§ 15b Verluste im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen

eingefiigt durch Gesetz zur Beschrinkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen v. 22.12.2005 (BGBL. I 2005, 3683; BStBL. I 2006, 80), zuletzt gedn-
dert durch VerfModG v. 18.7.2016 (BGBL. 12016, 1679; BStBI. 12016, 694)

(1) 'Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell diirfen we-
der mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkiinften aus anderen Ein-
kunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen auch nicht nach § 10d abgezogen
werden. 2Die 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. 2Dies ist der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen
aufgrund eines vorgefertigten Konzepts die Moglichkeit geboten werden soll,
zumindest in der Anfangsphase der Investition Verluste mit iibrigen Einkiinf-
ten zu verrechnen. *Dabei ist es ohne Belang, auf welchen Vorschriften die ne-
gativen Einkiinfte beruhen.

(3) Absatz 1 ist nur anzuwenden, wenn innerhalb der Anfangsphase das Ver-
hiltnis der Summe der prognostizierten Verluste zur Hohe des gezeichneten
und nach dem Konzept auch aufzubringenden Kapitals oder bei Einzelinvesto-
ren des eingesetzten Eigenkapitals 10 Prozent iibersteigt.

(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, indem ein Steuerpflichti-
ger, der nicht auf Grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, Biicher zu
fithren und regelmiflig Abschliisse zu machen, auf Grund des Erwerbs von
Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermogens sofort abziehbare Betriebsausgaben
titigt, wenn deren Ubereignung ohne kérperliche Ubergabe durch Besitzkon-
stitut nach § 930 des Biirgerlichen Gesetzbuchs oder durch Abtretung des He-
rausgabeanspruchs nach § 931 des Biirgerlichen Gesetzbuchs erfolgt.

(4) 'Der nach Absatz 1 nicht ausgleichsfihige Verlust ist jihrlich gesondert
festzustellen. 2Dabei ist von dem verrechenbaren Verlust des Vorjahres auszu-
gehen. *Der Feststellungsbescheid kann nur insoweit angegriffen werden, als
der verrechenbare Verlust gegeniiber dem verrechenbaren Verlust des Vorjah-
res sich verindert hat. “Handelt es sich bei dem Steuerstundungsmodell um
eine Gesellschaft oder Gemeinschaft im Sinne des § 180 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 2 Buchstabe a der Abgabenordnung, ist das fiir die gesonderte und einheit-
liche Feststellung der einkommensteuerpflichtigen und korperschaftsteuer-
pflichtigen Einkiinfte aus dem Steuerstundungsmodell zustindige Finanzamt
fiir den Erlass des Feststellungsbescheids nach Satz 1 zustindig; anderenfalls ist
das Betriebsfinanzamt (§ 18 Absatz 1 Nummer 2 der Abgabenordnung) zustéin-
dig. Handelt es sich bei dem Steuerstundungsmodell um eine Gesellschaft oder
Gemeinschaft im Sinne des § 180 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Buchstabe a der
Abgabenordnung, kénnen die gesonderten Feststellungen nach Satz 1 mit der
gesonderten und einheitlichen Feststellung der einkommensteuerpflichtigen
und korperschaftsteuerpflichtigen Einkiinfte aus dem Steuerstundungsmodell
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verbunden werden; in diesen Fillen sind die gesonderten Feststellungen nach

Satz 1 einheitlich durchzufiihren.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 15b

Schrifttum: Keisinger, Beschrankung der Verlustverrechnung bei Verlustzuweisungsmodel-
len nach § 2b EStG nach dem BMF-Schreiben vom 5.7.2000, Inf. 2000, 522; Kohlhaas, Kritik
des Anwendungsschreibens des BMF zu Verlustzuweisungsmodellen nach § 2b EStG vom
5.7.2000, FR 2000, 922; Meyer-Scharenberg/Fleischmann, Das Anwendungsschreiben des
§ 2b EStG, DStR 2000, 1373; G. Soffing, § 2b EStG und der 2b-Erlass, DB 2000, 2340; Horle-
mann, Das BMF-Schreiben zu Verlustzuweisungsmodellen iSd § 2b EStG, insbesondere fiir
fremdfinanzierte Renten- und Lebensversicherungen, BB 2001, 650; Kohlhaas, Die Modell-
haftigkeit im Sinne des § 2b EStG, DStR 2001, 1137; Apel, Verrechnung von Anfangsverlus-
ten nur noch im Rahmen der gleichen Beteiligung moglich - Einfithrung eines § 15b EStG,
StuB 2005, 1000; G. Soffing, BB-Forum: Bemerkungen zum geplanten § 15b EStG, BB 2005,
1249; Strahl, Beabsichtigte Steuerrechtsinderungen auf Grund des Koalitionsvertrags zwi-
schen CDU, CSU und SPD, KOSDI 2005, 14900; Beck, Verlustausgleichsverbot bei Steuer-
stundungsmodellen: Der neue § 15b EStG, DStR 2006, 61; Brandtner/Raffel, § 15b EStG: Die
neue Regelung der Verlustverrechnung bei Steuerstundungsmodellen, BB 2006, 639; Fleisch-
mann/Meyer-Scharenberg, Der neue § 15b EStG: Der endgiiltige Tod der Steuersparmodelle,
DB 2006, 353; Kaligin, Zweifelsfragen bei der Anwendung des § 15b EStG, WPg 2006, 375;
Lechner/Lemaitre, Zweifel an der Anwendung des § 15b EStG bei doppelstckigen Struktu-
ren, DStR 2006, 689; Lindberg, § 15b EStG - das endgiiltige Aus fiir Steuersparmodelle, Inf.
2006, 269; Liidicke/Naujok, Beschrankung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen, DB 2006, 744; Melchior, Die ersten steuerlichen Anderungsge—
setze der neuen Bundesregierung, DStR 2006, 12; Stuhrmann, Die Steuergesetzgebung Ende
2005, NJW 2006, 465; Ronig, Steuerstundungsmodelle nach § 15b EStG - Auswirkungen auf
geschlossene Fonds, NWB F. 3, 13971; Brandtner/Lechner/Schmidt, Verluste bei Steuerstun-
dungsmodellen: Anmerkungen zum Anwendungsschreiben des BMF zu § 15b EStG, BB
2007, 1922; Fleischmann, Anwendungsschreiben zu § 15b EStG, DB 2007, 1721; Naujok, An-
merkungen zum Anwendungsschreiben zu § 15b EStG vom 17.7.2007, DStR 2007, 1601;
Naujok, Verfassungswidrigkeit des § 15b EStG, BB 2007, 1365; Bock/Raatz, Aktuelle Recht-
sprechung zu § 2b EStG und deren Anwendung auf § 15b EStG, DStR 2008, 1407; Haller-
bach, Keine Vererblichkeit des Verlustabzugs nach § 10d EStG, StuB 2008, 353; Herbst, Kon-
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nen ,gleichgerichtete Leistungsbeziehungen® eine modellhafte Gestaltung i.S.d. § 15b EStG
indizieren? Urteil des Sachsischen FG v. 19.12.2007 - 2 K 954/07, FR 2008, 1003; Kohlhaas,
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, Abgeltungs-
steuer und die Verlustverrechnung gem. § 15b EStG, NWB 2010, 2450; Kohlhaas, Aberken-
nung steuerlicher Verluste bei Filmfonds, FR 2010, 693; Birker, Investmentvermogen als
Steuerstundungsmodelle (§ 8 Abs. 7 InvStG, 15b EStG), BB 2011, 1495; Grabbe, Investment-
steuerrecht: Jahressteuergesetz 2010, BB 2011, 89; Hartrott/Raster, Zur ,Modellhaftigkeit®
im Sinne des § 15 EStG, BB 2011, 343; Jansen/Liibbehiisen, Investmentsteuerrecht: Der (sehr
begrenzte) Anwendungsbereich der neuen Verweisung auf Modelle i.S.d. § 15b EStG in § 8
Abs. 7 InvStG, FR 2011, 512; Kretzschmann, JStG 2010 — Anderungen des Investmentsteuer-
gesetzes, FR 2011, 62; Dornheim, Die steuerliche Berticksichtigung von Verlusten aus Beteili-
gungen an ausldndischen Personengesellschaften tiber den negativen Progressionsvorbehalt
(sog. »Goldfille“), DStR 2012, 1581; Schmidt/Renger, Zur steuerlichen Beurteilung sog.
,Goldfélle - Replik zum Aufsatz von Dornheim (DStR 2012, 1581), DStR 2012, 2042; Dorn-
heim, Steuerstundungsmodelle im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Ubg 2013, 453; Jen-
nemann, Anwendbarkeit des § 4 Abs. 3 Satz 4 Alt. 2 EStG beim Handel mit Gold, FR 2013,
253; Liidicke/Fischer, Steuerstundungsmodelle bei Fonds und insbesondere bei Einzelinvesti-
tionen, Ubg 2013, 694; Stahl/Mann, Verfahrensrechtliche Fallstricke beim ,Goldfinger-Mo-
dell“ - Anm. zu Urteil des FG Rheinland-Pfalz v. 30.1.2013 - 3 K 1185/12, DStR 2013, 822;
Bolik/Hartmann, Goldfinger als Steuerstundungsmodell nach § 15 Abs. 3a EStG, StuB 2014,
179; Heuermann, Goldfinger und der dritte Abwehrversuch - Das Steuerstundungsmodell
des § 15b EStG und viele Fragen zu Beginn, DStR 2014, 169; Nacke, Voraussetzungen fir
Steuerstundungsmodelle nach § 15b EStG - BFH erldutert erstmals Tatbestandsvorausset-
zungen NWB 2014, 1490; Ronig, Neues zu Steuerstundungsmodellen nach § 15b EStG, Pro-
blembereiche und aktuelle Tendenzen, NWB 2014, 490; Schuska, Verfassungsrechtliche Pro-
bleme bei der Anwendung des § 15b EStG, DStR 2014, 825; Krdd, ,Goldfinger” — Das Pro-
gressionsmodell nach den gesetzlichen Anderungen im Jahr 2013, FR 2015, 928; Mann/
Stahl, Hat das ,Goldfinger-Modell“ seinen Glanz verloren?, DStR 2015, 1425; Aweh, Feststel-
lungsbescheide bei Steuerstundungsmodellen, EStB 2016, 168; Hallerbach, Gleichstellungs-
these - Wann ist der Mitunternehmer ein Einzelunternehmer? Gedanken zur Besteuerung
von Mitunternehmern, FR 2016, 1117; Ronig, Steuerstundungsmodelle nach § 15b EStG -
Aktuelle Rechtsprechung, NWB 2016, 279; Haarmann, Zur Auslegung des § 15b EStG und
zum Verhéltnis zu § 42 AO, NZG 2017, 752; Kratzsch, Voraussetzungen fiir ein Steuerstun-
dungsmodell i. S. des § 15b EStG - Erfordernis des Zurtickgreifens auf ein vorgefertigtes
Konzept, KSR 2017, 4; Schuhmann, Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungsmo-
dellen - Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 17.1.2017 - VIII R 7/13, StuB 2017, 536; Haar-
mann, Die Missbrauchsverwirrung, IStR 2018, 561; Heuel/Matthey, Im Betriebsvermogen
gehaltene Kryptowdhrungen, EStB 2018, 342; Keller, Beriicksichtigung von Fondsetablie-
rungskosten seit Inkrafttreten von § 15b EStG - Grundsatzentscheidung des BFH vom 26.4.
2018 - IV R 33/15, StuB, 2018, 761; Moritz, Fondsetablierungskosten bei modellhafter Ge-
staltung - Anschaffungskosten oder sofortiger Betriebsausgabenabzug?, KSR 2018, 8; Diirr,
Die Kryptowédhrung ,,Bitcoin®: ausgewihlte Fragestellungen bei Gewinneinkunftsarten, FR
2019, 656; Matuszewski/Kleinert, Die steuerliche Behandlung von Ausschiittungen aus cou-
ponstrippenden lux. SICAVs, FR 2019, 461.

I. Grundinformation zu § 15b

§ 15b enthilt eine Verlustverrechnungsbeschrankung, durch die Verluste in eine
Einkunftsquelle eingeschlossen werden. Verluste aus einem Steuerstundungsmo-
dell nach § 15b sind nur noch mit positiven Einkiinften aus dieser Einkunftsquelle
verrechenbar. Die Regelung ist sowohl auf planmiflige Verlustzuweisungen im
Rahmen von PersGes. in Gestalt geschlossener Fonds, als auch auf Einzelinvestitio-
nen anwendbar. Durch die Einfithrung des § 15b wird § 2b ersetzt, der eine &hnli-
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Il. Rechtsentwicklung | Anm.3 § 15b

che Zielsetzung hatte, diese aber offenkundig nicht erreichen konnte. Abs. 1 ent-
hélt eine horizontale und vertikale Verlustverrechnungsbeschrankung. Abs. 2, 3
und 3a erldutern den Begriff des Steuerstundungsmodells ndher, wiahrend Abs. 4
verfahrensrechtl. Regelungen enthilt.

Il. Rechtsentwicklung und zeitlicher Geltungsbereich des § 15b

1. Rechtsentwicklung

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

Der Gesetzentwurf v. 29.11.2005 (BTDrucks. 16/107) entsprach von einigen Ab-
weichungen in Abs. 3 abgesehen dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der steuerlichen Standortbedingungen v. 6.5.2005 (BRDrucks. 321/05), in dem
erstmals die Einfithrung eines § 15b zur Gegenfinanzierung fiir die Absenkung des
KStSatzes und zur erweiterten Anrechnung der GewSt vorgeschlagen, aber dann
nicht verwirklicht worden war.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL I 2006, 2878): In Abs. 3 wird der Begriff ,vom
Hundert“ durch ,,Prozent® ersetzt.

ATFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBI. I 2013, 4318; BStBl. 2014, 2): § 15b wird um
einen Abs. 3a ergdnzt, der unabhéngig von den Voraussetzungen der vorangehen-
den Abs. 2 und 3 Steuerstundungsmodelle insbes. dann annimmt, wenn von Ge-
werbetreibenden, die nicht verpflichtet sind, Biicher zu fithren, Verluste dadurch
generiert werden, dass sie WG des UV erwerben, die ihnen nicht korperlich {iber-
eignet werden. Verhindert werden soll das sog. Goldfinger-Modell, bei dem Steu-
erersparnisse daraus generiert werden, dass von Stpfl., die keine Biicher fithren, in
Lindern, mit denen ein DBA mit Freistellungsmethode existiert, wertvolle WG des
UV gekauft werden, die nicht zu aktivieren sind und deren Aufwand sofort zu BA-
Abzug fiihrt (BRDrucks. 740/13, 78). Gewinne aus der Verduflerung unterliegen
lediglich dem ProgrVorb., der idR bei Stpfl., deren Einkiinfte ohnehin mit dem
Spitzensteuersatz besteuert werden, ins Leere lauft.

VerfModG v. 18.7.2016 (BGBI. I 2016, 1679; BStBI. I 2016, 694): § 15b Abs. 4 er-
hilt redaktionelle Anderungen aufgrund der Anderung des § 180 Abs. 1 AO durch
das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBI. I 2014, 2417; BStBIl. I 2015, 58). Inhaltli-
che Anderungen sind mit der Neuregelung nicht verbunden (vgl. BTDrucks. 18/
7457, 96).

2. Zeitlicher Geltungsbereich

Ankniipfung an Beitritt oder Auflenvertrieb: § 52 Abs. 25 Sitze 1 und 2 regeln
den zeitlichen Anwendungsbereich dahingehend, dass § 15b nur auf solche Ver-
luste der Steuerstundungsmodelle anzuwenden ist, denen der Stpfl. nach dem
10.11.2005 beigetreten ist oder fiir die nach dem 10.11.2005 mit dem Auflenver-
trieb begonnen wurde. Trotz Bezugs auf ,Verluste der ... Steuerstundungsmodel-
le* ist der zeitliche Anwendungsbereich personenbezogen zu verstehen. Dies be-
deutet zundchst, dass Stpfl., die nach dem 10.11.2005 beitreten, unabhidngig vom
Beginn des Auflenvertriebs Verluste aus diesen Modellen nicht mehr abziehen
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konnen. Andererseits konnen Stpfl., die demselben Modell vorher beigetreten sind,
ihre daraus resultierenden Verluste noch geltend machen.

P Beitritt ist die verbindliche und formwirksame Investitionsentscheidung des
Stpfl. unabhingig davon, ob sie vom Anbieter eines entsprechenden Modells
angenommen wurde (wie hier Beck in Kanzler/Kraft/Biduml/Marx/Hechtner,
5. Aufl. 2020, § 15b Rz. 15; aA Handzik in LBP, § 15b Rz. 49 [7/2020], der auch
die Annahme des Beitritts fordert). Wird das Modell nicht von einem Anbieter
angeboten, sondern schlielen sich die Stpfl. zu einer GbR zusammen, die nicht
im Auflenvertrieb angeboten wurde, so ist auf den Stichtag der Unterzeichnung
des Gesellschaftsvertrags abzustellen (BFH v. 1.9.2016 - IV R 17/13, BStBL II
2016, 1003; Hess. FG v. 12.2.2012 - 10 K 2171/07, EFG 2013, 1213, rkr.). Dies
muss auch gelten, wenn die durch diesen Gesellschaftsvertrag gegriindete Ge-
sellschaft erst an einem Stichtag nach dem 10.11.2005 in Kraft tritt. § 52 Abs. 25
Satz 1 Alt. 1 ist auch anwendbar auf den Beitritt zu einem geschlossenen Fonds
(BFH v. 1.9.2016 - IV R 17/13, BStBL II 2016, 1003), der eine PersGes. oder
Personengemeinschaft mit festem Anlegerkreis ist.

P Rechtsnachfolge: Waren bei Gesamtrechtsnachfolge (zur Anwendbarkeit im Erb-
fall vgl. unten Anm. 24) fiir den Rechtsvorginger die zeitlichen Voraussetzun-
gen des § 15b erfiillt, so gilt dies auch fiir den vollumfanglich in seine Rechtspo-
sition eintretenden Rechtsnachfolger. Bei Einzelrechtsnachfolge ist zu priifen, ob
fir den Erwerber wiederum die Voraussetzungen des § 15b erfiillt sind. Dabei
ist zu differenzieren: Handelt es sich um eine Beteiligung/Einzelinvestition, die
vor dem 11.11.2005 begriindet und nach dem 10.11.2005 verduflert wurde, so
muss der Erwerber seinerseits aufgrund eines vorgefertigten Konzepts handeln,
das zumindest in der Anfangsphase nach Erwerb die Mdglichkeit bietet, Ver-
luste mit anderen Einkiinften zu verrechnen. Auf das urspriinglich vorgefertigte
Konzept, mit dem der Verkdufer der Beteiligung moglicherweise angeworben
wurde, kann uE nicht abgestellt werden, denn dann wiirden die Anwendungsvo-
raussetzungen zeitlich vorgezogen. Ist hingegen § 15b in zeitlicher Hinsicht auf
den VerdufSerer anwendbar, so setzt sich diese Anwendung beim Erwerber fort.
Fiir den Verduflerer bedeutet dies, dass er Verluste endgiiltig nicht mehr nutzen
kann, weil er - von einem eventuellen Verduflerungsgewinn abgesehen - keine
positiven Einkiinfte aus dieser Einkunftsquelle erzielen wird. Fiir den Erwerber
bedeutet dies, dass er Verluste auch nur in dem eingeschrinkten Rahmen des
§ 15b nutzen kann. War die Beteiligung beim Verduflerer kein Modell nach
§ 15b, so kann dennoch beim Erwerber § 15b anwendbar sein, wenn er aufgrund
eines vorgefertigten Konzepts nach Abs. 2 erwirbt.

