 13.1.2015 (IX R 22/14, BStBL II 2015, 829) angeregt zu priifen, ob § 10d
Abs. 4 derart geindert werden sollte, dass ein Verlustfeststellungsbescheid, fiir
den noch keine Feststellungsverjihrung eingetreten ist, nicht mehr ergehen
kann, wenn fiir das Verlustentstehungsjaht kein EStBescheid existiert und auch
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kein EStBescheid mehr erlassen werden kann, da fiir diesen bereits Festset-
zungsverjihrung eingetreten ist. Der Vorschlag wurde nicht weiter verfolgt.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Abs. 1 und 2: Die gednderten Verlustabzugsbeschrinkungen in Abs. 1 und 2
sind ab VZ 2004 fir alle Altverluste anzuwenden (§ 52 Abs. 25 Satz 3 idF des
ProtEfklG ,,Korb 11 v. 22.12.2003 (BGBL I 2003, 2840; BStBL I 2004, 14).
Dies gilt nach § 52 Abs. 25 Satz 2 (idF des ProtErklG ,,Korb II v. 22.12.2003
(BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I 2004, 14) auch fiir bisher unbeschrinkt abziehbare
Altverluste, die zum 31.12.1998 gesondert festzustellen waren und damit nicht
der bisher geltenden Mindestbesteuerungsregel unterfielen.

Die bis VZ 2012 geltenden Regelungen zum Verlustriicktrag sind erstmals fiir
den Riicktrag in den VZ 2003 anzuwenden. Sie gelten noch nicht fiir den Ver-
lustriicktrag aus dem Jahr 2003 in das Jahr 2002, denn gem. § 52 Abs. 25 Satz 4
(idF des ProtEtklG ,,Korb II* v. 22.12.2003 (BGBL. I 2003, 2840; BStBI. I 2004,
14) ist die Neufassung auch bezogen auf den Rucktrag erstmals fir VZ 2004 an-
zuwenden. Der Verlustvortrag aus dem VZ 2003 in den VZ 2004 ist unabhingig
von der Einkunftsart in den neuen Grenzen des Abs. 2 durchzufithren. Zwar ist
die Neuregelung erst ab VZ 2004 anwendbar; da in diesem VZ keine vertikale
Verlustverrechnungsbeschrinkung mehr besteht, ist es uE nicht mehr erforder-
lich, zum Schluss des VZ 2003 die Verluste gesondert nach Einkunftsarten fest-
zustellen (Herer, KOSDI 2004, 14253 [14255]: spitestens zum 31.12.2004; Not-
TE, NWB 2004 F. 3, 12907). Die Erhohung der Verlustriicktragsbetrige durch
Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und
des steuerlichen Reisekostenrechts v. 1.2.2013 (BGBL. 12013, 285; BStBI. 1 2013,
133) ist nach § 52 Abs. 25 Satz 7 (idF des UntStReiseKG (BGBI. 1 2013, 285;
BStBL I 2013, 188) erstmals anwendbar fiir negative Einkiinfte, die bei der Er-
mittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte zum 31.12.2013 nicht ausgeglichen
werden kénnen. Die Vorschrift unterliegt — da sie eine fiir den Stpfl. begiins-
tigende Regelung enthilt — keinen Bedenken im Hinblick auf rickwirkende An-
wendung, obwohl sie sich auf den VZ 2012 auswirkt.

Abs. 4 Sitze 4 und 5: Die Vorschrift ist nach § 52 Abs. 25 Satz 5 (idF des JStG
2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394) anwendbar fiir Ver-
luste, fiir die erstmals am Tag nach der Verkiindung des Gesetzes, also nach
dem 13.12.2010 eine Feststellungserklirung abgegeben wird. In den Fillen, in
denen keine Feststellungserklirung abgegeben wird, ist auf die EStErklirung ab-
zustellen, die den Verlust enthilt. Fiir das Feststellungsverfahren selbst entfaltet
die Regelung keine Riickwirkung, denn fiir alle vor der Verkiindung des Geset-
zes abgegebenen Feststellungserklirungen bleibt es beim alten Recht. Dennoch
fithrt dies materiell-rechtl. dazu, dass Verluste, die in abgeschlossenen VZ ent-
standen sind, sich aufgrund einer verfahrensrechtl. Regelung stl. nicht mehr aus-
wirken kénnen.

Abs. 6: § 52 Abs. 25 Satz 6 (idF des JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBL I 2006,
2878; BStBL. 12007, 28):enthilt fiir den zeitlichen Anwendungsbereich die Rege-
lung, dass Abs. 4 Satz 6 fur alle bei Inkrafttreten des JStG 2007 am 19.12.2006
noch nicht abgelaufenen Feststellungsfristen gilt. § 181 Abs. 5 AO hemmt inso-
weit den Ablauf der Festsetzungsfrist nicht (BFH v. 11.2.2009 — I R 15/08,
BFH/NV 2009, 1585; BFH v. 17.9.2008 — IX R 81/07, BFH/NV 2009, 386;
BFH v. 17.9.2008 — IX R 92/07, av., juris; BFH v. 18.8.2008 — IX R 89/07,
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BFH/NV 2009, 762; BFH v. 10.7.2008 — IX R 90,07, BStBL. 1I 2009, 816; aA
wohl BMF v. 30.11.2007 — IV C 4 - § 2225/07,/0004, BStBI. I 2007, 825, inso-
weit aufgehoben durch BMF v. 5.10.2009 — IV C 4 - S 2225/07 /0004, BStBI. I
2009, 1189). Im Hinblick auf den zeitlichen Anwendungsbereich hat der BFH v.
11.7.2007 (IX R 25/05, BEFH/NV 2007, 2261) entschieden, dass die Neurege-
lung zeitlich dann nicht anwendbar ist, wenn das FG vor Inkrafttreten der Neu-
regelung zugunsten des Stpfl. entschieden hat, die Revisionsentscheidung aber
nach dem Inkrafttreten erfolgt. MaBgebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung ist
der Tag der Entsch. des FG.

ITI. Bedeutung und Verfassungsmaifligkeit des § 10d

1. Gesetzgeberische Zielsetzung der Vorschrift

Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung: § 10d durch-
bricht aus Griinden der Steuergerechtigkeit den in § 2 Abs. 7, § 25 und § 36 ma-
nifestierten Grundsatz der Abschnittsbesteuerung (vgl. im Ergebnis zum Peri-
odizititsprinzip § 2 Anm. 901 und HEey in Trpke/LaNG, Steuerrecht, 22. Aufl.
2015, § 8 Rn. 62; BVerfG v. 20.12.1989 — 1 BvR 1269/89, HFR 1990, 517; Eis-
GRUBER, DStZ 2007, 630). Durch die Zulassung von Verlustabziigen iber den
einzelnen VZ hinaus wird dem Umstand Rechnung getragen, dass sich die Ein-
kiinfteerzielung nicht nach VZ steuern lisst und der Zeitpunkt des Eintritts von
Gewinnen und Verlusten zufallsabhingig sein kann. Die daraus resultierenden
stl. Belastungen sollen zumindest bei denjenigen Stpfl. abgemildert werden, die
sowohl Verlust- als auch Gewinnjahre haben. Eine gleichmiflige Belastung des
Lebenseinkommens im Sinne einer Durchschnittsbesteuerung wird durch diese
punktuelle Uberschreitung des einzelnen VZ nicht erreicht. In Verfolgung dieser
Ziele ist § 10d weder StVergtinstigung noch Billigkeitsnorm.
ScHLENKER in Bromich, § 10d Rn. 6 (8/2015); HEuermanN in KSM, § 10d Rn. A 12
(5/2012); BranpT in LapEMANN, § 10d Rn. 6 (9/1996); Gassen in LBP, § 10d Rn. 1
(5/2013); Hey in Tirke/LaNg, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 62; voN GRoLL in
Lenner, Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 23 (29 {f.);
WEeRz, Verlustverrechnungsbeschrinkungen im Lichte der Verfassung, 2003, 9; Jakos,
BB 1988, 887 (889); Herzic/BrieseMEISTER, DB 1999, 299 (302); Lanc on DStJG 24
(2001), 49 (65); aA Saatrorr, FR 1998, 917 ff.
Fiskalische Interessen: Seit der StReform 1976 werden mit den Anderungen
der Vorschrift zunehmend lenkungs- und fiskalpolitische Motive verfolgt.

2. Systematische Bedeutung des § 10d

a) Durchbrechung des Periodizititsprinzips

Die von § 10d verfolgte Durchbrechung des Periodizititsprinzips geschicht 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 Verlustriicktrag zur Steigerung
der Liquiditit und damit aus Lenkungsgriinden ecine unzutreffende Erfassung
der Leistungsfihigkeit des vorangegangenen VZ, weil die Erwerbsaufwendun-
gen nachfolgender VZ keinerlei Einfluss mehr auf die Leistungsfihigkeit in der
Vergangenheit haben. Die Mindestbesteuerungsregeln in Abs. 2 bewirken eine
zeitliche Streckung der Verlustabziige. Negative Einkiinfte kénnen nicht mehr
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1II. Bedeutung Anm. 6-9 § 10d

zeitnah in wirtschaftlichem Kontext mit den Einnahmen verrechnet werden,
sondern uU erst Jahre nach ihrer Entstehung.

b) Stellung bei der Berechnung des Einkommens

§ 10d zidhlt trotz seiner Stellung im Titel SA materiell zu den Finkommens-
ermittlungsvorschriften, die sich auf Finkiinfte aller Arten gleichermaflen aus-
wirken. Der Verlustabzug, der im Einktnfteermittlungsschema des § 2 nicht
vorgeschen ist, setzt systematisch nach der Anwendung des § 2 Abs. 3 an, weil
er den Gesamtbetrag der Einkinfte voraussetzt, fillt jedoch nicht unter die Ein-
kommensermittlung des § 2 Abs. 4, der ausdriicklich nur von SA und agB
spricht. Er ist insoweit als § 2 Abs. 3a zu lesen.

Anders als die SA ist der Verlustabzug kein Abzug privater Aufwendungen. Als
verlingerter Verlustausgleich lisst er lediglich Erwerbsaufwendungen anderer
VZ zam Abzug zu. Der Verlustabzug ist klassischer Bestandteil der Finkinf-
teermittlung, der systematisch an den Verlustausgleich anschlieBt. Aktuelle Ver-
luste haben Prioritit vor Verlusten anderer VZ, stehen diesen aber ansonsten
gleich.

c) Verfahrensrechtliche Regelungsinhalte

Neben ihrem materiell-rechtl. Regelungsgehalt enthilt die Vorschrift verfahrens-
rechtl. Elemente in Gestalt von Anderungsvorschriften, abweichenden Verjih-
rungsregelungen und Regelungen zur Feststellung der Verluste (Abs. 1 Satz 3
und Abs. 4 Sitze 4 und 5), zur verfahrensrechtl. Durchsetzung seines materiellen
Regelungsgehalts und gemischt materiell-formelle Regelungen wie den Antrag
auf Verzicht nach Abs. 1 Sitze 5 und 6.

Einstweilen frei.

3. Verfassungsrechtliche Bedeutung der Vorschrift

Schrifttum: Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1981,/1988;
Kircunor, Der verfassungsrechtliche Auftrag zur Besteuerung nach der finanziellen Leis-
tungsfihigkeit, StuW 1985, 319; Birk/FORrSTER, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im
Einkommensteuerrecht — Verfassungsrechtliche Vorgaben, gesetzliche Regelungen, Neue-
rungsmodelle, Koln 1987; Rerrr, Der VERLUSTABZUG im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes,
DStZ 1998, 858; DruEN, Periodengewinn und Totalgewinn, Zum Einflu3 des Totalge-
winngedankens auf die steuerliche Gewinnermittlung, Berlin 1999; Kircuuor, Verfas-
sungsrechtliche Maf3stidbe der Steuergesetzgebung, Stbjb. 1999,/2000, 17; WoriNg, Verfas-
sungsrechtliche Zulissigkeit von Einschrinkungen der Verlustverrechnung, NWB 1999,
F. 3, 10718; ALTRELDER, Ist die ,,Mindestbesteuerung® verfassungswidrig?, DB 2001, 350;
HERGARTEN, Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit — ein ausgehohltes Prinzip?, DStR
2001, 1876; Horporr, Frage der VerfassungsmiBigkeit der Verlustabzugsbeschrinkung
nach § 2 Abs. 3 EStG, BB 2001, 2085; Kircaror, Das EStGB — Ein Vorschlag zur Re-
form des Ertragsteuerrechts, DStR 2001, 917; Konruaas, Verfassungsrechtliche und steu-
ersystematische Grundlagen der Einkommensteuer, DStJG 24 (2001), 9; BErG/ScHMICH,
Die Beschrinkungen des Verlustabzuges im Katlsruher Entwurf zum Einkommensteuer-
gesetz, DStR 2002, 346; Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, Koéln 2002;
Parm, VerfassungsmiBigkeit einer quellenbezogenen Mindestbesteuerung im Ertragsteuer-
recht, DStR 2002, 152; VErrURTH, Verlustausgleichsverbote, Koln 2002; Kircuaor, Doku-
mentation: Einkommensteuer-Gesetzbuch — Ein Vorschlag zur Reform des Einkommen-
und Korperschaftsteuerrechts, DStR 2003, Beihefter 5; TipkE, Steuerrechtsordnung, Bd.
11, Koln, 2. Aufl. 2003; WeBER-GRELLET, Rechtssicherheit im demokratischen Staat — Kon-
tinuitit und Planungssicherheit, StuW 2003, 278; Karrensrock, Wider die Aushéhlung
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des Leistungsfihigkeitsprinzips durch die Mindestbesteuerung, DB 2004, 559; LEHNER,
Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Verlustberticksichtigung, in LenNer (Hrsg.), Ver-
luste im nationalen und internationalen Steuerrecht, Miinchen 2004, 1; ScHMEHL/ScHMITT,
Verfassungsrechtliche Bewertung der Gesellschafterfremdfinanzierung i.S. von § 8a KStG,
DStZ 2004, 600; HeintzEN, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlus-
ten, DStJG 28 (2005), 163; KircHHOF, Verluste im Steuerrecht — Eroffnung der 29. Jahres-
tagung und Rechtfertigung des Themas, DStJG 28 (2005), 1; Lanc/ENcLiscH, Zur Ver-
fassungswidrigkeit der neuen Mindestbesteuerung, StuW 2005, 3; MELLINGHOFF,
Steuergesetzgebung im Verfassungsstaat, Stbg 2005, 1; WeNDT, Prinzipien der Verlustbe-
ricksichtigung, DStJG 28 (2005), 39; Konvrnaas, Verfassungswidrigkeit der Mindest-
besteuerung a.F. — Kommentar zum Beschluss des BFH v. 9.6.2006, DStR 2006, 2240;
OstErLOSKAMP, Verlustabzug — Ist die Beriicksichtigung vor Sonderausgaben verfassungs-
gemil, EStB 2009, 109; Lupicke/Kempr/BriNk, Verluste im Steuerrecht, Baden-Baden
2010; OsterLoskamp, Berticksichtigung des Vetlustvortrages — Nochmals: Zur Verfas-
sungswidrigkeit des Abzugs vor Sonderausgaben, EStB 2010, 312; RODER, Das System der
Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht — Verfassungsrechtliche Vorgaben und
Ausgestaltung de lege ferenda, Koln 2010; Buciex/Dorenkamp, Sog. Mindestbesteuerung
bei endgiiltigem Ausschluss der Verlustverrechnung ernstlich zweifelhaft, FR 2011, 79;
Desens, Der Verlust von Verlustvortrigen nach der Mindestbesteuerung, FR 2011, 745;
GeBHARDT, Verloren geglaubte Verluste — Geltendmachung von Verlusten, die bislang
nicht anerkannt waren, EStB 2011, 233; Gracert, AdV bei Mindestgewinnbesteuerung
nach § 10d EStG, NWB 2011, 4007; Kiemt, Die Entsorgung steuetlicher Altlasten —
Riickkehr zum zeitlich beschrinkten Verlustvortrag verfassungsrechtlich zuldssig?, DStR
2011, 1686; Kusg, Die intertemporale Verlustverrechnung — Verfassungsrechtlicher Rah-
men und legislativer Gestaltungsspielraum, DStR 2011, 1781, 1829; S1STERMANN/BRINK-
MANN, Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG — Anmerkungen zum BMF-Schreiben
vom 19.10.2011, DStR 2011, 2230; Barers, Ist die Mindestbesteuerung verfassungsgemif,
DB 2012, 144; HEuErMANN, System- und Prinzipienfragen beim Verlustabzug, FR 2012,
435; OstErLOSKAMP, Berticksichtigung des Verlustvortrags, EStB 2012, 347; BoLLER/FRAN-
KE Verfassungsmafigkeit der gewerbesteuetlichen Mindestbesteuerung, NWB 2013, 668;
DruEN, Verfassungsrechtliche Positionen der Mindestbesteuerung, FR 2013, 393.

a) Verlustabzug und Leistungsfihigkeitsprinzip

Grundsatz: Die Zuldssigkeit von Verlustverrechnung ist am Leistungsfihig-
keitsprinzip zu messen. Dieses Grundprinzip der Einkommensbesteuerung for-
dert in Anlehnung an Art. 3 GG, Stpfl,, die in gleichem Umfang leistungsfihig
sind, gleichermaflen stl. zu belasten (BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL. 1,/07, 2 BvLL
2/07, 2 BvLL 1/08, 2 BvL 2/08, FR 2009, 74; BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL
13/09, FR 2010, 804; BFH v. 28.7.2004 — XI R 54/99 BStBI. 1I 2005, 262; BFH
v. 26.8.2010 — I B 49/10, GmbHR 2010, 1265; WenpT in DStJG 28 [2005],
39ff. [41] mwN). Die Leistungsfihigkeit ldsst sich nicht zutreffend bemessen,
wenn Erwerbsaufwendungen bzw. Verluste nicht zum Abzug zugelassen wer-
den. Neben diese Spielart des Leistungsfihigkeitsprinzips, das objektive Netto-
prinzip, tritt das subjektive Nettoprinzip, das fordert, auch die privaten, exis-
tenzsichernden Aufwendungen zum Abzug zuzulassen (BVerfG v. 29.5.1992 —
2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 [169]) und das Exis-
tenzminimum von der Besteuerung freizustellen. Kein Verstol3 gegen das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip ist anzunehmen, weil der Verlustabzug vorrangig vor SA
und agB vorzunehmen ist (BFH v. 11.2.2009 — IX B 207/08, BFH/NV 2009,
920; BFH v. 9.4.2010 — IX B 191/09, BFH/NV 2010, 1270; aA OSTERLOSKAMP,
EStB 2009, 109; Osterroskamp, EStB 2010, 312; OsterLoskamr, EStB 2012,
347).

Zeitliche Dimension: Zeitlich zu bemessen ist die Leistungsfihigkeit auf die
Dauer der Erwerbstitigkeit anhand des Lebenseinkommens (str., so zB BFH v.
29.11.1965 — GrS 1/65 S, BStBL. IIT 1966, 142 [143]; BFH v. 22.10.2003 — I ER
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-S- 1/03 [XI R 54/99], DStR 2004, 79; offen BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04,
BStBL. II 2008, 608; BranDT in LADEMANN, § 10d Rn. 242 [9/1996]; HEUERMANN
in KSM, § 10d Rn. A 73, C 2 [5/2012]; LiNpBERG in FroTscHEr, § 10d Rn. 6
[9/2009]; Trpke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1I, 2. Aufl. 2003, 754 ff.; Lang,
Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 1981/1988, 186ff.; Berg/
Scumich, DStR 2002, 346 [347]; voN GroLL in LEHNER, Verluste im nationalen
und internationalen Steuerrecht, 2004, 23 [28]; Karrensrock, DB 2004, 559
[560]; SorFING, DStZ 2004, 795; WEBER-GRELLET, Stbg 2004, 75 [82]; LanG/ENG-
LiscH, StuW 2005, 3; Stocker, FS Korn, 2005, 721 [723]; WenDT in DStJG 28
[2005], 39 [51]; VErRrURTH, Verlustausgleichsverbote, 2002, 13; HEuermanN, FR
2012, 435; aA Vertreter des Periodizititsprinzips, zB Kircaror in KSM, § 2 Rn.
A 135 ff.; ARNDT/JENZEN/SCHICK, Der Verlustriicktrag, 1976, 12 ff.; BIRk/FORrs-
TER, Altersvorsorge und Alterseinkiinfte im Hinkommensteuerrecht, 1987, 30;
LeaNer in LEnNER, Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht,
2004, 1 [15ff.]; RODER, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steu-
errecht, 2010, 230 £f.; Kusg, DStR 2011, 1781 [1783 f£.]).

Totalititsprinzip: Die Leistungsfihigkeit kann sich als personenbezogener
Grundsatz idealiter nur am Totaleinkommen auf die Lebensdauer messen, weil
wirtschaftliches Handeln grds. langfristig angelegt ist und nicht mit dem VZ en-
det.

Die zutreffend geforderte Vergleichbarkeit in der Zeit (ARNDT/JENZEN/SCHICK,
Der Verlustriicktrag, 1976, 12 ff.; WEBER-GRELLET, Stbg 2004, 31 [38]) setzt erst
nach der grundsitzlichen Feststellung der Leistungsfihigkeit an.

Abschnittsbesteuerung: Die Totaleinkommensbesteuerung ist praktisch nicht
durchfiithrbar, weil sie sowohl fiir den Biirger als auch den Staat dauerhafte Unsi-
cherheit tiber die Hohe der StBelastung bedeutet und Inflations- wie Zinseffekte
nach dem geltenden Nominalwertprinzip vollig unbeachtet ldsst (vgl. im Erg.
DriEN, Periodengewinn und Totalgewinn, 1999, 88ff). Aus diesem Grund
kommt auch dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung, das diese praktischen
Schwierigkeiten tiberwindet, materiell-rechtl. Gehalt zu.

Gleichrangigkeit der Prinzipien: Das Periodizititsprinzip und das Totalitits-
prinzip sind uE gleichrangige Wesensmerkmale der Ertragsbesteuerung, die na-
turgemdl3 miteinander kollidieren (offen BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04,
BStBL. 11 2008, 608). Zumindest wird das Nettoprinzip nicht durch das Periodi-
zitdtsprinzip beschrinkt (BFH v. 22.8.2012 — I R 9/11, BStBL. II 2013, 512 =
FR 2013, 213, mit Anm. HarrersacH). Wihrend das Leistungsfihigkeitsprinzip
darauf zielt, den zuldssigen Umfang stl. Belastung festzulegen, soll die Ab-
schnittsbesteuerung materiell-rechtl. die regelmifBige Einnahmeerzielung durch
den Staat sichern, fir beide Seiten Rechtssicherheit schaffen und eine gleich-
miBige Besteuerung gewihtleisten.

Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der Prinzipien einen weiten Gestal-
tungsspielraum, den er zugunsten wie zu Lasten des jeweiligen Prinzips ausiiben
kann (BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4, 5, 6, 7/87, BVerfGE 81, 228 [237 ff];
BVerfG v. 27.6.1991 — 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239 [271]; BVerfG v.
17.11.1998 — 1 BvL 10/98, NJW 1999, 2581; BFH v. 9.5.2001 — IX B 151,00,
BStBL 1T 2001, 552). Ausgeschlossen ist jedoch ein Eingriff in den Kernbereich
des jeweils anderen Prinzips.

Echte und unechte Verluste: Die Rspr. des BFH differenziert im Hinblick auf
die verfassungsrechtl. gebotene Auslegung des §2 Abs.3 idl des StEntlG
1999,/2000,/2002 zwischen echten und unechten Verlusten (vgl. BFH v. 9.5.
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2001 — XI B 151,00, BStBI. II 2001, 552; BFH v. 6.3.2003 — XI B 7/02,
BStBL. II 2003, 516; BFH v. 6.3.2003 — XI B 76,02, BStBL. II 2003, 523; BFH v.
6.9.2006 — XI R 26/04, BStBL II 2007, 167, BFH v. 9.3.2011 — XI R 56,05,
BStBI. II 2011, 649; BFH v. 9.3.2011 — IX R 67/06, BFH/NV 2011, 1318). § 2
Abs. 3 aF ist verfassungsrechtl. geboten dahingehend auszulegen, dass echte
Verluste nicht in den Anwendungsbereich der Norm fallen. Echte Verluste sind
dabei solche, die tatsichlich wirtschaftlich erzielt werden. Dazu zihlen nach
Auffassung des BFH auch solche Verluste, die auf reguliren oder erhohten AfA
nach § 7 beruhen. Die Unterscheidung von ,,echten und ,,unechten® Verlusten
ist uE nur so lange zuldssig, wie die unechten Verluste tatsichlich nur ,,Buchver-
luste sind und den Stpfl. wirtschaftlich nicht belasten.
Die Differenzierung nach echten und unechten Vetlusten (BVerfG v. 29.5.1990 — 1
BvL 20/84, BVerfGE 82, 60 [100]: ,reale” und ,,fiktive” Vetluste) erscheint uE nicht
nur im Bereich des § 10d als zweifelhaft, weil sich keine Stiitze im Gesetz dafiir findet
(so auch von GroLL in LEHNER, Verluste im nationalen und internationalen Steuerrecht,
2004, 23 [35]; aA BFH v. 9.3.2011 — XI R 56,/05, BStBI. IT 2011, 649; BFH v. 9.3.2011
—IX R 67/06, BEH/NV 2011, 1318). Hinzu kommt, dass auch die Anschaffung oder
Herstellung abnutzbarer WG auf einem Mittelabfluss des Stpfl. beruht, dem zunichst
lediglich keine Leistungsfihigkeitsminderung gegentibersteht. Beruhen ,unechte Ver-
luste” auf erhodhten Abschreibungen, die einen schnelleren Wertverzehr als den tat-
sichlichen fingieren, zB Sonderabschreibungen nach dem FordG, so liegt ebenfalls
echter Aufwand® und echter Mittelabfluss beim Stpfl. vor. Dieser kann lediglich in-
nerhalb des vom Gesetzgeber gestatteten und gewollten Rahmens schneller stl. geltend
gemacht werden als tatsidchlich die Leistungsfihigkeit gemindert ist. Vor diesem Hin-
tergrund ist es nicht folgerichtig, wenn der Gesetzgeber zunichst aus Lenkungsgriin-
den ,,unechte Verluste* erméglicht und anschlieBend die Beschleunigung der Verlus-
tentstehung durch Streckung des Verlustabzugs konterkariert.
In diesen Fillen sind bei stpfl. VerduBerungen idR héhere Gewinne zu versteuern. Das
cigentliche Problem zu hoher Abschreibungen manifestiert sich nur, wenn die Ver-
duBerung des jeweiligen WG nicht stpfl. ist. In diesen Fillen fihren die zu hohen Ab-
schreibungen uU zu einem StVorteil, der jedoch vom Gesetzgeber idR aus Lenkungs-
gesichtspunkten gewollt ist und dadurch ausgeschlossen werden kénnte, dass die bei
der VeriuBierung erzielten Gewinne der Besteuerung unterliegen.

11 b) Verlustabzug und Rechtsstaatsprinzip

Folgerichtigkeit: Die Ausgestaltung des Verlustabzugs ist am Rechtsstaatsprin-
zip zu messen. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, einmal getroffene Entscheidun-
gen uber 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 Leistungsfihigkeitsprinzip ergeben (zB
BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88 [95]; BVerfG v. 9.12.
2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07,2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, FR 2009, 74; BVerfG
v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, FR 2010, 804; BFH v. 24.2.1999 — X R 171/96,
BStBL 11 1999, 450; Hey, FR 2008, 1033; PaLm, DStR 2002, 152 [154]; MELLING-
HOFF, Stbg 2005, 1 [3]; WenDT in DSt]G 28 [2005], 39 f. [55]; Kusg, DStR 2011,
1781).

Neben dem Vertrauen in die Folgerichtigkeit und die Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung ist der Stpfl. in seinem Vertrauen darin geschiitzt, dass einmal
getroffene Dispositionen nicht riickwirkend mit anderen als den der Disposition
zugrunde gelegten Steuerfolgen belegt werden.

Es ist uE im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip mit seiner Forderung nach
Rechtssicherheit (vgl. BVerfG v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93 ua., BVerfGE 105,
17 [36£.]) verfassungsrechtl. nicht unbedenklich, den Verlustabzug im Regelfall
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1II. Bedeutung Anm. 11-12  §10d

tber einen langen Zeitraum zu gewihren. Als zeitliche Grenze konnte daher an
die Grenzen der Festsetzungsverjihrung gedacht werden, innerhalb derer end-
gtiltige Sicherheit tiber die Hohe der Besteuerung zu schaffen ist. Zu bedenken
ist hierbei aber das Problem der Definitivbelastung (vgl. Anm. 13).

c) Verfassungsmifligkeit der Mindestbesteuerung nach Abs. 2

aa) Streckung des Verlustvortrags

Die zeitliche Streckung des Verlustvortrags durch die Mindestbesteuerung be-
grindet per se unter keinem Gesichtspunkt die Verfassungswidrigkeit des Abs. 2
(BFH v. 29.4.2005 — XI B 127,/04, BStBL. II 2005, 609; BFH v. 1.7.2009 — I R
76,08, BStBL. 1T 2010, 1061; BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, EStB 2010, 446;
BFH v. 22.8.2012 — I R 9/11, BS¢BL II 2013, 512; BFH v. 20.9.2012 — IV R
36/10, BStBI. 11 2013, 498; BFH v. 26.2.2014 — I R 59/12, BStBI. 11 2014, 1016
= FR 2014, 1033, mit Anm. HarLerBach; BFH v. 26.2.2014 — 1R 12/14, BFH/
NV 2014, 1544; Droen, FR 2013, 393; Gassen in LBP, § 10d Rn. 6 [5/2013];
Heuermann, FR 2013, 435; aA Bareis, DB 2013, 144).

Kein Versto3 gegen subjektives Nettoprinzip: Ein Versto3 gegen das sub-
jektive Nettoprinzip liegt nicht vor (HEuermann in KSM, §10d Rn. A 71
[5/2012]; aA Lang/EncriscH, StuW 2005, 3 [14]). Die Mindestbesteuerung
greift erst ein, wenn der Gesamtbetrag der Einktnfte (GdE) eines Jahres den
Betrag von 1 Mio. €, bei zusammenveranlagten Ehegatten 2 Mio. € ubersteigt.
Dariiber hinaus verbleiben weitere 60 % des GdE, die mit Verlusten anderer
VZ ausgeglichen werden kénnen. Steuern werden ,,nur® auf die verbleibenden
40 % 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 notwendigen Mittel und sind in
die Betrachtung nicht einzubezichen (BFH v. 24.6.2004 — XI B 20,03, BFH/
NV 2005, 176).

Kein Versto3 gegen das Riickwirtkungsverbot bei Einfiihrung der Min-
destbesteuerung: Die Neuregelung des Abs. 2 bezieht bei natiitlichen Per-
sonen sowohl Verluste, die in den Jahren zwischen 1999 und 2003, als auch Ver-
luste, die bis 31.12.1998 festgestellt wurden, in ihren Anwendungsbereich ein.
Auch bei Korperschaften werden Altverluste, die bisher keiner Mindestbesteue-
rung unterlegen sind, von der Verlustabzugsbeschrinkung erfasst. Die Regelung
verstofit uE nicht gegen das verfassungsrechtl. Riickwirkungsverbot, weil der
Burger nach der Rspr. des BVerfG nicht darauf vertrauen darf, dass eine tber
Jahrzehnte wihrende Regelung nicht zu seinen Lasten gedndert werden kann
(BVerfG v. 5.2.2003 — 2 BvR 305/93, 348/93, BVerfGE 105, 17 [40], betreffend
eine Verglinstigungsnorm). Danach ist die allgemeine Erwartung des Birgers,
das geltende Recht werde unverindert fortbestehen, verfassungsrechtl. nicht ge-
schiitzt. Schiitzenswertes Vertrauen in den Fortbestand einer strechtl. Regelung
kann sich dariiber hinaus nicht tber die zeitlichen Vorgaben des gesetzlichen
Tatbestands und seinen Schutzzweck hinaus erstrecken (offen BFH v. 9.4.2010
- IX B 191/09, BFH/NV 2010, 1270; aA Lang/Encgrisch, StuW 2005, 3).
Ebenso wenig lag ein VerstoB3 gegen das Riickwirkungsverbot mit Begrenzung
des Verlustriicktrags auf ein Jahr mit StEntG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999
(BGBL. I 1999, 402; BStBL I 1999, 304) vor, da lediglich die Rechtsfolge cines
spiteren Verhaltens des Stpfl. gedndert wurde (BFH v. 16.4.2013 — IX R 20/12,
BStBI. 11 2013, 691).
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§10d Anm. 13 A. Allgemeine Erlduterungen

bb) Verlustvortrige bei Definitivbelastung

Die Vorschrift verstof3t in threm Abs. 2 gegen den Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsfihigkeit, weil der Verlust nicht nur zeitlich gestreckt wird,
sondern in einer nicht unerheblichen Zahl der Fille, insbes. bei sog. Objektge-
sellschaften, die ein Projekt realisieren und dann liquidiert werden, aufgrund der
Art der Einkiinfteerzielung notwendig untergeht.

