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VII. Sonderfall Forderdarlehen

Aufwendungen fir Férderdarlehen, die nach besonde-
ren gesetzlichen Bedingungen aus offentlichen Mitteln
gewahrt wurden, stellen keinen Zinsaufwand im Sinne
der Zinsschranke dar (Tz. 94).

VIII. Fazit

Die Finanzverwaltung hat mit der Veroffentlichung
des BMF-Schreibens zur Zinsschranke zahlreiche An-
wendungsprobleme aufgegriffen und aus Sicht der
Finanzverwaltung geklart. Positiv sind einige Rege-
lungen der Finanzverwaltung, die versuchen, den aus-
ufernden Anwendungsbereich der Zinsschranke zu
begrenzen und diesen insbesondere im Bereich der 6f-
fentlichen FordermaBnahmen wesentlich einschran-
ken. Dennoch bleibt eine Vielzahl von wichtigen
Einzelfragen fiir die steuerrechtliche Praxis unbeant-
wortet, zum Teil werden sogar neue Fragen aufgewor-
fen. Besonders problematisch ist zu beurteilen, dass
die Finanzverwaltung in einigen Bereichen (wie etwa
dem Verlust des Zinsvortrags bei der Ubertragung ei-
nes Teilbetriebs) unzweifelhaft iber den Gesetzes-
wortlaut hinausgeht und somit die Regelungen fiir den
Steuerpflichtigen drastisch verscharft. Es ist somit be-
reits im Ergebnis absehbar, dass die Kritik zu vielen
Einzelfragen bei der Anwendung der Zinsschranke
nicht verstummen wird.

Geht man zudem einen Schritt zurtick und widmet sich
den grundlegenden verfassungsrechtlichen Bedenken
im Hinblick auf die gesetzliche Neuregelung, so muss
man konstatieren, dass das BMF-Schreiben in keiner-

lei Weise geeignet ist, den Vorwurf der Verfassungs-
widrigkeit zu entkraften. Rechtfertigungsgriinde fir
eine Verletzung des Prinzips der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) und dem daraus
abgeleiteten objektiven Nettoprinzip®”) liefert das
BMEF-Schreiben nicht. Insbesondere zeigen die mogli-
chen Risiken der fehlenden Geltendmachung bzw. so-
gar des Verlusts eines Zinsvortrags auf, dass dessen
bloBe gesetzliche Einrdumung in der derzeitigen Aus-
gestaltung hieran nichts dndert.%®

Durch die Einschaltung eines Organkreises kann zwar
in gunstigen Fallen die Zinsschranke vermieden wer-
den. Rechtssystematisch bedingt kénnen hiervon aller-
dings nur Inlandsfalle profitieren. Noch nicht absehbar
ist zum jetzigen Zeitpunkt, inwiefern sich dieser euro-
parechtswidrige VerstoB im Hinblick auf die Nieder-
lassungsfreiheit gem. Art. 43 EGV (i. V.m. Art. 48
EGV) auswirken wird.

In Anbetracht samtlicher Zweifelsfragen und Kritik-
punkte ist bereits zum jetzigen Zeitpunkt mit einer
Vielzahl von gerichtlichen Auseinandersetzungen zu
diesem Thema zu rechnen. Betroffene Steuerpflichtige
sollten daher verstarkt darauf achten, dass nachteilige
Regelungen der Finanzbehoérden nicht widerspruchs-
los akzeptiert werden, um gegebenenfalls von begtins-
tigenden Gerichtsentscheidungen in der Zukunft pro-
fitieren zu koénnen.

67) Das BVerfG v. 4. 12.2002 (2 BvR 400/98, 1735/00, BVerfGE
107, 27/48, BStB1 112003, 534) hatinsofern offengelassen, ob es
sich um einen Wert von Verfassungsrang handelt.

68) Vgl. Hey, BB 2007, 1305.
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I. Einleitung

Mit dem G-REIT wurde fiur Unternehmen eine neue
Moglichkeit geschaffen, betriebsnotwendige und nicht
betriebsnotwendige Immobilien? unter Nutzung be-
stimmter ertragsteuerlicher Besonderheiten zu mobili-
sieren. Von Mobilisierung kann insofern gesprochen
werden, als die Immobilien in Form von G-REIT-Aktien
jederzeit frei an der Borse gehandelt werden konnen (in-
direkter Immobilienhandel).?) Da in Deutschland der Im-
mobilieneigenbesitzanteil von Unternehmen mit 73 %
im Gegensatz zu den USA (25 %) und GroBbritannien
(54 %) relativ hoch ist, besteht grundsatzlich ein erhebli-
ches Mobilisierungspotenzial.®)

Ob das Potenzial auch wirklich ausgeschopft wird, hangt
unter anderem von der Bereitschaft eines Unternehmens
ab, den Preis fiir die durch Mobilisierung der Immobilien
erreichbare Steigerung der Fungibilitdt zu zahlen. So
missen bei VerdauBerung an den G-REIT die stillen Re-
serven aufgedeckt und die entstehende Steuerlast vom
Unternehmen getragen werden.*) In diesem Zusammen-
hang kann allerdings steuermindernd die sog. Exit Tax

1) Hierunter werden im Folgenden Grund und Boden sowie Ge-
baude verstanden.

2) Ein Vorteil des indirekten Immobilienhandels gegentiber dem
direkten Handel von Immobilien ist, dass dabei grundsétzlich
keine Grunderwerbsteuer anfallt. Es kann jedoch u. U. nur
durch den Handel von Aktien einer REIT-Aktiengesellschaft
Grunderwerbsteuer gem. § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelost wer-
den, wenn sich dadurch mittelbar der Gesellschafterbestand
einer vom G-REIT gehaltenen Beteiligung an einer Immobili-
enpersonengesellschaft andert, vgl. Volckens in: Schafer
(Hrsg.): REITs, Real Estate Investment Trusts, Markttiberblick,
Aufbau und Management sowie Investitionen in REITs, Pra-
xisleitfaden, 2007, 166 f.

3) Vgl. BMF, Monatsbericht des BMF — Mai 2007, 66. Eine ver-
lassliche Schatzung des Mobilisierungspotenzials fiir den
deutschen Immobilienmarkt scheint jedoch kaum mdglich,
vgl. ZEW/ebs (Hrsg.), Real Estate Investment Trusts: Interna-
tionale Erfahrungen und Best Practice fiir Deutschland, 2005,
164.

4) Neben der Belastung durch Kérperschaftsteuer (zzgl. Solidari-
tatszuschlag) und Gewerbesteuer wird in den meisten Fallen
Grunderwerbsteuer ausgelost, nicht jedoch bei der formwech-
selnden Umwandlung, vgl. Wagner, DK 2007, 819. Nachfol-
gend wird regelmdBig von einer Immobilienverdulerung ei-
ner Kapitalgesellschaft an einen G-REIT bzw. Vor-REIT im
Konzern (asset deal) oder —insbesondere in Kapitel II.1. — einer
formwechselnden Umwandlung ausgegangen, wobei der
Schwerpunkt der Ausfiihrungen auf den ertragsteuerlichen
Konsequenzen liegt. Umsatzsteuerliche Fragen werden nicht
berticksichtigt, vgl. dazu nur Striegel in: Striegel (Hrsg.),
REITG, Kommentar, 2007, § 3 Nr. 70 EStG Rz. 39.
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gem. § 3 Nr. 70 EStG® Anwendung finden, wonach nur
eine halftige Besteuerung der aufgedeckten stillen Re-
serven zum Tragen kommt.® Nach vier Jahren kann der
G-REIT Immobilien grundsatzlich wieder verdauBern,
ohne dass die Steuerbefreiung riickwirkend entfallt. Ins-
besondere nicht betriebsnotwendige Immobilien sind
auf diesem Wege steuerbegiinstigt an Dritte zu verau-
Bern. Bei betriebsnotwendigen Immobilien ist in letzter
Zeit allgemein der Trend zu beobachten, dass diese zu-
nehmend durch Sale-and-lease-back-Transaktionen ka-
pitalisiert werden — diese Option besteht auch mit einem
G-REIT; die Exit Tax kann dabei gleichfalls ihre Wirkung
entfalten.

