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A. Begriffsbestimmungen

Das InvStG in der durch das StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBI. 1 2017, 1682) ergdnzten
Fassung des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730) regelt grds. mW ab 2018
(§ 56 Abs. 1) die StPflicht in- und auslind. Investmentfonds (§ 1 Abs. 2 und 3)
und Spezial-Investmentfonds (§ 26) sowie die der inlind. Anleger im Hinblick auf
von ihnen erzielte Investmentertrige (§ 16) bzw. Spezial-Investmentertrige (S 34),
die als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 3a EStG) bzw.
bei Zugehorigkeit der Fondsanteile zu einem BV als betriebliche Einkiinfte ($ 20
Abs. 8 Satz 1 EStG) der ESt bzw. der KSt (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG) und ggf. der
GewSt unterliegen. Stark verkiirzt ldsst sich das neue Regelungskonzept wie folgt
zusammenfassen: In- und auslind. Investmentfonds unterliegen nur mit ihren in-
lind. Einkiinften der deutschen KSt (und ggf. der GewSt), wihrend nur inlind.
Anleger mit ihren aus in- und ausldnd. Einkiinften in- und auslind. Investment-
fonds gespeisten Investmentertrigen der ESt bzw. KSt (und ggf. der GewSt) in
Deutschland unterliegen.

Investmentfonds sind in erster Linie (s. aber § 1 Abs. 2 Satz 2, s. dazu § 1 Anm. 6ff.)
die Investmentvermogen nach dem KAGB (§ 1 Abs. 2 Satz 1, s. dazu § 1 Anm. 6).
Dies sind Organismen fiir gemeinsame Anlagen, die, ohne ein operatives Unter-
nehmen auflerhalb des Finanzsektors zu sein, von einer Anzahl von Anlegern Ka-
pital einsammeln, um es gemifd einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen
dieser Anleger zu investieren (§ 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB). Dieser Zweck, der Einsatz
von Vermdgen zur Erzielung von Einnahmen, unterscheidet die Investmentver-
mogen von Unternehmen, die ebenfalls eingesammeltes Vermogen (Kapital) nut-
zen konnen, damit aber einen tiber die Vermogensverwaltung hinausgehenden un-
ternehmerischen Zweck verfolgen (vgl. Anzinger, FR 2016, 101 [103]).

Die beiden Grundkonzepte solcher Organismen fiir gemeinsame Anlagen sind In-
vestmentvermdgen in Vertragsform (Vertragstyp) und in Form von Investmentge-
sellschaften (Gesellschaftstyp). In Deutschland sind Investmentvermdgen in Ver-
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tragsform die sog. Sondervermdégen, die von einer Kapitalverwaltungsgesellschaft
(KVG) fiir Rechnung der Anleger verwaltet werden (§ 1 Abs. 10 KAGB). Invest-
mentvermoégen in Form von Investmentgesellschaften sind Investmentaktienge-
sellschaften und Investmentkommanditgesellschaften (§ 1 Abs. 11 KAGB). Verein-
facht gesagt sind die Anleger bei Letzteren die Gesellschafter der Investmentgesell-
schaft, wahrend ihnen bei Investmentvermdgen in Vertragsform wie bei inlind.
Sondervermégen ein Anteil an dem zur gemeinschaftlichen Anlage gebildeten
Vermogen zusteht. Dabei werden die Anteile am Sondervermdgen in Anteilsschei-
nen verbrieft (§ 95 Abs. 1 Satz 1 KAGB), wihrend die zum Sondervermégen geho-
renden Vermoégensgegenstinde nach Mafigabe der Anlagebedingungen entweder
im Eigentum der Kapitalverwaltungsgesellschaft, die das Vermogen dann treuhén-
derisch fiir die Anleger hilt (sog. Treuhandlésung), oder im Miteigentum der An-
leger (Miteigentumslosung) stehen (§ 92 Abs. 1 KAGB). Steuerlich gelten alle in-
lind. Investmentfonds, und zwar nach dem Wortlaut des Gesetzes Investmentver-
mogen in Vertragsform und in Form von Investmentgesellschaften (s. dazu § 6
Anm. 5), als Zweckvermégen nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG (§ 6 Abs. 1 Satz 1) und
alle auslind. Investmentfonds als Vermogensmassen nach § 2 Nr.1 KStG (§ 6
Abs. 1 Satz 2). Komplettiert wird das sog. investmentrechtl. Viereck (s. zur Rechts-
lage vor dem KAGB auch Kirchmayr, DSt]JG 30 [2007], 235 [237]) aus Anlegern,
Kapitalverwaltungsgesellschaft und Sondervermoégen durch die Verwahrstelle, de-
ren Aufgaben die §$ 68 ff. KAGB regeln.

B. Bedeutung des Investmentsteuerrechts

Das Investmentsteuerrecht regelt als estl. und kstl. Regelungszusammenhénge er-
gidnzende Spezialmaterie die Besteuerung von Investmentfonds und ihrer Anleger.
Die Bedeutung des Investmentsteuerrechts erschliefit sich aber insbes., wenn man
es dariiber hinaus auch wirtschaftspolitisch als Bestandteil der europarechtl. vorge-
pragten Regulierung des Investmentwesens betrachtet. Ebenso wie das Investment-
recht ist es relevant fiir die Attraktivitit Deutschlands als Investmentstandort und
die der Anlage in Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds durch inlénd. und
ausldnd. Anleger. Es ist damit ebenso wie aufsichtsrechtl. Rahmenbedingungen
dem Wettbewerb mit den Konzepten anderer Staaten ausgesetzt (vgl. BT Drucks.
15/1553, 65) und muss zugleich den Spagat schaffen, taugliche Losungen fiir Mas-
senverfahren ebenso anzubieten wie die Moglichkeit, im Vergleich zur Direktan-
lage auftretende Mehrfachbelastungen zu vermeiden. Erfreulicherweise fristet das
Investmentsteuerrecht dabei nun schon seit geraumer Zeit nicht mehr das in der
Vergangenheit beklagte Dasein auflerhalb des rechtspolitischen Diskurses (vgl. An-
zinger, FR 2016, 101). Es kann sich aber aufgrund seiner engen Verwobenheit mit
verkorksten estl. Regelungsgeflechten wie dem des KapErtrStRechts einer besonde-
ren Komplexitit nicht entziehen und mochte deshalb in der Vergangenheit den
Eindruck erwecken, besonders missbrauchsanfillig zu sein (BTDrucks. 18/8045,
49f.), wobei allerdings viele als missliebig erkannten Gestaltungen idR auch im
Falle der Direktanlage auftreten konnten, ihre Ursache also gerade nicht im Invest-
mentsteuerrecht hatten (vgl. auch Rehm/Nagler, BB 2015, 1248 [12501.]).
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C. Eingeschrankte Transparenz als bisheriges Grundkonzept der
Investmentbesteuerung

Die Besteuerung von Ertragen aus Investmentfonds einschliellich der der Invest-
mentfonds selbst war vor der am 1.1.2018 in Kraft getretenen Investmentsteuerre-
form gepragt durch eine eingeschriankte Transparenz. Die sog. semitransparente
oder eingeschrinkt transparente Besteuerung bedeutete, dass Anleger in ein In-
vestmentvermdgen im Grundsatz so gestellt sein sollten, als hétten sie die im Rah-
men des Fonds erzielten Ertrdge selbst erzielt (BFH v. 11.10.2000 - I R 99/96,
BStBI. II 2001, 22). Sie sollten also nicht besser oder schlechter gestellt sein, als
wenn sie direkt in die vom Investmentvermégen gehaltenen Vermdogensgegen-
stinde investiert hatten. Dabei war Transparenz nicht im Sinne einer ,,Volltrans-
parenz® zu verstehen, wie sie zB bei PersGes. zum Tragen kommt. Sie galt vielmehr
- zugunsten wie zulasten eines Stpfl. - nur, soweit sie das Gesetz ausdriicklich an-
ordnete (BFH v. 4.3.1980 - VIII R 48/7, BStBL. IT 1980, 453, zu den dem InvStG
vergleichbaren Regelungen des fritheren KAGG; BFH v. 7.4.1992 - VIII R 79/88,
BStBI. II 1992, 786, zu Regelungen des AuslinvG; BFH v. 11.10.2000 — I R 99/96,
BStBL. IT 2001, 22; BFH v. 3.3.2010 — I R 109/08, BFH/NV 2010, 1364, zur Fortset-
zung des eingeschrinkten Transparenzprinzips durch das InvStG; FG Hamb. v.
24.6.2008 - 6 K 171/05, EFG 2008, 1816, rkr.; FG Ba.-Wirtt. v. 20.7.2009 - 6 K
1871/09, juris, rkr., s. auch Tdske, FS Flick, 1997, 587 [596]).

Dafiir, dass Anleger grds. nicht schlechter als bei der Direktanlage gestellt wurden,
sorgte die Befreiung - allerdings nur inldnd. Fonds - von der KSt und der GewSt,
die § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG aF normierte (zur Frage der Vereinbarkeit mit EU-
Recht s. zuletzt FG Miinster v. 20.4.2017 - 10 K 3059/14 K, EFG 2017, 1110, Az.
BFH I R 33/17), nachdem § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG aF sie, sofern es sich um Son-
dervermdgen handelte, zundchst als grds. (abstrakt) stpfl. Zweckvermdgen iSv. § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG fingiert hatte, wihrend Investmentaktiengesellschaften ohnehin
als Aktiengesellschaften grds. stpfl. KapGes. waren. Zudem wurde (inldnd.) Fonds
von an sie gezahlten Kapitalertrigen einbehaltene KapErtrSt erstattet bzw. es
durfte von deren Einbehalt gleich abgesehen werden. Dadurch wurde eine weitere
Besteuerungsebene auf dem Weg der Ertrige zu den Anlegern vermieden, die die
Anlage iiber Investmentfonds unattraktiv gemacht hatte.

Eine Besserstellung gegeniiber der Direktanlage — etwa durch die Méglichkeit, Er-
trage unversteuert zu thesaurieren und wieder anzulegen - verhinderte weitgehend
das Konzept der ausschiittungsgleichen Ertridge (§ 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG aF): Ge-
wisse (allerdings nicht alle, insbes. nicht Gewinne aus der Verduflerung von Aktien,
was das sog. Fondsprivileg ausmachte) von einem Fonds erzielte Ertrige galten als
mit Ablauf des Geschiftsjahres des Fonds ausgeschiittet und den Anlegern zugeflos-
sen (§$ 1 Abs. 3 Satz 5, 2 Abs. 1 Satz 2 InvStG aF). Das InvStG sorgte damit wie die
Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7ff. AStG dafiir, dass Stpfl.
die Versteuerung ihnen zuzurechnender Ertrage grds. nicht aufschieben konnten
(zur Konkurrenz dieser Besteuerungsregime s. § 7 Abs. 7 AStG und Anm. 7).

D. Entstehungsgeschichte und Entwicklung des InvStG idF des
Investmentsteuerreformgesetzes

In dem mit Art. 2 des Investmentmodernisierungsgesetzes v. 15.12.2003 (BGBI. I
2003, 2676) eingefithrten InvStG wurden erstmals mW fiir nach dem 31.12.2003
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beginnende Wj. von Investmentvermdgen die bis dahin in dem Gesetz tiber Kapi-
talanlagegesellschaften (KAGG) und dem Auslandsinvestmentgesetz (AuslIn-
vestmG) enthaltenen strechtl. Regelungen im Investmentwesen zusammengefithrt
(fiir einen Uberblick tiber die Geschichte der Fondsbesteuerung s. Kohl, Ubg 2017,
643; Anzinger, FR 2016, 101 [104f]). Schon mit dem KAGG v. 16.4.1957 (BGBI. I
1957, 378) war die investmentstl. eingeschrankte Transparenz (s. Anm. 3) begriin-
det worden, die sodann mit dem AuslInvestmG v. 28.7.1969 (BGBI. I 1969, 986)
konzeptionell auch fiir qualifizierte (sog. weifle) Auslandsfonds itibernommen
wurde und die dann das InvStG aF fiir in- und ausland. Fonds fortfithrte (s. dazu
auch W. Wassermeyer, IStR 2001, 193). Das InvStG wurde in der Folgezeit wieder-
holt und - wie zB mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz — AFIM-StAnpG v.
24.12.2013 (BGBI. 1 2013, 4318) — umfangreich gedndert und erginzt, um es an ver-
anderte Rahmenbedingungen wie zB die Einfithrung des KAGB durch das AIFM-
Umsetzungsgesetz — AIFM-UmsG v. 4.7.2013 (BGBI. 1 2013, 1981) anzupassen.

Zunehmend zeichnete sich jedoch ein grundlegender Reformbedarf ab, dem nach
Auffassung des Gesetzgebers nicht mehr durch blofle Anderungen innerhalb des
bestehenden Systems der Investmentbesteuerung entsprochen werden konnte. Er
befiirchtete, dabei werde das ohnehin schon duflerst komplexe Investmentbesteue-
rungssystem noch komplexer und verwaltungsaufwendiger und damit fiir ein Mas-
sen-Besteuerungsverfahren nicht mehr praktikabel sein. Bei Publikums-Invest-
mentfonds stiinde dann der administrative Aufwand in einem deutlichen Missver-
héltnis zu den Besteuerungsergebnissen, da in sie vorwiegend Kleinanleger
investierten. Mit der Reform der Investmentbesteuerung sollten administrativer
Aufwand abgebaut und daneben EU-rechtl. Risiken ausgerdumt, sog. Steuerspar-
modelle verhindert, stl. Gestaltungspotential eingeschriankt und Systemfehler des
bis dahin geltenden Rechts korrigiert werden (s. detailliert die Begr. des Gesetzent-
wurfs in BTDrucks. 18/8045, 49 ft., krit. dazu Rehm/Nagler, BB 2015, 1248). Insbe-
sondere die Sorge, das vormals bestehende System der Investmentbesteuerung sei
mit EU-Recht unvereinbar und daraus konnten sich fiskalische Risiken fiir
Deutschland ergeben, veranlasste die Investmentsteuerreform. Das InvStG aF hatte
nidmlich inldnd. Investmentfonds von KapErtrSt auf empfangene Dividenden frei-
gestellt, wahrend solche, wenn sie an ausldnd. Investmentfonds gezahlt wurden, ei-
nem abgeltend wirkenden Abzug von KapErtrSt unterlagen. Zwar mussten inlind.
Investmentvermogen bei der Ausschiittung von inlind. Dividenden bzw. bei
Nichtausschiittung derselben aufgrund des fingierten Zuflusses daraus gespeister
ausschiittungsgleicher Ertrige wiederum KapErtrSt erheben, so dass man anneh-
men konnte, es komme in beiden Fillen, dem des inlind. wie dem des auslind.
Fonds, zu einer Einmalbesteuerung, nidmlich bei auslind. Investmentfonds auf
Ebene der Fonds und bei inlind. Investmentfonds auf Ebene der Anleger
(s. BTDrucks. 18/8045, 491t., s. auch Rehm/Nagler, BB 2015, 1248 [1250]). Nach-
dem allerdings der EuGH im Hinblick auf eine auf der ersten Stufe vergleichbare
Ungleichbehandlung gebietsanséssiger und gebietsfremder Investmentfonds nach
polnischem Recht in der Sache Emerging Markets Series of DFA Investment Trust
Company (EuGH v. 10.4.2014 - C-190/12, IStR 2014, 333) entschieden hat, auch
die Notwendigkeit, die Kohdrenz des StSystems zu wahren, rechtfertige eine solche
Ungleichbehandlung nicht, da die Priifung des Grundes der stl. Kohdrenz grds. im
Hinblick auf ein und dasselbe StSystem durchgefiihrt werden miisse, ist zu besor-
gen, dass die Anlegerebene bei dieser Priifung ausgeblendet werden und das fri-
here deutsche Besteuerungssystem aus Griinden der Kohdrenz als nicht EU-rechtl.
zuldssig zu betrachten sein konnte.
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Nach Vorarbeiten einer Bund-Linder-Arbeitsgruppe in den Jahren 2011 und 2012
(s. dazu Steinmiiller, NWB 2012, 808) und der Einholung eines am 17.10.2014 vor-
gelegten Gutachtens des Instituts Copenhagen Economics zu ,,volkswirtschaftlichen
Auswirkungen einer Reform der Investmentbesteuerung auf den Kapitalmarkt,
den Finanzstandort und die Altersvorsorge in Deutschland® (www.copenhageneco
nomics.com/dyn/resources/Publication/publicationPDF/9/279/1428656705/volks
wirtschaftlicheauswirkungeneinerreformderinvestmentbestauerungaufdenkapital
markt_denfinanzstandortunddiealtersvorsorgeindeutschland-2.pdf) veréffentlichte
daher das BMF am 21.7.2015 zunichst einen Diskussionsentwurf (www.bundesfi
nanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Steuerarten/In
vestmentsteuer/2015-07-22-Diskussionsentwurf-Investmentsteuerreformgesetz%E
2%80%931InvStRefG.pdf?__blob=publicationFile&v=3) und sodann am 16.12.2015
einen Referentenentwurf eines Gesetzes zur Reform der Investmentbesteuerung.
Am 24.2.2016 billigte das Bundeskabinett den Regierungsentwurf, der dem BRat
(BRDrucks. 119/16 v. 11.3.2016) und dem BTag (BTDrucks. 18/8045 v. 7.4.2016)
zugeleitet wurde. Der BRat nahm dazu Stellung (BRDrucks. 119/16 v. 22.4.2016
mit Gegenduflerung der BReg. v. 4.5.2016, BTDrucks. 18/8345). Nach Vorlage des
Berichts und der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses des BTag v. 8.6.2016
(BTDrucks. 18/8739) nahm der BTag den Gesetzentwurf am 9.6.2016 an
(BRDrucks. 320/16 v. 17.6.2016) und der BRat stimmte dem Gesetz am 8.7.2016
(BRDrucks. 320/16 B) zu.

Das noch vor seinem Inkrafttreten 1.1.2018 durch das Gesetz zur Umsetzung der
Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren Mafinahmen gegen Ge-
winnkiirzungen und -verlagerungen v. 20.12.2016 (BGBL I 2016, 3000) und das
StUmgBG v. 23.6.2017 (BGBL I 2017, 1682) erginzte InvStG idF des InvStRefG v.
19.7.2016 (BGBL. I 2016, 1730) wurde auch seit seinem Inkrafttreten schon wieder-
holt gedndert und ergidnzt, und zwar durch das Gesetz zur Vermeidung von Um-
satzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im Internet und zur Anderung weiterer
steuerlicher Vorschriften (,JStG 2018%) v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBI. I
2018, 1377), das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitit
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (WElektroMobFérdG/,,JStG
2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17), das Jahressteuergesetz
2020 (JStG 2020) v. 21.12.2020 (BGBL. I 2020, 3096; BStBI. I 2021, 6), das Gesetz zur
Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und der Bescheinigung der
Kapitalertragsteuer (Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz - AbzStEnt-
ModG) v. 2.6.2021 (BGBI. I 2021, 1259), das Gesetz zur Stirkung des Fondsstand-
orts Deutschland und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1160 zur Anderung
der Richtlinien 2009/65/EG und 2011/61/EU im Hinblick auf den grenziiberschrei-
tenden Vertrieb von Organismen fiir gemeinsame Anlagen (Fondsstandortgesetz —
FoStoG) v. 3.6.2021 (BGBL. 1 2021, 1498), das Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steu-
ervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz - ATADUmsG) v. 25.6.2021
(BGBL I 2021, 2035) und schlieflich das Gesetz zur Modernisierung des Korper-
schaftsteuerrechts (KoMoG) v. 25.6.2021 (BGBL. 12021, 2050).

E. Ersatz des transparenten durch intransparentes
Besteuerungsregime

Kern des InvStG idF des InvStRefG ist das intransparente Besteuerungssystem fiir
Publikums-Investmentfonds, das nach Ansicht des Gesetzgebers einfacher, leichter
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administrierbar und gestaltungssicherer als das frither geltende sog. semitranspa-
rente oder eingeschrinkt transparente Besteuerungssystem (s. Anm. 3) sein soll.
Dieses vormals geltende sog. semitransparente oder eingeschrinkt transparente
Besteuerungssystem fithrt das InvStG 2018 neben dem neuen intransparenten Re-
gime fiir Publikums-Investmentfonds zwar fort, allerdings nur noch fiir Spezial-
Investmentfonds, in die grds. nur institutionelle Anleger investieren diirfen. Da
deren Anlegerzahl auf maximal 100 Anleger beschrankt ist und zudem dem Fonds
alle Anleger bekannt sind, kann nach Auffassung des Gesetzgebers in deren Fall
im Rahmen eines Feststellungsverfahrens auch die Einhaltung von sehr komplexen
Besteuerungsvorschriften sichergestellt werden. Auch sei der damit verbundene
administrative Aufwand angemessen, da in Spezial-Investmentfonds typischer-
weise nur Groflanleger investieren.

F. Innere Systematik

Das InvStG idF des InvStRefG ist in sechs unterschiedlich umfangreiche Kapitel
gegliedert:

Kapitel 1 enthilt in den §$ 1 bis 5a die fiir alle Investmentfonds und Spezial-Invest-
mentfonds geltenden allgemeinen Regelungen. Insbesondere definieren diese den An-
wendungsbereich (§ 1) des Gesetzes und umfassen die Begriffsbestimmungen (§ 2).

Kapitel 2 regelt in vier Abschnitten in §§ 6 bis 24 die Besteuerung von Invest-
mentfonds (auch ,Kapitel 2-Fonds“ genannt) und deren Anlegern.

P Abschnitt 1 regelt dabei den Kern der Reform des InvStG, die neue, auf dem fiir
Korperschaften geltenden Trennungsprinzip basierende StPflicht von Invest-
mentfonds. Danach unterliegen in- und ausldnd. Investmentfonds in Deutsch-
land unterschiedslos der KSt mit den in § 6 definierten (inlind.) Einkiinften,
fiir die Deutschland nach volkerrechtl. Grundsitzen, dh. seinen DBA, ein Be-
steuerungsrecht zusteht. Andere Einkiinfte unterliegen nicht der KSt. Soweit in
einen Investmentfonds bestimmte stbefreite Anleger investiert haben, kann er
ganz oder zum Teil von der KSt befreit sein (§$ 8, 10). Die GewStBefreiung von
Investmentfonds hangt davon ab, ob der Fonds bestimmte Voraussetzungen er-
fallt (§ 15). Aufgrund von Zweifeln an der Beurteilung der StPflicht inldnd. In-
vestmentfonds als unbeschrankte KStPflicht und damit der Berechtigung, sich
auf DBA zu berufen (s. Helios/ Mann, Das Gesetz zur Reform der Investmentbe-
steuerung, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [11]; s. auch Mann in Bliimich, § 6
InvStG 2018 Rz. 91 [5/2020]; s. dazu auch unten ,,Verhéltnis zu DBA®), wurde
der die StPflicht regelnde § 6 mit dem WElektroMobFordG (,,JStG 2019) v.
12.12.2019 (BGBI. 1 2019, 2451) dahingehend erginzt, dass er nun ausdriicklich
regelt, inldnd. Investmentfonds seien unbeschrankt kstpfl., aber mit Ausnahme
bestimmter inlind. Einkiinfte stbefreit (s. dazu § 6 Anm. 1 mwN; s. auch Mann
in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 16 [5/2020]).

P Abschnitt 2 regelt die Besteuerung der (inldnd.) Anleger eines Investmentfonds
im Hinblick auf Ertrage aus dem Investmentfonds, die sog. Investmentertréige
(§ 16). Die Anleger (§ 2 Abs. 10) miissen danach Ausschiittungen (§ 2 Abs. 11)
des Investmentfonds und Gewinne aus der Riickgabe, Verduflerung oder Ent-
nahme von Investmentanteilen (§$§ 19, 2 Abs. 13) versteuern, und zwar entweder
als Einkiinfte aus Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG mit dem Abgel-
tungssteuersatz oder als BE ($ 20 Abs. 8 Satz 1 EStG). Die fiir den Anleger stpfl.
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Ausschiittungen (§ 2 Abs. 11) konnen aus auslind. Einkiinften gespeist werden,
mit denen der Investmentfonds selbst im Inland nicht der KSt unterlag. Hinzu
kommt als Vorabpauschale (§$ 16 Abs. 1 Nr. 2, 18) ein Betrag, der unabhingig
vom wirtschaftlichen Erg. des Investmentfonds pauschal ermittelt wird und als
den Anlegern zugeflossen gilt. Nach dem Wegfall der vormals stpfl. ausschiit-
tungsgleichen Ertréage (§ 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG aF) soll die Vorabpauschale ver-
hindern, dass eine Besteuerung von Investmentertragen durch deren Thesaurie-
rung zeitlich unbeschréinkt aufgeschoben werden kann. Damit zielt der Gesetz-
geber auf die Verhinderung von Gestaltungen sowie eine Verstetigung des
StAutkommens (BTDrucks. 18/8045, 55). Die Regelungen zur Anlegerbesteue-
rung im zweiten Abschnitt werden komplettiert durch Teilfreistellungen be-
stimmter Einkiinfte, die pauschaliert kompensieren sollen, dass diese Einkiinfte
auf vorangegangenen Stufen mit Ertragsteuer vorbelastet wurden. Investmenter-
trdge zdhlen hingegen nicht zu den inldnd. Einkiinften iSd. § 49 Abs. 1 EStG,
mit denen ein in Deutschland nur beschrinkt estpfl. oder kstpfl. Anleger der
deutschen Steuer unterliegt. Stark verkiirzt ldsst sich damit das den Abschnitten
1 und 2 zugrunde liegende Konzept wie folgt zusammenfassen: In- und ausldnd.
Investmentfonds unterliegen nur mit ihren inlind. Einkiinften der deutschen
KSt (und ggf. der GewSt), wihrend nur inldnd. Anleger mit ihren aus in- und
ausldnd. Einkiinften in- und auslind. Investmentfonds gespeisten Investment-
ertragen der ESt bzw. KSt (und ggf. der GewSt) in Deutschland unterliegen.

P Abschnitt 3 regelt in einem Paragraphen (§ 23) die stl. Folgen der Verschmel-
zung von Investmentfonds.

» Abschnitt 4 regelt in einem Paragraphen (§ 24), dass ein Wechsel von der Be-
steuerung nach Kapitel 2 (Besteuerung als Investmentfonds bzw. als Anleger ei-
nes Investmentfonds) zur Besteuerung als Spezial-Investmentfonds (Kapitel 3)
ausgeschlossen ist. In der anderen Richtung zeigt § 52, dass auch ein Spezial-In-
vestmentfonds und seine Anleger nicht ohne Weiteres nach dem Besteuerungs-
regime fiir Investmentfonds besteuert werden konnen. Die Vorschriften bele-
gen, dass die Besteuerungsregime nicht dergestalt durchléssig sind, dass ein In-
vestmentfonds, der auch die Voraussetzungen eines Spezial-Investmentfonds
erfillt, wahlen kann, nach welchem Regime er und seine Anleger besteuert wer-
den. Rechtspraktisch ist es allerdings moglich, eine der Voraussetzungen eines
Spezial-Investmentvermégens nicht zu erfiillen, also zB die Beteiligung von
mehr als 100 Anlegern und/oder die natiirlicher Personen zuzulassen und da-
mit ein Investmentfonds zu bleiben.

Kapitel 3 regelt in drei Abschnitten in §§ 25 bis 52 die Besteuerung von Spezial-
Investmentfonds (auch ,Kapitel 3-Fonds“ genannt) und deren Anlegern. Diese
entspricht weitgehend dem bisherigen semi-transparenten Besteuerungsregime.

» Abschnitt I regelt in §$ 25 bis 33 die Voraussetzungen und die Besteuerung von
Spezial-Investmentfonds.

P Abschnitt 2 regelt in §§ 34 bis 51 die Besteuerung von Anlegern von Spezial-In-
vestmentfonds.

P Abschnitt 3 regelt in einem Paragraphen (§ 52) die stl. Folgen des Wegfalls der
Voraussetzzungen eines Spezial-Investmentfonds.

Kapitel 4 regelt in einem Paragraphen (§ 53) die Besteuerung von Altersvorsorge-

vermogenfonds, dh. der offenen Investmentkommanditgesellschaft zur Biindelung

von Altersvorsorgevermogen (sog. Pension-Asset-Pooling) und deren Anlegern.
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Kapitel 5 regelt in einem Paragraphen (§ 54) die Verschmelzung von Spezial-In-
vestmentfonds und Altersvorsorgevermdgenfonds.

Kapitel 6 enthdlt in §§ 55 und 56 Bufigeldvorschriften (§ 55) sowie Anwendungs-
und Ubergangsvorschriften (§ 56).

G. Verhaltnis zur Hinzurechnungsbesteuerung

Beteiligt sich ein im Inland unbeschrankt stpfl. Anleger an einer Gesellschaft mit
Sitz und Geschiftsleitung im Ausland, so konnen sich fiir ihn stl. Folgen aus den
Vorschriften tiber die Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7ff. AStG und aus
dem InvStG ergeben. Vorbehaltlich einer Auflésung dieser Konkurrenz durch § 7
Abs. 7 AStG drohten dann von einem Investmentfonds erzielte Einkiinfte beim
Anleger doppelt, nimlich einmal in Gestalt des Hinzurechnungsbetrags und ein-
mal in Gestalt der Ausschiittungen des Investmentfonds besteuert zu werden.
Dazu kénnte es kommen, wenn eine auslind. Gesellschaft zugleich ein auslind. In-
vestmentfonds iSd. §§ 1 Abs. 2, 2 Abs. 3 InvStG und eine sog. Zwischengesellschaft
iSd. §§ 7ff. AStG ist.

Hinzurechnungsbesteuerung: Beteiligen sich an einer niedrig besteuerten (Ertrag-
steuerbelastung unter 25 %, § 8 Abs. 3 AStG) Zwischengesellschaft je nach Art der
von ihr erzielten Einkiinfte zu mehr als 50 % (§ 7 Abs. 2 AStG), im Falle von Ein-
kiinften mit Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6a AStG) aber auch nur zu mindes-
tens 1 % (§ 7 Abs. 6 Satz 1 AStG) oder in dem Fall, dass die Zwischengesellschaft
ausschlieSlich oder fast ausschliefSlich Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter er-
zielt, auch nur zu weniger als 1 % (§ 7 Abs. 6 Satz 3 AStG) unbeschrinkt Stpfl., so
werden die sog. passiven Einkiinfte der Zwischengesellschaft den inlind. beteilig-
ten Stpfl., soweit sie ihrer Beteiligung entsprechen (§ 7 Abs. 1 AStG), in Gestalt des
sog. Hinzurechnungsbetrags (§ 10 Abs. 1 AStG) als Einkiinfte nach § 20 Abs. 1
Nr.1 EStG zugerechnet. Gewinnausschiittungen solcher Zwischengesellschaften
bleiben bis zur Hohe der Hinzurechnungsbetrage der letzten sieben Jahre stfrei
(§ 3 Nr. 41 Buchst. a EStG). So wird erreicht, dass unbeschrinkt Stpfl. eine Ver-
steuerung sog. passiver Einkiinfte nicht durch deren Thesaurierung in niedrig be-
steuerten Auslandsgesellschaften vermeiden konnen.

Investmentfonds als niedrig besteuerte Auslandsgesellschaft: Ein Investment-
fonds kann ausldnd. Gesellschaft iSd. § 7 Abs. 1 AStG sein, wenn sich sein Sitz und
seine Geschiftsleitung im Ausland befinden. Dies gilt jedenfalls fiir Investment-
fonds in der Rechtsform einer KapGes., mangels gesellschaftsrechtl. Beteiligung
aber nicht fiir solche des Vertragstyps wie bspw. den Luxemburger fond commun
de placement (s. auch Haug, IStR 2016, 597 [602], allerdings mit dem Hinweis, § 7
Abs. 1 Satz 3 AStG zu priifen; Richter, Ubg 2016, 9 [10]; Richter/Moser, FR 2015,
888). Unterliegt der Fonds zudem einer Ertragsbesteuerung von weniger als 25 %
und erzielt er sog. passive Einkiinfte iSd. § 8 AStG, so kann er auch Zwischenge-
sellschaft iSd. §§ 7 ff. AStG sein. Allerdings ist zu beachten, dass zB Einkiinfte aus
Aktien und Einkiinfte aus der VuV im Ausland belegener Immobilien nach dem
Katalog des § 8 Abs. 1 zu den sog. aktiven Einkiinften zdhlen kénnen (vgl. § 8
Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 bzw. Nr. 6 Buchst. b AStG), die nicht der Hinzurechnung
unterliegen. Nach § 8 Abs. 2 AStG ist zudem eine Gesellschaft im EU/EWR-Aus-
land nicht Zwischengesellschaft, wenn sie nachweist, dass sie dort einer tatsichli-
chen wirtschaftlichen Titigkeit nachgeht (sog. Motivtest). Es bleiben aber Fille
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denkbar, in denen ein ausldnd. Fonds des Gesellschaftstyps diese Voraussetzungen
nicht erfillt. Erzielt er dann zB Einkiinfte aus dem Halten, der Verwaltung, Wert-
erhaltung oder Werterh6hung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren,
oder dhnlichen Vermogenswerten, also Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter iSv.
§ 7 Abs. 6a AStG, reicht uU die Beteiligung nur eines inlind. Anlegers, damit der
Fonds Zwischengesellschaft iSd. §§ 7ff. AStG wird.

Vorrang des InvStG (§ 7 Abs. 7 AStG): Die drohende Konkurrenz der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nach dem AStG und der Besteuerung nach dem InvStG
16st seit dem UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858) § 7 Abs. 7 AStG zuguns-
ten des InvStG: Ist eine auslind. Gesellschaft fiir von ihr erzielte Einkiinfte Zwi-
schengesellschaft und sind auf diese Einkiinfte auch die Vorschriften des InvStG
anzuwenden, so sind nach § 7 Abs. 7 AStG die Abs. 1 bis 6a des § 7 AStG nicht an-
zuwenden.

Reformiiberlegungen: In einem ersten Referentenentwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz — ATA-
DUmsG) v. 10.12.2019 schlug das BMF zunidchst vor, § 7 Abs. 7 AStG im Zuge der
Reform der Hinzurechnungsbesteuerung ersatzlos zu streichen (zu einem magli-
chen Ende der Sperrwirkung des InvStG aufgrund der ATAD-Richtlinie auch
Haug, Ubg 2020, 84; Herr/Link, RAF 2020, 20). Wie schon ein iiberarbeiteter Refe-
rentenentwurf eines ATADUmsG v. 24.3.2020 sieht aber auch das letztlich verab-
schiedete Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-
Umsetzungsgesetz — ATADUmsG) v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2035) (wieder) vor,
dass § 7 Abs. 1 bis 4 AStG idF des ATADUmsG nicht anzuwenden sind, wenn auf
die Einkinfte, fir die die auslind. Gesellschaft Zwischengesellschaft ist, die Vor-
schriften des InvStG in seiner jeweils geltenden Fassung anzuwenden sind (§ 7
Abs. 5 Satz 1 AStG idF des ATAD-UmsG v. 25.6.2021 (BGBI. I 2021, 2035; s. dazu
auch Stadler/Sotta, BB 2020, 1943). Nach § 7 Abs. 5 Satz 2 AStG idF des ATAD-
UmsG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2035) gilt diese Ausnahme aber wiederum nicht,
wenn die den Einkiinften zugrunde liegenden Geschifte zu mehr als einem Drittel
mit dem Stpfl. oder ihm nahestehenden Personen betrieben werden. Dann, also
soweit der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegende Ertrdge als Investmenter-
trage zu erfassen sind, ist der Hinzurechnungsbetrag um diese Ertrage zu mindern
($ 10 Abs. 6 AStG idF des ATAD-UmsG v. 25.6.2021, BGBL. I 2021, 2035).

» Friihere Riickausnahme DBA-Befreiung (S 7 Abs. 7 Halbs. 2 AStG aF): Die
Riickausnahme in Halbs. 2 des mit dem UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001,
3858) eingefiithrten (und danach nur redaktionell gednderten) § 7 Abs. 7 AStG,
nach der der Vorrang des InvStG nicht galt, wenn die Ausschiittungen oder
ausschiittungsgleichen Ertrage nach einem DBA von der inlind. Besteuerungs-
grundlage auszunehmen waren, sollte es ermdglichen, das AStG doch anzuwen-
den, wenn Ausschiittungen oder ausschiittungsgleiche Ertrige eines Invest-
mentfonds nach einem DBA stbefreit waren. Das war zB der Fall wenn ein
Schachtelprivileg beansprucht werden konnte, weil es sich bei dem inlédnd. An-
leger um eine Gesellschaft handelte, der mindestens 10 % der Anteile an dem
ausland. Investmentvermdgen (in der Form einer KapGes.) unmittelbar gehor-
ten (s. die Begr. des Entwurfs des StVergAbG der BReg. v. 8.9.2003, BTDrucks.
15/1518, 16; vgl. auch BMF v. 18.8.2009 - IV C 1 - S 1980 - 1/08/10019, BStBL. I
2009, 931, Rz. 42).

» Friihere Riickausnahme fiir Kapital-Investitionsgesellschaften: § 19 Abs. 4 Satz 1
InvStG idF des AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL. I 2013, 4318) sah vor, dass
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abweichend von § 7 Abs. 7 AStG die §$ 7 bis 14 AStG, also die Vorschriften
tiber die Hinzurechnungsbesteuerung fiir Kapital-Investitionsgesellschaften,
anwendbar blieben. Hintergrund dieser Riickausnahme war, dass Kapital-In-
vestitionsgesellschaften und ihre Anleger nicht nach den fritheren Regelungen
des InvStG fiir Investmentfonds besteuert wurden und damit ua. die Regelun-
gen iiber die Erfassung ausschiittungsgleicher Ertrage nicht fiir sie galten. Ohne
die Moglichkeit, niedrig besteuerte Ertrage ausldnd. Kapital-Investitionsgesell-
schaften der Hinzurechnungsbesteuerung zu unterwerfen, hitten diese niedrig
besteuert thesauriert werden konnen, weshalb der Vorrang des InvStG insoweit
aufgehoben wurde.

» Aufhebung der beiden Riickausnahmen von § 7 Abs. 7 AStG fiir die Zeit nach
dem 31.12.2017: Seit dem Inkrafttreten des InvStG idF des InvStRefG v. 19.7.
2016 (BGBL. 12016, 1730) gilt fiir die Zeit ab dem 1.1.2018 kein gesondertes in-
vestmentstrechtl. Regime mehr fiir Investmentfonds, die nach altem Recht Ka-
pital-Investitionsgesellschaften waren oder gewesen wiren. Folglich ist auch die
frithere Riickausnahme vom Anwendungsvorrang des InvStG gegeniiber dem
AStG fiir Kapital-Investitionsgesellschaften nach § 19 Abs. 4 Satz 1 InvStG idF
ATFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBI. I 2013, 4318) seitdem nicht mehr anzu-
wenden. Das ist folgerichtig, da Kapital-Investitionsgesellschaften seit dem 1.1.
2018 reguldr als Investmentfonds besteuert werden (vgl. auch Richter, Ubg
2016, 9 [10]). Mit Art. 6 Nr. 1 des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. I 2016, 1730)
wurde auf Empfehlung des Finanzausschusses des BTag (vgl. BTDrucks. 18/
8739, 87) auch der zweite Halbs. von § 7 Abs. 7 AStG (,,... es sei denn, Aus-
schiittungen oder ausschiittungsgleiche Ertridge wiren nach einem Abkommen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der inldndischen Bemessungs-
grundlage auszunehmen®) gestrichen. Begriindet wird das mit der Beschrin-
kung des Ansatzes von nach einem DBA freizustellenden Schachteldividenden
bei Anlegern von Investmentfonds in § 16 Abs. 4 (unilaterale Subject to tax-
Klausel, s. dazu § 16 Anm. 20) bzw. bei Anlegern von Spezial-Investmentfonds
in § 34 Abs. 3 Satz 2 und § 43 Abs. 1 Sdtze 2f., nach der es der Riickausnahme
in § 7 Abs. 7 Halbs. 2 AStG nicht mehr bediirfe (BTDrucks. 18/8739, 1211.).

P Kritik: Die Neuregelung stof3t auf Kritik (s. Haug, IStR 2016, 597 [602ff.]; Was-
sermeyer, EUZW 2016, 841). Einerseits wird erwartet (bzw. von Haug als Ange-
horigem der FinVerw. befiirchtet), der nach dem Wegfall von § 19 Abs. 4 Satz 1
InvStG idF des AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL I 2013, 4318) uneinge-
schrinkte Vorrang des InvStG gegeniiber der Hinzurechnungsbesteuerung
werde zusammen mit dem Ersatz der ausschiittungsgleichen Ertrage durch die
Vorabpauschale (§ 18) kiinftig zu erheblichen Steuerstundungsvorteilen fiir
Anleger fihren (s. Haug, IStR 2016, 597 [603ff.] mit einem Belastungsver-
gleich). Befiirchtet wird daher insbes. auch, dass bislang als Zwischengesell-
schaften der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfene Gesellschaften so
(um-)strukturiert werden, dass sie unter den weit zu verstehenden Fondsbegriff
des § 1 KAGB und damit unter das InvStG fallen (s. Haug, IStR 2016, 597
[606]). Andererseits entfillt fiir frithere Kapital-Investitionsgesellschaften, fiir
die § 19 Abs. 4 Satz 1 InvStG idF des AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL. I
2013, 4318) den Vorrang des InvStG ausschloss, die Moglichkeit, niedrig oder
gar nicht besteuerte aktive Einkiinfte im Sinne des Katalogs des § 8 Abs. 1
AStG zu thesaurieren, ohne dass die Anleger diese vor ihrer Ausschiittung ver-
steuern missen (zB auslind. Aktienfonds oder Immobilienfonds, die Kapital-
Investitionsgesellschaften waren), denn auch deren Anleger miissen kiinftig die
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Vorabpauschale versteuern. Das und die Erwartung, dass die Hinzurechnungs-
besteuerung, die schwerer durchzufithren war und in weit weniger Fillen griff
als die Vorabpauschale greifen wird (s. Kuf$maul/Kloster, Ubg 2016, 672 [678]),
relativiert uE die Kritik am Ersatz der ausschiittungsgleichen Ertrage und dem
Ausschluss der Hinzurechnungsbesteuerung und ldsst die Regelung als vom
weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers umfasst erscheinen, soweit die
Vorabpauschale nicht gegen den Grundsatz der Besteuerung nach der Leis-
tungsfihigkeit verstofit (s. § 18 Anm. 1). SchlieSlich ist fraglich, ob die Neure-
gelung EU-rechtskonform ist, weil sich EU-/EWR-Auslandsfonds in Gestalt der
fritheren Kapital-Investitionsgesellschaften aufgrund des uneingeschrankten
Vorrangs des InvStG gegeniiber dem AStG nicht mehr auf den Motivtest nach
§ 8 Abs. 2 AStG berufen konnen (s. Haug, IStR 2016, 597 [602ff.]; Wassermey-
er, EuZW 2016, 841), um eine unmittelbare Besteuerung ihrer (passiven) Ein-
kiinfte bei ihren Anlegern zu vermeiden. Dies mag in der Tat faktisch in be-
stimmten Féllen auslind. Fonds zu einer Steuerverschérfung fithren. Diese be-
ruht aber konzeptionell in erster Linie darauf, dass es wegen des nunmehr
uneingeschréinkten, in den einschldgigen Fillen nicht mehr durch § 19 Abs. 4
Satz 1 InvStG idF AIFM-StAnpG v. 18.12.2013 (BGBL. I 2013, 4318) durchbro-
chenen Vorrangs des InvStG jetzt nicht mehr zu Hinzurechnungsbesteuerung
nach dem InvStG kommt. In- und ausldnd. Fonds werden insoweit gleich be-
handelt.

H. Verhaltnis zu DBA

Entsprechend dem weiten Anwendungsbereich des InvStG, das die StPflicht in-
und ausldnd. Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds ebenso regelt wie die
der Anleger im Hinblick auf Investmentertrage bzw. Spezial-Investmentertrége, er-
geben sich Beriihrungspunkte mit DBA.

DBA-Berechtigung von Fonds: Im Zentrum der Uberlegungen steht vorbehaltlich
spezieller Regelungen im konkret anwendbaren DBA (zB Art. 25b Abs. 4 DBA-
Frankreich; Art. 27 Abs.5 der deutschen Verhandlungsgrundlage fir DBA) die
Frage, ob ein Investmentfonds selbst abkommensberechtigt, dh. eine Person sein
kann, die in einem Vertragsstaat ansassig ist (vgl. Art. 1 OECD-MA und Art. 1 der
deutschen Verhandlungsgrundlage fiir DBA, s. dazu Prokisch in Vogel/Lehner,
DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 OECD-MA Rz. 54ff.; Dremel in Schonfeld/Ditz, DBA,
2. Aufl. 2019, Art. 1 OECD-MA Rz. 88ff,; Zinkeisen/ Walter, IStR 2007, 583; Kirch-
mayr, IStR 2011, 673). Wire das nicht der Fall, miissten die Anleger des Invest-
mentfonds ihre etwaige DBA-Berechtigung geltend machen, um DBA-bedingte
StErméfligungen im Quellenstaat zu erreichen. Der Begriff ,,Person umfasst na-
tiirliche Personen, Gesellschaften und alle anderen Personenvereinigungen (Art. 3
Abs. 1 Buchst. a OECD-MA) und der Begrift ,,Gesellschaft juristische Personen
oder Rechtstrager, die fiir die Besteuerung wie juristische Personen behandelt wer-
den (Art. 3 Abs. 1 Buchst. b OECD-MA). ,,Ansdssig” ist eine Person in einem Ver-
tragsstaat eines DBA, wenn sie dort aufgrund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen
Aufenthaltes des Orts ihrer Geschiftsleitung oder eines dhnlichen Merkmals unbe-
schrankt (vgl. Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 4 OECD-MA
Rz. 77) stpfl. ist. Insbesondere Letzteres wird hinterfragt, wenn ein Fonds als sol-
cher - wie zB ein Investmentvermégen — nach § 11 Abs. 1 Satz 3 InvStG aF per-
sonlich stbefreit ist (s. Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 1 OECD-
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MA Rz. 54b; Kirchmayr, IStR 2011, 673 [674]). Allerdings bestimmt sich die
StPflicht einer Person allein danach, ob sie nach dem Rechts des Vertragsstaats, in
dem sie ansdssig sein soll, als eigenstindiges StSubjekt verstanden wird (BFH v.
6.6.2012 - I R 52/11, BStBI. IT 2014, 240; s. dazu Jacob/Link, IStR 2012, 949). Abzu-
stellen ist dabei auf die abstrakte StPflicht der Person (s. Dremel in Schonfeld/Ditz,
DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 1 OECD-MA Rz. 89; Jacob/Geurts, IStR 2007, 737), ohne
dass allerdings der Anwenderstaat an die konkrete Beurteilung der Ansissigkeit
im Ansissigkeitsstaat gebunden ist (Jacob/Geurts, IStR 2007, 737). Wéhrend man
dies in der Vergangenheit fiir deutsche Investmentvermogen in Gestalt von Invest-
mentaktiengesellschaften und aufgrund der Fiktion als Zweckvermogen auch fiir
solche in Gestalt von Sondervermdgen bejahen konnte, war dies seit der Invest-
mentsteuerreform fraglich, weil deutsche Investmentfonds und Spezial-Invest-
mentfonds seitdem zwar stpfl. sind, allerdings nur mit ihren inldnd. Einkiinften
der KSt unterliegen. Fraglich war, ob dies als partielle StBefreiung aller auslind.
Einkiinfte bei grds. bestehender unbeschrankter StPflicht oder als nur beschrinkte
StPflicht zu beurteilen war (so wohl Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016,
11; s. auch Mann in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 6 Rz. 427), die nach der
hM (vgl. Lehner in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 4 OECD-MA Rz. 77a)
nicht ausreicht, um eine Anséssigkeit im Sinne eines DBA zu begriinden. Ware
Letzteres der Fall, hitte die Investmentsteuerreform bewirkt, dass inldnd. Invest-
mentfonds, die nach der alten Rechtslage aufgrund ihrer abstrakten unbeschrank-
ten StPflicht trotz der ihnen in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG aF gewihrten konkreten
StBefreiung DBA-berechtigt waren, nunmehr, obwohl sie nach § 6 Abs. 2 InvStG
nF nicht mehr personlich stbefreit sind und tatsdchlich mehr Steuern im Inland
schulden, mangels Ansdssigkeit in Deutschland nicht mehr DBA-berechtigt wéren
(vgl. Helios/Mann, Das Gesetz zur Reform der Investmentbesteuerung, DB Son-
derausgabe Nr. 1/2016, 1 [11]; s. auch Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 91
[5/2020]). Es kime dann verstirkt darauf an, dass DBA Sonderregelungen im Hin-
blick auf Investmentfonds enthalten. Dieses Verstindnis der StPflicht von Invest-
mentfonds als nur beschrinkte StPflicht mit der Folge fehlender DBA-Berechti-
gung war aber schon vor der Ergédnzung von § 6 Abs. 1 durch das WElektroMob-
FordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBIL. I 2019, 2451; s. dazu § 6 Anm. 1) uE
nicht zwingend (vgl. § 6 Anm. 1 sowie Klein/Hérner/Adam, ISR 2018, 216 [217];
Neumann, FR 2018, 457). Nach § 6 Abs.1 gelten inlind. Investmentfonds als
Zweckvermogen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG. Die FinVerw. verstand § 6 Abs. 1 auch
schon vor der Ergidnzung durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBL I 2019, 2451) uE zu Recht dahingehend, dass er inland. Investment-
fonds als personlich unbeschrinkt stpfl. einstuft (vgl. Entwurf des BMF v. 11.8.
2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:001, Rz. 6.1). Hinzu kommt, dass auch das
InvStG in § 43 davon auszugehen scheint, dass es Einkiinfte geben kann, fiir die
Deutschland in einem DBA auf die Austibung des Besteuerungsrechts verzichtet
hat. Dies konnten in der in § 43 behandelten Konstellation Einkiinfte des Invest-
mentfonds sein. Das Gesetz selbst geht also wohl von der DBA-Berechtigung und
damit inzident der Ansissigkeit inldnd. Investmentfonds in Deutschland aus. Fiir
ausldnd. Investmentfonds und Spezial-Investmentfonds und deren Verhéltnis zu
Deutschland als dem Quellenstaat kommt es ohnehin nach wie vor darauf an, ob
sie nach dem Recht seines Ansissigkeitsstaats als (unbeschrinkt) stpfl. zu beurtei-
len sind, und fiir ausldnd. Spezial-Investmentfonds setzt § 42 Abs. 4 voraus, dass
sie Quellensteuererméfligung nach einem DBA beanspruchen konnen. Inzwischen
dirfte die Ergédnzung von § 6 Abs. 1 Satz 1 durch das WElektroMobFordG (,,JStG
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2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451) um die ausdriickliche Regelung, dass in-
land. Investmentfonds unbeschrankt kstpfl. sind (s. dazu § 6 Anm. 1, 3) sowie Um-
stellung der Systematik von einer Begrenzung der sachlichen StPflicht auf eine per-
sonliche StBefreiung mit Ausnahmen in § 6 Abs. 2 (s. dazu § 6 Anm. 15; Mann in
Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 16 [5/2020]) Zweifel an der fiir eine Abkommensbe-
rechtigung erforderlichen StPflicht beseitigt haben (s. Mann in Bliimich, § 6
InvStG 2018 Rz. 94 [5/2020]). Die nunmehr in § 6 Abs. 2 vorgesehene StBefreiung
steht der DBA-Berechtigung inland. Investmentfonds nicht entgegen (BFH v. 6.6.
2012 - I R 52/11, BStBL. II 2014, 24; s. auch Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018
Rz. 94 [5/2020]). Schliellich miissen allerdings Investmentfonds, um in den Ge-
nuss der Regelungen iiber Dividenden (Art. 10 OECD-MA) oder Zinsen (Art. 11
OECD-MA) zu kommen, regelmiflig (abhdngig vom Inhalt der Regelung des kon-
kret anwendbaren DBA) auch Nutzungsberechtigte der jeweiligen Einnahmen sein
(s. dazu Tischbirek/Specker in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Vor Art. 10 bis 12
OECD-MA Rz. 10ff,, Art. 10 OECD-MA Rz. 42 und Art. 11 OECD-MA Rz. 35).
Diese Voraussetzung sollten inldnd. Fonds idR erfiillen (s. Zinkeisen/ Walter, IStR
2007, 583 [584]). Die OECD beschiftigt sich ausfiihrl. mit diesen noch immer
nicht letztlich geklarten Fragen betr. Collective Investment Vehicles (CIV) in den
Rz. 6.8 bis 6.34 jhres Kommentars zum OECD-MA.

DBA-berechtigte auslindische Anleger inldndischer Investmentfonds: Weniger
relevant ist inzwischen, ob ausldnd. Anleger im Hinblick auf Ertrage aus inlind.
Investmentfonds oder Spezial-Investmentfonds Erméfligungen nach einem DBA
beanspruchen kénnen. Zwar unterliegen Investmentertrage und Spezial-Invest-
mentertrage in Deutschland grds. dem KapErtrStAbzug (§ 43 Abs. 1 Nr. 5 EStG
bzw. § 50). Da allerdings Investmentertridge und Spezial-Investmentertridge nicht
mehr zu den inldnd. Einkiinften iSd. § 49 EStG gehoren, mit denen auslind. Anle-
ger im Inland der ESt oder KSt unterliegen, ist ihnen gegentiber ohnehin grds.
vom KapErtrStEinbehalt abzusehen (s. § 50 Anm. 10), ohne dass es dazu im Regel-
fall des Riickgriffs auf ein DBA bediirfte (Ausnahme: Transparenzoption, s. dazu
§ 31).

Inlindischer Anleger auslindischer Investmentfonds: Grundsatzlich kénnen in-
lind. Anleger auslind. Fonds eine Ermiafligung auslind. Quellensteuer auf Aus-
schiittungen ausldnd. Investmentfonds in Anspruch nehmen. Die Anforderungen
richten sich nach dem jeweils anwendbaren DBA und moglichweise geltenden
Vorschriften des Quellenstaats (wie zB § 50d Abs. 1 bis 3 EStG in Deutschland).
Aufgrund der Aufnahme unilateraler Subject to tax-Klauseln in § 16 Abs. 4 und in
§ 34 Abs. 3 Satz 2 kommt eine Freistellung von Ausschiittungen auslind. Invest-
mentfonds und Spezial-Investmentfonds nur noch in Betracht, wenn die Voraus-
setzungen dieser Klauseln erfiillt sind (s. dazu § 16 Anm. 20 und § 34).
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Kapitel 1
Allgemeine Regelungen (8§ 1-5a)

§ 1 Anwendungsbereich

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2050)

(1) Dieses Gesetz ist anzuwenden auf Investmentfonds und deren Anleger.

(2) Investmentfonds sind Investmentvermdgen nach § 1 Absatz 1 des Kapital-
anlagegesetzbuchs. 2Fiir Zwecke dieses Gesetzes besteht keine Bindungswir-
kung an die aufsichtsrechtliche Entscheidung nach § 5 Absatz 3 des Kapitalan-
lagegesetzbuches. 3Als Investmentfonds im Sinne dieses Gesetzes gelten auch

1. Organismen fiir gemeinsame Anlagen, bei denen die Zahl der méoglichen
Anleger auf einen Anleger begrenzt ist, wenn die iibrigen Voraussetzungen
des § 1 Absatz 1 des Kapitalanlagegesetzbuchs erfiillt sind,

2. Kapitalgesellschaften, denen nach dem Recht des Staates, in dem sie ihren
Sitz oder ihre Geschiftsleitung haben, eine operative unternehmerische Ti-
tigkeit untersagt ist und die keiner Ertragsbesteuerung unterliegen oder die
von der Ertragsbesteuerung befreit sind, und

3. von AIF-Kapitalverwaltungsgesellschaften verwaltete Investmentvermdgen
nach § 2 Absatz 3 des Kapitalanlagegesetzbuchs.

(3) 'Keine Investmentfonds im Sinne dieses Gesetzes sind

1. Gesellschaften, Einrichtungen und Organisationen nach § 2 Absatz 1 und 2
des Kapitalanlagegesetzbuchs,

2. Investmentvermdgen in der Rechtsform einer Personengesellschaft oder einer
vergleichbaren auslindischen Rechtsform, es sei denn, es handelt sich um Or-
ganismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren nach § 1 Absatz 2 des
Kapitalanlagegesetzbuchs oder um Altersvorsorgevermdgenfonds nach § 53,

3. Unternehmensbeteiligungsgesellschaften nach § 1la Absatz 1 des Gesetzes
iiber Unternehmensbeteiligungsgesellschaften,

4. Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die im offentlichen Interesse mit Eigen-
mitteln oder mit staatlicher Hilfe Beteiligungen erwerben, und

5. REIT-Aktiengesellschaften nach § 1 Absatz 1 des REIT-Gesetzes und andere
REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen oder -Vermdgensmassen
nach § 19 Absatz 5 des REIT-Gesetzes.

2Sondervermdgen und vergleichbare auslindische Rechtsformen gelten nicht
als Personengesellschaft im Sinne des Satzes 1 Nummer 2. *Investmentvermé-
gen in der Rechtsform einer Personengesellschaft sind auch dann keine Invest-
mentfonds, wenn sie nach § la des Korperschaftsteuergesetzes zur Korper-
schaftsbesteuerung optiert haben.

(4) Haftungs- und vermogensrechtlich voneinander getrennte Teile eines In-
vestmentfonds gelten fiir die Zwecke dieses Gesetzes als eigenstindige Invest-
mentfonds.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 1

Grundinformation: § 1 regelt den Anwendungsbereich des ab dem 1.1.2018 gel-

tenden InvStG und ist somit dessen Grundnorm. § 1 fithrt den stl. Begriff ,, Invest-

mentfonds® ein und erklart das Gesetz einheitlich fiir simtliche (in- und ausland.)

Investmentfonds und deren Anleger als anwendbar. Was ,, Investmentfonds® sind,

wird von § 1 abschlieflend definiert. Dabei verweist § 1 InvStG auf die aufsichts-

rechtl. Definition des ,Investmentvermdogens® iSv. § 1 KAGB, jedoch ergédnzt um

Ausnahmen in die eine wie die andere Richtung (s. Abs. 2 Satz 2 und Abs. 4 fir

sog. fiktive stl. Investmentfonds, s. Anm. 6 und 11, sowie Abs. 3 fiir Investment-

vermogen, die stl. nicht als Investmentfonds gelten sollen, s. Anm. 10).

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz

(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBI. I 2016, 731) neu gefasst. Die

Vorgiangernorm des § 1 InvStG aF definierte zwar auch den Anwendungsbereich

des InvStG aF. Von Begrifflichkeiten und Konzeption her war das InvStG aF (und

insbes. dessen Grundnorm § 1 InvStG aF) deutlich komplexer. Zwar wurden
durch § 1 Abs. 1 InvStG aF zunichst grds. auch alle Investmentvermdgen im auf-
sichtsrecht]l. Sinne vom InvStG aF erfasst, wobei dann allerdings zwischen Orga-
nismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) und Alternativen In-
vestmentfonds (AIF) unterschieden wurde. Ferner unterschieden sich die Besteue-

rungsfolgen grundlegend, je nachdem ob es sich um einen Investmentfonds im

engeren stl. Sinne (nach Mafigabe des engen Kriterienkatalogs des § 1 Abs. 1b

InvStG aF) oder um sog. Investitionsgesellschaften handelte, wobei bei Letzteren

zwischen den Steuerfolgen bei Personen-Investitionsgesellschaften (§ 18 InvStG

aF) und Kapital-Investitionsgesellschaften (§ 19 InvStG aF) unterschieden wurde.

Zweck der seinerzeitigen Unterscheidungen war es, das anlegerfreundliche Kon-

zept der Besteuerung als ,Investmentfonds® auf bestimmte Rechtsformen offener

Investmentvermégen (Sondervermdgen, Investmentaktiengesellschaften mit ver-

anderlichem Kapital, offene Investmentkommanditgesellschaften) zu beschrénken.

Demgegeniiber werden vom neuen (und weiteren) Begriff des ,,Investmentfonds®

iSv. § 1 InvStG grds. auch vom KAGB geregelte geschlossene Investmentvermégen

(wie Investmentaktiengesellschaften mit fixem Kapital, geschlossene Investment-

kommanditgesellschaften, vorbehaltlich ihres praktisch weitgehenden Ausschlus-

ses nach Abs. 3, s. Anm. 10) oder vergleichbare auslind. Vehikel erfasst (vgl.

BTDrucks. 18/8045, 54). Fiir all diese offenen und geschlossenen Anlagevehikel

gilt nun der einheitliche stl. Begriff des Investmentfonds und grds. ein einheitliches

Besteuerungsregime, wobei das neue Recht, wie bereits das InvStG aF, Sonderrege-

lungen fiir sog. Spezial-Investmentfonds (s. §$ 25 ff.) bereithalt.

» JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6): Abs. 2 wird um
einen Satz erginzt, wonach fiir die Frage, ob ein ,Investmentfonds® im Sinne
des InvStG vorliegt, keine Bindung an die aufsichtsrechtl. Entsch. nach § 5
Abs. 3 KAGB bestehen soll (s. Anm. 6).

» KoMoG v. 25.6.2021 (BGBI. I 2021, 2050): Abs. 3 wird um einen Satz erginzt,
wonach Investmentvermdgen in der Rechtsform einer PersGes auch dann keine
Investmentfonds sind, wenn sie nach § 1a KStG zur Korperschaftsbesteuerung
optiert haben (s. Anm. 12).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften: § 1 ist die Grundnorm des InvStG und beinhal-

tet eine grundlegende Weichenstellung: Nur wenn es sich bei einem in- oder auslédnd.

Anlagevehikel um einen ,Investmentfonds im Sinne der Norm handelt, sind die Be-

steuerungsfolgen des InvStG auf das Anlagevehikel und seine Anleger anwendbar.
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Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: §1 (und damit das gesamte
InvStG) gilt fiir Investmentfonds (§ 1 Abs. 2 und 4, s. Anm. 6, 11) und deren
Anleger (zur Definition s. § 2 Abs. 10,s. § 2 Anm. 21).

P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neugefasste InvStG gilt § 1 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG).

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erldauterungen zu Abs. 1: Anwendungsbereich:
Investmentfonds und deren Anleger

Der Anwendungsbereich des InvStG erstreckt sich auf Investmentfonds und deren
Anleger.

Investmentfonds: Zur Definition s. Abs. 1 Satz 2, s. Anm. 6.
Anleger: Zur Definition s. § 2 Abs. 10, § 2 Anm. 21.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Definition des Investmentfonds/
fiktive Investmentfonds

I. Definition des Investmentfonds (Abs. 2 Satz 1)

6 1. Investmentvermdgen nach § 1 Abs. 1 KAGB

Investmentfonds sind zunédchst Investmentvermogen iSd. § 1 Abs. 1 KAGB, wobei
- abweichend von der aufsichtsrechtl. Definition — bestimmte Vehikel (Abs. 2
Satz 2, s. Anm. 6) bzw. Teile bestimmter Vehikel (Abs. 4, s. Anm. 11) per Fiktion
zusétzlich als Investmentfonds gelten oder aus dem Begriff des Investmentfonds
ausgenommen werden sollen (Abs. 3, s. Anm. 10).

Investmentvermégen: Ein Investmentvermogen ist in § 1 KAGB definiert als jeder
Organismus fiir gemeinsame Anlagen, der von einer Anzahl von Anlegern Geld
einsammelt, um es gemifd einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen dieser
Anleger zu investieren, und der kein operativ titiges Unternehmen auflerhalb des
Finanzsektors ist (s. ausfithrl. Jetter/Mager in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 1 Rz. 291f.
[4/2018]; Wenzel in Bliimich, § 1 InvStG 2018 Rz. 13 ff. [8/2019]).

Bindung ans Aufsichtsrecht: Die bereits nach dem InvStG aF bestehende An-
kniipfung an einen auslegungsbediirftigen aufsichtsrechtl. Begriff und das Fehlen
einer eigenstindigen stl. Definition wurde trotz der entsprechend geduflerten Kri-
tik zum alten Recht zunichst (bis zur Anderung durch das JStG 2020) beibehalten
(vgl. Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [4] mwN). Das Dilemma zwi-
schen dem einerseits geboten erscheinenden Gleichlauf zwischen Aufsichts- und
StRecht und der Unsicherheit im Hinblick auf einen offenen Rechtsbegriff bestand
somit fort. Schon bislang wollte die FinVerw. dieses Dilemma dadurch 16sen, dass
zwar einerseits fiir das StRecht keine Bindung an aufsichtsrechtl. Entsch. bestehen
soll, andererseits zur Auslegung des Begriffs ,Investmentvermogen auf die auf-
sichtsrechtl. Verwaltungsverlautbarungen, insbes. das Auslegungsschreiben der
BaFin v. 14.6.2013 (zuletzt gedndert am 9.3.2015 - Q 31 - Wp 2137 - 2013/006)
zuriickgegriffen werden kénne (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.2; s. auch Mann
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in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 1 Rz. 4). Nunmehr sieht
der durch das JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) einge-
fiigte Satz 2 ausdriicklich vor, dass fiir Zwecke dieses Gesetzes keine Bindungswir-
kung an die aufsichtsrechtl. Entsch. nach § 5 Abs. 3 KAGB bestehe. Dies bringt
zwar theoretische Klarheit, 16st aber nicht die Subsumtionsprobleme im Einzelfall.
Unseres Erachtens besteht dariiber hinaus ein Wertungswiderspruch zu § 2 Abs. 1,
wonach die Begriffsbestimmungen des KAGB entsprechend geltend sollen. Nimmt
man diese Regelung ernst, musste zwangsldufig die aufsichtsrechtl. Entsch. nach
§ 5 Abs. 3 KAG auch strechtl. ,richtig“ und damit bindend sein. Trotz dieser dog-
matischen Unsauberkeit ist uE als Faustformel weiterhin davon auszugehen, dass
ein Vehikel, das aufsichtsrechtl. als Organismus fiir gemeinsame Anlagen in Wert-
papieren (OGAW) oder als Alternativer Investmentfonds (AIF) qualifiziert, auch
ein Investmentfonds iSv. § 1 Abs. 2 InvStG ist (es sei denn, es greifen die in § 1
Abs. 2 bis 4 genannten Ausnahmen). Zum Sonderfall der ,Investment-GmbH*
s. unten. Nachfolgend werden die von der BaFin (BaFin v. 14.6.2013, zuletzt gedn-
dert am 9.3.2015 - Q 31 - Wp 2137 - 2013/006) entwickelten Kriterien zur Ausle-
gung des Begriffs ,Investmentvermogen® iSv. § 1 KAGB niher dargestellt.

Organismus: Nach Auffassung der BaFin muss ein Vehikel vorliegen, in dem das ex-
terne, von den Investoren eingesammelte Kapital ,,gepoolt® wird. Unverzichtbar sei
somit, dass ein rechtl. oder wirtschaftlich (zB durch einen getrennten Rechnungs-
kreis) verselbstdndigtes gepooltes Vermogen aufgelegt wird. Auf eine bestimmte
Rechtsform komme es nicht an, so dass alle denkbaren Rechtsformen (zB KapGes.,
PersGes., GbR) vom Begriff des Organismus erfasst sind. Auch komme es nicht
darauf an, in welcher Form der Anleger am Vermdgen beteiligt ist, dh., die Beteili-
gung kann gesellschaftsrechtl., mitgliedschaftlicher oder schuldrechtl. Natur sein.

Fiir gemeinsame Anlagen: Unter Bezugnahme auf die Leitlinien der European Se-
curities and Markets Authority ESMA (Final Report ,Guidelines on key concepts of
the AIFMD* v. 24.5.2013, ESMA/2013/600) muss nach Auffassung der BaFin ein
Vehikel vorliegen, welches das externe von den Investoren eingesammelte Kapital
poolt, um eine gemeinschaftliche Rendite fiir die Investoren zu generieren, die da-
raus resultiert, dass gemeinschaftliche Risiken durch das Kaufen, Halten und Ver-
kaufen von Vermogensgegenstinden eingegangen werden. Der Anleger miisse also
an den Chancen und Risiken des Organismus beteiligt sein; dies sei selbst dann ge-
geben, wenn die Gewinn- und/oder Verlustbeteiligung vertraglich begrenzt sei, so-
lange dem Anleger nur kein unbedingter Kapitalriickzahlungsanspruch zustehe.

Einsammeln von Geld: Unter Bezugnahme auf die Leitlinien der ESMA ist nach
Auffassung der BaFin ein Einsammeln von Geld gegeben, wenn ein Organismus
oder eine Person oder ein Unternehmen fiir Rechnung dieses Organismus direkte
oder indirekte Schritte unternimmt, um gewerblich bei einem oder mehreren An-
legern Kapital zu beschaffen. Regelmifig keine Investmentvermdégen stellen in Ab-
grenzung von dieser Definition daher (Single-)Family Office Vehikel dar (Mann in
Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 1 Rz. 5).

Von einer Anzahl von Anlegern: Gemaf3 § 1 Abs. 1 Satz 2 KAGB ist eine Anzahl
von Anlegern gegeben, wenn die Anlagebedingungen, die Satzung oder der Gesell-
schaftsvertrag des Organismus die Anzahl der méglichen Anleger nicht auf einen
Anleger begrenzen. Es kommt damit nach Auffassung der BaFin nicht darauf an,
ob tatsdchlich mehrere Anleger an dem Organismus beteiligt sind, solange nur die
theoretische Moglichkeit der Beteiligung mehrerer Anleger (unmittelbar oder zB
tiber einen Treuhédnder) besteht. Ist dagegen die Aufnahme weiterer Anleger nach
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den Anlagebedingungen, der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag ausdriicklich
ausgeschlossen (sog. Ein-Personen-Fonds), liegt aufsichtsrechtl. kein Investment-
vermdgen vor (s. aber zur stl. Fiktion eines Investmentfonds in diesem Fall § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, Anm. 6).

Festgelegte Anlagestrategie: Nach Auffassung der BaFin konnen die folgenden
Merkmale einzeln oder kumulativ auf das Vorliegen einer Anlagestrategie hindeu-
ten: (i) Die Strategie ist spatestens zu dem Zeitpunkt festgelegt, zu dem die Beteili-
gung des Anlegers bindend geworden ist; (ii) Die Strategie ist in einem Dokument
ausgefiihrt, das Teil der Anlagebedingungen oder der Satzung des Organismus ist
oder auf das in den Anlagebedingungen oder der Satzung Bezug genommen wird;
(iii) Der Organismus hat eine rechtl. bindende und von den Anlegern durchsetz-
bare Verpflichtung, die Strategie den Anlegern gegeniiber einzuhalten; (iv) Die
Strategie konkretisiert die Richtlinien, nach denen die Anlage zu erfolgen hat (zB
Anlage in bestimmte Kategorien von Vermdogensgegenstinden, Beschrankungen
bei der Asset Allocation, Verfolgung bestimmter Strategien, Anlage in bestimmte
geographische Regionen, Beschrankungen des Leverage, bestimmte Haltefristen
oder sonstige Risikodiversifikationsvorgaben).

Investition zum Nutzen der Anleger: Nach Auffassung der BaFin bedeutet dies,
dass das eingesammelte Geld nicht zum Nutzen des eigenen Unternehmens inves-
tiert werden darf, dh., der Organismus darf nicht eigenwirtschaftlich, sondern nur
fiir Rechnung der Anleger téitig werden.

Kein operativ titiges Unternehmen auflerhalb des Finanzsektors: Nach Auffas-
sung der BaFin sind insbes. solche Unternehmen ausgenommen, die Immobilien
entwickeln oder errichten, Giiter oder Handelswaren produzieren, kaufen, verkau-
fen, tauschen oder sonstige Dienstleistungen auferhalb des Finanzsektors anbie-
ten. Wenn ein operatives Unternehmen zusitzlich Investitionen zu Anlagezwecken
tatigt, sei dies unschidlich, solange diese lediglich untergeordnete Neben- oder
Hilfstdtigkeiten darstellen (ausfithrl. zu diesem Kriterium Hoffmann in Korn, § 1
Rz. 34ft. [5/2020]).

2. Ausnahmen (insbesondere nach § 1 Abs. 3 KAGB)

Gesetzlich im KAGB geregelte Ausnahmen: Wie bereits in § 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
InvStG aF werden durch § 1 Abs. 3 Nr. 1 InvStG ausdriicklich die in § 2 Abs. 1
und 2 KAGB genannten Ausnahmen vom Begriff ,,Investmentvermégen auch fiir
das StRecht als verbindlich erklért (s. ausfithrl. Anm. 10).

Sonstige wichtige Ausnahmen: Keine Investmentvermdgen liegen uE dariiber hi-
naus insbes. in den folgenden Féllen vor:

» Joint Venture Vereinbarungen und Investment Clubs, denn dort kann es uU
(noch) an der fiir das Vorliegen eines Organismus notwendigen Poolung von
Geldern in einem Vehikel fehlen (vgl. BaFin v. 14.6.2013 - Q 31 - Wp 2137 -
2013/006). Die aufsichtsrecht]l. Behandlung dieser Fille ist jedoch in der Litera-
tur umstritten (vgl. Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, §1
Rz. 29.4 [12/2020]), teilweise wird zumindest die Geltung dieser Ausnahmen
fir Zwecke des InvStG (uE ohne dogmatische Grundlage) in Zweifel gezogen
(vgl. Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 1 Rz. 5, 33).

» Managed Accounts und andere Vermégensverwaltungsmandate, denn dort sind
die Vermogensgegenstinde den Anlegern weiterhin rechtl. im Sinne einer Ei-
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gentumsposition zuzurechnen, so dass es an einer verselbstandigten Vermogens-
masse im Sinne eines Organismus fehlt (so BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.3).

» Schuldverschreibungen/Zertifikate: Es fehlt uE zum einen an der fiir einen ,,Orga-
nismus“ erforderlichen Trennung von der iibrigen Vermdgensmasse, zum ande-
ren an einer Investition zum Nutzen der Anleger, wenn zB eine Bank eine
Schuldverschreibung in Form eines Zertifikats emittiert, dessen Wertentwick-
lung an verschiedene Wertpapiere als Underlying oder an einen selbst erstellten
Index gekoppelt ist, und die Bank in der Verwendung der Anlegergelder frei ist
und dem Anleger nicht verspricht, die Anlegergelder etwa in den selbsterstellten
Index oder dem Referenzportfolio zugrundeliegende Vermogenswerte zu inves-
tieren. Dies gilt nach uE zutreffender Auffassung der BaFin selbst dann, wenn
die Bank einen Teil der eingenommenen Gelder zum Zwecke des Hedging tat-
sichlich in das Referenzportfolio investiert (BaFin v. 14.6.2013 - Q 31 - Wp
2137 - 2013/006). Auch die FinVerw. scheint Schuldverschreibungen/Zertifikate
generell aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausnehmen zu wollen (vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.4). Ausdriicklich ausgenommen werden jeden-
falls Zertifikate und Schuldverschreibungen, die von einer Verbriefungszweckge-
sellschaft nach Art. 2 Abs. 3g iVm. Art. 4 Abs. 1 RL 2011/61/EU v. 8.6.2011 (ABI.
EU 2011 Nr. L 174, 1) begeben werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.4).

» Interne Fonds nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VAG stellen nach Auffassung der Fin-
Verw. ebenfalls keinen rechtl. verselbstindigten Organismus dar (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 1.5).

Sonderfall Investment-GmbH: Fiir Spezial-AIF, die von ,kleinen“ AIF-Kapital-
verwaltungsgesellschaften iSv. § 2 Abs. 4 KAGB verwaltet werden, gilt aufsichts-
rechtl. kein Rechtsformzwang, sondern vielmehr der rechtsformunabhéngige Be-
griff des Investmentvermogens. Diese Spezial-AIF konnen daher in jeder Rechts-
form aufgelegt werden, sofern sie nur die Merkmale eines Investmentvermdgens
in § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB erfiillen (dh. nicht nur in Form eines Sondervermégens,
einer Investmentaktiengesellschaft oder einer Investmentkommanditgesellschaft).
In der Praxis wird dabei hiufiger die Rechtsform einer ,,normalen“ GmbH ver-
wendet und als Investment GmbH bezeichnet. Unseres Erachtens zdhlen auch
diese Investment-GmbH zu den Investmentfonds im Sinne der Vorschrift (so
auch die Regierungsbegriindung zum JStG 2020 im Zusammenhang mit einer Er-
gianzung des § 44 Abs. 1 Satz 4 EStG, BTDrucks. 19/22850, 85). Insbesondere grei-
fen die Ausschlusstatbestinde des Abs. 3 (s. Anm. 10) nicht. Es gelten fiir sie daher
die allgemeinen Regelungen des InvStG. Allerdings konnen sie wegen des Rechts-
formzwangs des § 27 (s. § 27 Anm. 5) keine Spezial-Investmentfonds sein.

3. Auslandische Investmentvehikel

Auch bei ausliand. Vehikeln ist der Mafistab des § 1 Abs. 1 KAGB (entsprechend)
heranzuziehen. Dies gilt sowohl bei Vehikeln innerhalb der EU/des EWR als auch
in Drittstaaten. Die aufsichtsrechtl. Qualifikation im jeweiligen Ansissigkeitsstaat
ist formal zwar irrelevant, uE jedoch ein Indiz fiir die auch inlédnd. aufsichtsrechtl.
Qualifikation als Investmentvermégen. Bei Vehikeln, die in ihrem Anséssigkeits-
satt als OGAW/AIF gelten, sollte der Maf3stab des § 1 Abs. 1 KAGB grds. ohne
Weiteres erfiillt sein.
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Il. Fiktive Investmentfonds (Abs. 2 Satz 2)
1. Uberblick

Abs. 2 Satz 2 erklart dartiber hinaus bestimmte Organismen/Anlagevehikel, die
aufsichtsrechtl. nicht unter den Begriff des Investmentvermogens fallen, zu Invest-
mentfonds im stl. Sinne (Fiktion, ,gelten als®).

2. Ein-Personen-Fonds (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1)

Dies sind Organismen fiir gemeinsame Anlagen, bei denen die Zahl der méglichen
Anleger nach den Anlagebedingungen, der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag
ausdriicklich auf einen Anleger begrenzt ist, die aber die iibrigen Voraussetzungen
des § 1 Abs. 1 KAGB erfiillen. Solche Ein-Personen-Fonds ieS fallen mangels Er-
fullung des Merkmals ,,Anzahl von Anlegern® aufsichtsrechtl. nicht unter den Be-
griff des Investmentvermdgens (und damit eigentlich auch nicht unter das
InvStG), wihrend Anlagevehikel, die theoretisch mehrere Anleger haben kénnen,
aber faktisch nur einen Anleger haben, Investmentvermdgen im aufsichtsrechtl.
Sinne darstellen (und damit bereits nach Abs. 2 Satz 1 unter das InvStG fallen).
Mit der Fiktion dieser Ein-Personen-Fonds als Investmentfonds im stl. Sinne soll
verhindert werden, dass ein Anlagevehikel (wie noch unter dem InvStG aF) durch
blofle Satzungsidnderung entscheiden kann, ob es unter den Anwendungsbereich
des InvStG fillt oder nicht (BTDrucks. 18/8045, 67).

lll. Nicht operativ unternehmerisch tatige steuerbefreite
Kapitalgesellschaften (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2)

Kapitalgesellschaften, denen nach dem Recht des Staats, in dem sie ihren Sitz oder
ihre Geschiftsleitung haben, eine operative unternehmerische Tatigkeit untersagt
ist und die keiner Ertragsbesteuerung unterliegen oder die von der Ertragsbesteue-
rung befreit sind, gelten ebenfalls fiktiv als Investmentfonds im stl. Sinne. Mit die-
ser im InvStG aF nicht enthaltenen Fiktion 16st sich das Fondssteuerrecht, uE sys-
temwidrig, vollstindig vom Aufsichtsrecht (fiir eine einschrinkende Auslegung
daher Jette/Mager in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 1 Rz. 71 [4/2018]). Begriindet
wird dieser Systembruch fast zirkelschlussartig mit dem Ziel der Vermeidung
»nicht systemgerechter Besteuerungsliicken® (BTDrucks. 18/8045, 67).

Kapitalgesellschaft: Die Regelung findet ausschliefllich auf in- oder auslind. Kap-
Ges. Anwendung. Bei ausldnd. KapGes. ist nach Auffassung der FinVerw. ein
Rechtstypenvergleich entsprechend der Kriterien des LLC-Schreibens (BMF v.
19.3.2014 - IV A 3 - S 0062/14/100022014/0108334, BStBI. I 2014, 411) sowie un-
ter Beriicksichtigung der Tabellen 1 und 2 der Betriebsstatten-Verwaltungsgrund-
sitze (BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - S$1300 - 111/99, BStBL. I 1999, 1076) vorzu-
nehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.8).

Recht des Staats, in dem sie ihren Sitz oder Geschiftsleitung hat: Gemeint sind
uE die jeweils anwendbaren Gesetze im In- oder Ausland. Fiir die Begriffe ,,Sitz“
und ,,Geschiftsleitung“ sind die Definitionen in § 11 AO bzw. § 10 AO heranzu-
ziehen. Nach uE zu enger Auffassung der FinVerw. soll es in Fillen, in denen eine
KapGes. Sitz und Geschiftsleitung in unterschiedlichen Staaten hat, ausreichend

E 8 | Link ertragsteuerrecht.de



D. Abs. 3: Ausnahmen | Anm. 10 Anhang zu § 20

sein, dass nur in einem der Staaten die Voraussetzungen von Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
erfiillt sind (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.9).

Untersagung einer operativen unternehmerischen Titigkeit: Der Gesellschaft
muss eine operative unternehmerische Tatigkeit rechtl. untersagt sein. Es reicht
daher uE nicht aus, dass eine operative unternehmerische Tétigkeit zwar grds. er-
laubt, zB aber mit negativen Steuerfolgen verkniipft ist. So auch die Gesetzesbe-
griindung und die FinVerw., die gemeinniitzige GmbH (gGmbH) iSv. § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift mit der Begr. ausnehmen,
dass diese durchaus im Rahmen ihres wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs operativ
unternehmerisch tatig werden konnen, wenn auch mit der Folge der partiellen
StPflicht nach §§ 64ff. AO (BTDrucks. 18/8045, 67; BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 1.10). Das Gesetz definiert den Begriff der operativen unternehmerischen Té-
tigkeit nicht niaher. Die Gesetzesbegriindung legt nahe, die Grundsitze zum wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 14 AO) entsprechend heranzuziehen.

Keiner Ertragsbesteuerung unterliegend/von der Ertragsbesteuerung befreit:
Die FinVerw. versteht diese Begriffe eng. Entscheidend sei, dass die KapGes. ent-
weder aus dem personlichen Anwendungsbereich des nationalen Steuergesetzes
ausgenommen wurde oder sachlich in vollem Umfang stbefreit sei. Auf die kon-
krete Ertragsteuerbelastung komme es demgegeniiber nicht an (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 1.11). Anders formuliert: Die blofle (sachliche) StBefreiung be-
stimmter Einkiinfte, die faktisch zu einer Ertragsteuerbelastung von null fiihrt,
reicht fiir die Fiktion des Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 nicht aus.

Anwendungsfille: Inlindische Anwendungsfille sind nicht ersichtlich. Nach der
Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 18/8045, 67) richtet sich die Vorschrift gegen die
Luxemburger Verwaltungsgesellschaft fiir Familienvermogen (société de gestion
patrimoine familial, SPF).

IV. Konzerneigene Investmentvermodgen (Abs. 2 Satz 2 Nr. 3)

Ferner gelten (fiktiv) als Investmentfonds im stl. Sinne von AIF-Kapitalverwaltungs-
gesellschaften verwaltete Investmentvermégen, die unter die Konzernausnahme des
§ 2 Abs. 3 KAGB fallen. Es handelt sich dabei um konzerneigene Investmentvermo-
gen, bei denen aufsichtsrechtl. kein Anlegerschutz geboten ist und die deshalb aus
dem Anwendungsbereich des KAGB ausgenommen werden (vgl. dazu Boxberger in
Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 2 KAGB Rz. 16ff.). Wie bereits unter
dem InvStG aF folgt das StRecht hier nicht dem Aufsichtsrecht. Die Fiktion betrifft
insbes. VU (vgl. Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [6£.]).

D. Erlduterungen zu Abs. 3: Ausnahmen vom Begriff des
Investmentfonds

I. Uberblick

Abs. 3 schlieflt bestimmte Anlagevehikel, die eigentlich unter den aufsichtsrechtl.
Begriff des Investmentvermdgens fallen und damit von Abs. 2 erfasst wéren, aus-
driicklich vom Anwendungsbereich des InvStG aus. Technisch gelten diese nicht
als ,Investmentfonds®.
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Il. Ausnahme 1: Gesellschaften, Einrichtungen und Organisationen
nach § 2 Abs. 1 und 2 KAGB (Abs. 3 Satz 1 Nr. 1)

Diese Ausnahme, die bereits im InvStG aF enthalten war, ist uE rein deklarato-
risch, da die von §2 Abs.1 und 2 KAGB erfassten Vehikel bereits nach dem
KAGB nicht als regulierte Investmentvermégen iSv. § 1 Abs. 1 KABG gelten. Zu
den von § 2 Abs. 1 und 2 KAGB erfassten Anlagevehikeln zihlen insbes.:

Holdinggesellschaften, die eine Beteiligung an einem oder mehreren anderen Un-
ternehmen halten, deren Unternehmensgegenstand darin besteht, durch ihre
Tochterunternehmen oder verbundenen Unternehmen oder Beteiligungen jeweils
eine Geschiftsstrategie zu verfolgen, den langfristigen Wert dieser Unternehmen
oder Beteiligungen zu férdern und die entweder auf eigene Rechnung titig sind
und deren Anteile zum Handel auf einem organisierten Markt iSd. § 2 Abs. 5
WpHG in der EU zugelassen sind oder ausweislich ihres Jahresberichts oder ande-
rer amtlicher Unterlagen nicht mit dem Hauptzweck gegriindet wiirden, ihren An-
legern durch Verduflerung ihrer Tochterunternehmen oder verbundenen Unter-
nehmen eine Rendite zu verschaffen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 KAGB), s. ausfiithrl. Bodecker
in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 1 Rz. 68 ff. (12/2020).

Verbriefungszweckgesellschaften, dh. Gesellschaften, deren einziger Zweck darin
besteht, eine oder mehrere Verbriefungen iSv. Art. 1 Abs. 2 VO (EG) Nr. 24/2009
v. 19.12.2008 (ABL EU 2009 Nr. L 15, 1) zu betreiben und weitere zur Erfiillung
dieses Zwecks geeignete Tétigkeiten durchzufithren (§2 Abs.1 Nr.7 iVm. §1
Abs. 19 Nr. 36 KAGB). Die hM zum InvStG aF ging uE zutr. von einem weiten
Verbriefungsbegriff aus und hielt neben frue-sale-Ubertragungen auch synthetische
Verbriefungen (jeweils mit oder ohne Tranchierung der zur Refinanzierung bege-
benen Instrumente) fiir erfasst (s. ausfithrl. Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/
2016, 1 [7]). Dies sollte uE auch unter dem neuen InvStG weiterhin der Fall sein
(so auch Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 1 Rz. 20).

Einrichtungen der betrieblichen Altersvorsorge (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 KAGB), dh. ins-
bes. Pensionsfonds und Pensionskassen und vergleichbare ausldnd. durch die IOPR-
Richtlinie (RL 2003/41/EG) regulierte Vehikel (vgl. BTDrucks. 17/12294, 205; Box-
berger/Rdder in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 2 KAGB Rz. 7).

lll. Ausnahme 2: Personengesellschaften
(Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Satze 2 und 3)

1. Uberblick

Ebenfalls keine Investmentfonds sind Investmentvermogen in der Rechtsform ei-
ner PersGes. oder einer vergleichbaren ausldnd. Rechtsform, es sei denn, es handelt
sich um Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) nach § 1
Abs. 2 KAGB oder um Altersvorsorgevermogenfonds nach § 53 InvStG. Sonder-
vermogen und vergleichbare ausldnd. Rechtsformen sollen dabei nicht als PersGes.
iSv. Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 gelten (Abs. 3 Satz 2). Hintergrund der so nicht im InvStG
aF enthaltenen Regelung ist nach der Gesetzesbegriindung, dass PersGes. interna-
tional vielfach nicht als eigenstdndige Besteuerungssubjekte behandelt wiirden,
sondern die Besteuerung auf die jeweiligen Anteilseigner verlagert werde. Dieser
transparente Ansatz widerspreche dem zukiinftigen Besteuerungssystem fiir In-
vestmentfonds, das eine Besteuerung sowohl auf Ebene des Investmentfonds
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(§$ 6ff.) als auch auf Ebene der Anleger (§§ 16ff.) vorsehe (vgl. BTDrucks. 18/
8045, 67f.). So sehr diese Begr. auf den ersten Blick einleuchten mag, so unver-
standlich erscheint es dann, gleichwohl PersGes., die OGAW sind, wieder in den
Anwendungsbereich des InvStG aufzunehmen. Durch das K6MoG v. 25.6.2021
(BGBI. I 2021, 2050) wurde Abs. 3 um einen Satz 2 ergénzt, wonach Investment-
vermogen in der Rechtsform einer PersGes auch dann keine Investmentfonds sind,
wenn sie nach § 1a KStG zur Korperschaftsbesteuerung optiert haben.

2. Personengesellschaft/vergleichbare auslandische Rechtsform

Die Regelung findet auf in- oder ausldnd. PersGes. Anwendung. Bei ausldnd. Pers-
Ges. ist nach Auffassung der FinVerw. ein Rechtstypenvergleich entsprechend den
Kriterien des LLC-Schreibens (BMF v. 19.3.2014 - IV A 3 - S 0062/14/10002 2014/
0108334, BStBL. I 2014, 411) sowie unter Beriicksichtigung der Tabellen 1 und 2
der Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze (BMF v. 24.12.1999 - IV B 4-S 1300-
111/99, BStBL. T 1999, 1076) vorzunehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.12).
Nach Auffassung der FinVerw. sind dabei haftungs- und vermogensrechtl. vonei-
nander getrennte Teile eines Investmentvermogens in der Rechtsform einer Pers-
Ges. fiir Steuerzwecke als eigenstindige PersGes. zu betrachten. Allerdings sei
keine gesonderte Feststellung vorzunehmen, wenn an dem haftungs- und vermo-
gensrechtl. getrennten Teil der PersGes. nur eine Person beteiligt ist, die mit ihren
Einkiinften in Deutschland stpfl. ist (§ 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 AO), vgl. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 1.13.

3. Sondervermdogen sind keine Personengesellschaften

Durch Abs. 3 Satz 2 wird angeordnet, dass Sondervermdgen und vergleichbare aus-
lind. Rechtsformen nicht als PersGes. im Sinne der Ausnahmeregelung gelten. Die
FinVerw. konkretisiert diese Regelung fiir ausldnd. Anlagevehikel dahingehend, dass
einem (inldnd.) Sondervermégen ausliand. Investmentvermdgen der Vertragsform
(wozu uE insbes. der Luxemburger fonds commun de placement, FCP zéhlt; zu weite-
ren Fillen s. Hoffmann in Korn, § 1 Rz. 64 [5/2020]) vergleichbar sind (BMF v. 11.8.
2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 1.14). Durch diese ,,Klarstellung (so
BTDrucks. 18/8045, 68) soll sichergestellt werden, dass diese Vehikel zukiinftig der
deutschen Besteuerung nach §§ 6 ff. InvStG unterliegen.

Gegenausnahme 1: OGAW iSv. § 1 Abs. 2 KAGB: Gemeint sind inlind. OGAW
(dh. Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren, §$ 192 ff. KAGB) so-
wie EU-OGAW (§1 Abs. 2 KAGB iVm. Art. 1 Abs. 1 RL 2009/65/EG). Wie die
FinVerw. zutr. feststellt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.15), sind in einem Dritt-
staat belegene Anlagevehikel, auch wenn sie die gleiche Anlagestrategie wie ein
EU-OGAW haben, nicht von der Gegenausnahme erfasst, da diese nicht unter § 1
Abs. 2 KAGB fallen.

Gegenausnahme 2: Altersvorsorgevermdgensfonds (§ 53): Diese Gegenausnah-
me, die sich auf den Altersvorsorgevermogensfonds iSd. § 53, eine besondere
Form der (offenen) Investmentkommanditgesellschaft fiir Zwecke des Pension As-
set Pooling bezieht, ist — anders als die erste Gegenausnahme fiir OGAW - konse-
quent und folgerichtig, da diese Form der PersGes. im InvStG (konkret in dessen
§ 53, s. dazu § 53 Anm. 1ff.) geregelt ist und folglich vom Anwendungsbereich des
InvStG erfasst sein muss.
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4. Sonderfall: Option zur Korperschaftbesteuerung

Seit dem K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2050) konnen PersGes unter be-
stimmten Voruassetzungen zur Korperschaftbesteuerung optieren (§ la KStG).
Satz 3 regelt nun, dass PersGes, die zur Korperschaftbesteuerung optiert haben,
nicht als Investmentfonds gelten sollen. Begriindet wird dies damit, dass die Op-
tion zur Korperschaftbesteuerung nicht durch eine Anwendung des InvStG tiberla-
gert werden soll. UE ist das weder zwingend noch systematisch konsequent: Wenn
eine PersGes (zukiinftig) steuerlich als Korperschaft gelten kann, miisste das uE
einheitlich, dh auch fiir Zwecke des InvStG, gelten. Eine rein ,klarstellende“ Rege-
lung (so BTDrs. 19/28656, 29), ist Abs. 3 Satz 3 daher sicherlich nicht (s. zu den
Auswirkungen der Option auf das InvStG ausfiihrlich Haug, FR 2021, 4101f.)

5. Anwendungsfélle der Personengesellschaftsausnahme

Die Ausnahme betrifft insbes. Private-Equity-Fonds, die sowohl im Inland als auch
im Ausland regelméflig als transparente PersGes. strukturiert werden (im Inland:
geschlossene Investment KG, im Ausland zB Delaware LP oder Luxemburger SCS/
SCSp). Bei diesen Vehikeln bleibt es bei der Verlagerung der Besteuerung auf die
Anlegerebene. Dies entspricht weitestgehend der fritheren Rechtslage, da diese
PersGes. regelmiflig als ebenfalls stl. transparente Personen-Investitionsgesell-
schaften nach § 18 InvStG aF qualifizierten (s. ausfithrl. Helios/Mann, DB Sonder-
ausgabe Nr. 1/2016, 1 [7£f]).

V. Ausnahme 3: Unternehmensbeteiligungsgesellschaft
(Abs. 3 Satz 1 Nr. 3)

Wie bereits im InvStG aF werden Unternehmensbeteiligungsgesellschaften iSv.
§ la Abs. 1 UBGG aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausgenommen. Be-
griindet wurde dies seinerzeit mit der spezialgesetzlichen Regelung im UBGG
(BRDrucks. 740/13, 57); s. ausfithrl. Gottschling/Schatz in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl.
2020, § 1 Rz. 105f1.

VI. Ausnahme 4: Kapitalbeteiligungsgesellschaften
(Abs. 3 Satz 1 Nr. 4)

Wie bereits im InvStG aF werden Kapitalbeteiligungsgesellschaften, die im 6ffentli-
chen Interesse mit Eigenmitteln oder mit staatlicher Hilfe Beteiligungen erwerben,
aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausgenommen. Es handelt sich dabei um
Unternehmen im Rahmen der Mittelstandsforderung von Bund und Lindern (aus-
fiuhrl. Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 1 Rz. 291t.).
Begriindet wurde dies seinerzeit damit, dass ihr eigentlicher Zweck nicht auf die
kollektive Vermogensanlage gerichtet sei (BRDrucks. 740/13, 58); s. ausfiihrl. Gott-
schling/Schatz in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 1 Rz. 108 ff,; nunmehr auch
Bédecker in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 1 Rz. 123 ff. (12/2020).
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VII. Ausnahme 5: REIT-Gesellschaften (Abs. 3 Satz 1 Nr. 5)

Erstmalig wurden mit dem InvStG 2018 auch REIT-Aktiengesellschaften nach § 1
Abs. 1 Satz 1 REIT-G sowie andere REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen
oder -Vermdégensmassen nach § 19 Abs. 5 REIT-G aus dem Anwendungsbereich
des InvStG ausgenommen. Dies erscheint folgerichtig, da das REIT-G fiir diese
Einheiten eigenstdndige Besteuerungsvorschriften bereithalt (vgl. auch BTDrucks.
17/8045, 68).

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Fiktion der steuerlichen
Eigenstandigkeit von Teilen eines Investmentfonds

I. Fiktion der Eigenstandigkeit

Nach Abs. 4 gelten haftungs- und vermégensrechtl. voneinander getrennte Teile
eines Investmentfonds fiir Zwecke des InvStG als eigenstidndige Investmentfonds.
Das InvStG aF enthielt zwar in § 1 Abs. 1 Satz 2 eine dhnliche Fiktion; Abs. 4 ist je-
doch (deutlich) weiter formuliert.

Il. Haftungs- und vermogensrechtlich voneinander getrennte
Teile eines Investmentfonds

Nach Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.16f.) ist wie folgt
zu unterscheiden:

Teilgesellschaftsvermégen: Von Abs. 4 erfasst seien Teilgesellschaftsvermégen ei-
ner InvAG mit verdnderlichem Kapital (§ 117 KAGB) oder einer Investment-KG
(§ 132 KAGB) - sofern diese nicht bereits nach Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 (s. Anm. 10)
aus dem Anwendungsbereich des InvStG ausgenommen ist — sowie vergleichbare
haftungs- oder vermogensrechtl. voneinander getrennte Teile eines ausldnd. In-
vestmentfonds.

Teilsondervermogen: In einer Umbrella-Konstruktion zusammengefasste Teilson-
dervermogen iSd. § 96 Abs. 2 Satz 1 KAGB seien demgegeniiber bereits selbst Son-
dervermdgen iSd. § 1 Abs. 10 KAGB und erfiillten daher unmittelbar die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 1 InvStG, so dass insoweit § 1 Abs. 4 InvStG nicht einschla-
gig sei. Etwas anderes gelte bei ausldnd. Investmentfonds der Vertragsform: Liege
dort eine vergleichbare haftungs- und vermogensrechtl. Trennung einzelner Teile
des Investmentfonds vor, sei § 1 Abs. 4 InvStG gleichwohl einschlégig.

Anteilsklassen (§ 96 Abs.1 Satz1 KAGB) sind uE nicht von der Fiktion des
Abs. 4 erfasst, da es sich insoweit nicht um verselbstindigte Vermdgensmassen
handelt, sie vielmehr nur unterschiedliche Rechte an derselben Vermogensmasse
verbriefen (so auch Helioss/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [5], s. auch
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.18, 6.2 sowie 23.2).
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lll. Rechtsfolge der Fiktion

Die Fiktion gilt nur fir Zwecke des InvStG - und dann ggf. getrennt nach dem je-
weiligen Teil des Investmentfonds (ausfiihrl. Jetter/Mager in Beckmann/Scholtz/
Vollmer, § 1 Rz. 106ftf. [4/2018]). Anders als unter dem InvStG aF ist die unter-
schiedliche Behandlung einzelner Teile eines Investmentfonds zukiinftig weniger
relevant, da die Trennung zwischen stl. privilegierten ,, Investmentfonds“ und eher
nachteiligen ,Investitionsgesellschaften aufgegeben wurde. Jedoch ist auch zu-
kiinftig eine unterschiedliche Einordnung als ,regulirer® Investmentfonds iSv.
§§ 6ft. und als Spezial-Investmentfonds iSv. §§ 25 ff. mdglich. Zudem konnen ein-
zelne Teile (jeweils separat) zukiinftig fiir einzelne Teilfreistellungen (vgl. § 20)
qualifizieren.
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§ 2 Begriffsbestimmungen

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2050)

(1) Die Begriffsbestimmungen des Kapitalanlagegesetzbuchs gelten entspre-
chend, soweit sich keine abweichenden Begriffsbestimmungen aus diesem Ge-
setz ergeben.

(2) Ein inlindischer Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der dem inldndi-
schen Recht unterliegt.

(3) Ein auslindischer Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der auslindi-
schem Recht unterliegt.

(4) 'Investmentanteil ist der Anteil an einem Investmentfonds, unabhingig
von der rechtlichen Ausgestaltung des Anteils oder des Investmentfonds. 2Spe-
zial-Investmentanteil ist der Anteil an einem Spezial-Investmentfonds, unab-
hingig von der rechtlichen Ausgestaltung des Anteils oder des Spezial-Invest-
mentfonds.

(5) 'Ein Dach-Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der Investmentanteile
an einem anderen Investmentfonds (Ziel-Investmentfonds) hilt. 2Ein Dach-
Spezial-Investmentfonds ist ein Spezial-Investmentfonds, der Spezial-Invest-
mentanteile an einem anderen Spezial-Investmentfonds (Ziel-Spezial-Invest-
mentfonds) hilt.

(6) 'Aktienfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingungen
fortlaufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermégens in Kapitalbeteiligungen
anlegen (Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote). 2Ein Dach-Investmentfonds
ist auch dann ein Aktienfonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen
Anlagebedingungen verpflichtet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investie-
ren, dass fortlaufend die Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird
und die Anlagebedingungen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds fiir die
Einhaltung der Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote auf die bewertungstig-
lich von den Ziel-Investmentfonds veroffentlichten tatsichlichen Kapitalbetei-
ligungsquoten abstellt. 3Satz 2 ist nur auf Ziel-Investmentfonds anzuwenden,
die mindestens einmal pro Woche eine Bewertung vornehmen. In dem Zeit-
punkt, in dem der Investmentfonds wesentlich gegen die Anlagebedingungen
verstofit und dabei die Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote unterschreitet,
endet die Eigenschaft als Aktienfonds.

(7) 'Mischfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingungen
fortlaufend mindestens 25 Prozent ihres Aktivvermogens in Kapitalbeteiligun-
gen anlegen (Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote). 2Ein Dach-Investment-
fonds ist auch dann ein Mischfonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach sei-
nen Anlagebedingungen verpflichtet ist, derart in Zijel-Investmentfonds zu in-
vestieren, dass fortlaufend die Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht
wird und die Anlagebedingungen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds
fiir deren Einhaltung auf die bewertungstéiglich von den Ziel-Investmentfonds
veroffentlichten tatsichlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt. 3Satz 2 ist
nur auf Ziel-Investmentfonds anzuwenden, die mindestens einmal pro Woche
eine Bewertung vornehmen. “Absatz 6 Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.

(8) 'Kapitalbeteiligungen sind
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1. zum amtlichen Handel an einer Borse zugelassene oder auf einem organi-
sierten Markt notierte Anteile an einer Kapitalgesellschaft,

2. Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die keine Immobilien-Gesellschaft ist
und die

a) in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschaftsraum
ansissig ist und dort der Ertragsbesteuerung fiir Kapitalgesellschaften
unterliegt und nicht von ihr befreit ist, oder

b) in einem Drittstaat anséssig ist und dort einer Ertragsbesteuerung fiir
Kapitalgesellschaften in H6he von mindestens 15 Prozent unterliegt und
nicht von ihr befreit ist,

3. Investmentanteile an Aktienfonds in Hohe von 51 Prozent des Wertes des
Investmentanteils oder

4. Investmentanteile an Mischfonds in Hohe von 25 Prozent des Wertes des
Investmentanteils.

2Sieht ein Aktienfonds in seinen Anlagebedingungen einen hioheren Prozent-
satz als 51 Prozent seines Aktivvermdégens fiir die fortlaufende Mindestanlage
in Kapitalbeteiligungen vor, gilt abweichend von Satz 1 Nummer 3 der Invest-
mentanteil im Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Kapitalbeteiligung.
3Sieht ein Mischfonds in seinen Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz
als 25 Prozent seines Aktivvermogens fiir die fortlaufende Mindestanlage in
Kapitalbeteiligungen vor, gilt abweichend von Satz 1 Nummer 4 der Invest-
mentanteil im Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Kapitalbeteiligung.
“Im Ubrigen gelten Investmentanteile nicht als Kapitalbeteiligungen. *Auch
nicht als Kapitalbeteiligungen gelten

1. Anteile an Personengesellschaften, auch wenn die Personengesellschaften
Anteile an Kapitalgesellschaften halten oder wenn die Personengesellschaf-
ten nach § la des Korperschaftsteuergesetzes zur Korperschaftsbesteuerung
optiert haben,

2. Anteile an Kapitalgesellschaften, die nach Absatz 9 Satz 6 als Immobilien
gelten,

3. Anteile an Kapitalgesellschaften, die von der Ertragsbesteuerung befreit
sind, soweit sie Ausschiittungen vornehmen, es sei denn, die Ausschiittun-
gen unterliegen einer Besteuerung von mindestens 15 Prozent und der In-
vestmentfonds ist nicht davon befreit und

4. Anteile an Kapitalgesellschaften,

a) deren Einnahmen unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 10 Prozent aus
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften stammen, die nicht die Vorausset-
zungen des Satzes 1 Nummer 2 erfiillen oder

b) die unmittelbar oder mittelbar Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
halten, die nicht die Voraussetzungen des Satzes 1 Nummer 2 erfiillen,
wenn der gemeine Wert derartiger Beteiligungen mehr als 10 Prozent
des gemeinen Werts der Kapitalgesellschaften betrigt.

(9) 'Immobilienfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingun-
gen fortlaufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermdgens in Immobilien und
Immobilien-Gesellschaften anlegen (Immobilienfondsquote). 2Auslands-Im-
mobilienfonds sind Investmentfonds, die gemifl den Anlagebedingungen fort-

E 2 | Link ertragsteuerrecht.de
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laufend mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermogens in auslindische Immobilien
und Auslands-Immobiliengesellschaften anlegen (Auslands-Immobilienfonds-
quote). *Auslands-Immobiliengesellschaften sind Immobilien-Gesellschaften, die
ausschliefllich in auslindische Immobilien investieren. Investmentanteile an Im-
mobilienfonds oder an Auslands-Immobilienfonds gelten in Hohe von 51 Prozent
des Wertes des Investmentanteils als Immobilien. 5Sieht ein Immobilienfonds
oder ein Auslands-Immobilienfonds in seinen Anlagebedingungen einen héheren
Prozentsatz als 51 Prozent seines Aktivvermogens fiir die fortlaufende Mindest-
anlage in Immobilien vor, gilt der Investmentanteil im Umfang dieses h6heren
Prozentsatzes als Immobilie. *Anteile an Korperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermdgensmassen, bei denen nach gesetzlichen Bestimmungen oder nach
deren Anlagebedingungen das Bruttovermdgen zu mindestens 75 Prozent aus un-
beweglichem Vermdogen besteht, gelten in Hohe von 75 Prozent des Wertes der
Anteile als Immobilien, wenn die Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermogensmassen einer Ertragsbesteuerung in Hohe von mindestens 15 Prozent
unterliegen und nicht von ihr befreit sind oder wenn deren Ausschiittungen einer
Besteuerung von mindestens 15 Prozent unterliegen und der Investmentfonds
nicht davon befreit ist. 7Absatz 6 Satz 4 ist entsprechend anzuwenden.

(9a) 'Die Hohe des Aktivvermogens bestimmt sich nach dem Wert der Vermé-
gensgegenstinde des Investmentfonds ohne Beriicksichtigung von Verbindlich-
keiten des Investmentfonds. 2Anstelle des Aktivvermogens darf in den Anlagebe-
dingungen auf den Wert des Investmentfonds abgestellt werden. Bei der Ermitt-
lung des Umfangs des in Kapitalbeteiligungen angelegten Vermégens sind in den
Fillen des Satzes 2 die Kredite entsprechend dem Anteil der Kapitalbeteiligun-
gen am Wert aller Vermogensgegenstinde abzuziehen. “Satz 3 gilt entsprechend
fiir die Ermittlung des Umfangs des in Immobilien angelegten Vermogens.

(10) Anleger ist derjenige, dem der Investmentanteil oder Spezial-Investment-
anteil nach § 39 der Abgabenordnung zuzurechnen ist.

(11) Ausschiittungen sind die dem Anleger gezahlten oder gutgeschriebenen
Betriige einschliefllich des Steuerabzugs auf den Kapitalertrag.

(12) Als Anlagebedingungen gelten auch die Satzung, der Gesellschaftsvertrag
oder vergleichbare konstituierende Rechtsakte eines Investmentfonds.

(13) Als Verduflerung von Investmentanteilen und Spezial-Investmentanteilen

gilt auch deren Riickgabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine

Kapitalgesellschaft sowie eine beendete Abwicklung oder Liquidation des In-

vestmentfonds oder Spezial-Investmentfonds.

(14) Der Gewinnbegriff umfasst auch Verluste aus einem Rechtsgeschift.

(15) Ein Amts- und Beitreibungshilfe leistender auslindischer Staat ist ein Mit-

gliedstaat der Europdischen Union oder ein Drittstaat, der

1. der Bundesrepublik Deutschland Amtshilfe gemidf3 der Amtshilferichtlinie
im Sinne des § 2 Absatz 2 des EU-Amtshilfegesetzes oder gemifl vergleich-
baren volkerrechtlichen Vereinbarungen leistet und

2. die Bundesrepublik Deutschland bei der Beitreibung von Forderungen ge-
mifl der Beitreibungsrichtlinie im Sinne des § 2 Absatz 2 des EU-Beitrei-
bungsgesetzes oder gemifd vergleichbaren volkerrechtlichen Vereinbarun-
gen unterstiitzt.

(16) Anteile an Personengesellschaften, die nach § 1a des Korperschaftsteuerge-

setzes zur Korperschaftsbesteuerung optiert haben, gelten fiir die Zwecke der
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§$ 26, 28 und 48 nicht als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, sondern es
sind weiterhin die fiir Personengesellschaften geltenden Regelungen anzuwenden.

Autor: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main
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1 A. Allgemeine Erldauterungen zu § 2

Grundinformation: § 2 enthilt einen Definitionskatalog fiir an anderer Stelle im

InvStG relevante Begriffe. Dabei soll die im KAGB verwendete Terminologie ent-

sprechend gelten (Abs. 1), wenn sich nicht aus § 2 Abs. 2 bis 15 etwas anderes er-

gibt.

Rechtsentwicklung:

P InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731): Neufassung der
Norm. § 1 InvStG aF enthielt ebenfalls einen Verweis auf das KAGB und einen
erginzenden eigenstandigen Definitionskatalog. Die neugefasste Norm beriick-
sichtigt den gednderten Anwendungsbereich des InvStG (s. § 1 Anm. 5ff.) so-
wie die gednderten Begrifflichkeiten.

» ,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377): Die Defini-
tionen von ,,Aktienfonds“ (Abs. 6), ,Mischfonds® (Abs. 7), ,Kapitalbeteiligun-
gen® (Abs. 8) und ,Immobilienfonds“ (Abs. 9) werden angepasst, insbes. durch
Reduzierung der notwendigen Mindestbeteiligungsquote an Kapitalbeteiligun-
gen bzw. Immobilien (von ,,mindestens 51 Prozent“ auf ,mehr als 50 Prozent®).
Es wird ferner geregelt, dass es fiir die Ermittlung der Kapitalbeteiligungsquote
ausschlieflich auf das Aktivvermégen ankommt, wobei dieser Begriff neu in
Abs. 9a definiert wird.

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBI. I
2020, 17): Die Definition des Immobilienfonds (Abs. 9) wird erneut angepasst,
um Redaktionsversehen zu beseitigen und den Begriff des Immobilienfonds so-
wie des Auslands-Immobilienfonds (bisher in § 20 Abs. 3 Satz 1 geregelt) zu-
sammenzufassen und zu vereinheitlichen. Abs. 8 wird um bestimmte Ausnahme-
tatbestdnde ergdnzt, bei denen Anteile an KapGes. nicht als ,,Kapitalbeteiligun-
gen® gelten. Die Definition der ,,Verdulerung® (Abs. 13) wird um bestimmte
Ersatztatbestinde erweitert.
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» KoMoG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2050): Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 wird um einen
Satz erganzt, wonach Anteile an PersGes auch dann nicht als Kapitalbeteiligun-
gen gelten, wenn die PersGes. nach § la KStG zur Korperschaftsbesteuerung
optiert haben. Es wird ein neuer Abs. 16 ins Gesetz aufgenommen, der regelt,
dass Anteile an PersGes, die nach § 1a KStG zur Korperschaftsbesteuerung op-
tiert haben, fir Zwecke der §$ 26, 28 und 48 nicht als Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft gelten, sondern dass insoweit weiterhin die fiir PersGes gelten-
den Regelungen anzuwenden sein sollen (Anm. 27).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften: Die Bedeutung des Definitionskatalogs in
§ 2 erschlief3t sich erst im Zusammenspiel mit anderen Normen des InvStG. Der
generelle Verweis auf die Begrifflichkeiten des KAGB (Abs. 1) spielt fiir die Eroff-
nung des Anwendungsbereichs zT des gesamten InvStG (auf ,Investmentfonds®,
s. § 1 Anm. 6), zT von speziellen Normen (zB von § 53 auf bestimmte ,,offene In-
vestmentkommanditgesellschaften) eine entscheidende Rolle. Die Unterschei-
dung ,inldndischer und ,ausldndischer” Investmentfonds (Abs. 2 und 3) ist - zu-
mindest punktuell - fiir die KStPflicht nach § 6 (s. § 6 Anm. 15) sowie die An-
wendbarkeit von Verschmelzungsregelungen (§ 23, s. § 23 Anm. 1, 5, 20) relevant.
Die Begriffe ,,Investmentanteil“ und ,Spezial-Investmentanteil“ (Abs. 4) definieren
die Quelle, aus denen die Anleger stpfl. Investmentertrige (§$ 16ff. fiir reguldre
Investmentfonds; §§ 34 ff. fir Spezial-Investmentfonds) erzielen. Wer stl. als ,,An-
leger® gilt, wird in Abs. 10 definiert. Die Begriffe ,Dach-“ und ,,Ziel-Investment-
fonds® bzw. ,,Dach-“ und ,,Ziel-Spezial-Investmentfonds® (Abs. 5) sind insbes. fiir
die Besteuerung der Anleger eines Spezial-Investmentfonds bei Ausiibung der sog.
Transparenzoption (§ 30 Abs. 4) sowie bei Ermittlung des Fonds-Aktiengewinns,
des Fonds-Abkommensgewinns sowie des Fonds-Teilfreistellungsgewinns (§ 48)
relevant. Die Definitionen fiir ,,Aktienfonds® (Abs. 6), ,,Mischfonds“ (Abs. 7), ,,Ka-
pitalbeteiligungen® (Abs. 8), ,Immobilienfonds® (Abs. 9) sowie ,Aktivvermdgen*
(Abs. 9a) spielen eine zentrale Rolle fiir die Teilfreistellungen auf Ebene der Anle-
ger nach § 20 (s. § 20 Anm. 6, 10), die nur fiir bestimmte Fondskategorien gewahrt
werden. Insoweit kommt es auf eine Regelung in den ,Anlagebedingungen® an.
Dieser Begriff ist in Abs. 12 definiert. Die Begriffe der ,,Ausschiittung®, der ,Ver-
duflerung von Investmentanteilen® sowie des ,Gewinns®, die insbes. fiir die Hohe
der beim Anleger stpfl. Investmentertrige (§ 16 bei reguldren Investmentfonds,
s. § 16 Anm. 5; § 34 bei Spezial-Investmentfonds) relevant sind, sind in Abs. 11,
Abs. 13 bzw. Abs. 14 ndher umrissen. Der ,,Amts- und Beitreibungshilfe leistende
auslandische Staat“ (Abs. 15) wird bei der StBefreiung eines Investmentfonds auf-
grund steuerbegiinstigter Anleger (§ 8;s. § 8 Anm. 5) sowie bei der (steuerneutra-
len) Verschmelzung von Investmentfonds (§ 23; s. § 23 Anm. 20) relevant. Zum
Verhiltnis von Abs. 1 zu § 1 Abs. 2 Satz 2's. Anm. 5.

Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: Die Begriffsbestimmungen des § 2
gelten fiir das gesamte InvStG, dh. fiir die Besteuerung von (reguldren) Invest-
mentfonds (§§ 61f.), Spezial-Investmentfonds (§$ 25ff.), Altersvorsorgevermd-
genfonds (§$ 53f.) und deren jeweiligen Anlegern (vgl. BTDrucks. 18/8045, 68).

P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 2 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG). Die Anderungen in Abs. 6, Abs. 7, Abs. 8
und Abs. 9 sowie die Neufassung des Abs. 9a durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.
2018 (BGBI. T 2018, 2338; BStBl. I 2018, 1377) traten am 15.12.2018 in Kraft
(Art. 16 Abs. 1 ,JStG 2018%). Die Anderungen in Abs. 8, Abs. 9 und Abs. 13
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durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBIL. I 2019,
2451; BStBI. 12020, 17) gelten ab dem 1.1.2020 (§ 57 Satz 1 Nr. 1).

2-4 Einstweilen frei.

5

5a

B. Erlauterungen zu Abs. 1: Verweis auf Begriffsbestimmungen
des KAGB

. Grundnorm

Die Begriffsbestimmungen des KAGB gelten entsprechend, soweit sich keine ab-
weichenden Begriffsbestimmungen aus dem InvStG ergeben.

Begriffsbestimmungen des KAGB: Gemeint sind zum einen der in § 1 KAGB un-
ter der Uberschrift ,Begriffsbestimmungen® enthaltene Definitionskatalog, zum
anderen die an anderer Stelle im KAGB enthaltenen Begriffsbestimmungen. Da
das InvStG - im Gegensatz zum InvStG aF - nicht linger zwischen AIF, OGAW
etc. unterscheidet und zudem deutlich mehr eigenstindige Definitionen in den
Abs. 2 bis 15 enthilt, ist der Generalverweis uE weniger relevant geworden. Er be-
trifft insbes. die Definition von ,Investmentvermogen® (§ 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB),
die im Rahmen von § 1 Abs. 2 relevant wird (s. § 1 Anm. 6) sowie das Institut der
»offenen Investmentkommanditgesellschaft” (ndher definiert in §§ 124 ff. KAGB),
das Voraussetzung fiir den sog. Altersvorsorgevermdgenfonds nach § 53 ist.

Entsprechende Geltung: Gemeint ist uE, dass die entsprechenden Definitionen
uneingeschrinkt auch im Rahmen des InvStG anzuwenden sind.

Keine abweichenden Begriffsbestimmungen im InvStG: Nach uE zutreffender
Auffassung der FinVerw. bedeutet dies, dass in Fillen, in denen das InvStG Be-
grifflichkeiten eigenstindig definiert, diese als spezialgesetzliche Regelung gegen-
iiber den allgemeinen Bestimmungen des KAGB vorrangig sind (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.1). Nach der Gesetzesbegriindung soll auch eine konkludente
Begriffsbestimmung im InvStG ausreichend sein (BTDrucks. 18/8045, 68). Letzte-
res erscheint zu weit gehend. Relevant sind Abweichungen daher uE nur, wenn sie
sich ausdriicklich aus dem Definitionskatalog in Abs. 2 bis 15 ergeben.