BFH v. 26.8.2010 — 1 B 49/10, BStBL. 11 2011, 826; grds. zur Anwendbarkeit und Ge-
wihrung der AdV: BMF v. 19.10.2011 —IV C 2 - S 2741,/10/10002, BStBL. I 2011, 974,
dazu Gragert, NWB 2011, 4007; SistermanN/Brinkmann, DStR 2011, 2230; FG
Niirnb. v. 17.3.2010 — 1 V 1379,/2009, jutis, tkr.; FG Minchen v. 31.7.2008 — 8 V
1588/08, EFG 2008, 17306, tkr., zu § 10a GewStG; so auch HEerrr, KOSDI 2004,
14253; Hess. TG v. 27.7.2010 — 8 V 938,10, EFG 2010, 1811, rkr., zu § 10a GewStG;
Zweifel auch bei Kaminskr in Korn, § 10d Rn. 84.26 ff. (6/2012); Herzic/WAGNER,
DStR 2003, 225 (233); LinpaUER, BB 2004, 2720; RauracH in LEHNER, Verluste im na-
tionalen und internationalen Steuerrecht, 2004, 53 (61); WEBER-GRELLET, Stbg 2004, 75
(82); Lang/EncriscH, StuW 2005, 3; WaTriN/WiTTKOWSKI/ ULLMANN, StuW 2008, 238;
diff. Gassen in LBP, § 10d Rn. 6 ff. (5/2013); aA zu § 10a GewStG BFH v. 20.9.2012 —
IV R 36/10, BStBI. 11 2013, 498; FG Miinchen v. 4.8.2010 — 1 K 608,/07, EFG 2010,
1914, rkr., zu § 10a GewStG; aA noch § 10d Anm. ] 035 abrufbar im elektronischen
HHR-Archiv unter http://www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm; LINDBERG in
FrotscHER, § 10d Rn. 7 (9/2009); Hevermann in KSM, § 10d Rn. A 85 (5/2012);
Scumieszek in B/B, § 10d Rn. 141 ff. (5/2013); BranpENBERG, NWB 2004 F. 3, 12757;
InTEMANN/NackE, DStR 2004, 1149; Scument, GEB http://geb.uni-giessen.de/geb/
volltexte,/2004/1388 (Aufruf: 12.3.2016), 21. Der IV. Senat des BFH (v. 20.9.202 — IV
R 36/10, BStBL. II 2013, 498) sicht in Fillen der Definitivbelastung sachliche Billig-
keitsmalinahmen fur zuldssig an und lehnt daher die Verfassungswidrigkeit von § 10a
GewStG ab, aA BFH v. 26.2.2014 — T R 59/12, BStBl. 11 2014, 1016 = FR 2014, 1033,
mit Anm. HatterBacu; BFH v. 26.2.2014 — 1 R 12/14, BFH/NV 2014, 1544; BVerwG
v. 19.2.2015 - 9 C 10/14, BVerwGE 151, 255; vgl. grds. RODER, Das System der Ver-
lustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010, 258 ff.
In diesen Fillen ist, wie das folgende Beispiel zeigt, der Kernbereich des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips bertihrt.
Beispiel: A-Bautriger-GmbH errichtet tiber drei VZ eine Wohnanlage mit 20 Reihen-
hiusern. Im VZ 01-02 erwirtschaftet sie Verluste von 8 Mio. €. Im VZ 03 erwittschaf-
tet sie einen Gewinn von 10 Mio. €. Im VZ 04 wird die Gesellschaft liquidiert. Sie kann
gem. Abs. 2 in den VZ 03 insgesamt 6,4 Mio. € Verluste vortragen (1 Mio. € unbe-
schrinkt, zzgl. 60 % aus 9 Mio.). Damit erzielt sie einen stpfl. Gewinn von 3,6 Mio. €.
Darauf zahlt sie (nach derzeit giiltigem KStSatz von 15 % KSt zzgl. durchschnittlich
13 % GewSt (gewstl. Verlust = KStVerlust); so zahlt sie im VZ 03 1008000 € Steuern.
Auf den insgesamt erwirtschafteten Gewinn von 2 Mio. € liegt diese Besteuerung zzgl.
SolZ bei iiber 50 %. Hatte sie in Summe Verluste von 9 Mio. €, so zahlt sie ebenfalls
1008000 € Steuern auf einen tatsichlichen Gewinn von 1 Mio. €. Die StBelastung liegt
bei Gber 100 % (weitere Berechnungsbeispiele und Berechnungsformeln bei Herzig/
WaGNER, DStR 2003, 225 [227]; HErzIG/WAGNER, WPg 2004, 53).
Entgegen der Gesetzesbegrindung (BRDrucks. 560/03, 14) gehen in beiden
Fillen Verluste endgiiltig verloren. Wiahrend das Beispiel in seiner ersten Varia-
nte zu einer Besteuerung des Ertrags deutlich jenseits der hilftigen Teilung
fihrt, unterliegt in der zweiten Variante dartiber hinaus der Vermogensstamm
einer Besteuerung (so auch Lang/Encrisch, StuW 2005, 3 [22]).

Objektgesellschaften werden gegentiber solchen Gesellschaften ungleich behan-
delt, die aufgrund einer Diversifizierung andere Einkunftsquellen erschlieen
und Verluste ausgleichen kénnen. Aulerdem liegt eine Ungleichbehandlung ge-
gentiber denjenigen Stpfl. vor, die bei grds. gleichwertigen gewerblichen Titig-
keiten Gewinne tber mehrere Jahre strecken kénnen. Gerade die von den Be-
firwortern der reinen Abschnittsbesteuerung vorgebrachte Vergleichbarkeit in
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1II. Bedeutung Anm. 13 §10d

der Zeit wurde, wie das Beispiel zeigt, nicht folgerichtig umgesetzt, denn tber
vergleichbare Zeitriume setzt bei vergleichbaren Sachverhalten eine ungleiche
Belastung ein.

Wenig folgerichtig erscheint auch der Umstand, dass die zeitliche Streckung der
Vetlustvortrige die Idee der Abschnittsbesteuerung konterkariert.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung: Gewichtige Griinde, 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 im Erg. auch WenDT
in DStJG 28 [2005], 39 [71 tf]). Die rein fiskalische Begr. des Gesetzgebers, fur
eine ,,Verstetigung der Staatseinnahmen® sorgen zu wollen (BTDrucks.
15/1518, 6), reicht nicht aus, um den Eingriff in den Kernbereich der Leistungs-
fahigkeit zu rechtfertigen. Auch Gestaltungsmoglichkeiten des Stpfl. konnen den
Eingriff im konkreten Fall nicht rechtfertigen, denn eine Ausweichoption gegen-
Uber einem belastenden Steuergesetz, die ein bestimmites stl. relevantes Verhal-
ten des Stpfl. voraussetzt, kann nach der Rspr. des BVerfG (BVerfG v. 5.1.2008
— 1 BvL 2/04, FR 2008, 818) aus rechtsstaatlichen Griinden nur dann als belas-
tungsmindernd berticksichtigt werden, wenn das in Frage kommende Verhalten
zweifelsfrei legal ist, keinen unzumutbaren Aufwand fiir den Stpfl. bedeutet und
ihn auch sonst keinem nennenswerten finanziellen oder rechtl. Risiko aussetzt.
Der Stpfl. kann nicht verpflichtet sein, fehlerhafte Gesetzgebung auf eigene
Kosten durch aufwindige Gestaltungen zu korrigieren.

Der Gesetzgeber hitte die Moglichkeit, fiir Fille, in denen ein groBer Teil der
Verluste aufgrund der Mindestbesteuerung des § 10d nicht verrechnet werden
kann, Ausnahmeregelungen vorzusehen, die beispielsweise einen unbeschrink-
ten Verlustriicktrag bei Liquidation, VerduBlerung oder Aufgabe gestatten. Eine
solche Regelung wiirde die Ziele der Verrechnungsbeschrinkung nicht gefihr-
den und wire durch Typisierung auf Ausnahmefille, bei denen der vollstindige
Verlustabzug aufgrund der Art der Einkunfteerzielung gefihrdet ist, beschrink-
bar.

Gerechtfertigt ist ein Versto3 auch nicht durch mogliche sachliche Billigkeits-
maBnahmen zB nach § 163 AO. Dagegen spricht bereits, dass kein Anspruch
auf eine BilligkeitsmaBinahme besteht. Zum anderen liegt ein existenzgefihrden-
der Eingriff vor, der nicht durch BilligkeitsmaB3nahmen beseitigt werden kann
(FG Minster v. 7.11.2002 — 8 V 4220/02 E, EFG 2003, 244, rkr.; dhnlich
Hemntzen in DSJG 28 [2005], 159 [176]). Im Ubrigen wiirden Billigkeitsmal-
nahmen eine strukturelle Gesetzeskorrektur auslosen (vgl. BFH v. 26.2.2014 — 1
R 59/12, BStBL II 2014, 1016 = FR 2014, 1033, mit Anm. HALLERBACH).

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 missbrauchsanfillige Gestaltungen trifft oder treffen sollte;
differenziert wird lediglich nach der Hohe des Gewinns.

Auch aus Griinden der Vereinfachung durch Typisierung (vgl. HoLporr, BB
2001, 2085 [2089]) lasst sich die Regelung nicht rechtfertigen, da der Eingriff
nicht nur Einzelfille, sondern vermutlich eine Vielzahl von Fillen treffen wird,
die eine derartige Rechtfertigung ausschlieBen.

Keine verfassungskonforme Auslegung: Eine verfassungskonforme Aus-
legung der Vorschrift scheidet uE aus (so auch BFH v. 26.2.2014 — I R 59/12,
BStBL. II 2014, 1016 = FR 2014, 1033, mit Anm. HaLLErBACH). Das Ziel einer
unbegrenzten Riicktragsmoglichkeit kann durch Auslegung nicht erreicht wer-
den, weil der Wortlaut des Abs. 1, der den Riicktrag nur in den vorangegangenen
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VZ zuldsst, dagegen spricht. In einem solchen Fall ist die verfassungskonforme
Auslegung ausgeschlossen (BVerfG v. 11.6.1980 — 1 PBvU 1/79, BVerfGE 54,
277 [299)).

Der Auslegung zugingig ist der Begriff der ,negativen Einkiinfte® in Abs. 2
Satz 1, der grds. dazu geeignet wire, bestimmte Arten von Verlusten aus dem
Anwendungsbereich herauszunehmen bzw. den Anwendungsbereich auf be-
stimmte Arten von unerwinschten Verlusten zu beschrinken (so fiir die alte
Rechtslage zu § 2 Abs. 3 BFH v. 9.3.2011 — XI R 56/05, BStBI. I1 2011, 649;
BFH v. 9.3.2011 — IX R 67/06, BFH/NV 2011, 1318; WEeBER-GRELLET, Stbg
2004, 31). Eine ecinschrinkende Auslegung des Abs. 2 nF, nach der nur be-
stimmte Verluste betroffen sein sollten, lassen jedoch weder der Wortlaut noch
die Gesetzesbegrindung zu. Im Gegenteil sollte nach der Gesetzesbegrindung
eine Verstetigung der Steuereinnahmen erreicht werden, indem die tberaus ho-
hen Verlustvortrige nur noch schrittweise abzubauen sind. Dieses Ziel wird nur
erreicht, wenn nicht nach der Art der Verluste differenziert wird.

Eine einschrinkende Auslegung des Begriffs ,,negative Einkiinfte® dahingehend,
dass diejenigen aus dem Anwendungsbereich herausfallen, die nach dem Wesen
der Einkunftsquelle grds. zu einem Untergang von Verlustvortrigen fiihren,
scheidet aus. An keiner Stelle des Gesetzgebungsverfahrens ist angedeutet, dass
der Gesetzgeber diese Verluste aus dem Anwendungsbereich herausnehmen
wollte. Auch der Sinn und Zweck, eine allgemeine Streckung von Verlustvortri-
gen zu erreichen, ermoglicht keine entsprechende Auslegung.

d) VerfassungsmaBigkeit der riickwirkenden Anwendung von Abs. 4
Satze 41f.

Im Hinblick auf die zeitliche Anwendung des Abs. 4 Satz 6 (vgl. Anm. 3) beste-
hen verfassungsrechtl. Bedenken wegen ecines VerstoBes gegen das Ruckwir-
kungsverbot/Rechtsstaatsprinzip Art. 20 Abs. 3 GG (vgl. FG Miinchen v. 14.8.
2007 — 5V 1558/07, BFH-PR 2008, 129, rkr., mwN; aA FG Meckl.-Vorp. v.
23.9.2009 — 1 K 198/04, jutis, rkr., mit Anm. OsTERLOHKAMP, EStB 2010, 312;
offen BFH v. 9.4.2010 — IX B 1919/09, BFH/NV 2010, 1270). Das FG sicht es
als zweifelhaft an, ob lediglich eine grds. zuldssige unechte Rickwirkung bzw.
eine unschidliche tatbestandliche Riickankntpfung vorliegt oder eine echte
Rickwirkung soweit es um Verluste aus abgeschlossenen VZ geht, fiir die nach
der gesetzlichen Regelung zuvor eine Feststellung moglich gewesen wire. Vor
dem Hintergrund dieser Rspr. kann der zeitliche Anwendungsbereich des Abs. 4
Sdtze 4 und 5 durch § 52 Abs. 25 Satz 5 als problematisch im Hinblick auf das
Rickwirkungsverbot angesechen werden, denn auch hier wird die Feststellung
von Verlusten untersagt, die in abgeschlossenen VZ entstanden sind und nach
der Vorgingerregelung noch feststellbar waren (BFH v. 17.9.2008 — IX R 70,006,
BStBL. II 2009, 897). Nach Ansicht des BFH bestehen keine Bedenken im Hin-
blick auf die ruckwirkende Einbeziehung der Verluste, da der Verlustvortrag
noch keine geschiitzte Vermogensposition darstellt, ein schutzwiirdiges Vertrau-
en des Stpfl. scheidet aus (BFH v. 26.2.2014 — I R 59/12, BStBL. II 2014, 1016
= FR 2014, 1033, mit Anm. HaLLerBacH; BFH v. 8.4.2014 — IX R 32/13, BFH/
NV 2014, 1206; BFH v. 10.2.2015 — IX R 6/14, BFH/NV 2015, 812; BFH v.
14.4.2015 — IX R 17/14, BFH/NV 2015, 1089). Diese Wertungen sind auf
Abs. 2 tibertragbar.
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IV. Geltungsbereich Anm. 15-17 §10d
IV. Geltungsbereich des § 10d

1. Sachlicher Geltungsbereich

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

2. Personlicher Anwendungsbereich

a) Natiirliche Personen

aa) Grundsatz

§ 10d gilt fiir alle beschrinkt und unbeschrinkt EStpfl., unabhingig davon, ob
sie als Einzelperson oder als Personenmehrheit Einkiinfte erwirtschaften. Zur
Geltung fir beschrinkt Stpfl. s. Anm. 28.

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

Grundsatz: Auch fiir Ehegatten verbleibt es bei der Grundregel, dass die Ver-
luste von demjenigen abzuzichen sind, der sie erwirtschaftet hat (BFH v. 22.2.
2005 — VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411, I11.2.b). Im Feststellungsverfahren
sind die negativen Einkinfte nach dem Verhiltnis aufzuteilen, in dem sie im
Jahr der jeweiligen Verlustentstehung zueinander stehen (R 10d Abs. 6 Satz 5
EStR 2012). Dies gilt wihrend des Bestehens der Ehe unabhingig von der Ver-
anlagungsart. Solange die Ehegatten die Veranlagungsart beibehalten, ergeben
sich keine Anderungen zur Verlustverrechnung im Entstehungsjahr. Grundsitz-
lich durfte auch der Wechsel der Veranlagungsart keinen Einfluss auf den Ver-
lustabzug haben, dennoch ergeben sich Besonderheiten. Grund ist die Zusam-
menfassung der Ehegatteneinkiinfte auf der Ebene des Gesamtbetrags der
Einktnfte (GdE) vor Durchfithrung 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, 11.2.b) Regelun-
gen zum Verlustabzug bei Wechsel der Veranlagungsart enthilt § 62d EStDV.
Nicht erfasst sind Fille des Wechsels von der Einzelveranlagung zur Zusam-
menveranlagung. Dieser ist analog § 62 Abs. 1 Satz 1 EStDV so zu behandeln
wie der Wechsel von der getrennten Veranlagung zur Zusammenveranlagung.

Aufgrund des klarstellenden Charakters des § 62d EStDV greifen dessen Grund-
sitze auch in dem nicht geregelten Fall, dass nur ein Ehegatte Verluste erwirt-
schaftet.

Die Formulierung ,.kann“ in § 62d Abs. 1 und 2 EStDV idndert nichts daran,
dass gemidl3 dem in § 10d statuierten Offizialprinzip der Verlustabzug in diesem
Fall bei jedem Ehegatten innerhalb der fur ihn geltenden Rucktrags- und Vor-
tragsgrenzen durchzufihren ist. ,,Kann“ in diesem Zusammenhang hei(3t ledig-
lich, dass der Verlustabzug beim Wechsel der Veranlagungsart nicht aus-
geschlossen ist, nicht aber, dass ein Verlustabzug nur auf Antrag durchzufthren
ist (so auch BFH v. 22.2.2005 — VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411, 11.2.b);
FG Ba.-Wirtt. v. 27.6.1990 — 11 K 3/87, EFG 1991, 119, rkr.; FG Munchen v.
20.11.1990 — 12 K 12046/87, EFG 1991, 482, rkr.; aA FG Rhld.-Pf. v. 22.11.
1985 — 4 K 317/84, EFG 1986, 177, tkr.).
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§10d Anm. 17-18

A. Allgemeine Erlduterungen

Im Einzelnen sind folgende Fille des Wechsels der Veranlagungsart denkbar:

Veranlagung

Abzug vom GdE

Im Verlustentstehungs-
jahr

Im Verlustabzugsjahr

Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Einzelveranlagung oder
getrennte Veranlagung
oder besondere Veranla-

gung

Abzug bei demjenigen, der Ver-
lust erwirtschaftet hat, Abzugs-
hochstbetrag individuell

Einzelveranlagung oder ge-
trennte Veranlagung oder
besondere Veranlagung

Zusammenveranlagung

Abzug in beiden Fillen vom ge-
meinsamen GdE

Zusammenveranlagung

Einzelveranlagung oder
getrennte Veranlagung
oder besondere Veranla-

gung

Abzug im Verhiltnis der Verlus-
te untereinander im Jahr der
Verlustentstehung, Abzugs-
hochstbetrag individuell

Zusammenveranlagung

Zusammenveranlagung

Abzug vom gemeinsamen GdE

Zum Recht zur erneuten Ausiibung des Veranlagungswahlrechts nach Anderung
eines Bescheids gem. Abs. 1 Sitze 2 und 3 s. Anm. 82.

Verlustabzug bei fehlender Veranlagung im Verlustentstehungsjahr: Auch
in diesem Fall sind die Verluste im Verhiltnis der Verluste des jeweiligen Ehe-
gatten zur Summe der Verluste aufzuteilen.

Besonderheiten beim Tod eines Ehegatten: Siche Anm. 23.

cc) 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 Abzugsbeschrinkung ist fiir jeden Beteiligten gesondert
zu prifen. Die gesondert festgestellten (§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und Abs. 2
AO) negativen Einkiinfte sind im Rahmen der Feststellung auf die Feststellungs-
beteiligten gemill ihrer Gewinnverteilungsquote aufzuteilen (R 10d Abs. 2
Satz 4 EStR 2012). Unterbleibt die Verlustfeststellung, ist dem Stpfl. der Ver-
lustabzug verwehrt (BFH v. 27.10.1989 — 111 R 38/88, BStBL. II 1990, 369). Der
eigentliche Verlustabzug erfolgt in der ESt- oder KStVeranlagung des einzelnen
Feststellungsbeteiligten (BFH v. 31.7.1964 — IV 138/63, StRK AO § 215 R. 61;
R 10d Abs. 2 Satz 5 EStR 2012; Gassen in LBP, § 10d Ra. 20 [5/2013]).

Organschaft: Bei Organschaft ist zum Verlustabzug nur der Organtriger (OT)
berechtigt, bei dem auch die Abzugsbeschrinkung nach Abs. 2 zu ermitteln ist,
unabhingig von der Zahl der gewinnabfithrenden Organgesellschaften (OG), so
R 10d Abs. 2 Satz 6 EStR 2012. Der vom OT tibernommene Verlust ist bei die-
sem innerhalb seiner Verlustabzugsbeschrinkungen abzichbar. Ist OT eine Pers-
Ges., so gelten fir den Verlustabzug die geschilderten Besonderheiten fur Per-
sonenmehrheiten (R 10d Abs. 2 Satz 8 EStR 2012).

Vororganschaftliche Verluste verbleiben bei der OG (Herzic in DStJG 28
[2005], 181 [189]; s. § 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 Ermittlung des Einkommens der OG nicht zu beriicksichtigen ist. Fiir nach-
organschaftliche Verluste ist ein Ricktrag weder auf die ehemalige OG noch auf
den chemaligen OT moglich (OrtH in HErRzIG, Organschaft, 2003, 172f.).
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IV. Geltungsbereich Anm. 18-20 §10d

Rechtlich moglich ist der Riicktrag nachorganschaftlicher Verluste auf Zeitrdu-
me vor der Begrindung der Organschaft. Faktisch scheidet diese Moglichkeit
angesichts des auf ein Jahr beschrinkten Verlustriicktrags aus (vgl. § 15 KStG
Anm. 37).

Einstweilen frei.

b) Korperschaften

Uber die Verweisung in §8 Abs. 1 KStG gilt §10d auch im Bereich des
KStRechts. Erginzt wird § 10d im Bereich der Korperschaften durch § 8c
KStG. Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Verlustabzug kon-
nen sich Abweichungen im Vergleich zu EStpfl. ergeben, zB durch vGA, stfreie
Ertrige nach § 8b KStG, Besonderheiten hinsichtlich der abziechbaren und nicht
abziehbaren Aufwendungen nach §§ 9 und 10 KStG. § 8¢ KStG schlieB3t die An-
wendung des § 10d bei schidlichem Anteilseignerwechsel je nach Umfang des
Anteilseignerwechsels ganz oder teilweise aus. Die Mindestbesteuerungsregeln
des Abs. 2 fiihren durch die Streckung der Verlustvortrige dazu, dass Verluste
weniger schnell verrechnet werden und das Risiko der Anwendung von § 8c
KStG erhoht wird. Die Rspr. des BFH zu § 8 Abs. 4 KStG aF, nach der tber
dessen Anwendung im Rahmen der Feststellung des verbleibenden Vetlustvor-
trags zu entscheiden ist (BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02, BStBL II 2004, 468;
BFH v. 1.10.2014 — I R 95/04, BStBL. 11 2015, 612), durfte auch fir § 8¢ KStG
weiter Giltigkeit haben, denn auch bei § 8c KStG handelt es sich um eine Frage
der Abziehbarkeit dem Grunde nach, die im Rahmen des Verlustfeststellungs-
verfahrens zu priifen ist. Fallen Verluste unter das Abzugsverbot des § 8c KStG,
so ist dies in der Verlustfeststellung des Jahres zu berticksichtigen, in dem der
schidliche Anteilseignerwechsel eintritt.

c) Verlustabzug bei Rechtsnachfolge

Schrifttum: GoriNg, Die Gesamtrechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht, Erlangen/
Nirnberg 1986; MeNckE, Die Auswirkungen der Rechtsnachfolge auf das Steuerrechts-
verhiltnis, DStJG 10 (1987), 19; Rurre, Einkommensteuerrechtliche Positionen der
Rechtsnachfolge, DStJG 10 (1987), 45; Scamrirz, Kein Abzug eines ererbten Verlustvor-
trags gemil3 § 10d EStG bei fehlender wirtschaftlicher Belastung des Erben?, BB 1996,
987; STRNAD, Vererbung des Verlustabzugs, Hamburg 1998; Paus, Verlustabzug in Erbfil-
len, BB 1999, 2584; Buciek, Verlustabzug des Erben, DStZ 2001, 751; StrNnap, Einkiinf-
teermittlung: Verlust des Erblassers beim Erben zu berticksichtigen, FR 2001, 1053;
LauLe/Bott, Vererbbarkeit von Verlustvortrigen, DStR 2002, 1373; PriLip, Der Ver-
lustabzug im Erbfall, ZEV 2002, 355; PrLtz, Gegen den Verlust des Verlusts, ZEV 2002,
496; GienL/MirtH, Vererblichkeit des Verlustabzugs: BFH Beschl. v. 22.10.2003 — I ER
-S- 1/03 (XI R 54/99), NWB 2004, F. 3, 12857; SorriNG, Vererblichkeit des Verlustab-
zugs, DStZ 2004, 795; Laure/Bort, Nochmals: Vererblichkeit von Verlustvortrigen,
DStR 2005, 497; MENcke, Anmerkung zur Vorlageanfrage des XI. Senat des BFH v.
28.7.2004 — XI R 54/99, ZEV 2005, 80; Birnaum, Keine Vererbung von Verlusten, DB
2008, 778; Dotsch, Zur (Nicht-)Vererblichkeit des Verlustabzugs nach § 10d EStG, DStR
2008, 641; M. FiscHEr, Rickwirkende Rechtsprechungsinderung im Steuerrecht, DStR
2008, 697; P. Fiscuer, Keine Vererblichkeit des Verlustabzugs nach § 10d EStG, NWB
2008, 1551; GracerT/WisBORN, Auswirkungen der BFH-Rechtsprechung auf Verlustver-
rechnungsbeschrinkungen im EStG — Keine Vererbbarkeit des Verlustabzugs nach § 10d
EStG, NWB 2008, 2617; HaLLErBacH, Keine Vererblichkeit des Verlustabzugs nach § 10d
EStG, StuB 2008, 353; KanzLer, Verlustabzug: Keine Vererblichkeit des Verlustabzugs
nach § 10d EStG, FR 2008, 465; Krert, Gestaltungsmoglichkeiten nach Wegfall des Ver-
lustabzugs beim Erben, GStB 2008, 262; Paus, Kein Verlustabzug beim Erben: Verfas-
sungsfragen und Gestaltungstbetlegungen, FR 2008, 452; Pirtz, Malnahmen gegen den
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§10d Anm. 20-23 A. Allgemeine Erliuterungen

Verlust des Verlustvortrags im Erbfall, ZEV 2008, 376; RopEr, Der Grofie Senat des BEH
hilt bei der Vererblichkeit von Verlusten die Systemgerechtigkeit hoch, ZEV 2008, 205;
ScuuLte/Knier, Verlustvortrige sollten bei drohenden Erbfillen schnellstméglich abge-
baut werden, BB 2008, 1046; WiLzHoLZ, Verlustnutzung nach dem Beschluss des Grofien
Senats v. 17.12.2007, GtS 2/07 — Gestaltungshinweise fir die Praxis anhand von Beispie-
len, DStR 2008, 1769; WirT, Keine Vererblichkeit von Verlustvortrigen, BB 2008, 1199;
Dortsch, Vertrauensschutz gegen die riickwirkende Anwendung einer zum Nachteil des
Birgers wirkenden Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung durch die Recht-
sprechung, DStR 2009, 49; Rickert, Plidoyer fiir eine gesetzliche Regelung des Vetlustab-
zugs im Erbfall, DStR 2010, 410; BriccemanN, Einkommensteuerliche Verluste im Erb-
fall, ErbBstg 2012, 274; Eicn, Moglichkeiten und Grenzen einkommensteuerrechtlicher
Verlustverrechnung in Erbfillen, EStB 2012, 305; FiscHer/Lackus, Probleme mit der
Nicht-Vererbbarkeit von Verlustvortrigen, DStR 2014, 302.

aa) Keine Ubertragung durch Rechtsgeschift

Das Prinzip der Individualbesteuerung und das daraus folgende Erfordernis von
Personengleichheit im Verlustentstehungs- und Verlustabzugsjahr hindert die
Ubertragbarkeit von Verlustvortrigen durch Rechtsgeschift unter Lebenden zB
im Rahmen eines Betriebsiibergangs, einer vorweggenommen Erbfolge oder ei-
nes Vermichtnisses (BFH v. 17.7.1991 — I R 74-75/90, BStBL 11 1991, 899).
Die Ubertragbarkeit des Verlustabzugs wiirde die Verlustnutzung und damit die
Besteuerung in die Disposition des Stpfl. stellen.

bb) Gesamtrechtsnachfolge

Das Verbot der Ubertragung von Verlustvortrigen gilt grds. nicht nur fiir die
Sonderrechtsnachfolge, sondern auch fir Fille der Gesamtrechtsnachfolge, in
denen das iibertragene Vermdgen in einem Akt ohne besondere Ubertragung
der Einzelrechte auf den Rechtsnachfolger tibergeht.

cc) Keine Vererblichkeit des Verlustvortrags

Die in der Vergangenheit umstrittene Rechtsfrage der Vererblichkeit von Ver-
lustvortrigen wurde durch Entsch. des GroBen Senat des BFH v. 17.12.2007
(GrS 2/04, BStBI. IT 2008, 608) zutreffend dahingehend geklirt, dass entgegen
der jahrzehntealten Rspr- und Verwaltungspraxis Verlustabziige nicht vererblich
sind.

Der XI. Senat des BFH hatte die Frage, ob der Erbe einen vom Erblasser nicht
genutzten Verlust bei seiner eigenen Veranlagung zur ESt geltend machen kann,
dem Grofien Senat des BFH zur Entsch. vorgelegt (BFH v. 28.7.2004 — XI R
54/99, BFH/NV 2005, 269), der dann die Vererblichkeit des Verlustabzugs aus
Grinden des Vertrauensschutzes mW ab dem Tag der Veroffentlichung der
Entsch. nicht mehr anerkannte. Die FinVerw. bestitigte diese Rechtsauffassung
mit Schreiben BFH v. 24.7.2008 (IV C 4 - S - 2225/07,/0006, BStBI. 1 2008, 809)
mit der Maf3gabe, dass die neue Rspr. anzuwenden sei bei Erbfillen, die nach
Ablauf des Tages der Veroffentlichung der Entsch. im BStBI. eintreten (Ablauf
des 18.8.2008). Der Grofie Senat weist darauf hin, dass es der FinVerw. aus Bil-
ligkeitsgriinden unbenommen sei, auf der Basis der §§ 163, 227 AO weiterge-
henden Vertrauensschutz zu gewihren. In der Praxis spielt diese Moglichkeit je-
doch keine Rolle (vgl. auch Wirzrorz, DStR 2008, 1769 [1771]).

Entscheidung des Groflen Senats: Der gro3e Senat des BFH stiitzt sich zur
Begr. seiner Auffassung auf den Charakter der ESt als Personensteuer, die so-
wohl den Erblasser als auch den Erben als eigenes StSubjekt behandelt und de-
ren Wirkung sich auf die Lebzeit des Stpfl. beschrinkt. Mit der Vererbung des
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IV. Geltungsbereich Anm. 23 §10d

Vetlustabzugs ginge eine unzuldssige Abziehbatkeit von Drittaufwand einher.
Die negative Leistungsfihigkeit sei personenbezogen und kénne genauso wenig
auf den Erben tibergehen wie die positive Leistungsfihigkeit des Erblassers. Im
Folgenden differenziert der BFH zwischen Regelungen, denen cine streng ob-
jekt- und einkunftsquellenbezogene Konzeption zugrunde liegt (wie § 6 Abs. 3),
und Regelungen wie § 10d, die erst generell an die Ermittlung des GdE an-
schlieit und losgelést von einer Einkunftsquelle anzuwenden ist. Bei § 6 Abs. 3
sind die stillen Reserven unlésbar mit der Einkunftsquelle verbunden, so dass
eine Buchwertfortfithrung beim unentgeltlichen Rechtsnachfolger sachlich zu
rechtfertigen ist. Aufgrund seiner systematischen Stellung ist der Verlustabzug
nicht mit einer Einkunftsquelle verkniipft und nicht mit § 6 Abs. 3 vergleichbat.

