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Ausbruch aus der Zeitschleife -
Steuerliche Neuerungen und (Nicht)Entwicklungen
bei Private Equity- und Venture Capital-Fonds

An die Eingangsstatements unserer letzten Beitrage im FYB 2022: IIavta Q¢ —
Alles flieRt! und ,Wenig flieBt in die richtige Richtung!“ (FYB 2022) kdénnen sich
die geneigten Leser der jahrlichen Ausgaben des FYB FINANCIAL YEARBOOKS mOg-
licherweise noch erinnern. Hintergrund waren seinerzeit die vermehrte und
verstarkte Beschaftigung der Finanzverwaltung mit der Besteuerung von Priva-
te Equity-Fonds bzw. den in Deutschland steuerpflichtigen Gesellschaftern von
Private Equity-Fonds sowie vor allem die Frustration, dass die Finanzverwaltung
mehrere unmissverstandliche und richtungsweisende Urteile der héchsten deut-
schen Finanzgerichtsbarkeit, des Bundesfinanzhofs (BFH), liber viele Jahre trotz
besseren Wissens schlichtweg negiert hat. Seit kurzem erscheint ein erster Aus-
bruch aus dieser Zeitschleife moglich. Hat die Finanzverwaltung die Notwendig-
und Sinnhaftigkeit von Private Equity und Venture Capital (endlich) erkannt und
sich etwa in diese Assetklasse ,verliebt“? — In dem von uns regelmaRig zitierten
Kinofilm ,Und taglich griiRt das Murmeltier“ war es schlieBlich die Liebe von Rita,
die Phil Connors aus seiner Schleife des Murmeltiertag in Punxsutawney befreite.

Unsere Kanzlei beschaftigt sich nunmehr bereits seit mehr als 26 Jahren mit den
vielfaltigen Themen rund um Tax Compliance fiir Private Equity-Fonds sowie de-
ren (deutsche) Gesellschafter. Im Vorfeld zur Erstellung dieses Beitrags sind uns
mehr oder minder zufallig Aufzeichnungen zur 8. Miinchener Venture Capital Ta-
gungimJahr 2004 in die Hande gefallen. Die dort diskutierten Themen, wie bspw.
die Einklinftequalifikation fir bzw. von Private Equity- und Venture Capital-Fonds
ist auch heute noch (bzw. vielleicht sogar mehr denn je) aktuell, andere Themen
wie bspw. die Besteuerung des disproportionalen Carry-Anspruchs beim Carry-
holder wurden anschliefend zumindest fiir vermégensverwaltende Strukturen
gesetzlich kodifiziert. Auch seinerzeit wurde bereits die Thematik Umsatzsteuer
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auf Managementgebiihren erértert. Dem damals bestehenden Losungsansatz
der Ausgestaltung der Aufgaben des Managements als nicht umsatzsteuerbarer
Gesellschafterbeitrag und der Kompensation des Managements durch ein Ergeb-
nisvorab aus dem Bilanzgewinn im Rahmen der Ergebnisverwendung (etwaig in
Verbindung mit der vorherigen Auflésung von Riicklagen zugunsten eines Bilanz-
gewinns) wurde durch das Bundesministerium der Finanzen (BMF) mit Wirkung
zum 1. Januar 2008 die Grundlage entzogen. Seit dem unterlag die Kompensa-
tion des Managements (mit Ausnahme der rein ergebnisabhdngig ausgestalte-
ten Vergiitung) vollstandig der Umsatzsteuer. Anstelle einer systematischen und
unionsrechtlich gebotenen umsatzsteuerlichen Befreiung der Management Fees
bei Private Equity- und Venture Capital-Fonds, haben sich der Gesetzgeber und
die Finanzverwaltung lediglich auf eine Umsatzsteuerbefreiung ausschlieBlich
flr Wagniskapitalfonds geeinigt. Diese restriktive Auslegung und die Nichtum-
setzung bestehender unionsrechtlicher Vorgaben gleicht dem Bildnis von neuem
Wein in alten Schlauchen.

