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Steuerrecht

> Kein ,Wahlrecht” beztglich der
Gewinnermittlung bei atypisch stiller
Beteiligung an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft

Von Frank DiBmann, Rodl & Partner Nirnberg

Dem Bundesfinanzhof (BFH) wurde in seiner Ent-
scheidung vom 25. Juni 2014 (Az. IR 24/13) die Fra-
ge vorgelegt, ob dem in Deutschland ansassigen
Klager, der sich atypisch still an einer in Osterreich
ansassigen Kapitalgesellschaft (C-GmbH) beteiligt
hat, die Wahlmdglichkeit zusteht, sein anteiliges
Ergebnis im Rahmen der sogenannten Uberschuss-
rechnung gemaB § 4 Abs. 3 EStG ermitteln darf. Die

C-GmbH handelte mit Edelmetallen und hat auch im
Streitjahr laufend den An- und Verkauf von Edel-
und Buntmetallen durchgefiihrt. Der Gewinn der
Osterreichischen Kapitalgesellschaft war ihrerseits
aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet, BU-
cher zu fuhren und den Gewinn und Verlust im We-
ge der Bilanzierung zu ermitteln. Danach entfiel auf
den atypisch stillen Gesellschafter ein Verlust, dem
dieser aufgrund des deutsch-osterreichischen Dop-
pelbesteuerungsabkommens steuerfrei vereinnahmt
hat. Da es sich um gewerbliche Einkinfte handelte,
wurden die Verluste im Rahmen des sogenannten
negativen  Progressionsvorbehalts  bertcksichtigt.
Hierdurch war es dem Klager moglich, den individu-
ellen Einkommensteuersatz auf seine sonstigen, nur
in Deutschland steuerpflichtigen Einklnfte, zu redu-
zieren. Allerdings war diese steuervorteilhafte Ver-
lustzuweisung nur maoglich, da der Klager das Er-
gebnis mittels Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3 EStG)
ermittelt hat, in dem die Anschaffungskosten fir die
im Streitjahr getatigten Rohstofferwerbe nicht — wie
im Rahmen der Bilanzierung — aktiviert, sondern als
sofort abziehbare Betriebsausgaben angesetzt wur-
den. Das Finanzamt vertrat hingegen die Ansicht,
dass das anteilige Ergebnis des atypisch stillen Ge-
sellschafters aufgrund der Berechnung des Osterrei-
chischen Jahresabschlusses der C-GmbH zu ermitteln
sei; eine alternative Gewinnermittlung nach MaBga-
be des vom Kldager vorgenommenen Wahlrechts zur
Uberschussrechnung scheide jedoch aus.

Der BFH hat die Entscheidung der Vorinstanz, die
sich der Vorgehensweise des Kldgers angeschlossen
hat, aufgehoben. Der Kldger hat vielmehr seinen
Gewinnanteil aus der atypisch stillen Beteiligung an
der C-GmbH richtigerweise nach MaBgabe des
deutschen Rechts einheitlich durch Vermdgensver-
gleich (Bilanzierung) zu errechnen. Deshalb kann er
die Anschaffungskosten der erworbenen Edelmetalle
nicht unmittelbar als Betriebsausgaben im Abzug
bringen, sodass der im Rahmen des negativen Pro-
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gressionsvorbehalts zu berlcksichtigende, anteilige
Verlust des atypisch stillen geringer sein dirfte. Der
Gewinn der atypisch stillen Gesellschaft ist namlich
fur alle an ihr Beteiligte (sowohl fir die C-GmbH als
auch fir den atypisch Stillen) einheitlich zu ermitteln.

Der BFH begriindet seine Sichtweise damit, dass das
Wahlrecht zur Uberschussrechnung dem Steuer-
pflichtigen nur gewahrt wird, wenn er nicht auf-
grund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist, BU-
cher zu fihren und regelmaBig Abschlisse zu ma-
chen (§ 140 ff. AO in Deutschland) und auch tat-
sachlich keine Blcher flhrt und keine Abschlisse
erstellt (§ 4 Abs. 3 EStG). Da die C-GmbH als Inha-
berin des Handelsgeschafts nach den einschlagigen,
Osterreichischen Regelungen im Handelsrecht ver-
pflichtet ist, Blicher zu fuhren und regelmaBig Ab-
schllUsse zu erstellen, und sie auch tatsachlich in
dieser Weise verfahren ist, sind die Abschlisse der
atypisch stillen Gesellschaft auch fir Zwecke der
inlandischen Besteuerung grundsatzlich nach deut-
schem Handels- und Steuerrecht im Einklang mit
den allgemeinen innerstaatlichen Gewinnermitt-
lungsvorschriften (hier: Bilanzierung) aufzustellen.

