Jahreskommentierung 2014

§ 32b EStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

JF Einschrankung des negativen Progressionsvorbehalts (Ermittlung des
besonderen Steuersatzes): Bei der Gewinnermittlung im Rahmen der
Einnahmentiberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) sind die AK/HK fiir WG
des UV erst im Zeitpunkt des Zuflusses des VerauBerungserldses
oder bei Enthahmen im Zeitpunkt der Entnahme als BA zu berlick-
sichtigen.

P Explizite Regelung zur Anwendung des § 15b im Rahmen des § 32b.

P’ Fundstellen: Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUMsG)
v. 26.6.2013 (BGBI. | 2013, 1809; BStBI. 1 2013, 802);
AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz (AIFM-StAnpG) v.
18.12.2013 (BGBI. 1 2013, 4331; BStBI. 1 2014, 2).

§ 32b
Progressionsvorbehalt

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. 1 2009, 3366, 3862; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt ge&ndert durch AIFM-StAnpG v. 18122013 (BGBI. | 2013, 4331; BStBI. 1 2014, 2)

(1) "Punverdndert. 3§ 2a Absatz 2a und § 15b sind sinngemaB anzu-
wenden.

(1a) unverdndert

(2 'Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich
ergibt, wenn bei der Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a
Absatz 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um
1. unverdndert;

2. imFall des Absatzes 1 Nummer 2 bis 5 die dort bezeichneten Einkiinf-
te, wobei die darin enthaltenen auBerordentlichen Einklnfte mit einem
Funftel zu berlicksichtigen sind. ?Bei der Ermittlung der Einkinfte im
Fall des Absatzes 1 Nummer 2 bis 5

a) unverédndert

b) sind Werbungskosten nur insoweit abzuziehen, als sie zusammen mit
den bei der Ermittlung der Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit ab-
ziehbaren Werbungskosten den Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a) Ubersteigen;

c) sind bei Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 3 die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten fiir Wirtschaftsgiiter des Umlaufver-
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mobgens im Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserléses

oder bei Enthahme im Zeitpunkt der Enthahme als Betriebsaus-

gaben zu beriicksichtigen. 2§ 4 Absatz 3 Satz 5 gilt entsprechend.
2-3unveréndert

(3) unverdndert

§52

Anwendungsvorschriften

idF des EStG v. 810.2009 (BGBI. | 2009, 3366; BStBI. | 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUMSG v. 26.6.2013 (BGBI. 1 2013, 1809; BStBI. | 2013, 802)

(1) "Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden Absétzen und in § 52a nichts
anderes bestimmt ist, erstmals fur den Veranlagungszeitraum 2013 anzuwenden.

(43a) 1§ 32b Absatz 1 Nummer 5 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 20. Dezem-
ber 2007 (BGBI. | S. 3150) ist bei Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates der Europaischen
Union oder eines Staates, auf den das Abkommen Uber den Européischen Wirtschaftsraum
anwendbar ist, die im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ihren Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt haben, auf Antrag auch fur Veranlagungszeitraume vor 2008 anzuwenden, soweit
Steuerbescheide noch nicht bestandskraftig sind. 2§ 32b Absatz 1 Satz 2 und 3in der Fassung
des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2794) ist erstmals fiir den Ver-
anlagungszeitraum 2008 anzuwenden. 3§ 32b Absatz 2 Satz 2 und 3 in der Fassung des Ar-
tikels 1 des Gesetzes vom 13. Dezember 2006 (BGBI. | S. 2878) ist letztmals fiir den Veranla-
gungszeitraum 2007 anzuwenden. 4Abweichend von § 32b Absatz 3 kann das Bundesminis-
terium der Finanzen den Zeitpunkt der erstmaligen Ubermittlung der Mitteilungen durch ein im
Bundessteuerblatt zu verdfientiichendes Schreiben mitteilen. °Bis zu diesem Zeitpunkt sind
§ 32b Absatz 3 und 4 in der am 20. Dezember 2003 geltenden Fassung weiter anzuwenden.
6DerTrz'aiger der Sozialleistungen nach § 32b Absatz 1 Nummer 1 darf die Identifikationsnum-
mer (§ 139b der Abgabenordnung) eines Leistungsempfangers, dem im Kalenderjahr vor dem
Zeitpunkt der erstmaligen Ubermittiung Leistungen zugeflossen sind, abweichend von § 22a
Absatz 2 Satz 1 und 2 beim Bundeszentralamt fiir Steuer erheben. ’ Das Bundeszentralamt fiir
Steuern teilt dem Trager der Sozialleistungen die Identifikationsnummer des Leistungsemp-
fangers mit, sofem die ihm vom Trager der Sozialleistungen Ubermittelten Daten mit den
nach § 139b Absatz 3 der Abgabenordnung beim Bundeszentralamt fiir Steuern gespeicher-
ten Daten bereinstimmen. 8Stimmen die Daten nicht tiberein, findet § 22a Absatz 2 Satz 1 und
2 Anwendung. 9Die Anfrage des Tragers der Sozialleistungen und die Antwort des Bundes-
zentralamtes fiir Steuemn sind (iber die zentrale Stelle (§ 81) zu iibermitteln. ®Die zentrale Stelle
fuhrt eine ausschlieBlich automatisierte Prifung der ihr Ubermittelten Daten daraufhin durch, ob
sie vollstandig und schllssig sind und ob das vorgeschriebene Datenformat verwendet wor-
den ist. 11§ 32b Absatz 2 Satz1 Nummer 2 Satz 2 Buchstabe c ist erstmals auf Wirt-
schaftsgiiter des Umlaufvermdgens anzuwenden, die nach dem 28. Februar 2013 an-
geschafft, hergestellt oder in das Betriebsvermégen eingelegt werden. 1 2§ 32b Absatz 1
Satz 3 in der Fassung des Artikels 11 des Gesetzes vom 18. Dezember 2013 (BGBI. |
S. 4318) ist in allen offenen Fallen anzuwenden.

