


2 RE Tax News 1/2023

© 2023 KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, eine Aktiengesellschaft nach deutschem Recht und ein Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen,
die KPMG International Limited, einer Private English Company Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten



Inhalt

4

JStG 2022 -
Wesentliche Aspekte fir die Immobilienbranche

8

Einlagenrickgewahr -
Rechtslage bis 2022 und Anderungen durch das JStG 2022

12

Anderungen des Grunderwerbsteuergesetzes
durch das JStG 2022 -

Drohende Doppelbelastung mit Grunderwerbsteuer bei
unterlassener bzw. verspateter Anzeige von Sharedeals

16

Anderungen des Bewertungsgesetzes durch das
JStG 2022 - im Hinblick auf Immobilieninvestitionen

20

Einschrankung des Durchgriffsverbots bei
Besitzpersonengesellschaften -

Die Anwendung der neuen Rechtsprechung des BFH
durch das BMF-Schreiben vom 21. November 2022

24

Verrechnungspreisaspekte konzerninterner
Immobilienfinanzierungen -

Aktuelle Herausforderungen vor dem Hintergrund der
wirtschaftlichen Entwicklung und der Konkretisierung
von Verrechnungspreisvorschriften

RE Tax News 1/2023

© 2023 KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, eine Aktiengesellschaft nach deutschem Recht und ein Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen,
die KPMG International Limited, einer Private English Company Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten



-

a P 4 3 e L Y
- — ~ == o ———— ‘ é
> MA@ SQ@itsprifungsgesellschaft. er Aktchaftn deutschem tund ein w-to blen KPMG—OrQMH abhasgider Mitgliedsfirmen, —
e KPM :5?‘5— national LirNi#@d, einerPrivate E Compgwfimited by Guarafifee; SSe d”Alle Rechte vorb@lalten. . 3
> T \ \ e L |ﬂ E
- . " — -y




Das Jahressteuergesetz 2022' sieht insbesondere auch fir die Immobi-
lienbranche relevante Rechtsanderungen vor. Ein Fokus des Gesetzgebers
liegt hierbei auf dem Thema erneuerbare Energien. Der folgende Beitrag
soll kurz ausgewahlte Anderungen des Jahressteuergesetzes 2022 und
die Auswirkungen auf die Praxis darstellen.

Steuerbefreiung fir kleine Photovoltaikanlagen

Nach § 3 Nummer 72 EStG werden Einnahmen und
Entnahmen im Zusammenhang mit dem Betrieb von
Photovoltaikanlagen bei Einfamilienhdusern oder nicht
Wohnzwecken dienenden Geb&uden mit einer
installierten Bruttoleistung von bis zu 30 kW Peak bzw.
bei sonstigen Gebauden mit einer installierten
Bruttoleistung von bis zu 15 kW Peak je Wohn- oder
Gewerbeeinheit mit Wirkung bereits zum 01. Januar
2022 steuerfrei bleiben. Pro Steuerpflichtigen bzw.
Mitunternehmerschaft ist eine Maximalgrenze von 100
kW zu beachten. Die Befreiung gilt unabhangig davon,
wie der produzierte Strom tatsachlich verwendet wird.
Bei vermdgensverwaltenden Personengesellschaften
sollen die Regelungen zur gewerblichen Infektion einer
Téatigkeit insgesamt nicht anwendbar sein, sofern die
vorab genannten Wertgrenzen nicht tberschritten
werden.

Bei institutionellen Investoren, welche Immobilien
Uber eine vermogensverwaltende Personengesell-
schaft halten, sollte die Neuregelung aufgrund der
geringen vorgesehenen Wertgrenzen jedoch
groltenteils ins Leere laufen. Hier droht auch weiterhin
die Gefahr einer gewerblichen Infektion der Téatigkeit
der Personengesellschaft mit der Folge, dass zur
Minimierung der Gewerbesteuerbelastung die
erweiterte Grundstlckskirzung in Anspruch
genommen werden misste. Durch das Fondsstand-
ortgesetz 2021 wurden fur den Fall, dass neben den
Vermietungseinkinften auch Einklinfte aus der
Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energien und
Ladestationen fur Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrra-
der sowie aus sonstigen Tatigkeiten aus unmittelbaren
Vertragsbeziehungen mit den Mietern erzielt werden,
zwar erfreulicherweise Erleichterungen geschaffen,
sodass nicht jede Nebentéatigkeit automatisch zur
vollstdndigen Versagung der erweiterten Kiirzung
fihrt. Jedoch sind auch hier aufgrund der gewaéhlten
Wertgrenzen und auch im Hinblick auf eine potenzielle
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volle Gewerbesteuerbelastung bei VerdulRerung
weiterhin alternative Strukturierungsoptionen wie
etwa die Auslagerung in eine ,Schmutzgesellschaft”
zu prufen.

Erhohung des AfA-Satzes bei Wohngebauden auf
3 Prozent und Beibehaltung der Nachweismdg-
lichkeit einer kiirzeren Restnutzungsdauer

Der AfA-Satz fir Wohngebéaude, die nach dem 31.
Dezember 2022 fertiggestellt werden, wird auf jahrlich
3 Prozent erhéht. Fiir Bestandswohnimmobilien
kommt es zu keinen Anderungen.

Die im Regierungsentwurf noch vorgesehene
Streichung des 8 7 Abs. 4 Satz 2 EStG hinsichtlich der
Nachweismaoglichkeit einer tatsachlich kirzeren
Restnutzungsdauer ist erfreulicherweise im Rahmen
des Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben worden.
Dem Steuerpflichtigen steht daher nach wie vor die
Moglichkeit offen, eine kiirzere Restnutzungsdauer
nachzuweisen, um eine erhéhte Abschreibung geltend
zu machen.

Erhohung der Wertgrenzen bei aktiver unter-
nehmerischer Bewirtschaftung

Eine der Voraussetzungen fir eine Qualifikation als
Spezial-Investmentfonds i.S.d. § 26 InvStG ist, dass
dieser seine Vermogensgegenstande nicht in
wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch
bewirtschaftet. Bei einem Verstol3 gegen die
Bedingungen droht ein Statusverlust, welcher zu einer
zwangsweisen Aufdeckung sémtlicher beim Fonds
vorhandenen stillen Reserven fuhrt. Nach der
bisherigen gesetzlichen Lage war von keiner
wesentlichen aktiven unternehmerischen Bewirtschaf-
tung auszugehen, sofern die Einnahmen aus einer
derartigen Tatigkeit weniger als 5 Prozent der
Einnahmen des Investmentfonds betragen.

1 JStG 2022 v. 16.12.2022, Verkiindung im BGBI. 1 2022, 2294.
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Durch das Jahressteuergesetz wird fur Einnahmen aus
dem Betrieb von Anlagen zur Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien i.5.d. 8 3 Nummer 21 EEG
sowie aus dem Betrieb von Ladestationen fir
Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrrader die Wertgrenze
ab dem 1. Januar 2023 auf 10 Prozent erhoht. Die
Gewinnung von Warme bzw. Energie von einem
Blockheizkraftwerk ist von der Neuregelung nicht
erfasst und fallt unter die Flnf-Prozent-Grenze. Die
BemUhungen des Gesetzgebers, die relevanten
Wertgrenzen zu erhdhen, sind grundsatzlich zu
begrtfRen. Vor dem Hintergrund der erheblichen
negativen Auswirkungen, die ein Statusverlust durch
die damit verbundene Exit-Besteuerung mit sich
bringt, dirften Fonds auch zukinftig weiterhin
zurlckhaltend agieren. Hier wére wiinschenswert,
dass der Gesetzgeber insbesondere auch im Hinblick
auf die zunehmende Bedeutung von ESG bei
Investoren und Fondsmanagern nochmals nach-
scharft, um zu verhindern, dass steuerliche
Gesichtspunkte aufgrund der signifikanten
.Nebeneffekte” flr die Fondsbranche zum
Hemmschuh werden, um aktiv an der Energiewende
teilzunehmen.

