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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2015/16 von der Juristischen 
Fakultät der Universität Passau als Habilitationsschrift angenommen. Die nach-
folgenden Entwicklungen konnten für die Veröffentlichung bis November 2019 
berücksichtigt werden.

Die Untersuchung ist während meiner Zeit als Assistent am Lehrstuhl für 
Staats- und Verwaltungsrecht, insbesondere Finanz- und Steuerrecht der Uni-
versität Passau entstanden. Mein akademischer Lehrer, Herr Professor Dr. 
Rainer Wernsmann, hat meinen Werdegang in idealer Weise begleitet und die 
Entstehung der Arbeit in jeder Hinsicht, nicht zuletzt durch die großzügige 
und umfassende Gewährung von Freiräumen, gefördert. Hierfür wie auch für 
die Erstellung des Erstgutachtens möchte ich mich zuallererst und besonders 
herzlich bedanken. Ein besseres Umfeld für meine fachliche und persönliche 
Entwicklung hätte ich mir nicht wünschen können. An die Zeit an seinem Lehr-
stuhl denke ich sehr gerne zurück.

Wertvolle Impulse habe ich außerdem in meiner Zeit als wissenschaftlicher 
Mitarbeiter des Bundesverfassungsgerichts erhalten, die für mich ebenfalls 
fachlich wie persönlich sehr bereichernd war. Zu meiner großen Freude hat Frau 
Richterin des Bundesverfassungsgerichts a.D. Professor Dr. Lerke Osterloh die 
Zweitbegutachtung übernommen. Nicht nur, aber auch dafür bin ich ihr sehr 
dankbar.

Von unschätzbarem Wert war der Rückhalt meiner Familie und meiner 
Freunde. Die vielfältige Unterstützung, die ich erfahren durfte, hat vieles erst 
ermöglicht und zum Gelingen wesentlich beigetragen. Dafür möchte ich mich 
auch an dieser Stelle ausdrücklich bedanken.

Dank gebührt schließlich dem Förderungsfonds Wissenschaft der VG Wort, 
der das Erscheinen mit einem großzügigen Druckkostenzuschuss unterstützt 
hat.

Mainz, im Mai 2020 	 Christian Thiemann
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§ 1  Einleitung

Die Frage nach der Berücksichtigung von Verlusten im Rahmen der Besteue-
rung steht nicht nur im Zentrum des Ertragsteuerrechts, sondern sie betrifft 
auch in exemplarischer Weise die allgemeinere Frage nach den Regeln einer 
steuerlichen Verteilungsgerechtigkeit und ihrer Vor- und Überformung durch 
das höherrangige Recht. Mit dem steuerrechtlichen Verlustbegriff steht im Aus-
gangspunkt ein einfacher Tatbestand, nämlich eine negative Differenz aus Auf-
wendungen und Erträgen, die sich im Zusammenhang mit einer bestimmten 
wirtschaftlichen Betätigung innerhalb eines bestimmten Zeitabschnitts ergibt. 
Da der steuerrechtliche Verlustbegriff und die Regeln einer Verlustverrechnung 
normative Konstrukte sind, hängt es von der Ausgestaltung des Steuerrechts ab, 
in welchen Kontexten solche Verluste entstehen und in welchen Zusammenhän-
gen sie wirksam werden können. Dabei geht es, wenn auch unter umgekehrtem 
Vorzeichen, um die angemessene Zuteilung steuerlicher Lasten, deren Vermin-
derung oder Erhöhung die Berücksichtigung oder Nichtberücksichtigung ei-
nes Verlustes zur Folge hat. Aus einer übergeordneten Perspektive steht hierbei 
auch der Gesichtspunkt einer angemessenen Risikoverteilung in Rede, also die 
Frage, welche Verluste sich der Staat im Rahmen der Besteuerung entgegenhal-
ten lassen sollte oder auch muss und welche Verlustrisiken er dem Steuerpflich-
tigen überbürden darf.

Auf diesem Feld werden in weitem Umfang divergierende Erwägungen einer 
Zweckmäßigkeit oder auch einer Gerechtigkeit wirksam. Fiskalischen Motiven 
einer Auskömmlichkeit der Staatsfinanzierung entspricht es, die Regeln einer 
Verlustverrechnung restriktiver auszugestalten, ein Vorgehen, für das sich ge-
rade in neuerer Zeit einige Beispiele finden lassen.1 Keiner großen Begründung 

1  Siehe etwa die Einführung der sog. Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG durch 
Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklärung der Bundesregierung zur 
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergünstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003, BGBl. I 
2003, S. 2840 (2840). Die Gesetzesbegründung bezieht sich dafür auf das Regelungsziel einer 
„Verstetigung der Staatseinnahmen“ (BT-Drucks. 15/1518, S. 13). Zu der sehr kontroversen 
Diskussion, die diese Regelung ausgelöst hat, siehe etwa den Vorlagebeschluss des BFH v. 
26.2.2014, I R 59/12, BStBl. II 2014, 1016 ff. (2 BvL 19/14); M. Desens, Der Verlust von Verlust-
vorträgen nach der Mindestbesteuerung, FR 2011, 745 ff.; K.-D. Drüen, Verfassungsrechtliche 
Positionen zur Mindestbesteuerung, FR 2013, 393 ff.; B. Heuermann, System und Prinzi-
pienfragen zum Verlustabzug, FR 2012, 435 ff. Als weiteres Beispiel ist die Einschränkung 
des körperschaftsteuerlichen Verlustvortrags durch § 8c KStG zu nennen, eingeführt durch 
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bedarf auch die Feststellung, dass der Steuerpflichtige ein Interesse an möglichst 
weitgreifenden Verrechnungsmöglichkeiten hat. Dem Verlust korrespondiert in 
diesem Fall ein Steuersparpotential, das sich aktualisiert, wenn anderweitige 
positive Einkünfte vorhanden sind, denen gegenüber er in Ansatz gebracht wer-
den kann.2

