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Steuerregeln bei geschlossenen Fonds
Teil 2: Regeln bei den einzelnen Fondsarten

1. Einfuhrung

Bei geschlossenen Fonds handelt sich um Personengesellschaften, an denen eine begrenzte
Zahl von Anlegern beteiligt ist. Anders als bei Aktien- und Rentenfonds ist das zur Verfigung
stehende Eigenkapital der Héhe nach begrenzt. Sie verwenden das eingesammelte Vermégen —
im Gegensatz zu offenen Investmentfonds — gezielt fir ein oder einige wenige Investitionshaben
und erzielen die Ertrdge nur aus diesen Vorhaben. Die Investition lauft entweder komplett aus
den Einlagen der Gesellschafter (AuBenfinanzierung) oder teilweise auch Uber Kredite (Innenfi-
nanzierung). Dabei steht es den Zeichnern frei, ihre Anteile wiederum persénlich Gber ein Darle-
hen zu finanzieren. Die Kredithéhe hangt im Wesentlichen von der steuerlichen Einkunftsart ab.
Sofern Schuldzinsen nicht als Betriebsausgaben (z.B. Schiffe) oder Werbungskosten (z.B. Priva-
te Equity) absetzbar sind, erfolgt eine reine AuBenfinanzierung mit den Mitteln der beteiligten
Gesellschafter.

Nach Ablauf der Zeichnungsfrist und Platzierung der Anteile sind — im Gegensatz zu offenen
Fonds — keine weiteren Kapitalzufihrungen mdéglich. Ist das fir das Planvorhaben erforderliche
Kapital aufgebracht und alle Anteile verkauft, nimmt die Fondsgesellschaft keine Einlage mehr
an, der Fonds ist geschlossen.

Geschlossene Fonds sind unternehmerische Beteiligungen mit entsprechenden Chancen, aber
auch hohen Risiken, die bis zum Totalverlust der Einlage fihren kénnen.

Der Beitrag stellt aktuelle Urteile und Verwaltungserlasse in Kurzform vor, unterteilt in die ein-
zelnen Fondsarten und in zivilrechtliche Aspekte. Im ersten Teil ging es um die aktuellen Ten-
denzen sowie grundlegende Steuerregeln. Der nachfolgende zweite Teil behandelt steuerliche
Aspekte zu den einzelnen Fondsarten.

2. Steuerregelungen fir Auslandsfonds

= Grundsétzlich unterliegen die Einkiinfte aus auslandischen Personengesellschaften, an de-
nen mehrere Inlander beteiligt sind, der deutschen Besteuerung, es sei denn, es besteht ein
DBA. Gestattet dieses Abkommen die Anwendung des Progressionsvorbehalts, missen die
Einkinfte einer auslandischen Personengesellschaft, Bauherren- oder Grundstliicksgemein-
schaft mit inlandischer Beteiligung gesondert und einheitlich festgestellt werden. (Bayeri-
sches LfSt 26.3.2010, S 0361.2.1-3/5 St42).

= Die Ertrage aus einem geschlossenen Auslandsfonds muissen generell in der heimischen
Steuererklarung angegeben werden. Das gilt das aber nur, wenn die steuerfreien Einklinfte
Uber den Progressionsvorbehalt den Steuersatz des Sparers flir sein Ubriges Einkommen
erhdhen (OFD Frankfurt 14.11.2008, S 2241 A - 107 - St 213, StEK EStG § 15/420). Weil
der Progressionsvorbehalt aber rickwirkend ab 2008 gestrichen wurde, entfallt die Deklara-
tionspflicht beim heimischen Fiskus fir auslandische Personengesellschaften. Da die Ge-
sellschaften keine Erklarungen mehr erstellen missen, entféllt eine Kostenentlastung zu-
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gunsten der Rendite.

Bei Fonds aus den USA, Asien und anderen Drittstaaten bleiben hingegen der Progressi-
onsvorbehalt und damit auch die alljahrliche Pflicht zur Abgaben einer Steuererklarung.
Hierbei werden die Einklnfte nach § 180 AO gesondert und einheitlich festgestellt, weil sie
grundsétzlich der deutschen Besteuerung unterliegen. Das ist aber nur der Fall, wenn das
DBA die Anwendung des Progressionsvorbehalts nach § 32b EStG gestattet und dieser
auch noch angewendet wird. Dann sind nach § 180 Abs. 5 Nr. 1 AO die auslandischen Ein-
kinfte zu diesem Zweck gesondert und einheitlich festzustellen.

= Durch die gesetzliche Neuregelung des § 2 a Abs. 1 und 2 EStG Uber das JStG 2009 ist die
bisherige Fassung in allen offenen Féllen auf negative Einkinfte (Verluste) mit Bezug auf die
Mitgliedstaaten der EU oder des EWR nicht weiter anzuwenden. Das betrifft die Anwendung
des negativen Progressionsvorbehalts (§ 32 b EStG), Auswirkung auf die neuen EU- Mit-
gliedstaaten, die Behandlung der Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie verfah-
rensrechtliche Fragen (OFD Koblenz 16.6.2009, S 2118 A - St 33 3, StEK EStG § 2 a/37).

= Treten Anleger einem geschlossenen Auslandsfonds bei, missen sie dies ihrem Wohnsitzfi-
nanzamt gem. § 138 Abs. 2 Nr. 2 AO binnen Monatsfrist anzeigen. Es bestehen keine Be-
denken, wenn ein Stpfl. davon abweichend einmal monatlich alle meldepflichtigen Ereignisse
eines Kalendermonats gesammelt anzeigt (BMF 15.4.2010, IV B 5 - S 1300/07/10087). Die
Angaben des hierzu bendtigten Vordrucks BZSt—2 (Meldung Uber die Beteiligung an auslan-
dische Koérperschaften, Vermdégensmassen und Personenvereinigungen) werten die Veran-
lagungsstellen aus und leiten sie an das BZSt weiter. Der Vordruck die Erlauterungen hierzu
werden nicht mehr in Papierform aufgelegt, da sie auf dem Vordruckserver der Finanzamter
zum Download bereitgestellt worden sind. Die Wohnsitzfinanzamter der jeweiligen Fondsan-
leger haben bei VerstéBen gegen die Anzeigepflicht die zustédndige BuBgeld- und Strafsa-
chenstelle einzuschalten (Bayerisches LfSt 21.10.2009, S 0301.1.1-3/1 St41, DStR 2009,
2319).

= Bei der Anwendung der DBA auf Fondsgesellschaften und ihre Beteiligten wird die Einord-
nung der Einkunftsart nach dem EStG vorgenommen. Entsprechend richtet sich nach deut-
schem Steuerrecht, ob ein Auslandsfonds als Personen- oder Kapitalgesellschaft zu behan-
deln ist. Daher ist die Einordnung nach dem Zivil- oder Steuerrecht des jeweiligen Sitzstaa-
tes nicht maBgebend (BMF 16.4.2010, IV B 2 - S 1300/09/100083).

= Wollen geschlossene Fondsgesellschaften eine Betriebsstatte im Ausland griinden, um dort
die hohen Freibetrdge und ginstigen Steuertarife fir inre Anleger nutzen zu kénnen, missen
sie jenseits der Grenze aktiv tatig werden (FG Kdéln 13.08.2009, 15 K 2900/05 und Dussel-
dorf 28.4.2009, 17 K 1070/07 F, Revision unter | R 49/09). Es reicht nicht aus, wenn am
vermdgensverwaltenden Fonds nur Kapitalgesellschaften als Vollhafter beteiligt sind. Damit
werden sie zwar in Deutschland gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als gewerblich gepréagt behan-
delt. Diese nationale Regelung reicht aber nicht aus, um eine solche Gesellschaft als Unter-
nehmen im Sinne eines DBA einzustufen. Die Finanzverwaltung sieht abkommensrechtlich
jede gewerbliche Tatigkeit einer Personengesellschaft im Sinne des § 15 EStG als Betrieb
eines Unternehmens an. Diese gilt selbst dann, wenn sie nicht originar gewerblich, sondern
etwa vermdgensverwaltend tatig sei, jedoch nach der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
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gewerblich gepragt als Gewerbebetrieb gilt.