Il. Verhaltnis zu § 1 Abs. 2 Satz 2

Der durch das JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBI. I 2020, 3096; BStBI. I 2021, 6) einge-
fiigte § 1 Satz 2 sieht nunmehr ausdriicklich vor, dass fiir die Frage, ob ein Invest-
mentfonds im Sinne dieses Gesetzes vorliegt, keine Bindungswirkung an die auf-
sichtsrechtl. Entsch. nach § 5 Abs. 3 KAGB bestehe. Unseres Erachtens steht diese
bereits zuvor von der FinVerw. vertretene (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 1.2)
Neuregelung im Widerspruch zu § 2 Abs. 1, wonach die Begriffsbestimmungen
des KAGB fiir Zwecke dieses Gesetzes entsprechend geltend sollen, denn wenn die
aufsichtsrechtl. Begrifflichkeiten gelten sollen und die BaFin diese - wovon auszu-
gehen ist — richtig anwendet, miisste zwangsldufig die aufsichtsrechtl. Entsch. nach
§ 5 Abs. 3 KAG auch strechtl. ,,richtig“ und damit bindend sein.
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C. Erlauterungen zu Abs. 2: Definition des inlandischen
Investmentfonds

Ein Inlidndischer Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der dem inland. Recht
unterliegt.

Investmentfonds: Siehe die Definitionin § 1, § 1 Anm. 6ff.

Der inlindischem Recht unterliegt: Wie im Aufsichtsrecht (vgl. § 1 Abs. 7 bis 9
KAGB) ist mafSgebliches Abgrenzungskriterium zwischen in- und auslind. Invest-
mentfonds, welchem Recht dieser unterliegt. Gemeint ist dabei das Recht desjenigen
Staats, unter dem der Investmentfonds aufgelegt wurde und nach dessen Bestim-
mungen sich die Ausgestaltung und die Anlagebedingungen des Investmentfonds
richten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.2). Maf3gebend ist dabei das (internationa-
le) Privatrecht und nicht langer — wie noch in § 1 Abs. 3 InvStG aF - das Aufsichts-
recht. Auch die Fiktion des § 1 Abs. 1g InvStG aF - wonach EU-Investmentfonds
der Vertragsform unter bestimmten Voraussetzungen als inldnd. Investmentfonds
galten (vgl. Gottschling/Schatz in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 224f.) -
ist nicht langer relevant. Entscheidend fiir den Begriff des ,inldndischen® Invest-
mentfonds ist vielmehr ausschliefllich, dass er deutschem Recht unterliegt.

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Definition des auslandischen
Investmentfonds

Ein Ausldndischer Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der auslind. Recht
unterliegt.

Investmentfonds: Siehe die Definitionin § 1, § 1 Anm. 6.

Der auslindischem Recht unterliegt: Mafigebliches Abgrenzungskriterium ge-
geniiber dem inldnd. Investmentfonds ist, dass der ausland. Investmentfonds nach
ausldnd. Recht aufgelegt wurde und sich die Ausgestaltung und die Anlagebedin-
gungen des Investmentfonds nach auslind. Recht richten (s. zu Einzelheiten
Anm. 6). Die noch im InvStG aF enthaltene Differenzierung zwischen EU-Invest-
mentfonds und AIF, die dem Recht eines Drittstaats unterliegen, entféllt. Nun-
mehr gilt ein einheitlicher Begriff des auslind. Investmentfonds. Uberhaupt ist die
Unterscheidung zwischen in- und auslind. Investmentfonds weniger bedeutsam
geworden, da beide weitgehend den gleichen Besteuerungsfolgen unterliegen (vgl.
§ 61f.). Sie wird lediglich punktuell im Rahmen des § 6 Abs. 1 (s. § 1 Anm. 1) so-
wie im Rahmen der Méglichkeiten, eine steuerneutrale Verschmelzung nach § 23
durchzufithren (s. § 23 Anm. 20), relevant.

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Definition von Investmentanteil/
Spezial-Investmentanteil

I. Investmentanteil (Abs. 4 Satz 1)

Investmentanteil ist der Anteil an einem Investmentfonds, unabhédngig von der

rechtl. Ausgestaltung des Anteils oder des Investmentfonds. Der Begriff ,Invest-

mentanteil” ist ein Oberbegriff, dh., er umfasst auch den ,Spezial-Investmentan-

teil“ iSv. Abs. 4 Satz 2 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.4).
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Investmentfonds: Siehe die Definitionin § 1, § 1 Anm. 6.

Anteil am Investmentfonds, unabhingig von rechtlicher Ausgestaltung des An-
teils oder des Investmentfonds: Der Anteil ist das Instrument, iiber das der Anle-
ger wirtschaftlich am Ertrag des Investmentfonds partizipiert und das bei ihm stl.
zu einer Erfassung der Einkiinfte nach §§ 16ff. fithrt (vgl. Abs. 10, s. dazu
Anm. 21). Dabei ist die rechtl. Ausgestaltung der Anteile unbeachtlich, dh., die
Anteile konnen mitgliedschaftliche Rechte verbriefen (wie Aktien einer InvAG mit
variablem Kapital iSv. § 96 KAGB oder einer vergleichbaren auslind. Rechtsform
wie einer Luxemburger SICAV SCA) oder rein vertraglicher Natur sein (wie An-
teile an einem Sondervermdgen iSv. § 92 KAGB oder einer vergleichbaren ausland.
Rechtsform wie eine Luxemburger FCP). Der Anteilsbegriff entspricht der alten
Rechtslage. Zwar enthielt das InvStG aF keine ausdriickliche Definition des Invest-
mentanteils, sondern ,versteckte diese in der Definition des Anlegers in § 1
Abs. 2 Satz 2 InvStG aF. Auch dort kam es aber auf die rechtl. Ausgestaltung nicht
an (vgl. Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 1 Rz. 205{t.).

Il. Spezial-Investmentanteil (Abs. 4 Satz 2)

Spezial-Investmentanteil ist der Anteil an einem Spezial-Investmentfonds, unab-
hingig von der rechtl. Ausgestaltung des Anteils oder des Spezial-Investment-
fonds.

Spezial-Investmentfonds: Siehe die Definition in § 26.

Anteil am Spezial-Investmentfonds, unabhingig von rechtlicher Ausgestaltung
des Anteils oder des Spezial-Investmentfonds: Der Anteil ist das Instrument,
tiber das der Anleger wirtschaftlich am Ertrag des Spezial-Investmentfonds partizi-
piert und das bei ihm stl. zu einer Erfassung der Einkiinfte nach §$ 34 ff. fithrt (vgl.
Abs. 10, s. Anm. 21). Auch hier ist die rechtl. Ausgestaltung der Anteile unbeacht-
lich.

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Definition von Dach-Investmentfonds/
Ziel-Investmentfonds sowie Dach-Spezial-Investmentfonds/
Ziel-Spezial-Investmentfonds

I. Dach-Investmentfonds/Ziel-Investmentfonds (Abs. 5 Satz 1)

Ein Dach-Investmentfonds ist ein Investmentfonds, der Investmentanteile an ei-
nem anderen Investmentfonds (Ziel-Investmentfonds) halt.

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 (§ 1 Anm. 6).

Halten von Investmentanteilen: Zum Begriff des Investmentanteils s. Abs. 4
(Anm. 8). Halten ist uE stl. iSv. Abs. 10 zu verstehen und bedeutet, dass dem
Dach-Investmentfonds die Anteile am Ziel-Investmentfonds stl. iSv. § 39 AO zu-
zurechnen sind.

Dach-Investmentfonds/Ziel-Investmentfonds: Fiir stl. Zwecke handelt es sich bei
jedem in- oder ausldnd. Investmentfonds, der Anteile an einem anderen in- oder
ausldnd. Investmentfonds halt, um einen Dach-Investmentfonds (und bei Letztge-
nanntem um einen Ziel-Investmentfonds). Der Begriff ist somit deutlich weiter als
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der in Art. 3 Ziff. 1 der Fondskategorien-Richtlinie v. 22.7.2013 (abgedruckt bei
Boxberger in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 4 KAGB Rz. 10) ver-
wendete aufsichtsrechtl. Begriff des Dachfonds (Fund of Funds), der ua. voraus-
setzt, dass mindestens 51 % des Werts des Investmentvermégens in Zielfondsan-
teilen angelegt sei mussen (vgl. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.5).

Il. Dach-Spezial-Investmentfonds/Ziel-Spezial-Investmentfonds
(Abs. 5 Satz 2)

Ein Dach-Spezial-Investmentfonds ist ein Spezial-Investmentfonds, der Spezial-In-
vestmentanteile an einem anderen Spezial-Investmentfonds (Ziel-Spezial-Invest-
mentfonds) hilt.

Spezial-Investmentfonds: Siehe die Definition in § 25.

Halten von Spezial-Investmentanteilen: Zum Begriff des Spezial-Investmentan-
teils s. Anm. 8. Zum Begriff des Haltens s. Anm. 10.

Dach-Spezial-Investmentfonds/Ziel-Spezial-Investmentfonds: Nach Auffassung
der FinVerw. darf ein Dach-Spezial-Investmentfonds zwar durchaus andere WG
und insbes. ,reguldre” Investmentanteile halten. Er gilt nach Auffassung der Fin-
Verw. jedoch (uE iiber den Wortlaut des Gesetzes hinaus) nur insoweit im Verhalt-
nis zu einem bestimmten Ziel-Investmentfonds als Dach-Spezial-Investmentfonds
(und der entsprechende Ziel-Investmentfonds als Ziel-Spezial-Investmentfonds), als
er Anteile an einem Spezial-Investmentfonds hilt. Im Ubrigen gilt er als regulirer
Dach-Investmentfonds (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.5). Diese Unterschei-
dung kann fiir die Besteuerung der Anleger bei Ausiibung der sog. Transparenzop-
tion (§ 30 Abs. 4) sowie bei Ermittlung des Fonds-Aktiengewinns, des Fonds-Ab-
kommensgewinns sowie des Fonds-Teilfreistellungsgewinns (§ 48) relevant werden.

G. Erlauterungen zu Abs. 6: Definition von Aktienfonds
I. Aktienfonds (Abs. 6 Satz 1)

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBIL. I 2018,
1377) gednderten Definition sind ,,Aktienfonds“ Investmentfonds, die gemifd den
Anlagebedingungen fortlaufend mehr als 50 % ihres Aktivvermogens (Abs. 9a) in
Kapitalbeteiligungen anlegen (sog. Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote). Zuvor
war Voraussetzung, dass eine Anlage von ,mindestens 51 Prozent des Werts® in
Kapitalbeteiligungen erfolgte. Die Anderung erfolgte, da sich die vorherige 51 %-
Grenze am inldnd. Investmentaufsichtsrecht orientierte (s. Art. 2 der Fondskatego-
rien-Richtlinie v. 22.7.2013, abgedruckt bei Boxberger in Weitnauer/Boxberger/An-
ders, 3. Aufl. 2021, § 4 KAGB Rz. 10), die Anlagebedingungen auslind. Fonds
demgegeniiber héufig (nur) eine ,iiberwiegende® (dh. mehr als 50 %ige Anlage) in
Kapitalbeteiligungen vorsahen (vgl. BTDrucks. 19/4455, 65). Die FinVerw. hatte es
daher bei ausland. Investmentfonds (Abs. 3) zunichst nicht beanstanden wollen,
wenn die Anlagebedingungen lediglich eine ,iiberwiegende® Anlage in Kapitalbe-
teiligungen vorsahen (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010, Beck-
Verw. 342885, Abschn. 1; Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/
10010:001, Rz. 2.9). Das ,,JStG 2018 bereinigte dies und hat einheitliche Maf3stabe
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fir die Qualifikation von in- und auslind. Investmentfonds als ,,Aktienfonds® ge-
schaffen (BTDrucks. 19/4455, 65). Durch das Abstellen auf das ,,Aktivvermégen®
(statt auf den ,,Wert®) sollen ,,sinnwidrige Ergebnisse“ vermeiden werden, die an-
derenfalls bei Investmentfonds mit hoher Fremdfinanzierung hitten entstehen
konnten: Eine Qualifikation als Aktienfonds wire in diesen Fillen ndmlich dem
Wortlaut nach uU moglich gewesen, obwohl die betreffenden Investmentfonds
nur einen Bruchteil ihres Aktivvermogens tatsichlich in Aktien investieren
(s. Beispiel in BTDrucks. 19/4455, 65). Die Qualifikation als Aktienfonds ist Vo-
raussetzung fiir die 30 %ige, 60 %ige oder 80 %ige Teilfreistellung auf Anleger-
ebene nach § 20 Abs. 1 (s. § 20 Anm. 5).

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 (§ 1 Anm. 6).

Gemidfl den Anlagebedingungen: Zur Definition der Anlagebedingungen
s. Abs. 12 (Anm. 23). Die Einstufung als Aktienfonds hidngt nach dem insoweit
eindeutigen Wortlaut des Gesetzes nur von den in den Anlagebedingungen vorge-
sehenen Anlagevorgaben ab, nicht jedoch von der tatsdchlichen Anlage (zutr. He-
liossMann, DB Sonderausgabe Nr.1/2016, 1 [16]). Zum Korrektiv durch das
Merkmal ,fortlaufende Anlage“ s.u. Fiir eine Ubergangszeit bis einschliefllich
31.12.2018 war es nach Auffassung der FinVerw. nicht zu beanstanden, wenn sich
das Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine Aktienfonds-Teilfreistellung nicht aus
den Anlagebedingungen ergab. Stattdessen durften Finanzinformationsdienstleis-
ter und die Entrichtungsverpflichteten auf eine Eigenerkldrung des Investment-
fonds vertrauen, dass der Investmentfonds wihrend des gesamten Kj. 2018 fortlau-
fend (entsprechend der seinerzeit geltenden Fassung des Abs. 6) mindestens 51 %
seines Werts in Kapitalbeteiligungen investierte und damit in tatsachlicher Hin-
sicht die Voraussetzungen eines Aktienfonds erfiillte (Selbstdeklaration, BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 2.27).

Anlage: Nach uE zu enger Auffassung der FinVerw. sind fir Zwecke des Begriffs
der ,Anlage“ nur solche Kapitalbeteiligungen zu beriicksichtigen, bei denen der
Investmentfonds sowohl zivilrechtl. als auch wirtschaftlicher Eigentiimer iSv. § 39
Abs. 2 Nr. 1AO ist (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.9). Dies hitte zur Folge, dass
bereits die Ubertragung des zivilrechtl. Eigentums, zB im Rahmen einer Wertpa-
pierleihe bzw. eines Wertpapierpensionsgeschifts, stets zu einer Nicht-Berticksich-
tigung der entsprechenden Kapitalbeteiligung fiir Zwecke der Aktienquote fithren
miisste (so ausdriicklich, jedenfalls im Grundsatz, BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.10). Umgekehrt sollen Kapitalbeteiligungen, die im Rahmen einer WP-Leihe
oder eines WP-Pensionsgeschifts an einen Investmentfonds tibertragen werden,
bei diesem fiir Zwecke der Aktienquote zuzurechnen sein, wenn neben dem zivil-
rechtl. auch das wirtschaftliche Eigentum tibertragen wird (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 2.10). Dies kann uE so nicht richtig sein. Entscheidend diirfte - analog § 2
Abs. 10 fiir den Anleger — ausschliellich das wirtschaftliche Eigentum iSv. § 39
AO an den Kapitalbeteiligungen sein, dh., eine Zurechnung zum Investmentfonds
hat auch dann zu erfolgen, wenn dieser nur wirtschaftlicher, nicht zugleich aber
auch rechtl. Eigentiimer geworden bzw. geblieben ist. Bei WP-Leih-/WP-Pensions-
geschiften ist ferner zu berticksichtigen, dass ein Investmentfonds bei diesen regel-
miflig im Gegenzug (i) seinerseits Kapitalbeteiligungen als Collateral hineinnimmt
und (ii) mit den Ertrdgen aus diesen Geschiften (wie mit reguldren Dividenden)
nach § 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 (beschrinkt) stpfl. ist. Dies spricht uE dafiir, Kapital-
beteiligungen, die Gegenstand eines WP-Leih-/WP-Pensionsgeschifts sind, gene-
rell dem verleihenden Investmentfonds weiterhin fiir Zwecke der Aktienquote zu-
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zurechnen. Zwar will es die FinVerw. fiir Zwecke der Berechnung der Kapitalbetei-
ligungsquote grds. nicht beanstanden, dass der Investmentfonds bereits bei schuld-
rechtl. Erwerb (Handelstag) von zivilrechtl. Eigentum ausgeht, wenn der sachen-
rechtl. Erwerb innerhalb von fiinf Tagen nach dem Handelstag tatsichlich erfolgt
und wenn bei der Verduflerung ebenfalls auf den Handelstag abgestellt wird (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.9). Diese Erleichterung ist uE zwar zu begriifen, 16st
aber den Kern des zuvor beschriebenen Problems (grundsétzliches Erfordernis des
Ubergangs von rechtl. und wirtschaftlichem Eigentum) nicht.

Fortlaufende Anlage: Die FinVerw. leitet aus dem Merkmal der fortlaufenden An-
lage ab, dass der Investmentfonds die durchgehende Erfiillung (dh. grds. an jedem
Tag des Geschiftsjahres) der vorgegebenen Vermégenzusammensetzung anzustre-
ben habe (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.7). Diesem unbestimmten und damit
streitanfilligen Rechtsbegriff wird in der Praxis wesentliche Bedeutung zukom-
men. Die FinVerw. erachtet dabei - als Erleichterung fiir den Stpfl. — das Erforder-
nis der ,fortlaufenden Anlage“ auch dann als erfiillt, wenn ein Investmentfonds in-
nerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten nach Neuauflage oder wihrend seiner
Abwicklung die vorausgesetzte Vermogenszusammensetzung tatsichlich noch
nicht bzw. nicht mehr erreicht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.8).

Folgen des Verstofies gegen die fortlaufende Anlage: Die Folgen eines Verstofles,
die bislang nur im Erlasswege geregelt waren (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980
- 1/16/10010, BeckVerw. 342885, Abschn. 1; Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 -
S$ 1980 — 1/16/10010:001, Rz. 2.8), sind seit dem ,,JStG 2018“ — zumindest rudi-
mentdr — in Abs. 6 Satz 4 enthalten (s. dazu nachstehend in diesem Abschnitt).

Mehr als 50 % ihres Aktivvermogens: Dieser Mafistab gilt erst seit dem ,JStG
2018“. Zuvor wurde auf ,mindestens 51 Prozent ihres Wertes abgestellt (zum
Hintergrund der Anderung BTDrucks. 19/445, 65). Trotz dieser Neuregelung wird
es nach Auffassung der FinVerw. bei OGAW iSv. § 1 Abs. 2 KAGB, die nach § 199
KAGB kurzfristige Kredite nur bis zur Héhe von 10 % des aufsichtsrechtl. Werts
des OGAW aufnehmen diirfen, fiir den Zeitraum vor dem 1.1.2020 nicht bean-
standet, wenn diese zur Bestimmung der Kapitalbeteiligungsquote auf den Netto-
inventarwert abstellen (auch zukiinftig gilt fiir OGAW weiterhin einer Erleichte-
rung, s. Abs. 9a Sitze 2 bis 4, Anm. 20e). Das Gleiche soll auch bei anderen Invest-
mentfonds gelten, bei denen die Kreditaufnahme folgendermafien beschrankt ist:
Es diirfen nur kurzfristige Kredite (maximale Laufzeit von einem Jahr) aufgenom-
men werden, die maximale Kreditaufnahme betrdgt hochstens 30 % des aufsichts-
rechtl. Werts des Investmentfonds und die Kredite diirfen nicht fiir die Anschat-
fung von Vermdogensgegenstinden des Investmentfonds verwendet werden. Kurz-
fristige negative Salden der Bankkonten des Investmentfonds, die im Rahmen der
operativen Ausfilhrungs- und Settlementprozesse bei Handelsgeschiften entste-
hen, seien dabei nicht als Kreditaufnahme zu betrachten. Negative Salden kénnten
dadurch entstehen, dass einzelne Abrechnungen fiir Vermégensgegenstinde dem
Bankkonto des Investmentfonds erst mit spaterer Valuta gutgeschrieben oder be-
lastet wiirden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.12). Dariiber hinaus soll es fiir die
Besteuerung von Investmentertrigen, die dem Anleger bis zum 31.12.2018 zuge-
flossen sind, auch bei den tbrigen Investmentfonds nicht beanstandet werden,
dass in den Anlagebedingungen auf den Nettoinventarwert abgestellt werde, wenn
der Investmentfonds tatsichlich die anhand des Aktivvermdgens ermittelte Kapi-
talbeteiligungsquote fortlaufend eingehalten hat und dies gegeniiber den Anlegern,
in offentlich zuganglicher Weise (zB auf der Internetseite des Investmentfonds)
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oder gegeniiber einem Finanzinformationsdienstleister (zB WM-Datenservice)
versichert hat (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.13).

Aktivvermdgen: Siehe die durch das ,JStG 2108 neu eingefiigte Definition in
Abs. 9a (Anm. 20e).

Kapitalbeteiligungen: Siehe die Definition in Abs. 8, Anm. 14. Nach Auffassung
der FinVerw. soll es unschadlich sein, wenn die Anlagebedingungen den Kreis der
erwerbbaren WG auf einen Teil der in Abs. 8 genannten Kapitalbeteiligungen (zB
borsengehandelte KapGes-Anteile) beschranken. Auch sei es unbeachtlich, ob der
Investmentfonds das Wertidnderungsrisiko aus den gehaltenen Kapitalbeteiligun-
gen besichere (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.6). Beide Punkte verdienen Zu-
stimmung. Vom Gesetzeswortlaut her zweifelhaft ist dagegen die ebenfalls von der
FinVerw. vertretene Auffassung, wonach Investmentfonds die (nach den Anlage-
bedingungen) die Wertentwicklung von Kapitalbeteiligungen (auch) synthetisch
mittels Derivaten (zB Aktien-Swaps) abbilden konnen, nicht die Voraussetzungen
von Abs. 6 erfiillen sollen, es sei denn, die Anlagebedingungen sehen (ergédnzend)
eine Mindestbeteiligungsquote von mehr als 50 % unmittelbar in Kapitalbeteili-
gungen vor (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.6). Wiinschenswert wire, dass die
Kapitalbeteiligung, wie im Private Equity-Bereich tiblich, iiber eine (vermégensver-
waltende oder gewerbliche) PersGes. erworben werden diirfte (vgl. Helios/Mann,
DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [17]). Die FinVerw. teilt diese Auffassung jedoch
leider nicht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33): Kapitalbeteiligungen, die nur
mittelbar iiber PersGes. (inlind. KG, aber auch Luxemburger SCS/SCSp) gehalten
werden, sollen fiir Zwecke des § 2 Abs. 8 géinzlich unberiicksichtigt bleiben (so
nunmehr auch der durch das WElektroMobF6rdG/,JStG 2019 v. 12.12.2019,
BGBL I 2019, 2451; BStBLI 2020, 17, eingefiigte §2 Abs.8 Satz5 Nr.1,
s. Anm. 14). Ebenfalls nicht zu den Kapitalbeteiligungen iSd. § 2 Abs. 8 zdhlen
nach Auffassung der FinVerw. Anteile an REIT-Aktiengesellschaften iSd. §$ 1ff.
REITG und Anteile an anderen REIT-Korperschaften, -Personenvereinigungen
oder -Vermogensmassen iSd. § 19 Abs.5 REITG (BMF, Anwendungsfragen,
Rz.2.28). Zur Behandlung von Kapitalbeteiligungen, die Gegenstand einer WP-
Leihe/eines WP-Pensionsgeschifts sind, s. oben unter ,,Anlage®.

Il. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-Investment-
fonds (Abs. 6 Satze 2 und 3)

Nach der durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBL. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung ist ein Dach-Investmentfonds auch dann ein Aktien-
fonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen Anlagebedingungen ver-
pflichtet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investieren, dass fortlaufend die Ak-
tienfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird und die Anlagebedingungen vor-
sehen, dass der Dach-Investmentfonds fiir die Einhaltung der Aktienfonds-
Kapitalbeteiligungsquote auf die bewertungstiglich von den Ziel-Investmentfonds
ver6ffentlichten tatsdchlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt. Voraussetzung
dabei ist, dass die betreffenden Ziel-Investmentfonds mindestens einmal pro Wo-
che eine Bewertung vornehmen. Durch diese Regelung wird bezweckt, dass Dach-
Investmentfonds die Kapitalbeteiligungsquote eines Aktienfonds zukiinftig leichter
erreichen konnen (BTDrucks. 19/4455, 66). Bislang wurde das gleiche Ziel in der
Praxis der FinVerw. durch eine nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckte Auslegung
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von Abs. 8 Nr. 3 erreicht (vgl. dazu BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/
10010, BeckVerw. 342885, Abschn. 2; BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/
10010:010, DStR 2017, 2736, Abschn. 2). Die gesetzliche Festschreibung ist zu be-
griiflen. Ausfithrlich hierzu und zum Verhiltnis von Abs. 6 Satz2 und Abs. 8
Satz 2 Hartmann in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 2 Rz. 111ff. (12/2020);
Jansen/Greger, RAF 2019, 132 (134f.).

Dach-Investmentfonds: Siehe die Definition in Abs. 5 Satz 1 (§ 2 Anm. 10).
Ziel-Investmentfonds: Siehe die Definition in Abs. 5 Satz 1 (§ 2 Anm. 10).

Nach seinen Anlagebedingungen verpflichtet, derart in Ziel-Investmentfonds zu
investieren, dass fortlaufend die Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht
wird: Gemeint ist, dass der Dach-Investmentfonds in seinen Anlagebedingungen
(Abs. 12) regelt, dass er unmittelbar oder mittelbar iiber Ziel-Investmentfonds
mehr als 50 % seines Aktivvermogens in Kapitalbeteiligungen (Abs. 8) investiert
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.14). Nach Auffassung der FinVerw. gehen Ziel-
Investmentanteile dabei (nur) mit ihrem Nettoinventarwert in das Aktivvermégen
des Dach-Investmentfonds ein (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.11).

Die Anlagebedingungen miissen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds fir
die Einhaltung der Aktienfonds-Kapitalbeteiligungsquote auf die bewertungstag-
lich von den Ziel-Investmentfonds veroffentlichten tatsichlichen Kapitalbeteili-
gungsquoten abstellt: Nach Ansicht der FinVerw. kann dieses Erfordernis in der
Praxis dadurch umgesetzt werden, dass die Ziel-Investmentfonds ihre bewertungs-
taglich ermittelten Kapitalbeteiligungsquote einem Finanzinformationsdienstleister
(zB WM-Datenservice) mitteilen, der wiederum diese Daten dem Dach-Invest-
mentfonds zur Verfiigung stellt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.14). Die FinVerw.
versteht den Begriff ,,bewertungstéglich“ als jeden Tag, an dem ein Investmentfonds
den Wert seiner Vermdgensgegenstinde ermittelt und unter Beriicksichtigung der
Verbindlichkeiten den Wert pro Investmentanteil berechnet — bei Publikumsfonds
idR an jedem Geschiftstag (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.15).

Ziel-Investmentfonds miissen mindestens einmal pro Woche eine Bewertung
vornehmen: Dadurch sollen Gestaltungen ausgeschlossen werden, bei denen ein
Dach-Investmentfonds in Ziel-Investmentfonds investiert, die zB nur einmal im
Jahr eine Bewertung vornehmen und genau zu diesem Zeitpunkt eine entspre-
chend hohe Kapitalbeteiligungsquote ausweisen (BTDrucks. 19/4455, 66). Inves-
tiert ein Dach-Investmentfonds in einen Ziel-Investmentfonds, der weniger als
einmal pro Woche eine Bewertung vornimmt, ist Abs. 6 Satz in Bezug auf diesen
(und uE nur auf diesen) Ziel-Investmentfonds nicht anwendbar. Nach Auffassung
der FinVerw. sind in diesem Fall ausschliefllich die Anlagebedingungen des Ziel-
Investmentfonds fiir die Kapitalbeteiligungsquote des Dach-Investmentfonds
maf3gebend (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.15). Zu begriiflen ist, dass die Fin-
Verw. es im Hinblick auf eine hinreichende Ubergangszeit fiir die IT-Umsetzung
nicht beanstanden will, wenn ein Dach-Investmentfonds vor dem 1.7.2019 im Re-
gelfall davon ausging, dass die Ziel-Investmentfonds mindestens einmal pro Wo-
che eine Bewertung vornehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.16).

Ubergangsregelung: Die FinVerw. will es nicht beanstanden, wenn ein Dach-In-
vestmentfonds zur Ermittlung seiner Kapitalbeteiligungsquote (als Aktienfonds)
bis einschlief3lich 30.6.2018 auf eine Erkldrung eines Ziel-Investmentfonds vertrau-
te, dass dieser eine konkret benannte hohere Kapitalbeteiligungs-Mindestquote als
51 % wihrend des Kj. 2018 fortlaufend einhalten werde und diese hohere Kapital-
beteiligungs-Mindestquote bis einschliefdlich 30.6.2018 in den Anlagebedingungen
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des Ziel-Investmentfonds festgelegt wurde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.25).
Sie will es ferner nicht beanstanden, wenn ein Dach-Investmentfonds die in seinen
Anlagebedingungen festgelegte Beteiligungsquote im Zeitraum vom 1.1.2018 bis
einschlieSlich 31.12.2018 unterschritten hatte (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.26).

lll. VerstoB gegen die Anlagebedingungen (Abs. 6 Satz 4)

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBIL. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung endet in dem Zeitpunkt, in dem der Investmentfonds
wesentlich gegen die Anlagebedingungen verstof3t und dabei die Aktienfonds-Ka-
pitalbeteiligungsquote unterschreitet, seine Eigenschaft als Aktienfonds.

Wesentlicher Verstofl gegen die Anlagebedingungen: Nach dem Gesetzeswort-
laut soll nur ein wesentlicher Verstof§ gegen die Anlagevorgaben zum Verlust des
Status als Aktienfonds fithren. Der Begrift der Wesentlichkeit ist im Gesetz nicht
definiert und auch in der Gesetzesbegriindung nur schemenhaft umrissen
(s. BTDrucks. 19/4455, 66). Die FinVerw. konkretisiert den Begriff im Erlasswege
(uE recht praktikabel) wie folgt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.18): Ob ein Ver-
stof ,,wesentlich® sei, hinge von den Gesamtumstinden des Einzelfalls ab. Dabei
seien insbes. (i) der Grad des Verschuldens des Verwalters bei der Entstehung des
Verstofles, (ii) die Zeitdauer des Verstofies, (iii) der wertmafiige Umfang des Ver-
stofles im Verhiltnis zum Gesamtwert des Fondsvermdgens sowie (iv) der Umfang
der Bemithungen des Verwalters, die auf eine Beseitigung des Verstofles gerichtet
sind, zu berticksichtigen. Kein wesentlicher Verstof$ liege insbes. bei einer passiven
Grenzverletzung vor, wenn der Investmentfonds unverziiglich nach Kenntnis der
Grenzverletzung ihm mogliche und zumutbare Mafinahmen unternimmt, um die
fir ihn erforderliche Kapitalbeteiligungsquote wiederherzustellen. Mégliche Maf3-
nahmen seien abhingig von den jeweiligen Vermogensgegenstinden und deren
Handelbarkeit zu beurteilen. Zu einer passiven Grenzverletzung konne es insbes.
aufgrund von Wertverdnderungen der gehaltenen Vermdgensgegenstinde, einer
unbeabsichtigten oder unverschuldeten fehlerhaften Einstufung eines Vermogens-
gegenstandes als Kapitalbeteiligung oder aufgrund der marktiblichen Dauer der
Abwicklung des Eigentumserwerbs an Wertpapieren und deren Bezahlung (Settle-
ment) kommen. Zur Verfahrensvereinfachung sei ferner grds. nicht von einem we-
sentlichen Verstof$ auszugehen, wenn ein Aktienfonds in einem Geschiftsjahr an
insgesamt bis zu 20 einzelnen oder zusammenhingenden Geschiftstagen iSd.
§ 675n BGB (= Bankarbeitstag) die Vermogensgrenzen des § 2 Abs. 6 unterschrei-
tet (20-Geschiftstage-Grenze). Die 20-Geschiftstage-Grenze sei fiir jedes Ge-
schiftsjahr gesondert zu betrachten (dh. eine zusammenhéngende Grenzverlet-
zung in den letzten zehn Geschiftstagen eines Geschiftsjahres und in den ersten
elf Geschiftstagen des folgenden Geschiftsjahres stelle keine Uberschreitung der
20-Geschiftstage-Grenze dar). Bei einem Rumpfgeschiftsjahr sei die 20-Geschafts-
tage-Grenze zusammen mit dem nichsten Geschiftsjahr oder mit nachfolgenden
Rumpfgeschiftsjahren zu betrachten, so dass der Betrachtungszeitraum mindes-
tens ein Jahr betrage (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.19f.). Nach Auffassung der
FinVerw. soll eine passive Grenzverletzung zwischen dem 1.3.2020 und dem 30.4.
2020 grds. keinen wesentlichen Verstoff im vorgenannten Sinne darstellen und
nicht auf die 20-Geschiftstage-Grenze angerechnet werden (BMF v. 9.4.2020 - IV
C 1 - S$1910/19/10079:002, juris, als Reaktion auf eine Verbandseingabe zu den
wirtschaftlichen Folgen der COVID-19 Pandemie).
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Folgen des wesentlichen Verstofles: Nach dem insoweit eindeutigen Gesetzes-
wortlaut verliert der Investmentfonds seinen Status als Aktienfonds. Daneben hat
die FinVerw. im Erlasswege dem Investmentfonds/dem Entrichtungspflichtigen/
den Anlegern die folgenden weitreichenden Verpflichtungen auferlegt (die uE zu-
mindest in dieser Schirfe keine Stiitze im Gesetz finden):

» Der Investmentfonds hat einen wesentlichen Verstof§ nach § 153 Abs. 2 AO der
zustiandigen Finanzbehorde anzuzeigen. Er hat den Anlegern zudem in offent-
lich zugdnglicher Weise mitzuteilen, wenn sich der Teilfreistellungssatz iSd.
§ 20 andert (zB durch einen zur Information der Anleger geeigneten Hinweis
auf der Internetseite des Investmentfonds). Der Investmentfonds ist ferner ver-
pflichtet, unverziiglich seine fritheren und nun nicht mehr zutreffenden Anga-
ben gegeniiber Entrichtungspflichtigen oder Finanzinformationsdienstleistern
(zB WM-Datenservice) zum anwendbaren Teilfreistellungssatz zu korrigieren
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.22).

» Erhdlt der Entrichtungspflichtige Informationen iiber einen wesentlichen Verstofs,
hat er den hierdurch eintretenden Verlust des Status als Aktien- oder Misch-
fonds fiir den KapErtrStAbzug zu beriicksichtigen. Ein zwischen dem Eintritt
des Statuswechsels und dem Erhalt der Information hieriiber fehlerhaft vorge-
nommener KapErtrStAbzug ist seitens des Entrichtungspflichtigen zu korrigie-
ren (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.23).

» Wenn keine Korrektur durch den Entrichtungspflichtigen vorgenommen wurde,
der Anleger aber erkennt, dass zu seinen Gunsten ein falscher Teilfreistellungs-
satz angewendet wurde, ist der Anleger verpflichtet, auf diesen Umstand in sei-
ner StErklirung hinzuweisen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.24).

H. Erlduterungen zu Abs. 7: Definition von Mischfonds
I. Mischfonds (Abs. 7 Satz 1)

Die Qualifikation als Mischfonds ist Voraussetzung fiir die 15 %ige, 30 %ige oder
40 %ige Teilfreistellung auf Anlegerebene nach § 20 Abs. 2 (s. § 20 Anm. 10).

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 (§ 1 Anm. 6).

Gemif} den Anlagebedingungen: Die Ausfiihrungen in Abs. 12 (Anm. 23) gelten
entsprechend.

Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Folgen des Verstofles gegen die fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen in
Anm. 12 gelten entsprechend.

Mindestens 25 % ihres Aktivvermogens: Die Ausfithrungen zur 50 %-Grenze in
Anm. 12 gelten entsprechend.

Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Kapitalbeteiligungen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
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Il. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-
Investmentfonds (Abs. 7 Satze 2 und 3)

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBL. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung ist ein Dach-Investmentfonds auch dann ein Misch-
fonds, wenn der Dach-Investmentfonds nach seinen Anlagebedingungen ver-
pflichtet ist, derart in Ziel-Investmentfonds zu investieren, dass fortlaufend die
Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht wird und die Anlagebedingungen
vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds fiir deren Einhaltung auf die bewer-
tungstaglich von den Ziel-Investmentfonds veroffentlichten tatsdchlichen Kapital-
beteiligungsquoten abstellt. Voraussetzung dabei ist, dass die betreffenden Ziel-In-
vestmentfonds mindestens einmal pro Woche eine Bewertung vornehmen. Durch
diese Regelung wird — wie bereits bei den Aktienfonds (Abs. 6) bezweckt, dass
Dach-Investmentfonds die Kapitalbeteiligungsquote eines Mischfonds Aktien-
fonds zukiinftig leichter erreichen konnen (s. ausfithrl. Anm. 12).

Dach-Investmentfonds: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Ziel-Investmentfonds: Die Ausfiihrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Nach seinen Anlagebedingungen verpflichtet, derart in Ziel-Investmentfonds zu
investieren, dass fortlaufend die Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote erreicht
wird: Gemeint ist, dass der Dach-Investmentfonds in seinen Anlagebedingungen
(Abs. 12) regelt, dass er unmittelbar oder mittelbar iiber Ziel-Investmentfonds
mindestens 25 % seines Aktivvermdgens in Kapitalbeteiligungen (Abs. 8) investiert
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.17). Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten ent-
sprechend.

Anlagebedingungen miissen vorsehen, dass der Dach-Investmentfonds fiir de-
ren Einhaltung auf die bewertungstiglich von den Ziel-Investmentfonds verof-
fentlichten tatsichlichen Kapitalbeteiligungsquoten abstellt: Die Ausfiihrungen
in Anm. 12 gelten entsprechend.

Ziel-Investmentfonds miissen mindestens einmal pro Woche eine Bewertung
vornehmen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Ubergangsregelung: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

lll. VerstoB gegen die Anlagebedingungen (Abs. 7 Satz 4)

Nach der durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBL. I 2018,
1377) eingefiigten Regelung ist Abs. 6 Satz 4 entsprechend anzuwenden, dh., seine
Eigenschaft als Mischfonds endet in dem Zeitpunkt, in dem der Investmentfonds
wesentlich gegen die Anlagebedingungen verst6t und dabei die Mischfonds-Ka-
pitalbeteiligungsquote unterschreitet. Die Ausfilhrungen in Anm. 12 gelten ent-
sprechend.
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I. Erldauterungen zu Abs. 8: Definition von Kapitalbeteiligungen

I. Arten von Kapitalbeteiligungen (Abs. 8 Satz 1)

1. Uberblick

Die Vorschrift enthalt in Satz 1 die fiir Aktienfonds (Abs. 6; s. Anm. 12) oder
Mischfonds (Abs. 7; s. Anm. 13) relevante Definition der Kapitalbeteiligungen.
Darunter fallen zunichst bestimmte Anteile an KapGes., namlich (i) zum amitli-
chen Handel an einer Borse zugelassene oder auf einem organisierten Markt no-
tierte Anteile an einer KapGes. (Satz 1 Nr. 1) sowie (ii) Anteile an einer KapGes.,
die keine Immobilien-Gesellschaft ist und die (a) in einem Mitgliedstaat der Euro-
péischen Union oder in einem anderen Vertragsstaat des Abkommens {iber den
Europdischen Wirtschaftsraum ansdssig ist und dort der Ertragsbesteuerung fiir
KapGes. unterliegt und nicht von ihr befreit ist, oder (b) in einem Drittstaat ansés-
sig ist und dort einer Ertragsbesteuerung fiir KapGes. iHv. mindestens 15 % unter-
liegt und nicht von ihr befreit ist (Satz 1 Nr. 2). Ferner fallen darunter bestimmte
Investmentanteile, namlich (i) Investmentanteile an Aktienfonds iHv. 51 % des
Werts des Investmentanteils (Satz 1 Nr. 3) sowie (ii) Investmentanteile an Misch-
fonds iHv. 25 % des Werts des Investmentanteils (Satz 1 Nr. 4).

2. Alternative 1: Zum amtlichen Handel an einer Borse zugelassene oder auf
einem organisierten Markt notierte Anteile an einer Kapitalgesellschaft
(Abs. 8 Satz 1 Nr. 1)

Anteile an einer Kapitalgesellschaft: Hier kann uE auf die Legaldefinition in § 17
Abs. 1 Satz 3 EStG zuriickgegriffen werden, dh., gemeint sind Aktien, Anteile an ei-
ner GmbH, Genussscheine oder dhnliche Beteiligungen sowie Anwartschaften auf
solche Beteiligungen (s. § 17 EStG Anm. 145ff.). Anteile an korperschaftlich struk-
turierten Ziel-(Spezial-)Investmentfonds (zB InvAG oder Luxemburger SICAV-SA)
sind nach Abs. 8 Satz 2 grds. keine Anteile an einer KapGes., es sei denn, sie erfiil-
len die Voraussetzungen von Satz 1 Nr. 3 oder 4 (s. Anm. 14d, 14e). Anders als in
Alt. 2 (s. Anm. 14b) kénnen auch Anteile an Immobilien-Gesellschaften (unter den
weiteren Voraussetzungen der Alt. 1) unter den Begriff der Kapitalbeteiligung fal-
len. Nach Auffassung der FinVerw. stellen demgegeniiber Finanzderivate, die die
Wertentwicklung von Kapitalbeteiligungen synthetisch nachbilden sowie Hinterle-
gungsscheine auf Aktien (sog. Depository Receipts, zZB American Depository Receipts
[ADRs], Global Depository Receipts [GDRs] und European Depository Receipts
[EDRs]) keine Kapitalbeteiligungen dar (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.28).

Zum amtlichen Handel an einer Borse zugelassen: Gemeint ist uE die Zulassung
von Wertpapieren zum Handel im regulierten Markt an einer in- oder ausldnd.
Borse (vgl. § 32 BorsG). Nach (uE zu enger) Auffassung der FinVerw. sind Markt-
platze auflerhalb der EU/des EWR nur als Borsen anzuerkennen, wenn sie in der
von der BaFin erstellten Liste der zugelassenen Borsen und der anderen organisier-
ten Markte gem. § 193 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 4 KAGB aufgefiihrt sind. Bei darin
nicht aufgefithrten Marktplatzen auflerhalb der EU/des EWR bestehe demgegen-
tiber eine widerlegbare Vermutung, dass es sich nicht um Borsen handelt (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.29).

Auf einem organisierten Markt notiert: Gemeint ist uE die Notierung auf einem
organisiertem Markt iSv. § 2 Abs. 5 WpHG. Die weite Formulierung soll uE si-
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cherstellen, dass sdamtliche fungiblen Anteile an KapGes. (idR Aktien) unter Satz 1
Nr. 1 fallen.

3. Alternative 2: Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die in EU/EWAR
ansassig ist und dort tatsachlich der Ertragsbesteuerung unterliegt
(Abs. 8 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a)

Die uE tiber das Ziel hinausschieflende Regelung dient der Verhinderung der un-
gerechtfertigten Inanspruchnahme der Teilfreistellung bei nicht (hinreichend) stl.
vorbelasteten Ertragen (vgl. BTDrucks. 18/8045, 69).

Anteile an einer Kapitalgesellschaft: Siehe Anm. 14a.

Keine Immobilien-Gesellschaft: Siehe zur Definition der Immobilien-Gesellschaft
Anm. 20.

In einem Mitgliedstaat der EU/des EWR ansissig: Gemeint ist uE die stl. Ansis-
sigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat der EU/des EWR, die nach den dort gel-
tenden Gesetzen zu einer Ertragsteuerpflicht fiihrt.

Der Ertragsbesteuerung fiir Kapitalgesellschaften unterliegend/nicht von ihr
befreit: Diese Begriffe sind uE weit zu verstehen. Entscheidend ist uE, dass die
KapGes. der allgemeinen Ertragsbesteuerung unterliegt und nicht von ihr befreit
ist. Anders formuliert: Eine sachliche StBefreiung einzelner Einkiinfte oder Ein-
kunftsteile (und zwar uE selbst dann, wenn dies faktisch zu einer Ertragsteuerbe-
lastung von null fithrt) sollte einer Einstufung als Kapitalbeteiligung nicht entge-
genstehen. Nach uE zu enger Auffassung der FinVerw. ist zwar eine sachliche
StBefreiung von einzelnen Einkunftsarten (zB von Beteiligungseinkiinften) grds.
unschéddlich. Eine allgemeine Ertragsbesteuerung liege jedoch dann nicht vor,
wenn alle oder fast alle Einkunftsarten der KapGes. sachlich stbefreit sind (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.30).

4. Alternative 3: Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die in einem Drittstaat
ansassig ist und dort tatsachlich einer Ertragsbesteuerung fiir Kapital-
gesellschaften iHv. mindestens 15 % unterliegt (Abs. 8 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b)

Auch diese uE iiber das Ziel hinaus schieflende Regelung dient der Verhinderung
der ungerechtfertigten Inanspruchnahme der Teilfreistellung bei nicht (hinrei-
chend) stl. vorbelasteten Ertrigen (vgl. BT Drucks. 18/8045, 69).

Anteile an einer Kapitalgesellschaft: Siehe Anm. 14a.
Keine Immobilien-Gesellschaft: Siehe Anm. 20.

In einem Drittstaat ansdssig: Gemeint ist uE die stl. Anséssigkeit in einem Staat,
der nicht zur EU/zum EWR zihlt, und die nach den dort geltenden Gesetzen zu ei-
ner Ertragsteuerpflicht fiihrt.

Der Ertragsbesteuerung fiir Kapitalgesellschaften iHv. mindestens 15 % unter-
liegend/nicht von ihr befreit: Diese Begriffe sind uE weit zu verstehen. Entschei-
dend ist uE, dass die KapGes. einem nominellen Ertragsteuersatz von mindestens
15 % unterliegt und nicht von ihr befreit ist. Anders formuliert: Eine sachliche
StBefreiung einzelner Einkiinfte oder Einkunftsteile (und zwar uE selbst dann,
wenn dies faktisch zu einer Ertragsteuerbelastung von unter 15 % fiihrt) sollte ei-
ner Einstufung als Kapitalbeteiligung nicht entgegenstehen. Nach uE zu enger Auf-
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fassung der FinVerw. ist zwar eine sachliche StBefreiung von einzelnen Einkunfts-
arten (zB von Beteiligungseinkiinften) grds. unschéddlich. Eine allgemeine Ertrags-
besteuerung liege jedoch dann nicht vor, wenn alle oder fast alle Einkunftsarten
der KapGes. sachlich stbefreit sind (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.30).

5. Alternative 4: Investmentanteile an Aktienfonds iHv. 51 % des Werts des
Investmentanteils (Abs. 8 Satz 1 Nr. 3)

Investmentanteile: Siche Abs. 4 (Anm. 8).

Aktienfonds: Siehe Abs. 6 (Anm. 12). Es kommt nach dem Wortlaut des Gesetzes
nicht darauf an, ob der Ziel-Aktienfonds korperschaftlich strukturiert ist oder
nicht. So (wohl) nunmehr auch die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.32f.).

In Hohe von 51 % des Werts des Investmentanteils: Ziel der Regelung ist, dass
auch ein Dach-Investmentfonds (Abs. 5) die Voraussetzungen eines Aktienfonds
erfiillen kann. Zu diesem Zweck sollen Anteile an Ziel-Aktienfonds als Kapitalbe-
teiligungen gelten, jedoch nicht vollumfinglich, sondern nur iHv. 51 % des Werts
dieser Anteile. Dies fiihrt bei dem Dachfonds, der ja selber die 51 % Quote erfiillen
muss, bei wortlicher Auslegung zu dem Dilemma, dass er ausschliefSlich Ziel-Akti-
enfonds halten diirfte (denn nur so kann er denklogisch die 51 % Grenze errei-
chen). Jeder in der Praxis iibliche vom Dach-Investmentfonds gehaltene Kassenbe-
stand wiirde damit seine Einstufung als Aktienfonds gefdhrden (so zutr. Helios/
Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [16]). Diese Problematik - die die Fin-
Verw. bislang im Erlasswege 16sen wollte (vgl. BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980
- 1/16/10010, BeckVerw. 342885, Abschn. 2; BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 —
1/16/10010:010, DStR 2017, 2736, Abschn. 2; Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 -
$ 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 2.14) - hat der Gesetzgeber erkannt und durch eine
Neufassung der Definition von Aktien- und Mischfonds in Dach-Zielfondskon-
stellationen (Abs. 6 Sitze 2 und 3, s. Anm. 12; Abs. 7 Sdtze 2 und 3, s. Anm. 13) so-
wie eine Ergdnzung des Abs. 8 um die Sitze 2 und 3 (s. weiter unten in diesem Ab-
schnitt) durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBIL. I 2018,
1377) deutlich entscharft.

6. Alternative 5: Investmentanteile an Mischfonds iHv. 25 % des Werts des
Investmentanteils (Abs. 8 Satz 1 Nr. 4)

Investmentanteile: Siehe Abs. 4 (s. Anm. 8).

Mischfonds: Siehe Abs. 7 (s. Anm. 13). Es kommt nach dem Wortlaut des Geset-
zes nicht darauf an, ob der Ziel-Mischfonds korperschaftlich strukturiert ist oder
nicht. So (wohl) nunmehr auch die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.321).

In Hohe von 25 % des Werts des Investmentanteils: Siche zur problematischen
Gesetzesformulierung, der bisherigen Herangehensweise der FinVerw. sowie den
Anderungen durch das ,JStG 2018“ die parallelen Ausfithrungen zur 51 %-Grenze
bei Anlagen in Aktienfonds Anm. 14d.
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Il. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-
Investmentfonds (Abs. 8 Satze 2 und 3)

Durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377) wur-
den die Sitze 2 und 3 eingefiigt, die Folgendes besagen: (i) Sieht ein Aktienfonds in
seinen Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz als 51 % seines Aktivvermo-
gens fiir die fortlaufende Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen vor, gilt abwei-
chend von Satz 1 Nr. 3 der Investmentanteil im Umfang dieses héheren Prozentsat-
zes als Kapitalbeteiligung. (ii) Sieht ein Mischfonds in seinen Anlagebedingungen
einen hoheren Prozentsatz als 25 % seines Aktivvermogens fiir die fortlaufende
Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen vor, gilt abweichend von Satz 1 Nr. 4 der In-
vestmentanteil im Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Kapitalbeteiligung.
Durch diese Erginzung soll eine Unzuldnglichkeit der bisherigen Regelung beseitigt
und das Gesetz an die bisherige Verwaltungspraxis angepasst werden: Bei der Prii-
fung der Kapitalbeteiligungsquote eines Dach-Investmentfonds waren bislang die
Investmentanteile zB an einem Ziel-Aktienfonds mit 51 % des Werts des Invest-
mentanteils anzusetzen. Danach blieb es unberiicksichtigt, wenn der Ziel-Aktien-
fonds in seinen Anlagebedingungen eine iiber die 51 %-Grenze hinausgehende
Mindestanlage Kapitalbeteiligungen vorsah. Nunmehr hat der Dach-Investment-
fonds auf solche hoheren Mindestanlagequoten der Ziel-Investmentfonds abzustel-
len. Wenn bspw. der Ziel-Investmentfonds in seinen Anlagebedingungen vorsieht,
dass iHv. mindestens 75 % in Kapitalbeteiligungen investiert wird, dann hat der
Dach-Investmentfonds 75 % des Werts des Investmentanteils an dem Ziel-Invest-
mentfonds als Kapitalbeteiligung anzusetzen (BTDrucks. 19/4455, 67). Siehe zum
Verhiltnis von Abs. 6 Satz 2 und Abs. 8 Satz 2 Hartmann in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 2 Rz. 112.1ff. (12/2020); Jansen/Greger, RAF 2019, 132 (134f.).

Aktienfonds/Mischfonds: Siehe Abs. 6 (Anm. 12) bzw. Abs. 7 (Anm. 12).

Vorsehen eines hoheren Prozentsatzes als 51 %/25 % seines Aktivvermogens fiir
die fortlaufende Mindestanlage in Kapitalbeteiligungen in seinen Anlagebedingun-
gen: Gemeint ist die Angabe in den Anlagebedingungen des Ziel-Investmentfonds.
Zum Begriff der Anlagebedingungen s. Abs. 12 (Anm. 23).

Rechtsfolge: Der Investmentanteil (am Ziel-Investmentfonds) gilt im Umfang die-
ses hoheren Prozentsatzes beim Dach-Investmentfonds als Kapitalbeteiligung. Die
Regelung ist (was uE nicht zwingend gewesen wire) nicht als Wahlrecht des Dach-
Investmentfonds ausgestaltet. Dies wird damit begriindet, dass ggf. ansonsten nur
bei positiven Investmentertragen davon Gebrauch gemacht werden wiirde. Die
Teilfreistellung solle jedoch einheitlich im Gewinn- oder Verlustfall angewendet
werden (BTDrucks. 19/4455, 67).

lll. AbschlieBender Katalog (Abs. 8 Satz 4)

Nach der durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBI. I 2018,
1377) neugefassten Norm sollen Investmentanteile im Ubrigen nicht als Kapitalbe-
teiligungen gelten. Eine inhaltlich identische Regelung war bereits in Abs. 8 Satz 2
aF enthalten.
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IV. Ausnahmen von der Definition der Kapitalbeteiligungen
(Abs. 8 Satz 5)

Diese Ausnahmen vom Begrift der Kapitalbeteiligungen wurden durch das WEIlek-
troMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17)
eingefiigt und durch das K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2050) erginzt. Sie gel-
ten grds. ab dem 1.1.2020 ($ 57 Satz 1 Nr. 1). Sie regeln (uE tiber das Ziel hinaus),
in welchen Fillen Anteile an KapGes. nicht als (gute) Kapitalbeteiligungen gelten,
die ein Investmentfonds erwerben darf, um die Voraussetzungen eines Aktien-
oder Mischfonds zu erfiillen. Dadurch sollen zum einen Gestaltungen verhindert
werden, mit denen die Teilfreistellungen fiir Aktien- bzw. Mischfonds ausgenutzt
werden konnten, ohne dass bei den von den Investmentfonds gehaltenen Kapital-
beteiligungen eine stl. Vorbelastung eingetreten ist. Zum anderen soll dadurch
eine einfachere Uberpriifbarkeit der Voraussetzungen fiir die jeweilige Teilfreistel-
lung durch die FinVerw. erreicht werden (BTDrucks. 19/13436, 170). Im Einzel-
nen geht es um folgende Ausnahmetatbestinde: (i) Anteile an PersGes., auch
wenn die PersGes. Anteile an KapGes. Halten oder wenn die PersGes nach § la
KStG zur Korperschaftbesteuerung optiert haben; (ii) Anteile an KapGes., die nach
Abs. 9 Satz 6 als Immobilien gelten; (iii) Anteile an KapGes., die von der Ertrags-
besteuerung befreit sind, soweit sie Ausschiittungen vornehmen, es sei denn, die
Ausschiittungen unterliegen einer Besteuerung von mindestens 15 % und der In-
vestmentfonds ist nicht davon befreit und (iv) Anteile an KapGes., (a) deren Ein-
nahmen unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 10 % aus Beteiligungen an Kap-
Ges. stammen, die nicht die Voraussetzungen des Satzes 1 Nr. 2 erfiillen oder (b)
die unmittelbar oder mittelbar Beteiligungen an KapGes. halten, die nicht die Vo-
raussetzungen des Satzes 1 Nr. 2 erfiillen, wenn der gemeine Wert derartiger Betei-
ligungen mehr als 10 % des gemeinen Werts der KapGes. betragt.

1. Ausnahme 1: Anteile an Personengesellschaften, auch wenn diese Anteile
an Kapitalgesellschaften halten oder nach § 1a KStG zur
Korperschaftbesteuerung optiert haben (Abs. 8 Satz 5 Nr. 1)

Anteile an Personengesellschaften: Zur Definition s. § 1 Anm. 10.

Auch wenn diese Anteile an Kapitalgesellschaften halten: Zur Definition der
Anteile an einer KapGes. s. Anm. 14a. Durch diese durch das WElektroMobFordG
(,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) eingefiigte Re-
gelung findet die bereits bislang von der FinVerw. vertretene Auffassung (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.33) - uE erstmalig - ihre gesetzliche Grundlage (krit.
Hartmann in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 2 Rz. 170 [12/2020]). Sie wird
mit dem Ziel der einfachen Uberpriifbarkeit gerechtfertigt (BTDrucks. 19/13436,
170). Es soll sichergestellt werden, dass blofl mittelbar gehaltene KapGes. nicht als
Kapitalbeteiligungen zahlen.

Oder wenn die Personengesellschaften nach § 1a KStG zur Korperschaftbe-
steuerung optiert haben: Seit dem K6MoG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2050) kon-
nen PersGes unter bestimmten Voruassetzungen zur Korperschaftbesteuerung op-
tieren (§ la KStG). Satz 5 Nr. 1 regelt nun, dass Anteile an einer PersGes auch
dann nicht als Kapitalbeteiligungen gelten, wenn die PersGes zur Korperschaftbe-
steuerung optiert hat. Begriindet wird dies mit der Verhinderung einer komplexen
Uberpriifung durch die zustindigen Finanzidmter (BTDrs. 19/28656, 29). UE ist
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dieses Argument vorgeschoben und eine entsprechende Regelung weder zwingend
noch systematisch konsequent: Wenn eine PersGes (zukiinftig) steuerlich als Kor-
perschaft gelten kann, miisste das uE einheitlich, dh auch fiir Zwecke des InvStG,
gelten. Eine rein ,klarstellende® Regelung (so BTDrs. 19/28656, 29), ist Abs. 1
Satz 5 Nr. 1 daher sicherlich nicht (s. zu den Auswirkungen der Option auf das
InvStG ausfiihrlich Haug, FR 2021, 4101f.).

2. Ausnahme 2: Anteile an Kapitalgesellschaften, die nach Abs. 9 Satz 6 als
Immobilien gelten (Abs. 8 Satz 5 Nr. 2)

Hintergrund der Regelung ist die Auffassung der FinVerw., wonach Anteile an
REIT-Aktiengesellschaften iSd. §$ 1ff. REITG und Anteile an anderen REIT-Kor-
perschaften, -Personenvereinigungen oder -Vermdgensmassen iSd. § 19 Abs. 5
REITG nicht zu den Kapitalbeteiligungen iSd. § 2 Abs. 8 zahlen (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.28). Nach der Neufassung des Abs. 9 Satz 6 durch das WElek-
troMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17)
konnen unter bestimmten Voraussetzungen diese REIT-Gesellschaften als Immo-
bilien betrachtet werden (s. Anm. 20c). Durch die Ausnahme in Abs. 8 Satz 5
Nr. 2 soll sichergestellt werden, dass diese REIT-Gesellschaften nicht zugleich als
Kapitalbeteiligungen angesetzt werden konnen (BTDrucks. 19/13436, 170).

Anteile an Kapitalgesellschaften: Zur Definition s. Anm. 14a.

Die nach Abs. 9 Satz 6 als Immobilien gelten: Siehe Anm. 20c. Dies betrifft Kap-
Ges., die nach gesetzlichen Bestimmungen oder nach ihren Anlagebedingungen
mindestens 75 % ihres Vermogens in Immobilien anlegen. Durch die gesetzliche
Regelung soll klargestellt werden, dass die Immobilienfiktion die Beriicksichtigung
als Kapitalbeteiligung ausschliefit. Nach Auffassung der FinVerw. kann auch der
verbleibende Anteilswert von 25 %, der nach Abs. 9 Satz 6 nicht unter die Immobi-
lienfiktion fallt, nicht als Kapitalbeteiligung angesetzt werden (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 2.33a).

3. Ausnahme 3: Anteile an steuerbefreiten Kapitalgesellschaften, soweit sie
Ausschiittungen vornehmen (Abs. 8 Satz 5 Nr. 3) Anteile an
Kapitalgesellschaften: Zur Definition s. Anm. 14a.

Kapitalgesellschaften, die von der Ertragsbesteuerung befreit sind, soweit sie
Ausschiittungen vornehmen, es sei denn, die Ausschiittungen unterliegen einer
Besteuerung von mindestens 15 % und der Investmentfonds ist nicht davon be-
freit: Nach der Gesetzesbegriindung sollen von dieser Regelung insbes. bestimmte
ausland. REIT-Gesellschaften betroffen sein (namlich solche, deren Bruttovermo-
gen zu weniger als 75 % aus unbeweglichem Vermaogen besteht, so dass diese auch
zukiinftig nicht gem. Abs. 9 Satz 6 als Immobilien gelten). Diese Gesellschaften
sollen zukiinftig als Kapitalbeteiligungen angesetzt werden koénnen, wenn entwe-
der auf Ebene der REIT-Gesellschaft oder auf Ebene des Investmentfonds eine
Mindeststeuerbelastung von 15 % eingetreten ist (BTDrucks. 19/13436, 171). Diese
Begr. klingt zunichst plausibel, da in diesen Fillen eine stl. Vorbelastung gegeben
ist. Allerdings ist der Wortlaut missverstandlich, da er eine StBelastung auf Ebene
des Investmentfonds voraussetzt, die bei Ausschiittungen von auslind. Gesell-
schaften nur schwer vorstellbar ist (denn es unterliegen grds. nur Inlandsdividen-
den der beschrankten StPflicht nach § 6 Abs. 3,s. § 6 Anm. 20). Gemeint ist (wohl)
eine (finale) Belastung der Ausschiittung mit auslind. Quellensteuer iHv. mindes-
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tens 15 % (vgl. BT Drucks. 19/13436, 172; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33¢ kon-
kret fiir US-REITs).

4. Ausnahme 4: Umgehungsgestaltungen durch Zwischenschaltung von
Holdinggesellschaften (Abs. 8 Satz 5 Nr. 4)

Durch diese Ausnahme mit ihren beiden Alternativen sollen Umgehungsgestaltun-
gen ausgeschlossen werden, bei denen ein Investmentfonds durch die Zwischen-
schaltung von Holdinggesellschaften (insbes. im EU-Ausland) Dividendenertrage
generiert, die keine stl. Vorbelastung aufweisen — und ansonsten gleichwohl beim
Anleger zu einer Teilfreistellung fithren konnten (BTDrucks. 19/13436, 171; BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 2.33d f. mit einem Fallbeispiel).

Anteile an Kapitalgesellschaften: Zur Definition s. Anm. 14a.

Einnahmen stammen unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 10 % aus Beteili-
gungen an Kapitalgesellschaften, die nicht die Voraussetzungen des Satzes 1
Nr. 2 erfiillen (Alt. 1): Die Wertgrenze von 10 % ist uE willkiirlich (auch die Ge-
setzesbegriindung gibt dazu keine Hinweise). Zu den Voraussetzungen des Satzes 1
Nr. 2's. Anm. 14b.

Unmittelbare oder mittelbare Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die nicht
die Voraussetzungen des Satzes 1 Nr. 2 erfiillen, wenn der gemeine Wert derar-
tiger Beteiligungen mehr als 10 % des gemeinen Werts der Kapitalgesellschaf-
ten betrigt (Alt. 2): Durch diese Alternative sollen mehrstufige Strukturen erfasst
werden. Der Hintergrund der 10 %-Grenze (diesmal bezogen auf den gemeinen
Wert) bleibt ebenfalls unklar.

Nachweispflicht: Nach der Gesetzesbegriindung ist es Aufgabe des Investment-
fonds; den Nachweis zu erbringen, dass kein Fall des Abs. 8 Satz 5 Nr. 4 vorliegt
(BTDrucks. 19/12436, 171). Die FinVerw. will einen derartigen Nachweis aber nur
in den Ausnahmefillen fordern, in denen ein Gestaltungsmodell naheliegt. Sie will
insbes. generell keinen Nachweis fordern, wenn es sich um Aktien von internatio-
nal bekannten Aktiengesellschaften handelt, die unzweifelhaft unternehmerisch ta-
tig seien (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33g). Dariiber hinaus konnten per Ver-
waltungsregelung weitere Aktien oder Aktiengruppen bestimmt werden, die ohne
Einzelfallpriifung als Kapitalbeteiligung anzuerkennen sind (BTDrucks. 19/12436,
171). Dieser Ansatz ist uE zwar zu begriif$en, allerdings wire eine generelle gesetz-
liche Ausnahme fiir boérsennotierte Unternehmen vorzugswiirdig gewesen.

J. Erlauterungen zu Abs. 9: Definition von Immobilienfonds
I. Immobilienfonds (Abs. 9 Satz 1)

Definition: Durch das ,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBI. I
2018, 1377) wurde Abs. 9 an den Regelungsgehalt des Abs. 6 (zu Aktienfonds) an-
gepasst: Immobilienfonds sind hiernach Investmentfonds, die geméfl den Anlage-
bedingungen fortlaufend ,mehr als 50 Prozent ihres Aktivvermdgens® (Abs. 9a,
bisher: ,,mindestens 51 Prozent ihres Wertes®) in Immobilien und Immobilien-Ge-
sellschaften anlegen (sog. Immobilienfondsquote). Durch das Abstellen auf das
Aktivvermogen sollen ,,sinnwidrige Ergebnisse vermeiden werden, die anderen-
falls bei Investmentfonds mit hoher Fremdfinanzierung hitten entstehen konnten
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(s. Anm. 12). Durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I
2019, 2451; BStBL I 2020, 17) wurde ein Redaktionsversehen beseitigt, da durch
das ,,JStG 2018 versehentlich Anteile an Immobilien-Gesellschaften aus der Defi-
nition herausgefallen waren (BTDrucks. 19/13436, 172). Nach uE zutreffender
Auffassung der FinVerw. ergibt sich aber aus Sinn und Zweck der Norm, dass
auch in der Zwischenzeit Immobilien-Gesellschaften weiterhin fiir Zwecke der Im-
mobilienquote zu beriicksichtigen waren (BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.34a).
Die Qualifikation als Immobilienfonds ist Voraussetzung fiir die 60 %ige Teilfrei-
stellung auf Anlegerebene nach § 20 Abs. 3 (s. § 20 Anm. 15).

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 (§ 1 Anm. 6).

Gemifl den Anlagebedingungen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entspre-
chend.

Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Folgen des Verstofles gegen die fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen in
Anm. 12 gelten entsprechend. Bei Neuauflage eines Immobilien-Investmentfonds
ist es nach Auffassung der FinVerw. dariiber hinaus idR ausreichend, wenn der In-
vestmentfonds innerhalb der vierjéhrigen Frist nach § 244 KAGB die fortlaufende
Anlage seines Vermogens in Immobilien und Immobilien-Gesellschaften erfiille.
Er miisse jedoch bereits innerhalb von zw6lf Monaten nach Auflage eine erste Im-
mobilie oder eine erste Beteiligung an einer Immobilien-Gesellschaften sachen-
rechtl. erworben oder zumindest einen schuldrechtl. Vertrag zum Erwerb abge-
schlossen haben. Wenn die Voraussetzungen dann nicht erfiillt werden, seien die
fir Immobilienfonds geltenden Teilfreistellungssitze von Anfang an nicht an-
wendbar und wiirden erst anwendbar, sobald die Immobilienfondsquote erreicht
werde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.40).

Mehr als 50 % ihres Aktivvermégens: Die Ausfithrungen zur 50 %-Grenze in
Anm. 12 gelten entsprechend (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.41). Dariiber hi-
naus gilt nach Auffassung der FinVerw. (uE ohne gesetzliche Grundlage) fiir die
Bewertung von Beteiligungen an Immobilien-Gesellschaften Folgendes: Fiir die Er-
mittlung der Immobilienquote sind 100 %ige Beteiligungen an Immobilien-Gesell-
schaften in der Rechtsform einer PersGes. oder KapGes. mit dem Verkehrswert
der Immobilien zzgl. des Werts der Bewirtschaftungsgegenstidnde iSd. § 231 Abs. 3
KAGB (zB Telefonanlage, Reinigungsgerite, Schneepflug) anzusetzen, wenn sich
diese Werte aus dauerhaft 6ffentlich zugéinglichen Informationen des Investment-
fonds (zB Jahresberichte) ergeben. Soweit es an einer derartigen Veréffentlichung
fehle, sei nur der Beteiligungswert der Immobilien-Gesellschaft anzusetzen. Wenn
der Investmentfonds weniger als 100 % der Anteile an einer Immobilien-Gesell-
schaft halte, sei nur der auf die Beteiligungsquote entfallende Wert anzusetzen
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.37f., mit einem Rechenbeispiel). Im Ubrigen sol-
len nach Auffassung der FinVerw. folgende Aktiva, soweit sie sich auf den Riick-
nahmepreis auswirken, fiir Zwecke der Ermittlung der Immobilienquote als Im-
mobilien gelten: (i) aktivierte und noch nicht abgeschriebene ANK iSd. § 248
Abs. 3 KAGB; (ii) Forderungen aus schwebenden Grundstiicksverduflerungsge-
schiften; (iii) Forderungen aus der Grundstiicksbewirtschaftung (zB Nebenkosten-
forderungen gegeniiber Mietern und Pachtern der Immobilie); (iv) Steuererstat-
tungsanspriiche in Zusammenhang mit der Immobile; und (v) sonstige immobi-
lienbezogene Vermogensgegenstinde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.39).
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Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Immobilien: Es gilt (vgl. Abs. 1) die Definition aus § 1 Abs. 19 Nr. 21 KAGB: Da-
nach sind ,Immobilien® Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und vergleich-
bare Rechte nach dem Recht anderer Staaten. Dies entspricht im Erg. dem taugli-
chen Anlagekatalog in § 1 Abs. 1b Satz 2 Nr. 5 Buchst. e InvStG aF. Dartiber hi-
naus enthilt Abs. 9 Satz 6 eine Fiktion, nach der Anteile an bestimmten REIT-
Gesellschaften zu 75 % des Werts dieser Anteile als Immobilien gelten (s. dazu
weiter unten in diesem Abschnitt).

Immobilien-Gesellschaften: Es gilt (vgl. Abs. 1) die Definition aus § 1 Abs. 19
Nr. 22 KAGB: Danach sind ,,Immobilien-Gesellschaften Gesellschaften, die nach
dem Gesellschaftsvertrag oder der Satzung nur Immobilien sowie die zur Bewirt-
schaftung der Immobilien erforderlichen Gegenstinde erwerben diirfen (s. ausfiihrl.
zu den bereits im InvStG aF relevanten Begriff der Immobilien-Gesellschaft Gott-
schling/Schatz in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 140f.). Nach uE zutref-
fender Auffassung der FinVerw. konnen Immobilien-Gesellschaften rechtsformun-
abhingig sowohl als KapGes. als auch als PersGes. ausgestaltet sein (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.35). Ferner diirfen nach Auffassung der FinVerw. Immobilien-
Gesellschaften nach § 238 KAGB auch Beteiligungen an anderen Immobilien-Ge-
sellschaften erwerben (mittelbare Immobilieninvestition) bzw. sowohl nebeneinan-
der direkte und mittelbare Immobilieninvestitionen vornehmen als auch aus-
schlieSlich Beteiligungen an anderen Immobiliengesellschaften halten (Immobi-
lien-Holdinggesellschaften), BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.35.

Il. Auslands-Immobilienfonds (Abs. 9 Satze 2 und 3)

Definition: Durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBL. I 2018,
1377) wurden die Definitionen von Auslands-Immobilienfonds und Auslands-Im-
mobiliengesellschaften (die bislang indirekt in § 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 enthalten
waren, s. § 20 Anm. 15), nach § 2 Abs. 9 (gleichsam vor die Klammer) gezogen und
(uE ohne inhaltliche Anderungen) an die inlind. Definitionen des Immobilien-
fonds und der Immobiliengesellschaften angepasst (BTDrucks. 19/13436, 172).
Auslands-Immobilienfonds sind hiernach Investmentfonds, die gemafs den Anlage-
bedingungen fortlaufend mehr als 50 % ihres Aktivvermégens in ausldnd. Immobi-
lien und Auslands-Immobiliengesellschaften anlegen (Auslands-Immobilienfonds-
quote, Abs. 9 Satz 2). Auslands-Immobiliengesellschaften sind hiernach Immobi-
lien-Gesellschaften, die ausschliefllich in ausland. Immobilien investieren (Abs. 9
Satz 3). Die Qualifikation als Auslands-Immobilienfonds ist Voraussetzung fiir die
80 %ige Teilfreistellung auf Anlegerebene nach § 20 Abs. 3 (s. § 20 Anm. 15).

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 Anm. 6.

Gemifl den Anlagebedingungen: Die Ausfilhrungen in Anm. 12 gelten entspre-
chend.

Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.
Fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Folgen des Verstof3es gegen die fortlaufende Anlage: Die Ausfithrungen oben zu
Immobilienfonds (Abs. 9 Satz 1; Anm. 20) gelten entsprechend.

Mehr als 50 % ihres Aktivvermogens: Die Ausfiihrungen oben zu Immobilien-
fonds (Abs. 9 Satz 1; Anm. 20) gelten entsprechend.
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Aktivvermogen: Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entsprechend.

Auslidndische Immobilien: In Bezug auf ,Immobilien gelten die Ausfithrungen
oben zu Immobilienfonds (Abs. 9 Satz 1; Anm. 20) entsprechend. Immobilien sind
gem. § 1 Abs. 19 Nr. 21 KAGB vergleichbare Rechte nach dem Recht anderer Staa-
ten, die nach inldnd. Recht als Immobilien qualifizieren.

Auslands-Immobiliengesellschaften: Dies sind nach der Legaldefinition in Abs. 9
Satz 3 Immobilien-Gesellschaften, die ausschliefSlich in auslind. Immobilien inves-
tieren. Zum Begriff der Immobilien-Gesellschaften s. die Ausfilhrungen in
Anm. 20. Unerheblich ist uE, ob es sich um eine im In- oder Ausland errichtete
oder ansdssige Gesellschaft handelt. Die FinVerw. verweist generell auf das inhalt-
liche Satzungserfordernis des § 1 Abs. 19 Nr. 22 KAGB, ohne eine Differenzierung
zwischen Inlands- und Auslandsimmobiliengesellschaft vorzunehmen (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 2.35ff.). Dies erfordert in der Praxis, dass auslind. Gesellschaf-
ten zukiinftig ihre Satzungen entsprechend anpassen miissten, damit sie — auch
wenn sie faktisch ausschliefSlich in auslind. Immobilien investieren — von der Fin-
Verw. als (gute) Auslands-Immobiliengesellschaften anerkannt werden. Dariiber
hinaus ist zu beachten, dass die FinVerw. bei Immobilien Holdinggesellschaften
eine sehr enge Auffassung vertritt: Eine Immobilien-Holdinggesellschaft sei nur
dann als Auslands-Immobiliengesellschaft anzuerkennen, wenn der Investment-
fonds nachweist, dass es sich bei allen von der Holdinggesellschaft gehaltenen Be-
teiligungen um Immobilien-Gesellschaften handelt, die ausschliellich in auslind.
Immobilien investieren. Eine Immobilien-Holdinggesellschaft, die ihrerseits in Im-
mobilien-Holdinggesellschaften investiert, sei demgegeniiber nicht als Auslands-
Immobiliengesellschaft anzuerkennen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.35b).

lll. Besonderheiten bei Dach-Investmentfonds/Ziel-
Investmentfonds (Abs. 9 Satze 4 und 5)

Dach-Investmentfonds/Ziel-Investmentfonds: Nach der durch das ,,JStG 2018
v. 11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377) sowie das WElektroMob-
FordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) neuge-
fassten Regelung gelten Investmentanteile an Immobilienfonds oder an Auslands-
Immobilienfonds iHv. 51 % des Werts des Investmentanteils als Immobilien
(Abs. 9 Satz 4). Ziel der Regelung ist, dass auch ein Dach-Investmentfonds (Abs. 9
Abs. 5) die Voraussetzungen eines Immobilienfonds erfiillen kann. Zu diesem
Zweck sollen Anteile an Ziel-Immobilienfonds als Immobilien gelten, jedoch nicht
vollumfinglich, sondern nur iHv. 51 % des Werts dieser Anteile. Dies fiithrt bei
dem Dachfonds, der ja selber die 51 % Quote erfiillen muss, bei wortlicher Ausle-
gung zu dem Dilemma, dass er ausschliefllich Ziel-Immobilienfonds halten diirfte
(denn nur so kann er denklogisch die 51 %-Grenze erreichen). Jeder in der Praxis
iibliche vom Dach-Investmentfonds gehaltene Kassenbestand wiirde damit seine
Einstufung als Immobilienfonds gefdhrden (so zutr. Helios/Mann, DB Sonderaus-
gabe Nr. 1/2016, 1 [16]). Um diese Unzuldnglichkeit zu beseitigen und das Gesetz
an die bisherige Verwaltungspraxis anzupassen, wurde Satz 5 aufgenommen, der
lautet: Sieht ein Immobilienfonds oder ein Auslands-Immobilienfonds in seinen
Anlagebedingungen einen hoheren Prozentsatz als 51 % seines Aktivvermogens
fir die fortlaufende Mindestanlage in Immobilien vor, gilt der Investmentanteil im
Umfang dieses hoheren Prozentsatzes als Immobilie. Diese zu begriifliende Rege-
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lung hat uE zur Folge, dass wenn bspw. der Ziel-Investmentfonds in seinen Anla-
gebedingungen vorsieht, dass iHv. mindestens 75 % in Immobilien investiert wird,
der Dach-Investmentfonds 75 % des Werts des Investmentanteils an dem Ziel-In-
vestmentfonds als Immobilien anzusetzen hat.

Investmentanteile: Siehe die Definition in Abs. 4 (s. Anm. 8).
Immobilienfonds/Auslands-Immobilienfonds: Siche Anm. 20 f.

Gelten iHv. 51 % des Werts des Investmentanteils als Immobilien: Sieche zu den
Folgen dieser Fiktion oben in der Einleitung; vgl. auch die parallelen Ausfithrun-
gen zur vergleichbaren Regelung bei Kapitalbeteiligungen in Abs. 8 Sétze 2 und 3
(s. Anm. 14).

Vorsehen eines hoheren Prozentsatzes als 51 % seines Aktivvermdgens fiir die
fortlaufende Mindestanlage in Immobilien in seinen Anlagebedingungen: Gemeint
ist die Angabe in den Anlagebedingungen des Ziel-Investmentfonds. Zum Begriff
der Anlagebedingungen s. Abs. 12 (Anm. 23).

Rechtsfolge: Der Investmentanteil (am Ziel-Investmentfonds) gilt im Umfang die-
ses hoheren Prozentsatzes (beim Dach-Investmentfonds) als Immobilie: Die Rege-
lung ist (was uE nicht zwingend gewesen wire) nicht als Wahlrecht des Dach-In-
vestmentfonds ausgestaltet.

IV. Besonderheiten bei Anlagen in REIT-Gesellschaften
(Abs. 9 Satz 6)

Anlagen in REIT-Gesellschaften: Nach der durch das WElektroMobFordG
(»JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) eingefiigten Re-
gelung gelten Anteile an Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermo-
gensmassen, bei denen nach gesetzlichen Bestimmungen oder nach deren Anlage-
bedingungen das Bruttovermégen zu mindestens 75 % aus unbeweglichem Ver-
mogen besteht, iHv. 75% des Werts der Anteile als Immobilien, wenn die
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen einer Ertragsbe-
steuerung iHv. mindestens 15 % unterliegen und nicht von ihr befreit sind oder
wenn deren Ausschiittungen einer Besteuerung von mindestens 15 % unterliegen
und der Investmentfonds nicht davon befreit ist. Im Erg. werden damit unter be-
stimmten Voraussetzungen Anteile an in- und ausldnd. REIT mit 75 % des An-
teilswerts als Immobilien beriicksichtigt.

Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen: Sieche im Ein-
zelnen § 1 KStG Anm. 19. Es kann sich dabei um eine in- oder auslind. Rechts-
form handeln.

Bei denen nach gesetzlichen Bestimmungen oder nach deren Anlagebedingun-
gen das Bruttovermégen zu mindestens 75 % aus unbeweglichem Vermogen
besteht: Diese Mindestanforderung entspricht den Vorgaben an eine inlind.
REIT-AG nach § 12 Abs. 2 Buchst. a REITG.

Anteile gelten iHv. 75 % ihres Werts als Immobilien: Ziel dieser Fiktion ist, dass
ein Investmentfonds (auch) in die betreffenden REIT-Gesellschaften investieren
kann, ohne seinen Status als Immobilienfonds zu verlieren. Da das Gesetz nur von
»Immobilien®, nicht aber von ,auslindischen Immobilien® spricht, fithrt diese Fik-
tion — auch bei ausland. REIT (!) - allenfalls dazu, dass ein (inlind.) Immobilien-
fonds, nicht aber ein Auslands-Immobilienfonds iSv. § 20 Abs. 3 vorliegt. Dies ist
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laut Gesetzesbegriindung beabsichtigt: Die Regelung soll beim Anleger allenfalls zu
einer Teilfreistellung von 60 %, nicht aber von 80 % fithren (BTDrucks. 19/13436,
172).

Voraussetzung: Die Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogens-
massen unterliegen einer Ertragsbesteuerung iHv. mindestens 15 % und sind nicht
von ihr befreit oder deren Ausschiittungen unterliegen einer Besteuerung von
mindestens 15 % und der Investmentfonds ist nicht davon befreit: Mit dieser Vo-
raussetzung soll sichergestellt werden, dass die Immobilienteilfreistellung nur ge-
wihrt wird, wenn die Immobilienertrige einer Mindeststeuerbelastung auf Ebene
des Immobilienfonds oder auf einer vorgelagerten Ebene unterliegen. Erforderlich
ist auf Ebene des in- oder auslind. REIT eine Ertragsteuerbelastung von nominell
15 %, ohne dass der REIT personlich stbefreit ist oder dass dem REIT eine nahezu
vollumfingliche sachliche StBefreiung gewiahrt wird. Alternativ geniigt eine tat-
siachliche Quellen- oder sonstige StBelastung der Ausschiittungen an den Invest-
mentfonds iHv. mindestens 15 %, wenn diese StBelastung definitiv ist, dh. keine
Erstattung dieser Steuer moglich ist (BT Drucks. 19/13436, 172).

V. VerstoB3 gegen die Anlagebedingungen (Abs. 9 Satz 7)

Verlust der Eigenschaft als Immobilienfonds: Nach der durch das ,,JStG 2018“ v.
11.12.2018 (BGBL I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377) eingefiigten Regelung ist
Abs. 6 Satz 4 entsprechend anzuwenden, dh., seine Eigenschaft als Immobilien-
fonds bzw. Auslands-Immobilienfonds endet in dem Zeitpunkt, in dem der Invest-
mentfonds wesentlich gegen die Anlagebedingungen verst6f3t und dabei die Im-

mobilienfondsquote unterschreitet. Die Ausfithrungen in Anm. 12 gelten entspre-
chend.

K. Erlauterungen zu Abs. 9a: Definition des Aktivvermoégens

I. Aktivvermoégen (Abs. 9a Satz 1)

Die durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBL. I 2018, 2338; BStBL. I 2018, 1377)
eingefiigte Norm definiert fiir Zwecke der Ermittlung der in Abs. 6 (s. Anm. 12)
und 7 (s. Anm. 13) geregelten Kapitalbeteiligungsquote und der Immobilienquote
nach Abs. 9 (s. Anm. 20) den Begriff des Aktivvermégens. Danach bestimmt sich
die Hohe des Aktivvermogens nach dem Wert der Vermogensgegenstinde des In-
vestmentfonds ohne Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten des Investmentfonds
(= Bruttowert). Zuvor hatten die betreffenden Normen jeweils auf den ,Wert* der
Kapitalbeteiligungen bzw. Immobilien abgestellt (s. hierzu und zur Ubergangsrege-
lung in § 56 Abs. 1a Hartmann in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 2 Rz. 239
[12/2020]).

Wert der Vermogensgegenstinde des Investmentfonds: Nach Auffassung der
FinVerw. sind dies insbes. der Wert von Aktien, sonstigen Kapitalbeteiligungen,
verzinslichen Wertpapieren, derivativen Finanzprodukten, Beteiligungsgesellschaf-
ten und Immobilien (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.41). Dies wiirde bei einer Bi-
lanzierung der Aktivseite der Bilanz entsprechen (BTDrucks. 19/4455, 67). Die Ge-
setzesbegriindung weist uE zutr. darauf hin, dass Investmentfonds idR keine Bilanz
erstellen, sondern eigenstindigen Rechnungslegungsvorschriften unterliegen. An-
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ders als in einer Bilanz sei daher fiir die Ermittlung der Hohe des Aktivvermdgens
auch nicht auf die (fortgefithrten) AK, sondern auf die jeweiligen tagesaktuellen
Verkehrswerte der vom Investmentfonds gehaltenen Vermdégensgegenstinde ab-
zustellen (BTDrucks. 19/4455, 67).

Ohne Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten des Investmentfonds: Demge-
geniiber bleiben Verbindlichkeiten, die bei einer Bilanzierung auf der Passivseite
zu erfassen wiren, bei der Ermittlung des Aktivvermogens unberiicksichtigt (vgl.
BTDrucks. 19/4455, 67).

Il. Abstellen auf Wert moglich (Abs. 9a Satz 2)

Nach der ebenfalls durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBIL. I 2018, 2338;
BStBI. I 2018, 1377) eingefiigten Neuregelung darf - anstelle des Aktivvermdgens
- in den Anlagebedingungen auf den Wert des Investmentfonds abgestellt werden.
Der Gesetzeswortlaut ist nach den Diskussionen im Finanzausschuss (BTDrucks.
19/5594, 46) nunmehr so allg. gehalten ist, dass diese Alternative stets (dh. fiir
samtliche Investmentfonds) méglich ist. Der Regierungsentwurf hatte demgegen-
tiber einen engen Anwendungsbereich vor Augen: Danach sollte Satz 2 (nur) an-
wendbar sein, wenn der Investmentfonds nur kurzfristige Kredite aufnehmen darf
und die Kreditaufnahme auf maximal 30 % des Werts des Investmentfonds be-
grenzt gewesen sei (BTDrucks. 19/4455, 68). Dieses Kriterium hatten uE aus-
schlieflich OGAW erfiillen konnen. Durch den gednderten Gesetzeswortlaut ist
diese Beschrankung nicht mehr relevant (s. auch Hartmann in Bédecker/Ernst/
Hartmann, BeckOK, § 2 Rz. 241 [12/2020]).

In den Anlagebedingungen: Siehe zum Begriff Abs. 12 (Anm. 23).

Abstellen auf den Wert des Investmentfonds: Nach Auffassung der FinVerw. be-
stimmt sich dieser Wert nach dem Wert der Vermogensgegenstinde des Invest-
mentfonds (auf der Aktivseite) abzgl. der Verbindlichkeiten des Investmentfonds
und entspricht daher dem Nettoinventarwert (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.42).

lll. Ermittlung des Werts von Kapitalbeteiligungen/Immobilien
(Abs. 9a Satze 3 und 4)

Nach der ebenfalls durch das ,,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338;
BStBL. I 2018, 1377) eingefiigten Neuregelung sind bei der Ermittlung des Umfangs
des in Kapitalbeteiligungen angelegten Vermogens in den Fillen des Satzes 2 die
Kredite entsprechend dem Anteil der Kapitalbeteiligungen am Wert aller Vermo-
gensgegenstinde abzuziehen (Abs. 9 Satz 3). Dies gelte entsprechend fiir die Er-
mittlung des Umfangs des in Immobilien angelegten Vermogens (Abs. 9 Satz 4).
Diese Neuregelungen sind im Zusammenhang mit Satz 2 zu sehen, der unter be-
stimmten Voraussetzungen das Abstellen auf den Wert des Investmentfonds er-
laubt. Fiir diesen Fall regelt Abs. 9a Satz 3 die Berechnung der Kapitalbeteiligungs-
quote. Es sind dann nicht nur bei der Wertermittlung des Gesamtvermégens des
Investmentfonds die Verbindlichkeiten abzuziehen, sondern es sind auch bei der
Wertermittlung der einzelnen Kapitalbeteiligungen die anteilig auf die Kapitalbe-
teiligungen entfallenden Kredite, dh., es ist fiir beide Grofien eine Nettomethode
anzuwenden (BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.42). Dies gilt gem. Abs. 9a Satz 4
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entsprechend fiir die Berechnung der Immobilienquote und der Auslands-Immo-
bilienquote (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.42). Im Erg. sollen das Abstellen auf
das Aktivvermogen nach Satz 1 und das modifizierte Abstellen auf den Nettoinven-
tarwert nach den Sétzen 2 bis 4 zum gleichen Erg. fithren (BTDrucks. 19/4455, 68).

In den Fillen des Satzes 2: Diese Regelung ist nunmehr fiir alle Investmentfonds
anwendbar (s. oben).

Bei der Ermittlung des Umfangs des in Kapitalbeteiligungen angelegten Ver-
mogens: Die Regelung betriftt ausschliefSlich Fille, in denen der Investmentfonds
in Kapitalbeteiligungen anlegt (deren Wert nun zu ermitteln ist).

Die Kredite sind entsprechend dem Anteil der Kapitalbeteiligungen am Wert
aller Vermégensgegenstinde abzuziehen: Der Inhalt dieser Regelung erschlief3t
sich nicht ohne Weiteres. Gemeint ist, dass bei der Berechnung davon auszugehen
sei, dass alle Vermogensgegenstinde des Investmentfonds in gleichem Verhiltnis
durch Kredite finanziert werden. Daher sei bei der Ermittlung der Quoten der
Wert der Kapitalbeteiligungen entsprechend zu kiirzen, dh., bei der Wertermitt-
lung der Kapitalbeteiligungen sind die anteilig auf die Kapitalbeteiligungen entfal-
lenden Kredite abzuziehen. Im Erg. ist fiir beide Groflen eine Nettomethode anzu-
wenden. Die Regelung soll sicherstellen, dass auch beim Ansatz des Nettoinventar-
werts ein Aktienfonds nur dann vorliegt, wenn iiberwiegend in Aktien investiert
wird (vgl. BTDrucks. 19/4455, 68, mit Rechenbeispiel). Unklar ist, was genau unter
dem Begriff ,Kredit“ zu verstehen ist, ob er insbes. enger ist als der Begriff der
Verbindlichkeit (ausfithrl. Hartmann in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 2
Rz. 242 [12/2020]; Herr/Stiefel, DStR 2019, 908 [910]). Hier wire eine Positionie-
rung der FinVerw. wiinschenswert.

Entsprechende Geltung fiir die Ermittlung des Umfangs des in Immobilien an-
gelegten Vermdogens (Abs. 9a Satz 4): Gemeint ist, dass die Regeln zur Werter-
mittlung von Kapitalbeteiligungen mutatis mutandis fiir die Wertermittlung von
Immobilien (relevant fiir die Berechnung der Immobilienquote bzw. der Aus-
lands-Immobilienquote) gelten.

L. Erldauterungen zu Abs. 10: Definition des Anlegers

Anleger ist derjenige, dem der Investmentanteil oder Spezial-Investmentanteil
nach § 39 AO zuzurechnen ist. Damit fithrt das Gesetz einen stl. Anlegerbegriff
ein, der uU vom zivilrechtl. Anleger abweichen kann. Die Regelung ist uE rein de-
Kklaratorisch, da § 39 AO auch ohne gesetzliche Anordnung im InvStG Anwendung
gefunden hitte. Wenn § 8 Abs. 4 Nr. 1 demgegentiber vom ,,zivilrechtlichen und
wirtschaftlichen Eigentum an Investmentanteilen spricht, handelt es sich uE um
ein Redaktionsversehen, dh., auch dort sollte es ausschliefSlich auf das wirtschaftli-
che Eigentum ankommen (s. ausfithrl. § 8 Anm. 25).

Investmentanteil/Spezial-Investmentanteil: Siehe die Definition in Abs. 4
(Anm. 8).

Zurechnung nach § 39 AO: Grundsitzlich sind WG, zu denen auch Investment-
anteile zdhlen, nicht nur zivilrechtl., sondern auch stl. dem Eigentiimer zuzuord-
nen (§ 39 Abs. 1 AO). Etwas anderes gilt nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, wenn ein an-
derer als der Eigentiimer die tatsichliche Herrschaft iiber ein WG in der Weise
austibt, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche ND von der Ein-
wirkung auf das WG wirtschaftlich ausschliefen kann. In diesem Fall ist dem an-
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deren das WG stl. zuzurechnen (sog. wirtschaftliches Eigentum). Dies ist insbes.
der Fall bei Treuehandverhéltnissen, bei denen nicht der Treuhdnder, sondern der
Treugeber als stl. relevanter wirtschaftlicher Eigentiimer (und damit als Anleger)
gilt (s. ausfiihrl. zu § 39 AO Driien in Tipke/Kruse, $ 39 AO Rz. 1ff. [6/2012]).
Siehe ausfiihrl. zur Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an Investmentan-
teilen Patzner in Beckmann/Scholtz/Vollmer, § 2 Rz. 37 ff. (12/2020).

M. Erlduterungen zu Abs. 11: Definition von Ausschiittungen

Ausschiittungen sind die dem Anleger gezahlten oder gutgeschriebenen Betrége
einschliefllich des StAbzugs auf den Kapitalertrag. Diese Definition ist relevant fir
die Hohe der stpfl. Ertrage des Anlegers (§ 16 bei reguldren Investmentfonds,
s. §16 Anm. 5; § 34 bei Spezial-Investmentfonds). Zwar existierte der Begriff
»~Ausschiittungen beinahe deckungsgleich bereits in § 1 Abs. 3 InvStG aF (vgl.
ausfiihrl. Bodecker in Bédecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 1 Rz. 223 ff.). Der wesent-
liche Unterschied zum alten Recht besteht jedoch darin, dass die Ausschiittungen
nunmehr bei den Anlegern regulirer Investmentfonds im Rahmen des § 16 Abs. 1
Nr. 1 in vollem Umfang stpfl. werden und dort kein Korrektiv mehr durch die da-
rin enthaltenen ,ausgeschiitteten Ertrage® besteht.

Anleger: Siehe die Definition in Abs. 10 (Anm. 21).

Gezahlte oder gutgeschriebene Betrige: Durch die Verwendung des Begriffs ,,Be-
trdge® (im Gegensatz zu ,Ertrage®) soll uE erreicht werden, dass der volle Betrag
der Ausschiittung der Besteuerung unterliegt (vgl. Helios/Mann, DB Sonderaus-
gabe Nr. 1/2016, 1 [13]). Gemeint ist uE damit eine Cash-Flow-Betrachtung derge-
stalt, dass simtliche Betrdge (in Geld oder Geldeswert), die dem Anleger tatsich-
lich aus dem Investmentfonds zuflieflen, unter den Begriff der Ausschiittung fal-
len. So auch die FinVerw., nach der unter den Begriff der Ausschiittungen sowohl
Barausschiittungen, die Wiederanlage der Ertrage unter Ausgabe neuer Anteile so-
wie ggf. Sachausschiittungen fallen konnen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.44).
Die noch im InvStG aF enthaltene Differenzierung zwischen stbaren und nicht-
stbaren Komponenten entfillt. Damit fallen zukiinftig auch Substanzausschiittun-
gen/Kapitalriickzahlungen einschliefllich sog. negativer Thesaurierungen bei Im-
mobilienfonds (vgl. dazu § 16 Anm. 5 und Bédecker in Bodecker/Ernst/Hartmann,
2016, § 1 Rz.227f.) unter den Begriff der Ausschiittungen (zu einer Ausnahme
wihrend der Abwicklung eines Investmentfonds § 17; s. § 17 Anm. 5 und § 16
Anm. 5). Geht man von diesem Verstdndnis aus, wird die FinVerw. die Begriffe
»gezahlt oder gutgeschrieben voraussichtlich weit und beispielhaft im Sinne von
»in den Verfiigungsbereich des Anlegers gelangt verstehen wollen. Nicht vom Be-
griff der Ausschiittung erfasst werden sollen nach Auffassung der FinVerw. Zah-
lungen eines Spezial-Investmentfonds an dessen Anleger (so auch BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 2.44).

Einschliefllich des Steuerabzugs auf den Kapitalertrag: Ziel der Regelung ist,
dass Steuern, die auf dem Weg vom Investmentfonds zum Anleger (Fondsaus-
gangsseite) fiir dessen Rechnung einbehalten worden sind, den Betrag der Aus-
schiittung nicht schmilern sollen (denn sie sind ihm ja gedanklich zunéchst zuge-
flossen und dann an das FA abgefithrt worden). Darunter fallen nach uE zutreffen-
der Auffassung der FinVerw. nicht nur die inlind. KapErtrSt (zzgl. SolZ und ggf.
KiSt), sondern auch eine etwaige ausldnd. Abzugssteuer, die auf die Ausschiittung
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erhoben wird (BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.45). Durch die leicht gednderte
Formulierung (,Steuerabzug auf Kapitalertrag® vs. ,Kapitalertragsteuer) sollte
sich der zum InvStG aF ausgetragene Streit, ob auch ausldnd. Abzugsteuern erfasst
sind (vgl. Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 1 Rz. 239), erledigt ha-
ben. Demgegentiber sind Abzugssteuern, die gegeniiber dem Investmentfonds er-
hoben worden sind (Fondseingangsseite, zB inldnd. KapErtrSt nach § 7 Abs. 1)
nicht Teil der (fiktiven) Ausschiittung an den Anleger (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.45).

Zuflusszeitpunkt: Nach Auffassung der FinVerw. sollen bei bilanzierenden Anle-
gern die allgemeinen steuerbilanziellen Grundsitze gelten, dh., die Ausschiittun-
gen sind mit Anspruchsentstehung zu bilanzieren. Sofern in den Vertragsbedin-
gungen lediglich angefiihrt wird, dass bestimmte Ertragsarten grds. ausgeschiittet
werden, fithrt dies allein noch nicht zur Entstehung eines Ausschiittungsan-
spruchs; dieser muss vielmehr erst durch den Ausschiittungsbeschluss konkreti-
siert werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.46). Bei anderen betrieblichen sowie
privaten Anlegern gilt § 11 EStG, dh., es ist auf den Zeitpunkt des tatsichlichen
Zuflusses abzustellen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.47).

N. Erlauterungen zu Abs. 12: Definition von Anlagebedingungen

Anlagebedingungen: Als Anlagebedingungen gelten auch die Satzung, der Gesell-
schaftsvertrag oder vergleichbare konstituierende Rechtsakte eines Investment-
fonds. Der Begriff ,, Anlagebedingungen® ist relevant fiir die Qualifikation eines In-
vestmentfonds als Aktienfonds (Abs. 6; s. Anm. 12), Mischfonds (Abs. 7; s. Anm. 13)
oder Immobilienfonds (Abs. 9; s. Anm. 20).

Investmentfonds: Siehe die Definition in § 1 (§ 1 Anm. 6).

Auch Satzung, Gesellschaftsvertrag oder vergleichbare konstituierende Rechts-
akte: Der Begriff der Anlagebedingungen ist uE weit zu verstehen und umfasst alle
Vorschriften, die die Mittelverwendung und Anlagetatigkeit des Investmentfonds
verbindlich festlegen (vgl. bereits zum alten Recht Gottschling/Schatz in Moritz/
Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 189). Neben den Allgemeinen und Besonderen
Anlagebedingungen (AAB und BAB) sind dies aufgrund der gesetzlichen Fiktion
»auch® die Satzung, der Gesellschaftsvertrag oder vergleichbare konstituierende
Rechtsakte. Die FinVerw. will den letzten Begriff uE zutr. weit verstehen und da-
runter samtliche schriftliche Vereinbarungen zur Regelung der Rechtsverhiltnisse
in Bezug auf den Investmentfonds und damit insbes. Nebenabreden zB in Form ei-
nes Side Letter fassen, Letztere allerdings zundchst nur - uE zu restriktiv -, wenn
diese verbindlich fiir alle Anleger gelten (Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 -
$ 1980 - 1/16/10010:001, BStBL. I 2019, 527, Rz. 2.32). In der finalen Verlautbarung
heifit es demgegeniiber (nur), dass diese verbindlich ,fiir den Investmentfonds®
gelten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.48). Damit sollten uE auch mit einem ein-
zelnen Anleger geschlossene Side Letter ausreichen. Ferner sollen nach Auffassung
der FinVerw. Angaben in den Verkaufsprospekten, Jahresberichten oder dhnlichen
Dokumenten mangels Regelung eines Rechtsverhiltnisses grds. keine Anlagebe-
dingungen darstellen. Etwas anderes gelte jedoch, wenn die Anlagebedingungen
oder das ausland. Aufsichtsrecht fiir Investmentfonds die Festlegung der Anlage-
politik eines Investmentfonds im Verkaufsprospekt erlauben; denn dann sei der
Verkaufsprospekt insoweit ebenfalls Bestandteil der Anlagebedingungen. Dariiber
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hinaus seien Angaben in einem Verkaufsprospekt als Bestandteil der Anlagebedin-
gungen zu betrachten, soweit sich aus Abweichungen vom Verkaufsprospekt An-
spriiche der Anleger aus Prospekthaftung ergeben konnen oder soweit die Ande-
rung des Verkaufsprospekts einer Genehmigung durch eine Aufsichtsbehérde be-
darf (BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.49). Siehe dazu ausfihrl. Hartmann in
Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 2 Rz. 267f. (12/2020).

O. Erlauterungen zu Abs. 13: Definition von VerauB3erung

Verduflerung: Nach der durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBL. 12019, 2451; BStBI. I 2020, 17) erganzten Definition gelten als Veriu-
ferung von Investmentanteilen und Spezial-Investmentanteilen auch deren Riick-
gabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine KapGes. sowie (seit
dem WElektroMobFordG/“JStG 2019%) auch eine beendete Abwicklung oder Li-
quidation des Investmentfonds oder Spezial-Investmentfonds. Diese Definition ist
relevant fiir die Hohe der stpfl. Ertrdge des Anlegers (§ 16 bei reguldren Invest-
mentfonds, s. § 16 Anm. 5; § 34 bei Spezial-Investmentfonds). Ziel der Definition
ist es, ein einheitliches Regelungskonzept fiir den Begriff der Verduflerung zu ent-
wickeln und damit alle Realisationstatbestinde auf Anlegerebene zu erfassen und
einheitlich zu behandeln (BTDrucks. 18/8045, 70).

Investmentanteil/Spezial-Investmentanteil: Siehe die Definition in Abs. 4 (Anm. 8).

»Auch“: Problematisch an der Formulierung ist, dass der Begriff der Verduflerung
nicht wirklich definiert, sondern lediglich (,auch®) um bestimmte Fallgruppen er-
ganzt bzw. durch diese konkretisiert wird. Wie bei § 20 Abs. 2 EStG ist uE ent-
scheidend, ob und wann das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen von einer
Person auf eine andere Person tibergeht. Dies kann zum einen durch Verkauf ge-
folgt von Ubertragung des rechtl./wirtschaftlichen Eigentums (typischer Fall einer
Verduflerung) erfolgen oder durch vergleichbare, durch Abs. 13 der Verduflerung
gleichgestellte Sachverhalte (Riickgabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Ein-
lage in eine KapGes.) erreicht werden (zu den entsprechenden Konstellationen bei
§ 20 EStG s. ausfiihrl. § 20 EStG Anm. 530f.).

Riickgabe: Wie in § 8 Abs. 5 Satz 1 InvStG aF wird die freiwillige oder aufgrund
von Kiindigung (zB durch die KVG) erfolgte Riickgabe der Anteile an den Invest-
mentfonds einer Verduflerung gleichgestellt.

Abtretung: Gemeint ist die (ggf. unentgeltliche) Ubertragung der Forderung aus dem
Investmentanteil von einem Alt-Gldubiger auf einen Neu-Glaubiger (§ 398 BGB).

Entnahme: Gemeint ist die Uberfithrung eines Investmentanteils aus dem BV in
das PV (vgl. § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG).

Verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft: Gemeint ist, dass der Gesellschaf-
ter einer KapGes. einen Investmentanteil auflerhalb der gesellschaftsrechtl. Einla-
gen in das Vermdgen der KapGes. iiberfiihrt und diese Ubertragung ihre Ursache
im Gesellschaftsverhiltnis hat (vgl. § 20 EStG Anm. 531). Durch die ausdriickliche
Aufnahme in den Verduflerungsbegriff ist der zu § 8 Abs. 5 InvStG aF bestehende
Streit (vgl. insoweit zum alten Recht Neumann in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl.
2015, § 8 Rz. 167) zu Lasten des Stpfl. entschieden worden.

Beendete Abwicklung oder Liquidation des Investmentfonds oder Spezial-In-
vestmentfonds: Diese Tatbestande wurden durch das WElektroMobFordG (,,JStG
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2019) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) ins Gesetz aufgenom-
men. Damit findet die bereits bislang bestehende Auffassung der FinVerw. — uE
erstmalig — eine gesetzliche Grundlage (und gilt daher uE gem. § 57 Satz 1 Nr. 1
erst ab dem 1.1.2020). Siehe ausfiihrl. zur Abwicklung/Liquidation eines Sonder-
vermogens Zetzsche/Nast in Assmann/Wallach/Zetzsche, Kapitalanlagegesetzbuch,
2019, § 100 KAGB Rz. 1ff. sowie § 3 Anm. 7. Nach Auffassung der FinVerw. sei als
Ende der Abwicklung aus Vereinfachungsgriinden dabei der Zeitpunkt der Aus-
zahlung der letzten Rate zu betrachten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.50).

Erweiterung durch die FinVerw.: Da nach Auffassung der FinVerw. die Regelung
darauf abzielt, alle Arten von Realisationstatbestdnden zu erfassen und einheitlich
zu behandeln, sei von einer Verduflerung auch auszugehen bei einer einseitig von
Investmentfonds herbeigefiihrten Riicknahme der Investmentanteile ohne vorheri-
ges Riickgabeverlangen der Anleger (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.50). Es be-
darf uE auch fiir diesen Punkt einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung.

P. Erlauterungen zu Abs. 14: Definition von Gewinn

Gewinnbegriff: Der Gewinnbegriff umfasst auch Verluste aus einem Rechtsge-
schift. Der Begrift ,Gewinn® wird an verschiedenen Stellen im Gesetz verwendet
und betrifft zum einen die Ertrige auf Ebene des Investmentfonds (Gewinne aus
der Verduflerung von inlind. Grundstiicken, §6 Abs.4 Satz1 Nr.2; s. §6
Anm. 25), zum anderen und insbes. Ertrige der Anleger aus der Verduflerung von
(Spezial-)Investmentanteilen (§ 16 Abs. 1 Nr.3 bei reguldren Investmentfonds,
s. § 16 Anm. 5; § 34 Abs. 1 Nr. 3 bei Spezial-Investmentfonds). Insbesondere bei
den letztgenannten Konstellationen war im Rahmen von § 8 InvStG aF unklar, ob
der Begriff des Gewinns auch einen Verlust erfasst (vgl. Hartmann in Bodecker/
Ernst/Hartmann, 2016, § 8 Rz. 63). Dies ist jetzt gesetzlich zugunsten der Anleger
geregelt worden.

Q. Erlauterungen zu Abs. 15: Definition des Amts- und
Beitreibungshilfe leistenden auslandischen Staats

Amts- und Beitreibungshilfe leistender auslindischer Staat ist ein Mitgliedstaat
der Europiischen Union oder ein Drittstaat, der (i) der Bundesrepublik Deutsch-
land Amtshilfe geméfl der Amtshilferichtlinie iSd. § 2 Abs. 2 EU-Amtshilfegesetz
oder gemaf} vergleichbarer volkerrechtl. Vereinbarungen leistet und (ii) die Bun-
desrepublik Deutschland bei der Beitreibung von Forderungen gemaf3 der Beitrei-
bungsrichtlinie iSd. § 2 Abs. 2 EU-Beitreibungsgesetz oder gemaf3 vergleichbarer
volkerrechtl. Vereinbarungen unterstiitzt. Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks.
18/8045, 70) ist Hintergrund dieser Definition, dass nach dem InvStG bestimmte
StVergiinstigungen nur gewidhrt werden sollen, wenn ein Investmentfonds, ein
Spezial-Investmentfonds, ein Altersvorsorgevermogenfonds oder ein Anleger dem
Recht eines Amts- und Beitreibungshilfe leistenden auslind. Staats unterliegt oder
dort ansdssig ist. Dies betrifft zum einen die Verschmelzung von ausldnd. Invest-
mentfonds nach § 23 Abs. 4 (s. § 23 Anm. 20) sowie von ausland. Spezial-Invest-
mentfonds oder Altersvorsorgevermogenfonds nach § 54 iVm. § 23 Abs. 4, zum
anderen die Moglichkeit eines Investmentfonds, bei Beteiligung bestimmter aus-
land. Anleger eine StBefreiung auf bestimmte Einkiinfte nach § 8 Abs.1 Nr.1
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(s. $ 8 Anm. 5) oder § 8 Abs. 2 Nr. 2 (s. § 8 Anm. 5) zu erreichen. Der Gesetzgeber
hilt es fiir erforderlich, dass der jeweilige ausldnd. Staat zum einen Amtshilfe im
Besteuerungsverfahren leistet, damit die rechtméaflige Inanspruchnahme der StVer-
glinstigungen iiberwacht werden konne, zum anderen Unterstiitzung bei der Bei-
treibung von StForderungen leistet (insbes. fiir den Fall, dass StVergiinstigungen zu
Unrecht gewihrt wurden).

Amtshilfe leistender auslindischer Staat (Abs. 15 Nr. 1): Der auslind. Staat
muss der Bundesrepublik Deutschland Amtshilfe gemaf3 der EU-Amtshilferichtli-
nie iSv. § 2 Abs. 2 EU-Amtshilfegesetz oder gemdf vergleichbarer volkerrechtl.
Vereinbarungen leisten. Dies sind zundchst alle Mitgliedstaaten der EU. Leider du-
Bert sich die FinVerw. bislang nicht zu der Frage, welche Drittstaaten eine ver-
gleichbare Amtshilfe leisten. Dies sind uE Drittstaaten, die mit der Bundesrepublik
Auskunftsverkehr auf der Basis von DBA iiber den stl. Informationsaustausch
(TIEA) oder anderer multinationaler Abkommen ausiiben (s. ausfithrl. Seer in Tipke/
Kruse, § 117 AO Rz. 90, 69 ff. [10/2017]).

Beitreibungshilfe leistender auslindischer Staat (Abs. 15 Nr. 2): Der auslind.
Staat muss der Bundesrepublik Deutschland Beitreibungshilfe gemédf3 der EU-Bei-
treibungsrichtlinie iSv. § 2 Abs. 2 EU-Beitreibungsgesetz oder gemif3 vergleichba-
rer volkerrechtl. Vereinbarungen leisten. Dies sind zunichst alle Mitgliedstaaten
der EU. Leider duflert sich die FinVerw. bislang nicht zu der Frage, welche Dritt-
staaten eine vergleichbare Beitreibungshilfe leisten. Dies sind uE Drittstaaten, die
mit der Bundesrepublik entsprechende (Vollstreckungs-)Amtshilfeabkommen ab-
geschlossen haben oder deren DBA entsprechende Vollstreckungsklauseln bein-
halten (s. dazu ausfithrl. Seer in Tipke/Kruse, § 250 AO Rz. 27 ff. [4/2019]).

Beide Voraussetzungen miissen vorliegen (,und“): Das Erfordernis der Amts- und
Beitreibungshilfe ist fiir EU-Mitgliedstaaten unproblematisch zu erfiillen. Bei Dritt-
staaten ist es durchaus moglich, dass nur eine Amts-, nicht aber auch eine Beitrei-
bungshilfe vereinbart ist (vgl. Grotherr, IStR 2015, 845). Dieses doppelte Erfordernis
diirfte die Zahl der nach Abs. 15 privilegierten Drittstaaten (deutlich) reduzieren.

R. Erlauterungen zu Abs. 16: Konsequenzen fiir Anteile an
PersGes, die nach § 1a KStG zur Korperschaftsbesteuerung
optiert haben

Abs. 16 wurde durch das KoMoG v. 25.6.2021 (BGBL I 2021, 2050) eingefiigt.
Nach der neuen Vorschrift gelten Anteile an PersGes, die nach § 1a KStG zur Kor-
perschaftsbesteuerung optiert haben, fiir Zwecke der §$ 26, 28 und 48 nicht als Be-
teiligung an einer KapGes, sondern es sollen insoweit weiterhin die fiir PersGes
geltenden Regelungen anzuwenden sein. Die Regelung gilt ab dem 1.1.2022 (§ 57
Abs. 6 Nr. 2).

Anteile an Personengesellschaften, die nach § 1a KStG zur Korperschaftsbe-
steuerung optiert haben: S. zu den Voraussetztungen § la KStG.

Gelten nicht als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft: Es handelt sich uE hier
um eine (misslungene) steuerlich Fiktion: Wenn eine PersGes (zukiinftig) steuer-
lich als Korperschaft gelten kann, miisste das uE einheitlich, dh auch firr Zwecke
des InvStG (und dort dann auch fiir samtliche (!) Zwecke) gelten. Eine rein punk-
tuelle Fiktion ist uE systemwidrig (s. zu den Auswirkungen der Option auf das
InvStG ausfiihrlich Haug, FR 2021, 4101f.)
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» Fiir Zwecke der §$§ 26, 28: Damit soll sichergestellt werden, dass die 100-Anle-
ger-Grenze des § 26 Nr. 8 (s. § 26 Anm. 60ff.) und deren Uberwachung durch
die Mitteilungspflichten nach § 28 (s. § 28 Anm. 5ff.) nicht durch die Option
zur Korperschaftbesteuerung umgangen werden kénnen (BTDrs. 19/28656, 29).

» Fiir Zwecke des § 48: Damit soll sichergestellt werden, dass Anteile an optieren-
den PersGes nicht in die Ermittlung des Aktiengewinns nach §48 Abs. 3
(s. § 48 Anm. 15ff.) einbezogen werden. Hintergrund seien zum einen (uE vor-
geschoben) die Reduzierung von Komplexitit sowie die Verhinderung von
Steuergestaltungsmoglichkeiten (BTDrs. 19/28656, 291.).

» Nicht erfasste Fille: Mangels gesetzlicher Anordnung bleibt nach der Begriin-
dung zum Regierungsentwurf des KéMoG (uE zutreffend) von Abs. 16 unbe-
nommen, dass die Einkiinfte, die ein (Spezial-)Investmentfonds aus einer Betei-
ligung an einer optierenden PersGes erzielt, als Kapitaleinkiinfte i. S. d. § 20
Absatz 1 Nummer 1 EStG und damit als inldndische Beteiligungseinnahmen
iSd. § 6 Abs. 3 InvStG gelten. Ebenfalls von Abs. 16 soll (uE zutreffend) auf An-
legerebene unbeeinflusst bleiben, dass der erhohte Teilfreistellungssatz nach
§ 20 Abs. 1 S. 3 InvStG fiir Korperschafsteuersubjekte auf Investmentertrige ei-
ner PersGes anzuwenden sind, die zur Korperschaftsbesteuerung optiert hat
(BTDrs. 19/28656, 30).
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§ 3 Gesetzlicher Vertreter

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. 12016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) 'Die Rechte und Pflichten eines Investmentfonds nach diesem Gesetz sind
von dem gesetzlichen Vertreter des Investmentfonds wahrzunehmen oder zu
erfiillen. 2Die Rechte und Pflichten gegeniiber einem Investmentfonds nach
diesem Gesetz sind gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter des Investmentfonds
wahrzunehmen oder zu erfiillen.

(2) Als gesetzlicher Vertreter von inlindischen Investmentfonds gilt fiir die Zwe-
cke dieses Gesetzes die Kapitalverwaltungsgesellschaft oder die inlindische Be-
triebsstitte oder Zweigniederlassung einer auslindischen Verwaltungsgesellschaft.
2Wird der inlidndische Investmentfonds von einer auslindischen Verwaltungsge-
sellschaft verwaltet, die iiber keine inlindische Betriebsstitte oder Zweignieder-
lassung verfiigt, so gilt die inlindische Verwahrstelle als gesetzlicher Vertreter.
(3) Wihrend der Abwicklung eines inlindischen Investmentfonds ist die inlin-
dische Verwahrstelle oder der an ihrer Stelle bestellte Liquidator gesetzlicher
Vertreter des Investmentfonds.

(4) Die Verwaltungsgesellschaft eines auslindischen Investmentfonds gilt als
gesetzlicher Vertreter, sofern kein davon abweichender gesetzlicher Vertreter
nachgewiesen wird.

Autor: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.

A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Abs. 2 und 3:

§$3 1 Gesetzlicher Vertreter von in-

B. Erlduterungen zu Abs. I: landischen Investmentfonds .. 7
Wahrnehmung der Rechte/ D. Erlduterungen zu Abs. 4: Ge-
Erfiilllung der Pflichten eines setzlicher Vertreter von auslan-
Investmentfonds .......... 5 dischen Investmentfonds . ... 10

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 3

Grundinformation: § 3 regelt in Abs. 1, dass die stl. Rechte und Pflichten eines In-
vestmentfonds bzw. gegentiber einem Investmentfonds nach dem InvStG von bzw.
gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter des Investmentfonds wahrzunehmen oder zu
erfiillen sind (s. Anm. 5). Anschliefend wird néher definiert, wer als gesetzlicher
Vertreter eines inlind. Investmentfonds (Abs. 2; s. Anm. 7) oder ausldnd. Invest-
mentfonds (Abs. 4; s. Anm. 10) gilt und welche Besonderheiten wihrend der Ab-
wicklung eines inldnd. Investmentfonds zu beachten sind (Abs. 3; s. Anm. 7).

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz
(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBI. I 2016, 731) neu gefasst. Die
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Vorgiangernorm (§ 1 Abs. 2a Sétze 3f. InvStG aF) enthielt eine weitgehend inhalts-
gleiche, wenn auch deutliche knappere Regelung.

Bedeutung und Verhiltnis zu anderen Vorschriften: § 3 ist von praktischer Rele-
vanz, da durch die Definition des ,gesetzlichen Vertreters® eines Investmentfonds
zum einen geregelt wird, wer fiir einen Investmentfonds berechtigt ist, Antrige ge-
gentiber der Finanzbehorde zu stellen, aber auch verpflichtet ist, die entsprechen-
den StErklarungen abzugeben. Ohne entsprechende gesetzliche Regelung wiirde
insbes. bei nicht rechtsfihigen Sondervermégen erhebliche Unsicherheit bestehen
(vgl. Bodecker in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 1 Rz. 216). Zum anderen be-
stimmt der Sitz der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters die Zustiandigkeit
der Finanzbehorde fir den betreffenden Investmentfonds nach § 4 (s. § 4 Anm. 5).

Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: § 3 gilt fir in- und ausldnd. Invest-
mentfonds (§ 2 Abs. 2 und 3, s. § 2 Anm. 6f.), und zwar unabhingig von ihrer
Ausgestaltung als ,,regulidre” Investmentfonds (§$ 6ff.) oder als Spezial-Invest-
mentfonds (§$ 25ff.).