Es wäre allerdings verkürzend, die Interessenlage auf einen solchen Anta-
gonismus zu reduzieren. Berührt sind ebenso ökonomische Belange. Auf der 
Hand liegt, dass umfassendere Regeln einer Verlustberücksichtigung investi-
tionsbegünstigend wirken, weil sich das effektive Risiko verringert, wenn der 
Verlust mit anderweitigen positiven Einkünften steuermindernd verrechnet 
werden kann. Unter Gesichtspunkten einer Entscheidungsneutralität, also ei-
ner die individuellen Entscheidungen hinsichtlich der Allokation von Kapital 
möglichst wenig verzerrenden Ausgestaltung des Steuerrechts, wird ebenfalls 
ein umfassendes Regime der Verlustverrechnung gefordert. Mithilfe dessen 
könne, so die Überlegung, zumindest eine Annäherung an das zur Gewährleis-
tung einer Entscheidungsneutralität theoretisch zu verwirklichende Ideal ei-
ner Negativsteuer auf Verluste erreicht werden.3 Diese Perspektiven treffen sich 
im Prinzip einer Steuerstaatlichkeit, also dem grundgesetzlichen Modell einer 
Staatsfinanzierung durch Steuern, das auf dem Gedanken einer Partizipation 
des Staates am Erfolg privaten Wirtschaftens beruht. Die Gewährleistung an-
gemessener Rahmenbedingungen eines Wirtschaftens wird dabei vom Steuer-
staatsprinzip vorausgesetzt, denn aus seiner Sicht ist die Staatsfinanzierung auf 
ein solches Wirtschaften angewiesen.4

Art. 2 Nr. 7 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBl. I 2007, S. 1912 (1928). 
Zur fortdauernden Diskussion nach der zwischenzeitlichen Anpassung der Norm und der 
Einführung des sog. fortführungsgebundenen Verlustvortrags (§ 8d KStG) siehe etwa den 
Vorlagebeschluss des FG Hamburg v. 29.8.2017, 2 K 245/17, EFG 2017, 1906 ff. (2 BvL 19/17); 
J. Hey, in: K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 232018, § 11 Rn. 58 ff.; E. Röder, Weiterentwicklung 
der Regelungen zur Verhinderung von Mantelkaufgestaltungen nach der Entscheidung des 
BVerfG zu § 8c KStG, FR 2018, 52 ff.

2  Von einer „Metamorphose“ des Verlustes spricht mit Blick auf diesen Zusammenhang 
R. Eckhoff, Verluste im Einkommensteuerrecht, DStJG 28 (2005), S. 11 (12 f.). Die These, we-
gen des in ihm verkörperten wirtschaftlichen Werts sei ein Verlust als solcher auch eigen-
tumsgrundrechtlich geschützt (in diese Richtung C. Kaeser, Die steuerliche und bilanzielle 
Behandlung von Verlusten im Konzern, in: M. Lehner [Hrsg.], Verluste im nationalen und In-
ternationalen Steuerrecht, 2004, S. 115 [129]), geht allerdings zu weit, weil der steuerrechtliche 
Verlust nicht ein selbständiges vermögenswertes Recht ist, sondern nur eine Rechengröße zur 
„richtigen“ Verteilung steuerlicher Lasten (in diesem Sinn auch H. Kube, Die intertemporale 
Verlustverrechnung, DStR 2011, 1829 [1833]).

3  Für diese Überlegung siehe D. Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung, 
71992, S. 211 ff., 266 ff.; E. Röder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuer-
recht, 2010, S. 400 ff.

4  Vgl. bereits J. Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: R. Stödter/W. Thieme (Hrsg.), Fest-
schrift für H. P. Ipsen zum 70. Geburtstag, 1977, S. 409 (418 f.). Diesem Zusammenhang ent-
nimmt M. Lehner, Verfassungsrechtliche Vorgaben für die Verlustberücksichtigung, in: ders. 
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Eine verbindliche Entscheidung über das Verhältnis dieser Grundlinien ei-
ner Verteilungs-, einer Investitions- und einer Fiskalgerechtigkeit trifft der Ge-
setzgeber, der dabei innerhalb der Horizonte steuerrechtlicher Prinzipien ge-
staltend tätig wird. Eine hervorragende Bedeutung kommt in diesem Zusam-
menhang dem Prinzip einer Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit zu, das 
eine speziellere Ausprägung im Prinzip einer Berücksichtigung des erwerbs-
bezogenen Aufwands im Rahmen der Besteuerung gefunden hat (sog. objekti-
ves Nettoprinzip).5 Diesem Grundgedanken ist auch der Bereich der Verlustbe-
rücksichtigung zuzuordnen, denn insofern geht es ebenfalls um die Berücksich-
tigung eines erwerbsbezogenen Aufwands, der mangels gegenläufiger Erträge 
zunächst nicht steuerwirksam werden konnte und deshalb in Form eines Ver-
lustes gespeichert ist.

