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CHANCEN IN DER KRISE

Der vorliegende  Tagungsband fasst die Vortrage und  Diskussionen  des
9. P+P-Private-Equity-Wochenendes im Kloster Seeon fir interessierte Mandanten, Kollegen
und Freunde zusammen. Das P+P-Private-Equity-Wochenende fand dieses Jahr am 31. Januar
und 1. Februar 2009 statt und stand ganz unter dem Thema ,Chancen in der Krise". In Ergan-
zung zur laufenden internen Ausbildung dient dieses jahrlich stattfindende Private-Equity-
Wochenende dem fachlichen Austausch sowohl im Kreise der P+P-Anwaélte als auch mit P+P
freundschaftlich verbundenen Hochschullehrern, Doktoranden, Referendaren und anderen Gas-
ten. Den Beitragen der Mitarbeiter von P+P vorangestellt ist die Abschrift einer BegrufRungsrede
von Prof. Dr. Reinhard Pdllath anléasslich des Abendempfangs in unserem Berliner Biiro vom
3. Februar 2009 im Rahmen der SuperReturn International 2009 Conference. Fur Fragen, An-

merkungen und Diskussionen stehen alle Autoren gerne zur Verfigung.

P+P Pdllath + Partners qilt als ,die* auf Private Equity spezialisierte Rechts- und Steuerbera-
tungs-Praxis in Deutschland. P+P war von Anfang an dabei: sowohl bereits in den 80er Jahren
mit der Griindung der ersten deutschen und auf Deutschland gerichteten Private Equity-Fonds
(PE-Fonds) fir Buy-Outs und Venture Capital als auch mit der Betreuung der ersten grof3en
deutschen Private Equity-Anleger, aber auch heute noch taglich mit Beratung, Gestaltung und
Durchflihrung von Transaktionen fur Kaufer und Verkaufer. P+P betreibt dartiber hinaus zum
einen aktiv Ausbildung fir Private Equity (z.B. mit MUPET/Munich Private Equity Training, wel-
che im Juni 2009 zum 9. Mal stattfindet oder mit den Postgraduierten-Studiengéngen
(LL.M./MBA) M&A/Mergers & Acquisitions, Steuerwissenschaften, Real Estate und Private
Wealth Management an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Minster). Zum anderen fordert
P+P die Aufklarung Uber Private-Equity (z.B. mit der gemeinnltzigen Stiftung DVCI/Dt. VC-
Institut oder mit Gutachten und Symposien zur Versachlichung der Diskussion zum Private-

Equity; beispielsweise fur Bundes- und Landerfinanzminister).

Zu Private Equity berat P+P rechtlich und steuerlich (,integriert*) auf allen Ebenen:

- bei der Strukturierung von PE-Fonds durch Initiatoren,

- bei der Prufung und Auswahl von PE-Fonds durch institutionelle und private Anleger,

- bei kleinen und grof3en Transaktionen (Kauf, Verkauf, Umstrukturierung) fir und gegen

PE-Fonds und andere Marktteilnehmer,

- bei Spezial- und GroRt-Transaktionen und -Strukturierungen, z. B. Wohnungs- und andere

Immobilien-Bestande und



- bei Management-Beteiligungsprogrammen fir Management und fir Verkdufer, Kaufer

oder Fonds.

Charakteristisch fur P+P ist die Verbindung von Recht und Steuern und von Unternehmens-
kauf (M&A) und Private Equity (Fonds und Manager).

Im jungsten Ranking z. B. von Who's Who Legal 2008 hat P+P mit insgesamt zehn die meisten
Nominierungen von herausragenden Anwalten aller Kanzleien in diesen drei Bereichen in
Deutschland und wird als eine von nur zwei Firmen in allen diesen Bereichen als fihrend einge-
stuft. Zudem ist P+P in diesem Top-Segment die kleinste Firma mit einem besonders hohen An-

teil personlicher Beratung.

Hinweise zu aktuellen Entwicklungen im Bereich Private Equity finden Sie auch auf unserer

Homepage www.pplaw.com unter der Rubrik ,News".

