§ 15b

§15b

Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungs-
modellen

eingefiigt durch Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusam-
menhang mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBLI. I 2005, 3683;
BStBI. I 2006, 80), zuletzt gedndert durch AIFM-StAnpG v. 18.12.2013
(BGBI. I 2013, 4318; BStBI. I 2014, 2)

(1) 'Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell diir-
fen weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus
anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach
§ 10d abgezogen werden. *Die Verluste mindern jedoch die Einkiinfte,
die der Steuerpflichtige in den folgenden Wirtschaftsjahren aus derselben
Einkunftsquelle erzielt. 3§ 15a ist insoweit nicht anzuwenden.

(2) 'Ein Steuerstundungsmodell im Sinne des Absatzes 1 liegt vor, wenn
auf Grund einer modellhaften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form
negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. ?Dies ist der Fall, wenn dem
Steuerpflichtigen aufgrund eines vorgefertigten Konzepts die Moglichkeit
geboten werden soll, zumindest in der Anfangsphase der Investition Ver-
luste mit {ibrigen Einkiinften zu vetrrechnen. Dabei ist es ohne Belang,
auf welchen Vorschriften die negativen Einkiinfte beruhen.

(3) Absatz 1 ist nur anzuwenden, wenn innerhalb der Anfangsphase das
Verhiltnis der Summe der prognostizierten Verluste zur Hoéhe des ge-
zeichneten und nach dem Konzept auch aufzubringenden Kapitals oder
bei Einzelinvestoren des eingesetzten Eigenkapitals 10 Prozent iiber-
steigt.

(3a) Unabhingig von den Voraussetzungen nach den Absitzen 2 und 3
liegt ein Steuerstundungsmodell im Sinne des Absatzes 1 insbesondere
vor, wenn ein Verlust aus Gewerbebetrieb entsteht oder sich erhoht, in-
dem ein Steuerpflichtiger, der nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften
verpflichtet ist, Biicher zu fiihren und regelmiflig Abschliisse zu machen,
auf Grund des Erwerbs von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermégens so-
fort abziehbare Betriebsausgaben titigt, wenn deren Ubereignung ohne
korperliche Ubergabe durch Besitzkonstitut nach § 930 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs nach § 931
des Biirgerlichen Gesetzbuchs erfolgt.

(4) 'Der nach Absatz 1 nicht ausgleichsfihige Verlust ist jihtlich geson-
dert festzustellen. ?Dabei ist von dem verrechenbaren Verlust des Vorjah-
res auszugehen. *Der Feststellungsbescheid kann nur insoweit angegtif-
fen werden, als der verrechenbare Verlust gegeniiber dem verrechenbaren
Verlust des Vorjahres sich verindert hat. “‘Handelt es sich bei dem Steuer-
stundungsmodell um eine Gesellschaft oder Gemeinschaft im Sinne des
§ 180 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a der Abgabenordnung, ist das fiir
die gesonderte und einheitliche Feststellung der einkommensteuerpflich-
tigen und korperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte aus dem Steuerstun-
dungsmodell zustindige Finanzamt fiir den Erlass des Feststellungs-
bescheids nach Satz 1 zustindig; anderenfalls ist das Betriebsfinanzamt
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(§ 18 Absatz 1 Nummer 2 der Abgabenordnung) zustindig. *Handelt es
sich bei dem Steuerstundungsmodell um eine Gesellschaft oder Gemein-
schaft im Sinne des § 180 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe a der Abgaben-
ordnung, konnen die gesonderten Feststellungen nach Satz 1 mit der
gesonderten und einheitlichen Feststellung der einkommensteuerpflichti-
gen und korperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte aus dem Steuerstun-
dungsmodell verbunden werden; in diesen Fillen sind die gesonderten
Feststellungen nach Satz 1 einheitlich durchzufiihren.
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§15b Anm.1 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 15b

Schrifttum: KEISINGER, Beschrinkung der Verlustverrechnung bei Verlustzuweisungs-
modellen nach § 2b EStG nach dem BMF-Schreiben vom 5.7.2000, Inf. 2000, 522; Konr-
Haas, Kritik des Anwendungsschreibens des BMF zu Vetlustzuweisungsmodellen nach
§ 2b EStG vom 5.7.2000, FR 2000, 922; MEYER-SCHARENBERG,/FLEISCHMANN, Das Anwen-
dungsschreiben des § 2b EStG, DStR 2000, 1373; SorrING, § 2b EStG und der 2b-Etlass,
DB 2000, 2340; HorLEmanN, Das BMF-Schreiben zu Verlustzuweisungsmodellen iSd
§ 2b EStG, insbesondere fur fremdfinanzierte Renten- und Lebensversicherungen, BB
2001, 650; Konrnaas, Die Modellhaftigkeit im Sinne des § 2b EStG, DStR 2001, 1137;
ApeL, Verrechnung von Anfangsverlusten nur noch im Rahmen der gleichen Beteiligung
moglich — Einfithrung eines § 15b EStG, StuB 2005, 1000; S6rriNG, BB-Forum: Bemer-
kungen zum geplanten § 15b EStG, BB 2005, 1249; Stranr, Beabsichtigte Steuerrechts-
anderungen auf Grund des Koalitionsvertrags zwischen CDU, CSU und SPD, KOSDI
2005, 14900; Beck, Verlustausgleichsverbot bei Steuerstundungsmodellen: Der neue § 15b
EStG, DStR 20006, 61; BRANDTNER/RAFFEL, § 15b EStG: Die neue Regelung der Verlust-
verrechnung bei Steuerstundungsmodellen, BB 2006, 639; FLEISCHMANN,/MEYER-SCHAREN-
BERG, Der neue § 15b EStG: Der endgiiltige Tod der Steuersparmodelle, DB 20006, 353;
KaricIN, Zweifelsfragen bei der Anwendung des § 15b EStG, WPg 20006, 375; LECHNER/
LemarTre, Zweifel an der Anwendung des § 15b EStG bei doppelstockigen Strukturen,
DStR 2006, 689; LinDpBERG, § 15b EStG — das endgiiltige Aus fiir Steuersparmodelle, Inf.
2006, 269; Lupicke/Naujok, Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang
mit Steuerstundungsmodellen, DB 2006, 744; MELcHIOR, Die ersten steuerlichen Ande-
rungsgesetze der neuen Bundesregierung, DStR 2006, 12; STunrMANN, Die Steuergesetz-
gebung Ende 2005, NJW 2006, 465; Ronig, Steuerstundungsmodelle nach § 15b EStG —
Auswitkungen auf geschlossene Fonds, NWB Fach 3, 13971; BRANDTNER/LECHNER/
ScamipT, Verluste bei Steuerstundungsmodellen: Anmerkungen zum Anwendungsschrei-
ben des BMF zu § 15b EStG, BB 2007, 1922; FLeiscamanN, Anwendungsschreiben zu
§ 15b EStG, DB 2007, 1721; Nauvjok, Anmerkungen zum Anwendungsschreiben zu § 15b
EStG vom 17.7.2007, DStR 2007, 1601; Naujok, Verfassungswidrigkeit des § 15b EStG,
BB 2007, 1365; Bock/Raatz, Aktuelle Rechtsprechung zu § 2b EStG und deren Anwen-
dung auf § 15b EStG, DStR 2008, 1407; HaLLeErBACH, Keine Vererblichkeit des Verlustab-
zugs nach § 10d EStG, StuB 2008, 353; Hersst, Konnen ,,gleichgerichtete Leistungsbezie-
hungen® eine modellhafte Gestaltung 1.S.d. § 15b EStG indizieren? Urteil des Sichsischen
FG v. 19.12.2007 — 2 K 954/07, FR 2008, 1003; KonrHaas, Verfassungswidrigkeit des
§ 2b EStG, zugleich Anmerkung zum Beschluss des BFH vom 2.8.2007, IX B 92/07,
DStR 2007, 2150, DStR 2008, 430; BRANDTNER/GEISER, Zur Anwendung des § 15b EStG
bei Einkiinften aus Kapitalvermogen, DStR 2009, 1732; GraGert, Abgeltungssteuer und
die Vetlustverrechnung gem. § 15b EStG, NWB 2010, 2450; KonrHaas, Aberkennung
steuerlicher Verluste bei Filmfonds, FR 2010, 693; BIRkER, Investmentvermogen als Steu-
erstundungsmodelle (§ 8 Abs. 7 InvStG, 15b EStG), BB 2011, 1495; GrasBE, Investment-
steuerrecht: Jahressteuergesetz 2010, BB 2011, 89; HarTrROTT/RASTER, Zur ,,Modellhaftig-
keit* im Sinne des § 15 EStG, BB 2011, 343; Jansen/LUBBEHUSEN, Investmentsteuerrecht:
Der (sehr begrenzte) Anwendungsbereich der neuen Verweisung auf Modelle i.8.d. § 15b
EStG in § 8 Abs. 7 InvStG, FR 2011, 512; Krerzscumany, JStG 2010 — Anderungen des
Investmentsteuergesetzes, FR 2011, 62; DornuEM, Die steuerliche Beriicksichtigung von
Verlusten aus Beteiligungen an auslindischen Personengesellschaften tber den negativen
Progressionsvorbehalt (sog. ,,Goldfille), DStR 2012, 1581; ScamipT/RENGER, Zur steuer-
lichen Beurteilung sog. ,,Goldfille* — Replik zum Aufsatz von Dornheim (DStR 2012,
1581), DStR 2012, 2042; HEuermaNN, Goldfinger und der dritte Abwehrversuch — Das
Steuerstundungsmodell des § 15b EStG und viele Fragen zu Beginn, DStR 2014, 169.

I. Grundinformation zu § 15b

§ 15b enthilt eine Verlustverrechnungsbeschrinkung, durch die Verluste in eine
Einkunftsquelle eingeschlossen werden. Verluste aus einem Steuerstundungs-
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 1-4  §15b

modell nach § 15b sind nur noch mit positiven Einkiinften aus dieser Einkunfts-
quelle verrechenbar. Die Regelung ist sowohl auf planmiBige Verlustzuweisun-
gen im Rahmen von PersGes. in Gestalt geschlossener Fonds, aber auch auf
Einzelinvestitionen anwendbar. Durch die Einfuhrung des § 15b wird § 2b er-
setzt, der eine dhnliche Zielsetzung hatte, diese aber offenkundig nicht erreichen
konnte. Abs. 1 enthilt eine horizontale und vertikale Verlustverrechnungs-
beschrinkung. Abs. 2, 3 und 3a erldutern den Begriff des Steuerstundungs-
modells niher, wihrend Abs. 4 verfahrensrechtl. Regelungen enthilt.

II. Rechtsentwicklung des § 15b

Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang
mit Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBI. I 2005, 3683; BStBI. 1
2006, 80): § 15b wurde neu in das EStG eingefiigt.

Der Gesetzentwurf v. 29.11.2005 (BTDrucks. 16/107) entsprach von einigen
Abweichungen in Abs. 3 abgesechen dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der steuerlichen Standortbedingungen v. 6.5.2005 (BRDrucks. 321/05),
in dem erstmals die Einfiihrung eines § 15b zur Gegenfinanzierung fiir die Ab-
senkung des KStSatzes und zur erweiterten Anrechnung der GewSt vorgeschla-
gen, aber dann nicht verwirklicht worden war.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 20006, 2878): In Abs. 3 wird der Begriff ,,vom
Hundert“ durch ,,Prozent ersetzt.

AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBI. 1 2013, 4318; BStBL. 2014, 2): § 15b wird
um einen Abs. 3a erginzt, der unabhingig von den Voraussetzungen der voran-
gehenden Abs. 2 und 3 Steuerstundungsmodelle insbes. dann annimmt, wenn
von Gewerbetreibenden, die nicht verpflichtet sind, Biicher zu fithren, Verluste
dadurch generiert werden, dass sie WG des UV erwerben, die ihnen nicht kor-
petlich tbereignet werden. Verhindert werden soll das sog. Goldfinger-Modell,
bei dem Steuerersparnisse daraus generiert werden, dass von Stpfl., die keine Bi-
cher fithren, wertvolle WG des UV gekauft werden, die nicht zu aktivieren sind
und deren Aufwand sofort zu BA-Abzug fihrt (BRDrucks. 740/13, 78).

Einstweilen frei.

ITII. Bedeutung und VerfassungsmifBligkeit des § 15b

1. Gesetzgeberische Zielsetzung der Vorschrift

Die Regelung soll unter dem Gesichtspunkt der Steuergerechtigkeit verhindern,
dass einzelne Stpfl. ihre StBelastung gezielt senken. Volkswirtschaftlich fragwiir-
dige Fehlallokationen sollen verhindert werden (BTDrucks. 16/107, 1, 4; Emp-
fehlung des FinAussch., BTDrucks. 16/254, 1). Diese Zielsetzung verfolgte be-
reits § 2b, der aber offensichtlich den erhofften Erfolg nicht brachte, weil die
sog. Steuerstundungsmodelle den Vorgaben angepasst werden konnten. Die
Vorschrift ist nach § 15a und § 2b nun der dritte Versuch, entsprechende Ge-
staltungen zu verhindern. Aufgrund des nicht abschlieBend geklirten Inhalts der
verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe, entfaltet die Vorschrift im Wesentli-
chen priventive Wirkung (HEuermaNN in Bromich, § 15b Rn. 1; SEEGEr in
Scamipr XXXIIL § 15b Rn. 2).
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§15b Anm. 4-6 A. Allgemeine Erliuterungen

Anders als der erste Entwurf des § 15b, der die Steuerentlastungen fiir Unter-
nehmen gegenfinanzieren sollte, dient die vorliegende Einschrinkung der Ver-
lustverrechnung ausschlieBlich der Haushaltskonsolidierung.

2. Systematische Bedeutung der Vorschrift

§ 15b wurde — anders als § 2b — nicht vor die Klammer aller Einkunftsarten ge-
zogen, sondern systematisch als Sonderregelung zu den gewerblichen Einkiinf-
ten in den II. Titel, Nr. 8 eingefiigt. Dies bedeutet zunichst, dass er aufgrund
seiner systematischen Stellung unmittelbar nur auf Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb anwendbar ist. Aufgrund von gleichzeitig bzw. spiter eingefithrten Ver-
weisungsvorschriften ist § 15b auch auf andere Einkunftsarten anzuwenden.
Wie bereits § 15a schlieBt § 15b die Verluste dahingehend ein, dass sie aus-
schlielich mit positiven Einkiinften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet
werden konnen. Diese negative Rechtsfolge kombiniert mit der systematischen
Stellung des § 15b fithrt dazu, dass er ausschliefilich bei den Einktnften entspre-
chend angewandt werden kann, die in einer Verweisungsregelung explizit ge-
nannt sind. Eine analoge Anwendung scheidet aus. Systematisch wire sie zutref-
fend zu § 10d einzuordnen gewesen (SEEGER in ScamIDT XXXIII. § 15b Rn. 3),
dann wiire sie ohne weitere Verweisungen auf alle Einkunftsarten anzuwenden.

Horizontale und vertikale Verlustverrechnungsbeschrinkung: § 15b
schlieBt mit seinem Verbot, Verluste mit anderen Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb und positiven Ergebnissen aus anderen Finkunftsarten auszugleichen,
sowohl den horizontalen als auch den vertikalen Verlustausgleich und damit die
Grundregeln des § 2 Abs. 2 und § 2 Abs. 3 aus.

Einkiinfteerzielungsabsicht: Grundsitzlich setzt auch § 15b die Steuerbarkeit
und StPflicht der beschrinkt verrechenbaren Einkiinfte voraus. Fehlt es an Ein-
kiinfteerzielungsabsicht und damit an stbaren Einkiinften, so kommt § 15b nicht
mehr zum Tragen (Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 11; SEEGer in ScHMIDT
XXXIII. § 15b Rn. 3f.; HEuErMANN in Brtmics, § 15b Rn. 14; BMF v. 17.7.
2007 — IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 2; GRAGERT,
NWB 2010, 2450 [2451]).