P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 3 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG).

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Wahrnehmung der Rechte/Erfiillung
der Pflichten eines Investmentfonds

Gesetzlicher Vertreter als Handelnder (Abs. 1 Satz 1): Die Rechte und Pflichten
eines Investmentfonds nach dem InvStG sind vom gesetzlichen Vertreter des In-
vestmentfonds wahrzunehmen oder zu erfiillen.

Rechte und Pflichten eines Investmentfonds nach diesem Gesetz: Die Regelung
ist ihrem Wortlaut nach auf die Rechte und Pflichten eines Investmentfonds nach
dem InvStG beschrankt. Sofern sich aus anderen Gesetzen (zB dem GrEStG) stl.
Rechte oder Pflichten ergeben, sollte uE § 3 entsprechend gelten. Zu den Rechten
eines Investmentfonds nach dem InvStG zéhlen insbes. Antragsrechte (zB nach § 8
Abs. 1, § 11 Abs. 1), zu den Pflichten die Verpflichtung zur Abgabe von StErkla-
rungen (zB bei inlind. Immobilienertragen nach § 6 Abs. 4). Siehe ausfiihrl.
Schlund in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 3 Rz. 15 (12/2020); Hoffmann in
Korn, § 3 Rz. 6 (9/2019).

Gesetzlicher Vertreter: Zur Definition s. § 3 Abs. 2 bis 4 (Anm. 7ff.).

Delegation: Sofern der gesetzliche Vertreter Dritte mit der Wahrnehmung von
Rechten und Pflichten betraut, hat er nach Auffassung der FinVerw. fiir eine sorg-
filtige Auswahl, Kontrolle und Uberwachung des Dritten Sorge zu tragen. Er hat
sich zudem ein Verschulden des Dritten zurechnen zu lassen (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 3.3).

Gesetzlicher Vertreter als Empfangender (Abs. 1 Satz 2): Die Rechte und Pflich-
ten gegentiber einem Investmentfonds nach dem InvStG sind gegeniiber dem ge-
setzlichen Vertreter des Investmentfonds wahrzunehmen oder zu erfiillen.

Rechte und Pflichten gegeniiber einem Investmentfonds nach diesem Gesetz:
Zu den Rechten und Pflichten (der FinVerw.) gegeniiber einem Investmentfonds
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zdhlen insbes. die Erteilung von Bescheinigungen (zB nach § 7 Abs. 3 Satz 1) sowie
der Erlass von StBescheiden (s. ausfithrl. Hoffmann in Korn, § 3 Rz. 7 [9/2019]).
Nach Auffassung der FinVerw. regelt § 3 Abs. 1 lediglich die Empfangszustiandig-
keit (den sog. Bekanntgabeadressat). Inhaltsadressat von Verwaltungsakten der Fi-
nanzbehorde bleibt der Investmentfonds, denn dieser ist das StSubjekt (vgl. BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 3.2).

Gesetzlicher Vertreter: Zur Definition s. § 3 Abs. 2 bis 4 (Anm. 7 ff.).
Delegation: Siche weiter oben in dieser Anm.

Einstweilen frei.

C. Erlduterungen zu Abs. 2 und 3: Gesetzlicher Vertreter von
inlandischen Investmentfonds

Inlindische Kapitalverwaltungsgesellschaft (KVG) als gesetzlicher Vertreter
(Abs. 2 Satz 1): Als gesetzlicher Vertreter eines inldnd. Investmentfonds gilt fiir Zwe-
cke des InvStG die KVG iSv. § 17 KAGB. Dies ist entweder eine externe KVG, die
vom Investmentvermogen oder im Namen des Investmentvermogens bestellt und auf-
grund dieser Bestellung fiir die Verwaltung des Investmentvermdgens verantwortlich
ist (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KAGB), oder das Investmentvermégen selbst, wenn die
Rechtsform des Investmentvermdogens eine interne Verwaltung zuldsst und der Vor-
stand oder die Geschiftsfithrung des Investmentvermdgens entscheidet, keine externe
KVG zu bestellen (sog. interne KVG, § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KAGB), s. ausfiihrl.
Winterhalder in Weitnauer/Boxberger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 17 KAGB Rz. 32ff.

Externe Kapitalverwaltungsgesellschaft: Bei einer externen KVG (zB bei einem
Sondervermégen oder einer extern verwalteten InvAG) gilt diese als gesetzlicher
Vertreter des (inldnd.) Investmentfonds. Diese wiederum wird durch ihren gesetz-
lichen Vertreter (§ 34 AO) vertreten.

Interne Kapitalverwaltungsgesellschaft: Bei interner Kapitalverwaltung (zB bei
einer intern verwalteten InvAG) ist der Investmentfonds selber zugleich KVG.
Diese interne KVG (dh. der inland. Investmentfonds) ist damit selbst zur Wahr-
nehmung und Erfilllung von Rechten und Pflichten berechtigt bzw. verpflichtet
(vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.5). Besonderheiten bestehen, wenn ein intern
verwaltetes Investmentvermdgen aus mehreren haftungs- und vermégensrechtl.
abgegrenzten Teilen iSv. § 1 Abs. 4 (s. § 1 Anm. 11) besteht: Dann obliegen die
Rechte und Pflichten des § 3 Abs. 1 der internen KVG (dh. dem Investmentvermo-
gen) als gesetzlicher Vertreter des jeweiligen (fiktiven) Investmentfonds iSv. § 1
Abs. 4 (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.5).

Besonderheiten bei grenziiberschreitender Verwaltung (Abs. 2 Sitze 1 und 2):
Wird der inldnd. Investmentfonds von einer ausldnd. Verwaltungsgesellschaft ver-
waltet, kommt es darauf an, ob diese im Inland iiber eine BS oder Zweigniederlas-
sung verfiigt.

Auslindische Verwaltungsgesellschaft verfiigt iiber inlindische Betriebsstitte/
Zweigniederlassung: Nach Abs. 2 Satz 1 gilt in diesem Fall die inldnd. BS oder
Zweigniederlassung als gesetzlicher Vertreter. Dies soll nach uE zweifelhafter Auf-
fassung der FinVerw. selbst dann gelten, wenn diese BS/Zweigniederlassung tat-
sichlich gar nicht in die Verwaltung des betreffenden Investmentfonds eingebun-
den ist (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.4).
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Auslindische Verwaltungsgesellschaft verfiigt iiber keine inlindische Betriebs-
stitte/Zweigniederlassung: Nach Abs. 2 Satz 2 gilt in diesem Fall die inldnd. Ver-
wahrstelle (iSv. § 68 KAGB bei OGAW bzw. § 80 KAGB bei AIF) als gesetzlicher
Vertreter. Siehe zum Begriff der Verwahrstelle ausfithrl. Klusak in Weitnauer/Box-
berger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 68 KAGB Rz. 1{f.;; Boxberger in Weitnauer/Boxber-
ger/Anders, 3. Aufl. 2021, § 80 KAGB Rz. 1{f.

Besonderheiten bei Abwicklung des Investmentfonds (Abs. 3): Wihrend der
Abwicklung eines inlind. Investmentfonds ist die inland. Verwahrstelle oder der
an ihrer Stelle bestellte Liquidator gesetzlicher Vertreter des Investmentfonds.
Hintergrund dieser zu § 1 Abs. 2a Satz 4 InvStG aF inhaltsgleichen Regelung ist,
dass nach § 100 KAGB bei Erloschen des Rechts der KVG, ein Sondervermdgen zu
verwalten, das Sondervermogen auf die Verwahrstelle iibergeht (wenn das Sonder-
vermogen im Eigentum der KVG steht) bzw. das Verfiigungsrecht tiber das Son-
dervermdgen auf die Verwahrstelle iibergeht (wenn das Sondervermégen im Mit-
eigentum der Anleger steht). Siehe ausfiihrl. zum alten Recht Gottschling/Schatz in
Moritz/Jesch/ Mann, 1. Aufl. 2015, § 1 Rz. 236f.

Abwicklung: Eine Abwicklung im Sinne der Norm liegt nach Auffassung der
FinVerw. ab dem Zeitpunkt des Ubergangs des Verwaltungs- und Verfiigungs-
rechts an den Vermogensgegenstinden des Investmentfonds auf die Verwahr-
stelle oder den Liquidator vor (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.6). Nach
Auffassung der FinVerw. ist dieser Ubergang der zustindigen Finanzbehorde
anzuzeigen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.6). Zum Sonderfall des Wechsels
der ortlichen Zustindigkeit in diesem Zusammenhang s. § 4 Anm. 6. Dagegen
gilt Abs. 3 nicht (sondern die allgemeine Regelung des Abs. 2), wenn ein Invest-
mentfonds bereits zuvor durch Riickgabe simtlicher Anteile und Auskehr des li-
quidierten Vermogens beendet wird (denn in diesem Fall ist keine Verwahrstelle
involviert). Gleiches gilt, sobald die Abwicklung des Investmentfonds abgeschlos-
sen ist: Dann obliegt die gesetzliche Verpflichtung (zB zur Abgabe von StErklarun-
gen) wieder dem gesetzlichen Vertreter nach Abs. 2 (vgl. BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz.3.7). Nach Auffassung der FinVerw. ist auch dieser Abschluss der Ab-
wicklung der zustindigen Finanzbehorde anzuzeigen (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 3.7).

8-9 Einstweilen frei.

10 D. Erlauterungen zu Abs. 4: Gesetzlicher Vertreter von
auslandischen Investmentfonds

Verwaltungsgesellschaft als gesetzlicher Vertreter (Abs. 4): Nach Abs. 4 gilt die
Verwaltungsgesellschaft eines auslind. Investmentfonds als gesetzlicher Vertreter,
sofern kein davon abweichender gesetzlicher Vertreter nachgewiesen wird. Diese
nunmehr fiir alle ausldnd. Investmentfonds geltende Regelung ist weiter als die
Vorgingerfassung des § 1 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 InvStG aF.

Verwaltungsgesellschaft: Wer Verwaltungsgesellschaft ist, bestimmt sich nach
ausldnd. Aufsichtsrecht (vgl. § 2 Abs. 3). Dies wird idR eine auslind. Verwaltungs-
gesellschaft sein (vgl. BT Drucks. 18/8045, 71), kann uE bei grenziiberschreitender
Verwaltung auch eine inldnd. KVG sein. Erfolgt die Verwaltung eines auslind. In-
vestmentfonds in einer mit der internen Kapitalverwaltung nach § 17 Abs. 2 Nr. 2
KAGB vergleichbaren Art und Weise, ist nach Auffassung der FinVerw. der In-
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vestmentfonds selbst die Verwaltungsgesellschaft (zB bei selbstverwalteter Luxem-
burger SICAV-SA), s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 3.9.

Abweichende Nachweismdglichkeit: Die Verwaltungsgesellschaft gilt nur als ge-
setzlicher Vertreter, wenn nicht nachgewiesen wird, dass nach dem fiir den aus-
lind. Investmentfonds maf3geblichen auslind. Recht eine andere Person als die
Verwaltungsgesellschaft gesetzlicher Vertreter ist.
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§ 4 Zustandige Finanzbehorden,
Verordnungsermachtigung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) Fiir die Besteuerung von Investmentfonds ist das Finanzamt ortlich zustin-
dig, in dessen Bezirk sich die Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters nach
§ 3 befindet.

(2) Befindet sich die Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters auferhalb des
Geltungsbereichs dieses Gesetzes, so ist fiir die Besteuerung des Investment-
fonds zustindig

1. das Finanzamt, in dessen Bezirk sich das Vermégen des Investmentfonds
oder, wenn dies fiir mehrere Finanzimter zutrifft, das Finanzamt, in dessen
Bezirk sich der wertvollste Teil des Vermdgens befindet, sofern der Invest-
mentfonds Einkiinfte nach § 6 Absatz 2 erzielt, die keinem Steuerabzug un-
terliegen,

2. das Bundeszentralamt fiir Steuern in allen iibrigen Fillen.

(3) Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung mit

Zustimmung des Bundesrates die Zustindigkeit nach Absatz 2 Nummer 2 und

nach § 9 Absatz 1 Nummer 2 einer anderen Finanzbehérde oder mehreren an-
deren Finanzbehorden iibertragen.

Autor: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Abs. 2: Zu-
S4 ... 1 standigkeit bei ausldndischem
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Zu- Ort der Geschiftsleitung des
stindigkeit bei inlindischem gesetzlichen Vertreters . . .. .. 6
Ort der Geschiftsleitung des D. Erlduterungen zu Abs. 3:
gesetzlichen Vertreters . ... .. 5 Verordnungsermachtigung . .. 7

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 4

Grundinformation: § 4 regelt die 6rtliche Zustindigkeit der Finanzbehérden fiir die
Besteuerung von Investmentfonds. Diese richtet sich nach dem inldnd. Ort der Ge-
schiftsleitung des gesetzlichen Vertreters (Abs. 1; s. Anm. 5). Befindet sich der Ort
der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters dagegen im Ausland, gilt die spezi-
elle Zustandigkeitsregelung in Abs. 2, wonach uU das BZSt. zustindig werden kann
(s. Anm. 6). Abs. 3 enthilt eine Verordnungsermachtigung, anstelle des BZSt. ein
zentral zustindiges FA (oder mehrere zustindige FA) zu bestimmen (s. Anm. 7).

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz
(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731) neu gefasst. Die
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Vorgingernorm (§ 13 Abs. 5 InvStG aF) enthielt eine - zT inhaltlich abweichende -
Regelung mit dem Ziel, einen konkreten Inlandsbezug mit einem konkret zustin-
digen inldnd. FA (ggf. tiber die Ankniipfung an die inldnd. Verwahrstelle) herzu-
stellen.

Bedeutung: Die Norm ist von erheblicher praktischer Relevanz, da durch sie die
ortliche Zustandigkeit der Finanzbehorden fiir den betreffenden Investmentfonds
statuiert wird.

Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: § 4 gilt fir in- und ausldnd. Invest-
mentfonds (§ 2 Abs. 2 und 3, s. § 2 Anm. 6f.), und zwar unabhingig von ihrer
Ausgestaltung als ,reguldre® Investmentfonds (§$ 6ff.) oder als Spezial-Invest-
mentfonds (§$ 25ff.).

P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 4 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG).

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlduterungen zu Abs. 1: Zustandigkeit bei inlandischem Ort
der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters

Inlandsfall: Fiir die Besteuerung von Investmentfonds ist das FA ortlich zustindig,
in dessen Bezirk sich die Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters nach § 3 be-
findet.

Gesetzlicher Vertreter: Zur Definition s. § 3 Abs. 2 bis 4, § 3 Anm. 7{f.

Geschiftsleitung: Gemeint ist der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung
(§ 10 AO); s. allg. zu § 10 AO Driien in Tipke/Kruse, §$ 10 AO Rz. 1ff. (1/2016);
ausfithrlicher zum insoweit vergleichbaren alten Recht Pletschacher in Moritz/
Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 13 Rz. 74ff. Die FinVerw. betont unter Verweis auf
BFH (BFH v. 3.7.1997 - IV R 58/95, BStBI. II 1998, 86), dass sich der fiir die Ge-
schiftsleitung mafigebliche Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung dort befin-
de, wo der fiir die laufende Geschiftsfithrung mafgebliche Wille des gesetzlichen
Vertreters gebildet werde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 4.1). Unter Verweis auf
BFH (BFH v. 5.11.2014 - IV R 30/11, BStBL II 2015, 601) betont die FinVerw. fer-
ner, dass mehrere Orte der Geschiftsleitung bestehen konnen, wenn mehrere Per-
sonen gleichwertige Geschiftsfithrungsaufgaben von unterschiedlichen Orten aus
wahrnehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 4.1). Der entstehende Zustédndigkeits-
konflikt ist tiber § 25 AO zu 16sen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 4.1).

Besonderheiten bei grenziiberschreitender Verwaltung: Wird ein inland. Invest-
mentfonds von einer ausldnd. Verwaltungsgesellschaft verwaltet, ist der gesetzliche
Vertreter entweder die inlind. BS oder Zweigniederlassung der auslind. Verwal-
tungsgesellschaft oder (wenn eine solche BS/Zweigniederlassung fehlt) die inlind.
Verwahrstelle (s. § 3 Anm. 7). Anders als im alten Recht (vgl. § 13 Abs. 5 InvStG
aF) will die FinVerw. wohl (uE ohne gesetzliche Grundlage) nunmehr in Fillen, in
denen eine auslind. Verwaltungsgesellschaft tiber eine inlind. BS oder Zweignie-
derlassung verfiigt und diese daher als gesetzlicher Vertreter gilt, fiir Zwecke der
ortlichen Zustindigkeit den Ort der Geschiftsleitung der ausland. Verwaltungsge-
sellschaft einheitlich fiir deren gesamtes Unternehmen bestimmen (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 4.1). Dies diirfte idR dazu fihren, dass der Ort der Geschiftslei-
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tung im Ausland liegt (damit ist kein Fall des Abs. 1, sondern des Abs. 2 gegeben).
Dieses Erg. iiberrascht, wenn man zugleich in den Féllen, in denen die auslind.
Verwaltungsgesellschaft iiber keine inlind. BS oder Niederlassung verfiigt, nach
der Systematik des § 3 Abs. 2 Satz 2 auf die inldnd. Verwahrstelle abstellen miisste,
die im Zweifel tiber einen inldnd. Ort der Geschiftsleitung verfigt. Anders formu-
liert: Ausldndische Verwaltungsgesellschaften mit inlind. BS/Zweigniederlassung
hitten somit den Ort der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters im Ausland,
wihrend ausliand. Verwaltungsgesellschaften ohne inldnd. BS/Zweigniederlassung
den Ort der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters im Inland hitten. Dies
kann nicht richtig sein.

Inldndischer Ort der Geschiftsleitung: Liegt nach den vorstehend beschriebenen
Grundsitzen der Ort der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters im Inland,
ist das FA fiir die Besteuerung eines Investmentfonds zustindig, in dessen Bezirk
dieser Ort der Geschiftsleitung liegt.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Zustandigkeit bei auslandischem Ort
der Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters

Auslandsfall: Befindet sich die Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters aufler-
halb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes, so ist — je nach Art der vom Invest-
mentfonds erzielten Einkiinfte — entweder ein bestimmtes Veranlagungsfinanzamt
zustdndig oder das BZSt.

Gesetzlicher Vertreter: Zur Definition s. § 3 Abs. 2 bis 4 (§ 3 Anm. 7{f.).

Auslidndischer Ort der Geschiftsleitung: Abs. 2 regelt den Fall, dass der Ort der
Geschiftsleitung des gesetzlichen Vertreters nicht im Inland liegt. Zur Abgrenzung
vgl. Anm. 5.

Fallgruppe 1: Investmentfonds erzielt inlindische Einkiinfte, die keinem Steuerab-
zug unterliegen (Abs. 2 Nr. 1): Erzielt ein Investmentfonds ausschlieSlich oder teil-
weise inldnd. Einkiinfte iSv. § 6 Abs. 2 (s. § 6 Anm. 15), die nicht dem StAbzug un-
terliegen und fiir die deshalb eine inldnd. StErklarung abgegeben werden muss, ist
dasjenige FA ortlich zustindig, in dessen Bezirk sich das inland. Vermogen des In-
vestmentfonds befindet. Bei Verteilung des inlind. Vermogens auf mehrere FA-
Bezirke ist fiir die Bestimmung der 6rtlichen Zustandigkeit der wertvollste Teil des
inldind. Vermogens ausschlaggebend. Dies betrifft insbes. inlind. Immobiliener-
trage nach § 6 Abs. 4.

Fallgruppe 2: Sonstige Félle (Abs. 2 Nr. 2): In den iibrigen Fillen liegt die ortliche
Zustandigkeit beim BZSt. Dies sind zum einen Fille, in denen ein Investmentfonds
ausschlieflich Einkiinfte nach § 6 Abs. 2 erzielt, die einem StAbzug unterliegen
(insbes. inland. Beteiligungseinnahmen nach § 6 Abs. 3), zum anderen Fille, in de-
nen ein Investmentfonds tiberhaupt keine inldnd. Einkiinfte nach § 6 Abs. 2 erzielt
(vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 4.4). Gerade in der letztgenannten Alternative
ist das Bediirfnis einer Kommunikation mit der deutschen FinVerw. nur schwer
vorstellbar.

Sonderfall: Wechsel der &rtlichen Zustindigkeit bei Ubergang des Verwaltungs-
rechts nach § 3 Abs. 3: Geht im Zuge der Abwicklung eines Investmentfonds die
gesetzliche Vertretung gem. § 3 Abs. 3 auf die Verwahrstelle/den an ihrer Stelle be-
stellten Liquidator tiber (s. § 3 Anm. 7), kann fiir die Besteuerung des Investment-
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fonds nach § 4 InvStG iVm. § 26 Satz 1 AO eine andere Finanzbehorde ortlich zu-
stindig werden. Nach Auffassung der FinVerw. soll dabei Folgendes gelten: Bei In-
vestmentfonds in der Rechtsform einer KapGes. oder einer anderen juristischen
Person (Investmentfonds des Gesellschaftstyps) schliefit § 26 Satz 3 Nr. 3 AO ei-
nen Ubergang der &rtlichen Zustindigkeit aus. Wird demgegeniiber fiir die Ab-
wicklung eines Investmentfonds in der Rechtsform einer nicht rechtsfahigen Ver-
mogensmasse (Investmentfonds des Vertragstyps) oder eines Teilgesellschaftsver-
mogens von dem neuen gesetzlichen Vertreter (idR die Verwahrstelle) der
bisherige gesetzliche Vertreter (idR die Kapitalverwaltungsstelle) beauftragt, hat
die bisher zustindige Finanzbehorde aus Praktikabilitdtsgriinden moglichst eine
Beibehaltung der ortlichen Zustandigkeit mittels Zustdndigkeitsvereinbarung nach
§ 27 AO herbeizufiihren. In diesen Fillen bleibt die Verwahrstelle bzw. der an ih-
rer Stelle bestellte Liquidator trotz der Beauftragung der neue gesetzliche Vertreter
des Investmentfonds (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 4.5).

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Verordnungsermachtigung

Moglichkeit der Zustindigkeitsiibertragung: Das BMF kann durch Rechtsver-
ordnung (mit Zustimmung des BRat) die Zustdndigkeit des BZSt. nach Abs. 2
Nr. 2 (s. Anm. 6) sowie nach § 9 Abs. 1 Nr.2 (s. § 9 Anm. 5) auf ein zentral zu-
stindiges FA oder mehrere zustindige FA {ibertragen. Entsprechende Verordnun-
gen sind derzeit noch nicht erlassen.
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§ 5 Prifung der steuerlichen Verhaltnisse

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. 12016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) Die zustindige Finanzbehorde ist zur Uberpriifung der steuerlichen Ver-
hiltnisse befugt.

(2) 'Eine Priifung nach Absatz 1 ist zulissig bei Investmentfonds zur Ermitt-
lung

1. der steuerlichen Verhiltnisse des Investmentfonds,

2. der Voraussetzungen fiir eine Besteuerung als Spezial-Investmentfonds und
3. der Besteuerungsgrundlagen der Anleger.

2Die §§ 194 bis 203 der Abgabenordnung sind entsprechend anzuwenden.

Autor: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Abs. 2: Prii-
S5 1 fungsgegenstand und Prii-
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Be- fungsverfahren ........... 6
fugnis zur Durchfithrung von
Auflenpriffungen . ......... 5

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 5

Grundinformation: § 5 regelt spezialgesetzlich die Mdglichkeit zur Durchfithrung
einer Ap. bei (in- und ausldnd.) Investmentfonds (Abs. 1; s. Anm. 5). Priifungsge-
genstand konnen die stl. Verhéltnisse des Investmentfonds, die Voraussetzungen
fir eine Besteuerung als Spezial-Investmentfonds sowie die Besteuerungsrundla-
gen der Anleger sein (Abs. 2 Satz 1; s. Anm. 6). Das Verfahren richtet sich nach
den §§ 194 ff. AO (Abs. 2 Satz 2; s. Anm. 6).

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz

(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731) neu gefasst. Der

Priifungsgegenstand wurde gegeniiber der Vorgidngernorm (§ 11 Abs. 3 InvStG

aF) erweitert und an die neue Besteuerungssystematik angepasst.

Bedeutung: Die Norm schafft die Rechtsgrundlage fiir die Durchfithrung von Ap.

bei (in- und auslind.) Investmentfonds und beschreibt (uE abschlieflend) den Prii-

fungsumfang sowie das Priifungsverfahren.

Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: § 5 gilt fiir in- und ausland. Invest-
mentfonds (§ 2 Abs. 2 und 3, s. § 2 Anm. 6f.), und zwar unabhangig von ihrer
Ausgestaltung als ,reguldre” Investmentfonds (§§ 6ff.) oder als Spezial-Invest-
mentfonds (§§ 25 ff.).
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P Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 5 ab dem
1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG).

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Befugnis zur Durchfiihrung von
AuBenprifungen

Rechtsgrundlage fiir Auflenpriifungen: Nach Abs. 1 ist die zustdndige Finanzbe-
hérde zur Uberpriifung der stl. Verhiltnisse bei Investmentfonds befugt. Diese Norm
ist damit die spezialgesetzliche Rechtsgrundlage fiir die Durchfithrung von Ap. bei
Investmentfonds (vgl. BTDrucks. 18/8045, 72). Sie ist lex specialis zu § 193 AO.

Zustindige Finanzbehorde: Zur Definition s. § 4 Anm. 5ff.

Investmentfonds: Anders als in § 11 Abs. 3 InvStG aF erstreckt sich die Priifungs-
befugnis nicht linger nur auf inlind. Investmentfonds (§ 2 Abs. 2), sondern nun-
mehr auch auf ausldnd. Investmentfonds (§ 2 Abs. 3), vgl. BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 5.1.

Uberpriifung der steuerlichen Verhiltnisse: Wie in § 194 AO sind Priifungsge-
genstand die tatsidchlichen und rechtl. Verhiltnisse, die fiir den Stpfl. und fiir die
Bemessung der Steuer mafigebend sind. Was darunter bei Investmentfonds zu ver-
stehen ist, ist (uE abschlieflend) in Abs. 2 ndher definiert, s. Anm. 6.

6 C. Erlauterungen zu Abs. 2: Priifungsgegenstand und
Priifungsverfahren

Priifungsgegenstand (Abs. 2 Satz 1): Nach dieser Vorschrift ist eine Priifung nach
Abs. 1 zuldssig zur Ermittlung (i) der stl. Verhaltnisse des Investmentfonds, (ii) der
Voraussetzungen fiir eine Besteuerung als Spezial-Investmentfonds und (iii) der
Besteuerungsgrundlagen der Anleger. Damit sind die einer Priifung zuginglichen
»steuerlichen Verhaltnisse bei Investmentfonds“ uE abschlieflend definiert.

Ermittlung der steuerlichen Verhiltnisse des Investmentfonds: Nach Auffas-
sung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5.1) fallen darunter insbes. (i)
die Ermittlung der Einkiinfte des (Spezial-)Investmentfonds nach § 6 Abs. 2, (ii)
die Priifung der (teilweisen) Erstattung von KapErtrSt oder der Abstandnahme
vom KapErtrStAbzug nach § 7 Abs. 1 und 5, § 10 Abs. 5 und § 11 auf der Fonds-
eingangsseite, (iii) die Priifung der Voraussetzungen (oder des Wegfalls der Vo-
raussetzungen) fiir die Einstufung eines Investmentfonds als Aktienfonds (§ 2
Abs. 6), Mischfonds (§ 2 Abs. 7) oder Immobilienfonds (§ 2 Abs. 9), (iv) die Prii-
fung der Voraussetzungen fiir eine StBefreiung nach §§ 8 oder 10, (v) die Prifung
der Voraussetzungen fiir eine GewStBefreiung nach § 15 Abs. 2 sowie (vi) der Ein-
behalt und die Abfithrung von KapErtrSt nach § 50 bei Spezial-Investmentfonds
(ausfiihrl. dazu und zu weiteren Aspekten Hoffmann in Korn, § 3 Rz. 13ff. [9/
2019]). Ebenfalls darunter fallen sollte uE (auch wenn dies im Gesetz in Abs. 2
Nr. 1 - anders als fiir Spezial-Investmentfonds in Abs. 2 Nr. 2 - nicht ausdriicklich
angesprochen ist) die Priifung der Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Invest-
mentfonds iSv. § 1 (so auch Hoffmann in Korn, § 5 Rz. 14 [9/2019]). Daneben kon-
nen uE Themen bei der Umsatz- und der Grunderwerbsteuer Gegenstand einer
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Priifung nach § 5 sein. Bislang war auf Fondsausgangsseite bei ,,reguldren® Invest-
mentfonds (anders als bei Spezial-Investmentfonds nach § 50) keine KapErtrSt
einzubehalten und abzufiihren ist (sondern vielmehr von den depotfithrenden
Stellen des Anlegers, vgl. § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 EStG), so dass uE insoweit stl.
Verhiltnisse ,,des Investmentfonds® nicht vorlagen. Durch das JStG 2020 v. 21.12.
2020 (BGBIL. T 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) wird zukiinftig erstmals eine Einbe-
haltspflicht fir bestimmte inlind. Fondsvehikel, deren Anteile nicht durch ein
Kreditinstitut verwahrt werden, eingefithrt (§ 44 Abs.1 Satz4 Nr.5 neu; vgl
BTDrucks. 19/22850, 85). Insoweit konnen zukiinftig steuerliche Verhiltnisse des
Investmentfonds vorliegen.

Ermittlung der Voraussetzungen fiir eine Besteuerung als Spezial-Investment-
fonds: Gemeint ist die Frage, ob die Voraussetzungen des § 26 fiir die Annahme
eines Spezial-Investmentfonds vorliegen oder weggefallen sind (vgl. BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 5.1).

Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen der Anleger: Durch die ausdriickliche
Aufnahme der ,,Besteuerungsgrundlagen der Anleger” in den Priifungsgegenstand
hat sich die bei § 11 Abs. 3 InvStG aF bestehende Streitfrage (vgl. zum alten Recht
Schifer in Moritz/Jesch/Mann, 1. Aufl. 2015, § 11 Rz. 113) erledigt. Gemeint ist uE
(nur) die Priifung, ob bei Spezial-Investmentfonds die fiir Zwecke der Anlegerbe-
steuerung ermittelten Besteuerungsgrundlagen nach §§ 29 bis 49 zutr. ermittelt
worden sind (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5.1). Bei ,reguliren Investment-
fonds sollte diese Regelung uE eine geringe Bedeutung haben, da dort zukiinftig
die Besteuerungsregelungen so ausgelegt sind, dass Anleger, Kreditinstitute und
Verwaltung die Besteuerungsgrundlagen ohne Mithilfe des Investmentfonds er-
mitteln kénnen (vgl. Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1 [13]).

Priifungsverfahren (Abs. 2 Satz 2): Fiir das Priifungsverfahren sind die Vorschrif-
ten der §$ 194 bis 203 AO entsprechend anzuwenden.

Vorschriften der §§ 194 bis 203 AO: Siehe dazu ausfithrl. Hoffmann in Korn, § 5
Rz. 25ft. (9/2019). Durch die Formulierung ,,§$ 194 bis 203 AO* statt ,,§$ 194 ff.
AO® ist nun klargestellt, dass auch abgekiirzte Ap. nach § 203 AO zuléssig sind.

Riumliche Durchfithrung der Auflenpriifung: Die FinVerw. betont (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 5.3), dass Ap. grds. im Geltungsbereich der AO, also im Inland
durchzufithren sind. Anlaufstelle wird daher (sowohl bei in- als auch bei auslind.
Investmentfonds) regelméflig der gesetzliche Vertreter (§ 3) sein. Dariiber hinaus
besteht die Méglichkeit, aktive Priffungshandlungen auf ausldnd. Hoheitsgebiet im
Rahmen einer gleichzeitigen Priifung mit EU-Staaten nach §§ 12, 11, 10 Abs. 3
EUAHIG durchzufithren (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5.3; s. allg. hierzu BMF v.
9.1.2017 - IV B 6 - S 1315/16/10016:002, BStBIL. I 2017, 89). Die Priifung an Amts-
stelle bleibt davon natiirlich unberiihrt (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5.3).

Geltung sonstiger Verfahrensvorschriften: Wie bereits bei § 11 Abs. 3 InvStG aF
ist der Verweis auf die Verfahrensvorschriften der §§ 194ff. AO nicht abschlie-
Bend zu verstehen. Insbesondere sind die Verfahrensvorschriften der §§ 85ff. AO
(wahrend und auflerhalb von Ap.) zu beachten (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 5.2). Wenn sich die Ap. auf die (teilweise) Erstattung von KapErtrSt oder die
Abstandnahme von KapErtrStAbzug auf der Fondseingangsseite oder den Einbe-
halt oder die Abfithrung von KapErtrSt nach § 50 erstrecken soll, stellt nach Auf-
fassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5.2) § 50b EStG eine weitere
Priifungsgrundlage dar.

HHR Lfg. 305 August 2021 Link | E3



Anhang zu § 20 | § 5 InvStG

E 4 | Link ertragsteuerrecht.de



§ 5a Ubertragung von Wirtschaftsgiitern in einen
Investmentfonds

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

!Werden ein oder mehrere Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebsvermogen eines
Anlegers in das Vermodgen eines Investmentfonds iibertragen, so ist bei der
Ubertragung der Teilwert anzusetzen. 2Die Ubertragung von einem oder meh-
reren Wirtschaftsgiitern aus dem Privatvermdgen eines Anlegers in das Vermo-
gen eines Investmentfonds gilt als Verdulerung zum gemeinen Wert. 3Die Sat-
ze 1 und 2 sind unabhiingig davon anzuwenden, ob bei der Ubertragung der
Wirtschaftsgiiter neue Investmentanteile ausgegeben werden.

Autor: Dr. Mathias Link, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater,
PricewaterhouseCoopers GmbH, Frankfurt am Main

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Satz 2 iVm.
§5a .. 1 Satz 3: Ubertragungen aus dem
B. Erliuterungen zu Satz 1 iVm. Privatvermégen .. ......... 6

Satz 3: Ubertragungen aus dem
Betriebsvermégen ......... 5

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 5a

Grundinformation: Der erst auf Vorschlag des BRat eingefiigte § 5a ordnet an,
dass es bei der Ubertragung von WG aus dem BV oder PV des Anlegers in das
Vermogen eines Investmentfonds stets zur Aufdeckung stiller Reserven oder Las-
ten kommt (Sitze 1 und 2), und zwar unabhingig davon, ob die Ubertragung ge-
gen Ausgabe neuer Anteile erfolgt (Satz 3).

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz
(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBIL. I 2016, 1730; BStBlL. I 2016, 731) neu eingefiigt.
Eine vergleichbare Regelung existierte bislang in § 15a Abs. 4 InvStG aF nur fiir die
Ubertragung von WG aus dem BV des Anlegers auf die offene Investment KG (den
jetzigen Altersvorsorgevermogenfonds iSv. § 53). Hintergrund der Erweiterung wa-
ren offensichtlich Gestaltungen, bei denen Anleger in der Vergangenheit argumen-
tiert hatten, eine Ubertragung konne ertragsteuerneutral erfolgen, wenn im Gegen-
zug keine Investmentanteile ausgegeben werden (vgl. BT Drucks. 18/8739, 101).

Bedeutung: Die Norm schafft uE konstitutiv die Rechtsgrundlage dafiir, dass samtli-
che Ubertragungen von WG aus dem BV oder PV des Anlegers in das Vermogen ei-
nes Investmentfonds stets zur Aufdeckung von stillen Reserven oder Lasten fiihren.

Geltungsbereich:

» Sachlicher und personlicher Geltungsbereich: § 5a gilt fiir in- und auslidnd. In-
vestmentfonds (§ 2 Abs. 2 und 3, s. § 2 Anm. 6f.), und zwar unabhingig von
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ihrer Ausgestaltung als ,regulire” Investmentfonds (§$ 61f.) oder als Spezial-
Investmentfonds (§$ 25ff.). Die Norm gilt auch (wie bereits bisher § 15 Abs. 4
InvStG aF) fiir den Altersvorsorgevermogenfonds nach § 53.

» Zeitlicher Geltungsbereich: Wie das gesamte neu gefasste InvStG gilt § 5a ab
dem 1.1.2018 (Art. 11 Abs. 3 InvStRefG). Sollte die FinVerw. versuchen zu ar-
gumentieren, § 5a kodifiziere nur klarstellend einen bereits bisher geltenden
Rechtsgrundsatz, wire dies uE eine unzuldssige echte Riickwirkung.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Satz 1 iVm. Satz 3: Ubertragungen aus dem
Betriebsvermdgen

Ansatz zum Teilwert bei Ubertragung aus Betriebsvermogen: Die Norm ordnet
an, dass bei Ubertragung von (einem oder mehreren) WG aus dem BV des Anle-
gers in das Vermogen eines Investmentfonds stets der Teilwert anzusetzen ist
(Satz 1). Dies gilt unabhingig davon, ob bei der Ubertragung neue Investmentan-
teile ausgegeben werden oder nicht (Satz 3).

Betriebsvermogen: Zum Begriff s. § 4 EStG Anm. 40 ff.

Ubertragung meint uE Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 AO) an
WG des Anlegers vom Anleger auf den Investmentfonds, und zwar unabhingig
davon ob diese Ubertragung entgeltlich (dh. gegen Geld oder Gewéhrung von In-
vestmentanteilen, Satz 3), teilentgeltlich oder unentgeltlich erfolgt (vgl. auch BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 5a.4).

Ansatz zum Teilwert: In allen Ubertragungsfillen wird zwingend der Ansatz zum
Teilwert angeordnet. Diese Anordnung ist uE konstitutiv, da ein Anleger sonst (uE
erfolgreich) argumentieren konnte, dass eine steuerneutrale Ubertragung méglich
sei (bei Investmentfonds in Form der PersGes. — s. dazu § 1 Abs. 3 Nr.2 und § 1
Anm. 10 - gestiitzt auf § 6 Abs. 5 EStG oder § 24 UmwStG, bei Investmentfonds
in der Form des Sondervermégens mit dem Argument, dass die Regeln zur (ver-
deckten) Einlage in eine ,Kapitalgesellschaft®, § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG, dort nicht
greifen). Der Ansatz hat mit dem Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG) zu erfol-
gen, dh. mit dem Betrag, den ein Erwerber des gesamten Betriebs im Rahmen des
Gesamtkaufpreises fiir das einzelne WG ansetzen wiirde, wobei davon auszugehen
ist, dass der Erwerber den Betrieb fortfithrt (s. ausfithrl. zum Begriff § 6 EStG
Anm. 420ff.). Nach Auffassung der FinVerw. ist der Teilwert sowohl bei abnutzba-
ren WG iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG als auch bei sonstigen WG iSd. § 6 Abs. 1 Nr. 2
EStG anzusetzen. Es kommt fiir Zwecke des § 5a insbes. nicht darauf an, ob eine
dauernde Wertminderung vorliegt oder nicht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5a.2).
War das Entgelt fiir die Ubertragung des WG (zB in Form erhaltener Investment-
anteile) fremdiiblich, wollte es die FinVerw. urspriinglich nicht beanstanden, wenn
dieses als Teilwert fiir Zwecke der Norm angesetzt wurde (Entwurf BMF v. 11.8.
2017 -IV.C1-S1980 - 1/16/10010:001, Rz. 5a.3). In H6he der Differenz zwischen
dem Teilwert und den AK/Buchwerten des Anlegers wire es dann zu einer Aufde-
ckung der stillen Reserven gekommen, die auf Anlegerebene der Besteuerung un-
terliegen. Nach Auffassung der FinVerw. waren dabei simtliche vom Anleger er-
zielte Entgelte bei der (fiktiven) Ermittlung des Teilwerts zu beriicksichtigen, so
dass es insoweit nicht zu einer doppelten Erfassung beim Anleger kommen konnte
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(vgl. Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - $ 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 5a.3). Diese
Uberlegungen, die uE sachgerecht waren, sind jedoch in der finalen Fassung des
BMF-Schreibens (BMF, Anwendungsfragen) nicht linger enthalten. Es besteht da-
her das Risiko, dass die FinVerw. sich hierzu zukiinftig anders positionieren kénn-
te. Unabhingig davon war (und ist) nach Auffassung der FinVerw. bei teilentgeltli-
cher Ubertragung zur Ermittlung des stpfl. Verdulerungsgewinns das tatsichlich
erzielte Entgelt bis auf die Hohe des Teilwerts der iibertragenen WG ,,aufzusto-
cken® (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5a.4).

Behandlung auf Ebene des Investmentfonds: Beim Investmentfonds liegt infolge
der Ubertragung ein Anschaffungsvorgang vor. Er hat die iibernommenen WG -
korrespondierend zur Behandlung beim Anleger — mit dem (fiktiven) Teilwert an-
zusetzen. Seine AK sind ggf. um ANK zu erhéhen (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 5a.5).

Anschaffungskosten beim Anleger: Auf Anlegerebene sind insoweit AK zu erfas-
sen, als fiir die Ubertragung neue Investmentanteile ausgegeben werden. Die Hohe
der AK dieser neuen Investmentanteile bemisst sich nach dem gem. Satz 1 anzu-
setzenden Wert. Wenn als Gegenleistung fiir die Ubertragung eines WG keine
neuen Anteile ausgegeben werden, sondern ein Geldbetrag gezahlt wird, der gerin-
ger ist als der nach Satz 1 anzusetzende Wert des WG (teilentgeltliche Ubertra-
gung), entstehen nach Auffassung der FinVerw. in Hohe der Differenz nachtrégli-
che AK bei den vorhandenen Investmentanteilen (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 5a.6 ff., mit Rechenbeispiel).

C. Erliuterungen zu Satz 2 iVm. Satz 3: Ubertragungen aus dem
Privatvermdgen

Ansatz zum gemeinen Wert bei Ubertragung aus dem Privatvermdgen: Die
Norm ordnet an, dass die Ubertragung von (einem oder mehreren) WG aus dem
PV des Anlegers in das Vermogen eines Investmentfonds als Verduflerung zum
gemeinen Wert gilt (Satz 2). Dies gilt unabhingig davon, ob bei der Ubertragung
neue Investmentanteile ausgegeben werden oder nicht (Satz 3).

Privatvermogen: Zum Begriff s. § 4 EStG Anm. 57.
Ubertragung: Siche Anm. 5.

VeridufBerungsfiktion/Ansatz zum gemeinen Wert: In allen Ubertragungsfillen
wird zwingend eine Verduflerung fingiert und der Ansatz zum gemeinen Wert an-
geordnet. Diese Anordnung ist uE konstitutiv, da ein Anleger sonst (uE erfolg-
reich) argumentieren konnte, dass eine steuerneutrale Ubertragung méglich sei
(bei Investmentfonds in der Form des Sondervermdgens mit dem Argument, dass
die Regeln zur [fiktiven] Verduflerung [§ 17 Abs. 1 Satz 2, § 20 Abs. 2 Satz 2 und
§ 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 EStG] bei einer verdeckten Einlage in eine , Kapitalgesell-
schaft“ nicht greifen). Der Ansatz hat mit dem gemeinen Wert (§ 9 BewG) zu er-
folgen, dh. mit dem Preis, der im gewdhnlichen Geschaftsverkehr nach der Be-
schaffenheit des WG bei einer Verduflerung zu erzielen wire. War das Entgelt fir
die Ubertragung des WG (zB in Form erhaltener Investmentanteile) fremdiiblich,
wollte es die FinVerw. urspriinglich nicht beanstanden, wenn dieses als gemeiner
Wert fiir Zwecke der Norm angesetzt wurde (Entwurf BMF v. 11.8.2017 -1V C 1 -
S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 5a.3). Diese Uberlegung, die uE sachgerecht war, ist
jedoch in der finalen Fassung des BMF-Schreibens (BMF, Anwendungsfragen)
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nicht linger enthalten. Es besteht daher das Risiko, dass die FinVerw. sich hierzu
zukiinftig anders positionieren konnte. Unabhéngig davon kam (und kommt) es
nach Auffassung der FinVerw. in Hoéhe der Differenz zwischen dem gemeinen
Wert und den AK des Anlegers nach allgemeinen Grundsitzen zu einer Besteue-
rung nach § 17 Abs. 1, § 20 Abs. 2 oder § 22 Nr. 2 iVm. § 23 Abs. 1 EStG (vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5a.3). Bei teilentgeltlicher Ubertragung ist zur Er-
mittlung des ggf. stpfl. Veraulerungsgewinns das tatsichlich erzielte Entgelt bis
auf die Hohe des gemeinen Werts der iibertragenen WG ,aufzustocken® (vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 5a.4).

Behandlung auf Ebene des Investmentfonds: Beim Investmentfonds liegt infolge
der Ubertragung ein Anschaffungsvorgang vor. Er hat die ibernommenen WG -
korrespondierend zur Behandlung beim Anleger — mit dem gemeinen Wert anzu-
setzen; s. auch Anm. 5.

Anschaffungskosten beim Anleger: Die Hohe der AK der neuen Investmentanteile
bemisst sich grds. nach dem gem. Satz 2 anzusetzenden Wert des iibertragenen
WG. Werden keine neuen Anteile ausgegeben, sondern ein Geldbetrag gezahlt, ent-
stehen nachtrégliche AK bei den vorhandenen Investmentanteilen; s. auch Anm. 5.
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Kapitel 2
Investmentfonds (§§ 6-24)

Abschnitt 1
Besteuerung des Investmentfonds (§§ 6-15)

§ 6 Korperschaftsteuerpflicht eines Investmentfonds

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert durch
WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBI. I 2020, 17)

(1) “Inlindische Investmentfonds gelten als Zweckvermdgen nach § 1 Absatz 1

Nummer 5 des Korperschaftsteuergesetzes und sind unbeschrinkt korperschaft-

steuerpflichtig. 2Auslindische Investmentfonds gelten als Vermdgensmassen

nach § 2 Nummer 1 des Korperschaftsteuergesetzes und sind beschrinkt kor-

perschaftsteuerpflichtig.

(2) 'Investmentfonds sind vorbehaltlich des Satzes 2 steuerbefreit. 2Nicht steu-

erbefreit sind inlindische Beteiligungseinnahmen, inlindische Immobiliener-

trigen und sonstige inldndische Einkiinften. *Die nach Satz 2 steuerpflichtigen

Einkiinfte sind zugleich inldndische Einkiinfte nach § 2 Nummer 1 des Korper-

schaftsteuergesetzes.

(3) Inldndische Beteiligungseinnahmen sind

1. Einnahmen nach § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 und la des Einkommen-
steuergesetzes und

2. Entgelte, Einnahmen und Beziige nach § 2 Nummer 2 Buchstabe a bis ¢ des
Korperschaftsteuergesetzes.

2Die Regelungen zum Steuerabzug nach § 32 Absatz 3 des Korperschaftsteuer-

gesetzes sind entsprechend anzuwenden.

(4) 'Inlandische Immobilienertrige sind

1. Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung von im Inland belegenen
Grundstiicken oder grundstiicksgleichen Rechten und

2. Gewinne aus der Verduflerung von im Inland belegenen Grundstiicken oder
grundstiicksgleichen Rechten.

2Zur Ermittlung des Gewinns nach Satz 1 Nummer 2 ist § 23 Absatz 3 Satz 1 bis 4

des Einkommensteuergesetzes entsprechend anzuwenden. *Wertverinderungen,

die vor dem 1. Januar 2018 eingetreten sind, sind steuerfrei, sofern der Zeitraum

zwischen der Anschaffung und der Verduflerung mehr als zehn Jahre betrigt.

(5) 'Sonstige inldndische Einkiinfte sind

1. Einkiinfte nach § 49 Absatz 1 des Einkommensteuergesetzes mit Ausnahme
der Einkiinfte nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 Buchstabe e des Einkommen-
steuergesetzes, soweit sie nicht von den Absitzen 3 oder 4 erfasst werden, und

2. bei inlédndischen Investmentfonds in der Rechtsform einer Investmentakti-
engesellschaft dariiber hinaus
a) Einkiinfte, die die Investmentaktiengesellschaft oder eines ihrer Teilge-

sellschaftsvermdgen aus der Verwaltung ihres Vermdgens erzielt, und
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b) Einkiinfte, die die Investmentaktiengesellschaft oder eines ihrer Teilge-
sellschaftsvermdgen aus der Nutzung ihres Investmentbetriebsvermogens
nach § 112 Absatz 2 Satz 1 des Kapitalanlagegesetzbuchs erzielt.

2Von gewerblichen Einkiinften nach § 49 Absatz 1 Nummer 2 des Einkommen-
steuergesetzes ist nur auszugehen, wenn der Investmentfonds seine Vermo-
gensgegenstinde aktiv unternehmerisch bewirtschaftet.

(6) § 8b des Korperschaftsteuergesetzes ist nicht anzuwenden.

(6a) Die Anschaffung oder Verduflerung einer unmittelbaren oder mittelbaren
Beteiligung an einer Personengesellschaft gilt als Anschaffung oder Verdufle-
rung der anteiligen Wirtschaftsgiiter.

(7) 'Die Einkiinfte sind als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskos-
ten, die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang zu den Einnahmen stehen,
zu ermitteln. 2§ 4 Absatz 5 bis 7 des Einkommensteuergesetzes gilt bei der Er-
mittlung der Einkiinfte nach Satz 1 entsprechend. 3Bei Einkiinften, die einem
Steuerabzug unterliegen, sind der Ansatz der Werbungskosten sowie eine Ver-
rechnung mit negativen Einkiinften ausgeschlossen. *‘Weicht das Geschiiftsjahr
des Investmentfonds vom Kalenderjahr ab, gelten die Einkiinfte des Invest-
mentfonds als in dem Kalenderjahr bezogen, in dem sein Geschiftsjahr endet.

(8) 'Nicht ausgeglichene negative Einkiinfte sind in den folgenden Veranla-
gungszeitriumen abzuziehen. 2§ 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes
ist sinngemifl anzuwenden.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 6

Grundinformation: § 6 regelt die KStPflicht in- und ausldnd. Investmentfonds
mit bestimmten, in Abs. 2 bis 5 definierten inldnd. Einkiinften. Die Vorschrift ist
damit der Kern der InvStReform, die durch eine Abkehr vom zuvor geltenden ein-
geschriankten Transparenzprinzip und der personlichen StBefreiung inldnd. In-
vestmentvermogen geprégt ist (s. dazu Einf. Anm. 3-5). Abs. 6, 6a und 7 enthalten
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A. Allgemeine Erlduterungen | Anm. 1 Anhang zu § 20

Regelungen zu Ermittlung der fiir Investmentfonds stpfl. Einkiinfte, Abs. 8 regelt
den Vortrag von Verlusten.

Rechtsentwicklung: Nach § 11 InvStG aF waren inland. Investmentfonds von der
deutschen KSt und der GewSt befreit und nur die Fondsanleger unterlagen mit
von einem Fonds erzielten Einkiinften der Steuer. Mit dem Investmentsteuerre-
formgesetz (InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBI. 12016, 1730; BStBL. I 2016, 731) wurde
die Investmentbesteuerung fiir Investmentfonds neu konzipiert und mit § 6 eine
partielle KStPflicht von Investmentfonds eingefiihrt; s. dazu Einf. Anm. 5.

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI I 2019, 2451; BStBI. I
2020, 17): Mit Erganzungen in Abs. 1 Sétze 1 und 2, nach denen inlind. Invest-
mentfonds ausdriicklich unbeschriankt (Satz 1) bzw. auslind. Investmentfonds
beschrinkt kstpfl. (Satz 2) sind, soll Zweifeln begegnet werden, dass inldnd. In-
vestmentfonds in Deutschland nicht unbeschrénkt stpfl. und damit nicht abkom-
mensberechtigt sein konnten (BTDrucks. 19/13436, 173; s. auch Anm. 5 und Einf.
Anm. 8; Klein/Hérner/ Adam, ISR 2018, 216 [217]; Neumann, FR 2018, 457; Mann
in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 90 [5/2020]; Mann in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl.
2020, § 6 Rz. 427). Die Neufassung von Abs. 2 regelt, dass nach Abs. 1 ausdriick-
lich kstpfl. Investmentfonds grds., dh. mit Ausnahme der in Abs. 2 Satz 2 ge-
nannten inldnd. Einkiinfte stbefreit sind. Abs. 5 wurde um Satz 2 erginzt, nach
dem Einkiinfte nicht schon gewerbliche Einkiinfte sind, wenn sie dies nach den
allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Vermogensverwaltung und Ge-
werblichkeit wiren, sondern dies erst der Fall ist, wenn der Investmentfonds
seine Vermogensgegenstinde in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch
bewirtschaftet. Neu eingefiigt wurde auch Abs. 6a, nach dem die Anschaffung
oder Verduflerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer
PersGes. als Anschaffung oder Verduflerung der anteiligen WG gilt. Die § 23
Abs. 1 Satz 4 EStG entsprechende Regelung soll eine Besteuerungsliicke schlie-
en, die fiir den Fall bestand, dass ein Investmentfonds einen PersGes-Anteil
nach Ablauf der zehnjihrigen Behaltensfrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
verduflerte. SchliefSlich sieht der neu angefiigte § 6 Abs.7 Satz 4 bei Invest-
mentfonds eine geschiftsjahresbezogene Einkiinfteermittlung vor. Simtliche
Regelungen sind seit dem 1.1.2020 anzuwenden (§ 57 Nr. 2).

Geltungsbereich:
» Sachlicher Geltungsbereich: § 6 regelt die KStPflicht in- und auslénd. Fonds im

Hinblick auf bestimmte, in den Abs. 2 bis 5 definierte inldnd. Einkiinfte, nicht die
Besteuerung der Anleger im Hinblick auf ihre Einkiinfte aus Investmentfonds.

» Personlicher Geltungsbereich: § 6 gilt fiir in- und ausldnd. Investmentfonds.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 6 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zu § 8 und § 10: §§ 8 und 10 regeln StBefreiungen des Investment-
fonds, die auf der Beteiligung steuerbegiinstigter Anleger beruhen.

» Verhdltnis zu § 15: § 15 regelt die GewStPflicht bzw. -Befreiung eines Invest-
mentfonds.

» Verhdltnis zu § 31 KStG iVm. § 25 Abs. 3 Satz 1 EStG (Korperschaftsteuererkld-
rung): Ein Investmentfonds hat eine KStErkldrung gegeniiber der nach § 4 zu-
stindigen Finanzbehorde abzugeben (§ 31 KStG iVm. § 25 Abs. 3 Satz 1 EStG)
und wird dann zur KSt veranlagt, wenn er Einkiinfte nach § 6 Abs. 2 erzielt, die
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Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 6 InvStG

einem StAbzug unterliegen, oder wenn er Einkiinfte nach § 6 Abs. 2 erzielt, die
keinem StAbzug unterliegen, fiir die aber zu Unrecht kein StAbzug oder ein zu
niedriger StAbzug vorgenommen wurde oder ein StAbzug zu Unrecht erstattet
wurde). Entsprechendes - also die Moglichkeit der Abgabe einer KStErklarung
mit anschliefender Veranlagung - gilt nicht, wenn StAbzugsbetrige anderwei-
tig in unzutreffender (also auch in zu hoher) Hohe einbehalten wurden (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 6.52, 6.53).

» Verhiltnis zu DBA: Zu Folgen der in § 6 geregelten StPflicht fiir die Berechti-
gung eines Investmentfonds, StErmafligungen aufgrund eines DBA in An-
spruch zu nehmen, s. oben zur Rechtsentwicklung, Anm. 5 mwN sowie Einf.
Anm. 8. Besondere Aufmerksamkeit verlangt die Anwendung von DBA auf die
als inldnd. Beteiligungseinnahmen nach Abs. 3 Nr. 2 der inldnd. Steuer unter-
worfenen Entgelte, Einnahmen und Beziige nach § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG
(s. Anm. 20): Eine Einordnung dieser Entgelte, Einnahmen und Beziige als Di-
videnden im Sinne eines Dividendenartikels eines anwendbaren DBA (Art. 10
OECD-MA) erscheint - allerdings abhingig von der jeweils geltenden Dividen-
dendefinition des einschligigen DBA - fraglich (s. dazu auch Klein/Horner/
Adam, ISR 2018, 216 [222]). Insbesondere in Dreieckskonstellationen, in denen
der Zahlende und der Zahlungsempfanger nicht in Deutschland ansissig sind,
der einzige Inlandsbezug also darin besteht, dass Gegenstand der Uberlassung
Anteile an einer inlind. Gesellschaft sind, sollte die Anwendung des Dividen-
den-Artikels, aus dem Deutschland als Quellenstaat ein Besteuerungsrecht ab-
leiten konnte, daran scheitern, dass nicht eine in einem Vertragsstaat (ndmlich
in Deutschland) anséssige Gesellschaft zahlt. Die inlind. Beteiligungseinnah-
men nach Abs. 3 Nr. 2 fielen dann unter den ,,andere Einkiinfte“ regelnden Ar-
tikel (Art. 21 OECD-MA), nach dem nur der Wohnsitzstaat ein Besteuerungs-
recht hat. Die nichtsdestotrotz einzubehaltende (§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG) Ka-
pErtrSt ist zu erstatten (§ 50d Abs. 1 Satz 2 EStG). Fille von Uberlassenden
verbleiben damit in derartigen Konstellationen fiir eine Besteuerung in
Deutschland ohne DBA-Schutz.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Fiktion von Zweckvermdégen und
Vermdgensmassen

Inldandische Investmentfonds (Abs. 1 Satz 1): Siehe die Definitionen in § 2 Abs. 2
(dazu § 2 Anm. 6), § 1 Abs. 2 (dazu § 1 Anm. 6) und § 1 Abs. 1 KAGB. Anders als
noch nach § 11 InvStG aF erstreckt sich die Fiktion als Zweckvermogen nicht mehr
nur auf inlind. Sondervermdgen, sondern umfasst mit dem weiteren Verweis auf
inldnd. Investmentfonds auch solche in Gestalt von Investmentgesellschaften (In-
vestmentaktiengesellschaften, Investmentkommanditgesellschaften), die von der
Fiktion als Zweckvermégen in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG aF zuvor nicht erfasst wa-
ren (s. dazu auch ,Fiktion®). Zudem ist nunmehr aufgrund der Fiktion in Abs. 1
Satz 1iVm. § 1 Abs. 4 auch ein Teilgesellschaftsvermdgen einer inldnd. Investment-
aktiengesellschaft ein (separates) Zweckvermégen (vgl. BTDrucks. 18/8045, 72).

Zweckvermogen nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG: Siehe die Definition in § 1 KStG
Anm. 62, 30a.
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C. Abs. 2: Korperschaftsteuerpflicht | Anm. 15 Anhang zu § 20

Fiktion (,gelten als“): Nach Abs. 1 Satz 1 gelten (Fiktion) inldnd. Investmentfonds
als Zweckvermogen. Aufgrund der Fiktion als Zweckvermdgen muss damit fir
Sondervermégen nicht entschieden werden, ob sie nicht ohnehin unbeschrinkt
kstpfl. Zweckvermogen iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG sind (vgl. dazu Schdfer in Mo-
ritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 11 Rz. 33f.). Fiir Investmentaktiengesellschaften
bedeutet die Erstreckung der Fiktion auf sie ein Dilemma: Sie sind als Aktienge-
sellschaften KapGes. iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG (s. § 1 KStG Anm. 30a; Schdfer in
Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 11 Rz. 38). Zudem gelten auch sie nun als
Zweckvermogen (§1 Abs.1 Nr.5 KStG, s. auch BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.3), ohne dass die Fiktion regelt, dass sie nicht mehr auch KapGes. sein sollen.
Mit der Erstreckung der Fiktion in Abs. 1 Satz 1 auf Investmentaktiengesellschaf-
ten ist damit auch fiir den Fiskus, der in der Vergangenheit bestritten hat, dass In-
vestmentaktiengesellschaften als KapGes. berechtigt sind, sich auf ein DBA-
Schachtelprivileg zu berufen, nichts gewonnen.

Unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Abs. 1 Satz 1 regelt nunmehr (s. Anm. 1
zur Rechtsentwicklung) ausdriicklich, dass inldnd. Investmentfonds unbeschrinkt
kstpfl. sind. Unseres Erachtens hatte sich das schon zuvor aus ihrer Fiktion als
Zweckvermogen iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG ergeben, so dass diese Erganzung von
Abs. 1 Satz 1 die sich schon zuvor aus § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG ergebende Rechtsfolge
(»Unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind ...“) nur klarstellt. Hintergrund
der Erginzung von Satz 1 waren Zweifel, inlind. Investmentfonds konnten auf-
grund der zuvor geltenden Regelung ihrer StPflicht, die sich nur auf bestimmte in-
land. Einkiinfte erstreckte, in Deutschland nur beschrinkt stpfl. und damit nicht
abkommensberechtigt sein (BTDrucks. 19/13436, 173; s. auch Helios/Mann, Das
Gesetz zur Reform der Investmentbesteuerung, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 1
[11]; Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 91 [5/2020]). Diese Zweifel waren uE
schon vor der Ergidnzung von Abs. 1 Satz 1 (und der Anderung von Abs. 2, s. dazu
Anm. 15) nicht gerechtfertigt (s. Anm. 1, 5 und Einf. Anm. 8; Klein/Hérner/ Adam,
ISR 2018, 216 [217]; Neumann, FR 2018, 457).

Ausldndische Investmentfonds (Abs. 1 Satz 2): Siehe die Definitionen in § 2
Abs. 3 (dazu § 2), § 1 Abs. 2 (dazu § 1 Anm. 6) und § 1 Abs. 1 KAGB.

Vermogensmassen nach § 2 Nr. 1 KStG: Siehe die Definition in § 2 KStG Anm. 46.
Fiktion (,,gelten als“): Nach Abs. 1 Satz 2 gelten (Fiktion) auslidnd. Investmentfonds

als Vermogensmassen nach § 2 Nr. 1 KStG. Sie sind schon damit bei Vorliegen in-
land. Einkinfte iSv. Abs. 2 in Deutschland beschrinkt kstpfl. nach § 2 Nr. 1 KStG.

Beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Abs. 1 Satz 2 regelt nunmehr (s. Anm. 1
zur Rechtsentwicklung) - entsprechend der Anderung in Satz 1 - ausdriicklich,
dass ausldnd. Investmentfonds in Deutschland nur beschriankt kstpfl. sind. Auch
diese Rechtsfolge hatte sich uE schon zuvor aus der Fiktion ausland. Investment-
fonds als Vermogensmassen nach § 2 Nr. 1 KStG und § 2 KStG (,,beschriankt kor-
perschaftsteuerpflichtig sind ...“) ergeben.

Einstweilen frei.

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Kérperschaftsteuerpflicht

Grundsitzliche Steuerbefreiung von Investmentfonds (Abs. 2 Satz 1): Abs. 2 aF
regelte urspriinglich nur die inland. Einkiinfte, mit denen Investmentfonds der Be-
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steuerung unterliegen. Im Zusammenhang mit der Ergédnzung von Abs. 1 um die
ausdriickliche Regelung, dass inldnd. Investmentfonds unbeschrinkt und auslind.
Investmentfonds beschriankt kstpfl. sind (s. dazu Anm. 1 und 5), wurde auch
Abs. 2 gedndert (,,Systemwechsel®, s. Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 16, 24,
26a [5/2020]). Satz 1 regelt nun vorbehaltlich des Satzes 2 die personliche StBefrei-
ung der in Abs. 1 ausdriicklich als stpfl. erkldrten Investmentfonds.

Nicht von der Korperschaftsteuer befreite inlindische Einkiinfte (Abs. 2
Satz 2): Abs. 2 Satz 2 fiihrt die sodann in Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5
definierten inland. Einkiinfte auf, mit denen in- und auslind. Investmentfonds
trotz der generellen StBefreiung der Investmentfonds nach Satz 1 nicht von der
deutschen KSt befreit sind. Mit dort nicht genannten Einkiinften, also zB Zinsein-
kiinften (aufler bei Sicherung durch inlind. Grundbesitz), Wertpapierverdufle-
rungsgewinnen, Gewinnen aus Termingeschiften, ausldnd. Dividenden und aus-
lind. Immobilienertrdgen, unterliegen weder in- noch auslind. Investmentfonds
der deutschen KSt (vgl. auch BTDrucks. 18/8045, 72, 74 zu Nr. 1 aE); s. aber zur
Besteuerung dieser Ertrdge bei Ausschiittung oder Verduflerung der Investment-
anteile beim Anleger § 16.

Inldndische Beteiligungseinnahmen: Sieche Abs. 3.
Inlindische Immobilienertrige: Siche Abs. 4.
Sonstige inlindischen Einkiinfte: Siehe Abs. 5.

Inldndische Einkiinfte nach § 2 Nr. 1 KStG (Abs. 2 Satz 3): Abs. 2 Satz 3 regelt
klarstellend (vgl. BT Drucks. 18/8045, 72), dass die inldnd. Einkiinfte nach Satz 1
bei auslind. Investmentfonds auch inland. Einkiinfte iSv. § 2 Nr. 1 KStG sind und
damit der beschridnkten KStPflicht unterliegen.

16-19 Einstweilen frei.

20 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Inlandische Beteiligungseinnahmen

Einnahmen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 1a EStG (Abs. 3 Satz1 Nr. 1):
Siehe § 43 EStG Anm. 13-16; im Wesentlichen geht es um Dividenden, die von im
Inland ansissigen KapGes. ausgeschiittet werden. Erfasst sind aber auch Beziige
aus Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlés einer
KapGes. verbunden ist, vGA, Beziige nach Auflosung oder aus Kapitalherabset-
zung sowie Einnahmen aus Hinterlegungsscheinen auf inlind. Aktien und Ein-
kiinfte iSv. § 19 Abs. 1 REITG (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.5, 6.6).

Entgelte, Einnahmen und Beziige nach § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG (Abs. 3
Satz 1 Nr. 2): § 2 Nr. 2 KStG regelt die beschriankte KStPflicht bestimmter inldnd.
jPoR (vgl. § 2 KStG Anm. 101), und zwar in § 2 Nr. 2 Halbs. 1 KStG im Hinblick
auf inldnd. Einkiinfte und in dem mit Semikolon abgetrennten zweiten Halbsatz
von § 2 Nr. 2 KStG in den Buchst. a bis ¢ im Hinblick auf Einkiinfte aus bestimm-
ten Wertpapiergeschiften (ua. Wertpapierleihen, Wertpapierpensionsgeschifte,
vgl. § 2 KStG Anm. 115ff.). Nur auf Letztere bezieht sich der insofern unprézise
formulierte Rechtsfolgenverweis (vgl. BTDrucks. 18/8045, 73) in Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, wonach iiber den Katalog inlind. Einkiinfte iSv. § 49 EStG, mit dem be-
schrankt Stpfl. in Deutschland der ESt oder der KSt unterliegen, hinaus insbes. Di-
videndenkompensationszahlungen bei Wertpapierleihgeschéften sowohl bei in-
land. als auch ausldnd. Investmentfonds der KStPflicht und dem StAbzug unter-
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worfen werden (s. Abs. 3 Satz 2 mit Verweis auf § 32 Abs. 3 KStG). Fur in- und
auslind. Investmentfonds gibt es damit als weitere Kategorie inlind. stpfl. Ein-
kiinfte, mit denen - aufler Investmentfonds — kein anderer Steuerausldnder im In-
land der ESt oder KSt unterliegt. Die Regelung, die eingefithrt wurde, um ,eine
Umgehung der Besteuerung von Dividenden zu vermeiden® (BTDrucks. 18/8045,
73), erscheint seit der Einf. der §$ 36a und 50j EStG im besten Fall obsolet, eher
aber iiberschieflend, und auf jeden Fall konzeptionell wenig durchdacht, da sie zu
ihrer Umsetzung verschiedener methodischer anspruchsvoller Fortentwicklungen
bedarf, um praktikabel zu sein (s. nachfolgend und ausfithrl. auch Klein/Hérner/
Adam, ISR 2018, 216 [220]).

» Umfang der Entgelte, Einnahmen und Beziige nach § 2 Nr. 2 Buchst. a bis c
KStG: Nach dem Wortlaut von § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG erstreckt sich die
StPflicht tiber Dividendenkompensationszahlungen hinaus auch auf sonstige
Entgelte, Einnahmen und Beziige aus Wertpapierdarlehensgeschiften oder
Wertpapierpensionsgeschéften, und das sogar dann, wenn wihrend der Dauer
der Laufzeit des Geschifts aus den zugrunde liegenden Aktien gar keine Divi-
dende gezahlt wird. Eine Orientierung an dem Zweck der Vorschriften, nim-
lich zu verhindern, dass eine Dividendenbesteuerung umgangen wird (vgl.
BTDrucks. 18/8045, 73), spricht allerdings dafiir, die Normen einschrinkend
dahingehend auszulegen, dass nur Dividendenkompensationszahlungen erfasst
werden (vgl. Hahne, DStR 2017, 2310 [2314]). Die FinVerw. beriicksichtigt dies,
indem sie zwar Entgelte, Einnahmen und Beziige umfassend versteht und Divi-
dendenausgleichszahlungen sowie sonstige Leistungen (zB Zinsen oder sonstige
Ertrige aus als Sicherheit iberlassenen Wertpapieren) einbezieht, allerdings die
Hohe der hiernach stpfl. Ertrage im Wege der teleologischen Reduktion auf
den dem Investmentvermdgen entgehenden Betrag einschliellich etwaiger
StAbzugsbetrige (,,Brutto-Dividende®) begrenzt (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.8, 6.9). Das dndert indes nichts daran, dass die Ubertragung des nur In-
landsfille erfassenden Konzepts der §§ 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢, 32 Abs. 3 KStG
auf Investmentfonds zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Vervielfiltigung
des deutschen Steueraufkommens zu fithren droht, da zusétzlich zu der mit Ab-
geltungswirkung erhobenen KapErtrSt auf die Dividende auch jene auf die Ent-
gelte, Einnahmen und Bezilige nach § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG entsteht (vgl.
auch Hahne, DStR 2017, 2310 [2316]).

» Inlandsbezug: Erfasst werden die in § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG genannten
Entgelte, Einnahmen und Beziige, sofern sie nur (1) von einem Investment-
fonds iSd. InvStG erzielt werden (was iibrigens zur Folge hat, dass die StPflicht
entfillt, wenn der Investmentfonds zur Transparenz optiert, § 30 Abs. 1 Satz 1)
und (2) Gegenstand der Uberlassung/Ubertragung von Anteilen an einer Kap-
Ges. mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland (oder nach Auffassung der Fin-
Verw. darauf bezogene Depositary Receipts wie ADR, GDR oder EDR, BMF v.
8.11.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:010, DStR 2017, 2736, Abschnitt 3)
sind. Da Letzteres nach dem Wortlaut der Normen der fiir die StPflicht in
Deutschland einzig erforderliche Inlandsbezug ist (krit. dazu Hahne, DStR
2017, 2310 [2316]), besteht eine inldnd. beschriankte StPflicht des Investment-
fonds auch dann, wenn er und/oder der Entleiher der Anteile bzw. der Wertpa-
pierpensionsnehmer im Inland weder Sitz noch Geschiftsleitung haben, sich
also zB ein Steuerauslinder von einem ausland. Investmentfonds deutsche Ak-
tien leiht.
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P Besteuerungsrecht nach DBA: In Fillen, in denen der Empfinger der Entgelte,
Einnahmen und Beziige nach § 2 Nr. 2 Buchst. a bis ¢ KStG den Schutz eines
DBA genief3t, das Deutschland mit dem Staat geschlossen hat, in dem er ansis-
sig ist, diirfte dieses DBA Deutschland regelmiflig kein Besteuerungsrecht im
Hinblick auf die inldnd. Beteiligungseinnahmen nach Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 zuwei-
sen (zu Details s. Anm. 1 ,,Verhaltnis zu DBA®). Die nichtsdestotrotz einzube-
haltende (§ 50d Abs. 1 Satz 1 EStG) KapErtrSt ist zu erstatten (§ 50d Abs. 1
Satz 2 EStG). Es verbleiben damit fiir eine Besteuerung in Deutschland Falle
von Empfingern solcher Entgelte, Einnahmen und Beziige ohne DBA-Schutz.
Siehe dazu auch Klein/Hdérner/ Adam, ISR 2018, 216 (222).

Steuerabzug nach § 32 Abs. 3 KStG (Abs. 3 Satz 2), Modifikation durch BMF:
Abs. 3 Satz 2 ist nicht mehr Teil der Definition der inldnd. Beteiligungseinnahmen,
sondern ordnet (nur) fiir Entgelte, Einnahmen und Beziige iSd. Satzes 1 Nr. 2 (vgl.
BTDrucks. 18/8045, 73 zu Abs. 3) die entsprechende Geltung der Regelungen zum
StAbzug nach § 32 Abs. 3 KStG (s. dazu § 32 KStG Anm. 32) an. Wer - ob In-
oder Ausldnder (s. § 32 KStG Anm. 32 und § 2 KStG Anm. 116; Siegers in DPM,
§ 2 KStG Rz. 226 [10/2009]) - sich zB gegen Zahlung einer Wertpapierleihgebiihr
von einem Investmentfonds Aktien leiht, ist danach grds. (zur Ausnahme
s. unten) zum StAbzug (15 %, grds. zzgl. SolZ, § 32 Abs. 3 Satz 2 KStG, bei Vorlage
der Statusbescheinigung 15 % inkl. SolZ, § 7 Abs. 1 und 3) verpflichtet (s. oben
und vgl. zudem BTDrucks. 18/8045, 73). Den Entleiher (oder Wertpapierpensions-
nehmer) stellt das praktisch vor die Schwierigkeit zu beurteilen, ob sein Gegeniiber
- wenn er weder Sitz noch Geschiftsleitung im Inland hat - ein Investmentfonds
iSd. deutschen InvStG ist, weil nur dann eine inldnd. beschrankte StPflicht und die
haftungs- und im Zweifel auch strafbewehrte Verpflichtung besteht, KapErtrSt ein-
zubehalten und abzufiihren. Im Zweifel soll allerdings Steuer einbehalten und ab-
gefithrt und ggf. nach § 37 Abs. 2 AO erstattet werden miissen (s. auch BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 6.16). Verkompliziert wird die Lage, wenn Wertpapiere nicht
direkt, sondern iiber eine zentrale Gegenpartei oder im Wege einer Vermittlung
von Wertpapierdarlehens- und Wertpapierpensionsgeschéften (Agency Lending)
tibertragen werden (StAbzugsverpflichtung bleibt unter bestimmten Vorausset-
zungen grds. bei urspriinglichem Darlehensnehmer bzw. Pensionsnehmer, vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz.6.20, 6.21). Eine StAbzugsverpflichtung besteht
nach § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG auch, wenn der Bundesrepublik Deutschland auf-
grund eines anwendbaren DBA kein Besteuerungsrecht im Hinblick auf die Betei-
ligungseinnahmen zusteht (s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.15). Allerdings
geht die FinVerw. davon aus, dass sie ,,eine Erhebung und Abfithrung der Steuer-
abzugsbetrige bei auslandischen Personen® nicht sicherstellen kann, weshalb - ge-
gen den Wortlaut des Gesetzes — in diesen Fillen kein StAbzug vorzunehmen sei
(vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.13; s. dazu ausfiihrl. auch Mann in Moritz/
Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 6 Rz. 2021f.). Gemaf3 Abs. 3 Satz2 iVm. § 32 Abs. 3
Satz 2 KStG iVm. §§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 44 Abs. 1 Satz 2 EStG muss der aus-
land. Abzugsverpflichtete diese Auffassung der FinVerw. beachten, aber auch be-
folgen diirfen, ohne bei unterlassenem StAbzug fiir die Steuer zu haften oder gar
das Risiko steuerstrafrechtl. Ahndung einzugehen. In diesen Fallen soll der Invest-
mentfonds, der derartige inland. Beteiligungsertrage erzielt, - wiederum unabhan-
gig davon, ob Deutschland aufgrund etwaig anwendbarer DBA tiberhaupt ein Be-
steuerungsrecht zusteht — sie in einer abzugebenden KStErklarung angeben, wenn
er Einkiinfte erzielt, die nicht dem StAbzug unterliegen. Erzielt er ausschliellich
inldnd. Einkiinfte, die dem StAbzug unterliegen bzw. solche, bei denen wie geschil-
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dert vom StAbzug abgesehen wurde, soll der Investmentfonds dies dem BZSt. in-
nerhalb von vier Monaten nach seinem relevanten Geschéftsjahresende auf amt-
lich zur Verfiigung gestelltem Vordruck mitteilen (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.23, 6.24), damit die FinVerw. die Steuer dann nacherheben kann (vgl. BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 6.23, 6.25).

Einstweilen frei. 21-24

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Inlandische Immobilienertrage 25

Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung im Inland belegener Grund-
stiicke oder grundstiicksgleicher Rechte (Abs. 4 Satz 1 Nr. 1): Die Vorschrift de-
finiert — zusammen mit Nr. 2 - die inlind. Immobilienertrage, mit denen ein in-
oder ausldnd. Investmentfonds der beschrankten KStPflicht unterliegt. Fiir eine
Definition von VuV s. § 21 EStG Anm. 50. Anders als § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG spricht Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 nicht umfassend von der VuV
von ,,Grundvermogen, insbes. von Grundstiicken, Gebduden etc. ... und Rechten,
die den Vorschriften des biirgerlichen Rechts tiber Grundstiicke unterliegen® (vgl.
dazu § 21 EStG Anm. 101 ff.), sondern nur von der VuV ,,von im Inland belegenen
Grundsticken oder grundstiicksgleichen Rechten“. Die Formulierung ist also en-
ger als die des § 21 EStG, ohne dass die Begr. des Gesetzentwurfs (vgl. BT Drucks.
18/8045, 73) erkennen ldsst, ob Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 auch die weiteren im EStG gere-
gelten Einkiinfte aus der Vermietung inlind. Grundvermégens umfassen soll.
Diese wiren dann aber wohl von Abs. 5 Nr. 1 erfasst.

Gewinne aus der Verduflerung im Inland belegener Grundstiicke oder grund-
stiicksgleicher Rechte (Abs. 4 Satz 1 Nr. 2): Ahnlich wie § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG
regelt Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 die Gewinne aus der Verduflerung im Inland belegener
Grundstiicke oder grundstiicksgleicher Rechte als inland. Einkiinfte bzw. Immobi-
lienertrage, mit denen ein in- oder ausldnd. Investmentfonds der beschrankten
KStPflicht unterliegt. Anders als § 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG begrenzt die Vorschrift die
inlind. Immobilienertrage aber nicht auf Verduflerungsgewinne, die ,private Ver-
auflerungsgeschifte® iSd. §§ 22 Nr. 2 EStG wiren, erfasst also auch Verduflerungen
auflerhalb der zehnjahrigen Haltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (s. unten).

Ermittlung des Verduflerungsgewinns (Abs.4 Satz 2): Die Verduflerungsge-
winne werden entsprechend § 23 Abs. 3 Sitze 1 bis 4 EStG als Unterschied zwi-
schen Verduflerungspreis und den Aufwendungen fiir das Grundstiick (WK) er-
mittelt; s. dazu § 23 EStG Anm. 270-306. Nach Auffassung der FinVerw. sind da-
bei auch AfA zu beriicksichtigen, die ein Investmentfonds vor dem 1.1.2018 bei
der Ermittlung der stpfl. Ertrdge eines Anlegers angesetzt hat, es sei denn, die
Wertsteigerungen sind nach § 6 Abs. 4 Satz 3 stfrei (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.28).

Verschonung vor dem 1.1.2018 eingetretener Wertverinderungen (Abs. 4
Satz 3): Da Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 die inlind. Immobilienertrage - anders als § 49
Abs. 1 Nr. 8 EStG die entsprechenden inldnd. Einkiinfte beschriankt Stpfl. — nicht
auf Verduflerungsgewinne begrenzt, die ,,private Verduflerungsgeschafte iSd. § 22
Nr. 2 EStG sind, erfasst die Vorschrift auch Gewinne aus der Verduflerung von
Grundstiicken, die der Investmentfonds langer als zehn Jahre gehalten hat (s. oben
und Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018 Rz. 53 [5/2020]). Nach der aufgrund der
Beschlussempfehlung des Finanzausschusses (BTDrucks. 18/8739, 18, 101) gegen-
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tiber dem Gesetzesentwurf der BReg. (BTDrucks. 18/8045, 14) abgemilderten Fas-
sung des Satzes 3 bleiben Wertverdanderungen, die vor dem 1.1.2018 eingetreten
sind, stfrei, sofern der Zeitraum zwischen der Anschaffung und der Verdauflerung
(und nicht wie urspriinglich vorgeschlagen dem Datum der Verkiindung des
InvStRefG) mehr als zehn Jahre betragt. Es empfiehlt sich, diese Wertverdnderun-
gen zum 1.1.2018 zeitnah zu dokumentieren; eine fiktive Verduflerung wie in § 56
Abs. 2 ist nicht vorgesehen (zu Details der Ermittlung des Verkehrswerts auf den
31.12.2017 s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.31, 6.32, mit Beispiel). Trotz des so-
mit gewédhrten ,partiellen Bestandschutzes® ist eine stfreie Ausschiittung der ge-
schiitzten Betrage an die Anleger nicht vorgesehen (s. Mann in Bliimich, § 6
InvStG 2018 Rz. 55 [5/2020]).

26-29 Einstweilen frei.

30 F. Erlauterungen zu Abs. 5: Sonstige inlandische Einkiinfte

Sonstige inlindische Einkiinfte (Abs. 5 Satz 1): Die Vorschrift definiert in zwei
Nummern die sonstigen inldnd. Einkiinfte, mit denen im Fall der Nr. 1 in- und
ausland., im Fall der Nr. 2 nur bestimmte inlind. Investmentfonds neben inldnd.
Beteiligungsertragen und inldnd. Immobilienertridgen der beschrankten KStPflicht
unterliegen.

Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 EStG (Abs. 5 Nr. 1): Abs. 5 Nr. 1 verweist auf Ein-
kiinfte nach § 49 Abs. 1 EStG mit Ausnahme der Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e EStG, soweit sie nicht schon inldnd. Beteiligungsertrige oder inland. Im-
mobilienertrage sind. Der KSt unterliegen damit zB Einkiinfte aus unter der Be-
achtung von Besonderheiten der Investmentanlage zu beurteilender, ndmlich nur
bei aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung von Vermogensgegenstinden an-
zunehmender (s. Satz 2) gewerblicher Tatigkeit im Inland (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG),
Ertrdge aus Wandelanleihen und Gewinnobligationen, wenn der Schuldner Wohn-
sitz, Geschiftsleitung oder Sitz im Inland hat (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG),
Zinsen auf Darlehen, die mit inland. Grundbesitz besichert sind (§ 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. ¢ Doppelbuchst. aa EStG), Einnahmen aus Fremdkapitalgenussrechten
(§ 49 Abs. 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb EStG) und Einnahmen aus typisch stillen
Gesellschaften und partiarischen Darlehen inlind. Schuldner (§ 49 Abs. 1 Nr.5
Buchst. a EStG; vgl. auch Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1955]).

Ausnahme Beteiligungsveriduflerungsgewinne: Ausgenommen sind explizit Ein-
kiinfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG, also Gewinne aus der Verduflerung
einer Beteiligung unter den Voraussetzungen des § 17 EStG (sog. wesentliche Be-
teiligung). Die Ausnahme soll Standortnachteile inlind. Fonds vermeiden, da aus-
lind. Fonds mit BeteiligungsverdufSerungsgewinnen selbst bei inlind. beschrankter
StPflicht nach innerstaatlichem Recht regelmaflig aufgrund von DBA in Deutsch-
land nicht der Steuer unterldgen (vgl. BT Drucks. 18/8045, 73).

Ausnahme Beteiligungseinnahmen und Immobilienertrige: Mit der Formulie-
rung ,,soweit sie nicht“ werden inlind. Beteiligungseinnahmen und inlénd. Immo-
bilienertrage ausgenommen, die schon von den Abs. 3 und 4 erfasst sind (das ,,sie®
in ,,soweit sie“ bezieht sich auf ,,Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 EStG*, nicht die ,Aus-
nahme der Einkiinfte nach § 49 Abs. 1 Nummer 2 Buchstabe e EStG®). Abs. 3 und
Abs. 4 gehen also Abs. 5 Nr. 1 vor (vgl. Haisch, RdF 2015, 296).
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Inldndische Investmentaktiengesellschaft (Abs.5 Nr.2): Inlindische Invest-
mentfonds in der Rechtsform einer Investmentaktiengesellschaft unterliegen mit
ihren Einkiinften aus der Vermégensverwaltung und aus der Nutzung des Invest-
mentbetriebsvermdgens nach § 112 Abs.2 Satz1 KAGB der beschrinkten
KStPflicht.

Vermogensverwaltung (Abs. 5 Nr. 2 Buchst. a): Die Vorschrift entspricht weitge-
hend § 11 Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 InvStG aF und dient dazu, die Verwaltungsvergiitun-
gen zu besteuern, die eine intern verwaltete Investmentaktiengesellschaft erzielt.
Sie wird insoweit gestellt wie eine Kapitalverwaltungsgesellschaft, die Investment-
fonds (in Gestalt von Sondervermdgen oder extern verwaltetet Investmentaktien-
gesellschaften) fremdverwaltet und ihre Einkiinfte daraus versteuern muss. Zu
Einzelheiten vgl. Schdfer in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 11 Rz. 47 ff. Der
Gesetzgeber geht davon aus, dass diese Regelung nunmehr nur noch klarstellend
ist, da die entsprechenden Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb ohnehin auch
von Abs. 5 Nr. 1 erfasst seien, vgl. BTDrucks. 18/8045, 74/75.

Einkiinfte aus der Nutzung des Investmentbetriebsverméogens (Abs.5 Nr. 2
Buchst. b): Anders als frither nach § 11 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 InvStG aF und auch
anders als noch der Gesetzentwurf der BReg. versucht Buchst. b in der von dem
BRat vorgeschlagenen Fassung (BRDrucks. 119/16, 6) nicht mehr, Einkiinfte zu er-
fassen, die auf die von einer Investmentaktiengesellschaft begebenen Unterneh-
mensaktien (im Gegensatz zu Anlageaktien, vgl. § 109 Abs. 1 KAGB) entfallen.
Die Regelung stellt nun sachgerechter ab auf die Einkiinfte aus der Nutzung des
Investmentbetriebsvermdgens (§ 112 Abs. 2 Satz 1 KAGB), das eine intern verwal-
tete Investmentaktiengesellschaft erwerben darf. Zum Hintergrund des Wechsels
s. auch Schdfer in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 11 Rz. 51.

Gewerbliche Einkiinfte nur bei aktiver unternehmerischer Bewirtschaftung
(Abs. 5 Satz 2): Der mit WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I
2019, 2451; BStBL I 2020, 17) angefiigte und seit dem 1.1.2020 anzuwendende
(§ 57 Nr. 2) Satz 2 modifiziert die Anforderungen an ,,gewerbliche Einkiinfte nach
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG®, also die ebenda geregelten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb,
um Besonderheiten der Investmentanlage Rechnung zu tragen. Hintergrund ist,
dass die Investmentanlage eine kollektive Anlageform ist, bei der es naturgemifd
zu sehr umfangreichen Vermogensanlagen kommt, die dadurch erstens einen in
kaufméannischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordern, und die zweitens
durch professionelle Verwalter mit entsprechenden beruflichen Erfahrungen
durchgefiihrt wird (BTDrucks. 19/13436, 173). Dies fithrte zwar nach allgemeinen
Merkmalen (vgl. § 15 EStG Anm. 1100ff.), nunmehr aber ausdriicklich nicht bei
Investmentfonds zur Gewerblichkeit ihrer Einkiinfte (s. auch zur GewSt § 15
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und dazu § 15 Anm. 10).

Beteiligung eines Investmentfonds an einer originidr gewerblichen oder nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich geprigten Personengesellschaft: Noch nicht
eindeutig geklart ist, ob die Beteiligung eines Investmentfonds an einer originér
gewerblichen oder nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich gepragten PersGes. eine
aktive unternehmerische Bewirtschaftung von Vermégen und mithin gewerbliche
Einkiinfte annehmen ldsst. Das BMF verneint das uE zutr. (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 15.39) bei der Erlduterung desselben Tatbestandsmerkmals fiir Zwecke
der GewStPflicht des Investmentfonds, wenn lediglich Beratungs- oder Kontroll-
funktionen (zB Entsendung von KVG-Vertretern in ein Aufsichtsgremium), Kom-
manditistenrechte oder sonstige Verwaltungsrechte ausgeiibt werden. Die Beteili-
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gung an einer gewerblich geprigten PersGes. stelle keinen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb dar (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.42). Demgegeniiber vertritt
das BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.36) zur Bestimmung der fiir einen In-
vestmentfonds kstpfl. inldnd. Einkiinfte, bei Gewinnanteilen aus Mitunternehmer-
schaften sei stets von einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung und infol-
gedessen von Einkiinften iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG auszugehen, sofern die weite-
ren Voraussetzungen des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG - zB das Vorliegen einer BS im
Inland - erfiillt seien. Tatsichlich hatte die Begr. der Anderung von Abs. 5 Satz 2
durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451;
BStBI. 12020, 17) ausgefiihrt, bei einer Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft
sei ,,generell“ von aktiver Bewirtschaftung auszugehen (BTDrucks. 19/13436, 173).
Uber dieses ,,generell“ geht die FinVerw. mit dem Gebrauch von ,stets“ hinaus.
Aber auch jenseits dieser Semantik erscheint ihre Haltung widerspriichlich; uE
stellt das passive Halten von Beteiligungen an jeglichem Vehikel keine aktive un-
ternehmerische Bewirtschaftung dar und sollte daher weder die Schwelle zu kstpfl.
inlind. Einkinften aus Gewerbebetrieb noch die zur GewSt tberschreiten (vgl.
auch Stadler/Mager, BB 2019, 1760 [1762]).

G. Erlduterungen zu Abs. 6: Nichtanwendung von § 8b KStG

§ 8b KStG wird nach Abs. 6 nicht auf die stpfl. Einkiinfte eines Investmentfonds
angewandt. Investmentfonds werden damit im Hinblick auf ihre Beteiligungsein-
nahmen Inhabern von Streubesitz-Beteiligungen gleichgestellt, deren Dividenden-
einnahmen ebenfalls nicht nach § 8b Abs. 1 KStG bei der Einkommensermittlung
aufler Ansatz bleiben (§ 8b Abs. 4 KStG). Auf Beteiligungsverauflerungsgewinne
eines Investmentfonds wirkt sich die Nichtanwendung von § 8b KStG nicht aus,
da diese ohnehin nicht zu den stpfl. Einkiinften von Investmentfonds gehoren.

32-33 Einstweilen frei.

34 H. Erlauterungen zu Abs. 6a: Beteiligung an Personengesell-

schaften

Fiktion unmittelbarer Anschaffung oder Verduflerung von Wirtschaftsgiitern:
Der mit dem WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451;
BStBI. I 2020, 17) angefiigte, § 23 Abs. 1 Satz 4 EStG nachgebildete und seit dem
1.1.2020 anzuwendende ($ 57 Nr. 2) Abs. 6a fingiert (,gelten als“) die Anschaffung
oder Verduflerung einer unmittelbaren oder mittelbaren Beteiligung an einer Pers-
Ges. als Anschaffung oder Verduflerung der anteiligen WG (der PersGes.). Hinter-
grund der Regelung ist die folgende als ,,etwaige Besteuerungsliicke® (s. BT Drucks.
19/13436, 174) empfundene Rechtslage vor Einfiigung des Abs. 6a: Die Verdufle-
rung eines Anteils an einer inldnd. Grundbesitz haltenden PersGes. konnte nicht
als eine Verduflerung des Grundbesitzes nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, bei der es auf die
Verduflerung innerhalb einer Behaltefrist nicht ankommt (s. Anm. 25), besteuert
werden. Da eine Besteuerung nach dem Auffangtatbestand des Abs. 5 Nr. 1 iVm.
§ 49 Abs. 1 Nr. 8 EStG (iVm. § 23 Abs. 1 Satz 4 EStG) nur innerhalb der zehnjéhri-
gen Behaltefrist des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG mdglich ist, konnte ein Invest-
mentfonds einen Anteil an einer grundbesitzenden PersGes. nach Ablauf der zehn-
jahrigen Behaltefrist stfrei verdulern. Die Fiktion nach Abs. 6a, bei der Verdufle-
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rung der Beteiligung an der PersGes. werde das WG (der PersGes., die inlind. Im-
mobilie) verduflert, soll nun eine Besteuerung gewihrleisten (s. BTDrucks. 19/
13436, 174). Abgesechen von praktischen Problemen, die Abs.6a verursacht
(s. dazu Horing, DStZ 2019, 906 [914], mit dem Hinweis auf borsennotierte aus-
land. PersGes., in deren Fall nicht zu ermitteln ist, in welchem Umfang ein Veriu-
Berungsgewinn auf inldnd. Immobilien entfillt), erscheint Abs. 6a auch systema-
tisch deplatziert. Gemessen an seinem begrenzten Zweck, eine vermeintliche Rege-
lungsliicke bei Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 zu schlielen, hitte die Regelung als erginzender
Teilsatz zu Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 gehort. Mit dem Risiko, iiberschieflend zu wirken,
in den Status einer iibergreifend geltenden Regelung erhoben, dringt sich ein Wer-
tungswiderspruch zu § 2 Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 geradezu auf.

I. Erlauterungen zu Abs. 7: Einkiinfteermittlung

Einkiinfteermittlung als Uberschuss der Einnahmen iiber die Werbungskosten
(Abs. 7 Satz 1): Nach Abs. 7 Satz 1 sind die Einkiinfte als Uberschuss der Einnah-
men tber die WK, die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang zu den Einnah-
men stehen, zu ermitteln. ,Die Einkiinfte® iSv. Abs. 7 Satz 1 sind die Einkiinfte
von Investmentfonds. Sie werden auch dann als Uberschuss der Einnahmen iiber
die WK ermittelt, wenn der Fonds aufgrund gewerblicher Tiétigkeit nicht von der
GewsSt befreit ist (vgl. BTDrucks. 18/8045, 75; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.41).

Einnahmen, Werbungskosten: Anders als § 3 Abs. 1 InvStG aF verweist Abs. 7
nicht auf § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG und damit auf die estl. Definitionen von Ein-
nahmen und WK in §$ 8 bis 9a EStG. Der Gesetzgeber sieht Abs. 7 jedoch in der
Tradition des § 3 InvStG aF (BTDrucks. 18/8045, 74: ,Wie im bisherigen Invest-
mentsteuerrecht ...“) und halt die §§ 8 bis 9a EStG fiir origindr anwendbar (vgl.
BTDrucks. 18/8739, 102, s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.42). Das spricht

dafiir, sich auch ohne formelle Bezugnahme an den estl. Definitionen zu orientieren.
Einnahmen: Siche § 8 EStG.

Werbungskosten: Siehe §§ 9, 9a EStG. Aufgrund der Ankniipfung der Einkiinfte-
ermittlung an die Vorschriften zu Uberschusseinkiinften méchte die FinVerw. da-
bei nur Abschreibungssitze fiir WG des PV anwenden (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.45).

Wirtschaftlicher Zusammenhang der Werbungskosten mit den Einnahmen:
Schon nach § 9 Sdtze 1 und 2 EStG sind WK Aufwendungen zur Erwerbung, Si-
cherung und Erhaltung der Einnahmen und bei der Einkunftsart abzuziehen, bei
der sie erwachsen sind (s. dazu § 9 EStG Anm. 115ff.). Abs. 7 Satz 1 verlangt zu-
dem, dass die WK, um abgezogen werden zu koénnen, in einem wirtschaftlichen
Zusammenhang zu den Einnahmen stehen (zB AfA bei Einnahmen aus der Ver-
mietung einer Immobilie). Ausweislich der Begr. des Gesetzentwurfs der BReg.,
die dazu das Urt. BFH v. 28.2.2013 (BFH v. 28.2.2013 - IV R 4/11, BFH/NV 2013,
1081) zitiert, hingt es von den Griinden ab, aus denen der Stpfl. die Aufwendun-
gen vornimmt, ob und inwieweit Aufwendungen in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit einer Einkunftsart stehen. Die Griinde bildeten das ,auslosende Mo-
ment®, das den Stpfl. bewogen habe, die Kosten zu tragen (vgl. BTDrucks. 18/8045,
75; s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.44). Bestehe ein wirtschaftlicher Zu-
sammenhang der Aufwendungen mit mehreren Einkunftsarten, entscheide der en-
gere und wirtschaftlich vorrangige Veranlassungszusammenhang. Danach seien
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Aufwendungen der Einkunftsart zuzuordnen, die im Vordergrund stehe und die
Beziehungen zu den anderen Einkiinften verdringe. Die Bezugnahme auf BFH v.
28.2.2013 (BFH v. 28.2.2013 - IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081) zeigt, dass es dem
Gesetzgeber in erster Linie um Letzteres, also darum geht, Aufwendungen zuord-
nen zu kénnen, wenn ein Investmentfonds (voll) stpfl. und (teilweise) stfreie Ein-
nahmen erzielt.

Entsprechende Geltung von § 4 Abs. 5 bis 7 EStG (Abs. 7 Satz 2): Hilt man mit
dem Gesetzgeber die §$ 8 bis 9a EStG auch ohne Bezugnahme im InvStG fiir an-
wendbar (s.0. ,Einnahmen, Werbungskosten®), so erweitert Satz 2 nur den Um-
fang der nicht abziehbaren WK des Investmentfonds iiber § 9 Abs. 5 EStG hinaus
(insbes. § 4 Abs. 5b EStG: kein Abzug von GewSt) und kniipft den WK-Abzug bei
Aufwendungen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 6b und 7 EStG an die Erfiillung
der Aufzeichnungspflichten des § 4 Abs. 7 EStG (vgl. BTDrucks. 18/8739, 102),
wofiir allerdings eine separate Aufzeichnung der Aufwendungen auf den fir die
aufsichtsrechtliche Ertragsermittlung vorgehaltenen Konten ausreichend ist (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 6.47).

Kein Werbungskostenansatz und keine Verrechnung mit negativen Einkiinften
bei Steuerabzug (Abs. 7 Satz 3): Von Einnahmen, die wie insbes. Beteiligungsein-
nahmen dem StAbzug unterliegen, konnen weder WK abgezogen noch diirfen sie
mit negativen Einkiinften verrechnet werden (Abs.7 Satz 3). Nur innerhalb der
nicht dem StAbzug unterliegenden Einkiinfte konnen Verluste verrechnet werden
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.50). Der Gesetzgeber, der sich zur Rechtfertigung
auf eine Verfahrensvereinfachung und die Gleichbehandlung in- und auslind.
Fonds beruft (vgl. BTDrucks. 18/8045, 75), geht davon aus, dass die auf die dem
StAbzug unterliegenden Einkiinfte entfallenden WK fiir den Anleger nicht verlo-
ren sind, sondern den Wert dessen Investmentanteils und damit einen kiinftigen
(stpfl.) Verduflerungsgewinn mindern (so auch Mann in Bliimich, § 6 InvStG 2018
Rz.76 [5/2020]). Das kann, muss aber im Falle einer Verduflerung mit Verlust
(s. insbes. § 20 Abs. 6 EStG) nicht so sein. Die FinVerw. geht im Ubrigen davon
aus, dass ein Investmentfonds, der nur dem StAbzug unterliegende Einkiinfte er-
zielt, dazu verpflichtet ist, die zustdndige Finanzbehorde zu informieren, wenn ua.
ein zu niedrigerer StAbzug vorgenommen wurde (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 6.52, 6.53, letzter Satz ,, Korperschaftsteuererklarung®). Die Steuer konne dann
durch Nacherhebung oder im Wege der KStVeranlagung erhoben werden (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 6.52). Wihlt die FinVerw. Letzteres, zwingen Griinde der
Verfahrensvereinfachung nicht mehr dazu, WK und Verluste unberiicksichtigt zu
lassen.

Geschiftsjahresbezogene Einkiinfteermittlung (Abs.7 Satz 4): Der mit dem
WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBL. I 2020,
17) angefiigte Satz 4 bestimmt, dass Investmentfonds bei vom Kj. abweichendem
Geschiftsjahr ihre Einkiinfte geschiftsjahresbezogen ermitteln. Dazu gelten (Fiktion)
die Einkiinfte als in dem Kj. bezogen, in dem das Geschiftsjahr endet.

36-44 Einstweilen frei.
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J. Erlauterungen zu Abs. 8: Nicht ausgeglichene negative
Einkiinfte

Verlustvortrag nach den Verfahrensregelungen des § 10d Abs. 4 EStG: Positive
und negative Einkiinfte, die nicht dem StAbzug unterliegen, konnen miteinander
verrechnet werden. Soweit eine solche Verrechnung innerhalb eines Jahres nicht
moglich ist, werden Verluste in folgende VZ vorgetragen. Ein Verlustriicktrag ist
nicht vorgesehen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 6.51). Die Verfahrensregelungen
des § 10d Abs. 4 EStG (gesonderte Feststellung des Verlustvortrags, s. dazu § 10d
EStG Anm. 120ff.) sind sinngeméfS anzuwenden.
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§ 7 Erhebung der Kapitalertragsteuer gegentiber
Investmentfonds

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch AbzStEntModG v. 2.6.2021 (BGBI. I 2021, 1259; BStBI. I 2021, 787)

(1) 'Bei Einkiinften nach § 6 Absatz 2, die einem Steuerabzug unterliegen, be-
trigt die Kapitalertragsteuer 15 Prozent des Kapitalertrags. 2Es ist keine Erstat-
tung von Kapitalertragsteuer nach § 44a Absatz 9 Satz 1 des Einkommensteuer-
gesetzes vorzunehmen. *Wird Solidarititszuschlag erhoben, so mindert sich die
Kapitalertragsteuer in der Hohe, dass die Summe aus der geminderten Kapital-
ertragsteuer und dem Solidaritdtszuschlag 15 Prozent des Kapitalertrags be-
trigt. “Im Ubrigen ist gegeniiber Investmentfonds keine Kapitalertragsteuer zu
erheben.

(2) Soweit Einkiinfte nach § 6 Absatz 2 einem Steuerabzug unterliegen, sind die
Korperschaftsteuer und der Solidaritédtszuschlag durch den Steuerabzug abge-
golten.

(3) 'Absatz 1 ist nur anzuwenden, wenn der nach § 44 des Einkommensteuerge-
setzes zum Abzug der Kapitalertragsteuer verpflichteten Person (Entrichtungs-
pflichtiger) eine Bescheinigung vorliegt, in der die zustindige Finanzbehdrde
den Status als Investmentfonds bestitigt hat (Statusbescheinigung). 2Der Ent-
richtungspflichtige hat den Tag der Ausstellung der Statusbescheinigung und
die darin verwendeten Identifikationsmerkmale aufzuzeichnen.

(4) 'Die Erteilung der Statusbescheinigung erfolgt auf Antrag, der nach amtlich
vorgeschriebenem Muster zu stellen ist. 2Die Giiltigkeit der Statusbescheini-
gung darf hichstens drei Jahre betragen. 3In der Statusbescheinigung ist anzu-
geben, ob der Investmentfonds unbeschrinkt oder beschrinkt korperschaft-
steuerpflichtig ist. “Die Statusbescheinigung kann riickwirkend fiir einen Zeit-
raum von sechs Monaten vor der Antragstellung erteilt werden. SDie zustindige
Finanzbehorde kann die Statusbescheinigung jederzeit zuriickfordern. SFordert
die zustindige Finanzbehorde die Statusbescheinigung zuriick oder erkennt
der Investmentfonds, dass die Voraussetzungen fiir ihre Erteilung weggefallen
sind, so ist die Statusbescheinigung unverziiglich zuriickzugeben.

(5) 'Wenn ein unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtiger Investmentfonds in-
nerhalb von 18 Monaten nach Zufluss eines Kapitalertrags eine Statusbeschei-
nigung vorlegt, so hat der Entrichtungspflichtige dem Investmentfonds die Ka-
pitalertragsteuer zu erstatten, die den nach Absatz 1 vorzunehmenden Steuer-
abzug iibersteigt. 2Das Gleiche gilt, soweit der Investmentfonds innerhalb von
18 Monaten nach Zufluss eines Kapitalertrags nachweist, dass die Vorausset-
zungen fiir eine Steuerbefreiung nach den §§ 8 bis 10 vorliegen. 3Eine zuvor er-
teilte Steuerbescheinigung ist unverziiglich im Original zuriickzugeben. *Die
Erstattung darf erst nach Riickgabe einer bereits erteilten Steuerbescheinigung
erfolgen.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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Anm. Anm.

A. Allgemeine Erlduterungen zu E. Erlauterungen zu Abs. 4: Sta-

S7 1 tusbescheinigung . .. ....... 25

B. Erldauterungen zu Abs. 1: Modi- F. Erlduterungen zu Abs. 5: Nach-
fikation des Steuerabzugs .... 5 tragliche Vorlage der Statusbe-

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Ab- scheinigung und nachtréglicher
geltungswirkung des Steuer- Nachweis einer Steuerbefreiung
abzugs ......... .. .. ... 15 nach §§8bis 10 . .......... 35

D. Erlduterungen zu Abs. 3: Vor-
lage der Statusbescheinigung . 20

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 7

Grundinformation: § 7 regelt — abwechselnd von ,,Kapitalertragsteuer und ,,Steu-
erabzug® sprechend - die Erhebung von KapErtrSt von bestimmten Ertragen eines
Investmentfonds gegeniiber diesem, also auf der Fondseingangs-, nicht auf der
Fondsausgangsseite (s. dazu §§ 43 ff. EStG). Dabei ordnet die Vorschrift nicht an,
dass alle Ertrdge eines Investmentfonds dem KapErtrStAbzug zu unterwerfen sind,
sondern modifiziert nur die Regeln, nach denen diejenigen Ertrige dem KapErtr-
StAbzug unterliegen, von denen ohnehin, dh. bereits nach anderen Vorschriften,
KapErtrSt einzubehalten und abzufiihren ist.

Rechtsentwicklung:

» AbzStEntModG v. 2.6.2021 (BGBL. I 2021, 1259; BStBL I 2021, 787): In Abs. 4
wird ein neuer Satz 3 eingefiigt, nach dem in der Statusbescheinigung anzugeben
ist, ob der Investmentfonds unbeschrinkt oder beschrankt kstpfl. ist. Diese Infor-
mation benétigt der Entrichtungspflichtige, dem der Investmentfonds die Status-
bescheinigung vorlegt, da er nach dem ebenfalls gednderten Abs. 5 Satz 1, in dem
die Worter ,Wenn der Investmentfonds“ durch die Worter ,,Wenn ein unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtiger Investmentfonds® ersetzt werden, bei
nachtréglicher Vorlage einer Statusbescheinigung eine zuvor zu hoch einbehal-
tene KapErtrSt nur noch an unbeschrénkt kstpfl. Investmentfonds erstatten darf;
beschrinkt kstpfl. Investmentfonds werden auf die Erstattung das BZSt. nach
§ 11 Abs. 1 verwiesen (s. dazu auch § 11 Anm. 1 und 5). Die Reduktion der bis
dahin drei beschriankt kstpfl. Investmentfonds zur Verfiigung stehenden Erstat-
tungsverfahren (nach § 50d Abs. 1 EStG - kiinftig § 50c EStG -, § 7 Abs. 5 und
§ 11) um eines dieser Verfahren (ndmlich das nach § 7 Abs. 5 aF) soll die Ge-
fahr der Mehrfacherstattung ,,ausraumen® bzw. den zu ihrer Kontrolle erfor-
derlichen administrativen Aufwand mindern (vgl. BT Drucks. 19/27632, 73).

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 7 regelt die Erhebung von KSt (in Gestalt von Kap-
ErtrSt) von Einkiinften nach § 6 Abs. 2 gegeniiber einem Investmentfonds

» Personlicher Geltungsbereich: § 7 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds. Er
gilt auch fiir Spezialfonds, soweit fiir diese in den §§ 30 ff. nichts Abweichendes
geregelt ist (§ 29 Abs. 1).

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 7 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1, die Anderungen
durch das AbzStEntIModG v. 2.6.2021 (s.0.) sind ab 1.7.2021 anzuwenden; bei
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Vorlage einer Statusbescheinigung, die nicht die Angaben nach § 7 Abs. 4 Satz 3
idF des AbzStEntlModG enthilt, ist ab dem 1.7.2021 eine Erstattung nach § 7
Abs. 5 ausgeschlossen, s. § 57 Abs. 3 und dazu auch § 57 Abs. 3 sowie § 57 Anm. 1
und 16. Nach BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.28a wird es bei einem unbeschréankt
kstpfl. Investmentfonds, dessen giiltige Statusbescheinigung mit Giiltigkeitsbeginn
vor dem 1.7.2021 noch nicht die zusatzlichen Angaben nach Abs. 4 Satz 3 idF des
AbzStEntIModG enthilt, nicht beanstandet, wenn abweichend von § 57 Abs. 3
Satz 2 idF des AbzStEntIModG eine Erstattung nach Abs. 5 Satz 2 durch den
Entrichtungspflichtigen durchgefiihrt wird, sofern dem Entrichtungspflichtigen
die unbeschrankte KStPflicht des Investmentfonds bekannt ist. Danach kann
auf die Vorlage einer neuen Statusbescheinigung mit den zusdtzlichen Angaben
nach Abs. 4 Satz in diesen Fallen bis zum Ablauf der noch giiltigen Statusbe-
scheinigung verzichtet werden. Diese Ubergangsregelung nimmt nicht Bezug
auf § 7 Abs. 1, der allerdings durch das AbzStEntIModG auch nicht gedndert
wurde. Auch fiir dessen Anwendungsbereich (Begrenzung der KapErtrSt auf
15% fiir — unverdndert — unbeschrinkt und beschrankt kstpfl. Investmentfonds
bei Vorlage einer Statusbescheinigung) sollte es uE aber (erst recht) dabei blei-
ben, dass bisher giiltige Statusbescheinigungen (bis zu deren Ablauf) nach dem
30.6.2021 auch ohne die ohnehin nur fiir Abs. 5 inhaltlich relevanten Zusatzan-
gaben weiter zu verwenden und anzuerkennen sind (s. auch unten Anm. 5).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhidltnis zu DBA: § 7 schliefdt eine weitergehende Erméafligung deutscher Kap-
ErtrSt nach einem DBA nicht aus, s. Anm. 5.

» Verhdltnis zu § 50d EStG: Macht ein auslind. Investmentfonds eine weiterge-
hende Erméfigung deutscher KapErtrSt nach einem DBA geltend, so gelten fiir
ihn ungeachtet deren inzwischen erwiesener EU-Rechtswidrigkeit (EuGH v.
20.12.2017 - C-504/16, juris) schon nach § 50d Abs. 3 Satz 5 EStG nicht dessen
erhohte Substanzanforderungen (s. dazu § 50d EStG Anm. 61).

» Verhdltnis zu § 31 KStG iVm. § 25 Abs. 3 Satz 1 EStG (Korperschaftsteuererkld-
rung): Zur Verpflichtung, eine KStErklirung abzugeben, sowie zur Veranlagung
zur KSt's. § 6 Anm. 1.

» Verhdltnis von § 7 Abs. 5 zu § 11: Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.7)
soll von der Erstattungsmaglichkeit nach § 11 nur Gebrauch gemacht werden,
wenn die Abstandnahme vom StAbzug zB mangels rechtzeitiger Ausstellung ei-
ner Statusbescheinigung fehlgeschlagen ist und die Voraussetzungen fiir das Er-
stattungsverfahren beim Entrichtungspflichtigen nach § 7 Abs. 5 nicht vorliegen
(s. Anm. 35). Dies kann nach der Erginzung von § 7 durch das AbzStEntModG
(s.0. ,Rechtsentwicklung®) kiinftig nur noch fiir unbeschrankt kstpfl. Investment-
fonds gelten, da Entrichtungspflichtige an beschrinkt kstpfl. Investmentfonds bei
nachtraglicher Vorlag der Statusbescheinigung keine KapErtrSt mehr erstatten
diirfen, sondern diese eine solche zwingend beim BZSt. beantragen miissen.

Einstweilen frei. 2-4

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Modifikation des Steuerabzugs 5

Steuerabzug nur bei Einkiinften nach § 6 Abs. 2 (Abs. 1 Sitze 1 und 4): Nach
den Sitzen 1 und 4 ist (nur) von den Einkiinften eines Investmentfonds nach § 6
Abs. 2 KapErtrSt (s. dazu § 6 Anm. 15) zu erheben, die (ohnehin, dh. schon nach
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anderen Vorschriften) dem StAbzug unterliegen. Keine KapErtrSt ist damit zu er-
heben von Einkiinften eines Investmentfonds, die nicht zu den (stpfl.) Einkiinften
nach § 6 Abs. 2 gehoren oder die zwar zu den Einkiinften nach § 6 Abs. 2 gehoren,
aber — wie zB regelmiflig Immobilienertrdge (Ausnahme: § 50a Abs. 7 EStG) -
nicht dem StAbzug unterliegen.

Einkiinfte: Dass Abs. 1 Satz 1 von Einkiinften nach § 6 Abs. 2 spricht, die einem
StAbzug unterliegen, ist sprachlich ungenau, da in § 6 Abs. 2 von Einnahmen, Er-
trdgen und Einkiinften die Rede ist. Im Hauptanwendungsfall der inldnd. Beteili-
gungseinnahmen ordnet § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG den Abzug vom Kapitaler-
trag an und definiert diesen als KapErtrSt. Gemeint sind in Abs. 1 Satz 1 aber wohl
— vorbehaltlich der Einschrinkung, dass diese einem StAbzug unterlegen haben
miissen — die inldnd. Beteiligungseinnahmen, die inlind. Immobilienertrige und
die sonstigen inldnd. Einkiinfte.

Steuerabzug: Abs. 1 Satz 1 regelt die Hohe der KapErtrSt von Einkiinften nach § 6
Abs. 2, die ,einem Steuerabzug unterliegen®. ,,Ein Steuerabzug® kann auch der Ab-
zug einer Steuer sein, die nicht KapErtrSt ist (zB Abzugsteuer nach § 50a Abs. 7
EStG). Deshalb ist unklar, ob mit der Formulierung in Satz 1 ,,Abzugsteuer bei
Einkiinften, die dem Steuerabzug unterliegen® oder, wofiir systematische Zusam-
menhinge mit der auf KapErtrSt-Fille gemiinzten Statusbescheinigung sprechen
(s. Abs. 3, Vorlage bei nach § 44 EStG zum Abzug von KapErtrSt verpflichteten
Person), ,Kapitalertragsteuer bei Einkiinften, die dem Kapitalertragsteuerabzug
unterliegen® gemeint ist. Das BMF scheint die Vorschrift eher weit zu verstehen
und jeden StAbzug von Einkiinften eines Investmentfonds, dh. nicht nur den Kap-
ErtrStAbzug, auf 15 % begrenzen zu wollen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.2,
erster Satz ,,steuerabzugspflichtige Einkiinfte®). Hauptanwendungsfall ist allerdings
praktisch ohnehin der Abzug von KapErtrSt. Dem KapErtrStAbzug unterliegen in
erster Linie inldnd. Beteiligungseinnahmen (s. oben und § 6 Anm. 20), aber auch
zB ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche inlind. Immobilienertrage aus der
Beteiligung eines Investmentfonds an einem Spezial-Investmentfonds (§ 50 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1; vgl. auch BTDrucks. 18/8045, 76) oder Einnahmen aus typisch stillen
Gesellschaften und partiarischen Darlehen inldnd. Schuldner (§ 49 Abs.1 Nr.5
Buchst. a EStG, vgl. auch Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1955]).

Steuersatz (Abs.1 Satz 1) ggf. inklusive Solidarititszuschlag (Abs. 1 Satz 3):
Der StSatz betragt 15 %, ggf. inklusive SolZ, dh., es fallen 14,218 % KapErtrSt und
0,782 % SolZ an (Satz 3; s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.2).

Weitergehende Ermifligung nach DBA: Die Absenkung des KapErtrStSatzes auf
15 % nach § 7 schliefit es nicht aus, dass ein auslind. Investmentfonds zB gestiitzt
auf ein DBA eine weitergehende Entlastung von deutscher KapErtrSt erreichen
kann (Erstattung durch das BZSt., § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG). Anderenfalls wiren
Vorschriften wie Art. 10 Abs. 2 Buchst. a DBA-Luxemburg 2012 (Ausschluss von
Investmentgesellschaften) obsolet. § 7 Abs. 1 Satz 1 ist also schon formell, aber
auch inhaltlich kein treaty override und lasst — ebenso wie § 44a Abs. 9 EStG, fir
welchen dessen Satz 3 das klarstellt — damit einen moglicherweise bestehenden wei-
tergehenden Ermifligungsanspruch nach einem DBA unberiihrt. Richtigerweise
wurde deshalb die in § 50d Abs. 3 Satz 5 EStG geregelte Ausnahme von den Anfor-
derungen des § 50d Abs. 3 EStG fiir Gesellschaften, fiir die die Vorschriften des
InvStG gelten (s. dazu § 50d EStG Anm. 61), von der InvStReform nicht beriihrt.

Keine Kapitalertragsteuererstattung nach § 44a Abs.9 Satz1 EStG (Abs. 1
Satz 2): § 44a Abs. 9 Satz 1 EStG sieht vor, dass beschrankt stpfl. Korperschaften
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zwei Funftel der KapErtrSt erstattet werden und so die KapErtrSt von 25 % auf
15 % ermafligt wird (s. dazu § 44a EStG Anm. 21). Abs. 1 Satz 2 schlief3t diese Er-
stattung bei Investmentfonds aus, da sich bereits aus Satz 1 ein erméfligter StSatz
von 15 % ergibt.

