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A. Einfiihrung

I Regelungstyp und rechtliches Konfliktpotenzial allgemeiner personenbezogener
Verlustverrechnungsbeschrdnkungen

Zu den wesentlichen Themen des sténdigen Ringens um die Entwicklungsrichtung des
Einkommensteuerrechts gehdren unterschiedliche Vorstellungen davon, welchen Ein-
fluss Verluste im Verhiltnis zu Gewinnen haben sollen, in welcher Beziehung dabei
Einkiinfte unterschiedlicher Art und aus unterschiedlichen Quellen zueinander stehen
und wie damit umzugehen ist, dass der individuelle wirtschaftliche Erfolg im Zeitver-
lauf schwankt.

Vor allem in den letzten beiden Legislaturperioden hat ein Regelungstyp Aufmerk-
samkeit gewonnen, der auf diese Fragen grundsitzlichen Einfluss nimmt, indem er die
Anrechnung von Verlusten generell — also nicht fiir bestimmte Einkunftsquellen oder
einzelne Einkunftsarten — beschrinkt. Verwirklicht wurden solche Regelungen zu-
néchst, mit Wirkung ab 1999, in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F. und neuerdings, mit Wir-
kung ab 2004, in § 10d Abs. 2 EStG n.F.

In Bezug auf den Steuertatbestand des EStG konnen derartige Vorschriften als allge-
meine und personenbezogene Verlustverrechnungsbeschrankungen umschrieben wer-
den: ,,Allgemein®, weil sie auf einer alle Einkiinfte zusammenfassenden Stufe liegen,
und ,,personenbezogen®, weil sie frithestens dort ansetzen, wo das Gesetz alle Einkiinf-
te je Steuersubjekt zusammenflieBen 14sst, und sich deshalb vor allem personenbezo-
gen auswirken.

Die Einfiihrung solcher Regelungen bewirkt eine allgemeine Anderung des steuerli-
chen Verhéltnisses von Gewinnen und Verlusten und damit eine Modifikation von In-
halt und Reichweite der Prinzipien, auf die das Einkommensteuerrecht sein Verstand-
nis von wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit stiitzt. Sie weisen daher ein besonders gro-
Bes systematisches und rechtliches Konfliktpotenzial auf. Dieses Konfliktpotenzial
beruht erstens insbesondere darauf, dass der beschriebene Regelungstyp von dem
Prinzip abweicht, wonach wenigstens auf der Ebene der personenbezogenen Zusam-
menfiihrung der Einkiinfte alle Verluste mit allen Gewinnen ausgleichsfihig sind.
Zweitens kommt der ebenfalls Kontroversen auslosende Effekt einer (relativen) Min-
destbesteuerung hinzu: Die genannten Regelungen legen zwar keine betragsmiflige
Mindeststeuer fest, filhren jedoch bewusst zu einer Steuerlast teils auch insoweit, als
dies von einer unkorrigierten Gewinn-Verlust-Relation nicht gedeckt wére. Das Er-
gebnis der objektbezogenen Einkiinfteberechnung wird also nicht stehen gelassen,

sondern auf einer personenbezogenen Ebene einer korrigierenden Schlusskontrolle
unterzogen, die einen zusitzlichen SteuerwiirdigkeitsmafBstab in das Gesetz einbringt'.

1I.  Steuerpolitisches Funktionspotenzial des Regelungstyps

Durch allgemeine personenbezogene Verlustverrechnungsbeschriankungen soll vor
allem auf zwei steuerpolitische Fragen reagiert werden.

Die erste ist eine ,,klassische* Gerechtigkeitsfrage: Steuerpflichtige mit relativ hohen
Mittelzufliissen sind oft in der Lage, einen vergleichsweise grofleren Anteil davon in
einer Art und Weise zu verwenden, die steuerlich relevante Abziige ergibt. Das Phino-
men ist nicht allein eine Frage der ,,geflihlten® Steuergerechtigkeit, sondern findet bei
Untersuchungen zur veranlagten Einkommensteuer auch eine gewisse empirische Un-
termauerung’. Der Effekt droht nicht nur, aber umso mehr, soweit die gesetzliche Ver-
lustbewertung vom wirtschaftlichen Wert abweicht, um den Steuerpflichtigen zu In-
vestitionen anzureizen oder ihn aus anderen Forderungs- oder aus Vereinfachungs-
griinden zu begiinstigen.

Die zweite steuerpolitische Funktion folgt eher haushalts- und wirtschaftspolitischen
Griinden. So schlégt eine sofortige Verlustverrechnung auch sofort auf den Zufluss der
Steuereinnahmen durch und erschwert dessen Regulierung. Auch verschiebt sich der
zeitliche Bezug der Steuer zur Wirtschaftsentwicklung, wenn der Staat wegen der An-
rechenbarkeit vergangener Verluste nicht an gegenwértigen Gewinnen partizipiert.

Allgemeine personenbezogene Verlustverrechnungsbeschriankungen sind daher nicht
nur in anwendungsbezogener, sondern auch in grundsitzlicher Hinsicht interessant und
bedeutsam. Ob sie im Rahmen des EStG ein tragfdhiges Konzept ausmachen oder
nicht, hidngt insbesondere davon ab, ob sie verfassungskonform méglich sind und wie
sie sich genau auf die Prinzipien des Einkommensteuerrechts auswirken. Diesen Fra-
gen wird daher im Folgenden nachgegangen. Hierbei werden zunéchst die Grundlagen
der verfassungsrechtlichen Beurteilung (unter B.) vor die Klammer gezogen. An-
schliefend werden (unter C. und D.) die Auspridgungen in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F.
und § 10d Abs. 2 EStG n.F. untersucht. SchlieBlich wird (unter E.) aufgezeigt, welche
Leitfragen und Tendenzen, auf die es sich bereits jetzt einzustellen gilt, voraussichtlich
in néchster Zukunft priagend sein werden.

1 Vgl. Werner, Die Mindestbesteuerung im deutschen und US-amerikanischen Einkommensteuer-
recht, 2000, S. 130.
2 Vgl. Werner (0. FuBin. 1), S. 23 ff.



B. Verfassungsrechtliche Grundlagen

1 Aspekte des Leistungsfihigkeitsprinzips und des objektiven Nettoprinzips
1. Gleichheitsgrundrechtliche Ansdtze

Art. 3 Abs. 1 GG verlangt, wie das Bundesverfassungsgericht formuliert, ,,die Besteu-
erung [...] an der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit des Steuerpflichtigen auszurich-
ten‘®. Dem wird meist zugestimmt; jedoch gehen die Auffassungen umso mehr aus-
einailder, je konkreter es um abgeleitete Prinzipien wie das objektive Nettoprinzip
geht”.

Hierzu ist an den Ausgangspunkt zu erinnern, dass die Entfaltung des Leistungsfahig-
keitsprinzips iiber die Grundrechte vermittelt wird, wéihrend es an einer unmittelbar
verfassungstextlichen Grundlage des Leistungsfahigkeitsprinzips fehlt. Der allgemeine
Gleichheitssatz ist somit der erste Anker. Er ist bereichsspezifisch anzuwenden. Cha-
rakteristisch fiir den Bereich der Steuern sind ihre flir den Staat voraussetzungs-, ins-
besondere gegenleistungslose wirtschaftliche Belastungswirkung und ihr ganz allge-
mein gehaltener Zweck, Finanzmittel fiir staatliche Aufgaben zu gewinnen, zu denen
der Steuertatbestand in keiner Beziehung zu stehen braucht. Soll in diesem Bereich der
Gleichheitssatz angewendet werden, so bedarf es folglich eines Vergleichsmalstabs
fiir rein zahlungsbezogene Belastungswirkungen’. Belastet wird insoweit die finanziel-
le Leistungsfahigkeit des Steuersubjekts. Das Leistungsfahigkeitsprinzip stellt deshalb
den Ma?stab bereit, der zum Vergleich der typisch steuerlichen Belastungswirkung
notig ist’.

In der auf das Leistungsfahigkeitsprinzip bezogenen Auseinandersetzung wird indes
nicht selten auller Acht gelassen, dass dieser Malistab wegen seiner zuvor genannten
Herleitung nur einen je nach Steuertatbestand sehr unterschiedlichen, relativen verfas-
sungsrechtlichen Einfluss hat: Denn Steuertatbestinde entfalten auch bedeutsame an-
dere Wirkungen als nur eine reine finanzielle Belastungswirkung, kénnen weitere An-
kniipfungspunkte haben und zusétzliche Zwecke verfolgen; dies kann die relative Be-

3 Statt vieler BVerfGE 105, 17 (46).

4 Jungere Monographien mit Darlegungen des Meinungsstandes hierzu: Reill, Leistungs- und Ver-
lustfahigkeit: Das Leistungsfahigkeitsprinzip und das System des Verlustausgleichs im deutschen
Einkommensteuerrecht, 2003; Werz, Verlustverrechnungsbeschriankungen im Lichte der Verfas-
sung: Unter besonderer Beriicksichtigung der Verlustregeln des Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002, 2003.

5 Vgl Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafstab der Steuernormen: Ein Beitrag zu den
Grundfragen des Verhiltnisses zwischen Steuerrecht und Verfassungsrecht, 1983, S. 71, 155,
262, 264.

6  Vgl. Lehner/Waldhoff, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG, § 1, Stand 100. Erg.-Lfg.
Juli 2000, Rz. A 143.

deutung des Leistungsfahigkeitsprinzips fiir die VerfassungsméBigkeit einer Steuer-
norm sehr erheblich reduzieren.

Dass das Leistungsfihigkeitsprinzip gerade bei der Einkommensteuer derzeit eine ver-
fassungsrechtlich recht starke Wirkung entfaltet, beruht wegen der zuletzt genannten
Einschrankungen der Reichweite des ersten Ansatzes zum groBeren Teil erst darauf,
dass hier eine zweite Stiitze hinzukommt. Sie besteht darin, dass das Gesetz selbst von
einem leistungsfahigkeitsbezogenen Haupttatbestand geprdgt wird, dem dann das
gleichheitsrechtliche Folgerichtigkeitsprinzip’ zusitzliche Durchsetzungskraft verleiht.