3. VerfassungsmifBigkeit der Vorschrift

a) Leistungsfihigkeitsprinzip

Ein VerstoB3 gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip in Gestalt des objektiven Net-
toprinzips liegt grds. nicht vor (so auch HEuErMANN in Brtmics, § 15b Rn. 4;
Kaeser in KSM, § 15b Rn. A 60; FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 — 3 K 4368/09,
EFG 2011, 1897, nrkr., Az. BFH IV R 40/11; FG Minster v. 10.1.2013 - 5 K
4513/09 E, EFG 2013, 1014, ntkr., Az. BFH I R 26/13; aA SorriNG, BB 2005,
1249; SeeGer in Scumipt, XXXIII. § 15b Rn. 2; Naujok, BB 2007, 1365, der
auch einen VerstoB3 gegen den Gleichheitssatz sieht; diff. Kaminskr in Korx,
§ 15b Rn. 37). Die Verluste aus den entsprechenden Modellen gehen idR nicht
wirkungslos unter, sondern mindern in spiteren Jahren Gewinne aus diesen Ein-
kunftsquellen. Etwas anderes kann ausnahmsweise in Fillen gelten, in denen
Verluste wegen einer Fehlinvestition endgiltig untergehen (zu § 10d vgl
Anm. 13). Auch ein Versto3 gegen das subjektive Nettoprinzip ist bei den Er-
werbern von Steuerstundungsmodellen nicht zu erwarten.
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IV. Geltungsbereich Anm. 7-15 § 15b

b) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Vorschrift ist jedenfalls in ithren Abs. 1, 2, 3 und 4 nicht zu unbestimmt (FG
Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 — 3 K 4368/09, EFG 2011, 1897, nrkr., Az. BFH IV R
40/11; Hess. FG v. 17.10.2012 — 1 K 2343 /08, EFG 2013, 510, nrkr., Az. BFH
VIIT R 7/13; FG Minster v. 10.1.1913 — 5 K 4513/09 E, EFG 2013, 1014,
nrkr., Az. BFH I R 26/13; Reiss in Kircanor XIII. § 15b Rn. 17; HEUERMANN
in Bromrcy, § 15b Ra. 1; Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 36; Hanpzik in LBP,
§ 15b Rn. 1; aA Seecer in Scamipt XXXIIL. § 15b Rn. 3f,; KaLiGin in LADE-
MaNN, § 15b Rn. 18; Bock/Raarz, DStR 2008, 1407; Konrnaas DStR 2008,
480;; Kaeser in KSM, § 15b Rn. A 49 und A 58ff,; zweif. Nauvjok, BB 2007,
1365). Grundsitzlich ist es dem Gesetzgeber auch im StRecht gestattet, mit un-
bestimmten Rechtsbegriffen zu arbeiten (BVerfG v. 31.5.1988 — 1 BvR
5020,/83, HFR 1989, 45), die uE im Rahmen des § 15b alle der Auslegung zu-
ginglich sind (so zum Begriff ,,modellhafte Gestaltung BFH v. 6.2.2014 — IV R
59/10, BFH/NV 2014, 774). Anders als in § 2b aF liegt keine ,,Ansammlung*
unbestimmter Rechtsbegriffe vor, die die Regelungsaussage der Norm unklar
machen (so BFH v. 2.8.2007 — IX B 92/07, BFH/NV 2007, 2270, zu § 2b aF).
§ 15b Abs. 3a ist ebenfalls in einzelnen Tatbestandsmerkmalen sehr unbestimmt.
Insbesondere das Zusammenspiel zwischen der Auslegung des Begriffs ,,Ver-
lust® in Abs. 3a mit der Auslegung des Begtiffs ,,Verlust™ in Abs. 1 wirft erhebli-
che Fragen auf (vgl. HEuErRMANN, DStR 2014, 169), die sich aber uE durch Aus-
legung l6sen lassen (vgl. Anm. 49).

c) Folgerichtigkeit

Es bestehen uE keine verfassungsrechtl. Bedenken im Hinblick auf die folge-
richtige Gestaltung des Finkinfteermittlungssystems (FG Ba.-Wirtt. v. 7.7.2011
— 3 K 4368/09, EFG 2011, 1897, ntkr., Az. BFH IV R 40/11; aA Reiss in
Kircuuor XIII. § 15b Rn. 17; Naujok, BB 2007, 1365). Dem Gesetzgeber steht
es offen, zwar einerseits Lenkungsnormen zu schaffen, andererseits aber tber
einschrinkende Normen sicherzustellen, dass diese nur in der gewtnschten Art
und Weise angewandt werden.

Einstweilen frei. 9-14

IV. Geltungsbereich des § 15b

1. Sachlicher Geltungsbereich

Sachlich ist die Vorschrift auf die ESt anzuwenden. Sie wirkt sich im Bereich der
KSt aus, wenn sich KapGes. an entsprechenden Modellen beteiligen. Mittelbare
Auswirkungen kann die Vorschrift auf die GewSt haben, wenn die Beteiligung
in einem BV gehalten wird und die negativen Einkiinfte aus dieser Einkunfts-
quelle nicht mit anderen positiven Einkiinften verrechnet werden kénnen.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist sie nur auf gewerbliche Einkiinfte anwendbar
(Kagser in KSM, § 15b Rn. A 15f.) Dies gilt auch fiir § 15b Abs. 3a. Aufgrund
der Verweisungsnormen in § 13 Abs. 7, § 18 Abs. 4, § 20 Abs. 7, § 21 Abs. 1
Satz 2 ist sie entsprechend anwendbar auch auf Einkiinfte aus LuF, selbstindiger
Arbeit, Kapitalvermégen, Einkiinfte aus VuV und Einkiinfte aus wiederkehren-
den Beziigen. Uber die Verweisung in § 8 Abs. 7 InvStG ist sie auch auf die Ver-
luste aus der Riickgabe, VerduBerung oder Entnahme von Investmentanteilen
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16

17

§15b  Anm. 15-17 A. Allgemeine Erliuterungen

und auf die Verluste aus der Teilwertabschreibung dieser Anteile anzuwenden,
wenn diese aufgrund einer modellhaften Gestaltung entstanden sind. Bei all die-
sen Vorschriften handelt es sich um Rechtsgrundverweisungen, die die Erfiil-
lung des vollstindigen Tatbestands von § 15b voraussetzen (so fir § 8 Abs. 7
InvStG Jansen/LuBBenUseN, FR 2011, 512; Birker, BB 2011, 1495). Im Rah-
men der Finkiinfte aus Kapitalvermogen fallen Gestaltungen, in denen im Jahr
2008 vor Einfithrung der Abgeltungssteuer negative Einkiinfte aus Stickzinsen
oder der Abgeltung von Zwischengewinnen entstanden sind, wihrend die ab
dem Jahr 2009 eintretenden positiven Einkiinfte der Abgeltungssteuer unterlie-
gen, nicht in den Anwendungsbereich (OFD Magdeburg v. 13.6.2008 — S 2252 -
104 - St 214 V, DStR 2008, 1833; einschrinkend OFD Magdeburg v. 22.12.2008
—§ 2252 - 104 - St 214, DStR 2009, 532, nach der dies nicht gelten soll, wenn
der Wertpapiererwerb fremdfinanziert war und die negativen Einkiinfte héher
sind als 10 % des eingesetzten Eigenkapitals). In diesem Fall soll wohl unabhin-
gig von der weiteren Priffung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 15b ein
Steuerstundungsmodell gegeben sein.

§ 15b soll ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16,/107, 6) nicht auf
Venture Capital oder Private FEquity-Fonds anwendbar sein. Dies wird dann gelten,
wenn diese als KapGes. strukturiert sind und die stl. Vorteile darauf beruhen,
dass Beteiligungen im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens, der Abgeltungssteu-
er oder nach § 8b KStG stl. begtnstigt verduBert werden kénnen (vgl. Bericht
des FinAussch. BTDrucks. 16/254, 5, noch zur alten Rechtslage). Sind sie aller-
dings ausnahmsweise als PersGes. ausgestaltet, kommt eine Anwendung des
§ 15b grds. in Betracht, es sei denn, sie weisen von ihrer Konzeption keine Ver-
luste zu (Hanpzik in LBP, § 15b Rn. 64). Soweit Schiffsfonds die Tonnagebe-
steuerung wihlen, fallen sie ebenfalls nicht in den Anwendungsbereich des

§ 15b.

2. Personlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift ist anwendbar auf unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. (Reiss in
Kircaror XIIL. §15b Rn. 1), die Einkiinfte aus entsprechenden Steuerstun-
dungsmodellen erzielen. Bei beschrinkt Stpfl. spielt die Vorschrift nur in Rah-
men des § 49 cine Rolle. Sie ist tiber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG unproblematisch
auch bei Kérperschaften anzuwenden, die an einem entsprechenden Modell be-
teiligt sind (vgl. Beck, DStR 20006, 61 [66]). Keine Anwendung findet die Vor-
schrift in Fillen einer Beteiligung an einer KapGes. auBerhalb der Organschaft,
weil hier keine negativen Einkiinfte erzielt werden.

Auf PersGes. ist die Vorschrift primir anwendbar, weil Steuerstundungsmodelle
oftmals als PersGes. ausgestaltet sind. Die Vorschrift ist aber auch auf PersGes.
anwendbar, die sich an einem Steuerstundungsmodell beteiligen. Eine solche Be-
teiligung ist denkbar an einem Einzelobjekt oder an einer weiteren PersGes. Die
Vorschrift ist auch auf doppelstockige Strukturen anwendbar (str., s. Anm. 35).

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Ankniipfung an Beitritt oder Aullenvertrieb: § 52 Abs. 33a Sitze 1 und 2 re-
geln den zeitlichen Anwendungsbereich dahingehend, dass § 15b nur auf solche
Verluste der Steuerstundungsmodelle anzuwenden ist, denen der Stpfl. nach
dem 10.11.2005 beigetreten ist oder fir die nach dem 10.11.2005 mit dem Au-
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IV. Geltungsbereich Anm. 17 §15b

Benvertrieb begonnen wurde. Trotz Bezugs auf ,,Verluste der ... Steuerstun-
dungsmodelle® ist der zeitliche Anwendungsbereich personenbezogen zu verste-
hen. Dies bedeutet zunichst, dass Stpfl., die nach dem 10.11.2005 beitreten, un-
abhingig vom Beginn des AuBenvertriebs Verluste aus diesen Modellen nicht
mehr abziehen kénnen. Andererseits konnen Stpfl., die demselben Modell vor-
her beigetreten sind, ihre daraus resultierenden Verluste noch geltend machen.

» Beitritt ist die verbindliche und formwirksame Investitionsentscheidung des
Stpfl. unabhingig davon, ob sie vom Anbieter eines entsprechenden Modells an-
genommen wurde. Wird das Modell nicht von einem Anbieter angeboten, son-
dern schlieBen sich die Stpfl. zu einer GbR zusammen, die nicht im Auflenver-
trieb angeboten wurde, so ist auf den Stichtag der Unterzeichnung des
Gesellschaftsvertrags abzustellen (Hess. FG v. 12.2.2012 — 10 K 2171/07, EFG
2013, 1213, nrkr., Az. BFH IV R 17/13). Dies muss auch gelten, wenn die durch
diesen Gesellschaftsvertrag gegriindete Gesellschaft erst an einem Stichtag nach
dem 10.11.2005 in Kraft tritt.

> Rechtsnachfolge: Waren bei Gesamtrechtsnachfolge fiir den Rechtsvorginger
die zeitlichen Voraussetzungen des § 15b erfiillt, so gilt dies auch fir den
vollumfinglich in seine Rechtsposition eintretenden Rechtsnachfolger. Bei Ein-
zelrechtsnachfolge ist zu prifen, ob fiir den Erwerber wiederum die Vorausset-
zungen des § 15b erfillt sind. Handelt es sich um eine Beteiligung/Einzelinvesti-
tion, die vor dem 11.11.2005 begriindet und nach dem 10.11.2005 verduBert
wurde, so muss der Erwerber seinerseits aufgrund eines vorgefertigten Konzepts
handeln, das zumindest in der Anfangsphase nach Erwerb die Moglichkeit
bietet, Verluste mit anderen Einkiinften zu verrechnen. Auf das urspriinglich
vorgefertigte Konzept, mit dem der Verkiufer der Beteiligung méglicherweise
angeworben wurde, kann uE nicht abgestellt werden, denn hier wiirde ein Tat-
bestandsmerkmal, das auf eine Gestaltung abzielt, an eine Gestaltung ankniip-
fen, die das Tatbestandsmerkmal noch nicht beriicksichtigen konnte. Ist § 15b
in zeitlicher Hinsicht auf den VeriduBerer anwendbar, so setzt sich diese Anwen-
dung beim Erwerber fort. Die Verluste des Verduflerers sind endgtiltig nicht
mehr nutzbar, weil er — von einem eventuellen VeriduBlerungsgewinn abgesehen
— keine positiven Einktnfte aus dieser Einkunftsquelle erzielen wird. War die
Beteiligung beim VerduBerer kein Modell nach § 15b, so kann dennoch beim Er-
wetber § 15b anwendbar sein, wenn er aufgrund eines vorgefertigten Konzepts
nach Abs. 2 erwirbt.

» Aufsenvertrieb: Die Verlustbeschrinkung greift, wenn der Auflenvertrieb erst
nach dem 10.11.2005 begonnen hat. Der Beginn des AuBlenvertriebs wird in
§ 52 Abs. 33a Satz 2 legaldefiniert als Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen
fir die VerduBerung der konkret bestimmbaren Fondsanteile erfillt sind und die
Gesellschaft selbst oder iiber ein Vertriebsunternehmen mit Aulenwirkung an
den Markt herangetreten ist. Soweit ein Steuerstundungsmodell in den Anwen-
dungsbereich des VerkaufsprospektforderungsG alP gefallen ist, kann auf den
Zeitpunkt abgestellt werden, ab dem der Verkaufsprospekt nach der Gestattung
durch die BaFin. gem. § 8i Abs. 2 Satz 1 VerkaufsprospektforderungsG ver-
offentlicht werden durfte (vgl. Hanpzik in LBP, § 15b Rn. 24).

Nicht definiert ist der Beginn des Aullenvertriebs bei Einzelinvestitionen; dies
spielt jedoch keine Rolle, denn das Tatbestandsmerkmal lduft ohnehin leer.

Die Differenzierung zwischen Aulenvertrieb und Beitritt bei gleichem Datum
macht keinen Sinn (so auch Beck, DStR 20006, 61 [66]). Von eigenstindiger Be-
deutung kann das Merkmal des AuBenvertriebs nur sein, wenn es auch Stpfl. in
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§15b Anm. 17 A. Allgemeine Erliuterungen

den Anwendungsbereich des § 15b einbezieht, die vor dem 11.11.2005 beigetre-
ten sind. Diese Fille sind jedoch von der Anwendung des § 15b ausgeschlossen.
Die Anwendung des § 15b auf Stpfl., die vor dem 11.11.2005 beigetreten sind,
widerspricht dem Wortlaut der Vorschrift und ist im Hinblick auf deren Ver-
trauensschutz hochst bedenklich.

Kapitalerh6hung oder Reinvestition: § 52 Abs. 33a Satz 3 stellt dem Beginn
des AuBlenvertriebs Kapitalerh6hungen und die Reinvestitionen in neue Projekte
gleich.

» Alternative Voraussetzungen: Obwohl die beiden Tatbestandsmerkmale kumula-
tiv formuliert sind, weist der Wortsinn des Begriffs ,,Reinvestition® darauf hin,
dass der Gesetzgeber § 15b anwenden will, wenn eine der beiden Voraussetzun-
gen erfillt ist; uE folgt einer Kapitalerhthung eine Investition, wihrend eine
Reinvestition aus bereits vorhandenen Mitteln vorgenommen wird. Die beiden
kumulativ genannten Tatbestandsmerkmale schlieen ihrem Wortsinn nach eine
kumulative Anwendung aus. Das ,,und* bedeutet in diesem Zusammenhang kei-
ne Verkniipfung, sondern ist als ,,in beiden Fillen® zu verstehen.

» Kapitalerbihungen: Obwohl Kapitalerhohungen erst mit ihrer Eintragung ins
Handelsregister wirksam werden, ist auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung als
eigentlicher Disposition des Stpfl. abzustellen.

» Reinvestitionen: Nicht eindeutig kldrbar ist, zu welchem Stichtag Erlése in neue
Projekte reinvestiert werden. Dies kénnen uE wohl nur solche Projekte sein,
mit deren Anschaffung oder Herstellung neuetlich stl. Vorteile in Form von ne-
gativen Finkiinften erzielt werden sollen, die Steuerstundungsmodell iSd. § 15b
sind. Betroffen sind héufig Film- oder Medien-, aber auch Leasingfonds, die
WG verkaufen und in vergleichbare WG reinvestieren kénnen. Vor diesem Hin-
tergrund ist auch der Umfang der erforderlichen Reinvestition zu sehen. Diese
kann nur relevant sein, wenn sie in einer Hohe erfolgt, die entsprechende negati-
ve Einklnfte entstehen lisst. Entscheidend fir den Zeitpunkt der Reinvestition
wird hier wohl der Zeitpunkt sein, an dem rechtsverbindliche Vertrige tber die
Neuanlage des Erloses geschlossen werden. Erst zu diesem Zeitpunkt ist eine
Disposition des Stpfl. getroffen (STurrMANN, NJW 20006, 465).