Autor: Dr. Christian Ktihner, Dipl-Kfm. (FH), RA/StB, Nackenheim bei Mainz
Mitherausgeber: Michael Wendt, Vors. Richter am BFH, Minchen
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Schrifttum: Kudert/Trinks, Eine goldige Idee - Steuerlast spurbar senken durch Nutzung des
Progressionsvorbehalts, PISTB 2011, 328; Stahl/Mann, Die Missbrauchsvorschrift des § 4 Abs. 3
Satz 4 Alt. 2 EStG fUr Wertpapiere und vergleichbare Forderungen und Rechte, FR 2011, 1139,
Schmidt/Renger, Zur steuerlichen Beurteilung sog. ,Goldfalle” Replik zum Aufsatz von Dornheim
(DStR 2012, 1581), DStR 2012, 2042; Schulte-Frohlinde, Die Anwendbarkeit von § 4 Abs. 3 S. 4
auf den gewerblichen Edelmetallhandel, BB 2012, 2791; Bolik/Hartmann, Neuregelung des
§ 32b EStG durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz, StuB 2013, 639; Cloer/Conrath,
Einmaliger Geschaftsvorgang begriindet abkommensrechtlich kein Unternehmen, IWB 2013,
220; Domheim, Steuerstundungsmodelle im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Ubg 2013,
453; Hahn, Gewerblichkeit des Handels an einer Produktenbérse und zur Auslegung des Art. 7
DBA-Osterreich (sog. Goldfinger-Modell), jurisPR-SteuerR 26/2013 Anm. 4; Hechtner, Der
Steuertrick mit dem Gold, NWB 2013, 196; Jennemann, Anwendbarkeit des § 4 Abs. 3 Satz 4
Alt. 2 EStG beim Handel mit Gold, FR 2013, 253; Merker, Gesetz zur Umsetzung der Amtshilfe-
richtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften, Stw 2013, 103; Oertel/Haberstock/Guth,
Das Leistungsfahigkeitsprinzip beim Progressionsvorbehalt nach § 32b EStG - das Ende einer
Llcke im EStG oder nur eine langst notwendige Erganzung?, DStR 2013, 785; Podewils, ,Gold-
finger-Modell*: Anwendbarkeit der Geprage-Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG auf auslan-
dische Partnership, jurisPR-SteuerR 22/2013 Anm. 3; Podewils, Annahme eines Steuerstun-
dungsmodells iSd. §15b ESG, jurisPR-SteuerR 41/2013 Anm.2; Schulte-Frohlinde,
Gesetzgeberische Aktivitaten zur Verhinderung der ,Goldfinger*-Gestaltungen, BB 2013, 1623;
Schulz-Trieglaff, ,Goldfinger- Gestaltungen, die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkom-
men und die Reaktion der Verwaltung, IStR 2013, 519; Stahl/Mann, Verfahrensrechtliche Fallstri-
cke beim ,Goldfinger-Modell* = Anmerkung zum Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 30.1.2013, 3
K 1185/12, DStR 2013, 1822; Trossen, RechtmaBigkeit des ,Goldfinger-Modells*, EFG 2013, 508.