Der G-REIT selbst kann bei spaterer VerauBerung von
Immobilien eine spezifische Reinvestitionsriicklage
gem. § 13 Abs.3 REITG” in Anspruch nehmen. Auf
diese Weise konnen VerdauBerungsgewinne bis zu zwei
Jahre im von Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer
befreiten G-REIT thesauriert werden; sie unterliegen in
dieser Zeit keiner Ertragsteuerbelastung (§ 16 Abs. 1
REITG).

Die Anwendung der § 3 Nr. 70 EStG, § 13 Abs. 3 REITG
wird im Folgenden — unter Bertlicksichtigung moéglicher
einhergehender Probleme und Risiken - analysiert.
Hierbei soll skizziert werden, wie der G-REIT in einem
Konzern zur Mobilisierung von Immobilien genutzt
werden kann und welche gesetzlichen Gegebenheiten
auf der jeweiligen Beteiligungsebene zu bertcksichti-
gen sind.

II. Inanspruchnahme der Exit Tax
1. G-REIT-Ebene

Grundsatzlich kann jede steuerpflichtige, den REIT-Sta-
tus anstrebende, Gesellschaft von der halftigen Steuer-
befreiung des § 3 Nr. 70 Satz 1 Buchst. b EStG bei Aufde-
ckung der in ihren Immobilienbestdanden verhafteten
stillen Reserven Gebrauch machen. Die Beglinstigung
erfolgt bei Annahme des G-REIT-Status im Rahmen der
Schlussbesteuerung nach § 13 Abs. 1, 3 Satz 1 KStG,
wenn die Aufstellung einer Schlussbilanz vor dem
1.1.2010 erfolgt. Gemall § 3 Nr. 70 Satz 1 Buchst. b
REITG greift die Exit Tax nur, wenn die Immobilien vor
dem 1. 1. 2005 angeschafft oder hergestellt wurden, min-
destens also eine zweijahrige Vorbesitzzeit gegeben ist.

Gemal § 13 Abs. 3 Satz 1 KStG sind bei der Schlussbe-
steuerung samtliche Wirtschaftsgtiter des G-REITs mit
ihrem Teilwert anzusetzen. Trotzdem statuiert § 17
Abs. 3 Satz 1 REITG fiir vom G-REIT gehaltene Anteile
an Immobilienpersonengesellschaften erneut den An-
satz des Teilwerts; insofern erschliefit sich der Sinn der
Vorschrift nicht. Denkbar ware, dass der Gesetzgeber
die bei der Schlussbesteuerung aufgedeckten stillen
Reserven aus Immobilien der durch den G-REIT gehal-
tenen Anteile an Immobilienpersonengesellschaften in
Hohe der Beteiligung mit in den Anwendungsbereich
der Exit Tax einbeziehen wollte.®) Diese mogliche In-
tention des Gesetzgebers wurde allerdings weder gedu-
Bert noch kodifiziert.”)

Die Aufstellung der steuerlichen Schlussbilanz gem.
§ 13 Abs. 1 KStG erfolgt i. d. R. unabhangig von der
Handelsbilanz des G-REITs. Insofern bleiben die stillen
Reserven im Gegensatz zur begunstigten VerauBerung
von Immobilienvermégen nach §3 Nr.70 Satz1
Buchst. a EStG in der Handelsbilanz erhalten; statt des
Teilwertansatzes werden in der Handelsbilanz die bis-

herigen Buchwerte fortgefiihrt.!® Sollte der G-REIT zu
einem spéateren Zeitpunkt die stillen Reserven realisie-
ren und an den Anteilseigner ausschitten, werden
diese auf Anteilseignerebene in voller Hohe besteuert
(§ 19 Abs. 3 REITG). Es kommt zu einer echten Doppel-
besteuerung, da die im Zuge der Schlussbesteuerung
bereits halitig belasteten stillen Reserven erneut be-
steuert werden.'"

2. Anteilseignerebene des G-REITs

a) VerduBerung nicht betriebsnotwendiger
Immobilien

Grundsatzlich besteht die Moglichkeit, an den G-REIT
sowohl betriebsnotwendige als auch nicht betriebsnot-
wendige Immobilien unter Inanspruchnahme der Exit
Tax zu verduBern.'? In beiden Féllen kommt die Inan-

) Bei Kapitalgesellschaften iiber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG.

Der Technik des Halbeinkiinfteverfahrens entsprechend, ist

gem. § 3c Abs. 3 EStG nur ein halftiger Abzug der in wirt-

schaftlichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben
etc. moglich, was im Folgenden nicht weiter thematisiert wird,
vgl. kritisch Korezkij, BB 2007, 1701; Roche in: Ernst & Young/

BDI (Hrsg.), Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 364,

Rz. 168.

7) Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesell-
schaften mit borsennotierten Anteilen v. 28. 5. 2007, BGBI. I
2007, 914.

8) Vgl. Bron, BB Beilage 7, Heft 21/2007, 28; Sieker/Gockeler/
Koster, DB 2007, 933; Korezkij/Fuchs in: Deloitte/F.A.Z-Insti-
tut (Hrsg.), Der deutsche REIT, Eine Einfithrung fiir die Praxis,
2007, 98; Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 359 f. Rz. 144.

9) Vgl. BT-Drucks. 16/4026 v. 12. 1. 2007, 24; BT-Drucks. 16/4779
v. 21. 3. 2007, 34. Nach zuletzt geduBerter Auffassung der Fi-
nanzverwaltung sei die Exit Tax im Rahmen der Schlussbe-
steuerung wohl nicht auf der Tochterebene der REIT-Aktien-
gesellschaft anwendbar, so Volckens in: Schéafer (Hrsg.),
REITs, Real Estate Investment Trusts, Marktiiberblick Aufbau
und Management sowie Investitionen in REITs, Praxisleitfa-
den, 2007, 150.

10) Hechtner/Hundsdoerfer vertreten die Auffassung, bei An-
nahme des G-REIT-Status durch einen Vor-REIT liege kein
Formwechseli. S. d. § 190 UmwG vor; es seifolglich zwingend
von einer Buchwertfortfiihrung auszugehen, vgl. Hechtner/
Hundsdoerfer, WPg 2007, 651 (Fn. 37), 659.

11) Vgl. Bron, BB Beilage 7, Heft 21/2007, 28. Entsprechend liegt
dann z. B. die Steuerbelastung eines privaten Anteilseigners
bei etwa 67,8 %, wenn man den Spitzensteuersatz von 45 %
unterstellt, vgl. Hechtner/Hundsdoerfer, WPg 2007, 659.

12) Es ist davon auszugehen, dass neben der VerduBerung von Im-

mobilien auch die VerduBerung von Anteilen an einer gewerb-

lichen Personengesellschaft in den objektiven Anwendungsbe-
reich der Exit Tax fallt, obwohl dies nicht eindeutig aus dem

Gesetzeswortlaut hervorgeht. Korezkij vertritt die Auffassung,

die VerduBerung von Anteilen an einer Personengesellschaft

sei in Anlehnung an § 6b EStG als anteilige VerauBerung von

Immobilien der Gesellschaft an den G-REIT oder Vor-REIT zu

werten. Dem Transparenzgedanken folgend hdlt er eine An-

wendung von § 3 Nr. 70 EStG auch in diesem Fall fiir moglich,
vgl. Korezkij, BB 2007, 1698f.; gl. A. Miihlbauer, Exit Tax —

Chance oder Risiko, Teil 1: Wie man die Exit Tax bekommt,

erschienen auf www.reits-in-deutschland.de; Stangl in: He-

lios/Wewel/Wiesbrock (Hrsg.), REITG, Kommentar, 2007, § 3

Nr. 70 EStG Rz. 11, der sich zudem zur Frage auBert, ob ,Zeb-

ragesellschaften” in den Anwendungsbereich der Exit Tax fal-

len konnen (Rz. 10); a. A. Schmidt/Behnes, FR 2006, 1105 f.