» Tatbestandserfiillung nach demr 10.11.2005: Fir die Anwendung des § 15b auf
Reinvestitionen oder Kapitalerh6hungen muss auch der Tatbestand des § 15b
nach dem 10.11.2005 erfillt sein. Fir die Frage, ob ein vorgefertigtes Konzept
votlag, ist auf die Verhiltnisse ab dem 11.11.2005 abzustellen. Wird auf die Ver-
hiltnisse bei Platzierung abgestellt, so fihrt dies dazu, dass ein Tatbestands-
merkmal, das stark an die jeweilige Gestaltung ankntpft, wie das Erzielen stl.
Vorteile aufgrund eines vorgefertigten Konzepts, auf einen Sachverhalt ange-
wendet wird, bei dessen Gestaltung das Tatbestandmerkmal selbst noch nicht
bekannt war. Bei bereits platzierten Steuerstundungsmodellen kann diese Vo-
raussetzung uE nur noch erfiillt werden, wenn nach dem 10.11.2005 ein neues
vorgefertigtes Konzept nach Abs. 2 angeboten wird, weil die Formulierung
,,s0l1 ein zukiinftiges Element enthilt.

Far Kapitalerh6hungen heilit dies, dass diese bei ihrer Platzierung nach dem
10.11.2005 den neuen Vorgaben entsprechen miissen; das Vorliegen eines Steu-
erstundungsmodells kann in einem solchen Fall zB fraglich sein, wenn die Kapi-
talerh6hung dazu dient, den bestehenden Betrieb tiber Neuinvestitionen wirt-
schaftlich rentabel zu machen, und keine neuen Vetluste oberhalb der
Nichtaufgriffsgrenze entstehen. Auch die Kapitalerh6hung muss entsprechend
der Regelung des Abs. 2 als Steuerstundungsmodell angeboten werden. Reinves-
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IV. Geltungsbereich Anm. 17 §15b

titionen koénnen nur in den Anwendungsbereich des § 15b fallen, wenn nach
dem 10.11.2005 eine modellhafte Gestaltung geschaffen wird, aufgrund derer stl.
Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. Dies wird idR nicht
der Fall sein. Diese Auslegung ist uE auch deshalb geboten, weil der Gesetz-
geber mit § 2b bereits eine Vorschrift geschaffen hatte, die entsprechende Ge-
staltungen verhindern sollte. Steuerstundungsmodelle, die sich den Vorgaben
des §2b angepasst haben und deren Verluste mit anderen Einktnften ver-
rechenbar waren, genieen uE im Vertrauen auf die Verrechenbarkeit besonde-
ren Schutz, weil sie gezielt so gestaltet wurden, dass sie die alte Verlustverrech-
nungsbeschrinkung, die das gleiche Ziel verfolgte wie die neue, vermieden
haben.

Bei anderer Auslegung kénnten bereits vor dem 11.11.2005 erzielte Verduf3e-
rungserlose nicht reinvestiert werden. Vor besondere Probleme wiren solche
Gesellschaften gestellt, die von ihrem Unternechmensgegenstand und den ge-
schlossenen Vertridgen her darauf angelegt sind, zu reinvestieren (zB Medien-
fonds, Filmfonds).

Auch der Begriff der ,,Anfangsphase® in § 15b Abs. 2 Satz 1 kann sich aus ge-
nannten Griinden nur auf die Phase nach Reinvestition bzw. Kapitalerhchung
und nicht auf die Griindungsphase bezichen.

» Riickwirkung: Vor dem Hintergrund des Rickwirkungsverbots wire uEl die
Anwendung auf Stpfl., die vor dem 11.11.2005 einem solchen Modell beigetre-
ten sind, wenn der AuBenvertrieb erst ab diesem Datum begonnen hat, hochst
kritisch, weil die Dispositionsentscheidung des Stpfl. zu diesem Zeitpunkt be-
reits getroffen war. Hier kann die Ubergangsregelung in § 52 Abs. 332 Satz 1
aber verfassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass nur Stpfl. betrof-
fen sind, die nach dem 10.11.2005 beigetreten sind, unabhingig davon, wann
der AuBenvertrieb begonnen hat (s. Anm. 3). Legt man die Vorschrift bei Rein-
vestitionen und Kapitalerh6hungen dementsprechend aus, wird sie idR auf alte
Steuerstundungsmodelle, die reinvestieren oder ihr Kapital erhéhen, nur dann
anzuwenden sein, wenn nach dem 10.11.2005 alle Tatbestandsmerkmale des
§ 15b erfiillt werden, so dass diesbeziiglich ein Vertrauensschutzproblem nicht
entsteht.

Riickbeziehung auf den 11.11.2005: Bedenklich ist die Riickbezichung auf ei-
nen fritheren Zeitpunkt als den Tag des Kabinettsbeschlusses der damaligen
BReg. (24.11.2005), (HEuERMANN in Bromich, § 15b Rn. 5; Kaminskr in Kory,
§ 15b Rn. 35; Naujok, BB 2007, 1365; aA FG Ba.-Wirtt. v. 7.7.2011 — 3 K
4368/09, EFG 2011, 1897, nrkr., Az. BFH IV R 40/11; aA FG Munster v. 10.1.
2013 - 5 K 4513/09 E, EFG 2013, 1014, nrkr., Az. BFH I R 26/13). Die Rege-
lung des § 15b ist der Fallgruppe der ,,unechten Rickwirkung® oder ,,tatbestand-
lichen Riickankniipfung® zuzuordnen (BVerfG v. 31.5.1960 — 2 BvL 4/59,
BVerfGE 11, 139; v. 14.5.1986 — 2 BvL 2/83, BStBIl. II 1986, 628 [641 ff.]; v.
7.7.2010 — 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BStBL. 11 2011, 76), die einer
besonderen Rechtfertigung bedarf (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL. 14/02, 2 BvL
2/04, 2 BvL 13/05, BStBl. II 2011, 76). Das Vertrauen des Einzelnen in den
Fortbestand der alten Regelung ist nach der Rspr. des BVerfG abzuwigen mit
eventuell vorliegenden zwingenden Griinden des Gemeinwohls an der Riick-
bezichung, die dem Gebot der Rechtssicherheit tibergeordnet sind (BVerfG
19.12.1961 — 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261; v. 11.10.1962 — 1 BvL 22/57,
BVerfGE 14, 288; v. 10.12.1985 — 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255; v. 30.9.1987
— 2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256). Je weniger Stpfl. innerhalb einer Uber-
gangsregelung noch vom alten Recht Gebrauch gemacht hitten, umso weniger
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hatte der Gesetzgeber Grund zur Riickbezichung. Bereits im Mai 2006 lag ein
erster Gesetzentwurf (v. 6.5.2005, BRDrucks. 321 /05) vor, der dazu fithrte, dass
viele Fonds bereits im Herbst 2006 platziert waren (vgl. PATT in der 6ffentlichen
Anhorung der 2. Sitzung des Finanzausschusses am 8.12.2005, s. BT-Protokoll
Nr. 16/2 abrufbar unter http://webarchiv.bundestag.de/cgi/show.php?fileTo
Load=1373&id=11306). Die wenigen Stpfl., die in den Fortbestand der Altrege-
lung vertraut haben, sind in ihrem Vertrauen geschiitzt (SEEGER in SCHMIDT
XXXIII § 15b Rn. 21; Rezss in Kircuuor XIII. § 15b Rn. 15; HEUERMANN in
Bromics, § 15b Rn. 5; aA FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 — 3 K 4368 /09, EFG 2011,
1897, nrkr., Az. BFH IV R 40/11; FG Munster v. 10.1.2013 — 5 K 4513/09 E,
EFG 2013, 1014, arkr., Az. BFH I R 26/13), denn zum einen war bereits im
Vorfeld mehrfach die Neuregelung diskutiert worden, ohne dass es zu einer
Umsetzung kam, zum anderen gab es mit § 2b eine Regelung, die die gleiche
Zielrichtung verfolgte und noch nicht sehr lange in Kraft war. Das Vertrauen
kann uE auch nicht durch einen Warnhinweis im Fondsprospekt auf die mogli-
chen Anderungen strechtl. Regelungen zerstort werden (so FG Ba.-Wirtt. v.
7.7.2011 — 3 K 4368/09, EFG 2011, 1897, nrkr., Az. BEFH IV R 40/11). Ver-
trauen in eine bestehende gesetzliche Regelung kann nur durch den Gesetzgeber
und nicht durch die AuBerung eines Vertragspartners zerstort werden, die nur
das Ziel hat, die eigene Haftung zu minimieren. Aus dem gleichen Grund kann
das Vertrauen nicht dadurch erschiittert werden, dass ab dem 8.11.2005 Berichte
in der Presse tber die eventuelle Neuregelung veroffentlicht wurden. Allein die
Berichterstattung in der Presse ist uE kein durch den Gesetzgeber veranlasster
Tatbestand, der Vertrauen zerstoren konnte.

> Investitionen aufSerhalb von Fondsgestaltungen: § 52 Abs. 33a Satz 4 betrifft Investi-
tionen auBerhalb von Fondsgestaltungen, zB den Erwerb von Einzeleigentum.
Fir Beteiligungen an Steuerstundungsmodellen, die nicht als geschlossene
Fonds ausgestaltet sind, ist § 15b anzuwenden, wenn die Investition nach dem
10.11.2005 rechtsverbindlich getitigt wurde (§ 52 Abs. 33a Satz 4). Geschlosse-
ne Fonds sind PersGes., zu denen nach dem Konzept eine bestimmte Hochst-
zahl von Gesellschaftern oder Treugebern beitreten kénnen (vgl. ausfithrl. Hess.
FGv.12.2.2012 - 10 K 2171/07, EFG 2013, 1213, arkr., Az. BFH IV R 17/13).
Dies wird idR der Abschluss cines schuldrechtl. Vertrags tber die Investition
sein. Das Gesetz duBlert sich nicht dazu, ob auf die Investition des Stpfl. oder
des Modellanbieters abzustellen ist. Aus dem Gesamtzusammenhang des § 52
Abs. 33a, der nie auf die Investition durch den Anbieter abstellt, ist zu schlieBen,
dass die Investition des Stpfl. gemeint ist.

> Wirtschaftsgiiter des Unilanfvermigens: § 52 Abs. 33a Satz 5 ordnet an, dass die
Neuregelung des Abs. 3a erstmals auf Verluste der dort bezeichneten Steuer-
stundungsmodelle anzuwenden ist, bei denen WG des UV nach dem 28.11.2013
angeschafft, hergestellt oder in das BV eingelegt werden. Der 28.11.2013 ist der
Tag des Gesetzesbeschlusses des BTags, ein verfassungsrechtl. Rickwirkungs-
problem ergibt sich nicht.

> Verweisregelungen: § 52 Abs. 34b, 36a, 37d, 38 sollen sicherstellen, dass die Vor-
schriften, die auf § 15b verweisen, ebenfalls den zeitlichen Geltungsbereich des
Abs. 33a erhalten. § 52 Abs. 34c ist der alte Abs. 34b.
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4. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Bei Beteiligung eines Stpfl. an einer auslind. PersGes. kann es dazu kommen,
dass sich Verluste, die der auslind. Besteuerung untetliegen, tiber § 32b im Rah-
men des negativen Progressionsvorbehalts auf die inlind. Progression auswir-
ken, wihrend spitere (im Inland nicht stpfl.) Gewinne aufgrund des ohnehin zu
zahlenden Spitzensteuersatzes im Inland keinen Einfluss mehr auf die Progressi-
on haben. Resultieren solche Verluste aus einem Steuerstundungsmodell iSd.
§ 15b, so ordnet § 32b Abs. 1 Satz 3 an, dass § 15b entsprechend gilt mit der
Folge, dass diese Verluste, die nach § 15b nicht ausgeglichen oder abgezogen
werden konnen, auch nicht in den Progressionsvorbehalt nach § 15b einflieBen.
Ohne die entsprechende Anwendung wire der das Einkommen und seine Er-
mittlung betreffende § 15b nicht im Rahmen des Progressionsvorbehalts an-
wendbar gewesen, denn nach § 15b ist der horizontale und vertikale Verlustaus-
gleich und -abzug mit anderen Finkiinften untersagt, wihrend §32b als
Tarifvorschrift nach der Einkiinfteermittlung ansetzt und lediglich den Einfluss
ausldnd. Verluste auf den inldnd. StSatz regelt (so HEUERMANN in BromicH, § 15b
Rn. 4; wohl auch FG Minchen v. 552009 — 7 V 355/09, Lexinform
DokNr. 5008313, rkr.; Hess. FG v. 29.10.2010 — 11 V 252/10, DStRE 2011,
267, rtkr.; Sichs. FG v. 5.5.2010 — 8 K 1853/09, DStR 2012, 2053, rkr.; offen Ka-
MminskI in Korwn, § 15b Rn. 36; Hanpzik in LBP, §15b Rn. 16b; SEEGER in
ScumipT XXXIIL§ 15b Rn. 6; aA BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tx.
24; BraNDTNER/LECHNER/ScuMIDT, BB 2007, 1922). Insofern enthilt § 32b
Abs. 1 Satz 3 einen anderen Regelungsgehalt als § 15b Abs. 3a. Dieser ordnet
an, dass, wenn solche Verluste entstehen, ein Steuerstundungsmodell gegeben
ist. Gemeint sein konnen aber nur Fille, in denen die Verluste im Inland mit an-
deren positiven Einkiinften vertechenbar sind, denn nur dann kann die Rechts-
folge des § 15b Abs. 1 Satz 1, der die Verlustverrechnung mit anderen Einktnf-
ten ausschlieBt, greifen. §32b Abs. 1 Satz 3 betrifft die Fille, in denen die
Vetluste im Inland nur Gber den negativen Progressionsvorbehalt wirken.

Soweit auslind. Verluste im Inland verrechenbar sind, wiirde grds. § 15b zur An-
wendung kommen. In der Praxis wird die FinVerw. aber kaum die entsprechen-
den Nachweise fithren koénnen, selbst, wenn man die erhéhten Mitwirkungs-
pflichten des Stpfl. bei Auslandssachverhalten nach §91 Abs.2 AO mit
berticksichtigt. Auch der internationale oder europiische Auskunftsverkehr wird
in der Praxis selten zu entsprechenden Ergebnissen fithren. Da die benétigten
Informationen nicht dem automatischen Informationsaustausch nach Art. 8 RL
2011/16/EU unterliegen, sondern allenfalls auf Ersuchen nach Art. 5 RL
2011/16/EU oder im Rahmen des Auskunftsersuchens nach Art. 26 OECD-
MA abgefragt werden konnen, wird die Finanzverwaltung hier hiufig an sprach-
lichen oder sonstigen administrativen Hurden scheitern.

V. Verhiltnis des § 15b zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 2a: Beide Vorschriften schrinken die Verlustberticksichtigung
ein und sind nebeneinander anwendbar. Dabei enthilt § 15b sowohl im Verhilt-
nis zu § 2a Abs. 1 als auch zu § 2a Abs. 2 die speziellere Verlustabzugsbeschrin-
kung. Liegen Einkinfte iSd. § 2a Abs. 1 vor, so konnen diese grds. in spiteren
VZ mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen
werden. Stammen sie auBlerdem aus einem Steuerstundungsmodell, so ist ein
Ausgleich mit positiven Einkiinften nur aus dem nimlichen Steuerstundungs-
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§15b Anm. 19 A. Allgemeine Erliuterungen

modell méglich. Auch im Vergleich zum Aktivitdtsvorbehalt des Abs. 2 ist § 15b
enger. Soweit die aktiven Einkiinfte aus einem Steuerstundungsmodell stammen,
gilt § 15b uneingeschrinkt.