Weiteres Tatbestandsmerkmal Vorlage der Statusbescheinigung (Abs. 3): Ka-
pErtrSt darf nur dann nach Abs. 1, dh. insbes. nach dem gegeniiber dem regulidren
Satz (25 %, § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) reduzierten StSatz erhoben werden,
wenn dem Entrichtungspflichtigen die Statusbescheinigung nach Abs. 3 vorliegt,
s. Anm. 20. Fiir bis zum 31.12.2018 zuflieflende Kapitalertrage will es die FinVerw.
allerdings nicht beanstanden, wenn ein Entrichtungspflichtiger auf der Grundlage
einer ihm vorliegenden und noch giiltigen NV-Bescheinigung eines inldnd. Invest-
mentfonds (NV-Art. 05), die sogar noch in 2018 mit Giiltigkeit bis Ende 2018 auf
Antrag erteilt werden soll, den KapErtrStAbzug nach § 7 Abs. 1 vornimmt (BMF
v. 8.11.2017 - IV .C 1 - S 1980 - 1/16/10010:10, DStR 2017, 2736, Rz. 6; Entwurf
des BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 7.5). Die Vorlage ei-
ner Statusbescheinigung ist nicht Voraussetzung fiir die nach Abs. 2 abgeltende
Wirkung des StAbzugs (s. Wortlaut von Abs. 3: ,,Absatz 1 ist nicht anzuwenden
... vgl. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.13). Indem Abs. 3 Satz 1 die Vorlage
einer Statusbescheinigung zur Voraussetzung fiir die Anwendung von Abs. 1 und
damit der Anwendung des auf 15% ermifligten StSatzes beim StAbzug macht und
nachdem nunmehr nach Abs. 4 Satz 3 i.V.m. § 57 Abs. 3 ab dem 1.7.2021 in der
Statusbescheinigung anzugeben ist, ob der Investmentfonds unbeschrankt oder be-
schrankt kstpflichtig ist, stellt sich die Frage, ob nach dem 30.6.2021 der (erméfiig-
te) StSatz von 15% ohne die Gefahr einer Haftung fiir etwaig zu niedrig einbehal-
tene Steuer angewandt werden darf, wenn die vorgelegte Statusbescheinigung die
ab dem 1.7.2021 verlangten zusitzlichen Angaben noch nicht enthélt. Die von der
FinVerw. in BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.28a verdffentlichte Ubergangsrege-
lung befasst sich nur mit Abs. 5 und schweigt zu den Auswirkungen auf Abs. 1,
der allerdings selbst auch nicht durch das AbzStEntiIModG gedndert wurde. Da al-
lerdings die Beriicksichtigung des erméfligten StSatzes — anders als die Erstattung
durch den Entrichtungspflichtigen nach Abs.5 - unverdndert auch kiinftig bei
Zahlungen an unbeschrinkt und beschrinkt stpfl. Investmentfonds vorgesehen ist,
die neuen inhaltlichen Anforderungen nach Abs. 4 Satz 3 also dafiir irrelevant
sind, sollten vor dem 1.7.2021 giiltige Statusbescheinigungen (bis zu deren Ablauf)
nach dem 30.6.2021 auch ohne die Zusatzangaben nach Abs. 4 Satz 3 fir Zwecke
des Abs. 1 weiter zu verwenden und anzuerkennen seien.

Einstweilen frei. 6-14

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Abgeltungswirkung des Steuerabzugs 15

Soweit Einkiinfte eines Investmentfonds nach § 6 Abs. 2 einem StAbzug unterlie-
gen, sind KSt und SolZ - unabhéngig von der Vorlage einer Statusbescheinigung
nach Abs. 3 (s. Anm. 5) - durch diesen StAbzug abgegolten, dh., der Investment-
fonds wird mit diesen nicht zur KSt veranlagt (s. dazu auch Anm.1 und § 6
Anm. 1 zum Verhiltnis zu § 31 KStG iVm. § 25 Abs. 3 Satz 1 EStG, KStErklarung).
Dabei spricht Abs. 2 (s. auch Anm. 5) zwar weit von ,einem Steuerabzug®. Die Ab-
geltungswirkung nach Abs. 2 erstreckt sich aber uE nicht auf einen mdoglichen
StAbzug nach § 50a Abs.7 EStG, dem inlind. Immobilienertrige unterliegen
konnten. Wire das anders, miisste fiir diesen Fall entsprechend § 50a Abs. 7 Satz 4
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EStG die Abgeltungswirkung des StAbzugs suspendiert werden (s. auch Mann in
Bliimich, § 7 InvStG 2018 Rz. 17a [8/2019]).

16-19 Einstweilen frei.

20 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Vorlage der Statusbescheinigung

Vorlage der Statusbescheinigung als Anwendungsvoraussetzung von Abs. 1
(Abs. 3 Satz 1): Dem Abs. 3 vorangestellte Rechtsfolge ist, dass Abs. 1 nur anzu-
wenden ist, wenn dem Entrichtungspflichtigen eine Statusbescheinigung vorliegt.
Dies betrifft den ganzen Abs. 1, also nicht nur die Begrenzung des Abzugsteuersat-
zes auf 15 % inklusive SolZ, sondern auch, dass nach Abs.1 Satz4 im Ubrigen
keine KapErtrSt zu erheben ist. Liegt also keine Statusbescheinigung vor, unterlie-
gen gegeniiber Investmentfonds auch nicht von § 6 Abs. 2 erfasste, generell aber
kapertrstpfl. Kapitalertrage dem KapErtrStAbzug, wenn dieser nach allgemeinen
Regeln fiir sie vorgesehen ist (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.11; s. auch Mann in
Bliimich, § 7 InvStG 2018 Rz. 21 [8/2019]). Allerdings bleiben gegeniiber ausldnd.
Investmentfonds die Beschrankungen des nationalen Besteuerungsrechts bei be-
schrankter StPflicht zu beachten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.11, mit Hinweis
auf BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - § 2252/08/10004:017, 2015/0468306, BStBL. I 2016,
85, Rz. 3121f.), so dass von Kapitalertrdgen, von denen gegeniiber Steuerauslan-
dern schon mangels beschrinkter StPflicht nach innerstaatlichem Recht keine Ka-
pErtrSt einbehalten wird, auch dann kein StAbzug vorzunehmen ist, wenn keine
Statusbescheinigung vorliegt.

Statusbescheinigung (Abs. 3 Satz 1): Satz 1 definiert die Statusbescheinigung als
die Bestitigung des Status als Investmentfonds durch die zustindige Finanzbe-
horde (§ 4). Thre Erteilung regelt Abs. 4. Die Statusbescheinigung muss dem Ent-
richtungspflichtigen im Zeitpunkt des Zuflusses des Kapitalertrags beim Invest-
mentfonds (arg. aus Abs. 5 Satz 1 und § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG) vorliegen, damit
dieser KapErtrSt nach Abs. 1, dh. insbes. nur iHv. 15 % inklusive SolZ bzw. gar
nicht (bei Ertrdgen, die nicht in § 6 Abs. 2 und Abs. 5 iVm. § 49 Abs. 1 EStG ge-
nannt sind), erheben muss bzw. darf.

Statusbescheinigung als sonstiger Verwaltungsakt: Die Statusbescheinigung ent-
hilt die Verfigung, dass der Entrichtungspflichtige von den Einkiinften eines In-
vestmentfonds nach § 6 Abs. 2 KapErtrSt nach Mafigabe des § 7 Abs. 1 erheben
darf. Die Statusbescheinigung ist damit — auch nach Auffassung der FinVerw. (vgl.
BMF, Anwendungsfragen, Rz.7.21, ,Widerruf®, s. auch Mann in Bliimich, § 7
InvStG 2018 Rz. 22 [8/2019]) - (sonstiger) Verwaltungsakt (§ 118 AO). Threm In-
halt nach ist die Statusbescheinigung vergleichbar mit der Freistellungsbescheini-
gung nach § 50d Abs. 2 EStG und der Bescheinigung nach § 44a Abs. 2 EStG, die
nach der Rspr. des BFH nicht StBescheide, aber sonstige (begiinstigende) Verwal-
tungsakte iSd. § 130 AO sind (vgl. BFH v. 11.10.2000 - I R 34/99, BStBL. I 2000,
291, zur Freistellungsbescheinigung nach § 50d EStG; BFH v. 16.10.1991 - I R 65/
90, BStBI. IT 1992, 322, zur Bescheinigung nach § 44a Abs. 2 EStG).

Entrichtungspflichtiger (§ 43 Satz2 AO) ist nach Abs.3 Satz 1 die nach § 44
EStG zum Abzug der KapErtrSt verpflichtete Person; s. dazu § 44 EStG Anm. 13 ff.
Vorliegen der Statusbescheinigung: Die Statusbescheinigung muss dem Entrich-
tungspflichtigen vorliegen. Nach Auffassung der FinVerw. setzt dies im Grundsatz
deren physische Ubergabe im Original voraus (BMF, Anwendungsfragen,
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Rz.7.16). Der Entrichtungspflichtige soll die Echtheit der Bescheinigung priifen
miissen, darauf aber idR vertrauen diirfen, wenn die Bescheinigung die ausstel-
lende Behorde erkennen ldsst und ein (ggf. elektronisches) Dienstsiegel dieser Be-
horde enthalt (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.17). Das BZSt. hat vor, einem In-
vestmentfonds nicht nur eine, sondern so viele zusitzliche Exemplare der Status-
bescheinigung auszustellen, wie er braucht. Nach einem Schreiben des BMF (BMF
v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:010, DStR 2017, 2736) wird es von der
FinVerw. fiir bis einschliefSlich 31.12.2018 zuflieflende Kapitalertrage nicht bean-
standet, wenn der Entrichtungspflichtige auf Grundlage einer ihm vorliegenden
und noch giiltigen NV-Bescheinigung fiir einen inlind. Investmentfonds (NV-
Art. 05) den KapErtrStAbzug nach § 7 Abs. 1 vornahm.

Aufzeichnungspflicht (Abs. 3 Satz 2), keine Aufbewahrungspflicht des Entrich-
tungspflichtigen: Das Gesetz schreibt vor, dass der Entrichtungspflichtige den Tag
der Ausstellung der Statusbescheinigung und die darin verwendeten Identifikati-
onsmerkmale (gemeint wohl: des Investmentfonds) aufzeichnen muss. Nicht gere-
gelt ist, welches die in der Statusbescheinigung verwendeten und aufzuzeichnen-
den Identifikationsmerkmale sind. Anders als zB in § 50d Abs. 5 Satz 6 EStG fiir
das in dieser Hinsicht dhnliche Kontrollmeldeverfahren ist auch nicht geregelt,
dass der Entrichtungspflichtige verpflichtet ist, die Statusbescheinigung aufzu-
bewahren. Auch dass die zustindige Finanzbehdrde die Statusbescheinigung vom
Investmentfonds jederzeit zuriickfordern kann (Abs. 4 Satz 4) und dieser dann
(bufigeldbewehrt, vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 1) verpflichtet ist, diese unverziiglich zu-
riickzugeben (Abs. 4 Satz 5), belegt, dass der Entrichtungsverpflichte diese nicht
aufbewahren kann. Er sollte uE eine Kopie dennoch schon deshalb zur Beweisvor-
sorge aufbewahren, weil zurzeit noch nicht absehbar ist, welche der aus der Be-
scheinigung ersichtlichen Informationen als darin verwendete Identifikations-
merkmale aufgezeichnet werden miissen.

Einstweilen frei. 21-24

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Statusbescheinigung 25

Erteilung der Statusbescheinigung/Zustindigkeit: Aus der Definition der Status-
bescheinigung in Abs. 3 Satz 1 ergibt sich, dass die Statusbescheinigung von der
zustdndigen Finanzbehorde (§ 4) erteilt wird. Das ist fiir ausldnd. Investmentfonds,
die dem StAbzug unterliegende Einkiinfte erzielen, das BZSt. (§ 4 Abs. 2 Nr. 2).

Antrag: Die Statusbescheinigung wird nur auf Antrag erteilt. Wird sie beantragt,
ist der Antrag nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu stellen. Aus dem Zusam-
menhang der Norm ergibt sich, dass der Antrag bei der zustindigen Finanzbe-
horde (§ 4) zu stellen ist. Das Gesetz regelt nicht ausdriicklich, wer den Antrag
stellen darf. Jedenfalls ist das der Investmentfonds durch seinen gesetzlichen Ver-
treter, also regelmiflig die Verwaltungsgesellschaft (vgl. § 3 Abs. 1, 4). Anteilklas-
sen als solche sind nicht antragsberechtigt (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.22).
Ebenso wenig wird ausdriicklich geregelt, bis wann der Antrag gestellt worden
sein muss. Angesichts der Frist, innerhalb derer eine Erstattung von KapErtrSt
nach Abs. 5 durch Vorlage der Statusbescheinigung erreicht werden kann, muss
der Antrag zumindest bis zum Ablauf dieser 18 Monate nach dem relevanten Zu-
fluss eines Kapitalertrags gestellt werden konnen.

Giiltigkeit (Abs. 4 Satz 2): Die Statusbescheinigung gilt hochstens fiir drei Jahre.
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Angabe zu unbeschrinkter oder beschrinkter Korperschaftsteuerpflicht (Abs. 4
Satz 2): Nach dem neuen, mit dem AbzStEntModG v. 2.6.2021(BGBL. I 2021, 1259;
BStBL. I 2021, 787) eingefiigten Satz 3 ist in der Statusbescheinigung anzugeben, ob
der Investmentfonds unbeschrankt oder beschrinkt kstpfl. ist. Diese Information
benotigt der Entrichtungspflichtige, dem der Investmentfonds die Statusbescheini-
gung vorlegt, da er nach dem ebenfalls gednderten Abs. 5 Satz 1 bei nachtraglicher
Vorlage einer Statusbescheinigung eine zuvor zu hoch einbehaltene KapErtrSt ab
dem 1.7.2021 (§ 57 Abs. 3) nur noch an unbeschréinkt kstpfl. Investmentfonds er-
statten darf; beschriankt kstpfl. Investmentfonds werden auf die Erstattung durch
das BZSt. nach § 11 Abs. 1 verwiesen (s. dazu auch § 11 Anm. 1 und 5). Vor dem
1.7.2021 ausgestellte giiltige Statusbescheinigungen sollten uE aber auch ohne die
Angabe der unbeschrinkten oder beschrinkten StPflicht weiterhin zur Anwen-
dung des erméfligten StSatzes nach Abs. 1 berechtigen, s. Anm. 5.

Riickwirkung (Abs. 4 Satz 4): Die Statusbescheinigung kann mit Riickwirkung fiir
die Zeit vor der Antragstellung erteilt werden (anders § 50d Abs. 2 Satz 4 EStG fiir
die Freistellungsbescheinigung). Da das aufgrund der nur begrenzten Giiltigkeit
der Bescheinigung auch nachteilig sein kann, muss die riickwirkende Geltung uE
vom Antragsteller gewollt und deshalb ausdriicklich mitbeantragt werden, wenn
die Finanzbehorde sie anordnen soll (so auch BMF v. 21.5.2019 - IV C 1 - S 1980
-1/16/10010:001, BStBL I 2019, 527, Rz. 7.19, letzter Satz).

Riickforderbarkeit (Abs. 4 Satz 5): Nach Satz 5 soll die zustdndige Finanzbehorde
die Statusbescheinigung jederzeit zuriickfordern kénnen. Zuriickgefordert werden
kann die Bescheinigung nur von dem Investmentfonds, dem sie erteilt wurde, und
auch nur dieser kann sie zuriickgeben.

» Widerruf und Riickforderung: Abs. 4 Satz 5 spricht von ,zuriickfordern® und
meint damit uE die Aufforderung zur physischen Riickgabe der erteilten Status-
bescheinigung (zur ,Rickforderung® elektronisch erteilter Statusbescheinigun-
gen s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.30). Die blofle Riickforderung beriihrt
damit noch nicht die Wirksamkeit des der Statusbescheinigung innewohnen-
den (sonstigen) Verwaltungsaktes, der widerrufen werden muss, um nicht
mehr giiltig zu sein.

» Widerrufsvorhalt: § 131 Abs. 2 Nr. 1 AO kniipft die (jederzeitige) Widerrufbar-
keit der Statusbescheinigung als begiinstigenden sonstigen Verwaltungsakt da-
ran, dass der Widerruf (und nicht die Riickforderung) durch Rechtsvorschrift
zugelassen oder im Verwaltungsakt vorbehalten ist. Nach BMF (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 7.19) ist die Statusbescheinigung mit einem Widerrufsvorbe-
halt nach § 120 Abs. 2 Nr. 3 AO zu versehen. Als Widerruf verstanden kann die
Riickforderung nur Wirkung fir die Zukunft haben (§ 131 Abs.2 AO; dazu
Loose in Tipke/Kruse, § 131 AO Rz. 31 [1/2014]). Die FinVerw. geht davon aus,
dass beides - Riickforderung und Widerruf - parallel geschieht.

P Frist: Die nach dem Wortlaut von Abs. 4 Satz 4 jederzeitige Riickforderbarkeit
erfahrt eine Einschriankung dadurch, dass, wenn die Behorde von Tatsachen
Kenntnis erhilt, die einen Widerruf rechtfertigen, der Widerruf nur innerhalb
eines Jahres seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme zuldssig ist (§ 131 Abs. 2
letzter Satz iVm. § 130 Abs. 3 AO). Uberdies kann die Behorde ihr Recht ver-
wirken, die Statusbescheinigung zu widerrufen; s. dazu Loose in Tipke/Kruse,
§ 131 AO Rz. 34 (1/2014).

» Wirksamwerden: Der Widerruf wird mit der Bekanntgabe wirksam (§ 124
Abs. 1 AO).
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» Rechtsfolge: Die Riickforderung verpflichtet zur Riickgabe (Abs. 4 Satz 5), und
nach der Riickgabe (Satz 5) kann der Investmentfonds die Bescheinigung kei-
nem Entrichtungspflichtigen mehr vorlegen und ein solcher also KapErtrSt
nicht mehr nach Abs. 1 erheben.

» Einspruch: Der Widerruf kann mit dem Einspruch ($ 347 AO) angefochten
werden, vgl. Loose in Tipke/Kruse, § 131 AO Rz. 37 (8/2019).

Riickgabeverpflichtung (Abs. 4 Satz 6): Der Investmentfonds ist verpflichtet, die
Statusbescheinigung in zwei Fillen zuriickzugeben:

» Riickforderung durch die zustindige Finanzbehiorde: Die Riickgabeverpflichtung
entsteht mit dem Wirksamwerden der Riickforderung, also der Bekanntgabe
des Widerrufs der Statusbescheinigung (§ 124 Abs. 1 AO).

» Erkennen des Wegfalls der Voraussetzungen fiir die Erteilung: Die Verpflichtung,
die Statusbescheinigung zuriickzugeben, entsteht auch, wenn der Investment-
fonds bzw. dessen gesetzlicher Vertreter, die Verwaltungsgesellschaft (§ 3 Abs. 1
und 3) erkennt, dass die Voraussetzungen fiir ihre Erteilung weggefallen sind.

» Unverziiglichkeit: Die Rickgabeverpflichtung ist unverziglich (dh. ohne
schuldhaftes Zogern, s. § 121 BGB; s. dazu Seer in Tipke/Kruse, § 153 AO Rz. 23
[10/2016]) durch Riickgabe der Statusbescheinigung an die zustindige Finanz-
behorde zu erfiillen.

» Ordnungswidrigkeit: Ein vorsitzlicher oder leichtfertiger Verstof3 gegen die
Riickgabeverpflichtung stellt eine Ordnungswidrigkeit dar, vgl. §55 Abs. 1
Nr. 1 und dazu § 55 Anm. 5.

Einstweilen frei. 26-34

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Nachtragliche Vorlage der 35
Statusbescheinigung und nachtréaglicher Nachweis einer
Steuerbefreiung nach §§ 8 bis 10

Nachtrigliche Vorlage der Statusbescheinigung (Abs. 5 Satz 1): Abs. 5 Satz 1 re-
gelt den Fall, dass ein unbeschriankt kstpfl. Investmentfonds einem Entrichtungs-
pflichtigen eine Statusbescheinigung erst vorlegt, nachdem - und zwar innerhalb
von 18 Monaten nachdem - dem Investmentfonds ein Kapitalertrag zugeflossen
ist. Nicht ausdriicklich geregelt ist, dass die Statusbescheinigung im Zeitpunkt des
Zuflusses des Kapitalertrags schon giiltig gewesen sein muss. Der Entrichtungs-
pflichtige ist bei nachtréglicher Vorlage der Statusbescheinigung verpflichtet, dem
Investmentfonds die Steuer zu erstatten, die den nach Abs. 1 vorzunehmenden
StAbzug, also den StBetrag iibersteigt, der hitte abgezogen werden diirfen, wenn
die Statusbescheinigung dem Entrichtungspflichtigen bei Zufluss des Kapitaler-
trags vorgelegen hitte. Das ist der Betrag, um den der StAbzug von reguldr 25 %
zzgl. SolZ den nach Abs. 1 erlaubten StAbzug iHv. 15 % einschliefSlich SolZ tiber-
steigt (also idR 11,375 % bzw. 0,825 % in den Féllen des § 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
iVm. Satz 2 und § 32 Abs. 3 KStG). Das Gesetz geht mit der Formulierung ,erstat-
ten® offenbar davon aus, dass dieser zu erstattende StBetrag auch tatsichlich abge-
zogen wurde; es regelt das aber anders als zB § 50d Abs. 1 Satz 2 EStG nicht aus-
driicklich. Soweit Kapitalertrage vor mehr als 18 Monaten vor der Vorlage der Sta-
tusbescheinigung zugeflossen sind, scheidet eine Erstattung nach § 7 Abs. 5 Satz 1
aus, kommt aber nach § 11 in Betracht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.26). Nach
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BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.7) soll eine Erstattung nach § 7 Abs. 5 ei-
ner solchen nach § 11 vorgehen: Von der Erstattungsmoglichkeit nach § 11 solle
nur Gebrauch gemacht werden, wenn die Abstandnahme vom StAbzug zB man-
gels rechtzeitiger Ausstellung einer Statusbescheinigung fehlgeschlagen ist und die
Voraussetzungen fiir das Erstattungsverfahren beim Entrichtungspflichtigen nach
§ 7 Abs. 5 nicht vorliegen; das Gesetz gibt fiir eine solche Subsidiaritit nichts her.
Seit der Ergidnzung von Abs. 5 Satz 1 und der Beschridnkung des Verfahrens einer
Erstattung durch den Entrichtungspflichtigen auf unbeschrinkt kstpfl. Invest-
mentfonds (s. Anm. 1 ,Rechtsentwicklung®) kann das nur noch fiir solche Invest-
mentfonds gelten; beschrankt kstpfl. Investmentfonds konnen bei nachtréglicher
Vorlage der Statusbescheinigung eine Erstattung von zu hoch einbehaltener Ka-
pErtrSt ohnehin nur noch beim BZSt. beantragen (s. auch § 11 Anm. 1 und 5).

Nachtriglicher Nachweis einer Steuerbefreiung nach §$ 8 bis 10 InvStG (Abs. 5
Satz 2): Mit der Formulierung ,,das Gleiche gilt“ soll Abs. 5 Satz 2 regeln, dass der
Entrichtungspflichtige dem Investmentfonds (einbehaltene) KapErtrSt erstatten
muss, die nicht hitte einbehalten werden miissen, wenn der Fonds im Zeitpunkt
des Zuflusses eines Kapitalertrags durch Vorlage von Investmentanteil-Bestands-
nachweisen (§9 Abs. 1 Nr. 3) nachgewiesen hitte, dass die Voraussetzungen fiir
eine StBefreiung nach §§ 8 bis 10 (StBefreiung aufgrund stbegiinstigter Anleger) er-
tullt waren (vgl. BTDrucks. 18/8045, 76, zu Abs. 5). Die Formulierung ist sprachlich
ungenau, denn ,das Gleiche gilt“ fithrt zur Rechtsfolge des Satzes 1, dass namlich
die Steuer zu erstatten ist, die ,den nach Abs. 1 vorzunehmenden Steuerabzug®,
also den StBetrag tibersteigt, der hitte abgezogen werden diirfen, wenn die Status-
bescheinigung dem Entrichtungspflichtigen bei Zufluss des Kapitalertrags vorgele-
gen hitte. Das ist nicht der StBetrag, der nicht hitte einbehalten werden miissen,
wenn die Erfiillung der Voraussetzungen der §§ 8 bis 10 rechtzeitig nachgewiesen
worden wire. Gemeint ist aber wohl die Steuer, die nicht hatte einbehalten werden
miissen, wenn die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach den §$ 8 bis 10 bei
Zufluss der Ertrige nachgewiesen gewesen wiren (sowohl auch die FinVerw.,
s. BMF v. 21.12.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:016, DStR 2018, 194, Ab-
schnitt 3). Die FinVerw. versteht Abs. 5 Satz 2 eng dahingehend, dass er nur Steuer-
befreiungen nach § 8 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 - nicht also jene von Immobilienertra-
gen nach § 8 Abs. 2 oder § 10 Abs. 2 - betrifft, weil jene im Veranlagungsverfahren
besteuert und die StBefreiungen dabei berticksichtigt werden (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 7.28; so auch Mann in Bliimich, § 7 InvStG 2018 Rz. 40 [8/2019]).

Riickgabe der Steuerbescheinigung (Abs. 5 Satz 3): Macht der Investmentfonds
eine Erstattung von KapErtrSt nach den Sétzen 1 und 2 geltend, ist er zur Riick-
gabe einer ihm zuvor erteilten StBescheinigung verpflichtet. StBescheinigung ist
die Bescheinigung nach § 45a Abs. 2 bzw. 3 EStG (s. dazu § 45a Anm. 10 bis 13).

Erstattung von Kapitalertragsteuer nach Riickgabe der Steuerbescheinigung
(Abs. 5 Satz 4): Der Investmentfonds muss die StBescheinigung im Original zu-
riickgeben, bevor der Entrichtungspflichtige ihm die Steuer nach den Sitzen 1 und
2 erstatten darf. So wird verhindert, dass der Investmentfonds parallel eine Erstat-
tung zu viel einbehaltener KapErtrSt nach § 11 beantragt und erhélt (§ 11 Abs. 1
Satz 3). Wurde die StBescheinigung elektronisch tibermittelt, kann sie nicht im
Original zuriickgegeben werden. Dann reicht es aus, wenn der Entrichtungspflich-
tige in der neuen StBescheinigung, die er ausstellen und in der er auf die Erstat-
tung hinweisen muss, darauf verweist, dass diese an die Stelle der urspriinglich er-
stellten Bescheinigung tritt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 7.30).
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§ 8 Steuerbefreiung aufgrund steuerbegiinstigter
Anleger

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. 1 2016, 1730; BStBI. I 2016, 731), zuletzt geandert durch
WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17)

(1) Einkiinfte nach § 6 Absatz 2 sind auf Antrag des Investmentfonds steuerbe-
freit, soweit

1. an dem Investmentfonds Anleger, die die Voraussetzungen des § 44a Ab-
satz 7 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes erfiillen, oder vergleichbare aus-
lindische Anleger mit Sitz und Geschiftsleitung in einem Amts- und Bei-
treibungshilfe leistenden auslindischen Staat beteiligt sind, oder

2. die Anteile an dem Investmentfonds im Rahmen von Altersvorsorge- oder
Basisrentenvertrigen gehalten werden, die nach den §§ 5 oder 5a des Alters-
vorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetzes zertifiziert wurden.

(2) Inlindische Immobilienertrige sind auf Antrag des Investmentfonds steu-
erbefreit, soweit an dem Investmentfonds beteiligt sind:

1. inlidndische juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, soweit die Invest-
mentanteile nicht einem nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Betrieb
gewerblicher Art zuzurechnen sind, oder

2. von der Korperschaftsteuer befreite inlindische Korperschaften, Personen-
vereinigungen oder Vermogensmassen, soweit sie nicht unter Nummer 1
fallen, oder vergleichbare auslindische Korperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermodgensmassen mit Sitz und Geschiftsleitung in einem
Amts- und Beitreibungshilfe leistenden auslindischen Staat.

(3) 'Bei Einkiinften, die einem Steuerabzug unterliegen, richtet sich der Um-
fang der Steuerbefreiung nach dem Anteil, den die steuerbegiinstigten Anleger
am Gesamtbestand der Investmentanteile eines Investmentfonds zum jeweili-
gen Zeitpunkt des Zuflusses der Einnahmen halten. ?Bei zu veranlagenden Ein-
kiinften richtet sich der Umfang der Steuerbefreiung nach dem Anteil des
durchschnittlichen Investmentanteilbesitzes von steuerbegiinstigten Anlegern
am durchschnittlichen Gesamtbestand der Investmentanteile wihrend des Ge-
schiftsjahres des Investmentfonds.

(4) 'Die Steuerbefreiung bei inlindischen Beteiligungseinnahmen setzt voraus,
dass der Investmentfonds die Voraussetzungen fiir eine Anrechenbarkeit von
Kapitalertragsteuer nach § 36a des Einkommensteuergesetzes erfiillt. 2Die Steu-
erbefreiung nach Absatz 1 Nummer 1 oder Absatz 2 setzt zudem voraus, dass

1. der Anleger seit mindestens drei Monaten zivilrechtlicher und wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Investmentanteile ist, und

2. keine Verpflichtung zur Ubertragung der Anteile auf eine andere Person be-
steht.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fur Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

HHR Lfg. 305 August 2021 Klein | E 1



1

Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 8 InvStG

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Abs. 2: Steu-
§8 1 erbefreiung von inldndischen
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Steu- Immobilienertrigen .. ... ... 15
erbefreiung von Einkiinften D. Erlauterungen zu Abs. 3: Um-
nach§6Abs.2 ........... 5 fang der Steuerbefreiung .... 20

E. Erlduterungen zu Abs. 4: Aus-
schluss von Steuerumgehungen 25

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 8

Grundinformation: § 8 regelt eine partielle StBefreiung bestimmter Einkiinfte eines
Investmentfonds. Eine solche gilt auf Antrag, soweit an dem Fonds bestimmte stbe-
freite Anleger (wie zB Kirchen und gemeinniitzige Stiftungen) beteiligt sind oder so-
weit Fondsanteile im Rahmen von zertifizierten Altersvorsorge- und Basisrentenver-
tragen gehalten werden. Hintergrund der Regelung ist, dass anderenfalls bestimmte
stbefreite Anleger bei einer Anlage in Investmentfonds schlechter gestellt wiirden,
als sie bei einer Direktanlage stiinden. Dabei werden Investmentfonds im Hinblick
auf bestimmte Anleger, im Wesentlichen gemeinniitzige, mildtitige oder kirchli-
che Institutionen, hinsichtlich aller steuerbaren Einkiinfte stbefreit (Abs. 1); bei
anderen stbefreiten Anlegern werden nach dem Wortlaut des Gesetzes nur die in-
lind. Immobilienertrage stbefreit (Abs. 2, s. aber Anm. 15). Die StBefreiungen gel-
ten nur, soweit stbegiinstigte Anleger beteiligt sind (Abs. 3) und bestimmte Rege-
lungen zur Verhinderung von Missbriauchen beachtet werden (Abs. 4). Die StBe-
freiung von Investmentfonds oder Anteilklassen, an denen sich nach deren
Anlagebedingungen nur stbegiinstigte Anleger beteiligen diirfen, regelt § 10.

Rechtsentwicklung: Mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der
Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (WElektro-
MobFordG/,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17)
wurde Abs. 4 aus Sorge, auch wenn die Investmentanteile im Rahmen von Alters-
vorsorge- oder Basisrentenvertragen gehalten werden, konne es Gestaltungen zur
Umgehung der Dividendenbesteuerung geben, neu gefasst. Nunmehr muss der In-
vestmentfonds, um die StBefreiung nutzen zu koénnen, die Voraussetzungen des
§ 36a EStG auch dann erfiillen, wenn die Investmentanteile im Rahmen von Al-
tersvorsorge- oder Basisrentenvertragen gehalten werden. Dies war zuvor nicht ge-
regelt, weshalb die Neufassung von Abs. 4 entgegen der Auffassung des Gesetzge-
bers (BTDrucks. 19/13436, 175) nicht nur eine Klarstellung ist.

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 8 regelt die partielle StBefreiung fur Einkiinfte
nach § 6 Abs. 2 (Abs. 1) und inldnd. Immobilienertrige (Abs. 2).

» Personlicher Geltungsbereich: § 8 gilt fiir in- und ausldnd. Investmentfonds.
P Zeitlicher Geltungsbereich: Ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 10: § 8 regelt die (anteilige) StBefreiung bestimmter Einkiinfte
eines Investmentfonds, an dem sich neben anderen Anlegern auch stbegiins-
tigte Anleger beteiligen, § 10 regelt die StBefreiung ganzer Investmentfonds
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oder Anteilklassen, an denen sich nach deren Anlagebedingungen nur stbe-
glinstigte Anleger beteiligen diirfen.

» Verhdltnis zu §§ 8 bis 14 insgesamt: § 14 ist Teil des Regelungszusammenhangs
der §§ 8 bis 14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung
eines Investmentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbegiinstigten Sta-
tus seiner Anleger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der
dadurch erzielten StErméafligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls
der Begiinstigungsvoraussetzungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberech-
tigte Inanspruchnahme der StErmafSigung (§ 14) umfasst.

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Steuerbefreiung von Einkiinften nach
§ 6 Abs. 2

Einkiinfte nach § 6 Abs. 2: Abs. 1 regelt die StBefreiung aller Einkiinfte eines In-
vestmentfonds nach § 6 Abs. 2, soweit bestimmte Anleger an ihm beteiligt sind.
Dass Abs. 1 von ,Einkiinften“ nach § 6 Abs. 2 spricht, ist sprachlich ungenau, da
in § 6 Abs. 2 von ,Einnahmen®, ,Ertrigen® und ,Einkiinften die Rede ist. Ge-
meint sind aber wohl inldnd. Beteiligungseinnahmen, inldnd. Immobilienertrage
und sonstige inlind. Einkiinfte.

Antrag des Investmentfonds: Nach Abs. 1 kann der in- oder ausldnd. Investment-
fonds beantragen, dass die Einkiinfte nach § 6 Abs. 2 stfrei sein sollen. Der Gesetz-
geber versteht den Antrag als (formloses) Geltendmachen der StBefreiung (s. auch
BTDrucks. 18/8045, 77), die FinVerw. sieht ihn in der Vorlage der als Nachweis
fir die Befreiung erforderlichen Unterlagen iSd. § 9 Abs. 1 (s. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 8.8).

» Form: Mangels anderweitiger Regelungen kann der Antrag formlos zB in elek-
tronischer Form dadurch gestellt werden, dass die als Nachweis fiir die StBefrei-
ung erforderlichen Unterlagen vorgelegt werden, s. BT Drucks. 18/8045, 77.

» Adressat ist bei dem StAbzug unterliegenden Einkiinften entweder (im Erstat-
tungsfall) die fiir den Investmentfonds zustindige Finanzbehorde (§4) oder
(im Fall des Absehens vom StAbzug) die zum Abzug von KapErtrSt verpflich-
tete Person, dh. idR die Verwahrstelle des Investmentfonds. Bei Einkiinften, die
keinem StAbzug unterliegen oder bei denen der StAbzug unterblieben ist, kann
der Antrag im Veranlagungsverfahren gestellt werden (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 8.9).

» Frist: Da die StBefreiung auch noch nach Ablauf der in § 7 Abs. 5 vorgesehenen
18 Monate fiir eine Erstattung von KapErtrSt durch den Investmentfonds ge-
geniiber der FinVerw. geltend gemacht werden und zu einer Erstattung von
KapErtrSt durch diese fithren kann, muss der Antrag gestellt werden konnen,
solange die KapErtrSt vom BSFA des Entrichtungspflichtigen noch erstattet
werden kann.

» Keine (steuerrechtliche) Pflicht zur Geltendmachung: Es bleibt dem Investment-
fonds tiberlassen, die StBefreiung geltend zu machen oder darauf angesichts der
damit verbundenen Kosten und des administrativen Aufwands bei uU nur ge-
ringer Beteiligung stbegiinstigter Anleger oder nur geringer stpfl. Einkiinfte zu
verzichten (vgl. BTDrucks. 18/8045, 77).
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Steuerbegiinstigte Anleger (Abs. 1 Nr. 1): Abs. 1 Nr. 1 nennt zwei Gruppen von
Anlegern, die an einem Investmentfonds beteiligt sein miissen, damit dessen Ein-
kiinfte nach § 6 Abs. 2 insoweit (s. dazu Abs. 3) stbefreit sind.

Anleger, die die Voraussetzungen des § 44a Abs. 7 Satz 1 EStG erfiillen (Abs. 1
Nr. 1 Alt. 1): Es handelt sich dabei um gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche
Institutionen, vgl. § 44a EStG Anm. 19.

Vergleichbare auslindische Anleger mit Sitz und Geschiftsleitung in einem
Amts- und Beitreibungshilfe leistenden auslindischen Staat (Abs.1 Nr.1
Alt. 2): Es muss sich um inlind. gemeinnitzigen, mildtitigen oder kirchlichen In-
stitutionen vergleichbare Anleger handeln. Die vergleichbaren Anleger miissen ih-
ren Sitz und ihre Geschiftsleitung in einem Amts- und Beitreibungshilfe leisten-
den ausldnd. Staat haben; s. dazu § 2 Abs. 15.

Investmentfonds, Dach-Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds:
Diirfen sich an ihnen nach ihren Anlagebedingungen nur stbegiinstigte Anleger
iSd. § 8 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 beteiligen, gelten sie selbst als stbegiinstigte Anleger
(s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.10). Bis zum 30.6.2018 konnten Investment-
fonds, Dach-Investmentfonds und Dach-Spezial-Investmentfonds sich auch durch
Selbstdeklaration als stbegiinstigter Anleger qualifizieren, wenn sich an ihnen tat-
sichlich nur stbegiinstigte Anleger beteiligten; zu Details s. BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 8.11. Seit dem 31.12.2019 werden Spezial-Investmentfonds nur dann als
stbegiinstigte Anleger nach § 8 Abs. 1 betrachtet, wenn sie ihre Anlagebedingun-
gen an die Anforderungen des § 10 Abs. 3 angepasst haben (zu Details s. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 8.11).

Umfang (,,soweit“) und relevanter Zeitpunkt der Beteiligung: Siehe Abs. 3.

Zertifizierte Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrige (Abs. 1 Nr. 2): Einkiinfte
eines Investmentfonds nach § 6 Abs. 2 sind auf Antrag auch stfrei, soweit die An-
teile am Investmentfonds im Rahmen von Altersvorsorgevertrigen (§ 1 AltZertG)
oder Basisrentenvertrigen (§ 2 AltZertG) gehalten werden, die nach §$ 5 oder 5a
AltZertG zertifiziert wurden. Dazu gehoren auch Investmentanteile, die von VU
im sog. Vorstock gehalten werden, vgl. BTDrucks. 18/8045, 77.

Umfang der Steuerbefreiung (,,soweit): Siehe Abs. 3.
Weitere Tatbestandsmerkmale: Siche Abs. 4 und Anm. 25.

Rechtsfolge Steuerbefreiung der Einkiinfte nach § 6 Abs. 2: Liegen die Voraus-
setzungen vor und wird der Antrag gestellt, so sind die Einkiinfte des Investment-
fonds stbefreit.

» Veranlagung: Wenn und soweit der Investmentfonds mit Einkiinften zur Steuer
veranlagt wird, wird die (anteilige) StBefreiung im Rahmen dieser Veranlagung
von dem dafiir zustdndigen FA berticksichtigt.

P Steuerabzug: Die Moglichkeiten, eine teilweise StBefreiung eines Investment-
fonds im Fall von einem StAbzug unterliegenden Einkiinften zu beriicksichti-
gen, sind uniibersichtlich geregelt:

D> Keine Veranlagung: Aufgrund der Abgeltungswirkung des StAbzugs (§ 7
Abs. 2) kann die (teilweise) StBefreiung nicht im Rahmen einer Veranlagung
des Fonds zur Steuer geltend gemacht werden.

D> Erstattung durch Betriebsstittenfinanzamt: Soweit Einkiinfte nach § 6 Abs. 2
einem StAbzug unterliegen, wird die Abzugsteuer dem Investmentfonds
vom BSFA des Entrichtungspflichtigen auf Antrag erstattet, soweit der
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Fonds aufgrund der Beteiligung stbegiinstigter Anleger (teilweise) stbefreit
ist (s. § 11 Abs. 1 Satz 1).

D> Erstattung durch Entrichtungspflichtigen nach §7 Abs. 5 Satz 2: Siehe § 7
Anm. 35.

D> Abstandnahme vom Steuerabzug: Ob ein Entrichtungspflichtiger (§ 7 Abs. 3
Satz 1) alternativ vom StAbzug absehen kann, soweit der Investmentfonds
stbefreit ist, ist fiir teilweise stbefreite Investmentfonds in § 8 - anders als in
§ 10 Abs. 5 fiir vollstindig stbefreite Investmentfonds — nicht ausdriicklich
geregelt. Dafiir, eine Abstandnahme vom StAbzug in den Fallen des § 8 fir
zuldssig zu halten, spricht, dass sie in § 11 Abs.1 Satz1 Nr.2 und § 12
Abs. 1 vorausgesetzt wird und dass § 7 Abs. 5 Satz 2 die Erstattung bei nach-
traglichem Nachweis der StBefreiung nach § 8 erlaubt, so dass der Entrich-
tungspflichtige vom StAbzug auch absehen diirfen muss, wenn die StBefrei-
ung schon beim Zufluss der Kapitalertrige nachgewiesen ist. Die FinVerw.
hilt die Abstandnahme vom StAbzug indes nicht fiir zuldssig. Als Nachweis
fur die StBefreiung sei ein Investmentanteil-Bestandsnachweis vorzulegen,
der erst nach Ablauf des Kj. (und damit wohl nicht rechtzeitig genug, um
bei der Auszahlung eine Abstandnahme vom StAbzug zu erlauben) erstellt
werde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.2). Die KapErtrSt kann danach nur
nach § 7 Abs. 5 Satz 2 (s.0.) erstattet werden. Dies ist zwingend zu beachten
(§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG).

Einstweilen frei. 6-14

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Steuerbefreiung von inlandischen
Immobilienertragen

Partielle Steuerbefreiung inlindischer Immobilienertrige: Abs. 2 regelt partiell
die StBefreiung inlind. Immobilienertrige eines Investmentfonds, soweit be-
stimmte nicht vollstindig von der KSt befreite, sondern nach § 5 Abs. 2 KStG ei-
nem abgeltenden StAbzug unterliegende Anleger an dem Fonds beteiligt sind.

Inlindische Immobilienertrige: Siehe § 6 Abs. 4. Andere Ertrige als inlind. Im-
mobilienertrige (wie zB als sonstige inldnd. Einkiinfte zu qualifizierende Einkiinfte
aus Immobilien verwaltenden gewerblich gepragten PersGes., vgl. Neumann, DB
2016, 1779) sind entgegen der Absicht des Gesetzgebers, nur inldnd. Beteiligungs-
ertrige besteuern zu wollen (BTDrucks. 18/8045, 77), nicht stbefreit. Insoweit be-
steht gesetzgeberischer Korrekturbedarf (StBefreiung aller Einkiinfte, die nicht der
KapErtrSt nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG unterliegen), wenn die Fondsanlage nicht
gegeniiber der Direktanlage benachteiligt werden soll, vgl. Stadler/Bindl, DStR
2016, 1953 (1957); Bindl/Mager, BB 2016, 2711 (2713).

Sonstige inlindische Einkiinfte: Die FinVerw. mochte mit Blick auf den Sinn und
Zweck des § 8 Abs. 2, die stbegiinstigten Anleger bei der Fondsanlage weitgehend
so zu stellen, wie sie bei einer Direktanlage stiinden, die StBefreiung tiber ihren
Wortlaut hinaus auch bei sonstigen inldnd. Einkiinften iSd. § 6 Abs. 5 anwenden,
weil diese Einkiinfte bei den Anlegern iSd. § 8 Abs. 2 im Falle einer Direktanlage
ebenfalls nicht stpfl. sind (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.14). Das ist systema-
tisch richtig und zu begriiflen (s. auch Schneider-Deters in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 8 Rz. 16), sollte aber in Anbetracht der Rspr. des BFH zur Beach-
tung des Grundsatzes der Gesetzméfligkeit der Verwaltung (BFH v. 28.11.2016 -
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GrS 1/15, BStBL. 1T 2017, 393; BFH v. 23.8.2017 - I R 52/14, DStR 2017, 2322; BFH
v. 23.8.2017 - X R 38/15, DStR 2017, 2326) dringend auch gesetzlich geregelt wer-
den.

Steuerbegiinstigte Anleger sind im Fall des Abs. 2 inldnd. jP6R und bestimmte
von der KSt befreite in- oder auslind. Korperschaften, Personenvereinigungen
oder Vermogensmassen.

Inlindische juristische Personen des offentlichen Rechts (Abs.2 Nr. 1): Zum
Begriff der jP6R s. § 1 KStG Anm. 65. Inldndische jP6R unterliegen nach § 1 Abs. 1
Nr. 6 KStG nur mit ihren BgA der unbeschrinkten KStPflicht (und ansonsten
nach § 2 Nr. 2 KStG im Hinblick auf bestimmte dem StAbzug unterliegende Ein-
kiinfte der beschrankten KStPflicht, s. § 2 KStG Anm. 5, 101). Um einem Invest-
mentfonds eine partielle StBefreiung vermitteln zu konnen, diirfen die Anteile der
jPOR am Investmentfonds — konsequent - keinem nicht von der KSt befreiten BgA
der jPOR zuzuordnen sein. Abs. 2 Nr. 1 erstreckt sich nach dem Wortlaut nur auf
inldnd. und damit anders als Nr. 1 Alt. 2 (s.u.) nicht auch auf vergleichbare aus-
land. jPOR, die danach einem Investmentfonds im Hinblick auf inlind. Immobi-
lienertrage keine StBefreiung vermitteln konnen und damit anders als inland. jPOR
- mittelbar - in Deutschland besteuert werden. Mit der Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 AEUV), deren personlicher Anwendungsbereich weder eine bestimmte
Ansissigkeit in einem EU-Staat noch eine Rechtsform voraussetzt (s. Reimer in
Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2. Aufl. 2020, Rz. 7.99), ist dies
uE schwer zu vereinbaren. Zu vergleichbaren Bedenken im Hinblick auf die gegen-
iber der inldnd. jPOR umfangreicheren beschrankten StPflicht ausldnd. jP6R s. § 2
KStG Anm. 12 aE mwN.

Von der Korperschaftsteuer befreite inlindische (Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1) oder ver-
gleichbare auslidndische (Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2) Korperschaften, Personenvereini-
gungen oder Vermodgensmassen, soweit sie nicht unter Abs. 2 Nr. 1 fallen: Da-
mit beschreibt das Gesetz von der KSt befreite Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen, deren StBefreiung nicht gilt, soweit Einkiinfte
einem StAbzug unterliegen. Das sind nach § 5 Abs. 2 KStG alle nach § 5 Abs. 1
KStG von der KSt befreiten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen mit Ausnahme auslind. gemeinniitziger, mildtatiger oder kirchlicher
Institutionen (Stpfl. iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 9), die damit wie inldnd. gemeinniitzige,
mildtétige oder kirchliche Institutionen - diese allerdings nach § 44a Abs. 7 EStG
- keinem abgeltenden StAbzug unterliegen und die hier in Abs. 2 Nr. 2 mit ,,s0-
weit sie nicht unter Absatz 2 Nimmer 1 fallen“ ausgenommen werden. Die hier in
Abs. 2 Nr. 2 erfassten KStSubjekte sind also nur im Hinblick auf inldind. Immobi-
lienertrage stbegiinstigte Anleger (BTDrucks. 18/8045, 77).

Mehrstufige Strukturen: Bei diesen sieht der Wortlaut der Vorschrift nicht vor,
auf stbegiinstigte Anleger abzustellen, die tiber mehrstufige Investmentstrukturen
(Master-Zielfonds-Strukturen) investieren. Um hier ungerechtfertigte Mehrbelas-
tungen mit Steuern zu vermeiden, muss die Vorschrift entsprechend ihrem Zweck,
stbegiinstigte Anleger nicht schlechter als bei der Direktanlage zu stellen, erwei-
ternd ausgelegt werden (s. Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2713]; Bindl/Mager, DStR
2017, 465 [467]; vgl. auch Brandl in Bliimich, InvStG 2018 § 8 Rz. 13 [4/2017]).

Umfang (,,soweit“) und relevanter Zeitpunkt der Beteiligung: Siche Abs. 3.

Antrag des Investmentfonds: Abs. 2 regelt wie Abs. 1, dass die StBefreiung auf
Antrag gewdhrt wird.
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» Form: Mangels anderweitiger Regelungen kann der Antrag formlos - zB in
elektronischer Form - dadurch gestellt werden, dass bei Einkiinften, die dem
StAbzug unterliegen, dem Entrichtungspflichtigen die als Nachweis fiir die
StBefreiung erforderlichen Unterlagen vorgelegt werden (s. BTDrucks. 18/8045,
77; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.8 iVm. 8.5).

P Adressat: Der Antrag kann bei Einkiinften, die keinem StAbzug unterliegen
oder bei denen der StAbzug zu Unrecht unterblieben ist, im Veranlagungsver-
fahren gestellt werden, in dem die StBefreiung auch gewéhrt wird (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 8.9). Dann sind die als Nachweis fiir die StBefreiung erfor-
derlichen Unterlagen der StErkliarung beizufiigen.

» Keine (steuerrechtliche) Pflicht zur Geltendmachung: Auch insoweit bleibt es
dem Investmentfonds tiberlassen, die StBefreiung geltend zu machen oder da-
rauf angesichts der damit verbundenen Kosten und des administrativen Auf-
wands bei uU nur geringer Beteiligung stbegiinstigter Anleger oder nur gerin-
ger stpfl. Einkiinfte zu verzichten (vgl. BTDrucks. 18/8045, 77; BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 8.9).

Umfang der Steuerbefreiung (,,soweit): Siehe Abs. 3.

Weitere Tatbestandsmerkmale: Siehe Abs. 4 und Anm. 25.

Rechtsfolge Steuerbefreiung der inlindischen Immobilienertrige: Siehe Anm. 5
»Rechtsfolge Steuerbefreiung der Einkiinfte nach § 6 Abs. 2“ entsprechend.

Einstweilen frei. 16-19

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Umfang der Steuerbefreiung

Dem Steuerabzug unterliegende Einkiinfte (Abs. 3 Satz 1): Der Umfang der StBe-
freiung richtet sich nach Abs. 3 Satz 1 nach dem Anteil, den die stbegiinstigten An-
leger am Gesamtbestand der Investmentanteile eines Investmentfonds zum jeweili-
gen Zeitpunkt des Zuflusses der Einnahmen halten. Mafigebend soll nach dem Wil-
len des Gesetzgebers der Bestand am Ende des Geschiftstages vor dem Zufluss der
Einnahmen sein (vgl. BTDrucks. 18/8045, 78). Bei Dividenden kommt es nach Auf-
fassung der FinVerw. auf den Bestand der Hauptversammlung an (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 8.21). Beeinflusst wird die Bestimmung des Umfangs der StBefrei-
ung zudem dadurch, dass nach Abs. 4 Satz 2 der Anleger seit mindestens drei Mo-
naten zivilrechtl. und wirtschaftlicher Eigentiimer der Investmentanteile sein muss,
ohne verpflichtet sein zu diirfen, die Anteile auf eine andere Person zu tibertragen.
Das Erfordernis einer dreimonatigen vorherigen Besitzzeit soll Steuerumgehungen
durch kurzfristige Ubertragungen von Investmentanteilen an stbegiinstigte Anleger
ausschlieflen. (vgl. BT Drucks. 18/8045, 78). Das komplexe Zusammenspiel der Re-
gelungen in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 Satz 2 erscheint wenig durchdacht: Relevant
sind danach nidmlich abweichend vom Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 nicht alle stbe-
glinstigten Anleger, die zum jeweiligen Zeitpunkt des Zuflusses der Einnahmen
oder am Ende des Geschiftstages vor dem Zufluss Anteile halten, sondern nur die,
die das zu diesem Zeitpunkt schon seit drei Monaten tun.

Zu veranlagende Einkiinfte (Abs. 3 Satz 2): Der Umfang der StBefreiung richtet
sich nach Satz 2 nach dem Anteil des durchschnittlichen Investmentanteilbesitzes
von stbegiinstigten Anlegern am durchschnittlichen Gesamtbestand der Invest-
mentanteile wihrend des Geschiftsjahres des Investmentfonds. Die Durchschnitts-
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werte sollen bewertungstaglich, aber auch anhand von Monatsendwerten ermittelt
werden kénnen (vgl. BTDrucks. 18/8045, 78). Auch in diesem Fall ist zu beachten,
dass nach Abs. 4 Nr. 1 die StBefreiung nach Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 voraussetzt,
dass der Anleger seit mindestens drei Monaten zivilrechtl. und wirtschaftlicher Ei-
gentiimer der Investmentanteile ist, ohne verpflichtet sein zu diirfen, die Anteile
auf eine andere Person zu iibertragen. Wihrend das aber bei dem StAbzug unter-
liegenden Einkiinften im Falle des Satzes 1 noch so verstanden werden kann, dass
nur die stbegiinstigten Anleger zéhlen, die ihre Anteile im Zeitpunkt des Zuflusses
der Einnahmen seit drei Monaten halten, ist das zusétzliche Erfordernis des Abs. 4
Nr. 1 im Fall der zu veranlagenden Einkiinfte schlicht perplex, da es unmdglich
sein wird, in die Durchschnittsberechnung nach Satz 2 nur die Anleger einzubezie-
hen, die ihre Anteile fiir mindestens drei Monate halten. Aufgrund der in Satz 2
vorgesehenen Durchschnittsbetrachtung stellt sich aber auch praktisch nicht das
Problem, dass Steuerumgehungen durch kurzfristige Ubertragungen von Invest-
mentanteilen an stbegilinstigte Anleger ausgeschlossen werden miissen (vgl.
BTDrucks. 18/8045, 78). Abs. 4 Nr. 1 kann im Regelungsbereich des Satzes 2 nicht
angewandt werden.

21-24 Einstweilen frei.

25 E. Erlauterungen zu Abs. 4: Ausschluss von Steuerumgehungen

Investmentfonds erfiillt Voraussetzungen des § 36a EStG (Abs. 4 Satz 1): Ein
Investmentfonds muss nach Abs. 4 Satz 1 die Voraussetzungen fiir eine Anrechen-
barkeit von KapErtrSt nach § 36a EStG (s. dazu § 36a EStG Anm. 6) erfiillen, um
die an den Anleger kniipfende StBefreiung im Hinblick auf inland. Beteiligungs-
einnahmen erreichen zu kénnen. Im Wesentlichen bedeutet dies, dass auch der In-
vestmentfonds im Fall von Kapitalertragen iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG (Di-
videnden aus sammelverwahrten Aktien) wahrend einer Mindesthaltedauer von
45 Tagen ununterbrochen der wirtschaftliche Eigentiimer der Aktien sein und ein
Mindestwertidnderungsrisiko tragen muss sowie nicht verpflichtet sein darf, die
Kapitalertrage ganz oder iiberwiegend, unmittelbar oder mittelbar anderen Perso-
nen zu vergiiten. Seit der seit dem 1.1.2020 geltenden Neufassung des Abs. 4 gilt
dies auch fiir Félle des Abs. 1 Nr. 2, also solche, in denen Anteile an dem Invest-
mentfonds im Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen gehalten
werden. Zuvor hatte die FinVerw. Abs. 4 Nr. 2 aF iiber den Wortlaut hinaus auch
in Fillen von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen anwenden wollen (vgl.
Entwurf des BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - § 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 8.18, sowie
auch noch in BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.29). Dazu bedurfte es aber einer ge-
setzlichen Regelung, da nicht erkennbar war, dass das Gesetz eine planwidrige Re-
gelungsliicke enthielt. Der Verweis in Abs. 4 Nr. 2 aF auf § 36a EStG ging ohnehin
ins Leere, soweit mit der StBefreiung nach Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 andere als die
Kapitalertrage iSd. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. la EStG erfasst wurden.

Weitere Tatbestandsmerkmale fiir Steuerbefreiungen nach Abs. 1 und Abs. 2
(Abs. 4 Satz 2): Abs. 4 Satz 2 kniipft die StBefreiungen nach Abs.1 Nr.1 und
Abs. 2 an die Erfilllung weiterer Voraussetzungen, die praktisch nur im Fall von
dem StAbzug unterliegenden Einkiinften erfiillt werden konnen; fiir die StBefrei-
ung nach Abs. 2 gehen jedenfalls die in Abs. 4 Nr. 2 formulierten Anforderungen
ins Leere.
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Zivilrechtlicher und wirtschaftlicher Eigentiimer fiir drei Monate (Abs. 4 Satz 2
Nr. 1): Ein stbegiinstigter Anleger muss nach dem Wortlaut des Gesetzes zunachst
seit mindestens drei Monaten zivilrechtl. und wirtschaftlicher Eigentiimer der In-
vestmentanteile sein, damit der Investmentfonds die an den Anleger kniipfende
StBefreiung nach Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 erreichen kann. Fiir Zwecke des StAb-
zugs darf ein Entrichtungspflichtiger auf eine zu dokumentierende Selbsterklirung
des Anlegers vertrauen, dass er zivilrechtl. und wirtschaftlicher Eigentiimer ist
(s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.28).

Maf3geblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums: Dass das Gesetz auch auf das zi-
vilrechtl. Eigentum abstellt, scheint ein Redaktionsversehen zu sein, da das InvStG
nach § 2 Abs. 10 den sog. wirtschaftlichen Eigentiimer als Anleger versteht und die
Formulierung an eine Entwurfsfassung von § 36a EStG erinnert, der — urspriing-
lich wie § 36 Abs. 2a EStG konzipiert - gleichfalls zivilrechtl. und wirtschaftliches
Eigentum vorausgesetzt hatte, schlieflich aber zu Recht auf das Erfordernis des
wirtschaftlichen Eigentums begrenzt wurde (vgl. BTDrucks. 18/8739, 77f., 115).
Nachdem also §$ 36a und auch 50j EStG entgegen ersten Entwiirfen aus guten
Griinden nur noch verlangen, dass der Stpfl. bzw. Gldubiger der Kapitalertrage
wahrend der Mindesthaltdauer wirtschaftlicher (und nicht mehr auch zivilrechtl.)
Eigentiimer der Anteile war bzw. ist, sollte auch in Abs. 4 die Bezugnahme auf das
zivilrechtl. Eigentum gestrichen werden. Die Gelegenheit dazu wurde mit der Neu-
fassung des Abs. 4 durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019) v. 12.12.2019
(BGBI. 12019, 2451; BStBL. I 2020, 17) vorerst verpasst.

Beschrinkung auf Steuerabzugsfille: Die Regelung lasst sich uE entgegen ihrem
weiten, nicht auf bestimmte Einkiinfte begrenzten Wortlaut praktisch nur bei ei-
nem StAbzug unterliegenden Einkiinften und damit idR nicht bei den hier in Be-
zug genommenen und von Abs. 2 erfassten inlind. Immobilienertrigen umsetzen
(s. dazu Anm. 20 zu Abs. 3). Da sich die StBefreiungen im Fall zu veranlagender
Einkiinfte ohnehin an einer Durchschnittsbetrachtung orientieren (Abs. 3 Satz 2),
stellt sich aber auch praktisch nicht das Problem, dass Steuerumgehungen durch
kurzfristige Ubertragungen von Investmentanteilen an stbegiinstigte Anleger aus-
geschlossen werden miissen (vgl. BTDrucks. 18/8045, 78); Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 ist
uE insoweit teleologisch zu reduzieren.

Drei Monate: Fiir Zwecke des StAbzugs hat der Entrichtungspflichtige anhand des
Investmentanteil-Bestandsnachweises zu priifen, ob die Besitzzeit von drei Mona-
ten erreicht wurde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.28).

Keine Verpflichtung, die Anteile auf eine andere Person zu iibertragen (Abs. 4
Satz 2 Nr. 2): Der Anleger darf zudem nicht verpflichtet sein, die Anteile auf eine
andere Person zu iibertragen, damit der Investmentfonds die an den Anleger
kntipfende StBefreiung nach Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 erreichen kann. Dieses aus
Abs. 4 aF tibernommene Kriterium ist neben dem Erfordernis, dass der Anleger
ohnehin schon zivilrechtl. und wirtschaftlicher Eigentiimer sein muss, besonders
fragwiirdig. Es ist unklar, welche Steuerumgehung dadurch vermieden werden soll,
dass sich ein Anleger, ohne seinen Status als zivilrechtl. und wirtschaftlicher Eigen-
tiimer zu beeintrichtigen, verpflichtet, die Anteile zu tibertragen. Fiir Zwecke des
StAbzugs darf ein Entrichtungspflichtiger auf eine zu dokumentierende Selbster-
klirung des Anlegers vertrauen, dass keine Verpflichtung zur Ubertragung besteht
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.28).
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§ 9 Nachweis der Steuerbefreiung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. 12016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) Die Steuerbefreiung nach § 8 Absatz 1 Nummer 1 ist nachzuweisen durch

1. eine Bescheinigung nach § 44a Absatz 7 Satz 2 des Einkommensteuergeset-
zes oder

2. eine vom Bundeszentralamt fiir Steuern auszustellende Bescheinigung iiber
die Vergleichbarkeit des auslindischen Anlegers mit Anlegern nach § 44a
Absatz 7 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (Befreiungsbescheinigung) und

3. eine von der depotfiihrenden Stelle des Anlegers nach Ablauf des Kalender-
jahres nach amtlichem Muster erstellte Bescheinigung iiber den Umfang der
durchgehend wihrend des Kalenderjahres vom Anleger gehaltenen Invest-
mentanteile sowie den Zeitpunkt und Umfang des Erwerbs oder der Veriu-
Blerung von Investmentanteilen wihrend des Kalenderjahres (Investmentan-
teil-Bestandsnachweis).

(2) 'Die Befreiungsbescheinigung ist nur auszustellen, wenn der auslindische
Anleger die Vergleichbarkeit nachweist. 2Eine Vergleichbarkeit setzt voraus, dass
der auslindische Anleger eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Verma-
gensmasse ist, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschift oder der sonstigen
Verfassung und nach der tatsichlichen Geschiftsfiithrung ausschliefilich und un-
mittelbar gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecken dient (§$ 51
bis 68 der Abgabenordnung). 3§ 7 Absatz 4 ist auf die Befreiungsbescheinigung
entsprechend anzuwenden.

(3) Die Steuerbefreiung nach § 8 Absatz 1 Nummer 2 setzt voraus, dass der An-
bieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags dem Investmentfonds in-
nerhalb eines Monats nach dessen Geschiftsjahresende mitteilt, zu welchen
Zeitpunkten und in welchem Umfang Anteile erworben oder verduflert wur-
den.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu D. Erlduterungen zu Abs. 3: Mit-
SO 1 teilung des Anbieters eines Al-
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Nach- tersvorsorge- oder Basisrenten-
weis der Steuerbefreiung .... 5 VEIrags ................ 15

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Be-
freiungsbescheinigung . ... .. 10

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 9

Grundinformation: § 9 regelt die Anforderungen an den Nachweis der Vorausset-
zungen fiir die partielle StBefreiung bestimmter Einkiinfte eines Investmentfonds
nach § 8 Abs. 1.
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Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 9 InvStG

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 9 regelt in den Abs. 1 und 2 Nachweisanforderun-
gen fiir die StBefreiungen nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 und in Abs. 3 Nachweisanfor-
derungen fiir die StBefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2. § 9 gilt nicht fiir die par-
tielle StBefreiung nach § 8 Abs. 2.

B Personlicher Geltungsbereich: § 9 gilt fiir in- und auslédnd. Investmentfonds und
deren Anleger sowie fiir Anbieter von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertri-
gen, die die geforderten Nachweise erbringen miissen, wenn der Investment-
fonds die StBefreiung nach § 8 beanspruchen soll.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 9 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 8: § 9 ergdnzt § 8 um Vorschriften zum Nachweis der Voraus-
setzungen einer partiellen StBefreiung nach § 8 Abs. 1.

» Verhdltnis zu § 10: § 10 regelt anders als § 8 nicht nur eine partielle, sondern
eine vollstindige StBefreiung von Investmentfonds bzw. Anteilklassen. Die
Nachweise dafiir, dass die Voraussetzungen dieser StBefreiung nach § 10 erfiillt
sind, regelt § 10 Abs. 4 mit Verweis ua. auf § 9; s. dazu § 10 Anm. 25. Anders
als § 10 Abs. 4 Satz 1 regelt § 9 allerdings nicht ausdriicklich, sondern nur inzi-
dent, dass die Anleger ihren stl. Status gegeniiber dem Investmentfonds nach-
zuweisen haben.

P Verhdltnis zu §§ 8 bis 14 insgesamt: § 9 ist Teil des Regelungszusammenhangs
der §§ 8 bis 14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung
eines Investmentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbegiinstigten Sta-
tus seiner Anleger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der
dadurch erzielten StErmiafligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls
der Begiinstigungsvoraussetzungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberech-
tigte Inanspruchnahme der StErméafSigung (§ 14) umfasst.

2-4  Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Nachweis der Steuerbefreiung

Nachweis der Steuerbefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1: Mit der Formulierung ,,die
Steuerbefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 ist nachzuweisen“ meint das Gesetz, dass
der Investmentfonds den stl. Status seiner stbegiinstigten Anleger nachweisen
muss, um eine StBefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 beanspruchen zu kénnen (so
auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.1). Den Status seiner inldnd. stbeglinstigten
Anleger weist der Investmentfonds durch die Bescheinigung (des Anlegers) nach
§44a Abs.7 Satz2 EStG und den seiner auslind. steuerbegiinstigten Anleger
durch die in Abs. 1 Nr. 2 definierte Befreiungsbescheinigung nach. § 9 Abs. 1 setzt
damit anders als § 10 Abs. 4, der eine Verpflichtung der Anleger zum Nachweis ih-
rer Steuerbefreiung ausdriicklich regelt, voraus, dass die Anleger dem Investment-
fonds diese zum Nachweis der Steuerbefreiung erforderlichen Dokumente tiber-
mitteln (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.1). Hinzu kommt in beiden Fillen das
Erfordernis eines Investmentanteil-Bestandsnachweises (Abs. 1 Nr. 3).

Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG (Abs. 1 Nr. 1) ist die Bescheini-
gung des FA des Anlegers, dass dieser zu den nach § 44a Abs. 7 Satz 1 EStG be-
glinstigten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen gehort
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C. Abs. 2 Befreiungsbescheinigung | Anm. 10 Anhang zu § 20

(NV-Art 03-Bescheinigung): Sie ist fiir solchermaflen nach § 44a Abs.7 Satz 1
EStG begiinstigte inldnd. Anleger vorzulegen; s. dazu auch § 44a EStG Anm. 19.
Das BMF will zulassen, dass die (partielle) StBefreiung des Investmentfonds statt
der mit Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG durch Ubermittlung amtlich
beglaubigter oder von Mitarbeitern des Investmentfonds bzw. der Verwahrstelle
bestitigter Kopien eines Freistellungsbescheides, Korperschaftsteuerbescheides
oder Feststellungsbescheides nach § 60a AO nachgewiesen wird (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 9.21.).

Befreiungsbescheinigung (Abs. 1 Nr. 2) ist nach der Definition der Nr. 2 eine
vom BZSt. auszustellende Bescheinigung tiber die Vergleichbarkeit des auslidnd.
Anlegers mit Anlegern nach § 44a Abs. 7 Satz 1 EStG. Die Befreiungsbescheini-
gung ist fiir ausland., den stbegiinstigten inlind. Anlegern vergleichbare Anleger
vorzulegen. Details der Befreiungsbescheinigung regelt Abs. 2. Die Bescheinigung
gilt nur fiir Zwecke der StBefreiung nach dem InvStG, nicht aber fiir Zwecke des
SA-Abzugs und berechtigt daher nicht zum Ausstellen von Zuwendungsbestati-
gungen nach § 50 EStDV (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 9.6).

Investmentanteil-Bestandsnachweis ist nach der Definition in Abs. 1 Nr. 3 eine
von der (in- oder ausldnd., vgl. BTDrucks. 18/8045, 78) depotfithrenden Stelle des
Anlegers nach Ablauf des Kj. nach amtlichem Muster erstellte Bescheinigung iiber
den Umfang der durchgehend wihrend des Kj. vom Anleger gehaltenen Invest-
mentanteile sowie den Zeitpunkt und Umfang des Erwerbs oder der Verduflerung
von Investmentanteilen wahrend des Kj. Nach der Begr. des Gesetzentwurfs der
BReg. soll auch die Art der Investmentanteile und dazu die jeweilige Wertpapier-
kennnummer anzugeben sein, vgl. BTDrucks. 18/8045, 78.

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Befreiungsbescheinigung

Ausstellen der Befreiungsbescheinigung: Das BZSt. (oder die andere Finanzbe-
hoérde, auf die die Zustandigkeit iibertragen werden konnte, § 4 Abs. 3) muss die
Bescheinigung ausstellen (,ist auszustellen®), wenn die Vergleichbarkeit des aus-
lind. Anlegers mit Anlegern nach § 44a Abs. 7 Satz 1 EStG nachgewiesen ist.

Vergleichbarkeit (Abs.2 Satz 2): Um mit inlind. Anlegern nach § 44a Abs. 7
Satz 1 EStG vergleichbar zu sein (und damit den Investmentfonds fiir die partielle
StBefreiung zu qualifizieren), muss der auslind. Anleger zunichst eine Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse sein. Als solche muss er so-
dann nach der Satzung, dem Stiftungsgeschift oder der sonstigen Verfassung und
nach der tatsichlichen Geschiftsfithrung (§ 63 AO) ausschliefllich und unmittel-
bar gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecken dienen (§$ 51 bis 68
AO). Der Anleger muss seinen Sitz und seine Geschiftsleitung in einem Amts-
und Beitreibungshilfe leistenden ausliand. Staat haben (§ 8 Abs. 1 Nr. 1; s. BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 9.13). Die Investmentanteile diirfen schliefllich nicht ei-
nem stpfl. wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb oder einem nicht von der KSt befrei-
ten BgA des steuerbegiinstigten ausldnd. Anlegers zuzurechnen sein (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 9.12).

Nachweis der Vergleichbarkeit: Das Gesetz regelt nicht, wie die Vergleichbarkeit
des auslind. Anlegers mit Anlegern nach § 44a Abs. 7 Satz 1 nachgewiesen wird.
Grundsitzlich wird man davon ausgehen miissen, dass die Nachweisanforderun-
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gen denen des § 59 AO entsprechen (so auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 9.12),
sich also aus der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung des
Anlegers ergeben muss, welchen Zweck er verfolgt, dass dieser Zweck den Anfor-
derungen an gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Zwecke entspricht und
dass der Zweck ausschliefllich und unmittelbar verfolgt wird. Anforderungen an
den Nachweis, dass die tatsdchliche Geschiftsfiihrung den Satzungsbestimmungen
entspricht, also auf die ausschlielliche und unmittelbare Erfiillung der stbegiins-
tigten Zwecke gerichtet ist, regelt § 63 Abs. 3 AO; s. dazu § 63 und Seer in Tipke/
Kruse, § 63 AO Rz. 9ff. (4/2020).

Entsprechende Anwendung von § 7 Abs. 4 (Abs. 2 Satz 3): Fiir die Befreiungsbe-
scheinigung gilt § 7 Abs. 4 entsprechend, der die Erteilung der Statusbescheini-
gung (§7 Abs. 3 Satz 1) regelt. Aus dem Verweis auf § 7 Abs. 4 ergibt sich ua.,
dass die Befreiungsbescheinigung auf Antrag erteilt wird, der nach amtlich vorge-
schriebenem Muster zu stellen ist. Die Befreiungsbescheinigung kann bis zu drei
Jahre giiltig sein, kann aber zuriickgefordert bzw. muss zuriickgegeben werden,
wenn die Voraussetzungen fiir ihre Erteilung entfallen. Zu Einzelheiten s. § 7 Abs. 4
und § 7 Anm. 25.

11-14 Einstweilen frei.

15

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Mitteilung des Anbieters eines
Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags

Steuerbefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2: Siehe § 8 Anm. 5.

Mitteilung des Anbieters eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags: Der
Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags muss dem Investment-
fonds (nur) mitteilen (nach dem Wortlaut, insbes. in Anbetracht des nur fiir die
StBefreiung nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 geltenden Abs. 1 Nr. 3 aber nicht nachweisen),
zu welchen Zeitpunkten und in welchem Umfang Anteile erworben oder verduflert
wurden.

Frist: Die Frist fir diese Mitteilung betrigt einen Monat nach Geschiftsjahresende
des Investmentfonds.
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§ 10 Investmentfonds oder Anteilklassen fiir
steuerbegiinstigte Anleger; Nachweis der
Steuerbefreiung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. 12020, 3096; BStBI. 12021, 6)

(1) Investmentfonds oder Anteilklassen sind steuerbefreit, wenn sich nach den
Anlagebedingungen nur steuerbegiinstigte Anleger nach § 8 Absatz 1 beteiligen
diirfen. 2Inlindische Beteiligungseinnahmen sind nur steuerbefreit, wenn der
Investmentfonds die Voraussetzungen fiir eine Anrechenbarkeit der Kapital-
ertragsteuer nach § 36a des Einkommensteuergesetzes erfiillt.

(2) Inlindische Immobilienertrige eines Investmentfonds oder einer Anteil-
klasse sind steuerbefreit, wenn sich nur steuerbegiinstigte Anleger nach § 8 Ab-
satz 1 oder 2 beteiligen diirfen.

(3) Die Steuerbefreiung nach den Absidtzen 1 und 2 setzt voraus, dass die Anla-
gebedingungen nur eine Riickgabe von Investmentanteilen an den Investment-
fonds zulassen und die Ubertragung von Investmentanteilen ausgeschlossen ist.

(4) 'Die Anleger haben ihre Steuerbefreiung gegeniiber dem Investmentfonds
nachzuweisen. 2ZZum Nachweis der Steuerbefreiung hat

1. ein Anleger nach § 8 Absatz 1 Nummer 1 oder Absatz 2 eine giiltige Beschei-
nigung nach § 9 Absatz 1 an den Investmentfonds zu iibermitteln und

2. der Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags gegeniiber dem
Investmentfonds mitzuteilen, dass er die Investmentanteile ausschliefSlich
im Rahmen von Altersvorsorge- und Basisrentenvertrigen erwirbt.

(5) Bei der Auszahlung von Kapitalertrigen an steuerbefreite Investmentfonds
oder Anteilklassen im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 ist kein Steuerabzug vorzu-
nehmen.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu D. Erlduterungen zu Abs. 3: Nur
SI0 .o 1 Riickgabe, keine Ubertragung . 20
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Steu- E. Erlduterungen zu Abs. 4: Nach-
erbefreiung von Investment- weis der Steuerbefreiung der
fonds und Anteilklassen, Steu- Anleger ................ 25
erefrelung von Beteiligungs- F. Erlauterungen zu Abs. 5: Kein
einnahmen .............. 5 Steuerabzug bei Auszahlung
C. Erlduterungen zu Abs. 2: Steu- von Kapitalertrdgen an steuer-
erbefreiung inldndischer Im- befreite Investmentfonds oder
mobilienertrage . .......... 15 Anteilklassen . . ........... 30
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1 A. Allgemeine Erlauterungen zu § 10

Grundinformation: § 10 regelt die nicht nur partielle (s. § 8), sondern grds. um-
fassende StBefreiung von Investmentfonds oder Anteilklassen, an denen sich nach
den Anlagebedingungen nur stbegiinstigte Anleger beteiligen diirfen. Dabei unter-
scheidet die Norm im Hinblick auf alle Einkunftsarten stbefreite Investmentfonds,
an denen sich nur stbegiinstigte Anleger nach § 8 Abs. 1 (Abs. 1), und solche In-
vestmentfonds, an denen sich nur stbegiinstigte Anleger nach Abs. 1 oder 2 beteili-
gen diirfen und in deren Fall alle Einkunftsarten mit Ausnahme der Einkiinfte, die
dem KapErtrStAbzug unterliegen, stbefreit sind (Abs. 2).

Rechtsentwicklung:

» JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. I 2020, 3096, BStBI. I 2021, 6): In Abs. 5 wurden
hinter den Worten ,,Bei der Auszahlung von Kapitalertragen an steuerbefreite
Investmentfonds oder Anteilklassen® die Worte ,im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 eingefiigt, um die Befreiung vom StAbzug explizit auf Investmentfonds
oder Anteilsklassen im Sinne Abs. 1 Satz 1 zu beschranken (BRDrucks. 503/20,
113), sie also nicht mehr - wie zuvor - bei nach Abs. 2 iVm. § 8 Abs. 2 nur par-
tiell steuerbefreiten Investmentfonds zu gestatten (s. dazu auch Anm. 30)

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 10 gilt fiir die Befreiung von Investmentfonds von
KSt.

B Personlicher Geltungsbereich: § 10 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
oder Anteilklassen (einschliefSlich Teilfonds, also Teilsondervermogen iSd. § 96
Abs. 2 Satz 1 KAGB und Teilgesellschaftsvermogen iSd. §§ 117 oder 132 KAGB
und vergleichbarer rechtl. getrennter Einheiten auslind. Investmentvermdgen).

P Zeitlicher Geltungsbereich: § 10 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 8: § 8 regelt die (anteilige) StBefreiung bestimmter Einkiinfte ei-
nes Investmentfonds, an dem sich neben anderen Anlegern auch stbegiinstigte
Anleger beteiligen, § 10 regelt die ganzliche Befreiung von deutscher KSt fiir In-
vestmentfonds oder Anteilklassen, an denen sich nach deren Anlagebedingun-
gen nur stbegiinstigte Anleger beteiligen diirfen. Zur Uberfithrung von Invest-
mentfonds mit gemischter Anlegerstruktur in steuerprivilegierte Investment-
fonds iSd. § 10 s. Schifer, BB 2020, 23; Schdfer in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl.
2020, § 10 Rz. 142.

P Verhdltnis zu §§ 8 bis 14: § 10 ist Teil des Regelungszusammenhangs der §§ 8
bis 14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung eines In-
vestmentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbegiinstigten Status sei-
ner Anleger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der dadurch
erzielten StErmifigung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls der Be-
glinstigungsvoraussetzungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberechtigte In-
anspruchnahme der StErméafligung (§ 14) umfasst.

2-4 Einstweilen frei.
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B. Erlauterungen zu Abs. 1: Steuerbefreiung von Investmentfonds
und Anteilklassen, Steuerbefreiung von Beteiligungseinnahmen

Ausschlieflliche Beteiligung steuerbegiinstigter Anleger (Abs.1 Satz 1): Die
vollstdndige StBefreiung eines Investmentfonds oder einer Anteilklasse setzt nach
Abs. 1 Satz 1 voraus, dass sich an dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse nach
den Anlagebedingungen nur stbegiinstigte Anleger nach § 8 Abs. 1 beteiligen diir-
fen. Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.2) ist es fiir den Status als Invest-
mentfonds oder Anteilsklasse iSv. § 10 unschadlich, wenn eine KVG bei neu aufge-
legten Investmentfonds in begrenztem Umfang (bis zu 1 Mio. € fiir bis zu maximal
drei Monaten) Kapital (Seed-Money) zur Verfigung stellt. Unschédlich ist es da-
nach auch, wenn Investmentanteile fiir die Zwecke der technischen Abwicklung
von Anteilscheingeschéften oder zur Orderabwicklung von Personen gehalten
werden, die nicht die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 oder Abs. 2 erfiillen.
Investmentfonds und Anteilklassen:

» Zu den Investmentfonds zihlen Investmentfonds einschliefSlich Teilfonds, s. auch
§ 1 Abs. 2 und dazu § 1 Anm. 6.

P Teilfonds: Als eigenstindige Investmentfonds gelten nach § 1 Abs. 4 auch haf-
tungs- und vermogensrechtl. voneinander getrennte Teile eines Investment-
fonds, sog. Teilfonds (s. dazu § 1 Anm. 11). Dies sind die Teilsondervermdgen
iSd. § 96 Abs. 2 Satz 1 KAGB und Teilgesellschaftsvermogen iSd. §$ 117 oder
132 KAGB und vergleichbare rechtl. getrennte Einheiten eines ausland. Invest-
mentvermdgens (vgl. BTDrucks. 18/8045, 79). Als Investmentfonds kann auch
ein Teilfonds (vollstindig) stbefreit sein.

» Anteilklassen eines Investmentfonds, in denen Anteile nach Ausgestaltungsmerk-
malen zusammengefasst sein konnen (vgl. § 96 Abs. 1 Satz 1 KAGB), konnen
(vollstandig) stbefreit sein, wenn sich nur stbegiinstigte Anleger an ihnen betei-
ligen konnen. Zu Wirtschaftlichkeitserwdgungen, fiir bestimmte Anlegergrup-
pen, getrennte Investmentfonds oder Teilfonds aufzulegen oder unterschied-
liche Anteilklassen zu bilden, die dann je nach Anlegern stbefreit sein kénnen
(s. Schifer in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 10 Rz. 35).

Steuerbegiinstigte Anleger nach § 8 Abs. 1: Abs. 1 verweist umfassend auf ,,steu-

erbegiinstigten Anleger nach § 8 Absatz 1“. § 8 Abs. 1 regelt in Nr. 1 und 2 die

(partielle) StBefreiung eines Investmentfonds in zwei Féllen, ndmlich dem der Be-

teiligung bestimmter in- oder auslind. gemeinniitziger, mildtitiger oder kirchli-

cher Anleger (§ 8 Abs. 1 Nr. 1) und dem des Haltens von Fondsanteilen im Rah-
men von nach §§5 oder 5a Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetz zertifi-

zierter Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrige (§ 8 Abs. 1 Nr. 2).

» Gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Anleger: Anleger nach § 8 Abs. 1 sind
zum einen die Anleger nach § 8 Abs. 1 Nr. 1, dh. die inldnd. Anleger, die die
Voraussetzungen des § 44a Abs.7 Satz 1 EStG erfiillen, also gemeinniitzige,
mildtitige oder kirchliche Anleger, sowie vergleichbare auslind. Anleger. Zu
Details s. § 8 Anm. 5.

P Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrag: § 10 Abs. 1 Satz 1 verweist insgesamt
auf § 8 Abs. 1 und damit auch auf § 8 Abs. 1 Nr. 2, so dass, auch wenn darin
nicht von ,,Anlegern® die Rede ist, die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Satz 1
auch erfiillt sind, wenn Anteile im Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisren-
tenvertragen gehalten werden (s. auch BTDrucks. 18/8045, 79 und Abs. 4, der
Nachweise auch fiir Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrige regelt).
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» Nach den Anlagebedingungen: Die Beschrinkung auf stbegiinstigte Anleger
muss sich aus den Anlagebedingungen des Fonds ergeben. Die FinVerw. (BMF
v. 21.9.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:009, DStR 2017, 2123; BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 10.8) betrachtet die Voraussetzungen fiir eine StBefreiung
nach § 10 Abs. 1 Satz 1 oder § 10 Abs. 2 aber auch dann als erfiillt, wenn die
Anlagebedingungen erst bis einschlieflich 30.6.2018 an die Vorgaben des § 10
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 angepasst wurden. Finanzdienstleister und Entrich-
tungspflichtige diirfen bis einschliellich 30.6.2018 auf entsprechende schriftli-
che, vom gesetzlichen Vertreter eigenhéndig unterschriebene Eigenerkldrungen
von Investmentfonds (Selbstdeklaration), dass die Voraussetzungen der StBe-
freiung vorliegen, vertrauen.

» Nachweis der Steuerbefreiung: Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.3)
hat der Investmentfonds die StBefreiung gegeniiber dem Entrichtungspflichti-
gen dadurch nachzuweisen, dass er alle seine steuerbegiinstigten Anleger angibt
bzw. auflistet und deren Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG, eine Be-
freiungsbescheinigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 InvStG oder eine sonstige Beschei-
nigung vorlegt, aus der sich der steuerbegiinstigte Status ergibt. Vergleichbares
gilt bei zu veranlagenden Einkiinften gegeniiber dem veranlagenden FA (so
auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.9). Nur wenn sich neue Anleger an dem
Investmentfonds beteiligen, soll der Investmentfonds einen erneuten Nachweis
gegeniiber dem Entrichtungspflichtigen bzw. dem FA zu erbringen haben; bei
einem Ausscheiden einzelner Anleger oder bei bloflen Verdnderungen des An-
teilsumfangs sei kein erneuter Nachweis erforderlich. Dariiber hinaus hat der
Investmentfonds die Anlagebedingungen vorzulegen, aus denen sich ergibt,
dass die Voraussetzungen des § 10 Abs. 3 erfiillt werden (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 10.5).

Anteilsriickgabe an den Fonds, Ausschluss der Ubertragbarkeit (Abs. 3): Abs. 3
kntipft die StBefreiung nach Abs. 1 (und Abs. 2) an die Erfiillung weiterer Tatbe-
standsmerkmale, ndmlich daran, dass die Anlagebedingungen nur eine Riickgabe
von Investmentanteilen an den Investmentfonds zulassen und die Ubertragung
von Investmentanteilen ausgeschlossen ist (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.2,
s. auch Anm. 20).

Kein Antrag: Anders als § 8 fiir die teilweise StBefreiung eines Investmentfonds
(s. $ 8 Anm. 5 und 20) setzt § 10 nicht voraus, dass der vollstindig stbefreite In-
vestmentfonds die StBefreiung beantragen muss. Ein solches Antragserfordernis
wird im Fall der nur partiellen StBefreiung nach § 8 damit begriindet, dass es ange-
sichts der damit verbundenen Kosten einem Investmentfonds iiberlassen bleiben
soll, die StBefreiung in Anspruch zu nehmen oder auch nicht (s. § 8 Anm. 6). Dass
ein solches Wahlrecht nicht auch im Fall der StBefreiung nach § 10 besteht, zumal
sie nach Abs. 4 Satz 1 mit der Verpflichtung der Anleger einhergeht, die Voraus-
setzungen der StBefreiung nachzuweisen, erklart sich daraus, dass der Investment-
fonds, wenn sich an ihm nach den Anlagebedingungen nur stbegiinstigte Anleger
beteiligen diirfen, auf die Inanspruchnahme der StBefreiung ausgerichtet ist.

Voraussetzungen des § 36a EStG (Abs. 1 Satz 2): Inlindische Beteiligungsein-
nahmen sind nach Abs. 1 Satz 2 zudem nur stbefreit, wenn der Investmentfonds
die Voraussetzungen fiir eine Anrechenbarkeit der KapErtrSt nach § 36a EStG
(s. § 36a EStG Anm. 10) erfiillt. Eine hohe Hiirde ist dabei insbes. das Erfordernis,
wahrend der Mindesthaltedauer (§ 36a Abs. 2 EStG) ein Mindestwertverande-
rungsrisiko (§ 36a Abs. 3 EStG) zu tragen (§ 36a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) und da-
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bei nach § 36a Abs. 3 EStG auch Absicherungsgeschifte nahestehender Personen
einbeziehen zu miissen (s. dazu und insbes. zu investmentrechtl. Folgen und Anle-
gerinteressenkonflikten Jensch/Riidiger, RAF 2016, 319; Schdfer in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 10 Rz. 66f.).

» Auswirkung beim Entrichtungspflichtigen: Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen,
Rz.10.13) soll der Entrichtungspflichtige aber grds. darauf vertrauen kénnen,
dass der Investmentfonds die Mindesthaltedauer erreichen wird und das Min-
destwertveranderungsrisiko trdgt. Der Entrichtungspflichtige soll aber nach-
traglich KapErtrSt erheben miissen, wenn er nach Abstandnahme vom Ka-
pErtrStEinbehalt feststellt, dass ein Investmentfonds die Aktien vor dem Errei-
chen der Mindesthaltedauer verduflert (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.14).

» Auswirkung beim Investmentfonds: Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 10.16) soll ein Investmentfonds, wenn er erkennt, dass er nicht wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Aktien war oder dass der Entrichtungspflichtige zu Un-
recht von einem Erreichen der Mindesthaltedauer nach § 36a Abs. 2 EStG aus-
geht oder dass er das Mindestwertidnderungsrisiko nach § 36a Abs. 3 EStG nicht
getragen hat, dies gegeniiber der nach § 4 zustindigen Finanzbehorde anzeigen
und eine Zahlung nach § 36a Abs. 4 EStG leisten miissen.

» Anzeige-, Anmeldungs- und Zahlungspflicht nach § 36a Abs. 4 EStG: Nach An-
sicht des BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.16) hat ein Investmentfonds,
wenn er (nachtréglich, also nach Bruttoauszahlung von Kapitalertrdgen) er-
kennt, dass er die Voraussetzungen des § 36a EStG nicht erfiillt, dies gegeniiber
der nach § 4 zustindigen Finanzbehorde anzuzeigen und eine Zahlung nach
§ 36a Abs. 4 EStG zu leisten. Fiir eine Anwendung auch von § 36a Abs. 4 spricht
Abs. 1 Satz 2, dagegen der insoweit uneingeschriankte Wortlaut von Abs. 5 (des-
halb krit. Schéfer in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 10 Rz. 83; Hahne/Vol-
ker, BB 2017, 858).

Rechtsfolge: Erfiillt ein Investmentfonds bzw. eine Anteilklasse all diese Voraus-
setzungen, so ist er bzw. sie insgesamt von der KSt befreit.

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Steuerbefreiung inlandischer
Immobilienertrage

Inlindische Immobilienertrige: Entsprechend Abs. 1 und anders als § 8 Abs. 2,
der eine StBefreiung nur vorsieht, soweit stbegiinstigte Anleger beteiligt sind, re-
gelt Abs. 2 fiir inlind. Immobilienertrage (s. dazu § 8 Anm. 15) die vollstindige
StBefreiung, wenn sich nur - also gerade nicht soweit sich - stbegiinstigte Anleger
an dem Fonds beteiligen diirfen.

Steuerbegiinstigter Anleger nach § 8 Abs. 1 oder 2: Anders als Abs. 1, der nur
auf § 8 Abs. 1 verweist, erstreckt sich Abs. 2 auf stbegiinstigte Anleger nach § 8
Abs. 1 und Abs. 2; s. dazu § 8 Anm. 7, 8 und 17 und § 10 Anm. 7. Anders als in
Abs. 1 ist in Abs. 2 zudem nicht ausdriicklich geregelt, dass sich die Beschréankung
auf Anleger nach § 8 Abs. 1 oder 2 aus den Anlagebedingungen des Investment-
fonds ergeben muss.

Kein Antrag: Die StBefreiung erfordert keinen Antrag, ist aber im Rahmen der
StVeranlagung geltend zu machen (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.18).
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Weiteres Tatbestandsmerkmal Riickgabe: Siehe Abs. 3 und Anm. 20.

Sonstige inlindische Einkiinfte: Die FinVerw. mochte mit Blick auf den Sinn und
Zweck des § 10, stbegiinstigte Anleger bei der Fondsanlage weitgehend so zu stel-
len, wie sie bei einer Direktanlage stiinden, die StBefreiung tiber ihren Wortlaut hi-
naus auch bei sonstigen inldnd. Einkiinften iSd. § 6 Abs. 5 anwenden, weil diese
Einkiinfte bei den Anlegern iSd. § 8 Abs. 2 im Falle einer Direktanlage ebenfalls
nicht stpfl. sind (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.17). Auch das ist systematisch
richtig und zu begriiflen, sollte aber wie bei § 8 (s. dazu § 8 Anm. 15) in Anbe-
tracht der Rspr. des BFH zur Beachtung des Grundsatzes der Gesetzmifligkeit der
Verwaltung (BFH v. 28.11.2016 - GrS 1/15, BStBl. II 2017, 393; BFH v. 23.8.2017 -
I R 52/14, DStR 2017, 2322; BFH v. 23.8.2017 - X R 38/15, DStR 2017, 2326) auch
gesetzlich geregelt werden.

16-19 Einstweilen frei.

20 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Nur Riickgabe, keine Ubertragung

Abs. 3 normiert als weitere Tatbestandsmerkmale der StBefreiungen nach den
Abs. 1 und 2 (,setzt voraus...“), dass die Anlagebedingungen nur eine Riickgabe
von Investmentanteilen an den Investmentfonds zulassen und die Ubertragung
von Investmentanteilen ausgeschlossen ist. Damit soll sichergestellt werden, dass
sich nur stbegiinstigte Anleger an dem Fonds oder der Anteilklasse beteiligen.

Nach den Anlagebedingungen: Die Beschrinkung auf die Rickgabe an den In-
vestmentfonds muss sich aus den Anlagebedingungen ergeben.

Ausschluss der Ubertragbarkeit: Dieser kann sich nach dem insoweit offenen
Wortlaut des Abs. 3 auch aus anderen Umstidnden ergeben. Ausreichen soll zB,
dass Namensanteilscheine ausgegeben werden oder die Wirksamkeit der Ubertra-
gung von Anteilen von der Zustimmung des Investmentfonds abhéingig gemacht
wird (vgl. BTDrucks. 18/8045, 80). Auch konnte in den Anlagebedingungen die
Wirksamkeit der Ubertragung von Investmentanteilen von der Zustimmung des
Investmentfonds abhdngig gemacht oder dem Investmentfonds eine Untersa-
gungsmoglichkeit hinsichtlich einer Ubertragung eingerdumt werden (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 10.20).

21-24 Einstweilen frei.

25 E. Erlauterungen zu Abs. 4: Nachweis der Steuerbefreiung der
Anleger

Verpflichtung zum Nachweis der Anleger-Steuerbefreiung (Abs. 4 Satz 1): Die
Anleger sind verpflichtet, gegeniiber dem Investmentfonds ihre StBefreiung nach-
zuweisen (Abs. 4 Satz 1). Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.22) ist der
Nachweis bei erstmaligem Anteilserwerb sowie bei Ablauf einer Bescheinigung
nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG, nach § 44a Abs. 8 Satz 2 EStG oder einer Befrei-
ungsbescheinigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 zu erbringen.

Nachweis der Steuerbefreiung durch Vorlage einer giiltigen Bescheinigung
(Abs. 4 Satz 2 Nr. 1): Um seine StBefreiung nachzuweisen, hat ein Anleger nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 oder Abs. 2 (s. dazu § 8 Anm. 5 und 15) dem Investmentfonds
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»eine giiltige Bescheinigung nach § 9 Abs. 1“ zu tbermitteln (Abs. 4 Satz 2 Nr. 1).
Das ist sprachlich ungenau, da § 9 Abs. 1 in seinen drei Nummern zwei Bescheini-
gungen, ndmlich die nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG fiir inldnd. stbegiinstigte Anle-
ger und die Befreiungsbescheinigung fiir auslind. stbegiinstigte Anleger sowie da-
riber hinaus auch den Investmentanteil-Bestandsnachweis regelt. Letzterer ist
keine Bescheinigung. Gemeint sind also in Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 nur die beiden ers-
ten, also die Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG (so BTDrucks. 18/8045,
80) und im Fall auslind. stbeglinstigter Anleger die Befreiungsbescheinigung.
Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.22) ist auch eine NV-Bescheinigung
nach § 44a Abs. 8 Satz 2 EStG anzuerkennen. Das Gesetz verlangt — anders als zB
in § 9 Abs. 1 Nr. 1 - die Vorlage einer Bescheinigung, die giiltig sein soll. Das wirft
die Frage auf, ob es damit fiir den Fall, dass die Giiltigkeit der Bescheinigung nicht
ausdriicklich verlangt wird, darauf nicht ankommt (was wohl nicht gemeint sein
kann), zumal fiir die Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG - anders als zB
fur die Befreiungsbescheinigung iSv. § 9 Abs. 1 Nr. 2 iVm. § 9 Abs. 2 Satz 3 und
§ 7 Abs. 4 - keine Giiltigkeit vorgesehen ist, die ablaufen kann. Nach BMF (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 10.23) unterliegt die Art der Ubermittlung des Nachweises
keinen Formvorgaben, kann also schriftlich, elektronisch oder durch ein automati-
onsgestiitztes Dateniibermittlungsverfahren erfolgen.

Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrag (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2): Zum Nachweis
der Anleger-StBefreiung muss ein Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisren-
tenvertrags einem Investmentfonds nur mitteilen, dass er die Investmentanteile
ausschliellich im Rahmen von Altersvorsorge- und Basisrentenvertrigen erwirbt.

Einstweilen frei. 26-29

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Kein Steuerabzug bei Auszahlung von 30
Kapitalertrdgen an steuerbefreite Investmentfonds oder
Anteilklassen

An stbefreite Investmentfonds oder Anteilklassen werden nach Abs. 5 Kapitaler-
trage ohne Abzug von Steuern ausgezahlt. Dabei wollte die FinVerw. schon bis-
lang, dh. schon nach der Fassung von Abs. 5 vor seiner Erganzung durch das JStG
2020, nach der Systematik von § 10 unterscheiden zwischen im Hinblick auf alle
Einkunftsarten stbefreiten Investmentfonds, an denen sich nur stbegiinstigte Anle-
ger nach § 8 Abs. 1 beteiligen diirfen (Abs. 1), und Fillen, in denen sich an Invest-
mentfonds nur stbegiinstigte Anleger nach Abs. 1 oder 2 beteiligen diirfen und die
im Hinblick auf alle Einkunftsarten mit Ausnahme der Einkiinfte, die dem Ka-
pErtrStAbzug unterliegen, stbefreit sind (Abs. 2). Nur bei ersteren soll ausnahms-
los vom StAbzug abgesehen werden konnen, KapErtrSt jedoch zu erheben sein,
wenn einem Investmentfonds, an dem sich nur stbegiinstigte Anleger nach Abs. 1
oder 2 beteiligen diirfen, inlind. Beteiligungseinnahmen oder sonstige dem Ka-
pErtrStAbzug unterliegende inlind. Einkiinfte zuflieflen (vgl. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 10.25). Dieses Anliegen ist angesichts der sich nur auf bestimmte Ein-
kunftsarten erstreckenden Befreiung nach Abs. 2 inhaltlich berechtigt, findet aber
im weiten Wortlaut von Abs. 5, der nicht zwischen Fillen des Abs.1 und des
Abs. 2 unterscheidet, keinen Anklang. Die Auffassung der FinVerw. ist gleichwohl
zwingend zu beachten (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG). Wird entgegen der Erlaubnis,
vom StAbzug abzusehen, Steuer abgezogen, bleibt dem Investmentfonds (nur) die
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Moglichkeit der Erstattung durch das BSFA des Entrichtungspflichtigen (§ 11);
eine Berticksichtigung im Rahmen einer Veranlagung ist wegen der Abgeltungs-
wirkung des StAbzugs (S 7 Abs. 2) ausgeschlossen. Nach Auffassung der FinVerw.
kann bei stbegiinstigten Anlegern vom StAbzug auch bei inldnd. Immobilienertra-
gen und sonstigen inldnd. Einkinften Abstand genommen werden kénnen, die
von einem Spezial-Investmentfonds ausgeschiittet werden oder als ausschiittungs-
gleiche Ertrage zugerechnet werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 10.24; s. dazu
auch § 33 Anm. 10). Seit der Ergdnzung von Abs. 5 durch die Worte ,,im Sinne des
Absatzes 1 Satz 1“ (s. Anm. 1 ,Rechtsentwicklung®) und fiir die Zeit ab dem 1.1.
2021 (s. § 57 Abs. 2 Nr. 2) sieht nun auch der Wortlaut des Gesetzes die Beschrin-
kung auf Félle des Abs. 1 vor. Anders als der Gesetzgeber meint (s. BRDrucks.
503/20, 113), handelt es sich dabei allerdings aufgrund des zuvor uneingeschrank-
ten Wortlauts nicht nur um eine Klarstellung.

Anzeige-, Anmeldungs- und Zahlungspflicht nach § 36a Abs. 4 EStG: Siehe
Anm. 5.
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§ 11 Erstattung von Kapitalertragsteuer an
Investmentfonds durch die Finanzbehorden

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch AbzStEntModG v. 2.6.2021 (BGBI. I 2021, 1259; BStBI. I 2021, 787)

(1) 'Das Betriebsstittenfinanzamt des Entrichtungspflichtigen erstattet auf An-
trag des Investmentfonds die einbehaltene Kapitalertragsteuer, wenn

1. auf nicht nach § 6 Absatz 2 steuerpflichtige Kapitalertrige Kapitalertrag-
steuer und Solidaritdtszuschlag einbehalten und abgefiihrt wurde und der
Entrichtungspflichtige keine Erstattung vorgenommen hat,

2. oder in iiber § 7 hinausgehender Hohe Kapitalertragsteuer und Solidaritits-
zuschlag einbehalten und abgefiihrt wurde und der Entrichtungspflichtige
keine Erstattung vorgenommen hat oder

3. in den Fillen der §§ 8 und 10 nicht vom Steuerabzug Abstand genommen
wurde

und eine Statusbescheinigung, eine Steuerbescheinigung und eine Erklirung
des Entrichtungspflichtigen vorgelegt werden, aus der hervorgeht, dass eine Er-
stattung weder vorgenommen wurde noch vorgenommen wird. ?Die Erstattung
nach Satz 1 Nummer 3 setzt zusitzlich voraus, dass die die Bescheinigungen
und die Mitteilungen nach den §$ 8 und 10 beigefiigt werden. 3Bei beschrinkt
korperschaftsteuerpflichtigen Investmentfonds tritt das Bundeszentralamt fiir
Steuern an die Stelle des Betriebsstittenfinanzamtes des Entrichtungspflichti-
gen. “Eine Steuerbescheinigung gilt als vorgelegt, soweit bei beschrinkt korper-
schaftsteuerpflichtigen Investmentfonds Angaben nach § 45a Absatz 2a des
Einkommensteuergesetzes iibermittelt wurden.

(2) 'Der Antrag auf Erstattung der Kapitalertragsteuer ist innerhalb von zwei
Jahren nach Ablauf des Geschiftsjahres des Investmentfonds fiir das Geschiifts-
jahr nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu stellen. 2Betrigt der Zeitraum
zwischen dem Zugang eines Antrags auf Erteilung einer Statusbescheinigung
als Investmentfonds oder eines Antrags auf Erteilung einer Bescheinigung
nach § 9 Absatz 1 und der Bestandskraft der Entscheidung iiber diesen Antrag
mehr als sechs Monate, so verlingert sich die Antragsfrist entsprechend. *Im
Ubrigen kann die Antragsfrist nicht verlingert werden. Eine Erstattung ist aus-
geschlossen, wenn die Unterlagen nach Absatz 1 Satz 1 oder 2 nicht innerhalb
der Antragsfrist eingereicht werden.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 11 InvStG

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 11

Grundinformation: Investmentfonds unterliegen nur mit bestimmten Einkiinften
der KSt iHv. 15 % (inklusive SolZ). Deshalb betrigt auch die KapErtrSt auf Kapi-
talertrage, mit denen ein Investmentfonds der Steuer unterliegt, statt 25 % (§ 43a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) zzgl. SolZ (§ 3 Abs. 1 Nr. 5 SolZG) nur 15 % inklusive
SolZ (§ 7 Abs. 1 Sdtze 1 und 3). Sind an einem Investmentfonds stbegiinstigte An-
leger beteiligt (§$ 8, 10), kann sogar ganz (§ 10 Abs. 5) vom StAbzug Abstand ge-
nommen werden (zur von der FinVerw. nicht zugelassenen Abstandnahme vom
StAbzug in den Fillen des § 8 s. § 8 Anm. 20). § 11 regelt, dass einem Investment-
fonds KapErtrSt zu erstatten ist, die iiber die Betrdge hinaus einbehalten wurde,
mit denen er nach §$ 6ff. belastet werden soll.

Rechtsentwicklung:

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I
2020, 17): Abs. 1 wurde neu gefasst und damit die Voraussetzungen einer Er-
stattung von KapErtrSt dahingehend vereinheitlicht, dass unabhingig davon,
aus welchem der in § 11 genannten Griinde zu viel KapErtrSt erhoben wurde,
der Investmentfonds mit dem Erstattungsantrag eine Statusbescheinigung, eine
StBescheinigung und eine Erklirung des Entrichtungspflichtigen vorlegen
muss, aus der hervorgeht, dass eine Erstattung weder vorgenommen wurde
noch vorgenommen wird. Die neuen Regelungen sind seit dem 1.1.2020 anzu-
wenden (§ 57 Nr. 2).

» AbzStEntModG v. 2.6.2021 (BGBI. I 2021, 1259; BStBl. I 2021, 787): Abs. 1 wird
um die neuen Sitze 3 und 4 erweitert. Satz 3 setzt wie § 7 Abs. 4 Satz 3 und die
Ergdnzung von § 7 Abs. 5 um, dass beschr. kstpfl. Investmentfonds bei nach-
traglicher Vorlage der Statusbescheinigung eine Erstattung nicht mehr von
dem Entrichtungspflichtigen erhalten kénnen (so noch § 7 Abs. 5 vor der An-
derung durch das AbzStEntIModG), sondern diese bei der FinVerw. - und
zwar nach dem neuen Abs. 1 Satz 3 bei dem BZSt - beantragen miissen. Der
neue Satz 4 beriicksichtigt, dass nach dem ebenfalls neuen § 45a Abs. 2a EStG
(s. dazu § 45a EstG Anm. 11a) Steuerbescheinigungsdaten auch elektronisch
iibermittelt werden. Schliefllich wird Satz 4 redaktionell an die die Anderung
des Abs. 1 Satz 1 und 2 durch das WElektroMobFo6rdG (,,JStG 2019“) v. 12.12.
2019 angepasst.

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 11 betriftt (nur) die Erstattung von KapErtrSt.

B Personlicher Geltungsbereich: § 11 gilt fiir in- und auslidnd. Investmentfonds.

B Zeitlicher Geltungsbereich: § 11 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1. Die Neufas-
sung von Abs. 1 ist seit dem 1.1.2020 anzuwenden (§ 57 Nr. 2). Die Ergédnzung
durch das AbzStEntIModG ist mit Ausnahme der redaktionellen Anpassung
von Abs. 2 Satz 4, die ab dem 9.6.2021 (Tag nach der Verkiindung im BGBL. I
vom 8.6.2021, s. Art. 15 AbzStEntiIModG v. 2.6.2021, BGBI. I 2021, 1259) ab
dem 1.7.2021 anzuwenden (§ 57 Abs. 3).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zu DBA: Die Erstattung nach § 11 und die Moglichkeit einer Ka-
pErtrStErmafligung nach einem DBA (s. § 7 Anm. 5) kénnen parallel bestehen

(so auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.8) und sich sogar tiberschneiden,
wenn ein auslind. Investmentfonds einen Anspruch auf Erméfligung deutscher
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B. Abs. 1: Erstattung KapErtrSt | Anm.5 Anhang zu § 20

KapErtrStErméfligung auf weniger als 26,375 % (inkl. SolZ) hat. Je nach
Rechtsgrund der Erstattung ist dann dafiir entweder das BSFA des Entrich-
tungspflichtigen (Erstattung nach § 11) oder das BZSt. (Erstattung nach § 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG in Verbindung mit einem DBA) zustindig. § 11 Abs. 1
Satz 2 beriicksichtigt dieses Nebeneinander der Erstattungsmoglichkeiten nicht.
Es versteht sich von selbst, dass eine Erstattung desselben Betrags nicht parallel
in beiden Verfahren, also nicht doppelt verlangt werden kann (so auch BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 11.8). Im Einzelfall mag die Erstattung nach § 50d
Abs. 1 Satz 2 EStG, die zu beantragen der auslind. Fonds vier Jahre Zeit hat
(§ 50d Abs. 1 Satz 9 EStG), vorteilhafter sein als die innerhalb von zwei Jahren
(§ 11 Abs. 2 Satz 1) zu beantragende Erstattung nach § 11.

» Verhiltnis zu § 50d Abs. 3 EStG: § 50d Abs. 3 EStG gilt nicht fiir Erstattungen
nach § 11, und fiir Investmentfonds galt § 50d Abs. 3 EStG vor dessen Neufas-
sung durch das AbzStEntModG nicht (§ 50d Abs. 3 Satz 5 EStG aF).

» Verhiltnis zu § 7 Abs. 5: Siehe Anm. 5und § 7 Anm. 1.

» Verhiltnis zu §§ 8 bis 14: § 11 ist Teil des Regelungszusammenhangs der §§ 8
bis 14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung eines In-
vestmentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbegiinstigten Status sei-
ner Anleger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der dadurch
erzielten StErméfligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls der Be-
glinstigungsvoraussetzungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberechtigte In-
anspruchnahme der StErméfligung (§ 14) umfasst.

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Erstattung von Kapitalertragsteuer

Erstattung von Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag (Abs.1 Satz 1):
Abs. 1 regelt in Satz 1 drei Fille, in denen das BSFA eines Entrichtungspflichtigen
einem unbeschrankt kstpfl. Investmentfonds bzw. das BZSt einem beschrinkt
kstpfl. Investmentsfonds auf Antrag des Investmentfonds (s. dazu Anm. 10 ,An-
trag“) KapErtrSt nebst SolZ in bestimmter Hohe zu erstatten hat. Dabei spricht
der Einleitungssatz von ,einbehaltener Kapitalertragsteuer, Abs. 1 Satz1 Nr. 1
und Nr. 2 aber, ohne dass damit uE eine Differenzierung bezweckt ist, von ,,Kapi-
talertragsteuer und Solidaritatszuschlag®, die ,,einbehalten und abgefithrt wurde®.

Erstattung von Kapitalertragsteuer, die von fiir einen Investmentfonds nicht
nach § 6 Abs. 2 steuerpflichtige Kapitalertrigen einbehalten wurde (Abs. 1
Satz 1 Nr. 1): Nr. 1 regelt die Erstattung von KapErtrSt nebst SolZ, die von Kapi-
talertragen einbehalten und abgefithrt wurde, mit denen der Investmentfonds
gem. § 6 gar nicht der KSt unterliegt; s. dazu § 6 Anm. 6-15. Eine Erstattung von
KapErtrSt und SolZ nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 setzt voraus, dass diese nicht schon
vom Entrichtungspflichtigen (§ 7 Abs. 3) erstattet wurde (Fall der nachtréglichen
Vorlage der Statusbescheinigung, § 7 Abs. 5 Satz 1, s. dazu § 7 Anm. 35).

Kapitalertragsteuer in iiber § 7 hinausgehender Hohe auf steuerpflichtige Er-
trige (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2): Mit der sprachlich verkiirzten Formulierung ,,in iiber
§ 7 hinausgehender Hohe® ist gemeint, dass KapErtrSt (nebst SolZ) erstattet wird,
die die KapErtrSt (nebst SolZ) iibersteigt, welche § 7 von den Kapitalertrdgen zu
erheben erlaubt, mit denen ein Investmentfonds der Steuer unterliegt (Absenkung
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Anhang zu § 20 Anm.5 | § 11 InvStG

von 25 % zzgl. SolZ auf 15 % inklusive SolZ, s. § 7 Anm. 5). Auch in diesem Fall
setzt eine Erstattung durch das BSFA voraus, dass die KapErtrSt (nebst SolZ) nicht
schon vom Entrichtungspflichtigen (§ 7 Abs. 3) erstattet wurde (Fall der nachtrag-
lichen Vorlage der Statusbescheinigung, § 7 Abs. 5 Satz 1, s. dazu § 7 Anm. 35).

Keine Abstandnahme vom Steuerabzug in den Fillen der §§ 8 und 10 (Abs. 1
Satz 1 Nr. 3): Dies sind die Fille der partiellen bzw. vollstindigen StBefreiung von
Investmentfonds nach §§ 8 und 10. Fiir Investmentfonds, an denen nur stbegiins-
tigte Anleger beteiligt sein diirfen und die deshalb vollstindig stbefreit sind ($ 10
Abs. 1 Satz 1), regelt § 10 Abs. 5, dass von an den Investmentfonds auszuzahlen-
den Kapitalertrdgen keine KapErtrSt abzuziehen ist. Fiir aufgrund der Beteiligung
von stbegiinstigten und nicht stbegiinstigten Anlegern nur zT stbefreiten Invest-
mentfonds ist die Abstandnahme vom StAbzug in § 8 nicht ausdriicklich geregelt
(und sie wird von der FinVerw. fiir unzulédssig gehalten, s. § 8 Anm. 5); sie wird
aber vom Gesetz ua. hier in der Nr. 3 vorausgesetzt. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 greift nur
ein, wenn entgegen diesen Moglichkeiten, vom StAbzug abzusehen, Steuern einbe-
halten wurden. Anders als Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 setzt Nr. 3 nur voraus,
dass die Steuer abgezogen wurde (keine Abstandnahme vom StAbzug), nicht aber
auch, dass sie abgefiithrt wurde. Angesichts der Diskussion dariiber, wem anzulas-
ten ist, wenn ein zum StAbzug Verpflichteter seine Pflicht verletzt, abgezogene
Steuer auch abzufithren (vgl. § 50d EStG Anm. 17), fillt es schwer, diese vom
Wortlaut der Nr. 1 abweichende Formulierung als ein blofles Versehen zu begrei-
fen und deshalb auch in Nr. 3 zu verlangen, dass die Steuer auch abgefiihrt wurde.
Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.7) soll von der Erstattungsmoglich-
keit nur Gebrauch gemacht werden, wenn die Abstandnahme vom StAbzug zB
mangels rechtzeitiger Ausstellung einer Statusbescheinigung fehlgeschlagen ist
und die Voraussetzungen fiir das Erstattungsverfahren beim Entrichtungspflichti-
gen nach § 7 Abs. 5 nicht vorliegen; das Gesetz gibt fiir eine solche Subsidiaritit
nichts her.

Vorlage von Statusbescheinigung, Steuerbescheinigung und Erkldrung des Ent-
richtungspflichtigen (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2): Seit der Vereinheitlichung der Vo-
raussetzungen einer KapErtrStErstattung in Abs. 1 durch WElektroMobFordG
(,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBIL I 2020, 17) muss nunmehr
in allen drei o.g. Fillen eine Statusbescheinigung (s. dazu §7 Abs.3 und §7
Anm. 20), eine StBescheinigung (§ 45a Abs. 2 bzw. 3 EStG) und eine Erklirung
des Entrichtungspflichtigen vorgelegt werden, aus der hervorgeht, dass eine Erstat-
tung weder vorgenommen wurde noch vorgenommen wird. Letzteres erscheint
tibertrieben, da schon der Umstand, dass das BSFA nur bei Vorlage der StBeschei-
nigung erstattet, diese aber dem Entrichtungspflichtigen zuriickgegeben werden
muss, bevor dieser erstatten darf (§ 7 Abs. 5 Satz 4), sicherstellt, dass nicht zweimal
erstattet wird. Anders als in der Begr. des Gesetzentwurfs ausgefithrt (vgl.
BTDrucks. 18/8045, 81) setzte die Erstattung nach Nr. 1 urspriinglich nicht voraus,
dass die Statusbescheinigung vorgelegt wurde (geregelt in Abs. 1 Satz 3 aF nur fir
die Erstattung nach Satz 1 Nr. 2 aF).

Bescheinigungen und Mitteilungen nach §§ 8 und 10 (Abs. 1 Satz 2): Nach
Abs. 1 Satz 2 setzt die Erstattung nach Satz 1 Nr. 3, also in Fallen unterlassener Ab-
standnahme vom StAbzug, die Vorlage von ,Bescheinigungen und Mitteilungen
nach den §$ 8 und 10 voraus. Das ist sprachlich ungenau; gemeint sind wohl tiber
Statusbescheinigung und StBescheinigung hinaus (,zusétzlich“ die nicht in §§ 8
und 10, sondern in § 9 geregelten Bescheinigungen zum Nachweis der StBefreiung,
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dh. die Bescheinigung nach § 44a Abs. 7 Satz 2 EStG (§ 9 Abs. 1 Nr. 1) und die Be-
freiungsbescheinigung (§ 9 Abs. 1 Nr. 2), sowie der Investmentanteil-Bestands-
nachweis (§ 9 Abs. 1 Nr. 3, vgl. BTDrucks. 18/8045, 81). ,,Mitteilungen® sind die
Mitteilung des Anbieters eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags nach § 9
Abs. 3 und § 10 Abs. 4 Satz 2 Nr. 2. Den Investmentanteil-Bestandsnachweis (§ 9
Abs. 1 Nr. 3) nennt das Gesetz weder Bescheinigung noch Mitteilung, aber auch er
diirfte nach der Begr. des Gesetzentwurfs beizufiigen sein (s. dazu auch das noch
nicht an die Neufassung von § 11 Abs. 1 angepasste Schreiben des BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 11.6). Uber den Wortlaut des Gesetzes hinaus verlangt die Fin-
Verw. von auslind. Investmentfonds die Erkldrung, dass keine Erstattung nach
§ 50d EStG beantragt wurde und dass auch kein (solcher) Antrag gestellt wird
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.6). Die Unterlagen konnen schriftlich oder in
elektronischer Form tibermittelt werden (vgl. BTDrucks. 18/8045, 81; BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 11.11).

Wenn, nicht soweit: Das Gesetz verpflichtet das BSFA zur KapErtrStErstattung,
»wenn — und nicht nur soweit — die Erstattungsvoraussetzungen vorliegen. Nach
der Entsch. des BFH (BFH v. 20.5.2015 - I R 68/14, BStBL II 2016, 90) und dem
daraufhin erfolgten Austausch von ,,wenn“ durch ,soweit in § 50d Abs. 9 EStG
durch das Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und
von weiteren Mafinahmen gegen Gewinnverkiirzungen und -verlagerungen v.
20.12.2016 (BGBI. I 2016, 3000) sollte man annehmen, dass der Unterschied zwi-
schen einem qualitativ-konditionalen ,,wenn“ und einem quantitativ konditionie-
renden ,soweit“ bekannt ist. Relevant wird der Unterschied insbes. bei den nur
zum Teil stbefreiten Investmentfonds.

Antrag des Investmentfonds (Abs. 1 Satz 1): Erstattet wird auf Antrag des Invest-
mentfonds. Zu Details s. Abs. 2.

Erstattung durch das Betriebsstittenfinanzamt des Entrichtungspflichtigen:
Zur Erstattung verpflichtet ist das BSFA des Entrichtungspflichtigen, also der zum
Abzug der KapErtrSt verpflichteten Person (§ 7 Abs. 3).

Zustindigkeit des BZSt fiir Erstattungen an beschrinkt kstpfl. Investmentfonds
(Abs. 1 Satz 3): Satz 3 setzt (zusammen mit § 7 Abs. 4 Satz 3 und der Ergdnzung
von § 7 Abs. 5) um, dass beschr. kstpfl. Investmentfonds bei nachtriglicher Vor-
lage der Statusbescheinigung eine Erstattung nicht mehr von dem Entrichtungs-
pflichtigen erhalten kdnnen (so noch § 7 Abs. 5 vor der Anderung durch das Abz-
StEntIModG), sondern diese bei der FinVerw. — und zwar nach dem neuen Abs. 1
Satz 3 bei dem BZSt - beantragen miissen. S. dazu auch §7 Anm.1 und §7
Anm. 5und § 7 Anm. 35 sowie § 57 Abs. 3.

Elektronische Ubermittlung der Steuerbescheinigungsdaten an das BZSt (Abs. 1
Satz 4): Der neue Abs. 1 Satz 4 ist vor dem Hintergrund des ebenfalls durch das
AbzStEntIModG neu geschaffenen § 45a Absatz 2a EStG zu sehen, der regelt, dass
bei beschrankt Stpfl. auf deren Verlangen die Steuerbescheinigungsdaten elektro-
nisch an das BZSt zu iibermitteln sind. Die elektronische Ubermittlung ersetzt die
bisherige Ausstellung einer Steuer-bescheinigung gemaf3 § 45a Absatz 2 EStG des
zum Steuerabzug verpflichteten Kreditinstituts gegeniiber dem Kunden bzw. dem
Glaubiger der Kapitalertrige. Eshalb fingiert Abs. 1 Satz 4 fiir diese Fille, dass die
in Abs. 1 Satz 2 vorausgesetzte Steuerbescheinigung als vorgelegt gilt, sofern die
Steuerbescheinigungsdaten tibermittelt wurden (s. auch BTDrucks. 19/27632, 64).

Einstweilen frei. 6-9
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C. Erlduterungen zu Abs. 2: Verfahrensvorschriften zur Erstattung
von Kapitalertragsteuer

Antrag (Abs. 1 Satz 1): Eine Erstattung nach § 11 setzt einen Antrag des Invest-
mentfonds voraus (Abs. 1 Satz 1).