» Auflenvertrieb: Die Verlustbeschrankung greift, wenn der Auflenvertrieb erst
nach dem 10.11.2005 begonnen hat. Der Beginn des Auflenvertriebs wird in
§ 52 Abs. 25 Satz 2 legaldefiniert als Zeitpunkt, in dem die Voraussetzungen fiir
die Verduflerung der konkret bestimmbaren Fondsanteile erfiillt sind und die
Gesellschaft selbst oder iiber ein Vertriebsunternehmen mit AufSenwirkung an
den Markt herangetreten ist. Soweit ein Steuerstundungsmodell in den Anwen-
dungsbereich des VerkaufsprospektférderungsG aF gefallen ist, kann auf den
Zeitpunkt abgestellt werden, ab dem der Verkaufsprospekt nach der Gestattung
durch die BaFin. gem. § 8i Abs. 2 Satz 1 VerkaufsprospektférderungsG verof-
fentlicht werden durfte (vgl. Handzik in LBP, § 15b Rz. 54 [7/2020]).

Nicht definiert ist der Beginn des Auflenvertriebs bei Einzelinvestitionen; dies
spielt jedoch keine Rolle, denn das Tatbestandsmerkmal lduft ohnehin leer.
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Die Differenzierung zwischen Auflenvertrieb und Beitritt bei gleichem Datum
macht keinen Sinn (so auch Beck, DStR 2006, 61 [66]). Von eigenstindiger Bedeu-
tung kann das Merkmal des Auflenvertriebs in diesem Zusammenhang nur sein,
wenn es auch Stpfl. in den Anwendungsbereich des § 15b einbezieht, die vor dem
11.11.2005 beigetreten sind. Diese Fille sind jedoch von der Anwendung des § 15b
ausgeschlossen. Die Anwendung des § 15b auf Stpfl., die vor dem 11.11.2005 bei-
getreten sind, widerspricht dem Wortlaut der Vorschrift und ist im Hinblick auf
deren Vertrauensschutz hochst bedenklich.

Kapitalerhhung oder Reinvestition: § 52 Abs. 25 Satz 3 stellt dem Beginn des
Auflenvertriebs Kapitalerhohungen und die Reinvestitionen in neue Projekte
gleich.

» Alternative Voraussetzungen: Obwohl die beiden Tatbestandsmerkmale kumu-
lativ formuliert sind, weist der Wortsinn des Begriffs ,Reinvestition“ darauf
hin, dass der Gesetzgeber § 15b anwenden will, wenn eine der beiden Voraus-
setzungen erfiillt ist; uE folgt einer Kapitalerh6hung eine Investition, wihrend
eine Reinvestition aus bereits vorhandenen Mitteln vorgenommen wird. Die
beiden kumulativ genannten Tatbestandsmerkmale schlieflen ihrem Wortsinn
nach eine kumulative Anwendung aus. Das ,,und“ bedeutet in diesem Zusam-
menhang keine Verkniipfung, sondern ist als ,,in beiden Féllen® zu verstehen.

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

» Reinvestitionen: Nicht eindeutig klarbar ist, zu welchem Stichtag Erlése in neue
Projekte reinvestiert werden. Dies konnen uE wohl nur solche Projekte sein,
mit deren Anschaffung oder Herstellung neuerlich stl. Vorteile in Form von ne-
gativen Einkiinften 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 konnen. Vor diesem
Hintergrund ist auch der Umfang der erforderlichen Reinvestition zu sehen.
Diese kann nur relevant sein, wenn sie in einer Hohe erfolgt, die entsprechende
negative Einkiinfte entstehen ldsst. Entscheidend fiir den Zeitpunkt der Rein-
vestition wird hier wohl der Zeitpunkt sein, an dem rechtsverbindliche Ver-
trage tiber die Neuanlage des Erloses geschlossen werden. Erst zu diesem Zeit-
punkt ist eine Disposition des Stpfl. getroffen (Stuhrmann, NJW 2006, 465).

» Tatbestandserfiillung nach dem 10.11.2005: Firr die Anwendung des § 15b auf
Reinvestitionen oder Kapitalerhhungen muss auch der Tatbestand des § 15b
nach dem 10.11.2005 erfiillt sein. Fiir die Frage, ob ein vorgefertigtes Konzept
vorlag, ist auf die Verhdltnisse ab dem 11.11.2005 abzustellen. Wird auf die
Verhiltnisse bei Platzierung abgestellt, so fithrt dies dazu, dass ein Tatbestands-
merkmal, das stark an die jeweilige Gestaltung ankniipft, 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
»s0ll“ ein zukiinftiges Element enthilt.

Fiir Kapitalerhohungen heif3t dies, dass diese bei ihrer Platzierung nach dem 10.11.
2005 den neuen Vorgaben entsprechen miissen; das Vorliegen eines Steuerstun-
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dungsmodells kann in einem solchen Fall zB fraglich sein, wenn die Kapitalerho-
hung dazu dient, den bestehenden Betrieb iiber Neuinvestitionen wirtschaftlich
rentabel zu machen, und keine neuen Verluste oberhalb der Nichtaufgriffsgrenze
entstehen. Auch die Kapitalerh6hung muss entsprechend der Regelung des Abs. 2
als Steuerstundungsmodell angeboten werden. Reinvestitionen kdnnen 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 Ein-
kiinfte erzielt werden sollen. Dies wird idR nicht der Fall sein. Diese Auslegung ist
uE auch deshalb geboten, weil der Gesetzgeber mit § 2b bereits eine Vorschrift ge-
schaffen hatte, die entsprechende Gestaltungen verhindern sollte. Steuerstun-
dungsmodelle, die sich den Vorgaben des § 2b angepasst haben und deren Ver-
luste mit anderen Einkiinften verrechenbar waren, geniefSen uE im Vertrauen auf
die Verrechenbarkeit besonderen Schutz, weil sie gezielt so gestaltet wurden, dass
sie die alte Verlustverrechnungsbeschrankung, die das gleiche Ziel verfolgte wie
die neue, vermieden haben.

Bei anderer Auslegung konnten bereits vor dem 11.11.2005 erzielte Verduflerungs-
erlose nicht reinvestiert werden. Vor besondere Probleme wiren solche Gesell-
schaften gestellt, die von ihrem Unternehmensgegenstand und den geschlossenen
Vertriagen her darauf angelegt sind, zu reinvestieren (zB Medienfonds, Filmfonds).

Auch der Begriff der ,,Anfangsphase“ in § 15b Abs. 2 Satz 1 kann sich aus genann-
ten Griinden nur auf die Phase nach Reinvestition bzw. Kapitalerhohung und
nicht auf die Griindungsphase beziehen.

» Riickwirkung: Vor dem Hintergrund des Riickwirkungsverbots wire uE die An-
wendung auf Stpfl., die vor dem 11.11.2005 einem solchen Modell beigetreten
sind, wenn der Auflenvertrieb erst ab diesem Datum begonnen hat, hochst kri-
tisch, weil die Dispositionsentscheidung des Stpfl. zu diesem Zeitpunkt bereits
getroffen war. Hier kann die Ubergangsregelung in § 52 Abs. 25 Satz 1 aber ver-
fassungskonform dahingehend ausgelegt werden, dass nur Stpfl. betroffen sind,
die nach dem 10.11.2005 beigetreten sind, unabhéingig davon, wann der Auflen-
vertrieb begonnen hat (s. Anm. 3). Legt man die Vorschrift bei Reinvestitionen
und Kapitalerh6hungen dementsprechend aus, wird sie idR auf alte Steuerstun-
dungsmodelle, die reinvestieren oder ihr Kapital erhéhen, nur dann anzuwen-
den sein, wenn nach dem 10.11.2005 alle Tatbestandsmerkmale des § 15b er-
fillt werden, so dass diesbeziiglich ein Vertrauensschutzproblem nicht entsteht.

Riickbeziehung auf den 11.11.2005: Bedenklich ist die Riickbeziehung auf einen
fritheren Zeitpunkt als den Tag des Kabinettsbeschlusses der damaligen BReg.
(24.11.2005; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 8 [10/2018); Kaminski in Korn,
§ 15b Rz. 35 [7/2014]; Naujok, BB 2007, 1365; aA FG Ba.-Wirtt. v. 7.7.2011 - 3 K
4368/09, EFG 2011, 1897, rkr.; aA FG Minster v. 10.1.2013 - 5 K 4513/09 E, EFG
2013, 1014, riickverwiesen durch BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13, BStBL. II 2016,
388). Die Regelung des § 15b ist der Fallgruppe der ,,unechten Riickwirkung® oder
»tatbestandlichen Riickankniipfung® zuzuordnen (BVerfG v. 31.5.1960 - 2 BvL 4/
59, BVerfGE 11, 139; BVerfG v. 14.5.1986 - 2 BvL 2/83, BStBL. II 1986, 628
[641ff.]; BVerfG v. 7.7.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BStBI. I 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 ge-
gen eventuell vorliegende zwingende Griinde des Gemeinwohls an der Riickbezie-
hung, die dem Gebot der Rechtssicherheit iibergeordnet sind (BVerfG 19.12.1961
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- 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261; BVerfG v. 11.10.1962 - 1 BvL 22/57, BVerfGE 14,
288; BVerfG v. 10.12.1985 - 2 BvL 18/83, BVerfGE 71, 255; BVerfG v. 30.9.1987 -
2 BvR 933/82, BVerfGE 76, 256). Je weniger Stpfl. innerhalb einer Ubergangsrege-
lung noch vom alten Recht Gebrauch gemacht hitten, umso weniger hatte der Ge-
setzgeber Grund zur Rickbeziehung. Bereits im Mai 2006 lag ein erster Gesetzent-
wurf (v. 6.5.2005, BRDrucks. 321/05) vor, der dazu fiithrte, dass viele Fonds bereits
im Herbst 2006 platziert waren (vgl. Patt in der offentlichen Anhoérung der 2. Sit-
zung des Finanzausschusses am 8.12.2005, s. BT-Protokoll Nr. 16/2, http://web
archiv.bundestag.de/cgi/show.php?fileToLoad=1373&id=1136). Die wenigen Stpfl.,
die in den Fortbestand der Altregelung vertraut haben, sind in ihrem Vertrauen
geschiitzt (Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 15; Heuermann in Bliimich,
§ 15b Rz. 8 [10/2018]; aA FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 - 3 K 4368/09, EFG 2011,
1897, rkr.; FG Minster v. 10.1.2013 - 5 K 4513/09 E, EFG 2013, 1014, riickverwie-
sen durch BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13, BStBL II 2016, 388; aA zu § 52
Abs. 37d EStG idF des JStG 2007 FG Ba.-Wiirtt. v. 16.4.2018 — 10 K 201/17, EFG
2018, 1947, Rev. Az. BFH VIII R 16/18), 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 ver-
folgte und noch nicht sehr lange in Kraft war. Das Vertrauen kann uE auch nicht
durch einen Warnhinweis im Fondsprospekt auf die méglichen Anderungen
strechtl. Regelungen zerstort werden (so FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 - 3 K 4368/09,
EFG 2011, 1897, rkr.). Vertrauen in eine bestehende gesetzliche Regelung kann
nur durch den Gesetzgeber und nicht durch die Auflerung 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 iiber die eventuelle Neuregelung veroffent-
licht wurden. Allein die Berichterstattung in der Presse ist uE kein durch den Ge-
setzgeber veranlasster Tatbestand, der Vertrauen zerstoren konnte.

Zeitlicher Anwendungsbereich im Zusammenhang mit § 32b:

» Zeitlicher Anwendungsbereich der sinngemdfSen Anwendung auf den Progressi-
onsvorbehalt nach § 32b Abs. 1 Satz 3: Gemaf3 § 52 Abs. 33 Satz 2 ist § 15b in
Fillen des ProgrVorb. in allen offenen Fillen anzuwenden. Vor dem Hinter-
grund, dass die Regelung entgegen der Auffassung der FinVerw. (BMF v. 17.7.
2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 24) und des Gesetz-
gebers (BTDrucks 18/68, 75; Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 53h;
Dornheim, DStR 2012, 1581) vor der Gesetzesinderung auf Fille des
ProgrVorb. nicht anwendbar war (vgl. Anm. 19), ist die riickwirkende Anwen-
dung verfassungsrechtl. bedenklich.

» Investitionen auflerhalb von Fondsgestaltungen: § 52 Abs. 33a Satz 4 betrifft In-
vestitionen auflerhalb von Fondsgestaltungen, zB den Erwerb von Einzeleigen-
tum. Fiir Beteiligungen an Steuerstundungsmodellen, die nicht als geschlossene
Fonds ausgestaltet sind, ist § 15b anzuwenden, wenn die Investition nach dem
10.11.2005 rechtsverbindlich getatigt wurde (§ 52 Abs. 33a Satz 4). Geschlos-
sene Fonds sind PersGes., zu denen nach dem Konzept eine bestimmte Hochst-
zahl von Gesellschaftern oder Treugebern beitreten konnen (vgl. ausfithrl. BFH
v. 1.9.2016 - IV R 17/13, BStBI. II 2016, 1003). Dies wird idR der Abschluss ei-
nes schuldrechtl. Vertrags tiber die Investition sein. Das Gesetz duflert sich
nicht dazu, ob auf die Investition des Stpfl. oder des Modellanbieters abzustel-
len ist. Aus dem Gesamtzusammenhang des § 52 Abs. 33a, der nie auf die In-
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vestition durch den Anbieter abstellt, ist zu schlieflen, dass die Investition des
Stpfl. gemeint ist.

» Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermdgens: § 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 BTag, ein verfassungsrechtl. Riickwir-
kungsproblem ergibt sich nicht.

lll. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit 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; Empfeh-
lung des FinAussch., BTDrucks. 16/254, 1). Diese Zielsetzung verfolgte bereits
§ 2b, der aber offensichtlich den erhofften Erfolg nicht brachte, weil die sog. Steu-
erstundungsmodelle den Vorgaben angepasst werden konnten. Die Vorschrift ist
nach § 15a und § 2b nun der dritte Versuch, entsprechende Gestaltungen zu ver-
hindern. Aufgrund des nicht abschlieflend gekldrten Inhalts der verwendeten un-
bestimmten Rechtsbegriffe entfaltet die Vorschrift im Wesentlichen praventive
Wirkung (Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 1 und 4a [10/2018]; Seeger in Schmidt,
39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 3; Kaeser in KSM, § 15b Rz. A 3 [8/2009]). Verlustzuwei-
sungsmodelle wurden in der Praxis durch Renditefonds ersetzt (Feldgen in Fuhr-
mann/Kraeusel/Schiffers, eKomm, § 15b Rz. 1 [10/2016]).

Anders als der erste Entwurf des § 15b, der die StEntlastungen fiir Unternehmen
gegenfinanzieren sollte, dient die vorliegende Einschrinkung der Verlustverrech-
nung ausschliellich der Haushaltskonsolidierung.

2. Systematische Bedeutung der Vorschrift

§ 15b wurde - anders als § 2b - nicht vor die Klammer aller Einkunftsarten gezo-
gen, sondern systematisch als Sonderregelung zu den gewerblichen Einkiinften in
den II. Titel, Nr. 8 eingefiigt. Dies bedeutet zunéchst, dass er aufgrund seiner syste-
matischen Stellung unmittelbar nur auf Einkiinfte aus Gewerbebetrieb anwendbar
ist. Aufgrund von gleichzeitig bzw. spiter eingefithrten Verweisungsvorschriften
ist § 15b auch auf andere Einkunftsarten anzuwenden. Wie bereits § 15a schlief3t
§ 15b die Verluste dahingehend ein, dass sie ausschliefSlich mit positiven Einkiinf-
ten aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden konnen. Diese negative
Rechtsfolge kombiniert mit der systematischen Stellung des § 15b fithrt dazu, dass
er ausschliefllich bei den Einkiinften entsprechend angewandt werden kann, die in
einer Verweisungsregelung explizit genannt sind. Eine analoge Anwendung schei-
det aus. Systematisch wire die Verlustverrechnungsbeschrinkung zutreffend
bei§ 10d einzuordnen gewesen, dann wire sie ohne weitere Verweisungen auf alle
Einkunftsarten anzuwenden.

Horizontale und vertikale Verlustverrechnungsbeschrinkung: § 15b schlief3t
mit seinem Verbot, Verluste mit anderen Einkiinften aus Gewerbebetrieb und po-
sitiven Erg. aus anderen Einkunftsarten auszugleichen, sowohl den horizontalen
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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 beschrankt verrechenbaren Einkiinfte voraus. Fehlt es an Einkiinfte-
erzielungsabsicht und damit an stbaren Einkiinften, so kommt § 15b nicht mehr
zum Tragen (BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700; Kaeser in KSM,
§ 15b Rz. A 14 [8/2009]; Kaminski in Korn, § 15b Rz.11 [7/2014]; Seeger in
Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 4; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 14 [10/
2018]; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBl. I 2007, 542, Rz. 2;
Gragert, NWB 2010, 2450 [2451]). Unseres Erachtens sind in die Ermittlung der
Einkiinfteerzielungsabsicht, ebenso wie in die Ertragsprognose nach § 15b Abs. 3
ungeachtet der Regelung des § 2 Abs. 5b auch die der Abgeltungssteuer nach § 32d
unterliegenden Einkiinfte mit einzubeziehen. Laut § 20 Abs. 7 ist § 15b auch auf
die Einkiinfte aus Kapitalvermogen anwendbar. Enthélt ein Modell, das in den An-
wendungsbereich des § 15b fallen kann, Einkiinfte aus Kapitalvermdogen, so sind
diese Teil des Gesamtkonzepts und in die wirtschaftliche Renditeberechnung ein-
bezogen. § 15b will gerade ein Gesamtkonzept erfassen, das nicht in seine stl. un-
terschiedlich erfassten Bestandteile zerlegt werden kann (so auch Kaminski in
Korn, § 15b Rz. 11.1 [7/2014]).

3. VerfassungsmaBigkeit der Vorschrift
a) Leistungsfahigkeitsprinzip

Ein Verstof$ gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip in Gestalt des objektiven Netto-
prinzips liegt grds. nicht vor (FG Miinster v. 18.6.2015 - 12 K 689/12 F, EFG 2015,
1696, Az. BFH VIII R 29/15; so auch Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 4 [10/
2018]; Kaeser in KSM, § 15b Rz. A 60 [8/2009]; FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 - 3 K
4368/09, EFG 2011, 1897, rkr.; FG Minster v. 10.1.2013 - 5 K 4513/09 E, EFG
2013, 1014, riickverwiesen durch BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13, BStBL. II 2016,
388; aA G. Soffing, BB 2005, 1249; Seeger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 2;
Naujok, BB 2007, 1365, der auch einen Verstofl gegen den Gleichheitssatz sieht;
diff. Kaminski in Korn, § 15b Rz. 37 [7/2014]). Nach der Rspr. des BVerfG ist die
zeitliche Streckung von Verlusten im Hinblick auf § Art. 3 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtl. unbedenklich (BVerfG v. 14.7.2006 — 2 BvR 375/00, HFR 2007, 274, so auch
BFH v. 22.9.2016 — IV R 2/13, BStBl. II 2017, 165). Die Verluste aus den entspre-
chenden Modellen gehen idR nicht wirkungslos unter, sondern mindern in spéte-
ren Jahren Gewinne aus diesen Einkunftsquellen. Etwas anderes kann ausnahms-
weise in Fillen gelten, in denen Verluste wegen einer Fehlinvestition endgiiltig un-
tergehen (zu § 10d vgl. § 10d Anm. 13).