Nullsteuersatz fiir Lieferung von
Photovoltaikanlagen

Fur die Lieferung von bestimmten Photovoltaikanlagen
sowie die dafir notwendigen Komponenten und
Speicher wird der Steuersatz flr umsatzsteuerliche
Zwecke auf null Prozent gesenkt. Voraussetzung fur
die Anwendung des Nullsteuersatzes ist, dass die
Photovoltaikanlage auf oder in der Nahe von
Wohnungen sowie 6ffentlichen und anderen
Gebéauden, welche fiir eine dem Gemeinwohl
dienende Tatigkeit genutzt werden, installiert wird.
Aus Vereinfachungsgriinden sollen die Voraussetzun-
gen als erfillt gelten, sofern die Bruttoleistung der
Photovoltaikanlage nicht mehr als 30 kW (peak)
betragt.
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Fazit:

Die BemUhungen der Politik durch das
Jahressteuergesetz das Thema
Energiewende auch im steuerlichen
Kontext mehr in den Mittelpunkt zu
stellen, sind ein Schritt in die richtige
Richtung, greifen jedoch bei institutionel-
len Investments insgesamt zu kurz. Die
Diskussionen im Marktumfeld zeigen,
dass die Branche offen dafr ist, einen
groReren Beitrag zur Energiewende zu
leisten. Der Gesetzgeber ist hier
angehalten, den richtigen regulatorischen
und steuerlichen Rahmen zu schaffen.

Markus Helldorfer

Financial Services Tax —
Real Estate

Senior Manager, Steuerberater
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Rechtslage bis 2022 und Anderungen durch das JStG 2022
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Rechtslage bis 2022 und Gesetzesanderung ab 2023 in grenziiberschrei-

tenden Fallen

Bei der Auskehrung einer Kapitalgesellschaft kann es
sich um eine Dividendenausschittung oder
Einlagenriickgewahr handeln. Aufgrund der
unterschiedlichen steuerlichen Behandlung ist die
Unterscheidung auf Ebene der Anteilseigner von hoher
Praxisrelevanz.

Waéhrend Dividenden — je nach Rechtsform der
Anteilseigner — zumindest teilweise der Besteuerung
unterliegen, kdnnen riickgewahrte Einlagen unter
bestimmten Voraussetzungen in Ganze steuerfrei
vereinnahmt werden." Bei Auskehrungen einer
auslandischen Kapitalgesellschaft sind die Vorausset-
zungen jedoch bislang nur unzureichend gesetzlich
geregelt und davon abhéngig, ob diese in einem EU-,
EWR- oder Drittstaat ansassig ist.

Dies fuhrt zu zahlreichen Zweifelsfragen und einer von
BMF-Schreiben und Rechtsprechung gepragten
Praxis. Durch das Jahressteuergesetz 2022 (JStG
2022) werden die Voraussetzungen fir eine
steuerfreie Einlagenrliickgewahr von ausléandischen
Kapitalgesellschaften ab 2023 einheitlich gesetzlich
geregelt.

Status quo

Lediglich flr auskehrende Kapitalgesellschaften, die in
einem anderen EU-Mitgliedstaat anséassig sind, enthalt
§ 27 Abs. 8 KStG folgende drei Voraussetzungen fur
eine steuerfreie Einlagenrickgewahr:

¢ Die auskehrende Gesellschaft muss in einem
anderen EU-Mitgliedstaat der unbeschrankten
Steuerpflicht unterliegen und Gewinnausschittun-
gen vornehmen kénnen,

e Antrag der ausléandischen Gesellschaft (grundséatzlich
beim BZSt) auf gesonderte Feststellung der
Einlagenrickgewahr bis zum Ende des Kalender-
jahrs, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem die
Leistung erfolgt ist,

e Beachtung der sog. Verwendungsreihenfolge i.S.
des 8 27 Abs. 1 Satz 3 KStG und Darlegung der fir
die Berechnung der Einlagenrlickgewahr erforder-
lichen Umsténde: d.h. eine steuerfreie Einlagenrick-
gewahr kann nur dann vorliegen, soweit sie den auf
den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs
ermittelten ausschiittbaren Gewinn Ubersteigt (sog.
Nachrangigkeit der Einlagenrtickgewahr gegentber
einer Dividende fur steuerliche Zwecke).
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Liegt eine der Voraussetzungen nicht vor, handelt es
sich um eine steuerpflichtige Dividende.

Die erste Voraussetzung kann insbesondere bei einer
Einlagenriickgewahr von einem hybriden EU-Fonds
streitbehaftet sein. So hat bspw. das FG K&In?
entschieden, dass ein franzosischer Investmentfonds
nicht antragsberechtigt sei. Denn im Streitfall handelte
es sich bei dem Fonds um ein transparentes Vehikel
nach franzésischem Recht (Vermdgensmasse aus
deutscher Sicht), sodass keine Bescheinigung der
franzdsischen Steuerbehdrden Uber die unbeschrankte
Steuerpflicht vorlag.

Aber: gem. FG Koéln Geltendmachung einer
Einlagenriickgewahr auf Ebene des einzelnen Anlegers
im Rahmen seines Besteuerungsverfahrens maoglich
und erforderlich, andernfalls: Verstol3 gegen
Kapitalverkehrsfreiheit.

Bei der zweiten Voraussetzung gilt es in der Praxis zu
beachten, dass es sich um eine nicht verlangerbare
Ausschlussfrist handelt und das Antragserfordernis
auch fir Nennkapitalriickzahlungen gilt.®

Die dritte Voraussetzung (Nachweis, dass Einlagen-
rickgewahr den ausschuttbaren Gewinn Ubersteigt)
fUhrt in der Praxis zu Anwendungsproblemen:

Da auslandische Kapitalgesellschaften anders als
inlandische in der Regel kein steuerliches Einlagekonto
fUhren, ist im Einzelfall eine aufwendige ,, Schatten-
rechnung” fir mehrere Jahre notwendig, um die
Beachtung der Verwendungsreihenfolge nachzuwei-
sen. Die Anerkennung eines solchen Nachweises
seitens des BZSt ist haufig streitbehaftet.

BMF-Schreiben vom 21. April 2022

Fur auskehrende EWR- und Drittstaatengesellschaften
gibt es im Gegensatz zu auskehrenden EU-Gesell-
schaften derzeit keine gesetzliche Regelung.

Die Finanzverwaltung ging daher lange davon aus,
dass in solchen Fallen stets steuerpflichtige
Dividenden vorliegen. Der BFH hat jedoch
entschieden, dass eine steuerfreie

1 JStG 2022 v. 16.12.2022, Verkiindung im BGBI. | 2022, 2294.

2 Urteil vom 22.06.2022, 2 K 2607/19, Revision beim BFH
zugelassen.

3 Vgl. BMF-Schreiben vom 04.04.2016.
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Einlagenriickgewahr auch von einer in einem Drittstaat
ansassigen Gesellschaft vorgenommen werden kann.
Dabei sei auch die Verwendungsreihenfolge zu
beachten und die Hohe des ausschiittbaren Gewinns
nach dem jeweiligen ausléndischen Handels- und
Gesellschaftsrecht zu ermitteln’. Da im KStG fur die
Einlagenriickgewahr von Drittstaatengesellschaften
kein gesondertes Feststellungsverfahren vorgesehen
ist, kdnnen die damit zusammenhangenden Fragen
jedoch nur im Rahmen der jeweiligen Festsetzungs-
verfahren der Anteilseigner geklart werden.