Die Rechtsfolgen der Entscheidung fithren zunichst dazu, dass zu unter-
scheiden ist zwischen Verlustvortrigen von Erblassern, die vor und solchen, die
nach dem Stichtag verstorben sind. Fir Erstere gelten die bisherigen im Erg.
strittigen Grundsitze zur Vererbung der Verlustvortrige, fir Letztere gilt der
Grundsatz, dass Verlustabziige, die nicht objekt- oder einkunftsquellenbezogen
sind, nicht vererblich sind. Im Umkehrschluss aus der Differenzierung des Gro-
Ben Senats des BFH ist davon auszugehen, dass einkunftsquellenbezogene Ver-
luste weiterhin vererblich sind. Dies betrifft die Verluste nach §§ 15a und 15b,
§ 15 Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG sowie die Verluste nach § 2 AusllnvG (vgl.
BFH v. 10.3.1999 — VIII R 76,96, BStBL. II 1999, 269; FinMin. Schl.-Holst. v.
23.3.2011 — VI 303 - S 2225 - 033, DStR 2011, 1427; BayLfSt. v. 18.11.2011 — §
-22252.1-7/7 St 32, DB 2012, 203, Rz. 3; WACKER in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016,
§ 15a Rn. 234). Eine Vererblichkeit von Verlusten in diesen Fillen — wie auch in
den Altfillen, in denen der Erbfall vor dem 19.8.2008 eingetreten ist, ist nur
dann denkbar, wenn der Erbe durch den Verlust wirtschaftlich belastet ist (BFH
v. 5.5.1999 — XI R 1/97, BStBL. IT 1999, 653). Wirtschaftlich getragen hat er thn
auch dann nicht, wenn die Erbmasse aufgrund des Verlusts gemindert ist (so
auch BFH v. 22.5.2013 — IX B 185/12, BFH/NV 2013, 1233; FG Miinchen v.
25.11.2014 - 12 K 1132/12, EFG 2015, 1799, nrkr., Az. BFH IX R 30/15).

Problematisch ist, ob diese Rechtsfolgen auch gelten, wenn Verluste nicht ein-
kunftsquellenbezogen, sondern nur einkunftsartbezogen verrechenbar sind (vgl.
zB § 15 Abs. 4 Sitze 3ff., § 20 Abs. 6 Satz 3 bzw. § 20 Abs. 6 Satz 5, § 22 Nr. 2
iVm. § 23 Abs. 3 Sitze 7 ff., § 22 Nr. 3 Satz 4). Die Entsch. des Grofien Senats
des BFH spricht uE dagegen, in diesen Fillen eine Vererblichkeit des Verlustab-
zugs anzunehmen (so auch FinMin. Schl.-Holst. v. 23.3.2011 — VI 303 - S 2225
- 033, DStR 2011, 1427; BayLfSt. v. 18.11.2011 — S - 2225 2.1 - 7/7 St 32, DB
2012, 203, Rz. 3). Es handelt sich hietbei nicht um Verluste, die untrennbar mit
den stillen Reserven der WG zusammenhingen, aus denen die Gewinne gene-
riert werden.

Diskutiert wird die Versagung der Vererblichkeit von Verlustvortrigen dann,
wenn die Verluste aus Riickstellungen resultieren, die Verpflichtung aus der
Riickstellung aber vom Erben getragen werden muss (vgl. Beispiele bei FiscHer/
Lackus, DStR 2014, 302). Nach dieser Auffassung soll der Erbe durch die wirt-
schaftliche Belastung in seiner Leistungsfihigkeit gemindert sein. Der Erbe trigt
uE die wirtschaftliche Belastung aus der Verpflichtung jedoch nicht, wenn der
Wert der tbertragenen Einkunftsquelle oder deren Einkiinfte die Verpflichtung
in voller Hohe decken (so auch BFH v. 22.5.2013 — IX B 185/12, BFH/NV
2013, 1233; FG Miinchen v. 25.11.2014 — 12 K 1132/12, EFG 2015, 1799, nrkr.,
Az. BFH IX R 30/15).
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Besonderheiten bei Ehegatten: Die Anderung der Rspr. bedeutet fiir Ehegat-
ten, dass aufgrund der unter Anm. 17 geschilderten individualisierten Verlust-
zuordnung Verlustvortrige des verstorbenen Ehegatten grds. zum Ende des VZ
untergehen, die dem Jahr des Todes vorausgehen. Verluste des verstorbenen
Ehegatten aus dem Todesjahr kénnen bei Zusammenveranlagung im Todesjahr
aufgrund der Besonderheiten der Zusammenveranlagung noch im Todesjahr ge-
nutzt werden. Bis zur Hohe des Betrags von 2000000 € ist der Riicktrag uE
auch mit Verlusten des Erblassers zulissig, wenn im Todesjahr Zusammenver-
anlagung gewihlt wird. Es handelt sich nicht um den Riicktrag von ererbten
Vetlusten, sondern um ein Ergebnis der Zusammenveranlagung. Es handelt sich
auBerdem um eigene Verluste des Erblassers, die seiner eigenen Veranlagung im
Riicktragszeitraum zugutekommen (so wohl auch R 10d Abs. 2 Satz 2 EStR
2012). Bei getrennter Veranlagung im Riicktragszeitraum kann der Verlust des
Erblassers nur im Rahmen seiner eigenen Veranlagung riickgetragen werden
(BayLfSt. v. 18.11.2011 — S - 2225 2.1 - 7/7 St 32, DB 2012, 203, Rz. 2).

Wesentliches Gestaltungsziel im Zusammenhang mit der Nachfolgeberatung
muss nach der Entsch. des GroBlen Senats des BFH sein, Verlustvortrige beim
Erblasser/Schenker zu vermeiden oder zu beseitigen. Dies kann beispielsweise
dadurch erfolgen, dass Bilanzierungswahlrechte verlustvermeidend ausgetibt
werden. Auch auf Sonderabschreibungen kann verzichtet werden.

Sollten Verlustvortrige vorhanden sein, so muss darauf hingewirkt werden, diese
durch gezielte Gewinnrealisierungen zu verbrauchen und die auf diese Weise
aufgedeckten stillen Reserven zur Generierung neuen Abschreibungsvolumens
auf den Nachfolger zu tUbertragen, ohne dass dieser in erheblichem MalBle Ver-
pflichtungen eingehen muss. Gedacht werden kann an die Ubertragung von
WG des PV in das Vermogen einer PersGes., verdeckte Einlagen in KapGes.
nach § 6 Abs. 6 Satz 2, § 17 Abs. 2 (vgl. PiLrz, ZEV 2008, 376), Entnahme von
WG aus dem BV oder unentgeltliche Ubertragung einzelner WG auf den noch
nicht beteiligten spiteren Unternchmensnachfolger. In Einzelfillen kann be-
wusst ein Versto3 gegen Sperrfristen zB nach § 6 Abs. 5 Satz 4 herbeigeftihrt
werden. Zur gezielten Realisierung von Gewinnen ist auch daran zu denken,
WG gegen Ubernahme von Verbindlichkeiten zu tibertragen. Zu beachten sind
hier aber die Risiken, die damit verbunden sind, dass nicht abschlieBend geklirt
ist, ob in diesen Fillen die Einheits- oder Trennungstheorie anzuwenden ist.
Auch die Mindestbesteuerungsgrenzen sind zu beachten. Denkbar ist auch, bei
zu erwartenden Verlusten das Vermdégen so zu strukturieren, dass diese in den
Anwendungsbereich des § 15a fallen.

Die Rechtsfolgen der bis zum Stichtag 18.8.2008 noch vererblichen Ver-
lustvortrige stellen sich aus unserer Sicht wie folgt dar:

Die Frage, ob ein Verlust durch den Erben verrechnet werden kann, hing auch
nach alter Rechtslage vor der Entscheidung des GroBen Senats des BFH davon
ab, ob der Erbe durch den Verlust des Erblassers wirtschaftlich belastet war (zB.
BFH v. 10.04.2003 — (XI R 54/99, BStBL II 2004, 400). Dies gilt auch fiir die
Verluste, die im Ubergangszeitraum vor dem 18.8.2008 vererbt wurden und fiir
die grundsitzlich aus Griinden des Vertrauensschutzes dies (FG Koln v. 27.01.
2016 — 4 K 253/11, EFG 2016, 719, nrkr. Az. BFH IX R 9/16, FG Niurnberg
v. 7.12.2012 — 3 K 1206/11, rkr., juris). Dabei liegt die Beweislast fiir die wirt-
schaftliche Belastung beim Erben. Die wirtschaftliche Belastung muss tatsich-
lich eintreten und mit den festgestellten Verlusten in Zusammenhang stehen,
nicht ausreichend ist, dass die personliche Haftung des Erben besteht. Ob die
Rechtsprechung die durch die Finanzverwaltung tber den Tag der Veroffent-
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IV. Geltungsbereich Anm. 23-28 §10d

lichung der Entscheidung am 12.03.2016 hinausgehende Anwendung der Vor-
schrift bis zum 18.08.2008 akzeptiert, lassen die beiden Entscheidungen offen.

Mehrere Erben: Da der GroBle Senat des BFH die Vererblichkeit des Ver-
lustabzugs abgelehnt hatte, war tber die zweite Vorlagefrage, wie die Verluste
bei mehreren Etrben aufzuteilen sind, nicht mehr zu entscheiden. Ist der Ver-
lustabzug vererblich, weil er einkunftsquellenbezogen ist (§§ 15a und 15b, § 15
Abs. 4 Sitze 1 und 2 EStG sowie § 2 AuslinvG), so geht der Verlustabzug bei
mehreren Erben entsprechend der Erbquote tber, unabhingig davon, wer die
verlustbringende Einkunftsquelle erhilt. Der Antrag zum Verzicht auf den Ver-
lustriicktrag soll fiir den Riicktrag beim Erblasser von den Erben gemeinschaft-
lich, fiir den Ricktrag beim Erben selber von jedem individuell gestellt werden
koénnen.

Einstweilen frei. 24-27

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen 28

Schrifttum: BrRANDENBERG, Neue Regeln fiir die Verlustverrechnung, NWB 2004, F. 3,
12757; Ley, Neuere Entwicklungen und Praxiserkenntnisse zu § 15a EStG, KOSDI 2004,
14374; ProkiscH, Grenziiberschreitende Verlustberticksichtigung, DSt]G 28 (2005), 229;
ScuuLze zur WiescHE, Die Beriicksichtigung von Verlusten nach dem Korb II-Gesetz,
Stbg 2005, 154; LamprecHT, Betriebsstittenverluste, Vetlustvortragstecht und Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse nach dem Urteil des EuGH in der Rs. KR Wannsee, IStR
2008, 766; ScHNITGER, Grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung innerhalb der EU —
Bestandsaufnahme, Praxisprobleme und aktuelle Entwicklungen, IWB 2008, F. 11 Gr. 2,
829; INTEMANN, Beriicksichtigung finaler auslindischer Betriebsstittenverluste — Endlich
Klarheit durch den BFH, IWB 2010, 713; MusiL/FinLiNG, Neue Entwicklungen bei den
europarechtlichen Rechtfertigungsgriinden im Bereich des Ertragsteuerrechts, DStR 2010,
1501.

Unbeschriankte Steuerpflicht: Bei auslind. Einkiinften unbeschrinkt Stpfl. ist
grds. nach dem Welteinkommensprinzip (vgl. Vor §§ 1, 1a Anm. 1 und Anm. 88)
der Abzug auch auslind. Verluste zulissig, es sei denn, besondere Vorschriften
schlossen den Abzug aus.

Verluste bei beschrinkter Steuerpflicht: Die Verlustabzugsbeschrinkungen
des § 50 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 sind mit JStG 2009 (v. 19.12.2008, BGBI. I
2008, 2794; BStBI. I 2009, 74) entfallen. Grundsitzlich gilt, dass Einkunfte, die
einem abgeltenden StAbzug unterliegen, vom Verlustabzug ausgeschlossen sind.
Soweit nach § 50 Abs. 2 Nr. 5 von einem Veranlagungswahlrecht Gebrauch ge-
macht wird, kénnen Verluste festgestellt und abgezogen werden.

§ 2a (fiir Verluste bis einschlieSlich Veranlagungszeitraum 1989 § 2 Aus-
1InvG): § 2a enthilt eine Verlustverrechnungsbeschrinkung fiir bestimmte Aus-
landsverluste, die nur mit entsprechenden positiven Einkiinften ausgeglichen
werden kénnen. Gleiches gilt fiir den Verlustabzug, der nur als Vortrag moglich
ist. Dies allerdings ohne Hinweis auf die Vorschrift des § 10d mit der Folge, dass
die Mindestbesteuerungsregeln des § 10d keine Anwendung finden.

Die Vetluste sind zeitlich unbeschrinkt vortragbar, auch wenn sie aus einer Zeit
stammen, in der der Verlustvortrag auf finf Jahre beschrinkt war (BFH v. 30.6.
2005 - IV R 31/04, BFH/NV 2005, 1710).

Abzug bei DBA mit Freistellungsmethode: § 10d greift grds. nicht bei aus-
lind. Verlusten, deren zugrundeliegende Einkunftsquelle von der deutschen ESt
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befreit ist. Solche Einkiinfte flieBen nicht in die Bemessungsgrundlage der ESt
ein, unabhingig davon, ob sie positiv oder negativ sind (stRspr., BFH v. 17.10.
1990 — I R 182/87, BStBL II 1991, 136; BFH v. 26.3.1991 — IX R 162/85,
BStBL 11 1991, 704; BFH v. 11.3.2008 — I R 116,04, DStR 2008, 1086; BFH v.
9.6.2010 — I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744, str., aA Proxisca in DStJG 28
[2005], 231 [238ff.]). Von diesen Grundsitzen gelten nach der Rspr. des BFH
und des EuGH (BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744, im An-
schluss an EuGH v. 5.5.2008 — C 414/06 — Lidl Belgium, BStBI. 11 2009, 692)
Ausnahmen, sofern und soweit der Stpfl. nachweist, dass die Verluste im Quel-
lenstaat stl. unter keinen Umstinden anderweitig verwertbar sind (sog. finale
Vetluste). Ein solcher Fall liegt beispielsweise vor, wenn im Quellenstaat aus tat-
sichlichen Griinden — zB wegen der Umwandlung der AuslandsBS in eine Kap-
Ges. ihrer entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung oder ihrer endgiitigen
Aufgabe — keine Verlustverrechnung mehr méglich ist (aA BMF v. 13.7.2009 —
IV B 5 -S 2118 - a/07,/10004, BStBL. I 2009, 835). Nach Ansicht des BFH lie-
gen keine finalen Verluste vor, wenn der Verlust im Quellenstaat wegen eines
zeitlich begrenzten Verlustvortrags nicht mehr abziehbar ist. Die Finzelheiten,
insbes. die Frage, wann endgiiltige Verluste vorliegen, sind noch nicht abschlie-
Bend geklirt (vgl. dazu BFH v. 9.6.2010 — I R 100/09, BStBL. 11 2010, 1065,
nach dem keine Finalitit vorliegt, wenn der Verlustabzug im BSStaat zeitlich be-
grenzt ist, so auch EuGH v. 21.2.2013 — C-123/11, DStR 2013, 392; EuGH v.
7.11.2013 — C-322/11 —, DStR 2013, 2441; EuGH v. 3.2.2015 — C 172/13,
DStR 2015, 337, finale Verluste konnen nach dieser Ansicht vorliegen, wenn die
Vetlustnutzung aus tatsichlichen, nicht aus rechtl. Grinden ausscheidet, BFH
v. 5.2.2014 — TR 48/11, BB 2014, 1046). Zu beachten ist jedoch, dass die verfah-
rensrechtl. Regelungen des Abs. 4 Satz 4 gleichermallen fiir auslind. BSVerluste
gelten, mit der Folge, dass diese nicht mehr gesondert festgestellt werden kon-
nen, wenn die StVeranlagung bestandskriftig ist und diese Verluste nicht be-
riicksichtigt wurden. In diesem Fall ist nur noch der Riicktrag moglich (vgl.
Anm. 127).

Abzug bei DBA mit Anrechnungsmethode und § 34c: Soweit Einkiinfte
grds. in die Bemessungsgrundlage fiir die ESt einflieBen, verbleibt es bei einer
Anwendung des § 10d auch auf diese Einktnfte, es sei denn, die Verluste seien
vom Abzug ausgeschlossen, zB nach § 2a. Folge ist, dass negative auslind. Ein-
kiinfte auch Eingang in einen eventuellen Verlustabzug finden (ProkiscH in
DStJG 28 [2005], 231 [234]).

§ 2 AStG: Entstehen im Fall der erweitert beschrinkten StPflicht des § 2 AStG
Verluste aus den erweitert stpfl. Einkiinften, so flieBen diese in vollem Umfang
in den Verlustabzug nach § 10d ein (BMF v. 2.12.1994, BStBI. I 1995 Sonder-
Nr. I, Tz 2.0.1.3). Wechselt der Stpfl. in die unbeschrinkte StPflicht, bleiben sie
ebenfalls abziehbar.

§ 6 AStG: Negative Einkiinfte aus § 17, die im Rahmen der Wegzugsbesteue-
rung entstehen, sind gem. § 6 Abs. 1 Satz 1 AStG bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte einzubeziehen.

§ 10 Abs. 3 Satz 5 AStG regelt als Spezialvorschrift die entsprechende Anwen-
dung des § 10d bei Verlusten auslind. Zwischengesellschaften, soweit die Ver-
luste die nach §9 AStG auBler Ansatz bleibenden Einktnfte tibersteigen. Diese
flieBen in den allgemeinen Verlustabzug ein.

Einstweilen frei.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 30 §10d
V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu besonderen Verlustverrechnungsbeschrinkungen

Grundsatz: Das EStRecht sieht in bestimmten Vorschriften Verlustverrech-
nungsbeschrinkungen vor, die aufgrund des Verweises auf § 10d eigene Verlust-
verrechnungskreise bilden. Namentlich sind dies § 2b aF, § 15 Abs. 4 Sitze 2, 3
und 7, § 15a, § 15b, § 20 Abs. 1 Nr. 4, § 20 Abs. 6, § 22 Nr. 3 Satz 4, § 22 Nr. 2
iVm. §23 Abs. 3 Sitze 8ff. Soweit die besonderen Verlustverrechnungsvor-
schriften allg. auf die Anwendung des § 10d verweisen, gelten nicht nur deren
materielle Regelungen, sondern auch die verfahrensrechtl. Teile. Auch die nur
beschrinkt verrechenbaren Verluste sind gesondert festzustellen, die speziellen
Anderungsvorschriften einschlieBlich der gesonderten Verjahrungsvorschriften
sind anwendbar. § 10d gilt in seiner jeweiligen Fassung mit den aktuell geltenden
Mindestbesteuerungsregeln. Der Umfang der Anwendung von Abs. 2 hingt von
der jeweiligen Verweisung ab. Im Finzelnen gilt Folgendes:

Verluste nach § 15 Abs. 4 Sitze 2, 3 und 7, §22 Nr. 3 Satz 4, § 22 Nr. 2
iVm. § 23 Abs. 3 Sitze 8 und 9: Die genannten Vorschriften verweisen auf ei-
nen Verlustabzug nach ,,Maf3gabe des § 10d“ mit der Folge, dass die Verlustver-
rechnungsbegrenzung des Abs. 2 auch fir die interne Verrechnung innerhalb
dieser Vorschriften greift (aA DoTscn/Pung, DB 2004, 151 [152]; Han~g, FR
2008, 897 [902], aus teleologischen Griinden keine Anwendung der Mindest-
besteuerung, so auch RODER, Das System der Verlustverrechnung im deutschen
Steuerrecht, 2010, 259 £.).

Innerhalb dieser Verrechnungskreise steht jeweils der volle Abzugsrahmen des
Abs. 2 (bei Ehegatten bis zu 2 Mio. € unbeschrinkter Vetlustabzug) zur Ver-
fiigung. Der Stpfl. kann den unbeschrinkten Vortrag von 1 Mio./2 Mio. € nach
jeder dieser Vorschriften gesondert nutzen und hat diesen dann, soweit noch
positive Einktnfte verbleiben, auf einer zweiten Stufe nochmals bei der Ermitt-
lung des Verlustabzugs vom Gesamtbetrag der Einkiinfte zur Verfiigung. Glei-
ches gilt auch fiir den Verlustricktrag (vgl. BMF v. 29.11.2004 — IV C 8 - §
2225-5/04, BStBI. I 2004, 1097; so auch ScHULZE zZUR WIESCHE, Stbg 2005, 154).
Grund fir diese zutreffende Vervielfachung des unbeschrinkten Abzugs ist die
jeweils uneingeschrinkte Verweisung auf den Abzug ,,nach Maligabe®.

Beispiel 1: Einkiinfte aus §15 = 8 Mio. €; Einkiinfte aus § 15 Abs. 4 Satz 6 =

3 Mio. €; festgestellter Verlust gem. § 15 Abs. 4 Satz 7 = 2,5 Mio. £; festgestellter Ver-

lustvortrag allgemein = 4 Mio. €.

— Vortrag innerhalb § 15 Abs. 4 Sitze 6 und 7 = 1 Mio. € zzgl. 1,2 Mio. € verbleiben-

de Einkiinfte aus § 15 Abs. 4 Satz 6 = 800000 €, verbleibender Verlust 300 000 €.
— Vortrag innerhalb der anderen Einkiinfte 1 Mio. € zzgl. 4,68 Mio. € = 5,68 Mio.,

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

Beispiel 2: Negative Einkiinfte aus § 15 = 2 Mio. €; negative Einkiinfte aus § 15
Abs. 4 Satz 6 = 2 Mio. €. Sowohl im Rahmen des § 15 Abs. 4 als auch im Rahmen des
allgemeinen Riicktrags kann jeweils der volle Riicktragsbetrag von 511500 €
(1023000 €) ausgeschopft werden.
Verluste nach § 15a: Fiir den Abzug verrechenbarer Verluste nach § 15a Abs. 4
greift die Mindestbesteuerung des Abs. 2 nicht, weil verrechenbare Verluste
gem. § 15a Abs. 2 unbeschrinkt die Gewinne spiterer Wj. aus der Beteiligung
ohne Hinweis auf § 10d mindern (vgl. BRanpENBERG, NWB 2004, I. 3, 12757;
Lev, KOSDI 2004, 14374 [14387]; BMF v. 29.11.2004, BStBI. I 2004, 1097).
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Dieser Vorteil fiir den Kommanditisten wirkt sich nur innerhalb seiner Betei-
ligung aus und dies erst dann, wenn er sich bereits im Rahmen der verrechen-
baren Verluste bewegt. Der Komplementir kann seine negativen Einktnfte zu-
nichst unbeschrinkt mit anderen Einkiinften 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 § 35 negativ auswirken, dies dann, wenn die Gesellschaft aufgrund der
Mindestbesteuerung des § 10a GewStG gewstpfl. wird, die Anrechnung nach
§ 35 aber beim Kommanditisten daran scheitert, dass er seine Bemessungs-
grundlage wegen des unbeschrinkten Verlustabzugs auf Null mindert. Das Aus-
weichen in die Kommanditistenstellung der KG bietet sich vor diesem Hinter-
grund vorwiegend fur KapGes. an, die ausschlieflich eine FEinkunftsart
verwirklichen und bei denen die GewStAnrechnung nicht greift.

Verluste nach § 15b: Diese sind nach § 15b Abs. 1 Satz 2 vortragbar und unbe-
schrinkt mit positiven Einkiinfte aus derselben Einkunftsart verrechenbar. Ein
Verweis auf § 10d fehlt.

Verluste nach § 20 Abs. 6 Satz 3 und Satz 5: Fiir diese Verluste gilt lediglich
ein Verlustvortrag, da dieser nicht nach MaBgabe des § 10d durchzuftihren ist,
gelten die Mindestbesteuerungsgrenzen nicht.

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

§ 10b Abs. 1 Satz 9 regelt den Spendenvortrag, dieser ist nach § 10b Abs. 1
Satz 10 gem. Abs. 4 festzustellen.

Bei Korperschaften sind die maB3gebenden Einkommensgrenzen vor Durchftih-
rung des Verlustabzugs zu ermitteln (§ 9 Abs. 2 Satz 1 KStG).

3. Verhiltnis zu §§ 16, 34

Schrifttum zur Rechtslage 1999-2003: Korn/STRAHL, ,,Steuerentlastungsgesetz
1999,2000,/2002%: Ubersicht und erste Beratungserkenntnisse, KOSDI 1999, 11964;
‘WEeBER-GRELLET, Erneute Austibung des Veranlagungswahlrechts im Rahmen des Verlust-
riicktrags, FR 1999, 1081; Wenpt, Anderungen bei betrieblichen und privaten VerduBe-
rungsgeschiften, FR 1999, 333; Ecgers/BauEr, Hohe der auBerordentlichen Einkunfte 1.S.
des § 34 EStG nach In-Kraft-Treten der EStR 1999, DStR 2000, 1171; ERLE/SAUTER, Re-
form der Unternehmensbesteuerung, Kéln 2000; Geserich, Die Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkinfte nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,2002, DStR 2000,
845; JaHNDORF/LORSCHEIDER, Vetfassungswidrige Besteuerung auBierordentlicher Ein-
kunfte gemil § 34 Abs. 1 Satz 2 EStG, FR 2000, 433; ROHNER, Verlustausgleich bei auller-
ordentlichen Einkiinften, BB 2000, 2234; Scuy~or, Hohe der aullerordentlichen Einkiinf-
te i.S. des § 34 EStG nach In-Kraft-Treten der EStR 1999 — Replik auf Eggers/Bauer
(DStR 2000, 1171), DStR 2000, 1590; FrevEr/ScHuLT, Auswirkungen der Mindestbesteue-
rung auf die Bemessungsgrundlage tarifbegiinstigter Einkiinfte, DStR 2001, 71; Rirzer/
Stanacr, Ungereimtheiten bei der Anwendung der Mindestbesteuerung auf tarifbegiinstigte
Einkiinfte, DStR 2001, 735; ROHNER, Verlustausgleich bei auBerordentlichen Einkiinften,
BB 2001, 1126; Lemm, H 198 EStH: Eine zutreffende Berechnung zu § 34 EStG?, DStZ
2002, 35; Ritzer/StanGL, Das Anwendungsschreiben zu § 35 EStG — grundlegende Aus-
sagen und Auswirkungen auf Einzelunternehmen, DStR 2002, 1068; HiLr/Kavazipis, Ge-
plante Fortsetzung des StVergAbG (Korb II) — Darstellung und erste Analyse, DB 2003,
2028; Korezxij, Steuerermifligung fiir gewerbliche Einkiinfte nach § 35 EStG, Stuttgart
2003; Korezkiy, Uberblick tber die aktuelle Rechtsprechung zur Besteuerung aufler-
ordentlicher Einkiinfte nach § 34 Abs. 1 EStG, DStR 2003, 319; Wiese/Krass, Der Ge-
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 32-34 §10d

setzentwurf zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zum Steuerver-
glinstigungsabbaugesetz (Korb 1I), GmbHR 2003, 1029; Détsca/PuNg, Die Neuerungen
bei der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungs-
paket vom Dezember 2003, DB 2004, 151; Scurrrers, Anderung der ertragsteuerlichen
Rahmenbedingungen fiir die GmbH und die GmbH & Co.KG zum 1.1.2004 — Eine erste
Bestandsaufnahme, GmbHR 2004, 69; KemMPERMANN, Verlustausweis, Bemessungsgrund-
lage, Verlustberticksichtigung, DStJG 28 (2005), 95; Korezkij, Neues zum ErmiBigungs-
hochstbetrag nach § 35 Abs. 1 EStG, BB 2005, 26.

Mindert der Verlustabzug die EStBemessungsgrundlage auf Null, so verfillt der
begtinstigte StSatz nach § 34, weil kein Transfer der Tarifbegiinstigungen in ei-
nen anderen VZ moglich ist BFH v. 25.9.1996 — IV B 120/95, BFH/NV 1997,
223). Der Stpfl. hat in den Grenzen des Abs. 1 durch einen entsprechenden An-
trag nach Abs. 1 Sitze 4 und 5 die Moglichkeit, diese Rechtsfolge abzumildern.

Die Mindestbesteuerung kann sich dann giinstig fiir den Stpfl. auswirken, wenn
positive Einkiinfte verbleiben, die dem beglinstigten StSatz zu unterwerfen sind.
Voraussetzung ist allerdings, dass die verbleibenden Verlustvortrige in spiteren
VZ noch mit einem dann wieder héheren StSatz genutzt werden kénnen. Dies
wird in Zukunft gerade im Hinblick auf das AltEinkG selbst bei Fillen des § 34
Abs. 3 hiufiger der Fall sein. Auch vor diesem Hintergrund ist eine eventuelle
Betriebsaufgabe detailliert zu planen. Keine Auswirkung hat der Verlustabzug
auf die Hochstsumme, die nach § 34 Abs. 3 zu beglinstigen ist, denn diese rich-
tet sich nach dem VerduBerungsgewinn vor Ausgleich mit anderen Verlusten
und Verlustabzug. Gleiches gilt fiir den Freibetrag nach § 16 Abs. 4.

Reihenfolge der Verlustverrechnung: Die Verluste sind nach dem Giinstig-
keitsprinzip (zB BFH v. 26.1.1995 — IV R 23/93, BStBL II 1995, 467 [470];
BFH v. 29.9.1996 — IV B 120/95, BFH/NV 1997, 223; BFH v. 29.10.1998 — X1
R 63/97, BStBL II 1999, 588; BFH v. 13.8.2002 — XI R 27/03, BStBL. II 2004,
547; BFH v. 12.4.2006 — X B 53/05, BFH/NV 2006, 1463) zunichst von den
laufenden nicht beglinstigten und dann von den begiinstigten Einkiinften (als ei-
gene Abteilung innerhalb der Summe der Einkiinfte) abzuziechen. In Fillen, in
denen Verluste zu verrechnen sind, sind die vorrangig anzuwendenden besonde-
ren Verlustverrechnungsbeschrinkungen (zB § 2a Abs. 1, § 2b iVm. § 52 Abs. 4,
§ 15 Abs. 4, § 15b) zu beachten (R 34.1 Abs. 3 Satz 2 EStR 2012).

4. Verhiltnis zu § 34a

Beide Vorschriften enthalten Regelungen, die sich auf den Verlustabzug auswir-
ken. Wihrend Abs. 1 Satz 2 den Begiinstigungsbetrag nach § 34a Abs. 3 aus der
Bemessungsgrundlage fir den Verlustriicktrag herausnimmt und § 34a Abs. 8
den Verlustabzug insoweit ausschlieBt, ermoglicht § 34a Abs. 1 Satz 4 die Ande-
rung des Antrags zur begiinstigten Besteuerung der Gewinne bis zur Bestands-
kraft des StBescheids des Folgejahres. Wird ein Riicktrag durchgefthrt, kann in-
soweit auf die Beglinstigung wieder verzichtet werden.

5. Verhiltnis zu § 10a GewStG

§ 102 GewStG begrenzt den Verlustvortrag korrelierend zu § 10d. Anders als
dieser sieht § 10a GewStG keinen Verlustriicktrag vor, deshalb ist bei einem
Verlustriicktrag auch ein eventueller Wegfall der Anrechnung nach § 35 zu be-
ricksichtigen. Die unterschiedliche Behandlung von ESt und GewSt versto3t

HHR Lfg. 276 September 2016 Hallerbach | E 33

33

34



35

36

37

§10d Anm. 34-37 A. Allgemeine Erliuterungen

nicht gegen den Gleichheitsgrundsatz (BFH v. 31.7.1990 — I R 62/86, BStBI. 11
1990, 1083). Der Verlustvortrag nach § 10a GewStG setzt an einer anderen Be-
messungsgrundlage an als § 10d, da weder die ESt noch die KSt Hinzurechnun-
gen oder Kirzungen iSd. §§ 8 und 9 GewStG kennen. Der Verlustabzug und
auch die Anwendung der Verlustabzugsbeschrinkung nach § 10d Abs. 2 EStG
und § 10a Satz 2 GewStG verlaufen abgesehen von den genannten Hinzurech-
nungen und Kiirzungen bei Korperschaften parallel, weil diese nur einen Ge-
wetbebetrieb unterhalten und Besteuerungssubjekt der GewSt und der KSt iden-
tisch sind.

Bei PersGes. und bei EStpfl., die mehrere im Sinne der GewSt eigenstindige
Unternehmen fithren, weichen Besteuerungssubjekt bzw. Besteuerungsgegen-
stand bei ESt und GewSt voneinander ab mit der Folge, dass bei PersGes. der
Sockelbetrag in der ESt gegeniiber der GewSt vervielfiltigt wird, wihrend bei
mehreren Gewerbebetrieben eines Stpfl. nur der gewstl. Sockelbetrag vervielfil-
tigt wird (vgl. auch Herzic/Waaner, WPg 2004, 53 [56]). Die Verlustabzugs-
moglichkeiten laufen bei PersGes. auch bei Gesellschafterwechsel auseinander.
Wihrend der ausgeschiedene Gesellschafter estrechtl. und kstrechtl. seinen Ver-
lust weiter abziehen kann, geht der gewstl. Verlustvortrag wegen fehlender Un-
ternehmeridentitit hinsichtlich des ausgeschiedenen Gesellschafters unter (vgl.
BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL. 11 1993, 616; R 10a.3 Abs. 1 Satz 2 GewStR
2009).