Berlin / Frankfurt / Minchen, im Juni 2009

Die Herausgeber
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Anderung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG und
Auswirkungen fir auslandische Objektkapitalgesellschaften

Dr. Allit Lohbeck*

* P+P Berlin; Kontaktdaten am Ende des Textes
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A. Einleitung

Haufig werden Inbound-Investitionen in deutsches Immobilienvermdgen Uber auslandische Kapi-
talgesellschaften getétigt. In der Praxis werden vielfach Kapitalgesellschaften niederlandischen
oder luxemburgischen Rechts gewahlt. Nach Auffassung der OFD Minster vom 24.7.2008
(GmbHR 2008, 1007) ist bei auslandischen Objektkapitalgesellschaften, die Einklinfte aus inlan-
dischem Grundbesitz erzielen, stets zu prufen, wo sich der Ort der Geschéaftsleitung befindet.
Befindet sich der Ort der Geschaftsleitung der nach auslandischem Recht gegrindeten Objekt-
gesellschaft in Deutschland, so wird es aber regelmaliig auch zu einer Verlegung des Verwal-
tungssitzes gekommen sein. Verlegt eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines EU- oder
EWR-Mitgliedstaates gegriindet wurde, ihren Verwaltungssitz nach Deutschland, so ist eine iden-
titatswahrende Sitzverlegung jedenfalls dann madglich, wenn das Recht des Grundungsstaates
eine solche Sitzverlegung zulésst. Die Kapitalgesellschaft ist dann in Deutschland unbeschrénkt
korperschaftsteuerpflichtig, vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Bei einer Verlegung des Verwaltungssit-
zes von auf3erhalb der EU und des EWR kommt es in Deutschland unter Anwendung der Sitz-
theorie zu einer Auflésung der Gesellschaft (vgl. BGH, Urt. v. 27.10.2008, DStR 2009, 59). Die
wirtschaftliche Téatigkeit in Deutschland wird dann u.U. durch eine Personengesellschaft deut-

schen Rechts fortgesetzt, die nicht selbst Steuersubjekt ist.
I. Korperschaftsteuer

Befindet sich der Ort der Geschaftsleitung der immobilienhaltenden Kapitalgesellschaften im Aus-
land, sind sie mit ihren Einkinften aus dem deutschen Grundvermégen in Deutschland allenfalls
beschrankt kérperschaftsteuerpflichtig (8 2 Nr. 1 KStG i.V.m. 8§ 49 Abs. 1 EStG).

1. Situation bis 1.1.2009

o Da 8§ 8 Abs. 2 KStG nur fur unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften gilt, war
es bis zum 1.1.2009 mdglich, dass die ausléndische Kapitalgesellschaft Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung i.S.v. 8 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG erzielte.

o Insbesondere fihrte eine eventuelle Grundstiickshandlertatigkeit nicht notwendigerweise
dazu, dass die Vermietungseinkinfte ,infiziert* und dadurch zu gewerblichen Einkunften

wurden.

o Waren die Einkinfte aus der Vermietung inlandischen Grundbesitzes jedoch ,originar®
gewerblich, so waren sie nur dann steuerbar, wenn sie einer Betriebstatte oder einem

Standigen Vertreter zugeordnet werden konnten (8 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG).
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Fraglich war, ob Einkiinfte, die durch eine zwischengeschaltete gewerblich gepragte Per-
sonengesellschaft, welche den Ort der Geschéftsleitung im Ausland hatte, in Deutschland
nicht besteuert werden konnten, soweit sie keiner Betriebstatte und keinem Sténdigen
Vertreter zugerechnet werden konnten. Nach der Verfugung der OFD Mdinster vom
24.7.2008 sollte es sich bei der gewerblichen Pragung um ein auslandisches Besteue-
rungsmerkmal handeln, welches nach § 49 Abs. 2 EStG zu ignorieren gewesen ware. Die
Auffassung der OFD Minster war jedoch nicht unumestritten. Im Schrifttum wurde die Auf-
fassung vertreten, das Merkmal der gewerblichen Pragung sei nicht isolierend zu betrach-
ten (vgl. Meining/Kruschke, GmbHR 2008, 91).

Situation ab 1.1.2009

Angeblich aus Angst vor Steuergestaltungen Uber gewerblich gepragte Personengesell-
schaften mit der Geschéftsleitung im Ausland hat der Gesetzgeber § 49 Abs. 1 Nr. 2 f)
EStG durch das JStG 2009 wesentlich gedndert.

Gewerbliche Vermietungseinkinfte sind nunmehr auch dann in Deutschland steuerbar,
wenn sei keiner Betriebstatte und keinem Standigen Vertreter zugerechnet werden kon-
nen (8 49 Abs. 1 Nr. 2 1) S. 1 aa) EStG).