Mit Schreiben vom 21. April 2022 hat das BMF die
BFH-Leitsatze in Drittstaatenfallen anerkannt und
weitere Grundséatze aufgestellt. Das BMF-Schreiben
enthélt folgende Kernaussagen:

1. Drittstaaten-Kapitalgesellschaften
* Nennkapitalriickzahlungen: steuerneutral moglich

- Nachweis durch geeignete Unterlagen,
insbesondere Beschluss Uber die Nennkapitalher-
absetzung und -rlickzahlung

- 87 Abs. 2 KapErhStG zu beachten: Kapitalherab-
setzung innerhalb von 5 Jahren nach Ausgabe
neuer Anteilsrechte und Riickzahlung -
Dividende

e Rickzahlung von nicht in das Nennkapital
geleisteten Einlagen: steuerneutral moglich unter
Beachtung der Verwendungsreihenfolge

- Ableitung der Teilbetrdge aus der auslandischen
Handelsbilanz des Vorjahres: ausschittbarer
Gewinn, gezeichnetes Kapital und nicht in das
Nennkapital geleistete Einlagen (z. B.
Kapitalrticklage)

- Unterlagen zur Feststellung einer Einlagenrickge-
wahr (vom Anteilseigner in deutscher Sprache
vorzulegen), d.h.

e Nachweis Uber die unbeschrankte Steuerpflicht
der ausschittenden Kérperschaft in einem

Drittstaat flr den beantragten Zeitraum

e Hohe der Beteiligung des inldndischen
Anteilseigners

e Beschllsse und Nachweise Uber die geleistete
Ausschuttung

¢ Auslandische Bilanz

1 BFH, Urteil v. 10.4.2019, | R 15/16, BStBI. Il 2022, 266.
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e Klarung” Einlagenrickgewahr auf Ebene des
Gesellschafters bei seiner Steuerfestsetzung und im
Rahmen der zu beachtenden Fristen fir dessen
Steuerfestsetzung.

2. EWR-Kapitalgesellschaft (Norwegen, Island,
Liechtenstein)

e Grundsatz: Anwendung Regelungen fur EU-Kapital-
gesellschaften (§ 27 Abs. 8 KStG), inklusive
Antragserfordernis + Antragsfrist: bis zum Ende des
nachfolgenden Kalenderjahrs

e Aber: Anwendung der Drittstaaten-Regelungen,
wenn fristgerechte Antragstellung (bis zum Ende
des Kalenderjahrs, das auf das Kalenderjahr der
Leistung folgt) versdumt wurde.

Da das BMF-Schreiben in allen offenen Fallen
anzuwenden ist, sollten betroffene Unternehmen
Rechtsbehelfe prifen, sofern die Finanzverwaltung die
Leistungen in der Vergangenheit als steuerpflichtig
behandelt hat.

Gesetzliche Anderungen durch das JStG 2022

Das JStG 2022 enthélt eine Ausdehnung des § 27
Abs. 8 KStG auf EWR- und Drittstaaten-Gesellschaf-
ten. Die Neufassung von & 27 Abs. 8 KStG soll
erstmals auf Leistungen und Nennkapitalriickzahlun-
gen nach dem 31. Dezember 2022 Anwendung finden.
Ab 2023 werden somit einheitliche Voraussetzungen
fir eine steuerfreie Einlagenrickgewahr von
auslandischen Gesellschaften geschaffen, unabhéngig
davon, wo diese ansassig sind. Ein fristgerechter
Antrag der auslandischen Gesellschaft ist daher
kinftig stets Voraussetzung fur eine steuerfreie
Einlagenrickgewahr.

8 27 Abs. 8 KStG wurde darUber hinaus durch das
JStG 2022 im Detail wie folgt angepasst:

e |eistungen: Explizite Erfassung auch von
Nennkapitalriickzahlungen,

¢ Feststellungszeitraum: , Fir das Wirtschaftsjahr”
statt ,fur den Veranlagungszeitraum®,

e Antragsfrist: ,,Bis zum Ende des 12. Monats, der auf
das Ende des Wirtschaftsjahrs folgt, in dem die
Leistung erfolgt ist” statt , bis zum Ende des
Kalenderjahrs, das auf das Ende des Kalenderjahrs
folgt, in dem die Leistung erfolgt ist”,

e Bescheinigung an die Anteilseigner: , Durch die
auslandische Gesellschaft” statt ,durch das BZSt".

sation unabhéangiger Mitgliedsfirmen




Fazit/Key Facts

Die Voraussetzungen flr eine steuerfreie
Vereinnahmung einer Einlagenriickge-
wahr von auslandischen Kapitalgesell-
schaften werden ab 2023 einheitlich
geregelt. Bis dahin bestehen — in
Abhangigkeit vom Anséassigkeitsstaat der
auskehrenden ausléandischen Kapitalge-
sellschaft (EU-/EWR- oder Drittstaat)

— teils unterschiedliche Voraussetzungen
flr die steuerfreie Vereinnahmung.

Betroffene inlandische Anteilseigner
sollten daher prufen,

® ob die auskehrende Kapitalgesellschaft
in einem EU-/EWR- oder Drittstaat
ansassig ist,

e welche Art der Einlagenrlickgewahr
vorliegt (Nennkapitalrickzahlung oder
Rickgewahr von Kapitalriicklagen),

¢ in welchem Jahr die Einlagenrtckge-
wahr vorgenommen wurde (erst ab
2023 gelten einheitliche
Voraussetzungen)

e und ob die Voraussetzungen fur eine
steuerfreie Vereinnahmung jeweils
gegeben sind.

Alexander Hahn
Senior Manager, Steuerberater
Tax Services
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Eine doppelte Festsetzung von Grunderwerbsteuer droht gemald dem
JStG 2022" unter anderem im alltaglichen Standardfall, dass 100 Prozent
der Anteile an einer grundstlicksbesitzenden Gesellschaft an einen Erwer-
ber verkauft und Ubertragen werden, aber rechtzeitige und vollstandige
Grunderwerbsteueranzeigen fir das Signing und Closing nicht erfolgten.

Um die Problematik so einfach und kurz wie moglich
zu schildern, wird im Folgenden ausschlief3lich dieser
Standardfall besprochen, auch wenn die doppelte
Festsetzung in komplexeren Fallen auftreten kann.

Bisherige Auffassung

Bei einer unmittelbaren bzw. mittelbaren Ubertragung

von Anteilen an grundstiicksbesitzenden Gesellschaf-

ten kommen seit 1. Juli 2021 zwei Besteuerungstatbe-
stédnde in Betracht, die im Folgenden stark vereinfacht
dargestellt werden:

Einmal die sog. Anteilsvereinigung gem. § 1 Abs. 3
bzw. 3a GrEStG: Diese besteuert die unmittelbare
bzw. mittelbare Vereinigung von 90 Prozent oder mehr
der Anteile an Gesellschaften, der deutsche
Grundstlcke gehdren, in der Hand eines Erwerbers.
Im Regelfall entsteht die Steuer mit dem sog. Signing
(Unterzeichnung des schuldrechtlichen Vertrags) und
wird gegentber dem Erwerber der Anteile festgesetzt.

Weiterhin |6st der sog. Gesellschafterwechsel gem.

8 1 Abs. 2a GrEStG (fur Personengesellschaften) bzw.
gem. 8 1 Abs. 2b GrEStG (flir Kapitalgesellschaften)
Grunderwerbsteuer aus. Beim Gesellschafterwechsel
wird der unmittelbare oder mittelbare Ubergang von
90 Prozent oder mehr der Anteile an einer Gesell-
schaft, der deutsche Grundstlicke gehdren, auf einen
oder mehrere neue Gesellschafter binnen 10 Jahren
besteuert. Die Steuer entsteht mit dem sog. Closing
(Ubergang der Anteile) und wird gegeniiber der
grundstlcksbesitzenden Gesellschaft festgesetzt.

Demnach stellt sich beim Verkauf und der Ubertra-
gung von z.B. 100 Prozent der Anteile an einer
grundstlcksbesitzenden Gesellschaft an einen
Erwerber die Frage, ob eine steuerbare Anteilsvereini-
gung oder ein steuerbarer Gesellschafterwechsel
vorliegt oder ob der Vorgang nach beiden Vorschriften
und damit doppelt besteuert wird.
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Bis ca. November 2021 war es allgemeine Meinung,
dass eine Besteuerung der Anteilsvereinigung gem.
8 1 Abs. 3 bzw. 3a GrEStG so lange nicht erfolgen
kann, solange ein Gesellschafterwechsel gem.