Verhiltnis zu § 2b: Grundsitzlich kann es bei Modellen in Form einer Pers-
Ges. nicht zu einer Konkurrenz von § 2b und § 15b kommen (so auch Kaminskr
in Korn, § 15b Rn. 16), weil § 2b auf Modelle beschrinkt worden ist, die vor
dem 11.11.2005 erworben oder begtriindet wurden und § 2b fiir Modelle gilt, die
vor dem 11.11.2005 rechtswirksam erworben wurden. Dennoch kann es bei
Steuerstundungsmodellen, die reinvestieren und solchen, die Kapital erhohen,
und auch bei anderen Einzelinvestitionen zu Uberschneidungen im Anwen-
dungsbereich kommen. Treffen § 15b und § 2b in Fillen der Kapitalerh6hung
oder der Reinvestition aufeinander, so sind die Verluste aus § 2b weiterhin ge-
sondert festzustellen, weil diese mit positiven Einkiinften aus anderen Verlust-
zuweisungsmodellen nach § 2b verrechnet werden koénnen, wihrend sich die
Verrechnung nach § 15b auf diese Einkunftsquelle beschrinkt. Treten spiter po-
sitive Einkiinfte aus dieser Einkunftsquelle auf, so sind diese nach dem Giinstig-
keitsprinzip (vgl. zB BFH v. 18.12.1990 — VIII R 7/87, BEFH/NV 1991, 520) zu-
nichst mit den Verlusten aus § 15b zu verrechnen und erst nach deren
Verbrauch mit den Verlusten aus § 2b, weil diese insgesamt weitergehend ver-
rechenbar sind.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 3 Satz 4: Nach dieser Vorschrift sind AK fiir bestimmte
WG des UV erst im Zeitpunkt des Zuflusses eines VerduBerungserloses bzw. im
Zeitpunkt der Entnahme als BA abzichbar. Das Verhiltnis beider Vorschriften
ist abgestuft. Soweit der Anwendungsbereich des § 4 Abs. 3 Satz 4 reicht und es
aufgrund dieser Vorschrift nicht zu einem Verlust kommt, kann uE § 15b
Abs. 3a nicht zur Anwendung kommen, denn es entsteht kein Verlust aus Ge-
wetbebetrieb (so auch Heuermann, DStR 2014, 169). Sollte es dennoch zu ei-
nem Verlust kommen oder aus anderen Grinden ein Steuerstundungsmodell
vorliegen, so ist in dessen Rahmen § 4 Abs. 3 Satz 4 anzuwenden, wenn die Tat-
bestandsvoraussetzungen erfiillt sind.

Verhiltnis zu § 5a: Soweit im Rahmen der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach
§ 15 Gewinne nach § 5a ermittelt werden, ist § 15b ebenfalls anwendbar, wenn
die weiteren Voraussetzungen vorliegen. Verluste sind nur noch innerhalb der
Einkunftsquelle verrechenbar.

Verhiltnis zu § 10d: § 15b schliet die Anwendung des § 10d aus (Haxpzik in
LBP, § 15b Rn. 15a; BRANDTNER/LECHNER/ScHMIDT, BB 2007, 1922). Da die
Verluste auch nicht nach MaB3gabe des § 10d abzuzichen sind, ist auch die Min-
destbesteuerungsregel des § 10d nicht anwendbar.

Verhiltnis zu § 15 Abs. 4 enthilt verschiedene Verlustausgleichsverbote in den
Sitzen 1 bis 5. § 15b ist neben diesen Vorschriften anwendbar. Soweit sich die
Anwendungsbereiche Gberschneiden, hat die Vorschrift Vorrang, die die stren-
geren Verlustabzugsverbote enthilt (Re1ss in Kircuror XIIL. § 15b Rn. 35; aA
BMF v. 17.7.2007, BStBL. 1 2007, 542 — T=z. 22; Hanpzik in LBP, § 15b Rn. 15a,
die § 15b grds. fiir vorrangig halten; aA Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 20.2, der
beide Normen als gleichrangig ansicht, diff. Navjok, DStR 2007, 1601). Dies
kann mit seiner Beschrinkung auf die Verrechnung mit positiven Einkiinften
aus derselben Einkunftsquelle § 15b sein, soweit auf die Mindestbesteuerung in
§ 10d verwiesen wird, kann dies aber auch § 15 Abs. 4 sein.

Verhiltnis zu § 15a: Siche Anm. 26.
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VI. Verfahrensfragen Anm. 19-20 §15b

Verhiltnis zu § 42 AO: Soweit § 42 AO ecine Verlustentstehung verhindert, ist
er vorrangig und fithrt dazu, dass § 15b gar nicht zur Anwendung kommt. Im
tatbestandlichen Anwendungsbereich des § 15b ist dieser als Spezialmiss-
brauchstatbestand vorrangig (so auch HEUERMANN in BLimich, § 15b Rn. 4; aA
wohl FG Ba.-Wartt. v. 30.3.2011 — 4 K 1723/09, nrkr., Az. BFH 1 R 39/11; of-
fen Hanpzix in LBP, § 15b Rn. 16¢).

Verhiltnis zum Investmentsteuerrecht: JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I
2010, 1768; BStBI. 1 2010, 1394) wurde § 8 Abs. 7 InvStG ecingefiihrt, der § 15b
auf Verluste aus der Riickgabe, VerduBerung oder Entnahme von Investment-
anteilen fiir entsprechend anwendbar erklirt. Nach den Beschlussempfehlungen
und die Stellungnahme des BRats zum JStG 2010 sollte § 15b auf Verluste aus
Investmentvermogen ausgedehnt werden (BRDrucks. 318/1,/10 und BRDrucks.
318/10), indem auch ein einzelnes Investmentvermogen als Steuerstundungs-
modell angesehen werden sollte.

VI. Verfahrensfragen zu § 15b

§ 15b enthilt in seinem Abs. 4 eine verfahrensrechtl. Vorschrift zur Feststellung
der Verluste. Diese Vorschrift entspricht weitgehend der gesonderten Feststel-
lung nach § 15a Abs. 4. Zu den Verfahrensfragen im Einzelnen vgl. Anm. 53.
Die FinVerw. wendet die verfahrensrechtl. Regelungen des Medien- und des
Fondserlasses entsprechend an (BMF v. 17.7.2007, BStBL. 12007, 542 — Tz. 4).

Beurteilung fiir Dauer des Modells: Im Anwendungsschreiben zu § 2b (BMF
v. 22.8.2001, BStBL. I 2001, 588 — Tz. 54, iVm. BMF v. 5.7.2000, BStBL. 1 2000,
1148) ging die FinVerw. zu Recht davon aus, dass eine einmal getroffene Ent-
scheidung tiber die Anwendung des § 2b aF fiir die gesamte Dauer der Einkiinf-
teerzielung aus dieser Quelle gilt. Dies trifft auch bei § 15b zu; der Beurteilungs-
zeitpunkt fiir die wesentlichen Tatbestandsmerkmale liegt vor der erstmaligen
stl. Erfassung, eine spitere Anderung des Konzepts dndert daran nichts mehr.
Wurden die Tatbestandsmerkmale rechtl. unzutreffend beurteilt, so kann eine
Berichtigung fiir alle noch offenen Bescheide erfolgen (vgl. zu § 2b BMF v.
22.8.2001, BStBL. 1 2001, 588 — Tz. 54, iVm. BMF v. 5.7.2000, BStBL I 2000,
1148).

Verbindliche Auskunft: Die FinVerw. hat sich im Anwendungsschreiben zu
§ 2b EStG (BMF v. 22.8.2001, BStBL. I 2001, 588 — Tz. 56, iVm. BMF v. 5.7.
2000, BStBI. T 2000, 1148) darauf festgelegt, keine verbindlichen Auskiinfte zur
Anwendung des § 2b zu erteilen. Da diese Regelung im Anwendungsschreiben
zu § 15b fehlt (BMF v. 17.7.2007, BStBL 1 2007, 542), ist die Erteilung verbindli-
cher Auskiinfte nicht ausgeschlossen (so auch Pont in Lippross, § 15b Rn. 66).
Mitwirkungspflicht gem. § 93 AO: Nach § 93 AO sind auch Modellinitiatoren
zur Mitwirkung verpflichtet, beispielsweise bei der Frage, wann der Auflenver-
trieb begonnen hat, oder bei der Vorlage von Unterlagen fiir die Verlustprog-
nose.

Die Feststellungslast fiir das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells trifft die
FinVerw. (so im Ergebnis Sichs. FG v. 5.5.2010 — 8 K 1853/09, DStR 2012,
2053, rkr.).

Zebragesellschaften: Bei Zebragesellschaften ist auf der Ebene der Uber-
schussgesellschaft zu priifen und zu entscheiden, ob diese ein Steuerstundungs-
modell darstellt, da diese Frage unabhingig von der Einkunftsart der beteiligten
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§ 15b  Anm. 20-22 B. Abs. 1: Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste

Gesellschafter zu beurteilen ist (BMF v. 17.7.2007, BStBl. I 2007, 542 — T%z. 20;
aA Rerss in Kircanor XIII. § 15b Rn 48; krit. Naujox, DStR 2007, 1601).

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste aus Model-
len iSd. Abs. 2

I. Verlustausgleichs- und Abzugsverbot (Abs. 1 Satz 1)

1. Verluste

Der Begriff der Verluste entspricht idR dem Begriff der negativen Einkunfte in
§ 10d, also dem negativen Ergebnis aus einer Gewinnermittlung oder dem Uber-
schuss der WK tber die Einnahmen. Diese Definition ist jedoch zu eng gefasst
und widerspricht in Einzelfillen dem Sinn und Zweck des § 15b, der allgemein
stl. Vorteile aufgrund von modellhaften Gestaltungen verhindern soll. Diese ent-
stehen auch, wenn das Steuerstundungsmodell in einem BV gehalten wird und
seine Ergebnisse in diesem Rahmen in die Einktunfteermittlung einbezogen wer-
den. Das Gleiche gilt bei doppelstockigen PersGes., wenn die Untergesellschaft
ein Steuerstundungsmodell ist.

Der Begriff des Verlusts ist in diesen Fillen gleichbedeutend mit dem negativen
Ergebnis aus einem Steuerstundungsmodell, das in die Einktinfteermittlung des-
jenigen, der an ihm beteiligt ist, einflie3t, selbst wenn dieses Ergebnis im Einzel-
fall noch nicht zu negativen Einkiinften im Sinne des EStRechts fiihrt. Verluste
im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell sind auch solche Verlus-
te, die aus einem entsprechenden Modell stammen und sich ausschlieflich inner-
halb der Einkiinfteermittlung auswirken. Anderenfalls bliebe viel Raum fiir Um-
gehungsgestaltungen.

2. Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell

Das Tatbestandsmerkmal ,,Verluste, die im Zusammenhang stehen® ist zwar
weiter gefasst als die entsprechende Regelung in § 2b (j,aufgrund von®). Den-
noch kann nichts anderes gemeint sein, als dass alle Aufwendungen, die durch
das Steuerstundungsmodell veranlasst, also verursacht (vgl. Kaminskr in Kory,
§ 15b Rn. 52) sind, in die Ergebnisermittlung einzubezichen sind und dem Aus-
gleichsverbot unterliegen. Darunter fallen beispielsweise individuelle Sonder-BA
oder Sonder-WK, die im Konzept nicht vorgesehen waten, denn auch diese ste-
hen im Zusammenhang mit dem Steuerstundungsmodell. Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung sollen allerdings nur solche Sonder-BA oder Sonder-WK in
das Ausgleichsverbot fallen, die ,,Bestandteil dieses Modells sind“ (BTDrucks.
16/107, 6). Dies deutet darauf hin, dass nur solcher Sonderaufwand in den An-
wendungsbereich des § 15b fillt, der im Rahmen des Konzepts zumindest als
Option moglich ist (so Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 50). Aber auch die Sonder-
BA oder Sonder-WK, die der Stpfl. individuell titigt (zB Schuldzinsen aus einer
individuellen Finanzierung der Beteiligung) fallen uE unter das Ausgleichsver-
bot, denn die Formulierung des § 15b ,,im Zusammenhang® ist insoweit offen.
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II. Verlustverrechnung in den Folgejahren (Satz 2) Anm. 22-26  § 15b

Zu unterscheiden sind die Vetluste, die in der Rechtsfolge der Tatbestandserfiil-
lung nach § 15b nicht abziehbar sind und die prognostizierten Verluste nach
Abs. 3, die den Tatbestand erst eréffnen oder ausschlieBen (so wohl auch BMF
v. 17.7.2007, BStBL 1 2007, 542 — Tz. 18 und 19; HEuERMANN in BromicH, § 15b
Rn. 206). Fir die Rechtsfolgenseite ist uE unerheblich, ob die Verluste Bestand-
teil des Modells sind oder nicht (so auch BRANDTNER/LECHNER/ScuMIDT, BB
2007, 1922; FLeiscaumany DB 2007, 1721; BMF v. 17.7.2007, BStBI. 1 2007, 542
— Tz. 19; aA Hanpzik in LBP, § 15b Rn. 190a). Ist der Tatbestand des § 15b er-
fullt, so unterliegen alle Verluste, die damit in Zusammenhang stehen, dem Aus-
gleichs- und Abzugsverbot. Unerheblich ist insoweit, ob dieser Sonderaufwand
in die Ermittlung der Nichtaufgriffsgrenze nach § 15b Abs. 3 einzubeziehen ist.
In der Praxis wird individueller Sonderaufwand eher selten auftreten, denn die
Modelle sind idR so konzipiert, dass fiir zusitzlichen individuellen Aufwand im
Hinblick auf die Totalgewinn/-Uberschussprognose kein Raum bleibt. Finzube-
zichen als Verluste, die im Zusammenhang mit dem Modell stehen, sind auch
solche Verluste, die im Rahmen des Konzepts nicht vorgesehen und ungeplant
entstanden sind (aA Rerss in Kircuuor XIII. § 15b Ra. 53).

3. Kein Ausgleich mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder mit Einkiinf-
ten aus anderen Einkunftsarten

Rechtsfolge der Regelung ist sowohl ein horizontales als auch ein vertikales Ver-
lustausgleichsverbot. Das Merkmal ,,aus Gewerbebetrieb™ hat insoweit eigen-
stindige Bedeutung, als zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch andere
Einkitnfte aus Steuerstundungsmodellen zihlen. Auch fur diese ist — soweit sie
positiv sind — die Verlustverrechnung ausgeschlossen.

4. Kein Abzug nach § 10d

Ein Abzug nach § 10d scheidet aus. Nicht zuldssig ist der Verlustriicktrag und
der Verlustvortrag, soweit er nicht ausnahmsweise nach § 15b Abs. 1 Satz 2 ge-
stattet ist. Diese Rechtsfolge ist zwingend, um Umgehungen des § 15b zu ver-
meiden. Sie gilt auch, wenn die Verluste nicht mehr verrechenbar sind, weil bei-
spielsweise die Einkunftsquelle aufgegeben wird (wie hier Kaminskr in Korx,
§ 15b Rn. 65; aA Ress in Kircunaor XIII. § 15b Ra. 19).

Rechtsnachfolge: Da die Verluste beteiligungs- und nicht personenbezogen
sind, gehen sie bei unentgeltlicher Ubertragung auf den Rechtsnachfolger iiber
(so auch BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz. 25). Vor diesem Hinter-
grund dirfte auch die Vererblichkeit der Verluste gegeben sein (HALLERBACH,
StuB 2008, 353; Rerss in Kircunor XIII. § 15b Rn. 15; Kaminskr in Kory, § 15b
Rn. 68.3; FinMin. Schl.-Holst. v. 23.3.2011 — VI 303 - S§2225 - 033, DStR 2011,
1427).

Einstweilen frei.

II. Verlustverrechnung in den Folgejahren (Abs. 1 Satz 2)

Ein Verlustabzug in spiteren Wj. ist nach Satz 2 zuldssig von Einklnften aus
derselben Finkunftsquelle. Damit wird dem Sinn und Zweck der Vorschrift
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§15b Anm. 26 B. Abs. 1: Verrechnungsbeschrinkung fiir Verluste

Rechnung getragen, die nur den Steuerstundungseffekt verhindern, die Verluste
aber nicht insgesamt vom Abzug ausschlieSen will.

Einkiinfte: Zu den Einkiinften, die aus dem Steuerstundungsmodell resultieren,
zihlen uE entgegen § 2 Abs. 5b auch die Einkiinfte aus Kapitalvermégen, denn
insoweit stellt § 15b einen Spezialtatbestand dar, der insgesamt alle Einkunfte,
die aus dieser Quelle flieBen, einbezieht (vgl. § 2 Anm. 872; so wohl auch Gra-
GerT, NWB 2010, 2451; Hanpzix in LBP, § 15b Rn. 46b).

Einkunftsquelle ist ausweislich der Gesetzesbegriindung die Beteiligung am je-
weiligen Steuerstundungsmodell. Da der Wortlaut des Gesetzes insoweit keine
Einschrinkungen enthilt, gilt dies unabhingig von der Einkunftsart (so auch
BranDTNER/LECHNER/ScHMIDT, BB 2007, 1922) und unabhingig davon, ob die
Titigkeit im Zeitpunkt der Verlustverrechnung identisch ist mit der T4dtigkeit im
Zeitpunkt der Verlustentstehung. Keine Rolle spielt im Ubrigen, ob die positi-
ven Einkinfte aus der Nutzung oder der Verwertung der WG des Steuerstun-
dungsmodells resultieren (Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 58). Werden im Rahmen
eines Steuerstundungsmodells mehrere ertrag- oder verlustbringende WG gehal-
ten, so konnen diese Ergebnisse miteinander saldiert werden, da diese eben erst
in ihrer Summe das Steuerstundungsmodell ausmachen.