Kompaktiibersicht

Inhalt der Anderungen:

» Einschrdnkung des Abzugs von BA bei Wirtschaftsgiitern des Um-
laufvermégens: Wenn eine Einnahmentberschussermittiung (§ 4 Abs. 3)
vorliegt, werden die AHK der WG des UV fur die Ermittlung des StSatzes
iRd ProgtVorb. erst dann als BA bertcksichtigt, wenn diese WG verauBert
oder entnommen werden (§ 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢). Durch
diese Regelung soll bei Gewinnermittiung nach § 4 Abs. 3 verhindert wer-
den, dass gezielt Verluste herbeigefiihrt werden (zB durch Erwerb von Edel-
metallen bzw. Rohstoffen im UV) und diese Verluste dann genutzt werden,
um die inland. Steuerbelastung im Rahmen des negativen ProgriVorb. zu re-
duzieren (sog. Steuergestaltung ,Goldmodell* oder ,Goldfinger’). Begleitend
wird normiert, dass die entsprechenden WG nebst den relevanten Werten in
ein gesondert zu fuhrendes Verzeichnis aufgenommen werden missen.

» Anwendung des § 15b im Rahmen des § 32b: In § 32b Abs. 1 Satz 3
wird ausdriicklich angeordnet, dass § 15b auch im Rahmen des § 32b An-
wendung findet.
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Rechtsentwicklung:
» zur Gesetzesentwicklung bis 2011 s.§ 32b Anm. 2,

» AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBI. | 2013, 1809; BStBI. | 2013, 802):
In Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 wird ein neuer Buchst. ¢ eingeflgt. AK und HK
fur WG des UV sind erst im Zeitpunkt der VerauBerung/Entnahme als BA zu
bertcksichtigen; die entsprechenden WG sind in Verzeichnisse aufzuneh-
men.

» AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBI. | 2013, 4318; BStBI. | 2014, 2): In
Abs. 1 Satz 3 wird ausdriicklich normiert, dass § 15b auch im Rahmen
des § 32b Anwendung findet.

Zeitlicher Anwendungsbereich:

» § 32b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. c ist in der erganzten Fas-
sung erstmals ab VZ 2013 (Art. 31 Abs. 1 AmtshilfeRLUmsG) und erstmals
auf WG des UV anzuwenden, die nach dem 2822013 angeschafft, her-
gestellt oder in das BV eingelegt werden (§ 52 Abs. 43a Satz 11).

» § 32b Abs. 1 Satz 3 ist in der geanderten Fassung in allen offenen Fal-
len anzuwenden (Art. 11 Nr. 9 Bucht. f AIFM-StANpG; § 52 Abs. 43a Satz 12).

Grund und Bedeutung der Anderungen:
» Grund der Anderungen:

> Grund fir die Einfligung des neuen Buchst. ¢ in Abs. 2 Nr. 2 waren be-
stimmte Gestaltungsmodelle (sog. Goldmodelle oder Goldfingermodel-
le), in denen durch gezielte BA hohe Progressionsverluste in einem VZ
erzielt wurden und damit eine Reduktion des StSatzes (bis auf null) er-
reicht werden konnte, wenn auf Basis des DBA eine Steuerfreistellung
mit Progressionsvorbehalt vorgesehen ist. Zwar standen den BA in spé-
teren VZ entsprechende BE gegentber, welche auch entsprechend im
Rahmen des ProgrVorb. zu bertcksichtigen waren; war jedoch durch die
stpfl. Einklnfte bereits ein hoher StSatz erreicht, wirkten sich die gegen-
laufigen positiven Progressionseinkinfte nur gering und bei Erreichen
des Spitzensteuersatzes sogar gar nicht mehr aus.

> Beispiel: In VZ 01 wird im Rahmen einer Gewinnermittlung nach § 4
Abs. 3 zur Verlusterzielung UV (insbes. Gold) angeschafft; dem stehen
im Folgejahr VZ 02 gegenlaufige Gewinne aus der VerauBerung des UV
gegenuber. Fur Beteiligte mit inland. Einkommen in einer hohen Progres-
sionsstufe hat dies zur Folge, dass sich durch die Berlicksichtigung des
Verlustes im Rahmen der Progression der StSatz auf bis zu 0 % (VZ 01)
senkt. Zwar ist der Gewinn aus der GoldverauBerung im Folgejahr (VZ 02)
zu erfassen; bei Anwendung einer hohen Progressionsstufe aufgrund der
Ubrigen Einkinfte hat dies jedoch nur eine geringe oder keine steuerer-
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hohende Wirkung, so dass insgesamt eine Steuerersparnis verbleibt (s.
Kudert/Trinks, PISTB 2011, 328; Stahl/Mann, FR 2011, 1139). Die vorgese-
hene Erganzung des § 32b Abs. 2 dient nach der Gesetzesbegriindung
der besseren Verwirklichung des mit dem Progressionsvorbehalt verfolg-
ten Ziels der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
(BTDrucks. 17/12375, 37; ausfihr. Bolik/Hartmann, StuB 2013, 639; Oer-
tel/Haberstock/Guth, DStR 2013, 785).