8 1 Abs. 2a bzw. 2b GrEStG noch maoglich ist, es also
noch zu einem Ubergang der Anteile kommen kann.

Mit anderen Worten: Es war unbestritten, dass
Grunderwerbsteuer gegen den Erwerber flr das
Signing im Wege der Anteilsvereinigung nur dann
(ausnahmsweise) festgesetzt werden konnte, wenn
das Closing endglltig gescheitert war. Dies ist z.B.
dann der Fall, wenn im Anteilskaufvertrag fur die
Ubertragung der Anteile ein Genehmigungserfordernis
oder eine Bedingung vereinbart war und die
Genehmigung endgliltig verweigert wird oder die
Bedingung nicht mehr erflllt werden kann.

Im Ergebnis wurde damit der Verkauf und die
Ubertragung von z.B. 100 Prozent der Anteile nur
einmal besteuert, und zwar im Regelfall als
Gesellschafterwechsel. Steuerschuldner war im
Regelfall die grundstlicksbesitzende Gesellschaft.

Geanderte Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung vertritt spatestens mit der
Veroffentlichung der gleich lautenden Landererlasse
vom 10. Mai 2022 zur Anwendung von 8§ 1 Abs. 2a
GrEStG bzw. 8 1 Abs. 2b GrEStG die Auffassung, dass
die Vereinigung von 90 Prozent oder mehr der Anteile
an einer grundstlcksbesitzenden Gesellschaft in der
Hand eines (neuen) Gesellschafters beim Signing als
Anteilsvereinigung gem. 8 1 Abs. 3 bzw. 3a GrEStG
und nochmal beim Closing als Gesellschafterwechsel
gem. 8 1 Abs. 2a bzw. 2b GrEStG besteuert werden
kann.

Die Erlasse verflgten jedoch, dass der gesamte

1 JStG 2022 v. 16.12.2022, Verkiindung im BGBI. 1 2022, 2294.
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Vorgang (Verkauf und Ubertragung von z.B.

100 Prozent der Anteile) wie bisher nur einmal als
Gesellschafterwechsel beim Closing auf Ebene der
grundstlcksbesitzenden Gesellschaft besteuert
werden sollte, vorausgesetzt, dass das Closing nach
Kenntnisnahme der Finanzverwaltung vom Signing
innerhalb eines Jahres zu erwarten war.

War das Closing nicht innerhalb eines Jahres nach
Kenntnisnahme der Finanzverwaltung vom Signing zu
erwarten, so sollte Grunderwerbsteuer gegen den
Erwerber auf Grund einer Anteilsvereinigung
festgesetzt werden. Beim Closing sollte dann erneut
Grunderwerbsteuer gegen die grundstlcksbesitzende
Gesellschaft auf Grund eines Gesellschafterwechsels
festgesetzt werden. Die Steuerfestsetzung gegen den
Erwerber konnte aber — nach der umstrittenen
Auffassung der Finanzverwaltung — nur dann
aufgehoben werden, wenn die Steuer unter dem
Vorbehalt der Nachprifung (8 164 AQO) festgesetzt
worden war oder gegen den Steuerbescheid des
Erwerbers Einspruch erhoben worden war. Ansonsten
kam es nach Auffassung der Finanzverwaltung zu
einer Doppelbesteuerung.

Gegen diese Auffassung bestehen schwerwiegende
Bedenken. Aus unserer Sicht waren Einspriche und
Klagen gegen eine etwaige doppelte Grunderwerb-

steuerfestsetzung aufgrund dieser Rechtslage Erfolg
versprechend.

Neue Rechtslage durch Inkrafttreten des § 16 Abs.
4a und 5 GrEStG in der Fassung des Jahressteuer-
gesetzes 2022

Diesem auch aus Sicht der Finanzverwaltung
unbefriedigenden Zustand soll durch § 16 Abs. 4a und
5 GrEStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes
2022 abgeholfen werden. Gemaf’ § 16 Abs. 4a
GrEStG soll die Steuerfestsetzung gegen den
Erwerber aufgrund einer Anteilsvereinigung auf Antrag
geéndert oder aufgehoben werden, wenn spater durch
das Closing ein Gesellschafterwechsel auf Ebene der
grundstlcksbesitzenden Gesellschaft verwirklicht
wird. Dies soll aber nur dann gelten, wenn sowohl das
Signing als auch das Closing fristgerecht und
vollstéandig anzeigt wurde (§ 16 Abs. 5 GrEStG). Die
Frist betragt bei einem inlandischen Erwerber bzw. bei
einer inldndischen grundbesitzenden Gesellschaft
jeweils 14 Tage nach dem Ereignis.

Die Jahresfrist aus den o.g. gleichlautenden
Landererlassen vom 10. Mai 2022 fehlt. Hieraus kann
man schlieen, dass zuklnftig bei Verkauf und
Ubertragung von z.B. 100 Prozent der Anteile immer
eine Steuerfestsetzung fur das Signing und eine fir
das Closing erfolgen soll. Die Steuer fur das Signing
kann aber nur auf Antrag aufgehoben werden, wenn
Signing und Closing fristgerecht und vollstéandig
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angezeigt werden. Ist eine der beiden Anzeigen nicht
oder verspatet bzw. unvollstandig erfolgt, ist zu
beflrchten, dass es aus Sicht der Finanzverwaltung
bei der doppelten Grunderwerbsteuerfestsetzung
bleibt.

Dem Jahressteuergesetz fehlt bezlglich § 16 Abs. 4a
und 5 GrEStG eine Anwendungsregelung, sodass es
auch fur Sachverhalte vor seinem Inkrafttreten (21.
Dezember 2022) gelten kénnte. Falls es aufgrund
fehlender oder nicht rechtzeitiger Anzeigen von
Signing und Closing zu einer doppelten Steuerfestset-
zung fir vor dem 21. Dezember 2022 abgeschlossene
Vorgange kommen sollte, sollte eine echte
verfassungswidrige Rickwirkung vorliegen, sodass
Rechtsmittel insoweit gute Erfolgsaussichten haben.

Fazit/Key Facts

Handlungsempfehlung

Werden beispielsweise alle Anteile an
einer grundstlcksbesitzenden
Gesellschaft an einen Erwerber verkauft
und Ubertragen, sollten unbedingt
Signing und Closing fristgerecht und
vollstandig angezeigt werden. Erfolgt
dies nicht, drohen neben bulR- bzw.
strafrechtlichen Konsequenzen und
Verspatungszuschlagen auch die
doppelte Grunderwerbsteuerfestsetzung,
einmal beim Erwerber der Anteile und
einmal bei der grundstiicksbesitzenden
Gesellschaft. Aufthebungsantrage oder
Rechtsmittel gegen die doppelte
Festsetzung der Grunderwerbsteuer
sollten flr Vorgéange ab dem 21.
Dezember 2022 nur mafige Erfolgsaus-
sichten haben. Gleiches sollte fir
Billigkeitserlassantrage gelten.

Marcus Stanzel

Senior Manager,
Rechtsanwalt, Steuerberater
Financial Services Tax —

Real Estate
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Durch das am 16. Dezember 2022 verabschiedete Jahressteuergesetz
2022" wurde das Bewertungsgesetz insbesondere im Bereich der Grund-
besitzbewertung (Bedarfsbewertung) geandert. Die Grundbesitzbewer-
tung kommt bei unentgeltlichen Immobilienubertragungen im Rahmen
von Erbschaften oder Schenkungen und bei wesentlichen Anderungen
des Gesellschafterbestandes einer Personen- oder Kapitalgesellschaft im
Rahmen der Grunderwerbsteuer zur Anwendung. Auf die ebenfalls im
Bewertungsgesetz geregelten Grundsteuerwerte nach der Grundsteuer-
reform, haben diese Anderungen jedoch keine Auswirkungen.