Allein die gewerbliche Pragung einer Personengesellschaft nach deutschem Recht wandelt
ein Unternehmen nicht im Sinne des DBA um. Vielmehr kommt es fir die Annahme eines
Unternehmens entscheidend auf die tatsachliche Betatigung der Personengesellschaft an,
also die aktive Tatigkeit am Markt. Die reine Verwaltung eigenen Vermégens einer KG stellt
keinen Geschéftsbetrieb dar, es fehlt insoweit am Merkmal der Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr. Dies hat zur Folge, dass nach einem DBA Einkinfte nicht nach
deutschem Steuerrecht in andere abkommensrechtliche Einkunftsarten umqualifiziert wer-
den dirfen. Die Regelung des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist als eine im Zusammenhang mit der
deutschen Gewerbesteuer zu sehende Missbrauchsvermeidungsvorschrift, etwa um die
Flucht aus der zwingend der Gewerbesteuerpflicht unterfallenden Kapital- in die Personen-
gesellschaft zu vermeiden.

= Am 1.1.2009 war das DBA mit den Vereinigten Arabischen Emiraten ausgelaufen. Ent-
gegen bisheriger Aussagen ist derzeit nicht damit zu rechnen ist, dass in Kirze ein neues
DBA unterzeichnet wird (Bayerische LfSt 28.9.2009, S 1301.2.174-2/5 St32/St33, DStR
2009, 2151). Somit ist ein abkommensloser Zustand eingetreten. Das hat zur Folge, dass bei
unbeschrankter Steuerpflicht die Einklnfte aus den Vereinigten Arabischen Emiraten im
Rahmen des Welteinkommensprinzips grundséatzlich der Besteuerung in Deutschland unter-
liegen. Somit sind die Einnahmen aus geschlossenen Dubai-Fonds ab 2009 dem heimischen
Finanzamt zu melden. Dadurch kénnen Anleger jetzt nicht mehr mit steuerfreien Ertradgen
kalkulieren. Da solche Beteiligungen in der Regel auf zehn Jahre oder langer ausgelegt sind,
sinkt die Nettorendite fir den verbleibenden Zeitraum. Damit die Besteuerung klappt, wurde
mit den Emiraten aber ein Abkommen zum Auskunftsverkehr in Steuersachen vereinbart,
sodass es zu einem weit reichenden Informationsaustausch kommen kann. Dieser Schritt er-
folgt im Kampf gegen Steuerhinterziehung und unfairen Steuerwettbewerb.

3. Aufwand in der Platzierungsphase

= Zahlt eine Fondsgesellschaft Eigenkapitalvermittlungsprovisionen an Banken, handelt es
sich um sofort abziehbare Betriebsausgaben. Derartige Honorare sind laut keine Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten und mussen daher entgegen der Auffassung der Verwaltung
nicht langfristig abgeschrieben werden (FG Muinster 13.3.2009, 14 K 3638/05 F, EFG 2009,
1109, Revision unter IV R 15/09). Denn der geschlossene Fonds zahlt die Provisionen an ein
Kreditinstitut und nicht zum Erwerb von Vermdgensgegenstanden. Mit den gleichen Argu-
menten stufte das FG Aufwendungen fiir die Platzierungsgarantie sowie die Prospekterarbei-
tung und -herstellung als steuerlich sofort abzugsféhig ein. Denn auch hierbei handelt es
sich um Kosten des Fonds zur Finanzierung der Geschaftstétigkeit und sind nicht als ver-
deckte Anschaffungskosten.

» Hierbei geht das FG Minster davon aus, dass die fur die sog. Bauherrenmodelle und (ge-
werbliche) Immobilienfonds entwickelte Rechtsprechung des BFH zur Behandlung von nicht
auf eine Fondsgesellschaft in der Rechtsform einer gewerblich tatigen GmbH & Co. KG
Ubertragbar ist; daher sei auch nicht aus dem - auf § 42 AO gestltzten - Gedanken der ein-
heitlichen Betrachtung des Vertragswerks von Anschaffungs- oder Herstellungskosten aus-
zugehen. Diese Auffassung steht im Widerspruch zum BMF-Schreiben vom 20.10.2003 (IV
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C 3 - S 2253 a - 48/03, BStBI 2003 |, 546). An der Verwaltungsauffassung ist weiterhin
festzuhalten (OFD Munster 28.9.2009, DB 2009, 2239).

» Das FG Hamburg hat in zwei Urteilen (15.10.2008, 2 K 210/06, EFG 2008, 1864 und
23.5.2008, 2 K 236/06) entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung im Fondserlass
(BMF 20.10.2003, IV C-3 S 2253a 48/03, BStBI 2003 I, 546) entschieden, dass ein ge-
schlossener Fonds besondere Dienstleistungsvergitungen etwa fur die Vermittlung von Kre-
dit und Eigenkapital sowie fur die Platzierungsgarantie sofort als Betriebsausgaben absetzen
kann und nicht als Anschaffungs- oder Herstellungskosten aktivieren muss. Nach Ansicht
des FG wendet die Verwaltung die BFH-Rechtsprechung (28.06.2001, IV R 40/97, BStBI
2001 1l, 717) falsch aus, nach der es lediglich bei geschlossenen Immobilienfonds zu An-
schaffungs- oder Herstellungskosten kommt. Die Gbrigen Fondsgesellschaften erwerben je-
doch anstatt Grundstlicke andere Wirtschaftsguter. Die Verwaltung hat gegen die beiden Ur-
teile des FG Hamburg unter IV R 50/08 und IV R 36/08 Revision eingelegt.

» Einschrankend stellt das FG Minster (18.12.2009, 10 K 3719/05 F, Revision unter IV R 8/10)
zur Beteiligung an einem Schiffsfonds jedoch fest, dass die Aufwendungen fir die wirt-
schaftliche und steuerliche Konzeption, die Platzierung des Eigenkapitals, das Geschafts-
besorgungshonorar, die Prospektkosten, die Finanzierungsvermittlungsgebuihren Endfinan-
zierung (Fremdkapital) sowie die Gebuhren fir die Mittelverwendungskontrolle nicht als so-
fort abzugsfahige Betriebsausgaben, sondern als abzuschreibende Anschaffungskosten zu
behandeln sind. Lediglich die Aufwendungen fir die Grindung einer Schiffsfonds-
Gesellschaft sind als sofort abzugsfahige Betriebsausgaben zu beriicksichtigen. Der Ansatz
einer betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer von 15 Jahren flr einen bei Erwerb knapp zwei
Jahre alten modernen Doppelhtllentanker ist nicht zu beanstanden.

= Der Ausgang dieser Verfahren vor dem BFH hat enorme Auswirkung auf die Fondsbranche.
Fir Fondssparer wirkt sich der Tenor allerdings nur noch zeitlich versetzt positiv aus. Sofern
sich durch den Sofortabzug des Aufwands ein héherer Anfangsverlust ergibt, mindert dieser
Uber § 15b EStG lediglich die spateren Gewinne aus dem gleichen Fonds schneller. Durch
den sofortigen Betriebsausgabenabzug kann sogar der negative Effekt entstehen, dass es
erst hierdurch tGberhaupt zu einem schadlichen Steuerstundungsmodell kommt.

4. Immobilienfonds

= Die Vermutung der Einnahmen-Uberschusserzielungsabsicht nach § 21 Abs. 1 EStG ist
grundsétzlich auch bei einer Investition in einem geschlossenen Immobilienfonds zugrunde
zu legen. Allein aus dem Umstand, dass in dem Anlageprospekt eine Ertragsplanung nur fur
20 Jahre mit einer anschlieBenden Liquidationsphase vorgenommen wurde, kann nicht ge-
folgert werden, dass eine von vornherein zeitlich begrenzte Beteiligung beabsichtigt war und
deshalb auch nur dieser Zeitpunkt einer Prognoserechnung zugrunde zu legen ist (FG Ham-
burg 15.12.2009, 2 K 247/08).

