leuchtet:

Jahressteuergesetz 2019:
Zuriick zur Aktivierungspflicht von Fondsetablierungskosten

5. Dezember 2019

Nach dem Bundestag hat auch der Bundesrat am 29. November 2019 dem sogenannten Jah-
ressteuergesetz 2019 (,Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften®) zugestimmt. Unter anderem wird in § 6e Einkommen-
steuergesetz eine Aktivierungspflicht fir Fondsetablierungskosten in der Investitionsphase fur ge-
schlossene Fonds in der Rechtsform von Personengesellschaften eingefuhrt. Die Aktivierungspflicht
soll riickwirkend fUr alle offenen Veranlagungszeitrdume gelten. Damit hebelt der Gesetzgeber die
seit dem Urteil des Bundesfinanzgerichtshofs vom 26. April 2018 bestehende Mdglichkeit, Fondse-
tablierungskosten bereits in der Investitionsphase als abzugsfahige Betriebsausgaben zu behandeln,
aus.

Rolle riickwarts durch den Gesetzgeber

Mit Urteil vom 26. April 2018, IV R 33/15, verwarf der Bundesfinanzhof seine langjahrige bestehen-
de Rechtsauffassung, wonach Fondsetablierungskosten in der Investitionsphase grundséatzlich als
Anschaffungskosten zu aktivieren seien. In der Folge war ein sofortiger Abzug dieser Kosten als Be-
triebsausgaben moglich (vgl. unser beleuchtet vom 4. September 2018). Die Finanzverwaltung hatte
das Urteil bisher Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anerkannt. Eine Verdffentlichung im
Bundessteuerblatt blieb aus. Vielmehr reagiert jetzt der Gesetzgeber. § 6e Einkommensteuergesetz
in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2019 manifestiert nun die bisherige Rechtsauffassung der
Finanzverwaltung in Anlehnung an die frihere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gesetzlich:
Fondsetablierungskosten in der Investitionsphase sind zu aktivieren.

Keine wesentliche Einflussnahmemaglichkeit der Investoren

Entscheidend fur die Aktivierungspflicht der Fondsetablierungskosten in der Investitionsphase ist,
dass die Investoren in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit selbst keine wesentliche Ein-

flussnahmemaglichkeit auf das einheitliche Ver-
tragswerk des Fonds haben (§6e Absatz 1
Satz 2 Einkommensteuergesetz). Ausweislich

Dokumente zu diesem beleuchtet: der Gesetzesbegriindung sei von einer wesent-

lichen Einflussnahmemaoglichkeit der Investoren
* beleuchtet vom 4. September 2018 dann auszugehen, wenn die Investoren ,recht-
e Regierungsentwurf JStG 2019 lich und tatsachlich in der Lage sind, wesentliche

Teile des (Fonds-)Konzepts zu verandern®. Die
Gesetzesbegriindung greift insoweit auf die De-
finitionen des sogenannten ,Bauherrenerlasses”

(BMF vom 20. Oktober 2003, Bundessteuerblatt | 2003, Seite 546) zurlick. Solche laufenden Ein-
flussmaoglichkeiten fehlten nach dem Bauherrenerlass, wenn die Mitwirkungsrechte der Anleger, die
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einem Kommanditisten zustehenden zivilrechtlichen Rechte nicht Uberschreiten bzw. bei gewerbli-
chen Fonds nicht tber die Mitwirkungsrechte der Gesellschafter Uber die zur Anerkennung der Mit-
unternehmereigenschaft nach § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Einkommensteuergesetz geforderte
Mitunternehmer-Initiative hinausgehen.

Definition der Fondsetablierungskosten

Zudem werden die Fondsetablierungskosten nun erstmalig legal definiert. Gemal § 6e Absatz 2
Satz 1 Einkommensteuergesetz sind Fondsetablierungskosten alle auf Grund des vorformulierten
Vertragswerks vom Anleger zu zahlenden Aufwendungen, die auf den Erwerb der Wirtschaftsguter
gerichtet sind. Zu den Anschaffungskosten der Anleger gehéren nach § 6e Absatz 2 Satz 2 Einkom-
mensteuergesetz dartiber hinaus auch alle geleisteten Aufwendungen in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit der Abwicklung des Projekts in der Investitionsphase. Die Aktivierungspflicht besteht
unabhangig davon, ob die Kosten an den Fondsinitiator oder an Dritte gezahlt werden. Damit geho-
ren zu den zu aktivierenden Fondsetablierungskosten wie zu Zeiten vor dem Bundesfinanzhofurteil
vom 26. April 2018 beispielsweise Rechtsberatungs- oder Prospektkosten.