Ob die Exit Tax wirklich im Falle der AnteilsverdauBerung von

Immobilienpersonengesellschaften an den G-REIT anwendbar

ist, ist fiir grunderwerbsteuergestalterische Uberlegungen von

zentraler Bedeutung, da der Erwerb von weniger als 95 % der

Anteile einer Personengesellschaft zur Vermeidung der

Grunderwerbsteuer gem. § 1 Abs. 2a GrEStG dienen kann,

vgl. dazu Striegel in: Striegel (Hrsg.), REITG, Kommentar,

2007, § 3 Nr. 70 EStG Rz. 38; Volckens in: Schafer (Hrsg.),

REITs, Real Estate Investment Trusts, Marktiiberblick Aufbau

und Management sowie Investitionen in REITs, Praxisleitfa-

den, 2007, 165 ff.

SO
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spruchnahme der Exit Tax nach folgenden MaBigaben
in Betracht:'® GemadB § 3 Nr. 70 Satz 1 Buchst. a EStG
sind Gewinne aus der VerauBerung von Grund und
Boden sowie Gebauden halftig steuerbefreit, sofern sie
am 1. 1. 2007 bereits mindestens fiinf Jahre zum Anla-
gevermogen eines inlandischen Betriebsvermogens
des Steuerpflichtigen gehérten.'¥) Die hélftige Steuer-
befreiung erstreckt sich nicht auf andere fur den G-
REIT zulassige Wirtschaftsgtiter des Anlage- und Um-
laufvermogens, wie z. B. die fur die Bewirtschaftung
der Immobilien notwendigen Vermdgensgegen-
stande.!® Das Steuerprivileg!® besteht nur in der Zeit
vom 1.1.2007 bis 31.12. 2009, insofern muss in die-
sem Zeitraum ein rechtswirksamer obligatorischer
Vertrag zwischen Unternehmen und G-REIT abge-
schlossen werden, um es in Anspruch nehmen zu koén-
nen.'”)

Mit der VerauBerung von Immobilien an einen kon-
zerninternen G-REIT geht auf Grund der Beteiligungs-
hochstgrenze (§ 11 Abs. 4 REITG) und der Streubesitz-
klausel (§ 11 Abs. 1 REITG) grundsatzlich die Frage
des Kontrollverlustes an den Immobilien einher. Im
Falle der VerauBerung nicht betriebsnotwendiger Im-
mobilien ist die Moéglichkeit des Kontrollverlusts von
geringerer Bedeutung als bei VerdauBerung betriebs-
notwendiger Immobilien.!® In beiden Féllen ist an der
REIT-Aktiengesellschaft nur eine direkte Beteiligung
von hochstens 9,99 % sowie eine Gesamtbeteiligung —
bestehend aus direkten und indirekten Beteiligun-
gen — von hochstens 85 % mdoglich, da die Streubesitz-
quote eine Beteiligung von 100 % ausschliefit. Im Zeit-
punkt der Bérsenzulassung, also nach spatestens drei,
in Ausnahmeféallen vier (§ 10 Abs.2 Satz 2 REITG),
Jahren nach Anmeldung einer Aktiengesellschaft als
Vor-REIT!?), miissen sich mindestens 25 % der Aktien
in Streubesitz befinden (sog. initiale Streubesitzquote
gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 REITG?2%).2Y Der Zeitpunkt der
Borsenzulassung ist nach dem tblichen Procedere ei-
nes Borsengangs ein Zeitpunkt, an dem die Zuteilung
der Aktien noch nicht erfolgt ist. Die Aktien stehen zu
diesem Zeitpunkt meist noch im Eigentum der Emissi-
onsbanken oder der abgebenden Aktiondre. Insofern
ist davon auszugehen, dass die Gesetzesformulierung
,im Zeitpunkt der Borsenzulassung” nicht wortlich zu
verstehen ist, sondern es ausreicht, wenn die Aktien
unmittelbar nach der Boérsenzulassung zu 25 % in
Streubesitz stehen.?? Zum Streubesitz zdhlen Aktien
derjenigen Aktiondre, denen jeweils weniger als 3 %
der Stimmrechte an der REIT-Aktiengesellschaft zu-
stehen (§ 11 Abs. 1 Satz 3 REITG). Die Berechnung er-
folgt gem. §§ 22, 23 WpHG (§ 11 Abs. 1 Satz 4 REITG).
Die besondere Streubesitzanforderung im Zeitpunkt
der Borsenzulassung kann nach ihrer kurzfristigen Er-
fillung wieder unterschritten werden, ohne dass
Sanktionen eingreifen.?®) Die Rechtsfolge der Unter-
schreitung der Mindeststreuung im Zeitpunkt der Bor-
senzulassung ist auBerdem ungeklart.?*) Unklar ist
weiterhin, ob samtliche Aktien der REIT-Aktiengesell-
schaft zum Borsenhandel zugelassen sein mussen oder
ob es ausreicht, nur einen Teil zuzulassen. Folgte man
streng dem Gesetzeswortlaut (,die Aktien"), so ware
es auch moglich, gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 BérsZulV nur
einen Teil der Aktien zum Bérsenhandel zuzulassen.2”
In diesem Zusammenhang stellt sich zudem die Frage,
wie mit Aktien aus nachfolgenden Kapitalerh6hungen
zu verfahren ist. Grundsatzlich koénnte gem. § 69

Abs. 2 BorsZulV erst eine um ein Jahr verzogerte Zu-
lassung von spéter ausgegebenen Aktien erfolgen.2®

b) VerduBerung betriebsnotwendiger Immobilien

Die VerauBerung betriebsnotwendiger Immobilien un-
terliegt grundsatzlich denselben Regelungen wie die
VerduBerung nicht betriebsnotwendiger Immobilien.?”)
Im Unterschied zu nicht betriebsnotwendigen Immobi-
lien werden sie haufig im Sale-and-lease-back-Verfah-
ren verauBert und kénnen auf diesem Wege weiterhin
der betrieblichen Nutzung unterliegen.

Kiihnberger weist darauf hin, dass potenziell jede Im-
mobilie als betriebsnotwendig eingestuft werden kann,
da sie regelmaBig als Kreditsicherungsinstrument die-
nen kann. Es ist davon auszugehen, dass die VerdauBe-
rung von Immobiliensicherheiten eine Verschlechte-
rung der Bonitdt des verdauBernden Unternehmens
hervorruft und folglich in der Tendenz meist zu einer Er-
héhung der Fremdkapitalkosten fiithrt. Entsprechend

13) Vgl. Kracht, GStB 2007, 108 {., zur grundsatzlichen Vorteilhaf-
tigkeit der Exit Tax bei VerduBerung an einen G-REIT gegen-
tber der Normalbesteuerung; Paukstadt, BBEV 2007, 147; dif-
ferenziert Schimmelschmidt, Der G-REIT - eine Kritische
Analyse, in: FS zum 65. Geburtstag von Winfried Mellwig,
2007, 406.

14) Bron merkt an, dass sich dem Steuerpflichtigen durch das
Abstellen des Gesetzes auf den 1.1.2007, anstatt auf den
VerdauBerungszeitpunkt, ein Gestaltungsspielraum eréffnet,
da er VerdauBerungen vor diesem Datum unter Rickerstat-
tung der Grunderwerbsteuer rickgangig machen und unter
Nutzung der Exit Tax wiederholen kann, vgl. Bron, BB Bei-
lage 7, Heft 21/2007, 26.

15) Vgl. Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unternehmen-
steuerreform 2008, 2007, 358 Rz. 137; Korezkij/Fuchs in: De-
loitte/F.A.Z-Institut (Hrsg.), Der deutsche REIT, Eine Einfiih-
rung fir die Praxis, 2007, 113 {.

16) Es handelt sich genauer gesagt um den Abbau einer steuerli-
chen Doppelbelastung, da sich der Marktwert einer Immobilie
hauptsachlich aus den kiinftigen abgezinsten Mieteinnahmen
ergibt, welche ohnehin der laufenden Ertragbesteuerung un-
terliegen, vgl. IW (Hrsg.), iwd 38/2006, 5.

17) Eine Begiinstigung erfolgt grundsdatzlich auch noch nach
dem 31.12. 2009, wenn der obligatorische Vertrag vor dem
31.12.2009 abgeschlossen wurde, vgl. Korezkij/Fuchs in:
Deloitte/F.A.Z-Institut (Hrsg.), Der deutsche REIT, Eine Ein-
fithrung fiir die Praxis, 2007, 116 f. Inmer wenn in den voran-
gegangenen und folgenden Ausfithrungen vereinfachend
auf den Zeitpunkt der VerdauBerung abgestellt wird, ist der
Zeitpunkt des Abschlusses des Vertrages gemeint.