» Baut ein geschlossener Immobilienfonds seine Gebaude auf fremdem Grund und Boden,
muss er das Objekt nicht anders als den eigenen Grundbesitz behandeln. Denn nach dem
Urteil des BFH ist die Immobilie wie ein materielles Wirtschaftsgut zu behandeln und die
selbst getragenen Herstellungskosten sind nach den fir Gebaude geltenden Regeln des § 7
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EStG abzuschreiben (25.2.2010, IV R 2/07). Fir diese Behandlung ist unerheblich, ob die
Nutzung auf einem unentgeltlichen oder entgeltlichen Verhéltnis beruht, dem Nutzenden zi-
vilrechtliche Ersatzanspriiche gegen den Eigentimer des Grundstlcks zustehen oder ob die
Ubernahme der Herstellungskosten eine unentgeltliche Zuwendung an den Eigentiimer des
Grundstiicks oder Entgelt fir die Nutzungslberlassung darstellt. Daher spielt fir die Berech-
nung der AfA keine Rolle, wie lange der Miet- oder Pachtvertrag abgeschlossen wurde. Die
Immobilie wird in der Regel Uber die Dauer von 50 Jahren mit jahrlich zwei Prozent abge-
schrieben. Dieser Tenor hat den Nachteil, dass der Fonds das Geb&ude nicht schneller unter
dem Posten Werbungskosten abschreiben kann, wenn der Vertrag mit dem Grundsticksei-
gentimer deutlich kirzer lauft.

» Gibt ein Immobilienfonds sein gerade erst erworbenes Objekt wieder an den Verkaufer zu-
rick, fallt noch einmal Grunderwerbsteuer an. Zwar gibt es eine gesetzliche Regelung, wo-
nach die Rickabwicklung innerhalb von zwei Jahren zum Erlass der ehemaligen Abgabe
fihrt. Dies kann aber nicht genutzt werden, wenn die Immobilie zum aktuellen Marktpreis
wieder an den Ex-Besitzer zurlickgeht (FG Minster 22.1.2009, 8 K 5035/06, Revision unter
Il R 24/09). Denn die Steuerfreiheit setzt voraus, dass der ehemalige Kaufpreis abzliglich ei-
ner Entschadigung zuriickbezahlt wird. Nicht erlaubt ist hingegen, als Bemessungsgrundlage
den Verkehrswert anzusetzen. Dann liegen nach Ansicht der Richter keine beglinstigte
Rackabwicklung, sondern zwei getrennt voneinander zu beurteilende steuerpflichtige Ge-
schafte vor. Die Abgabe an den Fiskus gehen dann zu Lasten der Fondsrendite. Gegen das
Urteil wurde Revision unter Il R 24/09 eingelegt. Hierbei geht es um die Frage, ob die Be-
rcksichtigung von wertmindernden Faktoren wie ein zwischenzeitlich festgestellter Wertver-
lust der Immobilie im Rahmen eines Rickerwerbs der Anwendung des § 16 GrEStG entge-
gensteht.

» Finanziert an Anleger seine Einlage an einem geschlossen Fonds zum Grofteil lber Bank-
darlehen, geféhrdet dies den Abzug der Verluste bei der Steuer. Denn es muss sich tber
die gesamte Fondslaufzeit zumindest ein kleiner Uberschuss ergeben, damit die negativen
Einkinfte in der Anfangsphase abzugsféhig sind (FG Dusseldorf, 25.11.2008, 17 K 846/06 F,
Revision unter IX R 28/09). Nicht einbezogen wird dabei der spatere Verkaufsgewinn der
Immobilie nach Ablauf der zehnjéhrigen Spekulationsfrist. Bei einer Einkiinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung erzielenden Personengesellschaft muss die Absicht, positive Einkdinf-
te zu erzielen, sowohl auf Gesellschaftsebene als auch auf Ebene der einzelnen Gesell-
schafter gegeben sein. Zwar ist bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit grund-
satzlich und typisierend von einer Uberschusserzielungsabsicht auszugehen. Etwas anderes
gilt nur, wenn besondere Umstande oder Beweisanzeichen gegen das Vorliegen einer Ein-
kinfteerzielungsabsicht sprechen (z.B. bei einer befristeten Vermietung oder anfallenden
Schuldzinsen). Gegen eine Absicht, einen positiven Ertrag aus der wirtschaftlichen Betati-
gung zu erzielen, spricht es auf Ebene der Fondsgesellschaft auch, wenn der Fonds einem
Dritten ein Ankaufsrecht einrdumt und bis zum Zeitpunkt einer méglichen Auslbung aus-
schlieBlich Werbungskostenliberschisse erwirtschaftet werden. Somit kann es also dazu
kommen, dass Anleger mit Gberwiegender Finanzierung aus Eigenmitteln ihre Anfangsver-
luste vom Finanzamt anerkannt bekommen und die Investition bei Sparern mit hohen Kredi-
ten aufgrund hoher Sonderwerbungskosten eine Einkiinfteerzielungsabsicht abgelehnt wird.
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= StdBt ein geschlossener Immobilienfonds sein Objekt ab, bleibt der Verkauf selbst dann oh-
ne Umsatzsteuer, wenn das Gebaude zu einem GroBteil leer steht. Denn es liegt eine steu-
erfreie GeschaftsverauBerung im Ganzen nach § 1 Abs. 1a UStG vor (BFH 30.4.2009, V R
4/07). Ausreichend hierfUr ist bereits, wenn der neue Besitzer die Mietvertrage tGbernimmt
und die derzeit ungenutzten genutzten Flachen vermieten méchte. Damit kénnen Fondsge-
sellschaften bei der geplanten Liquidation mit Nettoverkaufspreisen kalkulieren, auch wenn
sie den Vermietungsstand zu Renditezwecken gezielt gering halten oder keine Mieter in
Sicht sind. Dieser Aspekt spielt fir die Umsatzsteuer keine Rolle, selbst wenn das angebo-
tene Gebaude wie im Urteilsfall zu zwei Dritteln leer steht. § 1 Abs. 1a UStG erfasst die
Ubertragung von Geschéftsbetrieben und von selbstandigen Unternehmensteilen, die als
Zusammenfassung materieller und immaterieller Bestandteile ein Unternehmen oder einen
Unternehmensteil bilden, mit dem eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit fortgefihrt wer-
den kann. Der Erwerber muss dabei beabsichtigen, den lbertragenen Geschaftsbetrieb oder
Unternehmensteil zu betreiben. Nicht beglnstigt ist daher die sofortige Abwicklung der Gber-
nommenen Geschaftstatigkeit. Im Rahmen einer Gesamtwiirdigung ist es fiir die Geschéfts-
verauBerung entscheidend, ob das Ubertragene Unternehmensvermdgen als hinreichendes
Ganzes die Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ermdéglicht, und ob die vor und nach
der Ubertragung ausgelbten Tatigkeiten (ibereinstimmen oder sich hinreichend ahneln.

= Kauft ein geschlossener Immobilienfonds ein sanierungsreifes Grundstiick, kann er einen
GroBteil der nachfolgenden Renovierungsaufwendungen als Werbungskosten absetzen. Es
ist nicht zulé&ssig, Erwerbsnebenkosten des Bautragers der Altbausubstanz und dem Grund
und Boden zuzuschlagen. Denn die von den am Erwerbsvorgang beteiligten Vertragspartei-
en vorgenommene Aufteilung des Gesamtkaufpreises fur ein Grundstiick ist fir die Ermitt-
lung der AfA-Bemessungsgrundlage maBgeblich, solange dagegen keine nennenswerten
Bedenken bestehen. Eine schatzungsweise Aufteilung ist nur beim Bestehen von Zweifeln
an der wirtschaftlichen Haltbarkeit der vertraglichen Kaufpreisaufteilung zulédssig (Séchsi-
sches FG 10.12.2008, 8 K 327/07). Die wirtschaftliche der im Kaufvertrag vorgenommenen
Aufteilung des Gesamtkaufpreises auf die anteilige Altbausubstanz und die anteiligen Sanie-
rungsaufwendungen hat eine deutlich héhere Aussagekraft, als die vom Finanzamt Uber-
schlagig vorgenommene Wertermittlung anhand des Bodenrichtwertes, der Geb&udenor-
malherstellungskosten und des Baupreisindexes. Es ist nicht statthaft, die Erwerbsneben-
kosten dem Verkehrswert der Altbausubstanz und des Grund und Bodens zuzuschlagen.
Das wirde im Ergebnis bedeuten, dass der Verkehrswert einer Immobilie allein dadurch
steigt, dass sie mehrfach zwischenverauBert wird.