Im Hinblick auf den Vorlagebeschluss des BFH (BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12,
BStBL. IT 2014, 1016) zum BVerfG (Az. 2 BvL 19/14) zur Abziehbarkeit von Defini-
tivverlusten (vgl. § 10d Anm. 13) hat das FG Berlin-Brandenb. entschieden, dass
die Vorschrift verfassungskonform dahingehend auszulegen sei, dass tatsichlich
entstandene endgiiltige Verluste mit anderen positiven Einkiinften verrechnet wer-
den konnen (FG Berlin-Brandenb. v. 8.12.2015 - 6 K 6215/12, EFG 2016, 387, auf-
gehoben durch BFH v. 20.12.2018 - IV R 2/16, BStBI. II 2019, 526, Klage unzulis-
sig; so auch Kaeser in KSM, § 15b Rz. C 8f. [8/2009]). Hier miissen uE dieselben
Grundsétze gelten, die im Rahmen des § 10d Anwendung finden (vgl. § 10d
Anm. 13; aA FG Hamb. v. 20.2.2020 - 2 K 293/15, EFG 2020, 713, rkr.; Ronig in
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B/B, 15b Rz. 70 [9/2018]). Der Fall kann in der Praxis uE nur bei unplanméfligen
Entwicklungen eintreten. Bleibt es planmaflig bei einem Definitivverlust, so wird
das Steuerstundungsmodell bereits mangels Einkiinfteerzielungsabsicht stl. keine
Anerkennung finden.

Auch ein Verstofy gegen das subjektive Nettoprinzip ist bei den Erwerbern von
Steuerstundungsmodellen nicht zu erwarten.

Die Vorschrift fithrt nicht zu einer verfassungswidrigen Besserstellung von Einzelin-
vestitionen (aA Seeger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 6, unter Hinweis auf
BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBI. II 2017, 700). Der BFH schlieit uE die An-
wendung des § 15b auf Einzelinvestoren nicht generell aus, er stellt viel mehr zulés-
sigerweise erhohte Anforderungen an das Vorliegen eines vorgefertigten Konzepts.

7 b) Bestimmtheitsgrundsatz

Die Vorschrift ist jedenfalls in ihren Abs. 1, 2, 3 und 4 nicht zu unbestimmt (BFH
v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL. I 2014, 465, zum Tatbestandsmerkmal ,modell-
hafte Gestaltung®; BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBI. II 2017, 700; BFH v. 28.6.
2017 - VIII R 57/14, BStBL. I 2017, 1144; FG Ba.-Wiirtt. v. 7.7.2011 - 3 K 4368/09,
EFG 2011, 1897, rkr.; FG Minster v. 10.1.2013 - 5 K 4513/09 E, EFG 2013, 1014,
riickverwiesen durch BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13, BStBI. II 2016, 388; Seer in
Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 17; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 1 [10/
2018]; Kaminski in Korn, § 15b Rz. 36 [7/2014]; Handzik in LBP, § 15b Rz. 19 [7/
2020]; aA Bock/Raatz, DStR 2008, 1407; Kohlhaas, DStR 2008, 480; Kaeser in KSM,
§ 15b Rz. A 49 und A 58ff. [8/2009]; zweifelnd Naujok, BB 2007, 1365). Grund-
sitzlich ist es dem Gesetzgeber auch im StRecht gestattet, mit unbestimmten
Rechtsbegriffen zu arbeiten (BVerfG v. 31.5.1988 — 1 BvR 5020/83, HFR 1989, 45;
BVerfG v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87, BVerfGE 83, 130; BFH v. 22.9.2016 - IV R
2/13, BStBL I1 2017, 165), die uE im Rahmen des § 15b alle der Auslegung zugéng-
lich sind (so zum Begriff ,modellhafte Gestaltung™ BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10,
BStBL. II 2014, 465). 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 Zusam-
menspiel zwischen der Auslegung des Begriffs ,,Verlust® in Abs. 3a mit der Ausle-
gung des Begriffs ,,Verlust® in Abs. 1 wirft erhebliche Fragen auf (vgl. Heuermann,
DStR 2014, 169), die sich aber uE durch Auslegung losen lassen (vgl. Anm. 49).

8 «¢) Folgerichtigkeit

Es bestehen uE keine verfassungsrechtl. Bedenken im Hinblick auf die folgerichtige
Gestaltung des Einkiinfteermittlungssystems (FG Ba.-Wirtt. v. 7.7.2011 - 3 K
4368/09, EFG 2011, 1897, rkr.; Handzik in LBP, § 15b Rz. 16 [7/2020]; zu § 2b
BFH v. 22.9.2016 - IV R 2/13, BStBL II 2017, 211; Naujok, BB 2007, 1365). Dem
Gesetzgeber steht es offen, zwar einerseits Lenkungsnormen zu schaffen, die da-
durch wirken sollen, dass sie Steuervergiinstigungen bieten, andererseits aber tiber
einschrinkende Normen sicherzustellen, dass diese nur in der gewiinschten Art
und Weise angewandt werden.

9-14 Einstweilen frei.
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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 Einkunftsquelle
nicht mit anderen positiven Einkiinften verrechnet werden kénnen.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist sie nur auf gewerbliche Einkiinfte anwendbar (Kae-
ser in KSM, § 15b Rz. A 15f. [8/2009]). Dies gilt auch fiir § 15b Abs. 3a. Nur auf-
grund 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, Kapitalvermogen, Einkiinfte aus VuV und Einkiinfte aus wiederkehrenden
Beziigen. Uber die Verweisung in § 8 Abs. 7 InvStG ist sie auch auf die Verluste
aus der Riickgabe, Verduflerung oder Entnahme von Investmentanteilen und auf
die Verluste aus der Teilwertabschreibung dieser Anteile anzuwenden, wenn diese
aufgrund einer modellhaften Gestaltung entstanden sind. Nach § 49 Abs. 4 InvStG
2018 gilt dies auch bei Verlusten aus der Verduflerung von Spezial-Investmentan-
teilen im Sinne des § 2 Abs. 4 Satz 2 iVm. § 25ff. InvStG 2018 sowie auf Verluste
durch Ansatz des niedrigeren Teilwertes bei Spezial-Investmentanteilen (vgl.
Anm. 19). Bei all diesen Vorschriften handelt es sich um Rechtsgrundverweisun-
gen, die die Erfiillung des vollstindigen Tatbestands von § 15b voraussetzen (BFH
v. 7.5.2019 - VIII R 29/15, BStBL. II 2019, 751; fir § 8 Abs. 7 InvStG Jansen/Liibbe-
hiisen, FR 2011, 512; Birker, BB 2011, 1495). Mit der Erweiterung auf die Einkiinfte
aus Kapitalvermogen konnen auch Steuerstundungsmodelle, die fremdfinanzierte
LV zum Inhalt haben oder solche, die StVorteile aus der Vereinbarung von Dam-
num oder Disagio generieren, in den Anwendungsbereich des § 15b fallen (Seeger
in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 7). Im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen hat die Vorschrift mit der Einf. der Verrechnungsbeschrankung des § 20
Abs. 6 und des eingeschrankten WKAbzugs nach § 20 Abs. 9 keine praktische Be-
deutung mehr.

Die Vorschrift ist dem Grunde nach auch auf Einzelinvestitionen anwendbar. Dies
ergibt sich sowohl aus dem Gesetzeswortlaut des § 15b Abs. 3 als auch aus der Ge-
setzesbegriindung (BTDrucks 16/107, 6; so auch BFH v. 28.6.2017 - VIII R 46/14,
BFH/NV 2018, 199; BFH v. 7.2.2018 - X R10/16, BStBI. II 2018, 630; Heuermann
in Bliimich, § 15b Rz. 18 [10/2018]). Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob eine
modellhafte Gestaltung vorliegt, wenn der Stpfl. die Gestaltung des Modells oder
die Durchfithrung des Modells nicht nur geringfiigig beeinflusst oder die Anlage
selbst initiiert (vgl. dazu Anm. 30).

§ 15b soll ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 16/107, 6) nicht auf
venture capital oder private equity-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 Abgeltungsteuer oder
nach § 8b KStG stl. begiinstigt verduflert werden konnen (vgl. Bericht des Fi-
nAussch., BTDrucks. 16/254, 5, noch zur alten Rechtslage). Sind sie allerdings aus-
nahmsweise als PersGes. ausgestaltet, kommt eine Anwendung des § 15b grds. in
Betracht, wenn die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen des § 15b erfiillt sind.
Soweit Schiffsfonds die Tonnagebesteuerung wihlen, fallen sie ebenfalls nicht in
den Anwendungsbereich des § 15b.
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2. Personlicher Anwendungsbereich

Die Vorschrift ist anwendbar auf unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. (Seer in
Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 13), die Einkiinfte aus entsprechenden Steuer-
stundungsmodellen erzielen. Bei beschrinkt Stpfl. spielt die Vorschrift nur in Rah-
men des § 49 eine Rolle. Sie ist tiber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG unproblematisch auch
bei Korperschaften anzuwenden, die an einem entsprechenden Modell beteiligt
sind (vgl. Beck, DStR 2006, 61 [66]). Keine Anwendung findet die Vorschrift in
Féllen einer Beteiligung an einer KapGes. auflerhalb der Organschaft, weil hier
keine negativen Einkiinfte erzielt werden.

Auf PersGes. ist die Vorschrift primdr anwendbar, wenn sie selbst als Steuerstun-
dungsmodelle ausgestaltet sind. Die Vorschrift ist aber auch auf PersGes. — mithin
doppelstockige Strukturen — anwendbar, die sich an einem Steuerstundungsmodell
beteiligen. Eine solche Beteiligung ist denkbar an einem Einzelobjekt oder an einer
weiteren PersGes.

3. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Bei Beteiligung eines Stpfl. an einer ausldnd. PersGes. kann es dazu kommen, dass
sich Verluste, die der auslind. Besteuerung unterliegen, tiber § 32b im Rahmen
des negativen ProgrVorb. auf die inldnd. Progression auswirken, wihrend spétere
(im Inland nicht stpfl.) Gewinne aufgrund des ohnehin zu zahlenden Spitzensteu-
ersatzes im Inland keinen Einfluss mehr auf die Progression 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 kénnen, auch nicht in
den ProgrVorb. nach § 15b einflieflen. Ohne die entsprechende Anwendung wire
der das Einkommen und seine Ermittlung betreffende § 15b nicht im Rahmen des
ProgrVorb. anwendbar gewesen, denn nach § 15b ist der horizontale und vertikale
Verlustausgleich und -abzug mit anderen Einkiinften untersagt, wihrend § 32b als
Tarifvorschrift nach der Einkiinfteermittlung ansetzt und lediglich den Einfluss
ausland. Verluste auf den inldnd. StSatz regelt (so Heuermann in Bliimich, § 15b
Rz. 5 [10/2018]; wohl auch FG Miinchen v. 5.5.2009 - 7 V 355/09, juris, rkr.; Hess.
FGv. 29.10.2010 - 11 V 252/10, DStRE 2011, 267, rkr.; Sichs. FG v. 5.5.2010 - 8 K
1853/09, DStR 2012, 2053, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 30.1.2013 - 3 K 1185/12, EFG 2013,
849, rkr.; so wohl auch Kaminski in Korn, § 15b Rz. 24.2 [7/2014]; Handzik in LBP,
§ 15b Rz. 42 [7/2020]; Krdd, FR 2015, 928; aA Seeger in Schmidt, 39. Aufl. 2020,
§ 15b Rz. 6; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL I 2007, 542,
Rz. 24; Brandtner/Lechner/Schmidt, BB 2007, 1922; Stahl/Mann, DStR 2013, 1822;
Stahl/Mann, FR 2011, 1139; Dornheim, DStR 2012, 1581; Jennemann, FR 2013,
253). Insofern enthilt § 32b Abs. 1 Satz 3 einen anderen Regelungsgehalt als § 15b
Abs. 3a. Dieser ordnet an, dass, wenn solche Verluste entstehen, ein Steuerstun-
dungsmodell gegeben ist. Gemeint sein kdnnen aber nur Fille, in denen die Ver-
luste im Inland mit anderen positiven Einkiinften verrechenbar sind, denn nur
dann kann die Rechtsfolge des § 15b Abs. 1 Satz 1, der die Verlustverrechnung mit
anderen Einkiinften ausschlieft, greifen (so auch Nds. FG v. 15.5.2019 - 9 K 139/
13, EFG 2019, 1587, Rev. zugelassen.). § 32b Abs. 1 Satz 3 betrifft die Fille, in de-
nen die Verluste im Inland nur iiber den negativen ProgrVorb. wirken.

Soweit auslind. Verluste im Inland verrechenbar sind, wiirde grds. § 15b zur An-
wendung kommen. In der Praxis wird die FinVerw. aber kaum die entsprechenden
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Nachweise filhren konnen, selbst wenn man die erhchten Mitwirkungspflichten
des Stpfl. bei Auslandssachverhalten nach § 91 Abs. 2 AO mit berticksichtigt (so
auch Beck in Kanzler/Kraft/Biauml/Marx/Hechtner, 5. Aufl. 2020, § 15b Rz. 28).
Auch der internationale oder européische Auskunftsverkehr wird in der Praxis sel-
ten zu entsprechenden Erg. 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
FinVerw. hier hdufig an sprachlichen oder sonstigen administrativen Hiirden
scheitern.

Einstweilen frei.

V. Verhaltnis des § 15b zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 2a: Beide Vorschriften schranken die Verlustberiicksichtigung ein
und sind nebeneinander anwendbar. Dabei enthélt § 15b sowohl im Verhaltnis zu
§ 2a Abs. 1 als auch zu § 2a Abs. 2 die speziellere Verlustabzugsbeschrankung. Lie-
gen Einkiinfte iSd. § 2a Abs. 1 vor, so konnen diese grds. in spateren VZ mit posi-
tiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen werden. Stam-
men sie aufSerdem aus einem Steuerstundungsmodell, so ist ein Ausgleich mit po-
sitiven Einkiinften nur aus dem namlichen Steuerstundungsmodell méglich. Auch
im Vergleich zum Aktivititsvorbehalt des Abs. 2 ist § 15b enger. Soweit die aktiven
Einkiinfte aus einem Steuerstundungsmodell stammen, gilt § 15b uneingeschrénkt.

Verhiltnis zu § 2b: Grundsitzlich kann es bei Modellen in Form einer PersGes.
nicht zu einer Konkurrenz von § 2b und § 15b kommen (so auch Kaminski in
Korn, § 15b Rz. 16 [7/2014]), weil § 2b auf Modelle beschrankt worden ist, die vor
dem 11.11.2005 erworben oder begriindet wurden. Dennoch kann es bei Steuer-
stundungsmodellen, die reinvestieren und solchen, die Kapital erh6hen, und auch
bei anderen Einzelinvestitionen zu Uberschneidungen im Anwendungsbereich
kommen. Treffen § 15b und § 2b in Fillen der Kapitalerh6hung oder der Reinves-
tition aufeinander, so sind die Verluste aus § 2b weiterhin gesondert festzustellen,
weil diese mit positiven Einkiinften aus anderen Verlustzuweisungsmodellen nach
§ 2b verrechnet werden konnen, wahrend sich die Verrechnung nach § 15b auf
diese Einkunftsquelle beschrinkt. Treten spéter positive Einkiinfte aus dieser Ein-
kunftsquelle auf, so sind diese nach dem Giinstigkeitsprinzip (vgl. zB BFH v.
18.12.1990 - VIII R 7/87, BFH/NV 1991, 520) zunichst mit den Verlusten aus
§ 15b zu verrechnen und erst nach deren Verbrauch mit den Verlusten aus § 2b,
weil diese insgesamt weitergehend verrechenbar sind.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 3 Satz 4: Nach dieser Vorschrift sind AK fiir bestimmte
WG des UV erst im Zeitpunkt des Zuflusses eines Verauflerungserloses bzw. im
Zeitpunkt der Entnahme als BA abziehbar. Das Verhaltnis beider Vorschriften ist
abgestuft. Grundsitzlich ist zunéchst eine Einkiinfteermittlung nach § 4 Abs. 3
Satz 4 vorzunehmen. 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 Gewer-
bebetrieb (so auch Heuermann, DStR 2014, 169). Sollte es dennoch zu einem Ver-
lust kommen oder aus anderen Griinden ein Steuerstundungsmodell vorliegen, so
ist in dessen Rahmen § 4 Abs. 3 Satz 4 anzuwenden, wenn die Tatbestandsvoraus-
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setzungen erfiillt sind. Mit den in § 15 Abs. 3a genannten Modellen ergeben sich
keine Uberschneidungen, weil unterschiedliche WG erfasst sind (s. auch Krdd, FR
2015, 928; Kaminski in Korn, § 15b Rz. 17.1 [7/2014]). Fir Anwendung Dornheim,
DStR 2013, 1581; dagegen Schmidt/Renger DStR 2012, 2042; Stahl/Mann DStR
2013, 1822.

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 Ein-
kunftsquelle verrechenbar.

Verhiltnis zu § 6e: § 6e enthilt Regelungen dazu, wie Fondsetablierungskosten im
Rahmen der Gewinnermittlung anzusetzen sind. Diese Vorschrift gilt auch im
Rahmen der Gewinnermittlung eines Modells nach § 15b. Wéhrend § 15b die Ver-
lustverrechnung eines solchen Modells regelt, enthilt § 6e Vorschriften zur Ge-
winnermittlung innerhalb und auflerhalb eines solchen Modells

Verhiltnis zu § 10d: § 15b schlieSt die Anwendung des § 10d aus (Handzik in
LBP, § 15b Rz. 38 [7/2020]; Brandtner/Lechner/Schmidt, BB 2007, 1922). Da die
Verluste auch nicht nach Mafigabe des § 10d abzuziehen sind, ist auch die Min-
destbesteuerungsregel des § 10d nicht anwendbar.

Verhiltnis zu § 15 Abs. 4: § 15 Abs. 4 enthélt verschiedene Verlustausgleichsver-
bote in den Sdtzen 1 bis 5. § 15b ist neben diesen Vorschriften anwendbar. Soweit
sich die Anwendungsbereiche iiberschneiden, hat die Vorschrift Vorrang, die die
strengeren Verlustabzugsverbote enthadlt (Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b
Rz.35; aA BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542,
Rz. 22; Handzik in LBP, § 15b Rz. 39 [7/2020], die § 15b grds. fiir vorrangig halten;
aA Kaminski in Korn, § 15b Rz. 20.2 [7/2014], der beide Normen als gleichrangig
ansieht; diff. Naujok, DStR 2007, 1601). Dies kann mit seiner Beschrankung 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: Sieche Anm. 27.