Der Ausgangstatbestand der Einkommensteuer besteht aus einer Erwerbsgrundlage als
einem Zustandstatbestand, deren Nutzung als einem Handlungstatbestand und einem
sich daraus ergebenden Gewinn oder Uberschuss als Erfolgstatbestand®. Diese Belas-
tungsentscheidung muss nun grundsitzlich folgerichtig umgesetzt werden’. Dies kann
unter anderem dann nicht gelingen, wenn eine reine Bruttobetrachtung ohne Beriick-
sichtigung der mit der Nutzung der Erwerbsgrundlage verbundenen Einbuflen angelegt
wiirde. Daher ist folgerichtig auch eine Nettoperspektive notig. Dass das objektive
Nettoprinzip die durch die Erwerbstitigkeit bedingten Aufwendungen zum Abzug zu-
lisst, beruht dementsprechend auf der Uberlegung, dass diese Aufwendungen das dis-
ponible, fiir die Einkommensbesteuerung verflighare Einkommen aus der Erwerbsté-
tigkeit schmilern'.

Vor allem in der Diskussion von Verlustverrechnungsbeschrankungen sind jedoch
Neigungen erkennbar, an dieser Stelle noch deutlich weiter zu gehen. Eine volle Ver-
wirklichung des objektiven Nettoprinzips durch uneingeschrinkte Verrechnung jedes
erwerbsbezogenen Aufwands erscheint demnach als verfassungsrechtliches Gebot.
Aus dieser Perspektive bedeutet jedes Abweichen bereits eine Durchbrechung oder
Ausnahme'", die folglich nicht mehr durch leistungsfahigkeitsbezogene, sondern allein

7  Das gleichheitsrechtliche Folgerichtigkeitsprinzip ist dem Gleichheitssatz nicht schon auf den
ersten Blick zu entnehmen, wohnt ihm aber dennoch inne: Denn der Gleichheitssatz wire ineffek-
tiv, wenn es dem Gesetzgeber in unbeschranktem MaB zustiinde, beliebig kleine Vergleichsgrup-
pen zu definieren. Dagegen richtet sich der letztlich Grundsatz der folgerichtigen gesetzlichen
Gestaltung. Er lésst sich also darauf stiitzen, dass das Grundgesetz einen tatsichlich effektiven
und auch gegeniiber dem Gesetzgeber geltenden Gleichheitssatz gewollt hat. Dies ist auch gerade
eine Errungenschaft des Grundgesetzes und seiner Interpretation in Gegeniiberstellung zu der Op-
tion, den Gleichheitssatz nur als Programmsatz zu verstehen oder ihn nur auf die Gleichheit vor
dem Gesetz zu beziechen. Zur besonderen praktischen Bedeutung des Folgerichtigkeitsgebots spe-
ziell in der steuerbezogenen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zusammenfassend
Kirchhof, A6R 128 (2003), S. 1 (44-46).

8  BVerfGE 99, 88 (95).

9  Stindige Rechtsprechung des BVerfG etwa laut BVerfGE 99, 88 (95); siehe insbes. BVerfGE 93,
121 (136).

10 BVerfGE 99, 88 (96).

11 Vgl. zu dieser Sichtweise z.B. FG Miinster, FR 2000, 1204 und die Kritik daran von Werner, BB
2001, S. 659 (660).



durch nicht-leistungsfahigkeitsbezogene Griinde, also vor allem durch Lenkungs- oder
Vereinfachungsziele, gerechtfertigt werden kann.

Dem steht jedoch entgegen, dass Leistungsfahigkeit ein wertender Begriff ist und da-
her auch nur eine wertende Verwirklichung der Unterprinzipien nétig ist. AuBerdem
kennt das Grundgesetz zwar einen Begriff der Steuer, enthélt aber keine besonderen
Festlegungen zu ihrer materiellrechtlichen Rechtfertigung, aus denen man auf néhere
Konstruktionsprinzipien einzelner Steuerarten schliefen konnte. Es gilt also zundchst
immer danach zu fragen, ob eine einkommensteuerliche Regelung sich noch als eine
Modifikation des Leistungsfahigkeitsmalistabs im Rahmen der Folgerichtigkeit begrei-
fen lasst'>. Eine ,,Ausnahme* davon ist erst zu priifen, wenn das unter keinem verfas-
sungsrechtlich akzeptablen Aspekt der Fall ist.

2. Freiheitsgrundrechtliche Ansdtze

Die verfassungsrechtliche Durchsetzungskraft der Prinzipien des Einkommensteuer-
rechts wird wegen der zuvor beschriebenen, partiellen Abhéngigkeit von der Grund-
entscheidung des Gesetzgebers vielfach als unbefriedigend empfunden. Die jlingere
steuerverfassungsrechtliche Diskussion ist daher auch von Vorschldgen geprégt, das
objektive Nettoprinzip freiheitsgrundrechtlich zu fundieren.

Ein berechtigter Ausgangspunkt fiir solche Ansétze beruht darauf, dass die Ankniip-
fung einer steuerlichen Zahlungspflicht an ein bestimmtes Verhalten auch die Aus-
iibung dieses Verhaltens reguliert. Steuern stellen hierbei auf wirtschaftliche Eigen-
schaften des Steuergegenstandes ab und machen die Hohe der Belastung von deren
geldmiBiger Bewertung abhédngig. Daher spielt es fiir die Rechtfertigung eines Ein-
griffs eine Rolle, welche wirtschaftliche Auswirkung die Besteuerung auf den besteu-
erten Vorgang hat. Fiir diesen Aspekt einer VerhéltnismaBigkeitskontrolle bedarf es
also insbesondere einer wirtschaftlichen Bewertung des Steuerobjekts. Ist nun der
Steuergegenstand der aus einer Erwerbsgrundlage erzielte Ertrag, so bedingt dies folg-
lich grundsitzlich auch eine Beriicksichtigung von wirtschaftlich zugehorigen Einbu-
Ben, denn ohne die Beriicksichtigung einer Nettoperspektive ldge es schon von der
Systematik des Steuertatbestands her nahe, dass er in vielen Fillen unverhdltnismaBige
Ergebnisse erbringen wird. Es ist daher ein freiheitsgrundrechtliches Erfordernis, die
Bemessungsgrundlage bei einer Ertragsteuer auf ein Nettoergebnis der Erwerbstétig-
keit Bezug nehmen zu lassen. Auch dies verlangt allerdings keinen génzlich unum-

12 Die in diesem Zusammenhang viel zitierte Segeljacht-Entscheidung (BVerfGE 99, 88) besagt
nichts Anderes: Darin hat das BVerfG zwar eine weitgehend der Markteinkommenstheorie ent-
sprechende Beschreibung der Einkommensteuer gegeben, diese Theorie aber nicht zum unmittel-
baren Verfassungsgebot erklért, sondern klar genug gemacht, dass es an dieser Stelle auf die ein-
fach-gesetzliche Grundlage Bezug nimmt.

schriankten Verlustausgleich, sondern eine auf die Nettobewertung bezogene typisie-
rende Betrachtung'.

Einige Stimmen erachten hingegen einen vollen Verlustausgleich fiir geboten. Ein
Weg etwa von Art. 14 GG dorthin'* kénnte von der gesicherten Basis ausgehen, dass
dieser das Eigentum gerade auch wegen seiner Funktion als Grundlage privater Initia-
tive und privaten Nutzens schiitzt. Als Privatniitzigkeitsgarantie, so wird dann weiter
gefolgert, miisse Art. 14 GG denjenigen Teil des Erwerbseinkommens schiitzen, der
unverzichtbar ist, um die Einkommensquelle zu erhalten. Das objektive Nettoprinzip
sei somit in der Privatniitzigkeitsgarantie des Art. 14 GG verfassungsrechtlich veran-
kert. Dies werde dadurch unterstrichen, dass der Steuerpflichtige zugleich gemein-
wohlbezogen handele: Denn mit der Sicherung seiner Einkommensquelle betreibe er
auch die Sicherung einer Steuerquelle.

Durch diese Argumentation wird die Frage, warum die steuerliche Verschonung des
fiir die Sicherung einer Einkommensquelle eingesetzten Einkommensteils nicht nur
zuléssig, sondern sogar geboten sein soll, aber letztlich nicht iiberzeugend beantwortet.
Allein der funktionale Zusammenhang des Eigentumsgrundrechts mit dem Schutz der
wirtschaftlichen Grundlagen eigenverantwortlicher Lebensfithrung begriindet noch
nicht, warum die Intensitit des Schutzes von Verfassungs wegen hoéher sein soll, wenn
Erworbenes fiir weiteren Erwerb eingesetzt wird'"”, als wenn es beispielsweise eben-
falls als wirtschaftliche Grundlage der eigenen Lebensfiihrung, aber konsumtiv einge-
setzt wird — abgesehen davon, dass dadurch ebenfalls Steuerquellen gepflegt werden'®.

3. Fazit

Wenn manche Prinzipien des Einkommensteuerrechts auch einen verfassungsrechtli-
chen Grund haben, so werden sie dadurch nicht zu verfassungsrechtlichen Prinzipien.
Man kann zwar erstens sagen, dass das Leistungsfdhigkeitsprinzip durch mehrere ver-

13 Vgl. im Ergebnis weitgehend ebenso Palm, DStR 2002, S. 152 (155), der jedoch zur Begriindung
damit argumentiert, dass ohne die Geltung eines objektiven Nettoprinzips bei Ertragsteuern eine
verfassungsrechtliche Belastungsobergrenze im Sinne des Halbteilungsgrundsatzes umgangen
werden kénnte.

14 Vgl. hierzu und zum Folgenden Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Verlustbertick-
sichtigung, in: ders. (Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, 2004, S. 1
(14-20).

15 Vgl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 2, 1993, S. 528 f.; Bickenforde, abweichende Meinung
BVerfGE 93, 121/149 (154 £.).

16 Und abgesehen auch von der Frage, ob Art. 14 GG iiberhaupt gegen die Auferlegung reiner Geld-
leistungspflichten schiitzt. Der letzte Grund der insoweit ablehnenden traditionellen Haltung soll
darin liegen, dem Gesetzgeber die Gelegenheit offen zu halten, Entwicklungen der Vermogens-
verteilung erforderlichenfalls auch umverteilend korrigieren zu konnen (Bdckenforde [Fn. 15],
163 f.). Allerdings ldsst sich die Moglichkeit, dass Geldleistungspflichten Art. 14 Abs. 1 GG be-
treffen konnen, letztlich nicht von der Hand weisen, jedenfalls soweit sie an einen konkreten Ei-
gentumsgegenstand ankniipfen.



fassungsrechtliche Grundwertungen konstituiert wird", und zweitens, dass dazu im
Einkommensteuerrecht auch eine nettobezogene Perspektive gehdrt. Verfassungs-
rechtlich geschiitzt ist allerdings nicht der bisher gewohnte Umfang der Verlustver-
rechnung — Ausdruck des wertenden Leistungsfahigkeitsprinzips braucht auch nur ein
wertendes Nettoprinzip zu sein.