> Anwendung § 15b: In der Vergangenheit war strittig, ob § 15b tberhaupt
im Rahmen des § 32d Anwendung finden kann (vgl. § 32b Anm. 28);
durch die Anderung wird die Anwendung des § 15b gesetzlich angeord-
net.

» Bedeutung der Anderungen:

> Neuer Abs. 2 Satz 2 Buchst. c: Die Regelung durchbricht das ansonsten
geltende Prinzip der Zahlungsmittelrechnung und sieht stattdessen eine
gegenstandliche Zuordnung von Ausgaben und Einnahmen vor. Diese
Durchbrechung verstoBt nicht gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip,
denn den Ausgaben fir den Erwerb der WG steht deren Wert gegendiber;
nachdem nur Geld in andere Werte getauscht wird, ohne dass im Ergeb-
nis eine Minderung des Vermdgens eintritt, ergibt sich aus der Veraus-
gabung keine Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Die
beim Erwerb entstehenden Kosten kdnnen kiinftig erst in dem Zeitpunkt
gewinnmindemnd berlcksichtigt werden, in dem der VerauBerungserlds
vereinnahmt wird oder die WG enthnommen werden. Durch diese zeitlich
versetzte Berlcksichtigung von Betriebsausgaben bei Progressionsein-
kinften wird insbes. erreicht, dass sich die Gewinne aus dem Erwerb und
dem spéateren Verkauf von UV in dem VZ stl. auswirken, in dem sie erzielt
werden. Dadurch soll sichergestellt sein, dass auch bei ausland. Einkinf-
ten, die dem Progressionsvorbehalt unterliegen, der Grundsatz der Be-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit eingehalten wird (BTDrucks.
17/12375, 37).

> Anwendung § 15b: Aufgrund der gesetzlichen Anordnung, § 15b auch
im Rahmen des Progressionsvorbehalts anzuwenden, entfallt der Streit
Uber die Frage, ob § 15b nur auf ein Ausgleichsverbot auf Ebene der Ein-
kiinfteermittiung gerichtet ist und deshalb nicht zugleich auf Ebene der
Ermittlung des StSatzes und damit im Rahmen des § 32b Wirkung ent-
falten kann.
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Die Anderungen im Detail

B Absatz 1 Satz 3: Anwendung des § 15b

Anwendung des § 15b im Rahmen des § 32b: In § 32b Abs. 1 Satz 3
wird ausdriicklich angeordnet, dass § 15b auch im Rahmen des § 32b An-
wendung findet.

» Bisher strittige Rechtslage: Bis zu der Anderung war strittig, ob § 15b
im Rahmen des § 32b Anwendung findet. § 15b sieht bei modellhaften Ge-
staltungen vor, dass Verluste nur quellenbezogen ausgeglichen werden
duirfen. § 15b war uE nach dem Wortlaut der aF nur auf ein Ausgleichsverbot
auf Ebene der EinkUnfteermittlung gerichtet und wirkte nicht zugleich auf
Ebene der Ermittlung des StSatzes im Rahmen des § 32b; eine weiterge-
hende Wirkung hatte im Wortlaut gemaB der aF klar zum Ausdruck kom-
men mussen (vgl. § 32b Anm. 28; s. auch FG Numberg v. 2822013 - 6 K
875/11,EFG 2013,1018, nrkr, AZ BFH | R 24/13; FG Rhid-Pf.v.30.1.2013 - 3
K 1185/12, EFG 2013, 849, rkr; FG Ba-Wurtt. v. 18112012 - 5V 3277/12,
EFG 2013, 448, rkr; FG Hessen v. 29102010 - 11 V 252/10, DStRE 2011,
267; aA BMF v. 17.7.2007, BStBI. | 2007, 542 - Tz. 24; Hechtner, NWB 2013,
196; Dornheim, Ubg 2013, 453). Durch die Anderung in § 32b wird die An-
wendung nunmehr ausdrticklich angeordnet.

