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> Gefahr der Grunderwerbsteuer
durch Abschluss von Treuhandver-
haltnissen

Von Frank DiBmann, Rodl & Partner Nirnberg

In der Beratungspraxis ist bei der Strukturierung von
geschlossenen Immobilienfonds (Rechtsform einer Per-
sonengesellschaft) mit inlandischem Grundbesitz zu
beachten, dass die Fondsgesellschaft mehrmals Grund-
erwerbsteuer ausldésen kann: Zunachst beim Grund-
stlicksankauf und darUber hinaus eventuell ein weiteres
Mal in der sogenannten Eigenkapitalplatzierungsphase.
Die Beteiligung von zukinftigen Anlegern an einem
Immobilienfonds unterliegt ein weiteres Mal der
Grunderwerbsteuer gemal3 § 1 Abs. 2a Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG), wenn innerhalb von finf Jahren
der Gesellschafterstand der Fondsgesellschaft unmittel-

bar oder mittelbar zu mindestens 95 Prozent der Antei-
le am Gesellschaftsvermdgen auf neue Gesellschafter
Ubergeht.

Da geschlossene Immobilienfonds Ublicherweise ihre
potenziellen Anlegern die Mdglichkeit einraumen, sich
anstatt als Direktkommanditist im Rahmen eines abzu-
schlieBenden Treuhandvertrages lediglich mittelbar an
der Fondgesellschaft beteiligen zu koénnen, stellt sich
die Frage, in wie weit die Vereinbarung von Treuhand-
verhaltnissen ebenfalls den Tatbestand einer steuer-
schadlichen, mittelbaren Anderung des Gesellschafts-
bestandes erfillt. Diese Frage ist insofern von Relevanz,
als dass die meisten Privatanleger von geschlossenen
Publikumsfonds Ublicherweise eine mittelbare Beteili-
gung an der Fondsgesellschaft bevorzugen. Die zutref-
fende grunderwerbsteuerliche Beurteilung von Treu-
handvertragen ist derzeit noch nicht hdchstrichterlich
entschieden worden. Das Finanzgericht Mlnchen hat
jedoch in diesem Zusammenhang in seiner Entschei-
dung vom 12. Februar 2014 (Az. 4 K 1537/11) eine flr
den Steuerpflichtigen vorteilhafte Auffassung vertreten.
Die Begrindung von Treuhandverhaltnissen fihrt we-
der zu einer unmittelbaren noch zu einer mittelbaren
Anderung des Gesellschafterbestandes, sodass bei
entsprechender Fondsstrukturierung ein weiterer Anfall
der Grunderwerbsteuer im Sinne des § 1 Abs. 2a
GrEStG vermieden werden kann.

Das Finanzgericht hat dem Bundesfinanzhof (BFH) auf-
grund der grundsatzlichen Bedeutung von Treuhand-
verhdltnissen die Maoglichkeit gegeben, sich mit der
Thematik im Rahmen der Revision auseinanderzuset-
zen. Allerdings teilt der BFH in seiner erst jingst verof-
fentlichten Entscheidung vom 25. November 2015
(Az. Il R 18/14) nicht die Auffassung des Finanzgerich-
tes MUnchen. Vielmehr kommt er zu dem Schluss, dass
die Vereinbarung von Treuhandverhaltnissen bei Im-
mobilienfonds zu einer mittelbaren Anderung des Ge-
sellschafterbestandes der Gesellschaft im Sinne des § 1
Abs. 2a GreStG fuhren kann, die der Grunderwerb-
steuer unterliegt.
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Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zu Grunde: Die
Klagerin ist ein inlandischer geschlossener Immobilien-
Publikumsfonds in der Rechtsform einer GmbH & Co.
KG. An dem Publikumsfonds waren zwei Grindungs-
kommanditisten mit einer Einlage von jeweils 100 Euro
(jeweils insgesamt 2 Prozent) sowie die T-GmbH mit
einer Kommanditeinlage von 4.800 Euro (96 Prozent)
als Treuhandkommanditistin beteiligt. Die T-GmbH war
nach dem Gesellschaftervertrag berechtigt, ihre Kom-
manditeinlage gemaB dem Umfang der mit Dritten als
Person als Treugebern (Anlegern) geschlossenen Treu-
handvertrage um insgesamt 72.500.000 Euro zu erh6-
hen. Im Innenverhaltnis sollten die Treugeber (Anleger)
wie unmittelbar beteiligte Gesellschafter mit allen
Rechten und Pflichten behandelt werden. Der Publi-
kumsfonds erwarb am 9. Juli 2013 ein Grundstiick, das
er nach der Bebauung vermietete. Fir Grunderwerb-
steuerzwecke zeigte die Fondsgesellschaft beim zu-
standigen Finanzamt an, dass sich ihr Gesellschafterbe-
stand zum 31. Dezember 2004 durch den Beitritt von
Treugebern (Anlegern) um mehr als 95 Prozent gean-
dert haben kénnte. Daraufhin stellte das Finanzamt mit
Bescheid vom 7. Juni 2006 fest, dass eine mittelbare
Anderung des Gesellschafterbestandes des Publikums-
fonds im Sinne des § 1 Abs. 2a GrEStG erfolgte, sodass
der Tatbestand der Grunderwerbsteuer erfillt wurde.
Das Finanzgericht Minchen hat der von der Klagerin
eingereichten Klage stattgegeben und entscheiden,
dass die Aufnahme von Treugebern zu keiner Grund-
erwerbsteuer fihrt.