18) Es ist fraglich, ob die definitorische Unterscheidung betriebs-
notwendiger und nicht betriebsnotwendiger Immobilien
tuberhaupt immer eindeutig zu treffen ist, vgl. Kapitel 11.2.b).

19) Zum Begriff vgl. § 2 REITG.

20) Vgl. im Unterschied dazu die sog. laufende Streubesitzquote
i.H.v. 15 % (§ 11 Abs. 1 Satz 1 REITG).

21) Sollte eine Gesellschaft hingegen schon vor Annahme des G-
REIT-Status borsennotiert sein, d. h. den Status durch bloBe
Anderung des Unternehmensgegenstandes und Eintragung
ins Handelsregister angenommen haben, kommt die Rege-
lung zur initialen Streubesitzquote nicht zur Anwendung, da
es keine im Zusammenhang mit der Erlangung des REIT-Sta-
tus stehende Borsenzulassung von Aktien gibt, vgl. Quass/
Becker, AG 2007, 433.

22) Vgl. Gotze/Hitte, NZG 2007, 336.

23) Daher kann die Sinnhaftigkeit der initialen Streubesitzquote
durchaus in Frage gestellt werden. Fir eine ganzliche Ab-
schaffung der besonderen Anforderungen bei Bérseneinfiih-
rung vgl. Ziemons, BB 2007, 450; Goétze/Hiitte, NZG 2007,
336.

24) Vgl. Gotze/Hitte, NZG 2007, 336.

25) A. A. Frey/Harbarth, ZIP 2007, 1182.

26) Vgl. Ziemons, BB 2007, 450; Gotze/Hiitte, NZG 2007, 332.

27) Die weiteren Beteiligungsbeschrankungen gem. § 3 Nr. 70
Satz 4 EStG sind jedoch zu beachten, vgl. Kapitel I1.2.c).
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wird die kinftige Liquiditat des Unternehmens starker
belastet als vor der Immobilienverdauerung. Im Falle ei-
ner Sale-and-lease-back-Transaktion folgt eine Liqui-
ditatsbelastung des Leasingnehmers (VerauBerer) in
den kiinftigen Perioden zusatzlich durch die zu zahlen-
den Leasingraten. Die Belastung durch jene Leasingra-
ten wird in der Regel héher sein als die vorherigen Aus-
zahlungen fir die eigene Immobilie. Sofern der nur
hélftig besteuerte VerdauBerungsgewinn thesauriert
wird, steht den genannten Liquiditatsbelastungen eine
Eigenkapitalmehrung beim verdauBernden Unterneh-
men entgegen.?®

Die beschriebenen Wirkungen waren bei rein wirt-
schaftlicher Betrachtung grundsatzlich vernachlassig-
bar, wenn angenommen wird, dass sich Leasingzahlun-
gen und Leasingeinnahmen innerhalb des Konzerns
ausgleichen wiirden. Lediglich wenn angestrebt wird,
die gesteigerte Liquiditatsbelastung des Leasingneh-
mers zu kompensieren, indem der G-REIT die erhalte-
nen Leasingeinnahmen als Dividende zurtick an den
Leasingnehmer ausschiittet, erfolgt eine gravierende
Zusatzbelastung in voller Hohe mit Kérperschaftsteuer
(zzgl. Solidaritatszuschlag) und Gewerbesteuer. Dies
gilt fir die direkt vom Leasingnehmer gehaltenen
9,99 % (8§ 11 Abs. 4 Satz 1 REITG) an der REIT-Aktien-
gesellschaft, da § 8b KStG auf Ebene des Anteilseigners
nicht zur Anwendung kommt (§ 19 Abs. 3 REITG). Zu-
satzlich ist eine Belastung i. H.v. 5 % beziiglich der
uber eine weitere Beteiligungsebene gehaltenen mit-
telbaren Beteiligungen an der REIT-Aktiengesellschaft
(§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG) zu bertcksichtigen. AuBer-
dem gilt es zu beachten, dass man das urspringlich
beim VerdauBerer liegende Fremdkapitalaufnahmepo-
tenzial nun durch die VerdauBerung der Immobiliensi-
cherheiten auf einen G-REIT verlagert hat, an dem nur
eine Hochstbeteiligung von maximal 85 % mdglich ist;
15 % der Immobiliensicherheiten sind durch die MaB-
gabe des Mindeststreubesitzes faktisch auf fremde
Dritte iibergegangen (§ 11 Abs. 1 REITG). Weiterhin
kann der G-REIT auf Grund der Restriktion des
§ 15 REITG das ihm verschaffte Fremdkapitalaufnah-
mepotenzial nichtin dem MaBe ausnutzen wie dies dem
VeraubBerer zuvor moglich war, da die Hohe des Fremd-
kapitals beim G-REIT nicht mehr als 55 % seines unbe-
weglichen Vermogens betragen darf. Samtliches
Vermogen des G-REITs, das nicht unbewegliches Ver-
mogen ist, kann vollstandig fremdfinanziert werden. Da
der G-REIT iiber mindestens 75 % unbewegliches Ver-
mogen verfiigen muss (§ 12 Abs. 2 Buchst. a REITG), ist
es lediglich méglich, héchstens 25 % der Aktivseite sei-
ner Bilanz uneingeschrankt fremdzufinanzieren. Aus-
gehend von einer AusgangsgroBe von 100 ergibt sich
fir den G-REIT dann eine Eigenkapital-Fremdkapital-
Relation von 33,75:66,25.29

Eine Besserstellung des G-REITs bzgl. der Moglichkei-
ten zur Fremdfinanzierung kann im Vergleich zu ande-
ren Kapitalgesellschaften insofern gegeben sein, als die
neu eingefithrten Regelungen zur Zinsschranke (§ 4h
EStG, § 8a KStG) auf den G-REIT keine Auswirkung
haben; eine Restriktion des Abzugs von Zinsaufwand
ergibt sich fiir den G-REIT insofern nicht.*® Im Ergebnis
kann dennoch konstatiert werden, dass durch VerauBe-
rung von Immobiliensicherheiten an den G-REIT das
Fremdkapitalaufnahmepotenzial eines Konzerns ten-

denziell geschwacht wird, denn eine Aufnahme von
Fremdkapital ist im Vergleich zur Ausgangslage nur
noch unter erh6éhten Kosten moglich.

c) Exit Tax-Ausschlusstatbestdnde und rtickwirkender
Wegfall

Die Exit Tax kann nicht in Anspruch genommen wer-
den, sofern einer der Ausschlusstatbestande des § 3
Nr. 70 Satz 2 EStG erfillt ist. Auf diese Weise sollen
Doppelbegiinstigungen vermieden werden.3"

Ein weiterer Ausschlusstatbestand, der sich nicht direkt
aus § 3 Nr. 70 Satz 2 EStG, sondern aus § 1 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. ai. V.m. § 3 Abs. 9 REITG ergibt, ist die Tatsa-
che, dass ein G-REIT grundsatzlich keine Bestands-
mietwohnimmobilien halten darf.3?) Bestandsmiet-
wohnimmobilien sind Immobilien, deren Nutzflache zu
mehr als der Halfte zu Wohnzwecken dient und die vor
dem 1. 1.2007 erbaut wurden (§ 3 Abs. 9 REITG). Le-
diglich ein Vor-REIT konnte Bestandsmietwohnimmo-
bilien erwerben, miisste sich bei Annahme des G-REIT-
Status jedoch wieder von ihnen trennen, so dass die
halftige Steuerbefreiung fur jene riickwirkend entfallen
wiirde.?¥ Allerdings sind ausschlieBlich in Deutschland
belegene Bestandsmietwohnimmobilien von § 1 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a REITG betroffen.?*) Ausldndische Wohn-
immobilien hingegen koénnen durchaus an einen G-
REIT verauBert werden; eine halftige Steuerbefreiung
kommt dabei jedoch ebenfalls nicht in Betracht, da § 3
Nr. 70 EStG ausschlieBlich inlandisches Betriebsvermo-
gen begunstigt.?® In Ankniipfung an § 16 WoFG3® be-
steht die Moglichkeit, die Restriktion des § 1 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a i. V.m. § 3 Abs. 9 REITG zu umgehen,

28) Vgl. Kithnberger, BB 2007, 490; Lemnitzer/Brasick, DK 2007,
521.