Fiir allgemeine personenbezogene Verlustverrechnungsbeschrankungen bedeutet das,
dass sie nicht schon wegen der von ihnen bewirkten Einschrinkungen des objektiven
Nettoprinzips verfassungsrechtlich durchweg ausgeschlossen sind. Sie sind auch nicht
stets nur ausnahmsweise und gegebenenfalls aus leistungsféahigkeitsfremden Griinden
verfassungskonform, sondern es ist vielmehr denkbar, dass sie je nach ihrem genauen
Inhalt noch in den Rahmen einer folgerichtigen Ausgestaltung des Leistungsfahig-
keitsprinzips fallen.

1I.  Aspekte des subjektiven Nettoprinzips — Schutz des Existenzminimums

Tréife die These zu, wonach derjenige Teil des Einkommens, der das wirtschaftliche
Existenzminimum ausmacht, jedem einkommensteuerlichen Zugriff entzogen werden
muss, so wire jede Form der Mindestbesteuerung in Bezug auf das Einkommen ver-
fassungswidrig. Die bekannten Leitsatzformulierungen des Bundesverfassungsgerichts
zum Verhéltnis von Einkommensteuer und Existenzminimum legen dies sogar eher
nahe. Es gilt jedoch auf die verfassungsrechtliche Begriindung abzustellen. Hierbei
zeigen sich Unterschiede zwischen den Entscheidungen.

Als Rechtsgrundlage hat das Gericht zum einen die Unantastbarkeit der Menschen-
wiirde in Verbindung mit dem Sozialstaatsgrundsatz genannt. Diese verlangten, dem
Biirger ein selbst erzieltes Einkommen bis zu dem Betrag, den er zur Schaffung der
Minl(;estvoraussetzungen fiir ein menschenwiirdiges Dasein bendétigt, nicht zu entzie-
hen".

Auf dieser Grundlage ist die Gewédhrleistung des Existenzminimums eine einheitliche.
Dem korrespondieren die Aussagen des Gerichts, wonach es sein kann, dass sich eine
verfassungswidrige Lage erst aus dem Zusammenwirken mehrerer Regelungen ergebe,
und wonach es das Sozialhilfe- und das Steuerrecht als ein ,,Normengeﬂecht“19 zu be-
urteilen gilt. Man sollte dies unterstreichen: Denn bei der Frage, wie beide Bereiche
bei der Erfiillung einer gemeinsamen Aufgabe zusammenwirken, muss dem Gesetzge-

17 Lang in: Drenseck/Seer (Hrsg.), FS f. Kruse zum 70. Geb., 2001, S. 313 (315).
18 BVerfGE 82, 60 (85); BVerfGE 99, 216 (233).
19 BVerfGE 82, 60 (84).

ber, auch wegen der ganz unterschiedlichen Ansidtze der beiden Regelungsgebiete,
Spielraum zustehen.

Ein MaBstabssatz des Zweiten Senats nennt dagegen weitergehend eine ,.grund-
rechtliche Garantie des einkommensteuerlichen Existenzminimums**'. Zur Begriin-
dung werden Art. 2, 12 und 14 GG zitiert: Selbst wenn Steuergesetze nur an der all-
gemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG zu messen sein sollten, sei zu be-
riicksichtigen, dass sie gerade in deren Auspridgungen im vermdgensrechtlichen und
im beruflichen Bereich eingreifen. Steuergesetze diirften insoweit keine erdrosselnde
Wirkung haben. Daher diirfe das Freiheitsrecht nur so weit beschrankt werden, dass
dem Steuerpflichtigen ein Kernbestand des Erfolges eigener Betdtigung im wirtschaft-
lichen Bereich erhalten bleibt. Hieraus folge, dass nach Erfiillung der Einkommensteu-
erschuld noch so viel vom Erworbenen verbleiben miisse, wie es fiir den notwendigen
Lebensunterhalt nétig ist*>. Auch diese Begriindung ist einleuchtend: Die der Ein-
kommensteuer unterworfenen Sachverhalte sind ausschlieBlich solche, mit denen ein
wirtschaftlicher Bedarf durch eine wirtschaftliche Betétigung zu decken erstrebt wird.
Wenn man die Grenze zur ,,Erdrosselung™ dieser Betitigung sucht, so ist es deshalb
konsequent, auf den Verbleib eines lebensnotwendigen Minimums abzustellen.

Der zweite Begriindungsweg bezieht sich im Vergleich zu dem ersten, menschenwiir-
de- und sozialstaatsbezogenen, spezieller auf die Einkommensteuer und l&uft deshalb
auf einen geringeren Spielraum des Gesetzgebers bei der Zuweisung existenzsichern-
der Regelungsfunktionen zum sozialrechtlichen oder zum einkommensteuerlichen Be-
reich hinaus. Indes verlangt auch diese Begriindungslinie nicht, Einkommen bis zur
Hoéhe des Existenzminimums als durchweg tiberhaupt nicht relevant fiir die Leistungs-
fahigkeit anzusehen®, und sie verlangt beispielsweise ebenfalls nicht, dass die ein-
kommensteuerliche Sicherung des Existenzminimums zwingend dem Jahrlichkeits-
prinzip der Einkommensteuer folgen muss.

Allgemeine personenbezogene Verlustverrechnungsbeschriankungen verletzen folglich
trotz ihrer Mindestbesteuerungseffekte nicht immer den verfassungsrechtlichen Schutz
des Existenzminimums, sondern kdnnen dessen Anforderungen durch eine sachge-

20 Vgl. zutreffend auch Kirchhof, Das EStGB — ein Vorschlag zur Reform des Ertragsteuerrechts,
Beihefter 5 zu DStR 2003 H. 37, S. 6, mit dem Hinweis, dass der Gesetzgeber grundsétzlich die
‘Wabhl habe, wie er das Existenzminimum sicherstellt.

21 BVerfGE 87, 153 (169); Hervorhebungen nicht im Original.

22 BVerfGE 87, 153 (169).

23 Vgl. Arndt/Schumacher, AGR 118 (1993), S. 513 (534 in Fn. 154); das ergibt sich auch aus
BVerfGE 87, 153 (170). Fiir einen konsequenteren Ausbau des vom BVerfG herangezogenen
Grundgedankens hingegen Lehner, Einkommensteuerrecht und Sozialhilferecht: Bausteine zu ei-
nem Verfassungsrecht des sozialen Steuerstaates, 1993, S. 412, 414 f. — In der Begriindung des
BVerfG aus dem 87. Band ist allerdings in der Tat bereits viel von der Gedankenwelt einer spezi-
fischen Begrenzung des Steuereingriffs enthalten, die den Hohepunkt ihrer justiziellen Umset-
zung drei Jahre spiter in der ,,Halbteilungs“-Entscheidung desselben Senats (BVerfGE 93, 121)
erreichte.



rechte Typisierung, auch im Zusammenwirken mit dem Recht der sozialen Hilfe, ge-
recht werden. Die unterschiedlichen Begriindungswege des Bundesverfassungsgerichts
fiihren zwar zu tendenziell unterschiedlichen Antworten darauf, inwieweit der Schutz
des Existenzminimums die Belassung des notwendigen Einkommens gerade im ein-
kommensteuerrechtlichen Sinne erfordert oder eher eine Frage der generellen Mog-
lichkeit ist, den Lebensunterhalt zu bestreiten®*. Doch selbst die insoweit engere frei-
heitsgrundrechtliche Herleitung beschrénkt den Gesetzgeber nicht auf eine ausschlief3-
lich an die vorhandenen einkommensteuergesetzlichen Kategorien ankniipfende Sicht-
weise.

C. Die allgemeine Beschrinkung des externen Verlustausgleichs
in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 hat eine Verlustverrechnungsbeschrén-
kung des oben beschriebenen Regelungstyps in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG normiert. De-
ren Analyse ist nach wie vor lohnend: Denn erstens hat die Regelung wie kaum eine
andere die Auseinandersetzungen iiber das objektive und das subjektive Nettoprinzip
und deren einfach- und verfassungsrechtliche Bedeutung brennglasartig gebiindelt™.
Die Diskussion ist daher weit iiber den Tatbestand selbst hinaus aufschlussreich, und
zugleich wird eine Zwischenbilanz des dabei gewonnenen Erkenntnisfortschritts sicht-
bar. Zweitens sind die diesbezliglichen verfassungsrechtlichen Streitigkeiten in der
Praxis noch nicht ,,entschieden®, und drittens sind die betroffenen Veranlagungszeit-
rdume 1999 bis 2003 verfahrensméfBig teils noch nicht abgewickelt.

1. Funktion und Wirkungen der Regelung

Die Durchsetzung der Verlustausgleichsbeschrankung in § 2 Abs. 3 EStG ist ein Bei-
spiel fiir die eingangs® als erste steuerpolitische Funktion solcher Regelungen genann-
te Uberlegung zur Steuergerechtigkeit im vertikalen Verhiltnis.

24 Vgl. dazu auch Birk in: Lehner (0. Fuin. 14).

25 Siehe zu der folgenden Auseinandersetzung aus der jiingeren Literatur, jew. m.w.N. auch aus der
Rspr., v.a.: Lehner, v. Groll, Herzig und Raupach in: Lehner (o. FuBin. 14); Kohlhaas, DStR 2003,
S. 1142 ff.; ders., DStR 2002, S. 1250 ff.; Stapperfend, FR 2001, S. 782 ff.; Wesselbaum-
Neugebauer, SteuerStud 2002, S. 451 ff.; Hergarten, DStR 2001, S. 1876 ff.; Altfelder, DB 2001,
S. 350 ff.; Palm (o. FuBn. 13); Werner, BB 2001, S. 659 ff.; ders., StB 2001, S. 379 ff.; Holdorf,
BB 2001, S. 2085 ff.; Offerhaus, in: FS W. Jakob zum 60. Geb., 2001, S. 187 ff.; Pezzer, BB
2001, H. 51, I; Eggers, StuB 2003, S. 937 ff.; ders., StuB 2001, S. 755 ff.; Brdhler/Djanani/Lésel,
NWB Beil. 1 zu 4/2003, S. 1 ff; Nolte, D-spezial 2002, Nr. 35, S. 2 ff.; dies., BuW 2002, S.
890 ff.; Strunk, Stbg 2003 H.9, M13, Hallerbach, FR 2001, S. 780 ff., Kanzler, FR 2003, S.
665 f.; Verfiirth, StB 2003, S. 362 ff.; Schuhmann, StBp 2002, S. 327 ff.