Die Grundbesitzbewertung wurde zuletzt durch das
Erbschaftsteuerreformgesetz 2008 unter Berlicksichti-
gung des Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts vom 7. November 2006 in enger Anlehnung an
die anerkannten Vorschriften der Verkehrswertermitt-
lung auf der Grundlage des Baugesetzbuchs (BauGB)
grundlegend reformiert. Dabei wurde der Verkehrs-
wert als leitender Bewertungsmalistab des
Erbschaftsteuerrechts festgelegt. § 194 BauGB
beinhaltet eine Definition des Verkehrswertes dessen
Ermittlung durch § 199 Abs. 1 BauGB i.V.m. der
Immobilienwertermittlungsverordnung (ImmoWertV)
eine Konkretisierung erfahrt.

Die Grundbesitzbewertung basiert inhaltlich auf der
ImmoWertV, sieht jedoch zur Realisierung einer
praktikablen Massenverwaltung typisierende und
pauschalierende Wertermittlungsregelungen vor, die
indes immer durch ein niedrigeres Verkehrswertgut-
achten widerlegt werden kdnnen. Dies ist haufig
angezeigt, wenn besondere objektspezifische
Grundstiicksmerkmale vorliegen. Dabei sieht das
Bewertungsgesetz in Anlehnung an die ImmoWertV
drei normierte Wertermittlungsverfahren vor, namlich
das Vergleichs-, das Ertrags- und das
Sachwertverfahren.

Die ImmoWertV wurde im Jahr 2021 wesentlich
Uberarbeitet und die Regelungen zur Verkehrswerter-
mittlung an die Entwicklungen in diesem Gebiet
angepasst. Mit der neuen ImmoWertV soll
insbesondere im Interesse der Verwertbarkeit der von
den Gutachterausschissen ermittelten und den
Finanzamtern nach & 193 Abs. 5 BauGB mitzuteilen-
den Daten bei der steuerlichen Bewertung die
Anwendung einheitlicher Grundséatze bei Ermittlung
der fir die Wertermittlung erforderlichen Daten
sichergestellt werden.
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Mit den Anderungen des Bewertungsgesetzes nun im
Jahressteuergesetz 2022 werden insbesondere das
Ertrags- und Sachwertverfahren zur Bewertung
bebauter Grundstiicke sowie die Verfahren zur
Bewertung in Erbbaurechtsféllen und Fallen mit
Gebéauden auf fremdem Grund und Boden an die
geanderte ImmoWertV angepasst.

Das fur Ein- und Zweifamilienhauser, sowie dem
Wohnungseigentum maflgebliche Vergleichswertver-
fahren erfahrt hierdurch keine Anderung. Diese
ergeben sich aber fir den Bereich der Mietwohn- und
Geschéftsgrundstlicke, sowie die gemischt genutzten
Grundstiicke und solche, wo keine Vergleichswerte
vorliegen, flr die das Ertrags- oder Sachwertverfahren
zur Anwendung kommt.

Insbesondere soll durch diese Anderungen
sichergestellt werden, dass die von den Gutachteraus-
schissen fur Grundstlckswerte auf der Grundlage der
ImmoWertV ermittelten, sonstigen fur die Wertermitt-
lung erforderlichen Daten unter Berlcksichtigung des
Grundsatzes der Modellkonformitat weiterhin bei der
Grundbesitzbewertung fir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungssteuer sowie Grunderwerbsteuer
sachgerecht angewendet werden kénnen.

Dabei wurden Definitionen wie z.B. fiir Wohnungen
vereinheitlicht, das Gesetz an die Rechtsprechung
angepasst und Regelungen wie z.B. die rechnerische
Ermittlung des Alters eines Gebaudes aufgenommen.
Zusatzlich wurde die Bewertung der Erbbaurechtsfalle
und der Bauten auf fremden Grund und Boden an die
Wertermittlungsarithmetik der ImmoWertV angepasst.
Aufderdem dirfen sdmtliche Feststellungserklarungen
nunmehr nur noch elektronisch eingereicht werden
und nur noch in Ausnahmefallen ist eine Papierform
erlaubt. Die Neuregelungen finden Anwendung auf
Bewertungen nach dem 31. Dezember 2022.

1 BGBI. 12022, 2294.
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Wesentliche Anderungen beim
Ertragswertverfahren

Das Ertragswertverfahren findet grundséatzlich
Anwendung bei Mietwohngrundstticken, wie einem
Mehrfamilienhaus und Geschéaftsgrundstlcken, fur die
sich eine Ubliche Miete ermitteln lasst. Ausgangs-
groRRe dieses Verfahrens sind die Mieteinnahmen, die
unter Berlcksichtigung der Bewirtschaftungskosten
und einer abzuziehenden Bodenwertverzinsung in
Abhéangigkeit von einem Liegenschaftszins und einem
Kapitalisierungsfaktor einen Gebaudeertragswert
ergeben, dem der Bodenwert hinzugerechnet wird. An
dieser Systematik dndert sich grundsatzlich nichts.

Im Bereich des Ertragswertverfahrens werden in
Anlehnung an die ImmoWertV die Bewirtschaftungs-
kosten nunmehr pauschal festgelegt. D.h. es konnen
nicht mehr die von den Gutachterausschissen
ermittelten Erfahrungsséatze, sondern generell nur die
Bewirtschaftungskosten (Verwaltungs-, Instandhal-
tungs- Mietausfallkosten) aus der Gesetzesanlage
angesetzt werden. Die Voraussetzungen, wann die
von den Gutachterausschissen ermittelten
Liegenschaftszinssatze angewendet werden kdnnen,
wurden prazisiert. Liegen die Voraussetzungen fir die
Anwendung nicht vor, sind ersatzweise die im Gesetz
bestimmten Zinssatze anzuwenden. Die Hohe der
Zinsséatze wurde an das aus Sicht des Gesetzgebers
aktuelle Marktniveau angepasst. Dabei wurde der
Zinssatz fir die Mietwohngrundstilicke von 5 Prozent
auf 3,5 Prozent reduziert, was isoliert betrachtet in
Abhéangigkeit von der Restnutzungsdauer zu
erheblichen Wertsteigerungen fiihrt. Zusatzlich wurde
die Gesamtnutzungsdauer bei Gebaudearten mit
Uberwiegender Wohnnutzung entsprechend der
Regelung der ImmoWertV von 70 auf 80 Jahre erhoht,
was wiederum zu Wertsteigerungen gegenUber der
Altregelung fahrt.

Bei einem 30 Jahre alten Mehrfamilienhaus mit 4
Wohnungen mit je 100gm Mietflache und einer Miete
von 10€/gm fihrt bereits nur die Reduktion des
gesetzlichen Liegenschaftszinses bei sonst gleichen
Umsténden zu einer Wertsteigerung von mehr als

25 Prozent gegeniber der bis zum 31. Dezember 2022
geltenden Regelungen. Nicht so hoch, aber auch noch
gravierend sind die Auswirkungen durch die Reduktion
der Liegenschaftszinsen bei den gemischt genutzten
Grundsticken und den Geschéaftsgrundstliicken mit
Zinsreduktionen von 1 Prozent und 0,5 Prozent. Zwar
sollen hiermit die Liegenschaftszinsen an das
allgemeine Marktniveau angepasst werden, jedoch ist
dies aufgrund der in den letzten 12 Monaten rasant
gestiegenen Finanzierungszinsen hdchstwahrschein-
lich schon wieder Uberholt. Die Verlangerung der
Gesamtnutzungsdauer bei den Wohnimmobilien fihrt
nochmals gegendber der Altregelung zu einer nicht
unerheblichen Steigerung des Grundbesitzwertes. Im
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Beispielsfall erhdht sich der Wert hierdurch nochmals
um ca. 10 Prozent, sodass insgesamt das neue
Bewertungsverfahren bei dem o.g. Mehrfamilienhaus
zu einer Werterhohung von ca. 35 Prozent fihrt. Dies
stellt im Bereich des Ertragswertverfahrens keine
Seltenheit dar.