Wie bereits vorstehend ausgefihrt, teilt der BFH nicht
die Beurteilung des Finanzgerichts. Vielmehr sind die
getroffenen Vereinbarungen von Treuhandverhaltnis-
sen zwischen der T-GmbH als Treuhanderin und dritten
Personen (Anlegern) als Treugeber grunderwerbsteuer-
lich zu beachten.

Die ,mittelbare” Anderung des Gesellschafterbestan-
des einer grundbesitzenden Personengesellschaft ist -
im Gegensatz zum Tatbestand einer unmittelbaren
Anderung - ausschlieBlich nach wirtschaftlichen MaB-
staben zu beurteilen. Eine Anknlpfung an das Zivil-
recht scheidet aus, da es zivilrechtlich keine mittelbare
Anderung des Gesellschafterbestandes gibt und somit
zivilrechtlich kein Anteil an dem Publikumsfonds auf
einen neuen Gesellschafter Gbergehen kann. In diesem
Zusammenhang fuhrt der BFH aus, dass sich eine sol-
che mittelbare Anderung des Gesellschafterbestandes
der Fondsgesellschaft auch aus rein schuldrechtlichen
Bindungen der an dem Publikumsfonds unmittelbar
beteiligten Gesellschaft (hier: T-GmbH als Treuhand-
kommanditistin) ergeben kann. Schuldrechtliche Bin-
dungen kénnen es nach den § 1 Abs. 2a GrestG zu
Grunde liegenden Wertungen rechtfertigen, den Anteil
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am Gesellschaftsvermdgen einem Dritten zuzurechnen
und diesen wie einen neuen Gesellschafter der grund-
besitzenden Personengesellschaft (hier: Publikums-
fonds) zu behandeln. Fir die nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten  vorzunehmende  Zurechnungsent-
scheidung kann unter Beachtung grunderwerbsteuer-
rechtlicher Besonderheiten auf die Grundsatze des § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO zurlckgegriffen werden.