29) Vgl. Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Unternehmensteu-
erreform, 2007, 338 f. Rz.43; Ebner, NWB 2007, Fach 3,
14541.

30) Schulz, I & F 2007, 758 f.; Volckens, IZ 2007, Heft 45, 2. Auf
Ebene der vom G-REIT gehaltenen Immobilienpersonenge-
sellschaften kommt die Zinsschranke allerdings reguldr zur
Anwendung.

31) Vgl. kritisch Korezkij, BB 2007, 1698; Fuchs, Deloitte Real
Estate News 2/2007, 5; Haritz/Asmus, AG 2007, 78, bemer-
ken allerdings, dass die Anwendung der Exit Tax im Regel-
fall fiir den Steuerpflichtigen vorteilhafter als die des § 34
EStG ist.

32) Der Ausschluss wird mit méglichen negativen Auswirkungen
auf den Mietwohnungsmarkt begrindet, vgl. BT-Drucks. 16/
4026 v. 12. 1. 2007, 18. Eusani findet keine rationalen Griinde
flir den Ausschluss von Bestandsmietwohnimmobilien, da er
die Interessen der Mieter in letzter Instanz durch das deut-
sche Mietrecht hinreichend geschiitzt sieht, vgl. Eusani,
NZM 2007, 71. Gl. A. Cadmus, FB 2007, 628; Vliegen, Stbg
2007, M1. Ebenfalls zum Thema Schacht/Gansler, IStR 2007,
105 1.

33) Vgl. Korezkij, BB 2007, 1703.

34) Lemnitzer/Bréasick, DK 2007, 516.

35) Als einschrankende Voraussetzung fiir den Erwerb auslandi-
scher Bestandsmietwohnimmobilien kommt hinzu, dass
REIT-Gesellschaften oder diesen vergleichbare Gesellschaf-
ten im Belegenheitsstaat keinem gesetzlichen Verbot unter-
liegen diirfen, Bestandsmietwohnimmobilien zu erwer-
ben oder zu halten (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b REITG). Vgl
Hornig, PIStB 2007, 193 {. zur ausschlieBlichen Begtiinstigung
von inldndischem Vermégen und der daraus resultierenden
Europarechtswidrigkeit des § 3 Nr. 70 EStG. So auch Kraft/
Bron, IStR 2007, 380.

36) Gesetz tiber die soziale Wohnraumférderung (Wohnraumfor-
derungsgesetz - WoFG) v. 13. 9. 2001, BGBL. I 2001, 2376.
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indem an bereits bestehenden Immobilien wesentliche
BaumaBnahmen durchgefiihrt werden.?” Sofern die
Immobilien durch die BaumaBnahme erstmals oder
wieder der Nutzbarkeit zu Wohnzwecken zugefihrt
werden und zudem die Aufwendungen fir die bauli-
chen MaBnahmen mindestens ein Drittel der fiir den
entsprechenden Neubau notwendigen Kosten tiberstei-
gen, gilt die Immobilie als erbaut im Sinne des WoFG
und im Sinne des REITG.3® In praxi hat die Nichtbeach-
tung des Verbots von Bestandsmietwohnimmobilien fur
den G-REIT bemerkenswerter Weise vermutlich kaum
eine Auswirkung, da gesetzlich bislang keine Sanktion
vorgesehen ist, sofern er Bestandsmietwohnimmobilien
entgegen seiner anders lautenden Satzung halt.??

Zusatzlich zu den genannten Ausschlusstatbestanden
gilt es, die in § 3 Nr. 70 Satz 3 EStG geregelten Tatbe-
stande des rickwirkenden Wegfalls der Exit Tax zu be-
rucksichtigen. Bei der VerauBerung betriebsnotwendi-
ger Immobilien im Wege des Sale-and-lease-back-
Verfahrens ist neben der initialen Streubesitzquote im
Zeitpunkt der Borsenzulassung und der laufenden
Streubesitzquote (§ 11 Abs. 1 Satze 1 und 2REITG) eine
Beschrankung der Beteiligungsquote gem. § 3 Nr. 70
Satz 4 EStG zu beachten, da bei Nichtbeachtung dieser
Beteiligungsbeschrankung, zusatzlich zu den Tatbe-
standen des § 3 Nr. 70 Satz 3 EStG, der riickwirkende
Wegfall der halftigen Steuerbefreiung droht. Fiur im
Wege des Sale-and-lease-back-Verfahrens tbertra-
gene Immobilien entfallt die Steuerbefreiung gem. § 3
Nr. 70 Satz 4 EStG nach Ablauf einer Frist von zwei Jah-
ren nach Eintragung des Erwerbers als REIT-Aktienge-
sellschaft in das Handelsregister, wenn der VerauBlerer
oder eine ihm nahestehende Personnoch direkt oderin-
direkt zu mehr als 50 % an der REIT-Aktiengesellschaft
beteiligt ist. Durch VerauBerung der Immobilien an ei-
nen Vor-REIT, dem gem. § 3 Nr. 70 Satz 1 Buchst. a
EStG wie einem G-REIT die halftige Steuerbefreiung
bei Aufdeckung der stillen Reserven gewdhrt wird,
kann die Wirkung der Beteiligungsbeschrankung gem.
§ 3 Nr. 70 Satz 4 EStG abgemildert werden. Der Zeit-
punkt der Eintragung in das Handelsregister kann
durch VerdauBerung an einen Vor-REIT um vier Jahre
verzogert werden, denn nach § 3 Nr. 70 Satz 3 Buchst. b
EStG muss der Vor-REIT erst innerhalb von vier Jahren
nach Abschluss des Kaufvertrags als REIT-Aktienge-
sellschaft in das Handelsregister eingetragen werden,
um den rickwirkenden Verlust der halftigen Steuerbe-
freiung zu vermeiden. Dem verauBernden Unterneh-
men stehen infolgedessen insgesamt sechs Jahre zur
Verfiigung, im Zuge von Sale-and-lease-back-Transak-
tionen einerseits den § 3 Nr. 70 EStG anwenden zu kon-
nen und anderseits seine Beteiligungsquote am G-REIT
auf hochstens 50 % zu reduzieren, um der riicckwirken-
den Versagung der Steuerbefreiung zu entgehen. Auf
Grund der Streubesitzanforderungen an den G-REIT
(§ 11 Abs. 1 REITG) bleibt regelmdaBig auch mit einer
Beteiligungsquote von 50 % die Kontrolle tiber die an
den G-REIT verauBerten und zurtickgeleasten Immobi-
lien gewahrt, da sich grundsatzlich héchstens 35 % der
G-REIT-Anteile vereint in der Hand eines anderen Ak-
tionars befinden kénnen.*® Durch langfristige Leasing-
Vertrage kann ein langfristiger Verbleib der Immobilien
im Gebrauch des Unternehmens gesichert und so ein
entsprechender Planungshorizont geschaffen wer-
den.*V

3. Tochterebene des G-REITs

Ungeklart ist die Frage, ob eine von einem G-REIT bzw.
Vor-REIT gehaltene Immobilienpersonengesellschaft in
den subjektiven Anwendungsbereich des § 3 Nr. 70
EStG fallt, wenn sie Immobilien erwirbt. In enger Ausle-
gung des Wortlauts des Gesetzes scheint dies ausge-
schlossen. In diesem Zusammenhang ist Mtihlbauer der
Ansicht, es miisse bei VerauBerung an eine vom G-REIT
gehaltene Immobilienpersonengesellschaft auf den Ge-
sellschafter durchgegriffen werden — eine Nutzung der
Exit Tax ware demzufolge moglich.4?