Verhiltnis zu § 42 AO: Soweit § 42 AO eine Verlustentstehung verhindert, ist er
vorrangig und fihrt dazu, dass § 15b gar nicht zur Anwendung kommt. Im tatbe-
standlichen Anwendungsbereich des § 15b ist dieser als Spezialmissbrauchstatbe-
stand vorrangig (BFH v. 26.4.2018 — IV R 33/15, BFH/NV 2018, 1024; FG Diiss. v.
17.12.2018 - 2 K 3874/15 F, EFG 2019, 505, Az. BFH I R 8/19; Heuermann in Blii-
mich, § 15b Rz. 5a [10/2018]; Handzik in LBP, § 15b Rz. 44 [7/2020]; Nds. FG v.
1.11.2012 - 6 K 382/10, EFG 2013, 328, riickverwiesen durch BFH v. 22.12.2015 -
I R 43/13, BFH/NV 2016, 1034; aA wohl FG Ba.-Wiirtt. v. 30.3.2011 - 4 K 1723/
09, juris, rkr.; offenlassend BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBI. II 2017, 700).

Verhiltnis zum InvStG 2004 (aF): Durch JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBIL. I 2010,
1768; BStBL I 2010, 1394) wurde § 8 Abs. 7 InvStG aF eingefiihrt, der § 15b auf
Verluste aus Riickgabe, Verduflerung oder Entnahme von Investmentanteilen fiir
entsprechend anwendbar erklart. Nach den Beschlussempfehlungen und der Stel-
lungnahme des BRat zum JStG 2010 sollte § 15b auf Verluste aus Investmentver-
mogen ausgedehnt werden (BRDrucks. 318/1/10 und BRDrucks. 318/10), indem
auch ein einzelnes Investmentvermégen als Steuerstundungsmodell angesehen
wird. Dies wird auch beibehalten in § 49 Abs. 4 InvStG 2018 v. 19.7.2016 (BGBL. I
2016, 1730) fir Verluste aus der Verduflerung von Spezial-Investmentanteilen so-
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wie auf Verluste durch Ansatz des niedrigeren Teilwerts bei Spezial-Investmentan-
teilen. Strittig ist, ob § 15b bereits in den VZ vor 2010 Anwendung findet, fiir die
es an einer ausdriicklichen Verweisung im Gesetz fehlt.

Verhiltnis zum InvStG 2018: Die Regelung des § 8 Abs. 7 InvStG aF wurde {iber-
nommen in §$49 Abs. 4 InvStG (eingefithrt durch das InvStRefG v. 19.7.2016,
BGBL I 2016, 1730 [1747], mW v. 1.1.2018). Die Vorschrift stellt eine Rechts-
grundverweisung dar (vgl. Wenzel in Bliimich, § 49 InvStG 2018 Rz. 27, 28 [6/
2020]). Als solche lauft sie weitgehend leer, weil Spezial-Investmentfonds idR nicht
die Merkmale des § 15b erfiillen (vgl. Wenzel in Bliimich, § 49 InvStG 2018 Rz. 27,
28 [6/2020]). Die FinVerw. hatte insoweit vertreten, dass § 15b bei Kapitalertrigen
nach § 20 Abs. 2b Satz 2 nicht anwendbar ist (OFD Miinster v. 7.11.2008 — S -
2210 - 45 - St 22 - 31, koordinierter Lindererlass, DB 2008, 2681; OFD Magdeburg
v. 22.12.2008 - S 2252 - 104 - St 214, koordinierter Liandererlass, DStR 2009, 532;
so auch Glofner in Bliimich, § 8 InvStG Rz. 17 [4/2017]), wenn der Wertpapierer-
werb mit Eigenkapital finanziert ist. Demgegentiber ist uE darauf abzustellen, dass
die Einkiinfte, die im Rahmen des InvStG geregelt sind, vom Anleger nach dem
EStG zu versteuern sind, mit der Folge, dass grds. dessen Regelungen auch ohne
gesonderten Verweis anzuwenden sind (BFH v. 28.6.2017 - VIII R 57/14, BStBL II
2017, 1144; BFH v. 7.5.2019 - VIII R 29/15, BStBL. II 2019, 751); so auch Brandt-
ner/Geiser, DStR 2009, 1732; Kretzschmann, FR 2011, 62).

VI. Verfahrensfragen zu § 15b

§ 15b enthalt in seinem Abs. 4 eine verfahrensrechtl. Vorschrift zur Feststellung
der Verluste. Diese Vorschrift entspricht weitgehend der gesonderten Feststellung
nach § 15a Abs. 4. Zu den Verfahrensfragen im Einzelnen vgl. Anm. 53. Die Fin-
Verw. wendet die verfahrensrechtl. Regelungen des Medien- und des Fondserlasses
entsprechend an (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBl. I 2007,
542, Rz. 4).

Beurteilung fiir Dauer des Modells: Im Anwendungsschreiben zu § 2b (BMF v.
22.8.2001 - IV A 5 - S2118b - 40/01, BStBL I 2001, 588, Rz. 54, iVm. BMF v. 5.7.
2000 - IV A 5 - S 2118b - 111/00, BStBI. I 2000, 1148) ging die FinVerw. zu Recht
davon aus, dass eine einmal getroffene Entscheidung iiber die Anwendung des
§ 2b aF fiir die gesamte Dauer der Einkiinfteerzielung aus dieser Quelle gilt. Dies
trifft auch bei § 15b zu; der Beurteilungszeitpunkt fiir die wesentlichen Tatbe-
standsmerkmale liegt vor der erstmaligen stl. Erfassung, eine spitere Anderung
des Konzepts dndert daran fiir die Vergangenheit nichts mehr (BFH v. 6.6.2019 -
IV R 7/16, BStBL. II 2019, 356; offen FG Berlin-Brandenb. v. 8.12.2015 - 6 K 6215/
12, EFG 2016, 387, aufgehoben aus verfahrensrechtl. Griinden durch BFH v. 20.12.
2018 - BFH IV R 2/16, BStBI. II 2019, 526, sofern diese sich auswirken kann, dann
jedenfalls nur fiir die Zukunft). Wurden die Tatbestandsmerkmale rechtl. unzu-
treffend beurteilt, so kann eine Berichtigung fiir alle noch offenen Bescheide erfol-
gen (vgl. zu § 2b BMF v. 22.8.2001 - IV A 5 - S2118b - 40/01, BStBL I 2001, 588,
Rz. 54, iVm. BMF v. 5.7.2000 - IV A 5 - S 2118b - 111/00, BStBL. I 2000, 1148).

Verbindliche Auskunft: Die FinVerw. hat sich im Anwendungsschreiben zu § 2b
(BMF v. 22.8.2001 - IV A 5 - S2118b - 40/01, BStBL I 2001, 588, Rz. 56, iVm.
BMF v. 5.7.2000 - IV A 5 - S 2118b - 111/00, BStBI. I 2000, 1148) darauf festgelegt,
keine verbindlichen Auskiinfte zur Anwendung des § 2b zu erteilen. Da diese Re-
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gelung im Anwendungsschreiben zu § 15b fehlt (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 -
S 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542), ist die Erteilung verbindlicher Auskiinfte
nicht ausgeschlossen. Soweit der Verfahrenserlass (BMF v. 13.7.1992 - IV A5 - S -
0361 - 19/92, BStBL. I 1992, 404, idF durch BMF v. 28.6.1994 - IV A 4 - S - 0361 -
14/94, BStBL I 1994, 420) gilt, schlief3t dieser die Erteilung verbindlicher Auskiinfte
aus (Ronig in B/B, § 15b Rz. 105f. [9/2018]), die im Ubrigen den Priventionscha-
rakter der Vorschrift konterkarieren wiirden.

Mitwirkungspflicht gem. § 93 AO: Nach § 93 AO sind auch Modellinitiatoren
zur Mitwirkung verpflichtet, beispielsweise bei der Frage, wann der AufSenvertrieb
begonnen hat, oder bei der Vorlage von Unterlagen fiir die Verlustprognose.

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

Zebragesellschaften: Bei Zebragesellschaften ist auf der Ebene der Uberschussge-
sellschaft zu priifen und zu entscheiden, ob diese ein Steuerstundungsmodell dar-
stellt, da diese Frage unabhéngig von der Einkunftsart der beteiligten Gesellschat-
ter zu beurteilen ist (BMF v. 17.7.2007 — IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007,
542, Rz. 20; aA Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 48; krit. Naujok, DStR
2007, 1601).

Klagebefugnis gegen Feststellungsbescheid: Hinsichtlich der Klagebefugnis gegen
die Feststellungsbescheide gelten die allgemeinen Regelungen des § 48 FGO (BFH
v. 20.12.2018 - IV R 2/16, BStBL. II 2019, 526). Neben der Gesellschaft sind auch
die Gesellschafter zur Klage befugt, fiir die nicht ausgleichsfihige Verluste festge-
stellt sind (BFH v. 6.6.2019 - IV R 7/16, BStBI. II 2019, 356)

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Verrechnungsbeschrankung fur
Verluste aus Modellen iSd. Abs. 2

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

1. Verluste

Der Begrift der Verluste entspricht idR dem Begriff der negativen Einkiinfte in
§ 10d, also dem negativen Erg. aus einer GE oder dem Uberschuss der WK iiber
die Einnahmen. Diese Definition ist jedoch zu eng gefasst und widerspricht in Ein-
zelfillen dem Sinn und Zweck des § 15b, der allgemein stl. Vorteile aufgrund von
modellhaften Gestaltungen verhindern soll. Diese entstehen auch, wenn das Steu-
erstundungsmodell in einem BV gehalten wird und seine Erg. in diesem Rahmen
in die Einkiinfteermittlung einbezogen werden. Das Gleiche gilt bei doppelstocki-
gen PersGes., wenn die Untergesellschaft ein Steuerstundungsmodell ist.

Der Begriff des Verlusts ist in diesen Fillen gleichbedeutend mit dem negativen
Erg. aus einem Steuerstundungsmodell, das in die Einkiinfteermittlung desjenigen,
der an ihm beteiligt ist, einflief3t, selbst wenn dieses Erg. im Einzelfall noch nicht
zu negativen Einkiinften im Sinne des EStRechts fiihrt. Verluste im Zusammen-
hang mit einem Steuerstundungsmodell sind auch solche Verluste, die aus einem
entsprechenden Modell stammen und sich ausschliefilich innerhalb der Einkiinfte-
ermittlung auswirken. Anderenfalls bliebe viel Raum fiir Umgehungsgestaltungen.

Keine Verluste sind negative Zwischengewinne (BFH v. 7.5.2019 - VIII R 29/15,
BStBL. II 2019, 751, mwN). Sie stellen idR keine Aufwendungen zur Erzielung un-
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I. Verlustausgleichs- und Abzugsverbot (Satz 1) | Anm. 23 § 15b

angemessener stl. Verluste dar, sondern sind Folge des getitigten Rechtsgeschifts
und nicht einer modellhaften Gestaltung. So sollen sie beim Erwerber von Anteilen
iSd. InvStG aF bereits versteuerte Zwischengewinne kompensieren, so dass es nicht
zu einer Uberbesteuerung kommt.

2. Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell

Das Tatbestandsmerkmal ,,Verluste, die im Zusammenhang stehen® ist zwar weiter
gefasst als die entsprechende Regelung in § 2b (,aufgrund von®). Dennoch kann
nichts anderes gemeint sein, als dass alle Aufwendungen, die durch das Steuer-
stundungsmodell veranlasst, also verursacht (vgl. Kaminski in Korn, § 15b Rz. 52
[7/2014]) sind, in die Ergebnisermittlung einzubeziehen sind und dem Ausgleichs-
verbot unterliegen (aA Handzik in LBP, § 15b Rz. 194 [7/2020]). Darunter fallen
bspw. individuelle Sonder-BA oder Sonder-WK, die im Konzept nicht vorgesehen
waren, denn auch diese stehen im Zusammenhang mit dem Steuerstundungsmo-
dell. Ausweislich der Gesetzesbegriindung 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 Sonderauf-
wand in den Anwendungsbereich des § 15b fillt, der im Rahmen des Konzepts zu-
mindest als Option moglich ist (so Kaminski in Korn, § 15b Rz. 50 [7/2014]). Aber
auch die Sonder-BA oder Sonder-WK, die der Stpfl. individuell tétigt (zB Schuld-
zinsen aus einer individuellen Finanzierung der Beteiligung) fallen uE unter das
Ausgleichsverbot, denn die Formulierung des § 15b ,,im Zusammenhang® ist inso-
weit offen. Zu unterscheiden sind die Verluste, die in der Rechtsfolge der Tatbe-
standserfiillung nach § 15b nicht abziehbar sind und die prognostizierten Verluste
nach Abs. 3, die den Tatbestand erst eréffnen oder ausschlieflen (so wohl auch
BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL I 2007, 542, Rz. 18 und 19;
Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 15 [10/2018]). Fiir die Rechtsfolgenseite ist uE
unerheblich, ob die Verluste Bestandteil des vorgefertigten Konzepts sind oder
nicht (so auch Brandtner/Lechner/Schmidt, BB 2007, 1922; Fleischmann DB 2007,
1721; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBL I 2007, 542, Rz. 19;
aA Handzik in LBP, § 15b Rz. 194 [7/2020], Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b
Rz. 53). Ist der Tatbestand des § 15b erfiillt, so stehen alle Verluste dieser Ein-
kunftsquelle, in Zusammenhang mit dem Modell und unterliegen dem Ausgleichs-
und Abzugsverbot. Unerheblich ist insoweit, ob dieser Sonderaufwand in die Er-
mittlung der Nichtaufgriffsgrenze nach § 15b Abs. 3 einzubeziehen ist. In der Pra-
xis 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. Einzubeziehen 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 Seer
in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 53).

Der Begriff des Steuerstundungsmodells wird legaldefiniert in § 15b Abs. 2 (vgl.
Anm. 30ft.).

3. Kein Ausgleich mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb oder mit Einkiinften
aus anderen Einkunftsarten

Rechtsfolge der Regelung ist sowohl ein horizontales als auch ein vertikales Ver-
lustausgleichsverbot. Das Merkmal ,,aus Gewerbebetrieb“ hat insoweit eigenstdn-
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dige Bedeutung, als zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb auch andere Einkiinfte
aus Steuerstundungsmodellen zdhlen. Auch fiir 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 gestattet
ist. Diese Rechtsfolge ist zwingend, um Umgehungen des § 15b zu vermeiden. Sie
gilt auch, wenn die Verluste nicht mehr verrechenbar sind, weil beispielsweise die
Einkunftsquelle aufgegeben wird (zur Frage der Definitivbelastung vgl. FG Berlin-
Brandenb. v. 8.12.2015 - 6 K 6215/12, EFG 2016, 387, aufgehoben aus verfahrens-
rechtl. Griinden durch BFH v. 20.12.2018 - IV R 2/16, BStBI. I 2019, 526).

Rechtsnachfolge: Da die Verluste beteiligungs- und nicht personenbezogen sind,
gehen sie bei unentgeltlicher Ubertragung auf den Rechtsnachfolger iiber (so auch
BMEF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL I 2007, 542, Rz. 25). Nicht
abschlieflend geklirt ist, ob die Vorschrift auch im Erbfall anwendbar ist. Der GrS
des BFH (BFH v. 17.12.2007 - GrS 2/04, BStBL. II 2008, 608) hatte entschieden,
dass Verluste, die nicht objekt- oder einkunftsquellenbezogen sind, nicht vererb-
lich sind. Im Umkehrschluss aus der Differenzierung des Grofien Senats des BFH
ist davon auszugehen, dass einkunftsquellenbezogene Verluste weiterhin vererb-
lich sind (vgl. § 10d Anm. 23 und § 15a Anm. 63). Dies betrifft die Verluste nach
§$ 15a und 15b (Kaminski in Korn, § 15b Rz. 19.1, 68.1 [7/2014]; Hallerbach, StuB
2008, 353; Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 15; FinMin. Schl.-Holst. v.
23.3.2011 - VI 303 - S2225 - 033, DStR 2011, 1427; OFD Frankfurt am Main v.
16.7.2013 — §2225 A - 12 - St 213, BeckVerw. 274412). Bei entgeltlicher Rechts-
nachfolge kann § 15b beim Erwerber anwendbar sein, auch, wenn die Beteiligung
beim Verduferer kein Modell nach § 15b war, wenn der Erwerber aufgrund einer
modellhaften Gestaltung iSd. § 15b handelt.

Einstweilen frei.

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

Ein Verlustabzug in spateren Wj. ist nach Satz 2 zuldssig von Einkiinften aus der-
selben Einkunftsquelle. Damit wird dem Sinn und Zweck der Vorschrift Rechnung
getragen, die nur den Steuerstundungseffekt verhindern, die Verluste aber nicht
insgesamt vom Abzug ausschlieflen will.

Einkiinfte: Zu den Einkiinften, die aus dem Steuerstundungsmodell resultieren,
zdhlen uE entgegen § 2 Abs. 5b auch die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, denn in-
soweit stellt § 15b einen Spezialtatbestand dar, der insgesamt alle Einkiinfte, die
aus dieser Quelle flielen, einbezieht; so wohl auch Gragert, NWB 2010, 2451).

Einkunftsquelle ist ausweislich der Gesetzesbegriindung die Beteiligung am jewei-
ligen Steuerstundungsmodell. Da der Wortlaut des Gesetzes insoweit keine Ein-
schrankungen enthilt, gilt dies unabhingig von der Einkunftsart (so auch Brandt-
ner/Lechner/Schmidt, BB 2007, 1922) und unabhéngig davon, ob die Tatigkeit im
Zeitpunkt der Verlustverrechnung identisch ist mit der Tétigkeit im Zeitpunkt der
Verlustentstehung. Keine Rolle spielt im Ubrigen, ob die positiven Einkiinfte aus
der Nutzung oder der Verwertung der WG des Steuerstundungsmodells resultie-
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ren (Kaminski in Korn, § 15b Rz. 58 [7/2014]). Werden im Rahmen eines Steuer-
stundungsmodells mehrere ertrag- oder verlustbringende WG gehalten, so kénnen
diese Erg. miteinander saldiert werden, da diese eben erst in ihrer Summe das
Steuerstundungsmodell ausmachen.

