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Rechtsprechung

Von Britta Spangenberg, Rodl & Partner Berlin und
von Dr. Ralf Ellerbrok, Rédl & Partner Hamburg

> Kurzdarstellung des Urteils des BGH
vom 9. Mai 2017, Az. Il ZR 10/16 zur
Haftung des Treuhandkommanditis-
ten gegenuber einem Direktkom-
manditisten

In seinem Urteil vom 9. Mai 2017 (Az Il ZR 10/16) prazisiert
der zweite Senat des BGH, dass der Treuhandkommanditist
einer Publikumspersonengesellschaft nicht nur gegendber
Treugebern, sondern auch gegentber Direktkommanditis-
ten, die nach ihm der Gesellschaft beitreten, wegen der

Verletzung von Aufklarungspflichten bei der Anbahnung
des Aufnahmevertrages haftet.

In seinem Urteil weist der zweite Senat die Argumentation
des Berufungsgerichtes zuriick, dass der Treuhandkom-
manditist gegentber einem Direktkommanditisten keine
Aufklarungspflichten aus seiner Position als Treuhdnder
habe, da es hier an dem engen Verhaltnis zwischen Treu-
hander und Treugeberfehle. Es komme nicht darauf an,
denn - so flhrt der BGH aus — der Treuhandkommanditist
haftet bei einer Publikumspersonengesellschaft, an der er
mit einer Kapitaleinlage beteiligt ist, wegen der Verletzung
von Aufkldrungspflichten bei der Anbahnung des Aufnah-
mevertrages gegentber jedem nach ihm eintretenden (Di-
rekt-)Kommanditisten. Diese Haftung ist ein Anwendungs-
fall der Haftung fir Verschulden bei Vertragsschluss gemaR
§ 280 Abs. 1,3, 8§ 282, 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2 BGB. Da
der Aufnahmevertrag bei einer Personengesellschaft zwi-
schen dem neu eintretenden Gesellschafter und den Altge-
sellschaftern geschlossen wird (u.a. BGH vom 21.06.2016
Az Il ZR 331/14), haften bei der Kommanditgesellschaft
grundsatzlich die schon zuvor beigetretenen Gesellschafter
(somit ggf. auch der Treuhandkommanditist).

Den Altgesellschaftern (hier dem Treuhandkommanditist),
die selbst oder durch Verhandlungsgehilfen einen Vertrags-
abschluss anbahnen, obliegen Schutz- und Aufkldrungs-
pflichten gegeniber dem jeweiligen Verhandlungspartner,
dem zuklnftigen Gesellschafter. Bei Verletzung dieser
Pflichten haften deshalb Altgesellschafter auf Schadenser-
satz. Allerdings, so stellt der BGH in seiner Entscheidung
erneut klar, ist der Treuhandkommanditist nicht verpflich-
tet, einem Anleger fir seine Beitrittsentscheidung ein rich-
tiges Bild Uber das Beteiligungsobjekt zu vermitteln.

Der fiur die Begriindung der Schutzpflichten maBgebliche
Zeitpunkt ist regelmaBig der Abschluss des Aufnahmever-
trages des Altgesellschafters.

Der zweite Senat schrankt unter Verweis auf das BGH Urteil
vom 21. Juni 2016 Az Il ZR 331/14 die Haftung wegen Ver-
schuldens bei Vertragsschluss zwar insofern ein, dass diese
ausgeschlossen ist bei Altgesellschaftern, die nach Grin-
dung der Gesellschaft rein kapitalistisch als Anleger beige-
treten waren. Ein Treuhandkommanditist fallt hingegen
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nicht unter diese Ausnahme, da er anders als rein kapitalis-
tische Anleger nicht nur Anlageinteressen verfolgt. Denn er
ist als Treuhdnder in das Organisationsgefligte der Fonds-
gesellschaft eingebunden und erhélt fir seine Dienste eine
VergUtung.
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BaFin-Konsultation

> Aktueller Stand der Novellierung der
KARBV und der KAPrifbV

Von Dr. Christian Conreder, Rédl & Partner Hamburg

Am 25. Juli 2017 hat die Bundesanstalt fir Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin) zwei Anderungsverordnungen im
Entwurf veréffentlicht, deren Titel noch etwas sperriger
scheinen als ihr Inhalt, namlich
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> die Uberarbeitete Verordnung zur Anderung der
Verordnung Uber Inhalt, Umfang und Darstellung
der Rechnungslegung von Sondervermdgen, In-
vestmentaktiengesellschaften und Investment-
kommanditgesellschaften sowie Uber die Bewer-
tung der zu dem Investmentvermégen gehdéren-
den Vermdgensgegenstande (KARBV) und

> die Uberarbeitete Verordnung zur Anderung der
Verordnung Uber den Gegenstand der Prifung
und die Inhalte der Prifungsberichte fir externe
Kapitalverwaltungsgesellschaften, Investmentakti-
engesellschaften,  Investmentkommanditgesell-
schaften und Sondervermdgen (KAPrifbV).