» Keine bloBe Klarstellung: Die Gesetzesbegrindung gibt (in einer fri-
hen Fassung) an, dass die Anderung dazu diene, mogliche Zweifel an der
Anwendbarkeit auszuschlieBen und insoweit lediglich klarstellender Natur
sei (BRDrucks. 95/1/13,18). Nachdem jedoch zutreffenderweise die Anwen-
dung des § 15b auf Basis des § 32b aF ausgeschlossen war (s. ,Bisher
strittige Rechtslage”), handelt es sich UE nicht um eine bloBe Klarstellung,
sondern tatséchlich um eine materielle Anderung. Diese Gesetzesbegriin-
dung hat keinen Einfluss auf die Auslegung des § 32b aF, weil der gesetz-
geberische Wille, soweit er nicht bei Entstehung des Gesetzes objektiv zum
Ausdruck gekommen ist, nicht in einem spéateren Gesetz ,nachgeliefert*
werden kann. Die offensichtlich fiskalpolitisch motivierte Begrindung lauft
deshalb fiir § 32b aF leer.

In der endgiltigen Beschlussfassung wird die Erganzung von Abs. 1 Satz 3
als ,redaktionelle Folgeanderung zu § 15b* bezeichnet (BTDrucks. 18/68,
72). Damit gesteht der Gesetzgeber UE indirekt ein, dass § 15b vor der Er-
ganzung des Abs. 1 Satz 3 nicht im Rahmen des § 32b angewendet wer-
den konnte; denn einer ,Folgednderung® héatte es gar nicht bedurft, wenn
§ 32b bereits vorher anwendbar gewesen ware.
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» Riickwirkungsproblematik: GemaB § 52 Abs. 43a Satz 12 ist Abs. 1
Satz 3 in der geanderten Fassung in allen offenen Fallen anzuwenden. Fir
Altfélle eroffnet sich damit die Frage, ob eine unzuléssige Rlckwirkung vor-
liegt. Zu Details der Zulassigkeit der stl. Riickwirkung s. Einf. ESt. Anm. 525,
Es liegt uE keine unzulassige Ruckwirkung vor, weil sich ein schitzenswer-
tes Vertrauen aufgrund der strittigen Rechtslage nicht bilden konnte (s. Einf.
ESt. Anm. 525 ,Beseitigung einer unklaren und verworrenen Rechtslage?).

B Absatz 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ Satz 1: Verzégerte Be-
riicksichtigung von Anschaffungs- und Herstellungskosten
beim Umlaufvermégen

Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3: Die Regelung findet ausschlieBlich
auf WG Anwendung, welche im Rahmen der Gewinnermittiung nach § 4
Abs. 3 angeschafft oder hergestellt werden (keine Anwendung bei Uber-
schussermittiungseinkunftsarten; keine Anwendung bei § 4 Abs.1 und
§ 5; bei § 4 Abs. 1 und § 5 jedoch gleiche Rechtsfolge wegen allgemeiner
Bilanzierungsgrundsatze).

Anschaffungs- und Herstellungskosten des Umlaufvermdégens:

» Umlaufvermégen: Bei UV handelt es sich im Anschluss an die handels-
rechtl. Begriffsbestimmungen (§ 247 Abs. 2 HGB) um die Summe der WG,
die nicht dazu bestimmit sind, dem Betrieb dauerhaft zu dienen (zum Begiff
des UV s. § 6 Anm. 256).

» Anschaffungs- und Herstellungskosten: MaBgeblich ist die handels-
rechtl. Begriffsbestimmung der AHK gem. § 255 Abs. 1 und 2 HGB. Zu den
Begriffen der AHK s. im Einzelnen § 6 Anm. 271 ff, 454ff; § 7 Anm. 130ff.

> Einlagen: In Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ werden Enthahmen an-
gesprochen, ohne ausdrtcklich die Einlagen zu nennen. Die Vorschrift ist
UE jedoch auf Einlagen in das BV entsprechend anzuwenden, denn Ein-
lagen sind, auch wenn eine gesetzliche Grundlage fehlt, wie BA zu be-
handeln (s. § 4 Anm. 584 ,Technik der Berlcksichtigung®); freilich ware
eine gesetzgeberische Klarstellung winschenswert gewesen. Fur die
Bewertung der Einlagen gelten die Bewertungsregeln des § 6 Abs. 1
Nr. 5 Satz 1 entsprechend (§ 6 Abs. 7 Nr. 2), so dass die Einlagen mit
dem Teilwert anzusetzen sind, soweit nicht nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Buchst a bis ¢ ausnahmsweise die urspriinglichen AHK maBgeblich
sind. Die entsprechenden Werte dirfen erst im Zeitpunkt des Zuflusses
des VerauBerungserldses bzw. der Entnahme gewinnmindernd ange-
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setzt werden. Der bei Einlage anzusetzende Wert ist ebenfalls in das zu
fihrende Verzeichnis aufzunehmen.