>

>

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

Gesellschaften oder Gemeinschaften: Bei Beteiligungen an Gesellschaften oder
Gemeinschaften 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 - IV B 2 - §2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542,
Rz. 13). Aufgrund der transparenten Struktur der PersGes. ist das Vorliegen ei-
nes Steuerstundungsmodells grds. anlegerbezogen, also bezogen auf den einzel-
nen Stpfl. zu priifen (BFH v. 6.6.2019 - IV R 7/16, BStBL. II 2019, 356). Da das
Modell selbst in diesen Konstellationen die Gesellschaft oder Gemeinschaft ist,
miissen aufdieser Ebene die strukturellen Merkmale des Modells vorliegen. Nur
aus dieser ,erzielt“ er positive oder negative Einkiinfte, die auch nur auf dieser
Ebene vertikal verrechenbar sind. Hilt die Gesellschaft mehrere WG (,,Ein-
kunftsarten oder -quellen®), so sind die Ergebnisse daraus auf der Ebene der
Gesellschaft zu saldieren (Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 26a [10/2018]; Ka-
minski in Korn, § 15b Rz. 60 [7/2014]; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/
07/0001, BStBL. 12007, 542, Rz. 13). Einzubeziehen sind die Ergebnisse des Son-
derBV, zB eine Fremdfinanzierung der Investition, wenn diese Bestandteil des
Modells sind (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007,
542, Rz. 18). Dies kann bei dem einzelnen Anleger unterschiedliche Steuerfol-
gen im Hinblick auf die Anwendung des § 15b auslosen. Auch das subjektive
Element, ob negative Einkiinfte erzielt werden sollen, kann nur auf der Ebene
des Anlegers ermittelt werden.

Doppelstickige Gesellschaften oder Gemeinschaften: Bei doppelstockigen Gestal-
tungen ist zu differenzieren: Fiir die Frage der Qualifikation ist grds. auf den
beteiligten Stpfl. abzustellen. Dariiber hinaus ist auf Ebene der Gesellschaften
(Ober-, Untergesellschaft) zu priifen, ob ein Steuerstundungsmodell vorliegt. In
einem zweiten Schritt ist dariiber zu entscheiden, ob eventuelle negative Ein-
kiinfte aus einer als Steuerstundungsmodell qualifizierten Untergesellschaft un-
mittelbar dem Stpfl. zuzurechnen sind oder ob diese auf der Ebene der Dachge-
sellschaft mit den Einkiinften aus anderen Tochtergesellschaften oder der
Dachgesellschaft zu saldieren sind. Danach ist zu unterscheiden, welche der je-
weiligen Gesellschaften das Steuerstundungsmodell ist und welche Art von Ein-
kiinften erzielt werden. Bei gewerblichen Einkiinften erzielt der Stpfl. Einkiinfte
nach § 15b, wenn die Obergesellschaft Steuerstundungsmodell ist. Ist die Un-
tergesellschaft Steuerstundungsmodell, dann erzielt er beztiglich dieser Gesell-
schaft Einkiinfte nach § 15b. Dies ergibt sich zum einen aus § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 fiir gewerbliche Einkiinfte und aus § 15 Abs. 3 Nr. 1 Halbs. 2 fiir
vermogensverwaltende Obergesellschaften. Fiir vermogensverwaltende Unter-
gesellschaften wie auch fiir vermogensverwaltende Ober- und Untergesellschaf-
ten ergibt sich dasselbe Erg. aus der Bruchteilsbetrachtung (BFH v. 9.5.2000 -
VIII R 41/99, BStBI. 2000 11, 686; BFH v. 6.10.2004 - IX R38/01, BFH/NV 2005,
131; BFH v. 26.4.2012 - IV R 44/09, BStBL II 2013, 143; aA Seer in Kirchhof,
19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 22; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 27 [10/2018],
der nach Einkunftsarten differenziert, zweifelnd auch Brandtner/Lechner/
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Schmidt, BB 2007, 1922). Die solchermafien zugerechneten Einkiinfte fiir die
Ober- und Untergesellschaft sind auf der Ebene der Obergesellschaft nicht zu
saldieren. Dies ergibt sich auflerdem aus dem Sinn und Zweck des § 15b und
der Idee der Gleichstellung des ,,Mitunternehmers“ mit dem Einzelunterneh-
mer (vgl. dazu BFH v. 22.11.1994 - VIII R 63/93, BStBL II 1996, 93; BFH v.
10.5.2007 - IV R 69/04, FR 2008, 97, mit Anm. Wendt; BFH v. 20.11.2014 - IV
R 1/11, BStBL II 2017, 34 = FR 2015, 552, mit Anm. Wendt; Hallerbach, FR
2016, 1117). § 15b will verhindern, dass Einkiinfte, die aus einem Steuerstun-
dungsmodell resultieren, mit anderen positiven Einkiinften des Stpfl. saldiert
werden konnen. Genau dies wiirde aber erméglicht, wenn der Stpfl. tiber mehr-
stockige PersGes. sein Vermaogen so streut, dass auf Ebene der Obergesellschaft
alle Einkiinfte zu saldieren sind (so Naujok, DStR 2007, 1601). Auch der Einzel-
unternehmer kann nicht die Einkiinfte verschiedener Steuerstundungsmodelle
und erst recht nicht die Einkiinfte aus dem Steuerstundungsmodell mit anderen
Einkiinften saldieren. Gerade das untersagt § 15b. Sind nur die Untergesell-
schaften/Unterbeteiligungen Steuerstundungsmodelle iSd. § 15b, so scheidet
eine Saldierung auf der Ebene der Obergesellschaft aus (BMF v. 17.7.2007 - IV
B 2 - §2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 21; aA Kaminski in Korn, § 15b
Rz. 46f., 68.5 [7/2014]). Ist die Obergesellschaft Steuerstundungsmodell und
sind die Untergesellschaften/Unterbeteiligungen nur Bestandteil eines Gesamt-
konzepts, ohne ihrerseits Steuerstundungsmodell zu sein, so ist auf der Ebene
der Obergesellschaft zu saldieren, weil das Steuerstundungsmodell dann aus-
schliefllich die Obergesellschaft ist (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/
0001, BStBIL. I 2007, 542, Rz. 21). Flieflen in das Erg. der Obergesellschaft Ver-
luste aus Untergesellschaften ein, die nicht in den Anwendungsbereich des
§ 15b fallen, so sind diese unbeschrinkt verrechenbar (Brandtner/Raffel, BB
2006, 639 [642]).

P Sonderbetriebseinnahmen: Zur Einkunftsquelle 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
insoweit weiter formuliert als § 15a, der eine Verrechnung mit Sonder-BE nicht
gestattet. Bei doppelstockigen Strukturen, sind die Sonderbetriebseinnahmen
jeweils des konkreten Steuerstundungsmodells einzubeziehen. Ist die Oberge-
sellschaft Steuerstundungsmodell, bei dem die Einkiinfte der Untergesellschaf-
ten zu berticksichtigen sind, so sind alle Sonderbetriebseinnahmen einzubezie-
hen. Ist nur eine Untergesellschaft Steuerstundungsmodell, so sind nur die bei
dieser Gesellschaft entstandenen Sonderbetriebseinnahmen zu berticksichtigen.

» Zufiihren von Wirtschaftsgiitern: § 15b enthalt keine Regelung, die eine Verlust-
verrechnung dann ausschliefit, wenn spiter iiberwiegend neues Kapital zuge-
fithrt wird. Daher kann das spétere Zufiihren ertragsstarker WG beispielsweise
aus dem PV in ein Steuerstundungsmodell eine Verrechnung mit anderweitig
nicht mehr verrechenbaren Verlusten ermdglichen, wenn die wirtschaftliche
Entwicklung im Steuerstundungsmodell nicht den Prognosen entsprochen hat
(so auch Kaminski in Korn, § 15b Rz. 58 [7/2014]). Problematischer, aber man-
gels entgegenstehender gesetzlicher Regelung zuléssig, ist wohl der Fall, in dem
eine gewinnerzielende KapGes. auf eine solche Gesellschaft verschmolzen wird
oder die Mitunternehmeranteile an einer Gewinngesellschaft in die Verlustge-
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sellschaft eingebracht werden; § 15b verlangt fiir die Verlustverrechnung nur
die Identitdt der Einkunftsquelle, nicht eine Unternehmensidentitit.

» Wechsel der Einkunftsart: Wechselt die Einkunftsart des Steuerstundungsmo-
dells, so beriihrt dies nicht die Eigenschaft der Einkunftsquelle. Dies gilt wohl
auch, wenn der (eher theoretische Fall) eintritt, dass § 15b auf die Einkunftsart,
die zukiinftig erzielt wird, nicht anwendbar ist. Die Altverluste bleiben § 15b-
infiziert und sind mit positiven Einkiinften aus dieser Einkunftsquelle verre-
chenbar. Aus diesem Grund zdhlen auch stpfl. VerdufSerungsgewinne zur Ein-
kunftsquelle, unabhidngig 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
Fleischmann/Meyer-Scharenberg, DB 2006, 353 [354]).

» Anderung des Konzepts: Die Anderung des Konzepts mit dem Ziel, in Zukunft
Gewinne zu erzielen, kann dazu fithren, dass aufgrund des Prinzips der Ab-
schnittsbesteuerung ab dem VZ nach Anderung der Konzeption § 15b nicht
mehr anwendbar ist (vgl. BFH v. 6.6.2019 - IV R 7/16, BStBL. II 2019, 356; See-
ger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 19). Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt
§ 15b anwendbar (BFH v. 6.6.2019 - IV R 7/16, BStBL. 1I 2019, 356).

Folgende Wirtschaftsjahre betreffen den Zeitraum, fiir den der Verlust ermittelt
wird. Bei einer Einzelinvestition ist dies der VZ, bei einer Gesellschaft oder Ge-
meinschaft das Wj.

Rechtsfolge ist die Verrechnung der festgestellten Verluste aus dem Steuerstun-
dungsmodell mit positiven Einkiinften desselben Modells aus spdteren Jahren.
Dies geschieht nicht nach Mafigabe des § 10d mit der Folge, dass die Mindestbe-
steuerungsregeln des § 10d Abs. 2 nicht greifen. Die Rechtsfolge des § 15b Abs. 1
Satz 2 ist uE zwingend, wie sich aus der Formulierung ,mindern® ergibt. Ein
Wabhlrecht besteht nicht. Folge ist, dass auch die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
innerhalb eines Modells mit den Verlusten zu verrechnen sind (aA Gragert, NWB
2010, 2451).

lll. 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
»insoweit* 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) hat
§ 15b Vorrang vor § 15a. Dies spricht fiir eine vollstindige Verdrangung von § 15a
(Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 28f. [10/2018]; aA Kaminski in Korn, § 15b
Rz. 69 [7/2014]). Eine Verdrangung des § 15a nur bezogen auf Abs.1 Satz2
machte ohnehin 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 meisten
anderen Verlustverrechnungsbeschrinkungen den Charakter einer Spezialnorm
und ist daher auch vorrangig vor § 15a zu priifen (Handzik in LBP, § 15b Rz. 40
[8/2016]). 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 Verlustzuweisungsgesellschaften
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einschranken. 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
kénnen.

28-29 Einstweilen frei.

C. Erlduterungen 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 modell-
hafte Gestaltung, aufgrund derer stl. Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt
werden sollen. Diese Formulierung beinhaltet eine modell- und eine anlegerbezo-
gene Betrachtungsweise, weil auf beiden Ebenen vorgefertigte Konzepte zum Ein-
satz kommen koénnen (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBI. I
2007, 542, Rz. 8; vgl. auch Naujok, DStR 2007, 1601; aA Herbst, FR 2008, 1003),
bei der anlegerbezogenen Betrachtung ist darauf abzustellen, ob die Stpfl. von dem
angebotenen Konzept Gebrauch machen. Ob eine solche Gestaltung vorliegt, ist
im Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung des jeweiligen Einzelfalls zu ermit-
teln (BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700). Dies kann nur durch
eine Gesamtbetrachtung aller Indizien ermittelt werden. Nicht ausreichend ist eine
Gestaltung, die auf stl. Vorteile durch Verlustverrechnung ausgelegt ist und deswe-
gen gewihlt wurde (BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL. II 2017, 700). Es fehlt
in diesem Fall an der modellhaften Gestaltung.

Anlaufverluste: Bereits nach dieser Legaldefinition scheiden Anlaufverluste aus
dem Anwendungsbereich aus, denn diese beruhen nicht auf einer modellhaften
Gestaltung zur Erzielung stl. Vorteile (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/
0001, BStBI. I 2007, 542, Rz. 1; FG Miinster v. 5.8.2010 - 5 V 1142/10 F, EFG 2010,
1878, rkr.).

Modellhaft: Der Begriff des Modellhaften wird im Zusammenhang mit Verlustzu-
weisungsgesellschaften erstmals verwendet im Anwendungsschreiben zu § 2b
(BMF v. 22.8.2001 - IV A 5 - S-2118b - 40/01, IV A 5 - S-2118b - 111/00, BStBI. I
2001, 588), ist aber im Gesetz nicht ndher definiert. Nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch ist darunter ua. ein Muster zu verstehen (vgl. G. Soffing, DB 2000,
2340 [2342]; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 12 [10/2018]). In der Regel wird
ein umfassendes und an mehrere Interessenten gerichtetes Investitionskonzept,
das regelmaflig zur wiederholten Verwendung bestimmt ist, als Voraussetzung fiir
die Annahme einer modellhaften Gestaltung gesehen (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/
10, BStBI. IT 2014, 465; Nds. FG v. 26.9.2013 - 3 K 12341/11, EFG 2014, 131, aus
verfahrensrechtl. Griinden aufgehoben durch BFH v. 28.6.2017 - BFH VIII R 46/
14, BFH/NV 2018, 199).

Die vom Gesetzgeber — dem Anwendungserlass des BMF zu § 2b folgend - als ty-
pisch angesehenen Fille der geschlossenen Fonds (vgl. BTDrucks. 16/107, 6) miis-
sen musterhaft fiir die zu beurteilenden Sachverhalte herangezogen werden. Fiir
eine Definition sind deren Gemeinsamkeiten zu untersuchen und im Wege einer
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Gesamtbildbetrachtung auf den jeweiligen Sachverhalt zu tibertragen (BFH v. 6.2.
2014 - IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465). Dabei konnen die im Folgenden genann-
ten verschiedenen Merkmale jeweils indiziell fir das Vorliegen eines Steuerstun-
dungsmodells sein, das alleinige Vorliegen oder das Fehlen eines Indizes ldsst noch
keine endgiiltige Aussage zu. Die FinVerw. sieht als typisch Medienfonds, Game-
fonds, New Energy Fonds, Lebensversicherungszweitmarktfonds und geschlossene
Immobilienfonds an (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBI. I 2007,
542, Rz. 7).

Steuerstundungseffekt: Gemeinsames Merkmal ist zunéchst 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 und wenn der wirtschaftli-
che Erfolg des Konzepts zumindest auf den stl. Vorteilen aufbaut (BFH v. 6.2.2014
- IV R 59/10, BStBL II 2014, 465; BFH v. 6.6.2019 — IV R 7/16, BStBL II 2019, 513).
Steuervorteile konnen sich dabei ergeben in Form von Zins- oder Progressionsef-
fekten oder durch die Ausnutzung von Tarifgefillen. Allein der Umstand, dass in
der Anfangsphase Verluste entstehen, beispielsweise, weil degressive AfA oder
Sonderabschreibungen geltend gemacht werden, begriindet noch kein Steuerstun-
dungsmodell. Dies gilt auch, wenn betriebswirtschaftlich sinnvolle Investitionen
getdtigt werden, die die Bundesrepublik Deutschland durch Férderung begiinstigt
hat, auch wenn bei diesen konzeptbedingt Verluste in der Anfangsphase entstehen
(BFH v. 6.6.2019 — IV R 7/16, BStBL. II 2019, 356). Unseres Erachtens sind von der
Vorschrift nicht nur solche Modelle erfasst, die Steuern stunden und dem Stpfl. ei-
nen Zinsvorteil gewdhren, sondern auch solche Modelle, bei denen die Steuern
aufgrund der Verluste endgiiltig nicht zu zahlen sind. Dies entspricht dem Wort-
laut des § 15b Abs. 2 Satz 1, nach dem ein Steuerstundungsmodell nicht an einen
Steuerstundungseffekt ankniipft, sondern dann vorliegt, wenn stl. Vorteile in
Form negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. Dies entspricht auch dem Sinn
und Zweck der Vorschrift.

Unseres Erachtens darf das Erzielen stl. Vorteile fiir die Anwendung des § 15b
nicht nur erwiinschter Nebeneffekt, sondern muss tragende Sdule der Gestaltung
sein.

Klar ist, dass eine explizite Werbung fiir die StVorteile fiir die Annahme einer mo-
dellhaften Gestaltung nicht erforderlich ist (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL II
2014, 465; BFH v. 7.2.2018 — X R10/16, BStBL. II 2018, 630; BFH v. 6.6.2019 - IV R
7/16, BStBL. I 2019, 356). Wird jedoch mit solchen Vorteilen geworben, so ist dies
ein Indiz fir die Annahme eines Steuerstundungsmodells.

Die Entsch., in welchem Fall iSd. § 15b die Moglichkeit geboten werden soll,
StVorteile zu erzielen, muss nach einer Gesamtbildbetrachtung auch unter Beriick-
sichtigung der im Folgenden genannten Kriterien insbes. auch der wirtschaftlichen
Sinnhaftigkeit der Investition getroffen werden. Dabei miissen alle Kriterien des
§ 15b erfiillt, konnen aber unterschiedlich gewichtet sein. Handelt es sich um All-
tagssachverhalte, die notwendig mit der Entstehung von Verlusten in der Anfangs-
phase verbunden sind, so miissen die weiteren Indizien, die fiir eine Anwendung
des § 15b sprechen, wie das Anbieten weiterer Zusatz- und Nebenleistungen oder
die Werbung mit StVorteilen, entsprechend starker gewichtet sein.

Zwischenschaltung Dritter: Typisch ist ein vorformuliertes Vertragswerk und
hiufig die modellhafte Zwischenschaltung Dritter zur umfassenden Vertretung
des Stpfl.,, zB durch Treuhédnder, Geschiftsbesorger oA (vgl. auch 5. Bauherrener-
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lass, BMF v. 20.10.2003 - IV C 3 - S 2253a - 48/03, BStBL I 2003, 546, Rz. 1; Beck,
DStR 2006, 61 [63]).

Prospekt: Den in der Gesetzesbegriindung genannten Fonds ist gemeinsam, dass
das ,Modell“ mittels eines Prospekts oder einer dhnlichen Vermarktungsform (Ka-
talog, Verkaufsunterlagen, Beratungsbogen usw.) vertrieben wird (BFH v. 6.2.2014
- IV R 59/10, BStBI. II 2014, 465; BMF v. 17.7.2007 — IV B 2 - § 2241 - b/07/0001,
BStBL. I 2007, 542, Rz. 10). Fillt eine Vermogensanlage in den Anwendungsbereich
des Vermogensanlagengesetzes, das eine Prospektpflicht vorsieht, wenn im Inland
eine Vermdgensanlage angeboten wird, wird ihr ein modellhaftes vorgefertigtes
Konzept zugrunde liegen (Liidicke/Naujok, DB 2006, 744 [745], fiir das Verkaufs-
prospektgesetz). Dennoch ist die Erstellung eines Prospekts nicht zwingend, wenn
im Rahmen der Gesamtbildbetrachtung im Ubrigen eine modellhafte Gestaltung
anzunehmen ist (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBI. II 2014, 465; FG Nds. v.
22.9.2015 - 8 K 115/15, EFG 2016, 473, rkr.).