Antragsfrist: Der Antrag auf Erstattung der KapErtrSt ist innerhalb von zwei Jah-
ren nach Ablauf des Geschiftsjahres des Investmentfonds zu stellen (Abs.2
Satz 1). Die Frist ist damit langer als die fiir eine Erstattung durch den Entrich-
tungspflichtigen (§ 7 Abs. 5: 18 Monate nach Zufluss des Kapitalertrags), kann
aber grds. nicht verlangert werden (Abs. 2 Satz 3). Nur ausnahmsweise verldngert
sie sich nach Abs. 2 Satz 2, wenn der Investmentfonds die Erteilung einer Statusbe-
scheinigung oder einer Bescheinigung nach § 9 Abs. 1 (gemeint ist die Befreiungs-
bescheinigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2, s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 11.10) bean-
tragt und soweit (,entsprechend®) der Zeitraum zwischen dem Zugang eines sol-
chen Antrags (bei der zustindigen Finanzbehérde oder dem BZSt.) und der
Bestandskraft einer Entsch. dariiber mehr als sechs Monate betrigt. Verzogerun-
gen in einem vor dem Erstattungsverfahren durchzufithrenden Antragsverfahren
auf Erteilung einer Statusbescheinigung als Investmentfonds oder als stbegiinstig-
ter Anleger (zB aufgrund langer Bearbeitungsdauer der Finanzbehorden oder auf-
grund eines Rechtsbehelfsverfahrens) gehen also nicht zu Lasten des Investment-
fonds (vgl. BT Drucks. 18/8045, 81). Zur vierjéhrigen Antragsfrist fiir eine fiir eine
auf ein DBA gestiitzte Erstattung nach § 50d Abs. 1 Satz 9 EStG s. Anm. 1.

Form: Der Antrag ist nach amtlich vorgeschriebenem Muster zu stellen (Abs. 2
Satz 1), dem (innerhalb der Antragsfrist, s. Abs. 2 Satz 4) die in Abs. 1 genannten
Unterlagen beizufiigen sind.

Adressat: Aus Abs. 1 ergibt sich, dass der Antrag im fall von unbeschr. kstpfl. In-
vestmentfonds an das BSFA des Entrichtungspflichtigen und im Fall von bes-
schrankt kstpfl. Investmentfonds an das BZSt zu richten ist.

Ausschluss der Erstattung bei Nichteinreichung von Unterlagen innerhalb der
Antragsfrist: Innerhalb der Antragsfrist muss nicht nur der Erstattungsantrag ge-
stellt, sondern miissen auch die Unterlagen nach Abs. 1 Satz 1 oder Satz 2 (s. dazu
Anm. 5 und Anm. 1 redaktionellen Anpassung von Satz 4 an die die Anderung des
Abs. 1 Satz 1 und 2 durch das WElektroMobFo6rdG (,,JStG 2019) v. 12.12.2019)
eingereicht werden. Nach dem Wortlaut von Abs. 2 Satz 4 ist die Erstattung ande-
renfalls ausgeschlossen.

Fiir das Geschiftsjahr ist der Antrag zu stellen. Damit ist gemeint, dass keine Ein-
zelantrége fiir einzelne steuerbelastete Einnahmen gestellt werden konnen und das
BSFA die KapErtrSt vielmehr im Rahmen eines einheitlichen Bescheides fiir das
gesamte Geschiftsjahr erstattet. Es kann also pro BSFA nur ein Antrag fiir ein Ge-
schiftsjahr eines Investmentfonds gestellt werden, der sich auf das gesamte Ge-
schiftsjahr bezieht und samtliche Erstattungsgriinde umfassen muss (s. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 11.9).
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§ 12 Leistungspflicht gegeniiber steuerbegiinstigten
Anlegern

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) Der Investmentfonds hat den steuerbegiinstigten Anlegern einen Betrag in
Hohe der aufgrund der §§ 8 und 10 nicht erhobenen Steuer und der nach § 7
Absatz 5 oder nach § 11 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 erstatteten Steuer (Befrei-
ungsbetrag) auszuzahlen.

(2) 'Die Anbieter von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen haben den Be-
freiungsbetrag zugunsten der Berechtigten aus den Altersvorsorge- oder Basis-
rentenvertrigen wieder anzulegen. 2Ein Anspruch auf Wiederanlage besteht
nur, wenn zum Zeitpunkt des Zuflusses des Befreiungsbetrags an den Anbieter
(Stichtag) ein Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrag besteht. 3Die Hohe des
wieder anzulegenden Betrags richtet sich nach der Anzahl der Investmentantei-
le, die im Rahmen des Vertrags am Stichtag gehalten werden, im Verhiltnis
zum Gesamtzufluss.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu C. Erlduterungen zu Abs. 2: An-
SI12 .. 1 spruch auf Wiederanlage des
B. Erlduterungen zu Abs. 1: An- Befreiungsbetrags ......... 15
spruch auf Auszahlung des Be-
freiungsbetrags ........... 5

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 12

Grundinformation: § 12 Abs. 1 regelt die Verpflichtung des Investmentfonds,
StBetrége, die einem Investmentfonds aufgrund der Beteiligung stbegiinstigter An-
leger erstattet oder die aufgrund von deren Beteiligung nicht erhoben werden, an
die stbegiinstigten Anleger auszuzahlen. Dies soll verhindern, dass diese Betrage
anderen als den stbegiinstigten Anlegern zugutekommen. Besonders relevant ist
das im Fall eines nur teilweise nach § 8 stbefreiten Investmentfonds, da an ihm ne-
ben stbegiinstigten Anlegern auch solche beteiligt sein konnen, die nicht von der
StBefreiung anderer Anleger profitieren sollen. Der Wortlaut schliefit indes auch
die Fille des § 10 ein, in denen an einem Investmentfonds ausschlief3lich stbegiins-
tigte Anleger beteiligt sind. In deren Fall besteht nicht die Gefahr, dass die erstatte-
ten oder nicht erhobenen StBetrige nicht begiinstigten Anlegern zugutekommen.
Deshalb will das BMF es nicht beanstanden, wenn ein Investmentfonds, der nach
§ 10 Abs. 1 (insgesamt) stbefreit ist, weil an ihm ausschlieSlich stbegiinstigte Anle-
ger beteiligt sind, im Einvernehmen mit den Anlegern auf die Auszahlung des Be-
freiungsbetrags verzichtet und ihn stattdessen dem Fondsvermégen zufithrt
(s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.4, mit der Einschrankung, dass das nur fiir
nach § 7 Abs. 5 Satz 1 erstattete StBetrdge und Steuern auf nach § 10 Abs. 2 stbe-
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freite Ertrdge gilt, wenn an dem Investmentfonds sowohl stbegiinstigte Anleger
nach § 8 Abs. 1 als auch nach Abs. 2 beteiligt sind). Auch Berechtigte aus Alters-
vorsorge- oder Basisrentenvertragen kommen grds. in den Genuss von Befreiungs-
betrdgen. Thnen wird der Befreiungsbetrag aber nicht erstattet. Stattdessen regelt
§ 12 Abs. 2, dass Anbieter von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen den Be-
freiungsbetrag wieder anlegen miissen. § 12 ist innerhalb des InvStG insofern ein
Fremdkorper, als er keine strechtl. Regelungen trifft, sondern zivilrechtl. Ansprii-
che stbegiinstigter Anleger auf Auszahlung bzw. Berechtigter aus Altersvorsorge-
oder Basisrentenvertrigen auf Wiederanlage begriindet.

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 12 begriindet zivilrechtl. Anspriiche stbegiinstigter
Anleger eines Investmentfonds.

B Personlicher Geltungsbereich: § 12 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
und deren in- und ausldnd. Anleger.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 12 gilt ab dem 1.1.2018, 5. § 56 Abs. 1.

Verhiltnis zu §§ 8 bis 14: § 12 ist Teil des Regelungszusammenhangs der §$ 8 bis
14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung eines Invest-
mentfonds aufgrund des nachzuweisenden ($ 9) stbegiinstigten Status seiner Anle-
ger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung ($ 12) der dadurch erzielten
StErmafligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls der Begiinstigungsvo-
raussetzungen (§ 13) sowie wie die Haftung fiir die unberechtigte Inanspruch-
nahme der StErmiafligung (§ 14) umfasst.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Anspruch auf Auszahlung des
Befreiungsbetrags

Verpflichtung, den Befreiungsbetrag auszuzahlen (Abs. 1): Abs. 1 verpflichtet den
Investmentfonds, seinen stbegiinstigten Anlegern den Befreiungsbetrag auszuzahlen.

Befreiungsbetrag ist nach der Klammerdefinition in Abs. 1 ein Betrag in Hohe der
aufgrund der §§ 8 und 10 nicht erhobenen Steuer und der nach § 7 Abs. 5 oder
nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (s. dazu unten) erstatteten Steuer. Mit der aufgrund
der §§ 8 und 10 ,nicht erhobenen Steuer” sind die StBetrige gemeint, die auf die
anteilig den stbegiinstigten Anlegern zuzurechnenden Einkiinfte entfallen, mit de-
nen der Investmentfonds zur Steuer veranlagt wird (vgl. BTDrucks. 18/8045, 81).

Aufgrund der §$ 8 und 10 nicht erhobene Steuer: Mit der aufgrund der §$ 8 und
10 ,nicht erhobenen Steuer” sind zum einen die hypothetischen StBetrige ge-
meint, die auf die den stbegiinstigten Anlegern zuzurechnenden Einkiinfte entfal-
len, mit denen der Investmentfonds zur Steuer veranlagt wird (vgl. BTDrucks. 18/
8045, 81; s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.2). Zum anderen betrifft dies
den Fall eines aufgrund der Beteiligung stbegiinstigter Anleger unterbliebenen
StAbzugs; s. dazu auch § 8 Anm. 5 und § 10 Anm. 30.

Nach § 7 Abs. 5 erstattete Steuer: Nach § 7 Abs. 5 ist einem Investmentfonds
Steuer aus zwei Griinden zu erstatten, namlich aufgrund der nachtréiglichen Vor-
lage der Statusbescheinigung (§ 7 Abs.5 Satz 1, s. dazu § 7 Anm. 35) und des
nachtréglichen Nachweises einer StBefreiung nach §§ 8 bis 10 (§ 7 Abs. 5 Satz 2,
s. dazu § 7 Anm. 35). Nach dem weiten, die beiden ersten Sitze des § 7 Abs. 5 er-
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B. Abs. 1: Auszahlung Befreiungsbetrag | Anm. 14 Anhang zu § 20

fassenden Wortlaut des § 12 Abs. 1 beschrankt sich die Verpflichtung eines Invest-
mentfonds, erstattete Betrdge an die stbegiinstigten Anleger auszuzahlen, nicht auf
die Erstattungen nach § 7 Abs. 5 Satz 2 (nachtraglicher Nachweis einer StBefreiung
nach §§ 8 bis 10, s. auch nachfolgend zu § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2), sondern sie er-
streckt sich auch auf die Steuer, die dem Investmentfonds erstattet wird, weil er
erst nachtriglich nachweist, dass er Investmentfonds ist. Das ist insofern unstim-
mig, als die Steuer, die einem Investmentfonds erstattet wird, nur weil er Invest-
mentfonds ist (und dies nachtriglich belegt), allen Anlegern, dh. nicht nur die
stbegiinstigten zusteht. Einen Auszahlungsanspruch regelt § 12 Abs. 1 aber nur fiir
stbegiinstigte, nicht auch fiir andere Anleger. In deren Fall wére es wohl auch nicht
richtig, die Auszahlung fiir nicht stpfl. zu halten (s. unten ,,Steuerfreiheit der Aus-
zahlung®). Das spricht dafiir, § 12 Abs. 1 einschridnkend dahingehend zu verste-
hen, dass ein Investmentfonds gegeniiber stbegiinstigten Anlegern nur verpflichtet
ist, nach § 7 Abs. 5 Satz 2 erstattete Steuern auszuzahlen, soweit die zugrunde lie-
genden Einkiinfte des Investmentfonds auf diese stbegiinstigten Anleger entfallen.

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erstattete Steuer: Siehe zundchst § 11 Abs. 1 Satz 1
Nr.2, § 11 Anm. 5. Es handelt sich - mittlerweile, dh. seit der Neufassung von
§ 11 Abs. 1 durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019) v. 12.12.2019 (BGBI. I
2019, 2451; BStBL. I 2020, 17, s. § 11 Anm. 1) - um die ,in iiber § 7 hinausgehen-
der Hohe® einbehaltene und abgefiihrte KapErtrSt nebst SolZ. Zuvor hatte § 11
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF die jetzt in § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 angesprochene Erstat-
tung von Steuern in Fillen der §$ 8 und 10 geregelt, in denen nicht vom StAbzug
Abstand genommen wurde. Um diese Falle weiter zu erfassen, hatte § 12 Abs. 1 re-
daktionell an die Neufassung von § 11 Abs. 1 angepasst werden miissen. Der Ge-
setzgeber hat das versdumt, was besonders ungliicklich ist, weil schon der ohnehin
enthaltene Verweis auf die nach § 7 Abs. 5 erstattete Steuer (s.0.) zu weit ist und
auf die nach § 7 Abs. 5 Satz 2 erstattete Steuer begrenzt werden miisste. Diese Un-
genauigkeit enthélt § 12 Abs. 1 nun doppelt. All das spricht dafiir, den redaktionell
inzwischen verungliickten Verweis auf § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 zugunsten der be-
troffenen Anleger als auf § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gerichtet zu erachten.

Steuerbegiinstigte Anleger: Abs. 1 definiert nicht ausdriicklich, wer die stbegiins-
tigten Anleger sind. Anders als § 10 Abs. 1 wird noch nicht einmal auf ,steuerbe-
glinstigte Anleger im Sinne von § 8 Absatz 1 verwiesen. Aus dem Zusammenhang
der Norm und insbes. daraus, dass ihnen die Befreiungsbetrige zu erstatten sind,
die auf der Beteiligung stbegiinstigter Anleger nach §$ 8 und 10 beruht, ergibt sich
uE, dass in Abs. 1 die Anleger iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 (s. aber undifferen-
ziert BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.1) gemeint sind, nicht aber die von § 8
Abs. 1 Nr. 2 betroffenen und hier in § 12 Abs. 2 gesondert angesprochenen Be-
rechtigten aus Altersvorsorge- oder Basisrentenvertragen.

Steuerfreiheit der Auszahlung: Der ausgezahlte Befreiungsbetrag ist nach Auffas-
sung des BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.1 Satz 2) beim Anleger nicht stbar.

Rechtsfolge: Der auf den Befreiungsbetrag gerichtete zivilrechtl. Auszahlungsan-
spruch nach Abs. 1 steht den stbegiinstigten Anlegern zu. Damit korrespondiert
die Verpflichtung der Anleger, Begiinstigungsbetrdge zuriickzuzahlen, wenn bei
ihnen die Voraussetzungen fiir eine StBefreiung wegfallen (§ 13 Abs. 3). Die Fin-
Verw. erachtet die mit dem Anleger vereinbarte Wiederanlage der Betréige gegen
Ausgabe neuer Investmentanteile als Auszahlung iSd. § 12 Abs. 1 (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 12.3).

Einstweilen frei. 6-14
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C. Erlauterungen zu Abs. 2: Anspruch auf Wiederanlage des
Befreiungsbetrags

Wiederanlagepflicht von Anbietern von Altersvorsorge- oder Basisrentenver-
trigen (Abs. 2 Satz 1): Anbieter von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen
haben den Befreiungsbetrag (Abs. 1) zugunsten der Berechtigten aus den Alters-
vorsorge- oder Basisrentenvertragen wieder anzulegen. Eine Erstattung an die Be-
rechtigten ist nicht vorgesehen.

Stichtagslosung (Abs. 2 Sitze 2 und 3): Abs. 2 Sitze 2 und 3 regeln ein verein-
fachtes Verfahren fiir die Verteilung von Befreiungsbetrdgen an die aus diesen
Vertragen Berechtigten. Eigentlich miisste ndmlich der Befreiungsbetrag fiir jede
einzelne Dividendenzahlung, die ein Investmentfonds erhdlt, unter den Berechtig-
ten aus den Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen gesondert verteilt werden
(s. § 8 Abs. 3 Satz 1). Um die Verteilung administrativ zu erleichtern, sehen die
Séitze 2 und 3 des Abs. 2 vor, die Befreiungsbetrige nicht nach dem Bestand an In-
vestmentanteilen zum Zeitpunkt des Entstehens eines Befreiungsanspruchs, son-
dern nach dem Bestand zum Zeitpunkt des Zuflusses der Befreiungsbetrige an den
Anbieter der Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrige (definiert als Stichtag) zu
verteilen. Dazu wird geregelt, dass ein Anspruch (des Berechtigten) nur besteht,
wenn (fir thn) am Stichtag, also bei Zufluss des Befreiungsbetrags, ein Altersvor-
sorge- oder Basisrentenvertrag besteht (Abs. 2 Satz 2).

Verteilungsschliissel fiir den wieder anzulegenden Befreiungsbetrag ist nach
dem Wortlaut von Abs. 2 Satz 3 die ,Anzahl der Investmentanteile, die im Rah-
men des Vertrags am Stichtag gehalten werden, im Verhiltnis zum Gesamtzu-
fluss®. Das ist unklar formuliert, da die Anzahl der Investmentanteile, die im Rah-
men des Vertrags am Stichtag gehalten werden, kein Verhéltnis zum Gesamtzu-
fluss bildet. Die Begr. des Gesetzentwurfs spricht davon, die Befreiungsbetrige
wiirden nach dem Bestand an Investmentanteilen am Stichtag verteilt (vgl.
BTDrucks. 18/8045, 81f.). Nach BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.6) hat der
Anbieter die zur Wiederanlage verwendeten Befreiungsbetrige nach dem Bestand
der den einzelnen Altersvorsorge- und Basisrentenvertrigen zuzurechnenden In-
vestmentanteile am auszahlenden Investmentfonds am Stichtag ,,quotal zuzuord-
nen. Die Formulierung ,,im Verhaltnis zum Gesamtzufluss® ist uE damit so zu ver-
stehen, dass der fiir einen Berechtigten wieder anzulegende Befreiungsbetrag nach
dem Verhiltnis der auf diesen Berechtigten entfallenden Investmentanteile zum
Gesamtbetrag der Investmentanteile, fiir die ein Befreiungsbetrag gezahlt wird, zu
bemessen ist.
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§ 13 Wegfall der Steuerbefreiung eines Anlegers

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL. 12016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) 'Fallen die Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung eines Anlegers eines
Investmentfonds oder einer Anteilklasse nach § 10 weg, so ist der Anleger ver-
pflichtet, dies dem Investmentfonds innerhalb eines Monats nach dem Wegfall
der Voraussetzungen mitzuteilen. 2Das Gleiche gilt, wenn ein Anleger seine In-
vestmentanteile an einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse nach § 10
auf einen anderen Anleger iibertrigt.

(2) Die Steuerbefreiung eines Investmentfonds oder einer Anteilklasse nach
§ 10 entfillt in dem Umfang, in dem bei den Anlegern des Investmentfonds die
Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung wegfallen oder die Investmentan-
teile auf einen anderen Anleger iibertragen werden.

(3) Der Anleger hat unverziiglich die in den Fillen des Absatzes 2 zu Unrecht
gewihrten Befreiungsbetrige an den Investmentfonds zuriickzuzahlen.

(4) 'Der Investmentfonds hat in den Fillen des Absatzes 2 die zuriickgezahlten
Befreiungsbetrige und die noch nicht ausgezahlten Befreiungsbetrige unver-
ziiglich an die nach § 4 Absatz 1 oder Absatz 2 Nummer 1 zustindige Finanzbe-
horde zu zahlen. Fehlt eine nach § 4 Absatz 1 oder Absatz 2 Nummer 1 zustin-
dige Finanzbehdrde, so hat der Investmentfonds die zuriickgezahlten Befrei-
ungsbetrige und die noch nicht ausgezahlten Befreiungsbetrige unverziiglich
an den Entrichtungspflichtigen zu zahlen.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fur Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.

A. Allgemeine Erlduterungen zu D. Erlduterungen zu Abs. 3: Riick-

SI3 . 1 zahlung zu Unrecht gewdhrter
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Mit- Befreiungsbetrige durch den

teilungsverpflichtung . ... ... 5 Anleger ... 15
C. Erlduterungen zu Abs. 2: Um- E. Erléuterungen zu Abs. 4: Zah-

fang des Wegfalls der Steuerbe- lung der Befreiungsbetrage

freiung des Investmentfonds . . 10 durch den Investmentfonds .. 20

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 13

Grundinformation: § 13 regelt Folgen des Wegfalls der StBefreiung eines Anle-
gers eines Investmentfonds oder der Anteilklasse eines Investmentfonds, der bzw.
dessen Anteilklasse aufgrund der ausschlieSlichen Beteiligung stbegiinstigter Anle-
ger insgesamt nach § 10 stbefreit ist. Der Wegfall der StBefreiung des Anlegers
wirkt sich aus auf die StBefreiung des Fonds (Abs. 2) und begriindet Verpflichtun-
gen des Anlegers (Abs. 1 und 3) und des Fonds (Abs. 4). Nach seinem insoweit
klaren Wortlaut regelt § 13 nicht Folgen des Wegfalls der StBefreiung eines Anle-
gers eines Investmentfonds, der nach § 8 nur zT stbefreit ist, weil nur einige, nicht
aber alle seine Anleger stbegiinstigte Anleger sein miissen.
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Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 13 gilt (nur) fir den Wegfall der StBefreiung nach
§ 10.

» Personlicher Geltungsbereich: § 13 gilt fiir einen aufgrund der Beschrankung sei-
nes zuldssigen Anlegerkreises auf stbefreite Anleger insgesamt nach § 10 stbe-
freiten in- oder ausldnd. Investmentfonds und seine in- oder ausldnd. Anleger.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 13 gilt ab dem 1.1.2018, 5. § 56 Abs. 1.

Verhiltnis zu §$ 8 bis 14: § 13 ist Teil des Regelungszusammenhangs der §§ 8 bis
14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung eines Invest-
mentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbefreiten Status seiner Anleger,
die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der dadurch erzielten StEr-
mafligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls der Befreiungsvorausset-
zungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberechtigte Inanspruchnahme der StEr-
mafligung (§ 14) umfasst.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erldauterungen zu Abs. 1: Mitteilungsverpflichtung

Mitteilungsverpflichtung des Anlegers: Abs. 1 Sitze 1 und 2 regelt zwei Fille ei-
ner Verpflichtung des stbefreiten Anlegers eines insgesamt nach § 10 stbefreiten
Fonds bzw. einer Anteilklasse:

Wegfall der Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung eines Anlegers (Abs. 1
Satz 1): Der Anleger muss dem Investmentfonds den ,,Wegfall der Voraussetzun-
gen seiner Steuerbefreiung® mitteilen. Da Voraussetzungen nicht wegfallen, son-
dern erfiillt oder nicht erfiillt werden, ist Abs. 1 Satz 1 so zu verstehen, dass der
(stbefreite) Anleger es dem Investmentfonds mitteilen muss, wenn er die Voraus-
setzungen seiner StBefreiung nicht mehr erfillt.

Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung eines Anlegers: Abs. 1 Satz 1 spricht
von den ,Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung eines Anlegers eines Invest-
mentfonds nach § 10“. Uber § 10 erschlief3t sich aus § 8 Abs. 1, auf den § 10 mit
dem Erfordernis der ausschliefllichen Beteiligung stbegiinstigter Anleger nach § 8
Abs. 1 verweist, dass damit die Merkmale gemeint sind, die einen Anleger zum
stbegiinstigten Anleger iSd. § 8 Abs. 1 machen. Dies sind die Merkmale, mit denen
inland. Anleger die Voraussetzungen des § 44a Abs. 7 Satz 1 EStG erfiillen und
aufgrund derer sie mithin gemeinniitzige, mildtatige oder kirchliche Anleger sind.
Entsprechendes gilt fir vergleichbare auslind. Anleger (§ 8 Abs. 1 Nr. 1). Nach
dem weiten Wortlaut von § 10, der auf § 8 Abs. 1 insgesamt und nicht nur auf § 8
Abs. 1 Nr. 1 verweist, sind auch Anleger in Fillen einbezogen, in denen Anteile im
Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertridgen gehalten werden (§ 8 Abs. 1
Nr. 2); s. dazu § 10 Anm. 5.

Wegfall: Die Formulierung, die Voraussetzungen fiir eine StBefreiung eines Anle-
gers eines Investmentfonds oder einer Anteilklasse nach § 10 ,fallen weg®, ist uE
so zu verstehen, dass der Anleger sie nicht mehr erfiillt, also nicht mehr stbegiins-
tigter Anleger nach § 8 Abs. 1 ist (s.0.).

Ubertragung von Anteilen an Fonds oder Anteilklasse auf einen anderen Anle-
ger nach § 10 (Abs. 1 Satz 2): Mitzuteilen ist auch die Ubertragung von Anteilen
»auf* einen anderen Anleger.
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C. Abs. 2: Wegfall der Steuerbefreiung | Anm. 10 Anhang zu § 20

Nach § 10: Nicht ganz klar ist, ob sich die Worte ,nach § 10“ auf ,,iibertrigt” (das
Ubertragen) oder ,einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse“ bezieht. Aus
dem Zusammenhang mit derselben Formulierung in Satz 1 und daraus, dass § 10
keine Ubertragung regelt, ergibt sich, dass mit ,,der Investmentfonds oder die An-
teilklasse nach § 10, also der aufgrund der ausschliellichen Beteiligung stbegiins-
tigter Anleger insgesamt nach § 10 stbefreite Investmentfonds bzw. eine ebensol-
che Anteilklasse gemeint ist.

Ubertragung: Nach § 10 Abs. 3 muss eine Ubertragung von Anteilen an einem nach
§ 10 stbefreiten Investmentfonds bzw. einer ebensolchen Anteilklasse ausgeschlossen
sein (s. dazu § 10 Anm. 20). Das Gesetz geht aber wohl davon aus, dass eine solche
Ubertragung entgegen der Vorgabe von § 10 Abs. 3 nicht auszuschlief3en ist.

Anderer Anleger ist jeder Anleger, der nicht der Ubertragende ist. Das schlief3t
nach dem Wortlaut auch andere stbegiinstigte Anleger ein. Beriicksichtigt man
aber, dass es um einen durch die Ubertragung verursachten anteiligen Entfall der
StBefreiung des Investmentfonds geht (s. Abs. 2, vgl. auch BTDrucks. 18/8045, 82),
so spricht das dafiir, die Mitteilungsverpflichtung (jedenfalls aber die Rechtsfolge
des Satzes 2, s. dazu Anm. 10) auf Félle der Ubertragung von Anteilen auf nicht
stbegiinstigte Anleger zu beschrdnken. Andere Anleger sind also andere, nicht
stbegiinstigte Anleger.

Adressat der Mitteilungen ist in beiden Fillen der Investmentfonds bzw. dessen
gesetzlicher Vertreter (§ 3 Abs. 1 Satz 2), also die Kapitalverwaltungsgesellschaft
eines inldnd. (§ 3 Abs. 2) bzw. die Verwaltungsgesellschaft eines ausldnd. Invest-
mentfonds (§ 3 Abs. 3).

Einmonatige Frist: Den Wegfall der Voraussetzungen fiir seine StBefreiung muss
der Anleger dem Investmentfonds innerhalb eines Monats nach dem Wegfall mit-
teilen (Abs. 1 Satz 1). Im Fall der Ubertragung von Anteilen auf einen anderen An-
leger gilt fiir die Mitteilung der Ubertragung ebenfalls eine Monatsfrist, die ange-
sichts des nicht ganz klaren Wortlauts der Norm sinnvollerweise mit der Ubertra-
gung beginnt.

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Umfang des Wegfalls der
Steuerbefreiung des Investmentfonds

Anteiliger Wegfall der Steuerbefreiung des Investmentfonds oder einer Anteil-
klasse: Der Wegfall der Voraussetzungen einer StBefreiung eines Anlegers, also
dass ein Anleger die Voraussetzungen seiner StBefreiung nicht mehr erfiillt, oder
die Ubertragung von Anteilen an einem Investmentfonds bzw. einer Anteilklasse
nach § 10 fithren zum anteiligen Wegfall der StBefreiung des Investmentfonds
bzw. der Anteilklasse.

Wegfall der Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung bei den Anlegern: Es
handelt sich dabei um die individuellen Merkmale des stbegiinstigten Anlegers,
die Grund fiir seine StBefreiung waren.

Ubertragung der Investmentanteile auf einen anderen Anleger: Siche Anm. 5
zur Ubertragung. Im Fall einer solchen Ubertragung von Anteilen ist der Wegfall
der StBefreiung des Investmentfonds aufgrund einer solchen Ubertragung nur ge-
rechtfertigt, wenn die Anteile nicht an einen ebenso stbegiinstigten Anleger iiber-
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Anhang zu § 20 Anm. 10 | § 13 InvStG

tragen werden. Ubertrigt also ein gemeinniitziger, mildtitiger oder kirchlicher
Anleger seine Anteile an einen anderen gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchli-
chen Anleger, besteht uE kein Grund dafiir, dass die StBefreiung des Investment-
fonds oder der Anteilklasse entfillt. Abs. 2 ist uE insoweit teleologisch zu reduzie-
ren und ,andere Anleger” im Sinne dieser Vorschrift sind nur andere, nicht stbe-
glinstigte Anleger. Dafiir spricht auch, dass der stbegiinstigte Anleger nur fur
Steuern haftet, wenn er seine Anteile (entgegen § 10) auf einen Anleger {ibertragt,
der die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 oder 2 nicht erfiillt (§ 14 Abs. 2).

Zeitpunkt des Wegfalls der Steuerbefreiung des Investmentfonds bzw. der An-
teilklasse: Das Gesetz regelt nicht ausdriicklich, ab wann die StBefreiung des In-
vestmentfonds oder der Anteilklasse anteilig wegfillt. Abs. 2 lasst aber die Ausle-
gung zu, dass das unabhéngig vom Erhalt einer Mitteilung nach Abs. 1 der Fall ist,
sobald Anleger des Investmentfonds die Voraussetzungen ihrer StBefreiung nicht
mehr erfiillen oder die Investmentanteile auf einen anderen Anleger tibertragen
werden. Dafiir spricht auch, dass es eine Zwischenzeit geben kann, fiir die von den
Anlegern Befreiungsbetrage als zu Unrecht gewéhrt zuriickgezahlt werden miissen
(Abs. 3).

Umfang: Die StBefreiung entféllt nach dem Gesetzeswortlaut in dem Umfang, in
dem bei den Anlegern des Investmentfonds die Voraussetzungen fiir eine StBefrei-
ung wegfallen, dh. indem Anleger die Voraussetzungen ihrer StBefreiung nicht
mehr erfiillen und es damit unter den Anlegern des Fonds nicht stbegiinstigte An-
leger gibt, oder die Investmentanteile auf einen anderen (nicht stbegiinstigten) An-
leger tibertragen werden.

11-14 Einstweilen frei.

15 D. Erlauterungen zu Abs. 3: Riickzahlung zu Unrecht gewdhrter
Befreiungsbetrage durch den Anleger

Riickzahlungsverpflichtung: Folge des Wegfalls der StBefreiung des Investment-
fonds ist, dass der Anleger zu Unrecht gewidhrte Befreiungsbetrage (§ 12 Abs. 1)
an den Investmentfonds zuriickzahlen muss. Das Gesetz spricht ausdriicklich nur
von ,zuriickzahlen“. Da die FinVerw. aber uE zu Recht die mit dem Anleger ver-
einbarte Wiederanlage der Befreiungsbetrage gegen Ausgabe neuer Investmentan-
teile als Auszahlung iSd. § 12 Abs. 1 erachtet (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 12.3),
wird man in diesen Fillen eine Verpflichtung zur Riickgabe solchermafien gewéhr-
ter Anteile als umfasst ansehen kénnen.

Zu Unrecht gewihrte Befreiungsbetrige sind die Befreiungsbetrige iSv. § 12
Abs. 1, die dem Anleger gewahrt, dh. in erster Linie ausgezahlt (§ 12 Abs. 1) wurden,
nachdem wegen des Wegfalls der Voraussetzungen seiner StBefreiung bzw. der
Ubertragung seiner Anteile auf einen anderen (uE nur nicht stbegiinstigten) Anleger
die StBefreiung des Investmentfonds bzw. der Anteilklasse anteilig entfallen sind.
Riickzahlungsverpflichteter ist der Anleger, dessen StBefreiung weggefallen ist
bzw. der seine Anteile auf einen anderen (nicht stbegiinstigten) Anleger tibertra-
gen hat.

Unverziiglich, dh. ohne schuldhaftes Zégern (§ 121 Abs. 1 Satz 1 BGB) muss der
Anleger die Befreiungsbetridge zuriickzahlen. Fraglich ist, ab wann der Zeitraum
lduft, wihrend dessen der Anleger noch nicht schuldhaft gezogert hat. Stellt man
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hierfiir auf die Kenntnis vom Wegfall der Voraussetzungen fiir seine StBefreiung
bzw. seiner Anteilstibertragung (so wohl die Begr. des Gesetzentwurfs, BT Drucks.
18/8045, 82) oder den Erhalt eines Befreiungsbetrags ab, so wirkt das wenig abge-
stimmt auf die Monatsfrist fiir die Mitteilung nach Abs. 1. ,,Unverziiglich® ist uE
daher zu verstehen als unverziiglich nach Ubermittlung der Mitteilung nach
Abs. 1.

Einstweilen frei. 16-19

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Zahlung der Befreiungsbetrage durch
den Investmentfonds

Zahlungsverpflichtung des Investmentfonds: Befreiungsbetrige (§ 12 Abs. 1), die
ein Anleger zuriickzahlt oder die ihm nicht mehr ausgezahlt werden, weil wegen
des Wegfalls der Voraussetzungen seiner StBefreiung oder der Ubertragung seiner
Anteile an einen anderen (nicht stbegiinstigten) Anleger anteilig die StBefreiung
des Investmentfonds oder der Anteilklasse entfallen ist (,,Félle des Absatzes 2°),
muss der Investmentfonds an die Finanzbehorde zahlen (Abs. 4 Satz 1).

Zuriickgezahlte Befreiungsbetrige: Siehe Abs. 3.

Noch nicht ausgezahlte Befreiungsbetrige sind Befreiungsbetrige (§ 12 Abs. 1),
bei denen der Investmentfonds vor ihrer Auszahlung an den Anleger nach § 12
Abs. 1 zB durch die Mitteilung des Anlegers nach Abs. 1 erfahrt, dass der Anleger
durch den Wegfall der Voraussetzungen seiner StBefreiung oder die Ubertragung
seiner Anteile das (partielle) Entfallen der StBefreiung des Investmentfonds verur-
sacht hat.

Zahlung an die nach § 4 Abs. 1 oder Abs.2 Nr. 1 zustindige Finanzbehorde
(Abs. 4 Satz 1): Siche § 4 Anm. 5f.

Zahlung an den Entrichtungspflichtigen bei Fehlen einer zustindigen Finanz-
behorde (Abs. 4 Satz 2): Das Gesetz geht in § 4 davon aus, dass es Fille geben
kann, in denen keine Finanzbehorde nach § 4 Abs. 1 oder Abs. 2 Nr. 1 und deshalb
das BZSt. nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 zustdndig ist. Warum dann nicht an das BZSt,,
sondern an den Entrichtungspflichtigen gezahlt werden soll, ist unklar. Die Begr.
des Gesetzentwurfs sieht als Fall des Satzes 2 die Situation, dass die zustindige Fi-
nanzbehorde aus Sicht des Investmentfonds nicht zweifelsfrei und unverziiglich
bestimmbar ist und die Auffangregelung (Zahlung an den Entrichtungsverpflichte-
ten) dann sicherstellen soll, dass die Riickzahlung von StBetrdgen an den Fiskus
nicht aufgrund von Schwierigkeiten bei der Bestimmung der zustdndigen Finanz-
behorde verzogert wird. Das ist ein legitimes Anliegen, wird aber mit dem Tatbe-
standsmerkmal ,,fehlt eine ... zustindige Finanzbehorde® so nicht beschrieben.

Unverziiglich: Der Regelungszusammenhang spricht dafiir, dass der Investment-
fonds die Befreiungsbetrige unverziiglich, dh. ohne schuldhaftes Zégern (§ 121
Abs. 1 Satz 1 BGB) nach der Riickzahlung durch den Anleger bzw. der Erkenntnis
(aufgrund der Mitteilung nach Abs. 1), dass die Betrdge an den Anleger nicht
mehr auszuzahlen sind, an die Finanzbehorde zahlen muss, wenn eine solche nicht
iSv. Abs. 4 Satz 2 ,fehlt“. Bevor der Investmentfonds im Fall des Satzes 2 nicht
mehr unverziiglich an den Entrichtungspflichtigen zahlt, wird er aber zur Vermei-
dung einer Haftung seines gesetzlichen Vertreters (§ 14 Abs. 5 Nr. 2) priifen und
feststellen diirfen, dass eine Finanzbehorde ,,fehlt®.
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§ 14 Haftung bei unberechtigter Steuerbefreiung
oder -erstattung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBI. 1 2016, 731)

(1) 'Der Anleger nach § 8 Absatz 1 oder 2, der zum Zeitpunkt des Zuflusses der
Einnahmen bei dem Investmentfonds die Voraussetzungen fiir eine Steuerbe-
freiung nicht oder nicht mehr erfiillt, haftet fiir die Steuer, die einem Invest-
mentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht erstattet wurde oder bei dem In-
vestmentfonds oder der Anteilklasse zu Unrecht nicht erhoben wurde. 2Die
Haftung ist beschrinkt auf die Hohe des dem Anleger zugewendeten und nicht
an den Investmentfonds zuriickgezahlten Befreiungsbetrags.

(2) 'Der Anleger nach § 8 Absatz 1 oder 2, der einen Investmentanteil an einem
Investmentfonds oder an einer Anteilklasse nach § 10 auf einen Erwerber iiber-
trigt, der nicht die Voraussetzungen des § 8 Absatz 1 oder 2 erfiillt, haftet fiir
die Steuer, die dem Investmentfonds oder der Anteilklasse zu Unrecht erstattet
wurde oder bei dem Investmentfonds oder der Anteilklasse zu Unrecht nicht
erhoben wurde. 2Die Haftung ist beschrinkt auf die Hohe der erstatteten oder
nicht erhobenen Steuer, die auf den Erwerber entfillt und von dem Erwerber
nicht an den Investmentfonds zuriickgezahlt wurde.

(3) 'Der Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags haftet fiir die
Steuer, die einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht erstattet
wurde oder bei einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht
nicht erhoben wurde. 2Die Haftung ist beschrinkt auf die Hohe der Kapitaler-
tragsteuer, die aufgrund falscher, unterlassener oder verspiteter Mitteilungen
des Anbieters zu Unrecht erstattet oder nicht erhoben wurde. 3Die Haftung ist
ausgeschlossen, wenn der Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenver-
trags nachweist, dass er nicht vorsitzlich oder grob fahrlissig gehandelt hat.

(4) Die depotfiihrende Stelle haftet fiir die Steuer, die aufgrund eines falschen
Investmentanteil-Bestandsnachweises einem Investmentfonds zu Unrecht er-
stattet wurde oder bei einem Investmentfonds zu Unrecht nicht erhoben wurde.

(5) Der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds haftet fiir die Steuer, die ei-
nem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht erstattet wurde oder
bei einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht nicht erhoben
wurde, wenn der gesetzliche Vertreter

1. bei der Geltendmachung einer Steuerbefreiung wusste oder bei Anwendung
einer angemessenen Sorgfalt hitte erkennen konnen, dass die Voraussetzun-
gen fiir die Steuerbefreiung nicht vorlagen, oder

2. zu einem spiteren Zeitpunkt erkennt, dass die Voraussetzungen fiir eine
Steuerbefreiung nicht vor lagen, aber die zustindige Finanzbehorde darauf-
hin nicht unverziiglich unterrichtet.

(6) 'Soweit die Haftung reicht, sind der Investmentfonds und die Haftungs-
schuldner nach den Absitzen 1 bis 5 Gesamtschuldner. 2Die zustindige Finanz-
behorde kann die Steuerschuld oder Haftungsschuld nach pflichtgemifiem Er-
messen gegeniiber jedem Gesamtschuldner geltend machen. *Vorrangig in An-
spruch zu nehmen sind die Haftungsschuldner nach den Absitzen 1 bis 5.
4Sind Tatbestinde der Absitze 1 bis 5 nebeneinander erfiillt, so ist vorrangig
der Haftungsschuldner nach den Absitzen 1, 2 oder 3 in Anspruch zu nehmen,
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danach der Haftungsschuldner nach Absatz 4 und zuletzt der Haftungsschuld-
ner nach Absatz 5. Die Inanspruchnahme des Investmentfonds ist ausgeschlos-
sen, soweit der Investmentfonds nachweist, dass er dem Anleger oder dem An-
bieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags den zu Unrecht gewéhr-
ten Befreiungsbetrag zugewendet hat und dass eine Riickforderung gegeniiber
dem Anleger oder dem Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags
ausgeschlossen oder uneinbringlich ist.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 14

Grundinformation: § 14 regelt in Abs. 1 bis 5 verschiedene Haftungstatbestdnde,
mit denen in Féllen zu Unrecht in Anspruch genommener StBefreiungen der Kreis
derjenigen, von denen die Erfilllung des StAnspruchs iiber den Investmentfonds
als StSchuldner hinaus auf diejenigen erweitert wird, die einen Haftungstatbestand
verwirklichen. Dabei gelten unterschiedliche Anforderungen an Kausalitdten und
Verschulden. Der StSchuldner und ein oder méglicherweise mehrere Haftungs-
schuldner sind Gesamtschuldner (Abs. 6). Grundsitzlich kann die Finanzbehorde
die Steuer gegeniiber jedem Gesamtschuldner nach pflichtgemaflem Ermessen gel-
tend machen; Abs. 6 regelt die vorrangige Inanspruchnahme bestimmter Schuld-
ner in bestimmten Fillen in den Sétzen 3 bis 5.

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 14 gilt fur die Inanspruchnahme von Haftungs-
schuldnern neben - und in den Fillen des Abs. 6 Satz 5 sogar vor — dem Invest-
mentfonds als StSchuldner. Dabei gilt auch fiir die Haftungstatbestinde des § 14,
dass Haftung ein Einstehenmiissen fiir eine fremde StSchuld, dh. im Fall des § 14
die des Investmentfonds, ist (vgl. BFH v. 2.5.1984 — VIII R 239/82, BStBI. II 1984,
695) und dass der Haftungsanspruch entsteht, ohne dass es dazu eines Haftungs-
bescheides bedarf (BFH v. 15.10.1996 — VII R 46/96, BStBL. II 1997, 171), sobald
der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Haftung kniipft (§$ 37
Abs. 1, 38 AO, s. dazu Loose in Tipke/Kruse, Vor § 69 AO Rz. 2 [2/2018]).
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» Personlicher Geltungsbereich: § 14 regelt die mogliche Haftung verschiedener
Beteiligter fiir Steuern, die aufgrund zu Unrecht in Anspruch genommener
StBefreiungen erstattet oder nicht erhoben wurden. Er gilt damit fiir Anleger
(Abs. 1 und 2), Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags (Abs. 3),
eine depotfithrende Stelle (Abs. 4) und gesetzliche Vertreter von Investment-
fonds (Abs. 5). § 14 gilt, soweit die Gesamtschuld geregelt wird (Abs. 6), auch
firr Investmentfonds als primére StSchuldner.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 14 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zu §§ 8 bis 14: § 14 ist Teil des Regelungszusammenhangs der §$ 8
bis 14, welcher die partielle (§ 8) bzw. umfassende (§ 10) StBefreiung eines In-
vestmentfonds aufgrund des nachzuweisenden (§ 9) stbegiinstigten Status sei-
ner Anleger, die Inanspruchnahme (§ 11) und Ausreichung (§ 12) der dadurch
erzielten StErmifligung an die Anleger und die Folgen des Wegfalls der Be-
glinstigungsvoraussetzungen (§ 13) sowie die Haftung fiir die unberechtigte In-
anspruchnahme der StErméfligung (§ 14) umfasst.

» Verhdltnis zu anderen Haftungstatbestinden: Die Haftungstatbestdnde des § 14
sind nicht abschlieflend und verdringen fiir die Betroffenen damit nicht eine
mogliche Inanspruchnahme auch aus anderen Griinden, wie etwa im Fall der
generellen Haftung gesetzlicher Vertreter nach § 69 AO oder des an einer Steu-
erhinterziehung etwa durch Beihilfe Beteiligten nach § 71 AO (s. auch Brandl
in Bliimich, § 14 InvStG 2018 Rz. 3 [8/2019]).

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Haftung des Anlegers bei
Nichterfiillen der Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung

Haftung des Anlegers bei Nichterfiillen von Steuerbefreiungsvoraussetzungen
(Abs. 1 Satz 1): Nach Abs. 1 Satz 1 haftet ein Anleger nach § 8 Abs. 1 oder 2 ver-
schuldensunabhingig, wenn einem Investmentfonds bzw. einer Anteilklasse mit
Riicksicht auf eine StBefreiung des Anlegers Steuern erstattet werden bzw. ihnen
gegeniiber Steuern aus diesem Grund nicht erhoben werden, der Anleger aber zu
diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen der StBefreiung nicht mehr erfiillt.

Anleger nach § 8 Abs. 1 oder 2: Siehe § 8 Anm. 5, 15.

Dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse muss die Steuer erstattet oder ihm
bzw. ihr gegeniiber muss die Steuer nicht erhoben worden sein.

Erstattung bzw. Nichterhebung von Steuern zu Unrecht: Gemeint ist, dass Steu-
ern mit Ricksicht auf eine StBefreiung des Anlegers erstattet bzw. nicht erhoben
werden, der Anleger aber zu diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen der StBefrei-
ung nicht mehr erfillt.

Relevanter Zeitpunkt ist der des Zuflusses der Einnahmen beim Investmentfonds.
Weder Kausalitit noch Verschulden: Die Haftung nach Abs. 1 dient dazu, vom
Anleger die Herausgabe eines ungerechtfertigten StVorteils verlangen zu kénnen
(BTDrucks. 18/8045, 82). Auf eine Kausalitit eines Anlegerfehlverhaltens oder ein
Verschulden des Anlegers, also etwa darauf, ob der Anleger den Investmentfonds
moglicherweise pflichtwidrig (in den Féllen des § 10, s. § 13 Abs. 1 Satz 1) dariiber
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in Unkenntnis gelassen hat, dass er und damit auch der Investmentfonds die Vo-
raussetzungen fiir eine StBefreiung nicht oder nicht mehr erfillt, kommt es nicht
an.

Beschrinkung der Haftung auf Befreiungsbetrag (Abs. 1 Satz 2): Die Haftung
des Anlegers ist begrenzt auf den Befreiungsbetrag (§ 12 Abs. 1), der ihm zuge-
wandt und von ihm nicht (wie in § 13 Abs. 3 vorgesehen) an den Investmentfonds
zuriickgezahlt wurde.

6-9 Einstweilen frei.

10 C. Erlauterungen zu Abs. 2: Haftung des Anlegers bei
Anteilsiibertragung an nicht qualifizierten Erwerber

Haftung des Anlegers bei Ubertragung von Anteilen an nicht steuerbegiinstig-
ten Anleger (Abs. 2 Satz 1): Ein Anleger eines nach § 10 stbefreiten Investment-
fonds bzw. einer nach § 10 stbefreiten Anteilklasse haftet nach Abs. 2 fiir einem In-
vestmentfonds zu Unrecht erstattete bzw. diesem gegentiber zu Unrecht nicht er-
hobene Steuern, wenn er einen Investmentanteil an dem Investmentfonds oder
der Anteilklasse auf einen Erwerber tibertrdgt, der nicht die Voraussetzungen des
§ 8 Abs. 1 oder 2 erfillt.

Anleger nach § 8 Abs. 1 oder 2: Siehe § 8 Anm. 5, 15. Es muss sich um Anleger ei-
nes nach § 10 vollstindig stbefreiten und es kann sich also nicht auch um Anleger
eines nach § 8 nur partiell stbefreiten Investmentfonds handeln.

Investmentanteil am Investmentfonds oder an einer Anteilklasse nach § 10:
Ubertragen werden muss ein Investmentanteil am Investmentfonds oder an einer
Anteilklasse nach § 10, also ein Anteil an einem Investmentfonds bzw. einer An-
teilklasse, der bzw. die aufgrund der ausschliefllichen Beteiligung stbegiinstigter
Anleger insgesamt nach § 10 stbefreit ist (s. § 10 Anm. 5).

Erwerber muss (nach dem Wortlaut des Gesetzes, s. aber auch § 13 Anm. 5) ein
Anleger sein, der anders als der die Anteile tibertragende Anleger nicht die Vo-
raussetzungen des § 8 Abs. 1 oder 2 erfiillt.

Zu Unrecht erstattete bzw. nicht erhobene Steuer:

P Erstattet bzw. nicht erhoben wurde eine Steuer, wenn der Investmentfonds da-
mit nicht belastet wurde, weil sie ihm entweder vom Entrichtungspflichtigen
(§ 7 Abs. 5 Satz 2) oder vom BSFA des Entrichtungspflichtigen (§ 11 Abs. 1) er-
stattet wurde oder der Entrichtungsverpflichtete von vornherein von ihrem Ab-
zug Abstand genommen hat (arg. aus § 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2).

» Zu Unrecht wurden Steuern erstattet bzw. nicht erhoben, wenn sie erhoben und
nicht erstattet worden waren, wenn die Anteile, auf die die Steuer entfallt, nicht
von einem (vermeintlich) stbegiinstigten Anleger gehalten worden wéren.

Dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse muss die Steuer erstattet oder ihm

bzw. ihr gegeniiber muss die Steuer nicht erhoben worden sein.

Kausalitit/Verschulden: Die Haftung des Anlegers, der anders als im Fall des

Abs. 1 den StVorteil nicht erhalten hat, setzt nach Abs. 2 voraus, dass Anteile unter

Verstofl gegen § 10 Abs. 3 auf einen anderen Anleger iibertragen wurden. Mithin

sanktioniert die Haftung nach Abs. 2 eine Pflichtverletzung des Anlegers, ohne

dass es allerdings auf ein Verschulden des Anlegers ankommt.
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Beschrinkung der Haftung (Abs.2 Satz 2): Die Haftung des Anlegers nach
Abs. 2 ist beschrinkt auf die Hohe der erstatteten oder nicht erhobenen Steuer, die
auf den Erwerber entfillt und vom Erwerber nicht an den Investmentfonds zu-
riickgezahlt wurde (Satz 2). Auf den Erwerber entfillt eine Steuer, wenn sie fiir
vom Fonds erzielte Einnahmen oder Einkiinfte geschuldet wird, die auf den Erwer-
ber entfallen. Daraus, dass es eine Steuer sein muss, die der Erwerber nicht zuriick-
gezahlt hat, ergibt sich, dass die Steuer zudem an den Erwerber (aufgrund seiner
vermeintlichen StBegiinstigung) ausgezahlt worden sein muss (§ 12 Abs. 1).

Nicht ausdriicklich geregelte Riickzahlungsverpflichtung des Erwerbers: Flan-
kiert werden miisste die Haftung des seine Anteile verduflernden stbegiinstigten
Anlegers durch eine (primidre) Riickzahlungsverpflichtung des nicht stbegiinstig-
ten Erwerbers, dem eine Steuer zu Unrecht ausgezahlt wurde. Ausdriicklich ist
diese Verpflichtung des Erwerbers nicht geregelt. Sie ergibt sich jedoch daraus,
dass § 12 den Investmentfonds nur zur Auszahlung des Befreiungsbetrags an stbe-
glinstigte Anleger verpflichtet, der Erwerber, der nicht stbegiinstigt ist, darauf also
keinen Anspruch hat und den Befreiungsbetrag mithin rechtsgrundlos erhilt, ihn
folglich grds. zuriickzahlen muss (§$ 812 ff. BGB).

Nicht ausdriicklich im InvStG geregelte Riickgriffsmoglichkeit des iibertragen-
den Anlegers gegeniiber Erwerber: Haftet der Anleger, der Anteile an einen nicht
qualifizierenden Erwerber iibertragen hat (verschuldensunabhingig, s.0.), fiir eine
beim Anteilserwerber zu Unrecht verbleibende Steuer, so kommt ein zivilrechtl. (ggf.
vertraglicher oder bereicherungsrechtl.) Herausgabeanspruch des iibertragenden
Anlegers gegen den erwerbenden Anleger auf Herausgabe der Steuern in Betracht.

Einstweilen frei. 11-14

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Haftung eines Anbieters eines 15
Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags

Haftung des Anbieters eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags (Abs. 3
Satz 1): Der Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags haftet fiir die
Steuer, die einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht erstattet
wurde oder bei einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Unrecht nicht
erhoben wurde.

Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags konnen die in §1
Abs. 2 AltZertG genannten Institute sein.

Steuer: Aus Abs. 3 Satz 2 ergibt sich, dass es sich hierbei nur um KapErtrSt, nicht
aber KSt auf Einkiinfte, die nicht dem KapErtrStAbzug unterliegen, handelt.

Unberechtigte Erstattung bzw. Nichterhebung von Steuern: Damit, dass die
Steuern zu Unrecht erstattet bzw. nicht erhoben worden sein miissen, ist gemeint,
dass sie erhoben und nicht erstattet worden wiéren, wenn die Anteile am Invest-
mentfonds nicht (vermeintlich) im Rahmen eines Altersvorsorge- oder Basisren-
tenvertrags gehalten worden wiren (§ 8 Abs. 1 Nr. 2).

Dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse muss die Steuer erstattet oder ihm
bzw. ihr gegeniiber muss die Steuer nicht erhoben worden sein.

Beschrinkung der Haftung (Abs. 3 Satz 2): Die Haftung ist beschrinkt auf die
Hohe der KapErtrSt, die aufgrund falscher, unterlassener oder verspiteter Mittei-
lungen des Anbieters zu Unrecht erstattet oder nicht erhoben wurde.
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Mitteilung: Siehe § 9 Abs. 3 und dazu § 9 Anm. 15.

Falsch, unterlassen oder verspétet muss die Mitteilung sein. Da der Anbieter ei-
nes Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags dem Investmentfonds innerhalb ei-
nes Monats nach dessen Geschiftsjahresende mitteilen muss, zu welchen Zeit-
punkten und in welchem Umfang Anteile erworben oder verduflert wurden (§ 9
Abs. 3), ist neben dem Fall, dass gar keine Mitteilung gemacht wird, insbes. rele-
vant, dass sie zu spit, dh. nach Ablauf der Monatsfrist iibermittelt wird oder in-
haltlich falsch ist, also die Erwerbs- oder Verduflerungszeitpunkte und/oder den
Umfang der erworbenen oder verduflerten Anteil falsch angibt.

Kausalitdt: Aufgrund der falschen, unterlassenen oder verspiteten Mitteilung muss
dem Investmentfonds gegeniiber Steuer erstattet oder nicht erhoben worden sein.

Verschulden und Ausschluss der Haftung bei Nachweis nicht vorsitzlichen
oder nicht grob fahrlissigen Handelns: Die Haftung ist ausgeschlossen, wenn der
Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags nachweist, dass er nicht
vorsatzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat. Sie setzt damit ein Verschulden des
Anbieters des Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags voraus. Das Gesetz kehrt
mit der Formulierung des Haftungsausschlusses allerdings die Nachweisverpflich-
tung um: Nicht die FinVerw. muss dem Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basis-
rentenvertrags nachweisen, dass er die Mitteilung vorsitzlich oder grob fahrléssig
falsch, verspitet oder gar nicht abgegeben hat, sondern der Anbieter des Altersvor-
sorge- oder Basisrentenvertrags muss nachweisen, dass er dabei nicht vorsitzlich
oder grob fahrldssig gehandelt hat.

16-19 Einstweilen frei.

20 E. Erlauterungen zu Abs. 4: Haftung der depotfiihrenden Stelle

Die depotfiihrende Stelle haftet fiir die Steuer, die aufgrund eines falschen In-
vestmentanteil-Bestandsnachweises einem Investmentfonds zu Unrecht erstattet
wurde oder bei einem Investmentfonds zu Unrecht nicht erhoben wurde.

Depotfiihrende Stelle: Siehe § 9 Anm. 5.

Investmentanteil-Bestandsnachweises: Siehe §9 Abs.1 Nr.3 und dazu §9
Anm. 5.

Falsch ist ein Investmentanteil-Bestandsnachweis, wenn er den Umfang der
durchgehend wihrend des Kj. vom Anleger gehaltenen Investmentanteile sowie
den Zeitpunkt und Umfang des Erwerbs oder der Verduflerung von Investmentan-
teilen wihrend des Kj. nicht zutr. wiedergibt.

Steuern, fiir die die depotfiihrende Stelle haften kann, sind solche, fiir deren
Nichterhebung bzw. Erstattung die Vorlage des Investmentanteil-Bestandsnach-
weises relevant ist. Dies ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 nur fiir aufgrund der StBefreiung
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 nicht erhobene oder erstattete Steuern der Fall.

Dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse muss die Steuer erstattet oder ihm
bzw. ihr gegentiber muss die Steuer nicht erhoben worden sein.

Unberechtigte Erstattung bzw. Nichterhebung von Steuern: Damit, dass die
Steuern zu Unrecht erstattet bzw. nicht erhoben worden sein miissen, ist gemeint,
dass sie erhoben und nicht erstattet worden wiren, wenn der Investmentanteil-Be-
standsnachweis nicht falsch gewesen wire.
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Kausalitdt/Verschulden: Aufgrund des falschen Investmentanteil-Bestandsnach-
weises muss dem Investmentfonds gegeniiber Steuer erstattet oder nicht erhoben
worden sein. Ein Verschulden der depotfithrenden Stelle wird nicht vorausgesetzt.

Einstweilen frei. 21-24

F. Erlauterungen zu Abs. 5: Haftung des gesetzlichen Vertreters 25
des Investmentfonds

Der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds haftet nach Abs.5 unter be-
stimmten Umstidnden fiir einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu Un-
recht erstattete oder fiir eine bei einem Investmentfonds oder einer Anteilklasse zu
Unrecht nicht erhobene Steuer.

Gesetzlicher Vertreter des Investmentfonds: Siehe § 3 Abs. 2 bis 4.

Dem Investmentfonds bzw. der Anteilklasse muss die Steuer erstattet oder ihm
bzw. ihr gegeniiber muss die Steuer nicht erhoben worden sein.

Nichtvorliegen der Voraussetzungen einer Steuerbefreiung und deshalb unbe-
rechtigte Erstattung bzw. Nichterhebung von Steuern: Gemeinsames, nicht in al-
len Details explizit ausgeschriebenes Merkmal der Konstellationen, in denen der
gesetzliche Vertreter eines Investmentfonds fiir eine Steuer haftet, ist, dass die Vo-
raussetzungen einer (geltend zu machenden) StBefreiung nicht vorlagen, sie aber
dennoch beriicksichtigt und deshalb Steuern zu Unrecht an den Investmentfonds
bzw. eine Anteilklasse erstattet bzw. diesem oder dieser gegeniiber nicht erhoben
wurden. Daraus, dass es nach Abs. 5 Nr. 1 auf Umstdnde bei der Geltendmachung
der StBefreiung durch den gesetzlichen Vertreter des Investmentfonds ankommt,
folgt, dass es eine geltend zu machende StBefreiung des Investmentfonds sein
muss. In Betracht kommen uE nach dem engen Wortlaut, der voraussetzt, dass
eine StBefreiung geltend gemacht wird, nur die zu beantragenden StBefreiungen
nach § 8 Abs. 1 und 2, bei denen die Begr. des Gesetzentwurfs von einem ,formlo-
sen Geltend machen® spricht (BTDrucks. 18/8045, 77; s. auch § 8 Anm. 5). Die
StBefreiung nach § 10 wird hingegen nicht geltend gemacht; sie ergibt sich daraus,
dass sich am Investmentfonds nur stbegiinstigte Anleger beteiligen diirfen, und gilt
dann auch ohne, dass sie beantragt bzw. geltend gemacht wird (s. § 10 Anm. 5).
Der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds haftet in zwei Féllen fiir die Steuer:

Wissen oder vorwerfbares Nichtwissen bei Geltendmachung der Steuerbefrei-
ung: Der Vertreter haftet, wenn er bei Geltendmachung der StBefreiung wusste
oder bei Anwendung einer angemessenen Sorgfalt hitte erkennen konnen, dass
die Voraussetzungen fiir die StBefreiung nicht vorlagen (Abs. 5 Nr. 1).

» Wissen: In der schwerwiegenderen Form von Fehlverhalten muss der gesetzli-
che Vertreter des Investmentfonds wissen, dass Anleger nicht stbegiinstigt sind,
wihrend er gegentiber einer Finanzbehdrde oder einer zum Abzug von Ka-
pErtrSt verpflichteten Person (s. § 8 Anm. 6) geltend macht, die Anleger seien
stbegiinstigt und der Investmentfonds damit (partiell) stbefreit (Abs.5 Nr. 1
Alt. 1). In einem solchen, praktisch kaum vorstellbaren Fall kommt parallel
eine Haftung nach § 71 AO in Betracht (s. auch Anm. 1).

» Verwertbares Nichtwissen: Der Vertreter haftet nach Abs.5 Nr. 1 Alt. 2 aber
auch, wenn er bei Anwendung einer angemessenen Sorgfalt hitte erkennen
konnen, dass die Voraussetzungen einer StBefreiung nicht vorlagen. Auch hier
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muss also der Vertreter des Investmentfonds die unberechtigte Gewéihrung der
StBefreiung, deren Voraussetzungen nicht erfiillt sind, vorwerfbar herbeige-
fithrt haben. Allerdings verwendet das Gesetz mit der geforderten ,angemesse-
nen Sorgfalt” einen auf den ersten Blick wenig konkreten Mafistab. Dieser ist
wohl strenger als das generell fiir die Inanspruchnahme gesetzlicher Vertreter
nach § 69 AO geforderte Verschulden des Vertreters, das in Vorsatz oder gro-
ber Fahrldssigkeit bestehen muss (Loose in Tipke/Kruse, Vor § 69 AO Rz. 23 ff.
[7/2017]). Praktisch greifbarer wird der in § 14 nur fiir den engen Ausschnitt
des Handelns eines Vertreters eines Investmentfonds im Zusammenhang mit
der Geltendmachung der StBefreiung nach § 8 geregelte Verschuldensmaf3stab
nur, wenn man berticksichtigt, dass Anleger einem Investmentfonds zum Nach-
weis ihrer StBeglinstigung grofitenteils amtliche Nachweise vorlegen miissen
(s. §8 Anm. 5). Auf diese muss der Vertreter des Investmentfonds vertrauen
diirfen. Lasst er sie sich vorlegen, bleibt fiir die Annahme eines Verstof3es gegen
die vom Gesetz inzident fiir angemessen gehaltene Sorgfalt kein Raum.

» Unterlassen unverziiglicher Unterrichtung nach spiterem Erkennen (nicht erken-
nen kénnen): Der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds haftet auch, wenn
er zu einem spiteren Zeitpunkt, dh. nach Geltendmachung der StBefreiung er-
kennt, dass die Voraussetzungen fiir eine StBefreiung nicht vorlagen, die zu-
stindige Finanzbehorde aber darauthin nicht unverziiglich, d.h. ohne schuld-
haftes Zogern (§ 121 Abs. 1 Satz 1 BGB) dariiber unterrichtet, dass die Voraus-
setzungen der StBefreiung nicht erfiillt waren. Damit sanktioniert das Gesetz
ein Unterlassen, ohne — anders als z.B. § 13 Abs. 1 Satz 1 fiir den Anleger im
Fall der StBefreiung nach § 10 - ausdriicklich eine Pflicht zum Handeln gere-
gelt zu haben. Als Au8erung, die Einfluss auf die Fest- oder Durchsetzung einer
Steuer hat (Seer in Tipke/Kruse, § 153 AO Rz. 10 [10/2016]), diirfte das Gel-
tendmachen einer StBefreiung aber Erkldrung iSv. § 153 AO sein und sich folg-
lich daraus die Berichtigungspflicht ergeben.

26-29 Einstweilen frei.

30 G. Erlauterungen zu Abs. 6: Gesamtschuldner; Reihenfolge der
Inanspruchnahme

Gesamtschuldner, Inanspruchnahme nach pflichtgemidflem Ermessen (Abs. 6
Sdtze 1 und 2): Haften neben dem Investmentfonds (als StSchuldner) Haftungs-
schuldner nach Abs. 1 bis 5, also Anleger, Anbieter eines Altersvorsorge- oder Ba-
sisrentenvertrags, die depotfithrende Stelle oder der gesetzliche Vertreter des
Fonds fiir Steuern, so sind der Investmentfonds und der bzw. die Haftungsschuld-
ner — soweit die Haftung reicht - Gesamtschuldner (§ 44 Abs. 1 Satz 1 AO), dh.,
die Finanzbehorde kann grds. nach pflichtgemaflem Ermessen (Abs. 6 Satz 2), von
jedem den ganzen StBetrag verlangen und den Innenausgleich den Gesamtschuld-
nern tiiberlassen (s. dazu im Detail auch Schdfer/Enders/Lebioda in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 14 Rz. 114ff.).

Vorrangige Inanspruchnahme der Haftungsschuldner nach Abs. 1 bis 5 (Abs. 6
Satz 3): Satz 3 ordnet an, dass, wenn neben dem Investmentfonds Haftungsschuld-
ner haften, vorrangig die Haftungsschuldner nach Abs. 1 bis 5 in Anspruch zu
nehmen sind (zur Reihenfolge der Inanspruchnahme von StSchuldner und Hat-
tungsschuldner s. generell Loose in Tipke/Kruse, § 191 AO Rz. 36ff. [8/2018]).
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Reihenfolge der Inanspruchnahme der Haftungsschuldner nach Abs. 1 bis 5
(Abs. 6 Satz 4): Haften mehrere Haftungsschuldner nach verschiedenen Absitzen
des § 14 nebeneinander, so sind nach Satz 4 zunéchst — grds. gleichrangig - die
Haftungsschuldner nach Abs. 1, 2 (Anleger) oder 3 (Anbieter eines Altersvorsorge-
oder Basisrentenvertrags), danach der Haftungsschuldner nach Abs. 4 (depotfiih-
rende Stelle) und zuletzt der Haftungsschuldner nach Abs. 5 (gesetzlicher Vertre-
ter des Investmentfonds) in Anspruch zu nehmen.

Ausschluss der Inanspruchnahme des Investmentfonds (Abs. 6 Satz 5): Satz 5
regelt einen Fall, in dem nicht nur die grundsitzliche Subsidiaritit der Haftung ge-
gentiber dem StSchuldner (s. dazu generell Loose in Tipke/Kruse, Vor § 69 AO
Rz. 20 [2/2018]) aufgehoben ist, die hier ohnehin schon durch Satz 3 durchbro-
chen ist. Nach Satz 5 ist die Inanspruchnahme des Investmentfonds (als StSchuld-
ner) im Hinblick auf einen Befreiungsbetrag (§ 12 Abs. 1) sogar ausgeschlossen,
soweit der Investmentfonds zweierlei nachweist:

» Zuwendung des Befreiungsbetrags: Der Investmentfonds muss nachweisen, dass
er dem Anleger oder dem Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenver-
trags den zu Unrecht gewdhrten Befreiungsbetrag (§ 12 Abs. 1) zugewendet
hat. Zu Einzelheiten des Befreiungsbetrages s. § 12 Anm. 5.

» Ausschluss oder Uneinbringlichkeit der Riickforderung: Der Investmentfonds
muss auch nachweisen, dass eine Riickforderung gegeniiber dem Anleger oder
dem Anbieter eines Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrags ausgeschlossen
(laut Begr. des Gesetzentwurfs zB bei Verjahrung, BTDrucks. 18/8045, 83) oder
uneinbringlich ist (laut Begr. des Gesetzentwurfs zB bei Insolvenz des Anlegers,
BTDrucks. 18/8045, 83).
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§ 15 Gewerbesteuer

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert durch
WElektroMobFoérdG (,,JStG 2019¢) v. 12.12.2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBL. I 2020, 17)

(1) Investmentfonds gelten als sonstige juristische Personen des privaten
Rechts nach § 2 Absatz 3 des Gewerbesteuergesetzes.

(2) 'Ein Investmentfonds ist von der Gewerbesteuer befreit, wenn

1. sein objektiver Geschiftszweck auf die Anlage und Verwaltung seiner Mittel
fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anleger beschrinkt ist und

2. er seine Vermdgensgegenstinde nicht in wesentlichem Umfang aktiv unter-
nehmerisch bewirtschaftet.

2Satz 1 Nummer 2 ist nicht auf Beteiligungen an Immobilien-Gesellschaften
nach § 1 Absatz 19 Nummer 22 des Kapitalanlagegesetzbuchs anzuwenden.

(3) Die Voraussetzungen des Absatzes 2 gelten als erfiillt, wenn die Einnahmen
aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung in einem Geschiftsjahr
weniger als 5 Prozent der gesamten Einnahmen des Investmentfonds betragen.

(4) 'Die aktive unternehmerische Titigkeit eines gewerbesteuerpflichtigen In-
vestmentfonds bildet einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. 2Der Gewinn des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ist als Uberschuss der Betriebseinnahmen
iiber die Betriebsausgaben zu ermitteln. Der so ermittelte Gewinn ist der Gewinn
nach § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes zur Ermittlung des Gewerbeertrags.

Autor und Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu D. Erlduterungen zu Abs. 3: Baga-
SI5 oo 1 tellgrenze ............... 15
B. Erlduterungen zu Abs. 1: Ge- E. Erlduterungen zu Abs. 4: Ge-
werbesteuerpflicht .. ....... 5 werbesteuerpflichtiger Invest-
C. Erliuterungen zu Abs. 2: Ge- mentfonds .............. 20
werbesteuerbefreiung . . . .. .. 10

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 15

Grundinformation: § 15 regelt die grundsitzliche GewStBefreiung von Invest-
mentfonds. Diese gelten als juristische Personen des privaten Rechts nach § 2
Abs. 3 GewStG (Abs. 1). Sie sind grds. von der GewSt befreit, konnen aber, wenn
sie Vermogen in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaften,
personlich gewstpfl. werden (Abs. 2) und eine Bagatellgrenze tiberschritten wird
(Abs. 3), wobei sich die GewStPflicht dann sachlich auf das Erg. des durch ihre ge-
werblichen Titigkeit (dh. richtigerweise: ihre nicht unwesentliche aktive unterneh-
merische Bewirtschaftung von Vermdégen) gebildeten wirtschaftlichen Geschifts-
betriebs beschriankt (Abs. 4). Die Anforderungen an die GewStBefreiung entspre-
chen im Wesentlichen denen des § 1 Abs. 1b Satz 2 Nr. 3 InvStG aF.
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Rechtsentwicklung:

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL T 2019, 2451; BStBL. I
2020, 17): In Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 wurden die Worte ,,Anteils- oder Aktieninha-
ber durch den Begriff ,, Anleger” ersetzt, um den Sprachgebrauch im InvStG zu
vereinheitlichen (BTDrucks. 19/13436, 175). In Abs. 4 wurde der Begriff ,ge-
werbliche® durch die Worte ,,aktive unternehmerische® ersetzt, um klarzustellen,
dass die allgemeinen Abgrenzungskriterien zwischen Vermogensverwaltung und
Gewerblichkeit angesichts der Besonderheiten der Fondsanlage nicht uneinge-
schrankt maf3geblich sind (s. dazu Anm. 20 und § 6 Anm. 30 zu §$6 Abs. 5
Satz 2). Die Anderungen sind seit dem 1.1.2020 anzuwenden (§ 57 Nr. 2).

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 15 regelt die GewStPflicht eines Investmentfonds
sowie die Voraussetzungen der Befreiung davon.

» Personlicher Geltungsbereich: § 15 gilt fiir Investmentfonds und tiber § 29 Abs. 4
auch fiir Spezial-Investmentfonds.

B Zeitlicher Geltungsbereich: § 15 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 26: Gemafl § 26 kann ein Investmentfonds nur Spezial-Invest-
mentfonds sein, wenn er die Anlagebestimmungen des § 26 und die Vorausset-
zungen einer GewStBefreiung nach § 15 Abs. 2 und 3 erfiillt. Dennoch regelt
nicht § 15 oder § 26 die GewStBefreiung eines Spezial-Investmentfonds, son-
dern § 29 Abs. 4.

P Verhiltnis zu § 29 Abs. 4: § 15 regelt die GewStBefreiung von Investmentfonds,
§ 29 Abs. 4 die von Spezial-Investmentfonds, obgleich die Erfiillung der Vo-
raussetzungen des § 15 Abs. 2 und 3 zu den den Spezial-Investmentfonds aus-
machenden Merkmalen gehort.

2-4 Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Gewerbesteuerpflicht

Gewerbesteuerpflicht kraft Fiktion: Nach Abs. 1 gilt ein Investmentfonds als
sonstige juristische Person des privaten Rechts nach § 2 Abs. 3 GewStG, und damit
gilt seine Tiétigkeit nach § 2 Abs. 3 GewStG als Gewerbebetrieb, soweit er einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unterhélt. Abs. 1 begriindet damit in einem ers-
ten Schritt (s. aber Abs. 2) zusammen mit § 2 Abs. 3 GewStG die GewStPflicht
kraft Fiktion (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.1; vgl. auch Kef§ in Lenski/Stein-
berg, § 2 GewStG Rz. 4050 ff. [6/2020]).

Umfang der Gewerbesteuerpflicht: Ist ein Investmentfonds gewstpfl., erstreckt
sich die GewStPflicht (nur) auf den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, welcher
beim Fonds durch seine gewerbliche Tétigkeit gebildet wird (Abs.4 Satz 1,
s. Anm. 20) und dessen Gewinn nach Abs. 4 Satz 3 der Gewinn nach § 7 Satz 1
GewStG ist. Anhand dieses Gewinns wird der Gewerbeertrag des Investmentfonds
nach § 7 Satz 1 GewStG unter weiterer Beriicksichtigung der §§ 8 bis 11 GewStG
ermittelt (zu Besonderheiten bei der Ermittlung des Gewinns s. Abs. 4 und dazu
Anm. 20). Dabei werden z.B. ausland. gewerbliche Einkiinfte des Investmentfonds
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach Mafigabe des § 9 Nr. 3 GewSt gekiirzt,
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so dass Einkiinfte aus einer ausldnd. BS nicht der GewStPflicht unterliegen (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 15.43). Zur Vermeidung von Standortnachteilen fiir in-
land. Fonds soll die GewStPflicht eines Investmentfonds auf seine inldnd. Ein-
kiinfte beschrankt sein (BTDrucks. 18/8045, 84, s. auch Helios/ Mann, DB Sonder-
ausgabe Nr. 1/2016, 1 [13]), so dass Einkiinfte, mit denen ein Fonds nicht der par-
tiellen KSt unterliegt, auch nicht der GewSt unterliegen (Stadler/Bindl, DStR 2016,
1953 [1956]).

Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Gewerbesteuerbefreiung

Regelmiflige Gewerbesteuerbefreiung (Abs. 2 Satz 1): Regelméafiig ist ein Invest-
mentfonds von der GewSt befreit, wenn er die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1
erfiillt oder diese beiden (s. Abs. 3 Anm. 15) nach Abs. 3 als erfiillt gelten. Die An-
forderungen an die GewStBefreiung entsprechen im Wesentlichen denen des § 1
Abs. 1b Satz 2 Nr. 3 InvStG aF. Hintergrund der GewStBefreiung und ihrer beiden
Voraussetzungen (Satz 1 Nr. 1 und 2) ist, dass wie schon bisher nach Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 3.3.2015 - IV C 1 - S 1980 - 1/13/10007:003, BStBI. I 2015,
227, unter 1.) auch nach Auffassung des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks. 18/8045, 84
und BTDrucks. 19/13436, 173 im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens zum WElek-
troMobFordG/,,JStG 2019 v. 12.12.2019, BGBL 12019, 2451; BStBI. I 2020, 17) die
allgemeinen Grundsitze zur Abgrenzung einer gewerblichen von einer vermogens-
verwaltenden Tatigkeit (s. § 15 EStG Anm. 1100ff.) bei Investmentfonds nur in
eingeschrianktem Mafle geeignet sind, weil es bei der Investmentanlage als kollekti-
ver Anlageform naturgemifl zu sehr umfangreichen Vermodgensanlagen kommt,
die dadurch einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfor-
dern. Auflerdem werde die Investmentanlage durch professionelle Verwalter mit
entsprechenden beruflichen Erfahrungen durchgefiihrt. Insbesondere diese beiden
Merkmale seien daher fiir eine Abgrenzung ungeeignet (s. auch § 6 Anm. 30).

Beschrinkung des objektiven Geschiftszwecks auf Anlage und Verwaltung der
Mittel des Fonds fiir gemeinschaftliche Rechnung der Anteils- oder Aktienin-
haber:

» Beschrinkung des objektiven Geschiftszwecks: Da der Zweck eines Geschifts be-
grifflich notwendig abhingig ist von einem subjektiven Willen, der darauf ge-
richtet sein muss, etwas mit dem Geschift zu erreichen, meint das Gesetz mit
dem Begriff ,,objektiver Geschiftszweck® wohl eher den Gegenstand eines In-
vestmentfonds (entsprechend etwa dem Gegenstand zB einer AG, vgl. §23
Abs. 3 Nr. 2 AktG). Dieser Gegenstand muss objektiv sein. Auch das ist eher
sprachlich verungliickt formuliert; gemeint ist, dass sich der Gegenstand des In-
vestmentfonds nicht nur aus seiner Beschreibung in den Anlagebedingungen
ergeben soll (vgl. BTDrucks. 18/8045, 84; ebenso kommen ggf. eine Satzung
oder ein Gesellschaftsvertrag in Betracht, s. Gottschling/Schatz in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 1 Rz. 90), sondern dass auch die tatsdchlich durchge-
fithrten Geschéfte mafigebend sein sollen (s. auch BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 15.3). Es miissen damit sowohl subjektive als auch objektive Merkmale fiir
eine Vermogensverwaltung, dh. fir die Beschrankung auf das Ziehen von Nut-
zungen aus den angeschafften Vermdgensgegenstinden sprechen (BTDrucks.
18/8045, 84; s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.3). Das Tatbestandsmerkmal
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iiberschneidet sich damit mit denen der Nr. 2 (keine unternehmerische Bewirt-
schaftung der Vermogengegenstinde des Fonds im wesentlichen Umfang).

» Anlage und Verwaltung seiner Mittel fiir gemeinschaftliche Rechnung der An-
teils- oder Aktieninhaber: Darauf, dh. die Vermogensverwaltung, muss der ob-
jektive Geschiftszweck des Investmentfonds beschrankt sein. Fiir die gemein-
schaftliche Rechnung der Anteils- oder Aktieninhaber wird Vermdgen auch
verwaltet, wenn der Investmentfonds nur einen Anleger hat oder die Zahl der
Anleger in den Anlagebedingungen auf eine Person beschrinkt ist; s. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 15.4).

» Keine aktive unternehmerische Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde in
wesentlichem Umfang: Der Ausschluss einer aktiven unternehmerischen Be-
wirtschaftung ist insbes. darauf gerichtet, dass der Verwalter eines Investment-
fonds nicht in das operative Geschift von Unternehmen eingreift, an denen der
Investmentfonds Anteile halt (BTDrucks. 18/8045, 84). Derartige Eingriffe sol-
len als unternehmerisches Handeln eine Gewerblichkeit indizieren (s. BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 15.7), womit allerdings ein Gegenbeweis mdglich ist
(s. Stadler/Mager, BB 2019, 1760 [1763]). Nach der Begr. des Gesetzentwurfs zu
Abs. 3 sind ,,die Besonderheiten der Investmentanlage® zu berticksichtigen, also
zB, dass es sich bei der kollektiven Anlage von Vermdogen zwangsldufig um ein
grofleres Vermogen handelt, das schon aus investmentrechtl. Griinden eine
professionelle Betreuung (mit allen Begleiterscheinungen wie zB Einsatz von
Asset Managern) verlangt. Bei Beteiligungen an Immobiliengesellschaften fithrt
einen aktive unternehmerische Bewirtschaftung nicht zur GewStPflicht (Abs. 2
Satz 2), weil es aufsichtsrechtl. zuldssig ist, dass Immobilienfonds ,,ihre“ Immo-
bilien mittelbar tiber Immobilien-Gesellschaften halten (s. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 15.15). Zur Beteiligung an origindr gewerblichen oder nach § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich infizierten PersGes. s. § 6 Anm. 30 und die wider-
spriichliche Auffassung des BMF (BMF, Anwendungsfragen, Rz.15.39 und
Rz. 6.36); s. auch Stadler/Mager, BB 2019, 1760.

Einzelfragen: Zu Einzelfragen der Abgrenzung von Vermégensverwaltung und ak-
tiver unternehmerischer Bewirtschaftung s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.16f,,
betr. eine Vermietungstitigkeit und Rz. 15.18 bis 15.34 betr. Verduflerungen von
Immobilien. Siehe dazu auch Hensel, RAF 2019, 204 (207f.).

» Wesentlicher Umfang: Die Bagatellgrenze des Abs. 3 gibt vor, was in quantitati-
ver Hinsicht jedenfalls kein wesentlicher Umfang ist (s. auch Anm. 15). Weitere
Anbhaltspunkte dafiir, was jenseits dieser Bagatellgrenze in qualitativer Hinsicht
einen wesentlichen Umfang ausmacht, gibt uE die Begr. des Gesetzentwurfs zu
§ 26, in der ausgefithrt wird, die in § 1 Abs. 1b Satz 2 InvStG aF geregelten An-
forderungen an einen Investmentfonds, die fiir den Bereich der Spezial-Invest-
mentfonds fortgefithrt werden, seien jetzt die Voraussetzungen fiir die GewSt-
Befreiung nach § 15. Diese Voraussetzungen seien nur dann nicht erfiillt, wenn
ein wesentlicher Verstofl gegen die Anlagebestimmungen vorliege. Die Aber-
kennung des Status als Spezial-Investmentfonds sei nur als Ultima Ratio fiir be-
sondere Ausnahmefille, ndmlich beispielsweise fiir den Fall gedacht, dass ein
Verstofl bewusst und zweckgerichtet fiir missbrauchliche Steuergestaltungen
herbeigefiithrt wurde (BTDrucks. 18/8045, 94). Das spricht dafiir, auch bei In-
vestmentfonds, die nicht Spezial-Investmentfonds sind, eine zur GewStPflicht
fithrende aktive wesentliche unternehmerische Bewirtschaftung von Vermdgen
nicht nur quantitativ zu beurteilen, sondern nur ganz ausnahmsweise anzuneh-
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men, wenn ein Fonds missbrauchlich fiir die unternehmerische Bewirtschaf-
tung von Vermdogen eingeschaltet wird.

» Ausnahme Beteiligung an Immobilien-Gesellschaften (Abs. 2 Satz 2): Das nega-
tive Tatbestandsmerkmal, in Satz 1 Nr. 2, ein Investmentfonds diirfe, um die
GewStBefreiung nicht zu verlieren, seine Vermogensgegenstinde nicht in we-
sentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaften, gilt nach Abs. 2
Satz 2 nicht fiir die Beteiligung an Immobilien-Gesellschaften nach § 1 Abs. 19
Nr. 22 KAGB, also Gesellschaften, die nach Gesellschaftsvertrag oder Satzung
nur Immobilien sowie die zur Bewirtschaftung der Immobilien erforderlichen
Gegenstidnde erwerben diirfen.

» Verkniipfung mit ,wenn‘: Der Investmentfonds ist (personlich) von der GewSt
befreit, wenn er die beiden genannten Voraussetzungen erfiillt (bzw. sie nach
Abs. 3 als erfiillt gelten). Dieses Konzept einer personlichen StBefreiung bringt
es — anders als eine sachliche StBefreiung, die man mit ,soweit hétte abgrenzen
koénnen - mit sich, dass der Umfang der sachlichen GewStPflicht auf die Ge-
winne eines Fonds aus der aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung von
Vermogensgegenstinden begrenzt werden muss (s. Abs. 4 und Bindl/Mager,
BB 2016, 2711 [2714]).

Einstweilen frei. 11-14

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Bagatellgrenze 15

Bagatellregelung (Abs. 3): Nach dem Wortlaut des Abs. 3 gelten die Vorausset-
zungen der Befreiung eines Investmentfonds von der GewSt als erfiillt (Fiktion),
wenn seine Einnahmen aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung in
einem Geschiftsjahr weniger als 5 % seiner gesamten Einnahmen betragen. Mit
Einnahmen sind die zugeflossenen Giter in Geld oder Geldeswert ohne Briicksich-
tigung von Werbungskosten gemeint, s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35.

5 % der gesamten Einnahmen: Es ist auf alle weltweit erzielten Einnahmen, nicht
nur auf die inldnd. abzustellen (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35). Einnah-
men sind alle zugeflossenen Giiter in Geld oder Geldeswert ohne Beriicksichtigung
von WK (s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.35).

Reichweite der Fiktion: Das Gesetz verwendet den Plural (,,die Voraussetzungen
... gelten®) und erstreckt damit die Fiktion auf beide Voraussetzungen der GewSt-
Befreiung in Abs. 2 (so auch Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]; Stadler/Bindl,
DStR 2016, 1953; aA - Bagatellgrenze nur fiir Abs. 2 Nr. 2 — Lechner, RdF 2016,
208 [213]), also die Beschridnkung des objektiven Geschiftszwecks (Abs. 2 Satz 1
Nr. 1) und den nicht wesentlichen Umfang der aktiven unternehmerischen Bewirt-
schaftung der Vermogensgegenstinde (Abs. 2 Satz 1 Nr. 2). Betragen also die Ein-
nahmen eines Investmentfonds aus einer aktiven unternehmerischen Bewirtschaf-
tung in einem Geschéftsjahr weniger als 5 % seiner gesamten Einnahmen, kommt
es nicht mehr darauf an, ob der objektive Geschiftszweck des Fonds auf die Anlage
und Verwaltung seiner Mittel tatsachlich beschrinkt ist oder ob der Umfang der
aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde wesent-
lich oder unwesentlich ist. Man wird diese Erstreckung der Bagatellgrenze auf die
beiden Voraussetzungen der StBefreiung nach Abs. 2 und insbes. auch auf die des
Abs. 2 Nr. 1 nicht fiir ein Versehen halten diirfen, da nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch dort nicht nur die Beschrdnkung des Geschiftszwecks in Anlagebedin-
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gungen etc., sondern die tatsichlich durchgefithrten Geschifte (,objektiver Ge-
schiftszweck®) mafigebend sein sollen.

Fiktion als unbeachtliche Bagatell- statt Schmutzgrenze: Anders als bei der in
§ 1 Abs. 1b Satz2 Nr.5 InvStG aF definierten Hochstgrenze fiir die Anlage in
nicht zugelassene Vermogensgegenstinde (sog. Schmutzgrenze), die nach Auffas-
sung der FinVerw. nicht ,bewusst und planmiflig dauerhaft” ausgenutzt werden
konnen sollte (BMF v. 23.10.2014 - IV C 1 - S 1980 - 1/13/10007:007, DStR 2014,
2346, Rz. 4), kann es im Fall der als Fiktion geregelten Bagatellgrenze nach Abs. 3
nicht darauf ankommen, ob ein Fonds bewusst oder unbewusst geringfiigige Ein-
nahmen aus einer unternehmerischen Bewirtschaftung von Vermogensgegenstan-
den erzielt.

16-19 Einstweilen frei.

20 E. Erlauterungen zu Abs. 4: Gewerbesteuerpflichtiger
Investmentfonds

Gewerbliche Titigkeit als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (Abs.4 Satz 1):
Nach Satz 1 bildet (nur) die gewerbliche Tétigkeit eines gewstpfl. Investmentfonds
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.

Sachliche Beschrinkung der Gewerbesteuerpflicht: Die GewStPflicht eines In-
vestmentfonds ist sachlich beschrinkt auf seine aktive unternehmerische Tétigkeit,
dh., ein Investmentfonds, der personlich gewstpfl. wird, weil er Vermdgensgegen-
stinde in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaftet (Abs. 2
Satz 1 Nr. 2), wird nicht in vollem Umfang gewstpfl., sondern nur, ,soweit er — un-
ter Beriicksichtigung der Besonderheiten der Investmentanlage — gewerbliche T4-
tigkeiten ausiibt® (BTDrucks. 18/8045, 84). Die vermogensverwaltenden Tétigkei-
ten bleiben gewstfrei (s. auch BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.38).

Gewerbliche versus aktive unternehmerische Tétigkeit: Dass Abs. 4 aF vor der
Anderung durch das WElektroMobFordG (,JStG 2019) v. 12.12.2019 (BGBL I
2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) auf die gewerbliche Tatigkeit abstellte, wihrend es in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 die personliche GewStPflicht daran kniipft, dass Vermogensge-
genstinde in wesentlichem Umfang aktiv unternehmerisch bewirtschaftet werden,
war nicht sachgerecht (s. Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714]). Sachgerechter und
folgerichtiger war schon zuvor, auch in Abs. 4 auf den enger zu verstehenden Be-
griff der aktiven unternehmerischen Bewirtschaftung der Vermogensgegenstinde
(und das Erg. aus einer solchen) abzustellen. Anderenfalls hitte namlich das Erg.
gewerblicher Tatigkeiten, die selbst noch nicht dazu fiihrten, dass eine unterneh-
merische Bewirtschaftung und damit eine personliche GewStPflicht des Invest-
mentfonds angenommen wiirde, sachlich dann doch der GewSt unterlegen (vgl.
Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2714], mit dem Beispiel eines aus anderen Griinden
personlich gewstpfl. Fonds, der auch mit seinen Grundstiicksverduf3erungen die
sog. Drei-Objekte-Grenze und damit die Schwelle zur Gewerblichkeit tiberschrei-
tet, was wiederum alleine nicht zu Annahme einer aktiven unternehmerischen Be-
wirtschaftung und damit zur personlichen GewStPflicht gefithrt hatte, vgl. Entwurf
BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001 Rz. 15.11; s. auch schon
BMF v. 3.3.2015 - IV C 1 - S 1980 - 1/13/10007:003, BStBI. I 2015, 227, unter 1.
und 4.). Da es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, vermdgensverwaltende Té-
tigkeiten gewstfrei zu belassen und deshalb bei der Bestimmung des Umfangs der
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GewStPflicht die ,Besonderheiten der Investmentanlage“ zu beriicksichtigen
(BTDrucks. 18/8045, 85), war Abs. 4 Satz 1 teleologisch dahingehend zu reduzie-
ren, dass nur die auch zur personlichen StPflicht fithrende aktive unternehmeri-
sche Bewirtschaftung den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb bildet und nur ihr Erg.
der GewSt unterlag. Seit der Ersetzung von ,,gewerbliche“ durch ,aktive unterneh-
merische“ in Abs. 4 Satz 1 durch das WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBL 12019, 2451; BStBL. I 2020, 17) ergibt sich das auch aus dem Wortlaut
der Norm.

Keine (gewerbesteuerschidliche) gewerbliche Titigkeit ist eine Beteiligung an ei-
ner originir gewerblichen oder nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG gewerblich infizierten
PersGes., wenn lediglich Beratungs- oder Kontrollfunktionen (Entsendung von
Vertretern in ein Aufsichtsgremium) oder sonstige Verwaltungsrechte ausgeiibt
werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15.39). Die Beteiligung an einer gewerblich
geprégten PersGes. iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG ist kein wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb (s. BFH v. 25.5.2011 — I R 60/10, BStBL. II 2011, 858; s. auch BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 15.42). Siehe aber auch § 6 Anm. 30.

Beschrinkung auf das Inland: Der GewSt unterliegt auch ein wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb eines Fonds nur, soweit er im Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 3
iVm. Abs. 1 Satz 1 GewStG), was voraussetzt, dass fiir ihn eine inlind. BS unter-
halten wird (§ 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG). Nicht der GewSt unterliegt daher der Ge-
winn, den ein Investmentfonds aus einer aktiven unternehmerischen Verwaltung
von Vermdgen in einer Auslandsbetriebsstitte erzielt, wobei inldnd. Geschiftslei-
tungsaktivititen zu einer inldnd. Geschaftsleitungsbetriebsstatte (§ 12 Satz 2 Nr. 1
AO) fithren konnen, vgl. Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - $1980 - 1/16/
10010:001, Rz. 15.15.

Gewinnermittlung durch Uberschussrechnung: Nach Abs. 4 Satz 2 ist der Ge-
winn des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs als Uberschuss der BE iiber die BA zu
ermitteln. Laut Begr. des Gesetzentwurfs ist damit die Einnahmentiberschussrech-
nung iSd. § 4 Abs. 3 EStG (s. dazu § 4 EStG Anm. 5301f.) gemeint (s. auch Entwurf
BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 15.16); ein BV-Vergleich
anhand von Bilanzen ist danach nicht vorgesehen, weil erwartet wird, dass Invest-
mentfonds idR Vermdgensverwaltung betreiben und nur in Ausnahmefillen der
GewSt unterliegen, was dann ggf. auch erst im Rahmen einer Betriebspriifung fest-
gestellt werde (BTDrucks. 18/8045, 85; s. auch Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1
- S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 15.16).

Gewerbeertrag: Der nach Abs. 4 Satz 2 durch Einnahmeniiberschussrechnung iSd.
§ 4 Abs. 3 EStG ermittelte Gewinn ist der Gewinn nach § 7 Satz 1 GewStG, anhand
dessen unter weiterer Beriicksichtigung der §§ 8 bis 11 GewStG der Gewerbeertrag
ermittelt wird.
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Abschnitt 2
Besteuerung des Anlegers eines Investmentfonds
(8§ 16-22)

§ 16 Investmentertrage

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBI. 1 2016, 731)

(1) Ertrédge aus Investmentfonds (Investmentertrige) sind

1. Ausschiittungen des Investmentfonds nach § 2 Absatz 11,

2. Vorabpauschalen nach § 18 und

3. Gewinne aus der Verduflerung von Investmentanteilen nach § 19.

(2) 'Investmentertrige sind nicht anzusetzen, wenn die Investmentanteile im
Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen gehalten werden, die
nach § 5 oder § 5a des Altersvorsorgevertrige-Zertifizierungsgesetzes zertifi-
ziert wurden. 2Vorabpauschalen sind nicht anzusetzen, wenn die Investment-
anteile gehalten werden

1. im Rahmen der betrieblichen Altersvorsorge nach dem Betriebsrentengesetz

2. von Versicherungsunternechmen im Rahmen von Versicherungsvertrigen
nach § 20 Absatz 1 Nr. 6 Satz 1 und 4 des Einkommensteuergesetzes oder

3. von Kranken- und Pflegeversicherungsunternehmen zur Sicherung von Al-
terungsriickstellungen.

(3) Auf Investmentertrige aus Investmentfonds sind § 3 Nr. 40 des Einkom-
mensteuergesetzes und § 8b des Korperschaftsteuergesetzes nicht anzuwenden.

(4) Ist die Ausschiittung eines auslindischen Investmentfonds nach einem Ab-

kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrund-

lage der deutschen Steuer auszunehmen, so wird die Freistellung ungeachtet

des Abkommens nur gewihrt, wenn

1. der Investmentfonds in dem Staat, dem nach dem Abkommen das Besteue-
rungsrecht zusteht, der allgemeinen Ertragsbesteuerung unterliegt und

2. die Ausschiittung zu mehr als 50 Prozent auf nicht steuerbefreiten Einkiinf-
ten des Investmentfonds beruht.

2Satz 1 ist auch dann anzuwenden, wenn nach dem Abkommen die Besteue-
rung der Ausschiittung in diesem Staat 0 Prozent nicht iibersteigen darf. *Von
einer allgemeinen Ertragsbesteuerung ist auszugehen, wenn der Anleger nach-
weist, dass der Investmentfonds einer Ertragsbesteuerung in Héhe von mindes-
tens 10 Prozent unterliegt und nicht von ihr befreit ist.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main
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Anm. | Anm.
A. Allgemeine Erlduterungenzu$§16 .............. 1
B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Investmentertrdage . ..................... 5
I. Investmentertrige V. Investmentertrdge gem. § 16 Abs. 1
II. Ausschiittungen ............. 6 - Besteuerung der Investment-

III. Vorabpauschalen gem. § 18 ertrige bei den jeweiligen steuer-

(AbS. 1N 2) oo 7 lichen Anlegergruppen ........ 9

IV. Gewinne aus der Verduflerung ei-
nes Investmentfonds gem. § 19
(Abs. INr.3) ............... 8

C. Erldiuterungen zu Abs. 2:

Kein Ansatz von Investmentertrigen oder Vorabpauschalen .... 10
I. Kein Ansatz von Investmenter- 3. Halten von Versicherungsunter-
tragen bei zertifizierten Alters- nehmen im Rahmen von Versiche-
vorsorge- oder Rentenversiche- rungsvertrdgen nach § 20 Abs. 1
rungsvertrigen (Abs. 2 Satz 1) Nr. 6 Satz 1 und 4 EStG (Abs. 2
II. Kein Ansatz (nur) der Vorabpau- Satz2Nr.2) ................ 13
schalen bei Anbietern der be- 4. Halten von Kranken- und Pflege-
trieblichen oder privaten Alters- versicherungsunternehmen zur Si-
vorsorge (Abs. 2 Satz2) ....... 11 cherung von Altersriickstellungen
1. Grundsatzliches (AbS 2 Satz 2 Nr. 3) .......... 14
2. Halten im Rahmen der betrieblichen 5. Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2:
Altersvorsorge nach dem Betriebs- Nichtansatz . ............... 14a
rentengesetz (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1) . 12

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Keine Anwendung von § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG . ..... 15

E. Erldiuterungen zu Abs. 4:
Subject to tax-Klausel .................... 20

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 16

Grundinformation: § 16 Abs. 1 regelt die stpfl. Ertrdge (der Anleger) aus Invest-
mentfonds. Diese sind Ausschiittungen, Vorabpauschalen und die Gewinne aus
der Verauflerung/Riickgabe von Investmentfondsanteilen. Die Ausschiittungen
treten hierbei an die Stelle der bisherigen ausgeschiitteten Ertrage (§ 1 Abs. 3
Satz 2 InvStG 2004) und die Vorabpauschalen an die der ausschiittungsgleichen
Ertrage (§ 1 Abs. 3 Satz 3 InvStG 2004), (Carlé, ErbStB 2017, 20 [23]). Die Invest-
mentertrage sind insgesamt nicht anzusetzen, wenn die Investmentfondsanteile im
Rahmen von Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen gehalten werden, die
durch das Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz zertifiziert wurden (§ 16
Abs. 2 Satz 1). § 16 Abs. 2 Satz 2 regelt fiir bestimmte Einrichtungen der betriebli-
chen bzw. privaten Altersvorsorge den Nichtansatz der Vorabpauschale. Abs. 3 re-
gelt die Nichtanwendung von § 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b KStG fiir betriebliche An-
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leger. Abs. 4 regelt ein Treaty Override fir Ausschiittungen eines ausldnd. Invest-
mentfonds an inldnd. Anleger, die nach einem DBA aufgrund einer Schachtelbe-
teiligung stfreie Einkiinfte erzielen wiirden.

Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 16:

» Kapitalriickzahlungen: Verfassungsrechtlich bedenklich ist, dass im Rahmen
der Ausschiittungen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 auch etwaige Kapitalriickzahlungen
stpfl. (§ 16 Anm. 5) sind (§ 20 EStG Anm. J 16-6).

» Treaty Override in § 16 Abs. 4: Die von einem DBA vorgesehene Freistellung
der Ausschiittung aufgrund eines Schachtelprivilegs wird nur unter den weite-
ren Voraussetzungen des § 16 Abs. 4 Satz 1, Teils. 2 (Treaty Override-Klausel)
gewidhrt. Nach Auffassung des BVerfG ist eine solche Klausel zulédssig (BVerfG
v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, IStR 2016, 191). Im Detail s. § 16 Anm. 20.

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 16 regelt die stpfl. Ertrage aus in- und ausldnd. In-
vestmentfonds.

» Personlicher Geltungsbereich: § 16 gilt fiir in- und ausldnd. Investmentfonds
und (nur) fir inldnd. Anleger (§ 1 Abs. 1 EStG, § 1 Abs. 1 KStG) solcher Invest-
mentfonds (vgl. Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 16 InvStG
2018 Rz. 20 [9/2017]). Fiir auslind Anleger wird keine beschrinkte StPflicht
gem. § 49 EStG begriindet (s. Anm. 5 ,Ausldndische Anleger®). Ein Sonderfall
besteht fiir ausland. Anleger, die iiber einen inldnd. Investmentfonds an inldnd.
Immobilien-Spezial-Investmentfonds beteiligt sind. In diesem Fall gelten gem.
§ 33 Abs. 2 Satz 4 Nr. 1 InvStG die inlind. Immobilieneinkiinfte als unmittelbar
zugeflossen.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 16 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1 Satz 1. Er-
trage aus Investmentanteilen, die den Anlegern ab dem 1.1.2018 zufliefSen bzw.
zugerechnet werden, sind gem. § 16 stpfl. Das InvStG 2018 sieht anders als bei
Einf. der Abgeltungsteuer keine komplexen Ubergangsregelungen vor. Die
»Alt“-Fondsanteile galten zum 31.12.2017 als fiktiv verauflert und am 1.1.2018
als fiktiv wieder angeschafft (Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment,
§ 16 InvStG 2018 Rz. 3 [9/2017]).

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zu § 6: Wahrend § 16 die stpfl. Ertrige eines Anlegers aus Invest-
mentfonds regelt, normiert § 6 Abs. 2, dass ein Investmentfonds selbst mit be-
stimmten Einkiinften der KSt und unter besonderen Voraussetzungen des § 15
der GewSt unterliegt (intransparentes Besteuerungsregime, s. Einf. Anm. 5).
Dies sind gem. § 6 Abs. 2 inldnd. Beteiligungseinnahmen (§ 6 Abs. 3), inldnd.
Immobilienertrige (§ 6 Abs.4) und sonstige inldnd. Einkiinfte (§ 6 Abs. 5);
s. § 6 Anm. 30. Aufgrund der Spezialnorm des § 33 Abs. 2 werden ausgeschiit-
tete und ausschiittungsgleiche inland. Immobilienertrige eines Spezial-Invest-
ment-Zielfonds in Immobilienertrige nach § 6 Abs. 4 umqualifiziert, wenn der
Anteilseigner ein Investmentfonds (bzw. ein Spezial-Investmentfond) ist ($ 33
Abs. 2 Satz 1). § 33 Abs. 4 enthilt eine entsprechende Regelung fiir sonstige
nicht abzugspflichtige inldnd. Einkiinfte gem. § 6 Abs.5 (Bindl/Stadler, BB
2017, 1943 [1944]).

» Verhdltnis zu § 18: § 18 regelt die Vorabpauschalen, auf die als Ertrag iSd. § 16
Abs. 1 Nr. 2 verwiesen wird (§ 18 Anm. 1).
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Verhdltnis zu § 19: § 19 regelt die Gewinne aus der Verduflerung eines Invest-
mentfonds, auf den als Ertrag (§ 16 Abs. 1 Nr. 3) verwiesen wird; s. § 19 Anm. 1.

Verhdltnis zu § 22: Die ab dem Zeitpunkt der fiktiven Verduflerung (§ 22) zu-
flieBenden Ertrige des § 16 Abs.1 unterliegen dem gednderten Teilfreistel-
lungssatz des § 22 (§ 22 Anm. 5).

Verhidltnis zu § 34: § 34 definiert die Ertrage aus Spezial-Investmentfonds. § 34
Abs. 3 Satz 2 enthilt einen Rechtsgrundverweis auf § 16 Abs. 4 (Ebner, NWB
2017, 479 [486]). Zu einem Vergleich der Anlegerbesteuerung zwischen Invest-
mentfonds und Spezial-Investmentfonds im Sinne eines Belastungsvergleichs
s. Ebner, RdF 2018, 132.

Verhdltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG: Bei den Investmentertragen handelt es
sich um Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 Nr.3 EStG ($ 20
EStG Anm. ] 16-4).

Verhiltnis zu § 20 Abs. 6 Satz 10 EStG: Bei fondsgebundenen LV wird eine stl.
Vorbelastung der Ertrage aus Investmentfonds berticksichtigt, indem bei einem
Versicherungsvertrag der als stpfl. anzusetzende Unterschiedsbetrag insoweit
freigestellt wird, als er aus ab dem 1.1.2018 zuflieflenden Investmentfondsertra-
gen oder aus Wertverdnderungen des Investmentfonds ab 2018 stammt (§ 20
EStG Anm. ] 16-4). Im Detail s. BMF v. 29.9.2017 - IV C1 - S2252/15/
10008:011, 2017/0796174, BStBI. 1 2017, 1314.

Verhiltnis zu § 43 EStG: Bei inlind. Depotverwahrung unterliegen die Ertrige
aus in- und ausland. (§ 43 Abs. 1) Investmentfonds der KapErtrSt: Gemaf3 § 43
Abs. 1 Nr. 5 EStG wird KapErtrSt erhoben auf Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 3 mit Ausnahme der Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an In-
vestmentfonds iSd. § 16 Abs. 1 Nr.3 iVm. § 2 Abs. 13 (vgl. § 43 EStG Anm.
J 16-4; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.4). Gemaf$ § 43 Abs. 1 Nr. 9 EStG wird
KapErtrSt erhoben auf Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Invest-
mentfonds iSd. § 16 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 2 Abs. 13. Die Regelung der Verduf3e-
rungsgewinne in Nr. 9 hat zum Ziel, die Freistellung vom StAbzug bei betriebli-
chen Anlegern nach § 43 Abs. 2 Satz 2 EStG zu erreichen (vgl. Hoffmann in
Frotscher/Geurts, § 43 EStG Rz. 101a [2/2017]). Bei unbeschréinkt kstpfl. Anle-
gern ist unter den Voraussetzungen des § 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 EStG und bei
betrieblichen Anlegern unter den Voraussetzungen des § 43 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2
EStG vom StAbzug auf Gewinne aus der Verdauflerung von Investmentanteilen
Abstand zu nehmen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.8). Zur Abstandnahme
vom StAbzug auf Investmentertrige aufgrund von NV-Bescheinigungen
s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.7.

Verhdltnis zu § 43a EStG: Auch in Fillen des fiir den StAbzug bei Investment-
fonds relevanten § 43 Abs. 1 Nr.5 und 9 betragt die KapErtrSt 25 % (§ 43a
Abs. 1 Nr. 1 EStG). Dem StAbzug unterliegen die vollen Kapitalertrage ohne
Abzug (Abs. 2 Satz 1). Dies gilt gem. Abs. 2 Satz 2 nicht fir Ertrage aus Invest-
mentfonds nach § 16 Abs. 1, auf die nach § 20 eine Teilfreistellung anzuwenden
ist. Da gem. § 43a Abs. 2 Satz 3 EStG die § 20 Abs. 1 Satz 2 bis 4 nicht gelten,
sind beim StAbzug die Teilfreistellungssitze fiir den Privatanleger iHv. 30 %
fir alle strechtl. Anlegergruppen, die dem KapErtrStAbzug unterliegen, anzu-
wenden. Bei betrieblichen Anlegern wird der hohere Teilfreistellungssatz damit
erst in der Veranlagung beriicksichtigt. Im Fall des § 43 Abs. 1 Nr. 9 EStG be-
misst sich der StAbzug bei Gewinnen aus der Verduflerung von Anteilen an In-
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vestmentfonds iSd. § 16 Abs.1 Nr.3 iVm. § 2 Abs. 13 nach § 19 (ausfihrl.
§ 43a EStG Anm. ] 16-4).

» Verhiltnis zu § 44 EStG: Die KapErtrSt auf Investmentertrige hat die inlind.
auszahlende Stelle (§ 44 Abs. 1 Satz 3 EStG) einzubehalten und abzufithren
(§ 44 Abs. 1 Satz 5 EStG), fiir weitere Details Hduselmann, Investmentanteile,
2019, Kap. 7 Rz. 24f. § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 EStG idF des JStG 2020 regelt, dass
ein inldnd. Investmentfonds selbst den StAbzug durchzufiihren hat, wenn die
Investmentanteile weder im Inland noch im Ausland bei einem depotfithrenden
Kredit- oder Finanzleistungsinstitut oder einem Wertpapierhandelsunterneh-
men oder einer Wertpapierhandelsbank verwahrt werden (vgl. BRDrucks. 503/
20, 89). Inldndische Investmentfonds kénnen nicht nur als Sondervermégen
oder Investment-AG aufgelegt werden, sondern unter bestimmten Vorausset-
zungen auch in der Rechtsform einer GmbH oder einer KGaA. In diesem Falle
werden die Anteile grds. nicht durch ein depotfiihrendes Institut verwahrt, die
als Investmentertrage auszahlende Stelle die KapErtrSt erhebt. Insofern wurde
die Erhebung der KapErtrSt in diesem Fillen dem Investmentfonds selbst tiber-
tragen (vgl. Knaupp in KirchhoflSeer, 20. Aufl. 2021, § 44 EStG Rz. 6; BT Drucks.
19/22850, 82). Korrespondierend trifft diese dann auch die Pflicht zur Ausstel-
lung von Steuerbescheinigungen gemaf § 45a Abs. 2 nach amtlich vorgeschrie-
benem Muster (Anemdiller, ErbstB 2021, 58, 62)

» Verhdltnis zu § 45a Abs. 2 und 3 EStG: Siehe Neuveroffentlichung des BME-
Schreibens Kapitalertragsteuer; Ausstellung von Steuerbescheinigungen fiir
Kapitalertrage nach § 45a Abs. 2 und 3 EStG (BMF v. 15.12.2017 - IV C 1 -
$2401/08/10001:018, BStBL I 2018, 13, letzte Anderung durch BMF v. 18.02.
2021- IV C 1-S 2401/19/10003:001, 2021/0191434, BStBl I 2021, 295). Das neu
veroffentlichte BMF-Schreiben erldutert die Ausstellung der StBescheinigungen
(auch) im Rahmen des InvStG 2018. Zur stl. Behandlung der Ertrdge aus In-
vestmentfondsanteilen im Rahmen der EStErklarung s. Anemiiller/Kasprowiak,
ErbStB 2019, 205; Schalburg/Muster in Schalburg/Muster, Einkommensteuer-
Erklarung, 14. Aufl. 2019, Teil 1; Ronig, NWB 2019, 1287.

» Verhdltnis zu § 49 EStG: Auslindische Anleger unterliegen mit ihren Ertrdgen
aus Investmentfonds nicht der beschriankten EStPflicht, da § 49 EStG keinen
Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG enthilt (im Detail s. Anm. 5).

» Verhdltnis des § 16 Abs. 4 zu Subject to tax-Klauseln in DBA: In DBA bestimmen
Subject to tax-Klauseln, dass die nach Abkommensrecht gebotene Freistellung nur
gewdhrt wird, wenn in einem anderen Mitgliedstaat eine Besteuerung erfolgt, so
dass hierdurch eine internationale Minderbesteuerung vermieden wird (Schaum-
burg in Schaumburg, 4. Aufl. 2017, Rz. 5.16). Einige Lander haben diese entspre-
chenden bilateralen Subject to tax-Klauseln in ihren DBA verankert, wie zB im
neuen DBA Deutschland - Luxemburg (Art.22 Abs. 1 Buchst.a DBA 2012,
s. Lauermann/Birker, RAF 2013, 51 [56]; Fort/Neugebauer/ Willvonseder, TWB 2012,
391 [396]; Kdishammer/Kestler, IStR 2012, 477 [481]). Aufgrund der Tatsache, dass
diese bilateralen Subject to tax-Klauseln nicht in allen DBA enthalten sind, wurde
mit § 16 Abs. 4 eine unilaterale Subject to tax-Klausel eingefithrt, um auch in die-
sen Fillen eine Minderbesteuerung zu vermeiden. Im Einzelnen s. § 16 Anm. 20.

» Verhdltnis zu § 15 Sitze 3 und 4 KStG: § 15 Sitze 3 und 4 KStG regelt die Nach-
weisverpflichtungen des OT im Rahmen von § 16 Abs. 4, fiir den Fall, dass eine

OG Anleger in einen Investmentfonds ist (im Einzelnen Neumann in Gosch,
4. Aufl. 2020, § 15 KStG Rz. 35f.).
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P Verhdltnis zu § 138 Abs. 2 AO: § 138 Abs. 2 AO regelt die Meldepflichten des
Stpfl. bei Auslandsbeteiligungen. Diese Meldepflicht kann auch durch Invest-
mentfonds ausgelost werden (s. BMF v. 5.2.2018 - IV B 5 - S 1300/07/10087, IV
A 3 -S50303/17/10001, 2018/0071347, BStBI. I 2018, 289, idF des BMF v. 28.12.
2020 - IV B 5 - S0301/19/10009:001, 2020/1341401, BStBL. I 2021, 55, zB
Rz. 1.3.5; s. auch Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 9 Rz. 18).

P Verhdltnis zu §§ 138dff. AO: §$ 138dff. AO regeln die Mitteilungsplichten bei
grenziiberschreitenden Steuergestaltungen. Diese Mitteilungspflicht kann auch
durch Investmentfonds ausgelost werden (s. BMF v. 29.3.2021 - IV A 3 -
$0304/19/10006:010; IV B 1 - S 1317/19/10058:0111, BStBL I 2021, 582, ,,An-
wendung der Vorschriften iiber die Pflicht zur Mitteilung grenztiberschreiten-
der Steuergestaltungen®, Rz.26ff., Besonderheiten bei Investmentfonds und
Spezial-Investmentfonds).

2-4  Einstweilen frei.

5 B. Erlauterungen zu Abs. 1: Investmentertrage
I. Investmentertrage

Regelungsinhalt: Abs. 1 definiert (Legaldefinition) in drei Nummern die Ertrige
aus Investmentfonds als Investmentertrdge: Ausschiittungen (Abs. 1 Nr. 1), Vor-
abpauschalen nach § 18 (Abs. 1 Nr. 2) und Gewinne aus der Verduflerung von In-
vestmentanteilen nach § 19 (Abs. 1 Nr. 3); vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.1.
Diese werden gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG den Einkiinften aus Kapitalvermogen
zugeordnet, wenn nicht die Anteile am Investmentfonds zu einem BV gehéren
und die Investmentertrage dann im Rahmen anderer Einkunftsarten zu erfassen
sind (§ 20 Abs. 8 EStG; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.3).

6 Il. Ausschiittungen

Ausschiittungen nach § 2 Abs. 11 (Abs. 1 Nr. 1): Ausschiittungen sind die dem
Anleger gezahlten oder gutgeschriebenen Betrége einschlief3lich des StAbzugs (im
Detail s. § 2 Abs. 11; Anm. 20). Damit geh6ren Ausschiittungen fiir das abgelau-
fene Geschiftsjahr eines Investmentfonds ebenso wie unterjahrige Vorabausschiit-
tungen oder Zwischenausschiittungen zu den Ausschiittungen (vgl. Hauselmann,
Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 41). Als Ausschiittungen kommen insbes. Bar-
ausschiittungen, die Wiederanlage der Ertridge unter Ausgabe neuer Anteile und
gef. auch Sachausschiittungen in Betracht (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.44).
Sofern keine Barausschiittung erfolgt, ist der Geldeswert der dem Anleger stattdes-
sen zuflieBenden Betrdge der Besteuerung (§ 8 Abs. 2 EStG) zugrunde zu legen
(Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 43). Gemafl BMF (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 16.2) gehoren zu den Investmentertrigen auch besondere
Entgelte oder Vorteile nach § 20 Abs. 3 iVm. Abs. 1 Nr. 3 EStG wie Schadenser-
satz- oder Kulanzzahlungen oder Bestandsprovisionen (im Detail s. BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 16.2 mwN). Diese Zahlungen sollten der Ertragsart Ausschiittun-
gen des Abs. 1 Nr. 1 zuzuordnen sein. Die Zusammensetzung der Ausschiittung
ist bis auf die Liquidationsphase unbeachtlich; es wird nicht auf die in der Aus-
schiittung enthaltenen Bestandteile abgestellt (Delp, DB 2017, 447 [449]; Bocker,
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NWB 2016, 2789 [2792]). Es wird nicht (mehr) unterschieden zwischen Ausschiit-
tungsbetrag und stpfl. Ertragen.

Auch wenn ein Anteil an einem Investmentfonds erst kurz vor der Ausschiittung
erworben wird, ist die volle Ausschiittung stpfl. Sofern der Investmentfonds von
der Ausschiittung in einem Kj. absieht, tritt eine StPflicht der Werterhéhungen fiir
den Anleger jedoch grds. iiber die Vorabpauschale (§ 18 Anm. 1) ein. Die Aus-
schiittungen sind bei Anteilen im PV und im Rahmen der Gewinnermittlung gem.
§ 4 Abs. 3 EStG mit Zufluss zu erfassen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.47; Wen-
zel in Bliimich, § 16 InvStG 2018 Rz. 10 [8/2019]). Bei bilanzierenden Anlegern
gelten die allgemeinen steuerbilanzrechtl. Grundsitze. Somit sind die Ausschiit-
tungen mit Anspruchsentstehung zu bilanzieren (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.46, mit Besonderheiten). Es ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der
Ausschiittungsbeschluss gefasst wird (Warnke, EStB 2016, 305 [307]).

Auswirkung auf die Hohe der Ausschiittung (Beispiele):

» Steuerabzug auf den Kapitalertrag: Der StAbzug auf den Kapitalertrag ist dem
Ausschiittungsbetrag hinzuzurechnen. Dies sind alle StAbzugsbetrige, die bei
der Ausschiittung, also auf der Ausgangsseite eines Investmentfonds, erhoben
werden (s. im Detail BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.44), sowie ausldnd. Quel-
lensteuern (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.45, § 2 Anm. 22) auf den Kapitaler-
trag.

» Gezahlte in- und auslindische Steuer: Die von einem Investmentfonds im In-
oder Ausland gezahlte Steuer ist auf die Steuer auf Investmentertrage nicht an-
rechenbar bzw. von diesen abziehbar (vgl. Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer,
Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 11 [9/2017]; s. jedoch § 20 zur Teilfreistel-
lung). Die vom Investmentfonds gezahlte KSt (§ 6) auf bestimmte inldnd. Er-
trage ist nicht auf Ebene des Anlegers anrechenbar, da es sich aufgrund des
Trennungsprinzips beim intransparenten Besteuerungssystem (s. Einf. Anm. 5)
um eine fremde Steuer handelt (Briinning, BB 2017, 1066 [1068]). Entsprechen-
des gilt bei ausldnd. Steuern. Ertrage aus ausldnd. Anlagen des Investmentfonds
konnen einer Besteuerung im jeweiligen Ausland unterfallen. Da jedoch das
Trennungsprinzip aufgrund des intransparenten Systems bei Investmentfonds
gilt, kommt eine Anrechnungsmaglichkeit dieser Steuern auf Anlegerebene
ebenso nicht in Betracht (von Freeden in Schaumburg, 4. Aufl. 2017, Rz. 12.74,
12.76; Kammeter, ISR 2016, 99 [102]).