Die Ausgestaltung des Verluststeuerrechts weist einen unmittelbaren Bezug 
zu diesen Makroprinzipien von Besteuerung auf, weil die Existenz eines Verlus-
tes bei einem unbefangenen Verständnis auf eine Minderung von Leistungsfä-
higkeit hinzuweisen scheint.6 Daran wird die Folgerung geknüpft, der Gesetz-
geber sei von Verfassungs wegen grundsätzlich verpflichtet, das Steuerrecht so 
einzurichten, dass Verluste möglichst umfassend berücksichtigt werden.7 An-
dere wollen die Antwort auf die Frage, ob eine rechtfertigungsbedürftige Un-
gleichbehandlung vorliegt, anhand einer Ermittlung der „Vorgaben des objekti-
ven Nettoprinzips“ bestimmen,8 und nehmen damit ebenfalls eine prinzipien-
orientierte Perspektive ein. Weitere Prinzipien einer Gestaltung kommen ins 

(Hrsg.), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht, 2004, S. 1 (10 f.), dass ein 
möglichst umfassendes System einer Verlustverrechnung dem Steuerstaatsprinzip am meisten 
entspreche.

5  Für die Kennzeichnung des objektiven Nettoprinzips als „Subprinzip“ des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips etwa D. Birk, Leistungsfähigkeitsprinzip, in: H. Kube u.a. (Hrsg.), 
Festschrift für P. Kirchhof zum 70. Geburtstag, Bd. 2, 2013, § 147 Rn. 15; J. Hey, in:  
K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 232018, § 3 Rn. 14 u. 41; C. Seiler, Prinzipien der Einkünfte
ermittlung – Objektives Nettoprinzip, DStJG 34 (2011), S. 61 (62); R. Wernsmann, Verhaltens-
lenkung in einem rationalen Steuersystem, 2005, S. 315.

6  So etwa M. Wendt, Prinzipien der Verlustberücksichtigung, DStJG 28 (2005), S. 41 (42): 
Wer einen Verlust erzielt, sei „weniger leistungsfähig“ als derjenige, der keinen Verlust tragen 
müsse.

7  So zum quellen- und zum periodenübergreifenden Verlustausgleich K. Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. II, 22003, S. 759 ff., 780 ff.; J. Hey, in: K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 
232018, § 8 Rn. 61 f.: Dieser sei ein „Akt richtiger Leistungsfähigkeitsbemessung nach dem 
objektiven Nettoprinzip“. Für die Annahme, dass die Nichtberücksichtigung von Verlusten 
stets eine rechtfertigungsbedürftige Ungleichbehandlung darstelle, siehe auch J. M. Möss-
ner, Beschränkung des Verlustausgleichs und Verlustabzugs, DStJG 17 (1994), S. 231 (233 ff., 
238); M. Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und Verlusten, DStJG 
28 (2005), S. 163 (173); R. S. Werz, Verlustverrechnungsbeschränkungen im Lichte der Verfas-
sung, 2003, S. 133 ff.; C. Mönikes, Die Verlustverrechnungsbeschränkungen des Einkommen-
steuergesetzes im Lichte der Verfassung, 2006, S. 15 f., 44.

8  So E. Röder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010, S. 177 f.
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Spiel, wenn etwa aus einem Lebenseinkommensprinzip die Gebotenheit eines 
zeitlich unbegrenzten Verlustvortrags hergeleitet wird,9 wenn sich aus einem 
Subjektsteuerprinzip die Gebotenheit eines quellenübergreifenden Verlustaus-
gleichs ergeben soll,10 wenn ein Trennungsprinzip einem normativen Rückgriff 
auf die Ebene der Gesellschafter bei der Ausgestaltung der Verlustverrech-
nung im Bereich der Besteuerung der Körperschaften entgegenstehen soll,11 
oder wenn aus einem Welteinkommensprinzip eine Auffangzuständigkeit der 
Bundesrepublik Deutschland für die Berücksichtigung ausländischer Verluste 
hergeleitet wird, auch wenn die betreffende Einkunftsquelle im Rahmen eines 
Doppelbesteuerungsabkommens von der Besteuerung im Inland freigestellt 
wurde12.

Der verfassungsrechtliche Stellenwert derartiger Argumentationen ist aller-
dings alles andere als klar. Handelt es sich bei den in Bezug genommenen Prin-
zipien nur um regulative Leitideen oder um Prinzipien, die einen Verfassungs-
rang beanspruchen können? Oder können diese Prinzipien einen Verfassungs-
rang gerade deshalb beanspruchen, weil es sich um regulative Leitideen handelt 
und ein Gebot folgerichtiger Normgebung gilt, das solche Leitideen unter dem 
Gesichtspunkt einer Selbstbindung des Gesetzgebers mit verfassungsrechtli-
cher Wirkung versieht?13 Diese Grundfragen sind selbstverständlich nicht neu. 
Im Gegenteil gehört die Kritik an einem prinzipienbezogenen Denken zur stän-
digen Begleitmusik der Diskussion um die richtige Ausrichtung einer steuerver-
fassungsrechtlichen Dogmatik. In neuerer Zeit hat die Debatte allerdings erheb-
lich an Fahrt aufgenommen und wird die Notwendigkeit und Akzeptabilität ei-
ner Konstitutionalisierung des Steuerrechts, also einer Vor- und Überformung 
dieses Rechtsgebiets durch Vorgaben des Verfassungsrechts, vermehrt thema-

  9  Vgl. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 22003, S. 754 ff.; J. Lang, Die Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer, 1988, S. 187; dens., Prinzipien und System der Be-
steuerung von Einkommen, DStJG 24 (2001), S. 49 (63 ff.); J. Hey, in: K. Tipke/J. Lang, Steu-
errecht, 232018, § 8 Rn. 44.