Wesentliche Anderungen beim
Sachwertverfahren

Das Sachwertverfahren als Auffangverfahren kommt
bei Eigentumswohnungen sowie Ein- und Zweifami-
lienhduser zur Anwendung, sofern keine Vergleichs-
werte vorliegen sowie bei Geschaftsgrundstiicken und
gemischt genutzten Grundsticken, flr die sich keine
dbliche Miete ermitteln lasst. Basierend auf den
Regelherstellungskosten wird unter Bertcksichtigung
einer Alterswertminderung ein Gebaudesachwert
ermittelt, der zusammen mit dem Bodenwert unter
Anwendung einer Wertzahl den Sachwert der
Immobilie darstellt.

Im Bereich des Sachwertverfahrens wird -wiederum in
Anlehnung an die ImmoWertV- bei der Ermittlung des
Gebaudesachwerts ein Regionalfaktor sowie ein
Alterswertminderungsfaktor eingefligt und die
Wertzahlen bei fehlenden Gutachterangaben an das
allgemeine Marktniveau angepasst.

Auch hier kommt es bei den Gebdudearten mit
Uberwiegender Wohnnutzung zu einer verlangerten
Nutzungsdauer von 70 auf 80 Jahre. Bei dem neu in
das Bewertungsgesetz eingefihrten Regionalfaktor
wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die
Herstellungskosten eines Gebaudes sich auch an den
Marktgegebenheiten orientieren und in den
Ballungsgebieten regelméalig héher sind als in den
landlichen Regionen. Dieser Faktor wird von den
Gutachterausschissen ermittelt. Liegt dieser nicht vor,
so betragt der Regionalfaktor einheitlich 1,0.

Der Alterswertminderungsfaktor entspricht inhaltlich
der bisherigen Alterswertminderung, d.h. der
Ermittlung eines Wertverzehrs des Gebaudes, sodass
sich hieraus keine Anderungen ergeben.

Grofsere Auswirkungen haben jedoch die Anpassun-
gen der pauschalierten Wertzahlen, sofern die
Gutachterausschisse keine geeigneten Sachwerte zur
Verflugung stellen. Die Wertzahl wird in Abhangigkeit
von dem Bodenrichtwert und dem vorlaufigen
Sachwert ermittelt. Betragt dieser beispielsweise fur
ein Gebaude mehr als 500.000€ so ergab sich bis
Ende 2022 bei einem Bodenrichtwert von 500€/gm
eine Wertzahl von 0,9. Diese betragt nunmehr 1,3.
Allein hierdurch ergibt sich eine Wertsteigerung von
ca. 45 Prozent. Summarisch betrachtet ergeben sich
gegeniber den bisherigen Wertzahlen insgesamt
durchweg héhere Werte.
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Fazit/Key Facts

Die bisherigen Bewertungsregeln haben
bedingt durch Pauschalierungen bzw.
Typisierungen und nicht marktkonformen
Parametern in nicht wenigen Fallen zu
einem gegenlber den tatsachlichen
Verkehrswerten erheblich niedrigeren
steuerlichen Wertansatz gefihrt. Durch
die Anpassung des Bewertungsgesetzes
an die Neuregelung der ImmoWertV ist
dieser vermeintliche Vorteil zukiinftig
nicht mehr gegeben, was vor dem
Hintergrund einer gleichmafdigen
Besteuerung auch sachgerecht ist.

Die Anpassungen betreffen ausschlief3-
lich das Ertrags- und das Sachwertver-
fahren. D.h. die Ubertragung des
Einfamilienhauses oder der Eigentums-
wohnung ist hiervon nicht betroffen, da
fUr diese regelmaRig das Vergleichswert-
verfahren zur Anwendung kommt. Nur
wenn von den Gutachterausschiissen
-wie in landlichen Regionen teilweise der
Fall- keine Vergleichswertfaktoren
vorliegen, kommt auch hier das
Sachwertverfahren zur Anwendung.

Das Bewertungsgesetz orientiert sich
nunmehr noch mehr als bisher an den
Regelungen der Immo\WWertV. Dies ist
eine Tendenz, die auch bereits in der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes
Eingang gefunden hat. Aus jingerer Zeit
sind hier die Urteile zur Ermittlung der
Restnutzungsdauer von Gebauden (Urteil
vom 28. Juli 2021, IX R 25/19), sowie der
Aufteilung der Anschaffungskosten einer
Immobilie auf die Wirtschaftsgtiter
Gebaude und Grund und Boden (Urtell
vom 20. September 2022, IX R 12/21) zu
nennen. In beiden Fallen ist der
Bundesfinanzhof den Berechnungen der
ImmoWertV und den dort angewandten
Modellansatzen gefolgt.

Weiterhin sieht das Bewertungsgesetz
keine Berlcksichtigung von besonderen
objektspezifischen Grundstiicksmerkma-

len wie besonderen Ertragsverhaltnissen,

Baumangeln und Bauschéaden,

sellschaft nach

larantee, angesc
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Bodenverunreinigungen, grundsticksbe-
zogenen Belastungen oder auch
spezifischen Lagemerkmalen vor. In all
diesen Féllen bleibt der Weg Uber die
Offnungsklausel des § 198 BewG, der
den Nachweis eines niedrigeren
Verkehrswertes anhand eines
Verkehrswertgutachtens zulasst,
gegeben. Basierend hierauf ist davon
auszugehen, dass die Anzahl der Falle,
bei denen ein Verkehrswertgutachten zu
einem niedrigeren Wert fuhrt, zukinftig
zunehmen wird. Gestalterische Elemente
wie z.B. die Einrdumung eines
NielRbrauchs werden mehr noch als
bisher insbesondere bei vorweggenom-
menen Erbfolgen zur Anwendung
kommen.

Jurgen Lindauer
Director, Steuerberater
Tax Services
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Einschrankung des Durchgriffs-
verhots bel Besitzpersonen-
gesellschaften -

Die Anwendung der neuen Rechtsprechung des BFH durch
das BMF-Schreiben vom 21. November 2022




In der Praxis werden betrieblich genutzte Immobilien haufig durch eine
Besitzgesellschaft gehalten und an Betriebsgesellschaften vermietet. Die
Besitzgesellschaft nutzt die erweiterte Gewerbesteuerkirzung und redu-
ziert so die Gesamtsteuerlast.

Der BFH hat in Abweichung von der bisherigen Auffassung jlingst ent-

schieden, dass die erweiterte Kurzung zu versagen ist, wenn derselbe
Gesellschafterkreis, der an der Betriebsgesellschaft beteiligt ist, eine
Besitzpersonengesellschaft mittelbar Gber eine Kapitalgesellschaft

beherrscht.

Ein neues BMF-Schreiben ordnet an, dass diese geanderte Rechtspre-
chung erst ab dem Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden ist.

Die Ausgangslage: Vermietung zwischen Besitz-
und Betriebsgesellschaft

Zur Optimierung der Steuerbelastung im Zusammen-
hang mit betrieblich genutzten Immobilien wird in der
Praxis vielfach die Immobilie in einer gesonderten
Besitzgesellschaft gehalten, die die Immobilie an eine
Betriebsgesellschaft vermietet. Die Besitzgesellschaft
soll so in die Lage versetzt werden, die erweiterte
Gewerbesteuerkirzung in 8 9 Nummer 1 Satz 2 ff.
GewsStG in Anspruch nehmen zu kénnen. Die Miete
reduziert als Betriebsausgabe der Betriebsgesellschaft
deren Steuerlast und wird in der Besitzgesellschaft bei
Vorliegen der Klrzungsvoraussetzungen gewerbesteu-
erfrei vereinnahmt.

Die erweiterte Klrzung wird unter anderem dann
versagt, wenn die Immobilie einem Gesellschafter
dient (8§ 9 Nummer 1 Satz 5 Nummer 1 GewStG) oder
eine sogenannte Betriebsaufspaltung vorliegt. Da in
diesen Fallen die Immobilie innerhalb der Unterneh-
mensgruppe gehalten und genutzt wird, stellt sich die
Frage, ob die gruppeninterne Uberlassung der
erweiterten Kirzung entgegenstehen kann. Eine
Betriebsaufspaltung setzt voraus, dass ein
Besitzunternehmen einem Betriebsunternehmen
wesentliche Betriebsgrundlagen Uberlasst (sachliche
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Verflechtung) und die Personen hinter den beiden
Unternehmen in diesen einen einheitlichen
Betatigungswillen durchsetzen kénnen (personelle
Verflechtung).