III. Nutzung der Riicklage gem. § 13 Abs. 3 REITG
1. G-REIT-Ebene
a) Grundlegende Anwendung

Grundsatzlich muss der G-REIT gem. § 13 Abs. 1 REITG
90 % seines handelsrechtlichen Jahresiiberschusses an
seine Anteilseigner ausschiitten.*® Eine Dotierung oder
Auflosung der Riicklage i. S. d. § 13 Abs. 3 REITG min-
dert bzw. erhoht das Ausschittungsvolumen entspre-
chend.*® Die Riicklage gem. § 13 Abs. 3 REITG bietet
die Moglichkeit, Gewinne des G-REITs iiber einen Zeit-
raum von hochstens zwei Jahren auf der steuerfreien
Ebene des G-REITs zu konservieren. Fiir den G-REIT ist
mit dieser Vorschrift eine zu § 6b EStG dhnliche Vor-
schrift kodifiziert worden.*®

37) Vgl. BT-Drucks. 16/4026 v. 12. 1. 2007, 29.

38) Vgl. Gesetzesbegriindung zu § 16 Abs. 1 WoFG, zitiert nach
Korezkij/Fuchs in: Deloitte/F.A.Z.-Institut (Hrsg.), Der deut-
sche REIT, Eine Einfiihrung fiir die Praxis, 2007, 36 f. Vgl
a.a. O. zu weiteren Féllen eines ,Neubaus” i. S.d. WoFG;
von Busekist/Hartrott stellen in Anlehnung an R 7.4 EStR
hingegen auf den Zeitpunkt der Fertigstellung im steuer-
rechtlichen Sinne ab, vgl. von Busekist/Hartrott, M&A Re-
view 2007, 267.

39) Vgl. Striegel/Gallenkamp in: Striegel (Hrsg.), REITG, Kom-
mentar, 2007, § 3 REITG Rz. 49.

40) A. A. Sieker/Gockler/Koster, DB 2007, 943, und Paukstadt,
BBEV 2007, 147. Die Verletzung der Streubesitzquote durch
einen oder mehrere zusammenwirkende Dritte, z. B. mit
Hilfe abgestimmten Verhaltens, kann nicht ausgeschlossen
werden, vgl. Cadmus, FB 2007, 622.

41) Es ist zu beachten, dass Gebdude in Abgrenzung zu Grund-
stiicken bei einer extrem langen Grundmietzeit u. U. dem
Vermogen des Leasingnehmers zuzurechnen sind (Finanzie-
rungs-Leasing).

42) Vgl. Mihlbauer, Exit Tax — Chance oder Risiko, Teil 1: Wie
man die Exit Tax bekommt, erschienen auf www.reits-in-
deutschland.de; a. A. Bron, BB Beilage 7, Heft 21/2007, 26;
Korezkij/Fuchs in: Deloitte/F.A.Z.-Institut (Hrsg.), Der deut-
sche REIT, Eine Einfiihrung fiur die Praxis, 2007, 115f., die
hierin den Willen des Gesetzgebers ausgedriickt sehen, Im-
mobilienpersonengesellschaften vom Kreis der begtinstigten
Erwerber auszunehmen. Anderes gelte jedoch fiir bei der
Schlussbesteuerung i. S. d. § 13 Abs. 1, 3 Satz 1 KStG aufge-
deckte stille Reserven aus vom G-REIT gehaltenen Anteilen
an Immobilienpersonengesellschaften, vgl. Fn. 76.

43) Zu sonstigen den ausschiittungsfdhigen Gewinn beeinflus-
senden Faktoren — wie bspw. Strafzahlungen gem. § 16
Abs. 3 -6 REITG, vgl. Wimmer, Die Besteuerung des G-REIT,
2006, 39.

44) Dadurch kann die Ausschiittung auch unter 90 % des han-
delsrechtlichen Jahresiiberschusses sinken, vgl. Lemnitzer/
Brasick, DK 2007, 520.

45) Ein pauschaler Vorteilhaftigkeitsvergleich von § 13 REITG
und § 6b EStG erscheint unmdéglich — das gilt insbesondere
auch unter Beriicksichtigung von Uberlegungen beziiglich
der Exit Tax (§ 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b, e EStG). GL. A. Wim-
mer, Die Besteuerung des G-REIT, 2006, 20 {., 29; a. A. Wes-
sing, Institutional Real Estate Magazin 2007, Heft 4, 30 ff.
Von § 6b EStG kann der G-REIT keinen Gebrauch machen,
vgl. Wimmer, a. a. O., 29.
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In die Ricklage gem. § 13 Abs. 3 Satz 1 REITG durfen
aus dem Jahresiiberschuss des G-REITs hochstens die
Halfte der im Geschaftsjahr erzielten VerauBBerungsge-
winne eingestellt werden. Die aus direkt durch den G-
REIT verauBertem Immobilienvermdgen stammenden
VerauBerungsgewinne sind unstreitig fir die Bildung
der Riicklage gem. § 13 Abs. 3 Satz 1 REITG zu qualifi-
zieren.*®)

Spéatestens zum Ende des zweiten auf das Jahr der Ein-
stellung folgenden Geschéftsjahres ist die Riicklage
aufzulosen und dem ausschittungsfahigen Betrag wie-
der hinzuzurechnen. Die Hinzurechnung erfolgt nur in-
soweit, als die Ruicklage nicht innerhalb des ersten oder
zweiten auf das Jahr der Einstellung folgenden Ge-
schaftsjahres von den Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten angeschaffter oder hergestellter Immobi-
lien abgezogen worden ist (§ 13 Abs. 3 Satz 2 REITG).
Durch den Abzug werden die zu aktivierenden Kosten
gemindert.

b) Ermittlung des VerduBBerungsgewinns

Allgemein errechnet sich der VerauBBerungsgewinn als
Saldo von VerdauBerungspreis und Buchwert der Immo-
bilien zum VerduBerungsstichtag.*”)

Sofern die durch den G-REIT verduBerten Immobilien
bereits zu Beginn der Steuerbefreiung zum Betriebsver-
mogen der REIT-Aktiengesellschaft gehorten, wie bei
der VerduBerung an einen Vor-REIT, ist der VeraufBe-
rungsgewinn als Summe aus VerauBerungsgewinn I
und VerduBerungsgewinn II zu ermitteln. Die Steuerbe-
freiung des REITs tritt erst zu Beginn des Wirtschafts-
jahres ein, in dem die REIT-Aktiengesellschaft in das
Handelsregister nach der Anmeldung gem. § 8 REITG
unter einer Firma i.S.v. § 6 REITG eingetragen wird
(§ 17 Abs. 1 REITG).*® Die Eintragung in das Handels-
register als REIT-Aktiengesellschaft sollte wegen des
moglichen riickwirkenden Wegfalls der Exit Tax spates-
tens vier Jahre nach Grundung des Vor-REITs bzw. G-
REITs und der VerauBerung von Immobilien an diesen
erfolgen (§ 3 Nr. 70 Satz 3 Buchst. b EStG).

Grundsatzlich kann nur der Teil des VerauBlerungsge-
winns in die Rucklage eingestellt werden, der wahrend
der Steuerbefreiung der REIT-Aktiengesellschaft er-
wirtschaftet wurde (VerdauBerungsgewinn II), nicht hin-
gegen der zuvor — in der Zeit des steuerpflichtigen Vor-
REITs - erwirtschaftete Teil (VerduBerungsgewinn I).4%
Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Buchwert in der
Handelsbilanz (Anschaffungskosten des Vor-REITs)
und dem im Rahmen von steuerlichen Gewinnermitt-
lungen vor dem Beginn der Steuerbefreiung angesetz-
ten Wert ist der VerduBerungsgewinnlI (§ 13 Abs. 3
Satz 4 REITG).

Im Zeitpunkt der Eintragung in das Handelsregister als
REIT-Aktiengesellschaft, wenn die Steuerpflicht des
Vor-REITs endet, ist eine Schlussbesteuerung nach § 13
Abs. 1 und 3 Satz 1 KStG vorzunehmen. Sollte fiir die
urspriinglich unter Ausnutzung des § 3 Nr. 70 EStG in
den Vor-REIT eingebrachten Immobilien nach spates-
tens vier Jahren im Zuge der Schlussbesteuerung ein
uUber den Anschaffungskosten liegender Teilwert anzu-
setzen sein, so wird jener hohere Teilwert im Falle der

spateren VerdauBerung der Immobilien zur Ermittlung
des VerauBerungsgewinns II herangezogen. Der Ver-
duBerungsgewinn II ermittelt sich dann als Differenz
zwischen handelsrechtlichem VerauBerungsgewinn
und dem VerauBerungsgewinnl (§ 13 Abs.3 Satz 5
REITG).>® Obergrenze fiir die Hohe der Riicklage gem.
§ 13 Abs. 3 Satz 1 REITG bildet der VerauBerungsge-
winn IT (§ 13 Abs. 3 Satz 6 REITG). In der Handelsbilanz
werden die Immobilien aber stets zu Anschaffungskos-
ten angesetzt.