10  Vgl. E. Röder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010, 
S. 178 ff.; H. Kube, Die intertemporale Verlustverrechnung, DStR 2011, 1781 (1786).

11  Vgl. FG Hamburg, Beschl. v. 29.8.2017, 2 K 245/17, EFG 2017, 1906, Rn. 82 ff.; J. Thiel, 
Die Verlustabzugsbeschränkung für Körperschaften , in: W. Spindler u.a. (Hrsg.), Festschrift 
für H. Schaumburg zum 65. Geburtstag, 2009, S. 515 (532 f.); K.-D. Drüen, Das Unterneh-
menssteuerrecht unter verfassungsgerichtlicher Kontrolle, Ubg 2009, 23 (28 f.); J. Hey, in: 
K.  Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 232018, § 11 Rn. 59. Zu einer möglichen differenzierenden Per-
spektive siehe BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017, 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rn. 109 ff., 141.

12  Vgl. M. Lehner, Das Territorialitätsprinzip im Licht des Europarechts, in: R. Gocke u.a. 
(Hrsg.), Festschrift für F. Wassermeyer zum 65. Geburtstag, 2005, S. 251 (259 f.); H. Schaum-
burg, in: ders. (Hrsg.), Internationales Steuerrecht, 42017, Rn. 6.89.

13  Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07 u.a., BVerfGE 122, 210 (230 ff.); BVerfG, 
Beschl. v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268 (277 ff.); BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017, 
2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rn. 104; BVerfG, Urt. v. 10.4.2018, 1 BvR 1236/11, BVerfGE 
148, 217, Rn. 105.
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tisiert.14 Sichtbar werden dabei auch Bruchlinien zwischen einer spezifisch 
steuerverfassungsrechtlichen und einer allgemein staatsrechtlichen Dogmatik, 
wenn in Bezug auf steuerverfassungsrechtliche Vorgaben von einem „Sonder-
verfassungsrecht“ die Rede ist,15 Konzepte wie das nicht nur, aber vor allem im 
Steuerrecht wirksam werdende Gebot einer folgerichtigen Normgebung unter 
kritischer Beobachtung stehen16 oder danach gefragt wird, inwiefern es sinnvoll 
und akzeptabel ist, dem Grundgesetz Anforderungen an eine „Rationalität“ 
von Gesetzgebung entnehmen zu wollen.17

Bereits diese wenigen, skizzenhaften Striche machen deutlich, dass der Be-
reich der steuerlichen Verlustverrechnung aus ganz unterschiedlichen Gründen 
von weitergehendem Interesse ist. Angesprochen sind nicht nur fundamentale 
Fragen des Ertragsteuerrechts, sondern zugleich handelt es sich um ein ideales 
Referenzgebiet für die Erprobung steuerverfassungsrechtlicher Konzepte, bei 
dessen Vermessung diejenigen Pfade einer Konstitutionalisierung des Steuer-
rechts konkret sichtbar werden, über die im Abstrakten so intensiv diskutiert 

14  Etwa M. Droege, Wie viel Verfassung braucht der Steuerstaat?, StuW 2011, 105 ff.; ders., 
Der Beitrag des Steuerrechts und der Fortschritt der Verfassung, JöR 64 (2016), S. 539 ff.; 
J. Hey, Steuerrecht und Staatsrecht im Dialog: Nimmt das Steuerrecht in der Judikatur des 
BVerfG eine Sonderrolle ein?, StuW 2015, 3 ff.; P. Kirchhof, Das Steuerrecht als Verfassungs-
problem, JöR 64 (2016), S. 553 ff.; O. Lepsius, Anmerkung zu BVerfG, Urt. v. 9.12.2008, 2 BvL 
1/07 u.a. (Entfernungspauschale), JZ 2009, 260 ff.; ders., Die maßstabsetzende Gewalt, in: 
M. Jestaedt u.a., Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 159 (247 ff.); ders., Zur Neubegründung 
des Rückwirkungsverbots aus der Gewaltenteilung, JZ 2014, 488 (495 f.); A. Musil, Die Sicht 
der Steuerrechtswissenschaft auf das Verfassungsrecht, in: W. Schön/E. Röder (Hrsg.), Zu-
kunftsfragen des Steuerrechts II, 2014, S. 129 ff.; ders., Steuerrecht und Verfassungsrecht, JöR 
64 (2016), S. 443 ff.; W. Schön, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat, JöR 
64 (2016), S. 515 ff.; C. Seiler, Konstitutionalisierung und Gegenbewegungen im Steuerrecht, 
VVDStRL 75 (2016), S. 333 ff.; K. Tipke, Mehr oder weniger Entscheidungsspielraum für den 
Steuergesetzgeber?, JZ 2009, 533 ff.; ders., Mehr oder weniger Gestaltungsfreiheit für den 
Steuergesetzgeber?, StuW 2014, 273 ff.; C. Waldhoff, 60 Jahre Grundgesetz – aus der Sicht des 
Steuerrechts, JöR 59 (2011), S. 119 (138 ff.).