Der BFH raumt in seiner Entscheidung zwar ein, dass
die Rechtsfrage, ob sich eine materiell-rechtliche
Buchfuhrungspflicht des atypisch Stillen (auch) im
vorliegenden Sachverhalt nach der in Deutschland
maBgeblichen Vorschrift des § 140 AO in Verbin-
dung mit der offensichtlich bestehenden Buchfiih-
rungspflicht nach Osterreichischem Handelsrecht
ergeben kann, derzeit kontrovers beurteilt wird.
Insofern bleibt der BFH eine abschlieBende Beurtei-
lung schuldig. Allerdings sieht der Senat die zweite
Alternative der Voraussetzung flr die Anwendung
des § 4 Abs. 3 EStG als nicht erflllt an. Selbst wenn
die C-GmbH nach 06sterreichischem Recht nicht zur
Buchflihrung verpflichtet gewesen sein sollte, schei-
det das ,Wahlrecht” des Kldgers aus, da sie auf
jeden Fall freiwillig einen solchen Vermdgensver-
gleich durchgefihrt hat. Die tatsachliche Durchfiih-
rung der Bilanzierung steht folglich einer Uber-
schussrechnung entgegen.

Die vorstehende BFH-Entscheidung steht offensicht-
lich im Einklang mit den in der Praxis als , Goldfin-
ger-Modelle” bekannten Gestaltungen, die es dem
deutschen Steuerpflichtigen dank des komplizierten
deutschen Steuerrechts ermdglichen sollten, signifi-
kante Steuerentlastungen Uber steuerfreie Verlust-
zuweisungen zu erzielen. Dieses Schlupfloch wurde
durch eine entsprechende Anderung im Rahmen der
Ermittlung des negativen Progressionsvorbehalts in
§ 32b Abs. 2 S. 2 lit. ¢ EStG geschlossen, jedoch

Rodl & Partner

Ausgabe: 13. November 2014

bleibt das Urteil insbesondere hinsichtlich der zu
beurteilenden Frage eines ,Wahlrechts” zur Uber-
schussermittlung bei atypisch stillen Beteiligungen
an bilanzierenden ausldndischen Gesellschaften auch
fur geschlossene Fonds von Bedeutung. In der Praxis
sind auch bei geschlossenen Immobilienfonds
durchaus Gestaltungen anzutreffen, bei denen sich
inlandische Fondsgesellschaften an atypisch stillen
auslandischen immobilienbesitzenden Objektgesell-
schaften beteiligen, um insofern fir die Fondsanle-
ger steuerfreie Einnahmen (gegebenenfalls nur Pro-
gressionsvorbehalt) zu erzielen. Da in diesen Féllen
oftmals das auslandische Ergebnis flr Progressions-
zwecke zu ermitteln ist, wird vielfach aus Vereinfa-
chungsgriinden dieses Ergebnis im Rahmen der
Uberschussrechnung ermittelt. Sofern jedoch der
Abschluss der atypisch stillen Gesellschaft — wie der
BFH ausfihrt — fiir Zwecke der inlandischen Besteue-
rung ebenfalls grundsatzlich nach deutschem Han-
dels- und Steuerrecht im Rahmen der Bilanzierung
zu errechnen ist, kann dies zu zusatzlichem Auf-
wand im Rahmen der Ergebnisermittlung fuhren.
Daher sollte diese BFH-Entscheidung auf jeden Fall
beachtet werden.

Kontakt fiir weitere Informationen

Frank DiBmann

Diplom-Kaufmann

Steuerberater

Tel: +49(911)9193-1020
E-Mail: frank.dissmann@roed|.de

ESMA-Publikation

> ESMA-Konsultation , Call for evi-
dence” zum EU-Pass nach der AIFM-
Richtlinie und Nicht-EU-AIFM