2. Anteilseignerebene des G-REITs

Auf der Anteilseignerebene selbst ist die direkte An-
wendung von § 13 Abs. 3 REITG ausgeschlossen — es
stellt sich jedoch die Frage, welche Wirkung indirekt
durch die Rucklagenbildung auf der Ebene des G-REITs
erzielt wird.

Wimmer ermittelt rechnerisch, ob es fiir den Anteilseig-
ner einer REIT-Aktiengesellschaft grundsatzlich von
Vortelil ist, wenn der G-REIT von der Mdoglichkeit der
Bildung einer Ricklage i. S.v. § 13 Abs. 3 REITG Ge-
brauch macht.’? In den Berechnungen wird die Steuer-
befreiung der REIT-Aktiengesellschaft (§ 16 Abs. 1
Sdtze 1 und 2 REITG) durch einen identischen vor- und
nachsteuerlichen Kalkulationszins auf Ebene der Ge-
sellschaft abgebildet. Auf der Anteilseignerebene er-
gibt sich im Unterschied dazu durch die volle ertrag-
steuerliche Belastung (§ 19 Abs. 3 REITG) ein deutlich
geringerer nach- als vorsteuerlicher Kalkulationszins.
Bei Dotierung der Riicklage erzielt der G-REIT im Ver-
gleich zum Anteilseigner folglich einen hoheren Zinser-
trag nach Steuern, den er bis zum Ende des Planungs-
horizonts thesaurieren — ergo eine Steuerbelastung
darauf vermeiden — kann.

Im Ergebnis wird deutlich, dass die Bildung der Riick-
lage gem. § 13 Abs. 3 REITG stets zu einem hoheren
Vermogensendwert als die Sofortausschuttung fiihrt,

46) Vgl. Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unternehmen-
steuerreform 2008, 2007, 345 Rz. 72.

47) Vgl. Buschhiiter in: Striegel (Hrsg.), REITG, Kommentar,
2007, § 13 REITG Rz. 20.

48) Vgl. zur Regelung des Verfahrens BMF v. 10. 7. 2007, IV B
8 — S 1983/07/0001, DOK 2007/0314201, DStR 2007, 1255 f.
Die von Schroeder diskutierten Verfahrensprobleme werden
durch das BMF-Schreiben gelost, vgl. Schroeder, BB 5/2007, 1.

49) Vgl. Lenz, StuB 2007, 377. Hechtner/Hundsdoerfer kritisie-
ren, dass damit aus steuersystematischer Sicht ein nicht sach-
gerechtes Ergebnis erzielt werde, da Wertsteigerungen, die
bereits bei der Entstrickung halftig der Koérperschaftsteuer
unterlagen, nicht in die Ricklage i. S.d. § 13 Abs. 3 REITG
eingestellt werden diirfen und so nach unmittelbarer Aus-
schuttung auf der Ebene des Anteilseigners der vollen Be-
steuerung unterliegen. Die wdahrend der Steuerbefreiung
erzielten VerdauBerungsgewinne kénnen hingegen ohne steu-
ersystematische Rechtfertigung tempordar steuerfrei bleiben,
vgl. Hechtner/Hundsdoerfer, WPg 2007, 659.

50) Der VerdauBerungsgewinn II ist wohl auf positive Werte be-
schrankt, vgl. Hechtner/Hundsdoerfer, WPg 2007, 650.

51) Die Berechnungen erfolgen u. a. unter der Annahme eines
dreijahrigen Planungshorizonts und der eines Anteilseigners
mit einem personlichen (effektiven) Steuersatz von se,SolZ =
0,4431, vgl. Wimmer, Die Besteuerung des G-REIT, 2006, 33 f.



Mandantenbetreuung

WISSEN TRIFFT ZUKUNFT

StollfuB

auf hochstem Niveau:

Prasentieren

Informationspflichten
erfillen

+ Kompetenz zeigen
+ Mandanten binden
+ Beratungsbedarf wecken

= Mandanten-Rundschreiben
von StollfuB

StollfuB Mandanten-Rundschreiben

Print-Version

Format: DIN A4, Umfang: bis zu 16 Seiten,
ggf. ergdnzt um Sonder-Beilage aus
aktuellem Anlass

Seitenpreis: € 0,15

Erscheint: etwa sechsmal jahrlich
Beilagen:

»GmbH-Gesellschafter und GmbH
Geschéftsfiihrer« (DIN A4,i.d.R. 2 - 4
Seiten, Seitenpreis € 0,15); »Berater-
Rundschreibeng, ein Exemplar kostenlos,
Mehrexemplare je € 1,50

Persénlicher Briefkopf:

Eindruckkosten einfarbig € 27,-

je Ausgabe, Kosten fiir Mehrfarbdruck auf
Anfrage, Mindestbestellmenge 20 Stiick
PC-Version auf CD-ROM

Erscheint: etwa sechsmal jahrlich

Preis: € 165,- Einzelplatzlizenz
Netzlizenz auf Anfrage

Alle Preise inkl. USt zzgl. Versandkosten

Bestellen Sie bei

C

‘STANDARDPRAXIS MUSTERSTRARE 69 53121 EONN STANDARDPRAXIS
Musterfirma
Mustorweg 69

69696 Musterhausen

Mandanten-Rundschreiben 1/2008 26022008

Firmenwagenbesteuerung und Lohnsteuernderungen
Sehr geehrter Herr Mustermann,

nachdem das icht die derzeitige
und dem Gesetzgeber eine Neuregelung bis Ende 2008 aufgetragen hat, wurde nun ein
2ur Neuregelung des und_ des

vorgelegt.

Bei der Bewertung drohen teilweise ganz erhebliche Erhdhungen der steuerlichen
Bemessungsgrundlage. Dies dirfte insbesondere fir ertragsstarke Personengeselischaften
gelten. Entlastungen sind dagegen vorgesehen insbesondere bei
Steuertarifs bel Angehorige.

Hinsichtlich der Ubertragung

g von und Anteilen an st
eine. goplant. Allordings.

restriktiv ausgestaltet und an
erhebliche Bedingungen geknipft, so dass in der Praxis eine Gewdhrung dieser
Verschonungsregelung oftmals scheflern dilrfte. Ganz entfallen dirften die Vergunstigungen
fir vermBgensverwaltende Gesellschaften.

Insoweit besteht ganz dringender Handlungsbedarf. Im konkreten Fall muss abgeschatzt

werden, inwieforn anstehende Vermdgensibertragungen von der geplanten Neuregelung

betroffen soin werden. Gegebenenfals sollten Ubortragungen noch unter on

Recht, was nach derzeitigem Stand noch bis zum Frihjahr oder moglicherweiss -

dioses Jahres moglich sein dirfto, vorbereitet werden, um dann diese jo nach Verlauf dos

weiteren Gesetzgebungsverfahrens kurzfristig umsetzen zu kbnnen. Insofern ist eine
st erat i

StollfuB Mandanten-Rundschreiben
Mit dem Mandanten-Rundschreiben
von StollfuB haben Sie ein umfassendes
Medium fir die Information lhrer Man-
danten Uber aktuelle Entwicklungen
sowie wichtige Themen im Steuerrecht
an der Hand.

Jahressteuergesetz 2008

Das aktuelle Mandanten-Rundschreiben
berichtet eingehend iiber die Anderungen
bei den Vermogensiibertragungen gegen
Versorgungsleistungen durch das Jahres-
steuergesetz 2008.

Dartber hinaus werden lhre Mandanten u.a.

ausfihrlich Uber wichtige Neuerungen bei

Sie sich von lhrer besten Seite!

¢ Aktuell und informativ
¢ Serios und verlasslich

¢ Verstandlich und
praxisgerecht

STorax

// S \
\¥ % / ’

Mandanten-Rundschreiben

StollfuB

den haushaltsnahen Dienstleistungen und
uber die aktuellen Entwicklungen bei der
Pendlerpauschale informiert.