» Eingelinvestition: Unproblematisch ist die Einkunftsquelle bei Einzelinvestitio-
nen. Diese sind jeweils gesondert zu betrachten.

» Gesellschaften oder Gemeinschaften: Bei Beteiligungen an Gesellschaften oder Ge-
meinschaften ist zu differenzieren. Einerseits ist auf der Ebene des Stpfl. die
Einkunftsquelle die Beteiligung, die er als Steuerstundungsmodell erworben hat
(so auch BMF v. 17.7.2007, BStBL. 12007, 542 — T'z. 13). Nur aus dieser ,,erzielt”
er positive oder negative Einkiinfte, die auch nur auf dieser Ebene vertikal ver-
rechenbar sind. Hilt die Gesellschaft mehrere WG (;,Einkunftsarten oder -quel-
len®), so sind die Ergebnisse daraus auf der Ebene der Gesellschaft zu saldieren
(HEuERMANN in Bromich, § 15b Ra. 4; BMF v. 17.7.2007, BStBl. I 2007, 542 —
Tz. 13). Bei doppelstockigen Gestaltungen ist zu differenzieren: Zwar ist auch
bei diesen Gestaltungen die einzige Finkunftsquelle des Stpfl. seine Beteiligung,
dennoch ist danach zu unterscheiden, welche der jeweiligen Gesellschaften das
Steuerstundungsmodell ist. Dies ergibt sich zum einen aus § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 fiir gewerbliche Einkiinfte aber auch aus dem Sinn und Zweck des
§ 15b (so im Ergebnis auch Reiss in Kircunuor XIII. § 15b Rn. 22; aA Heuer-
MANN in Bromich, § 15b Rn. 27, der nach Einkunftsarten differenziert, zwei-
felnd auch BrRaNDTNER/LECHNER/ScHMIDT, BB 2007, 1922). Dieser will verhin-
dern, dass Einkiinfte, die aus einem Steuerstundungsmodell resultieren, mit
anderen positiven Einkiinften des Stpfl. saldiert werden kénnen. Genau dies
wiirde aber ermoglicht, wenn der Stpfl. Giber mehrstockige PersGes. sein Ver-
mogen so streut, dass auf Ebene der Obergesellschaft alle Einkiinfte zu saldieren
sind (so Naujok, DStR 2007, 1601; Kaminskr in Korn, § 15b Rn. 68.5, det aber
auch die Umgehungsrisiken sieht). Sind nur die Untergesellschaften/Unterbetei-
ligungen Steuerstundungsmodelle iSd. § 15b, so scheidet eine Saldierung auf der
Ebene der Obergesellschaft aus (BMF v. 17.7.2007, BStBL. 12007, 542 — Tz. 21).
Ist die Obergesellschaft Steuerstundungsmodell und sind die Untergesellschaf-
ten/Unterbeteiligungen nur Bestandteil eines Gesamtkonzepts, ohne ihrerseits
Steuerstundungsmodell zu sein, so ist auf der Ebene der Obergesellschaft zu sal-
dieren, weil das Steuerstundungsmodell dann ausschlief3lich die Obergesellschaft
ist (BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 21). FlieBen in das Ergebnis der
Obergesellschaft Verluste aus Untergesellschaften ein, die nicht in den Anwen-
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III. Keine Anwendung des § 15a (Satz 3) Anm. 26-27 § 15b

dungsbereich des §15b fallen, so sind diese unbeschrinkt verrechenbar
(BRaNDTNER/RAFFEL, BB 20006, 639 [642]).

> Sonderbetriebseinnabmen: Zur Finkunftsquelle zihlen uE konsequenterweise
auch Sonder-BE, die im Zusammenhang mit dem Steuerstundungsmodell ste-
hen. Wenn der Verlust sich aus allen Aufwendungen errechnet, die im Zusam-
menhang mit dem Modell stehen, miissen auch alle positiven Einkiinfte, die aus
dieser Quelle resultieren, zur Verrechnung zur Verfiigung stehen. § 15b ist inso-
weit weiter formuliert als § 15a, der eine Verrechnung mit Sonder-BE nicht ge-
stattet.

> Zufiihren von Wirtschaftsgiitern: § 15b enthilt keine Regelung, die eine Verlustver-
rechnung dann ausschlie3t, wenn spiter tberwiegend neues Kapital zugefiihrt
wird. Daher kann das spitere Zufithren ertragsstarker WG beispielsweise aus
dem PV in ein Steuerstundungsmodell eine Verrechnung mit anderweitig nicht
mehr verrechenbaren Verlusten ermoglichen, wenn die wirtschaftliche Entwick-
lung im Steuerstundungsmodell nicht den Prognosen entsprochen hat (so auch
Kaminskr in Kory, § 15b Rn. 58). Problematischer, aber mangels entgegenste-
hender gesetzlicher Regelung zulissig, ist wohl der Fall, in dem eine gewinner-
zielende KapGes. auf eine solche Gesellschaft verschmolzen wird oder die Mit-
unternchmeranteile an einer Gewinngesellschaft in die Verlustgesellschaft
eingebracht werden; § 15b verlangt fiir die Verlustverrechnung nur die Identitit
der Einkunftsquelle, nicht eine Unternchmensidentitit.

» Wechsel der Einkunfisart: Wechselt die Einkunftsart des Steuerstundungs-
modells, so beriihrt dies nicht die Eigenschaft der Einkunftsquelle. Dies gilt
wohl auch, wenn der (eher theoretische Fall) eintritt, dass § 15b auf die Ein-
kunftsart, die zukiinftig erzielt wird, nicht anwendbar ist. Die Altverluste bleiben
§ 15b-infiziert und sind mit positiven Einkinften aus dieser Einkunftsquelle ver-
rechenbar. Aus diesem Grund zihlen auch stpfl. VerduBerungsgewinne zur Ein-
kunftsquelle, unabhingig davon, ob sie derselben Einkunftsart zuzurechnen sind
oder als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 2 iVm. § 23 besteuert werden oder ob
sie im Zeitpunkt der Verlustentstehung stbar gewesen wiren (so auch FLEisch-
MANN/MEYER-SCHARENBERG, DB 20006, 353 [354]).

Folgende Wirtschaftsjahre betreffen den Zeitraum, fiir den der Verlust ermit-
telt wird. Bei einer Einzelinvestition ist dies der VZ, bei einer Gesellschaft oder
Gemeinschaft das Wj.

Rechtsfolge ist die Verrechnung der festgestellten Verluste aus dem Steuerstun-
dungsmodell mit positiven Einkiinften aus spiteren Jahren. Dies geschieht nicht
nach MaBigabe des § 10d mit der Folge, dass die Mindestbesteuerungsregeln des
§ 10d Abs. 2 nicht greifen. Die Rechtsfolge des § 15b Abs. 1 Satz 2 ist uE zwin-
gend, wie sich aus der Formulierung ,,mindern® ergibt. Ein Wahlrecht besteht
nicht. Folge ist, dass auch die Einkiinfte aus Kapitalvermogen mit den Verlusten
zu verrechnen sind (aA Gragert, NWB 2010, 2451; SEGER in ScamipT XXXIII.
§ 15b Rn. 15, die empfehlen, aus Praktikabilititsgrinden auf eine Saldierung zu
verzichten).

ITII. Keine Anwendung des § 15a (Abs. 1 Satz 3)

§ 15a ist gem. § 15b Abs. 1 Satz 3 insoweit nicht anzuwenden. Offen bleibt, ob
§ 15b insgesamt die Anwendung des § 15a ausschlief3t, ob sich die Formulierung
minsoweit™ also auf § 15b Abs. 1 Sitze 1 und 2 bezieht, oder ob sie lediglich auf
Satz 2 bezogen ist. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16/107, 7)
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§15b  Anm. 27-30 C. Abs. 2: Begriff des Steuerstundungsmodells

hat § 15b Vorrang vor § 15a. Dies spricht fir eine vollstindige Verdringung von
§ 15a (HeuermaNN in Bromich, § 15b Rn. 28; aA Kaminskr in Korn, § 15b
Rn. 69). Eine Verdringung des § 15a nur bezogen auf Abs. 1 Satz 2 machte oh-
nchin allenfalls im Hinblick auf den Umfang der Einkunftsquelle Sinn.

In dieser Bedeutung hat die Regelung allerdings rein deklaratorischen Charakter,
denn aufgrund seiner engeren Tatbestandsvoraussetzungen und der strengeren
Rechtsfolgen hat § 15b ohnehin gegeniiber § 15a wie auch gegentiber den meis-
ten anderen Verlustverrechnungsbeschrinkungen den Charakter einer Spezial-
norm und ist daher auch vorrangig vor § 15a zu priifen (Hanpzik in LBP, § 15b
Rn. 16). Angesichts dieser Regelung ist nicht nachvollziehbar, aus welchem
Grund die Regelung des § 15a beibehalten wird. Seiner urspriinglichen Intention
nach sollte er die Verrechnung von Verlusten aus Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten einschrinken. Nun ordnet die Nachfolgeregelung an, dass genau in diesen
Fillen § 15a nicht mehr greifen soll. Damit verbleibt es bei einer Anwendung
auf solche Mitunternehmer, die wirtschaftlich Verluste tragen, diese aber nicht
verrechnen koénnen.

28—-29 Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Begriff des Steuerstundungsmodells

I. Modellhafte Gestaltung zur Erzielung negativer Einkiinfte
(Abs. 2 Satz 1)

30 1. Modellhafte Gestaltung

Abs. 2 enthilt die Legaldefinition des Begriffs Steuerstundungsmodell als mo-
dellhafte Gestaltung, aufgrund derer stl. Vorteile in Form negativer Einkiinfte
erzielt werden sollen. Bereits nach dieser Legaldefinition scheiden Anlaufverlus-
te aus dem Anwendungsbereich aus, denn diese beruhen nicht auf einer modell-
haften Gestaltung zur Erzielung stl. Vorteile (BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007,
542 — Tz. 1; FG Minster v. 5.8.2010 — 5 V 1142/10 F, EFG 2010, 1878, rkr.).
Diese Formulierung beinhaltet eine modell- und eine anlegerbezogene Betrach-
tungsweise, weil auf beiden Ebenen vorgefertigte Konzepte zum Einsatz kom-
men kénnen (BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — T=z. 8; vgl. auch Naujox,
DStR 2007, 1601; aA Hersst, FR 2008, 1003), bei der anlegerbezogenen Be-
trachtung ist darauf abzustellen, ob die Stpfl. von dem angebotenen Konzept
Gebrauch machen.

Der Begriff des Modellhaften wird im Zusammenhang mit Verlustzuweisungs-
gesellschaften erstmals verwendet im Anwendungsschreiben zu § 2b (BMF v.
22.8.2001 —IV A 5-8-2118b - 40/01, IV A 5 - S-2118b - 111,/00, BStBI. 1 2001,
588) ist aber im Gesetz nicht niher definiert. Nach dem allgemeinen Sprach-
gebrauch ist darunter ua. ein Muster zu verstehen (vgl. S6FFING, DB 2000, 2340
[2342]; HEUERMANN in BromicH, § 15b Rn. 12).

Die vom Gesetzgeber, dem Anwendungsetlass des BMF zu § 2b folgend, als ty-
pisch angesehenen Fille der geschlossenen Fonds (vgl. BT Drucks. 16/107, 6)
miissen musterhaft fir die zu beurteilenden Sachverhalte herangezogen werden.
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I. Modellhafte Gestaltung (Satz 1) Anm. 30 §15b

Fir eine Definition sind deren Gemeinsamkeiten zu untersuchen und im Wege
einer Gesamtbildbetrachtung auf den jeweiligen Sachverhalt zu tibertragen (BFH
v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BEH/NV 2014, 774). Dabei konnen die im Folgen-
den genannten verschiedene Merkmale jeweils indiziell fir das Vorliegen eines
Steuerstundungsmodells sein, wobei das alleinige Votliegen oder das Fehlen ei-
nes Indizes noch keine endgiltige Aussage zulisst. Die FinVerw. sieht als ty-
pisch Medienfonds, Gamefonds, New Energy Fonds, Lebensversicherungs-
zweitmarktfonds und geschlossene Immobilienfonds an (BMF v. 17.7.2007,
BStBL. 12007, 542 — Tz. 7).

Steuerstundungseffekt: Gemeinsames Merkmal ist zundchst das (wenn auch
nicht immer vorrangige) Ziel, Steuerstundungseffekte anzubieten. Dieses Ziel
wird nach § 15b bereits dann anzunehmen sein, wenn die Moglichkeit geboten
wird, Verluste oberhalb der Nichtaufgriffsgrenze des § 15b zu erzielen.

Zwischenschaltung Dritter: Typisch ist weiter ein vorformuliertes Vertrags-
werk und hiufig die modellhafte Zwischenschaltung Dritter zur umfassenden
Vertretung des Stpfl., zB durch Treuhinder, Geschiftsbesorger oA (vgl. auch 5.
Bauherrenerlass, BMF v. 20.10.2003, BStBL II 2003, 546 — Tz. 1; Beck, DStR
2000, 61 [63]).

Prospekt: Den genannten Fonds ist gemeinsam, dass das ,,Modell* mittels eines
Prospekts oder einer dhnlichen Vermarktungsform (Katalog, Verkaufsunterla-
gen, Beratungsbogen usw.) vertrieben wird (BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10,
BFH/NV 2014, 774, BMF v. 17.7.2007, BStBI. 1 2007, 542 — Tz. 10). Fillt cine
Vermogensanlage in den Anwendungsbereich des Verkaufsprospektgesetzes,
wird ihr ein modellhaftes vorgefertigtes Konzept zugrunde liegen (LUpICKE/
Naujok, DB 2006, 744 [745]).

Beschriankte Haftung: Kennzeichnend und ein wesentliches Merkmal dieser
Modelle ist daneben die idR beschrinkte Haftung der beitretenden Stpfl.; die Ri-
siken der Anleger werden weitgehend minimiert, kombiniert mit der kommer-
ziell angebotenen Nutzung von Steuervorteilen. Typischerweise haben die Betei-
ligungen an solchen Fonds die Funktion von Kapitalbeteiligungen, die im
Gegensatz zu den klassischen Kapitaleinkiinften ihre Rendite auch tber die
Steuerersparnis erwirtschaften. Diese kommerzielle Verwertung von Steuervor-
teilen wollte der Gesetzgeber unterbinden.

Beschrinkte Einflussnahme?: In der Regel ist die faktische Einflussmoglich-
keit bei der Gestaltung des Modells gering. So sicht die FinVerw. ein Indiz fur
eine modellhafte Gestaltung darin, dass der Stpfl. sich lediglich kapitalmaBig be-
teiligt ohne Interesse an der Geschiftsfihrung (BMF v. 17.7.2007, BStBI. 1 2007,
542 — Tz. 7). Wie sich ein Interesse an der Geschiftsfithrung ermitteln ldsst,
bleibt im Erlass offen. Dieses Abgrenzungskriterium ist ull ohnehin nicht geeig-
net, ein Steuerstundungsmodell zu identifizieren (so auch Kaminskr in Korx,
§ 15b Rn. 80; Bedenken auch bei BranDTNER/LECHNER/ScuMIDT, BB 2007,
1922, nach BFH kann die beschrinkte Einflussnahme ein Indiz sein BFH v. 6.2.
2014 — IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774). Einerseits kann auch dann ein mo-
dellhaft vorgefertigtes Konzept anzunehmen sein, wenn dem Stpfl. die Moglich-
keit der Einflussnahme eingerdumt wird, wenn die wesentlichen Elemente, die
den Charakter des Steuerstundungsmodells ausmachen, aulerhalb der Einfluss-
nahme des Stpfl. liegen; auch in diesem Fall wird den Stpfl. ein vorgefertigtes
Konzept von aullen angetragen, das in groben Ziigen die Investitionsmal3nahme
enthilt (so auch Beck, DStR 2006, 61 [63]; aA wohl BMF v. 17.7.2007, BStBL. 1
2007, 542 — Tz. 8, mit Beispielen). Die aktive Beteiligung des Stpfl. an der Ge-
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schiftsfiihrung des Modells kann das Steuerstundungsmodell, das von einem
passiven Stpfl. ausgeht, andererseits aber auch ausschlieBen (so auch HarTrROTT/
Raster, BB 2011, 343; Hanpzik in LBP, § 15b Rn. 59; BMF v. 17.7.2007,
BStBL 12007, 542 — Tz. 7). Ebenso wenig kann maB3gebend sein, ob die Voraus-
setzungen fiir die Mitunternehmerstellung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfiillt
sind, denn die Minimalanforderungen an die Rechte des Kommanditisten nach
HGB fiihren idR nicht dazu, dass der Stpfl. auf die Erfallung der Tatbestands-
merkmale des § 15b Einfluss nehmen kann (so im Ergebnis auch SEEGER in
Scumipt XXXIII. § 15b Rn. 10). Entscheidend wird sein, ob der Stpfl. Einfluss
auf die wesentlichen Faktoren hat, die bei ihm den Steuervorteil durch die Zu-
weisung von Verlusten begriinden.