26 S.o.A.1IL(S. 3).

Das genaue Ziel der Norm wird gleichwohl teils als unklar angesehen®’. Diese Kritik
greift fiir die rechtliche Beurteilung nicht durch. In der Entwurfsbegriindung war zwar
von einer Stofrichtung nicht ausschlieBlich, aber ,,insbesondere” gegen so genannte
Abschreibungsmodelle die Rede®. Nach der Ausschussberatung heifit es dann aber,
die Regelung sei notwendig, ,,um ein Mindestmal} der Besteuerung bei hohen positi-
ven Einkiinften aus einzelnen Einkunftsarten sicherzustellen“?. Demnach erfolgte
letztlich bewusst eine allgemeine Bezugnahme auf Fille einer hohen Differenz zwi-
schen positiven und negativen Einkiinften aus unterschiedlichen Einkunftsarten, und
nur dies entspricht auch dem gesetzlichen Tatbestand. Dafiir spricht zudem, dass die
Norm kumulativ neben § 2b EStG erlassen wurde.

Es ist folglich als ein fiir die weitere Bewertung wichtiger Gesichtspunkt festzuhalten,
dass spétestens die Gesetz gewordene Fassung von § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG sich nicht
spezifisch gegen rein steuerlich motivierte Gestaltungen richtet, sondern eine allge-
meine Anderung der Belastungsrelation beinhaltet.

Warum sich diese Modifikation nun allein auf den externen Verlustausgleich konzent-
riert, kann nur von der Entstehungsgeschichte her erschlossen werden:

Der Regierungsentwurf enthielt noch eine Differenzierung zwischen den Einkunftsar-
ten, bezogen auf ihre Relevanz flir eine Mindestbesteuerungswiirdigkeit des Steuer-
pflichtigen. Unterschieden wurde zwischen Einkiinften aus ,,aktiver* Tatigkeit, die auf
einem besonderen personlichen Einsatz des Steuerpflichtigen beruhen, und solchen aus
,passiver® Tatigkeit, bei denen das nicht in erster Linie zutreffen sollte®®. Beschrinkt
wurde nur die Anrechnung von negativen Einkiinften aus passiver Téatigkeit auf positi-
ve Einkiinfte aus aktiver Titigkeit’'. Diese Unterscheidung sah sich vor allem dem
Einwand des Grundsatzes gegeniiber, wonach alle Einkunftsarten in gleicher Weise
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zum Ausdruck bringen — ein Grundsatz allerdings,
der zwar der Systematik des Gesetzes entspricht, von diesem aber nur in zunehmend
eingeschranktem Mafe eingeldst wird. Noch gravierender fiel indessen die Schwierig-
keit ins Gewicht, eine {iberzeugende Abgrenzung zwischen aktiven und passiven Ein-

27 Vgl. Stapperfend in: Ebling (Hrsg.), DStIG 24 (2001), S. 328 (355).

28 Entwurf (der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen) eines Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002, BT-Drs. 14/23, S. 167

29 Dritter Bericht des Finanzausschusses zum Entwurf eines Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/
2002, BT-Drs. 14/443,S. 15 £.

30 Siehe § 2 Abs. 1a EStG i.d.F. des Entwurfs (0. FuBn. 28): ,,Aktiv* sollten vor allem selbststindige
Arbeit, nichtselbststédndige Arbeit sowie Gewerbe sein, wenn dieses ,,ausschlieBlich oder fast aus-
schlieBlich die Herstellung oder Lieferung von Waren, die Gewinnung von Bodenschétzen sowie
die Bewirkung gewerblicher Leistungen zum Gegenstand hat [...]“. Als ,,passiv* verblieben v.a.
die Nutzung von Kapitalvermdgen, Vermietung und Verpachtung sowie Gewerbebetriebe mit
passivem‘ Gegenstand. Kritisch z.B. Dehne/Rosenberg/Zitzelsberger, DB 1999, S. 114 (117).

31 Und zwar auf die Halfte ab einem Sockelbetrag von 100.000 DM, siche § 2 Abs. 3 S. 3-5 EStG
i.d.F. des Entwurfs (0. FuBn. 28) mit Begriindung auf S. 167.
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kunftsarten zu finden’”. Die Differenzierung zwischen aktiven und passiven Ein-
kunftsarten wurde somit angesichts der mit ihr verbundenen Probleme fallen gelassen.
Wie ein Rudiment davon blieb jedoch erhalten, allein den Verlustausgleich zwischen
verschiedenen Einkunftsarten zu beschrénken.

Diese somit nur unvollkommen verwirklichte Richtungsédnderung im Gesetzgebungs-
verfahren erweist sich als ausschlaggebend fiir einige der entscheidenden Schwach-
stellen der Regelung — ein fiir die Wirklichkeit heutiger Steuergesetzgebung nicht un-
typisches Phianomen.

Als steuerbezogene, also von den damit verbundenen Liquiditéts- und Finanzierungs-
folgen absehende Wirkung der Norm ergibt sich nun, da der nicht ausgeglichene Teil
der negativen Einkiinfte fiir den periodeniibergreifenden Verlustabzug nach § 10d
EStG zur Verfiigung steht, zunéchst eine zeitliche Streckung des externen Verlustaus-
gleichs. zerluste wirken sich insoweit wie Minderungen eines kiinftigen Erwerbser-
folgs aus™.

Mit diesem Streckungseffekt sind die Folgen aber nicht erschopfend beschrieben, da
sich seine steuerlichen Resultate erst aus dem Kontext ergeben. Insbesondere kommt
es nicht in jedem Fall zur Anrechnung aller verbliebenen negativen Einkiinfte, da sie
nicht weiter abgezogen werden konnen, soweit es an entsprechenden positiven Ein-
kiinften fehlt. In einem System, das nicht alle Teile des Einkommens gleich stark be-
lastet, kann sich eine Verlustausgleichsbeschrinkung andererseits je nach Einzelfall
sogar als giinstig fiir den Steuerpflichtigen erweisen®. Sie kann unter anderem auch
bewirken, dass Frei- und Pauschbetrige steuermindernd zum Ansatz kommen, anstatt
ungenutzt mit dem Jahreswechsel zu verfallen. AuBlerdem ist zu beachten, dass es fiir
die giinstigen oder ungiinstigen Auswirkungen der Streckung der Verlustverrechnung
darauf ankommt, wie sich der personliche Steuersatz zwischen den Veranlagungszeit-
rdumen unterscheidet.

Als ein weiterer wichtiger Aspekt fiir die Beurteilung der Norm ist folglich zu konsta-
tieren, dass ihre Wirkungen widerspriichlicher und weitreichender sind, als es in einer
Beschreibung als blofle Streckung der Verlustverrechnung zum Ausdruck kommt:
Denn eine ,,nur zeitbezogene* Wirkung von Verlustverrechnungsbeschrénkungen gibt
es im geltenden System des Einkommensteuergesetzes nicht.

32 Eingehend und anschaulich zu den Umstdnden der Entstehungsgeschichte Werner (o. FuBin. 2),
S.23 ff.

33 Kirchhof/Geserich in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff (o. FuBin. 6), § 2, Stand 121. Erg.-Lfg. Mai
2002,Rz. D2

34 Wirkungsanalysen insbes. bei Kirchhof/Geserich (o. Fulin. 33), Rz. D 272; Ritzer, Die Mindest-
besteuerung nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, 2000, S. 23 f.; Bender, Verlust-
verrechnungsbeschrankungen im EStG: ein systematischer Verbesserungsvorschlag, 2002,
S. 187 ff.

II.  Verhdltnis zu den Prinzipien des Einkommensteuergesetzes

Das Verhiltnis der Verlustausgleichsbeschrankung in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F. zu
den Prinzipien des EStG ist erstens dadurch gekennzeichnet, dass die Norm das Prin-
zip der synthetischen Einkommensteuer schwicht. Sie kniipft zwar in Abkehr von der
Entwufsfassung keine unterschiedlichen Rechtsfolgen an bestimmte Einkunftsarten,
gibt aber der Unterscheidung nach Einkunftsarten eine zusétzliche Wirkung und ver-
stirkt damit die Bedeutung der in den einkunftsartspezifischen Regelungen des EStG
zunehmend™® angelegten schedularen Elemente. Das erhoht zugleich den Anreiz, ge-
stalterische Anstrengungen mit dem Ziel zu unternehmen, positive und negative Ein-
kiinfte moglichst in derselben Einkunftsart anfallen zu lassen. Die Moglichkeiten dazu
sind fiir die Steuerpflichtigen je nach der Art ihrer Erwerbstitigkeiten ungleich verteilt
— das grofite MaB an Flexibilitdt besteht im Zusammenhang mit gewerblichen Einkiinf-
ten — und haben teils frappierende steuerliche Effekte™.

Die zweite Auswirkung auf die Prinzipien ist eine Modifikation des objektiven Netto-
prinzips, und zwar dahin, die Beurteilung der steuerlichen Leistungsfdhigkeit in eine
Abhéngigkeit davon zu bringen, ob sich Gewinn und Verlust in unterschiedlichen oder
innerhalb derselben Einkunftsart gegeniiber stehen.

Trotzdem wurde die Bezeichnung ,,Gesamtbetrag der Einkiinfte in § 2 Abs. 3 S. 1
EStG nicht gedndert und soll laut Gesetz im Wesentlichen weiterhin die Summe der
Einkiinfte sein. Der Begriff erfiillt diesen Anspruch aber spétestens wegen der Korrek-
tur der Verlustverrechnung nicht mehr, sondern ist zu einem inhaltlich bewertenden
Schritt geworden. Schon die unaufmerksame Begrifflichkeit des Gesetzes liefert dem
Betroffenen dadurch den Anlass zu der Frage, wovon er denn eine Einkommensteuer
zahlen soll, soweit Einkiinfte doch ,,eigentlich“ gar nicht vorhanden sind. Dieser Ein-
wand erscheint sogar derart anschaulich, dass er oftmals den treffenden, aber weniger
leicht einsichtig zu machenden Hinweis, dass ein steuerrechtliches Einkommen von
Null ohnehin nicht unbedingt ein wirtschaftliches Einkommen von Null bedeutet, poli-
tisch aus dem Feld schlagen wird. So ,,richt” es sich, wenn gesetzliche Begriffe nicht
das halten, was sie versprechen — was nur einer der guten Griinde dafiir ist, der Pflege
der systematischen und handwerklichen Qualitét der Gesetze mehr Aufmerksamkeit zu
widmen.

Als dritte prinzipienbezogene Auswirkung verringert die allgemeine Verlustaus-
gleichsbeschrankung im Ergebnis die Schutzintensitdt des subjektiven oder privaten
Nettoprinzips, insbesondere des einkommensteuerlichen Existenzminimums. Denn

35 Der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Jahresgut-
achten 2003/2004: Staatsfinanzen konsolidieren — Steuersystem reformieren, BT-Drs. 15/2000,
Rz. 557, spricht zutreffend von einem Trend, die synthetisch gedachte Einkommensteuer zuneh-
mend in eine — jedoch unsystematische — Schedulensteuer libergehen zu lassen.