Bisherige Rechtsprechung: Durchgriffsverbot

Auf der Seite der Betriebsgesellschaft schitzte schon
nach bisheriger Rechtsprechung der Einsatz einer
Kapitalgesellschaft nicht vor der Annahme einer
personellen Verflechtung und damit einer fir die
erweiterte Gewerbesteuerklrzung schadlichen
Betriebsaufspaltung. Anders wurde dies dagegen in
der Rechtsprechung fir die Seite der Besitzgesell-
schaft gesehen: hier verhinderte der Einsatz einer
Kapitalgesellschaft als Gesellschafterin der
Besitzpersonengesellschaft die personelle
Verflechtung. Die erweiterte Kiirzung wurde in diesen
Fallen gewahrt. Der Grund dafir lag im sogenannten
Durchgriffsverbot: die Kapitalgesellschaft wurde als
dem Trennungsprinzip folgend gesonderte,
selbstandige und eigenstdndig Entscheidungen
treffende Gesellschaft betrachtet. Eine personelle
Verflechtung konnte nach dieser Auffassung nicht
vorliegen. Dazu hatte es einer expliziten Anordnung
des Gesetzes bedurft, an der es fehlte und weiterhin
fehlt.
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Die neue Rechtsprechung des BFH

Mit Urteil vom 16. September 2021" anderte der BFH
seine Rechtsprechung. Dem Urteil lag vereinfacht der
folgende Sachverhalt zugrunde (vgl. hierzu Abbildung 1).

Die Klagerin war eine GmbH & Co KG, die eine
Unternehmensimmobilie an die M KG vermietete.
Unmittelbare Kommanditisten der Klagerin ohne
Geschéftsfliihrungsbefugnis war eine Gesellschafter-
gruppe, die auch die Anteile an der zur Geschaftsfih-
rung berufenen Komplementarin der Klagerin, der BV
GmbH hielt. AuRerdem waren die Gesellschafter Uber
die H GmbH zu 100 Prozent Kommanditisten der M
KG und hielten auch 100 Prozent der Anteile an deren
Komplementérin, der V GmbH.

Die wesentliche und neue Aussage der Entscheidung
ist, dass eine personelle Verflechtung und damit eine
krzungsschadliche Betriebsaufspaltung auch durch
die mittelbare Herrschaft Gber das Besitzunternehmen
Uber eine Kapitalgesellschaft begriindet werden kann.?
Die mittelbare Beherrschung der Klagerin durch die
Gesellschaftergruppe Uber die BV GmbH reiche also
far die Annahme einer personellen Verflechtung
zwischen Klagerin und M KG aus. Ausdrtiicklich erklart
der BFH, dass er an der Annahme festhalt, dass die
Immobilie nicht einem Gesellschafter dient, wenn sie
einer Besitz-Personengesellschaft gehort, die
mittelbar Uber eine Kapitalgesellschaft gehalten wird.®
Die Abschirmwirkung des Durchgriffsverbots
verhindere die Durchsicht auf mittelbare Gesellschaf-
ter. Im Entscheidungsfall lag der Fall aber anders, denn
die Gesellschaftergruppe war unmittelbar an der
Klagerin beteiligt und nur die Beherrschung erfolgte
mittelbar Uber die BV GmbH als Komplementarin und
fUhrt nach der geanderten Rechtsprechung zur
personellen Verflechtung.

1 VBFH Urteil vom 16. September 2021, IV R 7/18, BFH/NV 2022,
377.

BFH a.a.O. Rn. 21.

BFH a.a.0. Rn.

IV C6-S2240/20/10006 :002.
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Die Anwendungsregeln des BMF-Schreibens

Aus Grinden des Vertrauensschutzes ordnet das
Schreiben des BMF vom 21. November 2022* an, dass
mittelbare Beteiligungen Gber Kapitalgesellschaften an
Besitz-Personengesellschaften erst ab dem
Veranlagungszeitraum 2024 zu bericksichtigen sind.
Betroffene haben damit ein Jahr Zeit, die Strukturen zu
Uberprifen und gegebenenfalls anzupassen.

Daneben regelt das BMF-Schreiben ausdricklich, dass
die bisherige Rechtsprechung zur fehlenden
personellen Verflechtung zwischen Schwester-Kapital-
gesellschaften weiterhin anzuwenden ist.

Fazit/Key Facts

Der BFH hat entschieden, dass die
erweiterte Kiirzung zu versagen ist,
wenn derselbe Gesellschafterkreis, der
an der Betriebsgesellschaft beteiligt ist,
eine Besitzpersonengesellschaft
mittelbar Uber eine Kapitalgesellschaft
beherrscht. Nach einem Schreiben des
BMF ist dies erst ab 2024 anzuwenden.
Betroffene sollten die Zeit nutzen, ihre
Strukturen zu Uberprifen und
gegebenenfalls anzupassen.

Helge Dammann
Partner, Steuerberater
Tax Services

ion unabhéngiger Mitgliedsfirmen




Abbildung 01:
Beteiligungsstruktur

BV GmbH H GmbH

100% -
100%
Kommanditisten V GmbH
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Kommanditisten
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Komplementar

0%
Komplementar

S

Quelle: vereinfachte Darstellung aus BFH Urteil IV R 7/18, BFH/NV 2022, 377

Vermietung
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verrechnungspreisaspekte
konzerninterner
Immobilienfinanzierungen -

Aktuelle Herausforderungen vor dem Hintergrund der
wirtschaftlichen Entwicklung und der Konkretisierung von
Verrechnungspreisvorschriften



Konzerninterne grenzuberschreitende Immobilientransaktionen werden
sich auch im Jahr 2023 - trotz des erwarteten herausfordernden wirt-
schaftlichen Umfeldes (insb. zunehmender Finanzierungskosten und Infla-
tion) - weiterhin dynamisch entwickeln. Materielles Kernthema aus Ver-
rechnungspreisperspektive bleibt dabei weiterhin die steuerliche
Abzugsfahigkeit von konzerninternen Zinsaufwendungen dem Grunde als
auch der Hohe nach vor dem Hintergrund der zuletzt konkretisierten deut-
schen Verrechnungspreisvorschriften und Rechtsprechung.

Nach einer langanhaltenden Niedrigzinsphase hat sich
im Jahr 2022 innerhalb von neun Monaten der Zins fir
Hypothekendarlehen mit zehn Jahren Zinsbindung von
einem auf fast vier Prozent nahezu vervierfacht.” Ein
vergleichbarer Anstieg ist ebenfalls bei unbesicherten
und nachrangigen Darlehen zu beobachten. Aus
steuerlicher Sicht spielt dieser Anstieg insbesondere
dann eine Rolle, wenn fir grenziberschreitende
Investitionen zwischen nahestehenden Personen
(bzw. im Konzern) sog. Shareholder Loans oder
allgemein konzerninterne Darlehen als Finanzierungs-
mittel eingesetzt werden. Der sich hieraus
abzeichnende zunehmende Finanzierungsaufwand
wird die ohnehin bereits gesteigerte Aufmerksamkeit
der Finanzverwaltung noch weiter auf sich ziehen und
somit zukUnftig verstarkt im Fokus der steuerlichen
AuRenprifungen liegen. Daher sollte die Bestimmung
des Zinssatzes im Einklang mit den aktuellen
Verrechnungspreisvorschriften und der Rechtspre-
chung erfolgen.