Nicht einheitlich gehandhabt wurde in der Praxis der Vergangenheit die Behandlung von an die
Fondsverwaltung gezahlten ManagementgebUthren. Wurde in einigen Bundeslandern ein vollstandi-
ger Abzug bereits in der Investitionsphase zugelassen, bestanden Verwaltungen anderer Bundeslan-
der auf eine vollstédndige Aktivierung. § 6e Absatz 2 Satz 3 Einkommensteuergesetz regelt nun ein-
deutig und damit zum Teil verscharfend, dass zu den Anschaffungskosten auch die Haftungs- und
GeschaftsfUhrungsvergUtungen fir Komplementare, GeschaftsfUhrungsvergitungen bei schuld-
rechtlichem Leistungsaustausch und Vergttungen flr Treuhandkommanditisten zéhlen, soweit sie
auf die Investitionsphase entfallen. Damit sind die Managementvergitungen an einen Alternativen
Investmentfondsmanager in der Investitionsphase auf die Wirtschaftsguter des Fonds zu aktivieren.

Die Aktivierungspflicht besteht unabhangig von der Art des geschlossenen Fonds und betrifft daher
sowohl Immobilienfonds als auch Private Equity- oder Venture Capital-Fonds. Zudem besteht die
Aktivierungspflicht unabhangig davon, ob es sich bei der Fondsgesellschaft um eine in- oder auslan-
dische Personengesellschaft handelt. Auch ist nicht entscheidend, ob die Einklinfte nach Betriebs-
vermdgensvergleich oder nach Einnahme-Uberschuss-Grundsétzen ermittelt werden (§ 6e Absatz 4
Einkommensteuergesetz). § 6e Absatz 3 Einkommensteuergesetz stellt darlber hinaus klar, dass
die Grundsatze auch dann gelten, wenn vergleichbare Kosten auBerhalb einer gemeinschaftlichen
Anschaffung zu zahlen sind und erfasst damit auch Einzelinvestments. Die Gesetzesbegrindung
nennt hier als Beispiel den Erwerb einer Eigentumswohnung in einem von einem Bautrager sanier-
ten Altbau, wenn der Bautrager neben dem Verkauf auch die Finanzierung und spétere Vermietung
Ubernimmt.

Offen lasst das Gesetz wie die Anschaffungskosten auf die Wirtschaftsgtiter des Fonds zu verteilen
sind. Handelt es sich zum Beispiel um einen Blind-Pool-Fonds sind zum erstmaligen Zeitpunkt der
Aktivierungspflicht der Fondsetablierungskosten gegebenenfalls noch keine Wirtschaftsguter vor-
handen. Auch bei geschlossenen Fonds, die regelmaBig eine mehrjahrige Investitionsphase haben,
ist ein Schltssel zu entwickeln, wie die zu aktivierenden Fondsetablierungskosten auf die zuneh-
mende Anzahl von Wirtschaftsgutern sachgerecht aufzuteilen sind. Es bleibt abzuwarten, ob die
Finanzverwaltung hier weitere Klarstellungen im Erlasswege vornehmen wird.