Von Sebastian SchiiBler, Rodl & Partner Hamburg

Am 7. November 2014 hat die Europaische Wertpa-
pier- und Marktaufsichtsbehorde (ESMA) ihr Konsul-
tationspapier ,,Call for evidence on AIFMD passport
and third country AIFMs” veroffentlicht. Mit dem



derzeit nur in englischer Sprache auf der Homepage
der ESMA abrufbaren Dokument ladt die Behorde
Marktteilnehmer dazu ein, Feedback zum EU-Pass
nach der AIFM-Richtlinie und damit verbunden auch
zu Nicht-EU-AIFM, das heiBt zu Managern Alternati-
ver Investmentfonds (AIF) abzugeben, die ihren sat-
zungsmaBigen Sitz nicht in einem Mitgliedstaat der
Europdischen Union haben. Ziel dieses Call for evi-
dence ist es, allgemeine Informationen und Erfah-
rungswerte aus der Praxis zu den Kernfragen dieser
bedeutsamen Themengebiete zu sammeln, um die
fur den weiteren Ausbau der Regelungen zur Be-
handlung grenziberschreitender MaBnahmen erfor-
derliche Stellungnahme der ESMA gegenlber der
Europdischen Kommission vorzubereiten.

Hintergrund

Im Hinblick auf ausschlieBlich EU-interne Sachverhal-
te (das heil3t sowohl AIFM als auch AIF haben ihren
Sitz in EU-Mitgliedstaaten) sind die entsprechenden
Vorgaben der AIFM-Richtlinie bereits anwendbar.
Dementsprechend sind auch die zugehdrigen Rege-
lungen im Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB), vorbe-
haltlich der Geltung von Ubergangsvorschriften be-
reits mit dessen Inkrafttreten wirksam geworden.
Dagegen gelten die Bestimmungen der AIFM-
Richtlinie flr Sachverhalte mit Drittstaatenbezug (das
heiBt fir Sachverhalte unter Beteiligung von Nicht-
EU-AIFs und Nicht-EU-AIFM) erst ab dem Zeitpunkt,
der in einem wohl fiir 2015 zu erwartenden, von der
Europaischen Kommission zu erlassenden Rechtsakt
festgesetzt werden wird. Konsequenterweise wur-
den die von der AIFM-Richtlinie geforderten Rege-
lungen zwar ebenfalls in das KAGB eingebracht,
jedoch sind diese bislang noch nicht anwendbar
(siehe auch unser Beitrag im Fonds-Brief vom Juli
2013).

Zur Vorbereitung dieses Rechtsakts hat die ESMA bis
zum 22. Juli 2015 der Europaischen Kommission
gegenuber insbesondere eine Empfehlung zur An-
wendung des EU-Passes auf Drittstaatensachverhal-
te, das heiBt auf den Vertrieb von Nicht-EU-AIF
durch EU-AIFM in den Mitgliedstaaten und zur Ver-
waltung und/oder zum Vertrieb von AIF durch Nicht-
EU-AIFM in den Mitgliedstaaten abzugeben. In Folge
kdnnte die Europaische Kommission bereits binnen
dreier Monate nach Eingang der Empfehlung — vo-
rausgesetzt diese fallt positiv aus — den vorgenann-
ten Rechtsakt erlassen. Im Ergebnis wiirde dies be-
deuten, dass die Regelungen zum EU-Pass auch auf

Nicht-EU-AIFs und Nicht-EU-AIFM ausgedehnt wer-
den wurden.

Fragenkatalog im , Consultation Paper”

Um die zu erhebenden Informationen zu strukturie-
ren, beinhaltet das Consultation Paper einen um-
fangreichen Fragenkatalog. Hier werden zum einen
bereits vorliegende Erfahrungswerte im Rahmen des
EU-Passes fur EU-interne Sachverhalte adressiert,
etwa im Hinblick auf operative Probleme. Zum ande-
ren kénnen aber auch Stellungnahmen zu den er-
warteten Auswirkungen einer Erstreckung der Rege-
lungen zum EU-Pass auch auf Drittstaatensachver-
halte, etwa im Hinblick auf Veranderungen der
Wettbewerbsstruktur abgegeben werden. Einen
ersten Uberblick bietet dabei Annex 1 des Konsulta-
tionspapiers, in dem die gesamten Fragen zusam-
mengefasst dargestellt werden.

Weitere Schritte

An einer Teilnahme am Konsultationsverfahren
(,,Call for evidence”) sollten Interessierte beachten,
dass Antworten auf den vorgegebenen Fragenkata-
log bzw. sonstiges Feedback bei der ESMA nur bis
zum 8. Januar 2015 eingereicht werden kénnen. Um
die folgende Bearbeitung durch die ESMA zu erleich-
tern, sind die Marktteilnehmer dazu angehalten, das
gesondert auf der Website der ESMA abrufbare
Antwort-Formblatt fir die Abgabe von Input zu
verwenden. Mit diesem standardisierten Dokument
kédnnen die im Consultation Paper genannten Fragen
direkt bearbeitet und versandfahig abgespeichert
werden.