Bis zur Veroffentlichung des BMF-Schreibens vom

14. Juli 2021 Verwaltungsgrundsatze Verrechnungs-
preise (VwGr VP) existierten in Deutschland keine
konkreten steuerlichen Regelungen zur Durchfiihrung
des Fremdvergleichs bei konzerninternen Finanztrans-
aktionen. Auch aufgrund dieses Umstandes wurde in
steuerlichen AuRRenprifungen bei grenzliberschreiten-
den Immobilienfinanzierungen daher regelmafig die
angewandte Verrechnungspreismethode (Uberwie-
gend Preisvergleichsmethode) bzw. der Zins
kontrovers diskutiert. Das BMF-Schreiben vom 14. Juli
2021 verweist nunmehr auf die OECD-Verrechnungs-
preisleitlinien?, insbesondere auf Kapitel X
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~Finanzierungsbeziehungen zwischen nahestehenden
Personen”? und konkretisiert diese zudem. Im
Ergebnis ist festzuhalten, dass grundsatzlich die
(externe) Preisvergleichsmethode zu bevorzugen ist,
da insbesondere bei Finanztransaktionen ausreichend
vergleichbare Daten verflgbar sind.* Gleichzeitig sollte
jedoch der interne Preisvergleich nicht auRer Acht
gelassen werden.® Nur wenn keine vergleichbaren
Fremdgeschaftsvorfélle zur Verfligung stehen, kénnten
die Verrechnungspreise flr konzerninterne Darlehen
unter bestimmten Umstanden auch nach dem ,Cost
of funds”-Ansatz, ermittelt werden, welcher mitunter
der praferierte Ansatz der deutschen Betriebsprifung
far Inbound-Darlehen bisher darstellte. Dieser Ansatz
beruht auf den Geldbeschaffungskosten® des
Darlehensgebers, wurde jedoch durch die héchste
deutsche Rechtsprechung abgelehnt. So rligt der BFH
in seinem Urteil vom 18. Mai 20217 die Anwendung
der Kostenaufschlagsmethode (bzw. ,,Cost of
funds”-Ansatz) und flhrt aus, dass die Fremdublichkeit
des vereinbarten Zinssatzes flr ein Konzerndarlehen
zunachst auf die Weise zu ermitteln ist, dass der
vereinbarte Zins mit dem Zins verglichen wird, der bei
vergleichbaren Geschéaften zwischen unabhdngigen
Dritten oder zwischen einem der Konzernunterneh-
men mit einem unabhangigen Dritten vereinbart
worden ist (Preisvergleichsmethode).

Erst wenn ein derartiger Preisvergleich nicht moglich
ist, kann die sog. Kostenaufschlagsmethode
angewendet werden, bei der die Selbstkosten des
Darlehensgebers ermittelt und um einen angemesse-
nen Gewinnaufschlag erhoht werden.

1 Immobilienmarkt 2023: Diese sieben Immobilien-Trends sollten
Sie kennen (handelsblatt.com)

BMF 14.7.2021, 1z. 2.1f

BMF 14.7.2021, Tz. 3.88f

OECD 2022 Tz. 10.90

OECD 2022 Tz. 10.94

OECD 2022 Tz. 10.97

BFH 21. Oktober 2021 - Nummer 038/21 - Urteil vom 18.05.2021
I R 4/17, aktuell bleibt abzuwarten, wie die Finanzverwaltung auf das
Urteil reagieren wird - méglich wére eine Verdffentlichung im
Bundesteuerblatt oder eine Anpassung des BMF-Schreibens vom
14.7.2021
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https://www.handelsblatt.com/finanzen/immobilien/immobilienmarkt-diese-sieben-immobilien-trends-sollten-sie-2023-kennen/28856552.html
https://www.handelsblatt.com/finanzen/immobilien/immobilienmarkt-diese-sieben-immobilien-trends-sollten-sie-2023-kennen/28856552.html

Besonders relevant flr konzerninterne grenziiber-
schreitende Immobilienfinanzierungen ist zudem die
Entscheidung des FG Schleswig-Holstein vom 4. Juli
20178, in der das Gericht die Auffassung vertritt, dass
bei unbesicherten Shareholder Loans ein Risikozu-
schlag in den Fremdvergleich einzubeziehen ist. Das
bedeutet in der Praxis, dass der Zinssatz von
besicherten Bankdarlehen im Vergleich zu nachrangig
unbesicherten Gesellschafterdarlehen einer
Objektgesellschaft regelméaRig abweichen kann und
aus steuerlicher Perspektive nicht zu beanstanden ist.

Neben der Klarstellung zur praferierten Verrechnungs-
preismethode (i.d.R. Preisvergleichsmethode)
erfordern die OECD-Verrechnungspreisleitlinien bzw.
die VwWGr VP nun u.a. zusatzlich eine vorgelagerte
Prifung auf Basis eine Funktions- und Risikoanalyse,
ob die hingegebenen finanziellen Mittel Fremd- oder
Eigenkapital darstellen (sog. Debt-Capacity-Analysis).®

Im Rahmen der Umsetzung der DAC 7 Richtlinie in
deutsches Recht' werden die Aufzeichnungspflichten
far Verrechnungspreise verscharft (§ 90 Abs. 4 AO).
Das beinhaltet ebenfalls die Dokumentation der
FremdUblichkeit von konzerninternen Zinssatzen.
Bisher sind Aufzeichnungen zu Verrechnungspreisen
nur auf Verlangen der Finanzbehérde im Rahmen einer
AuRenprifung vorzulegen. Die Frist betragt im
Regelfall 60 Tage (bzw. 30 Tage fir auRergewdhnliche
Geschéftsvorfalle). Neu geregelt wird, dass im Fall
einer AuRenprifung die Verrechnungspreisdokumenta-
tion stets vorzulegen ist und das ohne gesondertes
Verlangen durch die Finanzbehorde. Zudem wird die
Frist verklrzt. Sie betragt kinftig 30 Tage ab
Bekanntgabe der Prifungsanordnung. Entsprechend
wird die gesetzgeberische Initiative zur Verfahrensbe-
schleunigung von AulRenprifungen auch auf den
Steuerpflichtigen Ubertragen (im Sinne einer
Vorratsdokumentation). Die Neuregelung ist
grundsatzlich erstmals flr Steuern anzuwenden, die
nach dem 31. Dezember 2024 entstehen; abweichend
davon ist die Neuregelung auch fir Steuern
anzuwenden, die vor dem 1. Januar 2025 entstehen,
wenn diesbezliglich eine Prifungsanordnung nach
dem 31. Dezember 2024 bekanntgegeben wird.

8 FG Schleswig-Holstein, 4.7.2017 - 1 K 31/16, Revision ist nicht
zugelassen, d.h. das Urteil ist rechtskréftig

9 OECD 2022 Tz 10.4f

10 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/514 des Rates
vom 22. Mérz 2021 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU lber
die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung und zur Modernisierung des Steuerverfahrens
rechts, verkiindet am 28.12.2022, Gesetz im BGBI | Satz 2730
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Fazit/Key Facts

Das Zinsniveau ist an den Kapitalmarkten
seit Mitte 2022 stark gestiegen. Dieser
Trend wird voraussichtlich auch in 2023
anhalten und sich damit auch auf
grenzliberschreitende Immobilieninvesti-
tionen mittels konzerninterner Darlehen
in Form von héheren Zinsaufwendungen
auswirken. Diese werden mit grof3er
Wahrscheinlichkeit den Hauptgegen-
stand einer steuerlichen Auf3enpriifung
ausmachen. In Kombination mit den
konkretisierten Verrechnungspreisvor-
schriften, insbesondere der vorgelager-
ten Abgrenzung des hingegebenen
Kapitals zwischen Eigen- und
Fremdkapital, und den verscharften
Aufzeichnungspflichten, sollte der
Steuerpflichtige nach wie vor ein hohes
Augenmerk auf die zeitnahe und
vollstandige Dokumentation seiner
Geschaftsbeziehungen legen, um nicht
zuletzt Zuschlage oder gar eine fehlende
Beweislastumkehr im Falle einer
Aufdenprifung zu riskieren.

Ronny John
Partner, Steuerberater
Financial Services Tax
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