Beschrinkte Haftung: Kennzeichnend und ein wesentliches Merkmal dieser Mo-
delle ist daneben die idR beschrankte Haftung der beitretenden Stpfl.; die Risiken
der Anleger werden weitgehend minimiert, kombiniert mit der kommerziell ange-
botenen Nutzung von StVorteilen. Typischerweise haben die Beteiligungen an sol-
chen Fonds die Funktion von Kapitalbeteiligungen, die im Gegensatz zu den klas-
sischen Kapitaleinkiinften ihre Rendite auch tiber die Steuerersparnis erwirtschaf-
ten. Diese kommerzielle Verwertung von StVorteilen wollte der Gesetzgeber
unterbinden.

Beschrinkte Einflussnahme? In der Regel ist die faktische Einflussmoglichkeit bei
der Gestaltung des Modells gering, ansonsten scheitert es idR bereits am Merkmal
des vorgefertigten Konzepts. So sieht die FinVerw. ein Indiz fiir eine modellhafte
Gestaltung darin, dass der Stpfl. sich lediglich kapitalméfiig beteiligt ohne Interesse
an der Geschiftsfithrung (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL. I
2007, 542, Rz. 7). Wie sich ein Interesse an der Geschiftsfithrung ermitteln lésst,
bleibt im Erlass offen. Dieses Abgrenzungskriterium ist uE ohnehin nicht geeignet,
ein Steuerstundungsmodell zu identifizieren (so auch Kaminski in Korn, § 15b
Rz. 80 [7/2014]; Bedenken auch bei Brandtner/Lechner/Schmidt, BB 2007, 1922,
nach BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465, kann die beschrinkte Ein-
flussnahme ein Indiz sein). Einerseits kann auch dann ein modellhaft vorgefertig-
tes Konzept anzunehmen sein, wenn dem Stpfl. die Méglichkeit der Einflussnahme
eingeraumt wird, wenn die wesentlichen Elemente, die den Charakter des Steuer-
stundungsmodells ausmachen, auflerhalb der Einflussnahme des Stpfl. liegen; auch
in diesem Fall wird den Stpfl. ein vorgefertigtes Konzept von auflen angetragen,
das in groben Ziigen die Investitionsmafinahme enthélt (so auch Beck, DStR 2006,
61 [63]; aA wohl BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBl. I 2007,
542, Rz. 8, mit Beispielen). Dies gilt auch, wenn der Stpfl. als Geschiftsfiihrer einer
modellimmanent gegriindeten Gesellschaft genau die Schritte umsetzen soll, die
das Modell verlangt. Eine aktive Beteiligung des Stpfl. an der Geschéftsfithrung des
Modells kann das Steuerstundungsmodell, das von einem passiven Stpfl. ausgeht,
andererseits aber auch ausschliefien (so auch Hartrott/Raster, BB 2011, 343; Hand-
zik in LBP, § 15b Rz. 125 [7/2020]; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001,
BStBI. 12007, 542, Rz. 7). Nicht maf3gebend kann sein, ob die Voraussetzungen fiir
die Mitunternehmerstellung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfiillt sind, denn die
Minimalanforderungen an die Rechte des Kommanditisten nach HGB fithren idR
nicht dazu, dass der Stpfl. auf die Erfilllung der Tatbestandsmerkmale des § 15b
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Einfluss nehmen kann (so im Erg. auch Seeger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b
Rz. 10). Entscheidend wird sein, wie der Einfluss des Stpfl. auf die Gestaltung der
Investition ist. Auch, wenn er die wesentlichen Faktoren wie die Entscheidung
tiber das ,,Ob“ und den Umfang der Investition und iiber die Rechtsform selbst té-
tigt, kann dennoch ein Steuerstundungsmodell vorliegen, wenn die Rahmenbedin-
gungen und damit der wirtschaftliche Kern modellhaft vorgegeben sind und von
ihm nicht beeinflusst werden kénnen (vgl. BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13,
BStBL. IT 2017, 700) oder ein Abweichen vom Konzept zwar moglich aber wirt-
schaftlich nicht sinnhaft wére

Zusatz- und Nebenleistungen: Nach Ansicht der FinVerw. soll Indiz fiir den mo-
dellhaften Charakter bei § 2b das Bereitstellen eines Biindels an Haupt-, Zusatz
und Nebenleistungen sein, durch die das Risiko des Anlegers minimiert und der
Steuerspareffekt gesichert werden soll (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/
0001, BStBI. 12007, 542, Rz. 8). Auch der Gesetzgeber ging davon aus, dass ein sol-
ches Biindel charakteristisch fiir ein Modell ist (BTDrucks. 16/107, 7). Typisch ist
die Erhéhung der Steuerspareffekte, bspw. durch Schaffung sofort abziehbaren
Aufwands aufgrund von Neben- oder Zusatzleistungen (BMF v. 17.7.2007 - IV B
2 - §2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 8). Werden solche Leistungen ange-
boten, so wird idR ein vorgefertigtes Konzept vorliegen (BFH v. 6.2.2014 - IV R
59/10, BStBL II 2014, 465). Auch das grds. nicht modellhafte Angebot eines Ob-
jekts mit Modernisierungszusage kann durch das zusitzliche Anbieten von mo-
dellhaften Zusatz- und Nebenleistungen zu einer Gestaltung iSd. § 15b werden
(BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 8; Seeger
in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 12; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 19 [10/
2018]). Angesichts der abgesenkten Nichtaufgriffsgrenze nach Abs. 3 wird dieses
Kennzeichen eines modellhaften Konzepts in Zukunft aller Voraussicht nach keine
grofle Rolle mehr spielen. Allein die Risikominimierung zB durch Mietgarantien
kann die Modellhaftigkeit uE nicht begriinden. Wenn dadurch eine echte, werthal-
tige Absicherung erfolgt und ein eventuelles Entgelt der Leistung angemessen ist,
kann es sich um eine unschadliche wirtschaftlich sinnvolle Zusatzleistung handeln
(aA BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBl. I 2007, 542, Rz. 8).

Das Biindel an Haupt-, Zusatz und Nebenleistungen kann aber nur - wie alle an-
deren hier genannten Merkmale - ein Indiz fiir eine modellhafte Gestaltung sein.
Im Rahmen der Gesamtbetrachtung kann eine solche auch dann vorliegen, wenn
nach der Struktur des Modells gerade keine Zusatzleistungen angeboten werden.

Gleichgerichtete Leistungsbeziehungen, die im Wesentlichen identisch sind,
sprich gleichartige Vertrdge mit denselben Vertragspartnern (zB mit demselben
Treuhédnder, demselben Vermittler, derselben Finanzierungsbank) sind neben dem
vorgefertigten Konzept weiteres Indiz fiir die Modellhaftigkeit (BMF v. 17.7.2007 -
IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 8, 11). Dafiir ist uE nicht erfor-
derlich, dass die gleichgerichteten Leistungsbeziehungen tiber schédliche Zusatz-
oder Nebenleistungen geschlossen werden (BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BStBL II
2014, 465). Das Fehlen eines solchen Vertragsbiindels fithrt nicht zwingend dazu,
dass kein vorgefertigtes Konzept und damit kein Steuerstundungsmodell vorliegt
(aA wohl Liidicke/ Naujok, DB 2006, 744 [746]; fiir eine einschridnkende Auslegung
des Begriffs ,,gleichgerichtete Leistungsbeziehungen® Herbst, FR 2008, 1003).

Anhand dieser Indizien lassen sich Gestaltungen auf PersGes- oder Gemein-
schaftsbasis hdufig zutreffend einordnen.
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Einzelinvestition: Einzelinvestitionen konnen in der Anschaffung eines Objekts
(zB Immobilie, fremdfinanzierte LV), aber auch in der Griindung oder Beteiligung
von Einmann-Gesellschaften oder -Gemeinschaften oder Ehegattengesellschaften
oder -gemeinschaften liegen. Bei Einzelinvestitionen fillt idR ein zentrales Merk-
mal der Fondsgestaltungen, die beschrinkte personliche Haftung des Stpfl., weg,
wenn er ein Objekt erwirbt. Aus diesem Grund ist im Regelfall davon auszugehen,
dass eine solche Einzelinvestition keinen 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 StVorteilen liegt, wie dies aus der
Sicht des Gesetzgebers und der FinVerw. bei der fremdfinanzierten Renten- oder
LV gegen Einmalbetrag (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBI. I
2007, 542, Rz. 7; BTDrucks. 16/107, 7) der Fall sein soll. Ob diese tatsiachlich eine
modellhafte Gestaltung darstellt, kann angesichts der Entsch. des BFH v. 15.12.
1999 (BFH v. 15.12.1999 — X R 23/95, BStBL. II 2000, 267) bezweifelt werden, wenn
- wie im entschiedenen Fall - eindeutig die Altersvorsorge im Vordergrund steht.

Bei Einzelinvestitionen kann ein modellhafter Charakter vorliegen, wenn die Ini-
tiative fiir die Gestaltung nicht vom Stpfl. selbst, sondern von Dritten ausgeht. Es
ist nicht ausreichend, wenn der Stpfl. selbst eventuelle Chancen, die mit einer An-
lagemoglichkeit verbunden sind, erkennt und fiir sich nutzt. oder ein Modell in
Zeitschriften beworben und dann vom Stpfl. individuell gestaltet wird (FG Rhld.-
Pf. v. 30.1.2013 - 3 K /12, EFG 2013, 849, rkr.). Auch wenn er sich von seinem
Steuerberater ein Modell entwickeln ldsst oder dieser ihm eine steuersparende Ge-
staltung anbietet, die er auch anderen Mandanten anbietet, wird idR kein modell-
hafter Charakter vorliegen. Tritt der Steuerberater allerdings auf Seiten des Ver-
triebs einer Einzelinvestition an den Stpfl. heran, so kann dies wieder ein Indiz fiir
einen modellhaften Charakter sein (zur Frage, ob ein vorgefertigtes Konzept vor-
liegt vgl. unten Anm. 32). Von einem Modell wird man erst ausgehen konnen,
wenn die Investition von einer Vielzahl von Anlegern getatigt werden kann. Ob
eine Beteiligung des Stpfl. an der Geschiftsfithrung schadlich ist, muss im Einzel-
fall entschieden werden. Grundsitzlich geht § 15b von einem vorgefertigten Kon-
zept aus, das ein Dritter gestaltet hat. Hat der Stpfl. nicht bei der Gestaltung mitge-
wirkt, so schadet die Mitwirkung an der Umsetzung - auch in der Geschaftsfiih-
rung — dann nicht, wenn er keinen Einfluss mehr auf die Grundlagen des Modells
hat. Kann er dieses im Rahmen der Geschéftsfithrung in den Eckdaten, die den
Modellcharakter begriindet haben, beeinflussen, so liegt kein Modell iSd. § 15b
vor.

» Erwerb einer Immobilie: Nicht ausreichend ist, wenn der Stpfl. beispielsweise
eine Wohnung aus einer Vielzahl von Wohnungen oder gleichgestalteten
Wohngebduden erwirbt, die nach einem bereits vor Erwerb ausgearbeiteten
Vertragswerk errichtet wurden. Dies mag als Abgrenzung zwischen Erwerber
und Hersteller geeignet sein (vgl. BMF v. 20.10.2003 - IV C 3 - S 2253a - 48/03,
BStBL I 2003, 546, Rz. 5), nicht aber als Abgrenzung fiir ein Steuerstundungs-
modell in Gestalt einer Einzelinvestition, denn hier ist der wirtschaftliche Ge-
halt der Investition nicht auf die Erzielung von StVorteilen, die modellhaft an-
geboten werden, fokussiert. Auch die Tatsache, dass ein Stpfl. als Bauherr im
Rahmen eines Bauherrenmodells anzusehen ist, kann nicht ausschlaggebend
sein. Entscheidend ist auch hier, ob er Einfluss auf das angebotene Steuerstun-
dungsmodell hat (vgl. Seeger in Schmidt, 39. Aufl. 2020, § 15b Rz. 10). Im Ge-
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gensatz zu der einer reinen Kapitalbeteiligung dhnlichen Beteiligung an einem
Fonds handelt der Stpfl. bei einer allein getitigten Immobilieninvestition auf ei-
genes Risiko und haftet fiir alle Verbindlichkeiten, die mit der Nutzung des
WG selbst zusammenhéingen, mit seinem gesamten Vermdgen. 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 In-
vestition zu erhéhen. Vor diesem Hintergrund wird der Kauf vom Bautréger in
aller Regel nicht in den Anwendungsbereich des § 15b fallen (so auch
BTDrucks. 16/107, 7; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBI. I
2007, 542, Rz. 9; krit. Naujok, DStR 2007, 1601), weil dieser einer klassischen
Fondsbeteiligung nicht dhnlich ist. Dies gilt uE idR auch, wenn der Stpfl. mo-
dellhafte Zusatz- oder Nebenleistungen wie Mietgarantien in Anspruch nimmt,
selbst wenn sie ihm vom Bautréger selbst, einer diesem nahestehenden Person
oder Gesellschaft oder auf Vermittlung des Bautrdgers von Dritten angeboten
werden, denn diese dienen nicht dem Erzielen stl. Vorteile, sondern der wirt-
schaftlichen Absicherung des Stpfl. (aA BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/
07/0001, BStBL. I 2007, 542, Rz. 9; vgl. ausfithrl. Fleischmann, DB 2007, 1721).
Gleiches gilt bei ,,normaler unternehmerischer Tatigkeit zB des Existenzgriin-
ders (vgl. Bericht FinAussch., BTDrucks. 16/254, 5).

» Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung oder Griindung einer Gesellschaft: Beides
kann modellhaften Charakter haben. In der Regel fehlt es in einem solchen Fall
an der unbeschrinkten personlichen Haftung des Gesellschafters, die bei ande-
ren Einzelinvestitionen das Steuerstundungsmodell ausschliefien.

2. Rechtsform des Modells

Das Gesetz lasst die Rechtsform des Steuerstundungsmodells ausdriicklich offen;
KapGes. kommen als solches Modell in Frage, wenn im Rahmen der Anschaffung
und der Beteiligung negative Einkiinfte entstehen kénnen. Negative Zwischenge-
winne stellen keinen Aufwand zur Erzielung von Einnahmen dar und sind keine
negativen Einkiinfte iSd. § 15b (BFH v. 7.5.2019 - VIII R 29/15, BStBL. II 2019, 751
mwN). Ansonsten muss die KapGes. negative Einkiinfte vermitteln. Dies ist im
Ubrigen nur im Rahmen einer kstl. Organschaft méglich (Handzik in LBP, § 15b
Rz. 135 [7/2020]). Die Begriindung der Organschaft mit einem Steuerstundungs-
modell wird idR an einem vorgefertigten Konzept scheitern.

§ 15b ist anwendbar, unabhingig davon, ob das Steuerstundungsmodell Einzelin-
vestition oder Beteiligung an einer PersGes. oder Personengemeinschaft ist. Sind
die Voraussetzungen erfiillt, greift in beiden Fillen die Verrechnungsbeschrin-
kung (vgl. Gesetzesbegriindung, BTDrucks. 16/107, 6). Dies ergibt sich unmittel-
bar aus Abs. 3, der die Einzelinvestition ausdriicklich nennt. Die Rspr. der Finanz-
gerichte ist nicht einheitlich zum Umfang der Anwendung auf Einzelinvestitionen
(vgl. auch Dornheim, Ubg 2013, 453). Die Finanzgerichte zweifeln uE nicht die
grundsitzliche Anwendbarkeit auf Einzelinvestitionen an, nicht abschlieflend ge-
kldrt ist aber die Frage, inwieweit der Stpfl. bei einer Einzelinvestition selbst an der
Gestaltung beteiligt sein kann (s.0. Anm. 30).

Ein Steuerstundungsmodell in einer Gesellschaft oder Gemeinschaft liegt vor,
wenn zivilrechtl. mehrere Personen durch ein Gesellschafts- oder Gemeinschafts-
verhiltnis verbunden sind. Dies sind alle PersGes., aber auch die atypisch stille Ge-
sellschaft oder die Gemeinschaft nach §§ 741, 1008 BGB. In der Regel werden ehe-
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liche Giitergemeinschaft (§$ 1415 ff. BGB) oder Erbengemeinschaften (§§ 2032ff.
BGB) nicht darunter fallen, weil sie keine modellhaften Gestaltungen sind. Etwas
anderes kann gelten, wenn sie gemeinsam ein entsprechendes Modell erwerben
oder begriinden. Klassische Fille solcher Steuerstundungsmodelle sind Immobi-
lienfonds, Film-/Medienfonds, Leasingfonds, Betreiberfonds.

Gesamtobjekte im Sinne von BMF v. 13.7.1992 (BMF v. 13.7.1992 - IV A 5 -
S 0361 - 19/92, BStBL. I 1992, 404) konnen in Ausnahmefillen (s. Anm. 26) eben-
falls in den Anwendungsbereich des § 15b fallen. Gesamtobjekte sind insbes. Bau-
herren- oder Erwerbermodelle einschliefSlich der Bautrdger- und Sanierungsmo-
delle. Wirtschaftsgiiter werden grds. einzelnen Stpfl. zugerechnet. Diese haben
aber bei Planung, Herstellung, Erhaltung oder Erwerb der WG gleichartige Rechts-
beziehungen 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 dadurch stl.
Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt werden sollen. Die modellhafte Ge-
staltung muss kausal fiir die stl. Vorteile sein.

Steuerliche Vorteile: Die stl. Vorteile miissen aus den negativen Einkiinften resul-
tieren. Steuerliche Vorteile, die entstehen, weil Einkiinfte nach Abkommensrecht
stfrei gestellt sind, fallen daher nicht in den Anwendungsbereich des § 15b (BMF
v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBl. I 2007, 542, Rz. 8, 12). Existenz-
griinder, die aufgrund eines Businessplans planméaflig in der Anfangsphase Ver-
luste erzielen, werden nicht tatig, um hieraus stl. Vorteile zu generieren, auch dies
ist kein Steuerstundungsmodell (BTDrucks. 16/107, 6). Hinzu kommt, dass diesen
idR keine modellhafte Gestaltung angeboten wird (krit. Naujok, DStR 2007, 1601).
Entscheidend sind nicht die tatsdchlichen, sondern die sich nach dem Konzept des
Anbieters ergebenden StVorteile (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL II 2014,
465; FG Munster v. 21.2.2020 - 4 K 794/19 F, EFG 2020, 652, rkr.). Ein Modell,
das auf einem vorgefertigten Konzept beruht, dass planmaf3ig eine gewinnorien-
tierte Kapitalanlage ist, wird nicht dadurch zum Steuerstundungsmodell, dass im
Nachgang aufgrund betriigerischen Verhaltens der Initiatoren Verluste entstehen
(FG Minster v. 21.2.2020 - 4 K 794/19 F, EFG 2020, 652, rkr.).