Nachfolgend werden wir zundchst die Steuerneutralitat von Kapitalriickzahlun-
gen aus EU- und Drittstaaten-Kapitalgesellschaften nochmals aufgreifen und
die Neuerungen fur die Drittstaaten-Kapitalgesellschaften skizzieren. Im Zusam-
menhang mit (i.Z.m.) den Kapitalriickzahlungen aus Drittstaaten-Kapitalgesell-
schaften hatten wir im Frihjahr dieses Jahres eine diesbeztigliche ,Eingabe“ an
das BMF und an den Bundesfinanzminister Herrn Christian Lindner vorbereitet,
diese aber aufgrund der schon aktuellen geopolitischen Themen nicht abschlies-
send fertiggestellt und abgeschickt. Der zeitlich passenden und sinnvollen Wei-
terleitung unseres Schreibens an die Finanzbehorden ist das BMF mit der Verof-
fentlichung seines Schreibens zuvorgekommen.

AnschlieBend beleuchten wir die seitens der Finanzverwaltung gedachten Kon-
kretisierungen i.Z.m. der Umsatzsteuerbefreiung flr Wagniskapitalfonds und
kommentieren auch den Stillstand bzw. die Flussrichtung der Entwicklungen
weiterer ausgewahlter Dauerbrenner im Bereich der laufenden Tax Compliance
fir Private Equity- und Venture Capital-Fonds.
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Ausbruch aus der Zeitschleife — Steuerliche Neuerungen und
(Nicht)Entwicklungen bei Private Equity- und Venture Capital-Fonds

I. Einlagenriickgewahr bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften:
(moglicher) Ausbruch aus der Zeitschleife?

In den letzten Jahren hatten wir Sie in verschiedenen Beitragen im FYB FINANCIAL
YearBoOK immer wieder fur die Tendenz des deutschen Gesetzgebers sowie der
Finanzverwaltung, das grundlegende steuerliche Prinzip der reinen Ertragsbe-
steuerung auszuhebeln und vermehrt Ansatze zur Einflihrung einer Substanz-
besteuerung einzufiithren bzw. durchzusetzen, intensiv sensibilisiert (vgl. hierzu
unsere Artikel in den FYBs 2019 — 2022). Betroffen davon waren lange Zeit im
Wesentlichen:

die Einlagenriickgewahr bei EU-Kapitalgesellschaften
die Einlagenrlickgewahr bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften sowie
Ausschiuttungen aus Investmentfonds i.5.d. Investmentsteuergesetzes

Eine Substanzbesteuerung bei der Einlagenriickgewdhr einer EU-Kapitalgesell-
schaft droht nach wie vor, sofern (a) die ausschiittende EU-Kapitalgesellschaft
binnen eines Jahres nach Ende des Kalenderjahres, in dem die Auszahlung er-
folgte (Ausschlussfrist!), den Antrag auf Feststellung der Einlagenriickgewahr
beim Bundeszentralamt fur Steuern (BZSt) nicht einreicht bzw. (b) die seitens des
BZSt geforderten Nachweise nicht in hinreichendem Umfang erbracht werden
(kénnen). Dies hat zur Folge, dass die vorgenommene Ausschiittung aus der EU-
Kapitalgesellschaft vollstandig als steuerpflichtige Dividende zu behandeln und
anzusetzen ist (vgl. hierzu ausfihrlich u.a. FYB FINANCIAL YEARBOOK 2019 S. 21ff
und 2022 S. 43f).

Die drohende Substanzbesteuerung bei der zweiten und dritten Fallgruppe, der
Einlagenriickgewdhr bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften und der Ausschit-
tungen aus Investmentfonds i.S.d. Investmentsteuergesetzes wurden in der Pra-
xis regelmaRig Gber Anteilsrlicknahmen/share redemptions gelost. Wahrend sich
durch ein aktuelles BMF-Schreiben eine Neuerung fir eine Einlagenriickgewdahr
aus Drittstaaten-Kapitalgesellschaften ergibt, bleibt die Anteilsriicknahme fir
Investmentfonds das einzig probate Mittel zur steuerneutralen Rickfihrung der
Einlagen. Andernfalls bleiben die Anschaffungskosten zunachst in voller Hohe
stehen und werden erst am Ende der Laufzweit voll steuerpflichtig abgeschrie-
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ben, wobei allerdings fiir Privatinvestoren die gesetzlichen Beschrankungen bei
der Verrechnung von Kapitalvermdgensverlusten zur Anwendung kommen. Das
Instrumentarium der Anteilsriicknahme hat sich inzwischen bei (nahezu) allen
Investmentfonds in Luxemburg, aber auch, nicht zuletzt auf Drangen der deut-
schen Investoren, immer mehr in anderen Jurisdiktionen etabliert.