> Unentgeltlicher Erwerb: Ob Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ auch bei
unentgeltlichen Erwerben von UV aus betrieblichen Griinden Anwen-
dung findet, ist uE aus teleologischen Grinden fraglich. Wird ein WG
des UV unentgeltlich im BV erworben, ist dieses im Zeitpunkt der Zuwen-
dung nach § 6 Abs. 4 als BE zu erfassen. Grundsatzlich konnte diese
Einnahme im Rahmen der Einnahmenuberschussrechnung sofort wie-
der als BA abgezogen werden; der Vorgang ware damit steuerneutral. Bei
Anwendung des Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ konnte der Stpfl. die
BE jedoch erst zu einem spéteren Zeitpunkt (Zufluss des VerauBerungs-
erloses oder Entnahme) neutralisieren. In diesem Zusammenhang wirkt
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ derart, dass eine hohere Steuer ent-
steht, anstatt lediglich einen bestimmten Steuerausfall zu vermeiden. Der
Fall des unentgeltlichen Erwerbs ist deshalb uE nicht von Abs. 2 Satz 1
Nr.2 Satz 2 Buchst. ¢ erfasst (@A jedoch im Zusammenhang mit § 4
Abs. 3 Satz 4 5. § 4 Anm. 629 ,Unentgeltlicher Erwerb’).

Rechtsfolge: Betriebsausgabenabzug erst im Zeitpunkt des Zuflusses
des VerauBerungserléses oder der Entnahme:

» ,Beriicksichtigen im Zeitpunkt des Zuflusses des VeréduBerungs-
erléses oder der Entnahme* bedeutet, dass die AHK abweichend von
den allgemeinen Regelungen der Einnahmentberschussrechnung iSd.
§ 4 Abs. 3 nicht bereits bei Verausgabung steuersatzmindemd ,berticksich-
tigt', dh. abgezogen, werden durfen, sondern erst, wenn die VerauBerungs-
erlése aus der VerauBerung des WG zuflieBen, bzw. wenn das entspre-
chende WG entnommen wird. Durch die Regelung wird das Prinzip der
Zahlungsmittelrechnung durchbrochen und durch eine gegenstandliche
Zuordnung von Ausgaben und Einnahmen ersetzt. Dem VerauBerungs-
erlds oder dem Entnahmewert werden die AHK (eventuell der an deren
Stelle tretende Wert) gegentiibergestellt. Ubersteigen die AHK den VerauBe-
rungserlos, ergibt sich ein Verlust.

» Zeitpunkt des Zuflusses des VerduBerungserldses: Der Zeitpunkt
des Zuflusses des VerauBerungserldses ist nach allgemeinen Grundséatzen
danach zu bestimmen, ab wann der Stpfl. Verfigungsmacht tber den Ver-
auBerungserlds erlangt hat. Zu den verschiedenen Formen des Zuflusses
und der Bestimmung des Zuflusszeitpunkts s. § 11 Anm. 45.

> Ratenzahlungen: Bei Ratenzahlungen sind uk die Zahlungen zunachst
mit den AHK (oder dem an deren Stelle tretenden Wert) zu verrechnen;
erst wenn diese vollstandig aufgebraucht sind, fihren die Ubersteigen-
den Ratenzahlungen zu einem Gewinn.
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» Zeitpunkt der Entnahme: Bei Entnahmen ist auf den Zeitpunkt der tat-
sachlichen Enthnahmehandlungen abzustellen.

B Absatz 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ Satz 2: Aufzeichnungs-
und Dokumentationspflichten

Aufnahme in Verzeichnisse: Die WG sind unter Angabe des Tags der
Anschaffung oder Herstellung und der AHK oder des an deren Stelle getre-
tenen Werts in besondere, laufend zu flhrende Verzeichnisse aufzuneh-
men; dies ergibt sich aus dem Verweis auf § 4 Abs. 3 Satz 5.

» Besondere, laufend zu fiihrende Verzeichnisse: Die Verzeichnisse
sind in keiner besonderen Form zu flhren; erforderlich ist lediglich, dass
es sich bei diesem Verzeichnis um ein ,besonderes” Verzeichnis handelt;
dieses muss also getrennt von den allgemeinen Aufzeichnungen speziell
und gesondert fur die WG des UV geflhrt werden. Zu den detaillierten An-
forderungen an die zu fihrenden Verzeichnisse s. § 4 Anm. 640.

