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VERWALTUNGSSTRAFE -
IMMOBILIENGESELLSCHAFT ALS AIF

IMMOBILIENGESELLSCHAFT ALS AIF

Wie durch eine kurzlich verodffentlichte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 27.11.2017 ZU Gz W2102148720-1 bekannt wurde, hat die
Finanzmarktaufsicht (FMA) im Jahr 2017 eine Immobiliengesellschaft (GmbH & Co KG)
an der sich Anleger uber KG-Anteile beteiligten und deren Zweck darin bestand,
Immobilien in Osterreich und Deutschland zu erwerben und anschlieBend wieder zu
verduBern, als Alternativen Investmentfonds (AIF) eingestuft. Gegen den Geschdftsfihrer
der Komplementdr-GmbH wurde deshalb eine Verwaltungsstrafe wegen unerlaubten
Verwaltens eines AIF ohne Konzession/Registrierung als Alternativer Investmentfonds
Manager (AIFM) verhdngt, gegen deren Hdhe der Geschdftsfihrer Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht erhob.

GRUNDSATZLICHES

Ein AIlF ist grundsditzlich jeder Organismus fur gemeinsame Anlagen, der (i) von einer
Anzahl von Anlegern Kapital einsammelt, (i) um es gemdB einer festgelegten
Anlagestrategie, (iii) zum Nutzen dieser Anleger in dlternative Investments (= nicht in
Wertpapiere und Finanzinstrumente) zu investieren, (iv) ohne dass das eingesammelte
Kapital unmittelbar der operativen Tdtigkeit dient, und (v) ohne dass die Anleger uber
laufende Ermessens-/Kontrollbefugnisse (Selbstverwaltung durch die Anleger) verfugen.
Die Verwaltung eines AIF bedarf einer Konzession oder — abhdngig von den Volumina
der verwalteten Vermdgenswerte — zumindest einer Registrierung als kleiner AIFM bei
der FMA.

RECHTSANSICHT DER FMA

Wenngleich der konkreten Entscheidung caufgrund der Beschwerdeerhebung nur gegen
die Hohe des Strafbescheids die Details der FMA-Beurteilung nicht zu entnehmen sind,
lassen sich daraus doch einige wichtige Aussagen herauslesen. Die FMA bejahte das
Vorliegen einer festgelegten Anlagestrategie, da das eingesammelte Kapital gemdB
bestimmten Anlagerichtlinien investiert wurde. Das Vorliegen einer Selbstverwaltung
durch die Anleger wurde verneint, weil die Investitionsentscheidungen - offenbar ohne
Mitwirkung der Anleger — von der Geschdftstihrung der Komplementdr-GmbH getroffen
wurden. Den Erwerb und die anschlieBende VerduBerung von
Immobilien /Liegenschaften hat die FMA nicht als operative Tdtigkeit anerkannt. Diese
Vorgehensweise der FMA Uberrascht insofern, als Immobiliengesellschaften, die Ihre
Einkunfte nicht aus der Vermietung oder Verpachtung von Immobilien erzielen, bislang
nicht im Visier der Aufsichtsbehdrde stonden.
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AUFSICHTSRECHTLICHE KONSEQUENZ

Aufsichtsrechtliche folgenschwere Konsequenz neben der Verhdngung einer
Verwaltungsstrafe ist unter anderem die Untersagung der Fortfuhrung der
Verwaltungstdtigkeit durch die FMA. Der bestrafte Geschdftsfihrer sellbst wird bei einer
zukunftigen Beantragung einer Konzession bei der FMA wegen dieser Verwaltungsstrafe
moglicherweise nicht als fUr eine Leitungsfunktion oder als Gesellschafter der
konzessionierten Gesellschaft geeignet beurteilt werden (fit & proper Test). Denkbar sind
naturlich auch Anspriche geschddigter Anleger.

STEUERRECHTLICHE KONSEQUENZ

Die Quualifikation einer Immobiliengesellschaft als AIF kann auch Auswirkungen auf die
Besteuerung der Gesellschatt selbst und deren Anleger haben. Folgende Szenarien sind
zu unterscheiden:

1. Die Immobiliengesellschaft ist ein "AIF in Immobilien". Laut dem kurzlich zirkulierten
Entwurf der Investmentfondsrichtlinien 2018 handelt es sich dabei um einen AIF, der
unabhdngig vom Anlegerkreis direkt oder indirekt mehr als 50 % seiner Ertrdge aus
der I"Jbe:rlassung oder Ube:rt:rctgung von Immobilien an Dritte erwirtschaftet. Im Fall
des Vorliegens eines AlIF in Immobilien ist zu differenzieren zwischen:

a. einem AIF in Immobilien, der unter § 7 Abs 3 Kdrperschaftsteuergesetz (KStG)
fallt, also ein Korperschaftsteuersubjekt ist, und auf Grund der Rechtsform
nach unternehmensrechtlichen Vorschriften zur Rechnungslegung verpfilichtet
ist, wie z.B. ein AIF in Immobilien in der Rechtsform einer GmbH oder einer
AG; und

b. einem AIF in Immobilien, der nicht unter § 7 Abs 3 KStG f&llt, wie z.B. ein AIF
in Immobilien in der Rechtsform einer GmbH & Co KG.