a) BMF-Schreiben zur Einlagenriickgewahr bei
Drittstaaten-Kapitalgesellschaften

Am 21. April 2022 hat das BMF das lang erwartete Schreiben zur Einlagenriick-
gewahr durch Drittstaaten-Kapitalgesellschaften endlich veroffentlicht. Das
BMF geht in diesem Schreiben auf die steuerliche Behandlung von Nennkapital-
rickzahlungen und von Riickzahlungen von nicht in das Nennkapital geleisteten
Einlagen von Drittstaaten-Kapitalgesellschaften ein und stellt klar, dass solche
Leistungen steuerneutral sein kénnen. Damit folgt das BMF der mittlerweile ge-
festigten BFH-Rechtsprechung und damit insbesondere den beiden bereits im
Jahr 2016 ergangenen Entscheidungen des VIII. Senats sowie der jlingsten Ent-
scheidung des |. Senats aus dem Friihjahr 2019. Der BFH hatte in diesen Urteilen
(mehrfach) bestatigt, dass auch Kapitalgesellschaften, die in Drittstaaten ansas-
sig sind, dazu in der Lage sind, Nennkapital und nicht in das Nennkapital geleiste-
te Einlagen steuerneutral an ihre Gesellschafter zuriickzuzahlen.

Diese geanderte Rechtsauffassung der Finanzverwaltung gilt fiir alle noch offe-
nen Falle i.Z.m. der Einlagenriickgewahr aus Drittstaaten-Kapitalgesellschaften.
Demzufolge und damit hat die Finanzverwaltung die sich jahrelang selbst auf-
erlegte interne Weisung, eine steuerneutrale Einlagenriickgewahr bei Drittstaa-
ten-Kapitalgesellschaften bis auf weiteres nicht anzuerkennen, aufgegeben. Im
aktuellen BMF-Schreiben stellt die Finanzverwaltung nunmehr klar, unter wel-
chen Umstanden eine Leistung als steuerneutrale Einlagenrlickgewahr zu qualifi-
zieren ist und welche Unterlagen und Nachweise hierfur erforderlich sind.

B Drittstaaten-Kapitalgesellschaften

Bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften handelt es sich nach der Auffassung des
BMF um Korperschaften oder Personenvereinigungen, die im Zeitpunkt der Leis-
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tung nicht in Deutschland, einem EU-Mitgliedstaat oder einem EWR-Staat, son-
dern einem anderen Staat der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen. Diese
Definition umfasst demzufolge insbesondere Korperschaften, die in den USA
oder GroRbritannien, auf den Cayman Islands oder den Kanalinseln Guernsey
bzw. Jersey bzw. in Hongkong der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegen.

B Nennkapitalriickzahlungen

Fur Falle der Riickzahlung von Nennkapital ist auch § 7 Abs. 2 KapErhStG anzu-
wenden und zu beachten. Gemeint sind damit Falle, in denen Nennkapital durch
die Umwandlung von Gesellschaftsmitteln entstanden ist. Das BMF fordert als
Nachweis hierflr insbesondere den Beschluss liber die Nennkapitalherabsetzung
und -rlickzahlung. Fir Drittstaaten-Kapitalgesellschaften in Private Equity- bzw.
Venture Capital-Fonds kommt diese Regelung wohl eher selten zum Tragen.
Sofern doch bzw. fur Drittstaaten-Kapitalgesellschaften aullerhalb der ,Fonds-
welt” sollten in der Praxis darliber hinaus auch die Beschlisse zur Nennkapital-
erhohung und die entsprechenden Kontoausziige zur Ein- und Riickzahlung vor-
gehalten werden.

B Riickzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen

Auch die Riickzahlung von nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen kann
als steuerneutrale Einlagenriickgewahr zu qualifizieren sein. Die Hohe des aus-
schiittbaren Gewinns (und damit auch die Hohe der Einlagenriickgewdhr) einer
Drittstaaten-Kapitalgesellschaft ist nach Auffassung des BMF und nunmehr in
Ubereinstimmung mit der gefestigten BFH-Meinung nach dem jeweiligen aus-
landischen Handels- und Gesellschaftsrecht unter Berlcksichtigung der allge-
meinen deutschen Grundsatze zur Verwendungsfiktion, d.h. einer nachrangigen
Riickgewahr von Einlagen zu ermitteln. MalRgeblich ist die auslandische Han-
delsbilanz, die dem Jahr der Leistung vorausgeht. Eine Uberleitungsrechnung
ins deutsche Steuerrecht ist nicht erforderlich. Damit gelten — analog der nati-
onalen Regelung fir inlandische Kapitalgesellschaften — zunachst Gewinne der
Drittstaaten-Kapitalgesellschaft als ausgeschittet und fihren danach zu steuer-
pflichtigen Dividenden. Nur soweit die Leistungen einen ausschiittbaren Gewinn
Ubersteigen, liegt eine steuerneutrale Einlagenriickgewahr vor.
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B Erforderliche Unterlagen und Nachweise