Inhaltlich sehen beide Entwirfe der BaFin Ergdnzungen zu
den Regelungen fir die Bilanzierung und Prifung von
Gelddarlehen vor und setzen bereits geltende EU-Vorgaben
[im Einzelnen: Richtlinie 2014/91/EU (OGAW-Richtlinie) so-
wie das nationale deutsche Umsetzungsgesetz, VO (EU)
2016/1011  (Benchmark-Verordnung) und VO (EU
2015/2365 (SFTR-Verordnung)] um.

Bis zum 15. August 2017 war die interessierte Offentlich-
keit (sogenannte Markteilnehmer) aufgefordert, zu den
Entwdirfen Stellung zu nehmen (siehe Konsultationspapier
07/2012, Gz: WA 41-FR 4100-2017/0001 vom 25. Juli
2017). Von dieser Moglichkeit ist reichlich Gebrauch ge-
macht worden. So haben zum Beispiel das Institut der Wirt-
schaftsprifer (IDW) und der Bundesverband Investment
und Asset Management e.V. (BVI) von der Gelegenheit zu
den Entwdrfen Stellung bezogen.

Nach der Veréffentlichung der eingereichten Stellungnah-
men auf der Internetseite der BaFin wird diese Uber die ge-
planten Entwirfe entscheiden und die Ergebnisse des Kon-
sultationsprozesses im Wege einer (Rechts-)Verordnung im
Sinne des Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG beschlieBen. Wann dies
geschehen wird, steht zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht
fest. Wir werden Sie hierlber in unserem Newsletter ,auf
dem Laufenden” halten..

Kontakt fiir weitere Informationen
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Steuerrecht

Steuerstundungsmodell bei Beteili-
gung an einem Investmentfonds

Von Frank DiBmann, Rédl & Partner Niirnberg

Verluste, die im Zusammenhang mit einem Steuerstun-
dungsmodell nach § 15b EStG entstehen, unterliegen einer
Verlustverrechnungsbeschrankung. Die negativen Ein-
kinfte durfen lediglich in den Folgejahren mit positiven Ein-
kiinften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden
und auch eine Verlustberlcksichtigung gemaB § 10d EStG
(Verlustvortrag bzw. Verlustriicktrag) ist ausgeschlossen.
Zwar ist diese Regelung insbesondere auf sogenannte
geschlossene Fonds in der Rechtsform von Personengesell-
schaften zugeschnitten, jedoch hat der Gesetzgeber eine
sinngemaBe Anwendung der Regelungen fiir ein Steuer-
stundungsmodell mittlerweile auf samtliche Einklnfte aus
Kapitalvermdgen (§ 20 Abs. 7 EStG) erweitert. Die aktuelle
Entscheidung des Bundesfinanzhofes (BFH) vom 28. Juni
2017 (Aktenzeichen VIl R 57/14) befasst sich mit der pra-
xisrelevanten Fragestellung, in wieweit eine Beteiligung an
einem Investmentfonds als  Steuerstundungsmodell
angesehen werden kann.

Bei den Klagern handelt es sich um Eheleute, die in den
Jahren 2007 und im Streitjahr 2008 Anteile an einem Teil-
fonds eines Investmentfonds nach Luxemburger Recht in
Hohe von ungefahr 2,1 Millionen Euro (2007) sowie 47.107
Euro in 2008 erworben haben. Im Rahmen des Erwerbs der
Investmentanteile haben die Klager im Jahr 2007 Zwischen-
gewinne in Hohe von ca. 782.000 Euro und im Streitjahr in
Hohe von 178.106 Euro gezahlt. In der ersten Abrech-
nungsperiode des Investmentfonds wurden den Kldgern im
Jahre 2008 Zinsertrage in Hohe von ca. 113.000 Euro und
Dividenden in Hohe von ca. 16.000 Euro gut geschrieben.