36 Naher Ritzer (0. Fuin. 34), S. 10-12; Bender (0. FuBin. 34) S. 189-190; Nolte, Mindestbesteue-
rung — Verlustverrechnung in der Praxis, 2001, S. 23 f.; Barthel, DStR 2001, S. 1582.
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zwar wurden die gesetzlichen Ausprégungen des subjektiven Nettoprinzips nicht ver-
andert. Jedoch sind mit der einschrinkenden Modifikation des objektiven Nettoprin-
zips keine neuen Vorkehrungen hinsichtlich ihrer mittelbaren Auswirkung auf die fak-
tische Effektivitdt der im Einkommensteuertatbestand nachgeordneten, den Schutz des
Existenzminimums bezweckenden Regelungen verbunden worden.

Viertens schlieflich tritt die Regelung in ein Reibungsverhéltnis mit dem Prinzip der
Hinzuerwerbsbesteuerung. Das Einkommen als Steuergegenstand macht die Einkom-
mensteuer zu einer Steuer auf den Hinzuerwerb und ldsst sie insbesondere Abstand zu
einer Besteuerung halten, die sich auf die vorhandene Substanz, insbesondere das
Vermdgen bezieht. Eine allgemeine Verlustausgleichsbeschrankung kann dazu fiihren,
dass die Steuer nicht aus den im gleichen Veranlagungszeitraum erzielten Einkiinften
im steuerlichen Sinne bezahlt werden kann. Stimmen in der Literatur gehen infolge-
dessen in die Richtung, in der einkommensteuerlichen Mindestbesteuerung eine zum
Teil vom Ist-Ertrag abgekoppelte Besteuerung der Vermdgenssubstanz zu sehen®”.

Diese Grenze zu bestimmen, fallt schwer: Von den Wirkungen her betrachtet, verwirk-
licht das EStG in den ,.echten® Verlustfdllen bei Anwendung einer Mindestbesteue-
rungsnorm die Hinzuerwerbsidee nicht mehr. Vom Tatbestand und vom Belastungs-
grund her gesehen iiberschreitet es die Schwelle hingegen nicht. Als Mittel zur Ab-
grenzung zwischen Einschrankung und Durchbrechung des Hinzuerwerbsprinzips
bleibt somit nur, aus beiden genannten Perspektiven auf eine typisierende Betrachtung
abzustellen. Diese spricht dafiir, dass § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F. das Prinzip noch
nicht durchbrechen, da der Steuertatbestand insgesamt, zumal bei iiberperiodischer
Betrachtungsweise, noch auf ihm beruht; man kann also noch von einer Mindestbe-
steuerung ,,im einkommensteuerlichen Sinne“ sprechen. Allerdings bleiben die Rei-
bung mit dem Hinzuerwerbsprinzip und die Verringerung des Abstands zur Substanz-
besteuerung offensichtlich und unterstreichen die Frage, ob insoweit noch eine tragfa-
hige Leistungsfahigkeitsindikation zu Grunde liegt.

III.  Verfassungsrechtliche Beurteilung
1. Aspekte des objektiven Nettoprinzips

Wenn man der hier vertretenen Analyse von gesetzlichem Tatbestand und verfassungs-
rechtlichen Grundlagen folgt, kristallisiert sich unter den zahlreichen im Zusammen-
hang mit dem objektiven Nettoprinzip diskutierten verfassungsrechtlichen Einwinden
gegen § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 einer als der zentrale
Punkt heraus, ndmlich das Abstellen der Norm auf die Unterscheidung zwischen dem
internen und dem externen Verlustausgleich.

37 Vgl. mw.N. Kirchhof/Geserich (0. Fuin. 33), Rz. D 262. Das konnte sogar die Einordnung als
Einkommensteuer in Frage stellen, vgl. auch Bender (0. Fu3n. 34), S. 186.

Da die Leistungsfahigkeit notwendigerweise wertend zu bestimmen ist*, darf der Ge-
setzgeber zwar grundsitzlich auch danach unterscheiden, durch welche Umsténde eine
Minderung der Leistungsfahigkeit eingetreten ist. Wird aber an die Einkunftsarten an-
gekniipft, kommt es weiter darauf an, was diese eigentlich typisieren. Die Zusammen-
fassung mehrerer Quellen in einer Einkunftsart beruht vor allem darauf, dass dieselben
Indikatoren der Leistungsfahigkeit auf sie angewendet werden diirfen — nicht darauf,
dass sie etwa stets einen einheitlichen Erwerbszusammenhang aus der Sicht der Person
des Steuerpflichtigen darstellen. Eine zuldssige Differenzierung konnte zwar grund-
sdtzlich daran ankniipfen, dass Einkunftsarten auch bei einem nominell gleichen steu-
errechtlichen Ergebnis nicht immer das Gleiche iiber die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit aussagen. Fiir die vom Gesetz vorgesehene Ankniipfung allein an die Entste-
hung von Gewinn und Verlust in unterschiedlichen Einkunftsarten — und sogar ohne
Riicksicht darauf, in welchen — fehlt es hingegen an einem Grund, der noch folge-
richtig mit einer Besteuerung nach dem Maf} der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit in
Verbindung steht.

Da die Regelung somit auflerhalb des Rahmens der Folgerichtigkeit liegt, bleiben an-
dere Rechtfertigungen zu priifen. Am ehesten kdme noch der Lenkungszweck in Fra-
ge, eine UiberméfBige Ausnutzung von Steuervergiinstigungen durch ,,Abschreibungs-
kiinstler” zu verhindern. Darauf ist das Gesetz aber, wie dargelegt3 ° nicht ausreichend
spezifisch bezogen. Es verstot mithin gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

Der Bundesfinanzhof ist im Mai 2001 in einem Aussetzungsverfahren zum entgegen-
gesetzten Ergebnis gekommen40. Der Kern seiner Argumentation41 ist: Das Gesetz
stelle die grundsitzliche Abziehbarkeit der Verluste nicht in Frage. Es schrianke das
objektive Nettoprinzip dahin ein, dass der externe Verlustausgleich nur noch einge-
schriankt sofort zugelassen werde, wihrend der restliche Anteil auf andere Veranla-
gungszeitrdume vor- oder riickgetragen werde. Das Leistungsfahigkeitsprinzip verlan-
ge aber nicht, jeden Verlust sofort verrechnen zu kénnen, sondern es geniige zumin-
dest, wenn Verluste {iberhaupt, sei es auch in einem anderen Zeitraum, steuerlich be-
rlicksichtigt wiirden.

Dabei ldsst das Gericht jedoch auBer Betracht, dass die Bewahrung des iiberperiodi-
schen Verlustabzugs nicht davon entbindet, die in der gegenwirtigen Periode erfol-
gende Modifikation des Leistungsfihigkeitsgedankens begriinden zu miissen: Denn
eine ,,nur* zeitbezogene Wirkung der Verlustausgleichsbeschrinkung gibt es, wie auf-

38 Zu den Anforderungen s.o. B. . (S. 4 ff., zusammenfassend B. I. 3. [S. 7 {.]).

39 S.0.C.I.(S.10f)

40 Jedenfalls soweit es um ,,unechte” Verluste geht; diese Einschrénkung spielt jedoch fiir die fol-
gende Argumentation keine entscheidende Rolle.

41 BFHE 195,314 (BStBL. 11 2001, 552), Entscheidungsgriinde 11. 3. a) bb).
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gezeigt wurde, nicht*?, und die Regelung wirkt sich noch nicht einmal eindeutig immer
zu Gunsten oder zu Ungunsten der Steuerpflichtigen aus.

2. Aspekte des subjektiven Nettoprinzips — Schutz des Existenzminimums

Im Maérz 2003 hat sich der Bundesfinanzhof hingegen, ebenfalls in einem Ausset-
zungsverfahren, gegen die VerfassungsmaBigkeit der Norm ausgesprochen, und zwar
unter Berufung auf den Schutz des Existenzminimums. Auf den ersten Blick wirkt das
tiberraschend, da die Vorschrift gerade nur Steuerpflichtige mit deutlich {iberdurch-
schnittlichen positiven Einkiinften betrifft. Das Gericht hat allerdings die berechtigte
Frage gestellt, ob das Einkommensteuergesetz auch unter Anwendung der allgemeinen
Beschrankung des externen Verlustausgleichs noch eine tragfahige Typisierung der
Fille enthélt, in denen der existenznotwendige Bedarf trotz Besteuerung gesichert ist.
Dies hat der Senat verneint: Denn da die Beschrinkung der Verlustverrechnung auch
.echte* Verluste im Sinne von wirklichen Mittelabfliissen betreffe, konne es sein, dass
dem Steuerpflichtigen infolge der Mindestbesteuerung tatsidchlich nicht mehr genug
verbleibt, um das Existenznotwendige aus dem Ergebnis seiner steuerrelevanten Ta-
tigkeit tragen zu konnen™’.

Dagegen spricht allerdings, dass die Gesetzesregelung insbesondere mit dem Sockel-
betrag von 51.500 Euro* positiver Einkiinfte einen tragfahigen Indikator dafiir enthalt,
dass das Existenzminimum typischerweise tatsichlich vorhanden ist”, zumal positive
Einkiinfte dieser Hohe in der Regel nur aus einem léngerfristig angelegten wirtschaft-
lichen Erfolg herriihren konnen. Dieses Indiz geniigt jedenfalls dann den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die Beriicksichtigung des Existenzminimums im Ein-
kommensteuerrecht, wenn im Einklang mit den hierzu oben genannten Argumenten®®
berticksichtigt wird, dass die Bemessungsperspektive beispielsweise {iber den einzel-
nen Veranlagungszeitraum hinaus reichen darf und dass der Gesetzgeber einen Spiel-
raum flir die genauere Abstimmung der existenzsichernden Funktionen von einkom-
mensteuerlichem Verschonungs- und sozialem Leistungsrecht hat. Angesichts dessen
darf der Gesetzgeber in den von der Regelung erfassten Féllen typischerweise davon
ausgehen, dass der Steuerpflichtige entweder seine Existenz ohnehin selbst zu sichern
im Stande ist oder dass es, anderenfalls, regelméfig wenigstens gerechtfertigt ist, diese
vorrangigen Selbsthilfemdglichkeiten, insbesondere den Einsatz eigenen Vermogens,
im Verhiltnis zum Einspringen der 6ffentlichen Hand behordlich zu priifen, die Frage
also erforderlichenfalls im Regelungsbereich der sozialen Hilfe zu bearbeiten.