Das BMF fordert vom Anteilseigner fir die Feststellung einer Einlagenriickge-
wahr die folgenden Angaben und Unterlagen in deutscher Sprache:

Nachweise liber die unbeschrankte Steuerpflicht der leistenden Kérperschaft
in einem Drittstaat fiir den beantragten Zeitraum

Hohe der Beteiligung des inlandischen Anteilseigners

Beschliisse und Nachweise (Kontoauszlge) liber die geleistete Ausschittung
auslandische Bilanz der die Leistung erbringenden Gesellschaft

Zudem weist das BMF darauf hin, dass im Einzelfall weitere Angaben, Unterlagen
oder Nachweise angefordert werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund und in Abhangigkeit von den tatsédchlich (nach)gefor-
derten Nachweisen durch die Finanzverwaltung bleibt zu hoffen, dass sich die
zwischenzeitlich zahlreich angestauten Falle jetzt schrittweise und case by case
hoffentlich zugunsten der Steuerpflichtigen 16sen lassen. Es besteht kein Zwei-
fel, dass dieses ergangene BMF-Schreiben definitiv einen Schritt in die richtige
Richtung darstellt. Trotz aller Freude verbleiben berechtigte Zweifel und offene
Fragen, auf die im Folgenden kurz eingegangen wird.

b) Nach der Vero6ffentlichung des BMF-Schreibens
verbliebene Fragen und Zweifel

Gleich zu Beginn seines Schreibens betont das BMF, dass im (deutschen) Kérper-
schaftsteuergesetz fir die Einlagenrlickgewahr aus Drittstaaten-Kapitalgesell-
schaften kein gesondertes Feststellungsverfahren vorgesehen ist, und daher die
damit zusammenhangenden Fragen nurim Rahmen der jeweiligen Festsetzungs-
verfahren der beteiligten Gesellschafter geklart werden kdnnen. Damit erkennt
das BMF auch an, dass —anders als bei EU-Kapitalgesellschaften — die strenge Aus-
schlussfrist bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften nicht zur Anwendung kommt.

Es steht daher zu befiirchten, und so sind auch erste Au@erungen aus berufenen
Kreisen der Finanzverwaltung zu verstehen, dass die Finanzverwaltung diese for-
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mellen Unterschiede hinsichtlich des Feststellungsverfahrens und der gesetzli-
chen Ausschlussfrist bei EU- und Drittstaaten-Kapitalgesellschaften nicht akzep-
tieren und aufrecht erhalten wird.

Daher kann und muss davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber in na-
her Zukunft den Auftrag erhalt, eine Gleichbehandlung von EU- und Drittstaaten-
Kapitalgesellschaften hinsichtlich der steuerfreien Einlagenriickgewahr herbeizu-
fuhren und die erforderlichen Verfahren und Vorgaben inhaltsgleich zu regeln.
Es ware zwar sehr wiinschenswert, gleichzeitig ist es aber auch sehr unwahr-
scheinlich, dass der Gesetzgeber und die Finanzverwaltung die sperrigen Rege-
lungen und Anforderungen zur Einlagenriickgewahr bei EU-Kapitalgesellschaf-
ten entrimpeln und vereinfachen wird. Vielmehr ist zu befilrchten, dass aus
Bequemlichkeitsgriinden die bisherigen gesetzlichen Regelungen der Einlagen-
rickgewahr flir EU-Kapitalgesellschaften schlichtweg auch auf Drittstaaten-
Kapitalgesellschaften erweitert und angewendet werden.

In diesem Fall kénnten Drittstaaten-Kapitalgesellschaften die Steuerneutralitat
einer Einlagenriickgewahr nicht mehr auf der Basis der von der Rechtsprechung
entwickelten (und dem BMF aktuell akzeptierten) vereinfachten Vorgehensweise
herstellen, sondern missten gesetzliche Vorgaben analog der Antrage auf Fest-
stellung der Einlagenrlickgewahr bei EU-Kapitalgesellschaften erfillen. Auf die
Herausforderungen, dann auch dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) diese
umfangreichen und detaillierten Nachweise und Dokumentationen vorzulegen
und die in der Praxis bestehenden Schwierigkeiten — bei oftmals geringen Be-
teiligungsquoten oder auch aufgrund des bestehenden Datenschutzes — diese
Unterlagen zu beschaffen, hatten wir in unseren Beitragen in den FYB FINANCIAL
YEARBOOK 2019 (S. 21ff) und 2022 (S. 43f) bereits hingewiesen.