6. Verhiltnis zum Umwandlungsteuergesetz

Bei den im UmwStG geregelten Umwandlungsformen gehen verbleibende Ver-
lustvortrige idR unter (§ 4 Abs. 2 Satz 2, § 9 Satz 1 UmwStG fur die Verschmel-
zung und den Formwechsel von KapGes. auf natiitliche Personen und PersGes.,
§ 12 Abs. 3iVm. § 4 Abs. 2 UmwStG fiir die Verschmelzung von Kérperschaf-
ten, § 15 Abs. 3 UmwStG fir die Aufspaltung, Abspaltung und Teiltbertragung
von Korperschaften, § 16 Satz 1 iVm. § 4 Abs. 2 UmwStG fiir die Aufspaltung
oder Abspaltung auf cine PersGes.). Bei einem Anteilstausch nach § 21
UmwStG kann der Verlustabzug nach § 8c KStG untergehen.

7. Verhiltnis zum Erbschaftsteuergesetz

Soweit sich durch einen eventuell durchzufiihrenden Verlustricktrag ein StEr-
stattungsanspruch ergibt, fallt dieser in die Erbmasse und unterliegt der ErbSt.

8. Verhaltnis zum Pramienrecht

Nach § 13 Abs. 1 Satz 2 VermBG und § 2a Satz 2 WoPG richtet sich die For-
derung nach der Hohe des zvE. Verlustabztge nach § 10d wirken sich uU posi-
tiv bei der Anspruchsberechtigung aus, die Verrechnungsbeschrinkung des
Abs. 2 kann sich negativ auswirken. Ein Verlustriicktrag kann zum nachtrigli-
chen Vorliegen der Fordervoraussetzungen fithren, der Verlustvortrag kann da-
durch jedoch so gemindert sein, dass die Voraussetzungen in spiteren VZ ent-
fallen. Nach §19 Abs.1 Nr.1 WoPDV kann innerhalb eines Jahres nach
Bekanntgabe des gednderten Bescheids die Forderung erneut beantragt werden.
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VI. Verfahrensfragen Anm. 3742 §10d

Demgegentiber stellt § 21 BAFSG auf die Summe der positiven Einkiinfte ab,
ein Verlustabzug kann die Anspruchsberechtigung nicht herbeifithren.

Einstweilen frei. 38-39

VI. Verfahrensfragen

1. Verlustabzug im Veranlagungs- und Vorauszahlungsverfahren

Wegen des Offizialprinzips (s. Anm. 105) sind auch bei Schitzungen im Abzugs-
jahr Verlustabztge zu beriicksichtigen (FG Koéln v. 23.6.1998 — 14 K 4482/93,
DStRE 1998, 877, tkr.).

Besonderheiten ergeben sich bei Stpfl., deren Einkiinfte ganz oder zum Teil aus
nichtselbstindiger Arbeit resultieren. Sollte bei diesen nicht gem. § 46 aus ande-
ren Grinden eine Veranlagung durchgefiihrt werden, so miissen sie die Veranla-
gung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 beantragen, um den Verlustabzug durchfithren zu
lassen. Zum Problem der gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustab-
zugs bei fehlender Veranlagung s. Anm. 62.

Der Verlustabzug ist im Veranlagungsverfahren (§§ 25ff.)) und im Vorauszah-
lungsverfahren (§ 37) zu bertcksichtigen, nicht dagegen im StAbzugsverfahren
(§§ 38ff., 43ff.). Fur die Anpassung der Vorauszahlung im Riicktragsjahr muss
der Verlust glaubhaft gemacht werden (vgl. Orta, FR 1983, 545).

Bindungswirkung von Bescheiden iiber einheitliche und gesonderte Fest-
stellung nach § 180 AO: Fir den StBescheid des Riicktragsjahres ist der StBe-
scheid des Verlustentstehungsjahres kein Grundlagenbescheid (BFH v. 28.10.
1999 — VIII R 7/97, BFH/NV 2000, 564; BFH v. 16.11.2000 — XI R 31/00,
BFH/NV 2001, 1026). Daran dndert auch die Neuregelung des § 10d Satz 4
nichts, denn diese betrifft nur die Feststellung des verbleibenden Verlustvor-
trags.

Wird der Verlust in einem Bescheid nach § 180 AO festgestellt (insbes. im Be-
scheid nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO), so ist diese Feststellung fir die
Verlustermittlung im Verlustentstehungsjahr, aber auch im Riicktragsjahr bin-
dend (BFH v. 4.7.1989 — VIII R 217/84, BStBL. II 1989, 782). Fir das Riick-
tragsjahr ist der Verlust aus diesem Bescheid nur noch insoweit maf3gebend, als
er nicht beim Stpfl. durch anderweitigen Ausgleich verbraucht ist (STocker, FS
Korn, 2005, 721 [727]). Insoweit ist auch der StBescheid des Rucktragsjahres
Folgebescheid iSd. § 182 Abs. 1 AO (BFH v. 16.11.2000 — XI R 31/00, BEFH/
NV 2001, 1026).

2. AuBlenpriifung

Ist die Ap. nur fur Abzugsjahre angeordnet, so darf sie zur Uberprﬁfung des
Verlustabzugs auch auf das Verlustentstehungsjahr ausgedehnt werden
(Scamieszek in B/B, § 10d Rn. 158¢ [5,/2013]).

3. Stundung

Kann aufgrund eines Verlustriicktrags eine StErstattung erwartet werden, so
kann in Einzelfillen eine Stundung der Steuer fiir das Riicktragsjahr gewihrt
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werden (§ 222 AO). Voraussetzung ist allerdings, dass die StErklirungen mit al-
len Unterlagen sowohl fiir das Verlustentstehungsjahr als auch fiir das Rick-
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, BStBI. 11 1982, 307; BFH v. 6.10.1982 — I R 98/81, BStBI. 11 1983, 397).
In Ausnahmefillen kann die Pflicht zur StErklirung auch entfallen, wenn der
Stpfl. nach Ablauf des Verlustjahres nachweist, dass Verluste entstanden sind,
die zu einem Verlustriicktrag fithren (BMF v. 13.7.1992 — IV A 5 - S 0361 -
19/92, BStBL. I 1992, 404, zu Verlustzuweisungsgesellschaften). Der Antrag ist
erst nach Ablauf des Verlustentstehungsjahres zulissig (BFH v. 6.6.2000 — VII
R 104,98, BStBL. 11 2000, 491).

4. Rechtsbehelfe

Anfechtungsgegenstand: Wihrend nach altem Recht bei einer vermeintlich
fehlerhaften Verlustfeststellung ausschlieBlich der Verlustfeststellungsbescheid
selbst anzufechten war, weil der EStBescheid kein Grundlagenbescheid war, ist
nach neuem Recht der EStBescheid selbst anzufechten, wenn es um dessen bin-
dende Feststellungen geht. Insoweit ist die Anfechtung des Vetlustfeststellungs-
bescheids anders als nach altem Recht (BFH v. 24.1.1975 — VI R 148/92,
BStBL 11 1975, 382; BFH v. 14.6.2000 — IV R 4,/00, BFH/NV 2000, 1465) un-
zuldssig.

Der Verweis des Abs. 4 auf die Besteuerungsgrundlagen des Riicktragsjahres
und die analoge Anwendung von § 351 Abs. 2 AO und § 42 FGO fiithren dazu,
dass auch fiir den am Schluss des Riicktragsjahres verbleibenden Vetlustvortrag
die Besteuerungsgrundlagen des Rucktragsjahres mallgebend waren. Daher ist
auch in diesem Fall der StBescheid des Ricktragsjahres anzufechten.

Ist nur der Inhalt des Verlustfeststellungsbescheids streitig, so ist dieser anzu-
fechten. Der am Schluss des VZ verbleibende Verlustabzug ist Tenor des Fest-
stellungsbescheids und grds. als selbstindige Besteuerungsgrundlage nach § 157
Abs. 2 AO Gegenstand der Anfechtung des Feststellungsbescheids. Soweit der
Vetlustfeststellungsbescheid anzufechten ist, ist die Anfechtung des ESt-
Bescheids unzulissig.

Beschwer: Werden im Rechtsbehelf Besteuerungsgrundlagen angegriffen, die
nach Abs. 4 Satz 4 bindend fiir die Verlustfeststellung sind, ist der Stpfl. auch
beschwert, wenn sich die StFestsetzung selbst nicht dndern kann, zB weil die
Steuer mit 0 € festgesetzt wurde (BFH v. 20.12.1994 — IX R 80/92, BStBL II
1995, 537; BFH v. 20.12.1994 — IX R 124,/92, BStBI. 11 1995, 628; BFH v. 29.5.
1996 — 111 R 49,93, BStBL. 11 1996, 654; BFH v. 11.11.2014 — I R 51/13, BFH/
NV 2015, 305; FG Miinchen v. 23.3.2015 - 7 K 1790/12, EFG 2015, 1181, rkr.;
§ 350 Nr. 3 AEAO; Sikorski, NWB 2011, 2191). Bei der Beschwer iSd. § 350
AO, § 40 FGO kommt es nicht darauf an, ob der Verlust zu niedrig, sondern
nur darauf, ob er zutreffend festgestellt wurde.

44-49 Einstweilen frei.
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B. Abs. 1: Verlustriicktrag Anm. 50 §10d

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Verlustriicktrag

I. Rechtsentwicklung des Verlustriicktrags

Der Verlustriicktrag wurde eingefithrt durch EStGAndG v. 20.4.1976 (s.
Anm. 3). Die Hoéhe des Riicktrags entwickelte sich von 5 Mio. DM fiir Riicktri-
ge in den VZ 1975 (EStGAndG v. 20.4.1976, s. Anm. 3) iiber 10 Mio. DM ab
VZ 1985 (StEntlG 1984 v. 22.12.1983, s. Anm. 3) tiber 2 Mio. DM ab VZ 1999
(StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999, s. Anm. 3) bis zur derzeitig giltigen
Hohe von 511500 € (StEuglG v. 19.12.2000, s. Anm. 3, Umstellung der DM-
Betridge auf Euro). Der zweijihrige Verlustriicktrag wurde eingefthrt durch
2. HStruktG v. 22.12.1981 (s. Anm. 3), der Verlust ist bis 1993 nach dem Offizi-
alprinzip zunichst auf das zweite dem VZ vorangegangene Jahr zuriickzutragen.
Mit StandOG v. 13.9.1993 (s. Anm. 3) wird ein Wahlrecht hinsichtlich der Riick-
tragshohe und des Riicktragsjahres eingefiihrt, in dem der Stpfl. das Recht erhilt,
auf Antrag ganz oder teilweise auf den Verlustriicktrag zu verzichten. Mit
StEntdG 1999,/2000,/2002 (s. Anm. 3) kénnen Verluste ab dem Entstehungsjahr
1999 nur noch in den unmittelbar vorangegangenen VZ rickgetragen werden.

Mit StEntG 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 zuldssig, wihrend vertikaler
Verlustausgleich und Abzug weiter unbeschrinkt zuldssig waren. Nach horizon-
talem Verlustausgleich konnten 51500 € (103000 € bei zusammenveranlagten
Ehegatten) unbeschrinkt mit Verlusten anderer Einkunftsarten ausgeglichen
werden, dariiber hinaus konnte nur noch die Hilfte der verbleibenden positiven
Einkiinfte um negative Einkiinfte anderer Einkunftsarten gemindert werden.
Diese vertikalen Abzugsbeschrinkungen waren in einer mehrstufigen Priifung
sowohl beim Verlustausgleich als auch beim Verlustabzug zu beachten. Der Be-
trag von 51500 € (103000 €) durfte mit Vetlusten aus demselben VZ und mit
Verlusten aus anderen VZ nur einmal ausgeschopft werden. Um die vertikale
Verlustabzugsbeschrinkung sicherzustellen, waren die nach Eingreifen der Min-
destbesteuerung verbleibenden negativen Einkiinfte auf die verschiedenen Ein-
kunftsarten im Verhiltnis zueinander aufzuteilen und gesondert nach Einkunfts-
arten als verbleibender Verlustvortrag festzustellen. Die Regelung war tiberaus
kompliziert und ohne Computer insbes. im Bereich des Verlustabzugs nicht
mehr zu berechnen (vgl. im Erg. HarrerBach, DStR 1999, 1293 [1295]; HErzIG/
BriesemEeisTer, DB 1999, 1470; Herzic/Briesemeister, DStR 1999, 1377; Her-
716/BriesemersTER, DB 1999, 299; Korn/StraHL, KOSDI 1999, 11964). Mit
ProtErklG ,,Korb II* v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. 1 2004, 14) er-
hielt Abs. 1 durch Abschaffung der zum 1.1.1999 eingefithrten Mindestbesteue-
rung seine grds. bis heute geltende Fassung. Durch UntStRefG 2008 v. 14.8.
2007 (BGBL. 12007, 1912; BStBI. I 2007, 630) wurde Abs. 1 im Hinblick auf die
Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a durch einen neuen Satz 2 dahingehend
erginzt, dass Begiinstigungsbetrige nach § 34a Abs. 3 Satz 1 aus der Bemes-
sungsgrundlage fiir den Verlustriicktrag herauszurechnen sind. Der bisherige
Satz 2 wurde zu Satz 3, Satz 3 zu Satz 4, Satz 4 zu Satz 5 und Satz 5 zu Satz 6.
Durch Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung
und des steuetlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013 (BGBL. 1 2013, 285; BStBl. I
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2013, 188) wurden die Riicktragsbetrige in Abs. 1 Satz 1 ethoht von 511000 €
auf 1000000 € und von 1023000 € auf 2000000 €.

II. Verhiltnis zum Verlustvortrag im Verlustentstehungs- und
im Abzugsjahr

1. Verlustentstehungsjahr

Aus der Sicht des Verlustentstehungsjahres war der Verlustricktrag bis ein-
schlieBlich VZ 1993 von Amts wegen durchzufiihren und hatte zwingend Vor-
rang vor dem Verlustvortrag. Mit Einf. des Rechts, auf den Verlustriicktrag ganz
oder teilweise zu verzichten, durch das StandOG 1993 v. 13.9.1993 (s. Anm. 3)
kann der Stpfl. entscheiden, ob er zunichst den Verlustriicktrag wihlt oder aus-
schlieBlich einen Verlustvortrag durchfiihrt. Dies dndert im Verlustentstehungs-
jahr nichts am Vorrang des Verlustriicktrags. Rechtstechnisch entsteht das
Wahlrecht dadurch, dass Abs. 1 Satz 5 die Moglichkeit bietet, auf Antrag ganz
oder teilweise auf den Verlustriicktrag zu verzichten. Wird dieser Antrag nicht
gestellt, bleibt es von Amts wegen bei einem Verlustriicktrag. Das Wahlrecht be-
steht auch nach Anderung des Gesetzes durch das ProtErklG |, Korb II¢ v.
22.12.2003 (s. Anm. 3) weiter. Im Verlustentstehungsjahr kann der Stpfl. zu-
nichst entscheiden, ob er einen Teil der nicht ausgeglichenen negativen Ein-
kiinfte zuriicktridgt. Soweit danach noch negative Einkiinfte verbleiben, konnen
diese vorgetragen werden. Der Verlustriicktrag ist jedoch ausgeschlossen, wenn
der Verlust, der riickgetragen werden soll, bereits bestandskriftig in einem Ver-
lustfeststellungsbescheid festgestellt wurde (BFH v. 17.9.2014 — IX B 13/14,
BFH/NV 2015, 225).

2. Verlustabzugsjahr

Grundsitzlich ist auch in Jahren, in denen die Mindestbesteuerung nach Abs. 2
gegriffen hat, ein Verlustriicktrag zuldssig; zwar werden damit partiell die Min-
destbesteuerungsregeln unterlaufen, das Gesetz enthilt jedoch keinen Anhalts-
punkt dafiir, den Ricktrag in diesen Fillen auszuschlieBen (Kaminskr in Korn,
§ 10d Rn. 84.13 [6/2012]; HErzic/WaGNER, WPg 2004, 53 [55]) oder zu begren-
zen.

In Verlustabzugsjahren gilt das Grundprinzip, dass dltere Verluste vor jingeren
abzuzichen sind (Gassen in LBP, § 10d Rn. 42 [5/2013]). Der Verlustvortrag aus
dem vorangegangenen VZ geht dem Verlustriicktrag aus dem folgenden VZ
vor. Fir diese Auslegung spricht der Wortlaut des Gesetzes, denn die Verrech-
nungsbeschrinkung in Abs. 2 wird auf der Grundlage des ,,Gesamtbetrags der
Einkiinfte* (GdE), nicht auf der Grundlage des GdE ,,vermindert um einen
Verlustriicktrag® ermittelt. Im Erg. heil3t dies, dass die Hohe des Verlustvortrags
auf der Basis des unverminderten GdE des Abzugsjahres zu ermitteln ist, der
entsprechende Verlust vorzutragen und anschlieBend, soweit moglich und nicht
durch Antrag ausgeschlossen, der Verlustriicktrag aus dem nachfolgenden VZ
durchzufithren ist (NoLte, NWB 2004, F. 3, 12907; Kaminskr in Korn, § 10d
Rn. 84.13 [6/2012]; HErzic/WaGNER, WPg 2004, 53 [55]; Schirrers, GmbHR
2004, 69 [79]; Dotscu/Pung, DB 2004, 151; aA Hiir/Kavazipis, DB 2003,
2028).
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Die Festlegung der Reihenfolge ist deshalb von Bedeutung, weil der Vortrag Be-
schrinkungen unterliegt, deren Hohe sich am GdE orientiert, wihrend der Ver-
lustriicktrag den GdE mindert und selbst abgesehen vom Héchstbetrag keinen
Beschrinkungen unterliegt.
Beispiel: A erzielt im VZ 02 positive Einkiinfte von 2 Mio. €. Aus VZ 01 stehen 2
Mio. € Verlustvortrag zur Verfiigung, aus VZ 03 kann 1 Mio. € riickgetragen werden.
Mindert der Verlustriicktrag vor Durchfithrung des Verlustvortrags den GdE, so kon-
nen insgesamt 1804 600 € Verluste abgezogen werden (511500 € Riicktrag zzgl. 1 Mio. €
Vortrag zzgl. 60 % aus 488500 € [= 293100 €]). Hat der Verlustriicktrag den GdE nicht
reduziert, so konnen die positiven Einkiinfte zu 100 % ausgeglichen werden (1 Mio. €
zzgl. 60 % aus 1 Mio. € zzgl. 400000 € Verlustriicktrag).
Der hohere Abzugsbetrag ergibt sich immer, wenn der Verlustriicktrag den GdE
vor Ermittlung der Verrechnungsbeschrinkung des Verlustvortrags nicht beein-
flusst hat, weil dann die Bemessungsgrundlage fiir den 60 %-Abzug hoher ist.

Einstweilen frei. 53-54

III. Voraussetzungen des Verlustriicktrags (Abs. 1 Satz 1)

1. Begriff der negativen Einkiinfte

a) Definition

Der Begriff des Verlustriicktrags ist in Abs. 1 Satz 1 legaldefiniert als nicht aus-
geglichene negative Einkiinfte, die im unmittelbar vorangegangenen VZ abzu-
ziehen sind. Klargestellt ist mit dieser Formulierung, dass ausschlieflich negative
Einkiinfte und nicht sonstige Aufwendungen der privaten Lebensfiihrung wie
SA und agB, die den Gesamtbetrag der Einktnfte im Entstehungsjahr mindern,
im Wege des Verlustabzugs in andere VZ tbertragen werden kénnen. Inhaltlich
wird durch die im Vergleich zum bis 1999 verwendeten Begriff ,,Verlust™ neu-
tralere Formulierung ,,negative Einkiinfte® bestitigt, dass grds. irrelevant ist, ob
wirtschaftliches Handeln des Stpfl. zu positiven oder negativen Ergebnissen
fuhrt (von GroLL in LEHNER, Vetluste im nationalen und internationalen Steuet-
recht, 2004, 23 ff)). Uber die Hohe des abziehbaren Verlusts wird im Abzugsjahr,
nicht im Verlustentstehungsjahr, entschieden (stRspr., BFH v. 9.7.1992 — XI R
29/91, BStBL. 1T 1993, 29, mwN; BFH v. 17.2.1998 — VIII R 21/95, BFH/NV
1998, 1356; BFH v. 11.8.1999 — XI R 23/98, BFH/NV 2000, 184; BFH v. 23.1.
2003 — IV R 64/01, BFH/NV 2003, 904; BFH v. 27.1.2010 — IX R 59/08,
BStBL 1T 2010, 1009; BFH v. 11.11.2014 — I R 51/13, BFH/NV 2015, 305).
Dies ergibt sich insbes. aus Abs. 2 Satz 1, der die Hohe des Verlustabzugs von
der Hohe des Gesamtbetrags der Einkiinfte (GdE) des Abzugsjahres abhingig
macht. Daran dndert grds. auch die Feststellung des verbleibenden Verlustab-
zugs nach Abs. 4 nichts, denn dieser stellt lediglich den Umfang des noch vor-
tragbaren Verlusts fest, trifft aber keine Aussagen tiber die Hohe des Abzugs.

b) Steuerbarkeit

Die negativen Einktnfte mussen stbar sein (vgl. auch HeuermanN in KSM,
§ 10d An. B 14 [5/2012]; BranDT in LaDEMANN, § 10d Rn. 74 [9/1996]). Dies ist
nicht der Fall, wenn sie mangels Einkiinfteerzielungsabsicht aus dem stl. Nexus
herausfallen.

HHR Lfg. 276 September 2016 Hallerbach | E 39

55

56



57

58

§10d Anm. 56-58 B. Abs. 1: Verlustriicktrag

Negative Einkiinfte iSd. § 10d sind das Erg. der summierten Verluste der sieben
Einkunftsarten (vgl. im Erg. Eckrorr in DSt]G 28 [2005], 11 [19]), soweit diese
nicht in gesonderten Verrechnungskreisen zu verrechnen sind, wie etwa die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen nach § 20. Anders als fir die Frage der Einkiinf-
teerzielungsabsicht ist im Rahmen des § 10d nicht auf die Verluste der einzelnen
Einkunftsquellen abzustellen, sondern auf das Erg. der jeweiligen Einkunftsart.
Der riicktragbare Verlust und die dadurch ausgelosten StErstattungsanspriiche
entstehen mit Ablauf des VZ der Verlustentstehung (§ 38 AO; BFH v. 6.6.2000
— VII R 104,/98, BStBL. II 2000, 491).

Die Verlustursache spielt fiir den Abzug keine Rolle. Grundsitzlich haben auch
die Einkunftsart und die Art der Verluste (zB VerduBerungsverluste, § 16, § 17
Abs. 2 und 4, vgl. HEUuERMANN in KSM § 10d Rn. B 14 [5/2012]; LAMBRECHT in
KircuHOF, 15. Aufl. 2016, § 10d Rn. 11) keinen Einfluss auf die Abziehbarkeit.

Zu den Verlusten zihlen auch ,,negative Einnahmen®, zB Rickzahlung von Ar-
beitslohn (BFH v. 2.4.1974 — VIII R 76/69, BStBl. 11 1974, 540).

c) Verlustermittlung

Negative Einkiinfte sind nach den gleichen Grundsitzen wie positive Einkiinfte
zu ermitteln; sie ergeben sich nach den stl. Vorschriften tiber die Gewinnermitt-
lung (§ 2 Abs. 2 iVm. {§ 4 ff. und 8ff.), die im Jahr der Verlustentstehung gelten
(BFH v. 15.2.1979 — I R 12/76, BStBL. II 1979, 584). Die Art der Einktnfteer-
mittlung (Vermogensvergleich oder Uberschussrechnung) ist fiir die Ermittlung
der negativen Einktnfte iSd. § 10d ohne Bedeutung (so auch HEUERMANN in
KSM, § 10d Rn. B 14 [5/2012]; BranpT in LaDEMANN, § 10d Rn. 112 [9/1996)).
Auch geschitzte Vetluste gehen in den Verlustabzug ein. Grundsitzlich sind die
negativen Finkinfte auf das Kj. zu ermitteln (zu Ausnahmen s.u.). Die Tat-
bestandsmerkmale ,,bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht
ausgeglichene negative Einkinfte® beziehen sich auf das Verlustentstehungsjahr,
wihrend sich die Merkmale ,,bis zu einem Betrag von®, ,,Abzug vom Gesamt-
betrag der Einktnfte®, ,,vorrangig vor ... auf das Abzugsjahr bezichen.

Nicht in die Verlustermittlung fallen stfreie Einnahmen (§ 3), auch wenn sie ne-
gativ sind, pauschal versteuerter Arbeitslohn und Freibetrige (§ 13 Abs. 3, § 14a,
§16 Abs. 4, §19 Abs. 2, § 20 Abs. 4, §§ 24, 25 KStG). Anderenfalls liefe die
StBefreiung ins Leere. Verluste aus solchen Einkiinften bleiben bei der Verlust-
ermittlung ebenfalls unbertcksichtigt. Dies gilt auch fiir stfreie VerduBerungs-
gewinne (§ 14 Satz 2, § 14a, § 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3 und § 18 Abs. 3).
Einkiinfte, fiir die Steuer mit abgeltender Wirkung abgeftihrt wurde (§ 50 Abs. 2
Satz 1 iVm. §39d, § 50 Abs.2 Satz 1 iVm. §§ 43ff.,, § 50 Abs. 2 Satz 1 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 auBer Ansatz. Zu den Besonderheiten
des Verlustabzugs bei der KapErtrSt vgl. § 20 Anm. 610.

Die Freigrenze nach § 23 Abs. 3 Satz 5 ist vor Durchfthrung eines Verlustrick-
trags zu ermitteln (BFH v. 11.1.2005 — IX R 27/04, BStBI. 11 2005, 433; BME v.
25.10.2004, BStBI. 12004, 1034, T=z. 16).

d) Ermittlungsart

Fir den Verlustabzug spielt die Einkunftsart und damit auch die Art der Ein-
kiinfteermittlung keine Rolle.
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Im Vorfeld der Einktinfteermittlung kann der Stpfl. Gestaltungsspielriume nut-
zen, um Verlustvortrige insbes. im Hinblick auf die Verrechnungsbeschrinkun-
gen des Abs. 2 zu vermeiden. Im Rahmen der jeweiligen Einkunftsquelle kann
versucht werden, Teilgewinne zu realisieren oder stille Reserven durch gezielte
Verkiufe innerhalb des Konzerns, sale-and-lease-back-Gestaltungen oder Um-
strukturierungen aufzudecken (Wiese/Krass, GmbHR 2003, 1029).

e) Verlusterhohung durch Abzugsbetrige

Umstritten ist, ob die Abzugsbetrige nach § 24a und § 24b einen bereits beste-
henden Verlust erhthen kénnen. Dies ist uE der Fall, denn § 10d kniipft an die
um diese Betridge geminderte Summe der Einkiinfte an, ohne die Minderung bei
einer negativen Summe der Einkiinfte auszuschlieBen (so auch STAPPERFEND in
DStJG 24 [2001], 329 [379]; LinpBERG in FroOTscHER, § 10d Rn. 38 [9/2009];
HEenicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 10d Rn. 18; Scamieszek in B/B, § 10d
Rn. 205 [5/2013]; aA GesericH, DStR 2000, 845). Gleiches gilt fiir Spenden
einer KapGes., die gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG bei der Einkunftsermittlung ab-
zuziehen sind und einen bereits entstandenen Verlust erhoéhen. Andererseits
mindern die genannten Abzugsbetrige einen eventuell bestehenden positiven
Gesamtbetrag der Einkiinfte mit der Folge, dass sich die Bemessungsgrundlage
fir den Verlustabzug entsprechend mindert (vgl. BFH v. 25.4.2005 — III R
83,04, BFH/NV 20006, 999; BFH v. 11.2.2009 — IX B 207,08, BEFH/NV 2009,
920).

f) Ermittlungszeitraum

Gemil § 2 Abs. 7 Satz 2 sind die Grundlagen fiir die Festsetzung der ESt auf
das Kj. bezogen festzustellen. Dies gilt auch fiir den Gesamtbetrag der Einkiinf-
te (GdE). Bei abweichendem Wj. gilt gem. § 4a Abs. 2 Nr. 2 fir Gewerbetrei-
bende als Gewinn des Kjj. der Gewinn, der im Wj. entstanden ist, das im jeweili-
gen K. endet. Dieser flieSt in den GdE des jeweiligen Kj. ein.

Gestaltungsmoglichkeiten 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. wihrend des laufenden Ge-
schiftsjahres auf das Kj. um, so flieBen in die Ermittlung des GdE sowohl die
Gewinne des urspriinglichen Wj. als auch diejenigen des Rumpfgeschiiftsjahres
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 fiir die beschrinkte Verlustverrechnung
nach Abs. 2 erhoht werden.

Bei der Umstellung auf ein vom Kj. abweichendes Wj. ist weniger Gestaltungs-
spielraum gegeben. Zum einen hingt die Umstellung von der Zustimmung des
FA ab (§ 4a Abs. 1 Nr. 2 Satz 2), zum anderen wird dem Kj. der Umstellung nur
das Erg. des Rumpfgeschiftsjahres zugerechnet.

g) Prinzip der Individualbesteuerung

Nach dem Prinzip der Individualbesteuerung (vgl. dazu HEey in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 8 Rn. 63; Jocuum, FR 2011, 497) ist der Verlust
grds. personenbezogen von demjenigen geltend zu machen, der ihn erlitten hat
(BFH v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBI. II 1987, 308; BFH v. 17.12.2007 —
GrS 2/04, BStBL. II 2008, 608; Ecknorr in DStJG 28 [2005], 11 [20]; KEMPER-
MANN in DStJG 28 [2005], 95 [103]), unabhingig davon, ob er den Verlust tat-
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sichlich trigt, ob ein Wechsel in der subjektiven StPflicht votliegt oder ob die
StPflicht unterbrochen wird (BFH v. 18.7.1972 — VIII R 50/68, BStBL 1T 1972,
877). Die Anderung der Veranlagungsform bei Ehegatten fiihrt nicht zu einer
Anderung der Abzugsberechtigung (s. dazu Anm. 17).

Personengleichheit: Auflerdem muss Personengleichheit im Verlustentste-
hungs- und Verlustabzugsjahr gegeben sein. Dies gilt auch nach der Streichung
des Begriffs ,,Steuerpflichtiger® in § 10d durch das EStAndG v. 20.4.1976.

Verluste bei Nie3brauch: Entsprechend dem Grundsatz der Personenbezo-
genheit des Verlustabzugs steht die Nutzung von Verlusten, die wihrend der
Dauer eines NieBbrauchs entstanden sind, dem Niebraucher zu (BFH v. 10.4.
1973 — VIII R 132/70, BStBL. 11 1973, 679; Heuermann in KSM, § 10d Rn. A
226 [5/2012]; LamBRrECHT in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 10d Ra. 9).

Verluste bei Insolvenz: Im Insolvenzfall verbleibt die Berechtigung, einen Ver-
lustabzug geltend zu machen, bei dem Rechtstriger, der die Verluste erlitten hat
(BFH v. 4.9.1969 — IV R 288/606, BStBI. 11 1969, 726; BFH v. 12.9.1972 — VIII
R 23/67, BStBL. 11 1972, 947; BFH v. 13.11.1979 — VIII R 193/77, BStBl. 11
1980, 188; BFH v. 19.1.1993 — VIII R 128/84, BStBI. II 1993, 594; H 10d ,,In-
solvenzverfahren® EStH 2014). Die Verluste diirfen auch dann abgezogen wer-
den, wenn sie wegen der Insolvenz aller Voraussicht nach nicht mehr beglichen
werden (BFH v. 7.11.1963 — IV 210/62 S, BStBL. 111 1964, 70). MaB3gebend ist
ausschlieBlich die Verlustentstechung nach den allgemeinen Gewinnermitt-
lungsregeln. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beendet nicht die Zurech-
nung der Verluste. Sie schafft kein neues Rechtssubjekt ,,Insolvenzmasse®, we-
der Wj. noch VZ des Insolvenzschuldners werden unterbrochen. Verluste, die
withrend des Insolvenzverfahrens entstehen, konnen in den jeweils vorangegan-
genen VZ zuriickgetragen werden. Der Feststellungsbescheid nach Abs. 4 ist an
den Insolvenzverwalter zu richten. Das Recht zur Wahl der Veranlagungsart
und damit auch zur Nutzung von Verlusten des solventen Ehegatten geht auf
den Insolvenzverwalter iiber (vgl. § 80 Abs. 1 InsO). Der Insolvenzverwalter
hat jedoch keinen Anspruch auf Zustimmung des anderen Ehegatten auf Zu-
sammenveranlagung, weil dieser Ehegatte sich dadurch selbst schidigen konnte
(OLG Schleswig v. 23.5.2014 — 10 UF 63/13, NJW 2014, 3523).

2. Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte

a) Negative Einkiinfte, die nicht ausgeglichen werden

Nur diejenigen negativen Einktnfte sind nach § 10d abzuziehen, die bei der Er-
mittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte (GAE) nicht ausgeglichen wurden.
Damit ist klargestellt, dass der Verlustausgleich in vollem Umfang vorab durch-
zufithren ist. Es ist nicht moglich, Verluste fiir andere VZ zu ,,parken®. Der ab-
zuziehende Betrag negativer Einkiinfte entspricht im FErg. dem negativen GdE.
Ausgeglichen werden Verluste durch Verrechnung mit sdmtlichen Besteue-
rungsgrundlagen, die in den GdE ecinflieBen. Eine Beschrinkung des vertikalen
Verlustausgleichs ist dabei seit dem VZ 2004 nicht mehr vorgesehen.

Negative Einkiinfte, ,,die®“ nicht ausgeglichen werden: Die Verwendung
des Relativpronomens ist ungenau, gemeint sind Verluste, soweit sie nicht aus-
geglichen wurden (vgl. auch Abs. 2 Satz 3, nach dem der Abzug nur ,,insoweit*
zuldssig ist).
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> |, Nicht" ausgeglichen sind negative Einkiinfte, wenn im Verlustentstehungsjahr
der GdE negativ ist. Bei zusammenveranlagten Ehegatten heil3t dies, dass der
zusammengefasste Gesamtbetrag der Ehegatten negativ ist.

>, Ausgeglichen werden”: Die Formulierung weist nicht auf ein Wahlrecht zum
Vetlustausgleich hin. Ist der Verlustausgleich im Veranlagungsjahr moglich, ent-
fallt er im Abzugsjahr.

Umfang des Verlustriicktrags bei fehlender Veranlagung: Fur Jahre, in de-
nen keine Veranlagung stattgefunden hat, ebenso wie in den Fillen, in denen
der Verlustabzug fehlerhaft nicht durchgefithrt wurde, gilt der Verlustabzug als
verbraucht, soweit er bei korrekter Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen ab-
gezogen worden wire (R 10d Abs. 4 Satz 2 EStR 2012; aA Karsten, BB 1976,
176 [181]; fur den Verlustabzug allgemein BFH v. 29.6.2011 — IX R 38/10,
BStBI. 11 2011, 963; BFH v. 14.5.2013 — IX B 6/13, BFH/NV 2013, 1418; BFH
v. 15.5.2013 — IX R 5/11, BStBL II 2014, 143), anderenfalls entstiinde ein fak-
tisches Wahlrecht des Stpfl. (zumindest desjenigen, der Einkiinfte aus nichtselb-
stindiger Arbeit erzielt), wann er den Verlustabzug nutzt. Dies gilt auch fiir den
Verlustriicktrag (BFH v. 22.2.2005 — VIII R 89,/00, BFH/NV 2005, 1411, ,,Soll-
Vetlustabzug®). Fir den VZ der Verlustentstehung erfolgt jedoch keine Min-
derung des verbleibenden Verlustvortrags, soweit der Stpfl. nach Abs. 1 Satz 5
auf den Verlustriicktrag verzichtet hat (R 10d Abs. 4 Satz 4 EStR 2012). Ange-
sichts des klaren Wortlauts des Abs. 1 Sitze 5 und 6 kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass mit dem Verzicht auf die Veranlagung zugleich ein Antrag auf
Verzicht auf Verlustriicktrag gestellt wurde, denn dieser Antrag ist angesichts
des im Ubrigen zwingend durchzufithrenden Riicktrags aktiv mit dem Inhalt des
Satzes 6 zu stellen. Fehlte ein solcher Antrag, war vom hochstméglichen Riick-
trag auszugehen. Soweit wegen fehlender Veranlagung kein Verlust rickgetragen
wird, kann dieser nur noch insoweit in die Zukunft vorgetragen werden, als er
nicht wegen eines fehlenden Verzichts hitte verbraucht werden mussen. Glei-
ches gilt, wenn der Verlustabzug in den Abzugsjahren unzutreffend ermittelt
und der verbleibende Verlust noch nicht festgestellt wurde. Werden Verluste
trotz fehlender Veranlagung zutreffend ermittelt, konnen sie in die Zukunft vor-
getragen werden, soweit sie nicht durch Verlustausgleich oder Ricktrag hitten
verbraucht werden miussen (BFH v. 25.5.2011 — IX R 36/10, BFH/NV 2011,
1552; Scamieszexk in B/B, § 10d Rn. 215 [5/2013].

Ob diese Auffassung angesichts der Neufassung des Abs. 4 Satz 4 durch JStG
2010 v. 8.12.2010 (BGBI I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394) aufrechterhalten
werden kann oder ob bei fehlender Veranlagung in Zukunft auch auf die Ermitt-
lung des Soll-Verlustabzugs zu verzichten ist, ist zweifelhaft. Abs. 4 Satz 4
kntpft fir die Verlustfeststellung sowohl an die Besteuerungsgrundlagen des
Riicktragsjahres als auch an die Besteuerungsgrundlagen des Feststellungsjahres
an, setzt also fur beide Fille eine Veranlagung voraus und stellt die Rechtssicher-
heit iiber die materielle Richtigkeit. Der Fall der fehlenden Veranlagung wurde in
Abs. 4 Satz 4 nF nicht geregelt (vgl. auch BFH v. 13.1.2015 — IX R 22/14,
BStBL. II 2015, 829), es ditrften sich mithin in diesen Fillen keine Anderungen
im Hinblick auf die fiktive Verlustverrechnung ergeben. In der Praxis wird man
trotz fehlender Veranlagung im Ricktragszeitraum vorsichtshalber einen Ver-
zicht auf Riicktrag erkliren, um diesbezutglich sicher zu gehen.
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b) Ausgleich bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte

Maf3geblichkeit des Gesamtbetrags der Einkiinfte: Auszugleichen sind die
negativen Einktnfte mit allen Besteuerungsgrundlagen, die nach § 2 Abs. 3 in
den Gesamtbetrag der Einktnfte (GdE) eingeflossen sind.

Bei Korperschaften ist von den negativen Einkiinften auszugehen, die bei der
Ermittlung des ,,Einkommens® nach § 8 Abs. 1 KStG nicht ausgeglichen wer-
den (vgl. KrONER, Verrechnungsbeschrinkte Verluste im Ertragsteuerrecht,
1986, 128). Bei wirtschaftlichen Geschiftsbetricben gemeinnttziger Vereine
kann ein Verlustvor- oder -riicktrag erst greifen, wenn die Betragsgrenze des
§ 64 Abs. 3 AO iberschritten ist.

Ausgleich mit positiven Einkiinften: Abzichbare Verluste entstehen nur,
wenn bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 alle positi-
ven Einktnfte mit negativen Einkiinften ausgeglichen wurden und dariiber hi-
naus ein Restbetrag an negativen Einkiinften verbleibt. Einzubezichen sind nur
stbare und nicht stbefreite Einnahmen.

3. Durchfithrung des Verlustriicktrags (Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1)

a) Begrenzter Abzug vorrangig vor Sonderausgaben, aullergewéhnlichen
Belastungen und sonstigen Abzugsbetrigen

aa) Betragsmiflige Begrenzung

Hochstbetrag 1000000 €: Der Ricktrag ist begrenzt auf cinen Betrag von
1000000 €. Die Hochstgrenze ist auf den jeweiligen Stpfl. bezogen, der den
Verlustabzug geltend machen kann, weil er die Verluste erwirtschaftet hat. Folge
ist, dass der Verlustabzug nicht gesondert je Einkunftsquelle oder Einkunftsart
in Anspruch genommen werden kann, es sei denn, die Vorschriften der geson-
derten Verlustverrechnungskreise lieen dies zu.

Bei Personenmehrheiten ist der Hochstbetrag individuell zu bestimmen, bei
KapGes. ist die Hochstgrenze nicht auf die einzelnen Gesellschafter, sondern
auf die Gesellschaft anzuwenden. Dies gilt auch fiir konzernverbundene Gesell-
schaften, sofern keine Organschaft besteht; s. dazu Anm. 18.

Verdoppelung bei zusammenveranlagten Ehegatten:

> Zusammenveranlagnng: Voraussetzung fur die Anwendung des Riicktragshochst-
betrags ist, dass die Ehegatten im Verlustentstehungsjahr und im Vetlustabzugs-
jahr gem. §§ 26, 26b zusammenveranlagt werden (vgl. im Erg. zur Behandlung
der Ehegatten Anm. 17). Dies ergibt sich zum einen daraus, dass Abs. 1 Satz 1
im Verlustentstehungsjahr an die Zusammenveranlagung ankntpft und im Ver-
lustabzugsjahr einen gemeinsamen GdE voraussetzt, anderenfalls wire zu kli-
ren, wessen GdE durch den erhéhten Ricktrag zu mindern ist (aA GASSEN in
LBP, § 10d Rn. 30 [5/2013]). Die Regelung hat klarstellenden Charakter dahin-
gehend, dass zusammenveranlagten Ehegatten der doppelte Betrag zum unbe-
schrinkten Abzug zur Verfugung steht. Im Gegensatz zur Rechtslage zwischen
1999 und 2003 kann mit der Neuregelung der doppelte Betrag auch dann ge-
nutzt werden, wenn nur ein Ehegatte entsprechend hohe negative Einkiinfte er-
zielt (R 10d Abs. 2 Satz 2 EStR 2012).

» Negative Einkiinfte, die bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte nicht ans-
geglichen werden: Diese Formulierung betrifft das Verlustentstehungsjahr, ist aber
ohne Bezug auf die Zusammenveranlagung formuliert, so dass auf die allgemei-
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nen Grundsitze des § 2 Abs. 3 zurtickzugreifen ist. Nach der Rechtslage ab 2004
ist fiir zusammenveranlagte Ehegatten wieder ein gemeinsamer GdE zu bilden,
withrend bei getrennter Veranlagung der GdE fiir jeden Ehegatten gesondert er-
mittelt wird.

> Abzug vom Gesamthetrag der Einkiinfte: Das Tatbestandsmerkmal ,,Abzug vom
Gesamtbetrag der Einkiinfte” bedeutet fur Ehegatten, dass im Fall der Zusam-
menveranlagung im Abzugsjahr ein Abzug vom zusammengefassten GdE zu er-
folgen hat, wihrend bei fehlender Zusammenveranlagung im Abzugsjahr der je-
weils getrennte GAE Grundlage fir den Verlustabzug ist.

bb) Abzug vom Gesamtbetrag der Einkiinfte

Vom Gesamtbetrag der Einkiinfte: Auch im Verlustriicktragsjahr bildet der
Gesamtbetrag der Finkiinfte (GdE) die AusgangsgroBie fiir den Abzug. Er ist in
gleicher Weise zu ermitteln wie im Verlustentstehungsjahr. Der Abzug mindert
auch die im GdE enthaltenen begiinstigten Einkiinfte, jedoch nachrangig nach
dem Abzug von laufenden Einkiinften. Der Verlustriicktrag 16st mit Ablauf des
VZ der Verlustentstehung ex nunc einen Steuerminderungsanspruch und even-
tuell einen Steuererstattungsanspruch fir den vorangegangenen VZ aus (ORTH,
StuW 1982, 365 [3731f]).

Zusammentreffen mit auszugleichenden Verlusten im Abzugsjahr: Auch
im Abzugsjahr ist der Verlustausgleich vorrangig vor dem Verlustabzug durch-
zufthren, da der Abzug erst den dem Verlustausgleich nachgelagerten GdE
mindert (BFH v. 15.2.1961 — VI R 131/62, BStBl. III 1962, 185). Dabei ist vor-
rangig ein Verlustvortrag und erst nachrangig der Verlustriicktrag durchzufth-
ref.

cc) Abzug vorrangig vor Sonderausgaben, aullergewohnlichen Belastun-
gen und sonstigen Abzugsbetrigen

Vorrangiger Abzug: Mit der Anordnung des Gesetzgebers, den Abzug vorran-
gig vor SA, agB und sonstigen Abziigen vorzunehmen, fillt der Verlustvortrag
nach § 10d aus dem Einkiinfteermittlungsschema des § 2 heraus. Der Verlustab-
zug kann im Verhiltnis zu den SA nicht mehr nach dem Ginstigkeitsprinzip an
der Stelle geltend gemacht werden, an der er fiir den Stpfl. die ginstigsten Aus-
wirkungen zeitigte (vgl. BFH v. 1.12.1961 — VI R 155/61 U, BStBL III 1962,
185), idR nach Abzug der privaten Aufwendungen. Die gesetzlich angeordnete
Reihenfolge der Geltendmachung zieht die zutreffende Konsequenz aus der
Funktion des § 10d, die Einhaltung des objektiven Nettoprinzips sicherzustellen.
Erwerbsaufwendungen reduzieren ihrem Wesen nach bereits die Summe der
Einkiinfte, die fiir SA-Abzug und Abzug von agB zur Verfiigung stehen; dies
kann nicht nur fiir Erwerbsaufwendungen des jeweiligen VZ, sondern muss glei-
chermaflen fiir entsprechende Aufwendungen aus anderen VZ gelten. Folge ist,
dass ein Abzug personlicher Aufwendungen wie SA und agB ausscheidet, wenn
bereits der Verlustabzug die Bemessungsgrundlage auf Null gemindert hat. Der
Abzug kniipft an den Gesamtbetrag der Einkiinfte (GdE) an und ist damit Be-
standteil der Einkommensermittlung. Die Ermittlung des Einkommens nach § 2
Abs. 41Vm. § 10d ist wie folgt vorzunehmen:

Gesamtbetrag der Einkinfte
./. Verlustabzug

./. private Abziige (SA etc.) ja
= Einkommen
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Der Vorrang fihrt dazu, dass der Abzug privater Aufwendungen entfillt, wenn
der Verlustabzug den GdE auf Null mindert (so auch Kaminskr in Kory, § 10d
Rn. 70 [6/2012]). In diesem Fall bleibt auch kein Raum mehr fiir die Anwen-
dung von Freibetrigen nach §§ 32 ff. (§§ 24, 25 KStG), die vom Einkommen ab-
zuziehen sind, sowie fiir Tarifbegiinstigungen nach §§ 34, 35, 35a, 46 Abs. 3.
Diese entfallenden Verglinstigungen kénnen auch nicht im Billigkeitswege ge-
wihrt werden, denn § 10d stellt diesbeziiglich eine abschlieBende Sonderrege-
lung dar, die ausschlieBlich die Ubertragung von Verlusten, nicht aber die Uber-
tragung von privaten Abziigen und Freibetrigen in andere VZ regelt (BFH v.
25.7.1972 — VIII R 59/68, BStBL II 1972, 918; BFH v. 25.3.1988 — III R
186,84, BFH/NV 1989, 426; SorriNg, FR 1976, 209; aA FG Miinchen v. 17.9.
1997 — 1 K 3241/94, EFG 1998, 37, rkr., zum Progressionsvorbehalt).

Andererseits kann die durch Abs. 2 eingefiihrte Mindestbesteuerung dazu fiih-

ren, dass trotz hoher Verlustvortrige diese stl. Vorteile wie auch der Abzug pri-

vater Aufwendungen erhalten bleiben (vgl. INTEMaNN/Nacke, DStR 2004,

1149).
Verfassungsrechtlich unbedenklich ist der Vorrang des Verlustabzugs und die da-
durch eintretende Bedeutungslosigkeit von SA-Abziigen, agB und anderen Abziigen
(BFH v. 18.12.1990 — VIII R 7/87, BFH/NV 1991, 520; BFH v. 26.7.2005 — XI B
93,03, BEH/NV 2005, 2001; BFH v. 9.4.2010 — IX B 191,/09, BFH/NV 2010, 1270;
FG Minster v. 5.5.2003 — 4 K 6325/99, EFG 2003, 1156, rkr.; FG Meckl.-Vorp. v.
23.9.2009 — 1 K 198/04, juris, rkr.; HEuErMANN in KSM, § 10d Rn. B 66 [5/2012]; aA
Paus, BB 1988, 184; OsterLoskamp, EStB 2012, 347).

Abzug vor Sonderausgaben, auflergewohnlichen Belastungen und sons-

tigen Abzugsbetrigen:

» Sonderausgaben sind die Abziige nach §§ 10 bis 10i (aF) mit Ausnahme des
§ 10d selbst.

> AufSergewihnliche Belastungen sind gem. §§ 33 bis 33c abziehbar.

» Sonstige Abziige: Unklar ist, welche sonstigen Abziige gemeint sind, die sich
nicht auf die jeweiligen Einkiinfte bezichen — diese sind bereits im Rahmen der
Einktnfteermittlung bzw. der Bildung der Summe der Einktnfte abzuzichen —
und die nicht SA oder agB sind, aber auch nicht Bestandteil der Tarifvorschrif-
ten, die systematisch erst ab § 2 Abs. 5 Satz 1 Halbs. 2 und damit nach dem Ver-
lustabzug zum Tragen kommen. Dieses Tatbestandsmerkmal lduft uE ins Leere.

b) Abzug im unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum
Riicktrag bedeutet nichts anderes als eine Ubertragung von Verlusten in den
unmittelbar vorangegangenen VZ.

Veranlagungszeitraum als Abzugszeitraum: Der Verlustriicktrag bezieht
sich nur auf den VZ; VZ ist das Kj. (§ 25). Damit entspricht der Zeitraum, in
dem der Verlustriicktrag erfolgt, dem Ermittlungszeitraum fiir die Besteuerungs-
grundlagen, von denen die Verluste abzuziehen sind (GdE) und dem Ermitt-
lungszeitraum fiir die abzuziehenden Verluste.

Bei Liquidation einer unbeschrinkt 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 riickzutragen, der dem Beginn
der Liquidation voranging.

Der Rucktrag ist nur noch in einen VZ unmittelbar vor dem VZ der Verlustent-
stehung moglich.
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Riicktrag trotz Festsetzungsverjahrung im Verlustentstehungsjahr: Der
Verlustriicktrag ist auch dann noch méglich, wenn die StFestsetzung im Verlust-
entstehungsjahr bestandskriftig und festsetzungsverjihrt ist (BFH v. 27.1.2010 —
IX R 59/08, BStBL. II 2009, 1009). Dies gilt sowohl in den Fillen, in denen im
Verlustentstehungsjahr ein ricktragbarer Verlust vorhanden war, der sich er-
hoht, als auch in den Fillen, in denen erstmals ein Riicktrag moglich ist. Weder
der EStBescheid des Verlustentstehungsjahres noch der Verlustfeststellungs-
bescheid dieses VZ sind Grundlagenbescheide fur das Riicktragsjahr. Daran dn-
dert auch die Neuregelung von Abs. 4 Sitze 4 und 5 durch JStG 2010 nichts,
denn tber Grund und Hoéhe des riicktragbaren Verlusts wird im Riicktragsjahr
und nicht im Verlustentstehungsjahr entschieden (so auch LamBrecHT in KirRcH-
HoF, 15. Aufl. 2016, § 10d Rn. 13). Die Neuregelungen betreffen nur die Fest-
stellung des vortragbaren Verlusts und dndern nichts an der Moglichkeit des
Riicktrags bei noch offener StFestsetzung im Rucktragsjahr.

Wirkung des Feststellungsbescheids nach Abs. 4 Satz 1: Dieser Bescheid
betrifft ausschlieflich den fiir die Zukunft noch verbleibenden Verlustvortrag
und ist aus diesem Grund kein Grundlagenbescheid fir den Verlustriicktrag (R
10d Abs. 7 Satz 5 EStR 2012). Dies dndert sich auch nicht durch die Neurege-
lung des Abs. 4 Satz 4 durch JStG 2010, denn diese betrifft nur das Verhiltnis
von EStBescheid und Verlustfeststellungsbescheid im Verlustentstehungsjahr.

Erstattungsgliubiger 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 StSchuld getilgt werden sollte (BFH v. 18.9.
1990 — VII R 99/89, BStBI. 11 1991, 47). Steuererstattungsanspriiche, die entste-
hen, weil ein geschiedener Ehegatte Verluste erzielt, die in ein Jahr riickgetragen
werden, in dem die Ehegatten noch zusammenveranlagt waren, sind auf die
Ehegatten in dem Verhiltnis aufzuteilen, in dem die Steuer im Riicktragsjahr fiir
Rechnung eines jeden von ihnen gezahlt wurde, weil die Erstattung sich, losge-
16st vom materiellen Rechtsgrund des Erstattungsanspruchs und den Wertungen
der zugrunde liegenden Vorschrift (im entschiedenen Fall § 10d), ausschlieBlich
nach § 37 Abs. 2 AO richtet (BFH v. 18.9.1990 — VII R 99/89, BStBI. II 1991,
47; dazu GurscHiNg, KFR 1991, 53; BEramany, BB 1992, 893). Es kommt nicht
darauf an, wem der personengebunden entstandene Verlustabzug wirtschaftlich
zusteht. Dies ist bei Ausiibung oder Anderung des Veranlagungswahlrechts,
aber auch bei Austibung oder Anderung des Verzichtsantrags nach Abs. 1 Sit-
ze 5 und 6 zu beachten. In Zweifelsfillen hat das FA den Erstattungsbetrag nach
Kopfen aufzuteilen (BFH v. 25.7.1989 — VII R 118/87, BStBL II 1990, 41).
Eventuell bestehende zivilrechtl. Erstattungsanspriiche der Ehegatten bleiben
davon unberiihrt.

Erstattung von Abschlusszahlungen: Sind fiir das Riicktragsjahr bereits Ab-
schlusszahlungen geleistet worden, so konnen diese erst nach Veranlagung des
Verlustentstehungsjahres und nach Anderung der StFestsetzung auf Antrag des
Stpfl. fur das Rucktragsjahr 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 gednderten StBescheids fir das Ricktragsjahr fillig (§ 36 Abs. 4 Satz 2).
Eine Rickbezichung des Entstehungszeitpunkts auf den Ricktragszeitraum lisst
sich auch mit Hilfe der Anderungsvorschriften der Abs. 1 Sitze 3 und 4 nicht
begriinden; diese lassen lediglich eine riickwirkende Anderung zu, enthalten aber
keine von § 38 AO abweichende Spezialregelung (aA Heuermann in KSM, § 10d
Rn. A 375 [5/2012]). Folge ist, dass eine Abtretung erst nach Ablauf des Ver-
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lustentstehungsjahres erfolgen kann (BFH v. 6.6.2000 — VII R 104,/98, BStBI. 11
2001, 491; BFH v. 14.5.2002 — VII R 6/01, BStBL II 2002, 677). Erstattungen
aufgrund eines Verlustriicktrags sind gem. 233a AO beginnend mit Ablauf des
Jahres der Verlustentstehung zu verzinsen (BFH v. 6.3.2002 — XI R 50/00,
BStBL. IT 2002, 453: Beginn des Zinslaufs; BFH v. 16.11.2000 — XI R 31/00,
BFH/NV 2001, 1020).

Anpassungen der Vorauszahlungen: Im Rucktragsjahr sind die zeitlichen
Grenzen des § 37 Abs. 3 Satz 3 zu beachten, innerhalb derer auch Anpassungen
im vorangegangenen VZ moglich sind (vgl. im Erg. OrtH, FR 1983, 545; ORTH,
FR 1984, 241 [247]; HorLEmaNN, BB 1984, 1217; Fiscuer, DB 1983, 1326). Die
Glaubhaftmachung des riicktragbaren Verlusts wird hierbei Schwierigkeiten be-
reiten.

Verspitungszuschlige nach § 152 AO: Im Fall der nachtriglichen Durchfiih-
rung des Verlustricktrags sind Verspitungszuschlige wegen Nichtabgabe oder
nicht fristgemidBer Abgabe einer StErklirung im Ricktragsjahr hinsichtlich der
Hohe zu tberpriifen, wenn sich die zu zahlende Steuer wegen des Riicktrags
mindert. Auch das Ermessen ist erneut auszuiiben. Dies gilt selbst dann, wenn
die entsprechenden Bescheide bestandskriftig sind (BFH v. 29.3.1979 — V R
69/77, BStBL II 1979, 641; App, FR 1987, 244; LiNDBERG in FROTSCHER, § 10d
Rn. 51 [9/2009]; BranDT in LaDEMANN, § 10d Rn. 58 [9/1996]). Witd die Steuer
auf Null gemindert, entfillt ein Verspatungszuschlag (vgl. § 152 Abs. 12 Satz 1
AO idF des Gesetzes zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens, BGBI. I
2016, 1679, BFH v. 27.6.1989 — VIII R 73/84, BStBI. 11 1989, 955).

Auswirkungen auf Steuerhinterziehung: Umstritten ist, ob ein Verlustriick-
trag eine Steuerhinterziehung im Riicktragsjahr entfallen lassen kann (so Bay-
ObLG v. 21.4.1982 — 4 St 20/82, DStR 1982, 366; BusLitz, DStR 1985, 653;
ScHLENKER in Bromich, § 10d Rn. 142 [8/2015]; aA BGH v. 26.6.1984 — 5 StR
322/84, HFR 1985, 40; FG Minster v. 4.4.1989 — XII 1660/88 E, EFG 1989,
513, rkr.; HEvErMmaNN in KSM, § 10d Rn. A 173 [5/2012]; BRaNDT in LADEMANN,
§ 10d Rn. 59 [9/1996]). Dem BGH ist dahingehend zu folgen, dass der Ver-
lustabzug unter das Kompensationsverbot des § 370 Abs. 4 Satz 3 AO fillt und
die Steuerhinterzichung nicht entfallen lisst. Abzustellen ist auf den Zeitpunkt
der Vollendung der Tat, zu dem sich ein Riicktrag idR noch nicht ergeben hitte.
Hitte der Riicktrag Einfluss auf den Umfang der Steuerhinterzichung, so konnte
der Stpfl. mit seinem Antrag die Strafbarkeit beeinflussen. Etwas anderes kann
gelten, wenn der Verlust in unmittelbarem Zusammenhang mit der Steuerhinter-
ziehung steht.

IV. Minderung der Bemessungsgrundlage fiir den
Verlustriicktrag (Abs. 1 Satz 2)

Schrifttum: Siche § 34a.

Verhiltnis zu § 34a: Abs. 1 Satz 2 ist im Zusammenspiel mit §34a Abs. 1
Satz 4 und § 34a Abs. 8 zu sehen. Ziel der Regelungen ist, den interperiodischen
Verlustabzug mit begiinstigten Gewinnen zu verhindern, um zugunsten des
Stpfl. den Begiinstigungsrahmen unangetastet zu lassen. Wihrend Abs. 1 Satz 2
den Verlustriicktrag mit beglinstigten Einkiinften verhindert, nimmt § 34a
Abs. 8 die Begiinstigungsbetrige aus dem innerperiodischen Verlustausgleich
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und allg. dem Verlustabzug einschlieBlich des Verlustvortrags heraus (vgl. im
Einzelnen § 34a Anm. 30 und 95).

Begiinstigungsbetrag nach §34a Abs. 3 Satz 1: Der Begiinstigungsbetrag
nach § 34a Abs. 3 Satz 1 ist der nach § 34a Abs. 1 beglnstigte Gewinn, dh. der
nicht entnommene Gewinn aus LuF, Gewerbebetrieb oder selbstindiger Arbeit.

Rechtsfolge: Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir den Verlustriick-
trag (Gesamtbetrag der Einkiinfte) wird dieser Beglinstigungsbetrag abgezogen.
Der Verlustriicktrag wird mithin nur von solchen Einkiinften vorgenommen,
die nicht nach § 34a begtinstigt besteuert wurden, weil sie entweder entnommen
wurden oder weil kein Antrag gestellt wurde. Folge ist, dass die nicht entnom-
menen Gewinne unvermindert fiir eine Begiinstigung zur Verfiigung stehen. So-
weit der Stpfl. auch die Einkinfte, fiir die er die Beglinstigung nach § 34a bean-
tragt hat, in den Verlustriicktrag einbeziehen mochte, kann er den Antrag auf
beglinstigte Besteuerung nach § 34a im Rahmen des Veranlagungsverfahrens
des Verlustjahres zurticknehmen. Der Stpfl. kann mit der Zurticknahme oder
Aufrechterhaltung des Antrags selbst entscheiden, in welchem Umfang er den
Verlustriicktrag geltend macht und in welchem Umfang er die Begiinstigung
nach § 34a in Anspruch nimmt und zugleich Verlustpotenzial fir den Vortrag
erhilt, der moglicherweise aufgrund der hoheren StSitze im Vortragsjahr zu
einer voriibergehend hoheren Entlastung und damit einem Liquiditdtsvorteil
fithrt.

Einstweilen frei.

V. Anderung von Steuerbescheiden zur nachtriglichen Durchfiih-
rung des Verlustabzugs (Abs. 1 Sitze 3 und 4)

1. Verhiltnis von Abs. 1 Sitze 3 und 4 zu den Vorschriften der AO

a) Zweck der Verfahrensregelungen in Abs. 1 Sitze 3 und 4

Die Vorschriften sollen die vollstindige und richtige Verwirklichung des Ver-
lustriicktrags nach Abs. 1 Satz 1 ohne Vorliegen der speziellen Voraussetzungen
der abgabenrechtl. Anderungsvorschriften sicherstellen. Die Richtigkeit des Be-
scheids geht dem Bestandsschutz vor. Aus diesem Grund ist eine Anderung zu-
gunsten wie zulasten des Stpfl. zuldssig (BFH v. 14.11.1989 — VIII R 209/85,
BStBL 11 1990, 620). Geregelt ist ausschlieBlich die Anderung von StBescheiden,
die Anderung von Feststellungsbescheiden ist in Abs. 4 geregelt. Erfasst ist so-
wohl der erstmalige Riicktrag als auch die Anderung des bereits gewihrten
Ricktrags, wenn sich die Hohe des Verlustriicktrags im Verlustentstehungsjahr
gedndert hat oder falsch ermittelt wurde. Die Anderungsméglichkeit betrifft aus-
schlieBlich den Rucktrags-, nicht aber den Verlustentstehungszeitraum. Sie ge-
stattet eine auf die Hohe des Verlustabzugs beschrinkte Anderung dieses StBe-
scheids. Mangels Ermessens ist die FinBeh. bei Vorliegen der Voraussetzungen
verpflichtet, die Veranlagung zu dndern.

Abs. 1 Satz 3 bezieht sich auf StBescheide, die noch nicht bestandskriftig ver-
anlagt sind, wihrend Abs. 1 Satz 4 Regelungen fiir StBescheide enthilt, die un-
anfechtbar geworden sind.
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b) Verhiltnis zu den Anderungsvorschriften §§ 164, 165, 172 bis 176 AO

Abs. 1 Sitze 3 und 4 sind fir den Verlustricktrag nach Satz 1 gegentiber den
Anderungsvorschriften der AO (§ 164 Abs. 2, § 165 Abs. 2, §§ 172-176 AO) ei-
genstindig und notwendig. Sie verdringen 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; BFH v. 14.11.1989 — VIII R 209/85,
BStBL 1T 1990, 620; BFH v. 9.2.1992 — XI R 29/91, BStBL II 1993, 29; Gassen
in LBP, § 10d Rn. 53 [5/2013]), soweit ihr Anwendungsbereich reicht (HEUEr-
MANN in KSM, § 10d Rn. N 112 [5/2012]).

Eigenstindigkeit von Abs. 1 Sitze 3 und 4: Die Vorschriften sind als eigen-
stindige Anderungsvorschriften ausgestaltet (so auch BFH v. 1.9.1998 — VIII R
4/97, BFH/NV 1999, 599; BFH v. 19.5.1999 — XI R 97/94, BStBL. 11 1999, 762;
BFH v. 6.6.2000 — VII R 104,98, BStBL 1I 2000, 491; BFH v. 4.4.2001 — XI R
59,00, BStBL. II 2001, 564) und keine Rechtsgrundverweisung, die durch abga-
benrechtl. Anderungstatbestinde auszufiillen wire (aA MEever, FR 1980, 241).
Fir StBescheide, die unter dem Vorbehalt der Nachpriifung stehen oder vorldu-
fig ergangen sind (§§ 164, 165 AO), resultiert die Eigenstindigkeit des Abs. 1
Sitze 3 und 4 daraus, dass diese Anderungen nicht im Frmessen der FinVerw.
stehen, sondern von Amts wegen vorzunehmen sind (,... ist er ... zu dndern®).
Insoweit haben die Anderungsvorschriften des § 10d nicht ausschlieSlich dekla-
ratorische Bedeutung.