» Fondsausgangsquellensteuer: Entsprechend einer auslind. Dividendenzahlung
wird auf Ausschiittungen von Investmentfonds eine Fondsausgangsquellen-
steuer zB in den USA, in Belgien und in der Schweiz erhoben (Ebner, RdF 2017,
305 [307] Fn. 20). Diese Fondsausgangsquellensteuer ist beim Anleger nach den
allgemeinen Regelungen der §§ 32d Abs. 5 EStG, 26 KStG anrechnungs- bzw.
beriicksichtigungsfihig (Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 16
InvStG 2018 Rz. 24 [9/2017]; Jung in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 16
Rz. 32 [1/2020]). Im Rahmen der Abgeltungsteuer wird diese grds., sofern die
entsprechenden Werte vorliegen, von der depotfithrenden Stelle berticksichtigt.
Dies sollte ebenso in den Fillen des § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 5 EStG idF JStG 2020
(s. Anm. 1) der Fall sein, in denen der inlind. Investmentfonds selbst den StAb-
zug durchzufiihren hat.

» Kapitalriickzahlungen: Dies sind Auszahlungen von in einen Investmentfonds
geleisteten Einlagen. Auch Kapitalriickzahlungen zahlen zu den stpfl. Invest-
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mentertragen (s. § 2 Abs. 11 Anm. 22), soweit diese nicht in der Liquidations-
phase eines Investmentfonds unter den Voraussetzungen des § 17 (§ 17 Anm. 5)
ausgeschiittet werden. Nach Auffassung des Gesetzgebers ist es notwendig, um
eine tatsichliche Vereinfachung der Besteuerungsregeln fiir Investmentfonds zu
erreichen, dass alle Ausschiittungen grds. als stpfl. Ertrag behandelt und damit
auch stfreie Kapitalriickzahlungen grds. nicht anerkannt werden (BTDrucks.
18/8045, 85; so auch mit weiterer Begr. Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1 § 16 InvStG 2018 Rz. 1). Da Kapitalriickzahlungen
auch stpfl. sind, ist die Bildung eines passiven Ausgleichspostens diesbeziiglich
nicht notwendig (Zinowsky/Grabowski, IRZ 2017, 201 [205] Fn. 40). Bei Verau-
Blerung bzw. Riickgabe der Investmentfondsanteile kommt es im Rahmen der
Verduflerungsgewinnermittlung durch Abzug der AK von den Einnahmen aus
der Verduflerung zur Beriicksichtigung der AK (s. § 19). Die AK werden damit
am Laufzeitende oder durch Teilverduflerungen/-riickgaben berticksichtigt. Zur
Beriicksichtigung im Falle der Liquidation eines Investmentfonds s. § 17
Anm. 5. Sofern der Verduflerungsgewinn negativ ist, liegt ein verrechenbarer
negativer Kapitalertrag vor. Fiir die Verrechnung ist jedoch erforderlich, dass
der abgeltungsteuerpflichtige Anleger (dann) iiber (ausreichende) verrech-
nungsfihige positive Ertrage in der Schedule der Abgeltungsteuer verfiigt. Bei
betrieblichen Anlegern sollte am Laufzeitende der Kapitalanlage die Substanz-
ausschiittung durch ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibungen bei der ur-
spriinglichen Kapitalanlage und den damit verbundenen AK beriicksichtigt
werden (s. § 19 Anm. 5).

» Besonderheiten bei Alternative Investments, die als KapGes. ausgestaltet sind
und wihrend der Laufzeit Substanz ausschiitten, sind besonders von der Neure-
gelung der StPflicht von Kapitalriickzahlungen betroffen (s. auch § 17 Anm. 5).
Zu den alternativen Investments gehoren ua. Private Equity-Fonds, Infrastruk-
tur-Fonds und Darlehensfonds, die als geschlossene Fonds mit einer festen
Laufzeit ausgestaltet sind. Bei diesen Fonds ist es iiblich, dass bereits wihrend
der Laufzeit Zielinvestments verauflert und die Erlose (inklusive des urspriing-
lich investierten Kapitals) an die Anleger ausgezahlt werden (Bindl/Mager,
DStR 2016, 2711 [2715]) oder nach Auslaufen von Darlehensforderungen Kapi-
tal an die Anleger zuriickgezahlt wird. Der Gesetzgeber verweist auf die Mog-
lichkeit, dass der Investmentfonds keine Ausschiittungen in diesem Fall vor-
nimmt, sondern Anteile zuriicknimmt (BTDrucks. 18/8045, 85), s. auch Mann
in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1 § 16 InvStG 2018
Rz. 2. In diesem Fall ist die Differenz zwischen dem Riicknahmepreis und den
AK der zuriickgenommenen Anteile gem. § 19 (§ 19 Anm. 5) stpfl. (Stadler/
Mager, DStR 2016, 697 [701]). Das Verhaltnis zwischen Verduflerungsgewinn
und AK der Investmentfondsanteile bei Anteilsteilriicknahmen wird jedoch
wohl nicht immer generell dem Verhiltnis zwischen dem Verduflerungsgewinn
und den AK des Zielinvestments entsprechen (vgl. Bindl/Mager, BB 2016, 2711
[2715]; vgl. Ernst in Moritz/Strohm, Handbuch Besteuerung privater Kapitalan-
lagen, 2017, Kap. C, Rz. 484). Die vom Gesetzgeber vorgeschlagene Moglichkeit
der Anteilsriicknahme kann bei geschlossenen Investmentfonds tatsichlich
aber durch wirtschaftliche, rechtl. oder bilanzielle Griinde ausgeschlossen sein
(Stadler/ Mager, DStR 2016, 697 [701]). Die Moglichkeit der Anteilsriicknahme
ist auch bei Investmentfonds mit fiir die KVG unbekanntem Anlegerkreis in
der Praxis schwer umsetzbar, dies gilt zB fiir die mit dem AIFM-Umsetzungs-
gesetz vom Gesetzgeber neu eingefiihrte inlind. geschlossene Investmentaktien-
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gesellschaft. Der Gesetzgeber hat zudem im Rahmen von § 17 ausgefiithrt
(BTDrucks. 18/8045, 138, zu § 44b Abs. 1 EStG), dass § 17 wihrend der Liqui-
dationsphase eine Ausnahme mache, weil ,,in dieser Phase typischerweise auch
steuerneutrale Kapitalriickzahlungen erfolgen“. Bei geschlossenen Fonds be-
steht die Besonderheit, dass eben auch wihrend der Laufzeit typischerweise Ka-
pital an die Anleger zuriickgezahlt wird und die tatséchliche Liquidationsphase
des Investmentfonds selbst oft nur einen sehr kurzen Zeitraum umfasst. Die
tempordre ,,Zuviel“-Besteuerung wird wohl durch die Regelung des § 17 nicht
beseitigt (vgl. im Erg. auch Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
3. Aufl. 2021, Anh. 1 § 17 InvStG 2018 Rz. 1, der AIFs, bei denen wihrend der
Laufzeit Ziel-Investments verauflert werden, nicht von § 17 erfasst sieht) und
kann nur dadurch abgemildert werden, dass die Auskehrungen aufgrund der
Verduflerung von Zielinvestments mit Anteilsriickgaben verbunden werden
(vgl. Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 17 InvStG 2018 Rz. 8
[2/2018]). Die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.50) vertritt (neuer-
dings) die Auffassung, dass von einer Verduflerung auch bei einer beendeten
Abwicklung eines Investmentfonds auszugehen ist. Durch das WElektroMob-
FordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBIL. I 2019, 2451; BStBL. I 2020, 17)
wurde § 2 Abs. 13 dahingehend erginzt, dass auch eine beendete Abwicklung
oder Liquidation des Investmentfonds von der Verduflerung erfasst ist. Jeden-
falls ist dann jedoch auch erforderlich, dass der abgeltungstpfl. Anleger iiber
(ausreichende) verrechnungsfihige positive Ertrige in der Schedule der Abgel-
tungsteuer verfiigt (s. insgesamt auch § 19 Anm. 5 und § 17 Anm. 5). Bei be-
trieblichen Anlegern sollte am Laufzeitende der Kapitalanlage die Substanzaus-
schiittung durch ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibungen bei der ur-
spriinglichen Kapitalanlage und den damit verbundenen AK beriicksichtigt
werden. Auch besteht eine Benachteiligung gegentiber (in- und auslind.) Kap-
Ges., fir die nicht das InvStG gilt und die daher die Moglichkeit haben, im
Rahmen von § 27 KStG eine stfreie Riickzahlung zu gewéhrleisten (s. § 27
KStG: Mayer-Theobald/Siifs, DStR 2017, 137). Bisher wurden diese alternativen
Investments durch § 18 InvStG 2004 erfasst, soweit diese in der Rechtsform ei-
ner PersGes. oder einer vergleichbaren auslind. Rechtsform ausgestaltet waren
(Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 18 InvStG 2004 Rz. 14 [9/
2015]). Wurden diese in der Rechtsform einer KapGes. oder einer vergleichba-
ren ausldnd. Rechtsform strukturiert, wurde § 19 InvStG 2008 angewendet (EI-
ser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 19 InvStG 2004 Rz. 18f. [9/
2015]). § 18 InvStG 2004 regelte, dass auf sog. Personen-Investitionsgesellschaf-
ten und deren Anleger bzw. Gesellschafter die allgemeinen stl. Regelungen An-
wendungen fanden (Ernst in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 18 InvStG
2004 Rz. 1). Diese alternativen Investments in der Rechtsform als PersGes. wer-
den nun gem. § 1 Abs. 3 Nr. 2 nicht mehr vom InvStG erfasst (§ 1 Anm. 10), so
dass sich ein Verweis auf die allgemeinen stl. Regelungen eriibrigt und sich die
Besteuerung der Gesellschaft bzw. deren Gesellschafter durch das neue InvStG
materiell nicht gedndert hat, da weiterhin die allgemeinen stl. Regelungen fiir
PersGes. bzw. deren Gesellschafter — nun direkt - Anwendung finden. Sofern
die oben beschriebenen alternativen Investments in der Rechtsform einer Kap-
Ges. ausgestaltet sind (zB Investment-Aktiengesellschaft, Luxemburger SICAV-
SIF SA), findet das neue InvStG Anwendung (§ 1 Abs. 2). Da aufgrund der
Ausgestaltung dieser alternativen Investments weitestgehend nicht davon aus-
zugehen ist, dass diese die Anforderungen der Anlagebedingungen eines Spe-
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zial-Investmentfonds nach § 26 (§ 26 Anm. 1{f.) erfiillen, werden die Anleger
ihre Ertrage gem. § 16 zu versteuern haben. Damit werden dann auch die Sub-
stanzausschiittungen bei diesen als KapGes. ausgestalteten geschlossenen Fonds
stpfl. Bei denen, die als PersGes. ausgestaltet sind, tritt die Substanzbesteuerung
nicht ein, da fiir diese die allgemeinen Regelungen zur Besteuerung von Pers-
Ges. (weiter) gelten. Bisher waren Zahlungen aus einem stl. Einlagekonto und
Nennkapitalriickzahlungen aufgrund des Verweises von § 19 Abs.2 Satz2
InvStG 2004 auf § 20 EStG auf Anlegerebene nicht stbar (Helios/Krdger in Mo-
ritz/Jesch, InvStG 2004, 2017, § 19 Rz. 32 mwN). Sofern Anleger vor dem 1.1.
2018 an einem als Kapital-Investitionsgeschaft qualifizierten alternativen In-
vestmentfonds beteiligt waren, qualifiziert dieser nach dem InvStG 2018 nun
ebenfalls als Investmentfonds iSd. § 16 (zur fiktiven stl. Verduflerung am 31.12.
2017 bzw. zur fiktiven stl. Neuanschaffung s. § 56 Abs. 2, § 56 Anm. 1ff.).

7 lll. Vorabpauschalen gem. § 18 (Abs. 1 Nr. 2)

Siehe auch § 18 Anm. 1. Sofern die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Satz 1 vorlie-
gen, hat der Anleger die Vorabpauschale als Ertrag gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 zu ver-
steuern. Ist die im Fonds erzielte tatsichliche Rendite groler als die gem. § 18
Abs. 1 errechnete Vorabpauschale, tritt ein Steuerstundungseffekt bei thesaurie-
renden Fonds bis zur Verduflerung des Investmentfondsanteils durch den Anleger
ein. Bei einem thesaurierenden Investmentfonds hat der Anleger, soweit der Wert
des Investmentfonds im Kj. gestiegen ist, die Vorabpauschale zu versteuern. Bei ei-
nem ausschiittenden Investmentfonds hat der Anleger nur die Ausschiittungen
und keine Vorabpauschale zu versteuern, wenn diese im Kj. den Basisertrag iiber-
steigen. Sind die Ausschiittungen niedriger als der Basisertrag im Kj., hat der Anle-
ger neben den Ausschiittungen den Betrag als Vorabpauschale zu versteuern, um
den die Ausschiittungen den Basisertrag unterschreiten. Die Vorabpauschale
kommt nicht zum Ansatz, wenn der Riicknahmepreis im jeweiligen Kj., fiir das die
Vorabpauschale nach Abs. 1 berechnet wird, nicht gestiegen ist oder die Ausschiit-
tungen die Vorabpauschale im Kj. in der Weise iibersteigen, dass diese null oder
negativ ist (Kral/ Watzlaw, BB 2015, 2198 [2200]). Bei einem Wertverlust eines In-
vestmentfonds kommt kein Ansatz der Vorabpauschale zum Tragen.

8 IV. Gewinne aus der Verau3erung eines Investmentfonds gem.
§ 19 (Abs. 1 Nr. 3)

Siehe auch § 19 Anm. 1. Beim Gewinn aus der Verduflerung von Investmentantei-
len handelt es sich um einen Investmentertrag gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3. § 16 Abs. 1
Nr. 3 verweist zur Ermittlung des Gewinns aus der Verduflerung von Investment-
anteilen auf § 19. § 19 Abs. 1 Satz 1 regelt, dass fir die Verduflerungsgewinner-
mittlung von im PV gehaltenen Investmentanteilen § 20 Abs. 4 EStG entsprechend
anzuwenden ist. Bei betrieblichen Anlegern sind hingegen die Besonderheiten der
Einkiinfteermittlung durch BV-Vergleich bzw. der Einnahmentiberschussrech-
nung zu beriicksichtigen.
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V. Investmentertrage gem. § 16 Abs. 1 - Besteuerung der
Investmentertrage bei den jeweiligen steuerlichen
Anlegergruppen

Die Ausschiittungen, Vorabpauschalen und Gewinne aus der Verduflerung eines
Investmentfonds sind bei den Anlegern grds. (voll) stpfl., sofern nicht alle (§ 16
Abs. 2 Satz 1) oder einzelne (§ 16 Abs. 2 Satz 2) Ertragsarten bei bestimmten Anle-
gergruppen von der Besteuerung ausgenommen sind, oder es sich um vollstindig
stbefreite Anleger handelt, oder, falls die StPflicht gegeben ist, das Teilfreistellungs-
system (§ 20) zur Anwendung kommt. Besonderheiten gelten auch bei Ertrdgen in
der Abwicklungsphase eines Investmentfonds (§ 17).

Privatanleger, die Anteile an Investmentfonds im PV halten, unterliegen der Ab-
geltungsteuer (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 iVm. § 32d EStG zzgl. SolZ und ggf. KiSt). Die Re-
gelungen zur Teilfreistellung (§ 20) finden Anwendung.

Bei Personengesellschaften und Einzelunternehmern, die Anteile an Investment-
fonds im BV halten, sind die Ertrdge estpfl. und gewstpfl. Ertrége, die von betrieb-
lichen Anlegern erzielt werden, sind gem. § 20 Abs. 8 EStG den gewerblichen oder
den anderen Gewinneinkunftsarten zuzurechnen (Moritz/Strohm in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 16 Rz. 29). Im InvStG muss dies nicht speziell geregelt wer-
den (BTDrucks. 18/8045, 85). Die Regelungen zur Teilfreistellung (§ 20) werden
angewendet, nicht jedoch das Teileinkiinfteverfahren (s. Anm. 15).

Bei regelbesteuerten Korperschaften sind die Ertrdge kstpfl. und gewstpfl. Die
Regelungen zur Teilfreistellung (§ 20) finden Anwendung, nicht jedoch § 8b KStG
(s. Anm. 15). Das InvStG hat auch Auswirkung auf die Steuerabgrenzung bei bi-
lanzierenden Anlegern. Die Abgrenzung latenter Steuern fiir Fondsinvestments
soll grds. die kiinftigen stl. Konsequenzen abbilden, die durch die (fingierte) Ver-
duflerung der Investmentfondsanteile ausgelost werden. Daher hat die Ermittlung
der latenten Steuern auch unter Beriicksichtigung der neuen investmentstrechtl.
Regelungen zu erfolgen (im Detail Zinowsky/Grabowski, IRZ 2017, 201; Zinowsky/
Grabowski, IRZ 2017, 236 [Beispielsfall inklusive Ubergangsregelungen]). Wenn
Zinsertrage auf Fondsebene erzielt werden, wirkt sich das fiir die Anwendung der
Zinsschranke auf Ebene der Anleger nicht aus (Kammeter, ISR 2016, 99 [102]).
Fiir Spezial-Investmentfonds-Ertréage regelt § 46, dass und wie Zinsertrige im Rah-
men der Ermittlung des Anlegers in einem Spezial-Investmentfonds bei der An-
wendung der Zinsschrankenregelung berticksichtigt werden (§ 46 Anm. 1).

Investmentfonds: Sofern ein Investmentfonds an einem anderen Investmentfonds
beteiligt ist, sind die Ertrige gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG auf Ebene des Dach-
bzw. Master-Investmentfonds selbst nicht stpfl., da diese nicht zu den stpfl. Ertra-
gen gem. § 6 Abs. 2 zdhlen. Beim Ziel-Investmentfonds sind die inldnd. Ertrige je-
doch gem. § 6 Abs. 2 stpfl. und damit ist die einmalige Besteuerung der inldnd. Er-
trage sichergestellt. Bei inldnd. stpfl. Anlegern des Dach- bzw. Master-Investment-
fonds sind diese — durchgeleiteten Ertrage — dann im Rahmen des § 16 (vgl. Elser
in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 33 [9/2017]), un-
ter Berticksichtigung der jeweiligen anwendbaren Teilfreistellungssitze, stpfl. Aus-
lindische Anleger sind, da Ertrage gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 und 3a nicht zu den be-
schrankt stpfl. Ertrdgen zdhlen (s. Anm. 1 und 5), mit diesen nicht stpfl. Aufgrund
der Spezialnorm des § 33 Abs. 2 werden ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche
inlind. Immobilienertrage eines Spezial-Investment-Zielfonds in Immobiliener-
trage nach § 6 Abs. 4 umqualifiziert, wenn der Anteilseigner ein Investmentfonds

HHR Lfg. 305 August 2021 Remmel | E 11



Anhang zu § 20 Anm. 9 | § 16 InvStG

(bzw. ein Spezial-Investmentfonds) ist (§ 33 Abs. 2 Satz 1). § 33 Abs. 4 enthilt eine
entsprechende Regelung fiir sonstige nicht abzugspflichtige inlind. Einkiinfte von
§ 6 Abs. 5 (Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]). Die Steuer wird durch KapErtrSt
gem. §§ 50, 33 Abs. 2 Satz 2 erhoben. Die KapErtrSt ist gem. § 7 Abs. 2 definitiv.
Damit ist sichergestellt, dass auch die von einem ausldnd. Anleger erzielten Immo-
bilienertrage einmalig in Deutschland der StPflicht unterliegen, auch wenn dieser
sich {iber einen Investmentfonds an einem Spezial-Investmentfonds beteiligt, der
inldnd. Immobilienertrige erzielt (ausfithrl. Bindl/Stadler, BB 2017, 1943; Behrens,
RdF 2017, 297 [300ff.]). Steuerbegiinstigte Anleger konnen unter den Vorausset-
zungen der §$ 8-10 eine Befreiung von der KSt auf die fiktiven inlind. Immobi-
lienertrage beantragen (Behrens, RAF 2017, 297 [301]; Bindl/Stadler, BB 2017, 1943
[1944]).

Bei Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen und Pensionsfonds, bei
denen die Investmentfondsanteile den Kapitalanlagen zuzurechnen sind (s. § 16
Abs. 2 Nr. 2 und 3, s. Anm. 10), sind die Ertrdge kstpfl. und gewstpfl., sofern keine
stl. anzuerkennenden Riickstellungen aufgebaut werden konnen. Sofern die An-
teile von Versicherungsunternehmen im Rahmen von Versicherungsvertrigen
und von Kranken- und Pflegeversicherungsunternehmen zur Sicherung von Al-
tersriickstellungen gehalten werden, kommt es unter den Voraussetzungen von
§ 16 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bzw. Nr. 3 zu keinem Ansatz der Vorabpauschale. Die Re-
gelungen zur Teilfreistellung (§ 20) finden Anwendung (zur Hohe Haisch, RAF
2016, 329 [331]; § 20 Anm. 5).

Bei steuerbegiinstigten Anlegern ist zwischen auf Investmentfondsebene stpfl.
Ertragen und nicht auf Investmentfondsebene stpfl. Ertrdgen zu unterscheiden.

P Steuerbegiinstigte Anleger iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 1 (StFreiheit fir alle Einkiinfte
gem. § 6 Abs. 2 auf Ebene des Investmentfonds): Anleger iSd. § 8 Abs. 1 Nr. 1
sind gemeinniitzige, mildtatige oder kirchliche Anleger gem. § 44a Abs. 7 Satz 1
EStG und vergleichbare auslind. Anleger mit Sitz und Geschiftsleitung in ei-
nem Amts- und Beitreibungshilfe leistenden Staat (im Detail s. § 8 Anm. 5). Da
diese gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG und § 3 Nr. 6 GewSt von der KSt und GewSt
befreit sind, konnen diese sich die auf Investmentfondsebene erhobene Steuer,
sofern diese erhoben wurde, anteilig zu ihrer Besitzzeit erstatten lassen, sofern
nicht eigenstindige stbefreite Anteilklassen (§ 10) eingerichtet wurden. Im De-
tail s. § 12 Anm. 5.

P Steuerbegiinstigte Anleger iSv. § 8 Abs. 1 Nr.2 (StFreiheit fiir alle Einkiinfte
gem. § 6 Abs. 2 auf Ebene des Investmentfonds): Von § 8 Abs. 1 Nr. 2 werden
Anleger erfasst, die sich im Rahmen von zertifizierten Altersvorsorge- oder Ba-
sisrentenvertrigen an Investmentfonds beteiligen (im Detail § 8 Anm. 5). Diese
Anleger konnen sich die auf Investmentfondsebene erhobene Steuer anteilig zu
ihrer Besitzzeit erstatten lassen, sofern nicht eigenstidndige stbefreite Anteilklas-
sen ($ 10) eingerichtet wurden. Im Detail s. § 12 Anm. 5.

B Steuerbegiinstigte Anleger iSv. § 8 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 (StFreiheit [nur] fiir in-
lind. Immobilienertrige gem. § 6 Abs. 4 auf Ebene des Investmentfonds): § 8
Abs. 2 Nr. 1 begiinstigt inlind. KdoR, soweit die Investmentfondsanteile nicht
in einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehalten werden (im Detail s. § 8
Anm. 5). Mit den inldnd. Beteiligungseinnahmen ist der Investmentfonds hin-
gegen zu 15 % stpfl. Da sich der stbegiinstigte Anleger iSd. § 8 Abs. 2 Nr. 1 die
stl. Vorbelastung auf Fondsebene weder anrechnen noch erstatten lassen kann,
bleibt es wirtschaftlich bei einer Besteuerung von 15 % der inldnd. Beteiligungs-
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einnahmen auch beim Anleger (vgl. Jansen/Greger, RAF 2017, 138 [143]). Auf-
grund der Tatsache, dass Sinn und Zweck des § 8 Abs. 2 ist, die stbegiinstigten
Anleger bei der Fondsanlage weitgehend so zu stellen wie bei einer Direktanla-
ge, ist die StBefreiung tiber ihren Wortlaut hinaus auch bei sonstigen inlind.
Einkiinften iSd. § 6 Abs. 5 anzuwenden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.14 mit
weiteren Details). Auf Fondsebene ist der SolZ in der KSt enthalten, so dass die-
ser nicht zusdtzlich anféllt. Die StBefreiung der Einkiinfte auf Ebene des Invest-
mentfonds setzt gem. § 8 Abs. 4 jedoch voraus, dass sowohl der Investment-
fonds als auch der stbegiinstigte Anleger diese dort normierten besonderen Vo-
raussetzungen erfiillen (im Detail s. § 8 Anm. 25). Gleiches gilt fiir die gem. § 8
Abs. 2 Nr. 2 erfassten Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermo-
gensmassen, die nicht vollstaindig von der KSt befreit sind, sondern nach § 5
Abs. 2 KStG einem abgeltenden StAbzug unterliegen (im Detail s. § 8 Anm. 25).
Durch die Neufassung des § 8 Abs. 4 InvStG ist diese Norm auch bei Anlegern
anzuwenden, die die Investmentanteile im Rahmen von zertifizierten Altersvor-
sorge- oder Basisrentenvertrigen halten (Klarstellung: BTDrucks. 19/13436,
174). Daher sind auch bei diesen Anlegern die Voraussetzungen des § 36a EStG
zu priifen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 8.29).

Auslindische Anleger unterliegen mit ihren Ertragen aus Investmentfonds nicht
der beschriankten EStPflicht, da § 49 EStG fiir die Bestimmung der inldnd. Ein-
kiinfte nicht auf § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG verweist (Helios/ Mann, DB Sonderausgabe
Nr. 1/2016, 15; Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh.
1 § 16 InvStG 2018 Rz. 1; Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 16
InvStG 2017 Rz. 21 [9/2017]). Dies gilt auch fiir inlind. Beteiligungsertrage ($ 6
Abs. 3), inlind. Immobilienertrage (§ 6 Abs. 4) und sonstige inland. Einkiinfte (§ 6
Abs. 5), da diese auf Fondsebene besteuert werden (s. § 6 Anm. 1) und daher nicht
mehr auf Anlegerebene besteuert werden miissen (vgl. von Freeden in Schaumburg,
4. Aufl. 2017, Rz. 12.74, 12.76; Elser/Stiegler, IStR 2017, 567 [568]). Aufgrund der
StPflicht auf Ebene des Investmentfonds fiir diese bestimmten inlédnd. Ertrage wird
jedoch sichergestellt, dass diese (im Inland) besteuert werden. Die Verduflerung
von Anteilen an Investmentfonds unterliegt — wie bisher — keiner beschriankten
StPflicht. Zu einem Sonderfall s. § 16 Anm. 1.

C. Erlduterungen zu Abs. 2: Kein Ansatz von Investmentertragen
oder Vorabpauschalen

I. Kein Ansatz von Investmentertréagen bei zertifizierten Alters-
vorsorge- oder Rentenversicherungsvertragen (Abs. 2 Satz 1)

Werden die Anteile an Investmentfonds im Rahmen von Altersvorsorge- oder Ba-
sisrentenvertragen gehalten, die nach §§ 5 oder 5a AltZertG zertifiziert wurden,
sind Investmentertrige nicht anzusetzen.

Investmentertrige sind alle Ertrige aus Investmentfonds (§ 16 Abs. 1 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 ohne Einschrankungen).

Investmentanteile, die nach im Rahmen von §§ 5 oder 5a AltZertG zertifizier-
ten Altersvorsorge- oder Basisrentenvertrigen gehalten werden: Gehalten wer-
den miissen die Investmentanteile von Anbietern (§ 1 Abs. 2 AltZertG) von Alters-
vorsorgevertragen (§ 1 Abs. 1 und Abs. 1a AltZertG) - oder von Anbietern (§ 2
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Abs. 2 AltZertG) von Basisrentenvertrigen (§ 2 Abs. 1 und Abs. la AltZertG) - fiir
die nach §§ 5 oder 5a AltZertG zertifizierten Vertrége (s. auch § 8 Anm. 5).

Rechtsfolge Nichtansatz: Die Investmentertrage sind nicht anzusetzen. Das heif3t,
dass sie von der Besteuerung ausgenommen sind. In der Anspar- bzw. Laufzeit-
phase von zertifizierten Altersvorsorge- oder Rentenversicherungsvertrigen flie-
Ben die Ertrage aus den Investmentanteilen dem jeweiligen Versicherungsvertrag
eines Anbieters fiir die jeweiligen Versicherungsnehmer daher weiterhin ohne Ab-
zug von Steuern zu. Auf Ebene des Versicherungsunternehmens bzw. des Produkt-
anbieters sind die entsprechenden Produkte keiner renditeschmélernden Definitiv-
belastung ausgesetzt (Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 16 InvStG
2018 Rz. 36 [9/2017]). Auch bereits auf Ebene des Investmentfonds sind die sonst
stpfl. Einkiinfte des Investmentfonds gem. § 6 Abs. 2 unter den Voraussetzungen
des § 8 Abs. 1 Nr. 2 stbefreit, sofern sich Anbieter von zertifizierten Altersvorsor-
ge- oder Basisrentenvertrigen an dem Investmentfonds beteiligen (§ 8 Anm. 5).
Damit bleiben die Einkiinfte sowohl auf Ebene des Investmentfonds als auch auf
Ebene des Versicherungsvertrags des Anbieters fiir den jeweiligen Versicherungs-
nehmer in der Anspar- bzw. Laufzeitphase stfrei. Bei den Versicherungsnehmern
findet die Besteuerung der Ertrdge in der Auszahlungsphase (nachgelagerte Be-
steuerung) bei zertifizierten Altersvorsorgevertrdgen nach § 22 Nr. 5 EStG (s. im
Einzelnen § 22 EStG Anm. 495 ff.) und bei zertifizierten Basisrentenvertrigen gem.
§22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb EStG (s. im Einzelnen § 22 EStG
Anm. 301f.) statt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.9; Moritz/Strohm in Moritz/
Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 16 Rz. 36).

Il. Kein Ansatz (nur) der Vorabpauschalen bei Anbietern der
betrieblichen oder privaten Altersvorsorge (Abs. 2 Satz 2)

1. Grundsatzliches

Abs. 2 Satz 2 regelt, dass in drei Fallen (Satz 2 Nr. 1 bis 3) Vorabpauschalen nicht
anzusetzen sind (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.10).

Vorabpauschalen: Im Gegensatz zu Abs. 2 Satz 1, der auf alle Investmentertréige
gem. § 16 Abs. 1 Abs. 1 ohne Einschrankungen abstellt, sieht Satz 2 ,nur® den
Nichtansatz der Vorabpauschale vor.

Halten: Die Befreiung von der Vorabpauschale ist nur anwendbar, wenn der Anle-
ger die Investmentanteile unmittelbar oder mittelbar iiber eine PersGes. hilt
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.10). Die Befreiung ist nicht anwendbar, soweit
ein Anleger Spezial-Investmentanteile und dieser Fonds seinerseits Investmentan-
teile halt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.10; krit. Stadler/Mager, BB 2019, 1760
[1764]; Ebner, RAF 2019, 314 [315], zur Auswirkung beziiglich des Erwerbs von
thesaurierenden Investmentfonds durch Anleger der betrieblichen oder privaten
Altersvorsorge).

» Halten der Investmentanteile im Rahmen des jeweiligen Zwecks der betrieblichen
bzw. privaten Altersvorsorge: Die Anteile an Investmentfonds sind bei den in
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 aufgefithrten Unternehmen zu halten. Das Halten der
Investmentanteile setzt zunédchst voraus, dass der Anleger eine Einrichtung der
betrieblichen oder privaten Altersvorsorge ist und diesem die Investmentanteile
auch als Anleger zugerechnet werden. Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige,
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dem der Investmentanteil nach § 39 AO zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21; Patzner
in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 2 InvStG 2018 Rz. 37ff. [4/2017,
4/2018]). Des Weiteren miissen diese Anteile bei diesen Anlegern dem jeweili-
gen Zweck der betrieblichen oder privaten Altersvorsorge zugeordnet sein.

2. Halten im Rahmen der betrieblichen Altersvorsorge nach dem
Betriebsrentengesetz (Abs. 2 Satz 2 Nr. 1)

Halten im Rahmen der betrieblichen Altersvorsorge: In diesem Rahmen werden
Investmentanteile gehalten, wenn diese im Rahmen der fiinf Durchfithrungswege
der betrieblichen Altersvorsorge gehalten werden. Dies ist der Fall, wenn der ArbG
die Investmentanteile zur Absicherung von Verpflichtungen aus einer Direktversi-
cherung hilt oder ein VU, bei dem die Investmentanteile zur Sicherung von Ver-
pflichtungen aus einer Direktversicherung dienen (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 16.13), oder diese von einer Pensionskasse, UKasse oder einem Pensionsfonds
gehalten werden (vgl. BTDrucks. 18/8045, 85; BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 16.12). Es wurde zunichst diskutiert, ob auch Investmentanteile, die im Rah-
men eines CTA gehalten werden, von der Vorabpauschale befreit sind (dazu Jan-
sen/Greger, RAF 2017, 138 [142]). Nach Auffassungen des BMF werden CTA von
der Besteuerung der Vorabpauschale ausgenommen (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 16.12). Dem ist zuzustimmen (ebenso Ernst, BB 2017, 2723 [2726]). Auch ist
bei Pensionssicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit (PSV aG) iSd. § 5 Nr. 15 KStG
keine Vorabpauschale anzusetzen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.12).

Nach dem Betriebsrentengesetz: Gemafd Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Verbesse-
rung der betrieblichen Altersversorgung (Betriebsrentengesetz — BetrAVG) muss
es sich um eine Leistung handeln, die einen Versorgungszweck erfiillt, indem sie
der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenensicherung dient. Diese Leistung
muss dem ArbN aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses vom ArbG zugesagt worden
sein (im Detail Steinmeyer in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, §1 BetrAVG Rz.2; Rolfs in Blomeyer/Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz
7. Aufl. 2018, § 1 BetrAVG Rz. 5). Gemif$ § 1 Abs. 1 Sitze 1 und 2 BetrAVG ste-
hen dem ArbG fiinf verschiedene Durchfithrungswege zur Verfiigung. Diese fiinf
Durchfithrungswege sind alle von § 16 Abs. 2 Nr. 1 erfasst (BTDrucks. 18/8045,
85). Der ArbG kann die versprochenen Leistungen entweder unmittelbar aus dem
Unternehmensvermogen erbringen (Direktzusage; § 1 Abs. 1 Satz 2, 1. Var. Be-
trAVG) oder sich externer, rechtl. selbstindiger Versorgungstriger bedienen. Dies
sind Unterstiitzungskassen (§ 1b Abs. 4 BetrAVG), die keinen Rechtsanspruch auf
ihre Leistung gewahren, Lebensversicherungsvertrige, bei denen der ArbG Versi-
cherungsnehmer und deshalb Beitragspflichtiger und der ArbN Versicherter ist
(Direktversicherung; § 1b Abs.2 BetrAVG), Pensionskassen (§ 1b Abs.3 Be-
trAVG), die vom ArbG und héufig auch vom ArbN finanziert sind, und Pensions-
fonds (§ 1b Abs. 3 BetrAVG; Rolfs in Blomeyer/Rolfs/Otto, Betriebsrentengesetz
7. Aufl. 2018, § 1 BetrAVG Rz. 201, dort auch im Detail zu den fiinf Durchfiih-
rungswegen, Rz. 202 bis 267).

3. Halten von Versicherungsunternehmen im Rahmen von Versicherungs-
vertragen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 und 4 EStG (Abs. 2 Satz 2 Nr. 2)

Von Versicherungsunternehmen: Die Investmentfondsanteile miissen von VU
gehalten werden.

HHR Lfg. 305 August 2021 Remmel | E 15

12

13



14

Anhang zu § 20 Anm. 13 | § 16 InVStG

Im Rahmen von Versicherungsvertrigen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1 und 4
EStG (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.14): § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 erfasst Invest-
mentanteile, die zur Sicherung von Verpflichtungen aus klassischen Lebensversi-
cherungsprodukten (Kapital- und Rentenversicherungen) eingesetzt werden (Elser
in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 40 [9/2017]). § 20
Abs. 1 Nr. 6 Satz 4 EStG ergdnzt die Regelungen in § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1 EStG
fir fondsgebundene Lebensversicherungsvertrage (vgl. Wenzel in Bliimich, InvStG
2018 § 16 Rz. 18 [8/2019]). Ein VU kann Anteile an Investmentfonds sowohl im
Rahmen von Versicherungsvertragen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1 und 4 EStG
im Anlagestock halten als auch in der direkten Kapitalanlage (ein Nichtansatz der
Vorabpauschale gilt auch fiir Investmentanteile im Vorstock, BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 16.14 iVm. 8.12). Versicherungsvertrage gem. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1
und 4 EStG unterscheiden sich von einer Vermégensanlage ohne Versicherungs-
charakter dadurch, dass mindestens ein wirtschaftliches Risiko abgedeckt wird, das
aus der Unsicherheit und Unberechenbarkeit des menschlichen Lebens herriihrt,
zB Todeszeitpunkt oder ungewisse Lebensdauer einer Person (Absicherung eines
biometrischen Risikos). Kein biometrisches Risiko ist gegeben, wenn nur eine Leis-
tung in Hohe der angesammelten und verzinsten Sparanteile zzgl. einer Uber-
schussbeteiligung vereinbart ist (vgl. Leins in Prive, Lebensversicherung, 2016,
ALB, § 1 Rz. 5; § 20 EStG Anm. 262, vgl. auch BMF v. 1.10.2009 - IV C 1 - S 2252/
07/0001, BStBL. I 2009, 1172, Rz. 1f.). Mit einer Rentenversicherung wird grds.
das Risiko der Langlebigkeit des Versicherten abgesichert (Leins in Prdive, Lebens-
versicherung, 2016, ARB-F, § 2 Rz. 6). Bei einer kapitalbildenden Lebensversiche-
rung ist neben dem Sparvorgang die Absicherung des Todesfallrisikos charakteri-
sierend (Leins in Prive, Lebensversicherung, 2016, ALB, § 1 Rz.6). Von § 16
Abs. 2 Nr. 2 werden nicht die sog. vermégensverwaltenden Versicherungsvertréige
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 5 EStG erfasst, da diese nicht zu den Vertrdgen iSd.
§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Sdtze 1 und 4 EStG gehoren.

4. Halten von Kranken- und Pflegeversicherungsunternehmen zur
Sicherung von Altersriickstellungen (Abs. 2 Satz 2 Nr. 3)

Von Nr. 3 werden die Fille erfasst, in denen Kranken- oder Pflegeversicherungs-
unternehmen Investmentanteile zur Sicherung von Altersriickstellungen einsetzen
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.15):

Kranken- und Pflegeversicherungsunternehmen sind private Kranken- und Pfle-
geversicherungsunternehmen iSd. § 1 VAG, da diese zur Bildung von Altersriick-
stellungen verpflichtet sind. Dies ergibt sich bei der nach Art der Lebensversiche-
rung betriebenen Kranken- bzw. Pflegeversicherungsunternehmen gem. § 203
Abs. 1 Satz1 iVm. § 146 Abs. 1 Nr.2 VAG und § 341f Abs. 3 HGB (Boetius in
MiiKo VVG, 2. Aufl. 2017, § 203 VAG Rz. 332).

Zur Sicherung von Altersriickstellungen: Die Kranken- und Pflegeversicherungs-
unternehmen halten Investmentfondsanteile zur Sicherung von Altersriickstellun-
gen. Sofern Investmentfonds zur Sicherung von Altersriickstellungen von privaten
Kranken- und Pflegeversicherungen genutzt werden, sind diese von § 16 Abs. 2
Nr. 2 erfasst. Die Alterungsriickstellung bei der Kranken- bzw. Pflegeversicherung
beruht auf dem Gedanken, dass die von den Versicherungsnehmern zu zahlenden
Risikobeitrdge mit zunehmendem Alter wegen der erhéhten Krankheitsanfilligkeit
bzw. Pflegebediirftigkeit kontinuierlich steigen miissten. Um das zu vermeiden
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und im Ansatz wihrend der gesamten Vertragslaufzeit — bei sonst gleichen Vo-
raussetzungen — gleichbleibend hohe Priamien zu garantieren, werden die Pramien
in den ersten Jahren héher als der aktuelle Risikobeitrag kalkuliert und die Uber-
schiisse bilanziell in eine Alterungsriickstellung nach § 341f Abs. 3 HGB eingestellt
(BGH v. 11.5.2006 - III ZR 228/05, NJW-RR 2006, 1403 mwN; vgl. auch Boetius in
MiiKo VVG, 2. Aufl. 2017, § 203 VAG Rz. 332).

5. Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2: Nichtansatz

Rechtsfolge des Abs. 2 Satz 2 ist, dass die Vorabpauschale von der Besteuerung der
Ertrige der Investmentanteile unter den Voraussetzungen der Nr.1 bis 3 auf
Ebene des jeweiligen Anbieters der betrieblichen Altersvorsorge (Nr. 1), des VU
(Nr. 2) oder des Kranken- bzw. Pflegeversicherungsunternehmens (Nr. 3) ausge-
nommen ist. Im Gegensatz zu stpfl. Ausschiittungen konnen Altersvorsorgeein-
richtungen eine stl. Belastung bei Vorabpauschalen, die rein stl. als zugeflossen gel-
ten, nicht durch Bildung von Riickstellungen vermeiden, so dass es zu einer nicht
sachgerechten definitiven Steuerlast kime (BTDrucks. 18/8045, 85; Mann in Weit-
nauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1 § 16 InvStG 2018 Rz. 6;
Ernst in Moritz/Strohm, Handbuch Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017,
Kap.C, Rz. 498). Unabhingig davon sind jedoch die Leistungen, die ein ArbN, ein
Versicherter usw. aus den Vertrigen erzielt, entsprechend den dafiir geltenden all-
gemeinen strechtl. Regelungen stpfl.

» Die StBefreiung gem. § 16 Abs. 2 Satz 2 wird erst im Rahmen der Veranlagung
und nicht bereits schon im KapErtrStAbzugsverfahren gewihrt, sofern nicht
entsprechende NV-Bescheinigungen oder andere Rechtsgriinde fiir die Ab-
standnahme vorliegen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.11 mit Begr.).

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Keine Anwendung von § 3 Nr. 40
EStG und § 8b KStG

Bei betrieblichen Anlegern und stpfl. Kérperschaften unterliegen die Ertrdge aus
Investmentfonds uneingeschrinkt der ESt bzw. KSt und damit auch der GewSt, da
§ 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG nicht anzuwenden sind. Dies gilt auch fiir Schach-
telbeteiligungen gemif3 § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG (Mann in Weitnauer/Boxberger/
Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 16 InvStG 2018 Rz. 7). Da der Gewerbeertrag auf
dem nach dem EStG und KStG zu ermittelndem Gewinn beruht (§ 7 Satz 1
GewStG), reduziert sich durch die Nichtanwendung von § 3 Nr. 40 EStG und § 8b
KStG auch der Gewerbeertrag nicht. Auf Investmentertréige ist daher ausschlief3-
lich das Teilfreistellungsverfahren anwendbar (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.16).
Investmentertrige sind den Kapitaleinkiinften gem. § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG zuge-
ordnet. Da auf diese § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG nicht angewendet werden, hat
§ 16 Abs. 3 nur deklaratorischen Charakter (BTDrucks. 18/8045, 85; Wenzel in
Bliimich, § 16 InvStG 2018 Rz. 22 [8/2019]; krit. Jung in Bédecker/Ernst/Hartmann,
BeckOK, § 16 Rz. 115 [6/2020]).

14a

15

Einstweilen frei. 16-19
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E. Erlauterungen zu Abs. 4: Subject to tax-Klausel

Abs. 4 regelt eine unilaterale Subject to tax-Klausel, nach der Ausschiittungen eines
ausldnd. Investmentfonds an inldnd. Anleger, die nach einem DBA von deutscher
Steuer freizustellen wéren, unabhédngig von der Regelung im jeweiligen DBA nur
freigestellt werden, wenn der Investmentfonds einer Ertragsbesteuerung im Ansis-
sigkeitsstaat von mindestens 10 % unterliegt und die Ausschiittung zu mindestens
50 % aus nicht stbefreiten Einkiinften besteht (vgl. Lechner, RAF 2016, 208 [214];
Roth, GWR 2016, 457 [460]). Eine Subject to tax-Klausel regelt, dass die an sich
nach Abkommensrecht gebotene Freistellung nur gewahrt wird, wenn im anderen
Staat eine Besteuerung erfolgt, so dass dadurch eine internationale Minderbesteue-
rung vermieden wird (Schaumburg in Schaumburg, 4. Aufl. 2017, Rz. 5.15).

Freistellung von Ausschiittungen eines auslindischen Fonds aufgrund eines
DBA (Abs. 4 Satz 1 Halbs. 1):

P Ausschiittungen: Siehe grds. § 16 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 2 Abs. 11 (§ 2 Anm. 22).
In der Literatur wird die Frage aufgeworfen, ob die Vorabpauschale als rein fik-
tive Ausschiittung vom jeweiligen Abkommenswortlaut gedeckt ist und damit
zu den Ausschiittungen zéhlt (vgl. Kammeter, ISR 2016, 99 [105] und Fn. 55;
von Freeden in Schaumburg, 4. Aufl. 2017, Rz. 12.78; zum Meinungstand beziig-
lich ausschiittungsgleicher Ertrage: Tischbirek/Specker in Vogel/Lehner, DBA,
6. Aufl. 2015, Art. 10 OECD-MA Rz. 230; Liibbehiisen in Berger/Steck/Liibbehii-
sen, 2010, § 2 Rz. 55f.). Aus systematischen Griinden wire es geboten, da die
Vorabpauschale die Ertragsausschiittung als Bemessungsgrundlage fiir eine Be-
steuerung auf Anlegerebene ersetzt (von Freeden in Schaumburg, 4. Aufl. 2017,
Rz. 12.78). Von der DBA-Anwendung auf die Vorabpauschale ist die Anwen-
dung des § 16 Abs. 4 zu unterscheiden. Die Anwendung des § 16 Abs. 4 bezieht
sich nach Auffassung von Mann nur auf die Ausschiittungen und nicht auf
Vorabpauschalen und Verduflerungsgewinne (Mann in Weitnauer/Boxberger/
Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 16 InvStG 2018 Rz. 8). Dem ist aufgrund des
klaren Wortlauts des § 16 Abs. 4, der eben auf die ,Ausschiittung eines ausldn-
dischen Investmentfonds® abstellt, zuzustimmen.

» Auslindischer Investmentfonds: Zum Begriff s. § 2 Abs. 3 (§ 2 Anm. 7). Anwen-
dungsfille von § 16 Abs. 4 sind grds. auslind. Investmentfonds in der Rechts-
form einer KapGes (vgl. auch Jung in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 16
Rz. 126 [6/2020]).

B Freistellung nach einem DBA: Schiittet ein auslind. Investmentfonds an einen
Steuerinlinder aus, kann ein DBA anwendbar sein (von Freeden in Schaum-
burg, 4. Aufl. 2017, Rz. 12.78), sofern die Ausschiittungen von Investmentfonds
in das entsprechende DBA explizit einbezogen oder den Dividenden gleichge-
stellt sind und eine Abkommensberechtigung besteht. In diesen Fillen rechnet
Deutschland als Wohnsitzstaat die einbehaltenen Quellensteuern des ausliand.
Investmentfonds grds. (bis zu einem Hochstsatz) an, sofern eine Streubesitzbe-
teiligung am Investmentfonds vorliegt. Bei den Voraussetzungen einer Schach-
telbeteiligung erfolgt eine Freistellung (vgl. von Freeden in Schaumburg, 4. Aufl.
2017, Rz. 12.79).

D> GemdfS Art. 10 Abs. I OECD-MA konnen Dividenden vom Anséssigkeits-
staat (Wohnsitzstaat) des Nutzungsberechtigten besteuert werden. Aufgrund
von Art. 10 Abs. 2 OECD-MA kann jedoch auch der Staat, in dem die die
Dividende zahlende Gesellschaft ansissig ist (Quellenstaat), die Dividende
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nach seinem Recht besteuern (grds. im Wege des StAbzugs). Hierbei ver-
zichtet der Ansissigkeitsstaat bei Streubesitzdividenden nicht auf die Be-
steuerung, rechnet aber die Steuer des Quellenstaats (fiir Streubesitzdividen-
den gilt eine Obergrenze von 15 %) an (Bodecker in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, 2016, Einl. Rz. 29; Liibbehiisen in Berger/Steck/Liibbehiisen, 2010, Vor
§§ 11ff. Rz. 96). Das abkommensrechtl. Schachtelprivileg ermifligt den
Quellensteuersatz nach dem OECD-MA auf 5% (Bdodecker in Bddecker/
Ernst/Hartmann, 2016, Einl. Rz. 30). Fast simtliche deutschen DBA (anders
als das OECD-MA) gewidhren fiir Dividenden ein abkommensrechtl.
Schachtelprivileg, welches auf Ausschiittungen zwischen Gesellschaften iSv.
Art. 3 Abs. 1 Buchst. b bzw. auf KapGes. bei Vorliegen einer bestimmten un-
mittelbaren Beteiligungshohe und ggf. der Erfiillung weiterer Voraussetzun-
gen Anwendung findet (Schonfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz, DBA, 2. Aufl.
2019, Art. 23A/B OECD-MA Rz. 67). In diesen Fillen wird dem Quellen-
staat kein oder nur ein ermafligtes Quellenbesteuerungsrecht gewdhrt und
im Anséssigkeitsstaat werden die Dividenden bei der empfangenden Mutter-
gesellschaft von der inldnd. Steuer freigestellt. (Schonfeld/Hdck in Schonfeld/
Ditz, DBA, 2. Aufl. 2019, Art. 23A/B OECD-MA Rz. 67).

D> Das OECD-MA (anders als die deutsche Verhandlungsgrundlage) regelt die
Einkiinfte eines Anlegers aus Investmentfonds nicht explizit. Art. 10 OECD-
MA findet auf Ausschiittungen von Investmentvermdgen, die aus Sicht bei-
der Vertragsstaaten als KapGes. qualifizieren, Anwendung (Liibbehiisen in
Berger/Steck/Liibbehiisen, 2010, Vor §$ 11{f. Rz. 96). Sofern ein ausland. Ve-
hikel aufgrund des Rechtstypenvergleichs (s. hierzu BMF v. 19.3.2004 - IV B
4 - S1301 USA - 22/04, BStBL. I 2004, 411; OFD Frankfurt v. 15.6.2016 -
S$2241 A - 107 - St 213, IStR 2016, 860; Micker/Schwarz, IBW 2019, 512
[512£]) als KapGes. qualifiziert, greifen die abkommensrechtl. Vorschriften
fur KapGes. (Schmidt in Bddecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 19 Rz. 9a.1). In
einer Vielzahl von deutschen DBA (auch der deutschen Verhandlungs-
grundlage zum OECD-MA) sind Ausschiittungen auf Anteilsscheine an ei-
nem Investmentvermdogen ausdriicklich und pauschal in den Dividendenbe-
griff einbezogen (Tischbirek/Specker in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 10 OECD-MA Rz. 230). Sofern Investmentertrige explizit in den Divi-
dendenbegriff aufgenommen wurden, kommt es auf das Vorliegen der Vo-
raussetzungen der abkommensrechtl. Dividendendefinition dann nicht
mehr an (Bddecker in Bidecker/Ernst/Hartmann, 2016, Einl. Rz. 31.1).

» Relevanz des DBA-Schachtelprivilegs aufgrund § 16 Abs. 3: Grundsitzlich war
die Bedeutung des abkommensrechtl. Schachtelprivilegs aus deutscher Sicht
durch § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG erheblich reduziert, da auch bei Beteiligungen an
ausland. Gesellschaften vor allem die Beziige gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, von
der inldnd. Besteuerung freizustellen sind (Schonfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz,
DBA, 2. Aufl. 2019 Art. 23A/B OECD-MA Rz. 70). § 8b Abs. 1 KStG differen-
ziert fir die 95 %ige StBefreiung nicht zwischen Schachtel- und Portfolio- bzw.
Streubesitzdividenden und kniipft auch nicht an Aktivititsvorbehalte, Mindest-
beteiligungshchen oder Haltefristen an (vgl. § 8b KStG Anm. 40). Einkiinfte
aus Investmentfonds werden nun nicht mehr fiktiv (,,gehéren zu“) den Ein-
kiinften gem. § 20 Abs. 1 EStG zugeordnet ($ 2 Abs. 1 Halbs. 1 InvStG 2004),
sondern fir diese ist ein spezieller Tatbestand in § 20 Abs. 1 Nr. 3 geschaffen
worden. Gemaf$ § 16 Abs. 3 ist § 8b KStG jedoch nicht anzuwenden, so dass da-
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durch das abkommensrechtl. Schachtelprivileg im Hinblick auf Beteiligungen
an Investmentfonds wieder an Bedeutung erlangt (vgl. Elser in Beckmann/
Scholtz/Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 52 [9/2017]).

Die Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtlinie 90/435/EWG des Rates v. 23.7.1990 iiber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten, ABl. EG 1990 Nr. L 225, 6) findet keine Anwendung. Diese
Richtlinie zielt darauf ab, Dividendenzahlungen und andere Gewinnausschiittun-
gen von Tochtergesellschaften an ihre Muttergesellschaften von Quellensteuern zu
befreien und die Doppelbesteuerung derartiger Einkiinfte auf Ebene der Mutterge-
sellschaft zu beseitigen (Richtlinie 2003/123/EG des Rates v. 22.12.2003 zur Ande-
rung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABL. EU 2004 Nr. L 7,
41). Gemaf3 Art. 7 Abs. 2 Mutter-Tochter-Richtlinie ist diese neben einem DBA
anwendbar. In Deutschland wurden die Vorgaben der Mutter-Tochter-Richtlinie
in § 8b KStG dahingehend normiert, dass beim Erhalt von Dividenden auslind.
Tochtergesellschaften durch ihre inlind. Mutter-KapGes. die Dividenden bei der
inland. Muttergesellschaft von der Besteuerung freigestellt werden (vgl. § 8b KStG
Anm. 250). Gemaf} § 16 Abs. 3 ist § 8b KStG jedoch nicht anzuwende

Weitere unilaterale Voraussetzungen fiir die Freistellung der Ausschiittungen
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2):

Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 kniipft die Freistellung von Ausschiittungen ausldnd. Invest-
mentfonds nach DBA an die kumulative Erfiillung zweier weiterer Voraussetzun-
gen:

» Auslindischer Investmentfonds unterliegt im Ansdssigkeitsstaat der allgemeinen
Ertragsbesteuerung (Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Nr. 1): Der StBelastung muss der In-
vestmentfonds selbst (Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 16
InvStG 2018 Rz. 54 [9/2017]) unterliegen, das Gesetz stellt nicht auf die Quellen-
besteuerung der von ihm ausgeschiitteten Dividenden ab, wie es beispielsweise
die Subject to Tax-Klausel des Art. 22 Abs. 1 Buchst. a DBA-Luxemburg 2012
macht (vgl. zum DBA-Luxemburg 2012 Lauermann/Birker, RdF 2013, 51 [56]).
Ausland. Investmentfonds sind vielfach von der Steuer befreit oder steuerlich
transparent (vgl. Wenzel in Bliimich, § 16 InvStG 2018 Rz. 25 [8/2019]; Elser in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 53 [9/2017]).

D> Allgemeine Ertragsbesteuerung: Das Tatbestandsmerkmal der allgemeinen
Ertragsbesteuerung wird in Satz 3 definiert.

D> Staat, dem nach dem DBA das Besteuerungsrecht zusteht: Dies ist der Anss-
sigkeitsstaat des Investmentfonds (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.19).

» Ausschiittung beruht zu mehr als 50 % auf nicht steuerbefreiten Einkiinften
(Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2 Nr. 2):

D> Ausschiittung: Zum Begriff s. § 16 Anm. 5.

D> Nicht steuerbefreite Einkiinfte: Aufgrund der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 18/8045, 86) und der Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 16.20) zdhlen zu den stbefreiten Einkiinften Falle, in denen
der Investmentfonds eine sachliche StBefreiung einzelner Ertragsarten in
Anspruch nehmen kann oder wenn ausgeschiittete Ertrage von der stl. Be-
messungsgrundlage des Investmentfonds ausgenommen werden (entspre-
chend auch Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 14). Nach der Ge-
setzesbegriindung (BTDrucks. 18/8045, 86) und der Auffassung der Fin-
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Verw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.20) wiirde es dem Vereinfachungs-
zweck und der Grundkonzeption der neuen Besteuerungsvorschriften fiir
Investmentfonds widersprechen, wenn hierbei eine Durchschau durch den
Investmentfonds auf etwaige stl. Vorbelastung auf Ebene von Portfolio-Un-
ternehmen erfolgen wiirde. Es wird jedoch verkannt, dass gerade im Bereich
der alternativen Investments diese Investmentfonds Holdingcharakter haben
und damit auf Ebene der Zielinvestments bzw. Objektgesellschaften bereits
eine stl. Vorbelastung gegeben ist (vgl. bereits zu Kapital-Investitionsgesell-
schaften Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 19 InvStG 2004
Rz. 53 [9/2015]). Zur StBelastung des Investmentfonds bei mehrstufigen
Strukturen s. hinsichtlich der vergleichbaren Regelung des § 19 Abs. 2 Satz 2
InvStG 2004 ausfihrl. Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 [796]; Jansen/Liibbe-
hiisen, RAF 2014, 28 [34]; Mann in Bliimich, § 19 InvStG 2004 Rz. 10 [5/2016]).
Dass die tatsichliche StBelastung nicht beachtet wird, lasst sich mE nicht
mit dem Vereinfachungszweck und der Grundkonzeption der neuen Be-
steuerungsvorschriften fiir Investmentfonds rechtfertigen.

D> Beruhen: Die Ausschiittung des Investmentfonds muss zu mehr als 50 % auf
nicht stbefreiten Einkiinften beruhen. Der Nachweis wird in der Praxis nicht
immer leicht zu erbringen sein (vgl. ausfithrl. Elser in Beckmann/Scholtz/
Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 58 [9/2017]).

D> 50 %-Grenze: Die der Ausschiittung des Investmentfonds zugrunde liegen-
den Einkiinfte miissen zu mehr als 50 % auf Ebene des Investmentfonds
stpfl. sein (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.20; wohl aA Riisch, ISR 2020,
140 [142]). Die stpfl. Einkiinfte auf Ebene des Investmentfonds miissen ho-
her sein als die stbefreiten Einkiinfte.

Ungeachtet des Abkommens: Diese Formulierung ist eine Treaty overriding-Klau-
sel, mit der Folge, dass das innerstaatliche abweichende Recht gegeniiber dem vol-
kerrechtl. Vertrag zum spezielleren Recht wird. Das Treaty overriding wird zuneh-
mend auch durch den deutschen Gesetzgeber insofern genutzt, dass in einzelne
Normen von DBA eingriffen wird (Schaumburg in Schaumburg, 4. Aufl. 2017,
Rz. 3.24). Derartige Vertragsverstofe sind nach innerstaatlichem deutschen Recht
zuldssig (BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, IStR 2016, 191; krit. Haendel, IStR
2017, 436). Sofern diese — nach dem BVerfG - zulissige Treaty overriding-Klausel
nicht fiir diesen Fall einschldgig wiére, wiirde das DBA Vorrang vor dem InvStG
haben, da volkerrechtl. Vertrage iSd. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG den allgemeinen stl.
Regeln als spezialgesetzliche Normen vorgehen (vgl. Liibbehiisen in Berger/Steck/
Liibbehiisen, 2010, Vor §§ 11 ff. Rz. 103 mwN). Aufgrund der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 18/8045, 86) bedarf es, da Investmentfonds auch in der Rechtsform ei-
ner KapGes. aufgelegt werden konnen und typischerweise bei Investmentfonds
keine Ertragsteuern erhoben werden, einer Regelung, um zu verhindern, dass Aus-
schiittungen aus Investmentfonds unversteuert bleiben (sog. weifle Einkiinfte;
BTDrucks. 18/8045, 86). Im Diskussionsentwurf des BMF wurde hervorgehoben,
dass diese bereits zu erheblichen Steuerausfillen gefiihrt haben (Diskussionsent-
wurf BMF v. 21.7.2015, 58). Das Schachtelprivileg wird in diesen Fillen ungeachtet
entgegenstehender Bestimmungen eines DBA nur gewihrt, soweit nicht anderen-
falls unversteuerte oder nahezu unversteuerte Einkiinfte entstehen, so dass die
Freistellung von den zwei weiteren Voraussetzungen gem. Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
abhingig ist (BTDrucks. 18/8045, 86). Zwei Finanzgerichte (FG Diss. v. 17.10.
2017 - 6 K 1141/14 K,G,F, EFG 2017, 1939, rkr.; FG Sachs.-Anh. v. 22.3.2017 -
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3 K 383/16, EFG 2017, 1943, Az. BFH I R 61/17) haben unter dem DBA-Luxem-
burg (in der bis 2013 geltenden Fassung) bestitigt, dass Ausschiittungen aus einer
stbefreiten SICAV SA als Schachteldividenden einzuordnen und damit von deut-
scher Steuer freizustellen waren. Erst in dem neuen, ab dem 1.1.2014 giiltigen
DBA-Luxemburg wurde eine abkommensrechtl. Subject-to-Tax Klausel eingefiigt
(Art. 22 Abs. 1 Buchst. a).

0 %-Besteuerung der Ausschiittung (Abs. 4 Satz 2): Abs. 4 Satz 1 wird auch dann
angewendet, wenn nach dem Abkommen die Besteuerung der Ausschiittung in
diesem Staat 0 % nicht iibersteigen darf (Abs. 4 Satz2): Voraussetzungen und
Rechtsfolgen des Satzes 1 sollen damit auch dann Anwendung finden, wenn in
dem Staat, in dem der Investmentfonds ansissig ist, durch das entsprechende
DBA nur ein Quellensteuerhochstsatz von 0 % vorgesehen ist (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 16.21; Wenzel in Bliimich, § 16 InvStG 2018 Rz. 28 [8/2019]).

Ausgehen von allgemeiner Ertragsbesteuerung (Abs.4 Satz 3): Nach Abs. 4
Satz 3 ist von einer allgemeinen Ertragsbesteuerung auszugehen, wenn der Anleger
nachweist, dass der Investmentfonds einer Ertragsbesteuerung iHv. mindestens
10 % unterliegt.

P Ertragsbesteuerung des Investmentfonds iHv. mindestens 10 %: Der Investment-
fonds muss einer allgemeinen Ertragsbesteuerung unterliegen. Hierfiir ist eine
jéhrliche Abschnittsbesteuerung auf Grundlage einer Gewinn- bzw. Uber-
schussermittlung erforderlich (vgl. Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Invest-
ment, § 19 InvStG 2004 Rz. 48 [9/2015], § 16 InvStG 2018 Rz. 55 [9/2017]; Jung
in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 16 Rz. 134 [12/2020]; aA Riisch, ISR
2020, 140 [142]). Eine nominelle (abstrakte) StBelastung ist ausreichend
(BTDrucks. 18/8045, 86; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.22; Helios/Mann, DB
Sonderausgabe Nr. 1/2016, 14; Ebner, NWB 2017, 479 [486]; Mann in Weitnau-
er/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 16 InvStG 2018 Rz. 9; Wenzel in
Bliimich, § 16 InvStG 2018 Rz. 26 [8/2019]; Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer,
Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 57 [9/2017]). Grundsitzlich wird zwischen ei-
ner nominellen (abstrakten) StBelastung (unter Auflerachtlassung sachlicher
StBefreiungen bzw. Verlustverrechnungsmoglichkeiten und einer konkreten
(tatsdchlichen) StBelastung unterschieden (hinsichtlich der vergleichbaren Re-
gelung des § 19 Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 und zum Meinungsstand ausfiihrl.
Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 [796]; Mann in Bliimich, § 19 InvStG 2004
Rz. 10 [5/2016]; Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, vor 420 Rz. 90
[12/2015] und § 19 Rz.51 [9/2015]; Schmidt in Bédecker/Ernst/Hartmann,
2016, § 19 InvStG 2004 Rz. 13, jeweils mwN). Weitere Voraussetzung ist, dass
der Investmentfonds nicht von der Ertragsbesteuerung befreit ist (,Nicht von
ihr befreit®). Hier ist wohl eine personliche StBefreiung des Investmentfonds
schadlich (Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 14; Ebner, NWB 2017,
479 [487]; Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 16.19;
Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 16 InvStG 2018 Rz. 56 [9/2017]).
Es wird zwischen einer personlichen StBefreiung (zB Luxemburger SICAV- SIF)
und einer sachlichen StBefreiung (zB Luxemburger SICAR fiir Einkiinfte aus
Risikokapital) differenziert (hinsichtlich der vergleichbaren Regelung des § 19
Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 und zum Meinungsstand ausfithrl. Watrin/Eber-
hardt, DB 2014, 795 [796]; Mann in Bliimich, § 19 InvStG 2004 Rz. 10 [5/2016];
Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, vor 420 Rz.90 [5/2015];
Schmidt in Bodecker/Ernst/Hartmann, 2016, § 19 InvStG 2004 Rz. 13, jeweils
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mwN). Eine sachliche StBefreiung von einzelnen Einkunftsarten (zB von Betei-
ligungseinkiinften) ist auch nach Auffassung der FinVerw. grds. unschédlich
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.22; auch Mann in Weitnauer/Boxberger/An-
ders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 16 InvStG 2018 Rz.9; Wenzel in Bliimich, § 16
InvStG 2018 Rz. 26 [8/2019]). Eine allgemeine Ertragsbesteuerung liegt nach
Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.22) jedoch dann
nicht vor, wenn alle oder fast alle Einkunftsarten bei Investmentfonds sachlich
stbefreit sind. In diesem Fall wére jedoch wohl bereits das Tatbestandsmerkmal
(5§ 16 Abs. 4 Satz 1 Teils. 2 Nr. 2), dass die Ausschiittung zu mehr als 50 % auf
nicht stbefreiten Einkiinften beruht, nicht erfiillt.

» Nachweis durch den Anleger: Der jeweilige Anleger — und nicht der Investment-
fonds - muss diesen Nachweis im Rahmen der Veranlagung (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 16.17) fithren. Hierfiir sollte bspw. eine StBescheinigung oder
ein StBescheid der Finanzbehorde ausreichend sein, in dem der Investment-
fonds ansissig ist (hinsichtlich der vergleichbaren Regelung des § 19 Abs. 2
Satz 2 InvStG 2004 und zur Nachweisproblematik ausfithrl. Mann in Bliimich,
§ 19 InvStG 2004 Rz. 10 [5/2016]; Watrin/Eberhardt, DB 2014, 795 [796]; He-
lios/Kroger in Moritz/Jesch, 2004, § 19 InvStG 2004 Rz. 38; Demleiter in Haase,
2. Aufl. 2015, § 19 Rz. 73ff. [zum Zeitpunkt], Rz. 75 [zur Regelmidfligkeit des
Nachweises]; Zum InvStG 2018: Jung in Bddecker/Ernst/Hartmann, BeckOK,
§ 16 Rz. 153 [6/2020];).

Rechtsfolge: Die vom DBA vorgesehene Freistellung der Ausschiittung von der

deutschen Steuer wird gewéhrt. Abs. 4 Satz 3 regelt im Rahmen einer Vermutung

(»ist auszugehen®), unter welchen Voraussetzungen die allgemeine Ertragsbesteue-

rung gegeben ist.

Anwendung: Die Regelungen des Abs. 4 sind nur im Veranlagungsverfahren und
nicht im StAbzugsverfahren anzuwenden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 16.17).
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§ 17 Ertrage bei Abwicklung eines Investmentfonds

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert durch
WElektroMobFoérdG (,,JStG 2019¢) v. 12.12.2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBL. I 2020, 17)

(1) 'Wihrend der Abwicklung eines Investmentfonds gelten Ausschiittungen
eines Kalenderjahres insoweit als steuerfreie Kapitalriickzahlung, wie der letzte
in diesem Kalenderjahr festgesetzte Riicknahmepreis die fortgefiihrten An-
schaffungskosten unterschreitet. 2Maf3geblich fiir die Zwecke des Satzes 1 sind
bei bestandsgeschiitzten Alt-Anteilen die fiktiven Anschaffungskosten nach
§ 56 Absatz 2 Satz 2 und 3. 3Im Ubrigen ist auf die tatsichlichen Anschaffungs-
kosten abzustellen. “Satz 1 ist hochstens fiir einen Zeitraum von fiinf Kalender-
jahren nach dem Kalenderjahr, in dem die Abwicklung beginnt, anzuwenden.

(2) 'Als Beginn der Abwicklung eines inlindischen Investmentfonds gilt der
Zeitpunkt, zu dem das Recht der Kapitalverwaltungsgesellschaft zur Verwal-
tung des Investmentfonds erlischt. 2Als Beginn der Abwicklung eines auslindi-
schen Investmentfonds gilt der Zeitpunkt, zu dem das Recht der Verwaltungs-
stelle zur Verwaltung des Investmentfonds erlischt, es sei denn, der gesetzliche
Vertreter des auslindischen Investmentfonds weist einen davon abweichenden
Beginn der Abwicklung nach.

(3) Die Anschaffungskosten eines Investmentanteils sind um die Ausschiittun-
gen, die nach Absatz 1 nicht zu den Ertrigen gehoren, zu mindern.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. | Anm.

A. Allgemeine Erlduterungenzu$§ 17 .............. 1

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Steuerfreie Kapitalriickzahlungen

1. Begrenzung des steuerpflichtigen dem Ausschiittungen in bestimm-
Ertrags der Ausschiittungen auf ter H6he mittels Fiktion als steuer-
den Wertzuwachs im Kalenderjahr freie Kapitalriickzahlungen gelten
(Abs. 1 Satz 1 idF bis zum 31.12. (Abs. 1 Satz 1 idF ab 1.1.2020) ... 6a
2019) .o 5 | IV. Fiktive oder tatsichliche Anschaf-

II. Ermittlung des Wertzuwachses fiir fungskosten als fortgefithrte An-
den steuerpflichtigen Ertragsanteil schaffungskosten (Abs. 1 Sitze 2
der Ausschiittung (Abs. 1 Sétze 2 und 3 idF ab 1.1.2020) . ........ 6b
und 3 idF bis zum 31.12.2019) ... 6 V. Begrenzung der steuerfreien Kapi-

ITI. Begrenzung des steuerpflichtigen talriickzahlung auf einen Zeitraum

Ertrags der Ausschiittungen, in- von fiinf Jahren (Abs. 1 Satz4) ... 7

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Beginn der Abwicklungsphase . ................ 10

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Minderung der Anschaffungskosten um Kapitalriickzahlungen ... 15
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 17

Grundinformation: Alle Ausschiittungen eines Investmentfonds sind grds. unab-
hingig von ihren Ertragsbestandteilen gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 stpfl. Dies hat zur
Folge, dass auch Kapitalriickzahlungen (Auszahlungen von in einen Investment-
fonds geleisteten Einlagen, s. § 16 Anm.5) eines Investmentfonds stpfl. sind
(s. $ 16 Anm. 6). § 17 Abs. 1 durchbricht diesen Grundsatz fiir die Abwicklungs-
phase eines Investmentfonds fiir einen maximalen Zeitraum von fiinf Kj., so dass
in diesem Zeitraum nur der Teil der Ausschiittungen stpfl. ist, der als Wertzu-
wachs im jeweiligen Kj. qualifiziert (in der Fassung bis 31.12.2019). Seit der ab 1.1.
2020 geltenden Fassung sind Kapitalriickzahlungen in der Abwicklungsphase
stfrei, wenn der letzte im Kj. festgesetzte Riicknahmepreis die fortgefithrten AK
unterschreitet. Abs. 2 definiert den Beginn der Abwicklungsphase und unterschei-
det diesbeziiglich zwischen inldnd. (Satz 1) und ausldnd. (Satz 2) Investmentfonds.
Abs. 3 regelt die Minderung der AK des Investmentfonds entsprechend der
stfreien Substanzausschiittung des Abs. 1.

Rechtsentwicklung: § 17 wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz (InvSt-
RefG) v. 19.7.2016 (BGBL. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731) eingefiihrt.

» WElektroMobFordG (,JStG 2019) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17): § 17 Abs. 1 Sitze 1 bis 3 wurden neu gefasst, da die bisherige Fassung
der Norm nicht sicherstellte, dass erst die von den Anlegern erzielten Wertstei-
gerungen aus vergangenen Geschiftsjahren versteuert wurden, bevor es zu
stfreien Kapitalriickzahlungen kommt. Auch sollen mit der Neufassung negative
AK vermieden werden, denn in diesem Falle konnten Investmentfonds simtli-
che Vermogenswerte ausschiitten, ohne dass es zu einer Besteuerung der Anle-
ger kime. Nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1 idF bis zum 31.12.2019 war
es moglich, dass Ausschiittungsbetrage als stfreie Kapitalriickzahlungen hoher
waren als der Betrag der AK der Investmentfondsanteile. Der Anleger konne
durch Verzicht auf die Verduflerung der Investmentfondsanteile die Besteue-
rung der Wertzuwichse dauerhaft vermeiden (BTDrucks. 19/13436, 175; vgl.
auch Hensel, RAF 2019, 204 [208], bereits zum BMF, Anwendungsfragen).

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 17 ersetzt in der Abwicklungsphase eines Invest-
mentfonds als Spezialnorm zu § 16 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 2 Abs. 11 die Berech-
nung der stpfl. Ertrage einer Ausschiittung.

P Personlicher Geltungsbereich: § 17 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
und (nur) fir inlind. Anleger solcher Investmentfonds. Zu einem Sonderfall
siche § 16 Anm. 1.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 17 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1. Die Abwick-
lung beginnt fiir Zwecke des § 17 Abs. 2 Satz 1 oder 2 frithestens am 1.1.2018
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.28; Wenzel in Bliimich, § 17 InvStG 2018
Rz. 17 [3/2020]; Jung in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 17 Rz. 44 [12/
2020]; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 InvStG 2018 Rz. 7), so
dass bei vor diesem Zeitpunkt aufgelegten Investmentfonds der Abwicklungs-
zeitraum erheblich linger dauern kann (Hensel, RAF 2019, 204 [208]). Die An-
derungen in Abs. 1 Sitze 1 bis 3 durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%)
v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBlL. I 2020, 17) gelten ab dem 1.1.2020
(§ 57 Satz 1 Nr. 6).
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Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhiltnis zu § 3 Abs. 3: Im Zeitraum der Abwicklung eines inlind. Invest-
mentfonds ist die inldnd. Verwahrstelle oder der an ihrer Stelle bestellte Liqui-
dator der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds (Wenzel in Bliimich,
InvStG 2018 § 17 Rz. 7 [3/2020]; im Detail s. § 3 Anm. 7).

» Verhdltnis zu § 3 Abs. 4: Bei einem auslind. Investmentfonds gilt die Verwal-
tungsgesellschaft als gesetzlicher Vertreter, sofern kein davon abweichender ge-
setzlicher Vertreter nachgewiesen wird.

» Verhdltnis zu § 19: Aufgrund von § 17 Abs. 3 sind die AK eines Investmentan-
teils um die stfreien Kapitalriickzahlungen gem. § 17 Abs. 1 zu mindern, daher
haben die stfreien Kapitalriickzahlungen Einfluss auf die Ermittlung des Verdu-
Berungserloses eines Investmentanteils gem. § 19 (§ 19 Anm. 5).

» Verhdltnis zu § 20: Die Teilfreistellung findet, sofern die entsprechenden Vo-
raussetzungen gegeben sind, auch auf den stpfl. Teil der Ausschiittungen gem.
§ 17 in der Liquidationsphase Anwendung; s. § 20 Anm. 5.

» Verhiltnis zu § 22: Gemif3 § 22 kommt es aufgrund von Anderungen des Teil-
freistellungssatzes zu fiktiven Verduflerungen, bei denen ebenfalls fiktive AK
iSd. § 22 ermittelt werden. Diese bleiben fiir Zwecke des § 17 jedoch unberiick-
sichtigt, so dass fiir die Ermittlung der fortgefiihrten AK weiterhin auf die nach
§ 17 Abs. 1 Satz 2 oder 3 mafigebenden AK abzustellen ist (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 17.11).

» Verhdltnis zu § 44b Abs. 1 EStG: § 44b Abs. 1 EStG regelt die Erstattung von
KapErtrSt eines in der Liquidationsphase befindlichen Investmentfonds auf
stfreie Kapitalriickzahlungen des § 17 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19). Da
fir die Berechnung der stfreien Kapitalriickzahlung im Rahmen des § 17 ua.
der letzte im Kj. festgesetzte Riicknahmepreis relevant ist, kann § 17 erst nach
Ablauf des Kj. angewendet werden, so dass die depotfithrenden Stellen zunachst
wihrend des jeweiligen Kj. auf volle Ausschiittung, dh. ohne Beriicksichtigung
von § 17, die KapErtrSt einbehalten und erst nach Ablauf des Kj. den steuer-
neutralen Anteil der Kapitalriickzahlungen ermitteln und die KapErtrSt auf den
steuerneutralen Anteil dem Anleger erstatten. Die depotfithrenden Stellen er-
halten dann die an die Anleger erstatteten Betrdge im Rahmen ihrer KapErtrSt-
Anmeldung vom BSFA zuriick (BTDrucks. 18/8045, 138; BMF v. 3.5.2017 - GZ
IV C1 - S2252/08/10004:020, BStBL. I 2017, 739, Rz. 308a; § 44b EStG Anm.
J 16-4). Zur Nichtanwendung des § 17 im KapErtrStAbzugsverfahren bei feh-
lenden AK und entsprechender Nichtbeanstandungsregelung fiir Fille vor bzw.
nach dem 1.1.2020 s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 15 und 17f.

Einstweilen frei. 2-4

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Steuerfreie Kapitalriickzahlungen

I. Begrenzung des steuerpflichtigen Ertrags der Ausschiittungen 5
auf den Wertzuwachs im Kalenderjahr (Abs. 1 Satz 1 idF bis zum
31.12.2019)

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 in der bis zum 31.12.2019 geltenden Fassung ist der in den

Ausschiittungen eines Kj. enthaltene Wertzuwachs zu versteuern (BMF, Anwen-

dungsfragen, Rz. 16; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 16).
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Ausschiittung: Siehe § 2 Abs. 11, s. auch § 16 Anm. 5.

Begrenzung des steuerpflichtigen Ertrags auf Wertzuwachs: Der stpfl. Ertrag ei-
ner Ausschiittung wird wahrend der Abwicklungsphase eines Investmentfonds auf
den Wertzuwachs des Investmentfonds im jeweiligen Kj. begrenzt.

P Steuerpflichtiger Ertrag: einer Ausschiittung bestimmt sich grds. gem. § 16
Abs. 1 Nr. 1 (s.§ 16 Anm. 6).

» Begrenzung auf Wertzuwachs: Im Abwicklungszeitraum eines Investmentfonds
wird der stpfl. Ertrag der Ausschiittungen auf den Wertzuwachs des Invest-
mentfonds im jeweiligen Kj. der Abwicklung begrenzt. Abweichend von § 16
Abs. 1 Nr. 1, der nicht nach der Zusammensetzung der Ertragsbestandteile ei-
ner Ausschiittung unterscheidet (§ 16 Anm. 5), regelt § 17 mittels einer Fiktion
(»gelten®), dass nur der Teil der Ausschiittungen, der als Wertzuwachs im je-
weiligen Kj. qualifiziert, wihrend der Abwicklungsphase als stpfl. Ertrag gilt
(vgl. auch Wenzel in Bliimich, § 17 InvStG 2018 Rz. 10 [3/2020]). Der dann
stpfl. Teil der Ausschiittungen gem. § 17 unterliegt, sofern die Voraussetzungen
des § 20 vorliegen, ebenfalls der jeweiligen Teilfreistellung, denn § 17 ist Spezi-
alnorm zur Ermittlung der stpfl. Ausschiittung in der Abwicklungsphase. Kri-
tisch zu sehen ist nach Auffassung von Stadler/Mager (DStR 2016, 697 [701]
Fn. 14), dass die Vorabpauschale im Rahmen der Liquidation nach § 17 nicht
angerechnet wird (Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 16). Die
Ermittlung des Wertzuwachses wird in Abs. 1 Sitze 2 und 3 geregelt.

Wihrend der Abwicklung: Siehe in der ab 1.1.2020 geltenden Fassung. Anm. 6.
Investmentfonds: Siehe in der ab 1.1.2020 geltenden Fassung. Anm. 6.

Rechtsfolge: Aufgrund der Fiktion des Abs. 1 gelten die Ausschiittungen eines In-
vestmentfonds in der Abwicklungsphase fiir einen maximalen Zeitraum von fiinf
Kj. nur insoweit als Ertrag, als die Ausschiittungen als Wertzuwachs im jeweiligen
Kj. qualifizieren. Steuerpflichtig ist damit jeweils der Mehrbetrag, um den die er-
mittelte Summe aller Ausschiittungen den Riicknahmepreis am Anfang des Kj.
tibersteigt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.16).

Die FinVerw. begrenzt — {iber den Wortlaut des Gesetzes hinaus - die steuerneu-
trale Kapitalriickzahlung gem. Abs. 1 insgesamt auf die Hohe der AK der Anteile
an einem Investmentfonds. Der die AK tbersteigende Betrag ist als stbare Aus-
schiittung zu behandeln (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.30; aA Elser in Beck-
mann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 17 InvStG 2018 Rz. 15 [5/2020]).

Il. Ermittlung des Wertzuwachses fiir den steuerpflichtigen
Ertragsanteil der Ausschiittung (Abs. 1 Satze 2 und 3 idF bis
zum 31.12.2019)

Fiir die Berechnung des Wertzuwachses werden im ersten Schritt alle Aus-
schiittungen im Kj. und der letzte Riicknahmepreis am Ende des Kj. zusam-
mengerechnet (Abs. 1 Satz 2).

Summe der Ausschiittungen fiir ein Kalenderjahr: Es ist die Summe aller Aus-
schiittungen gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 eines Kj. des Investmentfonds zu bilden. Siehe
in der ab 1.1.2020 geltenden Fassung.Anm 6..

Letzter im Kalenderjahr festgesetzter Riicknahmepreis: Siehe in der ab 1.1.2020
geltenden Fassung. Anm. 6.
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Zusammenrechnen: Die Summe der Ausschiittungen und der letzte im Kj. festge-
setzte Riicknahmepreis sind zu addieren.

Wertzuwachs (Abs. 1 Satz 3)

Satz 3 definiert den Wertzuwachs als die Differenz zwischen der Summe nach
Satz 2 und dem ersten im Kj. festgesetzten Riicknahmepreis.

» Summe: Siehe Abs. 1 Satz 2. Summe iSd. Satzes 2 ist die Summe der Ausschiit-
tungen plus der letzte im Kj. festgesetzte Riicknahmepreis.

» Erster im Kalenderjahr festgesetzter Riicknahmepreis: Die Erliuterungen zum
letzten im Kj. festgesetzten Riicknahmepreis gelten entsprechend.

» Differenz: Von der Summe gem. Abs. 1 Satz 2 wird der erste im Kj. festgesetzte
Riicknahmepreis subtrahiert.

Wertzuwachs = (Summe der Ausschiittungen/Kj. + letzter im Kj. festgesetzter
Riicknahmepreis) - erster im Kj. festgesetzter Riicknahmepreis (vgl. auch Jesch in
Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 18).

Ist der nach Abs. 1 Satz 2 errechnete Wert grofler als der erste im Kj. festgesetzte
Riicknahmepreis, liegt ein stpfl. Wertzuwachs vor (vgl. BTDrucks. 18/8045, 87;
BMF v. 3.5.2017 - GZ IV CI - § 2252/08/10004:020, BStBL. I 2017, 739, Rz. 308a).
Ist der Wert null oder negativ, sind fiir das entsprechende Jahr keine stpfl. Aus-
schiittungen anzusetzen (Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 19). In
den Fillen eines unterjihrigen Erwerbs oder einer unterjahrigen Verduflerung eines
Investmentanteils ist ebenfalls der letzte festgesetzte Riicknahmepreis am Anfang
und Ende des Kj. sowie die gesamte Ausschiittung zu berticksichtigen (BMF v. 3.5.
2017 - GZ IV CI - S 2252/08/10004:020, BStBL. I 2017, 739, Rz. 308a: Eine Erstat-
tung im Rahmen von § 44b Abs. 1 EStG ist jedoch nur insoweit vorzunehmen, wie
dem Anleger eine steuerneutrale Kapitalriickzahlung zugeflossen ist). Zu Berech-
nungsbeispielen (auch bei mehreren Ausschiittungen) s. BMF v. 3.5.2017 - GZ IV
C1 - S 2252/08/10004:020, BStBL. 12017, 739, Rz. 308a; BT Drucks. 18/8045, 87.

lll. Begrenzung des steuerpflichtigen Ertrags der
Ausschiuttungen, indem Ausschiittungen in bestimmter Hohe
mittels Fiktion als steuerfreie Kapitalriickzahlungen gelten
(Abs. 1 Satz 1 idF ab 1.1.2020)

Nach der ab 1.1.2020 anzuwendenden Fassung sind stfreie Kapitalriickzahlungen
in der Abwicklungsphase erst dann moglich, wenn zuvor alle vom Anleger erziel-
ten Wertsteigerungen besteuert wurden. Dies ist der Fall, wenn der jeweilige letzte
im Kj. festgesetzte Riicknahmepreis die fortgefithrten AK unterschreitet (BTDrucks.
19/13436, 175; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.2).

Im Abwicklungszeitraum eines Investmentfonds wird der stpfl. Ertrag der Aus-
schiittungen begrenzt. Abweichend von § 16 Abs. 1 Nr. 1, der nicht nach der Zu-
sammensetzung der Ertragsbestandteile einer Ausschiittung unterscheidet (§ 16
Anm. 5), regelt § 17 mittels einer Fiktion (,,gelten®) die Hohe der stfreien Kapital-
riickzahlung und damit indirekt die H6he des stpfl. Kapitalertrags gem. § 16 Abs. 1.

» Wihrend der Abwicklung: Der Abwicklungszeitraum bestimmt sich aus dem
Beginn der Abwicklungsphase gem. Abs. 2 und Abs. 1 Satz 3, der diesen Zeit-
raum auf fiinf Kj. begrenzt.
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» Investmentfonds: Die Regelung kommt zur Anwendung, wenn der Investment-
fonds selbst, nicht aber wenn dieser wahrend seiner Laufzeit Ziel-Investments
(Fonds) verauflert und die Erlose (einschlieSlich des urspriinglichen investier-
ten Kapitals) an die Anleger ausschiittet. Bei geschlossenen Investmentfonds in
Form von AIF (zB Private Equity-, Darlehens- und Infrastruktur-Fonds), die in
der Rechtsform einer KapGes. aufgelegt sind (und damit unter das InvStG fal-
len: s. § 1 Anm. 10), ist es regelméflig der Fall, dass diese wiahrend - meist fester
- Laufzeit Ziel-Investments (Fonds) verduflern und die Erlose an ihre Anleger
auskehren. Diese Ertrdge sind dann gem. § 16 Abs.1 Nr.1 voll stpfl. (vgl.
Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2715]). Die temporire ,,Zuviel“-Besteuerung wird
wohl durch die Regelung des § 17 nicht beseitigt (vgl. im Erg. auch Mann in
Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 17 InvStG 2018
Rz. 1; Jesch in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 3, die AIFs, bei denen
wihrend der Laufzeit Ziel-Investments verdufSert werden, nicht von § 17 erfasst
sehen) und kann nur dadurch abgemildert werden, dass die Auskehrungen auf-
grund der Verduflerung von Zielinvestments mit Anteilsriickgaben verbunden
werden (vgl. Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 17 InvStG 2018
Rz. 8 [5/2020]; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 3).

B Fiktion: Es ,gelten als steuerfreie Kapitalriickzahlungen: Die Ausschiittungen
eines Kj. gelten in der Hohe wie der letzte im Kj. festgesetzte Riicknahmepreis
die fortgefithrten AK unterschreitet als stfreie Kapitalriickzahlungen (Horing,
DStZ 2019, 906 [910]). Ausschiittung eines Kalenderjahres: Es ist die Summe
aller Ausschiittungen gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 eines Kj. des Investmentfonds zu
bilden. Da im Rahmen des § 16 Abs. 1 Nr. 1 nicht hinsichtlich der Ertragsbe-
standteile der Ausschiittungen unterschieden wird, sind in diesen eben auch
die Kapitalriickzahlungen enthalten. Sofern die Ausschiittungen mit Quellen-
steuer belastet waren, stellen diese keinen einheitlichen Kapitalertrag iSd. § 32d
Abs. 5 EStG dar, sondern nur zT Kapitalertrag und im {ibrigen Kapitalriickzah-
lung, so dass die ausldnd. Quellensteuer quotal auf die Kapitalriickzahlung und
den verbleibenden Ertrag aufzuteilen ist (BMF v. 3.5.2017 - GZ IV C1 - S 2252/
08/10004:020, BStBI. I 2017, 739, Rz. 308a; Bindl, RAF 2017, 267; Elser in Beck-
mann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 17 InvStG 2018 Rz. 14 [5/2020]).

P Letzter im Kalenderjahr festgesetzter Riicknahmepreis: Der Ricknahmepreis ist
in § 71 Abs. 3 KAGB aufsichtsrechtl. fir inlind. OGAW definiert. Dieser ist im
Rahmen von § 170 KAGB von der inlind. KVG oder Verwahrstelle zu verof-
fentlichen. Entsprechendes gilt grds. auch gem. § 298 Abs. 1 Nr. 5 KAGB fiir
nach § 310 KAGB zum Vertrieb angezeigte Anteile an EU-OGAW und gem.
§ 217 Abs. 3 KAGB fiir offene inldnd. Publikums-AIF. Der Riicknahmepreis ist
gem. § 170 Satz 2 KAGB bei jeder Moglichkeit zur Ausgabe und Riicknahme
von Anteilen, fir OGAW Fonds mindestens jedoch zweimal im Monat, zu ver-
offentlichen. In der Literatur wird angezweifelt, ob der pauschale Verweis gem.
§ 217 Abs. 3 Satz auch fir AIF gilt (im Einzelnen: Schultheif§ in Baur/Tappen,
Investmentgesetze, 3. Aufl. 2016, § 170 KAGB Rz. 7). Das BMF (BMF v. 18.9.
2009 - IV C 1 - S$1980 - 1/08/10019,2009/0539738, BStBL I 2009, 931, Rz. 129
»Ricknahmepreis“) hat den Riicknahmepreis wie folgt definiert: Die Riicknah-
mepreise sind nicht nur die aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen zur Riick-
nahme der Investmentanteile festgesetzten Betrdge, sondern auch freiwillig fest-
gesetzte Betrdge, zu denen das Investmentvermégen oder eine ihm naheste-
hende Riicknahmegesellschaft den Investmentanteil zurticknimmt. § 17 fordert
den ,letzten im Kalenderjahr festgesetzten Riicknahmepreis®, so dass unerheb-
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lich ist, wann dieser im Laufe des Kj. festgesetzt wurde (Jesch in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 23).

D> § 17 regelt nicht den Fall, dass ein Riicknahmepreis nicht festgesetzt worden
ist. Gemaf der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 19/13436, 175) und der
Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.3) ist die An-
wendung des § 17 in dem jeweiligen Kj., in dem kein Riicknahmepreis er-
mittelt und verdffentlicht wird, mit der Folge ausgeschlossen, dass die Aus-
schiittungen in voller Hohe zu versteuern sind. Die FinVerw. ist ferner der
Auffassung (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.3), dass Borsen- oder Markt-
preise fiir Zwecke des § 17 nicht mafigeblich sind bzw. diese nicht an Stelle
eines fehlenden Riicknahmepreises angesetzt werden kénnen (Horing, DStZ
2021, 323, 325)) Fir die Abgrenzung zwischen Kapitalriickzahlungen und
Ertragsausschiittungen sei eine Bewertung des Fondsvermogens durch die
Verwaltungsgesellschaft erforderlich. Dagegen konnen Borsen- oder Markt-
preis insbes. bei voriibergehend geschlossenen Investmentfonds oder Mark-
ten mit sehr geringem Handelsumfang starken Preisschwankungen unterlie-
gen, die den tatsichlichen Wert der vom Investmentfonds gehaltenen Ver-
mogensgegenstinden unzutreffend abbilden (aA Wenzel in Bliimich, § 17
InvStG 2018 Rz. 11 [3/2020]; Jung in Bédecker/Ernst/Hartmann, BeckOK,
§ 17 Rz.25 [12/2020]; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17
Rz. 22).

D> Damit lehnt die FinVerw. in diesen Fillen ab, dass an seine Stelle der Borsen-
oder Marktpreis treten kann. Der Gesetzgeber hat im Rahmen von § 18
Abs.1 Satz4 und §22 Abs.2 Satz2 diese Regelung jedoch vorgesehen.
Auch die FinVerw. vertritt in vergleichbaren Fillen diese Auffassung (BMEF-
Schreiben betr. Einzelfragen zur Abgeltungsteuer; BMF v. 18.9.2009 - IV C
1 - S$1980 - 1/08/10019, 2009/0539738, BStBl. 12009, 931, Rz. 129 ,Riick-
nahmepreis“; Neuveréffentlichung des BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - § 2252/
08/10004:017, BStBI. I 2016, 85, Rz. 185 zu Wertansatz bei Anteilen an In-
vestmentfonds im Rahmen von Depotiibertragen). Zur Definition des Bor-
sen- und Marktpreises s. BMF v. 18.9.2009 — IV C 1 - S 1980 - 1/08/10019,
2009/0539738, BStBL. I 2009, 931, Rz. 129 ,Riicknahmepreis®“. Exchange Tra-
ded Funds (ETF) haben idR keinen Ricknahmepreis, da der Handel grds.
tber die Borse erfolgt. Bei geschlossenen Fonds besteht die Besonderheit,
dass ein Borsen- oder Marktpreis grds. nicht vorliegen wird, so dass fiir die
Berechnung nur ein net asset value/NAV = Nettoinventarwert zur Verfii-
gung stehen wiirde (Jesch in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 22).

» Fortgefiihrten Anschaffungskosten: Mit fortgefithrten AK sind die um die
stfreien Kapitalriickzahlungen geminderten AK zu verstehen (BTDrucks. 19/
13436, 175; Jesch in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 36). Ob fiir die
fortgefithrten AK die fiktiven oder tatsichliche AK heranzuziehen sind, wird in
Satz 2 bzw. 3 geregelt. Fiir die Ermittlung der fortgefithrten AK sind die ur-
springlichen AK um die stfreien Kapitalriickzahlungen zu mindern (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 17.4 mit Beispiel in Rz. 17.5). Fiir Zwecke des § 17 Abs. 1
Satz 1 stehen dann in den jeweiligen Folgejahren jeweils nur die nach Abs. 3 ge-
minderten AK zur Verfiigung (vgl. Horing, DStZ 2019, 906 [910]). Bei bilanzie-
renden Anlegern sind neben den stfreien Kapitalriickzahlungen auch die Teil-
wertab- und Teilwertzuschreibungen zu beriicksichtigen, so dass bei diesen die
in der Bilanz angesetzten Buchwerte als fortgefithrte AK zu Grunde zu legen
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sind. Bewertungsobergrenze sind die um die stfreien Kapitalriickzahlungen ge-
minderten tatsichlichen AK (§ 17 Abs.1 Satz 3; BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 17.6 mit ausfithrlichem Beispiel in Rz. 17.7f., zur Ausnahme s. Rz. 17.09f;
BTDrucks. 19/13436, 176; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 36).
Gemifl § 22 kommt es aufgrund von Anderungen des Teilfreistellungssatzes zu
fiktiven Verduflerungen, bei denen ebenfalls fiktive AK iSd. § 22 ermittelt wer-
den (s. § 22 Anm. 1). Diese fiktiven AK bleiben aber fiir Zwecke des § 17 unbe-
ricksichtigt, dh., fiir die Ermittlung der fortgefithrten AK ist weiterhin auf die
nach § 17 Abs. 1 Satz 2 oder 3 mafigebenden AK abzustellen (vgl. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 17).

P Unterschreitet: Von den fortgefithrten AK ist der letzte im Kj. festgesetzte Riick-
nahmepreis zu subtrahieren.

Rechtsfolge: Aufgrund der Fiktion des Abs. 1 gelten jeweils die Ausschiittungen
eines Investmentfonds in der Abwicklungsphase fiir einen Zeitraum von fiinf Kj.
als stfreie Kapitalriickzahlung, soweit der letzte in diesem Kj. festgesetzte Riicknah-
mepreis die jeweils in einem Kj. fortgefithrten AK unterschreitet. Eine stfreie Kapi-
talriickzahlung liegt damit nicht mehr vor, sobald die Summe der als steuerneutral
zu behandelnden Ausschiittungen die Hohe der fortgefiihrten AK erreicht bzw.
tiberschreitet. Der iibersteigende Teil der Ausschiittungen ist stpfl. gem. § 16
Abs. 1 Nr. 1 (vgl. Marfels, EStB 2019, 309 [316f.]; Hensel, RAF 2019, 204 [208];
Bodecker, Ubg, 2019, 545 [553]). Der dann stpfl. Teil der Ausschiittungen gem.
§ 17 unterliegt, sofern die Voraussetzungen des § 20 vorliegen, ebenfalls der jewei-
ligen Teilfreistellung, denn § 17 ist Spezialnorm zu § 16 zur Ermittlung der stpfl.
Ausschiittung in der Abwicklungsphase.

» Verhdltnis Kapitalertragsteuerabzugsverfahren und Veranlagung: (s. zunichst
Anm. 1 ,Verhiltnis zu § 44b Abs. 1“) Grundsitzlich ist § 17 bereits im Ka-
pErtrStAbzugsverfahren durch die auszahlende Stelle iSd. § 44 Abs. 1 Sitze 3
und 4 iVm. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG - idR durch das depotfithrende Kre-
ditinstitut — anzuwenden. Sofern der depotfithrenden Stelle jedoch keine AK
der Investmentanteile vorliegen, zB wenn die Investmentanteile mittels Depot-
iibertrag ohne Mitteilung der AK zur depotfithrenden Stelle {ibertragen wur-
den, ist dieser untersagt, § 17 im KapErtrStVerfahren anzuwenden. Dies gilt
auch bei nicht bestandsgeschiitzten Alt-Anteilen fiir die dem Entrichtungsver-
pflichteten keine tatsichlichen AK bekannt waren und bei denen daher die die
fiktive Verduflerung zum 31.12.2017 auf Basis der Ersatzbemessungsgrundlage
abgerechnet wurde (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.17). Wenn § 17 im Ka-
pErtrStAbzugsverfahren nicht angewendet wurde, kann der Stpfl. im Rahmen
des Veranlagungsverfahrens die Hohe der AK nachweisen und belegen, dass
diese die Summe der nach § 17 Abs. 1 steuerneutral zu behandelnden Aus-
schiittungen noch nicht erreicht hat (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.22). In
diesem Fall ist der Stpfl. bei nachfolgender Verduflerung des jeweiligen Invest-
mentanteils verpflichtet, bei der Ermittlung des Verduflerungsgewinns die steu-
erneutralen Kapitalriickzahlungen gewinnerhéhend zu beriicksichtigen und das
FA auf diesen Umstand hinzuweisen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.22). So-
fern die auszahlende Stelle ab dem 1.1.2020 bei fehlenden AK den Ersatzwert
gem. Rz. 17.19-17.21 des BMF, Anwendungsfragen, im Rahmen des KapErtr-
StAbzugsverfahrens angewendet hat, wird es seitens der FinVerw. nicht bean-
standet, wenn der Stpfl. diesen im Rahmen der Veranlagung nicht korrigieren
lasst (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.23 mit Begr. und Beispiel).
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IV. Fiktive oder tatsachliche Anschaffungskosten als fortgefiihrte
Anschaffungskosten (Abs. 1 Sdatze 2 und 3 idF ab 1.1.2020)

Ob Satz 2 oder Satz 3 fiir die Ermittlung der fortgefithrten AK zur Anwendung
kommen, hingt bei Anteilen im PV davon ab, ob die Investmentanteile vor 2009
erworben und seither im PV gehalten (Satz 2) oder ob diese nach Einf. der Abgel-
tungsteuer erworben wurden (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.12; BTDrucks.
19/13436, 176 f. mit Berechnungsbeispielen).

Fiktive Anschaffungskosten gem. § 56 Abs. 2 Sitze 2 und 3 bei bestandsge-
schiitzten Alt-Anteilen (Abs. 1 Satz 2): Satz 2 regelt, dass fiir die Berechnung der
fortgefithrten AK fir Zwecke des Satzes 1 bei bestandsgeschiitzten Alt-Anteilen
die fiktiven AK nach § 56 Abs. 2 Sdtze 2 und 3 zugrunde zu legen sind.

» Bestandsgeschiitzte Alt-Anteile (S 56 Abs. 6) sind Anteile, die vor dem 1.1.2018
erworben und seit der Anschaffung ununterbrochen und nicht im BV gehalten
wurden (s. im Detail § 56 Anm. 30 und § 56 Anm. 16).

P Fiktive Anschaffungskosten nach § 56 Abs. 2 Sitze 2 und 3: Die bis Ende 2017
eingetretenen Wertverdnderungen sind bei Investmentanteilen, die im PV ge-
halten wurden, stfrei. Daher wird fiir § 17 auf die fiktiven AK zum 1.1.2018
nach §56 Abs.2 Sitze2 und 3 abgestellt (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 17.12; Wenzel in Bliimich, § 17 InvStG 2018 Rz. 11 [3/2020]).

Tatsdchliche Anschaffungskosten bei nicht bestandsgeschiitzten Alt-Anteilen
iSd. Satzes 2 (Abs. 1 Satz 3): Satz 3 regelt, dass fiir die Berechnung der fortgefiihr-
ten AK fiir Zwecke des Satzes 1 bei nicht bestandsgeschiitzten Alt-Anteilen die tat-
sichlichen AK zugrunde zu legen sind.

» Im Ubrigen: Sofern es sich nicht um bestandsgeschiitzte Alt-Anteile iSd. Sat-
zes 2 handelt, sind die tatsdchlichen AK bei der Berechnung zugrunde zu legen.
Dies betrifft sowohl den Fall, dass die Investmentanteile (1) nach dem 31.12.
2008 und vor dem 1.1.2018 und (2) nach dem 31.12.2017 angeschafft wurden.
Gemifd der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 19/13436, 176) kommt es auch im
Fall (1) durch die Besteuerung der Ausschiittungen nicht zu einer Doppelbe-
steuerung, obwohl die bis Ende 2017 eingetretenen Wertverinderungen bereits
Bestandteil des fiktiven Verduflerungsgewinns gem. § 56 Abs. 3 Satz 1 waren.
Es sind auch im PV alle Wertverdanderungen stpfl., so dass die tatsdchlichen AK
die Berechnungsgrundlage darstellen (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.12;
Wenzel in Bliimich, § 17 InvStG 2018 Rz. 11 [3/2020]; Jesch in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 40).

» Tatsdchliche Anschaffungskosten sind die Kosten, die der Anleger fiir die An-
schaffung der Investmentanteile aufgewendet hat (Jung in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 17 Rz. 33 [03/2021]).

V. Begrenzung der steuerfreien Kapitalriickzahlung auf einen
Zeitraum von fiinf Jahren (Abs. 1 Satz 4)

Hochstens fiir den Zeitraum von fiinf Kalenderjahren: Auch wenn der Invest-
mentfonds sich noch weiterhin in der Abwicklung befindet, wird die Anwendung
der besonderen stpfl. Ertragsermittlung des Abs. 1 Satz 1 auf einen maximalen
Zeitraum von finf Kj. nach dem Kj., in dem die Abwicklung beginnt, begrenzt
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(vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.25). Die nach § 17 Abs. 1 Satz 1 relevante
Abwicklungsphase erstreckt sich dabei auf den Zeitraum vom Abwicklungsbeginn
(§ 17 Abs. 2) bis zum Ende des Fiinfjahreszeitraums und kann daher mehr als fiinf
Jahre betragen (Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 42), hochstens
jedoch sechs Jahre, wenn der Abwicklungsbeginn auf den 1. Januar datiert (BMF,
Anwendungsfragen, Rz.17.25; BMF v. 28.7.2020 - IV C 1 - S1980 - 1/19/
10008:003, DStR 2020, 1805, Ziff. 5). Die Abwicklung beginnt fiir Zwecke des § 17
Abs. 2 Satz 1 oder 2 frithestens am 1.1.2018 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.28;
Wenzel in Bliimich, § 17 InvStG 2018 Rz. 17 [3/2020]; Jung in Bédecker/Ernst/
Hartmann, BeckOK, § 17 Rz. 44 [12/2020]). Bei geschlossenen Investmentfonds in
Form von AIF ist es regelmaflig der Fall, dass diese widhrend — meist fester — Lauf-
zeit Ziel-Investments (Fonds) verduflern und die Erl9se an ihre Anleger auskehren,
so dass zu Beginn der Liquidationsphase die Vermogenswerte hdufig bereits verdu-
Bert und die Erlose ausgekehrt sind. Die tatsdchliche Liquidationsphase dauert
dann nur noch einen kurzen Zeitraum, in dem nur kleinere Betrage an die Anleger
ausgeschiittet werden. Siehe Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1, Anm. 6 ,Investment-
fonds®.

Nach dem Kalenderjahr, in dem die Abwicklung beginnt (s. Abs. 2): Abs. 2 re-
gelt den Beginn des Abwicklungszeitpunkts fiir inlind. (Satz 1) und auslind.
(Satz 2) Investmentfonds.

Anwendung: Die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 mit den Berechnungsmethoden
der Sétze 2 und 3 gem. Satz 4 ist auf den Zeitraum von fiinf Kj. begrenzt.

8-9 Einstweilen frei.

10 C. Erlauterungen zu Abs. 2: Beginn der Abwicklungsphase

Beginn der Abwicklung bei einem inlindischen Investmentfonds (Abs. 2
Satz 1): Dieser Zeitpunkt wird durch das Gesetz mittels einer Fiktion bestimmt.

Inlindischer Investmentfonds: Siehe § 2 Abs. 2 (s. § 2 Anm. 6).

Fiktion: Abs. 2 Satz fingiert (,,gilt“) als Beginn der Abwicklung den Zeitpunkt, zu
dem das Recht der KVG zur Verwaltung des Investmentfonds erlischt: Bei Sonder-
vermégen ist dies bspw. der Zeitpunkt gem. § 100 KAGB (vgl. BTDrucks. 18/8045,
87; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.26). Dies ist grds. gleichzeitig der Zeitpunkt,
in dem entweder das Eigentum an den Vermogensgegenstinden oder die Verfii-
gungsbefugnis von der Kapitalverwaltungsgesellschaft auf die Verwahrstelle tiber-
geht (vgl. BTDrucks. 18/8045, 87; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.26). Nach Auf-
fassung der FinVerw. (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.26) ist der Nachweis
eines fritheren Abwicklungsbeginns als der Zeitpunkt des Erloschens des Verwal-
tungsrechts ausgeschlossen. § 100 KAGB gilt fiir alle offenen inldnd. Sondervermo-
gen, mithin sowohl fiir Publikumssondervermogen als auch fiir Spezialsonderver-
mogen (Miinchen in Baur/ Tappen, Investmentgesetze, 3. Aufl. 2016, § 100 KAGB
Rz. 3). Zu Besonderheiten bei Investmentaktiengesellschaften iSd. KAGB s. Jung in
Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 17 Rz. 41 (12/2020). Bei geschlossenen In-
vestmentfonds in Form von AIF besteht das Verwaltungsrecht der KVG oft auch
in der Liquidationsphase fort, so dass die Regelung in diesen Fillen leerlaufen
wiirde (Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 43). Der Gesetzgeber
hat bei auslind. Fonds mit Abs. 2 Satz 2 Teils. 2 die Moglichkeit geschaffen, dass
der gesetzliche Vertreter des Investmentfonds den Beginn der Abwicklung nach-
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weisen kann. Diese Regelung sollte analog ebenfalls fiir den Fall gelten, in dem das
Verwaltungsrecht in der Liquidationsphase bei der KVG verbleibt.

Beginn der Abwicklung bei einem auslindischen Investmentfonds (Abs. 2
Satz 2):

Auslindischer Investmentfonds: Siehe § 2 Abs. 3 (§ 2 Anm. 7).

Fiktion: Als Zeitpunkt des Beginns der Abwicklung eines auslind. Investment-
fonds fingiert (,,gilt“) Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 grds. den Zeitpunkt, an dem das Recht
der Verwaltungsstelle zur Verwaltung des Investmentfonds erlischt (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 17.27).

Ausnahme: Die Fiktion des Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 gilt nicht, wenn der gesetzliche
Vertreter des auslind. Investmentfonds einen davon abweichenden Beginn der
Abwicklung nachweist: Dem gesetzlichen Vertreter eines auslind. Investment-
fonds wird die Moglichkeit eingerdumt, einen davon (also von dem Zeitpunkt, zu
dem das Recht der Verwaltungsstelle zur Verwaltung des Investmentfonds er-
lischt) abweichenden Abwicklungsbeginn nachzuweisen (vgl. BTDrucks. 18/8045,
87; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.27). Als gesetzlicher Vertreter eines auslind.
Investmentfonds gilt gem. § 3 Abs. 4 die Verwaltungsgesellschaft, sofern kein da-
von abweichender gesetzlicher Vertreter nachgewiesen wird (s. § 3 Anm. 10). Wie
der Nachweis zu erfolgen hat, ist gesetzlich nicht geregelt.

Einstweilen frei. 11-14

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Minderung der Anschaffungskosten 15
um Kapitalriickzahlungen

Anschaffungskosten eines Investmentanteils: Die AK setzen sich aus den AK
und den ANK zusammen (s. § 19 Anm. 5).

Minderung um Ausschiittungen, die nach Abs. 1 nicht zu den Ertrigen geho-
ren: Die AK eines Investmentanteils sind um die Ausschiittungen, die nach Abs. 1
nicht zu den Ertrdgen gehoren, zu mindern. Dies gilt sowohl fiir das Veranla-
gungsverfahren als auch fiir das KapErtrStAbzugsverfahren (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 17.29). Zum KapErtrStAbzugsverfahren s. Anm. 1 ,,Verhéltnis zu § 44b
Abs. 1 EStG®.

Nach Abs. 1 steuerfreie Ausschiittungen: Sieche Anm. 5 und 6.

Minderung: Die AK des Investmentanteils sind um die nach Abs. 1 steuerneutra-
len Kapitalriickzahlungen, dh. stfreien Ausschiittungen, zu mindern (vgl. BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 17.13 mit Beispiel in Rz. 17.14; vgl. BTDrucks. 18/8045,
87; vgl. Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 17
Rz. 4). In den Folgejahren stehen fiir Zwecke des § 17 Abs. 1 Satz 1 nur entspre-
chend geminderte AK zur Verfiigung (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.13). Eine
steuerneutrale Kapitalriickzahlung ist ausgeschlossen, sobald die Summe der § 17
Abs. 1 Satz 1 steuerneutral zu behandelnden Ausschiittungen die Hohe der - ab
Anwendungszeitpunkt 1.1.2020 die ,fortgefithrten“ - AK erreicht. Der die - ab
Anwendungszeitpunkt 1.1.2020 die ,fortgefithrten“ - AK tbersteigende Betrag ist
als stpfl. Ausschiittung (§ 16 Abs. 1 Nr. 1) zu behandeln (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 17.30; Jesch in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 17 Rz. 49). Auswirkun-
gen hat dies auf die Verduflerung eines Investmentfondsanteils gem. § 19 Abs. 1
und die fiktive Verduflerung gem. § 19 Abs. 2 und § 21 Abs. 1, denn hierfir wer-
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den die (urspriinglichen) AK um die gem. Abs. 1 ermittelten stfreien Kapitalriick-
zahlungen reduziert. Zu einem Berechnungsbeispiel s. BMF v. 3.5.2017 - GZ IV
C1 - §2252/08/10004:020, BStBI. I 2017, 739, Rz. 308a. Nach Auffassung der Fin-
Verw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 17.31 mit Beispiel in Rz. 17.32) kann es
durch steuerneutrale Kapitalriickzahlungen nicht zu negativen fortgefithrten AK
im Rahmen von § 17 kommen. Dagegen konnen die fiktiven AK iSd. § 56 Abs. 2
Satz 3 fiir Zwecke der Berechnung des Verauflerungsgewinns nach § 19 unter Null
sinken.
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§ 18 Vorabpauschale

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), gedndert durch
BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBI. 12017, 5)

(1) 'Die Vorabpauschale ist der Betrag, um den die Ausschiittungen eines In-
vestmentfonds innerhalb eines Kalenderjahres den Basisertrag fiir dieses Ka-
lenderjahr unterschreiten. 2Der Basisertrag wird ermittelt durch Multiplikation
des Riicknahmepreises des Investmentanteils zu Beginn des Kalenderjahres mit
70 Prozent des Basiszinses nach Absatz 4. 3Der Basisertrag ist auf den Mehrbe-
trag begrenzt, der sich zwischen dem ersten und dem letzten im Kalenderjahr
festgesetzten Riicknahmepreis zuziiglich der Ausschiittungen innerhalb des Ka-
lenderjahres ergibt. *Wird kein Riicknahmepreis festgesetzt, so tritt der Bor-
sen- oder Marktpreis an die Stelle des Riicknahmepreises.

(2) Im Jahr des Erwerbs der Investmentanteile vermindert sich die Vorabpauschale
um ein Zwolftel fiir jeden vollen Monat, der dem Monat des Erwerbs vorangeht.

(3) Die Vorabpauschale gilt am ersten Werktag des folgenden Kalenderjahres
als zugeflossen.

(4) 'Der Basiszins ist aus der langfristig erzielbaren Rendite 6ffentlicher Anlei-
hen abzuleiten. 2Dabei ist auf den Zinssatz abzustellen, den die Deutsche Bun-
desbank anhand der Zinsstrukturdaten jeweils auf den ersten Borsentag des
Jahres errechnet. 3Das Bundesministerium der Finanzen veroffentlicht den
mafligebenden Zinssatz im Bundessteuerblatt.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu abpauschale im Anschaffungs-
SI8 .. 1 jahr ..o 15
B. Erlauterungen zu Abs. 1: Er- D. Erlduterungen zu Abs. 3: Zu-
mittlung der Vorabpauschale . 10 flussfiktion .............. 20
C. Erlduterungen zu Abs. 2: Zeit- E. Erldauterungen zu Abs. 4: Basis-
anteilige Erméfligung der Vor- ZINS ... 25

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 18

Grundinformation: Bei der Vorabpauschale handelt es sich um einen Investment-
ertrag gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2. § 16 Abs. 1 Nr. 2 verweist zur Ermittlung der Vorab-
pauschale auf § 18, dessen Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 die Ermittlung der
Vorabpauschale regelt. Abs. 2 normiert die Besonderheiten der Berechnung der
Vorabpauschale fiir das Jahr des Erwerbs des Investmentfonds. In Abs. 3 wird der
Zuflusszeitpunkt der Vorabpauschale mittels einer Fiktion geregelt.

Bedeutung: Die Vorabpauschale ersetzt bei Investmentfonds (anders weiterhin bei
Spezial- Investmentfonds: s. § 34) das bisherige Konzept der ausschiittungsglei-
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chen Ertrage (Lechner, RAF 2016, 208 [214]) und erfasst somit die (teil-) thesau-
rierten Ertrage eines Investmentfonds beim Anleger (Buge/Bujotzek/Steinmiiller,
DB 2016, 1594 [1597]; BTDrucks. 18/8054, 88). Die Vorabpauschale sichert stl.
den jahrlichen Ansatz einer Mindestrendite auf Basis einer risikolosen Marktver-
zinsung. Die Ermittlung der thesaurierten Ertrdge erfolgt nicht — wie bisher — kon-
kret, sondern aus Griinden der Vereinfachung pauschal (Bocker, NWB 2016, 2789
[2792]). Damit gelingt dem Gesetzgeber der Spagat zwischen einer fiskalisch uner-
wiinschten reinen Besteuerung der Ertrdge erst und nur im Falle der tatsichlichen
Ausschiittung (Cashflow-Besteuerung), die eine dauerhafte Thesaurierungsbegiins-
tigung mit entsprechendem Steuerstundungseffekt zur Folge hitte, und der poli-
tisch geforderten Vereinfachung durch den Verzicht der konkreten Berechnung
der ausschiittungsgleichen Ertrige (Warnke, EStB 2016, 305 [307]; ausfithrl. zur
Motivation des Gesetzgebers: BTDrucks. 18/8045, 87). Durch die Vorabpauschale
wird die strechtl. Intransparenz — mit der prinzipiellen Folge einer wirksamen und
dauerhaften Abschirmung der Fondsertrage vom Anleger - relativiert (vgl. Kam-
meter, ISR 2016, 99 [104]). Die Vorabpauschale wird grds. angesetzt, wenn die
Ausschiittungen eines Investmentfonds in einem Kj. niedriger sind als die Wert-
steigerungen des Investmentfonds im Sinne einer risikolosen Marktverzinsung
(Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1958]). Wirtschaftlich handelt es sich bei der
Vorabpauschale um eine jahrlich vorgezogene Besteuerung der Wertsteigerungen,
die sonst erst bei Verduflerung des Investmentfondsanteils der Besteuerung unter-
lagen.

Verfassungsméfligkeit des § 18: Die Vorabpauschale konnte die Grundlage fiir
eine Sollertragsbesteuerung bilden, die nicht Ausdruck einer gestiegenen Leis-
tungsfihigkeit ist und aufgrund dieser sich verfassungsrechtl. Fragen aufdrangen
(im Detail Kammeter, ISR 2016, 99 [105]; aA Mann in Weitnauer/Boxberger/An-
ders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 18 InvStG 2018 Rz. 4).

Vereinbarkeit mit Europarecht: In der Literatur (Wassermeyer, EuZW 2016, 841;
Haug, ISR 2016, 597 [608]) wird die EU-Rechtskonformitat des im Zusammen-
hang mit § 18 stehenden Wegfalls der Moglichkeit ausldnd. Investmentfonds, sich
auf den Motivtest des § 8 Abs.2 AStG zu berufen, in Frage gestellt (s. Einf.
Anm. 7).

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 18 regelt, wie die nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 stpfl. Vor-
abpauschale zu ermitteln ist.

B Personlicher Geltungsbereich: § 18 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
(Horing, StBp. 2019, 236 [237]) und (nur) fiir inldind. Anleger solcher Invest-
mentfonds. Zu einem Sonderfall s. § 16 Anm. 1.