Am Ende des BMF-Schreibens stellt das BMF nochmals klar, dass fir EWR-K6rper-
schaften grds. die Regelungen des § 27 Abs. 8 KStG Anwendung finden. Sofern
eine EWR-Korperschaft keinen Antrag nach § 27 Abs. 8 KStG gestellt hat, sind
die Grundsatze des BMF-Schreibens auch fiir die EWR-K&rperschaften oder -Per-
sonenvereinigungen anwendbar. Nachdem das BMF-Schreiben hier sicherlich
keine Nachholung bzw. Heilung fiir versaumte und verfristete Antrage einer EU-
Kapitalgesellschaft ermoglichen will, gehen wir davon aus, dass diese (Auffang-)
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Regelung dazu dient, die Steuerfreiheit von rlickgewahrtem Kapital oder Riickla-
gen von grds. nicht antragsberechtigten EU-Sondervermégen (bspw. FPCI etc.)
zu ermoglichen.

I1. Stillstand bzw. Entwicklungen in die falsche Richtung:
Verharren in der Zeitschleife

Wahrend bei der Thematik der Einlagenriickgewahr bei Drittstaaten-Kapitalge-
sellschaften aktuell der Ausbruch aus einer langjahrigen Zeitschleife moglich er-
scheint, bewegt sich die Finanzverwaltung bei anderen ,Dauerbrennern im Be-
reich der Tax Compliance bei Private Equity-Strukturen entweder gar nicht oder
in die falsche Richtung und besteht noch immer beharrlich auf ihrer unsystema-
tischen bzw. unzutreffenden Rechtsauffassung.

1) Umsatzsteuer auf Management Fees:
Umsatzsteuerbefreiung fiir Wagniskapitalfonds

Mit der Anerkennung einer generellen Umsatzsteuerbefreiung fir Management-
beitrage bei Private Equity- und Venture Capital-Strukturen tut sich die Finanzver-
waltung nach wie vor schwer. Mit Wirkung ab 1.1.2008 hatte die Finanzverwaltung
Beitrage des Managements — mit der Ausnahme einer reinen ergebnisabhangigen
Verglitung unabhangig von der Ausgestaltung — zunachst mit Umsatzsteuer
belastet. Mit dem Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland wurde
bereits im Jahr 2021 eine Umsatzsteuerbefreiung fur die Verwaltung von Wag-
niskapitalfonds gesetzlich kodifiziert. Mit BMF-Schreiben vom 24. Juni 2022 un-
terstitzt die Finanzverwaltung die Zielsetzung des Fondsstandortgesetzes, den
Fondsstandort Deutschland auch durch steuerliche Malnahmen zu starken und
junge Wachstumsunternehmen tber Wagniskapitalbeteiligungen zu fordern
und konkretisiert die Voraussetzungen der Umsatzsteuerbefreiung fiir Wagnis-
kapitalfonds.

Danach sind Wagniskapitalfonds, hierzu zahlen auch und insbesondere qualifi-
zierte Risikokapitalfonds i.5.d. EUVECA-Verordnung, forderungswiirdig und von
der Umsatzsteuer befreit, sofern diese
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mehr als 50% des (aggregierten eingebrachten bzw. noch nicht eingeforder-
ten, aber zugesagten) Kapitals in bestimmte definierte Wachstumsunter-
nehmen (Zielunternehmen) investieren,

die Fonds gleichen Wettbewerbsbedingungen unterliegen wie Organismen
flir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) und

einer besonderen staatlichen Aufsicht unterstehen oder als qualifizierte Risi-
kokapitalfonds registriert sind.