42 S.0.C.L(S.12).

43 BFHE 202, 141 (BStBL. II 2003, 516) und BFHE 202, 147 (BStBl. II 2003, 523), jeweils Ent-
scheidungsgriinde II. 2. d).

44 Bei Einzelveranlagung.

45 So zu Recht im Ergebnis auch Palm (o. Fufin. 13), S. 152 (160).

46 S.0.B.IL(S.9f).

Die entgegengesetzte Argumentation des Bundesfinanzhofs diirfte zum einen darauf
beruhen, dass er sich gedanklich stirker von den Strukturen des geltenden einfachen
Einkommensteuerrechts leiten lassen hat, zum anderen darauf, dass er den Spielraum
des Gesetzgebers offenbar geringer veranschlagt. Beides konnte wiederum wesentlich
damit zusammenhéngen, dass der Senat unter den Maligaben des Bundesverfassungs-
gerichts zum Existenzminimum augenscheinlich vorrangig gerade die besonders eng
an der Einkommensteuer orientierten*’ herangezogen hat.

D. Die allgemeine Beschrinkung des Verlustvortrags in § 10d Abs. 2 EStG
nach dem ,,Korb II* zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz

1. Begriindung und Funktion der Neuregelung

Ein erster Anlauf zur Einfithrung einer allgemeinen Beschrinkung des interperiodi-
schen Verlustabzugs nach § 10d EStG wurde im Rahmen des Entwurfs zum Steuer-
vergiinstigungsabbaugesetz unternommen*® und vom Bundestag im Februar 2003 zu-
nichst verabschiedet”. Die nach der Verweigerung der Zustimmung durch den Bun-
desrat™ im Vermittlungsverfahren ausgehandelte und sodann von Bundestag und Bun-
desrat im Mai 2003 beschlossene Endfassung dieses Gesetzes®' lief das Vorhaben aber
vorerst scheitern.

Die Bundesregierung hatte sich allerdings im Zusammenhang mit dem Ergebnis dieses
Vermittlungsverfahrens dazu verpflichtet, weitere Gesetzesregelungen in Bezug auf
den Kompromissvorschlag des Vermittlungsausschusses auf den Weg zu bringen, was
in einer Protokollerkldrung des Kabinetts festgehalten wurde. Fiir § 2 Abs. 3 und
§ 10d EStG wurde dabei die Priifung von Anderungen mit den Zielen der Vereinfa-
chung der Regelungen und der Verstetigung des Steueraufkommens angekiindigt™.
Darauf beruhte der am 13. August 2003 vom Kabinett verabschiedete Entwurf des
,Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermitt-
lungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz, dessen sperriger Titel im
Fachjargon meist mit der nicht-amtlichen Bezeichnung eines ,,Korbes 11 zum Steuer-
vergiinstigungsabbaugesetz abgekiirzt wird.

47 Vgl. zu den diesbeziiglichen Differenzen oben B. II. (S. 8 £.)

48 Art. 1 Nr. 11 des Entwurfs (der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen) eines Gesetzes zum
Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuervergiinstigungsabbauge-
setz — StVergAbG), BT-Drs. 15/119, S. 4, mit einer nicht tiber die Aussage des Gesetzestextes hi-
nausgehenden Begriindung auf S. 38. — Die Verlustverrechnung generell unter den Begriff einer
,.Steuervergiinstigung“ zu fassen, wire im Ubrigen verfehlt.

49 BT-Plenarprot. 15/29 S. 2248 (A) vom 21.2.2003.

50 Vom 14.3.2003, BR-Plenarprot. Nr. 786, S. 51 (D).

51 Gesetz vom 16.5.2003, BGBI. 12003 Nr. 19 vom 20.5.2003, S. 660.

52 Naher Rodder/Schumacher, DStR 2003, S. 805 (819).
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Darin wurde zum einen die Authebung von § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG vorgesehen. Die
Begriindung erwéhnt, die Regelung habe an Bedeutung verloren, weil lenkungszweck-
bezogene Verlustquellen erheblich, insbesondere durch das Auslaufen des Forderge-
bietsgesetzes, vermindert worden seien. Auch habe sich die Beschrinkung des Ver-
lustausgleichs in der Praxis als schwer handhabbar erwiesen. Der Wegfall diene der
Vereinfachung der Verlustverrechnung®.

Jedenfalls der verlautbarten Begriindung zufolge kam der Abschied also — was nicht
zuletzt auch taktischen Erwédgungen geschuldet sein diirfte — nicht etwa aus eingestan-
dener Erkenntnis der auf das Leistungsféhigkeitsprinzip bezogenen verfassungsrechtli-
chen Defizite der Norm. Die ,,Wiederholungsgefahr* wurde somit nicht gebannt.

Bereits gleichzeitig wurde ein neues Mindestbesteuerungskonzept auf den Weg ge-
bracht, ndmlich durch Wiederaufnahme der urspriinglich fir das Steuervergiinsti-
gungsabbaugesetz vorgesehenen Idee zu § 10d Abs. 2 EStG, den Verlustvortrag ab
einem Sockelbetrag von 100.000 Euro zu halbieren®*. Der Sockelbetrag ging auf einen
Vorschlag des Finanzausschusses zuriick und sollte als Mittelstands- und Existenz-
griinderkomponente dienen®. Im ,,Korb I1* gelangte das Thema erneut in den Vermitt-
lungsausschuss, und zwar diesmal als Teil der Aufsehen erregenden, schlieBBlich in
Marathonsitzungen und einem Nachtgipfel kulminierenden Verhandlungen iiber das
»~Reformpaket von 2003. Dabei wurde der Sockelbetrag in § 10d Abs. 2 EStG auf
eine Million Euro aufgestockt sowie als zusdtzliche Abmilderung, kurz vor dem Ab-
schluss der Verhandlungen, die Verrechnungsquote von 50 auf 60 v.H. des den So-
ckelbetrag iibersteigenden laufenden Gewinns erhoht’®. Die entsprechenden Anpas-
sungen erfolgten fiir den Gewerbeertrag in § 10a GewStG, dessen Beratung inzwi-
schen in den Verhandlungsbereich zur Gemeindefinanzreform iibergegangen war’’.
Die Milderung der Verlustabzugsbeschriankung in § 10d Abs. 2 S. 1 EStG durch den
Vermittlungsausschuss ist also im Vergleich zum Ausgangsentwurf sehr gravierend,
ohne an den prinzipiellen und steuersystematischen Eigenschaften der Regelung etwas
Grundsitzliches zu éndern.

§ 10d Abs. 2 EStG n.F. ist ein Beispiel fiir die eingangs genannte zweite steuerpoliti-
sche Funktion von allgemeinen Verlustverrechnungsbeschrinkungen®®: Der Grund fiir

53  Entwurf (der Bundesregierung) eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerkldrung der Bun-
desregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz, BT-Drs.
15/1518, Art. 1 Nrn. 1 und 3 und Begriindung S. 13.

54 Dazu Gesetzentwurf (0. FuBin. 53), BT-Drs. 15/1518, Art. 1 Nr. 3.

55 Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drs. 15/480, Begriindung S. 4, Anderungswort-
laut Art. 1 Nr. 11 (§ 10d EStG) auf S. 20 und Art. 5 Nr. 4 (§ 10a GewStG).

56 Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zum Gesetz zur Umsetzung der Protokoller-
klarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbauge-
setz, BT-Drs. 15/2243, S. 2.

57 Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses zum Gesetz zur Reform der Gewerbesteuer
(Gewerbesteuerreformgesetz — GewStRefG), BT-Drs. 15/2248, S. 3 f.

58 S.o. A 1L (S. 3).

die Beschrinkung sei ndmlich — so die Begriindung wortlich — in dem ,,gewaltigen
Verlustvortragspotenzial der Unternehmen zu sehen, das diese vor sich her schie-
ben*”. Dieses wurde seinerzeit auf rund 250 Milliarden Euro geschéitzt60. ,,Um das
Steueraufkommen fiir die 6ffentlichen Haushalte kalkulierbarer zu machen®, so heif3t

. . 61
es weiter, sei es ,,geboten, den Verlustvortrag zu strecken*".

Die politische Begriindung fiir die neue Version der Mindestbesteuerung in Form einer
allgemeinen Verlustvortragsbeschrinkung weist also, so muss man sagen, keinerlei
Beriicksichtigung des Leistungsfihigkeitsprinzips auf. Ob dies auch fiir den Inhalt der
Norm gilt, ist allerdings eine andere Frage.

Die Widerstinde gegen die Neuregelung sind sehr betrichtlich. Reprisentativ dafiir
steht die Reaktion des Jahresgutachtens des Sachverstindigenrats zur Begutachtung
der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung vom November 2003 auf den zu diesem Zeit-
punkt aktuellen Stand der Gesetzgebung: Ein Wegfall der bisherigen Verlustaus-
gleichsbeschriankungen in § 2 Abs. 3 EStG wird darin ausdriicklich begriifit, da diese
wirkungsanalytisch zweifelhaft, steuersystematisch verfehlt und wegen ihrer weitge-
henden Unverstandlichkeit rechtsstaatlich bedenklich seien. Den Entwurf einer Nach-
folgeregelung in § 10d Abs. 2 EStG bezeichnet der Sachverstidndigenrat hingegen als
eine im internationalen Vergleich einzigartige Mindestbesteuerungsform und lehnt sie
wegen negativer Auswirkungen auf die Investitionsanreize ab: Vor allem ausldndische
Investoren wiirden von erstmaligen Grofengagements in Deutschland abgehalten, zu-
mal sie bei Neuansiedlungen im Allgemeinen weniger diversifiziert seien als bereits
ansdssige Unternehmen und daher ein geringeres Verlustverrechnungspotenzial hét-
ten®.

Die Gesetze wurden gleichwohl vom Bundestag und vom Bundesrat am 19. Dezember
2003 verabschiedet® und sind am 1. Januar 2004 in Kraft getreten“. Die neuen Fas-
sungen von § 2 Abs. 3 EStG, § 10d EStG und § 10a GewStG sind erstmals fiir den
Veranlagungs- bzw. Erhebungszeitraum 2004 anzuwenden®.

59 Gesetzentwurf (0. Fuin. 53), BT-Drs. 15/1518, Begriindung S. 13.

60 Sachverstindigenrat (0. FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 282.

61 Gesetzentwurf (0. Fuin. 53), BT-Drs. 15/1518, Begriindung S. 13.

62 Sachverstindigenrat (o. FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 549.

63 BT-Plenarprot. 15/84, Namentliche Abstimmungen Nr. 4 (zum ,,Korb II) und Nr. 2 (zur Gewer-
besteuer).

64 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003, BGBI. I Nr. 65 v. 27.12.2003, S. 2840
(Inkrafttreten: Art. 8); Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze
vom 23.12.2003, BGBL. I Nr. 66 v. 29.12.2003, S. 2922 (Inkrafttreten: Art. 7).