» Rechtsfolgen unterlassener Aufzeichnungen: Dem Abzug der AHK
steht es nicht entgegen, wenn die geforderten Aufzeichnungen nicht vor-
genommen oder nicht vorgelegt werden kdnnen, denn diese stellen nach
der Verweisvorschrift keine materiell-rechtl. Voraussetzung fur den Abzug
dar. Soweit der Stpfl. jedoch diese Aufzeichnungen nicht fuhr, tragt er die
entsprechende Beweislast; eventuell kommt eine sachgerechte Schatzung
der Abzugspositionen in Frage.

Konformitat mit Verfassungs- und Europarecht: Der erganzte Abs.?2
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ steht in Einklang mit dem verfassungsrechtl.
gebotenen Leistungsfahigkeitsprinzip; europarechtl. Bedenken wegen der
Einschrankung der Verrechnung von Verlusten bestehen nicht, weil die
grundsatzliche Moglichkeit zur Verlustverrechnung nicht ausgeschlossen
wird (vgl. EuGH v. 21.2.2006 - C-152/03 - Ritter-Coulais, Slg 2006, I-1711 =
FR 2006, 466). Zum Leistungsfahigkeitsprinzip und Europarecht Oertel/Ha-
berstock/Guth, DStR 2013, 785.

B Absatz 2 aF: Offene Fragen des Goldmodells nach alter
Rechtslage

Qualifikation der Einkiinfte aus den Goldgeschéften: Die Anwendung
von § 32b setzt voraus, dass der An- und Verkauf von Gold als gewerbliche
Tatigkeit qualifiziert wird.
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EStG § 32b Anm. J 13-11

» Origindre Gewerblichkeit: In Abgrenzung von einer bloBen Ver-
mogensverwaltung wird es fur die Frage einer originar gewerblichen Tatig-
keit auf eine Gesamtschau der Umstande ankommen; insbes,, ob die Um-
schichtung von Vermdgen bei der Tatigkeit im Vordergrund steht und
welche Organisation fUr die Tatigkeit eingerichtet wurde (vgl. Rohde, IStR
2013, 164; Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042; zusammenfassend Oertel/
Haberstock/Guth, DStR 2013, 785). Zum Teil wird vertreten, dass der Edel-
metallhandel grds. eine originare Gewerblichkeit begriinde, weil die typi-
schen Merkmale der Fruchtziehung auf den Handel mit Edelmetallen
nicht zutréfen (Bolik/Hartmann, StuB 2013, 639; Schmidt/Renger, DStR
2012, 2042, gehen speziell fur GroBbritannien von einer eigenstandigen
gewerblichen Qualifikation des Edelmetallhandels aus); uE ist stets auf
das Gesamtbild der Verhaltnisse abzustellen.

» Gewerbliche Pragung: Bei der Frage der Qualifikation der Einkiinfte (an-
ders als bei der Frage der Begriindung einer DBA-Betriebsstatte) kann sich
die Gewerblichkeit grds. auch aus der gewerblichen Pragung der ausland.
Gesellschaft ergeben, § 15 Abs. 3 Nr. 1 (vgl. BFH v. 1432007 — XI R 15/05,
BStBI. 112007, 924; FG Hessenv. 1511.2012 - 11 K3175/09, nrkr, Az BFHIR
3/13; Qertel/Haberstock/Guth, DStR 2013, 785).

Zuordnung des Geschéftsvorgangs zu einer auslandischen DBA-Be-
triebsstétte: Es ist zu beachten, dass die tatsachliche Steuerminderung im
Rahmen der Goldmodelle regelmaBig nur erreicht werden kann, wenn die
Geschéftsvorgange einer ausland. DBA-Betriebsstatte zugeordnet werden
konnen; die Tatigkeit muss also iSd. DBA eine Betriebsstéatte im Ausland
begrinden. In der Regel begrindet eine originar gewerbliche Tatigkeit
eine solche Betriebsstatte.

» Gewerbliche Prdgung: Resultiert die Gewerblichkeit jedoch nicht aus
einer originar gewerblichen Tatigkeit, sondern aus der gewerblichen Pra-
gung, schlagt die Begriindung einer ausland. Betriebsstatte auf Basis der
aktuellen BFH-Rspr. regelmaBig fehl (BFH v. 2482011 - | R 46/10, BFH/NV
2011, 2165; Dornheim, Ubg 2013, 453; ausflihrl. Schulz-Trieglaff, IStR 2013,
519; aA BMFVv. 16.4.2010, BStBI. 12010, 354 - Tz 2. 2.1). Dies flhrt dazu, dass
die Verluste direkt als BA (und nicht lediglich im Rahmen des Progressions-
vorbehalts) abgezogen werden konnen; die VerauBerungserldse sind spa-
ter als BE zu erfassen. Damit wird nicht der gewlnschte Effekt einer endgtl-
tigen Steuerreduktion, sondern nur eine temporére Steuerstundung erreicht
(vgl. auch Cloer/Conrath, IWB 2013, 220).