15  Vgl. U. Kischel, Gleichheitssatz und Steuerrecht – Gefahren eines dogmatischen Son-
derwegs, in: R. Mellinghoff/U. Palm (Hrsg.), Gleichheit im Verfassungsstaat, 2008, S. 175 ff.; 
O. Lepsius, Die maßstabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt u.a., Das entgrenzte Gericht, 2011, 
S. 159 (250). Speziell bezogen auf Ableitungen aus oder im Zusammenhang mit dem objek-
tiven Nettoprinzip auch M. Heintzen, Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnen und 
Verlusten, DStJG 28 (2005), S. 163 (174): Manches sei „Wunschdenken von steuerrechtlichen 
Spezialisten“, das der „verfassungsrechtliche Generalist“ nicht verstehe.

16  Etwa O. Lepsius, Anmerkung zum Urt. des BVerfG v. 9.12.2008, 2 BvL 1/07 u.a. (Ent-
fernungspauschale), JZ 2009, 260 ff.; ders., Die maßstabsetzende Gewalt, in: M. Jestaedt u.a., 
Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 159 (247 ff.); H. Tappe, Festlegende Gleichheit – folgerichtige 
Gesetzgebung als Verfassunsgebot?, JZ 2016, 27 ff.

17  Etwa P. Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalität, Der 
Staat 49 (2010), S. 630 ff.; M. Cornils, Rationalitätsanforderungen an die parlamentarische 
Rechtsetzung im demokratischen Staat, DVBl. 2011, 1053 ff.; B. Grzeszick, Rationalitätsan-
forderungen an die parlamentarische Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat, VVD-
StRL 71 (2012), S. 49 ff.; A. Steinbach, Rationale Gesetzgebung, 2017.
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wird. Darüber eine Anschauung zu gewinnen ist schon deshalb von Wert, weil 
über die Akzeptabilität oder Korrekturbedürftigkeit von Grundströmungen 
nur begrenzt abstrakt diskutiert werden kann. Die Antworten müssen letztlich 
im Konkreten gegeben werden und sich dort bewähren.

Ein zusätzlicher Reiz entsteht aus der Einbeziehung der unionsrechtlichen 
Perspektive. Im Gegensatz zur verfassungsrechtlichen Perspektive spielt diese 
nur in einem Teilbereich eine Rolle, nämlich wenn es um die Berücksichti-
gung von Auslandsverlusten geht. Hier existiert mit der Finalitätsjudikatur des 
EuGH ein etabliertes Konzept,18 dessen Tragfähigkeit allerdings zunehmend 
fraglich geworden ist. Eine übergreifende Dogmatik ist angesichts der verschie-
denen Rationalitäten des Verfassungsrechts und des Unionsrechts zwar nicht 
unbedingt zu erwarten. Es ist aber gleichwohl von Interesse zu beobachten, wie 
dieselbe Struktur, das Prinzip einer territorialitätsbezogenen Besteuerung, aus 
verschiedenen Blickwinkeln, nämlich dem verfassungsrechtlichen Blickwinkel 
einer Angemessenheit der Lastenausteilung und dem unionsrechtlichen Blick-
winkel einer Integrationseffizienz, zu bewerten ist.

Die Einbeziehung der unionsrechtlichen Perspektive ist auch deshalb ange-
zeigt, weil die Problematik der grenzüberschreitenden Verlustberücksichtigung 
zumeist gerade aus dieser Sicht thematisiert wird. Seinen Grund dürfte dies da-
rin haben, dass dieser Perspektive praktisch die größere Relevanz zukommt, 
weil mit dem EuGH ein Akteur auf den Plan tritt, der dem Gesichtspunkt einer 
Effektuierung des dem Unionsrecht zugrundeliegenden Integrationsgedankens 
traditionell eine große Bedeutung beimisst und deshalb mit Blick auf diese Ziel-
stellung zu einer durchaus extensiven Bestimmung seiner Gehalte neigt. Mitt-
lerweile zeigt sich allerdings, dass die Finalitätsjudikatur an die Grenzen ih-
rer Leistungsfähigkeit stößt und sich mit dem Prinzip eines Transfers „finaler“ 
Auslandsverluste ein eigentlich einfacher, auf das Konzept einer Marktintegra-
tion zurückzuführender Gedanke als weitaus komplexer erweist als man zu-
nächst annehmen könnte. Dies zumindest dürfte der unionsrechtliche Ansatz 
mit steuerverfassungsrechtlichen Konzepten gemein haben, denn wenn es heißt, 
dass nur derjenige besteuert werden darf, der leistungsfähig ist, dann dürfte 
dem in dieser Allgemeinheit niemand widersprechen. Was dies aber im Kon-
kreten bedeuten soll, gerade auf dem Feld der steuerlichen Verlustberücksichti-
gung, ist alles andere als geklärt.