= Ein geschlossener Immobilienfonds kann die Vorsteuer aus den Herstellungskosten gunsti-
ger verteilen und sich damit mehr Geld vom Finanzamt zurlickholen, wenn die Gesellschaft
ihre Objekte an verschiedene Nutzer vermieten. Denn der ab 2004 geltende Umsatzschlis-
sel des § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG verst6Bt gegen EU-Recht, sodass sich hiervon Betroffene
unmittelbar auf die glinstigere Regelung im européischen Gemeinschaftsrecht berufen kén-
nen. Mehrere FG sehen das so:

FG Minster 8.12.2009, 15 K 5079/05 U; 15 K 1271/06 U,
FG Disseldorf 11.9.2009, 1 K 996/07 U, Revision unter XI R 31/09 und
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FG Niedersachsen 23.4.2009, 16 K 271/06, Revision unter V R 19/09.

Das betrifft Fonds, die beispielsweise ein Gebaude an Gewerbetreibende und Privatperso-
nen oder Behdrden gleichzeitig vermieten. Hier lieB sich die Umsatzsteuer aus den Baukos-
ten bislang nur nach der Flache aufteilen und die gibt es nur fir den unternehmerischen Teil
erstattet. Das EU-Recht lasst jedoch den Umsatzschliissel zu. Da die Mieten fir den ge-
schéftlichen Bereich meist deutlich Uber den Ertragen fir Wohnungen oder Amtsstuben lie-
gen, kann jetzt ein deutlich gréBerer Anteil der bezahlten Umsatzsteuer vom Fiskus zurtck-
gefordert werden. Das reduziert die Kosten zugunsten der Rendite fir die Anleger.

» Ein geschlossener Immobilienfonds kann keine Gebaude-AfA wegen auBergewoéhnlicher
wirtschaftlicher Abnutzung geltend machen, wenn die Mietertrage signifikant einbrechen.
Ein solcher Steuerabzugsposten kommt nicht in Betracht, solange die Grundsticke trotz der
Einnahmeverluste in ihrer Nutzung voll funktionsfahig und objektiv zur Erzielung (positiver)
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung geeignet bleiben (FG Schleswig-Holstein
4.6.2009, 1 K 61/08). Auch wenn der Mietertrag massiv einbricht, ergibt sich hieraus keine
Beeintrachtigung der Nutzungsfahigkeit. Die verminderten Einnahmen reduzieren zwar den
Preis eines Grundstiicks. Die Héhe der steuerpflichtigen Einkinfte berechnet sich aber un-
abhéangig davon, wie der Markt diese Nutzungsmaéglichkeit bewertet. Die Nutzungsféhigkeit
eines Mietgrundsticks ist erst dann beeintrachtigt, wenn sich bei Beendigung eines Mietver-
héaltnisses herausstellt, dass das Objekt nur noch eingeschrankt oder gar nicht mehr weiter
zu vermieten ist.

= Betreibt ein geschlossener Immobilienfonds auf dem Dach oder den AuBenanlagen des
vermieteten Objekis eine Solaranlage, kann dies insgesamt zu gewerblichen Einkinften
fihren. Dann die Lieferung des Stroms ans oéffentliche Netz infiziert die vermdgensverwal-
tende Vermietung und fuhrt dann insgesamt zu einer gewerblich gepréagten Fondsgesell-
schaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG (OFD Frankfurt 4.9.2008, S 2241 A - 110 - St 213). Die-
se Umwidmung erfolgt immer dann, wenn der Erlés aus der Photovoltaikanlage im Verhaltnis
zum Gesamtumsatz nicht nur geringfigig ist. Diese Auffassung der Finanzverwaltung hat
enormen Einfluss auf die Rendite der hiervon betroffenen Fonds. Dann fallt Gewerbesteuer
an und der Immobilienverkauf nach Ablauf der zehnjahrigen Spekulationsfrist bleibt nicht
steuerfrei.

=  Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnah-
men. Dies gilt auch fur Schuldzinsen, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen. Prozessgebiihren teilen als Folgekosten die einkommensteuerli-
che Qualifikation derjenigen Aufwendungen, die Gegenstand des Prozesses waren. Nach
diesen Grundsatzen handelt es sich bei Rechtsanwaltsgebihren um Werbungskosten, wenn
der Immobilienfonds oder ein daran Beteiligter wegen Uberhéhter Darlehenszinsen klagt
(BFH 25.6.2009, IX R 47/08).Dies gilt immer dann, wenn es um den Kredit fir ein Mietobjekt
geht, fir den eine glinstigere Gestaltung des Finanzierungskonzepts angestrebt werden soll
und unabhangig davon, ob es dem Darlehensnehmer darum ging, die urspriinglichen Kredit-
vertrage mit besseren Konditionen abzuschlieBen, oder einen glnstigen Vergleich mit der
Bank zu erreichen. Dabei bezieht sich der BFH auf ein Urteil zu Kapitallebensversicherun-
gen, die der Rickzahlung von Darlehen dienen, die zum Erwerb von Mietgrundstliicken auf-
genommen worden sind. Auch hier sind die Zinsen fir ein zur Finanzierung der Versiche-
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rungsbeitrage aufgenommenes Darlehen als Werbungskosten bei den Einklinften aus Ver-
mietung und Verpachtung abziehbar (25.2.2009, IX R 62/07, BStBI 2009 II, 459).

= Bei vermieteten Denkmalgebauden lassen sich Renovierungskosten und der Hauspreis
innerhalb kurzer Zeit fast vollstdndig von der Steuer absetzen. Die erhéhte AfA von 8 x 9 und
4 x 7 Prozent fihrt dazu, dass ein Denkmal Uber zwdlf Jahre komplett abgeschrieben wer-
den kann. Ein umfangreicher Erlass des FinMin Mecklenburg-Vorpommern (26.5.2009, IV
301 - S 2198a - 1/07-001) zeigt hierbei den Weg firr geschlossene Fondsgesellschaften auf.
Dabei geht es um BaumaBnahmen bei gréBeren Altobjekten, die hdufig im Rahmen von Er-
werbermodellen durchgezogen werden. Dabei wird ein renovierungsbedurftiges Objekt vom
Bautrager aufgekauft und in der Regel ein vorformuliertes Vertragswerk abgeschlossen, das
den Kaufvertrag und die Durchfihrung der Bauarbeiten gegen Festpreis beinhaltet. Die Be-
sitzlbergabe an den Erwerber erfolgt regelmaBig erst nach Beendigung der BaumaBnah-
men. Das Betriebsstattenfinanzamt prift, ob und in welcher Héhe die besondere Abschrei-
bung angesetzt werden darf. Damit soll eine Mehrfachbelastung durch gleichgerichtete
Sachverhaltsermittlungen bei den verschiedenen Wohnsitz-Finanzamtern der Fondssparer
vermieden werden.

5. Gewerblicher Grundstiickshandel beim Immobilienfonds

= Zu einem gewerblichen Grundstiickshandel kommt es, wenn ein geschlossener Immobilien-
fonds binnen kurzer Zeit mehr als drei Objekte verkauft. Dabei reicht sogar schon eine Ver-
auBerung fur die gewerbliche Einstufung aus. Das ist immer dann der Fall, wenn im zeitli-
chen Zusammenhang mit der Bebauung eines gerade erworbenen Grundstiicks schon das
spatere Verkaufsgeschéft geregelt wird oder das Gebaude von vornherein nach den Win-
schen des spateren Erwerbers bebaut wird. Dann verhélt sich der Immobilienfonds nicht wie
ein vermdgensverwaltender Hausbesitzer mit langfristigen Vermietungsabsichten, sondern
handelt wie ein Bauunternehmer. Fir schnelle Verkaufsabsichten spricht insbesondere eine
kurzfristige Finanzierung des Vorhabens (BFH 17.12.2008, IV R 77/06, BStBI 2009 Il, 791).

= Verkauft ein geschlossener Immobilienfonds ein Objekt, wird er dadurch nicht automatisch
zu einem gewerblichen Grundstickshandler, nur weil eine Schwestergesellschaft ebenfalls
einzelne Grundstlcke verauBert und im Falle einer Zusammenschau die Drei-Objekt-Grenze
Uberschritten wird. Das gilt nach dem rechtskraftigen Urteil des FG Berlin-Brandenburg
(10.09.2009, 1 K 3292/02 B) selbst dann, wenn es sich um vermégensverwaltende Fonds
mit den gleichen Beteiligungsverhéltnissen handelt. Jede Gesellschaft muss flr sich gese-
hen werden und innerhalb von kurzer Zeit mehr als drei Immobilien abstoBen, um als ge-
werblich eingestuft zu werden. Auch der BFH (17.12.2008, IV R 72/07, BStBI 2009 Il S. 529)
hatte zuvor eine Zusammenrechnung mit Verkaufen von Schwesterpersonengesellschaften
explizit abgelehnt.