65 Gemil § 52 Abs. 2a und Abs. 25 EStG n.F. bzw. § 36 GewStG n.F.

19



1I.  Wirkungen und Verhdltnis zu den Prinzipien des Einkommensteuergesetzes
und zum Verfassungsrecht

Die neue Mindestbesteuerungsregelung betrifft im Gegensatz zur alten nicht mehr die
gegenwirtige, sondern nur die interperiodische Verlustverrechnung. Sie erfasst auf3er-
dem nunmehr auch Steuerpflichtige, die Einkiinfte aus nur einer Einkunftsart erzielen
und somit insbesondere auch Kapitalgesellschaften. Die Gesetzesinitiatoren weisen
darauf hin, dass keine steuerlichen Verluste endgiiltig verloren gehen, sondern nur eine
zeitliche Streckung erfolgt®. Der Klarheit halber muss demgegeniiber jedoch dargetan
werden, dass bei einer Kiirzung des iiberperiodischen Verlustvortrags ein Teil der Ver-
luste definitiv als nicht abziehbar stehen bleibt, solange und soweit in den auf Verlust-
phasen folgenden Gewinnphasen nicht verrechenbare Gewinne erwirtschaftet werden,
die mindestens um den entsprechenden Beschrankungsfaktor hoher sind als die vorhe-
rigen Verluste®”. Zur Steuerbelastung kommen aus betriebswirtschaftlicher Entschei-
dungsperspektive die Folgen fiir die Refinanzierung hinzu. Die Nachteile betreffen vor
allem neu begonnene Unternechmen hinsichtlich ihrer Anlaufverluste sowie Unterneh-
men mit zyklischen Ergebnisverldufen.

Mit dem Schutz des Existenzminimums kommt die bloBe Beschrinkung des Verlust-
vortrags typischerweise noch weniger in Konflikt als die bisherige gegenwirtige Ver-
lustausgleichsbeschrankung, zumal bei dem unberiihrt bleibenden Sockelbetrag von
einer Million Euro. Auf das Verhiltnis zu den Prinzipien des Einkommensteuerrechts
wie auch zum Verfassungsrecht wirkt es sich auflerdem insbesondere wesentlich aus,
dass die Neufassung den — wie aufgezeigt wurde™ — fiir § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F.
essenziellen Mangel vermeidet, allein auf den externen Verlustausgleich abzustellen.

Sie bewirkt allerdings ebenfalls eine deutliche Einschrinkung der bisher geltenden
Reichweite des objektiven Nettoprinzips. Dafiir, dass § 10d Abs. 2 S. 1 EStG n.F.
trotzdem eine leistungsféhigkeitsbezogene Folgerichtigkeit wahrt, spricht vor allem,
dass die Regelung sich auf ein materielles Verstindnis des Periodizitétsprinzips stiit-
zen kann. Die Unterteilung des Steuertatbestands in Veranlagungszeitrdume braucht
nidmlich keinen blo3 formalen Charakter zu haben, also nicht als ein praktisch notwen-
diges Ubel im Verhiltnis zu einem eigentlich angestrebten Lebenszeitbezug der Be-
steuerung angesehen zu werden. Vielmehr ist es ein auch materiell sachgerechter As-
pekt einer Leistungsfahigkeitsindikation, wenn der Gesetzgeber dabei auf eine gegen-
wartsbezogene Beurteilung Wert legen mochte. Eine solche Gegenwartsorientierung
der Malistébe entspricht zumal der verfassungsrechtlich vorgedachten Funktion der
Steuer, die gegenwartigen Ausgaben je Haushaltsjahr zu decken. Hinzu kommt iiber-
dies, dass Steuerpflichtige auch in Verlustjahren am Markt titig waren und somit die

66 Gesetzentwurf (0. Fuin. 53), BT-Drs. 15/1518, Begriindung S. 13.

67 Eingehende Wirkungsanalyse in Bezug auf die erste Entwurfsfassung durch Herzig/Wagner,
DStR 2003, S. 225 (insbes. 226 f.)

68 S.0.C.L(S.11f)und C.IIL 1. (S. 14 f.).
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dafiir zur Verfiigung gestellte staatliche Rahmenordnung genutzt haben®. § 10d Abs. 2
EStG n.F. liegt daher im Rahmen einer folgerichtigen Ausgestaltung eines der zur
Wahl stehenden sachgemiflen Konzepte von einkommensteuerbezogener Leistungs-
fahigkeit und ist verfassungskonform.

E. Rechtsvergleichende und rechtspolitische Perspektiven, insbesondere
im Rahmen einer Reform des Ertragsteuerrechts

Eine Betrachtung anderer Steuerrechtsordnungen und der aktuellen Reformdiskussion
tragt zur Einordnung der vorstehend beleuchteten Entwicklungen bei und kann sicht-
bar machen, welche Themen die Diskussion iiber die allgemeinen Grundlagen der Ver-
lustverrechnung voraussichtlich in néchster Zukunft prigen werden.

Eine der Kontroversen kénnte demnach die Frage nach einer Unterscheidung der Ver-
lustverrechnung nach Einkunftsarten bleiben. So sehen einige der wichtigsten Indust-
rieldnder eine Differenzierung der Abzugsfihigkeit von Verlusten im Verhéltnis zu
Gewinnen aus anderen Einkunftsarten vor, die an die Art der Tétigkeit ankniipft; eini-
ge stellen dabei unter anderem darauf ab, ob es um ,,aktive* Tatigkeiten geht70.

Die zweite absehbare Entwicklungslinie ist diejenige eines Streits um die Schedulari-
sierung. Ein Vorzeichen fiir die sich anbahnenden Vorschldge bietet etwa das nieder-
landische System, in dem Verluste nur innerhalb jeder von drei ,,Boxen*, ndmlich Ar-
beitseinkiinften, gewerblichen Einkiinften und Einkiinften aus Kapitalanlagen, ausge-
glichen werden’'. Weitere Vorboten sind die an den Zielen internationaler Wettbe-
werbsfahigkeit der nationalen Steuersysteme orientierten, in Skandinavien teils ver-
wirklichten Systeme einer dualistischen Besteuerung von Arbeits- und Unternehmens-
einkiinften””. Der im November vom Sachverstindigenrat zur Begutachtung der ge-
samtwirtschaftlichen Entwicklung in seinem Jahresgutachten unterbreitete Vorschlag
zur Steuerreform favorisiert fiir Deutschland ein ebenfalls prinzipiell schedulares und
dabei auf zwei Siulen basierendes Modell”. Unterschieden wird zwischen ,,Kapital-
einkommen®, wozu Unternehmensgewinne, Kapitalertrige, Vermietungs- und Ver-
pachtungsertrige und VerduBerungsgewinne gehdren sollen, und ,,Arbeitseinkom-
men®, das vor allem Lohne, Pensionen und Renten umfasst. Hinsichtlich der Verlust-
verrechnung tendiert der Sachverstindigenrat wegen der Investitionsanreize zu einem

69 Vgl. Kirchhof/Geserich (o. Fuin. 33), Rz. D 275.

70 Naher Bender (0. Fulin. 34), S. 163-167. Vgl. dazu auch den urspriinglichen Ansatz des Entwurfs
zum Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2000 (s.o. C. L [S. 11 f]). Zur zusitzlichen, ,,alternati-
ven* Mindestbesteuerungsgrundlage in den USA Werner (o. Fulin. 2), S. 94 und passim; Kroni-
ger, BB 2003, S. 1987 ff.; Djanani/Brdihler/Léosel, IWB 2002/15 F. 10, Gr. 2, S. 1603 ff.

71 Vgl Birk in: Lehner (o. Fufin. 14).

72 Darstellung zu Skandinavien: Sachverstdindigenrat (0. FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 624-632.

73 Sachverstindigenrat (0. FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 583.
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grundsitzlich umfassenden Verlustausgleich und -abzug jedenfalls innerhalb jeder der
zwei Saulen”. Zwischen den beiden Siulen konnte durch Gutschriften ebenfalls eine
Verlustberiicksichtigung hergestellt werden, jedoch legt sich der Sachverstdndigenrat
hier weniger fest”.

Die Uberzeugungskraft des dualen Konzepts steht und fillt steuersystematisch wie
verfassungsrechtlich damit, ob sich eine gleichheitssatzkonforme Abgrenzung der
unterschiedlich besteuerten Einkiinfte finden ldsst und ob das Ziel des Mithalten-
Konnens im internationalen Steuerwettbewerb ein verfassungsrechtlich akzeptabler
Grund fuir innerstaatlich getroffene Differenzierungen sein kann, die am Gleichheits-
satz zu messen sind’°.

Eine ganz andere Richtung schlédgt der Karlsruher Entwurf ein. Er richtet sich mit sei-
ner Fundierung in einer einzigen Einkunftsart, den Einkiinften aus Erwerbshandeln,
der Sache nach gerade gegen eine Schedularisierung und tritt stattdessen dafiir ein, das
synthetische Einkommensteuerprinzip wiederzugewinnen.

Hinsichtlich der Verlustverrechnung sieht der erste Karlsruher Entwurf unter Berufung
auf die Rechtfertigung einer zeitnahen Besteuerung und auf die verfassungsrechtliche
Notwendigkeit zwar einer gewissen, aber nicht einer unbegrenzten interperiodischen
Verlustverrechnung einen Ausschluss des Verlustriicktrags und eine Beschrankung des
Verlustvortrags auf die folgenden fiinf Veranlagungszeitrdume vor’’. In dem Fiinf-
Jahres-Zeitraum diirfte bei Beibehaltung der umfassenden synthetischen Bemessungs-
grundlage noch eine tragfdhige Typisierung von Erfolgs- und Misserfolgszyklen lie-
gen.

Der neue Einkommensteuergesetzbuch-Entwurf in der Fassung der Forschungsgruppe
Bundessteuergesetzbuch macht die Ausgleichsfahigkeit von bisher nicht verrechneten
Verlusten in kiinftigen Zeitrdumen hingegen davon abhingig, ob sie auf derselben Er-
werbsgrundlage wie die neuen positiven Einkiinfte beruhen’. Diese Verlustabzugsbe-

74 Vgl. Sachverstindigenrat (0. FuBin. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 548, 578, 596 und 609 in Tab. 62.