Die Untersuchung hat zum Ziel, auf die konkreten Fragen, die sich im Zu-
sammenhang mit der Ausgestaltung der steuerlichen Verlustberücksichtigung 
stellen, konkrete Antworten zu geben. Sie möchte dabei nicht rechtspolitische 
Bewertungen abgeben oder Vorschläge unterbreiten, sondern fragt nach Be-

18  Vgl. EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03 (Marks & Spencer), Slg. 2005, I-10837, 
Rn. 27 ff.; EuGH, Urt. v. 15.5.2008, C-414/06 (Lidl Belgium), Slg. 2008, I-3601, Rn. 14 ff. Er-
neut bekräftigt durch EuGH, Urt. v. 12.6.2018, C-650/16 (Bevola), Rn. 55 ff.; EuGH, Urt. v. 
19.6.2019, C-608/17 (Holmen), Rn. 18 f.
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dingungen einer Gestaltung. Sie tut dies vor dem Hintergrund grundsätzlicher 
Überlegungen zur Reichweite gesetzgeberischer Gestaltungsspielräume im Be-
reich des Steuerrechts. Vor allem mit Blick auf die Dogmatik des allgemeinen 
Gleichheitssatzes, der nach wie vor den Hauptprüfungsmaßstab bei der Kon-
trolle steuerrechtlicher Normen bildet,19 wird dabei der Anschluss an die all-
gemeine staatsrechtliche Diskussion gesucht. Weichenstellende Bedeutung hat 
außerdem die Überlegung, dass eine sinnvolle Konkretisierungsperspektive für 
die Ermittlung von Rahmenbedingungen einer Gestaltung des Steuerrechts 
nicht darin bestehen kann, einzelne verfassungsrechtliche Gehalte zu einem 
Makroprinzip zu amalgamieren, dem sodann wiederum Antworten auf Fragen 
entnommen werden sollen, die auf einer weitaus niedrigeren Abstraktionsebene 
anzusiedeln sind. Die rechtlichen Determinanten werden deshalb gesondert in 
den Blick genommen.20

Zu Beginn steht eine präzisierende Erfassung des steuerlichen Verlustbegriffs 
und seiner Strukturelemente. In diesem Rahmen erfolgt auch ein erster sys-
tematisierender Ausblick auf diejenigen Themenfelder und Zusammenhänge, 
in denen Fragen einer steuerlichen Verlustberücksichtigung eine Rolle spielen 
(§ 2). Der folgende Abschnitt nimmt die diskussionsleitende Perspektive nä-
her in den Blick, die durch das Leistungsfähigkeitsprinzip und das objektive 
Nettoprinzip vorgezeichnet wird. Er dient der Präzisierung des methodischen 
Ansatzes (§ 3). Sodann werden die fundamentalen gleichheitsgrundrechtlichen 
Prämissen der Untersuchung offengelegt (§ 4). Hier liegt der Schwerpunkt da-
rauf, bestimmte steuerrechtsspezifische Vorverständnisse zunächst beiseite zu 
lassen und verstärkt die allgemeine staatsrechtliche Diskussion aufzugreifen, 
dies allerdings immer mit Blick auf diejenigen Fragen, die sich insbesondere im 
Zusammenhang mit der Beurteilung steuerrechtlicher Normen stellen. Auf die-
ser Grundlage werden die Einzelfragen herausgearbeitet und beantwortet, die 
sich auf den Themenfeldern der quellenübergreifenden, der periodenübergrei
fenden und der grenzüberschreitenden Verlustberücksichtigung stellen (§§ 5–7). 
Es wird untersucht, in welcher Weise der Gleichheitssatz den Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers in diesen Bereichen verengt. Für den grenzüberschrei-
tenden Verlustausgleich tritt die unionsrechtliche Perspektive hinzu, die spe-

19  Für diesen Befund etwa auch K. Vogel/C. Waldhoff, in: W. Kahl u.a. (Hrsg.), Bonner 
Kommentar zum Grundgesetz, vor Art. 104a–115 Rn. 500 (Dezember 1997); R. Wernsmann, 
in: W. Hübschmann/E. Hepp/A. Spitaler, Kommentar zur Abgaben- und zur Finanzgerichts-
ordnung, § 4 AO Rn. 411 (November 2014).

20  Klare Präferenz für diese Perspektive im Zusammenhang mit dem Leistungsfähig-
keitsprinzip auch bei K. Vogel/C. Waldhoff, in: W. Kahl u.a. (Hrsg.), Bonner Kommentar 
zum Grundgesetz, vor Art. 104a–115 Rn. 523 (Dezember 1997). Ausdrücklich für ein verselb-
ständigtes Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit aber etwa K. Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. I, 22000, S. 481 ff. Siehe auch dens., Die Steuerrechtsordnung, Bd. III, 
22012, S. 1254, mit der Kennzeichnung einer Rückführung des Leistungsfähigkeitsprinzips 
auf verschiedene verfassungsrechtliche Wurzeln als „störend“. 
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ziell dieses Thema betrifft und deshalb in seinem Kontext abgehandelt wird. 
Gesondert in den Blick genommen werden, dem Ansatz der Untersuchung ent-
sprechend, diejenigen Einwirkungen, die von den Freiheitsgrundrechten, dem 
subjektiven Nettoprinzip und den finanzverfassungsrechtlichen Steuerbegrif-
fen auf die Ausgestaltung des Steuerrechts und dort des Bereichs der Verlustbe-
rücksichtigung ausgehen (§§ 8–10). Abschließend werden die wesentlichen Ge-
dankengänge und Inhalte der Untersuchung zusammengefasst (§ 11).
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§ 2  Die Strukturelemente der Verlustentstehung  
und Verlustverrechnung