Die Klager haben in ihrer Einkommensteuererklarung flr
2008 die geleisteten Zwischengewinne in Hohe von
178.106 Euro mit den positiven Kapitalertragen aus dem
Investmentfonds und weiteren Kapitalertrdgen verrechnet.
Das zustandige Finanzamt vertrat jedoch die Auffassung,
dass es sich bei der Beteiligung an dem Investmentfonds
um ein Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b EStG
handle (§ 20 Abs. 2b EStG in der im Streitjahr anzuwen-
denden Fassung), sodass nur eine Verrechnung der geleis-
teten Zwischengewinne mit den positiven Einklnften aus
den Kapitalertrdgen aus dem Investmentfonds gewahrt
wurde. Der darlber hinaus verbleibende Verlustvortrag ist
aufgrund des Vorliegens eines Steuerstundungsmodells
nicht mit weiteren Kapitaleinkinften verrechenbar. Der ge-
gen diese Sichtweise der Finanzverwaltung erhobenen
Klage wurde von dem zustandigen Finanzgericht mit Urteil
vom 22. September 2014 (EFG 2015, 384) stattgegeben.
Allerdings hat das zustandige Finanzamt mit der Begrin-
dung Revision
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eingelegt, dass der Investmentfonds gezielt aufgelegt wor-
den sei, um die Steuersatzspreizung nach Einfihrung der
Abkommensteuer auszunutzen. Die Kldger hatten durch
den Erwerb der Fondsanteile vor Einfihrung der Abgel-
tungsteuer negative Zwischeneinkiinfte erzielt, die eine
Verlustverrechnung mit tariflich zu versteuernden Einkinf-
ten ermdglichten, wahrend positive Ertrage aus den Fon-
danteilen ab dem Jahr 2008 lediglich der Abgeltungsteuer
in Hohe von pauschal 25 Prozent unterliegen wirden.
Sofern die gezahlten Zwischengewinne 10 Prozent des
Kaufpreises Ubersteigen wirden, sind die Verlustverrech-
nungsbeschrankungen bei einem Steuerstundungsmodell
einschlagig.

Der BFH hat die Entscheidung der Vorinstanz bestatigt. Im
Streitfall liegt kein Steuerstundungsmodell aufgrund einer
sinngemaBen Anwendung der Regelung des § 15b EStG
vor. Der Erwerb eines Investmentanteils durch einen Privat-
anleger kann regelmaBig zur Zahlung eines Zwischenge-
winnes fuhren. Hierbei handelt es sich gemaB § 1 Abs. 4
InvStG um das Entgelt fir die dem Anleger noch nicht zu-
geflossenen oder als zugeflossen geltenden Zinsertrage,
zinsahnlichen Ertrage und Anspriiche des Investmentver-
maogens. Dem gezahlten Zwischengewinn beim Erwerb von
Fondsanteilen kann der Privatanleger im Rahmen seiner
Einkommensteuerveranlagung als negative Einnahmen bei
den Einklnften aus Kapitalvermdgen abziehen. Der Ver-
kaufer muss hingegen den erhaltenen Zwischengewinn als
Kapitalertrag versteuern. Aus diesem Grund halt der BFH
die Annahme eines Steuerstundungsmodells fir nicht
schlussig, weil systembedingt dem negativen Zwischenge-
winn ein ebenso hoher positiver Zwischengewinn gegen-
Uber gestanden haben muss. Das bedeutet, dass sich im
Ergebnis positive und negative Zwischengewinne ausgegli-
chen hatten, sodass durch den Investmentfonds gerade
keine Steuervorteile in einer modellhaften Art und Weise
angeboten werden.

DarUber hinaus sieht es der BFH als umstritten an, ob die
Zahlung von Zwischengewinnen Uberhaupt zu einem wirt-
schaftlich unangemessenen Steuervorteil flr Zwecke der
Annahme eines Steuerstundungsmodelles fihren kann. Die
Berlicksichtigung eines negativen Zwischengewinnes beim
Kaufer der Investmentanteile soll eine Uberbesteuerung
beim spateren Ertragszufluss vermeiden. Somit sieht es der
Senat als zweifelhaft an, ob es sich bei dem Zwischenge-
winn um (unangemessene) Aufwendungen zur Erzielung
von Kapitaleinktnften im Sinne des § 15b handelt. Entge-
gen der Ansicht der Finanzverwaltung halt der BFH an
seiner Auflassung auch dann fest, wenn der Zwischenge-
winn 10 Prozent des Kaufpreises Ubersteigt. Denn auch in
diesem Fall soll durch die steuerliche Bericksichtigung des
Zwischengewinns eine Uberbesteuerung des Anlegers
vermieden werden.