= Muss ein notleidender geschlossener Immobilienfonds auf Druck der finanzierenden Bank
seine vermieteten Objekte verauBern, kann das zum gewerblichen Grundstlickshandel fiih-
ren. Denn nach dem Urteil des BFH sind die persdnlichen oder finanziellen Beweggriinde fur
die Zuordnung zum gewerblichen Grundstlickshandel oder zur Vermbgensverwaltung uner-
heblich, sodass auch fir einen wirtschaftlichen Zwangsverkauf zu einer bedingten VerauBe-
rungsabsicht fihren kann (17.12.2009, Ill R 101/06). Dieser Annahme steht grundsatzlich
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nicht entgegen, dass die urspriingliche Vermietungsabsicht aufgegeben und das Objekt auf-
grund wichtiger und ungewollter Griinde verkauft wird. Denn die konkreten Anldsse und Be-
weggrinde fur den Verkauf wie etwa Finanzierungsschwierigkeiten oder ein unerwartet ho-
hes Kaufangebot sagen im Allgemeinen nichts darlber aus, ob der Immobilienbesitzer nicht
auch aus anderen Grinden zum Verkauf bereit gewesen wéare und insofern von Anfang an
eine zumindest bedingte VerauBerungsabsicht gehabt hatte. Das gilt auch fir von der Bank
ausgeubten Druck, Wohnungen zu verauBern, um die Zwangsversteigerung zu vermeiden.

= Ein geschlossener Immobilienfonds unternimmt nicht allein dadurch gewerbliche Tatigkeiten,
weil einige der Beteiligten selbst als Unternehmer Grundstlicksaktivitdten entwickeln oder in
einem anderen gewerblichen Immobilienfonds investieren. Denn der Fonds wird nur dann
gewerblich tatig, wenn er innerhalb kurzer Zeit selbst mehr als drei Objekte an- und verkauft
(BFH 17.12.2008, IV R 72/07, BStBI 2009 I, 529). Zur Prifung dieser Grenze sind die Im-
mobilienverkaufe auBerhalb der eigenen Gesellschaft unerheblich. Die private Vermdgens-
verwaltung wird noch nicht verlassen, wenn Anleger selbst zu Grundstickshandlern werden,
den Beruf des Hausermaklers ausiiben oder der Baubranche angehéren. Ein zeitlicher Zu-
sammenhang von mehr als zwei Jahren zwischen Erwerb oder Bebauung und VerduBerung
eines Grundstlicks gestattet flr sich genommen nicht den Schluss, dass der Grundbesitz mit
der unbedingten Absicht erworben oder bebaut worden ist, ihn alsbald zu verkaufen.

= Ein geschlossener Immobilienfonds betreibt keinen gewerblichen Grundstliickshandel nach §
15 EStG, nur weil ein hieran beteiligter Anleger selbst aktiv Immobilien an- und verkauft
(BFH 17.12.2008, IV R 85/06, BStBI 2009 I, 795). Seine regen Aktivitaten infizieren nicht die
vermdgensverwaltende Tatigkeit des Fonds. Nur der umgekehrte Fall kann schéadlich sein.
Verkauft der Fonds innerhalb von flnf Jahren mehr als drei Immobilien, ergibt das zum ge-
werblichen Grundstiickshéndler. Das kann dann dazu fUhren, dass der private Hausverkauf
des Anlegers ebenfalls der Gewerbesteuer unterliegt.

= Die VerauBerung von Mitunternehmeranteilen an mehr als drei am Grundstlicksmarkt tatigen
Gesellschaften ist auch dann der VerauBerung der zu den jeweiligen Gesamthandsvermo-
gen gehdrenden Grundstlicke gleichzustellen, wenn es sich bei den Gesellschaften um ge-
werblich gepréagte Personengesellschaften handelt. Die Gewinne aus den AnteilsverduBe-
rungen sind daher als laufende Gewinne aus gewerblichem Grundstiickshandel im Rahmen
der Gewinnfeststellung und der Gewerbesteuerveranlagung des Gesellschafters zu erfassen
(BFH 5.6.2008, IV R 81/06).

»= Im Fall eines nicht erkannten gewerblichen Grundstiickshandels, fir den erst in einem spéte-
ren Wirtschaftsjahr nach der Betriebserdffnung mit der Bilanzierung begonnen wird, sind bei
erstmaliger Bilanzaufstellung die Grundsétze des formellen Bilanzenzusammenhangs unbe-
achtlich. Der erste Bilanzansatz einer zuvor nicht bilanzierten Immobilie bemisst sich nach
dem Wert, mit dem sie bei von Beginn an richtiger Bilanzierung zu Buche stehen wirde. Die
Einbuchung in die Anfangsbilanz erfolgt gewinnneutral (BFH 26.11.2008, X R 23/05, BStBI
2009 11, 407).

» Ein gewerblicher Grundstiickshandel stellt grundsatzlich ein Handelsgewerbe dar und flhrt
daher nach handelsrechtlichen Vorschriften verpflichtend zur Erstellung einer Bilanz. Dar-
Uber hinaus kommt es dann riickwirkend zur Buchflihrungspflicht, was zusétzlichen Aufwand
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bedeutet. Das ist besonders fir die Fondsanleger argerlich, die mit ihren privat gehaltenen
Immobilien jahrelang von privaten Einnahmen ausgegangen sind und plétzlich fiir die Ver-
gangenheit alles nachbuchen sollen. Allerdings kann hier die vereinfachte Einnahmen-
Uberschuss-Rechnung verwendet werden, wenn bestimmte Grenzen eingehalten werden
(BFH 19.3.2009, IV R 57/07, BStBI 2009 I, 659).

6. Alternativenergie

» Ein geschlossener Fonds darf die amtlichen BMF-Abschreibungstabellen anwenden, auch
wenn er die Nutzungsdauer fir seine Wind- oder Solaranlagen nach dem Betriebskonzept
deutlich langer einkalkuliert OFD Munster 18.12.2009, Kurzinformation Einkommensteuer
027/2009). Nach der amtlichen AfA-Tabelle ist die von einer Verlustzuweisungsgesellschaft
(§ 2b EStG) in einem Betriebskonzept flir ein Wirtschaftsgut zugrunde gelegte Nutzungs-
dauer auch im Besteuerungsverfahren zu bertcksichtigen, wenn diese erheblich langer ist
als die in der amtlichen AfA-Tabelle angegebene. Dem entgegen hatten die FG Munster
(13.3.2009, 14 K 3638/05 F), KéIn (27.11.2007, 8 K 3037/06) und Niedersachsen
(29.1.2009, 10 K 333/07) entschieden, dass dies nicht geeignet ist, die Vermutung der Rich-
tigkeit der in den amtlichen AfA-Tabellen niedergelegten Nutzungsdauer zu widerlegen oder
gar die zutreffende Nutzungsdauer zu bestimmen.

Nach den Erérterungen auf Bund-Lander-Ebene finden die Grundséatze der FG-Urteile in
allen offenen Fallen mit der MaBgabe Anwendung, dass als Verlustzuweisungsgesellschaf-
ten ausschlieBlich solche Gesellschaften anzusehen sind, bei denen die Tatbestandsvoraus-
setzungen des § 2b EStG vorliegen. Hier bleibt die Herleitung der Nutzungsdauer aus einem
Betriebskonzept grundsatzlich geeignet, die Vermutung der Richtigkeit der AfA-Tabellen zu
widerlegen. In anderen Sachverhalten ist zu prifen, ob der Ansatz einer von den AfA-
Tabellen abweichenden - und am Betriebskonzept des jeweiligen Windkraftfonds orientierten
- Nutzungsdauer unter diesem Aspekt gerechtfertigt ist, dass hierfir Griinde sprechen. An-
haltspunkte kdnnen sich beispielsweise aus den Produktinformationen des Herstellers oder
Vertreibers der Windkraftanlage ergeben. Denkbar ist auBerdem, dass Gutachten Uber die
betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer bestimmter Windkraftanlagen eingeholt wurden. Die in
den AfA-Tabellen angegebene betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer von Windkraftanlagen
von 16 Jahren ist aber nicht generell in Frage zu stellen.