Riickwirkende Anwendung auf alle offenen Veranlagungszeitraume

GemaB § 52 Absatz 14a Einkommensteuergesetz in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2019
ist der neue § 6e Einkommensteuergesetz ab Inkrafttreten des Gesetzes gliltig. Er ist auch fir Wirt-
schaftsjahre anzuwenden, die vor diesem Stichtag enden.
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Rolle riickwarts
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Praxis entwickelt aus Rechtsprechung BFH vom 26. April 2018 § 6e EStG i.d.F. JStG 2019
und Finanzverwaltungsauffassung IVR 33/15
Aktivierung Abzug Aktivierung
der Fondsetablierungskosten der Fondsetablierungskosten der Fondsetablierungskosten

Ausweislich der Gesetzbegrindung werde damit nur ,die bisherige Auffassung von Rechtsprechung
und Verwaltung, die schon Uber einen Zeitraum von zehn Jahren ununterbrochen gegolten hat*
gesetzlich festgeschrieben. Damit soll aus Sicht des Gesetzgebers eine Rickwirkung verfassungs-
rechtlich zula@ssig sein. Dies ist zu bezweifeln. Das Bundesfinanzgerichtsurteil aus April 2018 hat
unseres Erachtens zu einer Anderung der Rechtsprechung gefiihrt. Auch im Hinblick auf die Ver-
scharfungen im Fall der Managementvergitungen kann nicht von einer unverdnderten FortfUhrung
der Verwaltungspraxis ausgegangen werden. Nicht umsonst sind Normen mit rlckwirkendem An-
wendungsbereich regelmaBig Gegenstand von Gerichtsverfahren.

Zu prufen sind damit insbesondere auch Feststellungen unter Vorbehalt der Nachprufung, in de-
nen im Vertrauen auf die gednderte Bundesfinanzhofrechtsprechung aus April 2018 die Fondseta-
blierungskosten in der Investitionsphase vollstandig abgezogen wurden. Diese kdnnen seitens der
Finanzverwaltung bis zur Festsetzungsverjahrung im Festsetzungsverfahren oder im Rahmen einer
Betriebsprifung geadndert werden.

Bedeutung fiir die Praxis

Mit Einflhrung des § 6e Einkommensteuergesetz durch das Jahressteuergesetz 2019 kommt fur
die sofortige Abzugsfahigkeit der Fondsetablierungsskosten dem Nachweis der wesentlichen recht-
lichen und tatsachlichen Moglichkeit der Einflussnahme des einzelnen Anlegers auf das jeweilige
Konzept und Vertragswerk des Fonds wieder eine erhdhte Bedeutung zu. Allein die Zustimmung
zu den vom Initiator vorgelegten Konzepten oder Vertragsentwdirfen bedeutet keine ausreichende
Einflussnahme. Die Gesellschafter miissen vielmehr Uber die wesentlichen Vertragsgestaltungen und
deren Umsetzung tatsachlich selbst bestimmen kénnen. Inwieweit Gro3- oder Ankerinvestoren hier
im Vorteil sind, hangt von der jeweiligen Vertragsgestaltung ab.

Grundsatzlich fUhrt das Aktivierungsgebot zu einer mehrjéhrigen Verschiebung des steuermindern-
den Effekts. Die Kosten wirken sich erst bei VerauBerung der WirtschaftsgUter aus.

Insbesondere Kapitalgesellschaften, die die Steuerbefreiungen des § 8b Kbrperschaftsteuergesetz
in Anspruch nehmen kdnnen, riskieren jedoch einen vollstandigen Verlust des steuermindernden
Effekts dieser Kosten, wenn diese auf Beteiligungen an Kérperschaften, wie regelmaBig bei (Real Es-
tate) Private Equity und Venture Capital Fonds der Fall, aktiviert wurden. Die aktivierten Kosten min-
dern zwar einen spateren VerauBerungserlds an der Beteiligung. Dieser ist aber ohnehin steuerfrei.
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Ein vollstandiger Verlust des steuermindernden Effekts dieser Kosten droht zum Beispiel auch bei
Immobilienfonds mit im Ausland belegenen Immobilien unter Berlcksichtigung einer DBA-Freistel-
lung. Die aktivierten Kosten erhdhen lediglich den nach dem Doppelbesteuerungsabkommen in
Deutschland sowieso freizustellenden VerauBerungsgewinn aus den Immobilien.

Das Jahressteuergesetz 2019 wird voraussichtlich noch vor Ende des Jahres in Kraft treten. Ob
eine riickwirkende Anderung der offenen Veranlagungsjahre angezeigt ist oder der Nachweis der
wesentlichen Einflussnahmemadglichkeit geflhrt werden kann, muss im Einzelfall geprift werden.
Gern unterstutzen wir Sie dabeil
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