Der BFH kommt aufgrund vorstehender Uberlegungen zu
dem Ergebnis, dass kein Steuerstundungsmodell beim Er-
werb des Investmentanteils vorlag, zumal UGber die
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Gesamtlaufzeit der Investition mit einem positiven
Einklnftelberschuss zu rechnen war. Da auch keine weite-
ren Anhaltspunkte, die die Annahme eines Steuerstun-
dungsmodelles gestltzt hatten, wie beispielsweise eine ver-
mittelte hohe Fremdfinanzierung, vorlag, hat der BFH die
Revision als unbegrindet zurtickgewiesen.

AbschlieBend betont der BFH, dass allein aus der Ausnut-
zung eines Steuersatzgefalles (statt Besteuerung nach der
Einkommensteuertabelle Besteuerung nach der Abgeltung-
steuer) nicht auf eine missbrauchliche Gestaltung im Sinne
des § 42 AO geschlossen werden kann.

Die aktuelle BFH-Entscheidung zeigt, dass die Finanzverwal-
tung auch bei Einkinften aus Kapitalvermogen die Rege-
lungen eines Steuerstundungsmodells im Sinne des § 15b
EStG anwenden mdchte. Es ist nicht abzustreiten, dass am
Markt angebotene Modelle vorliegen, bei denen es sich um
ein Steuerstundungsmodell handeln kénnte, wie beispiels-
weise bei einer Bindelung von Haupt-und Nebenleistungen
durch den Anbieter (wie durch eine gleichzeitig mit dem
Erwerb von Kapitalvermogen vermittelte hohe Fremdfinan-
zierung oder durch die Gestaltung von hohen Disagiobe-
tragen beim Erwerb von abgezinsten Schuldverschreibun-
gen). Allerdings ist die Annahme eines Steuerstundungs-
modelles aufgrund geleisteter Zwischengewinne beim Kau-
fer von Investmentanteilen unseres Erachtens im Hinblick
auf den Sinn und Zweck des Ansatzes von Zwischengewin-
nen verfehlt. Dennoch sollten Erwerber von strukturierten
Kapitalvermdgen die Regelungen fiir ein Steuerstundungs-
modell (§ 15b EStG) im Blick behalten.

Kontakt fiir weitere Informationen

Frank DiBmann
Diplom-Kaufmann
Steuerberater

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

> Gewerbesteuerpflicht einer vermo-
gensverwaltenden Kapitalgesell-
schaft vor ihrer Eintragung ins Han-
delsregister

Von Ann-Kathrin Wicht, R6dl & Partner Hamburg und
von Meike Munderloh, R6dl & Partner Hamburg

Vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften unterliegen
unter bestimmten Voraussetzungen vor ihrer Eintragung in
das Handelsregister (als sogenannte Vorgesellschaft) der
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Gewerbesteuer. In seinem Urteil vom 24. Januar 2017 (Az.
| R 81/15), veroffentlicht am 19. Juli 2017, duBerte sich der
Bundesfinanzhof (BFH) dahingehend, dass eine Kapitalge-
sellschaft zwischen Griindung und Handelsregistereintra-
gung der sachlichen Gewerbesteuerpflicht unterliegt,
wenn sie (vermogensverwaltende) Tatigkeiten entfaltet, die
Uber den Kreis bloBer Vorbereitungshandlungen hinausge-
hen.

Im Streitjahr 2010 griindete die Kldgerin und Revisionsbe-
klagte (Kldgerin) eine GmbH mit notariellem Vertrag vom
Dezember 2010 unter Einbringung zu Buchwerten gemaf
§ 21 Umwandlungssteuergesetz der Beteiligung an der M-
GmbH, an der die beiden zu jeweils 50 Prozent beteiligten
Gesellschafter der GmbH ebenfalls zu je 50 Prozent betei-
ligt waren. Die M-GmbH beschloss im Rahmen der Gesell-
schafterversammlung vom 27. Dezember 2010 eine Ge-
winnausschittung, die nach Abzug der Kapitalertragsteuer
und des Solidaritatszuschlages am 28. Dezember 2010 auf
dem Bankkonto der GmbH gutgeschrieben wurde.

Die Gewinnausschittung wurde daraufhin fir ein Darlehen
verwendet, das die GmbH den beiden Gesellschaftern zur
Immobilienfinanzierung gewéhrte (Uberweisung am 28.
Dezember 2010). Die Verzinsung betrug laut schriftlichem
Vertrag vom 25. Marz 2015 jeweils 2,75 Prozent p.a.

Des Weiteren wurde aufgrund mdndlicher Vereinbarung
vom 20. Januar 2011 einer derselben Firmengruppe ange-
horenden Y GmbH & Co. KG ein Darlehen gewahrt. Die
Verzinsung betrug hier 3,5 Prozent p.a. Im Streitjahr fielen
(abgesehen von der Zahlung von Kontofiihrungsgebihren
und Notariatskosten) keine weiteren Geschaftstatigkeiten
der Klagerin an.