= Die Verkabelung und Zuwegung eines Windparks sind selbstandig bewertbare Wirt-
schaftsguter. Daher missen die Kosten nicht zusammen mit den Kraftanlagen aktiviert wer-
den. Sie dlrfen vielmehr in Anlehnung an die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer der
Windkraftanlage Uber 16 Jahre hinweg voll abgeschrieben werden (FG Schleswig-Holstein
30.9.2009, 2 K 134/08). Sollte nach Ablauf der Nutzungsdauer der Windkraftanlage ein neu-
er Park errichtet werden, waren im Rahmen des so genannten repowering keinesfalls die-
selben Kabel oder Zuwegungen weiter nutzbar. Denn unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunk-
ten wirde dann neue leistungsstarkere Anlage installiert, bei der die technische Fortentwick-
lung einflieBt.

Hinweis: Gegen das Urteil wurde unter IV R 46/09 Revision eingelegt. Der BFH hat also
nunmehr zu klaren, ob es sich bei Verkabelung und Zuwegung um eigenstédndige Wirt-
schaftsgiter handelt und ob sich die Nutzungsdauer an der betriebsgewdhnlichen Nut-
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zungsdauer der Windkraftanlage oder ist die typisierte Nutzungsdauer laut amtlicher AfA-
Tabelle orientiert.

» Fdr Windkraftanlagen lasst sich die degressive Abschreibung und auch die Sonder-AfA gem.
§ 79 EStG in Anspruch nehmen. Denn es handelt es sich um bewegliche Wirtschaftsgliter
des Anlagevermogens (FG Niedersachsen 16.9.2009, 2 K 495/05, 2 K 496/05). Die Auf-
wendungen fir die notwendigen Genehmigungen des Windparks gehdéren ebenfalls unab-
hangig davon zu den Herstellungskosten der Anlage, ob der Fonds die erforderlichen Ge-
nehmigungen selbst eingeholt hat, oder das fertige Projekt mit den bereits eingeholten Ge-
nehmigungen erworben hat. Es liegen insoweit weder sofort abzugsféhige Betriebsausgaben
noch ein eigenstandiges immaterielles Wirtschaftsgut Standortvorteil vor. Der Wegebau ist
als eigenstandiges Wirtschaftsgut zu aktivieren. Die Aufwendungen flr externen Kabelbau,
Netzanschluss sowie die Ubergabestation bilden ebenfalls eigenstindige Wirtschaftsgiiter.
Zwar dienen sie dem Betrieb der Windkraftanlagen, besitzen aber iher Eigenstandigkeit der-
gestalt durch selbstandige Nutzung. Aufwendungen flr die Erarbeitung eines finanziellen,
betriebswirtschaftlichen und rechtlichen Konzepts fir ein Vorhaben kénnen als Betriebsaus-
gaben sofort abziehbar oder als Anschaffungskosten eines immateriellen Wirtschaftsguts zu
aktivieren sein. Die konkrete Einordnung richtet sich danach, ob bloBe Beratungsleistungen
zu rechtlichen oder steuerlichen Teilbereichen des beabsichtigten Vorhabens erbracht wer-
den (dann Betriebsausgaben) oder ob von einem Dritten ein fertiges und selbstandig han-
delbares Anlagekonzept erworben wird.

Hinweis: Gegen die Urteile wurden von der Verwaltung Revision unter IV R 52/09 und IV R
53/09 eingelegt. Der BFH hat also nunmehr zu klaren, ob der Standortvorteil bei einem
Windpark ein selbstéandiges immaterielles Wirtschaftsgut ist und sich dessen Nutzungsdauer
ebenso wie fir Netzanschluss und Kabelbau nach der Pachtdauer fir den Standort oder
nach der typisierten Nutzungsdauer der Windkraftanlage laut amtlicher AfA-Tabelle richtet.

» Ein geschlossener Fonds kann eine Windkraftanlage nicht ohne Belastung mit Gewerbe-
steuer verkaufen, wenn er weiterhin andere Windrader betreibt. Dabei handelt es sich nicht
um die begunstigte Aufgabe eines Teilbetriebs BFH 25.11.2009, X R 23/09). Erzeugt die
Fondsgesellschaft mit seinen nebeneinander gelegenen Windkraftanlagen jeweils Strom aus
Windenergie und erbringt er diese gleichartigen Leistungen gegenliber einem einzigen, nam-
lich dem értlichen Energieversorgungsunternehmen, liegt bei VerauBerung von einer der An-
lagen keine begulnstigte TeilbetriebsverduBerung vor. Die fir das Vorliegen eines Teilbe-
triebs notwendigen Kriterien sind nicht erflllt. Der Fonds hat nicht fir jede Windkraftanlage
eine eigene Buchflihrung angelegt, beschéftigt in seinen Windkraftanlagen kein Personal, es
existiert keine eigene Verwaltung oder eine eigenstéandige Organisation.

Dass fur jede Windkraftanlage ein eigener Wartungsvertrag abgeschlossen worden ist, sie
getrennt versichert und Uber verschiedene Banken finanziert waren, kommt in diesem Zu-
sammenhang keine Bedeutung zu. Fir zu unterschiedlichen Zeitpunkten angeschaffte Ma-
schinen, die eindeutig Betriebsmittel sind, werden in der Praxis regelmaBig gesonderte War-
tungsvertrage geschlossen, sie werden getrennt versichert und kénnen auch von unter-
schiedlichen Kreditinstituten finanziert sein. Selbst wenn die Windgutachten trotz der rdumli-
chen Nahe unterschiedliche Standortfaktoren belegen sollten, unterscheiden sie sich inso-
weit nicht von speziell fiir die Bedirfnisse eines Unternehmens hergestellten Maschinen.
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Auch der Umstand, dass die Leistungen gesondert abgerechnet und getrennte Rechnungen
erstellt hat, fihrt nicht dazu, dass eine eigenstandige Organisation der Anlagen bejaht wer-
den kann. Nach der neueren BFH-Rechtsprechung kann eine Teilbetriebsaufgabe nur ange-
nommen werden, wenn der Verkaufer seine gewerbliche Tétigkeit im Bereich des verauBer-
ten Teilbetriebs aufgibt. Im Urteilsfall hebt sich der Unternehmensbereich der verauBerten
Windkraftanlage jedoch nicht deutlich vom Betatigungsbereich des Ubrigen Betriebs der ver-
bliebenen Anlagen ab.

7. Schiffsfonds

» Eine Fondsgesellschaft hat den Antrag auf Anwendung der Tonnagesteuer gem. § 5a
Abs. 3 Satz 1 EStG in dem Wirtschaftsjahr zu stellen, in dem das Schiff gekauft oder gebaut
worden ist. Dann wird der bis dahin erwirtschaftete Gewinn nicht besteuert. Der Antrag
kommt allerdings zu spat, wenn er erst fur ein Wirtschaftsjahr gestellt wird, indem die In-
dienststellung von Tanker oder Containerschiff bereits erfolgt ist (FG Hamburg 2.2.2010, 2 K
147/08). Dann ist die Frist flr eine Option zur Tonnagesteuer verstrichen und kann erst wie-
der nach zehn Jahren genutzt werden. Unabhangig vom Zeitfaktor kann eine Fondsgesell-
schaft aber generell nicht zur Tonnagesteuer optieren, wenn im Zeitpunkt der Antragstellung
feststeht, dass sie das im Bau befindliche Handelsschiff nicht im internationalen Verkehr be-
treiben wird.

Ein VerauBerungsgewinn auf Grund einer Betriebsaufgabe liegt bei einer sogenannten Ein-
Schiffsgesellschaft dann nicht vor, wenn die VerduBerung des Schiffes noch vor Kiellegung
nicht als die VerauBerung der wesentlichen Betriebsgrundlage zu wirdigen ist, weil neben
dem Betrieb des Handelsschiffes auch der Verkauf von Anfang an eine Option fir das Un-
ternehmen darstellte und die Geschaftstétigkeit nach dem Verkauf nicht eingestellt, sondern
durch die Ubernahme der Baubetreuung fortgesetzt wird.