Die Zielunternehmen miissen die nachfolgenden Voraussetzungen erfillen:

das Zielunternehmen ist zum Zeitpunkt der ersten Wagniskapitalbeteiligung
nicht alter als zwolf Jahre seit der Unternehmensgriindung

die Unternehmensgrofle des Zielunternehmens entspricht zum Zeitpunkt
der ersten Wagniskapitalfinanzierung einem qualifizierten Portfoliounterneh-
men i.S.d. EUVECA-Verordnung

das Zielunternehmen hat seinen Sitz in einem Mitgliedstaat bzw. einem Dritt-
land und erfiillt die in der EUVECA-Verordnung definierten Voraussetzungen
das Zielunternehmen ist fortlaufend (wirtschaftlich) mit Gewinnerzielungs-
absicht aktiv

Damit sind unsere im FYB FINANCIAL YEARBOOK 2022 geduferten Beflirchtungen,
dass moglicherweise nur (bestimmte) Venture Capital- und EuVECA-Fonds in
den Genuss der Umsatzsteuerbefreiung kommen, eingetreten. Sofern die Finanz-
verwaltung allerdings nicht nur junge Wachstumsunternehmen im Speziellen,
sondern den Fondsstandort — wie mit dem Fondsstandortgesetz angestrebt —
insgesamt starken und derzeit bestehende Standortnachteile fiir Deutschland be-
seitigen mochte, ist die Erweiterung der Umsatzsteuerbefreiung auf die Verwal-
tung samtlicher Private Equity- und Venture Capital-Fonds zwingend erforderlich.

2) Aktivierung (bzw. Nichtaktivierung) von Fondsetablierungskosten
i.5.d. § 6e EStG

Uber die gesetzliche Kodifizierung der Aktivierung von Fondsetablierungskosten
durch das Elektromobilitatsgesetz/JStG 2019 hatten wir im FYB 2020 (S. 28ff)
bereits genauer berichtet. Diese gesetzliche Neuregelung hat in der Folge das
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—-zumindest in Bayern —jahrelang praktizierte sog. ,Miinchner Modell“ einer teil-
weisen und anteiligen Aktivierung vermeintlicher Anschaffungs(neben)kosten
abgelost. Steuererklarungen fur frihere Veranlagungszeitraume, die noch unter
diesem Regime erstellt wurden, werden nunmehr in allen laufenden Betriebspru-
fungen (riickwirkend!) an die neue Rechtslage angepasst.

Nach verwaltungsintern abgestimmter Auffassung der Finanzverwaltung erfolgt
in der Investitionsphase eine (umfassende) Aktivierung von Fondsetablierungs-
kosten nach dem im Gesetz beschriebenen Umfang. Sog. ,broken deal costs” so-
wie ,administration expenses” sind nicht aktivierungspflichtig, sondern sofort
abzugsfahig. Gleiches sollte auch fir Zinsaufwand i.Z.m. Finanzierungskosten
gelten, was von einzelnen Vertretern der Finanzverwaltung aber anders gesehen
wird. Sofern bspw. zu Beginn oder wahrend der Investitionsperiode keine Invest-
ments getatigt werden, in dieser Zeit aber dennoch im Gesetz definierte Fondse-
tablierungskosten anfallen, werden diese auf einem Sammelposten erfasst und
im Zeitablauf nach individuellen wirtschaftlichen Kriterien aufgeldst.

Bei dieser gesetzlichen Neuregelung bleibt natirlich ein massives Storgefiihl der-
gestalt, dass die Finanzverwaltung in samtlichen laufenden Betriebsprifungen
die Aktivierung der Fondsetablierungskosten riickwirkend fir alle noch offenen
Falle vornimmt. Ohne an dieser Stelle die im steuerlichen Schrifttum seit jeher
geduRerte Kritik zur riickwirkenden Anwendung gesetzlicher Anderungen noch-
mals zu vertiefen, bleibt der Wunsch und die Hoffnung, dass die Rechtsprechung
derartigen Ruckwirkungen (erneut) eine Absage erteilt und die gesetzliche Neu-
erung erst mit der Kodifizierung im Gesetz und damit zu einem vertraglicheren
Zeitpunkt umgesetzt und angewendet wird.

3) Neuerungen bei der Meldepflicht von Auslandsbeteiligungen

Fur grenzlberschreitende Sachverhalte fordert die deutsche Abgabenordnung
seit langem erhéhte Mitwirkungspflichten von den Beteiligten. Erganzend zu die-
ser vorgenannten Generalklausel enthalt die Abgabenordnung auch (dezidierte)
Regelungen zu Meldepflichten i.Z.m. Auslandsbeteiligungen, die im Jahr 2002 um
bestimmte Meldepflichten fiir auslandische Kérperschaften erganzt wurde. Ins-
besondere diese melderechtliche Verpflichtung ist auch nach tber 20 Jahren (!)
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noch nicht restlos geklart, obwohl das BMF mit Schreiben vom 26. April 2022 alle
seit Anfang 2018 zu dieser Thematik ergangenen BMF-Schreiben konsolidiert hat
und in diesem Schreiben auch versucht, bis dato offengebliebene Rechtsfragen
zu klaren.