Das Finanzgericht (FG) Baden-Wirttemberg (Az. 10 K
2178/12) hob den vom Finanzamt festgesetzten Gewerbe-
steuermessbetrag unter Berlicksichtigung der Gewinnaus-
schuttungen mit Urteil vom 28. September 2015 auf. Eine
Gewerbesteuerpflicht kraft Rechtsform im Sinne des § 2
Abs. 2 Gewerbesteuergesetz (GewStG) scheitere an der
fehlenden Eintragung der Klagerin in das Handelsregister
im Streitjahr. Das Finanzamt beantragte, das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der BFH sah die Revision als begriindet an. Zwar beginne
die sachliche Gewerbesteuerpflicht grundsatzlich kraft
Rechtsform, somit erst ab Eintragung in das Handelsregis-
ter, jedoch bilde die nach auBen hin tatig gewordene Vor-
gesellschaft mit der spater eingetragenen Kapitalgesell-
schaft einen einheitlichen Steuergegenstand. Entgegen der
Ansicht des FG mUssten die Voraussetzungen einer ,origi-
nar” gewerblichen Tatigkeit nicht vorliegen.

Nach den Feststellungen des FG hat bereits der Ausschit-
tungsbeschluss der M-GmbH (zum Zwecke der Liquiditats-
verschaffung) durch die nach auBen hin aufgenommene
geschaftliche Tatigkeit die Gewerbesteuerpflicht ausgelost,
sodass diese bereits vor der Handelsregistereintragung ein-
setzte. Der Senat fUhrte hierzu aus, dass eine Tatigkeit als
geschaftlich anzusehen sei, wenn der Steuerpflichtige ihr
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nachhaltig, mit Gewinnerzielungsabsicht und unter Teil-
nahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nach-
gehe.

Die Gewinnausschittung sei bereits eine geschaftliche
Tatigkeit, die Uber die grindungsbezogenen Vorberei-
tungsmaBnahmen hinausgehe. Entgegen der Ansicht des
FG werde hierdurch der Beginn der Gewerbesteuerpflicht
bei einer rein vermdgensverwaltenden Kapitalgesellschaft
nicht generell vorverlagert. Geboten sei allerdings die Un-
terscheidung, ob die vermdgensverwaltenden Tatigkeiten
durch die Gesellschaftsgriindung veranlasst seien oder mit
ihnen geschaftliche Tatigkeiten gegeniber Dritten aufge-
nommen wirden.

Festzuhalten ist, dass die alleinige Einzahlung des Stamm-
kapitals und die verzinsliche Anlage des Stammkapitals im
Zeitraum zwischen Grindung durch notariellen Vertrag
und Handelsregistereintragung nach wie vor noch keine
Gewerbesteuerpflicht auslost.

Kontakt fiir weitere Informationen

Ann-Kathrin Wicht

Steuerfachwirtin

Tel.: + 49 (40) 22 92 97 - 519
E-Mail: ann-kathrin.wicht@roed|.com

Uberblick behalten

,Steuern, Finanzen, Recht — wir helfen Ihnen bei den sich schnell &ndernden Heraus-
forderungen des Geschéftsalltags die Ubersicht nicht zu verlieren.”
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,,Um einen Menschenturm sicher in die Héhe wachsen zu lassen, mussen die Castel-
lers jede noch so kleine Verdnderung im Gefiige des Turms im Blick haben.”

Castellers de Barcelona
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Diplom-Kauffrau (FH)
Steuerberaterin
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E-Mail: meike.munderloh@roed|.de

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

Menschentiirme symbolisieren in einzigartiger Weise die Unternehmenskultur
von Rodl & Partner. Sie verkdrpern 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-tala-
nische Wahlspruch aller Castellers und beschreibt deren Grundwerte sehr poin-
tiert. Das gefallt uns und entspricht unserer Mentalitat. Deshalb ist Rod| & Partner
eine Kooperation mit Reprasentanten dieser langen Tradition der Menschen-
tirme, den Castellers de Barcelona, im Mai 2011 eingegangen. Der Verein aus
Barcelona verkorpert neben vielen anderen dieses immaterielle Kulturerbe.
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hen gerne fir Sie zur Verfligung.

Der gesamte Inhalt des Newsletters und der fachlichen Informationen im Internet ist
geistiges Eigentum von Rédl & Partner und steht unter Urheberrechtsschutz. Nutzer
durfen den Inhalt des Newsletters nur fir den eigenen Bedarf laden, ausdrucken oder
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