Gleiches gilt fiir anfechtbare Verwaltungsakte, die nicht unter dem Vorbehalt
der Nachpriifung oder vorldufig ergangen sind, hinsichtlich der Eigenstindigkeit
gegeniiber § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a.

Unanfechtbare Verwaltungsakte sind eigenstindig nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 ge-
gentiber § 173 AO dnderbar, weil die Einschrinkungen dieser Vorschrift (§ 172
Abs. 1 Nr. 2) bei der Anderung nach Abs. 1 Sitze 1 und 2 keine Rolle spielen.

Notwendigkeit von Abs. 1 Sitze 3 und 4: Hinsichtlich der Anderung anfecht-
barer Bescheide gem. § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO ergibt sich die
Notwendigkeit der Anderungsvorschrift aus dem grds. trotz der Antragsmog-
lichkeit nach Abs. 1 Satz 5 geltenden Offizialprinzip, das vom Riicktragszwang
ausgeht. Mit diesem kollidiert das Zustimmungserfordernis des § 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO. Die Anderungsméglichkeit des § 173 AO setzt ein
nachtrigliches Bekanntwerden bereits beim Erl. des StBescheids vorliegender
Tatsachen voraus; die Tatsache, dass ein Verlustriicktrag moglich ist, lag aber
nicht zwingend beim Etl. des StBescheids des Riicktragsjahres vor. Hinzu kom-
men die qualifizierten Anderungserfordernisse des § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
und die zeitlichen Anderungsschranken nach Ap. gem. § 173 Abs. 2 AO.

Der Verlustricktrag ist kein riickwirkendes 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 Entstechung des Verlusts in einem VZ. Dieses selbst hat noch keinerlei Riick-
wirkung, erst die gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen der Saldierung dieser ne-
gativen Finkiinfte mit positiven Einkiinften des vorangegangenen VZ I6sen eine
Rickwirkung aus. Ein Wegfall bestimmter Wirkungen eines Sachverhalts wird
durch den Verlustriicktrag nicht ausgelost (vgl. zur Definition des riickwirken-
den Ereignisses BFH v. 9.8.1990 — X R 5/88, BStBL 1I 1991, 55 [57]). Einge-
wirkt wird lediglich auf die Bemessungsgrundlage des Abzugsjahres, nicht auf
die den Gegenstand der StFestsetzung bildenden Sachverhalte.
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c) Verhiltnis zu § 177 AO (Berichtigung von Rechtsfehlern)

TInnerhalb des Anderungsrahmens, den die Anderung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4
vorgibt, kénnen materielle Fehler nach § 177 AO korrigiert werden (BFH v.
27.9.1988 — VIII R 432/83, BStBL. II 1989, 225; FG Betlin-Brandenb. v. 25.9.
2015 — 4 K 4074/15, EFG 2016, 356, nrkr., NZB IX B 121/15, juris; H 10d
EStH 2014 ,,Rechtsfehlerkompensation®; HEuERMANN in KSM, § 10d Rn. B 114
[5/2012]; ScHLENKER in Bromich, § 10d Rn. 114 [8/2015]; aA Schick, Verlust-
ricktrag, 1976, 57; SomMmER, Verlustriicktrag, Verlustvortrag, 1981, 29f.). Dies
ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 177 AO, der lediglich darauf abstellt,
ob die Voraussetzungen fiir die Aufhebung oder Anderung eines StBescheids
vorliegen. Eine Beschrinkung auf die abgabenrechtl. Anderungsvorschriften
enthilt sie nicht. Hinzu kommt, dass die Anderungsregeln des § 10d den abga-
benrechtl. Anderungsvorschriften vergleichbar ausgestaltet sind, indem sie eine
beschrinkte Korrektur zulassen. Sie fiithren in Anlehnung an die §§ 172ff. AO
nut im vorgegebenen Rahmen zu einer abstrakten Durchbrechung der Bestands-
kraft, die eine Berticksichtigung solcher rechtl. oder tatsichlicher Umstinde zu-
lisst, die zu Unrecht nicht in die urspriingliche StFestsetzung eingeflossen sind.

d) Verhiltnis zu §§ 169 ff. AO (Festsetzungsverjihrung)

Die Vorschrift enthilt eine einzelsteuergesetzlich geregelte, inhaltlich begrenzte
Ablaufhemmung (§ 171 AO) der Festsetzungsverjahrung (§§ 169 ff. AO). Fest-
setzungsvetjihrung fiir den StBescheid des Riicktragsjahres tritt hinsichtlich der
Verlusthohe erst ein, wenn die Festsetzungsfrist des Verlustentstehungsjahres,
also des Folgejahres abgelaufen ist (BFH v. 4.4.2001 — XI R 59/00, BStBI. 11
2001, 564).

Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 7,/4705, 6, zu EStAndG v. 20.4.
1976) soll die Verjahrungsregel vermeiden, dass Verluste im Riicktragsjahr we-
gen Verjihrung unberticksichtigt bleiben.

72
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2. Anderung bereits erlassener Steuerbescheide (Abs. 1 Satz 3)

a) Erlassener Steuerbescheid fiir den unmittelbar vorangegangenen Ver-
anlagungszeitraum
Bereits erlassene Steuerbescheide: StBescheide sind Verwaltungsakte, die
nach § 122 AO bekanntgegeben wurden und durch die eine Steuer festgesetzt
oder 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 Abs. 1 Satz 4) unanfechtbare StBescheide sowie solche, die
vortldufig oder unter Vorbehalt der Nachpriifung ergangen sind. Nicht in den
Anwendungsbereich der Regelung fallen Feststellungsbescheide nach Abs. 4.
Grund fiir die Vorschrift ist, auch ohne formelle Anfechtung eines nicht be-
standskriftigen Bescheids eine Anderungsmoglichkeit bei fehlerhaftem Riicktrag
zu gewihren.
Erlassen ist ein StBescheid, der dem Stpfl. gem. § 122 AO bekanntgegeben wur-
de; StBescheide, die noch nicht bekanntgegeben wurden, kénnen jederzeit auch
ohne Anderungsvorschrift geindert werden.
,»Bereits® erlassen bezieht sich auf den Zeitpunkt, ab dem erstmals eine Ande-
rung nach Abs. 1 Satz 3 in Betracht kommt, die Bekanntgabe.
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Fiir den unmittelbar vorangegangenen Veranlagungszeitraum: Eine Ande-
rung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 ist nur moglich fir den VZ, in den riickgetragen
werden kann; die Veranlagung fiir den Verlustentstehungszeitraum muss iber
eine der allgemeinen Anderungsvorschriften geindert werden. Fine Anderung
fiir zuktnftige Veranlagungen kommt ebenfalls nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 nicht
in Betracht.

nInsoweit*“: Der Satzteil ,,insoweit ... als der Verlustriicktrag zu gewihren oder
zu dndern ist* gibt gleichzeitig Grund und Umfang der Anderung an. Die Vor-
schrift betrifft die Anderung des Riicktrags aus der Sicht des Abzugsjahres.
Rechtsfehler jedweder Art beim Riicktrag sind zu berichtigen, sei es, weil erst-
mals ein Verlust rickzutragen oder ein bereits riickgetragener Verlust zu dndern
ist. Sie konnen darauf beruhen, dass sich die im Verlustentstehungsjahr nicht
ausgeglichenen negativen Finkiinfte dndern, gleichgtiltig aus welchem Rechts-
grund (tatsidchlicher Fehler, Rechtsfehler), beispielsweise durch Erhohung oder
Minderung der negativen Einkiinfte selbst oder durch Anderung der positiven
Einkiinfte im Verlustentstehungsjahr. Sie konnen aber auch auf einem fehlerhaf-
ten Abzug im Rucktragsjahr beruhen (BFH v. 14.11.1989 — VIII R 209/85,
BStBI. 11 1990, 620; BFH v. 1.9.1998 — VIII R 4/97, BEH/NV 1999, 599; St6-
CKER, I'S Korn, 2005, 721 [734]) oder auf fehlerhafter Ermittlung der Besteue-
rungsgrundlagen im Abzugsjahr. Angesichts des Wortlauts und des Sinn und
Zwecks der Vorschrift auch im Vergleich zur Formulierung des Abs. 4 Satz 4 ist
die Anderbarkeit des StBescheids des Verlustentstehungsjahres fiir die Ande-
rung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 nicht erforderlich (BFH v. 1.9.1998 — VIIT R
4/97, BFH/NV 1999, 599).

War der StBescheid des vermeintlichen Rucktragsjahres bereits mit einer Steuer
von 0 € festgesetzt, so ist weder ein Riicktrag erstmals zu gewihren noch zu be-
richtigen, eine Anderung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 scheidet aus (BFH v. 24.5.
1989 — I R 213/85, BStBL II 1990, 8; Scumieszek in B/B, §10d Rn. 262
[5/2013)).

Zeitliche Grenze fiir die Anderung ist die nach Abs. 1 Satz 4 Halbs. 2 verlinger-
te Festsetzungsfrist. Bine Anderung kommt auch nicht in Betracht, wenn der
Verlust mit Bindungswirkung gesondert festgestellt wurde (§ 180 Abs. 1 Nr. 2
AO), wohl aber, wenn er nach Abs. 4 festgestellt wurde.

Anderung zur Gewihrung des Verlustabzugs: Die Anderung ist méglich, so-
weit erstmals ein Verlustriicktrag durchzufiihren ist (,,gewihrt™, BFH v. 4.4.2001
— XIR 59/00, BStBL 11 2001, 564).

Berichtigung eines bereits gewihrten Verlustabzugs: Sie ist auch mdglich
zur ,,Berichtigung® eines bereits gewihrten Verlustabzugs, der sich in einem
StBescheid des vorangegangenen VZ manifestiert hat und fehlerhaft oder un-
vollstindig ist. ,,Berichtigung eines gewihrten Verlustabzugs® ist auch die Auf-
hebung eines Bescheids, in dem der Verlustriicktrag irrtiimlich durchgefiihrt
wurde (BFH v. 14.11.1989 — VIII R 209/85, BStBL. II 1990, 620), denn nach
der Korrekturterminologie der AO (vgl. Loosk in Tipke/Krusg, Vor § 130 AO
Rn. 4ff. [1/2014]) ist die Berichtigung von StBescheiden der Oberbegriff fir die
Korrektur von Besteuerungsgrundlagen in jeder Richtung, soweit diese Besteue-
rungsgrundlagen, zu denen der Verlustabzug zihlt (BFH v. 28.10.1981 — T R
115/78, BStBL II 1982, 485), unzutreffend berticksichtigt wurden. Dies gilt
auch, wenn fehlerhaft ein ricktragbarer Verlust angenommen wurde, obwohl
tatsdchlich ein Gewinn entstanden war (BFH v. 4.4.2001 — XI R 59/00,
BStBL. 11 2001, 564).
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Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 2 ist die Anderung der StBescheide fiir die
vorangegangenen VZ wegen Berichtigung des Verlustriicktrags sowohl zuguns-
ten als auch zuungunsten des Stpfl. von keinerlei weiteren Voraussetzungen ab-
hingig. Es bedatf keiner neuen Tatsachen oder Beweismittel, weil die Vorschrif-
ten eigenstindige Anderungsvorschriften sind. Ausreichend ist die Berichtigung
eines Rechtsfehlers bei der Verlustberechnung, denn die Berichtigung schlief3t
nach der Terminologie der AO die Korrektur von Rechtsfehlern ein. Die Ande-
rungsvorschrift will im Rahmen der Verjihrung jeden fehlerhaften Verlustabzug
korrigieren, unabhingig von Ursache und Art des Fehlers (BFH v. 4.4.2001 —
XI R 59/00, BStBL. 1T 2001, 564; aA Mever, FR 1980, 241; Cirsovius, Verlust-
rucktrag, 1976, 30f.; Herzerg, DStR 1991, 71). Eine cinschrinkende Aus-
legung des Begriffs ,,Berichtigung® scheidet angesichts der klaren Terminologie
der AO aus, die in § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ausdriicklich die Anderung nach an-
deren Vorschriften, zu denen Abs. 1 Sitze 2 und 3 zihlt, zulisst (BFH v. 1.9.
1998 — VIII R 4/97, BEH/NV 1999, 599).

b) Pflicht zur Anderung

Abs. 1 Satz 3 erginzt das grds. fir den Verlustricktrag geltende Offizialprinzip
(s. Anm. 105) mit ciner entsprechenden verfahrensrechtl. Anderungspflicht,
wenn ein Verlustabzug zu gewidhren oder zu berichtigen ist. Abs. 1 Sitze 2 und
3 sind ,,sonst gesetzlich zugelassene® Anderungen von StBescheiden iSd. § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d AO. Die Anderung ist sowohl zugunsten wie auch
zulasten des Stpfl. zulidssig.

Fine Anderung des StBescheids fiir den vorangegangenen V7 ist nur geboten,
wenn die Gewihrung oder Berichtigung des Verlustabzugs Auswirkungen auf
den verfiigenden Teil des StBescheids hat, mit dem der StBetrag festgesetzt
wird.

Die Anderungsvorschriften stellen im Verhiltnis zu den Regelungen der AO ei-
genstindige Anderungsvorschriften dar (zB BFH v. 27.1.2010 — IX R 59/08,
BStBL IT 2010, 1009). Zweck ist die richtige und vollstindige Vornahme des
Verlustabzugs (BFH v. 4.4.2001 — XI R 59,/00, BStBL. 11 2001, 564).

¢) Umfang der Anderung

Die Anderung der StBescheide ist nach dem Gesetzeswortlaut auf den gewihr-
ten oder berichtigten Verlustriicktrag beschrinkt. Vor- und Nachteile, die mit
dem Verlustriicktrag verbunden sind, werden aber wirksam. Die tbrigen Be-
steuerungsgrundlagen bleiben unveridndert, wenn nicht nach anderen Vorschrif-
ten eine Anderung erfolgen kann. Dies gilt auch, wenn aufgrund einer Schitzung
ergangene bestandskriftige StBescheide wegen eines Verlustriicktrags zugunsten
des Stpfl. gedndert werden (STOCKER, FS Korn, 2005, 721 [737] mwN).

Erneute Ausiibung von Wahlrechten: Streitig ist die Zuldssigkeit der erneuten
Austibung von Wahlrechten im Rahmen der Anderung 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]). Aulerdem kann die Neu-
ausiibung des Wahlrechts fiir den Ehegatten interessant sein, dessen Verlustab-
zug einen StErstattungsanspruch beim anderen Ehegatten auslosen wiirde, der
die gezahlte Steuer getragen hat (BFH v. 19.10.1982 — VII R 55/80, BStBI. 11
1983, 162).
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Nach hM kénnen im Abzugsjahr bereits ausgetibte Wahlrechte erneut ausgetibt
werden (BFH v. 19.5.1999 — XI R 97/94, BStBI. 1T 1999, 762; BFH v. 27.9.1988
— VIII R 98/87, BStBL II 1989, 229; FG Miinchen v. 20.11.1990 — 12 K
12046/57, EFG 1991, 482, tkr.; HemNicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 10d
Rn. 28; ScHLENKER in BrimicH, § 10d Rn. 117 [8,/2015]; zweifelnd WEBER-GREL-
LET, FR 1999, 1081; aA HeuermaNN in KSM, § 10d Ra. B 155 [5/2012]). Nicht
abschlieBend geklirt ist die Frage, ob die Anderung des Veranlagungswahlrechts
nur in dem durch die Anderung getffneten Korrekturrahmen maéglich ist (so
BFH v. 27.9.1988 — VIII R 98/87, BStBL. 11 1989, 229; aA Abweichungsanfrage
BFH v. 27.8.1997 — XI R 97/94, BEFH/NV 1998, 309).

Der hM ist dahingehend zu folgen, dass grds. das Wahlrecht bei Anderung er-
neut ausgeiibt werden kann. Die Anderungsvorschriften des Abs. 1 Sitze 3 und
4 fugen sich — obwohl eigenstindige Regelungen — in das System der abgaben-
rechtl. Anderungsvorschriften ein mit der Folge, dass — wie § 177 AO zeigt —
der Bescheid, soweit die Anderung reicht, grds. wieder offen ist (1A HEUERMANN
in KSM, § 10d Rn. B 155 [5/2012]; SoMMER, Verlustrucktrag, Verlustvortrag,
1981, 29£.). Die Anderung ist nicht nur punktuell in dem Sinne, dass sie den Be-
scheld quasi reflexmilig dndert. Obwohl die Anderbarkeit unabhingig vom
moglichen Anderungsrahmen uE zweifelhaft ist, kann die Handhabung des Ehe-
gattenwahlrechts im Rahmen der Anderungsvorschriften nach Abs. 1 Sitze 2
und 3 keine andere sein als bei den §§ 172ff. AO (so auch WEBER-GRELLET, FR
1999, 1081 [1082]). Auch die unterschiedliche zeitliche Dimension (Anderung
des StBescheids des Abzugsjahres vs. Anderung des Bescheids des Verlustent-
stehungsjahres) fiihrt nicht zu einem anderen Erg. (so moglicherweise BFH v.
6.2.1998 — 111 ER - S - 4/97, BFH/NV 1999, 160), denn die Griinde fiir die An-
derung liegen beide im VZ der Verlustentstehung,.

Rechtsbehelfe: Der aufgrund des Abs. 1 Satz 3 gednderte StBescheid ist im
Umfang der Anderung unabhingig von den Griinden fiir die Anderung anfecht-
bar (§ 351 AO).

3. Anderung unanfechtbarer Bescheide (Abs. 1 Satz 4)

Anderung unanfechtbarer Bescheide (Abs. 1 Satz 4 Halbs. 1): Unanfechtbare
StBescheide, die nicht vorldufig oder unter dem Vorbehalt der Nachpriifung er-
gangen sind, kénnten ohne den Verweis auf die Anderungsméglichkeit des Sat-
zes 1 trotz Anderung des Riicktrags idR nicht mehr nach den Anderungsvor-
schriften der §§ 172ff. AO geindert werden. Um zu vermeiden, dass
StBescheide massenhaft im Hinblick auf eventuell entstehende Verlustriicktrige
offen gehalten werden, gibt Satz 4 fiir diese Fille eine Anderungsméglichkeit.

»Das gilt auch dann* bezicht sich sowohl auf die Voraussetzungen des Sat-
zes 3 (bereits erlassener StBescheid fiir den unmittelbar vorangegangenen VZ7)
als auch auf die Rechtsfolgen (Zwang zur Anderung insoweit, als der Verlust-
racktrag zu dndern oder zu berichtigen ist).

Analoge Anwendung auf den Verlustvortrag: Fiir eine analoge Anwendung
der Anderungsvorschriften besteht uE kein Raum. Es fehlt an einer Regelungs-
lacke, weil bestandskriftige Bescheide, die aufgrund eines zu dndernden Fest-
stellungsbescheids anzupassen sind, nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO gedndert
werden konnen (aA zur alten Rechtslage BFH v. 14.11.1989 — VII R 36/88,
BStBL 11 1990, 618, mwN zur damals str. Rechtslage; FG Munster v. 4.4.1989 —
XII 1660/88 E, EFG 1989, 513, tkt.).
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VI. Verzicht (S. 5 und 6) Anm. 83-89 § 10d

Ablaufhemmung der Festsetzungsfrist:

» [estserzungsfrist: Die Vorschrift bezieht sich auf die gem. §§ 169, 170 AO zu
berechnende Festsetzungsfrist. Sie erginzt als Rechtsfolgenverweisung (HEUER-
MANN in KSM, § 10d Rn. 174 [5/2012]) die in § 171 AO nicht abschlieBend gere-
gelte Ablaufhemmung und ist neben den dort genannten Fillen anwendbar. Mit
der Neufassung der Formulierung durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.
1999 (s. Anm. 3) wurde der Begriff ,,Verjahrungsfrist durch die Formulierung
,Festsetzungsfrist™ ersetzt. Damit wurde die Diskussion dartiber, ob die alte
Formulierung ausschlieBlich die Festsetzungsverjihrung oder auch die Zah-
lungsverjihrung meinte, klarstellend dahingehend geregelt, dass nur die Festset-
zungsverjihrung gemeint ist (vgl. 3. Ber. des FinAussch. zum Entwurf eines
StEntlG 1999,/2000,/2002, BTDrucks. 14/443 zu Art. 1 Nr. 18, 26; HEUERMANN
in KSM, § 10d Rn. 174 [5/2012]).

» Betragsmafiige Beschrankung: Die Beschrinkung insoweit bezieht sich auf
Satz 3 und Satz 4 Halbs. 1, nach dem der StBescheid wegen der erstmaligen Ge-
wihrung oder der Berichtigung zu dndern ist. Diese Formulierung fihrt zu einer
nur beschrinkt geltenden Hemmung der Festsetzungsfrist, bezogen auf die auf-
grund eines geinderten Verlustricktrags in der Hohe zu dndernde StFestsetzung
fir den vorangegangenen VZ. Im Ubrigen bleibt es bei der allgemeinen Festset-
zungsverjihrung,.

> Ankniipfung an Festsetzungsfrist fiir Entstehungsjahr: Die Ablaufhemmung fiir die
Festsetzungsfrist des Riicktrags-VZ orientiert sich am Ablauf der Festsetzungs-
frist fiir den VZ der Verlustentstchung. Auch hier wurde zur Klarstellung durch
das StEntlG 1999,/2000/2002 der Begriff ,,Verjihrungsfrist“ durch den der
,Festsetzungsfrist™ ersetzt. Der Gesetzeswortlaut kntipft an den VZ der Verlust-
entstehung an. Folge ist, dass sich Ablauthemmungen fiir den VZ der Verlust-
entstehung zB nach § 171 AO auf den VZ des Riicktrags auswirken. Die Hem-
mung der Festsetzungsverjihrung gilt auch in den Fillen, in denen sich anstelle
negativer Einkiinfte, die nicht ausgeglichen werden, ein Gewinn ergibt oder ne-
gative Einktnfte ausgeglichen werden. Anderenfalls wire dem Sinn und Zweck
der Vorschrift nicht Rechnung getragen (BFH v. 4.42001 — XI R 59/00,
BStBL. 11 2001, 564).

» Rechtsfolge: Die Vorschrift fithrt zu einer punktuellen Hemmung der Festset-
zungsfrist fur den VZ, in den rickgetragen werden kann.

Einstweilen frei. 84—89

VI. Teilweiser oder vollstindiger Verzicht auf den Verlustriicktrag
(Abs. 1 Satze 5 und 6)

Schrifttum: DoTscH, Standortsicherungsgesetz: Wahlweiser Verzicht auf den Verlustab-
zug bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer, DB 1993, 1639; Franz/Rupp, Das
Standortsicherungsgesetz, BB 1993, Beilage 20, 24; von GroLr, Zu den Grenzen des Sal-
dierens im Steuerrecht, StuW 1993, 312; Scrurt/HUNDSDOERFER, Optimale Nutzung des
geplanten Wahlrechts beim Verlustriicktrag nach § 10d EStG, DStR 1993, 525; Voss,
Wahlrecht beim Verlustriicktrag, DStZ 1993, 419; Paus, Gestaltungsfragen beim Ver-
lustabzug, DB 1994, 1842; Scuirrers/DEjosez/Enpriss/ReicH, Optimale Nutzung des
Wabhlrechts beim Verlustriicktrag nach § 10d EStG in der Fassung des Standortsicherungs-
gesetzes, DB 1994, 1252; Scurars, Das Wahlrecht beim Verlustriicktrag, ab 1994 — Kor-
perschaftsteuer/Einkommensteuer, BB 1994, 187; Sixorski, Technik des Verlustaus-
gleichs nach § 10d EStG, NWB 2011, 2191.
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§10d Anm. 90 B. Abs. 1: Verlustriicktrag

1. Antragsrecht (Abs. 1 Satz 5)

a) Wabhlrecht fiir den Verlustriicktrag

Auf Antrag des Stpfl. ist von einem Verlustriicktrag abzusehen. Durch dieses
Antragsrecht wird dem Stpfl. die Méglichkeit eingerdumt, auf den von Amts we-
gen (Offizialprinzip) durchzufithrenden Verlustriicktrag zu verzichten. Im Rah-
men des § 89 AO ist die FinBeh. dabei zur Beratung verpflichtet.

Wahlrecht: Dem Stpfl. wird ein Wahlrecht zwischen Verlustvor- und -riicktrag
eingerdumt. Rechtstechnisch ist kein Wahlrecht, sondern ein Antragsrecht ge-
wihrt worden. Dies weist auf das im Ubrigen auch beim Verlustriicktrag weiter-
geltende Offizialprinzip hin. Stellt der Stpfl. keinen Antrag, so wird der Verlus-
tricktrag in der maximal moglichen Héhe durchgefiihrt. Das Wahlrecht steht
dem Stpfl. trotz der Anderung des Abs. 4 Satz 4 noch zu, wenn eine geinderte
Verlustfeststellung auf den VZ der Verlustentstchung nicht mehr moglich ist
(zB BFH v. 27.1.2010 — IX R 59/08, BStBL. II 2010, 1009), denn die Neurege-
lung, die die Verlustfeststellung bei bestandskriftiger Veranlagung fiir nicht be-
riicksichtigte Verluste ausschlie3t, indert nichts an der Ricktragbarkeit dieser
Vetluste (so auch Mever/Bart, DStR 2011, 345 [349]; Sikorskr, NWB 2011,
2191 [2198)).

Antragsberechtigt ist der Stpfl., bei dem der Verlust entstanden ist. Bei Kor-
perschaften ist die Korperschaft antragsberechtigt, bei Organschaften der OT,
bei PersGes. und sonstigen Mitunternehmerschaften der einzelne Mitunterneh-
mer, Gesellschafter oder Gemeinschafter. Bei Ehegatten gilt der Antrag des
Ehegatten, der den Verlust erzielt hat (BFH v. 17.9.2008 — IX R 72/06, BStBI. 11
2009, 639; HEmNIcke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 10d Rn. 27), ggf. wird er von
dessen Insolvenzverwalter gestellt (vgl. Anm. 61).

Wirkung des Wahlrechts: Das Wahlrecht fithrt zu einer Begiinstigung der
Stpfl., die tber nicht ausgeglichene negative Einkiinfte zumindest fiir den VZ
des Riicktrags Einfluss nehmen kénnen auf die Abziehbarkeit von personlichen
Aufwendungen (SA, agB, personliche Freibetrige), auf die Ausnutzung von
Freibetrdgen und auf den StSatz. Diese Gestaltungsmoglichkeit scheidet bei
Stpfl. mit ausschlieB3lich positiven Einkiinften aus. Eine sachliche Rechtfertigung
fir diese Ungleichbehandlung ist uE nicht zu erkennen. Mit der Gewihrung des
Wahlrechts erhilt die Vorschrift einen steuerbegiinstigenden Charakter, obwohl
die Verlustverrechnung per se keine StVergilinstigung ist.

Rechtsnatur des Antrags: Der Antrag nach Abs. 1 Satz 5 ist eine freiwillige
rechtsbegriindende 6ffentlich-rechtl. Willenserklirung mit dem materiell-rechtl.
Ziel, ganz oder teilweise vom Verlustriicktrag abzusehen. Er stellt einen Antrag
nach § 171 Abs. 3 AO dar (BFH v. 24.6.2008 — IX R 64/06, BFH/NV 2000,
1676). Stellt der Stpfl. keinen Antrag, darf die FinVerw. nicht vom Verlustriick-
trag absehen, sondern hat ihn im hochstméglichen Umfang durchzuftihren. Sie
ist jedoch nach § 89 AO verpflichtet, den Stpfl. auf die Antragstellung hinzuwei-
sen, wenn diese offensichtlich nur versehentlich unterblieben ist.

Form: Der Antrag ist formfrei moglich (BFH v. 17.9.2008 — IX R 72/06,
BStBL 11 2009, 639), sein Inhalt richtet sich weitgehend nach Satz 6.

Zeitliche Grenze fiir 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. So kann nach der Rspr.
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VI. Verzicht (S. 5 und 6) Anm. 90 §10d

des BFH bei Ergehen eines Bescheids tiber die gesonderte Verlustfeststellung
nach Abs. 4 Satz 1 der Antrag nur noch bis zur Bestandskraft des Verlustfest-
stellungsbescheids gestellt werden (BFH v. 17.9.2008 — IX R 72/06, BStBI. 11
2009, 639 [2A s.u.]). Sollte die Bestandskraft keine zeitliche Grenze setzen, so
bleibt nur noch der zeitliche Rahmen der Festsetzungsverjihrung 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 Anderungsvorschriften unterliegen und zudem von
den allgemeinen abgabenrechtl. Anderungsvorschriften umfasst sind.

Bestandskraft des Steuerbescheids des Verlustentstehungsjahres: Zeitliche
Grenze kann auch nach der Anderung von Abs. 4 Sitze 4 und 5 nicht die Be-
standskraft des StBescheids des Verlustentstehungsjahres sein, denn auf diesen
wirkt sich die Hohe des Verlustricktrags nicht aus.

Bestandskraft des Steuerbescheids des Verlustriicktragsjahres: Der Stpfl.
hat den Antrag bis zur Bestandskraft des Bescheids zu stellen, durch den der
Ricktrag erstmalig berticksichtigt wird. Der Antrag kann im Einspruchs- und
Klageverfahren nachgeholt werden, als MaBinahme im tatsidchlichen Bereich je-
doch nicht mehr im Revisionsverfahren (STocker, FS Korn, 2005, 721 [731]).

Die Bestandskraft des Bescheids des Riicktragsjahres ist nur insoweit mal3-
gebend, als der Bescheid nicht aufgrund von Anderungsvorschrlften insbes. der
des Abs. 1 Sitze 3 und 4, aufzuheben und zu dndern ist. Diese Anderung und je-
de andere Anderung nach § 172 ff. AO berechtigt auch zu einer erstmaligen oder
erneuten Antragstellung, denn der Umfang des Verzichts hingt von der Hohe
der Einkiinfte des Riicktragsjahres ab; indern sich diese, muss auch die Antrag-
stellung erneut méglich sein. Da die Anderung nach Abs. 1 Sitze 3 und 4 auch
fur das Rucktragsjahr innerhalb der Festsetzungsverjihrung des Verlustentste-
hungsjahres erfolgen kann, ist die Festsetzungsverjihrung des Entstehungsjahtes
zeitliche Grenze fir die Antragstellung.

Bestandskraft des Feststellungsbescheids nach Abs. 4: Die zeitliche Grenze
kann uE nicht die Bestandskraft des Feststellungsbescheids sein, denn dieser ist
zu dndern, wenn sich der Verlust und der entsprechende Bescheid dndert (aA
BFH v. 17.9.2008 — IX R 72/06, BStBL. 11 2009, 639).

Keine Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO: Eine laufende Ande-
rung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO scheidet aus, denn die Antragstellung
ist kein riickwirkendes Ereignis. Sie fithrt nicht zum Wegfall von rechtl. Wirkun-
gen eines bestimmten Sachverhalts, sondern dndert lediglich die Hohe der Sal-
dierung riickzutragender negativer Einkiinfte mit positiven Einktnften des Ab-
zugsjahres, der Antrag wirkt nicht ein auf die den Gegenstand der StFestsetzung
bildenden Sachverhalte (BFH v. 6.6.2000 — VII R 104/98, DStR 2000, 1559).

Umfang der erneuten Antragstellung: Der Umfang der Anderung hingt da-
von ab, ob der Feststellungsbescheid nach Abs. 4 bereits bestandskriftig ist. Ist
dies der Fall, so kann nur noch in dem Rahmen, in dem der Bescheid gedndert
wird, der Antrag neu gestellt oder gedndert werden (§ 351 Abs. 1 AO, so auch
Henicke in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 10d Ra. 28). Eine uber diesen Rahmen
hinausgehende Anderung ist wegen der dadurch moglichen Finflussnahme auf
den Verlustabzug in Vortragsjahren nicht méglich. Fine gednderte oder erstmali-
ge Antragstellung ist mithin nur zulissig, wenn die Einktnfte im Rucktragsjahr
erhoht werden. Werden sie gemindert, so ist uE die Antragstellung ausgeschlos-
sen, weil kein Anderungsrahmen dafiir zur Verfiigung steht.
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§10d Anm. 91-99 B. Abs. 1: Verlustriicktrag

b) Gesichtspunkte zur Ausiibung des Wahlrechts

Der Verlustriicktrag sollte grds. nur insoweit erfolgen, als dadurch SA-Abzug,
Abzug von agB und die Ausnutzung von Freibetrigen nicht gefihrdet werden.
Ziel ist nicht ein Gesamtbetrag der Einktnfte von Null, sondern eine StBelas-
tung von Null. Auch muss gef. der Wegfall von beglinstigten StSitzen bertick-
sichtigt werden. Sollte bereits bekannt sein, wie die Einkiinftesituation in mogli-
chen Verlustvortragsjahren ist, muss auch darauf Ricksicht genommen werden,
insbes. auf die geschilderten Effekte und die mogliche Progressionswirkung.
Zur Berechnung miussen die Besteuerungsgrundlagen der betreffenden Jahre er-
fasst und verglichen werden. Auch ist eine Planung fiir die weiteren Jahre anzu-
stellen; sollten dort hohe Gewinne zu erwarten sein, die eine Mindeststeuer aus-
l6sen konnen, kann es sich empfehlen, den hoéchstméglichen Riicktrag zu
wihlen (zur Berechnung vgl. Schurt/HUuNDsDOERFER, DStR 1993, 525; ScHiE-
rERS/DEjosez/Enpriss/ReicH, DB 1994, 1252; Paus, DB 1994, 1842).