Negative Einkiinfte sind nicht nur die negativen Einkiinfte im Sinne des ESt-
Rechts, sondern alle negativen Erg., die in die stl. Gewinnermittlung einflieffen.
Ausreichend ist, dass negative Einkiinfte geplant sind; ob sie tatsdchlich erzielt
werden, spielt fiir die Anwendung des § 15b nur im Rahmen der Rechtsfolge eine
Rolle (Kaminski in Korn, § 15b Rz. 75 [7/2014]). Keine negativen Einkiinfte iSd.
§ 15b sind negative Zwischengewinne nach InvStG aF, diese stellen keine Aufwen-
dungen zur Erzielung von Einnahmen dar, sondern dienen dem Ausgleich bereits
versteuerter Zinseinnahmen (BFH v. 7.5.2019 — VIII R 29/15, BStBI. IT 2019, 966).
Dem Stpfl. soll aufgrund des Konzepts die Moglichkeit geboten werden, zumindest
in der Anfangsphase der Investition Verluste mit iibrigen Einkiinften (oder Ge-
winnen) zu verrechnen. Die Generierung von negativen Einkiinften muss weder
alleiniges noch Hauptziel des Konzepts sein. Insoweit stellt § 15b deutlich niedri-
gere Anforderungen an das Vorliegen als § 2b, der noch voraussetzte, dass die Er-
zielung stl. Vorteile im Vordergrund stehen miisse. Der stl. Vorteil muss auf der

E 30 | Hallerbach ertragsteuerrecht.de



. Modellhafte Gestaltung (Satz 1) | Anm. 32 § 15b

Zuweisung negativer Einkiinfte beruhen. Anderweitig vorteilhafte stl. Gestaltun-
gen, bei denen der StVorteil bspw. darin liegt, stfreie Einnahmen zu erzielen oder
die vorteilhafte Tonnagesteuer nach § 5a zu wihlen, fallen nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 15b (vgl. Beck, DStR 2006, 61).

Die Maoglichkeit, Verluste mit anderen Einkiinften zu verrechnen, liegt bereits
dann vor, wenn aufgrund des Modells verrechenbare Verluste entstehen. Nicht
ausreichend ist jedwede Moglichkeit, bei einer Investition zunichst durch eine in-
dividuelle Fremdfinanzierung negative Einkiinfte entstehen zu lassen, denn die
Moglichkeit, 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 darauf 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, zur Erkennbarkeit vgl.
Anm. 33.) oder aus anderen Griinden 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 auszuschlielen.

Im Erg. konnen alle Objekte, die auf der Basis eines modellhaften vorgefertigten
Konzepts an den Stpfl. herangetragen werden, in den Anwendungsbereich der Re-
gelung fallen, wenn Verluste oberhalb der Nichtaufgriffsgrenze nach Abs. 3 vorge-
sehen sind. Der Gesetzgeber fithrt zwar in der Gesetzesbegriindung aus, dass sol-
che Fonds, die nicht primér darauf angelegt sind, ihren Anlegern einen Verlust zu-
zuweisen, nicht von der Verlustverrechnungsbeschrinkung betroffen sein sollen
(BTDrucks. 16/107, 6); uE bietet der Gesetzeswortlaut fiir eine solche Auslegung
jedoch keinen Anhaltspunkt.

Unerheblich ist, ob diese Verluste tatsichlich eintreten. Entscheidend sind nicht
die tatsichlichen, sondern die sich nach dem Konzept des Anbieters ergebenden
StVorteile (BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465; FG Miinster v. 21.2.
2020 - 4 K 794/19 F, EFG 2020, 652, rkr.). Kommt es aufgrund giinstiger Um-
stinde nicht zu Verlustzuweisungen, handelt es sich dennoch um ein Modell iSd.
§ 15b. Die Vorschrift kommt aber in diesem Fall mangels verrechenbarer Verluste
nicht zur Anwendung. Umgekehrt schaden spiter eintretende hohere Verluste als
konzeptionell vorgesehen nicht, wenn beispielsweise wegen Unterschreitens der
Grenze nach § 15b Abs. 3 kein Steuerstundungsmodell vorlag (BTDrucks. 16/107,
6). Eine entsprechend optimistische Gestaltung, die die Verluste zur Vermeidung
des § 15b zu niedrig kalkuliert, wird aus haftungsrechtl. 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 waren
oder den Stpfl. in Aussicht gestellt wurden, liegt kein Steuerstundungsmodell vor
(BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465).

Steuerpflichtiger: Die Moglichkeit, Verluste mit anderen Einkiinften zu verrech-
nen, muss dem Stpfl. geboten werden. Daraus schlieSt ein Teil des Schrifttums
(Lechner/Lemaitre, DStR 2006, 689; Liidicke/Naujok, DB 2006, 744 [747]; diff.
Brandtner/Raffel, BB 2006, 639 [642]), dass § 15b nicht anzuwenden sei, wenn sich
eine PersGes. an einem solchen Steuerstundungsmodell beteilige; die Obergesell-
schaft sei nicht der Stpfl., dem die Verluste zugewiesen werden. Abs. 2 Satz 2 be-
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schreibt uE lediglich den Inhalt des Konzepts. Nach dem Konzept miissen dem
Stpfl. negative Einkiinfte entstehen, die er mit anderen positiven Einkiinften ver-
rechnen kann. Ob diese Verrechnung tatsachlich durch unmittelbare Beteiligung
auf der Ebene des Stpfl. erfolgt oder ob eine weitere Gesellschaft zwischengeschal-
tet wird, auf deren Ebene dann positive Einkiinfte aus anderen Quellen mit den
negativen Einkiinften aus der Verlustgesellschaft verrechnet und dadurch mittel-
bar StVorteile erzielt werden, spielt nach dem Gesetzeswortlaut keine Rolle.

Anfangsphase der Investition: Investition ist die Beteiligung an einem Steuer-
stundungsmodell. Die Moglichkeit, Verluste zu verrechnen, muss zumindest in
der Anfangsphase geboten werden. Der Begriff der Anfangsphase soll nach der Ge-
setzesbegriindung (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, BStBL II 2014, 465, 774; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/
0001, BStBL I 2007, 542, Rz. 15; so auch Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b
Rz. 54). Diese Phase soll idR identisch sein mit der tatsichlichen Verlustphase
(BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL II 2014, 465; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 -
S 2241 - b/07/0001, BStBL I 2007, 542, Rz. 15). Da es im Rahmen des Satzes 2 aus-
schliefSlich um eine Prognose geht, kann ausschlaggebend nur die planmiflige
Verlustphase sein (so auch Kaeser in KSM, § 15b Rz. C 38f. [8/2009]; Jansen/Liib-
behiisen, FR 2011, 512; Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 53). Einzubezie-
hen ist nicht nur die Investitionsphase, sondern auch die Betriebsphase, soweit
wihrend dieser noch keine positiven Einkiinfte erwirtschaftet werden. Mit der im
Gesetz verwendeten Formulierung wird klargestellt, dass auch zwischendurch ein-
tretende Gewinnphasen noch in diese Anfangsphase fallen, wenn sie nur voriiber-
gehend auftreten. Die Anfangsphase ist erst beendet, wenn das Konzept tiber meh-
rere Jahre keine Verluste mehr ausweist und ein Verlustjahr nur noch ausnahms-
weise eintreten kann, beispielsweise aufgrund planméfliger Sanierung. Die Dauer
der Anfangsphase ist nicht festgelegt, sondern hingt von der Gestaltung im Einzel-
fall ab.

Il. 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 groflere Investition beruht auf einer Planung (BFH v. 6.2.2014 - IV
R 59/10, BStBL. II 2014, 465). Auch wenn diese umfangreich ist, weil grof3ere Fi-
nanzierungen bendtigt werden, ist dies wohl noch kein vorgefertigtes Konzept iSd.
§ 15b. So legt ein Konzept ,einen Plan fiir ein bestimmtes Vorhaben als Ergebnis
eines Prozesses des Erkennens und Entwickelns von Zielen und daraus abgeleite-
ten Strategien und Mafinahmen zur Umsetzung eines grofleren strategischen Vor-
habens“ zugrunde (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465; BFH v. 17.1.
2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700). Ein vorgefertigtes Konzept liegt nicht
ohne weitere Anhaltspunkte vor, wenn lediglich eine (in Fachkreisen) bekannten
Gestaltungsidee mit dem Ziel einer sofortigen Verlustverrechnung aufgegriffen
wird (BFH v. 17.1.2017 — VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700; BFH v. 28.6.2017 — VIII
R 57/14, BStBL. 11 2017, 1144).
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Vorgefertigt: Der Begriff ,,vorgefertigtes Konzept® enthalt auch ein zeitliches Mo-
ment. Es muss vor der Investitionsentscheidung des Anlegers erstellt worden sein,
ein nach dieser Entsch. erstelltes Konzept schliefit die Modellhaftigkeit aus (BFH
v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL II 2014, 465; BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13,
BStBL. IT 2017, 700; Kohlhaas, DStR 2001, 1137). Dies gilt fiir die wesentlichen
Grundlagen des Vorhabens, die der Stpfl. vorfinden muss. Muss er selbst auch mit
Hilfe eines Beraters die Strategien und Mafinahmen entwickeln, liegt kein vorge-
fertigtes Konzept vor (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL. II 2014, 465; BFH v.
17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700). Ist danach Teil des Konzepts die
Griindung einer Gesellschaft, gilt dies sowohl bezogen auf den Geschiftsgegen-
stand der Gesellschaft als auch auf ihre Konstruktion vor der eigentlichen Investi-
tionsentscheidung. Die Annahme eines Modells ist uE nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass einzelne Bestandteile in Zusammenarbeit mit dem Anleger ausgearbeitet
werden, wenn das eigentliche Modell zur Verlustentstehung und -verrechnung
vorgefertigt und auch die Individualisierung Bestandteil des Konzepts ist.

Konzept eines Dritten: Zunichst ist uE darauf abzustellen, wer die Initiative fur
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 pas-
sive Rolle zu: ,,die Moglichkeit geboten werden soll“ (BFH v. 6.2.2014 - IV R 59/
10, BStBL. II 2014, 465; BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBl. IT 2017, 700; Hess.
FG v. 29.10.2010 - 11 V 252/10, DStRE 2011, 267, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 30.1.2013 -
3 K 1185/12, EFG 2013, 849, rkr.; Hartrott/Raster, BB 2011, 343; Feldgen in Fuhr-
mann/Kraeusel/Schiffers, eKomm, § 15b Rz. 1 [10/2016]; Brandtner/Geiser, DStR
2009, 1732; Seer in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 15b Rz. 38; krit. Kaminski in Korn,
§ 15b Rz. 80.1 [7/2014]). Ein vorgefertigtes Konzept liegt nur dann vor, wenn es
von einem Dritten, nicht dem Stpfl. erstellt wurde (vgl. Heuermann in Bliimich,
§ 15b Rz. 13 [10/2018]; Kaeser in KSM, § 15b Rz. B 11 [8/2009]). Nach zutreffen-
der Ansicht von Liidicke (Anm. zu BFH v. 6.2.2014 — IV R 59/10, BStBL. II 2014,
465) muss das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells auch fiir den Stpfl. erkenn-
bar 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 modell-
haften Gestaltung zu generieren. Hat der Stpfl. die Erstellung einer Planung (eines
umfassenden Konzepts) fiir die Investition selbst in Auftrag gegeben oder zB mit
seinem Steuerberater gemeinsam erarbeitet, so scheidet die Anwendung des § 15b
aus (vgl. auch BFH v. 8.4.2009 - I B 223/08, BFH/NV 2009, 1437). Nach der Rspr.
des BFH ist Voraussetzung stets die Nutzung eines von einem Anbieter abstrakt
entwickelten Investitionskonzepts, das am Markt zur Verfiigung steht und auf das
der Stpfl. nur noch zugreifen muss (BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017,
700). Zu den vorgefertigten Konzepten kénnen uE auch solche zihlen, die dem
Stpfl. von seinem stl. Berater angeboten werden, sofern er sie nach dem Vorschlag
unmittelbar und unveriandert ohne eigene Einwirkung auf die Vertragsgestaltung
umsetzen kann und sie nicht auf seine Verhiltnisse zugeschnitten wurden, son-
dern von einer Vielzahl der beratenen Stpfl. angewandt werden konnen (offen
Hess. FG v. 29.10.2010 - 11 V 252/10, DStRE 2011, 267, rkr.). Entscheidend ist da-
bei, dass das Modell fir eine Vielzahl von Fillen anwendbar ist (Kaminski in Korn,
§ 15b Rz. 84 [7/2014]). Dies schliefit nicht aus, dass einzelne Komponenten des
Modells individuell mit dem jeweiligen Stpfl. erarbeitet werden, wenn auch dies
bei jedem Nutzer modellhaft eingeplant wird. Ein Indiz fiir eine modellhafte Ge-
staltung kann sein, dass der stl. Berater auf Seiten des Anbieters und des Stpfl. titig
wird.
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Das vorgefertigte Konzept eines Dritten liegt nicht mehr vor, wenn der Stpfl. oder
die Gesellschaft von diesem Konzept abweichen und ein eigenes neues Konzept er-
stellen. Nach der Rspr. liegt eine modellhafte Gestaltung iSd. § 15b vor, wenn eine
von einem Anbieter/Initiator abstrakt entwickelte Investitionskonzeption fiir Inte-
ressierte am Markt zur Verfugung steht, auf die der Investor/Anleger ,nur® noch
zugreifen muss, nicht hingegen, wenn der Investor/Anleger eine von ihm selbst
oder dem in seinem Auftrag — nicht aber im Auftrag eines Anbieters/Initiators —
tatigen Berater entwickelte oder modifizierte und individuell angepasste Investi-
tion umsetzt (BFH v. 17.1.2017 - VIII R 7/13, BStBL II 2017, 700; so auch zu § 2b
Sachs. FG v. 19.12.2007 - 2 K 954/07, DStRE 2008, 795, rkr.). Entscheidend ist, ob
der Investor/Anleger das Konzept nicht nur unwesentlich mitbestimmt. Auch hier
wird im Einzelfall im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu priifen sein, in wel-
chem Umfang der Anbieter und in welchem der Investor/Anleger die einzelnen
Leistungen und Zusatzleistungen sowie deren Ausgestaltung vornimmt (BFH v.
6.2.2014 - IV R 59/10, BStBL II 2014, 465; BFH 17.1.2017 — VIII R 7/13, BStBI. I
2017, 700; BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/07/0001, BStBL. I 2007, 542,
Rz. 10). Allein die erforderliche Griindung einer Gesellschaft durch den Anleger
reicht nicht aus, um ein vorgefertigtes Konzept auszuschlieffen (Hess. FG v. 6.3.
2019 - 7 K 739/15, EFG 2019, 1761, Az. BFH VIII R 10/19). Entscheidend wird
sein, ob der Teil der Investition, der individuell angepasst wurde, das vorgefertigte
Konzept zur Verlusterzielung oder -verrechnung betrifft.

Dritter ist nicht der Geschaftsfithrer einer neu gegriindeten Gesellschaft, der fiir
die Gesellschaft ein fertiges Finanzierungs- und Beteiligungskonzept ausgehandelt
hat (Beispiel bei Liidicke/Naujok, DB 2006, 744 [746]).

2. Einschréankende Auslegung des Konzepts im Sinne eines Modells

Eine derart weit gefasste Definition des Steuerstundungsmodells, die ein vorgefer-
tigtes Konzept, aufgrund dessen negative Einkiinfte erzielt werden sollen, gentigen
liefle, wiirde dazu fithren, 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 Modellhaftes, eine mo-
dellhafte Gestaltung anhaften muss. Von einem Modell abzugrenzen ist die Einzel-
investition eines Stpfl. Zu kldren ist aufSerdem, ob sich der Begriff des Modells auf
bestimmte Rechtsformen eingrenzen ldsst.

35-39 Einstweilen frei.

40

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

Fiir die Beurteilung, ob ein Steuerstundungsmodell vorliegt, bei dem die Moglich-
keit geboten wird, Verluste zu verrechnen, spielt die Verlustursache keine Rolle.

§ 15b stellt in Abs. 2 Satz 3 klar, dass fir die Anwendung der Vorschrift unerheb-
lich ist, ob die negativen Einkiinfte auf besonderen Fordermafinahmen, auf han-
delsrechtl. Bilanzierungsregeln oder allgemeinen stl. GEVorschriften beruhen. Die
Regelung ist, wenn die Moglichkeit zur Verlustverrechnung auf einem modellhat-
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ten vorgefertigten Konzept basiert, auch anwendbar, wenn die Verluste aufgrund
zwingender Bilanzierungsvorschriften entstehen (zB sofortiger Aufwand bei selbst
hergestellten immateriellen WG) oder vom Gesetzgeber angebotene Férdermog-
lichkeiten (zB § 7i oder § 7h) in Anspruch genommen werden (BFH v. 6.6.2019 -
IV R 7/16, BStBL. II 2019, 356; Heuermann in Bliimich, § 15b Rz. 16 [10/2018]).
Absicht des Gesetzgebers ist es, die Nutzung dieser Regelung auf der Basis einer
modellhaften Gestaltung zu verhindern, mit der Folge, dass Fonds, die diese Ge-
staltungsinstrumente nutzen, um zB grofle Baudenkmaler zu sanieren, oberhalb
der nahezu zwingend tiberschrittenen Nichtaufgriffsgrenze in den Anwendungsbe-
reich des § 15b fallen werden (so auch Fleischmann/Meyer-Scharenberg, DB 2006,
353 [355]).

Mit dieser ausweislich der Gesetzesbegriindung gewollten Rechtsfolge (BTDrucks.
16/107, 7, betroffen sind in diesen Fillen sog. Fondskonstruktionen) setzt der Ge-
setzgeber sich nicht in Widerspruch zu eventuell von ihm geschaffenen Lenkungs-
mafinahmen. § 15b will nicht verhindern, dass diese von Einzelinvestoren genutzt
werden; er will aber verhindern, dass die Nutzung dieser Fordermdglichkeiten
konzeptionell aufgearbeitet und einer Vielzahl von Stpfl. angeboten wird.

Einstweilen frei. 41-44

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Nichtaufgriffsgrenze
I. Prognostizierte Verluste innerhalb der Anfangsphase 45

Der Begriff ,,Anfangsphase“ ist analog der Definition in Abs.2 zu bestimmen
(s. Anm. 32). Die FinVerw. hatte bereits im Anwendungsschreiben zu § 2b (BMF
v.22.8.2001 - IV A 5 - S2118b - 40/01, BStBL. I 2001, 588, Rz. 4, iVm. BMF v. 5.7.
2000 - IV A 5 - S2118b - 111/00, BStBL. I 2000, 1148) eine Nichtaufgriffsgrenze
formuliert, die sich in verschirfter Form in § 15b wiederfindet. Ist diese Grenze
nicht tiberschritten, so ist nicht mehr zu priifen, ob ein Steuerstundungsmodell ge-
geben ist.