Folglich kann auch der Abschluss eines Treuhandver-
haltnisses (Vereinbarungstreuhand) zu einer Grunder-
werbsteuerschadlichkeit fihren, wenn sich ein Gesell-
schafter (T-GmbH) einer grundbesitzenden Personen-
gesellschaft (Publikumsfonds) nach der Grindung ge-
genUber einem Dritten (Anleger) verpflichtet, den Ge-
sellschaftsanteil als Treuhdnder flr den Dritten als
Treugeber zu halten. Voraussetzung ist bei Treuhand-
verhaltnissen jedoch, dass es steuerlich anerkannt wird,
mithin der zivilrechtliche Gesellschaftsanteil nach § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO dem Anleger als Treugeber zugerech-
net werden kann. Da diese Voraussetzung in der Praxis
stets bei geschlossenen Immobilienfonds vorliegt, kann
der Abschluss von Treuhandverhaltnissen im Rahmen
der Platzierungsphase ein weiteres Mal Grunderwerb-
steuer auslosen, wenn der Gesellschaftsanteil treuhan-
derisch fur den Treugeber gehalten wird und die Treu-
handvereinbarungen im malgeblichen Finf-Jahres-
Zeitraum dazu fUhren, dass den Treugebern mindes-
tens 95 Prozent der Anteile am Gesellschaftsvermogen
des Publikumsfonds als neuen Gesellschaftern zuzu-
rechnen sind. Aus grunderwerbsteuerlicher Sicht liegt
ein wirtschaftlicher Ubergang von Anteilen am Gesell-
schaftsvermdgen vom Treugeber auf den Treuhander
vor.

Es ist zu begriBen, dass die Frage, inwieweit die Be-
grindung von Treuhandverhaltnissen zu einer mittelba-
ren Anderung des Gesellschafterbestandes im Sinne
des § 1 Abs. 2a GrEStG flhren kann, nunmehr hochst-
richterlich entschieden wurde. Die vorteilhafte und
Hoffnungen weckende Entscheidung des Finanzgerich-
tes Minchen wurde aufgehoben, sodass die neue
Rechtslage bei der Strukturierung zukUnftiger geschlos-
sener Immobilienfonds beachtet werden muss. Hervor-
zuheben ist unseres Erachtens, dass der BFH die Gele-
genheit genutzt hat, seine Entscheidungsbegriindung
nicht lediglich auf die Rechtslage im Streitjahr (2004) zu
stltzen, sondern trotz der Einflhrung der neuen Satze
zwei bis funf des § 1 Abs. 2 GrEStG gemaRB Steueran-
derungsgesetz 2015 vom 2. November 2015 offen-
sichtlich weiterhin unverandert an der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zur Beurteilung einer mittelbaren
Anderung des Gesellschafterbestandes festhalten will.
Dies widerspricht der Gesetzesbegrindung, nach der
die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Grund-
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erwerbsteuer abgeschafft wurde. Vor diesem Hinter-
grund ist auch nach der Neuregelung in § 1 Abs. 2a
GrEStG die wirtschaftliche Betrachtungsweise unveran-
dert gerade bei Treuhandverhaltnissen zu bertcksichti-
gen.

Kontakt fiir weitere Informationen

Frank DiBmann
Diplom-Kaufmann
Steuerberater

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

> Steuerliche BerUcksichtigung von
Optionspramien bei Optionsverfall

Von Ellen Ashauer-Moll, Rodl & Partner Regensburg

Mit Schreiben vom 16. Juni 2016 hat das Bundesfi-
nanzministerium den Erlass ,Einzelfragen zur Abgel-
tungsteuer” vom 18. Januar 2016 erganzt (Az. IV C 1 -
S 2252/14). Lasst der Inhaber einer Kauf- oder Ver-
kaufsoption diese am Ende der Laufzeit verfallen, sind
die fir den Erwerb der Option entstandenen Aufwen-
dungen bei der Ermittlung des Gewinns (oder Verlusts)
im Sinne von § 20 Absatz 4 Satz 5 EStG zu bertcksich-
tigen.

Hintergrund der gednderten Rechtsauffassung der
Finanzverwaltung sind mehrere Urteile des Bundesfi-
nanzhofes, in denen der Bundesfinanzhof der Auffas-
sung der Finanzverwaltung widerspricht (BFH-Urteile
vom 12. Januar 2016, IX R 48/14, IX R 49/14, IX R
50/14, BStBI Il S. noch offen). Bisher vertrat die Finanz-
verwaltung die Ansicht, dass der Steuerpflichtige fir
die Geltendmachung eines Verlusts tatsachlich einen
Geldbetrag oder einen sonstigen

Vorteil erlangt haben muss. Bei dem Verfall einer Opti-
on sei daher mangels Gegenleistung der Verlust steuer-
lich nicht berlcksichtigungsfahig.