= Bei der Beteiligung an einem Schiffsfonds sind Aufwendungen fir die wirtschaftliche und
steuerliche Konzeption, die Platzierung des Eigenkapitals, das Geschaftsbesorgungshono-
rar, die Prospektkosten, die Finanzierungsvermittiungsgebihren Endfinanzierung (Fremdka-
pital) sowie die Geblhren flr die Mittelverwendungskontrolle nicht als sofort abzugsfahige
Betriebsausgaben, sondern als abzuschreibende Anschaffungskosten zu behandeln. Auf-
wendungen fir die Grindung einer Schiffsfonds-Gesellschaft sind hingegen als sofort ab-
zugsfahige Betriebsausgaben zu bertcksichtigen. Der Ansatz einer betriebsgewdhnlichen
Nutzungsdauer von 15 Jahren flr einen bei Erwerb knapp zwei Jahre alten modernen Dop-
pelhlllentanker ist nicht zu beanstanden (FG Mlnster 18.12.2009, 10 K 3719/05 F, Revision
unter IV R 8/10).

Hinweis: Das FG Hamburg (15.10.2008, 2 K 210/06, EFG 2008, 1864) ist anderer Auffas-
sung. Hiergegen wurde ebenfalls Revision eingelegt (IV R 36/08).

» Geschlossene Schiffsfonds kénnen ihre Leistungen seit dem 1.8.2009 viel 6fters ohne Um-
satzsteuer anbieten, da sich der Umfang der Steuerbefreiung sowohl fir Schiffseigner als
auch fur die Nutzer aus einer neuen Auslegung des Abschn. 145 Abs. 1 UStR ergibt, sofern
die Leistungen unmittelbar dem Erwerb durch die Seeschifffahrt dienen (BMF 24.7.2009, IV
B 9 - S 7155/07/10001, BStBI 2009 |, 822). Generell privilegiert sind die Leistungen, die un-
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mittelbar der Seeschifffahrt dienen, wobei die Eigentumsverhaltnisse unerheblich sind. Auch
Chartervergitungen von Linienreedereien bleiben steuerfrei. Eine Zwischenlagerung von
Lieferungsgegenstanden im Sinne des § 8 Abs. 1 UStG ist ebenfalls unschadlich. Dabei sind
Chartervergitungen, die von Linienreedereien geleistet werden, die wiederum Bereede-
rungsvertrage mit Reedereien abschlieBen, als Gegenleistung flr steuerbefreite Umsétze fir
die Seeschifffahrt anzusehen. Diese Férderung ergibt sich unmittelbar aus dem gemein-
schaftsrechtlichen Umfang der Befreiung von Umsétzen fur die Seeschifffahrt. Eine Aus-
nahme besteht lediglich fir Umséatze, die von beauftragten Agenten oder Schiffsmakler aus-
gefihrt werden. Hier wird Umsatzsteuer fallig, weil die auf einer vorausgehenden Handels-
stufe aktiv werden, die noch nicht zur Seeschifffahrt gehért. Von Seiten des BMF wird - auch
fir Zwecke des Vorsteuerabzugs des Leistungsempféngers - nicht beanstandet, wenn in
Rechnungen Uber vor August 2009 ausgefihrten Leistungen Umsatzsteuer gesondert aus-
gewiesen ist, weil der Begriff Betreiber eines Seeschiffes anders ausgelegt wurde.

= Anleger kénnen ehemalige Verluste aus einem Schiffsfonds vor der Gewinnumstellung
nicht mit spateren positiven Einklnften verrechnen, die von der Fondsgesellschaft erst im
Rahmen der Tonnagebesteuerung nach § 5a EStG erzielt werden (FG Schleswig-Holstein
25.2.2009, 5 K 242/05, Revision unter IV R 14/09). Denn das Minus aus der Investitionspha-
se ist von den tatsachlichen Bilanzgewinnen der Gesellschaft abzuziehen. Das Plus laut
Buchfuhrung spielt fur die jahrliche Veranlagung beim Finanzamt aber keine Rolle, da die
Tonnagesteuer pauschal und unabhangig vom tatséchlichen Jahresergebnis berechnet wird.
Somit verpufft das Anfangsminus ohne jegliche Auswirkung. Das Urteil bezieht sich auf die
ehemaligen Kombimodelle, die ihren Anlegern zu Beginn noch Verluste zuweisen konnten.
Beim Ubergang auf die Tonnage mussten die Fonds fiir die vorhandenen stillen Reserven
des Schiffs eine Ricklage bilden, die dann spater beim Verkauf des Schiffs oder der Anteile
steuerpflichtig aufgelést wird. Diesen realisierten Buchgewinn missen Fondssparer dann
versteuern, wahrend sich der Anfangsverlust bis dahin in Luft aufgeldst hat. Die verrechen-
baren Verluste nach § 15a EStG werden nach dem Urteilstenor zunachst mit den im Wege
einer Schattenrechnung nach MaBgabe des § 5 EStG ermittelten Steuerbilanzgewinnen ver-
rechnet. Es erfolgt lediglich subsidiar eine Saldierung mit einem im Jahr dem Tonnagege-
winn hinzuzurechnenden Unterschiedsbetrag im Sinne des § 5a Abs. 4 S. 3 EStG.

» Finanziert ein geschlossener Schiffsfonds den Kauf eines Tankers in Yen, kann er keine
Steuerminderung geltend machen, wenn die japanische Wahrung im Verhéltnis zum Euro
deutlich ansteigt und der Fonds daher mehr fur die Tilgung des Kredits aufbringen muss
BFH 23.4.2009, IV R 62/06, BStBI Il 2009, 778) Dabei spielt keine Rolle, dass die Gesell-
schaft mit der plétzlichen Rickzahlung des Schiffshypothekendarlehens rechnen muss, weil
es zu einem Totalverlust aus dem Betrieb des Schiffs kommt. Dies sei zumindest vor der Fi-
nanzkrise noch die groBe Ausnahme gewesen, so der BFH. Daher musste ein ordentlicher
Kaufmann nicht mit der jederzeitigen Kreditfalligkeit rechen. Bei solch lang laufenden Schul-
den ist eher davon auszugehen, dass sich die Devisenschwankungen wahrend der Lauf-
zeit in der Regel wieder ausgleichen und der voribergehende Kursanstieg des Yen steuer-
lich nicht zu berlcksichtigen ist. Das Urteil ist noch zu Schiffsfonds mit allgemeiner Gewin-
nermittlung ergangen. Im Rahmen der Tonnagebesteuerung spielen Wechselkursverande-
rungen auf der Einnahme- und Ausgabeseite hingegen keine Rolle.
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= Anleger kénnen die Gewerbesteuer gem. § 35 EStG auf ihre Einkommensteuerschuld an-
rechnen, wenn sie Anteile an einem Schiffsfonds verkaufen oder die Gesellschaft inren Be-
stand abst6Bt (OFD Munster 16.12.2008, S 2133 a - 186 - St 12 - 33, DB 2009, 256). Hierbei
geht es um bis Ende 2005 aufgelegte Kombi-Modelle, die von vielen Sparern noch gehalten
werden. Die Fonds wiesen ihren Beteiligten in der Investitionsphase Verluste zu und stiegen
bei Erreichen der Gewinnschwelle auf die Tonnagesteuer um. Beim Ubergang mussten die
Fonds fir die vorhandenen stillen Reserven des Schiffs gem. § 5a Abs. 4 EStG eine Ruckla-
ge bilden, die dann spater beim Verkauf des Schiffs oder der Anteile steuerpflichtig aufgeldst
wird. Fir diese Steuerpflicht spielt es keine Rolle, welcher tatsachliche VerauBerungsgewinn
spater erzielt wird. Daher kann es vorkommen, dass aufgrund méaBiger Preisentwicklung nur
ein geringes Plus erzielt wird, zum Zeitpunkt des Wechsels in die Tonnagesteuer aber hohe
steuerpflichtige stille Reserven vorliegen. Dann versteuern Anleger einen fiktiven Gewinn,
der Uberhaupt nicht entstanden ist. Bei der Auflésung dieses Unterschiedsbetrags sind die
SteuerermaBigung nach §§ 32c, 35 EStG anzuwenden, da die durch die Auflésung anzuset-
zenden Betrage laufenden Gewinn darstellen und der Gewerbesteuer unterliegen. Dies gilt
auch far die nach § 5a Abs. 4a EStG hinzuzurechnenden Vergitungen (BFH 6.7.2005, VIII R
74/02, BStBI 11 2008, 180).