Alle Beitrdage sollen online unter
www.esma.europa.eu unter dem Button ,Your in-
put — Consultations” eingereicht werden.

Kontakt fiir weitere Informationen

Sebastian SchiBler
Rechtsanwalt

Tel.:  +49(40) 22 92 97 - 532
E-Mail: sebastian.schuessler@roed|.de



Aufsichtsrecht

> Regierungsentwurf fur ein
Kleinanlegerschutzgesetz bes-
chlossen

Von Meike Farhan, Rodl & Partner Hamburg

In unserem Fonds-Brief direkt 28. Mai 2014 sowie
im Fonds-Brief August 2014 haben wir Sie Uber das
~MaBnahmenpaket zur Verbesserung des Schutzes
von Kleinanlegern” als Aktionsplan der Bundesregie-
rung informiert sowie Uber den dazu zwischenzeit-
lich vom Bundesministerium der Finanzen (BMF)
vorgelegten Referentenentwurf fir ein ,Kleinanle-
gerschutzgesetz”, mit dem das MaBnahmenpaket
umgesetzt werden soll. Nach dem der Referenten-
entwurf bis Anfang September zur Konsultations-
tand und teilweise erhebliche Kritik gelbt wurde,
hat das Bundeskabinett am 12. November 2014 nun
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den Regierungsentwurf fir das Kleinanlegerschutz-
gesetz beschlossen.

Uber die wesentlichen Abweichungen zum Referen-
tenentwurf sowie etwaig ganzlich neue Regelungen
werden wir Sie im Rahmen unseres flr den am
18. Dezember 2014 vorgesehenen Fonds-Briefs in-
formieren.

Kontakt fiir weitere Informationen

Meike Farhan
Rechtsanwaltin

Tel.: +49(40)22 92 97 - 533
E-Mail: meike.farhan@roed|.de

Jeder Einzelne zahlt” — bei den Castellers und bei uns.

Menschentiirme symbolisieren in einzigartiger Weise die Unternehmenskultur
von Radl & Partner. Sie verkorpern unsere Philosophie von Zusammenhalt,
Gleichgewicht, Mut und Mannschaftsgeist. Sie veranschaulichen das Wachstum
aus eigener Kraft, das Rodl & Partner zu dem gemacht hat, was es heute ist.

.Forca, Equilibri, Valor i Seny” (Kraft, Balance, Mut und Verstand) ist der ka-
talanische Wahlspruch aller Castellers und beschreibt deren Grundwerte sehr
pointiert. Das gefallt uns und entspricht unserer Mentalitét. Deshalb ist Rod| &
Partner eine Kooperation mit Reprasentanten dieser langen Tradition der Men-
schenttirme, den Castellers de Barcelona, im Mai 2011 eingegangen. Der Verein
aus Barcelona verkorpert neben vielen anderen dieses immaterielle Kulturerbe.

Dieser Newsletter ist ein unverbindliches Informationsangebot und dient allgemeinen
Informationszwecken. Es handelt sich dabei weder um eine rechtliche, steuerrechtliche
oder betriebswirtschaftliche Beratung, noch kann es eine individuelle Beratung erset-
zen. Bei der Erstellung des Newsletters und der darin enthaltenen Informationen ist
RodI & Partner stets um groBtmaogliche Sorgfalt bemiht, jedoch haftet Rodl & Partner
nicht fur die Richtigkeit, Aktualitat und Vollstandigkeit der Informationen. Die enthal-
tenen Informationen sind nicht auf einen speziellen Sachverhalt einer Einzelperson oder
einer juristischen Person bezogen, daher sollte im konkreten Einzelfall stets fachlicher
Rat eingeholt werden. Rodl & Partner Gbernimmt keine Verantwortung fiir Entschei-
dungen, die der Leser aufgrund dieses Newsletters trifft. Unsere Ansprechpartner ste-
hen gerne fur Sie zur Verfligung.

Der gesamte Inhalt des Newsletters und der fachlichen Informationen im Internet ist
geistiges Eigentum von Rodl & Partner und steht unter Urheberrechtsschutz. Nutzer
durfen den Inhalt des Newsletters nur fir den eigenen Bedarf laden, ausdrucken oder
kopieren. Jegliche Veranderungen, Vervielfaltigung, Verbreitung oder 6ffentliche Wie-
dergabe des Inhalts oder von Teilen hiervon, egal ob on- oder offline, bedirfen der
vorherigen schriftlichen Genehmigung von Rodl & Partner.