92-94  Einstweilen frei.

95

96

97

c) Rechtsfolge: Ganzes oder teilweises Absehen von der Anwendung des
Abs. 1 8Satz 1

Ganzer Verzicht: Die Formulierung ,,Abschen® deutet auf cine Billigkeitsmal3-

nahme hin, die Formulierung ,,ist” macht jedoch deutlich, dass eine solche nicht

vorliegt, weil die FinVerw. bei Antragstellung von Amts wegen auf den Verlust-

riicktrag im beantragten Umfang verzichten muss.

Der Stpfl. entscheidet sich mit seinem Antrag gegen die Anwendung des Ver-
lustriicktrags, die ansonsten von Amts wegen im hochstmoglichen Umfang
durchzufithren wire.

Teilweiser Verzicht: Der Stpfl. hat nicht nur das Wahlrecht, auf den Verlust-
rucktrag zu verzichten, sondern auch die Moglichkeit, die Hohe des Betrags, auf
den er verzichtet, zu bestimmen mit der Folge, dass er Einfluss nimmt auf den
noch méglichen Verlustvortrag.

Einstweilen frei.

2. Inhalt des Antrags (Abs. 1 Satz 6)

Hohe des Verlustriicktrags: Abs. 1 Satz 6 bestimmt den notwendigen Inhalt
des Antrags. Zu nennen ist die Hohe des Verlustriicktrags, nicht die Hohe 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 Hohe des Ver-
lustabzugs ermittelt werden. Wird ein Betrag genannt, der tber dem vorhande-
nen Verlust liegt, beispielsweise der Gesamtbetrag der Einktnfte des Ricktrags-
jahres, so ist der Antrag nicht unbeachtlich, sondern dahingehend auszulegen,
dass der noch vorhandene Verlust insgesamt riickgetragen werden soll.

98-99 Einstweilen frei.
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C. Abs. 2: Verlustvortrag Anm. 100-101  § 10d

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Verlustvortrag

I. Rechtsentwicklung des Verlustvortrags

Dutch StReformG 1990 v. 25.7.1988 (s. Anm. 3) wurde die zeitliche Beschrin-
kung des Verlustvortrags auf finf Jahre aufgehoben. Im Jahr 1999 (StEntG
1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999, s. Anm. 3) wurde auch fiir den Verlustvortrag
eine Mindestbesteuerung bezogen auf den vertikalen Verlustvortrag eingefiihrt
(vgl. Anm. 3).

Durch ProtErklG ,,Korb II¢ v. 22.12.2003 (s. Anm. 3) wurde die heute giiltige
Regelung eingefiihrt.

II. Nicht ausgeglichene und nicht zuriickgetragene negative
Einkiinfte (Abs. 2 Satz 1)

1. Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte

Das Tatbestandsmerkmal entspricht dem des Verlustriicktrags (s. Anm. 62).

Negative Einkiinfte, die nicht nach Abs. 1 abgezogen worden sind: Das
Gesetz verzichtet in Abs. 2 auf den Zusatz, dass die Einkiinfte bei der Ermitt-
lung des Gesamtbetrags der Einktnfte nicht ausgeglichen wurden. Der Verweis
auf den Abzug nach Abs. 1 beinhaltet aber auch die Ermittlung der nicht aus-
geglichenen Einkiinfte. Dies sind diejenigen negativen Einkiinfte, die nach
Abs. 1 zu ermitteln waren, aber unabhingig von den Griinden nicht riickgetra-
gen wurden. Mit dieser Verweisung wird aus der Sicht des Verlustentstehungs-
jahres der Vorrang des Riicktrags vor dem Vortrag angeordnet. Der Verlustvor-
trag ist nur zulissig, soweit die Verluste nicht bereits im Rahmen des Riicktrags
geltend gemacht oder im Verlustentstehungsjahr mit positiven Einkiinften aus-
geglichen wurden. Das Gesetz verbietet den Vortrag auch, soweit der Verlust in
vorangegangenen VZ nicht abgezogen werden konnte, weil entweder kein posi-
tiver Gesamtbetrag der Einktnfte — zB mangels Veranlagung — gebildet wurde
oder nicht ausreichend Einkiinfte vorhanden waren (BFH v. 29.6.2011 — IX R
38/10, BStBI. 11 2011, 963; BFH v. 15.5.2013 — IX R 5/11, BStBI. 1I 2014, 143,
s. Anm. 62).

Unterblieb ein Verlustricktrag, weil im Rucktragsjahr keine Veranlagung durch-
gefiihrt wurde, so ist der Verlustvortrag nur noch insoweit zuldssig, als die Ver-
luste nicht durch Verlustausgleich im Entstehungsjahr und Verlustabzug im
Ricktragsjahr hitten verbraucht werden missen (BFH v. 29.6.2011 — IX R
38/10, BStBL. 11 2011, 963; BFH v. 15.5.2013 — IX R 5/11, BStBL. II 2014, 143,
s. Anm. 62).

Sind der Verlustausgleich oder der Verlustriicktrag in der Vergangenheit be-
standskriftig fehlerhaft durchgefithrt worden und hat sich dies in einem be-
standskriftigen Feststellungsbescheid nach Abs. 4 manifestiert, so ist der Ver-
lustvortrag im festgesetzten Rahmen zuziiglich eventuell nicht ausgeglichener
Einktnfte aus dem Vorjahr durchzufithren. Dies gilt auch, wenn nur dieser Be-
scheid fehlerhaft und bestandskriftig ist (vgl. zur Wirkung des Feststellungs-
bescheids Anm. 122).
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§10d Anm. 102-107 C. Abs. 2: Verlustvortrag

102-104 FEinstweilen frei.

105

106

107

2. Abzug in den folgenden Veranlagungszeitraumen

a) Offizialprinzip

Abzug von Amts wegen: Auch beim Verlustvortrag gilt das Offizialprinzip.
Die Vetluste sind von Amts wegen im hochstméglichen Umfang abzuzichen,
ohne dass ein Antrag des Stpfl. erfordetlich wire. Der Stpfl. kann anders als
beim Verlustriicktrag nicht ganz oder teilweise auf den Abzug verzichten. Steu-
erschuldrechtlich entsteht in Jahren, in die Verluste vorgetragen werden, die be-
reits geminderte StSchuld erst aufgrund der durch den Verlustabzug niedrigeren
Bemessungsgrundlage. Der Verlustabzug ist auch dann vorzunehmen, wenn das
Einkommen unterhalb des Grundfreibetrags liegt (BFH v. 11.2.2009 — IX B
207,08, BFH/NV 2009, 920, mwN).

Anpassung von Vorauszahlungen: Im Vortragsjahr konnen die Verlustabziige
unproblematisch bei der Festsetzung der Vorauszahlung beriicksichtigt werden,
auch spitere Anpassungen sind moglich.

b) Zeitlich unbeschrinkter Vortrag

Der Verlust ist in den folgenden VZ ohne zeitliche Beschrinkung abzichbar. Bis
1999 (bei Korperschaften bis 2004) war trotz des zeitlich unbeschrinkt mogli-
chen Vortrags durch die auch der Hohe nach unbeschrinkte Verlustverrechnung
sichergestellt, dass der Verlust zeitnah zum Entstehungszeitraum abgezogen wer-
den konnte. Diese Zeitnihe wird durch die Mindestbesteuerungsregeln durch-
brochen.

c) Betragsmillige Beschrinkung (Mindestbesteuerung)

Bis 1 Mio. € unbeschrinkter Abzug: Dieser Sockelbetrag von 1 Mio. € ist bei
Vorhandensein von Verlustvortrigen von der Besteuerung freigestellt. Oberhalb
dieser Grenze greift die Mindestbesteuerung ein. Der Sockelbetrag ist, anders
als die Formulierung ,,nicht ausgeglichene negative Einktnfte ... in den folgen-
den Veranlagungszeitriumen ... bis zu“ in Abs. 1 vermuten ldsst, nicht nur fir
jedes Verlustentstehungsjahr einmal zu gewihren, sondern in jedem Verlustab-
zugsjahr erneut als Mindestabzug geltend zu machen. Anderenfalls wire der
Vetlustabzug mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden. Auch der
Sinn der Vorschrift und deren Wortlaut im Ubrigen zeigen, dass sich die Be-
tragsgrenze am positiven GdE des jeweiligen Vortragsjahres ausrichtet. Gedank-
lich ist der Zusatz ,,bis zu* zu erginzen um den Zusatz ,,jeweils®. Die Formulie-
rung ,,nicht ausgeglichene negative Einktnfte® meint in diesem Zusammenhang
den nach Verlustausgleich und Verlustricktrag verbleibenden insgesamt noch
moglichen Verlustabzug zum Ende des VZ der Verlustentstehung.

Der Sockelbetrag ist auch innerhalb eines Liquidationszeitraums von drei Jahren
nach §11 KStG nur einmal anzuwenden (BFH v. 23.1.2013 — I R 35/12,
BStBL. II 2013, 508, mit Anm. Marte, GmbHR 2013, 498), weil der Abwick-
lungszeitraum ein einziger vetlingerter VZ ist, fiir den nur ein einziger GAE zu
bilden ist (krit. Barers, DB 2013, 1265).

Dariiber hinaus bis zu 60 % des 1 Mio. € iibersteigenden Gesamtbetrags
der Einkiinfte: Dieser Teilsatz birgt die eigentliche Mindestbesteuerung. Er ist
erst im Rahmen des Vermittlungsverfahrens zum ProtErklG ,,Korb II* mit

E 60 | Hallerbach ertragsteuerrecht.de
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einer relativ hohen unbeschrinkten Vortragsmoglichkeit versehen worden. Die
Hohe des abziehbaren Verlusts richtet sich ausdriicklich nach dem GdE, nicht
nach dem um einen Verlustriicktrag geminderten GdE. Folge ist, dass der ab-
ziehbare Verlustvortragsbetrag vor einem evtl. Riicktrag zu ermitteln und gel-
tend zu machen ist (s. Anm. 51).

Der hochstzuldssige Verlustvortrag ermittelt sich wie folgt: Zundchst kénnen 1
Mio. € unbeschrinkt mit Vetlustvortrigen verrechnet werden. Soweit der GdE
mehr als 1 Mio. € betrigt, kann dieser tibersteigende Betrag nur noch zu 60 %
mit Verlusten aus vergangenen VZ verrechnet werden.
Berechnung: Gesamtbetrag der Einkiinfte ./. 1 Mio. £;
Erg. X 60 % + 1 Mio. € = insgesamt vorzutragender Verlust zzgl. max. 511500 € oder
1030000 € Verlustricktrag.
Beispiel: GAE 10 Mio. €; Verlustvortrag 6 Mio. €: 10 Mio. € ./. 1 Mio. € = 9 Mio. €
X 60 % = 5 Mio. € insgesamt verrechenbarer Verlust = 6,4 Mio. € Verlust kann voll
verrechnet werden.
Folge des Ankniipfens an den GdE und nicht an die Hohe des Verlustvortrags
ist, dass der Verlust voll verrechnet werden kann, wenn er bis zu 60 % des GdE
zuziiglich 1 Mio. € betrigt.

Vermeidung der Verrechnungsbeschrinkung: Die Verrechnungsbeschrin-
kung kann vermieden werden, wenn es gelingt, Verlustvortrige zu vermeiden.
Hier bieten sich einerseits Gestaltungen zur gezielten Gewinnrealisierung an
(Entnahme von WG, Ubertragung gegen Ubernahme von Verbindlichkeiten,
verdeckte Einlagen in KapGes., sale-and-lease-back-Gestaltungen, asset-deals), die
jedoch in der Folge durch erhohte Abschreibungen idR wieder Verluste in glei-
cher Hohe auslésen. Denkbar sind auch Gestaltungen zur Streuung von Verlust-
vortrigen und entsprechenden Gewinnen, die insbes. bei PersGes. im Bereich
der GewSt zur Mehrfachnutzung des Sockelbetrags fithren kénnen, was dann
moglicherweise wieder mit der Vervielfachung des Sockelbetrags (ESt und KSt)
auf Gesellschafterebene in Einklang gebracht werden kann. Unter Umstinden
kann sich die Verschmelzung zweier Gesellschaften empfehlen. Auch die Begr.
einer Organschaft kann dazu fithren, dass Gewinne und Verluste in groBerem
Umfang ausgeglichen werden (vgl. im Erg. Kaminskr in Korn, § 10d Rn. 84.21
[6/2012]); kommt es dennoch zu Vetlustvortrigen, so ist jedoch zu beachten,
dass der Sockelbetrag nur einmal zu gewihren ist. Die Gestaltung setzt nicht
nur die strechtl. Planung, sondern auch eine zuverlissige betriebswirtschaftliche
Planung voraus, bei der auch die Kosten der Umsetzung der jeweiligen Gestal-
tung zu berticksichtigen sind. Zu Vorteilen der Kommanditistenstellung s.
Anm. 30.

3. Abzug vorrangig vor Sonderausgaben

Wie auch der Riicktrag hat der Verlustvortrag vor dem SA-Abzug und dem Ab-
zug von agB und sonstigen Abziigen zu erfolgen. Diese Rechtsfolge ergibt sich
bereits daraus, dass im Abzugsjahr der Verlustvortrag vorrangig vor dem Riick-
trag abzuziehen ist (s. Anm. 51).
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§10d Anm. 108-119 C. Abs. 2: Verlustvortrag

ITII. Verdoppelung des Sockelbetrags bei Ehegatten
(Abs. 2 Satz 2)

Ehegatten, die nach §{§ 26, 26b zusammenveranlagt werden: Vorausset-
zung fiir die Anwendung des verdoppelten Sockelbetrags ist die Zusammenver-
anlagung im VZ des Verlustvortrags. Dies ergibt sich aus der Ankniipfung an
Satz 1 (,anstelle), der fir die Ermittlung des Sockelbetrags den Gesamtbetrag
der Einkiinfte (GdE) des Vortragsjahres voraussetzt. Nicht Voraussetzung fiir
die Anwendung des doppelten Sockelbetrags ist die Zusammenveranlagung im
Verlustentstehungsjahr. Die Abzugsbeschrinkung kniipft erkennbar an das Ab-
zugsjahr an.

Verdoppelung auf einen Betrag von 2 Mio. €: Werden die Ehegatten im Ver-
lustvortragsjahr zusammenveranlagt, so steht ihnen der verdoppelte Sockel-
betrag zu. Dies ist unabhingig davon, welcher Ehegatte den Verlust erzielt hat
(so auch Kaminskr in Korn, § 10d Rn. 84.5 [6/2012]). Diese Regelung belegt,
dass zusammenveranlagte Ehegatten nach der Ermittlung des GdE wie eine
Einheit zu behandeln sind.

IV. Vorrang des Verlustriicktrags und frither méglicher Vortrige
(Abs. 2 Satz 3)

Abzugsteihenfolge: Der Verlustvortrag ist ausgeschlossen, soweit der Vetlust
bereits vorher durch Ausgleich, Riicktrag oder Vortrag abgezogen wurde oder
abgezogen werden konnte. Aus der Formulierung ,,konnte® folgert die Rspr. zu-
treffend, dass der Verlustabzug und die Feststellung des verbleibenden Verlust-
vortrags nur insoweit zuldssig sind, als der Verlust nicht in den Vorjahren durch
einen ausreichenden GdE hitte kompensiert werden kénnen (BFH v. 29.6.2011
— IX R 38/10, BStBL. II 2011, 963; BFH v. 15.5.2013 — IX R 5/11, BStBlL. II
2014, 143). Wurde nicht auf einen Ricktrag verzichtet, so gilt auch dieser als
verbraucht, soweit er hitte vorgenommen werden kénnen (vgl. Anm. 62).

Anderung von Bescheiden: Abs. 2 enthilt keine Anderungsregelung, die eine
Anderung von StBescheiden zulisst, wenn sich die Héhe des vortragbaren Ver-
lusts dndert, die Bescheide, in denen ein Verlustvortrag berticksichtigt wurde,
aber bereits bestandskriftig sind. Eine solche Anderungsregelung ist nicht erfor-
derlich, weil in diesen Fillen aufgrund der Neuregelung des Abs. 4 Satz 4 sowohl
Peststellungsbescheid als auch StBescheid nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 wegen
Anderung dieses Grundlagenbescheids gedndert werden kénnen.
Beispiel: Aufgrund einer im VZ 01 durchgefiihrten Bp. dndert sich der zum 31.12. des
VZ 01 festzustellende Verlustvortrag, der entsprechende Bescheid wird zulissigerweise
gedndert. Die Folgejahre sind bestandskriftig veranlagt. Der Feststellungsbescheid ist
Grundlagenbescheid fiir die EStVeranlagung im VZ 02, die nach § 175 Abs. 1 Nr. 1
AO zu dndern ist. Der Feststellungsbescheid 02 ist im Hinblick auf den noch verbliebe-
nen Verlust im VZ 02 nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO zu dndern, weil der ESt-
Bescheid 02 und der Verlustfeststellungsbescheid 01 insoweit Grundlagenbescheide
fir den Verlustfeststellungsbescheid zum VZ 02 sind. Dieser seinerseits ist Grund-
lagenbescheid fiir den EStBescheid 03 usw.

110-119 Einstweilen frei.
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D. Abs. 4: Verbleibender Verlustvortrag Anm. 120 § 10d

D. Erliauterungen zu Abs. 4:
Gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags

Schrifttum: MEevEr/Barr, Die eigenartige Bindungswirkung des Steuerbescheides fiir die
gesonderte Verlustfeststellung gemil3 § 10d EStG — Bemerkungen und Hinweise zum
BFH-Urteil vom 9.12.1998, DStR 1999, 1257; Franzen, Zum Verhiltnis 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; GesHARrDT, § 10d nach Ablauf der Festset-
zungsfrist — Mogliche Berticksichtigung von ,,verlorenen Verlusten*?, EStB 2003, 234;
MEvEr/BarL, Die Bindungswirkung von Grundlagenbescheiden fiir den Verlustvortrag
gemifl §10d EStG — Zur besonderen Problematik zwischengeschalteter Freistellungs-
bescheide, DStR 2003, 1229; Lang, Verlust der wirtschaftlichen Identitit — Bindungswir-
kungen eines Verlustfeststellungsbescheides, NWB 2005, F. 4, 4949; HEuerMmANN, Verlust-
feststellung nach Ablauf der zweijahrigen Antragsfrist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG, StBp.
2006, 201; SeteerT, Antrag auf Verlustfeststellung: Kosten fiir Erststudium unbedingt ein-
bezichen, GStB2006, 200; WeNDpT, Vetlustabzug: Feststellung des verbleibenden Ver-
lustabzugs gem. § 10d EStG bei bestandskriftiger Ablehnung einer ESt-Veranlagung, FR
2006, 594; SucHaNek/HEersst, Unternehmensteuerreform 2008: fatale Wirkungen des
neuen § 8¢ KStG zur Vetlustnutzung bei Korperschaften und der Auslaufvorschrift zu
§ 8 Abs. 4 KStG, FR 2007, 863; LEnz, Der neue § 8c KStG aus Unternehmenssicht, Ubg
2008, 24; ErTLicH, Die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags in der
Einkommensteuer. Zugleich eine Besprechung der BFH-Urteile vom 17.9.2008 — IX R
70/06 und 10.7.2008 — IX R 90/07, DB 2009, 18; StraHL, Steuerliche Hinweise und Dis-
positionen zum Jahresende 2010 — Orientierungen, Planungen, Gestaltungen, NWB 2010,
3946; HEuERMANN, Gesonderte Feststellung des Verlustvortrags — Symbiose zwischen ma-
teriellem Recht und Verfahrensrecht, DStR 2011, 1489; Sikorski, Technik des Vetlustaus-
gleichs nach § 10d EStG — Verfahrensrechtliche Problemfelder beim Verlustausgleich
nach dem JStG 2010, NWB 2011, 2191; ButLEr, Die Neuordnung der Verlustfeststel-
lungsmodalititen zwecks Verlustvortrags — § 10d Abs. Satz 4 und 5 EStG im Praxistest,
NWB 2013, 1636.

I. Gesonderte Feststellung (Abs. 4 Satz 1)

1. Feststellungszeitpunkt

Schluss eines Veranlagungszeitraums: Feststellungszeitpunkt ist der Schluss
eines VZ (Kj. gem. § 25). Gesondert festgestellt wird der Saldo zeitraumbezogen
ermittelter Besteuerungsgrundlagen.

Keine Feststellung auf den Schluss des Riicktragsjahres: Abs. 4 Satz 1 re-
gelt nicht ausdriicklich, zum Schluss welches VZ der verbleibende Verlustvor-
trag festzustellen ist (,eines Veranlagungszeitraums®). Nach dem Zweck der
Vorschrift, ausreichende Rechtssicherheit als Voraussetzung fiir die Durchfiihr-
barkeit des zeitlich unbeschrinkten Verlustvortrags zu bieten, kann auf die Fest-
stellung des verbleibenden Verlusts auf das Ende des Rucktragszeitraums ver-
zichtet werden (glA Heinicke in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 10d Rn. 40). Der
Ricktrag errechnet sich erst aus der Sicht des Verlustentstehungsjahres, an des-
sen Ende der verbleibende Verlust festzustellen ist. Er kann problemlos aus der
Sicht des Entstehungsjahres und damit liickenlos ermittelt werden (HEUERMANN
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in KSM, § 10d Rn. D 20 [5/2012]; Kaminskr in Korn, § 10d Rn. 109 [6,/2012];
LinpBERG in FrOTscHER, § 10d Rn.79 [9/2009]; Scumieszek in B/B, § 10d
Rn. 334 [5/2013]; STOCKER, FS Korn, 2005, 721 [743]). Dies ergibt sich auch aus
der Neuregelung des Abs. 4 Satz 4, die auf die Besteuerungsgrundlagen des
Riicktragsjahres verweist. Der Verweis macht nur dann Sinn, wenn in den Ver-
lustfeststellungsbescheid des VZ, aus dem ein Riicktrag vorzunehmen ist, der
auf den Schluss des Vorjahtes auf der Basis der Besteuerungsgrundlagen des
Vorjahres ermittelte Verlustvortrag ohne eine gesonderte Feststellung auf den
Riicktragszeitraum einbezogen wird.

Letztmalige Feststellung: Die Feststellung hat letztmals zum Schluss des VZ
zu erfolgen, in dem der Verlust untergegangen ist, sei es, weil der Verlust ver-
braucht ist oder weil er nicht mehr nutzbar ist, zB weil die Voraussetzungen des
§ 8¢ KStG fiir das Entfallen eingetreten sind, sei es, weil er wegen Umwandlung
oder Tod desjenigen, bei dem er entstanden ist, untergegangen ist. Er ist auf die-
sen Stichtag mit Null festzustellen (R 10d Abs. 7 Satz 7 EStR 2012).

2. Verfahren der gesonderten Feststellung

Soweit sich aus Abs. 4 keine Besonderheiten ergeben, ist der verbleibende Ver-
lust nach §§ 179 ff. AO gesondert festzustellen. Dies erfolgt im Rahmen der
StVeranlagung oder durch gesonderten Antrag auf Verlustfeststellung. Der
Stpfl., dem der Gegenstand der Feststellung ganz oder teilweise zuzurechnen ist
(§ 181 Abs. 2 Satz 1 AO), hat die entsprechende Feststellungserklirung abzuge-
ben. Wird eine solche Erklirung nicht abgegeben, so ist der am Schluss eines
VZ verbleibende Verlust von Amts wegen festzustellen (Abs. 4 Satz 1; BFH v.
9.5.2001 — XI R 25/99, BStBI. 11 2002, 817; LamBrecHT in KircaHOF, 15. Aufl.
2016, § 10d Rn. 19; aA LiNnpBERG in FroTscHER, § 10d Rn. 82 [9,/2009]). Erfolgt
eine solche Feststellung jedoch nicht, so kann diese nach der gednderten Rspr.
des BFH auch auflerhalb der Einspruchsfrist fiir die StFestsetzung im Rahmen
eines Antrags auf Verlustfeststellung nachgeholt werden (vgl. BFH v. 17.9.2008
— IX R 70/006, BStBL. 11 2009, 897; BFH v. 14.7.2009 — IX R 52/08, BFH/NV
2009, 1885; aA BFH v. 9.5.2001 — XI R 25/99, BStBI. 11 2002, 817). Daran én-
dert auch die Neufassung des Abs. 4 Satz 4 durch das JStG 2010 nichts, denn
die Regelung betrifft nur den Inhalt des Feststellungsbescheids, seine Anderbat-
keit und die Rechtsbehelfe, wenn in dem Jahr, auf dessen Schluss der verblei-
bende Verlustabzug zu erfolgen hat, eine tatsdchliche Veranlagung erfolgt ist. Ist
keine Veranlagung erfolgt, so kann ein Antrag auf Verlustfeststellung bis zum
Eintritt der Festsetzungsverjihrung gestellt werden, danach nur noch nach § 181
Abs. 5 AO, soweit dieser nach Abs. 6 Halbs. 2 noch Anwendung findet. Die
Feststellungserklarung ist kein Antrag iSd. § 171 Abs. 3 AO, der die Ablauthem-
mung auslost (BFH v. 15.5.2013 — IX R 5/11, BStBI. 11 2014, 143; BFH v. 24.1.
2012 - IX R 20/11, BFH/NV 2012, 1132).

Soweit der Verlust in Altfillen als vererblich behandelt wird (s. Anm. 23), muss
der Erbe die Erklirung zum Schluss des Todesjahres auch fiir Verluste des Erb-
lassers 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 verfiigende Teil besteht in der

Feststellung des verbleibenden Verlusts. Es spricht nichts dagegen, den Be-
scheid unter Vorbehalt der Nachprifung (§ 164 AO) zu stellen (wie hier STo-
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1. Gesonderte Feststellung (Satz 1) Anm. 121-122  § 10d

cker, FS Korn, 2005, 721 [742]; aA Scumieszek in B/B, §10d Rn. 339
[5/2013]). Die Feststellung ist im Rahmen der tblichen Verjihrungsregeln
(§§ 169-171 AO) unter Beachtung des § 181 Abs. 5 AO moglich.

3. Rechtsfolgen der Feststellung

Bindungswirkung als Grundlagenbescheid: Feststellungsbescheide sind fiir
StBescheide (Folgebescheide) bindend und damit Grundlagenbescheide (§ 171
Abs. 10 AO), soweit die in den Feststellungsbescheiden getroffenen Feststellun-
gen fiir den Folgebescheid von Bedeutung sind (§ 181 Abs. 1 Satz1 AO;
BranDT in LaDEMANN, § 10d Rn. 401 [9/1996]; Stocker, FS Korn, 2005, 721).
Daran dndert auch die Neuregelung des Abs. 4 Satz 4 nichts, der lediglich das
Verhiltnis des EStBescheids im Verlustentstehungsjahr zum Feststellungs-
bescheid im Verlustentstehungsjahr betrifft bzw. das Verhiltnis des EStBe-
scheids im Vortragsjahr zum Verlustfeststellungsbescheid im Vortragsjahr.

Der Feststellungsbescheid ist Grundlagenbescheid fiir StBescheide der folgen-
den VZ, weil dessen Gegenstand fur diese Bescheide bindend ist. Der Gesetz-
geber wollte, dass eine bindende Entsch. tiber den noch abziehbaren Verlust
zeitnah getroffen wird (Bericht des FinAussch., BTDrucks. 11,/2536, 78). Dem-
zufolge ist die Verlustfeststellung materielle Voraussetzung fiir den Verlustvor-
trag. Gemeint ist die Verlustfeststellung auf den Schluss des unmittelbar voran-
gegangenen VZ, nicht eine Verlustfeststellung auf davor abgelaufene VZ. Der
Bescheid ist auch Grundlagenbescheid fiir den Feststellungsbescheid auf den
Schluss des folgenden VZ, weil die Ermittlung der Feststellungsgrundlagen auf
den Inhalt dieses Bescheids zurtckgreift. Der Bescheid ist kein Grundlagen-
bescheid fiir das Riicktragsjahr, weil er auf dieses keinen Finfluss hat.

Umfang der Bindungswirkung: Nach der Rspr. des BFH und hM ist der Be-
scheid sowohl der Hohe als auch der Abziehbarkeit dem Grunde nach bindend
(BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02, BStBL II 2004, 468; BFH v. 26.5.2004 — I R
112/03, BStBL. II 2004, 1085, zu § 8 Abs. 4 KStG aFf; BFH v. 1.10.2014 — I R
95,04, BStBI. 11 2015, 612; LanG in ErNsT & Young, § 8 KStG Rn. 1304.1; BMF
v. 16.4.1999, BStBL 1 1999, 455, Tz. 35; aA FG Minchen v. 1.2.2002 — 7 K
704/00, EFG 2002, 713, rkr.; Franzen, DB 2000, 847). Eine Entsch. ist nicht
nut tiber die Hohe, sondern auch tiber die ,,Wertigkeit des Verlusts zu treffen,
eine Nachholung der Entsch. in einem spiteren VZ scheidet aus (SUCHANEK/
Hersst, FR 2007, 863 [869]; LEnz, Ubg 2008, 24 [28]). Diese zu § 8 Abs. 4 KStG
aF entwickelte Rechtsauffassung hat genauso Giiltigkeit fiir die Neuregelung des
§ 8c KStG, fiir den ebenfalls im Rahmen der Verlustfeststellung des Jahres, in
dem die Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen, tiber die Rechtsfolgen des § 8c
zu entscheiden ist (vgl. § 8c KStG Anm. 18). Die Auffassung der hM ist zutref-
fend, denn der Feststellungsbescheid soll gréftmogliche Rechtssicherheit tiber
die Abziehbarkeit der Verluste herstellen. Es ist kein Grund dafiir ersichtlich,
dass die FinVerw. materiell-rechtl. Erkenntnisse, die sie hitte verwerten konnen,
nicht in einen entsprechenden Bescheid cinflieen lisst. Soweit bereits im VZ
der Feststellung feststeht, dass der Verlust nicht mehr abziehbar ist, weil bei-
spielsweise ein schidlicher Anteilseignerwechsel nach § 8¢ Abs. 1 KStG erfolgt
ist, hat diese Erkenntnis in den Feststellungsbescheid einzuflieBen. Dies vermei-
det Beweisschwierigkeiten, die entstehen, wenn in einem spiteren VZ dartiber
zu befinden ist, ob bereits in der Vergangenheit Voraussetzungen eingetreten
sind, die den Untergang des Verlusts ausgelost hitten.
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Fehlende Feststellungen konnen nicht in einem Erginzungsbescheid nach-
geholt werden (BFH v. 17.12.2008 — IX R 94,/07, BStBI. 1T 2009, 444).

Besonderheiten bei Ehegatten: Auch Verluste zusammenveranlagter Ehegat-
ten sind in der abschlieBenden Feststellung des verbleibenden Vertlustvortrags
nach Abs. 2 in dem Verhiltnis auf die Ehegatten aufzuteilen, wie sie entstanden
sind. § 62d Abs. 2 Satz 2 EStDV enthilt zwar keine Aussage im Hinblick auf die
Feststellung, ordnet aber an, dass die Verluste in Verlustvortragsjahren, in denen
die Ehegatten nicht zusammenveranlagt werden, gemif3 dem Verhiltnis der Ver-
luste im Entstehungsjahr zueinander aufzuteilen sind. Eine solche Aufteilung
zwingt dazu, die Verluste zum Ende des Verlustentstehungsjahres oder des Ab-
zugsjahres bereits aufgeteilt festzustellen und diese Aufteilung in den weiteren
Bescheiden fortzuschreiben und ggf. anzupassen. Es ist uE nicht erforderlich,
die Ehegattenverluste in zwei getrennten Bescheiden festzustellen (so aber MEy-
ER, DStR 1989, 191 [194]), wenn sich aus dem Bescheid die Aufteilung der Ver-
luste ergibt. Ergehen konnen zwei inhaltsgleiche Einzelbescheide (§ 181 Abs. 1
Satz 1 iVm. § 155 Abs. 3 AO) oder ein zusammengefasster Bescheid (HEUER-
MANN in KSM, § 10d Rn. A 205 [5/2012]; Scumieszek in B/B, § 10d Rn. 383
[5/2013] mwN; ScHLENKER in Bromich, § 10d Rn. 214 [8/2015]; LINDBERG in
FroTscHER, § 10d Rn. 78 [9/2009]), den jeder Ehegatte anfechten kann.
Beispiel: Ehegatten A und B haben im VZ 01, in dem sie zusammenveranlagt werden,
jeweils einen Verlust von 100000 € etlitten, von denen 50000 € in den VZ 00, in dem
cbenfalls Zusammenveranlagung erfolgte, zurtickgetragen wurden. Von dem zum En-
de des VZ 01 festgestellten Verlust von 50000 € entfallen jeweils 50 % auf jeden Ehe-
gatten. Im VZ 02 erwirtschaftet Ehegatte A einen weiteren Verlust von 200000 €.
Von dem zum Ende des VZ festgestellten Verlust von 250000 € entfallen 90 % auf
ihn, 10 % auf seinen Ehegatten B. In den VZ 04 werden 150000 € vorgetragen. Der
Vortrag erfolgt nicht im Verhiltnis der in VZ 04 entstandenen positiven Einkiinfte zu-
einander, sondern im Verhiltnis der festgestellten Verluste zueinander. Von dem zum
Ende des VZ 04 verbleibenden Verlustabzug entfallen 90000 € auf A, 10000 € auf B.