Problematisch und nicht final geklart ist nach wie vor aber die Vorgehensweise
zur Meldung von mittelbaren Beteiligungen an auslandischen Korperschaften.
Der Gesetzgeber hat es bislang versdaumt klarzustellen, ob ausschlieflich mit-
telbare Erwerbs- oder VerauRerungsvorgange von der Meldepflicht Giberhaupt
erfasst werden.

Wahrend auf der Grundlage friiherer BMF-Schreiben davon ausgegangen werden
musste, dass auch alle mittelbaren Beteiligungen grds. meldepflichtig sind, findet
sich diese Aussage im aktuellen BMF-Schreiben, das samtliche vorherigen BMF-
Schreiben ersetzt, nicht mehr, was eine explizite Einschrankung der vormaligen
Verwaltungsauffassung darstellt. Somit ergeben sich bei der Strukturierung von
Private Equity-Investitionen Fallgestaltungen, bei denen zwischen dem investie-
renden deutschen Gesellschafter und dem auslandischen Zielunternehmen meh-
rere Gesellschaften zwischengeschaltet sind und dieser Sachverhalt zumindest
vom Wortlaut des Gesetzes nicht als meldepflichtig eingestuft wird.

Dennoch fordert die Finanzverwaltung auch fiir solche tber eine Personengesell-
schaft erfolgende/erfolgten mittelbaren Beteiligungen an auslandischen Kapital-
gesellschaften eine entsprechende Meldung, was zu einem immensen Aufwand
bei der Finanzverwaltung und vor allem aber bei den meldepflichtigen Steuer-
pflichtigen fihrt, die weitreichenden und praktisch kaum bzw. schwer zu erfiil-
lenden Informationsanforderungen ausgesetzt sind.

VerstoRe gegen diese gesetzlichen Meldeverpflichtungen werden sanktioniert.
Wird eine Meldepflicht vorsatzlich und leichtfertig nicht, nicht vollstandig oder
nicht rechtzeitig erfullt, stellt dies eine Ordnungswidrigkeit dar, die mit einem
Buligeld geahndet wird und in bestimmten Fallkonstellationen weitere nicht zu
vernachlassigende steuerstrafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann.
Unseren ersten Artikel zu den Meldepflichten von Auslandsbeteiligungen im FYB
FINANCIAL YEARBOOK 2011 hatten wir unter dem provokanten Titel ,Steuersiinder
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dank Private Equity-Beteiligung?“ veroffentlicht — schon damals ein Titel der die
Brisanz der Thematik auch heute noch zutreffend beschreibt. Aus diesem Grund
sollten betroffene Steuerpflichtige im Zweifelsfall lieber eine Meldung zu viel, als
eine zu wenig einreichen, insbesondere um ein ansonsten moglicherweise dro-
hendes Bul3geld bzw. Steuerstrafverfahren zu vermeiden.

4) Vermogensverwaltung oder Gewerblichkeit?

Uber die Abgrenzung der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb
bei der Qualifikation der Einkiinfte von in- und auslandischen Private Equity- und
Venture Capital-Fondsstrukturen hatten wir bereits an dieser Stelle mehrfach
berichtet. Die im FYB FINANCIAL YEARBOOK 2022 berichtete Tendenz, wonach ein-
zelne Betriebsprufer, selbst eindeutig und unstrittig nach den Kriterien des sog.
Fonds-Erlasses als vermogensverwaltend zu qualifizierende (deutsche) Struktu-
ren in die ,gewerbliche Ecke” zu drangen versuchten, hat sich nach unserer Wahr-
nehmung zumindest etwas beruhigt. Der im letzten Jahr skizzierte Fall, in dem
ein Betriebsprifer ,die an der (vermdgensverwaltenden) Personengesellschaft
beteiligten Steuerauslander der beschrankten Steuerpflicht in Deutschland un-
terwerfen wollte”, konnte zwischenzeitlich ohne Anderung der Einkiinftequali-
fikation abgeschlossen werden.

Dennoch werden aus dem Markt weitere Fille bekannt, in denen die Betriebs-
prifung (immer hdufiger mit Unterstltzung von Steuerfahndung und Staatsan-
waltschaft) versucht, den Ort der Geschaftsleitung ausldndischer Private Equity-
Fonds nach Deutschland zu ziehen. Bei bisher auslandischen Strukturen zieht dies
im Regelfall erhebliche umsatzsteuerliche Konsequenzen nach sich und fuhrt bei
gewerblichen Strukturen auch unmittelbar zur beschrankten Steuerpflicht der
Steuerauslander in Deutschland.