P Zeitlicher Geltungsbereich: § 18 gilt ab dem 1.1.2018, 5. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 16 Abs. 2: Gemafl § 16 Abs. 2 Satz 1 sind fiir die im Rahmen
von zertifizierten Altersvorsorge- bzw. Basisrentenvertridgen gehaltenen Invest-
mentfonds keine Investmentertrige und damit sind keine Vorabpauschalen an-
zusetzen (§ 16 Anm. 10). § 16 Abs. 2 Satz 2 normiert, dass fiir im Rahmen der
betrieblichen Altersvorsorge nach dem Betriebsrentengesetz von VU fiir Versi-
cherungsvertrige gem. § 20 Abs. 1 Nr. 6 Sitze 1 und 4 EStG und von Kranken-
und Pflegeversicherungen zur Sicherung von Altersriickstellungen gehaltene
Anteile ebenfalls keine Vorabpauschale anzusetzen ist (§ 16 Anm. 10).
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» Verhdltnis zu § 19: Die wihrend der Besitzzeit des Investmentfonds jeweils an-
gesetzten Vorabpauschalen werden gem. § 19 Abs. 1 Satz 2 bei Verduflerung
des Fondsanteils gewinnmindernd berticksichtigt, damit es nicht zu einer Dop-
pelbesteuerung der bereits (jahrlich) versteuerten Vorabpauschale kommt (§ 19
Anm. 5). Zu Besonderheiten des Abzuges der Vorabpauschalem KapErtrStAb-
zugsverfahren bei Verduflerungsgewinnermittlung mangels Liquiditit s. BMF v.
28.7.2020 - IV .C 1 - S 1980 - 1/19/10008:003, DStR 2020, 1805, Ziff. 6.

» Verhiltnis zu § 20: Die Regelungen der Teilfreistellung finden Anwendung auf
die Vorabpauschale (s. §20 Anm.5; Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/Mann,
2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 85).

» Verhdltnis zu § 22: Zur Ermittlung der Hohe der Vorabpauschale bei Wechsel
des Teilfreistellungssatzes gem. §22 s. BMF, Anwendungsfragen, Rz.18.11
iVm. 20.4; BMF v. 28.7.2020 - IV C 1 - §1980-1/19/10008:003, DStR 2020,
1805, Zift. 7.

» Verhiltnis zu § 23: Bei der Verschmelzung von Investmentfonds sollten die
Vorabpauschalen der jeweiligen Fonds entsprechend zu ermitteln und anzuset-
zen sein (§ 23). Zur Ermittlung der Vorabpauschalen: Hasbach, FR 2018, 1117
(1120f.); Horing, StBp. 2019, 236 (241) und auch zur Berechnung der Vorab-
pauschale bei Split bzw. Reverse-Split; Kral/ Watzlaw in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 135-161.

» Verhdltnis zu § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG: Siehe § 16
Anm. 1. Zur Beriicksichtigung der Vorabpauschale im Veranlagungsverfahren
und in der Jahressteuerbescheinigung: Kral/ Watzlaw, BB 2018, 2717 (2721); im
Detail Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 209 ff. und
275ff.; Schdfer, StB 2020, 123 (124f.); Anemiiller, ErbStB 2019, 87 (91). Zu Be-
sonderheiten zum Nichtansatz der Vorabpauschale bei Investmentanteilen, die
eine inldnd. depotfithrende Stelle fiir ein auslind. Kreditinstitut verwahrt und
die vom ausldnd. Kreditinstitut im Kundenauftrag gehalten werden (Depot B),
s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.10.

» Verhdltnis zu § 44 Abs. 1b iVm. Abs. 1 Sitze 7 bis 11 EStG: § 44 Abs. 1b EStG
regelt die entsprechende Anwendung des Abs. 1 Sitze 7 bis 11 fiir die bei in-
und ausldnd. Investmentfonds zu erhebende KapErtrSt auf die Vorabpauschale
fir den Entrichtungspflichtigen der KapErtrSt, dh. fiir die depotfithrenden Stel-
len. Werden die Depots im Inland verwahrt, fordern die depotfithrenden Stel-
len den fiir den KapErtrStAbzug erforderlichen Betrag bei Zufluss der Vorab-
pauschale beim Anleger an, da im Rahmen der Vorabpauschale kein Geldfluss
an den Anleger erfolgt, der zur Deckung der KapErtrSt dienen kann, und fith-
ren die KapErtrSt ab. Der Anleger hat die dafiir erforderliche Liquiditét seiner
Depotbank zur Verfigung zu stellen (vgl. § 44 Abs. 1 Satz 7 EStG). Hierfiir
kann die Depotbank von einem Konto des Anlegers den entsprechenden Betrag
gem. § 44 Abs. 1 Sdtze 8 und 9 EStG einziehen. Mit § 44 Abs. 1 Satz 8 EStG
wurde eine gesetzliche Ermachtigung fiir die depotfiihrenden Stellen dahinge-
hend geschaffen, dass diese die fiir den KapErtrStAbzug erforderliche Liquidi-
tat, wie auch bei der Vorabpauschale erforderlich, von einem Konto des Glaubi-
gers der Kapitalertrige - ohne dessen Einwilligung - einziehen kdnnen
(BTDrucks. 18/8739, 120; BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - S 2252/08/10004:017,
BStBL. 1 2016, 85, Rz. 251a-251c). § 44 Abs. 1 Satz 9 EStG erweitert diesen Ein-
zug der Liquiditdt vom Kunden auch auf Kontokorrentkredite, die zwischen
dem Gldubiger der Kapitalertrige und der depotfithrenden Stelle vereinbart
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wurden, sofern der Glaubiger der Kapitalertrige nicht vor Zufluss widerspricht
(BTDrucks. 18/8739, 120; BMF v. 18.1.2016 - IV C 1 - S 2252/08/10004:017,
BStBL. I 2016, 85, Rz. 251a-251c¢). Sofern neben dem Depot zB kein Geldkonto
vorhanden ist, kann zwischen Depotbank und Anleger auch vereinbart werden,
dass in der Hohe der zu entrichtenden KapErtrSt anteilig Fondsanteile verdu-
Bert werden, um die KapErtrSt zu decken (vgl. BTDrucks. 18/8045, 137). Hier-
bei ist jedoch zu beachten, dass der Verkauf von Fondsanteilen ebenfalls Steu-
ern auslost. Sofern ein Einzug von Liquiditdt in Hohe des erforderlichen Be-
trags fiir die KapErtrSt nicht moglich ist, hat die Depotbank gem. § 44 Abs. 1
Satz 10 EStG die Nichterhebung der KapErtrSt ihrem BSFA anzuzeigen. Das
FA des Anlegers fordert die Steuer dann gem. § 44 Abs. 1 Satz 11 EStG beim
Anleger nach (vgl. BT Drucks. 18/8045, 137; zu § 44 Abs. 1b iVm. Abs. 1 Satz 7
bis 11 EStG s. auch § 44 EStG Anm. ] 16-4).

D> InvStG 2004: Im Rahmen des InvStG 2004 hatte der inlind. Fonds der in-
land. Depotbank Liquiditat zur Verfiigung stellen miissen, damit diese auf
die stpfl. Thesaurierungsertraige KapErtrSt fiir die Anleger einbehalten
konnte. Da die inlénd. Depotbanken von den auslind. Fonds diese Liquidi-
tat jedoch nicht zu Verfiigung gestellt bekamen, mussten die Anleger aus-
land. thesaurierender Fonds jdhrlich die stpfl. Thesaurierungsertrage im
Rahmen der Veranlagung erkliren. Bei Verduflerung des Investmentanteils
kam es dann zu einem ,nachgeholten® StAbzug der akkumulierten thesau-
rierten Ertrédge, die der Stpfl. im Jahr der Verduflerung im Rahmen der Ver-
anlagung mit den bereits erklarten stpfl. Thesaurierungsbetrigen seiner Hal-
tedauer des Fonds verrechnen lassen konnte (vgl. im Detail Ronig in Béde-
cker/Ernst/Hartmann, 2016, § 7 Rz. 197 ff.).

D> InvStG 2018: Indem die Liquiditét fiir die Vorabpauschale, unabhéngig da-
von, ob diese fiir einen in- oder auslind. Investmentfonds erhoben wird,
nun vom Anleger im Rahmen des InvStG 2018 zur Verfiigung gestellt wer-
den muss, besteht fiir Anleger, die mit ihren Einkiinften der Abgeltung-
steuer unterfallen, grds. auch keine jéhrliche Veranlagungspflicht fiir aus-
lind. Fonds mit inldnd. Depotverwahrung mehr. Wird ein Investmentfonds-
anteil verduflert, wird der Verduflerungsgewinn direkt von der depotfithren-
den Stelle um die bereits in der Haltedauer des Investmentfonds besteuerte
Vorabpauschalen reduziert, so dass diesbeziiglich auch kein Veranlagungs-
verfahren mehr durchzufithren ist (vgl. § 44 EStG Anm. ] 16-4). Sofern die
Depotfithrung fiir einen Anleger im Ausland erfolgt, erfolgt kein KapErtrSt-
Abzug im Zeitpunkt des Zuflusses der Ertrige des Investmentfonds mit der
Folge, dass der Anleger auch die Vorabpauschale jihrlich in der Veranla-
gung als Kapitalertrag deklarieren muss.

» Verhiltnis zum AStG:

D> §7 Abs. 7 AStG: § 7 Abs. 7 AStG idF bis zum Inkrafttreten des ATADUmsG
regelt, dass die Vorschriften des InvStG in der jeweils geltenden Fassung an-
zuwenden sind und damit Vorrang vor dem AStG haben. Die Ertriage des
Investmentfonds sind aufgrund dieser Sonderregelung auf Ebene des Anle-
gers nicht der Hinzurechnungsbesteuerung zu unterwerfen (Stadler/Mager,
DStR 2016, 697 [701]; Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1961]; Helios/Mann,
DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16; Wassermeyer, EuZW 2016, 841; Haug,
ISR 2016, 597 [608]; Bednarczyk/ Mammen/Meier, WPg 2017, 1468 [1475];
Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 18 InvStG
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2018 Rz. 9; Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 9 Rz. 29f.; Haisch/
Schiefer, RAF 2017, 235 [235, 242] auch unabhéngig davon, ob und wie die
Besteuerung der Investmentertrage beim Anleger erfolgt, dh. die Vorabpau-
schale im Einzelfall keine Anwendung findet [§ 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 3];
Ebner, NWB 2017, 497 [4851.], s. dort auch zur Streichung der Riickaus-
nahme in § 7 Abs. 7 AStG nF; s. auch Einf. Anm. 7). Zum Teil wird hierzu
in der Literatur die Auffassung vertreten, dass dies folgerichtig sei, da die
Vorabpauschale bereits eine stl. Transparenz des Investmentfonds herstelle
und die Hinzurechnungsbesteuerung damit durch die Vorabpauschale ver-
drangt werde (Stadler/Mager, DStR 2016, 697 [701]; Stadler/Bindl, DStR
2016, 1953 [1961]; Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16). Ande-
rerseits wird in Bezug auf ausland. Investmentfonds, die im InvStG 2004 als
ausland. Kapitalinvestitionsgesellschaften gem. § 19 InvStG 2004 eingeord-
net wurden, kritisiert, dass die Besteuerung aufgrund der Vorabpauschale in
der Funktion als Hinzurechnungsinstrument dem Normzweck des §7
Abs. 7 AStG nicht gerecht wird und damit die Grundprinzipien der §$ 7 bis
14 AStG unterlaufen werden (im Detail Haug, ISR 2016, 597 [608]).

D> §7 Abs. 5 und § 13 Abs. 5 AStG i.d.F. des ATADUmsG: Der BRat hat dem
vom BTag verabschiedeten Gesetz zu Reform der Investmentbesteuerung
zwar zugestimmt, jedoch ua. beschlossen, dass vor allem im Bereich des
AStG Anderungen notwendig seien (BRDrucks. 329/16, 2). Diese entspre-
chenden AStG-Anderungen konnen sich aus der Umsetzung der ATAD I-
Richtlinie in deutsches Recht ergeben. Die Richtlinie wurde durch das ATA-
DUmsG in deutsches Recht umgesetzt. Gesetzg; im Detail Herr/Link, RdF
2020, 20 [23ff.]; Haug, Ubg 2020, 84; Stadler/Sotta, BB 2020, 1943); dazu im
Detail Einf. Anm. 7.) § 13 Absatz 5 Satz 2 AStG soll zum Ausdruck bringen,
dass sowohl bei einer mittelbaren Beteiligung iiber einen ausldndischen als
auch tuber einen inldndischen Investmentfonds oder Spezial-Investment-
fonds die Hinzurechnungsbesteuerung ausgeschlossen ist (Drucksache 19/
29848, S. 66). Das Investmentsteuerrecht enthilt mit der Vorabpauschale bei
Investmentfonds und den ausschiittungsgleichen Ertragen bei Spezial-In-
vestmentfonds rechtliche Instrumente, die einer steuerfreien Thesaurierung
auf Ebene von auslindischen Zwischengesellschaften entgegenwirken, so
dass es in diesen Fillen keiner Hinzurechnungsbesteuerung bedarf (Druck-
sache 19/29848, S. 66).

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: Ermittlung der Vorabpauschale

Vorabpauschale: Sie ist nach Abs. 1 Satz 1 der Betrag, um den die Ausschiittungen
eines Investmentfonds innerhalb eines Kj. den Basisertrag fiir dieses Kj. unter-
schreiten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.2).

» Ausschiittungen: Siehe § 2 Abs. 11, s. auch § 16 Anm. 5.

» Basisertrag: Die Ermittlung des Basisertrags bestimmt sich nach Abs. 1 Sitze 2
bis 4. Wenn der Investmentfonds keine Ausschiittungen im jeweiligen Kj. vor-
genommen hat, entspricht die Vorabpauschale dem Basisertrag.

» Kalenderjahr: Es sind alle Ausschiittungen des gesamten Kj. zu berticksichtigen
(Herr/Stiefel, DStR 2019, 908 [909]; Horing, StBp. 2019, 236 [238] zur zeitlichen
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>

Zurechnung der Ausschiittungen zum Kj. bei Grenzfillen). Ein abweichendes
Wj. bzw. Geschiftsjahr des Investmentfonds hat auf die Berechnung der Vorab-
pauschale keinen Einfluss.

Unterschreitet: Die Ausschiittungen eines Investmentfonds mindern den Basis-
ertrag und damit im Erg. die Vorabpauschale. Die Ausschiittungen konnen die
Vorabpauschale bis auf null mindern (Wenzel in Bliimich, § 18 InvStG 2018
Rz. 11 [8.2019]; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021,
§ 18 InvStG 2018 Rz. 4 und Fn. 20 zum Gesetzgebungsverfahren). Ob der Anle-
ger den Investmentfondsanteil vor oder nach der Ausschiittung erworben hat,
ist fir die Berechnung fiir § 18 Abs. 1 unerheblich, denn § 18 Abs. 1 regelt die
Berechnung nicht in Abhéngigkeit vom Zeitpunkt des Erwerbs der Investment-
fondsanteile durch den Anleger (vgl. Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, § 18 InvStG 2018 Rz. 4; Ernst in Moritz/Strohm, Hand-
buch Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017, Kap. C Rz. 492).

Sofern sich ein Investmentfonds in der Abwicklung gem. § 17 befindet, ist der auf
Basis von § 17 ermittelte stpfl. Ertrag als Ausschiittung anzusetzen. Sofern fiir
das Kj. bzw. (Rumpf-)Geschiftsjahr, das in 2017 endete, Ausschiittungen be-
schlossen wurden und diese in 2018 zuflieflen, mindern diese Ausschiittungen,
die noch auf Basis des InvStG 2004 beschlossen wurden, ebenso auch schon die
Vorabpauschale (vgl. Patzner/Nagler in Patzner/Doser/Kempf, 3. Aufl. 2017,
§ 18 Rz. 24). Bei ausschiittenden und teilausschiittenden Investmentfonds kon-
nen die Ausschiittungen hoher sein als der Basisertrag. Aufgrund der Begren-
zung des Basisertrags auf den Mehrbetrag (Abs. 1 Satz 3) kommt in diesen Fal-
len keine Vorabpauschale zum Ansatz. Ubertreffen die Ausschiittungen die
Wertsteigerungen, kommt keine negative Vorabpauschale zum Ansatz (Mann
in Weitnauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 18 InvStG 2018 Rz. 4;
Ernst Moritz/Strohm, Handbuch Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017,
Kap. C Rz. 492).

Berechnung: Vorabpauschale = Basisertrag (Kj.) — Ausschiittungen (Kj.)

Basisertrag: Er wird nach Abs. 1 Satz 2 ermittelt durch Multiplikation des Riick-
nahmepreises des Investmentanteils zu Beginn des Kj. mit 70 % des Basiszinses
nach Abs. 4 (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.2).

>

4

Berechnung: Basisertrag = Riicknahmepreis zu Beginn des Kj. x 0,7 x jahrlicher
Basiszins

Riicknahmepreis: Abzustellen ist auf den (festgesetzten) Riicknahmepreis des
Investmentanteils zu Beginn des Kj. (s. § 17 Anm. 5). Aus Abs. 1 Satz 4 ergibt
sich, dass der Riicknahmepreis festgesetzt sein muss, denn sofern dieser nicht
festgesetzt wurde oder nicht im Kj. vorhanden ist, tritt der Bérsen- oder Markt-
preis an die Stelle des Riicknahmepreises (s. Satz 4). Nach Auffassung der Fin-
Verw. ist fir Zwecke der Vorabpauschale auf den Borsen- oder Marktpreis ab-
zustellen, wenn nicht mindestens monatlich fortlaufend ein Riicknahmepreis
von Investmentfonds festgesetzt wird (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.8). So-
fern der Investmentfonds unterjihrig neu aufgelegt wurde, ist der erste fiir die-
sen Investmentfonds festgesetzte Riicknahmepreis oder, falls dieser nicht vor-
handen ist, der erste fiir diesen Investmentfonds ermittelte Borsen- oder Markt-
preis bei der Ermittlung der Vorabpauschale zugrunde zu legen (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 18; Wenzel in Bliimich, § 18 InvStG 2018 Rz. 13 [8/2019];
Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 18 InvStG 2018
Rz. 2).
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B. Abs. 1: Ermittlung der Vorabpauschale | Anm. 10 Anhang zu § 20

P 70 % des Basiszinses nach Abs. 4: Siehe Abs. 4 (Anm. 25).

» Negativer Basiszins: Fiir das Jahr 2021 hat das BMF (BMF v. 6.1.2021 - IV C 1 -
S 1980 - 1/19/10038:004, BStBI. I 2021, 56) erstmals einen negativen Basiszins
bekanntgegeben. Das BMF stellt fest, dass aufgrund des negativen Basiszinses
keine Vorabpauschale erhoben wird und begriindet dies damit, dass die Vorab-
pauschale der Betrag ist, um den die Ausschiittungen eines Investmentfonds in-
nerhalb eines Kj. den Basisertrag fiir dieses Kj. unterschreiten. Da der Basiser-
trag aufgrund des negativen Basiszinses negativ ist, sei eine Unterschreitung
des Basisertrags nicht moglich (Horing, DStZ 2021, 323, 324). Nach dem Wort-
laut des § 18 Abs. 1 Satz 3 wird der Basisertrag ermittelt durch Multiplikation
des Riicknahmepreises des Investmentanteils zu Beginn des Kj. mit 70 % des
Basiszinses nach Abs. 4. Der Wortlaut des § 18 Abs. 1 Satz 3 enthilt jedoch
keine Einschriankung dahingehend, dass dieser positiv sein muss. Abs. 4 Satz 2
normiert, dass fiir den Basiszins nach Satz 1 auf den Zinssatz abzustellen ist,
den die deutsche Bundesbank anhand der Zinsstrukturdaten jeweils auf den
ersten Borsentag des Jahres berechnet. Auch Abs. 4 enthilt damit im Wortlaut
keine Einschriankung darauf, dass der Basiszins im Rahmen der Berechnung
des § 18 positiv sein muss. Das BMF hat auch einen negativen Basiszins be-
kanntgegeben: ,Hiermit gebe ich gem. § 18 Absatz 4 Satz 3 InvStG den Basis-
zins zur Berechnung der Vorabpauschale bekannt, der aus der langfristig erziel-
baren Rendite offentlicher Anleihen abgeleitet ist. Die Deutsche Bundesbank
hat hierfir auf den 4. Januar 2021 anhand der Zinsstrukturdaten einen Wert
von -0,45 Prozent fiir Bundeswertpapiere mit jahrlicher Kuponzahlung und ei-
ner Restlaufzeit von 15 Jahren errechnet.“ Auch aus der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 18/8045, 88-90) zu § 18 ist kein Hinweis zu entnehmen, dass der
Basisertrag positiv zu sein hat. In der Gesetzesbegriindung wird nur auf den
Sachverhalt eingegangen, wenn Wertverluste des Fondsanteils eintreten oder
die Ausschiittungen die Wertsteigerung iibertreffen. In diesem Fall ist keine ne-
gative Vorabpauschale anzusetzen (BTDrucks. 18/8045, 89). Bei der Vorabpau-
schale handelt es sich um eine jahrlich vom Gesetzgeber gewollte (Anm. 1) vor-
gezogene, pauschale Besteuerung der Wertsteigerungen, die sonst erst bei Ver-
duflerung des Investmentfondsanteils der Besteuerung unterldgen. Wenn die
jahrliche vorgezogene pauschale Besteuerung durch die Vorabpauschalen ent-
fallt, kann jedoch bei der Verdauflerung bzw. Riickgabe der Investmentfondsan-
teile der zu versteuernde Betrag hoher ausfallen. Um eine Doppelbesteuerung
zu vermeiden, wird die (jdhrliche) Vorabpauschale vom Verduflerungsgewinn
im Verduflerungs-/Riickgabezeitpunkt des Investmentfondsanteils abgezogen.
Die Vorabpauschale soll stl. den jahrlichen Ansatz einer Mindestrendite auf Ba-
sis einer risikolosen Marktverzinsung nach dem Willen des Gesetzgebers si-
cherstellen und in diesem Fall die vorgezogene Besteuerung der thesaurierten
Ertrdge ermoglichen. Wenn die Marktverzinsung negativ ist, entspricht dies
dem Willen des Gesetzgebers, keine Vorabpauschale zu erheben und der Auf-
fassung der FinVerw., diese mit 0 festzusetzen.

Begrenzung des Basisertrags (Abs. 1 Satz 3): Der Basisertrag ist begrenzt auf den
Mehrbetrag, der sich zwischen dem ersten und dem letzten im Kj. festgesetzten
Riicknahmepreis zzgl. der Ausschiittungen innerhalb des Kj. ergibt (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 18.2). Zur Berechnung des Mehrbetrags ist dabei zunéchst vom
letzten festgesetzten Riicknahmepreis im Kj. (s. § 17 Anm. 5) der erste festgesetzte
Riicknahmepreis im Kj. zu subtrahieren. Ist die Differenz positiv, ist der Invest-

HHR Lfg. 305 August 2021 Remmel | E7



Anhang zu § 20 Anm. 10 | § 18 InvStG

mentfonds im Wert gestiegen. Hat der Investmentfonds jedoch an Wert verloren,
ist die Differenz negativ. Bei der Berechnung finden unterjahrige Wertschwankun-
gen keine Beriicksichtigung. Sofern ein Investmentfonds innerhalb des Kj. neu auf-
gelegt wird, ist hierunter der erste fiir diesen Investmentfonds festgesetzte Riick-
nahmepreis des Investmentfonds zu verstehen (vgl. auch Haisch/Mann, DB Son-
derausgabe Nr. 1/2016, 15; s. oben ,Riicknahmepreis“). Da Ausschiittungen den
Wert des Investmentfonds im Kj. und damit den Riicknahmepreis mindern, sind
sie dem Wert des Investmentfondsanteils wieder hinzu zu addieren, da sie sonst
doppelt beriicksichtigt wiirden (s. BTDrucks. 18/8739, 98; Mann in Weitnauer/
Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 18 InvStG 2018 Rz. 4, Fn. 20
zum Gesetzgebungsverfahren).

Kein Riicknahmepreis (Abs. 1 Satz 4): Wird kein Riicknahmepreis festgesetzt, so
tritt der Borsen- oder Marktpreis an die Stelle des Riicknahmepreises. Zum Bor-
sen- oder Marktpreis s. § 17 Anm. 5.

Zusammenfassendes Ermittlungsschema der Vorabpauschale (weitere Ermitt-
lungsschemata Wenzel in Bliimich, $ 18 InvStG 2018 Rz. 19 [8/2019]; Kral/ Watz-
law, BB 2018, 2717 [2719]; Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 18 Rz. 88; Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 18 InvStG 2018
Rz. 29 [4/2018]):

(erster) Riicknahmepreis des Investmentfonds zu Beginn des Kj.

x Basiszins gem. Abs. 4

x 0,7

= Basisertrag begrenzt auf Mehrbetrag (letzter festgesetzter Riicknahmepreis im
Kj. — erster festgesetzter Riicknahmepreis im Kj.) + Ausschiittungen/Kj.

- Ausschiittungen des Investmentfonds des Kj.

= Vorabpauschale Fondsebene: wenn Wert > 0

x Teilfreistellungssatz (s. § 20)

= Vorabpauschale Anlegerebene

Berechnungsbeispiel: BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.3. Zur Umrechnung bei in
fremden Wihrungen notierten Investmentanteilen s. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 18.6; Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 46f.; Hin-
sichtlich der mathematischen Genauigkeit der Berechnung: BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 18.4.

11-14 Einstweilen frei.

15 C. Erlauterungen zu Abs. 2: Zeitanteilige ErmaBigung der
Vorabpauschale im Anschaffungsjahr

Jahr des Erwerbs der Investmentanteile: Im Jahr des Erwerbs (zum Erwerbsbegriff
Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 93) der Investmentan-
teile greift die gegeniiber Abs. 1 speziellere Regelung des Abs. 2. Zur zeitanteiligen
Berticksichtigung der Vorabpauschale im Rahmen des § 18 Abs. 2 bei unterjéhriger
Neuauflage eines Investmentfonds s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.7.

Verminderung der Vorabpauschale: Die nach Abs. 1 ermittelte Vorabpauschale
ist zu vermindern.
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D. Abs. 3: Zuflussfiktion | Anm. 20 Anhang zu § 20

» Verminderung der Vorabpauschale: Der Wortlaut des Gesetzes spricht von der
»Verminderung der Vorabpauschale®, die Gesetzesbegriindung jedoch noch
(die Begr. wurde im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht angepasst) von
der ,,Verminderung des Basisertrages“ (BTDrucks. 18/8045, 90; Mann in Weit-
nauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 18 InvStG 2018 Rz. 4,
Fn. 20 zu den Anderungen im Gesetzgebungsverfahren).

» Umfang der Verminderung: Die Vorabpauschale wird fiir jeden vollen Monat,
der dem Monat des Erwerbs vorangeht, um ein Zwolftel reduziert (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 18.11 mit Beispiel).

D> Eine Reduzierung kommt damit frithestens in Betracht, wenn der Anleger
im Laufe des Februars eines Jahres einen Investmentanteil erwirbt. Bei Er-
werb im Januar kommt die speziellere Regelung des Abs. 2 nicht zur An-
wendung. Entsprechendes gilt, wenn der Fonds unterjihrig aufgelegt wird.
Die zeitanteilige Ermittlung der Vorabpauschale auf Anlegerebene hat keine
Auswirkung auf die Ermittlung der Vorabpauschale auf Fondsebene, dh.,
die Ausschiittungen des Investmentfonds des Kj. werden voll und nicht zeit-
anteilig vom Basisertrag abgezogen, auch wenn der Anleger diese beim spa-
teren Erwerb der Fondsanteile nicht erhalten hat (vgl. Kral/Watzlaw, BB
2015, 2198 [2200]). Es ist daher unerheblich, ob die Ausschiittungen vor
oder nach dem Erwerbszeitpunkt des Anlegers zufliefen.

Depotiibertrag: Sofern die Investmentanteile durch den Anleger mittels Depot-
tibertrag im Laufe eines Kj. auf eine neue fiir den KapErtrStAbzug zustindige
Stelle tibertragen wurden und dieser keine Anschaffungsdaten mitgeteilt wurden,
hat diese die Vorabpauschale im KapErtrStAbzugsverfahren fiir das ganze Kj. zu
beriicksichtigen. Der Anleger kann dann im Veranlagungsverfahren einen unter-
jahrigen Anschaffungszeitpunkt nachweisen und sich die zu viel erhobene Ka-
pErtrSt erstatten lassen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.9; s. zum Depotiibertrag
auch Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 116-127).
Berechnungsschema der Vorabpauschale bei unterjihrigem Erwerb:
Vorabpauschale Fondsebene

- 1/12 der Vorabpauschale pro vollem Monat vor Erwerb

x Teilfreistellungssatz (s. § 20)

= Vorabpauschale Anlegerebene (Besitzzeitanteilig)

Beispielrechnung: BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.11 iVm. 18.3.

Einstweilen frei. 16-19

D. Erlauterungen zu Abs. 3: Zuflussfiktion

Zufluss am ersten Werktag des folgenden Kalenderjahres: Die Vorabpauschale
gilt als am ersten Werktag des folgenden Kj. zugeflossen, der Zufluss also auf den
ersten Werktag des folgenden Kj. fingiert (,gilt als“), fiir das die Vorabpauschale
gem. Abs. 1 berechnet wird (vgl. Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 15
Fn. 236; Anemiiller, ErbStB 2019, 87 [91]). Das Geschiftsjahresende des Fonds ist
fir den Zufluss der Vorabpauschale unerheblich (vgl. Mann in Weitnauer/Boxber-
ger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 18 InvStG 2018 Rz. 6; Ernst in Ernst Moritz/
Strohm, Handbuch Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017, Kap. C Rz. 495).
Die fiktive Verlagerung des Zuflusses auf den Beginn des Folgejahres hat den Hin-
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Anhang zu § 20 Anm. 20 | § 18 InvStG

tergrund, dass die KapErtrSt, die auch fiir die Vorabpauschale von der Depotbank
des Anlegers einbehalten wird, mit dem ,,vollen® Sparer-Pauschbetrag am Jahres-
anfang verrechnet werden kann (vgl. BTDrucks. 18/8739, 103). Damit soll ermog-
licht werden, dass der durchschnittliche Kapitalanleger aufgrund des Sparer-
Pauschbetrags nicht zu einer Zur-Verfiigung-Stellung von Liquiditét fiir den Ka-
pErtrStAbzug aufgrund der Vorabpauschale veranlasst werden soll (vgl. BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 18.12).

Erstmaliger Ansatz der Vorabpauschale: Erstmals wurde die Vorabpauschale fur
das Kj. 2018 berechnet. Der erste Zufluss einer Vorabpauschale fand damit am ers-
ten Werktag im Jahr 2019 statt. Wird der Investmentfondsanteil vor Zufluss der
Vorabpauschale verdufert, erfolgt kein Ansatz der Vorabpauschale. Die Wertstei-
gerung wird jedoch im Rahmen des VerdufSerungserloses erfasst, da die Vorabpau-
schale den net asset value/NAV = Nettoinventarwert bzw. Riicknahmepreis nicht
mindert (vgl. Delp, DB 2017, 447 [449]; Wenzel in Bliimich, § 18 InvStG 2018
Rz. 22 [8/2019]; 5. § 19 Anm. 5). Zum Erwerb bzw. zur Verduflerung von Invest-
mentfondsanteilen am ersten Werktag des Kj. s. Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 18 Rz. 188-195.

Betriebliche Anleger: Bilanzierende Anleger haben durch den jihrlichen Ansatz
der Vorabpauschale einen aktiven Ausgleichsposten in der StBil. zu bilden, um
eine Doppelbesteuerung der Vorabpauschale zu vermeiden, der bei Verduf3erung
der Fondsanteile erfolgswirksam aufzuldsen ist (BTDrucks. 18/8045, 89; Stadler/
Bindl, DStR 2016, 1953 [1958]; Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16;
Zinowsky/Grabowski, IRZ 2017, 201 [205]; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.5 mit
Beispiel; Schiifer, StB 2020, 123 [128f.] mit Beispielen inklusive Buchungssitzen).
Der aktive stl. Ausgleichsposten (StAP) ist unter Abzug der als Forderung zu bu-
chenden Kapitalertragsteuer auf die Vorabpauschale zu bilden (Hduselmann, In-
vestmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 62, zur Folgebewertung Rz. 64-70). Entsprechen-
des gilt fiir Einnahmeniiberschussrechner durch den Ansatz eines Merkpostens
(BTDrucks. 18/8045, 89; Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1958]; Helios/ Mann, DB
Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.5; Schdfer, StB
2020, 123 [128£.], mit Beispielen inklusive Buchungssitzen). Der Ausgleichsposten
und der Merkposten sind keine abschreibungsfahigen WG (BTDrucks. 18/8045, 89;
Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 19 InvStG
2018 Rz. 2; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.5; s. auch § 19 Anm. 5 zu ,,vermin-
dern®).

Dach-Investmentfonds als Anleger eines Investmentfonds: In diesem Fall ist die
Vorabpauschale nicht bei ihm zu erfassen, sondern beim Anleger des Dach-Invest-
mentfonds als Ertrag stpfl. (Kral/Watzlaw in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 18 Rz. 14).

Vorabpauschale und Ausschiittungen: Wenn der Investmentfonds keine Aus-
schiittungen im jeweiligen Kj. vorgenommen hat, unterliegen diese, sofern der In-
vestmentfonds einen entsprechenden Wertzuwachs hatte, im Erg. somit im Folge-
jahr der Besteuerung als Vorabpauschale im Rahmen der Berechnung nach Abs. 1.
Hitte der Investmentfonds die Ertrdge gem. § 16 Abs. Nr. 1 ausgeschiittet, wiren
diese dem Anleger bereits im Vorjahr zugeflossen. Sofern diese Ertrige nun von
der Vorabpauschale gemdf3 der Berechnung nach § 18 Abs. 1 erfasst werden, er-
folgt der Zufluss erst im Folgejahr. Dies ist bei vollstindig thesaurierenden Invest-
mentfonds der Fall. Bei teilthesaurierenden Investmentfonds entféllt hingegen der
stpfl. Kapitalertrag eines Investmentfonds auf die im jeweiligen Kj. vorgenomme-
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nen Ausschiittungen entsprechend bei Zufluss der (jeweiligen) Ausschiittungen im
Kj. und der Vorabpauschale gemifl dem fiktiven Zufluss des Abs. 3 im Folgejahr.
Ein Investmentfonds hat somit die Moglichkeit, im Rahmen seiner Ausschiittungs-
politik durch Ausschiittung den Ansatz einer Vorabpauschale beim Anleger zu
vermeiden, sofern investmentaufsichtsrechtl. Vorgaben und die jeweiligen Fonds-
dokumente dies zulassen (Wenzel in Bliimich, § 18 InvStG 2018 Rz. 11 [8/2019]).

Einstweilen frei. 21-24

E. Erlauterungen zu Abs. 4: Basiszins

Basiszins (Abs. 4 Satz 1): Gemif3 Abs. 4 Satz 1 ist der Basiszins aus der langfristig
erzielbaren Rendite 6ffentlicher Anleihen abzuleiten. Die Bundesbank leitet diesen
Zinssatz aus der Zinsstruktur der Rendite fiir Bundeswertpapiere mit jéhrlichen
Kuponzahlungen und 15-jahriger Restlaufzeit ab (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 18.13). Es handelt sich beim Basiszins um eine pauschale Berechnungsgrundla-
ge, die unberiicksichtigt ldsst, dass die Ertrage eines Investmentfonds, die dem An-
leger zuflieflen, durch die Verwaltungskosten des Investmentfonds gemindert sind
(BTDrucks. 18/8045, 88). Der Gesetzgeber geht davon aus, dass diese Verwaltungs-
kosten durchschnittlich 30 % betragen und reduziert den Gesamtertrag um pau-
schal 30 %, so dass der Basiszinssatz nur zu 70 % (Abs. 1 Satz 2) zum Ansatz ge-
bracht wird (BTDrucks. 18/8045, 88).

Abs. 4 zur Bestimmung des Basiszinses wurde nachtréglich durch das BEPS-UmsG
v. 20.12.2016 (BGBL 1 2016, 3000; BStBL. I 2017, 5) erginzt. Aufgrund der Ande-
rungen des § 203 Abs. 2 BewG durch das Gesetz zur Anpassung des Erbschaftsteu-
er- und Schenkungsteuergesetzes an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts vom 4. November 2016 (BGBL. I 2016, 2464 [2472]), der bis zur Neufassung
wortgleich mit § 18 Abs. 4 Sitze 1, 2 und 4 war, ist auf die Neufassung des § 203
Abs. 2 BewG nicht mehr abzustellen. Daher wurde aufgrund dieser Anderung
Abs. 4 zur Bestimmung des Basiszinses in § 18 erganzt (BTDrucks. 18/10506, 82)
und die Altregelung aus § 203 Abs. 2 Sitze 1, 2 und 4 BewG iibernommen. Der Ba-
siszins ist auch nicht zu verwechseln mit dem Basiszinssatz, den die Deutsche Bun-
desbank gem. § 247 Abs. 1 BGB berechnet und dessen jeweils aktuellen Stand sie
gem. § 247 Abs. 2 BGB im Bundesanzeiger verdffentlicht. Dieser Basiszinssatz des
Biirgerlichen Gesetzbuches dient vor allem als Grundlage fiir die Berechnung von
Verzugszinsen gem. § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Abstellen auf von der Bundesbank veroffentlichten Zinssatz (Abs. 4 Satz 2):
Zur Ableitung des Basiszinses ist auf den Zinssatz abzustellen, den die Deutsche
Bundesbank anhand der Zinsstrukturdaten jeweils auf den ersten Borsentag des
Jahres errechnet (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 18.14).
Veroffentlichung im Bundessteuerblatt (Abs. 4 Satz 3): Der Basiszins wird vom
BMEF jdhrlich im Bundessteuerblatt — und fiir einen voriibergehenden Zeitraum -
auch auf der Internetseite des BMF veroffentlicht (BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 18.14). Das BMF hat mit den Schreiben
~ BMFv.4.1.2018 - IV C 1 - S 1980 - 1/14/10001:038, BStBL. I 2018, 249, den Ba-
siszins zur Berechnung der Vorabpauschale fiir das Jahr 2018 iHv. 0,87 %,
— BMFv.9.1.2019 - IV C 1 - S 1980 - 1/14/10001:038, BSBL. I 2019, 58, den Ba-
siszins zur Berechnung der Vorabpauschale fiir das Jahr 2019 iHv. 0,52 %,
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- BMF v. 29.1.2020 - IV C 1 - S1980 - 1/19/10038:001, BStBI. I 2020, 218, den
Basiszins zur Berechnung der Vorabpauschale fir das Jahr 2020 iHv. 0,07 %

- BMFv.6.1.2021 - IV C 1 - S 1980-1/19/10038:004; BStBL. I 2021, 56, den Basis-
zins zur Berechnung der Vorabpauschale fiir das Jahr 2021 iHv. -0.45 %

bekannt gegeben.

Fiir 2021 wurde erstmals ein negativer Basiszins bekanntgegeben. Zu den Auswir-
kungen s. Anm. 10.
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§ 19 Gewinne aus der Verauf3erung von
Investmentanteilen

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

(1) 'Fiir die Ermittlung des Gewinns aus der Verduflerung von Investmentan-
teilen, die nicht zu einem Betriebsvermogen gehoren, ist § 20 Abs. 4 des Ein-
kommensteuergesetzes entsprechend anzuwenden. 2§ 20 Abs. 4a des Einkom-
mensteuergesetzes ist nicht anzuwenden. >Der Gewinn ist um die wihrend der
Besitzzeit angesetzten Vorabpauschalen zu vermindern. “Die angesetzten Vor-
abpauschalen sind ungeachtet einer moglichen Teilfreistellung nach § 20 in
voller Hohe zu beriicksichtigen.

(2) 'Fillt ein Investmentfonds nicht mehr in den Anwendungsbereich dieses
Gesetzes, so gelten seine Anteile als verduflert. 2Als Verauflerungserlds gilt der
gemeine Wert der Investmentanteile zu dem Zeitpunkt, zu dem der Invest-
mentfonds nicht mehr in den Anwendungsbereich fillt.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. | Anm.

A. Allgemeine Erlduterungenzu$19 .............. 1

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Verduflerungsgewinnermittlung

I. Ermittlung des Gewinns aus der III. Minderung des Gewinns um die
Verduflerung von Investment- besitzzeitanteiligen Vorabpauscha-
anteilen (Abs. 1 Satz1) ........ 5 len (Abs. 1Satz3) ............ 7

II. Keine Anwendung von § 20 IV. Beriicksichtigung der Vorabpau-
Abs. 4a EStG (Abs. 1 Satz2) .... 6 schalen ohne Anwendung der
Teilfreistellung in voller Hohe
(Abs.1Satz4) .............. 8

C. Erldiuterungen zu Abs. 2:
Verduflerungsfiktion bei Verlust der Eigenschaft als Investmentfonds

—

. Verduflerungsfiktion des Invest- I1. Fiktion des Verduflerungserloses
mentanteils (Abs. 2 Satz 1) ..... 10 (Abs.2Satz2) .............. 11

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 19

Grundinformation: Beim Gewinn aus der Verduflerung von Investmentanteilen
handelt es sich um einen Investmentertrag gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3. § 16 Abs. 1 Nr. 3
verweist zur Ermittlung des Gewinns aus der Verduflerung von Investmentanteilen
auf § 19. Abs. 1 Satz 1 regelt, dass fir die Verauflerungsgewinnermittlung von im
PV gehaltenen Investmentanteilen § 20 Abs. 4 EStG entsprechend anzuwenden ist.
Bei betrieblichen Anlegern sind hingegen die Besonderheiten der Einkiinfteermitt-
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lung durch BV-Vergleich bzw. der Einnahmeniiberschussrechnung zu berticksichti-
gen. Die Sitze 2 bis 4 des § 19 Abs. 1 modifizieren den Gewinnermittlungsgrund-
satz des § 20 Abs. 4 EStG aufgrund der Besonderheiten des InvStG. Abs. 2 normiert
mittels einer Fiktion einen Verduflerungsvorgang fiir den Zeitpunkt, in dem ein
Investmentfonds nicht mehr in den Anwendungsbereich des InvStG fillt (Satz 1).
Satz 2 bestimmt mittels einer (weiteren) Fiktion den Verduflerungserlds als den ge-
meinen Wert der Investmentanteile zu dem Zeitpunkt, in dem der Investment-
fonds nicht mehr in den Anwendungsbereich des Gesetzes fallt.

Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 19:

» Bedeutung: Das InvStG regelt in § 19 Abs. 2 mittels einer Fiktion einen Verdu-
Berungsvorgang und damit einen Realisationstatbestand fiir den Fall, dass ein
Investmentfonds aus dem Anwendungsbereich des InvStG fillt (Mann in Weit-
nauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 19 InvStG 2018 Rz. 3). Eine
entsprechende Regelung fiir den umgekehrten Fall, dass ein Vehikel erstmals
oder wieder in den Anwendungsbereich fallt, ist in § 19 Abs. 2 hingegen nicht
normiert worden. Eine Realisation ist fiir diesen Fall nach dem InvStG nicht ge-
regelt. Das InvStG findet dann ab dem Zeitpunkt, in dem das Vehikel die Vo-
raussetzungen des § 1 (§ 1 Anm. 6 und 10) erfiillt, Anwendung (Wenzel in Blii-
mich, § 19 InvStG 2018 Rz. 16 [8/2019]).

» Verfassungsrechtlich bedenklich war zunichst, dass die Liquidation nicht vom
VerdufSerungstatbestand des § 19 iVm. § 2 Abs. 13 erfasst war (§ 20 EStG Anm.
] 16-6). Durch das WElektroMobFordG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I
2019, 2451; BStBL. I 2020, 17) wurde § 2 Abs. 13 jedoch dahingehend erginzt,
dass auch eine beendete Abwicklung oder Liquidation des Investmentfonds
vom Verduflerungsbegriff des InvStG erfasst ist.

Geltungsbereich:
» Sachlicher Geltungsbereich: § 19 regelt die stpfl. Ertrige eines in- und ausldnd.
Investmentfonds bei dessen Verduflerung.

B Personlicher Geltungsbereich: § 19 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
und (nur) fiir inland. Anleger solcher Investmentfonds. Bei betrieblichen Anle-
gern sind die Besonderheiten der Einkiinfteermittlung durch BV-Vergleich
bzw. Einnahmeniiberschussrechnung zu beriicksichtigen. Zu einem Sonderfall
s.§$ 16 Anm. 1.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 19 gilt ab dem 1.1.2018, 5. § 56 Abs. 1.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zu § 2 Abs. 13: § 2 Abs. 13 definiert den Begriff der Verduflerung
von Investmentanteilen im InvStG als deren Riickgabe, Abtretung, Entnahme
oder verdeckte Einlage in eine KapGes. Durch das WElektroMobFordG (,,JStG
2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) wurde auch eine be-
endete Abwicklung bzw. Liquidation des Investmentfonds in den Verdufle-
rungsbegriff einbezogen (s. im Detail § 2 Anm. 24).

P Verhiltnis zu § 2 Abs. 14: § 2 Abs. 14 normiert, dass auch Verluste aus einem
Rechtsgeschift vom Gewinnbegriff umfasst sind (s. im Detail § 2 Anm. 25).

P Verhiltnis zu § 18: Gemaf3 § 19 Satz 3 mindern die wéihrend der Besitzzeit des
Investmentfonds angesetzten Vorabpauschalen des § 18 den Gewinn.

P Verhiltnis zu § 20: Gemaf3 § 19 Satz 4 sind die wihrend der Besitzzeit des In-
vestmentfonds angesetzten Vorabpauschalen bei der Verauflerungsgewinner-
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mittlung in voller Hohe zu berticksichtigen. Die Teilfreistellung gem. § 20 fin-
det hierbei keine Anwendung. Auf den um die Vorabpauschalen gekiirzten
(Verduflerungs-)Gewinn des Investmentfonds findet die Teilfreistellung An-
wendung (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.12; § 20 Anm. 5).

» Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG: Die Gewinne aus der VerdufSerung von
Investmentfondsanteilen gehéren zu den Einkiinften des §20 Abs.1 Nr.3
EStG.

» Verhiltnis zu § 22: § 22 regelt die Fille, in denen sich der Teilfreistellungssatz
andert oder wegfillt, s. § 22 Anm. 1. In diesen Fillen kommt es zu einer fiktiven
Verduflerung der Investmentanteile. § 22 Abs. 3 Satz 1 (JStG 2020 v. 21.12.
2020, BGBI. I 2020, 3096 [3105f.]) wurde durch die Worter ,oder nach § 19
Abs. 2 als verduflert gilt“ erginzt. Diese Anderung soll die Fille erfassen, in de-
nen es zundchst zu einer fiktiven Verduflerung aufgrund eines Teilfreistellungs-
wechsels nach § 22 Abs. 1 gekommen ist und dann anschlieflend der Invest-
mentfonds seine Eigenschaft als Investmentfonds verliert und nach § 19 Abs. 2
als verdufSert gilt (BRDrucks. 746/20, 117).

» Verhiltnis zu § 43 Abs. 1 Nr. 9, § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG: Der Verdufle-
rungsgewinn unterliegt der KapErtrSt (Patzner/Nagler in Patzner/ Doser/Kempf,
3. Aufl. 2017, § 19 Rz. 1; Héuselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 83-
85; Jung in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 19 Rz. 52ff. [6/2020]; s. auch
§ 16 Anm. 5). Im StAbzugsverfahren ist generell auch bei betrieblichen Anle-
gern auf die Regelungen zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage bei Privatan-
legern einschlieSlich der Anwendung des § 20 Abs. 4 EStG abzustellen (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 19.1 iVm. 19.13). Zu den Besonderheiten der Beriick-
sichtigung der Vorabpauschale bei der Ermittlung des Verduflerungsergebnis-
ses im KapErtrStAbzugsverfahren s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.4-19.7;
BMF v. 28.7.2020 - IV C 1 - S 1980 - 1/19/10008:003, DStR 2020, 1805, Rz. 6, 7;
Anemiiller, ErbStB 2019, 87 (90).

Einstweilen frei.

B. Erlduterungen zu Abs. 1: VerauBBerungsgewinnermittlung

I. Ermittlung des Gewinns aus der Verau3erung von
Investmentanteilen (Abs. 1 Satz 1)

Satz 1 regelt den Grundsatz fiir die Ermittlung des Verduflerungsgewinns fiir Anle-
ger, die ihre Investmentanteile im PV halten.

Gewinn: Nach § 2 Abs. 14 umfasst der Gewinnbegriff auch den Verlust aus einem
Rechtsgeschift (s. § 2 Anm. 25).

Verduflerung von Investmentanteilen: Neben der Verduflerung sind dies auch
die Riickgabe, Abtretung, Entnahme oder verdeckte Einlage von Investmentantei-
len (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.1), denn gem. § 2
Abs. 13 gilt als Verduflerung von Investmentanteilen auch deren Riickgabe, Abtre-
tung, Entnahme oder verdeckte Einlage in eine KapGes. (s. hierzu § 2 Anm. 25).
Die Liquidation eines Investmentfonds war vom Wortlaut des Verduflerungsbe-
griffes gem. § 2 Abs. 13 zunéchst nicht gedeckt. Dies war insoweit bedeutsam, als
Ausschiittungen auch Kapitalriickzahlungen erfassen (Buge/Bujotzek/Steinmiiller,
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DB 2016, 1594 [1597]; Carlé, ErbStB 2017, 20 [22]), ohne dass diese sich bei den
AK bei einer Liquidation des Investmentfonds stmindernd auswirken kénnen (He-
lioss/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 13). Das BMF (Entwurf BMF v. 11.8.
2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:001, Rz. 2.34 und auch die finale Fassung
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.50) vertrat bereits die Auffassung, dass von einer
Verduflerung auch bei einer beendeten Abwicklung eines Investmentfonds auszu-
gehen ist. Als Ende der Abwicklung sei aus Vereinfachungsgriinden der Zeitpunkt
der Auszahlung der letzten Rate zu betrachten (s. auch Ebner, RAF 2017, 305 [309];
§ 2 Anm. 24). Mit dem WElektroMobFordG (,,JStG 2019“) v. 12.12.2019 (BGBI. I
2019, 2451; BStBL. 12020, 17) wurde dann auch eine beendete Abwicklung oder Li-
quidation des Investmentfonds in den VerdufSerungsbegriff einbezogen (im Detail
s. §2 Anm. 24). Bei Verduflerung bzw. Riickgabe der Investmentfondsanteile
kommt es im Rahmen der Verduflerungsgewinnermittlung durch Abzug der AK
von den Einnahmen aus der Verduflerung zur Beriicksichtigung der AK. Kapital-
riickzahlungen wihrend der Haltedauer des Investmentfonds sind als Bestandteil
der Ausschiittungen wihrend der Haltedauer stpfl. (s. § 16 Abs. 5). Bei Verdufe-
rung/Riickgabe des Investmentfonds oder bei Teilverduflerungen/-riickgaben wer-
den diese im Rahmen der Verduflerungsgewinne gem. § 19 InvStG steuermindernd
beriicksichtigt. Sofern der Verduflerungsgewinn negativ ist, liegt ein verrechenbarer
negativer Kapitalertrag vor. Fiir die Verrechnung ist jedoch erforderlich, dass der
abgeltungsteuerpflichtige Anleger (dann) iiber (ausreichende) verrechnungsfihige
positive Ertrige in der Schedule der Abgeltungsteuer verfiigt. Bei betrieblichen An-
legern sollte am Laufzeitende der Kapitalanlage die Substanzausschiittung durch
ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibungen bei der urspriinglichen Kapitalan-
lage und den damit verbundenen AK berticksichtigt werden (s. § 16 Anm. 5, § 17
Anm. 5). Besonderheiten bestehen bei alternativen Investments (s. oben ,,Verdufle-
rung von Investmentanteilen®). Bei geschlossenen Investmentfonds in Form von
AIF (zB der Private Equity-, Darlehens- und Infrastruktur-Fonds) ist es regelmafiig
der Fall, dass diese wiahrend - meist fester — Laufzeit Ziel-Investments (Fonds) ver-
duflern und die Erlose an ihre Anleger auskehren. Diese Ausschiittungen sind
dann gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 voll stpfl. Die temporire ,,Zuviel“-Besteuerung wird
sowohl durch die Regelung des § 17 als auch durch die Neuregelung im Rahmen
des WElektroMobFérdG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL. I
2020, 17) nicht beseitigt (vgl. im Erg. auch Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 17 InvStG 2018 Rz. 1, der AIFs, bei denen wéhrend
der Laufzeit Ziel-Investments veraufert werden, nicht von § 17 erfasst sieht) und
kann nur dadurch abgemildert werden, dass die Auskehrungen aufgrund der Ver-
duflerung von Zielinvestments mit Anteilsriickgaben verbunden werden (vgl. Elser
in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 17 InvStG 2018 Rz.8 [2/2018];
s.auch § 17 Anm. 5 und § 16 Anm. 5). Bei geschlossenen Investmentfonds ist auf-
grund des Liquiditdtsmanagements die Riickgabe der Anteile auf Initiative der An-
leger in den meisten Fillen ausgeschlossen, so dass die Entsch. zur Riicknahme der
Anteile - im Rahmen des Liquiditdtsmanagements Substanz ausschiitten zu wollen
— ausschliefllich durch die Verwaltungsgesellschaft getroffen wird, ohne dass der
Anleger darauf einen Einfluss hat. Diese Riicknahme der Anteile durch die Ver-
waltungsgesellschaft sollte ebenso vom Riickgabebegriff des § 2 Abs. 13 mit um-
fasst sein bzw. ebenso als Verduflerung gelten (s. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.50, bereits auch schon im Entwurf BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 -
1/16/10010:001, Rz.2.34). Bei betrieblichen Anlegern kénnten (Stadler/Mager,
DStR 2016, 697 [701]; Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1958]) am Laufzeitende der
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Kapitalanlage die Substanzausschiittungen durch ausschiittungsbedingte Teilwert-
abschreibungen bei der urspriinglichen Kapitaleinlage und den damit verbunde-
nen AK beriicksichtigt werden.

Nicht zu einem Betriebsvermogen gehorend: Bei betrieblichen Anlegern sind die
Besonderheiten der Einkiinfteermittlung durch BV-Vergleich bzw. der Einnah-
mentiberschussrechnung zu berticksichtigen (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 19.2; Moritz/Strohm in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 19 Rz. 14, 15).

Entsprechende Anwendung von § 20 Abs. 4 EStG: § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG regelt
den Grundsatz der Gewinnermittlung. Hiernach ist der Gewinn der Unterschied
zwischen den Einnahmen aus der Verduflerung nach Abzug der Aufwendungen,
die im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem Verduflerungsgeschaft
stehen, und den AK; bei nicht in Euro getitigten Geschiften sind die Einnahmen
im Zeitpunkt der Verduflerung und die AK im Zeitpunkt der Anschaffung in Euro
umzurechnen (Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021,
Anh.1, § 19 InvStG 2018 Rz. 1). § 20 Abs. 4 Satz 7 EStG regelt auch die Anwen-
dung der FiFo-Methode fiir die Verduflerungsgewinnbesteuerung (Delp, DB 2017,
447 [449]). Gemafd § 20 Abs. 4 Satz 7 EStG gelten die zuerst angeschafften Invest-
mentanteile als zuerst verduflert (First in — First out). Bei Privatanlegern bestim-
men sich die AK und auch die anzusetzenden Vorabpauschalen nach der FiFo-
Methode, aufgrund derer der Verduflerungsgewinn berechnet wird. Im Veranla-
gungsverfahren konnen betriebliche Anleger diese nach der Durchschnittsme-
thode ermitteln (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.9). Abs. 1 Sitze 2 bis 4 modifi-
zieren dann den Gewinnermittlungsgrundsatz gem. § 20 Abs. 4 EStG aufgrund der
Besonderheiten des InvStG. Erfiillt ein Investmentfonds zudem im Zeitpunkt des
Verduflerungsgewinnzuflusses die Voraussetzungen fiir eine Teilfreistellung, so
findet diese auf den um die Vorabpauschale gekiirzten Gewinn (Sitze 3 und 4) An-
wendung (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.12).

Il. Keine Anwendung von § 20 Abs. 4a EStG (Abs. 1 Satz 2)

Satz 2 regelt die Nichtanwendung der besonderen Regelungen fiir Kapitalmafinah-
men gem. § 20 Abs. 4a EStG (vgl. BT Drucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 19.3). Ein steuerneutraler Anteilstausch ist daher nicht nach § 20 Abs. 4a
EStG, sondern nur unter den Voraussetzungen des § 23 moglich (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 19.3). Dies gilt sowohl fiir die Ermittlung des Gewinns im PV als
auch im BV. Bei der Gewinnermittlung von Kapitaleinkiinften im Rahmen des
EStG gilt § 20 Abs. 4a EStG bereits nicht in Fillen, in denen die Einkiinfte aus Ka-
pitalvermdgen anderen Einkunftsarten zuzurechnen sind (vgl. § 20 Abs. 8 Satz 2
EStG). Dies betrifft insbes. Anteile, die in einem BV gehalten werden ($ 20 EStG
Anm. 580).

lll. Minderung des Gewinns um die besitzzeitanteiligen
Vorabpauschalen (Abs. 1 Satz 3)

Satz 3 regelt die Verminderung des Gewinns um die wéihrend der Besitzzeit be-
steuerten Vorabpauschalen.
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Gewinn: Der nach Abs.1 Sitze 1 und 2 errechnete Gewinn/Verlust ist um die
wihrend der Besitzzeit angesetzten Vorabpauschalen zu vermindern.

Wihrend der Besitzzeit angesetzte Vorabpauschalen: Die kumulierten, dh. die
jahrlich zugeflossenen, Vorabpauschalen wihrend der Besitzzeit des Anlegers an
dem Investmentfondsanteil sind zu beriicksichtigen. Wird der Investmentanteil
vor dem fiktiven Zufluss gemifl § 18 Abs. 3 verduflert, ist die Vorabpauschale
nicht mehr wahrend der Besitzzeit zugeflossen und damit nicht zu berticksichtigen
(s. § 18 Anm. 20). Angesetzt sind die Vorabpauschalen jihrlich aufgrund des fikti-
ven Zuflusses am ersten Werktag, der auf das K. folgt, fiir das die Vorabpauscha-
len gem. § 18 Abs. 1 (im Jahr des unterjahrigen Erwerbs iVm. § 18 Abs. 2) ermit-
telt wurden. Bei bilanzierenden Anlegern wurde jahrlich ein aktiver Ausgleichs-
posten in Hohe der Vorabpauschale in der StBil. gebildet; bei den Einnahmentiber-
schussrechnern wurde ein jahrlicher Merkposten gebildet. Im KapErtrStAbzugs-
verfahren ist unter den in Rz. 19.5 (BMF, Anwendungsfragen) beschriebenen Fl-
len (zB sofern aufgrund Freistellungsauftrag oder NV-Bescheinigungen keine Ka-
pErtrSt erhoben wurde) von angesetzten Vorabpauschalen auszugehen. Ebenso
werden dort Fille (zB Abzug der Vorabpauschale war mangels Liquiditit nicht
moglich) beschrieben, in denen keine Vorabpauschalen im KapErtrStAbzugsver-
fahren zu beriicksichtigen sind. Besonderheiten bei Depotiibertrigen sind in
Rz.19.6 und 19.7 (BMF, Anwendungsfragen) enthalten. Auch fiir das Veranla-
gungsverfahren beschreibt das BMF Besonderheiten, bei denen von einer angesetz-
ten Vorabpauschale auszugehen ist und ebenso, wann dies nicht der Fall ist (zB Al-
tersvorsorgeeinrichtungen, BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.8). Der Anleger hat
fiir Investmentanteile, die im Ausland verwahrt werden (bzw. wurden), bei Veriu-
Berung nachzuweisen, dass er die Vorabpauschale in den VZ der Auslandsverwah-
rung in der StErklarung deklariert hat bzw. der Sparer-Pauschbetrag jeweils nicht
unterschritten war, sonst sind keine Vorabpauschalen bei der Verduflerungsge-
winnermittlung abzuziehen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.9).

Vermindern: Die wahrend der Besitzzeit der Investmentanteile angesetzten Vorab-
pauschalen werden vom Gewinn abgezogen, um eine Uberbesteuerung zu vermei-
den (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.4; Delp, DB 2017,
447 [449]: systemgerecht), da die Vorabpauschale dem Anleger in den Jahren, in
denen er den Investmentfonds gehalten hat, nur fiktiv zugeflossen ist und nicht,
wie die Ausschiittungen, den Riicknahmepreis mindert (vgl. Kral/Watzlaw, BB
2018, 2717 [2720]). Der Verduflerungserlos wird durch eine Vorabpauschale auch
dann - iiber den Wortlaut hinaus (Wenzel in Bliimich, § 19 InvStG 2018 Rz. 11
[8/2019]) - gemindert, wenn diese zwar angesetzt, aber bspw. aufgrund des Sparer-
Pauschbetrags (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.4), einer
Nichtveranlagungsbescheinigung oder einer Verlustverrechnung auf Bankebene
(Delp, DB 2017, 447 [449]; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl.
2021, Anh. 1, § 19 InvStG 2018 Rz. 2) (teilweise) nicht besteuert wurde. Durch
diese Korrektur soll eine Doppelbesteuerung vermieden werden (Delp, DB 2017, 447
[449]; § 43a EStG Anm. J 16-4). In der StBescheinigung sind die Vorabpauschalen
auch dann auszuweisen, wenn kein StAbzug vorzunehmen war (im Detail BMF v.
15.12.2017 - IV C 1 - S 2401/08/10001, BStBL. I 2018, 13, Rz. 29). Durch den Ab-
zug der jeweils angesetzten Vorabpauschalen kann es insgesamt auch zu einem ne-
gativen Gewinn bzw. zu einem steuerwirksamen Verlust kommen (BTDrucks. 18/
8045, 89; Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 81) oder ein bereits
vorhandener Verlust kann sich erhdhen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.4). Bei
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bilanzierenden Anlegern erfolgt im Jahr der VerdufSerung des Investmentfondsan-
teils eine entsprechende gewinnmindernde Auflosung des aktiven Ausgleichpos-
tens. Bei den Einnahmentiberschussrechnern mindert der Merkposten fiir die Vor-
abpauschale (s. § 18 Anm. 20) im Zeitpunkt des Zuflusses des Verduflerungserlo-
ses den Verduflerungsgewinn (BTDrucks. 18/8045, 89; BMF, Anwendungsfragen,
Rz.19.10 mit Beispiel; Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1958]; Helios/Mann, DB
Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16). Bei Ermittlung des Verdulerungsgewinns diirfen
daher die angesetzten Vorabpauschalen nicht - wie im PV - abgezogen werden,
da die Korrektur schon durch die Auflésung der entsprechenden Ausgleichs- bzw.
Merkposten erfolgt ist. Zusidtzlich sind ggf. wahrend der Besitzzeit des Anlegers be-
zogene stfreie Ausschiittungen gem. § 17 Abs. 3 zu berticksichtigen (Faller/ Wolf/
Brielmaier, DB 2016, 488 [491]; s. hierzu § 17 Anm. 15).

IV. Berucksichtigung der Vorabpauschalen ohne Anwendung der
Teilfreistellung in voller Hohe (Abs. 1 Satz 4)

Satz 4 regelt die Beriicksichtigung der angesetzten Vorabpauschale ungeachtet et-
waiger Teilfreistellungen.

Angesetzte Vorabpauschalen: Siehe Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 3.

Ungeachtet einer moglichen Teilfreistellung nach § 20 in voller Hohe zu be-
riicksichtigen: Die Teilfreistellungssitze, die gem. § 20 auf die jeweiligen Vorab-
pauschalen bei deren jahrlichem Zufluss zur Anwendungen kamen, werden fiir die
Vorabpauschalen bei der Berechnung des VerdufSerungsgewinns nicht berticksich-
tigt. Aufgrund der Nichtberticksichtigung der Teilfreistellungssitze mindern die
(kumulierten) Vorabpauschalen ohne Abziige stfreier Teilfreistellungen in voller
Hohe den Verduflerungsgewinn (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.11; Moritz/
Strohm in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 19 Rz. 18)

Ermittlungsschema gem. Abs. 1 fiir das Privatverméogen:

(vgl. Faller/Wolfl Brielmaier, DB 2016, 488 [491]; Patzner/Nagler in Patzner/Ddoser/
Kempf, 3. Aufl. 2017, § 19 Rz. 8):

Einnahmen aus der Verduflerung/Riickgabe fiir den Investmentanteil
- Verduflerungskosten des Investmentanteils
- AK (inkl. ANK) des Investmentanteils

+ wihrend der Besitzzeit des Anlegers bezogene stfreie Ausschiittungen (§ 17
Abs. 3)

- wihrend der Besitzzeit des Anlegers angesetzte Vorabpauschalen in voller Héhe
(dh. vor Teilfreistellung)

= Gewinn/Verlust aus der Verduflerung des Investmentanteils
- Teilfreistellungssatz
= stpfl. Gewinn/Verlust aus der Verduflerung des Investmentanteils

Einstweilen frei.
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C. Erlauterungen zu Abs. 2: VerdauBerungsfiktion bei Verlust der
Eigenschaft als Investmentfonds

I. VerauBerungsfiktion des Investmentanteils (Abs. 2 Satz 1)

Satz 1 regelt die fiktive Verduflerung, wenn ein Investmentfonds aus dem Anwen-
dungsbereich des InvStG fillt.

Ein Investmentfonds fillt nicht mehr in den Anwendungsbereich dieses Geset-
zes: ,Nicht mehr in den Anwendungsbereich des InvStG fallen® setzt voraus, dass
das Kapitalanlagevehikel bisher die Voraussetzungen eines Investmentfonds gem.
§ 1 Abs.2 (§ 1 Anm. 6, 10) erfiillt hat und nachtréglich aus dem Anwendungsbe-
reich des InvStG herausfillt (BTDrucks. 18/8045, 90; Moritz/Strohm in Moritz/
Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 19 Rz. 20). Sofern die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2
nicht mehr erfillt sind, fillt es aus dem Anwendungsbereich des InvStG. Dies ist
ua. der Fall, wenn das Kapitalanlagevehikel die Voraussetzungen von § 1 Abs. 1
Satz 1 KAGB nicht mehr erfiillt oder wenn das Kapitalanlagevehikel iSv. § 1 Abs. 2
Satz2 Nr.2 kiinftig im Anséssigkeitsstaat einer Ertragsbesteuerung unterliegt
(BTDrucks. 18/8045, 90; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.16). Maf3geblicher Zeit-
punkt soll nach Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.16)
der Tag sein, an dem die Voraussetzungen erstmalig nicht mehr erfiillt werde.
Dies kann bspw. der Tag sein, an dem eine Rechtsinderung in einem ausldnd.
Staat in Kraft tritt, nach der der Investmentfonds nicht mehr einer Investmentauf-
sicht unterliegt, oder bei einem Investmentfonds iSd. § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 der
Tag, an dem eine Ertragsbesteuerung eingefithrt wird. Sofern sich ein Zeitpunkt
klar aus einem Gesetz bestimmen lésst, ist dem zuzustimmen. In Anlehnung an die
Auffassung der FinVerw. zur Mitteilungspflicht bei einem wesentlichen Verstof3 ge-
gen die Vermogenszusammensetzung und damit den Anderungen der Teilfreistel-
lungssitze (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:001, BeckVerw.
342885, Rz. 1) sollte der Wegfall der Investmentfondseigenschaft ebenso nach § 153
Abs. 2 AO der zustindigen Finanzbehorde mitzuteilen sein und der Anleger und
die Entrichtungspflichtigen der KapErtrSt unverziglich zu informieren sein. Zu Be-
sonderheiten im KapErtrStAbzugsverfahren, wenn der relevante Zeitpunkt der aus-
zahlenden Stelle erst spéter bekannt wird, und zur entsprechenden Korrektur durch
den Anleger im Veranlagungsverfahren s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.17.

Geltung der Anteile als verduflert: Zunachst wird fingiert, dass diese Anteile als
verduflert gelten, wenn das Kapitalanlagevehikel aus dem Anwendungsbereich des
InvStG fillt (Abs. 2 Satz 1). Mittels einer weiteren Fiktion in Abs. 2 Satz 2 (,,s0 gel-
ten®) wird der Verduflerungserlos bestimmt. Das Gesetz fingiert eine Verduflerung
des Investmentanteils, um eine klare Abgrenzung der Besteuerungssysteme des
InvStG und des allgemeinen StRechts sicherzustellen (BTDrucks. 18/8045, 90). Als
Verduflerungserlos ist gem. § 19 Abs. 2 Satz 2 der gemeine Wert des Investment-
anteils zum Zeitpunkt des Wegfalls der Voraussetzungen eines Investmentfonds
anzusetzen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.19).

Rechtsfolge, wenn ein Investmentfonds aus dem Anwendungsbereich des InvStG
fallt, ist, dass seine Anteile in diesem Zeitpunkt fiktiv als verduflert gelten. Der
Verduflerungsgewinn aus dieser fiktiven Verduflerung ist nach Auffassung der Fin-
Verw. in dem Veranlagungsjahr zu versteuern, in dem die Fiktion eingetreten ist
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 19.18), da das Gesetz fiir diesen Fall keine Stun-
dung der auf den Verduflerungsgewinn entfallenden Steuer vorsieht (vgl. Elser in
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Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 19 InvStG 2018 Rz. 26 [6/2018], ,,dry in-
come tax”). Die FinVerw. verkennt aber, dass es auch im Bereich der Investment-
fonds eine Stundungsregelung gibt, wenn die Voraussetzungen der Teilfreistellung
wegfallen (§ 22 Abs. 3), und auch die Ubergangsregelungen vom InvStG 2004 zum
InvStG 2018 entsprechende Regelungen (§ 56 Abs. 3) vorsehen, dass die Verduf3e-
rungsgewinnbesteuerung aus einer fiktiven Verduflerung erst bei tatsdchlicher
Verduflerung zur Anwendung kommt. Regelungswille des Gesetzgebers war daher
eine Stundung der Steuer von fiktiven Verduflerungen bis zur tatsichlichen Verdu-
Berung einzufithren. Der Gesetzgeber sollte eine solche Stundungsregelung ebenso
in § 19 erganzen.

Il. Fiktion des VerauBBerungserloses (Abs. 2 Satz 2)

Satz 2 fingiert (,gilt“) den Verduflerungserlos als den gemeinen Wert der Invest-
mentanteile zu dem Zeitpunkt, zu dem der Investmentfonds aus dem Anwen-
dungsbereich des InvStG fillt.

Gemeiner Wert: Fiir die Bemessung des Erloses aus der fiktiven Verduflerung gem.
Satz 1 wird auf den gemeinen Wert der Investmentanteile abgestellt (BTDrucks.
18/8045, 90). Der gemeine Wert bestimmt sich nach dem Bérsen- bzw. Marktpreis,
sofern diese nicht vorliegen, nach dem net asset value/NAV = Nettoinventarwert
($ 17 Anm. 5; Jung in Béodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 19 Rz. 74 [6/2020];
Moritz/Strohm in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 19 Rz.21: Gemafd § 11
Abs. 1 Satz 1 BewG ist der niedrigste am Stichtag im regulierten Markt notierte
Kurs als gemeiner Wert heranzuziehen).

Zeitpunkt, zu dem der Investmentfonds nicht mehr in den Anwendungsbereich
fillt: Den Zeitpunkt, in dem ein Investmentfonds aus dem Anwendungsbereich
des InvStG fillt, regelt Satz 1.
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§ 20 Teilfreistellung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBL I 2016, 1730; BStBL I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I 2020,
17) KoMoG v. 25.6.2021 (BGBL. I 2021, 2050)

(1) Steuerfrei sind bei Aktienfonds 30 Prozent der Ertrige (Aktienteilfreistel-
lung). ?Bei natiirlichen Personen, die ihre Investmentanteile im Betriebsvermo-
gen halten, betrigt die Aktienteilfreistellung 60 Prozent. >Bei Anlegern, die
dem Korperschaftsteuergesetz unterliegen, betrigt die Aktienteilfreistellung
80 Prozent. “Die Sitze 2 und 3 gelten nicht,

1. wenn der Anleger ein Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen ist
und der Investmentanteil den Kapitalanlagen zuzurechnen ist oder

2. wenn der Anleger ein Institut oder Unternehmen nach § 3 Nummer 40 Satz 3
des Einkommensteuergesetzes oder nach § 8b Absatz 7 des Korperschaftsteu-
ergesetzes ist und der Investmentanteil dem Handelsbestand im Sinne des
§ 340e Absatz 3 des Handelsgesetzbuchs zuzuordnen oder zum Zeitpunkt
des Zugangs zum Betriebsvermégen als Umlaufvermégen auszuweisen ist.

>Satz 4 Nummer 1 gilt entsprechend, wenn der Anleger ein Pensionsfonds ist.

(2) Bei Mischfonds ist die Hiilfte der fiir Aktienfonds geltenden Aktienteilfrei-
stellung anzusetzen.

(3) 'Bei Immobilienfonds sind 60 Prozent der Ertrige steuerfrei (Immobilien-
teilfreistellung). 2Bei Auslands-Immobilienfonds sind 80 Prozent der Ertrige
steuerfrei (Auslands-Immobilienteilfreistellung). >Die Anwendung der Immo-
bilienteilfreistellung oder der Auslands-Immobilienteilfreistellung schlief3t die
Anwendung der Aktienteilfreistellung aus.

(3a) Die Absitze 1 bis 3 gelten auch fiir Investmentanteile, die mittelbar iiber
Personengesellschaften gehalten werden. Satz 1 ist nicht auf Personengesell-
schaften anzuwenden, die nach § 1a des Korperschaftsteuergesetzes zur Kor-
perschaftsbesteuerung optiert haben.

(4) Weist der Anleger nach, dass der Investmentfonds die Aktienfonds- oder
Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote oder Immobilienfonds- oder Auslands-
Immobilienfondsquote wihrend des Geschiftsjahres tatsidchlich durchgehend
iiberschritten hat, so ist die Teilfreistellung auf Antrag des Anlegers in der Ver-
anlagung anzuwenden.

(5) Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach § 7 des Gewerbesteuergesetzes
sind die Freistellungen nach den Absitzen 1 bis 3 nur zur Hilfte zu beriicksich-
tigen.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 20

Grundinformation: § 20 regelt vor dem Hintergrund einer Besteuerung bestimm-
ter Einkiinfte eines Investmentfonds auf der Ebene von Investmentfonds die teil-
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Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 20 InvStG

weise stl. Freistellung von Ertrdgen bestimmter Investmentfonds bei den Anlegern.
Dazu regelt Abs. 1 die Hohe der Aktienteilfreistellung (30 %, 60 % oder 80 %) fur
die jeweilige stl. Anlegergruppe (zB PV, BV). Aufgrund von Abs. 2 gelten die Akti-
enteilfreistellungssitze fiir Anleger in Mischfonds nur zur Hélfte. Abs. 3 normiert
die Teilfreistellungssitze fiir Immobilienfonds und Auslands-Immobilienfonds
(60 % bzw. 80 %) und dass die Anwendung der Auslands- bzw. Immobilienteilfrei-
stellung die gleichzeitige Anwendung der Aktienteilfreistellung fiir einen Invest-
mentfonds ausschlie8t. Abs. 3a S. 1 regelt mittels einer Fiktion, dass die Abs. 1 bis
3 auch fiir Investmentanteile gelten, die mittelbar tiber PersGes. gehalten werden.
Abs. 3a S. 2 normiert, dass die Regelungen des Satz 1 zu mittelbar tiber Personen-
gesellschaften gehaltenen Teilfreistellungsregelungen nicht auf Personengesell-
schaften anzuwenden sind, die nach § la des KStG zur KSt optiert haben. Abs. 4
bietet dem Anleger selbst die Moglichkeit, die Voraussetzungen der Teilfreistel-
lung fiir einen Investmentfonds in der Veranlagung nachzuweisen. Abs. 5 regelt
die Anwendung der Teilfreistellungssitze bei der Ermittlung des Gewerbeertrages
des Anlegers, erlaubt deren Beriicksichtigung aber nur zur Hilfte.

Rechtsentwicklung: Die Norm wurde durch das Investmentsteuerreformgesetz
(InvStRefG) v. 19.7.2016 (BGBL. 1 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731) eingefiihrt.

» ,JStG 2018 v. 11.12.2018 (BGBI. I 2018, 2338; BStBI. I 2018, 1377): In Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 und 2 wurden die Tatbestandsmerkmale ,,mindestens 51 Prozent®
zu ,,mehr als 50 Prozent” und ,Wertes des Investmentfonds zu ,,Aktivvermo-
gens des Investmentfonds“ gedndert. Diese Anderung basiert auf den entspre-
chenden Anderungen in §2. In § 2 werden die ,Begriffsbestimmungen® im
InvStG geregelt, zB welcher Fonds als Aktien-, Misch- und Auslands-Immobi-
lienfonds qualifiziert.

» WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17): § 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 wurde an die Regelung des § 8b Abs. 7 KStG
bzw. § 3 Nr. 40 EStG angepasst, die bereits mit Gesetz v. 20.12.2016 (BGBL I
2016, 3000) seinerseits geandert wurde. Neu eingefiigt wurde Abs. 1 Satz 5. Die-
ser regelt, dass Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 entsprechend gilt, wenn es sich bei dem An-
leger um einen Pensionsfonds handelt. Durch die Anderung des § 20 Abs. 3
wurde dort die Definition des Auslands-Immobilienfonds gestrichen und durch
eine entsprechende Anderung in § 2 Abs. 9 iiberfithrt. Dort wurde insgesamt
die Definition fiir Immobilienfonds und Auslands-Immobilienfonds angepasst
und konkretisiert (s. § 2 Anm. 20, 20a). Der gednderte Abs. 3 nimmt nun nur
noch die Begriffe des ebenfalls geinderten § 2 Abs. 9 der ,,Immobilienteilfrei-
stellung® und der ,Auslands-Immobilienteilfreistellung® auf und weist ihnen
die Teilfreistellung von 60 % bzw. 80 % zu. Der neue Abs. 3a (seit der Ergin-
zung von Abs. 3a um Satz 2 durch das K6MiG, s.u., Abs. 3a Satz 1) normiert,
dass die Teilfreistellungen des § 20 Abs. 1 bis 3 auch fiir Investmentanteile gel-
ten, die mittelbar tiber PersGes. gehalten werden (vgl. BIDrucks. 19/13436,
177). In Abs. 4 wurde der Begriff ,,Anlagegrenzen® durch ,,Aktienfonds- oder
Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote® oder ,,Immobilienfonds- oder Auslands-
Immobilienfondsquote® ersetzt und damit an § 2 Abs. 6, 7 und 9 angepasst.

P Der BRat hat im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum WElektroMob-
FordG (,,JStG 2019%) (BRDrucks. 356/19, 78) gebeten, die Norm des § 20 Abs. 4
InvStG, die dem Anleger einen individuellen Nachweis ermdglicht, um fiir
seine Investmentertrige eine Teilfreistellung nach § 20 Abs. 1, 2 oder 3 zu er-
halten, zu tiberpriifen, ob diese Regelung wirklich - wie in der seinerzeitigen
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Gesetzesbegriindung (BRDrucks. 119/16, 103) dargelegt — aus europarechtl.
Griinden geboten ist. Nach Auffassung des BRat (ausfithrliche Begr. BRDrucks.
356/19, 781t.) eroffnet die Nachweisméoglichkeit erhebliches Gestaltungspoten-
zial und stellt die FA vor kaum zu bewiltigende Herausforderungen. Diese
Priifbitte wurde jedoch im Gesetzgebungsverfahren nicht umgesetzt.

» KoMoG v. 25.6.2021 (BGBI. I 2021, 2050): Durch das K6MoG wurde Abs. 3a
Satz 2 in § 20 aufgenommen. Dadurch wird der bisherige Abs. 3a Satz 1 des er-
gianzten Abs. 3a. Satz 2 normiert, dass die Regelungen des Satz 1 zu mittelbar
tiber Personengesellschaften gehaltenen Teilfreistellungsregelungen nicht auf
Personengesellschaften anzuwenden sind, die nach § 1a des KStG zur KSt op-
tiert haben.

Bedeutung: Um die stl. Vorbelastung mit KSt (s. § 6 Anm. 15) sowie die fehlende
Anrechnungsmoglichkeit ausldnd. (Quellen-)Steuern (insbes. auf auslind. Immobi-
lienertrdge) auf Ebene des Investmentfonds und den Ausschluss der Befreiungsvor-
schriften nach § 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b KStG auf Ebene der Anleger auszuglei-
chen, werden auf Ebene der Anleger pauschalierte Teilfreistellungen der Ertrage in
Abhingigkeit von der Einordnung - aufgrund des Anlageschwerpunktes - eines In-
vestmentfonds als Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds auf die Ertrage angewen-
det (BTDrucks. 119/16, 58; Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1959]; Helios/ Mann,
DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 20 Rz. 10 [6/2020]: krit. beziiglich der Vorbelastung auslind.
Zinsertrage mit auslind. Quellensteuer). Sofern Investmentfonds als Aktien- oder
Mischfonds qualifizieren, ist die Hohe des Teilfreistellungssatzes zudem von der stl.
Anlegergruppe (PV, BV und spezielle Anleger wie Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternehmen) abhéngig. Den im Gesetz vorgesehenen Freistellungssitzen lie-
gen wirtschaftliche Studien zu Grunde (BRDrucks. 119/16, 102). Die Teilfreistel-
lung soll verhindern, dass eine kollektive Kapitalanlage tiber einen Investmentfonds
hoher besteuert wird als eine Direktanlage (zB Aktienfonds vs. Einzelaktien)
(BTDrucks. 18/8045, 91; Delp, DB 2017, 447 [450]). Die Teilfreistellungen werden
pauschal gewihrt, so dass es unerheblich ist, ob und in welchem Ausmaf} der In-
vestmentfonds besteuert wurde (Bdocker, NWB 2016, 2789 [2793]; Stadler/Bindl,
DStR 2016, 1953 [1959] En. 28). Die Teilfreistellung ist auf alle Ertragsarten (§ 16
Abs. 1) eines Investmentfonds anzuwenden. Sofern ein Investmentfonds nicht in
eine dieser drei Kategorien fillt, hat der Anleger die Ertrédge voll zu versteuern.

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 20 regelt die Voraussetzungen, unter denen im Fall
bestimmter Investmentfonds eine Teilfreistellung zur Anwendung kommt, und
die Hohe der Teilfreistellungssdtze, die bei Aktien- und Mischfonds von der
Art des Anlegers abhingig sind, fiir alle Ertragsarten eines Investmentfonds.

» Personlicher Geltungsbereich: § 20 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
und (nur) fir inlind. Anleger solcher Investmentfonds. Zu einem Sonderfall
s.§16 Anm. 1.

» Zeitlicher Geltungsbereich: § 20 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1. Die Ande-
rungen in Abs. 3 erfolgten durch das ,,JStG 2018“ v. 11.12.2018 (BGBL I 2018,
2338; BStBL. I 2018, 1377) und sind gem. § 56 Abs. 1 Satz 6 auf Investmenter-
trage anzuwenden, die nach dem 10.8.2018 zuflieflen oder als zugeflossen gel-
ten. Die weiteren Anderungen in Abs. 3, die Anderungen in Abs. 1 und Abs. 4
sowie der neue Abs.3a S.1 wurden durch das WElektroMobFordG (,,JStG
2019%) v. 12.12.2019 (BGBL. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) eingefiihrt und gel-
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ten ab dem 1.1.2020 (§ 57 Satz 1 Nr. 7). Durch das KoMoG (BGBI. I 2021,
2050) wurde Abs. 3a Satz2 mit Anwendung ab dem 1.1.2022 (§ 57 Abs. 6
Nr. 3) eingefiigt.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

» Verhdltnis zum Europarecht: Die Nachweismoglichkeit des Anlegers im Veran-
lagungsverfahren gem. Abs. 4, dass der Investmentfonds die Voraussetzung der
Teilfreistellung erfiillt, ist auf unionsrechtl. Anforderungen zuriickzufithren, die
sich aus dem Europiéischen Recht ergeben (BRDrucks. 119/16, 103, mit Verweis
auf EuGH v. 9.10.2014 - C-326/12 - van Caster/van Caster, IStR 2014, 808). Im
Zusammenhang der Beschrinkung der Teilfreistellung auf inland. Anleger ei-
nes inldind. und auslidnd. Investmentfonds werden Zweifel an der EU-Rechts-
Konformitit geduflert (zum Meinungstand Mann in Weitnauer/Boxberger/An-
ders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 20 InvStG 2018 Rz.4; Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 6 [3/2020]; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 20 Rz. 62, 69 [6/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann,
2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 27). Die Zweifel an der Europarechtskonformitit werden
auch unter Hinweis auf die Vergleichbarkeit mit der ,,Pkw-Maut“ (Gesetz zur
Einfithrung einer Infrastrukturabgabe fiir die Benutzung von Bundesfernstra-
flen v. 8.6.2015; BGBI. I 2015, 904) und das diesbeziigliche EuGH-Urt. (EuGH
v. 18.6.2019 - C-591/17, NVwZ 2019, 1023), welches die deutsche Pkw-Maut
fiir unvereinbar mit dem Europarecht erklart, geduflert (Herr/Stiefel, IStR 2019,
929 [931]), da eine faktische Beschrankung des § 20 auf den inlind. Anleger
stattfindet, weil dieser mit der Teilfreistellung die Ertragsbesteuerung auf
Fondsebene nur fiir inldnd. Anleger ausgleiche. Dieses Urt. ist jedoch im Rah-
men von § 20 ohne Bedeutung, da bei auslind. Anlegern - als entsprechende
Vergleichsgruppe — aufgrund ihrer beschrankten StPflicht (s. Anm. 1) die In-
vestmentertrage bereits keiner Besteuerung unterliegen (so ausfithrl. Mann in
Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 6 [11/2020]).

» Verhdltnis zum Verfassungsrecht: In der Literatur (Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 7 [3/2020], mit ausfithrlicher Begr.; Kleutgens in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 27) wird die Vereinbarkeit mit dem Verfassungs-
recht bejaht, da insbes. gegen die typisierende Freistellung bei den Anlegern,
dh. unabhingig von der tatsichlichen Vorbelastung auf Fondsebene, keine Be-
denken bestehen.

» Verhiltnis zu § 2: § 2 als Norm fiir Begriffsbestimmungen des InvStG definiert
auch Tatbestandmerkmale des § 20 wie Aktienfonds (Abs. 6), Mischfonds
(Abs. 7), Immobilienfonds und Auslands-Immobilienfonds (Abs. 9).

» Verhdltnis zu § 6: § 6 Abs. 2 normiert, dass ein Investmentfonds selbst mit be-
stimmten Einkiinften der KSt und unter den besonderen Voraussetzungen des
§15 der GewSt unterliegt (intransparentes Besteuerungsregime, s. Einf.
Anm. 5). Diese sind gem. §6 Abs.2 inlind. Beteiligungseinnahmen (6
Abs. 3), inldnd. Immobilienertrage (S 6 Abs. 4) und sonstige inldnd. Einkiinfte
(§ 6 Abs. 5) (s. § 6 Anm. 10, 25, 30). Aufgrund der Spezialnorm des § 33 Abs. 2
werden ausgeschiittete und ausschiittungsgleiche inlind. Immobilienertréige ei-
nes Spezial-Investment-Zielfonds in Immobilienertrage nach § 6 Abs. 4 umqua-
lifiziert, wenn der Anteilseigner ein Investmentfonds (bzw. ein Spezial-Invest-
mentfonds) ist (§ 33 Abs. 2 Satz 1). § 33 Abs. 4 enthilt eine entsprechende Re-
gelung fiir sonstige nicht abzugspflichtige inldnd. Einkiinfte von § 6 Abs. 5
(Bindl/Stadler, BB 2017, 1943 [1944]; s. § 16 Anm. 5).

E4 | Remmel ertragsteuerrecht.de



A. Allgemeine Erlduterungen | Anm. 1 Anhang zu § 20

v

vV v V

Verhdltnis zu § 16: Die Teilfreistellung findet auf alle Ertragsarten des § 16
Abs. 1 Anwendung (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.1).

Verhiltnis zu § 17: Die Teilfreistellung findet auf den stpfl. Teil des Ertrags An-
wendung.

Verhdltnis zu § 18: Die Regelungen zur Teilfreistellung finden auf die Vorab-
pauschale Anwendung.

Verhiltnis zu § 19: Die Regelungen zur Teilfreistellung kommen auf den Ge-
winn aus der Verduflerung von Investmentanteilen zur Anwendung.

Verhiltnis zu § 21: § 21 regelt die korrespondierende Anwendung beim Abzug
von BVMinderungen und BA. Dieser Grundsatz gilt auch beim mittelbaren
Halten der Investmentanteile iiber PersGes. (BTDrucks. 19/13436, 175 zu § 20
Abs. 3a zum WElektroMobFordG/,,JStG 2019“ v. 12.12.2019, BGBIL. I 2019,
2451; BStBI. 12020, 17; Haug, FR 2021, 410, 412 dort auch zu § 20 Abs. 3a S. 2).

Verhiltnis zu § 22: Keine Teilfreistellung auf Anlegerebene, wenn sich aus dem
Anlageverhalten des Investmentfonds ergibt, dass von Anfang an beabsichtigt
war, die Anlagebedingungen nicht einzuhalten, s. § 22 Anm. 1.

Verhiltnis zu § 43 Abs. 3 EStG: Auf ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche
Ertrige, die aus Ausschiittungen von Investmentfonds, Vorabpauschalen oder
Gewinnen aus der Verduflerung von Investmentanteilen stammen, ist die Teil-
freistellung nach § 20 entsprechend anzuwenden.

Verhiltnis zu § 43a Abs. 2 Satz 1 EStG: § 43a Abs. 2 Satz 1 EStG regelt die Be-
ricksichtigung der Teilfreistellungssitze im KapErtrStAbzugsverfahren. Im
Rahmen des KapErtrStAbzugs werden nur die geringeren Teilfreistellungssitze
fir Privatanleger beriicksichtigt. Auch bei Ansatz von Ersatzbemessungsgrund-
lagen ist die Teilfreistellung zu berticksichtigen (BMF, Anwendungsfragen,
Rz.20.7). Die hoheren Teilfreistellungssitze fiir die betrieblichen Anlegergrup-
pen bei Aktien- und Mischfonds sind im Rahmen der Veranlagung geltend zu
machen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.6; Bicker, NWB 2016, 2789 [2793]).
Die Beriicksichtigung der Teilfreistellungssitze fiir alle stl. Anlegergruppen im
KapErtrStAbzugsverfahren ist zu aufwendig, da die entsprechenden anlegerbe-
zogenen Informationen bei den depotfithrenden Kreditinstituten hinterlegt
und die Anderungen iiberwacht werden miissten (BTDrucks. 18/8739, 119;
Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1960]). § 43a Abs. 2 EStG verweist beziiglich
der Nichtanwendung der stl. anlegergruppenbezogenen Teilfreistellungssétze
im KapErtrStAbzugsverfahren nur auf die diesbeziigliche materielle Regelung
des § 20 Abs. 1 Sitze 2 bis 4 fiir Aktienfonds, nicht aber auf § 20 Abs. 2, der die
Teilfreistellungssatze fiir Mischfonds regelt. Hierzu wird die Auffassung vertre-
ten, dass es sich insoweit um ein redaktionelles Versehen des Gesetzgebers han-
dele (Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1960]) und die Beschriankung auch bei
Mischfonds zu beachten sei (§ 43a Anm. J 16-4). Dem ist zuzustimmen, denn
die Gesetzesbegriindung macht deutlich, dass gerade der Vereinfachungsaspekt
fur das KapErtrStAbzugsverfahren gewollt war (BTDrucks. 18/8739, 119). Da-
her wiirde der gesetzgeberische Wille nicht erreicht werden, wenn diese Verein-
fachungsregelungen bei Mischfonds nicht gelten wiirden. Durch die Zugrunde-
legung der fiir den Privatanleger geltenden Teilfreistellungssatze im StAbzugs-
verfahren soll jedoch erreicht werden, dass diese nicht zur Steuer veranlagt
werden missen, um in den Genuss der Teilfreistellungen zu gelangen und der
KapErtrStAbzug damit abgeltende Wirkung entfalten kann (BTDrucks. 18/
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8739, 1191). Der betriebliche Anleger ist dagegen ohnehin verpflichtet, im Ver-
anlagungsverfahren seine Ertrdge aus Investmentfonds zu deklarieren. Durch
die Nichtanwendung der fiir ihn hoheren Teilfreistellungsséitze als beim Ka-
pErtrStAbzug berticksichtigt erleiden diese jedoch einen Liquiditatsnachteil in
entsprechender Hohe bis zum Abschluss des jeweiligen Veranlagungsverfah-
rens, sofern es sich nur um Ertragsarten handelt, die den StAbzug unterliegen.

D> Sofern ein Investmentfonds im inldnd. Depot verwahrt wird, erhalten die in-
lind. depotfithrenden Stellen die stl. Klassifizierung, ob es sich um einen In-
vestmentfonds handelt, der einer Teilfreistellung unterfillt, vom WM-Da-
tenservice. Der WM-Datenservice erhilt die Klassifizierung von der jeweili-
gen Kapitalverwaltungsgesellschaft. Diese Information bildet die Grundlage
fir das KapErtrStAbzugsverfahren (im Detail s. Ebner, RAF 2017, 305 [308]).
Der Anleger wird bei einer Vielzahl von Kapitalverwaltungsgesellschaften
die Klassifizierung der Investmentfonds auf der Homepage abrufen und/
oder die Information aus dem Verkaufsprospekt des jeweiligen Investment-
fonds entnehmen kénnen.

P Verhdltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 EStG: § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 EStG nor-
miert eine ,, Teilfreistellung® von 15 % fiir fondsgebundene Lebensversicherun-
gen (Delp, DB 2017, 447 [455]).

P Verhdltnis zu § 22 Nr. 5 Satz 15 EStG: § 22 Nr. 5 Satz 15 EStG verhindert die
doppelten StBefreiung bei Altersvorsorgevertriagen. Durch das InvStG 2018
wurde als Folge der Besteuerung auf Fondsebene eine Teilfreistellung von der
Besteuerung auf Anlegerebene in § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 EStG normiert. Um
eine doppelte StFreistellung bei Altersvorsorgevertragen zu verhindern, greift
danach die StFreistellung nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 EStG nur, wenn vorher
keine StFreistellung erfolgt ist (Nr. 5 Satz 15 aF, eingefiihrt durch das Betriebs-
rentenstirkungsgesetz v. 17.8.2017, BGBL. I 2017, 3214; Anderung gilt ab 1.1.
2018). Darunter fallen Altersvorsorgevertrige in Form privater Riester-Vertrige
(StBefreiung der Einkiinfte auf Fondsebene nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 InvStG 2018)
und Fille der schadlichen Verwendung des Riester-Vermaogens nach bisheriger
Rechtslage. Im zuletzt genannten Fall kommt durch Anwendung des Freistel-
lungsverfahrens ein doppelter Vorteil zum Tragen: zum einen durch die Ab-
standnahme in der Ansparphase und zum anderen durch die Freistellung bei
der Auszahlung (BTDrucks. 18/11286, 63). Die eingeschriankte Anwendung des
§20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 gilt jedoch nur bis VZ 2020 (Nacke in Bliimich, § 22
EStG Rz. 207f. [11/2020]). Die Gefahr der doppelten StFreistellung, die nach
§ 22 Nr. 5 Satz 15 aF verhindert werden soll und die eintreten kann, wenn auf
der Fondsebene eine StBefreiung nach §§ 8 bis 12 InvStG und beim Anleger
nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 erfolgt, wird ab VZ 2021 (BTDrucks. 19/22850,
871.) dadurch verhindert, dass generell die StFreistellung nach § 20 Abs. 1 Nr. 6
Satz 9 ausgeschlossen wird (Nacke in Bliimich, § 22 EStG Rz. 207f. [11/2020];
BTDrucks. 19/22850, 87 f.; Anemiiller, ErbstB 2021, 58, 62).

P Verhiltnis zu §32d Abs.5 Satz 1 EStG: §32d Abs.1 Satz2 EStG stellt den
Grundsatz auf, dass die anrechenbare auslind. (Quellen-)Steuer die Steuer nach
Abs. 1 Satz 1 (also die ESt) vermindert. Dies dient der Vermeidung der Doppel-
besteuerung. Wie dies geschieht, regelt Abs. 5 (Werth in Bliimich, § 32d EStG
Rz. 105 [11/2020]). Durch das JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL I 2020, 3096)
wurde das Verhiltnis zu § 20 InvStG klargestellt. Danach ist vor der Anrechnung
der auslidnd. Steuer zunéchst die Teilfreistellung nach § 20 InvStG anzuwenden.
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Aus dem hiernach verbleibenden, um den Teilfreistellungssatz gekiirzten Kapi-
talertrag ist nach Abs. 5 der Hochstbetrag (25%) zu errechnen. Bis zu dieser
Hohe ist die tatsdchlich angefallene ausldnd. Steuer anrechenbar (BTDrucks.
19/22850, 92; im Detail Werth in Bliimich, § 32d EStG Rz. 110 [11/2020]).

» Verhdltnis zu § 15 Abs. 2a KStG: § 15 Abs. 2a KStG regelt die Besonderheiten
der Ermittlung der Teilfreistellungssitze im Falle einer Organschaft. Fiir die
Teilfreistellung ist gem. § 15 Satz 1 Nr. 2a KStG grds. der Steuerstatus des OT
relevant. § 15 Satz 1 Nr. 2a KStG folgt der Systematik zur Anwendung des § 8b
KStG in Organschaftsfillen und versagt die Anwendung der Teilfreistellung auf
Ebene der OG (Jansen/Greger, RAF 2019, 132 [139]; Kleutgens in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 15). Dieser Grundsatz gilt nicht fiir Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen, auch nicht fiir Kredit- und Finanzdienst-
leistungsunternehmen als OG, die ihre Anteile an den Investmentfonds im
Rahmen ihrer Kapitalanlagen bzw. im Handelsbuch halten. Gemif3 § 15 Satz 1
Nr. 2a Satz 5 ist in diesen Fillen der Steuerstatus der OG relevant (Stadler/]et-
ter/Rosenberg/Placke, DB 2018, Beilage Nr.4/2018, 7). Zur Ermittlung der
GewSt im Rahmen von Abs. 5 bei Organschaften s. Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 54 [3/2020]; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 20 Rz. 77 [6/2020]).

» Verhiltnis zu § 21 Abs. 1 Satz 2 KStG: Das BMF-Schreiben v. 19.12.2019 (BMF
v. 19.12.2019 - IV C 2 - S2775/19/10001:002, 2019/1092178; BStBL. I 2019,
1376, Rz. 3.5) erldutert die stfreien Betrdge im Zusammenhang mit dem InvStG.

Einstweilen frei. 2-4

B. Erlauterungen zu Abs. 1: Teilfreistellung bei Aktienfonds 5
I. Teilfreistellung aller Ertréage

Fir alle Arten der Teilfreistellung (Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds) gilt,
dass diese auf alle Ertragsarten (§ 16 Abs. 1) eines Investmentfonds anzuwenden
sind; somit auf Ausschiittungen, Vorabpauschalen und den Gewinn aus Verdufle-
rungen, Riickgaben, Abtretungen, Entnahmen oder verdeckten Einlagen von In-
vestmentanteilen (BTDrucks. 18/8045, 90; BMF, Anwendungsfragen, Rz.20.1).
Entsprechendes gilt fiir die weiteren, der Verduflerung gleichgestellten Realisati-
onstatbestinde gem. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.1 iVm. 2.50. Die Teilfreistel-
lung findet gleichermaflen Anwendung, wenn negative Ertrage bzw. Verluste er-
zielt werden. Dies hat zur Folge, dass die Teilfreistellung den stl. anzusetzenden
Verlust mindert (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.2). Ebenso findet die Teilfrei-
stellung Anwendung, wenn eine Teilwertabschreibung (Wertautholung) nach § 6
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG nach vorheriger Teilwertabschreibung des Investmentan-
teils nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG iVm. § 21 Satz 2 vorzunehmen ist (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 20.3). Die Teilfreistellung findet auch auf den stpfl. Teil
der Ausschiittung bei einem sich in der Abwicklung befindenden Investmentfonds
(§ 17) Anwendung. § 20 differenziert nicht zwischen inldnd. (§ 2 Abs. 2) und aus-
land. (§ 2 Abs. 3) Investmentfonds, so dass die Teilfreistellung auf in- und ausland.
Investmentfonds gleichermaflen Anwendung findet. Die Teilfreistellung gilt, so-
fern die jeweiligen Voraussetzungen fiir den Investmentfonds als Aktien-, Misch-
oder Immobilienfonds gegeben sind, auch fiir alle tibrigen Ertrage des Investment-
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fonds wie Zinsertrige und Gewinne aus Derivaten. Das heif3t, sofern zB die Vo-
raussetzungen des Aktienfonds erfiillt sind, also der Investmentfonds neben den
weiteren Voraussetzungen mehr als 50 % seines Aktivvermogens (§2 Abs. 6
Satz 1) in Kapitalbeteiligungen anlegt, ist es unerheblich, in welche weiteren Anla-
gegegenstinde der Investmentfonds investiert. Auch wenn die weiteren Anlagen
zu 49,99 % in Rentenpapiere erfolgen, die auf Ebene des Investmentfonds nicht
kstpfl. sind (§ 6 Anm. 15) und meist bei auslind. Rentenpapieren auch keiner
(Quellen-)Steuer im Ausland unterliegen, werden 30 % aller Ertrdge im PV freige-
stellt (vgl. BTDrucks. 18/8045, 54). Im Gesetzgebungsverfahren (BTDrucks. 18/
8739, 97) wurde dies kritisiert, da Zinseinnahmen im PV, sofern diese der Abgel-
tungsteuer unterliegen, ansonsten voll mit 25 % besteuert wiirden, so aber eine
Freistellung von 30 % der Zinseinnahmen erfolgt. Bei gewerblichen Investoren
liegt die Freistellung sogar bei 60 % bzw. 80 %. Im Gesetzgebungsverfahren wurde
daher befiirchtet, dass ua. durch die unklare Gesamtwirkung von stl. Vorbelastung
auf Fondsebene sowie typisierter Vorabpauschalen und pauschaler Teilfreistellung
der Ertrage auf Anlegerebene neue Gestaltungs- und Umgehungsmoglichkeiten er-
offnet wirden (BTDrucks. 18/8739, 97). Hahne (DStR 2021,1137, 1144) spricht
sich neben der Aktien-, Misch- und Immobilienfondsteilfreistellung fiir eine zu-
sitzliche Teilfreistellungskategorie fiir Infrastrukturfonds aus.

Stellungnahme: Ob das Teilfreistellungssystem im Vergleich zur Besteuerung un-
ter dem InvStG 2004 zu einer Besser- oder Schlechterstellung des Anlegers im stl.
Sinne fiihrt, kann uE nicht pauschal beantwortet werden. Vielmehr kommt es auf
die jeweiligen tatsichlichen Anlagen des Investmentfonds an (eine pauschale
Schlechterstellung sehen wohl Patzner/Nagler in Patzner/Doser/Kempf, 3. Aufl.
2017, § 20 Rz. 3). Fiir Beispiele zu einem StBelastungsvergleich fiir ausgewihlte In-
vestmentfonds aus Sicht des institutionellen Anlegers: Elser, CF 2016, 141 (144).
Zu einem Vergleich bei Inbound-Investments in deutsche Vermogensgegenstinde
zwischen Fonds und Direktanlage Elser/Stiegler, IStR 2017, 567. Zum Vergleich
zwischen Fonds- und Direktanlage s. Ernst in Moritz/Strohm, Handbuch Besteue-
rung privater Kapitalanlagen, 2017, Kap. C Rz. 524 ff.

Zu beachten ist, dass die Festlegung der Investmentfondsanlage zu mindestens
25 % bzw. mehr als 50 % in Kapitalbeteiligungen bzw. mehr als 50 % in Immobi-
lien(-Gesellschaften) in den Anlagebedingungen die Freiheit des Fondsmanagers
in den Investitionsentscheidungen einschrinkt. Eine Nichtbindung an die stl. An-
legergrenzen in den Anlagebedingungen bzw. die tatsichliche Nichteinhaltung
kann jedoch andererseits einen entscheidenden Einfluss auf die Nachsteuerrendite
des Anlegers haben. Die Entsch., ob ein Investmentfonds die Anlagebedingung an-
dert, um als Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds zu qualifizieren, sollte daher
nicht aus rein stl. Uberlegungen getroffen werden. Bei Investmentfonds, die nicht
speziell fir den deutschen Markt als Zielmarkt konzipiert sind, werden die deut-
schen strechtl. Besonderheiten ohnehin oft keine Berticksichtigung finden.

Il. Aktienteilfreistellung 30 % (Abs. 1 Satz 1)

Steuerfrei: Nach Abs. 1 Satz 1 sind 30 % der Ertrage (s. § 16 Anm. 5) eines Aktien-
fonds stfrei. § 20 Abs. 1 differenziert nicht zwischen in- und auslédnd. Ertrégen, so
dass die Aktienteilfreistellung auf in- und ausland. Ertrége gleichermaflen Anwen-
dung findet. Die Teilfreistellung iHv. 30 % stellt den Grundsatz bei Aktienfonds
dar und ist insoweit anwendbar, als keine spezielleren Regelungen in § 20 Abs. 1
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Sétze 21f., Abs. 2 oder 3 getroffen werden. Dieser Teilfreistellungssatz kommt ua.
bei natiirlichen Personen als Anlegern in Betracht, die ihre Anteile an Investment-
fonds im PV halten.

Die 30 %-Freistellung liegt folgenden Erwigungen zugrunde: Aufgrund des
InvStG 2018 werden auf Ebene des Investmentfonds inldnd. Dividendenertrage
mit 15 % KSt belastet (§ 6 Abs. 2 und 3). Verduflerungsgewinne aus Aktien werden
auf Ebene des Investmentfonds nicht besteuert (BTDrucks. 18/8045, 54). Auch
sind ausldnd. Dividenden, die dem Investmentfonds zuflieflen (Fondseingangssei-
te), meist mit (Quellen-)Steuern vorbelastet und die DBA erméglichen grds. keine
(vollstandige) Erstattung dieser Steuern (BTDrucks. 18/8045, 90). Auf Ebene des
Investors gilt — wie auch unter dem InvStG 2004 - der fiir den Investor relevante
StSatz. Bei Privatanlegern, die die Investmentanteile im PV halten, ist dies grds.
die 25 %ige Abgeltungsteuer (plus SolZ). Die gesamte StBelastung der Ertrage
wire durch die Vorbelastung auf Fondsebene daher insgesamt gestiegen. Die mit-
telbare Investition in Aktien iiber einen Investmentfonds wire stl. ungiinstiger als
eine vergleichbare Direktanlage in Aktien, wenn durch die Teilfreistellung kein
entsprechender Ausgleich gefunden worden wiére (BTDrucks. 18/8045, 90). Den
im Gesetz vorgesehenen Freistellungssitzen liegen wissenschaftliche Studien zu-
grunde (BTDrucks. 18/8045, 90), aufgrund derer durchschnittliche Dividendener-
trage berechnet und die darauf entfallende Vorbelastung zugrunde gelegt wurden.
Es erfolgte damit eine typisierende Berechnung. Es wurden daher nicht die jeweili-
gen tatsdchlichen Dividendenertrige dem jeweiligen Anteil der Anleger zugeord-
net und die tatsichliche Vorbelastung beriicksichtigt. Diese typisierende Berech-
nung ergab eine 30 %ige Aktienteilfreistellung fiir den Privatanleger (BTDrucks.
18/8045, 90).

Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21).

Aktienfonds: § 20 Abs. 1 enthilt keine eigenstindige Definition des Tatbestand-
merkmals Aktienfonds. Aktienfonds sind in § 2 Abs. 6 definiert. Nach § 2 Abs. 6
Satz 1 sind Aktienfonds Investmentfonds, die geméf3 den Anlagebedingungen fort-
laufend mehr als 50 % ihres Aktivvermogens in Kapitalbeteiligungen anlegen (Ak-
tienfonds-Kapitalbeteiligungsquote; § 2 Anm. 12). In § 2 Abs. 6 Satz 2 wird defi-
niert, wann ein Dach-Investmentfonds (§ 2 Abs. 5) als Aktienfonds qualifiziert.
Der Begriff der Kapitalbeteiligung wird in § 2 Abs. 8 definiert (§ 2 Anm. 14). Kapi-
talbeteiligungen sind zum amtlichen Handel an einer Borse zugelassene oder auf
einem organisierten Markt notierte Anteile an einer KapGes. (§ 2 Abs. 8 Nr. 1).
§ 2 Abs. 8 Nr. 2 definiert bestimmte Anteile an einer KapGes., die nicht Immobi-
liengesellschaft ist, unter besonderen Voraussetzungen einer Ertragsbesteuerung
im Gebiet der EU/des EWR (Buchst. a) und auflerhalb der EU/des EWR (Dritt-
staat) als Kapitalbeteiligungen (Buchst. b; BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 -
1/16/10010:01, BeckVerw. 342885, Nr. 1 und 2; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.30).
Kapitalbeteiligungen sind ferner Investmentanteile an Aktienfonds iHv. 51 % des
Werts des Investmentanteils (§ 2 Abs. 8 Nr. 3) oder Investmentanteile an Misch-
fonds iHv. 25 % des Werts des Investmentanteils (§ 2 Abs. 8 Nr. 4). § 2 Abs. 8 Sit-
ze 4 und 5 regeln, wann Investmentanteile nicht als Kapitalbeteiligungen gelten
($ 2 Anm. 14).

» Im Rahmen der Definition, wann ein Investmentfonds als Aktienfonds qualifi-
ziert bzw. eine Kapitalbeteiligung vorliegt, haben sich in der Praxis eine Reihe
von sehr spezifischen und komplexen Fragestellungen herausgebildet (s. dazu
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im Detail und mit entsprechenden Stellungnahmen § 2 Anm. 14; Hauselmann,
Investmentanteile, 2019, Kap.7 Rz. 93ff.), zB: Kapitalbeteiligungen, die nur
mittelbar tiber PersGes. gehalten werden, sollen nach Auffassung des BMF bei
der Ermittlung der Kapitalbeteiligungsquote unberiicksichtigt bleiben (so schon
BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, BeckVerw. 342885, Nr. 1;
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.33; BMF v. 11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/
10010:001, Rz. 2.33; aA Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 17 [3/2020]).
Dies wurde jedoch erst mit dem WElektroMobFo6rdG (,,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBI. 12019, 2451; BStBL I 2020, 17) mit Geltung ab dem 1.1.2020 (§ 57
Satz 1 Nr. 1) in das InvStG gem. § 2 Abs. 8 Satz 5 Nr. 1 aufgenommen (Kleut-
gens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 44, krit. zur Frage, ob es sich
um eine klarstellende Regelung durch den Gesetzgeber handelt und ob diese
damit riickwirkend zur Anwendung kommen koénnte). Dies betrifft den Fall,
dass der Investmentfonds die Kapitalbeteiligungen tiber eine PersGes. hilt (hilt
der Anleger den Anteil an einem Investmentfonds iiber eine PersGes.,
s. Erlduterung zu Abs. 1 Satz 3).

Zu den Auswirkungen von Anderungen und zum Wegfall der Teilfreistellungs-
satze s. § 22.

lll. Aktienteilfreistellung 60 % bei Anteilen natiirlicher Personen
im Betriebsvermdgen (Abs. 1 Satz 2)

Satz 2 normiert die 60 %ige Freistellung der Ertrdge (s. § 16 Anm. 5), wenn natiir-
liche Personen die Anteile im BV halten. Wenn der Investmentfonds als Aktien-
fonds qualifiziert ist, hdngt die Hohe der Teilfreistellung von der stl. Anleger-
gruppe ab. Die erhohte Aktienteilfreistellung der Sitze 2 und 3 kniipft damit an
die ertragstl. Situation der jeweiligen stl. Anlegergruppe an (vgl. Neumann, DB
2016, 1779).

Natiirliche Personen, die ihre Investmentanteile im Betriebsvermdgen halten: Na-
tirliche Personen halten ihre Anteile im BV, wenn gem. § 20 Abs. 8 EStG die Ein-
kiinfte aus Kapitalvermdgen anderen Einkunftsarten (§§ 13, 15, 18 EStG) zugerech-
net werden. Dies gilt auch, wenn der Anleger eine Beteiligung iSv. § 17 Abs. 1 EStG
an einem Investmentfonds halt, im Falle der Verauflerung des Investmentfonds.
Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21).

Aktienteilfreistellung betrigt 60 %: Fiir diese Anlegergruppe gilt eine Ausnahme
von dem in Satz 1 festgelegten Grundsatz und es kommt als Rechtsfolge die er-
hohte Aktienteilfreistellung von 60 % der Ertrdge zur Anwendung. Mit diesem er-
hohten Teilfreistellungssatz soll in pauschaler Form die StBefreiung von Verduf3e-
rungsgewinnen aus Aktien gem. § 3 Nr. 40 EStG ausgeglichen werden (BTDrucks.
18/8045, 90).

IV. Aktienteilfreistellung 80 % bei dem KStG unterliegenden
Anlegern (Abs. 1 Satz 3)

Satz 3 regelt die 80 %ige Freistellung der Ertrige (s. § 16 Anm. 6), wenn Anleger
dem KStG unterliegen.
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Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21; Patzner in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment,
§ 2 InvStG 2018 Rz. 37ff. [9/2017]). Handelt es sich bei dem Anleger um eine OG,
s. unten ,,Dem KStG unterliegen

Dem KStG unterliegen: Es gelten hier die allgemeinen Regelungen zur StPflicht
des ersten Teils des KStG (§$ 1 bis 6a KStG). Im Rahmen der betrieblichen Alters-
vorsorge bestehen keine Besonderheiten hinsichtlich der Anwendung der Teilfrei-
stellungsregelungen, wenn ein Unternehmen die Investmentanteile zur Absiche-
rung von Direktzusagen halt (Jansen/Greger, RAF 2017, 138 [142]). Gleiches gilt
fir nicht-versicherungsformige Pensionsfonds iSd. § 236 Abs. 2 VAG, jedoch ist
hierbei auf das Zusammenspiel aus steuerbilanzieller Methodik und der Anwen-
dung der Teilfreistellungsreglungen hinzuweisen (s. ausfithrl. Jansen/Greger, RAF
2017, 138 [144]; vgl. auch Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 109).
Da Pensions- und UKassen von der KSt und GewsSt befreit sind (Ernst, BB 2017,
2723), liegen bei diesen keine stpfl. Ertrige aus Investmentfonds vor, auf die ein
Freistellungssatz zur Anwendung kommen kann (vgl. Jansen/Greger, RAF 2017,
138 [143]). Sofern es sich beim Anleger um eine OG (§ 14 Abs. 15 17 Abs. 1 KStG)
handelt, ist gem. § 15 Satz 1 Nr. 2a KStG aufgrund der Bruttomethode auf den fiir
den OT anzuwendenden Teilfreistellungssatz erst bei Einkommensermittlung des
OT selbst abzustellen. Sofern es sich hingegen bei der OG um ein VU oder ein
Kreditinstitut handelt, welche die Investmentanteile als Kapitalanlagen oder im
Handelsbestand halten, ist die Teilfreistellung bereits bei der Einkommensermitt-
lung der OG (§ 14 Abs. 5 KStG) zu beriicksichtigen. Aufgrund der Regelung des
Abs. 1 Satz 4 kommt dann der Freistellungssatz von 30 % zur Anwendung (vgl.
Hiuselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz.109; Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 13 [3/2020]; s. auch Jauch/Hérhammer, NWB 2018, 3896).

Aktienteilfreistellung 80 %: Fiir diese Anlegergruppe gilt eine Ausnahme von
dem in Satz 1 festgelegten Grundsatz und es kommt die erhohte Aktienteilfreistel-
lung von 80 % der Ertrdge zur Anwendung. Mit diesem erhohten Teilfreistellungs-
satz soll in pauschaler Form die StBefreiung von Verduflerungsgewinnen aus Ak-
tien gem. § 8b KStG ausgeglichen werden (BTDrucks. 18/8045, 90).

V. Ausnahmen bei bestimmten betrieblichen Anlegergruppen
(Abs. 1 Satz 4)

1. Anleger ist ein Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen und
Investmentanteil ist den Kapitalanlagen zuzurechnen (Abs. 1 Satz 4 Nr. 1)

Satz 4 regelt die Riickausnahme fiir bestimmte betriebliche Anlegergruppen durch
Nichtanwendung der in Abs. 1 Sitze 2 und 3 geregelten erhohten Teilfreistellungs-
satze.

Die Nichtanwendung der Sitze 2 und 3 - ,gelten nicht® - regelt die Rickaus-
nahme fiir die Ausnahmen der erh6hten Teilfreistellungssitze fiir bestimmte Anle-
gergruppen, mit der Rechtsfolge, dass fiir diese wieder der in Satz 1 festgelegte
Grundsatz fiir Aktienfonds in Héhe einer Freistellung der Ertrige von 30 % gilt.

Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21; Patzner in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment,
§ 2 Rz. 37ff. [9/2017]).
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Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen: Hierbei handelt es sich um
Unternehmen (ohne PersGes., § 8 Abs. 2 VAG), die gem. § 1 VAG der Versiche-
rungsaufsicht unterliegen und das Krankenkassen- und Lebensversicherungsge-
schift betreiben (§ 8b KStG Anm. 237), einschliellich Pensionskassen (§ 232
VAG) (Mann in Bliimich, § 30 InvStG 2018 Rz. 31 [11/2020]). Hierbei handelt es
sich ebenfalls um Anleger, die dem KStG unterliegen, daher war es gesetzestech-
nisch notwendig, eine Riickausnahme zu schaffen (BTDrucks. 18/8739, 103).

Investmentanteil ist den Kapitalanlagen zuzurechnen: Fir die Bilanz und GuV-
Ansidtze von VU gibt es besondere Ausweis- und Gliederungsvorschriften, die in
§$ 341ff. HGB und in der Verordnung iiber die Rechnungslegung von Versiche-
rungsunternehmen vom 8.11.1994 (BGBL I 1994, 3379 zuletzt geandert am 17.7.
2015, BGBL I 2015, 1245) und in den dort beigefiigten Formblittern enthalten
sind. Der Begriff der Kapitalanlagen, der den fiir VU geltenden Formblittern zur
Gliederung des Jahresabschlusses entlehnt ist, umfasst sowohl Anteile und Beteili-
gungen als auch sonstige Kapitalanlagen in Aktien (Dotsch/Pung, DB 2004, 151
[155]; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 55). Werden die In-
vestmentanteile nicht den Kapitalanlagen zugerechnet, liegen die Voraussetzungen
der Riickausnahme des Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 nicht vor und damit gelten die Teilfrei-
stellungen des Abs. 1 Satz 3.