123—-124 FEinstweilen frei.

125

II. Begriff des verbleibenden Verlustvortrags (Abs. 4 Satz 2)

Verbleibender Verlustvortrag: Der Begriff des verbleibenden Verlustvortrags
ist legaldefiniert in Abs. 4 Satz 2. Gesondert festgestellt werden nicht die nicht
ausgeglichenen negativen Einktnfte zum Ende des Verlustentstehungsjahres,
sondern die zusammengefassten nicht ausgeglichenen Verluste und die nicht
verbrauchten Verlustabziige vorangegangener VZ. Der Betrag kann identisch
sein mit dem nicht ausgeglichenen Verlust, wenn dieser nicht riickgetragen wer-
den konnte und aus der Vergangenheit keine Verlustabziige vorhanden waren.
,» Verlustvortrag™ meint nur den noch vorhandenen Verlust (HEUERMANN in
KSM, § 10d Rn. D 21 [5/2012]), der vorgetragen werden kann. Festgestellt wird
nicht der im folgenden VZ abzuziehende Betrag, weil dieser von der Hohe des
Gesamtbetrags der Einkinfte (GdE) des folgenden VZ abhingt.

Abs. 4 Satz 2 nennt finf BezugsgroBen, aus denen sich der verbleibende Ver-
lustvortrag errechnet (GdE, nicht ausgeglichene negative Einkinfte, die nach
Abs. 1 abgezogene Betrige = Rucktrag, die nach Abs. 2 abzichbaren Betrige =
durchzufithrender Vortrag, verbleibender Verlustabzug auf den vorangegange-
nen VZ, soweit er nicht durch die nach Abs. 2 abzichbaren Betrige gemindert
ist). Diese Bezugsgrofen sind nie in einer Rechnung zusammenzufassen, weil
die ,,nach Abs. 1 abgezogenen Betrige® — jungerer Verlustricktrag — mit den
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,»nach Abs. 2 abziehbaren Betrdgen® — dlterer Verlustvortrag — nut in einem VZ
zusammentreffen konnen (Rucktrags-VZ), auf dessen Schluss keine gesonderte
Feststellung zu treffen ist. In diesem Fall ist die gesonderte Feststellung auf den
Schluss des Verlustentstehungsjahres wie folgt zu ermitteln:

Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte

./. Verlustriicktrag

./. alter Verlustvortrag, soweit im Riicktragsjahr verbraucht

+ alter Verlustvortrag, soweit im Riicktragsjahr nicht verbraucht

Diese Konstellation konnte nach der Rechtslage vor 1999 nicht auftreten, weil
mangels Mindestbesteuerung entweder kein alter Verlustvortrag verblieb oder
kein Verlustriicktrag moglich war.

Als weitere Konstellation ist die Verlustfeststellung auf den Schluss eines wei-
teren Verlustentstehungsjahres denkbar. In diesem Fall ist der verbleibende Ver-
lust wie nachstehend zu ermitteln:

Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte
+ auf den Schluss des vorangegangenen Jahres festgestellter verbleibender Ver-
lust

Letzte denkbare Konstellation ist die Feststellung des verbleibenden Vetlusts 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 Einkiinfte nicht ausgeglichene
negative Einkiinfte (Abs. 4 Satz 2): Abzustellen ist auf das Verlustentste-
hungsjahr, in dem Verluste nicht ausgeglichen werden konnten. Festzustellen
sind nach Abs. 4 Satz 4 nur solche Verluste, die in eine StVeranlagung eingeflos-
sen und dieser zugrunde gelegt worden sind oder solche, fir die eine Feststel-
lungserklirung abgegeben worden ist. In Zukunft haben materiell unzutreffende
Besteuerungsgrundlagen anders als nach alter Rechtslage (BFH v. 22.2.2005 —
VIII R 89/00, BFH/NV 2005, 1411) dann Einfluss auf die Hohe des zum
Schluss des VZ festzustellenden (verbleibenden) Verlustvortrags, wenn sie in be-
standskriftige StFestsetzungen eingegangen sind. Festzustellen ist der Verlust,
der sich aus der jeweiligen StFestsetzung ergeben hat, bereinigt um bereits ver-
brauchte Verlustabziige.

Minderung um die nach Abs. 1 abgezogenen Betrige: Von diesen nicht
ausgeglichenen negativen Einkiinften sind die Verluste abzuziehen, die riick-
getragen wurden, und diejenigen, die ohne einen Verzicht auf den Verlustrick-
trag hitten riickgetragen werden mussen. Fine Minderung um diese Betrige ist
nicht vorzunehmen, wenn eine bestandskriftige Veranlagung fir das Verlustent-
stehungsjahr erfolgt ist, die keine negativen Einktnfte enthalten hat, und wenn
sich nachtriglich noch Verluste ergeben, die in das Votjahr zuriickgetragen wet-
den koénnen, weil dieses noch nicht bestandskriftig veranlagt ist (vgl. Sachverhalt
in BFH v. 27.1.2010 — IX R 59/08, BStBL. II 2010, 1009). In diesem Fall ist eine
Minderung um diese Betrige auch nicht erforderlich, weil sie nicht verlusterho-
hend in den Verlustfeststellungsbescheid eingeflossen sind.

Nach Abs. 2 abziehbare Betrige: Gemeint sind Verluste, die vorgetragen
wurden oder hitten vorgetragen werden mussen. Ein Wahlrecht zum Verzicht
auf den Verlustvortrag besteht nicht, dieser ist im hochstmoglichen Umfang
durchzufithren.
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Der auf den Schluss des vorangegangenen Veranlagungszeitraums fest-
gestellte verbleibende Verlustabzug ist nur insoweit zu beriicksichtigen, als
nicht Betrige nach Abs. 2 in das Jahr der Feststellung vortragbar waren.

III. Zustindiges Finanzamt (Abs. 4 Satz 3)

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

IV. Erlass und Anderung des Feststellungsbescheids
(Abs. 4 Sitze 4 und 5)

1. Beriicksichtigung der Besteuerungsgrundlagen (Abs. 4 Satz 4
Halbs. 1)

Abs. 4 Sitze 4 und 5 aF regelten, dass Feststellungsbescheide zu etlassen, zu dn-
dern oder aufzuheben waren, wenn sich die nicht ausgeglichenen negativen Fin-
kiinfte, die nicht riickgetragen werden konnten, vermehrt um den zum Schluss
des vorangegangenen VZ festgestellten Verlustvortrag dnderten und deshalb der
entsprechende StBescheid zu etlassen, aufzuheben oder zu dndern war oder der
Erlass, die Authebung oder Anderung mangels stl. Auswirkung unterblieb. Der
BFH v. 17.9.2008 (IX R 70/06, BStBL. II 2009, 897) hatte zu dieser Regelung
entschieden, dass ein verbleibender Vertlustvortrag auch dann erstmals gem.
Abs. 4 Satz 1 gesondert festzustellen ist, wenn der EStBescheid fiir das Verlust-
entstehungsjahr zwar bestandskriftig ist, darin aber keine nicht ausgeglichenen
negativen Einktnfte berticksichtigt worden sind. Abs. 4 Satz 4 sei entsprechend
seinem Wortlaut nicht anwendbar, wenn sich die bei Ermittlung des Gesamt-
betrags der Einkiinfte nach Abs. 4 Satz 2 zu berticksichtigenden Betrige nicht
geindert haben. Zu diesen Betrigen gehore nicht der Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte selbst.

Verlustfeststellung bei erfolgter Einkommensteuerfestsetzung: Nach
Abs. 4 Satz 4 sind bei der Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags die Be-
steuerungsgrundlagen so zu beriicksichtigen, wie sie den StFestsetzungen des
VZ, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag festzustellen ist, zugrun-
de gelegt worden sind. Ausweislich der Gesetzesbegrindung zum Gesetzent-
wurf fir ein JStG 2010 (BTDrucks. 17/2249, 52) dient die Gesetzesinderung
der Beseitigung der oben beschriebenen BFH-Rspr. zur erstmaligen Verlustfest-
stellung nach Abs. 4. Uber die Verlustfeststellung soll zeitnah entschieden wer-
den. Wurde im Vetlustentstehungszeitraum eine StVeranlagung durchgefiihrt,
sind deren Besteuerungsgrundlagen auch fiir die Verlustfeststellung mal3gebend.
Folge ist, dass nachtriglich erklirte Verluste, die nicht in die Veranlagung einge-
flossen sind, unabhingig davon, ob in der Veranlagung negative Einkiinfte aus-
geglichen wurden oder nicht, in der Verlustfeststellung nicht zu bertcksichtigen
sind. Da sie nur in der Verlustfeststellung nicht zu berticksichtigen sind, ist ein
Riicktrag solcher Verluste entsprechend der Rspr. des BFH noch zulissig, wenn
fir den Ricktragszeitraum noch keine Festsetzungsverjihrung eingetreten ist
(so auch Stkorskr, NWB 2011, 2191). Im Ubrigen ist eine Verlustfeststellung
nur noch moglich, wenn der StBescheid des Vetlustentstehungsjahtes noch édn-
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derbar ist oder eine Anderung unterbleibt, weil sie sich nicht auf die festzuset-
zende Steuer auswirkt (BFH v. 10.2.2015 — IX R 6/14, BFH/NV 2015, 812).
Beispiel 1 nach BFH v. 17.9.2008 (IX R 70/06, BStBl. 11 2009, 897): Fir den VZ 15
war eine StFestsetzung mit 0 erfolgt, nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist wurde ein An-
trag auf Verlustfeststellung zur Beriicksichtigung von WK aus einer Pilotenausbildung
gestellt. Nach der eingangs zitierten Rspr. des BFH konnten diese WK noch in die Ver-
lustfeststellung einflieBen, dies ist nach der Neuregelung ausgeschlossen, weil die WK
nicht in der StVeranlagung beriicksichtigt wurden.
Verlustfeststellung bei nicht erfolgter Veranlagung: Wurde keine StVeranla-
gung durchgefiihrt, so kann die Verlustfeststellung innerhalb der Grenzen der
Festsetzungsverjihrung noch durchgefithrt werden, da Abs. 4 Satz 4 fiir diesen
Fall keine Regelung enthilt (BFH v. 13.1.2015 — IX R 22/14, BStBI. 1T 2015,
829).
Beispiel 2: Wie oben, nur wurde fiir den VZ 15 keine StErklirung abgegeben und es
ist keine StVeranlagung erfolgt. Vor Ablauf der Festsetzungsfrist wird ein Antrag auf
Verlustfeststellung zur Berticksichtigung von WK aus einer Pilotenausbildung gestellt.
Auch nach der Neuregelung kann eine Verlustfeststellung erfolgen.
Der Begriff der Besteuerungsgrundlage ist in § 199 Abs. 1 AO legaldefiniert
als die tatsichlichen und rechtl. Verhiltnisse, die fiir die StPflicht und die Be-
messung der Steuer mafigebend sind. MafBstab fiir die relevanten Besteuerungs-
grundlagen ist Abs. 4 Satz 2. Nur die dort genannten Betrige flieBen in die Ver-
lustfeststellung  ein. Relevante Besteuerungsgrundlagen sind daher nur
diejenigen, die die MaBgroBen beeinflussen. Dazu zihlt zunichst der Gesamt-
betrag der Einkiinfte. Positive und negative Einkiinfte, die bestandskriftig nicht
in die StVeranlagung eingeflossen sind, werden nicht berticksichtigt. Hier geht
die formelle Bestandssicherheit der materiellen Richtigkeit vor. Weitere relevante
Besteuerungsgrundlage sind die nicht ausgeglichenen negativen Einkiinfte. Nur
soweit diese der StFestsetzung zugrunde lagen, sind sie fiir die Verlustfeststel-
lung relevant. Verlustvor- und -riicktrag sind grds. keine Besteuerungsgrund-
lagen. Der Verlustriicktrag, der fiir den Feststellungsbescheid relevant ist, ergibt
sich aus der Hohe der nicht ausgeglichenen negativen Finkiinfte, der Verlustvor-
trag ergibt sich ebenfalls als Rechengrofie aus dem Verlustvortrag auf den
Schluss des vorangegangenen VZ abztglich der nach Abs. 2 abziechbaren Betri-
ge.
Veranlagungszeitraum, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvor-
trag festzustellen ist: Relevant sind die StFestsetzungen des Jahres, auf den
der verbleibende Verlustabzug festzustellen ist, ein Riicktrag noch nicht erklirter
Verluste ist also grds. méglich.
Besteuerungsgrundlagen des Veranlagungszeitraums, in dem ein Verlust-
riicktrag vorgenommen wurde: Kann cin Verlustriicktrag vorgenommen wer-
den, so sind auch die Besteuerungsgrundlagen des VZ, in dem der Verlustriick-
trag vorgenommen werden kann, zugrunde zu legen. Auch hier kommen nur
die Besteuerungsgrundlagen in Betracht, die Einfluss auf die BezugsgroBen fur
die Feststellung des Verlustvortrags haben. Ein Verlustriicktrag kann nur in Jah-
re vorgenommen werden, in denen
— keine nicht ausgeglichenen negativen Einkiinfte vorhanden waren oder
— in denen kein Verlustvortrag vorhanden war oder

— in denen zwar ein Verlustvortrag vorhanden war, dieser aber nicht ausgereicht
hat, um die positiven Einkiinfte so zu mindern, dass keine StBelastung ent-
stand oder
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— ein Vetlustvortrag vorhanden war, der aber aufgrund der Mindestbesteuerung
nicht vollstindig verrechnet werden konnte.

Nur in letzterem Fall flieBt der zum Schluss des vorangegangenen VZ verblei-
bende Verlustvortrag in die Verlustfeststellung im Folgejahr ein. Als solcher ist
er aber zwingend tber Abs. 4 Satz 2 zu berticksichtigen. Die Besteuerungs-
grundlagen des Verlustriicktragsjahres spielen ansonsten nur bei der Hohe des
moglichen Riicktrags eine Rolle. Diese BezugsgroBe flie3t aber ebenfalls als der
nach Abs. 1 abgezogene Betrag gem. Abs. 4 Satz 2 in die Verlustfeststellung ein.

Der Anwendungsbereich dieser Regelung fiihrt einerseits dazu, dass die Besteue-
rungsgrundlagen des StBescheids des Riicktragsjahres fiir den Riicktrag bindend
werden. Andererseits kann der Verlustfeststellungsbescheid diesbeziiglich nicht
mehr angefochten werden.

Bindungswirkung: Die genannten Besteuerungsgrundlagen sind der Verlust-
feststellung zugrunde zu legen. Dies hat so zu erfolgen, wie sie in der StFestset-
zung berticksichtigt wurden. Diese Regelung fiithrt dazu, dass die Besteuerungs-
grundlagen der StFestsetzung Bindungswirkung fir die Verlustfeststellung
entfalten. Dennoch bleibt es dabei, dass die Entsch. tiber die Hohe des Verlusts
ein nach § 157 Abs. 2 AO nicht selbstindig anfechtbarer Bestandteil des StBe-
scheids des Verlustentstehungsjahres ist. Er muss mit dem StBescheid angefoch-
ten werden, ansonsten erwichst er — anders als nach alter Rechtslage (BFH v.
28.10.1999 — VIII R 7/97, BFH/NV 2000, 564), in Bestandskraft und wird bin-
dend. Der Verlust kann deshalb kein selbstindig anfechtbarer Bestandteil des
StBescheids sein, weil seine Héhe immer von den anderen Besteuerungsgrund-
lagen abhingt.

2. Entsprechende Anwendung der § 171 Abs. 10, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und § 351 Abs. 2 AO sowie § 42 FGO (Abs. 4 Satz 4 Halbs. 2)

Dutch die entsprechende Anwendung der § 171 Abs. 10 AO (Ablaufhemmung
von Polgebescheiden), § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO (Anderbarkeit von Folge-
bescheiden), § 351 Abs. 2 AO und § 42 FGO (Anfechtung von Grundlagen-
bescheiden) wird eine Wechselwitkung zwischen der StFestsetzung und dem
Verlustfeststellungsverfahren statuiert, die dazu fithrt, dass der EStBescheid mit
seinen Besteuerungsgrundlagen die Wirkungen eines Grundlagenbescheids fiir
die Verlustfeststellung entfaltet (die bisher stRspr., nach der kein gegenseitiges
Abhingigkeitsverhiltnis zwischen EStBescheid und Feststellungsbescheid be-
steht, ist fir die Abhingigkeit vom EStBescheid iiberholt, zB BFH v. 6.4.2010 —
IX B 139/09, BFH/NV 2010, 1626; BFH v. 26.8.2010 — X B 219/09, BFH/NV
2011, 50). Der Verlustfeststellungsbescheid seinerseits ist Grundlagenbescheid
fir die StFestsetzung im Folgejahr und die Verlustfeststellung im Folgejahr, fir
die ihrerseits der StBescheid des Folgejahres ebenfalls Grundlagenbescheid ist.

§171 Abs. 10 AO gilt entsprechend: Soweit der StBescheid Grundlagen-
bescheid fiir den Verlustfeststellungsbescheid ist, tritt Festsetzungsverjihrung
fir den Feststellungsbescheid erst zwei Jahre nach Ende der Festsetzungsfrist
fir den StBescheid ein. Soweit der Feststellungsbescheid seinerseits Grund-
lagenbescheid fur den folgenden VZ ist, gilt diese Regelung fiir die StFestset-
zung und die Verlustfeststellung des Folgejahres, deren Festsetzungsfrist ihrer-
seits nach §171 Abs. 10 AO bezogen auf die StFestsetzung des
Feststellungs-VZ gehemmt ist. Die Festsetzungsverjihrung sowohl von StBe-
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scheid als auch von Verlustfeststellungsbescheid ist nur noch tber mehrere Stu-
fen ermittelbar.

§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO gilt entsprechend: Durch die entsprechende
Anwendung der Anderungsvorschrift wird die Anderungsregelung des Abs. 4
Satz 4 ersetzt. Verlustfeststellungsbescheide sind zu dndern, wenn der zugrunde
liegende EStBescheid geidndert wird. Da auch der Verlustfeststellungsbescheid
des Votjahres Grundlagenbescheid fiir den Verlustfeststellungsbescheid des Fol-
gejahres ist, ist dieser zu dndern, wenn sich der Verlustfeststellungsbescheid auf
den Schluss des Vorjahres dndert, ohne dass dies Einfluss auf die Besteuerungs-
grundlagen der StFestsetzung des Folgejahres hat. Diese Besteuerungsgrund-
lagen bleiben bindend fiir den Verlustfeststellungsbescheid.

Anwendbarkeit von § 351 Abs. 2 AO und § 42 FGO: Nach Abs. 4 Halbs. 2
gelten die § 351 Abs. 2 AO und § 42 FGO entsprechend. Der Verweis auf diese
Vorschriften bewirkt, dass der EStBescheid im Einspruchsverfahren die Wir-
kung eines Grundlagenbescheids fiir den Verlustfeststellungsbescheid entfaltet,
soweit die dort festgesetzten Besteuerungsgrundlagen str. sind. Dies fithrt im
Vergleich zu einer weiteren Komplizierung im Hinblick auf die Zuldssigkeit der
Rechtsbehelfe (vgl. Anm. 43).

3. Anderung der Besteuerungsgrundlagen (Abs. 4 Satz 5)

Entsprechende Anwendung von Abs. 4 Satz 4: Abs. 4 Satz 5 ist nur anwend-
bar bei der Anderung, der Aufhebung oder Berichtigung der Besteuerungs-
grundlagen im StBescheid, die ohne Auswirkung auf den StBescheid selbst sind.
Fir diesen Fall gestattet Satz 5 die gednderte Beriicksichtigung der Besteue-
rungsgrundlagen im Feststellungsbescheid.

Authebung, Anderung oder Berichtigung unterbleibt mangels steuerli-
cher Auswirkung: Gemeint sind die Fille, in denen sich zwar die Hohe des ver-
bleibenden Verlusts dndert, dies aber nicht zu einer Anderung des StBescheids
fithrt, entweder weil die Steuer bereits auf Null festgesetzt war oder eine Saldie-
rung mit anderen Rechtsfehlern dazu gefithrt hat, dass eine Anderung der
StFestsetzung unterbleibt.

Rechtsfolge ist die Aufhebung, Anderung oder Berichtigung eines Feststel-
lungsbescheids. Wie auch bei der Anderung nach Abs. 1 Sitze 2 und 3 kommt
eine Saldierung mit Rechtsfehlern nach § 177 AO in Betracht.

V. Feststellungsfrist (Abs. 4 Satz 6)

Schrifttum: GRUTZNER, Zu erwartende ertragsteuerliche Regelungen durch das Jahressteu-
ergesetz 2007, StuB 20006, 675; GRUTZNER, Ertragsteuerliche Regelungen durch das Jahres-
steuergesetz 2007, StuB 2006, 899; Konrer, Uberblick tiber das JStG 2007 — Umfangrei-
che Anderungen quer durch das Steuerrecht, NWB 2006, 4273; K6HLER/BROCKMANN,
Steuerrechtsinderungen — Uberblick tber das Jahtessteuergesetz 2007, NWB 20006, 4273;
Korn/StranL, Handlungsbedarf und weitere steuerliche Hinweise zum Jahresende 2006,
KOSDI 2006, 15312; MELCHIOR, Steuerrechtliche Anderungen durch das Jahressteuerge-
setz 2007, DStR 2006, 2233; MERkER, Weitere vorgesehene Regelungen des Jahressteuer-
gesetzes 2007, StuB 2006, 711; SeirerT, Jahressteuergesetz 2007: Erste Praxishinweise zu
den ertragsteuerlichen Neuerungen, GStB 2006, 382; Funrmann, Wichtige Neuregelungen
durch das Jahressteuergesetz 2007, KOSDI 2007, 15392; HEuermanN, Gesonderte Fest-
stellung des Verlustvortrags — Symbiose zwischen materiellem Recht und Verfahrensrecht,
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DStR 2011, 1489; Sikorski, Technik des Verlustausgleichs bei § 10d EStG — Verfahrens-
rechtliche Problemfelder beim Verlustausgleich nach dem JStG 2010, NWB 2011, 2191.

1. Feststellungsfrist (Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1)

Die Regelung setzt die Feststellungsfrist fiir die Verlustfeststellung mit der all-
gemeinen Festsetzungsfrist gleich.

Ablauf der Feststellungsfrist: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 spricht von ,,Feststel-
lungsfrist®, ohne diese niher zu prizisieren. Gemeint ist die Frist fur die Fest-
stellung des verbleibenden Verlustabzugs.

Veranlagungszeitraum der Feststellung eines verbleibenden Verlustvor-
trags: Dic Feststellungsfrist kntpft an die allgemeine Festsetzungsfrist fiir den
VZ an, auf dessen Ende der verbleibende Verlustvortrag festzustellen ist. Ent-
sprechend § 169 Abs. 2 Nr. 2 AO lduft die Frist vier Jahre nach ihrem Beginn
gem. § 170 AO ab und betrigt damit einschlieSlich der Anlauthemmung wegen
Nichtabgabe der StErklirung bis zu sieben Jahre. Verlingert sich die Frist fiir
die StFestsetzung, so verlingert sich nach der Neuregelung automatisch auch
die Frist fiir die Verlustfeststellung. Ist die Feststellungsfrist abgelaufen und wird
sie partiell wieder erodffnet, weil Einkiinfte fiir den verjdhrten VZ hinterzogen
wurden (§ 169 Abs. 2 Satz 2 AO), so gilt dies nur fiir die hinterzogenen Ein-
kiinfte und bietet keine Grundlage fiir eine Anderung der Verlustfeststellung,
wenn die Besteuerungsgrundlagen fur die Verluste nicht den Tatbestand der
Steuerhinterziehung erfiillen (BFH v. 20.11.2012 — IX R 30/12, BStBL II 2013,
995).

Rechtsfolge: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 1 regelt nicht das Ende der Frist fiir die Ver-
lustfeststellung, sondern die Mindestdauer. Die Frist endet nicht, bevor die Fest-
setzungsfrist fiir den VZ, auf dessen Schluss der verbleibende Verlustvortrag
festzusetzen ist, abgelaufen ist. Dieser Halbsatz stellt sicher, dass auch der ver-
bleibende Verlustvortrag noch festgestellt werden kann, solange die Steuer fiir
den jeweiligen VZ noch nicht festsetzungsverjihrt ist. Die Regelung verkniipft
die Verlustfeststellung lediglich hinsichtlich ihrer Mindestdauer mit dem Zeit-
raum, innerhalb dessen die jeweilige ertragstl. Festsetzung noch nicht verjihrt
ist. Keine Aussage wird dartber getroffen, dass die Verlustfeststellung an die
Anderbarkeit der zugrundeliegenden Bescheide gebunden ist. Die Rspr. des
BFH, nach der ein Feststellungsbescheid grds. auch ergehen kann, wenn die er-
tragstl. Festsetzung nicht mehr moglich ist, wird durch Halbs. 1 nicht einge-
schrinkt, mit der Folge, dass auch der Ablauf der Antragsfrist nach § 46 Abs. 2
Satz 8 den Erlass cines Verlustfeststellungsbescheids grds. nicht hindert.

2. Begrenzung der Feststellungsfrist (Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2)

Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 begrenzt die Verlustfeststellung nach Ablauf der Festset-
zungsfrist, die nach der Rspr. des BFH tber § 181 Abs. 5 AO zeitlich unbe-
schrinkt moglich war.

Nach dieser Vorschrift konnen gesonderte Feststellungen auch nach Ablauf der
fir sie geltenden Feststellungsfrist insoweit erfolgen, als die Feststellung fiir eine

StFestsetzung von Bedeutung ist. Eine mittelbare Bedeutung reicht aus (BFH v.
25.8.2009 —IX R 2/09, nv., juris).
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Der BFH v. 29.6.2011 IX R 38/10, BFH/NV 2011, 1554) hat entschieden, dass
die Frage, ob die Festsetzung fir einen anderen VZ Bedeutung hat, materiell-
rechtl. zu entscheiden ist. Hitte ein nicht festgestellter Verlust in VZ, die dem
Jahr des Verlustfeststellungantrags vorausgegangen sind, durch positive Ein-
kiinfte verbraucht werden konnen, ist der Verlust fiir keine weitere StFestset-
zung mehr von Bedeutung, eine Feststellung nach § 181 Abs.5 AO kommt
nicht in Betracht. Dies gilt auch, wenn fur die Jahre, in denen der Verlust hitte
kompensiert werden konnen, Festsetzungsverjihrung eingetreten ist. § 181
Abs. 5 AO hat nur insoweit Bedeutung, als eine Verlustfeststellung bei bestehen-
der Veranlagung zu Unrecht unterblieben ist. Ist keine Veranlagung erfolgt oder
wegen Festsetzungsverjihrung nicht mehr moglich, scheidet nach Abs. 4 Satz 4
automatisch auch die Verlustfeststellung aus. Nur wenn eine Veranlagung er-
folgt ist, kann auch nach Ablauf der Festsetzungsfrist fiir das Jahr, auf dessen
Schluss der Verlustabzug gesondert festzustellen ist, noch eine Verlustfeststel-
lung erfolgen, soweit dies in den Grenzen des Abs. 4 Satz 6 zulidssig ist (zur Aus-
legung des Begriffs ,,Bedeutung” BFH v. 29.6.2011 — IX R 38/10, BStBL. II
2011, 963; BFH v. 1.8.2012 — IX R 14/11, BFH/NV 2012, 1934; BFH v. 15.5.
2013 — IX R 5/11, BFH/NV 2013, 1663; zur Bedeutung von § 181 Abs. 5 AO
nach altem Recht vgl. BFH v. 1.3.2006 — XI R 33/04, BStBl. 11 2007, 919; BFH
v. 2.8.2006 — IX R 65/05, BStBL. 1T 2005, 921).

Unterlassen der Verlustfeststellung: Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2 setzt voraus, dass
die FinVerw. die Verlustfeststellung unterlassen hat. Grundsitzlich nicht erfasst
ist der Fall, in dem die FinVerw. unterlassen hat, eine Veranlagung durchzuftih-
ren, und einen festgesetzten Verlust nicht verbraucht hat (vgl. BFH v. 2.8.2006
— XTI R 65/05, BFH/NV 2006, 2345). Ausgeschlossen ist die Anwendung, wenn
zwar eine Verlustfeststellung erfolgt ist, diese aber pflichtwidrig nicht gedndert
wurde. Entsprechend dem Wortlaut des Abs. 4 Satz 6 ist eine Feststellung nur
noch moglich, wenn sie bisher ginzlich unterlassen wurde (BFH v. 8.4.2014 —
IX R 32/13, BFH/NV 2014, 1206; BFH v. 11.2.2015 — I R 5/13, BFH/NV
2015, 1191).

Pflichtwidrigkeit: Der Begriff der Pflichtwidrigkeit ist in Abs. 4 Satz 6 Halbs. 2
nicht definiert. Bezugspunkt fiir die Pflichtverletzung ist grds. die unterlassene
Verlustfeststellung, zu der die FinVerw. ebenso verpflichtet ist wie zur Veranla-
gung nach § 25. Voraussetzung fiir die Annahme einer Pflichtverletzung durch
die FinVerw. ist nicht, dass die Verlustfeststellung innerhalb der Feststellungs-
frist beantragt wurde (FG Koln v. 11.12.2007 — 13 K 1179/06, EFG 2008, 546,
rkr.). Ausweislich der Gesetzesbegriindung liegt eine Pflichtverletzung vor,
wenn die FinBeh. trotz eingereichter StErklirung keine Verlustfeststellung vor-
nimmt (BTDrucks. 16/2712, 44, dies witd best. durch BMF v. 30.11.2007 — IV
C 4 -5 2225/07,/0004, BStBL. 1 2007, 825). Die Pflichtwidrigkeit setzt in jedem
Fall Kenntnis des relevanten Sachverhalts voraus (vgl. BFH v. 8.4.2014 — IX R
32/13, BFH/NV 2014, 1206; BFH v. 14.4.2015 — IX R 17/14, BEFH/NV 2015,
1089; MERKER, StuB 2006, 711). Die FinBeh. handelt nicht pflichtwidrig, wenn
die StErklirung einen Tag vor Ablauf der Feststellungsfrist eingeht und der
Feststellungsbescheid nicht am Folgetag vor Ablauf der Frist ergeht (BFH v.
25.5.2011 — IX R 36/10, BFH/NV 2011, 1552; FG Diss. v. 3.3.2010 — 7 K
3657/09 F, EFG 2010, 1855, rkr.). Die FinBeh. kann uE jedoch dann pflicht-
widrig handeln, wenn der Stpfl. objektiv seine Erkliarungspflicht erfiillt hat, die
FinBeh. weitere Unterlagen benétigt, diese aber nicht anfordert. Wurde pflicht-
widrig eine Veranlagung nicht durchgefithrt und unterblieb deswegen die Ver-
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lustfeststellung, so ist uE ebenfalls die Anwendung des § 181 Abs. 5 AO nicht
ausgeschlossen.

Zustindige Finanzbehorde: Zustindige FinBeh. ist diejenige, die nach Abs. 4
Satz 3 zustindig ist. Dies ist das VeranlagungsFA, das sich aus §§ 19 und 20 AO
ergibt (vgl. Anm. 126).

Eingeschrinkte Anwendung des § 181 Abs. 5 AO auf die Verlustfeststel-
lung als Rechtsfolge: Nach Ablauf der Feststellungsfrist gem. Abs. 4 Satz 6
Halbs. 1 ist die Verlustfeststellung im Rahmen des § 181 Abs. 5 AO nur noch in
den Fillen moglich, in denen der FinBeh. pflichtwidriges Unterlassen nach-
gewiesen werden kann.
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