Die Vermietungseinkinfte von auslandischen Kapitalgesellschaften, die mit einer Korper-
schaft i.S.v. 8 2 Nr. 1 KStG vergleichbar sind, sind nunmehr stets gewerblich und in
Deutschland auch dann steuerbar, wenn sie keiner Betriebstatte und keinem Standigen
Vertreter zugerechnet werden kénnen (8 49 Abs. 1 Nr. 2 ) S. 2 EStG).

Eine &hnliche Regelung existierte in 8 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG bereits seit dem 1.1.1994
fur gewerbliche Einkiinfte aus der VerduRRerung inlandischen Grundbesitzes bzw. fur Ein-
kinfte, die durch auslandische Kapitalgesellschaften aus der VerauR3erung inlandischen
Grundbesitzes erzielt werden. Diese Einklinfte waren seit Anfang 1994 in Deutschland
auch dann steuerbar, wenn sie keiner Betriebstatte und keinem Standigen Vertreter zuge-

rechnet werden konnten.

Das Grundvermégen auslandischer Objektkapitalgesellschaften war daher bereits seit
Anfang 1994 stets steuerverstrickt. Allerdings erforderte dies keine laufende Gewinner-
mittlung. Der VeréaufRerungsgewinn wurde vielmehr ,punktuell“ anlasslich der Veraulie-

rung einer Immobilie ermittelt.

Zahlreiche Objektkapitalgesellschaften sind zum 1.1.2009 kraft Gesetzes von der vermo-
gensverwaltenden Vermietung in die gewerbliche Vermietung gewechselt. Damit andert

sich auch die Art der Einkiinfteermittlung.
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Die Art der Gewinnermittlung (Einnahmen-/Uberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 EStG
oder Betriebsvermdgensvergleich nach 88 4, 5 EStG) ist davon abhangig, ob die auslan-

dische Kapitalgesellschaft buchfiihrungspflichtig ist oder freiwillig Blicher flhrt.

Die Pflicht, nach den Gesetzen einer auslandischen Rechtsordnung Biicher zu flhren,
begrindet nach hM keine Buchfiihrungspflicht fir Zwecke der deutschen Besteuerung.
Eine solche Pflicht kommt aber nach § 141 AO in Betracht. Danach besteht eine Buchfih-
rungspflicht, wenn fir den einzelnen Betrieb Umséatze nach 8 4 Nr. 8 bis 10 UStG von
mehr als 500.000 Euro im Kalenderjahr oder ein Gewinn aus Gewerbebetrieb von mehr
als 50.000 Euro im Wirtschaftsjahr erzielt worden sind. Die Buchfuihrungspflicht ist jedoch
erst vom Beginn des Wirtschaftsjahres an zu erfillen, das auf die Bekanntgabe der Mittei-
lung folgt, durch die die Finanzbehotrde auf den Beginn dieser Verpflichtung hingewiesen
hat (vgl. 8 141 Abs. 2 S. 1 AO). Eine Buchfihrungspflicht wird daher bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen frihestens ab dem Wirtschaftsjahr 2010 entstehen. Es ist je-
doch davon auszugehen, dass eine Buchfuhrungspflicht in vielen Fallen erst ab dem Wirt-

schaftsjahr 2011 entstehen wird.

Fur die betroffenen ausléandischen Kapitalgesellschaften besteht jedoch auch die Mdglich-
keit, freiwillig Bicher nach deutschen Vorschriften zu filhren. Die Gewinnermittlung erfolgt

dann durch Betriebsvermdgensvergleich, 88 4, 5 EStG.

Fraglich ist, ob die die Ermittlung des Gewinns aus der Vermietung und aus dem Verkauf
der inlandischen Immobilien nunmehr einheitlich zu erfolgen hat. Dagegen spricht, dass
es sich bei der Vermietung und dem Verkauf um zwei verschiedene Einkunftsquellen der
beschrénkt steuerpflichtigen Gesellschaft handelt, die in 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 f) S. 1 EStG
auch getrennt aufgefuihrt werden. Die Gesetzesbegriindung legt jedoch den Schluss na-
he, dass der Gesetzgeber davon ausging, dass nunmehr eine einheitliche Gewinnermitt-

lung stattfinden soll.

Von der Frage, ob eine einheitliche Gewinnermittlung vorzunehmen ist, dirfte auch ab-

hangen, mit welchem Wert der Grundbesitz als Betriebsvermdgen anzusetzen ist.