Anwendung der Gewinnermittiungsmethode § 4 Abs. 3: Voraussetzung
fir die Generierung von Verlusten durch den Goldankauf ist die Anwen-
dung der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3.
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» Ausldndische Personengesellschaft: Soweit das Goldgeschaft Uber
eine Beteiligung an einer ausland. PersGes. abgewickelt wird, ist offen, ob
die derivative Buchfihrungspflicht gem. § 140 AO (,aus anderen Gesetzen)
auch auslandische Buchfiihrungspflichten erfasst und damit § 4 Abs. 3
ausschlieBt (bislang offen gelassen durch den BFH; abl. FG Hessen v.
1511.2012 - 11 K3175/09, nrkr, Az. BFH | R 3/13; Coster in Pahlke/Konig,
§ 140 AO Rn. 11; Hechtner, NWB 2013, 194 [198] (mwN); bejahend BMF v.
1652011, BStBI. | 2011, 530; Drien in Tipke/Kruse, § 140 AO Rn. 7; Dorn-
heim, Ubg 2013, 453). Dem Gesetzgeber kann uE nicht unterstellt werden,
dass er mit § 140 AO pauschal alle ausland. Buchflihrungspflichten in die
deutsche Besteuerung integrieren wollte; die Regelung bezieht sich daher
nur auf die inland. Buchfiihrungspflicht (vgl. § 32b Anm. 119 ,Gewinnermitt-
lungsvorschriften®). Die Anwendung des § 4 Abs. 3 wird in der Praxis regel-
maBig auch nicht durch § 141 AO ausgeschlossen, weil dies die Mitteilung
durch die FinBeh. zur Buchfiihrungspflicht voraussetzt.

Beschréankung durch § 4 Abs. 3 Satz 4: Offen war bis zur Erganzung des
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢, ob die Missbrauchsvorschrift des § 4
Abs. 3 Satz 4, nach der bestimmte Geschafte mit Wertpapieren und ver-
gleichbaren Forderungen und Rechten das Zahlungsmittelprinzip des § 4
Abs. 3 durchbrechen, auch fir die Goldgeschafte gilt. Wére dies der Fall,
kénnten die Goldanschaffungen erst im Zeitpunkt des Zuflusses des Ver-
auBerungserldses oder bei Entnahmen im Zeitpunkt der Entnahme als BA
berticksichtigt werden. Grundsétzlich findet § 4 Abs. 3 Satz 4 als Vorschrift
zur Gewinnermittlung auch im Rahmen des Progressionsvorbehalts An-
wendung (vgl. § 32b Anm. 119 ,Gewinnermittiungsvorschriften®). Die An-
wendung des § 4 Abs. 3 Satz 4 in den Féllen der Goldgeschéfte scheitert
UE jedoch am Wortlaut der Vorschrift, die nur auf WG angewendet werden
kann, die ahnlich den Wertpapieren einem standardisierten Handel unter-
liegen, der im Wirtschaftsverkehr Ublich ist (so FG Hessen v. 15.11.2012 - 11
K 3175/09, nrkr, Az. BFH | R 3/13; Schulte-Frohlinde, BB 2012, 2791; Hecht-
ner, NWB 2013, 196; Schmidt/Renger, DStR 2012, 2042; aA detailliert Jen-
nemann, FR 2013, 253; Dornheim, Ubg 2013, 453; Stahl/Mann, FR 2011,
1143).

Beschrankung durch § 15b: Diskutiert wurde auch, ob die Verlustverrech-
nung an § 15b scheitert. § 15b sieht bei modellhaften Gestaltungen vor,
dass Verluste nur quellenbezogen ausgeglichen werden dirfen. Nach
dem Wortlaut war § 15b uE nur auf ein Ausgleichsverbot auf Ebene der
Einklinfteermittiung gerichtet und wirkte nicht zugleich auf Ebene der Er-
mittlung des StSatzes und § 32b; eine weitergehende Wirkung hatte im
Wortlaut klar zum Ausdruck kommen miissen (vgl. § 32b Anm. 28; s. Anm.
J 13-5 ,Bisher strittige Rechtslage’). Mit der (riickwirkenden) Anderung des
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Abs. 1 Satz 3 hat der Gesetzgeber jedoch gesetzlich geregelt, dass § 15b
auch im Rahmen des § 32b Anwendung findet.

JK 14 E12 | Kiihner ertragsteuerrechtde