2. Die Immobiliengesellschaft ist ein "normaler” AIF; dies ist der Fall, wenn die
Immobiliengesellschaft héchstens 50 % ihrer Ertrdge aus der Uberlassung oder
ﬂbertragung von Immobilien an Dritte erwirtschaftet.

In Szenario 1.a. (AIF in Immobilien, der unter § 7 Abs 3 KStG fdllt) erfolgt die Besteuerung
nach allgemeinen steuerrechtlichen Grundsdtzen: Der AIF in Immobilien selbst unterliegt
der Korperschaftsteuer und die Investoren unterliegen mit ausgeschutteten Dividenden
aus dem AIF in Immobilien grundsdtzlich der Kapitalertragsteuer.

In Szenario 1.b. (AIF in Immobilien, der nicht unter § 7 Abs 3 KStG fdllt) sind die
steuerlichen Sonderbestimmungen des § 40 Immobilien-Investmentfondsgesetz (Immo-
InvFG) anwendbar: Der AIF in Immobilien ist fir steuerliche Zwecke transparent. Es
erfolgt keine Ertragsbesteuerung auf Ebene des AIF in Immobilien. Vielmehr unterliegen
die Anleger mit Ausschuttungen und ausschuttungsgleichen Ertrdgen aus dem AIF in
Immobilien der Ertragsbesteuerung. Aufgrund der speziellen im Immo-InvFG
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vorgesehenen Gewinnermittlungsvorschriften ist mindestens einmal jdhrlich eine
Bewertung der Immobilien durch zwei unabhdngige Sachverstdndige vorzunehmen.

In Szenario 2. (mormaler” AIF) sind die steuerlichen Sonderbestimmungen des § 186
Investmentfondsgesetz 2011 anwendbar: Der AlF ist fur steuerliche Zwecke transparent.
Es erfolgt keine Ertragsbesteuerung auf Ebene des AIF. Vielmehr unterliegen die Anleger
mit Ausschuttungen und ausschuttungsgleichen Ertrtdgen ous dem AIF  der
Ertragsbesteuerung.

Sowohl in Szenario 1.b. (AIF in Immobilien, der nicht unter § 7 Abs 3 KStG {dllt) als auch
in Szenario 2. (‘normaler" AIF) fUhrt die Nichtmeldung steuerrelevanter Daten durch
einen steuerlichen Vertreter an die Oesterreichische Kontrollbank AG zur Qualifikation
als "schwarzer" Investmentfonds und somit zu einer in der Regel nachteiligen
Pauschalbesteuerung auf Ebene der Anleger.

Die Abgabenbehdrden folgen bei der Beurteilung des Vorliegens eines AIF der
aufsichtsrechtlichen Beurteilung durch die FMA; nur mangels einer solchen kommt es
zur eigenstdndigen Einordnung durch die Abgabenbehdrden.

VORBEUGENDE MABSNAHMEN

Aufgrund der dargelegten aufsichts- und steuerrechtlichen Folgen ist es wichtig , bereits
bei der konzeptionellen Ausgestaltung der jeweiligen Projekt-/Immobiliengesellschaft
(und nicht erst im Zuge einer FMA-Prufung) aufsichtsrechtliche I"Jberlegungen
miteinzubeziehen und entsprechende Mafnahmen zu setzen, um die Konzessions- oder
Registrierungspflicht nach dem AIFMG und damit eine Bestrafung wegen unerlaubten
Geschdftsbetriebs samt moglichen nachteiligen Steuerfolgen zu vermeiden. Alterncativ
besteht nattrlich die Mbglichkeit fir den AIFM, eine Konzession zu erlangen oder eine
Registrierung als kleiner AIFM vorzunehmen. Die steuerliche Einordnung und wenn
anwendbar die Meldung steuerlicher Daten an die OeKB sollten damit naturlich Hand in
Hand gehen. Ganz dallgemein sollten sich Unternehmen, gerade in der
Immobilienbranche, dartber im Klaren sein, dass sie sich in einem dicht regulierten
Bereich bewegen, wenn sie Geld bei Anlegern einsammeln. Die Frage der
Anwendbarkeit des AIFMG ist nur ein Teil davon.
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Uber WOLF THEISS

Durch die Kombination von lokalem Wissen mit internationaler Kompetenz und
wirtschaftlichem Know-how hat sich WOLF THEISS seit der Grundung vor etwa 60 Jahren
in Wien zu einer der gréoften Kanzleien in Mittel-, Ost- und Stdosteuropa (CEE/SEE)
entwickelt. Heute beschdftigen wir Uber 340 Juristen aus den unterschiedlichsten

Rechtsbereichen in 13 Ldndern.
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Fur etwaige Ruckfragen stehen Thnen unsere Experten jederzeit gerne zur Verfugung.

RA Dr. Markus Heidinger, LL.M. RA /StB MMag. Dr. Niklas Schmidt
Partner, Experte fir Fondsregulierung Partner, Experte fir Steuerrecht
markus. heidinger@wolftheiss.com niklas.schmidt@wolftheiss.com

T: +43 1 51510 5060 T: +43 1 51510 5410

RA Mag. Mimo Hussein RA MMag. Dr. Eva Stadler

Senior Associate, Experte flir Fondsregulierung Senior Associate, Expertin fir Steuerrecht
mimo.hussein @wolftheiss.com eva.stadler@wolftheiss.com

T: +43 1 51510 5063 T: +43 1 51510 5415
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