Zusatz- und Nebenleistungen: Nach Ansicht der FinVerw. soll Indiz fir den
modellhaften Charakter bei § 2b das Bereitstellen eines Biindels an Haupt-, Zu-
satz und Nebenleistungen sein, durch die das Risiko des Anlegers minimiert und
der Steuerspateffekt gesichert werden soll (BMF v. 17.7.2007, BStBL I 2007,
542 — Tz. 8). Typisch ist die Erthéhung der Steuerspareffekte, beispiclsweise
durch Schaffung sofort abzichbaren Aufwands aufgrund von Neben- oder Zu-
satzleistungen (BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz. 8). Werden solche
Leistungen angeboten, so wird idR ein vorgefertigtes Konzept vorliegen (BFH
v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774). Auch das grds. nicht modellhaf-
te Angebot eines Objekts mit Modernisierungszusage kann durch das zusitzli-
che Anbieten von modellhaften Zusatz- und Nebenleistungen zu einer Gestal-
tung iSd. § 15b werden (BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — Tz. 8; SEEGER in
Scamipt XXXIII. § 15b Rn. 12; HEUERMANN in Bromich, § 15b Rn. 19). Ange-
sichts der abgesenkten Nichtaufgriffsgrenze nach Abs. 3 wird dieses Kennzei-
chen eines modellhaften Konzepts in Zukunft aller Voraussicht nach keine gro-
Be Rolle mehr spielen. Allein die Risikominimierung zB durch Mietgarantien
kann die Modellhaftigkeit uE nicht begriinden. Wenn dadurch eine echte, wert-
haltige Absicherung erfolgt und ein eventuelles Entgelt der Leistung angemessen
ist, kann es sich um eine unschidliche wirtschaftlich sinnvolle Zusatzleistung
handeln (aA BMF v. 17.7.2007, BStBI. 12007, 542 — T’z. 8).

Gleichgerichtete Leistungsbeziehungen, die im Wesentlichen identisch sind,
sprich gleichartige Vertrige mit denselben Vertragspartnern (zB mit demselben
Treuhinder, demselben Vermittler, derselben Finanzierungsbank) sind neben
dem vorgefertigten Konzept weiteres Indiz fiir die Modellhaftigkeit (BMF v.
17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 8, 11). Dafiir ist uE nicht erfordetlich, dass
die gleichgerichteten Leistungsbeziehungen tber schidliche Zusatz- oder Ne-
benleistungen geschlossen werden. Das Fehlen eines solchen Vertragsbtindels
fihrt nicht zwingend dazu, dass kein vorgefertigtes Konzept und damit kein
Steuerstundungsmodell vorliegt (aA wohl Lupicke/Naujox, DB 2006, 744 [746];
fir eine einschrinkende Auslegung des Begriffs ,gleichgerichtete Leistungs-
beziechungen Hersst, FR 2008, 1003).

Anhand dieser Indizien lassen sich Gestaltungen auf PersGes.- oder Gemein-
schaftsbasis hiufig zutreffend einordnen.

Einzelinvestition: Bei Einzelinvestitionen fillt idR ein zentrales Merkmal der
Fondsgestaltungen, die beschrinkte personliche Haftung des Stpfl.,, weg. Aus
diesem Grund ist im Regelfall davon auszugehen, dass eine Einzelinvestition kei-
nen modellhaften Charakter hat, es sei denn, die tibrigen Gestaltungen wiegen
die unbeschrinkte personliche Haftung des Stpfl. auf. Dies wird idR nur dann
anzunehmen sein, wenn der wirtschaftliche Sinn der Gestaltung tiberwiegend in
der Erzielung von Steuervorteilen liegt, wie dies aus der Sicht des Gesetzgebers
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I. Modellhafte Gestaltung (Satz 1) Anm. 30-31 § 15b

und der FinVerw. bei der fremdfinanzierten Renten- oder Lebensversicherung
gegen Einmalbetrag (BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 7; BTDrucks.
16/107, 7) der Fall sein soll. Ob diese tatsichlich eine modellhafte Gestaltung
darstellt, kann angesichts der Entscheidung des BFH v. 15.12.1999 (X R 23/95,
BStBI. II 2000, 267) bezweifelt werden, wenn — wie im entschiedenen Fall — ein-
deutig die Altersvorsorge im Vordergrund steht.

> Erwerb einer Immobilie: Nicht ausreichend ist, wenn der Stpfl. beispielsweise
eine Wohnung aus einer Vielzahl von Wohnungen oder gleichgestalteten Wohn-
gebiduden erwirbt, die nach einem bereits vor Erwerb ausgearbeiteten Vertrags-
werk errichtet wurden. Dies mag als Abgrenzung zwischen Erwerber und Her-
steller geeignet sein (vgl. BMF v. 20.10.2003, BStBI. II 2003, 546 — T=z. 5), nicht
aber als Abgrenzung fur ein Steuerstundungsmodell in Gestalt einer Einzelinves-
tition, denn hier ist der wirtschaftliche Gehalt der Investition nicht auf die Erzie-
lung von Steuervorteilen, die modellhaft angeboten werden, fokussiert. Auch die
Tatsache, dass ein Stpfl. als Bauherr im Rahmen eines Bauherrenmodells anzuse-
hen ist, kann nicht ausschlaggebend sein. Entscheidend ist auch hier, ob er Ein-
fluss auf das angebotene Steuerstundungsmodell hat (vgl. SEEGER in ScHMIDT
XXXIIL § 15b Rn. 10).

Im Gegensatz zu der einer reinen Kapitalbeteiligung dhnlichen Beteiligung an ei-
nem Fonds handelt der Stpfl. bei einer allein getitigten Immobilieninvestition
auf eigenes Risiko und haftet fiir alle Verbindlichkeiten, die mit der Nutzung des
WG selbst zusammenhingen, mit seinem gesamten Vermogen. Dies gilt auch,
wenn im Rahmen der Investition eine giinstige Finanzierung vermittelt wird (aA
BTDrucks. 16/107, 7), denn diese dient dazu, die Wirtschaftlichkeit der Investi-
tion zu erhohen. Vor diesem Hintergrund wird der Kauf vom Bautriger in aller
Regel nicht in den Anwendungsbereich des § 15b fallen (so auch BTDrucks.
16/107, 7; BMF v. 17.7.2007, BStBI. I 2007, 542 — T=z. 9; krit. Navjok, DStR
2007, 1601), weil dieser einer klassischen Fondsbeteiligung nicht dhnlich ist. Dies
gilt uE idR auch, wenn der Stpfl. modellhafte Zusatz- oder Nebenleistungen wie
Mietgarantien in Anspruch nimmt, selbst wenn sie thm vom Bautriger selbst,
einer diesem nahestehenden Person oder Gesellschaft oder auf Vermittlung des
Bautrigers von Dritten angeboten werden, denn diese dienen nicht dem Erzielen
stl. Vorteile, sondern der wirtschaftlichen Absicherung des Stpfl. (aA BMF v.
17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 9; vgl. ausfithrl. FLeiscamann, DB 2007,
1721). Gleiches gilt bei ,,normaler” unternechmerischer Titigkeit zB des Exis-
tenzgrinders (vgl. Bericht des FinAussch., BT Drucks. 16/254, 5).

2. Rechtsform des Modells

Das Gesetz lisst die Rechtsform des Steuerstundungsmodells ausdriicklich of-
fen; KapGes. kommen als solches Modell nur in Frage, wenn die Einkiinfte, die
daraus resultieren, nicht Einkiinfte aus Kapitalvermogen sind, denn im Bereich
des § 20 ist § 15b nur bei stillen Gesellschaften anwendbar. AuBlerdem muss die
KapGes. negative Einkiinfte vermitteln. Dies ist nur im Rahmen einer kstl. Or-
ganschaft moglich (Hanpzik in LBP, § 15b Ra. 68). Die Begriindung der Organ-
schaft mit einem Steuerstundungsmodell wird idR an einem vorgefertigten Kon-
zept scheitern.

§ 15b ist anwendbar, unabhingig davon, ob das Steuerstundungsmodell Einzel-
investition oder Beteiligung an einer Gesellschaft oder Gemeinschaft ist. Sind
die Voraussetzungen erfiillt, greift in beiden Fillen die Verrechnungsbeschrin-
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kung (vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 16/107, 6). Dies ergibt sich unmit-
telbar aus Abs. 3, der die Einzelinvestition ausdricklich nennt.

Ein Steuerstundungsmodell in einer Gesellschaft oder Gemeinschaft liegt dann
vor, wenn zivilrechtl. mehrere Personen durch ein Gesellschafts- oder Gemein-
schaftsverhiltnis verbunden sind. Dies sind alle PersGes., aber auch die atypisch
stille Gesellschaft oder die Gemeinschaft nach §§ 741, 1008 BGB. In der Regel
werden cheliche Gitergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) oder Erbengemeinschaf-
ten (§§ 2032 ff. BGB) nicht darunter fallen, weil sie keine modellhaften Gestal-
tungen sind (SEEGER in ScamipT XXXIII. § 2b Rn. 11). Etwas anderes kann gel-
ten, wenn sie gemeinsam ein entsprechendes Modell erwerben oder begriinden.
Klassische Fille solcher Steuerstundungsmodelle sind Immobilienfonds, Film-
fonds, Leasingfonds, Betreiberfonds.

Gesamtobjekte iSv. BMF v. 13.7.1992 (BStBI. I 1992, 404) kénnen in Ausnah-
mefillen (s. Anm. 26) ebenfalls in den Anwendungsbereich des § 15b fallen. Ge-
samtobjekte sind insbes. Bauherren- oder Erwerbermodelle einschlieBlich der
Bautriger- und Sanierungsmodelle. WG werden grds. einzelnen Stpfl. zugerech-
net. Diese haben aber bei Planung, Herstellung, Erhaltung oder Erwerb der WG
gleichartige Rechtsbeziehungen zum Anbieter hergestellt oder unterhalten (vgl.
VO zu § 180 Abs. 2 AO).

3. Geplante steuerliche Vorteile in Form negativer Einkiinfte

Die modellhafte Gestaltung in Form eines vorgefertigten Konzepts fillt nach
§ 15b Abs. 2 Satz 1 nur dann in den Anwendungsbereich des § 15b, wenn da-
durch stl. Vorteile in Form negativer Einktnfte erzielt werden sollen. Die mo-
dellhafte Gestaltung muss kausal fiir die stl. Vorteile sein.

Steuerliche Vorteile: Die stl. Vorteile miissen aus den negativen Einkiinften re-
sultieren. Steuerliche Vorteile, die entstehen, weil Einktinfte nach Abkommens-
recht stfrei gestellt sind, fallen daher nicht in den Anwendungsbereich des § 15b
(BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007, 542 — Tz. 8, 12). Existenzgriinder, die auf-
grund eines Businessplans planmiBig in der Anfangsphase Verluste erzielen,
werden nicht titig um hieraus stl. Vorteile zu generieren, auch dies ist kein Steu-
erstundungsmodell (BTDrucks. 16/107, 6). Hinzu kommt, dass diesen idR keine
modellhafte Gestaltung angeboten wird (krit. Naujox, DStR 2007, 1601).

Negative Einkiinfte sind nicht nur die negativen Einkiinfte im Sinne des ESt-
Rechts, sondern alle negativen Ergebnisse, die in die stl. Gewinnermittlung ein-
flieBen. Ausreichend ist, dass negative Einkiinfte geplant sind; ob sie tatsichlich
erzielt werden, spielt fiir die Anwendung des § 15b nur im Rahmen der Rechts-
folge eine Rolle. Dem Stpfl. soll aufgrund dieses Konzepts die Moglichkeit ge-
boten werden, zumindest in der Anfangsphase der Investition Verluste mit Gbri-
gen FEinkinften (oder Gewinnen) zu verrechnen. Insoweit legt § 15b die
Anforderungen an das Vorliegen deutlich niedriger als § 2b, der noch voraus-
setzte, dass die Erzielung stl. Vorteile im Vordergrund stehen miisse. Der stl.
Vorteil muss auf der Zuweisung negativer Einkiinfte beruhen. Anderweitig vor-
teilhafte stl. Gestaltungen, bei denen der Steuervorteil beispielsweise darin liegt,
stfreie Einnahmen zu erzielen oder die vorteilhafte Tonnagesteuer nach § 5a zu
wihlen, fallen nicht in den Anwendungsbereich des § 15b (vgl. Beck, DStR
2000, 61).

Die Moglichkeit, Verluste mit anderen Einkiinften zu verrechnen, liegt be-
reits dann vor, wenn aufgrund des Modells verrechenbare Verluste entstehen.
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Nicht ausreichend ist jedwede Méglichkeit, bei einer Investition zunichst durch
eine individuelle Fremdfinanzierung negative Einkiinfte entstehen zu lassen,
denn die Méglichkeit, Verluste zu verrechnen, muss konzeptionell vorgegeben
sein.

Unerheblich ist, ob das Motiv, Verluste zuzuweisen, im Vordergrund steht.
Auch die Formulierung, dass stl. Vorteile erzielt werden sollen, weist nicht da-
rauf hin, dass dieses vorrangiges Motiv sein soll.

Das vorgefertigte Konzept muss nicht Ausloser fiir die Investitionsentscheidung
des Stpfl. gewesen sein. Die Rechtsfolge des § 15b tritt auch ein, wenn dieser das
Konzept selbst nicht kannte (zB bei Rechtsnachfolge) oder aus anderen Griin-
den beigetreten ist, denn § 15b stellt nur darauf ab, dass ein solches Konzept
existiert, um die Verrechnung von Verlusten, die mit diesem in Zusammenhang
stehen, vom Verlustausgleich auszuschlieSen.

Im Ergebnis fallen alle Objekte, die auf der Basis eines modellhaften vorgefertig-
ten Konzepts an den Stpfl. herangetragen werden, in den Anwendungsbereich
der Regelung, wenn Verluste oberhalb der Nichtaufgriffsgrenze nach Abs. 3
vorgesehen sind. Der Gesetzgeber fiihrt zwar in der Gesetzesbegriindung aus,
dass solche Fonds, die nicht primir darauf angelegt sind, ihren Anlegern einen
Verlust zuzuweisen, nicht von der Verlustverrechnungsbeschrinkung betroffen
sein sollen (BTDrucks. 16/107, 6); uE bietet der Gesetzeswortlaut fiir eine sol-
che Auslegung jedoch keinen Anhaltspunkt.

Unerheblich ist, ob diese Verluste auch eintreten. Kommt es aufgrund glinstiger
Umstinde nicht zu Verlustzuweisungen, handelt es sich dennoch um ein Modell
iSd. § 15b. Die Vorschrift kommt aber in diesem Fall mangels verrechenbarer
Vertluste nicht zur Anwendung. Umgekehrt schaden spiter eintretende hohere
Verluste als konzeptionell vorgesehen nicht, wenn beispielsweise wegen Unter-
schreitens der Grenze nach § 15b Abs. 3 kein Steuerstundungsmodell vorlag
(BTDrucks. 16/107, 6). Eine entsprechend optimistische Gestaltung, die die
Vetluste zur Vermeidung des § 15b zu niedrig kalkuliert, wird aus haftungs-
rechtl. Griinden dennoch nicht angeboten werden.

Die Verlustentstehung muss Bestandteil des Konzepts sein. Werden stl. giinstige
Regelungen in Anspruch genommen, ohne, dass diese im Konzept benannt wa-
ren oder den Stpfl. in Aussicht gestellt wurden, liegt kein Steuerstundungsmodell
vor (BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774).

Steuerpflichtiger: Die Mdglichkeit, Verluste mit anderen Einktnften zu ver-
rechnen, muss dem Stpfl. geboten werden. Daraus schlieB3t ein Teil des Schrift-
tums (LEcHNER/LEmartTre, DStR 20006, 689; Lupicke/Naujox, DB 20006, 744
[747]; diff. BranDTNER/RAFFEL, BB 20006, 639 [642]), dass § 15b nicht anzuwen-
den sei, wenn sich eine PersGes. an einem solchen Steuerstundungsmodell betei-
lige; die Obergesellschaft sei nicht der Stpfl., dem die Verluste zugewiesen wer-
den. Abs. 2 Satz 2 beschreibt uE lediglich den Inhalt des Konzepts. Nach dem
Konzept mussen dem Stpfl. negative Einkiinfte entstehen, die er mit anderen
positiven Einktnften verrechnen kann. Ob diese Verrechnung tatsichlich durch
unmittelbare Beteiligung auf der Ebene des Stpfl. erfolgt oder ob cine weitere
Gesellschaft zwischengeschaltet wird, auf deren Ebene dann positive Einkiinfte
aus anderen Quellen mit den negativen Einktnften aus der Verlustgesellschaft
verrechnet werden und dadurch mittelbar Steuervorteile erzielt werden, spielt
nach dem Gesetzeswortlaut keine Rolle.