Rechtsfolge ist, dass die Satze 2 und 3 nicht anzuwenden sind. Damit findet die
30 %-Aktienfreistellung fiir Lebens- und Krankenversicherungen Anwendung
(Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 20 InvStG
2018 Rz. 7; Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 22 [3/2020]), da § 20 Abs. 1
Satz 4 nicht auf Satz 1 des § 20 Abs. 1 verweist (Haisch, RdF 2016, 329 [331]). Die
Nichtanwendung eines hoheren Teilfreistellungssatzes aus Abs. 1 Sétze 2 und 3 er-
gibt sich aus folgender Uberlegung: Der Gesetzgeber wollte verhindern, dass bei
Lebens- oder Krankenversicherungsunternehmen der hohere Teilfreistellungssatz
anzuwenden ist, wenn der Investmentanteil den Kapitalanlagen zuzurechnen ist,
da die StBefreiung des § 8b Abs. 2 KStG im Rahmen der Direktanlage nicht fiir Le-
bens- oder Krankenversicherungsunternehmen unter den Voraussetzungen des
§8b Abs.8 KStG gilt (BTDrucks. 18/8739, 103; BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 20.9), denn in der Direktanlage gilt die StFreiheit von Beziigen und Gewinnen
von § 8b Abs. 1 und 2 KStG fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen
gem. § 8b Abs. 8 KStG nicht bei Anteilen, die den Kapitalanlagen zuzurechnen
sind. Es kann namlich bei diesen zu einer doppelten stl. Begiinstigung kommen,
da diese Beteiligungsertrige auch die stl. wirksame Riickstellung fiir Beitragsriick-
erstattungen gem. § 21 Abs. 1 KStG eingehen (§ 8b KStG Anm. 235). Gemifd
§ 341e Abs. 2 Nr. 2 HGB haben VU versicherungstechnische Riickstellungen fiir
erfolgsabhidngige und erfolgsunabhingige Beitragsriickerstattungen zu bilden
(Hommerl/Bonin/Schulte in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2013, § 341e HGB Rz. 40ff. im
Detail). § 21 KStG enthilt besondere Vorschriften, die die Grundsatzvorschrift des
§ 341e HBG auch fiir Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen konkretisieren.
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 KStG regelt die Abziehbarkeit von Beitragsriickerstattungen bei
Lebens- und Krankenversicherungen (§ 21 KStG Anm. 1). Entsprechend der § 8b
Abs. 8 KStG zugrundeliegenden Wertung fiir den Fall der Direktanlage gilt der er-
hohte Teilfreistellungssatz bei der Zurechnung des Investmentanteils zu den Kapi-
talanlagen nicht (BTDrucks. 18/8739, 103). Der erhohte Teilfreistellungssatz des
Abs. 1 Satz 2 soll fir Anleger, die dem KStG unterfallen, in pauschaler Form die
StBefreiung von Verduflerungsgewinnen aus Aktien gem. § 8b KStG kompensie-
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ren, so dass es folgerichtig ist, die Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen
von der erhohten Teilfreistellung auszuschlieflen, da diese auch in der Direktan-
lage aufgrund des § 8b Abs. 8 KStG nicht davon profitieren.

Ausgleich fiir einen Versicherungsnehmer eines fondsgebundenen Lebensversi-
cherungsvertrags: § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 9 EStG regelt zum Ausgleich eine Teil-
freistellung von 15 % fiir Gewinne aus fondsgebundenen Lebensversicherungen
(BRDrucks. 119/16, 153). Bei Verlusten aus fondsgebundenen Lebensversiche-
rungsvertrdgen darf korrespondierend - aus dem Rechtsgedanken des § 3¢ EStG -
in der entsprechenden Hohe auch keine Verrechnung mit positiven anderen Kapi-
taleinkiinften erfolgen (BTDrucks. 18/8739, 115; Helios/Mann, DB Sonderausgabe
Nr. 1/2016, 16 Fn. 250).

2. Anleger ist ein Institut oder Unternehmen nach § 3 Nr. 40 Satz 3 EStG
oder nach § 8b Abs. 7 KStG und der Investmentanteil ist dem
Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 des HGB zuzuordnen oder zum
Zeitpunkt des Zugangs zum Betriebsvermdgen als Umlaufvermogen
auszuweisen (Abs. 1 Satz 4 Nr. 2)

Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21).

Institut oder Unternehmen (nach § 3 Nr.40 Satz 3 EStG oder § 8b Abs. 7
KStG): Die Regelung des § 3 Nr. 40 gilt fir Kreditinstitute, Finanzunternehmen
und Finanzdienstleistungsinstitute iSd. KWG, die in der Rechtsform der PersGes.
oder als Einzelunternehmen gefithrt werden. Fir Institute in der Rechtsform der
KapGes. gilt § 8b Abs. 7 KStG als speziellere Norm (§ 3 Nr. 40 EStG Anm. 177). In
§ 3 Nr. 40 Satz 3 EStG und § 8b Abs. 7 Satz 3 KStG wird tibereinstimmend abge-
stellt auf:

» Kreditinstitute: Unternehmen, die Bankgeschifte gewerbsmaf3ig oder in einem
Umfang betreiben, der einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb erfordert (§ 1 Abs. 1 KWG);

» Finanzdienstleistungsinstitute: Unternehmen, die Finanzdienstleistungen fiir
andere gewerbsmiaf3ig oder in einem Umfang erbringen, der einen in kaufman-
nischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, und die keine Kredit-
institute sind (§ 1 Abs. 1a KWG);

» Finanzunternehmen: Im Wesentlichen handelt es sich bei Finanzunternehmen
(51 Abs. 3 KWG) um Gesellschaften, deren Haupttitigkeit ua. darin besteht,
Beteiligungen zu halten und zu verwalten, wobei selbst eine Beteiligung aus-
reicht (§ 8b KStG Anm. J 16-5, im Detail § 8b KStG Anm. 229). Von § 3 Nr. 40
Satz 3 Halbs. 2 EStG/$ 8b Abs. 7 Satz 2 KStG werden Finanzunternehmern er-
fasst, an denen Kreditinstitute oder Finanzdienstleistungsinstitute unmittelbar
oder mittelbar zu mehr als 50 % beteiligt sind. Es werden nur Anteile erfasst
werden, die zum Zeitpunkt des Zugangs zum BV als UV auszuweisen sind (§ 3
Nr. 40 EStG Anm. J 16-4; § 8b KStG Anm. ] 16-7f. jeweils mit weiteren De-
tails). Bis zur Anderung durch das WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.
2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) beruhte der Verweis im InvStG
noch auf § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 EStG bzw. § 8b Abs. 7 KStG vor deren Ande-
rungen durch das BEPS-UmsG v. 20.12.2016 (BGBL. I 2016, 3000; BStBI. I 2017,
5). Im Wesentlichen wird durch die Anderungen nicht mehr auf die aufsichts-
rechtl., sondern auf die handelsrechtl. Regelungen abgestellt. Der Gesetzgeber
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hat den Verweis im InvStG nun den gednderten Normen des § 8b KStG und
§ 3 Nr. 40 EStG anpasst.

Investmentanteil ist dem Handelsbestand iSd. § 340e Abs. 3 HGB zuzuordnen:
Es werden die Anteile vom Teileinkiinfteverfahren/§ 8b KStG ausgenommen, die
dem Handelsbestand gem. § 340e Abs.3 HGB zuzuordnen sind. § 340e Abs. 3
HGB ldsst eine Umwidmung von Anteilen in den und aus dem Handelsbestand
nicht zu. Die Zuordnungsentscheidung zum Handelsbestand ist bindend im Zeit-
punkt des Anteilserwerbs zu treffen, nicht erst bei Bilanzierung, und ausreichend
zu dokumentieren (§ 3 Nr. 40 EStG Anm. ] 16-4, § 8b KStG Anm. ] 16-5). Zum
Handelsbestand iSd. HGB zédhlen diejenigen Finanzinstrumente, die weder der Li-
quiditatsreserve noch dem Anlagebestand zuzuordnen sind. Dem Handelsbestand
sind alle Finanzinstrumente zuzuordnen, die mit der Absicht einer kurzfristigen
Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erworben werden (von Beckerath in Kirchhof]
Seer, 20. Aufl. 2021, § 3 Nr. 40 EStG Rz. 114). Der Gesetzgeber hat die unbestimm-
ten Tatbestandsmerkmale des kurzfristigen Eigenhandelserfolgs, die bisher in den
Regelungen fiir Finanzunternehmen enthalten waren, indirekt iiber die Zuord-
nung zum Handelsbestand gem. § 340e Abs. 3 HGB eingefiihrt (§ 8b KStG Anm.
J 16-5). Dies muss jedoch ebenfalls einer objektiven Auslegung zuginglich sein,
fur die die institutsinternen Kriterien mafigebend sind (vgl. § 8b KStG Anm. J 16-
5; s. Mann in Bliimich, § 30 InvStG 2018 Rz. 34 [11/2020]).

Investmentanteil ist zum Zeitpunkt des Zugangs zum Betriebsvermogen als
Umlaufvermogen auszuweisen: Bei Finanzunternehmen wird auf die Zuordnung
der Anteile zum UV abgestellt (BTDrucks. 19/13436, 175). § 20 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2
normiert diese Alternative (,,oder®) fiir Finanzunternehmen, da diese keinen Han-
delsbestand haben (vgl. Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 23 [3/2020]).

Rechtsfolge ist, dass Abs. 1 Sitze 2 und 3 nicht anzuwenden sind. Damit findet die
30 %ige Aktienfreistellung Anwendung (Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 20 InvStG 2018 Rz.7; Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 23 [3/2020]).

VI. Anwendungsfiktion des Satzes 4 Nr. 1 (,gilt entsprechend”),
wenn der Anleger ein Pensionsfonds ist (Abs. 1 Satz 5)

Satz 4 Nr. 1 gilt entsprechend (Fiktion): Satz 5 wurde durch das WElektroMob-
FordG (,JStG 2019“) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBI. I 2020, 17) einge-
fihrt mit Anwendbarkeit ab dem 1.1.2020 (§ 57 Satz 1 Nr. 7). Der Gesetzgeber
(BTDrucks. 19/13436, 177) weist darauf hin, dass die Pensionsfonds bislang verse-
hentlich in § 20 nicht erwdhnt waren. Damit miissen die Voraussetzungen des Sat-
zes 4 Nr. 1 entsprechend auch fiir den Pensionsfonds vorliegen, damit die Riick-
ausnahme und damit die ,,nur® 30 %ige Aktienteilfreistellung zur Anwendung
kommt. Das heifit: Beim Pensionsfonds als Anleger miissen die Investmentanteile
ebenfalls den Kapitalanlagen zuzurechnen sein (Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 56).

Pensionsfonds als Anleger: Es handelt sich dabei um Pensionsfonds iSd. § 236 VAG.

Rechtsfolge ist, dass die Regelung des Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 fiir Lebens- und Kran-
kenversicherungen entsprechend auch fiir Pensionsfonds anzuwenden sind. Damit
findet (nur) die 30 %ige Aktienteilfreistellung Anwendung.
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C. Erlauterungen zu Abs. 2: Teilfreistellung bei Mischfonds 10

Besondere Teilfreistellungssitze fiir Mischfonds und deren Anleger:

Mischfonds: § 20 Abs. 2 enthilt keine eigenstindige Definition eines Mischfonds,
so dass die in Kap. 1 ,,Allgemeine Regelungen® enthaltene Definition gilt. Misch-
fonds sind gem. § 2 Abs. 7 Investmentfonds, die gemaf} den Anlagebedingungen
fortlaufend mindestens 25 % ihres Aktivvermogens in Kapitalbeteiligungen anle-
gen (Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote; s. § 2 Anm. 13 auch zu den Anderun-
gen im Rahmen des ,,JStG 2018%). Der Begriff ,Kapitalbeteiligung® wird in § 2
Abs. 8 definiert (§ 2 Anm. 14). Dach-Investmentfonds konnen bei entsprechenden
Investments in Ziel-Investmentfonds ebenfalls als Mischfonds qualifizieren (§ 2
Abs. 7 Satz 2; Hiuselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 119). Im Rahmen
der Definition, wann ein Investmentfonds als Mischfonds qualifiziert bzw. eine
Kapitalbeteiligung vorliegt, haben sich in der Praxis eine Reihe von sehr spezifi-
schen Fragestellungen herausgebildet (s. dazu § 2 Anm. 13, 14).

Ansatz der Hilfte der fiir Aktienfonds geltenden Aktienteilfreistellung: Die fiir
die Aktienfonds geltende Aktienteilfreistellung wird in Abs. 1 geregelt. Die jeweili-
gen Teilfreistellungssitze gelten bei Mischfonds fiir deren Anleger zur Hilfte. Zur
Anwendung der Riickausnahme der Sitze 4 und 5 des § 20 Abs. 1 siche Mann in
Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3 Aufl. 2021, Anh 1 § 20 InvstG 2018 Rz. 8;
Mertesdorf-Perathiner in 9. Ed. (03/21) § 20 InvStG, Rz. 46; BT-Drs. 18/8045,
S. 9L

Rechtsfolge ist, dass (nur) die Hilfte der fiir Aktienfonds geltenden Teilfreistel-
lungssdtze gem. Abs.1 Anwendung finden, wenn die Voraussetzungen eines
Mischfonds vorliegen.

Einstweilen frei. 11-14

D. Erlduterungen zu Abs. 3: Teilfreistellung bei Immobilienfonds 15

Immobilienteilfreistellung: Die Immobilienteilfreistellung und damit die Hohe
der Teilfreistellung hingt davon ab, ob der Immobilienfonds als Immobilienfonds
(Satz 1: Teilfreistellung der Ertrage iHv. 60 %) oder Auslands-Immobilienfonds
qualifiziert (Satz 2: Teilfreistellung der Ertrage iHv. 80 %). Die Hohe der Teilfrei-
stellung richtet sich nicht — wie bei den Aktien- und Mischfonds - im zweiten
Schritt danach, welche stl. Anlegergruppe in den Investmentfonds investiert, son-
dern ist fur alle stl. Anlegergruppen fiir Satz 1 bzw. Satz 2 identisch. § 20 Abs. 3
differenziert nicht zwischen inliand. (§ 2 Abs. 2) oder auslind. (§ 2 Abs. 3) Invest-
mentfonds, so dass die Immobilienteilfreistellung auf sowohl im Inland als auch
im Ausland aufgelegte Investmentfonds gleichermaflen Anwendung findet.

Mit WElektroMobFordG (,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17) wurde Abs. 3 grundlegend iiberarbeitet und die bisher in Abs. 3 Nr. 2
Satz 2 enthaltene Definition der Auslands-Immobiliengesellschaft in § 2 Abs. 9
Satz 3 tberfiihrt. Die sich zT wiederholenden Tatbestandsmerkmale in § 20 Abs. 3
und § 2 Abs. 9 zu Immobilienfonds und Auslands-Immobilienfonds sind seitdem
nur noch in § 2 Abs. 9 normiert, so dass fiir die Definition der Begriffe ,,Immobi-
lienfonds® und , Auslands-Immobilienfonds“ und neu ,Auslands-Immobilienge-
sellschaften® nur § 2 Abs. 9 relevant ist. § 20 Abs. 3 Sdtze 1 und 2 ordnet dem Im-
mobilienfonds bzw. Auslands-Immobilienfonds ,,nur® die entsprechende Teilfrei-
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stellungsquote zu. Abs. 3 Nr. 1 und 2 aF wiederholten die Tatbestandsmerkmale
aus § 2 Abs. 9 Satz 1 und ordneten je nach Investition im In- oder Ausland den
entsprechenden Teilfreistellungssatz zu. Ergianzt wurden daher in Nr. 2 der Begriff
»auslandisch“ vor Immobilien und ,,Auslands-“ vor Immobiliengesellschaften. § 2
Abs. 9 Satz 2, der Investmentanteile an Immobilienfonds iHv. 51 % des Werts
(jetzt: mehr als 50 % seines Aktivvermdgens) des Investmentanteils als Immobilien
fingiert, wurde hingegen nicht ibernommen, mithin war dieser — da keine speziel-
lere Regelung in § 20 vorhanden war, ebenfalls fir § 20 Abs. 3 aF anwendbar. § 20
Abs. 3 enthielt keine eigenstdndige Definition des Immobilienfonds, sondern wie-
derholte lediglich die fiir die Definition eines Immobilienfonds notwendigen Tat-
bestandsmerkmale des § 2 Abs. 9 Satz 1 (vgl. Mann in Weitnauer/Boxberger/ An-
ders, KAGB, 3. Aufl. 2021, Anh. 1, § 20 InvStG 2018 Rz. 9; Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 33 [3/2020]; dazu § 2 Anm. 20). Abs. 3 Satz 2 definierte hingegen
zusétzlich das Tatbestandsmerkmal der Auslands-Immobiliengesellschaft. Eine
entsprechende Definition war in den Begriffsbestimmungen des § 2 hierfiir vorher
nicht enthalten.

Immobilienfonds (Abs. 3 Satz 1): Satz 1 verweist mittels ,,bei“ auf die Definition
des Immobilienfonds in § 2 Abs. 9 Satz 1. Immobilienfonds sind gem. § 2 Abs. 9
Satz 1 Investmentfonds, die gemafs den Anlagebedingungen fortlaufend mehr als
50 % ihres Aktivvermdgens in Immobilien und Immobilien-Gesellschaften anlegen
(Immobilien-Fondsquote; § 2 Anm. 20). Die Teilfreistellung von 60 % setzt voraus,
dass die Immobilienquote insgesamt dadurch erreicht wird, dass der Investment-
fonds in Immobilien bzw. Immobilien-Gesellschaften investiert, also (auch) in
Auslandsimmobilien bzw. Auslands-Immobiliengesellschaften. Ausreichend ist fiir
die 60 % Teilfreistellung daher, dass insgesamt mehr als 50 % in inlind. und/oder
ausland. Immobilien bzw. (Auslands-)Immobilien-Gesellschaften investiert wer-
den. Die StFreiheit betragt dann nach Satz 1 60 % und erst sofern die (weitere) Vo-
raussetzung vorliegt, dass die Investition zu mehr als 50 % in auslind. Immobilien
bzw. Auslands-Immobiliengesellschaften erfolgt, 80 % (Ausland-Immobilien-
fonds). Die Investition auch in auslind. Immobilien bzw. Auslands-Immobilienge-
sellschaften hat keinen (positiven) Einfluss auf die (niedrigere) 60 %ige Teilfreistel-
lung, sofern die Voraussetzungen des Satzes 2 nicht erfiillt sind. Im Rahmen der
Definition, wann ein Investmentfonds als Immobilienfonds qualifiziert, haben sich
in der Praxis eine Reihe von Spezialfragestellungen ergeben (im Detail s. § 2
Anm. 20).

» 60 % der Ertrige: Hier liegt der Teilfreistellungssatz bei 60 %, da die Vorbelas-
tung der inlind. Besteuerung der Ertrdge auf Fondsebene ausgeglichen werden
soll. Auf Fondsebene werden bei Immobilienfonds Mieten und Pachten und
auch die Gewinne aus der Verauflerung der inlind. Immobilie besteuert. Damit
ist die Besteuerungslast der Immobilienfonds hoher als bei Aktienfonds, bei de-
nen nur die inlind. Dividenden der Besteuerung unterliegen (BTDrucks. 18/
8045, 54).

P Rechtsfolge von § 20 Abs. 3 Satz 1 ist, dass die Ertrdge aus im Inland oder im
Ausland aufgelegten Immobilienfonds zu 60 % freigestellt werden, soweit diese
mehr als 50 % ihres Aktivvermdgens in Immobilien bzw. Immobilien-Gesell-
schaften investieren, dh. inlind. und/oder auslind. Immobilien bzw. (Aus-
lands-)Immobiliengesellschaften. Sofern jedoch mehr als 50 % des Aktivvermo-
gens in (nur) ausldnd. Immobilien bzw. Auslands-Immobiliengesellschaften in-
vestiert werden, findet § 20 Abs. 3 Satz 2 Anwendung.
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Auslands-Immobilienfonds (Abs. 3 Satz 2): Satz 2 verweist mittels ,,bei auf die
Definition des Auslands-Immobilien-Fonds in § 2 Abs. 9 Satz 2. Auslands-Immo-
bilienfonds sind gem. § 2 Abs. 9 Satz 2 Investmentfonds, die gemafl den Anlage-
bedingungen fortlaufend mehr als 50 % ihres Aktivvermdgens in auslind. Immo-
bilien und Auslands-Immobiliengesellschaften anlegen (Auslands-Immobilien-
fondsquote). Auslands-Immobiliengesellschaften sind gem. § 2 Abs. 9 Satz 3 Im-
mobiliengesellschaften, die ausschlieSlich in auslind. Immobilien investieren (§ 2
Anm. 20). Im Rahmen der Definition, wann ein Investmentfonds als Auslands-Im-
mobilienfonds qualifiziert, haben sich in der Praxis eine Reihe von Spezialfrage-
stellungen ergeben (im Detail s. § 2 Anm. 20a).

» 80 % der Ertrige: Bei ausland. Immobilien erfolgt grds. die Besteuerung des In-
vestmentfonds im Belegenheitsstaat der ausldnd. Immobilie. Bei einer iiberwie-
genden Investition in ausldnd. Immobilien (inklusive Auslands-Immobilienge-
sellschaften) ist, um eine Doppelbesteuerung hinsichtlich ausldnd. Einkiinfte zu
neutralisieren (DBA-Privilegien werden nicht mehr durch den Fonds gespie-
gelt), eine hohere Freistellung angemessen als bei einer iberwiegenden Investi-
tion in inldnd. Immobilien erforderlich (vgl. BT Drucks. 18/8045, 54).

» Rechtsfolge von Abs. 3 Satz 2 ist, dass die Ertrage aus im Inland oder Ausland
aufgelegten Investmentfonds zu 80 % freigestellt werden, soweit diese mehr als
50 % ihres Aktivvermdgens in auslind. Immobilien bzw. Auslands-Immobi-
liengesellschaften investieren.

Ausschluss der Aktienteilfreistellung bei Anwendung der Immobilienteil- bzw.
Auslands-Immobilienteilfreistellung (Abs. 3 Satz 3): Die Anwendung der Im-
mobilienteil- bzw. Auslands-Immobilienteilfreistellung schliefit die Anwendung
der Aktienteilfreistellung aus. Immobiliengesellschaften in Form von KapGes.
konnen auch in den Anwendungsbereich der Aktienteilfreistellung fallen, welches
eine doppelte Teilfreistellung erméglichen konnte. Dies wird mit Satz 3 verhindert
(Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 31 [3/2020]). Der Gesetzgeber schliefit
die zusitzliche Anwendung der Aktienteilfreistellung fiir die Anwendung der Im-
mobilienteilfreistellung explizit aus (BTDrucks. 18/8045, 91; Hiuselmann, Invest-
mentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 126).

E. Erlauterung zu Abs. 3a

I. Anwendungsfiktion der Abs. 1 bis 3 fiir Investmentfondsanteile,
die mittelbar liber Personengesellschaften gehalten werden
(Abs. 3a Satz 1)

Mit WElektroMobFérdG (,,JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBL I 2019, 2451; BStBL I
2020, 17) wurde Abs.3a S.1 in §20 eingefiigt. In der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 19/13436, 177) zum WElektroMobFordG (,,JStG 2019), welches ab
dem 1.1.2020 (§ 57 Satz 1 Nr. 7) gilt, wird ausgefiihrt, dass die Regelung aus syste-
matischen Griinden erganzt wurde und der Rechtssicherheit diene. Sie verweist
diesbeziiglich auf die bereits fiir den Anleger positiv ergangene Verwaltungsausle-
gung (BMF, Anwendungsfragen, Rz.20.5) zur Anwendung der Teilfreistellung
gem. § 20 in diesen Fillen, jedoch auch auf die Befiirchtung, dass der Anleger sich
im Falle von § 21 beim korrespondierenden Abzug von Aufwendungen auf eine
fehlende gesetzliche Grundlage berufen konnte.
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Investmentanteile sind Anteile an Investmentfonds iSv. § 1 Abs. 2 und 3.

Mittelbar iiber Personengesellschaften gehalten: Sofern sich Anleger mittelbar
iiber PersGes. an einem Investmentfonds beteiligen, war fraglich, ob die Teilfrei-
stellungssitze fiir PersGes. anzuwenden sind und damit die PersGes. selbst als
Anleger gilt, oder ob auf die Anleger an der PersGes. selbst abzustellen ist, mit
der Folge, dass die fiir die jeweilige Anlegergruppe entsprechenden (héheren)
Teilfreistellungssétze gelten. Durch Abs. 3a S. 1 wird nun klargestellt, dass die
fir die jeweilige Anlegergruppe entsprechenden Teilfreistellungssitze gelten.
Dies gilt sowohl fiir die vermogensverwaltenden als auch gewerblichen PersGes.,
da Abs. 3a S. 1 nicht zwischen den stl. Arten der PersGes. unterscheidet. Eben-
so gilt dies fiir ausland. PersGes. (Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 38b
[3/2020]).

Die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.5) hatte sich bereits vor Einfiigung
des Abs. 3a dahingehend geduflert, dass sowohl fiir vermogensverwaltende als
auch gewerbliche PersGes. der Teilfreistellungssatz nach dem jeweiligen Beteiligten
der Gesamthand zu bestimmen ist. In der Literatur wurde zwischen vermogens-
verwaltenden und gewerblichen PersGes. differenziert:

» Mitunternehmerschaften (gewerbliche PersGes.): In der Literatur wurde - vor
der Einf. des Abs. 3a S. 1 - beziiglich Mitunternehmerschaften iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG die Auffassung vertreten, dass diese nicht die Anforderungen
der Sitze 2 oder 3 fiir die erhohte Aktienteilfreistellung erfiillen, denn Mitun-
ternehmerschaften sind fiir die im Gesamthandsvermégen gehaltenen Invest-
mentfondsanteile selbst die Anleger und nicht die Mitunternehmer. Die er-
hohte Aktienteilfreistellung steht dem Anleger, welchem die Investmentanteile
nach § 39 AO zuzurechnen sind, aufgrund der Definition in § 2 Abs. 10 jedoch
zu. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG sperrt jedoch die Zurechnung zu den Mitun-
ternehmern gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. Da die Mitunternehmerschaften weder
natiirliche Personen (Satz 2) noch kstpfl. (Satz 3) sind, kommt fiir diese die er-
hohte Teilfreistellung nicht zur Anwendung (ausfihrl. Neumann, DB 2016,
1779; s. auch Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 16 Fn. 254).

» Vermogensverwaltende Personengesellschaft: Sofern ein Anleger iiber eine ver-
mogensverwaltende PersGes. an einem Investmentfonds beteiligt ist, sollte hin-
sichtlich der Hohe der Teilfreistellungssitze aufgrund der stl. Transparenz auf
die Anleger der PersGes. abzustellen sein (vgl. Mann in Weitnauer/Boxberger/
Anders, KAGB, 2. Aufl. 2017, § 20 InvStG 2018 Rz. 6; Ebner, RdF 2017, 305
[307]; im Erg. auch Janzen/Greger, DStR 2018, 282 [283], auch zur Auswirkung
auf die [gewstpfl.] Gesellschafter der PersGes.).

Abs. 3a kommt unabhingig von der Anzahl der zwischengeschalteten PersGes. (zB
eine PersGes. oder Doppelstockige PersGes.) zur Anwendung, da Abs. 3a keine
Einschrankung vornimmt (so auch Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 38¢
(3/2020]).

Anwendbarkeit der Abs. 1 bis 3: Abs. 3a Satz 1 ordnet an, dass die Teilfreistel-
lungsregelungen der Abs. 1 bis 3 auch fir den Fall gelten, dass der Anleger die In-
vestmentfondsanteile nicht direkt, sondern mittelbar iiber eine oder mehrere Pers-
Ges. hilt. Somit hat die Investition des Anlegers {iber PersGes. keine Auswirkung
auf die jeweilige Teilfreistellung, die den jeweiligen stl. Anlegergruppen gemaf3
den Voraussetzungen der Abs. 1 bis 3 zustehen (Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 67: Durchschau durch die PersGes.).
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Rechtsfolge: Beteiligen sich Anleger mittelbar {iber eine oder mehrere PersGes. an
einem Investmentfonds, gelten (auch dann) die fiir die jeweilige stl. Anlegergruppe
gem. Abs. 1 bis 3 relevanten Teilfreistellungssatze.

Il. Nichtanwendung von Satz 1 auf Personengesellschaften, die 17
nach § 1a des KStG zur Korperschaftsbesteuerung optiert
haben (Abs. 3a Satz 2)

Durch das KoMoG wurde Abs. 3a Satz 2 mit Anwendung ab dem 1.1.2022 (§ 57
Abs. 6 Nr. 3) in § 20 eingefiigt. Satz 2 normiert, dass die Regelungen des Satz 1 zu
mittelbar tiber Personengesellschaften gehaltenen Teilfreistellungsregelungen nicht
auf Personengesellschaften anzuwenden sind, die nach § 1a des KStG zur KSt op-
tiert haben.

Personengesellschaften: Gemif3 § 1a Abs. 1 KStG i.d.F. des KiMoG wird Perso-
nenhandelsgesellschaften, offenen Handelsgesellschaften sowie vergleichbaren aus-
lindischen Gesellschaften und Partnerschaftsgesellschaften und ihren Gesellschaf-
tern die Moglichkeit eingerdumt, ertragsteuerlich und demzufolge auch verfah-
rensrechtlich wie eine Kapitalgesellschaft und deren nicht personlich haftende
Gesellschafter behandelt zu werden (im Detail: BT-Drs. 19/28646, S. 21). Die Ge-
setzesbegriindung bezieht sich auf zivilrechtliche Vorschriften. Fiir steuerliche
Zwecke sollten auch gewerblich gepriagte und vermdgensverwaltende Personenge-
sellschaften infolge der zivilrechtlichen Mafigeblichkeit erfasst sein (Haug, FR
2021, 410, 411). Gemaf3 § 1a Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 KStG i.d.F. des KoMoG ist fiir In-
vestmentfonds i.S.d. InvStG die Option zur KSt ausgeschlossen, da das InvStG fiir
Investmentfonds spezielle Regelungen enthalt (BT-Drs. 19/28646, S. 22).

Option gemif’ § 1a KStG zur KSt: Die Option muss durch unwiderruflichen An-
trag vor Beginn des Wj gestellt sein, ab dem die Besteuerung wie eine Kapitalge-
sellschaft gelten soll (§ 1a Abs. 1 S.1 und 2). § 1a Abs. 4 regelt die Riickkehr der
optierenden Gesellschaft zur Besteuerung nach Personengesellschaftsgrundsitzen
(BT-Drs. 19/28646, S. 24).

Rechtsfolge: Keine Anwendung von Abs. 3a Satz 1: Optiert eine Personenhandels-
gesellschaft nach § 1a KStG zur KSt, werden die Ertrage aus den Investmentfonds-
anteilen nicht mehr den Mitunternehmern, sondern direkt der optierenden Perso-
nengesellschaft zugerechnet (BT-Drs. 19/28646, S. 30). In diesen Fillen ist nicht
mehr auf die Teilfreistellungssitze abzustellen, die fiir Mitunternehmer gelten,
sondern es ist ausschliefllich der fiir Korperschaftsteuersubjekte geltende Teilfrei-
stellungssatz anwendbar (BT-Drs. 19/28646, S. 30). Im Verhaltnis von § 21 und
§ 20 Abs. 3a S. 2 weist Haug, FR 2021, 410, 412 auf die Gefahr von Gestaltungs-
moglichkeiten hin.

Einstweilen frei. 18-19
F. Erlauterungen zu Abs. 4: Teilfreistellung auf Antrag des 20
Anlegers

Der Anleger hat die Moglichkeit die Teilfreistellung in der Verlangung nachzuwei-
sen:
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Nachweis durch den Anleger: Der Anleger selbst hat den Nachweis zu fithren.
Der Nachweis gilt nur fiir den entsprechenden Anleger. Ein weiterer Anleger kann
sich nicht darauf berufen, dass bereits ein anderer Anleger den Nachweis positiv
gefiihrt hat, da dieser Nachweis im individuellen Veranlagungsverfahren zu fithren
ist. Als Nachweisinstrument kommen nach Auffassung des Gesetzgebers
(BTDrucks. 18/8045, 91) und der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.12;
in Rz. 20.13 und 20.14 wird fiir die Anforderung der Bestiatigung danach unter-
schieden, ob diese vor dem 1.1.2020 oder nach dem 31.12.2019 ausgestellt wird
bzw. wurde) insbes. Vermogensverzeichnisse des Investmentfonds und/oder
schriftliche Bestitigungen des Investmentfonds in Betracht. Ausreichend sollte
auch eine Bestitigung durch einen Berufstriger iSd. §$ 3, 3a StBerG sein (Mann in
Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 41 [3/2020]; Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, § 20 InvStG 2018 Rz. 16). Nicht ausreichend sind die Anga-
ben zum Aktien- oder Immobilienbestand in Halbjahres- oder Jahresberichten des
Investmentfonds, da diese nur zwei Zeitpunkte im Jahr wiedergeben (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 20.12). Nur fiir den Fall, dass die Halbjahres- oder Jahresbe-
richte eine ausdriickliche Bestatigung des Investmentfonds enthalten, dass die je-
weilige Quote fortlaufend eingehalten wurde, kann dies als Nachweis dienen
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.12). Sofern es fiir eine KVG bzw. einen Invest-
mentfonds nicht moglich ist, einem Anleger weitere iiber die rechtl./aufsichts-
rechtl. verpflichtenden hinausgehende Informationen zur Verfiigung zu stellen,
die der Anleger fiir seinen stl. Nachweis benotigt, und die rein rechtl./aufsichts-
rechtl. Informationen den entsprechenden stl. Nachweis nicht erbringen kénnen,
kann der Anleger diesen Nachweis fiir die Teilfreistellung wohl nur schwer fithren.
Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn es sich um eine ausland. KVG bzw. ei-
nen ausland. Investmentfonds handelt und diese bzw. dieser fiir inland. Anleger
keine Daten aufgrund der inldnd. zT komplexen Einordnung als Aktien-, Misch-
oder Immobilienfonds ermittelt. Bei geschlossenen auslind. Investmentfonds
konnten die Anleger zB, soweit aus den Anlagebedingungen die Klassifizierung
nicht erkennbar ist, in einem Side Letter vereinbaren, dass die KVG bzw. der In-
vestmentfonds die entsprechenden Daten zur Verfiigung stellt, um feststellen zu
konnen, ob die Voraussetzungen einer der Fondskategorien erfiillt sind. Zu Beson-
derheiten bei Organschaften und Anleger iSv. § 20 Abs. 1 Satz 4 s. Mann in Blii-
mich, § 20 InvStG 2018 Rz. 41 (3/2020).

Aktienfonds- oder Mischfonds-Kapitalbeteiligungsquote oder Immobilien-
fonds- oder Auslands-Immobilienfondsquote: Durch das WElektroMobFordG
(»JStG 2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17) wurde der Be-
griff der Anlagegrenzen durch die Begriffe ,, Aktienfonds-, Mischfonds-Kapitalbe-
teiligungsquote, Immobilienfonds- bzw. Auslands-Immobilienfondsquote® ersetzt.
Es handelt sich dabei nur um eine Folgeanpassung aus § 2 und der damit zusam-
menhingenden Anderungen des § 20 Abs. 3, um die Terminologie zu vereinheitli-
chen. Die maf3gebliche Anlagegrenze bzw. — neue — Quote bei Aktienfonds belduft
sich auf mehr als 50 % (§ 2 Abs. 6) und bei Mischfonds auf mindestens 25 % (§ 2
Abs. 7) des Aktivvermdégens in Kapitalbeteiligungen. Immobilienfonds bzw. Aus-
lands-Immobilienfonds miissen mehr als 50 % ihres Aktivvermogens in (ausldnd.)
Immobilien und (Auslands-)Immobiliengesellschaften anlegen (§ 2 Abs. 9, s. §2
Anm. 12 bis 20a).

Wihrend des Geschiftsjahres: Die Einhaltung der Anlagegrenzen bezieht sich auf
ein Geschiftsjahr eines Investmentfonds. Zu Problemen in der Praxis, da die
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Norm auf das Geschiftsjahr und nicht auf das Kj abstellt Mertesdorf-Perathoner in
Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 20 Rz. 66 (6/2020). Zur vorldufigen Bertick-
sichtigung der Teilfreistellung bei abweichendem Geschiftsjahr im Rahmen von
§ 165 Abs. 1 Satz1 AO: BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.17. Hingegen wird bei
der Verauferungsfiktion des § 22 Abs. 1 Satz 2 (s. § 22 Anm. 5), der die Fille des
§ 20 Abs. 4 regelt, auf den VZ und daher grds. auf das Kj. abgestellt (Kleutgens in
Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 90).

Tatsédchlich: Im Gegensatz zu Abs. 1, 2 und 3, die fir die Qualifikation als Aktien-,
Misch- oder Immobilienfonds aufgrund der jeweiligen Begriffsdefinition von § 2
Abs. 6, 7 bzw. 9 Satz 1 die jeweilige Einordnung der Fondskategorie in den Anlage-
bedingungen voraussetzen, stellt das Tatbestandsmerkmal gerade nicht auf die An-
lagebedingungen, sondern auf die tatsichliche Anlage des Investmentfonds ab.
Dieses Tatbestandsmerkmal setzt nicht voraus, dass die Anlagebedingungen keine
Einordnung der Fondskategorie vorgenommen haben (s. unten ,,Antrag des Anle-
gers®).

Durchgehend iiberschritten: Diese Formulierung ist iSd. § 2 Abs. 6, 7 bzw. 9
Satz 1 auszulegen (so im Erg. auch Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 20 Rz. 65 [6/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl.
2020, § 20 Rz. 88; aA Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 43 [3/2020], der eine
tatsichliche Uberschreitung fiir jeden Tag des Geschiftsjahres voraussetzt). In § 2
Abs. 6, 7 bzw. 9 Satz 1 wird fiir die jeweiligen Begriffsdefinitionen fiir die drei
Fondskategorien darauf abgestellt, dass aus den Anlagebedingungen des Invest-
mentfonds erkennbar sein muss, dass der Investmentfonds ,fortlaufend” in die je-
weilige Anteilsklasse anlegt. Nach der Begr. des Gesetzesentwurfs (BTDrucks. 18/
8045, 69) soll dazu im Fall der Aktienteilfreistellung ein dauerhaftes Erreichen
oder Uberschreiten von 51 % (inzwischen mehr als 50%, s. § 2 Abs. 6) Aktienanteil
»angestrebt werden miissen. Die FinVerw. ist in Bezug auf § 2 Abs. 6, 7 bzw. 9
Satz 1 der Auffassung, dass Investmentfonds die durchgehende Erfillung (dh.
grds. an jedem Tag des Geschiftsjahres) der entsprechenden Vermégenszusammen-
setzung anzustreben haben (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - § 1980 - 1/16/10010:001,
BeckVerw. 342885; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 2.7), differenziert aber zwischen
passiven (zB Wertverdnderungen der Vermdgensgegenstande, fehlerhaftes Einstu-
fen als Kapitalbeteiligung) und aktiven Grenzverletzungen. Eine passive Grenzver-
letzung fithrt danach nicht zum Verlust des Status als Aktien-, Misch- bzw. Immo-
bilienfonds, wenn der Investmentfonds unverziiglich nach Grenzverletzung ihm
mogliche und zumutbare Mafinahmen unternimmt, um die fiir ihn erforderlichen
Kapitalbeteiligungsquoten wiederherzustellen (im Einzelnen: BMF v. 14.6.2017 -
IV.C1-S51980 - 1/16/10010:001, BeckVerw. 342885; BMF, Anwendungsfragen,
Rz.2.18). Zudem geht die FinVerw. nicht von einem wesentlichen Verstof aus,
wenn ein Aktien- oder Mischfonds (gem. Rz. 2.41 gilt dies entsprechend auch fiir
Immobilienfonds bzw. Auslands-Immobilienfonds) in einem Geschéftsjahr an ins-
gesamt bis zu 20 einzelnen oder zusammenhingenden Geschiftstagen iSd. § 674n
BGB die Vermogensgrenzen des § 2 Abs. 6 oder 7 unterschreitet. Die FinVerw.
tibernimmt diese Auffassung ebenfalls im Falle des Nachweises durch den Anleger
(BMF, Anwendungsfragen, Rz.20.15). Durch das WElektroMobFordG (,,JStG
2019%) v. 12.12.2019 (BGBI. I 2019, 2451; BStBL I 2020, 17) hat der Gesetzgeber
den Begriff der Anlagegrenzen in Abs. 4 durch die Begriffe ,,Aktienfonds-, Misch-
fonds-Kapitalbeteiligungsquote, Immobilienfonds- bzw. Auslands-Immobilien-
fondsquote® ersetzt und damit den Gleichlauf der Formulierungen mit den Be-
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griffsdefinitionen in § 2 Abs. 6, 7 bzw. 9 Satz 1 explizit hergestellt. Die Vorausset-
zung in § 20 Abs. 4 an die Qualifikation als Aktienfonds- oder Mischfonds bzw.
Immobilienfonds- oder Auslands-Immobilienfondsquote durch den Anleger kann
nicht strikter sein als die, die fiir die Kapitalverwaltungsgesellschaften im Rahmen
des § 2 Abs. 6, 7 bzw. 9 Satz 1 notwendig sind.

Antrag des Anlegers: Der Anleger hat in der Veranlagung einen entsprechenden
Antrag zu stellen und diesem die entsprechenden Nachweise (s. oben ,,Nachweis
durch den Anleger) beizufiigen. Sofern der Investmentfondsanteil tiber eine Pers-
Ges. gehalten wird, ist fraglich, ob die PersGes. oder die Personengesellschafter
diesen Nachweis fithren miissen (Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 20 Rz. 94, der dies beim jeweiligen Gesellschaftern sieht). Der Anleger hat die
Maoglichkeit, nicht aber die Verpflichtung, den Antrag zu stellen (so auch Mertes-
dorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 20 Rz. 46 [6/2020]; Mann
in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 40 [3/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 93). Bei einem vom Kj. abweichenden Geschiftsjahr des In-
vestmentfonds muss der Anleger den Nachweis fiir das Geschiftsjahr des Invest-
mentfonds erbringen, in dem die Investmentertrage zugeflossen waren bzw. als zu-
geflossen galten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.16). Fiir den Antrag und die
Anwendung des nachgewiesenen Teilfreistellungssatzes ist es unerheblich, ob in
den Anlagebedingungen keine hinreichenden Aussagen zu den Schwellenwerten
fir die Einordnung in eine Fondskategorie vorgenommen wurden, oder ob eine
andere (niedrigere) Kategorie, als in den Anlagebedingungen festgelegt wurde, tat-
sichlich zum Tragen kommt, da nur die ,tatsichliche” Uberschreitung der Anle-
gergrenzen in Abs. 4 gefordert wird (idS auch Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/
Ernst/Hartmann, BeckOK, § 20 Rz. 65 [6/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann,
2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 91). Der Gesetzgeber will hingegen gemif3 der Gesetzesbe-
griindung zu Abs. 4 dem Anleger nur eine individuelle Nachweisméglichkeit ein-
riumen, wenn die Anlagebedingungen keine hinreichenden Aussagen zum Uber-
schreiten eines Schwellenwerts enthalten oder keine Anlagebedingungen vorliegen
(BTDrucks. 18/8045, 91). Dieser Auffassung folgt auch die FinVerw. (BMF, An-
wendungsfragen, Rz. 20.11, s. insbes. auch Rz.22.7 ,kein Wahlrecht; so auch
Ernst in Moritz/Strohm, Handbuch Besteuerung privater Kapitalanlagen, 2017,
Kap. C Rz. 506 ,fiir den Fall; Kelterborn/Kiipper, BB 2017, 2263 [2267]; Mann in
Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 40 [3/2020]; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders,
KAGB, 3. Aufl. 2021, § 20 Rz. 16). Zur Nichtanwendung der Verduflerungsfiktion,
s. $22 Anm. 5 und 1). Sofern der Teilfreistellungssatz sich jedoch anlegerbezogen
inderts. § 22 Anm. 5.

Zwingende Rechtsfolge: Der jeweilige Teilfreistellungssatz fiir einen Aktien-,
Misch- bzw. Immobilienfonds gem. Abs. 1 bis 3 ist anzuwenden.

In der Veranlagung anzuwenden: Auch Privatanleger, die ihre Investmentfonds-
anteile im PV halten und fiir die daher die KapErtrSt abgeltende Wirkung hat,
sind hier auf das Veranlagungsverfahren angewiesen. Ein Nachweis gegeniiber der
zur KapErtrStErhebung verpflichteten Stelle ist nicht zuldssig, da dieses einen un-
verhdltnismédfligen Aufwand auf Seiten der Entrichtungspflichtigen auslosen
wiirde (BTDrucks. 18/8045, 91; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.11). Der Antrag
sollte in Schriftform bei dem fiir die Besteuerung des jeweiligen Anlegers zustandi-
gen FA zu stellen sein (so auch Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 42 [3/2020];
Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 20 Rz. 64 [6/2020],
jeweils mit Hinweisen zum Diskussionstand; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
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2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 92, zu Einreichung des Nachweises als konkludente An-
tragsstellung). Nicht eindeutig geregelt ist in § 20 Abs. 4, bis zu welchem (Veranla-
gungs-)Zeitpunkt der Anleger den Antrag stellen muss, damit die Teilfreistellung
in der Veranlagung Anwendung findet. So sollte diese bis zum Abschluss des Ver-
anlagungsverfahrens moglich sein, da es keine spezielle Reglung zur Antragstel-
lung, wie zB in § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG gibt. § 20 Abs. 2 Satz 3 UmwStG regelt,
dass der in diesem Falle notwendige Antrag bis spdtestens zur erstmaligen Abgabe
der stl. Schlussbilanz bei dem fiir die Besteuerung der iibernehmenden Gesellschaft
zustandigen FA zu stellen ist.

Rechtsfolge: Der tatsichlich durch den Anleger nachgewiesene Teilfreistellungs-
satz ist fir diesen Anleger in der Veranlagung auf seine Ertrdge aus dem Invest-
mentfonds anzuwenden.

Einstweilen frei. 21-29

G. Erlauterungen zu Abs. 5: Beriicksichtigung der 30
Teilfreistellungssatze bei der Gewerbesteuer

Hilftige Reduzierung der Teilfreistellungssitze fiir Zwecke der Gewerbesteuer:
Abs. 5 erlaubt die hilftige Berticksichtigung der Teilfreistellung nach Abs. 1 bis 3
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags eines Anlegers.

Ermittlung des Gewerbeertrags nach § 7 GewStG: Siehe Roser in Lenski/Stein-
berg, § 7 GewStG Rz. 30ff. (2/2021).

Voraussetzungsfiktion (,,sind“): Die Teilfreistellung von der GewSt fordert keine
tiber Abs. 1 bis 3 bzw. 4 hinausgehenden Voraussetzungen. Damit die Teilfreistel-
lung gewihrt wird, ist es daher unerheblich, ob der Investmentfonds selbst unter
den Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 von der GewSt befreit ist. Sollte der Invest-
mentfonds jedoch aufgrund von § 15 stpfl. sein bzw. werden, sollte der Gesetzge-
ber fiir diese Falle entsprechend hohere Teilfreistellungssitze fiir die GewSt regeln.

Beriicksichtigung der Freistellungen nach Abs. 1 bis 3 nur zur Hilfte: Die Frei-
stellungen nach Abs. 1 bis 3 erfolgen zur Hilfte aufgrund folgender Erwdgungen
des Gesetzgebers: Auf Ebene des Investmentfonds fillt grds. keine GewSt an
(s. § 15 Abs. 2). Damit fehlt es an einer gewstl. Vorbelastung auf Investmentfonds-
ebene, aufgrund derer auch nur eine verminderte Freistellung der Ertrége fiir Zwe-
cke der GewSt erforderlich ist (BTDrucks. 18/8045, 92; vgl. auch Helios/Mann, DB
Sonderausgabe Nr. 1/2016, 17; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.19). Bei Anlegern,
die dem KStG unterliegen, betrigt die Aktienteilfreistellung im Rahmen der KSt
80 % (Abs. 1 Satz 3); mit diesem Freistellungssatz sollen die Vorbelastung auf
Fondsebene und in pauschaler Form auch die VerdufSerungsgewinnfreistellung des
§ 8b KStG beriicksichtigt werden. In der Direktanlage mindert die StFreiheit der
Verduflerungsgewinne auch die gewstl. Bemessungsgrundlage. Aufgrund dessen
ist bei kstpfl. Anlegern eine typisierende gewstl. verminderte Freistellung nur hin-
sichtlich der Dividenden und sonstigen Beteiligungseinnahmen, nicht aber hin-
sichtlich der Verduflerungsgewinne aus Beteiligungen vom Gesetzgeber vorge-
nommen worden (vgl. BT Drucks. 18/8045, 92). Bei natiirlichen Personen, die ihre
Investmentanteile im BV halten, betrdgt die Aktienteilfreistellung 60 % (Abs. 1
Satz 2). Es gelten nach dem Gesetzgeber die dhnlichen Erwagungen, nach denen
die Hohe der Aktienteilfreistellung auch einen pauschalen Ausgleich fir die 40 %
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ige StFreiheit der Verduflerungsgewinne nach § 3 Nr.40 EStG ausgleichen soll
(vgl. BTDrucks. 18/8045, 92). Sofern Anleger iiber eine gewerbliche PersGes. (Mit-
unternehmerschaft) in einen Investmentfonds investieren (Janzen/Greger, DStR
2018, 282 [284]; Mertesdorf-Perathoner in Bddecker/Ernst/Hartmann, BeckOK,
§ 20 Rz. 77 [6/2020], ,Misch-Teilfreistellungssatz*; Ebner, RAF 2019, 314 [315]), ist
der fiir den jeweiligen Gesellschafter der PersGes. geltende Freistellungssatz, dh.
der seiner stl. Anlegergruppe, fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags der PersGes.
(§ 5 Abs. 1 Satz 3 GewStG) zugrunde zu legen. Bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags einer Mitunternehmerschaft ist fiir die Beriicksichtigung der Teilfreistellung
§ 7 Satz 4 GewStG sinngeméfl anzuwenden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.20;
Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 97; aA wohl Hduselmann,
Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 114, der diesbeziiglich eine Anderung des § 7
Satz 4 fir notwendig halt). Hinsichtlich der unterschiedlichen stl. Anlegergruppen
ist das Verhiltnis der jeweiligen Beteiligten am Gewinn der Mitunternehmerschaft
zu berticksichtigen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.20; Mann in Bliimich, § 20
InvStG 2018 Rz. 54 [3/2020]; Bujotzek/Blischke in Pélath/Rodin/ Wewel, Private
Equity und Venture Capital Fonds, 2018, § 25 Rz. 226). Bei vermogensverwalten-
den PersGes. ist auf die jeweiligen Teilfreistellungssiatze der Gesellschafter gemaf3
der jeweiligen stl. Anlegergruppe abzustellen. Sofern die Anleger gewstpfl. sind,
wird deren entsprechender Teilfreistellungssatz fiir die Ermittlung des Gewerbeer-
trags um die Halfte gemindert (Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 54 [3/2020];
Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz.99). Zur Ermittlung der
GewSt bei Organschaften s. Mann in Bliimich, § 20 InvStG 2018 Rz. 54 (3/2020);
Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 20 Rz. 77 (6/2020);
Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 20 Rz. 101. In Abs. 5 fehlt der Ver-
weis auf Abs. 4. Da Abs. 4 selbst ebenfalls nicht die Hohe der Teilfreistellung regelt,
sondern nur die Nachweismoglichkeit des Anlegers und die Teilfreistellungssétze
sich diesbeziiglich auch aus Abs. 1 bis 3 ergeben, ist dies nicht erforderlich. Gleich-
wohl gilt die hilftige Teilfreistellung auch fiir den Fall, dass der Anleger den Nach-
weis der Teilfreistellung in der Veranlagung gem. Abs. 4 erbringt (Mann in Blii-
mich, § 20 InvStG 2018 Rz. 45 [3/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl.
2020, § 20 Rz. 100).

Rechtsfolge: Bei gewstpfl. Anlegern sind bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
gem. § 7 GewStG die Teilfreistellungen der Abs. 1 bis 3 - allerdings nur zur Halfte
— zu beriicksichtigen.
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§ 21 Anteilige Abziige aufgrund einer
Teilfreistellung

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. 1 2016, 731)

IBetriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben, Veriduflerungskosten oder
Werbungskosten, die mit den Ertrigen aus Aktien-, Misch- oder Immobilien-
fonds in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, diirfen unabhingig davon,
in welchem Veranlagungszeitraum die Betriebsvermogensmehrungen oder Ein-
nahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinfte in dem prozentualen Um-
fang nicht abgezogen werden, wie auf die Ertrige eine Teilfreistellung anzu-
wenden ist. 2Entsprechendes gilt, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der
Wert des Betriebsvermogens oder des Anteils am Betriebsvermogen oder die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert
mindernd zu beriicksichtigen sind. 3Fiir die Anwendung der Sitze 1 und 2 ist
die Absicht zur Erzielung von Betriebsvermoégensmehrungen oder von Ertri-
gen aus Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds ausreichend.

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. Anm.
A. Allgemeine Erlduterungen zu D. Erlduterungen zu Satz 3: Ab-
S21 o 1 sicht zur Erzielung von Betriebs-
vermogensmehrungen oder
von Ertrdgen fiir die Anwen-
dung der Sdtze 1 und 2 ist aus-

B. Erlduterungen zu Satz 1: Er-
mittlung der anteiligen Kiir-
zung bei der Ermittlung der

Einkiinfte des Anlegers . . ... 5 reichend ................ 15
C. Erlduterungen zu Satz 2: An-

wendung von Satz 1 auf Wert-

minderungen ............ 10

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 21

Grundinformation: § 21 regelt die anteilige Kiirzung von WK bzw. BA der Anle-
ger im prozentualen Umfang der jeweiligen Teilfreistellung nach § 20 (vgl. Jansen/
Greger, RAF 2017, 138 [140]). Es sollen damit Aufwendungen, die mit aufgrund
der Teilfreistellung nach § 20 nur partiell besteuerten Einnahmen im Zusammen-
hang stehen, auch nur in Hohe des besteuerten Teils beriicksichtigt werden (vgl.
Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 2 [8/2019]). § 21 iibertrdgt den Rechtsge-
danken des § 3c Abs. 2 EStG auf das Teilfreistellungsverfahren bei Aktien-, Misch-
und Immobilienfonds (BTDrucks. 18/8045, 92; BMF, Anwendungsfragen,
Rz.21.1). Satz 1 regelt die anteilige Kiirzung von WK bzw. BA der Anleger im pro-
zentualen Umfang der jeweiligen Teilfreistellung unabhéngig davon, in welchem
VZ die BV-Mehrungen oder Einnahmen anfallen. Ein entsprechendes Abzugsver-
bot regelt Satz 2 fiir Wertminderungen des BV oder des Anteils am BV, fiir Minde-
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rungen der AK, der HK oder des an deren Stelle tretenden Werts bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte. Satz 3 regelt, dass auch, sofern nur die Absicht besteht, BV-
Mehrungen oder Ertrége zu erzielen, der Tatbestand bereits erfiillt ist.

Geltungsbereich:

P Sachlicher Geltungsbereich: § 21 regelt die anteilige Kiirzung von Abziigen, die
mit einem Aktien-, Misch-, oder Immobilienfonds im wirtschaftlichen Zusam-
menhang stehen, fiir deren Anleger.

B Personlicher Geltungsbereich: § 21 gilt fiir in- und auslind. Investmentfonds
und (nur) fir inldind. Anleger solcher Investmentfonds (Elser in Beckmann/
Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 7 [11/2018]). Zu einem Son-
derfall s. § 16 Anm. 1. § 21 findet nicht nur bei natiirlichen Personen, sondern
auch dann Anwendung, wenn der Anleger eine KapGes. oder ein anderes
KStSubjekt ist (BTDrucks. 18/8045, 92; so auch BMF, Anwendungsfragen,
Rz.21.2) und bei den iibrigen betrieblichen Anlegern (Kleutgens in Moritz/
Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 5).

P Zeitlicher Geltungsbereich: § 21 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1.
Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

P Verhdltnis zu § 20: § 21 regelt die anteilige Kiirzung von WK bzw. BA der Anle-
ger im prozentualen Umfang der jeweiligen Teilfreistellung nach § 20. Dies gilt
auch fiir § 20 Abs. 3a S. 1). In Bezug auf § 20 Abs. 3a S. 2 weist Haug, FR 2021,
410, 412 auf die Gefahr von Gestaltungsmoglichkeiten hin.

» Verhiltnis zu § 44: § 21 ist entsprechend auf BVMinderungen, BA, Verdufe-
rungskosten oder WK anzuwenden, die mit Ertrdgen in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang stehen, die ganz oder teilweise von der Besteuerung freizustellen
sind (§ 44).

» Verhiltnis zu § 7 Satz 1 GewStG: § 21 sollte sich — unter dem Rechtsgedanken
des § 3¢ EStG - bereits bei der Ermittlung des Gewerbeertrags auswirken, so-
weit als Ausgangsgrofe der nach den Vorschriften des EStG oder des KStG er-
mittelte Gewinn herangezogen wird (zu § 3c EStG s. § 3¢ EStG Anm. 26;
s. auch Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 11 [8/2019]; Mann in Weitnau-
er/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 21 InvStG 2018 Rz.2; Elser in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 7 [11/2018]).

» Verhdltnis zu §§ 8, 9 GewStG: § 21 sollte sich — unter dem Rechtsgedanken des
§ 3¢ EStG - bei den Korrekturvorschriften nur auswirken, sofern die Hinzu-
rechnung oder Kiirzung einen Gewinn (Nettogrofe) korrigiert, der nach dem
EStG bzw. KStG unter Berticksichtigung des § 21 ermittelt worden ist. Werden
nur Einnahmen (Bruttogréflen) aus dem Gewerbeertrag gekiirzt, sollten die
Aufwendungen nicht gem. § 21 zu kiirzen sein, da dies faktisch eine neue Hin-
zurechnung begriinden wiirde, die Tatbestinde in § 8 GewStG aber abschlie-
Bend sind (§ 3¢ EStG Anm. 26).

» Verhdltnis zu § 15 Satz 1 Nr. 2a KStG: Der personliche Teilfreistellungssatz des
OT ist neben den Einnahmen auch fiir den Umfang der mit den Investmenter-
trigen im Zusammenhang stehenden BVMinderungen, BA oder Verdufle-
rungskosten mafigeblich (Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 21
Rz. 24).

2-4 Einstweilen frei.
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B. Erlduterungen zu Satz 1: Ermittlung der anteiligen Kiirzung bei
der Ermittlung der Einkiinfte des Anlegers

Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben, Veriduflerungskosten oder
Werbungskosten: Der Begriff der BV-Minderung ergibt sich aus den Gewinner-
mittlungsvorschriften der § 4 Abs. 1 EStG und § 5 Abs. 1 EStG. Der Begriff der BA
ist in § 4 Abs. 4 EStG, der der Verduflerungskosten ist in § 16 Abs. 2 Satz 1 und
§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG, der der WK in § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG definiert (§ 3¢ EStG
Anm. 51; Karrenbrock in LBP, § 3¢ EStG Rz. 64 [10/2016]).

Ertrige aus Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds: Ertrige sind gem. § 16
Abs. 1 Ausschiittungen des Investmentfonds, Vorabpauschalen und Gewinne aus
der Verduflerung von Investmentanteilen (§ 16 Anm. 5). Sofern sich der Invest-
mentfonds in der Abwicklungsphase gem. § 17 befindet, erfolgt fiir den entspre-
chenden Zeitraum die Ermittlung der Ausschiittungen gem. § 17 Abs.1 Satz 1
(§17 Anm. 5 und 10) mit entsprechender Korrektur des Verduflerungsgewinns
unter Anwendung von §17 Abs.3 (§17 Anm. 15; Kleutgens in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 9). Diese Ertrige miissen aus Investmentfonds stam-
men, die als Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds (zur Frage, ob Auslands-Im-
mobilienfonds durch die neue Definition des Auslands-Immobilienfonds in § 2
Abs. 9 weiterhin ab dem 1.1.2020 von § 21, der nicht angepasst wurde und daher
von ,Immobilienfonds® spricht, erfasst sind: nein: Kleutgens in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 10; ja; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
3. Aufl. 2021, § 21 InvStG 2018 Rz. 9, der dies zutr. nach dem Sinn und Zweck der
Regelung bejaht) klassifizieren ($ 20 unter Beriicksichtigung der jeweils gednderten
bzw. aufgehobenen Teilfreistellungssitze gem. § 22), da nur fiir diese die Teilfrei-
stellungssitze angewendet werden. Sonst sind die entsprechenden BV-Minderun-
gen, BA, Verduflerungskosten oder WK (zu WK-Pauschbetrag gem. § 20 Abs. 9
EStG s.u.) voll nach den allgemeinen Regelungen abzugsfihig.

Wirtschaftlicher Zusammenhang: In der Literatur (Haisch, RdF 2016, 329 [331];
Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 107; Mann in Weitnauer/Boxber-
ger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 21 InvStG 2018 Rz. 7; Mann in Bliimich, § 21
InvStG 2018 Rz. 18 [8/2019]; wohl auch Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1960];
Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2716]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 21 Rz. 12) wird hinsichtlich § 21 die Auffassung vertreten, dass der Begriff des
wirtschaftlichen Zusammenhangs nach dem allgemeinen Veranlassungsprinzip
gem. § 4 Abs. 4 EStG zu bestimmen ist. Auch der BFH (BFH v. 6.4.2016 - I R 61/
14, BFH/NV 2016, 1351) hat zum Begriff des wirtschaftlichen Zusammenhangs iSv.
§ 34c Abs. 1 Satz 4 EStG zur Bestimmung des Anrechnungshéchstbetrags bei An-
rechnung auslind. Quellensteuer entschieden, dass der wirtschaftliche Zusammen-
hang nach dem allgemeinen Veranlassungsprinzip des § 4 Abs. 4 EStG zu bestim-
men ist (s. Haisch, RAF 2016, 329 [334f]). Die vergleichbaren Formulierungen in
§ 34c Abs. 1 Satz 4 EStG und in § 3¢ Abs. 2 EStG lassen eine einheitliche Auslegung
zu (vgl. Ernst & Young, IStR 2016, 922 [925]). Die vergleichbare Formulierung in
§ 22 Satz 1 rechtfertigt daher ebenfalls diese einheitliche Auslegung. Auch im Rah-
men von § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG wird ein Gleichlauf mit dem Veranlassungszusam-
menhang iSd. §$ 4 Abs. 4, 9 Abs. 1 EStG angenommen (vgl. § 3¢ EStG Anm. 55 mit
einer Unterscheidung zwischen Veranlassungs- und wirtschaftlichem Zusammen-
hang sowie Ernst & Young, IStR 2016, 922 [925] mwN Fn. 34). Auch die FinVerw.
(BMF, Anwendungsfragen, Rz. 21.5) legt den Begriff des ,,wirtschaftlichen Zusam-
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menhangs“ als Veranlassungszusammenhang aus und verweist auf die § 3¢ Abs. 2
Satz 1 EStG entsprechende Auslegung. Maflgebend sind die Griinde, aus denen der
Stpfl. die Aufwendung vornimmt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 21.5), dh., welches
Ereignis das auslosende Moment fiir die jeweiligen Aufwendungen ist (Elser in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 14 [11/2018]; Mann
in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 18 [8/2019]). Sofern die Aufwendungen im Ver-
héltnis zu mehreren Veranlassungszusammenhéngen stehen, ist eine anteilige Zu-
ordnung oder eine primére Zuordnung zu priifen (Elser in Beckmann/Scholtz/ Voll-
mer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 15 [11/2018]; Mann in Bliimich, § 21 InvStG
2018 Rz. 18 [8/2019]; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 14).

§ 21 ist grds. auf solche Finanzierungsaufwendungen anzuwenden, die aus Ver-
bindlichkeiten stammen, die unmittelbar der Anschaffung von dem Teilfreistel-
lungsverfahren unterliegenden Investmentanteilen dienen (BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 21.6).

B Altersvorsorgeverpflichtete/Versicherungsunternehmen: Im Rahmen des Gesetz-
gebungsverfahrens wurde diskutiert, ob die Zufithrung zur Deckungsriickstel-
lung als im wirtschaftlichen Zusammenhang stehende, nach § 21 nicht abzugs-
fahige BV-Minderung anzusehen ist (Jansen/Greger, RAF 2017, 138 [144]: Be-
sonderheiten zu Pensionsfonds). Bei Lebens- und Krankenversicherungsunter-
nehmen sollte der Aufwand aus Deckungsriickstellungen und RfB nicht vom
Abzugsverbot des § 21 erfasst sein, denn es besteht kein wirtschaftlicher Zu-
sammenhang zwischen teilfreigestellten Ertrdgen und den Deckungsriickstel-
lungen sowie den RfB, da die Aufwendungen nicht durch die Investmentertrige
verursacht sind (im Detail Haisch, RAF 2016, 329 [331]; Stadler/Bindl, DStR
2016, 1953 [1960]; Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2716]; Elser in Beckmann/
Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 16 [11/2018]; Stadler/ Mager,
BB 2019, 1760 [1765]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 21
Rz.17; im Erg. auch Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl.
2021, § 21 InvStG 2018 Rz. 8; Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 19 [8/2019],
der jedoch einen Veranlassungszusammenhang annimmt, der allerdings iiber-
lagert wird). Auch bei CTA-Strukturen sollte kein wirtschaftlicher Zusammen-
hang iSv. § 21 zwischen teilfreigestellten Ertrigen und den Pensionsriickstellun-
gen und -zahlungen bestehen (Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7
Rz. 107; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 17; im Detail
Haisch, RdF 2016, 329 [3321f.]). Die FinVerw. hat klargestellt, dass bei der Bil-
dung von Pensionsriickstellungen durch Altersvorsorgeverpflichtete und bei
der Bildung von Deckungsriickstellungen durch VU nicht davon auszugehen
ist, dass diese durch die Anschaffung von Investmentanteilen veranlasst sind
und daher keine Kiirzung der Riickstellungen vorzunehmen ist (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 21.7).

» Kreditinstitute: Bei Kreditinstituten war die FinVerw. (so noch Entwurf BMF v.
11.8.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, Rz. 21.6) zunichst nicht von ei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. § 21 zwischen teilfreigestellten In-
vestmentertragen und den Zinsausgaben fiir Kundeneinlagen, fiir Interbanken-
einlagen, fiir Schuldverschreibungen und fiir vergleichbare allgemeine Zinsauf-
wendungen ausgegangen. Mit der finalen Fassung des BMF-Schreibens (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 21.6) vertritt die FinVerw. nun die Auffassung, dass bei
Kreditinstituten von einem wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. § 21 InvStG
zwischen teilfreigestellten Investmentertragen und Zinsausgaben fiir Kunden-
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einlagen, Interbankeneinlagen, Schuldverschreibungen und fiir vergleichbare
allgemeine Zinsaufwendungen (sog. Poolrefinanzierungskosten) auszugehen ist
(zur Begr. Hensel, RAF 2019, 204 [208f.]; krit. Bodecker, Ubg 2019, 545 [553];
Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 21 Rz. 21 [6/2020];
aA auch Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 107; Elser in Beck-
mann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 17 [11/2018]; Mann
in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 19 [8/2019]; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, §21 Rz 15; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
3. Aufl. 2021, § 21 InvStG 2018 Rz. 8).

Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen unabhingig vom Veranla-
gungszeitraum: Das Abzugsverbot ist nicht auf den jeweiligen VZ begrenzt, son-
dern findet unabhéngig davon Anwendung, in welchem VZ die BV-Mehrungen
oder Einnahmen anfallen (Mann in Weitnauer/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl.
2021, Anh. 1, § 21 InvStG 2018 Rz. 7; Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 18
[8/2019]; Elser in Beckmann/Scholtz/Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 18
[11/2018]). Das heifdt: Die (BV-)Minderungen miissen nicht im selben VZ wie die
BV-Mehrmengen bzw. Einnahmen angefallen sein.

Anteiliger Abzug der Aufwendungen: Bei der Ermittlung der Einkiinfte diirfen
Aufwendungen in dem prozentualen Umfang nicht abgezogen werden, wie auf die
Ertrége eine Teilfreistellung anzuwenden ist.

» Bei der Ermittlung der Einkiinfte sind neben allgemeinen Regelungen, die fur
die jeweilige stl. Anlegergruppe (zB PV, BV, Korperschaften, stbefreite Anleger
usw.) gelten, die jeweils besonderen Regelungen der § 16 bis 22 anzuwenden.

» Fiir den anteiligen Abzug der Aufwendungen gilt der der Hohe der Freistellung
entsprechende Prozentsatz als Satz, in dessen Hohe die Aufwendungen nicht
abgezogen werden diirfen (Carlé, ErbStB 2017, 20 [22]; vgl. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 21.1). Abzustellen ist auf die Teilfreistellungssitze auf Anlegerebene
(Haisch, RdF 2016, 329 [331]; Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 21 [8/
2019]), so dass diese entsprechend der jeweiligen stl. Anlegergruppe bei Aktien-
bzw. Mischfonds (s. § 20 Anm. 5 und 10ff.) zur Anwendung kommen. Bei Im-
mobilienfonds hingegen gibt es keine Unterscheidung nach stl. Anlegergruppen
(s. § 20 Anm. 15).Der Gesetzgeber (BTDrucks. 18/8045, 92) tibertragt mit § 21
den Rechtsgedanken des § 3¢ Abs. 2 EStG auf das Teilfreistellungsverfahren bei
Aktien-, Misch- und Immobilienfonds. Im Vergleich zu Anlagen von kstpfl.
Anlegern in KapGes., bei denen das InvStG keine Anwendung findet, ist jedoch
zu bedenken, dass fiir diese der § 3¢ EStG keine Anwendung findet, da § 8b
KStG gem. § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 vorgeht (§ 3c EStG Anm. 20,
24), so dass grds. 5 % der stfrei gestellten Beziige und Verduflerungsgewinne als
nicht abziehbare BA gelten (§ 8b KStG Anm. 1). Aufgrund der Teilfreistel-
lungsquote fiir Aktienfonds, die fiir kstpfl. Anleger insbes. — wenn auch typisie-
rend — § 8b KStG kompensieren soll, sollen gem. § 21 spiegelbildlich 80 % der
BA nicht abzugsfahig sein. Korperschaftsteuerpflichtige Anleger stehen sich
also bei Anwendung von § 21 jedenfalls im Hinblick auf Verduflerungsgewinne
ohne sachlichen Grund schlechter, als sie stiinden, wenn statt der Teilfreistel-
lung im Fall der Direktanlage § 8b KStG angewandt wiirde. Dies sollte der Ge-
setzgeber nochmal tiberdenken. Insgesamt krit. beziiglich § 21: Elser in Beck-
mann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 21 InvStG 2018 Rz. 5 (11/2018).

» Sparer-Pauschbetrag: Sofern die Anteile an den Investmentfonds im PV gehalten
werden, findet auf diese grds. die Abgeltungsteuer Anwendung mit der Folge,
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dass gem. § 20 Abs. 9 EStG der tatsichliche Abzug von WK ausgeschlossen ist
und nur der Sparer-Pauschbetrag iHv. 801 €/1602 € zur Anwendung kommt.
§ 21 lasst grds. als Spezialgesetz hingegen den anteiligen Abzug der WK zu. In
der Literatur wird das Verhaltnis zu den allgemeinen Regelungen zur Abgel-
tungsteuer jedoch in Frage gestellt (Lechner, RAF 2016, 208 [215]). Zum Teil
(Stadler/Bindl, DStR 2016, 1953 [1960]; Bindl/Mager, BB 2016, 2711 [2717]; aA
Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 21 InvStG 2018
Rz. 6; Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 17 [8/2019]; Mertesdorf-Peratho-
ner in Bodecker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 21 Rz. 3 [6/2020]) wird hierzu die
Auffassung vertreten, dass steuersystematisch § 21 InvStG als spezialgesetzliche
Regelung dem § 20 Abs. 9 EStG vorgehen sollte. Jedoch ist zu erwarten, dass
die FinVerw. die WK mit dem Sparer-Pauschbetrag als abgegolten ansehen
wird (Delp, DB 2017, 447 [449]). So nun auch die FinVerw. (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 21). § 21 schlief3t das WK Abzugsverbot des § 20 Abs. 9 nicht
aus (so auch Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 6). Der
Sparer-Pauschbetrag wie auch Freibetrage sowie Freigrenzen sollten nicht gem.
§ 22 gemindert werden (vgl. zu § 3¢ EStG Erhard in Bliimich, § 3¢ EStG Rz. 60
[11/2017]; Mann in Bliimich, § 21 InvStG 2018 Rz. 17 [8/2019]).

Rechtsfolge: Aufwendungen diirfen anteilig insoweit nicht abgezogen werden, wie
Ertrage aufgrund der Teilfreistellungen freigestellt werden. Dies gilt unabhéngig
davon, in welchem VZ die Aufwendungen angefallen sind.

6-9 Einstweilen frei.

10 C. Erlauterungen zu Satz 2: Anwendung von Satz 1 auf
Wertminderungen

Vorangestellte Rechtsfolge von Satz 2 ist, dass Entsprechendes gilt, also Satz 1 auf
bestimmte Wertminderungen entsprechend anzuwenden ist, diese also anteilig in-
soweit nicht abgezogen werden diirfen, wie Ertrige aufgrund der Teilfreistellungen
freigestellt werden.

Auswirkung auf die Ermittlung des Gewerbeertrags: Die nichtabziehbaren Aus-
gaben nach § 21 sind bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nur zu Halfte zu be-
riicksichtigen (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 21.3 mit Verweis auf die sinngeméfle
Anwendung des § 20 Abs. 5; s. auch Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 21 Rz.25). Zur Ermittlung des Gewerbeertrags bei Mitunternehmerschaften
s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.20; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl.
2020, § 21 Rz. 27.

Ermittlung der Einkiinfte: Siche Anm. 5.

Wert des Betriebsvermogens oder der Wert des Anteils am Betriebsvermdgen
oder die Anschaffungs- oder Herstellungskosten oder der an die Stelle tretende
Wert: Ein entsprechendes Abzugsverbot regelt Satz 2 fiir Wertminderungen des
BV oder des Anteils am BV (§ 16 Abs. 2 EStG), der AK (§ 17 Abs. 2 EStG) oder
der HK (§ 23 Abs. 3 EStG) oder des an deren Stelle tretenden Werts bei der Er-
mittlung der Einkiinfte (vgl. Karrenbrock in LBP, § 3¢ EStG Rz. 65 [10/2016]). Der
an deren Stelle tretende Wert ist gem. § 23 Abs. 3 Satz 2 EStG bspw. der nach § 6
Abs. 1 Nr. 4 angesetzte Wert (von Beckerath in Kirchhof/Seer, 20. Aufl. 2021, § 3¢
EStG Rz. 23). Durch § 21 kommt es ua. nach Auffassung des Gesetzgebers zu einem
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D. Satz 3: Absicht zur Erzielung von Ertragen | Anm. 15 Anhang zu § 20

entsprechend geminderten Abzug einer Teilwertabschreibung bei Anwendung der
Aktien- oder Immobilienteilfreistellung im Veranlagungsverfahren (BTDrucks.
18/8045, 92). Zur Teilwertabschreibung s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.3.

Einstweilen frei. 11-14

D. Erlauterungen zu Satz 3: Absicht zur Erzielung von 15
Betriebsvermégensmehrungen oder von Ertragen fiir die
Anwendung der Satze 1 und 2 ist ausreichend

Nach Satz 3 geniigt es fiir die anteilige Kiirzung, dass nur die Absicht besteht, BV-
Mehrungen oder Ertrage zu erzielen. Die anteilige Kiirzung ist also auch anzuwen-
den, wenn tatsichlich nie entsprechende Ertrdge erzielt wurden (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 21.8; Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 22).
Satz 3 verfolgt das Ziel, das Abzugsverbot auch fiir die Fille zu regeln, in denen
eine einnahmslose Beteiligung vorliegt (zum vergleichbaren § 3¢ Abs. 2 Satz 7
EStG: Karrenbrock in LBP, § 3¢ EStG Rz. 132ff. [6/2017]). Sobald die Qualifikation
als Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds wegféllt (s. § 22 Anm. 5f.), ist die An-
wendung von § 21 nicht gegeben (Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann, 2. Aufl. 2020,
§ 21 Rz. 23).

Betriebsvermogensmehrungen oder von Ertrigen: Siehe Anm. 5.
Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds: Siehe Anm. 5.
Rechtsfolge des Satzes 3: Anwendung der Sitze 1 und 2.
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§ 22 Anderung des anwendbaren Teilfreistellungs-
satzes

idF des InvStRefG v. 19.7.2016 (BGBI. I 2016, 1730; BStBL. I 2016, 731), zuletzt gedndert
durch JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL 12020, 3096; BStBL. 12021, 6)

(1) 'Andert sich der anwendbare Teilfreistellungssatz oder fallen die Vorausset-
zungen der Teilfreistellung weg, so gilt der Investmentanteil als verduflert und
an dem Folgetag als angeschafft. 2Der Investmentanteil gilt mit Ablauf des Ver-
anlagungszeitraums als verduflert, wenn der Anleger in dem Veranlagungszeit-
raum den Nachweis nach § 20 Abs. 4 erbringt und in dem folgenden Veranla-
gungszeitraum keinen Nachweis oder einen Nachweis fiir einen anderen Teil-
freistellungssatz erbringt.

(2) 'Als Veriduflerungserlds und Anschaffungskosten ist

1. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 1 der Riicknahmepreis des Tages anzuset-
zen, an dem die Anderung eingetreten ist oder an dem die Voraussetzungen
weggefallen sind, oder

2. in den Fillen des Absatzes 1 Satz 2 der letzte festgesetzte Riicknahmepreis
des Veranlagungszeitraums anzusetzen, in dem das Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir eine Teilfreistellung oder fiir einen anderen Teilfreistellungs-
satz nachgewiesen wurde.

2Wird kein Riicknahmepreis festgesetzt, so tritt der Borsen- oder Marktpreis
an die Stelle des Riicknahmepreises. >Andert sich der anwendbare Teilfreistel-
lungssatz durch die Einlage eines Investmentanteils in ein Betriebsvermdgen,
ist der nach den Siétzen 1 und 2 anzusetzende Wert als Einlagewert im Sinne
von § 6 Absatz 1 Nummer 5 Satz 1 zweiter Halbsatz Buchstabe ¢ des Einkom-
mensteuergesetzes anzusetzen. “Der nach den Sitzen 1 bis 3 anzusetzende Wert
gilt als Anschaffungskosten im Sinne von § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes. *Soweit der nach den Sitzen 1 bis 3 anzusetzende
Wert hoher ist als der Wert vor der fiktiven Verdufierung, sind Wertminderun-
gen im Sinne von § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes
erst zum Zeitpunkt der tatsdchlichen Verduflerung des Investmentanteils zu
beriicksichtigen. ‘Wertauftholungen im Sinne des § 6 Absatz 1 Nummer 2
Satz 3 in Verbindung mit Nummer 1 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes sind
erst zum Zeitpunkt der tatsichlichen Verduflerung zu beriicksichtigen, soweit
auf die vorherigen Wertminderungen Satz 5 angewendet wurde und soweit der
Wert vor der fiktiven Verduflerung iiberschritten wird.

(3) 'Der Gewinn aus der fiktiven Verduflerung nach den Absatz 1 gilt in dem
Zeitpunkt als zugeflossen, in dem der Investmentanteil tatsichlich verduflert
wird oder nach § 19 Absatz 2 als veriduflert gilt. 2Der Gewinn aus der fiktiven
Verduflerung nach Absatz 1 unterliegt dem gesonderten Steuertarif fiir Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen nach § 32d des Einkommensteuergesetzes, wenn
im Zeitpunkt der fiktiven Verduflerung die Voraussetzungen fiir eine Besteue-
rung nach § 20 Absatz 1 Nummer 3 des Einkommensteuergesetzes vorlagen
und keine abweichende Zuordnung zu anderen Einkunftsarten nach § 20 Ab-
satz 8 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes vorzunehmen war.

HHR Lfg. 305 August 2021 Remmel | E 1



1

Anhang zu § 20 Anm. 1 | § 22 InvStG

Autor: Dr. Matthias Remmel, LL.M., EMBA, Rechtsanwalt, Bad Nauheim

Mitherausgeber: Dr. Martin Klein, Rechtsanwalt/Steuerberater/
Fachanwalt fiir Steuerrecht, Hengeler Mueller, Frankfurt am Main

Anm. |

A. Allgemeine Erlduterungenzu §22 .............. 1

B. Erlduterungen zu Abs. 1:
Veriduflerungsfiktion bei Anderungen der Teilfreistellung

II. Anderung der Teilfreistellung im
Rahmen des Anleger-Nachweises
des § 20 Abs. 4 (Abs. 1 Satz2) ... 6

I. Anderung/ Wegfall der Teilfreistel-
lung (Abs. 1 Satz1) ........... 5

C. Erlduterungen zu Abs. 2:
Ermittlung von Verduflerungserlos und Anschaffungskosten

vom Privat- ins Betriebsvermo-
gen (Abs. 2 Sitze 3 bis 6)

. Bestimmung des Einlagewertes
mittels einer Fiktion (,,gilt“) auf

I. Gleichsetzung des Verduflerungs-
erloses mit den neuen Anschaf-
fungskosten mittels des Riick-
nahmepreises (Abs. 2 Satz1) ... 10

—_

I1. Ansatz des Borsen- oder Markt-
preises, wenn kein Riicknahme-

die Werte des § 22 Abs. 2 S. 1
und 2 bei Anderung des Teilfrei-

preis festgesetzt ist (Abs. 2 Satz 2) 11 stellungssatzes (Abs. 2 Satz 3) 12

III. Bestimmung des Einlagewertes, 2. Fiktion (,,gilt“) der Anschaffungs-
der Anschaffungskosten und des kosten im Sinne von § 6 Abs. 1
Beriicksichtigungszeitpunktes Nr.2S. 1 EStG (Abs. 2 Satz4) ... 13
von spiteren Wertaufholungen 3. Beriicksichtigung von Wertminde-
bzw. Wertminderungen bei Teil- rungen und Werterhéhungen erst
freistellungssatzinderung durch bei tatsachlicher Verduflerung
Einlage von Investmentanteilen (Abs.2Satz5und6) .......... 14

D. Erlduterungen zu Abs. 3:
Zuflussfiktion
L. Fiktion des spéteren Zuflusses des II. Aufteilung des Verduflerungs-

Gewinns aus der fiktiven Veraufle- gewinns auf die Zeit vor und nach
rung (Abs.3Satz1) .......... 15 der Einlage (Abs. 3 Satz2) ...... 16

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 22

Grundinformation: Andert sich die Hohe des Teilfreistellungssatzes oder fallen
die Voraussetzungen der Teilfreistellung weg, fingiert § 22 Abs. 1 Satz 1 eine Ver-
duflerung und am Folgetag eine Neuanschaffung. § 22 Abs. 1 Satz 2 regelt fiir den
Fall, dass der Anleger die Nachweismdglichkeiten der Teilfreistellung gem. § 20
Abs. 4 nicht mehr oder fiir einen abweichenden Teilfreistellungssatz erbringt, die
fiktive Verduflerung mit Ablauf des entsprechenden VZ. Abs. 2 S. 1 und 2 bestim-
men fiir die beiden Verduflerungsfille des Abs. 1 den als Verduflerungserlés und
als AK anzusetzenden Wert. S. 2 bis 6 regeln die Bewertung der Investmentanteile,
wenn es durch die Einlage von Investmentanteilen vom PV ins BV zu einer Teil-
freistellungssatzanderung kommt. Der Zufluss des fiktiven Verduflerungsgewinns
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A. Allgemeine Erlduterungen | Anm. 1 Anhang zu § 20

wird aufgrund des Abs. 3 Satz 1, 1.HS jedoch auf den Zeitpunkt der tatsichlichen
Verduflerung fingiert (vgl. Carlé, ErbStG 2017, 20 [22]; BTDrucks. 18/8045, 92).
Da im Fall dieser rein stl. motivierten fiktiven Verduflerung kein Geld flief3t, wurde
Abs. 3 eingefiigt, um eine Dry Income-Besteuerung zu vermeiden. Nach der Geset-
zesbegriindung (BTDrucks. 18/8045, 92) ist die Regelung erforderlich, um auf alle
Ertragsarten eines Investmentfonds (Ausschiittungen, Vorabpauschalen und Ver-
duflerungsgewinne) den gleichen Teilfreistellungssatz anwenden zu konnen (Buge/
Bujotzek/Steinmiiller, DB 20161594 [1597]). Sonst wire es moglich, iberméfiige
Ausschiittungen unter Anwendung eines Teilfreistellungssatzes vorzunehmen, an-
schliefend die Anlagebedingungen so abzudndern, dass keine Teilfreistellung
mehr gewéhrt wird und dann Verluste aus der VerdufSerung des Investmentanteils
voll stl. zum Abzug zu bringen. Solche Gestaltungen sollen verhindert werden
(BTDrucks. 18/8045, 92; Helios/Mann, DB Sonderausgabe Nr. 1/2016, 17). Abs. 3
S.1, 2. Hs. regelt hingegen den sofortigen Zufluss der Gewinne aus Teilfreistel-
lungswechseln im Zeitpunkt der wiederum fiktiven Verduflerung in den Fallen des
§ 19 Abs. 2. § 22 Abs. 3 S. 2 normiert, dass die vor der Einlage im PV erzielten
Wertsteigerungen, die den fiir Privatanleger geltenden Teilfreistellungssitzen un-
terliegen, zum Zeitpunkt der tatsdchlichen Verduflerung mit dem fiir das PV gel-
tenden StTarif besteuert werden.

Rechtsentwicklung:

» JStG 2020 v. 21.12.2020 (BGBL. I 2020, 3096; BStBL I 2021, 6): Durch das JStG
2020 wurden in Abs. 2 die Sétze 3 bis 6 erganzt. Durch diese wird die Bewertung
der Investmentanteile geregelt, wenn es durch die Einlage von Investmentantei-
len vom PV ins BV zu einer Teilfreistellungssatzinderung kommt. Im Einzelnen
werden der Einlagewert, die AK und der Beriicksichtigungszeitpunkt von spite-
ren Wertautholungen bzw. Wertminderungen bei Teilfreistellungssatzinderung
durch Einlage von Investmentanteilen vom PV in das BV bestimmt. In Abs. 3
Satz 1 (JStG 2020 v. 21.12.2020, BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) wurden die
Woérter ,,oder nach § 19 Abs. 2 als verduflert gilt“ ergénzt. Diese Anderung soll
die Fille erfassen, in denen es zunéchst zu einer fiktiven Verduflerung aufgrund
eines Teilfreistellungswechsels nach § 22 Abs. 1 gekommen ist und dann an-
schlieffend der Investmentfonds seine Eigenschaft als Investmentfonds verliert
und nach § 19 Abs. 2 als verduflert gilt (BRDrucks. 746/20, 117). Geregelt wird
damit der sofortige Zufluss der Gewinne aus Teilfreistellungswechseln im Zeit-
punkt der wiederum fiktiven Verduflerung in den Fillen des § 19 Abs. 2. § 22
Abs. 3 wurde um Satz 2 erginzt. Dieser regelt, dass die vor der Einlage im PV
erzielten Wertsteigerungen, die den fiir Privatanleger geltenden Teilfreistel-
lungssitzen unterliegen, zum Zeitpunkt der tatsichlichen Verduflerung mit
dem fiir das PV geltenden StTarif besteuert werden (BRDrucks. 746/20, 117).

Geltungsbereich:

» Sachlicher Geltungsbereich: § 22 regelt die fiktive Verduflerung eines Invest-
mentfondsanteils bei Anderung oder Wegfall der Teilfreistellungsvoraussetzun-
gen. § 22 ist nicht anzuwenden bei Gestaltungsmissbrauch iSd. § 42 AO (BMF,
Anwendungsfragen, Rz. 22.8, s. Anm. 5) und wenn sich aus dem Anlageverhalten
des Investmentfonds ergibt, dass von Anfang an beabsichtigt war, die Anlagebe-
dingungen nicht einzuhalten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.5, s. Anm. 5).

» Personlicher Geltungsbereich: § 22 gilt fir in- und auslénd. Investmentfonds
und (nur) fir inlind. Anleger solcher Investmentfonds. Zu einem Sonderfall
s.$ 16 Anm. 1.
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>

Zeitlicher Geltungsbereich: § 22 gilt ab dem 1.1.2018, s. § 56 Abs. 1. Die durch
das JStG 2020 (v. 21.12.2020, BGBI. I 2020, 3096; BStBL. I 2021, 6) eingefiihrten
Erginzungen gelten gem. § 57 Abs. 2 Nr. 3 ab dem 1.1.2021.

Verhiltnis zu anderen Vorschriften:

>

vV vv VY

E4

Verhidltnis zu § 7 GewStG: § 22 findet auch bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags Anwendung (Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 22 InvStG
2018 Rz. 10 [11/2018]).

§ 15 Satz 1 Nr. 2a KStG: Die blofle Begr. oder Beendigung einer Organschaft
nach § 14 Abs.1 Satz1 KStG fihrt nicht zu einer Verduflerung nach § 22
Abs. 1 (Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann, 2. Aufl. 2020, § 22 Rz. 14).

Verhiltnis zu § 18: Zur Ermittlung der Vorabpauschale bei einem Teilfreistel-
lungswechsel gem. § 22 Abs. 1 s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 20.4; BMF v.
28.7.2020 - IV C 1 - § 1980 - 1/19/10008:003, DStR 2020, 1805, unter 7.

Verhiltnis zu § 8 Abs. 4: Eine Verduflerungsfiktion nach § 22 Abs. 1 Satz 1 oder
Satz 2 fiihrt nicht zu einem Neubeginn der Dreimonatsfrist (BMF, Anwen-
dungsfragen, Rz. 8.24).

Verhdltnis zu § 19 Abs. 2: § 19 Abs. 2 regelt den Fall, dass ein Investmentfonds
aus dem Anwendungsbereich des InvStG féllt (s. § 19 Anm. 10).

Verhiltnis zu § 20: Der Teilfreistellungssatz bestimmt sich nach § 20.

Verhdltnis zu § 23: Steuerneutrale Investmentfondsverschmelzungen kénnen
eine fiktive Verduflerung gem. § 21 ausldsen (s. § 21 Anm. 5).

Verhiltnis zu 56 Abs. 3: Es liegt keine tatsdchliche VerdufSerung vor, wenn nach
§ 22 Abs. 1 der Alt-Anteil aufgrund einer Anderung des anwendbaren Teilfrei-
stellungssatzes als verduflert gilt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 56.63).

Verhdltnis zu § 43a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStG: § 43a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 EStG
verweist nicht auf § 22 Abs. 2. Ein Verweis auf § 19 liegt vor. Nach Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S1980 - 1/16/10010:010, DStR
2017, 2736, Rz. 9; BMF, Anwendungsfragen, Rz.22.2) ist der Zeitpunkt, in
dem die Verduflerungsfiktion eintritt, auch durch den Entrichtungspflichtigen
der KapErtrSt zu beriicksichtigen. Zu den Informations- und Berichtigungs-
pflichten gegeniiber den Entrichtungspflichtigen, Anlegern und Datendienst-
leistern s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.8. Bei nachtriglichem Bekanntwer-
den der Verduflerungsfiktion hat der Entrichtungspflichtige ggf. Korrekturen
des StAbzugs vorzunehmen. Zur Abwicklung bei fehlendem Borsen- oder
Marktpreis im Rahmen des KapErtrStAbzugsverfahrens s. BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 22.14; zu weiteren Besonderheiten im KapErtrStAbzugsverfahren
in Bezug auf Rz. 22.14: BMF v. 28.7.2020 - IV C 1 - S 1980 - 1/19/10008:003,
DStR 2020, 1805, unter 8. § 22 Abs. 3 gilt auch fiir das KapErtrStAbzugsverfah-
ren. Die KapErtrSt auf die fiktive Verduflerung ist damit vom Entrichtungs-
pflichtigen im Falle des Abs. 3 S. 1, 1. Hs erst bei tatsachlicher Verduf3erung
der Investmentanteile (unter Beriicksichtigung zB des entsprechenden Zeit-
punktes der fiktiven Verduflerung) einzubehalten (Mann in Bliimich, § 22
InvStG 2018 Rz. 14 [3/2021]).Im Falle des Abs. S. 2, 2.Hs., d.h. indem es zu-
néchst zu einer fiktiven Verduflerung aufgrund eines Teilfreistellungswechsels
nach § 22 Abs. 1 gekommen ist und dann anschlieffend der Investmentfonds
seine Eigenschaft als Investmentfonds verliert und damit nach § 19 Abs. 2 als
verduflert gilt, 16st dies zugleich auch den Zufluss auch im Rahmen der KapSt
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gemifd § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG aus (vgl. Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018
Rz. 14a [3/2021])

Einstweilen frei. 2-4

B. Erlduterungen zu Abs. 1: VerduBerungsfiktion bei Anderungen
der Teilfreistellung

I. Anderung/Wegfall der Teilfreistellung (Abs. 1 Satz 1) 5

Anderung des anwendbaren Teilfreistellungssatzes (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1):

Andern: ,,Andern” setzt voraus, dass die Teilfreistellung fiir einen Investmentfonds
nicht ginzlich wegfillt, sonst wire Halbs. 2 iiberfliissig, der den Wegfall der Teil-
freistellung regelt. Satz 1 Halbs. 1 setzt demnach aufgrund des Wortlautes voraus,
dass bereits ein Teilfreistellungssatz besteht (so auch Mann in Bliimich, § 22
InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021]). Nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 8.11.2017 -
IV.C1-S1980 - 1/16/10010:010, DStR 2017, 2736, Rz. 9; BMF, Anwendungsfra-
gen, Rz. 22.2) kommt es zu einer Anderung des anwendbaren Teilfreistellungssat-
zes insbes., wenn ein Investmentfonds seine Anlagebedingungen dergestalt dndert,
dass die Kapitalbeteiligungsquote fiir Aktienfonds (§ 2 Abs. 6) bzw. fiir Misch-
fonds (§2 Abs.7) oder die Immobilienquote fir Immobilienfonds (§ 2 Abs. 9)
nicht mehr erreicht oder - umgekehrt - erstmalig erreicht wird. Danach wire von
»andern®, tiber den Wortlaut hinaus, auch der Fall erfasst, in dem ein Investment-
fonds erstmalig einen Teilfreistellungssatz erfiillt (so auch Hduselmann, Invest-
mentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15, der aufgrund der Ratio der Norm eine Anwen-
dung tiber den Wortlaut hinaus fiir sachgerecht hilt; aA Kleutgens in Moritz/Jesch/
Mann, 2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 10). Es ist grds. zwischen auf Investmentfonds bezo-
genen Anderungen des Teilfreistellungssatzes und auf Anlegergruppen (zB PV,
BV) bezogenen Anderungen der Teilfreistellungssitze zu differenzieren. Die in-
vestmentfondsbezogenen Voraussetzungen der Teilfreistellungen werden von § 20
in Verbindung mit den jeweiligen Begriffsbestimmungen fiir Aktien- (§ 20 Abs. 1
iVm. § 2 Abs. 6), Misch- (§ 20 Abs. 1 iVm. § 2 Abs. 7) und Immobilienfonds (§ 20
Abs. 1iVm. § 2 Abs. 6) bestimmt. Bei Aktien- und Mischfonds ist neben den Vo-
raussetzungen, die der jeweilige Investmentfonds zu erfiillen hat (investment-
fondsbezogene Teilfreistellung), um als Aktien- bzw. Mischfonds zu qualifizieren
($ 20 Anm. 5, 10), im zweiten Schritt der Teilfreistellungssatz von der stl. Anleger-
gruppe (anlegerbezogene Teilfreistellung) abhdngig (§ 20 Anm. 5).

» Anlegergruppenbezogene Anderung: Bei Aktienfonds kann eine Anderung der
Teilfreistellung zwischen 30 %, 60 % bzw. 80 % zudem je nachdem variieren, ob
ein Investmentfondsanteil im PV oder im BV gehalten wird. Diesbeziiglich tritt
ua. eine Anderung ein, je nachdem, ob ein Investmentfondsanteil vom PV ins
BV iiberfiihrt bzw. in eine KapGes. eingebracht wird oder jeweils umgekehrt.
Entsprechendes gilt bei Mischfonds mit der Hélfte der fiir Aktienfonds gelten-
den Freistellung des § 20 Abs. 2. Die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 18/8045,
92) und die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.2f.) zielen auf die in-
vestmentfondsbezogenen Anderungen bzw. den Wegfall der Teilfreistellungs-
voraussetzungen ab. Der Wortlaut des Abs. 1 nimmt diese Einschrinkung je-
doch nicht vor. Sofern der Teilfreistellungssatz sich jedoch anlegergruppen-
bezogen éndert, gelten zunichst grds. die jeweiligen allgemeinen strechtl.
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Regelungen (ebenso Ebner, RAF 2017, 305 [309]; aA Mann in Weitnauer/Box-
berger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 22 InvStG 2018 Rz. 3; Mann in Bliimich,
§ 22 InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021]). Die investmentfondsbezogene Anderung der
Teilfreistellungssitze zieht zwar grds. bei Aktien- und Mischfonds auch eine
anlegerbezogene Teilfreistellungssatzinderung nach sich, da die investment-
fondsbezogene Teilfreistellung die Basis fiir die anlegerbezogene Teilfreistellung
ist. Insofern ist auch bei der anlegerbezogenen Anderung, unabhingig davon,
ob sie durch den Wechsel in eine andere stl. Anlegergruppe ausgeldst wird oder
mittelbar durch die fondsbezogene Anderung des Teilfreistellungssatzes, das
Tatbestandsmerkmal der Anderung des anwendbaren Teilfreistellungssatzes
aufgrund des weiten Wortlauts, der ,nur“ auf die Anderung des Teilfreistel-
lungssatzes abstellt, erfiillt. Da eine anlegergruppenbezogene Anderung bereits
eine tatsichliche Verduflerung/Realisation auslost, lduft in diesen Fillen § 22
ins Leere (Ebner, RdF 2017, 305 [309]; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/
Hartmann, BeckOK, §22 Rz.23 [6/2020]; Kleutgens in Moritz/Jesch/Mann,
2. Aufl. 2020, § 21 Rz. 12, der zudem keine Anderung von § 22 sieht, wenn ein
Vorgang bewusst von den estl. Regelungen ausgenommen ist,; so wohl auch
Hiuselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15, der eine Anwendung des
§ 22 wohl ,nur® fiir den Fall sieht, dass nicht nach den allgemeinen Grundsitzen
oder nach § 2 Abs. 13 [iVm. § 16 Abs. 1 Nr. 3] ein origindrer Verduflerungstat-
bestand gegeben ist, s. dort konkreter entsprechende Abgrenzungsbeispiele, aA
Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021], der auch in diesen Fillen
§ 22 als spezialgesetzliche Norm sieht). Durch das JStG 2020 wurde in § 22
Abs. 2 S. 3 bis 6 die Bewertung der Investmentanteile fiir den speziellen Fall ge-
regelt, in dem Investmentanteile vom PV ins BV eingelegt werden. Aufgrund
dessen wird dazu in der Literatur nun die Auffassung vertreten, dass anlegerbe-
zogene Anderungen des Teilfreistellungssatzes nun grundsitzlich von § 22
Abs. 1 S.1, 1.Hs erfasst sind (Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/Hart-
mann, BeckOK, § 22 Rz. 23 [3/2021]) bzw. darin die ausdriickliche Bestitigung
dessen gesehen wird (Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021]).

> Anlegergruppenbezogene Anderungen bei Aktien bzw. Mischfonds sind bspw.

die Uberfithrung von Investmentanteilen in das BV eines Einzelunter-
nehmers (Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15),

- die Einlage von Investmentanteilen in eine Mitunternehmerschaft ohne
Gewihrung von Gesellschaftsrechten (Hduselmann, Investmentanteile,
2019, Kap. 7 Rz. 15),

- die Umwidmung der Investmentanteile vom Handelsbestand in den An-
lagebestand im Rahmen von § 340e Abs. 3 Satz 3 HGB (Hduselmann, In-
vestmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15; Elser in Beckmann/Scholtz/ Vollmer,
Investment, § 22 InvStG 2018 Rz. 19 [11/2018]),

- der Statuswechsel bei einem Finanzunternehmen, wenn an dem Unter-
nehmen erstmals oder nicht langer Kreditinstitute oder Finanzdienstleis-
tungsunternehmen zu mehr als 50 % beteiligt sind (Hduselmann, Invest-
mentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15).

» Investmentfondsbezogene Anderungen: Der Aktienteilfreistellungssatz reduziert
sich auf den Mischfondsteilfreistellungssatz bzw. die Anderung erfolgt in umge-
kehrter Weise. Der Teilfreistellungssatz bei Immobilienfonds dndert sich ab-
héngig von der Investition in in- bzw. ausldnd. Immobilien von 60 % auf 80 %
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bzw. umgekehrt. Auch besteht theoretisch - bei grundsitzlicher Anderung ei-
ner Anlagepolitik eines Investmentfonds - die Moglichkeit, dass der Teilfrei-
stellungssatz sich von der Aktien- und/oder Mischfonds-Teilfreistellung auf die
eines Immobilienfonds éndert oder umgekehrt. Die gesetzliche Einstufung als
Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds lehnt sich primar an die in den Anlage-
bedingungen vorgesehenen Anlagevorgaben an (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 -
S 1980 - 1/16/10010:001, BeckVerw. 342885 zu Teilfreistellungen Abs. I und II;
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.2).

» Formelle Anderungen: Auslosendes Moment der Anderung des Teilfreistel-
lungssatzes kann daher die Festlegung eines neuen Anlageschwerpunktes bzw.
einer neuen Anlagestrategie durch die Modifikation der Anlagebedingungen
sein (formelle Anderung; vgl. Warnke, EStB 2016, 305 [307]; Lechner, RdF
2016, 208 [215]; BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.2). Der Zeitpunkt der Ande-
rung (Tag der Verduflerungsfiktion) ist fiir den Fall, dass die Anlagebedingun-
gen gedndert werden, der Zeitpunkt, in dem die neuen Anlagebedingungen in
Kraft treten/wirksam werden (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.2). Sofern die
Anderung der Anlagebedingungen von einer Genehmigung durch eine Auf-
sichtsbehorde anhingig ist, ist frithestens mit dem Tag der Genehmigung von
einer wirksamen Anderung auszugehen (BMF, Anwendungsfragen, Rz.22.2;
BMF v. 8.11.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:010, DStR 2017, 2736, Rz. 9).

» Tatsiichliche Anderungen: Auch kann es zu einer tatsichlichen Anderung des
Anlageschwerpunktes kommen (vgl. Warnke, EStB 2016, 305 [307]; Lechner,
RdF 2016, 208 [215]), ohne dass zunidchst die Anlagebedingungen angepasst
worden sind, wohingegen diese, was insbes. bei ausldnd. Investmentfonds nicht
notwendig der Fall sein muss, {iberhaupt nicht nach dem deutschen InvStG
ausgerichtet waren. Es konnte beispielsweise auch der Fall sein, dass die Anla-
gebedingungen die Teilfreistellungsquote eines Aktienfonds zulassen, die tat-
siachliche Anlage aber im Bereich der Mischfondsteilfreistellung lag und die tat-
sichliche Anlage nun den Schwellenwert zur Teilfreistellungsquote fiir Aktien-
fonds tiberschreitet. So sollte es zu einer Anderung des Teilfreistellungssatzes
kommen, wenn die neue Grenze fortlaufend (s. § 2 Anm. 12) iiberschritten
wird.

» Anderung aufgrund eines wesentlichen VerstofSes gegen die Anlagebedingungen:
Dies ist insbes. der Fall, wenn ein Verstoff bewusst und zweckgerichtet fiir
missbrauchliche Steuergestaltungen herbeigefiihrt wurde (BMF, Anwendungs-
fragen, Rz. 22.3). § 22 ist nicht anzuwenden, wenn sich aus dem Anlageverhal-
ten des Investmentfonds ergibt, dass von Anfang an beabsichtigt war, die Anla-
gebedingungen nicht einzuhalten (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.4).

» Passive Grenzverletzungen (zB Wertveranderungen der Vermogensgegenstinde,
fehlerhaftes Einstufen als Kapitalbeteiligung) fithren nicht zum Verlust des Sta-
tus als Aktien-, Misch- bzw. Immobilienfonds, wenn der Investmentfonds un-
verziiglich nach Grenzverletzung ihm mogliche und zumutbare Mafinahmen
unternimmt, um die fiir ihn erforderlichen Kapitalbeteiligungsquoten wieder-
herzustellen (im Einzelnen BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/
10010:001, BeckVerw. 342885; BMF, Anwendungsfragen, Rz.2.18ff.). Insge-
samt gelten dafiir die fiir § 2 Abs. 6 Satz 4, Abs. 7 Satz 4 und Abs. 9 Satz 7 dies-
beztiglich aufgestellten Grundsitze, also zB auch kein wesentlicher Verstof$ im
Rahmen der 20 Geschiftstage-Grenze (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.3 iVm.
2.19, 20.15).
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» Anderung aufgrund externer Vorginge: Auch externe Vorginge wie zB eine Ge-
setzesinderung, die die erhohten Teilfreistellungssitze entfallen lielen, 16sen
eine fiktive Verduflerung aus (Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
3. Aufl. 2021, § 22 InvStG 2018 Rz. 3; Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 7
[3/2021]; Ebner, RAF 2017, 305 [309]; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/
Hartmann, BeckOK, § 22 Rz. 23 [6/2020]).

» Anderungen bei Dachfonds: Die Anderungen auf Ebene der Zielinvestments kén-
nen die Einstufung des Dach-Investmentfonds dndern (vgl. Elser in Beckmann/
Scholtz/ Vollmer, Investment, § 22 InvStG 2018 Rz. 21 [11/2018] mit Beispiel).

» Anderung der Teilfreistellung, soweit sich der Teilfreistellungssatz nicht dndert:
Dies ist bspw. der Fall, wenn ein von einem kstpfl. Anleger gehaltener Aktien-
fonds zu einem Auslands-Immobilienfonds umqualifiziert. In beiden Fillen gilt
eine Freistellung von 80 %. Nach Auffassung in der Literatur (Mann in Weitnau-
er/Boxberger/ Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 22 InvStG 2018 Rz. 3; Mann in Blii-
mich, § 22 InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021]; Mertesdorf-Perathoner in Bodecker/Ernst/
Hartmann, BeckOK, § 22 Rz. 23 [6/2020]; Ebner, RdF 2017, 305 [310] jeweils mit
Beispiel) liegt in diesem Fall kein Anwendungsfall des § 22 Abs. 1 Satz 1 vor.

» Anderung durch steuerneutrale Investmentfondsverschmelzungen iSv. § 23: So-
fern der aufnehmende Investmentfonds andere Kapitalbeteiligungs- bzw. Im-
mobilienquoten als der untergegangene Investmentfonds hat, kommt es im
Grundsatz zum Wechsel der Investmentfondskategorie (Hduselmann, Investment-
anteile, 2019, Kap. 7 Rz. 15; Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 7 [3/2021];
BMF, Anwendungsfragen, Rz. 23.23; ausfiihrl. Ebner, RdAF 2017, 305 [310]; Has-
bach, FR 2018, 1117 [1121]; Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB,
3. Aufl. 2021, §22 InvStG 2018 Rz. 3; aA Kleutgens in Moritz/Jesch/ Mann,
2. Aufl. 2020, § 22 Rz. 21).

Wegfallen der Voraussetzungen der Teilfreistellungen (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2):

Wegfallen: Die Voraussetzungen der Teilfreistellung fallen weg, wenn die invest-
mentfondsbezogenen Teilfreistellungsvoraussetzungen ganzlich wegfallen. Dies ist
zB der Fall, wenn der Investmentfonds seine Anlagebedingungen in der Weise én-
dert, dass er weder als Aktien-, Misch- oder Immobilienfonds qualifiziert (Mann
in Blimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 9 [3/2021]; s. auch die Beispiele unter Abs. 1
Satz 1 Halbs. 1 entsprechend, wenn die Anderung den Wegfall der Teilfreistellung
nach sich zieht). Von Anfang an ist nach Auffassung der FinVerw. keine Teilfrei-
stellung auf Anlegerebene zu gewihren, wenn sich aus dem Anlageverhalten des
Investmentfonds ergibt, dass von Anfang an beabsichtigt war, die Anlagebedin-
gungen nicht einzuhalten. § 22 ist nicht anzuwenden. Die StBescheide der Anleger
sind nach Auffassung der FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.4) ggf. nach
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO zu dndern. Die Voraussetzungen der Teilfreistellungen fal-
len nicht weg und auch nicht der bisherige Teilfreistellungssatz, wenn ein Fall des
Gestaltungsmissbrauchs iSd. § 42 AO vorliegt (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.8,
mit einer Auflistung von Fillen des Gestaltungsmissbrauchs).

Fiktion (,so gilt“): Der Investmentanteil gilt als verduflert und am Folgetag als an-
geschafft. Neben dieser grundsitzlichen Verduflerungsfiktion regelt Abs. 1 Satz 1,
dass die (Neu-)Anschaffung auf den Folgetag fingiert wird (s. Anm. 10 zum Zeit-
punkt, dh. dem Tag, an dem die Anderung eingetreten ist). Sofern der Investment-
fonds fiir einen Privatanleger, der der Abgeltungsteuer unterliegt, in einem inlind.
Depot verwahrt wird, nimmt das depotfithrende Kreditinstitut die Berechnung des
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fiktiven Verduflerungserloses vor (die depotfithrenden Stellen sind gem. BMF v.
14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, BeckVerw. 342885, zu Teilfreistel-
lungen Abs. I, vom Investmentfonds iiber die Anderungen zu informieren; BMF,
Anwendungsfragen, Rz.22.2). Gemdf§ Abs.3 S 1, 1. Hs gilt der Verduflerungs-
gewinn erst in dem Zeitpunkt als zugeflossen, in dem der Investmentanteil tatsach-
lich verduf8ert wird (s. Anm. 15). Sofern sich der Teilfreistellungssatz wihrend der
Haltedauer des Investmentfonds mehrfach dndert, sind mehrere fiktive Verduf3e-
rungen zu beriicksichtigen. Bei der Ermittlung des Verduflerungsgewinns bei der
tatsichlichen Verduflerung sind dann die jeweiligen fiktiven Verduflerungen und
die tatsdchliche Verduflerung zu berticksichtigen und der im jeweiligen Zeitpunkt
geltende Teilfreistellungssatz zur Anwendung zu bringen. Falls die depotfithrende
Stelle diese jeweiligen Sdtze nicht beim KapErtrStAbzugsverfahren beriicksichtigt
hat, zB weil diese keine Informationen iiber die Anderung erhalten hat, sind diese
im Veranlagungsverfahren zu beriicksichtigen (vgl. BMF, Anwendungsfragen,
Rz. 2.24). Fiir die iibrigen stl. Anlegergruppen wird zudem (auch) nicht der anle-
gerbezogene Teilfreistellungssatz bei tatsichlicher Verduflerung im KapErtrSt-
Abzug beriicksichtigt, so dass diese ihren jeweiligen anlegerbezogenen Teilfrei-
stellungssatz entsprechend dem (neuen) investmentfondsbezogenen Satz in der
Veranlagung betreffend der fiktiven und der tatsichlichen Verduflerung zur
Anwendung bringen miissen. Sofern der Investmentfonds nicht in einem inldnd.
Depot verwahrt wird, muss der Anleger die Berechnung des fiktiven Verduferungs-
erloses eigenstindig vornehmen und den (neuen) jeweiligen Teilfreistellungssatz in
der Veranlagung bei tatsdchlicher Verduflerung der Investmentfondsanteile bertick-
sichtigen. Den Anlegern eines Investmentfonds ist dafiir in 6ffentlich zugénglicher
Weise (zB durch einen Hinweis auf der Internetseite eines Investmentfonds) durch
den Investmentfonds mitzuteilen, wenn sich der Teilfreistellungssatz iSd. § 20 an-
dert (BMF v. 14.6.2017 - IV C 1 - S 1980 - 1/16/10010:001, BeckVerw. 342885, zu
Teilfreistellungen Abs. 1). Sowohl der Privatanleger, der seine Investmentanteile
im PV halt, als auch der betriebliche Anleger sollte Aufzeichnungen iiber die gedn-
derten Teilfreistellungssatze fithren, um im Falle der tatsichlichen Verduflerung
alle notwendigen Daten prasent zu haben. Zu den Informations- und Berichti-
gungspflichten gegeniiber und durch den Entrichtungspflichtigen, Anlegern und
Datendienstleistern s. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.8.

Nach Auffassung der FinVerw. zur fiktiven Verduflerung im Rahmen von § 56
Abs. 2 (vgl. BMF, Anwendungsfragen, Rz. 56.50) sind keine latenten Steuern iSd.
§ 274 HGB anzusetzen, da der Besteuerungstatbestand noch nicht vollstindig ver-
wirklicht ist, weil der Gewinn oder Verlust aus der fiktiven Verduflerung erst bei tat-
siachlicher Verduflerung als zugeflossen gilt und bis zur tatsichlichen Verduflerung
ist der Gewinn oder Verlust aus der fiktiven Verduflerung nicht in der StBil. abzubil-
den (so auch Hduselmann, Investmentanteile, 2019, Kap. 7 Rz. 18). Die Verlagerung
des Besteuerungszeitpunktes gem. Abs. 3 auf den Zeitpunkt der tatsdchlichen Rea-
lisation ist auch beim betrieblichen Anleger entsprechend anzuwenden (Elser in
Beckmann/Scholtz/ Vollmer, Investment, § 22 InvStG 2018 Rz. 36 [11/2018]).

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Die Anderung oder der Wegfall eines Teilfreistel-
lungssatzes fiir einen Investmentfonds fingiert eine Verduflerung und eine Neuan-
schaffung des Investmentfondanteils am Folgetag. Aufgrund einer weiteren Fik-
tion in Abs. 3 S. 1, 1. Hs gilt der Verduflerungsgewinn aber erst in dem Zeitpunkt
als zugeflossen, in dem der Investmentanteil tatsichlich verduflert wird
(s. Anm. 15). Abs. 3 S. 1, 2. Hs. regelt den sofortigen Zufluss der Gewinne aus Teil-
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freistellungswechseln im Zeitpunkt der wiederum fiktiven Verduflerung in den
Fillen des § 19 Abs. 2.

Neben dem Gewinn aus der ,tatsichlichen® Verdauflerung gem. § 16 Abs. 1 Nr. 3
ist auch auf die tbrigen Ertrige (Ausschiittungen, § 16 Abs.1 Nr.1 und § 16
Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 17 Abs. 1, und Vorabpauschalen, § 16 Abs. 1 Nr. 2) ab dem
Zeitpunkt der fiktiven Verduflerung der (jeweils) neue Teilfreistellungssatz bei Zu-
fluss anzuwenden, denn § 20 stellt auf den jeweiligen Status des Investmentfonds
als Aktien-, Misch- bzw. Immobilienfonds ab.

Il. Anderung der Teilfreistellung im Rahmen des Anleger-
Nachweises des § 20 Abs. 4 (Abs. 1 Satz 2)

Fiktion: Investmentanteil ,,gilt“ mit Ablauf des Veranlagungszeitraums als verdu-
Bert: Abs. 1 Satz 2 fingiert eine Verduflerung, wenn der Anleger in dem VZ den
Nachweis nach § 20 Abs. 4 erbringt und in dem folgenden VZ keinen Nachweis
oder einen Nachweis fiir einen anderen Teilfreistellungssatz erbringt, zum Ablauf
des jeweiligen VZ (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.6).

Damit sollten folgende Fille erfasst sein:

(1) Der Anleger erbringt in dem Veranlagungszeitraum den Nachweis nach § 20
Abs. 4 und erbringt im folgenden VZ keinen Nachweis gemif3 § 20 Abs. 4.

(2) Der Anleger erbringt in dem Veranlagungszeitraum den Nachweis nach § 20
Abs. 4 und erbringt im folgenden VZ einen Nachweis gemafd § 20 Abs. 4 fiir
einen anderen Teilfreistellungssatz.

Es kommt damit jeweils am 31. Dezember des betreffenden VZ zu einer gesetzlich
fingierten Verduflerung (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.6). Abs. 1 Satz 2 regelt
im Vergleich zu Abs. 1 Satz 1 nicht den Zeitpunkt der (Neu-)Anschaffung (redak-
tioneller Fehler: Mann in Weitnauer/Boxberger/Anders, KAGB, 3. Aufl. 2021, § 22
InvStG 2018 Rz. 5; Mann in Bliimich, § 22 InvStG 2018 Rz. 10 [3/2021]), die man
aber konsequenterweise mit Beginn des neuen VZ annehmen muss. Nicht vom
Wortlaut des § 22 Abs. 1 Satz 2 ist der Fall geregelt, dass der Anleger in einem VZ
keinen Nachweis erbringt und dann fiir den folgenden VZ einen Nachweis er-
bringt.Mit Ablauf des VZ, nach dem der Investmentfonds als verdufert gilt, flieflen
dann auch die Ertrage des § 16 Abs. 1 auf Basis des gednderten Teilfreistellungssatz
zu, denn § 20 stellt auf den jeweiligen Status des Investmentfonds als Aktien-,
Misch- bzw. Immobilienfonds ab.

Veranlagungszeitraum fiir die ESt ist gem. § 25 Abs. 1 EStG grds. das Kj. Dies gilt
gem. § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG, § 25 Abs. 1 EStG auch fiir die KSt. Bei beiden Steu-
ern handelt es sich gem. § 2 Abs. 7 EStG bzw. § 7 KStG um eine Jahressteuer. Bei
der GewSt entspricht nach § 7 Abs. 1 Satz 1 GewStG der VZ dem Erhebungszeit-
raum. Erhebungszeitraum ist grds. das Kj. (§ 14 GewStG).

Anleger ist gem. § 2 Abs. 10 derjenige, dem der Investmentanteil nach § 39 AO
zuzurechnen ist (§ 2 Anm. 21).

Erbringt: Der Anleger hat den Nachweis zu fithren.

Nachweis nach § 20 Abs. 4 im Veranlagungszeitraum: § 20 Abs. 4 erfordert fiir
die Anwendung der Teilfreistellung den Anlegernachweis, dass der Investment-
fonds die Anlagegrenzen wihrend des Geschiftsjahres tatsichlich durchgehend
tiberschritten hat (§ 20 Anm. 20). Hiermit wird fiir den Anleger grds. erstmals ein
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Teilfreistellungssatz in dem Veranlagungsverfahren bestimmt, in dem er den
Nachweis gemafd § 22 Abs. 1 Satz 2 fiihrt, unabhéngig davon, ob er den Invest-
mentfonds neu angeschafft hat oder bereits seit Jahren hélt. Sofern der Anleger
den Investmentfondsanteil bereits mehrere Jahre gehalten hat, sollte gepriift wer-
den, ob die Bescheide der Vorjahre bereits bestandskriftig sind oder eine Korrek-
tur moglich ist. Die FinVerw. (BMF, Anwendungsfragen, Rz. 22.7; s. auch § 20
Anm. 20) ist der Auffassung, dass § 22 Abs. 1 Satz 2 dem Anleger kein Wahlrecht
auf eine Anderung des Teilfreistellungssatzes aufgrund seines Nachweises ermdg-
licht, wenn sich aus offentlich zuganglichen Quellen die Voraussetzungen fiir den
bisherigen Teilfreistellungssatz feststellen lassen (Mertesdorf-Perathoner in Bide-
cker/Ernst/Hartmann, BeckOK, § 22 Rz. 39 [3/2021]). Dem ist nicht zuzustimmen,
denn soweit der Anleger den entsprechenden Nachweis gem. § 20 Abs. 4 gefithrt
hat, ist fiir ihn die fiktive Verduflerung und die Anwendung des neuen Teilfreistel-
lungssatzes eroffnet, da sonst dem Anleger nicht erméglicht wird, fehlerhafte An-
gaben eines Investmentfonds in der Veranlagung korrigieren zu konnen. Die An-
wendung des § 22 Abs. 1 Satz 2 ist j