In seinen Urteilen fUhrte der Bundesfinanzhof aus, dass
die Optionspramien auch beim Verfall einer Option bei
der Ermittlung der Einklnfte aus Kapitalvermdgen
steuermindernd zu berlicksichtigen sind. Dabei sei
unerheblich, ob der Anleger aufgrund der Option auch
den zugrundeliegenden Basiswert erwirbt oder einen
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Barausgleich als Differenzbetrag erhélt. Die Anschaf-
fung einer Option und der Ausgang des Optionsge-
schafts seien als Einheit zu behandeln. Damit dndert
der Bundesfinanzhof seine bisherige Rechtsauffassung,
dass der Erwerb einer Option und das entsprechende
Basisgeschaft getrennt zu betrachten seien, zu Gunsten
des Anlegers.

In diesem Zusammenhang betonte der Bundesfinanz-
hof, dass die Regelungen zur Berlicksichtigung von
Anschaffungskosten gemaB § 20 Absatz 4 EStG dem
Werbungskostenabzugsverbot nach § 20 Absatz 9
EStG vorangestellt sind. Allerdings betonte der Bundes-
finanzhof in den Urteilen auch, dass das Werbungskos-
tenabzugsverbot nach § 20 Absatz 9 EStG verfas-
sungsmanig ist.

Das Bundesfinanzministerium erlaubt den inlandischen
Zahlstellen, fir die Berechnung und den Einbehalt der
Kapitalertragsteuer die gednderte Rechtsauffassung
erst ab dem 1. Januar 2017 anzuwenden. Das bedeutet
flr die Anleger, dass in der Praxis die Kreditinstitute
maoglicherweise bei Verfall von Optionen die vom Anle-
ger gezahlte Optionspramie nicht steuermindernd be-
rlcksichtigen. Daher sollten die Steuerpflichtigen in
allen noch offenen Fallen und auch in der aktuellen
Veranlagung die Verluste aus dem Verfall von Optionen
in der Einkommensteuererklarung angeben, soweit
diese Verluste nicht bereits bei der Berechnung der
Kapitalertragsteuer BerUcksichtigung fanden.

Kontakt fiir weitere Informationen

Ellen Ashauer-Moll
Steuerberaterin

Tel.: +49 (941) 297 66 - 26
E-Mail: ellen.ashauer@roed|.de

> Negative Hinzurechnung der Ver-
lustibernahme eines stillen Gesell-
schafters

Von Christian Honisch, Rodl & Partner Hamburg

In dem am 18. Mai 2016 veroffentlichten Urteil (Az.
BFH I R 15/15 vom 28. Januar 2016) befasste sich der I.
Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) mit der negativen
Hinzurechnung aus der Verlustibernahme eines stillen
Gesellschafters fur Gewerbesteuerzwecke.
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Nach Auffassung des BFH sei die Freibetragsgrenze von
100.000 Euro fir die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1
GewsStG, im Fall einer negativen Summe der hinzuzu-
rechnenden Finanzierungsanteile, nicht spiegelbildlich
anzuwenden. Folglich seien die Einzelhinzurechnungs-
betrage zwischen ./. 1 Euro und ./. 100.000 Euro zu
einem Viertel dieser Summe dem Gewinn aus Gewer-
bebetrieb (negativ) hinzuzurechnen.

Im dem genannten Urteil stritt die Klagerin, eine
GmbH, mit dem beklagten Finanzamt Uber die Nichtbe-
rlcksichtigung von negativen Hinzurechnungen im
Rahmen der Gewerbesteuer. Die negative Hinzurech-
nung resultierte aus Verlustanteilen eines typisch stillen
Gesellschafters.

Im Streitjahr 2008 erklarte die Klagerin einen Verlust
aus Gewerbebetrieb unter Berlicksichtigung von einem
Viertel der gesamten negativen Hinzurechnungsbetrage
nach § 8 Nr. 1 GewStG. Das Finanzamt folgte diesem
Ansatz nicht und bericksichtigte O Euro.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren und dem darauf
folgenden Finanzgerichtsverfahren entschied das zu-
standige Finanzgericht das negative Hinzurechnungen
gewerbesteuerlich anzusetzen seien.