1. Fazit und Ausblick

In diesem Jahr haben wir zum vierzehnten Mal in Folge einen Beitrag zu Themen
der laufenden Tax Compliance im FYB FINANCIAL YEARBOOK verfasst. Dabei stellen
wir zwar fest, dass sich die Finanzverwaltung starker und intensiver mit Private
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Equity und Venture Capital beschaftigt, sich aber nicht unbedingt mit der Branche
angefreundet hat.

Die in den Vorjahren mehrfach geduferte Hoffnung der Anerkennung der steu-
erfreien Einlagenriickgewahr bei Drittstaaten-Kapitalgesellschaften wurde durch
die Finanzverwaltung nunmehr zumindest aufgegriffen. Vor dem Hintergrund der
Aussage aus berufenem Mund der Finanzverwaltung, dass die Einlagenriickgewahr
aus EU- und Drittstaaten-Kapitalgesellschaften eine Gleichbehandlung erfah-
ren soll, bleibt dabei aber zu beflirchten, dass das seitens der hochstrichterlichen
Rechtsprechung vorgegebene Verfahren fir die Einlagenriickgewahr aus Drittstaa-
ten-Kapitalgesellschaften auf Dauer keinen Bestand haben wird. Vielmehr muss
damit gerechnet werden, dass es zu keinen Erleichterungen fiir EU-Kapitalgesell-
schaften kommen, sondern auch den Drittstaaten-Kapitalgesellschaften das fir
EU-Kapitalgesellschaften geltende und sperrige Verfahren aufgebirdet wird.

Die artikulierte Zielsetzung, Deutschland als Fonds-Standort auch durch steu-
erliche MaBnahmen zu starken, wurde leider ebenfalls (bisher) nicht genutzt.
Ansonsten lasst sich die unnétige Einengung der Umsatzsteuerbefreiung fur
Wagniskapitalfonds nicht erklaren. Unionsrechtlich ist eine weite und umfassen-
de Umsatzsteuerbefreiung von Management Fees bei samtlichen Private Equity-
Strukturen zuldssig und wird von verschiedenen Jurisdiktionen in Nachbarlan-
dern verstandlicherweise auch umgesetzt. Auch die riickwirkende Aktivierung
von Fondsetablierungskosten in allen noch offenen Fallen sowie die Versuche
auslandische Private Equity-Fonds nach Deutschland zu ziehen, starken nicht das
Vertrauen in den Standort Deutschland.

Cineastisch betrachtet erscheint es so, dass wir die steuerliche Zeitschleife des
Murmeltiertages gerade fir ein Themengebiet antesten, flr zahlreiche ande-
re Themen aber weiterhin in ihr verhaftet bleiben. Es bleibt zu hoffen, dass der
Durchbruch zumindest im erstgenannten Fall endgliltig gelingt und wir in Kiirze
nicht feststellen mussen, dass die Zeitschleife uns ahnlich wie ein schwarzes Loch
wieder aufgesaugt hat.

Auch in diesem Beitrag haben wir zur Vermeidung von Wiederholungen haufig
und an vielen Stellen auf Vorjahresbeitrage referenziert. Sofern Sie die genannten
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FYB FINANCIAL YEARBOOK-Artikel nicht (mehr) zur Hand haben, da bspw. auch alte-
re Ausgaben des FYB FINANCIAL YEARBOOK vergriffen sind und/oder nicht (mehr)
zur Verfligung stehen, zogern Sie bitte nicht, sich bei uns zu melden. Wir haben
vereinzelte dltere FYB FINANCIAL YEARBOOK-Ausgaben noch vorratig oder kdnnen
Ihnen zumindest den oder die gewiinschten Artikel elektronisch zur Verfligung
stellen.

Auf weitere Entwicklungen und ausgewahlte aktuelle handels-, steuer- bzw. auf-
sichtsrechtliche Themen gehen wir gerne im FYB FINANCIAL YEARBOOK 2024 wie-

der detailliert ein.

christoph.ludwig@blimuc.de | thomas.unger@blimuc.de

Uber die Autoren:
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Erkldrungen sowie des Weiteren Ankaufsbewertungen nach KAGB sowie Beschei-
nigungen der Immobilienquote nach InvStG.

© FYB 2023