Anfangsphase der Investition: Investition ist die Beteiligung an einem Steuer-
stundungsmodell. Die Méglichkeit, Verluste zu verrechnen, muss zumindest in
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der Anfangsphase geboten werden. Der Begriff der Anfangsphase soll nach der
Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16,/107, 6) der Zeitraum sein, bis zu dem nach
dem Konzept keine nachhaltigen positiven Einkiinfte erzielt werden (BFH v.
6.2.2014 — IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774, BMF v. 17.7.2007, BStBL. I 2007,
542 — Tz. 15; so auch Reiss in Kircaror XIII. § 15b Rn. 559). Diese Phase soll
nach der FinVerw. idR identisch sein mit der tatsichlichen Verlustphase. Da es
im Rahmen des Satzes 2 ausschlieSlich um eine Prognose geht, kann ausschlag-
gebend nur die planmiBlige Verlustphase sein (so auch Kagser in KSM, § 15b
Rn. C 38f,; Jansen/LuBBenUSEN, FR 2011, 512). Einzubeziehen ist nicht nur die
Investitionsphase, sondern auch die Betriebsphase, soweit wihrend dieser noch
keine positiven Einkilnfte erwirtschaftet werden. Mit der im Gesetz verwende-
ten Formulierung wird klargestellt, dass auch zwischendurch eintretende Ge-
winnphasen noch in diese Anfangsphase fallen, wenn sie nur voriibergehend
auftreten. Die Anfangsphase ist erst beendet, wenn das Konzept tiber mehrere
Jahre keine Verluste mehr ausweist und ein Verlustjahr nur noch ausnahmsweise
eintreten kann, beispielsweise aufgrund planmiBiger Sanierung. Die Dauer der
Anfangsphase ist nicht festgelegt, sondern hingt von der Gestaltung im Einzel-
fall ab. Problematisch ist der Begriff der Anfangsphase im Zusammenhang mit
dem Verweis in § 8 Abs. 7 InvStG, denn die dort in Bezug genommenen Verlus-
te entstehen gerade in der Endphase der Beteiligung (vgl. im Einzelnen JANsSENn/
LusBenUseN, FR 2011, 512).

II. Vorgefertigtes Konzept zur vertikalen Verlustverrechnung
(Abs. 2 Satz 2)

1. Vorgefertigtes Konzept

Konzept: Vorgefertigtes Konzept kann nicht allein die Planung der Investition
sein, denn jede groBere Investition beruht auf einer Planung. Auch wenn diese
umfangreich ist, weil groBere Finanzierungen benotigt werden, ist dies wohl
noch kein vorgefertigtes Konzept iSd. § 15b. So legt ein Konzept ,,cinen Plan
fiir ein bestimmtes Vorhaben als Ergebnis eines Prozesses des Erkennens und
Entwickelns von Zielen und daraus abgeleiteten Strategien und MaB3nahmen zur
Umsetzung eines grofleren strategischen Vorhabens® zugrunde (BFH v. 6.2.
2014 -1V R 59/10, BFH/NV 2014, 774).

Vorgefertigt: Der Begtiff vorgefertigtes Konzept enthilt auch ein zeitliches
Moment. Es muss vor der Investitionsentscheidung des Anlegers erstellt worden
sein, ein nach dieser Entscheidung erstelltes Konzept schliet die Modellhaftig-
keit aus (BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774; KonrLnaas, DStR
2001, 1137).

Konzept eines Dritten: Zunichst ist uE darauf abzustellen, wer die Initiative
fir die Erstellung des Konzepts ergriffen hat. Ging diese vom Stpfl. aus, so liegt
kein vorgefertigtes Konzept iSd. Abs. 2 Satz 2 vor, denn dieser weist dem Stpfl.
eine passive Rolle zu: ,,die Moglichkeit geboten werden soll (BFH v. 6.2.2014 —
IV R 59/10, BFH/NV 2014, 774; Hess. FG v. 29.10.2010 — 11 V 252/10,
DStRE 2011, 267, rkr.; Hess. FG v. 17.10.2012 — 1 K 2343/08, EFG 2013, 510,
arkr., Az. BFH VIII R 7/13; Hess. FG v. 15.11.2012 — 11 K 3175/09, EFG
2013, 503, nrkr., Az. BFH I R 3/13; HartroTT/RaASTER, BB 2011, 343; BRANDT-
NER/GEISER, DStR 2009, 1732; Reiss in Kircuuor XIII. § 15b Ra. 38). Ein vor-
gefertigtes Konzept liegt nur dann vor, wenn es von einem Dritten, nicht dem
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III. Unbeachtlichkeit Verlustursache (Satz 3) Anm. 33—40 §15b

Stpfl. erstellt wurde (vgl. HEUERMANN in BromicH, § 15b Rn. 12; Kakser in KSM,
§ 15b Rn. B 11). Nach zutreffender Ansicht von Ltpicke (Anm. zu BFH v. 6.2.
2014 — IV R 59/10, DStR 2014, 688 [692]) muss das Vorliegen eines Steuerstun-
dungsmodells auch fiir den Stpfl. erkennbar sein. Dies ergibt sich bereits aus
dem subjektiven Element in Abs. 2 Satz 1, denn nur der Stpfl. selbst kann die
Absicht haben, stl. Vorteile aus einer modellhaften Gestaltung zu generieren.
Hat der Stpfl. die Erstellung einer Planung (eines umfassenden Konzepts) fir
die Investition selbst in Auftrag gegeben oder zB mit seinem Steuerberater ge-
meinsam erarbeitet, so scheidet die Anwendung des § 15b aus (vgl. auch BFH v.
8.4.2009 —1 B 223/08, BFH/NV 2009, 1437). Zu den vorgefertigten Konzepten
konnen uE auch solche zihlen, die dem Stpfl. von seinem stl. Berater angeboten
werden, sofern er sie nach dem Vorschlag unmittelbar und unverindert ohne ei-
gene Einwirkung auf die Vertragsgestaltung umsetzen kann und sie nicht auf sei-
ne Verhiltnisse zugeschnitten wurden, sondern von einer Vielzahl der beratenen
Stpfl. angewandt werden koénnen (offen Hess. FG v. 29.10.2010 — 11 V 252/10,
DStRE 2011, 267, tkr.). Entscheidend ist dabei, dass das Modell fiir eine Viel-
zahl von Fillen anwendbar ist (Kaminskr in Kory, § 15b Rn. 84).

Das vorgefertigte Konzept eines Dritten liegt nicht mehr vor, wenn der Stpfl.
oder die Gesellschaft von diesem Konzept abweichen und ein eigenes neues
Konzept erstellen (so auch zu §2b Sichs. FG v. 19.12.2007 — 2 K 954/07,
DStRE 2008, 795, zu § 2b, rkr.). Dritter ist auch nicht der Geschiftsfihrer einer
neu gegrindeten Gesellschaft, der fiir die Gesellschaft ein fertiges Finanzie-
rungs- und Beteiligungskonzept ausgehandelt hat (Beispiel bei Lipicke,/Naujoxk,
DB 20006, 744 [746]). Die Grenzzichung ist in diesen Fillen jedoch schwierig.

2. Einschrinkende Auslegung des Konzepts im Sinne eines Modells

Eine derart weit gefasste Definition des Steuerstundungsmodells, die ein vor-
gefertigtes Konzept, aufgrund dessen negative Einkiinfte erzielt werden sollen,
gentigen lieBe, wirde dazu fihren, dass jede Einzelinvestition, aber auch jede
Beteiligung an einer PersGes., die nicht auf Eigeninitiative, sondern auf einer
Planung eines Dritten beruht und Verluste verursacht, modellhaften Charakter
haben konnte und in den Anwendungsbereich des § 15b fiele. Der Begriff des
vorgefertigten Konzepts muss auch im Hinblick auf Abs. 2 Satz 1 einschrinkend
dahingehend ausgelegt werden, dass dem vorgefertigten Konzept etwas Modell-
haftes, eine modellhafte Gestaltung anhaften muss. Von einem Modell abzu-
grenzen ist die Einzelinvestition eines Stpfl. Zu kliren ist auBBerdem, ob sich der
Begriff des Modells auf bestimmte Rechtsformen eingrenzen ldsst.

34

Einstweilen frei. 35-39

III. Unbeachtlichkeit der Verlustursache (Abs. 2 Satz 3)

Fir die Beurteilung, ob ein Steuerstundungsmodell vorliegt, bei dem die Mog-
lichkeit geboten wird, Verluste zu verrechnen, spielt die Verlustursache keine
Rolle.

Bei § 2b war umstritten, ob die Vorschrift auch Anwendung finden sollte, wenn
die stl. Vorteile auf der Nutzung von speziellen Lenkungsnormen beruhen (vgl.
STuHRMANN in Bromich, §2b Rn. 25ff). Far § 15b stellt Abs. 2 Satz 3 klar,
dass unerheblich ist, ob die negativen Einkiinfte auf besonderen FérdermalBinah-
men, auf handelsrechtl. Bilanzierungsregeln oder allgemeinen stl. Gewinnermitt-
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§15b  Anm. 40-46 D. Abs. 3: Nichtaufgriffsgrenze

lungsvorschriften beruhen. Die Regelung ist, wenn die Méglichkeit zur Verlust-
verrechnung auf einem modellhaften vorgefertigten Konzept basiert, auch an-
wendbar, wenn die Verluste aufgrund zwingender Bilanzierungsvorschriften ent-
stehen (2B sofortigem Aufwand bei selbst hergestellten immateriellen WG) oder
vom Gesetzgeber angebotene Fordermoglichkeiten (zB § 7i oder 7h) in An-
spruch genommen werden. Absicht des Gesetzgebers ist, die Nutzung dieser
Regelung auf der Basis einer modellhaften Gestaltung zu verhindern, mit der
Folge, dass Fonds, die diese Gestaltungsinstrumente nutzen, um zB gro3e Bau-
denkmiler zu sanieren, oberhalb der nahezu zwingend tberschrittenen Nicht-
aufgriffsgrenze in den Anwendungsbereich des § 15b fallen werden (so auch
FLEISCHMANN/MEYER-SCHARENBERG, DB 20006, 353 [355]).

Mit dieser ausweislich der Gesetzesbegrindung gewollten Rechtsfolge
(BTDrucks. 16/107, 7, betroffen sind in diesen Fillen ,,Fondskonstruktionen®)
setzt der Gesetzgeber sich nicht in Widerspruch zu eventuell von ihm geschaffe-
nen LenkungsmafBnahmen. § 15b will nicht verhindern, dass diese von Einzel-
investoren genutzt werden; er will aber verhindern, dass die Nutzung dieser For-
derméglichkeiten konzeptionell aufgearbeitet und einer Vielzahl von Stpfl.
angeboten wird.

41-44 Einstweilen frei.

45

46

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Nichtaufgriffsgrenze

I. Prognostizierte Verluste innerhalb der Anfangsphase

Der Begriff Anfangsphase ist analog der oben genannten Definition in Abs. 2
zu bestimmen (s. Anm. 32). Die FinVerw. hatte bereits im Anwendungsschrei-
ben zu § 2b (BMF v. 22.8.2001, BStBL I 2001, 588 — Tz. 4, iVm. BMF v. 5.7.
2000, BStBL. I 2000, 1148) eine Nichtaufgriffsgrenze formuliert, die sich in ver-
schirfter Form in § 15b wiedetfindet. Ist diese Grenze nicht tiberschritten, so ist
nicht mehr zu prifen, ob ein Steuerstundungsmodell gegeben ist.

Summe der prognostizierten Verluste sind alle negativen Ergebnisse, die fur
das Steuerstundungsmodell konzeptionell vorhergesagt sind, einschlieBlich ein-
geplanter Verluste aus dem SonderBV. Zu berticksichtigen sind nur die negati-
ven Ergebnisse der Anfangsphase (,,innerhalb®). Treten auBerhalb dieser Phase
planmiBig Verluste ein, so sind diese nicht mehr mit einzubezichen, ebenso we-
nig wie auBerplanmifig finanziertes Fremdkapital. Nicht einzubezichen sind
spiter eintretende nicht prognostizierte Verluste und Aufwendungen. Finzube-
ziehen sind auch positive Einkiinfte aus Kapitalvermoégen, obwohl diese nach
§ 2 Abs. 5b nicht zu beriicksichtigen sind, soweit Vorschriften des EStG an den
Begriff Finkiinfte ankniipfen (Gragert, NWB 2010, 2451), denn sie sind nach
Abs. 1 Satz 2 auch mit den Verlusten zu saldieren.

II. Mafigebliches Kapital

Gezeichnetes Kapital: Der Begriff des gezeichneten Kapitals bezieht sich auf
die Beteiligung an einer PersGes. oder Gemeinschaft. Gemeint ist die Hohe der
Pflichteinlage, die individuell zu ermitteln ist. Da die Nichtaufgriffsgrenze bezo-
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III. Verhiltnisrechnung Anm. 4647 § 15b

gen auf die Anfangsphase ermittelt wird, kann sich auch die Hohe des gezeich-
neten Kapitals nur auf den Betrag bezichen, der in dieser Anfangsphase als Bei-
trittssumme vereinbart ist (BMF v. 17.7.2007, BStBL 1 2007, 542 — T=z. 17). Ex-
hoht sich der Betrag danach aufgrund von nach Ende der Anfangsphase
eintretenden Umstinden, so ist dies nicht mehr zu berticksichtigen.

Nach dem Konzept aufzubringendes Kapital: Die Hohe des gezeichneten
Kapitals wird fiir die Verhiltnisrechnung (s. Anm. 47) beschrinkt auf den Be-
trag, der nach dem Konzept aufzubringen ist. Dies bedeutet, dass Kapital, das
planmiBig (also im Rahmen des vorgefertigten Konzepts angeboten) gestundet
wird, ebenso wenig wie planmifBig fremdfinanziertes Kapital einzubeziechen ist
(glA Beck, DStR 2006, 61 [65]; aA Lupicke/Nauvjox, DB 20006, 744 [747]), denn
derartiges Kapital ist nach dem vorgefertigten Konzept nicht aufzubringen. In
diesen Fillen ist nur der Teil der Pflichteinlage zugrunde zu legen, der tatsich-
lich, ohne (planmiBige) Fremdfinanzierung zu erbringen ist. Das Merkmal ist in-
dividuell bei jedem Stpfl. zu prifen. Nimmt ein Stpfl. die planmiBig angebotene
Finanzierung seines Anteils nicht in Anspruch, ist die Berechnung der Nichtauf-
griffsgrenze eine andere als bei Stpfl., die ihre Beteiligung finanzieren (aA SOF-
FING, DB 2000, 2340). Eine individuelle Fremdfinanzierung, die nicht im Kon-
zept angeboten wird, hat keinen Einfluss auf die Hohe des aufzubringenden
Kapitals. Hier ist der Gesamtbetrag der einzuzahlenden Pflichteinlage fiir die
Berechnung anzusetzen, denn dieses Kapital ist nach dem Konzept aufzubrin-
gen. Nach dem Konzept ist auch das Kapital nicht aufzubringen, das planmiBig
als Ausschittung an den Stpfl. riickgefiithrt wird, wenn die erwirtschafteten Li-
quiditdtsiiberschiisse hierfiir nicht ausreichen (Einlagenriickgewihr). Anderer-
seits sind planmifige Nachschiisse mit einzukalkulieren (MEYER-SCHARENBERG,
Frerscamann, DStR 2000, 1373; Hanpzik in LBP, § 2b Ra. 121).

Unerheblich ist, ob das aufzubringende Kapital tatsichlich eingezahlt wurde.
Anders als § 15a stellt § 15b seiner gesamten Struktur nach nicht auf tatsichliche
Zahlungen, sondern nur auf die Gestaltung und die vorgefertigte Konzeption,
nicht aber auf tatsichliche Zahlungsfliisse ab.

Eingesetztes Eigenkapital: Bei ciner Einzelinvestition ist auf das eingesetzte
Eigenkapital abzustellen. Hier spielt es keine Rolle, ob das iibrige Kapital auf-
grund des vorgefertigten Konzepts fremdfinanziert oder erst nachtriglich vom
Erwerber des Steuerstundungsmodells eine Fremdfinanzierung geplant wurde.