Im steuerrechtlichen Sinn bezeichnet der Begriff „Verlust“ eine negative Diffe-
renz aus Aufwand und Ertrag, die sich in mehreren Zusammenhängen bilden 
kann. Im Zentrum steht dabei die Kategorie der Einkunftsquelle, verstanden 
als eine nach einfachem Recht steuerbare wirtschaftliche Betätigung, durch die 
Aufwand und Ertrag gegenstandsbezogen verknüpft werden. Hinzu tritt die 
zeitliche Dimension, weil der Verlust unter dem Vorzeichen einer periodischen 
Besteuerung ein auch zeitbezogener Begriff ist, sich nämlich auf eine negative 
Differenz aus Aufwand und Ertrag innerhalb eines bestimmten Zeitraums be-
zieht. Bei der Einkommen- und der Körperschaftsteuer spielt außerdem die per-
sonale Dimension von Besteuerung eine zentrale Rolle. Mit ihr verbindet sich 
vor allem die Frage nach einer quellenübergreifenden Verrechnung derjenigen 
Verluste, die derselben Person zuzuordnen sind. Der territoriale Aspekt kenn-
zeichnet schließlich die vierte Dimension der Verlustverrechnung, also die nicht 
nur, aber doch im Schwerpunkt aus der Perspektive des Unionsrechts disku-
tierte Frage, inwieweit das nationale Recht Differenzierungen zwischen in- und 
ausländischen Verlusten vornehmen darf. Diese Blickwinkel bilden den Bezugs-
rahmen der Untersuchung. Ihrer Präzisierung gilt der folgende Abschnitt.

I. Die Einkunftsquelle als zentraler Bezugspunkt  
des Verlustbegriffs

Der Gesetzgeber, der den Ertrag besteuern will, steht vor der Schwierigkeit 
zu bestimmen, was zum steuerpflichtigen Ertrag gehören soll. Es bedarf ei-
ner Festlegung, was alles und was nicht zum steuerbaren Einkommen im Sinne 
des Einkommensteuerrechts und des Körperschaftsteuerrechts zählt.1 Darüber, 

1  Wenn hier sprachlich vereinfachend vom „steuerbaren Einkommen“ die Rede ist, ist da-
mit die Bemessungsgrundlage gemeint. Damit soll nicht verkannt werden, dass das Gesetz va-
riierende Begriffe verwendet: Bemessungsgrundlage der Einkommen- und der Körperschaft-
steuer ist das „zu versteuernde Einkommen“ (§ 2 Abs. 5 Satz 1 EStG, § 7 Abs. 1 KStG). Das 
„Einkommen“ ist lediglich ein Zwischenschritt bei dessen Ermittlung (§ 2 Abs. 4 EStG, § 7 
Abs. 2 KStG). Das Gewerbesteuergesetz bezeichnet den „Gewerbeertrag“ als die „Besteue
rungsgrundlage für die Gewerbesteuer“ (§ 6 GewStG). Es knüpft in diesem Zusammenhang 
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welche Bestandteile aus einer steuerrechtstheoretischen Sicht zum Einkommen 
zählen sollten, existiert eine Vielzahl von Vorstellungen.2 Betrachtet man die in 
der steuerrechtswissenschaftlichen Diskussion gängigsten Ansätze, zeigt sich 
allerdings, dass jeder dieser Ansätze zumindest dann, wenn es um seine prakti-
sche Realisierung geht, auf die Kategorie der Einkunftsquelle zurückkommen 
muss, die sich damit als Fundamentalkategorie des Ertragsteuerrechts erweist. 
Auf ihr fußt auch die Einkommensdefinition des EStG. Zugleich ist die Ein-
kunftsquelle damit die kleinste Einheit, innerhalb derer ein Verlust im steuer-
rechtlichen Sinn entstehen kann.

1. Die fundamentale Bedeutung der Kategorie  
der Einkunftsquelle

Im Ausgangspunkt lässt sich eine beliebige Vielzahl von Anknüpfungspunkten 
der Besteuerung denken. Sinnhaft ist eine Besteuerung, wenn sie auf die Gene-
rierung eines Ertrages gerichtet ist, allerdings nur dort, wo eine Fähigkeit zur 
Steuerzahlung besteht. Diese Fähigkeit kann sich auf verschiedene Weise aus-
drücken: im Bestand von Mitteln, im Hinzuerwerb von Mitteln und, wenn auch 
nur indirekt und weniger treffgenau, in der Verwendung von Mitteln.3

a) Der Einkommensbegriff nach der Reinvermögenszugangs-  
und der Quellentheorie

Die Ertragsteuern, insbesondere die Einkommensteuer, wollen den Hinzuer-
werb erfassen. Dabei erweist sich, wie die frühen Kontroversen um die theore-
tische Abgrenzung des Einkommensbegriffs zeigen, insbesondere die Unter-
scheidung des Hinzuerwerbs vom bereits bestehenden Vermögen als neural-
gischer Punkt. Naheliegend ist es, auf den Vergleich zweier Vermögenslagen 
abzustellen und als Einkommen dasjenige anzusehen, was innerhalb der Be-
steuerungsperiode zum Vermögen hinzuerworben wurde. Dieser Gedanke, 
der in der steuerrechtswissenschaftlichen Diskussion als Reinvermögenszu-
gangstheorie bezeichnet wird,4 wurde bereits frühzeitig von F. v. Hermann5 

zwar an den Gewinn im einkommen- und im körperschaftsteuerlichen Sinn an, sieht aber 
spezielle auf eine objektivierende Erfassung der „Ertragskraft“ des Gewerbebetriebs bezo-
gene Modifikationen vor (§§ 7 ff. GewStG).

2  Siehe nur P. Kirchhof, in: ders./H. Söhn/R. Mellinghoff, Kommentar zum Einkommen-
steuergesetz, § 2 Rn. A 285 ff. (April 1992).