Das beklagte Finanzamt wendete mit seiner Revision
hingegen ein, dass die 100.000 Euro Grenze spiegel-
bildlich mit der Folge anzuwenden sei, dass auch nega-
tive Bagatellbetrage nicht zu bericksichtigen seien.

Die Revision wurde vom BFH zurlickgewiesen. In der
Begriindung fuhrte der BFH aus, dass auch geringflgi-
ge negative Hinzurechnungsbetrdge aufgrund einer
Verlustbeteiligung eines stillen Gesellschafters bei der
Ermittlung des Gewerbeertrags anzusetzen seien.

Im Falle der Ermittlung der gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnungsbetrage ist damit zunachst die Summe aus
positiven sowie negativen Hinzurechnungen zu bilden.
Ein verbleibender positiver Betrag, ist entsprechend
dem Gesetzeswortlaut zu einem Viertel hinzuzurech-
nen, soweit ein Betrag von 100.000 Euro Uberstiegen
wird. Ergibt sich aus der Saldierung von positiven und
negativen Hinzurechnungsbetrdagen eine negative
Summe, so ist dieser Betrag zu einem Viertel negativ
hinzuzurechnen.

Der BFH flhrte weiterhin aus, dass die 100.000 Euro-
Grenze ausweislich der Gesetzesbegriindung, einen
.Freibetrag” darstellt, der der Entlastung von kleinen
und mittleren Unternehmen dienen soll. Dieser Freibe-
trag setze jedoch einen positiven ,freizustellenden”
Betrag voraus. Wirde jedoch diese Grenze spiegelbild-
lich zu Lasten des Steuerpflichtigen angewendet, wr-
de dies dem vom Gesetzgeber gewollten Entlastungs-
zweck zuwiderlaufen.
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Kontakt fiir weitere Informationen

i
Christian Honisch

Diplom-Kaufmann (FH)

Steuerberater

Tel.: +49 (40) 22 92 97 — 545

E-Mail: christian.honisch@roedl.com

ESMA-Publikation

> ESMA-Update: , Questions and Ans-
wers” zur Anwendung der AIFM-
Richtlinie

Von Sebastian SchiiBler, Rodl & Partner Hamburg

Die Europaische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehor-
de (ESMA) hat am 3. Juni 2016 erneut ihre sogenann-
ten ,Questions and Answers” zur Anwendung der
Richtlinie 2011/61/EU (AIFM-Richtlinie) aktualisiert —
siehe auch unsere diversen Beitrdge zu diesem Thema,
zuletzt im Fonds-Brief direkt 10. Dezember 2015 sowie
im Fonds-Brief direkt 23. Juli 2015.

Zur Schaffung einer einheitlichen Aufsichtskultur inner-
halb der Europdischen Union ist das Aktivwerden der
ESMA erforderlich. Zur Umsetzung dieses Ziels hat die
ESMA die , Questions and Answers” ins Leben gerufen.
Durch diesen, derzeit ausschlieBlich in englischer Spra-
che abrufbaren, Fragenkatalog beantwortet die ESMA
Fragen zur praktischen Anwendung der AIFM-
Richtlinie, welche sowohl seitens der Offentlichkeit als
auch durch die zustandige Aufsichtsbehdrden gestellt
werden koénnen. Hierdurch soll die einheitliche Anwen-
dungspraxis hinsichtlich der AIFM-Richtlinie und der
diesbezliglichen nationalen UmsetzungsmaBnahmen
vorangetrieben werden. Demzufolge haben sich auch
die zustandigen Aufsichtsbehdrden — in Deutschland
die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht
(BaFin) — in ihrer aufsichtsrechtlichen Praxis an den
Antworten der ESMA im Rahmen der , Questions and
Answers” zu orientieren. Weitere Zielsetzung dieses
Fragenkataloges ist es, den Verwaltern Alternativer
Investmentfonds (AIFM) Klarheit Uber den Inhalt der
AIFM-Richtlinie zu verschaffen.
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In den , Questions and Answers” der ESMA werden
derzeit Fragen zu folgenden Themengebieten behan-
delt:

> Vergltungsregelungen

> Notifizierung von Alternativen Investmentfonds (AIF)

> Meldepflichten gegentber zustandigen Aufsichts-
behorden nach MaBgabe der Artikel 3, 24 und 42
der AIFM-Richtlinie

> Notifizierung von AIFMs

> Markets in Financial Instruments Directive (MiFID) —

Dienstleistungen nach MaBgabe des Artikels 6 Ab-

satz 4 der AIFM-Richtlinie

Verwahrstelle

Berechnung des Leverage-Einsatzes

Auslagerung

Berechnung des Gesamtwertes des verwalteten

Vermogens

Erganzende Eigenmittel

> Geltungsbereich

V V. V V

\Y

Neuerungen und Ausblick

Die neu eingefligten Fragen bezlglich der Notifizierung
von AIFMs betreffen zum einen die Anforderungen in
Bezug auf den Sitz von AIF, welche im Herkunftsstaat
des AlF-Verwalters (das hei3t in Deutschland der Kapi-
talverwaltungsgesellschaft (KVG)) vertrieben werden
sollen.

Zum anderen betreffen die Neuerungen die Frage des
Vertriebs von EU Feeder-AIF mit Nicht-EU-Master-AlF
durch einen zugelassenen AlF-Verwalter.

Die neu eingefligten Fragen und Antworten der ESMA
im Hinblick auf die Berechnung des Gesamtwertes des
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verwalteten Vermogens sowie der erganzenden Ei-
genmittel betreffen insbesondere den Einfluss gebun-
denen Kapitals auf die Kalkulation.

Die ESMA wird auch kinftig ihre ,Questions and
Answers” zur Anwendung der AIFM-Richtlinie regel-
maBig Uberarbeiten und aktualisieren.

Markteilnehmer bzw. die Offentlichkeit kdénnen -
neben Aufsichtsbehdrden der EU-Mitgliedstaaten —
weiterhin allgemeine Fragen zur praktischen Anwen-
dung der AIFM-Richtlinie an folgende E-Mail-Adresse
senden und so aktiv auf die Weiterentwicklung
der  ,Questions and  Answers” einwirken:
investment.reporting@esma.europa.eu.

FUr Fragen, die sich auf technische IT- Themen hinsicht-
lich der Meldepflichten nach der AIFM-Richtlinie bezie-
hen, ist folgende E-Mail-Adresse zu verwenden:
info.it.aifmd@esma.europa.eu.

Kontakt fiir weitere Informationen

Sebastian SchiBler

Rechtsanwalt

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

Uberblick behalten ,Jeder Einzelne zihlt” — bei den Castellers und bei uns.
) ) . . . Menschenttirme symbolisieren in einzigartiger Weise die Unternehmenskultur
,Steuern, Finanzen, Recht — wir helfen Ihnen bei den sich schnell &ndernden Heraus- P oy NI von Rodl & Partner. Sie verkérpern unsere Philosophie von Zusammenhalt,

forderungen des Geschdéftsalltags die Ubersicht nicht zu verlieren.” 3 Gleichgewicht, Mut und Mannschaftsgeist. Sie veranschaulichen das Wachstum
F ¢ aus eigener Kraft, das Rodl & Partner zu dem gemacht hat, was es heute ist.
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.Forca, Equilibri, Valor i Seny” (Kraft, Balance, Mut und Verstand) ist der ka-
talanische Wahlspruch aller Castellers und beschreibt deren Grundwerte sehr
,,Um einen Menschenturm sicher in die H6he wachsen zu lassen, missen die Castel- * A\ A% pointiert. Das gefallt uns und entspricht unserer Mentalitdt. Deshalb ist Rod| &

Partner eine Kooperation mit Reprasentanten dieser langen Tradition der Men-
schentiirme, den Castellers de Barcelona, im Mai 2011 eingegangen. Der Verein
aus Barcelona verkérpert neben vielen anderen dieses immaterielle Kulturerbe.

lers jede noch so kleine Verdnderung im Gefiige des Turms im Blick haben.”

Castellers de Barcelona
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