75 Vgl. dazu auch die Haltung der Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung, Bericht der Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung, eingesetzt vom Bun-
desminister der Finanzen, 1999, S. 35 f.; 83 f.

76 Instruktiv dazu der Einstieg in diese Auseinandersetzung durch den Sachverstindigenrat (o.
FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 614-623.

77 Kirchhof u.a., Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuerrechts, 2001, § 8 mit Be-
griindung. Ablehnend Berg/Schmich, DStR 2002, S. 346 (348), welche die Regelung fiir un-
gerecht und verfassungsrechtlich bedenklich halten — dabei aber von einer zu weit gehenden Kon-
stitutionalisierung des objektiven Nettoprinzips ausgehen (zu den insoweit geltenden MalBstiaben
siche vielmehr oben B. L. [S. 4-8]).

78 § 9 EStGB-Entwurf (2003), URL http://www.bundessteuergesetzbuch.de (Aufruf 1.1.2004). Zu
den Grundlagen des differenziert zwischen natiirlichen und steuerjuristischen Personen geregelten
Verlustausgleichs sieche § 8 des Entwurfs, zur Begriindung beider Normen siehe Kirchhof (o.
Fufin. 20), S. 11 f.
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schrinkung stellt auf den konkreten Erfolgsverlauf jeder einzelnen wirtschaftlichen
Erwerbsquelle ab. Die typisierungsbedingten Hértefille, die auch der Fiinf-Jahres-
Zyklus des ersten Karlsruher Entwurfs noch erzeugen konnte, fallen dadurch weg. Ei-
ne Verbesserung ist die Neufassung auch in Bezug auf Ungleichbehandlungen, die
sich bei einer zeitbezogenen Verlustvortragsbeschrinkung daraus ergeben koénnen,
dass das Verhéltnis zwischen dem Zeitpunkt von Aufwendungen und dem Zeitpunkt
des Zuflusses je nach Tatigkeit sehr unterschiedlich ausfallen kann. Der quellenbezo-
gene Verlustvortrag ist iiberdies auf die Freiheitsgrundrechte gut abgestimmt, da er
durch die Bezugnahme auf die Umsténde der einzelnen Erwerbsquelle zugleich prohi-
bitive oder erdrosselnde Effekte hinsichtlich der jeweils einzelnen grundrechtsge-
schiitzten Betdtigungen vermeidet.

Er liegt im Ubrigen in der Nihe des verfassungsrechtlichen Minimums an Vorkehrun-
gen, die notwendig sind, um eine steuerliche Erdrosselung und eine leistungsfahig-
keitswidrige Ungleichbehandlung insbesondere solcher Aktivitdten zu vermeiden, bei
denen steuerlicher Gewinn und Verlust typischerweise in unterschiedlichen steuerli-
chen Perioden anfallen. Der Vorschlag korrespondiert damit einem wesentlichen Ge-
danken der Segeljacht-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts’. Da sich den
verfassungsrechtlichen Anforderungen allerdings zum Teil auch durch andere steuer-
rechtliche Mittel Rechnung tragen ldsst, wére es gleichwohl unzutreffend, von einer
verfassungsrechtlichen Garantie eines quellenbezogenen Verlustvortrags zu sprechen:
Denn die VerfassungsméBigkeit der einzelnen steuergesetzlichen Regelung kann erst
innerhalb ihres systematischen Zusammenhangs beurteilt werden.

Der quellenbezogenen Betrachtung wird neben dem Verwaltungsaufwand vor allem
entgegengehalten, dass sie die gegenwirtigen Abgrenzungsprobleme zwischen den
Einkunftsarten weitgehend beibehalte®. Allerdings ist eine einkunftsquellenbezogene
Analyse der steuerlich relevanten Vorfille ohnehin zur Veranlagung notwendig und
daher bei systemimmanenter Betrachtung keine grundsitzlich vermeidbare Aufgabe.
Die Definition der Einheit einer Erwerbsgrundlage® ist jedoch auslegungsbediirftig
und wird streitanfdllig sein. Bei einer Gesamtbetrachtung der Vor- und Nachteile er-
scheint die Konzeption gleichwohl als sachgerecht und praktisch umsetzbar.

79 Vgl. BVerfGE 99, 88 (96 f.).

80 Sachverstindigenrat (o. FuBn. 35), BT-Drs. 15/2000, Rz. 609.

81 Nach Kirchhof (0. FuBin. 20), S. 11, ist dieser kleinste Baustein des EStGB bei natiirlichen Perso-
nen ,jede zur Vermogensmehrung angelegte und geeignete Einkunftsquelle®, wéhrend jede steu-
erjuristische Personen im Sinne des Entwurfs nur eine Erwerbsgrundlage, das Unternehmen, hat.
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Entgegen einem vielfach in der steuerrechtlichen Diskussion vor allem im
Schrifttum, teils aber auch in der Rechtsprechung erweckten Eindruck ist es nicht
ausgeschlossen, den Regelungstyp allgemeiner personenbezogener Beschrin-
kungen der Verlustverrechnung im Einkommensteuerrecht system- und verfas-

Wegen der folgenreichen Stellung solcher Regelungen im System des Einkom-
mensteuerrechts sind ihre tiberzeugende steuersystematische Fundierung und die
Erfillung der verfassungsrechtlichen Anforderungen jedoch anspruchsvoll, was
die Entwicklungsperspektiven auf wenige gangbare Wege beschriinkt® .

Hierzu ist die von 1999 bis 2003 geltende allgemeine Beschrénkung des externen
Verlustausgleichs durch § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG kein gegliickter Versuch, da es
an einer liberzeugenden Begriindung der von dieser Regelung bewirkten Ver-
schiebungen im Prinzipiensystem des EStG fehlt. Die Norm verst6ft iiberdies
gegen das Grundgesetz, jedoch aus anderen Griinden als bisher vom Bundesfi-
nanzhof angenommen wurde: Dem verfassungsrechtlichen Schutz des Existenz-
minimums als einem Kern des subjektiven Nettoprinzips ist entgegen der Auffas-
sung des Gerichts Geniige getan, nicht jedoch, ebenfalls entgegen der Auffassung
des Gerichts, den Anforderungen einer folgerichtigen Ausgestaltung des Leis-
tungsfihigkeitsprinzips hinsichtlich des objektiven Nettoprinzips®'.

Die Nachfolgeregelung in § 10d Abs. 2 EStG nach dem Gesetz zur Umsetzung
der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz (,,Korb II*) ist hingegen verfassungskonform
und kann sich durch die Ankniipfung an ein materielles Verstiandnis des Periodi-
zitétsprinzips auf ein im Prinzipienhaushalt des EStG grundsitzlich tragfahiges

Mit § 10d Abs. 2 EStG n.F. wurde ein Ausbau der Differenzierung zwischen ge-
genwirtiger und interperiodischer Verlustverrechnung eingeleitet. Dies erscheint
als eine auch langfristig grundsitzlich aussichtsreiche Entwicklung®. Es spricht
daher einiges dafiir, dass die Anderung des § 10d Abs. 2 EStG eine Perspektive
anzeigen konnte, die dauerhaft bedeutsam bleibt.

F. Zusammenfassung in Thesen
1.
sungsvertriglich einzusetzen®.
2.
3.
4.
Konzept stiitzen®.
5.
82 Vgl. oben A.-B. (S. 2-10).
83 Vgl oben C-E. (S. 10-23).
84 Vgl. oben C. (S. 10-17).
85 Vgl. oben D. (S. 17-21).
86

Vgl oben D. II. (S. 20 f) und E. (S. 22 f)).
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Der deutsche Steuergesetzgeber bewegt sich derzeit systematisch unentschlossen
und zweigleisig im Spannungsfeld zwischen dem vom internationalen Steuer-
wettbewerb gendhrten Ausbau schedularer Elemente und einem Synthetisier-
ungs- und Vereinfachungsideal®’.

Die Auseinandersetzung mit der Verlustverrechnung steht mit dem Ziel einer in
systematischer, gleichheits- und freiheitsrechtlicher Hinsicht tragfédhigen Dogma-
tik auf der steuerwissenschaftlichen und steuerpolitischen Agenda®. Angesichts
der rechtsvergleichend und rechtspolitisch zu beobachtenden Tendenzen besteht
Forschungsbedarf auch zu den Fragen einer Schedularisierungsneigung. Insbe-
sondere eine umfassende Reform des Ertragsteuerrechts muss in diesen Punkten
auf stichhaltige Grundlagen zuriickgefiihrt werden kénnen.

87 Vel oben E. (S. 21-23) und C. L-IIL 1. (S. 10-16).
88 Vgl. oben A. (S. 2 £.) und E. (S. 21-23).
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Abstract

Allgemeine personenbezogene Beschriankungen der Verlustverrechnung (des Verlustaus-
gleichs und des Verlustabzugs) werden in den letzten Jahren zunehmend als steuerpoliti-
sches Mittel verwendet. Vorschriften dieser Art bewirken, insbesondere angesichts ihres
Mindestbesteuerungseffekts, eine grundlegende Modifikation der gesetzlichen Definition
von steuerlicher Leistungsfahigkeit.

Gesetzliche Verwirklichung hat dies zunéchst seit 1999 in § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG durch
das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 sowie neuerdings mit Wirkung ab 2004 —
unter gleichzeitiger Authebung der vorgenannten Norm — in § 10d Abs. 2 EStG durch das
Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur Vermittlungs-
empfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz (sog. Korb II) gefunden.

Die Untersuchung geht der Frage nach, ob in dieser Entwicklung ein im Rahmen des
EStG langfristig tragfahiges Konzept liegen kann.

Zu diesem Zweck wird der Regelungstyp, auch in Anbetracht seiner moglichen Bedeu-
tung bei einer Reform des Ertragsteuerrechts, systematisch eingeordnet und im Verhiltnis
zu den Prinzipien des Einkommensteuerrechts und zum Verfassungsrecht analysiert.

Die Studie fiihrt unter anderem zu dem Ergebnis, dass die steuersystematischen und ver-
fassungsrechtlichen Schwierigkeiten solcher Regelungen zwar, entgegen einem in der
Diskussion vielfach erweckten Eindruck, grundsitzlich 16sbar sein konnen. Die Zahl der
gangbaren Wege ist jedoch letztlich gering. So ist § 2 Abs. 3 S. 2-8 EStG a.F. sowohl sys-
tematisch inkonsistent als auch verfassungswidrig, allerdings aus anderen Griinden als
vom Bundesfinanzhof bisher angenommen wurde. § 10d Abs. 2 EStG n.F. hélt hingegen
steuersystematischen und verfassungsrechtlichen Anforderungen Stand.
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