Zeigen Sie Kompetenz und wecken Sie
frihzeitig Beratungsbedarf!

Jetzt kostenlos testen!

Prifen Sie das StollfuB Mandanten-
Rundschreiben jetzt kostenlos und unver-
bindlich auf Herz und Nieren. Fordern Sie
das kostenlose Info-Paket an oder machen
Sie den kostenlosen Praxis-Test. Sie haben
die Wahl!

Weitere Informationen unter
www.mandanten-rundschreiben.de

STOTAaX

ONLINE-SOFTWARE-PRINT

Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die

Ware innerhalb von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an lhren
Lieferanten (Verlagsauslieferung, Buchhéndler) zuriickzusenden, wobei

die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und Gefahr der Riicksendung
tragt der Lieferant. Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, DechenstraBe 7,
53115 Bonn.

unserem Kundenservice
Telefon 0 18 05-78 97 77*,
Ilhrem Buchhandler

oder im Internet

unter www.stollfuss.de

* Dieser Anruf kostet aus dem Festnetz der Deutschen Telekom 14 ct pro Minute. Bei Anrufen
aus anderen Netzen, auch Mobilfunknetzen, gelten méglicherweise abweichende Preise.

Stand: Februar 2008. Preisanderungen und Irrtum vorbehalten.



ClaBen, Mobilisierung von Unternehmensimmobilien mit G-REITs

DStZ 2008 Nr. 18 649

unter den getroffenen Annahmen also sowohl relativ als
auch absolut vorteilhafter ist als die Nichtbildung der
Riicklage.?

3. Tochterebene des G-REITs

Bislang ungeklartist, ob § 13 Abs. 3 REITG nicht nur auf
VerdauBerungsgewinne aus der Ebene des G-REITs,
sondern auch auf die VerauBerungsgewinne, die aus
der Tochterebene der REIT-Aktiengesellschaft stam-
men, anwendbar ist — bejahendenfalls stellt sich die
Frage, in welchen Féllen.%®

Bei 100 %-Beteiligungen an Auslandsobjektgesell-
schaften wird deren Immobilienvermégen im Konzern-
abschluss der REIT-Aktiengesellschaft gezeigt und in
die 75 %-Vermogensquote des REITs einbezogen (§ 12
Abs. 11i. V.m. Abs. 2 Buchst. a REITG). Da sich jedoch
der Ausschittungsbetrag der REIT-Aktiengesellschaft
auf den handelsrechtlichen Jahrestiiberschuss gem.
§ 275 HGB bezieht (§ 13 Abs. 1 Satz 1 REITG) und das
REITG dartiiber hinaus keine Ausschiittungsverpflich-
tung fiir den Gewinn von Auslandsobjektgesellschaften
statuiert, ist es nicht moglich, den in einer Auslandsob-
jektgesellschaft erzielten VerduBerungsgewinn der
Riicklage zuzufithren.>¥

Sowohl aus der VerauBerung des Immobilienvermo-
gens einer Immobilienpersonengesellschaft stam-
mende VerdauBerungsgewinne als auch der VerauBe-
rungsgewinn aus der VerdauBerung einer solchen
Beteiligung selbst, diirfen nach Auffassung von Roche
hingegen bei Bildung einer Riicklage i. S. v. § 13 Abs. 3
Satz 1 REITG berticksichtigt werden. Da Beteiligungen
des G-REITs an Immobilienpersonengesellschaften zur
Ermittlung der 75 %-Quote herangezogen werden (§ 12
Abs. 1 Satz 3 REITG), ergebe sich die Berechtigung zur
Bildung der Riicklage auf Ebene des G-REITs. Sofern
die Immobilienpersonengesellschaft im Konzernab-
schluss der REIT-Aktiengesellschaft konsolidiert wird,
sei die Rucklage auch auf Ebene der REIT-Aktienge-
sellschaft auszuweisen, bei einer Minderheitsbeteili-
gung indes auf Ebene der Personengesellschaft
selbst.>® Anderer Auffassung ist Buschhiiter, der, unter
Verweis auf den Gesetzeswortlaut, ausschliefilich die
REIT-Aktiengesellschaft zur Bildung der Riicklage als
berechtigt ansieht. Dies sei sachgerecht, weil sich die
Ausschiittungsverpflichtung des G-REITs nur auf den
sich aus dem Einzelabschluss der REIT-Aktiengesell-
schaft ergebenden Jahresiiberschuss beziehe.%® Aller-
dings wiirde auf diese Weise — so die Gegenmeinung —
eine Direktanlage des G-REITs in Immobilienvermdgen
einseitig bevorzugt werden.>”

IV. Fazit

Es gibt zu viele , Webfehler">® im Gesetz tiber deutsche
Immobilien-Aktiengesellschaften mit boérsennotierten
Anteilen, die — neben bedeutenden anderen Fakto-
ren®® —im Moment wohl eine Mobilisierung von Unter-
nehmensimmobilien hemmen; insoweit sei nur auf die
zentralen zuvor diskutierten Punkte hingewiesen:

§ 3 Nr. 70 EStG bietet Unternehmen einerseits einen
Anreiz, Immobilien an eine REIT-Gesellschaft oder ei-
nen Vor-REIT zu veraullern, anderseits ist aber der An-
wendungsbereich der Vorschrift nicht eindeutig abge-
grenzt; ob bspw. auch die vom G-REIT erworbenen
Anteile an Personengesellschaften fiir die Anwendung
der Exit Tax qualifizieren, geht aus dem Wortlaut des
Gesetzes nicht hervor.

Eine Ricklage i. S. d. § 13 Abs. 3 REITG sollte vom G-
REIT bei einer spateren Weiterveraulerung der an ihn
verauBerten Immobilien grundsatzlich immer gebildet
werden, da sich dies positiv auf die Steuerbelastung des
Anteilseigners auswirkt. In welchen Féallen eine Riickla-
genbildung uberhaupt mdoglich ist, wird durch das
REITG jedoch nicht abschlieBend geregelt. Dies gilt ins-
besondere fiir jene VerdauBerungsgewinne, die aus der
Tochterebene der REIT-Aktiengesellschaft stammen.

Eine Novellierung des REITG, mit der die genannten
Probleme teils aufgegriffen und gelost werden sollen,
ist wohl erst im Zuge eines JStG 2009 zu erwarten.®?

52) Vgl. Wimmer, Die Besteuerung des G-REIT, 2006, 35, der von
einer Vollausschiittung (100 %) der REIT-Aktiengesellschaft
ausgeht; die Moglichkeit, 10 % steuerfrei zu thesaurieren,
bleibt unberticksichtigt, hat aber wohl auch nur marginale
Auswirkung, vgl. Hechtner/Hundsdoerfer, WPg 2007, 656,
658. Eine zu § 6b Abs. 10 Satz 9 EStG dhnliche Nachversteu-
erung bei Nichtgebrauch der Riicklage ist in § 13 Abs.3
REITG nicht vorgesehen.

53) Vgl. Friedrich/Fleischer, DB 2007, 2021.

54) Vgl. Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unternehmen-
steuerreform 2008, 2007, 345 Rz. 73.

55) Vgl. Roche in: Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unternehmen-
steuerreform 2008, 2007, 345 Rz. 74 f.

56) Vgl. Buschhiiter in: Striegel (Hrsg.), REITG, Kommentar,
2007, § 13 REITG Rz. 21; gl. A. Haury in: Helios/Wewel/Wies-
brock (Hrsg.), REITG, Kommentar, 2007, § 13 REITG Rz. 24.
Diese Auffassung entspricht der Auffassung des Verfassers.

57) Vgl. Buschhiiter in: Striegel (Hrsg.), REITG, Kommentar,
2007, § 13 REITG Rz. 21.

58) Fuchs, Der G-REIT - sechs Monate ,danach'!, Vortragsunter-
lagen eines Vortrags auf der Expo Real, 2007, 5.

59) Hier ist insbesondere das aus der Subprime-Krise resultie-
rende unférderliche Kapitalmarktumfeld zu nennen.

60) Vgl. hierzu und zur kinftigen Entwicklung www.g-reit-
news.de.