Findet nunmehr eine einheitliche Gewinnermittlung statt, so dirfte zu bertcksichtigen
sein, dass die vermieteten Grundstiicke der auslandischen Kapitalgesellschaft bereits in
Deutschland steuerverstrickt sind. Sie sollten daher mit dem Wert angesetzt werden, der
auch bei ihrer VerauRerung zur Ermittlung des VerdufRerungsgewinns anzusetzen gewe-
sen ware. Dies ist bei einer Anschaffung des jeweiligen Grundstiicks vor dem 1.1.1994
der Teilwert zum 1.1.1994 und bei spateren Anschaffungen die Anschaffungskosten ab-

zuglich der im Rahmen der Ermittlung der Vermietungseinkinfte geltend gemachten Ab-
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schreibungen (vgl. dazu auch BFH, Urt. v. 22.8.2006, DStRE 2007, 96). Fur Zwecke der
Abschreibung durfte jedoch auf 8 7 Abs. 1 S. 5 EStG abzustellen sein. Ob nach dieser
Vorschrift die Anschaffungs-/Herstellungskosten abziglich der bisher geltend gemachten
AfA oder der Teilwert zum Einlagezeitpunkt anzusetzen ist, ist freilich umstritten (vgl. dazu
Mensching, DStR 2009, 96 (98), m.w.N.).

o Sollte jedoch eine getrennte Gewinnermittlung stattfinden, so ist das Grundvermégen fir
Zwecke der Ermittlung des Gewinns aus der Vermietung nicht als Betriebsvermdgen an-
zusetzen. Eine Bewertung findet lediglich fir Zwecke der Abschreibung statt. Die Ermitt-
lung der Abschreibungsbemessungsgrundlage dirfte sich ebenfalls nach § 7 Abs. 1 S. 5
EStG richten.

o Eine getrennte Gewinnermittlung hat zur Folge, dass eine voraussichtlich dauerhafte
Wertminderung der Immobilie nicht im Wege einer Teilwertabschreibung geltend gemacht
werden kann. Gleiche Erwadgungen gelten fur die Mdglichkeit, eine Riucklage nach § 6b
EStG bilden zu kdénnen.

I1. Gewerbesteuer

In gewerbesteuerlicher Hinsicht hat die Anderung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG keine Auswir-
kungen fur auslandische Objektkapitalgesellschaften. lhre Téatigkeit galt in gewerbesteuerlicher
Hinsicht bereits wegen § 2 Abs. 2 S. 1 GewStG in vollem Umfang als gewerblich. Die gewerbli-
chen Einklnfte unterliegen jedoch nur dann der Gewerbesteuer, wenn und soweit sie einer im
Inland belegenen Betriebstéatte zugerechnet werden kdnnen, vgl. § 2 Abs. 1 S. 3 GewStG. Kann
die Vermietungs- bzw. die VeraufRRerungstatigkeit der ausléndischen Objektkapitalgesellschaft
keiner in Deutschland belegenen festen Einrichtung zugerechnet werden, tber die die Gesell-
schaft verfligt, so sind diese Einklnfte auch nicht gewerbesteuerbar — unabhangig davon, dass
sie wegen 8 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG auch dann korperschaftsteuerpflichtig sind, wenn sie weder

einer Betriebstatte noch einem Standigen Vertreter zugerechnet werden kénnen.
B. Fazit

Durch die Anderung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 f) EStG durch das JStG 2009 hat der Gesetzgeber
eine Vorschrift geschaffen, durch die es gelingt, originar gewerbliche Einklnfte aus der Vermie-
tung inlandischen Grundbesitzes in Deutschland zu besteuern, auch wenn sie keiner Betriebs-
statte und keinem Standigen Vertreter zugerechnet werden kénnen. Um inlandische Vermie-
tungseinkiinfte lickenlos zu erfassen, war die Fiktion in 8 49 Abs. 1 Nr. 2 f) S. 2 EStG eigentlich
nicht mehr notwendig. Der Gesetzgeber wollte durch sie eine Gleichstellung mit den Einkinften
auslandischer Kapitalgesellschaften aus der Verauf3erung inlandischen Grundbesitzes erreichen
und mdoglicherweise auch die Anwendbarkeit der Zinsschrankenregelungen erleichtern. Viele
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Fragen sind allerdings nach Einfiihrung der Vorschrift offen, die der Gesetzgeber durch eindeuti-
ge Anwendungsregeln hatte klaren kénnen. So ist die Frage, ob eine einheitliche oder getrennte
Ermittlung der Gewinne aus der Vermietung und der VeraufRerung des inlandischen Grundbesit-

zes stattfindet, als derzeit ungeklart zu betrachten.
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