* Die Verteilung des Unterschiedsbetrags nach § 5a Abs. 4 EStG ist gesetzlich nicht gere-
gelt. Die Gewinnverteilungsvorschrift betrifft nur den nach der Tonnage ermittelten Gewinn
nach Absatz 1, wahrend der Unterschiedsbetrag die bis zum Ubergang zur Tonnagebesteu-
erung entstandenen stillen Reserven erfasst. Fir die Verteilung des Unterschiedsbetrags
sind daher die handels- bzw. gesellschaftsvertraglichen Regelungen Uber die Gewinnvertei-
lung maBgeblich. Damit kann der Unterschiedsbetrag bei zu unterschiedlichen Zeitpunkten
beigetretenen Gesellschafter nach dem Verhéltnis der gesellschaftlichen Beteiligung erfol-
gen (FG Hamburg 27.8.2009, 2 K 185/07, rkr.).

8. Private Equity Fonds

Die OFD Frankfurt (5.3.2008, S 2241 A - 67 - St 210, StEK EStG § 15/410) hat ein Schreiben
zur ertragsteuerlichen Beurteilung der Einklinfte von Venture Capital und Private Equity Fonds
herausgegeben. Dabei geht es um die Einkiinfte der Gesellschaft, die gesonderte und einheitli-
che Feststellung, die rechtliche Einordnung der vom Fonds aufgewendeten Kosten sowie um die
ertragsteuerliche Auswirkungen fir die einzelnen Gesellschafter.

9. Leasingfonds

* Nach Ansicht des BFH (26.6.2007, IV R 49/04, BStBI Il 2009, 289) liegt insgesamt eine ge-
werbliche Tatigkeit vor, wenn laut Geschéaftsmodell Wirtschaftsgter fur eine deutlich unter
deren Nutzungsdauer zurlckbleibende Zeit verleast und anschlieBend verauBert werden. In
solchen Féllen ist die Vermietungstatigkeit mit dem An- und Verkauf der Flugzeuge auf
Grund eines einheitlichen Geschaftskonzepts verbunden und fihrt zu der Konsequenz, dass
die gesamte Tatigkeit gewerblichen Charakter hat. Zwar geht das Vermieten einzelner Ge-
genstéande in der Regel nicht Uber den Rahmen einer privaten Vermégensverwaltung hinaus.
Das gilt aber nicht mehr, wenn besondere Umsténde die gesamte Tatigkeit als gewerblich
pragt. Das ist anzunehmen, wenn sich eine Gesellschaft wie ein Handler verhalt, indem sie
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planmaBig Guterumschlag ausgerichtet ist. Selbst wenn Uber das Leasen hinaus keine wei-
teren Sonderleistungen bzw. Pflichten ibernommen werden, bleibt es bei gewerblichen Ge-
winnen. Das gilt immer dann, wenn Flugzeuge, Lokomotiven oder Container laut der Pla-
nung flr Zeitrdume unterhalb der betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauern vermietet werden
und es laut Konzept erst durch den VerauBerungserlds zum angestrebten Totalgewinn
kommt. Dann besteht die Tatigkeit in ihrer Gesamtheit nicht mehr alleine aus der Vermie-
tung, sondern aus dem Ankauf, der Vermietung und dem Verkauf des einzelnen Wirtschafts-
guts (BMF 1.4.2009, IV C 6 - S 2240/08/10008, BStBI | 2009, 515).

» Ein geschlossener Fonds erzielt aus der Vermietung von Containern sonstige Einkiinfte i.
S. d. § 22 Nr. 3 EStG und keine Einklnfte aus Kapitalvermégen, wenn die Mietzeit kiirzer als
die Nutzungsdauer ist und der Leasingnehmer weder ein Ankaufsrecht noch sonst die M6g-
lichkeit der Nutzung der Wertsteigerung hat. Denn damit Uberlasst der Fonds das Eigentum
an den Containern nicht dauerhaft (FG Baden-Wirttemberg 23.11.2009, 10 K 206/07). Damit
unterliegen die Leasingraten nicht der pauschalen Abgeltungsteuer, sondern der individuel-
len Progression der Anleger. Das hat den Vorteil, dass die Gesellschaft Werbungskosten
absetzen und der Verkauf der Behélter nach Ablauf der Spekulationsfrist steuerfrei erfolgen
kann. Der Verkauf ohne Beteiligung des Fiskus gelingt bei nach 2008 gekauften Containern
aber kaum noch, da die Spekulationsfrist auf zehn Jahre verlangert worden ist. So lange
kénnen die Fonds ihren Bestand nicht verleasen und verauBern ihn deutlich vor Ablauf des
Zeitraums. Im Urteilsfall betrug die Mietzeit mit sechs Jahren 60 Prozent der zehnjéahrigen
Nutzungsdauer fir (See-)Container (BMF 15.12.2000, IV D 2 - S 1551 - 188/00, BStBI 2000
I, S. 1532, Tz. 3.6).

= |st es das Ziel des geschlossenen Leasingfonds, ein Flugzeug zu kaufen, zu verleasen und
wieder zu verkaufen, um das Vermdgen der Anleger zu steigern, so ist wesentliche Bedin-
gung fir die Erzielung der versprochenen Rendite die VerauBerung des Flugzeugs. Damit ist
das beschriebene Unternehmensziel schon aufgrund der Konzeption untrennbar mit der
VerauBerung verbundenen, sodass der Gewinn wirtschaftlich der laufenden Tatigkeit zuzu-
ordnen ist (Hessisches FG 21.1.2010, 5 V 2478/09). Denn nach § 16 EStG sind Gewinne
aus der VerduBerung einzelner Wirtschaftsgiter im Zuge einer Betriebsaufgabe nur dann
steuerlich i. S. des § 34 EStG privilegiert, wenn sie im Rahmen der Aufgabe des Betriebs an-
fallen. Damit soll nicht jede zusammengeballte Gewinnrealisierung begtinstigt werden, son-
dern nur eine solche, die sich in den sachlich abgrenzbaren Formen einer Betriebsaufgabe
vollzieht. Das EStG sondert damit die Ertrage aus, die auf der im Wesentlichen unverander-
ten Fortsetzung der bisherigen unternehmerischen Tétigkeit beruhen. Insbesondere kommt
es nicht darauf an, ob die VerauBerung eines Wirtschaftsguts im zeitlichen Zusammenhang
mit der Betriebsaufgabe steht und die gewerbliche Téatigkeit abschlieBt (BFH 5.7.2005, VIII R
65/02, BStBI 2006 Il S.160). Die VerauBerung des Flugzeugs stellt sich als Fortsetzung der
urspringlichen Unternehmenstatigkeit dar.

10. Medienfonds

Fernsehsender erwerben gegen ein einmaliges festes Entgelt ein ausschlieBliches Nutzungs-
recht (Ausstrahlungsrecht), einen Film oder eine Serie in einem bestimmten Zeitraum auszu-
strahlen, wobei auch die Anzahl der Ausstrahlungen (Runs) bestimmt wird. Das Entgelt ist er-
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I6sunabhangig (sog. Flat-Fee-Vereinbarungen). Wird einem Fernsehsender ein Nutzungsrecht
far ein Filmwerk eingerdumt, welches zeitlich begrenzt ist und in dem eine beschrankte Anzahl
an Ausstrahlungsterminen vereinbart wird, ist von der Entstehung eines immateriellen Wirt-
schaftsguts ,,Nutzungsrecht” auszugehen. Folglich ist ein solches Wirtschaftsgut mit den An-
schaffungskosten zu aktivieren und grundsatzlich linear abzuschreiben. Die Vorschriften tber
die Teilwertabschreibungen und -zuschreibungen sind, beispielsweise zur Bericksichtigung
des ausstrahlungsbedingten Wertverzehrs, anzuwenden, wenn die Wertveranderung nachge-
wiesen wird (OFD Frankfurt 15.4.2010, S 2241 A - 64 - St 213).

Davon abzugrenzen sind sog. Total-Buy-Outs, bei denen es zu einer Ubertragung des gesam-
ten Leistungsschutzrechts auf den Fernsehsender kommt, sowie erlésabhangige Vereinbarun-
gen, bei denen das Entgelt fir das Recht, einen Film oder eine Serie auszustrahlen, abhangig
von den damit erzielten Erl6sen vereinbart wird.
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