III. Verhiltnisrechnung

Die kumulierten Verluste der Anfangsphase sind mit dem eingesetzten Eigen-
kapital bzw. mit dem aufzubringenden Kapital zu vergleichen. Nur wenn die
Summe der Verluste 10 % des Kapitals tibersteigt, ist die Verlustverrechnungs-
beschrinkung anzuwenden. Bei einer Zeichnungssumme von 50000 € ist diese
Grenze tberschritten, wenn in der Anfangsphase kumulierte Verluste von mehr
als 5000 € auf diesen Anteil entfallen. Wenn die Beteiligung Vetluste auslost,
wird diese Grenze idR tberschritten sein.
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49

50

§ 15b  Anm. 48-50 E. Abs. 3a: Steuerstundungsmodell Erwerbstatbest.

E. Erlauterungen zu Abs. 3a:
Steuerstundungsmodell bei besonderen Erwerbstat-
bestinden

I. Steuerstundungsmodell unabhingig von den Voraussetzungen
des Abs. 2 und 3

Die Neuregelung des § 15b Abs. 3a nimmt bei Vorliegen der Voraussetzungen
des Abs. 3a an, dass insbes. dann ein Steuerstundungsmodell vorliegt, wenn un-
abhingig von den Voraussetzungen der Abs. 1 und 2 ein Verlust aus der besitz-
losen Anschaffung von UV entsteht. Im Ergebnis bedeutet dies, dass allein das
Entstehen oder die Erhohung eines Verlusts aus dem Erwerb von UV nach den
dort genannten Erwerbskriterien dazu fithrt, dass ein Steuerstundungsmodell
vorliegt und dieses gerade ein besonderer Fall des Abs. 1 ist. Nicht erforderlich
ist der Erwerb im Rahmen einer modellhaften Gestaltung, auch die Nichtauf-
griffsgrenze des Abs. 2 greift nicht. Unerheblich ist auch, ob die Absicht besteht,
aufgrund der Gestaltung stl. Vorteile zu etlangen. Dies ist aus Sicht des Gesetz-
gebers auch nicht erforderlich, weil mit der Gestaltung als solcher bereits ein
von diversen Zeitschriften beworbenes Steuersparmodell umgesetzt wird
(BRDrucks. 740,13, 78).

II. Verlust aus Gewerbebetrieb

Durch die Gestaltung muss ein Verlust aus Gewerbebetrieb entstehen oder sich
erhohen. Grundsitzlich konnen durch die Anschaffung von UV zunichst nur
sofort abziehbare BA entstehen, wenn nicht die Ausnahmevorschrift des § 4
Abs. 3 Satz 4 greift. Ob ein Verlust entsteht oder sich erhéht, hingt davon ab,
welche Frgebnisse im Ubrigen im Rahmen des Gewerbebetriebs entstanden
sind. Damit ist zundchst wohl klar, dass ein Steuerstundungsmodell iSd. § 15b
Abs. 3a nicht vorliegt, wenn durch die BA lediglich ein Gewinn gemindert wird.
Bis zu einer Reduktion auf Null kénnen also entsprechende WG des UV steuer-
wirksam erworben werden. Im Verlustfall 16st dann der Erwerb entsprechender
WG des UV immer die Rechtsfolgen des § 15b Abs. 3 aus.

III. Einkiinfteermittlung

Die Vorschrift ist nur anwendbar, wenn der Stpfl. nicht aufgrund gesetzlicher
Vorschriften verpflichtet ist, Blicher zu fiihren oder Abschlisse zu machen. Die
Verpflichtung ergibt sich nach den allgemeinen Grundsitzen aus §§ 140, 141
AO iVm. § 238 ff. HGB fiir Land- und Forstwirte sowie fiir Gewerbetreibende.
Fur selbstindig Titige ergibt sich eine solche Verpflichtung nicht. Ebenfalls
nicht zur Fihrung von Biichern verpflichtet sind diejenigen Stpfl., die ihre Ein-
kiinfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 durch Uberschuss der Einnahmen iiber die Aus-
gaben ermitteln. Fir alle diese Einkunftsarten gilt § 15b Abs. 3a aber tber die
entsprechenden Verweisungsnormen entsprechend.
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IV. Exrwerb von Umlaufvermbgen Anm. 51-52  § 15b

IV. Erwerb von Umlaufvermégen

Anwendbarkeit: Durch den Erwerb des UV muss cin Verlust entstehen. Dies
setzt zunichst voraus, dass die WG, die erworben werden, tiberhaupt im Rah-
men einer stbaren Titigkeit erworben werden. Erwerbsgegenstand ist UV, dh.
Vermogen, das zum sofortigen Verbrauch oder zur sofortigen VerduBerung be-
stimmt ist (BFH v. 13.12.2006 — VIII R 51,/04, BStBL. II 2008, 137). Der Ge-
setzgeber hatte insbes. die Fille vor Augen, in denen Stpfl. Gold als UV gekauft
haben. Erfasst sind aber auch alle anderen WG des UV, die ohne Absicht, einen
Steuervorteil zu erhalten, erworben werden. Im Zusammenhang mit § 15b
macht die Vorschrift, die bestimmte Steuergestaltungen im Zusammenhang mit
wertbestindigen WG verhindern soll, nur Sinn, wenn der Begriff des UV aus-
schlieBlich solches betrifft, das zur sofortigen VerduBerung bestimmt ist. Die
Absicht des Verbrauchs erfiillt den Tatbestand uE schon deshalb nicht, weil der
Stpfl. aufgrund der Ubereignung nach §§ 930 oder 931 BGB nicht in den Besitz
der Sache gelangt. In solchen Fillen ist uE bereits zweifelhaft, ob tiberhaupt an-
dere Uberschusseinkiinfte als sonstige Rinkiinfte nach §22 Nr. 3 vorliegen,
denn im Rahmen der anderen Uberschusseinkiinfte kann nur wenig bis kein UV
zur sofortigen VerduBerung erworben werden, ohne dass das Risiko der Ge-
wetblichkeit droht (zur Einkiinftequalifikation der sog. Goldfille DoRNHEIM,
DStR 2012, 1581; ScamipT/RENGER, DStR 2012, 2042). Auch bei freiberuflicher
Titigkeit ist die Vorschrift nur begrenzt anwendbar. Wird die Titigkeit im Rah-
men einer Mitunternehmerschaft ausgetibt, so besteht beim Erwerb und der
VerduBerung das Risiko der gewerblichen Infizierung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1.
Bei einem Einzelunternehmer wire die Tatigkeit wohl aufzuteilen in die gewerb-
liche und sonstige unternehmerische Titigkeit.

Person des Erwerbers: Das UV kann von einer PersGes., aber auch von einem
Einzelunternehmer erworben werden.

Erwerbsform: § 15b setzt bestimmte Erwerbsformen voraus, bei denen es nicht
zu einer kérpetlichen Ubereignung der Gegenstinde des UV kommt. Die Uber-
eignung muss entweder nach § 930 BGB durch Besitzkonstitut oder durch Ab-
tretung des Herausgabeanspruchs nach § 931 BGB erfolgen. In beiden Fallen ist
der Stpfl.,, der das WG erwirbt, nicht im Besitz desselben. Bei einem Besitzkon-
stitut ist der VerduBerer im Besitz des WG. VerduBlerer und Erwerber verein-
baren, dass dies so bleibt, das Eigentum aber auf den Erwerber tibergeht. Die
Ubereignung nach § 931 BGB geht davon aus, dass ein Dritter im Besitz des
WG ist, der VerduBerer tritt dem Erwerber den ihm zustehenden Herausgabe-
anspruch ab. Nicht in den Gesetzestext aufgenommen wurde eine Ubereignung
im Rahmen des sog. GeheiBerwerbs (vgl. HEuErmManN, DStR 2014, 169, mwN).
In diesem Fall weist der VerdulB3erer den tatsichlichen Besitzer an, fiir den kunf-
tigen Figentiimer zu besitzen. In einem solchen Fall kann ein Steuerstundungs-
modell nur vorliegen, wenn die Voraussetzungen des § 15b Abs. 1 und 2 erfiillt
sind (HeuermanN, DStR 2014, 169). Eine Umgehung des Abs. 3a ist einfach
durch Wahl dieser in Abs. 3a nicht genannten Ubereignungsform méglich.

Zum Begriff des Umlaufvermogens: Siche § 5 Anm. 582.

V. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge ordnet § 15a Abs. 3a an, dass bei Vorliegen eines entsprechen-
den Verlustes ein Steuerstundungsmodell iSd. Abs. 1 vorliegt. Folge ist, dass der
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§15b Anm. 52-54 F. Abs. 4: Verlustfeststellung

Verlust, der damit in Zusammenhang steht, nach Abs. 1 nicht mit anderen posi-
tiven Finkiinften ausgeglichen werden kann.

Die Hoéhe der Verlustabzugsbeschrinkung ist damit ebenfalls zweifelhaft.
Denkbar ist, dass der gesamte Gewerbebetrieb durch den Erwerb entsprechen-
der WG infiziert wird und entsprechend Abs. 1 jeder Verlust, der mit dem Steu-
erstundungsmodell — Erwerb von WG des UV — in Zusammenhang steht, vom
Verlustausgleich und -abzug ausgeschlossen ist. Diese Rechtsfolge wiire zu weit-
gehend. § 15b Abs. 32 iVm. Abs. 1 muss uE daher einschrinkend dahingehend
ausgelegt werden, dass der Verlust nur insoweit nicht ausgeglichen oder abge-
zogen werden kann, als er entsteht oder sich erhoht, weil entsprechende WG
nach MalBigabe des Abs. 3 erworben wurden. Im Gegenzug kann dieser aber nur
ausgeglichen werden durch positive Einkiinfte aus der VerduBerung des nimli-
chen UV.

F. Erlauterungen zu Abs. 4:
Verlustfeststellung

I. Jahrliche gesonderte Feststellung

Verluste, die nicht verrechnet wurden, sind fir Zwecke des Verlustvortrags jihr-
lich durch Bescheid festzustellen. Zeitlich ist die Feststellung nicht bezogen auf
den VZ, sondern auf das Wj. des Steuerstundungsmodells, denn auch die Ver-
rechnungsmoglichkeit des Abs. 1 Satz 2 bezieht sich auf das Wj./Geschiftsjahr
des Modells. Stichtag der jihtlichen Feststellung muss der Schluss des jeweiligen
Wj./Geschiftsjahres sein. Sinn der gesonderten Feststellung ist die zeitnahe Er-
mittlung und ggf. rechtl. Uberprﬁfung des verrechenbaren Verlusts, die Rechts-
sicherheit beziiglich der Hohe schaffen soll. Der Verlust ist fir jeden Beteiligten
festzustellen, da er individuell variieren kann.

Die Feststellung nach § 15b Abs. 4 Satz 1 ist gesonderte Feststellung iSd.
§ 179ff. AO. Sie ist Grundlagenbescheid fir den StBescheid (FG Miinster v.
10.1.2013 — 5 K 4513/09 E, EFG 2013, 1014, arkr., Az. BFH IR 26/13).

II. Nicht ausgleichsfahiger Verlust (Abs. 4 Satz 1)

Festzustellen ist der nicht ausgleichsfihige Verlust, also der Verlust, der im Wj.
seiner Entstehung nicht ausgeglichen werden konnte. Festgestellt wird nur die
Hohe des in Zukunft noch zu verrechnenden Verlusts. Diese Feststellung ist
von der Feststellung der Einktnfte und deren Verteilung auf die Beteiligten im
Rahmen der ecinheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zu unterscheiden. Ob ein Steuerstundungsmodell
vorliegt, ist ebenfalls eine im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Fest-
stellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst.a AO festzustellende Besteuerungs-
grundlage, denn anders als § 2b stellt § 15b fiir die Definition des Steuerstun-
dungsmodells auf die Ebene der Gesellschaft oder Gemeinschaft ab (s. Ronic
in B/B, § 2b Ra. 73).
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V. Zustindigkeit (Satz 4) Anm. 55-57  § 15b

III. Verrechenbarer Verlust des Vorjahres (Abs. 4 Satz 2)

Die Ankntpfung an den verrechenbaren Verlust schafft die Verkniipfung zum
Verlust des Vorjahres. Der Begriff ist an die Legaldefinition in § 15a Abs. 4
Satz 1 angelehnt. Gemeint ist der Verlust, der im betreffenden Wj. weder aus-
geglichen noch abgezogen werden konnte. Da im Rahmen des § 15b anders als
bei § 15a keine Verluste entstehen kénnen, die im Jahr der Entstehung mit ande-
ren Einktnften verrechnet werden koénnen, entfillt ein diesbeziiglicher Abzug
von den Verlustanteilen des laufenden Wj. (anders bei § 15a, vgl. WAacCKeRr in
ScumipT XXXIIL § 152 Rn. 190). Eventuelle Einlagenminderungen iSd. § 15a
Abs. 3, die ebenfalls in die Definition in § 15 Abs. 4 Satz 1 einbezogen sind,
spielen bei der Hohe des festzustellenden Verlusts nach § 15b keine Rolle.

IV. Anfechtbarkeit (Abs. 4 Satz 3)

Ist der Feststellungsbescheid gegeniiber einem Beteiligten ergangen, so kann die-
ser ihn selbst anfechten (§§ 350, 40 FGO). Dies gilt nach § 352 Abs. 1 Nr. 5 AO
und § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO auch, wenn die Feststellung mit der gesonderten
und einheitlichen Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO verbunden
wurde (vgl. zu Einzelheiten § 15a Anm. 174). Die Fondsgesellschaft ist ebenfalls
klagebefugt und notwendig beizuladen (FG Ba.-Wirtt. v. 20.5.2011 — 3 K
4368/09, EFG 2011, 1922).

Die Anfechtung fiihrt nicht zu einer Gesamtaufrollung und damit zu einer Uber-
prifung auch der alten Verlustfeststellung. Die Anfechtung ist nur insoweit
moglich, als sich der verrechenbare Verlust gegeniiber dem festgestellten Verlust
des Vorjahres verindert hat. Dies stellt Rechtssicherheit beztiglich der einmal
festgestellten Verluste, die uU bereits vor einem lingeren Zeitraum entstanden
sind, her. Der Feststellungsbescheid des Vorjahres ist insoweit Grundlagen-
bescheid (§ 171 Abs. 10 Satz 1 AO) fur den Feststellungsbescheid des Folgejah-
res mit der Folge, dass Letzterer nur mit Einwendungen gegen dessen originite
Feststellungen angegriffen werden kann (§ 182 Abs. 1 AO iVm. § 351 Abs. 2
AO).

V. Zustandigkeit (Abs. 4 Satz 4)

Nach Abs. 4 Satz 4 ist grds. das BetriebsFA (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 AO) fur den Er-
lass des Feststellungsbescheids zustindig, wenn Steuerstundungsmodell nicht
eine Gesellschaft oder Gemeinschaft iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO ist.
In diesem Fall ist das FA, das fiir die gesonderte und einheitliche Feststellung
nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zustindig ist, auch fir den Erlass des
Feststellungsbescheids nach Abs. 4 Satz 1 zustindig. Nicht geregelt sind die Zu-
stindigkeiten fir die Fille, in denen das Steuerstundungsmodell Einkiinfte nach
§§ 18, 21 oder 22 auBerhalb einer Gesellschaft oder Gemeinschaft erwirtschaf-
tet. Bei freiberuflichen Einkiinften wird die Feststellung des Verlusts in den Fil-
len des § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b AO entsprechend der Zustindigkeit nach
§ 18 Abs. 1 Nr. 3 AO erfolgen. In allen iibrigen Fillen ergibt sich die Zustindig-
keit aus § 19 AO.
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§15b Anm. 58 F. Abs. 4: Verlustfeststellung

VI. Verbindung der Einkiinfte- und Verlustfeststellung (Abs. 4
Satz 5)

Die Vorschrift ermoglicht es der FinVerw. dhnlich wie bei der Verlustfeststel-
lung nach § 15a Abs. 4, die gesonderte und einheitliche Feststellung der Ein-
kiinfte nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a mit der gesonderten Feststellung der
Verluste nach Abs. 4 Satz 1 zu verbinden. Diese Verbindung ist vom Stpfl. nicht
selbstindig anfechtbar, schadet aber angesichts der oben geschilderten Anfech-
tungsmoglichkeiten auch nicht. Werden die beiden Feststellungen miteinander
verbunden, so sind auch alle Verlustfeststellungen fiir die Beteiligten miteinan-
der zu verbinden (gesonderte Feststellungen nach Satz 1 sind einheitlich durch-
zuftihren).
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