3  Statt aller J. Hey, in: K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 232018, § 3 Rn. 55 ff.; R. Wernsmann, 
in: W. Hübschmann/E. Hepp/W. Spitaler, Kommentar zur Abgabenordnung und zur Fi-
nanzgerichtsordnung, § 3 AO Rn. 369 ff. (März 2016).

4  Siehe nur J. Hey, in: K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 232018, § 7 Rn. 30.
5  F. v. Hermann, Staatswirtschaftliche Untersuchungen über Vermögen, Wirtschaft, Ein-

kommen und Verbrauch, 21870, S. 582 f., mit der Definition des Einkommens als „Summe der 
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Periodizitätsprinzip  326 ff.
Prinzipien (im Steuerrecht)  78 ff.
Private Veräußerungsgeschäfte  267 f., 

271 ff.
Privatsphäre  28
Progressionsvorbehalt  247, 289, 396, 492 f.
Progressiver Tarif  31, 109, 239, 294, 307, 

323, 480 f.
Proportionaler Tarif  107, 108, 294

Quellenprinzip  372 ff., 377, 379, 381 f., 
390 ff.

Quellentheorie  12 ff.
Quellenübergreifender Verlustausgleich  

211 ff.
–	 Gebotenheit  216 ff., 228 ff., 452 f., 458, 

460 f., 497 f., 528 ff., 532 ff.
–	 Mindestbesteuerung  220 f., 236 ff., 496
–	 Periodenübergreifender Ausgleich 

(Verhältnis)  320 ff.
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–	 Rechtsentwicklung  217 ff.
–	 Verlustverrechnungsbeschränkungen  

s. dort

Reinvermögenszugangstheorie  10 f., 13
Risikosymmetrie  268 ff.

Schedulare Besteuerung  238 ff., 294 ff.
Sonderabschreibung  32, 225 ff., 493
Sozialstaatsprinzip  49 f., 68 f., 121 f., 125 f., 

148, 477, 484
Steuererfindungsrecht  120, 500, 510, 

515 ff., 531
Steuerstaatsprinzip  2, 50, 59 ff., 74 ff., 465, 

513 ff.
Steuerstundungsmodell  30 ff., 222 f., 

245 ff., 248, 256, 276, 287, 496
Steuertypen  522 ff., 530 ff.
Strukturelles Vollzugsdefizit  277 f., 296
Subjektives Nettoprinzip  19, 73 f., 478 ff.
Subjektsteuerprinzip  211 ff., 231 ff., 

348 ff., 352 ff., 355 ff., 363 ff.
Symmetriethese  378, 379 ff.
Systemdenken (im Steuerrecht)  41 ff., 78 ff.

Tarif  31, 103, 107 ff., 239, 274, 290, 294 f., 
297 ff., 301 ff., 307, 396, 480 f., 483, 492

Territorialitätsprinzip  391 f., 423 ff., 
429 ff., 431 ff.

Tertium Comparationis s. Gleichheitssatz
Totalgewinn  21, 30 ff.
Totalitätsprinzip  322 ff., 337, 352 ff.
Trennungsprinzip  4, 355 ff., 363 ff.
Typisierung  118, 120, 155 ff., 170 ff., 182 f., 

205, 209, 223, 227, 256, 278, 291 f., 328, 
345, 490

–	 Allgemeinheit (des Gesetzes)  170 ff.
–	 Grenzen  174 ff.
–	 Missbrauchsbekämpfung (Verhältnis)  

182 f.
Typusbegriff s. Steuertypen

Umwandlungssteuerrecht  310, 351 f.
Unbeschränkte Steuerpflicht  371, 432, 

433, 438

Unechter Verlust s. Verlust
Ungleichbehandlung s. Gleichheitssatz
Unternehmensidentität  348, 349, 365
Unternehmeridentität  348, 365

Vererblichkeit (Verluste)  352 ff.
Verhältnismäßigkeit
–	 Besteuerung  55 f., 446 ff., 470
–	 Ungleichbehandlung s. Gleichheitssatz
–	 Unionsrecht  409
Verlust
−	 Begriff  18 ff., 33
−	 Finaler Verlust  388, 400, 405 ff., 413 ff., 

425, 429 f.
−	 Streckung (Verluste)  336 ff.
−	 Unechter Verlust  223 ff., 493 ff.
−	 Vererblichkeit s. dort
Verlustabzug s. Periodenübergreifender 

Verlustausgleich
Verlustausgleich s. Quellenübergreifender 

Verlustausgleich
Verlustrücktrag  315 ff., 335, 354
Verlustverrechnungsbeschränkungen  

242 ff., 491 f., 496
−	 Auslandsverluste  288 ff.
−	 Kapitalvermögen  274 f., 284 f., 294 ff.
–	 Private Veräußerungsgeschäfte  271 ff.
–	 Sonstige Leistungen  261 ff.
–	 Steuerstundungsmodelle  245 ff., 253 ff.
Verlustvortrag
−	 Begrenzung (zeitlich)  308 f., 310, 330 ff., 

453, 458 f., 461
–	 Entscheidungsneutralität  311 ff.
–	 Gebotenheit  318 ff., 453, 491
−	 Mindestbesteuerung  191 f., 309 f., 

333 ff.
–	 Rechtsentwicklung  307 ff.
Vermögensschutz (Eigentumsgarantie)  

467 ff.

Welteinkommensprinzip  371 ff., 375, 
378 ff., 390 ff.

Willkürverbot s. Gleichheitssatz

Zwecksteuer  60
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