Summe der prognostizierten Verluste sind alle negativen Erg., die fiir das Steuer-
stundungsmodell konzeptionell vorhergesagt sind, einschliefilich eingeplanter Ver-
luste aus dem SonderBV. SonderBV ist jeweils bei doppelstockigen Konstruktio-
nen nur zu beriicksichtigen bei der Gesellschaft, die das Steuerstundungsmodell
darstellt. Zu beriicksichtigen sind nur die negativen Erg. der Anfangsphase (,in-
nerhalb®). Treten auflerhalb dieser Phase planmiflig Verluste ein, so sind diese
nicht mehr mit einzubeziehen, ebenso wenig wie auflerplanmiflig finanziertes
Fremdkapital. Nicht einzubeziehen sind spiter eintretende nicht prognostizierte
Verluste und Aufwendungen. Einzubeziehen sind auch positive Einkiinfte aus Ka-
pitalvermdgen, obwohl diese nach § 2 Abs. 5b nicht zu beriicksichtigen sind, so-
weit Vorschriften des EStG an den Begriff ,,Einkiinfte ankniipfen (Gragert, NWB
2010, 2451), denn sie sind nach Abs. 1 Satz 2 auch mit den Verlusten zu saldieren.
Verduflerungsgewinne sind nur einzubeziehen, sofern sie im Prognosezeitpunkt
stpfl. sind.
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§ 15b Anm. 46 | D. Abs. 3: Nichtaufgriffsgrenze

Il. MaB3gebliches Kapital

Gezeichnetes Kapital: Der Begriff des gezeichneten Kapitals bezieht sich auf die
Beteiligung an einer PersGes. oder Gemeinschaft. Gemeint ist die Hoéhe der
Pflichteinlage, die individuell zu ermitteln ist. Da die Nichtaufgriffsgrenze bezogen
auf die Anfangsphase ermittelt wird, kann sich auch die Hohe des gezeichneten
Kapitals nur auf den Betrag beziehen, der in dieser Anfangsphase als Beitritts-
summe vereinbart ist (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - § 2241 - b/07/0001, BStBI. I
2007, 542, Rz. 17). Erhoht sich der Betrag danach aufgrund von nach Ende der An-
fangsphase eintretenden Umstidnden, so ist dies nicht mehr zu berticksichtigen.

Nach dem Konzept aufzubringendes Kapital: Die Hohe des gezeichneten Kapitals
wird fiir die Verhaltnisrechnung (s. Anm. 47) beschriankt auf den Betrag, der nach
dem Konzept aufzubringen ist. Dies bedeutet, dass Kapital, das planmaf3ig (also im
Rahmen des vorgefertigten Konzepts angeboten) gestundet wird, ebenso wenig wie
planmiflig fremdfinanziertes Kapital einzubeziehen ist (glA Beck, DStR 2006, 61
[65]; aA Liidicke/Naujok, DB 2006, 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 tatsichlich, ohne (planméafige) Fremdfi-
nanzierung zu erbringen ist. Das Merkmal ist individuell bei jedem Stpfl. zu priifen.
Nimmt ein Stpfl. die planmaf3ig angebotene Finanzierung seines Anteils nicht in
Anspruch, ist die Berechnung der Nichtaufgriffsgrenze eine andere als bei Stpfl.,
die ihre Beteiligung finanzieren (aA G. Siffing, DB 2000, 2340). Eine individuelle
Fremdfinanzierung, die nicht im Konzept angeboten wird, hat keinen Einfluss auf
die Hohe des aufzubringenden Kapitals. Hier ist der Gesamtbetrag der einzuzahlen-
den Pflichteinlage fiir die Berechnung anzusetzen, denn dieses Kapital ist nach dem
Konzept aufzubringen. Nach dem Konzept ist auch das Kapital nicht aufzubringen,
das planmifig als Ausschiittung an den Stpfl. riickgefithrt wird, wenn die erwirt-
schafteten Liquiditatsiiberschiisse hierfiir nicht ausreichen (Einlagenriickgewihr).
Andererseits sind planmiaflige Nachschiisse mit einzukalkulieren (Meyer-Scharen-
berg/Fleischmann, DStR 2000, 1373; diff. Handzik in LBP, § 15b Rz. 159 [7/2020]).

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

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

lll. Verhaltnisrechnung

Die kumulierten Verluste der Anfangsphase sind mit dem eingesetzten Eigenkapi-
tal bzw. mit dem aufzubringenden Kapital zu vergleichen. Nur wenn die Summe
der Verluste 10 % des Kapitals iibersteigt, ist die Verlustverrechnungsbeschrén-
kung anzuwenden. Bei einer Zeichnungssumme von 50000 € ist diese Grenze
tiberschritten, wenn in der Anfangsphase kumulierte Verluste von mehr als 5000 €
auf diesen Anteil entfallen. Wenn die Beteiligung Verluste auslost, wird diese
Grenze idR {iberschritten sein.
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E. Erlauterungen zu Abs. 3a: Steuerstundungsmodell bei
besonderen Erwerbstatbestanden

I. Steuerstundungsmodell unabhédngig von den Voraussetzungen
der Abs. 2 und 3

Die Regelung des § 15b Abs. 3a nimmt bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Abs. 3a an, dass insbes. dann ein Steuerstundungsmodell vorliegt, wenn unabhingig
von den Voraussetzungen der Abs. 1 und 2 ein Verlust aus der besitzlosen Anschaf-
fung von UV entsteht. Im Erg. bedeutet dies, dass allein das Entstehen oder die Er-
hohung eines Verlusts aus dem Erwerb von UV nach den dort genannten Erwerbs-
kriterien dazu fiihrt, dass ein Steuerstundungsmodell vorliegt und dieses gerade ein
besonderer Fall des Abs. 1 ist. Nicht erforderlich ist der Erwerb im Rahmen einer
modellhaften Gestaltung (vgl. auch Krdd, FR 2015, 928), auch die Nichtaufgriffs-
grenze des Abs. 2 greift nicht. Unerheblich ist auch, ob die Absicht besteht, aufgrund
der Gestaltung stl. Vorteile zu erlangen. Dies ist aus Sicht des Gesetzgebers auch
nicht erforderlich, weil mit der Gestaltung als solcher bereits ein von diversen Zeit-
schriften beworbenes Steuersparmodell umgesetzt wird (BRDrucks. 740/13, 78).

Il. Verlust aus Gewerbebetrieb

Durch die Gestaltung muss ein Verlust aus Gewerbebetrieb entstehen oder sich er-
hohen. 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 erhoht, hangt davon ab, welche Erg. im
Ubrigen im Rahmen des Gewerbebetriebs entstanden sind. Damit ist zunichst
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 steuerwirksam erworben werden. Im
Verlustfall 16st dann der Erwerb entsprechender WG des UV immer die Rechtsfol-
gen des § 15b Abs. 3 aus.

lll. Einkiinfteermittlung

Die Vorschrift ist nur anwendbar, wenn der Stpfl. nicht aufgrund gesetzlicher Vor-
schriften verpflichtet ist, Biicher zu fithren oder Abschliisse zu machen. Die Ver-
pflichtung ergibt sich nach den allgemeinen Grundsitzen aus §$ 140, 141 AO
iVm. § 238ff. HGB fiir Land- und Forstwirte sowie fiir Gewerbetreibende. Fiir
selbstandig Tiétige ergibt sich eine solche Verpflichtung nicht. Ebenfalls nicht zur
Fithrung von Biichern verpflichtet sind diejenigen Stpfl., die ihre Einkiinfte nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 durch Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben ermitteln.
Fiir alle diese Einkunftsarten gilt § 15b Abs. 3a aber tiber die entsprechenden Ver-
weisungsnormen entsprechend. Fiir Stpfl., die freiwillig Biicher fithren, kommt die
Vorschrift nicht zur Anwendung, da auch diese die WG des UV zu aktivieren ha-
ben und daher keine sofort abziehbaren BA entstehen (Kaminski in Korn, § 15b
Rz. 134.10 [7/2014]).
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IV. Erwerb von Umlaufvermdgen

Anwendbarkeit: Durch den Erwerb des UV muss ein Verlust entstehen. Dies setzt
zundchst voraus, dass die WG, die erworben werden, iiberhaupt im Rahmen einer
stbaren Titigkeit erworben werden. Erwerbsgegenstand ist UV, dh. Vermogen, das
zum sofortigen Verbrauch oder zur sofortigen Verduflerung bestimmt ist (BFH v.
13.12.2006 - VIII R 51/04, BStBL. II 2008, 137). Der Gesetzgeber 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 StVorteil zu erhalten, erworben
werden. Im Zusammenhang mit § 15b macht die Vorschrift, die bestimmte Steuer-
gestaltungen im Zusammenhang mit wertbestindigen WG verhindern soll, nur
Sinn, wenn der Begriff des UV ausschliefilich solche Wirtschaftsgiiter betrifft, die
zur sofortigen Verduflerung 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 Fallen ist
uE bereits zweifelhaft, ob iiberhaupt andere Uberschusseinkiinfte als sonstige Ein-
kiinfte nach § 22 Nr. 3 vorliegen, denn im Rahmen der anderen Uberschussein-
kiinfte kann nur wenig bis kein UV zur sofortigen Verduflerung erworben werden,
ohne dass das Risiko der Gewerblichkeit droht (zur Einkiinftequalifikation der
sog. Goldfille Dornheim, DStR 2012, 1581; Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042).
Auch bei freiberuflicher Tatigkeit ist die Vorschrift nur begrenzt anwendbar. Wird
die Téatigkeit im Rahmen einer Mitunternehmerschaft ausgeiibt, so besteht beim
Erwerb und bei der Verduflerung das Risiko der gewerblichen Infizierung nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1. Bei einem Einzelunternehmer wire die Tatigkeit wohl aufzutei-
len in die gewerbliche und sonstige unternehmerische Tiétigkeit.

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 korperlichen Ubereignung der Gegenstinde des UV kommt. Die Ubereig-
nung muss entweder nach § 930 BGB durch Besitzkonstitut oder durch Abtretung
des Herausgabeanspruchs nach § 931 BGB erfolgen. In beiden Fallen ist der Stpfl.,
der das WG erwirbt, nicht im Besitz desselben. Bei einem Besitzkonstitut ist der
Verduflerer im Besitz des WG. Verduflerer und Erwerber vereinbaren, dass dies so
bleibt, das Eigentum aber auf den Erwerber iibergeht. Die Ubereignung nach § 931
BGB geht davon aus, dass ein Dritter im Besitz des WG ist, der Verduflerer tritt
dem Erwerber den ihm zustehenden Herausgabeanspruch ab. Nicht in den Geset-
zestext aufgenommen wurde eine Ubereignung im Rahmen des sog. Geheifer-
werbs (vgl. Heuermann, DStR 2014, 169, mwN). In diesem Fall weist der Verduf3e-
rer den tatsichlichen Besitzer an, fiir den kiinftigen Eigentiimer zu besitzen. In ei-
nem solchen Fall kann ein Steuerstundungsmodell 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 s. § 5 Anm. 582.
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V. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge ordnet § 15a Abs. 3a an, dass bei Vorliegen eines entsprechenden
Verlustes ein Steuerstundungsmodell iSd. Abs. 1 vorliegt. Folge ist, dass der Ver-
lust, der damit in Zusammenhang steht, nach Abs. 1 nicht mit anderen positiven
Einkiinften ausgeglichen werden kann.

Die Hohe der Verlustabzugsbeschrinkung ist damit ebenfalls zweifelhaft (vgl.
zur Kritik auch Bolik/Hartmann, StuB 2014, 179). Denkbar ist, dass der gesamte
Gewerbebetrieb durch den Erwerb entsprechender WG infiziert wird und entspre-
chend Abs. 1 jeder Verlust, der mit dem Steuerstundungsmodell - Erwerb von
WG des UV - in Zusammenhang steht, vom Verlustausgleich und -abzug ausge-
schlossen ist. Diese Rechtsfolge wire zu weitgehend. § 15b Abs. 3a iVm. Abs. 1
muss uE daher einschrinkend dahingehend ausgelegt werden, dass der Verlust
nur insoweit nicht ausgeglichen oder abgezogen werden kann, als er entsteht oder
sich erhoht, weil entsprechende WG nach Mafigabe des Abs. 3 erworben wurden.
Im Gegenzug kann dieser aber nur ausgeglichen werden durch positive Einkiinfte
aus der Verduflerung des nimlichen UV.

F. Erlauterungen zu Abs. 4: Verlustfeststellung
I. Jahrliche gesonderte Feststellung

Verluste, die nicht verrechnet wurden, sind fiir Zwecke des Verlustvortrags jéhr-
lich durch Bescheid festzustellen. Zeitlich ist die Feststellung nicht bezogen auf
den VZ, sondern auf das Wj. des Steuerstundungsmodells, denn auch die Verrech-
nungsmoglichkeit des Abs. 1 Satz 2 bezieht sich auf das Wj./Geschiftsjahr des Mo-
dells. Stichtag der jahrlichen Feststellung muss der Schluss des jeweiligen Wj./Ge-
schiftsjahres sein. Sinn der gesonderten Feststellung ist die zeitnahe Ermittlung
und ggf. rechtl. Uberpriifung des verrechenbaren Verlusts, die Rechtssicherheit be-
ziiglich der Hohe schaffen soll. Der Verlust ist fiir 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 fiir den StBescheid (BFH v. 11.11.2015 - VIII R
74/13, BStBI. II 2016, 388) und den Feststellungsbescheid nach § 15b Abs. 4. In-
haltlich ist festzustellen, dass eine hinreichend bezeichnete Einkunftsquelle als
Steuerstundungsmodell iSv. § 15b Abs. 2 zu qualifizieren ist, weiter sind festzustel-
len, die Hohe des nicht ausgleichsfihigen Verlusts des Verlustentstehungsjahres
und der zum Ende eines VZ ermittelte verrechenbare Verlust (BFH v. 28.6.2017 —
VIII R 46/14, BEH/NV 2018, 199).Die Feststellung kann nicht erstmals im Revisi-
onsverfahren beantragt werden (BFH v. 28.11.2019 - IV R 43/16, BEH/NV 2020,
511).

Sie hat auch fiir Einzelinvestitionen zu erfolgen (BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13,
BStBL II 2016, 388; BFH v. 28.6.2017 — VIII R 46/14, BFH/NV 2018, 199), da sie
die Feststellung eines ausgleichsfihigen Verlusts betrifft, der auch durch vorgefer-
tigte Einzelinvestitionen entstehen kann (BMF v. 17.7.2007 - IV B 2 - S 2241 - b/
07/0001, BStBIL. I 2007, 542, Rz. 7), und auch bei dieser Einzelinvestition eine klare
und verbindliche Regelung des Verlusts im Feststellungsbescheid erforderlich ist.
Nicht ausreichend ist die Aufnahme in den EStBescheid.
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Il. Nicht ausgleichsfahiger Verlust (Abs. 4 Satz 1)

Festzustellen ist der nicht ausgleichsfihige Verlust, also der Verlust, der im Wj. sei-
ner Entstehung nicht ausgeglichen werden konnte. Festgestellt wird nur die Hohe
des in Zukunft noch verrechenbaren Verlusts. Dies gilt nicht bei Einzelinvestitio-
nen wie Beteiligungen an fremdfinanzierten Rentenversicherungen Bei diesen ist
neben dem zum Ende des VZ festzustellenden Verlust als Summe aus den verre-
chenbaren Verlusten der Vorjahre und dem nicht ausgeglichenen Verlust des lau-
fenden VZ auch der nicht ausgleichsfahige Verlust selbst festzustellen. Diese Fest-
stellung ist von der Feststellung der Einkiinfte und deren Verteilung auf die Betei-
ligten im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung nach
§ 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zu unterscheiden. Ob ein Steuerstundungsmodell
vorliegt, ist bei Gesellschaften und Gemeinschaften ebenfalls eine im Rahmen der
gesonderten und einheitlichen Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO
festzustellende Besteuerungsgrundlage, denn anders als § 2b stellt § 15b fiir die De-
finition des Steuerstundungsmodells auf die Ebene der Gesellschaft oder Gemein-
schaft ab. Etwas anderes gilt fiir den Inhalt des Feststellungsbescheids bei Einzelin-
vestitionen, der - mangels gesonderter und einheitlicher Gewinnfeststellung -
auch verbindlich iiber das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells nach § 15b
Abs. 1 entscheidet (BFH v. 11.11.2015 - VIII R 74/13, BStBL II 2016, 388; FG
Miinster v. 18.6.2015 - 12 K 689/12 F, EFG 2015, 1696, Az. BFH VIII R 29/15).

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

Die Ankniipfung 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 ausgeglichen
noch abgezogen werden konnte. Da im Rahmen des § 15b anders als bei § 15a
keine Verluste entstehen konnen, die im Jahr der Entstehung mit anderen Ein-
kiinften verrechnet werden konnen, entféllt ein diesbeziiglicher Abzug von den
Verlustanteilen des laufenden Wj. (anders bei § 15a, vgl. Wacker in Schmidt,
39. Aufl. 2020, § 15a Rz. 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 dieser
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 ein-
heitlichen Feststellung nach § 180 Abs. 1 Nr.2 Buchst.a AO verbunden wurde
(vgl. zu Einzelheiten § 15a Anm. 174). Die Fondsgesellschaft ist ebenfalls klagebe-
fugt und notwendig beizuladen, ebenso wie die Gesellschafter (BFH v. 6.6.2019 —
IV R 7/16, BStBL II 2019, 356).

Die Anfechtung fithrt nicht zu einer Gesamtaufrollung und damit zu einer Uber-
priifung auch der alten Verlustfeststellung. Die Anfechtung ist nur insoweit mog-
lich, als sich der verrechenbare Verlust gegeniiber dem festgestellten Verlust des
Vorjahres verandert hat. Dies stellt Rechtssicherheit beziiglich der einmal festge-
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stellten Verluste, die uU bereits vor einem ldngeren Zeitraum entstanden sind, her.
Der Feststellungsbescheid des Vorjahres ist insoweit Grundlagenbescheid (§ 171
Abs. 10 Satz 1 AO) fiir den Feststellungsbescheid des Folgejahres mit der Folge,
dass Letzterer nur mit Einwendungen gegen dessen origindre Feststellungen ange-
griffen 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) fiir den Erlass
des Feststellungsbescheids zustindig, wenn Steuerstundungsmodell nicht eine Ge-
sellschaft oder Gemeinschaft iSd. § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO ist. In die-
sem Fall ist das FA, das fiir die gesonderte und einheitliche Feststellung nach § 180
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO zustdndig ist, auch fiir den Erlass des Feststel-
lungsbescheids nach Abs. 4 Satz 1 zustidndig. Nicht geregelt sind die Zustindigkei-
ten fiir die Fille, in denen das Steuerstundungsmodell Einkiinfte nach §$ 18, 21
oder 22 auflerhalb einer Gesellschaft oder Gemeinschaft erwirtschaftet. Bei freibe-
ruflichen Einkiinften wird die Feststellung des Verlusts in den Fillen des § 180
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b AO entsprechend der Zustindigkeit nach § 18 Abs. 1
Nr. 3 AO erfolgen. In allen iibrigen Fillen ergibt sich die Zustdndigkeit aus § 19
AO.

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

Die Vorschrift ermoglicht es der FinVerw. dhnlich wie bei der Verlustfeststellung
nach § 15a Abs. 4, die gesonderte und einheitliche Feststellung der Einkiinfte nach
§ 180 Abs. 1 Satz 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 Anfechtungsmdoglich-
keiten auch nicht. Werden die beiden Feststellungen miteinander verbunden, so
sind auch alle Verlustfeststellungen fiir die Beteiligten miteinander zu verbinden
(gesonderte Feststellungen nach Satz 1 sind einheitlich durchzufiihren). Es bleibt
trotz der Verbindung bei selbstdndigen Bescheiden, die auch selbstindig anzufech-
ten sind und unabhingig voneinander in Bestandskraft erwachsen konnen (FG
Rhld.-Pf. v. 30.1.2013 — 3 K 1185/12, EFG 2013, 849, rkr.).
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